Heimfall, was nun?

Ein SWV-Leitfaden zur Vorbereitung des Heimfalls

Stephan Butler, Thomas Erzinger, Nicolas Rouge

Zusammenfassung

In den néchsten Jahrzehnten laufen Konzessionen von dutzenden Schweizer Wasser-
kraftwerken aus. Es kommt zum Heimfall an die heimfallberechtigten Gemeinwesen —
ausser das verfligungsberechtigte Gemeinwesen ist bereit zu einem Neukonzessio-
nierungsprozess zusammen mit dem bestehenden Konzessionar. Aufgrund dieser
Ausgangslage stellen sich zahlreiche rechtliche, wirtschaftliche und technische Fragen
zum Thema Heimfall. Der SWV hat eine Auslegeordnung von ausgewahlten Frage-
stellungen wie i) Heimfallverfahren, ii) Heimfallsubstrat, iii) Billige Entschadigung,
iv) Betriebsfahigkeit und v) Restwertvereinbarung vorgenommen und will damit eine
Grundlage fir den Einstieg in die anstehenden Verhandlungen bereitstellen.

Résumé

Au cours des prochaines décennies, des dizaines de concessions hydroélectriques
arriveront a échéance en Suisse. Il en résultera un retour de ces concessions aux
communautés concédantes, a moins que ces dernieres ne soient prétes a renoncer
a I'exercice du droit de retour et a entamer un processus de renouvellement de
concession avec les concessionnaires actuels. De nombreuses questions juridiques,
économiques et techniques se posent deés lors sur le théme du retour de conces-
sion. LASAE a élaboré une liste de questions sélectionnées sur i) la procédure du
droit de retour, ii) le périmetre des installations faisant I'objet du droit de retour, iii)
I'indemnité équitable, iv) 'obligation d’entretien et v) I'accord sur la valeur résiduelle

et veut ainsi fournir une base pour I’entrée dans les négociations a venir.

Zwischen den Jahren 2030 und 2045 |duft
ein Teil der Wasserrechtsverleihungen (Kon-
zessionen) grosser Wasserkraftanlagen aus.
Unabhéngig davon, ob der Heimfall durch
das heimfallberechtigte Gemeinwesen aus-
getibt wird oder nicht, stellen sich aus Sicht
der Wasserkraftwerksbetreiber sowie den
Aktiondren von Kraftwerksgesellschaften
im Zusammenhang mit dem Ende der Kon-
zessionen zahlreiche rechtliche, wirtschaft-
liche und technische Fragen. Der Schwei-
zerische Wasserwirtschaftsverband (SWV)
hat deshalb entschieden, ein Rechtsgut-
achten in Auftrag zu geben, das die recht-
lichen Aspekte klart und teilweise histo-
risch aufarbeitet.

Eine Arbeitsgruppe des SWV beste-
hend aus diversen Mitgliedsunternehmen’
hat unter der Leitung des SWV in einem
ersten Schritt bei der Anwaltskanzlei Vischer
AG ein Rechtsgutachten in Auftrag gege-
ben, in welchem allgemeine und ausge-
waéhlte Fragestellungen wie i) Heimfallver-

fahren, ii) Heimfallsubstrat, iii) Billige Ent-
schadigung, iv) Betriebsfahigkeit und v)
Restwertvereinbarung im Speziellen be-
handelt wurden. Das Rechtsgutachten ist
in einer Uberarbeiteten Fassung in Buch-
form in den Schriften zum Energierecht ver-
offentlicht worden (Hettich, Rechsteiner,
Drittenbass, Graefen, 2023). Die Arbeits-
gruppe des SWV hat in einem zweiten
Schritt die Umsetzung der Ergebnisse dis-
kutiert und in einem Leitfaden zusammen-
gestellt (Leitfaden Heimfall, 2023). Dieser
dient den Betreibern von Wasserkraftwer-
ken als Richtschnur, insbesondere flir die
Vorbereitung und den Einstieg in die Heim-
fallthematik sowie als Argumentarium fir
die anstehenden Verhandlungen.

