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Anm.
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Art. 24bis/bis alt
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BFE
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am angegebenen Ort

Absatz

alte Bundesverfassung, Vorlauferin der heutigen Bundesverfassung
aBVv

anderer Meinung

Amtliches Bulletin (NR: Nationalrat; SR: Standerat)

Anmerkung (Fussnote)

Artikel

Art. 2452 meint den ,alten" Verfassungsartikel mit der Nummer 24°¢
aus dem Jahre 1908; Art. 24" verweist auf den revidierten Artikel mit
der gleichen Nummer aus dem Jahre 1975.

Auflage

Bundesblatt

Bundesamt flir Energie

Bundesgerichtsentscheid

Bundesamt fir Umwelt (friher Bundesamt fir Umwelt, Wald und Land-
schaft, BUWAL)

Buchstabe (litera)

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. De-
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beziehungsweise

das heisst

Dissertation

Erwagung

Energiegesetz vom 26. Juni 1998 (SR 730.0)
und folgende

gleicher Meinung
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Hrsg., hrsg. v.
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kwWh
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SC.

SG
SR

StromVG

URP/DEP

USG

Herausgeber, herausgegeben von
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im engeren Sinne

in Sachen/im Sinne

in Verbindung mit
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Loi fédérale du 22 décembre 1916 sur l'utilisation des forces hydrauli-
ques (SR/RS 721.80); vgl. WRG

litera (Bst.)

meines Erachtens

mit weiteren Hinweisen

Nummer

Praxis des Bundesgerichts
Pferdestéarke (1 PS = 0.7355 kW)
Randziffer

scilicet: das heisst, namlich; in Zitaten eingefiigten eigenen Erlduterun-
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Systematische Gesetzessammlung Basel-Stadt
Systematische Sammlung des Bundesrechts

Bundesgesetz Uber die Stromversorgung (Stromversorgungsgesetz)
vom 23. Marz 2007 (SR 734.7)

Umweltrecht in der Praxis/Le Droit de I'environnement dans la pratique

Bundesgesetz Uber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz) vom 7.
Oktober 1983 (SR 814.01)
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UVEK Eidgendssisches Departement fir Umwelt, Verkehr, Energie und Kom-
munikation

u.a. unter anderem/anderen

usw. und so weiter

u.U. unter Umsténden

vgl. vergleiche

VAEW Verordnung uber die Abgeltung von Einbussen bei der Wasserkraftnut-

zung vom 25. Oktober 1995 (SR 721.821)
VPB Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden

WRG Bundesgesetz Uber die Nutzbarmachung der Wasserkrafte (Wasser-
rechtsgesetz) vom 22. Dezember 1916 (SR 721.80)

wzv Verordnung Uber die Berechnung des Wasserzinses (Wasserzinsverord-
nung) vom 12. Februar 1918 (SR 721.831)

z.B. zum Beispiel

ZBlI Schweizerisches Zentralblatt flir Staats- und Verwaltungsrecht
ZBlV Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins

ZGB Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210)
Ziff. Ziffer

ZSR Zeitschrift fir Schweizerisches Recht
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1. AUF EINEN BLICK

Das Wasserzinsmaximum - Art. 76 Abs. 4 BV und Art. 49 Abs. 1 WRG

Die Zustandigkeit der Kantone (der verleihenden Gemeinwesen) zur Bestimmung
der Hohe des Wasserzinses ist eingeschrankt.

Uber das durch Art. 49 Abs. 1 WRG (i.V.m. Art. 76 Abs. 4 Satz 2 BV) bestimmte
Wasserzins-Maximum durfen sie nicht hinausgehen.

Wollte man wieder die Kantone allein die Hohe des Wasserzinsmaximums
bestimmen lassen, ware eine Anderung der Verfassung notwendig.

Ziel und Zweck des Wasserzinsmaximums

Ziel und Zweck des Wasserzinsmaximums war es, die Nutzung der Wasserkraft
zu férdern.

Die ,richtige"™ H6he des Wasserzins-Maximumes lasst sich nicht ,objektiv"
bestimmen. Das Wasserzinsmaximum ist eine politische Grdsse.

Der Wasserzins muss ,zumutbar®™ bzw. ,wirtschaftlich tragbar" sein. Gemass
Bundesgericht ist dies der bundesrechtliche Hochstsatz. Auf kantonale Héchst-
satze (ohne bundesrechtliches Maximum) trafe das nicht zwingend zu.

Die Gewasserhoheit

Die Gewasserhoheit liegt bei den Kantonen. Sie verleiht ihnen die Befugnis, tUber
die Nutzung der Wasserkraft zu bestimmen und daflir Abgaben zu erheben.

Bei der Nutzung der Wasserkraft handelt es sich um eine Sondernutzung, die
durch das Bundesrecht konzessionspflichtig erklart wird.

Kausalabgabe, nicht Steuer
Der Wasserzins ist eine Kausalabgabe. Es handelt sich nicht um eine Steuer.

Der Wasserzins als 6ffentliche Abgabe ist das Entgelt fir das Zurverfligungstellen
eines oOffentlichen Gutes, d.h. der Preis flr die Ressource. Er unterliegt dem Le-
galitdtsprinzip, aber nicht dem Kostendeckungsprinzip. Dem Aquivalenzprinzip
kommt lediglich beschrankte Bedeutung zu. Dieses Maximum ist zwingender Na-
tur; es kann selbst mit Zustimmung des Konzessionars nicht Uberschritten wer-
den.

Wohlerworbene Rechte und Erhohung des Wasserzinses

Art. 43 Abs. 1 WRG verschafft dem Konzessionar ,nach Massgabe des Verlei-
hungsaktes™ ein sogenanntes ,wohlerworbenes Recht".
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Ob der Wasserzins wahrend der Laufzeit einer Konzession erhéht werden kann,
ist primar von ihrem Inhalt und/oder der kantonalen Gesetzgebung zur Zeit der
Verleihung abhdngig. Wurde durch einen Vorbehalt klarerweise geregelt, Erho-

hungen des Wasserzinses seien moglich, dann stellt eine Erhéhung des Wasser-
zinses keine Verletzung eines wohlerworbenen Rechtes.

Erhohung des Wasserzinsmaximums

Der Bundesgesetzgeber kann den Héchstansatz periodisch den veranderten Ver-
haltnissen anzupassen.

Anpassungen miissen sachlich und ausgewogen begrindet werden kénnen und
alle relevanten Interessen berlcksichtigen. Das bundesrechtliche Wasserzinsma-
ximum ist eine politisch ausgewogene Kompromissldsung.

Eine Erhdhung des bundesrechtlichen Wasserzinsmaximums muss auf kantonaler
Ebene zuerst noch in Kraft gesetzt werden (Legalitatsprinzip).

Die Erhéhung des Wasserzinses bei einer Konzession an einem ,internationalen
Gewasser" kann von der schweizerischen Seite nicht einseitig durchgesetzt wer-
den.

Indexierung des Wasserzinsmaximums
Der Bundesgesetzgeber kann das Wasserzinsmaximum indexieren.

Bisher sind alle Versuche einer Indexierung gescheitert: das Unterfangen wurde
als schwierig, ja als zu schwierig, betrachtete - bzw. konnte man sich nicht auf
eine Indexformel bzw. einen Indexsatz einigen.

Der Riuckgriff auf einen Erfahrungswert kédnnte einen Ausweg bieten: Das Was-
serzinsmaximum lag vor 90 Jahren bei grob 8 Franken pro Kilowatt Bruttolei-
stung, heute, 2008, liegt es bei 80 Franken, was einer jahrlichen Teuerung von
rund 2,5 % entspricht.

Abschaffung des Wasserzinsmaximums

Relevant ist primar die Unterscheidung in Losungsansatze, die sich im Rahmen
der heutigen verfassungsrechtlichen Regelung bewegen, und solchen, die nach
einer Verfassungsanderung verlangten.

Ohne Anderung der Verfassung zugunsten einer verbalen Umschreibung des
Hochstsatzes lediglich auf die zahlenmé&ssige Bestimmung des Wasserzinsmaxi-
mums verzichten zu wollen, scheint wenig liberzeugend. Das wilirde nach einer
Vielzahl von kantonalen Konkretisierungen verlangen und in letzter Instanz
miusste das Bundesgericht entscheiden.

Bei Lésungsansatzen mit Verfassungsdnderung wirde der Bund aus der Pflicht
zur Gesetzgebung im Bereich der Wassernutzungsabgaben entlassen; zustandig
waren alleine die Kantonen.
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Motiv flr eine solche Ldsung ist die Hoffnung, auf dem ,freien Markt" mit der
Verleihung der Nutzung der Wasserkraft viel mehr verdienen zu kénnen.

Eine Re-Kantonalisierung ware unumganglich: es missten 26 kantonale Wasser-
zinsregelungen (Legalitatsprinzip) entstehen, die einer (vermehrten) Uberpri-
fung durch das Bundesgericht unterstanden.

Das Deregulierungspostulat kann also auf diesem Wege nicht erfillt werden.
Einfiihrung eines Speicherzuschlages

Der Speicherzuschlag besteht aus zwei Teilen: aus einem Grundbeitrag gemass
der Wassermenge und dem Gefalle und aus einer neuen Komponente, eben dem
Speicherzuschlag, der als Qualitatszuschlag zu verstehen ist.

Es ist zuldssig, den Wasserzins zu differenzieren (Legalitatsprinzip), sei dies z.B.
nach der ,Qualitat™ der Ressource, den erforderlichen Investitionen zu ihrer Nut-
zung oder auch nach dem ,Wert" der Wasserkraft oder der produzierten Energie.

Flr das verleihende Gemeinwesen drangt sich der Gedanke auf, ob die Ressour-
ce nicht in Abhangigkeit von der Rentabilitat ihrer Nutzung angeboten werden
kdnnte. Mit einem Speicherzuschlag kénnten sie ihre Ressource etwas teurer
verkaufen (verleihen), wenn sich mit ihr im Rahmen eines konkreten zu konzes-
sionierenden Speicher-Projektes mehr Geld verdienen liesse als beispielsweise
mit einem eher unflexiblen Laufkraftwerk.

Der Speicherzuschlag ist als Teil des Wasserzinses eine Kausalabgabe - und kei-
ne Steuer.

Teilzweckbindung des Wasserzinses

Die von der UREK-S im Rahmen der Parlamentarischen Initiative ,Schutz und
Nutzung der Gewasser" (07.492) in Betracht gezogenen Varianten zur Finanzie-
rung von Pflichten zur Revitalisierung von Gewassern sowie zur Ergreifung von
Massnahmen bei Wasserkraftwerken, welche schadliche Schwall- und Sunkwir-
kungen, einen gestdrten Geschiebetrieb oder eine gestdrte Fischgangigkeit ver-
ursachen, kénnen verfassungsrechtlich nicht Gberzeugen. Insbesondere fehlt es
an einer bundesrechtlichen Zustandigkeit zur Erhebung der Abgaben bzw. zum
Eingriff in die kantonale Zustandigkeit.
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2. ZUSAMMENFASSUNG

Das Wasserzinsmaximum - Art. 76 Abs. 4 BV und Art. 49 Abs. 1 WRG

Art. 76 Abs. 4 Satz 2 BV verpflichtet den Bund, den (kantonalen) Abgaben flr
die Wassernutzung ,, Schranken™ zu setzen.

Die Zustandigkeit der Kantone (verleihenden Gemeinwesen) zur Bestimmung der
Héhe des Wasserzinses ist somit eingeschrankt.

Uber das durch Art. 49 Abs. 1 WRG (i.V.m. Art. 76 Abs. 4 Satz 2 BV) bestimmte
Wasserzins-Maximum durfen sie nicht hinausgehen.

Der Bund kénnte jedoch andere als die heute im Wasserrechtsgesetz formulier-
ten Schranken aufstellen.

Wollte man wieder die Kantone allein die Hohe des Wasserzinsmaximums
bestimmen lassen, ware eine Anderung der Verfassung notwendig.

Bereits heute kénnten die Kantone jedoch differenzierte Wasserzinssatze ver-
wenden. Sie kdnnten den Wasserzins z.B. von der ,Qualitat" der genutzten Was-
serkraft abhdngig machen, einen Speicherzuschlag erheben oder zwischen
Sommer- und Winterbetrieb differenzieren - solange sie nicht Gber das bundes-
rechtliche Wasserzinsmaximum hinausgehen.

Ziel und Zweck des Wasserzinsmaximums

Ziel und Zweck der Beschrankung der kantonalen Zustandigkeit zur Bestimmung
der Hohe des Wasserzinses durch die Bundesverfassung und ein bundesrechtli-
ches Wasserzinsmaximum im Wasserrechtsgesetz war es, die Nutzung der Was-
serkraft zu fordern; sie sollte nicht Ubermassig belastet werden. Dazu musste ein
maoglichst alle Beteiligten befriedigender Kompromiss und Ausgleich zwischen
den finanziellen Interessen der wasserrechtsverleihenden Kantone und Gemein-
wesen auf der einen Seite und dem Interesse der Allgemeinheit auf der anderen
gefunden werden; zudem galt es auch mit den Dritten im Bunde, den Konzessio-
narinnen, eine diese befriedigende und zu Investitionen animierende Lésung zu
finden.

Die ,richtige®™ H6he des Wasserzins-Maximums lasst sich angesichts der unter-
schiedlichen - im Laufe der Jahre zunehmenden - (Verfassungs-)Interessen, die
bericksichtigt werden mussen, nicht aus irgendwelchen Gréssen ableiten oder
unter Verwendung einer ,objektiven™ oder ,wissenschaftlichen™ Methode berech-
nen. Das Wasserzinsmaximum ist nach wie vor primar eine politische Grosse -
Resultat politischer Ausmarchung.
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Allerdings ist die Bestimmung des Wasserzinsmaximums deswegen nicht ins Be-
lieben des Gesetzgebers gestellt. Die relevanten Interessen verlangen nach Be-
ricksichtigung - insbesondere auch die Interessen der Konzessionare: der Was-
serzins muss ,zumutbar® bzw. ,wirtschaftlich tragbar™ sein und bleiben. Andern-
falls lasst sich niemand mehr finden, der bereit ist, in die Nutzung dieser einhei-
mischen Ressource zu investieren. Ein Preis flir die Nutzung der Wasserkraft, der
flr die Konzessionare nicht mehr zumutbar ware, wiirde somit den verfassungs-
massigen Vorgaben zuwiderlaufen - insbesondere beispielsweise der ,Nutzung
der Gewasser zur Energieerzeugung"™ gemass Art. 76 Abs. 2 BV.

Der vom Bundesgesetzgeber , politisch" ausgehandelte Héchstsatz gilt gemass
Bundesgericht als grundsatzlich zumutbar bzw. wirtschaftlich tragbar. Eine Ein-
schatzung, die auf kantonale Wasserzinsen, die nach einer eventuellen Abschaf-
fung eines bundesrechtlichen Maximums (mittels Verfassungsanderung) nicht
langer zutrafe — was zu einer Zunahme gerichtlicher Auseinandersetzungen flih-
ren durfte.

Die Gewasserhoheit

Obwohl der Bundesgesetzgeber den Abgaben flir die Wassernutzung ,Schran-
ken" setzen darf und muss, stehen die Abgaben nicht ihm, sondern nach wie vor
den Kantonen bzw. den verleihenden Gemeinwesen zu. Die sogenannte Gewas-
serhoheit haben die Kantone inne. Sie verleiht ihnen die Befugnis, Uber die Nut-
zung der Wasserkraft zu bestimmen.

Die Nutzung der Wasserkraft zur Energieerzeugung hat ausschliesslichen Cha-
rakter. Nur eine Konzessionarin kann an einem konkreten Ort die Rohwasserkraft
nutzen. Es handelt sich dabei um eine sogenannte Sondernutzung, die durch das
Bundesrecht konzessionspflichtig erklart wird. Eine Konsequenz dieser Qualifika-
tion ist, dass das Gemeinwesen hieflir Abgaben verlangen kann.

Kausalabgabe, nicht Steuer

Die flr die (Sonder-)Nutzung der Wasserkraft erhobene Abgabe, der Wasserzins,
ist als Kausalabgabe zu verstehen. Es handelt sich also nicht um eine Steuer.

Der Wasserzins ist eine 6ffentliche Abgabe flr die mit der Konzession einge-
raumte Sondernutzung an einem offentlichen Gewasser. Er ist das Entgelt an das
verleihungsberechtigte Gemeinwesen flir die Gewahrung besonderer Vorteile
durch das Zurverfligungstellen eines 6ffentlichen Gutes, d.h. um den Preis flr
die Ressource und nicht um die Abgeltung eines bestimmten Aufwandes des
Gemeinwesens. Somit unterliegt der Wasserzins zwar dem Legalitdtsprinzip (und
bedarf einer gesetzlichen Grundlage im kantonalen Recht), aber nicht dem Ko-
stendeckungsprinzip. Auch der Beachtung des Aquivalenzprinzips kommt ledig-
lich eine beschrankte Bedeutung zu, da die Abgabe bundesrechtlich begrenzt ist.

20 1. Oktober 2008



SCHLUSSBI'E'RICHT:
Rechtliche Uberlegungen: Grundlagen Wasserzinspolitik JORG LEIMBACHER

Dieses Maximum ist zudem zwingender Natur, so dass ein hdherer Wasserzins
auch mit Zustimmung des Konzessionars nicht erhoben werden kénnte.

Wohlerworbene Rechte und Erhohung des Wasserzinses

Art. 43 Abs. 1 WRG verschafft dem Konzessionar ,nach Massgabe des Verlei-
hungsaktes™ ein sogenanntes ,wohlerworbenes Recht". In diesem Zusammen-
hang stellt sich die Frage, ob bei einer bestehenden Nutzung (Konzession) eine
Erhdhung des Wasserzinses Uberhaupt moéglich ist — oder ob der Konzessionar
unter Berufung auf (s)ein wohlerworbenes Recht einwenden kann, vor Ablauf der
Konzession durfe von ihm kein héherer Zins verlangt werden.

Ob wahrend der Laufzeit einer Konzession eine Erhdhung des Wasserzinses mdg-
lich ist, das ist primar von ihrem Inhalt und/oder der kantonalen Gesetzgebung
zur Zeit der Verleihung abhangig. Wurde am einen oder anderen bzw. an beiden
Orten - im Sinne eines Vorbehaltes - klarerweise geregelt, Erhéhungen des
Wasserzinses seien méglich und vom Konzessionar zu tragen, dann stellt eine
Erhéhung des Wasserzinses keine Verletzung eines wohlerworbenen Rechtes dar
bzw. umfasst das wohlerworbene Recht die Hohe des Wasserzinses nicht.

Fehlt es an solch klarer Bezugnahme auf die Veranderbarkeit des Wasserzinses,
dann sind Erhéhungen wahrend der Laufzeit einer Verleihung gegen den Willen
des Konzessionars nicht mdglich.

Erhohung des Wasserzinsmaximums

Der Bundesgesetzgeber kann und muss den Abgaben zur Wasserkraftnutzung
~Schranken™ setzen. Und wer zustandig ist, ,Schranken™ zu setzen, der ist auch
zustandig, diese zu verandern bzw. den Hbchstansatz periodisch den verander-
ten Verhaltnissen anzupassen. Seit dem Erlass des Wasserrechtsgesetzes hat der
Gesetzgeber das Wasserzinsmaximum mehrmals erhdht.

Das geltende Recht enthélt allerdings keine expliziten Kriterien fiir solche Ande-
rungen. Anpassungen miussen sachlich und ausgewogen begrindet werden kén-
nen und alle relevanten Interessen berlicksichtigen. Ein einseitiges Abstellen auf
ein einziges Element, beispielsweise um madglichst tiefe Strompreise zu erzielen
oder um die Einnahmen der Kantone zu maximieren, wirde diese Anforderung
missachten.

Neben dem Ausgleich des Kaufkraftverlustes kénnen weitere Gesichtspunkte
(Umweltschutz, Landschaftsschutz, Energiepolitik) zu einer sachlich vertretbaren
Wasserzinserhéhung fliihren. Bundesgesetze unterliegen keiner richterlichen Ver-
fassungskontrolle (Art. 191 BV). Der Gesetzgeber kdnnte daher ,theoretisch™ ein
unzumutbar hohes Wasserzinsmaximum festlegen. Die Gefahr ist jedoch ver-
schwindend klein, gilt flir den Gesetzgeber doch der Grundsatz der Selbstbin-
dung an die Verfassung und zudem ist das Wasserzinsmaximum Resultat einer
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politischen Ausmarchung unter teils divergierendsten Interessen: es handelt sich
beim Wasserzinsmaximum um eine politisch ausgewogene Kompromisslésung.

Eine Erhdhung des bundesrechtlichen Wasserzinsmaximums kommt nicht auto-
matisch einer Erh6éhung eines kantonalen Wasserzinsmaximumes gleich. In wel-
cher Art und Weise jene auf kantonaler Ebene Wirkung hat, ist abhangig von der
kantonalen Rechtsordnung bzw. dem Wortlaut der Konzession. Festzuhalten ist,
dass nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung 6ffentliche Abgaben der
Grundlage in einem formellen Gesetz bedlrfen, wobei zumindest der Kreis der
Abgabepflichtigen, der Gegenstand und die Bemessungsgrundlagen vom Gesetz
selber bestimmt werden mussen. Eine Erhdhung des bundesrechtlichen Wasser-
zinsmaximums muss daher auf kantonaler Ebene zuerst noch in Kraft gesetzt
werden.

Die Erhéhung des Wasserzinses bei einer Konzession an einem ,internationalen
Gewasser", einem Grenzgewasser, verlangt nach gemeinsamer Abstimmung, ist
doch keiner der beteiligten Staaten befugt, einseitige Massnahmen zu treffen,
welche die Situation des Konzessionars verandern, ohne dass der andere Staat
damit einverstanden ist. Die schweizerische Seite kann daher nicht einseitig eine
Erhéhung des Wasserzinses durchsetzen.

Indexierung des Wasserzinsmaximums

Da der Bundesgesetzgeber das Wasserzinsmaximum um einen bestimmten Be-
trag erhdéhen darf, dirfte er eine Erhdhung grundsatzlich auch mittels einer In-
dexierung durchfihren.

Die Indexierung des Wasserzinsmaximums ist in den letzten Jahren und Jahr-
zehnten mit einiger Regelmassigkeit vorgeschlagen und diskutiert worden. Aner-
kannt war weithin, dass eine Indexierung den grossen Vorteil hatte, nicht standig
aufs Neue den langwierigen Prozess von (Teil-)Revisionen des Wasserrechtsge-
setzes in Gang setzen zu mussen.

Gescheitert sind bisher alle Versuche einer Indexierung daran, dass man die Be-
stimmung einer Indexformel bzw. eines Indexsatzes als schwierig, ja als zu
schwierig, betrachtete, gelte es doch, ein Vielzahl von Faktoren zu berlcksichti-
gen (Lohne, Baukosten, Kapitalzinsen, Verkaufspreise der Energie usw.) bzw.
dass man sich (politisch) nicht auf eine Formel bzw. einen Indexsatz einigen
konnte.

Scheint es keine (wissenschaftlich) Uberzeugende Methode zu geben, das Was-
serzinsmaximum ,adaquat® oder ,richtig" zu indexieren, so kdnnte der Ruckgriff
auf einen Erfahrungswert einen Ausweg bieten: Das Wasserrechtsgesetz trat am
1. Januar 1918, also vor 90 Jahren, in Kraft. Das damalige Maximum belief sich
auf 6 Franken pro Pferdestarke Bruttoleistung/Bruttopferdekraft, was 8,16 bzw.
grob 8 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung entspricht (1 PS = 0,7355 kW). Heu-
te, 2008, liegt das Maximum bei 80 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung, was
einer jahrlichen Teuerung uUber diese 90 Jahre von rund 2,5 % entspricht. Wirde
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der Gesetzgeber einen Speicherzuschlag (gemass den Vorschlagen aus dem Jah-
re 1996) beschliessen, kdme man auf 3 %.

Eine Verstandigung auf einen Erfahrungswert ware insofern ein empfehlenswer-
tes pragmatisches Vorgehen, als dass sich der Gesetzgeber damit nicht auf Dau-
er selbst beschrénken wiirde. Er kénnte durch eine Anderung des Wasserrechts-
gesetzes jederzeit den Indexwert dndern oder gar auf seinen Entscheid zurlick-

kommen, sofern er dies wiinscht bzw. wenn sich zeigen sollte, dass eine solche

~Ssimple™ Lésung nun doch zu einfach ware.

Die Verstandigung auf einen Erfahrungswert, der sich an der durchschnittlichen
jahrlichen Erhéhung des Wasserzinsmaximums Uber die letzten 90 Jahre orien-
tiert, hatte in erster Linie den grossen Vorteil, dass man nicht versuchen misste,
Uber eine Vielzahl von ,wirtschaftswissenschaftlichen™ Studien zu ,belegen™ oder
gar zu ,beweisen"®, dass ein konkreter Index unter Berlcksichtigung aller ,rele-
vanter" Kriterien nun ,eigentlich®™ der ,richtige" sei, lasst sich das Ausmass der
Erhéhung des Wasserzinses doch nicht aus irgendwelchen Grossen ableiten.

Es geht um eine politische Entscheidung, mithin auch um einen , politischen®
Preis flr eine Ressource. Eine am genannten Erfahrungswert Uber die letzten 90
Jahre orientierte Indexierung kann zugleich als eine , politische" Lésung verstan-
den werden. Weil bzw. wenn der Gesetzgeber grundsatzlich der Auffassung ist,
das Wasserzinsmaximum sollte im Verlaufe der Zeit steigen, und wenn er dafir
keine von allen politischen Interessengruppen akzeptable Formel findet, dann
kann er sich — eben im Sinne einer auch politisch pragmatischen Lésung - an
diesem Erfahrungswert orientieren.

Mdéchten National- und Standerat die Bestimmung eines indexierten Wasserzins-
maximums an den Bundesrat delegieren, ist daflir Sorge zu tragen, dass der De-
legationsrahmen hinreichend bestimmt ist. Die bisherigen Vorschlage zur Dele-
gation dieser Befugnis an den Bundesrat vermdgen nicht zu Uberzeugen.

Abschaffung des Wasserzinsmaximums

Unter der ,Abschaffung des bundesrechtlichen Wasserzinsmaximums"™ kann man
sich manches vorstellen. Relevant ist priméar die Unterscheidung in Ldsungsan-
satze, die sich im Rahmen der heutigen verfassungsrechtlichen Regelung bewe-
gen, und solchen, die nach einer Verfassungsanderung, konkret der Abschaffung
der Verpflichtung des Bundes, den Abgaben flir die Nutzung der Wasserkraft
~Schranken™ zu setzen, verlangten.

Vorschldge, ohne Anderung der Verfassung zugunsten einer verbalen Umschrei-
bung des Hochstsatzes lediglich auf die zahlenmdéssige Bestimmung des Wasser-
zinsmaximums im Wasserrechtsgesetz zu verzichten, scheinen wenig Uberzeu-
gend. Sie wirden nach einer Vielzahl von kantonalen Konkretisierungen verlan-
gen und in letzter Instanz musste das Bundesgericht entscheiden, ob eine kan-
tonale Konkretisierung den bundesrechtlichen Vorgaben gerecht wird oder nicht.
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Bei Lésungsansatzen mit Verfassungsdnderung wiirde der Bund aus der Pflicht
zur Gesetzgebung im Bereich der Wassernutzungsabgaben entlassen und diese
Kompetenz wirde wie friher den Kantonen Uberlassen bleiben.

Motiv fir eine solche Ldsung ist primér die Uberzeugung, die bundesrechtlichen
Schranken verhinderten, dass die Kantone bzw. die verleihenden Gemeinwesen
ihre Ressource ,Wasserkraft" zu einem wesentlich héheren Preis auf dem ,freien
Markt" verkaufen kénnten. Wirden Angebot und Nachfrage allein den Preis
bestimmen, liesse sich, so die Uberlegungen der Promotoren, mit der Verleihung
der Nutzung der Wasserkraft viel mehr verdienen.

Ob dem so ware, ist keine juristische Frage und mag dahin gestellt bleiben. Not-
wendig wére neben einer Verfassungsdnderung unter anderem eine Anderung
der Wasserrechtsgesetzgebung. Zudem musste daflir gesorgt sein, dass die nicht
das Wasserzinsmaximum betreffenden anderen Interessen an der Ressource
Wasser nach wie vor bertcksichtigt wirden.

Vor allem aber ware eine Re-Kantonalisierung der Wasserzinsfrage unumgang-
lich. Aus der Abschaffung von Art. 76 Abs. 4 Satz 2 BV und der Streichung von
unter anderem Art. 49 Abs. 1 Satz 1 WRG wirde zwingend folgen, dass 26 kan-
tonale Wasserzinsregelungen entstehen mussten, die im Falle von Streitigkeiten
einer Uberpriifung durch das Bundesgericht untersténden.

Bei den kantonalen Wasserzinsen wurde es sich nach wie vor um 6ffentliche Ab-
gaben handeln, flr die das Legalitatsprinzip eine hinreichende Grundlage in ei-
nem kantonalen Gesetz (im formellen Sinne) verlangt. Denn die Kantone sind
keine Wasser(kraft)handler, sie kdnnen nicht einfach beliebig hohe Preise fur
ihre Ressource verlangen. Daher hat der kantonale Gesetzgeber die Abgaben zu
regeln und zum mindesten einen Héchstsatz festzulegen.

Das Deregulierungspostulat kann also auf diesem Wege nicht erflllt werden.

Eine ,Liberalisierung™ oder ,Deregulierung™ hatte mit grosster Wahrscheinlichkeit
ein Mehr an Gerichtsverfahren zur Folge. Das Bundesgericht wlirde anstelle der
Bundesversammlung Uber angemessene Hdchstsatze befinden, da es klnftig an
einem bundesrechtlichen Héchstsatz fehlte, der heute gemass Bundesgericht als
ausgewogen und fur die Werke tragbar bezeichnet werden kann. Mit der Zeit
kdénnten sich daraus ein ,kantonslUbergreifender", zwar nicht bundesrechtlicher,
aber doch ,,gesamtschweizerischer® Héchstsatz oder mehrer (beispielsweise an-
lagenspezifische) Hochstsatze entwickeln. In diesem Fall wirde sich die Frage
stellen, warum man eigentlich auf einen bundesrechtlichen Héchstsatz verzichtet
hat.

Einfiihrung eines Speicherzuschlages

Die Forderung nach Erhebung eines Speicherzuschlages kann als Forderung nach
der Wiedereinfihrung einer Qualitatsstufenregelung verstanden werden. Einer
Qualitatsstufenregelung allerdings, die - so wie sie in den Raten 1996 vorgestellt
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wurde - nicht von einem Maximum ausgehend Reduktionen des Wasserzinses flr
Speicherwerke anstrebt, sondern die umgekehrt eine Erh6hung des ,normalen®
Wasserzinses gerade fur Speicherwerke anvisiert, wobei dieser Erhéhung ihrer-
seits wiederum Schranken gesetzt waren.

Der Speicherzuschlag wird in der Regel als Komponente des Wasserzinses ver-
standen. Der Wasserzins besteht demnach aus zwei Teilen: aus einem Grundbei-
trag gemass der Wassermenge und dem Gefélle und aus einer neuen Komponen-
te, eben dem Speicherzuschlag, der als Qualitatszuschlag zu verstehen ist, mit
dem die besondere Qualitat bzw. Wertigkeit des gespeicherten Wassers abgegol-
ten werden soll.

Die verfassungsrechtliche Verpflichtung des Bundes, den kantonalen Abgaben fir
die Wassernutzung ,Schranken™ zu setzen, verlangt nicht nach einem einzigen
Hdochstsatz flr jegliche Art der Nutzung. Grundsatzlich ist es zuldssig, den Was-
serzins zu differenzieren, sei dies beispielsweise nach der ,Qualitat" der Ressour-
ce, den erforderlichen Investitionen zu ihrer Nutzung oder auch nach dem ,Wert"
der Wasserkraft oder der produzierten Energie.

Zu beachten ist, dass die Ressource ihren realen Wert erst durch ihre Nutzung
bzw. die Investitionen des Konzessionars in ein Laufkraftwerk oder ein Speicher-
kraftwerk erhalt.

Wird das Recht zur Nutzung der Wasserkraft unabhangig von ihrer ,Qualitat" und
auch unabhangig von den notwendigen Investitionen zu ihrer Nutzung zum glei-
chen Preis (Wasserzins) angeboten (verliehen), ist dies flr den einen Konzessio-
nar ein rentableres Geschaft als fir die andere.

Die Rentabilitat der konkreten Nutzungsweisen schlagt sich flr das verleihende
Gemeinwesen in hdheren oder niedrigeren Steuereinnahmen nieder, sofern diese
nicht andernorts anfallen (Stichwort ,Partnerwerke").

FlUr das verleihende Gemeinwesen drangt sich der Gedanke auf, ob die Ressour-
ce nicht in Abhangigkeit von der Rentabilitat ihrer Nutzung angeboten werden
bzw. an den flr ,rentablere™ Nutzungen Meistbietenden verliehen werden kénn-
te.

Die Mdglichkeit, an den oder die Meistbietende zu verkaufen bzw. zu verleihen,
bietet sich den Gemeinwesen im Rahmen der Verleihung ihrer Wasserkraft heute
nur in sehr beschranktem Masse - insbesondere im Rahmen der Aushandlung
von Nebenleistungen (wie Vorzugsenergie u.A.).

Am (Ho6chst-)Preis der Wasserkraft selbst kann bei staatlichen Fixpreisen aller-
dings nicht gerlttelt werden. An den Meistbietenden kdnnte nur dort verliehen
werden, wo es an einem bundesrechtlichen Maximum fehlte bzw. dieses so hoch
angesetzt ware, dass es Uber dem Markpreis ldge - und wo zudem die kantona-
len Bestimmungen unter Wahrung des Legalitatsprinzips dies ebenfalls zuliessen.
Zu erinnern bleibt daran, dass der Staat, dass verleihende Kantone bzw. Ge-
meinwesen nun mal keine Unternehmen sind.
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Ein Speicherzuschlag brachte den verleihenden Gemeinwesen einen gewissen
Spielraum ,nach oben™: sie kénnten ihre Ressource etwas teurer verkaufen (ver-
leihen), wenn sich mit ihr im Rahmen eines konkreten zu konzessionierenden
Speicher-Projektes mehr Geld verdienen liesse als beispielsweise mit einem eher
unflexiblen Laufkraftwerk.

Auch diese Teil-Liberalisierung findet ihre bundesrechtliche Grenze aber an den
jeweiligen Hochstsatzen pro Nutzungsart.

Anlasslich der letzten Revision des Wasserrechtsgesetzes wurde in den Raten
von einigen Votanten vorgebracht, beim Speicherzuschlag handle es sich um
mehr bzw. anderes als eine blosse Komponente des altbekannten Wasserzinses.
Der Speicherzuschlag sei keine Kausalabgabe wie jener, sondern eine Steuer.

FlUr diese Auffassung wurden jedoch keine liberzeugenden Argumente vorge-
bracht, zudem Uberwogen schon damals jene Stimmen, die den Speicherzu-

schlag als eine Komponente des Wasserzinses, verstanden. Der Speicherzu-

schlag ist als Teil des Wasserzinses eine Kausalabgabe - und keine Steuer.

Auch der Wasserzins inklusive Speicherzuschlag ist eine 6ffentliche Abgabe, flr
die zum einen das Legalitétsprinzip gilt und bei deren Berechnung dem Aquiva-
lenzprinzip eine beschrankte Tragweite zukommt. Dies nicht zuletzt, weil auch
ein Speicherzuschlag vom Gesetzgeber festgelegt wiirde und ihm somit der glei-
che Ausgleichs- und Kompromisscharakter zukommt wie dem Wasserzins bis an-
hin.

Teilzweckbindung des Wasserzinses

Die UREK-S zieht im Rahmen der Parlamentarischen Initiative ,Schutz und Nut-
zung der Gewasser" (07.492) die Einfuhrung der Pflichten zur Revitalisierung von
Gewassern sowie zur Ergreifung von Massnahmen bei Wasserkraftwerken, wel-
che schadliche Schwall- und Sunkwirkungen, einen gestérten Geschiebetrieb
oder eine gestdrte Fischgangigkeit verursachen, in Erwagung. Diese neuen
Pflichten sollen von der 6ffentlichen Hand finanziell unterstitzt werden. Flr die
Art und Weise der Mittelbeschaffung berat die UREK-S Uber drei verschiedene
Varianten, wobei sich die Frage der Verfassungskonformitat der verschiedenen
Finanzierungsvarianten gestellt hat.

Das Bundesamt fir Umwelt hat von der UREK-S den Auftrag, diese Fragen vom
Bundesamt flUr Justiz abkléaren zu lassen.

Das in Abstimmung der beiden Bundesdmter erarbeitet Gutachten kommt, was

die Verfassungsmassigkeit der drei Finanzierungsvarianten anbelangt zu folgen-
den Ergebnissen:
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Die Variante 1, die zur Finanzierung der erwahnen Aufgaben eine Abgabe auf die
Ubertragungskosten der Hochspannungsnetze vorsieht, ,hat keine hinreichende
Grundlage in der Bundesverfassung und ist deshalb verfassungswidrig"®.

Die Variante 2, die zur Finanzierung neben einer Abgabe auf die Ubertragungs-
kosten der Hochspannungsnetze (lediglich fir die Massnahmen bei Wasserkraft-
werken im Bereich Schwall/Sunk, Geschiebe und Fischgangigkeit) auch auf or-
dentliche Bundesmittel (fir die Subventionierung der Revitalisierungen) zurtick-
greifen will, ,hat in der Form des vorliegenden Entwurfs keine hinreichende
Grundlage in der Bundesverfassung und ist deshalb verfassungswidrig. Sie kann
jedoch bundesverfassungskonform ausgestaltet werden®.

Die Variante 3, die zur Finanzierung eine Teilzweckbindung einer Erh6hung der
Wasserzinse (fir Massnahmen bei Wasserkraftwerken im Bereich Schwall/Sunk,
Geschiebe und Fischgangigkeit) und ordentliche Bundesmittel (fur die Subven-
tionierung der Revitalisierungen) vorsieht, ,ist insofern verfassungswidrig, als sie
den Kantonen eine Zweckbindung des Wasserzinses vorschreibt. Zuldssig ist
demgegenilber eine generelle Erhéhung des Wasserzins-Maximums von 80 auf
100 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung®.

Ich darf mich den Ausflihrungen des Bundesamtes flir Justiz und des Bundesam-
tes fir Umwelt anschliessen. Der Bund darf nicht beliebig Abgaben erheben. Ihm
steht nur das zu, was ihm die Bundesverfassung zu erheben erlaubt. Das heisst
insbesondere, dass er flir (voraussetzungslose) Steuern einer ausdricklichen
und spezifischen Grundlage in der Bundesverfassung bedarf, und dass er bloss
gewisse und tendenziell weniger schwergewichtige Abgaben kraft Sachzusam-
menhanges (mit einer anderen Zustandigkeit) einfordern kann. Zudem darf er
nicht ohne verfassungsrechtliche Grundlage in die Zustandigkeit der Kantone
(konkret in ihre Gewasserhoheit) eingreifen.

Bei den Variante 1 und 2 fehlt es an einer entsprechenden verfassungsrechtli-
chen Bundeskompetenz, auf die sich die ins Auge gefassten Finanzierungen stiit-
zen koénnten, daher sind sie (bei Variante 2 zumindest in der vorgeschlagenen
Form) verfassungswidrig.

Und hinsichtlich Variante 3 stellt sich die Frage, woher der Bund sich das Recht
nehmen wirde, den Kantonen Vorschriften hinsichtlich der Verwendung von Tei-
len des Wasserzinses zu machen. Da es an einer verfassungsrechtlichen Zustan-
digkeit fehlt, ist der Bund also nicht kompetent und die Variante 3 mit der Ver-
fassung nicht vereinbar.

Hilfreich ist der Hinweis darauf, dass es dem Bundesgesetzgeber unbenommen
sei, das Wasserzinsmaximum zu erhéhen, wodurch die Kantone Uber zusatzliche
Mittel verfugten, die sie dann - in eigener Zustandigkeit — flir neue Aufgaben im
Bereich des Gewasserschutzes nutzen kénnten. Das schiene mir — politisch -
auch der klarere Weg als jener Uber eine Modifikation von Variante 2. Es scheint
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mir grundsatzlich empfehlenswerter, fir Abgaben klare und eindeutige (Kompe-
tenz-)Normen zu erlassen, so dass jedermann sieht, wer wie viel zu bezahlen
hat. Zu klaren Normen kann auch klar Stellung genommen werden, ohne dass
man gleichsam die eine Krdéte schlucken muss, weil man etwas anderes auf kei-
nen Fall verlieren moéchte.

Die Zweckbindung von Teilen der Wasserzinsertrage betrifft die Konzessionare
bzw. die Inhaber eines wohlerworbenen Rechts nicht: Sie bezahlen, unabhangig
von der spateren Verwendung der Ertrage, ,ihren™ Wasserzins gemass Konzessi-
on.
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3. AUSGANGSLAGE UND AUFTRAG

Die Wasserkraft ist in der Schweiz die einzige reichlich vorhandene (traditionelle)
Energietragerin. Es erstaunt daher wenig, dass die Nutzung dieser zudem noch
~Sauberen™ Energiequelle nicht erst seit der Verankerung des alten Wasser-
rechtsartikels in der Bundesverfassung (Art. 242" aBV) Anlass zu regen und
wiederkehrenden Diskussionen bot und bietet. Unterschiedliche Akteurinnen und
Akteure stehen sich mit zum Teil nicht unerheblich divergierenden Interessen
gegenuber: Was den Tragern der Gewasserhoheit (den Kantonen bzw. innerkan-
tonalen Gemeinwesen; Art. 76 Abs. 4 BV) recht ist, ist den an der Wasserkraft-
nutzung Interessierten nicht zwingend billig. Was unter dem Gesichtspunkt der
Férderung erneuerbarer Energien erstrebenswert scheint, kann mit Anliegen des
Natur- und Landschaftsschutzes in Konflikt geraten.

Parlamentarische Vorstdsse, die das je aktuelle Regime der Ressource ,Wasser-
kraft" in der einen oder anderen Richtung verandern wollen, waren in den letzten
Jahren und Jahrzehnten denn auch zahlreich. Dabei ging und geht es haufig um
den Wasserzins, den die verleihenden Gemeinwesen fir die Nutzung der Was-
serkraft verlangen durfen, fixiert doch Art. 49 Abs. 1 WRG in Verbindung mit Art.
76 Abs. 4 BV ein bundesrechtliches Wasserzins-Maximum von zurzeit CHF 80/kW
Bruttoleistung, das nicht Uberstiegen werden darf.

Alle diese - unten im Wortlaut wiedergegebenen - Vorstosse, insbesondere das
Postulat Rey und die Initiative ,Lebendiges Wasser", verlangen nach teils aus-
fuhrlichen und detaillierten Abklarungen — nicht zuletzt nach rechtlichen.

Das Bundesamt flr Energie hat daher beschlossen, zur Beantwortung und Be-
handlung dieser politischen Vorstdsse sowie als Basis flr seine strategischen
Entscheidungen in Sachen ,Wasserzins® Grundlagen zu dieser Thematik erstellen
lassen.

Wahrend die Studie der econcept AG sich den wirtschaftlichen, energie- und
umweltpolitischen Grundlagen widmet, habe ich den Auftrag erhalten, rechtliche
Grundlagen zu erarbeiten.

Gemass der soeben skizzierten Ausgangslage erdffnen sich in Sachen ,,Wasser-
zins" funf zentrale Themen:

Erhéhung des Wasserzinsmaximums
Indexierung des Wasserzinsmaximums
Abschaffung des Wasserzinsmaximums
Einflihrung eines Speicherzuschlags
Teilzweckbindung des Wasserzinses

u b wWNH
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Jedes Thema wird im Folgenden naher bearbeitet, wobei die , Teilzweckbindung
des Wasserzinses" gemass Auftrag nur eine summarische Behandlung erfahren
soll, liegt dazu doch ein neues Gutachten des Bundesamtes flr Justiz in Zusam-
menarbeit mit dem Bundesamt fir Umwelt vor, zu dem lediglich noch kurz Stel-
lung genommen wird.

Vorangestellt ist der Behandlung der flinf genannten Themen ein einleitendes
Kapitel, in dem das umfassendere Thema ,Wasserzinsmaximum® ganz allgemein
naher betrachtet wird. Vieles ist fur alle oder doch viele der spater zu behan-
delnden Themen von grundsatzlicher Bedeutung.

Die vorliegende Untersuchung ist zwar keine historische, doch lasst sich die
Thematik des Wasserzinses bzw. des Wasserzinsmaximums wohl nur verstehen,
wenn man sich mit der Entstehung dieser Abgabe naher befasst und verfolgt,
was sich im Verlaufe der gut neunzig Jahre seit Erlass des Wasserrechtsgesetzes
verandert hat.

Damit man sich als Leserin und Leser ein moéglichst getreues Bild machen kann,
habe ich versucht, mdglichst viel an ,,Originalton™ zu vermitteln und ich habe mir
deshalb erlaubt, auch langere Passagen aus Botschaften oder parlamentarischen
Beratungen wiederzugeben. Das mag zwar an der einen oder anderen Stelle ge-
wisse Langen zur Folge haben, doch wird dieser mégliche Nachteil dadurch wett-
gemacht, dass die Leserschaft liest, was damals ,wirklich™ gesagt wurde - und
nicht nur, wie ich dies einschatze.

Zudem handelt es sich bei dieser Studie um ein Arbeitspapier zuhanden des Auf-
traggebers, der gestltzt auf das Geschilderte und rechtlich bewertete seine wei-
teren Schritte planen kann.

Damit die Leserinnen und Leser nicht standig zum ersten Kapitel vorblattern
mussen bzw. damit die den einzelnen Themen gewidmeten Kapitel auch mehr
oder weniger fir sich alleine gelesen werden kdnnen, habe ich es in Kauf ge-
nommen, dass sich gewisse Passagen teilweise wiederholen. Zudem wurde dort
versucht, Themenspezifisches etwas genauer herauszuarbeiten, als dies im eher
einen Uberblick vermittelnden einflihrenden Kapitel méglich war.

3.1 Parlamentarische Vorstosse der letzten zwei Jahre

Damit sich die Leserinnen und Leser nicht zuerst anderweitig liber die neuesten
parlamentarischen Vorstdsse in ,Sachen Wasserzins(-Maximum)" informieren
mussen, werden die in den letzten zwei Jahren im National- oder Standerat ein-
gereichten Vorstdésse mit Bezug zum Wasserzins bzw. Wasserzinsmaximum im
Folgenden wiedergegeben.
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3.11 Postulat Cathomas

08.3204 (Nationalrat) - Postulat Sep Cathomas: ,Wasserzins beziehungsweise
Ressourcenabgeltung der Wasserkraft" (vom 20.03.2008).1 Im Vordergrund ste-
hen zwei Anliegen:

* Erhéhung des Wasserzinsmaximums (auf CHF 100/kW Bruttoleistung)
* EinfUhrung eines Speicherzuschlags

Eingereichter Text

»~Der Bundesrat wird beauftragt, folgende Anliegen zu prifen und dem Parlament ent-
sprechende Vorschlédge zu unterbreiten:

1. Ressourcenabgeltung: Der Titel von Artikel 49 des Bundesgesetzes Uber die Nutzbar-
machung der Wasserkraft (WRG) und die Ubrigen Rechtsbestimmungen sollen begrifflich
zeitgemass angepasst werden, indem der Begriff «Wasserzins» als «Ressourcenabgel-
tung» verwendet wird.

2. Wasserrechtgesetz (WRG), Artikel 49 Absatz 1, «Wasserzinse»: Der Wasserzins darf
jahrlich 100 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung nicht tbersteigen. Der Speicherzuschlag
zur Entgeltung der hochwertigen Spitzenenergie entspricht dem Faktor 2 der einfachen
Ressourcenabgeltung. Der Speicherzuschlag flr nicht regelmassig erzeugte Elektrizitat
aus Wasserkraft kann bis um 50 Prozent reduziert werden, wenn die dafiir verwendete
Pumpenergie aus erneuerbaren Energien (Wasser, Wind, Sonne, Biomasse usw.) erzeugt
wird und als Regelenergie dient.

Begriindung
1. Ressourcenabgeltung:

Der Begriff «Wasserzins» stammt aus der ersten Halfte des 20. Jahrhunderts und wird
oft mit «Bundessteuern» verwechselt. Bei der Wasserkraft geht es um eine der wichtig-
sten Ressourcen, welche die alpinen Gebiete zur Energieerzeugung zur Verfligung stel-
len. Bei allen librigen Energiequellen wie Holz, Biomasse, Erdél, Gas usw. spricht man
heute von Ressourcen oder Energieressourcen, die zu entschadigen sind.

2. Wasserrechtgesetz (WRG), Artikel 49 Absatz 1, «Wasserzinse»:

A. Die letzte Wasserzinsanpassung auf 80 Franken/Kilowattstunde Bruttoleistung erfolgte
im Jahre 1996.

Inzwischen sind die Elektrizitédtspreise massiv gestiegen. Im Jahre 1999 betrug der
durchschnittliche Strommarktpreis 2,8 Rappen pro Kilowattstunde (Rp/kWh). Der Durch-
schnittswert des Jahres 2006 lag mehr als viermal héher, namlich bei 11,8 Rp/kWh.
Wahrend sich die Strompreise vervierfacht haben, ist das Wasserzinsmaximum nicht nur
stabil bei 80 Franken/kWh respektive bei 450 Millionen Franken pro Jahr geblieben, son-
dern real gesunken. Der «verteilbare Reingewinn» der Stromproduzenten stieg aber

1 www.parlament.ch/d/cv-geschaefte?gesch_id=20083204.
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wahrend der gleichen Zeitspanne von 634 Millionen Franken im Jahre 1996 auf 2246 Mil-
lionen Franken im Jahre 2005.

B. Mit dem Speicherzuschlag soll der Wertigkeit der Speicherenergie Rechnung getragen
werden. Der Speicherzuschlag ist je langer, desto mehr gerechtfertigt, weil in den letzten
Jahren die Nachfrage nach der speicherbaren Wasserkraft infolge der erhéhten Nachfrage
sehr stark gestiegen ist. Der Preis fir Spitzenenergie betragt oft 20 bis 30 Rp/kWh und
mehr. Die Steigerung der Speicherkapazitat durch die Erganzung der bestehenden Anla-
gen mit Pumpspeicherwerken erzeugt ein zusatzliches Potenzial fir die Produktion der
stark nachgefragten Spitzenenergie. Darum ist es dringend notwendig, die rechtlichen
Rahmen- und Abgeltungsbedingungen gesetzlich zu regeln, welche die Pumpspeicher-
werke im vermehrten Masse férdern. Mit der Sonderregelung bei der Abgeltung des
Speicherzuschlages soll beim Betrieb der Pumpspeicherwerke z. B. die Nutzung der un-
regelmassig anfallenden Uberschissigen Windenergie zur Erzeugung von Regelenergie zu
einem bevorzugten Tarif von nur 50 Prozent des Speicherzuschlags belastet werden.
Damit kann wertvolle Spitzenenergie erzeugt und zudem das Problem von Sunk und
Schwall durch einen geregelten Wasserabfluss gelost werden."

Antwort des Bundesrates vom 14.05.2008

,Die Wasserzinse sind das Entgelt fir die Sondernutzung der 6ffentlichen Ressource
Wasser an das Gemeinwesen als Eignerin der Wasserrechte. Der vom Bund festgelegte
Hochstzinssatz betragt heute 80 Franken/Kilowattstunden Bruttoleistung. Er ist in der
Vergangenheit seit 1916 funfmal nach oben angepasst worden. Der Zweck des Wasser-
zinsmaximumes wird darin gesehen, einen Ausgleich zwischen der Férderung der einhei-
mischen Wasserkréfte und der preisglinstigen Stromerzeugung einerseits und den fiskali-
schen Interessen der Gemeinwesen andererseits zu schaffen. Die Kriterien zur Festle-
gung des Wasserzinsmaximums sind seit der Schaffung des Wasserwirtschaftsartikels im
Jahre 1908 ein periodisch wiederkehrendes Thema. Einigkeit besteht nur darin, dass der
Kaufkraftschwund periodisch auszugleichen ist. Eine befriedigende Indexierungsformel
wurde bisher nicht gefunden. Weil die Festlegung eines angemessenen Hdchstwasserzin-
ses schwierig ist und politische Interessenabwagungen erfordert, haben es die eidgends-
sischen Rate wiederholt abgelehnt, dem Bundesrat die Anpassung des Wasserzinsmaxi-
mums zu Ubertragen.

Im Zusammenhang mit der Teilrevision des Bundesgesetzes Uber die Nutzbarmachung
der Wasserkrafte im Jahre 1995 wurde von den Gebirgskantonen bereits die Forderung
eines Speicherzuschlags eingebracht, vom Parlament jedoch aus verschiedenen Griinden
abgelehnt. Unter anderem wollte man das System der Wasserzinse als Entgelt fir die
Rohwasserkraft nicht durch ein neues System ergénzen.

Der Bundesrat will die Angemessenheit des heutigen Wasserzinsmaximums und die
Zweckmassigkeit eines Speicherzuschlags im Rahmen einer Gesamtkonzeption prifen.
Im Rahmen der Arbeit zur Erflllung des Postulats Rey (06.3160) werden die grundsatzli-
chen Fragen zum Wasserzins deshalb einer eingehenden Prifung unterzogen. Das Thema
Speicherzuschlag wird dabei ebenfalls behandelt. Gleichzeitig werden damit die Grundla-
gen zur Behandlung der Motion Inderkum (07.3911) geschaffen, welche in der Friih-
jahrssession 2008 an die UREK-S zur Beratung zugewiesen wurde. Der Grundlagenbe-
richt wird im Herbst 2008 vorliegen.

Mithilfe des Grundlagenberichts kénnen das Postulat Rey und das vorliegende Postulat
gemeinsam beantwortet werden."

Der Bundesrat beantragt die Annahme des Postulates.
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13.06.2008 NR Bekampft; Diskussion verschoben.

3.12 Motion Inderkum

07.3911 (Standerat) - Motion Hansheiri Inderkum: ,Angemessene Wasserzin-
sen" (vom 21.12.2007).2 Sie geht in die gleiche Richtung wie das Postulat
Cathomas:

* Erhdéhung des Wasserzinsmaximums

* EinfUhrung eines Speicherzuschlags

* Indexierung des Wasserzinsmaximums (jahrliche Anpassung an die Teue-
rung)

Eingereichter Text

,Der Bundesrat wird beauftragt, eine Vorlage vorzulegen, die eine Anderung von Artikel
49 des Bundesgesetzes Uber die Nutzbarmachung der Wasserkrafte (SR 721.80) betref-
fend Wasserzinse beschlagt. Die Anderung hat folgende Punkte zu umfassen:

- angemessene Erhéhung der Obergrenze fir den Wasserzins (sogenanntes Wasserzins-
maximum);

- Einfihrung eines Speicherzuschlages;

- Indexierung der Obergrenze flir die Wasserzinse (Wasserzinsmaximum) zwecks jahrli-
cher Anpassung an die Teuerung.

Begriindung

Die letzte Anpassung des Wasserzinsmaximums erfolgte mit Wirkung ab 1. Mai 1997.
Eine angemessene Erhdéhung der Obergrenze erscheint aus den folgenden Griinden ge-
rechtfertigt.

- Im Jahre 1999 lag der durchschnittliche Spotmarktpreis bei 2,8 Rappen pro Kilowatt-
stunde (Rp./kWh). Der Durchschnittswert des Jahres 2006 liegt mehr als viermal hdher,
namlich bei 11,8 Rp./kWh. Die Strompreise stiegen aber nicht nur am Spotmarkt, son-
dern auch in den Ubrigen Bereichen des Stromhandels. Wahrend sich die Strompreise
vervierfacht haben, ist das Wasserzinsmaximum nicht nur stabil geblieben, sondern real
gesunken.

- Im liberalisierten Strommarkt kommt der Regulier- und Ausgleichenergie hohe Bedeu-
tung zu. Aus diesem Grunde sind Markte fir Regelenergie entstanden. Der Wert der
speicherbaren Wasserkraft ist infolge der erhdhten Nachfrage stark gestiegen. Allein in
den letzten drei Jahren stieg der Preis fir Speicherenergie um rund 10 bis 15 Euro pro
Megawattstunde oder etwa 1,5 bis 2,2 Rp./kWh. Dies ist ein klares Zeichen fir die
grosse und stets zunehmende Bedeutung von Speicherenergie. Mit dem Speicherzu-

2 www.parlament.ch/d/cv-geschaefte?gesch_id=20073911.
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schlag soll der Wertigkeit der Speicherenergie Rechnung getragen werden. Zudem geht
es auch um die Entschadigung eines Standortvorteils (Bereitstellung der Staurdume).

- Das bundesrechtliche Wasserzinsmaximum ist bisher nie indexiert worden. Dies hat zur
Folge, dass die konzedierenden Gemeinwesen innert kurzer Zeit erhebliche Einnahmen-
verluste hinnehmen missen. Im Vergleich zum Zeitpunkt der Inkraftsetzung der letzten
Wasserzinserhéhung (1. Mai 1997) belaufen sich die teuerungsbedingten Verluste allein
fur die sieben Gebirgskantone derzeit auf 34 Millionen Franken pro Jahr und fir samtli-
che Kantone auf jahrlich rund 50 Millionen Franken. Um diesen permanenten Einnah-
menverlust inskiinftig wettzumachen und die Kaufkraft zu sichern, soll eine jahrliche An-
passung des Wasserzinsmaximums an den Landesindex der Konsumentenpreise gesetz-
lich verankert werden.

- Die seit Inkrafttreten der letzten Wasserzinserhdhung (1. Mai 1997) eingetretene Teue-
rung betragt 9,3 Prozent (bis Juni 2007). Sie alleine rechtfertigt schon eine Anpassung
auf Fr. 87.50 pro Kilowatt Bruttoleistung (kWB) oder gerundet 90 Franken kWB. Der
Wert des Stroms aus der Nutzung von Wasserkraft wird aufgrund der unbestrittenen
technischen und qualitativen Vorteile, der klimapolitischen Herausforderungen sowie der
erforderlichen Produktionen zur Abwendung der drohenden Stromversorgungslicke auch
inskinftig noch deutlich zunehmen. Eine angemessene Erhdhung des Wasserzinsmaxi-
mumes diirfte deshalb bei 100 Franken pro kWB per annum liegen."

Antwort des Bundesrates vom 27.02.2008

,Die Wasserzinse sind das Entgelt fir die Sondernutzung der 6ffentlichen Ressource
Wasser an das Gemeinwesen als Eignerin der Wasserrechte. Der vom Bund festgelegte
Hochstzinssatz betragt heute 80 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung. Er ist in der Ver-
gangenheit seit 1916 finfmal nach oben angepasst worden. Der Zweck des Wasserzins-
maximums wird darin gesehen, einen Ausgleich zwischen der Férderung der einheimi-
schen Wasserkrafte und der preisginstigen Stromerzeugung einerseits und den fiskali-
schen Interessen der Gemeinwesen andererseits zu schaffen. Die Kriterien zur Festle-
gung des Wasserzinsmaximums sind seit der Schaffung des Wasserwirtschaftsartikels im
Jahre 1908 ein periodisch wiederkehrendes Thema. Einigkeit besteht nur darin, dass der
Kaufkraftschwund periodisch auszugleichen ist. Eine befriedigende Indexierungsformel
wurde bisher nicht gefunden. Weil die Festlegung eines angemessenen Hdchstwasserzin-
ses schwierig ist und politische Interessenabwagungen erfordert, haben es die eidgends-
sischen Rate wiederholt abgelehnt, dem Bundesrat die Anpassung des Wasserzinsmaxi-
mums zu Ubertragen.

Im Zusammenhang mit der Teilrevision des Bundesgesetzes Uber die Nutzbarmachung
der Wasserkrafte im Jahre 1995 wurde von den Gebirgskantonen bereits die Forderung
eines Speicherzuschlages eingebracht, vom Parlament jedoch aus verschiedenen Grin-
den abgelehnt. Unter anderem wollte man das System der Wasserzinse als Entgelt flr
die Rohwasserkraft nicht durch ein neues System ergdnzen.

Der Bundesrat will die Angemessenheit des heutigen Wasserzinsmaximums und die
Zweckmassigkeit eines Speicherzuschlages im Rahmen einer Gesamtkonzeption priifen.
Im Rahmen der Arbeiten zur Erflillung des Postulates Rey 06.3160 werden die grund-
satzlichen Fragen zum Wasserzins deshalb einer eingehenden Prifung unterzogen. Das
Thema Speicherzuschlag wird dabei ebenfalls behandelt. Da jedoch die Resultate aus
diesen Arbeiten noch nicht vorliegen, lehnt der Bundesrat die Motion aus formellen
Grinden ab. Bei einer allfélligen Annahme der Motion im Erstrat wird der Bundesrat im
Zweitrat beantragen, den Vorstoss in einen Prifungsauftrag abzuandern.™
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Der Bundesrat beantragt die Ablehnung der Motion.

19.03.2008 SR Zuweisung der Motion an die UREK-SR zur Beratung.

3.12.1 Parlamentarische Initiative der UREK-S: ,Angemessene Wasserzinsen"

Die Kommission liess in einer Medienmitteilung verlauten:
»08.445 s Pa.Iv. UREK-S. Angemessene Wasserzinsen

Die Kommission hat im Rahmen ihrer Vorprifung der von Standerat Inderkum einge-
reichten Motion 07.3911 «Angemessene Wasserzinsen» einstimmig beschlossen, eine
gleichnamige Kommissionsinitiative einzureichen. Diese verlangt, unter Beriicksichtigung
des energie- und umweltpolitischen Umfeldes das Bundesgesetz Gber die Nutzbarma-
chung der Wasserkrafte so zu andern, dass die Obergrenze fir die Wasserzinsen (das
sogenannte Wasserzinsmaximum) angemessen erhdht wird. Laut Initiativtext soll insbe-
sondere der Teuerung sowie dem Wert der Speicherenergie Rechnung getragen werden.
Die Erhéhung soll innerhalb eines bestimmten Zeitraums gestaffelt erfolgen, nach dessen
Ablauf das Wasserzinsmaximum erneut zu Uberprifen ist. In den Augen der Kommission
ist es an der Zeit, das Zinsmaximum zu Uberprifen, da die letzte Anpassung vor uber
zehn Jahren, d.h. im Mai 1997 vorgenommen wurde. Dieser Beschluss der Kommission
wird demnachst der Schwesterkommission des Nationalrates zur Zustimmung unterbrei-
tet. Demzufolge ist die Behandlung der Motion 07.3911 eingestellt worden."3

Die parlamentarische Initiative hat folgenden Wortlaut:

08.445 (Standerat) - Parlamentarische Initiative Kommission fir Umwelt,
Raumplanung und Energie SR: ,Angemessene Wasserzinsen" (vom
23.06.2008).4

Eingereichter Text

~Gestltzt auf Artikel 160 Absatz 1 der Bundesverfassung und auf Artikel 107 des Parla-
mentsgesetzes reicht die Kommission flir Umwelt, Raumplanung und Energie des Stén-
derates folgende parlamentarische Initiative ein:

Es ist in Berlicksichtigung des energie- und umweltpolitischen Umfeldes eine Anderung
des Bundesgesetzes Uber die Nutzbarmachung der Wasserkrafte zu erlassen mit dem
Ziel, die Obergrenze fir die Wasserzinsen (das sogenannte Wasserzinsmaximum) ange-
messen zu erhéhen. Dabei ist insbesondere der Teuerung sowie dem Wert der Speicher-
energie Rechnung zu tragen. Die Erhdhung soll innerhalb eines bestimmten Zeitraums
gestaffelt erfolgen und das Wasserzinsmaximum nach Ablauf dieses Zeitraums erneut
Uberprift werden."

3 Medienmitteilung; www.parlament.ch/D/Medienmitteilungen/Seiten/mm-urek-s-2008-
06-24.aspx.
4 www.parlament.ch/D/cv-geschaefte?gesch_id=20080445.
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3.13 Postulat Fassler-Osterwalder

07.3433 (Nationalrat) - Postulat Hildegard Fassler-Osterwalder: , Faire Regelun-
gen bei der Wasserkraftsanierung" (vom 21.06.2007).5 Ziele des Postulates:

* Teilzweckbindung des Wasserzinses
* Indexierung des Wasserzinsmaximums
* EinfUhrung eines Speicherzuschlags

Eingereichter Text

»~Der Bundesrat wird aufgrund der deutlich steigenden Ertréage der Elektrizitatswirtschaft
beauftragt, nachstehende Massnahmen zu prifen und die Ergebnisse in einem Bericht
festzuhalten:

1. Verursachergerechte Beteiligung der grossen Wasserkraftwerkinhaber an der Sanie-
rung der Wasserkraft in der Schweiz und Entlastung allfdlliger Gemeinwesen (grundle-
gende Revision von Art. 80-83 GSchG).

2. Finanzierung einer verfassungskonformen Wasserkraftsanierung Gber einen Zuschlag
von 1 bis 2 Rappen/kWh auf dem Ubertragungsnetz, wobei als Variante auch die Beteili-
gung der auslandischen Elektrizitatskonzerne zu berlicksichtigen ist.

3. Angemessene Beteiligung der Wasserherkunftsgebiete an den Gewinnen beim Verkauf
von Spitzenenergie durch die grossen Wasserkraftwerkinhaber, wobei ein Teil dieser Mit-
tel fir die Wasserkraftsanierung eingesetzt werden soll.

4. Anpassung der 1999/2000 vom Bundesrat gekilirzten Ausgleichsleistungen gemass
WRG fiir die ausgleichsberechtigten Gemeinwesen aufgrund des heutigen Strompreises
und mit einer Strompreisindexierung fir die Zukunft.

Begriindung

Die Durchschnittspreise flir Spitzenenergie sind an der Schweizer und an europadischen
Strombdrsen von 2,8 Rappen/kWh im Jahr 1999 bis auf 12,4 Rappen/kWh im Jahr 2006
gestiegen. Bei 35 TWh Wasserkrafterzeugung erzielten die Elektrizitdtswerke 2006 rund
3,3 Milliarden Franken Mehreinnahmen gegeniiber 1999 - und dies bei praktisch gleich-
gebliebenem Wasserzins von 1,1 Rappen/kWh. Dadurch verharrt die Zahlung an die was-
serrechtsberechtigten Kantone und Gemeinden auf einer Hohe von rund 470 Millionen
Franken pro Jahr."

Antwort des Bundesrates vom 21.09.2007

~Der Umgang mit Gewassern wird durch vielféltige, sich zum Teil konkurrenzierende An-
spriuche wie Schutz vor Hochwasser und Landnutzung (landwirtschaftliche Produktion
und Siedlung), die Beeintrachtigung der Gewasserqualitat (Abwasser und Landwirtschaft)
und sauberes Trinkwasser sowie die Wasserkraftnutzung gepragt. Die Gewasser stehen

> www.parlament.ch/d/cv-geschaefte?gesch_id=20073433.
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im Spannungsfeld all dieser Anspriiche. Sanierungsmassnahmen am Gewdasser sind des-
halb grundséatzlich nach dem Verursacherprinzip zu finanzieren. Die Probleme, die sich
durch die Nutzung der Wasserkraft ergeben (Restwasser, Schwall/Sunk, Geschiebe und
Fischgangigkeit), kdnnen den Kraftwerken als Hauptverursacher zugewiesen werden.
Heute werden diese Probleme bei einer Konzessionserneuerung mit unterschiedlichen
Massnahmen gel6st. Die Kraftwerke tragen die Kosten. Wo notwendige Sanierungen
wohlerworbene Rechte der Kraftwerkbetreiber beeintrachtigen, sind die Kantone ent-
schadigungspflichtig.

1. Das Gewasserschutzgesetz (Art. 80-83 GSchG) verlangt auch bei bestehenden Anla-
gen die Beseitigung der dkologischen Defizite und eine Sanierung der Restwasserstrecke,
soweit es flir den Inhaber der Nutzungsrechte wirtschaftlich tragbar ist. Der Vollzug des
Gewasserschutzgesetzes ist Aufgabe der Kantone. Die Massnahmen missen bis Ende
2012 umgesetzt sein. Die Voraussetzungen flr eine verursachergerechte Beteiligung der
Wasserkraftwerke an der Sanierung der Gewasser bestehen damit.

2. Das Parlament hat mit den Beschliissen zum Stromversorgungsgesetz (StromVG) und
zum revidierten Energiegesetz (EnG) in diesem Jahr die obere Grenze flr einen Zuschlag
auf dem Ubertragungsnetz festgelegt. Diese betrdgt 0,6 Rappen/kWh. Dieser Zuschlag
ist zur Finanzierung der Mehrkosten bei den erneuerbaren Energien vorgesehen. Eine
weitere Erhédhung um 1 bis 2 Rappen/kWh, wie dies das Postulat vorsieht, misste vom
Parlament neu beschlossen werden. Eine derartige Erhéhung wirde den inlédndischen
Strompreis um 6 bis 12 Prozent erhéhen und die Wettbewerbsfahigkeit der Schweizer
Stromwirtschaft schmalern. Aus heutiger Sicht wéare ein Zuschlag von 0,2 Rappen/kWh
flr die Sanierung der Wasserkraftanlagen (Restwasser, Schwall/Sunk, Fischgangigkeit,
Geschiebe) voraussichtlich genligend.

3. Kraftwerke, welche in der Lage sind, Spitzenenergie zu produzieren, kénnen ihre Ent-
scheidungen nicht nach rein wirtschaftlichen Interessen treffen, da sie einen Versor-
gungsauftrag fir die Schweiz wahrnehmen missen. Die hohen Strompreise kdnnen nur
auf dem exportierten Anteil der Produktion eingeldst werden. Es steht den Kantonen of-
fen, Uber die Gewinnsteuer an den Erlésen aus dem Verkauf von Spitzenenergie teilzu-
haben. Der Kanton Graublinden kennt beispielsweise eine spezielle Partnerwerkbesteue-
rung, welche eine Partizipation des Gemeinwesens an hdheren Gewinnen zulasst. Die
Gewinnbesteuerung und eine allfallige Zweckbindung der Gewinnsteuern liegen in der
kantonalen Kompetenz.

