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S. 397 / Nr. 65 Eigentumsgarantie (d)
BGE 55 | 397
65. Auszug aus dem Urteil vom 15. November 1929 i. S. Zinggeler gegen Regierungsrat ZUrich.

Regeste:

Bestimmung eines kantonalen Gesetzes (Novelle vom 2. Februar 1919 zum zlrcherischen EG z.
ZGB), wodurch Grundwasserstréme und Grundwasserbecken von einer gewissen mittleren Starke als
offentliche Gewasser erklart werden und die Wasserentnahme daraus Uber den hauslichen,
landwirtschaftlichen
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oder gewerblichen Kleinbedarf hinaus, soweit daflir nicht schon vor Inkrafttreten des Gesetzes
entsprechende Anlagen bestanden, von einer staatlichen Verleihung abhéangig gemacht wird.
Auslegung dieser Ordnung dahin, dass dadurch auch Dienstbarkeitsrechte am Grundstiicke der
Wasserentnahme, welche die Aneignung des Grundwassers in sich schlossen, aber noch nicht durch
Erstellung entsprechender Anlagen ausgebeutet worden waren, insoweit ohne Entschadigung
aufgehoben worden seien. Anfechtung der auf dieser Auffassung beruhenden Erteilung einer
staatlichen Grundwasserkonzession an einen Dritten durch einen solchen Dienstbarkeitsberechtigten
wegen Verletzung der Eigentumsgarantie. Abweisung.

Nach § 137 des zlrcherischen EG z. ZGB ist fir die den Gemeingebrauch Uberschreitende
Beniitzung 6ffentlicher Gewasser eine besondere staatliche Verleihung erforderlich. Durch Novelle
vom 2. Februar 1919 ist dem Gesetze ein § 137 bis beigefligt worden, lautend: «Grundwasserstréme
und Grundwasserbecken von einer mittleren Starke von mehr als 300 Minutenlitern werden als
Offentliche Gewasser erklart.

Wird jedoch einem solchen Grundwasserstrom oder Grundwasserbecken Wasser fir den hauslichen,
landwirtschaftlichen oder gewerblichen Kleinbedarf enthommen, so ist eine staatliche Verleihung nicht
erforderlich. Der Regierungsrat bezeichnet die 6&ffentlichen  Grundwasserstrome  und
Grundwasserbecken. »

Nach der Vollziehungsverordnung des Regierungsrates zu dieser Vorschrift vom 27. Oktober 1919
betrdgt die Wassermenge, die fir den Kleinbedarf ohne Verleihung vorlbergehend oder dauernd
enthommen werden darf, flr hausliche und gewerbliche Zwecke 50 Minutenliter, fir
landwirtschaftliche Zwecke 100 Minutenliter (§ 2). Fir Anlagen, die vor dem 2. Februar 1919
bestanden haben und nicht abgabepflichtig waren, werden Verleihungsgebuhren, Benltzungsgebuhren
und Wasserzinse nicht erhoben, wohl aber werden solche Abgaben sowie Ruckkaufs- und
Heimfallsrechte zu Gunsten des Staates bei spateren wesentlichen Erweiterungen festgesetzt (§ 7
Abs. 2).
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Durch Beschluss vom 24. Mai 1929 erteilte der Regierungsrat des Kantons Zirich den Gemeinden
Wadenswil und Richterswil das konzessionsmassige Recht, dem Grundwasserstromgebiet Miihlenen
Richterswil mittelst Pumpanlage und Filterbrunnen auf der Liegenschaft Kat. 568 daselbst bis zu 400
Minutenliter Wasser zu entnehmen, es den Gemeindewasserversorgungen zuzuleiten und darin zu
Trink- und Brauchzwecken zu verwenden. Der heutige Rekurrent Zinggeler hatte gegen das
Konzessionsgesuch Einsprache erhoben mit der Begriindung, dass ihm am Grundstiick der
geplanten Wasserentnahme ein Wasserdienstbarkeitsrecht zustehe, das auch die Ausbeutung des
Grundwassers in sich schliesse und durch die nachgesuchte Konzession verletzt wirde. Die
Einsprache wurde jedoch verworfen, weil die Anspriiche aus dem fraglichen Dienstbarkeitsrecht,
soweit sie sich auf die Aneignung von Grundwasser bezdgen, als durch die Novelle zum EG
aufgehoben anzusehen seien.

