URP/DEP/DAP 2019-5

Andreas Abegg/Leonie Dorig

System der privaten und
offentlichen Nutzungsrechte
am Untergrund

Résumé ——— 417 /Riassunto —— 418

* Der vorliegende Beitrag basiert auf dem Rechtsgutachten, welches die Autoren fiir die Bau-, Planungs-
und Umweltdirektorenkonferenz (BPUK) und die Energiedirektorenkonferenz (EnDK) verfassen durften.
Das Gutachten wurde im Oktober 2018 auf Deutsch und mit einer franzosischen Ubersetzung publiziert:
Deutsch: ABEGG/DORIG, Untergrund im Recht. Franzosisch: ABEGG/DORIG, Le sous-sol en droit.
Beide Versionen konnen auf der Webseite der BPUK und auf der Webseite des Zentrums fiir 6ffentliches
Wirtschaftsrecht der ZHAW heruntergeladen werden. Weiterfithrend siehe auch DORIG, Das Recht zur
Nutzung der Erdwdrme. Zur Finanzierung unserer Forschung im Bereich des Energierechts trdgt Inno-
suisse im Rahmen des interdisziplindren Energieforschungsprojekts SCCER CREST (Competence Center
for Research in Energy, Society and Transition) bei. Wir bedanken uns bei Lara Thomann, EBP, fiir die
anschauliche Grafik zu den unterirdischen Nutzungszonen.
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Zusammenfassung

Im Untergrund treffen verschiedene Nutzungsanspriiche und Schutzanlie-
gen aufeinander. Grundeigentiimer beanspruchen den Untergrund fiir die
Erstellung von Fundamenten, fiir Erdanker und Erdwarmesonden, wah-
rend der Staat den Untergrund insbesondere fiir Infrastrukturen benotigt.
Ressourcen im Untergrund wie z.B. Kies, Grundwasser oder Erdwarme
werden von Privaten und vom Staat genutzt. Gleichzeitig muss der Schutz
des Grundwassers gewahrt bleiben. Der vorliegende Beitrag untersucht, wie
der Untergrund von der Raumplanung erfasst wird und welche Nutzungs-
rechte den Grundeigentiimern, den Kantonen und dem Bund zustehen.

Das Raumplanungsgesetz ist auf den Untergrund gleichermassen an-
wendbar wie auf die Erdoberflache. Folglich sind Bund, Kantone und Ge-
meinden verpflichtet, auch fiir den Untergrund die notigen Raumpldne zu
erarbeiten und diese aufeinander abzustimmen. Kantone und Gemeinden
schaffen daher fiir Nutzungen und Schutzaspekte des Untergrunds die er-
forderlichen Grundlagen in der Richtplanung und der Nutzungsplanung
und beurteilen die Rechtmassigkeit von geplanten Nutzungen mittels Bau-
bewilligung. Beim Bund liegt die Planungs- und Bewilligungskompetenz
nur fiir jene Nutzungen des Untergrunds, fiir welche das Bundesrecht ein
Plangenehmigungsverfahren, allenfalls kombiniert mit einem Sachplan,
vorsieht.

Der Grundeigentiimer hat gemass Bundeszivilrecht verschiedene Nut-
zungsrechte im Untergrund senkrecht unterhalb seiner Parzellenfldche. Das
Interesse des Grundeigentiimers an der Ausiibung dieser Nutzungsrechte
fihrt gemadss Art. 667 Abs. 1 ZGB zu einer Ausdehnung des Grundeigen-
tums so weit in die Tiefe, als die Ausiibung der Nutzungsrechte technisch
moglich und rechtlich zuldssig ist sowie in naher Zukunft wahrscheinlich
erscheint. In jenem Teil des Untergrunds, der vom Grundeigentum erfasst
wird, hat der Grundeigentiimer das alleinige Nutzungsrecht. Gegen frem-
de Nutzungen seines Grundeigentums, z.B. Erdanker des Nachbarn, hat
der Grundeigentiimer ein Abwehrrecht, sofern er nicht ausnahmsweise
durch Gesetz oder Vereinbarung zur Duldung der fremden Nutzung ver-
pflichtet ist.

Die Kantone haben die Hoheit iber denjenigen Bereich des Unter-
grunds, der sich unterhalb des Grundeigentums befindet (sog. offentli-
cher Untergrund). Zudem haben die Kantone das Hoheitsrecht iiber die
grossen Grundwasservorkommen und - je nach kantonalem Recht - tiber
bestimmte seltene mineralische und fossile Rohstoffe (sog. Bergregalsa-
chen). Die Kompetenz zur Regelung des Nutzungsrechts am offentlichen
Untergrund, am offentlichen Grundwasser und an den Bergregalsachen
liegt bei den Kantonen. Jeder Kanton kann fiir sein Kantonsgebiet festlegen,
unter welchen Voraussetzungen er Privaten Nutzungsrechte am offentli-
chen Untergrund, am offentlichen Grundwasser oder an Bergregalsachen
verleiht und wie sich die hierfiir geschuldeten Nutzungsgebiihren zu be-
messen sind. Dagegen kann der Kanton fiir Nutzungen des 6ffentlichen
Untergrunds durch Bundesinfrastrukturen wie z.B. Eisenbahntunnel keine
Rechtsverleihung voraussetzen.
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I. Fragestellung und Begriff des Untergrunds

Nutzungen des Untergrunds sind vielfdltig: Es werden Untergeschosse erstellt,
Fundamente und Erdanker sorgen fiir Stabilitdt, die unterirdische Fiihrung von
Verkehrswegen schafft mehr Platz an der Erdoberfldche, und zahlreiche Leitungen
sichern die tdgliche Versorgung der Bevolkerung mit Wasser, Elektrizitdt, Daten,
Gas und Fernwarme. Zudem werden im Untergrund Rohstoffe wie Hartgestein
und Kies abgebaut, und immer mehr Erdwdrmesonden nutzen die Temperatur
des Untergrunds, um damit Gebdude zu heizen und zu kiihlen.! Uberdies wer-
den in der Schweiz jedes Jahr rund 750 Milliarden Liter Grund- und Quellwas-
ser als Trinkwasser genutzt.? Bei all diesen Nutzungen des Untergrunds miissen
Schutzaspekte, wie insbesondere der Grundwasserschutz, beriicksichtigt werden.
Jede Nutzung des Untergrunds kann zu Konflikten mit anderen Nutzungs- oder
Schutzinteressen fiithren, wobei die Interessen von Privaten teilweise im Wider-
spruch zu offentlichen Interessen stehen. Aufgrund der zunehmenden Nutzung
des Untergrunds werden diese Interessenkonflikte in Zukunft zunehmen.

Das URP-Heft 05/2014 widmete sich bereits verschiedenen rechtlichen
Fragen zum Untergrund.? Inzwischen haben mehrere Kantone ein Untergrund-
gesetz erlassen,” und es wurden zahlreiche Projekte im Untergrund realisiert, mit
denen die Planungsbehorden Erfahrungen mit der Raumplanung im Untergrund
sammelten, wobei sich auch neue rechtliche Fragen stellten. Vor diesem Hinter-
grund erldutert der vorliegende Beitrag das planungsrechtliche Instrumentarium
zur Ordnung des Untergrunds (Kap. IT) und kldrt danach, welche Nutzungsrech-
te jeweils dem Grundeigentiimer (Kap. III) und dem Kanton (Kap. IV) am Unter-
grund zukommen. Dabei soll aufgezeigt werden, welche Beziige zwischen der
Raumplanung, den Nutzungsrechten des Grundeigentiimers und den Nutzungs-
rechten des Kantons bestehen.

Der Begriff «Untergrund» wird von den Kantonen unterschiedlich verwen-
det: Wahrend einige Kantone damit den gesamten Bereich unterhalb der Erdober-
fliche meinen, verwenden andere den Begriff «<Untergrund» nur fiir jenen Bereich,
der sich unterhalb des Grundeigentums befindet.> Nachfolgend verwenden wir
den Begriff «Untergrund» fiir den gesamten Bereich unterhalb der Erdoberfldache
mitsamt seinen Inhaltsstoffen und physikalischen Eigenschaften. Den Untergrund
unterteilen wir sodann in den «privaten Untergrund», welcher vom Grundeigen-
tum erfasst wird, und den «offentlichen Untergrund», welcher sich unterhalb des
privaten Untergrunds befindet.

1 DORIG, Statistik, S. 11; LINK, S. 14 f.

2 Im Jahr 2017 wurden in der Schweiz aus Grund- und Quellwasser rund 746 Mio. m® Trinkwas-
ser gewonnen. Damit wird 80 Prozent des Trinkwasserbedarfs gedeckt, die iibrigen 20 Prozent
werden aus Seewasser gewonnen, siehe Bundesamt fiir Statistik.

3 Das URP-Heft 5/2014 enthalt Beitrdge zur VUR-Tagung vom 26. Juni 2014 zum Thema «Nutzung
des Untergrunds - Herausforderungen und Handlungsbedarf aus rechtlicher Sicht».

4 Z.B. der Kanton Zug: Gesetz iiber die Nutzung des Untergrunds vom 15. Dezember 2016 (GNU;
BGS 721.6) und Verordnung zum Gesetz iiber die Nutzung des Untergrunds vom 23. Oktober
2018 (V GNU; BGS 721.61).

5 Siehe die Ubersicht iiber die kantonalen Untergrundgesetze bei ABEGG/DORIG, Gutachten,

S. 3-5.
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II. Raumplanung im Untergrund
1. Anwendbarkeit des RPG auf den Untergrund

Obwohl im Raumplanungsgesetz (RPG)®¢ nicht von der Nutzung des «Raumes»,
sondern von der Nutzung des «Bodens» die Rede ist,” gelangt es nach herrschen-
der Meinung auch auf den Untergrund zur Anwendung.® Auch das Bundesgericht
hat bis anhin die Anwendbarkeit des RPG auf den Untergrund noch nie verneint.
Folglich gelangen auch auf den Untergrund die Ziele und Grundsdtze von Art. 1
und Art. 3 RPG zur Anwendung, und es gilt die allgemeine Planungspflicht von
Art. 2 Abs. 1 RPG, wonach die Planungsbehorden die «notigen Planungen» erar-
beiten und diese aufeinander abstimmen miissen. Das gilt unseres Erachtens be-
reits nach heutigem Recht.’ Mit der ndchsten Teilrevision des RPG soll dies nun
im Gesetzeswortlaut zum Ausdruck kommen, indem die Planungsgrundsitze von
Art. 3 RPG um einen entsprechenden Absatz erganzt werden."

Nutzungen des Untergrunds sind unter den gleichen Voraussetzungen
wie Nutzungen an der Erdoberfldche planungs- und bewilligungspflichtig, und es
gelangen die gleichen raumplanerischen Instrumente zur Anwendung: Nutzun-
gen des Untergrunds, welche in die Planungs- und Bewilligungskompetenz der
Kantone und Gemeinden fallen, werden mittels Baubewilligung bewilligt [2.3.]
und werden - soweit sie planungspflichtig sind - vom Nutzungsplan [2.2] und
vom Richtplan [2.1] erfasst. Infrastrukturvorhaben, fiir die der Bund eine um-
fassende Gesetzgebungskompetenz innehat, werden vom Bund in einem Plange-
nehmigungsverfahren beurteilt [3.2], welches allenfalls eine Grundlage in einem
Sachplan [3.1] voraussetzt.

2. Planungs- und Bewilligungskompetenz der
Kantone und Gemeinden

2.1 Richtplan

Der kantonale Richtplan befasst sich in verschiedener Hinsicht mit dem Unter-
grund: Zundchst beinhaltet er allgemeine Aussagen zu verschiedenen Ressour-
cen des Untergrunds. So dussert sich z.B. der Richtplan des Kantons Nidwalden
zu Themen wie Geologie und Geomorphologie, Grundwasser, Abbau von Steinen
und Erden, Nutzung der Erdwdrme, Deponien, belastete Standorte und Archaolo-
gie.! Zahlreiche Schutzanliegen und Nutzungen des Untergrunds konnen dabei

6 SR 700.

Art. 1 Abs. 1 RPG. Siehe auch Art. 75 Abs. 1 BV (SR 101) und Art. 1 Abs. 1 RPV (SR 700.1).

8 So z.B. BIAGGINI, Art. 75 BV, N 4; CARREL, Sous-sol, Rz. 474 f.; GRESCH, S. 30 und S. 33;
HOFMANN, S. 513; RASTER, S. 619. Nur wenige Autoren vertreten die gegenteilige Ansicht: So
z.B. NAGELI, S. 9 («la législation actuelle en matiére d’aménagement du territoire n’inclut pas
le sous-sol»); RUCH, Art. 75 BV, N 17 («Der Untergrund [...] ist aber nicht Gegenstand der allge-
meinen raumplanerischen Regelungen»).

9 Vgl. CARREL, Sous-sol, Rz. 476 und Rz. 514; HOFMANN, S. 512; RASTER, S. 619.

10 Art. 3 Abs. 5 revRPG 2017 (Bundesrat, Vernehmlassungsentwurf vom 22. Juni 2017 zur Re-
vision des Raumplanungsgesetzes): «Die Nutzungen des Untergrundes, insbesondere die
Nutzungen von Grundwasser, Rohstoffen, Energien sowie von baulich nutzbaren Rdumen
sind friihzeitig aufeinander sowie auf die oberirdischen Nutzungen und Planungen abzu-
stimmen.»

11 Richtplan des Kantons Nidwalden, erlassen am 15. Februar 2017, vom Bundesrat genehmigt
am 10. Januar 2018 (nachfolgend: Richtplan/NW), Koordinationsbldtter E 1 «Abbau von Stei-
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Gegenstand der Richtplanung sein, wobei die Planungsbehorde fiir eine Abstim-
mung zwischen divergierenden Schutz- und Nutzungsinteressen zu sorgen hat.'

Zudem zeigt der kantonale Richtplan fiir diejenigen kiinftigen Nutzun-
gen des Untergrunds, die «gewichtige Auswirkungen auf Raum und Umwelt» ha-
ben, mogliche Standorte auf. Denn die bundesgerichtliche Auslegung von Art. 8
Abs. 2 RPG fiihrt dazu, dass Vorhaben wie Kiesgruben und Steinbriiche!?, De-
ponien', Kantonsstrassentunnel’® und Tiefengeothermieanlagen'® nur realisiert
werden konnen, wenn ihr Standort im kantonalen Richtplan als «Festsetzung»
i.S.v. Art. 5 Abs. 2 Bst. a RPV verzeichnet ist.'” Die Festsetzung eines Standorts
setzt voraus, dass die Planungsbehorde eine umfassende Abwagung aller invol-
vierten Schutz- und Nutzungsinteressen durchgefiihrt und Alternativstandorte
gepriift hat.’® Aus dem Richtplan muss ersichtlich sein, welche Kriterien fiir die
Standortwahl angewendet wurden und inwiefern die festgesetzten Standorte die-
sen Kriterien entsprechen.”

