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Regeste

Regeste Ehehafte (althergebrachte) Wasserrechte sind private Rechte an einem öffentlichen
Gewässer. Sie gelten als Dienstbarkeiten. Ihr Inhalt ist grundsätzlich nach neuem Rechte zu
beurteilen. Art. 17 Abs. 2 ZGB, SchlT und Art. 737 ff. ZGB (Erw. 3). Gemäss Art. 730 ff.
ZGB durch Vertrag als Dienstbarkeit eingeräumtes Wassernutzungsrecht (Gegenstand:
Grundwasser). Auslegung nach Treu und Glauben (Erw. 4). Stillschweigender Vorbehalt
und Lücke des Vertrages. Art. 18 OR und Art. 2 ZGB (Erw. 5). Ersatzpflicht für den durch
Überschreitung der Dienstbarkeit angerichteten Schaden (Erw. 6). Unter welchen
Voraussetzungen kann Ersatz für zukünftigen Schaden verlangt werden? (Erw. 7).

Regeste Les anciens droits d'origine immémoriale et admis par la législation concernant
l'usage des eaux sont des droits privés sur un cours d'eau du domaine public. Ils sont
considérés comme des servitudes. Leur étendue doit être déterminée en principe selon le
droit nouveau. Art. 17 al. 2 Tit. fin. CC et 737 ss CC (consid. 3). Droit d'usage des eaux
concédé par un contrat constitutif d'une servitude selon les art. 730 ss CC (objet: eaux
souterraines). Interprétation suivant les règles de la bonne foi (consid. 4). Réserve tacite et
lacune du contrat. Art. 18 CO et 2 CC (consid. 5). Obligation de réparer le dommage causé
par un excès dans l'exercice de la servitude (consid. 6). Conditions requises pour demander
la réparation d'un dommage futur (consid. 7).

Regesto I diritti d'acqua acquisiti da tempo immemorabile sono dei diritti privati su corsi
d'acqua di dominio pubblico. Sono considerati come servitù. Il loro contenuto deve essere
giudicato, in principio, secondo il nuovo diritto. Art. 17 cpv. 2 tit. fin. e art. 737 e sgg. CC
(consid. 3). Diritto d'uso d'acqua accordato mediante contratto costitutivo di una servitù
secondo gli art. 730 e sgg. CC (oggetto: acque sotterranee). Interpretazione secondo le
regole della buona fede (consid. 4). Riserva tacita e lacuna nel contratto. Art. 18 CO e 2 CC
(consid. 5). Obbligo di risarcimento del danno causato da eccesso nell'esercizio della servitù
(consid. 6). Presupposti per la domanda di risarcimento di un danno futuro (consid. 7).

Erwägungen

E. 3
Gegenstand des Rechtsstreites ist der Anspruch auf Schadenersatz wegen Beeinträchtigung
der ehehaften Wasserrechte der Kläger durch die Ausübung des auf staatlicher Verleihung
(Konzession) beruhenden Wassernutzungsrechtes der beklagten Dorfkorporation. Die
ehehaften Wasserrechte sind private Rechte an einem öffentlichen Gewässer (vgl. BGE 39 I
76 , BGE 60 II 487 Erw. 3; LEEMANN, 2. Aufl., N. 62 zu Art. 664 ZGB ; HAAB, N. 17,
23 und 27 zu Art. 664; P. LIVER, Die ehehaften Wasserrechte in der Schweiz, in der
Festschrift für Paul Gieseke, S. 226/27). Nach Art. 45 des eidgenössischen
Wasserrechtsgesetzes vom 22. Dezember 1916 werden Privatrechte Dritter durch die