Eine konkrete Heimfallregelung in ei-
ner Konzession geht anderen Vorschriften
grundsétzlich vor. Im Leitfaden wird nicht
auf spezifische Regelungen in den Kon-
zessionen eingegangen. Der Leitfaden be-
schrankt sich darauf, die Gesetzgebung

anzuwenden, in allen Fallen und Themen,
in denen die Konzessionen nichts Spezifi-
sches vorgeben.

Anwendbare Vorschriften

Es gilt grundsétzlich das Gesetz, das zur
Zeit der Konzessionserteilung gultig war.
Spater erlassene Vorschriften gelten nur
dann, wenn sie die wohlerworbenen Rechte
aus der Konzession nicht verschlechtern.
Handelt es sich um Préazisierungen, dann
sind sie ebenfalls giltig.

Geméss Art. 49 der Bundesverfassung
(BV) geht das Bundesrecht dem entge-
genstehenden kantonalen Recht vor. Ein
Urteil des Bundesgerichts aus dem Jahr
2012 (BGer 2C_546/2012) hat in Bezug
zum Heimfallrecht die Anwendbarkeit von
Art. 49 BV bestatigt. Es ist somit mdglich,
dass kantonale Regelungen nicht giltig
respektive bundesrechtswidrig sind.

Das Bundesrecht zum Heimfall ist im
Wasserrechtsgesetz (WRG) geregelt. Der
kantonale Gestaltungsrahmen ist damit
vorgegeben. Besteht die Befiirchtung, dass
ein kantonales Gesetz dem WRG wider-
spricht, so kann der Betroffene in einem
Beschwerdeverfahren eine Nichtanwen-
dung der bundesrechtswidrigen Vorschrift
verlangen.

Fristen und Verfahren

Im WRG fehlt eine explizite Frist zur An-
kiindigung des Heimfalls durch das heim-
fallberechtigte Gemeinwesen. Aufgrund der
vorgeschriebenen Frist von funf Jahren fur
den Ruckkauf einer Konzession kann ab-
geleitet werden, dass die Ankiindigung des
Heimfalls ebenso spatestens fiinf Jahre vor
Ablauf zu erwarten ware. Falls der Kon-
zessionar mindestens 15 Jahre vor Ablauf

T Arbeitsgruppe des SWV: S. Biitler (BKW Energie AG),
C. Busenhart (ewz — Dienstabteilung des Departements
der Industriellen Betriebe der Stadt Ziirich), G. Conrad
(Kraftwerke Hinterrhein AG), T. Erzinger (Axpo Power
AG), B. Lurati (Azienda Elettrica Ticinese), M. Piot (SWV),
N. Rouge (Alpig SA)
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Erneuerungs- Grundsatz- Ableitung aus
Izl antrag des IEI entscheidung des  Art. 58a Abs. 2
Konzessionars Gemeinwesens Satz 2 WRG
Art. 58a Abs.2
Satz 1 WRG
' 10 Jahre
0]
15 Jahre
£ 5 Jahre
Ablauf der bestehenden
Ableitung aus Spdteste Konzession
Art. 63 Abs. 2 Erkldrung des
Teilsatz 2 WRG Heimfalls

Bild 1: Implizite Fristen fiir die Ankiindigung des Heimfalls.

ein Gesuch um Erneuerung der Konzession
gestellt hat, so kann die Heimfallankiindi-
gung zehn Jahre vor Ablauf erwartet wer-
den. Da der Heimfall umfangreiche Abkla-
rungen erfordert, macht es fiir den Konzes-
siondr sowie fiir das heimfallberechtigte Ge-
meinwesen Sinn, friihzeitig miteinander Ver-
fahren, Inhalte und Fristen abzusprechen.

Heimfallsubstrat

Das Heimfallsubstrat beinhaltet die Anlage-
teile, die erforderlich sind, damit das Was-
serkraftwerk seine betriebliche Funktion
erfillen kann. Das Verfahren zur Ermittlung
der heimfallbelasteten Anlageteile eines
Wasserkraftwerks ist zweistufig. Zur Er-
mittlung des Heimfallsubstrats eines Was-
serkraftwerks wird in (Hettich, Rechsteiner,

Drittenbass, Graefen, 2023) das zweistu-

fige Vorgehen aufgezeigt.

¢ In einem ersten Schritt sind sédmtliche
betrieblich nicht notwendigen Anlage-
teile auszusondern.

