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Regeste:

1.

Das zweistufige System der Art. 31-33 GSchG zur Festlegung der Mindestrestwasser-
mengen berlcksichtigt die relevanten Interessen zum Schutz und zur haushalterischen
Nutzung der Wasservorkommen nach der Zielbestimmung von Art. 76 Abs. 1 BV und
ermdglicht im Einzelfall eine Umsetzung des Verfassungsauftrags von Art. 76 Abs. 3
BV zur Festlegung angemessener Restwassermengen.

Das Ubergangsrecht der Art. 80ff. GschG beruht auf einer grundrechtskonformen und
koordinierten Auslegung von Art. 76 Abs. 1 und 3 BV, der Eigentumsgarantie und dem
Gebot von Treu und Glauben (Art. 26 BV, Art. 36 und Art 9 BV), welche einer weiter-
gehenden Umsetzung des Gesetzgebungsauftrags von Art. 76 Abs. 3 Grenzen setzt.
Die ungleiche Umsetzung des Gesetzgebungsauftrags von Art. 76 Abs. 3 BV fur die
Festlegung von Restwassermengen nach den Art. 29ff. GschG und den Art. 80ff.
GschG berlcksichtigt somit die unterschiedliche verfassungsrechtliche Ausgangslage.

Es ware aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zulassig und mit dem Zweck des Insti-
tuts der Konzession nicht vereinbar, an den Bestand der Konzession gebundene wohl-
erworbene Rechte Uber die Dauer der Konzession hinaus weitergelten zu lassen, um
damit die Bewilligungsvoraussetzungen fur Konzessions- und Projektgenehmigungen
fur eine gewisse Zeit zu erleichtern, d.h. einen véllig anderen Zweck als den grund-
rechtlichen Schutz von Eigentum zu verfolgen. Dem Bund kdme zudem fir die Rege-
lung der Weitergeltung der wohlerworbenen Rechte auf Wasserentnahme gar keine
Gesetzgebungskompetenz zu.

Im geltenden Recht geht die Sanierungspflicht nach den Art. 80ff. GschG maximal so-
weit, dass die Anforderungen von Art. 31-33 GschG erflllt sind. Nach Ablauf der Kon-
zession kénnen keine wohlerworbenen Rechte und somit auch keine Entschadigungen
mehr geltend gemacht werden, d.h. von den Behdrden ware auch nach Art. 2a Abs. 1
Bst. a E-EnG eine umfassende Sanierung unter Beizug der Art. 31-33 GschG zur Er-
mittlung der Anforderungen fur die Sanierung nach Art. 80ff. GschG anzuordnen. Der
Verweis von Art. 2a Abs. 1 Bst. a Ziff. 2 E-EnG auf Art. 80ff. GSchG wirde, so ausge-
legt, zu keiner Erleichterung des Restwasserregimes nach Art. 31ff. GSchG flihren.
Der Auftrag von Art. 76 Abs. 3 BV ware uneingeschrankt sichergestellt. Der Sinn und
die Auswirkungen der vorgesehenen Sistierung nach Art. 2a Abs. 1 Bst. a Ziff. 2 ware
aber nicht klar.

Falls die Sistierung der Art. 29ff. GSchG in Art. 2a E-EnG den Sinn hatte, dass die Art.
31ff. GSchG flr die Sanierungsanordnungen der Behérde nach Art. 80 Abs. 1 GSchG

nicht berticksichtigt werden durften, hatte dies zur Folge, dass das Gesetz keine Krite-
rien fur die Sanierungsanordnungen festlegen wirde. Diese Auslegung wurde den Auf-
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trag von Art. 76 Abs. 3 BV, angemessene Restwassermengen durch Gesetz festzule-
gen, missachten. Dieser Auftrag kann nicht dadurch erfiillt werden, dass das Gesetz
die Anwendungsbehdrden beauftragt, im Einzelfall fir angemessene Restwassermen-
gen zu sorgen.

6. Es ware auch aus Griunden der Rechtsgleichheit nicht zu rechtfertigen, dass nach In-
krafttreten der hier vorgesehenen Regelung fiir zu erneuernde Konzessionen die Ver-
pflichtung zur Festlegung angemessener Restwassermengen weniger streng umge-
setzt wirde als fur neue Konzessionen.

Rechtliche Grundlagen: Art. 8, 9, 26, 36, 76 BV; Art. 29ff., 80ff. GschG; Art. 9 und 10 BGF
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Die Kommission fir Umwelt, Raumplanung und Energie des Standerats (UREK-S) hat das
Bundesamt flr Justiz im Rahmen seiner Beratungen zum Geschéaft 21.047 (Sichere Strom-
versorgung mit erneuerbaren Energien; Anderung Energie- und Stromversorgungsgesetz)
beauftragt zu prufen, ob der vom Nationalrat verabschiedete Artikel 2a des Energiegesetzes
(EnG) verfassungskonform sei.

1 Wortlaut von Art. 2a Energiegesetz

Mit Beschluss vom 15. Marz 2023 hat der Nationalrat im Rahmen der Debatte zum Bundes-
gesetz Uber eine sichere Stromversorgung mit erneuerbaren Energien im Energiegesetz vom
30. September 2016 einen neuen Art. 2a verabschiedet. Die Bestimmung hat den folgenden
Wortlaut (im Folgenden Art. 2a E-EnG):

Art. 2a Erneuerung und Erweiterung von Wasserkraftwerken

' Bei Konzessions- und Projektgenehmigungen betreffend den Weiterbetrieb von
Wasserkraftwerken mit einer installierten Leistung von mehr als 3 Megawatt, die am
31. Dezember 2021 bestanden haben, gilt, auch wenn diese erweitert oder erneuert
werden, was folgt:

a. mit Bezug auf die Wasserentnahme:

1. die Artikel 29 ff. des Bundesgesetzes vom 24. Januar 1991 ber den-
Schutz der Gewasser gelten bis 31. Dezember 2035 als sistiert;

2. massgebend sind ausschliesslich die Artikel 80, 82 und 83 (Wasser-
entnahmen), die Artikel 39a und 43a (Schwall und Sunk sowie Ge-
schiebehaushalt) des Bundesgesetzes uUber den Schutz der Gewasser
vom 24. Januar 1991 sowie die Massnahmen nach Art. 10 des Bun-
desgesetzes vom 21. Juni 1991 Uber die Fischerei.

2 Der Bundesrat unterbreitet per 31. Dezember 2035 Bericht Uber die Erreichung der
Ausbauziele fur die Wasserkraft gemass Artikel 2 Absatz 2. Ist die Erfillung dieser
Ausbauziele trotz Sistierung gemass Absatz 1 nicht gewahrleistet, unterbreitet der
Bundesrat rechtzeitig eine Botschaft zur angemessenen Verlangerung der Sistierung.