Bei der Ausarbeitung des Richtplans stiitzt sich der Kanton insbesondere
auf die kantonalen Sachbereichsplanungen mit einem Bezug zum Untergrund,
wie sie typischerweise in den Sachbereichen Materialabbau, Grundwasser und
Energie bestehen.? Weiter beriicksichtigt der Kanton bei der Richtplanung ver-
schiedene Inventare und Kataster,?! wie insbesondere die Gewasserschutzkarte??
und den Kataster der belasteten Standorte?. Schliesslich muss der Kanton bei der
Richtplanung die behérdenverbindlichen Plane der anderen Planungsbehérden,
wie insbesondere die Sachpldane des Bundes und die Richtpldne der Nachbarkan-
tone, beriicksichtigen.*

nen und Erden», E 2 «Abfdlle», E 3 «Energie», E 4 «Wasserversorgung», L 3 «Natur- und Land-
schaftsschutz», S 3 «Denkmalpflege und Archdologie».

12 Vgl. Art. 8 Abs. 2 Bst. b RPG.

13 BGE 137 I 254 E. 3.2; Bundesamt fiir Raumentwicklung, Erganzung Leitfaden Richtplanung,
S. 33.

14 Fiir Deponien ergibt sich der Richtplanvorbehalt bereits aus Art. 5 Abs. 2 Abfallverordnung
(VVEA; SR 814.600).

15 Siehe die Aufzdhlung bei Bundesamt fiir Raumentwicklung, Erganzung Leitfaden Richtpla-
nung, S. 32.

16 Vgl. WIEDERKEHR/ABEGG, S. 654 («zumindest grossere Geothermieanlagen»); Bundesamt fiir
Raumentwicklung, Ergdnzung Leitfaden Richtplanung, S. 32 («grosse Energieproduktionsanla-
gen»). Siehe dazu auch ABEGG/DORIG, Erdwdrme, Rz. 14, Fn. 9.

17 BGer 1C_346/2014 vom 26. Oktober 2016, E. 2.8. Vgl. auch Bundesamt fiir Raumentwicklung,
Ergdnzung Leitfaden Richtplanung, S. 29 f.; MARTI, Kommentar zu BGer 1C_346/2014, S. 685.

18 BGer 1C_346/2014 vom 26. Oktober 2016, E. 2.8; Bundesamt fiir Raumentwicklung, Erganzung
Leitfaden Richtplanung, S. 29; WALDMANN, Kommentar zu BGer 1C_346/2014, S. 398 f.

19 BGer 1C_346/2014 vom 26. Oktober 2016, E. 2.7-2.8.

20 So stiitzt sich z.B. der Kanton Nidwalden fiir seine Richtplanung im Bereich «Abbau von Stei-
nen und Erden» (Richtplan/NW, E 1) auf das «<Abbaukonzept Nidwalden» (Amt fiir Raument-
wicklung Kanton Nidwalden, Abbaukonzept). Diese Sachbereichsplanungen befassen sich mit
dem Bedarf an der Nutzung bestimmter Ressourcen des Untergrunds, enthalten Abschdtzungen
zum Ressourcenpotential, listen bestehende Nutzungen auf, weisen auf potentielle Nutzungs-
konflikte hin und machen Vorschlage fiir zusdtzliche Standorte.

21 HETTICH/MATHIS, Rz. 1.7.

22 Nach Art. 30 Gewdsserschutzverordnung (GSchV; SR 814.201). Die Gewdsserschutzkarte muss
gemdss Art. 46 Abs. 17 GSchV bei der Richtplanung und bei der Nutzungsplanung berticksich-
tigt werden.

23 Nach Art. 32c Umweltschutzgesetz (USG, SR 814.01). Der Kataster der belasteten Standorte muss
gemdss Art. 6a Altlasten-Verordnung (AltlV; SR 814.680) bei der Richtplanung und bei der Nut-
zungsplanung berticksichtigt werden.

24 Art. 6 Abs. 4 RPG. Zu den Sachpldnen des Bundes siehe Ziff. II./3.1.
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2.2 Nutzungsplan

2.2.1 «Oberirdische» Nutzungszone

Nutzungszonen, wie sie heute gebrduchlich sind, regeln fiir jede Liegenschaft
grundeigentiimerverbindlich die zuldssige Nutzung an der Erdoberfldche sowie in
jenem Bereich des Untergrunds, der noch zur Liegenschaft gehort («privater Unter-
grund»). Diese Nutzungszonen bezeichnen wir als «oberirdische Nutzungszonen».

Sofern das Gesetz bei der Umschreibung des Zonenzwecks der oberirdi-
schen Nutzungszone nichts Besonderes regelt, gilt dieser fiir die gesamte Liegen-
schaft, sprich sowohl fiir ihren oberirdischen als auch fiir den unterirdischen Teil.
Der Untergrund wird jeweils von der Nutzungsplanung miterfasst, auch wenn
herkémmliche Nutzungszonen den Untergrund in der Beschreibung des Zonen-
zwecks nicht ausdriicklich erwdahnen. Dazu folgende Beispiele:

— In einer Wohnzone sind ober- und unterirdische Bauten und Anlagen nur zo-
nenkonform, wenn sie dem Wohnen oder allenfalls einem stillen Gewerbe dienen.
Eine unterirdische Feuerwehreinstellhalle ist nach Ansicht des Baurekursgerichts
des Kantons Ziirich in einer Wohnzone nicht zonenkonform, selbst wenn sich
die Ausfahrt und sdamtliche Offnungen auf der angrenzenden Zone fiir 6ffentliche
Bauten befinden.?® Demgegeniiber kann in einer Wohnzone eine unterirdische
Einstellhalle fiir die privaten Fahrzeuge der Bewohner der Liegenschaft zonen-
konform sein.

— In der Landwirtschaftszone sind ober- und unterirdische Bauten und Anlagen
gemadss Art. 16a RPG nur zonenkonform, wenn sie fiir die landwirtschaftliche Be-
wirtschaftung oder den produzierenden Gartenbau nétig sind. Eine unterirdische
Biogasanlage kann in einer Landwirtschaftszone entsprechend zonenkonform
sein.?® Demgegeniiber wdre eine unterirdische Biogasanlage in einer Wohnzone
aufgrund der Geruchsimmissionen und des Verkehrs, die sie verursacht, nicht
zonenkonform.

— Im Waldgebiet diirfen sowohl iiber als auch unter der Erdoberfliche grund-
sdtzlich keine Bauten und Anlagen errichtet werden.?”

Der Zonenzweck einer oberirdischen Nutzungszone kann aber auch so definiert
werden, dass er sich speziell auf den Untergrund bezieht oder fiir den Untergrund
eine andere Nutzung vorsieht als fiir die Erdoberflache. Denn in der Definition

25 BRGE II Nr. 0104/2018 vom 2. Oktober 2018: Die geplante Feuerwehreinstellhalle in der Gemein-
de Meilen befindet sich hauptsdchlich in der zu diesem Zweck ausgeschiedenen Zone fiir 6ffent-
liche Bauten. Unterirdisch ragt aber ein 3.5 m langer Teil der Einstellhalle in die benachbarte
Liegenschaft hinein, welche der Wohnzone zugeordnet ist. Das Baurekursgericht hat entschie-
den, dass die Feuerwehreinstellhalle das Kriterium der Zonenkonformitdt nicht erfiillt, denn die
Zonenschirfe gelte auch im Untergrund, es gebe kein «zonenrechtliches Uberbaurecht» (E. 4.4).
Die Gemeinde Meilen hat den Entscheid des Baurekursgerichts an das kantonale Verwaltungs-
gericht weitergezogen. Der Entscheid steht noch aus.

26 Dies, sofern sie die Voraussetzungen von Art. 16a Abs. 1°® RPG i.V.m. Art. 34a RPV erfiillt. Sie-
he z.B. die unterirdische Biogasanlage der Miiller Energie GmbH in Thayngen (SH): https://
www.unterbuck.ch/new-page, zuletzt besucht am 9. Juli 2019.

27 Ausnahmebewilligungen sind nur mdoglich fiir Bauvorhaben, welche die Voraussetzungen von
Art. 5 WaG (SR 921.0) erfiillen.
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von neuen Nutzungszonen sind die Kantone und Gemeinden generell frei, solange
dadurch die Ziele und Grundsitze der Raumplanung nicht verletzt werden.?® Um
zum Beispiel im Nutzungsplan die erforderlichen Grundlagen fiir den Abbau von
Kies (im Tagbau) zu schaffen, wird i.d.R. eine Abbauzone ausgeschieden, welche
fiir die Dauer der Abbautdtigkeit die bestehende Nutzungszone, typischerweise
eine Landwirtschaftszone, iiberlagert. Nach erfolgter Rekultivierung fillt das Ge-
biet wieder in die Landwirtschaftszone.?

Auch wenn der Zonenzweck von oberirdischen Nutzungszonen Bauvor-
haben im Untergrund miterfasst, sind zonenkonforme Nutzungen bei jeder ober-
irdischen Nutzungszone nur bis zu einer gewissen Tiefe denkbar. So ist z.B. in
einer Wohnzone nur eine eingeschossige Tiefgarage fiir die Bewohner der umlie-
genden Gebdude zonenkonform, nicht aber eine Tiefgarage mit fiinf Untergeschos-
sen. Oberirdische Nutzungszonen sind daher immer vertikal begrenzt, wobei die
Grenze im Einzelfall danach beurteilt wird, bis in welche Tiefe noch zonenkon-
forme Nutzungen bewilligt werden konnen. Allgemein ldsst sich sagen, dass die
Landwirtschaftszone und das Waldgebiet nur wenige Meter in den Untergrund
reichen, wahrend Bauzonen viel weiter in den Untergrund reichen kénnen. Der
Wirkungsbereich der oberirdischen Nutzungszonen ist in der Grafik auf S. 393
schematisch dargestellt.

Das Recht zur Ausiibung der zonenkonformen Nutzung, wie sie im
Zonenzweck der oberirdischen Nutzungszone und den dazugehoérigen Bauvor-
schriften umschrieben ist, liegt origindr beim Grundeigentiimer [eingehend dazu
Ziff. 111./2]. Eine Konzession des Kantons fiir die Nutzung des Untergrunds ist
daher nicht vorausgesetzt [vgl. Ziff. IIL./3].

2.2.2 «Unterirdische» Nutzungszone»

Weil sich die oberirdischen Nutzungszonen nur begrenzt in den Untergrund er-
strecken, konnen unterhalb ihres Wirkungsbereichs unterirdische Nutzungszonen
ausgeschieden werden. So hat z.B. die Gemeinde Morschach (SZ) im Jahr 1998
eine «Untertagabbau- und unterirdische Ablagerungszone» ausgeschieden, um im
Gebiet Lantigen - entsprechend dem kantonalen Richtplan - den untertdgigen
Abbau von Gestein zu ermoglichen.3® Ein weiteres Beispiel fiir eine unterirdische
Nutzungszone ist die «unterirdische Industriezone», welche die Gemeinde Sar-
gans im Jahr 2008 ausgeschieden hat, um der Espros Photonics AG im Gonzen
den Bau einer unterirdischen Fabrik zu erméglichen.?

Unterirdische Nutzungszonen befinden sich unterhalb des Grundeigen-
tums und damit im o6ffentlichen Untergrund. Das Recht zur Ausiibung der zonen-
konformen Nutzung liegt fiir die unterirdischen Nutzungszonen origindr beim
Kanton [siehe Ziff. IV]. Private konnen in einer unterirdischen Nutzungszone nur
dann Nutzungen ausiiben, wenn sie iiber eine entsprechende Rechtsverleihung
verfligen [siehe Ziff. IV./2].

28 Art. 18 Abs. 1 RPG. Siehe dazu: MUGGLI, Art. 18 RPG, N 3; WALDMANN/HANNI, Art. 18 RPG, N 4.

29 MUGGLI, Art. 18 RPG, N 27.

30 Vgl. Art. 78 Abs. 2 Baureglement der Gemeinde Morschach vom 26. September 1997. Eingehend
zu diesem Beispiel ABEGG/DORIG, Gutachten, S. 21.

31 Art. 10'" Baureglement der Gemeinde Sargans vom 16. Juli 1999. Inzwischen hat die Espros
Photonics AG in der unterirdischen Industriezone eine Chipfabrik errichtet.

392

URP/DEP/DAP 2019-5



URP/DEP/DAP 2019-5

Leitartikel

Ob die Zustdndigkeit fiir die Ausscheidung unterirdischer Nutzungszo-
nen bei der Gemeinde oder beim Kanton liegt, entscheidet sich nach kantonalem
Recht. Beide Varianten haben ihre Vorteile: So erleichtert auf der einen Seite die
Zustdndigkeit der Gemeinde die Koordination zwischen unterirdischer und ober-
irdischer Nutzungsplanung. Auf der anderen Seite erleichtert die Zustdandigkeit
des Kantons die Koordination der unterirdischen Nutzungsplanung mit der Ver-
leihung von Nutzungsrechten am 6ffentlichen Untergrund.?? Zu beachten ist, dass
mit der Ausscheidung der unterirdischen Nutzungszone noch kein Nutzungsrecht
verliehen wird. Und umgekehrt entbindet die Erteilung einer Rechtsverleihung
die zustandigen Planungsbehorden nicht davon, die nétigen raumplanerischen
Grundlagen zu schaffen.

LANDYWETSCHAFTSTDRE WAL DGEBIET THDRIS TR FOHNE

~f.

Oberirdische Nulrungirane

£

E Unterirdische Nutzungszone

2.3 Baubewilligung

Nutzungen des Untergrunds unterliegen der Baubewilligungspflicht gemdss Art. 22
Abs. 1 RPG unter den gleichen Voraussetzungen wie Nutzungen an der Erdober-
flache.?* Baubewilligungspflichtig sind insbesondere die Erstellung unterirdischer
Bauten und Anlagen, der Abbau von Rohstoffen3® sowie die Errichtung von De-

32 Denn fiir die Verleihung von Nutzungsrechten an 6ffentlichen Untergrund ist in allen Kantonen
eine kantonale Behorde zustdndig. Zur Verleihung von Nutzungsrechten am 6ffentlichen Unter-
grund siehe Ziff. IV./2.

33 Zur Verleihung von Nutzungsrechten am 6ffentlichen Untergrund siehe Ziff. IV./2.

34 Eingehend zur Baubewilligungspflicht fiir unterirdische Bauvorhaben siehe CARREL, Sous-sol,
Rz. 553-562.

35  JuUD, S. 10; BGE 108 Ib 364, E. 5b.
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ponien. Auch die Umnutzung bestehender unterirdischer Bauten ist baubewilli-
gungspflichtig, so z. B., wenn ein stillgelegtes Bergwerk zu einem Museum?¢ oder
ein alter Eisenbahntunnel zu einem Kaselager?” umgenutzt wird.

Damit fiir Nutzungen des Untergrunds eine ordentliche Baubewilligung
erteilt werden kann, ist vorausgesetzt, dass die geplante Nutzung zonenkonform
ist, simtliche offentlich-rechtlichen Vorschriften erfiillt sind und die Erschliessung
sichergestellt ist (Art. 22 Abs. 2 und Abs. 3 RPG). Aufgrund des Erfordernisses der
Zonenkonformitat ist es wichtig, dass in der Nutzungsplanung die erforderlichen
Grundlagen geschaffen werden [vgl. Ziff. I1./2.2].

