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I.  Ausgangslage

Das Stimmvolk nahm am 21. Mai 2017 das neue Energiegesetz vom
30. September 2016 (EnG)' an, welches zusammen mit vier neuen und
finf revidierten Verordnungen, welche vom Bundesrat bzw. vom
UVEK am 1. November 2017 verabschiedet wurden, am 1. Januar
2018 in Kraft trat.

Bei den neuen bundesratlichen Verordnungen handelt es sich um die
Energieverordnung (EnV)?, die Energieeffizienzverordnung (EnEV)3
sowie die Energieférderungsverordnung (EnFV)4 bei der neuen vom
UVEK erlassenen Verordnung handelt es sich um die Verordnung iiber
den Herkunftsnachweis und die Stromkennzeichnung (HKSV)3. Revi-
diert wurden die CO-Verordnung®, die Kernenergieverordnung
(KEV)?, die Landesgeologieverordnung (LGeolV)8, die Stromversor-
gungsverordnung (StromVV)? sowie die Verordnung tiber die Gebiih-
ren und Aufsichtsabgaben im Energiebereich (GebV-En)'°.

Der vorliegende Beitrag soll darstellen, welche Erfahrungen mit den
am 1. Januar 2018 in Kraft getretenen Energieverordnungen bis heute
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Neue Energierechtsverordnungen: Knackpunkte bei der Anwendung

gesammelt werden konnten bzw. etwas allgemeiner, welche Themen
energierechtlicher Natur die Energiebranche und einen in der Ener-
giebranche tatigen Anwalt beschaftigt haben.

Il. Tatigkeit der EICom

Ein Gradmesser dafiir, welche Fragen die Energiebranche in den Jah-
ren 2018 und 2019 in Bezug auf die neu in Kraft getretenen Energie-
verordnungen beschaftigt haben, sind die Mitteilungen der EICom.

Den Fragen und Antworten der EICom zur Energiestrategie 2050
(3. April 2018 / Update 30. September 2018) ldsst sich entnehmen,
dass die EICom und die Energiebranche die folgenden Bereiche be-
schaftigt haben:

e Riickliefervergiitung (siehe hierzu nachfolgenden Abschnitt I11.1)

® Zusammenschluss zum Eigenverbrauch

¢ Netznutzungsentgelt

¢ Intelligente Messsysteme

® Lastgangmessungen

e Steuer- und Regelsysteme bei Endverbrauchern und Erzeugern

® Netzverstarkungen

Den Themenbereich Netznutzungsentgelt hat die EICom in einer im
Februar 2019 publizierten Mitteilung betreffend Fragen und Antwor-

ten zu neuartigen und dynamischen Netznutzungs- und Energielie-
fertarifen vertieft.!

" Die Mitteilungen der EICom werden auf der Homepage der EICom (www.elcom.ch)
publiziert.
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Ill. Falle aus der Praxis

1.  Riickliefervergiitung

a. Einspeisevergiitungssystem

Die Férderung erneuerbarer Energien erfolgt grundsatzlich durch das
marktnahe Einspeiseverglitungssystem (EVS), welches in den Art. 19—
23 EnG geregelt ist. Das EVS |6ste die bisherige kostendeckende Ein-
speisevergiitung (KEV) ab.

Das EVS stellt ein Fordersystem fiir erneuerbare Energien dar, das im
Vergleich zur bisherigen KEV marktndher ausgestaltet wurde.'? Das
EVS hat zur Folge, dass die Betreiber von grosseren Anlagen (Neuan-
lagen'® mit einer Leistung ab 100 kW bzw. bestehende Anlagen' mit
einer Leistung ab 500 kW) den produzierten Strom selber am Markt
verkaufen missen (sog. Direktvermarktung).'® Kleinere Anlagebetrei-
ber miissen den produzierten Strom hingegen nicht direkt vermark-
ten, sondern haben die Mdglichkeit, diesen in die Bilanzgruppe fiir
erneuerbare Energien einzuspeisen. Die Vollzugsstelle vergiitet dann
dem Produzenten den Referenz-Marktpreis.'®

b.  Riickliefervergiitung

Betreiber von kleineren Anlagen (Leistung bis 3 MW oder jahrliche
Produktion von héchstens 5000 MWh), die sich nicht fiir die Einspei-
severglitung qualifizieren, haben einen Anspruch darauf, dass, falls sich
Netzbetreiber und Produzent iiber die Vergiitung nicht einigen kon-
nen, ihnen der eingespeiste Strom nach den vermiedenen Kosten des
Netzbetreibers fiir die Beschaffung gleichwertiger Elektrizitat vergiitet

12 BBI2013 7561 7624.

3 Damit sind Anlagen gemeint, die Ende Dezember 2017 noch keine KEV erhalten haben.
4 Damit sind Anlagen gemeint, die Ende Dezember 2017 bereits eine KEV erhalten haben.
15 Art. 21 Abs. 1 EnG in Verbindung mit Art. 14 Abs. 1 und 2 EnFV.

