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Regeste
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Erwagungen

E.1l

Nach Art. 26 Abs. 3 des Gesetzes liber den Wasserbau und die Gewassernutzung
(Wasserbaugesetz, WBauG, bGS 741.1) bedarf das Recht zur Ausnutzung von
Wasserkréften einer Konzession des Regierungsrates. Inhalt, Dauer, Erneuerung,
Verwirkung sowie die Folgen des Erldschens einer Konzession richten sich gemass Art. 26
Abs. 4 WBauG in Verbindung mit Art. 9 der Wasserbauverordnung (WBauV, bGS 741.11)
nach den eidgendssi schen Bestimmungen (insbesondere nach dem Bundes- gesetz tber die
Nutzbarmachung der Wasserkréfte, WRG, SR 721.80). Wasserent- nahmen aus
Fliessgewassern mit standiger Wasserfuhrung bedurfen zur Sicherung angemessener
Restwassermengen nach Art. 29 des Bundesgesetzes Uiber den Schutz der Gewasser
(GschG, SR 814.20) einer Bewilligung sowie einer Kontrolle der Dotierwassermenge (Art.
36 GschG). Ferner bediirfen kurzfristige kiinstliche Anderungen des Wasserabflussesin
einem Gewasser geeigneter baulicher oder betrieblicher Massnahmen zur Verhinderung von
Beeintréchtigungen durch Schwall und Sunk (Art. 39a GschG). Fur die Anordnung dieser

V ollzugsmassnahmen an Fliessgewassern ist nach Art. 63 des Gesetzes Uber die Einflihrung
der Bundesgesetze Uber den Umweltschutz und tber den Schutz der Gewasser (Umwelt-
und Gewasserschutzgesetz; UGSG, bGS 814.0) erstinstanzlich das kantonale Tiefbauamt
und auf Rekurs hin das Departement zustandig. Fur den Erlass der Schutz- und
Nutzungsplanung, welche ausnahmswel se eine tiefere Ansetzung der Restwassermenge
erlauben soll (Art. 32 lit. ¢ GschG in Verbindung mit Art. 17 RPG, SR 700) ist indessen
nach Art. 88 Abs. 1 des Gesetzes Uiber die Raumplanung und das Baurecht (Baugesetz,
BauG, bGS 721.1) in Verbindung mit Art. 25a RPG (K oordination) der Regierungsrat
Genehmigungs- und Rekursinstanz. Auch fur Streitigkeiten unter Nutzungsberechtigten am
gleichen Wasserlauf liegt die Zustandigkeit bel (der vorliegend so gegebenen) direkten
Beteiligung von Konzessions- oder Bewilligungsnehmenden gemass Art. 26 WBauG beim
Regierungsrat (Art. 28 Abs. 2 WBauG). Da gemass Art. 10 Abs. 3 der WBauV das
Konzessionierungs- und das Baubewilligungsverfahren inhaltlich zu koordinieren sind, fallt
auch die demnach daftir vorgesehene gleichzeitige Eréffnung der Bau- und
Konzessionsentscheide in die Zustandigkeit des Regierungsrates und das Obergericht ist fur
diese Verfahren demnach als einheitliche Rechtsmittelinstanz eingesetzt. Die von Amtes
wegen vorzunehmende Prifung der prozessualen Voraussetzungen ergibt somit, dass das
Obergericht im Seite 30 speziellen nach Art. 10 Abs. 3 WBauV und im Ubrigen nach Art.



54 Abs. 1 des Gesetzes tiber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG, bGS 143.1, in der
Fassung gemass Art. 100 Abs. 1 Justizgesetz, JG, bGS 145.31) in Verbindung mit Art. 82
UGsG zur Behandlung der Beschwerde gegen den Konzessionsentscheid des
Regierungsrates und die damit inhaltlich zu koordinierenden, im Verlauf des Verfahrens
ertffneten Bauentscheide zustandig. Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht
eingereicht. Als Adressat des angefochtenen Konzessionsentscheides, mit dem
insbesondere sein Begehren um Abweisung des Konzessionsgesuches der B. gemass
Ziff. C/4 vollumfanglich abgewiesen wurde, ist A. formell beschwert und alsein
eigenes Kraftwerk betreibender Unterlieger auch offenkundig in eigenen schutzwiirdigen
Interessen bertihrt. Auf seine Beschwerde ist einzutreten, jedoch in zeitlicher und formeller
Hinsicht mit nachfolgender Einschrankung:

E.11

Esist davon Vormerk zu nehmen, dass die mit Eingabe vom 28. Februar 2007 gestellten
Rechtsbegehren vom BeschwerdefUhrer mit seiner Eingabe vom 3. August 2007 (act. 14)
reduziert worden sind. Dieses Verfahren (damals Nr. |1 07 8, spéter vom Obergericht unter
04V 07 1 fortgesetzt) sowie die Rechtsverweigerungsbeschwerde der S. (Verfahren
Nr. 11 06 22) sind beide mit Entscheid des Einzelrichters vom 5. Dezember 2008
hinsichtlich der Erteilung der Wasserrechtskonzession und der Festlegung der
Restwassermenge (unter V orbehalt eines Interessenausgleichs) bzw. hinsichtlich der
Rechtsverweigerung a's erledigt am Gerichtsprotokol | abgeschriebenen worden. Inzwischen
wurde die vorliegend angefochtene Wasserrechtskonzession mit der auf Einsprache der

B. hin in Wiedererwagung gezogenen, aber inzwischen in Rechtskraft erwachsenen
Sanierungsverfigung vom 3. August 2018 (act. 164) vom Amt fir Umwelt formell und
materiell insofern abgedndert, als das zulassige Schwall/Sunk- Verhaltnis spétestens fur die
Zeit ab dem 31. Dezember 2025 von 8:1 auf maximal 1.5:1 reduziert wurde (diese
Anpassung der Konzession erfolgte gestiitzt auf den unter O.3 erwdhnten Vorbehalt in Ziff.
C/7.3.c des angefochtenen Konzessionsentscheides). Auf Antrage und Rugen, welche
ausdriicklich oder sinngemass noch die urspriinglich vorgesehene Modulation im Verhaltnis
8:1 anstatt nun nur noch von 1.5:1 ab Ende 2025 betreffen, ist deshalb nachfolgend infolge
Gegenstandslosigkeit nicht mehr einzutreten.

E.12

Hinsichtlich desim Entscheid des Einzelrichters vom 5. Dezember 2008 im Verfahren 11 07
8 bzw. 04V 07 1 noch a's unerledigt vorbehaltenen Streitgegenstandes (Notwendigkeit und
gegebenenfalls Bemessung eines finanziellen Interessenausgleiches) sind die
Rechtsbegehren vom BeschwerdefUihrer auch mit seiner Eingabe vom 30. November 2018
reduziert worden, namlich auf den Zeitraum ab (der bislang noch nicht erfolgten)
Inbetriebnahme der neu konzessionierten Anlage. Die Streitsache Nr. 11 07 8 bzw. Seite 31
vorliegend nun O4V 07 1ist deshab fur den Zeitraum ab 2007 bis zur Inbetriebnahme der
strittigen Anlage auch zufolge Rickzuges als erledigt am Gerichtsprotokoll abzu-
schreiben. Nachfolgend ist somit auf die Beschwerde nur noch insofern einzutreten, als die
mit Eingabe vom 30. November 2018 reduzierten Rechtsbegehren den Zeitraum ab
Inbetriebnahme der strittigen Anlage L. der B. betreffen.