4. Die Abgeltung von Einbussen bei der Wasserkraftnutzung wird in der entsprechenden
Verordnung (VAEW) geregelt. Gemass Artikel 9 VAEW wird die Hohe der Ausgleichsbei-
trage nach den Verhaltnissen bei Gesuchseinreichung endgiiltig festgesetzt. Angepasst
wird ein Vertrag Uber die Abgeltung von Ertragseinbussen als Folge der unterbliebenen
Wasserkraftnutzung nur bei Anderungen des bundesrechtlichen Héchstansatzes fiir den
Wasserzins. Fur die laufenden Vertréage hatte somit eine Anpassung der Ausgleichslei-
stungen keinerlei Veranderungen zur Folge. Neue Gesuche sind im Moment nicht in
Sicht.

Da die rechtlichen Voraussetzungen zu den vorgeschlagenen Massnahmen dieses Postu-
lats bereits vorhanden sind oder die geforderten Massnahmen nicht umsetzbar sind bzw.
keine Auswirkungen zeigen, lehnt der Bundesrat das Postulat ab."

21.09.2007 NR Der Bundesrat beantragt die Ablehnung des Postulates.
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3.14 Interpellation Brandli

07.3364 (Standerat) - Interpellation Christoffel Brandli: ,,Optimierung der Was-
serkraftnutzung" (vom 20.06.2007).6 Auch hier geht es um die

* Indexierung des Wasserzinsmaximums

Eingereichter Text

~Die Wasserkraftnutzung ist eine der wichtigsten Ressourcen fiir die Berggebiete unseres
Landes. Einerseits werden dadurch Arbeitsplatze geschaffen, andererseits generiert die
Wasserkraftnutzung wichtige Einnahmen (Steuern, Wasserzinsen usw.). Die Rahmenbe-
dingungen fir eine optimale Nutzung der Wasserkraft sind deshalb fir die Entwicklung
des Berggebietes von zentraler Bedeutung. Diese sind in Zukunft so zu gestalten, dass
sowohl Elektrizitdtsgesellschaften wie auch die Kantone und Gemeinden einen Zusatz-
nutzen erzielen kénnen.

Leider behindern der Bund bzw. die Politik heute eine optimale Nutzung der Wasserkraft.
So legt der Bund flr die Wasserzinsen einen Maximalsatz fest, verhindert durch undiffe-
renzierte Gewasservorschriften deren optimale Nutzung und verteuert durch komplizierte
Bewilligungsverfahren die Erneuerung und den Ausbau. Anstehende Volksinitiativen wol-
len in diesem Bereich noch weiter gehen. Einmal mehr zeigt sich, dass die Politik von der
Notwendigkeit guter Rahmenbedingungen spricht, in Tat und Wahrheit aber diese stets
verschlechtert.

Auch energiepolitisch ist diese Haltung unversténdlich. Die Wasserkraft ist die wichtigste
erneuerbare, einheimische Energiequelle.

Ich bitte den Bundesrat im Hinblick auf die vorgesehenen Aktionspléne zur Férderung der
erneuerbaren Energien, zu folgenden Fragen Stellung zu beziehen:

1. Teilt er die Auffassung, dass eine optimale Nutzung der Wasserkraft flr die Berggebie-
te von grosser Bedeutung, ja lebensnotwendig ist? Ist er bereit, die Rahmenbedingungen
so zu verbessern, dass die Wasserkraft in Zukunft besser genutzt werden kann?

2. Mit welchen Ausféllen fir die Berggebiete rechnet er durch die definitive Umsetzung
der heutigen Vorschriften liber die Restwassermengen? Ist er bereit, dem Parlament dif-
ferenziertere Regelungen, die sowohl die Anliegen des Umweltschutzes wie auch die In-
teressen der Betroffenen bertcksichtigen, vorzuschlagen?

3. Wie hoch schatzt er die Ausfalle fir die Berggebiete sowie die Elektrizitatsgesellschaf-
ten bei einer allfdlligen Annahme der sogenannten Fischerei-Initiative?

4. Teilt er die Auffassung, dass bei entsprechend verbesserten Rahmenbedingungen An-
passungen der Wasserzinsen an die Geldentwertung mdéglich sind, ohne wesentliche Ein-
bussen fir die Elektrizitédtsgesellschaften? Welche Strategie verfolgt er diesbezlglich,
nachdem die letzte Anpassung rund zehn Jahre zurickliegt?"

Antwort des Bundesrates vom 05.09.2007

& www.parlament.ch/d/cv-geschaefte?gesch_id=20073364.
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»1. Der Bundesrat ist sich der Bedeutung der Wasserkraftnutzung fir das Berggebiet
bewusst. Die Einnahmen der 6ffentlichen Hand aus der Wasserkraft sind betréchtlich. Ihr
Anteil an den gesamten Steuerertragen kann in den Gebirgskantonen im zweistelligen
Bereich liegen (Kanton Uri tGber 20 Prozent). Hinzuzuzahlen sind die Steuern der Mitar-
beitenden und der Wert der abgegebenen Vorzugs- bzw. Gratisenergie, welche in peri-
pheren Rdumen volkswirtschaftlich von grosser Bedeutung sein kénnen.

Am 21. Februar 2007 hat der Bundesrat seine Energiestrategie prasentiert. Sie beruht im
Wesentlichen auf den vier Pfeilern erneuerbare Energien, Energieeffizienz, Energieau-
ssenpolitik und Neubau von Grossanlagen zur Stromerzeugung. Zudem hat der Bundes-
rat das UVEK beauftragt, bis Ende 2007 Aktionspléne zu Energieeffizienz und erneuerba-
ren Energien auszuarbeiten. Die Strategie ist damit ein klares Bekenntnis zur Wasser-
kraftnutzung, welche in Zukunft weiterhin eine tragende Rolle in der schweizerischen
Stromversorgung spielen soll.

2. Die heutige Regelung sieht angemessene Restwassermengen aufgrund einer Interes-
senabwagung (Art. 33 GSchG) vor, mit einer vorgeschriebenen Mindestrestwassermenge
(Art. 31 GSchG) und mdglichen Ausnahmen in gewissen Fallen (Art. 32 GSchG). Es ist
ein Kompromiss zwischen Nutzung und Schutz im Sinne einer nachhaltigen Entwicklung.
Weil heute oft unterhalb von Wasserentnahmen keine Restwasserauflagen bestehen,
werden diese Vorschriften bei der Konzessionserneuerung zu Energieeinbussen fuhren.
Die kumulierten Energieverluste aus den Restwasserbestimmungen werden bis 2070 wie
folgt erwartet:

- 2010: Laufkraftwerke, 115 GWh/a; Speicherkraftwerke, 26 GWh/a; Total, 141 GWh/a;
- 2015: 212; 28; 240;

- 2020: 230; 76; 306;

- 2025: 271, 82; 353;

- 2070: 775; 1043; 1818.

Die Tabellen und Grafiken kénnen von dieser Seite heruntergeladen werden:
http://www.parlament.ch/cv-curia-vista-vorstoesse-mit-tabellen-grafiken.htm.

Der grosse Sprung zwischen 2025 und 2070 ist damit zu begriinden, dass zahlreiche
Wasserrechtskonzessionen zwischen 2050 und 2070 erneuert werden mussen. Die Neu-
konzessionierung zieht den Vollzug der Restwasserbestimmungen mit sich. Das Bergge-
biet ist vorwiegend Uber die Produktionsausfalle bei den Speicherkraftwerken betroffen.
Die Erfahrungen der letzten flinfzehn Jahre haben gezeigt, dass die geltenden Restwas-
servorschriften in der Regel zweckmassig sind und die Anliegen des Umweltschutzes und
der Wasserkraftnutzung angemessen berilicksichtigen. Fir einige Falle kdnnen noch bes-
sere Losungen gefunden werden.

3. Die Auswirkungen der Volksinitiative «Lebendiges Wasser (Renaturierungs-Initiative)»
héngen im Fall einer Annahme von ihrer konkreten Ausgestaltung und Umsetzung ab.
Zum jetzigen Zeitpunkt kédnnen deshalb keine Angaben zu den Ausféllen flr die Bergge-
biete und die Elektrizitatsgesellschaften gemacht werden.

4. Fir die Gebirgskantone Uri, Schwyz, Obwalden, Graubiinden, Tessin und Wallis resul-
tieren aus der Nutzung der Wasserkraft mittlere jahrliche Ertrége von 1,7 Rappen pro
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Kilowattstunde. Rund 1,1 Rappen pro Kilowattstunde entfallen dabei im Durchschnitt auf
den Wasserzins als Preis fir die Nutzung der Wasserkraftressourcen.

Die Wasserzinse sind das Entgelt fir die Sondernutzung der &ffentlichen Ressource Was-
ser an das Gemeinwesen als Eignerin der Wasserrechte. Der vom Bund festgelegte
Hochstzinssatz betragt heute 80 Franken pro Kilowattstunde Bruttoleistung. Er ist in der
Vergangenheit seit 1916 funfmal nach oben angepasst worden. Der Zweck des Wasser-
zinsmaximumes wird darin gesehen, einen Ausgleich zwischen der Férderung der einhei-
mischen Wasserkréfte und der preisglinstigen Stromerzeugung einerseits und den fiskali-
schen Interessen der Gemeinwesen andererseits zu schaffen. Die Kriterien zur Festle-
gung des Wasserzinsmaximums sind seit der Schaffung des Wasserwirtschaftsartikels im
Jahre 1908 ein Dauerthema. Einigkeit besteht nur darin, dass der Kaufkraftschwund pe-
riodisch auszugleichen ist. Eine befriedigende Indexierung wurde bisher nicht gefunden.
Die vielen Faktoren konnten nicht zu einer allseits anerkannten Indexierungsformel auf-
gearbeitet werden. Weil die Festlegung eines angemessenen Héchstwasserzinses schwie-
rig ist und politische Interessenabwagungen erfordert, haben es die eidgendssischen Ra-
te wiederholt abgelehnt, dem Bundesrat die Anpassung des Wasserzinsmaximums zu
Ubertragen.

Der Bundesrat sieht es als durchaus nitzlich an, die Angemessenheit des heutigen Was-
serzinsmaximums zu prifen.®

04.10.2007 SR Erledigt.

3.15 Interpellation Escher

07.3165 (Standerat) - Interpellation Rudolf Escher: ,,Wasserzinsregulierung im
offenen Elektrizitatsmarkt" (vom 22.03.2007).7 Dabei geht es nicht mehr um
eine Erhéhung des Wasserzinsmaximums oder dessen Indexierung, vielmehr um
die

* Abschaffung des Wasserzinsmaximums

Eingereichter Text

»~Im Rahmen der Strommarktéffnung bleiben die Elektrizitdtsnetze weiterhin im regulier-
ten Monopol. Fiir den Strommarkt wird jedoch das bisherige Monopol der Elektrizitats-
versorgungsunternehmen aufgehoben und dem freien Markt unterstellt werden. Es ist
also primar der Markt, der die Preise fir Elektrizitat festlegen wird. Eine Grundlage fur
die Preisfestlegung bilden die Gestehungskosten der Stromproduktion. Bei der hydrologi-
schen Stromproduktion ist der Wasserzins einer der Bestandteile der Gestehungskosten.

Ich ersuche den Bundesrat, im Hinblick auf die bevorstehende Elektrizitdtsmarktdéffnung
folgende Fragen zu beantworten:

7 www.parlament.ch/d/cv-geschaefte?gesch_id=20073165.
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1. Ist es richtig, dass neben der Festlegung des maximalen Wasserzinses in Artikel 49
des Wasserrechtsgesetzes keine anderen in einem Bundesgesetz betragsmassig festge-
legten Preise existieren?

2. Ist die Festlegung des Wasserrechtszinses bei der Umsetzung der Strommarktéffnung
nicht grundsatzlich Sache der Konzessionsparteien entsprechend den Regeln des freien
Marktes?

3. Ist er bereit, in diesem Sinne die Revision des Wasserrechtsgesetzes an die Hand zu
nehmen?"

Antwort des Bundesrates vom 16.05.2007

»~Die Wasserzinse gelten als Entgelt fir die Sondernutzung der 6ffentlichen Ressource
Wasserkraft an das Gemeinwesen als Eignerin der Wasserrechte. Die Wasserzinse wer-
den pro Kilowattstunde-Bruttoleistung erhoben, das Maximum betragt zurzeit 80 Franken
pro Kilowattstunde-Bruttoleistung. Die durchschnittliche Belastung durch Wasserzinse
betrug im Jahre 2000 1.15 Rappen pro Kilowattstunde. Wasserzinse und Steuern machen
einen Anteil von 20 bis Uber 30 Prozent der Totalkosten eines durchschnittlichen Wasser-
kraftunternehmens aus, wobei die Wasserzinse daran den grdssten Anteil haben (rund
65 Prozent).

Die jahrlichen Ertrage aus der Nutzung der Wasserkraft sind gerade in den Gebirgskan-
tonen wichtig. So erreichen sie in den Kantonen Wallis und Graubiinden einen Anteil von
Uber 10 Prozent der gesamten kantonalen Steuerertrage.

1. Artikel 49 des Wasserrechtsgesetzes (WRG) legt eine betragsmassige Obergrenze flr
den Wasserzins fest. Geméass Artikel 76 Absatz 4 der Bundesverfassung kdnnen die Kan-
tone flr die Wassernutzung innerhalb der Schranken der Bundesgesetzgebung Abgaben
erheben. Artikel 49 WRG legt damit keinen fixen Preis flr die Nutzbarmachung der Was-
serkraft fest, sondern lediglich eine obere Limite. Zahlreiche Kantone haben jedoch das

Maximum als fixen Preis in ihren kantonalen Wasserrechtsgesetzgebungen verankert.

Es gibt einige Bundeserlasse, welche Preise festlegen. So werden beispielsweise in der
Fernmeldegesetzgebung Preisobergrenzen flir die Aufschaltung eines Anschlusses und
die monatliche Geblihr festgeschrieben.

2. Das Wasserzinsmaximum wurde beim Erlass des WRG im Jahr 1916 eingeftihrt und
seither finfmal erhéht. Der Zweck der bundesrechtlichen Obergrenze liegt darin, auf ein-
fache Art einen Ausgleich zu schaffen zwischen der Férderung der Nutzbarmachung der
einheimischen Wasserkrafte und den fiskalischen Interessen der Gemeinwesen. Die
Obergrenze bildet damit eine staatliche Rahmenbedingung fiir die Versorgungswirtschaft.
Die Artikel 48 und 49 WRG sind im Zusammenhang mit dem Verfassungsauftrag zur
haushalterischen Wassernutzung und der Berlcksichtigung des Gesamtinteresses zu se-
hen. Der Wasserzins stand deshalb in den Beratungen zum neuen Stromversorgungsge-
setz nicht zur Diskussion.

3. Mit dem bundesrechtlichen Wasserzinsmaximum soll ein Ausgleich zwischen der For-
derung der Nutzung der einheimischen Wasserkrafte sowie der preisglinstigen Versor-
gung des Landes mit Elektrizitdt und einer angemessenen Entschadigung der Wasserher-
kunftsgebiete sichergestellt werden. Der Grenzwert wirkt stabilisierend und sorgt fur Ver-
Iasslichkeit bei dieser fur die Betroffenen wichtigen fiskalischen Grdsse. Die Freigabe des
Wasserzinses fuhrt tendenziell zu einer zusatzlichen Belastung der Kraftwerkbetreiber
und erhéht den Kostendruck weiter. Dies widerspricht dem Ziel der Férderung der Was-
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serkraft, wie es der Bundesrat an seiner Sitzung vom 21. Februar 2007 zur Energiestra-
tegie der Schweiz erneut bekraftigt hat, und der Férderung der erneuerbaren Energien
im neuen Stromversorgungsgesetz.

Die Abschaffung des Wasserzinsmaximums ware mit komplexen Fragestellungen und
erheblichem Aufwand verbunden und wirde heutigen Forderungen nach Einsparungen in
Verwaltung und Wirtschaft sowie nach einfachen Lésungen entgegenstehen. Sie wirde
eine gesamtschweizerische Regelung aufgeben und brachte kantonale Unterschiede, wel-
che auf anderen Gebieten seit Jahren kritisiert werden.

Im Rahmen der Arbeiten zur Erflillung des Postulates Rey 06.3160 werden die Fragen
zum Wasserzins eingehend gepriaft.®

21.06.2007 SR Erledigt.

3.16 Postulat Rey

06.3160 (Nationalrat) - Postulat Jean-Noél Rey: ,Anpassung der Wasserzinsen"
(vom 24.03.2006).8 Die Anliegen sind ahnlich wie oben:

* Erhéhung des Wasserzinsmaximums (unter Berlicksichtigung der Speicherka-
pazitat)

Eingereichter Text

»~Der Bundesrat wird eingeladen, mit Blick auf die steigenden Strompreise und die damit
verbundenen steigenden Ertrage der Elektrizitatswirtschaft eine Anpassung des héchst-
zuldssigen Wasserzinses an die geanderten Verhaltnisse zu prifen. In einem Bericht sind
insbesondere folgende Punkte zu untersuchen:

- aktuelle und zukinftige Bedeutung der Wasserkraft aus energie- und volkswirtschaftli-
cher Sicht fur die Landesversorgung;

- Veranderungen in der europdischen und schweizerischen Stromwirtschaft seit der letz-
ten Wasserzinserhdhung im Jahre 1996;

- Wertschdpfungspotenzial der Wasserkraft als Produkt im internationalen Stromhandel;

- Verpflichtungen der Schweiz im Zusammenhang mit dem Kyoto-Protokoll bezliglich der
entsprechenden CO2-Reduktionsmassnahmen und der damit verbundene hohe Stellen-
wert der CO2-freien Wasserkraft;

- Anpassung der Wasserzinse insbesondere auch unter Berlcksichtigung der Speicherka-
pazitat der Wasserkraft und der damit verbundenen Produktion von Spitzen- und Regel-
energie;

8 www.parlament.ch/d/cv-geschaefte?gesch_id=20063160.
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- Einhaltung der Restwasser-Sanierungen, mdgliche Synergien von Modernisierungen
bestehender Anlagen und Erreichung der Restwasserbestimmungen;

- Synergien bei der Bewirtschaftung von Ausgleichsbecken hinsichtlich Schwall und Sunk.
Begriindung

Die Wasserzinse stellen das Entgelt fir die Nutzung dieser Ressource dar und werden
von den Stromproduzenten an die verfigungsberechtigten Gemeinwesen geleistet. Auf-
grund der Bundesverfassung haben die Kantone das Verfligungsrecht Gber die Ressource
Wasser inne. Die Festsetzung und Erhebung der Wasserzinse fallen somit in die Kompe-
tenz der Kantone. Andererseits legt der Bund Uber die Bundesgesetzgebung das Wasser-
zinsmaximum pro Kilowatt Bruttoleistung fest. Dieses Maximum betrégt heute 80 Fran-
ken pro Kilowatt. Das entspricht im Durchschnitt rund 1,1 Rappen pro Kilowattstunde.
Die letzte Erh6hung dieses Maximums auf 80 Franken wurde von den eidgendssischen
Raten 1996 beschlossen. Diese Regelung ist seit dem 1. Mai 1997 in Kraft.

Zwischenzeitlich fanden auf dem Energiemarkt grosse Veranderungen statt. Insbesonde-
re stellen wir bei der Elektrizitdtsnachfrage, nach jahrelangen Uberkapazitdten in Europa,
nun einen Wechsel von der Angebots- auf die Nachfrageseite fest. Der Markt ist von
starken Preisschwankungen gepragt. Mittlerweile sind auch im Sommerhalbjahr hohe
Spotmarktpreise die Regel.

In der Schweiz zeigt sich diese Tatsache auf eindrickliche Weise in den Strompreiserhé-
hungen auf dem Markt. Der Jahresmittelwert des Swiss Electricity Price Index (Swep)
stieg von 2,8 Rappen pro Kilowattstunde im Jahre 1999 auf 10,1 Rappen pro Kilowatt-
stunde im Jahre 2005 oder um 360 Prozent. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass der Swep
die Preise im kurzfristigen schweizerisch-europdischen Strom-Spothandel, ohne Trans-
port-, Transformations- oder andere Systemdienstleistungen, wiedergibt. Ein Blick auf
die europaischen Strombdrsen zeigt jedoch klar auf, dass auch die Preise fiir Bandener-
gie fir die kommenden Jahre mit tiber 9 Rappen pro Kilowattstunde auf einem hohen
Niveau verharren werden.

Diese Strompreisentwicklung brachte grossen schweizerischen Stromgesellschaften hohe
Ertrége ein, was sich auf eindrickliche Weise in den stark steigenden Aktienkursen die-
ser Gesellschaften, vorab der letzten drei Jahre, zeigt.

Bei diesen gednderten Verhéaltnissen drangt sich eine Uberpriifung des heutigen Wasser-
zinsmaximums geradezu auf. Die erkennbare héhere Wertschépfung der Elektrizitats-
wirtschaft aus der Wasserkraftnutzung im internationalen Umfeld muss zur Folge haben,
dass die Wasserherkunftsgebiete flir den hochwertigen Rohstoff korrekt entschadigt wer-
den.

Aus diesem Grunde ist eine korrekte Verteilung des gestiegenen Wertes der Wasserkraft
voll begrindet und eine sorgfaltige Abklarung bezliglich der Abgeltung des Wassers zur
Stromgewinnung unbedingt notwendig."

Antwort des Bundesrates vom 31.05.2006

~Das Bundesamt flir Energie erarbeitet im Auftrag des Departementes flir Umwelt, Ver-
kehr, Energie und Kommunikation zurzeit eine Strategie zur Wasserkraftnutzung in der
Schweiz. Ziel ist es, die Wasserkraftnutzung in die Gesamtenergiepolitik einzubetten und
zu optimieren. Die Optimierung soll insbesondere im Hinblick auf die Schliessung der zu
erwartenden Stromproduktionsliicke ab dem Jahre 2020 erfolgen. Als weiteres Ziel sollen
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die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen der Wasserkraftnutzung verbessert werden. Die
Arbeit behandelt verschiedene Facetten der Wasserkraftnutzung. So geht sie auf die ge-
setzlichen, finanziellen, baulichen, 6kologischen und betriebswirtschaftlichen Aspekte ein.
Im Zusammenhang mit den finanziellen Rahmenbedingungen wird auch auf das Thema
Wasserzinse eingegangen. Die Ergebnisse der Arbeiten werden voraussichtlich Ende
2006 vorliegen und zusammen mit den Energieperspektiven des Bundes die Grundlage
fur die Diskussion des Bundesrates zur «Energiezukunft Schweiz» bilden."

Der Bundesrat beantragt die Annahme des Postulates.

23.06.2006 NR Annahme.

3.2 Weitere fiir die Nutzung der Wasserkrafte relevante
politische Vorstosse

Neben diesen unmittelbar auf den Wasserzins bzw. das Wasserzinsmaximum be-
zogenen parlamentarischen Vorstéssen werden zurzeit auch andere politische
Vorstodsse diskutiert, namentlich

« die Renaturierungsinitiative ,Lebendiges Wasser",® wobei unter anderem die
Frage auftauchte, ob mdgliche Renaturierungsfonds mit Geldern aus den
Wasserzinseinnahmen gespeist werden sollten oder kédnnten. Stichwort hier-
bei ist die

o Teilzweckbindung des Wasserzinses

4. THEMEN UND FRAGESTELLUNGEN
4.1 Themen

Gemass der skizzierten Ausgangslage interessieren in Sachen ,Wasserzins" flinf
Themen:

Erhdhung des Wasserzinsmaximums
Indexierung des Wasserzinsmaximums
Abschaffung des Wasserzinsmaximums
Einflihrung eines Speicherzuschlags
Teilzweckbindung des Wasserzinses

u b wWNH

Diese flinf Themen werden im Zentrum der folgenden juristischen Abklarungen
stehen, wobei sie in Absprache mit dem Auftraggeber unterschiedlich detailliert
behandelt werden - insbesondere wird auf die , Teilzweckbindung des Wasserzin-

9 Botschaft ,Lebendiges Wasser" 2007, BBl 2007 5511 und Entwurf des Bundesbeschlus-
ses, BBl 2007 5529 f.
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ses" nur sehr summarisch eingegangen, liegt dort doch ein aktuelles Gutachten
des Bundesamtes flur Justiz in Zusammenarbeit mit dem Bundesamt fir Umwelt
vor.

Ziel der Untersuchung ist es, dem Bundesamt flur Energie zur Beantwortung und
Behandlung der oben aufgefiihrten politischen Vorstdsse sowie als Basis fiir seine
strategischen Entscheidungen in Sachen ,Wasserzins™ (rechtliche) Grundlagen
zur Verfligung zu stellen.

4.2 Rechtliche Fragestellungen

In den Einleitungen zu den genannten funf Themen finden sich die jeweils spezi-
ell interessierenden und dort ndher zu behandelnden Fragen.

Zuerst wird im Folgenden jedoch das umfassendere Thema ,Wasserzinsmaxi-
mum" ganz allgemein naher betrachtet. Vieles ist flr die anschliessend vertieft
zu behandelnden finf Themen grundsatzlich relevant.

5. DAS WASSERZINSMAXIMUM

5.1 Die Verfassungsgrundlage

5.11 Art. 76 BV und Art. 49 WRG

Die wichtigste, fir den Wasserzins und sein Maximum relevante bundesrechtliche
Norm ist Art. 76 BV, ,Wasser", genauer: der Absatz 4 Satz 2 dieser Verfas-
sungsbestimmung:

,* Der Bund sorgt im Rahmen seiner Zusténdigkeiten fiir die haushalterische Nutzung
und den Schutz der Wasservorkommen sowie fur die Abwehr schadigender Einwirkungen
des Wassers.

2 Er legt Grundséatze fest (iber die Erhaltung und die Erschliessung der Wasservorkom-
men, Uber die Nutzung der Gewasser zur Energieerzeugung und flr Kiihlzwecke sowie
Uber andere Eingriffe in den Wasserkreislauf.

3 Er erlésst Vorschriften tiber den Gewéasserschutz, die Sicherung angemessener Rest-
wassermengen, den Wasserbau, die Sicherheit der Stauanlagen und die Beeinflussung
der Niederschlage.

4 Uber die Wasservorkommen verfiigen die Kantone. Sie kénnen fiir die Wassernutzung
in den Schranken der Bundesgesetzgebung Abgaben erheben. Der Bund hat das Recht,
die Gewasser fir seine Verkehrsbetriebe zu nutzen; er entrichtet daftr eine 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.
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® Der Bund beriicksichtigt bei der Erfiillung seiner Aufgaben die Anliegen der Kantone,
aus denen das Wasser stammt."10

Absatz 4 macht hinsichtlich des hier interessierenden Wasserzinses bzw. des
Wasserzinsmaximums dreierlei klar:

1. Uber die Wasservorkommen verfiigen die Kantone.!1
2. Die Kantone kdnnen flr die Wassernutzung Abgaben erheben.

3. Den zuldssigen Hoéchstsatz — das Maximum - dieser kantonalen Abgaben
bestimmen gewisse ,Schranken der Bundesgesetzgebung".

Zahlenmassig fixiert ist diese Schranke in Art. 49 Abs. 1 WRG, ,Geblhren und
Wasserzinse":

~Der Wasserzins darf jdhrlich 80 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung nicht lbersteigen.
Davon kann der Bund hdchstens 1 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung zur Sicherstellung
der Ausgleichsleistungen an Kantone und Gemeinden nach Artikel 22 Absatze 3-5 bezie-
hen. Im internationalen Verhéltnis sorgt der Bund bei jeder Anderung des Wasserzins-
maximums fao die notwendige Absti mmung.“12

Die Kantone sind somit bei der Erhebung von Abgaben flr die Nutzung der Was-
serkraft nicht frei.13 Sie konnen keine beliebig hohen Abgaben erheben; sie kén-
nen insbesondere nicht jene (hohen oder héheren) Abgaben erheben, die ein
Jfreier(er) Markt" eventuell zu erheben erlaubte. Vielmehr haben sie sich zu be-
schranken: Uber die von der Bundesgesetzgebung festgelegten Héchstsatze bzw.
den aktuellen (einzigen) Hdchstsatz dirfen sie nicht hinausgehen. Das Wasser-
zinsmaximum ist fir die Konzedenten bindend.

Die Kantone (bzw. die verleihenden Gemeinwesen) sind jedoch nicht verpflichtet,
den bundesrechtlich zulassigen Hochstsatz zu verlangen; sie missen den von
Art. 76 Abs. 4 BV in Verbindung mit Art. 49 Abs. 1 WRG aufgespannten Rahmen
nicht ausschépfen; sie durfen billiger sein und die Nutzung der Wasserkraft gtin-
stiger verleihen.14

10 Hervorhebung hinzugefiigt.

11 pazu spater mehr; vgl. Ziff. 5.5.

12 Hervorhebung hinzugefiigt.

13 Egger 16 weist darauf hin, dass diese Verfassungsbestimmung ,eine fiihibare Ein-
schrédnkung der kantonalen Souverénitdt" bedeute, sei ,doch das Recht, flir die Was-
serbenutzung eine Abgabe zu beziehen, in der Wasserhoheit der Kantone begrindet".

14 Indem die eidgendssischen Bestimmungen an sich keine Verpflichtung begriinden,
Wasserzinse zu erheben oder zu bezahlen, stellt der nach der eidgendssischen Verord-
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Wie es zu dieser Einschrankung der kantonalen Zusténdigkeiten kam, zeigt ein
Blick in die Entstehung der Verfassungsbestimmung.

5.12 Historische Entwicklung des Wasserrechts

Der heutige Art. 76 BV ist Resultat einer ,Nachfiihrung".1> Das alte bzw. tradier-
te ,geltende geschriebene und ungeschriebene Verfassungsrecht®, sollte Ende
des letzten Jahrtausends nachgefuhrt, verstandlich dargestellt, systematisch ge-
ordnet sowie in Dichte und Sprache vereinheitlicht werden.1® Wie in der Bot-
schaft zur neuen Bundesverfassung festgehalten, ist der nachgeflihrte Verfas-
sungstext deshalb ,ein getreues Abbild des gegenwdértigen Rechtszustandes".1”

Somit entspricht die dem Bund in Art. 76 BV zugewiesene Zustandigkeit jener
von Art. 24° aBV, der Vorgdngernorm aus dem Jahre 1975, und es findet durch
die ,Nachfihrung" keine Veranderung in der Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Kantonen statt.18 Eine Einschatzung, die vom Bundesgericht im Ent-
scheid Grand Dixence bestatigt wird:

»Aux termes de l'art. 76 al. 4 Cst. - qui a clarifié I'art. 24°* al. 3 aCst. sans y ap-
porter de changement matériel (...) -, les cantons disposent des ressources en
eau et peuvent prélever, dans les limites prévues par la législation fédérale, une
taxe pour leur utilisation. Les limites que doit prévoir la Iégislation fédérale, se-
lon la disposition constitutionnelle précitée, sont fixées a I'art. 49 LFH".1°

Die von den Kantonen zu beachtenden ,Schranken" flr die Abgabeerhebung bei
der Wasserkraftnutzung waren allerdings nicht erst 1975 in die Verfassung auf-
genommen worden, sondern bereits in der alten Fassung von Art. 242" aB\20
aus dem Jahre 1908 enthalten, wo es in Absatz 6 hiess:

nung sich ergebende Gesamtbetrag nur ein Maximum dar"; Kreisschreiben Verordnung
Uber die Berechnung des Wasserzinses 1953, BBl 1954 1 4.

15 Ausfiihrlich zur Entwicklung des Wasserrechts Wyer, Nutzung, 13 ff.; derselbe,
Rechtsfragen, 5 ff.; derselbe, Abgaben, 15 ff, Rz. 35 ff.; Jagmetti, Energierecht, 398
ff., Rz. 4102 ff.; Leimbacher/Perler 264 ff.

16 Bundesbeschluss Totalrevision BV, BBI 1987 II 963.

17 Botschaft neue BV, BBI 1997 I 115.

18 Wyer, Abgaben, 153, Rz. 191. Marti 1363, Rz. 1; m.w.H.

19 BGE 128 II 112, E. 4a; Hervorhebung hinzugefiigt.

20 Der Art. 242" aBV hielt in seinen Absétzen 5 und 6 fest:

»,Die Geblhren und Abgaben flr die Benutzung der Wasserkrafte gehéren den Kantonen
oder den nach der kantonalen Gesetzgebung Berechtigten.

Sie werden fir die vom Bunde ausgehenden Konzessionen von diesem nach Anhérung
der beteiligten Kantone und in billiger Riicksichthahme auf ihre Gesetzgebung be-
stimmt. Fur die Ubrigen Konzessionen werden die Abgaben und GeblUhren von den
Kantonen innert den durch die Bundesgesetzgebung zu bestimmenden Schranken
festgesetzt"; Botschaft Art. 24°° 2" aBV, BBl 1908 VI 8. Hervorhebung hinzugefiigt.
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»Fur die Ubrigen (sc. nicht vom Bund ausgehenden, also kantonalen) Konzessionen wer-
den die Abgaben und Gebihren von den Kantonen innert den durch die Bundesgesetzge-
bung zu bestimmenden Schranken festgesetzt.“2!

Diese Version der Verfassungsbestimmung war von den Réten vorgeschlagen
worden, wiahrenddem die Vorlage des Bundesrates fiir einen Art. 242" aBV sol-
che ,Schranken™ noch nicht vorgesehen hatte. Der damalige bundesratliche Ent-
wurf war entstanden als Antwort auf ein Postulat zur Schaffung einer Verfas-
sungsgrundlage zur Nutzung der Wasserkrafte22 sowie auf eine Volksinitiative,
die die Gesetzgebung Uber die Wasserkrafte weithin zur Bundessache machen
wollte.?3 In seinem Absatz 3 hatte es noch geheissen:

Naheres bei Jagmetti, Energierecht, 410 ff, Rz. 4118 ff; Kilchenmann, Wasserzinsma-
ximum, 22 ff.; Wyer, Rechtsfragen, 5 f.; derselbe, Abgaben, 148, Rz. 187.

21 Botschaft Volksabstimmung Art. 242" aBV, BBI 1908 VI 8; Hervorhebung hinzuge-
fugt.

22 Botschaft Art. 242" aBv, BBl 1907 II 624: ,Der Bundesrat wird eingeladen, den eid-
gendssischen Raten mit aller Beférderung zum Zwecke der allseitigen Wahrung der
volkswirtschaftlichen und nationalen Interessen bei der Gewinnung und Verwertung
unserer Wasserkrafte Vorschlage zu den nétigen Verfassungsgrundlagen zu unterbrei-
ten."

23 Zum Art. 242" 3BV fiihrte der Bundesrat in seinem Bericht und Botschaft WRG 1945,
BBl 1945 II 84 f., aus: ,Im Jahre 1891 schlug die Gesellschaft «Freiland» die Aufnah-
me eines Artikels in die Bundesverfassung vor, der die Gewinnung und Ausbeutung der
Wasserkrafte als Monopol des Bundes bezeichnen sollte. Dieser Eingabe wurde von
Bundesrat und Bundesversammlung keine Folge gegeben.

Im Jahre 1906 kam eine Initiative zustande, nach deren Text die Gesetzgebung Uber die
Ausnlitzung der Wasserkrafte und Uber die Fortleitung und Abgabe der daraus gewon-
nenen Energie zur Bundessache erklart wurde. Diesem Text stellte die Bundesver-
sammlung einen Gegenvorschlag gegeniber, nach dem die Bundesgesetzgebung nur
die zur Wahrung der 6ffentlichen Interessen und zur Sicherung der zweckmaéssigen
Nutzbarmachung der Wasserkrafte erforderlichen allgemeinen Vorschriften aufstellen
sollte; unter diesem Vorbehalt bliebe die Regelung der Nutzbarmachung der Wasser-
krafte unter der Oberaufsicht des Bundes Sache der Kantone. Nachdem die Initiative
zugunsten des Gegenentwurfes der Bundesversammlung zuriickgezogen worden war,
wurde dieser in der Volksabstimmung vom 25. Oktober 1908 angenommen; er bildet
heute den Art. 24" der Bundesverfassung.

Damit hat der Bund nicht ein unbeschranktes Gesetzgebungsrecht mit der Mdglichkeit
der Errichtung eines Bundesmonopols erhalten, wie z.B. in den Art. 24™" (Schiffahrt),
26 (Eisenbahnen) oder 37" BV (Luftfahrt). Er besitzt nur ein beschranktes Rechtset-
zungsrecht; er darf die zur Wahrung der o6ffentlichen Interessen und zur zweckmassi-
gen Nutzbarmachung der Wasserkrafte erforderlichen allgemeinen Vorschriften auf-
stellen. Damit ist die Regelung der Nutzbarmachung der Wasserkrafte im einzelnen
den Kantonen verblieben. Das dussert sich namentlich darin, dass die Kantone die
Rechte fUr Ausnitzung von Wasserkraften verleihen und nicht der Bund. Diese Kompe-
tenzen der Kantone sind dann allerdings in Art. 24" BV noch etwas abgeschwécht
worden. So ist die Erteilung von Konzessionen Bundessache, wenn bei der Inan-
spruchnahme von Gewasserstrecken, die unter der Hoheit mehrerer Kantone, stehen,
sich diese nicht Uber eine gemeinsame Konzession verstdndigen kdnnen. Ferner ist der
Bund zur Verleihung von Wasserrechten an Gewasserstrecken, die die Landesgrenze
bilden, zusténdig. Die Abgabe von durch Wasserkraft erzeugter Energie ins Ausland
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~Soweit nicht die Bundesgesetzgebung den Inhalt der Wasserrechtskonzessionen regelt,
ist deren Erteilung, sowie die Festsetzung und der Bezug der fiir die Benlitzung der Was-
serkréfte zu entrichtenden Geblhren und Abgaben Sache der Kantone. Diese Auflagen
der Kantone durfen die Nutzbarmachung der Wasserkrafte nicht wesentlich erschwe-
ren."24

5.13 Keine verfassungsrechtliche Verpflichtung auf die heutigen
~Schranken™

Wie Kilchenmann in seinem Bericht zum Wasserzinsmaximum richtig festhalt,
hatte Absatz 6 von Art. 24°2"® aBV ,also verlangt, dass die Bundesgesetzgebung
die Schranken der Abgaben und Gebilhren zu bestimmen habe, liess aber offen,
wie dies zu geschehen habe®. Dieses Bewusstsein bzw. das Bewusstsein, dass
differenzierte, den je konkreten Verhaltnissen angepasste unterschiedliche Satze
von Wasserzinsen nicht nur méglich, sondern damals in der Beratung des
schliesslich als Absatz 6 Satz 2 von Art. 242 aBV verabschieden Textes auch
diskutiert worden seien, sei, wie Kilchenmann meint, verloren gegangen, seit das
Wasserrechtsgesetz im Jahre 1918 in Kraft getreten sei und dieses nur ein einzi-
ges Wasserzinsmaximum gekannt habe. Auch in seinem Kommentar sei damals
Prof. Burckhard der Thematik ausgewichen und habe sich in der dritten Auflage
bloss noch darauf beschrankt, den damaligen Héchstsatz von sechs Franken zu
erwahnen.2>

Auch die Revision von 1975 brachte keine grundsatzlichen Anderungen. Im revi-
dierte Art. 24°° BV hiess es in Absatz 3:

»~Die Verfigung lber die Wasservorkommen und die Erhebung von Abgaben fir die Was-
serbenutzung stehen unter Vorbehalt privater Rechte den Kantonen oder den nach der
kantonalen Gesetzgebung Berechtigten zu. Die Kantone setzen die Abgaben in den
Schranken der Bundesgesetzgebung fest.“26

Kilchenmann kommentiert diese Revision unter Hinweis auf Absatz 6 der Verfas-
sungsbestimmung, die den Bund verpflichtete, bei der Ausiibung seiner Kompe-
tenzen die Bedlirfnisse der Wasserherkunftsgebiete und der betreffenden Kanto-
ne zu beachten und die Entwicklungsmdglichkeiten zu wahren, wie folgt:

darf sodann nur mit Bewilligung des Bundes erfolgen. Schliesslich ist der Bund zum Er-
lass gesetzlicher Bestimmungen Uber die Fortleitung und die Abgabe elektrischer Ener-
gie befugt erklart worden, von welcher Befugnis er aber bis heute keinen Gebrauch
gemacht hat, ...

Neben allen diesen Aufgaben steht dem Bunde das allgemeine Oberaufsichtsrecht tUber
die Nutzbarmachung der Wasserkrafte zu."

24 Botschaft Art. 24°2* aBV, BBl 1907 II 627; Hervorhebung hinzugefigt.

25 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 26; zu den Beratungen: ebenda, 24 ff. Vgl. auch
Wyer, Abgaben, 149, Rz. 187.

26 Hervorhebung hinzugeftigt.
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~Die Kompetenz des Bundesgesetzgebers, den maximal zulassigen Wasserzins
festzulegen und Bestimmungen zu erlassen, die ein Unterlaufen dieses Maxi-
mums vermeiden, ist gestitzt auf Wortlaut und Bedeutung des Wasserwirt-
schaftsartikels und dessen Entstehungsgeschichte gegeben. Unbestritten ist
denn auch, dass der Bundesrat auf dem Weg der Gesetzgebung ein Wasserzins-
maximum, wie wir es heute (sc. im Jahre 1993) kennen, festlegen kann. Damit
steht aber noch nicht fest, ob und wie er es tun muss."“27

Mit anderen Worten: Die Verfassung — auch in der aktuellen Fassung gemass
Art. 76 Abs. 4 Satz 2 BV - verlangt klarerweise, dass der Bund flr die Erhebung
von Abgaben flr die Wasserkraftnutzung durch die Kantone ,,Schranken™ setzt.
Diese Schranken mussen jedoch, wie die Untersuchung von Kilchenmann zeigt,
nicht zwingend die Form eines zahlenmaéssig fixierten Hochstsatzes, eines Was-
serzinsmaximums haben: ,Die betragsmassige Fixierung eines Héchstsatzes flr
den Wasserzins stellt nicht die einzige Méglichkeit dar, um den Verfassungsauf-
trag «Festlegung von Abgabenschranken» zu erfllllen. Gerade der Verfassungs-
geber von 1908 schloss andere Arten der Begrenzung nicht aus, um der Nutzung
der Wasserkraft den Weg zu ebnen."28

Daher ist, wie Kilchenmann zu Recht festhalt, der Bundesgesetzgeber nicht dar-
auf beschrankt, die ,Schranken" in Form eines zahlenméssig fixierten Wasser-
zinsmaximums zu setzen. Vielmehr kann er ,unter verschiedenen Lésungen, die
sich als verfassungskonform erweisen, wahlen"“.2°

Nicht erflillt wird der Verfassungsauftrag jedoch, wenn der Bund , die Bildung und
Begrenzung der Abgaben vollstandig den Kantonen Uberlassen™ wilirde. Flr einen
solchen Schritt weitgehender ,Liberalisierung™ miisste mit Kilchenmann ,,vorgan-
gig die Bundesverfassung gedndert werden".30

5.13.1 Mehrere Arten von ,Schranken" denkbar

Aber bereits bei der gegebenen Verfassungsgrundlage ist gemass Kilchenmann
~das System bundesrechtlicher Héchstbetrage entwicklungsfahig": Es kénne, wie
er meint, ,den gewandelten Verhaltnissen vermehrt Rechung getragen werden.
Ausgangspunkt ist stets, dass der Wasserzins eine Entschadigung flir die vom
verleihenden Gemeinwesen zur Verfligung gestellte Rohwasserkraft ist.31 Die in

27 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 30. Zustimmend Wyer, Abgaben, 150, Rz. 188.

28 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 51.

29 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 51, vgl. auch 53. Zu den Anforderungen an sol-
che Lésungen vgl. ebenda 52 f.

30 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 53.

31 Rohwasserkraft" meint die Bruttowasserkraft, das Produkt von Wassermenge und
Gefalle: ,Flr ein System differenzierter Hoéchstsatze sind mehrere Elemente zu berick-
sichtigen. Ausgangspunkt ist stets die Rohwasserkraft. Das verleihende Gemeinwesen
wird entschadigt fiir die Wassermenge und das Gefédlle (Gewasserstrecke), welche zur
Nutzung zur Verfliigung gestellt werden®; Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 60.
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der Realitat unterschiedlichen Nutzungsmdglichkeiten und -kosten kénnen dann
zu einem differenzierten Entschadigungsmodell fihren. Es kédnnen Zuschlage und
Abzlige vorgesehen werden, die an bestimmte Kriterien gebunden werden, wie
die zeitliche Verfligbarkeit der verliehenen Wassermengen oder die energiewirt-
schaftliche Qualitat der produzierten Energie. Moglich sind auch Kombinatio-
nen.“32

Mit leicht anderen Worten und ausfihrlicher: ,Flr ein System differenzierter
Hdchstsatze sind mehrere Elemente zu berlicksichtigen. Ausgangspunkt ist stets
die Rohwasserkraft. Das verleihende Gemeinwesen wird entschadigt flr die Was-
sermenge und das Gefalle (Gewasserstrecke), welche zur Nutzung zur Verfligung
gestellt werden. Das System des Einheits-Hdchstsatzes unterstellt, dass es allein
Sache des Konzessionars ist, was er mit der Rohwasserkraft an elektrischer
Energie erzeugen kann. Die in der Realitat unterschiedlichen Nutzungsmaéglich-
keiten und -kosten werden nicht bertcksichtigt. Der Konzessionar zahlt fur eine
glunstige Wasserkraft gleichviel wir flir eine schlechtere, und spiegelbildlich ver-
halt es sich beim vereinnahmenden Gemeinwesen: Die bessere Wasserkraft wird
gleich entschadigt wie die schlechtere. Ein differenzierteres System musste hier
ansetzen und von einem Normal-Hoéchstsatz ausgehen. Es kénnten Zuschlage
und Abziige in Abhangigkeit bestimmter Kriterien vorgenommen werden, bei-
spielsweise der zeitlichen Verfligbarkeit der Wassermenge. Das frihere Quali-
tatsstufensystem kann differenzierter als damals eingesetzt werden, indem nicht
(nur) ein Abzug fur schlechtere Verfligbarkeit gewahrt, sondern (auch) ein Zu-
schlag flir Uberdurchschnittliche oder flir besonders glinstige Verfligbarkeit ein-
geflihrt wird.

Ein weiteres Element ware eine vermehrte Berlicksichtigung der Energiequalitat
und der namentlich bei Speicheranlagen gebotenen Mdéglichkeit, durch gezielten
Einsatz der Anlage die gespeicherte Wasserkraft zu «veredeln». Das wlrde be-
deuten, dass der Wasserzins wenigstens teilweise auf der Energie (produzierte
oder produzierbare Kilowattstunden) erhoben wird. Der Normal-Hb6chstansatz
wilirde etwa einer Grundlast- oder Bandenergie entsprechen. Flr Spitzen- oder
Winterenergie kénnte es einen Zuschlag gegeben. Auch Abziige waren madglich,
um weniger attraktive, aber dennoch erwiinschte Produktionen zu férdern oder
zu erhalten. Die verleihenden Gemeinwesen kdnnten auf diese Weise in einem
angemessenen Rahmen am Ertragswert der von ihnen konzedierten Wasserkraf-
te partizipieren.

Mdglich sind auch Kombinationen, etwa eine Aufteilung des Wasserzinses auf
Leistung und Energie. (...)"33

Dieses Pladoyer von Kilchenmann fur eine Differenzierung des Wasserzinses ist
sicherlich berechtigt — und es wird spater noch auf den einen und anderen Ge-
sichtspunkt eingegangen werden.34

32 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 86.
33 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 60.
34 vgl. dazu Ziff. 7 und 8.
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An dieser Stelle mag der Hinweis genligen, dass es bereits heute den Konzeden-
ten (im Rahmen der kantonalen Gesetzgebungen) frei steht, wie sie den Wasser-
zins berechnen wollen - solange sie nur nicht liber das bundesrechtliche Wasser-
zinsmaximum hinausgehen!

Die Kantone (bzw. die verleihenden Gemeinwesen) kénnen den Wasserzins
schon heute von der ,Qualitat" der genutzten Wasserkraft abhangig machen; sie
kdnnen einen Speicherzuschlag verlangen oder zwischen Sommer- und Winter-
betrieb differenzieren. Was sie einfach nicht kénnen und dirfen, das ist, tUber
das bundesrechtliche Maximum hinauszugehen.

5.2 Das Wasserrechtsgesetz

5.21 Entstehung des Gesetzes

In Erfullung des skizzierten Verfassungsauftrages von Art. 242" aBV aus dem
Jahre 1908 legte der Bundesrat mit Botschaft vom 19. April 1912 der Bundes-
versammlung einen Entwurf zu einem Bundesgesetz Uber die Nutzbarmachung
der Wasserkrafte, WRG, vor. Im Jahre 1945 skizzierte der Bundesrat die Entste-
hungsgeschichte kurz wie folgt3>: ,Dieser Entwurf ging in der Ubertragung von
Kompetenzen an den Bund erheblich weiter als das heutige Gesetz. Fur den
Geist des Entwurfes spricht besonders der Wortlaut des Art. 9, der unter dem
Marginale «Rechte des Bundes», Ziffer 5, «Verfigung Uber unbenutzte Gewas-
ser», sagte:

~Wenn das verfligungsberechtigte Gemeinwesen ein Gewasser trotz billiger Ausnut-
zungsangebote wahrend langerer Zeit ohne wichtigen Grund weder selbst nutzbar macht
noch durch andere benutzen lasst, kann der Bundesrat in dessen Namen das Benut-
zungsrecht verleihen.™

In den eidgendssischen Raten begegnete der Entwurf einer heftigen Opposition.
Man warf ihm namentlich vor, er gehe iber den Rahmen der Verfassungsbe-
stimmung hinaus und enge die Zustdndigkeit der Kantone zu sehr ein. Ausserst
umstritten war namentlich der vorerwahnte Art. 9, der in der Fassung des bun-
desratlichen Entwurfes an der hartnackigen Ablehnung des Standerates scheiter-
te. Der Nationalrat hielt in zwei Abstimmungen am bundesratlichen Entwurf fest,
gab jedoch, ohne von der Richtigkeit der Gegenargumente Uberzeugt zu sein,
nach, nachdem der Standerat dreimal mit grossem Mehr einem Gegenentwurf
zugestimmt hatte, wonach nur der Kanton seine Gemeinden, wo diesen das Ver-
fligungsrecht zusteht, zur Gewahrung von Wasserrechten zwingen kann, nicht
aber der Bund einen Kanton.

35 Ausfiihrlich zur Erarbeitung des Entwurfs WRG die Botschaft WRG 1912, BBl 1912 II
669 ff.
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Vier Jahre dauerten die parlamentarischen Beratungen lber das Gesetz, wobei
die zentralistischen und foderalistischen Tendenzen heftig aufeinanderstiessen.
Oft konnten die Bedenken der letzten Richtung nur durch die Beteuerung des
Vertreters des Bundesrates, der Bund werde bei der Ausiibung der ihm aus dem
Gesetze zufliessenden Rechte immer enge mit den Kantonen zusammenarbeiten
und ihre Souveranitat auf dem Gebiete des Wasserrechtes achten, zerstreut
werden.

Angesichts dieser Tatsachen ist es nicht verwunderlich, dass das Gesetz nur
dank zahlreicher Kompromisse zustande kam und dabei leider in gewissen Teilen
seinen logischen Zusammenhang verloren hat.

Das Gesetz ist am 1. Januar 1918 in Kraft getreten."36

Welches damals und im Rahmen der bisherigen Revisionen des Wasserrechtsge-
setzes die im Hinblick auf den Wasserzins bzw. das Wasserzinsmaximum wich-
tigsten Punkte waren, wird sogleich im Kapitel zum ,Ziel und Zweck des Wasser-
zinsmaximums" naher beleuchtet.

5.22 Bisherige Revisionen des Wasserrechtsgesetz

FlUr die Belange dieser Untersuchung ist hervorzuheben, dass die wichtigsten
Anderungen des Wasserrechtsgesetzes - in den Jahren 1952, 1967, 1976, 1985
und 1996 - im Wesentlichen das Wasserzinsmaximum betrafen.37 Auf sie wird
im Kapitel zur Erh6hung des Wasserzinsmaximums naher eingegangen.38

5.23 Kiinftige Revisionen des Wasserrechtsgesetzes

Die eingangs wiedergegebenen parlamentarischen Vorstdsse verlangen nach ei-
ner weiteren Anderung des Wasserrechtsgesetzes. Und wie bei den bisherigen,
steht einmal mehr der Wasserzins bzw. sein Maximum zur Diskussion. Ziel ist
eine Erhdhung des Zinses zugunsten der verleihenden Gemeinwesen, sei dies
durch eine blosse Erhéhung des Hbéchstsatzes, durch einen Speicherzuschlag

36 Bericht und Botschaft WRG 1945, BBl 1945 II 85.

37 Botschaft WRG 1995, BBI 195 IV 993 f. Teilrevisionen WRG: ,BG vom 20. Juni 1952,
21. Dezember 1967, 8. Oktober 1976, 21. Juni 1985 und 13. Dezember 1996; ferner
Anderungen durch das GSchG vom 24. Januar 1991, die Revision OG vom 4. Oktober
1991 und das KoG vom 18. Juni 1999. Materielle Anderungen erfuhr das WRG ferner
durch das EntG und durch das OG, die zunachst nicht in einer Anpassung des WRG-
Textes zum Ausdruck kamen"; Jagmetti, Energierecht, 413, Rz. 4120, Anm. 104.

38 vgl. Ziff. 6.
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oder durch eine ,Liberalisierung" oder ,Deregulierung®™ im Sinne eines Verzichts
auf ein bundesrechtliches Maximum.3°

5.3 Ziel und Zweck des Wasserzinsmaximums

Getreu dem Verfassungsauftrag von Art. 242" dem darauf folgenden revidier-
ten 24 aBV oder dem heutigen Art. 76 BV sollen den kantonalen Abgaben auf
der Wasserkraftnutzung durch die Bundesgesetzgebung , Schranken™ gesetzt
werden. Die vor bald hundert Jahren gewahlte L6sung bestand darin, im Wasser-
rechtsgesetz, konkret in Art. 49 WRG, ein Wasserzins-Maximum festzuschrei-
ben.40 Diese Bestimmung setzt jedoch nur die obere Grenze des Wasserzinses.
Der Spielraum der Kantone ist somit nicht vollstandig aufgehoben, sondern le-
diglich begrenzt: ,Die Kantone kdnnen niedrigere Ansatze festlegen oder beson-
dere kantonale Steuern erheben oder andere Rechnungsgrundlagen anwenden.
Vorbehalten bleibt lediglich, dass die geschuldete Leistung den festgesetzten Ma-
ximalzins nicht Ubersteigt."41

Welche Griinde haben zum Erlass von ,,Schranken® gefiihrt? Warum wurden da-
mals die Kantone zumindest teilweise entmachtet?

Einen Hinweis auf die zur Wende des 19./20. Jahrhunderts virulenten Fragen
mag der Blick in das Kreisschreiben des Bundesrates an die Kantone aus dem
Jahre 1891 geben. Darin unterbreitete der Bundesrat diesen im Gefolge der vom
~Centralvorstand der schweizerischen Gesellschaft «Frei-Land»" vorgeschlagenen
Monopolisierung der noch ungenutzten Wasserkrafte durch den Bund+? u.a. die
folgenden Fragen:

+4. Ist zu beflirchten, daB bei dem bestehenden Zustande eine volle und ratio-
nelle Nutzbarmachung unserer Gewasser nicht mdglich sei, oder, namentlich mit
Rucksicht auf die Fortleitung gewonnener elektrischer Krafte tUber die Kantons-
grenzen hinaus, groBen Schwierigkeiten begegne? oder auch, daB der durch die
neuesten technischen Erfindungen erhdhte Werth der Wasserkrafte auf Kosten
der allgemeinen Wohlfahrt und deren Férderung der privaten Spekulation und
Bereicherung anheimfalle?

39 vgl. die Ziff. 6, 8 und 9.

40 Die in der Verfassung vorgesehene Schranke fiir die Abgaben wird im Wasserrechts-
gesetz mit dem maximalen Wasserzinsansatz (Art. 49 WRG) festgelegt"; Botschaft
WRG 1984, BBl 1984 III 1444. ,Das Wasserrechtsgesetz bestimmt den maximalen
Wasserzinsansatz"; Botschaft WRG 1975, BBl 1975 II 2139.

41 Botschaft WRG 1975, BBl 1975 II 2141. ,Les cantons sont évidemment libres de fixer
des maxima inférieurs mais ils ne sont pas libres de fixer des maxima supérieurs";
Standerat Aubert, Berichterstatter, Amtl. Bull. SR 1976 387.

42 Dazu Burckhardt 172.

54 1. Oktober 2008



SCHLUSSBI'E'RICHT:
Rechtliche Uberlegungen: Grundlagen Wasserzinspolitik JORG LEIMBACHER

5. Wirde die Nutzbarmachung der Wasserkrafte erfolgreicher sein und flr das
Allgemeinwohl bessere Resultate zu Tage fordern, wenn sie gleichmagig flr die
ganze Schweiz im Sinne der Monopolisirung durchgefthrt wirde? (...)

7. Ist fUr den Fall der Verneinung der Monopolfrage eine einheitliche Regelung
der Materie durch Bundesgesetz anzustreben?"43

Wahrend, wie beispielsweise Egger in seiner Dissertation aus dem Jahre 1923
ausflihrt, friher die Triebkraft des Wassers nur in beschranktem Umfange ge-
nutzt wurde, hauptsachlich zum Betrieb von Mihlen verschiedenster Art (Mehl-,
Ol- und Sagemihlen), wofiir vielerorts eine bescheidene Abgabe entrichtet wer-
den musste, nahm die ,Ausnutzung der im fallenden Wasser liegenden Kraft zur
Energieerzeugung"™ um die Jahrhundertwende , infolge der Fortschritte der Tech-
nik eine ungeahnte Entwicklung®: ,Den Uber die 6ffentlichen Gewasser verfl-
gungsberechtigten Gemeinwesen erschlossen sich dadurch neue Finanzquellen.
Namentlich der Bezug von Wasserzins wurde allgemein Ublich. Gemeinwesen,
welche bis dahin diese Abgabe nicht erhoben, zdgerten nicht, sie sofort einzufiih-
ren. Die anderen erhéhten ihre bisherigen Ansatze."44

Es war also die Entwicklung der Elektrotechnik im ausgehenden 19. Jahrhundert,
wodurch die Wasserkraftnutzung ihre grosse Bedeutung erhielt. Und wie Jagmet-
ti festhalt, galt ,(w)ahrend Jahrzehnten ... die Wasserkraftnutzung als zentraler
Gegenstand des Wasserrechts™.4> Zudem wird mit dem Zivilgesetzbuch von 1912
klar, dass der Staat die Gewassernutzung per Konzession regelt — diese also,
stets noch unter dem Vorbehalt der anders lautenden Regelung in den Kantonen,
Offentliche Sachen sind (vgl. dazu Art. 664 ZGB).46

In seiner Botschaft von 1907 ,betreffend die Bundesgesetzgebung Uber die Was-
serkrafte™ wies der Bundesrat darauf hin, die ins Auge gefasste moderate ,,Bun-
desldsung™ mit einer Oberaufsicht des Bundes diene — man erinnere sich der
Fragen aus obigem Kreisschreiben — auch dem Zwecke, ,eine wirtschaftlich ra-
tionelle Ausnlitzung der Gewasser zu ermdglichen™.4”

Ausflihrlich dusserte sich der Bundesrat 1912 in seiner Botschaft zum Wasser-
rechtsgesetz zu den Zielen des Gesetzes bzw. zu den Aufgaben des Bundes im
Rahmen der Nutzbarmachung der Wasserkrafte, insbesondere im Hinblick auf die
Belastung der Wasserkraftnutzung durch Abgaben:

43 Kreisschreiben Monopolisierung 1891, BBI 1891 IV 334.

44 Egger 10 f. Vgl. dazu auch Wyer, Abgaben, 15 f., Rz. 35.

45 Jagmetti, Energierecht, 411, Rz 4118; m.w.H.

46 Liver, Entwicklung, S. 342. Vgl. zur Entwicklung des Wasserrechts auch Leimba-
cher/Perler, Screening, 253 ff.

47 Botschaft Wasserkrafte 1907, BBI 1907 II 631.
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»Und was nun den eigentlichen Gegenstand des Gesetzes, die Nutzbarmachung
der Wasserkrafte, anbelangt, so hat die Bundesverfassung dem Gesetzgeber
wiederum bestimmte Schranken gezogen: Absatz 2 des Verfassungsartikels
scheint zwar den Bund zu ermachtigen, alle zur Wahrung der 6ffentlichen Inter-
essen und zur Sicherung der zweckmassigen Nutzbarmachung der Wasserkrafte
erforderlichen Bestimmungen zu treffen; aber er flgt bei: die «allgemeinen Vor-
schriften» und Absatz 3 erlautert dieses Wort, indem er erklart, die Regelung des
Gegenstandes stehe unter jenem Vorbehalt den Kantonen zu. Der eidgendssi-
sche Gesetzgeber soll sich also nicht auf die Regelung im einzelnen einlassen;
die Einzelheiten zu ordnen, solle er den Kantonen Uberlassen. Zu solchen kanto-
nalen Bestimmungen rechnete man wohl vor allem diejenigen Uber das Verfah-
ren zur Erteilung der Konzessionen; denn Absatz 4 spinnt gewissermassen den
unausgesprochenen Gedanken fort, indem er sagt: die Erteilung der Konzession
sei jedoch Sache des Bundes bei interkantonalen Gewassern. Eine weitere Be-
schrankung liegt fiir den Bundesgesetzgeber im Umstande, dass die Gebihren
und Abgaben flr die Benutzung der Wasserkrafte den Kantonen gehoren; die
Bundesgesetzgebung soll zwar die Schranken dieser Geblihren und Abgaben
festsetzen (Absatz 6), allein es ist dusserst schwierig durch allgemeine Normen
die Hohe jener Leistungen in wirksamer Weise zu begrenzen; will man allen M6g-
lichkeiten Rechnung tragen, so gelangt man zu hohen Ansatzen und verleitet
gewissermassen alle Kantone bis zu diesem zuldssigen Maximum zu gehen;
greift man aber tiefer, so stdésst man unvermeidlich auf den Widerstand der kan-
tonalen Arare48. Um gleichméssig wirksam und um billig zu sein, miisste {ibri-
gens eine solche Regelung die Wasserwerke der Gemeinden und der Kantone wie
die privaten treffen, was kaum durchfuhrbar ist. Endlich kommt in Betracht, dass
die Konzession ein wirtschaftliches Ganzes bildet und dass die Gebihren und die
Abgaben, d.h. der Wasserzins davon nur einen Teil ausmachen, dessen Begren-
zung nur von unvollkommener Wirkung ist, wenn die librigen Bedingungen der
Konzession von den kantonalen Behdrden ungehindert bestimmt werden kénnen.
Wir haben trotz diesen Bedenken, um der Verfassungsvorschrift nachzukommen,
in Art. 40 ein Maximum von drei Franken pro Bruttopferdekraft aufgestellt."49

Als vielleicht wichtigste Aufgabe der eidgendssischen Gesetzgebung bezeichnete
der Bundesrat, dass die ,gewonnenen nutzbaren Krafte auch der Allgemeinheit
zuganglich gemacht™ - und nicht GUbermassig verteuert wirden: ,An der Art und
Weise, wie die Wasserkrafte eines Gewassers nutzbar gemacht und verwertet
werden, hat die Allgemeinheit ein doppeltes Interesse: ein negatives daran, dass
bei der Anlage und beim Betrieb des Wasserwerkes die sonstigen mit dem Ge-
wasser verknlpften Interessen berlicksichtigt werden, die Fischerei, der Ufer-
schutz, die Schiffahrt und andere (vgl. die Art. 14-22), und ein positives daran,
dass die gewonnenen nutzbaren Krafte auch der Allgemeinheit zuganglich ge-
macht, d. h. nicht aus fiskalischen oder spekulativen Griinden Ubermassig ver-

48 Arar: vom lateinischen aerarium (rém. Staatskasse, von aes: Bronze), ist eine alte,
heute ungebrauchliche Bezeichnung flir das materielle und immaterielle Vermégen ei-
nes Staates. Dazu zdhlen neben Gebauden, Grundstliicken und Goldreserven auch
staatliche Monopole. Ein heute Ublicherer Begriff hierfur ist Fiskus.

49 Botschaft WRG 1912, BBI 1912 11 673 f.
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teuert werden. Das ist, wie in allen Stadien der Vorberatungen zum Verfas-
sungsartikel und zum Gesetzesentwurf betont worden ist, eine der wichtigsten
Aufgaben, vielleicht die wichtigste des eidgendssischen Gesetzgebers. Wenn uns
die Natur Betriebskrafte zur Verfligung stellt, die sich so leicht an alle Bedurfnis-
se der Industrie anpassen wie die Elektrizitat, und die sich auf unserem eigenen
Boden gewinnen lassen, so sollte der Staat nichts versaumen, dieses wertvolle
Gut ungeschmalert der Allgemeinheit zukommen zu lassen.">0

Leider, so der Bundesrat, sei es flir den Bund sehr schwer, dieses Ziel zu for-
dern: ,Die Erteilung der Konzessionen und damit die Feststellung der Bedingun-
gen im einzelnen Falle ist nach der Verfassung Sache der Kantone,; die Kantone
werden daher auch die Geblihren und Abgaben festsetzen, die das Wasserwerk
zu zahlen hat. Der Bund ist zwar befugt, wie schon bemerkt, dieser Belastung
Schranken zu setzen; aber er stdsst dabei auf die gréssten Schwierigkeiten. Der
Entwurf hat es dennoch versucht, in einigen Bestimmungen der Verteuerung der
aus Wasserkraft gewonnenen elektrischen Energie einigermassen zu steuern:
Art. 39, Absatz 2, bestimmt, dass die dem Beliehenen auferlegten Leistungen
das Wasserwerk nicht ibermassig belasten sollen; Art. 40 begrenzt die Hohe des
Wasserzinses; sodann wird das bedingte Verbot der Ausfuhr von Wasserkraft
oder daraus gewonnener Energie in der gewlinschten Richtung wirken".>1

Es ging damals und geht heute aber nicht nur darum, einen mdéglichst alle Betei-
ligten befriedigenden Kompromiss und Ausgleich zwischen den finanziellen Inter-
essen der wasserrechtsverleihenden Kantone und Gemeinwesen auf der einen
Seite und dem Interesse der Allgemeinheit auf der anderen zu finden,>2 sondern
es musste auch mit den Dritten im Bunde, den Konzessionadrinnen, eine diese
befriedigende und zu Investitionen animierende Lésung gefunden werden:

~Nach Art. 39 (sc. des Entwurfs eines Wasserrechtsgesetzes) bestimmt grund-
satzlich die verleihende Behdrde nach Massgabe des kantonalen Rechtes die Lei-
stungen des Beliehenen als Entgelt flir das verliehene Recht. Der Entwurf fligt
dem bei, dass diese Leistungen das Wasserwerk nicht Ubermassig belasten sol-
len und dass die in der Konzession einmal bestimmten Leistungen nicht nach-
traglich vermehrt werden kdénnen. Der letztere Grundsatz>3 ist an und fir sich
selbstverstandlich; spricht man ihn aber im eidgendssischen Gesetz aus, so ge-
niesst er auch eidgendssischen Schutz. In analoger Weise, wie es das Bundesge-
setz vom 25. Juni 1885, Art. 15, flr die Versicherungsunternehmungen vor-
schreibt, versucht Art. 40, Abs. 3, des vorliegenden Entwurfes, die Umgehung

>0 Botschaft WRG 1912, BBI 1912 II 675.

51 Botschaft WRG 1912, BBI 1912 II 675 f. Auch Mutzner, Verfiigungsrecht, 24, hielt
1928, zehn Jahre nach Inkrafttreten des Wasserrechtsgesetzes, in diesem Sinne fest:
~Dagegen sind die gesamtschweizerischen volkswirtschaftlichen Interessen gegentber
den rein fiskalischen Interessen des engeren Verbandes in der Weise geschitzt, dass
der fiir die Uberlassung der Kraftausnutzung zu erhebende Wasserzins von Bundes
wegen an eine Hochstschranke gebunden wurde, die vom Inhaber der Wasserhoheit
nicht Uberschritten werden darf."

52 S0 auch Egger X.

53 Zum durch die Konzession verliehenen ,wohlerworbenen Recht" vgl. spater Ziff. 5.7.
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jenes Grundsatzes durch Auferlegung besonderer Steuern zu verhindern. Die
Gebihren, Wasserzinse und sonstigen Abgaben sollen, wie in Art. 40, Abs. 4,
vorgeschrieben wird, flr die nach andern Kantonen ausgefiihrte Energie nicht
hdher sein, als flir die im Kanton selbst verwendete.

