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Zusammenfassung

Ehehafte Wasserrechte haben ihren Ursprung in einer fritheren, nicht mehr
bestehenden Rechtsordnung und konnen nach heutiger Rechtslage nicht
mehr begriindet werden. Sie gewahren ihrer Inhaberin oder ihrem Inha-
ber Rechte an der Nutzung offentlicher Gewdsser und stehen regelmassig
in Konflikt mit aktuellen umweltrechtlichen Vorgaben, insbesondere den
Mindestrestwassermengen. Mit dem Urteil BGE 145 II 140 («<Hammer») hat
das Bundesgericht am 29. Marz 2019 entschieden, dass die ehehaften Was-
serrechte abzuldsen und bei erster Gelegenheit den heute geltenden Vor-
schriften zu unterstellen sind, und zwar grundsatzlich entschadigungslos.

Die Ablosung der ehehaften Rechte ist Sache der Kantone. Zur Ablosung
bedarf es eines behordlichen Aktes. Die zustdndigen Behorden haben die
ehehaften Wasserrechte immer dann abzuldsen, wenn ihre Handlungen
Auswirkungen auf den Betrieb des Wasserkraftwerks (samt Rentabilitdt
und Eigentlimerschaft des Wasserwerks) und seine Umgebung haben
konnten. Es ist von einer Ubergangsfrist von zehn Jahren auszugehen, in-
nert welcher die ehehaften Wasserrechte spatestens abzuldsen sind. Dies
in Analogie zur gesetzlichen Frist fiir Neukonzessionierungen (Art. 58a
Abs. 2 WRG) und in Koordination mit der Frist, nach welcher Massnah-
men zu umweltrechtlichen Sanierungen der Wasserkraftwerke bis zum
Ende des Jahres 2030 getroffen werden miissen.

Auf eine Neukonzessionierung besteht nach der Ablosung des ehehaf-
ten Wasserrechts grundsatzlich kein Anspruch. Soll eine Konzession erteilt
werden, so ist dabei das geltende Recht so anzuwenden, wie wenn eine
Konzessionsverlangerung zur Beurteilung stiinde, also unter Einschluss
der gesamten umuweltrechtlichen Vorgaben.

Sofern Umbauten oder Sanierungsprojekte bereits realisiert wurden,
konnen die entsprechenden Baubewilligungen und Sanierungsverfiigungen
in aller Regel nicht mehr widerrufen werden. Dagegen sind insbesondere
Verfiigungen, welche eine privilegierte Sanierung nach Art. 80 ff. GSchG
erlauben, aufzuheben, wenn sie noch nicht umgesetzt worden sind. Ein-
malige Entschddigungen fiir bereits ausgefiihrte Massnahmen diirfen
grundsatzlich nicht zuriickgefordert werden. Anders verhadlt es sich da-
gegen, wenn die Massnahmen noch nicht ausgefiihrt worden sind, oder
bei wiederkehrenden Entschddigungen etwa fiir jdhrliche Erloseinbussen
oder Fordermassnahmen.

Nach dem Bundesgericht sind die ehehaften Wasserrechte «grund-
sdtzlich» entschadigungslos abzuldsen. Keine Entschddigung ist also zu
leisten, wenn sich der Betrieb des Werks - infolge der nun umfassend
anzuwendenden, umweltrechtlichen Regelung - nicht mehr lohnt und
das Werk stillgelegt werden muss. Sofern allerdings im Vertrauen auf das
ehehafte Wasserrecht oder andere vertrauensbegriindende Akte (wie z. B.
eine Baubewilligung) Investitionen getatigt wurden und diese - weder bis
zur Ablosung, noch mit einer Neukonzessionierung - amortisiert werden
konnen, ist eine Entschddigung zu leisten.

Wenn Wasserkraftinhaberinnen und -inhaber infolge Ablosung des
ehehaften Rechts den Betrieb ihres Wasserwerks aufgeben, so kommen
die Regeln zum Erloschen der Konzession (Art. 64 ff. WRG) analog zur
Anwendung: Insbesondere verbleiben die auf privatem Boden errichteten
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Anlagen der bisherigen Eigentiimerin oder dem bisherigen Eigentiimer,
wdhrend die auf 6ffentlichem Boden stehenden Anlagen an das Gemein-
wesen libergehen. Zudem hat die Werkeigentiimerin oder der Werkeigen-
tiimer die Sicherungsarbeiten vorzunehmen, die durch das Eingehen des
Werkes notig werden. Fiinf Jahre nach Ablosung des ehehaften Wasser-
rechts miissen die neuen Restwasservorschriften ohne Einschrankung
angewendet werden.

I. Ausgangslage und Fragestellung

Ehehafte Wasserrechte gewdhren ihrer Inhaberin oder ihrem Inhaber Rechte an
der Nutzung offentlicher Gewdsser. Sie haben ihren Ursprung in einer friiheren,
nicht mehr bestehenden Rechtsordnung und kénnen nach heutiger Rechtslage
nicht mehr begriindet werden.! Die derart noch existierenden Rechte stehen re-
gelmadssig in Konflikt mit aktuellen umweltrechtlichen Vorgaben, insbesondere
den Mindestrestwassermengen.?

Mit dem Urteil 145 II 140 (<Hammer») hat das Bundesgericht am
29. Marz 2019 entschieden, dass die ehehaften Wasserrechte bei erster Gelegen-
heit den heute geltenden Vorschriften zu unterstellen sind, und zwar grundsatz-
lich entschddigungslos.?

Fiir die Kantone, welche grundsdtzlich iiber die Wasservorkommen ver-
fiigen,* ebenso wie fiir die Inhaberinnen und Inhaber von ehehaften Wasserrech-
ten stellen sich infolge dieses Entscheids eine Reihe von Fragen: Wann, in welcher
Form und mit welchen Rechtsfolgen sind die ehehaften Wasserrechte abzulosen?®

Das vorliegende Gutachten beantwortet diese Fragen, indem es in einem
ersten Schritt die Herkunft der ehehaften Wasserrechte untersucht (Kap. II). In
einem zweiten Schritt werden sodann die ehehaften Wasserrechte in das System
der heutigen Wassernutzung eingeordnet und dabei die Voraussetzungen (Kap. III)
sowie die Rechtsfolgen (Kap. IV) derer Ablosung untersucht.

1 Zu Herkunft und heutiger Rechtslage siehe unten IL.1.

2 Zum System der Wassernutzung und den entsprechenden Konflikten siehe HERIBERT RAUSCH /
ARNOLD MARTI/ ALAIN GRIFFEL / WALTER HALLER, Umweltrecht, Ziirich 2004, Rz. 432;
VANESSA RUEGGER, Der Zugang zu Wasser als Verteilungsfrage. Das Verhdltnis zwischen dem
Menschenrecht auf Wasser und den Herrschafts- und Nutzungsrechten an Wasservorkommen,
Diss., Ziirich 2013, S. 32. Das Restwasser ist die Abflussmenge eines Fliessgewdssers, die nach
einer oder mehreren Entnahmen von Wasser verbleibt (Art. 4 Bst. k Gewdsserschutzgesetz
[GSchG; SR 814.2]). Das GSchG sieht in Art. 30 ff. Regelungen vor, um eine bestimmte, minima-
le Restwassermenge zum Schutz der Umwelt zu sichern. Damit steht aber weniger Wasser zur
Nutzung der Wasserkraft zur Verfiigung.

3 Insbesondere E. 6.5: «[Die ehehaften Wasserrechte] sind nach 80 Jahren den heute geltenden
Vorschriften zu unterstellen, und zwar grundsatzlich entschddigungslos. Die ehehaften Rechte
(z.B. Personalservituten) sind daher abzuldsen (u.U. mit einer gewissen Ubergangsfrist). Will
der Berechtigte die Wassernutzung weiterfiihren, bedarf er hierfiir einer Konzession nach heuti-
gem Recht, zu den geltenden Konzessionsbedingungen, und muss alle fiir Neuanlagen geltenden
Vorschriften des Umwelt- und Gewdasserschutzrechts einhalten, insbesondere die Restwasservor-
schriften. Diese Anpassung an das heutige Recht hat bei erster Gelegenheit zu erfolgen und ist
jedenfalls Voraussetzung fiir die Erneuerung der Wasserkraftanlagen. Bau- und Ausnahmebe-
willigungen diirfen daher erst erteilt werden, wenn eine Konzession erteilt worden ist.»

4 Art. 76 Abs. 4 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV; SR 101), Art. 664
Abs. 1 Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB; SR 210) und Art. 2 Abs. 1 Bundesgesetz {iber
die Nutzbarmachung der Wasserkrdfte vom 22. Dezember 1916 (Wasserrechtsgesetz, WRG;

SR 721.80). Zur Zustdndigkeit unten III.2.

5 Dazu im Wesentlichen unten III. und IV.
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I1. Ehehafte Wasserrechte: Begriff, Erscheinungs-
formen und Rechtsnatur

1. Herkunft und Begriff

Die Diskussion um die Ablosung der ehehaften Wasserrechte hat sich vor allem da-
ran entziindet, dass sie aufgrund ihres angeblich eigentumsadhnlichen Status den
heutigen gesetzgeberischen, vor allem umweltrechtlichen Zielen entgegenstiinden
und deren Inhaberinnen und Inhaber ungerechtfertigte Vorteile genossen.® Aus
diesem Grund und mit Blick auf den Status der ehehaften Rechte bei und nach
der Ablosung ist deshalb einleitend zu kldren, inwiefern die ehehaften Wasser-
rechte von ihrer Herkunft her eigentumsdhnlich sind (unmittelbar nachfolgend),
welche Formen ehehafter Rechte zu unterscheiden sind (unten 2.) und in welcher
Form und mit welchen Eigenheiten sie ins moderne Recht iibernommen wurden
(unten 3. und 4.).

Das Wort «ehehaft» stammt aus dem althochdeutschen und bedeutet in der
dlteren deutschen Rechtssprache so viel wie rechtmadssig, gesetzmadssig, legitim.’

Vor dem 19. Jahrhundert wurde es nicht im Zusammenhang mit Was-
serrechten verwendet. Es bezeichnete vielmehr jene unentbehrlichen Gewerbe
wie Miihlen, Schmieden oder Trotten, welche mit bestimmten betriebsbezoge-
nen Rechten ausgestattet waren. Solche ehehaften Gewerbe verfiigten z. B. iiber
ein oOrtliches Monopol oder eben das Recht, die Wasserkraft zum Betrieb des Ge-
werbes zu nutzen. Diese von Grund- und Gerichtsherrschaften und spéter von
Landesherren erteilten Rechte standen nicht dem Einzelnen zu, sondern waren
an die Ausiibung des Gewerbes gebunden. Die Inhaberinnen oder Inhaber ehe-
hafter Gewerbe waren somit einerseits privilegiert, d.h. sie hatten vorrangiges
Anrecht auf Rohstoffe und Produktionsmittel wie den Wasserantrieb, waren aber
andererseits zur verldsslichen Betriebsfiihrung und damit zum Dienst an der
Allgemeinheit verpflichtet.® Die Nutzung des Wassers fiir ehehafte Gewerbe war
jeweils mit den Bediirfnissen der Nachbarinnen und Nachbarn zu koordinieren,
die ihrerseits Wasser benotigten - z. B. fiir Haus und Stall oder Wiesen - oder am
weiteren Wasserverlauf ein Gewerbe betrieben, das auf die Wasserkraft angewie-
sen war (wie typischerweise eine Untermiihle).’

Im 18., vor allem im 19. Jahrhundert und teils noch im 20. Jahrhundert
fiihrten zwei Entwicklungen dazu, dass sich die Verkniipfung von ehehaften Ge-
werben und dazu gehorenden (Wasser-)Rechten loste:

6 So im Resultat die Meinung des Bundesgerichts in BGE 145 II 140 E. 6.4-6.5.

7 ANNE-MARIE DUBLER, Ehehaften, in: Historisches Lexikon der Schweiz, https://hls-dhs-
dss.ch/de/articles/013731/2008-02-12/, publiziert am 12. Februar 2008, zuletzt abgerufen am
10. Oktober 2020.

8 PETER LIVER, Zur Kulturgeschichte der Miihle - Nach einem in der Historisch-antiquarischen
Gesellschaft von Graubiinden am 15. Februar 1977 gehaltenen Vortrag, in: Jahresbericht der
Historisch-Antiquarischen Gesellschaft von Graubiinden, 1980, S. 49-78, S. 62 ff.; TIMO
FENNER, Die Entstehung des Wasserrechts im biirgerlichen Rechtsstaat - Eine rechtshistorische
Untersuchung zur Geschichte des Wasserrechts am Beispiel der Ziircher Regulierungen seit dem
ausgehenden Ancien Régime, unter besonderer Beriicksichtigung des Instituts der «ehehaften»
Wasserrechte, Diss., Ziirich 2015, S. 31 ff.

9 LIVER (1980), S. 65; FENNER (2015), S. 43 ff.
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— Erstens schien die Pflicht, einen bestimmten Betrieb wie z.B. jenen
einer Miihle aufrecht erhalten zu miissen, mit der sich durchsetzenden
Handels- und Gewerbefreiheit nicht mehr vereinbar. Zugleich war Wasser
und insbesondere Wasserkraft als Ressource beschrankt; es lag im Inte-
resse des Gemeinwesens, dass die Wasserkraft effizient genutzt wurde.
Dies fiihrte zur Forderung nach einer umfassenden Regulierung des Was-
sers als dffentliche Sache.'®

— Zweitens fiihrte der wirtschaftliche Wandel dazu, dass viele ehehafte
Gewerbe, insbesondere Miihlen, aufgegeben wurden, was der Entkoppe-
lung von ehehaften Gewerben und Wasserrechten Vorschub leistete. Die
Rechte an der Wasserkraft wurden teils aufgehoben und allenfalls neu
vergeben, teils von Fabrikbetrieben und spdter von Elektrizitdtswerken
iibernommen.!

Vormals war also nicht von «ehehaften Rechten» die Rede gewesen, sondern
ehehafte Gewerbe waren mit bestimmten Rechten ausgestattet worden. Der Be-
griff der «ehehaften Rechte» wurde erst mit den modernen Wasserrechtsgesetzen
eingefiihrt, welche vom Prinzip der Offentlichkeit der Gewésser ausgehen. Das
Recht zur Verfiigung iiber das Wasser und die Wasserkraft lag nun beim ortlich
betroffenen Gemeinwesen (in der Regel beim Kanton). Als «ehehaft» im Sinne
von rechtmdssig wurden die alten Rechte in dieser Situation deshalb bezeichnet,
weil sie unter der neuen Rechtsordnung zwar nicht mehr neu eingerichtet werden
konnten, aber weiterhin galten. Der Begriff umfasste aber nicht nur die Rechte der
vormals ehehaften Gewerbe, sondern auch andere auf Dauer angelegte Rechte,!?
die inzwischen erteilt worden waren. Wann diese Entwicklung einsetzte, variiert
von Kanton zu Kanton: Die Ablésung wurde in den Kantonen Aargau und Zii-
rich friih auf die Jahre 1804 und 1816 festgesetzt. In anderen Kantonen erfolgte
sie im Laufe der zweiten Hdlfte des 19. Jahrhunderts oder, wie zum Beispiel im
Kanton Zug, infolge des Bundesgesetzes iiber die Nutzbarmachung der Wasser-
krdfte (WRG) von 1916.13

Im Kanton Aargau nannte der Gesetzgeber die ehehaften Wasserrechte explizit
mit dem Entstehungsjahr 1804."* Heute werden die ehehaften Wasserrechte in § 43

10 FENNER (2015), S. 74 ff.

11 EUGEN HUBER, Die Gestaltung des Wasserrechtes im kiinftigen schweizerischen Rechte,

ZSR 1900, S. 503-592, S. 571 f.; PETER LIVER, Die ehehaften Wasserrechte in der Schweiz, in:
PAUL GIESEKE, Beitrdge zum Recht der Wasserwirtschaft und zum Energierecht - Festschrift
zum 70. Geburtstag von Dr. iur. Paul Gieseke, Karlsruhe 1958, S. 225-249, S. 246; ders., Miih-
lenrechte und Miihlenprozesse in Graubiinden, in: Biindner Jahrbuch - Zeitschrift fiir Kunst,
Kultur und Geschichte Graubiindens, 1978, S. 15-32, S. 29.

12 Spadter oft als sogenannt altrechtliche Konzessionen qualifiziert.

13 LIVER (1958), S. 225 f.; FENNER (2015), S. 154 ff. Eine Ubersicht mit Stand im Jahr 1900 bietet
HUBER (1900), S. 509 ff. Eine umfassende Sicht auf die Entstehung der neuen Wasserrechtsge-
setze fehlt bis anhin. Eine Ubersicht zur heutigen Gesetzgebung bietet MICHELANGELO
GIOVANNINI, Anlagen zur Erzeugung, Ubertragung oder Lagerung von Energie, in: ALAIN
GRIFFEL et al., Fachhandbuch Offentliches Baurecht, Ziirich 2016, S. 479-502.