E.13

Soweit die Beschwerdeflhrerin beantragt, sofern nach Abwagung der Interessen eine
Beeintrachtigung ihres Kraftwerkes verbleibe, sai ihr zulasten der B. eine




Entschadigung im Umfang ihres jahrlichen Ertragsausfalles zuzusprechen, liess die

B. inihrer Duplik (act. 20; sinngemass ebenso in act. 34 und 157) beantragen, es sei
jedenfalls nun auf dasin der Replik (act. 14, in den Ziff. 2.1-2.3) konkretisierte
Entschadigungsbegehren nicht einzutreten. Im heutigen Verfahren gehe es einzig darum, ob
die anbegehrte Konzession erteilt werden konne. Dabel seien zwar im Rahmen von Art. 32
WRG auch die Nutzungsrechte anderer Beteiligter zu berticksichtigen. Aber komme man
zum Ergebnis, dass dem eingereichten Gesuch keine gewichtigen, anderen Interessen
entgegenstehen, sei die Konzession zu erteilen. Auf konkrete Entschadigungs- forderungen
sei bei der Erteilung der Konzession nicht einzugehen, sondern daf ir miisse gemass den
Grundsétzen des Haftungsrechts ein Schaden bewiesen und bemessen sowie
Widerrechtlichkeit, Verschulden und ein adaquater Kausal zusammenhang festgestel It
werden. Daflr sei der Zivilrichter zustandig, eventuell im Sinne von Art. 70 WRG das
Verwaltungsgericht gestutzt auf Art. 57 Abs. 1 VRPG. Dieser Auffassung kann aus den von
der Gerichtsleitung mit Verfigung vom 15. Januar 2008 im Wesentlichen bereits
dargelegten Griinden erneut nicht gefolgt werden:

E.131

Das WRG sieht in Art. 32 Abs. 3 vor, dass die Einschrénkung eines schon erteilten
Nutzungsrechts auf Antrag durch die Behorde verfligt werden kann, wenn sich sonst ein
zweckmassiger Ausgleich unter den Nutzungsberechtigten nicht erzielen lasst. Der
Betroffene hat in einem solchen Fall Anspruch auf eine Entschédigung, die von der
kantonalen Behorde festgesetzt wird, welche in letzter Instanz bei einem kantonalen Gericht
angefochten werden kann (vgl. Riccardo Jagmetti, Energierecht, in: SBVR VII, N 4524).
Sowohl die aus der priméren Pflicht zur Ricksichtnahme sich ergebenden Verpflichtungen
als auch der dazu subsididre Anspruch auf eine Entschadigung (wenn sich kein
zweckmassiger Ausgleich erzielen lasst), werden in den Konzessionen ndher umschrieben,
namentlich wenn sich der finanzielle Ausgleich nicht durch eine gegenseitige Beteiligung
an den Werken einvernehmlich bewerkstelligen 1&sst (vgl. Jagmetti, aa.O., N 4523 Fn 772,
und N 4524 Fn 775). Dies muss auch vorliegend gelten, denn die zwischen den Parteien
gefuhrten Vergleichsverhandlungen haben weder zu einer gegenseitigen Beteiligung noch
sonst einvernehmlich zu einem konkreten Seite 32 finanziellen Ausgleich gefihrt; die
Vergleichsverhandlungen sind anerkanntermassen gescheitert (vgl. act. 65/66). Weil die
Notwendigkeit einer Entschadigung nach Art. 32 Abs. 3 WRG sich aus der bel der
Konzessionserteilung erforderlichen I nteressenab- wagung ergeben muss und
gegebenenfalls die Entschadigung auch entsprechend zu bemessen ist, kann die
Entschadigungsfrage schon von Bundesrechts wegen nicht in ein nachtragliches
Klageverfahren verwiesen werden. In diesem Sinne hat der kantonale Gesetzgeber
bundesrechtskonform bestimmt, dass fur Streitigkeiten unter Nutzungs- berechtigten am
gleichen Wasserlauf die Zustéandigkeit bei einer direkten Beteiligung von Konzessions-
oder Bewilligungsnehmenden gemass Art. 26 WBauG (vorliegend gemass Art. 26 Abs. 3
lit. @) beim Regierungsrat und nicht beim Kantonsgericht liegt (Art. 28 Abs. 2 Satz 2
WBauG). Welil sowohl der Beschwerdefihrer als auch die B. sich als Konzessions-
bzw. Bewilligungsnehmer am gleichen Wasserlauf (Bach) gegentiber stehen, liess der
Beschwerdefiihrer mit seiner Einsprache (vom 13. Mal bzw. 11. September 2006)
zustandigkeitskonform auch sein Entschadigungsbegehren beim daf Ur erstinstanzlich
sachlich zusténdigen Regierungsrat stellen. Dessen Konzessions- und Einspracheentscheid
(vgl. Art. 6 und 7 WBauV) kann folgerichtig nun auch beztiglich des damit abgewiesenen
Entschadigungsbegehrens gestiitzt auf Art. 54 Abs. 1 VRPG mit Beschwerde beim



Obergericht angefochten werden; darauf ist nachfolgend einzutreten. Unter diesen
Umstanden ist damit der nur subsidiér zul 8ssige Klageweg ans Obergericht ausgeschlossen
(Art. 57 Abs. 2 VRPG).

E.14

Dass der Regierungsrat von Appenzell A.Rh. sowohl fur die Erteilung der strittigen
Konzession (fur das im Kanton gelegene B. ) als auch fir die Zusprache und
Bemessung der sich aus Art. 32 Abs. 3 WRG allenfalls ergebenden Ausglei chsent-
schédigung an den am Bach auf St. Galler Kantonsgebiet Nutzungsberechtigten A.

ortlich zustandig ist, blieb sowohl bel der Vorinstanz al's erneut auch vor Obergericht
unbestritten. Weil das seit jeher und auch vor Obergericht fir den Kanton St. Gallen am
Verfahren betelligte Baudepartement (vertr. durch dessen Amt fir Umweltschutz) insofern
keinerlel Einwande erhaob, ist unverandert davon auszugehen, dass die beiden beteiligten
Kantone (AR und SG) sich im Sinne der nachgenannten Bestimmung einig waren und sind.
Deshalb konnte und kann nach Art. 6 Abs. 1 WBG e contrario vorliegend eine Uberweisung
an das Departement (UVEK) nicht in Frage kommen. Damit steht fest, dass zunéchst der
hiesige Regierungsrat und nunmehr das Obergericht ortlich und sachlich zusténdig sind,
Uber die auch ein Begehren um Ausgle chsentschadigung umfassende Beschwerde zu
befinden. Auf die Beschwerde ist somit auch insofern einzutreten.

Seite 33

E.2

Vorab ist ferner noch festzuhalten, dass es sich bei der Konzession unbestritten um eine
Konzessionserneuerung handelt (Art. 58a WRG). Well die alte, auf 50 Jahre befristete
Konzession von 1951 audlief, erteilte der Regierungsrat der B. mit Beschluss vom
24. April 2001 zunéchst lediglich eine befristete Bewilligung fur die vorlaufige
Weiternutzung der Wasserkraft des Baches gemass den Bestimmungen der Konzession von
1951. Weil nach Art. 58a Abs. 3 WRG einzig fir die Restwassermengen eine
Ubergangszeit von hichstens funf Jahren ab dem Auslaufen der (alten) Konzession
eingeraumt werden konnte, steht fest, dass auf die K onzessionserneuerung vorliegend nun
durchwegs das neu geltende Recht anzuwenden ist. Dies gilt auch fur das Verfahren der
Konzessionserteilung (vgl. dazu R. Jagmetti, a.a.0., N 4215, und die vorstehende Erw. 1).

E.3

Der Regierungsrat wies die Einsprache A. im Wesentlichen gestiitzt auf Art. 32in
Verbindung mit Art. 43 WRG ab. Dabei erkannte die Vorinstanz zu Recht, dass der
Beschwerdefiihrer gestiitzt auf sein aktenkundiges, sog. ehehaftes Wasserrecht (act. 14.1,
Erw. 2.b) berechtigt ist, bis zu 290 I/s aus dem Bach in seinen Weiher einzuleiten und davon
anschliessend in seinem Durchlaufkraftwerk bis zu 280 I/s turbinieren darf. Dass
zwischenzeitlich im Rahmen einer hdchstrichterlich vorbehaltenen Ubergangsfrist eine
Abl6sung dieses ehehaften Wasserrechts durch die daf ir zustandige ausserkantonale
Behorde (in St. Gallen) erfolgt wére, ist weder behauptet noch dargetan. Daher kann sich
der Beschwerdefuhrer nach Treu und Glauben unveréndert und weiterhin auf sein ehehaftes
Wassernutzungsrecht berufen (vgl. Urteil BGer von 29.3.2019, 1C_631/2017, E. 6.5 und
nun auch M. Butler, in: URP2019/6, S. 548).

