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I. OEFFENTLICHRECHTLICHE ABTEILUNG
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23. Mirz 2001

Es wirken mit: Bundesgerichtsvizeprisident Aemisegger,
Prisident der I. 6ffentlichrechtlichen Abteilung, Bundesrichter
Féraud, Ersatzrichter Loretan und Gerichtsschreiber Haag.

In Sachen
Z. , Beschwerdefiihrer, vertreten durch Fiirsprecher Markus Liithi, Schwarztorstrasse 56, Postfach
530, Bern,

gegen
Fischereipachtvereinigung Thun, Beschwerdegegnerin, vertreten durch Fiirsprecher-Rechtsanwalt K. Urs Griitter,
Moosstrasse 2, Glimligen, Einwohnergemeinde Thun, handelnd durch den Gemeinderat, Regierungsstatthalter
von Thun, Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Verwaltungsrechtliche Abteilung,

betreffend
Art. 8 und 9 sowie 26 und 29 BV (Willkiir,
Eigentumsgarantie; unentgeltliche Prozessfithrung), hat sich ergeben:

A.-7Z. ist seit 1995 Eigentiimer der an der dusseren Aare gelegenen Parzelle Nr. 4185 an der Schei-
benstrasse 4 in Thun, auf welcher die Villa zur Schiitzenlinde steht. Es handelt sich dabei um das frithere
Direktorenhaus auf dem Selve-Areal. Entlang der dusseren Aare fiihrt der Reckweg, der seit dem 1. Juni 1912
zu Gunsten der Einwohnergemeinde Thun und zu Lasten der Parzelle Nr. 4185 durch eine privatrechtliche, ins
Grundbuch eingetragene Dienstbarkeit gesichert ist.

Auf dem Selve-Areal ist nach der Stilllegung der dort bis in die achtziger und frithen neunziger Jahre be-
triebenen Fabrik als Ubergangsnutzung ein Vergniigungsviertel entstanden. Am 25. Juni 1995 genehmigten die
Stimmberechtigten der Einwohnergemeinde Thun die Uberbauungsordnung Scheibenstrasse, gemiss welcher
nach Durchfithrung einer Altlastensanierung ein Teil des fraglichen Gebiets mit Wohn- und Gewerbebauten
hitte neu liberbaut werden sollen, wihrend im ufernahen Bereich ein Park, ein Kindergarten und ein Museum
in einer unter Schutz gestellten Fabrikhalle vorgesehen war.

Die Uberbauungsordnung wurde vom kantonalen Amt fiir Gemeinden- und Raumordnung am 30. Mai 1996
genehmigt und damit rechtskriftig. Thre Umsetzung verzdgerte sich jedoch, weil die erforderlichen Investoren
ausblieben. Thre Verwirklichung ist heute fraglich. Der Regierungsstatthalter von Thun hat die zunichst bis
August 2000 befristeten Bewilligungen fiir die Freizeit- und Vergniigungseinrichtungen auf dem Selve-Areal
bis Ende 2003 verlédngert.

Als unerfreuliche Begleiterscheinung der Ubergangsnutzung des Selve-Areals sah sich Z. verschie-
denen Unannehmlichkeiten ausgesetzt. Insbesondere wurde der Reckweg zwischen der alten Aare und seinem
Haus hiufig verschmutzt bzw. als Toilette missbraucht und fiir Drogenkonsum verwendet. Im Mai 1997 traf die
Einwohnergemeinde Thun mit Z. eine Vereinbarung iiber eine versuchsweise Schliessung des Reck-
wegs wihrend der Nacht. Nach Ablauf des Versuchs verlangte Z. die vollstindige Schliessung des
Reckwegs. Im August 1998 beschloss die Einwohnergemeinde Thun im Bereich der Villa zur Schiitzenlinde die
provisorische befristete Schliessung des Reckweges (Tag und Nacht) bis ldngstens 31. Juli 2000. Das kantonale
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Fischereiinspektorat und die Fischereipachtvereinigung Thun setzten sich gegen die vollstindige Schliessung
des Weges zur Wehr.

Am 6. August 1999 beschloss die Einwohnergemeinde Thun u.a., der Uferweg sei bis spétestens am 1. August
2000 wieder dauernd zu 6ffnen. Bis zur Offnung sei den Angelfischern der Zugang zum Wasser vom 16. Mirz
bis zum 31. Dezember tagsiiber an durchschnittlich zwei Tagen pro Woche zu gewihrleisten.