16 Zum Ganzen ausfiihrlich: MORGENBESSER, Rz. 10-17.
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wird (Art. 15 Abs. 3 Bst. a EnG). Diese Verglitung wird auch als Riick-
liefervergiitung bezeichnet."”

In Art. 12 Abs. 1 EnV hat der Bundesrat prazisiert, dass sich die Riick-
liefervergiitung nach den Kosten des Netzbetreibers fiir den Bezug
gleichwertiger Elektrizitdt bei Dritten sowie den Gestehungskosten
der eigenen Produktionsanlagen richtet.

Der Autor dieses Beitrags hat bereits an anderer Stelle ausfiihrlich
dargelegt, dass nach seiner Auffassung diese Bestimmung der Energie-
verordnung nicht gesetzeskonform ist.'® Die EICom hat in ihren Fra-
gen und Antworten zur Energiestrategie 2050"° jedoch darauf hinge-
wiesen, dass sie die Frage der Gesetzeskonformitat von Art. 12 Abs. 1
EnV nur in einem auf Gesuch hin eréffneten Verfahren priifen und
diese daher zurzeit nicht beantwortet werden kénne.

Obwohl die Gesetzeskonformitat von Art. 12 Abs. 1 EnV im Vorfeld
viel zu reden gab, ist festzustellen, dass die EICom bis heute die Frage
der Gesetzeskonformitét von Art. 12 Abs. 1 EnV nicht priifen musste.

2.  Vertragsklausel betreffend KEV

a. Fragestellung

Das lokale Energieversorgungsunternehmen (EVU) schloss mit einem
Produzenten (Betreiber einer PV-Anlage) einen Vertrag ab. Darin ver-
pflichtete sich der Produzent, den eigens mittels PV-Anlage auf dem
Dach produzierten Solarstrom in das Stromnetz einzuspeisen. Das
EVU als Kauferin erlangte die Verfiigungsrechte iiber den 6kologi-
schen Mehrwert des Stroms und bezahlte dem Produzenten hierfiir
eine Verglitung. Der Vertrag sah vor, dass dieser bis zur Aufnahme in
die KEV dauere.

17 MORGENBESSER, Rz. 18-21.
18 MORGENBESSER, Rz. 24-45.
19 Siehe Rz. 5.
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Mischa Morgenbesser

Da die KEV per 1. Januar 2018 durch das EVS abgel6st wurde??, stellte
sich die Frage, ob, nachdem die PV-Anlage nicht mehr in die KEV auf-
genommen werden kann, der bestehende Vertrag gekiindigt werden
konne bzw. zu welchem Zeitpunkt dieser ende.

b. Losung

Das vorliegend zu beurteilende Vertragsverhaltnis qualifiziert sich als
sogenannten Sukzessivlieferungskauf. Der Sukzessivlieferungsvertrag
stellt ein Dauerschuldverhiltnis dar.?"

Da der den Vertrag beendende Sachverhalt «Aufnahme in die KEV»
aufgrund der eingetretenen Gesetzesanderung nicht mehr eintreten
konnte und somit unmdglich wurde, stellte sich die Frage, ob der Ver-
trag gestiitzt auf die sogenannten clausula rebus sic stantibus (Ver-
tragsanpassung aufgrund verdnderter Verhaltnisse) angepasst werden
durfte.

Die in Art. 72 Abs. 3 EnG enthaltene Ubergangsbestimmung sieht vor,
dass fiir Betreiber, die bis zum Inkrafttreten des Gesetzes keinen posi-
tiven Bescheid erhalten haben, insbesondere diejenigen, die sich auf
der Warteliste befinden wiirden, das neue Recht gelte, auch wenn die
Anlage bereits in Betrieb ist. Die sich auf der Warteliste befindenden
Betreiber von kleineren Photovoltaik-Anlagen bleiben somit auf der
Warteliste, bis lber ihr Gesuch entschieden wird. Anstelle des alt-
rechtlich vorgesehenen Entscheids liber Aufnahme in die KEV erfolgt
nun ein Entscheid liber eine Einmalvergiitung nach Art. 24 ff. EnG.

