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Eingriffe in wohlerworbene Rechte im
Kontext aktueller Fragen der Wasser-
kraftnutzung in der Schweiz

u Georg Mdiller

1. Einleitung

Der Schweizerische Wasserwirtschafts-
verband hat mich beauftragt, eine Uber-
sicht Uber das Wesen der wohlerworbenen
Rechteim Kontext aktueller Fragen der Was-
serkraftnutzung geméss einem Pflichtenheft
vom 15. August2008 zu erstellen. Das Pflich-
tenheft beschreibt die Ausgangslage, fihrt
Beispiele furr Konflikte zwischen wohlerwor-
benen Rechten und neueren Gesetzesbe-
stimmungen bzw. laufenden Gesetzesrevi-
sionen an und umschreibt das Ziel und den
Gegenstand der Ubersicht: Sie soll der For-
derung des Verstandnisses fir die wohler-
worbenen Rechte bei Mitarbeitenden in der
Verwaltung und in Elektrizitatsversorgungs-
unternehmen sowie bei Politikerinnen und
Politikern dienen. Es steht also weniger die
dogmatische Beurteilung als eine allgemein
verstandliche Umschreibung des «Standes
der Technik» und der Zusammenhénge zwi-
Schen Legiferierung, Gesetzesvollzug und
Wwohlerworbenen Rechten im Vordergrund.
Der Bericht soll ein Arbeitsmittel der Branche
Sein und allen im Wasserrecht involvierten
Akteuren in kurzer, einpragsamer Form das
Wesen der wohlerworbenen Rechte nahe
bringen.

Die Ubersicht beginnt mit einer Um-
Schreibung des Begriffs der wohlerwor-
benen Rechte und ihrer Abgrenzung zu an-
deren Rechten (2.). Es folgen Ausfiihrungen
2ur Entstehung der wohlerworbenen Rechte
(3.). Das Schwergewicht der Darstellung liegt
auf deren Wirkungen (4.). Die Ubersicht wird
Mit einer Zusammenfassung abgeschlos-
Sen (5.).

Im Bereich der wohlerworbenen
Rechte sind viele Fragen umstritten oder
Noch wenig geklart. Der Zielsetzung der
L{bersicht entsprechend verzichte ich auf
e'”eWissenschafﬂicheAuseinanders,e‘(zung

mit den unterschiedlichen Auffassungen,
die in Lehre und Rechtsprechung vertreten
werden, und versuche, die wesentlichen
Elemente so darzustellen, dass sie in ihren
Zusammenhangen versténdlich werden. Ich
stlitze mich dabei vor allem auf die Unter-
suchung von Enrico Riva (Wohlerworbene
Rechte — Eigentum — Vertrauen, Bern 2007).
Hinweise auf weitere Literatur und auf die
Rechtsprechung zu den wohlerworbenen
Rechten finden sich im Anhang.

2. Was ist ein

wohlerworbenes Recht?

Die wohlerworbenen Rechte gehdren zu
den Rechten, welche einer nattrlichen oder
juristischen Person gegenliber einem Ge-
meinwesen (Bund, Kantone, Gemeinden)
zustehen. Sie beruhen auf offentlichem
Recht, nicht auf Privatrecht. Das bedeutet
vor allem, dass Streitigkeiten Uber diese
Rechte nicht vonden Zivilgerichten, sondern
von den Verwaltungsbehdérden und von den
Verwaltungsgerichten beurteilt werden.

Die wohlerworbenen Rechte unter-
scheiden sich von anderen 6ffentlich recht-
lichen Anspruchen vor allem dadurch, dass
sie schwerer dnderbar, bestandeskraftiger
sind.

Eine Polizeibewilligung (z.B. eine
Bewilligung fir die Austibung eines Berufs
oder die Flihrung eines Betriebs) kann ent-
zogen werden, wenn sich erweist, dass sie
unter falschen Voraussetzungen erteilt wor-
den ist. Sie kann geadndert werden, sofern
sich die tatsachlichen Verhéltnisse oder die
gesetzlichen Bestimmungen &ndern, auf
die sie sich stltzt (z.B. verscharfte Sicher-
heitsanforderungen fir einen Betrieb). Der
Staat kann Subventionen, die er flir eine be-
stimmte Tétigkeit (z.B. im Bereich der Kultur,
der Bildung oder des Gesundheitswesens)

zuspricht, widerrufen oder kirzen, falls sich
herausstellt, dass der Empfanger sie nicht
ihrem Zweck entsprechend verwendet, oder
wenn die zur Verfigung stehenden finanzi-
ellen Mittel nicht ausreichen. Wohlerwor-
bene Rechte kénnen dagegen in der Regel
nicht gedndert werden, selbst dann nicht,
wenn ihr Inhalt durch eine Gesetzesrevision
anders umschrieben wird. Deshalb darf ein
Kanton zwar z.B. in seinem Wasserrechts-
gesetz die maximale Dauer von Wassernut-
zungskonzessionen reduzieren, doch wirkt
sich eine solche Bestimmung nicht auf die
bestehenden Wasserrechtskonzessionen
aus, weil es sich dabei um wohlerworbene
Rechte handelt.

Die wohlerworbenen Rechte stehen,
im Gegensatz zu den Ubrigen 6ffentlich-
rechtlichen Anspriichen gegenlber dem
Staat, unter dem besonderen Schutz der Ei-
gentumsgarantie und des Grund-satzes von
Treuund Glauben.Diese vonder Bundesver-
fassungin Art. 9 und 26 garantierten Grund-
rechte verstérken die Stellung der Trdgervon
wohlerworbenen Rechten gegenliber dem
Staat. Im Begriff der «Wohlerworbenheit»
kommt zum Ausdruck, dass die Rechte auf
eine besondere Weise begriindet worden
sind, nédmlich im gegenseitigen Vertrauen
zwischen dem Staat und dem Trager des
Rechts darauf, dass die Rechtsbeziehung
auf eine bestimmte Dauer grundsétzlich
unverandert bleiben und einen besonderen
Schutz geniessen soll.

Offentlich rechtliche Anspriiche kén-
nen nur teilweise wohlerworben sein, im Ub-
rigen aber keinen erhéhten Bestandes- und
Rechtsschutz geniessen. Das trifft zu, wenn
dieim Zeitpunkt der Begriindung des Rechts
massgebende Gesetzgebung vorsieht, dass
gewisse Regelungen gedndert werden kon-
nen.! Auch durch Vorbehalte, welche das

1 Beispiel: Das im Zeitpunkt der Verleihung der Wassernutzungskonzession an die Société anonyme pour I'industrie de I'aluminium Chippis geltende
Walliser Gesetz (iber die Wasserkraftkonzessionen bestimmte in Art. 10 ausdriicklich, dass die Wasserzinse alle zehn Jahre angepasst werden. Einige
C?er verleihenden Gemeinden hatten in der Konzession die Anpassungsméglichkeiten jedoch beschrénkt. Das Bundesgericht stellte fest, die gesetz-
lichen Anpassungsbestimmungen hétten zwingenden Charakter. Die davon abweichenden Regelungen in der Konzession seien deshalb unguiltig. Die
Ge”"einden durften eine Wasserzinserh6hung verlangen (BGE 88 1 181 ff.).
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Gemeinwesen im Begriindungsakt (z.B. in
einer Konzession) anbringt, kann die beson-
dere Bestandeskraft eines Rechts begrenzt
werden. Es genigt allerdings nicht, die An-
wendung kuinftiger Gesetze in allgemeiner
Form vorzubehalten. Der Vorbehalt muss
so formuliert werden, dass der Trager des
Rechts schon beidessen Begriindunginder
Lageist, die Auswirkungen auf seine Investi-
tionen richtig einzuschétzen.?

3. Wie entsteht ein wohl-

erworbenes Recht?
Wohlerworbene Rechte kénnen durch Ge-
setz, verwaltungsrechtlichen Vertrag bzw.
Konzession oder durch die Geschichte ent-
stehen.

