[ Laufener Seminarbeitrage 4/97, 127-133 -

Bayer. Akad. Natursch. Landschaftspfl. — Laufen/Salzach 1997—1

Restwasservorschriften im revidierten eid-
genossischen Gewisserschutzgesetz (GSchG)

Allen FUCHS

Dr. Allen Fuchs

Kurzbiografie:

e Seit kurzem selbstidndiger Rechtsanwalt,

e ca. 10 Jahre in der Geschiftsleitung der Elektro-
werkstatt AG, Ziirich; dort verantwortlich fiir zwei
mittlere Energieversorgungsunternehmen mit
einem Umsatz von rund 600 Mio. Schweiz.
Franken. Einschldgige Erfahrungen als Jurist bei
interessanten wasserbaulichen Projekten am
Hochrhein und in den Alpen (z. B. mit dem
Kraftwerk Curciusa).

e Vorher vielseitige juristische Erfahrungen im
Bankengeschift bei der Schweizerischen Kreditan-
stalt sowie als Rechtsanwalt fiir die EDV und im
Gesellschafts- und Handelsrecht.

1. Einleitung

Es freut mich, Thnen iiber erste Erfahrungen bei der
Anwendung des 1992 revidierten GSchG in der
Schweiz berichten zu diirfen. Meine Erfahrungen
stammen zur Hauptsache aus Anlagen im Gebirge
in Graubiinden beim Projekt Curciusa, im Wallis
beim Projekt Mauvoisin, aber auch am Hochrhein
beim Kraftwerk Rheinfelden.

Die Revision des Gewésserschutzgesetzes hat in
der Schweiz eine grosse Bedeutung, weil die
Wasserkraft zu 60 % an die inldndische Strom-
erzeugung beitragt.

2. Zur Entstehungsgeschichte des GSchG
(vgl. Abb. 1)

Die Revision fiihrte den Verfassungsauftrag von
1975 aus, ndmlich den qualitativen Gewaisser-
schutz zu stdrken und den quantitativen Gewésser-
schutz gesetzlich zu regeln. Die Revision erfolgte
unter dem politischen Druck einer formell einge-
reichten Volksinitiative zur Rettung der Gewisser.
Sie hitte rasche Produktionseinbussen von rund
25 % zur Folge gehabt.

Die Botschaft des Bundesrates an das Parlament
trug den gegebenen Voraussetzungen verbal Rech-
nung: Er stellte darin fest, dass die Gewisser viel-
faltig sind, dass Losungen unter Beriicksichtigung
aller Interessen, d. h. dem Gesamtinteresse, gefun-
den werden miissen und dass die nutzbaren
Wasserkrifte der Schweiz zu mehr als 95 % fiir
Energiegewinnung bereits genutzt sind und dafiir
geschiitzte Konzessionsverhaltnisse bestehen.

Bevor ich auf die Erfahrungen mit den neuen Ge-
setz eingehe, versuche ich einen kurzen Uberblick
iiber unsere Restwasservorschriften zu geben.

3. Restwasservorschriften des schweizerischen
Gewisserschutzgesetzes

Die Restwasservorschriften basieren auf der
Wassermenge Q, die an 347 Tagen des Jahres fest-
zustellen ist. Sie wird grundsitzlich ermittelt aus
den Tagesmittelwerten des natiirlichen Abflusses
wihrend einer Messperiode von 10 Jahren (vgl.
Abb. 2).

Im Art. 31 des Gesetzes wird nun fiir jede stindige
Wasserfithrung die entsprechende Mindestrest-
wasser-Menge gesetzlich festgelegt (vgl. Abb. 3).
Man stiitzte sich dabei auf die ,,Formel Matthey*,
die im Waadtland aufgrund von Feldbeobachtun-
gen in fritheren Jahren entwickelt wurde. Bei klei-
neren Béchen mit einem Q347 von 60 Litern und
weniger verschirfte man die Erfahrungswerte,
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Bundesgesetz

liber den Schutz der Gewasser
(Gewasserschutzgesetz, GSchG)

vom 24. Januar 1991 (Stand am 1. April 1993)