¢ In einem zweiten Schritt ist zu klaren,
ob ein betrieblich notwendiger Anlage-
teil unter die abschliessend aufgefihr-
ten Heimfalltatbestdnde gemass Art.
67 Abs. 1 lit. a WRG (<hydraulische
Anlageteile») oder unter Art. 67 Abs. 1
lit. b WRG («elektrische Anlageteile»)
fallt. Ist keiner der in Art. 67 Abs. 1 lit. a
und lit. b WRG abschliessend aufge-
fihrten Heimfalltatbestande erfillt, so
ist ein betrieblich notwendiger An-
lageteil per se nicht heimfallbelastet
und damit als Ubriger Anlageteil vom
Heimfallsubstrat auszusondern.

1. Schritt:
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betriebsnotwendiger

Anlageteile

Anlageteile

Betrieblich
notwendige
Anlageteile

{Heimfallsubstrat)

Betrieblich nicht
notwendige
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2. Schritt: Hydraulische

Anlageteile

(WRG Art. 67 Abs. 1
lit. a)

Abgrenzung zwischen
hydraulischen und
elektrischen Anlageteilen
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Ubernahme
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(WRG Art. 67 Abs, 1
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Bild 2: Darstellung zur Ermittlung des Heimfallsubstrats
(Hettich, Rechsteiner, Drittenbass & Graefen, 2023).

Im Bild 2 ist das zweistufige Vorgehen ab-
gebildet.
Betreffend die Gbrigen Anlageteile, wel-
che betriebsnotwendig, aber nicht heimfall-
belastet sind, gilt das Folgende.
¢ Ubrige Anlageteile unterliegen nicht
der Unterhaltspflicht des Konzes-
siondrs gemass Art. 67 Abs. 3 WRG.
Das heisst, Uibrige Anlageteile missen
nicht in betriebsfahigem Zustand
erhalten werden.

 Ubernimmt das heimfallberechtigte
Gemeinwesen bei einem Heimfall
Ubrige Anlageteile, so bemisst sich die
Abgeltung des Konzessionars nicht
nach der billigen Entschadigung nach
Art. 67 Abs. 1 lit. b WRG. Das heimfall-
berechtigte Gemeinwesen hat auch
keinen Anspruch auf eine unentgelt-
liche Ubernahme. Die Abgeltung kann
somit zwischen den Parteien frei
verhandelt werden und sollte sich an
einer vollen Entsch&digung orientieren.

* Ubernimmt das heimfallberechtigte
Gemeinwesen bei einem Heimfall die
Ubrigen Anlageteile nicht, ist der Um-
gang mit diesen im Einzelfall zwischen
dem Konzessionédr und dem heimfall-
berechtigten Gemeinwesen zu regeln.

Der Leitfaden des SWV enthlt eine praxis-
orientierte Liste, wie die Anlageteile kon-
kret zuzuordnen sind. Weiter enthélt der
Leitfaden erwartete Nutzungsdauern auf
Grundlage der Erfahrungen der Wasser-
kraftwerksbetreiber.

Betriebsfahigkeit

Um zu verhindern, dass das Heimfallrecht
durch eine schlecht instandgehaltene oder
zu stérungsanféllige Anlage seines wirt-
schaftlichen Wertes beraubt wird, hat der
Gesetzgeber mit Art. 67 Abs. 3 WRG eine
Verpflichtung zur Erhaltung der Betriebs-
fahigkeit eingefiihrt. Der Konzessionar ist
demnach verpflichtet, die Anlagen und
Einrichtungen, an denen das Heimfallrecht
besteht, in einem betriebsfahigen Zustand
zu erhalten.