14 § 8 des (nicht mehr in Kraft stehenden) Gesetzes iiber die Benutzung der Gewdsser zur Betrei-
bung von Wasserwerken vom 28. Februar 1856 (763.300).
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Abs. 5 AG-WnG" («Ubergangsrecht») «nach bisherigem Recht» anerkannt. Das ’Ci-
vilgesetzbuch’ des Kantons Graubiinden stammt aus dem Jahre 1862 und enthdalt
die Rechtsvermutung, dass an 6ffentlichen Gewdssern unter Vorbehalt eines ander-
weitigen Nachweises keine privaten Rechte bestehen.!* Im Kanton St. Gallen nennt
der heutige Art. 51 Abs. 1 SG-GNGY, dass «die vor 1860 geschaffenen Nutzungsan-
lagen in dem Umfang und in der Nutzungsart, wie sie am 1. Januar 1894 bestanden
haben» anerkannt werden. Im Kanton Thurgau standen mit § 1 des Gesetzes vom
21. Mai 1895 betreffend die Korrektion und den Unterhalt der 6ffentlichen Gewdsser
alle offentlichen Gewdsser unter der Aufsicht des Staates.’® Im Kanton Zug wurden
die Gewdsser spdtestens mit dem Gesetz betreffend die Nutzbarmachung der Was-
serkrdfte vom 16. Februar 1922 zur 6ffentlichen Sache.”

In den neuen Kategorien des modernen Rechts wurden die ehehaften Rechte (wie
damals auch die neu konzessionierten Rechte) den privaten Rechten zugeordnet
und den Gewdssern als 6ffentlich-rechtliche Sache unter Verwaltung des Gemein-
wesens entgegengesetzt.?’ Das im Jahr 1912 in Kraft getretene Zivilgesetzbuch sowie
das im Jahr 1918 nachfolgende Wasserrechtsgesetz fiihrten diesen Grundsitzen
entsprechende Regelungen ein, welche bis heute gelten:

— Das Verfiigungsrecht iiber die dffentlichen Gewdsser und insbesondere
die Wasserkraft steht den Kantonen (bzw. bei Delegation den Gemeinden)
zu, wahrend der Bund die Oberaufsicht iiber den Wasserbau wahrnimmt
(Art. 24 aBV?! resp. Art. 76 Abs. 1 BV; Art. 1 WRG).

— Aus dem Prinzip, dass Gewdsser als offentliche Sache zu behandeln
sind, folgt einerseits, dass Gewasser nicht im Privateigentum sind, sofern
kein anderweitiger Nachweis erbracht werden kann (Art. 664 Abs. 2 ZGB).
Die beim Inkrafttreten dieses Gesetzes bestehenden Eigentumsrechte blei-
ben andererseits auch unter dem neuen Recht anerkannt, unterstehen aber
grundsatzlich dem neuen Recht (Art. 17 und 21 SchlT ZGB).?? Fiir die
«alten> Rechte sieht das Wasserrechtsgesetz entsprechend als Grundsatz
vor, dass durch die neuen Konzessionen die Privatrechte Dritter und die
fritheren Konzessionen nicht beriihrt werden (Art. 45 WRG).

— Unter dem Titel «Ubergangsbestimmung» (Art. 74 WRG) bezeichnet der
Gesetzgeber einige Normen im ersten Abschnitt («Verfiigung iiber die

Wassernutzungsgesetz vom 11. Mdrz 2008 des Kantons Aargau (764.100).
Zum Kanton Graubiinden vgl. MICHELANGELO GIOVANNINI / MICHELLE MEHLI, Rechtsgutach-
ten — Rechtsfragen im Umgang mit ehehaften Wasserrechten - verfasst im Auftrag des Amtes
fiir Energie und Verkehr Graubiinden, Chur 2019, S. 6 {.

Gesetz liber die Gewdssernutzung vom 5. Dezember 1960 (751.1).

Zum Kanton Thurgau vgl. auch BGE 95 I 243 und unten Fn. 80.

Siehe dazu BGE 48 1 580.

Vgl. dazu HUBER (1900), S. 571 ff., v.a. S. 574.

Alte Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874.
CHRISTINA SCHMID-TSCHIRREN, Art. 21, in: JOLANTA KREN KOSTKIEWICZ et al., ZGB Kom-
mentar - Schweizerisches Zivilgesetzbuch, 3. Aufl., Ziirich 2016, Rz. 3 zu Art. 21 Schlusstitel:
Anwendungs- und Einfiihrungsbestimmungen des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom
10. Dezember 1907 (SchlT ZGB; SR 210).
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Gewadsser») und im dritten Abschnitt («Verleihung von Wasserrechten»),
welche auf die vor 1908 begriindeten Wasserrechte zur Anwendung kom-
men. Im dritten Abschnitt sind dies die Regelungen iiber Einschrdankun-
gen infolge offentlicher Bauten und die Abgabe von Wasser zu offentli-
chen Zwecken (Art. 44 und 53 WRG) sowie die Normen zur Enteignung
und zur Streitregelung (Art. 46 f. und 70 f. WRG). Nicht zur Anwendung
kommen dagegen die Vorgaben insbesondere zur Konzessionierung und
zum Riickzug der Konzession sowie zu den Pflichten des Konzessiondrs
(v.a. Art. 38 ff. sowie Art. 48 ff. WRG).

Auf diese Weise wurde mit den modernen Wasserrechtserlassen im 19. und frii-
hen 20. Jahrhundert zwar eine moderne Ordnung eingefiihrt: Die Gewasser sind
grundsatzlich offentliche Sachen unter kantonaler Hoheit und Verwaltung.?* Zu-
gleich anerkannte das neue Recht aber einen Restbestand der alten Rechtsordnung,
was in der Lehre unter dem Sammelbegriff der ehehaften Rechte erfasst wurde.
Diese wurden grundsdtzlich im Bestand anerkannt, wobei aber Rechtsnatur und
Dauer der Anerkennung im Bundesgesetz unbestimmt blieben. Der neuen Nut-
zungsordnung unterstanden sie nur, aber immerhin, in eingeschranktem Masse,
konnten aber gegen Entschddigung enteignet werden.

Anders stellt sich die Situation im Kanton Glarus dar, wo das Wasserrecht den Grund-
bzw. Ufereigentiimern zusteht.?* Aufgrund des Vorbehalts in Art. 2 Abs. 2 WRG
bleibt somit das kantonale Recht anwendbar. Nicht zur Anwendung kommt insbe-
sondere der gesamte dritte Teil des WRG zur Verleihung von Wasserrechten durch
Konzession. Nach Art. 178 (i.V.m. Art. 177) EG ZGB kann der Kanton immerhin
Wasserrechte gegen volle Entschddigung enteignen, was er mit Beschluss der Lands-
gemeinde vom 5. Mai 1918 denn auch gemacht hat.?® Da der Kanton Glarus somit
nicht iiber die Gewdsserhoheit verfiigt, ist unklar, wie sich BGE 145 II 140 auf die
Umsetzung in diesem Kanton auswirkt.

2. Erscheinungsformen und Verbreitung

Die ehehaften Rechte sind in der heutigen Auspragung,?® wie bereits erwahnt,
erst mit der Einfiihrung der modernen Wasserrechtsgesetze entstanden.*” Zu be-
riicksichtigen ist, dass ehehafte Wasserrechte auch nach der Einfiihrung der mo-
dernen Wasserrechtsgesetze zuweilen noch erweitert wurden. Es sind deshalb
folgende Erscheinungsformen der heute bestehenden, ehehaften Wasserrechte zu
unterscheiden:

23 Gemadss GIOVANNINI (2016), Rz. 5.141, haben sich die meisten Kantone die Sachherrschaft iber
die Gewasser selbst vorbehalten. Abweichende Regelungen sind einzig in den Kantonen Grau-
biinden, Uri, Schwyz und Wallis anzutreffen. Zum Kanton Glarus siehe sogleich Fn. 24.

24 Art. 169 und Art. 170 des Gesetzes {iber die Einfithrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
im Kanton Glarus vom 7. Mai 1911 (Einfiihrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch; EG ZGB).

25 Vgl. dazu BGer 2E_3/2009 E. 3.

26 Verstanden als bestehende eigentumsdhnliche Rechte, welche unter neuem Recht zwar aner-
kannt wurden, aber nicht mehr neu begriindet werden konnten.

27 Oben IL.1.
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— Von ehehaften Wasserrechten ist die Rede, wenn bisherige Wasserrech-
te unter der neuen, modernen Gesetzgebung zwar nicht mehr begriin-
det werden konnten, aber doch weiterbestehen sollten. Der wichtigste
und namensgebende Typus derartiger ehehafter Wasserrechte geht auf
die oben erlduterten Rechte zuriick, die an ehehafte Gewerbe gebunden
waren und im Laufe der Zeit regelmassig anderen Nutzungen zugefiihrt
wurden.?® Weitaus hdufiger sind aber jene Wasserrechte, welche sich nicht
oder nicht mehr auf ehehafte Gewerbe zuriickfiihren lassen, sondern im
19. oder gar friihen 20. Jahrhundert noch vor dem Erlass der modernen
Wassergesetze in anderer Weise (z.B. infolge eines Grundstiickkaufs)
erworben wurden.?

— Wenn nach der Einfiihrung der modernen Gesetzgebung die Wasser-
nutzung erweitert wurde, entstand eine Mischform: Es bestand weiterhin
das ehehafte Wasserrecht fort, das aber mit einer Konzession erweitert
wurde. Es wird hier von gemischten oder geteilten Wasserrechten und
entsprechend von gemischten Werken gesprochen,?® wobei die einzelnen
Rechtstitel typischerweise nebeneinander bestehen und auseinanderge-
halten werden konnen.3

— Zudem ist zu beriicksichtigen, dass zwecks baulicher Verdnderungen
oder Investitionen in die Anlagen auch bei ehehaften Wasserrechten re-
gelmdssig behordliche Bewilligungen ausgesprochen oder Konzessionen
ausgestellt wurden. In diesen Fallen wurde im Vertrauen darauf, dass ein
behordlicher Akt Bestand haben wird, in die Erweiterung eines ehehaften
Wasserrechts investiert.*

Zu unterscheiden ist des Weiteren, ob ein ehehaftes Wasserrecht von der Inha-
berin oder vom Inhaber beansprucht wird oder ob es an Dritte belehnt wurde.

28

29

30

31

Vgl. dazu PETER LIVER, Miihlenrechte und Miihlenprozesse in Graubiinden, in: Biindner Jahr-
buch - Zeitschrift fiir Kunst, Kultur und Geschichte Graubiindens, 1978, S. 15-32, S. 17 ff.;
LIVER beschreibt die Rechte und Pflichten der Churer Miihlen, deren Miiller u.a. auf den von
ihnen genutzten Gefdllstrecken den Miihlbach zu unterhalten hatten. So hatte die «Miihle ob
der Metzg» den Bach samt Wuhr von der Wolbe Turaschz (Ruine des Vazer Turms «Spindl», von
wo ein Pfad an den Miihlbach fiihrte) bis zur Metzgerbriicke zu unterhalten.

Vgl. PETER LIVER, Rechtsgutachten iiber die Wasserrechte der Spinnerei an der Lorze - Der
MOTOR-COLUMBUS AG, Baden, zuhanden der Spinnerei an der Lorze erstattet, Bern 1979.
Nach LIVER sind im Kanton Zug jene Wasserrechte, welche vor dem Gesetz betreffend die Nutz-
barmachung der Wasserkrdfte vom 16. Februar 1922 begriindet und ausgelibt wurden, ehehafte
Wasserrechte und unterstehen als solche der Eigentumsgarantie.

So z.B. das Wasserwerk «Schmittli» an der Lorze im Kanton Zug, vgl. Protokoll des Regierungs-
rats des Kantons Zug vom 18. November 1997 (S. 5). Nach LIVER waren im Jahr 1958 im Kanton
Aargau drei Viertel der Wasserwerke gemischte Werke: LIVER (1958), S. 243. Zu den gemischten
Werken vgl. auch MAX RENTSCH, Offentliche Sachen, ZBGR 1980, S. 337-364, S. 362 f. m.w.H.;
MICHAEL BUTLER, Zur Ablosung ehehafter Wasserrechte durch Wassernutzungskonzessio-
nen - Besprechung von BGE 145 II 140, URP 2019, S. 540-556., S. 543; GIOVANNINI/ MEHLI
(2019), Rz. 11.

Dazu auch unten II1.4 und IV.2.

Nach dem Vertrauensschutz sollen sich die Biirgerinnen und Biirger bei ihren Dispositionen auf
die bestehende Rechtslage und die Handlungen der Behorden verlassen diirfen. Zum Vertrau-
ensschutz unten II1.4.
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3. Rechtsnatur

Wohlerworbene Rechte sind solche, die auch vom Gesetzgeber nur unter den Vo-
raussetzungen fiir einen Eingriff in die Eigentumsgarantie eingeschrankt oder
widerrufen werden konnen.* Wohlerworbene Rechte entstehen regelmdssig dann,
wenn Private im Vertrauen auf einen Akt des Gemeinwesens Investitionen tatigen.
Beispielhaft dazu ist Art. 43 WRG, wonach dem Konzessiondr eines Wasserrechts
ein wohlerworbenes Recht auf die Benutzung des Gewdssers zukommt (Abs. 1).
Dieses kann nur aus Griinden des dffentlichen Wohles und gegen volle Entschd-
digung zuriickgezogen oder geschmadlert werden (Abs. 2).

Uber die Frage, ob ehehafte Wasserrechte als wohlerworbene Rechte
oder als Eigentum (resp. eigentumsdhnliches Recht) zu gelten haben, wurde viel
geschrieben.?* Diese Unterscheidung ist vor allem deshalb von Bedeutung, weil
sich der Rechtsschutz sowie die Rechtsfolgen von Enteignungen bei wohlerworbe-
nen Rechten und Eigentum unterscheiden:

— Wohlerworbene Rechte mit ihrer Grundlage im Vertrauensschutz ge-
wdhren einen verstarkten Schutz vor spdteren, auch gesetzgeberischen
Eingriffen,® wahrend das Eigentum sich stets in den jeweiligen gesetzli-
chen Rahmen einpassen muss resp. neuen gesetzlichen Einschrankun-
gen untersteht.3¢

— Bei der Enteignung von Eigentum ist eine Entschadigung nach Art. 26
Abs. 2 BV zu leisten, welche insbesondere einen entgangenen Gewinn
(z.B. einer nutzlos gewordenen Erweiterung eines Kraftwerks) umfasst.
Wird dagegen ein Recht (wie z. B. ein konzessioniertes Wasserrecht) ent-
zogen, welches sich auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes abstiitzt, so
besteht der Schaden in jenen Vermogensaufwendungen, die im Vertrauen
auf die bestehende Rechtslage getdtigt wurden (wie z. B. Investitionen in
die Anlage) - was den entgangenen Gewinn in der Regel nicht abdeckt.*”

Der Gesetzgeber ging beim Erlass des Wasserrechtsgesetzes davon aus, dass die
«Inhaber fritherer Benutzungsrechte ... ihr Recht behaupten konnen, solange sie
nicht expropriiert und entschadigt worden sind.»*® EUGEN HUBER lehnte in sei-
nen programmatischen Untersuchungen zu den Wasserrechten im kiinftigen

33 ENRICO RIVA, Wohlerworbene Rechte - Eigentum - Vertrauen. Dogmatische Grundlagen und
Anwendung auf die Restwassersanierungen nach Art. 80 des eidgendssischen Gewdasserschutz-
gesetzes, Bern 2007, S. 33 ff., S. 127 ff.

34 Dazu sogleich Fn. 38-48.

35 So schiitzt z. B. Art. 80 GSchG (als kodifizierte Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Sub-
stanztheorie) das Vertrauen in die erteilte Wasserrechtskonzession, indem bei Restwassersanie-
rungen Eingriffe in die Substanz des Rechts sogar unterhalb der Schwelle der materiellen Enteig-
nung zu entschddigen sind: BUTLER (2019), S. 545. Ein vollstandiger Schutz vor Eingriffen des
Gesetzgebers wird freilich zurecht abgelehnt: unter vielen RUEGGER (2013), S. 31 ff., m.w. H.

36 Eigentum findet erst in der jeweiligen Rechtsordnung seine konkrete inhaltliche Ausgestaltung.
So bereits LIVER (1958), S. 229 f. Er nennt als Beispiel die Anliegerrechte: Sie bildeten mit vielen
anderen Befugnissen den Inhalt des Grundeigentums, dem die Rechtsordnung in ihrem privat-
rechtlichen und ganz besonders in ihrem o6ffentlich-rechtlichen Bereich ihre Schranken setzt.

37 BGE 122 1 328 E. 7a; unter vielen RIVA (2007), S. 124 f. m. w.H. Dazu jlingst auch MARKUS
SCHREIBER, Das Ende der ehehaften Wasserrechte?, AJP 2020, S. 95-103, S. 97.

38 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Entwurfe eines Bundesgesetzes
iiber die Nutzbarmachung der Wasserkrafte vom 19. April 1912, BBl 1912 II 669, 694.
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schweizerischen Recht im Jahr 1900 denn auch explizit ab, mit Einfiihrung des
modernen Rechts die bestehenden Wasserrechte einer zeitlichen Beschrankung
zu unterwerfen.?® Vielmehr seien sie im Bestand insoweit zu schiitzen, als sie zur
Ausfiihrung gelangt und noch in Gebrauch seien.*

Die dltere Lehre ordnete die ehehaften Wasserrechte entsprechend dem
Eigentum zu: Bereits EUGEN HUBER und spdter in den 1950er-Jahren auch LIVER
erkannten in den ehehaften Wasserrechten die Merkmale der Dienstbarkeit*!
(regelmadssig der Grunddienstbarkeit und zuweilen der Personaldienstbarkeit).*?