3.1 Durch Gesetz

Der Gesetzgeber kann vorsehen, dass ein
Recht unter gewissen Voraussetzungen als
wohlerworben zu gelten hat. So bestimmt
Art. 43 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die
Nutzbarmachung der Wasserkréfte (Was-
serrechtsgesetz, WRG),® dass die Konzes-
sion dem Konzessiondr nach Massgabe
des Verleihungsaktes ein wohlerworbenes
Recht auf die Benutzung der Gewésser
verschaffe. Auch im Personalrecht des 6f-
fentlichen Dienstes kommt es vor, dass ein-
zelne Anspriiche des Personals (z.B. aufeine
Treuepramie oder auf eine Pension) durch
das Gesetz als unver-anderlich und damit
wohlerworben erklart werden.

3.2 Durch verwaltungsrechtlichen
Vertrag bzw. Konzession

Rechte, die das Gemeinwesen einem Pri-
vaten durch verwaltungsrechtlichen Vertrag
einraumt, kdnnen grundsétzlich nicht ohne
Zustimmung des Vertragspartners geandert
werden. Ebenso verhélt es sich mit Rechten
aus Konzessionen, die nicht durch eine ge-
setzliche Regelung, sondern auf Grund freier
Vereinbarung der Parteien entstanden und
als wesentlicher Bestandteil der Konzes-
sion zu betrachten sind. Wie beim verwal-

tungsrechtlichen Vertrag entsteht hier das
wohlerworbene Recht vor allem als Folge
des erhéhten Vertrauensschutzes, der ihm
durch die Einigung zwischen Staat und Pri-
vaten zukommt.

3.3  Durchdie Geschichte
Als wohlerworben gelten gewisse Rechte,
die auf einer friiheren Rechtsordnung beru-
hen und nach neuem Recht nicht mehr be-
grindet werden koénnen, aber weiter gliltig
sind, oder Rechte, die seit unvordenklicher
Zeit anerkannt werden. lhre erhohte Be-
standeskraft leitet sich vor allem daraus ab,
dass der Staat sie wadhrend sehr langer Zeit
respektiert hat. Solche historischen Rechte
werden z.T. auch als «ehehaft» bezeichnet.
Als Beispiele seien genannt: Taver-
nenrechte (Recht zum Betrieb einer Gast-
wirtschaft auf einem offentlichen Grund-
stlick), Rechte zum unentgeltlichen Bezug
von Wasser aus einem 6¢ffentlichen Gewas-
ser, Rechte zum Weiden von Vieh auf 6ffent-
lichem Grund, Rechte zur Nutzung der Was-
serkraft eines 6ffentlichen Gewassers.

4. Welche Wirkungen hat ein
wohlerworbenes Recht?

4.1 Bestandeskraft der
wohlerworbenen Rechte

4.1.1 Unabanderlichkeit

Verfiigungen und Entscheide von Verwal-
tungsbehdérden, die dem Gesetz nicht oder
nicht mehr entsprechen, kénnen unter be-
stimmten Voraussetzungen von den Ver-
waltungsbehdérden gedndert werden. Urteile
von Gerichten sind dagegen grundséatzlich
unabanderlich, d.h., fir die Parteienund das
Gericht verbindlich.

Wohlerworbene Rechte diirfen von
den Verwaltungsbehérden nur in einem
Rechtsmittelverfahren aufgehoben oder ge-
andert werden. Ist die Frist fur die Anfech-
tung abgelaufen, so werden sie grundsétz-
lich unwiderruflich. Das bedeutet, dass sie

auch dann nicht korrigiert werden kdnnen,
wennsie sichals fehlerhaft erweisen, weil sie
dem Gesetz widersprechen. Das Interesse
am Schutz des Vertrauens in den Bestand
der wohlerworbenen Rechte hat Vorrang
gegeniber dem Interesse an der Gesetz-
massigkeit des wohlerworbenen Rechts.
Der Grundsatz der Unabanderlichkeit kann
allerdings eingeschrénkt werden.*

4.1.2 Gesetzesbestandigkeit

Gesetze kdnnen jederzeit gedndert werden.
Dieser Grundsatzist allgemein bekannt. Wer
ein Rechtsverhéltnis mit einem Gemeinwe-
sen begriindet, muss deshalb damit rech-
nen, dass es aufgehoben oder angepasst
wird, wenn das zugrunde liegende Gesetz
andert.

Das Recht, ein Heilmittel zu verkau-
fen, eine Berufstatigkeit auszuliben oder
einen Betrieb zu flihren, das einem Privaten
durch eine Bewilligung eingeraumt wird,
steht immer unter dem Vorbehalt der An-
derung des Gesetzes. Die Anpassung des
Rechts an das neue Gesetz unterbleibt nur
dann, wenn das Interesse am Schutz des
Vertrauens in die Bewilligung tberwiegt ge-
geniber dem Interesse an der Anwendung
des neuen Gesetzes.

Wohlerworbene Rechte sind da-
gegen gesetzesbesténdig. Sie missen mit
anderen Worten den Anderungen des Ge-
setzes, das ihnen zugrunde liegt, nicht an-
gepasst werden. Das ist die Folge des Ver-
trauens in den Bestand der wohlerworbenen
Rechte, das eine Ausnahme vom Grundsatz
der Gesetzmassigkeit rechtfertigt. Die Ge-
setzesbestandigkeit der wohlerworbenen
Rechte kann allerdings unter gewissen Vo-
raussetzungen, die noch darzustellen sind,®
eingeschrankt werden.

Die Gesetzesbestandigkeit der
wohlerworbenen Rechte ist eigentlich nur
eine besondere Art der Unabédnderlichkeit.
Wahrend andere Rechtsverhéltnisse in der
Regel den geédnderten Rechtsgrundlagen
angepasst werden missen, geht bei den

2 Beispiel: Die Engadiner Kraftwerke hatten im Jahr 1957/58 Konzessionen fiir die Nutzung des Inn zwischen Scuol und Martina erhalten. Die Konzes-
sion wurde wéhrend mehr als zwei Jahrzehnten nicht beansprucht, sondern mehrmals verldngert. Bereits die urspringliche Konzession enthielt einen
relativeng umschriebenen Vorbehalt bezliglich der Anpassung der Restwassermenge, sofern die Abflussverhéltnisse zufolge des Betriebes der Werke
berechtigten Anforderungen der Hygiene und des Landschaftsschutzes nicht entsprechen. Bei der Verldngerung der Konzession im Jahre 1979 stellte
die Bundner Regierung fest, die Auffassungen (ber die Energieproduktion, die Energienutzung und den Umweltschutz hétten sich geédndert, was in
den entsprechenden Gesetzen zum Ausdruck komme. Sie gewdhrte die Fristerstreckung nur unter dem Vorbehalt, dass sie spéatestens im Rahmen
der Genehmigung der vor Baubeginn einzureichenden Detailpldne priifen werde, ob die Konzession den dann geltenden Gesetzen des Bundes und
des Kantons entspreche. Das Bundesgericht erachtete jedoch den in die urspriingliche Konzession aufgenommenen Vorbehalt wie auch die von der
Blindner Regierung in der Verldngerung der Konzession angebrachte Klarstellung als unwirksam, weil sie zu wenig prézis seien (Urteil vom 16. Sep-
tember 1987, in: ZBI 1988, 273 ff.). Riva (a.a.O., S. 103), hélt dieses Urteil fir unzutreffend, weil die Konzessionérin spétestens im Zeitpunkt der letzten
Verldngerung nicht mehr damit rechnen durfte, ihre Konzession ohne Beriicksichtigung der neu in Kraft getretenen gesetzlichen Bestimmungen um-
zusetzen, und bis dahin keine nennenswerten Investitionen getétigt hatte.

3Vom 22. Dezember 1916 (SR 721.80).
4 Siehe dazu hinten, Ziff. 4.3
5 Dazu hinten, 4.3
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wohlerworbenen Rechten grundséatzlich der
Schutz des Vertrauens dem Gesetzmassig-
keitsprinzip vor.

4.2 Schutzobjekt der wohl-
erworbenen Rechte

Wie weit geht der besondere Schutz der
wohlerworbenen Rechte? Welche Inhalte
sind grundsatzlich unabanderlich und ge-
setzesbestandig?

