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9.3	 Rechtliche Einschätzung bezüglich Art. 58a Abs. 5 WRG
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I. Ausgangslage und Fragestellung

Die Elektrizitätswerke des Kantons Zürich (EKZ) betreiben das Wasserkraftwerk Waldhalde in 8824
Schönenberg. Das Wasserkraftwerk befindet sich auf dem Gebiet des Kantons Zürich sowie des
Kantons Zug, weswegen es über eine Konzession des Kantons Zürich als auch des Kantons Zug
verfügt. Die Konzession des Kantons Zug muss erneuert werden.

Bis anhin wurde im Zusammenhang mit einer Umweltverträglichkeitsprüfung bei der Erneuerung
einer Konzession auf den historischen Zustand abgestellt, d.h. den Zustand vor dem Bau des Was-
serkraftwerks. Gemäss Art. 58a Abs. 5 des Wasserrechtsgesetzes (WRG), welcher am 1. Juli 2020
in Kraft trat, ist neu auf den Zustand im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung abzustellen.

Im Rahmen der Sitzung vom 23. Mai 2022 führte der Vertreter des WWF, Dani Heusser, aus,
Art. 58a Abs. 5 WRG sei so auszulegen, dass der Ausgangszustand dem natürlichen Zustand ent-
spricht. Zudem wurde seitens des WWF ausgeführt, Art. 58a Abs. 5 WRG gelte nur für den Fall,
dass kein Umweltverträglichkeitsbericht erstellt werden müsse, weswegen Art. 58a Abs. 5 WRG auf
kleine Wasserkraftwerke nicht anwendbar sei.

Vorliegend sind folgende Fragen zu beantworten:

1. Entspricht der Ausgangszustand gemäss Art. 58a Abs. 5 WRG dem natürlichen Zustand vor
dem Bau des Wasserkraftwerks?

2. Ist Art. 58a Abs. 5 WRG auf kleine Wasserkraftwerke nicht anwendbar?

II. Rechtliches

A. Auslegung von Art. 58a Abs. 5 WRG

Bei der Erneuerung einer Wasserrechtskonzession von bestehenden Speicher- und Laufkraftwerken
mit einer installierten Leistung von mehr als 3 MW muss gemäss der Verordnung über die
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Umweltverträglichkeitsprüfung (UVPV) zur Beurteilung der Umweltverträglichkeit des Vorhabens
eine Umweltverträglichkeitsprüfung durchgeführt werden. Die Basis der Prüfung bildet der Umwelt-
verträglichkeitsbericht. Darin muss unter anderem auch der Ausgangszustand gemäss Art. 10b
Abs. 2 lit. a des Umweltschutzgesetzes (USG) dargestellt werden. Dieser dient als Referenzgrösse
dafür, ob und in welchem Umfang Wiederherstellungs- und Ersatzmassnahmen nach Art. 18
Abs. 1ter des Natur- und Heimatschutzgesetzes (NHG) zu leisten sind.

Nach bisheriger Praxis meint der Ausgangszustand im Sinne von Art. 10b Abs. 2 lit. a USG den vom
Vorhaben noch nicht beeinflussten Umweltzustand mit seinen natürlichen Standortmerkmalen und
seinen bestehenden Vorbelastungen. Bei einer Konzessionserneuerung ist der Ausgangszustand
derjenige Zustand, der bestehen würde, wenn die frühere Konzession nie erteilt und die Anlage nie
gebaut worden wäre (vgl. Bundesamt für Umwelt, BAFU, UVP-Handbuch, Richtlinie des Bundes für
die Umweltverträglichkeitsprüfung, Bern 2009, Modul 5, S. 21).

Auch gemäss der Rechtsprechung des Bundesgerichts galt bis anhin im Rahmen einer Konzession-
serneuerung der historische Zustand als massgebend, d.h. der natürliche Zustand vor dem Bau des
Kraftwerks (vgl. BGer 1A.59/1995 vom 28. April 2000).

Entsprechend mussten für die Differenz zwischen dem historischen Zustand und dem Zustand im
Zeitpunkt der Gesuchseinreichung Ersatzmassnahmen geleistet werden. Aus rechtlicher Sicht
wurde diese Praxis davon abgeleitet, dass auf eine Konzessionserneuerung kein Rechtsanspruch
besteht.

Der Vollzug in der Vergangenheit hat jedoch gezeigt, dass in der Praxis Unsicherheiten bestehen,
was unter dem Begriff "Ausgangszustand" zu verstehen ist. Aufgrund dessen wurde das WRG re-
vidiert, namentlich wurde Art. 58a Abs. 5 WRG eingefügt, welcher per 1. Juli 2020 in Kraft trat und
wie folgt lautet:

"Als Ausgangszustand im Sinne von Artikel 10b Absatz 2 Buchstabe a des Umweltschutzgesetzes
vom 7. Oktober 1983 gilt für die Festlegung von Schutz-, Wiederherstellungs- und Ersatzmassnah-
men nach dem Bundesgesetz vom 1. Juli 1966 über den Natur- und Heimatschutz der Zustand im
Zeitpunkt der Gesuchseinreichung."

Die Anpassung des WRG bezweckte, den Ausgangszustand im Zusammenhang mit Konzessionser-
neuerung im Bereich Naturschutz eindeutig festzulegen, und zwar als Zustand zum Zeitpunkt der
Gesuchseinreichung (Ist-Zustand). Dadurch wurde Rechtssicherheit geschaffen, insbesondere da
der ursprüngliche Zustand vor dem Bau eines bereits bestehenden Kraftwerkes nur schwer zu
ermitteln ist und die Ermittlung teilweise unverhältnismässig wäre.