2 Verfassungsrechtliche Grundlagen

2.1 Art. 24bis aBV Wasserwirtschaftsartikel

Mit Volksabstimmung vom 7. Dezember 1975 wurden in Art. 24°s der Bundesverfassung von
1874 (aBV) mit der Neufassung des Wasserwirtschaftsartikels die friher in der Verfassung
an unterschiedlichen Stellen angesiedelten Bundesbefugnisse, die das Wasser betreffen,
zusammengefasst, in eine einheitliche Ordnung gebracht und wo nétig erweitert'. Mit Art.
24°s BV gelang es, auf Verfassungsstufe eine Gesamtkonzeption des Wasserrechts zu
schaffen?. Die Notwendigkeit minimaler Restwassermengen wurde bei der Revision des

1 Botschaft Wasserwirtschaft; BBl 1972 11 1149, 1157.

2 Corina Caluori /Alain Griffel, in: Basler Kommentar zur Bundesverfassung, Waldmann-Belser-Epiney (Heraus-
geber) Helbing Lichtenhahn 2015 zu Art. 76 Rz 4.
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Wasserwirtschaftsartikels grundsatzlich anerkannt®. Die ausdrickliche Verpflichtung an den
Bund zum Erlass von Bestimmungen zur Sicherung angemessener Restwassermengen in
Abs. 2 Bst. a war im bundesratlichen Entwurf jedoch noch nicht enthalten, sondern wurde
erst im Laufe der parlamentarischen Beratung als umfassende Gesetzgebungskompetenz in
die Bestimmung aufgenommen?.

2.2 Art.76 BV

Mit der Totalrevision der aBV vom 18. April 1999 wurde Art. 24°s aBV in Artikel 76 mit der

Uberschrift "Wasser" neu formuliert. Die Bestimmung blieb inhaltlich weitgehend unveran-
dert, wurde jedoch redaktionell gestrafft; mit der neuen Sachiberschrift wurde ausserdem
zum Ausdruck gebracht, dass Art. 76 in seiner Konzeption das Wasserrecht in seiner Ge-
samtheit umfasst und nicht nur die Wasserwirtschaft®.

Art. 76 Wasser

' Der Bund sorgt im Rahmen seiner Zustandigkeiten fiir die haushalterische Nutzung
und den Schutz der Wasservorkommen sowie fur die Abwehr schadigender Einwir-
kungen des Wassers.

2 Er legt Grundsatze fest iber die Erhaltung und die Erschliessung der Wasser-
vorkommen, Uber die Nutzung der Gewasser zur Energieerzeugung und fiir Kihl-
zwecke sowie Uber andere Eingriffe in den Wasserkreislauf.

® Er erlasst Vorschriften Uber den Gewéasserschutz, die Sicherung angemessener
Restwassermengen, den Wasserbau, die Sicherheit der Stauanlagen und die Beein-
flussung der Niederschlage.

4 Uber die Wasservorkommen verfiigen die Kantone. Sie kénnen fiir die Wassernut-
zung in den Schranken der Bundesgesetzgebung Abgaben erheben. Der Bund hat
das Recht, die Gewasser fir seine Verkehrsbetriebe zu nutzen; er entrichtet dafiir ei-
ne Abgabe und eine Entschadigung.

® Uber Rechte an internationalen Wasservorkommen und damit verbundene Abgaben
entscheidet der Bund unter Beizug der betroffenen Kantone. Kénnen sich Kantone
Uber Rechte an interkantonalen Wasservorkommen nicht einigen, so entscheidet der
Bund.

® Der Bund bertcksichtigt bei der Erflillung seiner Aufgaben die Anliegen der Kan-
tone, aus denen das Wasser stammt.

3 Botschaft Wasserwirtschaft; BBl 1972 Il 1171: Der Bundesrat hielt es fiir unerlasslich, dem Bund die Gesetzge-
bungsbefugnis auch Uber den rein mengenmassigen Schutz der Gewasser einzurdumen.

4 Maurus Eckert, Rechtliche Aspekte der Sicherung angemessener Restwassermengen, in: Schriftenreine zum
Umweltrecht Band 18; Schulthess 2002, S. 18ff.; Veronika Huber-Walchli, in: Hettich / Jansen / Norer
(Hrsg.); Kommentar zum Gewasserschutzgesetz und zum Wasserbaugesetz (Kommentar GschG/WBG),
Schulthess 2016, Vorbemerkungen zu Art. 29-36; Rz. 13.

5 Botschaft des Bundesrats vom 20.11.1996 (iber eine neue Bundesverfassung (Botschaft BV); BBI 1997 | 251f;
Corina Caluori /Alain Griffel, Basler Kommentar zu Art. 76 BV Rz. 6.
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2.2.1 Ziele des Wasserrechts nach Art. 76 Abs. 1 BV

Abs. 1 nennt die drei generellen Regelungsziele des Wasserrechts: Die Wasservorkommen
sollen als lebensnotwendiges Gut haushélterisch genutzt und geschiitzt werden, ausserdem
sollen die schadigenden Auswirkungen abgewehrt werden. Die Umsetzung dieser Ziele und
Rechtsetzungskompetenzen werden in den Abs. 2 und 3 naher ausgefuhrt. Abs. 1 ist eine
programmatische Bestimmung, und zugleich Zielbestimmung und Auslegungshilfe flr das
gesamte Wasserrecht des Bundes®.

Mit dem Begriff der haushélterischen Nutzung wird ausgedriickt, dass die Wasservorkom-
men als naturliche Ressource so zu nutzen sind, dass die Nutzung nicht zur Zerstérung der
Ressource flhrt und dass andere Funktionen und Nutzungsarten der Ressource im Rahmen
einer Guterabwagung zu berlcksichtigen sind; der Begriff entspricht somit inhaltlich dem
Begriff der Nachhaltigkeit nach Art. 73 BV’. Er betrifft grundsatzlich alle Arten der Was-
sernutzung, insbesondere aber die Energieproduktion und verlangt in diesem Zusammen-
hang den Erlass von Vorschriften (iber Restwassermengen®.

Der Schutz der Wasservorkommen als Regelungsziel gilt nicht nur fir die Nutzung, sondern
richtet sich gegen jede Art von Beeintrachtigung der Gewasser durch menschliche Aktivita-
ten und erfolgt in erster Linie, aber nicht nur, durch die Gewasserschutzgesetzgebung. Ob-
wohl ein ausdricklicher Bezug auf den Landschafts-, -Natur- und Umweltschutz in Abs. 1
fehlt, ergibt sich ein solcher flir das Regelungsziel des Schutzes der Wasservorkommen
auch aus der Umschreibung der Gesetzgebungskompetenzen in Abs. 2 und 3 und auch aus
dem Gesamtzusammenhang der Rechtsordnung®.

Insgesamt sind neben den allgemeinen Zielen nach Art. 76 Abs. 1 BV auch die Ziele und
Regelungen anderer Bundesaufgaben, welche das Wasser betreffen zu beachten, im vorlie-
genden Zusammenhang insbesondere jene des Umweltschutzes (Art. 74 BV), der Raumpla-
nung (Art. 75 BV), des Waldes (Art. 77 BV), des Natur- und Heimatschutzes (Art. 78 BV),
aber auch der Energiepolitik (Art. 89 BV) und der Landwirtschaft (Art. 104 BV); deshalb er-
fordern die entsprechenden und zum Teil gegensatzlichen Ziele und Interessen in Gesetz-
gebung und Rechtsanwendung regelmassig eine Koordination und Guterabwagung, bei wel-
cher das Gesamtinteresse im Auge zu behalten ist'°.

