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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 1/2}
1C 207/2008

Urteil vom 20. Februar 2009
I. öffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung
Bundesrichter Féraud, Präsident,
Bundesrichter Aemisegger, Reeb, Raselli, Eusebio,
Gerichtsschreiberin Gerber.

Parteien
Kraftwerke Oberhasli AG, Beschwerdeführer, vertreten durch Dr. Fritz Kilchenmann und Walter Streit, Rechts-
anwälte,

gegen

1.1. Fischerei-Verein und Pachtvereinigung
Oberhasli Meiringen,
1.2. Fischerei-Pachtvereinigung Interlaken,
Beschwerdegegner 1, beide vertreten durch Fürsprecher K. Urs Grütter,

2.1. Pro Natura Berner Oberland,
2.2. WWF Bern,
2.3. Pro Natura Bern,
2.4. WWF Schweiz,
2.5. Pro Natura - Schweizerischer Bund für
Naturschutz,
2.6. Aqua Viva,
2.7. Greenpeace Schweiz,
2.8. Stiftung Landschaftsschutz Schweiz,
2.9. Schweizerische Greina-Stiftung,
2.10. Rheinaubund,
2.11. Schweizerische Energie-Stiftung,

2.12. Grimselverein,
Beschwerdegegner 2, alle vertreten durch Rechtsanwalt Tobias Winzeler,

3. Grüne Kanton Bern, Beschwerdegegnerin 3.

Wasserwirtschaftsamt des Kantons Bern,
Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion, Reiterstrasse 11,
3011 Bern.

Gegenstand
Gesamtbauentscheid; Sanierung und Erhöhung der Staumauern des Grimselsees,

Beschwerde gegen das Urteil vom 3. April 2008 des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern, Verwaltungs-
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rechtliche Abteilung.
Sachverhalt:

A.
Die Kraftwerke Oberhasli AG (KWO) betreibt im Oberhasli neun Wasserkraftwerke, die aus 19 Wasserfassun-
gen und 8 Stauseen (insgesamt 195 Mio. m3Nutzinhalt)gespeistwerden.DieAnlagensinddurchwasser f ührendeStollenundteilweisemitPumpenuntereinanderverbunden.
MitBeschlussvom12.Januar1962 f asstederRegierungsratdesKantonsBernsämtlichebestehendenEinzelkonzessionenderKWOineinerGesamtkonzession f ürdiedamalssiebenKra f twerkezusammen.MitRegierungsratsbeschlussvom11.April1973,genehmigtdurchdenGrossenRatam21.Mai1973,wurdedieGesamtkonzessionumzweiPro jekte(ÜberleitungHandegg−
Tri f tmitZentraleHandeggIIIundUmwälzwerkGrimsel −Oberaar)ergänzt.

B.
Am14.Oktober2005reichtedieKWObeimWasserwirtscha f tsamtdesKantonsBern(WWA)einBaugesuch f ürdieVergrösserungdesGrimselseesein.DasVorhabenbildetTeil3desInvestitionsvorhabens′′KWOplus′′undum f asstu.a.dieSanierungundErhöhungderStaumauernSeeu f ereggum21.4mundSpittellammum22msowiedieErhöhungderStaukotedesStauseesGrimselum23mau f 1′931.74m.ü.M..
MitVer f ügungvom28.Oktober2005wurdedasBaubewilligungsver f ahrenalsLeitver f ahren f estgelegt.GegendasVorhabengingen237Einsprachenein.MitGesamtbauentscheidvom14.März2007erteiltedasWWAdemVorhabendieBaubewilligungmit19integriertenweiterenBewilligungen,zahlreichenBedingungenundAu f lagen,undwiesdieEinsprachenab.

C.
GegendenGesamtbauentscheiderhobenimApril2007zahlreicheEinsprecherBeschwerdeandasVerwaltungsgerichtdesKantonsBern,darunterderFischerei−
VereinundPachtvereinigungOberhasliMeiringenunddieFischerei−PachtvereinigungInterlaken(imFolgenden :
Beschwerdegegner1),ProNaturaBernerOberland,WWFBern,ProNaturaBern,WWFSchweiz,ProNatura−SchweizerischerBund f ürNaturschutz,GreenpeaceSchweiz,Sti f tungLandscha f tsschutzSchweiz,SchweizerischeGreina−
Sti f tung,Rheinaubund,SchweizerischeEnergie−Sti f tung,GrimselvereinundAquaViva(imFolgenden : Beschwerdegegner2)sowiedieGrünenKantonBern(Beschwerdegegnerin3).
Am3.April2008hobdasVerwaltungsgerichtdenGesamtbauentscheidunddaskoordinierteBaubewilligungsver f ahrenvomAmteswegenau f .Esnahman,dasPro jekter f ordereeineÄnderungderbestehendenKonzessionundseideshalbimKonzessionsver f ahrenzubeurteilen;dabeimüssedasKra f twerkGrimsel1(MaschinengruppeGrimsel)konzessionsrechtlichum f assendneubeurteiltwerden.Hier f ürseinichtdasWWA,sondernderGrosseRatzuständig.

D.
DagegenhatdieKWOam2.Mai2008Beschwerdeinö f f entlich−rechtlichenAngelegenheitenbeimBundesgerichterhoben.Siebeantragt,derange f ochteneEntscheidseiau f zuhebenunddasVerwaltungsgerichtseianzuweisen,dasBaubeschwerdever f ahrengegendenGesamtbauentscheiddesWWA f ortzu f ühren.

