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|. Einleitende Bemerkungen

1. Ausgangslage

1. Nach Art. 944 Abs. 1 ZGB werden die nicht im Privateigentum stehenden und
die dem offentlichen Gebrauch dienenden Grundstiicke nur in das Grundbuch aufge-
nommen, wenn dingliche Rechte daran zur Eintragung gebracht werden sollen oder
die Kantone deren Aufnahme vorschreiben. Angesprochen sind damit die Grundstu-
cke im Verwaltungsvermdgen sowie die herrenlosen und offentlichen Grundstiicke
gemass Art. 664 ZGB.

2. Der Kanton Bern sieht in Art. 126 des Gesetzes vom 28. Mai 1911 betreffend
die Einfilhrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (EG ZGB)* vor, dass die 6f-
fentlichen Grundsticke des Staates und der Gemeinden in das Grundbuch
aufzunehmen sind. Der Begriff «6ffentliche Grundstiicke» wird im EG ZGB nicht defi-
niert; auch das ZGB kennt diesen Begriff nicht. Es ist deshalb unklar, welche
Grundstiicke darunter zu subsumieren sind. In der Praxis werden neben den Grund-
stiucken des Verwaltungsvermogens die Kantons- und Gemeindestrassen sowie die
offentlichen Gewasser mit Ausnahme der 6ffentlichen Seen im Grundbuch gefihrt.
Herrenloses Land wird hingegen nur aufgenommen, wenn dingliche Rechte daran
eingetragen werden sollen.

3. Im Berner Oberland ist noch immer ein bedeutender Teil des Landes unver-
messen und das eidgendssische Grundbuch nicht eingefuhrt. Es geht in erster Linie
um Alpgebiet im Grenzbereich zu dem der Kultur nicht fahigen Land im Sinn von
Art. 664 ZGB. Mit Bezug auf die Vermessung lasst Art. 30 des Bundesgesetzes Uber
Geoinformation vom 5. Oktober 2007 (Geoinformationsgesetz, GeolG)? es nicht zu,
dass mit Erreichen der Flachendeckung noch Datenliicken bestehen.® Im Kanton
Bern erhalten Parzellen, die nicht in das Grundbuch aufgenommen werden, in der
Vermessung deshalb eine fiktive Nummer. Der Kanton zieht nun in Betracht, das ge-
samte Kantonsgebiet in das Grundbuch aufzunehmen. Ziel ist es, alle Grundstticke,
die im Eigentum des Kantons oder unter staatlicher Hoheit stehen, méglichst einheit-
lich zu behandeln. Das Gutachten hat zum Zweck aufzuzeigen, ob der 6ffentlichen
Hand durch die Aufnahme samtlicher herrenloser und offentlicher Sachen im Sinn
von Art. 664 ZGB Nachteile entstehen bzw. ob dadurch ihre Rechtsposition betroffen
wird. Weiter soll es untersuchen, inwieweit die gesetzlichen Vorgaben angepasst
werden mussen und wie konkret der Vollzug erfolgen soll.

' BSG211.1

SR 510.62. Art. 30 GeolG lautet: «Die amtliche Vermessung deckt das ganze Gebiet der
Schweizerischen Eidgenossenschaft ab».

Schreiben der Eidgendssischen Vermessungsdirektion vom 25. Februar 2013 an die BVE (Bau-
Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern). Vgl. dazu auch HUSER, Nr. 33.
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2.

Durch das Gutachten zu beantwortende Fragen

Sind die bestehenden Rechtsgrundlagen im Kanton Bern ausreichend, um alles
herrenlose Land und alle 6ffentlichen Sachen in das Grundbuch aufzunehmen?
Wenn nicht, welche Anpassungen sind notwendig?

Wie ist die Aufnahme der Seeflachen, die jeweilige Zustandigkeit von Behérden
(z.B. Grundbuchamt, Geometer etc.) sinnvoll zu regeln? Missen allenfalls Ge-
meindegrenzen als Hoheitsgrenzen klar festgelegt werden, um Zustandigkeiten
zu definieren?

Mit der Aufnahme des herrenlosen Landes in das Grundbuch ist ein Eigentiimer
der entsprechenden Grundstiicke zu bezeichnen. Kann — sofern keine ander-
weitigen privatrechtlichen Anspriche gestellt werden — ohne weiteres der
Kanton Bern als Eigentiimer eingetragen werden? Muss bei der Aufnahme und
der Grundbuchfiihrung zwischen den hoheitsrechtlichen Ansprichen (im Sinne
von Art. 664 ZGB) und dem Eigentum des Kantons unterschieden werden?

