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1. Zusammenfassung

Das Instrument der Zusatzkonzession ist im Bundesrecht bisher noch nicht geregelt, wird von einigen
fur die Konzessionserteilung zusténdigen Behorden auf Bundes- und Kantonsebene allerdings seit
vielen Jahren angewandt. Im vorliegenden Bericht wird aufgezeigt, dass die Regelung der Zusatzkon-
zession zuléssig ist, und es wird erlautert, weshalb es sinnvoll ist, die Zusatzkonzession auf Bundes-
ebene im Gesetz zu verankern. Weiter wird dargelegt, dass es den Zielen der Energiestrategie 2050
entspricht, Nutzungserweiterungen unter erleichterten Bedingungen zu ermdéglichen. Schliesslich fihrt
der Bericht aus, welche Gesetzesanpassungen hierfir notwendig wéren und welche Abgrenzungs-
probleme sich stellen.

Unter dem Begriff Neukonzessionierung ist die erstmalige Erteilung einer Konzession zu verstehen.
Mit einer Konzessionserneuerung gemass Artikel 58a des Bundesgesetzes Uber die Nutzbarmachung
der Wasserkrafte vom 22. Dezember 1916 (WRG, SR 721.80) wird das Wassernutzungsrecht erneu-
ert. Eine Zusatzkonzession ermoglicht es hingegen, das bereits verliehene Wassernutzungsrecht
wahrend laufender Konzession in beschréanktem Masse zu erweitern (vgl. Ziff. 2.1 und 3.5). Fir die
Erteilung einer Zusatzkonzession muss ein ordentliches Verfahren durchgefiihrt werden.

2. Einleitung

2.1. Ausgangslage

Der Bau von Wasserkraftwerken erfordert hohe Investitionen. Damit den Betreibern genug Zeit bleibt,
diese hohen Investitionen zu amortisieren, verleihen die Gemeinwesen, welche tber die Gewasserho-
heit verfiigen, langjahrige Wassernutzungsrechte. Die Konzession verschafft dem Konzessionar nach
Massgabe des Verleihungsaktes ein wohlerworbenes Recht auf die Benutzung des Gewassers (Art.
43 Abs. 1 WRG). Das einmal verliehene Nutzungsrecht kann nur aus Grinden des 6ffentlichen Woh-
les und gegen volle Entschadigung zurtickgezogen oder geschmalert werden (Art. 43 Abs. 2 WRG).
Im Verlauf der langen, bis zu 80 Jahre dauernden Konzessionszeitraume kénnen sich die gesetzli-
chen Rahmenbedingungen andern. Beispielhaft zu erwahnen ist die mit Artikel 80 des Bundesgeset-
zes Uber den Schutz der Gewésser vom 24. Januar 1991 (GSchG; SR 814.20) eingefihrte Pflicht zur
Restwassersanierung. Es kénnen sich aber auch der Strommarkt sowie die Verhaltnisse auf der Kon-
zessionsstrecke verandern. Aufgrund der veréanderten Umsténde sind Modifikationen von Wasser-
kraftanlagen teilweise notwendig, teilweise sinnvoll. Es sind unterschiedlichste Anpassungen an einer
Anlage denkbar. Dazu zahlen u. a. Wirkungsgradsteigerungen, die Fassung neuer Gewasser, Hoher-
stau und die Schaffung weiterer Speichermdglichkeiten.

Voraussetzung fur bauliche oder betriebliche Anderungen von Anlagen zur Nutzung der Wasserkraft
ist in der Regel die Anderung der bestehenden Konzession. Als Schwierigkeit erweist sich, dass Kon-
zessionen nicht kurzfristig und beliebig an veranderte Umsténde angepasst werden kénnen. Meistens
dauern diese Verfahren langer als Baubewilligungsverfahren, insbesondere dann, wenn das kantonale
Recht — im Gegensatz zum Bundesrecht - ein zweistufiges Konzessions- und Baubewilligungsverfah-
ren vorsieht. Bei jeder Veranderung der Anlage, die nicht durch die bestehende Konzession abge-
deckt ist, muss die konzedierende Behorde eruieren, ob lediglich ein Teil der Konzession modifiziert
werden kann oder ob eine Konzessionserneuerung der gesamten Anlage erfolgen muss. Diese Ab-
grenzung ist schwierig, da im Bundesrecht bisher keine genauen Vorgaben zum Thema der Nut-
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zungsanpassung wahrend laufender Konzession und der Erteilung von Zusatzkonzessionen existie-
ren. Es wird teilweise sogar bestritten, dass das Instrument der Zusatzkonzession zulassig ist. Fakt ist,
dass beispielsweise das Eidgendssische Departement fir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunika-
tion UVEK resp. das zuvor zustandige Eidgendssische Departement des Innern EDI in Abstimmung
mit der zustéandigen deutschen Behdrde in der Vergangenheit an mehrere Grenzkraftwerke am Hochr-
hein Zusatzkonzessionen zur Steigerung der Nutzwassermenge erteilt hat. Bereits im Jahr 1938
wurde beispielsweise der Betreibergesellschaft des Kraftwerks Reckingen eine Zusatzkonzession fir
eine Erweiterung der Wassernutzung des Rheins verliehen. Der Betreiberin des Kraftwerks Ryburg-
Schworstadt wurden zwischen 1940 und 1984 mehrere befristete Zusatzkonzessionen erteilt. Im Jahr
2011 verlieh das UVEK der Betreiberin Nant de Drance SA eine Zusatzkonzession. Die Betreiberin
sollte die Mdglichkeit erhalten, die Staumauer Vieux-Emosson zu erhéhen. Mit der Zusatzkonzession
wurde der Betreiberin das Recht erteilt, das nutzbare Gefélle zu erhéhen und die Leistung zu steigern.
Mit ihrer Praxis brachten die Bundesbehdrden zum Ausdruck, dass ihrer Ansicht nach trotz Fehlens
einer expliziten bundesrechtlichen Regelung die Bewilligung einer Nutzungserweiterung mittels Ertei-
lung einer Zusatzkonzession bundesrechtskonform ist. In einzelnen Kantonen existieren konkrete ge-
setzliche Bestimmungen, die allerdings je nach Kanton unterschiedlich ausgestaltet sind.