Mit der Vorinstanz ist auch erneut davon auszugehen, dass Nutzungsberechtigte (also
insbesondere Inhaber ehehafter Wasserrechte oder Konzessionsinhaber) nach Art. 32 Abs. 1



WRG Anspruch darauf haben, dass bel der Regelung des Wasserstandes und
Wasserabflusses sowie bel der Ausiibung der Nutzungsrechte auf alle Beteiligten nach
Moglichkeit Rucksicht zu nehmen ist. Art. 32 WRG gibt dem unterliegenden
Nutzungsberechtigten somit einen Anspruch auf Berlicksichtigung seiner Interessen bei der
Erteilung (oder Erneuerung) einer Konzession an einen Oberlieger. Wenn sich dabei ein
zweckmassiger Ausgleich unter den Nutzungsberechtigten nicht erzielen l&ésst, kann die
zustandige Behorde einen einzelnen Nutzungsberechtigten auf Antrag in der Ausiibung
seiner Rechte einschrénken, jedoch nur gegen eine vom dadurch Beglnstigten zu zahlende
Entschadigung (Art. 32 Abs. 3 WRG). Das Bundesgericht prézisiert, dass Art. 32 WRG
dem unterliegenden Konzessionsinhaber nicht einen Rechtsanspruch eréffne, jede
Wasserentnahme durch einen oberliegenden Nutzungsberechtigten verbieten zu lassen,
sondern nur einen Anspruch auf Berticksichtigung seiner Interessen und auf einen
zweckmassigen Ausgleich unter den Nutzungsberechtigungen. Dazu bedarf Seite 34 es
einer Interessenabwagung, wobei es nebst dem Interesse des unterliegenden
Nutzungsberechtigten auch das entgegenstehende I nteresse des Oberliegenden abzuwégen
gilt (vgl. Urteil BGer vom 1.5.2000, 1A.234/1999, Erw. 5.e/aa und 5e/cc, m.w.H.).
Demnach hat das Bundesgericht im Rahmen von Art. 43 WRG wiederholt entschieden, dass
eine Minderung der zul&ssigen Wassernutzung zul&ssig sein kann, sofern damit nicht in
erheblichem Masse ein wohlerworbenes Recht beeintrachtigt und in dessen Substanz
eingegriffen wird. Dabel wurde eine Minderproduktion von 3.5% bzw. ein Mindererlds von
3.7% hochstrichterlich noch als tragbar beurteilt und festgehalten, dass auch die Lehre
Eingriffe in wohlerworbene Rechte dann als zulassig betrachtet, wenn sie quantitativ
dermassen gering sind, dass die Wirtschaftlichkeit der Anlagen nicht nennenswert betroffen
ist. Wieim genannten Entscheid geht es indessen auch vorliegend nicht um einen Eingriff
in das wohlerworbene Recht des Unterliegers im Sinne von Art. 43 WRG, sondern um eine
I nteressenabwagung im Rahmen von Art. 32 WRG. Fir diesen Fall hat das Bundesgericht
erkannt, dass die Rechtsstellung des bisherigen Wassernutzers - also vorliegend des
Beschwerdefiihrers A. als Unterlieger - jedenfalls nicht stérker sein kann, alsim
Rahmen von Art. 43 WRG (Urteil BGer a.a.O., E. 5.e/bb). Das heisst, auch im
Anwendungsbereich von Art. 32 WRG ist analog zu Art. 43 WRG zunéchst zu prifen, ob
essich bel der im EW des unterliegenden Beschwerdefiihrers A. geltend gemachten
Minderproduktion (bzw. Mindererl6s) nicht allenfalls um eine noch tragbare
Beeintrachtigung handelt, welche analog auch im Anwendungsbereich von Art. 32 Abs. 3
WRG rechtlich und tatséchlich hinzunehmen ist und gegebenenfalls keine
Entschadigungspflicht zu begriinden vermag (eine solche wird fortan al's
Bagatell-beeintrachtigung bezeichnet). Weil in der I nteressenabwégung auch die
entgegen-stehenden Interessen des um Konzessi onserneuerung nachsuchenden Oberliegers
(B. ) mit abzuwégen sind, ist sodann fir den Fall, dass die Beeintréchtigung beim
Unterlieger prima vista die Bagatellgrenze Ubersteigt, in einem zweiten Schritt aber noch zu
prifen, ob sich die Beeintrachtigungen im Werk des Unterliegers durch geeignete,
notwendige und verhatnismassige Auflagen beim Oberlieger ganz abwenden oder
zumindest unter der genannten Bagatellgrenze halten lassen, und sich gegebenenfalls so
doch noch ein zweckmassiger Ausgleich unter den Nutzungsberechtigten sicherstellen 1&sst.
Dieses Vorgehen ergibt sich aus Art. 32 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 54 lit. c und d WRG,
ferner aus dem Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit und der sinngemé&ssen Vorgabe in Art.
32 Abs. 3WRG, dass primér ein zweckmassiger Ausgleich unter den Nutzungsberechtigten
erzielt werden soll, und eine Entschéadigungsl6sung erst subsidiér in Frage kommen kann.



Erst wenn die Bagatellgrenze sich im konkreten Einzelfall auch nicht mittels geeigneten
und verhdtnismassigen Auflagen und Bedingungen wahren lasst, und mithin kein
zweckmassiger Ausgleich unter den Nutzungsberechtigten im Sinne von Art. 32 Abs. 3
Seite 35 erster Halbsatz WRG erzielt werden kann, ist die Behorde auf Antrag in einem
dritten Schritt im Sinne von Abs. 3 zweiter Halbsatz befugt, einerseits den Unterlieger in
der Austibung seiner Rechte einzuschranken bzw. diesen zur Duldung der Beeintrachtigung
zu verpflichten. Andererseits hat die kantonale Behdrde den Oberlieger - als Uber eine
blosse Bagatel | beeintréchtigung hinaus Beglnstigten - zur Zahlung einer Entschadigung zu
verpflichten; der kantonalen Behorde obliegt zugleich auch die Bemessung dieser
Entschadigung. Die gegebenenfalls vom Regierungsrat bemessene Entschadigung kann
dann gemass kantonalem Recht beim Obergericht angefochten werden (Art. 33 Abs. 3
letzter Satz WRG und oben E. 1.3.1).

E.31

Die vom Gericht eingeholte Expertise von F. vom August 2016 (act. 126) hat in
einem ersten Schritt im Wesentlichen ergeben, dass die durchschnittliche Jahresproduktion
imKW A. ca. 68'000 kWh betréagt (aa.O., S. 5); diese hat geméss den aktuellen
Tarifen (sog. MKF) einen Ertragswert von Fr. 10'200.-- pro Jahr (S. 5/17). Wird im KW der
B. "forciert” moduliert, kann gemass Experteim KW A. en
Produktionsverlust von jahrlich ca. 28'000 KWH bzw. ein Minderertrag von bis zu Fr.
4'200.-- pro Jahr resultieren (S. 17). Dies entspricht je einem Verlust von rund 40% der
durchschnittlichen Jahresproduktion bzw. des durchschnittlichen Jahresertrages (S. 17). Mit
einer derart forcierten Betriebsweise wére die von der Rechtsprechung al's massgebend
erkannte Bagatellgrenze von knapp 4% Mindererl6s bzw. Minderproduktion jedenfalls
deutlich Uberschritten.

