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Rechtliche Aspekte der Beendigung einer
Wasserrechtskonzessin
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Dr. Joel Drittenbass, Rechtsanwalt, und Prof. Dr. Peter Hettich, LL.M., Rechtsanwalt, VISCHER AG




Grundsatzgesetzgebungskompetenz (1/2).

- «Uber die Wasservorkommen verfiigen die Kantone» (Art. 76 Abs. 4 BV)

« «Er [der Bund] legt Grundsatze fest ... Uber die Nutzung der Gewasser zur
Energieerzeugung» (Art. 76 Abs. 2 BV)

« «Er [der Bund] erlasst Vorschriften Uber ... die Sicherung angemessener
Restwassermengen» (Art. 76 Abs. 3 BV)

- BGE 142 1 99, 108 ff. (KW Schachenschale gegen Uri):

— «Die Gewasserhoheit, d.h. die ... Verfigungsmacht tUber die Wasservorkommen,
liegt freilich von Bundesverfassungs wegen bei den Kantonen»

— «Die Konzessionserteilung ist eine Verfigung Uber kantonale Hoheits- oder
Souveranitatsrechte»

— «Ebenso wenig besteht ein Rechtsanspruch auf Verlangerung einer einmal erteilten
Konzession»

— «Die in ... Verfilgungsmacht der Kantone tber ihre Wasserkrafte
(«Gewasserhoheit») stellt ein solches kantonales Regal dar und kann daher dem
Anwendungsbereich der Wirtschaftsfreiheit entzogen werden»
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Grundsatzgesetzgebungskompetenz (2/2).

- BGE 128 1 254, 265 (Gilgen-Mdller und Aebi gegen Bern)

— «Es ist anerkannt, dass der Bundesgesetzgeber, wo besonders wichtige Probleme
zu entscheiden sind oder klare Abgrenzungen auf eidgendssischer Ebene
vorgenommen werden mussen, auch detaillierte Regeln erlassen darf»

- BGE 142 199, 115 ff. (KW Schachenschale gegen Uri):

— «Die Bundeszustandigkeit ... ist eine Grundsatzkompetenz ... Eine solche bedingt
und erlaubt prinzipiell eine ausflihrende kantonale Gesetzgebung»

— «Die Konzessionserteilung ist eine Verfigung Uber kantonale Hoheits- oder
Souveranitatsrechte»

— «Artikel 39 und 41 WRG sind stark konkretisierungsbeduirftig und geben der
zustandigen Behdrde einen grossen Ermessensspielraum (...). Es kann dem Kanton
nicht verwehrt sein, anstatt im Einzelfall sein Ermessen auszulben, daruber
konkretisierende allgemeine Regeln zu erlassen, solange diese nicht im
Widerspruch zum Bundesrecht stehen».
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Anwendbares Recht.

« Als Ausfluss der umfassenden Kompetenzen des Bundes
— GSchG (teilweise)

— BG uber den Wasserbau
— StAG

« Als Ausfluss der Grundsatzgesetzgebungskompetenzen des Bundes
— GSchG (teilweise)

- WRG
— RPG

 Als Ausfluss originar kantonaler Kompetenzen

— Kantonale Wasserrechtsgesetze
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«Make or Buy»-Entscheidung.

« «Das verfligungsberechtigte Gemeinwesen kann die Wasserkraft selbst
nutzbar machen oder das Recht zur Benutzung andern verleihen». (Art. 3
WRG)

« «Die Konzession verschafft dem Konzessionar nach Massgabe des

Verleihungsaktes ein wohlerworbenes Recht auf die Benutzung des
Gewassers». (Art. 43 WRG)

« «Soll eine Gewasserstrecke, die im Gebiet mehrerer Kantone liegt ...
nutzbar gemacht werden und kdnnen sich die beteiligten Kantone nicht
einigen, so entscheidet [das UVEK]». (Art. 6 WRG)

- «Wasserrechte an Gewasserstrecken, die in verschiedenen Kantonen
liegen, werden durch die beteiligten Kantone im gemeinsamen
Einverstandnis verliehen. Konnen sich die Kantone innert angemessener
Frist nicht einigen, so erteilt das [UVEK] die Konzession». (Art. 38 WRG)
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Notwendige Befristung von Wasserrechten.

