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Leitungen zwischen privatem und offentlichem
Sachenrecht

Von Dr. iur. Meinrad Huser, Huser Bau- und Immobilienrecht, Zug,

Lehrbeauftragter an der ETH Ziirich fiir Sachenrecht, Kataster- und

Geoinformationsrecht sowie Dozent fiir Recht an der FHNW und fiir
Raumplanungs- und Umweltrecht am MSE der Schweizer Hochschulen.

I. Fragestellung

Leitungen dienen der Versorgung mit Elektrizitit oder anderer Ener-
gie und der Ubertragung von Kommunikationen im weitesten Sinn. Sie
durchziehen die Landschaft oder liegen als Kabelanlagen im Boden. In
jedem Fall verbinden sie als Transportanlagen' einen Produktionsbetrieb
mit Beziigern. Sie bestehen aus Leitungsstringen und tragenden Masten
oder in erdverlegten nicht sichtbaren Leitungsrohren. Sie beliefern in der
Regel eine Vielzahl von teilweise weit entfernten Abnehmern. Infra-
strukturleitungen erschliessen das Baugebiet der Gemeinden, vernetzen
die Regionen und verkniipfen die Schweiz mit dem Ausland.

Leitungen sind Sachen und iiberqueren oder durchziehen fremde Im-
mobilien oder den &ffentlichen Raum. Grundeigentiimer werden durch
die Installationen von Leitungen gleichzeitig begiinstigt und beschréinkt:
Sie werden durch den Einbau einer Leitung automatisch Eigentiimer die-
ser Leitung. Gleichzeitig beschrinken die Leitungsstringe die Nutzung
der Grundstiicke, wenn Werke «ihre» Leitungen zum Transport ihrer
Produkte (Daten, Energie, Elektrizitét, Gas usw.) nutzen wollen und sich
diese Nutzung durch Vereinbarung oder mit Unterstiitzung des Gesetzes
sichern.

' Heinz Rey/Lorenz Strebel, in: Honsell/Vogt/Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum
ZGB II, N. 13 zu Art. 676 ZGB.
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Den offensichtlichen Regelungsbedarf hat der Gesetzgeber bereits vor
tiber hundert Jahren erkannt und im ZGB grundsitzlich geregelt.” Weil
sich in der Zwischenzeit die nationale und internationale Vernetzung und
damit auch die Funktionen der Leitungen veréndert haben, wurden fiir
einzelne Leitungen oder Transportgiiter im offentlichen Interesse neue
Regeln geschaffen.’ Diese spezialgesetzlichen Regeln und ihre Einord-
nung ins System der dinglichen Rechte des Schweizerischen Zivilgesetz-
buches sind Gegenstand des vorliegenden Aufsatzes. Es kommt zunéchst
die Eigentumsregelung des ZGB zur Sprache (II.). Die verschiedenen Ei-
gentums- und Nutzungsregeln von Leitungen im &ffentlichen Interesse
werden im Hauptteil dargestellt (III.). Der Aufsatz schliesst mit Vor-
schldgen (IV.).

Nicht erortert werden die rechtlichen Zusammenhiinge zwischen den
Leitungen als Transportinstallation und ihrem Transportgut. Auch die
umfangreichen Fragen im Rahmen der Baubewilligungs- oder Plan-
genehmigungsverfahren fiir das Erstellen der Leitungsnetze werden
nicht angesprochen (und schon gar nicht gelost).

II. Leitungen im privaten Sachenrecht

A. Einleitung

Leitungen sind korperliche Gegensténde, die wirtschaftlich abgrenz-
bar, unpersonlich und rechtlich beherrschbar sind.* Sie erfiillen damit die
Voraussetzungen zur Sache. Leitungen sind bewegliche Sachen, so lange
sie nicht zusammengestellt und mit einem Werk verbunden, durch Mas-
ten getragen oder im Boden fest verankert sind.’

Zunichst ist das fiir Leitungen geltende System der dinglichen Rechte
zu erldutern. Es ist die Bedeutung des Akzessionsprinzips und dessen
Durchbrechung darzulegen (B.). Zudem sind weitere Instrumente anzu-
sehen, die fiir die spezielle sachenrechtliche Stellung der Leitung von
Bedeutung sein konnten (C.). Schliesslich ist der Versuch zu erwihnen,
kantonalen Leitungskatastern sachenrechtliche Bedeutung zukommen
zu lassen (D.).

2 Ausfiihrlich Denis Piotet, A qui appartiennent les conduites sur le fonds d’autrui?,

ZBGR 91 S. 341 ff., 342.

3 Zuden Spezialregeln siehe Rey/Strebel (FN 1), N. 4 zu Art. 676 ZGB; ebenso die Hin-
weise bei Jorg Schmid/Bettina Hiirlimann-Kaup, Sachenrecht, 4. Aufl., Ziirich 2012,
RZ 902; Peter Tuor/Bernhard Schnyder/Jorg Schmid, ZGB, 14. Aufl. Ziirich/Basel/
Genf 2015, § 101 RZ 22 FN 17.

4 Zum Begriff «Leitung» im Sinne des ZGB siehe Piotet (FN 2), S. 345 £.; Vito Roberto /

Stephanie Hrubesch-Millauer, Sachenrecht, 4. Aufl., Bern 2014, RZ 1; Schmid/Hiirli-

mann-Kaup (FN 3),RZ 4 ff.; Wolfgang Wiegand, in: Honsell/Vogt/Geiser (Hrsg.), Bas-

ler Kommentar zum ZGB II, N. 5 ff. vor Art. 641 ff. ZGB; Oliver Kdlin, Der Sachbegriff

im schweizerischen ZGB, Ziiricher Studien zum Privatrecht 174, Ziirich 2002, S. 42 {f.;

Rey/Strebel (FN 1), N. 13 zu Art. 676 ZGB.

Wiegand weist darauf hin, dass die Zugehorigkeit der Leitungen zu den beweglichen

oder unbeweglichen Sachen unklar und nach deren Funktion zu beurteilen ist ([FN 4],

N. 24 vor Art. 641 ff. ZGB).
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B. Das Grundsystem der Rechte an Leitungen

1. Einleitung

Leitungen verbinden Werke und Nutzer iiber weite Distanzen, dienen
aber nicht allen Grundstiicken, die sie durchqueren. Leitungen sind auf
Masten montiert oder direkt im Boden verlegt. Wer eine Leitung erstellt,
ist regelmissig nicht Eigentiimer all dieser Grundstiicke; die Leitungen
werden mit dem Boden eines Dritten verbunden oder durchqueren dessen
Eigentum in der Hohe.

Diese Verkniipfungen sind genauer zu betrachten. Um die dinglichen
Berechtigungen verstehen zu konnen, wird zunéchst die gesetzliche
Zuweisung des Eigentums besprochen (2.). Anschliessend ist die Bedeu-
tung des Akzessionsprinzips zu erortern (3.). Und schliesslich sind die
Regeln zur Benutzung fremder Grundstiicke beim Durchqueren darzu-
stellen (4.).

2. Das Eigentum an Leitungen

Leitungen zur Versorgung und Entsorgung, die sich ausserhalb des
Grundstiicks befinden, dem sie dienen, gehoren dem Eigentiimer des
Werks und zum Werk, von dem sie ausgehen oder dem sie zugefiihrt wer-
den (Art. 676 Abs. 1 ZGB). Sie fallen somit nicht mit dem Bodeneigen-
tum zusammen und behalten ihre Eigentumsposition auch beim Durch-
queren eines Grundstiicks in der Hohe.

Art. 676 ZGB schafft fiir Leitungen eine sachgerechte dingliche Ord-
nung, die der speziellen Situation bei der Verbindung der Leitungsele-
mente mit dem fremden Boden Rechnung trigt. Das Eigentum wird vom
Gesetz zugeordnet. Damit wird verhindert, dass Leitungen nicht wegen
ihrer Lage iiber oder in einer Vielzahl von Grundstiicken zerstiickelt wer-
den.’

Im Weiteren lédsst die Bestimmung aber verschiedene Fragen im Hin-
blick auf eine sachbezogene Praxis offen:

Sie legt nicht fest, was als Werk zu gelten hat. Die juristische Literatur
ist sich einig, dass dieser Begriff weit auszulegen ist und auch Neben-
werke, Transformatorenstationen, Quellfassungen oder Wasserreservoirs
umfassen kann.’

Art. 676 ZGB bestimmt zudem nicht, ob das Werk, von dem sie aus-
gehen oder jenes, zu dem sie fiihren, Eigentum beanspruchen kann.

Schliesslich bestimmt das Gesetz auch nicht konkret, welche Leitun-
gen betroffen sind. Nach allgemeinen Rechtsregeln gilt: Wer ein Werk im
eigenen Namen und mit eigenen Mitteln erstellt, ist grundsétzlich dessen

Ob sie in diesem Zusammenhang rechtlich Zugehor sind (Wiegand [FN 4], N. 21 vor
Art. 641 ff. ZGB, reiht sie unter dem Begriff «Werkzugehor» ein; ebenso Roberto/Hru-
besch-Millauer [FN 4],RZ 134b und Rey/Strebel [FN 1]),N. 2 zu Art. 676 ZGB, ist seit
der Revision 2012 nicht mehr von Bedeutung.

" Rey/Strebel (FN 1), N. 12 zu Art. 676 ZGB mit Hinweisen auf weitergehende Literatur.
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Eigentiimer.® Lésst er die Aufgabe durch einen Dritten ausfiihren, wird er
aufgrund des Werkvertrags oder des Auftrags Eigentiimer des Vertrags-
ergebnisses.

3. Das Akzessionsprinzip und seine Ausnahmen

Das Sachenrecht umschreibt das Grundeigentum in seiner Ausdeh-
nung (Art. 667 ZGB) aber auch in seinem Inhalt. Es zdhlt zum Grund-
stiick alles, was mit einem Grundstiick fest und dauernd verbunden wird
oder ist (a.); es sieht dazu aber auch die Grenzen (b.).

a. Das Akzessionsprinzip als Grundsatz

Alles, was mit einem Grundstiick fest und dauernd verbunden wird oder
ist, gilt als dessen Bestandteil und fillt in das Eigentum des Grundeigentii-
mers (Art. 642 Abs. 2 ZGB). Nach diesem Akzessionsprinzip hat der Eigen-
tiimer einer Sache auch das Eigentum an allen ihren Bestandteilen (Art. 641
Abs. 1 ZGB).” Das Eigentum an Grund und Boden umfasst denn auch alle
Bauten und Pflanzen sowie die Quellen (Art. 667 Abs. 2 ZGB).

Das Akzessionsprinzip gilt als zwingender, ungeschriebener Grund-
satz fiir das gesamte Sachenrecht. Das ZGB folgt damit dem rémisch-
rechtlichen Grundsatz «superficies solo cedit». Danach umfasst das
Akzessionsprinzip alles was oberhalb oder unterhalb der Erde fest mit
dem Boden verbunden ist" und nicht mehr ohne Zerstérung abgetrennt
werden kann (642 Abs. 2 ZGB)."

b. Ausnahmen

Ausnahmen vom Akzessionsprinzip bediirfen einer ausdriicklichen
gesetzlichen Grundlage.” Solche Grundlagen kénnen sich im Privatrecht
aber auch im offentlichen Recht befinden.

Die offentlich-rechtlichen Bestimmungen (zum Stromverteilnetz Art. 15a EleG und
dhnlich Art. 37 FMG zum Telekommunikationsnetz) weisen das Eigentum jeweils jener
Unternehmung zu, die sie erstellt oder von Dritten erworben hat (dazu unten I11.B.2.).
9 Zum Akzessionsprinzip siehe etwa Roberto/Hrubesch-Millauer (FN 4),RZ 44g,S. 135 ff.,
307 f.; Schmid/Hiirlimann-Kaup (FN 3),RZ 79 {.

Heinz Rey, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum Bd 1, 3. Aufl., Bern
2007, RZ 1081 f.; Roberto/Hrubesch-Millauer (FN 4), RZ 308; Schmid/Hiirlimann-
Kaup (FN 3),RZ 889.

Fiir die Diskussion der Voraussetzungen zur Anwendung des Akzessionsprinzips sieche
Wiegand (FN 4),N. 9 ff. zu Art. 642 ZGB; Steinauer unterscheidet drei Voraussetzun-
gen: 1. Le lien matériel, 2. Le lien intellectuel, 3. La reconnaissance par 'usage local
(Paul-Henri Steinauer, Les droits réels, Tomes 1-3, Berne 2012, tome I, n. 1050 ff.).

'2 Roberto/Hrubesch-Millauer (FN 4), RZ 320 mit Hinweisen auf Grundlagen aus dem
Privatrecht. Siehe auch die detaillierte Aufzihlung bei Piotet (FN. 2), S. 342 f.

10
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aa. Im Allgemeinen

Das Akzessionsprinzip wird mehrfach durchbrochen, etwa indem das
ZGB eine eigene Regelung enthilt (Art. 674—676 und 704 ZGB)," aber
auch — wie spiter zu zeigen ist — wenn offentlich-rechtlichen Normen
einer Sache einen eigenstindigen Eigentiimer zuteilen.

Mit Art. 676 ZGB besteht eine zentrale Bestimmung fiir das private
Leitungsrecht. Sie gewihrt Leitungen von Gesetzes wegen eigenes Ei-
gentum, unabhéngig davon, ob sie mit dem Boden verbunden sind oder
nicht. Die Bestimmung regelt auch die speziellen Anforderungen, wenn
Leitungsstriange iiber weite Strecken fremdes Eigentum durchquerend
Werke und Abnehmer verbinden.

Neben dem Art. 676 ZGB sind weitere privatrechtliche Konstruktio-
nen denkbar, die Eigentums- oder dinglichen Rechte der Leitungen ge-
geniiber dem Boden abgrenzen konnen und ihnen ein sachenrechtlich
eigenstdndiges Schicksal ermoglichen: Leitungen kdnnen als Baurechts-
dienstbarkeit ausgestaltet sein (Art. 675 und 779 ZGB), womit eine Per-
son das Recht erhilt, auf oder unter dem «fremden» Boden eine Leitung
zu errichten oder beizubehalten."* Das Baurecht kann in Form eines selb-
stindigen und dauernden Rechts als Grundstiick ins Grundbuch aufge-
nommen werden (655 Abs. 2 Ziff. 2 und Abs. 3 ZGB).” An Leitungen
kann zudem Miteigentum des (echemaligen) Werk- und des Bodeneigen-
tiimers gebildet werden, wenn Grund und Leitungen eine Einheit bilden
(Art. 655 Abs. 2 Ziff. 4 ZGB)".