E.
DasVerwaltungsgerichtbeantragtdieAbweisungderBeschwerde.DasWWAhatau f eineStellungnahmeverzichtet.
DieBeschwerdegegner1schliessenau f Beschwerdeabweisung;eventualiterseidieBeschwerdeinso f ernnurteilweisegutzuheissen,alsdieSachezurneuenBeurteilungandieVorinstanzzurückzuweisensei, insbesonderezurkonkretenFestlegungdermiteinerBewilligungverbundenenAu f lagenbetre f f endSanierungsmassnahmen,Schwall−
Sunk−Betrieb,Spülreglement,Au f wertungsmassnahmen,AlgenwuchsimBrienzerseeundzusätzlichenUntersuchungenundÜberwachungen.DieBeschwerdegegner2beantragenAbweisungderBeschwerde.DieBeschwerdegegnerin3verzichtetau f eineTeilnahmeambundesgerichtlichenVer f ahren.
DasBundesamt f ürUmwelt(BAFU)hältdieBeurteilungdesVerwaltungsgerichts,wonachdasVorhabenderBeschwerde f ührerineineÄnderungderwesentlichenBestandteilederKonzessiondarstelltundsomitnichtimBaubewilligungsver f ahren,sondernimKonzessionsver f ahrenzubeurteilensei, f ürbundesrechtskon f orm.BeimVer f ahrenzurVerleihungeinerneuenKonzessionseiendieUmweltvorschri f tendesgeltendenBundesrechts f ürNeuanlagen, insbesonderedie jenigenderGewässerschutz−
undderFischereigesetzgebung,anzuwenden.
DasBundesamt f ürEnergieteiltmit,dassessichdenrechtlichenFolgerungenimange f ochtenenEntscheiddesVerwaltungsgerichtsgrundsätzlichanschliessenkönne,undverzichtetau f weitereAus f ührungen.

F.
InihrenStellungnahmenzudenVernehmlassungenhieltendieBeteiligtenanihrenAnträgen f est.

Erwägungen :

1.
Derange f ochtene,kantonalletztinstanzlicheEntscheidhebtdenGesamtbauentscheiddesWWAunddasdazugehörigeBaubewilligungsver f ahrenvonAmteswegenau f ,undüberlässtesderBeschwerde f ührerin,einneuesGesuchumÄnderungderbestehendenKonzessionbeimGrossenRateinzureichen.DasverwaltungsgerichtlicheUrteilbeendetsomitdasBaubewilligungsver f ahren,ohneeinanderes(konzessionsrechtliches)Ver f ahreninGangzusetzen.EshandeltsichdeshalbumeinendasVer f ahrenabschliessendenEndentscheid(Art.90BGG)ineinerö f f entlich−
rechtlichenAngelegenheit.
DaalleübrigenSachurteilsvoraussetzungenvorliegen, istau f dieBeschwerdeinö f f entlich−rechtlichenAngelegenheiteneinzutreten.

2.
DasVerwaltungsgerichtgingdavonaus,dassmitderErhöhungderStaumauerndesGrimselseeszumindestinzweiwesentlichenPunktenvonderbestehendenKonzessionabgewichenwerde :

ZumeinenermöglichedasPro jekteineSteigerungdernutzbarenFallhöhe f ürdieMaschinengruppeGrimselimKra f twerkGrimsel1um23munddamitum16.1%.DiesseigemässArt.12Abs.2desbernischenWassernutzungsgesetzesvom23.November1997(WNG/BE)alswesentlicheKonzessionsänderungzuquali f izieren.
ZumanderenbringedasVorhabenwesentlicheÄnderungenbeiderArtderNutzung : DerNutzinhaltdesGrimselseesnehmeerheblichzu(170Miom3statt95Miom3),d.h.dasVolumenwerdeumnahezu80%vergrössert.DerWinteranteilderStromproduktionwerdevon43%au f rund55%erhöht,wasdasnatürlicheWasserregimewesentlichbeein f lussendür f te.DieArtderNutzunggehörezumobligatorischenInhalteinerKonzessiongemässArt.54lit.bdesBundesgesetzesvom22.Dezember1916überdieNutzbarmachungderWasserkrä f te(Wasserrechtsgesetz,WRG;SR721.80);werdesiegrundlegendgeändert,sokommediesnachderbundesgerichtlichenRechtsprechung(BGE119Ib254E.5bS.269 f .)einerNeuverleihunggleich.
DasVerwaltungsgerichtkamzumErgebnis,dass jeden f allsdieKonzession f ürdasKra f twerkGrimsel1(MaschinengruppeGrimsel)vollständigneubeurteiltwerdenmüsse.ImKonzessionsver f ahrenwerdezuprü f ensein,obauchdiebestehendeKonzession f ürdieübrigenKra f twerkeabgeändertwerdenmüsse.