Mit einer Grunddienstbarkeit nach Art. 730 ff. ZGB wird «ein Grundstiick zum Vor-
teil eines andern Grundstiickes in der Weise belastet, dass sein Eigentiimer sich
bestimmte Eingriffe des Eigentiimers dieses andern Grundstiickes gefallen lassen
muss oder zu dessen Gunsten nach gewissen Richtungen sein Eigentumsrecht
nicht ausiiben darf.» Bemerkenswert ist insbesondere, dass nach Art. 736 ZGB die
Dienstbarkeit geloscht werden kann, wenn der Berechtigte das Interesse an der
Dienstbarkeit verloren hat. Zudem kann die Dienstbarkeit gegen Entschddigung
ganz oder teilweise abgelost werden, wenn das Interesse an der Dienstbarkeit im
Vergleich zur Belastung von unverhdltnismadssig geringer Bedeutung ist. Wahrend
die Grunddienstbarkeit jeweils den Eigentiimer eines Grundstiicks berechtigt, be-
glinstigt die Personaldienstbarkeit irgendeine Person.

Als solche konnten sie ins Grundbuch als private Rechte eingetragen werden und
unterstiinden der Eigentumsgarantie.** DUBACH prdzisierte in seinem Gutachten
fiir das damalige Bundesamt fiir Wasserwirtschaft im Jahr 1979, dass die ehehaf-
ten Wasserrechte zwar durch die Eigentumsgarantie geschiitzt seien, nicht aber
den dariiber hinausgehenden Schutz von wohlerworbenen Rechten gendssen, weil

39 HUBER (1900), S. 571: «<Entweder man postuliert, dass die friiher erteilten Wasserrechte zeitlich
beschrankt werden sollen, was sie einfach als eine teilweise allgemeine Expropriationsmass-
regel darstellen wiirde. In der That ist durch die Gesetzgebung solches, wenn die Verhdltnisse
es gebieterisch verlangten, schon angeordnet worden, man denke nur an die Aufhebung und
Beschrankung der Waldservituten. Allein als allgemeine gesetzgeberische Ordnung wiirde uns
diese Vorschrift, die in neuerer Zeit mehrfach in Vorschlag gebracht worden ist, nicht gerecht-
fertigt und nicht billig erscheinen.»

40 HUBER (1900), S. 572.

41 Eine Dienstbarkeit vermittelt ein Recht, das gegeniiber jedermann wirkt und zur Benutzung ei-
ner anderen Sache berechtigt, vgl. Art. 730 ff. ZGB.

42 HUBER (1900), S. 530; LIVER (1958), S. 244 ff.

43 HUBER (1900), S. 573 f.; PETER LIVER, Die Entwicklung des Wasserrechts in der Schweiz seit
hundert Jahren, ZSR 1952, S. 305-350, S. 339 ff.; LIVER (1958), S. 231 ff. und S. 244 ff. Ebenso
HANS HUBER, Der Schutz der wohlerworbenen Rechte in der Schweiz, in: OTTO BACHOF et al.,
Forschungen und Berichte aus dem offentlichen Recht - Geddchtnisschrift fiir Walter Jellinek,
Miinchen 1955, S. 457-468, S. 457 f. Dem Verwaltungsgericht des Kantons Aargau (Entscheid
vom 25.01.2010, in: AGVE 2010, 135) zufolge haben sich «[iJm Kanton Aargau ... Nutzungsrech-
te an Gewadssern aus althergebrachten Rechtstiteln als privatrechtliche Eigentumsrechte erhal-
ten. Begriff und Inhalt des dinglichen Rechts bestimmt das Privatrecht. Die ehehaften Wasser-
rechte sind von der Eigentumsgarantie geschiitzt.» Dazu PETER HANNI, Urteile, Themen und
Thesen, in: HUBERT STOCKLI et al., Schweizerische Baurechtstagung 2013 ... fiir alle, die bau-
en, Freiburg i. Ue. 2012, S. 309-321, S. 310; PETER HANNI/ JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY,

6. Enteignung/Expropriation, BR 2012, S. 29.; RENE WIEDERKEHR / PAUL RICHLI, Praxis des
allgemeinen Verwaltungsrechts - Eine systematische Analyse der Rechtsprechung - Band II,
Bern 2014, Rz. 1391. Vgl. auch ERICA HAUPTLI-SCHWALLER, § 114 Begriff, in: ANDREAS
BAUMANN et al., Kommentar zum Bundesgesetz des Kantons Aargau, Bern 2013, S. 1213-1217,
Rz. 14 zu §114 Gesetz iber Raumentwicklung und Bauwesen des Kantons Aargau vom 19. Janu-
ar 1993 (AG-Baugesetz; 713.100).
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sie — anders als die konzessionierten Wassernutzungsrechte — nicht auf einem
besonderen Vertrauensverhaltnis zum Staat beruhten.** In diesem Sinne erkennt
auch KOLZ im Uberdauern ehehafter Rechte in den Formen des Eigentums das «nie
vollkommen zu losende, geradezu klassische Dilemma, in dem der Staat steht: Ei-
nerseits muf$ er berechtigtes Vertrauen in den Bestand seiner Institutionen schiit-
zen, anderseits hat er die Bildung ungerechtfertigter Privilegien zu verhindern.»*

Die neuere Lehre und sodann auch das Bundesgericht teilen dagegen die
ehehaften Rechte den wohlerworbenen Rechten zu.*® In BGE 131 I 321 qualifizierte
das Bundesgericht die ehehaften Rechte allerdings als Grundlasten, mit welchen
der jeweilige Eigentiimer eines Grundstiickes zu einer Leistung an einen Berech-
tigten verpflichtet wird und hierfiir ausschliesslich mit dem Grundstiicke haftet.*
Damit konnte der Schuldner (und somit hier das Gemeinwesen) das Recht nach
30 Jahren kiindigen und gegen Entschddigung ablosen.*®

Dieser Diskussion um Dauer und Rechtsnatur hat das Bundesgericht nun
mit dem Leitentscheid 145 II 140 (<Hammer») ein Ende gesetzt: Es stellt entgegen
seiner bisherigen Rechtsprechung® die ehehaften Wasserrechte den altrechtli-
chen, unbefristet erteilten Konzessionen gleich; ein dariiber hinausgehender
Schutz auf verfassungsrechtlicher Grundlage (Eigentumsgarantie und Vertrau-
ensschutz) lasse sich nicht rechtfertigen (E. 6.3). Damit rechtfertige der Investi-
tionsschutz die Aufrechterhaltung iiberkommener Rechte wie bei Konzessionen
nur bis zur Amortisation der getdtigten Investitionen, langstens aber fiir eine
Dauer von 80 Jahren (E. 6.4).%° Folglich seien die ehehaften Wasserrechte heute
abzulosen und den geltenden Vorschriften zu unterstellen, und zwar grundsatz-
lich entschddigungslos (E. 6.5). Das Bundesgericht verwies dafiir auf BGE 127
I1 69 E. 5b, wonach altrechtliche Konzessionen zwingend zu befristen seien, was
sich aus dem Grundsatz der Unverdusserlichkeit der 6ffentlichen Gewalt sowie

44  WERNER DUBACH, Die Sonderstellung der Gemeinwesen nach Art. 3 Abs. 2 und Art. 58 Abs. 2
des Bundesgesetzes iiber die Nutzbarmachung der Wasserkrafte - Ein Diskussionsbeitrag,
ZBI 1984, S. 207-216, S. 63 f. und 128. Ahnlich RENE RHINOW, Wohlerworbene und vertragli-
che Rechte im 6ffentlichen Recht, ZBIl 1979, S. 1-23, S. 18 f.

45 KOLZ ALFRED, Das wohlerworbene Recht - immer noch aktuelles Grundrecht?, SJZ 1978, S. 65-
71 und S. 89-94, S. 92, v.a. Fn. 84.

46 BGer 1C_51/2017 E. 4.1. So bereits BGer 1A.320/2000 E. 3.a)cc) und 2P.256/2002. Ebenso
BGE 117 Ia 35 zu ehehaften Weiderechten. Des Weiteren VerwGer BE vom 20. Oktober 2009,
in: BVR 2010 66 sowie VerwGer FR vom 26. Juni 2003, in: URP 2003 785. Zur neueren Leh-
re, welche die ehehaften Rechte als wohlerworben qualifizierte, vgl. unter KATHRIN KLETT,
Verfassungsrechtlicher Schutz wohlerworbener Rechte bei Rechtsdnderungen anhand der bun-
desgerichtlichen Rechtssprechung, Diss., Bern 1984, S. 97 f., S. 100 ff.; DOMINIK STRUB, Wohl-
erworbene Rechte insbesondere im Bereich des Elektrizititsrechts, Freiburg i. Ue. 2001, S. 94 ff.,
insbesondere S. 96 ff.; RIva (2007), 97 f., m.w. H. Eine Ubersicht gibt GIOVANNI BIAGGINI, BV
Kommentar Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Ziirich 2017,
Rz. 13 ff. Relativierend dagegen jiingst MICHAEL BUTLER / ENRICO RIVA, Zur Anwendung des
Umweltrechts bei ehehaften Wasserrechten - Rechtsgutachten vom 22. Mdrz 2017 im Auftrag
des WWF Schweiz (Ziirich), Ziirich/Bern 2017, Rz. 35 ff.; BUTLER (2019), S. 545, welche den
Schutz von Treu und Glauben im Vordergrund sehen.

47 Art. 2 SchlT ZGBi.V.m. Art. 782 ZGB.

48 Art. 788 ZGB; BGE 131 1 321 E. 5; CAVIEZEL (2004), S. 1634; EVA DRUEY JUST / GIERI
CAVIEZEL, Private Wasserrechte und der offentliche Anspruch auf die Ressource Wasser,
AJP 2013, S. 1631-1638.

49 So auch AXEL TSCHENTSCHER / ANDREAS LIENHARD / FRANZISKA SPRECHER / FRANZ
ZELLER, Die staatsrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts in den Jahren 2018 und 2019
(1/2), ZBJV 2019, S. 663-703, S. 674.

50 Mit Verweis auf BGE 127 11 69 E. 5b; vgl. Art. 58 WRG, der eine maximale Konzession von
80 Jahren vorsieht. Siehe zur Befristung auch DUBACH (1984), S. 209 f.
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aufgrund gewichtiger offentlicher Interessen ergebe. Massgeblich sei auch das
im Vertragsrecht geltende Prinzip, dass keine Vertrdge auf ‘ewige’ Zeiten abge-
schlossen bzw. aufrechterhalten werden konnten. In jenem Fall durfte die Kon-
zession nach einer Dauer von 134 Jahren unter Gewdahrung einer angemessenen
Ubergangsfrist, mithin fiinfeinhalb Jahre ab dem Zeitpunkt der erstinstanzlichen
Verfiigung, abgelost werden.

Die Ex-Post-Interpretation des Bundesgerichts lasst sich mit dem Wortlaut
der einschldgigen bundesrechtlichen Normen vereinbaren.*' Sie widerspricht aber
der Meinung der dlteren Lehre und wohl auch dem historischen Gesetzgeber. Die-
se nahmen an, dass ehehafte Rechte als zeitlich unbegrenzte, eigentumsahnli-
che Positionen in die neue Rechtsordnung iibernommen werden. Demgegeniiber
stehen ehehafte Rechte nun gemdss Bundesgericht analog zu den altrechtlichen
Konzessionen nur (aber immerhin) unter dem normalen Investitionsschutz und
der in Art. 58 WRG genannten Konzessionsmaximaldauer von 80 Jahren.

Insofern ist zu den bundesgerichtlichen Erwagungen Dreifaches zu
bemerken:

— Auch wenn die ehehaften Wasserrechte den altrechtlichen Konzessio-
nen gleichzustellen und abzulosen sind, kann im Einzelfall ein wohler-
worbenes Recht bestehen. Erstens gibt es, wie oben erwdhnt, Mischformen
von ehehaften Rechten und Konzessionen. Soweit und solange letztere
Konzessionen noch nicht abgelaufen sind, besteht neben dem ehehaften
Recht ein wohlerworbenes Recht (Art. 43 WRG). Zweitens konnte dann
ein Anspruch aus dem Grundsatz des Vertrauensschutzes>? von Art. 9 BV
abgeleitet werden, wenn die Inhaberin oder der Inhaber eines ehehaften
Wasserrechts im Vertrauen auf das fortdauernde ehehafte Recht - und im
Einverstandnis mit den Behdrden - Investitionen getdtigt hat, die noch
nicht amortisiert sind, z. B. Investitionen in die Erneuerung oder Verbes-
serung der Turbine.*

— Die Diskussion dariiber, wann ein Wasserrecht als ehehaftes Recht gilt,
eriibrigt sich mit dem Entscheid des Bundesgerichts weitgehend. Soweit
nicht ein Teil des Wasserrechts auf einer laufenden Konzession beruht,
sind die Nutzungen nach einer Ubergangsfrist den geltenden Normen
zu unterstellen.>* Im Falle eines nachweislich andauernden Investitions-
schutzes sind ausserdem Anspriiche aus dem Grundsatz des Vertrauens-
schutzes zu beriicksichtigen.*

— Bei der Ermittlung der konkreten Rechtsfolgen des bundesgerichtli-
chen Entscheids werden die soeben erldauterte Abkehr von der bisherigen
Praxis des Bundesgerichts, zwischen altrechtlich erteilten Konzessionen

51 Oben II.1. Die Interpretation des Bundesgerichts widerspricht aber wohl verschiedenen kanto-
nalen Normen: Vgl. Art. 2 Abs. 2 Wassernutzungsgesetz vom 23. November 1997 des Kantons
Bern (BE-WNG; 752.41); § 43 Abs. 5 AG-WnG. Allerdings geht Bundesrecht entgegenstehendem
kantonalen Recht vor, vgl. Art. 49 Abs. 1 BV.

52 Zum Vertrauensschutz oben II.2.

53 Oben II.2.

54 Zur Ubergangsfrist vgl. unten II1.5.2.

55 Vgl. zu den Rechtsfolgen unten Kap. IV.
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und ehehaften Wasserrechten zu unterscheiden, sowie die Unschdrfen zur
eigentumsrechtlichen Position und zu den wohlerworbenen Rechten® zu
beriicksichtigen sein. Diese Unschdrfen bestehen einerseits darin, dass
ehehafte Betriebe jeweils an die konkrete Ausiibung des Betriebs gebun-
den und in eine soziale Ordnung eingebettet waren. Sie wurden aber in
der Regel bereits weit vor der Einfiihrung der modernen Wasserrechtsge-
setze aufgegeben. Mit den gemeinwohlorientierten, ehehaften Betrieben
haben die heutigen ehehaften Rechte kaum mehr etwas zu tun.5” Zudem
wurden die ehehaften Rechte erst mit der Brille des spadten 19. und des
20. Jahrhunderts in die Kategorien des Eigentums eingeordnet; vormals
waren die Rechte ehehafter Gewerbe in ein Gefiige anderer Rechte ein-
gebettet.>® Vor allem aber gebietet die heutige Rechtsordnung, iiber 100
Jahre nach Einfiihrung des Wasserrechtsgesetzes, die Einhaltung um-
weltrechtlicher Normen und die Gleichbehandlung der Wasserrechts-
nutzerinnen und -nutzer.®® Andererseits war es der bewusste Entscheid
des damaligen Gesetzgebers, die alten Wasserrechte in die modernen
Wasserrechtsordnungen zu iiberfiihren.®® Dies mit dem Zweck, bei der
Einfiihrung des modernen Rechts das Vertrauen in die bestehenden In-
stitutionen zu wahren. Dies erldutert in seinen programmatischen Aus-
fiihrungen EUGEN HUBER im Jahr 1900, darauf wies viel spater KOLZ
hin,® und davon zeugen die Ubergangsbestimmungen im Schlusstitel
des ZGB und im WRG.%

4. Eigenheiten der ehehaften Wasserrechte

Die Anzahl der heutigen Wasserkraftanlagen, die ganz oder teilweise auf der Grund-
lage von ehehaften Wasserrechten betrieben werden und heute noch bestehen,
ist nicht bekannt. Die Restwasserkarte des Bundesamtes fiir Umwelt nennt die
Zahl von 117 kleinen und mittleren Wasserkraftwerken.®® Im Schreiben, welches
das Bundesamt am 24. Oktober 2019 infolge des Bundesgerichtsurteils Hammer
an die Kantone versandte, ist die Rede von mehreren hundert betroffenen kleinen
und mittleren Werken. Grdssere Werke werden dagegen in der Regel bereits durch
Konzessionen abgelost sein.

Die bisherige Lehre und Rechtspraxis sahen bislang vor allem folgende

Unterschiede zwischen ehehaften Wasserrechten und Konzessionen:®*

56

58

59

Oben II.3.

Oben IL.1.

So auch FENNER (2015), S. 6 f.; MARTIN FOHSE, Bundesgericht, I. 6ffentlich-rechtliche Abtei-
lung, 29. Mdrz 2019, 1C_631/2017; zur Publikation in der amtlichen Sammlung vorgesehen, in:
ZBI 2019, S. 436-447, S. 445.

Darauf verweisen zu Recht BUTLER / RIVA (2017), S. 552, zustimmend auch FOHSE (2019),

S. 446 f. Zur Vorherrschaft des Bundesrechts, vor allem mit Blick auf die Durchsetzung des Ge-
wadsserschutzes, vgl. HANS W. STUTZ, Spielrdume fiir das kantonale Umweltrecht, URP 2020,
S. 245-284, S. 276 f.