Das Akzessionsprinzip gilt nur im Rahmen des Privatrechts.” Soweit
das offentliche Recht des Bundes oder der Kantone dingliche Rechte be-
stimmen kann, muss es das Prinzip nicht formell durchbrechen. Dies gilt
etwa fiir herrenlose oder offentliche Grundstiicke nach Art. 664 ZGB*
oder fiir Leitungen, die im allgemeinen Interesse als 6ffentlich-rechtliche
Eigentumsbeschrinkungen die privaten Grundstiicke einschrinken.

bb. Bei Leitungen im Boden

Nach Art. 676 ZGB sind Leitungen der Versorgung und Entsorgung
nicht Bestandteil des Grundstiicks und unterstehen damit dem Akzes-

" BGE 121 I11 448 S. 452 = ZBGR 77 S. 336 f.

' Ausfiihrlich Schmid/Hiirlimann-Kaup (FN 3),RZ 1366 ff.; Roberto/Hrubesch-Millauer
(FN 4), RZ 320, 553; Rey/Strebel (FN 1), N. 3 ff. zu Art. 675 ZGB.

15 Schmid/Hiirlimann-Kaup (FN 3), RZ 1374 f.; Hansheiri Inderkum, Artikel 676 ZGB
und sein Verhiltnis zu Artikel 691 ZGB, in FS fiir Roland Pfiffli, BN 2014 S. 256 ff.,
264 £.; Rey/Strebel (FN 1), N. 1 zu Art. 676 ZGB.

' So auch Piotet (FN 2), S. 344,348 f.

7 Piotet (FN 2), S. 342.

'8 Neuerdings ausfiihrlich Bettina Hiirlimann-Kaup/Fabia Nyffeler, Die grundbuchliche
Behandlung der nicht im Privateigentum stehenden und der dem 6ffentlichen Gebrauch
dienenden Grundstiicke nach Art. 944 ZGB,ZBGR 97 S. 81 ff.
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sionsprinzip nicht.” Leitungen, die eine zusammenhingende Trans-
portinfrastruktur darstellen, sollen nicht zerstiickelt werden, wenn sie
Grundstiicke durchqueren.

Beider Revision des ZGB im Jahre 2012 wurde der Begriff «Zugehor»*
gestrichen und das Eigentum an Leitungen in fremden Grundstiicken
gesetzlich direkt zugewiesen. Die Zuweisung im konkreten Fall wird
vermutet.”

cc. Bei Leitungen ohne Bodenkontakt

Fiir Leitungsstringe, die liberhaupt nicht mit dem Boden verbunden
sind, sondern ohne Masten iiber ein Grundstiick gefiihrt werden oder in
ein Grundstiick hineinragen, hat das Akzessionsprinzip — gemiss heuti-
ger Interpretation — keine Bedeutung. Die Uberlagerungen sind nicht
fest mit dem Grundstiick verbunden und werden deshalb nicht dessen
Bestandteil.” Sie fallen nicht dem Grundstiickseigentum zu, und es
miissen keine Rechtspositionen getrennt oder auseinander gehalten
werden.”

4. Sicherung der Durchleitung

a. Einleitung

Mit der Sicherung des eigenstindigen Eigentums der Leitungen
(Art. 676 ZGB) sind keine Rechte fiir die Nutzung des fremden Bodens
erteilt. Die Durchleitung ist zusétzlich sicherzustellen.

Der Zusammenhang zwischen dem Eigentum an Leitungen und deren
Durchleitung durch fremden Boden wird in der Literatur regelméssig mit
der Kurzformel dargestellt: «Der Dienstbarkeitsberechtigte ist Eigen-

«Die Bestimmung bezieht sich zwar zunéchst nur auf Transitleitungen, doch kann ver-
abredet werden, dass auch das Eigentum an Hausanschlussleitungen und zugehorigen
Apparaten dem Eigentiimer des Werks, dessen Erzeugnis iiber das Leitungsnetz verteilt
wird, vorbehalten bleiben soll (...).» (BGE 121 111 448 S. 452 = ZBGR 77 S. 337).

2 Der Begriff deckte sich nicht mit dem gleichen Ausdruck in Art. 644 f. ZGB, sondern
meinte eine Zugehor sui generis und verwirrte (Botschaft Registerschuldbrief, BBI
2007 S. 5306).

Piotet (FN 2), S. 346 f.; Diskussionen um die Zugehorfunktion der Leitungen, wie sie
in der juristischen Literatur regelmissig aus dem Schrifttum vor 2012 iibernommen
werden, haben heute keine Bedeutung mehr. Die neuesten Kommentierungen des Ener-
gierechts von Brigitta Kratz/Michael Merker/Renato Tami/Stefan Rechsteiner/Kathrin
Fohse (Hrsg.), Kommentar zum Energierecht, Bern 2016, erwihnen den Begriff Zuge-
hor zu Recht nicht mehr.

Klédrend Steinauer (FN 12), tome 11, n. 1622: «..., le droit du propriétaire ... s’étend a
tout ce qui est incorporé au sol, c’est-a-dire aux constructions, aux plantations et aux
sources ...».

Ungenau erscheint in diesem Zusammenhang die juristische Literatur, wonach (erst) das
Uberbaurecht das Akzessionsprinzip des iiberlagerten Grundstiicks durchbreche (so
Rey,Grundlagen [FN 10],RZ 1141; Roberto/Hrubesch-Millauer [FN 4],RZ 15; Schmid/
Hiirlimann-Kaup [FN 3], RZ 898).
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tiimer der Leitung» (Art. 676 Abs. 2 ZGB)* und das Akzessionsprinzip
werde mit dem Durchleitungsrecht durchbrochen.” Diese Kernsitze hal-
ten das Eigentum als volles dingliches Recht, das beim Einbau im Boden
durch eine Dienstbarkeit vom Akzessionsprinzip befreit wird, und die
vom Eigentum abhingige Dienstbarkeit als beschrinktes dingliches
Recht zu wenig auseinander. Werden beide Funktionen mit einer einzi-
gen Dienstbarkeit geregelt, ist ihre getrennte Wirkung trotzdem zu be-
achten: Das Durchleitungsrecht kann nicht nur mit einer Dienstbarkeit,
sondern auch durch ein einvernehmliches Dulden, eine vertragliche
Regelung oder eine Konzession eingerdaumt werden. Und beim Wegfall
des beschrinkten dinglichen Rechts geht das Eigentum nicht in jedem
Fall verloren.”® Das Leitungsrecht hat somit zwei voneinander nicht zwin-
gend abhiéngige Funktionen: Durchbrechen des Akzessionsprinzips, um
der Leitung ihr eigenstdndiges Eigentum zu verschaffen; Berechtigung
zur Nutzung fremden Eigentums fiir die Durchleitung (wie etwa die Kon-
zessionen).

b. Eigentum und Durchleitung

Leitungen verfiigen liber ein selbstédndiges Eigentum, unabhingig da-
von, ob sie iiber Masten in der Luft oder im Boden das Grundstiick que-
ren. Das Akzessionsprinzip gilt nicht (Art. 676 Abs. 1 ZGB). Das Gesetz
durchbricht vielmehr die automatische Zugehorigkeit der Leitungen zum
Boden, mit dem sie fest verbunden sind. Zusitzliche Vereinbarungen
sind nicht notig.

Soweit aber die gesetzlich verselbstindigten Leitungen ein (nun) frem-
des Grundstiick durchqueren wollen,” sind Abmachungen iiber die
Durchleitung erforderlich, sei es im Gesetz fiir dusserlich wahrnehmbare
Leitungen (Art. 676 Abs. 3 ZGB), in Form einer Dienstbarkeit bei nicht

% Phyllis Scholl, Eigentum an Stromleitungen und den erforderlichen Nebenanlagen —
Auslegung von Art. 15a EleG, Jusletter 15 April 2013, RZ 3; Michele Balthasar, in:
Kratz/Merker/Tami/Rechsteiner/Fohse (Hrsg.), Kommentar zum Energierecht, Bern
2016, Art. 15a EleG, RZ 16 f.; Richtig erortert ist die Rechtslage in Urteil des Bundes-
gerichts vom 14. Dezember 2012 (2C_401/2010 Erw. 2.4.4), zum Rohrleitungsgesetz
mit Hinweisen auf Riccardo Jagmetti, Energierecht, Schweizerisches Bundesverwal-
tungsrecht, Band VII, 2005, N. 3721; Klinger beurteilt diesen Entscheid als diskutabel,
weil in der Praxis in der Regel die Unternehmung sei, welche die Rohrleitungsanlage
erstellt habe, die Besitzerin der Betriebsbewilligung sei (Georg Klingler, in: Kratz/
Merker/Tami/Rechsteiner/Fohse (Hrsg.), Kommentar zum Energierecht, Bern 2016, N.
14 zu Art. 32¢c RLG).

Michel Brunner/Murat Alkan, Freileitung oder Erdkabel? Wie wird entschieden? — un-
ter besonderer Beriicksichtigung des Durchleitungsrechts und der Entschiddigung,
BIAR 2015 S. 165 ff., 173 mit Hinweisen auf Rey/Strebel (FN 1), N. 5 f. zu Art. 676
ZGB.

Urteil des Bundesgerichts vom 14. Dezember 2012 (2C_401/2010) zum Rohrleitungs-
gesetz: siehe dazu Scholl (FN 24), RZ 11 und dabei v.a. die Hinweise in FN 11.
Praktikabilitdtsiiberlegungen, die zur Verselbstindigung des Leitungseigentums ge-
fiihrt haben, gelten auch fiir das Durchleitungsrecht. Diese Parallelitidt wird jedoch in
Art. 676 Abs. 2 ZGB ausdriicklich ausgeschlossen. Und bei der Revision des Immobi-
liarsachenrechts 2012 war die Frage — leider — kein Thema.

2
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wahrnehmbaren Leitungen (Art. 676 Abs. 2 ZGB)* oder durch eine Be-
rechtigung aus Nachbarrecht bei einer Notlage (Art. 691 ZGB).

Mit der Eigentumszuweisung ist also das Durchleitungsrecht ebenso
wenig gesichert, wie auch aus dem Wegfall eines Durchleitungsrechts
nicht automatisch auf den Heimfall des Eigentums geschlossen werden
darf!”® Zudem kann ein Durchleitungsrecht erforderlich sein, wenn das
Akzessionsprinzip gar nicht zur Anwendung kommt.

¢. Wahrnehmbare Leitungen

Ist die Leitung dusserlich wahrnehmbar, entsteht das Durchleitungs-
recht — von Gesetzes wegen — mit und im Zeitpunkt™ ihrer Erstellung
(Art. 676 Abs. 3 ZGB). Es besteht eine gesetzliche Berechtigung ohne
zusitzliche Dienstbarkeit.”

Ein Eintrag im Grundbuch ist weder fiir die Entstehung noch fiir den
Bestand dieses Durchleitungsrechts erforderlich.” Die Tatsache, dass
eine Leitung wahrgenommen werden kann, schafft die natiirliche Publi-
zitidt und ersetzt den Grundbucheintrag.” Als wahrnehmbar gelten nicht
nur die oberirdisch erkennbaren Leitungsstringe und Masten, sondern
auch die Leitung im Boden, wenn ihre Existenz durch dusserlich gut
sichtbare Schichte offenkundig ist.*

Man beachte: Der Berechtigte kann, anders als bei ausserbuchlichem
Eigentumserwerb, ohne Eintrag im Grundbuch iiber die Dienstbarkeit
verfiigen. Die Berechtigung zur Nutzung des fremden Bodens ist Dritten
gegeniiber aufgrund der natiirlichen Publizitidt” bekannt und zerstort den
guten Glauben nach Art. 973 ZGB.

Die Realisierung der Leitung setzt in jedem Fall, auch ohne Eintrag
im Grundbuch, eine Vereinbarung zwischen dem Leitungseigentiimer
und dem Grundstiickeigentiimer voraus. Uber die Form des Vertrags

* Scholl erwihnt richtigerweise die Konzession bei 6ffentlichen Grundstiicken (Scholl
[FN 24]; Phillis Scholl, in: Kratz/Merker/Tami/Rechsteiner/Fohse (Hrsg.), Kommentar
zum Energierecht, Bern 2016, N. 4 zu Art. 33 StromVG.

So das Urteil des Bundesgerichts vom 14. Dezember 2012 (2C_401/2010) zum Rohr-
leitungsgesetz. Im Kommentar zu diesem Entscheid bedauert Jiirg Schmid, dass die im
Zivilrecht entwickelten Grundsitze iiber den ordentlichen Heimfall der Baurechtsbau-
ten nicht analog angewendet wurden (ZBGR 95 S. 353, 360).

Piotet (FN 2), S. 347.

Inderkum (FN 15), S. 262 ff.

Der Grundbucheintrag ist lediglich deklaratorischer Natur (Brunner/Alkan [FN 25],
s. 173).

Piotet (FN 2), S. 347; Diese Regelung entstand im Rahmen der Beratung des Gesetzes
auf Antrag der Elektrizititsindustrie und der Telefondirektion, deren Leitungen ober-
irdisch gefiihrt waren (so Rey/Strebel [FN 1], N. 8 zu Art. 676 ZGB mit weiteren Hin-
weisen).

Rey/Strebel (FN 1), N. 15 zu Art. 676 ZGB.