2.1DieeinschlägigenBestimmungenlauten :
Art.12WNG/BE
1.FürdieErneuerungoderdiewesentlicheÄnderungeinerKonzessiongeltendieBestimmungenüberdieerstmaligeErteilungdesRechts.
2.AlswesentlicheÄnderunggelteninsbesondere
a.dieNutzungvonneuemoderanderemWasser;



BGer · 1C_207/2008 · Raumplanung und öffentliches Baurecht · S. 3

b.beiderWasserkra f tnutzungoderbeiderNutzungzurPumpspeicherungdieErhöhungdernutzbarenFallhöheoderderNutzwassermenge,
c.beiGebrauchswassernutzungendieErhöhungderkonzediertenEntnahmeleistung.
3.[...]
Art.54WRG
AlleKonzessionensollenbestimmen :
a.diePersondesKonzessionärs;
b.denUm f angdesverliehenenNutzungsrechtesmitAngabedernutzbarenWassermengeundderDotierwassermengeproSekundesowiedieArtderNutzung;
c.beiAbleitungenundSpeicherungendieeinzuhaltendeRestwassermengeproSekundesowieOrtundArtderRegistrierung;
d.weitereBedingungenundAu f lagen,diegestütztau f andereBundesgesetze f estgelegtwerden;
[...].

3.
DieBeschwerde f ührerinmachtgeltend,derange f ochteneEntscheidverletzeihrewohlerworbenenRechteausderGesamtkonzession1962/1973.IndiesemZusammenhangrügtsiezunächsteineo f f ensichtlichunrichtigeFeststellungdesrechtserheblichenSachverhalts.

3.1EinVergleichzwischendenAus f ührungenderBeschwerde f ührerinunddenFeststellungendesVerwaltungsgerichtsergibt jedoch,dassbeidedenselbenSachverhaltzugrundelegen, insbesonderebestehenkeineDi f f erenzeninBezugau f dieFallhöhen :
VerwaltungsgerichtundBeschwerde f ühreringehenübereinstimmenddavonaus,dassdieErhöhungderStaumauerndiemaximaleStaukotedesGrimselseesum23merhöht,waseineentsprechendeErhöhungderFallhöhederWassersäuleau f dieMaschinengruppeGrimselimKra f twerkGrimsel1zurFolgehat,währendsichdienutzbareFallhöhe f ürdasUmwälzkra f twerkGrimsel2(dasWasservomGrimselseeindenOberaarseepumptundturbiniert)entsprechendverringert.
UnterschiedebestehenvielmehrbeiderkonzessionsrechtlichenBeurteilungdiesesSachverhalts : DasVerwaltungsgerichtlegtdieKonzessionrestriktiverausalsdieBeschwerde f ührerinundkommtdeshalbzumErgebnis,dasgeplantePro jektseivonderbestehendenKonzessionnichtgedeckt.DieseAuslegungstütztsichnichtau f denübereinstimmendenwirklichenParteiwillen(wasTat f ragewäre),sonderndarau f ,wiedieKonzession,unterWürdigungvonWortlaut,SystematikundEntstehungsgeschichtesowiederdamaligenGesetzeslage,nachdemVertrauensprinzip,verstandenwerdenmuss.DiesistkeineTat−,sonderneineRechts f rage(BGE126II171E.4c/bbS.182).
DieBeschwerde f ührerinmachtzwargeltend,zwischenihrunddenBehördendesKantonsBernbesteheEinigkeitdarüber,dassdieGesamtkonzession1962/1973dieErhöhungderGrimselstaumauernundderStaukotedesGrimselseeszulasse.DieseAus f ührungenbeziehensichaberau f denheutigenZeit punktundbelegenkeinendahingehendentatsächlichenWillenderParteienimZeit punktderKonzessionserteilung.

3.2SoweitdieBeschwerde f ührerinbestreitet,dassder2003bewilligteErsatzderMaschinengruppeGrimseldurcheineneueNachschubturbineineinemTurbinenschachtvon29mzueinerSteigerungderFallhöhege f ührthabe,räumtsieselbstein,dassdieseÄnderungnichtGegenstanddesvorliegendenVer f ahrensist.DieseSachverhaltsrügeistsomit f ürdenAusgangdesVer f ahrensohneBedeutung.

4.
DieBeschwerde f ührerinrügt,dierestriktiveAuslegungderGesamtkonzessiondurchdasVerwaltungsgerichtverletzeihrewohlerworbenenKonzessionsrechtegemässArt.43Abs.1WRG;diesestündenunterdemSchutzderEigentumsgarantie(Art.26BV )unddesver f assungsrechtlichenVertrauensschutzes(Art.5Abs.3,Art.9BV ).DieAuslegungdesVerwaltungsgerichtsseiwillkürlich(Art.9BV )undverletzeauchdieWirtscha f ts f reiheit(Art.27BV ).