In Art. 40 wird vorgeschlagen, den Wasserzins auf drei Franken pro Bruttopfer-
dekraft zu beschranken, mit angemessener Herabsetzung fir Unternehmungen,
die aus eigenen Mitteln eine flir Jahresakkumulation geeignete Stauanlage schaf-
fen und mit der weitern Einschrankung, dass wahrend der fir den Bau bewillig-
ten Frist kein Wasserzins und wahrend der ersten 6 Jahre nach Ablauf der Bau-
frist der Wasserzins nur im Verhaltnis des Ausbaues des Werkes erhoben werden
soll. Wie schon hervorgehoben, ist das Gesetzgebungsrecht dem Bunde lbertra-
gen worden, damit er die Gewinnung und Verwertung der Wasserkrafte fordere.
Der Gesetzgeber hat daher die Aufgabe, der fiskalischen Belastung der Wasser-
werke eine Grenze zu setzen. Das Maximum von Fr. 3 per Bruttopferdekraft ent-
spricht ungefahr den jetzigen Ansatzen des Kantons Bern. Eine so wichtige Vor-
schrift schien uns in das Gesetz zu gehdren und nicht bloss in eine Verordnung
des Bundesrates, wie es die Expertenkommission vorgeschlagen hatte (Art.
53).">4

Zur Férderung der ,Gewinnung und Verwertung der Wasserkrafte" reicht es al-
lerdings nicht zwingend aus, wenn bloss der Bundesgesetzgeber die Abgaben auf
der Nutzung der Wasserkraft reduziert. Auch ,die andere Seite™ misste am glei-
chen Strick und in die gleiche Richtung ziehen: ,Als Gegenstiick dieser Bestim-
mung sollte allerdings Vorsorge getroffen werden, dass die Kraftwerke die elek-
trische Energie auch entsprechend billiger absetzen, mit andern Worten, dass sie
nicht auf Kosten der Konsumenten ibermassige Gewinne aus dem Gemeingut
der Wasserkraft schlagen.">>

Wie der Bundesrat weiter ausfluhrte, war damals (u.a. von der Expertenkommis-
sion) sogar vorgeschlagen worden, einen betrachtlichen Teil des jahrlichen Rein-
gewinns aus der Stromproduktion zu einer allgemeinen Preisreduktion bzw. zu-
gunsten von 6ffentlichen Interessen zu verwenden, ein Anliegen, das der Bun-
desrat jedoch nicht weiter verfolgte, da man damit ,,die allgemeine Verbilligung
der Strompreise nicht erreichen™ wirde.">6

Ausdricklich wies er die Kantone jedoch darauf hin, dass sie es in der Hand ha-
ben, daflr zu sorgen, dass die Preise nicht zu hoch wiirden: ,Selbstverstandlich
kdnnen die Kantone Bestimmungen Uber die Bildung der Tarife und ihre Herab-
setzung bei erhdhter Rendite in die Konzession aufnehmen (Art. 46, lit. d).

Wenn die Kantone den Beliehenen verpflichten wollen, die auf ihrem Gebiete ge-
wonnene Energie zu einem reduzierten Preise abzugeben, mogen sie es in der

>4 Botschaft WRG 1912, BBI 1912 II 695.
>5 Botschaft WRG 1912, BBI 1912 II 696.
6 Botschaft WRG 1912, BBI 1912 II 696 f.

58 1. Oktober 2008



SCHLUSSBI'E'RICHT:
Rechtliche Uberlegungen: Grundlagen Wasserzinspolitik JORG LEIMBACHER

Verleihung tun; eine allgemeine gesetzlich Verpflichtung dartiber aufzustellen ist
nicht notwendig; auf bestehende Verleihungen ware die Bestimmung ohnehin
nicht anwendbar."“>7

1945, als die erste Revision des Wasserrechtsgesetzes an die Hand genommen
werden sollte, stand nach wie vor die Férderung der Nutzung der Wasserkraft im
Vordergrund, wie die Behandlung des Postulates Kléti/Weck durch den Bundesrat
zeigt. Darin war 1943 gefordert worden: ,Der Bundesrat wird eingeladen, sobald
als mdglich darluber Bericht zu erstatten, ob nicht gewisse Massnahmen ergriffen
werden kénnten, um die Ausnutzung der noch verfligbaren Wasserkrafte zu be-
schleunigen und den Bau oder die Erweiterung von Wasserkraftwerken zu er-
leichtern.">8 Dass es primar um die Interessen der Allgemeinheit ging, zeigt sich
unter anderem in der Frage von Standerat Kléti: ,Besteht Gewahr daflr, dass die
Ausnlitzung der Wasserkrafte, deretwegen eine ansehnliche Zahl von Familien
ihre Heimstéatten verlassen missen,>° restlos in den Dienst des Volkes gestellt
wird und nicht Objekt privatmonopolistischer Spekulation wird?"60

Und im gleichen Bericht hielt der Bundesrat fest: ,Die kantonalen Abgaben flr
die Verleihung von Wasserkraften sind im WRG maximal begrenzt. Bis heute ha-
ben sie kein Hindernis flir den Ausbau der schweizerischen Wasserkrafte gebil-
det. Sie bilden auch keinen entscheidenden Kostenfaktor, wenn sie auch im ein-
zelnen ganz respektable Héhen erreichen und flir den Finanzhaushalt der betref-
fenden Kantone eine wichtige Rolle spielen."61

1951 fasste der Bundesrat den Zweck der Begrenzung des Wasserzinses - gleich
wie in seinen friheren Verlautbarungen - wie folgt zusammen: ,Der Zweck, den
die Bundesverfassung verfolgt, indem sie den Bund ermachtigt, die Wasserzinse
zu beschranken, geht aus dem Verfassungsartikel hervor: Wahrung des o6ffentli-
chen Wohles und Sicherung der zweckmassigen Nutzbarmachung der Wasser-
krafte. Es ist somit Aufgabe des Bundes, darliber zu wachen, dass die Wasser-
zinse nicht ein Hindernis fur die Erschliessung der Wasserkrafte bilden kénnen,
die dem Lande erlaubt, sich selbst mit elektrischer Energie zu versorgen und sich
auf diesem Gebiet vom Ausland unabhéngig zu machen."62

Auch eine mdgliche Erhdhung des Wasserzinsmaximums, erachte man sie nun
als winschbar oder nicht, dirfe mithin ,keine nachteiligen Rickwirkungen auf

57 Botschaft WRG 1912, BBl 1912 II 697 f.

58 Bericht und Botschaft WRG 1945, BBl 1945 II 81.

59 vgl. beispielsweise den NZZ-Format-Film ,Dérfer unter Wasser";
www.nzzformat.ch/108+M586f1dcf222.0.html. Text des Filmes unter:
www.nzzformat.ch/109+M54a98e1e8e3.0.html.

60 Bericht und Botschaft WRG 1945, BBl 1945 II 83.

61 Bericht und Botschaft WRG 1945, BBl 1945 II 1109.

62 Botschaft WRG 1951, BBI 1951 III 567.
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den Ausbau der noch verfligbaren Wasserkrafte haben™, wolle man nicht dem
Hauptzweck des Gesetzes von 1916, d.h. der Férderung der Nutzbarmachung
der Wasserkrafte, entgegenwirken.®3

Zu diesem Zwecke wurden die sogenannten Qualitdtsstufen eingefihrt: ,,Durch
Bundesgesetz vom 20. Juni 1952 wurde der vorerwahnte Artikel 49 in dem Sinne
revidiert, dass der Wasserzinshéchstansatz nunmehr zehn Franken flr die Brut-
topferdekraft betrage, wobei aber der Bundesrat diesen Maximalansatz nach
Massgabe der Dauer der nutzbaren Wassermengen zum Teil bis auf 6 Franken
herabzusetzen habe. Im Gegensatz zur Regelung vor 1952 ist somit der Wasser-
zinshéchstansatz nicht mehr fir alle Kraftwerke der gleiche, sondern hangt beim
einzelnen Werk von der Qualitat der darin nutzbaren Wasserkraft ab. Auf beste-
hende Wasserrechte durften die revidierten Bestimmungen ausserdem erst nach
Ablauf einer Ubergangszeit von 9 Jahren im vollen Umfang Anwendung finden."64

Hinsichtlich der im Jahre 1953 erfolgten Anpassung der Wasserzinsverordnung
wies der Bundesrat zudem darauf hin, bei dieser Anderung sei - andersherum
als heute diskutiert — unter anderen die folgende Richtlinie massgebend gewe-
sen: , Die Erstellung von Speicherwerken ist zu beginstigen, und zwar dadurch,
dass fur sie ein relativ niedriger Wasserzinshéchstansatz zur Anwendung kom-
men soll."6>

1967 fasste der Bundesrat den Zweck der Beschrankung des Wasserzinses ein-
mal mehr im gleichen Sinne wie bis anhin zusammen: ,Die Bundesverfassung
enthalt in Artikel 24°* den Grundsatz, wonach die Gebiihren und Abgaben fiir die
Benutzung der Wasserkrafte den Kantonen oder den nach der kantonalen Ge-
setzgebung Berechtigten gehdren (Abs. 5), doch sollen die Kantone bei der Fest-
setzung dieser Geldleistungen nicht vollstandig frei, sondern an bundesgesetzlich
zu ziehende Schranken gebunden sein (Abs. 6). Damit wollte der Verfassungs-
geber den Zweck erreichen, die fiskalischen Interessen der Kantone mit der For-
derung der Nutzbarmachung der Wasserkrafte durch den Bund in Einklang zu
bringen. Der Bundesgesetzgeber soll durch die Beschrankung der Gebuhren und
Abgaben die Verwertung des nationalen Gutes der Wasserkrafte féordern und ihr
Hauptprodukt, die elektrische Energie, verbilligen; die Vorteile der Wasserkrafte
sollten der Volkswirtschaft zugefihrt werden und nicht durch die fiskalische Bela-
stung der Wasserkraftwerke verloren gehen (so Burckhardt, Kommentar der
schweizerischen Bundesverfassung, III. Auflage, 175f. und 179).66

63 Botschaft WRG 1951, BBI 1951 III 571.

64 Botschaft WRG 1967, BBl 1967 I 1026 f.

65 Botschaft WRG 1967, BBl 1967 1 1027.

66 Botschaft WRG 1967, BBl 1967 I 1026. Burckhardt wies an jener Stelle, 179, aus-
dricklich darauf hin, die bundesrechtlichen Schranken kdnnten ihren Zweck bloss er-
fullen, wenn dafir gesorgt sei, ,dass dem Konzessionar nicht andere, ebenso driicken-
de Lasten auferlegt werden".
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Anschliessend wies er darauf hin, dass eine moderate Erh6éhung des Wasser-
zinsmaximums mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben durchaus vereinbar sei:
~Welche Folgerungen sind aus dieser Situation zu ziehen? Massgeblich flr die
Beurteilung sind ohne Zweifel die méglichen Rickwirkungen einerseits auf die
Verkaufspreise der Energie, anderseits auf den Bau neuer Kraftwerke. Es hat
nicht den Anschein, dass unter diesen beiden Gesichtspunkten eine in verninfti-
gen Grenzen gehaltene Wasserzinserhéhung schwerwiegende Folgen nach sich
ziehen kénnte. Die Jahreskosten der Wasserkraftwerke werden namlich durch
eine solche Anpassung des Wasserzinsmaximums in weit geringerem Masse be-
einflusst als durch die Erhéhung der Kapitalkosten und das zeitweise starke An-
steigen der Baukosten. Sollten aber dennoch Erhéhungen der Energiegeste-
hungspreise resultieren, so dirften diese in sehr bescheidenen Grenzen bleiben
und sich nur langsam auswirken. Eine Revision der zur Zeit geltenden eidgenos-
sischen Regelung dlrfte sich auch auf den Bau neuer Kraftwerke kaum nachteilig
auswirken. Das Bundesgesetz legt ja nur die zuldassigen Hochstansatze fest. In-
nerhalb dieser Schranken bleibt es somit den Gemeinwesen, die Uber noch nicht
ausgebaute Wasserkrafte verfligen, freigestellt, die Wasserzinsansatze flr neue
Kraftwerke so zu wahlen, dass sie flir die an der Nutzung Interessierten an-
nehmbar sind."“67

1975 markiert eine gewisse Gewichtsverschiebung: Die Férderung der Nutzung
der Wasserkraft stiess allmahlich an ihre natirlichen Grenzen: ,Die Verfassung
schreibt auch vor, dass die Gebihren und Abgaben nur innert der durch die Bun-
desgesetzgebung zu bestimmenden Schranken festgesetzt werden dlrfen. Diese
verfassungsmassige Ordnung bezweckte™ — man beachte die Vergangenheits-
form -, ,die Verwertung der Wasserkrafte zu férdern und die aus der Wasser-
kraft gewonnene elektrische Energie zu verbilligen. Es darf festgestellt werden
dass dieses Ziel erreicht worden ist. Heute werden praktisch alle ausbauwirdigen
Wasserkrafte in den Dienst der Energievorsorgung unseres Landes gestellt. Die
Belastung der Wasserkraftwerke mit Geblihren und Abgaben (bt einen unterge-
ordneten Einfluss auf die Konsumentenpreise der elektrischen Energie aus."68

Ist das Verfassungsinteresse der Férderung der Nutzung der Wasserkraft aber
weithin erflllt, so kommt dem dazu verwandten Mittel, der Begrenzung der Was-
serzinsen, weniger Gewicht zu als friiher. Damit ist nicht gesagt, die Héhe des
Wasserzinses sei unbedeutend und somit unbeachtlich geworden, sondern nur,
dass das Argument, ein hoher oder héherer Preis laufe dem Verfassungsinteres-
ses zwingend entgegen, % kiinftig nach hoherem Begrindungsaufwand verlangt.

67 Botschaft WRG 1967, BBI 1967 I 1030.

68 Botschaft WRG 1975, BBI 1975 II 2139.

69 Im Entscheid KW Oberhasli umriss das Bundesgericht den Zweck des Wasserzinsma-
ximums: ,Gemass Art. 49 Abs. 1 WRG (in der Fassung vom 13. Dezember 1996, in
Kraft seit 1. Mai 1997) darf der Wasserzins jahrlich 80 Franken pro Kilowatt Bruttolei-
stung nicht Ubersteigen. Es handelt sich dabei um ein Wasserzinsmaximum, um eine
Leistungsgrenze des Konzessionars, welche von den Kantonen und Gemeinden als den
Inhabern der Gewasserhoheit nicht tberschritten werden darf; die Festsetzung eines
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Anders herum: héheren Preisen flr das Zurverfligungstellen der Ressource
~Wasserkraft" steht aus rechtlicher Sicht heute weniger entgegen als friiher. Dies
um so weniger, als andere Verfassungsinteressen im Umfeld der Sache ,Wasser"
bzw. ,Energie®™ durchaus eine Erhéhung der Strompreise beglnstigen kénnen. Zu
denken ist insbesondere an den Schutz der Umwelt bzw. der Landschaft oder an
den sparsamen und rationellen Energieverbrauch.”0

Im Jahre 1995 wurde in der Botschaft zur Teilrevision des Wasserrechtsgesetzes
denn auch nicht einer untberlegten ,Liberalisierung™ das Wort geredet, aber
immerhin festgehalten, dass die Bestimmung des Wasserzinsmaximums im Ver-
lauf der Jahre nicht einfacher geworden sei: ,,Der Zweck des Wasserzinsmaxi-
mums wurde von Anfang an darin gesehen, einen Ausgleich zwischen der Férde-
rung der Nutzung der einheimischen Wasserkrafte sowie der preisgiinstigen
Elektrizitatserzeugung und den fiskalischen Interessen der Gemeinwesen zu
schaffen.

Die Einfuhrung und Entwicklung des Wasserzinsmaximums zeigt, dass bei samt-
lichen Anderungen der Wasserzinse jeweils um eine politisch ausgewogene Kom-
promisslésung gerungen werden musste.’! (...)

Die politischen Akzente haben sich zwar mit der insgesamt zunehmenden Bela-
stung des Lebensraumes verschoben. Der Schutz von Landschaft und Umwelt
wird heute der energiewirtschaftlichen Bedeutung der Wasserkraft als gleichwer-
tig gegenlbergestellt. Grundsatzlich ist der Wasserzins eine Ausgleichsgrdsse
geblieben.”’2 Die Interessenabwégung gestaltet sich aber wegen der Zunahme
der zu bericksichtigenden Faktoren schwieriger."’3

Maximums dient dem Bestreben, die Ausnlitzung der Wasserkraft nicht zu verhindern
oder Ubermassig zu erschweren™; BGE 126 II 171, E. 3a; KW Oberhasli. Vgl. auch Wy-
er, Abgaben, 32, Rz. 55; m.w.H.; Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 35 ff.

70 vgl. die Art. 74, 78 sowie 89 BV.

71 Nationalrat Fischer fiihrte aus: ,... wir sollten eine ausgewogene Lésung suchen. (...)
... mussen wir nach einer ausgewogenen Kompromissldsung suchen™; Amtl. Bull. NR
1996 1070. Banfi et al. monieren allerdings bereits in ihrem Vorwort genau diese ,poli-
tische Natur" des Wasserzinses: , Aus Sicht der Autoren fehlt dem heutigen Preis der
Nutzung dieser Ressource, dem Wasserzins, weitgehend eine 6konomische Grundlage.
Die Festlegung des Wasserzinsmaximums erfolgt primér aufgrund politischer Uberle-
gungen, resp. die jeweiligen Erhdhungen erfolgten aufgrund gesamtwirtschaftlicher
Uberlegungen®, vgl. auch ebenda xiii ff. Angesichts der aktuellen Finanzkrise des Herb-
stes 2008 darf immerhin gefragt werden, ob dies grundsatzlich so falsch sei.

72 Bei den Kausalabgaben fallen neben den Tarifen naturgeméss vor allem die Konzessi-
onsabgaben ins Gewicht. Von Bedeutung ist dabei in erster Linie der Wasserzins. Er
wird von den Kantonen innerhalb der bundesrechtlichen Héchstgrenze festgelegt. Die-
se dient indessen nicht in erster Linie energiepolitischen Zielen im Sinne der Preisbe-
grenzung fur die Hydroelektrizitat als erneuerbarer Energie und der Wahrung ihrer
Konkurrenzfahigkeit gegeniber fossilen Energien. Vielmehr grenzt der Héchstbetrag
die Interessen der Berggebiete als den wichtigsten Herkunftsgebieten dieser Ressource
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Im Bundesgerichtsentscheid KW Oberhasli findet sich eine Passage, die die Rich-
tung angibt, in welcher die nach wie vor nétigen Kompromisslésungen gefunden
werden kénnen. Die Kraftwerksgesellschaft war nicht langer bereit, im Gleich-
schritt mit den Erhéhungen des bundesrechtlichen Wasserzinsmaximums ihrer-
seits hdhere Wasserzinsen zu bezahlen: ,Die Beschwerdeflhrerin versucht in
ihrer Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht nicht einmal darzu-
tun, weshalb sie diese massive Erhéhung (sc. des Wasserzinses) ab 1986 akzep-
tiert hat, ohne dazu verpflichtet gewesen zu sein. Eine Rolle mag gespielt haben,
dass bei der politischen Aushandlung des Bundesmaximums (von der Teue-
rungsentwicklung abgekoppelte) Werte bestimmt worden sind, die von den in-
teressierten Kreisen insgesamt noch als tragbar und den Verhaltnissen ange-
passt empfunden wurden, so dass auch Nutzniesser alterer Konzessionen eine
Erhdhung des Wasserzinses Uber das in der Konzession selber Vorgesehene hin-
aus als angemessen und im Rahmen des Konzessionsverhaltnisses insgesamt als
gerechtfertigt erachteten."’4

Diese vom Bundesgericht hervorgehobenen Kriterien zur Bestimmung der Hohe
des Wasserzinses - politisch ausgehandelte und von der Teuerungsentwicklung
abgekoppelte Werte, die von den Beteiligten als noch tragbar und den Verhalt-
nissen angepasst empfunden wurden, so dass selbst Nutzniesser altere Konzes-
sionen eine entsprechende Erhéhung als gerechtfertigt erachteten - wurden, wie
Wyer hervorhebt, vom Vertreter des Bundesrates und vom Berichterstatter der
Kommission im Standerat anlasslich der Erhéhung des Wasserzinses von 1996
vorgetragen.’>

5.4 Zur HOohe des Wasserzinses

Die Verfassung schreibt zwar vor, dass der Bundesgesetzgeber den (kantonalen)
Abgaben auf der Wasserkraftnutzung ,,Schranken™ setzen muss, sie legt jedoch
nicht fest, wie dies zu tun ware - und dies in einem doppelten Sinne: weder be-
stimmt die Verfassung die Art und Weise der Beschrankung, noch schreibt sie,
fr den Fall, dass, wie 1916 geschehen, das Modell ,,zahlenmassig bestimmtes
Wasserzinsmaximum® gewahlt wird, zwingend vor, wie hoch dieses Maximum
sein muss oder sein darf.

Das ,richtige™ Maximum zu finden, das ist bis anhin Aufgabe des Bundesgesetz-
gebers gewesen. Wie er ,genau" zu diesem Maximum kommt bzw. in den letzten
Jahrzehnten gekommen ist, das lasst sich nicht wirklich auf den Punkt bringen.
Worauf man immerhin regelmassig stésst, wenn es um die Frage nach der Be-

gegen jene der Zentren mit dem grossen Verbrauch ab™; Jagmetti, Energierecht, 1001
f., Rz. 9320; m.w.H.

73 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 998.

74 BGE 126 1I 171, E. 4c cc; KW Oberhasli.

75 Wyer, Abgaben, 35, Rz. 58; vgl. auch ebenda 178 f., Rz. 210. Vgl. z.B. das Votum von
Standerat Frick, Amtl. Bull. SR 1996 72.
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stimmung des Wasserzinsmaximums geht, das sind Bekraftigungen, dass dies
keine einfache Aufgabe sei und dass es daflir auch keine einfache Formel gebe:
~Das Ausmass der Erhéhung des Wasserzinses lasst sich nicht aus irgendwelchen
Grossen ableiten.“76 Oder: ,Es ist festzuhalten, dass es keine Methode gibt, um
den richtigen Wasserzins zu beweisen, sondern es ist eine Frage des Ermes-
sens"’7 bzw. ,Welches der richtige Wasserzins ist, lasst sich ohnehin nicht be-
rechnen".’8

In seiner Botschaft zur letzten Teilrevision des Wasserrechtsgesetzes hielt der
Bundesrat in diesem Sinne denn auch fest, der Wasserzins sei grundsatzlich ,ei-
ne Ausgleichsgrdsse"®, seine Bestimmung verlange nach einer Interessenabwé-
gung, die sich aber wegen der Zunahme der zu berilcksichtigenden Faktoren
schwieriger gestaltet als friher."7°

Und in der Beratung flihrte Bundesrat Leuenberger 1996 dementsprechend aus:
~Nun gestehe ich Ihnen ehrlich: Es gibt keine wissenschaftliche Begriindung fur
diese 70 Franken (sc. pro Bruttokilowatt, die der Bundesrat als neues Maximum
vorgeschlagen hatte). Es gibt auch keine fur die 80 Franken und keine flr die 60
Franken, sondern es geht um den Kompromiss, den wir als angemessen betrach-
ten - um einen Kompromiss, der sowohl flir die Gebirgskantone als auch flr die
Wirtschaft zumutbar ist. Der Bundesrat bleibt bei diesen 70 Franken und ersucht
Sie, seinem Entwurf zuzustimmen."80

Eine Richtschnur findet der erwahnte Kompromiss also unter anderem im Um-
stand, dass der Gesetzgeber auch die Interessen der Kraftwerkbetreiber, der
Konzessionarinnen berlcksichtigen muss, obwohl diese nicht direkt am ,Ver-
handlungstisch® sitzen und sie das bundesrechtliche Maximum nicht selbst
(mit)bestimmen kdénnen. Der Berichterstatter, Standerat Plattner, wies demge-
mass darauf hin, obwohl die Hohe des Wasserzinsmaximums eine Frage des Er-
messens sei, konne dies ,aber natlrlich nicht heissen, dass man den Wasserzins
einfach beliebig erhéhen kann".81

Wie bei der Diskussion des Zweckes eines Wasserzinsmaximums bereits ausge-
fuhrt, muss dieses an den Verfassungsinteressen ausgerichtet sein, wie sie in
Art. 76 BV selbst, aber auch in thematisch benachbarten oder verwandten Ver-
fassungsbestimmungen wie Art. 73 ff. oder 89 BV festgeschrieben sind.

Da der ,Fdérderung der Wasserkraftnutzung™ mittels ,glnstigem Zurverfigung-
stellen der Wasserkrafte™ heute, wo ein Grossteil dieser Ressource genutzt wird,
weniger Gewicht zukommt, als dies vor bald hundert Jahren, beim Erlass des

76 Botschaft WRG 1984, BBI 1984 III 1448.

77 Diese Einschatzung fand auch im Zweitrat Zustimmung, wo Nationalrat Fischer fest-
hielt: ,Wie die ausgewogene Lésung aussehen muss, ist eine Ermessensfrage™; Amtl.
Bull. NR 1996 1070.

78 Votum Sténderrat Plattner, Berichterstatter; Amtl. Bull. SR 1996 100 bzw. 103.

79 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 998.

80 Amtl. Bull. NR 1996 1089.

81 Amtl. Bull. SR 1996 100.
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Wasserrechtsgesetzes, der Fall war, erhalten die anderen relevanten ,,zu bertck-
sichtigenden Faktoren" zusatzliches Gewicht — ohne dass der Preis fur die Res-
source jegliche Bedeutung verloren hatte.

5.41 Die ,wirtschaftliche Tragbarkeit™ des Wasserzins(-Maximums)

Dem Preis kommt im Rahmen der Zumutbarkeit bzw. der wirtschaftlichen Trag-
barkeit der Abgabe nach wie vor eine wichtige Bedeutung zu. Im oben wiederge-
gebenen Votum verweist Bundesrat Leuenberger auf die Zumutbarkeit des Was-
serzinses fur die Wirtschaft, insbesondere natirlich direkt fir die Konzessionare.
Damit verweist er auf ein Interesse und auch eine Schranke, die bei der Bestim-
mung des Wasserzinses bzw. des Wasserzinsmaximums zu beachten ist: die
Tragbarkeit oder Zumutbarkeit des Wasserzinses.

Zwar kann der Bundesgesetzgeber das Maximum grundsatzlich setzen, wie und
wo ihm beliebt, sind doch gemass Art. 191 BV Bundesgesetze flir das Bundesge-
richt massgebend. Allerdings kdme er bei solcher Beliebigkeit seiner Verpflich-
tung durch die Verfassung nicht nach - und die Beratungen der Revisionen des
Wasserzinsmaximums zeigen, dass der Gesetzgeber durchaus bemuht war, ei-
nen Héchstsatz zu bestimmen, der mit den von der Verfassung vorgegebenen
Zielen in Einklang steht. Das wird auch vom Bundesgericht anerkannt, wenn es
im Entscheid KW Oberhasli festhalt, dass der vom Bundesgesetzgeber bestimmte
Hdchstsatz flr die Konzessionare als tragbar zu gelten habe bzw. von diesen
selbst (in der Regel) als tragbar betrachtet werde.82

Das ist von nicht zu unterschatzender Bedeutung: der vom Bundesgesetzgeber
~politisch" ausgehandelte Héchstsatz gilt als grundsatzlich zumutbar bzw. wirt-
schaftlich tragbar. Diese Einschatzung wiirde flur Héchstsatze, die nach einer Ab-
schaffung eines bundesrechtlichen Maximums im Rahmen einer ,Liberalisierung"
oder ,Deregulierung" (mittels Verfassungsanderung) in den einzelnen Kantonen
festgesetzt wirden, nicht langer gelten. Der Streit um die ,wirtschaftliche Trag-
barkeit" oder die ,Zumutbarkeit" eines kantonalen Wasserzinses ware wohl
gleichsam vorprogrammiert.

Das Bundesgericht bekraftigt mit seiner Einschatzung die ,politische™ Natur des
Wasserzinses, seinen Ausgleichs- oder Kompromisscharakter. Muss der Bundes-
gesetzgeber den Preis fur die Ressource ,,Wasserkraft" primar ,politisch®
bestimmen, verlangt dies, wie bereits ausgeflihrt, nach Berlcksichtigung der re-
levanten Interessen oder ,Faktoren™. Dabei ist die Teuerung, die regelmassig
Anstoss zu Erhéhungen des Maximums gab, nur einer der zu beachtenden Ge-
sichtspunkte. Andere finden sich in Art. 76 BV bzw. im Insgesamt der Verfas-
sung. Und einer dieser Gesichtspunkte, zudem ein bedeutender, ist eben die

82 BGE 126 II 171, E. 4c cc; KW Oberhasli.
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Zumutbarkeit, die wirtschaftliche Tragbarkeit.83 Ein Preis flr die Nutzung der
Wasserkraft, der flir die Konzessionare nicht mehr zumutbar ware, wirde den
verfassungsmassigen Vorgaben zuwiderlaufen — insbesondere beispielsweise der
~Nutzung der Gewasser zur Energieerzeugung" gemass Art. 76 Abs. 2 BV.

Wenn daher — wie in den Beratungen des Standerates anlasslich der letzten Teil-
revision des Wasserrechtsgesetzes - ausgefiihrt wird, es gehe ,heute nicht dar-
um, den Wasserzins der Teuerung anzupassen, sondern ... darum, das Wasser-
zinsmaximum aufgrund des effektiven Wertes der Wasserkraft neu festzule-
gen",84 dann darf der Aspekt der Zumutbarkeit nicht ausser Acht gelassen wer-
den. Es ist eines, die Diskussion Uber das Wasserzinsmaximum von der einseiti-
gen Koppelung an die Teuerung Iésen zu wollen, aber doch etwas ziemlich ande-
res, ,das Wasserzinsmaximum aufgrund des effektiven Wertes der Wasserkraft"
neu festlegen zu wollen. Wenn damit primar gemeint ist, das Wasserzinsmaxi-
mum lasse sich (erheblich) erhdhen, ohne dass dies negative Auswirkungen auf
die Wirtschaft habe, denn , auf dem freien Markt" lasse sich mit elektrischem
Strom zurzeit sehr gutes Geld verdienen, wovon die Berggebiete, welche die
Wasserkraft zur Verfligung stellten, ebenfalls und starker als bisher profitieren
sollten, dann ist diese Forderung auf den ersten Blick nachvollziehbar. Problema-
tisch kdnnte sie dann werden, wenn unter Hinweis auf einen ,effektiven Wert"
der Wasserzins derart heftig angehoben wiirde, dass er flir die Konzessionare
nicht mehr zumutbar ware bzw. dass dadurch die verfassungsrechtlichen Vorga-
ben von Art. 76 BV verfehlt werden kénnten. Der ,politisch™ zu bestimmende
Preis fur die Nutzung der Wasserkraft, ist kein Preis, der sich bloss an einem
(vermeintlich) , effektiven™ Marktwert flr das Produkt , Elektrizitat™ orientieren
darf. Der Preis ist so auszugestalten, dass zugleich die anderen relevanten Ver-
fassungszielen berlicksichtigt werden.8>

83 ,In dem die Engadiner Kraftwerke betreffenden Teilurteil vom 16. September 1987
(ZBI 89/1988 S. 274) hat das Bundesgericht diese Rechtsprechung bestatigt und fest-
gestellt, dass auch im Fall eines nicht nur formelhaft angebrachten Vorbehalts kinfti-
gen Rechts, sondern auch bei Anwendung einer gezielten, der Hygiene und dem Land-
schaftsschutz dienenden Bestimmung keine so weitgehenden Anordnungen getroffen
werden durfen, dass die Nutzung der Wasserkraft zu wirtschaftlich tragbaren Bedin-
gungen verunmaglicht wird (E. 5c des Teilurteils, ZBl 89/ 1988 S. 277)"; BGE 119 Ib
254, E. 5a, auch abgedruckt in URP 1993, 403 ff., hier 412 f.

84 Amtl. Bull. SR 1996 93, Votum Sténderat

85 Interessant sind zudem die Ausfilhrungen des Verwaltungsgerichts zur wirtschaftli-
chen Zumutbarkeit. «Wirtschaftlich zumutbar ist allenfalls nicht nur der Teuerungsaus-
gleich. Vielmehr kénnen z.B. gewandelte Anschauungen zum gesellschaftlichen ,Wert’
des Landschaftsverbrauchs und der Umweltverédnderungen, welche Wasserkraftwerke
mit sich bringen, zu einer Erhdhung des Wasserzinses fliihren.» Im Rahmen des er-
wahnten Verfahrens hat das Verwaltungsgericht erwogen, dass hinsichtlich des Was-
serzinses die gesetzgebende Behérde (das Bundesparlament) mit der Neufestlegung
des Wasserzinsmaximums die Obergrenze des Zumutbaren in allgemeiner Weise fest-
gelegt habe. Daraus folge, dass die Erhéhung jedenfalls als wirtschaftlich tragbar zu
betrachten sei. Schliesslich wurde festgehalten, dass die wirtschaftliche Zumutbarkeit
bei einem Betrieb, der (noch) nicht dem Markt ausgesetzt ist, sondern seine Aufwen-
dungen ohne erheblichen Konkurrenzdruck mittels Gebihren zumindest indirekt auf
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5.42 Berechnung des Wasserzinses

Wenn es gemass der Bundesverfassung dem Bunde zukommt, den Hdchstsatz
des von den Kantonen bzw. ihren Gebietskdrperschaften zu erhebenden Wasser-
zinses festzulegen, dann muss auch der Bund bestimmen kdnnen, wie dieser be-
rechnet wird. Relevant ist mithin Art. 51 WRG, der die massgebende Bruttokraft
als Produkt von nutzbarem Gefélle und nutzbaren Wassermengen versteht,8¢ die
genaueren Details jedoch dem Bundesrat Uberantwortet. In seiner Wasserzins-
verordnung heisst es in Art. 23 Abs. 1: ,Vom 1. Januar 1918 an hat die Berech-
nung des Wasserzinses flr die seit dem 25. Oktober 1908 begriindeten Wasser-
rechte nach den Bestimmungen dieser Verordnung zu erfolgen.”

Wahrend friher unterschiedlichste kantonale Bemessungsarten anzutreffen wa-
ren, die solange nicht mit den bundesrechtlichen Vorgaben in Konflikt gerieten,
als der durch sie festgesetzte Wasserzins pro Leistungseinheit das nach eidge-
nossischen Vorschriften berechnete Maximum nicht Uberschritt,8” sind heute
gemass Wyer alle Kantone zur bundesrechtlichen Art der Bemessung Uberge-
gangen.88

Die durch die Verfassung erteilte Zustandigkeit des Bundes, den Wasserzins zu
bestimmen, ist in einem doppelten Sinne zu verstehen: zum einen bestimmt der
Bund die ,Schranken™ der Abgabe ,Wasserzins", dessen Maximum, zum anderen
bestimmt er durch die Festlegung der Berechnungsart zugleich, ,welche Art und
Weise der Nutzung" wasserzinspflichtig ist und wie hoch dieser Wasserzins in
concreto ist. Das ist im Hinblick auf einen eventuellen Speicherzuschlag zu be-
achten.

die KonsumentInnen abwalzen kénne, anders zu beurteilen ist als bei einem Betrieb,
der in einem Konkurrenzverhéltnis zu andern AnbieterInnen steht, welche bei wesent-
lich niedrigerem Wasserzins eine bessere Ausgangslage haben™; Blunschy, wohlerwor-
bene Wasserkraftrechte, 771.

86 Mutzner, Verfigungsrecht, 22: ,Nach dem Bau (sc. eines Wasserkraftwerkes) ist im
Umfang der erstellten Anlage auch die Méglichkeit der Herrschaft Gber diese Naturkraft
hergestellt, d.h. soweit der Berechtigte durch die Anlage die Wassermenge aufnehmen
und das Gefélle ausnutzen kann (die Wasserkraft ist das Produkt von Wassermenge
und Gefalle)"; vgl. auch ebenda, 25. Zu ,Gefalle" und ,Wassermenge" auch Egger 55
ff.

87 ,Endlich sei bemerkt, dass Art. 42 nur dazu dient, in Verbindung mit Art. 40 das Ma-
ximum des zulassigen Wasserzinses zu bestimmen, und den Kantonen nicht verbietet,
den Wasserzins nach einer andern Formel, die sie in Gebrauch haben mdégen, zu be-
rechnen, sofern nur das Ergebnis flir den Beliehenen nicht driickender ist"; Botschaft
WRG 1912, BBl 1912 II 696.

88 Wyer, Abgaben, 65, Rz. 87. Sigg/Réthlisberger 11.
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5.5 Die Gewasserhoheit

Mit grosser Regelmassigkeit weist der Bundesrat in seinen Botschaften zu Revi-
sionen des Wasserrechtsgesetzes darauf hin, ,,dass die Bundesgesetzgebung den
Kantonen bezuglich der von den Konzessionaren von Wasserkraften geschulde-
ten Abgaben wohl Schranken festsetzen kann, dass aber diese Abgaben den
Kantonen oder anderen, nach der kantonalen Gesetzgebung Berechtigten gehé-
ren und dass diese Vorschrift auch gilt fiir die vom Bund erteilten Konzessio-
nen".89

Grund daflr ist, dass die sogenannte Gewasserhoheit nach der Verfassung nicht
dem Bund, sondern den Kantonen zusteht: ,Uber die Wasservorkommen verfii-
gen die Kantone", heisst es in Art. 76 Abs. 4 Satz 1 BV.90 Dementsprechend ent-
scheiden diese Uber die Zuordnung der Wasservorkommen zu den 6ffentlichen
oder den privaten Gewassern. ,Massgebend ist in der Regel das Eigentum: kann
an einem Gewasser nicht Privateigentum nachgewiesen werden, handelt es sich
um ein dem Verfugungsrecht des Gemeinwesens unterstehendes, also um ein
offentliches Gewasser. Nach diesem Kriterium richtet sich auch der Geltungsbe-
reich des Wasserrechtsgesetzes des Bundes."91 So bestimmt Art. 1 Abs. 2 WRG:

+Als 6ffentliche Gewasser im Sinne dieses Gesetzes gelten die Seen, Flisse, Bache und
Kanale, an denen nicht Privateigentum nachgewiesen ist und die Gewasser, die zwar im
Privateigentum stehen, aber von den Kantonen in Bezug auf die Nutzbarmachung der
Wasserkrafte den 6ffentlichen Gewassern gleichgestellt werden."

Wenn offentliche Gewasser im Verfligungsrecht des Gemeinwesens stehen, so
unterstehen sie seiner Sachherrschaft. Diese ist jedoch nicht gleichzusetzen mit
dem privatrechtlichen Eigentum,92 sondern im Sinne der konkreten Befugnis -
als eine von verschiedenen im Vergleich etwa zur Allmacht des Eigentimers -
Uber die Nutzung der Wasserkraft zu bestimmen.93

Die Gewdsserhoheit als Verfligungsrecht Uber die Wasservorkommen schliesst
allerdings bundesrechtliche Vorschriften Gber die Nutzung und den Schutz der
Gewasser und namentlich der Energiegewinnung und ihre Grenzen nicht aus,

89 Botschaft WRG 1951; BBI 1951 III 567.

90 Dabei handelt es sich nicht um eine Kompetenzzuweisung, sondern um eine Klarstel-
lung, dass die (6ffentlich-rechtliche) Sachherrschaft tber die Wasservorkommen, also
die Gewadsserhoheit, nicht mit der Gesetzgebungskompetenz an den Bund Ubergegan-
gen ist; Marti 1375, Rz. 22; m.w.H. Ebenso Mahon 616, Rz. 15; Biaggini 433, Rz. 7.

91 Jagmetti, Energierecht, 403, Rz. 4106; m.w.H.; derselbe, Kommentar zu Art. 24 aBV,
10, Rz. 15; 13, Rz. 22 und Kommentar zu Art. 24°* aBV, 41, Rz. 58. Vgl. auch Mutz-
ner, Verfigungsrecht, 17.

92 Fiur die Stauhaltung missen die Wasserkraftwerkbetreiber in der Regel das Eigentum
an den zu Uberflutenden Liegenschaften erwerben, wozu ihnen das Enteignungsrecht
eingeraumt werden kann"; Jagmetti, Energierecht, 405, Rz. 4110; m.w.H.

93 Jagmetti, Energierecht, 403, Rz. 4107; m.w.H. Leimbacher/Perler, Screening, 262.
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denn die entsprechenden Gesetze lbertragen dem Bund selbst kein Verfliigungs-
recht, sondern legen fest, in welchem Rahmen es aufgelibt werden kann.%4

5.51 Sondernutzung

Die meisten und, wie Jagmetti hervorhebt, dabei alle bedeutenden Gewasser un-
terstehen der Sachherrschaft des Gemeinwesens, also seiner Gewasserhoheit.
Sie sind damit 6ffentliche Gewasser und bilden 6ffentliche Sachen im Gemeinge-
brauch. Ihre Nutzung richtet sich nach den Bestimmungen des 6ffentlichen
Rechts und nach den von der Praxis entwickelten Grundsatzen,®> wobei nach
dem Mass der Nutzung folgende Kategorien zu bilden sind:

* ,Gewdbhnlicher Gemeingebrauch (neuerdings auch schlichter Gemeinge-
brauch) ist jene Nutzungsart, die dem Zweck der Sache entspricht und die
gleichartige Mitbenutzung durch andere nicht wesentlich erschwert. Er ist oh-
ne Bewilligung (...) und - grundsatzlich - ohne Gebulhr statthaft. (...)

* Gesteigerter Gemeingebrauch liegt vor, wenn die Verwendung Uber die
Zweckbestimmung der Sache hinausgeht oder die Mitbeniltzung durch andere
erschwert.%6

e Sondernutzung ist der Gebrauch, der ausschliesslichen Charakter hat.97 Die
Abgrenzung erfolgt durch das kantonale Recht." (...) Die Sondernutzung
~kann von einer Konzession abhangig gemacht werden, auf die kein Anspruch
besteht. Ist sie verliehen, steht dem Konzessionar flr die Konzessionsdauer
ein wohlerworbenes Recht zu, das von der Eigentumsgarantie geschutzt wird
und «gesetzesbesténdig»98 ist, also auch bei Anderung der Rechtslage weiter
besteht.“9°

Ein Blick auf die drei Kategorien zeigt, dass es sich bei der Nutzung der Wasser-
kraft um die letzte handeln muss, eine Sondernutzung, denn bei dieser Art der
Nutzung wird eine 6ffentliche Sache flr besondere Zwecke in Anspruch genom-
men, die weder im allgemeinen noch im gesteigerten Gemeingebrauch enthalten

94 Jagmetti, Energierecht, 406, Rz. 4111; m.w.H.

95 Jagmetti, Energierecht, 402, Rz. 4105.

96 vgl. BGE 126 1 133, E. 4c.

97 Mutzner, Verfiigungsrecht, 21, Anm. 2.

98 eicht andere Einschitzung bei Riva, wohlerworbene Rechte, 91, wo es heisst: ,Eine
grundsatzliche Gesetzesfestigkeit muss fir die wohlerworbenen Rechte deshalb abge-
lehnt werden."

99 Jagmetti, Energierecht, 228 f., Rz. 2407; m.w.H. Vgl. auch derselbe, Kommentar zu
Art. 24. aBV, 17, Rz. 29 ff.
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sind.100 Gleichsam von der anderen Seite her gesehen, qualifiziert der Umstand,
dass die Nutzung der Wasserkraft durch das Bundesrecht konzessionspflichtig
erklart wird, diese damit als Sondernutzung. Und eine Konsequenz dieser Quali-
fikation ist, dass das Gemeinwesen hieflir Abgaben verlangen kann.101

5.52 Abgabe fiir Sondernutzung

Das Recht, flir die Wassernutzung Abgaben zu erheben, steht den Tragern der
Gewasserhoheit, also den Kantonen bzw. den nach der kantonalen Gesetzgebung
berechtigten Gemeinwesen, zu. Und wie gezeigt wurde, kdnnen die Kantone die
Abgaben in den Schranken der Bundesgesetzgebung festsetzen. Sie kénnen tie-
fer, aber nicht Uber das bundesrechtliche Maximum hinaus gehen.102

Und wie bereits erwahnt: ,In allen Fallen gehdren ... die Abgaben flr die Nut-
zung der Wasserkrafte den Kantonen oder den nach der kantonalen Gesetzge-
bung Berechtigten."103

5.6 Rechtsnatur des Wasserzinses

5.61 Erfordernis einer Konzession zur Nutzung der Wasserkraft

Es liegt im Rahmen einer stark am Eigentum orientierten Rechtsordnung wie der
schweizerischen1%4 auf der Hand, dass nicht irgend jemand nach seinem Belie-
ben die Wasserkraft eines konkreten Gewadassers nutzen kann. Vielmehr steht das
Recht der Nutzung - insbesondere das der Nutzung liber den Gemeingebrauch
hinaus — nur dem Eigentimer oder Regalinhaber selbst zu. Er braucht dieses
Recht aber nicht in Eigenregie auszuliben, sondern kann es auf Dritte Ubertra-
gen.

Dass die EinrAumung einer Sondernutzung nicht ohne eine Gegenleistung des
Begulnstigten erfolgt, scheint angemessen. Immerhin begibt sich der Staat durch

100 5o fiihrte Mutzner, Berechnung, 4, beispielsweise aus: ,Auch wenn das Wasser im
urspringlichen o6ffentlichen Flusslauf nutzbar gemacht wird, ist es anderer Nutzung
entzogen. Grundsatz ist, dass alles, was fir andere Nutzbarmachung nicht mehr in
Frage kommt, wasserzinspflichtig ist."

101 Botschaft WRG 1975, BBI 1975 II 2139. Botschaft WRG 1984, BBl 1984 III 1443.
Jagmetti, Energierecht, 230, Rz. 2410; m.w.H. Bericht Kommission Righetti 4: ,Bei der
Nutzbarmachung der Wasserkraft eines 6ffentlichen Gewassers wird eine 6ffentliche
Sache fur individuelle Zwecke in Anspruch genommen, die weder im allgemeinen noch
im gesteigerten Gemeingebrauch enthalten ist. Diese Sondernutzung muss vom Trager
des Hoheitsrechtes verliehen werden. Er kann hiefir Abgaben verlangen.™

102 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 997.

103 Botschaft WRG 1984; BBl 1984 III 1443 f.

104 | eimbacher/Perler, Eigentumsbegriff, 72 ff.
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die Begrindung eines Wassernutzungsrecht der Mdglichkeit, wahrend eines be-
stimmten Zeitraumes Uber eine Wasserkraft selbst zu verfligen, wogegen er an-
dererseits dem Konzessionar einen entsprechenden Vorteil verschafft, den ande-
re nicht geniessen. Mit Ricksicht hierauf und im Hinblick auf die anderen, die
von der Nutzung nicht direkt profitieren, darf das verfiUgungsberechtigte Ge-
meinwesen die Ausbeutung der Wasserkraft eines 6ffentlichen Gewassers nicht
ohne Entgelt auf eine Privatperson Ubertragen. Es erscheint nichts anderes als
normal, dass, wer die Wasserkraft nitzen will, dafiir ein Entgelt zu bezahlen
hat.105 Dieses Entgelt ist heute vor allem der Wasserzins,106 den Egger schon
1923 wie folgt definierte:

~Der Wasserzins ist eine konzessionsméssige Verpflichtung, d.h. eine Verbind-
lichkeit, die dadurch entsteht, daBB der Konzessionsbewerber die vom verleihen-
den Gemeinwesen gestellten Konzessionsbedingungen annimmt. Die Konzessi-
onsurkunde ist der begriindende Akt. Die Pflicht entsteht also nicht ex lege oder
gegen den Willen des Belasteten, sondern immer mit seiner Zustimmung. Allge-
mein wird diese Abgabe heute als Entgelt fiir die Ausnutzung der Wasserkraft
einer bestimmten Gewésserstrecke betrachtet."107

Mit der Konzession soll aber der Konzessionar nicht einseitig bloss gebunden und
verpflichtet werden, vielmehr wird ihm eine besonders geschiitzte Position einge-
raumt: ,Dabei soll dem Beliehenen in der Form eines Verleihungs-(Hoheits-)-
aktes doch eine mdglichst gesicherte Rechtsstellung eingerdumt werden, um ihn
damit zu nutzbringenden Unternehmungen anzuspornen.“108

Nach Art. 3 Abs. 1 WRG kann das , verfligungsberechtigte Gemeinwesen ... die
Wasserkraft selbst nutzbar machen oder das Recht zur Benutzung andern verlei-
hen.“ Mit , verleihen" ist grundsétzlich eine Konzession gemeint199, was durch
den Absatz 2 erhellt wird, wo es heisst: ,Einem Gemeinwesen kann das Nut-
zungsrecht auch in anderer Form als der der Konzession eingerdaumt werden."110

105 Egger 11.

106 wyer, Abgaben, 16 f., Rz. 36.

107 Egger 14. Vgl. dazu auch Wyer, Abgaben, 18, Rz. 38. Wenn auch klar wird, was mit
der Bezeichnung des Wasserzinses als Verpflichtung oder Verbindlichkeit gemeint ist,
so ist die gewdahlte Formulierung vielleicht nicht ganz glicklich. Die Pflicht besteht
nicht im Wasserzins, sondern darin, einen Wasserzins zu bezahlen.

108 Mutzner, Geltungsbereich, 115. Zum durch die Verleihung verschafften ,wohlerwor-
benen Recht" vgl. Ziff. 5.7.

109 50 1928 schon Mutzner, Verfligungsrecht, 19: ,,..., da nach der heutigen Gesetzge-
bung Rechte auf Ausnutzung der Wasserkraft eines 6ffentlichen Gewdassers nur auf
dem Wege der Verleihung erworben werden kénnen".

110 Angemerkt sei, dass auch Wasserkraftnutzungen, die in einer anderen Form als der
Konzession zugelassen wurden, der Wasserzinspflicht unterliegen. Diese Mdglichkeit ist
jedoch nur dann gegeben, wenn das verfligungsberechtigte Gemeinwesen das Nut-
zungsrecht einem anderen Gemeinwesen Ubertrégt (Art. 3 Abs. 2 WRG), und daher in
der Praxis von geringer Bedeutung"; Sigg/Rdthlisberger 11.
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5.62 Der Wasserzins als Kausalabgabe

Der Wasserzins ist somit eine 6ffentliche Abgabe flir das mit der Konzession ein-
gerdumte Sondernutzungsrecht an einem offentlichen Gewasser, namlich flr das
Recht, ein Wasserkraftpotential zur Erzeugung von elektrischer Energie zu ver-
werten.111 Wie Sigg und Rothlisberger in ihrer Zusammenfassung der aktuellen
Rechtslage ausflihren, ist der Wasserzins im System der Abgabetypen den Kau-
salabgaben zuzuordnen.112 Zu diesem Schluss kommt auch Kilchenmann in sei-
nem Gutachten: , Daraus folgt, dass der Wasserzins eine Kausalabgabe ist."113

Kausalabgaben wie der Wasserzins sind, im Gegensatz zu den ,voraussetzungs-
losen™ Steuern, an eine bestimmte, dem Abgabepflichtigen zurechenbare ,Ge-
genleistung" des Gemeinwesens gebunden.114 Eine Einordnung, die auch vom
Bundesrat geteilt wird: ,Ferner ist zu bedenken, dass der Wasserzins nicht eine
eigentliche Steuer darstellt, sondern ein Entgelt fir Uberlassung der den Ge-
meinwesen gehoérenden Wasserkraft".115

Hervorzuheben ist, dass die Kausalabgabe , Wasserzins"“11¢ das Entgelt, den Preis
flr die Ressource und nicht die Abgeltung eines bestimmten Aufwandes des Ge-
meinwesens bildet - insofern ist die Rede von einer ,Gegenleistung" tendenziell
irrefihrend.117 Daher unterliegt der Wasserzins auch nicht dem Kostendec-
kungsprinzip!18 und bedarf einer gesetzlichen Grundlage im kantonalen Recht.
Auch der Beachtung des Aquivalenzprinzipsi® kommt lediglich eine beschrénkte

111 Der Wasserzins ist eine éffentliche Abgabe fiir die mit der Konzession eingerdumte
Sondernutzung an einem o6ffentlichen Gewasser. Er ist das Entgelt an das verleihungs-
berechtigte Gemeinwesen flir die Gewdhrung besonderer Vorteile durch die Zurverfi-
gungstellung eines 6ffentlichen Gutes. Somit unterliegt der Wasserzins dem Legalitats-
prinzip"; Botschaft WRG 1995, BBl 1995 IV 997.

112 gsjgg/Réthlisberger 11.

113 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 19.

114 gsjgg/Réthlisberger 11.

115 Botschaft WRG 1967, BBI 1967 I 1029.

116 Da es sich beim Wasserzins nach der Rechtsprechung um eine besondere periodi-
sche Leistung mit Geblihrencharakter (sc. also um eine Kausalabgabe) fir die staatli-
che Einrdumung eines Wasserrechtes handelt (Urteil des Bundesgerichts vom 27. April
1995 in Pra 1996 Nr. 43 S. 118; BGE48 I 580 E. 5S. 610 f.)"; BGE 2A.58/2004 und
2A.78-80/2004 vom 21. Mai 2004, E. 3.3. Zum Wasserzins als 6ffentliche Abgabe
(gemass Jagmetti) schon BGE 41 I 313. Vgl. auch Mutzner, Verfigungsrecht, 28.

117 Als Kausalabgaben werden jene Geldleistungen bezeichnet, die erhoben werden als
Entgelt fir eine Leistung des Gemeinwesens oder fir die Einrdumung eines Sondervor-
teils. Dabei sind folgende Kategorien zu unterscheiden: (...) Zu den Konzessionsabga-
ben gehdéren namentlich jene, die als Entgelt fir die Nutzung einer der Sachherrschaft
des Gemeinwesens unterstehenden Energieressource erhoben werden. Sie bilden den
Preis der Ressource. Dazu gehéren der Wasserzins bei der Wasserkraftnutzung, ...%;
Jagmetti, Energierecht, 250, Rz. 2511; m.w.H.

118 Niheres bei Jagmetti, Energierecht, 255, Rz. 2521; m.w.H.

119 vgl. dazu auch Ziff. 5.64.
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Bedeutung zu, da die Abgabe bundesrechtlich begrenzt ist.120 Dieses Maximum
ist zudem zwingender Natur, so dass ein hoherer Wasserzins auch mit Zustim-
mung des Konzessionars nicht erhoben werden kénnte.121

5.63 Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage

FlUr die Erhebung von Gebuhren flir den gesteigerten Gemeingebrauch oder von
Abgaben flr die Sondernutzung, wie Wasserzinsen, ,gelten nach der Praxis die
gleichen Grundsatze wie flr 6ffentliche Abgaben Uberhaupt. Da Geblhren fur
den gesteigerten Gemeingebrauch nicht kostenabhangig sind, missen sie den
strengen Anforderungen an die Legalitat 6ffentlicher Abgaben genligen. Konzes-
sionsabgaben decken ohnehin nicht die Kosten der éffentlichen Hand; sie bilden
den Preis dieser Energieressource und miissen gesetzlich ausdricklich vorgese-
hen sein. Allerdings reicht bei kostenunabhdangigen Kausalabgaben die Festle-
gung eines Maximalbetrages im Gesetz.122

In der Sprache des Bundesgerichtes: ,Nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung bedirfen 6ffentliche Abgaben der Grundlage in einem formellen Gesetz,
wobei zumindest der Kreis der Abgabepflichtigen, der Gegenstand und die Be-
messungsgrundlagen vom Gesetz selber bestimmt werden miissen (BGE 128 II
112 E. 5aS.117; 1251182 E. 4a S. 193; 124111 E. 6a S. 19, mit Hinweisen).
Das aargauische Recht sieht in § 2 Abs. 1 des kantonalen Dekrets vom 24. Ok-
tober 1995 Uber die Geblhren flr die Nutzung der Wasserkraft (SAR 763.150)
vor, dass der jahrlich zu entrichtende Wasserzins Fr. 54.-- pro BKW betragt. Ab-
satz 2 derselben Bestimmung schreibt vor, dass der Wasserzinssatz vom Regie-
rungsrat jeweils durch Verordnung dem bundesrechtlich zulassigen Héchstansatz
anzupassen sei, was mit der Erhéhung des Wasserzinses auf Fr. 80.-- pro BKW
durch die regierungsratliche Verordnung vom 22. April 1997 Gber den Wasser-
zins (SAR 763.151) geschehen ist. Das Bundesgericht hat bereits entschieden,
dass ein solcher Verweis auf das bundesrechtlich vorgesehene Wasserzinsmaxi-
mum zuldssig ist (BGE 128 II 112 E. 7 und 8 sowie nicht publizierte E. 5b von
BGE 126 II 171 = Urteil 2A.517/1998 i.S. Kraftwerke Oberhasli vom 13. April
2000)."123

120 vgl. dazu BGE 2A.58/2004 und 2A.78-80/2004 vom 21. Mai 2004, E. 3.3 f.

121 jagmetti, Energierecht, 506, Rz. 4533; m.w.H. Vgl. auch Wyer, Abgaben, 135, Rz.
168.

122 Bei kostenunabhéngigen Kausalabgaben, wie sie fiir Sondernutzungskonzessionen
und die Bewilligungen zum gesteigerten Gemeingebrauch erhoben werden, wird, wie
Jagmetti, Energierecht, 232, Rz. 2412, Anm. 546, mit Verweis auf BGE 126 I 180, E.
2a bb festhalt, dem Legalitatsprinzip ,bereits Genilge getan ..., wenn das formelle Ge-
setz die maximale H6he der Abgabe im Sinne einer Obergrenze festlegt®.

123 BGE 2A.58/2004 und 2A.78-80/2004 vom 21. Mai 2004, E. 3.3.
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5.64 Beschrinkte Tragweite des Aquivalenzprinzips

Wie erwahnt, bildet der Wasserzins nicht die Eins-zu-eins-Gegenleistung flr die
Uberlassung der Ressource ,Wasserkraft®, sondern deren Preis. Es besteht zwar
ein Austauschverhaltnis, aber das bestimmt sich nicht alleine oder primar an ei-
nem (vermeintlich) , objektiven™ Wert der Leistung (des Gemeinwesens). Daher
kommt in diesem Falle dem Aquivalenzprinzip, das besagt, die Abgaben diirfe im
Einzelfall zum objektiven Wert der Leistung nicht in einem offensichtlichen Miss-
verhaltnis stehen und misse sich in verniinftigen Grenzen bewegen, nur eine
beschrankte Bedeutung zu. Darauf hat auch das Bundesgericht hingewiesen, als
es im Fall KW Oberhasli das Aquivalenzprinzip nicht verletzt sah:

,Die beschwerdeflihrenden Kraftwerke erachten bei einer Erhéhung des Wasser-
zinses auf Fr. 80.-- pro BkW das Aquivalenzprinzip als verletzt. Das Aquivalenz-
prinzip konkretisiert das Verhaltnismassigkeitsprinzip und das Willktrverbot (Art.
5 Abs. 2 sowie Art. 8 und 9 BV) flur den Bereich der Kausalabgaben. Es be-
stimmt, dass eine Geblhr nicht in einem offensichtlichen Missverhaltnis zum ob-
jektiven Wert der Leistung stehen darf und sich in vernlinftigen Grenzen halten
muss (BGE 128 146 E. 4a S. 52; 101 Ib 462 E. 3b S. 468). Allerdings hat das
Bundesgericht auch festgehalten, dass das Aquivalenzprinzip bei Regalgebiihren,
die auch fiskalischen Zielen dienen durfen, nur beschrankt Anwendung finden
kann (BGE 119 Ia 123 E. 3¢ S. 130 f.). Es kommt hinzu, dass es sich beim bun-
desrechtlichen Hoéchstansatz um die Belastungsgrenze handelt, welche nach Auf-
fassung des Bundesgesetzgebers den Kraftwerken zugemutet werden darf (nicht
publizierte E. 5 von BGE 126 II 171 = Urteil 2A.517/1998 i.S. Kraftwerke
Oberhasli vom 13. April 2000). Da das Bundesgericht aber an die Bundesgesetz-
gebung gebunden ist (Art. 191 BV), bleibt fiir eine weitere Uberpriifung des
Wasserzinses unter dem Gesichtspunkt der Verhéltnisméassigkeit bzw. des Aqui-
valenzprinzips kein Raum."124

5.7 Art. 43 WRG: Das wohlerworbene Recht auf die Be-
nutzung eines Gewassers

In Art. 43 WRG wird festgehalten, die Konzession verschaffe ,dem Konzessionar
nach Massgabe des Verleihungsaktes ein wohlerworbenes Recht auf die Benut-
zung des Gewassers."

Das wohlerworbene Recht schitzt die Position des Konzessionars (in Analogie zu
jener des Eigentiimers). Anderungen der Rechtsordnung - wie z.B. eine Ande-
rung des Wasserzinsregimes, etwa von Art. 49 WRG - kénnen an der Schranke
des wohlerworbenen Rechts abprallen. Daher ist die Tragweite dieser Rechtsposi-
tion darzulegen:

124 BGE 2A.58/2004 und 2A.78-80/2004 vom 21. Mai 2004, E. 3.4.
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5.71 Zusammenfassung der Thematik:
Erhohung des Wasserzinsmaximums trotz wohlerworbener Rechte?

Es geht um die Frage, ob bei einer bestehenden Nutzung/Konzession eine Erho-
hung des Wasserzinses lGberhaupt mdglich ist — oder ob der Konzessionar sich
darauf berufen kann, vor Ablauf der Konzession diirfe von ihm kein héherer Zins
verlangt werden, denn schliesslich habe er ein wohlerworbenes Recht auf die
Nutzung des Gewassers zu genau den in der Konzession verankerten Bedingun-
gen: ,nach Massgabe des Verleihungsaktes", wie es in Art. 43 Abs. 1 WRG
heisst.125

Wohlerworbene Rechte sind mit Riva , Positionen oder Berechtigungen Privater
gegenuber dem Staat, die auf 6ffentlichem - nicht privatem - Recht beruhen
und einen qualifizierten Schutz vor staatlichen Eingriffen beanspruchen. Der
Schutz gilt gegenliber rechtssetzenden und rechtsanwendenden Akten des Staa-
tes".126

Ob wahrend der Laufzeit einer Konzession eine Erhéhung des Wasserzinses mog-
lich ist, das ist primar von ihrem Inhalt und/oder der kantonalen Gesetzgebung
zur Zeit der Verleihung abhangig. Wurde am einen oder anderen bzw. an beiden
Orten klarerweise geregelt, Erhbhungen des Wasserzinses seien moéglich und
vom Konzessionar zu tragen, dann stellt eine Erhdhung des Wasserzinses keine
Verletzung eines wohlerworbenen Rechtes dar bzw. umfasst das wohlerworbene
Recht die H6he des Wasserzinses nicht.

Fehlt es an solch klarer Bezugnahme auf die Veranderbarkeit des Wasserzinses,
dann sind Erhéhungen wahrend der Laufzeit einer Verleihung kaum127 maoglich.
5.72 Entstehung durch Konzession/Verleihung

Wie Art. 43 Abs. 1 WRG festhalt, entsteht das wohlerworbene Recht durch eine
Verleihung (Art. 3 WRG), d.h. durch eine Konzession: ,Die neue Konzession ver-

125 Wohlerworbene Wasserrechte kénnen - anderslautende Konzessionsbestimmungen
vorbehalten - zur Folge haben, dass fir deren Ausiibung entweder kein oder ein flr
heutige Verhéltnisse véllig unbedeutender Wasserzins bezahlt werden muss. Wohler-
worbene Rechte stehen unter dem Schutz der Eigentumsgarantie der Verfassungen der
Kantone und des Bundes"; Botschaft WRG 1975, BBI 1975 II 2146.

126 Rjva, wohlerworbene Rechte, 69. Zur kritischen Wiirdigung des ,Standard"-
Gutachtens der letzten gut dreissig Jahre von Dubach durch Riva vgl. ebenda, 5 ff.

127 Denkbar ist immerhin - man vergleiche dazu den oben erwahnten Entscheid KW
Oberhasli, BGE 126 II 171 -, dass eine Konzessionarin ,freiwillig" einen héheren Was-
serzins bezahlt.
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leiht der EG Brienz wohlerworbene Rechte, in die nur unter sehr restriktiven Vor-
aussetzungen eingegriffen werden kann."“128

5.73 Schutz der wohlerworbenen Rechte

Zur Begrindung des qualifizierten Schutzes der durch ein wohlerworbenes Recht
begriindeten besonderen Positionen vor staatlichen Eingriffen werden in der Re-
gel einerseits die Eigentumsgarantie, andererseits der Vertrauensschutz heran-
gezogen.

5.73.1 Eigentumsgarantie

Die besondere Schutzwirkung, die der Eigentumsgarantie zugeschrieben wird,

zeigt sich in Aussagen wie der folgenden: ,Die Eigentumsgarantie umfasst nicht
nur das Eigentum an beweglichen und unbeweglichen Sachen, sondern auch an-
dere vermdgenswerte Rechte wie obligatorische und wohlerworbene Rechte."129

Gemass Riva greift der besondere Schutz, ,soweit es um die Einschrankung be-
reits ins Werk gesetzter Befugnisse geht. Diese sind — unter Vorbehalt der An-
wendung neuer Vorschriften, die ein gewichtiges 6ffentliches, namentlich polizei-
liches Interesse verfolgen - vor nachtraglichen Verkirzungen weitgehend ge-
schitzt. Sie geniessen sowohl unter dem Titel der Eigentumsgarantie wie unter
jenem des wohlerworbenen Rechts im Ergebnis Gesetzesfestigkeit."130

Zu noch nicht genutzten Befugnissen besteht nach Riva ein klarer Unterschied:
Sie stehen ,im Regelfall weitgehend zur Disposition der Verwaltung und des Ge-
setzgebers".131

Allerdings machen die Wassernutzungsrechte eventuell eine Ausnahme: ,Anders
verhalt es sich gemass der in den Urteilen Ilanz und Engadiner Kraftwerke ent-
wickelten Rechtsprechung flur die wohlerworbenen Rechte: Den auf Konzession
beruhenden, aber noch nicht ausgenutzten Wassernutzungsrechten kommt nach
Auffassung des Bundesgerichts derselbe umfassende Schutz zu wie den bereits

128 Bundesgericht, I. Offentlichrechtliche Abteilung; Urteil vom 22. Januar 2003
(1A.151/2002), E. 4.5.5, Giessbach, auch abgedruckt in URP 2003, 235 ff, hier 249.
129 Trizeb 627. Blunschy, Sanierung, 735: ,Der Kanton Bern verfiigt iber mehr als 6'000
km Gewasser. An diesen Gewassern bestehen ca. 400 Wasserkraftkonzessionen, wobei
etwa 250 davon solche fur Kleinwasserkraftwerke bis 300 kW mittlere Bruttoleistung
sind. Die Nutzungsrechte werden ordentlicherweise als Konzessionen mit Vertrags-
und Verfigungselementen ausgestaltet. Diese sogenannten wohlerworbenen Rechte
gelten als Eigentumsrechte, deren Beschneidung nur beschrénkt méglich ist."

130 Rjva, wohlerworbene Rechte, 76. Hervorhebung hinzugefiigt.

131 Ebenda.
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verwerteten Rechten."132 - Allerdings halt Riva diese Rechtsprechung mit dem
Uberwiegenden Teil der Lehre flr falsch: ,Fur noch nicht umgesetzte wohlerwor-
bene Rechte darf eine Substanzverletzung nur unter qualifizierten Voraussetzun-
gen angenommen werden. Die — verglichen mit der Beeintrachtigung bereits rea-
lisierter Rechte - geringere Eingriffsintensitat ist angemessen zu berlicksichti-
gen."133

5.73.2 Vertrauensschutz/Treu und Glauben

Zum einen halt die Verfassung die staatlichen Organe und die Privaten an, nach
Treu und Glauben zu handeln (Art. 5 Abs. 3 BV); zum anderen haben die Priva-
ten einen grundrechtlichen Anspruch gegentber dem Staat, nach Treu und Glau-
ben behandelt zu werden (Art. 9 BV). Allerdings sind die Erwartungen, die der
Staat bei Privaten begriindet, nicht absolut geschitzt. Andere 6ffentliche Inter-
essen kénnen verlangen, dass der Staat die friher geweckten Erwartungen ent-
tauscht: ,In einer Abwagung der Interessen ist darliber zu entscheiden, ob und
wie der Staat die Erwartungen berlicksichtigen muss und wie weit er sich tUber
sie hinwegsetzen darf."134

Im Hinblick auf den Investitionsschutz im Konzessionsverhaltnis fihrt Riva aus:
»,Die mit dem Konzedenten frei vereinbarten - also nicht auf Verfigung - beru-
henden Positionen des Konzessionadrs haben gemass herrschender Auffassung
den Rang wohlerworbener Rechte und geniessen den entsprechend starken
Schutz gegen nachtragliche Verklrzungen.™ Interessant sei zu sehen, dass das
Bundesgericht schon in den ersten Jahrzehnten seiner Rechtsprechung sich nicht
nur auf die wohlerworbene Rechte bezogen haben, sondern es ,mehrmals die
grossen vom Konzessionar getatigten und auf Amortisation angewiesenen Inve-
stitionen als Grund fur den besonderen Schutz der konzedierten Rechte" ange-
fuhrt habe: , Die Praxis zeigt somit durchgehend das Bestreben, rechtmassig und
in guten Treuen getatigte Investitionen wirksam vor unerwarteten Entwertungen
durch den Staat zu schitzen."™ Unklar bleibe jedoch die genaue Tragweite dieses
Schutzes.135

Zusammenfassend halt Riva fest, der Umfang des vom Staat zu gewahrenden
Vertrauensschutzes hange von einer Interessenabwdédgung ab, ,bei der sich Art
und Ausmass des Interesses am staatlichen (potentiell vertrauensenttauschen-
den) Handeln und Art und Ausmass des Interesses der Privaten an Einlésung der
bei ihnen erweckten Erwartungen gegenliberstehen®™. Diese Abwagung der Inter-
essen hat Konsequenzen: ,Kennt nun aber das Vertrauensschutzprinzip keine
Situationen, die «von vornherein» und zwingend Anspruch auf Bestand - oder
auf Abgeltung bei Beeintrachtigung - geben, so kann dieses Prinzip auch nicht

132 Ebenda.

133 Rjva, wohlerworbene Rechte, 117.
134 Riva, wohlerworbene Rechte, 77.
135 Riva, wohlerworbene Rechte, 83 f.
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die verfassungsmassige Grundlage fir jenen absoluten Schutz bilden, wie ihn
wohlerworbene Rechte ihrem Anspruch nach aufweisen sollten. Namentlich taugt
er nicht als Grundlage fir die postulierte Gesetzesfestigkeit."136

5.73.3 Fazit

Riva schlagt ein Modell fir den Schutz wohlerworbener Rechte vor, das davon
ausgeht, ,dass es im o6ffentlichen Recht griindende Positionen oder Berechtigun-
gen Privater gegenliber dem Staat gibt, fiir welche ein qualifizierter Schutz vor
staatlichen Eingriffen beansprucht werden kann." Darunter fallen, wie er hervor-
hebt, ,namentlich Positionen, die das Gesetz direkt oder indirekt als wohlerwor-
bene qualifiziert", wie die in dieser Untersuchung speziell interessierenden kon-
zessionierten Wassernutzungsrechte gemass Art. 43 Abs. 1 WRG.137

Besondere Erwahnung verdienen die folgenden Ergebnisse aus Rivas Studie: So
ist es dem Staat verwehrt, ,zur Verfolgung eigener Interessen gezielt in ein
wohlerworbenes Recht einzugreifen und es zu seinen Gunsten zu verklirzen.
Vorbehalten bleibt der Weg der formellen Enteignung mit vorgangiger voller Ent-
schadigung."“138

Solche Eingriffe dirften im Hinblick auf bestehende Kraftwerke eher selten sein.