DieB. hat in ihrem Konzessionsgesuch (act. 6/1/d, Restwasserbericht, S. 4) seit
jeher in Aussicht gestellt, dass sie (nebst der im Sommerhal bjahr an Werktagen zwischen
8-20 Uhr tblichen, an der werktaglichen Stromnachfrage ausgerichteten Produktion) im
Winterhalbjahr "an etwa 50 bis rund 100 Stunden mit zwei Maschinen Spitzenleistung
erzeugen wird", also einen forcierten Betrieb moglichst unter Volllast mit 450 |/sund im
Hochtarifbereich fahren wird. Im Restwasserbericht ist an der angegebenen Stelle
ausdricklich noch Folgendes festgehalten: "Die Turbinierung hat auf die Bedurfnisse der
beiden unterliegenden Firmen X. und A. Rucksicht zu nehmen, welche selber
Wasser aus dem Bach nutzen und ihrerseits auf eine moglichst kontinuierliche Produktion
angewiesen sind." Wie diese Riicks chthahme namentlich wéhrend des winterlichen
Volllastbetriebes konkret zu bewerkstelligen ist, wird indessen nicht ausgefihrt. Die
Vorinstanz hat die Beschrankung dieses forcierten Volllastbetriebes auf maximal 100
Stunden im Winterhal bjahr ohne weiteres al's gegeben angenommen und darauf verzichtet,
den Gesuchsteller mittels Auflagen auf diesen oder sonst einen, die Riucksichtnahme auf die
Unterlieger sichernden zeitlich beschrénkten forcierten Betrieb zu verpflichten. Der
Beschwerdefihrer liessin der Folge wiederholt bestreiten (act. 130, 132), dass es bei
diesem zeitlich eingeschrénkten Maximalbetrieb bleiben werde, da die Seite 36 B.

nicht nur als KEV-berechtigte Produzentin, sondern auch als Netzbetreiberin am Markt
auftrete. Als solche habe sie ein Interesse an einem forcierten Volllastbetrieb (Modulation),
und man kdnne deshalb nicht davon ausgehen, dass sie immer nach den gleichbleibenden
KEV-Ansétzen entschadigen lasse, sondern sie werde bel Bedarf as Netzbetreiber auch
forciert modulieren. Auf die Frage, ob unter diesen Umstanden ein auf 100 Stunden



eingeschrankter Maximalbetrieb im Winterhalbjahr ohne weiteres erwartet werden konne,
hat der Experte wie folgt verneint: ohne sichernde Vorgaben an die Adresse der
Konzessionérin konne fir die Zukunft nicht von einer derart eingeschrankten Betriebsweise
ausgegangen werden (act. 126, S. 17). Zwar sei das Modulieren nur interessant, wenn
Leistung gefragt ist und eine Verschiebung vom Niedertarif in den Hochtarif tariflich
maoglich sei. Beim dem nun auch V. zustehenden KEV-Tarif gehe die gesamte
Leistung an Dritte unter der Bilanzgruppe "Erneuerbare Energie” und stehe der B.

dann nicht mehr zur Verfigung. Dieser Dritte bezahle dann fur jede produzierte kWh
sowohl im Sommer als auch im Winter sowie am Tag genauso wie in der Nacht den
gleichen KEV-Tarif. Dank der KEV-Entschadigung konne esfur V. aus technischen
und wirtschaftlichen Griinden interessant sein, praktisch immer mit vollem Weiher zu
fahren, da dann das grosste Gefélle bestehe und am meisten Energie erzeugt werde (S. 16).
Einzig bel sehr wenig Wasser kdnne es interessant sein, das Wasser zu sammeln (und die
Maschine abzustellen), um mit einem besseren Wirkungsgrad mit 50 bis 60% der
Maschinenleistung zu fahren. Falls V. diese mache und so dem KW A. nicht
mehr als 255 I/s zufliesse, gebe es dort praktisch keinen Nachteil und keine Einbusse. Falls
sich die Parteien nicht von sich aus auf diese Betriebsweise einigen, seien stattdessen zum

Schutze desKW A. gewisse Vorgaben bzw. Auflagen an die Adresse der B.
angebracht.
Wenn V. jedoch nicht fur den gleichbleibenden KEV-Tarif produziert und abrechnet

(und deshalb nicht nach dem einzig fir den KEV-Tarif optimalen Regime eines Laufwerkes
mit vollem Weiher fahrt), sondern als Netzbetreiberin oder aus anderen Griinden ein
Regime mit forcierter Modulation fahre, wie dies gemass neuer Konzession im
Speicherbetrieb auch unter Einhaltung des neuen Restwasserregimes zulassig und moglich
bleibe, so hat dieslaut dem Experten im KW A. folgendes zur Folge: fur das KW
A. gilt als Kleinproduzent der immer gleich hohe sog. MFK-Tarif (vgl. act 126, S.
16 unten). Fahrt nun V. mit forcierter Modulation und produziert so Spitzenenergie
(esstellt sein KW in der NT-Zeit ab und fahrt in der HT-Zeit mit 450 I/s oder mit mehr als
2551/s), so resultiert im KW A. ein Ertragsverlust gemass aktuellem MFK-Tarif von
bis zu maximal Fr. 4'200.-- pro Jahr (S. 16 oben und Mitte). Diesfalls wére die mittlere
jahrliche Nutzwasserbilanz fir das KW A. gesamthaft negativ, dain der NT-Zeit
alles Wasser (ausser dem neu vorgeschriebenen Restwasser und Dotierwasser) im Weiher
gesammelt wird (obschon im KW A. in dieser Zeit Seite 37 dann bis zu 255 I/s
verwertet werden konnten), um dann in der HT-Zeit im B. mit 450 /s turbiniert zu
werden. In dieser HT-Zeit kommt dannim KW A. 195 |/szuvid (act. 126, S. 16
unten) bzw. kann dort nicht verwertet werden. Anders als die Vorinstanz und die
Beschwerdegegnerin annehmen, kannim KW A. dieser Verlust per Saldo nicht
durch die Verschiebung in den Hochtarif-Bereich kompensiert werden, da das KW

A. nach dem sog. MFK-Tarif entschadigt wird, das heisst, jede kWh (nachts ebenso
wie tagsliber, im Sommer genauso wie im Winter) wird immer nach demselben Tarif von
15 Rp. pro kWh entschéadigt (act. 126/Expertise S. 16 unten).

Ohne sichernde Auflagen und angesichts des einer Kompensation entgegenstehenden
einheitlichen MFK-Tarifsim KW A. kann weder im KW L. mit einem
zeitlich auf bloss 100 Stunden im Winterhal bjahr beschrankten forcierten Volllastbetrieb
gerechnet werden, noch kann von einer Kompensation des aus dem Volllastbetrieb
resultierenden Produktionseinschrénkung beim unterliegenden KW A. ausgegangen



werden. Das heisst, entgegen den Annahmen der Vorinstanz ist nicht sichergestellt, dass es
in Rucksichtnahme auf den Unterlieger dort bel einer blossen Bagatellbeeintrachtigung im
Sinne der oben erwadhnten Rechtsprechung zu Art. 32 WRG bleiben wird: Wird forciert eine
Betriebsweise mit Modulation gefahren, so kann laut Experte wahrend der nachsten 20
Jahreim KW A. eine Minderproduktion von bis max. Fr. 84'000.-- resultieren. Die
durchschnittliche Jahresproduktion im KW A. beziffert der Experte auf Fr.
10'200.--, so dass im Extremfall (das heisst ohne die Modulation einschrénkende Auflagen)
imKW A. eine Einbusse von bis maximal rund 40% des durchschnittlichen Ertrages
resultieren (act. 126, S. 19 Mitte). Der angefochtene Entscheid bietet somit keine Gewahr
dafir, dassim KW A. nicht doch mit mehr als einer Bagatel|beeintrachtigung zu
rechnen ist.

