BGer 2A.391/2006 vom 29. November 2006

Bundesgericht, 2006-11-29, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger2A.391 2006
FR: TF 2A.391/2006 du 29 novembre 2006

IT: TF 2A.391/2006 del 29 novembre 2006

Erwagungen

E.11

Die vorliegende Streitsache betrifft die Nutzung der Wasserkraft eines 6ffentlichen
Gewassers, die sich zwar in erster Linie auf das kantonale Wasserrechtsgesetz (insb. Art. 27
und 93 WRG /NW) stiitzt, fur die jedoch auf Grund ihres engen Sachzusammenhangs mit
Bundesverwaltungsrecht (Bundesgesetz vom 22. Dezember 1916 Uber die Nutzbarmachung
der Wasserkréafte [Wasserrechtsgesetz, WRG; SR 721.80]) die

V erwaltungsgerichtsbeschwerde ans Bundesgericht zur Verfligung steht (Urteil
2P.256/2002 vom 24. M&rz 2003 E. 1). Dessen Uberpriifungsbefugnis beschrankt sich dabei
nicht auf die Beachtung des Bundesrechts, sondern erstreckt sich auch auf die Anwendung
des kantonalen Rechts, welche alerdings nur daraufhin zu Uberprifen ist, ob sie gegen
Bundesrecht (einschliesslich Bundesverfassungsrecht) verstésst ( Art. 104 lit. aOG ; BGE
126 11 171 E. 1b, mit Hinweisen).

E.12

Die Vorinstanz hat bereitsin ihrem friheren Urteil vom 28. Juni 2002 ausgefhrt, der
Beschwerdegegner verflige Uber ein (privates) ehehaftes Wasserrecht und dirfe der
Engelberger Aa grundsétzlich Wasser entnehmen. Sie hat sodann (vorfrageweise)
festgestellt, dass dieses Recht a's solches, d.h. in Bezug auf seinen Bestand bzw. seine
Substanz, unter dem Schutz der Eigentumsgarantie und des Prinzips von Treu und Glauben
stehe (E. 3). Der Inhalt und speziell die Ausiibung dieses ehehaften Wasserrechts - im
konkreten Fall der Umbau bzw. die Nutzungsanderung - richte sich indessen nach der
geltenden Rechtsordnung und unterliege nach dieser (mindestens) der Bewilligungspflicht.
Das Bundesgericht hat diese Auffassung in Bezug auf das "ehehafte Wasserrecht im
anerkannten Umfang" bestétigt. Es hat in diesem Zusammenhang ausgefihrt, das
Verwaltungsgericht habe ohne Rechtsverletzung davon ausgehen diirfen, dass der Ubergang
von der Transmissionsnutzung zur Stromerzeugung einen bewilligungspflichtigen Umbau
und die das wohlerworbene Recht Uberschiessende Nutzung eine bewilligungspflichtige
Wassernutzung darstellen (Urteil 2P.256/2002 vom 24. Mé&rz 2003 E. 3 und 4.2).

E.13

Im angefochtenen Entscheid (E. 2) hat die Vorinstanz wiederholt, der Beschwerdegegner
verfige unbestrittenermassen tber ein ehehaftes Wasserrecht und dirfe der Engelberger Aa
grundsétzlich Wasser entnehmen; auch im vorliegenden Verfahren gehe es "einmal mehr
nicht um die Frage des Bestandes oder Inhalts des ehehaften Wasserrechts, sondern um die
Frage der ... nachgesuchten Wassernutzung zum Zweck des Generatorenbetriebs,
namentlich, ob die ersuchte Bewilligung fUr eine Nutzungsadnderung (Generator statt
Transmission) zu Recht von der Vorinstanz verweigert wurde". Der Beschwerdegegner
konne sich zudem im Umfang der bisherigen Austibung des Wasserrechts auf den



Vertrauensschutz berufen (E. 2.3). Schliesslich erkannte das Verwaltungsgericht, der
Beschwerdegegner habe auch nicht (im Sinne von Art. 93 Abs. 3 WRG /NW) auf die
Austibung dieses ehehaften Rechts auf Wasserentnahme verzichtet (E. 2.4).