Im Ubrigen bleibt gemé&ss Riva die Gesetzgebungshoheit des Staates gewahrt:
~Die wohlerworbenen Rechte stellen als solche keine Schranke fiir den Gesetzge-
ber dar. Der Staat ist in Erflllung seiner Aufgaben befugt, neues Recht zu erlas-
sen und dabei ndtigenfalls wohlerworbene Rechte einzuschranken. Solche Ein-
schrankungen sind vom Inhaber des Rechts grundsatzlich entschadigungslos hin-
zunehmen."139 Allerdings ist dabei zu beachten, dass ein wohlerworbenes Recht,
soweit es bereits ins Werk gesetzt ist, ,also die aus ihm fliessenden Mdglichkei-
ten und Befugnisse genutzt sind", unter der Besitzstandsgarantie steht: ,Neues
Recht darf darauf nur in engen Grenzen angewendet werden. Die Wirtschaftlich-
keit und Rentabilitdt der getétigten Investitionen muss erhalten bleiben. Wenn
dies nicht mdglich ist, muss von der Anwendung des neuen Rechts abgesehen
oder eine Entschadigung geleistet werden."140

Dieser letzte Punkt trifft sich mit den Uberlegungen, die im Rahmen dieser Un-
tersuchung beziglich der wirtschaftlichen Tragbarkeit von Erhéhungen des Was-
serzinses gemacht worden sind. Einmal abgesehen davon, dass die Hohe des
Wasserzinses gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung durchaus vom wohl-
erworbenen Recht erfasst und somit unveranderlich sein kann, ist er doch in vie-

136 Rjva, wohlerworbene Rechte, 89. Vgl. auch ebenda, 91: ,Eine grundséatzliche Geset-
zesfestigkeit muss flr die wohlerworbenen Rechte deshalb abgelehnt werden.™

137 Riva, wohlerworbene Rechte, 97.

138 Rjva, wohlerworbene Rechte, 98.

139 Rjva, wohlerworbene Rechte, 98.

140 Rjva, wohlerworbene Rechte, 99. Hervorhebung hinzugefiigt.
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len Fallen vom Schutz des wohlerworbenen Rechts durch einen expliziten Vorbe-
halt ausgenommen, was Erhéhungen grundsatzlich moéglich machte. Allein, auch
in diesen Fallen kann die Erhéhung nicht beliebig (hoch), sondern sie muss flr
die Betroffenen zumutbar bzw. wirtschaftlich tragbar sein.141

5.74 Inhalt/Gehalt wohlerworbener Rechte

Nicht alle Rechte aus einer Konzession sind wohlerworben, sondern nur jene, die
Bestandteil vertraglicher Zusicherungen bilden und nicht nebensachlichen Inhalts
sind.142 So meint denn auch das Bundesgericht: ,Im Zusammenhang mit Kon-
zessionen gelten nach der Rechtsprechung als wohlerworben jene Rechte, die
aufgrund freier Vereinbarung der Parteien entstanden und als wesentlicher Be-
standteil der erteilten Konzession zu betrachten sind, weil der Bewerber sich oh-
ne sie Uber die Annahme der Verleihung gar nicht hatte schllissig werden kénnen
(BGE 107 Ib 140 E. 3a S. 144 f.; Urteil des Bundesgerichts vom 10. April 1985,
in: ZBI 86/1985 S. 498, E. 2b S. 500, mit Hinweisen). In die Substanz von auf
diese Weise begrindeten Rechten darf gestitzt auf spatere Gesetze regelmassig
nicht, jedenfalls nicht ohne Entschadigung, eingegriffen werden (BGE 119 Ib 254
E. 5a S. 268; 107 Ib 140 E. 3a S. 145).

Ob eine Rechtsposition als wohlerworbenes Recht zu qualifizieren ist, lasst sich
nicht allein aufgrund ihrer Entstehung und unabhangig von der aktuellen Rechts-
lage beurteilen (Kathrin Klett, Verfassungsrechtlicher Schutz «wohlerworbener
Rechte» bei Rechtsdanderungen, Bern 1984, S. 224 ff., 233). Die Anerkennung
eines wohlerworbenen Rechts ist vielmehr das (typisierte) Ergebnis einer Inter-
essenabwagung, welches den aufgrund einer friheren Rechtsordnung einge-
raumten Rechten den Vorrang vor der Durchsetzung der mit einer Rechtsande-
rung verfolgten 6ffentlichen Interessen einraumt, wobei das konkret fassbare
Rechtssicherheitsinteresse des Rechtsinhabers nach den aktuellen Verhaltnissen
zu gewichten ist (Klett, a.a.0., S. 233 ff.).

Im Falle der Konzession wird ein Rechtsverhaltnis mit gegenseitigen Rechten und
Pflichten der Verleihungsbehdrde und des Konzessionars begrindet, einem durch
Vertrag begriindeten Rechtsverhaltnis vergleichbar. Die konzessionierte Unter-
nehmung erstellt auf Grund der Konzession ein Werk mit regelmassig betrachtli-
chen Investitionen, deren Rentabilitat sich nicht kalkulieren lasst, wenn nicht Si-
cherheit liber die finanziellen Lasten aus der Konzession und Uber die Konzessi-
onsdauer besteht.143 Daraus ergibt sich, dass das Gemeinwesen nicht einseitig
von der Konzession abgehen und das Leistungsverhaltnis zu seinen Gunsten ver-

141 ygl. Zziff. 5.41 und 6.26.

142 Eckert 129.

143 50 1923 schon Egger in seiner Dissertation, 17: ,Der Werkeigentimer weiss nun (sc.
durch die Verankerung eines Wasserzinsmaximums in Art. 49 Abs. 1 WRG), mit wel-
chem Wasserzins er hdochstens zu rechnen hat, was bei der Feststellung der Rentabili-
tat des Werkes und dessen Finanzierung eine Rolle spielt."
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andern kann (BGE 126 II 171 E. 4b S. 180 f., mit Hinweisen). Namentlich kann
es grundsatzlich die Dauer der Konzession nicht kiirzen, weil die Rentabilitat des
von der konzessionierten Unternehmung zu erstellenden Werkes davon wesent-
lich abhangt; (nur) insofern gehoért die — vereinbarte — Dauer der Konzession zur
Substanz des wohlerworbenen Rechts (BGE 49 I 555 E. II/3 S. 584 f.)."144

Besonders wichtig in Bezug auf den hier interessierenden Wasserzins ist der Um-
stand, dass dessen Héhe ,grundsatzlich™ auch vom wohlerworbenen Recht er-
fasst wird: ,Vom wohlerworbenen Recht erfasst wird auch die Héhe des Wasser-
zinses. Wahrend der Konzessionsdauer kann er nur an neues Gesetzesrecht an-
gepasst werden, wenn dies in der Konzession speziell vorgesehen ist.14> Auch in
dieser Beziehung reicht ein allgemeiner Vorbehalt kiinftigen Rechts grundsatzlich
nicht, um ein wohlerworbenes Recht in seiner Substanz zu beschranken und den
Wasserzins zu erhdéhen. Das Bundesgericht legt eine entsprechende Konzessi-
onsbestimmung nach dem Vertrauensprinzip aus. Hat sich der Konzessionar bis-
her bei Anderung der Rechtslage Erhéhungen des Wasserzinses nicht widersetzt,
muss er nach einem Urteil des Bundesgerichts solche auch in Zukunft gegen sich
gelten lassen, weil er einem entsprechenden Vorbehalt in der Konzession selbst
diese Tragweite gegeben habe."146

Wie noch zu zeigen sein wird, ist in einer Vielzahl von Fallen der Wasserzins je-
doch vom wohlerworbenen Recht ausgenommen, so dass er erhéht werden
kann.

Zu unterscheiden ist die Erhebung bzw. Erhéhung des Wasserzinses von anderen
Abgaben: ,Nach der Rechtsprechung schitzt das wohlerworbene Recht demge-
genlber nicht vor der Erhebung einer Wasserkraft- oder Wasserwerksteuer, wie
sie Kantone kennen, in denen die Gemeinden als Tragerinnen der Gewasserho-
heit nur einen Teil des bundesrechtlich zugelassenen Wasserzinses beziehen dir-
fen, wahrend der Kanton fir den anderen Teil die genannte Steuerl4’ erhebt."148

144 BGE 2P.103/2000/2A.218/2000 vom 30. Oktober 2000, E. 5a.

145 Dazu unten Ziff. 5.76.

146 jagmetti, Energierecht, 493, Rz. 4506; m.w.H.

147 Jagmetti verweist auf Art. 49 Abs. 2 Satz 2 WRG, wo es heisst: ,Jedoch kann in Kan-
tonen, in denen der Maximalwasserzins gesetzlich auf weniger als den nach den eidge-
néssischen Vorschriften zuldssigen Ansatz festgesetzt ist, eine besondere kantonale
Steuer erhoben werden, die zusammen mit dem maximalen Wasserzins nicht mehr als
héchstens diesen Ansatz ausmacht.™ - ,Wann aber liegt eine besondere Besteuerung
im Sinne des ... WRG vor? Immer dann, wenn flr die Besteuerung nicht die allgemei-
nen Grundsatze der Einkommens- oder Vermdgensbesteuerung zur Anwendung ge-
bracht werden", wie Mutzner, Verfigungsrecht, 35, festhalt.

148 Jagmetti, Energierecht, 493, Rz. 4506; m.w.H. Hervorhebungen hinzugefiigt.
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5.75 Einschrankbarkeit wohlerworbener Rechte

Ist ein Recht wohlerworben, bietet es besonders qualifizierten Schutz gegen Ver-
anderungen - etwa gegen die Erhéhung des Wasserzinses durch bzw. in Anleh-
nung an eine Erhdhung des bundesrechtlichen Wasserzinsmaximums: , Auszuge-
hen ist vom Grundsatz, dass Rechte, die einem Kraftwerkunternehmen aufgrund
einer Konzession flr die Gewassernutzung eingerdaumt werden, kraft ausdruickli-
cher gesetzlicher Anordnung als wohlerworbene Rechte gelten (vgl. Art. 43 Abs.
1 WRG). Sie kdnnen durch spater erlassene Rechtsgrundlagen nicht entschadi-
gungslos aufgehoben oder sonstwie in ihrer Substanz beeintrachtigt werden. So-
fern die neuen Vorschriften hingegen keinen Eingriff in die Substanz eines wohl-
erworbenen Rechts zur Folge haben, ist deren Anwendung auf vorher verliehene
Rechte nicht ausgeschlossen (vgl. BGE 107 Ib 145 und 110 Ib 163 f.; ZBl 1988
273 ff., 1989 82 ff.)."149

Und in einem anderen Entscheid hielt das Bundesgericht fest: ,Wohl ist daher
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass das heutige Stauregime bis Ende 2041
rechtskraftig konzediert ist und — ausser im Rahmen einer neuen Konzession,
wie die Vorinstanz zutreffend erwogen hat - nicht ohne Eingriff in wohlerworbene
Rechte beschrankt werden kann."150

Die letzte Feststellung des Bundesgerichts ist wohl etwas zu apodiktisch. Gewis-
se - allerdings eher marginale — Verdanderungen sind, wie oben unter Hinweis auf
Riva gezeigt wurde, auch bei ins Werk gesetzten wohlerworbenen Rechten
durchaus madglich. Aber eben nur in engen Grenzen.

Eine dieser Grenzen findet sich durch die Abklarung, ob ein Eingriff die Substanz
des konzedierten Rechtes verletzte oder nicht. Mit dem Verwaltungsgericht des
Kantons Bern mag es an dieser Stelle genligen festzustellen, dass die ,Frage,
wann ein Eingriff in die Substanz eines wohlerworbenen Rechts vorliegt, ... sich
jedoch nicht allgemeingultig festlegen (lasst); sie ist von Fall zu Fall zu kla-
ren.“151 Das muss hier nicht geleistet werden. Der Begriff der ,Substanz" vermag
aber zu illustrieren, dass es ,Eingriffe® geben kann, die ,eigentlich®™ gar keine
Eingriffe sind, weil sie den ,wirklichen"™ Gehalt des wohlerworbenen Rechts gar
nicht beriihren.152

149 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 11. August 1997 in Sachen
»,Biglenbach™, E. 11a; publiziert in BVR 1998 111 ff., zitiert nach URP 1999 172 ff, hier
176 f. Hervorhebung hinzugefiigt.

150 BGE vom 28. April 2000 (1A.59/1995), E. 3c aa, Lungernsee, auch abgedruckt in
URP 2000, 691 ff., hier 696.

151 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 11. August 1997 in Sachen
»,Biglenbach™, E. 11a; publiziert in BVR 1998 111 ff., zitiert nach URP 1999 172 ff, hier
177.

152 Naheres zur ,Substanz® bei Riva, wohlerworbene Rechte, u.a. 57, 110.
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FUr unser Belange von Interesse vielleicht zwei Folgerungen von Riva: Zum ei-
nen gehdért zur Substanz, ,was die Wirtschaftlichkeit und Rentabilitédt der konze-
dierten Unternehmen ausmacht“153; zum anderen beurteilt sich die Substanz
auch danach, ,wie weit der zur Diskussion stehende Eingriff das 6ffentliche In-
teresse effektiv zu férdern vermag, das ihn motiviert".1>4

5.76 Erhohung des Wasserzinses bei bestehenden Konzessionen

Kann auch bei bestehenden Konzessionen der Wasserzins erhéht werden, oder
gilt, worauf der Bundesrat beispielsweise 1975 in seiner Botschaft zur Revision
des Wasserrechtsgesetzes hinwies, dass namlich ,in vielen dlteren Konzessionen
der Wasserzins auf einen bestimmten Betrag beschrankt™ sei?: ,Nach der Praxis
des Bundesgerichtes haben sich die Verleihungsbehdrden an diese konzessions-
massig festgelegten Bedingungen zu halten, da es sich um wohlerworbene Rech-
te handelt, die wahrend der Dauer der Konzession gegeniber der Verleihungs-
behorde Bestand haben."155 Das trifft sich mit der oben wiedergegeben Ansicht,
dass die ,Hb6he des Wasserzinses" grundsatzlich auch vom wohlerworbenen
Recht erfasst werde — genau so, wie es das Bundesgericht im Entscheid KW
Oberhasli ebenfalls festhielt, wo es einer undifferenzierten, analogen Ubertra-
gung von Uberlegungen, die im Rahmen der Anpassung der Restwassermengen
ihre Berechtigung haben, auf die Hohe des Wasserzinses einen Riegel schob:

»~Das Verwaltungsgericht stltzt sich auf die Rechtsprechung betreffend die Rest-
wassermenge. Aus dem Umstand, dass eine massvolle Erhéhung der Mindestab-
flussmenge die Substanz des durch die Konzession eingerdaumten wohlerworbe-
nen Rechts nicht schmalere, hat es abgeleitet, auch eine «massvolle Erhéhung»
des Wasserzinses Uber die in der Konzession vorgesehenen Maximalbetrage hin-
aus wahre die Substanz des durch die Konzession eingerdaumten wohlerworbenen
Rechts. Mit dieser Betrachtungsweise werden die Unterschiede zwischen neuen
gewasserschutzrechtlichen Anforderungen an die Nutzung der Wasserkraft und
einer Erhéhung der dem Konzessionar auferlegten finanziellen Leistungen Uber-
sehen. Geht es im ersten Fall um Griinde des 6ffentlichen Wohls, welche zwar
auf die Konzession einwirken, aber auf neuer Erkenntnis beruhen und bei der
Erteilung der Konzession noch nicht bertcksichtigt werden konnten, steht im

153 Vielmehr ist festzustellen, dass der Gehalt der anfanglich praktisch unantastbaren
wohlerworbenen Rechte im Laufe der letzten Jahre durch die (bundes-)gerichtliche
Rechtsprechung immer mehr eingeschrankt wurde. So ist unterdessen auch unbestrit-
ten, dass diese Rechte nur insoweit nicht (ohne Entschadigung) beschrénkt werden
darfen, als in ihren Kerngehalt, die Substanz, eingegriffen wiirde; der Schutz greift al-
so solange nicht, als die Wirtschaftlichkeit des Werkbetriebes «nicht ernsthaft» berihrt
wird (DUBACH; Die wohlerworbenen Rechte im Wasserrecht, S. 123). Neues zwingen-
des Bundesrecht ist also in dem Umfang zu beachten, als die Substanz des wohlerwor-
benen Nutzungsrechts unberihrt bleibt"; Blunschy, wohlerworbene Wasserkraftrechte,
769 f.

154 Riva, wohlerworbene Rechte, 111.

155 Botschaft WRG 1975, BBI 1975 1I 2143.
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zweiten Fall unmittelbar das Leistungsverhaltnis zwischen dem verleihenden
Gemeinwesen und dem Konzessionar in Frage. Schon in einem wenige Jahre
nach Inkrafttreten des Bundesgesetzes liber die Nutzbarmachung der Wasser-
krafte gefallten Urteil hat das Bundesgericht die Klirzung der Konzessionsdauer
durch Gesetzesanderung als Eingriff in die Substanz des wohlerworbenen Rechts
qualifiziert, weil dadurch der Umfang des verliehenen Rechts betroffen ist (BGE
49 1 555 E. 3 S. 584 f.). Das Gleiche trifft grundsatzlich auf die H6he des Was-
serzinses zu. Durch die Konzession wird ein Rechtsverhdltnis mit gegenseitigen
Rechten und Pflichten der Verleihungsbehérde und des Konzessionars begrindet,
einem durch Vertrag begriindeten Rechtsverhaltnis vergleichbar. Die konzessio-
nierte Unternehmung erstellt auf Grund der Konzession ein Werk mit regelma-
ssig betrachtlichen Investitionen, deren Rentabilitét ber die ganze Konzessions-
dauer sich nicht kalkulieren lasst, wenn nicht Sicherheit Uber die finanziellen La-
sten aus der Konzession besteht. Daraus ergibt sich, dass das Gemeinwesen
nicht einseitig von der Konzession abgehen und die den Konzessionar treffenden
Lasten zu seinen Gunsten erhéhen kann (BGE 57 1 329 E. 2 S. 335; KLETT,
a.a.0., S. 55), abgesehen davon, dass Glaubwilrdigkeit und Vertrauenswirdig-
keit des Staates leiden wiirden, wenn der Staat sich lGber getroffene Vereinba-
rungen beliebig hinwegsetzen kdnntel56,"157

Dieser vom Bundesgericht einmal mehr bekraftigte Grundsatz der Unverander-

lichkeit der durch das wohlerworbene Recht erfassten Positionen, gilt nun aber

eben wirklich nur grundsétzlich. Das am meisten gewahlte Mittel, um den Was-
serzins bzw. seine Hohe vom Schutz des wohlerworbenen Rechts aufzunehmen,
ist ein entsprechender Vorbehalt.

5.76.1 Vorbehalt kiinftiger Gesetzgebung

Im Jahre 1967 wies der Bundesrat darauf hin, dass die , Gesetzesrevision von
1952 ... wohlerworbene Rechte ausdricklich vor(behalt). Sie konnte deshalb auf

156 Mit dem Hinweis auf die Glaubwiirdigkeit und Vertrauenswiirdigkeit des Staates lehnt
sich das Bundesgericht an das Gutachten von Dubach an, der durch eine eventuelle
Abschaffung der ,wohlerworbenen Rechte" beide gefdahrdet sah; vgl. Ziff. 8.43.

157 BGE 126 11 171, E. 4 b; KW Oberhasli. Vgl. auch Wyer, Abgaben, 31 ff., Rz. 55, 58.
Blunschy, wohlerworbene Wasserkraftrechte, 770 f., weist in der folgenden Passage
auf diesen Entscheid hin — und relativiert ihn in ahnlicher Weise, wie wir das bei Riva
gesehen haben: ,Ein neuster Entscheid des Bernischen Verwaltungsgerichtes, der al-
lerdings in der Zwischenzeit ans Bundesgericht weitergezogen wurde (Urteil vom 14.
September 1998 betreffend Wasserzins; Nr. 20359U) zeigt, dass bei der Beurteilung,
ob mit einer Anderung oder Anpassung der Konzession in die Substanz des wohlerwor-
benen Rechts eingegriffen wird, vor allem - aber nicht nur — mitbertcksichtigt werden
muss, dass die gesetzlichen (Umwelt-)Vorschriften soweit wie méglich auch gegenliber
wohlerworbenen Rechten anzuwenden und durchzusetzen sind. Konzessionsberechtig-
te kénnen sich bereits heute, aber vor allem auch in Zukunft nicht mehr uneinge-
schrankt darauf berufen und davon ausgehen, dass ihr Status ohne ihre Zustimmung
tberhaupt keine Anderung erfahren dirfe."
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zahlreiche bestehende Verleihungen nicht angewendet werden, da weder diese
selbst noch die kantonalen Gesetze Klauseln Uber die Revisionsmdglichkeit des
urspriinglich vereinbarten Wasserzinsansatzes enthielten."158

Das war schon damals vielleicht weniger arg, als der Bundesrat dies rickblickend
einschatzte, 159 und hat sich anscheinend im Laufe der Zeit geandert, wie Riva
feststellt: ,Viele Wasserrechtskonzessionen behalten die Anpassung des Konzes-
sionsverhéltnisses an kiinftige Anderungen der Gesetzgebung vor." Jedoch, mit
einem beliebigen Vorbehalt gibt sich das Bundesgericht nicht zufrieden: ,Das
Bundesgericht begegnet derartigen Vorbehalten mit grosser Zurtckhaltung; in
der Regel erachtet es die Gesetzesbestandigkeit der verliehenen Wassernut-
zungsrechte dadurch nicht als aufgehoben."180 So fiihrt es beispielsweise aus:

»~Die Klausel, die anscheinend im Kanton Graublnden bei derartigen Konzessio-
nen allgemein und sozusagen formelhaft verwendet wird, muss unter Beachtung
der Rechtsnatur der Verleihung ausgelegt werden. Sie hat zwar nach ihrem
Wortlaut eine ganz allgemeine Bedeutung. Es kann aber klarerweise nicht der
Sinn des Vorbehalts sein, dass durch kiinftige Gesetze die konzedierten Rechte in
ihrem Bestand beeintrachtigt werden kénnten. Es ware sinnwidrig, wenn der In-
haber der Wasserhoheit einerseits durch Verleihung Rechte einrdumen wirde,
die allgemein als wohlerworben und damit gesetzesbestandig betrachtet werden,
und anderseits mit einem Vorbehalt das wesentliche Element dieser Rechte, die

158 Botschaft WRG 1967, BBl 1967 I 1028.

159 Eine Erhdhung des Wasserzinses wird nur nach dem Willen der Kantone oder ande-
ren nach dem kantonalen Recht Berechtigten eintreten, insofern die bestehenden Ver-
leihungen damit nicht in Widerspruch stehen. Denn durch die Verleihung hat jeder Be-
liehene nach Massgabe des Verleihungsaktes ein wohlerworbenes Recht erworben, das
nur aus Grinden des 6ffentlichen Wohles und gegen volle Entschéadigung zuriickgezo-
gen oder geschmalert werden kann. Diesen Grundsatz drickt Artikel 43 des Bundesge-
setzes Uber die Nutzbarmachung der Wasserkrafte aus. Er entspricht einem allgemein
anerkannten Rechtsbegriff, der einen Bestandteil unseres ordre public bildet. Deshalb
kann in diesem Punkt dem Vorschlag von Herrn Nationalrat Kuntschen, wonach sich
die Erh6éhung des Hdchstansatzes auf bestehende Verleihungen ebenso auswirken
musste wie auf kiinftige, nicht die gewiinschte Folge gegeben werden. Indessen sind
die Falle ziemlich zahlreich, bei denen die Verleihungsbehérde bei der Konzessionser-
teilung die Mdglichkeit vorbehalten hat, den jahrlichen Wasserzins, sei es periodisch,
sei es in den vom kantonalen Recht vorgesehenen Féllen oder sogar im Falle einer Er-
héhung des durch die Bundesgesetzgebung festgesetzten Héchstansatzes, zu revidie-
ren, so dass hier die Erhdhung sukzessiv wird erfolgen kédnnen“; Botschaft WRG 1951,
BBI 1951 III 572.

Zu beachten bleibt immerhin, dass nach einer von der Kommission Righetti gut zwanzig
Jahre spater durchgefihrten Umfrage bei den Kantonen ,in vielen alteren Konzessio-
nen die Hohe des Wasserzinses ziffernmassig beschrankt ist", so dass ,nach der Praxis
des Bundesgerichtes ... sich die Verleihungsbehdrden an diese konzessionsmassig
festgelegten Bedingungen zu halten™ haben, ,da es sich um wohlerworbene Rechte
handelt"; Bericht Kommission Righetti 9 f. Genau Zahlen nennt der Bericht jedoch
nicht, so dass unklar bleibt, wie viele solche ,altere" Konzessionen wahrend ihrer Dau-
er hinsichtlich der Hohe des Wasserzinses unveranderlich waren.

160 Rjva, wohlerworbene Rechte, 66; m.w.H.
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Gesetzesbestandigkeit, gleich wieder entzége. Der in die Konzession aufgenom-
mene Vorbehalt der bestehenden und kilinftigen Gesetze kann sich bei vernlnfti-
ger Auslegung nur auf Normen beziehen, die keinen Eingriff in wohlerworbene
Rechte zur Folge haben, wahrend Regeln, die diese Rechte in ihrer Substanz be-
eintrachtigen und zu einem entschadigungslos hinzunehmenden Eingriff fihren
wirden, vom Vorbehalt nicht erfasst sind."161

Ein allgemeiner, undifferenziert Vorbehalt klinftigen Rechts vermag an der Fe-
stung des wohlerworbenen Rechts also nicht zu ritteln.162 Hingegen kann dies
durch eine spezifischen, einen ausdricklichen Vorbehalt durchaus geschehen:
»~Ein Teil der Konzessionen legt fest, dass der jeweils bundesrechtlich zugelasse-
ne Hochstbetrag geschuldet ist" — der ,jeweils bundesrechtlich zugelassene
Hochstbetrag geschuldet ist": das ist etwas anderes, als ein unspezifischer Vor-
behalt. ,Damit kann der Wasserzins bei entsprechender Anderung des Wasser-
rechtsgesetzes angepasst werden. Ein allgemeiner Vorbehalt kiinftigen Rechts
erlaubt dies nicht, ausser wenn der Konzessionare in einer solchen Klausel sei-
nerseits die Ermachtigung des Gemeinwesens erblickte, die Erhédhung vorzuneh-
men. Bei Festlegung eines bestimmten Betrages ohne Gleitklausel in der Konzes-
sion bleibt die Abgabe dagegen konstant."163

Das heisst mit anderen Worten, dass im Voraus zwar auf die Wohlerworbenheit
verzichtet werden kann, indem das Gemeinwesen einen Vorbehalt der spateren
Rechtsanderung anbringt — dass sich dieser Vorbehalt aber spezifisch auf das
betreffende vermégenswerte Recht beziehen muss.1%4 Oder, wie Riva es fasst:
,Um wirksam zu sein, muss ein Vorbehalt einen genau umschriebenen Inhalt
aufweisen. Er verhindert auf diese Weise, dass die entsprechende Position die
Eigenschaft der Wohlerworbenheit annimmt."165

161 BGE 107 IB 140, E. 4. Vgl. dazu auch Eckert/Hunger 260.

162 Eine Konzession ist in Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben nach dem
Vertrauensprinzip auszulegen. (...) Danach ist entscheidend, wie eine Konzessionsbe-
stimmung von den Beteiligten tatsachlich verstanden wurde (wirklicher Parteiwille)
oder nach dem Vertrauensgrundsatz verstanden werden durfte und musste. In Analo-
gie zum Privatrecht ware zu prazisieren, dass eine vom Konzedenten aufgestellte Be-
stimmung die Tragweite hat, die ihr der Konzessionar nach Treu und Glauben beimes-
sen durfte und musste. Von Bedeutung ist namentlich, dass ein formelhafter Vorbehalt
kinftigen Rechts in der Konzession nicht den Sinn haben kann, dass durch kinftige
Gesetze die konzedierten Rechte in ihrer Substanz eingeschrankt werden kénnten®;
Jagmetti, Energierecht, 438 f., Rz. 4221; m.w.H. Vgl. auch Wyer, Ausgaben, 30, Rz.
54.

163 jJagmetti, Energierecht, 507, Rz. 4535; m.w.H.

164 Haner 602 f. mit Verweis auf BGE 126 II 181, KW Oberhasli.

165 Rijva, wohlerworbene Rechte, 66 f.; m.w.H. Vgl. schon Egger 39.
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Im Entscheid KW Oberhasli heisst das beim Bundesgericht wie folgt: ,Wenn auch
das Bundesrecht wohl gerade aus diesen Grinden vorschreibt, dass die Konzes-
sion «die dem Konzessionar auferlegten wirtschaftlichen Leistungen wie Wasser-
zins, Pumpwerkabgabe, Abgabe von Wasser oder elektrischer Energie und ande-
re Leistungen» bestimmen soll (Art. 54 lit. f WRG), bedeutet dies nicht, dass sich
das verleihende Gemeinwesen nicht die Freiheit wahren kdnnte, den Wasserzins
zu erhéhen. Nach DUBACH (a.a.0., S. 109 f.) reicht hieflir eine allgemeine For-
mel in der Konzession, wonach «die klinftige Gesetzgebung» vorbehalten bleiben
soll, nicht aus, weil sie nur dahin zu verstehen wére, dass Anderungen des Kon-
zessionsinhaltes, die nicht den Charakter von Eingriffen in «wohlerworbene
Rechte» haben, mdglich sein sollen. Ausreichend ware demgegenliber eine Be-
stimmung, wonach «der Wasserzins nach Massgabe der jeweiligen Gesetzge-
bung» festzusetzen sei. Damit wurde die Entstehung eines wohlerworbenen
Rechts im Bereich des Wasserzinses ausgeschlossen, soweit die Anderung vom
Gesetzgeber ausgeht (DUBACH, a.a.0., S. 110)."166

Im Fall ,Reckingen™ war der in die Konzession aufgenommene Vorbehalt spezi-
fisch genug, um eine Anpassung an die durch Bundesrecht erhéhten Héchstsatze
fir den Wasserzins zuzulassen: ,Im vorliegenden Fall hat der Bundesrat in der
Konzession vom 16. Marz 1926 in Bezug auf den Wasserzins in Art. 19 Folgendes
festgelegt:

«Fir die Uberlassung der Wassernutzungsrechte hat der Unternehmer den Kan-
tonen Zirich und Aargau eine einmalige Gebuhr und einen jéhrlichen Wasserzins
nach der jeweiligen schweizerischen Gesetzgebung zu leisten. Die Hohe des
Wasserzinses vermindert sich um den Betrag einer Sondersteuer auf Wasserkraf-
te oder daraus erzeugter Energie.»

Dieser Verweis auf die «jeweilige schweizerische Gesetzgebung» ist so auszule-
gen, dass der betroffene Kanton einen Wasserzins in der Hohe des vom Gesetz-
geber in Art. 49 des Wasserrechtsgesetzes festgesetzten Maximums beziehen
darf. Damit aber ist der konkrete, von der Konzessionarin jahrlich geschuldete
Wasserzins genugend bestimmt; der Kanton setzt damit, dass er den so bere-
chenbaren Betrag vom Kraftwerk einfordert, nicht den Wasserzins fest, sondern
er bezieht lediglich die vom Bund festgesetzten, zu seinen Gunsten ausbedunge-
nen Leistungen. Soweit in der Zusatzverleihung vom 9. Oktober 1956 auf das
kantonale Recht verwiesen wird, ist der Wasserzins zumindest bestimmbar, ist er
doch gemadss § 66 des zlircherischen Wasserwirtschaftsgesetzes in der Héhe des
bundesrechtlichen Hochstansatzes zu erheben; es gilt daher dasselbe."167

166 BGE 126 II 171, E. 4c aa, KW Oberhasli.
167 BGE 2A.179/2000/2A.183/2000 vom 4. Dezember 2000, E. 2b; Hervorhebung hinzu-
geflgt.
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Riva fasst die aktuelle Rechtlage wie folgt zusammen: , Allgemein gehaltene
Klauseln, mit denen die Anwendung klinftiger Gesetze des Bundes und der Kan-
tone vorbehalten wird, sind unbeachtlich. Das Gemeinwesen darf nicht das, was
es mit der einen Hand gegeben hat, mit der anderen wieder nehmen. (...) Be-
deutsam sind dagegen spezifisch formulierte Vorbehalte. Sie flihren zu einer ent-
sprechenden Begrenzung des wohlerworbenen Rechts und setzen den Privaten
von Anfang an in die Lage, den Umfang des gewahrten Rechts und die Risiken
einer zuklnftigen negativen Entwicklung auf die Investitionen richtig einzuschat-
zen. Im Sinne des «c’est a prendre ou a laisser» liegt es am Privaten zu ent-
scheiden, ob er das so definierte Rechtsverhaltnis mit dem Gemeinwesen einge-
hen will."168

5.77 Wohlerworbene Reche bei Ablauf oder Erneuerung einer Konzessi-
on

Unproblematisch ist die Lage, wenn eine abgelaufene Konzession erneuert oder
eine bestehende Konzession derart geandert werden muss, dass sie in rechtli-
cher Hinsicht den Erfordernissen einer neuen Konzession entsprechen muss: in
diesen Féllen bestehen keine wohlerworbenen Rechte.169

Das war schon beim Erlass des Wasserrechtsgesetzes klar: ,Der Fall der Erneue-
rung einer erloschenen Verleihung braucht nicht besonders vorgesehen zu wer-
den, da sie nicht bezweifelt werden kann und nicht unter anderen Grundsatzen
steht als die Erteilung einer neuen Konzession. Die Verleihung kann nur erneuert
werden, wenn die Verleihungsdauer abgelaufen ist, und dann sollte der Verlei-
hungsbehoérde wieder volle Freiheit gegeben werden."“170

Platz fir wohlerworbene Rechte ist hier keiner.

5.8 Die Konzessionsabgabe

Ein kurzer Hinweis auf die Konzessionsabgabe muss geniigen: ,Die Mehrheit der
Kantone erhebt eine Uber die Deckung der Verwaltungskosten hinausgehende
einmalige Konzessionsabgabe.l’1 Sie gilt als vereinbar mit dem bundesrechtli-
chen Wasserzinsmaximum, das sich auf die periodischen Abgaben bezieht. Aller-
dings darf sie nicht dazu fihren, dass die Leistungen des Konzessionars in ihrer
Gesamtheit die Nutzung der Wasserkraft wesentlich erschweren.172 Da diese Ab-

168 Rjva, wohlerworbene Rechte, 102.

169 Huber/Keller 44,

170 Botschaft WRG 1912, BBI 1912 II 701.

171 ygl. die Nachweise bei Jagmetti, Energierecht, 505, Rz. 4532, Anm. 792.

172 50 ausdriicklich Art. 48 Abs. 2 WRG: ,Diese Leistungen in ihrer Gesamtheit diirfen
die Ausnutzung der Wasserkrafte nicht wesentlich erschweren.”
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gabe Uber die Kostendeckung hinausgeht, bedarf sie der Grundlage in einem Ge-
setz, das ausser dem Abgabepflichtigen den Gegenstand und die Bemessungs-
grundlagen der Abgabe oder zumindest den Héchstbetrag festlegt; eine Regie-
rungsverordnung reicht nicht, wahrend eine vom Parlament gestlitzt auf Verfas-
sung oder Gesetz erlassene Verordnung genligt, wenn das kantonale Recht dies
zulasst."173

5.9 Besondere kantonale Steuern

Gemass Art. 49 Abs. 2 Satz 2 WRG ,kann in Kantonen, in denen der Maximal-
wasserzins gesetzlich auf weniger als den nach den eidgendéssischen Vorschriften
zuldssigen Ansatz festgesetzt ist, eine besondere kantonale Steuer erhoben wer-
den, die zusammen mit dem maximalen Wasserzins nicht mehr als héchstens
diesen Ansatz ausmacht.™ Diese Abgabe dient gleichsam als Kompensation fur
ein nicht ausgeschépftes Wasserzinsmaximum. Die Kantone Graublnden und
Wallis haben eine solche Losung gewahlt: der Wasserzins, der den Gemeinden
als Tragerinnen der Gewasserhoheit zusteht, wird gesetzlich auf 50 % bzw. 40 %
des bundesrechtlichen Hochstbetrages begrenzt und erganzt durch eine kantona-
le Steuer flr den verbleibenden Teil. ,Die Abgabe ist wirtschaftlich Teil des Ent-
gelts fiir die Uberlassung der Wasserkraft, wird aber nicht vom Tréger der Ge-
wasserhoheit (und Konzedenten) erhoben, bildet daher keine Konzessionsabgabe
und wird zu Recht als Steuer bezeichnet. Sie greift nach der Praxis des Bundes-
gerichts74 nicht ins wohlerworbene Recht des Konzessionars ein“.175

Und wie bei jeder Steuer unterliegt auch die Erhebung einer Kraftwerksteuer den
Grundsatzen der Legalitat und der Rechtsgleichheit in ihrer besonderen Auspra-
gung flr das Steuerrecht.176

Damit die bundesrechtliche Begrenzung des Wasserzinses nicht durch andere
Abgaben unterlaufen werden kann, ,kénnen die Kantone keine Sondersteuern
auf den Wasserkraftwerken und auf der erzeugten Energie erheben. Diese Be-
stimmung soll nach ihrem urspringlichen Sinn die Belastung der aus der Was-
serkraft erzeugten Elektrizitdat und damit den Strompreis in Grenzen halten."177

Zu dieser Gefahr hatte sich vor 80 Jahren bereits Mutzner ausflihrlich gedaussert:
~Der Schutz der gesamtschweizerischen volkswirtschaftlichen Interessen an einer
zweckmassigen Ausnutzung der Wasserkrafte gegeniber den rein fiskalischen
Interessen engerer Verbande ware indessen unvollstdndig, wenn diesen engeren
Verbanden nur als Inhaber der Wasserhoheit Schranken auferlegt wirden. Denn
die fiskalische Belastung der Kraftwerke kann nicht nur auf Grund der Verlei-

173 Jagmetti, Energierecht, 505 f., Rz. 4532; m.w.H.
174 vgl. BGE 128 II 112, E. 10e, Grande Dixence.
175 Jagmetti, Energierecht, 511 f., Rz. 4541; m.w.H.
176 Jagmetti, Energierecht, 512, Rz. 4541; m.w.H.
177 Jagmetti, Energierecht, 512, Rz. 4542; m.w.H.
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hung, sie kann auch auf Grund der kantonalen Steuerhoheit erfolgen: durch die
Erhebung von Spezialsteuern von der zur Ausnutzung gelangenden Wasserkraft
oder von der aus Wasserkraft erzeugten Elektrizitadt. Diese Art der Belastung
steht — im Gegensatz zum Wasserzins - in keinem Zusammenhang mit dem Ver-
figungsrecht des Gemeinwesens Uber die Wasserkraft, trifft also auch die auf
privatrechtlicher Grundlage zur Ausnutzung gelangenden Wasserkrafte und kann
damit den Inhaber des privaten Wasserrechts von dessen Ausnutzung um so
mehr abhalten, als er ja nicht wissen kann, ob nicht erst nach Erstellung des
Werkes diese Steuer eingeflhrt oder eine bereits bestehende Steuer erhéht wird.
Die gleiche Erwagung kann auch denjenigen von seinem Unternehmen ab-
schrecken, der auf der 6ffentlich-rechtlichen Grundlage einer Verleihung eine
Wasserkraft auszunutzen willens ware.

Von diesen Erwagungen ausgehend hat die Bundesgesetzgebung auch der kan-
tonalen Steuerhoheit hinsichtlich der Belastung der Wasserwerke eine Schranke
gezogen. Fur die auf Verleihung beruhenden Wasserwerke wird eine allfallige
Spezialsteuer in dem Sinne in Beziehung gebracht mit dem Wasserzins, als beide
Belastungen zusammen den bundesrechtlich vorgesehenen Héchstansatz von 6
Franken fir die Brutto-Pferdekraftl’8 nicht Gbersteigen dirfen.“179

X K Xk

Nach diesen allgemeinen Ausflihrungen zu Wasserzins und Wasserzinsmaximum,
soll im Folgenden auf die eingangs erwahnten finf Themen naher eingegangen
werden.

6. ERHOHUNG DES WASSERZINSMAXIMUMS
6.1 Einleitung

Die Erhéhung des zuldssigen Wasserzinses (Wasserzinsmaximum) verlangt nach
einer Anderung der aktuellen bundesrechtlichen Regelung. Im Vordergrund steht
eine Anderung des Bundesgesetzes (iber die Nutzbarmachung der Wasserkréfte,
insbesondere von Art. 49 Abs. 1 Satz 1 WRG.

Heute gibt es ein einziges Wasserzinsmaximum. Es stellt sich die Frage, ob von
dieser fur samtliche (abgabepflichtigen) Nutzungen grundsatzlich gleichen Abga-
benregelung abgegangen werden soll. Eine Differenzierung des Wasserzinsma-
ximums wird insbesondere im Zusammenhang mit der Forderung nach Erhebung

178 Heute CHF 80/kW Bruttoleistung; Art. 49 Abs. 1 WRG.
179 Mutzner, Verfligungsrecht, 33 f.
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eines Speicherzuschlages wieder aktuell, das heisst — mit anderen Worten -
durch die Forderung nach der Wiedereinfiihrung einer Qualitatsstufenregelung.

Eine zentrale Frage jeder Erhéhung des Wasserzinses ist die nach der Geltung
flr die betroffenen Nutzungen. Dabei ist die Geltung einer Erhdhung des Wasser-
zinses flr neue oder erneuerte Konzessionen wenig problematisch.

Komplexer ist die Frage nach der Geltung einer Erhédhung des Wasserzinses flr
bestehende Konzessionen. Nach Art. 43 Abs. 1 WRG verschafft bei einer Verlei-
hung mittels Konzession diese ,dem Konzessionar nach Massgabe des Verlei-
hungsaktes ein wohlerworbenes Recht auf die Benutzung des Gewassers".

Wahrend bei gewissen bestehenden Nutzungen eine Erhdhung des Wasserzinses
moglich ist, ist er bei anderen, bei denen die H6he des Wasserzinses vom ,wohl-
erworbenen Recht" umfasst wird, ausgeschlossen.

Von Bedeutung sind ferner die Auswirkungen auf Grenzgewasser bzw. die Fra-
gen, die in diesem Zusammenhange auftauchen, verpflichtet doch Art. 49 Abs. 1
Satz 3 WRG den Bund, im internationalen Verhéltnis bei jeder Anderung des
Wasserzinsmaximumes flr die ,notwendige Abstimmung" zu sorgen.

6.2 Weiter wie bisher

6.21 Grundsatz

Kilchenmann halt sich in seinem Gutachten zum Wasserzinsmaximum hinsicht-
lich der Erhéhung des Maximalsatzes sehr kurz: ,Hierzu sind nicht viele Worte
notig. Der Bundesgesetzgeber kann den Hdchstansatz periodisch anpassen. Das
geltende Recht enthalt keine Kriterien fiir solche Anderungen. Anpassungen
mussen jedoch, um der Verfassung zu genligen, sachlich und ausgewogen be-
grindet werden kénnen. Ein einseitiges Abstellen auf ein Element, zum Beispiel
um madglichst billige Strompreise zu erzielen oder um die Einnahmen der Kanto-
ne zu maximieren, wirde diese Anforderung missachten.

Geeignet zur Bestimmung eines angemessenen, moglichst gerechten Héchstan-
satzes sind die vom Bundesrat mit Leistungswert und Nutzwert bezeichneten
Grundelemente. Neben dem Ausgleich des Kaufkraftverlustes kdnnen weitere,
diesen Elementen zuzuordnende Gesichtspunkte zu einer sachlich vertretbaren,
realen Wasserzinserhéhung flihren. Im Ubrigen qgilt fir den Gesetzgeber der
Grundsatz der Selbstbindung an die Verfassung. Bundesgesetze unterliegen kei-
ner richterlichen Verfassungskontrolle (Art. 113 Abs. 3 und Art. 114" Abs. 3 BV
[sc. heute Art. 191 BV])."180

180 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 58.
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Damit ist grundsatzlich das Allernétigste wirklich gesagt.

Auf den einen oder anderen Punkt soll trotzdem - und ebenfalls kurz - noch ein-
gegangen werden.

6.22 Zustandigkeit gemass Art. 76 Abs. 4 BV

Unbestritten ist, dass der Bundesgesetzgeber zustandig ist, ein Wasserzinsma-
ximum zu erlassen:181

,Aux termes de I'art. 76 al. 4 Cst. — qui a clarifié I'art. 24" al. 3 aCst. sans y ap-
porter de changement matériel (...) -, les cantons disposent des ressources en
eau et peuvent prélever, dans les limites prévues par la législation fédérale, une
taxe pour leur utilisation. Les limites que doit prévoir la Iégislation fédérale, se-
lon la disposition constitutionnelle précitée, sont fixées a I'art. 49 LFH".182

Schon in der Botschaft zur ersten Erhéhung des Wasserzinsmaximums hatte der
Bundesrat daher mit grosser Selbstverstandlichkeit festgehalten, die Zustandig-
keit des Bundes auf dem Gebiet der Wasserzinse sei in der Bundesverfassung
(damals Art. 242" aBV) festgelegt: ,Daraus ergibt sich, dass die Bundesgesetz-
gebung den Kantonen bezliglich der von den Konzessionaren von Wasserkraften
geschuldeten Abgaben wohl Schranken festsetzen kann, dass aber diese Abga-
ben den Kantonen oder anderen, nach der kantonalen Gesetzgebung Berechtig-
ten gehdren und dass diese Vorschrift auch gilt flir die vom Bund erteilten Kon-
zessionen."183

Und wer zustandig ist, ,Schranken® flir die kantonalen Wasserzinsen zu erlassen,

der ist auch zustandig, diese zu verandern. Seit dem Erlass des Wasserrechtsge-
setzes hat der Gesetzgeber das Wasserzinsmaximum mehrmals erhéht.

6.23 Bisherige Erhohungen des Wasserzinsmaximums

Beim Erlass des Wasserrechtsgesetzes im Jahre 1916 wurde der Wasserzins auf
maximal 6 Franken jahrlich flr die Bruttopferdekraft festgesetzt.184

Ende der 40er, anfangs der 50er Jahre mehrten sich die parlamentarischen Vor-
stosse, die eine Erhdhung des Wasserzinses beliebt machen wollten.

181 vgl. auch ziff. 5.1.

182 BGE 128 II 112, E. 4a; Grande Dixence.

183 Botschaft WRG 1951, BBI 1951 III 566 f.

184 Botschaft WRG 1975, BBl 1975 II 2140. Ebenso Botschaft WRG 1984, BBl 1984 III
1444, Botschaft WRG 1995, BBl 1995 IV 997.
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Auf das Postulat von Nationalrat Kuntschen aus dem Jahre 1947, der (gemass
Art. 49 WRG) nach wie vor auf ,sechs Franken flr die Bruttopferdekraft (75 Me-
terkilogramm in der Sekunde)" beschrankte Wasserzins sei ,auf zehn Franken zu
erhdéhen®, da in den letzten mehr als zwanzig Jahren die Kosten sich allenthalben
derart erhdht hatten, ,dass dieses Maximum, von der allgemeinen Wirtschaftsla-
ge aus gesehen, ungenigend geworden" sei, hatte der Bundesrat in seinem Ge-
schaftsbericht 1949 vorerst noch ablehnend reagiert: ,Mit Ricksicht auf den
Zeitpunkt, da der hochste Ansatz des Wasserzinses festgelegt wurde, kdnnte
sich eine Erhdhung desselben rechtfertigen. Man muss jedoch befiirchten, dass
ein Anwachsen der Lasten der Elektrizitatsunternehmen ein allgemeines Steigen
der Detailpreise der Energie zur Folge hatte", weshalb zum jetzigen Zeitpunkt
auf eine Erhdéhung zu verzichten sei.18>

Da die Rate das Postulat jedoch nicht abzuschreiben gewillt waren, befasste sich
der Bundesrat 1951 mit einer mdglichen Erh6éhung des Wasserzinses.

Nachdem er den Zweck der Beschrankung des Wasserzinses nochmals hervorge-
hoben hatte - die H6he des Zinses soll die Erschliessung der Wasserkrafte nicht
behindern186 — befasst er sich mit den in den Artikeln 49 ff. WRG gesetzten
Schranken: Die in Art. 49 Abs. 1 WRG vorgesehenen sechs Franken pro Brutto-
pferdekraft (75 Meterkilogramm in der Sekunde) hatten bei Erlass des Gesetzes
dem nur in einigen wenigen Kantonen angewendeten Héchstwert entsprochen
und dieses Maximum sei ,verhaltnismassig hoch™ gewesen.

An der angemessenen Reduktion des Wasserzinses flir Unternehmung, die mit
grossen Kosten ein Speicherbecken erstellten (Art. 49 Abs. 2 WRG), wollte der
Bundesrat festhalten, sei der Bau von Kraftwerken dieser Art doch besonders
erwinscht und es daher logisch, dass das Gesetz ihre Erstellung beglnstige.

Ebenfalls beibehalten wollte der Bundesrat das Verbot besonderer Steuern (Art.
49 Abs. 3 WRG), die die Belastung lber das Wasserzinsmaximum hinaus erhdh-
ten.187

Seiner Ansicht nach hatte sich der Grundsatz der Beschrankung des Wasserzin-
ses ,in der Praxis als wohl begrindet erwiesen und glinstig ausgewirkt®™. Und im
Umstand, dass der vom Gesetz vorgeschriebene, feste Héchstansatz von den
wirtschaftlichen Schwankungen unabhangig sei, sah er ,ein Element der Rechts-
sicherheit."188

Der Bundesrat sah daher keine Gefahr, ,dass die vorgeschlagene Erhéhung einen
ungiunstigen Einfluss auf die gegenwartig erfreuliche Entwicklung auf dem Gebie-
te der Nutzbarmachung brachliegender Wasserkrafte haben kann. Die Gemein-
wesen, welche Uber solche Wasserkrafte noch verfligen, haben in der Tat wenig

185 Botschaft WRG 1951, BBl 1951 III 565 f.
186 vgl. Zziff. 5.3.

187 Botschaft WRG 1951, BBI 1951 III 567 f.
188 Botschaft WRG 1951, BBl 1951 III 570.
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Interesse daran, deren Ausnutzung mit Wasserzinsen zu belasten, die geeignet
waren, den Zeitpunkt, wo sie daraus Nutzen ziehen werden, hinauszuschieben.

Vom Gesichtspunkt der konzedierenden Gemeinwesen aus gesehen, ist die Erho-
hung der Wasserzinse um so wilinschenswerter, als letztere oft einen wichtigen
Teil der Einnahmequellen dieser Gemeinwesen, besonders in Gebirgsgegenden,
bilden. Nun sind es gerade diese Gemeinwesen, welche immer bedeutendere La-
sten auf sich hehmen missen, insbesondere flr Korrektion und Unterhalt von
Gewassern, also flir Aufgaben, die in direkter Beziehung zur Wasserwirtschaft
stehen. Im allgemeinen sind nicht die Gebirgsgemeinden die Nutzniesser der Ab-
gaben an die 6ffentlichen Kassen, die von den Unternehmungen, welche die in
unseren Bergen produzierte Energie an die Verbraucher verteilen, geleistet wer-
den. Die grossen Einnahmen aus dieser Verteilung werden gerade in den Stadten
und anderen volkreichen und industriellen Landesgegenden erzielt. Es entspricht
daher der Billigkeit, den Bergkantonen und -gemeinden, die ihre Wasserkrafte
zum Wohle des ganzen Landes zur Verfigung stellen, zu ermdéglichen, vermehr-
ten Nutzen aus dem fur die Elektrizitatswirtschaft unentbehrlichen Rohstoff zu
Ziehen.

Die vorgeschlagene Anpassung des Hochstansatzes der jahrlichen Wasserzinse
entspricht der Billigkeit. Uberdies lassen die Grenzen, in denen sie sich wird
auswirken kénnen, den Schluss zu, dass sie keine Rickwirkungen haben wird,
die flr sich allein ein sofortiges allgemeines Ansteigen der Detailverkaufspreise
der Energie rechtfertigen."189

So wurde mit Gesetz vom 20. Juni 1952 das Wasserzinsmaximum ein erstes Mal
erhoht. Vier weitere Erhéhungen sollten folgen.190

* Der Maximalansatz wurde mit Wirkung ab 1. Januar 1953 von 6 auf 10 Fran-
ken pro Brutto-Pferdestarke erhdht. Gleichzeitig wurden die sogenannten
Qualitatsstufen eingefuhrt: ,Danach war der Héchstansatz in Abhangigkeit
von der zeitlichen Verfligbarkeit der Wasserkrafte bis auf sechs Franken her-
abzusetzen. Die abgestuften Maximalansatze sollten der unterschiedlichen
Qualitat und Wertigkeit der vorhandenen Wasserkrafte Rechnung tragen. Mit
den differenzierten Ansatzen diente diese Regelung der Férderung der Was-
serkraftnutzung und nicht den fiskalischen Interessen der Kantone.

* Die zweite Anpassung mit einer Erhéhung auf zwdlf Franken flnfzig pro Brut-
toPS trat am 1. Juli 1968 in Kraft. Sie erfolgte stufenweise Uber drei Jahre.

* Die dritte Anpassung auf den 1. Januar 1977 brachte eine Erhéhung auf
zwanzig Franken pro BruttoPS. Sie wurde in einem Schritt vorgenommen. Be-

189 Botschaft WRG 1951, BBI 1951 III 574.

190 vgl. zur historischen Entwicklung des Wasserzinsmaximums die Botschaften WRG
1951, BBl 1951 III 570 ff.; WRG 1975, BBl 1975 II 2140; WRG 1984, BBl 1984 III
1444 f.; WRG 1995, BBl 1995 IV 997 f.
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strebungen zur Aufhebung der Qualitatsstufen wurden abgelehnt, ebenso
verwarf man das Bestreben, die Kompetenz, das Wasserzinsmaximum kunftig
selber den veranderten Verhaltnissen anpassen zu kdnnen, an den Bundesrat
zu delegieren.

* Die vierte Anpassung trat auf den 1. Januar 1986 in Kraft. Nach breit ange-
legten Diskussionen hatten sich die Beflirworter einer erheblichen Wasser-
zinserh6hung durchgesetzt. Der bisherige Maximalansatz wurde verdoppelt;
gleichzeitig wurde von Pferdestarken (PS) auf Kilowatt (kW) Bruttoleistung
umgestellt, was 54 Franken pro Bruttokilowatt ergab. Die Anhebung erfolgte
in drei Stufen Uber vier Jahre. Die 1953 eingefihrten Qualitatsstufen wurden
wieder abgeschafft. Dies bewirkte eine Streichung der reduzierten Héchstsat-
ze und bedeutete zusatzliche Einnahmen flr die Gemeinwesen sowie eine
Vereinfachung der Wasserzinsberechnung. Erneut abgelehnt wurde die Kom-
petenzdelegation an den Bundesrat. Zudem wurde erstmals das Bestehen des
bundesrechtlichen Maximums deutlich in Frage gestelit.

* Die finfte Anpassung erfolgte auf den 1. Mai 1997. Der Hbéchstansatz wurde
um knapp 50 Prozent auf 80 Franken pro Bruttokilowatt erhéht. Ausserst
knapp abgelehnt wurde ein Speicherzuschlag, der von den Gebirgskantonen
in die Diskussion gebracht worden war. Vom Wasserzins befreit wurden die
Kleinwasserkraftwerke bis 1000 kW Bruttoleistung. Neu kann der Bund vom
jahrlichen Wasserzins einen Anteil bis zu einem Franken pro kW Bruttolei-
stung beanspruchen, um Kantonen und Gemeinden, welche aus Grinden des
Landschaftsschutzes auf einzelne Wasserkraftnutzungen verzichten, Aus-
gleichszahlungen auszurichten. Nicht durchsetzen konnten sich Antrage, die
das Wasserzinsmaximum liberalisieren bzw. den bundesrechtlichen Héchstan-
satz aufheben wollten."191

6.24 Griinde fiir und gegen eine Erhohung des Wasserzinsmaximums

Grinde, die flir oder gegen eine Erhéhung des Wasserzinsmaximums sprechen,
sind zahlreich. Sigg und Rdéthlisberger haben in ihrer Schrift zum Wasserzins die
wichtigsten Grlinde, die in den Auseinandersetzungen um die Erhéhung des
Wasserzinsmaximums in den Jahren 1952, 1967, 1976, 1985 und 1996 vorge-
bracht wurden, zusammengestellt:

,Pro:

* der Schweizer Franken habe als Folge der allgemeinen Preissteigerung an
Kaufkraft verloren

e der Realwert des Wasserzinsmaximums habe sich vermindert

191 sigg/Réthlisberger 12 f.
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* der Wasserzins sei eine wichtige Einnahmequelle der konzedierenden Ge-
meinwesen, besonders in Gebirgsgegenden

 der Wasserzins sei ein Akt der schweizerischen Solidaritat zu Gunsten der
wirtschaftlich benachteiligten Kantone

* der Wasserzins sei eine angemessene Entschadigung der verleihungsberech-
tigten Gemeinwesen daflur, dass sie die Ressource Wasserkraft zur Verfligung
stellen

* der Wasserzins sei ein Ausgleich fur die Gewinnverschiebungen der Elektrizi-
tatswirtschaft von den Produktions- in die Verbraucherkantone

Contra:
* die den Kraftwerksbetreibern zumutbare Belastung mit Abgaben sei erreicht

* ein bloss moderater Anstieg des Wasserzinses diene der Bekampfung der
Teuerung

* die verfassungsmassige Ordnung bezwecke, die Verwertung der Wasserkraft
zu fordern.

Anlasslich der vierten Erh6éhung des Wasserzinsmaximums 1985 kamen weitere
Argumente ins Spiel:

* der Energietrager Wasserkraft sei zu billig
» der Strompreis sei im Vergleich zu anderen Energiepreisen zu tief."192

Welche Interessen und Argumente in den Beratungen der verschieden Revisio-
nen des Wasserrechtsgesetzes jeweils vorgebracht wurden, ist mdglicherweise
grundsatzlich von fast geringerer Bedeutung als der Umstand, dass sich eine
Vielzahl oft divergierendster Interessen gegentlber stehen, denen bei der Be-
stimmung des Wasserzinsmaximums - gemass ihrer Relevanz und ihrem Ge-
wicht - vom Gesetzgeber im Rahmen seiner Aufgabe, den insbesondere in Art.
76 BV verankerten verfassungsrechtlichen Vorgaben gerecht zu werden, Beach-
tung geschenkt werden muss.

Ein besonders virulentes Problem ist jenes des Teuerungsausgleiches, das zur
Begriindung einer Erhéhung des Wasserzinsmaximums mit grosser Regelmassig-
keit geltend gemacht wurde und wird. Wie im Kapitel Uber die Méglichkeit einer
Indexierung des Wasserzinsmaximums dargelegt,193 hat sich gezeigt, dass sich
das Ausmass der Erhéhung nicht rein mathematisch aus irgendwelchen Grossen
ableiten lasst. Ebenso wenig liessen sich die vielen, teils einander widerspre-

192 gjgg/Réthlisberger 13. Ausfiihrlich zu Pro-und-Kontra-Griinden insbesondere Bot-
schaft WRG 1975, BBl 1975 II 2145 ff.
193 g, Ziff. 7.
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chenden Faktoren, die in die Bestimmung des Wasserzinsmaximums einfliessen,
bisher in einer allseits anerkannten Indexierungsformel auffangen. Und gerade
weil ,es so schwierig ist, ein angemessenes Wasserzinsmaximum festzulegen,
haben es die eidgendssischen Rate bisher als ihre Aufgabe angesehen, dessen
Hdéhe - unabhangig von irgendwelchen Preisentwicklungsskalen — auf Grund poli-
tischer Abwagungen der verschiedenen Interessen festzusetzen."194

6.25 Zur Hohe des Wasserzinses

Die Verfassung verlangt lediglich, dass der Bundesgesetzgeber den kantonalen
Wasserabgaben ,,Schranken" setze. Sie gibt jedoch keinen direkten Hinweis dar-
auf, wie hoch der Wasserzins maximal sein darf. Diese Obergrenze muss der Ge-
setzgeber selber finden. Er hat sich dabei von der Verfassung, den Verfassungs-
interessen leiten zu lassen. Wie im Kapitel zu Ziel und Zweck des Wasserzinsma-
ximums erlautert,195 ist das Interesse an der Férderung der Nutzung der Was-
serkraft von grosser, wenn auch im Verlauf der Jahrzehnte geringer gewordener
Bedeutung, da unterdessen ein Grossteil der nutzbaren Wasserkrafte bereits ge-
nutzt werden.

So fuhrte der Bundesrat in seiner Botschaft zur Teilrevision des Wasserrechtsge-
setzes aus dem Jahre 1995 aus:

~Der Zweck des Wasserzinsmaximums wurde von Anfang an darin gesehen, ei-
nen Ausgleich zwischen der Férderung der Nutzung der einheimischen Wasser-
krafte sowie der preisglinstigen Elektrizitatserzeugung und den fiskalischen In-
teressen der Gemeinwesen zu schaffen.

Die Einfuhrung und Entwicklung des Wasserzinsmaximums zeigt, dass bei samt-
lichen Anderungen der Wasserzinse jeweils um eine politisch ausgewogene Kom-
promisslésung gerungen werden musste. (...)

Die politischen Akzente haben sich zwar mit der insgesamt zunehmenden Bela-
stung des Lebensraumes verschoben. Der Schutz von Landschaft und Umwelt
wird heute der energiewirtschaftlichen Bedeutung der Wasserkraft als gleichwer-
tig gegenlbergestellt. Grundsatzlich ist der Wasserzins eine Ausgleichsgrdsse
geblieben. Die Interessenabwdagung gestaltet sich aber wegen der Zunahme der
zu bericksichtigenden Faktoren schwieriger."196

Angeleitet durch diese hier in groben Strichen wiedergegebene Zwecksetzung
des Wasserzinsmaximums muss der Gesetzgeber entscheiden, ,wie hoch" zu ei-
nem gegebenen Zeitpunkt dieser Hochstsatz ausfallen darf oder muss. Allerdings

194 Sigg/Réthlisberger 13.
195 vgl. Ziff. 5.3.
196 Botschaft WRG 1995, BBl 1995 IV 998.
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lasst sich das Ausmass der ,richtigen™ Erhéhung des Wasserzinses nicht aus ir-
gendwelchen in Gesetz oder Verfassung niedergelegten ,fixen" oder ,griffigen,,
Grdssen ableiten. Wie im Rahmen der Diskussion der Indexierung des Wasser-
zinsmaximums hervorgehoben, kann auch nicht nur auf ein einziges Kriterium,
wie etwa ,die Teuerung" - die zu bestimmen bereits ein schwieriges Geschaft ist
- abgestellt werden. Das zeigte sich schon bei friiheren Diskussionen Uber die
Erhdhung des Wasserzinsmaximums. Das Ausmass der Erhédhung des Wasserzin-
ses ist, wie der Bundesrat festhielt, ,von den politischen Behérden letztlich un-
abhangig von diesen Preisentwicklungsskalen zu bestimmen™ - unabhangig, aber
trotzdem ,unter Berlcksichtigung" auch des Teuerungsaspekts.197

Allerdings gibt es fur das je vom Gesetzgeber beschlossene Wasserzinsmaximum
keine wissenschaftliche Begriindung. Vielmehr geht es, wie Bundesrat Leuenber-
ger ausfuhrte, ,um den Kompromiss, den wir als angemessen betrachten — um
einen Kompromiss, der sowohl fiir die Gebirgskantone als auch flr die Wirtschaft
zumutbar ist."198

Im Standerat hielt der Berichterstatter Plattner fest: ,Es ist festzuhalten, dass es
keine Methode gibt, um den richtigen Wasserzins zu beweisen, sondern es ist
eine Frage des Ermessens. Es ist selbstverstandlich wahr — und daran hat die
Kommissionsmehrheit auch festgehalten -, dass es viel gréssere andere Beitrage
zu den Elektrizitatspreisen gibt als den Wasserzins. Das kann aber nattrlich nicht
heissen, dass man den Wasserzins einfach beliebig erhéhen kann."199

Lasst sich somit ohnehin nicht berechnen, welches der richtige Wasserzins ist,200
so bleibt dem Gesetzgeber nichts anderes lbrig, als nach bestem Wissen und
Gewissen eine Abwagung der relevanten (Verfassung-)Interessen vorzunehmen
und diese gleichsam in einer Zahl dingfest zu machen - sofern er am heutigen
System einer zahlenmassigen Bestimmung des Maximums festhalten will, woflr
es gute Grinde gibt.201

6.26 Die ,wirtschaftliche Tragbarkeit" von Wasserzinserh6hungen

Ein wichtiges, je und je zu konkretisierendes Kriterium zur Bestimmung der ad-
aquaten Hohe des Wasserzinsmaximumes ist sicherlich die wirtschaftliche Trag-
barkeit des Zinses flr die betroffenen Werke. Schon der Verfassungsauftrag von
Art. 76 BV - in all seinen Facetten - zwingt den Gesetzgeber, dazu Sorge zu tra-
gen, dass durch die Hohe des Wasserzinses die Nutzung der Wasserkraft nicht
unnotig behindert wird. Der Zins darf nicht so hoch ausfallen, ,dass die Nutzung
der Wasserkraft zu wirtschaftlich tragbaren Bedingungen verunmaoglicht™ wir-

197 Botschaft WRG 1984, BBI 1984 III 1448.

198 Amtl, Bull. NR 1996 1089.

199 Amtl. Bull. SR 1996 100.

200 Amtl. Bull. SR 1996 103.

201 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 1001. Vgl. auch Ziff. 8.
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de.202

Wie Blunschy in ihrem Aufsatz zum Fall ,KW Oberhasli* hervorhebt, ist die Be-
stimmung des wirtschaftlich Tragbaren wiederum ein unter Umstanden komple-
xes Geschaft: ,Interessant sind zudem die Ausfihrungen des (sc. bernischen)
Verwaltungsgerichts293 zur wirtschaftlichen Zumutbarkeit. «Wirtschaftlich zu-
mutbar ist allenfalls nicht nur der Teuerungsausgleich. Vielmehr kénnen z.B. ge-
wandelte Anschauungen zum gesellschaftlichen ,Wert’ des Landschaftsver-
brauchs und der Umweltveréanderungen, welche Wasserkraftwerke mit sich brin-
gen, zu einer Erhéhung des Wasserzinses fihren.» Im Rahmen des erwdhnten
Verfahrens hat das Verwaltungsgericht erwogen, dass hinsichtlich des Wasser-
zinses die gesetzgebende Behdrde (das Bundesparlament) mit der Neufestlegung
des Wasserzinsmaximums die Obergrenze des Zumutbaren in allgemeiner Weise
festgelegt habe. Daraus folge, dass die Erhéhung jedenfalls als wirtschaftlich
tragbar zu betrachten sei. Schliesslich wurde festgehalten, dass die wirtschaftli-
che Zumutbarkeit bei einem Betrieb, der (noch) nicht dem Markt ausgesetzt ist,
sondern seine Aufwendungen ohne erheblichen Konkurrenzdruck mittels Geblih-
ren zumindest indirekt auf die Konsumentlnnen abwalzen kénne, anders zu be-
urteilen ist als bei einem Betrieb, der in einem Konkurrenzverhaltnis zu andern
AnbieterInnen steht, welche bei wesentlich niedrigerem Wasserzins eine bessere
Ausgangslage haben."“204

6.3 Zu beachten

6.31 Erhohung des Wasserzinsmaximums trotz wohlerworbener Rech-
te?

Stellt sich die Frage, ob bei einer bestehenden Nutzung/Konzession eine Erho-
hung des Wasserzinses lUberhaupt mdglich ist — oder ob der Konzessionar sich
darauf berufen kann, vor Ablauf der Konzession dlrfe von ihm kein hdherer Zins
verlangt werden, denn schliesslich habe er ein ,wohlerworbenes Recht" auf die
Nutzung des Gewassers zu genau den in der Konzession verankerten Bedingun-
gen: ,nach Massgabe des Verleihungsaktes", wie es in Art. 43 Abs. 1 WRG
heisst.205

So wies der Bundesrat in seiner Botschaft zur Revision des Wasserrechtsgesetzes
aus dem Jahre 1975 darauf hin, ,, dass in vielen adlteren Konzessionen der Was-
serzins auf einen bestimmten Betrag beschrankt ist. Nach der Praxis des Bun-

202 BGE 119 Ib 254, E. 5a, auch abgedruckt in URP 1993, 403 ff., hier 412 f.

203 Urteil vom 14. September 1998 betreffend Wasserzins; Nr. 20359U; vgl. dazu BGE
126 II 171, KW Oberhasili.

204 Blunschy, wohlerworbene Wasserkraftrechte, 771.

205 vgl. vorne . 5.7.
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desgerichtes haben sich die Verleihungsbehdrden an diese konzessionsmassig
festgelegten Bedingungen zu halten, da es sich um wohlerworbene Rechte han-
delt, die wahrend der Dauer der Konzession gegenilber der Verleihungsbehorde
Bestand haben."“206

Ob trotz eines wohlerworbenen Rechts eine Erhéhung des Wasserzinses mdoglich
ist, das ist also primar vom Verleihungsakt/der Konzession und/oder der kanto-
nalen Gesetzgebung zur Zeit der Verleihung abhangig. Wurde am einen oder an-
deren bzw. an beiden Orten klarerweise geregelt,297 kiinftige Veranderun-
gen/Erhéhungen des Wasserzinses seien auch vom Konzessionar zu tragen, dann
stellt eine Erhéhung des Wasserzinses keine Verletzung eines wohlerworbenen
Rechtes dar bzw. umfasst das wohlerworbene Recht die Ausgestaltung des Was-
serzinses nicht.208

Fehlt es an solch ausdriicklicher Bezugnahme auf die Veranderbarkeit des Was-
serzinses, dann sind Erhéhungen wahrend der Laufzeit einer bestehenden Verlei-
hung kaum madglich:

~Eine Erhdhung des Wasserzinses wird nur nach dem Willen der Kantone oder
anderen nach dem kantonalen Recht Berechtigten eintreten, insofern die beste-
henden Verleihungen damit nicht in Widerspruch stehen. Denn durch die Verlei-
hung hat jeder Beliehene nach Massgabe des Verleihungsaktes ein wohlerworbe-
nes Recht erworben, das nur aus Grinden des 6ffentlichen Wohles und gegen
volle Entschadigung zurlickgezogen oder geschmalert werden kann. Diesen
Grundsatz drickt Artikel 43 des Bundesgesetzes Uber die Nutzbarmachung der
Wasserkrafte aus. Er entspricht einem allgemein anerkannten Rechtsbegriff, der
einen Bestandteil unseres ordre public bildet. Deshalb kann in diesem Punkt dem
Vorschlag von Herrn Nationalrat Kuntschen, wonach sich die Erhdhung des
Hdchstansatzes auf bestehende Verleihungen ebenso auswirken misste wie auf
klinftige, nicht die gewlinschte Folge gegeben werden. Indessen sind die Falle
ziemlich zahlreich, bei denen die Verleihungsbehoérde bei der Konzessionsertei-
lung die Moglichkeit vorbehalten209 hat, den jahrlichen Wasserzins, sei es peri-
odisch, sei es in den vom kantonalen Recht vorgesehenen Fallen oder sogar im
Falle einer Erhdhung des durch die Bundesgesetzgebung festgesetzten Hochst-
ansatzes, zu revidieren, so dass hier die Erhéhung sukzessiv wird erfolgen kén-
nen."210

Dass ein verleihendes Gemeinwesen nicht einseitig und nach Belieben die Hohe
des Wasserzinses verandern kann, hat das Bundesgericht unter anderem mit
dem Hinweise auf die vertragsahnlichen Elemente jeder Konzession begriindet:
Bei einer Erhéhung der dem Konzessionar auferlegten finanziellen Leistungen
steht ,unmittelbar das Leistungsverhaltnis zwischen dem verleihenden Gemein-

206 Botschaft WRG 1975, BBl 1975 II 2143,

207 Jagmetti, Energierecht, 507, Rz. 4535; m.w.H.
208 jJagmetti, Energierecht, 493, Rz. 4506; m.w.H.
209 Zum Vorbehalt vgl. Ziff. 5.76.1.