DerUmfang des Schutzes wird durch
den Begrindungsakt, d.h., das Gesetz, den
verwaltungsrechtlichen Vertrag, die Kon-
zession oder den historischen Rechtstitel,
allenfalls durch die tatséchliche Austibung
seit unvordenklicher Zeit, umschrieben. Es
kommt also darauf an, welche Rechte durch
diese Begriindungsakte als wohlerworben
oder unabéanderlich und gesetzesbestandig
bezeichnet werden. Das Gesetz, der Vertrag
oder die Konzession kann den Schutz auf
bestimmte Rechte eingrenzen oder Vorbe-
halte anbringen, z.B. Anderungen unter be-
stimmten Voraussetzungen zulassen.® Die
Bestimmungen in den Gesetzen, verwal-
tungsrechtlichen Vertragen, Konzessionen
und historischen Rechtstiteln, welche den
Schutzbereich der wohlerworbenen Rechte
abgrenzen, sind oftauslegungsbediirftig. Das
Bundesgericht hat in diesem Zusammen-
hang insbesondere festgehalten, allgemein
gehaltene Klauseln, mit denen die Anwen-
dung kuinftiger Gesetze vorbehalten werde,
seien nicht wirksam; vielmehr brauche es
dafiir spezifisch formulierte Vorbehalte.”

Fur die wohlerworbenen Rechte im
Wasserrecht bestimmt Art. 43 Abs. 1 WRG,
dass sie «nach Massgabe des Verleihungs-
aktes» entstehen. Gewisse Grenzen ergeben
sich aus den Pflichten, welche den Besit-
zern von Wasserkraftwerken durch andere
Bestimmungen des WRG auferlegt werden.
So ist der Werkbesitzer nach Art. 23 WRG
verpflichtet, zum Schutze der Fischerei die
Qeeigneten Einrichtungen zu erstellen und

G

Siehe dazu vorne, 2.
P

Siehe dazu vorne, 2.

sie, wenn es notwendig wird, zu verbes-
sern, sowie Uberhaupt alle zweckméssigen
Massnahmen zu treffen. Art. 29 Abs. 2 WRG
schreibt vor, dass die Besitzer von Wasser-
kraftwerken verpflichtet werden konnen,
die Wasserstdnde und Wassermengen im
Bereich der Anlagen zu messen. Sie fiihren
die Erhebungen nach den Richtlinien des
Bundes durch undteilen die Messwerte dem
Bund mit. Art. 44 WRG prazisiert die Rechte
des Konzessionars flrden Fall, dass erinder
Ausnutzung der Wasserkraft durch éffent-
liche, den Wasserlauf verdndernde Arbeiten
beeintrachtigt wird. Handelt es sich um blei-
bende Stérungen, und kann der Konzessi-
onér die Einbusse durch Anpassung seines
Werkes an den veranderten Wasserlauf nicht
oder nur mit unverhaltnismassig grossen
Kosten vermeiden, so hat er Anspruch auf
Entschadigung. Wird der Bau oder Betrieb
eines Wasserkraftwerkes durch Korrekti-
onsbauten oder andere wasserpolizeiliche
Arbeiten nur voriibergehend erschwert oder
unterbrochen, so hat er keinen Anspruch auf
Schadenersatz, esseidenn, die Arbeiten wiir-
den unnétig verzogert. Das wohlerworbene
Recht des Konzessionars wird schliesslich
auch durch Art. 53 Abs. 1 WRG begrenzt,
wonach der Konzessiondr den Gemeinden
Wasser zu éffentlichen Zwecken im Umfang
des dringenden Bed(irfnisses zur Verfigung
zu stellen hat, soweit sie es sich sonst nur mit
unverhéltnismassigen Kosten beschaffen
kénnten; der Wasserbezug darf die Benut-
zung der Wasserkraft hingegen nicht ernst-
lich beeintrachtigen. Alle diese gesetzlichen
Verpflichtungen miissen die Konzessionére
ohne Anspruch auf Entschadigung erfiillen;
sie fallen nicht unter den Schutz der wohler-
worbenen Rechte.

In den Wasserrechtskonzessionen
werden oft die folgenden Einzelanspriiche
als wohlerworben bezeichnet:

e der Umfang der nutzbaren Wasser-
menge und das ausnutzbare Gefélle,

e die Dauer des verliehenen Rechts,
¢ die Hohe des Wasserzinses®.

Die Kantone sind befugt, den Inhalt
der wohlerworbenen Rechte, die durch die
Wasserrechtskonzessionen begriindet wer-
den, inihrer Gesetzgebung néher zu bestim-
men. Den flr die Verleihung zustandigen
kantonalen oder kommunalen Behdrden
obliegt es sodann, im Rahmen des Bundes-
und des kantonalen Rechts durch die Um-
schreibungen in den Konzessionen Inhalt,
Umfang und Grenzen der wohlerworbenen
Rechte festzulegen.®
4.3 Einschrankungen der wohl-
erworbenen Rechte
Bestehende wohlerworbene Rechte kdnnen
durch die Gesetzgebung eingeschrankt wer-
den, wenndiesim 6ffentlichen Interesse liegt
und verhaltnismassig ist. Das Gemeinwesen
mussden Tragerdes Rechtsu.U.zudement-
schadigen. Der Gesetzgeberkannaberauch
nurdie Begriindung wohlerworbener Rechte
fir die Zukunft einschrénken. Indiesen Fallen
sind die Anforderungen an die Verhaltnisma-
ssigkeit weniger streng; das Gemeinwesen
wird auch nicht entschadigungspflichtig.

Im Folgenden werden nur die Vor-
aussetzungen und Folgen von Eingriffen in
bestehende wohlerworbene Rechte darge-
stellt.

4.3.1 Gesetzliche Grundlage
Einschrankungen von bestehenden wohl-
erworbenen Rechten missen auf einer ge-
nugenden gesetzlichen Grundlage beruhen.
Diese Voraussetzung ist erfillt, wenn die
Einschrankung in einer generell-abstrakten,
gentigend bestimmten Rechtsnorm vorge-
sehen ist. Handelt es sich um eine schwere
Einschrdnkung, so muss die Rechtsnorm in
der Form eines Gesetzes erlassen werden.
Bei weniger schweren Eingriffen reicht eine
Grundlage in einer Verordnung aus.'®

Als schwere Einschréankungen, wel-

® In neueren Konzessionen wird allerdings auch héufig auf den geméass Bundesgesetzgebung maximal zuldssigen Wasserzins verwiesen; in diesem
g:all ist der Anspruch nicht wohlerworben, sondern passt sich der Gesetzgebung an.

Beispiel: Der Umfang des wohlerworbenen Rechts auf Nutzung der Wasserkraft kann durch Angabe einer bestimmten Gewésserstrecke festgelegt