Eine staatsrechtliche Beschwerde Zinggelers gegen den Konzessionsbeschluss des Regierungsrats
wegen Missachtung der Eigentumsgarantie hat das Bundesgericht abgewiesen.

Aus den Grlinden:

1.- Der Rekurrent macht nicht geltend, dass § 137 bis des zlrcherischen EG z. ZGB
bundesrechtswidrig, speziell unvereinbar sei mit Art. 704 Abs. 3 ZGB... Die Beschwerde wird
vielmehr ausschliesslich mit einer Verletzung der kantonalrechtlichen Gewahrleistung der
wohlerworbenen Rechte (KV Art. 4) begriindet.

2. und 3. - (Prozessuale Fragen.)

4.- Art. 4 der KV von Zirich bestimmt:

«Der Staat schitzt wohlerworbene Privatrechte. Zwangsabtretungen sind zuldssig, wenn das
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Offentliche Wohl sie erheischt. Fir solche Abtretungen wird gerichtliche Entschadigung gewéhrt. »

Seite: 400

Das ZGB stellt in Art. 704 Abs. 3 das Grundwasser den Quellen gleich. Der Eigentliimer eines
Grundstickes hat daher das Recht, nach dem Grundwasser zu graben und es zu fassen. Und das
Recht an Quellen und am Grundwasser kann vom Grundstlckeigentum losgetrennt und zum Inhalt
einer Dienstbarkeit gemacht werden (Art. 704 Abs. 2, 780). Nach der Feststellung des kantonalen
Richters, die fir das Bundesgericht hier verbindlich ist, schliessen die Wasserrechtsservituten des
Rekurrenten nach den Servitutsvertrdgen und dem Teilungsvertrag von 1876/79 die Befugnis in sich,
in jeder Tiefe auch nach Grundwasser zu graben.

Wenn der neue § 137 bis des zlrcherischen EG demgegeniber die Grundwasserstréme und -becken
von einer mittleren Starke von mehr als 300 Ml als 6ffentliche Gewasser erklart, so bedeutet das,
dass der Eigentiimer eines Grundstiickes, das Uber einem solchen Grundgewasser liegt, oder der
Inhaber der Wasserservitut an einem solchen Grundstiick, was die Entnahme von Grundwasser
anbetrifft, beschrénkt sein soll auf den in der Bestimmung vorbehaltenen hauslichen,
landwirtschaftlichen und gewerblichen Kleinbedarf und dass er fir weitergehende Nutzungen des
Grundwassers einer staatlichen Verleihung bedarf, die erteilt oder verweigert werden kann und die,
selbst wenn sie bewilligt wird, mit Abgaben und beschrédnkenden Bedingungen verknipft ist. Man hat
es also mit einer durch den Gesetzgeber allgemein vorgenommenen Einengung der Befugnisse des
Eigentimers oder Servitutberechtigten inbezug auf das Grundwasser zu tun.