Verleihung nicht berührt, und nach Art. 70 WRG sind Streitigkeiten zwischen dem
Beliehenen und andern Nutzungsberechtigten über den Umfang ihrer Nutzungsrechte von
den Gerichten zu entscheiden. Das sind reine Zivilrechtsstreitigkeiten (vgl.
GEISER/ABBÜHL/BÜHLMANN, Kommentar zum eidg. WRG, Bemerkungen zu Art. 70;
ZIHLMANN, Die Vorteilsausgleichung unter Wassernutzungsberechtigten im
schweizerischen Recht, Diss. 1959, S. 29; M. A. MÜLLER, Die rechtliche Regelung des
Grundwassers im Kanton Thurgau, Diss. 1953, S. 74). Zivilrechtlichen Charakters sind
auch die Dienstbarkeiten, auf die sich die Beklagte ihrerseits beruft, und die das
angefochtene Urteil als Grund zur Rechtfertigung der die Wasserrechte der Kläger
schmälernden Wasserentnahme anerkennt. Und zwar geht der Streit im wesentlichen um
Rechtsverhältnisse, die vom Bundesrecht beherrscht sind, so dass BGE 88 II 498 S. 503
sich die Berufung an das Bundesgericht auch unter dem Gesichtspunkt des anwendbaren
Rechtes als zulässig erweist ( Art. 43 OG ). Die ehehaften (althergebrachten) Rechte der
Kläger entstammen freilich einer nicht mehr geltenden Rechtsordnung. Die in ihnen
enthaltenen Befugnisse erfüllen aber die Merkmale einer Dienstbarkeit. Sie stellen sich
somit als Rechte dar, wie sie auch unter der jetzt geltenden Sachenrechtsordnung noch
begründet werden können, und sind daher den Dienstbarkeiten einzureihen (vgl.
MUTZNER, 2. Auflage, N. 13 zu Art. 17 Abs. 2 SchlT des ZGB; LIVER, a.a.O. S. 244
sowie ZSR NF 71 I S. 339 ff.; BGE 63 I 110 ff.). Das hat zur Folge, dass sich ihr Inhalt
nach den Normen des ZGB, Art. 737 ff., bestimmt (vgl. Art. 17 Abs. 2 SchlT des ZGB;
BGE 85 II 180 /81, BGE 86 II 247 ff.). Für die Ermittlung des konkreten Inhaltes muss
allerdings bei den aus dem alten Recht stammenden Dienstbarkeiten mitunter auf Begriffe
und Normen des frühern Rechts zurückgegangen werden (vgl. die soeben angeführten
Entscheidungen und LIVER, N. 227 ff. zu Art. 737 ZGB ). Indessen hat Art. 1 Abs. 3 des st.
gallischen Gesetzes vom 1. Januar 1894 "über Benützung von Gewässern" eine einfache
Regelung getroffen, wonach "die zurzeit bestehenden Wasserwerksanlagen und die bis
anhin zu wirtschaftlichen Zwecken geübten Wasserbezugsrechte in ihrem bisherigen
Bestande gewährleistet bleiben". Die auf dieser Grundlage den Klägern zustehenden
Wassernutzungsrechte sind dem Grundsatze nach unbestritten, und das Kantonsgericht
stellt fest, dass sie durch die Wasserentnahme der Beklagten, wenn auch in geringfügigem
Masse, beeinträchtigt werden. Die Klageabweisung beruht auf der Anerkennung eines
"privaten Rechtstitels" der Beklagten, wie er in den ihr vom Rechtsvorgänger der Kläger
eingeräumten Dienstbarkeiten enthalten sei. Danach stehe der Beklagten ein unbeschränktes
Recht auf Entnahme von Grundwasser aus dem Grundstück Nr. 336 der Kläger zu, und
zwar - jedenfalls bis zur jährlichen Höchstmenge von 200 000 m3 gemäss der
regierungsrätlichen Konzession BGE 88 II 498 S. 504 - ohne Rücksicht auf die ehehaften
Rechte der Kläger. Diese in den Jahren 1939 und 1942 vereinbarten Dienstbarkeiten sind
zweifellos nach eidgenössischem Privatrechte zu beurteilen.

