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PETER LIVER

DIE ENTWICKLUNG DES WASSERRECHTS
IN DER SCHWEIZ
SEIT HUNDERT JAHREN

Einleitung

Vor hundert Jahren war das Wasserrecht in der Schweiz noch
nicht ein besonderer Zweig der Gesetzgebung und Rechts-
wissenschaft. Die wasserrechtlichen Bestimmungen waren um
1850 fast ausschlieBlich ein Bestandteil des privaten Rechtes der
Kantone. Auch fiir die folgenden Jahrzehnte sind die kantonalen
Civilgesetzbiicher die weitaus wichtigsten Quellen des Wasser-
rechtes geblieben. Wir finden denn auch die Ubersicht {iber das
Wasserrecht der Kantone im III. Bandvon EuceN HuBERs System
und Geschichte des schweizerischen Privatrechts. Das geltende
Wasserrecht dagegen ist zum kleinsten Teil privates Recht. Ist
vom Wasserrecht die Rede, denkt man heute meistens nur noch
an das in Spezialgesetzen des Bundes und der Kantone nieder-
gelegte offentliche Recht. Schon aus dieser duferlichen Tatsache
geht hervor, daf} sich auf diesem Gebiet in den hinter uns lie-
genden hundert Jahren eine starke Umbildung und Ausgestal-
tung vollzogen hat. Diese Entwicklung soll hier am Beispiel der
gesetzlichen Erlasse einiger Kantone der verschiedenen Landes-
teile und dann des Bundes verfolgt werden. In den Mittelpunkt
wird das Verhiltnis zwischen privatem und 6ffentlichem Recht
gestellt. Es soll namentlich gezeigt werden, wie sich das neue
Recht als 6ffentliches Recht bildete, seinen sachlichen Geltungs-
bereich erweiterte, sich aus dem Zusammenhang mit dem pri-
vaten Recht auch dadurch immer mehr 16ste, dal3 es die aus ihm
iibernommenen Institute zu 6ffentlich-rechtlichen umbildete, so
daB3 das private Recht seinen Riickzug antreten muflite, der
gerechtfertigt war, aber in einzelnen Punkten weiter ging, als
notwendig gewesen wire, was hitte verhindert werden kénnen,
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wenn das Offentliche Recht mehr Riicksicht auf die Vorteile der
bestehenden Ordnung und das Zivilrecht mehr Verstindnis fiir
die hydrologischen Tatsachen und fiir die aus ihnen sich erge-
bende natiirliche Rechtsgemeinschaft in der Benutzung der
Gewisser gezeigt hitten.

I. ENTWICKLUNGSSTUFEN IN DER (GESETZGEBUNG

UBER DIE WASSERKRAFTE

1. Gewerbepolizei und Wasserbaupolizei

In den Stadtstaaten und ihren Untertanengebieten sowie in
den landesfiirstlichen Territorien stand die Verfiigung iiber die
Wasserkrifte den Grund- und Gerichtsherten zu und den
Obrigkeiten oder Landesherren, soweit sie selber Grundherren
waren oder ein Wasserregal, sei es ein Flufiregal an den schiff-
und floBbaren Wasserldufen, sei es ein Miihlenregal auch an den
kleineren Wasserldufen, hatten durchsetzen kénnen.

Durchdie Revolutionsgesetzgebung wurden diese Herrschafts-
rechte aufgehoben und Gewerbefreiheit verkiindet®. Aber Ge-
werbe mit einem EinfluB auf die Sicherheit des Lebens, der
Gesundheit und des Eigentums der Biirger sollten unter der
Aufsicht der Polizei gemidl3 bisherigen polizeilichen Vor-
schriften bleiben und nur mit einer Bewilligung der Munizi-
palitit betrieben werden diirfen. Diese sollte auch versagt wer-
den, wenn das Wasserwerk einem schon bestehenden Betrieb
das notige Wasser entziehen oder dessen Verwendung zu gro-
Berem allgemeinem Nutzen verhindern wiirde .

Auf dieser Grundlage ist in den Kantonen, welche von der
Abschaffung der alten Herrschaftsrechte an den Gewissern be-
troffen wurden, auch in der Folgezeit versucht worden, der ein-
gerissenen Anarchie zu steuern und wieder Ordnung in die

1 Actensammlung aus der Zeit der helvetischen Republik, bearbeitet von
J. StrickLER, III, Nt. 39 (19. Okt. 1798); His E., Geschichte des neueren schweiz.
Staatsrechts 1, S. 499 ff.

2 ErlaB des Ditectotiums vom 3. Dez. 1798, Actensammlung III, Nr. 123;
Regulativ des Vollziehungsausschusses vom 28. April 1800, AS V, Nr. 396.
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Ausnutzung der Wasserkrifte zu bringen?. Die Bewilligung zur
Errichtung von Wasserwerken ist eine zeitlich nicht befristete
Gewerbepolizeibewilligung. Die Abgaben, welche von den Was-
serwerken erhoben werden, sind Patentgebiihren. Von Wasser-
zinsen ist noch keine Rede, da die Wassernutzung frei ist und nur
polizeilichen Beschrinkungen unterliegt. Um die alten Zinse
fir die ehehaften Wasserrechte der Ablosung zu entziehen, wur-
den sie etwa, wie im Kanton Bern, wo sie heute noch erhoben
werden, in diesem Sinne umgedeutet*.

Vereinzelt in den dreiBliger, allgemeiner in denfinfziger Jah-
ren setzte dann die Wasserbaugesetzgebung in den Kantonen
ein. Sie bildet den einen, ilteren Zweig des offentlichen Wasser-
rechts und gehort zu den primiren Aufgaben des Staates.
Das Bewilligungsverfahren erweitert sich nun auf die Sorge
fir den Uferschutz. AuBlerdem dient es dem Schutz beste-
hender Werke und privater Rechte. Charakteristisch dafiir sind
die Bestimmungen tiber die Wasserwerke im thurgauischen
Gesetz iiber die Ausiibung der Arbeits-, Erwerbs- und Handels-
freiheit vom 2. Oktober 1832°%. Im Kanton Waadt hat man es
bis 1869 bei den zitierten Vorschriften aus der Helvetik be-
wenden lassen . Vom Kanton Bern sagt KArL GEISER, das Ge-
werbegesetz vom Jahre 1849 habe die wasserbaupolizeiliche
Bewilligung eingefiihrt; tatsichlich aber seien die Wasserwerke
weiterhin als gewerbliche Anlagen behandelt worden; man habe
die Wasserbaupolizeigesetze von 1834 und 1857 bei der Ertei-
lung des Gewerbescheins unbeachtet gelassen, so daf3 das neue
Gesetz statt Fortschritt zu bringen, eine fast unglaubliche Ver-
wirrung auf dem Gebiete des Wasserrechts eingeleitet habe’.
Erst als zu Anfang der neunziger Jahre eine stiirmische Nach-

5 Geiser K., Beitrige zur Geschichte des Wasserrechtes im Kanton Bern,
ZBJV 26, 1909, und S. A., daselbst S. 14.

4 GEISER, S. 18ff.

5 Dieser, wie die meisten (leider nicht alle) im folgenden genannte Etlasse,
findet sich im Anhang von GEiSER-ABBUHL-BUHLMANN, Einfilhrung und
Kommentar zum BG iiber die Nutzbarmachung der Wasserkrifte, 1921.

6 BowaRrD J., Origines et caracteres du double régime d’exploitation de la force
hydraulique en droit vaudois, Theése Lausanne 1943, S. 86ff.

7 Geiser, S. 20 ff.
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frage nach Wasserkriften einsetzte, griff man im Kanton Bern
auf das WBPG von 1857 zuriick, um das Bewilligungsverfahren
zu vereinheitlichen und den neuen Anforderungen anzupassen ®.
Die in den §§9, 33 und 37 enthaltenen Vorschriften aber
«Bauten und Anlagen, welche auf die Hohe des Wasserstandes,
den Lauf des Wassers oder die Sicherheit des Bettes oder der
Ufer Einfluf3 haben oder die bestehenden Uferlinien verindern»
boten hiezu die Handhabe®. Davon abgesehen, bleibt die Ge-
setzgebung der Kantone in den fiinfziger und dann wieder in
den siebziger Jahren unter dem Gesichtspunkt des Wasser-
baues bemerkenswert. Verschiedene dieser Gesetze sind bis
heute in Kraft geblieben, so das erwihnte bernische «Gesetz
iiber den Unterhalt und die Korrektion der Gewisser und die
Austrocknung von Mo6odsern und andern Lindereien» vom
6. April 1857, «inspiriert durch das bayrische Gesetz» *°, das
ithm nachgebildete solothurnische Gesetz vom 4. Juni 1858, das
entsprechende Gesetzdes Kantons Baselland vom 9. Juni 1856und
dann aus den siebziger Jahren namentlich das luzernische Gesetz
iiber Wasserrechte vom 2. Mirz 1875, das sich sehr enge an das
bayrische Gesetz anschlof und vom Kanton Obwalden zum
Muster genommen wurde, ferner die WG™ von Zirich
(14. April 1872) und Schaffhausen (17. Januar 1879). Diese
Gesetze mit Ausnahme derjenigen von Bern und Solothurn
enthalten auch schon eine selbstindige Regelung der Erteilung
von Bewilligungen fiir die Ausnutzung der Wasserkrifte.
Schaffhausen begniigte sich allerdings mit der Einfiigung der

8 GEISER, S. 29ff.

9 Vgl. auch die Vo des RR von Solothurn vom 15. Juni 1859 betr. das Vet-
fahren bei Erteilung von Wasserfallrechten.

10 Bern. AppH., ZBJV 36, S. 238. Das bayr. Gesetz: Drei Gesetze vom
28. Mai 1852, a) die Beniitzung des Wassers betreffend; b) iiber die Bewisserungs-
und Entwisserungsunternehmungen zum Zwecke der Bodenkultur; c) iiber den
Uferschutz gegen Uberschwemmungen. Dazu Poezr ]. von, Die bayerischen
Wassergesetze, Kommentar, 2. Aufl., 1880, und Roru P., Bayrisches Civilrecht
III, 1875, S. 135ff.

11 WBPG = Wasserbaupolizeigesetz; WRG = Wasserrechtsgesetz (Gesetz
iiber die Nutzbarmachung der Wasserkrifte); WG = Wassergesetz (WBPG und
WRG zugleich).
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Bestimmungen des PrGB ins WG und ihrer Erginzung durch
zwei Artikel {iber das Verfahren bei Errichtung von Wasser-
werken. Uberhaupt bilden die Civilgesetzbiicher noch durchaus
die Grundlage der Vorschriften tiber die Gewissernutzung. Ein-
zelne von ihnen enthielten eine umfassende Ordnung der Rechte
an Gewissern, so insbesondere das ziircherische PrGB in den
§ § 657 bis 679. Eine selbstindige und vollstindige Wasserrechts-
ordnung als Bestandteil des Sachenrechts hat J. J. BLuMER 1869
fiir den Kanton Glarus geschaffen. Der Kanton Waadt hatte in
seinem Code rural vom 15. Dezember 1848 ebenfalls eine ein-
gehende Regelung der wasserrechtlichen Verhiltnisse ge-
troffen. Die Verfiigung tiber die Wasserkrifte bedurfte jedoch
iiberall, wo sie dem Gemeinwesen zustand, was einzig fir

Glarus in bezug auf keine Gewisser zutraf, der Regelung durch
das offentliche Recht.

2. Die Verfiigung iiber die Wasserkrifte der offentlichen Gewdsser
a) Erste Periode: bis 1890

Schon das ziircherische Gesetz iiber Erteilung von Wasset-
rechten und Bestimmung der Wasserzinse vom 21. Mirz 1836
erklirte in seinem § 1: Die Benutzung der Gewisser zur Betrei-
bung von Wasserwerken ist ein Regal des Staates; demselben
steht die Befugnis zu, durch seine Behorden das Recht zu dieser
Benutzung zu verleihen. Diese Verleihung wird als Bewilligung
bezeichnet, aber sie wird gegen Entgelt in der Form eines jihr-
lichen Wasserzinses erteilt, welcher durch den zofachen Betrag
losgekauft werden kann. Hier liegt also nicht eine Polizeierlaub-
nis vor, sondern schon wieder eine eigentliche Verfiigung iiber
Wasserkrifte auf der Grundlage des Regals. Ein sehr in die Ein-
zelheiten gehendes Reglement vom 8. November 1836 regelt die
Behandlung von Wasserrechtsbegehren und zwar auch unter
dem Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit der Ausnutzung der
Wasserkrifte ™ und enthilt namentlich auch eine genaue An-

12 Reglement § 4. Nach § 2 des Gesetzes ist die Bewilligung zu erteilen, wenn

keine Gefahren oder Nachteile in polizeilicher Hinsicht zu besorgen und allfillige
Privateinsprachen gehoben sind.
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leitung zur technischen Begutachtung der Wasserrechtsbegehren
und zur Messung der Wasserkrifte. Zirich diirfte damit wohl
das erste eigentliche Wasserrechtsgesetz der Schweiz auf offent-
lich-rechtlicher Grundlage geschaffen haben. Erst als dann in den
finfziger Jahren die Kantone die bereits namhaft gemachte rege
gesetzgeberische Titigkeit auf dem Gebiete des Wasserbaues
aufnahmen, haben einzelne von ihnen sich auch mit der Ver-
fiigung tber die Wasserkrifte speziell befal3t. Baselland nahm in
sein Gesetz tuber die Gewisser und die Wasserbaupolizei vom
9. Juni 1856 einen Artikel iber die Verleihung von Wasser-
rechten (§4) und einen ber die ehehaften Wasserrechte (§ 38)
auf, mit welchen beiden Artikeln der Kanton sich bis zum
Inkrafttreten des eidgendssischen WRG als gesetzlicher Grund-
lage fir die Ausnutzung der Wasserkrifte beholfen hat. Nach
§ 4 bedarf jede Ableitung von Wasser aus offentlichen Gewis-
sern zu industriellen Zwecken oder zur Bewisserung der be-
sonderen Erlaubnis des Regierungsrates. Alle diese Konzes-
sionen sind dem Staate zu vergiiten. Diese Vergiitung, deren
Hohe sich nach der Wassermenge und dem Gefille bestimmit,
«wird als Aversalsumme angesehen und soll nie als ein immer-
wihrender Zins bestimmt werden». Darin kommt die Ableh-
nung ewiger Lasten, die an die Feudallasten gemahnen, zum
Ausdruck. Aber ohne Entgelt verleiht der Kanton keine Was-
serrechte. In einem Spezialgesetz, das ebenfalls noch gilt, hat
kurz vorher, am 28. Februar 1856, der Kanton Aargau die Be-
nutzung der Gewisser zur Betreibung von Wasserwerken
geregelt und dazu die VVo vom 18. September gleichen Jahres
etlassen. In diesen Erlassen sind die beiden hievor genannten
Materien des Wasserrechtes viel ausfuhrlicher geregelt, wohl
hauptsichlich nach zircherischem Vorbild. Die Hemmungen
gegen die Erhebung eines jihrlichen Wasserzinses (auch im
ziircherischen Recht war der Wasserzins ablosbar) sind tiber-
wunden.

Am 1. Juli 1870 ist das WRG des Kantons Waadt vom
26. November 1869 in Kraft getreten. Es regelt das Verfahren
der Erteilung von Wasserrechten und fihrt eine Abgabe ein,
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welche vom Konzessionir (die Bewilligung heif3t autorisation,
wird aber auch concession genannt, ohne dal3 daraus ein Schluf3
auf ihre Rechtsnatur gezogen werden kann ™) jihrlich zu ent-
richten ist (10 bis soo Fr.). Ob sie den Charakter eines Wasset-
zinses hat, ergibt sich aus dem Gesetz nicht eindeutig ™.

Die schon erwihnten WG von Luzern (1875) und Obwalden
(1877) machen die Ausnutzung von Wasserkriften 6ffentlicher
Gewisser ebenfalls von einer Konzession abhingig, mit welcher
die Verpflichtung zur Bezahlung eines jihrlichen Wasserzinses
verbunden ist.

