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Die Bedeutung der wohlerworbenen
Rechte fiir die Wasserkraftbetreiber

B Jérg Aeberhard

Man mag hie und da das Institut der wohl-
erworbenen Rechte als old fashioned be-
zeichnen, als altertimliches Recht, dem
die Uberfiihrung in das moderne Verfas-
sungsrecht dogmatisch nicht gelungen
ist. Der Begriff der Wohlerworbenheit ist ja
nichtdem Vokabular des Lifestyle entlehnt
und hat mit Wonhlftihlerlebnis nichts zu tun.
Die Wohlerworbenheit eines Rechtes geht
auf das Schutzbedurfnis des Privaten ge-
genliber Eingriffen des Staates zurick.
Gerade heute, mit dem stéandig sich aus-
weitenden Leistungsstaat, ist dieses Be-
durfnis moderner denn je.

Die Nutzer der Wasserkraft sind
mutmasslich die wichtigsten Anspruchs-
gruppen der wohlerworbenen Rechte.
Und nachdem der Begriff in Art. 43 WRG
ausdricklich auch legiferiert ist, ist eine
Auseinandersetzung mit diesem Institut
auch geboten. Lassen Sie mich aus Sicht
eines Kraftwerkbetreibers —aber auch aus
objektiver Beurteilung eines Tatbestandes
im 6ffentlichen Recht — einen Standpunkt
mit zwei Thesen entwickeln.

1. Die Auspragung
als Eigentumsgarantie

Wohlerworbene Rechte teilen sich in Ele-
mente der Eigentumsgarantie und in Ele-
mente des Vertrauensschutzes. Die Ei-
gentumsgarantie verlangt den Ersatz des
Vermobgensschadens, den ein Wasser-
kraftbetreiber aus einem rechtmassigen
Eingriff erleidet. Dies ist flr die Wasser-
kraftbetreiber die harmlosere Seite der
wohlerworbenen Rechte; da geht es ja
nur um pekunidre Interessen. Selbst wenn
der eingreifende Staat nicht vollen Ersatz
leistet, kann dies im heutigen Strommarkt
«weggesteckt» werden. Die Branche hat
etwa mehrfach eine Wasserzinserh6hung
akzeptiert, ohne sich zum vorneherein auf
den Schutz der wohlerworbenen Rechte
zu berufen. Wir bieten auch Hand fir aller-
lei Zusatzleistungen, die mehr freiwilligen
als zwingenden Charakter haben. Deshalb
stortauch die vom Bundesgericht als frag-
wiirdig bezeichnete Substanztheorie nicht

allzu viel (derzeit, wohlverstanden. Wenn
die Marktkonditionen schlechter werden,
istder Handlungsspielraum der Kraftwerk-
betreiber auch kleiner). Wenn alle Kosten
und das Risiko der Stromproduktion ge-
deckt sind, wenn Wertbeitrage fur weitere
Investitionen erwirtschaftet werden kén-
nen, kénnen durchaus aus der Grauzone
um die Kernzone eines Rechtes, um die
Substanz herum Vermégenswerte ausge-
schittet werden. Es ist uns bewusst, dass
wir mit der Wassernutzung ein éffentliches
Gut beanspruchen, das wohl auch einen
hoéheren Grad an Entgegenkommen ge-
gentiber anderen o&ffentlichen Interessen
rechtfertigt, etwa Infrastrukturbeitrdge
oder Aufraumkosten bei Hochwasser.

Ob die Substanztheorie nun be-
griindet und berechtigt sei oder nicht, pure
monetare Interessen sind im Rahmen der
wohlerworbenen Rechte elastisch zu be-
werten. Begriffe des «Zumutbaren Ein-
griffs» oder der «Verhéltnismassigen Be-
lastung» koénnen da durchaus Platz und
Anwendung finden. Man spricht beispiels-
weise davon, dass Mehrbelastungen von
2, 3 oder 5, selbst 8% noch hinzunehmen
seien, weil sie noch nicht die Substanz des
Rechtes gefahrdenwiirden. Der Bezug die-
ser Erhéhung ist immer der Zeitpunkt der
Konzessionserteilung! Es kdénnen unter-
wegs, wahrend der Konzessionsperiode,
keine wohlerworbenen Rechte einseitig,
auch nicht behérdenseitig, beigefligt oder
weggenommen werden.