B.- Z. gelangte gegen diesen Beschluss an den Regierungsstatthalter von Thun, der die Beschwerde
am 29. Januar 2000 abwies, soweit er darauf eintrat. Das Verwaltungsgericht wies die von Z. hierge-
gen erhobene Beschwerde am 16. August 2000 ab, soweit sie nicht gegenstandslos geworden war. Gleichzeitig
lehnte es das Gesuch des Beschwerdefiihrers um unentgeltliche Prozessfiihrung ab.

C.- Gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts hat Z. am 18. September 2000 staatsrechtliche Be-
schwerde erhoben mit dem Antrag, der angefochtene Entscheid sei aufzuheben.

Gleichzeitig ersuchte er um Gewdhrung der unentgeltlichen Rechtspflege und Rechtsverbeistdndung. Er riigt
die Verletzung der Eigentumsgarantie, des Willkiirverbots und des Anspruchs auf unentgeltliche Rechtspflege.
Der Regierungsstatthalter von Thun, das Verwaltungsgericht, die Stadt Thun und die Fischereipachtvereinigung
Thun beantragen die Abweisung der Beschwerde, soweit iiberhaupt darauf einzutreten sei.

D.- Der Prisident der 1. offentlichrechtlichen Abteilung hat der Beschwerde am 16. Oktober 2000 aufschie-
bende Wirkung beigelegt.

E.- Am 31. Oktober 2000 ersuchte der Beschwerdefiihrer um die Anordnung eines zweiten Schriftenwech-
sels.

Das Bundesgericht zieht in Erwigung:

1.- a) Die Sachurteilsvoraussetzungen sind erfiillt und geben zu keinen besonderen Bemerkungen Anlass. Ent-
gegen der Auffassung der privaten Beschwerdegegnerin kann der Beschwerdefiihrer als betroffener Grundei-
gentiimer mit staatsrechtlicher Beschwerde riigen, der angefochtene letztinstanzliche Entscheid verletze ihn in
verfassungsmissigen Rechten, ohne dass er auf den Zivilweg zu verweisen wire (Art. 84 und 86 Abs. 1 OG).

b) Die Beschwerdeantworten beschrinken sich, soweit sie sich materiell dussern, auf eine Stellungnahme zu
den durch die Beschwerde aufgeworfenen Fragen. Es besteht kein Anlass fiir einen - gemaiss Art. 93 Abs. 3 OG
nur ausnahmsweise durchzufithrenden - zweiten Schriftenwechsel.

c¢) Der Sachverhalt ergibt sich hinreichend klar aus den Akten, weshalb auf den beantragten Augenschein ver-
zichtet werden kann.

2.- Das Verwaltungsgericht hat gestiitzt auf das kantonale Gesetz vom 6. Juni 1982 iiber See- und Flussufer
(SFG, BSG 704. 1) erwogen, aus offentlich-rechtlicher Sicht bestehe auf der Parzelle Nr. 4185 dem Aareufer
entlang ein rechtskriftig ausgeschiedener 6ffentlicher Uferweg. Der Beschwerdefiihrer hilt diese Gesetzesaus-
legung fiir willkiirlich.

a) Willkiir liegt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht schon vor, wenn eine andere Losung eben-
falls vertretbar erscheint oder sogar vorzuziehen wire.

Das Bundesgericht hebt einen kantonalen Entscheid wegen materieller Rechtsverweigerung nur auf, wenn er
offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsidchlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen
unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwider-
lauft. Willkiir liegt nur vor, wenn nicht bloss die Begriindung, sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist (BGE
125 11 129 E. 5b S. 134 mit Hinweis).

b) Gemiss Art. 2 SFG erstellen die Gemeinden unter anderem fiir den Thunersee und die Aare vom Brien-
zersee flussabwirts Uferschutzpldne. Der Uferschutzplan legt namentlich einen Uferweg fest (Art. 3 Abs. 1
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Bst. b SFG). Gemiiss Art. 4 Abs. 2 SFG muss der Uferweg durchgehend sein und unmittelbar dem Ufer entlang
fiihren, soweit nicht die Topographie oder bestehende Bauten es verunmoglichen, iiberwiegende Interessen des
Natur- und Ortsbildschutzes entgegenstehen oder eine andere Linienfiihrung attraktiver ist. Er soll moglichst
verkehrsfrei sein.

Mit der Uberbauungsordnung Areal Scheibenstrasse hat die Einwohnergemeinde Thun im fraglichen Bereich
einen Uferweg festgelegt und ihn als bestehend bezeichnet.

c) Der Beschwerdefiihrer wendet ein, der Uferweg sei nicht durchgehend. Die private Beschwerdegegnerin
bestreitet dies. Wie es sich damit verhélt, kann dahingestellt bleiben, da jedenfalls unbestritten ist, dass geméiss
der Uberbauungsordnung eine durchgehende Fiihrung des Uferwegs vorgesehen ist und da Art. 4 Abs. 2 SFG
im Ubrigen Ausnahmen zulisst.