Die Bundesversammlung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
gestiitzt auf Artikel 24 s der Bundesverfassung 1.

nach Einsicht in eine Botschaft des Bundesrates vom 29. April
beschliesst:

1. Titel: Allgemeine Bestimmungen
Art. 1 Zweck

Dieses Gesetz bezweckt, die Gewisser vor nachteiligen Einwirkung
zen. Es dient insbesondere:

a) der Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen;
b) der Sicherstellung und haushélterischen Nu

wassers;
c) der Erhaltung natiizl:=*




indem das Minimum des Restwassers auf minde-
stens 50 1/s gesetzlich festgelegt ist. Bei grossen
Fliissen von Abflussmengen iiber 60’000 1/s bleibt
dafiir die Restwassermenge konstant 10’000 I/s.
Art 31 enthilt so eine Formel, die grundsitzlich
keine Abwigungen zuldsst.

Diese Mindestrestwassermengen (vgl. Abb. 4) ge-
méss der Formel von Art. 31 diirfen in 4 klar
begrenzten Fillen reduziert werden: namlich 1. bei
kleinen Béchen im Gebirge auf einer begrenzten
Strecke, 2. bei Nichtfischgewissern, 3. im Rahmen
einer Schutz und Nutzungsplanung mit dem Plazet
des Bundesrates und 4. in Notsituationen (Diirre
etc.).

Diese Ausnahmen sind sehr eng begrenzt. In einem
weiteren Schritt sind die Mindestrestwassermengen
von den Behorden aufgrund einer Gesamtinteres-
senabwigung zu erhohen. Zeitliche Variationen
werden erst damit moglich, weil die Mindestrest-
wassermengen nach Art. 31 ganzjihrig gelten und
nicht unterschritten werden diirfen.

Restwasservorschriften werden grundsitzlich an-
gewendet bei Neuerteilung von Konzessionen, bei
Erneuerung von abgelaufenen Konzessionen sowie
gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung bei
vorzeitigen Verldngerungen oder Aenderungen der
Konzession.

Die Ubergangsbestimmungen verlangen fiir beste-
hende Konzessionsverhiltnisse eine Sanierung
innert 15 Jahren, also bis zum Jahre 2007. Grund-
sétzlich miissen bestehende Anlagen soweit saniert
werden, als dies ohne entschiddigungsbegriindende
Eingriffe in die mit der Konzession verbundenen
wohlerworbenen Rechte moglich ist. Dies kann
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes zum
Enteignungsrecht durchaus bedeutende Produk-
tionseinbussen von bis zu 3 % und mehr je nach
Produktionskosten bedeuten.

Eine weitergehende Sanierung unter Entschidi-
gungsfolge ist verlangt fiir Fliessgewisser, die in
inventarisierten, geschiitzten Landschaften liegen.
Dabei stellen wir fest, dass die Inventare zielge-
richtet und simultan erheblich ausgeweitet wurden.
Offen ist zur Zeit, wer die Zeche bezahlen wiirde.

In den eidgendssischen Riten fanden bei der
Gesetzesberatung heftige Grabenkdmpfe um ein-
zelne Artikel des Gesetzes statt. Heute miissen wir
feststellen, dass in diesen Grabenkdmpfen sachli-
che Argumente wenig Gehor fanden, weil man
befiirchtete, dass das Gesetz durch Ausnahmen
durchlochert wiirde und die Eingangs erlduterten
Feststellungen des Bundesrates iiber die Individu-
alitit der Gewisser blieben vollends auf der
Strecke. In der Anwendung sind einige Knackniisse
aufgetaucht.

Bevor ich auf diese eintrete, eine Vorbemerkung:
Unsere Kritik am revidierten Gewdisserschutz-
gesetz bedeutet nicht, dass wir einem verniinftigen
quantitativen Gewisserschutz opponieren.