Damit hat das Verwaltungsgericht diese (materiellrechtlichen) Fragen (insh. die Auslegung
und Anwendung der Art. 4, 27 und 93 WRG /NW) - fur den Regierungsrat verbindlich -
entschieden, weshalb insoweit ein letztinstanzlicher kantonaler Endentscheid vorliegt;
davon geht - zu Recht - auch der Beschwerdeflihrer aus. In Bezug auf die Frage der
Bewilligungserteilung bzw. der Verhdtnisméassigkeit der Bewilligungsverweigerung liegt
hingegen lediglich ein Zwischenentscheid (ohne nicht wieder gutzumachenden Nachteil)
vor, weshalb auf die dazu vorgebrachten Argumente des Beschwerdefihrers nicht
einzutreten ist.

E.14

Der BeschwerdefUhrer z&hlt zu den nach Art. 55 des Bundesgesetzes vom 7. Oktober 1983
Uber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz, USG; SR 814.01) und Art. 12 des
Bundesgesetzes vom 1. Juli 1966 Uber den Natur- und Heimatschutz (NHG; SR 451)
beschwerdeberechtigten Organisationen. Dain dem hier in Frage stehenden
Bewilligungsverfahren neben Aspekten des Wasserrechts auch solche der eidgentssischen
Gewasserschutzgesetzgebung (Restwasser) und des Bundesgesetzes vom 21. Juni 1991
Uber die Fischerei (BGF; SR 923.0; Abflussmengen und freie Fischwanderung: Art. 9 Abs.
1lit. aZiff. L und lit. b in Verbindung mit Art. 10 BGF ) zu beachten sind und insbesondere
die Nutzung der Wasserkréfte eine kantonal e fischereirechtliche Bewilligung erfordert (Art.
8 Abs. 1 und Abs. 3 lit. aBGF), kann der Beschwerdefihrer jedenfalls insoweit im Sinne
von Art. 12 NHG als zur Beschwerde legitimiert betrachtet werden (vgl. BGE 120 1b 233,
nicht publizierte E. 1c; vgl. dazu auch den Entscheid des Regierungsrates vom 11. Januar
2005 E. 1.3).

E.15

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht, einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, gertigt werden ( Art. 104 lit. aOG ). Zum
Bundesrecht gehort auch das Bundesverfassungsrecht. Ferner kann geltend gemacht
werden, der rechtserhebliche Sachverhalt sei unrichtig oder unvollsténdig festgestel It
worden ((Art. 104 lit. b OG ). Davorliegend indessen eine richterliche Behorde as
Vorinstanz entschieden hat, ist das Bundesgericht an deren Sachverhaltsfeststellungen
gebunden, soweit diese nicht offensichtlich unrichtig oder unvollstandig oder unter
Verletzung wesentlicher V erfahrensbestimmungen ermittelt wurden (Art. 105 Abs. 2 OG).
Offensichtlich unrichtig ist eine Sachverhaltsfeststellung nicht schon dann, wenn sich
Zweifel anmelden, sondern erst, wenn sie eindeutig und augenfallig unzutreffend ist. Nicht
gerlgt werden kann, der angefochtene Entscheid sei unangemessen ( BGE 131 11 361 E. 2).

E.16

Die geméass Art. 105 Abs. 2 OG beschrankte Uberpriifungsbefugnis in Bezug auf Tatfragen
hat zur Folge, dass die Mdglichkeit, vor Bundesgericht Noven vorzubringen, weitgehend
eingeschrankt ist. Zuléssig sind nur solche neuen Tatsachen und Beweismittel, welche die
Vorinstanz von Amtes wegen hétte berticksichtigen missen und deren Nichtbeachtung eine
Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften darstellt. Noven, welche die
Beschwerdefihrerin vor der Vorinstanz hétte vorbringen kénnen und missen, sind
unzuléssig (BGE 128 11 145 E. 1.2.1, mit Hinweisen).