Gestiitzt auf die clausula rebus sic stantibus gelangte der Autor dieses
Beitrags zum Schluss, dass das Vertragsverhiltnis auf den Zeitpunkt
des ergehenden Entscheids der zustandigen Stelle des Bundes tiber die
Einmalvergiitung gemass Art. 24 ff. EnG beendet werden kann.

20 Siehe Rz.7.
21 Urteil des Bundesgerichts 4C.313 /2002 vom 9. Médrz 2004, E. 5.1.
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3.  Zusammenschluss zum Eigenverbrauch

a. Fragestellung

Gemdss Art. 16 Abs. 1 EnG diirfen die Betreiber von Anlagen die selbst
produzierte Energie am Ort der Produktion ganz oder teilweise selber
verbrauchen.

Art. 17 EnG sieht den Zusammenschluss zum Eigenverbrauch vor.
Demnach konnen sich am Ort der Produktion mehrere Grundeigen-
tlimerinnen und Grundeigentiimer zum gemeinsamen Eigenverbrauch
zusammenschliessen, sofern die gesamte Produktionsleistung im Ver-
haltnis zur Anschlussleistung am Messpunkt erheblich ist. Dazu treffen
sie mit dem Anlagebetreiber und unter sich eine Vereinbarung (Art. 17
Abs. 1 EnG). Grundeigentiimerinnen und Grundeigentiimer kénnen
einen gemeinsamen Eigenverbrauch am Ort der Produktion auch fiir
Endverbraucherinnen und Endverbraucher vorsehen, die zu ihnen in
einem Miet- oder Pachtverhiltnis stehen (Art. 17 Abs. 2 Satz 1 EnG).
Weitere Einzelheiten werden in den Art. 15-18 EnV geregelt.

Wird eine Eigenverbrauchsgemeinschaft gegriindet und verbrauchs-
scharf abgerechnet, erfolgt dies iiblicherweise mit folgendem Mess-
konzept:

¢ 1 Produktionszahler

e 1 Gebaudezihler

® Mehrere Verbrauchszahler
Dabei ergeben sich Redundanzen. So kénnen z.B. mittels Verbrauchs-

und Produktionszahler die relevanten Positionen eines Gebiaudezih-
lers rechnerisch ermittelt werden.

Es stellt sich somit die Frage, ob tatsichlich alle Zahler erforderlich
sind oder ob Werte auch rechnerisch ermittelt werden kénnen.

19
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Mischa Morgenbesser

b.  Gesetzliche Grundlagen

1) Stromversorgungsgesetzgebung

Die Elektrizitatsversorgungsunternehmen haben die Unabhangigkeit
des Netzbetriebs sicherzustellen. Quersubventionierungen zwischen
dem Netzbetrieb und den (ibrigen Tatigkeitsbereichen sind untersagt
(Art. 10 Abs. 1 StromVG?22). Wirtschaftlich sensible Informationen, die
aus dem Betrieb der Elektrizitdtsnetze gewonnen werden, miissen von
den Elektrizitatsversorgungsunternehmen unter Vorbehalt der gesetz-
lichen Offenlegungspflichten vertraulich behandelt werden und diir-
fen nicht fiir andere Tatigkeitsbereiche genutzt werden (Art. 10 Abs. 2
StromVG).

Die Netzbetreiber sind fiir das Messwesen und die Informationspro-
zesse verantwortlich (Art. 8 Abs. 1 StromVV). Fiir das Messwesen und
die Informationsprozesse sind bei den Endverbrauchern, Erzeugungs-
anlagen und Speichern intelligente Messsysteme einzusetzen (Art. 8a
Abs. 1 StromVV).

2) Energiegesetzgebung

Nach dem Zusammenschluss verfiigen die Endverbraucherinnen und
die Endverbraucher gegeniiber dem Netzbetreiber gemeinsam Uber
einen einzigen Messpunkt wie eine Endverbraucherin oder ein End-
verbraucher. Sie sind gemeinsam, auch in Bezug auf die Messeinrich-
tung, die Messung oder den Anspruch auf Netzzugang nach den Arti-
keln 6 und 13 StromVG, wie eine einzige Endverbraucherin oder ein
einziger Endverbraucher zu behandeln (Art. 18 Abs. 1 EnG).