Der Beschwerdefiihrer behauptet, die Tatsache, dass das an sein Grundstiick angrenzende, als Parkareal vorge-
sehene Grundstiick versteigert werden solle, statt wie geplant ins Eigentum der Stadt Thun iiberzugehen, stehe
einer Realisierung des Uferweges entgegen. Ob diese Behauptung zutrifft, ist fraglich. Es ist durchaus méglich,
dass die Uberbauungsordnung Areal Scheibenstrasse nicht wie vorgesehen realisiert wird. Das #ndert nichts
am gesetzlichen Auftrag der Gemeinde Thun, entlang der Aare einen Uferweg auszuscheiden. Es ist daher
grundsitzlich davon auszugehen, dass auch eine allfillige neue Ordnung, welche die derzeit giiltige Uberbau-
ungsordnung ablost, einen Uferweg vorsehen wird. Uberdies 4ndert der Einwand des Beschwerdefiihrers nichts
an der Feststellung des Verwaltungsgerichts, dass zur Zeit auf Parzelle Nr. 4185 ein rechtskriftig ausgeschie-
dener offentlicher Uferweg besteht.

Dasselbe gilt fiir die weiteren Einwiinde des Beschwerdefiihrers, der wiederholt, die Uberbauungsordnung Are-
al Scheibenstrasse konne in der vorgesehenen Form nicht verwirklicht werden, und geltend macht, der Reckweg
geniige den sicherheitstechnischen Anforderungen nicht und eine Entfernung der Tore mache nur Sinn bei Um-
setzung der Uberbauungsordnung Areal Scheibenstrasse. Alle diese Vorbringen lassen die Ausfiihrungen des
Verwaltungsgerichts zum rechtlichen Status des Uferwegs auf Parzelle Nr. 4185 nicht als willkiirlich erschei-
nen.

3.- Weiter ist umstritten, ob es zur rechtlichen Sicherung des Uferwegs in Ubereinstimmung mit Art. 6 SFG
einer formlichen Enteignung des Beschwerdefiihrers bedarf oder ob die Stadt Thun bereits gestiitzt auf die be-
stehende Dienstbarkeit iiber die erforderlichen Rechte zur Offenhaltung des Uferwegs verfiigt.

a) Das Verwaltungsgericht hat in diesem Zusammenhang vorfrageweise den Inhalt der Dienstbarkeit unter-
sucht.

Es hat die Argumentation des Regierungsstatthalters {ibernommen und festgestellt, dass im Jahr 1912, als die
Dienstbarkeit errichtet bzw. eingetragen wurde, der Giitertransport auf der Aare und damit das Recken von
Flossen und Schiffen bereits seit einigen Jahrzehnten eingestellt worden war. Es sei aber nicht anzunehmen,
dass die Stadt Thun sowie die damalige Grundeigentiimerin im Jahr 1912 eine sinnlose Dienstbarkeit errich-
tet hitten. Daher sei es schon damals beim Reckweg um die Sicherung der durchgehenden Begehbarkeit der
Aarewege zwischen Bern und Thun gegangen. Tatséichlich sei der Reckweg denn auch von der Offentlichkeit
in Anspruch genommen worden. Somit handle es sich um einen 6ffentlichen Uferweg, fiir dessen Sicherung
es keines Enteignungsverfahrens mehr bediirfe. Ergénzend weist das Verwaltungsgericht darauf hin, dass auch
eine engere Auffassung iiber die Bedeutung der Dienstbarkeit, die auf den Unterhalt des Ufers und das Recken
von Schiffen und Flossen beschriankt wire, jedenfalls voraussetzen wiirde, dass der Reckweg jederzeit zuging-
lich sei, was einer zeitweisen oder gdnzlichen Schliessung durch Tore entgegenstehe.

b) Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Stadt Thun habe den Inhalt der Dienstbarkeit in einem zivil-
rechtlichen Verfahren kldren zu lassen, wenn sie die Meinung vertrete, das ihr zustehende Reckwegrecht werde
beschnitten. Er stellt damit die Zustdndigkeit des Verwaltungsgerichts zur Auslegung des Inhalts der Dienst-
barkeit in Frage.
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Es besteht kein Zweifel, dass die Bestimmung des Inhalts und des Umfangs einer Dienstbarkeit grundsitzlich
dem Zivilrichter obliegt. Das Verwaltungsgericht hat den Inhalt der Reckweg-Dienstbarkeit als Vorfrage zur Be-
antwortung der offentlichrechtlichen Frage, ob fiir die Offenhaltung des Uferwegs ein Enteignungsverfahren er-
forderlich sei, gepriift. Zur Beurteilung solcher zivilrechtlicher Vorfragen ist das Verwaltungsgericht unter Vor-
behalt abweichender gesetzlicher Regelung befugt, solange die fiir die Auslegung der Dienstbarkeit zustindige
Behorde noch nicht dariiber entschieden hat (vgl. BGE 120 V 378 E. 3a S. 382; Merkli/Aeschlimann/Herzog,
Kommentar zum Gesetz iiber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, N. 5 zu Art. 5, N. 10
zu Art. 8 und N. 3 zu Art. 74).

Der Beschwerdefiihrer behauptet nicht, das Verwaltungsgericht habe eine abweichende gesetzliche Regelung
oder den Entscheid einer zustindigen Behorde missachtet. Er behauptet auch nicht, das verwaltungsgerichtliche
Verfahren hitte bis zur Klidrung der Vorfrage durch den Zivilrichter sistiert werden miissen, obwohl dazu An-
lass bestand, da der Vorfrage massgebliche Bedeutung fiir die Notwendigkeit eines Enteignungsverfahrens zu-
zusprechen ist (vgl. Merkli/ Aeschlimann/Herzog, a.a.O., N. 3f. zu Art. 38). Der Beschwerdefiihrer bezeichnet
das Vorgehen des Verwaltungsgerichts als “’klar rechtswidrig und willkiirlich”, ohne sich mit den einschldgigen
prozessualen Vorschriften auseinander zu setzen. Dies geniigt den Begriindungsanforderungen einer staats-
rechtlichen Beschwerde nicht (Art. 90 Abs. 1 lit. b OG; BGE 125171 E. 1c S. 76). Ein Blick in die kantonale
Verwaltungsgerichtsbeschwerde zeigt zudem, dass der Beschwerdefiihrer selbst die vorfrageweise Beurteilung
des Inhalts der Dienstbarkeit durch das Verwaltungsgericht verlangt hat. Unter diesen Umstdnden muss der
Vorwurf “klarer Rechtswidrigkeit und Willkiir” in Bezug auf die Frage der Zustindigkeit des Verwaltungsge-
richts zur Beurteilung der zivilrechtlichen Vorfrage nach dem Grundsatz von

Treu und Glauben im Verfahren (BGE 121 130 E. 6 S. 41; 119 1a 221 E. 5a S. 228) als unbegriindet bezeichnet
werden, soweit liberhaupt darauf eingetreten werden kann.

c) Der Beschwerdefiihrer bringt weiter vor, die vom Verwaltungsgericht vorgenommene Interpretation der
Dienstbarkeit verletze die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV). In der Tat wiirde in die Eigentumsrechte des Be-
schwerdefiihrers eingegriffen, wenn die Einwohnergemeinde Thun den fraglichen Weg fiir die Offentlichkeit
zugéanglich machte, ohne dazu durch das Reckwegrecht berechtigt zu sein und ohne sich die entsprechenden
Rechte auf dem Wege des freihindigen Erwerbs oder der Enteignung verschafft zu haben. Zu priifen ist da-
her, ob die vom Verwaltungsgericht vertretene Auffassung das Eigentumsrecht des Beschwerdefiihrers verletzt.
Dies héngt von der Auslegung der (privatrechtlichen) Dienstbarkeit, mithin von der Auslegung von Bundeszi-
vilrecht ab. Dabei stellt sich die Frage, ob das Bundesgericht den angefochtenen Entscheid auf Willkiir hin oder
aber frei zu priifen habe.

Grundsitzlich priift das Bundesgericht im Rahmen der staatsrechtlichen Beschwerde die Anwendung von kan-
tonalem und von eidgendssischem Gesetzesrecht auf Willkiir hin (Walter Kélin, Das Verfahren der staatsrecht-
lichen Beschwerde, 2. Auflage, Bern 1994, S. 164 und 177; BGE 108 Ia 178 E. 2). Eine freie Priifung nimmt
es nur vor, wenn der in Frage stehende Eigentumseingriff schwer wiegt, was in der Regel der Fall ist, wenn
Grundeigentum zwangsweise entzogen wird oder wenn durch Verbote und Gebote der bisherige oder kiinftig
mogliche bestimmungsgemaisse Gebrauch des Grundstiicks verunmdoglicht oder stark erschwert wird (BGE 126
1213 E. 3a S. 218; 124 I 538 E. 2a mit Hinweis; W. Kiilin, a.a.0., S. 175).