Nach Hettich, Rechsteiner, Dritten-
bass, Graefen, 2023 wird mit der Unter-
haltspflicht gemass Art. 67 Abs. 3 WRG
sichergestellt, dass heimfallbelastete An-
lageteile eines Wasserkraftwerks im Zeit-
punkt des Heimfalles in betriebsfahigem
Zustand auf das heimfallberechtigte Ge-
meinwesen Ubergehen, damit dieses den
Betrieb des Kraftwerks nach Eintritt des
Heimfalles ohne Unterbruch weiterfiihren
kann. Art. 67 Abs. 3 WRG verpflichtet den
Konzessionar zu Unterhaltsarbeiten bis zum
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Eintritt des Heimfalles, nicht aber dartiber
hinaus. Ein zukinftig anfallender Unterhalt
ist unter Art. 67 Abs. 3 WRG nicht geschul-
det.
Es ist von entscheidender Bedeutung,
dass einerseits dem kiinftigen Konzessio-
nar eine Anlage in einem betriebsfahigen
Zustand Ubergeben und andererseits dem
scheidenden Konzessionéar eine angemes-
sene Entschadigung bezahlt wird, die die-
sen Zustand bericksichtigt (vgl. Absatz zur
billigen Entschéddigung). Mit den gesetz-
lichen Bestimmungen erkennt der Gesetz-
geber also implizit an, dass die Zahlung
einer billigen Entschadigung mit kiinftigen
wirtschaftlichen Vorteilen verbunden ist,
die Uber einen angemessenen Zeitraum
vorhanden sein soll, ohne diesen jedoch
zu definieren.
In Anlehnung an die Norm DIN EN 13306
liegt es in der Verantwortung jedes Eigen-
timers von Wasserkraftanlagen, seine In-
standhaltungsstrategie entsprechend fol-
genden Hauptzielsetzungen zu definieren:
¢ die Sicherung der Verfligbarkeit der
Einheit in der geforderten Funktion zu
glnstigsten Kosten;

¢ die Beachtung der mit der Einheit ein-
hergehenden Sicherheits- und aller
anderen obligatorischen Anforderungen;

¢ die Beachtung aller Einfllisse auf die
Umwelt;

¢ die Aufrechterhaltung der Haltbarkeit
der Einheit und/oder der Qualitat der
gelieferten Produkte oder der er-
haltenen Dienstleistung, wenn not-
wendig, unter Beachtung der Kosten.

Tatsé&chlich gibt es verschiedene Arten der
Instandhaltung: defensive, korrektive, sys-
tematische, vorausbestimmte, voraussa-
gende sowie praventive Instandhaltung.

Die Instandhaltungsstrategie ist eine Ab-
wagung zwischen Betriebskosten, Risiken
und der kurz-, mittel- und langfristigen Ver-
fugbarkeit der Einrichtung. Der Konzessio-
nar hat die Anlage wéhrend Jahrzehnten
erfolgreich betrieben. Aufgrund seiner Er-
fahrungen hat er die Kenntnis, welche In-
standhaltungsstrategie fiir die betroffene
Anlage respektive der Anlageteile geeig-
net ist. Er hat die Kenntnis, in welcher Pe-
riodizitat die Instandhaltungsarbeiten zu
einem zuverldssigen und langlebigen Be-
trieb flhren.

Der Betriebszustand einer Anlage wird
im Allgemeinen nach DIN EN 13306 defi-
niert: «Zustand, in dem eine Einheit die ge-
forderte Funktion erbringt». Fir eine Was-
serkraftanlage im Sinne des WRG wird vor-
geschlagen, den Betriebszustand wie folgt
zu definieren: «Ein Wasserkraftwerk weist
einen betriebsfahigen Zustand auf, wenn
es bei entsprechender Wasserfuhrung ge-
mass den Festlegungen der Konzession
und unter Berlcksichtigung des Alters
elektrischen Strom produzieren kann und
sich in einem sicheren Zustand befindet.»

Billige Entschadigung

Das WRG enthalt keine Definition, was eine
billige Entschadigung ist oder wie diese zu
berechnen wére. Im Gegensatz dazu ist
dieser Begriff im kantonalen Gesetz des
Kantons Wallis Uber die Nutzbarmachung
der Wasserkréafte (KWRG) in Art. 56 Abs. 2
und 3 als «Billige Entschadigung» definiert:
«Die billige Entschadigung ist nach dem
Sachwert zum Zeitpunkt des Heimfalls,
das heisst nach dem Neuwert abzlglich
der Wertverminderung fur die der Lebens-
dauer dieser Anlagen entsprechende Ab-
nutzung und technischen und wirtschaftli-