210 Botschaft WRG 1951, BBl 1951 III 572.
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wesen und dem Konzessionar in Frage. Schon in einem wenige Jahre nach In-
krafttreten des Bundesgesetzes Uber die Nutzbarmachung der Wasserkrafte ge-
fallten Urteil hat das Bundesgericht die Klirzung der Konzessionsdauer durch Ge-
setzesanderung als Eingriff in die Substanz des wohlerworbenen Rechts qualifi-
ziert, weil dadurch der Umfang des verliehenen Rechts betroffen ist (BGE 49 1
555 E. 3 S. 584 f.). Das Gleiche trifft grundsatzlich auf die Hohe des Wasserzin-
ses zu. Durch die Konzession wird ein Rechtsverhaltnis mit gegenseitigen Rech-
ten und Pflichten der Verleihungsbehdrde und des Konzessionars begrindet, ei-
nem durch Vertrag begrindeten Rechtsverhaltnis vergleichbar. Die konzessio-
nierte Unternehmung erstellt auf Grund der Konzession ein Werk mit regelma-
ssig betrachtlichen Investitionen, deren Rentabilitét Uber die ganze Konzessions-
dauer sich nicht kalkulieren lasst, wenn nicht Sicherheit Uber die finanziellen La-
sten aus der Konzession besteht. Daraus ergibt sich, dass das Gemeinwesen
nicht einseitig von der Konzession abgehen und die den Konzessionar treffenden
Lasten zu seinen Gunsten erhéhen kann (BGE 57 1 329 E. 2 S. 335; KLETT,
a.a.0., S. 55), abgesehen davon, dass Glaubwirdigkeit und Vertrauenswirdig-
keit des Staates leiden wiirden, wenn der Staat sich lGber getroffene Vereinba-
rungen beliebig hinwegsetzen kdnnte."211

6.32 Umsetzung ins kantonale Recht

Hinzuweisen ist auf den Umstand, dass eine Erhéhung des bundesrechtlichen
Wasserzinsmaximums nicht automatisch einer Erhéhung eines kantonalen Was-
serzinsmaximums gleich kommt. In welcher Art und Weise jene auf kantonaler
Ebene Wirkung hat, ist abhangig von der kantonalen Rechtsordnung bzw. dem
Wortlaut der Konzession: ,,Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bedur-
fen 6ffentliche Abgaben der Grundlage in einem formellen Gesetz, wobei zumin-
dest der Kreis der Abgabepflichtigen, der Gegenstand und die Bemessungs-
grundlagen vom Gesetz selber bestimmt werden missen (BGE 128 II 112 E. 5a
S.117; 1251182 E. 4a S. 193; 124111 E. 6a S. 19, mit Hinweisen). Das aar-
gauische Recht sieht in § 2 Abs. 1 des kantonalen Dekrets vom 24. Oktober
1995 Uber die Gebuhren fir die Nutzung der Wasserkraft (SAR 763.150) vor,
dass der jahrlich zu entrichtende Wasserzins Fr. 54.-- pro BKW betragt. Absatz 2
derselben Bestimmung schreibt vor, dass der Wasserzinssatz vom Regierungsrat
jeweils durch Verordnung dem bundesrechtlich zuldssigen Héchstansatz anzu-
passen sei, was mit der Erhéhung des Wasserzinses auf Fr. 80.-- pro BKW durch
die regierungsratliche Verordnung vom 22. April 1997 Uber den Wasserzins (SAR
763.151) geschehen ist. Das Bundesgericht hat bereits entschieden, dass ein
solcher Verweis auf das bundesrechtlich vorgesehene Wasserzinsmaximum zu-

211 BGE 126 II 171, E. 4 b; KW Oberhasli. Vgl. auch Wyer, Abgaben, 31 ff., Rz. 55, 58.
Mutzner, Verfligungsrecht, 15, hatte schon 1928 festgehalten, es dirften ,auch dieje-
nigen, die im Vertrauen auf eine friiher geltende Rechtsordnung Rechte erworben ha-
ben, in diesem Vertrauen nicht getéduscht werden. Ihre Rechte sollen geschiitzt oder
sie sollen fir den Verlust angemessen entschadigt werden™.
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lassig ist (BGE 128 II 112 E. 7 und 8 sowie nicht publizierte E. 5b von BGE 126
II 171 = Urteil 2A.517/1998 i.S. Kraftwerke Oberhasli vom 13. April 2000)."212

6.33 Beschrinkte Tragweite des Aquivalenzprinzips

Erinnert sei daran, dass der Wasserzins der Preis der Ressource , Wasserkraft"
ist. Dieser bestimmt sich nicht wie eine ,normale" Kausalabgabe gleichsam durch
den ,Wert" der vom Gemeinwesen erbrachten Leistung. Daher fanden auch die
beschwerdeflihrenden Kraftwerke, die bei einer Erhéhung des Wasserzinses auf
80 Franken pro Bruttokilowatt das Aquivalenzprinzip als verletzt erachten, vor
dem Bundesgericht kein Gehér: ,Das Aquivalenzprinzip konkretisiert das Ver-
haltnismassigkeitsprinzip und das Willklrverbot (Art. 5 Abs. 2 sowie Art. 8 und 9
BV) flir den Bereich der Kausalabgaben. Es bestimmt, dass eine Gebulhr nicht in
einem offensichtlichen Missverhaltnis zum objektiven Wert der Leistung stehen
darf und sich in verniunftigen Grenzen halten muss (BGE 128 146 E. 4a S. 52;
101 Ib 462 E. 3b S. 468). Allerdings hat das Bundesgericht auch festgehalten,
dass das Aquivalenzprinzip bei Regalgebiihren, die auch fiskalischen Zielen die-
nen ddrfen, nur beschrankt Anwendung finden kann (BGE 119 Ia 123 E. 3¢ S.
130 f.). Es kommt hinzu, dass es sich beim bundesrechtlichen Héchstansatz um
die Belastungsgrenze handelt, welche nach Auffassung des Bundesgesetzgebers
den Kraftwerken zugemutet werden darf (nicht publizierte E. 5 von BGE 126 II
171 = Urteil 2A.517/1998 i.S. Kraftwerke Oberhasli vom 13. April 2000)."

Zudem ist - solange ein bundesrechtliches Wasserzinsmaximum in heutiger
Form beibehalten wird, ,,das Bundesgericht aber an die Bundesgesetzgebung ge-
bunden ... (Art. 191 BV)", so dass ,flr eine weitere Uberpriifung des Wasserzin-
ses unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnisméssigkeit bzw. des Aquivalenzprin-
zips kein Raum" bleibt.213

6.34 Internationale Verhadltnisse

Trager der Gewasserhoheit sind die Kantone. Steht die Nutzung von Gewasser-
strecken zur Diskussion, die die Landesgrenze berihren, kommen dem Bund be-
stimmte Rechte zu. Gemass Art. 76 Abs. 5 BV bestimmt der Bund Uber ,,Rechte
an internationalen Wasservorkommen und damit verbundene Abgaben®, und
zwar ,unter Beizug der betroffenen Kantone".214 Entsprechend heisst es unter

212 BGE 2A.58/2004 und 2A.78-80/2004 vom 21. Mai 2004, E. 3.3. Ndheres in Ziff. 6.2,
6.32.

213 BGE 2A.58/2004 und 2A.78-80/2004 vom 21. Mai 2004, E. 3.4.

214 | es eaux ne s’arrétent en général pas aux frontiéres, ni cantonales, ni nationales.
Aussi le droit international joue-t-il en la matiére un role important. De ce fait, en dé-
rogation a la régle du droit de disposition des cantons, la Constitution réserve la com-
pétence de la Confédération de statuer sur les eaux qui intéressent, en plus de la Suis-
se, d'autres Etats™, Mahon 617, Rz. 18.
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der Marginalie ,Rechte des Bundes - Bei internationalen Gewassern" in Art. 7
WRG:

~Bei Gewasserstrecken, welche die Landesgrenze berihren, steht es dem Departement
zu, nach Anhoérung der beteiligten Kantone die Nutzungsrechte zu begriinden oder die
Nutzbarmachung der Wasserkrafte durch den Verfigungsberechtigten selbst zu bewilli-
gen."

Art. 49 Abs. 1 Satz 3 WRG verpflichtet den Bund, im internationalen Verhaltnis
,bei jeder Anderung des Wasserzinsmaximums fiir die notwendige Abstimmung®
zu sorgen. Und schliesslich hat gemass Art. 52 WRG das Departement in den
Fallen, in denen es die Konzession erteilt, ,nach Anhérung der beteiligten Kanto-
ne und in billiger Ricksichtnahme auf ihre Gesetzgebung die ihnen zu entrich-
tenden Leistungen™ zu bestimmen.

Es stellt sich die Frage, welche Auswirkungen eine Erhéhung des bundesrechtli-
chen Wasserzinsmaximums auf Konzessionen an solchen ,internationalen Ge-
wassern™ hat. MlUssen die Konzessionare Erhéhungen ihres Wasserzinses ohne
weiteres akzeptieren? Nein, nicht ,ohne weiteres", aber grundsatzlich schon:

Der Wasserzins steht, wie gezeigt wurde, grundsatzlich dem Trager der Gewas-
serhoheit zu, was auch fur Kraftwerke an Grenzgewassern gelte: ,Bei Bundes-
konzessionen legt das Departement die den Kantonen zu entrichtenden Leistun-
gen fest, die von den Kantonen der Entwicklung angepasst werden kénnen,
wenn die Konzession eine entsprechende Klausel enthalt."215

Hingewiesen ist damit auf die Thematik der wohlerworbenen Rechte, deren
Schutz (des Status quo) jedoch nur greift, wenn es an einer entsprechenden
spezifischen Klausel bzw. einem klaren Vorbehalt fehit, der den Wasserzins in
seiner Hohe von der besonders geschlitzten Position der Unabanderlichkeit aus-
nimmt. In einem solchen Fall kann dieser nicht (ohne Entschadigung; Art. 43
Abs. 2 WRG) erhéht werden. Ist seine Hohe jedoch Kraft eines entsprechenden
spezifischen Vorbehaltes nicht Teil des durch die Konzession wohlerworbenen
Rechts, ist eine Erhdhung grundsatzlich mdéglich - allerdings muss, wie gleich
noch zu skizzieren ist, die Erhéhung eine beidseitige (oder gar mehrseitige) sein:

~Abs. 5 nimmt als weitere Einschrankung der kantonalen Gewasserhoheit die bisherige
Regelung von Art. 24" aBV auf. Handelt es sich aufgrund des Grenzverlaufs (...) um
Rechte an internationalen Wasservorkommen, ist der Bund entsprechend seiner Kom-
petenz flir auswartige Angelegenheiten (Art. 54) fir Rechtsetzung und Rechtsanwen-
dung (insb. auch fir den Abschluss von Staatsvertragen, die Erteilung von Wassernut-
zungskonzessionen und die Festsetzung der den Kantonen zustehenden Abgaben) zu-
standig, wobei die Kantone jedoch einzubeziehen sind“; Marti 1376, Rz. 24.

215 Jagmetti, Energierecht, 507, Rz. 4536. Ebenso BGE 2A.58/2004 und 2A.78-80/2004
vom 21. Mai 2004, E. 3.3: ,Zwar legen bei internationalen Gewassern die Bundesbe-
hérden (Art. 52 in Verbindung mit Art. 7 WRG) die den Kantonen zukommenden Lei-
stungen fest, was aber nichts an der kantonalen Wasserhoheit andert." Vgl. auch Ma-
hon 617, Rz. 18: ,... c'est a eux (sc. die Kantone) que reviennent les redevances fi-
xées par la Confédération™.
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Eine bloss von schweizerischer Seite verfigte Erhdhung verpflichtet die ein
Grenzgewasser nutzenden Konzessionare nicht.

In den unter anderen das KW Reckingen betreffenden relativ neueren Entschei-
den zu Wasserkraftwerken am Hochrhein hat das Bundesgericht ausgefihrt, was
mit der ,notwendigen Abstimmung" gemass Art. 49 Abs. 1 Satz 3 gemeint ist:216

Verschiedene Konzessionare hatten sich Ende der 90er Jahre gegen eine Erho-
hung des Wasserzinses von 54 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung auf den heute
noch aktuellen Stand von 80 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung durch die Kan-
tone Zlrich bzw. Aargau zur Wehr gesetzt. Unter anderem hatten sie moniert, es
fehle an der von Art. 49 Abs. 1 WRG verlangten ,notwendigen™ Abstimmung der
Erhdhung mit dem Lande Baden-Wiirttemberg; die beiden Kantone kdnnten nicht
bloss einseitig eine Erhéhung verfligen.

Das Bundesgericht schitze die Beschwerden und flihrte mit Bezug auf die fran-
zdsischen und italienischen Fassungen der Gesetzesbestimmungen aus: ,Hier
wird klar gesagt, dass im internationalen Verhéltnis jede Anderung des Wasser-
zinsmaximums Gegenstand eines «accord international» bzw. eines «accordo
internazionale» sein soll, woflir der Bund besorgt sein soll."217 Mit den Begriffen
saccord" bzw. ,accordo" sei nicht notwendigerweise ein voélkerrechtlicher Vertrag
gemeint. Der Begriff werde auch fir mindliche Abmachungen, ja selbst fur die
blosse Ubereinstimmung in den Auffassungen verwendet: ,,Im vorliegenden Kon-
text erscheint daher als hinreichend, zugleich aber notwendig, dass flir die Was-
serzinserhdhung soweit Ubereinstimmung erzielt wird, dass der beteiligte andere
Staat jedenfalls keine Einwendungen gegen die Erhéhung erhebt und sich damit
abfindet."218

Leitend ist dabei der Gedanke, dass die einseitige Verfligung eines Uferstaates
Uber seine Konzession dann ausgeschlossen ist, wenn diese zu einer Schadigung
des anderen Staates fiihren wiirde.219 Keiner der beteiligten Staaten ist gemass
Bundesgericht danach befugt, einseitige Massnahmen zu treffen, welche die Si-
tuation des Konzessionars verandern, ohne dass der andere Staat damit einver-
standen ist. Und was nun insbesondere die Abgaben betrifft, ,so ist die gleich-
massige fiskalische Belastung durch die beiden Uferstaaten flr diese von hervor-
ragender Bedeutung": ,Flr das Verhaltnis zwischen den beiden Staaten kann ...
nicht unterstellt werden, dass es im Belieben der schweizerischen Seite lage, die
Wasserzinsen zu erhdéhen. Aufgrund des nachbarrechtlichen Gemeinschaftsver-
haltnisses ist vielmehr anzunehmen, dass sich die beiden Staaten bei einem sol-
chen Schritt verstandigen wiirden. (...) Dass die Wasserzinse einseitig von einem
Staat ohne Absprache mit dem anderen festgelegt werden kénnten, widerspra-
che somit dem Sinn und Geist der gelibten langjahrigen Praxis der Wasserkraft-
nutzung am Hochrhein. Die Schweizerische Eidgenossenschaft erachtet diese flr

216 ygl. auch Marti 1376, Rz. 24; m.w.H.

217 BGE 129 II 114, E. 3.2, Reckingen II.

218 BGE 129 II 114, E. 3.3.

219 Bericht Rheinau-Initiative; BBl 1954 I 766.
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verbindlich. Das in Art. 49 Abs. 1 WRG verankerte Abstimmungserfordernis be-
zlglich der Erhdhung des Wasserzinsmaximums ist Ausdruck dieser Auffas-
sung."220

Das Bundesgericht kam zum Schluss: ,Demnach ergibt sich, dass die Wasserzin-
se fur das Kraftwerk Reckingen nicht ohne Abstimmung mit dem Land Baden-
Wirttemberg erhéht werden kénnen.™ Und da die Wasserzinserhéhung fir das
Kraftwerk Reckingen der Abstimmung mit dem Land Baden-Wirttemberg bedarf,
es an einer solchen Abstimmung zum Zeitpunkt der verfigten Erhéhung des
Wasserzinses aber noch fehlte, durften die Kantone die Wasserzinsen nicht (ein-
seitig) erhdhen,?2! so dass die Erhdhung des Wasserzinses flir die betroffenen
Wasserkraftwerke (vorerst) nicht gilt.222

Hingewiesen sei auf den Umstand, dass die Notwendigkeit der Abstimmung nicht
dahingehend missverstanden werden darf, eine Erhdhung sei lediglich pro futuro,
also erst flr die Zeit nach Erreichung des Einvernehmens zulassig: ,Die interna-
tionale Abstimmung ist nicht Teil des schweizerischen Gesetzgebungsverfahrens.
Es geht einzig darum, dass Einwande aus dem nachbarrechtlichen Gemein-
schaftsverhaltnis der schweizerischerseits beschlossenen und den Kraftwerken
mitgeteilten Wasserzinserhdhung entgegenstehen kénnten und im Abstim-
mungsverfahren auszuraumen sind. Sollte in diesem Abstimmungsverfahren Ein-
vernehmen fir eine Erhéhung bereits ab 15. Mai 1997 (sc. also ab einem frihe-
ren, vor dem Einvernehmen liegenden Datum) erzielt werden, so stlinde dem
aus heutiger Sicht nichts entgegen, denn es stellt sich weder die Frage eines
rickwirkend angewendeten Gesetzes, noch verhielte es sich so, dass die Kraft-
werke in ihrem Vertrauen auf die friihere Rechtslage Schutz verdienten. Sie wis-
sen, dass die schweizerische Gesetzgebung die Wasserzinse erhdht hat, der Kan-
ton Aargau diese geltend machen will und er sie auch geltend gemacht hat."223

Ein direktes Resultat dieser Bundesgerichtsentscheide war die ,Vereinbarung zur
staatlichen Belastung der Wasserkraftwerke am Hochrhein™ vom 28. November
2004 zwischen der Schweiz und dem Land Baden-Wirttemberg. Die Vertragspar-
teien kamen, was ,die von der Schweiz per 1997 vorgesehenen Wasserzinserho-
hungen anbelangt®, Uberein, fir die Grenzkraftwerke am Hochrhein gestaffelte
Wasserzinsmaxima anzuwenden, die von 70 Franken bis auf 75 Franken pro Ki-
lowatt Bruttoleistung Ende 2010 ansteigen sollen (Ziff. 5). Abschliessend wurde
festgehalten: ,Die Vertragsparteien stellen fest, dass mit dem Abschluss dieser
Vereinbarung das aus Anlass der Erhédhung des schweizerischen Wasserzinsma-
ximums begonnene und aufgrund des nachbarrechtlichen Gemeinschaftsverhalt-
nisses erforderliche Abstimmungsverfahren beendet ist" (Ziff. 7).

220 BGE 129 II 114, E. 4.3.

221 BGE 129 11 114, E. 5 und 6.

222 BGE 2A.58/2004 und 2A.78-80/2004 vom 21. Mai 2004, E. 2.2.
223 BGE 2A.58/2004 und 2A.78-80/2004 vom 21. Mai 2004, E. 3.2.
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7. INDEXIERUNG DES WASSERZINSMAXIMUMS
7.1 Einleitung

Die Verfassung schreibt dem Bundesgesetzgeber nicht vor, wie er die Schranken
fir die Abgaben auf der Nutzung der Wasserkraft zu bestimmen hat. Ausgehend
von der geltenden Regelung gemass Wasserrechtsgesetz, wo in Art. 49 Abs. 1
Satz 1 ein - nicht indexierter — Hochstsatz genannt ist, verlangte eine Indexie-
rung des Wasserzinsmaximums ebenso nach einer Anderung der bundesrechtli-
chen Normen wie die bisherigen Erhéhungen des Wasserzinses um einen jeweils
fixen Betrag. Im Vordergrund steht bei einer Indexierung ebenfalls eine Ande-
rung des Wasserrechtsgesetzes (Art. 49) bzw. auch der Wasserzinsverordnung.

Eine Indexierung kann in unterschiedlicher Art und Weise rechtlich verankert
werden. Denkbar ist insbesondere die gesetzliche Verankerung mittels einer
rechtsverbindlichen Indexformel oder eines Indexsatzes. Daneben kommt in Fra-
ge die Verabschiedung einer Indexformel in Form einer Leitlinie oder eines Krite-
rienkatalogs zur Bestimmung des Indexes.224

Von der Art und Weise der gesetzlichen Ausgestaltung einer Indexierung bzw.
einer Indexformel ist die Frage nach der Zustandigkeit zur Anpassung des Was-
serzinses gemass Index zu unterscheiden. Daflr stehen zwei Méglichkeiten im
Vordergrund, die Zustandigkeit des Parlaments zur regelmassigen Anpassung
gemass Index bzw. eine Delegation an den Bundesrat, was die flexiblere Lésung
darstellen dirfte.

Im Zusammenhang mit einer mdglichen Delegation an den Bundesrat stellt sich
die Frage nach der Ausgestaltung der Delegationsgrundlage und der Ausgestal-
tung einer Verordnung (WZV oder gesonderte Verordnung) zur Anpassung des

Wasserzinses gemass Index.

Veranderungen des Wasserzinses durch Indexierung bedeuten in der Regel eine
Erhdhung des Wasserzinses. Die bei der Erhéhung des Wasserzinses ohne Inde-
xierung angesprochenen Fragen stellen sich hier in gleicher Weise. Flr die Be-
troffenen ist es grundsatzlich unerheblich, auf welche Art und Weise eine Erho-
hung des Wasserzinsmaximums vorgenommen wird.225

7.2 Sinn und Zweck einer Indexierung

Mit einer gewissen Regelmassigkeit wurde in den letzten Jahren und Jahrzehnten
die Frage einer Indexierung des Wasserzinses bzw. des Wasserzinsmaximums

224 ygl. Ziff. 6.25, 7.21.1, 7.22 zur Bestimmung des Wasserzinsmaximums. Dazu Kil-
chenmann, Wasserzinsmaximum, 61.
225 vgl. daher Ziff. 6.
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zur Diskussion gestellt. Auch der Bundesrat hat sich in seinen Botschaften zu
Revisionen des Wasserrechtsgesetzes ab und zu dem Thema zugewandt. So
fUhrte er vor gut vierzig Jahren aus: , Auf den ersten Blick scheint die Einfiihrung
einer Indexklausel einleuchtend zu sein, wiirde sie doch eine automatische An-
passung des Wasserzinshdchstansatzes an neue wirtschaftliche Verhaltnisse ge-
wahrleisten, ohne dass der Apparat der Revision eines Bundesgesetzes in Bewe-
gung gesetzt werden miusste."226

Das ware sicherlich ein grosser Vorteil. Allein, auf einen zweiten Blick zeigt sich,
dass schon , die Ermittlung eines solchen Indexes ... indessen eine heikle Ange-
legenheit (ware), mussten doch dabei verschiedene Faktoren, wie Lohne, Bauko-
sten, Kapitalzinsen, Verkaufspreise der Energie usw., berlicksichtigt werden, de-
ren gerechte Einschatzung nicht leicht ware."“227

Hier haben wir das wichtigste Argument vor uns, das mit einer gewissen Regel-
massigkeit vorgebracht wird, wenn der Ruf nach einer Indexierung laut wird: Es
ist ausserst schwierig, einen adaquaten Index zu ermitteln - bzw. und wohl ge-
nauer: sich politisch darauf zu verstandigen.

Das zweite Argument, das der Bundesrat damals ins Feld flhrte, kann nicht wirk-
lich Gberzeugen: ,Vor allem aber wilirde eine solche Klausel einen Prazedenzfall
schaffen und kéame praktisch einem offiziellen Eingestandnis durch den Bundes-
gesetzgeber gleich, dass ein weiterer Wertverlust unserer Wahrung zu erwarten
ist.

Wir haben schon in anderen Féllen aus grundséatzlichen Uberlegungen Indexklau-
seln abgelehnt und halten dafilir, es bestehe kein Anlass, hinsichtlich der Wasser-
zinshéchstanséatze von dieser Regel abzuweichen."228

Soweit der Bundesrat im Jahre 1967. Genaueres lasst sich seiner Botschaft je-
doch nicht entnehmen: Die Frage sei geprift und als zu schwierig empfunden
worden. Auf diese grundsatzlich wohl nicht falsche, aber doch zu wenig belegte
Aussage griff er bei der wenige Jahre spater anstehenden Revision zuriick: ,Die
Frage einer allfélligen Indexierung des Wasserzinses wurde eingehend gepruft.
Die Indexierung ist schon anlasslich der letzten Revision im Jahre 1967 gefor-
dert, damals aber abgelehnt worden. Der Wunsch, das Maximum des Wasserzin-
ses an irgendeine Grosse zu binden, ist an und fir sich verstandlich. Das zeigt
schon der Umstand, dass die gesetzgebenden Behdrden und die Verwaltung sich
laufend mit Wasserzinsfragen befassen. Der dadurch entstehende Umtrieb ist
nicht unerheblich. Mit einem indexgebundenen Wasserzins kdnnte er weitgehend
vermieden werden.

Trotz dieser Grinde lehnen wir eine Indexierung ab. Es wurden verschiedene
Mdglichkeiten einer Indexierung untersucht. Es ist jedoch schwierig, ein wirklich
befriedigendes Kriterium flir die Indexierung zu finden. Wir haben bereits in un-

226 Botschaft WRG 1967, BBI 1967 1 1030 f., 1036.
227 Botschaft WRG 1967, BBl 1967 I 1031.
228 Botschaft WRG 1967, BBl 1967 I 1031.
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serer Botschaft vom 5. Juni 1967 zur letzten Revision des Wasserzinsmaximums
begrUndet,__warum der Wasserzins nicht indexiert werden sollte. Diese grund-
satzlichen Uberlegungen gelten auch heute noch."22°

Was die Begrindung anbelangt, so war sie, wie soeben moniert, nicht sehr Gber-
zeugend bzw. fehlte. Zu behaupten, etwas sei schwierig, ersetzt nicht den Nach-
weis der Schwierigkeit — selbst wenn die Aussage durchaus plausibel er-
scheint.230 Auch im Rahmen der spateren Anpassungen des Wasserzinsmaxi-
mums beschrankte sich die Argumentation auf das soeben Wiedergegebene.231

7.21 Delegation an den Bundesrat?

Immerhin schlagt der Bundesrat 1975 einen mdglichen Ausweg aus dem Dilem-
ma vor: ,Um die Umtriebe der immer wieder aktuell werdenden Anpassungen
des Wasserzinsmaximums auf ein Mindestmass zu beschranken, beantragen wir
dagegen, dem Bundesrat die entsprechende Kompetenz zu erteilen."“232 Der

229 Botschaft WRG 1975, BBI 1975 II 2150 f.

230 welche Abkldrungen beispielsweise die Kommission Righetti durchgefiihrt hat, bleibt
unklar, heisst es in ihrem Bericht 23 f. doch lediglich, die Kommission lehne eine Inde-
xierung ab: ,Sie hat sich ihren Entscheid nicht leicht gemacht und verschiedene Még-
lichkeiten einer Indexierung untersucht. Sie hat zunachst geprift, welche Kostenent-
wicklung bei einer Indexierung zu berlcksichtigen wéare. Naheliegend wére, den Lan-
desindex der Konsumentenpreise in diese Betrachtungsweise einzubeziehen. Dieser
Index beeinflusst tatsachlich die Entwicklung verschiedener Grdssen. Es sei z.B. an die
Léhne erinnert. Ohne dass die Kommission sich Uber die Richtigkeit dieser automati-
schen Anpassung aussern will, mdchte sie doch festhalten, dass der Landesindex der
Konsumentenpreise bei der Bemessung des Wasserzinses sicher nicht die einzig mass-
gebende Grdsse sein kdénnte."

231 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 998: ,Mehrmals wurde versucht, einen geeigneten
Index flir das Mass der Erhdhung des Wasserzinsmaximums zu finden. Die Bemiihun-
gen blieben jedoch ohne Erfolg."

Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 999: ,,... ist denkbar, eine Indexierung der Wasser-
zinsregelung einzuftuihren. Diese Variante war auch schon mehrmals vorgeschlagen
worden. Es konnte jedoch kein allseits akzeptierter Index gefunden werden."

Botschaft WRG 1984, BBI 1984 III 1450 f.: ,Die Indexierung des Wasserzinses wurde
schon anlasslich der vorletzten und letzten Revision im Jahre 1967 und 1976 gefor-
dert, sie ist aber abgelehnt worden. Der Wunsch, das Maximum des Wasserzinses an
irgendeine Grosse zu binden, ist an und flr sich verstandlich, wenn man bedenkt, dass
die gesetzgebenden Behérden und die Verwaltung sich laufend mit Fragen betreffend
das Wasserzinsmaximum und die Steuerausfallentschadigung befassen muissen. Der
dadurch entstehende Umtrieb ist nicht unerheblich. Mit einem indexgebundenen Was-
serzins kdnnte er weitgehend vermieden werden.

Bei den letzten Gesetzesrevisionen wurden verschiedene Mdglichkeiten einer Indexierung
ergebnislos untersucht. Schon die Ermittlung eines solchen Indexes ware eine heikle
Angelegenheit, da verschiedene Faktoren, wie Lohne, Baukosten, Kapitalzinsen, Ver-
kaufspreise der Energie usw., berltcksichtigt werden missten, deren gerechte Ein-
schatzung nicht leicht ware."

232 Botschaft WRG 1975, BBI 1975 II 2151.
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Bundesrat kénnte, so wenige Jahre spater, bei ,einer Delegation dieser Kompe-
tenz ... insbesondere der Entwicklung der Kaufkraft des Geldes, gemessen z.B.
am Landesindex der Konsumentenpreise, Rechnung tragen®.233 Konkret schlug
der Bundesrat 1984 einen Art. 49 Abs. 2 WRG folgenden Inhalts vor: ,Der
Hdéchstansatz nach Absatz 1 kann durch den Bundesrat periodisch angepasst
werden."“234

Auf grosse Unterstutzung ist der Bundesrat mit seinem Vorschlag einer Delegati-
on der Anpassungen des Wasserzinsmaximums an ihn jedoch nicht gestossen, so
dass er ihn bei der letzten Teilrevision des Wasserrechtsgesetzes bloss noch er-
wéahnte, aber nicht erneut einbrachte.23>

Der Vorschlag aus dem Jahre 1984 vermag hinsichtlich der Ausgestaltung der
Delegationsnorm ebenso wenig zu Uberzeugen wie jener aus dem Jahre 1975.
Wir haben es mit einer Art Blankoscheck zu tun, der dem Bundesrat keinerlei
Vorgaben macht, wie er mit der an ihn delegierten Kompetenz verfahren soll.236

Der vom Bundesrat vorgeschlagene Ausweg aus der Schwierigkeit bzw. bisheri-
gen Unmoglichkeit, eine Formel oder einen Satz zu finden, die eine automatische
Anpassung des Wasserzinsmaximums an die veranderten Umstande ermdglich-
ten, dirfte schwierig zu begehen sein. Will man dem Bundesrat nicht eine derart
offene und inhaltlich unbestimmte Zustandigkeit zugestehen, wie dies mit den
oben erwahnten Vorschlagen der Fall ware, musste sich der Gesetzgeber wenig-
stens in den Grundzligen darauf einigen, wie der Bundesrat von der delegierten
Kompetenz Gebrauch machen soll und darf. Er misste sich, mit anderen Worten,
auf eine Leitlinie oder eine verbale Umschreibung einer Formel - eventuell einer
Indexformel - verstandigen, die hinlanglich bestimmt ware und dem Bundesrat
wirklich einen Delegationsrahmen er6ffnete, den er alsdann ausflillen kénnte.
Doch, wenn dies gelange, dann kame dies einer Verstandigung Uber eine Formel
zur Anpassung des Wasserzinsmaximums bzw. einer Art von Indexformel gleich
- also einem Ergebnis, das in den letzten Jahrzehnten nie erzielt werden konnte.

233 Botschaft WRG 1984, BBl 1984 III 1450 f.

234 Botschaft WRG 1984, BBl 1984 III 1463.

235 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 999: ,Im Zusammenhang mit diesem Modell (sc.
einer Indexierung der Wasserzinsregelung) wurde auch geprift, ob die Anpassung des
Wasserzinsmaximums an den Bundesrat delegiert werden soll. Eine solche Kompe-
tenzdelegation wurde anl&sslich der letzten Revision ebenfalls abgelehnt.™

Sigg/Roéthlisberger 12 f.: ,Die Erfahrung zeigt, dass sich das Ausmass der Erhéhung nicht
rein mathematisch aus irgendwelchen Grdssen ableiten ldsst. Die vielen, teils einander
widersprechenden Faktoren, Gber die sich die Hauptbetroffenen einigen missen, konn-
ten bisher nicht zu einer allseits anerkannten Indexierungsform aufgearbeitet werden.
Weil es so schwierig ist, ein angemessenes Wasserzinsmaximum festzulegen, haben es
die eidgendssischen Rate bisher als ihre Aufgabe angesehen, dessen Hohe — unabhén-
gig von irgendwelchen Preisentwicklungsskalen - auf Grund politischer Abwéagungen
der verschiedenen Interessen festzusetzen."

236 ygl. dazu Ziff. 7.31.
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7.21.1 Vorschlage Kilchenmann

Kilchenmann ist in seinem Bericht auch der Frage nachgegangen, wie sich die
Anpassung des Wasserzinsmaximumes vereinfachen liesse. Einleitend flihrte er
zur Thematik der Indexierung des Wasserzinses in der Kurzfassung seines Gut-
achtens aus:

»Die Bindung klnftiger Anpassungen des Wasserzinsmaximums an bestimmte
Bezugsgrdssen wurde verschiedentlich geprift und stets verworfen. Der Haupt-
grund liegt in der Schwierigkeit, einen allseits als Massstab flir Wasserzinsanpas-
sungen akzeptierten Index aufzustellen. Index-Mechanismen werden heute aber
auch aus gesamtwirtschaftlichen Grinden in Frage gestellt.

Eine gesetzliche Indexierung des Wasserzinses wilirde voraussetzen, dass ein
taugliches Modell gefunden wird. Sie kénnte mit einer Delegation an den Bun-
desrat zur Vornahme periodischer Anpassungen verbunden werden."237

Im Gutachten selbst heisst es ausfiihrlicher:238 ,Die Bindung klnftiger Anpas-
sungen des Wasserzinsmaximums an bestimmte Bezugsgrdssen ist nicht mit ei-
ner Delegation zur Festlegung der Ansatze an den Bundesrat zu verwechseln.
Eine Indexierung kann, muss aber nicht mit einer Delegation gekoppelt werden.

...)

Der Bundesrat ausserte sich erstmals in seiner Botschaft zur Teilrevision WRG
1967 Uber eine Indexierung und lehnte sie ab. Das eine der beiden damaligen
Hauptargumente darf wohl als dahingefallen gelten. Der Bundesrat beflirchtete
damals, eine Indexierung stelle einen Prazedenzfall dar, der «praktisch einem
offiziellen Eingestandnis durch den Bundesgesetzgeber gleich(kdme), dass ein
weiterer Wertverlust unserer Wahrung zu erwarten ist».23%9 Das andere Hauptar-
gument ist weitgehend noch dasselbe: Die Schwierigkeit, einen allseits als Mass-
stab fir kinftige Wasserzinsanpassungen akzeptierten Index aufzustellen.240 Die
Kommission Righetti empfahl 1973 dem Bundesrat, zu prifen, «ob eine allfallige,
klnftige Erhdhung des Maximalansatzes des Wasserzinses auf der Grundlage
einer noch zu bestimmenden Formel festgesetzt werden solle»241, Der Bundesrat
hielt eine Indexierung jedoch weiterhin nicht als angezeigt. Es seien verschiede-
ne Mdglichkeiten zur Indexierung untersucht worden, doch sei es schwierig, ein
wirklich befriedigendes Kriterium flr die Indexierung zu finden."

Kilchenmanns Einschatzung ist auch heute noch in beiden Punkten durchaus zu-
treffend. Was das erste ,Argument™ anbelangt, so ist es, wie bereits angespro-

237 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 110.

238 Kijlchenmann, Wasserzinsmaximum, 61 f.

239 Klammern, in Ubereinstimmung mit dem Botschaftstext, hinzugefiigt.

240 Es ist also miissig, mittels fragwirdiger Zahlenspielereien dies oder jenes belegen zu
wollen. Es bleibt festzuhalten, dass flir die Bestimmung des Wasserzinses keine objek-
tiven Massstébe bestehen™; Foppa 27.

241 Botschaft WRG 1975, BBI 1975 II 2143.
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chen, offensichtlich wenig tUberzeugend. Nur weil man gleichsam einen Gesichts-
verlust beflirchtet, wenn man sich prophylaktisch auf den Wertverlust der eige-
nen Wahrung einstellt, kann man die Mdglichkeit einer Indexierung nicht einfach
ausser Acht lassen. Denn dass die Wahrung im Verlaufe der Zeit in der Regel an
Wert verliert, ist eine Erfahrung, die seit der Fixierung des Wasserzinses auf
Bundesebene standig gemacht werden musste. Der Bundesrat hat denn auch
wiederholt darauf hingewiesen, dass gerade der Ausgleich der Teuerung der
wichtigste Grund fur die Erhdhung des Wasserzinsmaximums gewesen sei. Aus-
drucklich heisst es in seiner Botschaft zur letzten Teilrevision des Wasserrechts-
gesetzes: ,Flr die Erhéhungen des Wasserzinsmaximums von 1952, 1967, 1976
und 1985 wurde vor allem der Teuerungsausgleich geltend gemacht."242

Der zweite von Kilchenmann genannte Punkt stellt auch heute noch die Haupt-
schwierigkeit dar. Allerdings: wenn, wie der Bundesrat ausflhrte, alle bisherigen
Bemuhungen, einen adaquaten Index zu finden, nicht von Erfolg gekrént waren,
so heisst dies nicht, dass dem auch in Zukunft so sein muss. Vielleicht lasst sich
durchaus eine ,Formel" finden, die von der Bundesversammlung akzeptiert wer-
den konnte.

Wenn eine Indexierung jedoch ,wirklich® nicht durchfiUhrbar ware, dann musste
man sich vielleicht Alternativen Uberlegen. Darauf ist weiter unten zurlick zu
kommen.

Kilchenmann fahrt in seinem Gutachten fort: ,,Nun ist es sicher nicht opportun,
Wasserzinserhéhungen an einen einzigen Index zu koppeln, wie zum Beispiel an
den Landesindex der Konsumentenpreise, an einen Baukosten- oder Energie-
preisindex. Ein anspruchsvoller konzipiertes Modell, das mehrere Indizes bertick-
sichtigt, kdnnte von der Wirtschaftswissenschaft entwickelt werden. Allerdings
darfte auch ein solches Modell angezweifelt werden. Zudem wird die Bindung von
Preisen an Indices heute wieder vermehrt in Frage gestellt. Wenn sich unter den
am Wasserzins interessierten Kreisen dennoch ein Konsens lber eine langfristig
tragfahige Lésung findet, kann anschliessend eine rechtlicht geeignete Umset-
zung gesucht werden, soweit zweckmassig in Koppelung mit einer Verfahrens-
vereinfachung."243

Auch diese Einschatzung ist grundsatzlich immer noch nachvollziehbar. Aller-
dings scheint die Hauptaussage, eine Koppelung an einen Index alleine sei nicht
opportun, ohne Argumente, die diese Aussage stitzen, zwar nicht zwingend
falsch, aber doch nur beschrankt Gberzeugend. So verweist der Bundesrat in sei-
ner Botschaft zur Teilrevision des Wasserrechtsgesetzes von 1995 auf einen An-
hang, in dem er die Entwicklung des Wasserzinsmaximums einem einzigen In-
dex, dem Landesindex der Konsumentenpreise, gegenlber stellt.244 Daraus lasst
sich zwar keine konkrete ,,zwingende" Hochstmarke flir den Wasserzins ,ablei-
ten", aber doch eine gewisse Tendenz bzw. parallele Entwicklung des Hoéchstsat-

242 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 997 f.
243 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 62.
244 Botschaft WRG 1995, BBl 1995 IV 998, 1015.
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zes erkennen - was insoweit jedoch wenig erstaunt, als die Erhéhungen des
Wasserzinsmaximums ja in erster Linie dazu dienen sollten, die Teuerung auszu-
gleichen. Und anscheinend hat man sich - zumindest tendenziell und vielleicht
ohne sich das einzugestehen - am bekanntesten, am Landesindex der Konsu-
mentenpreise orientiert. Man kdnnte daher auch behaupten, dem Gesetzgeber
sei es — entgegen anders lautender Voten - durchaus gelungen, das Wasser-
zinsmaximum einem Index anzupassen.

Kilchenmann ist grundsatzlich zuzustimmen, wenn er vorschlagt, - sofern poli-
tisch erwlinscht — einen oder mehrere addquate Indexe von dazu befahigter Sei-
te ausarbeiten zu lassen. Denn, wenn man sich schon auf eine Indexformel eini-
gen soll, dann ist es durchaus empfehlenswert, wenn diese auch , wissenschaft-
lich" moéglichst ,Hand und Fuss" hat.

Kilchenmann sieht nun ,viele Méglichkeiten™, wie ein (eventueller) Konsens-
Index in eine rechtlich geeignete Form gegossen werden kdnnte:245

 ,Eine bestimmte Indexformel kann rechtsverbindlich ins Gesetz aufgenom-
men werden mit der Verpflichtung, die Wasserzinse periodisch an Indexver-
anderungen anzupassen (in festen Zeitintervallen und/oder nach Erreichen
einer bestimmten Indexveranderung). Die gesetzesausfliihrende Behorde hat
keine Abweichungsmadglichkeit. Die Vornahme der jeweiligen Anpassung kann
deshalb dem Bundesrat oder an ein Departement delegiert werden. Anderun-
gen an der Formel erfordern eine Gesetzesrevision."

Dies durfte mit einiger Wahrscheinlichkeit der realistischste Vorschlag sein. Der
Gesetzgeber einigt sich auf eine Formel bzw. direkt auf einen Satz246 und be-
stimmt mdglicherweise, dass der Bundesrat oder die Verwaltung die (jahrlichen)
Anpassungen vornimmt.

 ,Eine Indexformel kann als Leitlinie ins Gesetz aufgenommen und mit verbal
zu umschreibenden Abweichungsmaéglichkeiten erganzt werden. Gegenlaufi-
gen Interessen und politischen Veranderlichkeiten kann mit solchen Abwei-
chungsmaéglichkeiten innerhalb einer bestimmten Bandbreite Rechnung ge-
tragen werden. Grundlegende Abweichungen erfordern eine Anpassung der
Leitlinie, d.h. eine Gesetzesrevision. Diese Variante ist weniger delegations-
geeignet, da die den Wasserzinssatz festlegende Behdrde Ermessensspiel-
raum besitzt."

Diese zweite Variante Kilchenmanns scheint nicht nur weniger delegationsgeeig-
net, vielmehr fallt es — angesichts der Erfahrungen mit der Erhéhung des Was-
serzinsmaximums — schwer sich vorzustellen, dass der Bundesgesetzgeber sich
auf eine praktikable Leitlinie verstandigen kénnte. Die Ausarbeitung einer sol-
chen Leitlinie wiirde verlangen, dass es den Beteiligten in National- und Stande-
rat gelange, die in der Regel Uber Jahre sich hinziehenden Ausmarchungen vor,

245 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 62.
246 Dazu sogleich mehr, vgl. Ziff. 7.22, 7.31.
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wahrend und nach einer Erhdhung des Wasserzinses in eine Formel oder eben
Leitlinie zu giessen. Wenn es keine wissenschaftliche Methode gibt, die Hohe des
sadaquaten™ Wasserzinsmaximums zu bestimmen, wenn der Hoéchstsatz Resultat
eines politischen Kompromisses ist, dann stehen die Chancen eher schlecht, dass
sich dieser Aushandlungsprozess in einer von den Raten verabschiedeten Leitli-
nie festhalten lasst.

e ,Das Gesetz kann sich", so Kilchenmann weiter, ,darauf beschranken, die Kri-
terien, welche zur Anpassung der Ansatze flihren muissen, und ihre Gewich-
tung nur verbal zu umschreiben, etwa in folgender Art: «Anpassungen des
Wasserzinses (bzw. verschiedener Maximalsatze) sind periodisch, in der Regel
alle finf Jahre vorzunehmen nach der Entwicklung der Energiepreise, der
Léhne, der Baukosten, der allgemeinen Teuerung, ... Jeder Faktor hat das
gleiche Gewicht. Die zustandige Behdrde kann bei ihrem Entscheid von dieser
Gewichtung abweichen oder zusatzliche Preisentwicklungen bertcksichtigen,
wenn triftige Grinde es rechtfertigen.» Diese Variante lasst der zustandigen
Behorde erheblichen Gestaltungsspielraum."247

Auch hinsichtlich dieses Vorschlages von Kilchenmann dlrften die Realisierungs-
chancen eher gering sein. Es fallt wiederum schwer, sich unter einer solchen
Umschreibung etwas Konkretes vorzustellen, das der Vielzahl der unterschied-
lichsten Interessen, die der Gesetzgebers zu berlicksichtigen hat, gerecht wer-
den konnte.

Wenn man jedoch sieht, mit welcher Regelmassigkeit in den letzten Jahrzehnten
parlamentarische Vorstdsse zur Anpassung des Wasserzinsmaximums einge-
reicht worden sind und dass der dadurch entstehende Umtrieb flir die gesetzge-
benden Behoérden sowie die Verwaltung nicht unerheblich ist, dann ist, wie der
Bundesrat verschiedentlich festhielt, der Wunsch, das Maximum des Wasserzin-
ses an irgendeine Grosse zu binden, um diese Umtriebe zu vermeiden, an und
far sich verstandlich.248 Wenn es denn nur gelange, eine Indexformel zu finden -
was bislang nicht der Fall war.

247 Auf die Vorschlage von Kilchenmann verwies der Bundesrat in seiner Botschaft WRG
1995, BBI 1995 1V 999: ,Bei Lésungsansétzen ohne Verfassungsénderung sind zwei
Grundausrichtungen zu unterscheiden. Entweder wird an einem gesetzlich vorge-
schriebenen Wasserzinsmaximum wie bis anhin festgehalten, oder es wird eine Bun-
desvorschrift ohne betragsmassige Begrenzung des Wasserzinsmaximums geschaffen.

Im ersten Fall (gesetzlich vorgeschriebenes Maximum) sind drei Modelle mdglich. Der
Maximalsatz kann wie bei den bisher durchgeflihrten Revisionen des WRG einfach er-
héht werden. Oder es kann ein differenziertes Maximum geschaffen werden, wie dies
in der Vergangenheit mit der Einfihrung einer Qualitatsstufenregelung bereits einmal
geschehen war. Als dritter Ansatz ist denkbar, eine Indexierung der Wasserzinsrege-
lung einzuflihren. Diese Variante war auch schon mehrmals vorgeschlagen worden. Es
konnte jedoch kein allseits akzeptierter Index gefunden werden. Im Zusammenhang
mit diesem Modell wurde auch geprift, ob die Anpassung des Wasserzinsmaximums
an den Bundesrat delegiert werden soll. Eine solche Kompetenzdelegation wurde an-
Iasslich der letzten Revision ebenfalls abgelehnt.™

248 Botschaft WRG 1975, BBI 1975 II 2150; Botschaft WRG 1984, BBl 1984 III 1450.
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7.22 Einigung auf einen Erfahrungswert?

Ob sich der Gesetzgeber in absehbarer Zeit auf einen Indexsatz bzw. eine Index-
formel einigen kann, das lasst sich nicht vorhersagen; die bisherigen Erfahrun-
gen sprechen eher gegen einen Erfolg. Lasst sich eine alle Beteiligten Uberzeu-
gende Indexformel oder Mischformel verschiedener Indexe nicht finden, weil
man sich nicht dartber einigen kann, welche Faktoren wie zu berlicksichtigen
sind und wie der Index alsdann zu berechnen waren, dann kdnnte man sich
Uberlegen, ob man sich nicht ,einfach™ auf einen Erfahrungswert einigt und das
Wasserzinsmaximum gemass diesem Erfahrungswert erhoht:

Das Wasserrechtsgesetz trat am 1. Januar 1918, also vor 90 Jahren, in Kraft.
Das damalige Maximum belief sich auf 6 Franken pro Pferdestarke Bruttolei-
stung/Bruttopferdekraft, was 8,16 bzw. grob 8 Franken pro Kilowatt Bruttolei-
stung entspricht (1 PS = 0,7355 kW).249 Heute, 2008, liegt das Maximum bei 80
Franken pro Kilowatt Bruttoleistung, was einer jahrlichen Teuerung Uber diese 90
Jahre von rund 2,5 % entspricht. Wirde in nachster Zukunft ein Héchstsatz be-
schlossen, der, wie in der Beratung der letzten Teilrevision des Wasserrechtsge-
setzes 1996 vorgeschlagen, inklusive eines mdglichen Speicherzuschlages bei
120 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung lage, so hatten wir es fiir diesen Spit-
zensatz mit einer jéhrlichen Teuerung von bis gegen 3 % zu tun.250

Nun ist, wie die Grafik zur Entwicklung des Wasserzinses in der Botschaft zur
Teilrevision von 1995251 zeigt, die Entwicklung des Wasserzinsmaximums nicht
linear verlaufen. Insbesondere die Verdoppelung des Hochstsatzes in den Jahren
1986-1990 war eindrlicklich. Nichtsdestotrotz kénnte eine Einigung auf eine au-
tomatische Erhéhung des Wasserzinsmaximums in Anlehnung an den Erfah-
rungswert in der Gréssenordnung von 2,5 bis 3 % pro Jahr eine arbeitsmassige
Entlastung bringen.2°2 Zudem ist dieser Erfahrungswert bzw. ein an diesem Wert

249 ygl. Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 997 sowie ebenda, 1016, Anhang 1, die Um-
rechnungstabelle PS/kW. Vgl. auch Sigg/Réthlisberger 12.

250 Zu beachten ist, dass ein Speicherzuschlag wohl auch kiinftig ein abgestufter wére,
so dass die Prazisierungen von Standerat Frick vom Grundsatz her noch ihre Richtig-
keit hatten (Amtl. Bull. SR 1996 104): ,Ich mdchte nur ein Missverstandnis verhin-
dern, das aufgrund der Ausfihrungen unseres Kommissionsprasidenten entstanden ist:
Er hat gesagt, der Speicherzuschlag wirde zu einer weiteren Erhéhung des Wasserzin-
ses um 30 Franken fuhren (sc. von 80 auf 110). Diese Zahl ist nicht richtig. Wir haben
die Zahlen genau rechnen lassen und sie der Bundesverwaltung vorgelegt, welche die
Zahlen in der Kommissionssitzung ausdricklich als richtig anerkannte. Durch den
Speicherzuschlag wird der Wasserzins gesamtschweizerisch nicht um 30, sondern um
12 Franken erhéht und betrdagt dann im Landesdurchschnitt 92 Franken, selbstver-
standlich mit unterschiedlicher Gewichtung. In Gebieten mit Speicherseen ist der Zins
héher, in Gebieten mit Flusskraftwerken betragt er hochstens 80 Franken."

251 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 1015.

252 Bej einer Erhdhung von 3 %/Jahr wiirde aus einem Wasserzinsmaximum von 80
Franken innert 10 Jahren ein solches von 107 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung. Ein
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orientierter Index sicherlich ebenso ,liberzeugend" wie manch andere Zahl. Vor-
hersagen sind bekanntlich schwierig, insbesondere, wenn sie die Zukunft betref-
fen.253 Beflirchtet man eine zu grosse Erhéhung, kann man sich auch auf einen
Wert am unteren Ende bzw. unterhalb der Erfahrungswerte verstandigen und
beispielsweise eine Erhdhung von 2 % pro Jahr vorsehen.254 Oder man kénnte
die Anpassungen nicht jahrlich, sondern alle zwei Jahre oder alle funf Jahre vor-
nehmen.255

Die ,automatische" jahrliche Erhéhung kénnte, sofern erwlinscht, zudem durch
flankierende Vorbehalte temperiert werden. Beispielsweise dahingehend, dass
der Bundesrat den Hdéchstsatz flir ein Jahr ,einfrieren™ kann, wenn sich zeigt,
dass ,die Teuerung" weniger schnell ansteigt, so dass der Automatismus (flr
eine gewisse Zeit) nicht ,gerechtfertigt" ist. Allerdings misste der Gesetzgeber
sich bei solchen Schranken wieder auf ein Stoppsignal verstandigen, auf einen
Massstab - in welcher Form auch immer -, der den Bundesrat (bzw. die Verwal-
tung) verpflichten und berechtigen wiirde, die automatische Anpassung (nhach
oben) zu unterbrechen. Damit ware man aber wieder bei der Frage, welche (In-
dex-)Formel oder (verbale) Umschreibung man als adaquat betrachten wirde,
um ein bundesratliches Einschreiten zu veranlassen. Kurz gesagt ware man wie-
der bei der Frage nach der ,richtigen™ Indexformel.

Vielleicht ware eine Verstandigung auf einen Erfahrungswert, wie soeben skiz-
ziert, insofern ein empfehlenswertes pragmatisches Vorgehen, als dass sich der
Gesetzgeber damit ja nicht auf Dauer selbst beschranken wirde. Er kénnte
durch eine Anderung des Wasserrechtsgesetzes jederzeit den Indexwert &ndern
oder gar auf seinen Entscheid zuriickkommen, sofern er dies wiinscht bzw. wenn
sich zeigen sollte, dass eine solche ,,simple™ Lésung nun doch zu einfach ware.

Die Verstandigung auf einen Erfahrungswert, der sich an der durchschnittlichen
jahrlichen Erhéhung des Wasserzinsmaximums Uber die letzten 90 Jahre orien-
tiert, hatte in erster Linie den grossen Vorteil, dass man nicht versuchen misste,
Uber eine Vielzahl von ,wirtschaftswissenschaftlichen™ Studien zu ,belegen™ oder
gar zu ,beweisen"®, dass ein konkreter Index unter Berlcksichtigung aller ,rele-
vanter" Kriterien nun ,eigentlich®™ der ,richtige" sei. Denn, wie hielt der Bundes-
rat schon vor Jahren, bei der Revision 1984, ausdricklich fest:

~Das Ausmass der Erhéhung des Wasserzinses lasst sich nicht aus irgendwelchen
Grdssen ableiten. Das zeigte sich schon bei friiheren Diskussionen Uber die Er-
héhung des Wasserzinsmaximums (z. B. 1967 und 1976; BBl 19671 1025/ 1975
IT 2138). Die verschiedenen Indices geben lediglich einen Hinweis, dass der Preis
fur die Elektrizitat relativ niedrig ist (vgl. Anhang 2, Entwicklung der Preise ver-
schiedener Energietrager seit 1968). Das Ausmass der Erhéhung des Wasserzin-

eventueller Spitzensatz von 120 Franken (inklusive Speicherzuschlag) wirde auf 161
Franken angehoben. Bei 2,5 %/Jahr ergaben sich in 10 Jahren 102 bzw. 153 Franken.
253 U.a. Niels Bohr zugeschrieben.
254 Bej 2 %/Jahr ergdben sich in 10 Jahren 97 bzw. 146 Franken.
255 vgl. das Walliser Beispiel in Ziff. 7.33.
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ses ist von den politischen Behoérden letztlich unabhéngig von diesen Preisent-
wicklungsskalen zu bestimmen."256

Es geht also um eine politische Entscheidung, mithin auch um einen , politischen™
Preis fur eine Ressource. Das bestatigte der Bundesrat auch in seiner Botschaft
1995 und in der parlamentarischen Beratung 1996:

~Der Zweck des Wasserzinsmaximums wurde von Anfang an darin gesehen, ei-
nen Ausgleich zwischen der Férderung der Nutzung der einheimischen Wasser-
krafte sowie der preisglinstigen Elektrizitatserzeugung und den fiskalischen In-
teressen der Gemeinwesen zu schaffen.

Die Einfuhrung und Entwicklung des Wasserzinsmaximums zeigt, dass bei samt-
lichen Anderungen der Wasserzinse jeweils um eine politisch ausgewogene Kom-
promisslésung gerungen werden musste. (...)

Die politischen Akzente haben sich zwar mit der insgesamt zunehmenden Bela-
stung des Lebensraumes verschoben. Der Schutz von Landschaft und Umwelt
wird heute der energiewirtschaftlichen Bedeutung der Wasserkraft als gleichwer-
tig gegenlbergestellt. Grundséatzlich ist der Wasserzins eine Ausgleichsgrésse
geblieben. Die Interessenabwdagung gestaltet sich aber wegen der Zunahme der
zu bericksichtigenden Faktoren schwieriger."257

Bundesrat Leuenberger flihrte bei der Beratung der Teilrevision des Wasser-
rechtsgesetzes 1996 aus: ,Nun gestehe ich Ihnen ehrlich: Es gibt keine wissen-
schaftliche Begrindung fur diese (sc. vom Bundesrat vorgeschlagenen) 70 Fran-
ken (sc. Wasserzinsmaximum). Es gibt auch keine flir die 80 Franken und keine
fur die 60 Franken, sondern es geht um den Kompromiss, den wir als angemes-
sen betrachten - um einen Kompromiss, der sowohl flr die Gebirgskantone als
auch fur die Wirtschaft zumutbar ist. Der Bundesrat bleibt bei diesen 70 Franken
und ersucht Sie, seinem Entwurf zuzustimmen."“258

Und im Standerat hielt der Berichterstatter Plattner fest: , Es ist festzuhalten,
dass es keine Methode gibt, um den richtigen Wasserzins zu beweisen, sondern
es ist eine Frage des Ermessens."25°

Eine am genannten Erfahrungswert Uber die letzten 90 Jahre orientierte Indexie-
rung kann zugleich als eine ,politische™ Loésung verstanden werden. Weil bzw.
wenn der Gesetzgeber grundsatzlich der Auffassung ist, das Wasserzinsmaxi-
mum sollte im Verlaufe der Zeit steigen, und wenn er daflir keine von allen poli-
tischen Interessengruppen akzeptable Formel findet, dann kann er sich — eben
im Sinne einer auch politisch pragmatischen Lésung — an diesem Erfahrungswert
orientieren.

256 Botschaft WRG 1984, BBI 1984 III 1448. Hervorhebungen hinzugefigt.
257 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 998. Hervorhebungen hinzugefiigt.
258 Amtl. Bull. NR 1996 1089. Hervorhebung hinzugefiigt.

259 Amtl. Bull. SR 1996 100. Hervorhebung hinzugefiigt.
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7.23 Zumutbarkeit bzw. Tragbarkeit der Erhhung des Wasserzinses
durch eine Indexierung

In seinem soeben wiedergegebenen Votum verweist Bundesrat Leuenberger auf
die Zumutbarkeit des Wasserzinses flur die Wirtschaft, insbesondere naturlich fir
die Konzessionare. Damit verweist er auf eine Schranke, die bei jeder Erhéhung
des Wasserzinses bzw. des Héchstsatzes, erfolge diese nhun mit Hilfe eines Inde-
xes oder gestiutzt auf andere Kriterien, zu beachten ist: die Tragbarkeit oder
Zumutbarkeit des Wasserzinses.

Zwar kann der Bundesgesetzgeber das Maximum grundsatzlich setzen, wie und
wo ihm beliebt, sind doch gemass Art. 191 BV Bundesgesetze flir das Bundesge-
richt massgebend. Allerdings kdme er bei solcher Beliebigkeit seiner Verpflich-
tung durch die Verfassung nicht nach. Die Beratungen bei den Revisionen des
Wasserzinsmaximums zeigen jedoch, dass die Rate durchaus bemiuht sind, einen
Hdchstsatz zu bestimmen, der mit den von der Verfassung vorgegebenen Zielen
in Einklang steht. So hat im Entscheid KW Oberhasli das Bundesgericht denn
auch festgehalten, dass der vom Bundesgesetzgeber bestimmte Héchstsatz flr
die Konzessionare als tragbar zu gelten habe bzw. von diesen selbst (in der Re-
gel) als tragbar betrachtet werde."260

Das Bundesgericht bekraftigt damit die ,politische™ Natur des Wasserzinses, ei-
nes Preises flir eine Ressource, der nicht — direkt - mit der Teuerungsentwick-
lung gekoppelt sei. Denn, dass eine ,politisch vermittelte™ (indirekte) Koppelung
an die Teuerung faktisch gegeben ist, das lasst sich nicht abstreiten. Allein: der
Bundesgesetzgeber muss den Preis keineswegs an die Teuerung koppeln, son-
dern er darf und muss diesen Preis primar , politisch" bestimmen, wobei die
Teuerung nur einen der zu beachtenden Gesichtspunkte darstellt. Andere finden
sich in Art. 76 BV bzw. im Insgesamt der Verfassung. Und einer dieser Gesichts-
punkte, zudem ein bedeutender, ist eben die Zumutbarkeit. Ein Preis flir die Nut-
zung der Wasserkraft, der fur die Konzessionare nicht mehr zumutbar ware,
wiirde den verfassungsmassigen Vorgaben zuwiderlaufen - insbesondere bei-
spielsweise der ,Nutzung der Gewasser zur Energieerzeugung" gemass Art. 76
Abs. 2 BV.

Wenn daher — wie in den Beratungen des Standerates anlasslich der letzten Teil-
revision des Wasserrechtsgesetzes - ausgefiihrt wird, es gehe ,heute nicht dar-
um, den Wasserzins der Teuerung anzupassen, sondern ... darum, das Wasser-
zinsmaximum aufgrund des effektiven Wertes der Wasserkraft neu festzule-
gen",261 dann darf der Aspekt der Zumutbarkeit nicht ausser Acht gelassen wer-
den.262

260 BGE 126 II 171, E. 4c cc; KW Oberhasli.
261 Amtl. Bull. SR 1996 93, Votum Sténderat
262 Vgl. auch ziff. 5.41, 6.26.
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7.3 Zu beachten

7.31 Delegation an den Bundesrat

Wie erwahnt, hat der Bundesrat den Raten verschiedene Male den Vorschlag un-
terbreitet, die Kompetenz, das Wasserzinsmaximum anzupassen — mdglicherwei-
se auch im Rahmen einer Indexlésung - sei an ihn zu delegieren. 1984 schlug er
einen Art. 49 Abs. 2 WRG vor: ,Der Héchstansatz nach Absatz 1 kann durch den
Bundesrat periodisch angepasst werden."263 1975 hatte er ausgefihrt, es sei ,in
der Tat ein Gebot der Vernunft, den Bundesrat zu ermachtigen, gesetzlich fest-
gesetzte Preise, die erfahrungsgemass regelmassig korrigiert werden mussen,
veranderten Verhaltnissen anzupassen. Damit kdnnen grosse Umtriebe im Par-
lament und in der Verwaltung vermieden werden."“264 Der Vorschlag fir einen
entsprechenden Art. 49 Abs. 1 lautete: ,Der Wasserzins darf jahrlich 20 Franken
flr die Bruttopferdekraft (75kgm/s) nicht Ubersteigen. Der Bundesrat kann die-
sen HOochstansatz veranderten Verhaltnissen anpassen."265

Diese Delegationsnormen vermédgen nicht zu tberzeugen: ,Nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung bedirfen 6ffentliche Abgaben der Grundlage in einem
formellen Gesetz. Delegiert das Gesetz die Kompetenz zur Festlegung einer Ab-
gabe an den Verordnungsgeber, so muss es zumindest den Kreis der Abgabe-
pflichtigen, den Gegenstand und die Bemessungsgrundlage der Abgabe selber
festlegen (BGE 120 Ia 1 E. 3¢ S. 3 mit Hinweisen)."266

Diese Anforderungen haben in der neuen Bundesverfassung, in Art. 164, Gesetz-
gebung, ausdrickliche Aufnahme gefunden:267

263 Botschaft WRG 1984, BBI 1984 III 1463.

264 Botschaft WRG 1975, BBI 1975 II 2148.

265 Botschaft WRG 1975, BBl 1975 II 2154.

266 BGE 121 1 273, E. 3a. Vgl. dazu auch Vallender/Jacobs, 91; Jaag/Keller, 342; Kappe-
ler, 76; Jagmetti, 1015, Rz. 9420.

267 BGE 128 II 247, E. 3.2: ,Der Gesetzesvorbehalt im Abgaberecht ist nun auf Bundes-
ebene auch in Art. 164 Abs. 1 lit. d BV verfassungsrechtlich verankert (vgl. fir Steuern
zudem Art. 127 Abs. 1 BV). Insbesondere der Wortlaut dieser Vorschrift, wonach (nur)
die grundlegenden Bestimmungen Uber den Kreis der Abgabepflichtigen, den Gegen-
stand und die Bemessung von Abgaben in Form eines Bundesgesetzes zu erlassen
sind, legt den Schluss nahe, dass mit der erwahnten Verfassungsbestimmung lediglich
die von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur Tragweite
des Legalitatsprinzips im Abgaberecht festgehalten werden sollten (s. auch GEORG
MULLER, Rechtssetzung und Staatsvertrdge, in: Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich
2001, § 70 N. 16; RENE RHINOW, Die Bundesverfassung 2000, Basel 2000, S. 188
Ziff. 5). Mit Blick auf die nachstehenden Ausflihrungen braucht dies jedoch nicht weiter
geklart zu werden, ebenso wie sich die Diskussion anderer mit der Gesetzesdelegation
zusammenhangender Probleme erlbrigt (vgl. dazu RHINOW, a.a.O., S. 189 f.;
MULLER, a.a.0., § 70 N. 14 f. und 35 f.; derselbe, Formen der Rechtssetzung, in: Die
neue Bundesverfassung, Berner Tage fiur die juristische Praxis 1999, S. 264 ff.;
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L Alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen sind in der Form des Bundesgesetzes zu
erlassen. Dazu gehéren insbesondere die grundlegenden Bestimmungen Gber: ...; d. den
Kreis der Abgabepflichtigen sowie den Gegenstand und die Bemessung von Abgaben®.

Der Kreis der Abgabepflichtigen mag sich, selbst bei solch kargen Delegations-
normen, aus dem Wasserrechtsgesetz bzw. in Verbindung dieses Gesetzes mit
den kantonalen Normen bzw. den Verleihungen durchaus bestimmen lassen. Der
Gegenstand der Abgabe mag auch nicht strittig oder unklar sein. Aber die beiden
zitierten Delegationsnormen enthalten keinerlei Anhaltspunkte, wie die Abgabe
veranderten Verhaltnissen anzupassen ist. Was fehlt, das ist ein Delegations-
rahmen hinsichtlich der Bestimmung der (Hohe der) Abgabe.