Der Wortlaut von Abs. 1, wonach der Bund im Rahmen seiner Zustandigkeit dafiir sorgen
soll, die in Abs. 1 genannten Ziele zu verfolgen, wird nach einhelliger Meinung der Lehre als

6 Arnold Marti, in: St. Galler Kommentar zu Art. 76 BV, 3. Auflage, Verlag DIKE Schulthess 2014 Rz. 2; Etienne
Poltier / Thierry Largey in: Commentaire Romand Constitution Fédérale, Martenet / Dubey (Herausgeber) zu
Art. 76 Rz. 16 und 17.

7 Etienne Poltier / Thierry Largey Constitution Fédérale, Kommentar zu Art. 76 Rz. 19; Botschaft BV, BBI 1997 |
252 letzter Abschnitt zu Art. 60.

8 Arnold Marti, St. Galler Kommentar zu Art. 76 BV Rz. 3; Corina Caluori /Alain Griffel, Kommentar zu Art. 76 Abs.
3BV Rz. 17.

9 Arnold Marti, St. Galler Kommentar zu Art. 76 BV Rz. 4; Corina Caluori /Alain Griffel, Kommentar zu Art. 76 Abs.
3BV Rz 11.

10 Arnold Marti, St. Galler Kommentar zu Art. 76 BV Rz. 6; Corina Caluori /Alain Griffel, Kommentar zu Art. 76
Abs. 3 BV Rz. 10-15.
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ausdruckliche Verpflichtung des Bundes verstanden, die Gesetzgebungsauftrage der Absat-
ze 2 und 3 umzusetzen und dabei eine Koordination und Giterabwagung durchzufiihren.

2.2.2 Verfassungsauftrag von Art. 76 Abs. 3 BV

Das Anliegen zur Festlegung angemessener Restwassermengen hat seinen Ursprung am
Anfang des 20. Jahrhunderts mit dem Einsetzen der Nutzung der Wasserkraft fir die Strom-
produktion. Die mehrheitlich zwischen 1950 und 1970 entstandenen zahlreichen Stauseen in
der Schweiz und der dadurch beeintrachtigte Wasserhaushalt ganzer Regionen flhrte 1975
zur Aufnahme des Gesetzgebungsauftrags zur Festlegung angemessener Restwassermen-
gen in Art. 24" Abs. 2 Bst. a aBV'?, der bezliglich der Restwasserbestimmung dem heutigen
Art. 76 Abs. 3 BV entspricht.

Art. 76 Abs. 3 BV statuiert mit dem Wortlaut "Der Bund erlasst Vorschriften Uber (...) die Si-
cherung angemessener Restwassermengen (...)" einen verpflichtenden Gesetzgebungsauf-
trag fUr einen Teil des quantitativen Gewasserschutzes zulasten des Bundes. Dieser quanti-
tative Gewasserschutz gilt zusammen mit dem ebenfalls in Abs. 3 festgeschriebenen Ge-
setzgebungsauftrag Uber den qualitativen Gewasserschutz als wichtigste Rechtsetzungszu-
standigkeit im Rahmen der umfassenden Rechtsetzungszustandigkeiten auf dem Gebiet des
Wasserrechts'.

2.2.3 Auslegung des Begriffs "angemessene Restwassermengen”

Die Verfassung verpflichtet den Bundesgesetzgeber in Art. 76 Abs. 3, im Bereich des quanti-
tativen Gewasserschutzes angemessene Restwassermengen festzulegen; sie flhrt aber
nicht weiter aus, welche Mengen als "angemessen" gelten und sie regelt auch nicht die Me-
thode, wie diese Mengen festzusetzen sind. Wenn sich aus dem Wortlaut einer Bestimmung
oder eines Begriffs, also aus der grammatikalischen Auslegung keine prazisen Schliisse in-
haltlicher Art ziehen lassen, sind andere Auslegungsmethoden fiir die Ermittlung des wahren
Sinns einer Rechtsnorm heranzuziehen. Dabei gibt es nicht eine richtige Auslegungsmetho-
de, verschiedene Auslegungsmethoden kdnnen nebeneinander angewendet werden™. Aus
den parlamentarischen Beratungen von 1974 geht hervor, dass man den Begriff "angemes-
sen", auf Franzdsisch "convenable", dem Begriff "gentigend"”, auf Franzdsisch "suffisant” mit
der Begriindung vorgezogen hatte, dieser sei umfassender's. Nach historischer Auslegung

1 Arnold Marti, St. Galler Kommentar zu Art. 76 BV Rz. 7 mit weiteren Hinweisen; Veronika Huber-Walchli,
Kommentar GschG / WBG, Vorbemerkungen zu Art. 29-36 Rz 13; Corina Caluori /Alain Griffel, Kommentar
zu Art. 76 Abs. 3 BV Rz. 16.

12 Arnold Marti, St. Galler Kommentar zu Art. 76 BV Rz. 33.

13 Corina Caluori /Alain Griffel, in: Basler Kommentar zur Bundesverfassung, Waldmann-Belser-Epiney (Heraus-
geber) Helbing Lichtenhahn 2015 zu Art. 76 Abs. 3 BV Rz. 33; Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft, Stampfli Verlag 4. Auflage; § 20 Rz. 6; Etienne Poltier / Thierry Largey Constitu-
tion Fédérale, Kommentar zu Art. 76 Rz. 38; Arnold Marti, St. Galler Kommentar zu Art. 76 BV Rz. 18.

14 Zum Methodenpluralismus beispielsweise BGE 139 V 442 S, 447ff.

15 S. dazu Votum von Jean-Frangois Aubert (Amtl. Bulletin NR 1974, S. 1544): "Le Conseil des Etats a préféré
dire "convenable", alors que nous disions "suffisant". Notre commission estime que I'adjectif "convenable"
est préférable a "suffisant". Il permet d'aller plus loin. Mit der Verfassungsreform wurde im franzdsischen
Text aus dem Begriff "convenable" der Begriff "approprié”, im deutschen und im italienischen Text blieb man
bei den Begriffen "angemessen" bzw. "adeguato" was darauf hindeutet, dass auch die Anpassung im fran-
zbsischen Text keine inhaltliche Anderung darstellen soll. Bei der Umsetzung im GschG wurde in den Art.
29ff. in allen drei Sprachen der Begriff "angemessen" / "convenable" / "adequato" aus Art. 24bis Abs. 2 Bst.
a aBV libernommen und bis heute beibehalten.
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I&sst sich somit der Schluss ziehen, dass sich die Kommission aufgrund der Wahl des Be-
griffs "convenable" nicht eine rein quantitativ schematische Festlegung einer genligenden
Mindestrestwassermenge vorstellte, sondern mit dem Begriff der Angemessenheit eine aus-
gewogene, moglichst unter Abwagung aller Interessen zu bestimmende, dem Einzelfall an-
gemessene Restwassermenge in den Gesetzgebungsauftrag aufnehmen wollte. Zu einem
vergleichbaren Resultat kommen Lehre und Praxis auch aufgrund der systematischen Aus-
legung der Bestimmung: danach mussen fur die Festlegung der angemessenen Restwas-
sermenge zumindest die in Art. 76 Abs. 1 BV genannten Ziele zur Auslegung herangezogen
werden, was heisst, dass insbesondere der Trink- und Brauchwasserbedarf, die Wahrung
des biologischen Gleichgewichts und der Landschaftsschutz zu beachten sind'®. Damit folgt
diese Auffassung der Vorstellung, dass die Rechtsordnung idealerweise eine Einheit, also
ein in seinem Aufbau koharentes, transparentes Geflige von gesetzlichen Anordnungen so-
wie in seinen Wertentscheidungen ein stimmiges System darstellt.