chen Altersentwertung zu berechnen.» Die
Verfasser Hettich, Rechsteiner, Dritten-
bass, Graefen, 2023 kommen zu folgen-
dem Schluss: «Im Zeitpunkt des Heimfalles
schuldet der Konzessionér dem heimfall-
berechtigten Gemeinwesen eine funktions-
féahige bzw. intakte Anlage. Aus dieser Lo-
gik heraus ergibt sich, dass die billige Ent-
schidigung dem Wiederbeschaffungswert
von funktionsféhigen, elektrischen Anla-
gen im Zeitpunkt des Heimfalles abzliglich
der Wertverminderung infolge der techni-
schen Altersentwertung entsprechen muss.
Demgegeniber ist der Ertragswert nicht
geschuldet, weil das heimfallberechtigte
Gemeinwesen fiir die Ubernahme der elek-
trischen Anlageteile keine volle, sondern
nur eine gerechte sowie angemessene Ent-
schadigung schuldet.»

Aus dem Konzept der Nutzungsdauer
kann die technische Altersentwertung un-
ter Bertcksichtigung von drei Faktoren
definiert werden, die im International Ac-
counting Standard (IAS) festgelegt sind
(siehe Rouge & Bernard, 2020; Rouge &
Bernard, 2022): die vorausgesetzte und er-
wartete Nutzung des Assets, seine physi-
sche Abnutzung und seine technische Ver-
alterung.

Eine angemessene Entschadigung be-
rechnet sich geméss der Formel:

Billige Entschadigung
Restlebensdauer

= Wiederbeschaffungswert x -
technische Lebensdauer

Der Wiederbeschaffungswert kann entwe-
der zum Zeitpunkt des Konzessionsendes
(z.B. durch Unternehmensofferten oder
Experteneinschatzungen) bestimmt oder
unter der Berlicksichtigung der Verande-
rung des Geldwerts aus dem bekannten

O
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Wiederbeschaffungswert friiherer Zeitpunk-
te errechnet werden. Die billige Entschadi-
gung bezieht sich jedoch in keinerlei Weise
auf die in den Bilanzen der Kraftwerksge-
sellschaften ausgewiesenen Buchwerte,
da dort einerseits keine Teuerung berlck-
sichtigt ist und anderseits die Nutzungs-
dauer einer neuen Anlage, in Unkenntnis
der moglichen technischen Lebensdauer
infolge der Instandhaltungsstrategie, der
Anlagenqualitat und der Umwelteinflisse,
festgelegt wurde.

Die Festlegung der technischen Nut-
zungsdauer wird beeinflusst durch die bis-
herige und zukinftige Instandhaltung. War
diese bisher umfangreich und wurden Auf-
ristungen durchgefiihrt, dann kann das
die reale Nutzungsdauer verlangern und
muss angerechnet werden. In Bild 3 sind
die Auswirkungen verschiedener Instand-
haltungsstrategien auf die Instandhaltung
dargestellt.

Es ist von entscheidender Bedeutung,
bei der Bemessung der billigen Entscha-
digung den tatséchlichen Zustand der An-
lagen zu beriicksichtigen.

Der SWV empfiehlt, dass die Konzes-
sionsgeber zehn Jahre vor dem Heimfall in
die Entscheidungen lber Wartung und
Instandhaltung einbezogen werden, in-
dem eine erste gemeinsame Analyse des
Zustands der Anlage erstellt wird, die von
Wartungs- und Instandhaltungsplénen,
Analysen Uber Risiko und Opportunitéten
sowie der Uberwachung von Leistungsin-
dikatoren (z.B. Zufluss, Produktion, Ver-
fligbarkeit usw.) begleitet wird, die es dem
Konzessiondr ermdglichen, seine Hypo-
thesen zu prasentieren und zu verfolgen.

Der Konzessionar und das heimfallbe-
rechtigte Gemeinwesen hatten somit alle
Elemente, um den Zustand und die Ver-
fugbarkeit der Anlage bis zum Ende der
Konzessionen zu Uberwachen und eine
angemessene Entschadigung im Sinne
einer nachhaltigen Entwicklung festzule-
gen.