Die Wasserkraft ist im Rahmen der Energiestrategie 2050 des Bundesrates die wichtigste Quelle von
Strom aus erneuerbarer Energie. Die Wasserkraftnutzung soll nach den Zielen der bundesrétlichen
Strategie noch betrachtlich gesteigert werden. Auch mit Blick darauf ist es wichtig, dass sinnvolle Aus-
bauvorhaben bestehender Anlagen, die zu einer Produktionssteigerung oder Verbesserung der Ener-
giewertigkeit (z. B. Speicherung) fuhren, zeitnah umgesetzt werden kénnen und nicht erst im Rahmen
einer unter Umstanden erst viel spater erfolgenden Konzessionserneuerung realisiert werden. Mittels
Umbauten und Erweiterungen von bestehenden Wasserkraftwerken soll nach den Zielen des Bundes-
rates rund ein Drittel des strategischen Ausbauziels fiir Wasserkraft erreicht werden. Diese Zielset-
zung entbindet allerdings nicht von der Sanierungspflicht geméass Artikel 80 ff. GSchG . Den geltenden
Vorschriften des GSchG ist mithin im Wissen um die Ziele der Energiestrategie 2050 Nachachtung zu
verschaffen. Das Gesetz sieht vor, dass insbesondere Massnahmen zur Gewasserrevitalisierung, ge-
gen Schwall und Sunk, zur Wiederherstellung des Geschiebehaushalts, zur Verbesserung der Fisch-
gangigkeit und zur Sanierung der Restwasserstrecken zu ergreifen sind. Die Prifung, welche Anla-
genénderungen an einem Standort méglich sind und mit welcher Art von Konzession sie gesetzten
Falls bewilligt werden kénnen, bedarf mit anderen Worten einer Berlicksichtigung aller Vorgaben und
Interessen.

2.2. Postulat Guhl

Am 15. Marz 2012 reichte Nationalrat Bernhard Guhl das Postulat 12.3223 «Effizienzsteigerung von

Wasserkraftwerken ohne Neukonzessionierung ermdglichen» ein. Mit dem Postulat wird der Bundes-
rat gebeten zu prifen, welche gesetzlichen Bestimmungen wie gedndert werden missten, damit Be-
treiber von Wasserkraftwerken Projekte zum Ausbau als auch zur Effizienz- und Leistungssteigerung
bestehender Anlagen ohne Neukonzessionierung realisieren kénnen.

Am 23. Mai 2012 beantragte der Bundesrat die Annahme des Postulats. In seiner Stellungnahme hielt
der Bundesrat fest, dass er die Priifung der gesetzlichen Bestimmungen als sinnvoll erachte. Bei einer
Annahme sei zu prifen, «wie den Anliegen des Postulates entsprochen werden kann, ohne dass da-
mit der mit dem Erlass des Gewasserschutzgesetzes im Jahre 1991 geschlossene Kern des Kompro-
misses seines Sinnes entleert wird». Das Postulat wurde am 28. September 2012 vom Nationalrat an-
genommen.
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Zur Begrindung des Postulats wurde Folgendes vorgebracht:

“Mehrere Umweltverbénde forderten im Februar 2012 eine Neukonzessionierung der bestehenden
Anlagen der Kraftwerke Zervreila AG, weil diese mit dem Projekt Uberleitung Lugnez die jahrlich er-
zeugte Energiemenge mittels zusatzlichen Wassers um 15 Prozent ausbauen mochte. Dies obwohl
dieser Ausbau ohne Veranderungen oder Leistungserh6hungen der bestehenden Anlagen erfolgen
wirde. Das ist nur ein Beispiel von absehbaren, ahnlich lautenden Forderungen.

Die Frage, ob Neukonzessionierungen notwendig sind oder nicht, wurde in der Vergangenheit bei
mehreren Projekten aufgeworfen. Da bei jeder Neukonzessionierung das erhebliche Risiko besteht,
durch die dadurch erforderliche Sanierung nach Artikel 31 des Gewasserschutzgesetzes die Produk-
tion des Kraftwerks zu vermindern, ist das fur die Energiegewinnung ungunstig.

Erwarten wirde man, dass sich heute alle geeint flr die Effizienz- und Leistungssteigerung bei Was-
serkraftwerken einsetzen und alle das gemeinsame Ziel haben, dass diese Projekte rasch umgesetzt
werden kénnen. Eine Neukonzessionierung allein verschlingt jedoch mehrere Jahre, verzdgert oder
verhindert gar sinnvolle Projekte. Zudem macht eine Neukonzessionierung bei Anlagen, welche noch
eine langere Restlaufzeit haben, keinen grossen Sinn. Gewisse Anderungen bei der Wasserfiihrung
und an Wasserfassungen sollen auch ohne Neukonzessionierung einer ganzen Anlage mdglich wer-
den.*

2.3. Vorgehen zur Erfullung des Postulats

Zur Erflllung des Postulates wurden zunéchst die gesetzlichen Grundlagen auf Bundesebene analy-
siert. Im Anschluss wurden auch die kantonalen gesetzlichen Grundlagen in Hinsicht auf die Veranke-
rung von Zusatzkonzessionen Uberprift und die bundesgerichtliche Rechtsprechung hinsichtlich mog-
licher Hinweise zum Thema der Zusatzkonzession konsultiert. Eine Begleitgruppe hat zudem die im
Postulat formulierte Thematik mit verschiedenen interessierten Kreisen diskutiert. An der Diskussion
nahmen Kantonsvertreter, Vertreter von Umweltverbé&nden, der Branche und Bundesbehdrden teil.
Diverse Fragen wurden kontrovers erortert.