« «Die Konzession wird fur héchstens 80 Jahre von der Eroffnung des
Betriebes an (...) erteilt». (Art. 58 WRG)

- BGE 127 11 69, 74 f. (A. AG gegen St.Gallen):

— «Nach heutiger Rechtsanschauung kann das Gemeinwesen Sondernutzungsrechte
nicht auf unbefristete Dauer erteilen ... Ware das durch Konzession dem Privaten
eingeraumte Recht ein ewiges, liefe dies darauf hinaus, dass das Gemeinwesen
sich seiner Rechte und seiner Hoheit entdusserte, was nicht zuldssig ist».

« BGE 145 II 140, 152 (WWF Schweiz gegen A., Cham und Zug):

— «Entsprechendes qilt flr die ehehaften Wasserrechte: Auch diese sind nach 80
Jahren den heute geltenden Vorschriften zu unterstellen, und zwar grundsatzlich

entschadigungslos. Die ehehaften Rechte (z.B. Personalservituten) sind daher
abzuldsen (u.U. mit einer gewissen Ubergangsfrist)».
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Anwendbares Recht beim Heimfall (1/2).

Folgen der Erloschung infolge Heimfalls:

— «Beim Heimfall der Werke ist, sofern die
Konzession nichts anderes bestimmt, das
. : verleihungsberechtigte Gemeinwesen befugt: ...»
e (Art. 67 WRG)

Redaktionskommission fir die Bercinigung des Vorent-
wurfes eines eidgendssischen ‘Wasserrechtsgesetzes an
das eidgendssische Departement des Innern.

(Vom 26. Juli 1911.)

Obligatorischer Inhalt der Konzession:

|
|
\
‘ Tit.

Xy — «Alle Konzessionen sollen bestimmen:

I

Wie es der Bundesrat in seiner Botschaft vom 30. Mirz i. die a”fé”igen Rechte auf Bea nspruchung des

1907 (Bundesbl. 1907, II, 634) in Aussicht gestellt hatte, wur-

den die Vorarbeiten zu einem Gesetzesentwurfe iber die Nutz- = f R u kk uf des We rkes "
barmachung der Wasserkrifte schon vor der endgiltigen Annahme H e I mfa I I S u n d a u u C a 14

des Verfagsungsartikels in die Wege geleitet. Das Departement . er
des Tnneren beauftragte im Jahre 1907 Herrn Dr. Emil Frey, Di- H k I d A I b E d d
tektor der Kraftibertragsgungswerke in Rheinfelden, mit der Aus- k . d a S S C h I C Sa e r n a g e n el m n e
arbeitung eines Vorentwurfes. Herr Dr. Frey legte dem Depar-

tement am 22. Februar 1908 scinen Entwurl nebst Hrwigungen H . A t 54 WRG)

vor. Dieser Entwurf wurde im Departement selbst durch mancherlei KO n ZeSS I O n 14 » ( r "

Zusitze und formelle wie materielle Abiinderungen umgestaltet

und als Departementsentwurf einer grosseren Hxpertenkommission

unterbreitet; er sollte allerdings nicht eine fertig redigierte Vor-

lage darstellen, wic der Vorsteher des Departements der Kom-

mission mitteilte, sondern mehr die Anregung zur Diskussion als

deren Grundlage bilden. Diese Expertenkommission war zu-

aus folgenden Mitgliedern, die zum Teil schon der
1911 — 278 ik
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Anwendbares Recht beim Heimfall (2/2).

§ 17. Durchfiihrung des Heimfalls.

. Massgebende Vorschriften. ENWG Art. 67 enthiilt
dispositives Recht. Die kantonalen Wassergesetze und die Konzes-
sionsbestimmungen gehen vor. Nur wenn die Konzession bloss den
Heimfall begriindet. gilt Art. 67 fiir gegenseitige Rechte und
Pflichten. Bern und Ziirich regeln den Heimfall zwingend.

Il. Juristische Form. Wo e¢s sich nur um eine Aneig-
nungsbefugnis handelt, wird diese durch Verwaltungsakt ausgeiibt.
gleich wie beim Riickkauf. Ist ein wirklicher Heimfall vorgesehen.
so erfolgt der Eigentumserwerb ipso jure, im Moment des Erloschens
der Konzession.

BENNO WETTSTEIN, Rickkauf und Heimfall im
Schweizerischen Wasserrecht, S. 73 (1925)

3.2.1. Subsidiaritit des eidgendssischen WRG

weit das WRG iiberhaupt die Folgen des Erloschens der Konzession regelt!®
ind sie in den Art. 66 — 69 festgehalten. Dazu kommt noch Art. 58 II, der fiir
s Gemeinwesen einen Konzessionserneuerungsanspruch statuiert!®. Dem
ortlaut genannter Artikel ist ohne Zweifel zu entnehmen, dass die eidge-
ossische Regelung nur dispositiven Charakters ist!”. Die Doktrin ist diesbe-
ziiglich einhelliger Meinung!®.