Werden. Die nutzbare Wassermenge reduziert sich dann nach Massgabe der Restwassermenge sowie allfélliger weiterer Schutz- und Ausgleichs-
Massnahmen.
L Beispiel: Art. 80 des Bundesgesetzes tiber den Schutz der Gewdsser (Gewasserschutzgesetz, GSchG) vom 24. Januar 1991 (SR 814.20) regelt
die Sanierung von Fliessgewdssern bei Wasserentnahmen. Wird ein Fliessgewésser durch Wasserentnahmen wesentlich beeinflusst, so muss es
Unterhalb der Entnahmestellen nach den Anordnungen der Behérde so weit saniert werden, als dies ohne entschadigungsbegrindende Eingriffe in
éestehende Wassernutzungsrechte méglich ist. Die Behérde ordnet weiter gehende Sanierungsmassnahmen an, wenn es sich um Fliessgewdsser
In Landschaften oder Lebensréumen handelt, die in nationalen oder kantonalen Inventaren aufgefihrt sind, oder wenn dies andere (iberwiegende
Sffentliche Interessen fordern. Das Verfahren fur die Feststellung der Entschédigungspflicht und die Festsetzung der Entschéadigung richtet sich nach
dem Enteignungsgesetz. Der Bundesgesetzgeber lasst Eingriffe in wohlerworbene Rechte zur Sanierung von Fliessgewéssern also zu, allerdings nur
bei besonders schutzwiirdigen Gewéssern. Die Voraussetzungen fiir den Eingriff sind relativ unbestimmt umschrieben, sollen sie doch nicht nur dann
2ulédssig sein, wenn es um Fliessgewésser in Landschaften oder Lebensréumen von nationaler oder kantonaler Bedeutung geht, sondern auch dann,
wenn dies «andere (iberwiegende 6ffentliche Interessen» fordern. Ob dies zutrifft, muss also Jjeweils im Einzelfall beurteilt werden.
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che der Gesetzgeber selbst vorsehen muss,
sind erhebliche Reduktionen der nutzbaren
Wassermenge bzw. Wasserkraft, eine He-
rabsetzung der Dauer der Konzession oder
eine Erhéhung der zu leistenden Abgaben
zu betrachten. Regelungen zum Schutz
der Natur, der Landschaft oder der Fische-
rei, welche die Konzessionare zu gewissen
Massnahmen verpflichten, ohne die Nut-
zungsverhaltnisse wesentlich zu beein-
tréchtigen, kénnen auch in Verordnungen
enthalten sein, sofern sie sich auf ein Gesetz
stiitzen, das die Grundziige festlegt."

432  Offentliches Interesse

Eingriffein wohlerworbene Rechte missen—
wie alle staatlichen Anordnungen und Hand-
lungen —im 6ffentlichen Interesse liegen.

DerInhaltdes Begriffsdes 6ffentlichen
Interesses ist schwer fassbar. Klare Richt-
linien flr die Beurteilung der Frage, ob und
wann ein Anliegen derart erheblich ist, dass
es ein offentliches Interesse darstellt, fehlen
weitgehend. Verfassung und gesetzliche
Zielbestimmungen geben An-haltspunkte.
Wichtige Anliegen, die hergebrachterweise
als 6ffentliche Interessen anerkannt werden,
kénnen kasuistisch umschrieben werden,
ohne dass sich daraus eine allgemeine De-
finition gewinnen lasst. Ob einer staatlichen
Massnahme ein ausreichendes &ffentliches
Interesse zugrunde liegt, ist oft nurvon Fall zu
Fallnach Massgabe der konkreten Umsténde
zu bestimmen.

Zu den offentlichen Interessen zah-
len insbesondere polizeiliche, raumplane-
rische, umweltschitzerische, soziale und
sozialpolitische Interessen. Auch fiskalische
Interessen, d.h. die finanziellen Interessen
des Staates, sind grundsatzlich &ffentliche
Interessen, bendtigt der Staat doch finan-
zielle Mittel, um seine Aufgaben zu erflllen.
Die fiskalischen Interessen nehmen aller-
dings insofern eine Sonderstellung ein, als
sie grundsatzlich keine Eingriffe in Freiheits-
rechte, insbesondere in die Eigentumsga-
rantie, zu rechtfertigen vermogen. Der Staat
kann sich deshalb die fiir die Erflllung seiner
Aufgaben erforderlichen Finanzen nicht da-
durch beschaffen, dass er vermogenswerte
Rechte der Privaten enteignet.

Einschréankungen von wohlerwor-
benen Rechten lassen sich grundséatzlich
mit allen Arten von &ffentlichen Interessen
rechtfertigen.'? Ausgeschlossen sind einzig
fiskalische Interessen. Der Staat darfin wohl-
erworbene Rechte nicht eingreifen mit dem
Ziel, sich zusatzliche finanzielle Mittel zu be-
schaffen. Daraus ergibt sich, dass die Erhé-
hung von Wasserzinsen fur die Nutzung der
Wasserkraft, die in der Konzession betrags-
massig festgelegt sind, unzuldssig ist, sofern
sie nicht nur der Wiederherstellung der im
Zeitpunkt der Verleihung bestehenden Ver-
héltnisse, insbesondere dem Ausgleich der
Teuerung, dient.

433 Verhéltnismassigkeit

Nach dem Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit mussen Einschrankungen von wohler-
worbenen Rechten zur Verwirklichung des
im offentlichen Interesse liegenden Ziels
geeignet und notwendig sein. Ausserdem
muss der angestrebte Zweck in einem ver-
nunftigen Verhéltnis zu den Belastungen
stehen, die den Privaten auferlegt werden.

4.3.3.1 Eignung

Der Eingriff in das wohlerworbene Recht
muss geeignet sein, das im offentlichen
Interesse liegende Ziel zu erreichen. Unge-
eignet ist ein Eingriff dann, wenn er am Ziel
vorbeischiesst, d.h. keinerlei Wirkungen im
Hinblick auf den angestrebten Zweck entfal-
tet. Zu priifen ist also die Zwecktauglichkeit
einer Massnahme.

Beispiel:

Die Verpflichtung des Eigentlimers
eines Wasserkraftwerkes, bauliche Mass-
nahmen zu treffen, um das Ufer des ge-
nutzten Gewassers zurenaturieren, kann die
durch die Konzession begriindeten wohler-
worbenen Rechte einschranken. Eignensich
die baulichen Massnahmen nicht, um das
im Interesse des Natur- und Landschafts-
schutzes liegende Ziel zu erreichen, soist die
Einschrankung der wohlerworbenen Rechte
unverhaltnismassig.

4.3.3.2 Erforderlichkeit
Die Einschrankung der wohlerworbenen
Rechte muss im Hinblick auf das im 6ffent-

lichen Interesse liegende Ziel erforderlich
sein; sie hatzu unterbleiben, wenn eine gleich
geeignete, aber mildere Einschrankung fur
den angestrebten Erfolg ausreichen wiirde.

Das Gebot der Erforderlichkeit
wird auch als Prinzip der «Notwendigkeit»,
des «geringst moglichen Eingriffes», der
«Zweckangemessenheit» oder als «Uber-
massverbot» bezeichnet. Zwischen diesen
verschiedenen Begriffen bestehen keine in-
haltlichen Unterschiede.

Beispiel:

Lasst sich das Ziel, das Ufer des Ge-
wassers zu renaturieren, mit verschiedenen
baulichen Massnahmen erreichen, so ist
diejenige zu wahlen, welche die geringsten
Eingriffe in die wohlerworbenen Rechte des
Konzessionérs zur Folge hat.

4.3.3.3 Verhaltnisméassigkeit von
Eingriffszweck und Eingriffs-
wirkung

Der Eingriff in ein wohlerworbenes Recht
ist nur gerechtfertigt, wenn ein verniinftiges
Verhéltnis besteht zwischen dem Interesse
daran, das Ziel des Eingriffs zu erreichen,
und den Wirkungen, die der Eingriff fir den
Trdgerdes wohlerworbenen Rechtes hat. Es
ist deshalb zwischen dem 6ffentlichen Inte-
resse an der Einschrankung der wohlerwor-
benen Rechte und den privaten Interessen
der dadurch Betroffenen abzuwégen. Fir
die Abwagung massgeblich sind einerseits
die Bedeutung der verfolgten &ffentlichen
Interessen und anderseits das Gewicht der
betroffenen privaten Interessen. Eine Ein-
schrankung, an der nur ein geringfligiges
offentliches Interesse besteht, die aber tief-
greifende Auswirkungen auf die Trager des
wohlerworbenen Rechtes hat, ist unverhalt-
nismassig.

Beispiel:

Die Verpflichtung des Eigentiimers
eines Wasserkraftwerkes, Massnahmen zu
treffen, um das Ufer des genutzten Gewas-
sers zurenaturieren, ist unverhaltnismassig,
wenn sie nur wenig zur Erreichung dieses
Zieles beitragen kénnen, aber zu einer er-
heblichen Reduktion der nutzbaren Was-
sermenge oder zu wesentlichen finanziellen
Belastungen fiihren.

"1 Beispiel: In einem kantonalen Raumplanungs- und Baugesetz wird vorgeschrieben, dass die Ufer von Flussléufen, die durch bauliche Massnahmen
verunstaltet worden sind, renaturiert werden sollen. Die dazu notwendigen Massnahmen werden vom Kanton durchgefthrt oder finanziell unterstutzt.
Der Regierungsrat wird erméchtigt, die ndheren Anordnungen durch Verordnung zu treffen. — Gestutzt auf eine entsprechende Bestimmung in der
Verordnung des Regierungsrates kénnten die Besitzer von Wasserkraftwerken verpflichtet werden, gewisse Massnahmen zur Renaturierung der Ufer
dervon ihnen genutzten Gewésser zu treffen, sofern sie dadurch nicht wesentlich belastet werden. Durch die Ausrichtung von Subventionen kann eine

allféllige finanzielle Belastung reduziert werden.

'2 Beispiel: Im Rahmen der laufenden Revision des Gewdsserschutzgesetzes geht es vor allem um folgende éffentliche Interessen: Revitalisierung
der Gewdsser, Reaktivierung des Geschiebehaushaltes, Verminderung der negativen Auswirkungen von Schwall und Sunk (vgl. Parlamentarische
Initiative Schutz und Nutzung der Gewésser, Bericht der Kommission fir Umwelt, Raumplanung und Energie des Stédnderates vom 12. August 2008,

BB/ 2008, 8043 ft.).
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Bei der Interessenabwagung ist zu
berticksichtigen, dass die Privaten in beson-
derem Masse auf den Bestand der wohler-
worbenen Rechte vertrauen dirfen. Das 6f-
fentliche Interesse an einem Eingriff muss
deshalb auch Uberwiegen gegenliber dem
Interesse des Tréagers des wohlerworbenen
Rechts, in seinen legitimen Vertrauenserwar-
tungen geschiitzt zu werden. Der Vertrau-
ensschutz ist also ein zuséatzliches Element
der Verhaltnisméassigkeits- und damit der
Zulassigkeitspriifung des Eingriffs in wohler-
worbene Rechte. Diese Rechte sind in ihrem
Bestand nicht absolut geschitzt. Sie dirfen
aber wegen des grossen Gewichts, das dem
Interesse am Vertrauensschutz zukommt, nur
danneingeschrankt werden, wenneinbeson-
ders wichtiges éffentliches Interesse es erfor-
dert. Hat der Trager des Rechts noch nicht
davon Gebrauch gemacht, also z.B. noch
nicht mit dem Bau des Wasserkraftwerks
begonnen, so ist sein Vertrauensschutzinte-
resse weniger gewichtig, und esgenligen ge-
ringfligigere offentliche Interessen, um eine
Einschrankung zu rechtfertigen.

Beispiel:

EinKantonbeschliesstdie Renaturie-
rung eines Gewassers, dessen Wasserkraft
auf Grund einer Konzession genutzt wird.
Wenn die Renaturierung zu einer Vermin-
derung der nutzbaren Wassermenge fhrt,
stellt sich die Frage, ob der Eingriff in das
wohlerworbene Recht verhéltnismas-sigist.
Bei der Abw&gung zwischen den Interessen
an der Renaturierung und dem Interesse an
der uneingeschrankten Nutzung der Was-
Serkraft ist zusatzlich zu bericksichtigen,
dass der Konzessionar auf den Bestand
des wohlerworbenen Rechts vertrauen darf
und dass er gestutzt auf dieses Vertrauen
fur die ganze Dauer der Konzession Dispo-
sitionen getroffen, insbesondere Investiti-
Onen getatigt hat, die er ohne Nachteil nicht
Wwieder riickgangig machen kann. Es miis-
Sen deshalb sehr gewichtige Interessen am
Natur- und Landschaftsschutz fiir die Rena-
turierung sprechen, um den Eingriff in das
Wwohlerworbene Recht zu begriinden.

Das Bundesgesetz Uber die Fische-
rei (BGF) vom 21. Juni 1991 (SR 923.0) und
das Bundesgesetz tiber den Schutz der Ge-
Wasser (Gewasserschutzgesetz, GSchG)
vom 24. Januar 1991 (SR 814.20) enthalten
besondere Regelungen fiir die Interessen-
abWéigung bei Eingriffen in wohlerworbene

*® Siehe dazu hinten, 4.3.4.2

Rechte des Wasserrechts. Nach Art. 10 FG
sinddiein Art. 9 Abs. 1 FG vorgeschriebenen
Massnahmen zum Schutz von Wassertieren
beibestehenden Anlagen nurdannanzuord-
nen, wenn sie wirtschaftlich tragbar sind. Art.
80 GSchG sieht vor, dass u.a. Restwasser-
sanierungen bei bestehenden Wassernut-
zungen in der Regel unverhéltnismassig
sind, wenn sie zu einer Entschadigung fuh-
ren. Das bedeutet, dass Restwassersanie-
rungen nicht in die «Substanz» des wohl-
erworbenen Rechtes eingreifen diirfen.'®
Nur bei Fliessgewassern in Landschaften
und Lebensrdumen, die in nationalen oder
kantonalen Inventaren aufgefihrt sind, oder
wenn dies andere Uberwiegende Interessen
fordern, kénnen weitergehende Massnah-
men angeordnet werden.
4.3.4  Entschadigungspflicht
4.3.4.1 Formelle und materielle
Enteignung
Beruht der Eingriff in ein wohlerworbenes
Recht auf einer gesetzlichen Grundlage,
liegt er im o&ffentlichen Interesse und ist er
verhaltnismassig, so gilt er als rechtmaéssig.
Das Gemeinwesen darf den Eingriff vorneh-
men und der Trager des wohlerworbenen
Rechtes muss ihn dulden. Es stellt sich je-
doch die Frage, ob das Gemeinwesen eine
Entschadigung flr den Eingriff zu leisten hat,
und wie diese gegebenenfalls zu bemessen
ist.

Wohlerworbene Rechte des of-
fentlichen Rechts stehen — wie Eigentums-
rechte und andere vermdgenswerte Rechte
des Privatrechts — unter dem Schutz der
Eigentumsgarantie. Nach Art. 26 Abs. 2 BV
werden Enteignungen und Eigentumsbe-
schrénkungen, die einer Enteignung gleich-
kommen, voll entschadigt.

Eine formelle Enteignung liegt vor,
wenn den betroffenen Privaten Rechte ent-
zogen und auf das enteignende Gemeinwe-
sen (ibertragen werden.'® Bei einer Eigen-
tumsbeschrdnkung, die einer Enteignung
gleichkommt, findet weder ein Entzug noch
eine Ubertragung eines vermogenswerten
Rechts statt. Der Private bleibt Trager des
Rechts, doch beschranktdas Gemeinwesen
die Befugnisse zur Nutzung dieses Rechts
so stark, dass sich dies fir den Tréger wie
eine Enteignung auswirkt. Nach Art. 26 Abs.
2 BV ist auch in diesem zweiten Fall, der

als materielle Enteignung bezeichnet wird,
Entschadigung zu leisten. Eine solche ma-
terielle Enteignung liegt insbesondere dann
vor, wenn die Eigentumsbeschrankung eine
wirtschaftlich sinnvolle Nutzung des Rechts
ausschliesst oder dem Trager des Rechts
ein unzumutbares Opfer auferlegt.

Beispiele:

Fur die Verbreiterung einer Gemein-
destrasse bendétigt die Gemeinde einen Teil
der angrenzenden Grundstlicke. Kann sie
das notwendige Land nicht freihandig er-
werben, so muss sie es formell enteignen.

Will die Gemeinde ihr Baugebiet
verkleinern, so kann sie Land, das bisher in
der Bauzone lag, der Landwirtschaftszone
zuteilen. Die Eigentlimer der ausgezonten
Grundstiicke werden nicht formell enteig-
net, weil ihnen das Eigentum nicht entzogen
und auf das Gemeinwesen Ubertragen wird.
Sie konnen ihre Grundstiicke aber nicht
mehr Uberbauen, sondern nur noch land-
wirtschaftlich nutzen. Diese Eigentums-
beschrankung kann eine entschadigungs-
pflichtige materielle Enteignung darstellen,
wenndie Grundstticke erschlossen sind und
nach der bisherigen Nutzungsplanung so-
fort hatten Uberbaut werden kdnnen.