3 Umsetzung von Art. 76 Abs. 1 und 3 BV durch den Gesetzgeber
3.1 Die Restwasserbestimmungen der Art. 29-36 GSchG

3.1.1  Einleitende Bemerkungen

Der Gesetzgebungsauftrag von Art. 24°s Abs. 2 Bst. a aBV, heute Art. 76 Abs. 3 BV, wurde
erst im total revidierten Gewasserschutzgesetz vom 24. Januar 1991 mit einem Kapitel zur
Sicherung angemessener Restwassermengen umgesetzt. Die Art. 29-36 GschG, insbeson-
dere die Art. 31-35 GschG, sind das Ergebnis eines in langjahrigen Verhandlungen erarbei-
teten Kompromisses zwischen Nutzungs- und Schutzinteressen'®. Die Bestimmungen traten
am 1. November 1992 in Kraft. Im Rahmen der Teilrevision des GschG vom 11. Dezember
2009 im Bereich Renaturierung wurden Art. 32 Bst a und b®s GschG angepasst und dabei
die Restwasserbestimmungen zugunsten der Energieproduktion teilweise gelockert'®.

3.1.2 Bewilligungspflicht

Das Gesetz statuiert in Art. 29 GschG eine Bewilligungspflicht fir Wasserentnahmen, die
Uber den Gemeingebrauch hinausgehen?. Bewilligungspflichtig sind somit Wasserentnah-
men, die gesteigerten Gemeingebrauch oder Sondernutzung darstellen?'; als Sondernutzung
gilt insbesondere die Erteilung einer Sondernutzungskonzession fur die Nutzung der Was-
serkraft?2,

6 Arnold Marti, St. Galler Kommentar zu Art. 76 BV Rz. 18 mit weiteren Hinweisen; Etienne Poltier/Thierry Largey
Constitution Fédérale, Kommentar zu Art. 76 Rz. 45.

7 SR 814.20
18 Etienne Poltier / Thierry Largey Constitution Fédérale, Kommentar zu Art. 76 Rz. 45 mit weiteren Hinweisen
19 Arnold Marti, St. Galler Kommentar zu Art. 76 BV Rz. 19.
20 Art. 29 GSchG: Eine Bewilligung braucht, wer Gber den Gemeingebrauch hinaus:
a. einem Fliessgewasser mit standiger Wasserfiihrung Wasser entnimmt;

b. Aus Seen oder Grundwasservorkommen, welche die Wasserfiihrung eines Fliessgewassers mit standiger
Wasserfihrung wesentlich beeinflussen, Wasser entnimmt.

21 Veronika Huber-Walchli, Kommentar GschG / WBG, Vorbemerkungen zu Art. 29-36 GschG Rz. 53
22 \Jeronika Huber-Walchli, Kommentar GschG / WBG zu Art. 29 GschG Rz. 12 und 35.
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Die Bedingungen, die fur die Erteilung einer Bewilligung erflllt sein missen, werden in Art.
30 GSchG festgelegt?®. Die Bewilligung kann erteilt werden, wenn entweder die Anforderun-
gen nach den Art. 31-35 GschG erfillt sind (Bst. a), oder wenn die Voraussetzungen fir ei-
nen der Sonderfalle erfullt sind (Bst. b und c).

3.1.3 Festlegung angemessener Restwassermengen

Werden Wasserentnahmen gestitzt auf Art. 30 Bst. a bewilligt, missen unterhalb der Was-
serfassung, in der sogenannten Restwasserstrecke, angemessene Restwassermengen
fliessen, die gemass Art. 31-33 GschG in einem zweistufigen Verfahren festgelegt werden?.
Die Festlegung der Restwassermengen folgt dem Konzept, wonach in einer ersten Stufe fir
alle Gewasser konkrete Mindestrestwassermengen bestimmt werden (Art. 31 Abs. 1
GschG), welche durch die Vollzugsbehdrden in der zweiten Stufe aufgrund einer Interessen-
abwagung im Einzelfall erhdht werden (Art. 33 GschG). Dieses Konzept war im Rahmen der
Erarbeitung der Bestimmungen zusammen mit anderen Konzepten gepruft und schliesslich
als bestmdgliche Erfiilllung des Verfassungsauftrags weiterverfolgt und umgesetzt worden?.

Art. 31 Abs. 2 GschG schreibt vor, dass die nach Abs. 1 berechnete Restwassermenge er-
héht werden muss, wenn die wichtigsten Funktionen eines Fliessgewassers mit dieser Min-
destrestwassermenge nicht und auch nicht durch andere, beispielsweise bauliche Mass-
nahmen sichergestellt werden kdnnen. Als wichtigste Funktionen des Fliessgewassers, die
nach der Wasserentnahme sichergestellt sein mussen, gelten nach Art. 31 Abs. 2:

a. Die vorgeschriebene Wasserqualitat der Oberflichengewasser muss trotz der
Wasserentnahme und bestehender Abwassereinleitungen eingehalten werden.

b. Grundwasservorkommen mussen weiterhin so gespiesen werden, dass die davon
abhangige Trinkwassergewinnung im erforderlichen Ausmass mdglich ist und der
Wasserhaushalt landwirtschaftlich genutzter B&den nicht wesentlich beeintrachtigt
wird.

c. Seltene Lebensraume und -gemeinschaften, die direkt oder indirekt von der Art
und Grdésse des Gewassers abhangen, mussen erhalten oder, wenn nicht zwingende
Grinde entgegenstehen, nach Mdéglichkeit durch gleichwertige ersetzt werden.

d. Die fur die freie Fischwanderung erforderliche Wassertiefe muss gewahrleistet
sein.

e. Bei Fliessgewassern bis 40 I/s Abflussmenge Q47 unterhalb von 800 m 0. M., die
als Laichstatten oder als Aufzuchtgebiete von Fischen dienen, missen diese Funkti-
onen weiterhin gewahrleistet sein.

28 Art. 30 GschG: Die Entnahme kann bewilligt werden, wenn:
a. die Anforderungen nach den Artikeln 31-35 erfiillt sind;

b. zusammen mit anderen Entnahmen einem Fliessgewasser héchstens 20 Prozent der Abflussmenge Qaa7
und nicht mehr als 1000l/s enthommen werden; oder

c. fur die Trinkwasserversorgung im Jahresmittel einer Quelle hochstens 80 I/s, dem Grundwasser hochs-
tens 100 I/s entnommen werden.

24 Veronika Huber-Walchli, Kommentar GschG / Vorbemerkungen zu Art. 29-36 GschG Rz. 58 und zu Art. 31
GschG, Rz. 12.

25 \Veronika Huber-Walchli, Kommentar GschG / WBG zu Art. 29 GschG Rz. 21 mit weiteren Hinweisen.
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Mit der Sicherstellung dieser Funktionen soll ein qualitatives Existenzminimum flr das Ge-
wasser erreicht werden®.