E. 4
Die Auslegung der Dienstbarkeitsverträge, d.h. die Ermittlung von Sinn und Tragweite der
Vereinbarungen an Hand ihres Wortlautes, nach dem Sprachgebrauch und den für den
Vertragszweck als wesentlich zu betrachtenden Umständen, ist - beim Fehlen tatsächlicher
Feststellungen des Kantonsgerichts über einen wirklichen (gemeinsamen) Willen der
Vertragschliessenden - eine vom Bundesgericht frei zu überprüfende Rechtsfrage (vgl. BGE
87 II 237 mit Hinweisen). Nach Ansicht des Kantonsgerichts spricht nun der Vertragstext in
zweifacher Hinsicht für ein unbegrenztes Recht auf Grundwasserentnahme aus der Parzelle
Nr. 336: Einmal sei in den Verträgen keine Höchstmenge der Wasserentnahme festgelegt



worden, und sodann solle sich der Wasserbezug der Beklagten nach der ausdrücklichen
Bestimmung der Ziff. 4 des zweiten Vertrages je nach ihren Wasserbedürfnissen richten.
Diese Betrachtungsweise hält indessen einer nähern Prüfung nicht stand. a) Freilich wird
ein Wassernutzungsrecht gewöhnlich in bestimmter Weise begrenzt und damit als
"gemessene" Dienstbarkeit festgelegt. Wird aber davon abgesehen, den Umfang der
Bezugsberechtigung zum vornherein (etwa in Minutenlitern) zu bestimmen, so wird die
wasserrechtliche Dienstbarkeit nicht ohne weiteres zu einer "ungemessenen". Vielmehr ist
durch Auslegung zu ermitteln, welcher Umfang der Bezugsberechtigung zukommt (vgl.
LEEMANN, N. 18 zu Art. 737 ZGB ), und dies hat nach den Grundsätzen von Treu und
Glauben zu geschehen ( BGE 87 II 95 mit Hinweisen; MERZ, N. 119 ff. zu Art. 2 BGE mit
Literaturangaben in N. 120). Unter diesem Gesichtspunkt fällt hier vor allem in Betracht,
dass den Vertragschliessenden fern lag, den die Werkanlagen der Kläger speisenden
Zufluss aus dem Dietfurterbach aufzuteilen, also einen Teil davon BGE 88 II 498 S. 505 der
Beklagten zuzuweisen. In den Verträgen ist dieser Zufluss nicht als Gegenstand der
Dienstbarkeit genannt, und es konnte eine solche Abzweigung an die Beklagte nach Treu
und Glauben gar nicht in Frage kommen, da der Rechtsvorgänger der Kläger wie dann auch
diese selbst ihre Anlagen in unvermindertem Umfange weiterbetrieben haben und nach wie
vor der vollen Ausnützung ihres ehehaften Wasserrechtes bedürfen. Nicht nur die der
Beklagten auf Grund des Vertrages von 1939 zur Fassung und Ableitung überlassene
Quelle, sondern auch das durch den "Nachtrag" von 1942 ihr in entsprechender Weise zur
Verfügung gestellte Grundwasser ist somit in den Vertragstexten angesichts der erwähnten
Begleitumstände als ein von jenem Zufluss getrenntes und ihn nicht beeinflussendes
Wasservorkommen zu verstehen und ohne Zweifel auch beiderseits so verstanden worden.
Gerade daraus erklärt es sich, dass man keine Veranlassung fand, die der Beklagten
eingeräumte Bezugsberechtigung zahlenmässig zu umgrenzen. Übrigens war die Quelle,
der Gegenstand des ersten Vertrages, wohl von Anfang an wenig ergiebig, so dass das nur
auf sie bezogene Recht keiner weitern Begrenzung bedurfte. Und was das nach dem
Versiegen der Quelle als neuer Gegenstand der Nutzung bezeichnete Grundwasser betrifft,
so ist nicht aus dem Auge zu lassen, dass es im wesentlichen einfach für jene Quelle Ersatz
zu bieten hatte. Das Kantonsgericht beachtet nicht in gebührender Weise den
Zusammenhang des zweiten mit dem ersten Vertrage, als dessen Nachtrag jener
ausdrücklich bezeichnet worden ist. Die "Ergänzung" der Bezugsberechtigung auf das
Grundwasser war eben wegen des Versiegens der Quelle nötig geworden. Bei dieser
Sachlage kann die Beklagte das Grundwasser der Parzelle Nr. 336 nicht in unbeschränktem
Masse, sondern nur zum Bezug von ungefähr so viel Wasser in Anspruch nehmen, wie sie
anfänglich aus der Quelle hatte gewinnen können. Diese einschränkende Auslegung liegt
besonders deshalb nahe, weil die Ersatzberechtigung laut Ziff. 3 des zweiten Vertrages
durch die seinerzeit für BGE 88 II 498 S. 506 das Quellenrecht bezahlte Vergütung von Fr.
2000.-- bereits abgegolten war. b) Aus Ziff. 4 des zweiten Dienstbarkeitsvertrages lässt sich
nichts ableiten, was dem Gesagten zuwiderliefe. Wenn danach der in Ziff. 1 lit. b
vorgesehene Sammelstrang von etwa 100 m Länge nicht auf einmal, sondern etappenweise
"je nach den Bedürfnissen der Dorfkorporation" angelegt werden soll, so heisst dies in
Verbindung mit dem Vorausgegangenen bloss, es sei zunächst mit einem kleineren, auf 25
m bemessenen Sammelstrang zu versuchen, der alsdann, wenn das Grundwasser sich als zu
wenig ergiebig erweisen sollte, nach und nach auf die Höchstlänge von etwa 100 m
verlängert werden dürfe. Diese Vertragsstelle ist als Teil des gesamten Textes zu deuten
und in sinnvoller Weise dahin zu verstehen, die Beklagte solle durch Grundwasserbezug