In keinem von allen diesen Gesetzen ist die Dauer der Kon-
zession begrenzt. Die Wasserrechte konnen auf unbeschrinkte
Zeit erteilt werden ™.

Eine Ausnahme von dieser Regel hat der Kanton Neuenburg
mit seinem WG vom 29. November 1869 gemacht, indem er im
Art. 30die Hochstdauer auf 99 Jahre festsetzte, aber ausdriicklich
die Moglichkeit der Erneuerung vorsah .

Die wirtschaftliche Bedeutung der Ausnutzung der Wasset-
krifte hielt sich im allgemeinen wihrend dieser Periode in ziem-
lich engen Grenzen, namentlich in allen Gebieten, die nicht von
der Ausbreitung der Industrie erfaBBt wurden. P. C. voN PLaNTA
bemerkt in den Erliuterungen zum biindnerischen CGB (1863):
«Der Reichtum der meisten Gemeinden unseres Kantons an
Wasserkriften verbunden mit der geringen Nachfrage nach
letzteren bringt es freilich mit sich, daB3 die Gemeinden ihr
Konzessionsrecht selten geltend machen.» Aber auch in indu-
striereichen Gegenden war der Wasserkraft in der Dampfkraft
ein erfolgreicher Konkurrent entgegengetreten. Namhafte Indu-
strielle waren der Auffassung, dal3 die Wasserwirtschaft in ab-
sehbarer Zeit eine geringe Rolle in der Versorgung des Landes
mit motorischer Kraft haben werde. Dementsprechend wurden

13 BoNARD, S. 92. 14 Bonarp, S. 89f.

15 «L’autotisation est perpétuelle mais imposée» (BoNARD, a.2.0., S. 8¢, fiir die
Periode 1870 bis 1901).

16 Vgl. dazu JacorreT, Le droit civil neuchitelois I, 1879, S. 349 und S. 394,
wo gesagt wird, daBl die Konzessionen in der Regel unentgeltlich seien, weil
sie im allgemeinen Interesse der Industrie erteilt wiirden.
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auch die fiskalischen Aussichten fiir das Gemeinwesen nicht so
hoch bewertet, dal3 sie Anla} zur Ausbildung einer besonderen
Wasserrechtsgesetzgebung gegeben hitten. GEISER zitiert das
«von romisch-rechtlicher Gelehrsamkeit strotzende Gutachten
eines unserer bedeutendsten Juristen», welches zum Schlusse
gekommen sei, daf3 die Grundsitze des romischen Rechtes, «des
Rechtes der Freiheit und damit auch des wesentlichen Bediirf-
nisses zivilisierter Menschen», auch auf diesem Gebiete noch
auf lange Zeit allen Anforderungen geniligten, um so mehr da
in der Neuzeit die Bedeutung der Fliisse als Wasserstraflen eine
geringe geworden und sich auch fir industrielle Zwecke ver-
mindert habe. Gersgr fihrt fort: «In diese romisch-manchester-
liche Gotterdimmerung, welche das Zeitalter des Dampfes
charakterisiert, sollte nun aber plotzlich elektrisches Licht hin-
einstrahlen.» 7

Das Ereignis, welches diese Wandlung herbeifiihrte, war die
Losung des Problems der Ubertragung elektrischer Energie auf
weite Strecken mit hohem Nutzeffekt, welche 1891 in der
Ubertragungsleitung von Lauffen am Neckar nach Frankfurta. M.
(175 km) in die 6ffentliche Erscheinung trat. Mit einem Schlag
gewann dadurch die Wasserkraft fiir die Industrie und fiir den
Staat eine ganz neue Bedeutung. Die Gesetzgebung trat in eine
neue Periode ein.

b) Zweite Periode: Seit 1890

Die neue Periode der Gesetzgebung hat der Kanton St. Gallen
mit seinem WRG vom 23. November 1893 erdffnet ™. Dieses
Gesetz weist schon fast alle die wasserrechtlichen Institute auf,
welche zum wesentlichen Bestande des geltenden Wasserrechts
gehoren: Verfiigungsrecht des Kantons tber die Wasserkraft
der Seen, Fliisse und Biche; Vorrecht des Kantons und der

17 GEIsER, S. 28ff.

18 Botschaft vom 11.Mai 1892; Bericht der groBritl. Kommission vom
29. November 1892; Nachtriglicher Bericht vom 30. Oktober 1893.

AufschluBreicher sind die Botschaft und der Entwurf des Regierungsrates vom
9./12. November 1864 zu dem damals nicht zustande gekommenen Gesetz iiber
die Erteilung von Wasserrechten.
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Gemeinden auf die Ausnutzung; Hochstdauer des verlichenen
Wasserrechts (5o Jahre); Konzessionsgebiihr und Wasserzins;
Genehmigungserfordernis fiir Ubertragungen des Wasser-
rechtes (vor der Eroflnung des Betriebes); Erteilung des Expro-
priationsrechtes an den Konzessionir; Bildung von Korpora-
tionen der Wasserwerkbesitzer; Frist fiir die Eroffnung des
Betriebes; Verwirkung und Heimfall; Gewiahrleistung der «zur
Zeit bestehenden Wasserwerkanlagen und der bis anhin zu wirt-
schaftlichen Zwecken geiibten Wasserrechte in ihrem bisherigen
Bestande»; der Wasserrechtskataster.

Das st.-gallische Gesetz hat alsbald seine Nachahmung im
Kanton Tessin gefunden, dessen Gesetz vom 17. Mai 1894 mit
ihm in den Grundziigen {ibereinstimmt **. Es folgten dann mit
neuen WRG die Kantone Wallis (1896), Graubiinden (1906),
Bern (1907). Inzwischen waren die Entwiirfe zum ZGB aus-
gearbeitet und durchberaten worden, wobei das st.-gallische
WRG offensichtlich benutzt worden ist. Bei der Ausarbeitung
der WRG von Graubiinden und von Bern, welch letzteres sei-
nerseits wieder im eidgendssischen WRG von 1916 weitgehende
Beriicksichtigung fand, bildeten sie die wichtigste Grundlage.
Sie waren ein wertvoller Versuch der Eingliederung der ver-
lichenen Wasserrechte ins Privatrecht. Im letzten Stadium der
Beratung des ZGB aber wurde dieser Versuch aufgegeben und
die Ordnung der Ausnutzung der Wasserkrifte auf den Weg
der Spezialgesetzgebung verwiesen *. Das eidgendssische WRG

19 Die Konzessionsdauer ist auf 40 Jahre verkiirzt. Wie im st.-gallischen WRG
kann die Konzession nach Ablauf dieser Dauer erneuert werden. Wird die Er-
neuerung nicht verlangt oder nicht zugestanden, ist dem Konzessionir «der volle
Wert der erstellten Anlagen, Bauten und Einrichtungen gegen Uberlassung des-
selben zu vergiiten» (St.G. Art. 11, Abs. 3); Tessin, Art. 16 Abs. 4, verweist den
Staat auf den Weg der Expropriation, worin keine grundsitzliche Abweichung
bestehen diirfte. Die Expropriation kann aufgefat werden als Verfahren zur
Ermittlung des Schadenersatzes, welcher vom Staat als Folge des Heimfalles zu
entrichten ist. Dies scheint mir die der Entwicklung des Wasserrechtes am besten
entsprechende Losung dieser Streitfrage zu sein.

Dem tessinischen WRG ist mit dem Art. 17bis das Riickkaufsrecht eingefiigt
worden, welches im st.-g. WRG noch nicht enthalten ist.

20 Die Entstehungsgeschichte des Art. 24bis BV und des eidg. WRG hat
Karr Gerser ausfiihrlich im zit. Kommentar dargestellt.
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vom 22. Dezember 1916, in Kraft getreten am 1. Januar 1918,
hat alle wesentlichen Rechtseinrichtungen der Nutzung der
Wasserkrifte festgelegt und zwar im Sinne der von der Verwal-
tungsrechtswissenschaft zur Geltung gebrachten Offentlich-
rechtlichen Auffassung. An der Zustindigkeit der Kantone zur
Abgrenzung zwischen Offentlichen und privaten Gewissern
sowie zur Bestimmung der rechtlichen Natur des Herrschafts-
rechtes des Gemeinwesens uber die offentlichen Gewisser hat
das eidgendssische WRG nichts gedndert. Die Kantone be-
stimmen auch, welchem Gemeinwesen (Kanton, Gemeinde,
Bezirk) das Recht der Verfigung tiber die Wasserkrifte der
offentlichen Gewisser zusteht und welche Behorde dieses Ge-
meinwesens zu seiner Ausiibung kompetent ist. Abgesehen
davon und etwa noch von der Festsetzung der Leistungen des
Konzessionirs im Rahmen der eidgendssischen Hochstansitze
sowie von der Ausnutzung von Wasserkriften durch das Ge-
meinwesen selber und von den Vorschriften iiber die Aufsicht
des Kantons tiber die Ausiibung des Verfiigungsrechtes durch
die Gemeinden oder Bezirke, hat die kantonale Gesetzgebung
iber die Wasserkrifte seit dem Inkrafttreten des eidgendssischen
WRG fast nur noch eine ausfithrende Funktion.

3. Das Grundwasserrecht

Eine neue und sehr wichtige Erweiterung hat die Zustidndig-
keit der Kantone auf dem Gebiet des offentlichen WR durch die
Feststellung erfahren, dafl die Grundwasserstréme und Grund-
wasserbecken mit Ausnahme der lokal eng begrenzten Grund-
wasservorkommen nicht unter den Vorschriften des ZGB tiber
die Quellen stehen. Auf sie lie3 sich die Anwendung der sie den
Quellen gleichstellenden Vorschrift in Art. 704 Abs. 3 ZGB nicht
mehr halten, nachdem ihre Ausbeutung in groem Ausmal ein-
gesetzt hatte. Art. 704 Abs. 3 ist nur daraus zu erkliren, daf3 der
Gesetzgeber diese Nutzungsmoglichkeit aul3er Betracht gelassen
hat**. Ohne eine Revision des ZGB abzuwarten oder einzuleiten,

21 Um die Unverbindlichkeit von Art. 704 Abs. 3 ZGB im Sinne seines
Wortlautes iiberzeugender begriinden zu kénnen, hat das BG ausgefiihrt: « Auch
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haben einzelne Kantone fiir sich das Ergebnis einer solchen Revi-
sion vorweggenommen. Der Kanton Ziirich hat seinem EG den
Art. 137" eingefiigt (Volksabstimmung vom 2. Februar 1919):
«Grundwasserstrome und Grundwasserbecken von einer mitt-
leren Stirke von mehr als 300 Minutenlitern werden als offent-
liche Gewisser erklirt.»

«Wird jedoch einem solchen Grundwasserstrom oder Grund-
wasserbecken lediglich Wasser fiir den hiuslichen, landwirt-
schaftlichen und gewerblichen Kleinbedarf entnommen, so ist
eine staatliche Verleihung nicht erforderlich.»

«Der Regierungsrat bezeichnet die 6ffentlichen Grundwasser-
strome und Grundwasserbecken.»

Diesem Beispiel sind die Kantone Obwalden (1919), Schaff-

zur Zeit der Schaffung des ZGB war man iiber Existenz, Art und Wesen der
groBen Grundwasseransammlungen noch nicht unterrichtet. Hieriiber ist erst
seither durch geologische Untersuchungen Licht verbreitet worden» (BGE 55
I 404 = Pr 19 Nr. 64, S.174.) Dies wird im BGE 65 II 149 = Pr 29 Nrt.3
und 68 II 18 = Pr 31 Nr. 41 wiederholt und von einem «neuentdeckten Rechts-
gut» gesprochen. Das ist fable convenue geworden. Von einem erst nach der Aus-
arbeitung des ZGB neu entdeckten Rechtsgut kann gar nicht die Rede sein. Lange
vorher war bekannt, daB das Grundwasser im Erdinnern stehende und flieBende
Gewisser von groB3er Michtigkeit bildet und daB die Quellen Grundwasserauf-
stoBe sind. Ich verweise dafiir auf die Schrift des sichsischen Bergingenieurs
A. F. WacnNeR, Ubet deutsches und osterreichisches Wasserrecht in seinetr An-
wendung auf Quellen und Grundwasser, vom Jahre 1888, wo bereits alle die
Fragen, welche Gegenstand det neuen Grundwassertechtslehre sind, klar erfal3t
und die Gleichstellung der unterirdischen mit den oberirdischen Gewissern ver-
langt wird. In der Literatur zum Osterreichischen Reichswasserrechtsgesetz von
1869 war die Frage kontrovers, ob «die sog. Grundwdsser, d. i. die unterirdischen,
in wassetfithrenden Terrainschichten sich forthewegenden (also unterirdisch flieffenden)
Gewisser» (RANDA, Das 6sterreichische Wasserrecht, 3. Aufl., 1891, S. 36) &ffent-
liche Gewisser seien (welche Auffassung namentlich von PEYRER in seinem
Kommentar [1880] vertreten wurde) oder private Gewisser oder weder das eine
noch das andere. Vgl. auch das Referat von H. ScHARDT iiber das Werk von
M. A. DAUBREE, Les eaux souterraines a ’époque actuelle, Paris, 1887, in den
Atrch. des Sciences phys. et nat., XIX, S. 409, 1888. Im gleichen Sinne, wie das
hier geschieht, duBert sich zu der Frage Guisan F., L’eau en droit ptivé, 1942
(S.A. aus dem Journal des Tribunaux), S. 28f. auf Grund der Auskunft eines
geologischen Sachverstindigen. Sein SchluB} lautet: «Ce qui n’est pas possible,
c’est d’invoquer de prétendues découvertes toutes récentes de la science géolo-
gique pour justifier une distinction a laquelle le législateur n’a simplement pas
pensé.» Vgl auch Harr K., Das Wasserkraftrecht, 1951, S. 20 und Buser G.,
zur Revision des Grundwasserrechts, in «Strale und Verkehr» 1945, S. 251.



316 PETER LIVER

hausen (1931), Genf (1939) und Graubiinden (1944) gefolgt. In
den Kantonen Aargau und Solothurn hat sich die Praxis auf den
gleichen Boden gestellt **.

Nachdem die staatsrechtliche Abteilung des Bundesgerichtes
1929 eine Beschwerde gegen den ziircherischen Grundwasser-
artikel abgewiesen (BGE 55 II 397ff. = Pr 19 Nr. 64), hat das
Bundesgericht als Zivilgerichtshof, wie es selbst sich ausdriickt,
nicht gezogert, die Anwendbarkeit von Art. 704 Abs. 3 auf
Grundwasserstrome, die sich iiber weite Strecken unter der
Etdoberfliche hinziehen, zu verneinen und «das neuentdeckte
Rechtsguty» dem Verfiigungsrecht des Gemeinwesens zu unter-
stellen, «da der Grundwasserstrom als Ganzes 6ffentliches Gut
darstellt» (BGE 65 II 143ff = Pr 29 Nr. 3). In einem weiteren
Urteil hat das Gericht diese Auffassung bestitigt, aber betont,
daf3 bloB lokale Grundwasseransammlungen nach wie vor unter
Art. 704 Abs. 3 fallen und den Quellen gleichgestellt bleiben
(BGE 68 II 14ff. = Pr 31 Nr. 41)*.

22 Zusammenstellung der Grundwassererlasse mit niheren Angaben in meiner
Abhandlung, Der ProzeB des Miillers Atrnold und das private Wasserrecht,
ZBJV 82, 1946, S. 97ff. und 145ff., bes. S. 159ff. Seither hat auch Glarus das
Grundwasser in sein Wasserrecht (EG Art. 166ff.) einbezogen (Landsgemeinde-
beschliisse 1947 und 1951).

