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Regeste

Raumplanung und 6ffentliches Baurecht

Erwagungen

E.1

Esrechtfertigt sich, das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde und dasjenige der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde zu vereinigen, da beide den gleichen Sachverhalt und die
gleichen Parteien betreffen ( Art. 24 BZP in Verbindung mit Art. 40 OG ).

E.2

a) Mit dem angefochtenen Entscheid wurde die Einsprachel egitimation der
Beschwerdefihrerin verneint. Gemass Art. 97 OG i.V.m. Art. 5VwVGist die

V erwaltungsgerichtsbeschwerde zul 8ssig gegen Verfiigungen, die sich auf 6ffentliches
Recht des Bundes stiitzen oder hétten stiitzen sollen. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung unterliegen auch letztinstanzliche kantonal e Nichtei ntretensentscheide der
V erwaltungsgerichtsbeschwerde, wenn sie in einer Angelegenheit ergangen sind, die
grundsétzlich der eidgendssischen Verwaltungsgerichtsbarkeit untersteht ( BGE 125 11 10
E. 2aS. 13 mit Hinweisen). Soweit in der Sache selber die Verwaltungsgerichtsbeschwerde
nicht zuléssig ist, kann hingegen ein kantonaler Nichteintretensentscheid nur mit
staatsrechtlicher Beschwerde angefochten werden (BGE 12511 10 E. 2b S. 14). b)
Vorliegend steht eine Ausnahmebewilligung im Sinne von Art. 24 RPG zur Diskussion.
Diese unterliegt der V erwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht ( Art. 34 Abs. 1
RPG ). Nach ausdricklicher bundesrechtlicher Vorschrift mussim kantonalen Verfahren
die Beschwerdel egitimation mindestens im gleichen Umfang gewéhrleistet sein wie fir die
V erwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht ( Art. 33 Abs. 3lit. aRPG). Die
Ruge, eine kantonale Behdrde sei zu Unrecht auf eine Einsprache oder Beschwerde gegen
die Erteilung einer Ausnahmebewilligung nicht eingetreten, kann daher beim Bundesgericht
mit V erwal tungsgerichtsbeschwerde erhoben werden (BGE 12511 10 E. 2b S. 14; Pra 1998
527 E. 24). Auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist somit einzutreten, soweit damit
gerlgt wird, das Verwaltungsgericht habe zu Unrecht die Legitimation der
Beschwerdefiihrerin zur Erhebung einer Einsprache gegen die Erteilung der
Ausnahmebewilligung verneint. c) Im Rahmen der Erteilung einer Ausnahmebewilligung
ist eine umfassende I nteressenabwagung vorzunehmen ( Art. 24 Abs. 1 lit. b RPG). Indiese
Interessenabwagung sind auch die von der BeschwerdefUhrerin vorgebrachten Aspekte der
Wassernutzung einzubeziehen. Diese unterliegen - zumindest soweit sie nach Art. 43 des
Bundesgesetzes vom 22. Dezember 1916 Uber die Nutzbarmachung der Wasserkréfte
(Wasserrechtsgesetz, WRG; SR 721. 80) zu beurteilen sind - ebenfalls der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht ( BGE 119 1b 23 E. 2b S. 27). Zwar
hat das Bundesgericht in BGE 119 Ib 23 E. 2c S. 27 ff. entschieden, im blossen Umstand,



dass einem Dritten ein Wasserrecht verliehen werde, welches rechtlich oder faktisch mit
einem bestehenden Wasserrecht kollidieren konnte, liege kein Eingriff geméass Art. 43
WRG , gegen den sich der Inhaber des bestehenden Wasserrechts mit

V erwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht wehren kénne. Das andert aber nichts
daran, dass bei der Erteilung einer raumplanungsrechtlichen Ausnahmebewilligung
gegebenenfalls das Wasserrechtsgesetz zu berticksichtigen ist und mit der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde gegen den Entscheid tber die Ausnahmebewilligung auch
eine fehlerhafte Anwendung dieses Gesetzes geriigt werden kann. Zu koordinieren ist die
Ausnahmebewilligung ferner mit den gewasserschutzrechtlichen Aspekten, bezlglich derer
ohnehin die Verwaltungsgerichtsbeschwerde offen steht (Art. 67 des Bundesgesetzes vom
24. Januar 1991 Uber den Schutz der Gewasser [ Gewasserschutzgesetz; GSchG; SR 814.
20] in Verbindung mit Art. 97 ff. OG ). Hinsichtlich all dieser Aspekte ist somit auch der
Nichteintretensentscheid mit V erwaltungsgerichtsbeschwerde anfechtbar. d) Die
Beschwerdefuhrerin hat im kantonalen Verfahren auch eine Verletzung der Art. 113 und
120 des bindnerischen Einfuhrungsgesetzes vom 12. Juni 1994 zum ZGB (EGzZGB)
gerigt. Bezuglich dieser Bestimmungen hat sie den Entscheid mit staatsrechtlicher
Beschwerde angefochten. Indessen kdnnen diese Bestimmungen zumindest teilweise
funktional als Ausfuhrungsbestimmungen zu den Art. 29 ff. GSchG betrachtet werden.
Zudem besteht ein enger Sachzusammenhang zwischen den im Rahmen der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde zu beurteilenden bundesrechtlichen Fragen und der
Anwendung der als verletzt gertigten Bestimmungen des kantonalen Rechts, so dass auch
die kantonalrechtliche Frage im Rahmen der V erwaltungsgerichtsbeschwerde beurteilt
werden kann (vgl. BGE 124 11 398 E. 1c S. 401; 409 E. 1d/dd S. 414; 12311 88 E. 1a/cc S.
92,359 E. 1a/aa S. 361; 12111 72 E. 1b S. 75). Demzufolge kann der
Nichteintretensentscheid auch diesbeziiglich mit V erwaltungsgerichtsbeschwerde
angefochten werden. Fir die staatsrechtliche Beschwerde bleibt damit kein Raum, so dass
darauf nicht einzutreten ist ( Art. 84 Abs. 2 OG ). e) Als Adressatin einer Verfligung,
welche die Einsprachel egitimation der Beschwerdefihrerin verneint hat, ist diese zur

V erwaltungsgerichtsbeschwerde berechtigt ( Art. 103 lit. aOG ). Auf die Beschwerde ist
einzutreten.

E.3

Das Verwaltungsgericht hat der Beschwerdefthrerin die Legitimation zur Einsprache
abgesprochen. Es hat aber trotzdem in einer subsididren Begriindung in der Sache Stellung
genommen und ist zum Ergebnis gekommen, selbst wenn die Legitimation bejaht werden
musste, wére der Rekurs materiell abzuweisen. In einem solchen Fall kann der
angefochtene Entscheid nur dann aufgehoben werden, wenn auch die materiellrechtliche
subsidiare Begrindung Bundesrecht verletzt (BGE 12311 337 E. 9S.357; 118 1b 26 E. 2b
S. 28). Aus prozessokonomischen Grinden kann dabel die Frage offen gelassen werden, ob
die kantonalen Behdrden zu Recht die Legitimation verneint haben, wenn materiellrechtlich
der Entscheid nicht zu beanstanden ist. Dies drangt sich auch vorliegend auf, zumal das
angefochtene Urteil Rechtsfragen aufwirft, deren hochstrichterliche Beantwortung im
Hinblick auf allfallige spétere Auseinandersetzungen als gerechtfertigt erscheint.

E.4

Nachdem als Vorinstanz eine richterliche Behdrde entschieden hat, ist das Bundesgericht an
die Feststellung des Sachverhalts durch das V erwaltungsgericht gebunden, soweit dieser
nicht offensichtlich unrichtig, unvollstandig oder unter Verletzung wesentlicher