3. Rechtliche Aspekte

3.1. Gesetzliche Grundlagen auf Bundesebene

Das WRG enthalt Grundséatze zur Erteilung von Wassernutzungskonzessionen, zum obligatorischen
und fakultativen Konzessionsinhalt und belésst den Kantonen einen Spielraum zur eigenen Ausgestal-
tung der Verfahren im Rahmen des Bundesrechts.

Das WRG enthélt jedoch keine Bestimmungen tber Nutzungserweiterungen bei laufenden Konzessio-
nen. Unklar ist, ob die fehlende Regelung eine echte Liicke im Gesetz darstellt oder ob der Gesetzge-
ber die Frage bewusst offen gelassen hat (sog. qualifiziertes Schweigen). Der Zeitpunkt der Entste-
hung des WRG lasst allerdings eher auf eine Licke im Gesetz schliessen, da in der Geburtsstunde
der Wasserkraft Anfang des letzten Jahrhunderts die (erstmalige) Erteilung von Wassernutzungskon-
zessionen im Fokus standen, wahrend Nutzungserweiterungen bei laufenden Konzessionen (noch)
kein Thema waren.
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Da das WRG sich also nicht Gber Nutzungserweiterungen bei laufenden Konzessionen aussert, stellt
sich die Frage, ob sich allenfalls in der Umweltschutzgesetzgebung, die bei Konzessionsvergaben zu
beachten ist, Hinweise zu finden sind.

Das GSchG enthalt Bestimmungen zur Sicherung angemessener Restwassermengen (Art. 29 ff.
GSchG), zur Sanierung von Schwall und Sunk (Art. 39a GSchG) sowie zur Sanierung des Geschiebe-
haushalts (Art. 43a GSchG), jedoch keine speziellen Regeln zu Zusatzkonzessionen. Eine gewasser-
schutzrechtliche Bewilligung braucht jeder, der einem Fliessgewasser mit standiger Wasserfuhrung
Uber den Gemeingebrauch hinaus Wasser entnimmt (Art. 29 GSchG). Dabei spielt der Entnahme-
zweck unter dem Blickwinkel des GSchG keine Rolle. Die gewasserschutzrechtliche Bewilligung wird
mit der Wassernutzungskonzession erteilt (Art. 62 Abs. 3 WRG resp. kantonales Recht). Im Umfang
der Nutzwassermenge entsteht dem Konzessionar ein wohlerworbenes Recht, in dessen Substanz zu
einem spateren Zeitpunkt nur aus Grinden des offentlichen Wohls und gegen volle Entschadigung
eingegriffen werden kann (Art. 43 Abs. 2 WRG). Eine Ausnahme davon bildet die Restwassersanie-
rung gemass Artikel 80 Abs. 1 GSchG. Dieser Bestimmung zufolge missen Entnahmestellen nach
den Anordnungen der Behdrde so weit saniert werden, als dies ohne entschadigungsbegriindende
Eingriffe in bestehende Wassernutzungsrechte mdoglich ist.

Im GSchG findet sich hinsichtlich der Anpassung von Nutzungsrechten eine besondere Regelung fur
die Pumpspeicherung (Art. 39a Abs. 4 GSchG). Die fur die Beseitigung von Schwall und Sunk gebau-
ten Ausgleichsbecken sollen ohne Konzessionsénderung fur die Pumpspeicherung genutzt werden
konnen. Das ist insofern bemerkenswert, als damit eine unter Umstéanden signifikante Nutzungsande-
rung ohne eine Konzessionserneuerung oder Zusatzkonzessionierung vorgenommen werden kann.

Das Bundesgesetz lber die Fischerei vom 21. Juni 1991 (BGF; SR 923.0) regelt unter anderem, in
welchen Fallen eine fischereirechtliche Bewilligung fur Eingriffe in die Gewasser, ihren Wasserhaus-
halt oder ihren Verlauf sowie Eingriffe in die Ufer und den Grund von Gewéssern einzuholen ist (Art. 8
Abs. 1 und 3 BGF) und welche Massnahmen zur Verbesserung der Lebensbedingungen der Wasser-
tiere ergriffen werden mussen (Art. 9 BGF). Das BGF ist auch bei Anlagenénderungen infolge von
Nutzungsrechtserweiterungen anwendbar, enthalt aber keine expliziten Bestimmungen dazu. Zu be-
achten bleibt der Umstand, dass Anlagen, die erweitert oder wieder instand gestellt werden, nach dem
BGF als Neuanlagen gelten und die Anforderungen, die aus fischereirechtlicher Sicht an Neuanlagen
gestellt werden, erfillen mussen (Art. 8 Abs. 5 BGF). Daraus folgt, dass unabhéngig davon, ob eine
Zusatzkonzessionierung oder Konzessionserneuerung erfolgen soll, nétigenfalls auch eine fischerei-
rechtliche Bewilligung zu erteilen ist. Im Zusammenhang mit der Erteilung einer Zusatzkonzession gilt
allerdings im Normalfall nicht das ganze Kraftwerk als Neuanlage, sondern nur jene Anlagenteile sind
als Neuanlagen zu bezeichnen, die neu in ein Gewasser, seinen Wasserhaushalt, Verlauf oder in die
Ufer und den Gewassergrund eingreifen, wie z.B. eine neue Fassung. Daflir braucht es eine fischerei-
rechtlichen Bewilligung. Die bestehenden alten Anlagenteile missen erst bei einer Konzessionserneu-
erung den Anforderungen von Artikel 9 BGF angepasst werden, da sie bis dahin Teil des wohlerwor-
benen Rechts, deswegen in ihrem Bestand geschitzt und somit nicht widerrechtlich sind.