4.1DieBeschwerde f ührerinmeint,mitderGesamtkonzession1962seiihrdiegesamteGewässerstreckederAarezwischen2303und620m.ü.M.verliehenworden;dieeinzelnenKra f twerkeau f dieserStreckebildeteneinenzusammenhängendenBetriebundseiendaherkonzessionsrechtlichalsGesamtanlagezubetrachten.Inso f ernwerdedurchdiehöhereStaukotedesGrimselseeslediglichdiemaximaleFallhöhevonzweiKra f twerkeninnerhalbdesGesamtge f ällesverschoben :
DieMaschineGrimseldesKra f twerksGrimsel1erhalteeineum23mgrössereunddasKra f twerkGrimsel2eineentsprechendgeringereFallhöhe.
DieDetailangabeninZi f f .I.cderKonzessionsurkundevom12.Januar1962,die f ür jedesKra f twerkdasEinzugsgebiet,dasBruttoge f älle,dienutzbareWassermengeunddieBruttoleistungangeben,dientenlediglichderErmittlungdesWasserzinses;dagegenseiesnichtAbsichtderParteiengewesen,durchdieseAngabendenUm f angdesverliehenenWassernutzungsrechtseinzuschränken.DiegegenteiligeAuslegungdesVerwaltungsgerichts f ühredazu,dass jedeE f f izienzsteigerungeinerMaschinedurchtechnischeUmbaumassnahmen,diezueinerhöherenBruttoleistung f ühre,einekonzessionsp f lichtigeÄnderungdarstelle.EinesolcheAuslegungwürde jedetechnischeWeiterentwicklungundwirtscha f tlicheOptimierunghemmenundverletzedieWirtscha f ts f reiheit.SieentsprecheauchnichtdemWillenderParteien,wiesichausZi f f .32derKonzessionsurkundeergebe :
DieseBestimmungsehe f ürÄnderungenundErgänzungenderKra f twerkbautennichtzwingendeinKonzessionsver f ahren,sondernlediglicheinbau−
bzw.planungsrechtlichesVer f ahrenvor.
Esseizudemwidersprüchlich,wennsichdasVerwaltungsgerichtinanderemZusammenhang,beiderFestsetzungdesWasserzinses, überdieKonzessionsurkundehinwegsetzeundeineErhöhungdurchein f acheVer f ügungdesWWAau f derBasisneuberechnetermittlererBruttoleistungenzulasse(Urteilvom14.September1998;vgl.dazuBGE126II171 f f .),dagegenimvorliegendenFall,beiderVeränderungderZuordnungdergenutztenFallhöheau f dieeinzelnenMaschinenein f ormelleKonzessionsänderungverlange.
DerWortlautderKonzessionsurkundeseiohnehinüberholt : DieimKonzessionsbeschluss1973vorgeseheneBereinigungderUrkundeundihreAnpassungandieaktuellenVerhältnisseseinievorgenommenworden.DieKonzessionsurkundeenthalteinsbesonderekeinerleiAngabenzudenzwei1973konzediertenKra f twerkenGrimsel2undHandeggIII,diezusammenüber36%derinstalliertenTurbinenleistungund99%derinstalliertenPumpenleistungver f ügten.Eswärewidersprüchlich,wennÄnderungenanden1962bestehendenAnlagen,dieinderKonzessionsurkundedetailliertbeschriebenwerden,konzessionsrechtlichandersbeurteiltwürdenalsÄnderungenanAnlagen,dienach1973gebautwurden.EinesolcheDi f f erenzierungseiwillkürlich.

4.2GemässArt.43WRGverscha f f tdieKonzessiondemKonzessionärnachMassgabedesVerleihungsakteseinwohlerworbenesRechtau f dieBenutzungdesGewässers;daseinmalverlieheneNutzungsrechtkannnurausGründendesö f f entlichenWohlsundgegenvolleEntschädigungzurückgezogenodergeschmälertwerden.NachderbundesgerichtlichenRechtsprechunggelten jeneRechtealswohlerworben,dieau f grund f reierVereinbarungderParteienentstandensindundalswesentlicherBestandteildererteiltenKonzessionzubetrachtensind(BGE127II69E.5aS.75mitHinweisen).
Grundsätzlichprü f tdasBundesgerichtdieAuslegungö f f entlich−rechtlicherVerträge,diesichau f kantonalesRechtstützen,nurinver f assungsrechtlicherHinsicht,d.h.vorallemunterdemBlickwinkeldesWillkürverbots(vgl.BGE122I328E.1a/bbS.331 f .undE.3aS.333mitHinweisen).AllerdingsberuhenKonzessionenüberdieNutzungderWasserkra f tnichtausschliesslichau f kantonalemRecht,sondernauchau f demWRG,dasdieGrundsätzederWasserkra f tnutzungbundesrechtlich f estlegt(vgl.Art.76Abs.2BV ).Diesrecht f ertigtes,dieAuslegungsolcherKonzessionenmit f reierKognitionzuüberprü f en(soschonBGE126II171E.4c/bbS.182 f ürdasVer f ahrenderVerwaltungsgerichtsbeschwerde).

4.3Disp.−Zi f f .1desKonzessionsbeschlussesvom12.Januar1962hält f est,dassdieBestimmungenderKonzessionineinerbesonderenKonzessionsurkundezusammengestelltsind,dieeinenintegrierendenTeildesBeschlussesbilden.Inso f ernistmitdemVerwaltungsgerichtdavonauszugehen,dassderUm f angderKonzessionnichtnurdurchdenKonzessionsbeschluss,sondernauchdurchdieKonzessionsurkundebestimmtwird.
Zwartri f f teszu,dassdieKonzessionsurkundeseit1962nichtmehrangepasstwurdeunddeshalballenachdiesemZeit punktvorgenommenenÄnderungen, insbesonderedie1973neukonzediertenKra f twerke,vonderUrkundenichter f asstwerden.Diesbedeutet jedochlediglich,dass f ürdenUm f angdieserspäterverliehenenNutzungsrechteau f denKonzessionsbeschlussunddieGesuchsunterlagenabgestelltwerdenmuss.DieunterbliebeneBereinigungderKonzessionsurkundehatdagegennichtzwingendzurFolge,dassÄnderungenderspätergebautenAnlagenkonzessionsrechtlichanderszubeurteilensindalsÄnderungenanAnlagen,die1962bereitsbestandenunddeshalbinderKonzessionsurkundebeschriebensind.InbeidenFällenbestimmtsichdasVorliegeneinerwesentlichenÄnderungnachArt.12Abs.2WNG/BEbzw.Art.54WRG.