Das bernische Gesetz iiber die Nutzung des Wassers vom 3. Dezember 1950
bezeichnet alle ober- und unterirdischen Wasservorkommen (Seen, Fliisse, Biche
und Grundwasseransammlungen), an denen nicht entgegenstehende Privat-
rechte nachgewiesen sind, «in bezug auf die hoheitsrechtliche Nutzung» des
Wassers als offentliche Gewisser. « Derartige Privatrechte bestehen vor allem an
Quellen und an solchen Grundwasservorkommen, die nach ihrer Beschaffenheit
den Quellen gleichzustellen sind (Art. 704 ZGB).» Darin kommt die Tendenz
zum Ausdruck, auch Grundwasservorkommen, die nicht zu den Grundwasser-
sttomen und Grundwasserbecken gehoren, dem offentlichen Recht zu untet-
stellen, welche mit der Praxis des BG nicht in Einklang zu bringen sein diirfte.
Der Verzicht auf eine Abgrenzung nach der Michtigkeit der Grundwasset-
strome und Grundwasserbecken diirfte der Rechtssicherheit nicht férdetlich sein.
Solothurn scheint dem bernischen Beispiel hierin folgen zu wollen, erklirt aber
immerhin nur Grundwasserstrime und Grundwassetbecken als offentliche Ge-
wisset (EG § 227 der Revisionsvorlage 1948/1950).

23 Art. 704 Abs. 3 wurde als anwendbar erklirt, da «man es mit einem
ortlich begrenzten, relativ unbeweglichen, nicht stindig stromenden Wasser zu
tun hat». Die Méchtigkeit des Grundwasservorkommens (2200 ML) wollte das BG
nicht als maBgebend anerkennen, «denn wesentlicher als durch die Wassermenge
wird im votliegenden Fall das Grundwasser dadurch charakterisiert, daB es, lokal
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4. Die Ausnutzung der Wirme des Wassers von ober- und unterirdischen
Seen und Fliissen

Durch die Wirmepumpe wird Wirme dem Wasser entzogen
und dieses mit erniedrigter Temperatur zurickgegeben. Die
Benutzung 6ffentlicher Gewisser zu diesem Zweck bedarf der
Konzession. Auller den wasserbaulichen stellen sich dabei auch
mannigfache Fragen des Verhiltnisses zwischen dem Konzes-
sionir und anderen Benutzern, denen das Wasser nicht mehr in
der natiirlichen Temperatur zur Verfiigung steht, und Fragen
der Auswirkungen des Temperaturentzuges auf das Klima. Zur
Gewinnung von Wasserkraft kann die gleiche Wassermenge auf
verschiedenen Gefillstufen beliebig oft ausgenutzt werden, zur
Gewinnung von Wirme dagegen nicht. Solange diese Art der
Gewisserbenutzung nicht eine viel groBere Ausdehnung und
Intensitdt annimmt als bisher, diirften diese letzteren Fragen
kaum von erheblicher praktischer Bedeutung sein. Wohl hat
sich die Verwaltungspraxis mit ihnen befal3t, aber zu einer ge-
setzgeberischen Regelung ist es noch nicht gekommen. Im
bernischen WG vom 3o0. Dezember 1950 ist der Erlal} eines
Dekretes des GroBen Rates iiber das Verfahren sowie die finan-
ziellen Leistungen und die Bedingungen tiberhaupt fiir die Erlan-
gung einer Konzession vorgesehen (Art. go)***. Auch das glar-
nerische Wasserrecht erwihnt die Wiarmepumpe (Art. 175 EG).

begrenzt und stationir, seinen Quellpunkt in einem Grundstiickskomplex... hat,
auf diesem allein natiirlich zutage tritt und auch da gefal3t wurde».

Richtig ist, daB nur Grundwasserstrome und Grundwassetbecken als offentliche
Gewisser gelten kénnen. Die Unterscheidung nach der Michtigkeit greift erst
Platz, wenn feststeht, daB ein Grundwasserstrom oder Grundwasserbecken vor-
liegt. Dann aber ist sie m. E. notwendig, da es sich nicht rechtfertigen 148t, jeden
noch so kleinen Grundwasserstrom (Grundwasseradern in Quellgebieten) als
offentliches Gewisser zu erkliren. Aus der Formulierung des BG kénnte ge-
schlossen werden, daB Grundwasserbecken iiberhaupt nicht 6ffentliche Gewisser
sein konnten, was abet nicht vertretbar wire und deshalb nicht die Meinung
des BG sein kann.

232 Wihrend des Druckes dieser Abhandlung ist das «Dekret betreffend die
Konzessionierung und Bewilligung von Wasserrechten, Wirmepumpen und
Gebrauchswasserrechten» vom bernischen GroBen Rat etlassen worden. Die
einzige spezielle Bestimmung iiber die Wirmepumpen betrifft die Gebiihren und
den Wasserzins.
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II. D1 EINTEILUNG DER GEWASSER IN OFFENTLICHE
UND PRIVATE

Diese Unterscheidung war schon fiir das romische und fiir das
deutsche Recht grundlegend gewesen, wenn sie auch nicht in
beiden Rechtsordnungen die gleiche Bedeutung hatte**. Nach
dem rémischen Recht waren alle stindig flieBenden Wasserldufe
mit Ausnahme der kleinen Rinnsale mit ganz geringer Wasser-
menge Offentliche Gewisser. Nach deutschem Recht waren
offentliche, dem Regal des Konigs und spiter der Landsherren
unterstellte Gewisser nur die fir die Schiff- und FloBfahrt ge-
eigneten, also die groBeren Fliisse, wihrend die kleineren Fliisse
und die Biche markgenossenschaftliche Gewidsser waren und
nur die kleinsten Biche, deren Wasser nicht ausreichte, um der
markgenossenschaftlichen Nutzung zu dienen, wie die Quellen
und Quellabfliisse, welche nicht den Anfang eines Baches oder
Flusses bildeten, der ausschlieBlichen Herrschaft des Grund-
eigentiimers unterworfen waren. Wenn man die markgenossen-
schaftlichen zu den 6ffentlichen Gewissern zihlt, was sich inso-
fern rechtfertigt, als sie nicht wie die rémischen Privatgewisser
pars fundi sind,unterscheidet sich die deutsch-rechtliche nicht
wesentlich von der romisch-rechtlichen Einteilung. Ziahlt man
dagegen die markgenossenschaftlichen zu den privaten Ge-
wissern, was in der Neuzeit unter dem EinfluB des gemeinen
Rechtes meistens geschehen ist, besteht zwischen der deutsch-
rechtlichen und der rémisch-rechtlichen Einteilung ein ganz
wesentlicher Unterschied. KArL HarF stellt denn auch dem
romischen Recht und den ihm folgenden deutschen Landes-
wassergesetzen (wie Wiirttemberg und Hessen) das preuBische,
bayrische und 6sterreichische Recht gegeniiber, in welchem die
nicht schiff- und floBbaren Fliisse und die Biche den Charakter
von privaten Gewissern behalten haben und den Anliegern das
Verfiigungsrecht tiber ihre Wasserkrifte zusteht, wenn es auch
durch offentlich-rechtliche Bestimmungen beschrinkt ist und nur
mit behordlicher Bewilligung (nicht Konzession) ausgetibt wer-

24 Siche meine Abhandlung in Bd. 82 der ZBJV, S. 102ff.
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den kann. Zu dieser zweiten Gruppe zihlt HArr auch das
schweizerische Recht®. Dies trifft allerdings nur insofern zu,
als nach schweizerischem Recht die Verfiigung iber die
Wasserkrifte der privaten Gewisser den Anliegern zusteht und
nur der wasserbaupolizeilichen Genehmigung bedarf, nicht aber,
wie gleich zu zeigen sein wird, hinsichtlich der Einteilung in
offentliche und private Gewisser.

Auch der franzosische Code civil hat die im mittelaltetlichen
Recht wurzelnde Einteilung in die schiff- und fl6Bbaren Wasser-
liufe als 6ffentliche und in die dbrigen als private Gewisser bei-
behalten (Art. 538). Nach dem italienischen Codice civile von
1865 sind «fiumi e torrenti» Sffentliche Wasserlidufe (Art. 427),
womit der Kreis der 6ffentlichen Gewisser gegeniiber dem
franzosischen Recht stark erweitert ist, die Abgrenzung gegen-
iber den privaten Wasserldufen aber uniiberwindliche Schwie-
rigkeiten verursachte **,

Fir das schweizerische Wasserrecht ist die auffallende Er-
scheinung grundlegend, dall weder die welschen Kantone die
franzosische, noch die deutschschweizerischen Kantone die in
Deutschland vorherrschende Einteilung der Gewisser in 6ffent-
liche und private iibetnommen haben. Bern, dessen WBG von
1857, welches noch gilt, in seinem § 1 erklirt: « Alle Gewisser,
welche zur Schiffahrt oder FlGsserei bentitzt werden, sind 6ffent-
liche Sachen (Civilgesetzbuch, Satz. 335; Code civil, art. §38)»,
hat damit unter den Kantonen eine Ausnahme gemacht?’.

25 HArr Karl, Das Wasserkraftrecht (mit Grundwassetrecht) Deutschlands,
der Schweiz und Osterreichs einschlieBlich der rechtsgeschichtlichen Grundlagen,
Innsbruck 1951 (Neubearbeitung der 1910 in der Schweiz gehaltenen Vortrige
und der Abhandlung iiber das Wasserkraftrecht nach den Entwiitfen eines
preuB. WG und dem badisch-bayr. Recht in der Rhein. Z. f. Zivil- u. ProzeBz. III,
1910, S. 37ff. und s54).

26 Pacerir F., Le acque pubbliche, 3. Aufl., 1934, S. 6off.

27 Die gleiche Unterscheidung lag auch der ilteren Gesetzgebung des Kantons
Freiburg zugrunde: Loi sur les flottages vom 13. Mai 1867; Ausfithrungsbe-
stimmungen des Staatsrates vom 24. Mai 1867; Loi sur les eaux navigables vom
19. Mai 1881. Nach dem EG sind jedoch alle Wasserldufe 6ffentliche Gewisser,
die danach eingeteilt werden, ob ihre Wasserkrifte nutzbar gemacht werden
konnen oder nicht.



320 PETER LIVER

Bemerkenswert ist insbesondere, dall kantonale Civilgesetz-
buicher, die sich im tbrigen eng an den franzdsischen Code civil
anlehnten, diesem in der Einteilung der Gewisser nicht gefolgt
sind. Der waadtlindische Code rechnet zu den dépendances du
domaine public die Seen, Fliisse und Biche; das WRG von 1869
spricht von den cours d’eau schlechthin®*®. ]J. BoNARD meint,
fiir den waadtlindischen Gesetzgeber habe es nahe gelegen, die
Attribute «navigables et flottables» zu streichen, da es keine
schiff- und floBbaren Wasserldufe im Kanton gebe. Aber aus
dieser Streichung hitte sich eher die gegenteilige Konsequenz
ergeben. Bestimmend diirfte vielmehr gewesen sein, daB die
Verfiigung tiber die Wasserkrifte schon vor der Revolution den
Grund- und Gerichtsherrschaften zugestanden hat, an deren
Stelle der Kanton treten konnte, ohne irgendwelche Rechte der
Grundeigentiimer aufzuheben, worauf BoNarD ebenfalls auf-
merksam macht *,

In dieser Auffassung stimmen die Kantone der franzosischen
mit denen der deutschen Schweiz {iberein. Auch in diesen herrscht
vom Anfang ihrer wasserrechtlichen Gesetzgebung an der
Grundsatz vor, dafl Seen, Fliisse und Biche, an denen sich nicht
ein hergebrachtes Privatrecht nachweisen 1483t, 6ffentliche Ge-
wisser sind. Er steht in dieser Formulierung im § 1 des luzerni-
schen WG von 1875; er lag dem ziircherischen Recht zugrunde
und wurde nicht nur von Schaffhausen, Thurgau (mit einer
Einschrinkung), St. Gallen und Zug *°, sondern auch von Basel-
land, Aargau und Solothurn befolgt. Aber auch in Graubiinden
und im Wallis und in den alten Linderdemokratien Uri, Appen-
zell und Nidwalden sind die Seen, Fliisse und Biche 6ffentliche
Gewiisser, im letztgenannten Kanton allerdings nur soweit sie

28 Auch das neuenburgische WG von 1869 befolgt den gleichen Grundsatz.
Vgl. auch Jacorter H., Le droit civil neuchitelois I, S. 348, welcher bemerkt,
daB3 damit der alte Rechtszustand gewahtt worden sei.

29 BONARD, 2.2.0., S. 72, 30 und 86; vgl. ferner zum waadtlind. Wasserrecht
CarrARD H., De I'utilisation des eaux courantes, Journal des Tribunaux, 1869,
S. 425, S.A,, S. 5; Guisan F., 3.2.0., S. 11.

30 Iten W. E., Das Wasserrecht nach dem zugerischen EGzZGB, Diss.
Ziirich 1914, S. 32ff.
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zur Anlage von Wasserwerken benutzt werden oder sich hiezu
eignen. In diesen Kantonen war die historische Grundlage der
Unterstellung aller Wasserldufe unter das offentliche Recht
nicht ein fritheres Herrschaftsrecht von Grund- und Gerichts-
herren oder des Landesherrn, sondern das Nutzungs- und Vet-
fiigungsrecht der Markgenossenschaft. Da in der Regel Korpo-
rationen des Offentlichen Rechtes in die Rechte der Markgenos-
senschaften nachfolgten, war es gegeben, daf3 die Allmendge-
wisser zu Offentlichen Gewissern geworden sind. Den Ge-
meinden ist das Eigentum an den Gewissern in Graubiinden **
und, mit Ausnahme der Rhone und des Genfersees, im Wallis 3*
zugefallen; auf den Kanton, die beiden groen Allmendkorpo-
rationen (Uri und Urseren) und die Gemeinden verteilt es sich
im Kanton Uri*; vom Kanton sind die Allmendgewisser in
Anspruch genommen worden in Appenzell A. Rh. und I. Rh.
sowie, mit der Beschrinkung auf die namentlich aufgezihlten
groBeren Gewisser, in Schwyz, wo ehemals das alte Land
Schwyz sich mit der Oberallmendkorporation deckte und im
duBleren Land mit der Landeshoheit auch das Recht der Verfii-
gung Uber die Gewissernutzung ausgeiibt hatte **. Im Kanton
Tessin diirften die kleinen Wasserliufe, welche nicht zu den
fiumi e torrenti gehoren, an denen der Kanton das Verfiigungs-
recht hat, den Patriziati (Biirgergemeinden) als Nachfolgern der
Markgenossenschaften gehdren .

31 EGzZGB, 1944, Art. 149; WRG, 1906, Art. 1.

32 WRG, 1898, Art. 1; Loi concernant l'attribution de la propriété des biens
du domaine public et des choses sans maitre, vom 17. Jan. 1933.

33 Vo betr. Feststellung des Staatseigentums an Seen und Fliissen und Be-
niitzung offentl. Gewisser vom z7. Oktober 1891; VVo vom 2. Juli 1919 zum
eidg. WRG.

34 HETTLINGEN K. v., Das Wasserrecht des Kantons Schwyz, Diss. jur. Frei-
burg 1917, S. 4ff., 72, 88, 89ff., 108.

35 Art. 24 der Legge generale sul registro fondiario, 1933, zihlt die corsi
d’acqua schlechthin zu den cose di dominio pubblico. Wie aus Art. 99 hervor-
geht, gibt es nicht nur ein dominio oder demanio pubblico des Kantons, sondern
auch der Korporationen des offentlichen Rechtes, insbesondere der Gemeinden
und Patriziati; zu dem des Kantons aber diirften nur die laghi, flumi e torrenti
gehoren,
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Bestimmte Nutzungsbefugnisse konnten indessen auch an
offentlichen Gewissern den Markgenossen als Ufereigentiimern
zufallen, namentlich solche, deren Ausibung das Eigentum
oder ein dingliches Recht am Ufergrundstiick voraussetzte und
vor sich gehen konnte, ohne dal dadurch die iibrigen Genossen
in ihren Rechten beeintrichtigt wurden. So hatten im Kanton
Zug die Ufereigentiimer nach § 175 PrGB und auch noch nach
§ 117 Abs. 4 EG (nach letzterem allerdings nur «bis zum
Erla3 eines Spezialgesetzes») das Recht, zu gewerblichen
Zwecken die Wasserkraft des Gewissers auszunutzen. Die
gleiche Bestimmung (in der Formulierung des glarnerischen
Rechtes) enthilt {196 des EG von Schwyz. Nach Art. 302 des
EG von Freiburg kann die Konzession vorbehiltlich der Ent-
eignung nur dem Ufereigentiimer oder mit dessen Zustimmung
einem anderen Bewerber erteilt werden. Im Kanton Zug sind
die Rechte der Ufereigentiimer durch das WRG vom 16. Fe-
bruar 1922 aufgehoben worden; eine dagegen beim Bundes-
gericht erhobene staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung
der Eigentumsgarantie ist abgewiesen worden?®’. Auch das
revidierte schwyzerische WRG vom 1./20. Februar 1917 gestattet
die Ausnutzung der Wasserkraft 6ffentlicher Gewisser nur auf
Grund einer staatlichen, von der Bezitksgemeinde erteilten
Konzession.