3. Planungs- und Bewilligungskompetenz des
Bundes

3.1 Sachpldane des Bundes

Der Bund hat fiir verschiedene Sachbereiche, in denen er iiber eine umfassende
Gesetzgebungskompetenz verfiigt, einen Sachplan erlassen. Mit diesem Instru-
ment kann der Bund aufzeigen, wo sich bestehende Infrastrukturanlagen befinden
und geeignete Standorte bzw. Linienfiihrungen fiir kiinftige Infrastrukturanla-
gen ausscheiden.3® So dussert sich z. B. der Sachplan Verkehr zu geplanten Eisen-
bahntunnels, und der Sachplan Ubertragungsleitungen beurteilt den Bedarf und
Korridorvarianten fiir neue Hochstspannungsleitungen.** In Sachbereichen, in
welchen der Bund nicht iiber eine umfassende Gesetzgebungskompetenz verfiigt,
hat er demgegeniiber keine Kompetenz zur Sachplanung. Daher kann der Bund
z.B. keinen Sachplan fiir Tiefengeothermie, fiir den Abbau von mineralischen
Rohstoffen oder generell fiir die Nutzung des Untergrunds erlassen.*®

Ziel eines Sachplans ist es, den anderen Planungsbehorden Infrastruktur-
vorhaben friihzeitig bekannt zu geben, allfdllige Konflikte aufzuzeigen und die
Koordination mit anderen Nutzungen im gleichen Planungsperimeter sicherzu-
stellen.*! Bei der Sachplanung und Plangenehmigung muss der Bund die Richt-
plane und Nutzungspldne insoweit beriicksichtigen, als dies die Betreiberin der
Infrastrukturanlage «in der Erfiillung ihrer Aufgaben nicht unverhaltnismadassig
einschrankt».*?

36 So beim ehemaligen Bergwerk Gonzen in Sargans (SG).

37 So im Giitschtunnel in der Gemeinde Ingenbohl (SZ), siehe zu diesem Projekt BGer 1A.46/2003
vom 2. September 2003.

38 Vgl. BUHLMANN, Art. 13 RPG, N 28; WAGNER PFEIFER, Rz. 1640.

39 Siehe die Zusammenstellung bei ABEGG/DORIG, Gutachten, S. 24.

40 Vgl. HOFMANN, S. 517; JUD, S. 2.

41 GOGEL, Art. 16 Abs. 5 EleG, N 6.

42 Art. 16 Abs. 4 Satz 2 Bundesgesetz betreffend die elektrischen Schwach- und Starkstromanla-
gen vom 24. Juni 1902 (Elektrizitdtsgesetz, EleG; SR 734.0); Art. 2 Abs. 4 Satz 2 Bundesgesetz
iiber Rohrleitungsanlagen zur Beforderung fliissiger oder gasformiger Brenn- oder Treibstof-
fe vom 4. Oktober 1963 (Rohrleitungsgesetz, RLG; SR 746.1) i.V.m. Art. 8 Verordnung iiber
Rohrleitungsanlagen zur Beforderung fliissiger oder gasformiger Brenn- oder Treibstoffe vom
26. Juni 2019 (Rohrleitungsverordnung, RLV; SR 746.11). Vgl. auch Art. 18 Abs. 4 Satz 2 Eisen-
bahngesetz vom 20. Dezember 1957 (EBG; SR 742.101); Art. 26 Abs. 3 Satz 2 Bundesgesetz liber
die Nationalstrassen vom 8. Mdrz 1960 (NSG; SR 725.11); Art. 126 Abs. 3 Satz 2 Militdrgesetz
vom 3. Februar 1995 (MG; SR 510.10); Vgl. DIETRICH, Art. 16 EleG, N 44; MERKER/CONRA-
DIN-TRIACA, Art. 2 RLG, N 21.

394

URP/DEP/DAP 2019-5



URP/DEP/DAP 2019-5

Leitartikel

3.2 Plangenehmigung

In Sachbereichen, fiir welche die Bundesverfassung dem Bund eine umfassende
Gesetzgebungskompetenz erteilt, kann das Bundesrecht Bauvorhaben von der Pla-
nungs- und Bewilligungskompetenz der Kantone und Gemeinden [vgl. Ziff. II. /2]
ausnehmen und stattdessen ein Plangenehmigungsverfahren vor einer Bundes-
behorde vorsehen. Einer Plangenehmigung des Bundes bediirfen z.B. folgende
unterirdische Infrastrukturbauten: Eisenbahntunnel und Tiefenbahnhofe,* Natio-
nalstrassentunnel,** erdverlegte Stromleitungen,* Erdgashochdruckleitungen?®
sowie unterirdische militdrische Anlagen?.

Fiir plangenehmigungspflichtige Infrastrukturvorhaben mit erheblichen
Auswirkungen auf Raum und Umwelt sieht das Bundesrecht in der Regel vor, dass
die Plangenehmigung nur erteilt werden kann, sofern das Vorhaben als «Festset-
zung» im betreffenden Sachplan verankert ist.*®

Die Plangenehmigungsverfiigung beinhaltet sdmtliche Bewilligungen,
welche fiir die Erstellung der Infrastrukturbaute erforderlich sind.** Kantone und
Gemeinden diirfen fiir plangenehmigungspflichtige Vorhaben keine zuséatzlichen
Plane und Bewilligungen verlangen.*® Daher ist fiir plangenehmigungspflichtige
Infrastrukturanlagen keine Zonenkonformitdt vorausgesetzt und keine Festset-
zung im kantonalen Richtplan erforderlich. Wenn plangenehmigungspflichtige
Vorhaben im kantonalen Richtplan oder in einem Nutzungsplan erscheinen, so
handelt es sich bloss um informative Hinweise.

III. Nutzungsrechte des Grundeigentiimers im
Untergrund

1. Grundlage und Begrenzung der Nutzungsrechte
des Grundeigentiimers
Welche Nutzungsrechte hat der Grundeigentiimer im Untergrund? - Die Antwort
auf diese Frage ist zundchst im Schweizerischen Zivilgesetzbuch (ZGB)* zu su-

chen, denn aufgrund seiner umfassenden Gesetzgebungskompetenz im Privatrecht
(Art. 122 BV) kann der Bund regeln, welche Nutzungsrechte sich aus dem Grund-

43 Art. 18 EBG.

44 Art. 26 NSG.

45 Art. 16 EleG.

46 Art. 2 RLG.

47 Art. 126 MG.

48 In den Sektorgesetzen ist festgelegt, fiir welche Anlagen bzw. ab welchen Grenzwerten eine
Sachplanpflicht besteht. So z.B. Art. 1a Abs. 1 Verordnung iiber das Plangenehmigungsverfah-
ren fiir elektrische Anlagen vom 2. Februar 2000 (VPeA; SR 734.25): «Hochspannungsleitungen
mit einer Nennspannung von 220 kV und héher (50 Hz) konnen nur genehmigt werden, wenn
sie zuvor in einem Sachplanverfahren festgesetzt wurden.» Fiir die anderen Infrastrukturen:
Art. 126 Abs. 4 MG; Art. 18 Abs. 5 EBG; Art. 16 Abs. 5 EleG. Damit in einem Sachplan ein neuer
Standort als «Festsetzung» verzeichnet werden kann, miissen die Voraussetzungen von Art. 15
Abs. 3 RPV erfiillt sein.

49 Siehe z.B. Art. 126 Abs. 2 MG; Art. 18 Abs. 3 EBG; Art. 26 Abs. 2 NSG; Art. 16 Abs. 3 EleG;

Art. 2 Abs. 3 RLG; DIETRICH, Art. 16 EleG, N 18 f.; GOGEL, Art. 16 Abs. 5 EleG, N 1; MERKER/
CONRADIN-TRIACA, Art. 2 RLG, N 13-15.

50 Dies ist in den jeweiligen Sektorgesetzen ausdriicklich festgehalten: Art. 126 Abs. 3 MG; Art. 18
Abs. 4 EBG; Art. 26 Abs. 3 NSG; Art. 16 Abs. 4 EleG; Art. 2 Abs. 4 RLG.

51 SR 210.
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eigentum ergeben. Gemadss Art. 641 Abs. 1 i.V.m. Art. 642 Abs. 1 ZGB verschafft
das Eigentum an einer Sache dem Eigentiimer das Recht, die Sache mitsamt ihren
Bestandteilen zu nutzen. Daher hat der Grundeigentiimer aufgrund seiner Eigentii-
merposition das Recht, seine Liegenschaft mitsamt ihren Bestandteilen zu nutzen.

Zur Seite hin sind die Nutzungsrechte des Grundeigentiimers durch die
Parzellengrenzen klar begrenzt.5 Nach unten sind die Nutzungsrechte zwar eben-
falls begrenzt, allerdings nicht durch eine absolute, im Grundbuch eingetragene
Grenze, sondern durch Art. 667 Abs. 1 ZGB. Aufgrund dieser Bestimmung erstre-
cken sich die Liegenschaft und damit die Nutzungsrechte des Grundeigentiimers
so weit in die Tiefe, als der Grundeigentiimer ein schutzwiirdiges Interesse an der
Ausiibung seiner Nutzungsrechte vorweisen kann.*® Das Bundesrecht begrenzt
das Nutzungsrecht des Grundeigentiimers also nicht in einer bestimmten Tiefe,
sondern immer im Einzelfall anhand der konkreten Umstdnde.> Liegt im Ein-
zelfall ein schutzwiirdiges Interesse vor, kann es daher sein, dass sich ein Nut-
zungsrecht des Grundeigentiimers mehrere hundert Meter in die Tiefe erstreckt.

Fiir die Beurteilung des Nutzungsrechts am Untergrund kann zwischen
vier Ressourcen unterschieden werden: Raum, Rohstoffe, Erdwarme und Grund-
wasser.% Diese Unterscheidung ist aus rechtlicher Sicht deshalb von Bedeutung,
weil die Zuteilung des Nutzungsrechts und die Gesetzgebungskompetenzen nicht
bei allen vier Ressourcen iibereinstimmen. Im Bundeszivilrecht sind zwar die
Ressourcen Raum, Rohstoffe und Erdwarme gleich geregelt [siehe nachfolgend
Ziff. 111./2.1-2.3], das Grundwasser unterliegt aber anderen Regelungen [siehe
nachfolgend Ziff. I11./2.4]. Im kantonalen Recht gibt es zudem zahlreiche Bestim-
mungen, welche die Zuteilung des Nutzungsrechts am Raum, an den Rohstoffen,
an der Erdwdrme oder am Grundwasser anders regeln als das Bundeszivilrecht
[siehe dazu Ziff. 1V./1].5¢

2. Nutzungsrechte des Grundeigentiimers
gemadss ZGB

2.1 Nutzungsrecht am Raum

Der Grundeigentiimer hat gestiitzt auf Art. 641 Abs. 1 i.V.m. Art. 667 Abs. 1 ZGB
das Recht zur baulichen Nutzung des Raums senkrecht unter seiner Parzelle,
etwa indem er dort Fundamente, Erdanker, Kellergeschosse oder Leitungen zur
Erschliessung seines Gebdudes erstellt.”” Zudem hat der Grundeigentiimer das

52 Vgl. HUSER, Untergrund, S. 524; REY, Sachenrecht, Rz. 1057; REY/STREBEL, Art. 668 ZGB, N 1;
SEILER, S. 314.

53 Zu den Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines schutzwiirdigen Interesses vgl. Ziff. III./4.

54 BGE 93 11 170, E. 5; BGE 132 111 689, E. 4.2; BGer 5A_245/2017 vom 4. Dezember 2017, E. 3.1;
SCHEIWILER, S. 110.

55 Vgl. die Aufzdhlung in Art. 3 Abs. 5 revRPG 2017; Zudem: Bundesamt fiir Raumentwicklung,
Raumplanung im Untergrund, S. 5; CARREL, Matiéres premiéres, S. 23; HOFMANN, S. 509; PAR-
RIAUX et al., S.2und S. 7.

56 Auf die Zuldssigkeit solcher kantonaler Regelungen wird unter Ziff. IV.1. eingegangen.

57 Vgl. BGer 5A_639/2010 vom 7. Mdrz 2011, E. 4.2.2; HURLIMANN/ENDER, S. 1050; KNAPP, S. 30;
SCHEIWILER, S. 81 f. und S. 86; SIMONIUS/SUTTER, S. 381; Zur Baufreiheit im Allgemeinen sie-
he MADER, Rz. 32; MARTI, Baubewilligung, S. 356.
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Recht zur gewerblichen Nutzung natiirlicher Héhlen im Bereich senkrecht unter-
halb seiner Parzelle, sofern sich der Eingang dazu auf seiner Parzelle befindet.5®

2.2 Nutzungsrecht an den Rohstoffen

Die Rohstoffe®, die sich senkrecht unter der Parzelle befinden, gelten sachenrecht-
lich als «natiirliche Friichte» i.S.v. Art. 643 ZGB und sind folglich von Gesetzes
wegen Bestandteil der Liegenschaft, in welcher sie sich befinden.®® Weil das Nut-
zungsrecht an den Bestandteilen der Liegenschaft gemadss Art. 641 Abs. 1 i.V.m.
Art. 643 ZGB beim Grundeigentiimer liegt, hat dieser folglich auch das Recht zum
Abbau von Rohstoffen wie Hartgestein, Kies, Bergkristalle®!, Gold oder Erdol.®
Das Bundesrecht unterscheidet somit fiir das Nutzungsrecht (anders als das kan-
tonale Recht)® nicht zwischen wertvollen und weniger wertvollen Rohstoffen.

2.3 Nutzungsrecht an der Erdwdarme

Die Erdwarme® stellt u. E. aus sachenrechtlicher Sicht, gleich wie die Rohstoffe [vgl.
soeben 2.2], eine natiirliche Frucht der Liegenschaft dar. Dies, weil die Erdwdrme
alle drei Merkmale aufweist, welche die natiirlichen Friichte i.S.v. Art. 643 ZGB
ausmachen: Erstens ist die Erdwdrme von Natur aus in der Hauptsache (Liegen-
schaft) vorhanden. Zweitens lasst sie sich von der Hauptsache trennen, indem
z.B. eine Erdwdarmesonde dem Untergrund Wdrme entzieht und diese an der Erd-
oberfliche an eine Warmepumpe abgibt. Und drittens gilt die Erdwarme, nach-
dem sie von der Liegenschaft getrennt worden ist und an der Erdoberfldche in
Leitungen gefasst zur Weiterverwendung bereit steht, aufgrund von Art. 713 ZGB
als selbststandige Sache, an welcher der Eigentiimer der Hauptsache origindr Ei-
gentum erwirbt.%

Der Grundeigentiimer hat aufgrund seines Eigentums an der Liegen-
schaft also das Recht, die Erdwidrme senkrecht unter seiner Parzelle mit einer

58 Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates vom 8. Mdrz 2002 zur Interpellation von Rémy Scheu-
rer, Ip.01.3496 vom 2. Oktober 2001.