2. Die Auspragung als
Vertrauensschutz
Zum Element des Vertrauensschutzes: Die
aus der Sicht des Wasserkraftbetreibers
massgebende Bedeutung der wohlerwor-
benen Rechte ist der Schutz der bestim-
mungsgemassen Nutzung der Investition.
Dies giltohne Wenn und Aber und ohne die
Ausfranselung der Substanztheorie. Hier
gibt es keinen Kerngehalt des Rechtes,
hier hat das Recht — und damit auch des-
sen Schutz - homogenen Bestand bis an
die Grenze seiner Definition.

Bild 1. J6rg Aeberhard, anlédsslich seines
Vortrages an der SWV-Hauptversamm-

lung 2009 in Zernez. (Bild: mmi)

Die Nutzung der konzedierten Was-
sermenge, des konzedierten Gefélles und
der eingeraumten Dauer sind heiliger Inhalt
des Vertrauensschutzes und damit strin-
gent zu schitzender Teil der wohlerwor-
benen Rechte. Der Konzessionéar erwirbt
die Konzession und macht eine Investition
nicht, weil er einen Vermogenswert schaf-
fen will, der unter Eigentumsgarantie steht.
Der Wasserkraftbetreiber ist kein Anla-
geberater! Er will Anlagen erstellen und
die natirliche Kraft des Wassers nutzen
zum einzigen Zweck der Stromproduk-
tion. Und dazu begriindet die Konzession
einen guten Glauben. Wahrend der Dauer
der Konzession hat der Konzessionar blin-
des Vertrauen in die zustandige staatliche
Obrigkeit, damit ihm diese Tatigkeit nicht
ganz oder teilweise verwehrt wird.

Der Kraftwerkbetrieb ist nicht bloss
eine Frage des Vermdgensschutzes, der
bei Vorliegen von 6ffentlichen Interessen
tangiert werden kann und bestenfalls ach-
selzuckend eine Entschadigung auslost.
Der Wasserkraftbetreiber handelt ja auch
im allgemeinen, o6ffentlichen Interesse.
Der Strom ist ein Allgemeingut geworden.
Die Legiferierung i,m Rahmen der Markt-
offnung hat — kénnte man angesichts der
verbraucherorientierten Ausrichtung mei-
nen - fast ein Grundrecht auf Elektrifizie-
rung begriindet. Und dartiber hinausistdie
Wasserkraft der 6kologische Bestleister.
Die bestimmungsgemasse Nutzung der
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Konzession steht mindestens bezlglich
der Wassermenge, des Gefélles und der
Dauer unter dem Vertrauensschutz und
kann nur in Ausnahmeféllen verringert
werden. Der Entzug von Stromproduktion
kann nicht im 6ffentlichen Wohl sein, wie
dies Art. 43 WRG fiir die Schmélerung der
wohlerworbenen Rechte verlangt. Die Kon-
zession ist ein vertrauensbegriindender
Hoheitsakt, der immer auch vom Konzes-
sionar vertraglich akzeptiert worden ist,
und zwar im ursprtinglichen Umfang.

3. Eine erste These
Zusammenfassend also die erste These;
Wohlerworbene Rechte schiitzeninihrer
Auspragung als Eigentumsgarantie die
Vermdgensrechte und lassen Eingriffeim
Rahmen der Verhéltnismassigkeit zu. In
ihrer AuspragungalsVertrauensschutzist
die bestimmungsgemasse Nutzung der
Konzession-und damitauch der Investi-
tion - sakrosankt. Ein Eingriff in Umfang
und Dauer der Stromproduktion ist fak-
tisch nicht moglich. Die Substanztheorie
muss demnach modifiziert und auf diesen
Teil der Eigentumsgarantie begrenzt wer-
den. Insofern ist es ermutigend, dass das
Bundesgericht sie selber als fragwirdig
bezeichnet (BGE 126 Il 171). So sehe ich
aus der Sicht des enthusiastischen Was-
serkraftbetreibers den Schutz der wohler-
worbenen Rechte. Die Anwendung dieser
Grundsatze flihrt zur zweiten These.