Nach Art. 32 a-d GschG kdnnen die Kantone in 5 definierten Fallen Ausnahmen von den
Mindestrestwassermengen nach Art. 31 vorsehen; so kdnnen sie die Mindestrestwasser-
mengen in den folgenden Fallen tiefer ansetzen: in 6kologisch weniger wertvollen Gewas-
serabschnitten (Bst. a-b®s), im Rahmen einer Schutz- und Nutzungsplanung, wenn die zu-
satzliche Nutzung durch zusatzliche Schutzmassnahmen kompensiert wird (Bst. ¢) sowie in
Notsituationen (Bst. d). Mit den Ausnahmen nach den Bst. a-c wurde den Nutzungsinteres-
sen, insbesondere der Wasserkraftnutzung Rechnung getragen?’.

In der zweiten Stufe werden die nach den Art. 31 und 32 GschG ermittelten Mindestrestwas-
sermengen nach Art. 33 GschG so weit erhdht, als sich dies nach der Abwagung der Inte-
ressen flr und gegen die Wasserentnahme ergibt. Die in Art. 33 Abs. 2 und 3 GschG aufge-
fuhrten Interessen, die fur oder gegen eine Wasserentnahme sprechen, sind nicht abschlies-
send, weitere Interessen flr oder gegen eine Wasserentnahme sind ebenfalls zu berlcksich-
tigen. Die Art. 31-33 GschG gelten bei Wasserentnahmen aus Seen und Grundwasservor-
kommen sinngemass.

3.1.4 Zwischenfazit

Der Gesetzgeber hat in den Art. 29-36 GschG nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben
ein normatives System flr die Festlegung angemessener Restwassermengen geschaffen,
welches einerseits durch Festlegung wesentlicher Wertentscheidungen die von der Verfas-
sung vorgesehene ganzheitliche Betrachtungsweise gewahrleistet, andererseits aber Raum
lasst fUr eine konkretisierende Weiterfuhrung der Interessenabwéagungen durch die rechts-
anwendenden Organe®. Das zweistufige System der Art. 31-33 GSchG zur Festlegung der
Mindestrestwassermengen und die darin vorgesehenen Moéglichkeiten flir eine Erhéhung
oder eine Verminderung dieser Vorgaben in bestimmten Fallen und unter bestimmten Vo-
raussetzungen bertcksichtigen die relevanten Interessen zum Schutz und zur haushalteri-
schen Nutzung der Wasservorkommen nach der Zielbestimmung von Art. 76 Abs. 1 BV und
ermdglichen im Einzelfall eine Umsetzung des Verfassungsauftrags von Art. 76 Abs. 3 BV
zur Festlegung angemessener Restwassermengen. Nach diesem System sind erst mit der
definitiven Festlegung der Restwassermenge aufgrund einer umfassenden Interessenabwa-
gung die angemessenen Restwassermengen festgelegt und somit der Verfassungsauftrag
erfullt?,

3.2 Die Restwasserbestimmungen nach den Ubergangsbestimmungen (Art. 80ff.
GschG)

Die Art. 80ff. GschG sind im zweiten Abschnitt der Ubergangsbestimmungen angesiedelt
und stellen in gesetzessystematischer Sicht die Ubergangsbestimmungen zu den Art. 29ff.
GschG dar. Sie legen im Vergleich zu den Art. 29ff. GschG eine modifizierte, weniger weit-

26 \Veronika Huber-Walchli, Kommentar GschG / WBG, Vorbemerkungen zu Art. 29-36 GschG Rz. 59.
27 \Veronika Huber-Walchli, Kommentar GschG / WBG, Vorbemerkungen zu Art. 29-36 GschG Rz. 60.

28 \Veronika Huber-Walchli, Kommentar GschG / WBG, Vorbemerkungen zu Art. 29-36 GschG Rz. 79 mit weiteren
Hinweisen.

29 Veronika Huber-Walchli, Kommentar GschG / WBG, Vorbemerkungen zu Art. 29-36 GschG Rz. 61; Corina
Caluori /Alain Griffel, Kommentar zu Art. 76 Abs. 3 BV Rz. 35.
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gehende Regelung zur Bestimmung von Restwassermengen flir bestehende Wasserent-
nahmen fest, die sich auf Konzessionen stitzen®. Die Rechte fiir bestehende Wasserent-
nahmen aufgrund rechtsgultiger, noch laufender Konzessionen gelten als wohlerworbene
Rechte?!, die von der Eigentumsgarantie nach Art. 26 BV und durch das Gebot von Treu und
Glauben nach Art. 9 BV geschutzt sind®*. Eine Sanierung der Restwassermengen bei Was-
serentnahmen, die sich auf wohlerworbene Rechte stiitzen, ist im Ubergangsrecht prinzipiell
nur soweit vorgesehen, als die wohlerworbenen Rechte dadurch nicht geschmalert werden,
eine Enteignung ist im Prinzip ausgeschlossen (Art. 80 Abs. 1 und Art. 83 Abs. 1 GschG). In
bestimmten Fallen (Art. 80 Abs. 2 und 3 und Art. 83 Abs. 2) sind zuséatzliche Sanierungs-
massnahmen Uber die Grenzen der wohlerworbenen Rechte hinaus vorgesehen, dies jedoch
nur, wenn andere Interessen Uberwiegen und nur gegen eine Entschadigung auf der Grund-
lage des Enteignungsgesetzes (EntG)®. Das Ubergangsrecht der Art. 80ff. GschG beruht auf
einer grundrechtskonformen und koordinierten Auslegung von Art. 76 Abs. 1 und 3 BV, der
Eigentumsgarantie und dem Gebot von Treu und Glauben (Art. 26 BV, Art. 36 und Art 9 BV),
welche einer weitergehenden Umsetzung des Gesetzgebungsauftrags von Art. 76 Abs. 3
Grenzen setzt.

3.3 Verfassungsrechtliche Einordnung

Das GSchG enthalt somit zwei parallele Regelungen zur Umsetzung des Gesetzgebungsauf-
trags nach Art. 76 Abs. 3 BV zur Sicherung angemessener Restwassermengen. Die Haupt-
regelung der Art. 29ff. GschG gilt flr neue und fiir bestehende Wasserentnahmen, deren
Bewilligung oder Konzession nach Zeitablauf ihre Geltung verloren hat**. Die zweite Rege-
lung legt ein Restwasserregime fiir bestehende, auf wohlerworbenen Rechten beruhende
Wassernutzungsrechte fest, welches sich auf die Pflicht zur Sanierung bestehender mangel-
hafter Restwassersituationen beschrankt, wenn eine Wasserentnahme ein Fliessgewasser
wesentlich negativ beeinflusst; die in den Art. 80ff. GeschG vorgesehenen Sanierungsmass-
nahmen stellen in diesem Sinn lediglich eine Anndherung an die Vorschriften nach den Art.
31ff. GschG dar®®. Zwischen den beiden Regelungen bestehen aber enge Verbindungen. Die
Sanierung nach den Art. 80ff. geht maximal so weit, dass die Anforderungen von Art. 31-33
GschG erfilllt sind®. Fiir die Anordnungen der Behorden nach 80ff. GschG gelten somit die
Anforderungen der Art. 31-33 GschG trotzdem zur Ermittlung der méglichen Massnahmen
bei Sanierungen nach den Art. 80ff. GschG.

Die ungleiche Umsetzung des Gesetzgebungsauftrags von Art. 76 Abs. 3 BV fiir die Festle-
gung von Restwassermengen nach den Art. 29ff. GschG und den Art. 80ff. GschG berlck-
sichtigt die unterschiedliche verfassungsrechtliche Ausgangslage, welche den Gesetzgeber
in den Sachverhalten nach Art. 80ff. GschG zur Durchsetzung der durch die Art. 9 und Art.