Gestatten Sie mir in der kurzen Zeit fiinf
Feststellungen, die ich anhand von Beispielen bele-
gen will (vgl. Abb. 5):

Feststellungen zum GSchG

- Formel eignet sich schiecht fiir Gebirgsbache

- Interpretationsschwierigkeiten in der Praxis
- Keine klaren Kriterien fur die Definition "Fischgewésser"
- Energieeinbussen gravierender als angenommen

- Mangelnde Gewichtung des 6ffentlichen Interesses an
der Nutzung der Wasserkraft durch das BUWAL

Abbildung 5

— Der Vielfalt unserer Fliisse und Biche, insbe-
sondere der Gebirgsbiche, mit einer Formel
gerecht zu werden, erweist sich als schwieriges
Unterfangen. Die Formel ist aufgrund von
Beobachtungen und Meinungen im Mittelland
entstanden. Der verstdrkte Schutz von kleinen
Béchen ist iibersetzt.

— Die gesetzlichen Bestimmungen erweisen sich
in der Praxis als zu theoretisch. Bei der
Anwendung ergeben sich Auslegungsschwier-
igkeiten. Es gibt z. Bsp. Meinungsverschieden-
heiten iiber den Begriff ,,Stindige Wasserfiih-
rung®“ und iiber den Ort, wo das Q347 zu
bestimmen ist.

— Es fehlt an klaren Kiriterien fiir die Definition
von Fischgewissern.

— Die Auswirkungen des Gesetzes auf die
Wasserkraftnutzung sind in den Wintermonaten
gravierender, als bei der parlamentarischen
Behandlung angenommen wurde.

— Das BUWAL, Bundesamt fiir Umwelt, Wald
und Landschaft, interpretiert das Gesetz exten-
siv zugunsten der Umwelt, geht dabei tiber den
Willen des Gesetzgebers hinaus. Es trigt dem
offentlichen Interesse an der Nutzung der
Wasserkraft zu wenig Rechnung.

4. Schwachpunkte des GSchG anhand von
Beispielen

Ich zeige dies anhand der Kraftwerkprojekte
Curciusa und Mauvoisin. Gestatten Sie mir nun
einige Beispiele:

Beispiel 1: Fehlende Riicksichtnahme auf die fiir
unser Land wichtigen Speicheranlagen
durch schematisches Festlegen von
Mindestmengen

Wihrend im Mittelland bei Fliissen mit einer
Wasserfithrung von Q347 > 500 V/s die ,,Mattey-
Formel“ zu akzeptablen Resultaten fiihrt, gilt das
fiir Bergbiche, die hiufig iiber Zuleitungsstollen
gefasst werden und die fiir die Fiillung von
Speicheranlagen im Sommerhalbjahr unentbehr-
lich sind, nur bedingt. Es geht dabei vor allem um
die kleineren Gewisser, fiir welche rigoros 50 Vs
als Mindestmenge festgelegt sind. Die Ausnahmen
niitzen wenig bis gar nichts, weil die Ausnahme-
strecke von 1000 m in der Regel viel zu kurz ist
und weil die Biche meistens Fischgewésser sind
oder als solche deklariert werden, obwohl ab einer
gewissen Hohe iiber Meer wegen der Kilte kein
natiirlicher Fischnachwuchs existiert, es sei denn
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die Fische werden von Hand ausgesetzt. Die Folge
davon ist, dass diese Zubringerbiche bei extensiver
Gesetzesinterpretation mit 50 /s dotiert werden
miissen und dass unsere Speicherseen nicht mehr
gefiillt werden konnen. Am Beispiel von Mau-
voisin (vgl. Abb. 6) wird ersichtlich, dass 7 von 10
Fassungen so betroffen sind. bBereits bei den
Minimalanforderungen gemiss Art. 31 des GSchG
fehlen rund 15,4 Mio m3 an Zufliissen aus Berg-
bichen bei einem Speichervolumen von 210 Mio
m? fehlen wiirden. Bei Speicheranlagen, die sich
durch eine erheblich hohere Investitionsintensitét
auszeichnen, bedeutet das einen besonders gravie-
renden Eingriff und damit eine bedeutende
Entwertung, sei es bei einer Sanierung oder beim
Heimfall.

Ein zuwenig realitdtsbezogenes GSchG hat damit
zur Folge, dass der energiewirtschaftliche Nutzen
unserer Speicheranlagen wesentlich geschwicht
worden ist.