59 Zu den unterirdischen Rohstoffen gehoren erstens der Boden (verstanden als die oberste, we-
nige Zentimeter bis 2 m dicke Humusschicht), zweitens die darunter liegenden mineralischen
Rohstoffe (z.B. Hartgesteine, Kies, Uranerz, Gips und Salz) und drittens die fossilen Rohstoffe
(Erdol, Erdgas und Kohle). Diese Definition stimmt mit der Definition bei ABEGG/DORIG, Gut-
achten, S. 31, nicht ganz tiberein, weil diese fdlschlicherweise auch Erdgas unter den Begriff
«mineralische Rohstoffe» gefasst hat. Zudem fallt mit der vorliegenden Definition auch der Bo-
den unter den Begriff «<Rohstoffe».

60 HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 643 ZGB, N 5; MEIER-HAYOZ, Art. 643 ZGB, N 15;
STEINAUER, Band [, Rz. 1075; WIEGAND, Art. 643 ZGB, N 7.

61 BGE 100 1V 155, E. 2, welcher das Recht des Grundeigentiimers zur Nutzung von Kristallvor-
kommen anerkennt.

62 BGE 100 1V 155, E. 2; HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 667 ZGB, N 12; SCHEIWILER,
S. 84 f.; TSCHUMPERLIN, S. 33.

63 Zum Bergregal, mit welchem das kantonale Recht gewisse seltene mineralische und fossile Roh-
stoffe vom Nutzungsrecht des Grundeigentiimers ausnehmen kann, siehe Ziff. IV./1.2.

64  Als Erdwarme bezeichnen wir die thermische Energie, die unterhalb der Erdoberfldche vor-
handen ist, unabhdngig von ihrer Temperatur, ihrer Quelle und ihrem Tradger. Vgl. SIA, Norm
384/6, Ziff. 1.2.1.1; Bundesamt fiir Energie, Geothermie in der Schweiz, S. 6; GOTTESMANN,

S. 33 f; HURLIMANN-KAUP/OSWALD, S. 152. Zur Definition des Begriffs Erdwdrme siehe auch
DORIG, Erdwarme, Rz. 30-34.

65 Eingehend zur Qualifikation der Erdwdrme als natiirliche Frucht der Liegenschaft siehe DORIG,

Erdwarme, Rz. 154-159.
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Erdwarmesonde zu nutzen. Dabei ist das Nutzungsrecht des Grundeigentiimers
an der Erdwarme nicht in einer bestimmten Tiefe begrenzt, sondern reicht ge-
mdss Art. 667 Abs. 1 ZGB so weit in den Untergrund, als der Grundeigentiimer
ein schutzwiirdiges Interesse an der Ausiibung des Nutzungsrechts hat. So kann
es sein, dass selbst eine 450 m tiefe Erdwdarmesonde noch vom Nutzungsrecht des
Grundeigentiimers erfasst ist.

2.4 Nutzungsrecht an den kleinen Grundwasser-
vorkommen

Grundwasser® ist aufgrund von Art. 667 Abs. 2 i.V.m. Art. 704 ZGB von Gesetzes
wegen Bestandteil der Liegenschaft, in welcher es sich befindet.®® Da der Grund-
eigentiimer das Nutzungsrecht an den Bestandteilen der Liegenschaft hat, ist er
folglich auch zur Nutzung des Grundwassers berechtigt.®® Aufgrund der Entste-
hungsgeschichte von Art. 704 Abs. 3 ZGB erachtet das Bundesgericht allerdings
nur jene oOrtlich begrenzten und relativ unbeweglichen Grundwasservorkommen
als Bestandteil der Liegenschaft, welche in einer «dauernden natiirlichen Bezie-
hung» zur dariiber gelegenen Parzelle stehen und fiir die Allgemeinheit nicht von
Bedeutung sind.”” Demgegeniiber fallen grosse Grundwasserstrome und Grund-
wasserbecken, die sich wie oberirdische Seen und Fliisse iiber weite Gebiete er-
strecken, gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht in den Anwendungs-
bereich von Art. 704 Abs. 3 ZGB.”' Sie stehen ausserhalb der Privatrechtsordnung
und gelten daher als «6ffentliches Grundwasser».”>

Der Grundeigentiimer einer Liegenschaft hat somit gemdss Bundeszivil-
recht ein Nutzungsrecht an den kleinen Grundwasservorkommen. Aufgrund ih-
rer geringen Grosse ist die Nutzung der kleinen Grundwasservorkommen fiir den
Grundeigentiimer allerdings nicht sonderlich interessant; so ldsst sich damit z. B.
keine Grundwasserwarmepumpe zur Gewinnung von Heizenergie betreiben.”
Fiir die landwirtschaftliche Bewdsserung konnten kleine Grundwasservorkom-
men allerdings von Bedeutung sein.

66 Vgl. dazu DORIG, Erdwdrme, Rz. 170.

67 Als Grundwasser bezeichnen wir alles tropfbar-fliissige Wasser, welches sich natiirlicherweise
unterhalb der Erdoberfliche befindet. Vgl. HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 704 ZGB,
N 2; DAETWYLER, S. 29 und S. 45; Eidgendssisches Grundbuchamt, S. 65; HURLIMANN-KAUP/
OSWALD, S. 151; MEROT, S. 35.

68 Eidgendssisches Grundbuchamt, S. 67 f.

69 Vgl. DAETWYLER, S. 48 f.; HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 704 ZGB, N 16 und N 20;
STEFFEN, S. 30.

70 BGE 6811 14, E. 1 S. 19-21; BGE 6511 143, E. 2 S. 147.

71 BGE 65 11 143, E. 2 S. 146 f., bestdtigt in BGE 93 1I 170, E. 8a.

72 Gemass Art. 664 Abs. 2 ZGB besteht die gesetzliche (widerlegbare) Vermutung, dass die 6ffent-
lichen Gewdsser nicht im Privateigentum stehen. Verschiedene Autoren interpretieren die Be-
stimmung sogar dahingehend, dass simtliche Gewdsser vermutungsweise o6ffentliche Gewas-
ser darstellen (so z.B. BUTLER, S. 62; DAETWYLER, S. 74; JAGMETTI, Rz. 4106; REY/STREBEL,
Art. 664 ZGB, N 36). Diese Interpretation lauft u.E. dem klaren Wortlaut der Bestimmung zuwi-
der und ist daher abzulehnen.

73 Siehe dazu DORIG, Erdwdrme, Rz. 185.
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3. Keine Rechtsverleihung, keine Nutzungsgebiihr

Da sich das Nutzungsrecht des Grundeigentiimers an den Ressourcen des Unter-
grunds aus seiner Eigentiimerposition ergibt, kann der Kanton fiir diese Nutzun-
gen keine Rechtsverleihung (Konzession) und keine Nutzungsgebiihr verlangen.

Eine Rechtsverleihung und Nutzungsgebiihren kann der Kanton nur fiir
jene Nutzungen des Untergrunds verlangen, bei denen Private offentliche Res-
sourcen nutzen [siehe dazu IV./2.-3.].

4. Ausdehnung des Grundeigentums (Art. 667
Abs. 1 ZGB)

Die Nutzungsrechte des Grundeigentiimers am Untergrund haben zur Konsequenz,
dass sich das Grundeigentum so weit in die Tiefe erstreckt, als ein schutzwiir-
diges Interesse an der Ausiibung dieser Nutzungsrechte besteht. Dies ergibt sich
aus Art. 667 Abs. 1 ZGB:

«Das Eigentum an Grund und Boden erstreckt sich nach oben und unten auf den
Luftraum und das Erdreich, soweit fiir die Ausiibung des Eigentums ein Interesse
besteht.»

Fiir die Ausdehnung des Grundeigentums in die Tiefe ist ein Dreifaches erfor-
derlich:

Erstens sind nur Nutzungsrechte grenzbildend, die dem Grundeigentiimer
aufgrund seiner Eigentiimerposition zustehen.” Der Grundeigentiimer kann also
z.B. geltend machen, er wolle in seiner Liegenschaft ein Untergeschoss erstellen,
Kies abbauen, Wasser aus einem kleinen Grundwasservorkommen pumpen oder
eine Erdwarmesonde installieren.” Nicht grenzbildend sind demgegeniiber Nut-
zungsrechte, die der Grundeigentiimer aufgrund eines anderen Rechtstitels hat,
wenn ihm z. B. der Kanton mittels Konzession das Recht verliehen hat, ein grosses
(und damit offentliches) Grundwasservorkommen zu nutzen.”®

Zweitens ist vorausgesetzt, dass der Grundeigentiimer an der geltend ge-
machten Ausiibung seiner Nutzungsrechte tatsdchlich ein Interesse hat.”” An einem
Interesse wiirde es etwa fehlen, wenn ein Grundeigentiimer geltend macht, in sei-
nem Garten ein 10 m tiefes Loch graben zu wollen, ohne dieses Loch anschliessend
fiir die Erstellung einer Baute oder einer Erdwarmesonde zu verwenden. Wenn
der Grundeigentiimer dieses Nutzungsrecht allein deswegen geltend macht, um
damit zu verhindern, dass der Nachbar in diesem Bereich Erdanker anbringt, ist
die Ausiibung des Nutzungsrechts rechtsmissbrduchlich (Art. 2 ZGB) und kann
daher keine Auswirkung auf die Ausdehnung des Grundeigentums haben.”

74 Vgl. HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 667 ZGB, N 5; LEEMANN, Art. 667 ZGB, N 3;
MEIER-HAYOZ, Art. 667 ZGB, N 9; POLTIER/PIOTET, S. 464; THORENS, S. 271.

75 Zu den verschiedenen Nutzungsrechten des Grundeigentiimers gemdss ZGB siehe soeben
Ziff. 111. /2.

76 Zur Rechtsverleihung von Nutzungsrechten an offentlichen Ressourcen siehe Ziff. IV./2.

77 HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 667 ZGB, N 5; MEIER-HAYOZ, Art. 667 ZGB, N 9; REY,
Sachenrecht, Rz. 1073; SCHEIWILER, S. 79 f. und S. 90-92.

78 Vgl. zum reinen Vergiitungsinteresse SCHEIWILER, S. 86-88.

399



Andreas Abegg/Leonie Dorig

Drittens ist das Interesse an der Ausiibung von Nutzungsrechten nur dann

grenzbildend, wenn es schutzwiirdig erscheint.”” In jenem Bereich des Untergrunds,
wo der Grundeigentiimer bereits heute Nutzungsrechte ausiibt, ist dieser Punkt
in der Regel nicht strittig. Meistens ergeben sich Streitigkeiten zur Ausdehnung
des Grundeigentums jedoch dann, wenn der Grundeigentiimer geltend macht, ein
bestimmter Bereich des Untergrunds gehore noch zu seiner Liegenschaft, weil er
dort kiinftig Nutzungsrechte ausiiben wird. Das Interesse an der kiinftigen Aus-
iibung eines Nutzungsrechts ist nach bundesgerichtlicher Praxis schutzwiirdig,
wenn die folgenden drei Voraussetzungen erfiillt sind:

1) Die Ausiibung des geltend gemachten Nutzungsrechts ist technisch
machbar.®®

2) Die Ausiibung des geltend gemachten Nutzungsrechts ist rechtlich zu-
ldssig.®! Daflir miissen zundchst alle einschldgigen offentlich-rechtlichen
Vorschriften erfiillt sein. Als «rechtlich zuldssig» gelten zudem nur Nut-
zungen, welche aufgrund des bestehenden Nutzungsplans mittels ordent-
licher Baubewilligung bewilligt werden konnen, nicht aber Nutzungen,
welche eine Ausnahmebewilligung oder eine vorgingige Anderung des
Nutzungsplans voraussetzen. Daher kann nicht jeder Grundeigentiimer
geltend machen, aufgrund seines Nutzungsrechts an Hartgestein erstrecke
sich sein Grundeigentum mehrere hundert Meter in die Tiefe. Wegen der
Planungspflicht, die fiir Steinbriiche besteht, kann der Grundeigentiimer
dieses Nutzungsrecht vielmehr erst dann geltend machen, wenn die er-
forderlichen Grundlagen auf Stufe Richtplan und Nutzungsplan vorhan-
den sind.%

3) Die Ausiibung des geltend gemachten Nutzungsrechts erscheint aufgrund
der Umstdnde des Einzelfalls in naher Zukunft wahrscheinlich.® In diese
Beurteilung werden alle Umstdnde des Einzelfalls einbezogen. So erscheint
es z.B. nicht als wahrscheinlich, dass ein Grundeigentiimer in naher Zu-
kunft eine Erdwarmesonde installiert, wenn er soeben eine Olheizung
eingebaut hat oder wenn fiir seine Liegenschaft eine Anschlusspflicht ans
ortliche Fernwarmenetz besteht.%

79

80

81

82

83

84

BGE 93 11170, E. 5 m.V.a. LEEMANN, Art. 667 ZGB, N 8; HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL,
Art. 667 ZGB, N 5 und MEIER-HAYOZ, Art. 667 ZGB, N 7; bestdtigt in BGE 132 III 689, E. 4.2 und
in BGE 132 III 353, E. 2.1.

Dabei ldsst es das Bundesgericht geniigen, wenn ein Projekt «schwierig, aber technisch reali-
sierbar» ist, so in BGer 5A_639/2010 vom 7. Mdrz 2011, E. 4.4.2. In friiheren Entscheiden ver-
langte das Bundesgericht noch, dass die Nutzung «ohne besondere Schwierigkeiten und ohne
iibermdssigen Aufwand» moglich ist, so z.B. in BGE 93 11 170, E. 5 und BGE 97 11 333, E. 2.
MATZKE, S. 237; REY/STREBEL, Art. 667 ZGB, N 6; SCHEIWILER, S. 107; SUTTER-SOMM THO-
MAS, Rz. 645; TSCHUMPERLIN, S. 33; kritisch zu diesem Kriterium dussern sich ARNET/ROSSI,
S. 568 f.

Denn auf die Schaffung dieser Grundlagen hat der Grundeigentiimer keinen Anspruch. Zur Er-
fassung von Steinbriichen in der Richt- und Nutzungsplanung siehe Ziff. 11./2.1-2.2.

CARREL, Sous-sol, Rz. 27; LIVER, S. 173; REY, Sachenrecht, Rz. 1074; SCHEIWILER, S. 109 {.;
STEINAUER, Band II, Rz. 1616a; THORENS, S. 271; BGE 132 III 353, E. 2.1.

