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Wassernutzungskonzession

e Beendigungsgriinde?
Erléschen durch
» Ablauf Dauer (Art. 58 WRG, kantonale Gesetze, Konzession)

» Verzicht (Grundsatz: Auslibungspflicht, Verzicht nur wenn
vorgesehen)

Verwirkung

» Keine Betriebsaufnahme oder langerer Unterbruch

* (Andere) schwere Pflichtverletzungen
Enteignung (gesetzliche Grundlage 6ffentliches Interesse,
Verhaltnismassigkeit, volle Entschadigung)
Rickkaufsklausel (wenn vorbehalten, Art. 63 WRG)

Wassernutzungskonzession

e \Was passiert beim Ablauf der Konzessionsdauer?

Nutzungsrecht Eigentum an
(Konzession) Werkanlagen

e Nutzungsrecht (Konzession)
- Sondernutzungsrecht fallt dahin

- Verfligungsberechtigung lUber 6ffentliche Sachen (Wasser)
ungeschmalert bei Gemeinwesen




Wassernutzungskonzession

e FEigentum an Werkanlagen?
- dispositive Heimfallregelung in Art. 67 WRG

» Gemeinwesen kann die ,hydraulischen Anlageteile™ unentgeltlich
an sich ziehen

* Anlagen zur Erzeugung und Fortleitung elektrischer Energie kann
(muss) Gemeinwesen gegen billige Entschadigung Gibernehmen.

- kantonale Regelung
- Konzessionsvertrag

e Verfahren?

- Heimfallrecht muss , ausgeibt" werden
(Gestaltungserklarung)

- Keine Pflicht, Heimfall auszuliben

Wassernutzungskonzession

e Heimfallverzicht-Entschadigung
- Betrifft Eigentum an Anlage (hydraulisch und elektrisch)
- Betrifft nicht Wassernutzungskonzession
— Begriff: Verzicht auf Gestaltungserklarung, das Heimfallrecht
ausliben zu wollen und Entschadigung fir diesen Verzicht
- Materiell: Preis, der fur bestehende Anlagen bezahlt wird, die
nach Ablauf der Wassernutzungskonzession durch Akzession
(Baute auf offentlichem Grund) oder Heimfall dem
konzessionierten Gemeinwesen gehdren.
e Geld
» Heimfallsubstrat als Sacheinlage
» Vorzugskonditionen bei Lieferung Elektrizitat
» andere und Kombination aus diesen




Wassernutzungskonzession — Erneuerungsversprechen

e Fall: Zusicherung Konzessionsverlangerung

- In verschiedenen Wassernutzungskonzessionen findet sich
»Zusicherung" dass nach Ablauf der Konzession Verlangerung
zu vergleichbaren Bedingungen an den bisherigen
Konzessionar erfolgen wird.

- Zulassig? Verbindlich? Kann sich der Konzessionar auf den
Grundsatz von Treu und Glauben (Vertrauensschutz) berufen?

Wassernutzungskonzession — Erneuerungsversprechen

- Voraussetzungen fiir Vertrauensschutz

» Grundsatz: Private haben Anspruch, in ihrem berechtigten
Vertrauen in behérdliche Zusicherungen geschitzt zu werden
(Art. 9 BV)

* Vertrauensgrundlage
- Verhalten der Behorde, das Erwartungen auslost
- Zusicherung im Konzessionsvertrag
» Fehlerhaftigkeit nicht erkennbar
- gewisse Sorgfalt notig
- fraglich (Grenzfall)
» Vertrauensbetatigung
- nachteilige Dispositionen (Investitionen [Sanierung])
- im Einzelfall abzuklaren

» Abwagung Interesse Vertrauensschutz und entgegenstehende
offentliche Interessen




Wassernutzungskonzession — Erneuerungsversprechen

- Interessenabwagung (Bundesgericht)

« Gemeinwesen darf sich nicht der Hoheit Gber 6ffentliche Sachen
entaussern

- Offentliche Gewésser sind 6ffentliche Sachen im
Gemeingebrauch; Betrieb Kraftwerk ist
e Uberschreitung bestimmungsgemasser Gebrauch
e Ausschluss Dritter von Nutzung

* Gemeinwesen muss (periodisch) Mdéglichkeit haben, Nutzung auf
Konformitat mit geltendem Recht und 6ffentlichen Interessen zu
Uberprifen, z.B.