Eigentumsbeschrankungen, die
nicht so schwer sind, dass sie sich fir den
Eigentiimer wie eine formelle Enteignung
auswirken, mussen entschadigungslos ge-
duldet werden. Man spricht in diesem Zu-
sammenhang auch von der «Sozialpflichtig-
keit des Eigentums»: Die Trager der vermo-
genswerten Rechte haben gewisse Opferim
Interesse der Allgemeinheit zu erbringen.

Werden wohlerworbene Rechte for-
mell enteignet, so muss das Gemeinwesen
volle Entschadigung leisten. Eine solche Ent-
eignung muss auf gesetzlicher Grundlage
beruhen, im &ffentlichen Interesse liegen
und verhaltnisméssig sein. '° Das diirfte nur
ausnahmsweise zutreffen, weil das 6ffent-
liche Interesse des Gemeinwesens daran,
das Recht selbst auszutiben, kaum je tiber-
wiegen wird gegeniiber dem Interesse des
Tragers am Schutz des Vertrauens in den
Bestand des wohlerworbenen Rechts. In-
frage kommen also praktisch nur Einschran-
kungen der wohlerworbenen Rechte, die zu
einer Reduktion der Nutzungsbefugnisse
fiihren. Sie sind je nach der Schwere des
Eingriffs entschadigungspflichtig oder ent-
schadigungslos zu dulden.

K Ausnahmsweise wird das Recht dem Privaten zwar entzogen, geht aber nicht auf das Gemeinwesen (iber, sondern es wird aufgehoben. Beispiel:
Das Gemeinwesen will eine Strasse bauen; sie fiihrt iiber ein Grundsttick, das mit einem Wegrecht belastet ist, welches dem Eigenttimer des Nach-
bargrundstiicks zusteht. Das Gemeinwesen muss das Wegrecht dem Eigentiimer des Nachbargrundstiickes entziehen; es wird dieses Rechtaber-im
Gegensatz zum Eigentum am Grundstiick, auf welchem die Strasse gebaut werden soll - nicht selbst ausiiben, sondern untergehen lassen.

"* Siehe vorne, 4.3.1.-4.3.3
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4.3.4.2 Entschadigungspflichtige
Eingriffe in die «Substanz» und
entschadigungslose Einschran-
kungen der wohlerworbenen
Rechte
Wohlerworbene Rechte stehen nicht nur
unter dem Schutz der Eigentumsgarantie,
sondern auch unter demjenigen des Ver-
trauensschutzprinzips. Ihre Stellung ist des-
halb stérker als diejenige des Eigentums und
der anderen vermodgenswerten Rechten
des Privatrechts. Das zeigt sich zuerst ein-
mal darin, dass Eingriffe in wohlerworbene
Rechte an strengere Voraussetzungen ge-
kniipft sind als Eingriffe in das Eigentum.'®
Aus demselben Grund muss die Abgren-
zung zwischen entschadigungspflichtigen
und entschadigungslos zu duldenden Ein-
schréankungen der wohlerworbenen Rechte
anders vorgenommen werden als bei den
Eigentumsbeschrdnkungen. Eingriffe in die
wohlerworbenen Rechte hat das Gemein-
wesen nichtnurdannzuentschadigen, wenn
sie sich fur den Trager des Rechts wie eine
Enteignung auswirken, also so schwer sind,
dass keine wirtschaftlich sinnvolle Nutzung
mehr mdglich ist oder dass sie dem Trager
des Rechts ein unzumutbares Opfer gegen-
Uber der Allgemeinheit auferlegen. Weil der
Trager des wohlerworbenen Rechtes in be-
sonderem Masse auf dessen Bestand, d.h.
auf die ungeschmalerte Nutzung, vertrauen
darf, muss er sich weniger Einschrankungen
ohne Entschéddigung gefallen lassen als die
Eigentiimer bzw. die Trager anderer vermo-
genswerter Rechte, die nurunterdem Schutz
der Eigentumsgarantie stehen. Wohlerwor-
bene Rechte sind mit anderen Worten we-
niger «sozialpflichtig» als vermégenswerte
Rechte des Privatrechts.
Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtes sind Eingriffein wohlerwor-
bene Rechte dann entschadigungspflichtig,

'6 Siehe dazu vorne, 4.3.3.3.
7 BGE 107 Ib 140, 148 ff.

wenn sie die «Substanz» des Rechts verlet-
zen. Das trifft zu, wenn die Eingriffe einen
wirtschaftlichen Betrieb des konzedierten
Unternehmens verhindern. Das Bundes-
gericht hat schon in seinem Urteil vom 17.
Juni 1981 in Sachen Kraftwerke llanz AG'"’
festgestellt, eine Beschrankung eines wohl-
erworbenen Rechts wahre dessen «Sub-
stanz», wenn sie in ihren Auswirkungen
wirtschaftlich tragbar sei.'® Im Vordergrund
stand dabei die Verhaltnismassigkeit des
Eingriffs. In der neueren Lehre und Recht-
sprechung geht es dagegen primar um das
Vertrauensschutzprinzip. Der Trager des
wohlerworbenen Rechts darf darauf ver-
trauen, dass er die ihm vom Gemeinwesen
Ubertragenen Nutzungsrechte so ausiliben
kann, dass es mdglich ist, das Unterneh-
men rentabel zu fiihren. Er muss in der Lage
sein, wahrend der Dauer des Rechts die In-
vestitionen zu amortisieren, das Kapital zu
verzinsen, die laufenden Kosten zu decken
und eine ausreichende Liquiditdt aufrecht-
zuerhalten. Einschrankungen, welche eine
in diesem Sinne wirtschaftliche Tatigkeit
des gestutzt auf ein wohlerworbenes Recht
errichteten Werkes ausschliessen, missen
entschadigt werden. Massnahmen, welche
nicht in die so umschriebene «Substanz»
des wohlerworbenen Rechtes eingreifen,
sind entschadigungslos zu dulden.

Eine besondere Regelung besteht,
wie dargelegt,'® nach der Fischerei- und der
Gewasserschutzgesetzgebung fir Mass-
nahmen zum Schutz der Lebensraume von
Wassertieren und in der Regel furr Restwas-
sersanierungen bei bestehenden Wasser-
kraftwerken: Wenn sie wirtschaftlich nicht
tragbar sind, haben sie keine Entschadi-
gungspflicht zur Folge, sondern sind unver-
héltnismassig und damit unzuléssig.

Ob in die «Substanz» eines wohler-
worbenen Rechtes eingegriffen wird, lasst

sich nur im konkreten Fall beurteilen. Es
muss geprift werden, wie sich bestimmte
Einschrankungen - z.B. die Reduktion der
nutzbaren Wassermenge oder des Gefalles,
die Verklrzung der Konzessionsdauer, zu-
séatzliche Auflagen im Interesse des Gewas-
serschutzes oder des Landschaftsschutzes
—auf die Rentabilitat eines konkreten Unter-
nehmens auswirken. Ist es nicht mehr mog-
lich, die Investitionen wahrend der Konzes-
sionsdauer zu amortisieren, das Kapital zu
verzinsen, die laufenden Kosten zu decken
und die Liquiditat aufrechtzuerhalten, so ist
eine Entschadigung geschuldet. Dabei kon-
nen sich die Wirkungen der Eingriffe kumu-
lieren. Es mag sein, dass eine einzelne Ein-
schrankung die «Substanz» des wohlerwor-
benen Rechts noch nicht antastet. Folgen
ihr weitere, so kanndie Grenze Uiberschritten
werden. Noétig ist eine Gesamtbetrachtung
aller Eingriffe wahrend der Dauer des wohl-
erworbenen Rechtes, welches der Tatigkeit
eines bestimmten Unternehmens zugrunde
liegt. Zu berlcksichtigen ist dabei immer
auch, ob und wie weit Ertragsminderungen
und Kosten, die durch Einschrankungen
der wohlerworbenen Rechte entstehen,
durch Strompreiserhéhungen oder andere
Ertragssteigerungen ausgeglichen werden
kénnen. Es durfte allerdings schwierig sein,
die langerfristige Entwicklung des Strom-
marktes vorauszusehen.