Vgl. DORIG, Erdwdrme, Rz. 319.
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Die Beurteilung der Schutzwiirdigkeit des Ausiibungsinteresses kann an ver-
schiedenen Punkten der Liegenschaft unterschiedlich ausfallen. Deshalb verladuft
die vertikale Liegenschaftsgrenze nach Art. 667 Abs. 1 ZGB nicht als waagrechte
Fliache, sondern kann fiir verschiedene Punkte der Parzelle unterschiedlich weit
in die Tiefe reichen.®

Weil die Festlegung der vertikalen Liegenschaftsgrenze im Einzelfall er-
folgt, steht die Ausdehnung des Grundeigentums nicht ein fiir alle Mal fest und
kann folglich nicht im Grundbuch eingetragen werden.® Vielmehr hadngt sie vom
Beurteilungszeitpunkt ab, da sich die technischen Moglichkeiten und die anwend-
baren Gesetze verandern.® Stellt man mit dem Bundesgericht auf die Interessen
des konkreten Grundeigentiimers ab,® kann zudem ein Eigentiimerwechsel Ein-
fluss auf die vertikale Begrenzung der Liegenschaft haben.®

5. Fremde Nutzungen im privaten Grundeigentum

5.1 Abwehrrecht des Grundeigentiimers (Art. 641
Abs. 2 ZGB)

Im Bereich seines Grundeigentums hat der Grundeigentiimer das alleinige Nut-
zungsrecht. Es kann aber vorkommen, dass auch Fremde diesen Bereich des Un-
tergrunds nutzen. So z.B., wenn der benachbarte Grundeigentiimer zur Sicherung
seiner Baugrube Erdanker anbringt, die iiber die Parzellengrenze hinausragen,
oder wenn ein Eisenbahnunternehmen einen neuen Tunnel erstellt.

Gegen fremde Nutzungen innerhalb seines Grundeigentums hat der
Grundeigentiimer grundsatzlich gestiitzt auf Art. 641 Abs. 2 ZGB ein Abwehr-
recht. Er ist indes dafiir beweispflichtig, dass die fremde Nutzung erstens inner-
halb der Parzellengrenzen (Art. 668 Abs. 1 ZGB) und zweitens innerhalb der
vertikalen Liegenschaftsgrenzen (Art. 667 Abs. 1 ZGB) stattfindet.’® Wahrend es
sich beim ersten Beweis um eine Frage des Sachverhalts handelt, beinhaltet der
zweite Beweis auch die Frage, wie weit sich das Eigentum in die Tiefe erstreckt.”
Konkret muss der Eigentiimer beweisen, dass er im betreffenden Bereich des Un-
tergrunds bereits Nutzungsrechte ausiibt oder in naher Zukunft wahrscheinlich
ausiiben wird.*> So wehrte sich in BGer 5A_245/2017 der Grundeigentiimer gegen
die hiniiberragenden Erdanker seines Nachbarn mit der Argumentation, dass er
im Bereich der geplanten Erdanker den Untergrund selber nutzen wolle, indem er

85 Vgl. TSCHUMPERLIN, S. 30.

86 Vgl. dazu HUSER, Untergrund, S. 527 f.

87 Vgl. CARREL, Sous-sol, Rz. 35; HUSER, Untergrund, S. 525; LIVER, S. 171; SCHEIWILER, S. 113;
SEILER, S. 312 f.; THORENS, S. 271; TSCHUMPERLIN, S. 33.

88 In den beiden Urteilen BGE 132 III 689, E. 4.4.2, und BGE 132 III 353, E. 4.1, stellte das Bundes-
gericht auf das Interesse eines konkreten Grundeigentiimers ab. In BGE 145 II 32, E. 2.1, halt
das Bundesgericht nun allerdings fest, das Kriterium des Interesses («utilité») sei objektiv zu
verstehen.

89  Um dies zu vermeiden, halten verschiedene Autoren dafiir, dass bei der Beurteilung auf die In-
teressen eines abstrakten Grundeigentiimers abgestellt wird, so etwa MATZKE, S. 240; MEROT,
S. 22; THORENS, S. 272 f.

90 Zur Beweislast des Grundeigentiimers siehe BGE 132 III 353, E. 2 und E. 4; BGer 5A_245/2017
vom 4. Dezember 2017, E. 3.1; BGer 5A_639/2010 vom 7. Mdrz 2011, E. 4.2.1 und E. 4.2.2.

91 Vgl. dazu DORIG, Erdwdrme, Rz. 346 und Rz. 348.

92 Zur Beurteilung der vertikalen Liegenschaftsgrenze siehe Ziff. III./4.
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dort eine Erdwdrmesonde erstellt.”® Im BGE 122 II 246 machte die Grundeigentii-
merin geltend, sie hdtte im Bereich der geplanten zwei Tunnelrohren kiinftig drei
Untergeschosse erstellt, davon zwei mit Parkflichen und eines mit Lagerrdumen,
Archiven und technischen Einrichtungen.*

Der letzte Fall zeigt, dass die geltende Nutzungsplanung einen bedeuten-
den Einfluss auf die Ausdehnung des Grundeigentums und damit auf das Abwehr-
recht des Grundeigentiimers hat: Aufgrund des geltenden Nutzungsplans konnte
die Eigentiimerin erfolgreich geltend machen, dass sie im Bereich der beiden ge-
planten Tunnelrohren, die einen Abstand von 8 m zur Erdoberflache aufweisen,
kiinftig drei Untergeschosse erstellt hdtte. Diese Argumentation wurde geschiitzt,
weil sich die betroffene Liegenschaft im Zentrum von Ziirich in einer Bauzone
befindet.”® Demgegeniiber hat das Bundesgericht in BGE 128 II 368 verneint, dass
sich der in 10 m Tiefe verlaufende Grauholztunnel innerhalb des Grundeigentums
befindet. Dies ist wohl darauf zuriickzufiihren, dass sich die Liegenschaften an
der Erdoberfliche im Waldgebiet befinden, und die Grundeigentiimer deshalb in
10m Tiefe keine Nutzungsrechte geltend machen konnen.*® Bejaht das Gericht,
dass die fremde Nutzung innerhalb der Liegenschaft stattfindet, hat der Grundei-
gentiimer damit gestiitzt auf Art. 641 Abs. 2 ZGB grundsdatzlich ein Abwehrrecht.
Der Grundeigentiimer kann seine Abwehrrechte nur dann nicht geltend machen,
wenn er ausnahmsweise zur Duldung der fremden Nutzung verpflichtet ist [sie-
he dazu sogleich 5.2.].

Findet die fremde Nutzung demgegeniiber unterhalb des privaten Grund-
eigentums statt, kann der Grundeigentiimer aus Art. 641 Abs. 2 ZGB kein Ab-
wehrrecht ableiten. Die fremde Nutzung befindet sich diesfalls im offentlichen
Untergrund, womit sich die Frage stellt, ob der Kanton fiir die Nutzung eine
Rechtsverleihung und damit verbunden Nutzungsgebiihren verlangen kann. Die-
ser Frage wird im Kapitel IV. nachgegangen.

5.2 Duldungspflicht des Grundeigentiimers

Der Grundeigentiimer ist nur dann verpflichtet, fremde Nutzungen seines priva-
ten Untergrunds zu dulden, wenn sich diese Pflicht aus Gesetz, aus Vertrag oder
einer Dienstbarkeit ergibt.”

Eine gesetzliche Duldungspflicht besteht z.B. im Kanton Aargau fiir
Eingriffe ins Grundeigentum durch Vorabkldarungen, welche in Hinblick auf den
Abbau von Bodenschitzen oder die Nutzung des tiefen Untergrunds getatigt wer-

93 BGer 5A_245/2017 vom 4. Dezember 2017: Das Bundesgericht hat die Abwehrklage gegen die
hiniiberragenden Erdanker allerdings nicht geschiitzt, weil die Erdanker die spatere Erstellung
einer Erdwarmesonde nicht ganzlich verunmaglichten. Es hat damit verneint, dass sich die Er-
danker im Bereich des Grundeigentums befinden.

94  Vgl. BGE 122 II 246, E. 2a. Vor Bundesgericht war nicht mehr umstritten, dass sich die geplan-
ten Tunnelrohren innerhalb der Liegenschaft befinden; strittig war einzig noch die Bemessung
der Entschddigung fiir die Inanspruchnahme des Grundeigentums.

95 BGE 122 1I 246, E. 2a und E. 4a.

96 BGE 128 11 368, E. 2.3. Denn im Waldgebiet besteht gemdss Art. 5 WaG ein generelles Bauverbot.

97  Vgl. BGE 132 111 651, E. 7; BGE 103 11 96, E. 3; BGE 95 II 397, E. 2a; BGer 5A_393/2016 vom
30. November 2016, E. 2.1; BGer 5A_176/2009 vom 5. Juni 2009, E. 3; BGer 5C.137/2004 vom
17. Mdrz 2005, E. 2.3; Vgl. HUSER, Leitungen, S. 232 und S. 250; MEIER-HAYOZ, Art. 641 ZGB,
N 110; SIMONIUS/SUTTER, S. 391; WIEGAND, Art. 641 ZGB, N 64.
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den.’® Im Falle einer gesetzlichen Duldungspflicht kann sich der Grundeigentiimer
nicht mittels Abwehrklage von Art. 641 Abs. 2 ZGB gegen die fremde Nutzung
wehren. Das schliesst aber noch nicht aus, dass ihm fiir die Duldung ein Entschd-
digungsanspruch zusteht.”

Fiir die meisten Fadlle von fremder Nutzung des privaten Untergrunds be-
steht allerdings keine gesetzliche Duldungspflicht. So ist der Grundeigentiimer
z.B. nicht gesetzlich verpflichtet, die permanenten Erdanker des benachbarten
Grundeigentiimers oder die Erstellung eines Eisenbahntunnels in seinem privaten
Untergrund zu dulden.!®® Wer fiir eine Nutzung des Untergrunds fremdes Grund-
eigentum nutzt, wird daher zundchst versuchen, mit dem Grundeigentiimer einen
Vertrag abzuschliessen, mit welchem sich der Grundeigentiimer verpflichtet, die
fremde Nutzung zu dulden. Der Grundeigentiimer wird im Gegenzug eine Ent-
schddigung verlangen, weil er den Untergrund im Bereich der fremden Nutzung
selber nicht mehr nutzen kann.

Kommt keine Einigung zustande, ist zu unterscheiden: Bei Infrastruktur-
anlagen, fiir die das Enteignungsrecht ausgeiibt werden kann, hat der Staat bzw.
das konzessionierte Unternehmen die Moglichkeit, dem Grundeigentiimer die
Duldungspflicht durch formelle Enteignung zwangsweise aufzuerlegen. So kann
ein Eisenbahnunternehmen, welchem gemadss Art. 3 EBG das Enteignungsrecht
zusteht, dem Grundeigentiimer eine Tunneldienstbarkeit aufzwingen, wenn diese
nicht freihdndig vereinbart werden konnte.!”! Die Entschddigung fiir die zwangs-
weise Auferlegung einer Dienstbarkeit bemisst sich nach der Differenzmethode
von Art. 19 Bst. b EntG!%%: Der Grundeigentiimer hat Anspruch auf Entschddigung
der Werteinbusse, welche seine Liegenschaft durch die Pflicht zur Duldung des
offentlichen Werks erleidet.'*

Dem privaten Grundeigentiimer, der die benachbarte Liegenschaft fiir das
Anbringen von Erdankern benutzen mochte, steht die Moglichkeit der Enteignung
demgegeniiber nicht zu. Auf das Hammerschlagsrecht nach kantonalem Recht
wird er sich nach herrschender Lehre selbst fiir das Anbringen von tempordren
Erdankern nicht stiitzen konnen.' Die einzige Moglichkeit, fiir hiniiberragende
Erdanker eine Duldungspflicht zu erreichen, besteht darin, dass sich der private
Grundeigentiimer gestiitzt auf Art. 674 Abs. 3 ZGB ein Uberbaurecht erstreitet.
Hierfiir miissen drei Voraussetzungen erfiillt sein: Erstens miissen die Erdanker
bereits erstellt worden sein und zweitens muss sich der bauende Grundeigentii-
mer dabei in gutem Glauben befunden haben. Drittens ist vorausgesetzt, dass
der gestorte Grundeigentiimer nicht rechtzeitig Einspruch erhoben hat, als fiir
ihn - z.B. aufgrund des Baubewilligungsgesuchs oder der Baustelle — erkennbar

98 § 6 Abs. 1 Gesetz liber die Nutzung des tiefen Untergrunds und die Gewinnung von Boden-
schdtzen vom 19. Juni 2012 (GNB; SAR 671.200): «Eingriffe ins Privateigentum, die fiir Vorab-
klarungen noétig sind, sind gegen angemessene Entschddigung zu dulden.»

99 Vgl. vorangehende Fussnote.

100  Auch fiir Stromleitungen, Telefonleitungen und Rohrleitungen begriindet das Bundesrecht kei-
ne gesetzliche Duldungspflicht fiir private Grundeigentiimer. Mit Art. 15a EleG, Art. 37 Abs. 1
Fernmeldegesetz vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10) bzw. Art. 32¢ RLG erfolgt lediglich eine
gesetzliche Zuweisung des Eigentums an den Leitungen, eine gesetzliche Duldungspflicht be-
griinden sie aber nach herrschender Ansicht nicht. Siehe dazu HUSER, Leitungen, S. 242-245.

101  Die Subsidiaritdt des Enteignungsverfahrens ergibt sich explizit aus Art. 3 Abs. 2 EBG.

102  Bundesgesetz iiber die Enteignung vom 20. Juni 1930 (EntG; SR 711).

103 BGE 122 1I 246, E. 4.

104  Siehe dazu BACHMANN, S. 16.
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war, dass der benachbarte Grundeigentiimer demndchst Erdanker erstellen wird,
welche in seine Liegenschaft hineinragen werden. Sind diese Voraussetzungen
erfiillt, kann das Gericht den betroffenen Grundeigentiimer zur Duldung der Er-
danker verpflichten; im Gegenzug wird es den Nachbar, von dessen Liegenschaft
die Erdanker ausgehen, zur Bezahlung einer angemessenen Entschadigung ver-
pflichten. Wenn die Erdanker aber noch nicht erstellt sind, oder eine der anderen
beiden Voraussetzungen nicht erfiillt ist, kommt Art. 674 Abs. 3 ZGB nicht zur
Anwendung.!® Der gestorte Grundeigentiimer wird sich in diesen Féllen gestiitzt
auf Art. 641 Abs. 2 ZGB gegen die hiniiberragenden Erdanker des benachbarten
privaten Grundeigentiimers erfolgreich wehren konnen.

Es zeigt sich also, dass der Grundeigentiimer bei fremden Nutzungen sei-
nes Grundeigentums immer entweder einen Anspruch auf Beseitigung oder auf
Entschddigung fiir die Einriumung einer Dienstbarkeit hat.