aa) Der konkret in Frage stehende Eingriff besteht darin, dass ein bestehender Weg, der zwischen dem Haus
des Beschwerdefiihrers und dem Aareufer entlang fiihrt und gemaéss der unbestrittenen Auslegung des Reck-
wegrechts fiir den Uferunterhalt und das Recken von Schiffen offen zu halten ist, auch als 6ffentlicher Fussweg
beniitzt werden darf. Der damit verbundene Eingriff in das Eigentum wiegt nicht schwer, da es weder um den
zwangsweisen Entzug von Eigentum noch um einen anderen schwerwiegenden Eingriff in die Nutzung des
Grundstiicks geht. Im Streit liegt allein eine gewisse Steigerung der Nutzung eines in beschrinktem Umfang
ohnehin 6ffentlichen Weges. Die Nutzung des Hauses als Wohnhaus wird dadurch nicht ernsthaft beeintréachtigt
(vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 18. Januar 1986, BVR 1986 247 E. 2b). Liegt somit kein schwerer Eingriff
vor, hat das Bundesgericht zu priifen, ob die Erwdgungen des Verwaltungsgerichts in diesem Punkt willkiirlich
sind. Diese Beurteilung ist von der vom Verwaltungsgericht nicht beantworteten Frage zu trennen, ob die gegen-
wirtigen Missbrduche des Wegs diese Nutzung iiberméssig beeintrichtigen bzw. eine unzulédssige Ausiibung
des Wegrechts bedeuten.
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bb) Der Beschwerdefiihrer fiihrt aus, die Einwohnergemeinde Thun habe mit dem Reckwegrecht lediglich das
Recht auf Zugang fiir Unterhaltsarbeiten am Ufer und fiir die Reinigung des Einlaufes des stidtischen Gewer-
bekanals, der sich etwas weiter flussabwirts befindet, erhalten. Diese Auslegung der Dienstbarkeit habe 1912
ihren Sinn gehabt, der bis heute nicht weggefallen sei. Fiir eine weitere Offentlichkeit habe der Reckweg im
fraglichen Abschnitt nicht offen gestanden, einerseits weil er nicht weiter als bis in das Fabrikareal gefiihrt
habe, anderseits weil das Betreten von Fabrikarealen ohnehin uniiblich und im konkreten Fall auch untersagt
gewesen sei.

Diese Ausfithrungen stellen eine méogliche Interpretation der Bedeutung der umstrittenen Dienstbarkeit dar.
Der Reckweg in das Fabrikareal bis hin zum Einlauf des Industriekanals l4sst sich nicht ohne weiteres mit den
Uferwegen an der Aare zwischen Bern und Thun vergleichen. Der umstrittene in das Areal der ehemaligen
Metallfabrik Selve fiihrende Weg diirfte jedenfalls zur Zeit nicht mit einem 6ffentlichen Spazierweg gleich-
zusetzen sein. Auch seit der Fabrikschliessung hat sich der Weg nicht als durchgehender 6ffentlicher Uferweg
etabliert. Gemdéss der Lehre sind (Grund-)Dienstbarkeiten grundsitzlich nach der urspriinglichen Zweckbestim-
mung aufzufassen (Peter Liver, Ziircher Kommentar, N. 15 zu Art. 737 ZGB, vgl. allerdings ebenda N. 20). Es
liegt somit die Vermutung nahe, dass der Reckweg im vorliegenden Fall nur fiir den Unterhalt des Ufers und
die Reinigung des Kanaleinlaufs vorgesehen war. Dies diirfte einer objektivierenden Auslegung der damaligen
und mithin massgeblichen Bediirfnisse der Berechtigten (vgl. P. Liver, a.a.0., N. 40 und 48 zu Art. 738 ZBG)
entsprechen. So betrachtet wiirde die Nutzung als 6ffentlicher Uferweg eine gednderte, von der Dienstbarkeit
nicht gedeckte Nutzung darstellen.

Die Auffassung des Beschwerdefiihrers lésst sich - sowenig wie diejenige des Verwaltungsgerichts - auf klare
Akten oder andere Beweise stiitzen. Indessen erscheint die weitergehende Interpretation des Verwaltungsge-
richts nicht als willkiirlich. Namentlich verstosst es nicht gegen das Willkiirverbot, den Sinn der Dienstbarkeit
im Licht der allgemeinen Entwicklung der Reckwege und ihrer Nutzung auszulegen.