Zur natiirlichen Publizitit bei Dienstbarkeiten siehe: Jiirg Schmid, Gedanken zum 6f-
fentlichen Glauben des Grundbuchs, vom Sein und Schein im Immobiliarsachenrecht,
ZBGR 90 S. 111 ff.; Schmid/Hiirlimann-Kaup (FN 3), RZ 1281a.; Balthasar (FN 24),
N. 12 zu Art. 15a EleG.
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bestehen in der Literatur unterschiedliche Meinungen: Zum einen wird
festgehalten, die vertragliche Grundlage kénne auf Zusehen hin (prékaris-
tisch) oder durch formliche Vereinbarung (obligatorisch) erfolgen.*® Zum
anderen findet sich die Meinung, dass seit der Revision des Immobiliar-
sachenrechts im Jahre 2012 ein schriftlicher Vertrag vorliegen miisse, der
auch ohne Eintrag der Duldungspflicht im Grundbuch zu beurkunden sei.”
Fordert man die Beurkundung, stellt man moglicherweise die Instruk-
tions- und Erlduterungspflicht der Urkundsperson in den Vordergrund.

d. Nicht wahrnehmbare Leitungen

Soweit Leitungen dusserlich nicht wahrnehmbar sind, besteht kein ge-
setzliches Recht zur Nutzung des fremden Bodens. Die Durchleitung
muss mit einer formlichen Dienstbarkeit sichergestellt werden (Art. 676
Abs. 2 ZGB). Dieses Durchleitungsrecht ist in einem beurkundeten
Dienstbarkeitsvertrag™ zu vereinbaren und entsteht mit dem Eintrag im
Grundbuch (Art. 731 ZGB).

Die Beurkundungspflicht fiir alle Durchleitungsrechte seit 2012 hat in
der Praxis zu keinen speziellen Rechtsfragen, aber bei kleinen Leitungen
offenbar zu einem unverhiltnisméssigen administrativen Aufwand ge-
fiihrt.”

e. Notwendige Durchleitungen

Eine Durchleitungsberechtigung kann aufgrund nachbarrechtlicher
Situationen entstehen (Art. 676 Abs. 2 ZGB). Das Gesetz verweist dazu
auf Art. 691 ZGB (Notleitungen).*

Art. 691 ZGB regelt die Duldungspflicht von Rohren und Leitungen
zur Versorgung und Entsorgung, wenn ein Grundstiick nicht oder nur mit
unverhiltnismissigen Kosten erschlossen werden konnte und das kanto-
nale Recht oder das Bundesrecht nicht auf den Weg der Enteignung ver-
weist." Der Anspruch besteht gegeniiber dem Eigentiimer eines Grund-
stiicks, das in einem Umkreis gelegen ist, dessen Versorgung und
Entsorgung die in Frage stehende Leitung dient.*

Das nachbarliche Durchleitungsrecht (Notleitung) entsteht durch
Rechtsgeschift oder Urteil, jedenfalls ohne bzw. vor dem Grundbuchein-
trag.” Art. 691 Abs. 3 zweiter Satz ZGB verdeutlicht seit der Revision des

% Inderkum (FN 15), S. 263; fiir das offentliche Recht verlangt Scholl ([FN 24],RZ 13 ff.)
eine Kliarung.

37 Piotet (FN 2), S. 348; siehe auch Thomas J. Wenger/Bernhard Blum, Form. Vorschrif-
ten bei der Ubertragung von Baurechtsdienstbarkeiten (ZBGR 97 S. 153 ff.).

3 Zum Vertrag Rey/Strebel (FN 1), N. 15 zu Art. 676 ZGB; Inderkum (FN 15), S. 261 f.

% Dazu die eindriicklichen Zahlen bei Brunner/Alkan (FN 25), S. 171 f.

* Inderkum (FN 15), S. 262.

41 Zum Ganzen Tuor/Schnyder/Schmid (FN 3), § 102 RZ 59; Inderkum (FN 15), S. 266 ff.

2 Inderkum (FN 15), S. 266.

* Tuor/Schnyder/Schmid (FN 3), § 102 RZ 59; Urteil des Bundesgerichts 1C_565/2014
vom 11. Mai 2015 Erw. 5.3 =ZBGR 97 S. 256 Erw. 5.3 mit Hinweis auf Urteil des Bun-
desgerichts 5C.278/2001 vom 13. Februar 2002 Erw. 4c.
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Immobiliarsachenrechts 2012, dass das Durchleitungsservitut gegeniiber

einem gutgldubigen Erwerber des Nachbargrundstiicks selbst dann gel-
tend gemacht werden kann, wenn kein Grundbucheintrag besteht.*

Ob Art. 691 auch fiir Leitungen iiber grosse Entfernungen im Einzel-
fall gilt, ist fraglich.” Dienen sie der Stromversorgung, der Gaslieferung
oder der Informationsiibertragung iiber Telekommunikationsleitungen
ist dieses private Notrecht jedoch nicht notig, weil ihnen das Enteignungs-
recht*® zur Verfiigung steht.”

f. Durchleitungsrecht bei fehlendem Bodenbezug

Hochspannungsleitungen oder Telefonleitungen kénnen mit den Inter-
essen der Grundeigentiimer in der vertikalen Eigentumsausdehnung
nach Art. 667 ZGB in der Hohe kollidieren. Dies ist der Fall, wenn Lei-
tungen den Eigentumsbereich der Luftsdule durchqueren, ohne dass sie
tiber Masten mit dem Bodeneigentum in Kontakt kommen.

Der Rechtstatus solcher Leitungen ist mit direkten Uberfliigen* oder
mit heriiberragenden Asten und Wurzeln aus Nachbargrundstiicken
(Art. 687 ZGB) vergleichbar.” Solche «Stérungen» sind nicht automa-
tisch zu dulden, sondern kdnnen einvernehmlich (prikaristisch, obligato-
risch oder dinglich) gesichert werden. Anders als bei den Notleitungen
besteht fiir das «Uberleiten» keine gesetzliche Duldungspflicht. Die Be-

** In der Lehre war die Meinung vertreten worden, ein fehlender Eintrag dieser Grund-
dienstbarkeiten im Grundbuch kénne dem gutglidubigen Erwerber des belasteten Grund-
stiicks aufgrund des Prinzips des offentlichen Glaubens des Grundbuches (Art. 973
ZGB) nicht entgegengehalten werden, sofern die betreffenden Leitungen nicht dusser-
lich wahrnehmbar sind (Art. 676 Abs. 3 ZGB). Die Unklarheit war zu beseitigen (Bot-
schaft Registerschuldbrief, BB 2007 S. 5308).
Tuor/Schnyder/Schmid (FN 3), § 102 RZ 59 mit Hinweis auf BGE 67 1 396.
Nach dem Fernmeldegesetz kann auch ein Mitbenutzungsrecht hoheitlich verfiigt wer-
den (Art. 36 FMG).
Enteignungen sollen jedoch nur als ultima ratio vorgenommen werden (beispielhaft
Michael Merker, in: Kratz/Merker/Tami/Rechsteiner/Fohse (Hrsg.), Kommentar zum
Energierecht, Bern 2016, N. 16 zu Art. 44 EleG); ebenso Michael Merker in: Kratz/Mer-
ker/Tami/Rechsteiner/Fohse (Hrsg.), Kommentar zum Energierecht, Bern 2016, N. 1 zu
Art. 10 RLG.
Es wird unterschieden zwischen Beeintrichtigungen aus dem Eindringen von Flugzeu-
gen in den Luftraum eines Grundstiickes (direkte Uberfliige) und Beeintrichtigungen
aus nachbarlichen Larmimmissionen (BGE 129 II 72 Erw. 2.1-2.3 = ZBGR 85 S. 57
Erw. 2.1-2.3). Bei direkten Uberfliigen kommen die eigentumsrechtlichen Abwehr-
rechte zur Anwendung (BGE 134 II 49). Wird das Grundstiick nicht direkt iiberflogen,
kommen die nachbarrechtlichen Abwehrrechte gegeniiber Lirmeinwirkungen zum Tra-
gen und es wird iiber die Enteignung der Unterdriickung dieser Rechte anhand der drei
Kriterien «Unvorhersehbarkeit», «Spezialitdt der Immissionen» sowie «Schwere des
immissionsbedingten Schadens» diskutiert (BGE 136 II 263 Erw. 7 = ZBGR 93 S. 46
Erw. 7).
4 Siehe dazu Jorg Schmid, Die lieben Nachbarn — Komplikationen aus Immissionen, BRT
2011 S. 96 f.; BGE 132 111 651 = ZBGR 88 S. 135 (Baar).
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lastung braucht also aus privatrechtlicher Sicht sinnvollerweise™ eine
dingliche Berechtigung in Form einer Dienstbarkeit, die sich am Uber-
baurecht nach Art. 674 ZGB orientiert.”

g. Flichenangabe bei Belastung von Grundstiicksteilen

Die Durchleitung wird auf jeden Fall nur eine Teilflache des Grund-
stiicks beanspruchen. Diese belastete Fliche ist im Plan fiir das Grund-
buch nach Art. 7 VAV” kenntlich zu machen, wenn die ortliche Lage der
Leitung im Rechtsgrundausweis nicht geniigend bestimmbar umschrie-
ben ist (Art. 732 Abs. 2 ZGB).”

C. Dingliche Wirkung des Leitungskatasters?

Verschiedene Gesetze verlangen, dass die Leitungsverldufe und deren
Funktion erfasst werden.* Diese Pflicht betrifft die Gemeinden (etwa In-
ventar iiber Wasserversorgungsanlagen und Grundwasservorkommen),”
teilweise die Werke (Kabelleitungen in Werkpldnen)®, aber auch die
marktbeherrschenden Fernmeldeanbieterinnen (Verlauf der Kabelkanile
und die Standorte der Zugangsschichte).”

Im offentlichen Recht finden sich nur selten Bestimmungen iiber das
Verhiltnis dieser Leitungen zum privaten Sachenrecht. Eine Pflicht, alle
Leitungen der Versorgung und Entsorgung gebiindelt in einem Kataster
darzustellen und damit dem Transparenzgebot Bedeutung zu verschaf-
fen, ist aber ebenso wenig vorhanden wie eine Gesetzgebung iiber die
Rechtsbedeutung des Inhalts eines moglichen Leitungskatasters® und
dessen sachenrechtliche Einordnung.

Bei der Revision des Immobiliarsachenrechts (2012) war der Lei-
tungskataster zwar ein Thema. Ein neuer Absatz 4 in Art. 676 ZGB sah

0 Art. 674 Abs. 2 ZGB ist eine Kann-Vorschrift, es braucht nicht immer eine Dienst-
barkeit, wie Piotet zu verlangen scheint (Piotet [FN 2], S. 343).

3! Siehe dazu ausfiihrlich Tuor/Schnyder/Schmid (FN 3), § 101 RZ 24 ff.

2 Ein Situationsplan geniigt seit der Revision des Immobiliarsachenrechts 2012 nicht
mehr, auch wenn er beurkundet wire (a.M. Brunner/Alkan [FN 25], S. 174). Siehe dazu
BGE 138 111 742 (= ZBGR 94 S. 276) und die Kritik bei Meinrad Huser, Darstellung
von Grenzen zur Sicherung dinglicher Rechte, ZBGR 94 238 ff.

 Huser, Sicherung dinglicher Rechte (FN 52), S. 248 ff.

 Ubersicht bei Daniel Kettiger, Geheimhaltung oder Offentlichkeit von Leitungskatas-
tern: Das Beispiel des Raumdatenpools Kanton Luzern, Sicherheit und Recht 2010
S. 166 ff.

% Art. 58 Abs. 2 des Bundesgesetzes iiber den Gewisserschutz, vom 24. Januar 1991
(SR 814.20).

% Verordnung iiber elektrische Leitungen, vom 30. Mirz 1994 (SR 734.31).

57 Art. 63 Abs. 2 Verordnung vom 9. Mirz 2007 iiber Fernmeldedienste (SR 784.101.1);
Kettiger, Leitungskataster (FN 54), S. 168.

8 Ausfiihrlich Meinrad Huser, Digitale Kataster iiber raumwirksame Titigkeiten, Eine
Ubersicht iiber das Kataster- und Geoinformationsrecht, Vorlesungsunterlage an der
ETH Ziirich, letzte Fassung 2015, S. 84 ff. (zu beziehen beim Autor); Meinrad Huser,
Schweizerisches Vermessungsrecht, unter besonderer Berticksichtigung des Geoinfor-
mationsrechts und des Grundbuchrechts, Beitrige aus dem Institut fiir Schweizerisches
und Internationales Baurecht Bd. 28, 3. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2014, RZ 59 f.
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die gesetzliche Vermutung vor, dass die in einem Kataster dargestellten
Informationen iiber die Lage und den Verlauf der unterirdischen Leitun-
gen richtig seien und den &ffentlichen Glauben des Grundbuchs erhalten,
sofern sie nach den Grundsitzen der Technik erstellt worden sind (SIA-
Normen, Geo 405 Merkblatt 2015/2016).%

Der Vorschlag fand im Parlament keine Zustimmung und die fiir
das Beweisrecht wichtige Vermutung besteht nicht. Immerhin kann das
kantonale Recht im Zusammenhang mit der Raumplanung und Erschlie-
ssung solchen Katasterinhalten Rechtswirkungen zusprechen. Private
Grundstiickeigentiimer konnten gestiitzt auf einen Leitungskataster
beispielsweise zur Durchleitung verpflichtet werden, eine klassische
offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrinkung.

II1. Leitungen im 6ffentlichen Recht

A. Vorbemerkungen

Das Privatrecht gilt fiir Leitungen, die von Privaten auf privatem
Grund und nicht von der &ffentlichen Hand oder einem Energieverant-
wortlichen im Auftrag des Staats erstellt wurden. Es gilt nicht zwingend,
wenn Leitungen in einem Grundstiick verlegt werden sollen, das dem
offentlichen Interesse dient, oder wenn die Leitungen im &ffentlichen In-
teresse erstellt werden. Offentliche Sachen sind der privatrechtlichen Ei-
gentumsordnung nur unterstellt, soweit dies mit ihrer Zweckbestimmung
vereinbar ist und das Gesetz nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt.”

Das Bundesverwaltungsrecht kann das Privatrecht zuriickdriangen
oder ganz ersetzen, wenn das Landesinteresse dies verlangt und die Ver-
fassung den Bund dafiir zustdndig erklért (B.). Dieses Recht steht auch
den Kantonen zu, wenn sie Leitungen im Rahmen der Nutzungsordnung,
etwa fiir die Erschliessung von Grundstiicken, planen und erstellen (C.).