Das Bundesgesetz tiber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983 (USG; SR 814.01) enthalt ebenfalls
keine Bestimmungen im Zusammenhang mit Zusatzkonzessionen. Es ergibt sich aber aus dem Ge-
setz, dass fir Anlagen, die der Umweltvertraglichkeitspriifung unterstellt sind, bei einer geplanten An-
lagenanderung der zustéandigen Behorde ein Umweltvertraglichkeitsbericht unterbreitet werden muss,
welcher die Grundlage der Umweltvertraglichkeitspriifung (UVP) bildet (Art. 10b Abs. 1 USG).
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Das Bundesgesetz tUiber den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966 (NHG; SR 451) enthélt unter
anderem Bestimmungen zum Schutz der einheimischen Tier- und Pflanzenwelt (Art. 18 ff. NHG).
Diese Vorschriften bilden die gesetzliche Grundlage zur Anordnung von Schutz-, Wiederherstellungs-
und Ersatzmassnahmen. Sie sind bei jeder Beeintrachtigung von schutzwirdigen Lebensraumen
durch einen technischen Eingriff, mithin bei jeder Modifikation einer Anlage mit Auswirkungen auf ge-
schiitzte Lebensrdume anzuwenden (Art. 18 Abs. 1 NHG). Hinweise zur Zusatzkonzession sind aber
auch hier nicht zu finden.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich die Bundesgesetzgebung nirgends ausdricklich gegen
die Nutzungserweiterung mittels Zusatzkonzessionierung ausspricht. Bestimmungen, die eine Zusatz-
konzessionierung ausdricklich vorsehen, finden sich aber ebenfalls nicht. Es fehlen zudem Kriterien,

in welchen Féllen das Instrument einzusetzen ware.

3.2. Gesetzliche Grundlagen auf kantonaler Ebene

Waéhrend die Mdglichkeit der Erteilung von Zusatzkonzessionen im Bundesrecht nicht erwéhnt ist, ha-
ben einige Kantone, offenbar in der Annahme, das Bundesrecht weise in dieser Frage eine echte LU-
cke auf, in ihren kantonalen Wassernutzungsgesetzen konkrete Regelungen erlassen.

Einige Kantone, u. a. Obwalden, St. Gallen, Tessin, Wallis und Zug sehen vor, dass die Anderung des
Nutzungsrechts einer Anpassung der Konzession bedarf. Sie regeln allerdings nicht, ob fur die ganze
Anlage die Konzession erneuert werden muss oder ob es ausreicht, nur fir die Erweiterung und Er-
neuerung der Anlage eine Zusatzkonzession zu erteilen. Andere Kantone beurteilen die Anderung des
Nutzungsrechts unter dem Blickwinkel des Kriteriums der Wesentlichkeit, lassen aber offen, was da-
runter zu verstehen ist. Nur gerade bei zwei Kantonen finden sich Definitionen der Wesentlichkeit. Es
sind dies die Kantone Bern und Zrich.

Gemass Artikel 12 Absatz 1 des Wassernutzungsgesetzes des Kantons Bern vom 23. November
1997 (WNG-BE; BSG 752.41) gelten fiir die Erneuerung oder die wesentliche Anderung einer Konzes-
sion die Bestimmungen uber die erstmalige Erteilung des Rechts. Als wesentliche Anderung gelten
gemass Artikel 12 Absatz 2 WNG-BE in der Regel die Nutzung von Wasser aus einem anderen Ge-
wasser (Bst. a), die Erhdhung der konzedierten Wassermenge aus dem bereits genutzten Gewasser
um mehr als zehn Prozent (Bst. b), die Erh6hung der konzedierten Bruttofallhéhe des genutzten Ge-
wassers um mehr als finf Prozent (Bst. c), die kombinierte Erh6hung der konzedierten Wassermenge
aus dem bereits genutzten Gewdasser und der konzedierten Bruttofallhbhe des genutzten Gewassers
(Bst. d) sowie die Anderung der Art der Nutzung (Bst. e). Die Unterscheidung zwischen wesentlichen
und unwesentlichen Anderungen bestimmt nach bernischem Recht die Zustandigkeit und das Verfah-
ren.