V erfahrensbestimmungen festgestellt wurde ( Art. 105 Abs. 2 OG). a) Das
Verwaltungsgericht ist davon ausgegangen, dass mit der bewilligten Beschneiungsanlage
eine Flache von total rund 1,8 ha beschneit werden darf und die Wasserentnahme pro Jahr
zeitlich auf drel Monate und mengenmassig auf ca. 4475 m3 beschrénkt worden ist. b) Die
Beschwerdefuhrerin rigt, diese Sachverhaltsfeststellung sei offensichtlich unrichtig und
unvollstandig und unter Verletzung des rechtlichen Gehors erfolgt. Die Grosse der zu
beschneienden Flache, die zuléssige Wasserentnahme und die effektive Beschneiungszeit
seien weder festgestellt noch in den Bewilligungen festgelegt worden. In Wirklichkeit
vermindere sich der natirliche Wasserzufluss zum Kraftwerk Pintrun um bis zu 15 %.
Zudem konne mit den erhobenen Daten auch nicht festgestellt werden, ob die
Voraussetzungen fir eine Wasserentnahme gemass den Art. 30 und 31 GSchG erflllt seien.
c) Estrifft zu, dass weder in der Bewilligung der Gemeinde Flims vom 2. Oktober 1998
noch im Dispositiv der Verfligung des Departements vom 25. September 1998 ausdriicklich
eine zul&ssige Beschneiungsflache oder eine maximal zul 8ssige Wasserentnahme festgel egt
wurde. Indessen bezieht sich die Bewilligung auf das Gesuch der Weisse Arena AG. Dieses
Gesuch enthielt als integrierenden Bestandteil den Umweltbericht des Ingenieur- und
Planungsbiros Monsch vom Mérz 1998. In diesem Bericht wird die Beschneiungsflache
mit ca. 1,6 ha und die benttigte Wassermenge mit ca. 5000 m3 angegeben. Die Verfligung
des Departements nennt unter " Feststellungen und Erwagungen” eine beschneite Fléche von
1,79 haund einen Wasserverbrauch von ca. 4475 m3. Der Vertrag zwischen der Gemeinde
Flims und der Weisse Arena AG vom 4. Januar 1999 ber die Wasserabgabe an die
Beschneiungsanlage geht bei der Festlegung der Entschadigungsregelung von einer Menge
von 4475 m3 Wasser aus. In ihren Rechtsschriften haben die Gemeinde Flimsund die
Beschwerdegegnerin diese Zahl erwéhnt. Die Gemeinde und die Beschwerdegegnerin sind
deshalb darauf zu behaften, dass sich die erteilte Ausnahmebewilligung auf eine
Beschneiungsflache von ca. 1,8 ha und eine Wasserbezugsmenge von ca. 4475 m3 Wasser
pro Jahr bezieht. Unter dieser Voraussetzung kann von einer unvollsténdigen oder
unrichtigen Sachverhaltsfeststellung keine Rede sein: Vielmehr sind Beschneiungsfl&che
und Wasserbezugsmenge als normativer Inhalt der erteilten Ausnahmebewilligung zu
betrachten. Dass - wie die Beschwerdefuhrerin vorbringt - die installierte Pumpenleistung
den Verbrauch einer htheren Wassermenge erlauben wiirde, ist deshalb unerheblich, dadie
Beschneiungsanlage nicht dauernd in Betrieb ist. d) Es mag zutreffen, dass die
Beschwerdegegnerin eine spétere Vergrosserung der Beschneiungsanlage beabsichtigt. Das
andert aber nichts daran, dass zur Zeit nur eine kleinere Anlage im genannten Umfang zur
Diskussion steht. Eine spétere Vergrosserung der Flache oder eine Zunahme der
Wassermenge wiirde eine Anderung der erteilten Bewilligung bedingen und den
entsprechenden formellen und materiellen Anforderungen unterliegen. Dabei wéren auch
die Auswirkungen der Wasserentnahme auf das Kraftwerk der Beschwerdefihrerin neu zu
beurteilen. Ebenso ware es selbstverstandlich unzul&ssig, die UV P-Pflicht fur
Beschneiungsanlagen von mehr als 5 ha (Ziff. 60.4 Anhang zur Verordnung vom 19.
Oktober 1988 uiber die Umweltvertraglichkeitsprifung [UVPV; SR 814. 011]) durch eine
abschnittswei se Genehmigung zu umgehen. Doch stellen sich diese Fragen erst bei einer
alfaligen spateren Erweiterung. Zur Zeit ist davon auszugehen, dass die streitige
Bewilligung zum Beschneien einer Fléache von ca. 1,8 ha und zum Verbrauch von ca. 4475
m3 Wasser pro Saison berechtigt. Die rechtliche Beurteilung hat auf dieser Grundlage zu
erfolgen. €) Aufgrund von Art. 105 Abs. 2 OG gilt auch im Rahmen der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde vor Bundesgericht grundsétzlich ein Novenverbot ( BGE



12511 217 E. 3aS. 221; 121 11 97 E. 1c S. 991.). Auf die erstmalsin der Stellungnahme der
Beschwerdefiihrerin zur Vernehmlassung des BUWAL vorgebrachten - und im Ubrigen
unbelegten - Argumente hinsichtlich der Wasserqualitétsziele ist daher von vornherein nicht
einzugehen. Abgesehen davon betreffen diese Argumente die Einleitung von Abwasser
durch die ARA Flims, welche nicht Verfahrensgegenstand ist.