30 Maurus Eckert, Rechtliche Aspekte der Sicherung angemessener Restwassermengen S. 143; Enrico Riva,
Kommentar GschG /WBG, Vorbemerkungen zu Art. 80-83 Rz. 10.

31 Explizit in Art. 43 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 22. Dezember 1916 (iber die Nutzbarmachung der Wasser-
krafte; (Wasserrechtsgesetz WRG; SR 721.80).

32 Enrico Riva, Kommentar GschG /WBG, Vorbemerkungen zu Art. 80-83 Rz. 3 und zu Art. 80 Rz. 37; Regina
Kiener / Walter Kalin / Judith Wyttenbach, Grundrechte, Stampfli Verlag 3. Auflage 2018, § 34 Rz. 26.

33 Bundesgesetz vom 20. Juni 1930 Uber die Enteignung; SR 711.

34 Enrico Riva, Kommentar GschG /WBG, Vorbemerkungen zu Art. 80-83 Rz. 11.

35 Enrico Riva, Kommentar GschG /WBG, Vorbemerkungen zu Art. 80-83 Rz. 1, 6 und 11.
36 Enrico Riva, Kommentar GschG /WBG, Kommentar zu Art. 80 Rz. 25.
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26 BV grundrechtlich geschutzten wohlerworbenen Rechte verpflichtet und ihm bei der Um-
setzung des Gesetzgebungsauftrags nach Art. 76 Abs. 3 BV entsprechende Schranken
setzt. Der Gesetzgebungsauftrag von Art. 76 Abs. 3 BV ist unter den gegebenen Vorausset-
zungen somit in beiden Regelungen erfillt.

3.4 Die Restwasserbestimmungen nach Art. 9 Abs. 1 Bst. a Ziff. 1 und Art. 10 des
Bundesgesetzes vom 21. Juni 1991 iiber die Fischerei (BGF)37

Nach Art. 9 Abs. 1 Bst. a BGF haben die zur Erteilung der fischereirechtlichen Bewilligung
zustandigen Behdrden unter Berilicksichtigung der natirlichen Gegebenheiten und allfalliger
anderer Interessen alle Massnahmen vorzuschreiben, die geeignet sind, glinstige Lebens-
bedingungen fur die Wassertiere zu schaffen. Unter Ziffer 1 wird in der Aufzéhlung der dafur
relevanten Massnahmen der Mindestabfluss von Wasserentnahmen genannt, womit auch in
dieser Bestimmung angemessene Restwassermengen geregelt werden. Mit der Umschrei-
bung "...unter Berticksichtigung... allfalliger anderer Interessen..." lassen sich nach Ansicht
des Bundesgerichts auch in Art. 9 BGF die wirtschaftlichen Interessen der Werkeigentiimer
berlicksichtigen®; dies entspricht der Regelung im GschG: Wir haben weiter oben dargelegt,
dass auch im Restwasserregime zur Bestimmung angemessener Restwassermengen der
Art. 31-33 GschG die Nutzungsinteressen eingeflossen sind, dies insbesondere in den Art.
32 Bst. a-c GschG.

Art. 10 BGF schreibt vor, dass die Kantone dafiir sorgen, dass bei bestehenden Anlagen
Massnahmen nach Art. 9 Abs. 1 getroffen werden, soweit sie wirtschaftlich tragbar sind. Die
nach Art. 10 BGF gebotene wirtschaftliche Tragbarkeit der Massnahmen meint tber die Be-
achtung der wirtschaftlichen Interessen der Werkeigentiimer nach Art. 9 hinausgehend den
Schutz wohlerworbener Rechte und entspricht von seinem Schutzgehalt nach Ansicht des
Bundesgerichts jenem nach Art. 80ff. GschG, wonach die bestehenden wohlerworbenen
Rechte in ihrer Substanz gewahrt oder entschadigt werden missen %,

Nach Art. 8 Abs. 4 BGF bedirfen Wasserentnahmen nach Art. 29ff. GschG formell keiner
fischereirechtlichen Bewilligung, diese ist vielmehr in der umfassenderen Bewilligung nach
Art. 29ff. mitenthalten*®. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist jedoch bei der
Anwendung der Art. 29ff. GschG auch Art. 9 BGF heranzuziehen*'. Danach muss angesichts
der im Umwelt- und im Gewasserschutz notwendigen ganzheitlichen Betrachtungsweise ma-
teriell im Ergebnis dasselbe resultieren, wie wenn die einschlagigen Spezialbestimmungen
direkt angeordnet worden waren.

37 SR 923
% BGE 125 11 591 S. 601.

39 BGE 139 Il 28. E. 2.7 S. 33ff. und E.3.7 S. 45f : "Soweit die fischereirechtlichen Massnahmen jedoch beste-
hende Wasserfassungen schmalern, ist Art. 10 BGF zu beachten, der die wirtschaftliche Tragbarkeit der
Sanierungsmassnahme verlangt."

40 BGE 125 Il 18 E.4a/bb S. 22; Veronika Huber-Walchli, Kommentar GschG / WBG, Kommentar zu Art. 29 Rz.
25.

41 BGE 142 1l 517 S. 524 mit weiteren Hinweisen.
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4 Verfassungsmassigkeit des Restwasserregimes nach Art. 2a Abs. 1 Bst. a Ziff. 2
E-EnG

4.1 Einleitende Bemerkungen

Art. 2a Abs. 1 Bst. a Ziff. 1 E-EnG sieht vor, flir Konzessions- und Projektgenehmigungen
betreffend den Weiterbetrieb von Wasserkraftwerken mit einer installierten Leistung von
mehr als 3 Megawatt, die am 31. Dezember 2021 bestanden haben, die Anwendung der Art.
29-36 GschG bis zum 31. Dezember 2035 zu sistieren, was bedeutet, dass fir alle bis min-
destens zu diesem Datum*? anfallenden Konzessionserneuerungen und Projektgenehmi-
gungen die geltenden Bestimmungen zur Sicherung angemessener Restwassermengen
nach den Art. 29-36 GschG nicht beachtet werden muissten. Nach Art. 2a Abs. 1 Bst. a Ziff. 2
E-EnG sollen nur die Art. 80, 82 und 83 GschG betreffend Wasserentnahmen und die Art.
39a und 43a GschG betreffend Schwall und Sunk und Geschiebehaushalt sowie die Mass-
nahmen nach Art. 10 (BGF massgebend sein.

4.2 Unbeachtlichkeit des Kriteriums des entschéddigungsbegriindenden Eingriffs in
bestehende Wassernutzungsrechte nach Ablauf der Konzession

Wie unter Ziff. 3.2 dargelegt, liegt die Begriindung und die verfassungsmassige Rechtferti-
gung fiir das Konzept der Ubergangsregelung nach den Art. 80ff. GschG in bestehenden
wohlerworbenen Rechten, denen bei der Umsetzung des Gesetzgebungsauftrags von Art.
76 Abs. 3 BV Rechnung getragen wurde. So wurden die Grenzen der Anforderungen an die
Sanierung sowohl in Art. 80 Abs. 1 GschG wie auch in Art. 83 Abs. 1 GschG so angesetzt,
dass die anzuordnenden Massnahmen ohne entschadigungsbegrindende Eingriffe in beste-
hende Wassernutzungsrechte moglich ist*.