Der Beschwerdefiihrer verweist zudem selbst auf Art. 738 Abs. 2 ZGB, wonach sich der Inhalt der Dienstbar-
keit im Rahmen des Grundbucheintrags aus der Art ergeben kann, wie sie wihrend ldngerer Zeit unangefochten
und in gutem Glauben ausgeiibt worden ist. Uber die Nutzung des umstrittenen Reckwegs durch Fussginger
geben die Akten keinen Aufschluss.

Hingegen lassen sie den Schluss zu, dass der fragliche Aareabschnitt schon seit lingerem unangefochten von
Fischern aufgesucht wurde, und zwar ungeachtet dessen, dass der Weg offenbar seit nicht niher bestimmter
Zeit mit einer Kette abgesperrt gewesen war. Diese Nutzung stellt eine Nutzung durch die Offentlichkeit dar,
die iiber das vom Beschwerdefiihrer geltend gemachte Mass hinausgeht.

d) Damit ist die Riige zu verwerfen, es bediirfe zur Sicherung des Uferwegs eines Enteignungsverfahrens.
Vielmehr erscheint es insbesondere auch unter Beachtung der Argumentation des Beschwerdefiihrers nicht
geradezu als willkiirlich, das Recht zur Benutzung des Uferwegs durch die Offentlichkeit bereits aus der frag-
lichen Dienstbarkeit abzuleiten.

Dies unabhingig davon, ob die am 21. April 1995 kaufvertraglich ausbedungene Pflicht zur Ubertragung des
Eigentums am Uferweg auf die Stadt Thun Bestand hat oder nicht.

4.- Der Beschwerdefiihrer macht geltend, er sei in treuwidriger und willkiirlicher Art davon abgehalten wor-
den, dem Verwaltungsgericht rechtzeitig mitzuteilen, dass die Ubergangsnutzung auf dem Selve-Areal bis Ende
2003 verlidngert worden sei. Abgesehen davon, dass der Regierungsstatthalter einwendet, der Beschwerdefiihrer
sei schon seit lingerem iiber diese Verldngerung orientiert gewesen, vermag dieser aus seiner Behauptung
nichts fiir sich abzuleiten. Wie das Verwaltungsgericht mit Recht festgestellt hat, ist die Frage, ob die derzeitige
Nutzung des Selve-Areals bzw. die damit verbundenen unerfreulichen Auswirkungen auf den Reckweg eine
Uberschreitung der Dienstbarkeit darstellen, vom Zivilrichter zu entscheiden. Selbst wenn diese Frage zu be-
jahen wére, wiirde sie am Bestand der Dienstbarkeit nichts dndern, da die fraglichen Missbrauche keineswegs
eine zwingende Folge der Dienstbarkeit darstellen. Es spielt daher keine Rolle, ob das Verwaltungsgericht bei
seinem Entscheid Kenntnis davon hatte, dass die Ubergangsnutzung verlingert worden war.
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5.- Der Beschwerdefiihrer beanstandet schliesslich, dass ihm das Verwaltungsgericht die unentgeltliche Pro-
zessfithrung im Sinne von Art. 111 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 iiber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG,
BSG 155. 21) verweigert hat.

Er erblickt darin eine Verletzung von Art. 29 BV.

a) Der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege ergibt sich, soweit das kantonale Recht keine weitergehen-
den Anspriiche gewihrt, heute als Minimalgarantie direkt aus Art. 29 Abs. 3 BV (vgl. BGE 12411 E. 2 zu Art.
4 aBV, mit Hinweis). Art. 4 aBV bzw. Art. 29 Abs. 3 BV verschafft jeder Person, die nicht iiber die erforderli-
chen Mittel verfiigt, in einem fiir sie nicht aussichtslosen Verfahren Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege
und auf Ernennung eines unentgeltlichen Rechtsbeistands, sofern ein solcher zur gehdrigen Interessenwahrung
erforderlich ist (BGE 122 I 267 E. 2 mit Hinweisen). Art. 111 Abs. 1 und 2 VRPG gewihrleistet keine iiber
Art. 29 Abs. 3 BV hinausgehenden Rechte. Namentlich bestimmt sich der Begriff der bediirftigen Partei nach
der Praxis zu Art. 65 VwWVG bzw. Art. 152 OG und zu Art. 4 aBV bzw. heute Art. 29 Abs. 3 BV (Merk-
li/Aeschlimann/Herzog, a.a.0., N. 1 und 3 zu Art. 111), weshalb der geltend gemachte Anspruch gestiitzt auf
die bundesgerichtliche Praxis zu diesen Bestimmungen zu priifen ist.

b) Nach der Praxis gilt als bediirftig, wer die erforderlichen Prozess- und Parteikosten nur bezahlen kann,
wenn er die Mittel angreift, deren er zur Deckung des Grundbedarfs fiir sich und seine Familie bedarf, wobei
nicht nur die Einkommenssituation, sondern auch die Vermogensverhiltnisse zu beachten sind. Bei der Beur-
teilung darf nicht schematisch auf das betreibungsrechtliche Existenzminimum abgestellt werden, sondern sind
die individuellen Umsténde zu beriicksichtigen; auch wenn das Einkommen wenig {iber dem Betrag liegt, der
fiir den Lebensunterhalt absolut notwendig ist, kann Bediirftigkeit angenommen werden (BGE 12411 E. 2a
mit Hinweisen).