~ Damit iberlisst es der Bundesgesetzgeber den Kantonen, die Folgen des
16schens von Wasserrechtskonzessionen eingehender zu regeln. Soweit die
antonalen Legislativen von dieser Kompetenz Gebrauch gemacht haben und
die getroffene Regelung iiber den eidgenossischen Rahmen hinausgeht, kommt
diese zur Anwendung. Wir werden weiter vorne darauf zurickkommen??,
Daneben ist fiir die Frage der Folgen auch immer auf die in den einzelnen

g

Spezialtatbestand von Art. 58 II — das Gesetz sich in Schweigen hiillt. Die Doktrin
bemerkt hiezu, das WRG setze die Moglichkeit der Emeuerung implizite als selbst-
verstandlich voraus, vgl. Wettstein, S. 31; Gadient, S. 50; dieser Ansicht kann zuge-
stimmt werden. Die Tatsache erkldrt sich wohl daraus, dass das WRG nur eine Grund-
| satzgesetzgebung ist; vgl. auch BBI 1912 I1 700.
|1 Vgl Ziff. 4.1.
1" Dies unterstreichen die Wendungen “sofern die Verleihung nichts anderes bestimmt”
| (Art. 66/67) oder “mangels anderer Vorschrift der Verleihung” (Art. 69).
¥ Vgl. Wieland, S. 144; Wettstein, S. 31, 73 f.; Gadient, S. 49; Knapp, Concessions
hydrauliques, S. 140; Graf, S. 60; Trimpy, S. 6; Geiser/ Abbiihl/Biihimann, Kommen-
tar zu Art. 67; und schon BBl 1912 II 701. Gewisse Zweifel konnten immerhin bei
den Absitzen II/IIl von Art. 67 entstehen. Doch kann nach unserem Dafiirhalten
auch diesen Absitzen die Subsidiaritit — entsprechend dem Willen des Gesetzge-
bers — nicht abgesprochen werden; vgl. die bereits zitierte Botschaft; ebenso Sten
Bull NR 1915, S. 298; Isler, S. 69.
1 Siehe Ziff. 3.5. und 3.7.

VINZENS AUGUSTIN, Das Ende der

‘ 15 Dabei fillt auf, dass beziiglich der Erneuerung der Verleihung — abgesehen vom
|

Wasserrechtskonzessionen, S. 65 (1983)
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Heimfallsubstrat - Art. 67 Abs. 1 WRG.

Art. 67 Abs. 1 WRG

1 Beim Heimfall der Werke ist, sofern die Konzession nichts anderes bestimmt,
das verleihungsberechtigte Gemeinwesen befugt:

a. die auf dffentlichem oder privatem Boden errichteten Anlagen zum Stauen
oder Fassen, Zu- oder Ableiten des Wassers, die Wassermotoren mit den
Gebauden, in denen sie sich befinden, und den zum Betriebe des
Wasserwerks dienenden Boden unentgeltlich an sich zu ziehen;

b. Anlagen zum Erzeugen und Fortleiten elektrischer Energie gegen eine
billige Entschadigung zu Gibernehmen [Hervorhebungen nur hier].
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Heimfallsubstrat — Zweistufiges Verfahren: Dogmatik.

Anlageteile eines

Wasserkraftwerks
| T
1. Schritt: Betrieblich Betricblich micht
q q notwendige etrienlic .nIC
Aus_scheldung m_cht Arlogotelle notwendige
betriebsnotwendiger g :
. . . Anlageteile
Anlageteile, da nicht (Heimfallsubstrat)
heimfallbelastet 1
2. Schritt:
Abgrenzung zwischen Hydraulische Elektrische .
hydraulischen und elektrischen Anlageteile Anlageteile A nlljab;;%ee" o
Anlageteilen (WRG 67 1 lit. a) (WRG 67 I lit. b)
(abschliessend)
Unentgeltliche Ubernahme gegen Nicht

billige
Entschadigung

Rechtsfolge

Ubernahme heimfallbelastet
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Heimfallsubstrat: Zum Umfang von elektrischen

Anlageteilen.