Im Kanton Bern wird die Ausscheidung der 6ffentlichen Ge-
wisser immer noch danach vorgenommen, ob sie zur Schiffahrt
oder FloBerei beniitzt werden diitfen 37, obwohl Schiffahrt und
FloBerei lingst ihre frithere Bedeutung verloren haben und nur
noch das gesetzlich festgelegte Rubrum fiir eine Einteilung unter
ganz anderen Gesichtspunkten sind. Diese Einteilung hat fast
nur noch eine wasserbaupolizeiliche Funktion. AuBerdem be-
stimmt sich nach ihr die Eigentumszugehorigkeit der Gewisser.
Aber diese hat nur noch geringe praktische Bedeutung. Schon
nach dem WRG von 1907 galten «mit Bezug auf die Nutzbar-

36 BGE 48 I 594 = Pr 12 Nr. 8o.
37 Vo bett. Bezeichnung der 6ffentlichen Gewisser und der unter 6ffentliche
Aufsicht gestellten Privatgewisser vom 5. Juni 1942.
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machung der Wasserkrifte» alle Seen, Fliisse und Biche, vor-
behiltlich des Nachweises von Privatrechten, als 6ffentliche Ge-
wisser. Das neue WG (1950) hat die gleiche Bestimmung mit
Bezug auf jegliche Nutzung getroffen und noch ausdriicklich
erklirt, daBB keine der hoheitsrechtlichen Nutzung entgegen-
stehenden Privatrechte aus der wasserbaupolizeilichen Eintei-
lung der Gewisser (WBPG 1857) und den gestiitzt darauf vor-
genommenen Grundbucheintragungen abgeleitet werden kon-
nen (Art. 2). Auch das grundbuchlich festgelegte Eigentum an
privaten Gewissern schliet also kein privates Nutzungsrecht
mehr in sich. Der Grundsatz, daB3 alle Seen, Fliisse und Biche
offentliche Gewisser sind, hat sich also auch im bernischen Recht
sehr weitgehend durchgesetzt, so daB sich ein Rechtszustand
herausgebildet hat, welcher praktisch dem nahekommt, was 1911
in Art. 77 Abs. 2 EG zu Unrecht ausgesprochen worden war:
Seen, Fliisse und Biche gelten als 6ffentliche Sachen 3®.

III. DEr KaNTON GLARUS EIN SONDERFALL

Auch im Kanton Glarus waren Seen, Flisse und Biche All-
mendgewisser gewesen, wie in den anderen Linderdemokratien.
Das Verfiigungsrecht iiber sie stand der Markgemeinde zu. Da
die Nutzungsméglichkeiten, welche jeder Allmendgenosse hatte,
infolge des Wasserreichtums fir alle Bedurfnisse ausreichten,
konnte auch die Ausnutzung der Wasserkraft jedem Genossen
gestattet werden, der als Ufereigentiimer die Moglichkeit dazu
hatte, wenigstens mit der Beschrinkung, dal dadurch die iibri-
gen Anlieger in der Benutzung des Gewissers nicht beein-
trichtigt wurden. So konnte sich die Auffassung bilden, daB das
Nutzungsrecht mit dem Eigentum an den Ufergrundstiickenver-
bunden sei. Die Tagwengemeinden als Allmendverbinde diirften
dieser Auffassung auch deswegen nicht entgegengetreten sein,
weil sie selber im groBten Ausmalle das Eigentum am Uferge-

38 ZBJV 82, S. 107, Anm. 1; GOscHKE R., Das Eigentum an den Privatgewiis-
setn, ZBJV 79, S. 242; GMmUR R., Die Abgrenzung des Fischereiregals von den
privaten Fischenzen im Kanton Bern, Diss. Bern 1949, S. 74ff.



324 PETER LIVER

linde hatten, namentlich am nicht urbarisierten Boden lings der
Linth und anderer groBerer Gewisser. Die frithzeitige Ansie-
delung zahlreicher industrieller Unternehmungen, welche auf
die Verwendung von Wasserkraft angewiesen waren, brachte
eine rege Nachfrage nach Wasserrechten mit sich, welche bei
den Gemeinden, die an der Schaffung neuer Verdienstmoglich-
keiten stark interessiert waren, die Bereitschaft zur Einrdumung
von Wasserrechten unter sehr giinstigen Bedingungen fand. Die
Tagwengemeinden verfiigten iber die Wasserkrifte als Eigen-
timerinnen der Allmende und erkannten das gleiche Recht
auch den Privaten zu, welche Eigentiimer von Ufergrund-
stiicken waren, sei es daB sie diese seit jeher in ihrem Eigentum
hatten oder sie zur Utrbarisierung von ihnen (den Tagwen)
erworben hatten. Nachdem in dieser Weise zahlreiche Wasser-
rechte begriindet worden waren und in den bestehenden indu-
striellen Betrieben ausgenutzt wurden, hat sich dieser Rechts-
zustand befestigt und mulite von der erst spiter einsetzenden
Wasserrechtsgesetzgebung anerkannt werden?. Diese war im
Kanton Glarus ein Bestandteil des Sachenrechts des Biirger-
lichen Gesetzbuches, welches 1869 in Kraft getreten ist. Mit dem
Inkrafttreten des ZGB sind die wasserrechtlichen Bestimmungen
jenes Gesetzbuches ins EG iibernommen worden*. Danach
haben die Eigentimer der Ufergrundstiicke das Recht zur Aus-
nutzung der Wasserkrifte aller Gewisser und sind befugt, «iiber
die ihnen von Gesetzes wegen zustehenden Wasserrechte als
selbstindige Rechte zu verfiigen» (§ 170 EG in der Fassung des
Landsgemeindebeschlusses 1951).

39 Herr1 F., Das Wasserrecht des Kantons Glarus, Diss. Bern 1922, S. 7{f.,
bes. S. 8: «Der Linth entlang schossen Fabriken auf wie Pilze, und mit ihnen
hiuften sich Kollisionen und Rechtsstreite. Die Gerichte wurden iiberschiittet
mit Wasserrechtsprozessen. Der rechtlose Zustand fithrte zu einer unhaltbaren
Lage. Es herrschte eine wahre Anarchie unter den ,Gewitbebesitzern®; jeder
iiberbot den andern an Riicksichtslosigkeit und Schikane. Regierung wie Richter
waren machtlos, da ihnen keine Rechtsmittel zur Verfiigung standen. In diesen
Wirrwarr griff endlich Jon. Jak. BLumEr mit fester Hand ein. Er schritt an die
Umarbeitung des alten Landbuches. 1869 war der groBe Wustf gelungen.»

40 Wichtige Erginzungen sind getroffen worden durch die Landsgemeinde-
beschliisse von 1918, 1947 und 1951.
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Diese Ordnung gilt fiir alle Flisse und Biche, so daB iiber-
haupt nicht 6ffentliche und private Gewisser unterschieden wet-
den. Diese Unterscheidung ist zwar mit dem Gesetz vom Jahre
1869 iiber die polizeiliche Aufsicht und den Uferschutz, also in
wasserbaupolizeilicher Hinsicht, doch eingefiihrt worden, konnte
sich aber nicht halten und ist ins geltende Wasserrecht nicht
iibernommen worden. Aber auch ohne sie ist die Aufsicht iiber
die Ausnutzung der Wasserkrifte so ausgestaltet worden, dal3
tiber die Berechtigung zur Awusibung der Wasserkraftrechte der
Kanton verfiigt und in der Lage ist, dem «Konzessionir» die
ihm fehlenden Wasserrechte auf dem Wege der Expropriation
zu verschaffen.

Da hier die Wasserkraftrechte als solche private Rechte sind,
ist auch das Verhiltnis der am gleichen Wasserlauf Nutzungs-
berechtigten unteteinander ein privatrechtliches Verhiltnis. So
hatte der Kanton Glarus dieses Verhiltnis durch privatrecht-
liche Vorschriften zu regeln und hat diese Aufgabe umsichtig
und sorgfiltig gelSst.

IV. Die HERRSCHAFT DES GEMEINWESENS UBER DIE
OFFENTLICHEN GEWASSER

In der Frage, welche rechtliche Natur die Gewisserherrschaft
des Gemeinwesens habe, bestand in der Gesetzgebung des
19. Jahrhunderts, namentlich in der deutschen Schweiz, die
groBte Unsicherheit, welche auch heute noch nicht ganz iiber-
wunden ist. Es sind in der Hauptsache drei verschiedene Auffas-
sungen, welche in den gesetzlichen Bestimmungen der Kantone
mehr oder weniger deutlich zum Ausdruck gekommen sind:
1. Wie die Anlieger an den privaten, so hat das Gemeinwesen

an den 6ffentlichen Gewissern das Eigentum am Bett samt

den Ufern (oder ohne die Ufer), welches die Herrschaft tiber
das Wasser und die Wasserkraft in sich schlief3t;
2. Das Gewiisser als Einheit von Bett und Wasser ist herren-
lose unter der Hoheit des Gemeinwesens stehende Sache;
3. Das Gewiisser als Liegenschaft (Bett und Ufer) ist Bestand-
teil oder Zugehor der Uferliegenschaften; dem Gemeinwesen
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steht das Wasserregal zu, das die Verfiigung tber die Was-
serkrifte, die Fischerei und weitere Nutzungen umfassen
kann.

Wenn dem Gemeinwesen in verschiedenen Gesetzen nicht das
Eigentum am Gewisser zuerkannt wurde, hat dies seinen Grund
im allgemeinen weniger in der Auffassung, dal das Gewiisser
seiner Natur nach nicht Gegenstand des Eigentums sein konnte.
Dies galt wohl fir die flielBenden Wasserwelle, wenigstens nach
der durchaus vorherrschenden Lehrmeinung, nicht aber fiir das
Gewisserbett und die Ufer, also fiir das Gewisser als Liegen-
schaft. Der Beweis daftir liegt in der allgemeinen Anerkennung
des Eigentums der Anlieger an den privaten Gewissern. Diese
Gewisser sind tiberall als Zugehtr oder Bestandteil der Ufer-
liegenschaften erklirt worden, wo dariiber gesetzliche Bestim-
mungen aufgestellt wurden. Ich verweise auf § 31 des berni-
schen WBG, § 20 des luzernischen WG, Art. 27 des WG von
Obwalden, §169 des glarnerischen und § 194 desschwyzerischen
EG. Alle diese Bestimmungen sind unmittelbar oder mittelbar
durch das bayrische Gesetz iiber die Beniitzung des Wassers
vom Jahre 1852 beeinfluBlt, welches im Art. 39 sagt: «Flusse
und Biche, welche weder zur Schiffahrt noch zur FloBfahrt mit
gebundenen FloBen dienen, werden mit Inbegriff des beste-
henden Gefilles als Zugehor der Grundstiicke betrachtet, zwi-
schen welchen sie hindurchflieSen, nach MaB3gabe der Uferlinge
eines jeden Grundstiickes.» Im geltenden bayrischen WG (1907)
ist anstelle von Zugehor getreten: Bestandteil. Diese Anderung
besagt, daf3 die privaten Wasserldufe nicht als besondere Liegen-
schaften gelten, denn nur als solche konnten sie Zugehor (wel-
cher Begriff dem des ZGB ohnehin nicht entspricht) sein. Auch
fiir die Quellen und ihre Abfliisse galt allgemein, dal3 sie (vor-
behiltlich der Bach- und FluBquellen) Bestandteile des Grund-
stliickes seien, auf dem sie entspringen, «solange das Wasser von
dem Grundstiicke nicht abgeflossen ist» (Bayr. WG 1852,
Art. 33)%.

41 Zur Frage der juristischen Konstruktion vgl. namentlich Guisan, 2.a.0.,
S. 4ff., 10f., 19ff.
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Wenn die 6ffentlichen Gewisser im Gegensatz zu den privaten
vielfach nicht als im Eigentum des Gemeinwesens stehend be-
trachtet wurden, mul} der Grund dafiir also vielmehr als in
ihrer natiirlichen Gestalt in ihrer Zweckbestimmung gelegen
haben, die sie in den Dienst der Allgemeinheit stellte, welcher
sich im Gemeingebrauch dullerte. Sie werden denn auch als
Sachen im Gemeingebrauch oder als Gemeingut bezeichnet.
Als Gemeingut werden sie erklirt in §657 des ziircherischen
PrGB sowie in Art. 133 EG von Appenzell A.Rh. und in
Art. 135 EG von Appenzell I.Rh., als zu allgemeiner Benutzung
bestimmtes Gemeingut in Art. 2 des luzernischen WG. Das
aargauische Biirgerliche GB sagt in § 145: «Sachen, deren Ge-
brauch jedem gestattet ist, heien allgemeines, 6ffentliches Guty.
Im Entwurf zum aargauischen WRG war die Rede gewesen
vom Eigentum des Staates an simtlichen Flussen und Bichen.
Auf Antrag der grofBritlichen Kommission wurde jedoch be-
schlossen, anstelle von Eigentum «Hoheitsrecht des Staates» zu
setzen, weil «das Eigentum an Eigenschaften erinnert, denen
sich die Natur des flieBenden Wassers nicht fiigt»+*. St. Gallen
(WRG 1893, Art. 1) unterstellt Seen, Fliisse und Biche «dem
Hoheitsrecht des Staates» #*. Bei der Beratung des TessinerWRG
wurde jede Bestimmung abgelehnt, welche im Sinne eines
staatlichen Gewissereigentums oder auch nur einer beson-
deren Gewisserhoheit hitte ausgelegt werden konnen*. Im
Regolamento sulla misurazione catastale vom g¢. Juli 1935
wurde vorgeschrieben, daB das Bett eines Flusses unter der
Bezeichnung «Cosa senza padrone sotto la sorveglianza dello
Stato» in den Kataster aufzunehmen sei, ebenso die von der
offentlichen Hand ausgefithrten Uferschutzbauten (Art. 19).

42 GEersBAcH Fritz, Die 6ffentlichen Sachen des Kantons Aargau, Diss. Basel
1937 (nicht gedruckt), S. 125f.

43 Eingehend befal3t sich mit dieser Frage ein Entscheid des RR vom zo. Januar
1922 (st.-gallische VerwPr II, Nr. 193), in welchem daran festgehalten wird,
daB dem Kanton an den o&ffentlichen Gewissern ein Hoheitsrecht, nicht abet
Eigentum zustehe.