Beim Zusammenschluss zum Eigenverbrauch ist unter anderem die Art
und Weise der Messung des internen Verbrauchs, der Datenbereitstel-
lung, der Verwaltung und der Abrechnung schriftlich festzuhalten
(Art. 16 Abs. 4 Bst. b EnV).

22 SR7347.
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C. Branchendokumente

1) Vorbemerkungen

Zwecks Umsetzung der Eigenverbrauchsregelung hat einerseits der
Verband Schweizerischer Elektrizitatsunternehmen (VSE) das Hand-
buch Eigenverbrauchsregelung publiziert. 22 Dieses Handbuch be-
schreibt die Beziehung zwischen dem Verteilnetzbetreiber und einem
Eigenverbraucher oder einem Zusammenschluss zum Eigenverbrauch?#,
also das Aussenverhiltnis des Eigenverbrauchers bzw. des Zusammen-
schlusses zum Eigenverbrauch.

Andererseits hat Energie Schweiz den Leitfaden Eigenverbrauch veréf-
fentlicht, welcher seit April 2019 in einer 2. Version vorliegt.?s Der
Leitfaden stellt die neuen Rahmenbedingungen zur Schaffung und den
Betrieb eines Zusammenschlusses zum Eigenverbrauch und behandelt
das Innenverhiltnis des Zusammenschlusses zum Eigenverbrauch.2¢

Zu beachten ist, dass es sich sowohl beim Handbuch als auch beim
Leitfaden um Branchendokumente handelt, welche fiir die EICom und
die Gerichte nicht verbindlich sind.

2) VSE, Handbuch Eigenverbrauchsregelung

Art. 18 Abs. 1 StromVG impliziert, dass die einzelnen Verbrauchsstat-
ten im Eigenverbrauch nicht mehr durch den Verteilnetzbetreiber im
Rahmen des Netzbetriebs gemessen werden diirfen. Die Messung darf
aber als Dienstleistung angeboten werden. Der Grundeigentiimer
tibernimmt vom Verteilnetzbetreiber die Verantwortung, die internen
Messeinrichtungen des Zusammenschlusses gemass der Messmittel-
verordnung zu organisieren.?’

23 Das Handbuch ist auf der Homepage des VSE (www.strom.ch) publiziert.

24 VSE, Ziffer 1(2).

25 Der Leitfaden ist auf der Homepage von Energie Schweiz (www.energieschweiz.ch)
publiziert.

26 ENERGIE SCHWEIZ, Ziffer 1.

27 VSE, Ziffer 3.1(2).
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Der Verteilnetzbetreiber muss den Netzzugang, die Grundversorgung
und die Messung als einen Endverbraucher an einem einzigen Mess-
punkt (Art. 18 Abs. 1 EnG) sicherstellen.8

Das Energieversorgungsunternehmen kann die Messung und Abrech-
nung innerhalb des Zusammenschlusses sowie weitere Dienstleistun-
gen (z. B. Lieferung von Elektrizitét fiir Zusammenschliisse mit einem
Verbrauch >100 MWh) auf privatrechtlicher Basis anbieten. Diese
Dienstleistungen miissen unter Beriicksichtigung von Art. 10 StromVG
buchhalterisch und informatorisch getrennt vom regulierten Netzbe-
trieb erfolgen.?®

Samtliche abrechnungsrelevanten Messeinrichtungen gegeniiber dem
Zusammenschluss sowie die gesetzlich vorgeschriebenen Produktions-
und Speichermessungen sind in der Verantwortung des Verteilnetzbe-
treibers. Dieser bestimmt die Messapparate und Messkonzepte.3°

3) Energie Schweiz, Leitfaden Eigenverbrauch

Die interne Organisation (Elektrizitdtsproduktion, -verteilung, -mes-
sung etc.) ist grundsatzlich Sache des Zusammenschlusses zum Eigen-
verbrauch, es gelten die Bestimmungen der Energiegesetzgebung, der
Messgesetzgebung sowie des Obligationenrechts. Der Verteilnetzbe-
treiber hat seine stromversorgungsrechtlichen Pflichten grundsatzlich
nur gegeniiber dem Zusammenschluss zum Eigenverbrauch als Ganzes
wahrzunehmen.3! Der Zusammenschluss zum Eigenverbrauch kann
das interne Messwesen an einen Dienstleister auslagern.3?