Der Beschwerdefuhrer hat im vorliegenden Verfahren verschiedene (zum Teil historische)
Akten eingereicht (Beschwerdebeilagen 10, 11, 12, 13), die der Vorinstanz nicht vorlagen.
Sie sind nach dem Gesagten als unzulassige Noven in diesem Verfahren unbeachtlich.

E.21

Die vorliegende Streitsache betrifft die Nutzung der Wasserkraft eines 6ffentlichen
Gewassers, die nach heute geltender Regelung einer Verleihung durch den Regierungsrat
bedarf ( Art. 26 Abs. 1 Ziff. 4 WRG /NW), welche dem Berechtigten ein wohlerworbenes
Recht verschafft ( Art. 35 WRG /NW). Anderungen der verleihungsbediirftigen Nutzung,
durch die der Wasserlauf, der Wasserverbrauch, die Qualitat des Wassers oder die
Abflussverhatnisse beeinflusst werden, bedlrfen einer erneuten Verleihung ( Art. 27 Abs.
1 WRG /NW). Demgegentiber bedarf der blosse Umbau der verlethungs- oder
bewilligungspflichtigen Nutzungsanlagen lediglich der Bewilligung durch den
Regierungsrat ( Art. 27 Abs. 2 WRG /NW). Mit dem in Rechtskraft erwachsenen Urtelil
vom 28. Juni 2002 hat das kantonale V erwaltungsgericht erkannt, der in Frage stehende
Umbau der Wassernutzungsanl age des Beschwerdeftihrers sei bewilligungspflichtig, die
Nutzungsénderung zur Energiegewinnung (allenfalls) sogar verleihungspflichtig (E. 2c und
3b). Das kantonale Wasserrechtsgesetz behélt die wohlerworbenen Rechte auf bestehende
Wassernutzungen vor ( Art. 92 WRG /NW), sofern diese nicht durch Verzicht
untergegangen sind ( Art. 93 Abs. 3 WRG /NW).

E.22

Dem angefochtenen Entscheid liegt die Annahme zu Grunde, der vom Beschwerdegegner
im Sinne eines wohlerworbenen Rechts behauptete Anspruch auf Ausniitzung der
Wasserkraft der Engelberger Aa bzw. auf Wasserentnahme bestehe nach wie vor im
ursprunglichen Umfang des Wasserrechts. Diese Frageist - entgegen der Auffassung des
Beschwerdegegners - unabhangig davon, ob sie dem 6ffentlichen Recht oder dem
Privatrecht zuzuordnen ist bzw. wieweit allenfalls auch Normen des Privatrechts zu
beachten sind, im Rahmen der vorliegenden V erwaltungsgerichtsbeschwerde vorfrageweise
zu prufen ( BGE 1311 321, unverdffentlichte E. 2.3). Dem steht auch Art. 8 Abs. 1 Ziff. 1
WRG /NW, wonach Uber bestrittene Privatrechte an Gewassern die " Gerichte" entscheiden,
nicht entgegen; denn die dem Regierungsrat vom kantonalen Gesetzgeber Ubertragene
Pflicht, beim Entscheid Uber Verleihungen und Bewilligungen fir die Nutzung der
Wasserkraft 6ffentlicher Gewasser gemass Art. 25 ff. WRG /NW die ausdriicklich
vorbehaltenen nachgewiesenen Privatrechte an Gewassern (vgl. Art. 4 WRG /NW) bzw. die
wohlerworbenen Rechte ( Art. 92 WRG /NW) zu berticksichtigen, setzt voraus, dass
vorfrageweise auch Uber deren Bestand bzw. Umfang entschieden wird. Ein allfélliger
Entscheid des Zivilrichters Uber Bestand und Umfang des ehehaften Wasserrechts ist damit
nicht vorweggenommen (vgl. in Bezug auf dasselbe Wasserrecht eines Rechtsvorgangers
des Beschwerdegegners: Urteil 2A.4/1992 vom 30. September 1992 E. 2b).

E.31

Der Beschwerdefuhrer rigt zunéchst eine offensichtlich mangel hafte Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts ( Art. 104 lit. b OG ).