Elektrische Anlageteile

(Art. 67 Abs. 1 lit. b WRG)

/\

Anlagen zum Fortleiten
elektrischer Energie
(Kraftwerksanlagen)

3

Allgemeines Stromnetz
(Netzanlagen)

gegen billige
Entschadigung
heimfallend

\V4

|

Kein Heimfallsubstrat
(nicht heimfallbelastet)

)

I

Systematische Trennung zwischen Stromnetz
und Stromproduktion durch StromVG
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Billige Entschadigung.

- Gerechte und angemessene Entschidigung fiir Ubernahme der
elektrischen Anlageteile (vgl. Art. 67 Abs. 1 lit. b WRG)

— Billigkeitsbegriff hat Ursprung im rémischen Begriff der Aequitas, der das Recht als
«Kunst des Guten und Billigen (Gerechten) definierte».

- Wiederbeschaffungswert im Zeitpunkt des Heimfalles als
Bemessungsgrundlage flur Entschadigung des Konzessionars
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Unterhaltspflicht gemass Art. 67 Abs. 3 WRG (1/2).

Art. 67 Abs. 3 WRG

3 Der Konzessionar ist verpflichtet, die Anlagen und Einrichtungen, an denen das Heimfallrecht
besteht, in betriebsfahigem Zustand zu erhalten [Hervorhebungen nur hier].

Konzessions- Heimfall
erteilung (Konzessionsende)

I | >
| / |
N H/—/

Unterhaltsarbeiten durch Nach Heimfall geht KW mit Nutzen
Konzessionar bis Eintritt des und Risiko auf heimfallberechtigtes
Heimfalles, nicht dartber hinaus! Gemeinwesen uber. Alle fur den

Weiterbetrieb des KW nach Eintritt des
Heimfalles anfallenden Kosten gehen
zu Lasten des Gemeinwesens.
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Unterhaltspflicht gemass Art. 67 Abs. 3 WRG (2/2).

Periodische Unterhaltsarbeiten, die aufgrund der
bisherigen Periodizitat auf einen Zeitpunkt

/\

vor dem Heimfall nach dem Heimfall
anfallen, anfallen,
muss der Konzessionar muss der Konzessionar
gestltzt auf Art. 67 Abs.3 gestltzt auf Art. 67 Abs.3
WRG tatigen. WRG nicht tatigen.
] J
|

Unter Art. 67 Abs. 3 WRG kdnnen keine Investitionen gefordert
werden, die den Weiterbetrieb des Wasserkraftwerkes verbessern.
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Restwertvereinbarung gemass Art. 67 Abs. 4 WRG.

- Vergutung der Modernisierungs- und Erweiterungsarbeiten
(vgl. Art. 67 Abs. 4 WRG)

— Abgrenzung zu Unterhaltsarbeiten gemass Art. 67 Abs. 3 WRG

- Art. 67 Abs. 4 WRG schafft Anreiz, das Wasserkraftwerk vor Eintritt des
Heimfalles zu modernisieren und/oder auszubauen.

— Restwertvereinbarung vor Eintritt des Heimfalles schafft Rechts- und
Investitionssicherheit.

— Unklar ist allerdings, ob der Konzessionar einen Anspruch auf Abschluss einer
Restwertvereinbarung hat.
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Fazit.

« Art. 76 Abs. 2 BV als Grundsatzgesetzgebungskompetenz des Bundes
schliesst eine detaillierte bzw. abschliessende Regelung im Bereich
der Nutzung der Gewasser zur Energieerzeugung nicht aus.

- Umstrittener Vorrang kantonaler Heimfallbestimmungen gegenuber
bundesgesetzlichen Regelungen gemass Art. 67 WRG

- Eine systematische Durchdringung des Heimfallrechts in Lehre und
Rechtsprechung fehlt weitgehend. Entsprechend mangelt es an einer
koharenten Dogmatik zum Heimfallrecht (Forschungs-/Klarungsbedarf):

— HETTICH/RECHSTEINER/DRITTENBASS, Der Heimfall: Beitrag zu den Sprachbarrieren in
rechtswissenschaftlichen Kompilationen, ZBI 125 (2023), 285-286.

— HETTICH/RECHSTEINER/DRITTENBASS/GRAEFEN, Heimfall im Wasserrecht: Dogmatik und
ausgewahlte Rechtsfragen, Zurich/St.Gallen 2023 (erscheint diesen Spatsommer).

- Rechtsunsicherheit gefahrdet die Stromversorgungssicherheit in
der Schweiz.
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VISCHER

In den Jahren 2035 bis 2045 laufen zahlreiche Wasserrechtskonzessionen grosser
Wasserkraftanlagen aus. Damit erhalten die Kantone und Gemeinden die[Mbglich-
keit, den Heimfall geltend zu machen. Im Zusammenhang mit der Ausiibung des
Heimfalles stellen sich zahireiche, bisher ungekiarte Rechtsfragen.