E.32

Damit steht aber noch nicht fest, dass sich kein zweckméssiger Ausgleich unter den
Nutzungsberechtigten im Sinne von Art. 32 Abs. 3 erster Halbsatz WRG erzielen |asst. Es
bleibt zu prufen, ob und wie sich mittels Auflagen ein zweckmassiger Ausgleich unter den
beiden Nutzungsberechtigten erzielen und sicherstellen 18sst; das heisst, esist festzustellen,
ob und wie sich die Beeintréchtigungen im KW A. unterhalb der Bagatellgrenze
halten lassen. Erst wenn sich ergeben sollte, dass unter den beiden Nutzungsberechtigten
sich kein zweckmassiger Ausgleich der Interessen erzielen 18sst, wird nach Art. 32 Abs. 3
zweiter Halbsatz WRG subsidiér die beantragte Entschéadi- gungsl 6sung zu prifen sein.

E.4

Zu diesen beiden Fragestellungen wurde der Experte namentlich durch den zweiten

Bewel sbeschluss vom 30. Mé&rz 2017 zur Stellungnahme aufgefordert. Er nahm zur ersten
Frage, ob und wie sich die Beeintrachtigungen im KW A. unterhalb der Seite 38
Bagatellgrenze halten und kontrollieren lassen, in der Gerichts-Expertise zu den
Zusatzfragen (act. 151/152, vom 17. April 2018, fortan al's Ergéanzungs-Gutachten
bezeichnet) im Wesentlichen wie folgt Stellung (vgl. a.a.O. die Ziff. A.2.4.1, B.2.4.2 sowie
5; soweit der Experte dort auch zur Frage einer alfalligen Entschadigung und deren
Bemessung Stellung nimmt, werden seine Ergebnisse, soweit erforderlich [vgl. oben 3.2],
nachfolgend in Erw. 5 gewdrdigt):

E.41

Die Bagatellgrenze kann gemass Erganzungsgutachten erstens dann eingehalten werden,
wenn der Weiher immer voll belassen wird (mit Ausnahme von Unterhalt, Spulung,
Revisionsarbeiten) und der Bach dem KW A. ohne kiinstliche Modulation zufliesst.
Dies konne mit einer Wasserstandsmessung am Weiher relativ einfach kontrolliert werden,
namlich fir maximal einmalig Fr. 10'000.--; eine solche Messeinrichtung sei mit grosser
Wahrscheinlichkeit schon vorhanden (Antwort zu A.2.4.1). Werde zweitens der B.

eine massvolle Modulation unter Einhaltung der Bagatellgrenzeim KW A.

zugestanden (das heisst, dem KW A. fliesst in der Regel nicht mehr als 255 /s zu,
ausser esfliesst dem Weiher nattrlicherweise mehr als 255 /s zu; fur die Zufluss-Phasen im
Einzelnen, siehe Antwort zu B.2.4.2, S. 5-7), so bedarf es zur Einhaltung und Kontrolle
dieser Betriebsweise einer Zufluss-Bachmessung (a.a.O., S. 8). Dazu misste demnach die
derzeit defekte, ausser Betrieb stehende Messung im M. reaktiviert werden; dies
wurde dort Instandstellungskosten von Fr. 50'000.-- und einmalig (wie bel Variante
A.2.4.1) Zusatzkosten von Fr. 10'000.-- fur die Sonde verursachen (Gesamtkosten fur die



Variante B.2.4.2 = Fr. 60'000.--).

Nach der auf Einsprache der B. hin modifizierten, aber mittlerweile rechtskraftigen
Sanierungsverfiigung (act. 164, Erw. 14 und Dispositiv-Ziff. 1, mit
Rechtskraftbescheinigung vom 15.10.2018 auf S. 1) ist die B. seither verpflichtet,
das M. wehr in das integrale Sanierungsprojekt einzubeziehen. Fallsdiesim
Ergebnis den Rickbau des M. weihers zur Folge haben sollte, so musste fur die
Variante B.2.4.2 eigens eine neue Bachmessung erstellt werden und dafir wére mit Kosten
von insgesamt Fr. 60'000.-- bis 80'000.-- zu rechnen (Antwort des Experten zu B.2.4.2
aE).

Die durch die Einsprache der B. modifizierte, inzwischen rechtskréftige
Sanierungsverfugung (act. 164) hat indessen nichts mehr daran gedndert, dass gestitzt auf
denvom I. , der S, und den beiden Gemeinden C. und X.

rechtskraftig erwirkten Vorbehalt in Ziff. C.7.3.c des Konzessionsentscheides (act. 1.1, S.
26 und 16) die Schwall/Sunk-Sanierung am Bach nun jedenfalls auf ein Verhaltnis von
1.5:1 auszurichten ist (so ausdriicklich act. 164, Ziff. C/3). Der Experte kamin Ziff. 5 (S.
11) anhand einer Simulationsrechnung in antizipierender Wirdigung dieser nun
feststehenden Sachlage zum Schluss, dass aufgrund dieser fir die B. Seite 39
schwerwiegenden Einschrankung der Weiher fortan nur noch in eéinem sehr geringen
Umfang zur Modulation genutzt werden kann: Bei einem Zufluss von 245 |/s kénnen
demnach dann zwar noch rund 16 Stunden lang 40 I/sim Weiher gespeichert werden (15 |/s
sind Restwasser und 190 I/s kdnnen kontinuierlich turbiniert werden). Danach kann dann
far rund 8 Stunden mit 310 |/s Strom produziert werden. Dann ist das Verhdtnis
Schwall/Sunk rund 1.5:1 (also sanierungskonform) und der Verlust im KW A.

betragt dann geméss Experte (bloss) noch 43 kWh/Tag. Falls aber beispielsweise 50 |/s
Zuflussim Weiher wéahrend 16 Stunden gespeichert wird, und dann wahrend 8 Stunden 330
I/s turbiniert werden, steigt das Schwall/Sunk-Verhaltnis bereits auf 1.7:1, was Uber dem
rechtskraftig maximal noch erlaubten Verhdtnis von 1.5:1 liegt; die letztgenannte
Betriebsweise ist somit spétestens ab Ende 2025 untersagt.

Abgesehen von den erst nachfolgend (Erw. 5) zu wirdigenden Entschadigungsl 6sungen
kommt der Experte zusammenfassend in Ziff. 6 (S. 12f.) zu folgenden drei

L dsungsalternativen (a-c), mit denen die Beeintréchtigungen im KW A. unterhalb
der Bagatellgrenze gehalten werden kann:

a) DieB. wird verpflichtet, nicht mehr zu modulieren. Dabei bleibe der Weiher (mit
Ausnahme der Spulungen) immer geflillt. Dies konne relativ einfach sichergestellt werden
und die Einhaltung dieser Auflage sei stets am vollen Weiher sichtbar. Eine
Wasserstands-Messung sei mit grosser Wahrscheinlichkeit schon vorhanden (...). Diese

L 6sungsvariante ergebe sich schon aus der (mittlerweile rechtskraftigen)
Sanierungsverfiigung und konne wahrend der Ubergangsphase, d.h. bis zur Umsetzung der
Sanierung (per Ende 2025) durch das Gericht vorgeschrieben werden.

b) DieB. darf weiterhin modulieren, jedoch ohneim KW A. einen
untragbaren Produktionsausfall (recte: mehr als eine Bagatel|beeintréchtigung) zu
provozieren. Dies sei mit Betriebseinschrankungen moglich, jedoch sei deren Uberwachung
ziemlich aufwandig und mit einmalig hohen Kosten verbunden.

c) DieB. darf im Rahmen der (mittlerwelle rechtskréftigen) Gewasser-sanierung
modulieren, hat aber nachzuweisen, dass die Beeinflussung (im KW A. ) bei einem



Schwall/Sunk-Verhaltnis von 1.5:1 gering bleibe. Dass es bei Einhaltung dieses
Verhdltnissesim KW A. voraussichtlich bel einer geringen Beeintrachtigung bleibe,
ergebe sich aus der (vom Experten) vorgenommenen Grobschétzung gestiitzt auf die
vorhandenen Unterlagen. Die Uberwachung dieser Vorgaben sei durch das Amt fiir Umwelt
zu prufen und bel einem Fehlverhalten seien Massnahmen einzuleiten.