- Umweltschutzgesetzgebung
- Finanzielle Uberpriifung
- Mitbewerberinteressen
e Grundsatz konkretisiert in Art. 58 WRG
- 80 Jahre Hochstdauer (zwingend)

Wassernutzungskonzession — Erneuerungsversprechen

* Nach Ablauf der Dauer ist Staat frei, Konzession
- nicht mehr zu erneuern
- bisherigem Konzessionsinhaber oder Drittem (neu) zu
erteilen
» Kantonale Regelungen, die Maximum unterschreiten sind zuldssig
» Konzessionen mit kiirzeren Konzessionsdauern und
Erneuerungsversprechen sind bis 80 Jahre gliltig
» Verlangerung vor Ablauf der Konzessionsdauer?
- z.B. nach 40 von 80 Jahren: zulassig
aber: Regeln fiir Neukonzessionierung gelten:
¢ alle offentlichen Interessen sind zu beachten

- Energiewirtschaftliche Interessen an rationeller
Wasserkraftnutzung

- Interessen des konzedierenden Gemeinwesens
(Finanzen, Energiebezug)

- Umweltschutz (Gewasserschutz, Fischerei)
- Heimfallverzichts- bzw. Aufschubentschadigung
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Wassernutzungskonzession — Erneuerungsversprechen

e Fazit

- Vertragliche Zusicherungen in den Konzessionen
(Erneuerungsklauseln), die Konzessionsdauer von
80 Jahren uberschreiten, sind rechtswidrig

- Kein Vertrauensschutz wegen Erkennbarkeit und
starken offentlichen Interessen

- Konzessionierung fiir 60 Jahre plus Erneuerungs-
versprechen: Differenz zu gesetzlich zulassiger
Hochstdauer

- Vorzeitige Erneuerung zulassig, wenn Gesamt-
interessenabwagung
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Muss die ,Verlangerung" einer Wassernutzungs-
konzession o6ffentlich ausgeschrieben werden?

e Ausschreibung?
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Muss die ,Verlangerung" einer Wassernutzungs-
konzession o6ffentlich ausgeschrieben werden?

e Binnenmarktgesetz?
(BGBM)
- Ziel BGBM

» Wendet sich gegen Offentlichrechtliche Beschrankungen des freien
Marktzugangs

- Bund
- Kanton
- Gemeinden
» freier und gleichberechtigter Zugang zum Markt

o Starkung der Wettbewerbsfahigkeit der schweizerischen
Volkswirtschaft

- Geltung
* Personen mit Niederlassung oder Sitz in Schweiz
- Revision
» BGBM wurde revidiert und ist am 1. Juli 2006 in Kraft getreten
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Muss die ,Verlangerung" einer Wassernutzungs-
konzession o6ffentlich ausgeschrieben werden?

— Neu: Art. 2 Abs. 7 BGBM

,Die Ubertragung der Nutzung kantonaler und kommunaler
Monopole auf Private hat auf dem Weg der Ausschreibung zu
erfolgen und darf Personen mit Niederlassung oder Sitz in der
Schweiz nicht diskriminieren."

e War im urspringlichen Revisionsentwurf nicht vorgesehen
(Ergebnis Vernehmlassungsverfahren, Antrag WeKo und
economiesuisse)

» Passierte NR und SR unaufféllig (keine Erklarung tber
Bedeutungsinhalt)
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Muss die ,Verlangerung" einer Wassernutzungs-
konzession o6ffentlich ausgeschrieben werden?

- Wann muss ausgeschrieben werden?