Darauf macht auch BUTLER (2019), S. 534 f. aufmerksam. Allerdings zieht er den gegenteiligen
Schluss, dass folglich schon damals die alten Rechte hdtten aufgehoben werden miissen.

Oben Fn. 45.

Oben II.1.

Vgl. dazu die Ausfiihrungen des BAFU auf dessen Website, insbesondere www.ubst.bafu.admin.
ch/wasser/restwasser/data/data/index/rawData_d.txt, letztmals besucht am 25. Oktober 2020.
Zum Ganzen auch BUTLER (2019), S. 545 f.
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— Vor dem Bundesgerichtsentscheid 145 II 140 gingen Lehre und Recht-
sprechung davon aus, dass die ehehaften Wasserrechte unbefristet sind.
Dies im Unterschied zu den altrechtlichen und neurechtlichen Konzes-
sionen, welche auf maximal 80 Jahre beschrankt sind (Art. 58 WRG).%

— Ehehafte Wasserkraftwerke hatten nach bisheriger Praxis nur einge-
schréinkte Restwassersanierungen durchzufiihren, und zwar «so weit ...,
als dies ohne entschddigungsbegriindende Eingriffe in bestehende Was-
sernutzungsrechte moglich ist» (Art. 80 Abs. 1 GSchG). Weitergehende
Eingriffe mussten hingegen entschddigt werden (Art. 80 Abs. 2 GSchG).%
Aufgrund der ehemals unbeschrankten Dauer der ehehaften Rechte konnte
das vom Gesetzgeber festgelegte Restwasserregime nach Art. 31 ff. GSchG
teilweise nicht umgesetzt werden, zumal wenn Kantone keine Entscha-
digung fiir die Sanierungen aufbringen wollten.*

— Im Gegensatz zu normalen Konzessiondren, welche bei Kraftwerken
mit einer Bruttoleistung von iiber einem Megawatt Wasserzinsen® zu
entrichten haben, mussten Inhaberinnen und Inhaber von ehehaften
Wasserrechten keine Wasserzinsen entrichten (Art. 49 i. V.m. 74 WRG).%

III. Ablosung von ehehaften Wasserrechten

1. Echte Liicken infolge des BGE 145 II 140 und
Vorgehen bei der Liickenfiillung

Der Bundesgerichtsentscheid Hammer fiihrt mit seiner Anordnung, die ehehaf-
ten Rechte seien abzulosen, zu zahlreichen Fragen, welche der Gesetzgeber des
ZGB, des WRG und des GSchG in dieser Art nicht antizipiert hat. Dies, weil der
Gesetzgeber zu Beginn des 20. Jahrhunderts die bestehenden, alten Rechte in die
neue Rechtsordnung iiberfiihren wollte und keine Regeln zu deren zeitlichen Be-
fristung vorsah.” Gesetzesliicken, wie sie nun infolge des Bundesgerichtsurteils
entstanden sind, haben die rechtsanwendenden Behorden unter Beriicksichtigung
der gesetzgeberischen Ziele und Werte zu schliessen, vor allem unter analoger

65

66

67

69

70

Vgl. oben Fn. 50. Interessant ist, dass — soweit ersichtlich - weder der Gesetzgeber noch Lehre
und Rechtsprechung diesen Aspekt vertieft diskutiert haben. Vgl. immerhin die Ausserungen in
der Botschaft von 1912 zum Wasserrechtsgesetz und die vorangehenden Ausfiihrungen von
EUGEN HUBER: oben Fn. 38-40.

Vgl. BGer 1A.320/2000 sowie GIERI CAVIEZEL, Wasserrechtskonzessionen und Umweltrecht,
ZBI 2004, S. 69-93, S. 88 f. mit Verweis auf BBl 1987 II 1171.

BBI 1987 11 1090 f. und 1099.

Als Wasserzins wird die Abgabe fiir die Nutzung der Wasserkraft zur Energieerzeugung be-
zeichnet: Er wird von den Kantonen festgelegt und darf bis Ende 2024 jahrlich 110 Franken pro
Kilowatt Bruttoleistung nicht iibersteigen: Art. 48 f. ZGB.

HUBER (1955), S. 466, Fn. 72; LIVER (1958), S. 233; RENTSCH (1980), S. 362 f.; BUTLER (2019),
S. 546. So ausdriicklich § 8 des (nicht mehr in Kraft stehenden) Aargauer Gesetzes iiber die Be-
nutzung der Gewdsser zur Betreibung von Wasserwerken vom 28. Februar 1856 (763.300).
Dazu oben II.3.
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Anwendung bestehenden Gesetzesrechts.”! Zu berticksichtigen sind dabei in An-
lehnung an Art. 1 Abs. 3 ZGB die bewdhrte Lehre und Rechtsprechung.”

Beim vorliegenden Thema ist zu beriicksichtigen, dass erstens Sinn und
Zweck des bundesgerichtlichen Entscheids in der Sicherung der Gewdsserhoheit
des Gemeinwesens liegt,”* zweitens damit die Gleichbehandlung von Wassernut-
zungsberechtigten hergestellt werden soll™ und es drittens um die rechtsgleiche
Anwendung des aktuellen Umweltrechts geht (v.a. der Regeln zu den Restwas-
sermengen).” Diese Ziele werden ohne Zweifel auch durch die einschldgigen Bun-
desgesetze, das WRG und das GSchG, verfolgt, wobei es dem WRG auch um die
Nutzung der Wasserkraft als wichtige Energieressource geht.” Zu berticksichti-
gen sind bei einer geordneten Uberfiihrung ihrer Rechte in das geltende Recht
zudem die Interessen der Kantone und vor allem der Inhaberinnen und Inhaber
ehehafter Wasserrechte.

2. Zustandigkeit

Das Bundesgericht mag mit seinem Leitentscheid 145 II 140 den alten Zopf der
ehehaften Wasserrechte abgeschnitten haben. Die Zustdndigkeit zur Ablosung der
ehehaften Wasserrechte liegt primar bei den Kantonen (im Falle von Delegation
bei den Gemeinden und in gewissen Fallen beim Bund): Die 6ffentlichen Gewads-
ser sind offentliche Sachen unter kantonaler Hoheit (Art. 664 ZGB). Die Kanto-
ne verfiigen iiber die Wasservorkommen (Art. 76 Abs. 4 BV; Art. 2 WRG), und
sie sind auch fiir den Vollzug des Gewdsserschutzes zustandig (Art. 45 GSchG).
Uberdies konnen die Kantone alte, vor 1908 begriindete Wasserrechte zum of-

71 RENE WIEDERKEHR / PAUL RICHLI, Praxis des allgemeinen Verwaltungsrechts - Eine systema-
tische Analyse der Rechtsprechung - Band I, Bern 2012, S. 1237 ff.; ULRICH HAFELIN /
WALTER HALLER / HELEN KELLER / DANIELA THURNHERR, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, 10. Aufl., Ziirich 2020, N. 147.

72 Zur «bewdhrten» Lehre gehort die wissenschaftlich ausgewiesene Bearbeitung, nicht aber jene,
welche von Parteiinteressen angeleitet wird. Dazu PETER GAUCH, Argumente. Ein Geburtstags-
brief, recht 2000, S. 87-100, Rz. 15.

73 BGE 145 II 140 E. 6.4: «Sondernutzungskonzessionen ohne zeitliche Begrenzung werden heute als
verfassungswidrig erachtet, weil das Gemeinwesen die Moglichkeit haben muss, sich von Zeit zu
Zeit zu vergewissern, ob die Nutzung mit dem &ffentlichen Interesse noch im Einklang steht.»

74 Dies im Gegensatz zu den Unterschieden zwischen Konzessionen, altrechtlichen Konzessionen
und ehehaften Wasserrechten. Vgl. BGE 145 II 140 E. 6.4-5: «Der Investitionsschutz rechtfertigt
die Aufrechterhaltung tiberkommener Rechte nur bis zur Amortisation der getdtigten Investitio-
nen, langstens aber fiir eine Dauer von 80 Jahren (vgl. BGE 127 I1 69 E. 5b, 76 {.). Altrechtliche
Konzessionen, die noch ohne zeitliche Begrenzung erteilt wurden, sind daher nachtraglich zu
befristen und konnen unter Gewihrung einer angemessenen Ubergangsfrist entschddigungslos
aufgelost werden (BGE 127 11 69 E. 6, 78). Entsprechendes gilt fiir die ehehaften Wasserrechte ...»;
vgl. WIEDERKEHR / RICHLI (2014), Rz. 1388 und 1392 mit Hinweis auf weitere Rechtsprechung.

75 BGE 145 II 140 E. 6.5: «Will der Berechtigte die Wassernutzung weiterfiihren, bedarf er hierfiir ei-
ner Konzession nach heutigem Recht, zu den geltenden Konzessionsbedingungen, und muss alle
fiir Neuanlagen geltenden Vorschriften des Umwelt- und Gewasserschutzrechts einhalten, insbe-
sondere die Restwasservorschriften.» Zu den Restwasser-Regelungen vgl. oben Fn. 2 und 66.

76 Vgl. Art. 1 GSchG; Botschaft des Bundesrates zum Entwurfe eines Bundesgesetzes iiber die
Nutzbarmachung der Wasserkrafte vom 19. April 1912, BBl 1912 II 669, 673.
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fentlichen Wohl enteignen (Art. 74 i. V.m. 46 WRG),”” womit sie auch fiir die vom
Bundesgericht angeordnete Ablosung der ehehaften Wasserrechte zustandig sind.

Der Bund seinerseits konnte diese Ablosung insofern begleiten, als er sich
auf seine Grundsatzgesetzgebungskompetenz zur Nutzung der Gewasser und auf
seine umfassende Kompetenz zum Gewdsserschutz stiitzt (Art. 76 Abs. 2 und
3 BV). Das Bundesamt fiir Umwelt hat sich zwar zur Umsetzung des Bundesge-
richtsurteils mit einem kurzen, zweiseitigen Schreiben vernehmen lassen.”® Eine
Bundesgesetzgebung steht derzeit aber nicht in Aussicht.

3. Rechtsform der Ablosung

Wenn das Bundesgericht die Ablosung ehehafter Wasserrechte «bei erster Gele-
genheit» verlangt, kann daraus geschlossen werden, dass es eines behordlichen
Aktes (Verfiigung oder Erlass) bedarf, um die ehehaften Wasserrechte abzulosen.”
Im Rahmen einer (kantonalen) Gesetzgebung ware aber durchaus auch denkbar,
dass ein konkretes Enddatum gesetzt wiirde.3°

Bei Kantonen, die iiber eine Vielzahl von vergleichbaren ehehaften Was-
serrechten verfiigen, konnte eine Losung mittels einer gesetzlichen Regelung sinn-
voll sein, um den Ablésungsprozess in Gang zu bringen, zeitlich zu strukturieren
und um eine rechtsgleiche Behandlung sicherzustellen. Dabei wdre zu beriicksich-
tigen, dass verschiedene ehehafte Rechte den Behorden bisher gar nicht bekannt
sein diirften. Hier ware allenfalls ein 6ffentlicher Aufruf mit Fristansetzung zur
Anmeldung eines geltend gemachten Rechts zu priifen.® Gegen ein Vorgehen mit-
tels Gesetzgebung sprechen allenfalls folgende Aspekte: Erstens bedarf es eines er-
heblichen Zeitaufwandes, um ein Gesetz auszuarbeiten. Denn bereits die konkrete
Uberfiihrung der einzelnen Rechte in ordentliche Konzessionen ist ein komplexes
Unterfangen,® und zusatzlich konnten Referenden bzw. Rechtsmittelverfahren
zu erheblichen, allenfalls jahrelangen Verzogerungen fiihren. Allerdings muss
die Regelung der Ablosung im Einzelfall sowieso mit einer Verfiigung erfolgen.

Eine Ablosung mittels Verfiigung wird in aller Regel zielfiihrender sein,
weil sie rascher umzusetzen ist. Zwar konnen auch Verfiigungen im Einzel-
fall mit Rechtsmitteln bekampft werden, doch waren dann nicht alle ehehaften
Rechte eines Kantons davon betroffen. Wurde das ehehafte Recht mit einer noch
andauernden Konzession erweitert oder treten andere spezifische Aspekte des
Einzelfalls in den Vordergrund, wird sich in der Regel ein verwaltungsrechtlicher

77 So z.B. Art. 6 BE-WNG: Haben privatrechtlich Berechtigte das Interesse an der Nutzung verlo-
ren oder steht diese 6ffentlichen Nutzungsinteressen entgegen, kann die Bau- und Verkehrsdi-
rektion das Recht durch Verfiigung aufheben. Ebenso kdnnen nach § 9 Abs. 2 Gesetz {iber Was-
ser, Boden und Abfall vom 4. Marz 2009 des Kantons Solothurn (SO-GWBA; 712.15) ehehafte
Wasserrechte aus Griinden des o6ffentlichen Interesses und gegen volle Entschadigung nach § 13
enteignet werden.

78 Schreiben des BAFU vom 24. Oktober 2019 an die Kantone.

79 So auch die Interpretation von GIOVANNINI / MEHLI (2019), Rz. 74.

80 So hat z.B. der Kanton Thurgau mit § 32 Wassernutzungsgesetz vom 25. August 1999 des Kan-
tons Thurgau (TG-WNG; 721.8), das im Jahr 2000 eingefiihrt wurde, alle vor Inkrafttreten des
Gesetzes erteilten Konzessionen auf das Jahr 2010 begrenzt. Dazu BUTLER / RIVA (2017), S. 15.
Diese Befristung betraf allerdings, anders als das Bundesgericht schreibt (BGE 145 II 140 E. 3.4),
nicht die ehehaften Wasserrechte.

81 BUTLER (2019), S. 554.

82 Art. 58a WRG sieht fiir eine Neukonzessionierung ein 15-jahriges Prozedere vor.
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Vertrag (soweit die kantonalen Zuldssigkeitsvoraussetzungen gegeben sind) bes-
ser eignen als eine Verfiigung.

4. Bestand ehehafter Wasserrechte und Abgren-
zung zu wohlerworbenen Rechten

Mit BGE 145 II 140 eriibrigt sich, wie erwdhnt, die Diskussion dariiber, wann
und in welchem Umfang ein Wasserrecht als ehehaftes Recht gilt.®* Denn mit der
maximalen Konzessionsdauer von 80 Jahren werden die bestehenden ehehaften
Wasserrechte — mehr als hundert Jahre nach Einfiihrung eines nationalen Was-
serrechtsgesetzes — in aller Regel abgelaufen sein. Die auf ehehaften Rechten be-
ruhenden Nutzungen sind somit nach einer Ubergangsfrist den geltenden Normen
zu unterstellen.® Irgendwelche Anspriiche z. B. auf Umwandlung in eine Konzes-
sion ergeben sich allein aus ehehaften Wasserrechten nicht.

Allerdings kann bei gemischten Werken (wenn also im Laufe der Zeit
das ehehafte Wasserrecht mit einer Konzession erweitert wurde), gestiitzt auf
einen anderen bestdtigenden behordlichen Akt wie eine Baubewilligung oder
auch schon aufgrund des Vertrauens der Werkinhaberinnen und -inhaber in die
andauernde Geltung des ehehaften Rechts ein Anspruch aus dem Grundsatz des
Vertrauensschutzes von Art. 9 BV bestehen.®® Da das Bundesgericht bisher zwi-
schen altrechtlichen Konzessionen und ehehaften Rechten, welche dauerhaft gal-
ten, unterschied, scheint ein bisher berechtigtes Vertrauen auf die andauernde
Geltung des ehehaften Rechts nicht ausgeschlossen.® Ob und inwiefern Werkin-
haberinnen und -inhaber bei einer jeweiligen Investition®” auf ein solches berech-
tigtes Vertrauen setzen durften, ist im Einzelfall zu kldaren. Beweispflichtig fiir
den Vertrauenstatbestand und die noch nicht abgeschriebenen Investitionen ist
derjenige, der sich darauf beruft.®®* Wenn Behorden im Begriindungsakt (z.B. in
der Baubewilligung) Vorbehalte anbringen, so sind diese ebenso zu berticksichti-
gen wie Schranken im damals geltenden Recht.® Spatere regulatorische Eingriffe

83 Diese Frage unterstand jeweils dem kantonalen Recht. GIOVANNINI / MEHLI (2019), Rz. 7,
nennen fiir den Kanton Graubiinden folgende Voraussetzungen: a. Das fragliche Recht ist vor
1862 eingerdumt worden; b. Die Dauer des Rechts war urspriinglich nicht befristet; c. Das Recht
ist bisher ununterbrochen genutzt worden; d. Das Recht ist seit dessen Begriindung weder be-
schrankt noch entzogen worden. Noch in BGer 2A.391/2006 E. 4.3 hielt das Bundesgericht fest,
dass ehehafte Wasserrechte in aller Regel die gesamte Energie umfassen wiirden, die - allen-
falls durch Verbesserung der Anlage entsprechend dem jeweiligen Stand der Technik - erzeugt
werden konne, jedoch nur und soweit die seit jeher ausniitzbare Wassermenge und das seit jeher
ausniitzbare Gefdlle nicht vergrossert wiirden. Vgl. dazu GIOVANNINI / MEHLI (2019), Rz. 36.