1. Im Allgemeinen

Fiir die Nutzung des Grund und Bodens der herrenlosen und 6ffentli-
chen Sachen nach Art. 664 ZGB gilt kantonales 6ffentliches Recht (2.).
Die Nutzungsfreiheit der privaten Grundstiicke kann durch 6ffentliches
Recht beschrinkt sein, (auch) um Leitungen im &ffentlichen Interesse
zusammenhingend verlegen zu konnen (3.). Leitungen konnen schliess-
lich als Bestandteil einer Infrastrukturanlage ausschliesslich dem offent-
lichen Recht unterstehen (4.)

Die Regelung der Leitungen fiir die Versorgung und Entsorgung kon-
nen in den Aufgabenbereich des Bundes oder des Kantons fallen, je nach

 Im Einzelnen Botschaft Registerschuldbrief (BBl 2007 S. 5306), Christina Schmid-
Tschirren, Eine Einfiihrung, in Stephan Wolf (Hrsg.) Revision des Immobiliarsachen-
rechts, Bern 2011, S. 1 ff., insbes. 15.

% BGE 1C_401/2010 = ZBGR 95 S. 353, 355 mit Hinweisen auf weitere Entscheide des
Bundesgerichts.

' Piotet (FN 2), S. 342.
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verfassungsmaissiger Zustdndigkeit.” Zum Bundesrecht gehéren ohne
Zweifel die Stromleitungen und die Telekommunikationsleitungen. Die
Regeln fiir internationale Gasleitungen finden sich ebenfalls im Bundes-
recht, im Rahmen der Erschliessung jedoch im kantonalen Recht.” Fiir
die Leitungen der Wasserversorgung® und der Abwasserbeseitigung, wie
auch fiir Leitungen der Fernwiarmeversorgung, gilt kantonales Recht.

2. Leitungen ausserhalb des Grundeigentums

a. Einleitung

Nach Art. 667 ZGB und der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
reicht das Grundeigentum nicht weiter in die Tiefe, als sich der Grund-
eigentlimer iiber ein entsprechendes, realisierbares Interesse ausweisen
kann. Die Verfiigungsbefugnis iiber den restlichen Teil des Erdkorpers
— also den «Untergrund» — wird dem Staat (Kanton) zugestanden
(Art. 664 ZGB). Dies gilt auch fiir das Recht iiber Leitungen im Unter-
grund. Zwar ergibt sich dies nicht wortlich aus dem Gesetzestext, aber
die Rechtsprechung setzt eine derartige Zuordnung mit dem Grund-
gedanken von Art. 664 ZGB gleich.”

b. Rdume ausserhalb des Grundeigentums

Art. 664 ZGB gilt zunichst fiir die Rdume, die sich ausserhalb des
Grundeigentumsvolumens nach Art. 667 ZGB befinden. Das kantonale
Recht ist dort abschliessend zustidndig.

Hier besteht kein Grundeigentum mehr und die Nutzungszuweisung
ist nicht an die fiir das Privatrecht verbindlichen Grundstiicksarten ge-
bunden. Das private Sachenrecht hat dort keinen Platz mehr; es wird
nicht zuriickgedringt, sondern durch das kantonale 6ffentliche Recht er-
setzt. Die Abgrenzung und Zuweisung von Leitungsrdumen, die Durch-
leitung und die Organisation der verschiedenen Nutzungsrechte in diesen
Tiefen bzw. Hohen hat der Kanton zwingend zu regeln, ansonsten ein
juristisches Vakuum entsteht. Die heute erlassenen kantonalen Gesetze
zum tiefen Untergrund® regeln die Nutzung ab 300 oder 400 Meter Tiefe.
Die Nutzungswiinsche zwischen diesen fixen Tiefen und der in der Ver-

% Siehe im Einzelnen Kettiger, Leitungskataster (FN 54), S. 167 f.

% So ist die Gasversorgung im Kanton Ziirich gleich wie in den meisten anderen Kantonen
eine kommunale Aufgabe (vgl. Jagmetti, Energierecht [FN 24], N. 3701).

% Im Rahmen des Gesetzesvollzugs haben die Kantone aber die bundesrechtliche Pflicht,
Inventare iiber die Wasserversorgungsanlagen und Grundwasservorkommen zu erstel-
len (Art. 58 Abs. 2 Bundesgesetz iiber den Schutz der Gewisser, vom 24. Januar 1991
[SR 814.20]).

% Urteil des Bundesgerichts vom 17. September 2009 (1C_27/2009) Erw. 2.4 = ZBGR 92
S. 333 Erw. 2.4; Hiirlimann-Kaup/Nyffeler (FN 18), S. 96 ff.

% Dargestellt etwa bei Philipp Blatzer, Kanton Aargau: Das Gesetz iiber die Nutzung des
tiefen Untergrundes und die Gewinnung von Bodenschitzen, URP 2014 S. 462 ff. oder
Gisela Oliver, Mustergesetz der Nordostschweizer Kantone iiber die Nutzung des
Untergrunds, URP 2014 S. 473 ff.
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tikalen flexiblen Eigentumsausdehnung® sind damit nicht abgedeckt und
der Kanton wird diese «Zwischenschicht» im Einzelfall nach den Regeln
der Rechtmaissigkeit und Gleichberechtigung zuteilen miissen.

Soweit die kantonale Regelung Fragen offen ldsst, sind nicht auto-
matisch die privatrechtlichen Grundsitze beizuziehen. Vielmehr ist der
kantonale Erlass nach den Grundsitzen der Liickenfiillung zu ergén-
zen.® Offentlich-rechtlichen Regeln iiber die Nutzung des Untergrunds
konnen im Einzelfall behilflich sein.

c. Grundstiicke als offentliche Sachen

Grundstiicke, die als 6ffentliche Sache im Sinne von Art. 664 ZGB
gelten, befinden sich innerhalb des privatrechtlichen Eigentumsvolu-
mens. Das Offentliche Recht bestimmt die sachenrechtlichen Rahmen-
bedingungen Sachenrechts abschliessend.” Es legt fest, wer unter wel-
chen Voraussetzungen Eigentum beanspruchen kann, ob darin etwa
Leitungsrechte zu dulden sind, ob ein Akzessionsprinzip anwendbar
ist, ob allenfalls (privatrechtliche/6ffentlich-rechtliche) Dienstbarkeiten
vereinbart werden miissen oder ob ein hoheitliches Verfiigungsrecht
besteht.”

Anders als bei den Rdaumen ausserhalb des Grundeigentumsinteresses
iiberdeckt hier das Recht der offentlichen Grundstiicke die private
Grundstiicksordnung.” Das Privatrecht wird in diesem Fall ergédnzend
helfen kénnen zur Kldrung von Fragen, die im Gesetz offen gelassen
wurden.

3. Offentlich-rechtliche Leitungen auf privatem Boden

Leitungen im offentlichen Interesse unterstehen den Nutzungsbedin-
gungen des oOffentlichen Rechts, unabhingig davon, ob sie auf privatem
oder offentlichem Boden verlegt sind.

Das offentliche Recht kann das Durchleitungsrecht durch fremden
Boden verbindlich ordnen. Es kann zum Beispiel die Benutzung privater
Grundstiicke fiir Leitungsbauten der 6ffentlichen Hand vorschreiben. Es
wird aus einer parzelleniibergreifenden Sicht den Ort bestimmen, wo und
in welcher Hohe oder Tiefe die Leitung die einzelnen privaten Grund-
stiicke durchqueren wird. Insbesondere kann es den Platzbedarf im
Boden oder in der Luft auch (planungsrechtlich) sichern und eine Pflicht

" Das Eigentumsinteresse kann auch nur bis nahe unter die Erdoberfliche reichen (Ein-
zelheiten bei Thomas Ender, Wem gehort der Untergrund, URP 2014 S. 445 ff., 453 ).

 In der Regel wird bei fehlenden Regeln die privatrechtliche Ordnung ohne weitere
Diskussion beigezogen (so etwa Merker [FN 47], N. 27 f. zu Art. 10 RLG).

% Ausfiihrlich Hiirlimann-Kaup/Nyffeler (FN 18), S. 98 f. mit dem Hinweis, dass kein
Kanton ein umfassendes offentliches Sachenrecht erlassen hat.

™ Piotet (FN 2), S. 342; neuerdings Hiirlimann/Nyffeler (FN 18), S. 98 ff.

" Zum Ganzen Hiirlimann-Kaup/Nyffeler (FN 18), S. 98 f.
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zur Duldung einer Durchleitung gesetzlich vorschreiben.” Dieses Rechts-
verhiltnis ist den privatrechtlichen Dienstbarkeiten @hnlich und kann —
mit Piotet” — als 6ffentlich-rechtliche Dienstbarkeit bezeichnet werden.

4. Leitungen als Bestandteil anderer Leitungstriger

Leitungen konnen in einer Rohre, Briicke oder einer anderen Sache
eingebaut und mit dem Grundeigentum nur indirekt verbunden sein.
Diese Situation kann sich durchaus auch im Privatrecht ergeben. Sie hat
aber vor allem bei 6ffentlich-rechtlichen Infrastrukturen Bedeutung.

a. Im Allgemeinen

Leitungen stehen nicht immer direkt mit dem Boden in Beriihrung,
sondern iiberqueren ein Grundstiick ohne Masten.™ Sie konnen auch in
anderen mit dem Boden verbundenen Rechtstrigern, in bestehenden
Bauten oder Leitungselementen, eingebaut sein, etwa Telefon- oder
Stromleitungen” in einem Eisenbahn- oder Strassentunnel (b.) oder ein
Datentransportkanal auf einer bestehenden Stromleitungsanlage (c.).” In
beiden Fillen stehen drei Rechtsinteressierte in zwei verschiedenen
Rechtsbeziehungen zueinander”: Das Verhiltnis des Grundeigentiimers
mit dem Bodennutzungsberechtigten sowie das Verhiltnis des Boden-
nutzungsberechtigten mit dem Leitungseigentiimer. In beiden Fillen ist
die Berechtigung des Leitungseigentiimers von seinem Verhiltnis zum
Bodennutzungsberechtigten definiert und von dessen Verhéltnis zum
Bodeneigentiimer beschrinkt. Der Bodennutzungsberechtigte kann dem
Leitungsersteller nur Rechte im Rahmen seines eigenen Berechtigungs-
umfangs einrdumen.

2 Die Darstellung des Eigentums als dreidimensionaler Korper wiirde die Sicherheit des
konkreten Leitungsverlaufes optimal gewihrleisten (dazu Meinrad Huser, Nutzung des
Untergrunds: Umfang des Grundeigentums — ein Diskussionsbeitrag, URP 2014 S. 522 ff.).

¥ Denis Piotet, Le transfert du coefficient d’utilisation ou d’occupation du sol et le droit
privé fédéral, BR 2000 S. 39 ff., insbes. 42 Ziff. 4 b) mit Hinweisen.

™ Dazu oben I B. 2. b.

 Unter dem Titel «Im Tunnel durch das Grimselmassiv» soll ein doppelfunktionaler
Tunnel realisiert werden. Swissgrid, die das Schweizer Hochstspannungsnetz betreibt,
muss offenbar an der Grimsel Engpisse beseitigen und ihre Leitungskapazitit massiv
erhohen. «Da entstand die Idee, diese Leitung, die heute mit 120 Masten iiber den Pass
fithrt und betréichtliche Kosten verursacht, zusammen mit einem Bahntrassee in einen
Tunnel zu verlegen.» (NZZ am Sonntag vom 8. November 2015, S. 12)

" Siehe dazu den BGE 132 III 651 = ZBGR 88 S. 135 (Baar); siche dazu Roland Pfiiffli,
Das Bundesgericht und seine Praxis zum Dienstbarkeitsrecht, Jusletter vom 22. Januar
2007,RZ 36 ff.

" Siehe dazu die klirende Darstellung bei David Diirr/Daniel Zollinger, Verwendung
einer Stromleitungsdienstbarkeit fiir Daten der Telekommunikation. Kritik am
BGE 132 111 651 =ZBGR 88 S. 135, BN 2010 S. 261 ff., 265.
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b. Leitungen in einer korperlich abgeschlossenen Anlage

Spezialrecht legt insbesondere fiir Infrastrukturbauten (Eisenbahn-
recht, Nationalstrassenrecht, Kernenergiegesetz usw.) die Voraussetzun-
gen fest, unter denen ein bestimmter Leitungstriger gebaut wird, welcher
Funktion er primér dienen soll und wie er das private Grundeigentum
durchstossen bzw. den darunter liegenden eigentumslosen Untergrund
nutzen soll. Das Spezialrecht dient der Umsetzung des 6ffentlichen Inte-
resses und tritt an die Stelle von Art. 667 ZGB.”

Bei der Nutzung des Tunnels als Leitungstriger werden die in der Re-
gel fix angebrachten oder im Tunnel aufgehidngten Leitungen Bestand-
teile des Tunnels und gehoren zu dessen Eigentum. Soll die Leitung
gegeniiber dem Tunnel ein eigenes sachenrechtliches Schicksal haben,
muss das Akzessionsprinzip vertraglich oder durch Gesetz durchbrochen
sein. Mit dem ausserhalb des Tunnels liegenden «Bodeneigentum»
kommen diese Leitungen rechtlich jedoch nicht in Beriihrung.

c. Leitungen auf funktional abgeschlossenen Anlagen

Leitungen konnen auch auf visuell nicht umschlossenen Anlagen ins-
talliert sein, etwa auf Seilbahnen oder als Datentransportkabel auf einer
Stromanlage. Diese Anlagen stellen mit der Leitungsanlage funktional
eine Einheit dar, sind regelméssig fest mit ihr verbunden und deshalb
sachenrechtlich gleich zu behandeln, wie die Leitungen in einem korper-
lich abgeschlossenen Anlage, einem Tunnel.