E.3.2

Die Vorinstanz hat festgestellt, der Beschwerdegegner verfiige Uber ein privates ehehaftes
Wasserrecht (vgl. zu diesem Begriff BGE 131 | 321 E. 5.1.2), dasihn berechtigte, der
Engelberger Aa grundsétzlich Wasser zu entnehmen. Die Wasserentnahme sei zwar



zunachst zwecks Antriebs einer Transmission fir den Sagereibetrieb erfolgt. Den Akten
konne aber nirgends ein klarer Nachweis entnommen werden, wonach das Recht zur
Wasserentnahme nur zum Betrieb einer Sage mittels Transmission "ergangen” wére. Auch
uber die Vereinbarung einer Austibungspflicht oder eine entsprechende Bedingung/Auflage
Im Zusammenhang mit dem damal s el ngeraumten Wasserrecht lasse sich in den Akten
nichts finden. Anerkannt sei hingegen, dass dem Beschwerdegegner zumindest im Rahmen
des urspriinglichen Umfanges des Wasserrechts die Wasserentnahme zugestanden worden
sel.

E.33

Diese Feststellungen stiitzen sich im Wesentlichen auf das rechtskraftige Urtell der
Vorinstanz vom 28. Juni 2002. Auch das Bundesgericht hat in seinem dazu ergangenen
Urtell vom 24. Méarz 2003 erwogen, der Regierungsrat des Kantons Nidwalden habe
bestétigt, dass dem Beschwerdegegner an der Engelberger Aa ein ehehaftes Wasserrecht -
als Eigentumsrecht - zustehe (E. 3). Der Beschwerdefiihrer beruft sich in diesem
Zusammenhang zur Hauptsache auf Dokumente, die er dem Verwaltungsgericht nicht
vorgelegt hat und die deshalb im vorliegenden Verfahren unbeachtlich sind. Aus den Akten
ergibt sich, dass der Beschwerdefihrer zwar im Verfahren vor der Vorinstanz beigeladen
wurde, hingegen in seiner Vernehmlassung in Bezug auf das ehehafte Recht ausdriicklich
den Entscheid des V erwaltungsgerichts abwarten wollte; zusétzliche
Sachverhaltsabklarungen hat er jedoch nicht verlangt. Was er in der vorliegenden
Beschwerde vorbringt, ist jedenfalls nicht geeignet, die Sachverhaltsfeststellung der
Vorinstanz als offensichtlich unrichtig oder unvollsténdig erscheinen zu lassen.

Auch von einer Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften kann in diesem
Zusammenhang nicht die Rede sein, nachdem dem BeschwerdefUhrer vor der Vorinstanz
Gelegenheit zur Vernehmlassung und zu einer Duplik eingerdumt wurde und er dabei keine
Erganzung des Sachverhaltes anbrachte oder beantragte. Die von ihm als verletzt geriigte
Bestimmung von 8§ 48 der kantonalen Verordnung vom 8. Februar 1985 tber das
Verwaltungsverfahren und die Verwaltungsrechtspflege
(Verwaltungsrechtspflegeverordnung) behalt ausdriicklich § 50 vor, welcher die Parteien
(zu denen gemaéss § 12 Ziff. 2 der Verwaltungsrechtspflegeverordnung auch der
Beschwerdefiihrer als beschwerdeberechtigte Organisation zahlt) verpflichtet, bei der
Feststellung des Sachverhaltes mitzuwirken. Wenn er dieser Verpflichtung nicht
nachgekommen ist, kann er das Versdumte nun nicht im vorliegenden V erfahren nachholen.
Auch von einer willkurlichen Sachverhaltsfeststellung bzw. von einer Verweigerung des
rechtlichen Gehors (Beschwerde Ziff. 38) kann unter diesen Umstanden offensichtlich nicht
die Rede sain.

Es bleibt ergdnzend darauf hinzuweisen, dass die kantonale Landwirtschafts- und
Umweltdirektion mit Schreiben vom 16. Juni 2000 ausdricklich ein ehehaftes
Wassernutzungsrecht des Beschwerdegegners anerkannte; die "anerkannte Leistung ab
Turbinenwelle bzw. Pulley" betrage 25 PS.