Welche Anderungen der Rechtsposition ergeben sich fiir den Kanton und die
betroffenen Gemeinden in o6ffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Hinsicht
durch die Aufnahme der Grundstticke in das Grundbuch?

Sind beim Aufnahmeverfahren weitere spezielle Punkte zu beachten?

Fur das Gutachten verwendete Dokumente

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung, zu einem Geset-
zesentwurf enthaltend das Schweizerische Zivilgesetzbuch vom 18. Mai 1904,
zitiert nach Berner Kommentar, Materialien zum Zivilgesetzbuch, Protokolle der
Verhandlungen der grossen Expertenkommission 1901-1903, Redigierter Vor-
entwurf von 1903, Botschaft und Entwurf des Bundesrats von 1904, Bern 2013
(zit.: Botschaft, Nr. ...).

Protokolle der Verhandlungen der grossen Expertenkommission 1901-1903,
zitiert nach Berner Kommentar, Materialien zum Zivilgesetzbuch, Protokolle der
Verhandlungen der grossen Expertenkommission 1901-1903, Redigierter Vor-
entwurf von 1903, Botschaft und Entwurf des Bundesrats von 1904, Bern 2013
(zit.: Protokolle, Nr. ...).

Materialien zum EG ZGB Bern, einsehbar im Staatsarchiv Bern, Falkenplatz 4,
3012 Bern:

Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1910 und Beilagen dazu
Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1911 und Beilgagen dazu

Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern 1995 und Beilagen dazu
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Weitere Materialien vgl. jeweilige Archivreferenz geméass Archivplansuche:*

BB 3.1.558 (Akten Teil | 1911)
BB 3.1.559 (Akten Teil I 1911)

BB 3.1.560 (Das Schweizerische Zivilgesetzbuch im Kanton Bern, Hand-
buch Bihlmann 1911-1912)

BB 3.1.561 (Eingaben 1911)
BB 3.1.562 (Protokolle 1911)

BB X 4680 (Grenzvermessung: Amts- und Gemeindegrenzen im Thuner-
und Bielersee)

BB 8 2.742 (Liver Peter, Kausalzusammenhang, EG ZGB)

- Publikationen des Bundesamtes fur Statistik:

Generalisierte Gemeindegrenzen der Schweiz, Ausgabe 2014, GEOSTAT-
Datenbeschreibung®

Amtliches Gemeindeverzeichnis der Schweiz (MS-Excel Version), Ausgabe
vom 1. Mai 2014°

—  Schreiben der Eidgenodssischen Vermessungsdirektion vom 25. Februar 2013
an die BVE
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II. Hauptteil

8§ 1 Grundlagen

1. Art. 944 ZGB als Ausgangspunkt

1. Ausgangspunkt des Gutachtens ist Art. 944 Abs. 1 ZGB, wonach die nicht im
Privateigentum stehenden und die dem offentlichen Gebrauch dienenden Grundsti-
cke grundsatzlich nur dann in das Grundbuch aufgenommen werden, wenn der
Kanton die Aufnahme vorschreibt. Der Gesetzgeber hat diese Ausnahme vom Bu-
chungszwang aus der Uberlegung heraus vorgesehen, dass ein solcher wenig
zweckmassig ware, da die betroffenen Grundstiicke regelmassig nicht am Verkehr
teilnehmen.” Zu beachten bleibt, dass der Vorentwurf zum ZGB den Kantonen nicht
die Méglichkeit gab, die Aufnahme vorzuschreiben.® Diese Regelung kam erst auf
Antrag der nationalratlichen Kommission in das Gesetz.®

2. Unter den nicht im Privateigentum stehenden und den dem offentlichen Ge-
brauch dienenden Grundstiicken sind die im Verwaltungsvermdgen stehenden
Grundstiicke sowie die Grundstiicke im Gemeingebrauch zu verstehen:'® insofern
verweist die Bestimmung (auch) auf Art. 664 ZGB, der sich mit den herrenlosen und
den offentlichen Sachen befasst. Nicht darunter fallen die Grundsticke im Finanz-
vermodgen des Gemeinwesens. Das ZGB gestattet den Kantonen nicht, derartige
Grundstiicke vom Buchungszwang auszunehmen; allerdings liegt es in ihrer Kompe-
tenz, dariber zu entscheiden, ob ein Grundstiick dem Finanz- oder dem Verwal-
tungsvermogen zuzuweisen ist.'* Von Art. 944 Abs. 1 ZGB ebenfalls nicht abgedeckt
sind die im Eigentum Privater stehenden Grundsticke, die dem Gemeingebrauch
dienen.*?