Eine klare Grenze hinsichtlich der Nutzungserweiterung kennt einzig 8§ 17 der Konzessionsverordnung
zum Wasserwirtschaftsgesetz des Kantons Zirich (KonzV WWG; Ordnungsnummer 724.211). Wird
die Bruttoleistung einer bestehenden Wasserkraftnutzung um weniger als 20% erhéht, wird eine Zu-
satzkonzession erteilt (§17 Abs. 1 KonzV WWG). Wird die Bruttoleistung um mehr als 20% gesteigert,
hat eine Konzessionserneuerung zu erfolgen.
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3.3. Bundesgerichtliche Rechtsprechung

In seinem Entscheid BGE 119 Ib 254 vom 23. Juni 1993 (in Sachen Saison-Speicherkraftwerk Curci-
usa-Spina) hielt das Bundesgericht Folgendes fest:

»Zum notwendigen Inhalt der Verleihung zahlen u.a. neben dem Umfang des verliehenen Nutzungs-
rechts auch die Art der Benutzung und die den Beliehenen auferlegten wirtschaftlichen Leistungen
(Art. 54 lit. b und d WRG). Die Speicherung des Wassers in einem Stausee mit mehr als doppelt so
hohem Inhalt (60 Mio. m3 anstelle von 27,6 Mio. m3), die Uberwiegende Nutzung des Wassers im Win-
ter statt im Sommer, die Erhéhung des nutzbaren Gefélles um 7%, der Verzicht auf die Zentrale Pian
San Giacomo, an deren Stelle die unterirdische Zentrale Spina Il errichtet werden soll, der Verzicht
auf den Wasseraustausch zwischen dem Misox und dem Hinterrheintal fir die dem Hinterrhein zu ent-
ziehende Wassermenge sowie die Neufestlegung der wirtschaftlichen Leistungen der Beliehenen ein-
schliesslich der Anpassung der Heimfallsregelung legen es nahe, von einer so weit gehenden Ande-
rung des urspringlich vorgesehenen Nutzungskonzepts gemass der Konzession von 1953/1956 zu
sprechen, dass die hier umstrittene Anpassung materiell der Erteilung einer neuen Konzession gleich-
kommt“ (E. 5 b). Dies heisst mit anderen Worten, dass die Konzessionsnachtrage im betreffenden Fall
eine so weitgehende Anderung des urspriinglich vorgesehenen Nutzungskonzepts bedeuteten, dass
sie und auch die damit verbundene «Verlangerung» der Konzessionen der Erteilung einer neuen Kon-
zession gleichkommen (Art. 58 WRG).

Das Bundesgericht flihrt in Erwagung 9 b weiter aus: ,....aus den bereits dargelegten Griinden handelt
es sich beim umstrittenen Nachtrag zur urspriinglichen Verleihung der Sache nach um eine neue Kon-
zession, so dass grundsatzlich das geltende Recht sowohl hinsichtlich der formellen als auch der ma-

teriellen Anforderungen zu beachten ist (vorstehende E. 5b).”

Das Bundesgericht definierte aber nicht, welche dieser Anderungen fiir sich alleine oder in der
Summe als so weitgehende Anderungen anzusehen seien, dass eine Konzessionserneuerung unum-
ganglich wirde. Eine bereits konzessionierte Anlage darf mittels Erteilung einer Zusatzkonzession
folglich in keinem Fall so markant verandert oder die Nutzung derart gesteigert werden, dass die An-
derung einem neuen Nutzungskonzept entspricht oder grosse zusatzliche Auswirkungen auf Gewas-
ser und Umwelt resultieren. Es lasst sich somit festhalten, dass das Bundesgericht die Moglichkeit der
Erteilung von Zusatzkonzessionen nicht grundsétzlich ausgeschlossen hat, auch wenn es im konkre-
ten Fall entschied, es sei eine Neukonzessionierung durchzuftihren.

Das Wasserwirtschaftsamt des Kantons Bern erteilte am 14. M&rz 2007 im Rahmen eines Baubewiilli-
gungsverfahrens der Kraftwerke Oberhasli AG (KWO) die Bewilligung fur die Erhéhung und Sanierung
der Staumauern des Grimselsees. Das Vorhaben bildete Teil 3 des Investitionsvorhabens «KWO
plus». Dagegen wurde vor dem Verwaltungsgericht des Kantons Bern Beschwerde gefiihrt. In seinem
Urteil vom 3. April 2008 hob das Verwaltungsgericht die Bewilligung mit der Begriindung auf, dass das
Projekt eine Anderung der bestehenden Anlage darstelle, die in einem Konzessionsverfahren zu beur-
teilen sei. Das Gericht stitzte sich dabei auf die damals geltende Fassung des bernischen Wassernut-
zungsgesetzes, welches die Erhdhung der nutzbaren Fallhéhe als wesentliche Anderung klassifizierte.
Des Weiteren stellte das Verwaltungsgericht wesentliche Anderungen bei der Art der Nutzung fest,
indem das Volumen des Sees um 80% vergrdssert und damit der Winteranteil der Stromproduktion
von 43% auf 55% erhoht wiirde. Das natlrliche Wasserregime wiirde damit wesentlich beeinflusst.
Nach Artikel 54 Buchstabe b WRG gehére zum obligatorischen Inhalt der Konzession die Art der Nut-
zung. Diese wirde durch das Projekt geandert. Gegen die Aufhebung der Bewilligung fuhrten die
KWO Beschwerde beim Bundesgericht. Diese Beschwerde wurde vom Bundesgericht am 20. Februar
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2009 abgewiesen (BGE 1C_207/2008). In seiner Argumentation folgte das Bundesgericht dem Ver-
waltungsgericht, stiitzte sich allerdings weitgehend auf das kantonale Wassernutzungsgesetz ab, wel-
ches von einer wesentlichen Konzessionsanderung mit erforderlicher Neukonzessionierung ausging,
und liess offen «ob das Vorhaben so erhebliche Auswirkungen auf Umwelt und Landschaft hat, dass
neue Bedingungen und Auflagen i.S.v. Artikel 54 Buchstabe d WRG erforderlich sind, wie das BAFU
und die Beschwerdegegner geltend machen».