4.4Zi f f .1desKonzessionsbeschlusseserteiltderBeschwerde f ührerineineGesamtkonzessionzurNutzbarmachungderWasserkrä f tederAareundallihrerZu f lüssevonihremUrsprungbisInnertkirchen′′indenKra f twerkenOberaar,HandeggI,HandeggII, InnertkirchenI,Gental,Ho f plauenenundInnertkirchenII′′;bereitsnachdemWortlautdesKonzessionsbeschlussesbeziehtsichdieNutzungsomitau f bestimmteKra f twerkeundnichtabstraktau f diegesamteGewässerstrecke.
Zi f f .IderKonzessionsurkundeträgtdieÜberschri f t ′′Um f angdesNutzungsrechtes′′undbestimmt,dassGegenstandderKonzessiondasRechtzurAusnützungderWasserkrä f tederAareundihrerZu f lüsse′′imnachstehendbezeichnetenUm f angundinderbeschriebenenWeise′′ist.Indennach f olgendenAbschnittenwerdendieausgenützteGewässerstrecke(lit.a),dieKra f twerke(lit.b),diemittlerennutzbarenWassermengen,Bruttoge f älleundmittlereBruttoleistungen(lit.c)sowiederZweckderWassernutzung(lit.d)umschrieben.DabeilegtZi f f .I.c f ür jedesKra f twerkgesondertdasEinzugsgebiet,dasBruttoge f ällesowiedienutzbareWassermengeundBruttoleistung f est.
DiesystematischeStellungvonZi f f .I.cimAbschnitt ′′Um f angdesNutzungsrechts′′spricht f ürdieAuslegungdesVerwaltungsgerichts,wonachdiedarinenthaltenenAngabenzumBruttoge f ällenichtnurderBerechnungdesWasserzinsesdienen,sonderndenUm f angdesNutzungsrechtsnäherumschreiben,undzwargesondert f ür jedesKra f twerk.
Zi f f .32derKonzessionsurkunde,wonachnachträglicheÄnderungenoderErgänzungenanvorgelegtenPro jektenoderanbestehendenBautenundAnlagenderBaudirektionzurGenehmigungvorzulegensind, präzisiertinAbs.2,dass f ürKonzessionsänderungeneineBewilligungdesRegierungsrateser f orderlichist.DieseBestimmungmussvordemHintergrundvonZi f f .4desKonzessionsbeschlusses1962gelesenwerden.DanachwareineGenehmigungdesRegierungsrates(derdamaligenKonzessionsbehörde)grundsätzlich f üralleUmbautenundErweiterungenderbestehendenkonzessioniertenKra f twerkanlagensowiedieall f älligeErstellungneuerKra f twerkanlagener f orderlich;nurkleinereÄnderungenandenbestehendenAnlagenkonntenohneKonzessionsänderungvonderBaudirektionbewilligtwerden.

4.5AuchdieEntstehungsgeschichtederGesamtkonzessionspricht f ürdieengereAuslegungdesVerwaltungsgerichts :
IndenErwägungendesKonzessionsbeschlusses1962hieltderRegierungsrat f est,dassdieGesamtkonzessionnureineZusammen f assungderbishergültigenKonzessionenundBewilligungendarstelleundambisherigenZustandnichtsändernsolle;ausdiesemGrundseiau f eineö f f entlicheAu f lagedesGesuchsverzichtetworden.
DiezuvorgeltendenEinzelkonzessionenwaren f üreinzelneKra f twerkeerteiltwordenundumschriebenGegenstandundUm f angdesNutzungsrechtsunterAngabevonKotenundGe f ällen.DerKonzessionärinwurde jeweilsdasRechteingeräumt,dieWasserkra f t ′′anderbezeichnetenStelle, indembewilligtenUm f angeunddervorgeschriebenenWeisenutzbarzumachen′′(vgl.z.B.Konzessionsurkundebetre f f enddasKra f twerkOberaarvom11.November1949Zi f f .I.3).
ZwarwarderBeschwerde f ührerinzuvor,am7.März1906,eine′′Wasserwerkkonzession′′ f ürdieNutzungderAare′′vonderGrimselbisInnertkirchenundderenZu f lüsse′′erteiltworden.DasVerwaltungsgerichthat jedoch f estgestellt,dassdiesesVorgehenlediglichgewähltwurde,weilsicheinweitererUnternehmerumdieNutzungderWasserkra f timOberhaslibemühthatte,dessenKonzessionsgesuchabgelehntwordenwar;diesbestätigendieErwägungendesKonzessionsbeschlusses.DieKonzessionwurdeausdrücklich′′zudenspäterimKonzessionsakt f estzusetzendenBedingungenerteilt ′′(Regierungsratsbeschlussvom7.März1906Zi f f .2),verwiesalso f ürdenUm f angderNutzungsrechteau f dienach f olgendenEinzelkonzessionen.
WarenderBeschwerde f ührerinsomitinden f rüherenEinzelkonzessionenNutzungsrechte f üreinzelneKra f twerkeverliehenworden,konntederenblosseZusammen f assungdieserRechteihrkeinum f assendesNutzungsrechtandergesamtenGewässerstreckeverscha f f en.