- Begriffe:
» Kantonale und kommunale Monopole
« Ubertragung der Nutzung
¢ Private
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Muss die ,Verlangerung" einer Wassernutzungs-
konzession o6ffentlich ausgeschrieben werden?

- Kantonale und kommunale Monopole

+ Recht des Gemeinwesens, eine bestimmte wirtschaftliche
Tatigkeit auszuliben (beinhaltet Ubertragungsrecht an Dritte)

¢ Rechtliche Monopole
- Beruhen auf Rechtssatz
* Faktische Monopole

- Beruhen zum Beispiel auf staatlicher Hoheit tUber 6ffentliche
Sachen

« Monopolkonzession ist Ubertragung des Rechts auf Dritte

» Sondernutzungskonzession = Recht an Sondernutzung einer
offentlichen Sache

- Ubertragung der Nutzung

» erstmalige Erteilung oder ,Verlangerung® (formell:
Neukonzessionierung)
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Muss die ,Verlangerung" einer Wassernutzungs-
konzession o6ffentlich ausgeschrieben werden?

* Wassernutzungskonzession
- nutzt offentliche Sache (Wasser)

- schliesst Dritte von der gleichen Nutzung aus
- Sondernutzungsrecht wird durch Konzession Ubertragen

— Private?

17

Muss die ,Verlangerung" einer Wassernutzungs-
konzession o6ffentlich ausgeschrieben werden?

Offentliches Recht Privatrecht

kantonale
Anstalten

Kanton

Gemeinde Kanton

@”z=
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Muss die ,Verlangerung" einer Wassernutzungs-
konzession o6ffentlich ausgeschrieben werden?

Offentliches Recht Privatrecht

¢ Gemeinwesen Eigentimer

Gemeinwesen e Organisationsprivatisierung

4- Privater

Gemeinwesen

e Beteiligungsmadglichkeiten

ﬂ Private
off. Hand

Yy

Gemeinwesen

Muss die ,Verlangerung" einer Wassernutzungs-
konzession o6ffentlich ausgeschrieben werden?

e Fazit Ausschreibungspflicht fiir Wasserkraftnutzung

- Nutzung offentlicher Gewasser = faktisches Monopol

- Ubertragung an Privaten = Anwendungsfall BGBM

- Ausschreibungspflicht ja

- Zwingend? Ja, allenfalls Nichtanwendbarkeit bei ent-
sprechender Umschreibung der Beteiligungsmaoglichkeiten
privater Dritter
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Erteilung einer neuen Konzession oder Konzessionsanderung?
Abgrenzungskriterien

e Neukonzessionierung und ,Konzessionserneuerung®
- Uberpriifung der Gesamtanlage unter allen (wasser-
rechtlichen und anderen) Gesichtspunkten
- Start von ,griner Wiese"
« USG, GschG, RPG, BGF, NHG, WRG
- Aber: bei Neukonzessionierung ist zu bericksichtigen
» Beeintrachtigung teilweise nicht umkehrbar
* Mdgliche Entwicklung Landschaft und Gewasser in 80
Jahren
- Freizeitverhalten
- landwirtschaftliche Nutzung
- Hochwasserschutz
- Praxis: - Pragmatisch
- Gesamtinteressenabwagung
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Erteilung einer neuen Konzession oder Konzessionsanderung?
Abgrenzungskriterien

e Konzessionsanderung

- Anderung einer bestehenden oder projektierten (aber
bereits konzessionierten) Anlage

- Keine Gesamtinteressenabwagung, Prifung, ob
Abanderung rechtlichen Anforderungen gentigt

— Kein neuer Konzessionsfristenlauf

- Bei kleinen Anderungen vereinfachtes Verfahren mdoglich
(kantonal; Bundeskonzessionen: 62h WRG)
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Anwendungsfall: Fischerei-Verband / Aqua Viva
c. Wasserkraftwerk Rheinfelden
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Anwendungsfall: Fischerei-Verband / Aqua Viva
c. Wasserkraftwerk Rheinfelden