Der Verteilnetzbetreiber muss den Netzzugang, die Grundversorgung
und die Messung als einen Endverbraucher an einem einzigen Mess-
punkt (Art. 18 Abs. 1 EnG) sicherstellen. Das Energieversorgungsun-
ternehmen kann im Modell Zusammenschluss zum Eigenverbrauch die

28 VSE, Ziffer 4.5(2).

29 VSE, Ziffer 4.6.

30 VSE, Ziffer 6.2(1).

31 ENERGIE SCHWEIZ, Ziffer 2.1.
32 ENERGIE SCHWEIZ, Ziffer 4.8.

10
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Messung und Abrechnung innerhalb des Zusammenschlusses sowie
weitere Dienstleistungen (z. B. Lieferung von Elektrizitat fiir Zusam-
menschliisse mit einem Verbrauch >100 MWh) auf privatrechtlicher
Basis anbieten. Solche Dienstleistungen miissen unter Berlicksichti-
gung von Art. 10 StromVG getrennt vom regulierten Netzbetrieb er-
folgen.33

d.  Ergebnis

Bei der Gebaudemessung handelt es sich um eine in der Verantwor-
tung des Verteilnetzbetreibers liegende Messung (vgl. auch Art. 8
Abs.1 StromVV). Die Messung innerhalb des Zusammenschlusses
obliegt hingegen dem Zusammenschluss zum Eigenverbrauch, welche
einen beliebigen Dienstleister, aber auch das Energieversorgungsun-
ternehmen damit beauftragen kann. In diesem Fall wird das Energiever-
sorgungsunternehmen aber nicht in seiner Eigenschaft als Netzbetrei-
ber, sondern in seiner Eigenschaft als Dienstleistungsunternehmen tatig.

Beim Zusammenschluss zum Eigenverbrauch muss das Energieversor-
gungsunternehmen in seiner Eigenschaft als Netzbetreiber die Mes-
sung des Zusammenschlusses zum Eigenverbrauch als einen Endver-
braucher iiber einen einzigen Messpunkt sicherstellen (Art. 18 Abs. 1
EnG). Da Art. 8a Abs. 1 StromVV fiir das Messwesen und die Informa-
tionsprozesse vorschreibt, dass bei den Endverbrauchern, Erzeugungs-
anlagen und Speichern intelligente Messsysteme einzusetzen sind,
bedeutet dies, dass auch beim Zusammenschluss zum Eigenverbrauch,
der wie ein Endverbraucher zu behandeln ist, die Messung durch intel-
ligente Messsysteme zu erfolgen hat. Demzufolge miissen bei der
Messung des Zusammenschlusses zum Eigenverbrauch, womit der
Gebaudezahler gemeint ist, intelligente Messsysteme eingesetzt wer-
den, wobei diese Pflicht dem Netzbetreiber obliegt.

33 ENERGIE SCHWEIZ, Ziffer 6.1.
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Die Gebaudemessung kann somit nicht durch eine rechnerische Er-
mittlung ersetzt werden bzw. der Verteilnetzbetreiber ist von Geset-
zes wegen verpflichtet, einen Gebaudezahler zu installieren.

Fir die Art und Weise der Messung des internen Verbrauchs gibt es
hingegen keine gesetzlichen Vorgaben. Die Art und Weise der Mes-
sung ist bloss schriftlich festzuhalten. Zu beachten ist jedoch, dass die
intern produzierte und extern bezogene Elektrizitdit den einzelnen
Mieterinnen und Mietern und Péachterinnen und Pachtern verbrauchs-
abhangig in Rechnung zu stellen ist (Art. 16 Abs. 1 Bst. a und b in Ver-
bindung mit Art. 16 Abs. 1% EnV). Grundsétzlich ist es somit mdglich,
den Verbrauch eines Teilnehmers des Zusammenschlusses zum Eigen-
verbrauch (z.B. den Allgemeinstrom) rechnerisch zu ermitteln.