E.5

Die Beschwerdefthrerin rigt, im Rahmen der Erteilung der Ausnahmebewilligung seien
ihre Rechte und Interessen al's unterliegende K onzessionsinhaberin wie auch
gewasserschutzrechtliche Anforderungen nicht beachtet worden. Zudem sei die
Koordinationspflicht ( Art. 25a RPG ) verletzt worden. @) Im Rahmen der Erteilung einer
Ausnahmebewilligung ist eine umfassende I nteressenabwagung vorzunehmen ( Art. 24
Abs. 1lit. b RPG). Diese muss insbesondere auch die spezialgesetzlich geregelten
Interessen und Rechte einbeziehen ( BGE 117 1b 28 E. 3 S. 31, mit Hinweisen). In die
Abwagung fliessen auch private Interessen ein, die durch das Vorhaben beriihrt werden (
BGE 117 1b 28 E. 3 S. 32; EJPD/BRP, Erlauterungen zum Bundesgesetz Uber die
Raumplanung, Bern 1981, Rz. 24 zu Art. 24). Die Ausnahmebewilligung bleibt aber ein
offentlichrechtliches Instrument; privatrechtliche Anspriiche, die dem Bauvorhaben
entgegenstehen, sind auf dem Zivilweg geltend zu machen. b) Entgegen den Behauptungen
der BeschwerdefUhrerin sind die Art. 29 ff. GSchG nicht verletzt: Das fur die Beschneiung
verwendete Wasser wird aus dem bestehenden Staubecken des Elektrizitdtswerks Flims
entnommen. Fur die Erneuerung dieses Elektrizitatswerks hatte die Regierung des Kantons
Graubiinden am 3. Februar 1998 eine Bewilligung erteilt, welche auch die nach Art. 29
GSchG erforderliche Bewilligung zur Wasserentnahme enthielt. Dabei wurde die
Restwassermenge gemass den Art. 31 ff. GSchG festgelegt. Diese Bewilligung ist nicht
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. Im Zustimmungsentscheid des Departements
vom 25. September 1998 zu der nun streitigen Ausnahmebewilligung wurde as Auflage
aufgenommen (Ziff. 2aund b), dass die Auflagen im genannten Regierungsratsbeschluss
vom 3. Februar 1998 analog auch in die Baubewilligung fir die Beschneiungsanlage
aufzunehmen sind und die dort genannte Mindestrestwassermenge zwingend einzuhalten
ist. Dieser Zustimmungsentscheid ist integrierender Bestandtell der von der Gemeinde
Flims erteilten Baubewilligung. Daraus folgt, dass auch die Wasserentnahme fur die
Beschneiungsanlage nur im Rahmen der gewasserschutzrechtlichen Bewilligung erfolgen
darf, die fur das Elektrizitétswerk gilt. Eine erneute Bewilligung nach Art. 29 GSchG
erdbrigte sich deshalb. Unerheblich - weil nicht Verfahrensgegenstand - ist deshalb auch die
Ruge der Beschwerdefuhrerin, die Abflussmenge Q347 sel nicht oder nicht korrekt
festgestellt worden. ¢) In der Verfligung des Departements vom 25. September 1998
wurden die kantonal- und bundesrechtlichen Aspekte, soweit sie fur das V orhaben von
Bedeutung sind, einbezogen. Der verbindliche Entscheid erging gesamthaft mit der
Bewilligung der Gemeinde vom 2. Oktober 1998. Eine Verletzung von Art. 25a RPG ist
nicht ersichtlich. d) Die Beschwerdefthrerin rlgt eine Verletzung von Art. 43 und 44 WRG
. Sieist der Ansicht, dieihr von der Nachbargemeinde Trin erteilte Konzession gebe ihr ein
wohlerworbenes Recht auch gegentiber Dritten, das heisst sowohl gegentiber der Weisse
Arena AG als auch gegentiber der Gemeinde Flims. Dieses Recht werde durch die
bewilligte Wasserentnahme verletzt. aa) Die Konzession zur Wasserkraftnutzung verschafft
dem Konzessiondr nach Massgabe des V erlelhungsaktes ein wohlerworbenes Recht auf die
Benutzung des Gewassers ( Art. 43 Abs. 1 WRG ). Das konzedierende Gemeinwesen darf
das Nutzungsrecht nur aus Griinden des 6ffentlichen Wohls und nur gegen volle