E.34

Es verletzt daher kein Bundesrecht, wenn die V orinstanz im angefochtenen Entscheid
davon ausgegangen ist, der Beschwerdegegner verfiige tUber ein anerkanntes ehehaftes
Wasserrecht, welches ihn berechtige, wahrend 8 bis 9 Monaten pro Jahr der Engelberger Aa
Wasser in einem Umfang zur Erzeugung einer Leistung von 25 PS (bzw. der sich



urspriinglich aus Wassermenge und Gefélle ergebenden Leistung: vgl. dazu E. 4.3) zu
entnehmen.

E.41

Was den Inhalt und die Auslibung des in Frage stehenden ehehaften Wasserrechts
anbelangt, so liegt es auf der Hand, dass die Uber die anerkannte Zeitdauer von 8 bis 9
Monaten hinausrei chende ganzjdhrige Nutzung des Wasserrechts den Wasserverbrauch
beeinflusst, weshalb insoweit nicht nur eine Bewilligung, sondern gemass Art. 27 Abs. 1
WRG /NW eine Verlethung durch den Regierungsrat erforderlichist (vgl. auch Urteil des
Verwaltungsgerichts vom 28. Juni 2002 E. 2c und Vernehmlassung des Bundesamtes fur
Umwelt, Ziff. 3). Diesist schon im Urteil des Bundesgerichts vom 24. Méarz 2003
angedeutet, indem dort ausgefuhrt wurde, der ganzjdhrige permanente Betrieb des
Generators Uberschreite das ehehafte Wasserrecht im anerkannten Umfang und bedirfe
einer Bewilligung des Regierungsrates nach den Art. 25 ff. WRG /NW. Diesist
dahingehend zu prézisieren, dass der in jenem Urteil verwendete Begriff "Bewilligung” in
einem weiten Sinn zu verstehen ist und auch die Verleihung umfasst, ist doch in den
erwahnten Bestimmungen immer die Rede von Verleihung oder Bewilligung.

E.42

Der Beschwerdefuhrer macht zur Hauptsache geltend, das ehehafte Wasserrecht des
Beschwerdegegners sei durch Verzicht auf die urspriingliche Austibung, d.h. die Nutzung
des Aawassers zum Betrieb einer Sage, gemass Art. 93 Abs. 3 WRG /NW untergegangen.

E.43

Die Vorinstanz hat erkannt, aus dem Umstand, dass die Wasserentnahme (im Rahmen des
urspriinglichen Umfanges des Wasserrechts) durch den Beschwerdegegner heute nicht mehr
dem S&gereibetrieb, sondern der Energiegewinnung diene, kénne nicht geschlossen werden,
der Beschwerdegegner habe dadurch konkludent auf das ehehafte Wasserrecht verzichtet.
Fir die mit dem Einbau eines Generators vorgenommene Nutzungsanderung sel dem
Beschwerdegegner zudem - im anerkannten Umfang des Wasserrechts - der
Vertrauensschutz zuzugestehen.

Diesist bundesrechtlich nicht zu beanstanden. Wie den Akten zu entnehmenist, ist in den
Raumen der friheren Sagerei heute eine Schreinerel eingerichtet (Vernehmlassung des
Regierungsrates vom 2. Mai 2005 an die Vorinstanz, S. 6). Dieser Betrieb kdnnte somit
auch heute noch mit der Uber die Wasserkraft gewonnenen Energie betrieben werden. Das
fruher im Grundbuch des Kantons Nidwalden eingetragene "Wasserrecht" wurde im
Rahmen einer Grundbuchbereinigung am 5. Mérz 1979 mit Zustimmung der damaligen
Grundeigentimer C. und D. gel6scht; dies mit der Begriindung, der
"Bestand des S&gereibaches" sei durch Art. 93 WRG /NW gewahrleistet. Auch darausist zu
schliessen, dass der Beschwerdegegner aufgrund seines Wasserrechts die Energie des durch
diesen Zulauf fliessenden Wassers nutzen durfte. Ob er diese Kraft nun Uber die seit langem
bestehende Turbine zur Erzeugung mechanischer (Transmissionsriemen) oder elektrischer
Energie (Generator) nutzt, &ndert am grundsétzlichen Inhalt des Wasserrechts nichts. Es
entspricht denn auch Lehre und Rechtsprechung, dass ehehafte Wasserrechte in aller Regel
die gesamte Energie umfassen, die - allenfalls durch Verbesserung der Anlagen
entsprechend dem jeweiligen Stand der Technik - erzeugt werden kann, ohne dass die seit
jeher ausnitzbare Wassermenge und das seit jeher ausniitzbare Gefélle vergrossert werden
(so schon BGE 27 11 672 ). Dass das Wasserrecht dabel urspriinglich nur dem Betrieb einer