4. Salamitaktik fir

Zusatzbelastungen
Nach den hinlanglich bekannten Zusatz-
belastungenin der Vergangenheit (wie Ab-
schaffung der Qualitatsstufen, Erhéhung
der Wasserzinse) drohen der Wasserkraft
aus heutiger Sicht weitere Kostenerho-
hungen:

*  Uberwialzung der Systemdienstleis-
tungskosten

* Beitrage an bauliche Massnahmen
Zur Vermeidung von Sunk- und
Schwallerscheinungen

* Wasserzinserhdhungen

* Restwassersanierungen

¢ dann auch Ausdehnungen aus Kon-
zessionsauflagen (v.a. Konzessions-
energie)

Wenn nun die Messlatte des llan-
Zer-Bundesgerichtsentscheides (107 b
140) angelegt wird mit einer zumutba-
ren Kostenerhéhung von 4%, wird diese
Grenze bereits mit der Uberwalzung der
Kosten fiir Systemdienstleistungen kon-
Sumiert! Der Zahler fiir den vermégens-
Werten Schutz wird nicht bei jeder reali-
Sierten Zusatzbelastung wieder auf Null

gestellt. Nein: Basis ist und bleibt die Si-
tuation bei der Konzessionserteilung, und
jede Belastung ist kumulativ —unabhangig
der Zeitachse - zu beurteilen.

Wenn die Substanztheorie Uber-
haupt einen Sinn machen soll, so muss
sie immer gegentber der Substanz im
urspruinglichen Zeitpunkt verglichen wer-
den. Wirde man die bevorstehenden Zu-
satzbelastungen immer wieder neu an
der aktuellen Ausgangssituation messen,
wurde sich ja die Substanz tber die Jahre
selber verzerren!

Ein konkretes Beispiel eines gros-
sen Bindner Kraftwerkes: Die in diesem
Beispiel willklrlich mit 5% angenommene
Zusatzbelastung, wie sie nach der Subs-
tanztheorie zumutbar sein soll, ist bereits
nach rund 10-jahrigem Betrieb erreicht
worden. Die 6ffentliche Abgabelast und
auch die Belastungen aus der Talversor-
gungsauflage (seit Erhéhung der Strom-
preise nun auch mit Opportunitatskosten
verbunden) entwickeln sich unbekiimmert
weiter. Auch die im Konzessionsakt fixierte
Besteuerungsmethode unterliegt der Ver-
maogensgarantie, solange die steuerlichen
Berichtigungen auf der Seite des Aktionar-
spartners nicht gesichert sind. So hat die
Summe der 6ffentlichen Belastung Uber
die Jahre 57% der Gesamtjahreskosten
erreicht, verglichen mit der Anfangsbelas-
tung von 15 %. Selbst wenn man die Sub-
stanztheorie akzeptieren wirde, kann sie
nie derart exzessive Steigerungen schut-
zen! Hier schiitzen die wohlerworbenen
Rechte! Wenn solche Belastungen nicht
durch Uberwiegende 6ffentliche Interes-
sen begriindet sind (wie beispielsweise
die Kosten der Systemdienstleistungen),
konnen sie gar nicht auf den Kraftwerks-
betreiber gewalzt werden. Die wohlerwor-
benen Rechte stehen dem entgegen! Und
wenn Belastungen durch das 6ffentliche
Interesse begriindbar sind (beispielsweise
bei erhdhtem Restwasser), missen sie in
jedem Fall entschadigt werden. (Wobei
die Zulassigkeit von Eingriffen in die kon-
zedierte Wassermenge ja bestritten wird).
Die Zumutbarkeitsbandbreite von Zusatz-
belastungen ist bei den meisten Kraftwer-
ken langstens konsumiert!