4.6NichtsandersergibtsichausdemvonderBeschwerde f ührerinangeru f enenArt.23Abs.2desbernischenGesetzesüberdieNutzungdesWassersvom3.Dezember1950(aWNG/BE) :
NachdieserBestimmungkonntederRegierungsratau f GesucheinesKonzessionärs,demmehrereWasserrechteverliehenwordenwaren,dieeinenzusammenhängendenBetriebbildeten, f ürdieKonzessioneineeinheitlicheDauer f estsetzen.DerWortlautdieserBestimmungunddieMarginalie(′′DauerderKonzession′′)unterstützendieAuslegungdesVerwaltungsgerichts,wonachsichdieZusammen f assungderEinzelkonzessionenzueinerGesamtkonzessionnurau f dieKonzessionsdauerausgewirkthatundihrkeineweitergehenderechtlicheBedeutungzukam.

4.7DieBeschwerde f ührerinverweistschliesslichau f dieangeblichunhaltbarenKonsequenzen,diesichergäben,wenn jedeÄnderungderinderKonzessionsurkunde f estgehaltenenBruttoleistungeinewesentlicheKonzessionsänderungdarstellenwürde.DasVerwaltungsgerichthat jedoch f ürdieBeurteilung,obeinewesentlicheKonzessionsänderungvorliegt,au f diegesetzlicheRegelunginArt.12Abs.2WNG/BEundArt.54lit.bWRGabgestellt.DieseBestimmungenknüp f ennichtandieBruttoleistung,sondernandieErhöhungdernutzbarenFallhöhebzw.dieÄnderungderNutzungsartan.ZurFrage,obundunterwelchenUmständendieErhöhungderBruttoleistungeineKonzessionsänderunger f ordere,hatsichdasVerwaltungsgerichtimvorliegendenEntscheidnichtgeäussert.
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EsbestehtdaherauchkeinWiderspruchzwischendiesemundeinem f rüherenverwaltungsgerichtlichenUrteil,wonacheineNeuberechnungderBruttoleistungundAnpassungdesWasserzinsesohneKonzessionsänderungmöglichsei.

4.8NachdemGesagtenergibtsichausWortlautundSystematikdesKonzessionsbeschlussesundderKonzessionsurkunde,unterBerücksichtigungderEntstehungsgeschichteundArt.23aWNG/BE,dassderBeschwerde f ührerinnichtdiegesamteGewässerstreckederAarevonihremUrsprungamOberaarseebisInnertkirchenzurbeliebigenWasserkra f tnutzungverliehenwordenist,sondernihrbestimmte,aneinzelneKra f twerkegeknüp f teNutzungsrechteeingeräumtwurden,derenUm f angu.a.durchdasnutzbareBruttoge f älleumschriebenwurde.
Inso f ernkanno f f enbleiben,obdievonderBeschwerde f ührerinbeanspruchteweiteundabstrakteUmschreibungihresNutzungsrechtsüberhauptdenMindestan f orderungenvonArt.54WRG(inderheutegeltendenoderder f rüherenFassung)genügenwürde.

5.
DieBeschwerde f ührerinmachtallerdingsgeltend,selbstwennmanderAuslegungderKonzessiondurchdasVerwaltungsgericht f olge,werdedasnutzbareGe f älle f ürdasKra f twerkOberaar(heute :
Kra f twerkGrimsel1)nichterhöht,dadiesesbergseitigau f derStaukotedesOberaarseesau f 2303m.ü.M.liege.

5.1DasKra f twerkGrimselIum f asstheutezweiMaschinengruppen :
DieMaschinengruppeOberaar(ehemalsKra f twerkOberaar,gebaut1950−1954)turbiniertWasserausdemOberaarseeundnutzthier f ürdasGe f ällezwischendemOberaarseeunddemRäterichsbodensee.
DieMaschinengruppeGrimsel(gebaut1970−1974,erneuert2004−2007)produziertStrommitWasserausdemGrimselseeundnutzthier f ürdasGe f ällezwischendemGrimselseeunddemRäterichsbodensee.

5.2DieKonzessionsurkunde1962erwähntnurdasKra f twerkOberaarundlegthier f üralsBruttoge f älledieDi f f erenzzwischenderStaukoteOberaarsee(2303m.ü.M.)undderStaukoteRäterichsbodensee(1767m.ü.M.)von536m f est.
Weiterlegtsie f ürdas′′PumpenwasserausdemGrimselsee′′einBruttoge f ällevon142.54m f est(Di f f erenzStaukoteGrimselsee1′909.54undStaukoteRäterichsbodensee1′767m.ü.M.).DieseFestlegungbezogsichau f einezumKra f twerkOberaargehörendePumpe,dieWasserausdemGrimselseeindenOberaarseebe f örderte.DiesePumpeistinzwischenstillgelegtunddemontiertworden.HeutepumptdasalsUmwälzwerkkonzipierteKra f twerkGrimsel2WasservomGrimsel−
indenOberaarseeundturbiniertdiesesWasser.
DieMaschinengruppeGrimselwurdeam25.August1971vonderdamaligenDirektion f ürVerkehr,EnergieundWasserwirtscha f tbewilligt,ohnedasshier f üreineKonzessionerteiltwordenwäre.InderKonzessionsurkunde1962 f indetsicheinzigbeiderBeschreibungderZentraleOberaarinZi f f .III.1.c,derHinweis′′Platz f üreventuellespätereAu f stellungeinervertikalachsigenTurbinen−
Generatoren−GruppeGrimsel−Räterichsboden f ür3.5m3/s′′(soschonZi f f .III.5.cKonzessionsurkundeKra f twerkOberaarvom11.November1949).DieMaschinengruppeGrimselbestandursprünglichauseinerFrancisturbine f ür7,5m3/sundwurdezwischenzeitlichdurcheineneueTurbineineinem29mtie f enTurbinenschachtersetzt,dieeben f allsimBaubewilligungsver f ahrenbeurteiltwurde.