E.4.2

Das Erganzungsgutachten wurde den Parteien zur Stellungnahme Uberwiesen (act. 154).
Mit Stellungnahme vom 16. November 2018 (act. 166) liess der Beschwerdefuhr im
Wesentlichen anerkennen, dass die bis Ende 2025 zu realisierende Sanierung auf ein
Schwall/Sunk-Verhdtnis von 1.5:1 die vom Experten mit einer Simulationsrechnung Seite
40 festgestellte Konsequenz haben werde, dass bel einem Zufluss von 245 I/sin seinem KW
noch ein Verlust von 43 kWh/Tag resultieren werde. Der Beschwerdefiihrer bezeichnet
diesen nach durchgeftihrter Sanierung noch verbleibenden Verlust selber ausdriicklich als
Bagatellbeeintréchtigung, denn die Zuflussverhaltnisse wirden jataglich variieren und an
vielen Tagen entstehe in seinem unterliegenden KW dann Uberhaupt kein Verlust mehr
(aa0., S. 1). Auf seine Zugabe, dass er spatestens ab 2025 Uber ein volles Betriebsjahr
gerechnet dann hochstens noch eine Beeintréchtigung mit Bagatellcharakter erleiden wird
(aa0., S. 2), darauf darf der Beschwerdefiihrer behaftet werden, zumal die Simulations-
rechnung des Experten nachvollziehbar und schltissig das gleiche Ergebnis zeitigt. Daran
andert nichts, dass der Beschwerdefuhrer sich fur den Fall, dass die Sanierung nicht mit
dem Verhdltnis 1.5:1 umgesetzt werde, sich erneut eine Intervention vorbehdlt (S. 3).

DieB. liesssich in ihrer Stellungahme (act. 157) vorab zum Hauptgutachten (act.
126) vernehmen, und erneut festhalten (in Erganzung zu act. 129), dass sich der Gutachter
die Grundlagen serids erarbeitet habe und sie sauber dokumentiere. Das Gutachten sel
vollstandig, in den Annahmen und Berechnungen nachvollziehbar und im Ergebnis
schlUssig. Es selen keine Widersprichlichkeiten oder offensichtlichen Sachverhaltsirrtimer
zu erkennen, weshalb auf die Ergebnisse des Hauptgutachtens abgestel It werden konne.
Dass das Gericht mit den Ergénzungsfragen den Ausfihrungen des Experten folge, wonach
dem BeschwerdefUhrer kein Schaden entstehe, wenn die Beschwerdegegnerin eine
Betriebsweise ohne Modulation oder alternativ, mit eingeschrankter Modul ation unter
Einhaltung der Bagatellgrenze fahre, wird anerkannt. Die Beschwerdegegnerin rigt
hingegen, dass mit den Ergénzungsfragen in Erfahrung gebracht werden soll, mit welchen
Massnahmen sie gezwungen werden konne, eine bestimmte Betriebswei se einzuhalten,
damit kiinftig beim BeschwerdefUhrer ein finanzieller Schaden abgewendet werden kénne.
Solche Massnahmen selen unnotig, well beide Parteien im Betrieb ihrer Anlagen
gleichgerichtete Interessen hétten. Zudem sei die Beschwerdegegnerin schon aufgrund ihrer
Konzessionsauflagen verpflichtet, auf Unterlieger Ricksicht zu nehmen; eine
Verpflichtung, die sich im Ubrigen auch aus Art. 32 WRG ergebe (furr die der Einholung
eines Erganzungsgutachtens auch entgegen gehaltenen prozessualen Einwande kann auf die
Erw. 1.3/1.31 oben verwiesen werden). Mit der Begrtindung, sie halte die Einholung des
Erganzungsgutachtens fir falsch, verzichtete die Beschwerdegegnerin auf dessen
Wirdigung (a.a.0., Ziff. 10). Die Beschwerdegegnerin l&sst indessen mehrfach geltend
machen, dass der vom Gutachter prognostizierte Schaden im KW A. lediglich einen
Betrag von Null bis max. Fr. 4'200.-- ausmache (vgl. Ziff. 6 und 7, S. 3); somit scheint sie
immerhin diesen Betrag nicht in Frage stellen zu wollen.
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E.4.3

Wirdigt man das Haupt- und Erganzungsgutachten im Lichte auch dieser Parteivorbringen,
so kommt man zum Schluss, dass beide vollstandig, nachvollziehbar und schllissig diein
den Bewel sbeschllissen gestellten Haupt- und Erganzungsfragen beantworten; deshalb kann
im Folgenden auf diese Expertise abgestellt werden. Aus dem Haupt- (act. 126, S. 19) und
Ergénzungsgutachten (act. 151, S. 13) ergibt sich Ubereinstimmend, dass bei einer
forcierten Modulation im KW L. , das heisst, bei einer Nutzung der neuen Turbinen
unter Volllast (mit 450 I/s), dem Unterlieger A. tatséchlich mehr als eine blosse
Bagatellbeeintréchtigung im Sinne der Rechtsprechung zu Art. 32 WRG (oben Erw. 3)
entstehen kann (zum Quantitativen einer forcierten Betriebsweise oben Erw. 3.1). Dies gilt
selbst dann, wenn die im Konzessionsentscheid (act. 1) vorgeschriebene Rest- und
Dotierwassermengen (von 60 bzw. 15 |/s) eingehalten werden (vgl. Hauptgutachten S. 15
Mitte). Die Beschwerdegegnerin geht somit fél schlicherweise davon aus, mehr as eine
Bagatellbeeintréchtigung sei im KW A. schon durch die Konzessionsauflagen
(betreffend Rest- und Dotierwassermengen) ausgeschlossen. Dazu bedarf es erganzender
Auflagen im angefochtenen Konzessions- entscheid: Der Experte kam schon im
Hauptgutachten (act. 126, S. 17, zu Frage 4.2.5) zum Schluss, ohne entsprechende
Vorgaben an die Adresse der Betreiberin desKW L. durfe nicht erwartet werden,
der Maximalbetrieb (turbinieren moglichst unter Volllast mit 450 I/s) werde im

Winterhal bjahr nur wahrend rund 100 Stunden gefahren. Davon ging die V orinstanz somit
faschlicherweise aus und |eitete daraus unzutreffend ab, es werde deshalb im KW

A. bei einer blossen Bagatellbeeintréchtigung bleiben. In diesem Punkt erweist sich
die Beschwerde al's begrtindet und ist insofern gutzuheissen. Im Folgenden ist aber noch zu
prifen, mit welchen Auflagen erwirkt werden kann, dass esim KW A. tatséchlich
bei einer Bagatellbeeintrachtigung bleibt.

Vorab ist aber noch festzuhalten, dass die Einhaltung der Bagatellgrenze ohne ergan- zende
Auflagen sich auch keinesfalls aus einer angeblichen Interessenidentitéat zwischen
Oberlieger und Unterlieger einstellen wird, wie dies die Beschwerdegegnerin beliebt
machen mdchte. Denn zwischen dem vorwiegend als Laufwerk konzipierten KW A.

(mit nur kleinem Stauweiher) und dem weitergehend auf Modul ation ausgerichteten KW
L. (mit grossem Stauweiher und entsprechend grosser dimensionierten Turbinen)
besteht bel der Produktion offenkundig ein Interessengegensatz. Dass sich die
Interessenlagen lediglich, aber immerhin bel einer auf den KEV-Tarif ausgerichteten
Produktion (im KW L. ) annahern konnten, hat der Experte Uberzeugend dargetan
(act. 126, S. 15): Wirde sich die B. namlich darauf beschranken, fortan
ausschliesslich mit vollem Weiher fir den ihr rechtskréaftig zugesicherten gleichbleibenden
KEV-Tarif zu produzieren, so kdnnte sie demnach aus wirtschaftlichen Griinden auf eine
Modulation verzichten. Das hiesse alerdings, dass sie durchwegs auf eine Modulation auf
einen Hochtarif oder auf Verbrauchsspitzen im Seite 42 eigenen Verteilnetz hin verzichten
musste (vgl. Hauptgutachten zu Frage 4.2.3 und 4.2.5), denn nur dann resultiert im
vorwiegend als Laufwerk konzipierten KW A. keine Beeintréchtigung. Dasich die
Parteien in ihren vom Experten angeregten V ergleichsverhandlungen nicht einvernehmlich
auf eine solche L dsung einigen konnten, bleibt es dabei, dass ein Uberschreiten der
Bagatellgrenze vorliegend mit ergénzenden Auflagen sichergestellt werden muss, sofern
sich die vom Experten vorgeschlagenen als geeignet und zweckmassig erwei sen.