einen vollwertigen Ersatz für das wertlos gewordene Quellenrecht erhalten; deshalb dürfe
sie einen hiefür genügenden Sammelstrang anlegen und - im Rahmen der Bedürfnisse, die
das Quellenrecht hätte decken sollen - von anfänglich 25 bis auf etwa 100 m verlängern. c)
Dass die Beklagte selber nicht der Meinung war, der Vertrag von 1942 habe ihr ein
unbeschränktes Wasserbezugsrecht eingeräumt, geht daraus hervor, dass sie am 15.
November 1949 die Erteilung einer Konzession zur Entnahme von 2000 l/min aus dem
Grundwasser des Dietfurterbaches nachgesucht hat. Freilich hatte der Regierungsrat dieses
Grundwasser am 20. September 1948 als öffentliches Gewässer erklärt. Demgegenüber
hätte aber die Bekla gte, die es seit 1942 teilweise gefasst und abgeleitet hatte, sich auf die
Eigentumsgarantie berufen können, sofern sie der Ansicht war, ihr stehe ein unbeschränkter
privatrechtlicher Anspruch auf Ableitung dieses Wassers zu (vgl. BGE 55 I 401 ). Einen
solchen Standpunkt hat sie jedoch nicht eingenommen, sei es, dass sie einen
privatrechtlichen Anspruch gemäss dem Vertrage von 1942 überhaupt nicht für begründet
hielt und dieses Grundwasser schon nach dem kantonalen Gesetze vom 1. Januar 1894 als
öffentliches Gewässer BGE 88 II 498 S. 507 betrachtete, sei es, dass sie die
Konzessionserteilung nur insoweit für nötig hielt, als der Wasserbezug über die bis 1948
abgeleiteten Mengen hinaus erhöht werden sollte. d) Nach der dem kantonalen Recht im
angefochtenen Urteil gegebenen Auslegung war die Einräumung eines
Grundwasserbezugsrechtes durch Dienstbarkeit im Jahre 1942 gültig. Wie dargetan,
umfasst dieses Recht aber nur ungefähr den Ertrag der Quelle, die den Gegenstand des
Vertrages und Grundbucheintrages von 1939 gebildet hatte. Dieser Ertrag ist vom
Kantonsgericht nicht festgestellt worden; dagegen ergibt sich aus dem regierungsrätlichen
Entscheid vom 7. Februar 1950 über die Konzessionserteilung, dass die Beklagte zur
Gewinnung des Grundwassers (1942) eine Pumpe mit einer FÖrderleistung von 220
Minutenlitern in Betrieb gesetzt hatte. Da die damalige Anlage unbeanstandet blieb, darf
angenommen werden, die erwähnte Wassermenge habe dem Gegenstand der Dienstbarkeit
entsprochen.