Es fallt schwer nachzuvollziehen, wie in den Botschaften zu den Revisionen des
Wasserrechtsgesetzes einerseits darauf hingewiesen werden kann, dass es trotz
grosser Anstrengungen und mehreren Anlaufen nicht gelungen sei, einen ad-
aquaten Index zur Anpassung des Wasserzinsmaximums zu finden, und wie an-
dererseits mit den vorgeschlagenen Delegationsnormen unterstellt wird, der
Bundesrat sei durchaus in der Lage zu entscheiden, wie hoch das Maximum flr
den Wasserzins sein solle oder durfe.

Selbstverstandlich und aus nahe liegenden Grlinden ist der Bundesrat eher in der
Lage, sich auf einen konkreten Wert zu einigen. Sieben Leute finden schneller
einen Kompromiss als der National- und der Standerat. Wenn ihm allerdings der
Gesetzgeber mehr oder weniger keine Vorgaben macht, dann kann der Bundes-
rat zwar (aus eigener bzw. eben delegierter Kompetenz) entscheiden, aber nicht
bzw. nur méglicherweise auch im Sinne des Gesetzgebers.

Wie soll er wissen, wie das Parlament entscheiden ,wilrde"™ bzw. gerne entschie-
den hatte, wenn ihm der Gesetzgeber mit den vorgeschlagenen Gesetzesbe-
stimmungen nicht den kleinsten Hinweis darauf gabe, was in seinem Sinne ware
und wie hoch er sich Anpassungen vorstellte?

Und wie sollte beispielsweise das Bundesgericht , prifen, ob die Verordnung den
Rahmen der dem Bundesrat delegierten Kompetenzen offensichtlich sprengt oder
sich aus anderen Griinden als gesetz- oder verfassungswidrig erweist,"268 wenn
dem Bundesrat zur Bestimmung des Hdchstsatzes kein Rahmen gesetzt wird?

Es ist auch etwas anderes, ob das Bundesgericht eine Verordnung auf ihre Ge-

setzes- und Verfassungsmassigkeit hin tberprift und dort, wo eine in Kraft ste-
hende gesetzliche Delegation dem Bundesrat einen weiten Ermessensspielraum
fr die Regelung auf Verordnungsstufe ein(raumt), dieser flir das Bundesgericht
verbindlich ist (Art. 191 BV),2%° oder ob man sich die Frage stellt, wie eine kinf-

ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich 2001,
N. 1821 f.; PASCAL MAHON, Le principe de la séparation des pouvoirs, in: Verfas-
sungsrecht der Schweiz, § 65 N. 24, je mit weiteren Hinweisen). "

268 BGE 124 II 581, E. 2a; mit Hinweisen auf BGE 122 II 411, E. 3b; BGE 121 II 465, E.
2a. Ebenso BGE 128 II 247, E. 3.3.

269 BGE 124 II 581, E. 2a.
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tige Delegationsnorm aussehen misste. Bei bereits geltenden Delegationsnor-
men mag oder muss es angesichts der Verbindlichkeit von Bundesgesetzen an-
gehen, dass - wie in BGE 128 II 247 - ,die Bemessungsgrundlagen und die Ho-
he der Geblhren ... aber nicht im Gesetz umrissen, sondern auf die Verord-
nungsstufe delegiert" sind. Und das Bundesgericht muss sich in solchen Fallen
»mit Bezug auf das Erfordernis der gesetzlichen Umschreibung der Bemessungs-
grundlagen bzw. der H6he der Gebuhren™ wohl oder lGbel mit den , verfassungs-
rechtlichen Bedenken" arrangieren und lediglich feststellen, diesbeziiglich sei
~die gesetzliche Delegationsnorm sehr unbestimmt®, aber auch in dieser Hinsicht
der ,bundesgesetzlich vorgegebene, weite Delegationsrahmen ... flir das Bun-
desgericht verbindlich".270

Flr eine neue Delegationsnorm ware ein solcher Zustand unbefriedigend. Dies
um so mehr, als beim Wasserzins das Korrektiv von Leistung und Gegenleistung
in Form des Kostendeckungs- bzw. des Aquivalenzprinzips nur in abgeschwéch-
ter Weise zum Tragen kommt.271

7.32 Anwendbarkeit einer Erhohung des Wasserzinsmaximums mittels
einer Indexierung

Eine Erhdhung des Wasserzinsmaximums ist eine Erh6éhung, unabhangig davon,
ob der Gesetzgeber einen fixen Betrag nennt, oder ob die Erhéhung mit Hilfe ei-
nes Indexes bestimmt wurde.

Wo daher ,normale® bzw. bisher praktizierte Arten der Erhéhung des Wasserzin-
ses zulassig sind, da sind es auch Erhdhungen mittels Indexierung. Somit gelten
insbesondere die Ausfihrungen zur (Un-)Mdglichkeit der Erhéhung trotz wohler-
worbener Rechte auch in diesem Falle.272

270 BGE 128 II 247, E. 5.

271 Jagmetti, Energierecht, 506, Rz. 4533: ,Der Wasserzins ist das Entgelt fiir die tiber-
lassene Wasserkraft in der Gestalt einer Kausalabgabe. Weil er den Preis flir die Res-
source und nicht die Abgeltung eines bestimmten Aufwandes des Gemeinwesens bil-
det, unterliegt er nicht dem Kostendeckungsprinzip und bedarf einer gesetzlichen
Grundlage im kantonalen Recht. Die Beachtung des Aquivalenzprinzips wird nicht im
Einzelfall gepriift, da die Abgabe bundesrechtlich begrenzt ist auf derzeit héchstens 80
Franken pro kW Bruttoleistung."™ Derselbe, 509, Rz. 4537: ,Unabhangig von dieser
Qualifikation (sc. als Kausalabgabe oder Steuer) gelten fir die Erhebung der Abgabe
die strengen Anforderungen an die Legalitat, da die zu entrichtende Vergitung nicht
an das Kostendeckungsprinzip gebunden ist. Der Gesetzgeber muss somit den Kreis
der Abgabepflichtigen, den Gegenstand und die Bemessungsgrundlagen festlegen, bei
einer Konzessionsabgabe mindestens mit dem Hdéchstsatz.™ Vgl. auch Wyer, Abgaben,
135, Rz. 168.

272 \/gl, Ziff. 5.71, 6.31.
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7.33 Kantonale Vorbilder

Dass eine Anpassung des Wasserzinsmaximums mit Hilfe eines Indexes grund-
satzlich durchaus maoglich ist, das zeigt beispielsweise die Regelung flr die An-
passung der Abgaben fir Pumpwerke im Kanton Wallis:

»Fur reine Pumpanlagen berechnet sich die Anfangsgeblihr nach der installierten Pump-
leistung, darf aber zwo6If Franken pro Kilowatt nicht Gberschreiten. Der Staatsrat kann die
Gebihr automatisch dem Teilindex der Preise fur Elektrizitdt des Grosshandelspreisinde-
xes anpassen, erstmals jedoch am 1. Januar 1993."273

~Die Pumpwerkabgabe wird automatisch alle finf Jahre dem Teilindex der Preise flr
Elektrizitédt des Grosshandelspreisindexes angepasst, erstmals am 1. Januar 1995, unter
Bertcksichtigung der Indexanderung seit dem 1. Januar 1991."274

Voraussetzung flr eine solche Lésung ist jedoch, dass der Gesetzgeber sich auf
einen Index verstandigt.

Bedenkenswert ist die im Wallis gewahlte Losung, die Pumpwerkabgabe nicht
jahrlich, sondern alle finf Jahre anzupassen.

8. ABSCHAFFUNG DES WASSERZINSMAXIMUMS
8.1 Einleitung

Die Forderung nach einer Abschaffung des Wasserzinsmaximums kann in unter-
schiedlicher Weise verstanden werden.

Die pragmatischste Konkretisierung verlangt nach der Abschaffung des zahlen-
massig bestimmten Wasserzinsmaximums gemass Wasserrechtsgesetz. Dieses
Szenario fuhrt zu verschiedenen Anderungen im Wasserrechtsgesetz.

Solange die verfassungsrechtliche Grundlage beibehalten wird, missen die in
Art. 76 Abs. 4 BV erwahnten ,Schranken der Bundesgesetzgebung" in anderer
Form errichtet werden.

Der Verzicht auf ein zahlenmassig bestimmtes Wasserzinsmaximum verlangt so-
dann nach (erganzenden) kantonalen Regelungen sowie nach Sicherstellung
durch (bundesrechtliche) Kontrolle (Gerichte). Hingewiesen sei in diesem Zu-
sammenhang, dass nach Ansicht Auberts es insbesondere Ziel der Schranken in
der Bundesverfassung gewesen sei, ,Monopolstellungen der Wasserinhaber" zu

273 Art. 63 Abs. 4 des Walliser Gesetzes iiber die Nutzbarmachung der Wasserkréfte
(721.8) vom 28. Marz 1990.

274 Art. 68 Abs. 2 des Walliser Gesetzes iiber die Nutzbarmachung der Wasserkréfte
(721.8) vom 28. Marz 1990.
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vermeiden; es ging um die ,Beseitigung der Gefahr einer ungerechtfertigten
Ausnutzung allfalliger Monopolstellungen des Wasserinhaber".275

Die durch eine solche (teilweise) ,Freigabe des Wasserzinses" erfolgende ,Kan-
tonalisierung™ wirft wiederum insbesondere die Frage auf nach den Auswirkun-
gen auf bestehende Nutzungen/Konzessionen.

Die Abschaffung des Wasserzinsmaximums kann zweitens — und weiter gehend

als vorhin - verstanden werden im Sinne eines ganzlichen Verzichts auf bundes-
rechtliche Schranken. Dies verlangt nach einer Anderung der Bundesverfassung
- konkret von Art. 76 Abs. 4 BV - sowie nach Anderung des Wasserrechtsgeset-
zes.

Die radikale ,,Kantonalisierung™ der Zustandigkeit zur (freien) Bestimmung der
Hohe des Wasserzinses muss aufgefangen werden durch (26) kantonale Rege-
lungen des Wasserzinses sowie durch bundesrechtliche Regelungen, die u.a. die
Wahrung der anderen mit der Nutzung der Wasserkraft verbundenen Interessen
(Auftrag zur haushélterischen Nutzung u.A.) sicherstellen.

Wird das Wasserzinsmaximum abgeschafft, sei dies durch den blossen Verzicht
auf eine zahlenmassige Fixierung im Gesetz, sei dies gar durch eine eventuell
notige Verfassungsanderung, die den Bund von der Pflicht Schranken flr die
Bemessung des Wasserzinses zu errichten befreite, durften die Kantone mit eini-
ger Wahrscheinlichkeit dazu tibergehen, héhere Wasserzinsen einzufordern als
dies bisher der Fall war (zudem werden mdglicherweise die kantonalen Unter-
schiede grdsser als heute).

In diesem Zusammenhang stellt sich wiederum die Frage, wie sich eine solche
Erhdhung bei bestehenden Nutzungen durchsetzen liesse bzw. ob eventuell ein
wohlerworbenes Recht eine Erhéhung des Wasserzinses (bei fehlender bundes-
rechtlicher Schranke) ausschliesst.

Die Forderung nach Abschaffung des Wasserzinsmaximums kdnnte drittens auch
verstanden werden im Sinne einer vollstandigen Privatisierung/Deregulierung der
Wasserkraftnutzung. Diese Variante wird in Absprache mit dem Auftraggeber
nicht weiter verfolgt.276

275 Aubert/Regierungskonferenz 2 f.

276 \ygl. schon Botschaft WRG 1995, BBl 1995 IV 999: ,Die weitestgehende Deregulie-
rungsmoaglichkeit im Bereich der Wasserkraftnutzung wtirde schliesslich nicht in der
Freigabe der Wasserzinse auf der Stufe des Bundesrechts bestehen, sondern in der
Privatisierung der Gewasser und der Gewassernutzung. Dazu waren jedoch umfassen-
de Anderungen der privatrechtlichen Ordnung unseres Rechtssystems nétig. Dieser L§-
sungsansatz ist nicht weiter untersucht worden."
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8.2 Bestrebungen zur ,Liberalisierung"

8.21 Alternativen zur heutigen Wasserzinsregelung

In seiner Botschaft zur Teilrevision des Wasserrechtsgesetzes von 1995 fasst der
Bundesrat als Antwort auf Bestrebungen zur ,Liberalisierung™ der Wasserzinse
die Ergebnisse des Gutachtens Kilchenmann zum Wasserzinsmaximum unter
dem Titel , Alternativen zur geltenden Regelung (Modellansatze)" wie folgt zu-
sammen:277

.Verschiedene parlamentarische Vorstdsse zielen auf eine Liberalisierung der
Wasserzinse ab. Bei der Priifung dieses Anliegens stellt sich zunachst die Frage,
welche Mdéglichkeiten fir eine Veranderung der Wasserzinsregelung tUberhaupt
bestehen. Ausgehend vom heutigen System ergeben sich grundsatzlich drei Op-
tionen. Das Wasserzinsmaximum kann klinftig beibehalten, neu festgesetzt oder
abgeschafft werden. Das Eidgendssische Verkehrs- und Energiewirtschaftsdepar-
tement hat ein Gutachten ausarbeiten lassen Uber die Entstehung des Wasser-
zinsmaximums sowie Uber die Griinde, die flr eine Beibehaltung, eine Neufest-
setzung oder eine Abschaffung des Wasserzinsmaximums sprechen. Dabei sind
sowohl Modellansatze ohne Verfassungsanderung wie auch solche, die eine Ver-
fassungsanderung erforderlich machen wirden, untersucht worden. Gepruft
wurden Modellansatze mit Beibehaltung des gesetzlichen Wasserzinsmaximums,
die Schaffung von Bundesvorschriften ohne betragsmassige Begrenzung des
Wasserzinsmaximums sowie die Kantonalisierung der Wasserzinsregelung. Theo-
retisch bestlinde sogar die Méglichkeit der Privatisierung der Gewasser und der
Gewassernutzung.®

Die drei Mdglichkeiten sind auch heute noch gegeben. An dieser Stelle mag es
genigen darauf hinzuweisen, dass die ersten beiden darauf beruhen, dass die
verfassungsrechtliche Verpflichtung des Bundes, den kantonalen Abgaben fir die
Nutzung der Wasserkraft ,Schranken™ zu setzen, nicht zwingend nach der Ver-
ankerung eines zahlenméssig bestimmten Wasserzins-Maximums verlangt, wie
wir es in Art. 49 Abs. 1 Satz 1 WRG vorfinden. Der historische Gesetzgeber hatte
sich damals, bei der Schaffung des Wasserrechtsgesetzes flir diese Variante ent-
schieden, aber er hatte die ,Schranken™ auch auf andere Weisen errichten kén-
nen, um seinem Auftrag nach zu kommen.278

Die Trennlinie zwischen Modellen mit und ohne Notwendigkeit einer Verfas-
sungsanderung bestimmt sich nach dem aktuellen Verfassungsauftrag: Solange
der Bund in adaquater Weise seinen Auftrag, ,Schranken™ zu setzen, erflllt, be-
darf es keiner Anderung der Verfassung. Soll auf diesen Auftrag verzichtet wer-
den - zugunsten der Gestaltungsfreiheit der einzelnen Kantone —, dann muss die
Verfassung geandert, d.h. der Bund aus seiner Verpflichtung entlassen werden.

277 Botschaft WRG 1995, BBl 1995 IV 998 f.
278 Naheres unter Ziff. 5.13, 7.21.1.
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In seiner Botschaft fuhr der Bundesrat daher fort: ,Bei Losungsansdtzen ohne
Verfassungsédnderung sind zwei Grundausrichtungen zu unterscheiden. Entweder
wird an einem gesetzlich vorgeschriebenen Wasserzinsmaximum wie bis anhin
festgehalten, oder es wird eine Bundesvorschrift ohne betragsméassige2’9 Be-
grenzung des Wasserzinsmaximums geschaffen.

Im ersten Fall (gesetzlich vorgeschriebenes Maximum280) sind drei Modelle még-
lich. Der Maximalsatz kann wie bei den bisher durchgeflihrten Revisionen des
WRG einfach erhéht werden. Oder es kann ein differenziertes Maximum geschaf-
fen werden, wie dies in der Vergangenheit mit der Einflihrung einer Qualitatsstu-
fenregelung bereits einmal geschehen war. Als dritter Ansatz ist denkbar, eine
Indexierung der Wasserzinsregelung einzufthren. (...).

Im zweiten Fall ware auf bundesrechtliche Vorschriften zwar nicht zu verzichten,
aber von einer betragsméssigen281 Begrenzung des Wasserzinses abzusehen.
Das Bundesrecht misste dann aber die Kriterien flr die Bildung und Begrenzung
des Wasserzinses generell umschreiben. Dadurch kdnnten mit der Zeit unter-
schiedliche kantonale Hochstansatze und Bemessungssysteme entstehen. Diese
wiirden allerdings der richterlichen Uberpriifung des Bundesgerichtes beziiglich
der Ubereinstimmung mit den Vorschriften des WRG und der Bundesverfassung
unterstehen.”

Ob durch eine ,,generelle Umschreibung" des Wasserzinshdchstsatzes wirklich
~unterschiedliche kantonale Hochstansatze und Bemessungssysteme entstehen®
wilirden, scheint allerdings eher fraglich. Wenn zugunsten der Kantone durch sol-
che alternative Modellansatze wenigstens teilweise ,liberalisiert™ werden sollte,
dann ist eine Umschreibung auf Bundesebene, konkrete etwa im Wasserrechts-
gesetz - beispielsweise ein ,verbaler® Hochstsatz anstelle der heutigen 80 Fran-
ken pro Kilowatt Bruttoleistung in Art. 49 WRG -, nicht zwingend die nahe lie-
gendste (deregulierende) Lésung. Denn ,eigentlich® sollte, bei ,richtiger" An-
wendung der ,verbalen Umschreibung® immer der gleiche Betrag resultieren.

Die von Kilchenmann vorgeschlagene und vom Bundesrat in der Botschaft zu-
sammengefasst Variante von ,Bundesvorschriften ohne zahlenmassige Hochst-
ansatze" sieht folgendermassen aus:282

279 Vielleicht wére es besser, anstelle von ,betragsméassige® von ,zahlenméssige" zu
sprechen. Denn, selbst wenn im Gesetz das Wasserzinsmaximum nur umschrieben
wird, so ist das Ergebnis fir die Betroffenen stets ein konkreter Betrag, der von ihnen
fir die Nutzung der Wasserkraft zu bezahlen ist.

280 Djese Sprachregelung ist nicht ganz gliicklich, denn das Maximum ist auch im né&ch-
sten, im zweiten Fall ,gesetzlich®™, namlich durch das Wasserrechtsgesetz, vorgeschrie-
ben. Was diesen ersten Fall auszeichnet, das ist - zumindest in den ersten beiden ge-
nannten Mdglichkeiten - die direkte zahlenmassige Bestimmtheit der Abgabe. In der
dritten Variante ist etwas mehr Rechenarbeit verlangt.

281 Auch hier besser: ,zahlenméssigen®.

282 Kjlchenmann, Wasserzinsmaximum, 70 f.; vgl. auch die Kurzfassung 115 ff.
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Kilchenmann wiederholt, die Verfassung verlange nicht zwingend, ,dass das
Bundesgesetz zahlenmassige Hochstsatze bestimmt": ,,Eine Regelung, welche
sich auf der Stufe des Bundesgesetzes mit verbal, d.h. generell-abstrakt um-
schriebenen Schranken begnlgt, ist denkbar. Sie besteht aus zwei, vorzugsweise
aus drei Elementen:

* Bestimmungen im WRG Uber die Bildung und Begrenzung des Wasserzinses;
» Empfehlungen der Bundesbehdrden an die Kantone Uber die Hochstansatze;

« Uberpriifung der Einhaltung der Bundesvorschriften durch den Richter."

Das erste Element klingt grundsatzlich nachvollziehbar und es insinuiert auch ein
Mehr an , Freiheit" fir die Rechtadressaten, konkret die verleihenden Gemeinwe-
sen. Allerdings stellt sich gleich bei der Lektlre von Element zwei die Frage, wie
diese Empfehlungen ,Uber die Hochstansatze"™ aussehen sollen, wenn durch sie
die durch das erste Element vage versprochene ,Freiheit" nicht sogleich wieder
aufgehoben werden soll. Und wenn man das dritte Element liest, dann kommt
man nicht um die Frage herum, ob die , verbale Umschreibung" nicht in Wirklich-
keit auf einen bzw. mehrere - zahlenmassig bestimmbare - Betrage hinauslauft
bzw. hinauslaufen muss, solange die Verfassung vom Bund die Errichtung von
~Schranken™ verlangt.

Kilchenmann fahrt fort: ,Der zu Uberarbeitende Artikel 49 WRG hat vom (unver-
andert beizubehaltenden) Grundsatz des Artikels 48 Absatz 2 auszugehen: Die
dem Konzessionar auferlegten Leistungen in ihrer Gesamtheit dirfen die Ausnut-
zung der Wasserkrafte nicht wesentlich erschweren. Das Gesetz stellt aber kei-
nen zahlenmassigen Hochstsatz mehr auf, sondern nennt generelle Kriterien, wie
die Kantone den Wasserzins zu bilden haben, beispielsweise

* nach einer bestimmten Bemessungsgrundlage,
* nach der Qualitat der zu erzeugenden elektrischen Energie,
* Ausrichtung auf verschiedene Preisentwicklungen.283

Es muss daflir gesorgt werden, dass die kantonalen Wasserzinse in Aufbau und
Hbéhe untereinander vergleichbar bleiben. Diese Harmonisierung des Systems
kann ohne Verfassungsanderung nicht preisgegeben werden. Artikel 51 WRG
Uber die Berechnung des Wasserzinses ist deshalb beizubehalten oder allenfalls
anzupassen. Beizubehalten ist auch Artikel 49 Absatz 4, welcher verlangt, dass
die Abgabe flir die nach anderen Kantonen ausgeflhrte Kraft nicht héher sein
darf, als fur die im Kanton selbst verwendete (Diskriminierungsverbot). Dagegen
braucht es, wenn das bundesrechtliche Wasserzinsmaximum fallt, die Bestim-

283 Was mit diesen Kriterien genau gemeint ist, das fiihrt Kilchenmann allerdings nicht
aus.
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mung von Artikel 49 Absatz 3 (sc. gemeint ist Abs. 2) nicht mehr, wonach ein
solches Maximum nicht durch zusatzliche besondere Steuern unterlaufen werden
darf.®

Was mit diesem letzten Satz gemeint ist bzw. welche Uberlegungen zu dieser
Schlussfolgerung geflihrt haben, ist nicht ohne weiteres nachvollziehbar. Viel-
leicht Folgendes: Da im Gesetz keine zahlenmadassige Obergrenzen mehr genannt
ware, kdnnten sie ja gar nicht ,,durch zusatzliche besondere Steuern unterlaufen
werden". Das wirde allerdings nicht viel Sinn machen: Solange die Verfassung
vom Bund verlangt, flir die Abgaben, die auf der Wasserkraftnutzung erhoben
werden, ,,Schranken™ zu setzen, muss es sich um , Schranken™ handeln, die in
konkrete Zahlen ,Ubersetzt" werden kénnen. Am Schluss jeder ,Auslegung™ will
die Konzessionarin wissen, wie viel sie in Franken und Rappen zu bezahlen hat.

Auch wenn in den einzelnen Kantonen die bundesrechtlichen , verbalen™ Vorga-
ben in kantonale Bestimmungen ,lbersetzt" werden, die beispielsweise im Sinne
kantonaler Hochstsatze die ,verbal umschriebenen™ bundesrechtlichen Schran-
ken respektieren, bestiinde immer noch die Méglichkeit, die Werke mit ,,beson-
deren Steuern™ zu belegen - wenn dies durch das Bundesrecht nicht untersagt
ware.

Nun, Kilchenmann fuhrt weiter aus, die bisherigen Ausflihrungen ergéaben fol-
gende, auf vier Elementen beruhende bundesrechtliche Minimalordnung:

* ,Keine wesentliche Erschwerung der Nutzbarmachung der Wasserkrafte unter
Einbezug aller Leistungen der Konzessionare (wirtschaftliche Tragbarkeit des
Wasserzinses);

* Bindung der Wasserzinse an bundesrechtlich umschriebene Kriterien, welche
die unterschiedlichen Leistungs- und Nutzwerte der Wasserkrafte bertcksich-
tigen;

* vergleichbare Bemessungs- und Berechnungssysteme;

* keine fiskalische Diskriminierung der aus den Kantonen ausgeflihrten Was-
serkraften bzw. elektrischen Energie."284

Das erste Element ist sicherlich von zentraler verfassungsrechtlicher Bedeutung.
Auch im Hinblick auf eine mégliche Indexierung bzw. die Erhéhung des Wasser-
zinses durch einen Speicherzuschlag ist immer dafir Sorge zu tragen, dass der
Zins fur die Betroffenen tragbar ist und bleibt. Bei einer erstmaligen Verleihung
mag dieses Kriterium von geringem Gewicht sein, weil sich kaum jemand finden
lassen dlirfte, der bereit ist, einer Verleihung zuzustimmen, die flr ihn wirt-
schaftlich nicht tragbar ist. Wenn ein Werk aber einmal errichtet ist und allféllige
Erhdhungen des Wasserzinses anstehen, dann wird es — angesichts der bereits

284 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 70.
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investierten Summen - fur die Betroffenen , Uberlebenswichtig®, dass Erhéhun-
gen, die sie zu tragen haben, fir sie auch tragbar bzw. zumutbar sind.

Das zweite Element ist eigentlich eine Selbstverstandlichkeit. Was bringt die Ein-
fihrung eines neuen Modells ,ohne zahlenmassige Héchstsatze" auf Bundesebe-
ne, wenn die Kantone nicht dazu verpflichtet waren, sich an die bundesrechtli-
chen Vorgaben zu halten?

Gleiches gilt fur das dritte Element, obwohl es im Grunde genommen nicht wirk-
lich viel aussagt: Alles ist bekanntlich mit allem vergleichbar. ,Unterm Strich®
mussen sich die kantonalen Bemessungs- und Berechnungssysteme einfach an
die bundesrechtlichen Vorgaben halten. Mit anderen Worten: so wie sich die
Kantone bzw. die verleihenden Gemeinwesen heute an Art. 51 WRG, Berechnung
des Wasserzinses, bzw. an die Wasserzinsverordnung halten missen, so mUiss-
ten sie dies auch in Zukunft tun - unabhangig davon, ob der Art. 51 noch genau
gleich lauten wirde und ob der bundesrechtliche maximal zuldssige Wasserzins
nun zahlenmassig im Wasserrechtsgesetz bestimmt ware oder nicht. Wichtig ist,
dass die bundesrechtlichen Schranken eingehalten werden.

Wahrend friher unterschiedlichste kantonale Bemessungsarten anzutreffen wa-
ren, die solange nicht mit den bundesrechtlichen Vorgaben in Konflikt gerieten,
als der durch sie festgesetzte Wasserzins pro Leistungseinheit das nach eidge-
ndssischen Vorschriften berechnete Maximum nicht Gberschritten, sind heute
gemass Wyer alle Kantone zur bundesrechtlichen Art der Bemessung Uberge-
gangen.285 Ahnlich diirfte sich die Sachelage auch bald présentieren, wenn von
zahlenmassigen Hochstsatzen auf Bundesebene abgegangen wirde.

Kilchenmann weist weiter darauf hin, das soeben wiedergegebene System kdénne
mit der Zeit zu unterschiedlich hohen Wasserzinsen in den Kantonen flihren:286
»~Die kantonalen Gesetzgeber werden die generellen Kriterien des Bundesrechts
auf ihre Weise auslegen und nach den jeweiligen kantonalen Zielsetzungen aus-
richten. Eine gewisse Bandbreite sollte dabei nicht unter-, vor allem nicht Uber-
schritten werden. Denkbar ist auch, dass einzelne Kantone ihre Wasserzinssatze
untereinander abstimmen werden."287

Letzteres ist mit einiger Wahrscheinlichkeit zu vermuten. So wie sich im Verlaufe
der Jahre die Hoffnungen des Bundesrates zerschlagen haben, die Kantone wiir-
den nicht durchgehend den bundesrechtlich zuldssigen Wasserzinshéchstsatz
einfordern, so steht zu erwarten, dass sich in verhaltnismassig kurzer Zeit die
kantonalen Hochstsatze einander angleichen bzw. gleich werden.

Wie Kilchenmann anspricht, wird der Uberpriifung der kantonalen Satze durch
das Bundesgericht einige Bedeutung zukommen. Das dirfte zur Folge haben,
dass sich die Kantone an die vom Bundesgericht in einzelnen Entscheiden als
noch zuldssig bzw. tragbar erachteten Héchstsatze halten werden. Warum soll-

285 Wyer, Abgaben, 65, Rz. 87.
286 Kijlchenmann, Wasserzinsmaximum, 71.
287 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 71; vgl. auch 77.
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ten sie — wo es doch um jhre Einklnfte geht, kiinftig weniger verlangen als ein
anderer Kanton? Die ,Freiheit", mit den Wasserzinsen unter dem bundesrechtli-
chen Maximum zu bleiben, diese ,Freiheit" haben die Kantone schon immer ge-
habt. Ausgenitzt wurde und wird sie noch dort, wo zwar ein geringerer Zins, da-
fur aber eine besondere Steuer erhoben wurde, die zusammen mit dem Wasser-
zins das bundesrechtliche Maximum respektierte.

Wenn, zumindest mit einiger Wahrscheinlichkeit, nach einer Periode der Unsi-
cherheit die kantonalen Ausgestaltungen der ,verbalen™ bundesrechtlichen Vor-
gaben sich einander angleichen dirften, dann stellt sich die Frage, warum man
dieses Modell wahlen sollte. Kilchenmann selbst scheint ihm im Grunde genom-
men wenig abgewinnen zu kénnen: ,Die Vorteile des heutigen Systems - wozu
auch ein System mit differenzierten Maximalsatzen gehdren wiirde - sind erheb-
lich. Schwerwiegende Nachteile hat es nicht gezeigt. Gewichtige Vorteile eines
Modells, das die kantonalen Systeme lediglich harmonisiert und auf bundesrecht-
liche Hochstbetrage verzichtet, liegen nicht auf der Hand, dagegen erhebliche
Probleme. Das spricht zwar gegen einen Systemwechsel, begriindet aber nicht
hinreichend die Notwendigkeit einer vorgangigen Verfassungsanderung, sollte
ein Wechsel dennoch erwogen werden."288

Zu den von Kilchenmann angesprochenen erheblichen Problemen gehdrt sicher-
lich der nicht unerhebliche Aufwand, 26 kantonale Wasserrechtsgesetzgebungen
gemass den bundesrechtlichen ,verbalen™ Vorgaben auszugestalten - insbeson-
dere kantonale Hochstsatze festzuschreiben, da der Hinweis auf ein wenig fass-
bares bundesrechtliches Maximum den Anforderungen des Legalitatsprinzips
nicht gentigen wirde.289 Ein Problem ist die Anwendung dieses Modells auf jene
Falle, in denen der Wasserzins bestehender Werke angehoben werden soll. ,Kon-
zessionen, in denen der jeweils geltende bundesrechtliche Héchstansatz als
massgebend bezeichnet wird, mlissen®, gemass Kilchenmann, ,einen neuen kan-
tonalrechtlichen Héchstansatz nicht ohne weiteres hinnehmen. Uber die Anpas-
sungsklausel wird mit den Konzessionaren neu zu verhandeln sein. (...) Wie die
Rechtsprechung das Problem ... |[6sen wirde, ist unsicher".290 Ob wirklich mit
den Konzessionaren verhandelt werden musste, ist zumindest in jenen Fallen
eher fraglich, wo nicht auf einen zahlenméssig bestimmten bundesrechtlich
Hdéchstsatz verwiesen wird. Denn, da der kantonale Héchstsatz ja ,eigentlich®

288 Kjlchenmann, Wasserzinsmaximum, 73.

289 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 71. Vgl. auch Jagmetti, Energierecht, 508 f., Rz.
4537: ,Unabhangig von dieser Qualifikation gelten fir die Erhebung der Abgabe die
strengen Anforderungen an die Legalitat, da die zu entrichtende Vergitung nicht an
das Kostendeckungsprinzip gebunden ist. Der Gesetzgeber muss somit den Kreis der
Abgabepflichtigen, den Gegenstand und die Bemessungsgrundlagen festlegen, bei ei-
ner Konzessionsabgabe mindestens mit dem Hdéchstsatz." Vgl. auch Wyer, Abgaben,
78, Rz. 102. Bei kostenunabhangigen Kausalabgaben, wie sie fir Sondernutzungskon-
zessionen und die Bewilligungen zum gesteigerten Gemeingebrauch erhoben werden,
wird, wie Jagmetti, Energierecht, 232, Rz. 2412, Anm. 546, mit Verweis auf BGE 126 I
180, E. 2a bb festhalt, dem Legalitatsprinzip ,bereits Genlige getan ..., wenn das for-
melle Gesetz die maximale Hohe der Abgabe im Sinne einer Obergrenze festlegt".

290 Kijlchenmann, Wasserzinsmaximum, 72.
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nichts anderes sein sollte als die Umsetzung der ,verbalen™ Umschreibung des
Wasserzinsmaximumes, sollte er bestimmt bzw. bestimmbar sein. Streitigkeiten
darliber dlirften sich aber zweifellos haufen.

Schwierig ist weiter der Umstand, das mit diesem Modell letztlich ,das Problem
der zulassigen Obergrenze vom Gesetzgeber auf den Richter Ubertragen wird."
Ob die von Kilchenmann geadusserte Vermutung, es sei anzunehmen, ,dass die
Rechtsprechung in einer gewissen Bandbreit unterschiedliche kantonale Ho6chst-
ansatze zulassen™ werde, ,soweit Uberzeugende Begrindungen vorliegen®, sich
realisieren wiirde, scheint eher unwahrscheinlich.2°1 Zum einen wird nicht klar,
wie das Modell im Detail bzw. in praktischer Hinsicht auszugestalten ware. Daher
lasst sich nicht wirklich sagen, ob es vom Bundesgericht in der einen oder ande-
ren (kantonalen) Version bzw. ,Ubersetzung" akzeptiert wiirde. Zudem scheint
es am Erkenntnisinteresse zu fehlen: Warum, wozu sollte man ein solches Modell
wahlen?

Gesetzt der Fall, die Kantone wollten die Nutzung der Wasserkraft zusatzlich for-
dern, sie wollten sicherstellen, dass auch weniger interessante Vorkommen ge-
fasst und zur Energieproduktion verwendet werden, dann dirfen sie schon heute
so wenig Wasserzins verlangen wie sie bzw. der kantonale Gesetzgeber wollen.
Sie kdnnen die Nutzung auch unentgeltlich zulassen - entsprechende kantonale
Normen vorausgesetzt. Sie kdnnen schon heute differenzierte Hochstsatze nach
Lage des Werks, nach ,Glite" des Wassers, danach ob es sich um ein Laufkraft-
oder ein Speicherwerk handelt etc. festsetzen, solange sie nur das Wasserzins-
maximum von Art. 49 WRG respektieren.

Was hatten sie also zu gewinnen?

Kommen wir zurlick zu der Zusammenfassung des Kilchenmann’schen Gutach-
tens in der bundesratlichen Botschaft:

~Bei Losungsansdtzen mit Verfassungsdnderung wiirde der Bund aus der Pflicht
zur Gesetzgebung im Bereich der Wassernutzungsabgaben entlassen. Hierzu
misste jedoch Artikel 24" Absatz 3 BV (sc. heute Art. 76 Abs. 4 BV) geandert
werden. Wenn der Bund auf Vorschriften Gber den Wasserzins verzichtet, wiirde
diese Kompetenz wie vor Inkrafttreten des WRG den Kantonen lUberlassen blei-
ben. Aus der Streichung dieser Bestimmungen wilirde zwingend folgen, dass 26
kantonale Wasserzinsregelungen entstehen wilirden, die im Falle von Streitigkei-
ten einer Uberpriifung durch das Bundesgericht unterstéanden."292

Die Frage, ob der Bund inskunftig flr die Abgaben bei der Nutzung der Wasser-
kraft keine ,,Schranken™ mehr setzten sollte, ist keine juristische. Sie hat aller-
dings, je nach dem, wie sie beantwortet wird, rechtliche Konsequenzen. Soll sich

291 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 72.
292 Botschaft WRG 1995, BBl 1995 IV 999.

128 1. Oktober 2008



SCHLUSSBI'E'RICHT:
Rechtliche Uberlegungen: Grundlagen Wasserzinspolitik JORG LEIMBACHER

der Bund zurickziehen, so musste er aus seiner verfassungsrechtlichen Pflicht
entlassen werden: die Verfassung ware daher zu andern.

Die Liberalisierung des Wasserzinsmaximums bzw. die Aufhebung der Wasser-
zinsschranke wurde in der Teilrevision von 1995 vom Bundesrat schliesslich nicht
vorgeschlagen: ,Er halt jedoch eine weitergehende Systemanderung in Richtung
einer Liberalisierung der Wasserzinsregelung gegenwartig flir verfriht.“293 Auch
verzichtete er auf die weitestgehende Deregulierungsmaglichkeit im Bereich der
Wasserkraftnutzung, die schliesslich nicht in der Freigabe der Wasserzinse auf
der Stufe des Bundesrechts bestehen wiirde, sondern in der Privatisierung der
Gewésser und der Gewéssernutzung. Da dazu jedoch umfassende Anderungen
der privatrechtlichen Ordnung unseres Rechtssystems notig waren, wurde dieser
Losungsansatz nicht weiter untersucht.294

8.22 Liberalisierungsbemiihungen der letzten Jahre

8.22.1 Die Beratungen von 1996

Obwohl der Bundesrat eine Liberalisierung oder Deregulierung der Wasserzinsen
im Jahre 1995 selbst nicht vorgeschlagen hatte, fand sie wahrend der Beratun-
gen im National- und Standerat einige Verfechter.

Standerat Frick hielt fest: “"Der Bundesrat beantragt leider keine Totalrevision.
Die Teilrevision als helvetischer Kompromiss hat ihm nach dem kontroversen
Vernehmlassungsverfahren gendigt. (...) Er will die bundesrechtliche Héchst-
schranke beibehalten, obwohl diese Schranke Uberholt ist. Der H6chstzins ist ein
Relikt aus dem ersten WRG von 1916. Er war eingeflihrt worden, als der Ausbau
der Wasserkraft mit alle Mitteln noch geférdert werden musste. Heute ist der
Ausbau der Wasserkraft praktisch abgeschlossen. Die Preiskontrolle durch den
Bund hat ihre innere Bedeutung und Berechtigung verloren."295

Die Entstehungsgeschichte sowie Sinn und Zweck des bundesrechtlichen Was-
serzinsmaximums werden kurz und knapp richtig zusammengefasst. Grundsatz-
lich richtig ist wohl auch die Feststellung, dass der Ausbau der Wasserkraft prak-
tisch abgeschlossen ist.

Ob die Preiskontrolle durch den Bund ,ihre innere Bedeutung und Berechtigung
verloren™ hat, kann und muss aus juristischer Sicht nicht beurteilt werden. Hin-
gewiesen werden darf immerhin, dass der Verlust bzw. die weitgehende Erfll-
lung der urspringlichen Zielvorgabe nicht bedeuten muss, dass die Preiskontrolle
ihre Bedeutung und Berechtigung verloren hat. Es ist denkbar - aber das ist kei-

293 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 1002. Vgl. Sigg/Réthlisberger 12 f.
294 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 999.
295 Amtl. Bull. SR 1996 71 f.
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ne juristische Thematik —, dass die Preiskontrolle heute andere Funktionen erfiillt
als friher.

Wenn Standerat Frick anschliessend ausfuhrt, heute habe ,der Héchstzins nur
noch die Funktion, den Wasserkantonen die marktwirtschaftlich angemessene
Entschadigung zu verwehren™ und ,der Hdchstzins (sei) ein kolonialistisches In-
strument, um den einzigen natlrlichen Rohstoff billig auszubeuten®, so ist das
ein Vorwurf, der ebenfalls von anderer Seite bestatigt oder entkraftigt werden
muss.

Auch Standerat Schile zeigte sich durch die bundesratliche Vorlage wenig be-
friedigt: ,Im Grunde genommen mussten wir die Wasserzinsen heute und jetzt
vOllig liberalisieren, und es war offensichtlich falsch, dass ich eingewilligt habe,
aus der Motion ein - weniger verbindliches — Postulat zu machen.

Der Bund sollte sich aus seiner Rolle als planwirtschaftlicher Preiskontrolleur bei
den Wasserzinsen zuriickziehen. Wir missen die Wasserzinsen den Marktkraften
Uberlassen; die Gebirgskantone sollen Anspruch haben, ihre Ressourcen frei zu
nutzen, ihre Ressourcen marktgerecht zu verwerten. (...) Die Liberalisierungs-
problematik ist an die Hand zu nehmen, ohne dass wir noch viel Zeit verlie-
ren."296

Auch dieses Votum verlangt nicht nach rechtlicher Beurteilung, sondern nach
politischer Diskussion. Sollte man sich darauf verstandigen, die heutige Regelung
abschaffen und , die Wasserzinsen den Marktkraften tUberlassen™ zu wollen, dann
ware — aus juristischer Sicht - allerdings eine Verfassungsanderung notwen-
dig.2%7 Angemerkt sei zudem, dass die Aufhebung einer bundesrechtlichen Preis-
kontrolle nicht bedeutet, dass die Wasserzinsen ,,urplétzlich™ den Markkraften
Uberlassen wiirden. Abgesehen davon, dass niemand weiss, was , Marktkrafte"
sind, gibt es einen ,Markt™ (um dieses Wort einmal ganz naiv zu gebrauchen)
nur dort, wo es Normen gibt bzw. diese eingehalten werden. Ohne (Rechts-)-
Normen - insbesondere ohne eine (implizite oder explizite) Regelung der Eigen-
tumsverhaltnisse und gewisser Regeln des Austausches - gibt es keinen Markt.
Der Markt ,spielt" (um dieses Wort wiederum naiv zu verwenden) im Rahmen,
der durch die Rechtsnormen, die Rechtsordnung gebildet wird.

Auch Standerat Bloetzer unterstiitzte die Idee einer Liberalisierung der Wasser-
zinsregelung: ,Eine Liberalisierung der schweizerischen Elektrizitatswirtschaft,
die Freigabe der Wasserzinsen und damit die Abschépfung der mdglichen Mehr-
einnahmen, die sich bei einer marktwirtschaftlichen Preisbildung im Elektrizi-
tatsmarkt ergeben, in Verbindung mit der Neuordnung des Finanzausgleiches,
drangt sich nachgerade auf."298

Ziemlich heftig mit dem Bundesrat ins Gericht ging Standerat Schiesser: ,Der
Bundesrat sagt in der Botschaft mit keinem Wort, welches die mdglichen Auswir-

296 Amtl. Bull. SR 1996 75 f.
297 \/gl. Ziff. 8.31.
298 Amtl. Bull. SR 1996 76.
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kungen und Folgen einer allfédlligen Liberalisierung sein kénnten. Es wird an zwei,
drei Stellen auf diesen Punkt eingegangen. Es wird ausgeflihrt, eine Liberalisie-
rung sei aus den verschiedensten Grinden noch verfriht. Im wesentlichen sind
es fiskal- und finanzpolitische Grinde, die vom Bundesrat angefuhrt werden. (...)

Kollege Frick hat bereits darauf hingewiesen, dass in dieser strikten Bindung we-
sentliche Grinde flur die heutigen, hohen Strompreise liegen. Auch in dieser Be-
ziehung ist die bundesratliche Botschaft nicht nur mager, sondern nichtssagend.

...)

Der richtige Weg fuhrt dort entlang, wo nicht irgendwelche letztlich immer will-
klrliche Entscheidungen zu einem Preis fiihren, sondern wo der Preis, der be-
zahlt werden muss, durch den Markt, durch Nachfrage und Angebot festgelegt
wird. Auch aus diesem Grunde bitte ich, dass man in dieser Frage der Liberalisie-
rung und Beseitigung dieser Wasserzinsschranke ... vorwartsmacht."299

Im Zweitrat zielten verschiedene Voten ebenfalls in Richtung ,Liberalisierung®.
So fuhrte Nationalrat Dettling aus: ,Es ist héchst fragwilrdig, dass man im Zuge
der Uberall lauthals geforderten Deregulierung mit anachronistischen Hochst-
preisvorschriften nach wie vor den Markt regulieren will. Nun ist es zwar richtig,
dass eigentlich die Freigabe oder Liberalisierung die richtige Lé6sung ware. Je-
dermann in diesem Saale weiss aber, dass die rechtlichen und tatsachlichen Vor-
aussetzungen hierflir zurzeit noch nicht gegeben sind. Um so fragwdirdiger ist es
aber, wenn unter diesen Umstanden Uber das Instrument von Hdchstpreisvor-
schriften ein auch nur annahernd gerechter Marktpreis weiterhin verhindert wer-
den soll. Die fragwlrdigen Deregulierer lassen griissen!"300

Und Nationalrat Rechsteiner brachte vor: ,Das heutige Wasserrecht ist stark ver-
altet. Es ist, wie Standerat Frick sagte, ein koloniales Relikt. Wir kennen keine
ahnlichen Beschrankungen bei der Nutzung von Boden, Wasser oder Luft in ir-
gendeinem anderen Bereich. Stellen Sie sich einmal vor, der Bund wirde hin-
sichtlich Bodennutzung vorschreiben, wieviel man verlangen darf.301 (...)

Im Bereich des Wasserrechtes haben wir dieses historische Relikt. So, wie es
aussieht, wird es nicht mehr lange halten. Heute aber ist es noch so, dass die
Bergkantone daran gehindert werden, ihre eigenen Ressourcen nach marktwirt-
schaftlichen Regeln zu verkaufen. (...)

Ist es denn richtig, eine knappe Ressource wie die elektrische Energie preislich
zu beschranken, wenn wir eigentlich Energie sparen méchten? Eine Preisbe-
schrankung heisst ja, dass der Verschwendung Vorschub geleistet wird. Ist es
richtig, ausgerechnet die Einkommen der armeren Kantone in der Schweiz durch
solche Bevormundungen zu beschranken, um ihnen dann klnstlich wieder mit

299 Amtl. Bull. SR 1996 78 f.

300 Amtl. Bull. NR 1996 1072 f.

301 was der Bund zusammen mit den Kantonen zumindest indirekt und zugegebenerma-
ssen allerdings ohne rechtliches Limit durch das Mittel der Raumplanung durchaus
macht. Oder man denke an die Restriktionen durch das bauerliche Bodenrecht.
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dem Finanzausgleich zu Hilfe zu eilen? Kann man ernsthaft eine Liberalisierung
der Stromwirtschaft verlangen und gleichzeitig den Kantonen verbieten, ihre
Ressourcen zu Marktbedingungen zu verkaufen? Wir meinen nein.

Das geltende Recht fihrt zu erheblichen Marktverzerrungen, und zwar in einem
Ausmass, wie es in anderen Bereichen inzwischen abgeschafft worden ist".302

Bei Nationalratin Semadeni erwachte ihre , antikolonialistische Alpenseele™: ,Im
Energiebereich herrscht immer noch eine Monopolsituation, und gerade jene, die
immer wieder von Liberalisierung und Deregulierung reden, verweigern den
Berggebieten einen marktgerechten Preis fir die Wasserkraft".303

Die Stossrichtung dieser und dhnlicher Voten in den Raten durfte klar geworden
sein: Die bundesrechtlichen Schranken verhindern — aus deren Sicht —, dass die
Kantone bzw. die verleihenden Gemeinwesen ihre Ressource ,Wasserkraft" zu
einem wesentlich héheren Preis auf dem ,freien Markt" verkaufen kénnten. Wur-
den Angebot und Nachfrage allein den Preis bestimmen, liesse sich mit der Ver-
leihung der Nutzung der Wasserkraft viel mehr verdienen.

8.22.2 Bergkantone

In seiner Botschaft aus dem Jahre 1995 hielt der Bundesrat hinsichtlich der Re-
sultate des Vernehmlassungsverfahrens ganz kurz fest: ,Die Bergkantone haben
sich langfristig flr eine Liberalisierung ausgesprochen."304

8.22.3 Interpellation Escher

Die Interpellation von Standerat Escher aus dem Jahre 2007 zielt in die gleiche

Richtung, wenn gefragt wird, ob ,die Festlegung des Wasserrechtszinses bei der
Umsetzung der Strommarktoéffnung nicht grundsatzlich Sache der Konzessions-

parteien entsprechend den Regeln des freien Marktes™ ware.

8.3 Voraussetzungen einer ,Liberalisierung™

Eine ,Liberalisierung™ oder ,Deregulierung" der Abgaben zur Nutzung der Was-
serkraft lasst sich allerdings nicht einfach dadurch bewerkstelligen, dass der Art.

302 Amtl. Bull. NR 1996 1076.
303 Amtl. Bull. NR 1996 1078.
304 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 996.
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49 WRG gestrichen wirde. Es war allen Votanten klar, dass ein solcher Schritt
nach mehr verlangte, namlich nach einer Verfassungsanderung.

8.31 Verfassungsidnderung

Standerat Plattner wies flr die Kommission wahrend der Beratungen 1996 auf
einige Voraussetzungen und Folgen einer ,Liberalisierung" hin: Dabei stitzte er
sich, wie der Bundesrat in der Botschaft,305 auf das Gutachten von Kilchenmann
zum Wasserzinsmaximum: ,Folgende drei Punkte bleiben festzuhalten:

Erstens ist eine vollstandige Liberalisierung, also eine Freigabe der Wasserzinsen
an den Markt, ... , im Rahmen der geltenden Verfassung nicht zulassig. Artikel
24 (sc. heute Art. 76) der Bundesverfassung verbietet dies. Sie kdnnen es in
Absatz 3 klar nachlesen: «Die Kantone setzen die Abgaben in den Schranken der
Bundesgesetzgebung fest.» Der Bund ist also gehalten, solche Schranken zu set-
zen. In welcher Form er sie genau setzen will, bleibt uns liberlassen. Aber eine
schrankenlose Regelung, die den Kantonen alle Rechte gibt, die nur den Markt
spielen lasst, ist mit der heutigen Verfassung nicht méglich. Wer das will, muss
auf eine Verfassungsanderung hinarbeiten".306

In dieser Hinsicht hat sich nichts verandert. Die Ausfihrungen von Kilchenmann
hiezu gelten nach wie vor. Einleitend sei kurz an die Tragweite des heutigen Ver-
fassungsauftrages des Bundes erinnert, fur die (kantonalen) Abgaben flir die
Wasserkraftnutzung ,,Schranken™ zu setzen:

Der Bund muss in Sachen Wasserzins(maximum) eine Mindestordnung erlassen,
die bestimmt, wie die Abgaben flr die Nutzung der Wasserkrafte zu bilden und
insbesondere wie sie zu begrenzen sind. Um diesem Auftrag gerecht zu werden,
stehen dem Bund grundsatzlich mehrer Modelle zur Verfigung. Er hat sich vor
bald hundert Jahren flir den Weg der heutigen Wasserrechtsgesetzgebung ent-
schieden. Dabei hatte der Bundesgesetzgeber dem (ber die blosse Errichtung
von Schranken hinausgehenden Verfassungsauftrag gerecht zu werden. Er muss-
te auf die Gesamtinteressen des Landes und auf die Bedlrfnisse der Wasserher-
kunftsgebiete Ricksicht nehmen und die relevanten Interessen gegeneinander
abzuwagen.307

Wenn der Bund - zwecks ,Liberalisierung™ — von seiner verfassungsrechtlichen
Pflicht entbunden werden soll, muss daher die Verfassung geandert werden.
Konkret muss die Bestimmung von Art. 76 Abs. 4 Satz 2 BV, ,Sie kdnnen flr die
Wassernutzung in den Schranken der Bundesgesetzgebung Abgaben erheben®,
gestrichen werden.308

305 vgl. oben Ziff. 8.21.

306 Amtl. Bull. SR 1996 79.

307 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 48 ff., 104.
308 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 76, 78,
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Mit der Entlassung des Bundes aus seiner Verantwortung in Sachen Wasserzins,
ware eine ,Liberalisierung™ oder , Deregulierung" allerdings noch nicht vollzogen.
Ganz im Gegenteil.

8.32 Anderungen der Wasserrechtsgesetzgebung

Klarerweise musste Art. 49 Abs. 1 WRG, der heute das Wasserzinsmaximum ge-
setzlich festlegt, gestrichen werden. Wo der Bund nicht mehr zustandig ist, hat
er auch nicht die Kompetenz, Héchstsatze zu statuieren. Aufzuheben ware eben-
falls der zweite Absatz von Art. 49 WRG - der ebenfalls auf den bundesrechtli-
chen Héchstsatz Bezug nimmt.

Art. 13 WRG musste Uberarbeitet werden. Art. 18 WRG ware zu streichen; der

Hinweis auf den Hochstsatz gemass Art. 49 WRG ware ja hinfallig. Ebenfalls ge-
strichen werden miusste Art. 50 WRG. Der Bund kdnnte auch fir die Bauphase

keine Schranken mehr aufstellen. Nicht langer nétig ware auch die Bestimmung
zur Berechnung des Wasserzinses gemass Art. 51 WRG - und zudem die unter

anderem auf Art. 49 und 41 WRG abgestlitzte Wasserzinsverordnung.30°

Weiterhin Glultigkeit hat die Feststellung von Kilchenmann, dass die Streichung
von Art. 76 Abs. 4 Satz 2 BV, den Bund nicht vollstéandig aus seiner Verantwor-
tung in Sachen ,Wasser" entlasse. Die restliche Verfassungsbestimmung wilirde
von ihm immer noch gesetzgeberischer Arbeit verlangen. Insbesondere kénnten
bei einer (Re-)Kantonalisierung der Wasserzinsregelung nicht samtliche Bestim-
mungen des Wasserrechtsgesetzes, die den Wasserzins beriihren, gestrichen
werden. Zumindest ein Artikel im Sinne des heutigen Art. 48 musste im Gesetz
verbleiben: ,Er muss wie bisher sicherstellen, dass die Leistungen der Konzes-
sionare in ihrer Gesamtheit die Ausnutzung der Wasserkrafte nicht wesentlich
erschweren dlrfen. Auch das Diskriminierungsverbot der aus den Kantonen aus-
geflhrten Energie (sc. heute Art. 49 Abs. 3 WRG) wird beizubehalten sein.310

8.33 (Re-)Kantonalisierung der Wasserzinsfrage

Im Standerat fihrte der Berichterstatter, Plattner, weiter aus: , Als zweiter Punkt
haben wir in der Kommission gelernt, dass der Wasserzins nicht einfach unkon-
trolliert den allfalligen Ubertreibungen des Marktes unterliegen kann, auch wenn
wir die Verfassung geandert hatten oder dandern wiirden. Der Wasserzins ist eine
offentliche Abgabe, und als 6ffentliche Abgabe bendtigt er eine gesetzliche
Grundlage - die Juristen nennen es, glaube ich, das Legalitatsprinzip. Diese ge-
setzliche Grundlage braucht mindestens auch Grundsatze lGber die Bemessung
der 6ffentlichen Abgabe.

309 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 78.
310 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 78.
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Wenn also auch im Rahmen einer Liberalisierung die Kantone selbst in ihren Ge-
setzen das Wasserzinsmaximum festlegen dlrften, kdnnten sie es doch nicht in
einem offensichtlichen Missverhaltnis zum objektiven Wert der Konzession tun.
Nach einer Liberalisierung kdnnte die Einhaltung der Bedingung, wonach in den
entsprechenden kantonalen Regelungen, die allenfalls sehr hohe Ansatze festset-
zen, kein objektives Missverhaltnis bestehen darf, mittels staatsrechtlicher Be-
schwerde dem Bundesgericht zur Uberpriifung vorgelegt werden.

Dass man die Preise beim Bundesgericht anfechten kann, ist etwas, das im Markt
nicht Ublich ist, allenfalls beim Preisliberwacher. Sie wissen aber, wie wenig
Kompetenzen er hat. Das Bundesgericht hatte da mehr zu sagen. Man muss also
daraus lernen, dass die Marktkrafte auch nach Anderung der Verfassung be-
grenzt waren, zwar nicht durch uns als Gesetzgeber, sondern durch das Bundes-
gericht.

Daraus ist folgendes zu schliessen:

1. Offentliche Abgaben sind grundséatzlich nicht voll liberalisierbar. Es ist ein Irr-
tum zu glauben, man kénne 6ffentliche Abgaben genauso behandeln wie private
Preise.

2. Man muss sich schon die Frage stellen, ob man dann die Kompetenz zur Beur-
teilung des richtigen, angemessenen, das Missverhaltnis vermeidenden Preises
lieber bei uns oder beim Bundesgericht situiert. (...)

3. Die Festsetzung des Wasserzinsmaximums alleine ist nicht das Ganze, was die
Kantone mit den Konzessiondaren abmachen. Insbesondere bei Neukonzessionen
bleiben im Rahmen von Verhandlungen zwischen Kantonen und Konzessionaren
betrachtliche Liberalisierungskomponenten bestehen, denn die Konzessionsgeber
gewinnen, wie wir alle wissen, in den Konzessionsverhandlungen neben dem An-
satz fur die Wasserzinsen oft noch erhebliche weitere Leistungen wie Vorzugs-
oder Gratisstrom, Gewinnbeteiligungen, vorteilhafte Heimfalls- oder Rickkaufs-
bestimmungen usw. Flr bestehende Konzessionen gilt das natlrlich nicht, aber
fUr diese ware eine nachtragliche Liberalisierung ohne Schranken wahrend der
Dauer einer laufenden Konzession ja wegen der vermuteten Verletzung des
Grundsatzes von Treu und Glauben vermutlich ohnehin nicht ohne weiteres
durchsetzbar.

Ich denke, dass sind die Grinde, welche den Bundesrat dazu geflihrt haben, im
Rahmen dieser Teilrevision beim alten Modell der Festsetzung eines bundes-
rechtlichen Hochstsatzes zu bleiben. Die Kommission ist dem Bundesrat in diesen
Punkten nach einiger Argumentation und einigen Diskussion gefolgt.

Soviel zur Liberalisierung. Ich werde darauf nicht mehr zurlickkommen, weil ja in
der Detailberatung kein Antrag in dieser Richtung zu beraten ist."311

311 Amtl. Bull. SR 1996 79 f.
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Mit diesen Informationen zuhanden seiner Kolleginnen und Kollegen fasste Stan-
derat Plattner gut zusammen, was Kilchenmann in seinem Gutachten ausgefiihrt
hatte: Bundesrechtliche ,Deregulierung® verlangt nach kantonaler Regulierung.
Die Kantone sind keine Wasser(kraft)handler, sie kénnen nicht einfach beliebige
Preise flr ihre Ressource verlangen. Das ist mit dem Hinweis auf das Legalitats-
prinzip gemeint: ,Der kantonale Gesetzgeber hat die Abgaben zu regeln und zum
mindesten einen Hochstsatz festzulegen. Diese Grundsatze, im schweizerischen
Verwaltungsrecht, in Rechtsprechung und Rechtslehre fest verankert, schitzen
die Blrger und die Wirtschaft vor unangemessenen Forderungen und treuwidri-
gem Verhalten des Staates. Sie dienen der Rechtssicherheit. Die verfassungs-
rechtlichen Schutzrechte kdnnen weder mit einer Eliminierung des Wasserzins-
maximums aus dem WRG noch mit einer Streichung von Art. 24bis Absatz 3 Satz
2 BV (sc. heute Art. 76 Abs. 4 Satz 2) in Frage gestellt werden. Daraus folgt
zwingend, dass nach Streichung dieser beiden Bestimmungen einfach 26 ver-
schiedene kantonale Wasserzinsregelungen entstehen werden."

Kilchenmann zieht das Fazit: ,Das Deregulierungspostulat kann auf diesem Wege
nicht erflllt werden."312

Es mag an dieser Stelle gentigen, nochmals auf das Legalitatsprinzip zu verwei-
sen, wie es grundsatzlich in Art. 5 BV, flir die Abgabenerhebung in Art. 127 Abs.
1 BV, seinen Niederschlag gefunden hat. Diese Anforderungen gelten auch fir
Kausalabgaben, zu denen die Wasserzinsen, zahlen. Kausalabgaben ,missen
sich nach konstanter bundesgerichtlicher Rechtsprechung - wie andere 6ffentli-
che Abgaben auch - auf ein Gesetz im formellen Sinn stltzen (statt vieler BGE
127 160 E. 2d S. 64). Delegiert das Gesetz die Kompetenz zur Festlegung einer
Abgabe an eine nachgeordnete Behtérde, muss es zumindest den Kreis der Abga-
bepflichtigen, den Gegenstand der Abgabe sowie deren Bemessungsgrundlagen
nennen. Diese Anforderungen sind jedoch flir gewisse Arten von Kausalabgaben
gelockert, soweit das Mass der Abgabe durch Uberprifbare verfassungsrechtliche
Prinzipien (Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip) begrenzt wird und nicht al-
lein der Gesetzesvorbehalt diese Schutzfunktion erfillt (BGE 126 1 180 E. 2a/bb
mit zahlreichen Hinweisen). Insbesondere kann bei Kausalabgaben - auch bei
kostenunabhangigen - bereits geniigen, dass das Gesetz die maximale Hohe der
Abgabe im Sinne einer Obergrenze festlegt (BGE 126 I 180 E. 2a/bb mit Hinwei-
sen)."313

Wie erldutert, kommen dem Aquivalenzprinzip und dem Kostendeckungsprinzip
im Rahmen der Bestimmung der H6he des Wasserzinses nur beschrankte Trag-
weite zu, da es sich beim Wasserzins nicht um eine Gegenleistung der Konzes-
sionadrinnen filr eine staatliche Leistung handelt, sondern um das Entgelt, den
Preis fur die Ressource ,Wasserkraft". Von grdsserer Bedeutung ist denn auch
das Prinzip, dass der Wasserzins fir die Betroffenen tragbar sein muss.314

312 Kjlchenmann, Wasserzinsmaximum, 76.
313 BGE 128 11 247, E. 3.1. Vgl. auch BGE 131 II 271, E. 6.1. Biaggini 586 f., Rz. 3 ff.
314 vg|. Ziff. 5.4, 6.25 f., 6.33.
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8.4 Zu beachten

8.41 Mehr Gerichtsverfahren

Wie bereits angesprochen, hatte eine ,Liberalisierung" oder ,Deregulierung" mit
grosster Wahrscheinlichkeit ein Mehr an Gerichtsverfahren zur Folge. Wie von
Standerat Plattner im Rahmen der Diskussion der letzten Teilrevision des Was-
serrechtsgesetzes moniert, wirde schliesslich das Bundesgericht anstelle der
Bundesversammlung Gber angemessene Hochstsatze befinden.315

Ausflihrungen wie die folgenden aus dem Bundesgerichtsentscheid KW Oberhasli
wirde es nicht mehr geben kénnen, da es klnftig an einem bundesrechtlichen
Hochstsatz fehlte, der vom Bundesgericht als ausgewogen und fir die Werke
tragbar bezeichnet werden kdnnte:

,Die beschwerdeflihrenden Kraftwerke erachten bei einer Erhéhung des Wasser-
zinses auf Fr. 80.-- pro BkW das Aquivalenzprinzip als verletzt. Das Aquivalenz-
prinzip konkretisiert das Verhaltnismassigkeitsprinzip und das Willktrverbot (Art.
5 Abs. 2 sowie Art. 8 und 9 BV) fur den Bereich der Kausalabgaben. Es be-
stimmt, dass eine GebUlhr nicht in einem offensichtlichen Missverhaltnis zum ob-
jektiven Wert der Leistung stehen darf und sich in vernlinftigen Grenzen halten
muss (BGE 128 146 E. 4a S. 52; 101 Ib 462 E. 3b S. 468). Allerdings hat das
Bundesgericht auch festgehalten, dass das Aquivalenzprinzip bei Regalgebiihren,
die auch fiskalischen Zielen dienen durfen, nur beschrankt Anwendung finden
kann (BGE 119 Ia 123 E. 3¢ S. 130 f.). Es kommt hinzu, dass es sich beim bun-
desrechtlichen Héchstansatz um die Belastungsgrenze handelt, welche nach Auf-
fassung des Bundesgesetzgebers den Kraftwerken zugemutet werden darf (nicht
publizierte E. 5 von BGE 126 II 171 = Urteil 2A.517/1998 i.S. Kraftwerke
Oberhasli vom 13. April 2000). Da das Bundesgericht aber an die Bundesgesetz-
gebung gebunden ist (Art. 191 BV), bleibt fiir eine weitere Uberpriifung des
Wasserzinses unter dem Gesichtspunkt der Verhéltnisméssigkeit bzw. des Aqui-
valenzprinzips kein Raum."316

An die kantonalen Normen zur Bestimmung des Wasserzinses ware das Bundes-
gericht hingegen nicht gebunden, so dass es diese auf ihre Zuldssigkeit, insbe-
sondere auf ihr wirtschaftliche Zumutbarkeit Gberprifen kénnte.

Immerhin kénnten sich im Laufe der Zeit ein ,kantonstbergreifender® Hochstsatz
oder mehrere (beispielsweise anlagenspezifische) Héchstsatze herausbilden, die
vom Bundesgericht (je) als zuldssig erkannt wurden. Denn, wenn ein Kanton mit
einem hdheren Satz vor Bundesgericht ,durch kommt", dann werden andere

315 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 74.
316 BGE 2A.58/2004 und 2A.78-80/2004 vom 21. Mai 2004, E. 3.4. Hervorhebung hin-
zugefugt.
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Kantone, die niedrigere Wasserzinsen einfordern, méglicherweise animiert, diese
dem gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung zuldssigen anzugleichen.

In diesem Fall wirde sich die Frage stellen, warum man auf einen bundesrechtli-
chen Hochstsatz verzichtet hat.

8.42 Anwendung auf bestehende Konzessionen

Wenn die Kantone nach der Abschaffung eines bundesrechtlichen Wasserzinsma-
ximums ihren oder ihre eigenen (differenzierten) Héchstsatze aufstellen, dann
gelten diese nicht ohne weiteres flr bestehende Konzessionen. Vielmehr ergeben
sich dhnliche Probleme wie bei einem Ubergang zu Bundesvorschriften ohne zah-
lenmassige Hochstsatze.317

Ist der Wasserzins durch einen entsprechend ausgestalteten ausdricklichen Vor-
behalt kiinftiger Erhéhungen in der Verleihung nicht im Sinne eines wohlerwor-
benen Rechts in seiner Hohe garantiert und also grundsatzlich veranderbar, so
stellt sich die Frage, wie eventuell bisher bestandene kantonale Verweise auf das
bundesrechtliche Maximum - etwa im Sinne, der Wasserzins richte sich nach
dem jeweiligen Wasserzinsmaximum des Bundes - der neuen Rechtslage ange-
passt werden. Kilchenmann ist der Ansicht, Uber die Anpassungsklausel sei mit
den Konzessionaren neu zu verhandeln - sofern der Verweis auf die Bundesrege-
lung in der Konzession selbst enthalten sei.318 Das Problem muss im Rahmen
dieser Untersuchung nicht naher behandelt werden, da es ja ein kantonales Pro-
blem wére, und keines des Bundes. Die Uberlegungen von Kilchenmann haben
aber einiges flr sich.

8.43 Keine Abschaffung der wohlerworbenen Rechte

Die Frage nach einer Liberalisierung bzw. nach der Abschaffung des bundes-
rechtlichen Wasserzinsmaximums darf nicht verwechselt werden mit jener nach
der Abschaffung der wohlerworbenen Rechte. Zwar bildet das durch die Konzes-
sion zur Nutzung der Wasserkraftnutzung verschaffte wohlerworbene Recht (Art.
43 Abs. 1 WRG) in gewissen Fallen ein Hindernis zur Erhéhung der Wasserzin-
sen, aber diese Schwierigkeit wird nicht durch ein bundesrechtliches Wasser-
zinsmaximum verursacht. Wenn und insoweit die konkrete Hohe des Wasserzin-
ses vom durch die Konzession verschafften wohlerworbenen Recht erfasst wird,
ist es irrelevant, ob ein bundesrechtliches Maximum besteht oder nicht.31°

317 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 76.
318 Kijlchenmann, Wasserzinsmaximum, 72.
319 vgl. Ziff. 5.7.
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Wenn im Laufe der Zeit immer mal wieder, insbesondere bei betroffenen Kanto-
nen, die Frage aufgetaucht ist, ob sich die wohlerworbenen Rechte nicht abschaf-
fen liessen, dann war diese eben gerade durch den Umstand motiviert, dass die
eventuelle Abschaffung eines bundesrechtlichen Wasserzinsmaximums alleine
den Kantonen nicht ohne weiteres, wenn Ulberhaupt, die Mdglichkeit erdéffnen
wilrde, die Wasserzinsen nach Belieben zu erh6hen.

Auf Forderungen zur Abschaffung der wohlerworbenen Rechte hatte der Bundes-
rat in seiner Botschaft zur Revision des Wasserrechtsgesetzes aus dem Jahre
1984 ausgefuhrt: ,Wie bei der letzten Revision des Wasserrechtsgesetzes ange-
tdént, haben wir in der Zwischenzeit die Frage einer allfélligen Aufhebung der
wohlerworbenen Rechte prifen lassen. Herr alt Bundesrichter Dr. Werner Dubach
hat diese Frage in einem Rechtsgutachten grindlich untersucht und ist unter an-
derem zu folgender Schlussfolgerung gekommen:

«Der besondere Schutz, den die Rechtssprechung den wohlerworbenen Rechten zubilligt,
ist verfassungsrechtlicher Natur und daher auch vom Gesetzgeber zu beachten.