E.44



Die erwéahnten, vom Experten zur Wahrung einer blossen Bagatellbeeintrachtigung mittels
Auflagen vorgeschlagenen drei Losungsvarianten (a-c) sind wie folgt zu wirdigen
(Erganzungsgutachten S. 12f., 6.a-C):

a) DieB. wird mittels Auflage dazu verpflichtet, nicht mehr zu modulieren: Der
Weiher bleibt (mit Ausnahme von Spulungen) immer gefullt. Fur die Zweck-massigkeit
dieser LAsung spricht, dass eine Wasserstands-Messung mit grosser Wahrscheinlichkeit
schon vorhanden ist, und dass eine pflichtwidrige Modulation am nicht mehr vollen Weiher
fur jedermann stets sicht- und kontrollierbar ist. Mit dieser Lsung liesse sich einim Sinne
von Art. 32 Abs. 3 erster Halbsatz WRG zweckmassiger Ausgleich der Interessen erzielen,
zumal in Betracht zu ziehen ist, dass der B. fur die néchsten 20 Jahre eine
wirtschaftliche Produktion im Rahmen des zugesicherten KEV-Tarifsihr nun auch ohne
Modulation mdglich ist. Im ebenfalls auf einen gleichbleibenden Tarif hin produzierenden
KW A. entstiinde so gar keine Beeintrachtigung, so dass damit insgesamt ein
zweckmassiger Ausgleich unter den am Bach Nutzungsberechtigten resultieren wiirde.

b) Der B. wird eine gewisse Modulation erlaubt, jedoch darf im KW A.

maximal eine Bagatellbeeintrachtigung resultieren, welche nach der Rechtsprechung dort
eine Minderproduktion von 3.5% bzw. einen Mindererl8s von 3.7% nicht Gberschreiten darf
(vgl. oben E. 3. und 3.1): Eine solche massvolle Modulation kdnnte gemass Experte mittels
Betriebseinschrénkungen erwirkt werden. Die Kontrolle einer entsprechenden
Betriebsauflage sei alerdings aufwéandig und verursache der Beschwerdegegnerin hohe

einmalige Kosten von bis zu Fr. 60'000.-- (wenn der M. -weiher dafUr reaktiviert
werden kann) oder sogar bis zu Fr. 80'000.-- (wenn der M. -weiher dafir nicht mehr
zur Verfliigung steht (vgl. Ergénzungsgutachten S. 7/8). Well das M. -Wehr Teil der

bis Ende 2025 abzuschliessenden baulichen Sanierung ist (vgl. act. 164), erscheint diese

L 6sungsvariante dem Gericht aus kosten- und baulichen Griinden al's weniger geeignet,
namentlich weil fir die relativ kurze Ubergangszeit (ab Inbetriebnahme der neuen Seite 43
Turbinen bis zum Abschluss der Sanierung Ende 2025) alenfalls danach nicht mehr
benttigte M esseinrichtungen zu erstellen wéren.

c) DieB. darf ab Inbetriebnahme der neu bewilligten Turbinen im Rahmen der
(mittlerweile) rechtskraftigen Sanierungsverfiigung modulieren und weist nach, dass die
Beeinflussung bei einem Schwall/Sunk-Verhdtnisvon 1.5:1im KW A. gering
bleibt (Erganzungsgutachten S. 13 lit. ¢): Dass das nach der Sanierung maximal noch
zuléssige Verhdtnisvon 1.5:1im KW A. hochstens noch eine
Bagatellbeeintréchtigung zur Folge haben kann, ist nach der Simulationsrechnung des
Experten anzunehmen. Dieser Sachverhalt wird mittlerweile vom Beschwerdefihrer als
unterliegender Anlagebetreiber aufgrund eigener Sachkunde anerkannt (act. 166, S. 2).
Darauf ist der Beschwerdefihrer zu behaften und es kann deshalb insofern auf einen
weiteren Nachweis seitens der B. verzichtet werden. Hingegen muss die B.

bei dieser Variante verpflichtet werden, dass sie die Einhaltung des fir den Unterlieger
entscheidenden Schwall/Sunk- Verhaltnisses von 1.5 zu 1 jéhrlich nachweist. Darauf ist
zuriickzukommen.

Dass das Schwall/Sunk-Verhaltnis von 1.5:1 durch die Beschwerdegegnerin spatestens mit
dem Abschluss der baulichen Sanierung der Kraftwerkanlage per Ende 2025 einzuhalten
ist, steht kraft der Sanierungsverfiigung des Amtes fir Umwelt rechtskréaftig fest. Auch die
Uberwachung dieser verbindlichen Sanierungsauflage obliegt derzeit dem Amt fir Umwelt
im Rahmen der Begleitung und Genehmigung der angeordneten Sanierung (vgl. act. 164,



Ziff. C/3 und 6). Da die bauliche Sanierung bis Ende 2025 abzuschliessen it, stellt sich
auch bei der Variante c die Frage, mit welchen Auflagen die Einhaltung der Bagatellgrenze
fur die kurze Zeit ab Inbetriebnahme der neu zu installierenden Turbinen bis Ende 2025
sichergestellt werden kann. In Anlehnung an die rechtskréftig verfligte Sanierung erscheint
als zweckmassig, die Beschwerdegegnerin ab Inbetriebnahme der Turbinen analog auf eine
Betriebsweise mit einem Schwall/Sunk- Verhaltnis von maximal 1.5:1 zu verpflichten.
Damit kann die Einhaltung der Bagatellgrenze ab Inbetriebnahme und bis zum Auslaufen
der Konzession durch eine einheitliche Betriebswel se gewahrleistet werden, welche jedoch
im Interesse des Unterliegers (Beschwerdefiihrers) wie folgt der Kontrolle bedartf:

Die Beschwerdegegnerin ist mittels Auflage ab Inbetriebnahme zu verpflichten, dem Amt
far Umwelt jahrlich den Nachweis zu erbringen, dass sie das Schwall/Sunk-Verhdtnis von
1.5:1 stets eingehalten hat. Die Beschwerdegegnerin hat damit zu gewahrleisten, dass durch
eine alfalige Modulation im Kraftwerk L. im Kraftwerk des Beschwerdefuhrers
fortan tats&chlich keine tiber der vorinstanzlich im Rahmen von Art. 32 WRG zu Recht als
massgebend erkannten Bagatellgrenze liegende Beeintrachtigung entsteht. Soweit dieser
Nachweisin einem Betriebgahr nicht allein anhand der vom Kanton St. Gallen betriebenen
Hydrometriestation Freibach (mittels den Tagesgang Seite 44 dokumentierenden
Aufzeichnungen) erbracht werden kann (vgl. Hauptgutachten/act. 126, S. 14 und Beilage
4/Q 15ff.), ist das Amt fir Umwelt zu erméchtigen, vom Konzessionér (Beschwerdegegner)
jeweils andere geeignete technische Daten wie namentlich auch Leistungsdaten der Anlage
L. einzufordern. Vorzubehalten sind genauere Messeinrichtungen und -prozedere,
welche das Amt fir Umwelt im Rahmen der rechtskréftig verfugten, bis spatestens Ende
2025 zu realisierenden baulichen Sanierung anordnet.