Gegeniiber dem Bodeneigentiimer ist der Betreiber der Leitungsanlage
dank der Dienstbarkeit berechtigt, die Stromleitungsmasten zu erstellen
und miteinander zu verkabeln und sie in seinem Eigentum zu bewirt-
schaften. Den Grundeigentiimer muss und darf es nicht interessieren,
welche Giiter (Strom, Daten) iiber dieses Eigentumsnetz transportiert
werden, solange keine zusitzliche Strahlenbelastung entsteht,” oder so-
lange nichts anderes mit der Dienstbarkeit vereinbart wurde oder sich aus
dem Dienstbarkeitseintrag im Grundbuch ergibt.*

Das Bundesgericht hat im Entscheid Baar® die neue Leitung als selb-
stindige Anlage auf dem Eigentum des Netzbetreibers bezeichnet. Es hat
die Vereinbarkeit des neuen Datentransportkabels mit dem Inhalt der
Dienstbarkeit gepriift und kam zum Schluss, dass das Einrichten und
Betreiben einer Fernmeldeanlage etwas anderes — ein aliud — sei als der

8 Dazu Huser Untergrund (FN 72), S. 527; Piotet (FN 2), S. 354.

" Diirr/Zollinger (FN 77), S. 264. Ergiinzend kommt das Bundesgericht zum Schluss,
dass das Abwehrrecht nach Art. 641 Abs. 2 ZGB auch dann bestehe, wenn der Eingriff
nicht schidigend sei (BGE 132 III 651 Erw. 7 = ZBGR 88 S. 137 Erw. 7).

% Bei der Interpretation des Grundbucheintrags ist zu unterscheiden, ob Streitigkeiten
zwischen den urspriinglichen Vertragsparteien oder mit, bzw. zwischen spéteren (gut-
gliaubigen) Eigentliimern zu entscheiden sind (dazu Schmid/Hiirlimann-Kaup [FN 3],
RZ 1275a ff.

81 BGE 132 111 651 Erw. 8 und 9 = ZBGR 88 S. 138 Erw. 8 und 9.
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Bau und Betrieb einer elektrischen Leitung.” Der Dienstbarkeit fehle die
Identitét.* Das Bundesgericht stellte somit in Auslegung des Dienstbar-
keitsvertrags fest, dass der dienstbarkeitsberechtigte Betreiber der Lei-
tungsanlage dem Eigentiimer des Datentransportkabels mehr Rechte ein-
rdume, als ihm aus dem Vertrag selber zustehen. Da der Transport von
allgemeinen Telekommunikationsdaten nicht rechtmissig erfolge, liege
in der Benutzung der fiir die Ubertragung elektrischer Energie bestimm-
ten Infrastruktur zu Fernmeldezwecken eine ungerechtfertigte Einwir-
kung im Sinne von Art. 641 Abs. 2 ZGB vor.* Unklar bleibt, wie der
Eigentiimer des Datentransportkabels mit dem Bodeneigentiimer ein
dingliches Recht vereinbaren soll, nachdem ihre Sachen zueinander in
keiner (korperlichen) Beziehung stehen.

B. Regelungen im Bundesrecht

1. Einleitung

Der Bund ist fiir verschiedene Sachbereiche zustéindig, bei denen Lei-
tungen zur Kernaufgabe zédhlen. Er kann Vorschriften iiber den Trans-
port und die Lieferung elektrischer Energie erlassen und die Rohr-
leitungsanlagen zur Beforderung fliissiger oder gasférmiger Brenn- oder
Treibstoffe regeln (Art. 91 BV). In der Raumplanung legt der Bund
jedoch nur die Grundsitze fest; die Kantonewerden fiir die Umsetzung
zustdndig. Werkleitungen fiir das Abwasser, die Wasserversorgung oder
Energieversorgung in einem Energieverbund zur Erschliessung der Bau-
zonen unterstehen deshalb der kantonalen Hoheit.* Soweit die «Bundes-
leitungen» im Rahmen der Bauzonenerschliessung Bedeutung erhalten,
geht ihre gesetzlich bestimmte Eigentumsposition dem freien Gestal-
tungswillen des Kantons vor, denn Bundesrecht bricht kantonales Recht
(Art. 49 Abs. 1 BV).

Im Bundesverwaltungsrecht besteht kein «allgemeiner Teil», der ein-
zelne Fragen fiir alle Rechtsgebiete einheitlich regelt. Das Verhiltnis
zwischen den Leitungen des offentlichen Rechts und dem privaten
Sachenrecht ist deshalb aus den einzelnen verwaltungsrechtlichen Fach-
gesetzen zu erschliessen. Es gilt abzukliren, ob die Spezialregelungen
die Eigentumsverhiltnisse oder die Nutzung fremder Grundstiicke selbst-
standig regeln und wie diese mit dem Privatrecht koordiniert sind. Die
Darstellung erfolgt fiir die drei Bereiche Stromleitungen (2.), Telekom-
munikationsleitungen (3.) und internationale Gasleitungen (4.).

82 Siehe die fundierte Kritik bei Diirr/Zollinger (FN 77),S.271 ff. unter dem Titel «Dienst-
barkeit als belastendes Negativum». Soweit ersichtlich hatte das Bundesgericht noch
keine Gelegenheit, sich mit der Meinung von Diirr/Zollinger auseinander zu setzen.

8 Nach Diirr/Zollinger (FN 77), S. 264, 276 ff. wird der Begriff «Identitit der Dienstbar-
keit» im vorliegenden Zusammenhang falsch verwendet.

% BGE 132 II1 651 S. 658 nicht publizierte Erw. 10.

% Dazu unten ITI.C.
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2. Stromleitungen

a. Einleitung

Der Schweizer Strommarkt ist stark fragmentiert. Die Versorgung mit
elektrischer Energie wird durch rund 900 Elektrizitdtsversorgungsunter-
nehmen, darunter sieben Verbundunternehmen und rund 80 Produzenten,
sichergestellt. Zudem sind viele gemeindeeigene Werke als Querverbund-
unternehmen auch fiir die Wasser- und Gasversorgung verantwortlich,
und in einigen Kantonen und Stéddten ist ein einziges, vertikal integrier-
tes Unternehmen fiir die ganze Versorgungskette zustindig, in anderen
Kantonen wird die Versorgung von unterschiedlichen Unternehmen
wahrgenommen.*

Aus gesamtschweizerischer Sicht wird heute zwischen zwei verschie-
denen Netzen®* unterschieden: dem Ubertragungsnetz, dem Verteilnetz
sowie — nach kantonalem Recht — den Anschliissen an die Grundstiicke
und Bauten.®

b. Eigentum am Ubertragungsnetz

aa. Funktion des Ubertragungsnetzes

Das Ubertragungsnetz ist ein Elektrizititsnetz, das der Ubertragung
von Elektrizitét iiber grossere Distanzen im Inland sowie dem Verbund
mit den ausléndischen Netzen dient und in der Regel auf der Spannungs-
ebene 220/380 kV betrieben wird (Art. 4 Abs. 1 lit. h StromVGY). Es ist
also ein Netz von Hoch- und insbesondere «Hochstspannungsleitungen»™.
Es wird auch als «Transportnetz» bezeichnet, das neben den Ubertra-
gungs- gewisse Versorgungsaufgaben erfiillen kann.”

Auch das mit der Frequenz 16,7 Hz und auf der Spannungsebene
132 kV betriebene Ubertragungsnetz der schweizerischen Eisenbahnen
untersteht dem StromVG, soweit es der sicheren Elektrizititsversorgung
in der Schweiz dient (Art. 1 Abs. 2 StromVV).

Zum Ubertragungsnetz gehoren weitere Bauwerke, wie Leitungen
inklusive Tragwerke, Kuppeltransformatoren, Schaltanlagen, Mess-,
Steuer- und Kommunikationseinrichtungen, gemeinsam mit anderen
Netzebenen genutzte Anlagen, Schaltfelder vor dem Transformator beim

8 Aus der Botschaft zur Anderung des Elektrizititsgesetzes und zum Stromversorgungs-
gesetz vom 3. Dezember 2004 in BB1 2005 S. 1611 (Zit. Botschaft StromVG).

87 Zu den verschiedenen Netzebenen der schweizerischen Stromversorgung siehe Pascal
Leumann, Eigentumsverhéltnisse und Verantwortlichkeiten am Hausanschluss, Juslet-
ter vom 23. April 2012, RZ 4.

% Siehe dazu unten ITL.C.

% Bundesgesetz iiber die Stromversorgung (Stromversorgungsgesetz, StromVG) vom
23. Mirz 2007 (SR 734.7).

" David Mamane/Michael Vicek, in: Kratz/Merker/Tami/Rechsteiner/Fohse (Hrsg.),
Kommentar zum Energierecht, Bern 2016, N. 5 zu Art. 4 Abs. 1 lit. h StromVG mit Hin-
weis auf BGE 133 II 104 Erw. 7.2.1 f.

' Mamane/Vicek (FN 90), N. 1 zu Art. 4 Abs. 1 lit. h StromVG.
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Ubergang zu einer anderen Netzebene oder zu einem Kraftwerk (Art. 2
Abs. 2 StromV V?*?).”

bb. Swissgrid als Eigentiimerin

Das Stromversorgungsgesetz zentralisierte die zersplitterten Eigen-
tumsverhiltnisse mit dem Ziel, die Grundversorgung und die Versor-
gungssicherheit auch in einem liberalisierten Umfeld, mit Rechtssicher-
heit fiir Investitionen, zu gewihrleisten.” Dies ist durch die buch-
halterische, organisatorische und rechtliche Entflechtung des Uber-
tragungsnetzbetreibers von den Netzeigentiimern zu erreichen. Das Uber-
tragungsnetz und seine dazugehorigen Anlagen stehen mit dem Erlass des
Stromversorgungsgesetzes unter der Herrschaft und Verantwortung der
Swissgrid AG”, einer unabhéngigen, privatrechtlichen Gesellschaft.*

cc. Ubergang der Rechte

Die Leitungen standen bisher im Eigentum der verschiedenen Elektri-
zitdtswerke, die sie erstellt hatten. Die Leitungen des Verteilnetzes waren
im Rahmen der Entflechtung der neu gegriindeten Swissgrid zu iiber-
tragen (Art. 18 Abs. 2 StromVG).” Als Entgelt erhielten sie Aktien an der
Netzgesellschaft Swissgrid und allenfalls weitere vereinbarte Rechte
zugewiesen. Dariiber hinaus gehende Wertverminderungen waren von
Swissgrid auszugleichen (Art. 33 Abs. 4 StromVG). Das Stromversor-
gungsgesetz setzte fiir die Erfiillung dieser gesetzlichen Pflicht eine Frist
von 5 Jahren.”

Interessant beim Eigentumsiibergang erscheint, dass gesetzliche
Pflichten mit privatrechtlichen Instrumenten zu erfiillen waren (Ver-
trag, Eintrag im Grundbuch), beim Scheitern aber 6ffentlich-rechtliche
«Unterstiitzung» (Genehmigung®” oder Ersatzverfiigung'® durch die
EICom'™') bereit stand.

°2 Stromversorgungsverordnung (StromV V) vom 14. Mirz 2008 (SR 734.71).

9 Zum“Ubertragungsnetz gehoren mithin auch Anlagen an der Schnittstelle zwischen
den Ubertragungsleitungen und den nachfolgenden Netzebenen (sieche Mamane/Vicek
[FN 90], N. 21 f. zu Art. 4 Abs. 1 lit. h StromVG.

°* Botschaft StromVG, BBI 2005 S. 1611, 1617.

% AG mit Kapital- und Stimmrechtsmehrheit der Kantone und Gemeinden (Art. 18 Abs. 3
StromVG). Details zu den Tétigkeiten dieser Aktiengesellschaft siehe Brunner/Alkan
(FN 25), S. 166 ff.

% 7Zu den Aufgaben im Einzelnen siehe Frederik Kreuzer, in: Kratz/Merker/Tami/Rech-
steiner/Fohse (Hrsg.), Kommentar zum Energierecht, Bern 2016, N. 3 ff. zu Art. 20
StromVG.

7 Der Gesetzgeber hat damit ein rechtliches Monopol errichtet: Kathrin Fohse, in: Kratz/
Merker/Tami/Rechsteiner/Fohse (Hrsg.), Kommentar zum Energierecht, Bern 2016,
N. 13 f. zu Art. 18 Strom VG.

% Art. 33 Abs. 3 StromVG: «Die nationale Netzgesellschaft legt die fiir die Erfiillung
ihrer Aufgaben erforderlichen Verfiigungsrechte iiber die Netzanlagen mit den Eigen-
tiimern der Ubertragungsnetze vertraglich fest. ...».

% Art. 33 Abs. 3 StromVG.

"9 Art. 33 Abs. 5 StromVG.

19TE]ektrizititskommission gemiss Art. 21 StromVG.
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Bei Ubergang war das Ubertragungsnetz von den Verteilnetzen, eine
Aufteilung die friither nicht existierte und deshalb nicht diskussionslos
erfolgen konnte."” Im gerichtlichen Fokus stand die Interpretation von
Art. 4 Abs. 1 lit. h StromVG, der das Ubertragungsnetz als Elektrizitits-
netz definierte, «das der Ubertragung von Elektrizitit iiber grossere Dis-
tanzen im Inland sowie dem Verbund mit den ausldndischen Netzen
dient und in der Regel auf der Spannungsebene 220/380 kV betrieben
wird»."”” Mit Blick auf den Zweck des Stromversorgungsgesetzes wurde
der Begriff weit ausgelegt'™, sodass auch eine Stichleitungen oder Ver-
bindungsleitungen der Swissgrid zu iibertragen waren.'”