Die schon postulierte Aufhebung der wohlerworbenen Rechte miisste daher durch eine
entsprechende, Anderung der Bundesverfassung erfolgen. Eine solche kénnte bestehen
in der allgemeinen Feststellung, dass die Gemeinwesen durch ihre in 6ffentlichrechtlichen
Vertragen oder Verfigungen dem Biirger gegebenen Zusicherungen nicht gebunden sei-
en. Die Gemeinwesen wirden damit von bestehenden und kinftigen Bindungen entla-
stet, verléren aber gleichzeitig ihre Verpflichtungsfahigkeit, und, ' was noch schlimmer
ware, ihre Zutrauenswirdigkeit. Ein Staat, der keine Verpflichtungen kennt als solche,
die er freiwillig erflllt, und der seine rechtlichen Beziehungen zum Birger jederzeit ent-
gegen allen Zusicherungen neu zu ordnen vermag, ist durchaus denk- und machbar. Er
wirde aber den Vorstellungen nicht entsprechen, die in der Schweiz vorherrschend
sind.»

Wir schliessen uns diesen Schlussfolgerungen an und schlagen vor, den im Jahre
1976 eingefiihrten Absatz 3" von Artikel 74320 mit den notwendigen Anderungen
beizubehalten. Bei der Totalrevision des Gesetzes soll allerdings gepruft werden,
ob eine rechtsdogmatische Bereinigung moglich ist, die es erlauben wirde, auf
den Begriff «wohlerworbene Rechte» zu verzichten, ohne dadurch den Rechts-
schutz zu beschranken."321

Wie der aktuelle Art. 43 Abs. 1 WRG zeigt, wurde der Begriff ,wohlerworbene
Rechte" bislang beibehalten.

8.43.1 Art. 49° WRG aus dem Jahre 1996

Im Rahmen der Beratung der letzten Teilrevision des Wasserrechtgesetzes wurde
von einer Minderheit der nationalratlichen Kommission ein Art. 49° WRG zur

320 per Artikel lautete: ,Der gednderte Artikel 49 Absatze 1 und 2 (...) gilt, soweit keine
wohlerworbene Rechte verletzt werden™; Botschaft WRG 1984, BBI 1984 III 1463.
321 Botschaft WRG 1984, BBI 1984 III 1456.
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Diskussion gestellt, der auf eine Abschaffung der wohlerworbenen Rechte ziel-
te:322

JArt. 49°S (neu)

! Die Vorschrift gemass Artikel 49 Absatz 1 findet nur auf neue Konzessionen Anwen-
dung. Fir Konzessionen von Werken, die vor dem 1. Januar 1996 in Betrieb standen,
legen die Kantone den maximalen Wasserzins unter Berlicksichtigung von Artikel 39 fest.

2 Die Kantone setzen die Héhe der Wasserzinsen nach folgenden Grundsatzen fest:
a. Die Wasserzinsen sind flir das ganze Kantonsgebiet einheitlich festzusetzen.

b. Fir die Berechnung der Wasserzinsen sind die Leistung der Anlage, ihre Speicherkapa-
zitat, die Frist seit der letzten, vom Kanton genehmigten Konzessionsgewahrung oder -
erneuerung sowie das nutzbare Wasservolumen massgeblich.

c. Die langfristige Wirtschaftlichkeit eines Wasserkraftwerkes darf durch die Héhe der
Wasserzinsen nicht gefahrdet werden.

3 Vom Wasserzins geméss Artikel 49° kann der Bund héchstens 2 Franken pro Kilowatt
Bruttoleistung zur Sicherstellung der Ausgleichsleistungen an Kantone und Gemeinden
gemass Artikel 22 Absatze 3 und 5 beziehen. Im internationalen Verhaltnis ...."

Nationalrat Rechsteiner erlduterte als Mitglied der Minderheit deren Vorschlag:
,In Artikel 49 (neu) wird die umféngliche Kantonalisierung der Wasserzinsen
flr die bereits bestehenden Kraftwerke vorgeschlagen. Die Antragsteller berufen
sich auf den Bericht des Bundesrates zum Wasserzinsmaximum323; auf Seite 87
steht, dass ein Verzicht auf das eidgendssische Wasserzinsmaximum auch ohne
vorgangige Verfassungsanderung maéglich sei. Allerdings missen die Rahmenbe-
dingungen dann auf Gesetzesebene definiert werden. Dies geschieht im bean-
tragten Artikel 49° so, dass die Investoren in neue Kraftwerke und auch die
Konzessionsnehmer von alten Kraftwerken mit gesicherten Rahmenbedingungen
rechnen kénnen. Insbesondere geht es um die Gleichbehandlung samtlicher
Konzessionare innerhalb des gleichen Kantons und um die Berucksichtigung je-
ner Leistungskriterien, die heute dem Wasserzins schon zugrunde liegen oder in
Diskussion stehen."324

Sein Kollege Baumberger sprach sich entschieden gegen solchen ,Minderheits-
wildwuchs" aus: , Grundsatzlich teilen wir die Auffassung, dass auch im Bereich

322 Amtl. Bull. NR 1996 1069 f.

323 Gemeint ist wohl der Bericht Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, wo es auf der ge-
nannten Seite heisst: ,Der Verzicht auf ein Wasserzinsmaximum im WRG ist ohne vor-
gangige Verfassungsanderung mdglich. Hierzu sind im Bundesgesetz generelle Kriteri-
en flur die Bildung und Begrenzung des Wasserzinses festzulegen. (...) Die Kriterien
sind von den Kantonen in ein Abgabensystem umzusetzen, welches eine betragsmas-
sige obere Grenze im kantonalen Gesetz beinhalten muss. (...)

Die kantonalen Festsetzungen unterliegen der Rechtskontrolle des Bundesgerichts bezlg-
lich Ubereinstimmung mit den Vorschriften des WRG und der Bundesverfassung."

324 Amtl. Bull. NR 1996 1075 f.
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des Wasserzinses eine zunehmende Liberalisierung anzustreben ist. Ich habe
selbst einen entsprechenden Antrag in der UREK gestellt, aber natirlich flir neue
Werke und fur Werke, deren Konzession erneuert wird. Dagegen ware kaum et-
was einzuwenden. Was jetzt aber Herr Rechsteiner Rudolf mit seinem Minder-
heitsantrag vorschlagt, ist das Spiegelbild dazu. Der Antrag der Minderheit ver-
langt die Liberalisierung der Wasserzinsabgaben filir bestehende Werke. So geht
es nun allerdings nicht. Unsere Rechtsgrundsatze lassen nicht zu, dass man ein-
fach mir nichts, dir nichts in bestehende Rechtsverhdltnisse eingreift, zumal Kon-
zessionare im Zeitpunkt des Eingehens der Konzession damit rechnen kénnen
mussen, was kinftig geschieht. Sie kdnnen nicht einfach einmal hist, einmal
hott wirtschaftliche Investitionen tatigen. Es geht um Eingriffe in wohlerworbene
Rechte, die da vorgeschlagen werden."325

Und auch Nationalrat Borel konnte dem Vorschlag, der auf eine Kantonalisierung
des Wasserzinses (zumindest flr gewisse Anlagen) hinausliefe, wenig abgewin-
nen: ,Je dois dire que ces efforts de libéralisation ont rencontré un trés petit
écho en commission. Alors méme que c'est le theme général des partis de droite
pour d'autres domaines, ici, trés clairement, ces partis estimaient qu'il était
prématuré de libéraliser, en I'occurrence de cantonaliser les redevances hydrau-
liques. Je dois donc, au nom de la majorité de la commission, vous recomman-
der de repousser la proposition de la minorité."326

Der Antrag wurde denn auch von Nationalrat Rechsteiner zurlickgezogen.327

Eine Bestimmung wie der vorgeschlagene Art. 49°S WRG hatte, wére er denn von
den Raten verabschiedet worden, immerhin davon profitieren kénnen, dass ge-
mass Art. 191 BV Bundesgesetze ,flr das Bundesgericht und die anderen
rechtsanwendenden Behdrden massgebend" sind.

Inhaltlich hatte er sich mit dem oben von Dubach kommentierten und von ihm
zurtickgewiesenen Vorschlag nicht grundsatzlich unterschieden und ware recht-
lich ziemlich fragwlrdig gewesen.

8.44 Griinde fiir und gegen eine Anderung des heutigen Wasserzinssy-
stems

Wer fur eine ,Liberalisierung" oder ,Deregulierung" eintritt, tut sicherlich gut
daran, sich mit den Griinden zu befassen, die Kilchenmann pro und contra die
Beibehaltung des heutigen Systems auflistet und kommentiert.328

325 Amtl. Bull. NR 1996 1083.
326 Amtl. Bull. NR 1996 1087.
327 Amtl. Bull. NR 1996 1089.

328 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 55 ff., 85 ff. Vgl. auch Wyer, Abgaben, 186 f.,
Rz. 218 f.
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9. EINFUHRUNG EINES SPEICHERZUSCHLAGES
9.1 Einleitung

In der gut 90-jahrigen Geschichte der Limitierung des (kantonalen) Wasserzinses
durch eine bundesrechtliche Schranke im Wasserrechtsgesetz hat zwar die Ori-
entierung an einem einzigen Hoéchstsatz flir alle Formen der Nutzung domi-
niert,329 es hat allerdings trotzdem die eine und andere Differenzierung des Was-
serzinsmaximums gegeben - und es gibt sie immer noch. Aktuell ist beispiels-
weise die Moglichkeit des Konzessionars, wahrend der ersten sechs Jahre nach
Ablauf der Baufrist zu verlangen, , dass der Wasserzins im jeweiligen Verhaltnis
der wirklich ausgenutzten zur verliehenen Wasserkraft, jedoch héchstens bis zur
Halfte herabgesetzt werde"™ (Art 50 Abs. 2 WRG).

Mit dem Inkrafttreten der vierten Erhéhung des Wasserzinsmaximums wurden
im Jahre 1986 die Qualitdtsstufen wieder abgeschafft, die auf den 1. Januar
1953 eingefuhrt worden waren. Durch die Qualitatsstufen konnte damals das
Wasserzinsmaximum von 10 Franken pro Pferdestarke Bruttoleistung ,flir die
natlrliche Wasserkraft, die zeitlich nur in beschranktem Umfang zur Verfigung
steht, bis auf 6 Franken pro Pferdestarke Bruttoleistung reduziert" werden.
Hauptargument flr die EinfUhrung der Qualitatsstufen war - gemass der Bot-
schaft des Bundesrates — gewesen, mit einem reduzierten Wasserzinsmaximum
lasse sich der Bau der aufwendigen Speicherkraftwerke férdern - ein Argument,
das dreissig Jahre spater nicht langer als stichhaltig beurteilt worden war.330

329 ygl. die Kritik an dieser Sichtweise bei Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 26.

330 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 997 f. Allerdings liesse sich wohl dariiber streiten,
ob dies bei der Einflihrung der Qualitatsstufen explizit das ,Hauptargument® gewesen
sei. In der Botschaft WRG 1951, BBI 1951 III 575, wo der Bundesrat fur die Einfliihrung
von Qualitatsstufen wirbt, war von der Férderung von Speicherkraftwerken nicht expli-
zit die Rede. Beweggrund fir die Einflihrung von Qualitatsstufen war allgemeiner, die
differenzierten Wasserzinsansatze sollten besser ,der besonderen Beschaffenheit in
bezug auf Qualitat und Wert der verschiedenen Wasserkréfte entsprechen®; ebenda.

Zudem bestand bereits seit dem Erlass des Wasserrechtsgesetzes 1916/18 eine Rege-
lung, mit der die Errichtung von Speicherkraftwerken ausdricklich beglnstigt werden
sollte. Der damalige Art. 49 Abs. 2 WRG bestimmte: ,Bei Unternehmungen, die mit
verhaltnismassig grossen Auslagen ein zur Ausgleichung der Wassermengen geeigne-
tes Sammelbecken schaffen, soll, sofern die Umstande es rechtfertigen, der Wasser-
zins fur diese Kraftvermehrung angemessen herabgesetzt werden."

Zu dieser bestehenden Regelung heisst es in der Botschaft WRG 1951, BBI 1951 III 567:
JArtikel 49, Absatz 2, behandelt einen Sonderfall: Wenn eine Unternehmung mit
grossen Kosten zum Zwecke der Ausgleichung der Abflussmengen ein Speicherbecken
schafft, soll der Wasserzins fir diese Kraftvermehrung angemessen herabgesetzt wer-
den, sofern die Umstande es rechtfertigen. In der Tat ist der Bau von Kraftwerken die-
ser Art besonders erwtlnscht; aber die Kosten sind daftir oft hoch. Es ist daher logisch,
dass das Gesetz ihre Erstellung beglinstigt. Dieser Grundsatz wird nicht in Frage ge-
stellt.”
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Eine erneute Differenzierung des Wasserzinsmaximums wurde und wird mit der
Forderung nach Erhebung eines Speicherzuschlages wieder aktuell, das heisst -
mit anderen Worten - durch die Forderung nach der WiedereinfiUhrung einer
Qualitatsstufenregelung. Einer Qualitatsstufenregelung allerdings, die - so wie
sie in den Raten 1996 vorgestellt wurde - nicht von einem Maximum ausgehend
Reduktionen des Wasserzinses flir Speicherwerke anstrebt, sondern die umge-
kehrt eine Erh6hung des ,normalen™ Wasserzinses gerade flir Speicherwerke an-
visiert, wobei dieser Erhéhung ihrerseits wiederum Schranken gesetzt waren.
Betrachtet man den anlasslich der letzten Teilrevision des Wasserrechtsgesetzes
diskutierten Speicherzuschlag unter dem gleichen Blickwinkel wie die Qualitats-
stufen von 1953, so handelt es sich jedoch grundsatzlich um ein ahnliches Mo-
dell: ein Wasserzinsmaximum (von, wie damals vorgeschlagen, 120 Franken pro
Bruttokilowatt) fir ,grosse"™ Speicherkraftwerke, kann flir blosse Laufkraftwerke
reduziert werden (bis auf 80 Franken pro Bruttokilowatt). Insoweit besteht also
kein grundsatzlicher Unterschied zu den Qualitatsstufen friherer Jahre.

Der Speicherzuschlag wird in der Regel als Komponente des Wasserzinses ver-
standen. Dieser besteht demnach aus zwei Teilen: aus einem Grundbeitrag ge-
mass der Wassermenge und dem Gefalle und aus einer neuen Komponente, die
als Qualitatszuschlag zu verstehen ist, mit der die besondere Qualitat bzw. Wer-
tigkeit des gespeicherten Wassers abgegolten werden soll.

Wird der Speicherzuschlag als Komponente des Wasserzinses verstanden bzw.
bezahlen demnach auch jene, die das verliehene Wasser mittels eines Speicher-
kraftwerkes nutzen, ,im Grunde genommen™ wie bisher einen Wasserzins, der
lediglich héher ist als bis anhin und dessen Berechnung von der vorherigen ab-
weicht, dann gelten fir diese Abgabe die im Hinblick auf den ,alten/bisherigen
Wasserzins gemachten Ausflihrungen.

Anlasslich der letzten Revision des Wasserrechtsgesetzes wurde in den Raten
von einigen Votanten allerdings vorgebracht, beim Speicherzuschlag handle es
sich um mehr bzw. anderes als eine blosse Komponente des altbekannten Was-
serzinses. Der Speicherzuschlag sei keine Kausalabgabe wie jener, sondern eine
Steuer.

Wirde Letzteres zutreffen, so ware nach der Zustandigkeits-/Kompetenznorm
flr eine bundesrechtliche Regelung zu fragen, insbesondere nach einer eventuel-
len Verfassungsgrundlage. Von Interesse ware moglicherweise auch die Frage
nach der Zuldssigkeit und/oder Notwendigkeit einer bundesrechtlichen Regelung
bzw. nach deren Ausgestaltung.

Wie bei den oben bereits behandelten drei anderen Themenfeldern stellt sich
wiederum die Frage nach den Auswirkungen bzw. nach der Verbindlichkeit der
ins Auge gefassten Regelungen flur bestehende Nutzungen/Konzessionen und fur
neue oder zu erneuernde Nutzungen/Konzessionen.
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9.2 Differenzierung des Wasserzinses

Art. 2453 3BV hielt in seinen Absatzen 5 und 6 fest:

»,Die Geblhren und Abgaben flr die Benutzung der Wasserkrafte gehéren den Kantonen
oder den nach der kantonalen Gesetzgebung Berechtigten.

Sie werden fir die vom Bunde ausgehenden Konzessionen von diesem nach Anhérung
der beteiligten Kantone und in billiger Ricksichtnahme auf ihre Gesetzgebung bestimmt.
Fir die Gbrigen Konzessionen werden die Abgaben und Gebihren von den Kantonen in-
nert den durch die Bundesgesetzgebung zu bestimmenden Schranken festgesetzt."331

Wie Kilchenmann in seinem Bericht zum Wasserzinsmaximum richtig festhalt,
hatte Absatz 6 von Art. 24°2"® aBV ,also verlangt, dass die Bundesgesetzgebung
die Schranken der Abgaben und Gebilhren zu bestimmen habe, liess aber offen,
wie dies zu geschehen habe". Dieses Bewusstsein sei verloren gegangen, seit
das Wasserrechtsgesetz im Jahre 1918 in Kraft getreten sei und seither ein ein-
ziges Wasserzinsmaximum kenne.332

Diese Einschatzung scheint nach wie vor grundsatzlich richtig, wenn auch zumin-
dest zwischen 1953 und 1986 die Qualitatsstufen durchaus eine differenziertere
Art und Weise der Belastung der einzelnen Verleihungen ermdglicht hatten. Zu-
dem war, worauf Kilchenmann selbst hinweist, anlasslich der Beratungen des
ersten Wasserrechtsgesetzes diskutiert worden, dass die Rede von einem , Ma-
ximum® schon rein begrifflich nach einem einzigen Hbéchstsatz verlange. Das
schliesse jedoch nicht aus, dass durch die Kantone niedrigere und differenzierte-
re Abgabenséatze angewendet werden kdonnten.333

Die Revision des Verfassungsartikels im Jahre 1975 brachte keine grundsatzli-
chen Anderungen. Im revidierte Art. 24" aBV hiess es in Absatz 3:

»~Die Verfigung lber die Wasservorkommen und die Erhebung von Abgaben fir die Was-
serbenutzung stehen unter Vorbehalt privater Rechte den Kantonen oder den nach der
kantonalen Gesetzgebung Berechtigten zu. Die Kantone setzen die Abgaben in den
Schranken der Bundesgesetzgebung fest."334

Kilchenmann kommentiert diese Revision unter Hinweis auf Absatz 6 der Verfas-
sungsbestimmung, die den Bund verpflichtete, bei der Ausiibung seiner Kompe-
tenzen die Bedlirfnisse der Wasserherkunftsgebiete und der betreffenden Kanto-
ne zu beachten und die Entwicklungsmdglichkeiten zu wahren, wie folgt:

331 Botschaft Art. 24”2 aBV, BBI 1908 VI 8. Hervorhebung hinzugefiigt. Ndheres bei
Jagmetti, Energierecht, 410 ff, Rz. 4118 ff; Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 22 ff.;
Wyer, Rechtsfragen, 5 f.; derselbe, Abgaben, 148, Rz. 187.

332 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 26; zu den Beratungen: ebenda, 24 ff.. Vgl.
auch Wyer, Abgaben, 149, Rz. 187.

333 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 25 f. Vgl. auch Bericht Kommission Righetti 6.

334 Hervorhebung hinzugefiigt.
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~Die Kompetenz des Bundesgesetzgebers, den maximal zulassigen Wasserzins
festzulegen und Bestimmungen zu erlassen, die ein Unterlaufen dieses Maxi-
mums vermeiden, ist gestitzt auf Wortlaut und Bedeutung des Wasserwirt-
schaftsartikels und dessen Entstehungsgeschichte gegeben. Unbestritten ist
denn auch, dass der Bund auf dem Weg der Gesetzgebung ein Wasserzinsmaxi-
mum, wie wir es heute (sc. im Jahre 1993) kennen, festlegen kann. Damit steht
aber noch nicht fest, ob und wie er es tun muss."335

Mit anderen Worten: Die Verfassung — auch in der aktuellen Fassung gemass
Art. 76 Abs. 4 Satz 2 BV - verlangt klarerweise, dass der Bund flr die Erhebung
von Abgaben flr die Wasserkraftnutzung durch die Kantone ,,Schranken™ setzt.
Nach der Untersuchung von Kilchenmann mussen diese Schranken jedoch nicht
zwingend die Form eines zahlenmassig fixierten Hochstsatzes, eines Wasser-
zinsmaximums haben: ,Die betragsmassige Fixierung eines Hochstsatzes fir den
Wasserzins stellt nicht die einzige Mdglichkeit dar, um den Verfassungsauftrag
«Festlegung von Abgabenschranken» zu erflillen. Gerade der Verfassungsgeber
von 1908 schloss andere Arten der Begrenzung nicht aus, um der Nutzung der
Wasserkraft den Weg zu ebnen."336

Daher ist, wie Kilchenmann zu Recht festhalt, der Bundesgesetzgeber nicht dar-
auf beschrankt, die ,Schranken™ in Form eines zahlenmassig fixierten Wasser-
zinsmaximums zu setzen. Vielmehr kann er ,unter verschiedenen Lésungen, die
sich als verfassungskonform erweisen, wahlen"“.337

Nicht erflillt wird der Verfassungsauftrag jedoch, wenn der Bund , die Bildung und
Begrenzung der Abgaben vollstandig den Kantonen Uberlassen™ wilirde. Flr einen
solchen Schritt in Richtung weitgehender ,Liberalisierung™ miisste mit Kilchen-
mann ,vorgangig die Bundesverfassung geandert werden".338

Aber bereits bei der gegebenen Verfassungsgrundlage ist gemass Kilchenmann
~das System bundesrechtlicher Hochstbetrage entwicklungsfahig": ,Es kann den
gewandelten Verhaltnissen vermehrt Rechung getragen werden. Ausgangspunkt
ist stets, dass der Wasserzins eine Entschadigung fir die vom verleihenden Ge-
meinwesen zur Verfligung gestellte Rohwasserkraft ist.33° Die in der Realitat un-
terschiedlichen Nutzungsmadglichkeiten und -kosten kénnen dann zu einem diffe-
renzierten Entschadigungsmodell fihren. Es kénnen Zuschlage und Abzlige vor-
gesehen werden, die an bestimmte Kriterien gebunden werden, wie die zeitliche
Verfligbarkeit der verliehenen Wassermengen oder die energiewirtschaftliche
Qualitat der produzierten Energie. Mdglich sind auch Kombinationen."340

335 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 30. Zustimmend Wyer, Abgaben, 150, Rz. 188.

336 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 51.

337 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 51, vgl. auch 53. Zu den Anforderungen an sol-
che Lésungen vgl. ebenda 52 f.

338 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 53.

339 ygl. auch Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 60.

340 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 86.
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Mit leicht anderen Worten und ausfiuhrlicher: ,Flr ein System differenzierter
Hdchstsatze sind mehrere Elemente zu berlicksichtigen. Ausgangspunkt ist stets
die Rohwasserkraft. Das verleihende Gemeinwesen wird entschadigt flr die Was-
sermenge und das Gefalle (Gewasserstrecke), welche zur Nutzung zur Verfligung
gestellt werden. Das System des Einheits-Hdchstsatzes unterstellt, dass es allein
Sache des Konzessionars ist, was er mit der Rohwasserkraft an elektrischer
Energie erzeugen kann. Die in der Realitat unterschiedlichen Nutzungsméglich-
keiten und -kosten werden nicht bertcksichtigt. Der Konzessionar zahlt flr eine
glunstige Wasserkraft gleichviel wir flir eine schlechtere, und spiegelbildlich ver-
halt es sich beim vereinnahmenden Gemeinwesen: Die bessere Wasserkraft wird
gleich entschadigt wie die schlechtere. Ein differenzierteres System musste hier
ansetzen und von einem Normal-Hoéchstsatz ausgehen. Es kénnten Zuschldage
und Abziige in Abhangigkeit bestimmter Kriterien vorgenommen werden, bei-
spielsweise der zeitlichen Verfligbarkeit der Wassermenge. Das frihere Quali-
tatsstufensystem kann differenzierter als damals eingesetzt werden, indem nicht
(nur) ein Abzug fur schlechtere Verfligbarkeit gewahrt, sondern (auch) ein Zu-
schlag flir Uberdurchschnittliche oder flir besonders giinstige Verfligbarkeit ein-
geflihrt wird.

Ein weiteres Element ware eine vermehrte Berlicksichtigung der Energiequalitat
und der namentlich bei Speicheranlagen gebotenen Mdéglichkeit, durch gezielten
Einsatz der Anlage die gespeicherte Wasserkraft zu «veredeln». Das wlrde be-
deuten, dass der Wasserzins wenigstens teilweise auf der Energie (produzierte
oder produzierbare Kilowattstunden) erhoben wird. Der Normal-Hbéchstansatz
wilirde etwa einer Grundlast- oder Bandenergie entsprechen. Flr Spitzen- oder
Winterenergie kénnte es einen Zuschlag gegeben. Auch Abziige waren madglich,
um weniger attraktive, aber dennoch erwiinschte Produktionen zu férdern oder
zu erhalten. Die verleihenden Gemeinwesen kdnnten auf diese Weise in einem
angemessenen Rahmen am Ertragswert der von ihnen konzedierten Wasserkraf-
te partizipieren.

Mdglich sind auch Kombinationen, etwa eine Aufteilung des Wasserzinses auf
Leistung und Energie. (...)"341

Diese Ausfihrungen von Kilchenmann sind an dieser Stelle nochmals in einiger
Ausfuhrlichkeit wiedergegeben worden, weil sie sich problemlos im Sinne eines
Pladoyers fir einen Speicherzuschlag lesen und verstehen lassen. Da der Verfas-
sungsgeber dem Bund grosse Freiheit gegeben hat zu bestimmen, wie der Was-
serzins auszugestalten ist, darf und soll er von dieser Freiheit und Mdéglichkeit
Gebrauch machen und den unterschiedlichen Qualitdten der Wasserkraft — der
besseren wie der schlechteren Wasserkraft — adaquat Rechnung tragen.

Nun ist allerdings die Rede von glinstigerer oder besserer oder schlechterer Was-
serkraft tendenziell missverstandlich. Wenn man, um im Bild von der ,Rohwas-
serkraft" zu bleiben, die durch die Verleihung zur Nutzung zur Verfligung gestell-
te Wassermenge und das Gefalle betrachtet, so hat diese Ressource, also eine

341 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 60.
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bestimmte Menge Wasser, die féllt, in ihrem (ungenutzten) Naturzustand héch-
stens einen virtuellen Wert. Einen Wert flir den Konzessionar — und damit flir das
verleihende Gemeinwesen — bekommt die Ressource erst durch die Nutzung
bzw. die Investitionen des Konzessionars,342 erst dadurch, dass dieser geeignete
Anlagen erstellt, mit denen sich die Ressource nutzen lasst, sei dies ein Lauf-
kraftwerk oder ein Speicherkraftwerk. Die Wasserkraft erhalt ihren realen Wert
erst durch die Art und Weise ihrer Nutzung.

Stellen die verleihenden Gemeinwesen die Ressource allen Interessierten zum
gleichen Preis zur Verfligung, liegt es auf de Hand, dass - je nach den konkreten
raumlichen, topografischen etc. Umstanden - der eine Konzessionar mehr inve-
stieren muss, um die gleiche Menge an elektrischem Strom zu produzieren als
eine andere Konzessionarin, und er dadurch weniger glinstig produzieren kann
als diese. Es kann sich aber auch ergeben, dass jener, der mehr investiert hat -
etwa zur Errichtung eines Speichers —, zwar teurer produziert, er aber mit seiner
Spitzenenergie doch mehr verdient als die andere, die ,bloss" ein Laufkraftwerk
betreibt.

Wenn das eine Werk trotz gleichem Preis fiir die Ressource rentabler ist als das
andere, dann schlagt sich dies fur das verleihende Gemeinwesen unter Umstan-
den - aber eben nur unter Umstanden - in hoheren Steuereinnahmen (von den
Unternehmen) nieder. Haufig jedoch fallen, wie allgemein bekannt (Stichwort
,Partnerwerke"), die Steuern nicht primar dort an, wo die Ressource ,verarbei-
tet" bzw. genutzt wird.343

FlUr das verleihende Gemeinwesen ist es unter solchen Umstanden nicht mehr als
nahe liegend, sich Gedanken darliber zu machen, ob die Ressource jenem Un-
ternehmen, das gewinnbringender produziert, nicht teurer verkauft oder verlie-
hen werden sollte, als jenem, das sich auf die Produktion von verhaltnismassig
billiger(er) Bandenergie konzentriert bzw. konzentrieren muss, da gewinntrachti-
gere Anlagen zur Nutzung der zu verleihenden Wasserkraft sich vielleicht - aus
unterschiedlichsten (topografischen, politischen etc.) Griinden - gar nicht erstel-
len lassen.344

342 y/gl. beispielsweise das Votum von Sténderat Keppler in der Kommissionssitzung vom
18. Januar 1985, 25.

343 5o fiihrte Nationalrat Weber in der Beratung der Anderung des Wasserrechtsgesetzes
1976 beispielsweise aus: ,dass das geltende Steuerrecht die Partnerwerke einseitig
beglinstigt, weil diese zu Gestehungspreisen produzierten und deshalb keine Gewinne
erzielen, wogegen die Gewinne in den Verteilwerken in den Unterliegerkantonen be-
steuert werden™; Amtl. Bull. NR 1976 563. Vgl. ebenda 566 auch Nationalrat Bider-
borst.

344 Als das Wasserrechtsgesetz geschaffen wurde, ging es primar um die Férderung der
Nutzung der Wasserkraft, so dass Konzessionaren, die bereit waren, mehr zu investie-
ren, indem sie eben beispielsweise kostspielige Speicherbecken erstellten, durch eine
,angemessene" Reduktion des Wasserzinses entgegengekommen wurde. Art. 49 Abs.
2 WRG bestimmte damals: ,Bei Unternehmungen, die mit verhaltnismassig grossen
Auslagen ein zur Ausgleichung der Wassermengen geeignetes Sammelbecken schaf-
fen, soll, sofern die Umstande es rechtfertigen, der Wasserzins fir diese Kraftvermeh-
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Wenn ein verleihendes Gemeinwesen seine Wasserkraft nicht zu einem Einheits-
preis verkaufen, sondern den Preis fur die Ressource im Hinblick auf die von der
Konzessionarin anvisierte und/oder moégliche Art und Weise der Nutzung festle-
gen mochte bzw. wirde, dann haben wir es mit einer Situation zu tun, die beim
Verkauf anderer Guter auf dem ,freien™ Markt wenig verbreitet ist. ,Normaler-
weise" verkauft sich ein Gut zu einem (einheitlichen) Marktpreis — und wer mit
der Weiterverarbeitung oder dem Handel dieses zum Marktpreis erstandenen
Gutes die grésseren Gewinne macht, hat halt besser, rentabler gearbeitet (oder
mehr Gllck gehabt).

Allerdings zeichnet die Preise flir die Nutzung der Wasserkraft haufig aus, dass
auf qualitative Unterschiede der Ressource keine Rlcksicht genommen wird: der
Preis orientiert sich oft undifferenziert am bundesrechtlichen Héchstsatz - unab-
hangig davon, wie hoch die Kosten der Nutzung einer konkreten Wasserkraft (ei-
ner bestimmten Menge an einem bestimmten Ort mit einem bestimmten Gefalle)
bzw. der Stromproduktion sein werden. ,Schlechte" (weil weniger rentable) Qua-
litat erzielt den gleichen Preis (Wasserzins) wie , gute" (weil rentabler[e]), was
auf einem ,freien™ Markt in der Regel nicht zu erwarten ist. Allerdings darf nicht
ausser Acht gelassen werden, dass der vermeintlich nahe liegende Schluss, Was-
serkraft ,schlechter™ Qualitat mlsste daher glinstiger angeboten werden, nicht
zwingend ist. Denkbar ist auch, dass die Wasserkraft ,guter® Qualitat ,eigent-
lich", unter aktuell allerdings fehlenden Markbedingungen, zu billig ist - ihr Preis
sich aber wegen des bundesrechtlichen Maximums nicht erhéhen lasst.

In einer monopolartigen Situation bzw. bereits dort, wo die Nachfrage das Ange-
bot Uiberwiegt, wir es also mit einem Verkaufermarkt zu tun haben, und wo der
Preis der Ware oder Ressource nicht — wie heutzutage bei der Wasserkraft -
durch staatliche Limiten beschrankt ist, lassen sich bekanntlich tendenziell héhe-
re Preise flr dieses Gut erzielen. Wer, grob gesagt, am meisten bietet, erhalt
den Zuschlag.

Diese Mdglichkeit, an den oder die Meistbietende zu verkaufen bzw. zu verleihen,
bietet sich den Gemeinwesen im Rahmen der Verleihung ihrer Wasserkraft heute
nur in sehr beschranktem Masse. Einen gewissen Spielraum haben sie dort, wo
es um die vertragliche oder quasivertragliche Festlegung von Nebenleistungen -
wie Vorzugsenergie u.A. - in der Konzession geht. Zwei oder mehrere in gleicher

rung angemessen herabgesetzt werden." Im Hinblick auf jene von der heutigen grund-
legend verschiedene Ausgangssituation konnte Egger 19 denn auch mit Recht festhal-
ten: ,Es ware eine Unbilligkeit, wenn der Staat das Wagnis des Unternehmers damit
belohnte, dass er von der gewonnen Mehrkraft (sc. durch die Ausgleichs- bzw. Spei-
cherbecken) den gleichen Wasserzins verlangen wiirde, wie flir die normalerweise zu-
fliessende Wassermenge. Eine solche Praxis musste zur Folge haben, dass derartige
Anlagen nicht zur Ausfihrung gelangen. (...) Zweck der zitierten Vorschrift ist es da-
her, die Errichtung von Sammelbecken zu begiinstigen." Heute ist diese Argumentation
(in den meisten Fallen) nicht langer stichhaltig. In teure Speicherbecken wird heute
zwecks ,Veredelung" investiert, weil sich dank der grésseren Investition auch mehr
Geld verdienen lasst bzw. hat sich das ehemalige Wagnis einer kostenintensiven Pro-
duktion mittels Speicherbecken in einen Vorteil verkehrt.
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Art geeignete Bewerberinnen34> fiir eine Verleihung kénnen bei der Aushandlung
solcher Nebenleistungen im Rahmen eines allerdings beschrankten Wettbewer-
bes konkurrieren, so dass sich flir das Gesamtpaket der Verleihung ein etwas
hdherer Preis erzielen lasst. Am (Hochst-)Preis der Wasserkraft selbst kann bei
staatlichen Fixpreisen allerdings nicht gerittelt werden. An den Meistbietenden
konnte nur dort verliehen werden, wo es an einem bundesrechtlichen Maximum
fehlte bzw. dieses so hoch angesetzt ware, dass es Giber dem Markpreis lage -
und wo zudem die kantonalen Bestimmungen unter Wahrung des Legalitatsprin-
Zips dies ebenfalls zuliessen. Zu erinnern bleibt daran, dass der Staat, dass ver-
leihende Kantone bzw. Gemeinwesen nun mal keine Unternehmen sind.

Als anfangs des letzten Jahrhunderts das Wasserzinsmaximum festgeschrieben
wurde, da stand bekanntlich die Férderung der Wasserkraftnutzung im Zentrum
des Interesses. Der Preis fiir die Ressourcennutzung sollte nicht zu hoch sein,
damit moglichst viele — selbst wenig rentable - Wasserkrafte auch genutzt wir-
den. Der Bundesrat wies sogar darauf hin, die Kantone seien ja nicht gezwun-
gen, den im Wasserrechtsgesetz verankerten Hochstsatz zur Anwendung zu
bringen. Sie kdnnten vielmehr je nach konkreten Umstanden ihre Wasserkraft
glnstiger anbieten oder verleihen - und sie wiirden dies nétigenfalls auch tun.346

Insofern bot und bietet bereits die heutige Regelung mit einem bundesrechtli-
chen Maximum den verleihenden Gemeinwesen einen gewissen Spielraum - al-
lerdings in erster Linie einen Spielraum ,nach unten®.

Ein Speicherzuschlag brachte einen gewissen Spielraum , nach oben™ - sofern
man von einem ,Normal-Hdchstsatz" ohne Speichermdglichkeit ausginge (z.B.
80 Franken pro Bruttokilowatt), der je nach Speichervolumen um vielleicht 50 %
erhoht werden kénnte (z.B. also auf hdchstens 120 Franken pro Bruttokilowatt),
wie dies bei der Beratung der letzten Teilrevision des Wasserrechtsgesetzes dis-
kutiert wurde. Und selbst in diesem Szenario waren die Kantone ja nicht ver-
pflichtet, die bundesrechtlich mdglichen Héchstsatzen auszuschdpfen - sie kdnn-
ten jederzeit gunstiger verleihen.

Dieser Spielraum , nach oben™ kann als eine teilweise Liberalisierung verstanden
werden: die verleihenden Gemeinwesen erhielten durch einen Speicherzuschlag
die Mdoglichkeit, ihre Ressource etwas teurer zu verkaufen, wenn sich mit ihr im
Rahmen eines konkreten zu konzessionierenden Speicher-Projektes mehr Geld
verdienen liesse als beispielsweise mit einem eher unflexiblen Laufkraftwerk.

345 7Zur ,Mitbewerbung mehrerer® um eine Verleihung bestimmt Art. 41 WRG: ,Unter
mehreren Bewerbern gebihrt demjenigen der Vorzug, dessen Unternehmen dem 6f-
fentlichen Wohl in grosserem Masse dient und, wenn sie darin einander gleichstehen,
demjenigen, durch dessen Unternehmen flr die wirtschaftliche Ausnutzung des Ge-
wassers am besten gesorgt ist."

346 Botschaft WRG 1975, BBI 1975 II 2141: ,Artikel 49 des Wasserrechtsgesetzes setzt
nur die obere Grenze des Wasserzinses fest. Die Kantone kdnnen niedrigere Ansatze
festlegen oder besondere kantonale Steuern erheben oder andere Rechnungsgrundla-
gen anwenden. Vorbehalten bleibt lediglich, dass die geschuldete Leistung den festge-
setzten Maximalzins nicht Gbersteigt.”
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Auch diese Teil-Liberalisierung findet ihre bundesrechtliche Grenze aber an den
jeweiligen Hochstsatzen pro Nutzungsart.

9.3 Der Speicherzuschlag — anhand der Diskussion aus
den Jahren 1995/1996

9.31 Fehlende Argumente fiir den Speicherzuschlag als Steuer

Im Rahmen der letzten Teilrevision des Wasserrechtsgesetzes wurde in den Ra-
ten die Einfihrung eines Speicherzuschlages gefordert — und schliesslich, in
Ubereinstimmung mit der Auffassung des Bundesrates ausserst knapp abge-
lehnt.

In seiner Botschaft hatte der Bundesrat ablehnend zur Erweiterung der Wasser-
zinsberechnung durch einen Zuschlag auf die Speicherkapazitat Stellung ge-
nommen:

~Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens haben die Gebirgskantone in ihrer
Stellungnahme nebst der Erhéhung des bundesrechtlichen Basisansatzes flir den
Wasserzins vorgeschlagen, es sei zusatzlich zur Abgabe auf der Bruttoleistung
ein Zuschlag durch den Miteinbezug der Speicherkapazitat zu erheben. Dies sei
im Hinblick auf die marktgerechte Entschadigung flr den Rohstoff Wasserkraft
erforderlich. Bei einem Speicherkraftwerk, das zur Produktion von hochwertiger
Spitzenenergie eingesetzt werden kdnne, solle ein hoéherer Wasserzins erhoben
werden kénnen als bei einem Laufkraftwerk, das Bandenergie erzeuge. Die Ge-
birgskantone streben gesamtschweizerisch mindestens eine Verdoppelung des
jahrlichen Ertrages aus den Wasserzinsen von heute rund 270 auf neu rund 500-
600 Millionen Franken an. Eine Erhéhung des Wasserzinsmaximums ware nach
Ansicht der Gebirgskantone nicht nur aus finanz- und regionalpolitischer Sicht zu
begrissen, sondern wirde auch die energie- und umweltpolitischen Zielsetzun-
gen des Bundesrates unterstitzen.®

Dieser Vorschlag zum Einbezug der Speicherkapazitat in die Berechnung des
Wasserzinses schien dem Bundesrat jedoch ,in verschiedener Hinsicht problema-
tisch™: ,Zum einen ist dieser Vorschlag der Gebirgskantone erst im Rahmen des
Vernehmlassungsverfahrens eingebracht und nicht weiter diskutiert worden.
Zum anderen ist zur Zeit unklar, in welche Richtung die Liberalisierungsbestre-
bungen im Elektrizitatssektor in Europa gehen werden und welche Auswirkungen
sich flr die einheimische Elektrizitdtswirtschaft daraus ergeben. Zudem kénnte
unter abgaberechtlichen Gesichtspunkten eingewendet werden, die zusatzliche
Belastung der Speicherkapazitat sei eigentlich als Steuer zu bezeichnen. Auf je-
den Fall wiirde mit der Aufgabe des Grundsatzes, wonach sich der Wasserzins als
Produkt aus dem Wasserzinsansatz und der mittleren Bruttoleistung berechnet,
und mit der EinfiUhrung von Wertungen das bisherige System der Wasserzinse
als Entgelt fur die Rohwasserkraft verlassen und ein neues geschaffen. (...) Der
Vorschlag der Gebirgskantone ist wegen der weitreichenden Bedeutung einer
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Anderung des bisherigen Systems und seiner unklaren Auswirkungen auf beste-
hende Konzessionen zum jetzigen Zeitpunkt deshalb nicht empfehlenswert."347

Leider wird in der Botschaft nicht dargelegt, mit welchen Argumenten eventuell
sunter abgaberechtlichen Gesichtspunkten eingewendet werden" kénnte, der
Speicherzuschlag ,sei eigentlich als Steuer zu bezeichnen™ und weshalb man
damit ein neues System zur Abgeltung fur die Nutzung der Wasserkraft schaffen
wirde.348 Dem Votum von Nationalratin Bangerter, die den Speicherzuschlag
ausdrucklich als Steuer bezeichnete, lassen sich einige Hinweise entnehmen:

~Der Wasserzins ist der Preis fir den Rohstoff Wasser. Dieser ergibt sich aus der
Wassermenge und dem Gefalle, wie sie in der Natur vorkommen.

Wenn durch die Speicherung hochwertige Spitzenenergie erzeugt wird, ist das
keine Leistung der Kantone, sondern einzig und allein die Folge der vom Konzes-
sionar vorgenommenen zusatzlichen Investitionen. Wird dieser vom Konzessio-
nar geschaffene Mehrwert belastet, ist dies nichts anderes als eine verfassungs-
madssig und gesetzlich nicht abgestlitzte Steuer."34°

Das Argument Uberzeugt nicht wirklich, denn, wie im soeben wiedergegeben Vo-
tum selbst hervorgehoben wird, ist der Wasserzins der Preis flr die Nutzung der
Ressource Wasser(kraft) und er kann nicht im Sinne eines Entgelts fiir eine Lei-
stung der Kantone verstanden werden,3°0 deren Fehlen hier als ,Begriindung"
flr die Qualifikation des Speicherzuschlages als Steuer falschlicherweise heran-
gezogen wird.351 Zudem bekommt, wie bereits dargelegt, bei jeglicher Nutzung
der Wasserkraft — sei dies durch ein Flusskraftwerk oder ein Speicherkraftwerk -
diese ihren ,realen™ Wert erst dadurch, dass die Konzessiondre Anlagen erstel-
len, mit deren Hilfe es ihnen mdglich wird, die Ressource zur Stromerzeugung zu
nutzen. Erst die Leistungen der Konzessionare machen aus fallendem Wasser
eine wertvolle Ressource - und trotzdem bezahlen sie mit dem Wasserzins keine
Steuer, sondern, wie allgemein anerkannt, eine Kausalabgabe.

347 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 1000. Hervorhebung hinzugefiigt.

348 Immerhin wurde der Einwand auch in den Raten gehért. So fihrte Nationalrat Fischer
- allerdings ebenfalls ohne Begriindung - aus, ,der geforderte Speicherzuschlag (wa-
re) eine qualitativ neue Abgabe ohne sachliche Begriindung™; Amtl. Bull. NR 1996
1071.

349 Amtl. Bull. NR 1996 1077.

350 N&heres zur Rechtsnatur des Wasserzinses in Ziff. 5.6.

351 pas von Nationalrat Durrer vorgebrachte ,Gegenargument™ (Amtl. Bull. NR 1996
1088), eine kantonale Leistung, die abzugelten sei, liege durchaus vor, vermag daher
- so nachvollziehbar die Stossrichtung des Votums ist — nicht zu Gberzeugen, da es am
Kern der Sache, dem Wasserzins als Preis, vorbei geht: ,Zu den Speicherkraftwerken
ist lediglich zu sagen, dass das nicht nur Investitionen der Elektrizitatswirtschaft sind,
sondern viele Speicherbecken in diesem Land sind zum Teil auch natlrliche Becken
und kénnen als «Batterien» genutzt werden. Insofern ist es natiirlich schon nachvoll-
ziehbar, dass man diese Leistung des Gebirgsraumes abgegolten haben mdéchte."
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9.32 Uberwiegende Einschitzung des Speicherzuschlages als Teil des
Wasserzinses

Wenn man die Beratungen des Jahres 1996 durchsieht, Gberwiegen klarerweise
jene Stimmen, die den Speicherzuschlag als Komponente des Wasserzinses ver-
stehen.

Trotz der ablehnenden Haltung des Bundesrates zum Speicherzuschlag war in
beiden Raten eine Erganzung von Art. 49 WRG vorgeschlagen worden:

»° Bei Stauanlagen wird zum Wasserzins gemass Absatz 1 ein Zuschlag erhoben. Dieser
richtet sich nach dem Verhaltnis der Speicherkapazitat zum jahrlich nutzbaren Wasservo-
lumen und darf den Betrag geméss Absatz 1 nicht Gbersteigen.352

2bs Dje Betrage gemass den Absatzen 1 und 2 diirfen zusammen den Betrag von 120
Franken nicht Ubersteigen."3>3

Standerat Frick erlauterte den Speicherzuschlag ausfihrlich: ,Es ist auch so,
dass Wasserzins und Speicherzuschlag nicht zwei getrennte Dinge sind, sondern
der Speicherzuschlag ist eine Komponente des Wasserzinses. Der Wasserzins
zerfallt in zwei Komponenten, namlich in einen Grundbeitrag aufgrund der Was-
sermenge, was bisher nur den Wasserzins ausmachte, und neu in die Kompo-
nente des Qualitatszuschlages.™ Diese Einordnung des Speicherzuschlages als
Komponente, als Teil des Wasserzinses, mithin selbst als Wasserzins (und nicht
als Steuer) scheint in den Raten die Uberwiegende gewesen zu sein.354

352 7ur Abgrenzung des Speicherzuschlages von einer Pumpwerkabgabe hielt der Be-
richterstatter, Standerat Plattner, fest (Amtl. Bull. SR 1996 103): ,Sie ersehen im Ub-
rigen aus dieser Definition des Speicherzuschlags, dass es sich nicht, wie z.B. der Vor-
ort falschlicherweise in einem Brief an uns alle angefihrt hat, um einen Pumpspeicher-
zuschlag handelt. Im Gegenteil: Pumpspeicherwerke, die nicht natirlich fliessendes
Wasser speichern, sondern Wasser von unten in die Hohe pumpen und es dann wieder
herunterfliessen lassen, bezahlen nicht einmal Wasserzins, weil die gesamte Fallhéhe
null ist. Denn die Stellen, an denen das Pumpspeicherwerk das Wasser nimmt und
wieder abgibt, liegen auf der gleichen Héhe. Pumpspeicherwerke sind explizit weder im
Wasserzins noch im Speicherzuschlag inbegriffen. Es geht ausdriicklich nicht um
Pumpspeicherwerke, sondern nur um die bestehenden oder allfdllige neue Speicheran-
lagen.”

353 Amtl. Bull. SR 1996 87 f.; Amtl. Bull. NR 1996 10609.

354 Diese Betrachtungsweise - der Speicherzuschlag als eine Komponente des Wasser-
zinses — wurde auch im Nationalrat von Kommissionssprecher Durrer geteilt (Amtl.
Bull. NR 1996 1059): ,Der zweite Hauptpunkt der Diskussion und auch der Vorlage ist
der Zuschlag auf der Speicherkapazitat. Das ist der Antrag der Minderheit II zu Artikel
49 Absatz 2. Hier geht es zusatzlich zur Abgabe auf der Bruttoleistung, also zum Ba-
sisansatz, um einen Zuschlag durch den Miteinbezug der Speicherkapazitat. Gemass
dem beantragten Absatz 2bis dirfen der Basisansatz geméss Absatz 1 und der Spei-
cherzuschlag gemass Absatz 2 zusammen den Betrag von 120 Franken nicht Gberstei-
gen"; Hervorhebung hinzugeftligt.

Auch Nationalrdtin Semadeni zog die Parallele zu den Qualitatsstufen, wie sie das Was-
serrechtsgesetz friiher gekannt hatte — und auch fir sie handelt es sich beim Spei-
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Als Grund flr den Qualitatszuschlag nannte Standerat Frick: ,Speicherwasser,
d.h. Wasser, das in Stauseen gespeichert ist, hat namlich energiepolitisch einen
ganz besonderen Wert; es ermdglicht die Produktion von Elektrizitat zu Spitzen-
zeiten. Diesen Strom honoriert der Elektrizitatsmarkt mit einem Preis, der rund
dreimal héher ist als die Bandenergie, welche den ganzen Tag regelmassig aus
Flusskraftwerken oder Atomkraftwerken fliesst. Es soll also die besondere ener-
giepolitische Qualitat des Speicherwassers abgegolten werden; das ist das Ele-
ment des Marktes, das wir hineinbringen. Der Rohstoff, aus dem ein Produkt von
besonderem Wert hergestellt werden kann, soll auch besonders abgegolten wer-
den.®

Der Speicherzuschlag wird also verstanden als ,,Element des Marktes"™. Der héhe-
re Wert des mit Hilfe des gespeicherten Wassers produzierten Stromes soll be-
reits in die Bestimmung des Preises der Ressource einfliessen kédnnen. Denn, wie
Frick weiter ausflhrt: , Ich habe Sie darauf hingewiesen, dass der Markt diesen
Strom aus Speicherseen, der zu Spitzenzeiten produziert wird, auch dreimal hé-
her honoriert. Die Zahlen der Centralschweizerischen Kraftwerke zeigen im Jahre
1992 - sie sind heute praktisch unverandert —, dass die Spitzenenergie im
Sommer einen dreimal héheren Preis und im Winter einen rund dreieinhalbmal
héheren Preis erzielt als die Bandenergie.

Aus diesem Grunde haben die Bergkantone ihre Forderung im Jahre 1994 so
formuliert, dass auch der Speicherzuschlag derart auszugestalten sei, dass die-
ses Wasser einen dreimal héheren Wert und einen dreimal héheren Wasserzins
habe. In der Diskussion hat man diese Forderung allerdings reduziert. Die Re-
duktion erfolgte insbesondere deshalb, um der Wirtschaft entgegenzukommen.
Aus diesem Grunde hat man die Schrittlange zurickgenommen. Was wir Ihnen
heute in Absatz 2 vorschlagen, ist ein Speicherzuschlag, der héchstens 40 Fran-
ken ausmachen darf."

Ganz unabgangig davon, ob der damals vorgeschlagene Héchstsatz inklusive
Speicherzuschlag von 120 Franken pro Bruttokilowatt nun der ,richtige®, der
,adaquate" Preis fur die zur Verfligung gestellte Ressource ist oder nicht - zu
beachten bleibt, dass die Protagonisten des Speicherzuschlages nicht einen (wie
auch immer zu berechnenden) ,Marktwert" einforderten, sondern dass sie sich
der verfassungsrechtlichen Verpflichtung bewusst blieben, dass das Wasserzins-
maximum die Forderung der Nutzung der Wasserkraft nicht behindern darf.35>

cherzuschlag um eine Komponente des Wasserzinses (Amtl. Bull. NR 1996 1077 f.):
~Der Speicherzuschlag erlaubt eine Differenzierung des bundesratlichen Wasserzins-
maximums. Differenzierungen hat es auch friiher gegeben, zum Beispiel zur Férderung
der Speicherkapazitaten. Das hiess damals Qualitatsstufen. Diese galten bis 1985. Nun
sind aber die Speicherseen gebaut, und es geht darum, ihren Inhalt besser zu verwer-
ten. Gespeichertes Wasser hat einen héheren Wert, weil es dann zur Energieprodukti-
on genutzt werden kann, wenn die Nachfrage am grdssten ist. Das Wasserzinsmaxi-
mum erhoéht sich durch den Speicherzuschlag um maximal 40 Franken pro Kilowatt
Bruttoleistung.”

355 ygl. ziff. 5.3.
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Die flir Speicherkraftwerke vorgeschlagene Erhdhung schien aus der Sicht der
Beflirwortenden des Vorschlages flr die Betroffenen ,tragbar".

Diese Ausrichtung an den realen Gegebenheiten, am Machbaren, schlug sich
auch in der Differenzierung des Speicherzuschlages nieder: ,,Da muss ich", fuhr
Standerat Frick fort, ,Ihnen kurz erklaren, wie dieser Speicherzuschlag wirkt: Er
wirkt nicht automatisch in einer Hohe von 40 Franken, wie das verschiedentlich
missverstanden worden ist. Wenn ein Fluss eine Wassermenge von 100 bringt,
dann basiert darauf ein Wasserzins — sagen wir 80 Franken, wenn es der Héchst-
zins ist. Wenn 10 Prozent der Ganzjahreswassermenge in einem See gespeichert
werden kdénnen, dann ergibt das auf dem Wasserzins einen Zuschlag von 10 Pro-
zent, insgesamt also 88 Franken. Wenn das betreffende Speichervolumen 30
Prozent der Ganzjahreswassermenge betragt, dann liegt der Speicherzuschlag
bei 24 Franken, total also 104 Franken. Der Totalpreis flir Zins und Speicherzu-
schlag ist auf 120 Franken limitiert. Ldge der Wasserzins unter dem Maximum,
dann ware auch ein etwas héherer maximaler Speicherzuschlag méglich. Der
Gesamtzins darf aber 120 Franken nie Ubersteigen.

Die Berechnung kann fir jedes Speicherwerk auf einfache Art und Weise ge-
macht werden. Die Zahlen sind vorhanden. Die Konferenz der Gebirgskantone
hat die Zahlen genau berechnet. Gesamtschweizerisch wirde der Speicherzu-
schlag eine Erhdhung des Wasserzinses um rund 10 Franken bedingen. Der Zu-
schlag ware also relativ klein.

Damit kommen wir zu den effektiven finanziellen Auswirkungen: Der Speicherzu-
schlag belastet den Strompreis in der Schweiz nur mit 0,1 Rappen pro Kilowatt-
stunde. Gesamtschweizerisch aber macht diese zusatzliche Einnahme flr die
Wasserkantone doch 60 Millionen Franken aus. Ich sage Ihnen offen: Auch wenn
dieser Zuschlag klein ist, der effektive Finanzbetrag nur 60 Millionen Franken
betragt, so ist es doch wichtig, diesen marktwirtschaftlichen Zuschlag und Quali-
tatszuschlag im System des Wasserzinses heute zu verwirklichen. Dies sind die

Grinde, warum der Qualitatszuschlag, der Speicherzuschlag gerechtfertigt
ist."356

Standerat Frick hatte den Speicherzuschlag bereits in die Kommission flir Um-
welt, Raumplanung und Energie eingebracht.357 Ziel des Zuschlages ist eine ge-
wisse, aber nicht vollstandige Liberalisierung der Wasserwirtschaft. Wenigstens
ein Teil der Ertrage, die erzielt werden durften, wenn auch bei der Wasserkraft
die Marktkrafte ,frei® wirken kdnnten, solle den Kantonen und Gemeinwesen, die
ihre Wasserkraft zur Verfligung stellten, zu gute kommen.

Weiter wurde in der Kommission zum Vorschlag ausgeflihrt, die EinfUhrung eines
Speicherzuschlages fiihre den Wasserzins nicht in die Nahe der Steuer, denn
nach Unterlagen der Verwaltung zur Beratung der Teilrevision ergebe sich klar:
Solange der Wasserzins nicht hdher liege als die wirtschaftliche Gegenleistung,

356 Amtl. Bull. SR 1996 102.
357 UREK-S vom 15. Februar 1995, 2 ff., 10. Vgl. auch Wyer, Abgaben, 190, Rz. 223 ff.
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handle es sich um eine Gebuhr. Steuercharakter erhielte der Zins nur dann,
wenn er hdher als die erbrachte Gegenleistung ware. Dieser Grundsatz werde in
der juristischen Fachsprache als Aquivalenzprinzip bezeichnet. Nach den 1995
vorliegenden Daten hatte die effektiv erbrachte wirtschaftliche Gegenleistung bei
der Nutzung der Wasserkraft gemass Kartellkommission gegen 2 Mrd. Franken
betragen, indes der Ertrag der Wasserzinserhdhung mit dem vorgeschlagenen

Modell des Speicherzuschlags einen Ertrag von 460 Mio. Franken ergeben hat-
te.358

Auf die beschrankte Tragweite des Aquivalenzprinzips ist unten noch kurz zu-
rickzukommen. An dieser Stelle genligt es vorerst festzuhalten, dass es sich bei
einer Verleihung nicht um einen Austausch gleichwertiger ,Gegenleistung" - hier
die Ressource Wasser im Gegenzug zu einem , objektiv"* bestimmbaren Entgelt -
handelt. Das ,kausale™ an der Qualifikation des Wasserzinses als Kausalabgabe
ist und bleibt aber, dass der Wasserzins nicht , voraussetzungslos™ geschuldet ist,
wie dies bei Steuern der Fall ist, sondern dass der Geldleistung der Konzessiona-
rin eine (Gegen-)Leistung, namlich das Zurverfigungstellen der Wasserkraft,
gegeniiber steht. Aquivalent missen diese beiden Leistungen aber nicht sein.
Und wenn man den Standpunkt der Beflirworter eines Speicherzuschlages ein-
nimmt, dann ist die Leistung des Gemeinwesens allemal um ein Vielfaches héher
als das Entgelt in Form des Wasserzinses. Eine Verletzung des Aquivalenzprin-
zips ist insofern gar nicht zu beflirchten.3>°

In der Kommission hatte Standerat Frick weiter ausgeflihrt, der Speicherzuschlag
hatte auch keinen Einfluss auf die Pumpwirtschaft. Das Hochpumpen von Wasser
wirde durch das vorgeschlagene System des Speicherzuschlages weder bevor-
zugt noch benachteiligt. Die Umwalzbetriebe unterstiinden zudem der kantona-
len Hoheit.

Die EinfiUhrung des Speicherzuschlags wurde von ihm auch mit der verfassungs-
rechtlichen Grundlage der Energiepolitik begriindet: Bund und Kantone setzten
sich fUr einen sparsamen und rationellen Energieverbrauch ein (Art. 24octies
aBV, Art. 89 BV, Energiepolitik) - Ziele, die mit dem vorgeschlagenen System
verwirklicht wirden.

Angesichts der aus seiner Sicht sehr massvollen Mehrbelastung durch den Spei-
cherzuschlag flihrte er auch ins Feld, dass die EinfUhrung des Speicherzuschlages
den Grundsatz von Treu und Glauben nicht verletze. Entscheidend sei, dass es
sich um eine finanzielle Mehrbelastung handle, mit der der Konzessionar allen-
falls rechnen musste oder rechnen muss und die wirtschaftlich verkraftbar sei.360

358 Ebenda 3.

359 per Fall, in dem der Bundesgesetzgeber einen Hochstsatz erlassen wiirde, der, sofern
angewendet, fir einen Grossteil der Konzessionare nicht zumutbar wére, ist angesichts
des schweizerischen Gesetzgebungsprozesses mehr als nur unwahrscheinlich.

360 UREK-S vom 15. Februar 1995, 4.
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9.33 Griinde gegen einen Speicherzuschlag

Wie erwahnt, hatte sich der Bundesrat bereits in seiner Botschaft aus dem Jahre
1995 gegen einen Speicherzuschlag ausgesprochen, eine Einstellung die er auch
1996 gegenuber dem in die Rate eingebrachten Vorschlag vertrat. Bundesrat
Leutenberger fihrte 1996 im Nationalrat aus361:

~Nun zum Speicherzuschlag: Der Wasserzins ist als Monopol- oder Kausalabgabe
eine Entschadigung an das Gemeinwesen flur die Nutzung der unter seiner Hoheit
stehenden und von ihm verliehenen Wasserkraft. Der Wasserzins wird berechnet
ohne Ricksicht auf die Art und Weise der Ausnutzung der Wasserkraft."

Soweit vertritt der Bundesrat die herrschende Meinung, wonach der Wasserzins
eine Kausalabgabe sei, da das Gemeinwesen die Abgabe nicht voraussetzungslos
erhebe, wie bei einer Steuer, sondern im Sinne einer Entschadigung fur die ver-
liehene Wasserkraft. Wenn darauf hingewiesen wird, dass der Wasserzins ,,ohne
Rucksicht auf die Art und Weise der Ausnutzung der Wasserkraft" berechnet
werde, dann muss man sich klar machen, dass es sich dabei um eine Beschrei-
bung des Status quo handelt, keineswegs aber um ein unabanderliches Charak-
teristikum des Wasserzinses. Denn der Wasserzins konnte und wurde bereits an-
ders, ganz konkret unter Berlicksichtigung der , Qualitat" der Wasserkraft be-
stimmt, wie der Bundesrat in einer friiheren Botschaft aus dem Jahre 1967 im
Blick zurlick auf die Gesetzesrevision von 1952 selbst festgehalten hatte:

~Durch Bundesgesetz vom 20. Juni 1952 wurde der vorerwahnte Artikel 49 (sc.
WRG) in dem Sinne revidiert, dass der Wasserzinshdchstansatz nunmehr zehn

361 Amtl. Bull. NR 1996 1089. Vgl. auch das Votum von Bundesrat Leuenberger im Stan-
derat, Amtl. Bull. SR 1996 104, wo er - ohne nédhere Begriindung - neu von einem
~Speicherzins® spricht, der zu Beginn des Votums noch als Teil des Wasserzinses, nam-
lich als ,Zuschlag zum Wasserzins", bezeichnet wird, zwei Absatze spater aber eher
Uberraschend als ,ganz neuer Zins" gilt: ,Der Bundesrat hat einen Speicherzins - ei-
nen Zuschlag zum Wasserzins bei Stauanlagen - ebenfalls nicht in seine Vorlage auf-
genommen, obwohl ein solcher bereits im Vernehmlassungsverfahren von den Ge-
birgskantonen gefordert wurde.

Es sind zwei Grinde, die ihn dazu bewogen und ihn auch jetzt dazu bewegen, Ihnen eine
Verwerfung des Antrages der Minderheit zu empfehlen: Zunachst einmal sind es ener-
giepolitische Einwande. Wir wollen die Spitzenenergie férdern, und durch diese Bela-
stung wirde sie ja eher gebremst. Sie missen beachten, dass man gemass Verfas-
sung auch will, dass ausreichend Energie vorhanden ist. Mit dieser zusatzlichen Bela-
stung wird dieses Ziel geféahrdet. Es ist auch nicht ganz einsichtig, dass, wie dies der
Antragsteller ausgefiihrt hat, mit einem solchen Speicherzins ein Element des Marktes
eingeftihrt werde. Es ist zwar richtig, dass ein Marktwert besteuert wird, aber indem
man einen Marktwert besteuert (sc. man beachte die nicht ganz korrekte Rede von
~besteuert"), wird doch nicht ein Element des Marktes eingefihrt; ganz im Gegenteil,
dieser Markt wird belastet.

Der zweite Grund besteht in der Beriicksichtigung des Gebotes von Treu und Glauben
gegentber den Konzessionaren. Eine solche Konzession ist flir die Dauer von etwa 40
bis 80 Jahren erteilt worden. Wahrend des dauernden Rechtsverhéltnisses soll nun ein
ganz neuer Zins, ein Speicherzins, eingefihrt werden;" Hervorhebungen hinzugefigt.
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Franken flr die Bruttopferdekraft betrage, wobei aber der Bundesrat diesen Ma-
ximalansatz nach Massgabe der Dauer der nutzbaren Wassermengen zum Teil
bis auf 6 Franken herabzusetzen habe. Im Gegensatz zur Regelung vor 1952 ist
somit der Wasserzinshoéchstansatz nicht mehr flr alle Kraftwerke der gleiche,
sondern hédngt beim einzelnen Werk von der Qualitét der darin nutzbaren Was-
serkraft ab."362

Wenn Bundesrat Leuenberger in seinem Votum weiter ausfiihrt, der neue Vor-
schlag beinhalte ,einen Zuschlag auf der Speicherkapazitat, der neben dem Was-
serzins ein zusatzliches Nutzungsentgelt einfihren will* bzw. die ,EinflUhrung ei-
nes Speicherzuschlages" bedeute, ,dass die Energie aus Wasserkraft mit einer
weiteren Abgabe belastet wirde", so ist dies tendenziell missverstandlich. Eben-
so, wenn er sagt: Die Einflihrung eines Speicherzuschlages bedeute, ,,dass vom
bisherigen Grundsatz des Gesetzes abgewichen wirde, wonach fur die Berech-
nung des Nutzungsentgeltes die Rohwasserkraft massgeblich war".

Von einem ,zusatzlichen Nutzungsentgelt" bzw. einer ,weiteren Abgabe" dirfte
wohl nur dann gesprochen werden, wenn sich der Speicherzuschlag als eine Ab-
gabe anderer Art erwiese, wenn es sich dabei also beispielsweise wirklich um
eine Steuer handelte, die zur Kausalabgabe Wasserzins hinzu kame. Allein, bis-
her spricht nichts dafilir, dass wir es mit etwas anderem als einer Komponente
des bisherigen Wasserzinses zu tun haben. Nicht ganz genau ist auch die Rede
davon, ,dass vom bisherigen Grundsatz des Gesetzes abgewichen wiirde, wo-
nach flir die Berechnung des Nutzungsentgeltes die Rohwasserkraft massgeblich
war". Gemass dem damals vorgeschlagenen und in den Raten diskutierten Mo-
dell eines Speicherzuschlages ware flr den Wasserzins inklusive Speicherzu-
schlag nach wie vor die Rohwasserkraft massgeblich, wie die oben wiedergege-
ben Ausflihrungen von Standerat Frick belegen. Der Preis flir die Nutzung der
Rohwasserkraft wirde sich bei EinfiUhrung eines Speicherzuschlages andern: (in
concreto) ,speicherbares™ Wasser wird teurer ,verkauft" als Wasser, das , bloss"
mit einem Laufkraftwerk genutzt werden kann.

Ein weiterer Punkt, der flir den Bundesrat eher gegen einen Speicherzuschlag
spricht, ist die fragliche Anwendbarkeit bei bestehenden Werken: ,Es entstehen
Bedenken bezlglich dieses Speicherzuschlages, weil die Anwendung auf beste-
hende Konzessionen wegen der wohlerworbenen Rechte sehr fraglich sein dirf-
te."

Hierzu ist festzuhalten, dass - sollte es sich beim Speicherzuschlag um eine
Komponente des Wasserzinses, mithin in concreto um eine ,blosse"™ Erhéhung
des Wasserzinses handeln - die Anwendung dieser Erhéhung ,auf bestehende
Konzessionen wegen der wohlerworbenen Rechte™ nicht fraglicher wére als die
Anwendung irgendeiner (bisherigen oder klnftigen) Erhdhung des Wasserzinses.

Wenig empfehlenswert schien Bundesrat Leuenberger die Einfliihrung eines Spei-
cherzuschlages insbesondere auch im Hinblick auf die drohende Rechtsunsicher-

362 Botschaft WRG 1967, BBl 1967 1 1026; Hervorhebung hinzugefiigt.
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heit: ,Sie (sc. die Mitglieder des Rates) miissen daran denken, dass eine solche
Konzession flr eine bestimmte Zeit — das sind meistens mehrere Jahrzehnte -
erteilt wird. Nun wiirde mitten in dieser Konzessionszeit die Berechnungsgrund-
lage geandert. Es wilirde eine neue Belastung auf die Kraftwerke zukommen; es
stellt sich dann schon die Frage, ob die Betreiber im Moment, als die Konzession
erteilt wurde, damit rechnen mussten, dass eine neue Berechnungsgrundlage
eingefuhrt wirde. Es ist nicht auszuschliessen, dass der Rechtsweg beschritten
wird und dass es dann letztendlich der Richter sein wird, der entscheidet, ob
wahrend der Konzessionsdauer ein derartiger Paradigmawechsel vorgenommen
werden kann."

Auch hinsichtlich dieser Thematik stehen und fallen die Beflirchtungen primar je
nach Einschatzung der Rechtsnatur des Speicherzuschlages. Wiirde es sich, ent-
gegen der hier vertretenen Ansicht, um eine Steuer handeln, waren die Probleme
eventuell grdsser als bei einer Erhohung des Wasserzinses durch einen Speicher-
zuschlag im Sinne einer ,blossen™ Komponente dieser Kausalabgabe. Allein, die
Anderung der Berechnungsgrundlage, ist nicht per se problematisch. In jenen
Fallen, wo die H6he des Wasserzinses durch einen ausdriicklichen Vorbehalt vom
wohlerworbenen Recht, das durch die Konzession verschafft wird (Art. 43 Abs. 1
WRG), ausgenommen ist,363 stellt sich eine Anderung der Berechnungsgrundlage
flr die Betroffenen als eine (weitere) Erhdhung des Wasserzinses dar. Wurde
eine solche Erhéhung bei der Konzessionierung grundsatzlich vorbehalten, so ist
nicht ersichtlich, weshalb eine Erhéhung unter Beibehaltung der urspringlichen
Berechnungsart flur die Betroffenen weniger gewichtig sein sollte als eine, die
gestltzt auf eine geanderte Berechnungsart erfolgte. Und dass eventuell der
Rechtsweg beschritten wird, das ist nie auszuschliessen, ist aber anscheinend in
den letzten Jahrzehnten eher selten vorgekommen.