Entschédigung zurtickziehen oder schmélern ((Art. 43 Abs. 2 WRG ). Dies betrifft jedoch -
wie sich schon aus der Marginalie von Art. 43 WRG ergibt - nur die Entziehung oder
Schmalerung der rechtlichen Nutzungsbefugnis in der Form eines Konzessionsriickzugs
durch die Konzessionsbehotrde. Ein solcher Riickzug steht vorliegend nicht in Frage. Im
blossen Umstand, dass einem Dritten ein Wasserrecht verliehen wird, welches rechtlich
oder faktisch mit dem bestehenden Wasserrecht der Beschwerdefiihrerin kollidieren kdnnte,
liegt kein Eingriff geméss Art. 43 WRG ( BGE 119 1b 23 E. 2¢ S. 27). bb) Die Frageist, ob
und wie sich die Konzessionsinhaberin dagegen wehren kann, dassihr aufgrund von
Wasserentnahmen in der oberliegenden Gemeinde weniger Wasser zufliesst als bisher.
Dabei sind verschiedene Félle zu unterscheiden: - Verandert sich der Wasserzufluss durch
naturliche Vorgange, so ist dies das Risiko des Konzessionsinhabers. Das konzedierende
Gemeinwesen Ubernimmt mit der Konzessionserteilung keine Garantie dafUrr, dass der
Wasserzufluss unverandert bleibt. - Wird der Wasserzufluss durch andere private
Nutzungsberechtigte beeintrachtigt, entscheiden im Streitfall die Zivilgerichte ( Art. 70
WRG ; BGE 119 Ib 23 E. 2c/cc S. 28 f.; Kurt Zihlmann, Die V orteil sausgleichung unter
Wassernutzungsberechtigten im schweizerischen Recht, Diss. Bern 1959, S. 291.). Die
Verwaltungsbehdrden, die Uber eine Ausnahmebewilligung nach Art. 24 RPG oder tber die
Bewilligung zur Wasserentnahme entscheiden, sind fur die Beurteilung solcher
Streitigkeiten nicht zustéandig, sondern haben privatrechtliche Einwendungen auf den
Zivilweg zu verweisen (vorne E. 5a; vgl. auch Art. 55 Abs. 3 des Wasserrechtsgesetzes des
Kantons Graubiinden vom 12. Mérz 1995 [BWRG]). - Wird der Wasserlauf durch
oOffentliche Arbeiten bleibend beeintréchtigt, und kann der Konzessionar die Einbusse durch
Anpassung seines Werkes nicht oder nur mit unverhaltnisméassig grossen Kosten
vermeiden, so hat er Anspruch auf Entschadigung ( Art. 44 Abs. 1 WRG ; vgl. BGE 90 |
121 ; 8511 236). Er kann sich also gestutzt auf Art. 44 WRG von vornherein nicht der
Realisierung des 6ffentlichen Werkes widersetzen, sondern nur Entschéadigung verlangen.
Vorliegend hat die BeschwerdefUhrerin kein Entschadigungsbegehren gestellt, sondern die
Verweigerung der Bewilligung beantragt. Dies kann sie aufgrund von Art. 44 WRG nicht
verlangen. cc) Hinzu kommt, dass Art. 44 WRG ohnehin nur gelten kann im territorialen
Zustandigkeitsbereich desjenigen Gemeinwesens, welches die Konzession erteilt hat. Das
war in dem von der Beschwerdefuhrerin angefthrten BGE 90 | 121 der Fall: Dort war die
Konzession durch den Kanton Zirich erteilt worden, wéhrend die Beeintrachtigung durch
die im Kanton Zurich gelegene Gemeinde Winterthur erfolgte. Anderes gilt jedoch, wenn
mehrere gleichgeordnete Gemeinwesen beteiligt sind: Die Nutzungsansprtiche zwischen
verschiedenen Gemeinwesen, welche Anlieger eines Gewassers sind, ergeben sich aus den
staatsrechtlichen und volkerrechtlichen Regeln, welche den Nutzungsanteil der einzelnen
Gemeinwesen festlegen. Weder darf das oberliegende Gemeinwesen das Wasser ungeachtet
der Interessen des unterliegenden nutzen, noch kann das unterliegende beanspruchen, dass
das oberliegende auf jegliche Nutzung verzichtet, sondern esist eine moglichst gerechte
und vernunftige Aufteilung der Nutzungsrechte anzustreben (equitable utilization; vgl.
Patricia Buirrette, Genese d'un droit fluvial international général (Utilisation ades fins
autres que la navigation), Revue générale de droit international public 1991, S. 35 ff.;
Lucius Caflisch, Sic utere tuo ut alienum non laedas: Régle prioritaire ou élément servant a
mesurer le droit de participation équitable et raisonnable al'utilisation d'un cours d'eau
international ? Festschrift Walter Mller, Zarich 1993, S. 27 ff.; Ximena Fuentes, The
Criteriafor the Equitable Utilization of International Rivers, British Y earbook of
International Law 1996, S. 337 ff.; Knut Ipsen, Volkerrecht, 4. Aufl. , Minchen 1999, S.