Auf dem Boden der Eigentumsgarantie fragt es sich, ob und wieweit die Bestimmung nur den Inhalt
des Eigentums oder der Servitut beschrankt oder in ihrer Anwendung auf den einzelnen Berechtigten
sich - wenn auch nicht der Form, so doch der Sache nach - als eine Enteignung darstellt. Als blosse
Beschrankung des Inhalts der Rechte verstdsst sie nicht gegen die
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Eigentumsgarantie, weil diese die subjektiven (wohlerworbenen) Rechte nur mit dem Inhalt
gewahrleistet, den sie nach Massgabe der jeweiligen Ordnung des objektiven Rechtes haben und
daher keinen Schutz gegen Anderungen der Rechtsordnung bietet, auch wenn dadurch die
Befugnisse, die z. B. im Grundeigentum liegen, erheblich beschrénkt werden in einer Weise, die fir
einzelne Eigentimer eine Wertverminderung bedeutet. Soweit der § 137 bis EG dagegen
Enteignungscharakter haben sollte, ist der Eingriff zwar gleichfalls nicht unzulassig vor der
Eigentumsgarantie; denn es ist klar und unbestritten, dass ihm Anforderungen des 6ffentlichen Wohls
zur Seite stehen. Aber er darf dann nur gegen Entschadigung erfolgen (s. z. B. BGE 48 | 600).

Eine Enteignung liegt nicht etwa schon deshalb allgemein vor, weil die Vorschrift die gréssern
Grundgewasser in das o6ffentliche Gut Uberfihrt. Ganz abgesehen davon, dass hiebei nicht
fiskalische Erwagungen, sondern Griinde des allgemeinen Wohls bestimmend waren, und dass jene
Gewasser ja eigentlich schon ihrer Natur nach den Charakter von &ffentlichen haben, steht ausser
Zweifel und ist nicht streitig, dass jedenfalls dem Grundeigentiimer gegeniiber inbezug auf diejenigen
Grundstliicke, auf denen noch keine den Kleinbedarf Uberschreitenden Grundwasserfassungen
bestehen, es sich um eine blosse Eigentumsbeschrankung handelt. Wohl aber hatte man es ohne
Frage mit Expropriation zu tun, wenn § 137 bis EG auch durchgreifen sollte, soweit Anlagen der
gedachten Art bereits errichtet sind. In dem Umfang, als der Eigentimer von der bisherigen
Mdglichkeit der Grundwasserausbeutung bereits tatsachlich Gebrauch gemacht hat, wiirde es sich
um die Entziehung nicht mehr bloss einer abstrakten, sondern einer konkreten, wirtschaftlich
verwerteten Befugnis zu Gunsten des Staates handeln, die nach der Eigentumsgarantie nur gegen
Entschadigung geschehen kann (BGE 48 | 599 /600). Allein das Gesetz hat gar nicht den Sinn einer
solchen Rickwirkung
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auf vorhandene Anlagen, wie der Regierungsrat in seiner Verordnung vom 27. Oktober 1919, § 7 Il
anerkennt.

Was von der tatséchlichen Fassung des Grundwassers durch den Eigentimer gilt, trifft auch auf
diejenige des Servitutsberechtigten zu. Das Servitutsrecht des Rekurrenten (von dem fir einmal
angenommen wird, es bestehe auf der Parzelle der konzessionierten Grundwasserentnahme) ist aber,
obgleich es schon bald 50 Jahre existieren wirde, noch nicht durch Erstellung irgend einer
Grundwasseranlage ausgebeutet worden. Es kann sich also nur fragen - und das ist der flir das
Schicksal des Rekurses entscheidende Punkt -, ob die Loslésung des Wasserrechtes vom
Grundeigentum, seine Verselbstédndigung in einer Servitut, der tatsachlichen Auslbung
gleichzuachten sei, sodass die neue Bestimmung in ihrer Anwendung auf Grundstiicke ohne
entgegenstehende Anlagen dem Eigentimer gegenlber zwar allgemein eine blosse
Eigentumsbeschréankung, dem Servitutsberechtigten gegeniiber dagegen Enteignung ware. Die Folge
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dieser Auffassung, die in der Beschwerde vertreten wird, ware, dass der Eigentliimer sich den Eingriff
in einem solchen Falle entschadigungslos gefallen lassen misste, wahrend die Inhaber von
Wasserservituten Anspruch auf Entschadigung hatten.