Es steht den Kantonen im Ubrigen frei, den Buchungszwang nur fir bestimmte
der in Art. 944 Abs. 1 ZGB genannten Kategorien von Grundstiicken vorzusehen.?

Vgl. dazu bereits HUBER, Nr. 2147.

Art. 986 Abs. 1 VE-ZGB lautete: «Nicht in das Grundbuch aufgenommen werden: - das herren-
lose Land, - die dem o6ffentlichen Gebrauche dienenden Grundstiicke, wie Strassen und Platze,
Gebéaulichkeiten, Friedhéfe, insofern nicht Eigentum von Privatpersonen an ihnen besteht, oder
nicht dingliche Reche an ihnen zur Eintragung gebracht werden wollen.». Art. 982 des Entwurfs
von 1904 entsprach inhaltlich dieser Bestimmung. Vgl. auch das Votum SIEGMUND in der Exper-
tenkommission, Protokolle, Nr. 10670: «Offentliche Strassen und offentliche Platze gehoren
nicht ins Grundbuch» sowie die Botschaft, Nr. 11475, wonach Art. 982 des Entwurfs von 1904
die Aufnahme des nicht in den Verkehr gesetzten Bodens ausschliesst.

®  Amtl.Bull. NR 1906, S. 1018 und 1033.

19 vqgl. statt vieler MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 229 zu Art. 664 ZGB; PIOTET, Nr. 307. Immerhin a.M.
mit Bezug auf die Grundstiicke im Verwaltungsvermdgen WIELAND, ZUKomm, N 1 zu Art. 944
ZGB.

' HOMBERGER, ZiiKomm, N 6 zu Art. 944 ZGB.

" MEeIErR-HAYOZ, BeKomm, N 235 zu Art. 664 ZGB.

¥ scHMID, BaKomm, N 10 zu Art. 944 ZGB; HOMBERGER, ZiiKomm, N 13 zu Art. 944 ZGB.
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3. Zahlreiche Kantone sehen inzwischen die Aufnahme der unter Art. 944 Abs. 1
ZGB fallenden Grundstiicke vor.** Begriindet wird dies mit der Rechtssicherheit®
bzw. mit der Sicherstellung eines lickenlosen Grundbuchs und der daraus resultie-
renden Vollstandigkeit der elektronischen Auskunft*®.

2. Bestimmung der massgebenden Begriffe

Nach dem Gesagten verweist Art. 944 Abs. 1 ZGB insbesondere auf Art. 664 ZGB.
Die Lekture der einschlagigen Literatur zeigt, dass die im Zusammenhang mit
Art. 664 ZGB verwendeten Begriffe nicht immer einheitlich verwendet werden. Dar-
Uber hinaus ist die Begriffsbestimmung des EG ZGB unklar, das einerseits gewisse
Begriffe des ZGB verwendet (namentlich «herrenloses Land», «6ffentliche Sachen»;
vgl. Art. 77 und 78 EG ZGB), mit dem o6ffentlichen Grundstick (Art. 126 EG ZGB)
aber einen Begriff kennt, der im ZGB nicht enthalten ist. Im Folgenden wird deshalb
zunachst (A. und B.) definiert, was unter den einzelnen Begriffen zu verstehen ist.
Aus Griunden der Ubersichtlichkeit wird das Gesagte unter C. in verschiedenen
Schemata dargestellit.

1 Vgl. § 146 EG ZGB/AG (SAR 210.100); § 155 EG ZGB/BL (SGS-Nr. 211); Art. 54 GBG/FR (SGF
214.5.1); 8 11 GBG/LU (SRL 225); Art. 19 GBG/NW (Nr. 214.1); Art. 24 Bereinigungsverord-
nung/OW (GDB-Nr. 213.51); in der Praxis offenbar weit ausgelegt Art. 174 EG ZGB/SG (sGS
911.1), vgl. dazu KLEY-STRULLER, S. 235 f.; § 137 EG ZGB/SH (Nr. 210.100); Art. 26 GBG/TI
(Nr. 4.1.3.1); § 70 EG ZGB/TG (mit Ausnahme des Boden- und des Untersees; Nr. 210.1); Art. 4
GBG/UR (Nr. 9.3401); 8§ 93 GBV/ZH (ZH-Lex Nr. 252); des Weiteren schreiben verschiedene
Kantone die Aufnahme zumindest einer Teilmenge der von Art. 944 Abs. 1 ZGB erfassten
Grundstuicke vor.