E. 5
Diese Menge als unbedingtes Höchstmass des Bezuges bezeichnen, hiesse nun allerdings
den Vertragsbestimmungen einen genauen Sinn beimessen, der ihnen beim Fehlen einer
zahlenmässigen Festlegung nicht zukommt. Es mochte den Vertragschliessenden,
namentlich auch dem Grundeigentümer, gleichgültig sein, ob das Grundwasser noch etwas
stärker ausgenützt werde, sofern nur der seine Werkanlagen speisende Bachzufluss
unberührt bleibe, den auch die Beklagte nicht anzutasten beabsichtigte. Betrachtet man dies
als stillschweigend vereinbarten Vorbehalt, so überschreitet die Beklagte ihr
Dienstbarkeitsrecht, sobald sie mehr als 220 l/min Grundwasser herauspumpt und dadurch
jenen Zufluss schmälert. Die gleiche Rechtslage ergibt sich aber auch, wenn man davon
ausgeht, die Vertragschliessenden hätten gar nicht damit gerechnet, dass bei Überschreitung
eines gewissen Umfanges der Grundwasserentnahme je nach dem Wasserstande des
Dietfurteruaches jener Zufluss geschmälert und damit die Ausnützbng des ehehaften
Wasserrechtes beeinträchtigt werden BGE 88 II 498 S. 508 könnte. Es mag sein, dass man
beim Abschluss der Dienstbarkeitsverträge hinsichtlich der Quelle und des Grundwassers
über die hydrologischen Zusammenhänge (wie sie das gerichtliche Gutachten darlegt) nicht
Bescheid wusste und sich darüber keine Gedanken machte. Da aber nach den gegebenen
Verhältnissen nicht davon die Rede sein konnte, der Beklagten einen Teil des für die
Werkanlagen der Kläger benötigten Wassers zu überlassen, ergibt sich bei dieser zweiten
Betrachtungsweise eine Lücke des Vertrages, die nach Treu und Glauben im Sinne des



soeben umschriebenen stillschweigenden Vorbehaltes auszufüllen ist (vgl. BECKER, 2.
Aufl., N. 17 und 23 zu Art. 18 OR ; MERZ, N. 145 und 152 zu Art. 2 ZGB ).

E. 6
Auf Unterlassung weiterer Beeinträchtigung ihrer ehehaften Wasserrechte haben die Kläger
nicht angetragen (was gemäss Art. 737 oder auch auf Grund von Art. 679 ZGB hätte
geschehen können; vgl. LIVER, N. 180 ff. zu Art. 737, und HAAB, N. 10 ff. zu Art. 679
ZGB ), sondern sich auf Geltendmachung von Schadenersatz nach Art. 41 ff. OR
beschränkt. Dieser Anspruch ist nach dem Gesagten begründet, sobald die Beklagte auch
nur zeitweilig durch Bezug von mehr als 200 l/min in das als Dienstbarkeit zu betrachtende
althergebrachte Wasserrecht der Kläger eingreift. Die Beklagte kann die
Schadenersatzpflicht nicht dadurch abwenden, dass sie die Grundwasserentnahme im
Jahresdurchschnitt auf jene Menge begrenzt. Vielmehr darf der Zufluss zu den Anlagen der
Kläger in keinem Zeitpunkt, insbesondere nicht bei niedrigem Wasserstand des
Dietfurterbaches, durch Grundwasserbezug der Beklagten von mehr als den ihr eigentlich
zustehenden 220 l/min beeinträchtigt werden; jede derartige Störung der den Klägern
zustehenden Wassernutzung verpflichtet die Beklagte zu Schadenersatz. Demgegenüber
vermag sich die Beklagte auf kein über die Dienstbarkeiten von 1939 und 1942
hinausgehendes Recht zu berufen. Die ihr vom Regierungsrat erteilte Konzession lässt das
ehehafte Recht der Kläger als wohlerworbenes BGE 88 II 498 S. 509 Privatrecht unberührt.
Und gesetzliche Rechte stehen der Beklagten am Grundwasser der Parzelle Nr. 336, das den
öffentlichen Gewässern gleichgestellt worden ist, nur insoweit zu, als es das öffentliche
Recht vorsieht, nämlich nach den neuen Gesetz des Kantons St. Gallen vom 5. Dezember
1960 über die Gewässernutzung, Art. 7, nur bis zu 50 l/min. Nach alledem ist das
Klagebegehren 1 zu schützen durch die Feststellung, dass die Beklagte für einen Schaden
einzustehen hat, den sie den Klägern durch Bezug von mehr als 220 l/min Grundwasser
zufügt.