Der verfassungsrechtliche Schutz von wohlerworbenen Rechten durch die Eigentumsgaran-
tie (Art. 26 BV) und das Gebot von Treu und Glauben (Art. 9 BV) ist schon vor Ablauf der
Konzession nicht unbeschrankt, weder zeitlich noch materiell. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts liegt die Grenze des Eingriffs nach den Art. 80ff. bei der Substanz des wohl-
erworbenen Rechts. Das Bundesgericht umschreibt den Begriff der Substanz mit der wirt-
schaftlichen Tragbarkeit. Danach ist "...das Kriterium der wirtschaftlichen Tragbarkeit darauf
ausgerichtet, den Wert rechtméssig getétigter Investitionen zu bewahren. So soll es méglich
sein, wéhrend der angenommenen Existenzdauer eines Werks die Investitionen zu amorti-
sieren, fremdes und eigenes Kapital angemessen zu verzinsen, die laufenden Kosten zu

42 Art. 2a Abs. 2 E-EnG zieht sogar eine Verlangerung der Sistierung in Betracht, falls die mit der Sistierung be-
absichtigten Ziele bis zu diesem Zeitpunkt nicht erreicht werden.

4% Nach Art. 80 Abs. 1 GschG muss ein Fliessgewasser, das durch Wasserentnahmen wesentlich beeinflusst
wird, unterhalb der Entnahmestelle nach den Anordnungen der Behdérde soweit saniert werden, als dies oh-
ne entschadigungsbegriindende Eingriffe in bestehende Wassernutzungsrechte mdéglich ist. Nach Abs. 2
ordnet die Behdrde weitergehende Sanierungsmassnahmen an, wenn es sich um Fliessgewasser in Land-
schaften oder Lebensrdumen handelt, die in nationalen oder kantonalen Inventaren aufgefiihrt sind, oder
wenn dies andere liberwiegende offentliche Interessen fordern; diese weitergehenden Sanierungsmass-
nahmen sind nach den Bestimmungen des EntG entschadigungspflichtig. Nach demselben Konzept ist die
Sanierungspflicht nach Art. 83 GschG geregelt; dort geht es um geplante Wasserentnahmen, fiir welche die
Konzession vor Inkrafttreten des Gesetzes, demnach vor dem 1. November 1992 erteilt wurde. Auch nach
dieser Bestimmung soll der Schutz des Gewassers durch Massnahmen nach dem GschG nur soweit ge-
wahrleistet werden, als dies ohne entschadigungsbegriindende Eingriffe in bestehende Wassernutzungs-
rechte mdglich ist. Nicht als entschadigungsbegriindend gelten nach dieser Bestimmung Massnahmen nach
Art. 31 des Gesetzes, sofern die Konzession nach dem 1. Juni 1987 erteilt worden ist.
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decken und eine angemessene Liquiditét aufrechtzuerhalten. ..."*. Das Kriterium der wirt-
schaftlichen Tragbarkeit und somit die Wirkung des wohlerworbenen Rechts wird demnach
klarerweise auf die Dauer der Konzession begrenzt.

Nach Ablauf der Geltungsdauer der bestehenden Wassernutzungskonzessionen gibt es die
vor deren Ablauf geltenden, durch die Eigentumsgarantie und das Gebot von Treu und
Glauben geschitzten wohlerworbenen Rechte bei Wasserentnahmen nicht mehr, da mit Ab-
lauf der Konzession die vom Konzessionsnehmer getatigten Aufwendungen fir den Betrieb
der konzessionierten Sondernutzung als amortisiert gelten*.

Die Voraussetzung fiir die Sonderbehandlung*®, welche im Rahmen der Art. 80ff. GSchG
aufgrund wohlerworbener Rechte als verfassungsmassige Umsetzung des Gesetzgebungs-
auftrags von Art. 76 Abs. 3 BV betrachtet wird, ist nach dem Wegfall dieser Rechte nicht
mehr gegeben, dies unabhangig davon, ob die zu erneuernde Konzession dem bisherigen
oder einem neuen Konzessionar erteilt wird*’.

Es ware aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zulassig und mit dem Zweck des Instituts der
Konzession nicht vereinbar, an den Bestand der Konzession gebundene wohlerworbene
Rechte Uber die Dauer der Konzession hinaus weitergelten zu lassen, um damit einen vollig
anderen Zweck als den grundrechtlichen Schutz von Eigentum zu verfolgen: Der vom Ge-
setzgeber in Art. 2a E-EnG beabsichtigte Zweck liegt bei dieser Bestimmung darin, die Be-
willigungsvoraussetzungen fir Konzessions- und Projektgenehmigungen fiir eine gewisse
Zeit zu erleichtern und damit die Erstellung oder Erneuerung von Wasserkraftwerken zur
Produktion von erneuerbarer Energie zu beschleunigen. Dazu das Institut des wohlerworbe-
nen Rechts in einem zweckfremden Sinn heranzuziehen, ware somit nicht zulassig. In die-
sem Zusammenhang ebenfalls zu beachten ware, dass dem Bund fir die Regelung der Wei-
tergeltung der wohlerworbenen Rechte auf Wasserentnahme gar keine Gesetzgebungskom-
petenz zukdme: Nach Art. 76 Abs. 4 BV verflgen die Kantone Uber die Wasservorkommen
und es ist auch das kantonale Recht, welches bestimmt, welchem Gemeinwesen die Verfi-
gung Uber die Wasserkraft der 6ffentlichen Gemeinwesen zusteht*®. Es waren somit auch die
Kantone, welche Uber den Bestand und die Weitergeltung wohlerworbener Rechte zu be-
stimmen hatten.

4.3 Erfiillung des Auftrags von Art. 76 Abs. 3 BV?

Art. 80 Abs. 1 GSchG verweist fur die Bestimmung der Sanierungsmassnahmen ganz abs-
trakt auf die "Anordnungen der Behorde".

Im geltenden Recht geht die Sanierungspflicht nach den Art. 80ff. GschG maximal so weit,
dass die Anforderungen von Art. 31-33 GschG erfiillt sind*®, sofern keine wohlerworbenen

“4BGE 1391128,E.2.7.2.
45 Enrico Riva, Kommentar GschG /WBG, Kommentar zu Art. 80 GschG Rz. 39.

46 D.h. Sanierung von Restwasserstrecken nur soweit, als wohlerworbene Rechte gewahrt bleiben; Enteignung
von wohlerworbenen Rechten mit Entschadigung in bestimmten Fallen.

47 Dieselbe Feststellung gilt in diesem Zusammenhang auch fiir Art. 10 BGF: Das heisst, dass nach dem Wegfall
des wohlerworbenen Rechts Art. 10 BGF materiell keine andere Beurteilung verlangt als diejenige nach Art.
9 Abs. 1 BGF.