914 Rz. 19). Erteilt das unterliegende Gemeinwesen eine Konzession, kann es damit von
vornherein nur digenigen Nutzungsrechte konzedieren, die ihm im Verhaltnis zwischen
ober- und unterliegendem Gemeinwesen zustehen. Das oberliegende Gemeinwesen hat bei
der Nutzung seines Gewasseranteils auf bestehende Wassernutzungen der Unterlieger
Ricksicht zu nehmen, doch besteht kein absoluter und unbedingter Prioritétsanspruch fur
die bestehende Nutzung (Ximena Fuentes, a.a.O., S. 356 ff.). Aus der Konzession, die das
unterliegende Gemeinwesen erteilt hat, kann deshalb der Konzessionér keinen
Rechtsanspruch ableiten, dass das oberliegende Gemeinwesen auf jegliche Nutzung
verzichte. dd) Nach der blindnerischen Regelung stehen offentliche Gewésser im Eigentum
der Gemeinden (Art. 4 Abs. 2 BWRG; Art. 119 Abs. 2 EGzZGB). Die Gemeinden
entscheiden Uber die Konzessionierung der Wasserkraftnutzung an Private (Art. 7 BWRG).
Fir die Nutzung eines offentlichen Gewassers, welches sich auf dem Gebiet mehrerer
Gemeinden befindet, muss von jeder dieser Gemeinden eine Konzession erworben werden
(Art. 8 BWRG). Kdnnen sich die an einem Gewasser beteiligten Gemeinden nicht einigen,
so entscheidet im Namen der Gemeinden die Regierung, welche dabei sowohl die Vor- und
Nachteile fur die beteiligten Gemeinden als auch Ubergeordnete Gffentliche Interessen
berticksichtigt (Art. 12 BWRG). Daraus ergibt sich jedenfalls nicht ein Recht der
unterliegenden Gemeinde, sich gegen jegliche Wasserentnahme durch die oberliegende
Gemeinde zu wehren. Vielmehr ist im Konfliktfall eine den involvierten Interessen
Rechnung tragende Regelung durch die Regierung zu treffen. ee) Der Flem, aus dem das
Wasser fir die streitige Beschneiungsanlage genommen wird, fliesst durch die Gemeinden
Flims und Trin. Die Beschwerdefhrerin besitzt indessen nur eine Konzession der
unterliegenden Gemeinde Trin, jedoch keine Konzession der Gemeinde Flims. Die durch
die Gemeinde Trin erteilte Konzession kann nach dem Gesagten der Beschwerdefihrerin
von vornherein nicht das Recht verleihen, sich gegeniiber sdmtlichen Wasserentnahmen in
der oberliegenden Gemeinde Flims zu wehren, da der Gemeinde Trin selber ein solches
Recht nicht zusteht und sie der Konzessionérin nicht mehr Rechte verschaffen kann, alssie
selber hat. ff) Die Art. 43 und 44 WRG sind somit nicht verletzt. €) aa) Nach Art. 32 WRG
haben die Nutzungsberechtigten Anspruch darauf, dass bei der Regelung des Wasserstandes
und Wasserabflusses sowie bei der Austibung der Nutzungsrechte auf alle Beteiligten nach
Moglichkeit Rucksicht genommen wird. Die Gemeinde Flims, die Beschwerdegegnerin und
das Departement bestreiten die Anwendbarkeit dieser Bestimmung, da sie nur im Verhaltnis
zwischen mehreren Inhabern einer Konzession fur Wasserkraftnutzung gelte. Die
Beschwerdefuhrerin ist demgegentber der Ansicht, Art. 32 WRG sal auch anwendbar auf
das Verhdltnis zwischen anderen Nutzungsberechtigten (ebenso Walther Burckhardt, ZSR
36/1917 S. 317; Zihlmann, a.a.0., S. 33). Wie es sich damit verhdlt, kann vorliegend offen
bleiben: Denn jedenfalls gibt auch Art. 32 WRG dem unterliegenden K onzessionsinhaber
nicht einen Rechtsanspruch, jede Wasserentnahme durch oberliegende Nutzungsberechtigte
zu verbieten, sondern nur einen Anspruch auf Berticksichtigung der Interessen und auf
einen zweckmassigen Ausgleich der Nutzungsberechtigungen (Zihlmann, a.a.O., S. 34).
Das Verwaltungsgericht hat eine solche Interessenabwagung vorgenommen und ist zum
Ergebnis gekommen, dass es sich bei der streitigen Wasserentnahme um eine vollig
unbedeutende Beeinflussung des Wasserstandes handle, die auf den Betrieb des Kraftwerks
der Beschwerdefuhrerin - wenn Uberhaupt - vernachlassigbare Beeintrachtigungen nach
sich ziehe. Wie im Folgenden darzulegen ist, kann diese Wirdigung jedenfalls nicht als
bundesrechtswidrig bezeichnet werden: bb) Das Bundesgericht hat im Rahmen von Art. 43
WRG wiederholt entschieden, dass eine Minderung der zul&ssigen Wassernutzung zuléssig