Seit Januar 2013 ist das gesetzliche Ziel erreicht und Swissgrid ist
Eigentiimerin des gesamten Ubertragungsnetzes samt dessen Neben-
anlagen.'

c. Eigentum am Verteilnetz

aa. Umfang des Verteilnetzes

Das Verteilnetz ist ein Elektrizitidtsnetz hoher, mittlerer oder niederer
Spannung zur Belieferung von Endverbrauchern oder Elektrizitétsver-
sorgungsunternehmen (Art. 4 Abs. 1 Bst. i StromVG). Es umfasst «... das
gesamte Ubertragungsnetz sowie die iiberregionalen, regionalen und
lokalen Verteilnetze, ... unabhiingig davon auf welcher Spannungsebene
sie betrieben werden ...»."”” Auch Nebenanlagen, die fiir den Betrieb der
Leitungen erforderlich sind,"” sowie die Leitungen zu den Endverbrau-
chern, welche der Verbindung zwischen einem Niederspannungs-Verteil-
netz und einer Hausinstallation'” dienen (Hausanschlussleitungen),"
gehodren zum Verteilnetz."' Leitungen des Verteilnetzes sind gleichzeitig

128jehe dazu Scholl (FN 28), Art. 33 StromVG, Rz. 10 ff.

' Siehe dazu BGE vom 10. Dezember 2012 (2C_548/2012).

194 Mamane/Vicek (FN 90), N. 13 zu Art. 4 Abs. 1 lit. h StromVG mit dem Hinweis auf das
Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Juli 2011 Erw. 7.4 (A-120/2011).

'%Einzelheiten bei Mamane/Vicek (FN 90), N. 16 ff. und 19 f. zu Art. 4 Abs. 1 lit. h
StromVG.

19 Brunner/Alkan (FN 25), S. 166.

"7 Balthasar (FN 24),N. 2 zu Art. 15a EleG.

"8 Balthasar (FN 24),N. 4 zu Art. 15a EleG; Piotet (FN 2), S. 353 mit dem iiberzeugenden
Hinweis, dass Nebenanlagen gerade keine Leitungen seien und deshalb sinnvollerweise
als selbsténdige und dauernde Rechte ins Grundbuch einzutragen seien.

""Hausinstallationen sind elektrische Einrichtungen in Hiusern, zugehdrigen Ridumen
und Nebengebduden bei denen nicht hdhere als die vom Bundesrat als zuldssig erkldrten
elektrischen Spannungen, d.h. Maximum 1000 V Gleichstrom und 1500 V Wechsel-
strom, verwendet werden (vgl. Art. 14 EleG i.V.m. Art. 1 Abs. 2 lit. a NIV). Siehe dazu
Merker (FN 47),N. 5 ff. zu Art. 14 EleG.

" Balthasar (FN 24), N. 3 zu Art. 15a EleG. Zur Schnittstelle zwischen dem lokalen
Niederspannungsverteilnetz und der Hausinstallation siehe Leumann (FN 87), RZ 8.
""" Arealnetze, die zwischen dem Endverbraucher und dem Verteilnetz eingeschaltet sind,
gelten nicht als Elektrizitétsnetz (Art. 4 Abs. 1 lit. a Satz 2 StromVG) und unterstehen

dem Geltungsbereich des StromVG nicht (BGE 141 II 141 Erw. 3).
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Teil des gesamtschweizerisch geregelten Verteilnetzes wie auch der
Grob- bzw. Feinerschliessungsnetze der kantonalen und kommunalen
Raumplanung.

Nicht als Leitungen des Elektrizitdtsnetzes nach Art. 15a EleG'?
gelten Vorrichtungen, die ausschliesslich der Produktion von Energie
dienen, wie Photovoltaikanlagen, Windanlagen und Kraftwerke.'"”

bb. Eigentum des Erstellers oder Erwerbers

Anders als beim Ubertragungsnetz wurden die vorherstehenden
Eigentumsrechte beibehalten und mit der Funktionsentflechtung nicht
zentralisiert. Das Verteilnetz mit den erforderlichen Nebenanlagen steht
vielmehr seit dem 1. Januar 2008 im Eigentum der Unternehmen der
Energiewirtschaft'”, die sie erstellt oder von Dritten erworben haben
(15a EleG). Es wird durch das Gesetz direkt und ohne Grundbucheintrag
zugewiesen; das Akzessionsprinzip ist nicht zu beachten'® und die Lei-
tung erhilt ein eigenes, vom Boden oder andern Leitungstrdgern getrenn-
tes Eigentum."”

Das Gesetz hat « ... das Eigentum an unterirdischen Elektrizititslei-
tungen und dazu gehdrenden Nebenanlagen (z.B. Kabelkanile, Schichte)
auch dort den Netzbetreibern zugeordnet, wo keine Dienstbarkeit ins
Grundbuch eingetragen wurde.»" Diese gesetzliche Eigentumszuwei-
sung sei notwendig geworden, nachdem die sachenrechtlichen Verhilt-
nisse an Leitungen oft nicht geklédrt oder zumindest nicht gesichert wur-
den."® Art. 676 Abs. 2 ZGB wurde — so ist zu vermuten — bei nicht
sichtbaren Stromleitungen des offentlichen Rechts nicht systematisch an-
gewandt, da man sich an die Praxis fiir wahrnehmbare Leitungen ge-
wohnt hatte.

" Bundesgesetz betreffend die elektrischen Schwach- und Starkstromanlagen (Elektrizi-
titsgesetz, EleG) vom 24. Juni 1902 (SR 734.0).

13 Balthasar (FN 24),N. 5 zu Art. 15a EleG.

" Art. 15a wurde zusammen mit dem Stromversorgungsgesetz vom 23. Mirz 2007
beschlossen und ist seit 1. Januar 2008 in Kraft

137y diesen Unternehmen ziihlen vor allem Elektrizitiitsversorgungsunternehmen, aber
auch Verbundunternehmen, sofern sie ein eigenes Netz direkt oder iiber Tochtergesell-
schaften betreiben und die SBB (Balthasar [FN 24],N. 6 zu Art. 15a EleG).

"6Botschaft StromVG, BBI 2005 S. 1670; zur Auslegung von Art. 15a EleG siehe Scholl
(FN 24),RZ 5 ff.; Balthasar (FN 24),N. 13 zu Art. 15a EleG.

"""So auch Balthasar (FN 24),N. 19 zu Art. 15a EleG.

'"BBI 2005 S. 1670. Die Gleichstellung von Eigentum und Dienstbarkeit deckt sich mit
der in der Zwischenzeit anerkannten Gleichwertigkeit zwischen der Freileitung und der
unterirdischen Verkabelung (siehe dazu Botschaft zum Bundesgesetz liber den Um- und
Ausbau der Stromnetze, Anderung des Elektrizititsgesetzes und des Stromversor-
gungsgesetzes, vom 13. April 2016, BB1 2016 S. 3865, 3901).

" Botschaft StromVG, BB1 2005 S. 1670: «Die Aufnahme dieser Regelung entspricht
einem dringenden Bediirfnis der Unternehmen der Energiewirtschaft. Zahlreiche Netz-
betreiber haben ihr Leitungsnetz bisher rechtlich ungeniigend gesichert, was in der Ver-
gangenheit zu diversen Problemen gefiihrt hat (z.B. bei der Ubertragung des Netzeigen-
tums oder bei Begehren des Grundeigentiimers um Entfernung der Leitung).»
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d. Durchleitung beim Ubertragungs- und Verteilnetz

Durchleitungsrechte durch fremde Grundstiicke sind in den Spezial-
gesetzen weder fiir das Ubertragungsnetz noch fiir das Verteilnetz vor-
gesehen.'

In der Literatur wird immerhin die Frage diskutiert, ob mit der Auf-
hebung des Akzessionsprinzips durch Art. 15a EleG gleichzeitig ein ge-
setzliches Durchleitungsrecht begriindet wurde.” Diese Ansicht ent-
stammt der verfinglichen Kurzformel zu Art. 676 ZGB, wonach der
Dienstbarkeitsberechtigte der Eigentiimer sei. Sie ist — der Recht-
sprechung zum Telekommunikationsnetz folgend'” — abzulehnen.'”

Immerhin kann die Durchleitung unter oder iiber fremdes Grundei-
gentum durch obligatorische Abmachungen oder vor allem durch plane-
rische Massnahmen sichergestellt werden. Das oOffentliche Recht des
Bundes stellt dazu die Planungsinstrumente (Sachplan'*), sowie die Be-
willigungen/Plangenehmigung und Konzession zur Verfiigung. Zur
Durchsetzung steht zudem das Enteignungsrecht zur Verfiigung.'” «Ge-
genstand der Enteignung ist die Errichtung einer Dienstbarkeit. Diese
beinhaltet die Erstellung und Beniitzung einer Leitung und seiner erfor-
derlichen Nebenanlagen auf seinem Grundstiick zu dulden.»'*

3. Telekommunikationsleitungen

a. Einleitung

Zu den Telekommunikationsleitungen zédhlen alle Leitungen oder Ein-
richtungen, die zur fernmeldetechnischen Ubertragung von Informatio-
nen bestimmt sind und benutzt werden.'”’ Sie unterstehen dem Fernmelde-
gesetz."”

b. Eigentum

Leitungen zur fernmeldetechnischen Ubertragung von Informationen
und Kabelkanile stehen im Eigentum der Anbieterinnen von Fernmelde-

20 piotet (FN 2), S. 354.

21 eumann (FN 87),RZ 9 f.; Scholl (FN 24),RZ 3.

'"2BGE 132 11 651 S. 658 = ZBGR 88 S. 139 f., dazu gleich ITL.B.3.

'ZDazu oben I1.B 4.a.

"2*Der Sachplan Ubertragungsleitungen des BFE behandelt die Hochstspannungsleitun-
gen der Elektrizitdtswerke (220-kV/380-kV). Er ist momentan sistiert
(www.are.admin.ch/sachplan/index (zuletzt besucht am 02.02.2016), wird aber mit der
Revision des Elektrizititsgesetzes und des Stromversorgungsgesetzes 2016 wieder vor-
angetrieben (siche dazu Botschaft Um- und Ausbau der Stromnetze, BB12016 S. 3878 ff.
und zur Umsetzung der Sachplanpflicht ausfiihrlich S. 3908 ff.).

123 Art. 20 Abs. 4 StromVG, Art. 43 und 44 EleG, Art. 36 FMG, Art. 10 RLG.

126Fiir das Verteilnetz siehe Balthasar (FN 24), N. 21 zu Art. 15a EleG mit Hinweis auf
Piotet (FN 2),S. 353 f.

"2"Es gehoren aber nicht nur die Kupferleitungen (Schwachstromanlagen), sondern auch
die Lichtwellenleiter zu dieser Leitungsart (Art. 2 Abs. 4 Verordnung iiber elektrische
Leitungen, LeV, vom 30. Mirz 1994 [SR 734.31]). — Nicht unter die Leitungen fallen die
Funkbereiche, die auch im FMG geordnet sind.

' Fernmeldegesetz (FMG) vom 30. April 1997 (SR 784.10).
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diensten, die sie erstellt oder von Dritten erworben haben (Art. 37
FMG)."”

Die gesetzliche Zuweisung des Eigentums will — nach den Ausfiihrun-
gen des Bundesrats™ — vor allem die Kabelkanile und weniger die (darin
enthaltenen) Leitungen vom Akzessionsprinzip (Art. 667 Abs. 1 ZGB)
ausnehmen. Das ist konsequent. Soweit die Leitungen in Kabelkanilen
oder weiteren Anlagen mit eigenstindigem Eigentum gefiihrt werden,
steht nicht das Akzessionsprinzip zum Boden, sondern zum Kabelkanal
zur Diskussion.

c¢. Durchleitung

Das Fernmeldegesetz riumt den Fernmelde-Konzessionidrinnen weder
ausdriicklich noch sinngemadss ein gesetzliches Durchleitungsrecht zu
Lasten privater Grundstiicke ein. Die Konzessiondrinnen von Fernmelde-
diensten miissen daher die fiir den Bau und Betrieb ihrer Leitungen be-
notigten Rechte, gleich wie die Inhaberinnen und Eigentiimer anderer
Leitungsanlagen (elektrische Leitungen, Rohrleitungen), von den priva-
ten Grundeigentiimern erwerben.”' Ausdriicklich hat das Bundesgericht
im Entscheid Baar vermerkt: «Die Meinung der Beklagten, das Recht
zum Betrieb einer Fernmeldeleitung iiber den Grundstiicken der Klige-
rin stehe ihnen aufgrund der Fernmeldegesetzgebung per se zu, erweist
sich somit als unbegriindet.»"

Eigentiimer von Boden im Gemeingebrauch (wie Strassen, Fusswege,
offentliche Plitze, Fliisse, Seen sowie Ufer) sind hingegen gesetzlich ver-
pflichtet, den Konzessiondrinnen von Fernmeldediensten die Benutzung
dieses Bodens fiir den Bau und Betrieb von Leitungen und 6ffentlichen
Sprechstellen zu bewilligen (Art. 35 Abs. 1 FMG), soweit die Einrichtun-
gen den Gemeingebrauch nicht beeintrichtigen oder das offentliche
Interesse entgegensteht (Art. 36 Abs. 2 FMG). Die Bewilligung ist ent-
schidigungslos zu erteilen (Art. 35 Abs. 5 FMG). Zudem haben die Kon-
zessiondrinnen die Kosten fiir die Wiederherstellung des urspriinglichen
Zustandes zu tragen und sind gehalten, ihre Leitungen zu verlegen, wenn
vom Grundeigentiimer eine Beniitzung des Grundstiicks beabsichtigt
wird, die sich mit der Leitungsfiihrung nicht vertriagt (Art. 35 Abs. 2
FMG)."”

2Dazu Piotet (FN 2), S. 352 ff.; Kettiger, Leitungskataster (FN 54), S. 168.

Botschaft zur Anderung des Fernmeldegesetzes (FMG) vom 12. November 2003
(BBI12003 S. 7951, 7984 £.).

'S0 auch Piotet (FN 2), S. 535.

2BGE 132 I11 651 S. 658 = ZBGR 88 S. 139 f. Die Formulierung erscheint ungenau: Die
Leitung liegt zwar in der Luft, iber dem Boden und den Héusern. Sie durchquert aber
offensichtlich das Grundeigentum in dessen vertikalen Ausdehnung. Wiirde die Leitung
tatsdchlich iiber dem Grundstiick bzw. oberhalb der grundeigentumsrechtlichen Inter-
essenlage verlaufen, wire das Grundstiick nicht betroffen (Art. 667 ZGB) und die Dis-
kussion um eine Durchleitung nicht nétig. Es kdmen vielmehr Fragen des iiberméssigen
nachbarrechtlichen Einwirkens nach Art. 684 ZGB zur Sprache.