3.4. Zwischenergebnis: Zulassigkeit von Zusatzkonzessionen

Die Mdglichkeit zur Erteilung von Zusatzkonzessionen ist im Bundesrecht nicht ausdriicklich vorgese-
hen. Auf Bundesebene besteht aber eine langjéhrige Praxis, Zusatzkonzessionen zur Steigerung der
Nutzwassermenge im beschrankten Umfang zu erteilen. Die Kantone haben in ihren Erlassen teil-
weise Regelungen getroffen und gehen damit von einer grundsatzlichen Zulassigkeit der Zusatzkon-
zession aus.

3.5. Wesen von Konzession und Zusatzkonzession

Eine Konzession verschafft dem Konzessionar nach Massgabe des Verleihungsaktes ein wohlerwor-
benes Recht auf die Benutzung des Gewassers wahrend der Konzessionsdauer. Mit der Wassernut-
zung sind erhebliche Eingriffe in die Gewasser und die Umwelt verbunden. Deshalb miissen in einem
Konzessionsverfahren die Auswirkungen des konkreten Projekts auf die Umwelt untersucht und die
Vereinbarkeit der Wasserkraftnutzung mit den Schutzinteressen abgeklart werden. Bei Anlagen mit =
3 MW installierter Leistung geschieht dies mittels Umweltvertraglichkeitspriifung, bei kleineren, nicht
UVP-pflichtigen Anlagen mit einer Umweltnotiz. Der Konzessionar hat insbesondere durch das Ergrei-
fen von Schutz-, Wiederherstellungs- und Ersatzmassnahmen geméass den Bundesgesetzen Uber den
Natur- und Heimatschutz, uber die Fischerei und Uber den Schutz der Gewésser negative Auswirkun-
gen zu vermeiden resp. zu kompensieren. Uberdies werden die weiteren Rahmenbedingungen (Ver-
pflichtung zur Entrichtung von geldwerten Leistungen, Unterhaltspflichten, etc.) fir die Konzessionser-
teilung festgelegt. Konzessionen fiir Wasserkraftwerke werden fiir hdchstens 80 Jahre erteilt. Das ver-
liehene Nutzungsrecht kann seitens der verleihenden Behérde wahrend der Konzessionsdauer nur
aus Grunden des o6ffentlichen Wohls und gegen volle Entschadigung zuriickgezogen oder geschma-
lert werden. Eine Ausnahme davon bildet wie bereits erwahnt die Restwassersanierung gemass Arti-
kel 80 Absatz 1 GSchG. Eine vorzeitige Konzessionsanpassung oder -erneuerung auf Wunsch des
Konzessionars ist maglich, aus dessen Sicht allerdings aber risikobehaftet, da der Konzessionar kei-
nen Rechtsanspruch auf die Erteilung einer neuen Konzession hat, das Verfahren in der Regel lange
dauert, oftmals kompliziert ist und den Einbezug von Betroffenen sowie legitimierten Umweltverban-
den erfordert. Jede Konzessionserneuerung erfordert die Einhaltung der aktuell geltenden Gesetze,
insbesondere auch der Schutzgesetze. Nicht selten kommt es zu einer Verfahrensverzégerung infolge
Beschreitens des Rechtswegs, wo alle Aspekte der Konzession tberprift werden kénnen. Diese Art
von Verfahren ist darliber hinaus kostspielig. Zudem fallen Kosten in Form einer Heimfallverzichtsent-
schadigung an das verleihende Gemeinwesen und von zu leistenden Umweltmassnahmen an. Aus
den erwahnten Grunden stellen Konzessionen in der Regel ziemlich statische Rechtsverhéltnisse dar.

Das Instrument der Zusatzkonzession soll das verflugungsberechtigte Gemeinwesen in die Lage ver-
setzen, dass es dem Betreiber wéhrend laufender Konzessionsdauer eine Mehrnutzung ermdglichen
kann. Die Nutzungserweiterung darf jedoch eine gewisse, im Bundesrecht und in der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung nicht definierte Schwelle der Wesentlichkeit nicht Gberschreiten, wenn bloss der
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zusatzliche Teil mitsamt seinen Auswirkungen, nicht aber die ganze, bisher bereits genutzte Konzes-
sion betrachtet werden soll. Nutzungserweiterungen kdnnen beispielsweise die Erschliessung neuer
Wasserfassungen, die Erhéhung des Gefalles, die Uberleitung von Wasser von einer in eine andere
Talschaft oder aber der Verzicht von Wasseraustausch, das Pumpen von Wasser und die veranderte
saisonale Nutzung sein.

3.6. Anpassungsbedarf an aktuelles Recht bei Konzessionserneuerung resp. Zusatzkonzessio-
nierung

Um eine Konzessionserneuerung von einer Zusatzkonzessionierung abzugrenzen, sind sowohl Art
und Umfang der Nutzungserweiterung, als auch die durch die Erweiterung resp. Erneuerung einer be-
stehenden Anlage verursachten Auswirkungen auf die Umwelt zu berilicksichtigen.

Im Zuge einer Konzessionserneuerung sind die aktuell geltenden Gesetze auf die gesamte Anlage an-
zuwenden. Dabei werden im Umweltvertraglichkeitsbericht resp. in der Umweltnotiz die Auswirkungen
auf die Umwelt durch die Konzessionserteilung dargestellt und allenfalls zu leistende Kompensations-
massnahmen definiert. Neben den bereits geschilderten Massnahmen zum Schutz der einheimischen
Tier- und Pflanzenwelt nach NHG ist unter anderem auch die Anpassung der gesamten Anlage an die
Restwasserbestimmungen von Artikel 29 ff. GSchG nétig, was zu einer wesentlichen Produktionsein-
busse und zu einer finanziellen Belastung fur den Betreiber fuhren kann. Die Anforderungen gehen in
der Regel Uber jene der Sanierungsbestimmungen von Artikel 80 ff. GSchG hinaus.