¢) Der Beschwerdefiihrer hat im kantonalen Verfahren dargelegt, er verfiige nur tiber gelegentliche Einnahmen
durch das Restaurieren von Mobeln; im Ubrigen lebe er von der Verdusserung von Teilen seines Mobiliars. Sein
Einkommen reiche zur Bestreitung des notwendigen Lebensunterhalts nicht aus.

Dem Gesuch war u.a. das nach kantonalem Recht erforderliche ”Zeugnis zur unentgeltlichen Prozessfithrung
in Zivil- und Strafprozesssachen” beigelegt, auf welchem die Steuerverwaltung Thun bestitigte, dass der Ge-
suchsteller nicht iiber steuerbares Einkommen oder Vermogen verfiigte. Beigelegt war weiter ein Schreiben
der Bank des Gesuchstellers, gemiss welchem dieser anstelle der geschuldeten Hypothekarzinsen von iiber Fr.
40°000.— pro Jahr vorldufig monatlich Fr. 2°500.— zu bezahlen hatte, und in welchem die Bank in Aussicht
stellte, bei piinktlicher Zahlung dieser Zinsen “einstweilen bis spétestens 31.12.2000 auf die Stellung des Ver-
wertungsbegehrens” zu verzichten.

Das Verwaltungsgericht hat festgestellt, der Gesuchsteller habe die Liegenschaft 1995 fiir Fr. 1°100°000.—,
aus heutiger Sicht zu teuer, erworben. Sie sei heute, bei einem geschétzten Verkehrswert von Fr. 700°000.—
, bei der Bank mit Fr. 924°514.— belastet. Eine weitere Belastung zur Fithrung des Prozesses komme nicht
in Frage. Aus dem erwihnten Schreiben der Bank folgerte das Verwaltungsgericht, wirtschaftlich betrachtet
lasse die Bank die gegenwirtig unklaren Rechtsverhiltnisse mittels unentgeltlicher Prozessfiihrung durch den
Beschwerdefiihrer kldren, um anschliessend die Liegenschaft verwerten zu lassen. Die Wohnkosten von mo-
natlich Fr. 2°500.—, die der Beschwerdefiihrer zu zahlen habe und zu zahlen offenbar auch in der Lage sei, seien
im Verhiltnis zu seinen finanziellen Moglichkeiten offensichtlich iibersetzt, so dass nur ein angemessener Teil-
betrag zu beriicksichtigen sei. Mit der Differenz zu den angemessenen Wohnkosten kénne er den vorliegenden
Prozess innert einem bis maximal zwei Jahren bezahlen. Wohl sei es dem Gesuchsteller nicht zuzumuten, sein
Haus im Hinblick auf den laufenden Prozess zu verdussern. Er konne das sehr grosse Haus jedoch kurzfristig
(teilweise) vermieten und damit die Prozesskosten finanzieren.

d) Auch wenn, mangels entsprechender Information durch den Gesuchsteller, das Verwaltungsgericht nicht
wissen konnte, dass dieser seine Zinszahlungen an die Bank bereits seit Mai 2000 génzlich eingestellt hatte, so
kann doch den verwaltungsgerichtlichen Erwigungen zur prozessualen Bediirftigkeit des Beschwerdefiihrers
nicht beigepflichtet werden.

Dieser hat hinreichend dargetan und belegt, dass er im Moment der Beschwerdefiihrung iiber kein ordentliches
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Einkommen verfiigte. Sein Haus konnte er weder hoher belasten noch verkaufen, um seine Vermodgensverhélt-
nisse in Ordnung zu bringen.

Zu weit geht auch die Folgerung, die Bank lasse die Rechtsverhiltnisse mittels unentgeltlicher Prozessfiihrung
durch den Beschwerdefiihrer kldren. Die Akten machen hinreichend deutlich, dass der Beschwerdefiihrer seine
eigenen Interessen wahrnimmt. Es mag zutreffen, dass der Beschwerdefiihrer aus der (teilweisen) Vermietung
des Hauses gewisse Einkiinfte erzielen konnte. Angesichts der besonderen Situation im Selve-Areal ist aber
nicht zu erwarten, dass der Mietertrag hoher wiire als die laufend zu bezahlenden Bankzinsen.