Restwertvereinbarung

Das WRG legt in Art. 67 Abs. 4 fest, dass
Modernisierungs- und Erweiterungsinves-
titionen vergltet werden kdnnen, wenn sie
in Absprache mit dem heimfallberechtig-
ten Gemeinwesen vorgenommen wurden.
Zusétzlich ist die Berechnungsmethodik
fir den Maximalbetrag festgelegt.

Das heimfallsberechtigte Gemeinwesen
verfligt gemass Hettich, Rechsteiner, Drit-
tenbass, Graefen, 2023 und Giovannini &
Caluori, 2015 Uber kein Ermessen bei der
Frage, ob es Uberhaupt in Verhandlungen
Uber eine Entschadigung treten will. Das
Bundesrecht rdumt dem Konzessionar ein
entsprechendes Recht ein.

Eine Restwertvereinbarung dient einer-
seits der Sicherung der eingesetzten finan-
ziellen Mittel des Konzessionars fur Inves-
titionen, die Uber die Restlaufzeit der Kon-
zession hinaus produktionsdienlich, lebens-
dauerverlangernd oder effizienzerhéhend
sind. Sie sind fir alle betriebsnotwendigen
Anlageteile abzuschliessen, unbeachtet, ob
hydraulische, elektrische oder tbrige Anla-
geteile betroffen sind. Erst dadurch erhélt
der Konzessionar genligend Investitions-
sicherheit. Anderseits sind Restwertver-
einbarungen vom Gesetzgeber gewollt, um
eine effiziente Nutzung der Wasserkraft un-
abhéngig vom Zeitpunkt eines Konzessions-
ablaufs zu fordern.

Eine Modernisierung ist dann gege-
ben, wenn die Investition Uber die lbliche
Instandhaltung hinausgeht. Im Gutachten
wird die Ubliche Instandhaltung als ein-
facher Unterhalt beschrieben. Eine Mo-
dernisierung ist gegeben, wenn beispiels-
weise durch eine Massnahme die Lebens-
dauer Uber das Konzessionsende hinaus
verldangert wird und wenn die Investition
weggelassen werden kann, ohne die Be-
triebsfahigkeit zu verunmdglichen.

Investitionen in Erweiterungen sind ge-
geben, wenn zusétzliche oder erweiterte
Funktionen mdglich werden. Eine Konzes-

sionsanpassung ist ein Beleg flr eine Er-
weiterung, aber keine Bedingung.

Die Berechnung der Restwerte hat fir
elektrische, hydraulische und Ubrige be-
trieblich notwendige Anlageteile gleich
wie die billige Entschadigung zu erfolgen.
Dabei ist der Wiederbeschaffungswert so
festzulegen, dass die effektiven Investitio-
nen fir die Modernisierung oder Erwei-
terung die Veranderung des Geldwerts bis
zum Zeitpunkt des Heimfalls bertcksich-
tigt. Die Vereinbarung darf sich nicht auf hy-
draulische Anlageteile beschranken, auch
wenn fUr die elektrischen Anlageteile die
billige Entschédigung geméss WRG und
fur die Ubrigen Anlageteile keine Bewert-
ungsmethode vorgegeben ist. Eine ganz-
heitliche Vereinbarung ist notwendig, um
eindeutige Investitionssicherheit flr das
heimfallberechtigte Gemeinwesen und den
Konzessionér zu erreichen.

Schlusswort

Der Heimfall im Wasserrecht ist komplex.
Die gesetzlichen Grundlagen sowie die
Regelungen in den Konzessionen lassen
rechtliche, wirtschaftliche und technische
Fragen offen. Weiter lassen sie vielfach
verschiedene Interpretationen und Stand-
punkte zu. Die Arbeitsgruppe des SWV
war bestrebt, mit dem — gestitzt auf Hettich,
Rechsteiner, Drittenbass, Graefen, 2023 -
erarbeiteten Leitfaden eine solide Basis fur
die anstehenden Heimfalldiskussionen zu
erarbeiten. Eine friihzeitige Gesprachsauf-
nahme des Konzessionars mit dem heim-
fallberechtigten Gemeinwesen sowie eine
Konsolidierung der verschiedenen Inter-
pretationen und Standpunkte vereinfacht
nach Ansicht der Arbeitsgruppe die kom-
menden Heimfallverhandlungen.
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