Auch die Befugnisse des Servitutsberechtigten erschépfen sich nicht in der Ausbeutung des
Grundgewassers im grossen. Er hat daneben das Recht, Quellen zu fassen und zu nutzen, nach
vorhandenen Quelladern zu graben und auch das Grundwasser zu gewinnen und zu verwerten im
Umfang des Kleinbedarfs, der in der Verordnung des Regierungsrates, § 2, eher weit gefasst ist (50
ml fOr hausliche und gewerbliche, 100 ml fir landwirtschaftliche Zwecke). Die Ausbeutung des
Grundwassers in grossem Masstabe ist also doch wiederum nur eine von mehreren abstrakten
Befugnissen, deren Entzug zwar den Umfang des Rechts schmaélert, es aber in seinem Bestande
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unberthrt Iasst. Ein Unterschied zwischen dem Grundeigentum und der Servitut ist also in dieser
Beziehung, was das Verhéltnis jener Befugnis zum Gesamtinhalt des Rechts anlangt, nur dem Grade,
aber nicht dem Wesen nach vorhanden. Darin deckt sich auch der vorliegende Tatbestand nicht mit
demjenigen des bereits mehrfach zitierten Urteils 48 | Nr. 63, auf das sich der Rekurs beruft. Dort ist
allerdings bei der Frage der Zuldssigkeit der Regalisierung der Wasserkrafte der tatsachlichen
Nutzung des Rechts des Flussanstdssers auf die Wasserkraft die Abtretung dieses Rechts - die
immerhin eine behdrdliche Bewilligung voraussetzte - gleichgestellt worden; allein das abgetretene
Recht ware durch das Regal nicht nur inhaltlich beschréankt, sondern aufgehoben worden.

Freilich beschrankt § 137 bis EG z. ZGB im allgemeinen die Wasserservitut quantitativ
verhéltnisméssig starker als das Grundeigentum und die Werteinbusse, die der Servitutinhaber in
seinem Rechte erleidet, mag je nach der Sachlage erheblich grésser sein als fiir den Eigentiimer.
Auch ist es nicht ausgeschlossen, dass bei einer sehr weitgehenden gesetzlichen Beschrankung des
Inhalts eines Rechts, die nach den Umstadnden des einzelnen Falles einem Rechte seine
wesentlichen Befugnisse nimmt, die Entschadigung sich als ein dringendes Gebot der Billigkeit
darstellt und dass es sich daher rechtfertigen kann, eine solche intensive Beschrankung der
Aufhebung des Rechts gleichzuachten (vgl. z. B. BGE 22 S. 723, 1023). Dies namentlich dann,
wenn der Beschrankung ein Zuwachs beim o6ffentlichen Gut gegenlibersteht. Es wird dabei in
Betracht kommen, welche besonders wichtige Rolle die entzogene Befugnis flr den Inhaber des
Rechts spielt, ob er eine Ausnutzung bereits ins Auge gefasst und dahingehende Anstalten etwa
schon getroffen hat. Und es wird ferner nicht ohne Bedeutung sein, wie das Rechtsbewusstsein die
fragliche Befugnis wertet. Auch Erwagungen dieser Art kbnnen im heutigen Falle

Seite: 404

indessen nicht dazu flihren, eine Verletzung der Garantie der erworbenen Rechte anzunehmen.