Die Festlegung des Ausgangszustands als Ist-Zustand hat zur Folge, dass dieser Zustand bei der
Erstellung eines Umweltverträglichkeitsberichts im Hinblick auf ein Verfahren um Konzessionser-
neuerung den Prüfungen zugrunde zu legen ist. Gleichzeitig dient dieser Zustand als Referenz-
grösse dafür, ob und in welchem Umfang Wiederherstellungs- und Ersatzmassnahmen nach Art. 18
Abs. 1ter NHG zu leisten sind (vgl. Bericht der Kommission für Umwelt, Raumplanung und Energie
des Nationalrates vom 30. April 2019, BBl 2019 5575; Stellungnahme des Bundesrates vom 14.
August 2019 zum Bericht der Kommission für Umwelt, Raumplanung und Energie des Nationalrates
vom 30. April 2019, BBl 2019 5809).
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Art. 58a Abs. 5 WRG definiert somit (neu) explizit den Zeitpunkt der Gesuchseinreichnung als mass-
gebenden Zustand, d.h. den Ist-Zustand. Nach dem Wortlaut von Art. 58a Abs. 5 WRG sowie
insbesondere nach dem Willen des Gesetzgebers entspricht der Ausgangszustand somit nicht dem
natürlichen Zustand. Demzufolge ist nach den heute geltenden gesetzlichen Bestimmungen nicht
mehr auf den historischen, sondern auf den Ist-Zustand, d.h. den Zeitpunkt der Gesuchseinrei-
chung, abzustellen.

Eine anderweitige Auslegung, wonach nach wie vor auf den natürlichen Zustand abzustellen wäre,
würde dem Zweck der Gesetzesrevision widersprechen, und namentlich Rechtsunsicherheit hin-
sichtlich der Frage, was unter dem Ausgangszustand zu verstehen ist, schaffen. Denn liesse
Art. 58a Abs. 5 WRG nach wie vor offen, was unter dem Ausgangszustand zu verstehen ist, be-
stünden in der Praxis weiterhin Unsicherheiten, was nicht dem Willen des Gesetzgebers entspricht.

Darüber hinaus hat das BAFU bereits vor der Gesetzesrevision in dem Unterzeichnenden vorliegen-
den Dokumenten festgehalten, dass der natürliche Zustand einzig für beeinträchtigte Lebensräume
nach Art. 18 Abs. 1ter NHG massgebend ist. Für die anderen Schutzgüter vertrat das BAFU bereits
vor der Gesetzesrevision die Auffassung, dass vom Ist-Zustand ausgegangen werden könne. Auf-
grund der Gesetzesrevision ist nun auch im Bereich der beeinträchtigten Lebensräume einzig der
Ist-Zustand massgebend. Entsprechend ist für sämtliche Umweltbereiche der Ist-Zustand relevant.
Für eine anderweitige Auslegung besteht nach unserer Auffassung kein Raum.

B. Anwendbarkeit von Art. 58a Abs. 5 WRG auf kleine Kraftwerke

Bei Wasserkraftwerken mit einer installierten Leistung von mehr als 3 MW muss gemäss Anhang 1,
Ziffer 2 (Energie), Nr. 21.3 der Verordnung über die Umweltverträglichkeitsprüfung (UVPV) eine
Umweltverträglichkeitsprüfung durchgeführt werden. Folgerichtig bedarf es bei kleinen Wasser-
kraftwerken, welche eine Leistung von weniger als 3 MW erbringen, keiner Umweltverträglichkeits-
prüfung.

Selbst wenn jedoch keine Umweltverträglichkeitsprüfung durchzuführen ist, müssen die Bestim-
mungen des USG selbstredend auch bei kleinen Kraftwerken eingehalten werden, da die Befreiung
von einer Umweltverträglichkeitsprüfung nicht von der Einhaltung der Bestimmungen des USG be-
freit.

Dem Wortlaut nach bezieht sich Art. 58a Abs. 5 WRG zwar auf Art. 10b Abs. 2 lit. a USG und somit
auf Kraftwerke mit einer installierten Leistung von mehr als 3 MW. Ausgehend vom Willen des
Gesetzgebers muss jedoch von einer Gesetzeslücke ausgegangen werden.

Eine Lücke des Gesetzes liegt vor, wenn sich eine gesetzliche Regelung als unvollständig erweist,
weil sie auf eine bestimmte Frage keine Antwort gibt. Bevor eine ausfüllungsbedürftige Lücke an-
genommen werden darf, ist durch Auslegung zu ermitteln, ob das Fehlen einer ausdrücklichen
Anordnung nicht eine bewusst negative Antwort des Gesetzes bedeutet, d.h. ein sogenanntes qua-
lifiziertes Schweigen darstellt. In diesem Fall hat das Gesetz eine Rechtsfrage nicht übersehen,
sondern stillschweigend – im negativen Sinne – mitentschieden. Für Analogie oder richterliche Lü-
ckenfüllung ist kein Platz (vgl. BGE 140 III 206, E. 3.5.1; 139 II 404, E. 4.2; Häfelin/Müller/Uhl-
mann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Zürich 2020, N 202).