6. Unterirdische Nutzungszone als Eingriff ins
Grundeigentum?

Wird eine unterirdische Nutzungszone ausgeschieden [vgl. Ziff. I1./2.2.2], stellt
sich die Frage, ob der Staat damit in das private Eigentum der dariiber gelegenen
Grundeigentiimer eingreift. Es ist zwischen zwei Fallen zu unterscheiden:

A) Wenn sich die unterirdische Nutzungszone zum Zeitpunkt, in dem sie
ausgeschieden wird, gdnzlich unterhalb der oberirdischen Nutzungszone
befindet, so besteht kein Eingriff ins Grundeigentum. Die Prasenz der unter-
irdischen Nutzungszone schliesst jedoch aus, dass sich die Nutzungsmog-
lichkeiten gemass oberirdischer Nutzungsordnung kiinftig in die unterirdi-
sche Nutzungszone hinein erstrecken. Aufgrund dieser Wirkung kann die
Errichtung einer unterirdischen Nutzungszone fiir den Grundeigentiimer
eine Beschrdnkung seines Eigentums darstellen. Solche Beschrankungen
muss der Grundeigentiimer grundsdtzlich entschddigungslos dulden.!®

B) Wenn hingegen die neue unterirdische Nutzungszone in einem Bereich
des Untergrunds ausgeschieden werden soll, in welchem der Grundeigen-
tlimer heute gemass oberirdischen Nutzungsordnung zonenkonforme Nut-
zungen ausiibt oder in naher Zukunft wahrscheinlich ausiiben wird,"” so
stellt dies einen Eingriff in das private Grundeigentum dar. Die Ausschei-

105  Vgl. dazu m.w.H. DORIG, Erdwirme, Rz. 363-366, zur Einrdumung eines Uberbaurechts fiir
iiber die Parzellengrenze hinausragende Erdwarmesonden.

106 Nur falls die Einschrankung allfdlliger kiinftiger Nutzungsrechte besonders schwer wiegt, hat
der betroffene Grundeigentiimer einen Anspruch auf entsprechende Entschddigung aus mate-
rieller Enteignung. Denn gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt ein Fall materieller
Enteignung vor, wenn dem Grundeigentiimer ein bisheriger oder kiinftiger Gebrauch seines
Grundeigentums untersagt oder in einer Weise eingeschrankt wird, die besonders schwer
wiegt, weil ihm eine aus dem Grundeigentum fliessende wesentliche Befugnis entzogen wird.
Siehe dazu den Leitentscheid BGE 91 I 329, E. 3, seither in zahlreichen Urteilen bestdtigt, in jiin-
gerer Zeit mit BGE 131 II 728, E. 2. Die bundesgerichtlichen Voraussetzungen zur materiellen
Enteignung werden in aller Regel nicht erfiillt sein, wenn durch die Ausscheidung der unter-
irdischen Nutzungszone lediglich eine allfdllige kiinftige Ausweitung der Nutzungsrechte des
Grundeigentiimers verhindert wird, ohne dass aber heutige Nutzungsrechte betroffen sind.

107 Vgl. Ziff. 111./4 zur vertikalen Ausdehnung des Grundeigentums.
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dung der unterirdischen Nutzungszone ist in diesem Fall nur zulassig,
wenn der betroffene Grundeigentiimer sein Einverstandnis dazu erteilt,
oder wenn die Voraussetzungen fiir eine formelle Enteignung erfiillt sind.'%
Im Falle einer formellen Enteignung hat der Grundeigentiimer unabhédngig
von der Schwere des Eingriffs Anspruch auf eine Entschadigung (Art. 26
Abs. 2 BV). Die formelle Enteignung fiir die Errichtung einer unterirdischen
Nutzungszone ist damit vergleichbar mit der zwangsweisen Errichtung
einer Dienstbarkeit durch formelle Enteignung.'%

Ist ein Grundeigentiimer der Ansicht, dass die Ausscheidung der unterirdischen
Nutzungszone ein Eingriff in sein Eigentum darstellt, so wird er gegen die betref-
fende Anderung des Nutzungsplans ein Rechtsmittel ergreifen und in diesem Ver-
fahren seine enteignungsrechtlichen Einwdnde vorbringen (Art. 33 Abs. 2 RPG).
Das Vorgehen unterscheidet sich damit von der privatrechtlichen Klage, mit wel-
cher sich der Grundeigentiimer gegen fremde Nutzungen seines Grundeigentums
wehrt, die ohne vorgidngige Nutzungsplanung erfolgen [vgl. soeben Ziff. III./5.1].

IV. Nutzungsrechte des Kantons im Untergrund
1. Hoheitsrechte des Kantons
1.1 Offentlicher Untergrund

Die Nutzung des Untergrunds unterhalb des Grundeigentums («6ffentlicher Unter-
grund») wird vom ZGB nicht geregelt und fillt daher in die 6ffentlich-rechtliche
Gesetzgebungskompetenz der Kantone.!'? Sie konnen fiir ihr Kantonsgebiet regeln,
unter welchen Voraussetzungen Private den 6ffentlichen Untergrund nutzen diirfen
[siehe nachfolgend 2.] und welche Nutzungsgebiihren dafiir geschuldet sind [3].

Die Abgrenzung zwischen privatem und oOffentlichem Untergrund er-
folgt, wie erldutert, durch Art. 667 Abs. 1 ZGB."! Die Kantone haben keine Kom-
petenz, eine von Art. 667 Abs. 1 ZGB abweichende Regelung zu erlassen, um den
privaten vom offentlichen Untergrund abzugrenzen. Der 6ffentliche Untergrund
ist bereits von Bundeszivilrecht wegen gewissermassen das Negativ des privaten
Untergrunds.''?

Die Ressourcen des d¢ffentlichen Untergrunds werden in sehr unterschiedli-
cher Weise genutzt: der Raum z.B. durch Verkehrstunnels oder eine unterirdische

108  Vgl. Ziff. I11./5.2 zur Pflicht des Grundeigentiimers, fremde Nutzungen seines Eigentums zu
dulden.

109  Zur zwangsweisen Errichtung von Dienstbarkeiten durch formelle Enteignung siehe
Ziff. 111./5.2.

110  Vgl. BGE 14511 32, E. 2.1; BGE 119 Ia 390, E. 5d und E. Se; BGer 1C_27/2009 vom 17. September
2009, E. 2.4; ARNET/ROSSI, S. 561; DAETWYLER, S. 73; CARREL, Sous-sol, Rz. 194 f.; HURLI-
MANN/ENDER, S. 1049 f.; KNAPP, S. 29 f.; SEILER, S. 315 und S. 317. POLTIER/PIOTET, S. 451.

111  Siehe Ziff. I11./4.

112 Vgl. ARNET/ROSSI, S. 561; HUSER, Untergrund, S. 525 und S. 527.
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Fabrik!!3, Rohstoffe durch untertdagigen Abbau von Hartgestein,!"* sowie Erdwdrme
durch Tiefengeothermieanlagen.!'

1.2 Bergregalsachen

Aus historischen Griinden konnen die Kantone seltene mineralische und fossi-
le Rohstoffe dem Bergregal unterstellen.!'® Damit beanspruchen die Kantone fiir
sich ein exklusives Nutzungsrecht an diesen Rohstoffen, unabhangig davon, ob
sich diese im privaten oder im 6ffentlichen Untergrund befinden.!'” Die mit der
Inanspruchnahme des Bergregals verbundenen Eingriffe in die Eigentumsgarantie
und die Wirtschaftsfreiheit sind direkt durch Art. 94 Abs. 4 BV gerechtfertigt.!'®

Wenn die Kantone demgegeniiber auch fiir hdufige mineralische Rohstof-
fe, wie Hartgestein und Kies, ein exklusives Nutzungsrecht des Kantons errich-
ten, so begriinden sie damit ein neues rechtliches Monopol.!*® Gleiches gilt u.E.,
wenn die Kantone das Bergregal auf die Erdwarme ausdehnen méchten.'?° Neue
rechtliche Monopole sind nicht vom Vorbehalt in Art. 94 Abs. 4 BV gedeckt, son-
dern miissten die Voraussetzungen von Art. 36 BV erfiillen, um zuldssig zu sein.
Dabei werden die neuen Monopole zur Nutzung hdufiger mineralischer Rohstof-
fe und zur Nutzung der Erdwarme allerdings am Kriterium der Erforderlichkeit
scheitern. Denn zur Wahrung von o6ffentlichen Interessen wie Umweltschutz,
Sicherheit oder nachhaltige Nutzung von Ressourcen geniigen offentlich-rechtli-
che Vorschriften und ihre Kontrolle im Rahmen des baurechtlichen oder gewas-
serschutzrechtlichen Bewilligungsverfahrens.!*!

1.3 Grosse Grundwasservorkommen

Weil das Bundesprivatrecht mit Art. 704 Abs. 3 ZGB nur das Nutzungsrecht an
den kleinen Grundwasservorkommen regelt, bleibt den Kantonen die Regelung
des Nutzungsrechts an den grossen Grundwasservorkommen iiberlassen.!*?

113 So z.B. die unteririschen Chipfabrik in Sargans, siehe bereits Ziff. I1./2.2.2.

114  So z.B. im Bergwerk in Lantigen (SZ), siehe dazu bereits Ziff. II./2.2.2. Demgegeniiber ist der
Abbau von Hartgestein im Tagbau keine Nutzung des offentlichen Untergrunds, sondern fallt in
das Nutzungsrecht des Grundeigentiimers und findet damit im privaten Untergrund statt.

115 Tiefengeothermieanlagen, wie z.B. das abgebrochene Projekt in Basel-Kleinhiiningen (BS) oder
das aktuelle Projekt in Haute-Sorne (JU), nutzen die Erdwdrme in mehreren tausend Metern
Tiefe und damit weit unter dem Grundeigentum. Eingehend dazu DORIG, Erdwarme, Rz. 174-
178. Demgegeniiber ist die Erdwarmenutzung mittels Erdwarmesonden i.d.R. eine Nutzung des
privaten Untergrunds: siehe dazu DORIG, Erdwdrme, Rz. 170-173.

116  CARREL, Sous-sol, Rz. 92 f.; GRISEL, Rz. 1021; SUTTER-SOMM KARIN, S. 116 und S. 126; WALD-
MANN, Staatliche Monopole, S. 78; Eingehend zur Geschichte der Regalrechte: SPAHN, S. 23-29.

117 Das Bergregal geht damit {iber das Hoheitsrecht am 6ffentlichen Untergrund hinaus, denn die-
ses erfasst nur die Rohstoffe, die sich unterhalb des Grundeigentums befinden (siehe soeben
Ziff. IV./1.1).

118  Vgl. AUBERT, Art. 94 BV, N 20; CARREL, Sous-sol, Rz. 101, Rz. 104 und Rz. 112; GRISEL,

Rz. 1021 und Rz. 1025; RUEY, S. 234-236; WALDMANN, Staatliche Monopole, S. 78.

119 Vgl. CARREL, Sous-sol, Rz. 148 ; SCHINDLER, S. 13-17; HAGENBUCHLE, S. 79a. A.M. AUBERT,
Art. 94 BV, N 20, welcher auch den Abbau von Fels, Kies und Sand zum Bergregal zdhlt.

120  Vgl. DORIG, Erdwdrme, Rz. 245.

121  Eingehend zur Rechtfertigung des rechtlichen Monopols fiir die Nutzung haufiger mineralischer
Rohstoffe oder fiir die Nutzung der Erdwarme siehe DORIG, Erdwdrme, Rz. 253-261. Vgl. weiter
CONRAD, S. 505; DIEBOLD/RUTSCHE, S. 95; ERRASS, S. 84 und S. 88.

122 Zur bundesrechtlichen Regelung, wonach der Grundeigentiimer das Nutzungsrecht an den klei-
nen Grundwasservorkommen hat, siehe Ziff. I11./2.4.
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Im Bundeszivilrecht erfolgt die Abgrenzung zwischen privatem und of-
fentlichem Grundwasser, wie erwahnt,'> anhand der Grosse und Bedeutung des
Grundwasservorkommens. Die bundesrechtliche Abgrenzung erfolgt damit nicht
nach fixen Grenzwerten, sondern anhand von Beschreibungen, die sich aus der
Auslegung von Art. 704 Abs. 3 ZGB ergeben.!** Das macht es fiir die rechtsanwen-
denden Behorden schwierig zu entscheiden, ob sie fiir die Nutzung des Grundwas-
sers durch einen Privaten eine Rechtsverleihung verlangen und eine Nutzungsge-
biihr erheben konnen oder nicht. Es ist daher verstdandlich, dass die Kantone im
kantonalen Recht Grenzwerte festlegen, ab welchen sie Grundwasservorkommen
als offentlich betrachten.’” Im Falle einer Normenkollision zwischen Art. 704
Abs. 3 ZGB und der kantonalrechtlichen Abgrenzung miisste die kantonale Be-
stimmung aber hinter die bundesrechtliche Bestimmung zuriicktreten. Denn im
Konfliktfall ist die Abgrenzung zwischen privatem und o6ffentlichem Grundwasser
nach Bundesrecht zu bestimmen.!?¢

Beispiele fiir die Nutzung von o6ffentlichem Grundwasser sind Grundwas-
serbrunnen fiir die Trinkwasserversorgung oder die landwirtschaftliche Produk-
tion sowie Grundwasserwarmepumpen fiir die Gewinnung von Heiz- oder Kiih-
lenergie. Bei diesen Anwendungen wird in den allermeisten Fdllen eine Nutzung
offentlichen Grundwassers vorliegen, denn in einem kleinen Grundwasservor-
kommen wadre die Installation der Anlagen entweder nicht wirtschaftlich oder
nicht zuldssig.'?’

2. Rechtsverleihung

Bei der Rechtsverleihung!?® handelt es sich um eine Form des Verwaltungshan-
delns, mit welcher der Staat einem Privaten fiir eine bestimmte Dauer ein Nut-
zungsrecht von bestimmtem Umfang iibertrdgt.! Die Rechtsverleihung unter-
scheidet sich damit von der Baubewilligung und anderen Polizeibewilligungen:
Wdhrend der Staat mit Erteilung einer Bewilligung bestdtigt, dass der Private ein
bestehendes Nutzungsrecht ausiiben darf, bewirkt die Rechtsverleihung, dass

123 Oben Ziff. I11./2.4.

124  Siehe oben Ziff. I11./2.4.

125 So z.B. der Kanton Waadt mit Art. 1 Abs. 1 Loi réglant 'occupation et '’exploitation des eaux
souterraines dépendant du domaine public cantonal vom 12. Mai 1948 (LESDP; RVS 721.03):
«Les cours d’eau souterrains et les nappes d’eau souterraines d’un débit moyen supérieur a 300
litre/minute font partie du domaine public cantonal.»

126 Eingehend dazu DORIG, Erdwdrme, Rz. 275-279.

127  Fiir Grundwasserwdarmepumpen vgl. DORIG, Erdwdrme, Rz. 185.

128 Wir verwenden den Begriff «<Rechtsverleihung» als Oberbegriff fiir jene Instrumente, welche in
der Verwaltungsrechtslehre als «Sondernutzungskonzession», «Bewilligung zum gesteigerten
Gemeingebrauch» und «Monopolkonzession»/«Regalkonzession» bezeichnet werden. Die meisten
kantonalen Untergrundgesetze verwenden hierfiir die Begriffe «Konzession» und «Bewilligung».
Siehe z.B. fiir den Kanton Schwyz § 7 Gesetz liber das Bergregal und die Nutzung des Unter-
grundes vom 10. Februar 1999 (GBNU; SRSZ 215.110): «Die Nutzung des Bergregals und des Un-
tergrundes durch Dritte bedarf einer Konzession oder einer Bewilligung.» Sodann werden in § 8
konzessionspflichtige Nutzungen und in § 9 bewilligungspflichtige Nutzungen aufgelistet.