Langenprofil Balnisciobach

Hoch-Sommerspitze 1200 I/s
Wasserfassung 500 I/s
Niederwasser Q 347 13 1/s

Ri de
Seda
6 i

Abbildung 7
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Abfluss ‘

Beispiel 2: Interpretationsschwierigkeiten des Be-
griffs ,,Stindige Wasserfiihrung® und
des Bestimmungsortes fiir das Q347
am Beispiel Curciusa

Das Gesetz legt in Art. 31 nur Mindestrestwasser-
mengen fest, wenn ein Gewisser stindig Wasser
fiihrt. Die Anwendung des Begriffs ,,Sténdige
Wasserfithrung®, aber auch der Ort fiir die Bestim-
mung des Q347 insbesondere bei Gebirgsbéchen,
die nach der Entnahmestelle versickern — wie der
Balnisciobach beim Projekt Curciusa hier auf unse-
rem Bild (vgl. Abb. 7) — fiihrt zu kontroversen
Standpunkten. Das BUWAL stellt sich auf den
sachlich und rechtlich fragwiirdigen Standpunkt,
dass fiir die Bestimmung des Q347 nur die natiirli-
chen Abfliisse an der Entnahmestelle massgebend
sind, und spricht dann von ,Stidndiger Wasser-
flihrung“, auch wenn das Wasser anschliessend
tiber langere Strecken vollsténdig versickert.

Im Gesetzestext wird diese Frage nicht ausdriick-
lich geregelt. Aus den Materialien lésst sich aber
folgern, dass das Q347 an jedem Punkt bis zur
Wasserriickgabestelle zu berechnen und die ent-
sprechende Restwassermenge zu definieren ist. Bei
vollstandiger Versickerung ist demzufolge Q347
am Ort der Versickerung gleich Null. Falls Q347
iiber eine grossere Strecke Null ist, diirfte man mit
Fug und Recht annehmen, dass fiir die ganze
Gewisserstrecke eine ,,Nicht-Stindige” Wasser-
fiihrung vorliegt. Sicher ist anzunehmen, dass bei
einer natiirlichen Versickerung nachher nicht mehr
Wasser fliessen soll als im natiirlichen Zustand. Im
Fall Balnisciobach, einer Fassung fiir den geplan-
ten Speicher Curciusa, hat das Bundesgericht im 1.
Verfahren pragmatisch entschieden, dass unter
Beriicksichtigung einer Beurteilung als ,,Nicht-
Fischgewdsser” und aufgrund einer dkologischen
Gesamtbetrachtung auf eine Dotierung als Ganzes
verzichtet werden kann. Trotzdem streiten wir nun
um diese Fragen auch im 2. Verfahren erneut. Das

Wasser-
fassung

Versickerung
70 - 100 /s ™\

Versickerung weiterer
100 - 200 I/s

1160 m.0.M.

130



Saisonspeicher Curciusa

Fassung

Val RossaVN&. _

Moesa

Stausee

: Fassung
Curciusa

Produktion

Calancasca

Bestehende
Anlage

Stausee IsolaX

Zentrale Soazzh

im Winter

 Zentrale Spina | + ||

assungen Seiten-
ache der Moesa

Abbildung 8

Neukonzessionierung oder Velingerung

Bundesgericht
1995

bisherige ‘
(_Konzession

neue Ko@ession

2042 2075

J (33 von 80 Jahre#ﬂg\

1 Anywenduyng 0
GSchG, USG

Forderung

I alte Konzession

Verlédngerung

lk

wohlerworbene
Rechte erhalten;

Abbildung 9

Beispiel zeigt, dass wichtige Auslegungsfragen
heftigst umstritten sind. Langwierige und kompli-
zierte Verfahrenin grosser Zahl sind damit vorpro-
grammiert.