Als die Servitutsrechte des Rekurrenten begriindet wurden und speziell auch dasjenige am
Grundstick der konzessionierten Grundwasserfassung, das ja allein in Betracht kommt, begriindet
worden ware, wusste man noch nichts von den grossen zusammenhingenden
Grundwasseransammlungen, und mit den damaligen technischen Mitteln konnte eine
Grundwasserausbeutung in grossem Masstab auch noch kaum in Betracht kommen. Man kann daher
bei der Konstituierung der Servituten an die Nutzung eines Grundwasserstroms fiir Grossbedarf nicht
wohl gedacht haben. Wahrend anndhernd 50 Jahren haben der Vater des Rekurrenten und dieser
selber tatsachlich keinerlei Anlagen dieser Art errichtet, insbesondere nicht, was das massgebende
Grundstick anlangt, und der Rekurrent behauptet auch nicht, dass eine solche Anlage projektiert
oder ins Auge gefasst gewesen sei. Auch zur Zeit der Schaffung des ZGB war man Uber Existenz,
Art und Wesen der grossen Grundwasseransammlungen noch nicht unterrichtet. Hierliber ist erst
seither durch geologische Untersuchungen Licht verbreitet worden. Héatte der Gesetzgeber gewusst,
dass machtige Grundwasserstréme und -becken bestehen, die sich Uber ein grosses Gebiet
erstrecken, die ihrer Natur nach oberirdischen &ffentlichen Gewéassern durchaus ahnlich sind, und die
mit den Mitteln der neuesten Technik von irgend einem Punkt aus in grossem und grésstem
Masstabe ausgebeutet werden kénnen, so héatte er zweifellos dem Grundeigentimer kein allgemeines
Recht auf das Grundwasser gegeben, sondern er hatte dieses Recht in irgend einer Weise
beschrankt, z. B. auf den Kleinbedarf, auf das mit einfachern technischen Mitteln zu gewinnende
Grundwasser. (s. die Aussprache hierliber in den eidg. Raten anldsslich der Beratung des
Wasserrechtsgesetzes, Sten. Bull. 15 Nationalrat 211/14, Standerat 89/91, Botschaft des
Regierungsrates von Zirich zur Novelle
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vom 2. Februar 1919 act. 28, im wesentlichen reproduziert bei LEEMANN a.a.O.). Man kann die
Frage aufwerfen, ob Art. 704 Abs. 3 ZGB nicht Uberhaupt in einem solchen engern Sinne zu
verstehen sei. Halt man eine solche einschrankende Auslegung angesichts des Wortlautes fir
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unzulssig (s. auch LEEMANN a.a.0O.), so wirde man es doch bei der Befugnis des Eigentiimers,
das Grundwasser sich Uber jenes Mass hinaus anzueignen, mit einer unzweckmaéssigen Bestimmung
zu tun haben, die ihre Existenz unrichtigen Vorstellungen des Gesetzgebers (iber das Wesen des
Grundwassers verdankt, bei einer Revision des ZGB beseitigt werden muss und der gegentber die
Remedur bis dahin in der Offentlicherklarung der gréssern Grundwasserstrome durch die Kantone
liegt. Es ist also unter allen Umstanden eine Vorschrift, die nach der eingetretenen Abklarung Gber
das Wesen des Grundwassers vom Rechtsbewusstsein in jenem Umfange nicht mehr gebilligt wird,
und man kann sagen, das Recht des Eigentiimers (und natlrlich auch des Servitutsberechtigten) auf
Ausbeutung des Grundwassers im Grossen habe auf dem Boden des ZGB von vorneherein insofern
einen mehr nur prekdren Charakter als die Mdglichkeit seiner Beschrankung durch die Kantone
vorbehalten ist. Prekar ist es auch einigermassen im Hinblick auf Art. 705 ZGB und die aller Regel
nach bestehende Notwendigkeit, das im Grossen gewonnene Grundwasser nach dem Ort der
Verwendung abzuleiten, was eine Verstandigung mit andern Grundeigentimern, vielfach auch eine
behérdliche Bewilligung und bei einem im &ffentlichen Interesse liegenden Unternehmen unter
Umstanden sogar das Expropriationsrecht voraussetzt. Da der Rekurrent nicht Eigentimer der
Liegenschaft ist, auf dem das Grundwasser gewonnen werden soll, hatte er seinen Anteil unter allen
Umstéanden ableiten missen, vielleicht auf gréssere Entfernungen.

Es fehlen daher die in den Umsténden des einzelnen Falles liegenden besondern Griinde, die notig
waren, um
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die inhaltliche Beschrankung des Rechts auf dem Boden der Eigentumsgarantie einer Aufhebung des
Rechts gleichzustellen