5. Eine zweite These

Die zweite These also lautet: Zusatzbela-
stungen miissenimmer kumulativgegen-
Uber dem Ausgangszustand beim Ent-
stehen des Konzessionsaktes verglichen
werden. Ist eine verhaltnismassige geld-
werte Zusatzbelastung (beispielsweise
5% gemass der Substanztheorie) im
Verlaufe der Jahre bereits realisiert wor-

den, ist jede spatere Belastung (wenn
Uiberhaupt) nur gegen Entschadigung
maoglich.

Der These kann entgegengehalten
werden, dass der Konzessionar ja selber
Zusatzbelastungen akzeptiert hat oder
dass kiinftige Gesetze vielfach in den Kon-
zessionen vorbehalten seien. Zu beidem
kann gesagt werden: «ja, aber»:

Mit der Akzeptierung einer ver-
gangenen Wasserzinserhéhung wird nicht
der gesamte Vermdgensschutz der wohl-
erworbenen Rechte weggeworfen. Eine
freiwillige Akzeptierung einer Zusatzbela-
stung kann nicht den Grundschutzgehalt
derogieren. Was ein Konzessionar, etwa
aus Staatsrason, aus wirtschaftlichem Kal-
kdl, im Interesse eines Lastenausgleichs
oder aus anderen Griinden akzeptiert,
muss er sich wohl anrechnen lassen. Aber
er will damit nicht quasi automatisch den
Wesensgehalt seiner Rechte aufgeben.
Der Konzessionarund Konzedent mussten
in einer Anderung des Konzessionsaktes
die Ausgangsbasis der wohlerworbenen
Rechte neu festlegen. Solange dies unter-
bleibt, bleibt auch der Schutz gemaéss ur-
springlichem Konzessionsakt bestehen.

Ahnliches gilt beim Vorbehalt
kinftiger Gesetzesanderungen. Ich sel-
ber habe an Konzessionsformulierungen
mitgeholfen, etwa in der Art: «Anderungen
kunftiger Gesetze bleiben vorbehalten,
soweit sie nicht in wohlerworbene Rechte
eingreifen.» Der zweite Satzteil ware Uber-
flissig, weil dies ohnehin gilt. Damit wird
aber verstarkt zum Ausdruck gebracht,
dass eben die Grundparameter der Kon-
zession (Wassermenge, Gefalle, Dauer),
immer gelten, also Gesetzesbestandig-
keit haben, auch wenn neue Gesetze Zu-
satzbelastungen ergeben. Zu akzeptieren
wéren aber etwa neue Vorschriften des
Hochwasserschutzes oder beztiglich Aus-
gestaltung des Uferschutzes.

Ich kann mir gut vorstellen, dass die
Behdorden nunnichtaufdie Umsetzung von
Zusatzbelastungen verzichten. Sie haben
ja auch einen Vollzugsauftrag. Damit sind
Rechtsverfahren unumganglich.

Anschrift des Verfassers

Jorg Aeberhard, Leiter Hydraulische Produk-
tion, Alpig Olten, und Vorsitzender der Hydro-
suisse, einer Arbeitsgruppe der SWV
Bahnhofquai 12, CH-4601 Olten

Tel. +4162 286 71 11, Fax +41 62 286 73 73
joerg.aeberhard@alpig.com, www.alpig.com
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Die nachste Ausgabe von
«Wasser Energie Luft»

erscheint am Donnerstag, ,
Mérz 2010 <Ujaser Energle Luft>

winscht allen Leserinnen
und Lecem

besinnliche Festtage und
et gliickliches neues Jahr

18.

(Redaktionsschluss ist am
Freitag, 19. Februar 2010

Anzeigeschluss ist am
Freitag, 26. Februar 2010)

Das Redakbionstean der
Fachzedtzchrift
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