Beispiel 3: Neukonzessionierung bei Umbauten
von bestehenden Anlagen

Hier dient das Beispiel der Misoxer Kraftwerke
(MKW): Es sollen die bestehenden Stufen durch
ein Saisonspeicherwerk Curciusa ergidnzt werden
(vgl. Abb. 8) . In einem ersten Urteil hat das Bun-
desgericht entschieden, dass das GSchG nicht nur
auf die neuen Anlagen, sondern auch auf die beste-
henden Anlagen voll anzuwenden ist. Der

Zusammenhang zwischen bestehenden und neuen
Anlagen sei umweltrechtlich so erheblich, dass fiir
okologische Fragen alte und neue Anlagen der
MKW eine Gesamtanlage bilden. Damit entstehen
Probleme fiir bestehende Anlagen bei Umbau- oder
Erneuerungsvorhaben vor Ablauf der bestehenden
Konzession (vgl. Abb. 9). Eine Konzessionsver-
langerung fiir bestehende Anlagen vor dem Ablauf
der laufenden Konzession, aber auch bereits gros-
sere Umbauten ohne Anderung der Fallh6he und
der gefassten Wassermengen bewirken bald einmal
eine Neukonzession aus Okologischer Sicht und
fiihren damit zu einer sofortigen Anwendung des
GSchG und weiterer Auflagen. Man verzichtet
dann als Konzessionsinhaber auf die wohlerworbe-
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Monatliche Energieproduktion

57 %
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nen Rechte an der bisherigen Nutzung der
Gewisser bis zum Ablauf der frilheren Konzession.
Bei all diesen zusitzlichen neuen Vorschriften
(GSchG, USG, Auenverordnung, Uferschutzbe-
stimmungen u.a.) fiihrt die Neukonzessionierung
von bestehenden Anlagen zu grosseren wirtschaft-
lichen Einbussen. Das hat dazu gefiihrt, dass solche
Umbauvorhaben wirtschaftlich zu stark belastet
sind, dass schon aus diesen Griinden darauf ver-
zichtet wird. In der Praxis sind deshalb nicht
zuletzt infolge des GSchG und des USG bestehen-
de Wasserkraftanlagen vor Ablauf der Konzes-
sionsdauer in grosserem Stilkaum noch erneuerbar
und nicht mehr umbaubar.

Beispiel 4: Auswirkungen im Winter und bei
Sanierungen

Die praktische Anwendung des GSchG zeigt, dass
selbst die Minimalauflagen geméss der Formel des
Art. 31 bereits zu erheblichen Produktionsein-
bussen fithren. Die aus den Restwasserbestim-
mungen erwarteten Produktionseinbussen von rund
8 bis 15 % der bestehenden Wasserkraftproduktion,
die im Zusammenhang mit der Einfiihrung dieses
Gesetzes genannt wurden, sind Jahresmittelwerte.
Diese vermitteln einen falschen Eindruck.

Bei den heutigen Anlagen der Misoxer Kraftwerke
(vgl. Abb. 10) ergibt die Anwendung des GSchG
tiber das ganze Jahr gemittelt eine Einbusse von
rund 9 %. In den Wintermonaten sieht die Situation
bei den bestehenden Anlagen aber viel dramati-
scher aus. In der Stufe Soazza betrdgt die Pro-
duktionseinbusse fiir die Minimalwassermengen
im Dezember 44 %, im Januar 50 %, im Februar
54 % und im Mirz 43 %. Bei der Stufe Valbella ist
die Verringerung noch krasser, ndmlich im
Dezember 46 %, im Januar 67 %, im Februar,78 %
und im Mirz 46 %. Diese Zahlen kommen prak-
tisch einer Stillegung der Stufe Valbella in den
Monaten Januar und Februar nahe. In der
Diskussion um das GSchG wurde offenbar iiberse-
hen, dass Zahlen, die iiber das ganze Jahr gemittelt
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noch halbwegs als tragbar erscheinen, in den

~Monaten Dezember bis Februar gravierende

Auswirkungen haben.

Dies muss auch erhebliche Einfliisse auf die
Sanierung haben, die das Gesetz vorschreibt. Im
Winter sind schon mit geringen Restwassermengen
— die wesentlich unter denjenigen von Art. 31 des
Gewisserschutzgesetzes liegen — die Grenzen ent-
schéddigungsloser Sanierungspflicht gemaéss Art. 80
erreicht. Das Beispiel zeigt auch, dass sowohl
Sanierungswassermengen wie auch deren Entschi-
digung sich nur am Einzelfall messen lassen.
Generelle Durchschnittszahlen, sei es fiir Wasser,
kWh oder Entschidigung, fithren zu vollig falschen
Ergebnissen.