129  Dies ergibt sich aus einer Analyse der verwaltungsrechtlichen Umschreibung der Begriffe «Son-
dernutzungskonzession», «Bewilligung zum gesteigerten Gemeingebrauch» und «Monopolkon-
zession» bzw. «Regalkonzession». Fiir die Literatur zu diesen Instrumenten sei auf die nachfol-
genden Fussnoten 137, 139 und 140 verwiesen.
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der Private ein neues Nutzungsrecht erhalt, iiber welches er bis anhin noch nicht
verfiigte.!3°

Beim verliehenen Nutzungsrecht am Untergrund kann es sich a) um das

Recht zur Nutzung einer 6ffentlichen Sache in Gemeingebrauch oder b) um das
Recht zur Ausiibung einer monopolisierten Tdtigkeit handeln:

a) Bei der Nutzung von o6ffentlichen Sachen in Gemeingebrauch, als wel-
chen wir den o6ffentlichen Untergrund qualifizieren,"! unterscheidet die
Verwaltungsrechtslehre anhand der Intensitat der Nutzung zwischen
den drei Intensitdtsstufen «schlichter Gemeingebrauch», «gesteigerter Ge-
meingebrauch» und «Sondernutzung».'* Eine Nutzung des offentlichen
Untergrunds, welche als schlichter Gemeingebrauch qualifiziert werden
konnte, ist kaum je gegeben.!® Als gesteigerter Gemeingebrauch lassen
sich z.B. Erkundungsbohrungen und andere voriibergehende Nutzun-
gen qualifizieren.!** Die meisten denkbaren Nutzungen des offentlichen
Untergrunds sind indes als Sondernutzung zu qualifizieren, denn Nut-
zungen wie Verkehrstunnel, der untertagige Abbau von Hartgestein oder
die Erdwdrmenutzung mittels Tiefengeothermieanlagen erfolgen durch
fixe Installationen, sind auf einen langen Zeitraum ausgelegt und finden
in einer Art und Intensitat statt, welche andere potentielle Nutzer wah-
rend der gesamten Nutzungsdauer ausschliessen. So kann z.B. im aktu-
ellen Abbaubereich eines Bergwerks keine unterirdische Fabrik erstellt
werden. Erst nach Beendigung der Abbautatigkeit sind im betreffenden
Bereich wieder andere Nutzungen moglich, so z.B. die Umnutzung des
stillgelegten Bergwerks zu einem Museum'* oder zu Deponievolumen!*.
Fiir Nutzungen des o6ffentlichen Untergrunds durch Private, welche die
Intensitdt des gesteigerten Gemeingebrauchs aufweisen, kann der Kan-
ton eine «Bewilligung zum gesteigerten Gemeingebrauch» voraussetzen,
fiir Sondernutzungen eine «Sondernutzungskonzession».!*” Da zwischen
diesen beiden Instrumenten mit Bezug auf den 6ffentlichen Untergrund

130

131

132

133

134
135

136

137

Vgl. DUBEY/ZUFFEREY, Rz. 1411; KUNZ, S. 30; TANQUEREL, Rz. 1054; WALDMANN, Konzessi-
on, S. 6. Zur Polizeibewilligung siehe GRIFFEL, Rz. 324 f.

Gl.M. GRIFFEL, Rz. 400; KNOEPFEL/BARRAS, S. 28; MEIER-HAYOZ, Art. 667 ZGB, N 14; MOOR,
S. 263; POLTIER/PIOTET, S. 458 f.; REY/STREBEL, Art. 664 ZGB, N 13 und N 47; SEILER, S. 315
und S. 318 und insb. Fn. 38 auf S. 314; SUTTER-SOMM THOMAS, Rz. 468; WIEDERKEHR/ABEGG,
S. 646. A.M. CARREL, Sous-sol, Rz. 194; JAGMETTI, Rz. 2404; GIACOMETTI, S. 1-3; SCHEIWI-
LER, S. 158-162. Das Bundesgericht hat die verwaltungsrechtliche Qualifikation des offentlichen
Untergrunds bis anhin offengelassen, so in BGE 119 Ia 390, E. 5d, und BGer 1C_27/2009 vom

17. September 2009, E. 2.4.

DUBEY/ZUFFEREY, Rz. 1509; GRIFFEL, Rz. 402; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2252; MO-
SER, S. 207; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 482. Siehe auch BGE 143 11 598, E. 4.1.1.
Demgegeniiber behandelt CARREL, Sous-sol, Rz. 400, die Erdwdarmenutzung mittels Erdwdrme-
sonden als schlichten Gemeingebrauch.

Vgl. CARREL, Sous-sol, Rz. 405.

So beim ehemaligen Bergwerk Gonzen in Sargans (SG), welche heute als Museum und Restau-
rant genutzt ist.

Im Kanton Bern soll die Umnutzung stillgelegter Bergwerke zu Deponievolumen neu im Bergre-
galgesetz geregelt werden, vgl. Art. 1 Abs. 1 Bst. c i.V.m. Art. 3 Abs. 1b Vernehmlassungsvorla-
ge zur Anderung des Bergregalgesetzes (BRG) vom 14. Mai 2018.

DUBEY/ZUFFEREY, Rz. 1519, Rz. 1524 und Rz. 1528 f.; GRIFFEL, Rz. 408 f. und Rz. 411; HA-
FELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2285 und Rz. 2289; MOSER, S. 251, S. 262, S. 273 und S. 280;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 485 und S. 487 f.
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keine wesentlichen rechtlichen Unterschiede bestehen,*® wird fiir beide
nachfolgend der Begriff «<Rechtsverleihung» verwendet.

b) Bei der Nutzung von Bergregalsachen setzen die Kantone generell fiir
jede Nutzung durch Private eine «Konzession» voraus.'* Da diese Kon-
zession auf einem historischen Regal beruht, wird sie in der Verwaltungs-
rechtslehre als «Monopolkonzession» oder «Regalkonzession» bezeichnet.!*
Mit diesem Instrument tibertragt der Kanton einem Privaten das Recht,
wadhrend einer bestimmten Dauer in einem bestimmten Gebiet Bergregal-
sachen zu nutzen. Auch die «Monopolkonzession» bzw. «Regalkonzessi-
on» fallt unter den von uns verwendeten Begriff der «Rechtsverleihungy.

In welcher Form die Verleihung von Nutzungsrechten am offentlichen Untergrund
erfolgt, konnen die Kantone gemass aktueller bundesgerichtlicher Rechtsprechung
frei entscheiden.'! Im Fall Haute-Sorne hatten der Kanton Jura und die Gemeinde
Haute-Sorne mit der Geo-Energie Jura AG einen Vertrag geschlossen, mit welchem
die Geo-Energie Jura AG ein Nutzungsrecht an ¢ffentlichen Ressourcen des Unter-
grunds zum Zweck der Errichtung und des Betriebs einer Tiefengeothermie-Anla-
ge erhdlt. Im Gegenzug bezahlt die Geo-Energie Jura AG eine Nutzungsgebiihr.'*

Bei der Verleihung von Nutzungsrechten am o6ffentlichen Untergrund sind
die Kantone an die oben diskutierte bundesrechtliche Abgrenzung zwischen pri-
vatem und offentlichem Untergrund gebunden.!*® Kantone diirfen folglich keine
Rechtsverleihung fiir Nutzungen verlangen, die gemdss Bundesprivatrecht ins
Nutzungsrecht des Grundeigentiimers fallen. Die kantonalen Bestimmungen zu
den verleihungspflichtigen Nutzungen des Untergrunds miissen daher bundes-
rechtskonform ausgelegt werden. Wenn z. B. der Kanton Thurgau fiir das «Einla-
gern von Stoffen in unterirdischen Lagerinfrastrukturen» eine Bewilligung bzw.
Konzession verlangt,'** so kann dies nur fiir Lagerinfrastrukturen gelten, wel-

138  Friiher vertrat das Bundesgericht die Ansicht, dass die Erteilung von Sondernutzungskonzessio-
nen aufgrund von Art. 2 Abs. 7 Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995 (BGBM,
SR 943.02) offentlich ausgeschrieben werden muss (BGE 143 II 598, E. 4.1.1). Im Entscheid zur
Tiefengeothermieanlage in Haute-Sorne (JU) lehnte das Bundesgericht allerdings eine Anwen-
dung von Art. 2 Abs. 7 BGBM auf die Verleihung des Rechts zur Erdwdrmenutzung im 6ffent-
lichen Untergrund ab, weil der Kanton damit keine Staatsaufgabe an einen Privaten delegiere,
sondern sich darauf beschrdnkt, eine Bewilligung zu erteilen, um welche die Geo-Energie Jura AG
ersucht hat. Fiir die Realisierung des Geothermieprojekts bestehe kein Markt, da es sich um ein
bestimmtes Projekt an einem bestimmten Ort handle (BGE 145 II 32, E. 4.2). Siehe zu diesem Ent-
scheid auch die Kommentierung von ABEGG/DORIG/SEFEROVIC in diesem Heft, S. 432.

139  Vgl. CARREL, Sous-sol, Rz. 279 und Rz. 283 f.; JAGMETTI, Rz. 2426; SUTTER-SOMM KARIN,

S. 17; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 505.

140 DUBEY/ZUFFEREY, Rz. 1420 («concession régalienne»); GRIFFEL, Rz. 379 («<Monopolkonzes-
sion»); TANQUEREL, Rz. 1045 («concession régalienne»); TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER,
S. 441 («Monopolkonzession»); WALDMANN, Konzession, S. 9 («Regalkonzession»).

141  BGE 14511 32, E. 3.1: «Lorsque 'octroi d’une concession n’est pas imposée par le droit supérieur,
le canton est en principe libre de choisir entre la procédure d’autorisation, la conclusion d’un
contrat de droit administratif ou I'octroi d’une concession.»

142 Bei der vereinbarten Gebiihr kann es sich nicht um eine blosse Verwaltungsgebiihr fiir die Er-
teilung der erforderlichen Bewilligungen handeln, denn fiir die Ausarbeitung des Sondernut-
zungsplans und die Erteilung der Baubewilligung hatte der Kanton bereits CHF 4863.50 ver-
langt. Siehe VerwGer JU ADM 92/2015 vom 13. Dezember 2016, Sachverhalt Bst. D.

143 Zur bundesrechtlichen Abgrenzung zwischen privatem und 6ffentlichem Untergrund siehe
Ziff. 111./4.

144  Siehe § 4 Abs. 1 Ziff. 2 und § 5 Abs. 1 Ziff. 2 Gesetz iiber die Nutzung des Untergrundes vom
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che sich unterhalb des Grundeigentums befinden. Ist der Grundeigentiimer aber
aufgrund der geltenden Nutzungsordnung zur Errichtung von Lagerrdumen in
seinem privaten Untergrund berechtigt, so darf der Kanton hierfiir keine Rechts-
verleihung verlangen.

Erfolgt die Nutzung des offentlichen Untergrunds durch Infrastrukturan-
lagen, welche vom Bund in einem Plangenehmigungsverfahren beurteilt werden,
wie z.B. Eisenbahntunnels, Nationalstrassentunnels, militarische Anlagen oder
Gastransitleitungen, so konnen die Kantone diese Nutzungen ebenfalls nicht von
einer Rechtsverleihung abhdngig machen. Dies geht aus den jeweiligen Sektorge-
setzen hervor, welche festhalten, dass fiir diese Infrastrukturanlagen neben der
Plangenehmigung des Bundes keine weiteren Bewilligungen nach kantonalem
Recht erforderlich sind.'**

Wenn der Kanton den 6ffentlichen Untergrund selber nutzt, z.B. indem er
dort einen Kantonsstrassentunnel erstellt, muss er sich selber kein Nutzungsrecht
verleihen.¢ Ob auf eine Rechtsverleihung auch verzichtet werden kann, wenn
der offentliche Untergrund fiir kommunale Infrastrukturen (z.B. einen Gemein-
destrassentunnel) beansprucht wird, ist der Regelung des jeweiligen Kantons zu
entnehmen.

3. Nutzungsgebiihr

Fiir die Verleihung von Nutzungsrechten am 6ffentlichen Untergrund an Private
kann der Kanton eine Nutzungsgebiihr'¥” erheben. Anstelle einer Gebiihr kann der
Kanton auch eine andere Gegenleistung fiir das verliehene Nutzungsrecht verlan-
gen, wie bspw. bei einer Tiefengeothermieanlage die Einspeisung von Warme in
das ortliche Fernwarmenetz oder die Abgabe von Strom zu einem fixierten Preis.!

Die Bemessung der Gebiihren fiir die Nutzung des offentlichen Unter-
grunds und des offentlichen Grundwassers richtet sich nach dem Aquivalenz-
prinzip.'* Demgegeniiber darf der Kanton mit den Gebiihren fiir die Nutzung
von Bergregalsachen aus historischen Griinden auch einen fiskalischen Zweck
verfolgen.'°

18. November 2015 (UNG; RB 723.1).

145  Art. 18 Abs. 4 EBG; Art. 16 Abs. 4 EleG; Art. 126 Abs. 3 MG; Art. 26 Abs. 3 NSG; Art. 2
Abs. 4 RLG. Eine Grundlage im kantonalen Richtplan und im Nutzungsplan ist fiir solche Infra-
strukturanlagen ebenfalls nicht erforderlich, siehe dazu bereits Ziff. II./3.1.

146 WALDMANN, Konzession, S. 6.

147  Synonym werden in Literatur und Gesetzgebung auch die Begriffe «Benutzungsgebiihr», «Son-
dernutzungsgebiihr», «Konzessionsgebiihr» oder «<Konzessionsabgabe» verwendet. Nachfolgend
wird ausschliesslich der Begriff «Nutzungsgebiihr» verwendet. Da ein unmittelbarer Zusam-
menhang zwischen dem verliehenen Nutzungsrecht und der Nutzungsgebiihr besteht, handelt
es sich um eine Kausalabgabe. Demgegeniiber weist die Abgabe fiir die Nutzung von Bergregal-
sachen teilweise Steuercharakter auf, vgl. KARLEN, S. 78.

148  Vgl. KARLEN, S. 88; WALDMANN, Konzession, S. 8.

149  Das Kostendeckungsprinzip spielt fiir die Bemessung keine Rolle, da die Nutzungsgebiihr kos-
tenunabhdngig ausgestaltet ist. Vgl. HANER, S. 19; KARLEN, S. 77; MAHAIM, S. 299; MOSER,

S. 280; BGer 2C_1100/2016 vom 17. Mdrz 2017, E. 3.7.2; BGE 131 11 735, E. 3.1 und E. 3.2. A.M.
GRISEL, Rz. 1053, welcher beim faktischen Monopol das Kostendeckungsprinzip fiir die Bemes-
sung der Gebiihr anwendet.