44 Martr C., La legislazione sulle acque nel Cantone Ticino con speciale ri-
guardo ai diritti acquisiti e al Catasto dei diritti d’acqua, Diss. Bern 1948, S. 49ff.
(noch nicht gedruckt).
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Art. 200 des schwyzetischen EG sagt: «Die herrenlosen Sachen
sind in niemandes Eigentum, auch nicht des Staates, aber fihig,
in das Privateigentum iiberzugehen.» Ob darunter auch die
offentlichen Gewisser fallen, wie etwa angenommen wird¥,
scheint mir freilich sehr fraglich zu sein, da diese ja nicht ins
Privateigentum tibergehen konnen und weil im vorhergehenden
Artikel fiir die 6ffentlichen Gewisser die Spezialgesetzgebung
vorbehalten wird. Das ZGB spricht in Art. 664 von den herren-
losen und offentlichen Sachen. Zu den herrenlosen Sachen zdhlte
der Gesetzgeber, wie aus den Materialien hervorgeht, auch die
offentlichen Gewisser, was vielfach iibersehen wird #. Einig ist
man sich jedoch dariiber, dal der wesentliche Gehalt des
Art. 664 ZGB im Vorbehalt des kantonalen 6ffentlichen Rechtes
liegt, nach welchem sich bestimmt, welche rechtliche Natur das
Herrschaftsrecht iiber die offentlichen Gewisser hat und wel-
chem Gemeinwesen es zusteht. Die Entwiirfe des ZGB folgten
mit der Einreihung der 6ffentlichen Gewiisser unter die herren-
losen Sachen nur der damaligen herrschenden Lehre. Die von
F. L. KrLrEr und R.v. JHERING im Basler Schanzenstreit ver-
fochtene These, dal das Eigentum mit dem Gemeingebrauch
unvereinbar sei und an den offentlichen Sachen nur ein Hoheits-
und Polizeirecht bestehen konne, erwies sich bald genug als
abwegig und mulite der Auffassung die Herrschaft lassen, nach
welcher auch im romischen Recht die offentlichen Sachen im
Eigentum des Staates stehen*’. Aber den 6ffentlichen Flissen
glaubte die gemeinrechtliche Doktrin eine Sonderstellung ein-
rdumen zu miissen. Sie galten als in niemandes Eigentum
stehend. Die staatliche Gewisserherrschaft wurde als Hoheits-
recht aufgefal3t*. Die Eigentumslosigkeit der &ffentlichen
Flisse wurde indessen weniger als begrifflich unméoglich be-

45 LEEManN, Komm., N. 10 zu Art. 664; RercaLN, Landesplanung, ZSR 67,
S. 260a.

46 Haas, Komm., N. 8 zu Art. 664; LEEMANN, N. 4 zu Art. 664.

47 REGELSBERGER, Pandekten, S. 423.

48 REGELSBERGER, S. 424, 425, 433; WinDscHEID-Kipp, Pandekten, 9. Aufl.,
§ 146, Z. 3, S. 724; Ranpa, Das Eigentumsrecht, 2. Aufl., 1893, S. 6of.; STOBBE,
Handbuch des DPtR 1, 3. Aufl., 1893, S. 612f.
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trachtet oder aus Vernunft- oder ZweckmiBigkeitsgriinden ab-
gelehnt, als vielmehr deshalb, weil man sie fir unvereinbar mit
den (romischen) Quellen hielt. REGELSBERGER sagt: «Bei den
offentlichen Flissen steht der Wasserstrom aus nattirlichen
Griinden, dasFluBbett kraft positivenRechts aufler Eigentum.» 4
Unter dem positiven Recht sind da die leges der Digesten zu
verstehen, nach welchen der alveus derelictus nicht dem Staat,
sondern den Ufereigentiimern gehort und das neue Bett, wenn
das Wasser auch es verlift, nicht in die frithere Eigentumszu-
gehorigkeit zuriickkehrt, sondern den Anliegern anwichst. Ob-
wohl diese Sonderbestimmungen kaum als Ausdruck der ratio
scripta angesprochen werden konnen und der aus ihnen ge-
zogene SchluB auf die Eigentumslosigkeit der éffentlichen Ge-
wisser nicht zwingend ist, hatte die auf sie gegriindete Lehre die
Vorherrschaft und bestimmenden EinfluB3 auf die Gesetzgebung
des 19. Jahrhunderts und noch bei der Ausarbeitung des ZGB*°.

Man scheute aber auch aus anderen Griinden davor zuriick,
dem Staat das Eigentum an den Offentlichen Gewissern zuzu-
sprechen. Man war der Meinung, Eigentum konne dem Staat
nur als Fiskus zustehen’'. Vom Fiskalgut sollten die Gewisser
aber gerade ausgeschlossen sein. So schien nichts anderes iibrig
zu bleiben, als dem Staat ein blo3es Hoheitsrecht zuzusprechen,
welches ihm die Befugnis zur Regelung des Gebrauchs und der
Nutzung und zur Aufsicht und Kontrolle hieriiber gab *. Diese
Auffassung hat inzwischen lingst ihre Grundlagen verloren.
Die Fiskustheorie gehort der Vergangenheit an. Vor allem aber
ist aus der Gewisserhoheit des Gemeinwesens eine eigentliche

49 REGELSBERGER, S. 433.

50 Unbestritten wat sie nicht. Der Hauptvertreter der Gegenmeinung (Eigen-
tum des Staates an den 6ffentlichen Flissen) war DERNBURG ; sieche dessen System des
Rom. R. 1, S. 125 sowie Biirgerl. R.III3, 1904, S. 408f. Seine Auslegung der rom.
Quellen scheint seither zunehmende Anerkennung gefunden zu haben. Siehe
Jors-Kunker, Rom. R.%, 1949, S. 79; GIRARD, Manuel élém. de Droit Romain’,
1924, S. 253.

51 Mayer Orro, Deutsches Verwaltungsrecht II%, S. 79ff.

s2 Scuwas C. G., Die Conflicte der Wasserfahrt auf den Fliissen mit der Be-
nitzung der letzteren zum Maschinenbetrieb, 1847, Beilageheft zum Atxch. £, d.
civ, Pr. 30, S. 57£., 59, 95.

>
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Gewisserherrschaft geworden, die alle fur das Eigentum wesent-
lichen Befugnisse in sich schliet. Der Gemeingebrauch und
seine Regelung sind bei den nicht schiffbaren Gewissern stark
in den Hintergrund getreten gegeniiber dem sogenannten ge-
steigerten Gemeingebrauch, der kein Gemeingebrauch mehr
ist, und ganz besonders gegeniiber der Sondernutzung, vor
welcher der Gemeingebrauch zu weichen hat. Zudem hat die
Befugnis des Staates zur Erteilung von Sondernutzungsrechten
wieder den Charakter eines fiskalisch nutzbaren Rechtes ange-
nommen, welchen das im 19. Jahrhundert angeblich tber-
wundene Regal gehabt hatte. Das alles hat im Eigentum des
Staates die gegebene Grundlage, lif3it sich aber schwerlich aus
einem bloBen Hoheitsrecht ableiten. Wenn sich der Gesetzgeber
heute noch scheut, der Gewisserherrschaft des Staates den
Namen Eigentum zu geben und von der Hoheit spricht, so ist
das nur ein Mintelchen, hinter dem die wirklichen Befugnisse
des Staates weniger deutlich sichtbar werden. Nur mit der An-
etkennung des Eigentums konnen auch die Schwierigkeiten
gelost werden, welche sich sonst aus der Verfiigung des Staates
iber Teile des Gewissetrbettes, welche nicht mehr vom Wasser
tberflutet werden, ergeben, sowie tiberhaupt aus der Bildung
neuen Landes im FluBareal (ZGB Art. 659) **. Um die Grundlage
fiir alle vom Gemeinwesen in Anspruch genommenen Befug-
nisse einschlieBlich der fiskalischen Ausnutzung zu bilden, mul3
der Gewisserhoheit ein Inhalt und Umfang gegeben werden, in
welchen schlechthin alle Herrschaftsbefugnisse innerhalb der

53 Im Kanton St. Gallen werden bei der Durchfithrung der Grundbuchver-
messung dem Ufer entlang Strand- bzw. Seebodenparzellen gebildet, welche dem
Staat gehoren, wihrend das Gewisserbett als solches als herrenlose Sache ange-
sehen wird (laut freundl. Mitteilung des Baudepartements des Kantons St. Gallen).
Vgl. auch das st.-gallische Gesetz betr. das Eigentumsrecht des Staates an den
Seeufern vom 9. Juni 1846. Dall dem Staat der See- und FluBstrand gehort, weil
er Eigentum am See- und FluBbett hat, leuchtet ein. Dagegen ist nicht zu begzreifen,
wie das herrenlose Gewisserbett ins Eigentum des Staates fallen soll, wenn sich
das Wasser von ihm zuriickzieht oder zuriickgedringt wird, so daB sich ein
Streifen Staatsboden zwischen das private Ufereigentum und das herrenlose
Gewiisserbett hineinschiebt. Auf jeden Fall ist es eine unnotige Komplikation. An
Grundwasserstrdomen und Grundwasserbecken ist ein Gewissereigentum des
Staates allerdings nicht méglich.
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Schranken der Rechtsordnung eingeschlossen sind’*. Das ist,
wie bemerkt, nicht mehr Hoheit, sondern Herrschaft und zwar
Eigentumsherrschaft, die dem Staat allerdings kraft seiner ho-
heitlichen Stellung zusteht. Sie ist frither als Regal aufgefaB3t
worden, so insbesondere im ziircherischen Recht, dem sich das
aargauische angeschlossen hat. Als Wasserregal im eigentlichen
Sinne % miiBte sie auch heute noch gelten, wo das Gewisserbett
als Bestandteil der Ufergrundstiicke betrachtet und dem Staat
die Verfiigung iiber die Benutzung des Wassers und der Wasser-
kraft zusteht 5.

Aus der hier dargelegten Auffassung hat der Kanton Aargau
die Konsequenz gezogen, indem er im Art. 82 EG «das offent-
liche Gut, das dem Gebrauche von jedermann dient», als Eigen-
tum des Staates oder der Gemeinden und die 6ffentlichen Ge-
wisser und ihr Bett im besonderen als Staatseigentum erklirt
hat. Im Kanton Basel-Stadt werden die offentlichen Gewisser
ebenfalls als Eigentum des Staates angesehen *’. Auch im Kanton
Zurich scheint diese Auffassung durchgedrungen zu sein?®.
Der Regierungsrat von Schaffhausen hat schon mit Beschlufl
vom 18. Februar 1885 angeordnet, dafl das Bachbett der 6ffent-
lichen Gewisser II. Klasse Eigentum der betreffenden Gemein-
den sei und diesen zuzufertigen sei. Vom Anfang der wasset-
rechtlichen Gesetzgebung an war das Eigentum des Gemein-
wesens an den 6ffentlichen Gewisser anetkannt in den Kantonen
Baselland (KV Art. 43 Abs. 2), Wallis (WRG Art. 1), Grau-
binden (EG Art. 149; WRG Art. 1). Wo das Wasserrecht sich

54 GressLy W., Uber die Grundlage und die rechtliche Natur der verliehenen
Wasserrechte, Diss. Ziirich, 1923, S. 98ff., bes. 5. 99 und 101 («Die Staatshoheit
selbst wird somit zum Verfiigungsrecht iiber die 6ffentlichen Sachen»), 107.

55 Ranpa, Das Eigentumsrecht, S.64; RorH P., Bayrisches Civiltecht III,
1875, S. 3ff.

56 Der RR von Appenzell A.-Rh. erklirte, die allgemein hertschende Ansicht
im Kanton gehe dahin, da3 das 6fentliche Eigentum am Gewisser sich nur auf
das flieBende Wasser beziehe, wihrend die Ufer und die Sohle Bestandteile des
Ufergrundstiickes seien (ZBGR 8, S. 32). Dies ist eine Vorstellung, die rechtlich
nicht haltbar und in bezug auf groBle Gewisser, insbes. Seen, nicht vollziehbar
1st.

57 Narp C., Die 6ffentl. Sachen nach baselstidt. VR, ZSR, NF 35, S. 198ff.

58 BIZR 31, Nr. 168.
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auf markgenossenschaftlicher Grundlage entwickelte, lag dies
ohnehin am nichsten. Nach bernischem und solothurnischem
Recht gab es keine herrenlosen Liegenschaften. Die 6ffentlichen
Sachen gehorten dem Staat’®. In den westschweizerischen
Rechten sind sie «dépendances du domaine public» ®. Als solche
stehen sie im Eigentum des Staates . Dieses Eigentum ist nicht
ein vom Eigentum des ZGB verschiedenes, nach jeder Richtung
dem privaten Recht entzogenes Offentliches Eigentum. Dafiir
wiirden den westschweizerischen Kantonen sowohl die umfas-
sende oOffentlich-rechtliche Ordnung als auch die zu ihrer An-
wendung erforderlichen Einrichtungen der Verwaltungsrechts-
pflege fehlen. Dieses Eigentum ist kein Eigentum anderer Art
als das Eigentum des Gemeinwesens an den 6ffentlichen Sachen
nach der in den Kantonen der deutschen Schweiz herrschenden
Ansicht, so daB3 von einer einheitlichen schweizerischen Rechts-
auffassung in dieser Frage gesprochen werden kann, soweit
tberhaupt Eigentum des Gemeinwesens an den oOffentlichen
Sachen anerkannt wird ®. Danach stehen die 6ffentlichen Ge-
wisser im Privateigentum des Gemeinwesens, sind aber durch
das offentliche Recht einerseits fiir den Gemeingebrauch be-
stimmt, anderseits in den Dienst volkswirtschaftlicher und
fiskalischer Zwecke gestellt®. Sowohl der Gemeingebrauch als

59 Koénic K, G., Kommentar zum bern. CGB II, S. 8ff.; ScHUrRMANN L., Das
soloth. 6ff. Sachenrecht, Diss. Basel 1939, S. 144. Das bern. EG spricht in den
Art. 76, 77, 78 wieder von herrenlosem Boden und herrenlosem Land, wohl unter
dem EinfluBl des Art. 664 ZGB.

6o In Frankreich wurden nach der Revolution das Vermogen der Nation als
domaine public und die Sachen, welche ebenfalls der Nation gehérten, aber nicht
realisiertbare Aktiven waren und keinen Ertrag abwatfen, als dépendances du
domaine public bezeichnet. Erst im Laufe des 19. Jahrh. wurde dann die Unter-
scheidung zwischen dem Finanzvermégen und den &éffentl. Sachen i. e. S. heraus-
gearbeitet. Dall diese, wie es im Art. 538 C.c. heilit, durch ihre Natur unfihig
seien, Gegenstand des Privateigentums zu sein, wird nicht mehr anerkannt.
PLANIOL-RIPERT-BOULANGER, Traité élém. I, 1946, Nrn. 2545—2549.

61 CARRARD H., 2.2.0,, S. 18; BoNaARD ]., 2.2.0., S. 61ff., bes. S. 70, 81, 83.

62 Ruck E., Das Eigentum im schweiz. VR, Festgabe f. P. Speiser, 1926,
S. 22; FLEINER, Institutionen, 8. Aufl.,, S. 353ff.

63 Diese letzteren Zwecke hebt mit Recht BoNARD, a.2.0., S. 61ff. besonders
hervor und unterscheidet die Gewiisser von den iibrigen offentlichen Sachen als
domaine public réservé. Das Eigentum an ihnen nennt er propriété pure et simple.
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die Nutzbarmachung zum allgemeinen Wohl sind durch das
offentliche Recht geregelt. Dieses ist also maBigebend fiir den
Zweck und fir die ihm dienende Benutzung der Sache. Soweit
dies aber mit der Offentlichen Zweckbestimmung sich vertrigt
oder diese nicht beriihrt, steht die 6ffentliche Sache unter dem
Privatrecht ®. DaB iiber die Wasserkrifte offentlicher Gewisser
tiberhaupt nur in der Form der Konzession verfiigt werden
darf, folgt nicht aus dem Begriff der 6ffentlichen Sache, sondern
ist durch das positive eidgenossische und kantonale Recht voz-
geschrieben.

In der Eigentumsfrage hat die Tendenz, die 6ffentlichen Ge-
wisser aus der privatrechtlichen Ordnung ganz auszuscheiden,
ihren Hohepunkt bereits iiberschritten und den Zusammenhang
mit dem Privatrecht nicht zu zerstoéren vermocht.