'BGE 131 11420 S. 425 1.
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4. Rohrleitungen

a. Einleitung

Rohrleitungen zur Beforderung von Erdol, Erdgas oder anderen fliissi-
gen oder gasformigen Brenn- oder Treibstoffen sind Gegenstand der
Bundesregelung (Rohrleitungsgesetz'*, Rohrleitungsverordnung'®). Rohr-
leitungen sind regelmissig im oder auf dem Erdboden verlegt. Ihr Ver-
lauf ist mit orangefarbigen Flugmarkierungen (Art. 40 Abs. 1 RLSV'*)
im Geldnde markiert; sie sind auch Gegenstand der amtlichen Vermes-
sung'’ und im Plan fiir das Grundbuch (Art. 7 Abs. 2 VAV'™®) allgemein
zugénglich dargestellt.

b. Eigentum

Rohrleitungsanlagen stehen, sofern es nicht anders geordnet ist'’, im
Eigentum der Unternehmung, welche die Betriebsbewilligung besitzt
(Art. 32c RLG). Rohrleitungen erhalten von Gesetzes wegen einen vom
Boden getrennten Eigentiimer. Anlagen gemiss Rohrleitungsgesetz tei-
len somit — anders als Leitungen im Sinne von Art. 676 Abs. 1 ZGB —
nicht vermutungsweise das gleiche rechtliche Schicksal wie das Werk,
von dem sie ausgeht."’

Die Sonderregelung fiir Rohrleitungen ist — geméss Bundesrat — des-
halb nétig, weil Art. 676 ZGB unerwiinscht sei, sobald eine Leitung von
einem im Ausland befindlichen Pumpwerk ausgehe. Das Gesetz stelle
deshalb die Vermutung auf, dass die Rohrleitung im Eigentum des Inha-
bers der Betriebsbewilligung'' bzw. des Konzessionirs stehe.'

Diese offene Regelung ist der Rechtssicherheit kaum zutréglich; sie
klart insbesondere nicht, was mit den Installationen auf dem Feld pas-
siert, wenn keine Betriebsbewilligung und damit kein «Eigentiimer»
mehr vorhanden sind."”’

"*Die Bundeskompetenz stiitzt sich auf Art. 91 Abs. 2 BV.

13 Rohrleitungsverordnung (RLV) vom 2. Februar 2000 (SR 746.11).

Verordnung iiber Sicherheitsvorschriften fiir Rohrleitungsanlagen (RLSV) vom 4. April
2007 (SR 746.12).

17 Huser, Vermessungsrecht (FN 58), RZ 437 ff.

¥Verordnung iiber die amtliche Vermessung (VAV) vom 18. November 1992
(SR 211.432.2).

1% Piotet vermutet, mit diesem Einschub seien nicht die Regeln des ZGB ausgenommen,
sondern die Konzessionsregeln (Piotet [FN 2], S. 352).

"0 Klingler (FN 24),N. 8 zu Art. 32¢ RLG.

4! Klingler (FN 24),N.9 zu Art. 32¢ RLG.

" Art.23¢ RLG war in der urspriinglichen Fassung des Gesetzes in Art. 14 enthalten. Zum
Sinn der Bestimmung siehe Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung
betreffend den Entwurf zu einem Bundesgesetz iiber Rohrleitungsanlagen zur Befor-
derung fliissiger oder gasformiger Brenn- oder Treibstoffe, vom 28. September 1962
(BBI 1962 11 791 S. 818).

3 Siehe dazu die berechtigte Kritik bei Klingler (FN 24),N. 9 zu Art. 32¢ RLG.
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c. Durchleitung

Zur Durchleitung der Gasleitungen iiber fremdes Eigentum &ussert
sich das Rohrleitungsgesetz nicht. Aus der gesetzlichen Zuweisung des
Eigentums (Art. 32c RLG) kann jedenfalls auch bei Gasleitungen ein
Benutzungsrecht des fremden Bodens abgeleitet werden. Dem Rohrlei-
tungsgesetz sind auch keine Hinweise zu entnehmen, ob Durchleitungen
aufgrund von Planungsmassnahmen (Sachplan) oder Einzelbewilligun-
gen Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrinkungen darstellen und auf
dieser Grundlage dem Privatrecht vorgehen. Ohne weitere Auseinander-
setzung wird Privatrecht zur Anwendung gebracht.'

Das Gesetz gibt aber der Inhaberin der Betriebsbewilligung/Konzes-
siondrin einen Anspruch auf Kreuzung von offentlichen'® Verkehrswe-
gen (Art. 11 RLG)."* Und mit dem Ersuchen um Plangenehmigung"’
steht ihr'* — als ultima ratio'’ — auch das Enteignungsrecht zu (Art. 10
RLG).” Objekt der Enteignung ist die Begriindung von Personaldienst-
barkeiten im Sinn von Art. 781 ZGB, insbesondere von Durchleitungs-
rechten.”’ Damit kann der Konflikt mit Privateigentiimern durchaus
sachgerecht, aber mit erheblichem Aufwand geregelt werden.

C. Regelungen im kantonalen/kommunalen Recht

1. Einleitung

Damit ein Stiick Land iiberbaut werden kann, muss es mit den erfor-
derlichen Wasser-, Energie- sowie Abwasserleitungen erschlossen sein
(Art. 22 Abs. 2 lit. b RPG). Die Leitungsnetze gelangen zum Endverbrau-
cher, erschliessen dessen Grundstiick und machen es iiberbaubar.

Erschliessungsnetze werden regelmissig im Boden eingebaut und es
stellen sich die gleichen sachenrechtlichen Grundfragen (Eigentum und

44 Auch Merker priift direkt (aber iiberzeugend) die Anwendung der privatrechtlichen
Moglichkeiten, wie Vertrag, auf Zusehen hin oder Dienstbarkeit (Merker FN 47],
N. 27 f. zu Art. 10 RLG.

“Das Gesetz erfasst die privaten Verkehrswege nicht. Der Betrieb oder der Ausbau einer
Rohrleitung in einem privaten Verkehrsweg miisse vertraglich vereinbart werden (so
Pantaleo Bonatesta in: Kratz/Merker/Tami/Rechsteiner/Fohse (Hrsg.), Kommentar
zum Energierecht, Bern 2016, N. 10 zu Art. 11 RLG.

14"Verkehrswege sind: Strassen, Wegen, Schienenwege, Wasserstrassen, aber auch die
Rohrleitungen selber, da auch sie Gas und Fliissigkeiten transportieren (Bonatesta
[FN 145],N.9 zu Art. 11 RLG).

“TBaubewilligungsverfahren fiir bundesrechtliche Projekte werden im Bundesrecht als
Plangenehmigung bezeichnet.

'8 Im Rohrleitungsbau kommen als Enteigner sowohl die 6ffentliche Hand als auch Private
in Frage; es geniigt die Stellung eines Plangenehmigungsgesuchs fiir eine Rohrleitungs-
anlage (Merker [FN 47],N. 11 zu Art. 10 RLG).

" Merker (FN 47),N. 17 zu Art. 10 RLG.

"*Umfassend Merker (FN 47),N. 1 zu Art. 10 RLG; Bonatesta (FN 145),N. 11 zu Art. 11
RLG.

! Merker (FN 47),N. 15 zu Art. 10 RLG.
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Durchleitung) wie bei den anderen Leitungen. Ob diese Rechte aber
durch kantonales Recht frei und in Abweichung zum eidgendssischen
(privaten oder offentlichen) Sachenrecht bestimmt werden kdnnen, muss
zundchst diskutiert werden (2.). Anschliessend sind die groben Ziige der
moglichen kantonalen Regelungen aufzuzeigen (3.).

2. Regelungsfreiraum

a. Einleitung

Umschreibung und Inhalt des Grundeigentums sind Teil des Zivil-
rechts, das dem Bund zur ausschliesslichen Regelung zusteht (Art. 122
BV). Leitungen zur Erschliessung der Bauzonen durchqueren tffentliche
und private Grundstiicke. Die Gemeinden oder deren Werke erstellen die
Anlagen und beanspruchen das Eigentum (samt der Moglichkeit, dafiir
Beniitzungsgebiihren zu erheben). Sie stiitzen sich auf kantonales Recht."
Es stellt sich zunéchst die Frage, ob der Kanton bzw. die Gemeinden fiir
Erschliessungsnetze eigene Regelung iiberhaupt erlassen konnen, ohne
das private oder das 6ffentliche Sachenrecht des Bundes zu beachten.

b. Verhiltnis zum Bundeszivilrecht

Nach Art. 6 Abs. 1 ZGB werden die Kantone in ihren 6ffentlich-recht-
lichen Befugnissen durch das Bundeszivilrecht nicht beschrinkt (Art. 6
Abs. 1 ZGB). Die Kantone konnen also Regeln erlassen, um ihre Auf-
gaben im Offentlichen Interesse zu verwirklichen. Gemiss der Recht-
sprechung darf das kantonale offentliche Recht eine vom Bundeszivil-
recht festgelegte Regel sogar abindern, wenn der Bundesgesetzgeber die
Materie nicht abschliessend regelt, die kantonale Regelung durch ein
schutzwiirdiges offentliches Interesse begriindet ist und sie nicht gegen
Sinn und Geist des Bundesrechts verstosst oder dessen Durchsetzung be-
eintrichtigt oder vereitelt. «Insoweit verschafft Art. 6 ZGB dem kantona-
len offentlichen Recht eine expansive Kraft.»'®

In Abweichung vom Akzessionsprinzip behilt Art. 676 Abs. 1 ZGB
andere Ordnungen ausdriicklich vor und ldsst damit auch abweichende
offentlich-rechtliche Regelungen der Kantone und des Bundes zu.

c. Verhiltnis zum offentlichen Recht des Bundes

Der Bund ist im Rahmen der Bundesverfassung zur Regelung zustén-
dig. Wo ihm keine Kompetenz zusteht und soweit er keine Bestimmun-
gen erlassen hat, kann der Kanton eine Aufgabe ordnen. Dies ist vor
allem beim Planungs- und Baurecht der Fall. Planungsmassnahmen be-

'In der Raumplanung ist der Bund nur fiir die Regelung der Grundsitze zustindig. Die
Kantone fiihren die Raumplanung durch (statt vieler: Peter Hdnni, Planungs-, Bau- und
besonderes Umweltschutzrecht, 6. Aufl., Bern 2016, S. 9 ff.).

3 Urteil des Bundesgerichts vom 11. Mai 2015 Erw. 2.1 (1C_565/2014 =ZBGR 97 S. 253
Erw. 2.1.).
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stimmen die Nutzung der einzelnen Parzellen. Der kantonale oder kom-
munale Planer hat dabei die Bundessachplanungen (Sachplan Ubertra-
gungsleitungen) und die vom Bundesrat genehmigte kantonale
Richtplanung zu beachten. Freiraum steht ihm bei der ortlichen Fest-
legung der Leitungskorridore zu.

3. Leitungen der Groberschliessung und der Feinerschliessung

Die erforderlichen Wasser-, Energie- sowie Abwasserleitungen werden
im Rahmen der Groberschliessung'™ bis ans Grundstiick herangefiihrt
(Art. 19 Abs. 1 RPG), der Anschluss innerhalb des Grundstiicks wird Fei-
nerschliessung genannt. Das Verteilnetz fiir den elektrischen Strom oder
das Gasleitungsnetz, die dem Bundesrecht unterstehen, fiihren zum Teil bis
zum Hausanschluss und sind damit Teil der Grob- oder Feinerschliessung.

Das kantonale und kommunale Bau- und Planungsrecht bzw. das Ge-
setz liber Grundeigentiimerbeitrige an die Kosten der Erstellung und Be-
nutzung der Erschliessungsanlagen erkldren die Erstellung der Grob-
erschliessung zur Aufgabe der Gemeinde. Damit ist in der Regel auch die
Gemeinde als Eigentiimerin der erstellten Leitungen bestimmt.'”” Auch
bei der Selbsterschliessung durch Private (Art. 19 Abs. 3 RPG) sind die
Anlagen nach Fertigstellung ins Eigentum der Gemeinde zu iiberfiih-
ren.” Sollen sie im Eigentum Dritter stehen, miisste ihre Zweckbestim-
mung fiir den 6ffentlichen Gebrauch definiert und die Verfiigungsmacht
der Gemeinde ausdriicklich vorgesehen sein."’

Groberschliessungleitungen werden oft in die offentlichen Strassen
eingebaut; Eigentums- und Durchleitungsrechte fallen dann in der Regel
zusammen. Sie konnen aber auch durch fremdes Eigentum fiihren. Das
kantonale Recht darf fiir diesen Zweck in der Erschliessungsplanung und
auf dem Weg der Gesetzgebung ein Leitungstrassee sichern. Sie muss
dazu ausdriicklich die Fliche vor Uberbauung freihalten und den Be-
stand der Leitung schiitzen. Sie darf die Eigentumsnutzung beschrinken,
namentlich das Erstellen von Bauten oder andere Vorkehren verbieten,
die den Bau und den Unterhalt der Leitungen verunmdglichen, erheblich
erschweren oder ihren Bestand gefdhrden."™

"**Unter Groberschliessung wird gemiss Art. 4 Abs. 1 des eidgendssischen Wohnbau- und
Eigentumsforderungsgesetzes vom 4. Oktober 1974 (SR 843) «die Versorgung eines zu
iiberbauenden Gebiets mit den Hauptstringen der Erschliessungsanlagen verstanden,
namentlich Wasser-, Energieversorgungs- und Abwasserleitungen sowie Strassen und
Wege, die unmittelbar dem zu erschliessenden Gebiet dienen» (BGE 105 Ia 223 S. 233).

' Die Anlagen gehoren zum Verwaltungsvermogen, da sie unmittelbar der Erfiillung des
Staatsauftrags dienen. Sie konnen damit nicht ohne gesetzlichen Auftrag verdussert
werden (Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Miiller, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 4. Aufl., Bern 2014, § 48 RZ 13 ff.).

"% Hiinni (FN 152), S. 294 f.