5. Problematik fiir die weitere Wasserkraft-
nutzung

Diese Beispiele zeigen, dass die praktische
Anwendung des GSchG Probleme mit sich bringt,
die bei der Erarbeitung des Gesetzes nicht gehort
werden wollten, und die gravierende Folgen fiir die
Zukunft der Wasserkraft in unserem Lande haben.

Vorschriften und Politische Forderungen

Vorschriften: - Umweltschutzgesetz (UVP - Pflicht)
- Auenschutzverordnung
- Uferschutzverordnungen

- Gewadsserschutzgesetz

Forderungen: - Wasserzinserh6hung
- Obligatorische Haftpflichtversicherung
- Energie - Umwelt - Initiative
- Solarinitiative
- Energiesteuer

Abbildung 11




Mit dem Restwasser allein erhdhen sich die Kosten
der Produktion um 10 - 15 % und mehr. Wir sind
daran, hohere Wasserzinsen aufzuladen. Hinzu
kommen weitere politische Begehren (vgl. Abb.
11).

In Europa wird die Liberalisierung des Strom-
marktes in der einen oder anderen Form realisiert.
Das westeuropdische Netz ist nach Osten erweitert
worden. Die neu integrierten Lénder weisen lén-
gerfristig Uberschiisse auf. Die Schweiz kann sich
diesen Entwicklungen nicht entziehen. Die
Wasserkraft unseres Landes steht darum im ver-
schirften Wettbewerb zu kostenglinstigen auslén-
dischen Produktionsmoglichkeiten.

Wir schicken uns an, unsere Produktion an Wasser-
kraft so zu beladen, dass sie diesen Wettbewerb
nicht bestehen kann. Es besteht darum ein bedeu-
tendes oOffentliches Interesse am Erhalt der
Wettbewerbsfahigkeit der Wasserkraft. Denn die
Wasserkraft tragt heute zu 60 % zur einheimischen
Produktion bei. Der Erhalt der Wettbewerbs-
fahigkeit ist ein neuer Faktor, der auch bei der
Auslegung des Gewisserschutzgesetzes und der
Ausiibung des Ermessens im Rahmen der
Restwasser Erhohungspflicht (Art. 33) von
Behorden und Gerichten mit hohem Stellenwertt
berticksichtigt werden muss.

6. Forderung mnach einer ausgewogenen
Auslegung und Revision des GSchG

Als Fazit muss gefordert werden, dass

— das ,theoretische” Gewdsserschutzgesetz rea-
litatsnah und bezogen auf den Einzelfall ausge-
legt wird.

— Bei der Beurteilung des 6ffentlichen Interesses
an der Wasserkraftnutzung ist ein gewichtiger
Faktor neu dazugekommen, ndmlich die Er-
haltung der Wettbewerbsfihigkeit der Wasser-
kraft.

Das reicht aber allein nicht aus. Eine Revision des

GSchG dringt sich in folgenden Punkten auf:
Reduktion der Dotierwassermengen im Winter-
halbjahr

— Keine Dotationsverpflichtung bei Versickerung
nach der Entnahmestelle

— FEinschrinkende Definition des
,.JFischgewisser

— Befreiung aller Fassungen iiber 1600 m.i.M.
von einer Restwasserverpflichtung ohne weite-
re einschrinkende Bedingung (Speicherzu-
fliisse)

— Schutz der wohlerworbenen Rechte fiir beste-
hende Anlagen bis zum ordentlichen Konzes-
sionsablauf auch bei Umbauten und Erneue-
rungen

— Massvolle Sanierungen, die auch entschadigt
werden konnen.

Begriffes

Anschrift des Verfassers:

Dr. Allen Fuchs

Geschiftsleitung der Elektrowerkstatt AG
Bellerivestrafe 39

CH-8022 Ziirich
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