V. DiE VERFUGUNG UBER DIE WASSERKRAFTE
DER OFFENTLICHEN (GEWASSER

In der Wandlung der Auffassungen von der rechtlichen Natur
der verliechenen Wasserrechte tritt uns eine der Haupterschei-
nungen der «Umbildung zivilrechtlicher Institute durch das
offentliche Recht» % entgegen.

Bis gegen Ende des 19. Jahrhunderts und vielfach auch noch
im ersten Jahrzehnt des zo. Jahrhunderts galt das verlichene
Wasserrecht als privates Recht, gleichgiiltig, ob es dem Kon-
zessionir auf Grund des Gewissereigentums oder auf Grund
des Regals oder eines anderen Hoheitsrechtes eingerdumt war.
Ausdriicklich haben die Civilgesetzbiicher von Ziirich und
Graubiinden diese Rechte als Privatrechte bezeichnet®. Strei-
tigkeiten zwischen dem Konzessionir und den Inhabern ilterer

64 Dieser Auffassung hat sich auch das franzosische Recht immer mehr ge-
nihert. PLANIOL-RIPERT-BOULANGER a.2. 0. und insbesondere Hauriou M., Précis
¢élém. de droit administratif, 5. Aufl., 1943, S. 356ff. Vgl. auch schon MtLLER E.,
Das Eigentum an den &6ffentlichen Sachen nach schweiz. Recht, ZSR NF. 31,
S. 207{f.

65 Dies ist der Titel von Fritz FLEINERS Basler akademischen Antrittsrede
vom Jahre 1906.

66 Ziircher Pr. GB § 486, §§ 657ff.; Schaffh. PrGB § 427; Graub. CGB §§ 225
und 227.
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Wasserrechte oder Eigentiimern bestehender Wasserwerke und
anderen Inhabern von Rechten am Gewisser waren Zivilsachen,
die vor dem Richter auszutragen waren. Dal3 die verlichenen
Wasserrechte private Rechte seien, entsprach auch der Doktrin 7.
Dieser ist noch Eugen HuBeR bei der Ausarbeitung der Ent-
wiirfe zum ZGB gefolgt®. Nach dem Inkrafttreten des ZGB
scheint einzig noch Zug die Bestimmung, dal durch die Kon-
zession besondere Privatberechtigungen an den Offentlichen
Sachen begriindet werden, beibehalten zu haben . In der Praxis
des Kantons Aargau stand das Obergericht noch 1901 auf die-
sem Boden”™. Im Jahre 1913 vollzog es den Ubergang zur
Theorie der subjektiven 6ffentlichen Rechte 7. Der Regierungs-
rat des Kantons Bern hatte schon 1896 entschieden, die aus der
Wasserrechtskonzession flieBenden Berechtigungen beruhen auf
offentlich-rechtlichem Titel, weshalb Streitigkeiten iiber ihren
Umfang nicht von den Zivilgerichten, sondern von den Admi-
nistrativbehorden zu entscheiden seien und zwar auch dann,
wenn Finreden privatrechtlicher Natur zu beurteilen seien. Dem
pflichtete das Obergericht bei”. Die WRG von Bern (1907) und
Graubiinden (1906) kénnen im Sinne der 6ffentlich-rechtlichen
Theorie verstanden werden”. Diese ist dann jedenfalls durch
das eidgendssische WRG zur Alleinherrschaft gefithrt worden.
Sie ist gegentiber dem Entwutf zum ZGB von Max HuBERr ins
Feld gefiihrt worden und zwar in vorziiglicher Zusammen-

67 Bruntscuri, DPrR 1, 1853, S. 367ff.; StoBBE, Handbuch des DPtR I, 1893,
S. 615f.; Hesse, Grundziige des Wasserrechts nach gem. R., Jherings Jahr-
biicher 7, 1865, S. 271 ff.; KaprELER A., Der Rechtsbegriff des 6ffentlichen Wasser-
laufs, Diss. Ziirich 1867, S. 124; Koénic K. G., CGB fiir den Kanton Bern,
Komm. II, 1880, S. 13; REGELSBERGER, Pandekten, S. 429.

68 Exl. II, S. 358.

69 EG Art. 86 Abs. 2 und dazu Iten W., 2.2.0., S. 120.

70 Aarg. Vj 1, Nr. 51, S. 107.

71 Aarg. Vj 13, Nr. 68, S. 142 und dazu GErsBACH, 2.2.0,, S. 133.

72 ZBJV 35, S. 219f. Die notwendigen Korrekturen ergeben sich nunmehr
aus Art. 128 WRG 1950, siehe S. 338.

73 WieLanD O., Die Wasserrechtsverleihung im Kanton Graubiinden, Diss.
Ziirich 1941, S. 21 und 57ff.; RickensacH A., Das graubiindnerische Vorzugs-

recht auf den Erwerb von Wasserrechtskonzessionen, Diss. Ziirich 1951, S. 32ff.;
BGE 43 II 448ff.
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fassung der Argumente, mit welchen sie von der Wissenschaft
ausgebildet worden war. Max HUBER machte geltend: Die ver-
liechenen Wasserrechte seien eine besondere Kategorie von sub-
jektiven offentlichen Rechten, nimlich «sozialwirtschaftliche
Rechte». Wesentlich fiir ihre Natur sei das Verhiltnis zwischen
Verwaltung und Berechtigtem, wihrend die Anspriiche gegen-
iber Dritten durchaus sekundirer Natur seien. Davon abge-
sehen, sei die ganze Ausgestaltung des Wasserrechtes voller
6ffentlich-rechtlicher Momente (Ubertragungsbeschrinkung,
Heimfall, Verwirkung, wasserbaupolizeiliche Pflichten, Enteig-
nungsbefugnis); im modernen Rechtsstaat habe jedes auf Gesetz
beruhende Recht dieselbe Bestindigkeit gegeniiber der Verwal-
tung wie ein Privatrecht; die Konzession bedeute die Uber-
lassung eines Stiickes Herrschaft an den Konzessionir; das
Wesentliche und Primire des Rechts des Konzessionirs sei seine
Herrschaft iiber offentliches Gut ™.

Von diesen Argumenten trifft eines ohne weiteres zu: Die
Erteilung der Konzession und deren Inhalt und Umfang sind
unter das offentliche Recht gestellt. Nur innerhalb der durch
diese Bestimmungen festgelegten Beschrinkungen kann der
Wille der Parteien wirksam sein. Wenn man ein Institut, an
dessen Regelung in weit iiberwiegendem Mafe das Gffentliche
Recht beteiligt ist, als &éffentlich-rechtliche Einrichtung qualifi-
zieren kann, ist das verliehene Wasserrecht zweifellos ein solches
Institut 7%, Diese Qualifikation steht in der Literatur und Praxis
ohnehin fest und soll auch hier nicht angefochten werden.
Aber in unserem Zusammenhang erhebt sich doch die Frage,
ob sich hier die Tendenz zur Ablosung des verliehenen Wasser-
rechtes und seiner Begriindung vom privaten Recht nicht zu
radikal durchgesetzt und zu Einseitigkeiten und Ubertreibungen
gefithrt habe, zu welchen eine Theorie leicht neigt, die allzu
rasch zum Erfolg kommt.

74 Die Wasserrechte nach dem Entw. des ZGB, Ziircher Beitrige zur Rechtsw.
XII, 1906, S. 146ff.

75 In diesem Falle wiren aber auch der Dienstvertrag des Fabrikarbeiters und
das Eigentum an einem Waldgrundstiick im Schutzgebiet, vielleicht auch an
cinem stidtischen Baugrundstiick, dffentlich-rechtliche Institute.
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Da ist einmal die strikte Ablehnung jedes vertraglichen Ele-
mentes in der Begriindung des Wasserrechtes, welche sich mehr
durch apodiktische Entschiedenheit als durch unvoreingenom-
mene Wiirdigung der tatsichlichen Verhiltnisse auszeichnet.
Es ist ja nicht zu bestreiten, daf3 fiir das Zustandekommen der
Verleihung die Willensiibereinstimmung der Parteien erforder-
lich ist. Diese ist, wenn die Behorde nicht das Konzessions-
gesuch des Bewerbers tale quale akzeptiert, das Ergebnis von
Verhandlungen. Auferlegen kann die Verwaltung dem Be-
werber gar nichts; auch die geringste Abweichung der Kon-
zession vom Konzessionsgesuch oder vom Ergebnis der Ver-
handlungen ist fiir den Konzessionsbewerber unverbindlich und
verhindert das Zustandekommen der Verlethung, wenn dieser
sich ihr nicht freiwillig unterzieht. Wohl ist der Rahmen, inner-
halb dessen sich die Verstindigung der Parteien bewegen kann,
durch das Gesetz festgelegt. Innerhalb dieses Rahmens aber
entfaltet sich der Wille der Parteien frei, und nur wenn die
Willenseinigung erzielt wird, kommt die Konzession zustande
und zwar mit dem der Willenseinigung entsprechenden Inhalt,
der gegebenenfalls durch Vertragsauslegung zu ermitteln ist7.
Innerhalb des von den zwingenden Bestimmungen des Gesetzes
freigelassenen Raumes stehen sich die Verwaltung und der Kon-
zessionsbewerber als Parteien in volliger Gleichordnung gegen-
iber. Dieser Sachverhalt wird um der Reinheit der offentlich-
rechtlichen Theorie willen umgedeutet, wenn erklirt wird, die
Konzession werde dem Bewerber auferlegt und dieser unterwerfe
sich dem von der ihm iibergeordneten Behorde festgesetzten
Konzessionsinhalt77. Damit kann der 6ffentlich-rechtliche Cha-
rakter des verlichenen Wasserrechtes nicht begriindet werden.
Der vertragliche Begriindungsakt macht dieses Recht allerdings
auch noch nicht zu einem privaten Recht, lit aber die Mog-

76 Dies riumt auch das Bundesgericht ein, BGE 65 I 317 = Pr 29 Nr. 7: «Ge-
wiB ist det Inhalt der Vetleihung nach dem WRG (und im Rahmen des kantonalen
Rechts) in weitem Umfang dem Ermessen der Beh6rde und damit mittelbar und
sachlich der Vetstindigung zwischen Behérde und Bewerber anheimgestellt.»

77 Formulierung des Bundesgerichts: BGE 47 I 226 = Pr 10 Nr. 135; ebenso
BGE 53 I 87 = Pr 16 Nr. 69 und 50 I 403/4 = Pr 12 Nr. 168.
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lichkeit, daB3 es ein privates Recht sei, offen?. Fir den 6ffent-
lich-rechtlichen Charakter des Rechtes miifiten also andere
Griinde angefithrt werden konnen. Ein solcher lige in der
behaupteten Ubertragung eines Stiickes éffentlicher Gewalt auf
den Konzessiondr. Aber auch diese Behauptung ist nicht stich-
haltig. Der Konzessionir iibt keine offentliche Gewalt aus,
indem er von seinem Wasserrecht Gebrauch macht. Er erstellt
ein privates Werk und fiihrt eine private Unternehmung 7. Daran
indert auch die Ausstattung mit dem Expropriationsrecht nichts.
Sie setzt nur voraus, dal3 das Werk einem o6ffentlichen Interesse
entspricht; nur wenn dies zutrifft, soll dem Konzessionidr nach
Art. 46 eidg. WRG das Expropriationsrecht erteilt werden;
in der Konzession ist es also nicht notwendigerweise enthalten.

Max Husgr hat bemerkt, die Frage nach der rechtlichen Natur
habe fast nur akademischen Wert, wenn ihre praktisch wich-
tigste Seite, der prozessuale Schutz gegentiber der Verwaltung,
im Sinne der Zustindigkeit der Zivilgerichte entschieden sei *.
So war sie im Entwurf des ZGB entschieden. Das eidgendssische
WRG aber hat im Art. 71 die Verwaltungsgerichte als zustindig
erklirt. In zweiter und letzter Instanz beurteilt danach das Bun-
desgericht als Verwaltungsgerichtshof ** Streitigkeiten zwischen
dem Konzessionir und der Verwaltung tiber die aus dem Ver-
leihungsverhiltnisse entspringenden Rechte und Pflichten; als
erste Instanz ist von den Kantonen eine Gerichtsbehdrde zu
bezeichnen, welche offenbar ebenfalls als Verwaltungsgericht zu
entscheiden hat. Auch damitist die mitder Konzession begriindete
Beziehung zwischen der Verwaltung und dem Konzessionir vom
Gesetz als 6ffentlich-rechtliches Verhiltnis qualifiziert. Aber diese
Ubetfithrung des Rechtsschutzes auf den Boden des offentlichen

78 Als Vertrag wird der Begriindungsakt angesehen von BonarD, 2.2.0.,
S. 59f. und LorETaN R., La concession de forces de I’eau dans la jurisprudence du
Tribunal fédéral, ZSR NF 59, 1940, und S.A., S. 43ff. Hier ist der Vertrag aber
ausdriicklich als offentlich-rechtlicher Vertrag bezeichnet.

79 ScuoEN P., Verwaltungsrecht, in der Enzyklopidie der Rechtswissen-
schaft, hrg. von Holtzendotff und Kohler IV, S. 287f.

80 A.a.0., S. 146.

81 BGE 771 170f. = Pr 40 Nr. 109.
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Rechtes hingt insofern in der Luft, als fast alle Kantone, da sie
kein Verwaltungsgericht haben, nur ein Zivilgericht, das Kan-
tonsgericht oder Obergericht, als zustindig erkliren konnten,
so daB also der notwendige Rechtsschutz nur mit Hilfe der
Zivilgerichte gewihrleistet werden konnte®*. Der Gesetzgeber
hatte nicht das Vertrauen, daB3 «jedes auf Gesetz beruhende
Recht im modernen Rechtsstaat dieselbe Bestindigkeit gegen-
tber der Verwaltung hat wie ein privates Recht» (M. HUBER).
Er hat es deshalb nicht nur fir notwendig befunden, die Zu-
stindigkeit einer Gerichtsbeh6rde vorzuschreiben, sondern
auch, das verlichene Wasserrecht ausdriicklich in bezug auf den
Rechtsschutz dem privaten Recht gleichzustellen, indem er es
als wohlerworbenes Recht bezeichnet hat (eidg. WRG Art. 43).
Da man um des Rechtsschutzes willen doch zu Anleihen beim
privaten Recht und bei den Zivilgerichten gendtigt war, wirkt
die theoretische Eliminierung aller vertraglichen und privat-
rechtlichen Elemente der Wasserrechtskonzession nicht gerade
tiberzeugend. Gegen ihre Notwendigkeit scheint zu sprechen,
daB nach dem preuBlischen Wassergesetz vom 7. April 1913 mit
seiner grofen gesetzgeberischen und wissenschaftlichen Tra-
dition das verlichene Wasserrecht ein privates Recht ist®.

VI. DAs PRIVATE WASSERRECHT

Durch den Ausbau des offentlichen Wasserrechtes auf dem
Wege der Spezialgesetzgebung mufte sich das private Wasser-
recht auf einige wenige Positionen zuriickdringen lassen. Diese
sind die ehehaften Wasserrechte, die privaten Biche, welche es

82 Bern, WRG 1950, Art. 128 Abs. 2: «Streitigkeiten zwischen dem Staat und
den Konzessioniten oder zwischen mehreren Konzessioniren iiber die aus dem
Konzessionsverhiltnis entspringenden Rechte und Pflichten entscheidet das Ver-
waltungsgericht.» Dagegen entscheiden nach Abs. 1 des gl. Art. iiber Streitig-
keiten zwischen Konzessioniren und andern Nutzungsberechtigten iiber den
Umfang ihrer Nutzungsrechte die Zivilgerichte. Vgl. auch Art. 20 betrn. WRG,
wonach fiir die Haftpflicht des Konzessionirs das Zivilrecht maBgebend ist.

83 WG § 81, bei WostHOFF A., Handbuch des deutschen Wasserrechts I, 1949,
S. 369ff., und die Ausfithrungen des Herausgebers S. 423. Vgl. auch Harr K.,
Wasserkraftrecht, S. 56 und 59.