Die bestehenden Anlagenteile geniessen Bestandesschutz. Das Nutzungsrecht wird im bisherigen
Umfang durch die wohlerworbenen Rechte geschiitzt (Art. 43 WRG). Bei einer Zusatzkonzession
muss im Verfahren nur Uberprift werden, ob der zusétzliche, erweiterte Teil die aktuell geltenden ge-
setzlichen Bestimmungen erflllt. Das bereits bestehende Konzessionsverhaltnis wird nicht tangiert,
sondern erganzt. Nach der bisherigen Praxis ermdglicht es dieses Vorgehen, die unter Ziff. 3.5 be-
schriebenen Einschréankungen zu minimieren. Auch zur Erteilung einer Zusatzkonzession ist ein or-
dentliches Verfahren durchzufihren. Es besteht ebenso die Mdglichkeit von Beschwerden, jedoch nur
beziiglich der zusatzlich konzessionierten Nutzung, weil das bestehende Konzessionsverhaltnis nicht
modifiziert wird und somit nicht Gegenstand eines Beschwerdeverfahrens sein kann. Schutz-, Wieder-
herstellungs- und Ersatzmassnahmen mussen nur fir den durch die Zusatzkonzessionierung erfol-
genden Eingriff in Umwelt und Gewasser geleistet werden. Heimfallverzichtsentschadigung ist keine
geschuldet. Um die Kosten und Produktionseinbussen so gering wie mdglich zu halten, ist es mithin
im Interesse des Inhabers einer Konzession mit langerer Restlaufzeit, seine Anlage nur soweit zu er-
weitern, dass die Nutzungserweiterung mit einer Zusatzkonzession bewilligt werden kann. Die Unwég-
barkeiten sind so kalkulierbarer.

Da die vom Gesetzgeber festgelegte Frist fir die Restwassersanierung schon abgelaufen ist, sollte
eine Zusatzkonzession im Normalfall nur dann erteilt werden, wenn bestehende Wasserentnahmen
bei einem Kraftwerk bereits nach den Vorgaben von Artikel 80 ff. GSchG saniert sind. Vom Konzessi-
onar unverschuldete Verzégerungen bleiben vorbehalten. Fir die neu zu nutzenden Gewasser sind
die strengeren Regeln von Artikel 29 ff. GSchG anzuwenden.

Die Sanierungsmassnahmen in den Bereichen Schwall und Sunk, Geschiebe und Fischgangigkeit
missen bis Ende 2030 getroffen werden (Art. 83a GSchG). Sie durfen durch Ausbauten von beste-
henden Anlagen, welche im Rahmen von Zusatzkonzessionierungen realisiert werden, nicht verhin-
dert werden.
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3.7. Abgrenzungskriterien

Will man das Instrument der Zusatzkonzession gesetzlich verankern, ist die Frage zu beantworten,
wie weit eine Nutzungsanderung oder -erweiterung ermdoglicht werden soll resp. welche Beeintrachti-
gungen der Umwelt noch toleriert werden kdnnen, damit eine Nutzungsénderung oder -erweiterung im
Rahmen einer Zusatzkonzessionierung zugelassen werden kann. Es mussten materiell-rechtliche
Prufkriterien entwickelt werden, anhand derer entschieden werden kénnte, ob ein Projekt die Durch-
fuhrung einer Konzessionserneuerung oder einer Zusatzkonzessionierung erfordert.

Die Einfihrung einer fixen Grenze, wie dies der Kanton Zirich gemacht hat, wiirde Rechtssicherheit
bringen und Entscheide voraussehbar werden lassen. Gegen eine fixe, gesetzlich vorgeschriebene
Grenze spricht allerdings der Umstand, dass es keinen allgemein gultigen Zusammenhang zwischen
dem Umfang einer Nutzungserweiterung und den dadurch verursachten Auswirkungen auf Gewasser
und Umwelt gibt. So verursacht eine markante Leistungssteigerung unter Umstanden gar nicht grosse
Umweltauswirkungen. Es erscheint aber sachlogisch, auf die Umweltauswirkungen einer Anlagenéan-
derung abzustellen, um zwischen Zusatzkonzessionierung und Konzessionserneuerung zu entschei-
den. So ist es beispielsweise unbestritten, dass im Rahmen der Erteilung von Zusatzkonzessionen nur
insoweit Kompensationsmassnahmen verlangt werden kdnnen, als durch die Erweiterung resp. Er-
neuerung zusatzliche (neue) Beeintrachtigungen im Perimeter der bereits konzedierten Anlage entste-
hen (bspw. Verstarkung von bestehendem Schwall und Sunk).