150 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 439.
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V. Fazit

Die Nutzung des Untergrunds ist ein Thema, das die Gesetzgeber und die rechts-
anwendenden Behorden aller drei Staatsebenen betrifft. Die Rechtslage im Unter-
grund gestaltet sich aber bei weitem nicht so chaotisch, wie sie zuweilen dargestellt
wird.'s! Zwar wird sich die Frage nach der Kompetenzverteilung in kiinftigen Pro-
jekten immer von Neuem stellen, wie das aktuelle Gesetzgebungsprojekt fiir die
Realisierung des Projekts «Cargo Sous Terrain» zeigt.'® Dennoch ist aus unserer
Sicht eine Kompetenzverschiebung von den Kantonen hin zum Bund, mit der Ab-
sicht zum Erlass eines Bundesgesetzes iiber den Untergrund, nicht erforderlich.!>

Fiir die Raumplanung im Untergrund sind die heutigen gesetzlichen
Grundlagen, die raumplanerischen Instrumente und die Mechanismen zur Koor-
dination zwischen den verschiedenen Planungsebenen einerseits und zwischen
Staat und Grundeigentiimern andererseits angemessen. Punktuelle gesetzliche Er-
gdnzungen mogen indes zu einzelnen Verbesserungen fiihren: Z. B. konnten die
Kantone die Zustandigkeit fiir die Ausscheidung unterirdischer Nutzungszonen
regeln. Zudem ware es sinnvoll zu iiberpriifen, unter welchen Voraussetzungen
Erdwarmesonden zonenkonform sind bzw. wann Erdwdrmeprojekte eine vorgan-
gige Anpassung der Nutzungsplanung voraussetzen. Die vorgesehene Ergdnzung
der Planungsgrundsdtze in Art. 3 RPG um einen Absatz zur nachhaltigen Nut-
zung des Untergrunds ist nicht unbedingt erforderlich, schadet aber auch nicht.

Die Nutzungsrechte und Abwehrrechte des Grundeigentiimers sind durch
das Bundeszivilrecht gesetzlich geregelt. Aufgrund der dynamischen Begrenzung
des Grundeigentums durch Art. 667 Abs. 1 ZGB konnen sich im Anwendungs-
fall bisweilen schwierige Abgrenzungsfragen stellen, so insbesondere, wenn der
Staat im Untergrund Infrastrukturanlagen plant und unklar ist, ob Grundeigen-
tiimer im Projektperimeter Entschdadigungsanspriiche geltend machen konnen
oder nicht. Dennoch ist u. E. an der heutigen Regelung zur vertikalen Begrenzung
des Grundeigentums festzuhalten, da sie dem Einzelfall gerecht wird und offen
ist fiir kiinftige Entwicklungen.'>* Zu priifen wdre aus unserer Sicht allerdings
eine Revision von Art. 704 ZGB, um die heutige Rechtsunsicherheit bei der Ab-
grenzung zwischen privaten und offentlichen Grundwasservorkommen zu ent-
schdrfen. Weiter ware die Einfiihrung gesetzlicher Duldungspflichten zu priifen,
so dass private Grundeigentiimer kiinftig z.B. in Hinblick auf die zunehmende
Verdichtung zur Duldung von Erdankern verpflichtet werden konnten. Ohne

151  Vgl. z.B. Motion 09.4067, Gutzwiller Felix, Im Untergrund herrscht Chaos. Ergdnzung im Raum-
planungsgesetz notig, eingereicht am 3. Dezember 2009; Symposium des Schweizer Geologenver-
bands am 3. Oktober 2018 zum Thema «Chaos im Untergrund»; Statement von Marianne Niggli
im Themenheft von Hochparterre Januar 2019 («Der Untergrund, ein rechtsfreier Raum?»).

152 So stellt sich der Bundesrat aktuell auf den Standpunkt, der Bund verfiige gestiitzt auf Art. 81 und
Art. 87 BV tiiber eine umfassende Gesetzgebungskompetenz fiir Planung und Bewilligung von un-
terirdischen Giitertransport-Systemen, vgl. Bundesrat, Erlauternder Bericht zur Vernehmlassungs-
vorlage fiir ein Bundesgesetz liber den unterirdischen Giitertransport, 3. April 2019, S. 22.

153  Dieser Ansicht ist auch der Bundesrat, vgl. Bericht des Bundesrates zur Nutzung des Untergrun-
des in Erfiillung des Postulats 1.3229, Kathy Riklin, vom 17. Mdrz 2011, S. 16. Demgegeniiber
regen andere Autoren und Gremien eine nationale Regelung zu grundsatzlichen Fragen der Nut-
zung des Untergrunds an, vgl. z.B. Eidgendssische Geologische Fachkommission, Ziff. 10; MAR-
TI, Untergrund, S. 638.

154 Demgegeniiber fordert die Eidgendssische Geologische Fachkommission (EGK) eine Revision
von Art. 667 Abs. 1 ZGB, vgl. Eidgenossische Geologische Fachkommission, Ziff. 3.
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solche gesetzliche Duldungspflicht werden sich die Gerichte wohl vermehrt mit
zivilrechtlichen Streitigkeiten zu hiniiberragenden Erdankern befassen miissen.

Die Nutzungsrechte des Kantons ergeben sich hauptsdchlich aus dem
Negativ der Nutzungsrechte des Grundeigentiimers. Zahlreiche Kantone haben
in den vergangenen Jahren Untergrundgesetze erlassen, mit welchen sie fiir be-
stimmte Nutzungen des Untergrunds eine Konzession voraussetzen. Weil die Kan-
tone fiir Infrastrukturanlagen, die einer Plangenehmigung des Bundes bediirfen,
keine Konzession verlangen diirfen, werden die kantonalen Untergrundgesetze
vor allem auf private Nutzungen des offentlichen Untergrunds zur Anwendung
gelangen. Rechtsunsicherheit besteht bei den kantonalen Gesetzgebern vor al-
lem dariiber, inwiefern der Kanton die Verfiigungshoheit iiber die im Untergrund
vorhandenen Ressourcen wie Hartgestein, Kies, Grundwasser oder Erdwarme fiir
sich beanspruchen und in der Konsequenz Nutzungen durch Private von einer
Rechtsverleihung (Konzession/Bewilligung) abhdngig machen kann. Zudem ist
die bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Frage, in welchem Verfahren Konzes-
sionen erteilt werden miissen, nicht hinreichend klar. Die Erfahrung aus kiinfti-
gen Projekten wird hierzu hoffentlich mehr Klarheit bringen.
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Résumé

Dans le sous-sol, différents droits d’utilisation et préoccupations de pro-
tection se rencontrent. Le sous-sol est revendiqué par les propriétaires
fonciers pour la construction de fondations, pour les ancrages et les
sondes géothermiques, tandis que I’Etat en a besoin pour 'aménage-
ment d’infrastructures. Les ressources du sous-sol telles que le gravier,
les eaux souterraines et la géothermie sont utilisées aussi bien par les
particuliers que par I’Etat. En méme temps, il importe de garantir la
protection des eaux souterraines. La présente contribution examine de
duelle maniere le sous-sol est couvert par 'aménagement du territoire
et quels droits d’utilisation reviennent aux propriétaires fonciers, aux
cantons et a la Confédération.

La loi sur 'aménagement du territoire s’applique de la méme ma-
niere au sous-sol qu’a la surface terrestre. Par conséquent, la Confé-
dération, les cantons et les communes sont tenus d’élaborer les plans
nécessaires pour le sous-sol et de les coordonner entre eux. Ainsi, pour
concilier les intéréts d’utilisation et les aspects écologiques du sous-sol,
les cantons et les communes créent les bases nécessaires dans la plani-
fication directrice et la planification d’affectation et évaluent la légalité
des utilisations projetées par I'intermédiaire du permis de construire.
La compétence de planification et d’autorisation revient seulement a la
Confédération en ce qui concerne les utilisations du sous-sol pour les-
quelles le droit fédéral prévoit une procédure d’approbation des plans,
cas échéant combinée avec un plan sectoriel.

Conformément au droit civil fédéral, le propriétaire foncier dispose
de différents droits d’exploitation sur le sous-sol situé verticalement
au-dessous de sa parcelle. En vertu de l'art. 667 al. 1 CC, l'intérét du
propriétaire foncier a exercer ses droits d’exploitation entraine une exten-
sion de la propriété fonciere jusqu’a la profondeur a laquelle I’exercice
de ces droits est encore techniquement possible, juridiquement admis-
sible et jugé probable dans un avenir proche. Dans la partie du sous-sol
qui est couverte par la propriété fonciere, le propriétaire foncier dispose
d’un droit d’exploitation exclusif. Le propriétaire foncier dispose d’un
droit de revendication contre les constructions étrangeres situées sur
sa propriété fonciere, p.ex. contre le tirant d’ancrage d’un voisin, dans
la mesure ou il n’a pas l'obligation, en vertu de la loi ou d’'un contrat,
de tolérer cette exploitation étrangere.

Les cantons ont la souveraineté sur la partie du sous-sol se trouvant
en-dessous de la propriété fonciere (qualifiée de «sous-sol public»). En
outre, les cantons exercent la souveraineté sur les grandes nappes d’eau
souterraines ainsi que - selon le droit cantonal - sur certaines matieres
premieres minérales et fossiles rares (soit les matieres relevant de la
régale des mines). Le droit d’exploitation du sous-sol public, des eaux
souterraines publiques et des matieres relevant de la régale des mines
releve de la compétence 1égislative des cantons. Chaque canton peut
déterminer, pour son territoire cantonal, a quelles conditions il entend
octroyer aux particuliers des droits d’exploitation sur le sous-sol public,
les eaux souterraines publiques et les matieres relevant de la régale des
mines et comment les émoluments d’utilisation dus a cette fin doivent
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étre calculés. En revanche, le canton ne peut pas prévoir 'octroi d’une
concession pour les exploitations du sous-sol public destinées a des in-
frastructures fédérales, telles que la construction d’un tunnel ferroviaire.

Riassunto

Nel sottosuolo si sovrappongono diverse esigenze legate all’utilizzazi-
one e alla protezione. I proprietari dei terreni utilizzano il sottosuolo
per la costruzione di fondamenta, per ancoraggi del terreno e per ins-
tallare le sonde geotermiche, mentre lo Stato necessita del sottosuolo
soprattutto per le infrastrutture. Le risorse sotterranee come per esem-
pio la ghiaia, le acque sotterranee o I’energia geotermica sono sfrutta-
te da privati e dallo Stato. Allo stesso tempo, deve essere garantita la
protezione delle acque sotterranee. L'articolo seguente esamina in che
modo il sottosuolo € contemplato dalla pianificazione del territorio e
quali sono i diritti di utilizzazione dei proprietari dei fondi, dei Cantoni
e della Confederazione.

La legge sulla pianificazione del territorio si applica sia al sottosuo-
lo sia alla superficie. Di conseguenza, la Confederazione, i Cantoni e i
Comuni sono tenuti a redigere le necessarie pianificazioni del territorio
anche per il sottosuolo e a coordinarle tra di loro. I Cantoni e i Comuni
pongono pertanto le basi necessarie per le utilizzazioni e per gli aspet-
ti legati alla protezione del sottosuolo nei piani direttori e nei piani di
utilizzazione e valutano la legalita delle utilizzazioni previste mediante
le licenze edilizie. La Confederazione ha la competenza di pianificare e
autorizzare solo le utilizzazioni del sottosuolo per le quali la legge fe-
derale prevede una procedura di approvazione dei piani, eventualmente
combinata con un piano settoriale.

Secondo il diritto civile federale, il proprietario del fondo ha diversi
diritti di utilizzazione nel sottosuolo in verticale sotto la superficie de-
lla sua particella. Ai sensi dell’art. 667 cpv. 1 del Codice civile svizzero,
I'interesse del proprietario del fondo a esercitare i diritti di utilizzazione
porta a un’estensione della proprieta in profondita fino al punto in cui
I’esercizio di tali diritti & tecnicamente possibile, legalmente ammissi-
bile e appare possibile nel prossimo futuro. Il proprietario del fondo ha
il diritto esclusivo di utilizzazione nella parte di sottosuolo che riguar-
da la sua proprieta e dispone del diritto di difesa contro 'utilizzazione
della sua proprieta da parte di terzi, come ad esempio per I'ancoraggio
al suolo del vicino, a meno che non sia eccezionalmente obbligato per
legge o per convenzione a tollerarne 'uso da parte di terzi.

La zona del sottosuolo che si trova al di sotto della proprieta (il cosid-
detto sottosuolo pubblico) e posto sotto la sovranita dei Cantoni. Inoltre,
la sovranita sulle grandi risorse idriche sotterranee e, a seconda del di-
ritto cantonale, su alcune risorse minerarie e fossili rare (la cosiddetta
regalia mineraria - Bergregal) appartiene ai Cantoni. I Cantoni hanno
la competenza di regolare il diritto di utilizzazione del sottosuolo pub-
blico, delle acque sotterranee pubbliche e delle cose della regalia mine-
raria. Ogni Cantone puo stabilire per il proprio territorio le condizioni
alle quali concede diritti privati di utilizzazione del sottosuolo pubblico,
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delle acque sotterranee pubbliche o delle cose della regalia mineraria e
le modalita di calcolo delle tasse dovute per tale utilizzazione. D’altro
canto, il Cantone non puo presupporre la concessione di diritti per I'uti-
lizzazione del sottosuolo pubblico da parte di infrastrutture federali,
come per esempio le gallerie ferroviarie.

419



	_Ref7678949
	_Ref7678955
	_Ref7678961
	I. Fragestellung und Begriff des Untergrunds
	II. Raumplanung im Untergrund
	1. Anwendbarkeit des RPG auf den Untergrund
	2. Planungs- und Bewilligungskompetenz der Kantone und Gemeinden
	2.1. Richtplan
	2.2. Nutzungsplan
	2.3. Baubewilligung 
	3. Planungs- und Bewilligungskompetenz des 
Bundes
	3.1. Sachpläne des Bundes
	3.2. Plangenehmigung
	III. Nutzungsrechte des Grundeigentümers im Untergrund
	1. Grundlage und Begrenzung der Nutzungsrechte des Grundeigentümers
	2. Nutzungsrechte des Grundeigentümers gemäss ZGB
	2.1. Nutzungsrecht am Raum
	2.2. Nutzungsrecht an den Rohstoffen
	2.3. Nutzungsrecht an der Erdwärme
	2.4. Nutzungsrecht an den kleinen Grundwasservorkommen
	3. Keine Rechtsverleihung, keine Nutzungsgebühr
	4. Ausdehnung des Grundeigentums (Art. 667 Abs. 1 ZGB)
	5. Fremde Nutzungen im privaten Grundeigentum
	5.1. Abwehrrecht des Grundeigentümers (Art. 641 Abs. 2 ZGB)
	5.2. Duldungspflicht des Grundeigentümers
	6. Unterirdische Nutzungszone als Eingriff ins Grundeigentum?
	IV. Nutzungsrechte des Kantons im Untergrund
	1. Hoheitsrechte des Kantons
	1.1. Öffentlicher Untergrund
	1.2. Bergregalsachen
	1.2. Grosse Grundwasservorkommen
	2. Rechtsverleihung 
	3. Nutzungsgebühr
	V. Fazit
	VI. Literaturverzeichnis