DIE ENTWICKLUNG DES WASSERRECHTS 339

von Gesetzes wegen nur in einigen Kantonen noch gibt, und
die Quellen und kleineren ihnen gleichgestellten Grundwasser-
vorkommen.

1. Die ehehaften Wasserrechte

Dies sind private Wasserkraftrechte an Offentlichen Ge-
wissern. Sie kénnen lingst nicht mehr begriindet werden. Das
positive eidgenotssische und kantonale Recht li3t die Einriu-
mung von Wasserkraftrechten nur auf dem Wege der Verleihung
zu. Selbst solange das verlichene Wasserrecht als privates Recht
gegolten hat, konnte es auch nach den ilteren kantonalen WRG
nur durch Konzession begriindet werden. In allen Kantonen be-
standen jedoch iltere Wasserrechte der Miihlen, Sigen, Stamp-
fen, Hammerschmieden und anderer Gewerbebetriebe, deren
urspriinglicher Erwerbstitel in der Regel in einem Erbleihe-
vertrag, im Kanton Waadt abetgement genannt®, lag. Kein
Kanton, der Anspruch darauf machte, ein Rechtsstaat zu sein,
konnte diesen Rechten seine Anerkennung versagen. In vielen
Fillen konnte der Erwerbstitel nicht mehr beigebracht werden.
Er wurde ersetzt durch die Unvordenklichkeit des Bestandes
des Wasserwerkes. Vielfach begniigte man sich auch mit dem
Bestand des Werkes im Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen
Rechtes. Die Anerkennung dieser Rechte gehort zu den in fast
allen kantonalen WRG wiederkehrenden Bestimmungen. Im
graubiindnerischen WRG sind sie nicht erwihnt, aber nicht weil
man ihnen die Anerkennung versagen wollte, sondern weil man
sie, wie aus den Verhandlungen des Groflen Rates hervorgeht,
vollstindig dem privaten Recht iibetlassen wollte. Wo die Kan-
tone streng darauf hielten, daB ihr Verfiigungsrecht iiber die
Wasserkrifte nicht durch die Erweiterung dieser Rechte ge-
schmilert werde, muB3te deren Bestand, Inhalt und Umfang nach
Wassermenge und Gefille genau festgelegt werden. Eingehende
Vorschriften dariiber haben die Kantone Ziirich (1836) und
Aargau (1856, WRG, VVo, Experteninstruktion) erlassen. In
der Durchfiihrung dieser Vorschriften ist namentlich der Kanton

84 Vgl. die eingehende Darstellung von BoNARD, a.a.0., S. 24ff., 101ff.
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Aargau in vorbildlicher Weise vorgegangen, indem er durch
Fachleute fiir jedes ehehafte Recht und Werk die erforderlichen
Feststellungen vornehmen und in einem vom Wasserrechtsin-
haber unterzeichneten Verbal niederlegen lie8. Andernorts ist
man vielfach nicht mit der gleichen Sorgfalt und Sachkunde ver-
fahren, so dal3 die Wasserrechtsverzeichnisse, auch wo sie auf-
genommen wurden, nicht die nétige Vollstindigkeit und Ge-
nauigkeit aufweisen. Die zahlreichen Gerichtsentscheide iiber
ehehafte Wasserrechte haben meistens weniger deren Bestand
als deren Umfang zum Gegenstand *.

Diese alten Rechte galten urspriinglich nicht als Dienstbar-
keiten am Gewissergrundstiick, sondern als besondere ding-
liche, den Dienstbarkeiten blof3 dhnliche Gerechtigkeiten, die
als solche einen besonderen Gegenstand des Grundeigentums
bildeten und in der Regel mit dem Eigentum oder Erbleihe-
recht am Werkgrundstiick als Zubehorden (Pertinenzen) ver-
bunden waren, also den Charakter von Realgerechtigkeiten
hatten *¢.

Im System des geltenden Sachenrechtes konnen sie nur als
Dienstbarkeiten am Gewissergrundstiick begriffen werden und
werden grundbuchlich als solche behandelt. Ihr rein privat-
rechtlicher Charakter steht auBBer Frage. Mit ihnen ragt also
noch ein Stiick Privatrecht ins Recht der 6ffentlichen Gewisser
hetein =7,

85 Zusammenstellung der Judikatur in meinem Kommentar zur zweiten Ab-
teilung des Sachenrechtes, Einleitung N. 27. Beizufiigen sind das Urteil des
KtsG St. Gallen in Entsch. des Jahres 1897, S. 26ff., und der da herangezogene
BGE 12, 1886, S. 400ff.

86 Stomeg, DPtR 1, S. 615; GierkE, DPrR II, S. 29, 403f., 623; GEiser K.,
a.a.0,, S. 34; CArrArD H., JdTr 17, S. 460 u. S.A., S. 19f.; BONARD, a.2.0.,
S. 24ff. u. S. 101ff.; MacNiEr P., Le droit des titulaires d’usines hydrauliques
fondées en titre, These Paris 1937; PacerLr Fr., Le acque pubbliche, 3. Aufl.,
1934, S. 375 und 4r12ff.

87 N. 27 der Einleitung meines Kommentars zum Sachenrecht, II. Abt., 1951.
Auch die nachtrigliche Ausstellung von «Konzessionsutkunden» fiir ehehafte
Wasserrechte (ziirch. WG § 34) kann diesen nicht ihren privatrechtlichen Cha-
rakter nehmen und sie in subjektive 6ffentliche Rechte umwandeln, wie ALTHERR,
Die rechtl. Behandlung des Grundwassers, Diss. Ziirich 1934, S. 161f.,, unter
Berufung auf FLEINER annehmen zu miissen glaubt.
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2. Das Recht der privaten Biche *®

Der Wasserlauf ist ein Ganzes, das von allen Anliegern und
dariiber hinaus von den Anwohnern in einem weiteren Umkreis
genutzt wird. Alle Nutzungsberechtigten stehen in einer natiir-
lichen Rechtsgemeinschaft, in der sie alle gleiche Rechte haben
und das Recht eines jeden soweit beschtinkt ist, daB jeder andere
sein Recht im gleichen Umfang ausiiben kann, Darin liegt das
Wesen der Rechtsgemeinschaft {iberthaupt und des privaten
Nachbarrechts im besonderen, das aber in der Regelung der
Benutzung eines Wasserlaufes seine einzigartige natiirliche
Grundlage hat, welche der Gesetzgeber nie ungestraft mi3-
achtet. Dieses Recht hat die Anlieger und Anwohner nament-
lich auch gegeniiber der Ableitung des Wassers an der Quelle
zu schiitzen. Diese genossenschaftliche Ordnung der Wasser-
nutzung war aber im 19. Jahrhundert in Auflosung begriffen,
und EuGeN HuBeR bemerkte im Jahr 1900 mit Bedauern, daB3 die
Nachbarn und Dorfgenossen, welche nach Schutz der alther-
gebrachten Ubung und Nutzung verlangten, damit in den kan-
tonalen Rechten bisher wenig Gehor gefunden hitten ®. Dem-
gegeniiber verdienen aber die Vorschriften des ziircherischen
PrGB (§§ 659ff.), des glarnerischen Rechts, der WG nach bay-
tischem Votbild (Luzern, Obwalden) und ganz besonders die-
jenigen, welche von den westschweizerischen Kantonen aus dem
franzosischen Code civil iibernommen und, zum Teil, wie vom
Kanton Waadt in seinem Code rural, auch weiter ausgebaut
worden sind, Beachtung. An sie hitte angekniipft werden kén-
nen. Dies ist aber bei der Ausarbeitung des ZGB nicht ge-
schehen. Eugen Huser glaubte feststellen zu miissen: «So ist
den alten Anschauungen nur eine sichere Zufluchtsstitte ge-
bliecben: das offentliche Recht.»?* Aber das o6ffentliche Recht
schiitzt nur die 6ffentlichen Interessen nach freiem Ermessen der

88 Eingehender habe ich mich damit und auch mit dem Quellen- und Grund-
wasserrecht in der Abhandlung: Der ProzeB3 des Miillers Arnold und das geltende
Wasserrecht, ZBJV 82, S. 97ff. und S. 145 ff., befalt.

89 Referat, ZSR NF 19, S. 559, S.A., S. 57, s. daselbst auch S. 2ff,

9o Daselbst.
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zustindigen Verwaltungsbehérde. Fiir den Einzelnen ergeben
sich aus thm keine subjektiven Rechte, auf deren Schutz er einen
Anspruch hitte *.

Zum mindesten hitte man aber erwarten diirfen, dall der
Bundeszivilgesetzgeber wenigstens der Benutzung der privaten
Biche seine Aufmerksamkeit schenke, wenn auch nur mit einem
Vorbehalt des kantonalen Rechtes, wie ihn Art. 686 fiir das
private Baurecht enthilt. Nicht einmal das ist geschehen. So hat
uns das ZGB eine Rechtslage gebracht, welche in der Praxis gar
nicht verwirklicht werden kann. Es hat alle privatrechtlichen
Bestimmungen der Kantone tiber die Wasserldufe aufgehoben,
ohne sie zu ersetzen, geschweige denn, sie zu verbessetn. Dieses
kantonale Recht wird, wenigstens wo es von den Kantonen nicht
fallen gelassen worden ist, weiterhin angewendet werden, sei es
als offentliches Recht, wie die Vorschriften tiber die Ableitung
von Quellen (auf Grund des Vorbehaltes in Art. 705 ZGB), sei
es als privates Gewohnheitsrecht oder als richterliches Recht im
Sinne von Art. 1 ZGB*.

Gerade in den Fragen des Wasserrechtes, die eine privat-
rechtliche Regelung verlangen, hat das Bundeszivilrecht diese
Aufgabe nicht erfillt. Es hat teilweise unnotigerweise dem
offentlichen Recht das Feld geriumt, teilweise das bestehende

91 ZB]JV 82, S. 162ff.

92 Meine Auffassung, da3 das ZGB die Benutzung der privaten Biche iiber-
haupt nicht regle (ZBJV 82, S. 111), wird abgelehnt von R. G&scHkE, Fragen
aus dem Nachbarrecht, ZBJV 83, S. 432ff. Er sieht in Art. 689 ZGB iiber den
Wasserablauf die zutreffende und ausreichende Regelung dieser Materie. Er beruft
sich insbesondere auf Eugen Huser, ZSR NF 19, S. 562f., S.A., S. 25, wo es
heiBlt, auf dem Boden des Nachbarrechts sei den Beteiligten jedes UbermaB in
der Betitigung des eigenen Rechts verboten, «es liegt aber dann nichts anderes
vor, als wie es in bezug auf den Abflul des Regen- und Schneewassers usw.
ohnedies im Nachbarrecht geregelt zu sein pflegt». Das bedeutet meines Erachtens
nur, daB der dem Art. 689 ZGB zugrunde liegende Rechtsgedanke sinngemil fiir
die Benutzung von Bichen Geltung beanspruchen kénne. Dies kénnte aber gar
nicht auf den Art. 689 ZGB schlechthin zutreffen, sondern nur auf dessen Abs. 2:
«Keiner darf den natiitlichen AbfluB zum Schaden des Nachbarn verindern.»
Darin konnte niemals eine dem fritheren kantonalen Recht auch nur einiger-
maBen gleichwertige Regelung erblickt werden. Es ist denn auch durchaus herr-
schende Auffassung, daB sich Art. 689 ZGB nicht auf Biche bezieht, sondermn
nur auf das Oberflichenwasser, I’eau de surface. Dies ergibt sich aus dem Ver-
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kantonale Recht und seine Fortbildung auBler Acht gelassen.
Letzteres ist wohl hauptsichlich daraus zu erkliren, dal3 es pri-
vate Biche in den meisten Kantonen von Gesetzes wegen iibet-
haupt nicht gibt?.

3. Die Quellen

Das ZGB erklirt die Quellen im Art. 704 als Bestandteile der
Grundstiicke, in denen sie entspringen. Ob sie Bestandteile im
Sinne des Art. 642 ZGB sein konnen, ist bestritten %, Das Quell-
wasser steigt aus einem Grundwasservorkommen auf, welches
sich unter der Erdoberfliche mehr oder weniger, in der Regel
weit iiber die Grundstiicksgrenzen hinweg, ausbreitet. Dieses
Grundwasservorkommen bildet eine natiirliche und wirtschaft-
liche Einheit, wie ein oberirdisches flieBendes oder stehendes
Gewisser. Das Quellwasser, das aus ihm natiirlicherweise zutage
tritt, kann jedoch vom Grundeigentiimer verbraucht oder abge-
leitet werden, ohne daf3 dadurch andere Grundeigentiimer in
dem Vorteil, den sie davon haben, dal} das Grundwasser auch
ihren Liegenschaften die nétige Bodenfeuchtigkeit gibt, die
Hohlriume des Erdreiches fullt (so dall der Baugrund die
Gebiude trigt) oder im Vorteil, daB es auch auf ihren

gleich mit der Behandlung dieses Tatbestandes im gemeinen Recht, im franzs-
sischen Recht, und in den deutschen Partikularrechten mit Einschlufl unserer kan-
tonalen Rechte (Haas, N. 1 zu Art. 689). Dies wird auch anerkannt von LEEMANN,
N. 4 zu Art. 689 («Wasser, das ohne festes Rinnsal von einem Grundstiick ab-
flieBt»), von Guisan, L’eau en droit privé, S. A., S. 10, der das unter Art. 689
fallende Wasser als eau de surface unterscheidet von dem mit groBerer oder
kleinerer Konstanz in einem Bett dahinflieBenden Gewisser. Ebenso BGE 48
IT 322 = Pr 11 Nr. 137, S. 348, und 64 II 342 = Pr 27 Nr. 183.

93 Abgesehen von dem seltenen Fall des Nachweises von Privateigentum an
einem Gewisser, gibt es private Gewisser nur in den wenigen Kantonen, welche
die 6ffentlichen Gewisser in ihren WRG namentlich aufzihlen, wie Schwyz,
Obwalden, oder nur die Gewisser mit nutzbarer Wasserkraft als offentliche
Gewisser erkliren, wie Nidwalden, dann im Kanton Thurgau, wo die Biche,
deren Sohlenbreite 1 Meter nicht iibersteigt, private Gewisser sind, wenn der RR
sie nicht ausnahmsweise als 6ffentliche Gewisser erklirt; alle Gewisser sind mit
Bezug auf das Eigentum und die Verfiigung tber die Wasserkrifte private Ge-
wisser im Kanton Glarus; zum bern. Recht siehe die Ausfithrungen oben S. 322f.

94 GuisaN, 2.a.0., S. 4ff. und S. 19ff. Buser, a.a.0., S. 249. Vgl.auch BGE
44 II 472 f. = Pr8 Nr. 5.
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Liegenschaften als Quellwasser hervortritt, beeintrichtigt
werden.

Wenn der Grundeigentiimer aber durch die Anlage von Griben,
Schichten, Stollen, Pumpwerken mehr Wasser zutage fordert,
als ihm die Natur gespendet hat, greift er in das natiirliche unter-
irdische Gewiisser ein und eignet sich daraus Wassermengen an,
die auch anderen Grundeigentimern von Nutzen waren und
moglicherweise Biche und Fliisse speisten, welche der Allgemein-
heit dienen. Das ZGB schiitzt dagegen den Grundeigentiimer,
der dieses Wasser auf seinem Grundstiick schon vorher als
Quelle erheblich benutzt oder zum Zwecke der Verwertung
gefal3t hat (Art. 706/7). Es gibt ihm einen Anspruch auf Unrter-
lassung oder Beseitigung jedes storenden Eingriffes in den natiir-
lichen unterirdischen Zuflufl des Wassers zu seiner Quelle. Sollte
nicht auch der Grundeigentiimer diesen Anspruch haben, fiir
den dieser ZufluBl notwendig ist fiir die Erhaltung der Frucht-
barkeit des Bodens; und der Grundeigentiimer, auf dessen
Boden wegen Entzuges des Grundwassers Senkungen ein-
treten, so dal} Risse in Mauern von Gebiuden entstehen % ; und
das Gemeinwesen, wenn einem Bach oder Flul3 soviel Wasser
entzogen wird, dal} dieses Gewisser seine mannigfachen Dienste
fiir das allgemeine Wohl nicht mehr zu erfillen vermag?