Vgl. etwa S. 16 unten der Vernehmlassung der Justiz- und Sicherheitsdirektion des Kantons
Luzern zum Entwurf einer Anderung des Einfilhrungsgesetzes zum Zivilgesetzbuch betreffend
das Grundbuchrecht vom 3. Mai 2013, abrufbar unter www.lu.ch/-/media/Kanton/Dokumente/
JSD/Vernehmlassungen/gb_vernehmlassungsvorlage.pdf (besucht am 15. Oktober 2014). Die
Aufnahme der von Art. 944 Abs. 1 ZGB erfassten Grundstiicke ist bereits jetzt im Grundbuchge-
setz des Kantons Luzern vorgesehen. Geplant ist, das Grundbuchgesetz aufzuheben und die
entsprechende Bestimmung in das EG ZGB zu Gbernehmen. Vgl. auch S. 7 von Bericht und An-
trag des Regierungsrates des Kantons Uri vom 16. Marz 2004 an den Landrat zum Gesetz lber
das Grundbuch, abrufbar unter www.ur.ch/dl.php/de/500535348bf4e/18.pdf (besucht am 29. Mai
2014): «Nachdem im Kanton Uri alle Bodenflachen vermessen sind, rechtfertigt es sich, ... vor-
zuschreiben, dass samtliche Grundstiicke im Grundbuch aufgenommen werden missen. Das
dient der Ubersichtlichkeit und der Rechtsklarheit».

Vgl. dazu S. 13 des Erlauternden Berichts zur verabschiedeten, aber noch nicht in Kraft gesetz-
ten Teilrevision des Einfihrungsgesetzes zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch (Grundbuch)
des Kantons Graubiinden; die entsprechenden Unterlagen sind abrufbar unter www.gr.ch/DE/in
stitutionen/verwaltung/dvs/ds/projekte/vernehmlassungen/Seiten/EGzZGB.aspx (besucht am 15.
Oktober 2014). Die Referendumsfrist ist am 24. September 2014 unbeniitzt abgelaufen; Amts-
blatt des Kantons Graublinden 2014, Nr. 26 vom 26. Juni 2014, S. 1910 ff. (1912). Der neue Atrt.
145 Abs. 1 sieht vor, dass die herrenlosen und die 6ffentlichen Grundstiicke in das Grundbuch
aufzunehmen sind.

15

16
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A. Im Zusammenhang mit Art. 664 ZGB verwendete Begriffe

a. Vorbemerkungen

1. Der Vorentwurf zum ZGB sah in den Art. 917 ff. einen eigenen Titel zu den
Rechten an herrenlosen und 6ffentlichen Sachen vor. Er enthielt neben allgemeinen
Bestimmungen (Art. 917-921 VE-ZGB) auch solche zu den Wasserrechten
(Art. 922—-943 VE-ZGB) und den Bergwerken (Art. 944-960 VE-ZGB). Das Parlament
beschloss jedoch mit Blick auf die zum damaligen Zeitpunkt zustande gekommene
Wasserrechtsinitiative, den Titel mit Ausnahme einiger nunmehr in Art. 664 ZGB zu-
sammengefasster Satze zu streichen.'” Ein Vergleich dieser Norm mit den im
Vorentwurf vorgeschlagenen allgemeinen Bestimmungen zeigt, dass insbesondere
der Begriff «offentliche Gewésser» in Art. 664 ZGB anders eingeordnet wird als im
Vorentwurf (namentlich Art. 917 VE-ZGB?®). Die in Art. 664 ZGB festzustellende Un-
einheitlichkeit der Begriffsverwendung mag unter anderem darauf zurickzufuhren
sein.*®