5.3DasVerwaltungsgericht f ührteaus,dassderBeschwerde f ührerinauch f ürdieGewässerstreckevon2′303bis1′767m.ü.M.zwischenOberaarseeundRäterichsbodenseekeinum f assendesRechtzurbeliebigenNutzungeingeräumtwordensei.WieeinVergleichderKonzessionsurkundemitderEinzelkonzessionvom11.November1949zeige,bezögensichdieAngabeninderGesamtkonzessionausschliesslichau f dieEnergieproduktionmitderMaschinengruppeOberaardesKra f twerksGrimsel1.ÜberdiezulässigeNutzungderGewässermitderMaschinengruppeGrimselseidamitnichtsgesagt.DasVerwaltungsgerichterachteteesdeshalbalszwei f elha f t,obüberhaupteinegenügendekonzessionsrechtlicheGrundlage f ürdieNutzungderMaschinengruppeGrimselbestehe.
EsliessdieFrageo f f en :WäredieNutzungderGewässermitderMaschinengruppeGrimselgarniekonzediertworden,sowäredasVorhabenalsneueWasserkra f tnutzungohneWeitereskonzessionsp f lichtig.SeidagegendiebestehendeWasserkra f tnutzungmitdieserMaschinengruppekonzediertworden,sowürdedasVorhabeneinewesentlicheKonzessionsänderungbeinhalten,weildasnutzbareGe f ällederMaschinengruppeGrimselum23merhöhtwerde.

5.4DieseErwägungensindnichtzubeanstanden :
5.4.1Besteht f ürdieWassernutzungderMaschinengruppeGrimselkeinekonzessionsrechtlicheGrundlage,sover f ügtdieBeschwerde f ührerinüberkeinewohlerworbenenRechteimZusammenhangmitdieserWassernutzung,diedurchdenange f ochtenenEntscheidverletztwerdenkönnten.IndiesemFallstossendieRügenderBeschwerde f ührerininsLeere.
5.4.2Gleichesgiltaberauch,wennmandavonausgeht,esbesteheeinegenügendekonzessionsrechtlicheGrundlage f ürdieMaschinengruppeGrimselI :
Nachder(oben,E.4)bestätigtenAuslegungderGesamtkonzessiondurchdasVerwaltungsgerichtwirddasNutzungsrecht f ür jedeseinzelneKra f twerkmiteinerbestimmtenFallhöheumschrieben.FürdieBerechnungdesBruttoge f älleswirdbeidenStauseen jeweilsderenmaximaleStaukoteeingesetzt(soausdrücklichErwägungendesRegierungsratsimGesamtkonzessionsbeschluss1962).Dementsprechendwäreeinall f älligesNutzungsrecht f ürdieMaschinengruppeGrimselau f dasbishernutzbareBruttoge f ällezwischendenbisherigenmaximalenStaukotendesGrimsel−
undRäterichsbodenseesbeschränktgewesen.EineErhöhungderStaumauerndesGrimselseesum23mstandwederbeiderErteilungderGesamtkonzession1962nochbeiderenÄnderung1973zurDiskussion.WäredieKonzessionsurkundewievorgesehen1974bereinigtworden,wäredasnutzbareBruttoge f älle f ürdieMaschinengruppeGrimseldeshalbau f 142.54m f estgesetztworden(Di f f erenzStaukoteGrimselsee1′909.54undStaukoteRäterichsbodensee1′767m.ü.M.),genauwieinderKonzessionsurkunde1962 f ürdasdamaligePumpenwasserausdemGrimselsee.
JedeÄnderungdieserFallhöhestelltgemässArt.12Abs.2lit.bWNG/BEeinewesentlicheKonzessionsänderungdar.DieBeschwerde f ührerinbestreitetnicht,dassdieseBestimmunginihrerheutigenFassunganwendbarist,sondernerachtetsieimGegenteilalsver f ahrensmässigeErleichterunggegenüberder f rüherenPraxis.EntgegenderAu f f assungderBeschwerde f ührerinhandeltessichauchnichtumeineminimeunddeshalbvernachlässigbareErhöhung,gemessenanderbisherigennutzbarenFallhöhederMaschinengruppeGrimsel(23mentsprecheneinerErhöhungumca.16%).
AuchindieserHypotheseverletztderange f ochteneEntscheid,dereineum f assendeneuekonzessionsrechtlicheBeurteilungdesKra f twerksGrimsel1(MaschinengruppeGrimsel)verlangt,keinewohlerworbenenRechtederBeschwerde f ührerin.