Schriften zum Energierecht 8

Herausgeber: Prof Dr. Andreas Abegg (ZHAW) + Prof Dr. Sebastian Heselhaus. rsitit Luzem)
Prot Dr.Peter Ho (Universitat Zarich)

Eine vertiefte Analyse im Auftrag des Schweizerischen Wasserwirtschaftsver-
bandes (SWV) zeigt, dass eine kohdrente Dogmatik zum Heimfallrecht in Lehre

und Rechtsprechung weitgehend fehit. An dieser Problemlage anknipfend wird
im vorliegenden Werk eine Dogmatik des Heimfalles entwickelt. Auf dieser Grund-
lage liefert das Werk im zweiten Teil Antworten und Lésungsansitze auf aus-
gewshite Detailfragen im Zusammenhang mit dem Heimfall im Wasserrecht

Herzlichen Dank.

Peter Hettich / Stefan Rechsteiner /
Joel Drittenbass / Niklas Graefen

: Dogmatik und ausgewsl

Heimfall im Wasserrecht:
Dogmatik und ausgewahlte
Rechtsfragen

Rechtsfragen

Als Querschnittsrecht strahitdas Energierecht in verschiedenste Rechtsgebete aus, 5o insbeson-
dere in das Regulierungsrecht sowe das Raumplanungs- und Umweltrecht. Starke Beziige zum
intemationalen und europischen Recht hat das Energierecht be Fragen des Kiimaschutzes sowie
des grenziberschreitenden Energietransports und -handels. s traditionell im Vordergrund
hende, auf Sicherheitsvorschriften sowie Haftungs- und Enteignungsfragen fokussierte Elkt
tits- und Rohvleitungsrecht ildet entsprechend nur noch einen Kleinen Tel dessen, was heute
unter Energierecht 2 verstehen it. Mitder Zunahme des Energiehandels und dem Entstehen von
Energiebdrsen sind selbst Teile des Finanzmarkirechts heute funktional dem Energlerecht zuzu-
ordnen. Gleichzeitig mit dem wachsenden Urmfang hat das Energierecht auch stark an Dynamik
gewonnen, was 2u einer grossen Vielfalt an unbeantworteten rechtichen Fragen, die dariber
hinaus meist interiszipindre Bezige aufweisen, it Die voriegende, von Professoren der Uni-
Versititen Luzem, st. Gallen und Zirich sowie der Zircher Hochschule fiir Angewandte Wissen-
schaften ZHAW gemeinsam getragene Schiftenreihe bildet ein Gefas zur Kommunikation von
Forschungsergebnissen in Wissenschaft Praxs und Gesellschaft.

h Stefan Rechsteiner /

DIKE

Ziirich
Schitzengasse 1
Postfach

8021 Zurich, Schweiz
T +41 58 211 34 00

WWwWWw.Vischer.com

Basel
Aeschenvorstadt 4
Postfach

4010 Basel, Schweiz
T +41 58 211 33 00

Genf

Rue du Cloitre 2-4
Postfach

1211 Genf 3, Schweiz
T +41 58 211 3500




Ihr Kontakt bei VISCHER.

Uber Dr. Joel Drittenbass

* Joel Drittenbass arbeitet als Rechtsanwalt im Regulatory Team von VISCHER. Er
berat und vertritt Parteien vorwiegend in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten,
insbesondere im Energie-/Umweltrecht sowie im Gesundheits-/Life Science
Recht. Vor und wahrend seines Doktorates arbeitete er als wissenschaftlicher

Dr. Joel Drittenbass Assistent am Lehrstuhl flr offentliches Wirtschaftsrecht an der Universitat

Rechtsanwalt St.Gallen.
jdrittenbass@vischer.com
+41 58 211 34 28

Uber Prof. Dr. Peter Hettich, LL.M.

* Peter Hettich ist ordentlicher Professor flr 6ffentliches Recht an der Universitat
St. Gallen (HSG). Er forscht und lehrt im Bereich des o&ffentlichen
Wirtschaftsrechts sowie des Bau-, Planungs- und Umweltrechts. Er ist Direktor
am Institut fir Law and Economics (ILE-HSG). Peter Hettich ist als Konsulent flr
VISCHER tatig.

Prof. Dr. Peter Hettich LL.M.
Rechtsanwalt
phettich@vischer.com

+41 58 211 34 86
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