Die mit dem Gebaudezahler ermittelten Informationen stammen je-
doch aus dem Betrieb des Verteilnetzes (vgl. Art 7 Abs. 3 StromVV,
wonach die Kosten fiir das Mess- und Informationswesen und die Kos-
ten fiir intelligente Messsysteme Bestandteil der Kostenrechnung des
Netzbetreibers sind). Da diese Informationen aus dem Betrieb des
Verteilnetzes stammen, darf das Energieversorgungsunternehmen
diese Informationen aufgrund von Art. 10 Abs. 2 StromVG nicht fiir
andere Tatigkeitsbereiche (Abrechnungsdienstleistung zuhanden des
Zusammenschlusses zum Eigenverbrauch) nutzen.

Damit ergibt sich Folgendes: Die rechnerische Ermittlung des Ver-
brauchs eines Teilnehmers des Zusammenschlusses zum Eigenver-
brauch ist grundsatzlich zulassig, sofern erstens diese Art und Weise
der Messung durch den Zusammenschluss zum Eigenverbrauch
schriftlich festgehalten ist und zweitens der Abrechnungsdienstleister
hierzu nicht auf Informationen aus dem Betrieb des Verteilnetzes (Ge-
baudezahler) zuriickgreift.

12
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4.  Entschadigung fiir Sanierungsmassnahmen
bei Wasserkraftanlagen

a. Fragestellung

Gemaiss Art. 34 EnG sind dem Inhaber einer Wasserkraftanlage (Was-
serkraftwerk im Sinne der Gewasserschutzgesetzgebung) die vollstan-
digen Kosten fiir die Massnahmen nach Art. 83a des Gewasserschutz-
gesetzes (GSchG)3* oder nach Art. 10 des Bundesgesetzes iber die
Fischerei (BGF)3® zu erstatten. Das Bundesamt fiir Umwelt (BAFU)
entscheidet im Einvernehmen mit dem betroffenen Kanton iiber die
Entschadigung nach Art. 34 EnG (Art. 62 Abs. 2 EnG).

Gemass Art. 28 EnV kann der Inhaber einer Wasserkraftanlage fiir
Massnahmen nach Art. 83a GSchG oder nach Art. 10 BGF bei der zu-
standigen kantonalen Behorde ein Gesuch um Erstattung der Kosten
einreichen.

Die zustdndige kantonale Behdrde und das BAFU beurteilen das Ge-
such hinsichtlich der Erfiillung der Anforderungen nach den Art. 39a
und 43a GSchG sowie nach Art. 10 BGF und hinsichtlich der Wirt-
schaftlichkeit der Massnahmen.

Art. 10 BGF sieht vor, dass die Kantone dafiir sorgen, dass bei beste-
henden Anlagen Massnahmen nach Art. 9 Abs. 1 BGF getroffen wer-
den, soweit sie wirtschaftlich tragbar sind.

Gemdss Art. 9 Abs. 1 BGF haben die zur Erteilung der fischereirechtli-
chen Bewilligung zustdndigen Behorden unter Berlicksichtigung der
natilirlichen Gegebenheiten und allfilliger anderer Interessen alle
Massnahmen vorzuschreiben, die geeignet sind:
a. glinstige Lebensbedingungen fiir die Wassertiere zu schaffen hin-
sichtlich:
1. der Mindestabflussmengen bei Wasserentnahmen,

34 SR 814.20.
35 SR923.0.
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2. der Ausbildung des Durchflussprofils,
3. der Beschaffenheit der Sohle und der Béschungen,
4. der Zahl und Gestaltung der Fischunterschlupfe,
5. der Wassertiefe und -temperatur,
6. der Fliessgeschwindigkeit;
b. die freie Fischwanderung sicherzustellen;
c. die natiirliche Fortpflanzung zu erméglichen;
d. zu verhindern, dass Fische und Krebse durch bauliche Anlagen oder
Maschinen getotet oder verletzt werden.

Gemaiss den (iblichen Sanierungsverfiigungen miissen nicht nur Mass-
nahmen fiir die freie Fischwanderung (Fischauf- und -abstieg), sondern
auch weitere Massnahmen zum Schutz von Lebensraumen, die nicht
den Fischauf- und -abstieg betreffen, gepriift werden (sonstige aquati-
sche Massnahmen im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. a und c BGF).