84  Zur Ubergangsfrist unten II1.5.2.

85 Die Biirgerinnen und Biirger sollen sich bei ihren Dispositionen auf die bestehende Rechtslage
und die Handlungen der Behorden verlassen diirfen. Auf den Investitionsschutz verweist auch
das Bundesgericht mehrfach: BGE 145 II 140 E. 6.3 und 6.4.

86 Vgl. zur bisherigen Praxis des Bundesgerichts oben II.3.

87 Investitionen der Werkinhaber sind von jenen Massnahmen zu unterscheiden, welche dem iibli-
chen Unterhalt des Werks dienen oder welche von der 6ffentlichen Hand finanziert werden, vgl.
unten Fn. 166.

88 BUTLER (2019), S. 553; dies in Analogie zu Art. 8 ZGB.

89 Dazu im Detail R1vA (2007), S. 100 ff. Zustimmend GIOVANNINI / MEHLI (2019), Rz. 17.

330

URP/DEP/DAP 2020-8



URP/DEP/DAP 2020-8

Leitartikel

(d.h. der Erlass oder die Anwendung von Gesetzen) konnen unter Umstdnden
unzuldssig sein oder Entschadigungspflichten auslosen.*®

5. Anlass der Ablosung

5.1 Bei erster Gelegenheit

Vor allem mit Blick darauf, dass die geltenden Vorschriften des Umwelt- und Ge-
wasserschutzrechts, insbesondere die Restwasservorschriften, (endlich) einzu-
halten sind, verlangt das Bundesgericht in BGE 145 1I 140 die Ablésung der ehe-
haften Wasserrechte «bei erster Gelegenheit». Als auslosendes Element erwdhnt
das Bundesgericht ausdriicklich ein Baugesuch resp. den Riickzug eines Bauge-
suchs (E. 6.6).

Die Gesetze geben keine direkte Antwort auf die Frage, welche Lebens-
vorgdnge als «erste Gelegenheit» gelten. Die Gesetzesliicke ist somit, wie erldutert,
unter Beriicksichtigung der gesetzgeberischen Werte und Ziele sowie mit Blick
auf die bewdhrte Lehre und Rechtsprechung zu schliessen.”

Die Lehre ist sich darin einig, dass das Bundesgericht den Kreis der aus-
losenden Ereignisse weit ziehen resp. die Schwelle sehr niedrig ansetzen wollte.”
FOHSE konstatiert, dass «ein Zucken geniigt». Als Massstab fiir eine «Gelegenheit»
zur Ablosung der ehehaften Rechte gelte ein Ereignis von vergleichbarer Tragwei-
te wie eine Massnahme, die eine Baubewilligung erfordere.*

Dass ein Baugesuch (oder ein nachfolgender Riickzug des Baugesuchs) den
Anlass fiir die Ablésung geben wiirde, ist unbestritten. Dies deshalb, weil infolge
einer Baubewilligung einerseits Investitionen fiir Verinderungen am Werk oder
an dessen Umgebung getatigt werden. Diese behordlich bewilligten Investitionen
schaffen einen Vertrauenstatbestand und damit einen Anspruch auf eine erweiterte
Laufzeit des Werks.”* Andererseits haben bewilligungspflichtige Veranderungen
am Werk regelmadssig erhebliche Folgen fiir die unmittelbare Umwelt wie Gewads-
serlebensrdaume (Restwasser, Artenvielfalt, Gewdhrleistung der freien Fischwan-
derung) und Gewadsserlandschaften. So haben die Investitionen mindestens Fol-
gen fiir die betriebseigene Rentabilitdt, was den Entscheid zur unbefristeten oder
befristeten Fortfiihrung oder Aufgabe des Werks beeinflusst. In diesem Einfluss
des jeweiligen «Anlasses» auf die Art und Weise der Weiterfiihrung des Betriebs
und damit auf die Ziele des Gesetzgebers liegt die Ratio der zu suchenden Regel.
Im konkreten Fall, den das Bundesgericht in BGE 145 II 140 entschied, hdtte das

90 M. w.H. RIVA (2007), S. 106 ff. Entschddigungen resultieren dann, wenn entweder die Ein-
wirkung besonders intensiv ist (d.h. bei einem bestehenden Unternehmen wirtschaftlich
nicht tragbar ist) oder wenn ein sogenanntes Sonderopfer vorliegt: RIVA (2007), S. 113 f.
Vgl. auch zur Substanztheorie des Bundesgerichts: CAVIEZEL (2004), S. 73 f., REGULA
HUNGER, Die Sanierungspflicht im Umweltschutz- und im Gewdsserschutzgesetz, Diss., Zii-
rich 2010, S. 256 ff. Zur wirtschaftlichen Tragbarkeit HUNGER (2010), S. 258 ff. m.w. H.
Neuere (v.a. bundesrechtliche) Regelungen konnen indes von der Gesetzesbestdndig-
keit oder der Entschddigungspflicht absehen: MARTIN E. LOOSER, Verfassungsgerichtliche
Rechtskontrolle gegeniiber schweizerischen Bundesgesetzen, Ziirich/St. Gallen 2011, Rz. 46.

91 Oben III.1.

92 BUTLER (2019), S. 550 f.; FOHSE (2019), S. 447; SCHREIBER (2020), S. 101.

93 FOHSE (2019), S. 447.

94 Vgl. zum Vertrauensschutz im Zusammenhang mit Baubewilligungen im Allgemeinen PIERRE
TSCHANNEN / ULRICH ZIMMERLI / MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl.,
Bern 2014, § 31, Rz. 55; ULRICH HAFELIN / GEORG MULLER / FELIX UHLMANN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Ziirich 2020, N. 1252 ff.
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Baugesuch denn auch direkte Auswirkungen auf die Anwendung der umwelt-
rechtlichen Normen gehabt, insbesondere auf die Restwassersanierung und die
Wiederherstellung der Fischgdangigkeit®® (vgl. Sachverhalt B).

Dieses Verstandnis kann an kantonale Regelungen ankniipfen, nach wel-
chen eine Anderung der bisherigen Nutzung sowie ein Umbau bzw. eine Erweite-
rung von konzessionspflichtigen Bauten und Anlagen eine Mitteilungspflicht oder
ein (vereinfachtes) Bewilligungsverfahren auslosen.® Die jeweilige Anderung oder
Erweiterung muss nicht «erheblich» sein und auch nicht Wasserlauf, -verbrauch,
-qualitdt oder Abflussverhdltnisse verdndern, um eine «Gelegenheit» zur Ablosung
zu bieten.”” Eine Mitteilungspflicht oder ein Gesuch im vereinfachten Verfahren
geniigen. Denn auch eine weniger erhebliche Anderung oder Erweiterung konnte
die Betriebsdauer wesentlich verlangern und somit den gesetzgeberischen und
bundesgerichtlichen Zielen entgegenlaufen. Solchen Mitteilungspflichten gleich-
gestellt ist der Umstand, dass eine zeitliche Bewilligung zur Ausiibung eines ehe-
haften Wasserrechts abgelaufen ist.”

Einer Baubewilligung gleichzustellen sind grundsatzlich behordliche Akte
des Denkmalschutzes. Denn der Entscheid, dass bestimmte Teile des Wasserwerks
als historische Zeugen erhalten werden miissen, wird regelmadssig auch direkte
oder zumindest indirekte Auswirkungen darauf haben konnen, ob und in wel-
chem Ausmass der Betrieb aufrechterhalten wird. Die Inhaberinnen oder Inhaber
des Werks konnten sich im Rahmen einer Unterschutzstellung des Werkgebaudes
entweder entscheiden, den Betrieb aufzugeben, oder sie konnten weitere Investi-
tionen tdtigen wollen — z.B. in einen Ausbau der Innenrdume oder die Instand-
stellung der bestehenden Gebdude und Maschinen, um den Betrieb zu erhalten.

Als «erste Gelegenheit» gelten des Weiteren alle vom Gesetzgeber gefor-
derten 0kologischen Sanierungsverfahren nach GSchG und Gewasserschutzverord-
nung (GSchV)* sowie BGF'?? (Restwasser, Geschiebehaushalt, Schwall-Sunk und
Fischwanderung sowie Revitalisierung), weil diese im direkten, betrieblichen Zu-
sammenhang mit der Anlage stehen und die Wassernutzung konkret betreffen.!”!

Einfluss auf die Rentabilitdt der Werke und damit auf die Erhaltung des
Betriebs (sowie allenfalls auch auf die Art des Betriebs) haben in der Regel auch
Finanzierungszusagen. Zu denken ist primdr an Subventionen im Rahmen der
Energieforderung, aber auch Entschddigungen zur okologischen Sanierung (z.B.
Entschddigungen fiir Erloseinbussen wegen betrieblichen Sanierungsmassnah-

95 Nach Art. 31 Abs. 2 Bst. d GSchG muss die fiir die freie Fischwanderung erforderliche Wasser-
tiefe gewdhrleistet sein.

96 Vgl. z.B. § 46 Abs. 1 Bst. a Gesetz iiber die Gewdsser vom 25. November 1999 des Kantons Zug
(ZG-GewG; 731.1); § 36 ff. Wasserwirtschaftsgesetz vom 2. Juni 1991 des Kantons Ziirich (ZH-
WWG; 724.11); Art. 12 und 13 BE-WNG.

97 So die Tatbestdnde von § 46 Abs. 1 Bst. b und ¢ ZG-GewG, welche eine Bewilligung der Konzes-
sionsbehorde oder eine Neukonzessionierung auslosen.

98 So Art. 5 Abs. 2 BE-WNG.

99 SR 814.201.

100 Bundesgesetz iiber die Fischerei vom 21. Juni 1991 (SR 923.0).

101 Insbesondere Art. 31 ff. GSchG, Art. 39a und 43a GSchG und Art. 10 BGFi. V. m.

Art. 83b GSchG. Konkret zdhlt die Gewdsserschutzverordnung in Art. 38 Abs. 3 Bst. ¢ die Ar-
ten von Sanierungen auf. Sie sieht hohere Dotierwassermengen sowie bauliche, betriebliche
und weitere Massnahmen vor: RAUSCH / MARTI / GRIFFEL / HALLER (2004), Rz. 421; HUNGER
(2010), S. 254.
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men).!%> Auch allfdllige Finanzierungszusagen, die auf die Erhaltung eines Werks
als historischen Zeugen ausgerichtet sind, vermogen die Zeitdauer des Betriebs
zu beeinflussen und bieten Gelegenheit fiir die Ablosung eines ehehaften Rechts.

Stellen Rechteinhaber und -inhaberinnen das Wasserwerk einer Dritt-
person zur Verfiigung, so ist dies in der Regel den Behorden zu melden.!”® Die
Drittperson wird sich mit Blick auf die Konditionen der Ubertragung auf eine
bestimmte Dauer der Betriebsiibernahme einstellen und moglicherweise selbst
bereits Investitionen, z.B. in die Planung einer Werkserweiterung, tatigen. Er-
fahren die Behorden infolge einer Meldepflicht von einem solchen Tatbestand,
sind sie dazu berufen, klare Verhdltnisse zu schaffen und das Entstehen eines
Vertrauenstatbestands (als Vertrauen in die Aufrechterhaltung des bisherigen
Betriebs) bei der Drittperson zu vermeiden. Mitteilungen einer Werksnutzungs-
resp. Konzessionsiibertragung gelten somit als «Gelegenheit» fiir eine Ablosung
des ehehaften Rechts.

Skeptisch wird dagegen in der Lehre kommentiert, dass gemdass Bundes-
gericht (E. 6.6) moglicherweise sogar die Reparatur und Wiederinbetriebnahme
einer alten Turbine ausreichen konnte.'* Diese Skepsis ist berechtigt, wenn mit
der Reparatur und Wiederinbetriebnahme einer alten Turbine nicht einmal ein
Meldetatbestand gegeben ist, d.h. die bisherige Nutzung nicht geandert oder er-
weitert wird. Mangels Mitteilungspflicht wird denn auch kein Vertrauenstatbe-
stand geschaffen, selbst wenn der Werkinhaber oder die Werkinhaberin - iiber
blosse Unterhaltsarbeiten hinaus!® - Investitionen tatigt und sich auf eine lingere
Laufzeit einstellt.

Ebenfalls keinen Anlass zur Ablosung bieten die Wasserrechtsverzeich-
nisse: Die Kantone haben {iiber die an den Gewdssern bestehenden und fiir die
Nutzbarmachung der Wasserkrafte in Betracht fallenden Rechte und Anlagen ein
Verzeichnis zu fiihren (Art. 31 WRG). Sie sind also verpflichtet, auch die Wasser-
kraftwerke auf der Basis von ehehaften Rechten zu verzeichnen und nachzufiih-
ren. Der Bundesgerichtsentscheid sollte nun eine Aktualisierung dieser Verzeich-
nisse bewirken. Auch konnte ein allfalliger (6ffentlicher) Aufruf an Inhaberinnen
und Inhaber von Wasserrechten mit der Nachfiihrung kombiniert werden. Die
Nachfiihrung hat aber keinen materiellen Einfluss auf das Wasserkraftwerk und
seine Umwelt und bietet deshalb keinen «Anlass» zur Ablosung eines ehehaften
Wasserkraftwerks.!%

102 Zur Einspeisevergiitung vgl. Art. 19 Energiegesetz vom 30. September 2016 (EnG; SR 730.0) und
Art. 1 ff. Energieforderungsverordnung (EnFV; SR 730.03) und Art. 28 ff. Energieverordnung
(EnV; SR 730.01).

103  Zwingend nach Art. 13 BE-WNG; Art. 23 SG-GNG; § 46 Abs. 2 ZG-GewG; § 8 TG-WNG. Nach
§ 49 ZH-WWG kann die Ubertragung der Konzession von einer Zustimmung abhingig gemacht
werden.

104 FOHSE (2019), S. 447; GIOVANNINI / MEHLI (2019), Rz. 76; SCHREIBER (2020), S. 101. Dem Bun-
desgerichtsentscheid 145 II 140 (Sachverhalt A) ist zu entnehmen, dass seit einem Defekt an der
Turbine im Jahr 2010 das Kraftwerk stillstand. Der Zeitablauf stellt sich mithin nicht so dar,
dass die Ausiibung des Wasserrechts aufgegeben wurde. Zudem ist aus dem Entscheid nicht zu
erkennen, dass sich mit der Reparatur der Turbine etwas in der Art und Weise der Nutzungs-
ausilibung verdndert hatte.

105 Dazu unten Fn. 166.

106 Anders BUTLER (2019), S. 550 und 554. Das Verzeichnis begriindet auch keinen Vertrauens-
schutz, weil das Register einen umweltrechtlichen Zweck verfolgt und keine Anerkennung der
Rechtssituation damit verbunden ist.
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Zu ergdnzen bleibt, dass infolge der bundesgerichtlichen Anordnung
und der Aussicht auf Anwendung der aktuellen umweltrechtlichen Regelungen
Werkinhaberinnen oder -inhaber den Betrieb aufgeben konnten. Auch dies gibt
den Behorden Gelegenheit, die umweltrechtlichen Normen umfassend zur An-
wendung zu bringen.””

5.2 Ubergangsfrist

Das Bundesgericht verlangt eine Ablosung bei erster Gelegenheit, «gegebenenfalls
mit einer Ubergangsfrist» (E. 6.5). Es stellt sich die Frage, ob und welche ma-
ximale Ubergangsfrist den Kantonen zugestanden wird, wenn sich keine «erste
Gelegenheit» bietet.

Die Lehre ist sich iiber die Frage, wie rasch die Kantone von sich aus
reagieren miissen, uneins: BUTLER und wohl auch FOHSE erkennen in dieser
Formulierung eine generelle Pflicht der Kantone, fiir eine rasche Ablosung der
ehehaften Rechte zu sorgen.!®® SCHREIBER sieht keinen Handlungsbedarf innert
«kiirzester Zeit».!?

In seinem Urteil 145 II 140 setzt das Bundesgericht an anderer Stelle (in
E. 6.4) die ehehaften Rechte mit den altrechtlichen Konzessionen gleich und ver-
weist auf den diesbeziiglichen Leitentscheid BGE 127 II 69. Hier hatte das Bun-
desgericht entschieden, dass altrechtliche Konzessionen nachtraglich zu befristen
sind. Als Ubergangsfrist zur Ablosung der iiblicherweise bereits abgelaufenen
Konzessionen erachtete das Bundesgericht die vom Kanton St. Gallen vorgesehene
Ubergangsfrist von fiinf Jahren als geniigend."

Der Gesetzgeber sieht fiir ablaufende Konzessionen konkrete Ubergangs-
fristen und Termine vor:

— Die Werkinhaberin oder der Werkinhaber muss ein Gesuch um Er-
neuerung einer bestehenden Konzession mindestens 15 Jahre vor deren
Ablauf stellen. Die zustdndigen Behorden entscheiden dann mindestens
zehn Jahre vor Ablauf der Konzession, ob sie grundsatzlich zu einer Er-
neuerung bereit sind (Art. 58a Abs. 2 WRG).

— Spatestens fiinf Jahre nach dem Ablauf der Konzession werden die
neuen Restwasservorschriften ohne Einschrankung angewendet (Art. 58a
Abs. 3 WRG).