Ihnen allen gewihrt das ZGB, wie es vom Bundesgericht aus-
gelegt wird, keinen Schutz %,

Aber das Quellwasser ist nicht nur ein Ausflull aus einem
unterirdischen Gewisser, welches eine natiirliche und wirt-
schaftliche Einheit darstellt. Die gleiche Einheit verbindet auch
die Quelle und den von ihr gebildeten oberirdischen Wasser-
lauf. Wenn der Abflul der Quelle von Anfang an ein Bach oder
ein Fluf} ist, ist die Quelle ein Teil dieses Gewissers und zwar
das caput fluminis, wie die Romer sagten. Dieser Wasserlauf ist

95 Uber Schiden an Grundstiicken und Gebiuden bei Absenkung des Grund-
wasserspiegels sieche ArrEeErr Ad. E., Die rechtliche Ordnung des Grund-
wassers, Diss. Ziirich 1934, S. 67, 275f. und S. 182, Anm. 9. Vgl. auch Ben-
pEL L., Ingenieurgeologie I, 2. Aufl., 1949, S. g1 f.

96 BGE 68 II 14ff. = Pr 31 Nr. 41. Vgl. auch BGE 64 1II 343 = Pr 27 Nr. 183;
48 II 322 = Pr 11 Nr. 137; 42 II 440 = Pr 5 Nr. 205.
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in der Regel ein 6ffentliches Gewisser. Die natiirliche und wirt-
schaftliche Einheit wire zerstort, wenn der Wasserlauf erst von
der Grenze des Quellgrundstiickes weg ein Offentliches Ge-
wisser wire und oberhalb dieser Grenze in der Herrschafts-
gewalt des Grundeigentiimers stiinde, der es ableiten und das
Bett trockenlegen kdnnte. Das Quellgrundstiick kann ein ganzes
Alptal sein und der Wasserlauf an seiner unteren Grenze nicht
nur ein Bach, sondern ein FluB3. Da kann der Satz, dal3 der Ab-
fluB der Quelle bis an die Grenze des Quellengrundstiickes
Bestandteil des Grundstiickes sei, welcher nach dem gemeinen
Recht und allen Wasserrechten der Kantone galt, keine Anwen-
dung finden. Er kann nur Geltung haben, wenn der Abfluf3 der
Quelle so gering ist, daBl er keinen Wasserlauf mit eigentlichem
Bachbett und festen Ufern bildet. Ist der Abflul der Quelle aber
von Anfang an ein Bach oder gar ein FluB3, so wird er in seinem
Laufe in der mannigfachsten Weise genutzt, zu privaten und
offentlichen Zwecken. Er kann eine Lebensader fiir Weiler,
Doétfer, Tiler sein und es von jeher, seit vielen Jahrhunderten
gewesen sein. Soll sie vom Eigentiimer des Quellengrundstiickes
abgeschnitten werden diirfen? Miissen die Bauern, die Gewerbe-
treibenden, die Gemeinden dagegen nicht geschiitzt sein? Das
ZGB gewihrt ithnen keinen Schutz. Es, dieses Gesetz «mit der
jeder Uberspannung des individuellen Eigentumsbereiches ab-
holden Einstellung», wie das Bundesgericht es charakterisiert
(BGE 65 II 149), gibt dem Grundeigentiimer in der Auslegung
des gleichen Gerichtshofes ein absolutes, durch keine Riick-
sicht auf die privaten und 6ffentlichen Interessen an der Benut-
zung des Abflules beschrinktes Verfiigungsrecht iiber die
Quelle 7. Damit steht es aber auch véllig allein da unter den
Rechtsordnungen der uns umgebenden Staaten *®. Selbst unter
der Herrschaft des wegen seiner « Uberspannung des indivi-
duellen Eigentumsbereiches» vielgescholtenen gemeinen Rech-
tes ist erkannt und immer allgemeiner anerkannt worden, daf3

97 BGE 43 II 152ff. = Pr 6 Nr. 84, sowie die in der vorhergehenden Anm.
zitierten Urteile; KtsG Graubiinden, Zivilurteile 1920 Nr. 3.
908 ZBJV 82, S. 154, Anm. 1.
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ein FluB oder Bach und seine Quelle eine Einheit bilden, die
nicht durch die willkiirliche Verfiigung des Grundeigentiimers
iiber die Quelle zerstort werden darf .

So mufite das 6ffentliche Recht eingreifen. Es war ein Gliicks-
fall, daBB Art. 705 ZGB in der Beratung der eidgendssischen Rite
eine Fassung erhielt, aus welcher hervorgeht, da3 die Kantone
durch das Bundeszivilrecht wenigstens nicht daran gehindert
sind, zur Wahrung des allgemeinen Wohles die Fortleitung von
Quellen zu ordnen, zu beschrinken oder zu untersagen **°. Von
den Kantonen, welche nicht schon in ihrem fritheren Recht die
erforderlichen Bestimmungen hatten, wie die westschweizeri-
schen, insbesondere Waadt und Freiburg, haben nur ganz wenige
von dieser Kompetenz sachgemifienund hinreichenden Gebrauch
gemacht . Fir den Einzelnen ergeben sich aus solchen kanto-
nalen Vorschriften auch hier keine subjektiven Rechte. Dafiir
hat die offentlich-rechtliche Regelung den Vorteil der Einfach-
heit und Billigkeit des Administrativverfahrens und den der
Elastizitit, welche dem Ausgleich gegensitzlicher Interessen
zugute kommt.

Viel groBere Schwierigkeiten als die Ausscheidung der FluB3-
und Bachquellen bietet die Abgrenzung der Quelle vom Grund-
wasserstrom oder Grundwasserbecken, aus dem sie aufsteigt
oder zutage geférdert wird. Sie ist notig geworden, nachdem die
Grundwasserstrome und Grundwasserbecken von einer be-
stimmten Michtigkeit an in einer Reihe von Kantonen als
offentliche Gewisser erklirt worden sind und das Bundes-

99 REGELSBERGER, Pandekten, S.432; RanpA, Osterreichisches WR, 1891,
S. 78; BrunrscHLr, DPtR I, 1853, S. 374; MUrr H., Das Recht an der Wasser-
quelle, Diss. Bern 1886, S.69ff.; BezzorLa D., Die Rechtsverhiltnisse an den
offentlichen Wasserldufen, Diss. Ziirich 1898, S. 28ff.; Baron, Z. f. vgl. RW 2,
S. 77; EuGeEn Huser selbst in den Erl. II, S. 48. Zum zit. BGE 43 II 152ff. =
Pr 6 Nr. 84 haben kritisch Stellung genommen: Rosser J., Des sources immé-
diatement génératrices d’eaux courantes, ZBJV 54, S. 249ff. und Haas, Komm.,
N. g zu Art. 704. Vgl. EGzZZGB Graubiinden (1944) Art. 149 Abs. 3.

100 Uber die Entstehungsgeschichte des Art. 705 ZGB: Brass R., Das Quellen-
und Brunnenrecht, Diss. Ziirich 1910, S. 112ff.

101 ZBJV 82, S.155ff. Seither hat der Kanton Glarus in Anlehnung an
Art, 142 EG Graubiinden legiferiert: EG § 167 gemil3 Landsgemeindebeschluf3

1951.
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gericht im Jahre 1939 festgestellt hat, dall Grundwasserstrome,
die sich iiber weite Strecken unter der Erdoberfliche hinziehen,
ein offentliches, der privaten Eigentumsherrschaft entzogenes
Gut seien ™. Wo immer auf einem Grundstiick Wasser gefal3t
wird, das aus dem 6ffentlichen Grundwasserstrom oder Grund-
wasserbecken aufsteigt oder zutage gefordert wird, stellt sich die
unabweisbare Frage, ob eine Nutzung des 6ffentlichen unter-
irdischen Gewissers vorliege, die der Konzession bedarf, oder
die Fassung und Benutzung eciner Quelle. Da das Quellwasser
Grundwasser ist, liegt die Antwort nahe, daf3 mit seiner Fassung
das offentliche unterirdische Gewisser, aus dem es stammt,
genutzt werde. Das ist die klare Konsequenz aus der Unterstel-
lung der Grundwasserstrome und Grundwasserbecken unter
das offentliche Recht. Die Verwaltung ist geneigt, diese Kon-
sequenz zu ziehen. Damit wiirde ein groBer Teil aller ergie-
bigen und wertvollen Quellen dem privaten Recht entzogen,
wenn auch ihre Benutzung dem Grundeigentiimer fir den
Eigenbedarf bis zu einer bestimmten Wassermenge durch ge-
setzliche Vorschrift freigegeben wird. Auch das Recht der
Quellen, dieser rocher de bronce des privaten Wasserrechts, wie
es genannt worden ist ', hitte seine Hauptrolle ausgespielt und
wire zu einem recht bescheidenen Dasein verurteilt.

Diese Konsequenz liegt jedoch nicht im Willen der kanto-
nalen Gesetze tiber das Grundwasser **4, Sie wiirde auch am Bun-
deszivilrecht scheitern. Dieses bestimmt, was als Quelle im
Sinne des Art. 704 ZGB zu gelten hat und damit, welchen Um-
fang das Recht des Grundeigentiimers an der Quelle hat. Das

102 Siehe oben, S. 316. Das Bundesgericht war indessen nur zum Entscheid
legitimiert, daB diese Grundwasservotkommen nicht untet Art. 704 Abs.3 ZGB
fallen. Dem kantonalen Recht bleibt es vorbehalten, sie als 6ffentliche Gewisser
zu erkliren. Dies kann sich nach dem bestehenden kantonalen Recht aufdringen.
Abet keinem Kanton ist durch das Bundesrecht verwehrt, eine andere Regelung
zu treffen, etwa in dem Sinne, daB3 diese Grundwasservotkommen private Ge-
wiisset sind und die 6ffentlichen Interessen durch 6ffentlich-rechtliche gesetzliche
Eigentumsbeschrinkungen gewahrt werden. Uber cinen solchen Vetsuch vgl.
ZB]JV 82, S. 160.

103 ALTHERR, 2.2.0., S. 164.

104 ALTHERR, 2.2.0., S. 164f.
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Bundesgericht hat denn auch entschieden gegen den Versuch
Stellung genommen, «den Art. 704 Abs. 3 auf dem Wege der
Auslegung des wesentlichen Teils seines Anwendungsbereichs
zu berauben und ihn, ausgehend von den Erlduterungen zu
Art. 699 Abs. 3 VE, etwa auf Sodbrunnen und dergleichen
geringfigige private Grundwasseranlagen zu beschrinken» ™.

Auller jedem Zweifel steht, dall der Grundeigentiimer be-
rechtigt ist, das Wasser, welches natiitlicherweise an die Ober-
fliche tritt, als Quelle zu fassen und (vorbehiltlich der kantonalen
Bewilligung gemil3 Art. 705 ZGB) abzuleiten. Es muf} ihm aber
auch eine technisch méglichst einwandfreie Fassung der Quelle
gestattet werden, welche ein Nachgraben in eine gewisse Tiefe
notig macht. Eine Beschrinkung der Benutzung diesesso gefaliten
Wassersauf denEigenbedarf des Grundeigentiimersistunzulissig.

Das Recht, durch Griben, Schichte, Stollen den Zuflul} von
Wasser aus dem Offentlichen Grundwassersttom oder Grund-
wasserbeckenin dennatiirlichen Austrittsweg der Quelleerheblich
zu vermehren, hat der Grundeigentiimer nicht**%, Darin liegt ein
Eingriff in das offentliche Gewisser, der nur auf Grund einer
Konzession zulidssig ist, wenigstens soweit als das dadurch neu
geforderte Wasser nicht dem Eigenbedarf dient oder die dafiir
freigegebene Menge tibersteigt. Zur Verhinderung unberech-
tigter Eingriffe in das 6ffentliche unterirdische Gewisser sind die
Kantone befugt, die Einholung einer Polizeierlaubnis fiir alle
Quellfassungen im Bereich 6ffentlicher Grundwasserstrome und
Grundwasserbecken vorzuschreiben. Das Bewilligungsver-
fahren ermdglicht der Aufsichtsbehdrde die Feststellung der

105 BGE 68 II 14ff. = Pr 31 Nr. 41.

106 ALTHERR, 3.2.0., S.28. Den Vorschlag von HammEer F., Beitrige z.
schweiz. Quellen- und Grundwasserrecht, Diss. Bern 1942 (Abh. z. schweiz.
Recht, NF 196), S. 67, daBl dem Grundeigentiimer die Erstellung aller Anlagen
zu gestatten sei, mittels welcher er das Wasser, dessen er habhaft werden kann,
ohne die Anwendung von Einrichtungen, die durch motorische Kraft getrieben
werden, zutage fordert, halte ich nicht fiir annehmbar, weil es auch 6ffentliche
Grundwasservorkommen gibt, die auf diesem Wege, durch den Vortrieb von
Stollen, in groBem Ausmall ausgebeutet werden konnen. Siehe Hue J. und
Bemick A., Die Grundwasserverhiltnisse des Kantons Ziirich, 1934, S. 167,
180 und 200.
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Michtigkeit des natiirlichen Ergusses einer Quelle vor der Fas-
sung oder Erneuerung der Fassung. Diese Messungen bilden
eine wesentliche Grundlage fiir die Beurteilung des Umfanges
der dem Grundeigentiimer zustehenden Rechte zur Benutzung
und zur Verfiigung tiber das Quellwasser.

Auch das Grundwasserrecht fithrt so notwendigerweise zu
einer weiteren Einengung des sachlichen Geltungsbereichs des
privaten Wasserrechts. Von der Praxis des Bundesgerichtes als
Zivilgerichtshof hingt es ab, ob eine Abgrenzung zwischen
Grundwasser- und Quellennutzung sich durchsetzt, welche
unter Wahrung der Rechtssicherheit den 6flentlichen Interessen
gerecht wird, ohne die mit ihnen vertriglichen Eigentumsbe-
fugnisse preiszugeben.

Schluff

Auch die Geschichte des Wasserrechts in den letzten hundert
Jahren konnte unter das Schlagwort « Tout devient droit public»
gestellt werden, mit welchem GEORGES RIPERT das zweite Kapitel
seines Buches «Le déclin du droit» (1949) tiberschreibt. Vom
Wasserrecht ist in diesem Buche aber nicht die Rede, obwohl
in Frankreich, wie in jedem Land mit einem modernen Wasser-
recht die «publicisation» der wasserrechtlichen Institute einen
ahnlichen Gang genommen hat wie bei uns. Diese Entwicklung
hat ihren Grund aber weniger in einem Wechsel der Rechts-
ptinzipien als in einer Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse.
Neue wirtschaftliche Anforderungen und neue technische Mog-
lichkeiten der Nutzung haben Gewissern, die vordem iiberhaupt
nicht ausgenutzt werden konnten oder nur lokalen Bediitfnissen
dienten, eine Bedeutung fiir die Volkswirtschaft und Landes-
wohlfahrt gegeben, welche ehemals in den wasserreichen Lin-
dern nordlich der Alpen nur die Wasserstralen gehabt hatten.
Deshalb ergab sich ihre Unterstellung unter das 6ffentliche Recht
aus dem gleichen Grundgedanken, welcher im romischen und
im deutschen Recht der Einteilung der Gewisser in offentliche
und private zugrundelag. Im einzelnen freilich war auch die
Ausgestaltung des Wasserrechts vielfach vom Zufall und von
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fiskalischen Absichten beherrscht und nicht frei von juristischer
Unsicherheit einerseits und theoretischer Einseitigkeit ander-
seits, was einer organischen Fortbildung des jeweils bestehenden
Rechtes nicht forderlich war. Wenn sich das private Wasserrecht
in einzelnen Abschnitten allzu weit zuriickdringen lassen mufte,
lag das nicht zuletzt an seinem eigenen Versagen gegeniiber den
ihm gestellten Aufgaben.
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