E. 7
Das auf Leistung gehende Klagebegehren 2 umfasst bereits entstandenen wie auch
zukünftigen Schaden. In jener Hinsicht ist der Sachverhalt nicht abschliessend festgestellt,
und was den zukünftigen Schaden belangt, so lässt er sich im vorliegenden Rechtsstreit
überhaupt nicht beurteilen. Gewiss kann mitunter der Zuspruch von Ersatz zukünftigen
Schadens verlangt werden (vgl. BGE 86 II 45 mit Hinweisen). Voraussetzung hiefür ist
aber, dass das schadenstiftende Ereignis stattgefunden habe und abgeschlossen sei; denn
nur dann lässt sich die zukünftige Entwicklung einigermassen sicher überblicken und der
als Folge der unerlaubten Handlung noch zu erwartende Schaden abschätzen. Hier steht
jedoch eine zukünftige Schädigung in Frage, die nicht infolge eines in der Vergangenheit
liegenden Ereignisses allenfalls eintreten wird, sondern vom zukünftigen Verhalten der
Beklagten abhängt. Es ist völlig ungewiss, ob und in welchem Ausmasse der Wasserbezug
der Beklagten die kritische Grenze von 220 l/min übersteigen und welcher Schaden den
Klägern daraus entstehen wird. Bei dieser Sachlage fällt das Klagebegehren 2 nur insoweit
in Betracht, als es sich auf den Schaden bezieht, den die Kläger allenfalls auf die erwähnte
Weise bereits erlitten haben bis zu dem Zeitpunkt, der als Endpunkt der tatsächlichen
Feststellungen nach der kantonalen Prozessordnung zu gelten hat. Nach dem
Expertenbefund hat die BGE 88 II 498 S. 510 Beklagte im Durchschnitt der Jahre 1950 bis
1955 nur ca. 89'790 m3 Wasser bezogen, was ca. 170 l/min ausmacht. Da indessen die
Förderleistung der beiden Pumpen 400 bezw. 600 l/min beträgt, bleibt Raum für zeitweilige



grosse Abweichungen vom mittleren Jahresverbrauch, was die Kläger denn auch behauptet
haben. Es bleibt somit festzustellen, ob und in welchem Masse im Lauf der Jahre die 220
l/min überschritten worden sind, und welcher Schaden den Klägern allenfalls daraus
erwachsen ist. In diesem Sinne muss die Angelegenheit zur neuen Beurteilung des
Begehrens 2 an das Kantonsgericht zurückgewiesen werden ( Art. 64 OG ). Sollte die
Dorfkorporation auf einen Bezug von mindestens zeitweilig mehr als 220 l/min aus dem
Grundwasser des Dietfurterbaches angewiesen sein, so steht ihr laut regierungsrätlicher
Ermächtigung, wie sie ihr bei Erteilung der Konzession gewährt wurde, der Weg der
Enteignung offen. Dispositiv
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