5" Tschannen/ Zimmerli/ Miiller, (FN 155), § 49 RZ 5 ff. sprechen ausdriicklich von der
(Ir)Relevanz der Eigentiimerstellung.

'*¥Siehe als Beispiel Art. 21 Wasserversorgungsgesetz des Kantons Bern (WVG) vom
11.11.1996 (BSG 752.32) mit dem Randtitel: Sicherung von 6ffentlichen Leitungen.
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Das kantonale Recht bestimmt auch, in wessen Eigentum und Verant-
wortung die Leitungen der Feinerschliessung stehen.”” Das Eigentum
und damit auch die Erneuerungsverantwortung kénnen bei den Gemein-
den oder den Privaten Grundeigentiimern liegen.'

IV. Wiirdigung und Vorschlige

1. Wiirdigung

Leitungen durchziehen den Boden und den Luftraum in unterschiedli-
cher Hohe und in gegensitzlichen Richtungen. Sie bilden jedoch kein
wirres, sondern ein dusserst filigranes Netz, das vom Energiekonzern
oder der Wassergenossenschaft zu den einzelnen Haushalten fiihrt. Die
Rechtslage stimmt mit diesem Bild iiberein: Leitungen finden ihre
Rechtsgrundlagen in verschiedenen Rechtsbereichen, die sich letztlich
aber zum Gesamtwerk vereinen.

Das Sachenrecht des ZGB hat fiir das Eigentum und die weiteren
dinglichen Rechte der Leitungen eine allgemeine Regelung mit dem Ak-
zessionsprinzip und den Ausnahmen dazu sowie den Durchleitungsver-
einbarungen obligatorischer oder dinglicher Priagung und Notleitungen
ein umfassendes Grundsystem geschaffen. Das offentliche Recht kann
davon abweichen und fiir dingliche Rechte im offentlichen Interesse ei-
gene Regeln erlassen.

Das offentliche Recht des Bundes hat von dieser Freiheit zuriickhal-
tend Gebrauch gemacht. Es hat zwar fiir Stromverteilungsleitungen, Gas-
leitungen und die Telekommunikationsleitungen das Eigentum fiir den
jeweiligen Bereich vom Boden getrennt und dem Ersteller, dem Uberneh-
mer oder gar dem Konzessionir der Leitung zugesprochen. Damit haben
diese speziellen Regelungen des offentlichen Rechts das private Sachen-
recht ausser Kraft gesetzt." Fiir die Durchleitung respektiert das offentli-
che Recht des Bundes hingegen mehrheitlich das private Sachenrecht,
versucht jedoch Konflikte zu vermeiden und setzt in erster Linie auf die
Benutzung des offentlichen Grundes. Duldungspflichten der privaten
Grundeigentiimer finden sich im Bundesrecht nicht. Leitungseigentiimer
miissen deshalb weiterhin mit vielen Grundeigentiimern die erforderli-
chen Rechte auszuhandeln'®, oder letztlich das administrativ aufwindige
Enteignungsverfahren bemiihen. Dies gilt auch fiir die Leitungen der
Baulanderschliessung, sofern nicht die Gemeinden, sondern Genossen-
schaften oder Werke ihr Leitungsnetz betreiben.

'Siehe dazu BGE 103 Ia 250 Erw. 3; Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons
St. Gallen vom 19. September 2007 (B 2007/62).

19Urteil des Bundesgerichts vom 6. Februar 2015 Erw. 3 (2C_759/2014).

1! piotet spricht von «choc» (Piotet [FN 2], S. 352 ff)).

162 Swissgrid musste mit dem Antritt der Eigentiimerschaft 55000 Dienstbarkeitsvertrige
fiir Durchleitung von Strom und Daten samt den dinglichen Rechten (Durchleitungs-
rechte, aber auch Bau- und Wegrechte sowie Baumniederhaltungspflichten!) tiberneh-
men oder neu verhandeln (Brunner/Alkan [FN 25], S. 171).
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2. Vorschlige zur Eigentumsbehandlung

Aufgrund der speziellen Verhiltnisse ist die Verselbstdndigung der
Eigentumsposition von Leitungen, so wie sie im 6ffentlichen Recht des Bun-
des und im kantonalen Recht praktiziert wird, richtig und zu befiirworten.

Ausser beim Ubertragungsnetz fiir Strom, das ausdriicklich der Swiss-
grid gehort, spricht das Gesetz das Eigentum dem jeweiligen Ersteller
oder Erwerber (Elektrizitdtsgesetz) bzw. Konzessionsinhaber (Gasleitun-
gen) zu. Wer zu welchem Zeitpunkt, auf welche Art Eigentiimer gewor-
den ist, ldsst sich aus dieser Regelung nicht ableiten. Insbesondere ist fiir
Dritte nicht ersichtlich, wer Inhaber, Eigentiimer oder Konzessionsérin
ist und daher unter anderem die Verantwortung triagt.'”® Ausser bei den
Leitungen fiir Fernmeldedienste'* existiert auch kein 6ffentlich einseh-
bares Register. Und im Grundbuch wire nur dann Auskunft zu finden,
wenn Leitungen als Grundstiicke eingetragen oder zumindest als Durch-
leitungsrechte erfasst wiren. Diese Liicken miissen geschlossen werden,
wenn Leitungseigentum gegeniiber jedermann verbindlich sein und von
allen respektiert werden soll.

Das Leitungsnetz ist ortlich nicht georeferenziert und seine Lage
kaum bekannt. Daraus ergeben sich bautechnische Gefahren mit Haf-
tungsfolgen.

Diese Mingel wiren behoben, wenn Leitungen analog zu den Bau-
rechten, als Grundstiicke in Form selbstidndiger und dauernder Rechte
ins Grundbuch (Art. 655 Abs. 2 Ziff. 2 ZGB) aufgenommen oder mit
ihren Lageinformationen in einem mit Rechtswirkungen ausgestatteten
Leitungskataster, idealerweise gar im Plan fiir das Grundbuch (Art. 7
VAV) dargestellt wiirden; die bereits fiir die Gasleitungen vorgesehene
Informationsebene «Rohrleitungen» (Art. 6 Abs. 2 lit. g VA)'® konnte fiir
die Stromleitungen und die Telekommunikationsleitungen'® erweitert
werden. Die vom Bundesrat verabschiedete «Strategie Stromnetze» un-
terstiitzt diesen Vorschlag teilweise, indem sie dem Elektrizitéts- und
dem Versorgungsnetz'¥’ von Gesetzes wegen oder durch den Entscheid

'®Die Funktion wire wegen der geteilten Haftungsverantwortung zwingend bekannt
zu machen. Zum Rohrleitungsgesetz siehe etwa: Brigitta Kratz, in: Kratz/Merker/Tami/
Rechsteiner/Fohse (Hrsg.), Kommentar zum Energierecht, Bern 2016, Art. 33 RLG,
Rz. 17 ff.

%4 Art. 13 und 19b FMG.

' Dazu Huser, Vermessungsrecht (FN 58), RZ 437 f.

1% Auch sie stellen Aufgaben des Bundes dar (Andreas Abegg, Energiewende im Konflikt
mit Natur- und Heimatschutz, Schriften zum Energierecht, Ziirich/St. Gallen 2016,
S.23f).

'"Dies gilt nach Art. 15d EleG fiir das Ubertragungsnetz der SBB (Botschaft zum Um-
und Ausbau der Stromnetze, BB1 2016 S. 3906 f.).
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des Bundesrats nationales Interesse gemiss Artikel 6 Absatz 2 NHG zu-
spricht."® Die Zustéindigkeit ist bekanntlich Voraussetzung, dass Bundes-
recht das Erfassen und Darstellen dieser Leitungen vorschreiben kann.

3. Vorschldge fiir die Durchleitung

Der Gesetzgeber wollte nicht, dass die Leitungsstringe beim Durch-
queren der kleinrdumigen Liegenschaften wegen der Geltung des Akzes-
sionsprinzips zerstiickelt werden. Das Grundanliegen hat er nur halbwegs
umgesetzt, solange fiir jede Grundstiickquerung ein Durchleitungsrecht
vereinbart oder die Rechtslage im Enteignungsverfahren gesichert wer-
den muss.'”

Im Gegensatz zum privaten Sachenrecht ist im 6ffentlichen Recht die
Nutzung des fremden Eigentums zur Durchleitung kaum geregelt. Das
offentliche Recht konnte diese Liicke schliessen und fiir 6ffentlich-recht-
liche Leitungen des Bundes (Strommarkt, Telekommunikation, Gastrans-
port) Durchleitungsrechte als offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrin-
kungen festlegen, die von Gesetzes wegen zu dulden sind und ohne
Eintrag im Grundbuch gelten.”™ Solche gesetzlichen Beschrinkungen
sind im Plangenehmigungsverfahren geniigend konkretisiert und kénnen
als Teil des OREB-Katasters'"”' die notwendige Publizitét erhalten. Diese
Losung ist sachgerecht, ist ja die raumplanerische Nutzungsplanung samt
ihrer Erschliessungsplanung bereits Teil dieses Katasters.”” Die Losung
deckt sich zudem mit der «Strategie Stromnetze», mit welcher der Bun-
desrat auch den Bezug des Leitungssystems zur Geoinformationsgesetz-
gebung herstellen will."” Im kantonalen Bau- und Planungsrecht bzw.
durch die Erschliessungsplanung wird diese verordnete Durchleitung auf

1% Botschaft zum Um- und Ausbau der Stromnetze (BB1 2016 S. 3906 f.). Abegg (FN 166),
S. 21 f. beurteilt die Situation bei Anlagen zum Energietransport als «komplex»; die
Revisionsvorschldge konnte seinen Forderungen (S. 29 f.) moglicherweise gerecht werden.

1% Huser, Vermessungsrecht (FN 58), RZ 445 ff. Diesen Gedanken findet man auch in der
«Strategie Stromnetze» in Art. 26a EleG auf (Botschaft zum Um- und Ausbau der
Stromnetze, BB1 2016 S. 3916 f.).

" Die Sicherung der Stromnetze ist offensichtlich nétig, weil die bestehenden Leitungs-
trassen aufgrund der Siedlungsentwicklung immer mehr unter Druck geraten sind. So
die Botschaft zum Um- und Ausbau der Stromnetze, BB1 2016 S. 3914.

""Dazu Meinrad Huser, Publikation von Eigentumsbeschrinkungen — neue Regeln,
BR 2010 S. 169 ft.; Daniel Kettiger, Der Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigentums-
beschrinkungen, ZBGR 91 S. 137 ff. Neuerdings auch Meinrad Huser, Baubeschrin-
kungen und Grundbuch BR 2016 H. 4.

' Auch das Erstellen und Bewirtschaften der Telekommunikationsleitungen ist eine Bun-
desaufgabe (Abegg [FN 166], S. 23 f)).

13 Gemiss der Botschaft zum Um- und Ausbau der Stromnetze (BB12016 S. 3914) werden
die Baulinien im Sinne der Transparenz im Grundbuch angemerkt und spiter in den
OREB-Kataster aufgenommen.
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kantonaler und kommunaler Stufe schliesslich bereits gelebt." Durchlei-
tungsrechte und Vertrdge mit den privaten Eigentiimern wiren nicht
mehr notig.”

Schliesslich ist die Unterscheidung zwischen den wahrnehmbaren und
den nicht wahrnehmbaren Leitungen und damit die Wirkung der natiirli-
chen Publizitit, die aus registerrechtlicher Sicht abzulehnen ist,' zu hin-
terfragen. Die Priifung dréngt sich vor allem auch deshalb auf, weil ge-
miss «Strategie Stromnetze» Freileitungen eine geringe gesellschaftliche
Akzeptanz haben'”” und kiinftig wohl seltener erstellt werden.

4. Schlussbemerkungen

Dingliche Rechte sind immer Rechte an Sachen, unabhiingig davon,
ob sie von Privatpersonen oder von der 6ffentlichen Hand beherrscht und
verwaltet oder ob ihre Nutzung eingeschrinkt werden. Das Privatrecht
stellt fiir das Eigentum und dessen Nutzung ein durchdachtes Rechtssys-
tem zur Verfiigung, das fiir Leitungen spezielle Vorgaben macht. Das
offentliche Recht iibernimmt diese Prinzipien teilweise fiir ihre Leitun-
gen, sieht aber auch eigenstindige Regeln vor. Es wire wiinschenswert,
wenn sich das offentliche Recht nicht ohne Not vom erprobten Instru-
mentarium des Privatrechts verabschiedet. Soweit eine Sonderlosung no-
tig ist, muss der Gesetzgeber aber eine konsequente Regelung finden, die
eine mit dem privatrechtlichen Grundsystem vergleichbare Rechtssicher-
heit und Transparenz bringt.

Der Bundesrat hat Handlungsbedarf erkannt und schlidgt im Rahmen
der «Strategie Stromnetze» Anderungen im Elektrizitdtsgesetz und im
Stromversorgungsgesetz vor.”™ Es werden unter anderem die Bewilli-
gungsverfahren fiir Leitungsprojekte optimiert sowie Kriterien und Vor-
gaben fiir die Entscheidungsfindung betreffend Kabel oder Freileitung
definiert. Ausserdem sollen der Offentlichkeit grundsétzliche Informa-
tionen iiber die Netzentwicklung zur Verfiigung gestellt werden.

" Der Entwurf zu einem neuen Art.18b EleG geht ebenfalls in diese Richtung (Botschaft
zum Um- und Ausbau der Stromnetze, BBI 2016 S. 3914).

'S Scholl schligt de lege ferenda Prizisierungen zu vertraglichen Regelungen vor (Scholl
[FN 24],RZ 13).

'"Siehe auch die kritischen Bemerkungen zur natiirlichen Publizitit von Jiirg Schmid,
Gedanken zum &ffentlichen Glauben des Grundbuchs. Vom Sein und Schein im Immo-
biliarsachenrecht, ZBGR 90 S. 111 ff.

'""Botschaft zum Um- und Ausbau der Stromnetze (BBI 2016 S. 3903).

1" Botschaft zum Um- und Ausbau der Stromnetze (BBI 2016 S. 3865).