Zu kldren ist, welche sonstigen aquatischen Massnahmen solche dar-
stellen, die nach Art. 34 EnG in Verbindung mit Art. 10 und 9 BGF zu
entschadigen sind.

b.  Abgrenzung zur Sanierung des Geschiebehaushaltes

Die Abgrenzung zu den Massnahmen zur Sanierung des Geschiebe-
haushaltes ist unproblematisch, da auch Massnahmen gemass Art. 43a
GSchG betreffend Geschiebehaushalt entschadigt werden. Die Folge
dieser Abgrenzung ist jedoch, dass bei sonstigen aquatischen Mass-
nahmen ausgeschieden werden muss, welche Aufwéande der Sanierung
des Geschiebehaushalts und welche Aufwande den Massnahmen nach
Art. 10 und 9 BGF anzulasten sind.

C. Abgrenzung zu Revitalisierungen

Die Revitalisierungsplanung hat ihre Grundlage in Art. 38a GSchG.
Demnach sorgen die Kantone fiir die Revitalisierung von Gewassern.
Sie berticksichtigen dabei den Nutzen fiir die Natur und die Landschaft

14
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sowie die wirtschaftlichen Auswirkungen, die sich aus der Revitalisie-
rung ergeben (Abs. 1). Sie planen die Revitalisierungen und legen den
Zeitplan dafiir fest. Sie sorgen dafiir, dass diese Planung bei der Richt-
und Nutzungsplanung beriicksichtigt wird (Abs. 2).

Gemdss S. 9 der Vollzugshilfe «Revitalisierung Fliessgewasser, Strategi-
sche Planung» des BAFU von 2012 gab das Parlament mit den Be-
schliissen zur Renaturierung der Gewasser zwei Stossrichtungen vor:

e die Forderung von Revitalisierungen (Wiederherstellung der natiirli-
chen Funktionen eines verbauten, korrigierten, liberdeckten oder
eingedolten oberirdischen Gewdssers mit baulichen Massnahmen)
sowie Sicherung und extensive Bewirtschaftung des Gewasserraums;

e die Reduktion der negativen Auswirkungen der Wasserkraftnut-
zung durch die Verminderung der Auswirkungen von Schwall und
Sunk unterhalb von Wasserkraftwerken, durch die Reaktivierung
des Geschiebehaushalts sowie die Sanierung nach Art. 10 BGF wie
z.B. die Wiederherstellung der Fischgangigkeit.

Bereits aus dieser Zweiteilung ergibt sich, dass Massnahmen, welche
die negativen Auswirkungen der Wasserkraftnutzung reduzieren sol-
len, von vornherein keine in die Zustandigkeit der Kantone fallenden
Revitalisierungsmassnahmen sein kénnen. Demzufolge ergibt sich aus
der Abgrenzung zu den Revitalisierungsmassnahmen keine Einschran-
kung der durch das BAFU zu finanzierenden Massnahmen, mit wel-
chen die negativen Auswirkungen der Wasserkraftnutzung behoben
werden sollen.

d.  Kraftwerksbedingte Beeintrdachtigungen

Als Selbstverstandlichkeit erscheint ebenfalls, dass Sanierungsmass-
nahmen nach Art. 10 BGF nur dann entschadigt werden kdnnen, falls
damit die negativen Auswirkungen der Wasserkraftnutzung reduziert
werden konnen. Eine Massnahme, die ortlich in keinem Bezug zur
Wasserkraftnutzung steht, kann demzufolge keine Sanierungsmass-
nahme nach Art. 10 in Verbindung mit Art. 9 Abs. 1 BGF sein.
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Das ist damit gemeint, wenn die Behdérden verlangen, dass es sich bei
den Massnahmen nach Art. 10 in Verbindung mit Art. 9 Abs. 1 BGF
um Massnahmen handeln muss, die Fisch-Lebensraume aufwerten und
kraftwerksbedingte Beeintrachtigungen im unmittelbaren Einflussbe-
reich des Kraftwerks beheben.

Waihrend die Forderung, dass die zu behebende Beeintrachtigung
kraftwerksbedingt sein muss, eine Selbstverstandlichkeit darstellt, gibt
es fiir die im Rahmen des Sanierungsverfahrens aufgestellte Forde-
rung, wonach sich die Beeintrachtigung im unmittelbaren Einfluss-
bereich des Kraftwerks befinden muss, nach Auffassung des Autors
dieses Beitrags keine gesetzliche Grundlage. Eine solche 6rtliche Ein-
schrankung lasst sich aus den relevanten Gesetzeswortlauten (Art. 83b
GSchG, Art. 10 BGF, Art. 35 EnG) nicht ableiten. Sanierungsmassnah-
men konnen in der ganzen Konzessionsstrecke und nicht nur im un-
mittelbaren Einflussbereich des Kraftwerks realisiert werden.