sein kann, sofern damit nicht in erheblichem Masse ein wohlerworbenes Recht
beeintrachtigt und in dessen Substanz eingegriffen wird ( BGE 110 1b 160 E. 5a S. 164; 107
Ib 140 E. 6b S. 149 f.; Entscheid i.S. SBB vom 11. Juli 1988, ZBI 90/1989 S. 83 E. 4d).
Dabei wurde eine Minderproduktion von 3,5 % bzw. ein Mindererl6s von 3,7 % noch as
tragbar beurteilt (BGE 110 Ib 160 E. 7, publ. in ZBI 86/1985 S. 35, insbes. S. 37 ff.; vgl.
Maurus Eckert/ Beat Hunger, Die Bedeutung des Falls Ilanz fir die Anwendung von Art. 80
Abs. 1 GSchG , URP 1998 S. 258-272, 261 und 268). Auch die Lehreist der Ansicht, dass
Eingriffe in wohlerworbene Rechte dann zulssig sind, wenn sie quantitativ dermassen
gering sind, dass die Wirtschaftlichkeit der Anlagen nicht nennenswert betroffen ist
(Eckert/Hunger, a.a.0., S. 267 f.; Werner Dubach, Die wohlerworbenen Rechteim
Wasserrecht, Rechtsgutachten, Bern 1979, S. 122 f.). Vorliegend geht es nicht um einen
Eingriff in wohlerworbene Rechte im Sinne von Art. 43 WRG , sondern um eine
Interessenabwagung im Rahmen von Art. 32 WRG . Dabel kann die Rechtsstellung des
bisherigen Wassernutzers nach dem Gesagten jedenfalls nicht stérker sein a'sim Rahmen
von Art. 43 WRG . cc) Nach dem im vorliegenden Verfahren massgeblichen Sachverhalt
(E. 4d) ist von einer Wasserentnahme von insgesamt ca. 4475 m3 pro Wintersaison
auszugehen. Das Verwaltungsgericht hat dies den nattrlichen Wasserfrachten von rund 6,5
Mio. m3 fur die Monate November bis Februar (langjahriges Mitteljahr; inklusive
Pumpwasser) gegenuibergestellt. Die Wasserentnahme durch die Beschneiungsanlage
belauft sich damit auf ca. 0,7 %0 der natiirlichen Wasserfracht in diesen vier Monaten.
Selbst wenn nur die natrlichen Zuflisse aus dem Flem (ohne den Zufluss aus der Turnigla
und ohne Pumpwasser) und nur die drel Beschneiungsmonate November bis Januar
berticksichtigt werden, betragt der Zufluss gemass den Angaben der Beschwerdefhrerin
3,711 Mio. m3. Die durch die Beschneiungsanl age entnommene Menge entspricht rund 1,2
%0 davon. Wird die Einbusse auf das ganze Jahr umgerechnet, so ist sie noch viel kleiner.
Selbst wenn im Rahmen von Art. 43 WRG die genannten 3,7 % als zu hoch betrachtet
werden und eine Schmélerung bereits bel Einbussen ab 1 % angenommen wurde (so
Eckert/Hunger aa.O., S. 2701.), bleibt jedenfalls die vorliegend streitige Mindernutzung
von hochstens 1,2 %o (wahrend dreier Monate) sowohl relativ als auch absolut
vernachlassigbar. Dies gilt auch dann, wenn mit der Beschwerdefiihrerin angenommen
wird, dass das zur Beschneiung verwendete Wasser im Frihling nur teilweise dem
Kraftwerk Pintrun wieder zufliesse und dass der Winterstrom und demzufolge dasim
Winter anfliessende Wasser wertvoller sei as das Wasser, das bei der Schneeschmelze
zufliesst. Hinzu kommt, dass auch das entgegenstehende I nteresse der Beschwerdegegnerin
zu berticksichtigen ist, ebenso wie das allgemeine Interesse an der touristischen
Entwicklung (vgl. BGE 12311 256 E. 6d S. 2651.).

E.6

Die Beschwerdefthrerin rugt eine Verletzung der Art. 113 und 120 EGzZGB. Das
Bundesgericht kann die Anwendung und Auslegung kantonalen Gesetzesrechts nur auf
Willkir hin Gberpriifen; dies gilt auch dann, wenn die Uberprifung kraft engen
Sachzusammenhangs im Rahmen der Verwaltungsgerichtsbeschwerde erfolgt ( BGE 124 |1
409 E.5S. 423; 12311 359 E. 6b/bb S. 369). a) Gemass Art. 113 Abs. 1 EGzZGB ist fur die
Ableitung oder Veranderung des Abflusses einer Quelle oder eines anderen privaten
Gewassers sowie von Grundwasser eine Bewilligung der Regierung erforderlich, wenn
dadurch 6ffentliche Interessen beeintréchtigt werden. Nach Abs. 3 findet dieser Artikel
vorbehdltlich abweichender Bestimmungen des 6ffentlichen Rechts auch auf offentliche
Gewasser Anwendung. Im vorliegenden Fall ist fraglich, ob diese Bestimmung angesichts