Weitere Grinde gegen einen Speicherzuschlag fasste im Stéanderat der Berichter-
statter der Kommission, Standerat Plattner, zusammen364:

~Was waren die Argumente, die gegen den Speicherzuschlag vorgebracht wur-
den? Das Argument, dass der Wasserzins proportional zu den erzielbaren Gewin-
nen sein muisse, war schon friher einmal in diesem Gesetz enthalten, allerdings
mit genau umgekehrten Vorzeichen. Damals wollte man diese Differenzierung
derart ausgestalten, dass Wasserzinsermdassigungen flr Speicheranlagen vorge-
schrieben wirden, weil man diese damals als volkswirtschaftlich wertvollere
Form der Energieerzeugung férdern wollte. Heute will also die Minderheit, wenn
man es genau nimmt, statt dieser Férderung eigentlich eine finanzielle Erschwe-
rung der Produktion von Spitzenenergie, und dies erschien nun der knappen
Mehrheit von Unterléandern in der Kommission nicht gerade als sinnvoll."

363 vgl. zZiff. 5.76.1.
364 Amtl. Bull. SR 1996 103 f.
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Nun ist es grundsatzlich verstandlich, dass in einem politischen Gremium Wer-
tungen in einem vielleicht starkeren Masse in Argumentationen einfliessen als
andernorts, trotzdem ist es eher ungenau, wenn unterstellt wird, die Einfihrung
eines Speicherzuschlages laufe der Férderung der Nutzung der Wasserkraft ent-
gegen, ja es resultiere daraus gar ,eine finanzielle Erschwerung der Produktion
von Spitzenenergie®. Der Bundesrat selbst hatte im Jahr zuvor, in der Botschaft
zur Revision von 1995, ausgefuhrt: ,Bei der Revision von 1985 wurden zudem
die Qualitatsstufen aufgehoben. Das Hauptargument flir die EinfiUhrung der Qua-
litatsstufen, mit einem reduzierten Wasserzinsmaximum den Bau der aufwendi-
gen Speicherkraftwerke zu férdern, wurde nicht mehr als stichhaltig beurteilt."365

Aber nicht nur, dass die weitere Férderung von Speicherkraftwerken angesichts
des Ausbaugrades in der Schweiz an Gewicht verloren hat: solange mit Spei-
cherenergie mit und ohne Speicherzuschlag gutes Geld verdient werden kann,
kann von einer relevanten Erschwerung nicht die Rede sein.

Weiter hielt Plattner fest: ,Zum zweiten und viel wichtigeren Punkt: Es zeigte
sich, dass aus dem Blickwinkel der Gebirgskantone mit einer Ausnahme, namlich
jener des Wallis, die EinfUhrung eines Speicherzuschlags im Grunde genommen
schlicht und einfach einer Erhéhung des Wasserzinses um etwa weitere 30 Fran-
ken entspricht, nach IThrem gestrigen Beschluss auf zirka 110 Franken pro Kilo-
watt installierter Leistung. Es gibt durch diesen Speicherzuschlag — obwohl er ein
differenzierter Zuschlag sein soll — keine wesentliche Differenzierung unter den
Gebirgskantonen, wie gesagt mit Ausnahme des Wallis. Das Wallis allerdings
wiirde aufgrund der Dominanz von Speicherenergie in diesem Kanton Uberpro-
portional profitieren.”

Da es sich hierbei ja um einen Grund gegen die Einfihrung eines Speicherzu-
schlages handeln soll, ist es vielleicht wert darauf hinzuweisen, dass es zugleich
ein weiterer Beleg daflir ist, dass es sich beim Speicherzuschlag aus der Sicht
der Kommissionsmehrheit — wie auch der Minderheit, wie die Ausfihrungen von
Standerat Frick zeigten - um einen Wasserzins handelt. Der Wasserzins wird er-
hoéht; es ist keineswegs die Rede davon, wir hatten es mit einer neuen Abgabe,
etwa einer Steuer zu tun.

Als drittes Argument gegen den Antrag eines Speicherzuschlags nannte Stande-
rat Plattner, ,dass die Gebirgskantone das Wasser ja nicht einfach oben behalten
kénnen, sondern es herunterfliessen lassen miissen, ob genutzt oder ungenutzt.
Wasser ist keine «hamsterbare» Ressource, wie es das Erd6l in den arabischen
Landern ist, und die Gebirgskantone sind somit auch keine wirkliche «Alpen-
Opec»."

Das ist durchaus richtig. Allerdings gibt und gabe es angesichts der Verdienst-
maoglichkeiten bei der Nutzung der Wasserkraft sicherlich gentigend Interessen-
ten, die sich zumindest fir jene Verleihungen interessieren wirden, die es er-

365 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 998. Ob dies wirklich das ,Hauptargument" war,
ist allerdings fraglich; vgl. Anmerkung 330.
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laubten, im Rahmen von Speicherkraftwerken wertvolle Speicherenergie zu pro-
duzieren.

Und auch das folgende von Standerat Platther prasentiere Argument spricht
nicht wirklich gegen einen Speicherzuschlag: ,Im Gebirge aber sei, so wurde ar-
gumentiert, der Bau von Laufkraftwerken an den Gebirgsbdachen angesichts der
schliesslich doch relativ geringen Wassermengen schlicht und einfach wirtschaft-
lich unverninftig. Das Wasser kdnne Uberhaupt nur mittels Speicherkraftwerken
genutzt werden, d.h., die Speicherung des ohnehin fliessenden Wassers sei die
einzig wirtschaftlich sinnvolle Methode zur Nutzung von Wasser mit zwar grosser
Fallhéhe, aber von geringer Menge. Es sei nicht einzusehen, weshalb man das
zusatzlich belasten solle.™

Nun, aus der Sicht der Konzessiondarinnen handelt es sich um eine ,,zusatzliche"
Belastung - verglichen mit einer ohne Speicherzuschlag. Aber dieser Zuschlag ist
ja keine Strafe, die jenen auferlegt wird, die sich dazu entschlossen haben, ein
Speicherkraftwerk zu erstellen. Es handelt sich lediglich um eine Anderung in der
Berechnung, mit der jene, die kein Speicherkraftwerk haben, etwas weniger be-
lastet werden als die Produzenten von Speicherenergie. Denn, was nicht unter-
schlagen werden darf, grundsatzlich ware - bei all jenen Werken, deren Wasser-
zins einer Erhdhung zuganglich ist, da dessen Ho6he nicht Teil eines wohlerwor-
benen Rechts ist — wohl auch eine substanzielle Erhéhung des Wasserzinses bei
Laufkraftwerken durchaus denkbar bzw. flr jene nach wie vor tragbar. Wenn sie,
weil weniger rentabel, jedoch etwas weniger belastet werden sollen als Spei-
cherkraftwerke, dann ist durchaus einzusehen, weshalb diese zusatzlich bzw.
mehr belastet werden sollen als jene.

Standerat Plattner bringt diesen Gesichtspunkt selbst noch vor, ohne dann aber
naher auf ihn einzugehen: ,,Welches der richtige Wasserzins ist, lasst sich ohne-
hin nicht berechnen. Wenn man eine Differenzierung machen will, ware zumin-
dest zu diskutieren, ob man die Speicherung noch héher belasten will, nachdem
sie ohnehin die einzige in den Bergen vernlnftige Methode der Stromerzeugung
ist."

Schliesslich nimmt der Berichterstatter einen Punkt auf, den auch Bundesrat
Leuenberger vorgebracht hatte: , Da sind wir beim letzten Punkt. Es ist flir mich
und die Kommissionsmehrheit ganz unklar, ob dieser Speicherzuschlag bei den
bestehenden Werken nach dem Grundsatz von Treu und Glauben vor Ablauf der
Konzession Uiberhaupt ohne weiteres erhoben werden kénnte, denn die meisten
Konzessionen sind nur an ein Wasserzinsmaximum gebunden. Es ware fraglich,
ob davon ausgegangen werden kann, dass diese neuartige Form von Wasserzins,
dieser Zuschlag, seinerzeit auch mitgemeint gewesen sei."

Handelt es sich beim Speicherzuschlag um eine Komponente des Wasserzinses,
dann sind Erhéhungen ohne Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben
durchaus madglich — sofern einer solchen nicht wohlerworbene Recht entgegen-
stehen.

160 1. Oktober 2008



SCHLUSSBI'E'RICHT:
Rechtliche Uberlegungen: Grundlagen Wasserzinspolitik JORG LEIMBACHER

Die Rate folgten dem Ablehnungsantrag des Bundesrates bzw. der Mehrheit der
Kommission nur ausserst knapp: im Standerat mit 21 zu 18 und im Nationalrat
gar bei Stimmengleichheit von 92 zu 92 nur mit dem Stichentscheid des Prasi-

denten.366

9.4 Zu beachten

Abschliessend sollen kurz einige rechtlich interessante bzw. relevante Punkte
hinsichtlich der EinfiUhrung eines Speicherzuschlages zusammengestellt werden.

9.41 Rechtsnatur des Speicherzuschlages

Wie dargestellt,3%7 ist der Wasserzins ,eine 6ffentliche Abgabe flir das mit der
Konzession eingeraumte Sondernutzungsrecht an einem o6ffentlichen Gewasser,
namlich fur das Recht, ein Wasserkraftpotential zur Erzeugung von elektrischer
Energie zu verwerten. Im System der Abgabetypen ist der Wasserzins den Kau-
salabgaben zuzuordnen. Diese sind im Gegensatz zu den Steuern an eine be-
stimmte, dem Abgabepflichtigen zurechenbare Gegenleistung des Gemeinwesens
gebunden. Da bei seiner Erhebung aber ebenfalls fiskalische Interessen im Spiel
sind, ist der Wasserzins zu den Regal- bzw. Monopolgebthren zu zahlen. (...)

Die Berechnung des Wasserzinses geht aus dem WRG (Art. 51) und den ausfih-
renden Regelungen in der Wasserzinsverordnung vom 12. Februar 1918 (W2ZV;
SR 721.831) hervor. Die nach diesen Erlassen ermittelte mechanische Bruttolei-
stung in Kilowatt multipliziert mit dem jeweiligen kantonalen Wasserzinsansatz
ergibt den jahrlich zu entrichtenden Wasserzins".368

Auch flir den ehemaligen Standerat Jagmetti ist der Wasserzins ,das Entgelt fur
die Uberlassene Wasserkraft in der Gestalt einer Kausalabgabe".36° Er hebt, wie
verschiedentlich bereits erwahnt, hervor, dass der Wasserzins ,den Preis flur die
Ressource und nicht die Abgeltung eines bestimmten Aufwandes des Gemeinwe-
sens bildet". Daher ,unterliegt er nicht dem Kostendeckungsprinzip37% und bedarf
einer gesetzlichen Grundlage im kantonalen Recht. Die Beachtung des Aquiva-

366 Wyer, Abgaben, 181 f., Rz. 212 f. Vgl. Amtl. Bull. NR 1996 1091; Amtl. Bull. SR 1996
104.

367 ygl. Ziff. 5.6.

368 Sigg/Réthlisberger 11.

369 Da es sich beim Wasserzins nach der Rechtsprechung um eine besondere periodi-
sche Leistung mit Gebulhrencharakter fir die staatliche Einrdumung eines Wasserrech-
tes handelt (Urteil des Bundesgerichts vom 27. April 1995 in Pra 1996 Nr. 43 S. 118;
BGE 48 1580 E.5S. 610 f.)"; BGE 2A.58/2004 und 2A.78-80/2004 vom 21. Mai 2004,
E. 3.3. Zum Wasserzins als 6ffentliche Abgabe (gemass Jagmetti) schon BGE 41 1 313.

370 Naheres bei Jagmetti, Energierecht, 255, Rz. 2521; m.w.H.
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lenzprinzips wird nicht im Einzelfall gepriift, da die Abgabe bundesrechtlich be-
grenzt ist".371

Gleich sah bzw. sieht es auch der Bundesrat selbst: ,Ferner ist zu bedenken,
dass der Wasserzins nicht eine eigentliche Steuer darstellt, sondern ein Entgelt
fur Uberlassung der den Gemeinwesen gehdrenden Wasserkraft®.372 Er ist ,eine
offentliche Abgabe flr die mit der Konzession eingeraumte Sondernutzung an
einem oOffentlichen Gewasser. Er ist das Entgelt an das verleihungsberechtigte
Gemeinwesen fur die Gewahrung besonderer Vorteile durch die Zurverfigung-
stellung eines 6ffentlichen Gutes. Somit unterliegt der Wasserzins dem Legali-

tatsprinzip."373

Soviel scheint unbestritten. Doch gehdért der Speicherzuschlag, wie es in den Ra-
ten wohl die Uberwiegende Meinung war, als eine seiner Komponenten nun
~Wirklich® zum Wasserzins oder handelt es sich nicht vielleicht doch um eine
Steuer? Wie im Verlauf dieser Ausfiihrungen mehrmals angesprochen, werden
die Behauptungen oder Vermutungen, beim Speicherzuschlag handle es sich um
eine Steuer, nicht néaher begrindet. Daher ist es angezeigt, sich die allgemein
anerkannten Kriterien zur Unterscheidung der beiden Abgaben vor Augen zu flh-
ren:

Wahrend die Steuern auszeichnet, dass sie ,voraussetzungslos", d.h. ohne eine
ihnen individuell zurechenbare staatliche Leistung geschuldet sind, werden die
Kausalabgaben als Entgelt (gleichsam als ,,Gegenleistung™) flir eine Leistung des
Gemeinwesens oder fir die Einrdumung eines Sondervorteils verstanden.374

371 Jagmetti, Energierecht, 506, Rz. 4533; m.w.H. Vgl. auch Wyer, Abgaben, 135, Rz.
168.

372 Botschaft WRG 1967, BBI 1967 I 1029.

373 Botschaft WRG 1995, BBI 1995 IV 997.

374 Beispielsweise BGE 121 II 138, E. 3a: ,Die Kausalabgaben unterscheiden sich von
den Steuern dadurch, dass sie nicht "voraussetzungslos" geschuldet sind, sondern das
Entgelt fir bestimmte staatliche Gegenleistungen (Gebiihren) oder besondere Vorteile
(Vorzugslasten, Beitrage) darstellen und grundsatzlich dem Kostendeckungs- und
Aquivalenzprinzip unterstehen (...). Wéhrend die Kausalabgaben auf einer spezifischen
Beziehung zum Gemeinwesen beruhen (besonderer Vorteil, besondere Leistung) und
darin ihren Verpflichtungsgrund und ihre Begrenzung finden, sind die Steuern voraus-
setzungslos geschuldet als Beitrag einer der Gebietshoheit unterworfenen Person an
die Aufwendungen des Gemeinwesens (BGE 99 Ib 225 E. 4a S. 230)." Ebenso BGE 92
I 450, E. II.A.2b: Mit der in einem kantonalen Gesetz ,enthaltenen Abgrenzung zwi-
schen Beitragen und Geblhren knlipfte der kantonale Gesetzgeber an eine Unterschei-
dung an, die in Verwaltungsrechtslehre und Rechtsprechung seit langem getroffen
wird: Beitrage und GeblUhren bilden zusammen mit den Steuern die sog. 6ffentlichen
Abgaben. Wahrend aber die Steuer voraussetzungslos, lediglich im Anschluss an einem
bestimmten, in der Person des Pflichtigen erflllten wirtschaftlichen Tatbestand erho-
ben wird, stellt der Beitrag (als eine sog. Vorzugslast) eine Abgabe dar, die der Pflich-
tige fir den ihm aus einer 6ffentlichen Einrichtung erwachsenden wirtschaftlichen Vor-
teil zu entrichten hat. Der Beitrag wird einerseits nach den zu deckenden Kosten der

162 1. Oktober 2008



SCHLUSSBI'E'RICHT:
Rechtliche Uberlegungen: Grundlagen Wasserzinspolitik JORG LEIMBACHER

Auch Kilchenmann flhrt in seinem Gutachten zum Wasserzinsmaximum aus:
~Steuern sind jene 6ffentlichen Abgaben, die gegenleistungsios geschuldet sind,
das heisst keine dem Abgabepflichtigen zurechenbare Gegenleistung des Ge-
meinwesens zur Voraussetzung haben. Sie werden einzig aufgrund der rechtlich
relevanten Zugehorigkeit des Abgabepflichtigen zum Gemeinwesen erhoben, un-
bekimmert darum, ob dieser die Leistungen des Gemeinwesens, die daraus fi-
nanziert werden, in Anspruch nimmt oder nicht ...

Kausalabgaben knupfen an eine dem Individuum zurechenbare Leistung des
Gemeinwesens (causa) an. Sie sind Entgelt des Individuums an den Staat flr
besondere Dienste oder Vorteile, welche ihm gewahrt werden. Diese Dienste
oder Vorteile sind Voraussetzung der Abgabe, wobei es nicht darauf ankommt,
ob sie dem Individuum erwinscht sind oder nicht.

Daraus folgt, dass der Wasserzins eine Kausalabgabe ist.“375

Zentrales Kriterium zur Unterscheidung zwischen Kausalabgaben und Steuern
scheint somit das Begriffspaar ,Gegenleistung — Voraussetzungslosigkeit" zu
sein. Kann aber bei einem Speicherzuschlag wirklich davon gesprochen werden,
die Abgabe, die flir gespeichertes Wasser (zusatzlich) zu entrichten ware, sei
voraussetzungslos geschuldet, es fehle somit an jeglichem Konnex zu einer ,Lei-
stung" des Gemeinwesens bzw. dieses stelle nichts zur Verfigung, im Hinblick
worauf der Speicherzuschlag als Entgelt, als Preis verstanden werden kénnte? Es
fallt schwer, diese Frage zu bejahen. Nahe liegender und einleuchtender scheint
die Auffassung, der Speicherzuschlag bzw. der Wasserzins inklusive Speicherzu-
schlag sei insgesamt das Entgelt fiir das vom Gemeinwesen zur Nutzung zur Ver-
fligung gestellte Wasser. Wiirde es an der Uberlassung dieser Ressource fehlen -
etwa dort, wo ein Kanton eine Abgabe auf dem ,Speicherwasser" erheben wollte,
das der Konzessionarin nicht von ihm, sondern von einem dazu berechtigten
kantonalen Gemeinwesen (Art. 2 WRG) zur Nutzung verliehen worden ist —, dann
ware in einem solchen Fall von einer voraussetzungslosen Abgabe, d.h. von einer
Steuer zu sprechen.376

Aber beim Speicherzuschlag sieht die Sache ganz anders aus. Das verleihende
Gemeinwesen und die an einer Verleihung Interessierten setzen sich an einen
Tisch und verhandeln. Schlagen die Interessierten zur Nutzung der in Frage ste-
henden Wasserkraft vor, ein Laufkraftwerk errichten zu wollen, verlangt das
Gemeinwesen einen Wasserzins von X Franken. Haben die Interessenten hinge-
gen vor, die zur Verleihung nachgefragte Wassermenge primar mit Hilfe eines
Speicherkraftwerkes zu nutzen, dann verlangt das Gemeinwesen einen héheren
Preis von X plus Y %. Und dieser Preis, diese Abgabe, ist keineswegs vorausset-

Einrichtung, anderseits nach dem Sondervorteil bemessen, der dem Einzelnen aus der
6ffentlichen Einrichtung zukommt. Die GebUhr schliesslich ist ein Entgelt fir eine be-
stimmte, vom Pflichtigen veranlasste Amtshandlung oder fir die Benutzung einer 6f-
fentlichen Anstalt®. Vgl. auch BGE 128 I 155, E. 2.2.

375 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 19; m.w.H.

376 Jagmett, Energierecht, 508 f., Rz. 4537.
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zungslos - sie ist das Entgelt fiir die Uberlassung der Ressource. Von einer Steu-
er kann daher nicht gesprochen werden.

Der Speicherzuschlag ist als Teil des Wasserzinses eine Kausalabgabe - und kei-
ne Steuer. So sah es auch Standerat Frick: ,Dass es sich beim Speicherzuschlag
um einen blossen Wasserzins, nie aber um eine Steuer handelt, ist seit den
Kommissionsberatungen unbestritten. Solange der Wasserzins unterhalb des
Marktwertes liegt, kann von einer Steuer nicht die Rede sein, wie auch der Ex-
perte der Kommission, unser ehemaliger Ratskollege Riccardo Jagmetti klar an-
erkannt hat.“377

9.42 Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage

Wie oben378 bei der Behandlung des Wasserzinses bereits festgehalten, bediirfen
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung 6ffentliche Abgaben der Grundlage
in einem formellen Gesetz, wobei zumindest der Kreis der Abgabepflichtigen, der
Gegenstand und die Bemessungsgrundlagen vom Gesetz selber bestimmt wer-
den mussen.

Das Bundesgericht hat zudem entschieden, dass beispielsweise ein kantonales
Dekret Uber die Gebuhren fUr die Nutzung der Wasserkraft, in dem vorgeschrie-
ben wird, dass der Wasserzinssatz vom Regierungsrat jeweils durch Verordnung
dem bundesrechtlich zuldssigen Héchstansatz anzupassen sei, diesen Vorgaben
geniugt. Denn ein solcher Verweis auf das bundesrechtlich vorgesehene Wasser-
zinsmaximum sei zulassig.37°

Da es sich beim Speicherzuschlag um einen Teil des Wasserzinses handelt, muss
er — bzw. ein Wasserzins inklusive Speicherzuschlag - die soeben erwahnten Kri-
terien ebenso erflillen wie der bislang speicherzuschlaglose Wasserzins.

9.43 Beschrinkte Tragweite des Aquivalenzprinzips

Wie beim Wasserzins, so kommt auch beim Speicherzuschlag - als einer Kompo-
nente des Wasserzinses - dem Aquivalenzprinzip eine beschrénkte Tragweite zu.
Dieses Prinzip konkretisiert das Verhaltnismassigkeitsprinzip und das Willktrver-
bot (Art. 5 Abs. 2 sowie Art. 8 und 9 BV) fur den Bereich der Kausalabgaben da-
hingehend, dass es verlangt, eine Kausalabgabe bzw. Gebihr durfe nicht in ei-
nem offensichtlichen Missverhaltnis zum objektiven Wert der Leistung des Ge-
meinwesens stehen und sie musse sich in verninftigen Grenzen halten.380

377 Amtl. Bull. SR 1996 72, Votum Standerat Frick.

378 vgl. Ziff. 6.32, 8.33.

379 BGE 2A.58/2004 und 2A.78-80/2004 vom 21. Mai 2004, E. 3.3.
380 vgl. BGE 128 I 46, E. 4a; 101 Ib 462, E. 3b.
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Flr Wasserzins und/oder Speicherzuschlag heisst dies grundsatzlich, dass die
verleihenden Gemeinwesen flr ihre Ressource Wasserkraft nicht irgendwelche
Fantasiepreise verlangen dirfen, die mit dem ,reellen® Gegenwert, dem was die
Konzessionarinnen auf dem ,freien™ Markt fur den produzierten Strom erwirt-
schaften kénnen, in keinem ,gesunden™ Verhaltnis mehr stehen. Allerdings ist
die Situation zwischen Verleiherin und Konzessionar in zweierlei Hinsicht viel un-
dramatischer: Zum einen steht es den an einer Verleihung Interessierten frei, ob
sie sich auf das Geschaft einlassen, ob sie einer Konzession — die ja immer ver-
tragsahnliche Teile enthdlt - zustimmen wollen. Ist ihnen der verlangte Preis zu
hoch, missen sie nicht abschliessen. Zum anderen haben die verleihenden Ge-
meinwesen gar nicht die Méglichkeit, fir die Nutzung ihrer Wasserkraft Preise zu
verlangen, die in einem ,offensichtlichen Missverhaltnis zum objektiven Wert"
der Nutzungsberechtigung stehen. Dieser Gefahr, die der Férderung der Nutzung
dieser einheimischen Ressource zuwider laufen wirde, hat bekanntlich bereits
der Verfassungsgeber einen Riegel vor geschoben, in dem er vom Bund verlangt,
Schranken zu setzen. Heute finden sich diese im Wasserzinsmaximum des Was-
serrechtsgesetzes. Gerade deswegen kommt dem Aquivalenzprinzip bei der Be-
stimmung des Wasserzinses nur eine beschrankte Tragweite zu: ,Allerdings hat
das Bundesgericht auch festgehalten, dass das Aquivalenzprinzip bei Regalge-
bihren, die auch fiskalischen Zielen dienen dlrfen, nur beschrankt Anwendung
finden kann (BGE 119 Ia 123 E. 3¢ S. 130 f.). Es kommt hinzu, dass es sich
beim bundesrechtlichen Héchstansatz um die Belastungsgrenze handelt, welche
nach Auffassung des Bundesgesetzgebers den Kraftwerken zugemutet werden
darf (nicht publizierte E. 5 von BGE 126 II 171 = Urteil 2A.517/1998 i.S. Kraft-
werke Oberhasli vom 13. April 2000). Da das Bundesgericht aber an die Bundes-
gesetzgebung gebunden ist (Art. 191 BV), bleibt fiir eine weitere Uberpriifung
des Wasserzinses unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnismassigkeit bzw. des
Aquivalenzprinzips kein Raum,."38!

Ein Speicherzuschlag ware, wie der bisherige Wasserzins, beschrankt. Eine Rege-
lung im Wasserrechtsgesetz, wie sie bei der Beratung der letzten Teilrevision fast
eine Mehrheit gefunden hatte, ware ebenfalls dem Verfassungsauftrag verpflich-
tet, den 6ffentlichen Abgaben auf Verleihungen Schranken zu setzen. Daher wa-
re ein Speicherzuschlag flr die davon Betroffenen im Grunde genommen nichts
anderes als eine ,normale™ Erhéhung des Wasserzinses. Wie bisher dirften die
Kantone Uber das bundesrechtlich gesetzte Maximum des Wasserzinses inklusive
Speicherzuschlag nicht hinausgehen.

Und wie ein Wasserzins ohne Speicherzuschlag bis anhin vom Gesetzgeber fest-
gelegt wurde, so ware es nach dem bisher diskutierten Modell ebenfalls der Ge-
setzgeber der die Schranken eines Wasserzinses inklusive Speicherzuschlag be-
stimmte. Diese Bestimmung durch den Gesetzgeber ,garantiert” nach Ansicht
des Bundesgerichtes, dass unter Berlicksichtigung aller relevanten (politischen,
rechtlichen, volkswirtschaftlichen etc.) Interessen ein Wasserzins festgesetzt
wird, der den Konzessionadrinnen zugemutet werden kann, der also tragbar ist.

381 BGE 2A.58/2004 und 2A.78-80/2004 vom 21. Mai 2004, E. 3.4.
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9.44 Zur Hohe des Speicherzuschlages

Was die Hohe des Speicherzuschlages bzw. das Maximum des Wasserzinses in-
klusive Speicherzuschlag anbelangt, so sei auf die Ausfliihrungen zur Héhe des
Wasserzinses verwiesen.382

An dieser Stelle sei lediglich kurz daran erinnert, dass es sich beim Wasserzins -
und folglich auch beim Speicherzuschlag - um einen , politischen™ Preis handelt.

Sowenig wie sich das Ausmass einer Erhdhung des Wasserzinses aus irgendwel-
chen Grdssen ,ableiten® lasst, sowenig ist das fir den Speicherzuschlag madglich.

Und was Bundesrat Leuenberger bei der Beratung der Teilrevision des Wasser-
rechtsgesetzes 1996 in Bezug auf den Wasserzins sagte, gilt auch fir den Spei-
cherzuschlag: Es gibt keine wissenschaftliche Begrindung flr einen konkreten
Zuschlag bzw. ein konkretes Maximum. Es geht vielmehr um einen Kompromiss,
den der Gesetzgeber als angemessen betrachtet um einen Kompromiss, der so-
wohl fir die Gebirgskantone als auch fur die Wirtschaft zumutbar ist.383

9.44.1 Die ,wirtschaftliche Tragbarkeit" eines Speicherzuschlages

Eine , Grosse", die nicht nur beim Wasserzins, sondern auch bei der Bestimmung
eines Speicherzuschlages zu beachten ist, das ist die Zumutbarkeit, die wirt-
schaftliche Tragbarkeit des Zuschlages bzw. des gesamten Wasserzinses inklusi-
ve Speicherzuschlag.

Welcher Wasserzins bzw. welcher Zuschlag den Konzessionaren noch zugemutet
werden kann, ohne dass ein ,offensichtliches Missverhaltnis" zwischen dem Wert
der Ressource und der Abgabe entsteht, das kann und muss an dieser Stelle
nicht bestimmt werden.

Erinnert sei an das oben Gesagte: Die Bestimmung durch den Gesetzgeber bietet
einige Gewahr dafir, dass angesichts der unterschiedlichsten dort vertretenen
Interessen die Tragbarkeit der Abgabe gewahrt bleibt. Zudem ist daran zu erin-
nern, dass im Rahmen der Beratung der letzten Teilrevision von den Beflirwor-
tern eines Speicherzuschlages Gewinne der Stromproduzenten vorgebracht wur-
den, welche das damals verhandelte Maximum von 120 Franken pro Bruttokilo-
watt nicht willklrlich erscheinen lassen: ,Mit dem Speicherzuschlag wird die be-
sondere Qualitat des speicherbaren Wassers ein wenig bericksichtigt. Auch die
Elektrizitatswerke handeln den Spitzenstrom aus Speicherseen im Verbund drei-
bis viermal teurer als die Bandenergie. Es geht also um nichts anderes, als auch
dem Rohstoff flir diese kostbare Energie einen angenahert fairen Preis zuzuge-

382 y/gl. Ziff. 5.4.
383 Amtl. Bull. NR 1996 1089.
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stehen. Die Erhédhung auf maximal 120 Franken ist massvoll, wenn Sie beachten,
dass auch die Elektrizitdtswerke drei- bis viermal mehr flr diesen Strom verlan-
gen. (...)Der Wasserzins mit Speicherzuschlag ist volkswirtschaftlich verkraft-
bar."384

9.45 Berechnung des Wasserzinses

Wenn es gemass der Bundesverfassung dem Bunde zukommt, den Hdchstsatz
des von den Kantonen bzw. ihren Gebietskdrperschaften zu erhebenden Wasser-
zinses festzulegen, dann muss auch der Bund bestimmen kdnnen, wie dieser be-
rechnet wird. Relevant sind mithin Art. 51 WRG, der die massgebende Brutto-
kraft als Produkt von nutzbarem Gefalle und nutzbaren Wassermengen versteht,
die genaueren Details jedoch dem Bundesrat Uberantwortet. In seiner Wasser-
zinsverordnung heisst es in Art. 23 Abs. 1: ,Vom 1. Januar 1918 an hat die Be-
rechnung des Wasserzinses flr die seit dem 25. Oktober 1908 begriindeten
Wasserrechte nach den Bestimmungen dieser Verordnung zu erfolgen.”

Diese durch die Verfassung erteilte Zustandigkeit des Bundes, den Wasserzins zu
bestimmen (Die Kantone , kdnnen flir die Wassernutzung in den Schranken der
Bundesgesetzgebung Abgaben erheben®; Art. 76 Abs. 4 BV), ist in einem doppel-
ten Sinne zu verstehen: zum einen bestimmt der Bund die ,,Schranken™ der Ab-
gabe ,Wasserzins", dessen Maximum, zum anderen bestimmt er durch die Fest-
legung der Berechnungsart zugleich, ,welche Art und Weise der Nutzung" was-
serzinspflichtig ist und wie hoch dieser Wasserzins in concreto ist. Das gilt auch
im Hinblick auf einen eventuellen Speicherzuschlag:

Die Verfassung verlangt lediglich, dass die Bundesgesetzgebung den Abgaben flir
die Wassernutzung ,Schranken" setzt. Wie diese Schranken genau aussehen,
das bestimmt die Verfassung nicht naher, ebenso wenig, wie sie festlegt bzw.
wie ein Wasserzins konkret zu berechnen ist. Wichtigste Richtschnur bildet die
Zumutbarkeit der Abgabe. Wenn daher der Bundesgesetzgeber beschliessen soll-
te, einen Speicherzuschlag zu erheben bzw. ein Maximum flir einen Wasserzins
inklusive Speicherzuschlag festzulegen, dann schreibt ihm Art. 76 Abs. 4 BV
nicht vor, wie er dabei zu verfahren hat oder wie sich das Maximum berechnet.

9.5 Exkurs: Pumpspeicherung

Wie bereits kurz angesprochen, darf die Pumpspeicherung bzw. ein Pumpspei-
cherzuschlag nicht mit dem Speicherzuschlag verwechselt werden. Denn, wah-
rend die Wasserkraftnutzung auf Gesetzesstufe bundesrechtlich geordnet wurde,
hat der Bund auf eine Erfassung der Pumpspeicherung auf Gesetzesstufe ver-
zichtet, nachdem sich bei der vorletzten wie bei der letzten Gesetzesrevision das

384 Amtl. Bull. SR 1996 72, Votum Sténderat Frick.
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Interesse auf die Erhéhung des Wasserzinses konzentriert hatte, so dass nur ein
begrenzter Kreis anderer Fragen in die Vorlagen einbezogen worden ist.385

Die Pumpspeicherung unterscheidet sich auch sachlich von einer Nutzung der
Wasserkraft mittels eines Speicherkraftwerkes: ,Bei der Pumpspeicherung wird
nicht das natirliche Gefédlle genutzt, wohl aber in den Wasserkreislauf eingegrif-
fen. Sie besteht darin, dass Wasser mit Uberschussenergie (namentlich Band-
energie aus Fluss- und thermischen Kraftwerken zu Schwachlastzeiten) in Spei-
cheranlagen hochgepumpt wird, um zusatzliche elektrische Energie in Zeiten
starker Nachfrage zu produzieren. (...) Zu unterscheiden ist der Vorgang vom
Einbezug von Wasser aus einem erweiterten Gebiet mittels reiner Zubringer-
pumpen, woriber mit der Konzession flir das Wasserkraftwerk entschieden
wird."386

Wyer weist bei seiner Diskussion der Pumpwerkabgabe darauf hin, dass die Ver-
fassungsbestimmung (Art. 76 BV bzw. die Vorlduferbestimmung von Art. 24,
konkret Abs. 1 Bst. a aBV) nach ihrem Wortlaut auch die Pumpwerkspeicherung
einbezieht, denn - unter Hinweis auf Jagmetti387 - nicht das Gefélle, sondern
das Gewasser als Teil des gesamten Wasserhaushaltes sei die 6ffentliche Sache,
die genutzt werde.388

~Nach einem Urteil des Bundesgerichts aus dem Jahre 1949 handelt es sich bei
der Pumpspeicherung um eine spezielle Sondernutzung des Gewassers. Sie un-
tersteht nicht dem heute geltenden Regime der Wasserkraftnutzung, sondern
kann von den Kantonen unabhangig davon geregelt werden. Dementsprechend
sind die Wasserbenutzungsabgaben flir die Pumpspeicherung nicht dem gelten-
den bundesrechtlichen Wasserzinsmaximum unterstellt."38°

Der Charakter der Pumpwerkabgabe ist gemass Jagmetti ,nicht leicht zu
bestimmen®: , Da die eigentliche Pumpspeicherung einen Eingriff in den Wasser-
kreislauf darstellt, kann man in der Pflicht zu einer Geldleistung eine Abgeltung
flr die Inanspruchnahme einer 6ffentlichen Sache sehen und die Vergitung als
Konzessionsabgabe qualifizieren. Das setzt allerdings voraus, dass sie vom Tra-
ger der Gewasserhoheit erhoben wird. Ist sie dem Kanton geschuldet, wahrend
die Gewasserhoheit und damit die Konzessionserteilung den Gemeinden oder
Bezirken (als Gemeinwesen) zusteht, ist von einer Steuer auszugehen, bei Zu-
weisung des Betrags an einen bestimmten Zweck von einer Sondersteuer. Unab-
hangig von dieser Qualifikation gelten flir die Erhebung der Abgabe die strengen
Anforderungen an die Legalitat, da die zu entrichtende Vergltung nicht an das

385 Jagmetti, Energierecht, 414, Rz. 4123; in Anm. 112 wird dort dazu ausgefiihrt: ,Der
BR (sc. Bundesrat) folgte dem Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens und be-
schrankte seine Vorlage fiir die Revision von 1996 auf das «unbedingt Notwendige»
(BBl 1995 IV 995). Das Parlament Gbernahm diesen Standpunkt.™

386 Jagmetti, Energierecht, 427, Rz. 4202; m.w.H.

387 Jagmetti, Kommentar aBV, Art. 24", Rz. 35 f.

388 Wyer, Abgaben, 71, Rz. 94.

389 Wyer, Abgaben, 78, Rz. 102, mit Verweis auf BGE 751 9 ff., 14 f., vgl. zudem eben-
da 82, Rz. 110. Vgl. auch Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 81.
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Kostendeckungsprinzip gebunden ist. Der Gesetzgeber muss somit den Kreis der
Abgabepflichtigen, den Gegenstand und die Bemessungsgrundlagen festlegen,
bei einer Konzessionsabgabe mindestens mit dem Hochstsatz."390

Nach Ansicht von Kilchenmann misste geprft werden, ob nicht eine Koordinati-
onsbestimmung im WRG erforderlich sei, sofern ein differenziertes System des
Wasserzinsmaximums eingefihrt wirde. Diese hatte zu verhindern, dass in
Speicherwerken produzierte Energie doppelt belastet wiirde: zum einen durch
die Pumpwerkabgabe und zum zweiten durch den Teil des Wasserkraftzinses, der
allenfalls auf der produzierten Energie erhoben wiirde.391

10. TEILZWECKBINDUNG DES WASSERZINSES
10.1 Einleitung

Eine Teilzweckbindung des Wasserzinses, etwa zur Aufnung von Renaturierungs-
fonds o0.A., kommt wohl einem bundesrechtlichen Eingriff in die kantonale Ge-
wasserhoheit gleich. Somit stellt sich die Frage nach der Zulassigkeit eines sol-
chen Eingriffs bzw. nach der Verfassungsmassigkeit einer Teilzweckbindung: Be-
dirfte es einer Verfassungsanderung oder ist — unter Beibehaltung der heutigen
Verfassungsgrundlage - eine ,verfassungskonforme" Ausgestaltung maglich, also
eine Ausgestaltung der Teilzweckbindung durch entsprechende Ausgestaltung
anderer Bundesnormen?

Die Zweckbindung von Teilen der Wasserzinsertrage betrifft die Konzessionare
bzw. die Inhaber eines wohlerworbenen Rechts nicht: Sie bezahlen, unabhangig
von der spateren Verwendung der Ertrage, ,ihren™ Wasserzins gemass Konzessi-
on.

10.2 Auftrag: Summarische Wiirdigung des Gutachtens
BJ/BAFU

Was die Teilzweckbindung des Wasserzinses anbelangt, so wurde mit dem Bun-
desamt fUr Energie vereinbart, dass ich zu dieser Thematik lediglich kurz Stel-
lung nehme - und zwar im Sinne einer summarischen Wirdigung des Gutach-
tens ,Verfassungsmassigkeit der Finanzierungsvarianten im Rahmen eines Ge-
genentwurfs zur Initiative Lebendiges Wasser", vom 6. Februar 2008, das von
der Abteilung Recht des Bundesamtes flir Umwelt und dem Bundesamt flr Justiz
zuhanden der UREK-S erarbeitet wurde.

390 jJagmetti, Energierecht, 508 f., Rz. 4537. Vgl. auch Wyer, Abgaben, 78, Rz. 102.
391 Kilchenmann, Wasserzinsmaximum, 82. Vgl. auch Wyer, Abgaben, 82, Rz. 110.
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Die Parlamentarische Initiative ,Schutz und Nutzung der Gewasser", in deren
Rahmen die UREK-S gewisse Finanzierungsvarianten in Erwagung zog, sowie das
erwahnte Gutachten seien deshalb an dieser Stelle wiedergegeben:

10.21 Parlamentarische Initiative ,Schutz und Nutzung der Gewadasser"

07.492 (Standerat) - Kommission fur Umwelt, Raumplanung und Energie SR:
Parlamentarische Initiative ,Schutz und Nutzung der Gewasser™ (vom
23.11.2007).392

Eingereichter Text

~Gestltzt auf Artikel 160 Absatz 1 der Bundesverfassung und auf Artikel 107 des Parla-
mentsgesetzes reicht die Kommission flir Umwelt, Raumplanung und Energie des Stan-
derates folgende parlamentarische Initiative ein:

Es werden die erforderlichen Gesetzesbestimmungen erarbeitet, damit:

1. die Revitalisierung (naturnahe Gestaltung) der 6ffentlichen Gewasser und ihrer Ufer
geférdert wird;

2. eine Verminderung der negativen Auswirkungen von Schwall/Sunk in den Gewassern
unterhalb von Speicherkraftwerken erreicht wird;

3. neue Ausnahmen von den Mindestrestwassermengen (Art. 32 GSchG) bei Gewasser-
abschnitten mit geringem 6kologischen Potenzial unter Bericksichtigung des natirlichen
Wasserkreislaufs geschaffen und schitzenswerte Kleinwasserkraftwerke bei Restwasser-
sanierungen besonders bericksichtigt werden;

4. die Wasserqualitat durch die Restwassermenge gewahrleistet ist (Gesundheitspolizei,
Grundwasser, Abwassereinleitung, spezielle Lebensgemeinschaften wie z. B. in Auen);

5. der Geschiebehaushalt mdglichst reaktiviert wird;
6. die Massnahmen gemass Ziffer 1 bis 5 finanziert werden kénnen.

Dabei darf die Energieproduktion aus Wasserkraft mit Blick auf die Ziele gemass Ener-
giegesetz nicht beeintrachtigt und mussen wohlerworbene Rechte respektiert werden.

Begriindung

Im Bereich des Gewasserschutzes besteht Handlungsbedarf. Die Volksinitiative «Leben-
diges Wasser (Renaturierungs-Initiative)» ist aber fir die Mehrheit der Kommission nicht
der richtige Weg, um den Zustand der Gewasser zu verbessern. Dies insbesondere, weil
sie die Interessen der Wassernutzung zu wenig gewichtet und ein Antragsrecht fir Um-
weltschutzorganisationen einfihren will, das weder sachlich noch politisch gerechtfertigt
ist. Es ist deshalb angezeigt, der Volksinitiative einen indirekten Gegenentwurf gegen-
Uberzustellen. Damit sollen unter Bertcksichtigung von berechtigten Schutz- und Nut-

392 www.parlament.ch/D/Suche/Seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20070492.
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zungsinteressen ausgewogene Ldsungen flr die Probleme im Bereich des Gewdsser-
schutzes gefunden werden."

10.22 Gutachten des Bundesamtes fiir Umwelt/Bundesamtes fiir Justiz

»1. Auftrag

Die UREK-S zieht im Rahmen der Pa.lv Schutz und Nutzung der Gewasser
(07.492) die EinfUhrung der Pflichten zur Revitalisierung von Gewassern sowie
zur Ergreifung von Massnahmen bei Wasserkraftwerken, welche schadliche
Schwall- und Sunkwirkungen, einen gestérten Geschiebetrieb oder eine gestérte
Fischgangigkeit verursachen, in Erwagung. Diese neuen Pflichten sollen von der
offentlichen Hand finanziell unterstitzt werden. Flr die Art und Weise der Mittel-
beschaffung berat die UREK-S (iber drei verschiedene Varianten, wobei sich die
Frage der Verfassungskonformitat der verschiedenen Finanzierungsvarianten ge-
stellt hat. Das BAFU hat von der UREK-S den Auftrag, diese Fragen vom Bundes-
amt flr Justiz abklaren zu lassen. Die nachfolgenden Ausfiihrungen zur Verfas-
sungsmassigkeit der Finanzierungsvarianten sind mit dem Bundesamt fir Justiz
abgestimmt.

2. Vorgeschlagene Finanzierungsvarianten
2.1 Variante 1: Abgabe auf die Ubertragungskosten der Hochspannungsnetze

Im Gewadsserschutzgesetz wird ein Subventionstatbestand flr die Revitalisierung
von Gewassern sowie fir Massnahmen im Bereich Schwall/Sunk, Geschiebe und
Fischgangigkeit bei Wasserkraftwerken, deren Konzession noch mindestens 15
Jahre andauert, eingeflihrt. Die Subventionierung richtet sich nach den Grund-
satzen der NFA und soll bei Revitalisierungen durchschnittlich 65 % der Kosten
und bei Massnahmen bei Wasserkraftwerken durchschnittlich 80 % der Kosten
betragen.

Die Mittel fiir die Subventionen werden liber einen Zuschlag auf die Ubertra-
gungskosten der Hochspannungsnetze beschafft. Im Energiegesetz vom 26. Juni
1998 wird bereits vorgesehen, dass die nationale Netzgesellschaft Zuschlage u.a.
zur Finanzierung einiger Aufgaben im Bereich der Férderung erneuerbarer Ener-
gien erhebt. Vorgeschlagen wird nun, diese Bestimmung durch einen weiteren
Zuschlag von maximal 0.2 Rappen pro kWh zur Finanzierung von Renaturierun-
gen (Revitalisierungen und Massnahmen im Bereich Schwall/Sunk und Geschiebe
bei Wasserkraftwerken) zu erganzen. Die Abgabe kann auf die Endverbraucher
Uberwalzt werden. Die nationale Netzgesellschaft Gberweist dem Bund den Er-
trag aus dem Zuschlag zur ausschliesslichen Verwendung fiir die genannte Sub-
ventionierung.
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2.2 Variante 2: Abgabe auf die Ubertragungskosten der Hochspannungsnetze
und ordentliche Bundesmittel

Im Gewadsserschutzgesetz werden wie bei Variante 1 Subventionstatbestande fur
die Revitalisierung von Gewassern sowie flir Massnahmen im Bereich
Schwall/Sunk, Geschiebe und Fischgangigkeit bei Wasserkraftwerken eingeflihrt,
allerdings in zwei verschiedenen Subventionsbestimmungen. Grund daflr ist,
dass die Mittel flr die Subventionierung bei Variante 2 im Gegensatz zu Variante
1 nicht fiur alle subventionierten Tatigkeiten aus der Abgabe auf die Ubertra-
gungskosten der Hochspannungsnetze beschafft werden, sondern lediglich fur
die Massnahmen bei Wasserkraftwerken im Bereich Schwall/Sunk, Geschiebe
und Fischgangigkeit. Dementsprechend wirde die Abgabe maximal 0.1 Rappen
pro kWh betragen, ansonsten entspricht die vorgeschlagene Abgaberegelung im
Energiegesetz derjenigen von Variante 1.

Die Subventionierung der Revitalisierungen soll mit ordentlichen Bundesmitteln
finanziert werden.

2.3 Variante 3: Teilzweckbindung einer Erhéhung der Wasserzinse und ordentli-
che Bundesmittel

Im Gewasserschutzgesetz wird vorgesehen, dass sich Abgeltungen flir Mass-
nahmen bei Wasserkraftwerken im Bereich Schwall/Sunk, Geschiebe und Fisch-
gangigkeit nach dem Wasserrechtsgesetz vom 22. Dezember 1916 richten. Dort
soll der héchstzulassige Wasserzins, den die Kantone erheben dirfen, von heute
80 Franken auf 100 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung erhéht werden. Soweit
die Kantone einen Wasserzins erheben, werden sie sodann verpflichtet, wahrend
20 Jahren daraus jahrlich 8 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung flir Abgeltungen
an die Inhaber von Wasserrechtskonzessionen, welche noch mindestens 15 Jahre
andauern, flir Massnahmen im Bereich Schwall/Sunk, Geschiebe und Fischgan-
gigkeit zu verwenden. Die Abgeltungen sollen in der Regel 80% der Kosten ab-
decken.

Die Subventionierung der Revitalisierungen wird bei Variante 3 gleich wie bei
Variante 2 aus ordentlichen Bundesmitteln finanziert.

3. Verfassungsrechtlicher Rahmen

Der Bund bedarf fur die Erhebung von Steuern einer ausdricklichen und spezifi-
schen Grundlage in der Bundesverfassung. Ohne solche Grundlage, d.h. bloss
gestltzt auf eine Sachkompetenz, kann der Bund grundsatzlich nur Kausalabga-
ben und echte Lenkungsabgaben erheben (sog. Abgabeerhebung kraft Sachzu-
sammenhang). Zu den Kausalabgaben werden klassischerweise die Gebuhren
und Vorzugslasten gezahlt. Ausschlaggebend flir die Unterscheidung zwischen
Steuern und Kausalabgaben ist das Kriterium der Zurechenbarkeit. Dabei wird
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gefragt, ob bzw. inwiefern dem Abgabepflichtigen eine staatliche Gegenleistung
individuell zurechenbar ist (sog. «Individualadaquanz»).

Darliber hinaus erachtet das Bundesamt flr Justiz in seiner neueren Praxis eine
Abgabeerhebung kraft Sachzusammenhang auch fir zuldssig in Bezug auf be-
stimmte Abgabetypen, die einen engen Zurechnungszusammenhang zwischen
dem Kreis der Abgabepflichtigen und dem Verwendungszweck der Abgabe auf-
weisen, ohne das Kriterium der Individualadaquanz zu erflllen. Dazu gehéren
folgende Abgabetypen:

* Aufsichtsabgaben. Darunter fallen namentlich die pauschal bemessenen Ab-
gaben im Bereich der Banken- und Privatversicherungsaufsicht sowie der Un-
fallverhitung im Strassenverkehr. Bei diesen Abgaben besteht Kongruenz
zwischen dem Kreis der Abgabepflichtigen und dem Kreis der Personen, de-
nen die Abgabeverwendung als Gruppe zugute kommt (sog. «Gruppenada-
quanz») .

* Ausgleichsabgaben mit besonderem Verwendungszweck. Beispiele sind die
Abgabe zur Finanzierung der ungedeckten Kosten der Grundversorgung im
Fernmeldewesen sowie die Zuschlége auf die Ubertragungskosten des Hoch-
spannungsnetzes zur Finanzierung von Kosten flir erneuerbare Energien und
fir Massnahmen zur Steigerung der Energieeffizienz. Solche Ausgleichsabga-
ben werden von einer abgegrenzten Gruppe von Personen geschuldet, die in
einem liberalisierten Markt (Fernmeldemarkt, Strommarkt) miteinander in
Wettbewerb stehen. Die Abgaben beschranken sich auf den Ausgleich von
Sonderlasten, die einzelne Wettbewerbsteilnehmer auf sich nehmen, um ge-
setzlich umschriebene Ziele bzw. gesetzliche Pflichten zu erfillen. Der Bund
ist kompetent flr die Erhebung solcher Ausgleichsabgaben, soweit sich ihr
Verwendungszweck auf eine hinreichende Grundlage in der Bundesverfassung
abstltzen kann.

Nicht genltigend eng ist dagegen der Zurechnungszusammenhang zwischen dem
Kreis der Abgabepflichtigen und dem Verwendungszweck der Abgabe im Fall von
Kostenanlastungssteuern. Mit Kostenanlastungssteuern werden die Kosten flr
bestimmte Aufwendungen des Gemeinwesens nicht (nach den Kriterien der Lei-
stungsfahigkeit und Erhebungsdékonomie) der Allgemeinheit, sondern einem klei-
neren Kreis von Personen auferlegt, «weil sie zu bestimmten Aufwendungen des
Gemeinwesens eine nahere Beziehung haben als die Gesamtheit der Steuer-
pflichtigen. Die Kostenanlastungsabgabe wird voraussetzungslos, d.h. unabhan-
gig vom konkreten Nutzen oder vom konkreten Verursacheranteil des Pflichtigen
erhoben». Kostenanlastungssteuern versuchen lediglich, aus der grésseren
Gruppe «Allgemeinheit» mittels eines mdglichst wenig willkirlichen Unterschei-
dungsmerkmals eine Sondergruppe auszuscheiden. Dabei wird in Kauf genom-
men, dass einzelne Abgabepflichtige nachweisbar von der Verwendung der Ab-
gabe keinen Sondernutzen, ja liberhaupt keinen Nutzen ziehen kénnen, oder
dass sie nachweisbar den Schaden, der mit ihrer Tatigkeit normalerweise ver-
bunden ist, nicht verursacht haben. In Anbetracht des ungentigenden Zusam-
menhangs zwischen dem Kreis der Abgabepflichtigen und dem Grund der Abgabe
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bedirfen Kostenanlastungssteuern des Bundes daher einer ausdriicklichen und
spezifischen Grundlage in der Bundesverfassung.

Aufgrund dieser verfassungsrechtlichen Schranken im Bereich der 6ffentlichen
Abgaben sind die von der UREK-S vorgeschlagenen Finanzierungsvarianten an-
hand folgender Fragen zu beurteilen:

* Hat die Finanzierungsvariante Steuercharakter?

* Wenn der Steuercharakter verneint wird: Kann sich der Verwendungszweck
der Finanzierungsvariante auf eine Sachkompetenz in der Bundesverfassung
abstlitzen?

* Wenn der Steuercharakter bejaht wird: Kann sich die Finanzierungsvariante
auf eine Steuerkompetenz in der Bundesverfassung abstltzen?

Mit Blick auf die zur Diskussion stehenden gesetzgeberischen Massnahmen im
Bereich des Gewasserschutzes sind die Bundeskompetenzen in Art. 76 BV von
Bedeutung. Diese Bestimmung lautet:

Art. 76 Wasser

! Der Bund sorgt im Rahmen seiner Zustandigkeiten fiir die haushalterische Nutzung und
den Schutz der Wasservorkommen sowie fir die Abwehr schadigender Einwirkungen des
Wassers.

2 Er legt Grundsatze fest (iber die Erhaltung und die Erschliessung der Wasservorkom-
men, Uber die Nutzung der Gewasser zur Energieerzeugung und flr Kiihlzwecke sowie
Uber andere Eingriffe in den Wasserkreislauf.

3 Er erlésst Vorschriften tiber den Gewéasserschutz, die Sicherung angemessener Rest-
wassermengen, den Wasserbau, die Sicherheit der Stauanlagen und die Beeinflussung
der Niederschlage.

4 Uber die Wasservorkommen verfiigen die Kantone. Sie kénnen fiir die Wassernutzung
in den Schranken der Bundesgesetzgebung Abgaben erheben. Der Bund hat das Recht,
die Gewasser fir seine Verkehrsbetriebe zu nutzen; er entrichtet daftir eine 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 beriicksichtigt bei der Erfiillung seiner Aufgaben die Anliegen der Kantone,
aus denen das Wasser stammt.

Von Bedeutung ist ferner das in Art. 74 Abs. 2 BV statuierte Verursacherprinzip.
Dieses schreibt vor, dass die Kosten der Vermeidung und Beseitigung von schad-
lichen und lastigen Einwirkungen auf den Menschen und seine natlrliche Umwelt
vom Verursacher getragen werden miissen.
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4. Beurteilung der verschiedenen Varianten
4.1 Variante 1:

Gemass Variante 1 wird die nationale Netzgesellschaft gesetzlich verpflichtet, bei
allen Beniitzern des Hochspannungsnetzes Zuschldge auf die Ubertragungsko-
sten zu erheben. Diese Zuschlage sind dem Bund flr die Verwendung als Sub-
ventionen im Bereich des Gewasserschutzes zu Uberweisen. Die Subventionen
betreffen die Revitalisierung von Gewassern sowie Massnahmen im Bereich
Schwall/Sunk, Geschiebe und Fischgangigkeit.

Die Zuschladge auf die Ubertragungskosten des Hochspannungsnetzes sind 6f-
fentliche Abgaben, da sie an den Staat fliessen und von diesem flr die Erflillung
staatlicher Aufgaben verwendet werden. Abgabesubjekt sind die Benltzer des
Hochspannungsnetzes, also die Netzbetreiber, Abgabeobjekt die Entgelte flr die
Nutzung des Hochspannungsnetzes. Die Bemessungsgrundlage der Abgabe ist
durch Variante 1 nur insofern definiert, als der Zuschlag héchstens 0.2 Rappen
pro kWh betragen darf. Verwendungszweck der Abgabe ist die Finanzierung der
genannten Gewasserschutzmassnahmen.

Um zu beurteilen, ob die Abgabe auf die Ubertragungskosten des Hochspan-
nungsnetzes Steuercharakter hat, ist nach dem Zurechnungszusammenhang
zwischen dem Kreis der Abgabesubjekte, d.h. den Netzbetreibern, und dem Ver-
wendungszweck der Abgabe zu fragen. Die fraglichen Gewasserschutzmassnah-
men dienen der Behebung von Schaden, die zum Teil von Wasserkraftwerken
verursacht worden sind (vor allem die Massnahmen im Bereich Schwall/Sunk,
Geschiebe und Fischgangigkeit). Gemass Variante 1 sollen nun aber die Kosten
fir diese Massnahmen nicht den verursachenden Wasserkraftwerken, sondern
den Netzbetreibern angelastet werden, wobei die Netzbetreiber diese Kosten auf
die Endverbraucher Uberwélzen kédnnen. Die Kostenverursacher und die Kosten-
trager sind damit weder dieselben Individuen noch gehéren sie einer gleichen
Gruppe an. Insoweit besteht kein Zurechnungszusammenhang zwischen dem
Kreis der Abgabesubjekte und dem Verwendungszweck der Abgabe.

Ein Zurechnungszusammenhang wurde dann bestehen, wenn die Abgabe beson-
dere offentlichrechtliche Lasten einzelner Wettbewerbsteilnehmer im liberalisier-
ten Strommarkt ausgleichen wirde und mithin als Ausgleichsabgabe mit beson-
derem Verwendungszweck verstanden werden kdnnte. Solche Ausgleichsabga-
ben sind in Art. 15b Abs. 1 EnG vorgesehen. Insbesondere gleicht die Abgabe
gemass Art. 15b Abs. 1 Bst. a EnG Wettbewerbsnachteile aus, die einzelne Netz-
betreiber dadurch erleiden, dass sie kraft Gesetz zur Abnahme von erneuerbarer
Energie aus Wasserkraftwerken verpflichtet sind. Die von Variante 1 vorgesehe-
ne Abgabe ist jedoch mit den Ausgleichsabgaben gemass Art. 15b Abs. 1 EnG
nicht vergleichbar. Sie gleicht namlich nicht 6ffentlichrechtlich bedingte Wettbe-
werbsnachteile einzelner Netzbetreiber aus, sondern lastet die Kosten fur Ge-
wasserschutzmassnahmen einem Kreis von Abgabepflichten (Netzbetreiber) an,
die diese Kosten gar nicht verursacht haben. Damit handelt es sich bei dieser
Abgabe um eine Kostenanlastungssteuer, die einer ausdriicklichen und spezifi-
schen Grundlage in der Bundesverfassung bedarf.
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Die Bundesverfassung enthélt keine Steuerkompetenz fir die von Variante 1
vorgesehene Abgabe. Damit ist Variante 1 nicht verfassungsmassig.

4.2 Variante 2:

Variante 2 unterscheidet sich von Variante 1 dahingehend, dass die Zuschlage
auf die Ubertragungskosten des Hochspannungsnetzes nur fiir die Subventionie-
rung von Massnahmen im Bereich Schwall/Sunk und Geschiebe verwendet wer-
den. Demgegenuber wird die Subventionierung von Revitalisierungsmassnahmen
durch ordentliche Bundesmittel finanziert.

Die obigen Ausflihrungen zu Variante 1 gelten mutatis mutandis auch fur Varian-
te 2. Zwischen dem Kreis der Abgabepflichtigen (Netzbetreiber) und dem Ver-
wendungszweck der Abgabe (Subventionierung von Massnahmen im Bereich
Schwall/Sunk und Geschiebe) besteht kein hinreichender Zurechnungszusam-
menhang. Die Abgabe ist demnach als Steuer zu qualifizieren, die in der Bundes-
verfassung zu verankern ware. Diese enthalt wie gesagt keine entsprechende
Steuerkompetenz. Variante 2 ist insofern nicht verfassungsmassig.

Es besteht allerdings die Méglichkeit, Variante 2 so anzupassen, dass ein Zu-
rechnungszusammenhang zwischen dem Kreis der Abgabepflichtigen und dem
Verwendungszweck der Abgabe besteht und die Regelung damit ohne explizite
Grundlage in der Bundesverfassung verfassungskonform ware. Ein solcher Zu-
rechnungszusammenhang wirde dann bestehen, wenn die Abgabe besondere
offentlichrechtliche Lasten einzelner Wettbewerbsteilnehmer im liberalisierten
Strommarkt ausgleichen wirde und mithin als Ausgleichsabgabe mit besonde-
rem Verwendungszweck verstanden werden kénnte. Dazu mussten einerseits die
Wasserkraftanlagen im Gewasserschutzgesetz direkt verpflichtet werden, Sanie-
rungsmassnahmen im Bereich Schwall/Sunk und Geschiebe zu treffen. Anderer-
seits waren die Netzbetreiber im Energiegesetz zu verpflichten, den Wasser-
kraftwerken die Kosten flir die Sanierungsmassnahmen zu verglten. Eine solche
Vergltungspflicht der Netzbetreiber kann auf verschiedene Weise ausgestaltet
werden. Denkbar ware, die Netzbetreiber direkt zu verpflichten, den Wasser-
kraftanlagen in ihrem Netzgebiet die Kosten abzugelten, die ihnen aufgrund von
Sanierungsmassnahmen entstehen. Die Netzbetreiber hatten in dem Masse An-
spruch auf die Ertrage aus der Abgabe, in dem sie den Wasserkraftanlagen Ko-
sten flr Massnahmen im Bereich Schwall/Sunk und Geschiebe vergitet haben.

Mit einer solchen Regelung wirde die Abgabe Wettbewerbsnachteile einzelner
Netzbetreiber, die aufgrund der Verglitungspflicht Sonderlasten tragen, ausglei-
chen. Damit lage eine Ausgleichsabgabe mit besonderem Verwendungszweck
vor, die auf einem hinreichenden Zurechnungszusammenhang zwischen dem
Kreis der Abgabepflichtigen und dem Verwendungszweck basiert. Eine solche
Ausgleichsabgabe hatte in der Sachkompetenz des Bundes im Bereich des Ge-
wasserschutzes (Art. 76 Abs. 3 BV) eine genligende Verfassungsgrundlage.
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Verfassungsrechtlich unproblematisch ist Variante 2 insofern, als sie die Subven-
tionierung von Revitalisierungsmassnahmen durch ordentliche Bundesmittel vor-
sieht. Ein solcher Subventionstatbestand kann sich auf die Bundeskompetenz im
Bereich des Gewasserschutzes (Art. 76 Abs. 3 BV) abstlitzen.

4.3 Variante 3:

Der Wasserzins gemass Art. 48 ff. WRG ist eine Kausalabgabe, welche die Was-
serrechtskonzessionare der 6ffentlichen Hand (Kantone und Gemeinden) schul-
den, damit sie das o6ffentliche Gut Wasser fur die Erzeugung von Elektrizitat nut-
zen dirfen. Die Kompetenz der Kantone zur Erhebung des Wasserzinses ergibt
sich aus ihrer Gewasserhoheit, die in Art. 76 Abs. 4 Satz 1 BV ausdricklich be-
statigt wird. Indem der Bundesgesetzgeber den Kantonen zum Verwendungs-
zweck des Wasserzinses Vorschriften macht, greift er in deren Gewasserhoheit
ein. Es stellt sich die Frage, ob die Bundesverfassung dies zuldsst.

Art. 76 Abs. 4 Satz 2 BV bestimmt, dass die Kantone flir die Wassernutzung in
den Schranken der Bundesgesetzgebung Abgaben erheben kénnen. Damit erteilt
die Bundesverfassung dem Bundesgesetzgeber die Kompetenz, die Schranken
des Wasserzinses festzulegen. Mit «Schranken» ist an die Festlegung eines Was-
serzins-Maximums gedacht. Die Festlegung eines solchen Maximums dient dem
offentlichen Interesse, die Kosten flur die Nutzung der Gewasser zur Energieer-
zeugung in Grenzen zu halten. Mit der von Variante 3 vorgesehenen Zweckbin-
dung des Wasserzinses wirde der Bundesgesetzgeber demgegenliber ein ande-
res offentliches Interesse verfolgen, namlich das Interesse des Gewasserschut-
zes. Eine solche Zweckbindung des Wasserzinses wiirde der Ratio der Bundes-
kompetenz in Art. 76 Abs. 4 Satz 2 BV zuwiderlaufen. Zudem wirde der Bundes-
gesetzgeber mit einer Zweckbindung des Wasserzinses Uibermassig in die Fi-
nanzautonomie der Kantone eingreifen. Die Kantone miissen autonom entschei-
den koénnen, auf welche Art und Weise sie die im neuen Art. 39a GSchG (Gewas-
serschutzgesetz; SR 814.20) vorgesehene Pflicht zur Ergreifung von Massnah-
men im Bereich Schwall/Sunk und Geschiebe finanzieren sollen.

Somit ist Variante 3 insofern mit der Verfassung nicht vereinbar, als sie den Kan-
tonen eine Zweckbindung des Wasserzinses vorschreibt.

Hingegen ist es dem Bundesgesetzgeber selbstverstandlich unbenommen, im
Zusammenhang mit der Revision des Gewasserschutzgesetzes das Wasserzins-
Maximum generell von 80 auf 100 Franken pro Kilowatt Bruttoleistung zu erhé-
hen. Auf diese Weise kann er daflir sorgen, dass die Kantone fur die Erflllung
der neu vorgesehenen Pflichten im Bereich des Gewasserschutzes zusatzliche
finanzielle Mittel erschliessen kénnen. Damit wirde er die Einfiihrung neuer kan-
tonaler Pflichten im Bereich des Gewasserschutzes politisch - nicht aber juri-
stisch - mit einer Erhéhung des Wasserzins-Maximums verknupfen.
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Ergebnisse

Variante 1 hat keine hinreichende Grundlage in der Bundesverfassung und ist
deshalb verfassungswidrig.

Variante 2 hat in der Form des vorliegenden Entwurfs keine hinreichende Grund-
lage in der Bundesverfassung und ist deshalb verfassungswidrig. Sie kann jedoch
bundesverfassungskonform ausgestaltet werden.

Variante 3 ist insofern verfassungswidrig, als sie den Kantonen eine Zweckbin-
dung des Wasserzinses vorschreibt. Zuldssig ist demgegenliber eine generelle
Erhéhung des Wasserzins-Maximums von 80 auf 100 Franken pro Kilowatt Brut-
toleistung.”

10.3 Kurzer Kommentar

Ich darf mich den Ausflihrungen des Bundesamtes flir Justiz und des Bundesam-
tes fUir Umwelt anschliessen.

Im Gutachten wird mit Nachdruck darauf aufmerksam gemacht, dass der Bund
nicht beliebig Abgaben erheben darf. Ihm steht nur das zu, was ihm die Bundes-
verfassung zu erheben erlaubt. Das heisst insbesondere, dass er flr (vorausset-
zungslose) Steuern einer ausdriucklichen und spezifischen Grundlage in der Bun-
desverfassung bedarf, und dass er bloss gewisse und tendenziell weniger
schwergewichtige (in Ziff. 3 erlauterte) Abgaben kraft Sachzusammenhanges
(mit einer anderen Zustandigkeit) einfordern kann.

Die Variante 1 will eine bestimmte Gruppe, namlich die Netzbetreiber, belasten,
die offensichtlich die zu deckenden Kosten gar nicht verursacht haben. Ein ,ver-
nunftiger", ,sachlich haltbarer® Konnex fehlt: es ist nicht ersichtlich, weshalb die
ins Auge gefasste Gruppe zu Abgabepflichtigen gemacht werden soll - und vor
allem ist nicht nachvollziehbar, gestltzt auf welche Kompetenz der Bund dies tun
will. Fehlt es jedoch an einer entsprechenden verfassungsrechtlichen Bundes-
kompetenz, ist die Variante 1 verfassungswidrig.

FUr Variante 2 gilt grundsatzlich das zur Variante 1 Gesagte. Die Autoren des
Gutachtens sehen immerhin die Mdéglichkeit, diese Variante so zu modifizieren,
dass sie verfassungskonform wére. Erforderlich wére eine konzertierte Anderung
des Gewasserschutz- sowie des Energiegesetzes, so dass eine entsprechend
ausgestaltete ,,Ausgleichsabgabe" in der Sachkompetenz des Bundes im Bereich
des Gewasserschutzes (Art. 76 Abs. 3 BV) eine genigende Verfassungsgrundla-
ge hatte.

Bei Variante 3 wiirde der Bund den Kantonen vorschreiben, wie sie Uber einen
Teil ihres Entgeltes, des Wasserzinses, zu verfligen hatten. Auch hier stellt sich
die Frage, woher der Bund sich das Recht nehmen wiirde, den Kantonen solche
Vorschriften zu machen bzw. dergestalt in ihre Finanzautonomie einzugreifen.
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Fehlt es jedoch in concreto an einer verfassungsrechtlichen Zustandigkeit, ist der
Bund also nicht kompetent, den Kantonen solche Vorschriften zu machen, so ist
die Variante 3 eben mit der Verfassung nicht vereinbar.

Hilfreich ist meines Erachtens der abschliessende Hinweis darauf, dass es dem
Bundesgesetzgeber unbenommen sei, das Wasserzinsmaximum zu erhéhen, wo-
durch die Kantone Uber zusatzliche Mittel verflugten, die sie dann - in eigener
Zustandigkeit - flr neue Aufgaben im Bereich des Gewasserschutzes nutzen
kénnten. Das schiene mir — politisch — auch der klarere Weg als jener Uber eine
Modifikation von Variante 2. Es scheint mir grundsatzlich empfehlenswerter, flr
Abgaben klare und eindeutige (Kompetenz-)Normen zu erlassen, so dass jeder-
mann sieht, wer wie viel zu bezahlen hat. Zu klaren Normen kann auch klar Stel-
lung genommen werden, ohne dass man gleichsam die eine Krdte schlucken
muss, weil man etwas anderes auf keinen Fall verlieren mdchte.
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