E.45

Die Variante ¢ hat fur sich den entscheidenden Vorteil, dass sie sich an die ohnehin per
Ende 2025 an die Adresse des Oberliegers rechtskréftig verfligte Sanierung anlehnt. Sie
erscheint auch fur die Zeit vorher - ab Inbetriebnahme der neu bewilligten Turbinen
geeignet und zweckmassig, um im KW des Unterliegers tatséchlich mehr aseine
Bagatellbeeintrachtigung zu verhindern. Mit der oben formulierten Betriebsauflage kann
sichergestellt werden, dass durch die Erteilung der angefochtenen Konzession tatséchlich
nicht mehr als zuldssig in die ehehaften Rechte des BeschwerdefUhrers eingegriffen wird.
Weil die Beschwerdegegnerin auch fiir die kurze Ubergangszeit durch die Variante c)
betrieblich nicht zu mehr oder anderem verpflichtet wird, als sie ab Ende 2025 kraft der
Sanierungsverfiigung ohnehin erfillen muss, erweist sich die Variante ¢) sowohl als zweck-
als auch verhdtnismassig. Dabel darf auch in Betracht gezogen werden, dass es der
Beschwerdegegnerin auch im Rahmen der Variante ¢) ohne weiteres unbenommen bleibt,
namentlich in der Ubergangszeit (bis Ende 2025) ganz auf ein Modulieren zu verzichten,
um damit im Rahmen des ihr zugesicherten KEV-Tarifs zu produzieren. Weil dieser
KEV-Tarif ihr fur die ndchsten 20 Jahre erlaubt, ihr KW ohne Modulation wirtschaftlich zu
betreiben und entsprechend zu amortisieren (vgl. oben K.1, S.19, Zitat aus Handbuch,
a.a.0., zur Amortisation bei Kleinwasserkraftwerken) steht fest, dass sich mit der mittels
obgenannter Auflage zu sichernden Variante ¢ zwischen den beiden am Bach
Nutzungsberechtigten so oder anders ein zweckmassiger Ausgleich der Interessen im Sinne
von Art. 32 Abs. 3 erster Halbsatz WRG erzielen | asst.

E.4.6



Zusammenfassend ergibt sich folgendes: Die Beschwerde ist im Umfang der mit Eingabe
vom 30. November 2018 reduzierten Rechtsbegehren fir den derzeit noch strittigen
Zeitraum ab Inbetriebnahme der strittigen Anlage L. teilweise gutzuheissen. In
teilweiser Aufhebung und Erganzung der angefochtenen Wasserrechtskonzession ist die
Beschwerdegegnerin zu verpflichten, die neu konzessionierte Kraftwerkanlage bereits ab
Inbetriebnahme der neu zu installierenden Turbinen und bis zum Auslaufen der Konzession
SO zu betreiben, dass das mit der Sanierungsverfiigung vom 3. August 2018 rechtskréftig
erst auf Ende 2025 von 8:1 auf maximal 1.5:1 reduzierte Schwall/Sunk- Verhéltnis ab dem
Inbetriebnahmedatum auf Dauer eingehalten wird. Im Interesse des Seite 45 Unterliegers
bzw. eines insgesamt zweckmassigen I nteressenausgleichs ist dieser Entscheid mit der oben
zu Variante ¢) formulierten Kontrollauflage zu verbinden. Der fr die bauliche Sanierung
vom Amt fur Umwelt in Ziff. 6 erst per 31. Dezember 2025 festgesetzte Abschlusstermin
(vgl. act. 164) wird durch die Variante c) und der dafir als notwendig erkannten
betrieblichen Auflage nicht verandert.

E.5

Steht damit fest, dass sich unter den Nutzungsberechtigten ein zweckmassiger Ausgleich
der Interessen erzielen lasst, so entfallt damit die Notwendigkeit dem Beschwerdefihrer die
beantragte Entschadigung im Sinne von Art. 32 Abs. 3 WRG zuzusprechen. In diesem
Punkt ist die Beschwerde abzuweisen. Bei diesem Ergebnis kann offen bleiben, wie die
vom Experten dazu gemachten V orschlage zu wirdigen wéren.

E.6

Nach Art. 19 Abs. 3 in Verbindung mit Art. 53 Abs. 1 VRPG ist im Beschwerdeverfahren
vor Obergericht gebihren- und kostenpflichtig, wer ganz oder teilweise unterliegt oder auf
dessen Rechtsmittel nicht eingetreten wird. Die Beschwerde gegen den vorinstanzlichen

K onzessionsentscheid wird teilweise gutgeheissen, im Ubrigen aber abgewiesen. Weil der
vorinstanzliche Entscheid in einem entscheidenden Punkt aufgehoben und erganzt werden
muss, rechtfertigt sich unter diesem Umsténden die Kosten je zu einem Drittel dem
Beschwerdefiihrer, der Vorinstanz sowie der Beschwerdegegnerin aufzuerlegen. Damit
wird auch dem Umstand angemessen Rechnung getragen, dass die Beschwerde
ursprunglich weitergehend al's begriindet taxiert werden muss, und erst durch die wahrend
des Verfahrens vor Obergericht eroéffnete, mittlerweile rechtskréftige Sanierungsverfiigung
des Amtes fur Umwelt nachtréglich in geringerem Umfang als begriindet erscheint. In
Anwendung von Art. 4ades Gesetzes tiber die Geblhren in Verwaltungssachen (GGV, bGS
233.2) ist fur das mit mehrfachen Schriftenwechseln, einem Augenschein und zwei

Bewel sbeschllissen besonders aufwendige V erfahren die Entscheidgebtihr auf Fr. 10'000.--
festzusetzen. Ferner ist nach Art. 19 Abs. 1 VRPG der vom Gutachter fur die aufwendigen
Haupt- und Ergénzungsgutachten angemessen in Rechnung gestellte Gesamtbetrag von Fr.
37'314.-- als Auslagenersatz zu verguten. Diese V erfahrenskosten belaufen sich auf
insgesamt Fr. 47'314.80 und sind somit zu je Fr. 15'771.60 dem Beschwerdefthrer, der
Vorinstanz sowie der Beschwerdegegnerin aufzuerlegen. Dem Beschwerdefthrer wird sein
Antell unter Anrechnung der beiden K ostenvorschiisse von insgesamt Fr. 20'300.--
auferlegt. Die Gerichtskasse wird angewiesen, ihm den Differenzbetrag von Fr. 4'528.40
zurlickzuverguten. Bei der Vorinstanz wird in Anwendung von Art. 22 Abs. 1 VRPG auf
die Erhebung ihres V erfahrenskostenanteil s verzichtet.
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E.7
Rechtsmittel:

Gegen dieses Urteil kann innert 30 Tagen seit der Zustellung Beschwerde in offentlich-
rechtlichen Angelegenheiten erhoben werden. Die Zuléssigkeit einer solchen Beschwerde
richtet sich nach Art. 82 ff. Bundesgerichtsgesetz (BGG, SR 173.110). Die Beschwerde ist
beim Schwei zerischen Bundesgericht, Avenue du Tribunal fédéral 29, 1000 Lausanne 14,
schriftlich einzureichen. Die Beschwerdeschrift hat die Begehren, deren Begrindung mit
Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enC. ten; der angefochtene
Entscheid sowie die als Beweismittel angerufenen Urkunden sind - soweit vorhanden -
beizulegen (Art. 42 BGG). Die Beschwerde hat in der Regel keine aufschiebende Wirkung
(Art. 103 BGG).

E.8

Zustellung an den Beschwerdefihrer und die Beschwerdegegnerin je Gber deren Anwalt, an
die Vorinstanz, an das Amt fur Umwelt in Herisau sowie das Amt fir Umweltschutz des
Kantons St. Gallen.

Im Namen der 4. Abteilung des Obergerichts
Der Obergerichtsprasident:

lic. iur. Ernst Zingg Der a.0. Gerichtsschreiber:
lic. iur. Toni Bienz

versandt am:30. Januar 2020
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