ihres V orbehalts zugunsten des 6ffentlichen Rechts tUberhaupt Anwendung findet und wenn
ja ob die von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachte Verletzung ihrer privaten
Interessen zugleich eine Geféhrdung der in Abs. 1 Ziff. 1-4 aufgezahlten offentlichen
Interessen darstellt. Die Frage kann aber offen bleiben, weil eine Bewilligung unstreitig
vorliegt (vgl. oben, E. 5b): Diese wurde zwar primér gestutzt auf Art. 29 GSchG erteilt,
aber sie stellt zugleich auch die nach Art. 113 Abs. 3 EGzZGB erforderliche Bewilligung
dar. b) Nach Art. 120 Abs. 1 EGzZGB kann jedermann 6ffentliche Sachen zum
Gemeingebrauch im Rahmen bestehender Vorschriften frei benutzen. Gemass Abs. 2
kodnnen Sonderrechte an diesen Sachen nur durch Konzession erworben werden. aa) Es
erscheint bereits fraglich, ob die streitige Entnahme von rund 4'475 m3 pro Jahr as
Sondernutzung zu bezeichnen ist. Das Gesetz enthélt keine Definition von Gemeingebrauch
bzw. Sondernutzung. Selbst wenn die entsprechende Regelung fir Grundwasser in Art. 121
EGzZGB analog auch fur Oberflachengewasser herangezogen wird, ergibt sich nicht
zwingend eine Konzessionspflicht: Geméss Art. 121 Abs. 2 EGzZGB ist eine Entnahme
von Grundwasser fur den gewerblichen Bedarf von bis zu 50 Minutenlitern ohne
Konzession gestattet. Wohl ist vorliegend die installierte Pumpenleistung mit 30
Sekundenlitern wesentlich hoher, doch ist die Anlage nicht dauernd in Betrieb. Werden die
4'475 m3 auf das ganze Jahr umgerechnet, ergibt sich eine Leistung von rund 8,5
Minutenlitern. bb) Selbst wenn von einer Konzessionspflicht auszugehen ware, kann dieses
Erfordernis willkirfrei als erflllt betrachtet werden: Die Gemeinde Flims hat in einer
Urnenabstimmung vom 1. Dezember 1996 der Erteilung einer Konzession fur die
Wassernutzung zum Betrieb von Schneeanlagen zugestimmt. Der Gemeinderat Flims hat
gestitzt darauf am 4. Januar 1999 mit der Weisse Arena AG einen Vertrag abgeschlossen,
mit dem dieser das Recht eingeraumt wird, fur die Beschneiung das notwendige Wasser zu
beziehen. Da es sich dabei nicht um eine Wasserkraftkonzession handelt, brauchten die
Verfahrensvorschriften gemass Art. 60 WRG und Art. 49 ff. BWRG nicht erfillt zu sein.
Ob - wie die Beschwerdefiihrerin vorbringt - kraft allgemeiner Grundsétze auch bei einer
Wassernutzungskonzession ein offentliches Einspracheverfahren durchgefihrt werden
musste, kann willkirfrei zumindest dann verneint werden, wenn - wie das vorliegend der
Fall ist - alféllige Drittbetroffene im Rahmen der Erteilung einer spdteren Baubewilligung
ihre Interessen wahrnehmen kénnen.

E.7

Nach dem Gesagten hat das Verwaltungsgericht seinen Entscheid hinreichend begriindet
und dabei weder Bundesverwaltungs- noch -verfassungsrecht verletzt. Die

V erwaltungsgerichtsbeschwerde erweist sich demnach als unbegriindet. Dabel ist nochmals
klarzustellen, dass sich diese Beurteilung auf die dem angefochtenen Urteil zugrunde
liegende Wasserbezugsmenge von ca. 4475 m3 pro Saison bezieht. Sollte in Zukunft mehr
Wasser verbraucht werden, so wére alsdann die Situation neu zu beurteilen.

E.8

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Gerichtskosten der Beschwerdefihrerin
aufzuerlegen (Art. 156 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 153 und Art. 153a OG ). Diese hat
zudem die obsiegende Beschwerdegegnerin fur das bundesgerichtliche Verfahren zu
entschadigen (Art. 159 Abs. 1 und 2 OG ). Der Gemeinde steht als obsiegender Behérde
keine Partelentschadigung zu ( Art. 159 Abs. 2 OG ).
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