Schliesslich muss auch die Dauer der Restlaufzeit der bestehenden Konzession fur den Entscheid
zwischen Konzessionserneuerung und Erteilung einer Zusatzkonzession bericksichtigt werden. Die
Dauer der Zusatzkonzession hat sich an der verbleibenden Dauer der laufenden bestehenden Kon-
zession zu orientieren, da eine Zusatzkonzession nicht als eigenstéandige Konzession ausgestaltet
werden kann. Damit werden ein Auseinanderfallen der Konzessionsdauer und der Nutzungsrechte
von Zusatzkonzession und bestehender Konzession vermieden, ebenso wie potentiell daraus fol-
gende Probleme. Ist die Restlaufzeit der bestehenden Konzession nur noch kurz, lohnt es sich fir ei-
nen Gesuchsteller nicht, zuerst das Verfahren fiir eine Zusatzkonzession und wenige Jahre spater das
Konzessionserneuerungsverfahren der gesamten Anlage zu durchlaufen. Sinnvollerweise ist bei einer
Restlaufzeit von 15 Jahren oder weniger eine vorgezogene Neukonzessionierung durchzufiihren.

Wird der Weg der Zusatzkonzession eingeschlagen und ist die Restlaufzeit der bestehenden Konzes-
sion zu kurz, um die Erweiterungsinvestitionen zu amortisieren, so kdnnen Gemeinwesen und die
Kraftwerksgesellschaft eine Amortisationsvereinbarung abschliessen.

4. Gesetzesanpassungen

4.1. Auswirkung auf Bundeserlasse

Wenn das Instrument der Zusatzkonzession fur die ganze Schweiz explizit geregelt werden sollte, so
wirde dies eine Gesetzesrevision bedingen. Voraussichtlich ware von den Bundeserlassen vor allem
das WRG anzupassen. Mit neuen Bestimmungen im WRG kdnnten gesamtschweizerisch eine Harmo-
nisierung und Rechtssicherheit herbeigefiihrt und dabei auch die wichtigsten Voraussetzungen fir die
Erteilung einer Zusatzkonzession festgelegt werden. Dabei stehen zwei Varianten im Vordergrund.
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Es besteht einerseits die Variante, die Zusatzkonzession ausdrucklich im Gesetz zu verankern und
gleichzeitig zu regeln, in welchem Verhaltnis die Zusatzkonzession zur bestehenden Konzession
steht. Es ist angezeigt, das Instrument der Zusatzkonzession nicht als eigenstandige Konzession,
sondern als Erganzung einer bestehenden Konzession auszugestalten. Damit kann ein Auseinander-
fallen der Nutzungsrechte vermieden werden. Die Zusatzkonzession lehnt sich in diesem Fall an die
bestehende Konzession an, womit deren allgemeine Bestimmungen (Konzessionar, Konzessions-
dauer, usw.) auch fir die Zusatzkonzession gelten. Die Dauer der Zusatzkonzession muss sich nach
der Restlaufzeit der bestehenden Konzession richten. Damit wird sichergestellt, dass das verleihende
Gemeinwesen in gewissen Intervallen umfassend Uber die verliehenen Rechte befinden kann. Auch
die Rechtskonformitéat der Wasserkraftnutzung kann so periodisch und umfassend tberprift werden.

Andererseits konnte eine detailliertere Variante zusatzlich regeln, anhand welcher Kriterien die Ab-
grenzung zwischen Zusatzkonzessionierung und Konzessionserneuerung vorzunehmen ware.

Was die Regelung des Verfahrens betrifft, sollte das Verleihungsverfahren einer Zusatzkonzession
dem Verfahren fur die Verleihung einer normalen Konzession entsprechen, wobei inshesondere die
Veroffentlichung, die Beteiligung von direkt Betroffenen und beschwerdeberechtigten Umweltverban-
den sowie die EinrAumung von Verfahrensrechten zu gewahrleisten sind. Dabei bliebe es den Kanto-
nen vorbehalten, im Rahmen der bundesrechtlichen Vorgaben unterschiedliche Verfahren je nach
Umfang des zusétzlichen Nutzungsrechts zu bestimmen und insbesondere fiir Zusatzkonzessionen
mit geringen Auswirkungen ein vereinfachtes Verfahren vorzusehen.

4.2. Auswirkung auf kantonale Erlasse

Im Rahmen der bundesrechtlichen Vorgaben haben die Kantone die Méglichkeit, das Verfahren nach
den eigenen Vorstellungen auszugestalten. Wirde im Bundesrecht das Instrument der Zusatzkonzes-
sion verankert, missten alle Kantone dieses Instrument in ihren Rechtsordnungen einfuhren. Jene
Kantone, die das Institut Zusatzkonzession in ihren Gesetzen bisher ausgeschlossen haben, miissten
ihre kantonalen Vorschriften anpassen. Die Kantone waren dann verpflichtet, basierend auf den bun-
desrechtlichen Rahmenbedingungen im kantonalen Recht detaillierte Regelungen zu erlassen. Vorde-
finierte Abgrenzungskriterien wirden zwingend gelten und kénnten nicht derogiert werden.

5. Schlussfolgerung

In der Praxis werden sowohl auf Bundesebene wie auch auf kantonaler Ebene Zusatzkonzessionen
erteilt. Das Bundesrecht dussert sich nicht ausdrucklich zur Zusatzkonzession. Es finden sich aber
auch keine Bestimmungen, welche der Erteilung von Zusatzkonzessionen entgegenstinden. Auch
das Bundesgericht hat dies bisher, soweit ersichtlich, nicht in Frage gestellt. Zur effizienten zusétzli-
chen Nutzung von Wasserkraftpotential an geeigneten Orten erachtet der Bundesrat die Erteilung von
Zusatzkonzessionen auch vor dem Hintergrund der Energiestrategie 2050 als sinnvoll. Er ist der An-
sicht, dass das Instrument der Zusatzkonzession im Sinne der Rechtssicherheit und Klarheit, aber
auch im Interesse einer gewissen Harmonisierung im WRG verankert und in seinen Grundziigen gere-
gelt werden sollte.

12/12