Zu priifen ist somit, welche aquatischen Umweltmassnahmen kraft-
werksbedingte Beeintrachtigungen beheben.

Die Konzessionsstrecke umfasst in der Regel den Aufstau und einen
Bereich unterhalb des Stauwehres. Dem Kraftwerkbetreiber steht in-
nerhalb der Konzessionsstrecke in der Regel ein ausschliessliches Nut-
zungsrecht am betreffenden Gewadsser zu. Bei der gesamten Konzes-
sionsstrecke handelt es sich demnach um eine bestehende Anlage im
Sinne von Art. 10 BGF, weshalb ausser Frage steht, dass saimtliche ge-
planten Massnahmen innerhalb der Konzessionsstrecke unter Art. 10
in Verbindung mit Art. 9 Abs. 1 BGF subsumiert werden kénnen und
demzufolge kraftwerksbedingt sind.

Aber auch unterhalb der Konzessionsstrecke geplante sonstige aqua-
tische Umweltmassnahmen beheben kraftwerksbedingte Beeintrach-
tigungen. Der kraftwerksbedingte Aufstau und der Riickhalt des Ge-
schiebes wirken sich in der Regel auch auf das Unterwasser aus.
Insbesondere der jahrzehntenlange Riickhalt des Geschiebes im Stau-
raum des Oberwassers kann im Unterwasser zu einer deutlichen Ein-
tiefung des Flussbettes, zum Abtrag der Flussbett-Substrate und zum
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Verlust bzw. zur Funktionsbeeintrachtigung von Schliisselhabitaten
(Kieslaichplatze, Brut-Jungfischhabitate) fiihren, was eine entspre-
chende Verschlechterung der Fischfauna zur Folge hat. Hinzu kommt,
dass im Oberwasser aufgrund des Aufstaus Defizite bestehen. Insbe-
sondere fehlen im Oberwasser die erforderlichen Rahmenbedingun-
gen, um die Defizite an stromungsgepragten Habitaten auszugleichen.
Diese fehlenden Habitate kénnen im Oberwasser mangels der erfor-
derlichen Fliessgeschwindigkeit, aufgrund der grossen Wassertiefe und
der grossteils ungeeigneten Substratbedingungen nicht geschaffen
werden.

Fische sind jedoch mobil. Wenn man im Unterwasser Habitate fiir
Fische schafft, gelangen die Fische iiber die Fischaufstiegsanlage ins
Oberwasser, womit die Defizite im Oberwasser zwar nicht direkt, aber
indirekt behoben werden.

Demzufolge handelt es sich auch bei geplanten Umweltmassnahmen
im Unterwasser unterhalb der Konzessionsstrecke um Massnahmen
nach Art. 9 Abs. 1 Bst. a (Schaffung von giinstigen Lebensbedingungen
fiir die Wassertiere) oder Bst. ¢ (Ermdglichung der natiirlichen Fort-
pflanzung). Die im Unterwasser unterhalb der Konzessionsstrecke
geplanten Massnahmen tragen namlich aufgrund der Mobilitat der
Fische dazu bei, dass in Kombination mit der Fischaufstiegsanlage die
kraftwerksbedingten Beeintrachtigungen im Oberwasser reduziert
werden. Deshalb handelt es sich auch bei den im Unterwasser unterhalb
der Konzessionsstrecke geplanten Umweltmassnahmen um Massnah-
men, welche zur Beseitigung bzw. zur Verminderung von kraftwerks-
bedingten Beeintrachtigungen beitragen.

IV. Fazit

Als Fazit kann festgestellt werden, dass die aktuelle Energiegesetz-
gebung mit allen angrenzenden Gesetzesbereichen und den dazu ge-
hérenden Verordnungen einem stindigen und schnellen Wandel
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unterliegt. Bereits seit dem im Januar 2019 im Rahmen der Energie-
rechtstagung gehandelten Referat wurden wiederum zahlreiche Ver-
ordnungsbestimmungen angepasst, was es fiir die von der Energiege-
setzgebung erfassten Akteure nicht einfach macht, den Uberblick zu
behalten.
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