48 Arnold Marti, Kommentar zu Art. 76 Rz. 4; Art. 2 WRG
49 Enrico Riva, Kommentar GschG /WBG, Kommentar zu Art. 80 GschG Rz. 25.
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Rechte geltend gemacht werden kénnen, die eine weniger weitgehende Sanierung rechtfer-
tigen wirden. Trotz teilweiser Suspendierung der Art. 29ff. GSchG nach Art. 2a E-EnG ist
somit grundsatzlich davon auszugehen, dass auch nach den Art. 80ff. GschG die Sanierung
umfassend im Sinne von Art. 31-33 GschG sein musste. Da keine wohlerworbenen Rechte
und somit auch keine Entschadigungen geltend gemacht werden kénnen, ware von der Be-
hérde auch in diesen Fallen eine umfassende Sanierung unter Beizug der Art. 31-33 GschG
zur Ermittlung der Anforderungen fir die Sanierung nach Art. 80ff. GschG anzuordnen. Der
Verweis des Art. 2a E-EnG auf Art. 80ff GSchG wiirde, so ausgelegt, zu keiner Erleichterung
des Restwasserregimes nach Art. 31ff. GSchG fuhren. Der Auftrag von Art. 76 Abs. 3 BV
ware unbeschrankt sichergestellt. Der Sinn und die Auswirkungen der vorgesehenen Sistie-
rung nach Art. 2a Abs. 1 Bst. a Ziff. 2 ware aber nicht klar.

Wenn die Sistierung der Art. 29ff GSchG durch Art. 2a E-EnG den Sinn hatte, dass die Art.
31ff GSchG fir die Sanierungsanordnungen der Behérde nach Art. 80 Abs. 1 GSchG nicht
berlcksichtigt werden durften, hatte es zur Folge, dass das Gesetz keine Kriterien fir die
Sanierungsanordnungen festlegen wirde. Diese Auslegung wirde den Auftrag von Art. 76
Abs. 3 BV, angemessene Restwassermengen durch Gesetz festzulegen, missachten. Er
kann nicht dadurch erfullt sein, dass das Gesetz die Anwendungsbehdérden damit beauftragt,
im Einzelfall fir angemessene Restwassermengen zu sorgen.

4.4 Ungleiche Behandlung der Konzessionére

Da die bisherigen Konzessionare nach Ablauf der Konzession keine wohlerworbenen Rechte
auf Wasserentnahmen beanspruchen kénnen, ist ihre Situation im Zusammenhang mit dem
Umfang der kinftig zuldssigen Wasserentnahme mit derjenigen neuer Konzessionare ver-
gleichbar. Eine unterschiedliche Regelung des Restwasserregimes wirde gegen die
Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) verstossen: der sich auf eine abgelaufene Konzession stitzende
Umfang der Wasserentnahme stellt keinen vernunftigen Grund fur eine unterschiedliche
Behandlung dar, auch wenn der verfolgte Zweck in der Weiterfihrung der Nutzung
("Weiterbetrieb") liegt. Es ware daher aus Griinden der Rechtsgleichheit nicht zu rechtferti-
gen, dass nach Inkrafttreten der hier vorgesehenen Regelung fiir zu erneuernde Konzessio-
nen die Verpflichtung zur Festlegung angemessener Restwassermengen weniger streng
umgesetzt wirde als fir neue Konzessionen; dies insbesondere auch aufgrund der lange
anhaltenden tatsachlichen Auswirkungen einer solchen Regelung.

5 Fazit

1. Das zweistufige System der Art. 31-33 GSchG zur Festlegung der Mindestrestwasser-
mengen berlcksichtigt die relevanten Interessen zum Schutz und zur haushalterischen Nut-
zung der Wasservorkommen nach der Zielbestimmung von Art. 76 Abs. 1 BV und ermdglicht
im Einzelfall eine Umsetzung des Verfassungsauftrags von Art. 76 Abs. 3 BV zur Festlegung
angemessener Restwassermengen.

2. Das Ubergangsrecht der Art. 80ff. GschG beruht auf einer grundrechtskonformen und ko-
ordinierten Auslegung von Art. 76 Abs. 1 und 3 BV, der Eigentumsgarantie und dem Gebot
von Treu und Glauben (Art. 26 BV, Art. 36 und Art 9 BV), welche einer weitergehenden Um-
setzung des Gesetzgebungsauftrags von Art. 76 Abs. 3 Grenzen setzt. Die ungleiche Um-
setzung des Gesetzgebungsauftrags von Art. 76 Abs. 3 BV fir die Festlegung von Restwas-
sermengen nach den Art. 29ff. GschG und den Art. 80ff. GschG berucksichtigt somit die un-
terschiedliche verfassungsrechtliche Ausgangslage.
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3. Es ware aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zulassig und mit dem Zweck des Instituts
der Konzession nicht vereinbar, an den Bestand der Konzession gebundene wohlerworbene
Rechte Uber die Dauer der Konzession hinaus weitergelten zu lassen, um damit die Bewiilli-
gungsvoraussetzungen flir Konzessions- und Projektgenehmigungen fir eine gewisse Zeit
zu erleichtern, d.h. einen véllig anderen Zweck als den grundrechtlichen Schutz von Eigen-
tum zu verfolgen. Dem Bund kdme zudem fur die Regelung der Weitergeltung der wohler-
worbenen Rechte auf Wasserentnahme gar keine Gesetzgebungskompetenz zu.

4. Im geltenden Recht geht die Sanierungspflicht nach den Art. 80ff. GschG maximal soweit,
dass die Anforderungen von Art. 31-33 GschG erflllt sind. Nach Ablauf der Konzession kén-
nen keine wohlerworbenen Rechte und somit auch keine Entschadigungen mehr geltend
gemacht werden, d.h. von den Behérden ware auch nach Art. 2a Abs. 1 Bst. a E-EnG eine
umfassende Sanierung unter Beizug der Art. 31-33 GschG zur Ermittlung der Anforderungen
fur die Sanierung nach Art. 80ff. GschG anzuordnen. Der Verweis von Art. 2a Abs. 1 Bst. a
Ziff. 2 E-EnG auf Art. 80ff. GSchG wiurde, so ausgelegt, zu keiner Erleichterung des Rest-
wasserregimes nach Art. 31ff. GSchG fuhren. Der Auftrag von Art. 76 Abs. 3 BV wére unein-
geschrankt sichergestellt. Der Sinn und die Auswirkungen der vorgesehenen Sistierung nach
Art. 2a Abs. 1 Bst. a Ziff. 2 ware aber nicht klar.

5. Falls die Sistierung der Art. 29ff. GSchG in Art. 2a E-EnG den Sinn hatte, dass die Art.
31ff. GSchG flr die Sanierungsanordnungen der Behérde nach Art. 80 Abs. 1 GSchG nicht
berlcksichtigt werden durften, hatte dies zur Folge, dass das Gesetz keine Kriterien flr die
Sanierungsanordnungen festlegen wirde. Diese Auslegung wirde den Auftrag von Art. 76
Abs. 3 BV, angemessene Restwassermengen durch Gesetz festzulegen, missachten. Dieser
Auftrag kann nicht dadurch erfullt werden, dass das Gesetz die Anwendungsbehdrden be-
auftragt, im Einzelfall fir angemessene Restwassermengen zu sorgen.

6. Es ware auch aus Grunden der Rechtsgleichheit nicht zu rechtfertigen, dass nach Inkraft-
treten der hier vorgesehenen Regelung flr zu erneuernde Konzessionen die Verpflichtung
zur Festlegung angemessener Restwassermengen weniger streng umgesetzt wiirde als fir
neue Konzessionen.
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