— Innert 20 Jahren seit Inkrafttreten der Bestimmungen (somit bis 30. De-
zember 2030) miissen Inhaberinnen und Inhaber von Wasserkraftwerken

107 Dazu unten IV.4.

108  So auch BUTLER (2019), S. 552 f. Nach BUTLER ist von den Behdrden eine Gelegenheit zur An-
passung zu schaffen, wenn eine erste Gelegenheit in Form eines Bewilligungs- oder Sanie-
rungsverfahrens fehlt. Nach FOHSE (2019), S. 447, scheint die Schwelle tief zu sein - man ist
versucht zu sagen, «ein Zucken gentigt».

109  SCHREIBER (2020), S. 101 differenziert wie folgt: Bei erster Gelegenheit bedeute nicht, dass die
Gemeinwesen innert kiirzester Zeit von sich aus, ohne jeden Anlass, tdtig werden miissten.
Ebenso wenig diirften sich Rechteinhaber auf unbestimmte Zeit der Ablosung ihrer Rechte ent-
ziehen, indem Massnahmen vermieden werden, die zu einer behordlichen Befassung fiihren.

110  Die konkrete Konzession durfte nach fiinf Jahren auslaufen, weil im konkreten Fall die Anlagen
zweifellos amortisiert waren (E. 5).
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verdanderte Gewdsser beziiglich Schwall und Sunk sowie Geschiebehaushalt
sanieren (Art. 83a i.V.m. Art. 39a und 43a GSchG).'!

— Dartiiber hinaus ist es, wie in Art. 83b Abs. 1 GSchG festgehalten, not-
wendig, die Massnahmen des Gewdsserschutzgesetzes mit denen der Fi-
schereigesetzgebung (v.a. die Herstellung giinstiger Lebensbedingungen
fiir Wassertiere) zu koordinieren, die im gleichen Zeitrahmen umgesetzt
werden miissen.'?

Im Vordergrund stehen mit den Erwagungen des Bundesgerichts und mit Blick
auf die vorhandenen Fristen der Gesetze somit zwei Moglichkeiten:

— Die vom Bundesgericht bei altrechtlichen Konzessionen akzeptierte
Ubergangsfrist von fiinf Jahren kénnte auch auf ehehafte Wasserrechte
angewandt werden. Dies auch in Analogie zum Fall, in welchem eine
Konzession abgelaufen ist und fiinf Jahre danach die Restwasservorschrif-
ten ohne Einschrainkung angewandt werden (Art. 58a Abs. 3 WRG).!3
Dagegen spricht allerdings, dass die gesetzliche Fiinfjahresfrist davon
ausgeht, dass eine Konzession abgelaufen ist, wihrend das Bundesge-
richt im Entscheid 145 II 140 besagt, dass die ehehaften Wasserrechte
gegebenenfalls mit einer Ubergangsfrist (erst noch) abzulésen sind. Des
Weiteren spricht dagegen, dass fiinf Jahre oft nicht realistisch sein wer-
den, um die notigen, zeitaufwdndigen Abklarungen und Planungen auf
Seiten der Behorden und bei der Werkbetreiberin oder dem Werkbetrei-
ber zu tatigen. Dies betrifft Abklirungen und Planungen unter anderem
zur Restwassermenge, zu den Bauten fiir das Kraftwerk (Maschinenhaus
und Turbine, Kanal, Wehranlage) sowie zu Fischaufstieg und -abstieg
und okologischen Ausgleichsmassnahmen.!

— Realistischer erscheint dagegen eine Ubergangsfrist von zehn Jahren.
Diese Frist wiirde der soeben erwdhnten Komplexitdt der Abklarungen,
ob und inwiefern das ehehafte Wasserrecht in eine Konzession umzuwan-
deln ist, besser Rechnung tragen. Entsprechend sieht auch das Gesetz eine
zehnjahrige Frist fiir eine Neukonzessionierung vor, und zwar ab dem
Zeitpunkt, da die zustdndigen Behorden erkldren, ob sie grundsatzlich

111

112

113

114

Diese Massnahmen miissen mit jenen zur Verbesserung der Lebensbedingungen fiir die Was-
sertiere koordiniert werden (Art. 83b GSchG i.V.m. Art. 10 BGF): ANNE-CHRISTINE FAVRE,
Art. 83b GSchG/LEaux, in: PETER HETTICH et al., GSchG WEB/LEaux LACE - Kommentar zum
Gewdsserschutzgesetz und zum Wasserbaugesetz/Commentaire de la loi sur la protection des
eaux et de la loi sur 'aménagement des cours d’eau, Ziirich 2016, 1346-1353, Rz. 22.

Art. 9 f. BGF; Art. 9c Abs. 4 der Verordnung zum Bundesgesetz iiber die Fischerei vom 24. No-
vember 1993 (VBGF; SR 923.01).

So BUTLER (2019), S. 552; FOHSE (2019), S. 447. Vgl. dazu VERONIKA HUBER-WALCHLI / PETER
M. KELLER, Rechtsprechung zum Gewadsserschutzgesetz 2003-2012, URP 2013, S. 201-277, 200
und 235. Sie beziehen sich auf bestehende Wasserentnahmen, die nach Ablauf der vereinbarten
Dauer neu konzessioniert werden miissen, sowie auf wesentliche Anderungen und Anpassun-
gen von Konzessionen wahrend der Konzessionsdauer, die materiell der Erteilung einer neuen
Konzession gleichkommen. Es sei dann eine Bewilligung nach Art. 29 ff. GSchG notwendig und
die Art. 80 ff. GSchG kdmen nicht zur Anwendung.

Zur Konzessionserteilung vgl. u.a. CAVIEZEL (2004).
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zu einer Erneuerung bereit sind (Art. 58a Abs. 2 WRG). Der Bundesge-
richtsentscheid kann als entsprechend fristenauslosender Behordenakt
angesehen werden, womit nach dessen Publikation im April/Mai 2019
eine Frist bis ins Jahr 2029 laufen wiirde. Dieser Termin fiele in etwa
zusammen mit der gesetzlichen Frist, nach welcher die Massnahmen zu
umweltrechtlichen Sanierungen der Wasserkraftwerke bis Ende des Jah-
res 2030 getroffen werden miissen.

Abzulehnen ist dagegen die Meinung, dass die Ubergangsfrist an einem allfllig
bestehenden Vertrauenstatbestand (z.B. eine noch nicht amortisierte Investition
oder eine noch laufende finanzielle Forderung) ausgerichtet werden konne.!'®
Richtigerweise ist das ehehafte Wasserrecht, welches bisher als wohlerworbenes
Recht aufgefasst wurde, von einem allfdlligen Vertrauenstatbestand zu unterschei-
den:"¢ Ein Vertrauenstatbestand mag Anspruch auf eine Neukonzessionierung
oder allenfalls auf eine Entschdadigung geben,!” wiirde aber eine Verlingerung des
ehehaften Wasserrechts, dessen achtzigjdhrige Schutzfrist gemdss Bundesgericht
abgelaufen ist, iiber die Ubergangsfrist hinaus nicht rechtfertigen.

Im Rahmen dieser Bandbreite von minimal fiinf und maximal zehn Jah-
ren besteht ein Ermessen der Kantone, das unter Wahrung der Rechtsgleichheit
auszuiiben ist. Anspruch darauf, die Ubergangsfrist auszuschopfen, haben die
Rechteinhaber und -inhaberinnen nicht. Sinnvoll erscheint eine Priorisierung,
die auf die Dringlichkeit der umweltrechtlichen Massnahmen abstellt.

IV. Rechtsfolgen der Ablosung

1. Vorbemerkung: Bundesgerichtliche Praxis zum
Vertrauensschutz

Das Bundesgericht gibt im Entscheid 145 II 140 vor, die ehehaften Wasserrechte
seien entschddigungslos abzulosen, womit den aktuell geltenden umweltrecht-
lichen Vorschriften zur Anwendung verholfen werden solle.!”® Ein Schutz der
bestehenden Wasserrechtsnutzung, so das Bundesgericht, «rechtfertigt sich (wie
bei den Konzessionen) mit Blick auf die getatigten Investitionen (Errichtung von
Wasserwerken).»'"” Damit stellt das Bundesgericht klar, dass die ehehaften Was-
serrechte selbst zwar entschddigungslos abzulosen sind. Gleichzeitig anerkennt
das Gericht aber, dass Private analog den Konzessiondren fiir Investitionen, wel-
che sie im Vertrauen auf die ehehaften Rechte getdtigt haben, zu schiitzen sind.

Das Bundesgericht hdlt damit in diesem Zusammenhang an seiner friihe-
ren Rechtsprechung fest, wonach die ehehaften Rechte wie die Konzessionen eine
Vertrauensgrundlage bilden konnen, welche den Privaten gestiitzt auf Art. 9 BV
Anspruch verleihen kann, in ihrem berechtigten Vertrauen auf diese Vertrauens-

115 GIOVANNINI/ MEHLI (2019), Rz. 78.
116 Dazu oben II.2.

117 Dazu unten IV.3 sowie IV.7.

118 BGE 14511 140 E. 6.5.

119 BGE 14511 140 E. 6.3.
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grundlage geschiitzt zu werden.!?° Haben Private aus diesem Grund Dispositio-
nen getdtigt, welche ohne Nachteil nicht riickgdngig gemacht werden kénnen, so
sind die Behorden in erster Linie an diese Vertrauensgrundlage gebunden.'?! Erst
sekundar, falls tiberwiegende offentliche Interessen gegen ein Festhalten der Be-
horden an der Vertrauensgrundlage sprechen, sind die Privaten fiir den erlittenen
Schaden zu entschadigen.!??

2. Im Grundsatz kein Anspruch auf Umwandlung

Aus dem Bundesgerichtsentscheid 145 II 140 und der erwdhnten Praxis des Bun-
desgerichts zum Grundsatz des Vertrauensschutzes ergibt sich Zweifaches:

— Mit der Ablosung des ehehaften Wasserrechts ist das Recht so anzu-
wenden, wie wenn eine Konzessionsverlangerung zur Beurteilung stiinde.
Dabei gibt es im Grundsatz keinen Anspruch auf eine erneute Konzessio-
nierung, ebenso wenig wie es in der Nachfolge von ordentlichen Konzes-
sionen einen Anspruch auf Neukonzessionierung gibt.!?

— Ein Anspruch auf Neukonzessionierung besteht ausnahmsweise bei ei-
nem Vertrauenstatbestand, namentlich dann, wenn das Werk iiber das be-
stehende ehehafte Wasserrecht hinaus erweitert wurde und die zusatzlich
ausgestellte Konzession noch andauert (also bei gemischten Werken)!2
oder wenn die Werkinhaberin oder der Werkinhaber im Vertrauen auf
den andauernden Bestand des ehehaften Rechts oder eines behordlichen
Aktes Investitionen tdtigte, welche noch nicht amortisiert sind.!*® Zu er-
innern ist daran, dass ein gemischtes Wasserrecht, d.h. ein ehehaftes
Wasserrecht in Verbindung mit einer nachtrdglich erteilten neurechtli-
chen Konzession, keinen Anspruch auf eine Beibehaltung des ehehaften
Wasserrechts gibt, die iiber die oben besprochene Ubergangsfrist'?¢ hi-
nausgehen wiirde.!*” Nachdem aber der noch laufende Konzessionsteil des
Wasserrechts ein wohlerworbenes Recht darstellt (Art. 43 WRG), besteht
ein Anspruch auf eine Zusatzkonzession, welche den noch nicht amor-
tisierten Investitionen Rechnung tragt,'?® oder andernfalls Anspruch auf
Entschddigung des Vertrauensschadens.!?

120 Vgl. schon oben II.3. Vgl. zum Grundsatz des Vertrauensschutzes im Allgemeinen
TSCHANNEN / ZIMMERLI/ MULLER (2014), § 22, Rz. 3 ff.; HAFELIN / MULLER / UHLMANN
(2020), N. 624 ff.

121 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER (2014), § 22, Rz. 14; HAFELIN / MULLER / UHLMANN (2020),
N. 701 ff.

122 Vgl. zum sog. Vertrauensschaden TSCHANNEN / ZIMMERLI/ MULLER (2014), § 22, Rz. 14;
HAFELIN / MULLER /UHLMANN (2020), N. 706 ff.

123 Art. 58a WRG; dazu CAVIEZEL (2004), S. 75.

124 Damit ldge im Umfang des zusatzlichen Ausbaus ein wohlerworbenes Recht vor: Art. 43 WRG.

125 Dazu oben IIL.4.

126 Zur Ubergangsfrist oben II1.5.2.

127 Zur Unterscheidung von ehehaften Wasserrechten und einem Konzessionsteil vgl. oben III.5.2
(S. 30).

128  Zu den geschiitzten Investitionen oben III.4.

129  Zur Entschddigung unten IV.7.
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3. Inhalt der Neukonzessionierung

Eine Neukonzessionierung ist unter Beachtung der gesamten Umweltschutzrechts
zu beurteilen.”*® Wenn infolge Ablosung eines ehehaften Wasserrechts eine Neu-
konzessionierung zur Debatte steht, ist dieses Recht direkt anwendbar. Das gilt
auch fiir gemischte Konzessionen, bei denen der ehehafte Teil abzulésen'! und
hiernach das Wasserrecht neu vollumfanglich dem geltenden Recht zu unterstel-
len ist. Zu beachten sind insbesondere folgende Regelungen:

— Die Restwassermengen sind nach Art. 30 ff. GSchG einzuhalten.'® Eine
Privilegierung nach Art. 80 GSchG,"? dass also nur so weit saniert wer-
den muss, als kein entschadigungsbegriindender Eingriff vorliegt, kommt
nur bei bestehenden Vertrauenstatbestinden (wie z.B. bei gemischten
Werken) zur Anwendung. Dies auch jeweils nur in einem Umfang, der
nachweislich auf der fortdauernden Konzession beruht.'**

— Da die umuweltrechtlichen Sanierungspflichten (Art. 38a, 39a und
43a GSchG) Anlass zur Ablosung des ehehaften Rechts geben, sind auch
sie in die Beurteilung einer Neukonzession einzubeziehen.!¥ Die vor-
gesehenen fischereirechtlichen Sanierungen (nach Art. 10 BGF, Art. 9b
und 9c VBGF) sind ebenso zu beriicksichtigen. Die Kantone konnen sich
nur bei «bestehenden» Kraftwerken bis ins Jahr 2030 Zeit lassen, um die
Sanierungen zu realisieren, nicht aber bei neu zu konzessionierenden.'3¢

— Kraftwerke mit einer installierten Leistung von mehr als 3 MW be-
diirfen einer Umweltvertréglichkeitspriifung.'s’

130
131
132

133

134
135
136
137

CAVIEZEL (2004), S. 75.

Soeben IV.2.

So auch BUTLER (2019), S. 553; GIOVANNINI / MEHLI (2019), Rz. 70. Aus BGE 145 I1 140 E. 2.3,
ist zu lesen, dass im konkreten Fall die Restwassermenge von 4001/s auf 10281/s zu erhéhen
sein wird.

Zur Unterscheidung vgl. BGE 139 II 28 und die Ausfiihrungen von VERONIKA HUBER-WALCHLI,
Art. 29 GSchG/LEaux, in: PETER HETTICH et al., GSchG WBBG /LEaux LACE - Kommentar zum
Gewdsserschutzgesetz und zum Wasserbaugesetz/Commentaire de la loi sur la protection des
eaux et de la loi sur 'aménagement des cours d’eau, Ziirich 2016, S. 449-473, und VERONIKA
HUBER-WALCHLI/PETER M. KELLER, Zehn Jahre Rechtsprechung zum neuen Gewdsserschutzge-
setz, URP 2003, S. 1-68, S. 44; HUBER-WALCHLI/KELLER (2013), S. 242 ff.: Der Umfang der Sanie-
rungspflicht wird nach der durchschnittlichen Produktion der Anlagen {iber einen reprdsentativen
Zeitraum bestimmt (E. 2.7.3). Bei einer Sanierung nach Art. 80 Abs. 1 GSchG ist im Rahmen der
wirtschaftlichen Tragbarkeit die Variante mit dem optimalsten ckologischen Potential auszu-
wdhlen, wobei den Behorden ein erhebliches Ermessen zukommt (E. 2.7.3). Im konkreten Fall
evaluierte die Biindner Regierung bei zehn Wasserentnahmen der Kraftwerke die Sanierungsmag-
lichkeiten. Anschliessend wurden, gestiitzt auf eine ckologische Beurteilung, vier Entnahmen

als mogliche Sanierungsfdlle ausgewahlt (E. 2.2). Diese Konzentration auf Massnahmen mit dem
grossten 6kologischen Potential hielt das Bundesgericht fiir sinnvoll und zuldssig (E. 2.8.1).
BUTLER (2019), S. 553, Fn. 35.

Dazu oben IIL.5.2.

Art. 83a und b GSchG. Vgl. auch oben Fn. 111.

Ziff. 21.3 Anhang Verordnung iiber die Umweltvertraglichkeitspriifung (UVPV; SR 814.011);
BGE 119 Ib 254 E. 7.b).
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— Neu werden den Rechteinhaberinnen und -inhabern die Wasserrechts-
zinsen nach geltender Rechtslage aufzuerlegen sein (vgl. Art. 48 Abs. 1
und Art. 49-52 WRG).138

— Wasserentnahmen aus offentlichen Gewadssern, die iiber die Wasser-
rechtskonzession und den zuldssigen Gemeingebrauch hinausgehen,
bediirfen einer zusdtzlichen Konzession und miissen die Restwasserbe-
stimmungen einhalten.!®® Das gilt folglich auch dann, wenn die Wasser-
kraftnutzung aufgegeben wird, der mit Wasser erschlossene Kanal aber
im Privateigentum verbleibt.?

— Die Konzessionsdauer wird mit Blick auf allenfalls noch nicht amor-
tisierte Investitionen festzusetzen sein, um die Aufgabe des ehehaften
Rechts und eine nachfolgende Entschadigung zu vermeiden.!! Bei ge-
mischten Werken diirfte eine zeitliche Angleichung an die bereits beste-
hende Konzessionsdauer sinnvoll sein.

4. Aufgabe des Wasserrechts

Bei der Umwandlung eines ehehaften Wasserrechts in eine Konzession wird die
Betriebsrechnung durch neue Kosten belastet, wie insbesondere den Wasser-
rechtszins (bei Wasserkraftwerken mit einer Bruttoleistung von mehr als 1 MW)
und Gebiihren. Die Ausgaben fiir umweltrechtliche Massnahmen nach Art. 39a,
43a GSchG und Art. 10 BGF werden hingegen gestiitzt auf Bundesrecht entscha-
digt. Infolge der erheblich erhthten Restwassermenge!*? wird zudem der Ertrag
des Wasserkraftwerks vermindert. Die Ablosung der ehehaften Wasserrechte
konnte deshalb kleinere und mittlere Wasserkraftinhaberinnen und -inhaber
dazu bringen, den Betrieb aufzugeben. Es stellt sich die Frage, wem in diesem
Fall die Bauten und Anlagen zufallen und wer fiir Sanierungen und allenfalls
den Riickbau aufkommt.

138  Das ist insbesondere fiir diejenigen Flusslaufwerke von Bedeutung, welche iiber keine Restwas-
serstrecke verfiigen und demzufolge vom Bundesgerichtsurteil weniger betroffen sind: BUTLER
(2019), S. 545, Fn. 10.

139 DANIELA THURNHERR, Art. 2 GSchG/LEaux, in: PETER HETTICH et al., GSchG WEB /LEaux
LACE, Kommentar zum Gewdsserschutzgesetz und zum Wasserbaugesetz /Commentaire de la
loi sur la protection des eaux et de la loi sur 'aménagement des cours d’eau, Ziirich 2016,

S. 44-50, Art. 2, Rz. 2; BUTLER (2019), S. 548. Ahnlich RENTSCH (1980), S. 363;
HUBER-WALCHLI (2016), Rz. 58 zu Art. 29 GSchG. Art. 9 BE-WNG kodifiziert diesen Grundsatz
der Konzessionspflicht bei einer Sondernutzung.

140  Eine Konzession verlangt entsprechend § 38 Abs. 1 Bst. d ZG-GewG fiir «jede andere erhebliche
Inanspruchnahme offentlicher Gewdsser, insbesondere die Erstellung von Bauten und Anlagen
jeder Art, die Ableitung von Wasser auf privates Gebiet ...». § 3 Verordnung des Regierungsrates
zum Wassernutzungsgesetz vom 7. Dezember 1999 des Kantons Thurgau (TG-VWNG; 721.81)
nennt zwar nur die Entnahme von Wasser fiir die Speisung von Weihern. Dies wird aber in
Analogie auch fiir Kandle gelten miissen.

141  Oben IV.2, zur Entschddigungspflicht unten IV.7.

142 Oben IV.3. Zur Regelung der Restwassermenge siehe auch oben Fn. 2.
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Dieser Fall ist im WRG nicht geregelt. Fiir das Erléschen der Konzession

dagegen stellt das WRG eine ganze Reihe von Regeln auf:!4?

— Erstens sieht Art. 69 WRG zur Eigentumsverteilung vor, dass die auf
privatem Boden errichteten Anlagen ihrem bisherigen Eigentiimer ver-
bleiben, wahrend die auf 6ffentlichem Boden stehenden Anlagen an das
verleihungsberechtigte Gemeinwesen iibergehen (Art. 69 Abs. 1 WRG).
Sollten die Anlagen auf offentlichem Boden weiter benutzt werden, so
hat das Gemeinwesen dem Konzessiondr eine den Umstanden angemes-
sene Vergiitung zu leisten (Art. 69 Abs. 2 WRG). Nicht weiter benutzte
Anlagen hat der Konzessionar zu beseitigen.!**

— Zweitens hat der Konzessiondr, dessen Anlagen nach Ablauf oder
Hinfall der Konzession nicht weiter benutzt werden, die Sicherungsar-
beiten vorzunehmen, die durch das Eingehen des Werkes nétig werden
(Art. 66 WRG).

— Drittens muss der Konzessiondr in den letzten zehn Jahren vor Ablauf
der Konzession gegen «volle Schadloshaltung» alle verlangten Modernisie-
rungs- und Umbaumassnahmen vornehmen, welche das Gemeinwesen im
Hinblick auf einen Ubergang der Konzession auf einen anderen Betreiber
verlangt (Art. 69a WRG). Dies muss analog dann gelten, wenn Massnah-
men verlangt werden, um das Werk als Denkmal zu erhalten.

Ob es gerechtfertigt ist, diese Regelungen auch auf die Ablosung von ehehaften
Wasserrechten anzuwenden, ist differenziert zu beantworten. Dies, weil sich einer-
seits eine analoge Anwendung der Regelungen zum Ende der Konzession deshalb
rechtfertigt, weil ehehafte Wasserrechte vom Bundesgericht den altrechtlichen
Konzessionen gleichgesetzt wurden.'*® Andererseits bestehen wesentliche Unter-
schiede zwischen dem Ende einer Konzession und der Ablosung eines ehehaften
Rechts: Konzessiondrinnen und Konzessiondre stellen einen Antrag zur Betriebs-
ausiibung fiir eine befristete Zeit und miissen damit jeweils von Beginn weg die
Rechtsfolgen bei der Beendigung der Konzession, u.a. die allfdllige Beseitigung
der Bauten, in ihre Kapitalrechnung einbeziehen. Dies ist bei den Inhaberinnen

143

144

145

146

Die Regelungen sind grundsatzlich dispositiv. Mit Regelungen in der «Konzession» kann davon
abgewichen werden. Es ist aber anzunehmen, dass weder die kantonalen Behorden noch die
Rechteinhaber und -inhaberinnen fiir entsprechende Regelungen gesorgt haben, da das Ende
der ehehaften Wasserrechte wohl fiir die Meisten {iberraschend kam. Soweit die kantonalen
Gesetze fiir die Beendigung der ordentlichen Konzession Regelungen vorsehen, welche von
Art. 69 WRG abweichen, so ist zweifelhaft, ob sie giiltig sind. Denn Art. 69 WRG ldsst nur ab-

weichende Regelungen mit der «Konzession» zu. Dies gilt z. B. fiir § 30 BE-WNG, welcher fiir die

Ende des Nutzungsrechts vorsieht, dass die Nutzungsberechtigten «auf ihre Kosten alle Mass-
nahmen zu treffen [haben], die zur Stilllegung oder zum Abbruch des Werkes sowie zur Wie-
derherstellung des vorherigen Gewdsserzustandes notig sind.»

TSCHANNEN / ZIMMERLI / MULLER (2014), § 45, Rz. 38; MICHAEL MERKER, Wasserkraft und
Wasserkraftnutzung, in: GIOVANNI BIAGGINI et al., Fachhandbuch Verwaltungsrecht, Zii-
rich 2015, S. 461-488, Rz. 11.79.

Nach herrschender Auffassung lasst die geltende Denkmalschutzgesetzgebung regelmads-

sig nicht zu, die Funktion eines Objekts, also z.B. den Betrieb eines Wasserkraftwerks, unter
Schutz zu stellen: Ziircher Verwaltungsgericht VB.2015.00362.

BGE 145 I1 140 E. 6.3.
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und Inhabern eines ehehaften Wasserrechts in der Regel wohl nicht der Fall, da
sie — gestiitzt auf die dltere Lehre und Rechtsprechung - damit rechneten, das
ehehafte Wasserrecht auf unbegrenzte Zeit in Anspruch nehmen zu konnen.¥
Dies ist im Rahmen einer verhdltnismdssigen Rechtsanwendung zu beriicksich-
tigen. Im Einzelnen:

— Als sachgerecht erscheint die Eigentumsaufteilung nach Art. 69 WRG,
womit die Rechteinhaber und -inhaberinnen die Bauten und Anlagen auf
ihrem Grund iibernehmen und weiter zu unterhalten haben, das Gemein-
wesen aber jene Bauten und Anlagen auf ihrem Grund.

— Zudem kommen auch die Regeln zu den Modernisierungs- und Um-
baumassnahmen nach Art. 69a WRG zur Anwendung, welche die Inha-
berinnen und Inhaber gegen volle Schadloshaltung auszufiihren haben.
Denn das Interesse des Gemeinwesens an der Erhaltung der Wasserkraft-
anlagen (v.a. aus Griinden des Denkmalschutzes) kann auch bei einem
auf ehehaften Rechten beruhenden Wasserkraftwerk, das nun aufgege-
ben wird, bestehen.

— Bei der Ablosung von ehehaften Wasserrechten ist es (nach Art. 69 WRG)
grundsadtzlich an den ehemaligen Inhaberinnen und Inhabern, die nétigen
Sicherungsmassnahmen zu tdtigen und die Bauten und Anlagen zuriick-
zubauen. Im Einzelfall konnte es allerdings unverhdltnismadssig sein, dies
zu verlangen, insbesondere wenn die Rechteinhaberinnen und -inhaber
bislang gemdss Lehre und Rechtsprechung auf den unbefristeten Bestand
ihrer Wasserrechte vertrauen durften.!48

— Fiinf Jahre nach Ablosung des ehehaften Wasserrechts miissen die
neuen Restwasservorschriften ohne Einschrankung angewendet werden
(Art. 58a Abs. 3 WRG). Dies folgt direkt aus der Ratio des BGE 145 II 140
sowie aus Sinn und Zweck der umweltrechtlichen Gesetzgebung.

— Zu erinnern ist daran, dass Wasserentnahmen aus offentlichen Gewas-
sern, die iiber den zuldssigen Gemeingebrauch und eine allfdllig beste-
hende Wasserrechtskonzession hinausgehen, einer Konzession bediirfen
und die Restwasserbestimmungen einhalten miissen. Dies gilt auch nach
Aufgabe der Wasserkraftnutzung, wenn der mit Wasser erschlossene Ka-
nal im Privateigentum verbleibt.'#

147
148

149

Dazu oben IL.3.

Dazu oben II.3 sowie IV.1. Sicherungsmassnahmen auf 6ffentlichem Grund und der Abbruch
von Gebduden konnten im Einzelfall zulasten des Gemeinwesens gehen. Regelmadssig zumutbar
sind dagegen kleinere Sicherungsmassnahmen und Aufwendungen fiir bauliche Anpassungen,
die auch im Interesse der ehemaligen Rechteinhaber und -inhaberinnen liegen.

Oben V.3, zweitletztes Lemma.
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5. Anpassung von bestehenden Verfiigungen und
Vertrdagen

Bisher wurde mit Lehre und Rechtsprechung erstens angenommen, dass ehehafte
Wasserrechte zeitlich unbeschrankt andauern, solange der jeweilige Kanton nicht
etwas anderes gesetzlich verfiigt hat.'>® Zweitens konnten ehehafte Wasserrechte
nur gegen Entschdadigung entzogen werden. Insbesondere wurden Sanierungen
nach den privilegierten Normen von Art. 80 ff. GSchG ohne entschddigungspflich-
tige Eingriffe oder dann gegen Entschddigung angeordnet.'>! Der Bundesgerichts-
entscheid 145 II 140 dndert diese Rechtslage: Ehehafte Wasserrechte gelten wie
altrechtliche Konzessionen nur 80 Jahre und sind entschdadigungslos aufzuheben,
damit in der Folge die umweltrechtlichen Regelungen vollumfassend Anwendung
finden konnen (v.a. E. 6.5). Es stellt sich nun die Frage, wie infolge dieser verdn-
derten Rechtslage mit den vormals unter alter Rechtslage erlassenen Verfiigungen
und Vertrdgen umzugehen ist, insbesondere wenn Bauten oder Sanierungen noch
nicht erstellt worden sind. Hierbei ist zu unterscheiden:

Wurde ein ehehaftes Wasserrecht erweitert und hierzu eine Konzession
erteilt, so begriindet der Konzessionsteil (resp. dessen vertragliche Teile) ein wohl-
erworbenes Recht. Gleiches gilt fiir jene Aspekte, welche aufgrund einer anderwei-
tigen Vereinbarung der Parteien entstanden sind. Ein Widerruf und eine erhebliche
Einschrankung derart wohlerworbener Rechte sind entschadigungspflichtig.'>
Insbesondere ist die Restwassersanierung jenes Teils eines Wasserrechts, das auf
einer andauernden Konzession beruht, nach Art. 80 ff. GSchG durchzufiihren.

Die Erteilung von Baubewilligungen und die Anordnung von Sanierungs-
verfiigungen begriinden grundsatzlich keine wohlerworbenen Rechte. Gleichwohl
konnen solche Verfiigungen nach Eintritt der formellen Rechtskraft nur einge-
schrankt widerrufen werden.'>® Wurden die Bauten bereits realisiert, konnen die
Verfiigungen in aller Regel nicht mehr widerrufen werden. Gegen eine Anpassung
spricht auch, dass sie auf einem eingehenden Ermittlungs- und Einspracheverfah-
ren beruhen, mit welchem die privaten und offentlichen Interessen umfassend er-
mittelt und gegeneinander abgewogen wurden.'® Das Bundesgericht hat allerdings
klargestellt, dass es von sehr hohem o6ffentlichem Interesse ist, Restwassersanie-
rungen nach Art. 30 ff. GSchG durchzufiihren.!® Bei einem noch abzulosenden,
ehehaften Wasserrecht eine noch nicht realisierte, privilegierte Sanierung nach
Art. 80 ff. GSchG bestehen zu lassen, wiirde diesen offentlichen Interessen wi-
dersprechen und als Ungleichbehandlung gegeniiber den neurechtlichen Sanie-
rungen erscheinen. Vor allem aber wiirde spdtestens mit der Ablosung des ehe-
haften Wasserrechts erneuter Handlungsbedarf zur Realisierung ausreichender
Restwassermengen entstehen, weshalb in derartigen Fallen ausreichend triftige
Griinde fiir die Anpassung einer bestehenden Verfiigung bestiinden.!*¢ Gleiches

150 Oben II.3.

151  Oben I1.4; vgl. dazu insbesondere BGer 1A.320/2000 E. 3.a)cc).

152 RHINOW (1979), S. 18 f.; WIEDERKEHR / RICHLI (2012), N. 861 f.; HAFELIN / MULLER /
UHLMANN (2020), N. 1244.

153  Vgl. im Allgemeinen HAFELIN / MULLER / UHLMANN (2020), N. 1224 ff.

154  Zur Doktrin der Anpassung von Verfiigungen an eine verdnderte Rechtslage vgl.
WIEDERKEHR / RICHLI (2012), N. 856 ff., HAFELIN / MULLER / UHLMANN (2020), N. 1213 ff.

155 BGE 14511 140 E. 6.5.

156  Zum Sanierungsbedarf bei Ablosungen siehe oben IV.3.
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gilt dann, wenn die Nutzung von ehehaften Wasserrechten, wie dies im Kanton
Bern der Fall ist, mit Bewilligung erlaubt wurde;'*” die erheblichen offentlichen
Interessen an der Umsetzung der Umweltschutzregelungen's® erfordern eine An-
derung der bestehenden Verfiigung fiir die Zukunft.

Bei Entschddigungen verhalt es sich dhnlich: Einmalige Entschadigungen
fiir bereits ausgefiihrte Massnahmen diirfen grundsatzlich nicht zuriickgefordert
werden. Sofern jedoch die Massnahmen noch nicht ausgefiihrt wurden, wiegen
die erwdhnten offentlichen Interessen und die Gleichbehandlung mit den noch
abzuldsenden ehehaften Wasserrechten schwerer als der Schutz des Vertrauens
in den Fortbestand des ehehaften Wasserrechts und der entsprechenden Verfii-
gung. Wiederkehrende Entschdadigungen etwa fiir jahrliche Erloseinbussen oder
Fordermassnahmen sind an die verdnderte Rechtslage anzupassen und allenfalls
fiir die Zukunft aufzuheben.’®

6. Loschung im Grundbuch

Ehehafte Wasserrechte wurden mit der modernen Gesetzgebung als Dienstbar-
keiten oder Grundlasten gedeutet und im Grundbuch eingetragen.'*® Die Loschung
dieser Eintrage ist mit der Ablosung von ehehaften Wasserrechten von Amtes we-
gen zu verfiigen.

Soweit kantonale Erlasse ehehafte Wasserrechte anerkennen, geht Bun-
desrecht diesen Erlassen vor (Art. 49 Abs. 1 BV).'! Ebenso sind Verfiigungen und
Vertrdge, welche die ehehaften Rechte bestdtigen, als Dauersachverhalte an die neue
Rechtslage anzupassen. Es besteht eine sogenannte unechte Riickwirkung, welche
bei gewichtigen offentlichen Interessen eine Anpassung vorbestehender Verfiigun-
gen und offentlich-rechtlichen Vertrdgen an die neue Rechtslage rechtfertigt.'s

7. Ausnahmsweise Entschadigungspflicht

Nach BGE 145 II 140, E. 6.5, sind die ehehaften Wasserrechte nach 80 Jahren den
heute geltenden Vorschriften zu unterstellen, und zwar «grundsatzlich» entscha-
digungslos. Keine Entschddigung ist also zu leisten, wenn sich der Betrieb des
Werks - infolge einer nach der Ablosung anzuwendenden, umweltrechtlichen
Regelung - nicht mehr lohnt und das Werk stillgelegt werden muss. Es stellt sich
aber die Frage, wann Ausnahmen zu diesem Grundsatz geltend sollen und ent-
sprechend Entschadigungen zu entrichten sind.

Das ist, wie erwahnt,’®® der Fall, wenn das bestehende ehehafte Was-
serrecht (unter Umstdnden ergdanzt durch einen weiteren vertrauensbegriin-
denden Akt) Grundlage fiir Anspriiche aus dem Grundsatz des Vertrauens-

157  Art. 5 Abs. 2 BE-WNG lautet: «Die Nutzung der Wasserkraft aus privatem oder aus 6ffentlichem
Wasser aufgrund eines ehehaften Rechtes bedarf einer Nutzungsbewilligung der zustdndigen
Stelle der BVE.»

158  Oben bei Fn. 6.

159  Vgl. zur Praxis der sogenannten unechten Riickwirkung WIEDERKEHR / RICHLI (2012), S. 67 ff.;
siehe auch BUTLER (2019), S. 550 f.

160 HUBER (1900), S. 530; LIVER (1958), S. 244 ff.

161  Vgl. oben Fn. 51.

162  Zur Praxis der Anpassung bei unechter Riickwirkung vgl. WIEDERKEHR /RICHLI (2012),
S. 867 ff. sowie oben IV.5.

163 Oben IIL.4.
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schutzes bildet - z.B. wenn, gestiitzt auf das Vertrauen in das fortbestehende
ehehafte Recht oder (wohl zumeist) auf eine Baubewilligung, Investitionen in das
Wasserkraftwerk getdtigt wurden. Konnen diese Investitionen bis zur Ablosung
des ehehaften Rechts und fortan nicht amortisiert werden, so besteht ein An-
spruch auf eine Neukonzessionierung oder es ist - wenn die Investitionen auch
mit der Neukonzessionierung nicht amortisiert werden konnen - eine Entschda-
digung zu leisten.!®*

Die Schwelle zur Entschddigung und die Berechnung der Entschddigung
hdngen somit nicht mit den ehehaften Rechten zusammen, sondern sie bestimmen
sich nach bestehender Lehre und Rechtsprechung zum Grundsatz des Vertrauens-
schutzes. Entsprechend wird der Vertrauensschaden und somit das negative Inte-
resse ersetzt. Das sind jene Vermogensaufwendungen, welche im Vertrauen auf
die behordlichen Zusicherungen getdtigt wurden.!®® Werkinhaberinnen und -in-
haber haben einen wohlerworbenen Anspruch darauf, die getatigten Investitionen
abzuschreiben, die laufenden Kosten (wie insbesondere den angemessenen Unter-
halt'®®) zu decken und die investierten Eigenmittel angemessen zu verzinsen.®’

Wie ebenfalls oben erwdhnt, ist beweispflichtig, wer sich auf einen Vertrau-
enstatbestand beruft. ¢ Das gilt sowohl dafiir, dass die Behorden ein begriindetes
Vertrauen geschaffen haben, als auch fiir den Umfang der Investitionen, welche
gestiitzt auf dieses Vertrauen getdtigt wurden.

Neukonzessionierung und Entschddigung fiir Vertrauensschaden schlies-
sen sich grundsatzlich aus: Wenn sich ein Weiterbetrieb noch lohnt, so kénnen
die noch nicht amortisierten Investitionen zu einer Neukonzessionierung berech-
tigen.'® Kann die Anlage infolge einer Neukonzessionierung dagegen die notigen
Abschreibungen nicht mehr titigen, besteht Anspruch auf eine Entschddigung.
Soll allerdings der Betrieb (etwa aus Griinden des Denkmalschutzes) weitergefiihrt
werden, obwohl er sich nicht mehr lohnt, so sind gegebenenfalls Subventionen zu
sprechen, welche einer gesetzlichen Grundlage bediirfen und wettbewerbsneutral
(Art. 94 BV) sein miissen.

164  So zumindest in Bezug auf zusatzliche vertrauensbegriindende Akte der Behorden auch
BUTLER (2019), S. 553 f.; GIOVANNINI / MEHLI (2019), Rz. 78. Eine erweiterte Ubergangsfrist
fiir derartige Falle ist dagegen abzulehnen - im Sinne einer rechtsgleichen und zeitnahen Um-
setzung der umweltrechtlichen Vorschriften. Vgl. dazu oben IV.3. Zur Abgrenzung von entschd-
digungspflichtigen und nicht entschddigungspflichtigen Tatbestanden vgl. m. w. H. CAVIEZEL
(2004), S. 73 f.; RUEGGER (2013), S. 31 ff.

165 RIVA (2007), S. 54; SCHREIBER (2020), S. 97, beide m. w. H. Zur Berechnung der Entschddi-
gungen bei Sanierungsmassnahmen vgl. HUBER-WALCHLI / KELLER (2003), S. 44 ff.; HUNGER
(2010), S. 256 ff.; HUBER-WALCHLI / KELLER (2013), S. 242 ff.; THIERRY LARGEY, L’assainisse-
ment des cours d’eau dans I’application de ’art. 80 LEaux - Les enseignements de 'arrét Miso-
xer Kraftwerke, URP 2013, S. 92-112, S. 93; BEATRICE WAGNER PFEIFER, Umweltrecht - Beson-
dere Regelungsbereiche Handbuch zu Chemikalien, GVO, Altlasten, Gewdsserschutz, Energie
u.a., Ziirich/St. Gallen 2013, Rz. 941 ff. Eine gute Ubersicht bietet insbesondere HUNGER (2010),
S. 256 ff.

166  Im Gegensatz zu Investitionen, die zu wertvermehrenden Verbesserungen fiihren oder zur
Vergrosserung. Vgl. hierzu den Grundsatz im Mietrecht, unter vielen den Leading Case
BGE 118 IT 415 E. 3.

167  RIVA (2007), S. 59, m.w. H. auf die Rechtsprechung.

168  Oben III.4.

169 Oben IV.3.
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V. Fazit

Gewdsser sind in unserer modernen Rechtsordnung grundsatzlich offentliche
Sachen. Sie unterstehen kantonaler Hoheit und Verwaltung. Das anfangs des
20. Jahrhunderts erlassene Bundesgesetz iiber die Nutzbarmachung der Wasser-
krdfte iibernahm aber einen Restbestand an Rechten der alten Rechtsordnung.
Die Lehre erfasste diese alten Rechte unter dem Sammelbegriff der ehehaften
Rechte. Es handelt sich vor allem um Rechte, welche urspriinglich an bestimm-
te, fiir die Gemeinschaft wichtige Betriebe wie Miihlen und Sdgereien gekoppelt
waren. Diese Rechte mit dem modernen Eigentum gleichzusetzen, hatte klar zu
kurz gegriffen, weshalb der Gesetzgeber deren Rechtsnatur und die Dauer der
Anerkennung offenliess.

Heute stehen diese ehehaften Rechte in offensichtlichem Konflikt mit der
Umweltschutzgesetzgebung (v.a. betreffend Restwassersanierung) und dem Ge-
bot der Rechtsgleichheit (v.a. betreffend Wasserzinsen). Das Bundesgericht hat
deshalb mit seinem Leitentscheid 145 II 140 (<KHammer») klar gemacht, dass die
ehehaften Rechte «den heute geltenden Vorschriften zu unterstellen [sind], und
zwar grundsdtzlich entschadigungslos» (E. 6.5). Ein weitergehender Schutz als
bei altrechtlichen, unbefristet erteilten Konzessionen sei auch unter dem Blick-
winkel der Eigentumsgarantie und des Vertrauensschutzes nicht zu rechtfertigen
(E. 6.3). Der Investitionsschutz rechtfertige die Aufrechterhaltung iiberkommener
Rechte nur bis zur Amortisation der getdtigten Investitionen, lingstens aber fiir
eine Dauer von 80 Jahren (E. 6.4).

Damit bleibt im Grundsatz wenig Spielraum fiir die Kantone. Diese ha-
ben die ehehaften Rechte abzulésen, damit die jeweils kantonale Gewdsserhoheit
und die Rechtsgleichheit zu anderen Konzessiondren hergestellt ist. Eintrage im
Grundbuch sind von Amtes wegen zu 16schen und allenfalls bestehende Verfii-
gungen und Vertrdge anzupassen. Wenig Spielraum bleibt auch bei der bundes-
gerichtlichen Vorgabe, dass die Rechte «bei erster Gelegenheit» abzulosen sind:
Wenn immer sich Behdrdenhandlungen auf den Betrieb des Wasserkraftwerks
(samt Rentabilitdt und Eigentiimerschaft des Wasserwerks) und seine Umgebung
auswirken konnten, ist die Ablosung vorzunehmen. Etwas mehr Spielraum bleibt
in der Frage, bis wann spdtestens die Ablosungen vorzunehmen sind: In Analogie
zu den Fristen bei Neukonzessionierungen und in Koordination mit den anste-
henden umweltrechtlichen Sanierungspflichten ist eine maximale Frist bis Ende
des Jahres 2030 anzunehmen. Ebenfalls etwas Spielraum, je nach Einzelfall,
bleibt den Kantonen in der Frage, ob neue Konzessionen gewdhrt und Entscha-
digungen geleistet werden. Das Bundesgericht setzt aber auch in diesem Punkt
klare Leitlinien: Die Ablosung erfolgt grundsatzlich entschadigungslos, und die
Wasserrechte unterstehen vollumfdanglich und uneingeschrankt den aktuellen
gesetzlichen Anforderungen.
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Résumé

Les droits d’eau immémoriaux ont leur origine dans un ancien ordre ju-
ridique, qui n’existe plus aujourd’hui, et ne peuvent plus étre constitués
selon le régime 1égal actuel. Ils accordent a leur titulaire des droits d’'uti-
lisation des eaux publiques et sont régulierement en conflit avec les pre-
scriptions environnementales actuelles, en particulier celles concernant
les débits résiduels minimaux. Dans son arrét ATF 145 II 140 («<Hammer»)
du 29 mars 2019, le Tribunal fédéral a jugé que les anciens droits d’eau
doivent, a la premiere occasion, étre soumis aux prescriptions actuelle-
ment en vigueur et ce, sans indemnité.

La suppression des droits immémoriaux est du ressort des cantons.
Elle nécessite un acte de l'autorité. Les autorités compétentes ont tou-
jours l'obligation de supprimer les anciens droits d’eau lorsque leurs actes
pourraient avoir un impact sur I'exploitation de la centrale hydraulique (y
compris la rentabilité et les propriétaires de I'usine hydraulique) ainsi que
sur ses environs. Il faut compter un délai transitoire de dix ans au plus
pour I'annulation des droits d’eau immémoriaux. Ceci par analogie avec
le délai légal imparti pour une nouvelle concession (art. 58a al. 2 LFH)
et apres coordination avec le délai dans lequel doivent étre prises les me-
sures d’assainissement des centrales hydrauliques requises par le droit de
I’environnement jusqu’a fin 2030.

Dans le cadre de la suppression des droits d’eau immémoriaux, le droit
doit étre appliqué comme s’il s’agissait d’évaluer la prolongation d’une
concession, c’est-a-dire en incluant I'ensemble des dispositions environ-
nementales.

Dans la mesure ou des projets ont déja été réalisés, il n’est en princi-
pe plus possible de révoquer les autorisations de construire et décisions
d’assainissement correspondantes. En revanche, les décisions permettant
un assainissement privilégié en vertu des art. 80 ss LEaux doivent étre an-
nulées, si elles n’ont pas encore été mises a exécution. Il n’est en principe
pas possible d’exiger le remboursement d’indemnités uniques accordées
pour les mesures déja exécutées. Mais il en va autrement lorsque les me-
sures n’ont pas encore été mises en ceuvre, ou en cas d’indemnités pério-
diques, par exemple celles octroyées pour les pertes de recettes annuelles
ou pour des mesures d’encouragement.

Selon le Tribunal fédéral, les anciens droits d’eau doivent «en principe»
étre supprimés sans dédommagement. Ainsi, aucune indemnité ne doit
étre fournie lorsque I’exploitation de la centrale n’en vaut plus la peine
- en raison du fait que la réglementation environnementale doit désor-
mais étre appliquée dans son intégralité - et que 'usine doit étre fermée.
Cependant, si des investissements ont été effectués en se fiant au droit
d’eau immémorial ou a d’autres actes inspirant la confiance (tels qu'une
autorisation de construire) et que ces investissements ne peuvent pas étre
amortis - ni jusqu’a 'annulation, ni avec une nouvelle concession —ily a
lieu de verser une indemnité.

Lorsque le détenteur ou la détentrice d’'une centrale hydraulique
renonce a ’exploitation de son usine par suite de la suppression d’un an-
cien droit d’eau, les dispositions relatives a I'extinction de la concession
(art. 64 ss LFH) s’appliquent par analogie: en particulier, les installations
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établies sur le domaine privé restent la propriété du ou de la propriétaire
et les installations établies sur le domaine public deviennent la propriété
de la communauté. En outre, le ou la propriétaire de la centrale est tenu (e)
d’exécuter les travaux nécessaires pour prévenir les dangers résultant de
la cessation de I’exploitation. Les nouvelles prescriptions sur les débits ré-
siduels s’appliquent sans restrictions cing ans au plus tard aprés I'annu-
lation de I'ancien droit d’eau.

Riassunto

[ diritti d’acqua immemorabili hanno avuto origine in un sistema giuridico
precedente che non esiste piu e non trovano piu giustificazione nell’attua-
le contesto giuridico. Essi concedono ai loro detentori il diritto di utilizzo
delle acque pubbliche e sono regolarmente in conflitto con le attuali dis-
posizioni in materia di diritto ambientale, in particolare i deflussi residuali
minimi. Nella sentenza DTF 145 II 140 («<Hammer»), il 29 marzo 2019 il
Tribunale federale ha stabilito che i diritti d’acqua immemorabili sono da
assoggettare alla prima occasione alle disposizioni attualmente in vigore,
in linea di principio senza indennizzo.

La sostituzione dei diritti immemorabili ¢ di competenza dei Canto-
ni. Per la sostituzione e necessario un atto ufficiale. Le autorita preposte
devono sempre sostituire i diritti d’acqua immemorabili se le loro azioni
possono avere un impatto sul funzionamento della centrale idroelettrica
(compresa la redditivita e la proprieta della centrale idroelettrica) e dei
suoi dintorni. Il periodo di transizione entro il quale i diritti d’acqua im-
memorabili devono essere sostituiti & di al massimo dieci anni. Cio é sta-
bilito in analogia al termine legale per una nuova concessione (art. 58a
cpv. 2 LUFI) e coordinato con il termine secondo il quale entro la fine del
2030 le misure per il risanamento ambientale delle centrali idroelettriche
devono essere adottate.

Con la sostituzione del diritto d’acqua immemorabile, 1a legge va ap-
plicata come se si dovesse valutare una proroga della concessione, cioe
includendo tutte le disposizioni in materia di diritto ambientale.

Nel caso in cui i progetti sono gia stati realizzati, le relative licenze
edilizie e gli ordini di risanamento non potrebbero piu essere revocati.
Invece, le decisioni che consentono il risanamento privilegiato ai sensi
dell’art. 80 e segg. della LPAc devono essere revocate se non sono ancora
state implementate. In generale, gli indennizzi una tantum per le misure
gia attuate non possono essere rimborsati. La situazione e diversa, tutta-
via, se le misure non sono ancora state realizzate, o nel caso di indennizzi
ricorrenti per esempio per perdite di entrate annuali o misure di sostegno.

Secondo il Tribunale federale, i diritti d’acqua immemorabili sono «di
principio» da sostituire senza indennizzo. Non e quindi dovuto alcun in-
dennizzo se l'esercizio dell'impianto - come conseguenza delle disposizio-
ni in materia di diritto ambientale ormai ampiamente applicabili - non e
pit redditizio e I'impianto deve essere chiuso. Tuttavia, se gli investimenti
sono stati effettuati facendo affidamento sul diritto d’acqua immemorabile
o confidando su altri atti (ad es. una concessione edilizia) e tali investi-

347

f



Abegg/Seferovic

menti non possono essere ammortizzati - né fino alla sostituzione né con
una nuova concessione — € necessario elargire un indennizzo.

Se le proprietarie e i proprietari di impianti idroelettrici cessano l'eser-
cizio delle loro centrali idroelettriche come conseguenza della sostituzio-
ne del diritto d’acqua immemorabile, si applicano per analogia le regole
dell’estinzione della concessione (art. 64 e segg. LUFI): in particolare, gli
impianti costruiti su terreni privati rimangono di proprieta dell’attuale
proprietario, mentre quelli situati su terreni pubblici vengono trasferiti
alla comunita. Inoltre, la proprietaria o il proprietario dell’impianto han-
no l'obbligo di procedere ai lavori di messa in sicurezza che la cessazione
dell’esercizio rendesse necessari. Cinque anni dopo la sostituzione del
diritto d’acqua immemorabile, le nuove disposizioni sui deflussi residuali
devono essere applicate senza restrizioni.
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