; VUmge;\ungs—
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Anwendungsfall: Fischerei-Verband / Aqua Viva
c. Wasserkraftwerk Rheinfelden

e 1989:
- Wassernutzungskonzession fiir 80 Jahre

— Pflicht: Neubaubeginn innert 10 Jahren, Inbetriebnahme
innert 15 Jahren

— sonst: Konzessionsverlust

e 1998:
- Baubewilligung
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Anwendungsfall: Fischerei-Verband / Aqua Viva
c. Wasserkraftwerk Rheinfelden

e 1999

- Gesuch Konzessionarin um Fristverlangerung
e 5 Jahre Baubeginn
e 25 Jahre Inbetriebnahme
» Etappierung Ausbau
- Begrindung:
e Strommarktoffnung
» Produktionsliberkapazitaten

* Unverschuldete Verfahrensverzégerung im
Baubewilligungsverfahren

- UVEK:
» Verlangerung Frist Baubeginn

e 2000

- Auflage Konzessionsanderungsgesuch
- Einsprachen
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Anwendungsfall: Fischerei-Verband / Aqua Viva
c. Wasserkraftwerk Rheinfelden

e 2002
- Entscheid UVEK / Regierungsprasidium Freiburg
» 5 Jahre Verlangerung fiir Baubeginn
e 15 Jahre fur Inbetriebnahme

» Etappierung (2008 Wehr und Ausgleichsmassnahmen [Fischpass,
temporeiches naturnahes Fliessgewasser am CH-Ufer, Webcam-
Installation]; 2019 Maschinenhaus und naturnahes Fliessgewasser
am D-Ufer; Ponalen fur Fristiberschreitungen)

- Beschwerde der SFV, AFV, Aqua Viva; Begriindung: keine
Konzessionsanderung, sondern Neukonzessionierung mit
Gesamtinteressenabwéagung

- Kanton AG: Priifungsantrag, ob Konzession verwirkt

e 2004
- Entscheid des Bundesgerichts
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Anwendungsfall: Fischerei-Verband / Aqua Viva
c. Wasserkraftwerk Rheinfelden

e Abgrenzungskriterien Neukonzessionierung -
Konzessionsanderung
- Wesentliche Abanderung des notwendigen Konzessionsinhalts
(Art. 54 WRG)
« Umfang des verliehenen Nutzungsrechts
- Nutzbare Wassermenge
- Dotierwassermenge
- Art der Nutzung
» wesentliche Bedingungen und Auflagen
« Anderung der Konzessionsdauer, andere Fristen (Inbetriebnahme)
« Anderung der dem Konzessionar auferlegten wirtschaftlichen
Leistungen
« Anderung der Heimfallregelung
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Anwendungsfall: Fischerei-Verband / Aqua Viva
c. Wasserkraftwerk Rheinfelden

- wesentliche Anderung

e Aufschub Inbetriebnahme um 25 Jahre: Neukonzessionierung

» Verdoppelung eines Speicherseeinhalts
* Gesamtbetrachtung bei mehreren (kleineren) Anpassungen
» kantonale Regelungen

- 20% Nutzungssteigerung der bisherigen Bruttoleistung
(Zusatzkonzession; ZH)

- Gefallerhhung 10%

- Kombination: Unterwasserausbaggerung (5%), daftr volle
Prifung BGF (ganze Anlage)

- strenge Praxis zuldssig
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Anwendungsfall: Fischerei-Verband / Aqua Viva
c. Wasserkraftwerk Rheinfelden

- Verursacher der Veranderung

» liegt Ursache nicht beim Konzessionar — grosszligigere
Betrachtungsweise

- wesentliche Anderung, weil etwas vergessen wurde?
* Nein (wohlerworbenes Recht - Substanzgarantie)
- Tendenz

» Gesamtbetrachtung - Interessenabwagung der betroffenen
Schutzgiter mit Betonung der Wohlerworbenheit des
Konzessionsrechts
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