S&gerel, nicht aber (auch) der Versorgung von Dritten mit Elektrizitét gedient hat, steht
dabel grundsétzlich einer Zweckanderung nicht entgegen (vgl. BGE 109 Ib 276 E. 3c und d,
mit Hinweisen; vgl. auch schon BGE 27 |1 672 E. 2, S. 690). Dies entspricht auch
allgemeiner Uberzeugung, denn die heute noch bestehenden ehehaften Wasserrechte dienen
nur zu einem kleinen Teil noch ihrem urspriinglichen Zweck; an die Stelle der friheren
Sagereien, Mhlen und Schmieden sind regelméssig andere Fabrikati onsbetriebe mit
anderen Produktionszweigen getreten, ohne dass diesen das ehehafte Wasserrecht entzogen
worden wére (vgl. Peter Liver, Die ehehaften Wasserrechte in der Schweiz, in: Festschrift
fur Paul Gieseke, Karlsruhe 1958, S. 246).

E.5

Ist der Vorinstanz darin zu folgen, dass das ehehafte Wasserrecht in seinem urspriinglichen
Umfang (d.h. ohne Uberschreitung der anerkannten Nutzung) nach wie vor besteht, kann
dahingestellt bleiben, inwiefern sich der Beschwerdegegner insoweit zusétzlich auf den
Grundsatz von Treu und Glauben berufen kann. Damit ertibrigt es sich, auf die vom
Beschwerdefihrer in diesem Zusammenhang gertigte Missachtung seiner Parteirechte
(Beschwerde Ziff. 58 ff.) einzugehen.

E.6

Der Beschwerdefuhrer beanstandet schliesslich die von der V orinstanz getroffene K osten-
und Entschéadigungsregelung. Diese steht im Einklang mit den anwendbaren kantonalen
Bestimmungen (8 123 und 124 der kantonalen V erwaltungsrechtspflegeverordnung), nach
welchen die unterliegende Partei die amtlichen Kosten im Rechtsmittel verfahren zu tragen
hat; unterliegt sie nur teilweise, werden die amtlichen Kosten angemessen herabgesetzt. Es
ist unter den gegebenen Umsténden nicht willkarlich, den Beschwerdefthrer als
unterliegend und damit als kosten- und entschadigungspflichtig zu betrachten, wenn der
Beschwerdegegner mit seinem Rechtsmittel die Aufhebung des von ihm angefochtenen
Entscheides und die Riickweisung an die Vorinstanz zu neuer Entscheidung erwirkt hat.

E.7

Die Beschwerde ist aus diesen Griinden abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.
Praxisgemass sind die zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde legitimierten ideellen
Organisationen, zu denen der Beschwerdefuhrer gehdrt (vgl. BGE 120 Ib 233,
unverdffentlichte E. 1c), zwar nicht von der Bezahlung der gegnerischen Parteikosten, aber
von den Gerichtskosten befreit (vgl. Urteil 1A.29/2004 vom 21. September 2004 E. 3, mit
Hinweis auf BGE 123 11 337 E. 10a S. 357). Es besteht kein Anlass, im vorliegenden Fall
davon abzuweichen. Der Beschwerdefiihrer hat somit lediglich dem Beschwerdegegner fur
das bundesgerichtliche Verfahren eine angemessene Partei entschadigung zu bezahlen ( Art.
159 OG).
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