Hitte der Beschwerdefiihrer versucht, eine giinstigere Unterkunft zu mieten, wéren die gesamten Kosten fiir
Miete und Hypothekarzins wohl noch hoher ausgefallen, auch nach Abzug allfilliger Einnahmen aus der Ver-
mietung der Villa.

Insofern kann dem Verwaltungsgericht unter den besonderen Umstinden dieses Falls nicht gefolgt werden,
dass nur ein Teil der zu bezahlenden Hypothekarzinsen zu beriicksichtigen sei. Vielmehr muss die prozessuale
Bediirftigkeit des Beschwerdefiihrers bereits im Beschwerdeverfahren vor Verwaltungsgericht bejaht werden.
Die Beschwerde erweist sich diesbeziiglich als begriindet. Das Verwaltungsgericht wird daher nach Priifung
der iibrigen Voraussetzungen neu iiber die Gewihrung der unentgeltlichen Rechtspflege zu entscheiden haben.

6.- Es ergibt sich somit, dass die Beschwerde teilweise gutzuheissen und der angefochtene Entscheid insoweit
aufzuheben ist, als das Gesuch des Beschwerdefithrers um unentgeltliche Prozessfithrung abgewiesen wurde.
Bei diesem Ausgang obsiegt der Beschwerdefiihrer nur hinsichtlich der Frage der unentgeltlichen Rechtspflege
im kantonalen Verfahren, wihrend das Urteil des Verwaltungsgerichts in der Sache bestehen bleibt. Daher wiire
ihm eine reduzierte Gerichtsgebiihr aufzuerlegen (Art. 156 Abs. 1 und 3 OG).

Der Beschwerdefiihrer beantragt jedoch auch fiir das bundesgerichtliche Verfahren die unentgeltliche Rechts-
pflege.

Da er wie erwéhnt als bediirftig zu gelten hat, sein Begehren nicht als aussichtslos erscheint und er zudem auf
die Vertretung durch einen Anwalt angewiesen war, sind ihm die Prozesskosten zu erlassen. Zudem ist ihm in
der Person seines Anwalts ein unentgeltlicher Rechtsbeistand beizugeben und diesem eine Entschéddigung zu
Lasten der Kasse des Bundesgerichts zuzusprechen (Art. 152 Abs. 1 und 2 OG).

Nachdem der Beschwerdefiihrer in der Sache selbst unterliegt, hat er die anwaltlich vertretene private Be-
schwerdegegnerin fiir deren prozessualen Aufwand angemessen zu entschidigen (Art. 159 Abs. 2 OG). Die
Gewihrung der unentgeltlichen Rechtspflege entbindet davon nicht (Thomas Geiser, in: Prozessieren vor Bun-
desgericht, 2. Aufl. , Basel 1998, Rz. 1.41).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.- Die staatsrechtliche Beschwerde wird teilweise gutgeheissen, und das Urteil des Verwaltungsgerichts vom
16. August 2000 wird insoweit aufgehoben, als darin das Gesuch des Beschwerdefiihrers um unentgeltliche
Prozessfiihrung abgewiesen wurde. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen, soweit darauf eingetreten
werden kann.

2.- Das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege fiir das bundesgerichtliche Verfahren wird gutgeheissen:
a) es werden keine Gerichtskosten erhoben.

b) Fiirsprecher Markus Liithi, Bern, wird als unentgeltlicher Rechtsvertreter eingesetzt und aus der Bundes-
gerichtskasse mit Fr. 3°000.— entschadigt.

3.- Der Beschwerdefiihrer hat der Fischereipachtvereinigung Thun fiir das bundesgerichtliche Verfahren ei-
ne Parteientschiddigung von Fr. 1°000.— zu bezahlen.

4.- Dieses Urteil wird dem Beschwerdefiihrer, der Fischereipachtvereinigung Thun, der Einwohnergemeinde
Thun, dem Regierungsstatthalter von Thun und dem Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Verwaltungsrecht-
liche Abteilung, schriftlich mitgeteilt.



BGer - 1P.595/2000 - Grundrecht - S. 8

Lausanne, 23. Mirz 2001
Im Namen der 1. 6ffentlichrechtlichen Abteilung
des SCHWEIZERISCHEN BUNDESGERICHTS

Der Prisident:

Der Gerichtsschreiber:



