Urteil des Bundesgerichts 2C_671/2023 vom 21. Januar 2025'

Der Sachverhalt:

Die A AG mit Sitz in U (Kanton Wallis) hat bis und mit dem 9. September 2023 das
Wasserkraftwerk Ernen betrieben, welches am 10. September 2023 gemass den
Heimfallausibungserklarungen des Kantons Wallis und der Konzessionsgemeinden an die
genannten Gemeinwesen heimfiel. Seither wird das Wasserkraftwerk durch die B AG mit Sitz
in V (Kantons Wallis) betrieben.

Gemass der strategischen Planung des Kantons Wallis wurde durch die Wasserfassung in
Gluringen eine wesentliche Beeintrachtigung der Fischwanderung in der Rhone verursacht,
weshalb die AAG im September 2015 zur Planung einer geeigneten Sanierungsmassnahme
verpflichtet wurde. Am 8. Mai 2020 reichte die A AG das Gesuch um Erstattung der
anrechenbaren Kosten ein. Am 12. Mai 2020 leitete der Kanton Wallis das Gesuch mit seiner
Stellungnahme dem Bundesamt fur Umwelt (BAFU) weiter.

Mit Verfligung vom 14. Dezember 2021 ordnete das BAFU nach Anhérung des Kantons Wallis
die Entschadigung der A AG fir die anrechenbaren Kosten der Fischwanderhilfen
(Fischaufstieg und Fischabstieg) in der voraussichtlichen Héhe von Fr. 1'594'340.-- (inkl.
MwSt.) an. Das BAFU fihrte in der Verfigung unter anderem aus, die Betriebs- und
Unterhaltskosten (inkl. Energie fir den Fischlift) gehdrten nicht zu den gemass Art. 34 des
Energiegesetzes vom 30. September 2016 (EnG; SR 730.0) zu entschadigenden Kosten.

Gegen diese Verfigung erhob die A AG am 31. Januar 2022 Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht und beantragte eine Entschadigungszusicherung, die sowohl die
einmaligen Kosten der Sanierungsmassnahme (Planungs- und Errichtungskosten) als auch
die wiederkehrenden Kosten fir den Unterhalt und den Betrieb der geplanten Fischwanderhilfe
in der voraussichtlichen Héhe von Fr. 24'000.-- (exkl. MWST) pro Jahr umfasse. Mit Urteil vom
25. Oktober 2023 wies das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde ab, worauf die A AG
und die B AG (Beschwerdeflhrerinnen) mit Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht gelangten.

Streitfrage:

Gemass Art. 34 EnG sind dem Inhaber einer Wasserkraftanlage die vollstandigen Kosten fir
die Massnahmen nach Art. 83a des Gewasserschutzgesetzes vom 24. Januar 1991 (GschG;
SR 814.20) oder nach Art. 10 des Bundesgesetzes uber die Fischerei vom 21. Juni 1991 (BGF;
SR 923.0) zu erstatten. Dabei entscheidet das BAFU im Einvernehmen mit dem betroffenen
Kanton uber die Entschadigung nach Art. 34 EnG (Art. 62 Abs. 2 EnG).

Vor Bundesgericht war umstritten, ob nach Art. 34 EnG neben den einmalig anfallenden
Kosten der Sanierungsmassnahme auch die damit verbundenen wiederkehrenden Betriebs-
und Unterhaltskosten zu erstatten sind. Zudem war zu klaren, ob das BAFU gegen Art. 62
Abs. 2 EnG verstdsst, wenn es die Entschadigung nach Anhdrung des betroffenen Kantons,
aber ohne dessen Einverstandnis, zuspricht.

Erwagungen des Bundesgerichts:

(Zur Frage, ob das BAFU gegen Art. 62 Abs. 2 EnG verstédsst, wenn es die Entschadigung der
Sanierungskosten ohne das Einversténdnis des betroffenen Kantons zuspricht:)

4.3.2.

T Zur Publikation in der amtlichen Sammlung vorgesehen.



Aus dem Vergleich zwischen der urspriinglichen Fassung (Art. 15a bis aEnG) und der heute
in Kraft stehenden Fassung (Art. 62 Abs. 2 EnG) ist eine wesentliche Anderung ersichtlich.
Wahrend Art. 15a bis aEnG verlangt, dass die nationale Netzgesellschaft "dem Konzessionar
nach dessen Anhérung sowie im Einvernehmen mit dem BAFU und dem betroffenen Kanton"
die vollstandigen Kosten erstattet, sieht Art. 62 Abs. 2 EnG dagegen vor, dass das BAFU "im
Einvernehmen mit dem betroffenen Kanton Uber die Entschadigung" entscheidet. [...]

4.5.

Aus dem Dargelegten ergibt sich, dass der Gesetzgeber bei der Erarbeitung von Art. 15a bis
aEnG kein Einvernehmen zwischen dem BAFU und dem betroffenen Kanton verlangte. Das
erforderliche Einvernehmen bezog sich lediglich auf das Verhaltnis zwischen der nationalen
Netzgesellschaft einerseits und dem BAFU sowie dem betroffenen Kanton andererseits. Damit
zielte der Gesetzgeber darauf ab, das "Einverstandnis der Bundesfachbehérde fir
Gewasserschutz sowie die Koordination mit dem betroffenen Kanton" sicherzustellen (Bericht
der UREK-S, S. 8066). Der Begriff des Einvernehmens ist aus seiner Entstehungsgeschichte
daher als Einverstandnis der Bundesfachbehdrde zu verstehen. Mit Blick auf den betroffenen
Kanton handelt es sich beim vorausgesetzten Einvernehmen demgegenuber nicht um ein
Einverstandnis, sondern um ein Instrument der Koordination.

Mit der Uberflihrung der Zustandigkeitsregelung von Art. 15a bis aEnG in Art. 62 Abs. 2 EnG
wechselte zugleich die Zustandigkeit fur die Anwendung von Art. 34 EnG von der nationalen
Netzgesellschaft zum BAFU. Da das BAFU die Gewasserschutzfachstelle des Bundes ist (vgl.
Art. 49 Abs. 2 GSchG), entfiel die Notwendigkeit fur das "Einverstandnis der
Bundesfachbehorde fur Gewasserschutz" wie es der Gesetzgeber urspriinglich in Art. 15a bis
aEnG beabsichtigte. Ubrig blieb lediglich der gesetzgeberische Koordinationsgedanke mit dem
betroffenen Kanton. Dieser Gedanke findet sich nach wie vor im Begriff des Einvernehmens
im Sinne von Art. 62 Abs. 2 EnG wieder. Dementsprechend erfordert die Austibung der
Verflgungskompetenz des BAFU kein Einverstandnis des betroffenen Kantons, sondern
verlangt eine Koordination mit Letzterem. Die gegenteilige Auffassung der
Beschwerdeflihrerinnen, wonach das BAFU nach Art. 62 Abs. 2 EnG mit dem Entscheid
zuzuwarten habe, bis die vorausgesetzte Einigung mit dem betroffenen Kanton habe
herbeigefihrt werden kdnnen, findet somit keine Stitze. [...]

(Zur Auslegung des Art. 34 EnG mit Blick auf die Frage, ob die Bestimmung die Erstattung von
Betriebs- und Unterhaltskosten einer Sanierungsmassnahme vorsieht:)

5.4.

Der Wortlaut von Art. 34 EnG sieht vor, dass dem Inhaber einer Wasserkraftanlage "die
vollstandigen Kosten fur die Massnahmen nach" Art. 83a GSchG oder Art. 10 BGF "zu
erstatten" sind. [...] Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung verankert der Gesetzestext
den Grundsatz der vollstandigen Kostenerstattung (vgl. Urteil 2C_116/2022 vom 3. Mai 2023
E. 6.2.1). Allerdings ist der Wortlaut der Norm nur mit Blick auf den Grundsatz klar. [...] Dem
Begriff der "Massnahmen" respektive der Sanierungsmassnahmen im Sinne von
Art. 83a GSchG oder Art. 10 BGF ist eine gewisse Einmaligkeit inharent. Nachdem die
"Massnahmen" respektive Sanierungsmassnahmen ergriffen und umgesetzt wurden, gilt eine
Anlage als saniert. Der Betrieb und Unterhalt einer sanierten Anlage Iasst sich sprachlich vom
vorgangigen Sanierungsvorgang ohne Weiteres trennen. Es ist daher nicht ausgeschlossen,
die Betriebs- und Unterhaltskosten nicht mehr als "Kosten fir die Massnahmen nach"
Art. 83a GSchG oder Art. 10 BGF zu betrachten. Der Normtext |8sst nach dem Gesagten
verschiedene Interpretationen zu.



5.5.

Die systematische Auslegung bedarf zunachst einer Betrachtung des Grundsatzes der
Gesetzmassigkeit und seiner Bedeutung bei der Subventionsgewahrung und alsdann einer
Darlegung der Stellung von Art. 34 EnG im Kontext von Art. 83a GSchG sowie Art. 10 BGF.

5.5.1.

[...] Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 5 Abs. 1 BV bedarf es bei
regelmassig wiederkehrenden staatlichen Leistungen fir den sachgerechten und
rechtsstaatlich befriedigenden Einsatz der Mittel meist einer spezialgesetzlichen Normierung,
welche Voraussetzungen und Zweck dieser Leistungen detailliert umschreibt. Dies gilt
insbesondere fir Sozialleistungen und Subventionen (vgl. BGE 134 | 313 E. 5.4; 118 la 46
E. 5b; Urteil 2C_358/2023 vom 5. April 2024 E. 4.3). Da es sich bei der Entschadigung gemass
Art. 34 EnG um eine Subvention handelt [...], ist diese Rechtsprechung einschlagig.
Demzufolge gilt ohne anderweitige ausdriickliche Gesetzesbestimmung die Einmaligkeit der
Subventionsgewahrung als Ubergeordneter Grundsatz, der bei der (verfassungskonformen)
Auslegung von Art. 34 EnG zu bertcksichtigen ist. Vorliegend regelt Art. 34 EnG nicht den
Umgang mit wiederkehrenden Entschadigungen, was aus systematischer Sicht gegen die
Erstattung unbefristet wiederkehrender Betriebs- und Unterhaltskosten spricht.

5.5.2.

Im Weiteren verweist der auszulegende Art. 34 EnG auf Art. 83a GschG sowie Art. 10 BGF.
[...] Die vollstandige Kostenerstattung gemass Art. 34 EnG bildet ein Gegengewicht zur
gesetzlichen Pflicht, die erforderlichen Sanierungsmassnahmen nach Art. 83a GschG innert
20 Jahren nach dessen Inkrafttreten durchzufihren (vgl. Urteil 2C 116/2022 vom 3. Mai 2023
E. 6.4.). Vor diesem Hintergrund kommt Art. 34 EnG unter systematischen Gesichtspunkten
nur solange eine Bedeutung zu, als die Wasserkraftwerke noch nicht [...] saniert sind. Dieser
Umstand spricht ebenfalls flr eine zeitliche Befristung respektive flr die Einmaligkeit der
Subventionsgewahrung zwecks Planung der Sanierung sowie Erstellung der baulichen
Massnahmen und gegen die Erstattung unbefristet wiederkehrender Betriebs- und
Unterhaltskosten.

5.6.

Wie das Bundesgericht bereits ausfihrlich dargelegt hat, ergibt sich aus der historischen
Auslegung der Norm, dass der in Art. 34 EnG verankerte Grundsatz der vollstdndigen
Kostenerstattung nach dem Willen des Bundesgesetzgebers insbesondere auf den Schutz
wohlerworbener Rechte abzielt. [...]

5.6.1.

[...] Aus [den Erlauterungen im Bericht der UREK-S, S. 8055] ergibt sich klar, dass der
Gesetzgeber vor allem die Kosten fur die "Planung und Umsetzung der Massnahmen" vor
Augen hatte, als er den Gesetzestext entwickelte — mithin die Kosten des eigentlichen
Sanierungsvorgangs. Ausserdem ging der Gesetzgeber davon aus, dass zu einem
bestimmten kiinftigen Zeitpunkt samtliche Wasserkraftwerke saniert sind, sodass keine Kosten
mehr anfallen.

5.6.2.

[...] Entgegen der Auffassung der Beschwerdefuhrerinnen ergibt sich aus der historischen
Auslegung dagegen nicht, dass der Gesetzgeber mit den (im Bericht der UREK-S erwahnten)
"Uber die 20 Jahre hinaus" entstehenden Kosten die auf unbestimmte Zeit wiederkehrenden
Betriebs- und Unterhaltskosten gemeint habe. Folglich sind auch unter einem historischen
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Blickwinkel keine Anhaltspunkte zu erkennen, wonach es sich bei den Betriebs- und
Unterhaltskosten um Kosten im Sinne von Art. 34 EnG handelt.

5.7.

[...] Sinn und Zweck von Art. 34 EnG ist eine zeitnahe Durchfihrung der
Sanierungsmassnahmen, um den (gewasserschutz-) gesetzeskonformen Zustand der
Wasserkraftwerke herzustellen und damit der nach wie vor unbefriedigenden Situation in den
verschiedenen Bereichen des Gewasserschutzes mdglichst umgehend Rechnung zu tragen
(vgl. Urteil 2C_116/2022 vom 3. Mai 2023 E. 6.4 mit Hinweis auf die Botschaft vom 27. Juni
2007 zur Volksinitiative "Lebendiges Wasser [Renaturierungs-Initiative]", BBl 2007 5511 ff.,
S.5519). [...] Es ist nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber neben dem eigentlichen
Sanierungsvorgang beabsichtigte, auch die Kosten fir den Erhalt des gesetzeskonformen
Zustands zu Ubernehmen. Vielmehr ist davon auszugehen, dass diese Aufgabe den
Betreiberinnen der Wasserkraftwerke obliegt und einen Aspekt der gesetzeskonformen
Auslibung der Konzessionstatigkeit darstellt.

5.8.

Im Ergebnis ist die vorinstanzliche Auslegung von Art. 34 EnG nicht zu beanstanden. Unter
Berucksichtigung samtlicher Auslegungselemente ergibt sich, dass die Betriebs- und
Unterhaltskosten nicht als "Kosten fir die Massnahmen nach" Art. 83a GSchG und Art. 10
BGF gelten. Unter "Kosten" im Sinne von Art. 34 EnG sind nur diejenigen Kosten zu verstehen,
die durch den eigentlichen Sanierungsvorgang selbst entstehen. Bei baulichen Massnahmen
trifft dies jedenfalls auf die Planungs- und Erstellungskosten zu, nicht aber auf die nach der
Umsetzung der Massnahme wiederkehrend anfallenden Betriebs- und Unterhaltskosten. [...]

7.
Im Ergebnis erweist sich die Beschwerde als unbegrindet, weshalb sie abzuweisen ist.

Bemerkungen:

Das Bundesgericht klarte in seinem neuen Leiturteil zentrale Fragen im Zusammenhang mit
der Entschadigung fir Sanierungsmassnahmen bei Wasserkraftanlagen. Dabei wurden
insbesondere der Begriff des «Einvernehmens» nach Art. 62 Abs. 2 EnG sowie die Frage der
auf Art. 34 EnG gestutzten Erstattung von wiederkehrenden Betriebs- und Unterhaltskosten
im Rahmen von Sanierungen erortert.

Das Leiturteil des Bundesgerichts halt fest, dass wiederkehrende Betriebs- und
Unterhaltskosten, die im Zusammenhang mit umgesetzten Sanierungsmassnahmen anfallen,
nicht als erstattbare «Kosten fir die Massnahmen» im Sinne des Art. 34 EnG gelten. Zu
erstatten sind entsprechend nur diejenigen Kosten, die durch den Sanierungsvorgang selbst
entstehen. Das Leiturteil des Bundesgerichts ist insofern nachvollziehbar, als es im Einklang
mit dem Ziel des Gesetzgebers liegt, eine einmalige Férderung von Sanierungsmassnahmen
zu gewabhrleisten und dabei nicht fir langfristig wiederkehrende Kosten aufzukommen.

Darlber hinaus stellte das Bundesgericht klar, dass der Begriff des "Einvernehmens" in Art. 62
Abs. 2 EnG nicht im Sinne eines formellen Einverstandnisses des betroffenen Kantons zu
verstehen ist. Die Austbung der Verfugungskompetenz des BAFU im Rahmen von Art. 62
Abs. 2 EnG erfordert demnach kein Einverstandnis des betroffenen Kantons, sondern lediglich
eine Koordination mit Letzterem.

(Beitrag von MLaw Paloma Steffen)

Zurich, 17. Marz 2025