Beispiel:

Ein Wasserkraftwerk muss gesttitzt
aufArt. 80 GSchG die Restwassermenge er-
héhen. Dadurch wird die fiir die Gewinnung
der Wasserkraft zur Verfigung stehende
Wassermenge reduziert. Kann die entspre-
chende Verminderung der Stromproduk-
tion durch eine Erhéhung des Strompreises
ausgeglichen werden, so ist die Rentabilitat
des Werks nicht beeintrachtigt. Lassen der
Markt oder staatliche Regulierungen keine

'8 Das Bundesgericht kam zu diesem Schluss aufgrund einer Auslegung von Art. 26 des damals geltenden Bundesgesetzes (iber die Fischerei
vom 14. Dezember 1973, der vorsah, dass bei bestehenden Anlagen Massnahmen nur angeordnet werden dtrfen, sofern die damit verbundenen
Schwierigkeiten und die entstehende wirtschaftliche oder finanzielle Belastung nicht iberméssig gross sind. Heute ist Art. 10 des Bundesgesetzes
uber die Fischerei (BGF) vom 21. Juni 1991 (SR 923.0) massgebend, der die Kantone verpflichtet, dafir zu sorgen, dass bei bestehenden Anlagen
Massnahmen nach Art. 9 Abs. 1 BGF getroffen werden, soweit sie «wirtschaftlich tragbar» sind. Der Begriff der wirtschaftlichen Tragbarkeit knipft
an die Formulierung des Art. 26 des Fischereigesetzes von 1973 an (siehe dazu Botschaft (ber ein zweites Paket von Massnahmen zur Neuverteilung
der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen vom 25. Mai 1988, BBI 1988 Bd. Il 1395). Er bezeichnet nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
zu dieser Bestimmung also die Grenze der zuldssigen Eingriffe in wohlerworbene Rechte zum Schutz der Lebensraume von Fischen. — Eine andere
Bedeutung hat der Begriff der wirtschaftlichen Tragbarkeit dagegen in Art. 11 Abs. 2 des Bundesgesetzes (iber den Umweltschutz (Umweltschutzge-
setz, USG) vom 7. Oktober 1983 (SR 814.01). Nach dieser Bestimmung sind Emissionen im Rahmen der Vorsorge unabhéngig von der bestehenden
Umweltbelastung so weit zu begrenzen, als dies technisch und betrieblich méglich und wirtschaftlich tragbar ist. Geméss Art. 4 Abs. 3 der Luftreinhal-
teverordnung (LRV) vom 16. Dezember 1985 (SR 814.318.142.1) ist fur die Beurteilung der wirtschaftlichen Tragbarkeit von Emissionsbegrenzungen
auf einen mittleren und wirtschaftlich gesunden Betrieb der betreffenden Branche abzustellen. Gibt es in einer Branche sehr unterschiedliche Klassen
von Betriebsgréssen, so ist von einem mittleren Betrieb der entsprechenden Klasse auszugehen. Hier wird also nicht auf die konkreten Verhéltnisse
eines bestimmten Unternehmens abgestellt. Als Massstab dient vielmehr ein mittlerer gut gefihrter Betrieb (vgl. dazu Schrade/Loretan, Kommentar
zum Umweltschutzgesetz, 2. Aufl., N 30 ff. zu Art. 11).

9 Siehe vorne, 4.3.3.3

288 g Wasser Energie Luft

~~- Acqua energia aria

«Wasser Energie Luft» - 101. Jahrgang, 2009, Heft 4, CH-5401 Baden



Strompreiserhdhung zu, so muss die Frage,
ob in die «Substanz» des wohlerworbenen
Rechtes eingegriffen wird, auf Grund der
konkreten Verhéltnisse des Werks geprift
werden. Es kann sein, dass sie zwar ver-
neint und die Sanierungsmassnahme des-
halb als zulassig erklart wird, aber doch eine
gewisse Verschlechterung der Rentabilitét
des Werkes eintritt. Das hat moglicherweise
zur Folge, dass eine weitere Einschrankung
des wohlerworbenen Rechtes, die in einem
spateren Zeitpunkt angeordnet wird, die
Wirtschaftlichkeit des Werkes so stark be-
eintrachtigt, dass das Gemeinwesen ent-
schadigungspflichtig wird.

Polizeilich motivierte Eingriffe in
wohlerworbene Rechte sind grundsétzlich
nicht entschadigungspflichtig. Muss der
Staat Massnahmen zum Schutz der Polizei-
guter (6ffentliche Ordnung und Sicherheit,
Gesundheit) treffen, die zu einer Einschran-
kung eines wohlerworbenen Rechtes fiih-
ren, so ist keine Entschadigung geschuldet.
Allerdings gilt das nur flir Massnahmen, die
darauf gerichtet sind, eine konkrete Gefahr
fir die offentliche Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit abzuwenden, die sich unmittel-
bar aus der Austibung des wohlerworbenen
Rechts ergibt.?’ Wohlerworbene Rechte ste-
hen - wie das sachenrechtliche Eigentum
und andere vermogenswerte Rechte des
Privatrechts — immer unter dem Vorbehalt,
dass ihre Austibung nicht zu unmittelbaren
Gefahrdungen oder Stérungen von Polizei-
gutern flihren darf; deshalb missen die Tra-
ger dieser Rechte Eingriffe zum Schutz der
Polizeigiiter entschadigungslos dulden.

4.3.4.3 Hohe der Entschadigung

Kommt es zu einer formellen Enteignung des
Wohlerworbenen Rechtes, entzieht das Ge-
Meinwesen also dem Trager das wohlerwor-
bene Recht, um es selbst auszuiiben,?' so
Muss der Verkehrswert des Rechts entsché-
digt werden. Das bedeutet praktisch, dass
das Gemeinwesen den Unternehmenswert
des Wasserwerkes, wie er nach den tiblichen

Methoden bestimmt wird, zu ersetzen hat.

Bei Einschrdnkungen der wohler-
worbenen Rechte, die in die «Substanz»
eingreifen, richtet sich die Entschadigung
nach dem Ausmass der Beeintrdchtigung
der Rentabilitdt des Unternehmens. Das
Gemeinwesen hat dafiir zu sorgen, dass die
Wirtschaftlichkeit durch die Ausgleichszah-
lungen wieder hergestellt wird.

Wenn das Gemeinwesen in die
«Substanz» eines wohlerworbenen Rechts
eingreift, von welchemder Trager noch nicht
Gebrauch gemacht hat, so muss es nur den
Schaden ersetzen, der dem Trager dadurch
entstanden ist, dass er Ausgaben getétigt
und andere Dispositionen getroffen hat, die
sich nun als nutzlos erweisen.??

5. Zusammenfassung

5.1 Wohlerworbene Rechte stehen natir-
lichen oder juristischen Personen gegentber
einem Gemeinwesen (Bund, Kantone, Ge-
meinden) zu. Sie beruhen auf 6ffentlichem
Recht. Von anderen 6ffentlich-rechtlichen
Anspriichenunterscheidensie sich vorallem
dadurch, dass sie schwerer anderbar sind.

5.2 Wohlerworbene Rechte stehen unter
dem Schutz der Eigentumsgarantie und des
Grundsatzes von Treu und Glauben. Ein-
schrankungen der wohlerworbenen Rechte
sind deshalb nur zuléssig, wenn sie auf ge-
setzlicher Grundlage beruhen, im o&ffent-
lichen Interesse liegen und verhaltnismassig
sind. Besonders schwerwiegende Eingriffe
haben zudem zur Folge, dass das Gemein-
wesen Entschadigung zu leisten hat.