6.
Liegtbereitsau f grundvonArt.12WNG/BEeinewesentlicheKonzessionsänderungvor,sokanno f f enbleiben,obauchdieArtderNutzungi.S.v.Art.54lit.bWRGwesentlichgeändertwird,oderobdasVorhabensoerheblicheAuswirkungenau fUmweltundLandscha f that,dassneueBedingungenundAu f lageni.S.v.Art.54lit.dWRGer f orderlichsind,wiedasBAFUunddieBeschwerdegegnergeltendmachen.

7.
DieBeschwerde f ührerinrügtweiter,dasVerwaltungsgerichthabeinE.8desange f ochtenenEntscheidssachlichundrechtlichunhaltbareVorgaben f ürdasKonzessionsver f ahrengemacht.GegenstanddesverwaltungsgerichtlichenVer f ahrensseieinzigdasBaugesuchundnichteinall f älligkün f tigesKonzessionsgesuchgewesen.DasVerwaltungsgerichthabeselbstvermerkt,dassdieKonzessionsbehördeberu f ensei,dieAuswirkungendesVorhabensau f dasWasserregimedesKra f twerksGrimsel1undderübrigenKra f twerkederBeschwerde f ührerinzubeurteilen.MitseinenweitgehendenAus f ührungenzumangeblichenAbklärungsbedar f habedasVerwaltungsgerichtdaherseinegesetzlichenKompetenzenundBe f ugnisseverletzt.
DasVerwaltungsgerichtbestreitetinseinerVernehmlassung,derKonzessionsbehördeverbindlicheVorgabengemachtzuhaben.DieAus f ührungeninE.8hättenlediglichdieKonsequenzenau f zeigensollen,dieeineBeurteilungdesPro jektsimKonzessions−
stattimBaubewilligungsver f ahrennachsichziehe,undwelcheumstrittenenSachverhalts f ragenineinemsolchenVer f ahrenvoraussichtlichnäherabzuklärenseien.AndieseHinweisesei jedochdiezuständigeBehördeimKonzessionsver f ahrennichtgebunden.
DieserEinschätzungdesVerwaltungsgerichtsistzuzustimmen : ImDispositivdesange f ochtenenEntscheidwirdeinzigdieAu f hebungdesGesamtbauentscheidsunddesBaubewilligungsver f ahrensangeordnet;dagegener f olgtwedereineRückweisungderSacheandieersteInstanzzurEinleitungeinesKonzessionsver f ahrensnocheineÜberweisungderSacheandieKonzessionsbehördezuneuemEntscheidimSinnederErwägungendesVerwaltungsgerichts.DamithandeltessichinE.8umobiterdicta,welchedieKonzessionsbehördenichtbinden.

8.
SchliesslichrügtdieBeschwerde f ührerin,dasVerwaltungsgerichtseinichtbe f ugtgewesen,denGesamtbauentscheidunddasBaubewilligungsver f ahrenvonAmteswegenau f zuheben.GemässArt.40desBernerGesetzesüberdieVerwaltungsrechtsp f legevom23.Mai1989(V RPG)seieineAu f hebungvonAmteswegennurbeiwesentlichenVer f ahrensverletzungenodero f f ensichtlicherUnzuständigkeitderVorinstanzzulässig.WesentlicheVer f ahrensgrundsätzeseiennichtverletztworden,weildasBaubewilligungsver f ahrendasrichtigeVer f ahrenzurPrü f ungdesBauvorhabensgewesensei;zumErlassdesGesamtbauentscheidsseidasWWAo f f ensichtlichzuständiggewesen.
DamitwiederholtdieBeschwerde f ührerinlediglichihreRüge,wonachkeineKonzessionsänderunger f orderlichsei;hier f ürkannau f dasobenGesagteverwiesenwerden.ImÜbrigenwirdvonderBeschwerde f ührerinnichtdargelegtundistauchnichtersichtlich,welchenUnterschiedes f ürsiemacht,obdasVerwaltungsgerichtdenGesamtbauentscheidvonAmteswegenau f hebt(wiegeschehen)oderinGutheissungderBeschwerden,dieeben f allsdieAu f hebungdesGesamtbauentscheidsbeantragthatten.

9.
NachdemGesagtenerweistsichdieBeschwerdealsunbegründetundistabzuweisen.BeidiesemAusgangdesVer f ahrenswirddieBeschwerde f ührerinkosten−
undentschädigungsp f lichtig(Art.66Abs.1und68Abs.2BGG).

DemnacherkenntdasBundesgericht :

1.
DieBeschwerdewirdabgewiesen.

2.
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DieGerichtskostenvonFr.5′000.−−werdenderBeschwerde f ührerinau f erlegt.

3.
DieBeschwerde f ührerinhatdieBeschwerdegegner1und2 f ürdasbundesgerichtlicheVer f ahren jemitinsgesamtFr.5′000.−
−zuentschädigen.

4.
DiesesUrteilwirddenParteien,demWasserwirtscha f tsamtunddemVerwaltungsgerichtdesKantonsBernsowiedenBundesämtern f ürUmweltund f ürEnergieschri f tlichmitgeteilt.

Lausanne,20.Februar2009
ImNamenderI.ö f f entlich− rechtlichenAbteilung
desSchweizerischenBundesgerichts
DerPräsident : DieGerichtsschreiberin :

FraudGerber