5.3 Wohlerworbene Rechte kdnnen durch
Gesetz, verwaltungsrechtlichen Vertrag
bzw. Konzession oder durch die Geschichte
begriindet werden. Der Begriindungsakt
legt Inhalt und Grenzen der wohlerworbenen
Rechte fest. Im Begriindungsakt kann das
Gemeinwesen insbesondere die kinftige
Gesetzgebung vorbehalten. Der Vorbehalt

muss allerdings so prazis formuliert wer-
den, dass der Trager des Rechtsin der Lage
ist, die Auswirkungen auf seine Investitionen
richtig einzuschéatzen.

5.4 Wohlerworbene Rechte sind grund-
satzlich unabanderlich. Sie kénnen auch
dann nicht mehr korrigiert werden, wenn
sie sich als gesetzwidrig erweisen. Das In-
teresse am Schutz des Vertrauens in den
Bestand der wohlerworbenen Rechte hat
Vorrang gegeniiber dem Interesse an der
Gesetzmassigkeit. Wohlerworbene Rechte
miissen auch den Anderungen des Ge-
setzes, das ihnen zugrunde liegt, nicht an-
gepasst werden; sie sind «gesetzesbestan-
dig». Der Grundsatz der Unabanderlichkeit
und der Gesetzesbestandigkeit kann aller-
dings eingeschrankt werden.

5.5 Einschréankungen von bestehenden
wohlerworbenen Rechten missen in einer
generell-abstrakten, genligend bestimmten
Rechtsnorm vorgesehen sein. Handelt es
sich um eine schwere Einschrankung, so
muss die Rechtsnorm in der Form eines Ge-
setzes erlassen werden.

5.6 Eingriffe in wohlerworbene Rechte
muissen im Offentlichen Interesse liegen.
Dazu zahlen insbesondere polizeiliche,
raumplanerische, umweltschutzerische, so-
ziale und sozialpolitische Interessen. Ausge-
schlossen sind einzig Einschrankungen von
wohlerworbenen Rechten, die bezwecken,
dem Staat zusétzliche finanzielle Mittel zu
beschaffen.

5.7 Nach dem Grundsatz der Verhaltnis-
massigkeit muissen Einschréankungen von
wohlerworbenen Rechten zur Verwirkli-
chung des im 6&ffentlichen Interesse liegen-
den Zieles geeignet und notwendig sein.
Ausserdem muss der angestrebte Zweck in
einem vernunftigen Verhéltnis zu den Bela-
stungen stehen, die den Privaten auferlegt
werden. Bei der Abwagung zwischen dem

- Darunter fallen beispielsweise Massnahmen, welche die Sicherheit von Staumauern gewahrleisten. Vgl. dazu Riva, S. 122, mit Hinweisen.

Wird die Stérung oder Gefahrdung nicht unmittelbar durch den Trager des wohlerworbenen Rechts verursacht, so ist dieser nicht dazu verpflichtet,
entschédigungslos Massnahmen zu deren Abwendung zu treffen oder zu dulden. Das trifft z.B. zu, wenn der Eigentiimer eines Speicherkraftwerkes
das energiewirtschaftlich nutzbare Speichervolumen reduzieren muss, um Freihaltevolumen fiir ein zu befiirchtendes Hochwasser bereitzustellen (vgl.)
Bernhard Sander/Peter Haefliger, Entschédigung eines Speicherkraftwerks fir die Bereitstellung von Hochwasser-Freihaltevolumen am Beispiel der
Kr. aftwerke Mattmark AG, in: Wasser Energie Luft 2003, S. 303 ff.). Die Massnahme dient zwar dem Schutz der 6ffentlichen Sicherheit. Sie richtet sich
aber nicht gegen den Storer, weil das Hochwasser nicht durch das Speicherkraftwerk verursacht wird.

Siehe dazu vorne, 4.3.4.1

g Beispiel: Einem Unternehmen wird die Konzession fiir die Nutzung der Wasserkraft eines 6ffentlichen Gewdssers erteilt. Das Unternehmen wartet
m‘it dem Bau des Wasserkraftwerkes zu. Wihrend dieser Zeit schrénkt das Gemeinwesen das wohlerworbene Recht in einer Weise ein, die zu einem
E’f?griff in die «Substanz» des wohlerworbenen Rechtes fiihrt. Ist der Eingriff rechtméssig, so muss das Gemeinwesen eine Entschadigung entrichten.
Df €se bemisst sich nach den Ausgaben, welche das Unternehmen fiir die Planung des Wasserkraftwerkes hatte. Hat das Unternehmen bereits Vertréage
fir g Ausfiihrung des Werkes abgeschlossen, so ist der Schaden zu ersetzen, der aus der Auflésung dieser Vertrdge entsteht. Nicht zu ersetzen ist
Qer Gewinn, der dem Unternehmen entgeht, weil das Wasserwerk nicht oder nicht in der vorgesehenen Weise erstellt werden kann.
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offentlichen Interesse an der Einschran-
kung der wohlerworbenen Rechte und den
privaten Interessen der dadurch Betroffenen
ist zu berlcksichtigen, dass die Privaten in
besonderem Masse auf den Bestand der
wohlerworbenen Rechte vertrauen durfen.
Der Vertrauensschutz ist ein zusatzliches
Element der Verhéltnismassigkeits- und
damit der Zulassigkeitspriifung des Eingriffs
inwohlerworbene Rechte. Diese Rechte sind
zwar nicht absolut geschuitzt, diirfen aber
wegen des grossen Gewichts, das dem In-
teresse am Vertrauensschutz zukommt, nur
dann eingeschrankt werden, wenn ein be-
sonders wichtiges 6ffentliches Interesse es
erfordert.

5.8 Wohlerworbene Rechte kénnen dem
Trager entzogen und auf das Gemeinwesen
Ubertragen werden (formelle Enteignung).
In der Regel wird das Gemeinwesen jedoch
nur die Auslibung des Rechts beschranken,
ohne es dem Trager zu entziehen.

5.9 Wenn das Gemeinwesen wohlerwor-
bene Rechte formell enteignet, muss es Ent-
schéadigung leisten. Das trifft auch dann zu,
wenn es in die «Substanz» des wohlerwor-
benen Rechtes eingreift. Ein solcher Eingriff
liegt vor, sofern die Wirtschaftlichkeit (Ren-
tabilitat) des Unternehmens durch die Be-
schréankung des wohlerworbenen Rechtes
beeintrachtigt wird. Ob dies zutrifft, ist im
konkreten Fall auf Grund der jeweiligen wirt-
schaftlichen Verhéltnisse zu beurteilen. Wer-
den die wohlerworbenen Rechte durch ver-
schiedene Regelungen oder wahrend ihrer
Geltungsdauer mehrmals eingeschrankt,
so mussen die Auswirkungen gesamthaft
betrachtet werden. Der Eingriff in die «Sub-
stanz» kann das Resultat einer Kumulation
von Einschrankungen sein.

5.10 Nicht entschadigungspflichtig sind
polizeilich motivierte Eingriffe in wohler-

worbene Rechte. Muss der Staat Massnah-
men zum Schutz der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit treffen, die zu
einer Einschrankung eines wohlerworbenen
Rechts fiihren, so ist keine Entschadigung
geschuldet.

5.11 Werden wohlerworbene Rechte for-
mell enteignet, so muss das Gemeinwesen
den Wert des Unternehmens, das es Uber-
nimmt, voll entschadigen. Bei Eingriffen
in die «Substanz» eines wohlerworbenen
Rechtesist die Entschadigung so zubemes-
sen, dass sie die Beeintrachtigung der Wirt-
schaftlichkeit des Unternehmens ausgleicht,
d.h., die Rentabilitét wieder herstellt. Findet
der Eingriff statt, bevor mit der Realisierung
des Werkes begonnenwordenist, sohatdas
Gemeinwesen nur den Vertrauensschaden
zu ersetzen, d.h., fur die Kosten aufzukom-
men, die dem Tréger des wohlerworbenen
Rechtesim Zusammenhang mitder Planung
und Projektierung sowie allenfalls mit dem
Abschluss von Vertragen und ahnlichen Vor-
bereitungsmassnahmen fir die Erstellung
des Werkes entstanden sind.
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