2. Nach dem Gesagten fallen unter Art. 944 ZGB die Grundstiicke im Gemeinge-
brauch, d.h. die herrenlosen und die 6ffentlichen Sachen im Sinn von Art. 664 ZGB,
sowie die im Verwaltungsvermégen stehenden Grundstiicke. Ob letztere ebenfalls
unter Art. 664 (Abs. 1) ZGB fallen, ist in der Lehre umstritten.?® Nach der hier vertre-
tenen Ansicht muss dies verneint werden.?! Da es sich bei Art. 664 Abs. 1 ZGB um
einen unechten Vorbehalt zu Gunsten des kantonalen &ffentlichen Rechts handelt,??
spielt diese Kontroverse fiir die Praxis allerdings keine wesentliche Rolle.** Der Be-
griff des Verwaltungsvermogens ist fir das Folgende in jedem Fall zu definieren, weil
dieses wie gesagt ebenfalls unter Art. 944 ZGB fallt; im Ubrigen sind Grundstiicke
des Verwaltungsvermégens wie Sachen im Gemeingebrauch zu behandeln.?*

3. Beizufiigen bleibt, dass der Begriff «Sache» im Folgenden ausschliesslich im
Sinn von «unbewegliche Sache» verstanden wird.

b. Wortlaut von Art. 664 ZGB

Art. 664 ZGB tragt den Randtitel «Herrenlose und o6ffentliche Sachen» und lautet wie
folgt:

! Die herrenlosen und die &ffentlichen Sachen stehen unter der Hoheit des Staates,
in dessen Gebiet sie sich befinden.

" Haag, Ziilkomm, N 1 zu Art. 664 ZGB.

8 Art. 917 VE-ZGB subsumierte die ffentlichen Gewasser unter die offentlichen Sachen.

19 Vgl. auch MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 13 zu Art. 664 ZGB, wonach die Bestimmung «einen kla-
ren begriffichen Aufbau vermissen» lasst. — Zur Entstehungsgeschichte von Art. 664 ZGB vgl.
ausserdem AMBERG, S. 423 ff.

Vgl. dazu die Hinweise auf die unterschiedlichen Lehrmeinungen bei PFAMMATTER, S. 11 ff.
SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 820.

Vgl. statt vieler SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Nr. 822.

Ebenso MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 8 zu Art. 664 ZGB; PFAMMATTER, S. 13.

#  MEeIER-HAYOZ, BeKomm, N 9 zu Art. 664 ZGB.

20
21
22
23
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2 An den offentlichen Gewassern sowie an dem der Kultur nicht fahigen Lande, wie
Felsen und Schutthalden, Firnen und Gletschern, und den daraus entspringenden
Quellen besteht unter Vorbehalt anderweitigen Nachweises kein Privateigentum.

® Das kantonale Recht stellt iiber die Aneignung des herrenlosen Landes, die Aus-
beutung und den Gemeingebrauch der 6ffentlichen Sachen, wie der Strassen und
Platze, Gewasser und Flussbetten die erforderlichen Bestimmungen auf.

c. Begriff des Grundsticks im Verwaltungsvermogen

1. Vorab soll der Begriff des Grundstiicks im Verwaltungsvermdgen definiert wer-
den, der in Art. 664 ZGB zwar keine Erwéahnung findet, aber eine Rolle spielt fur die
Abgrenzung der in Art. 664 ZGB verwendeten Begriffe.

2. Rechtsprechung und Lehre verstehen unter Verwaltungsvermdgen diejenigen
Vermogenswerte, die dem Staat unmittelbar zur Erfiillung seiner Aufgaben dienen.®
Das Verwaltungsvermodgen kann einerseits den Behorden (bzw. ihren Angestellten)
zur Erfallung ihrer Verwaltungsaufgaben zur Verfliigung stehen (Bsp.: Verwaltungs-
gebaude samt Buromaterial und EDV-Anlagen). Andererseits ist auch denkbar, dass
es von einem beschréankten Kreis von Privatpersonen genutzt wird (Bsp.: Schulhau-
ser samt Mobiliar, staatliche Krankenhauser, Ambulanzfahrzeuge); in diesem Fall
wird auch von «Anstaltsvermdgen» gesprochen. Massgebend fir die Zuordnung ei-
nes Vermdgenswerts zum Verwaltungsvermdogen ist die Zweckbestimmung zur Erfll-
lung staatlicher Aufgaben durch das Gemeinwesen sowie die Verfigungsgewalt des
Gemeinwesens.?

3. Ein Grundstick im Verwaltungsvermdgen ist nach dem Gesagten eine unbe-
wegliche Sache, die dem Gemeinwesen unmittelbar zur Erflllung seiner offentlichen
Aufgaben dient (z.B. Liegenschaften, auf denen Kasernen, Werkhofe, Haftanstalten,
Bibliotheken oder Museen stehen)?’.

d. Begriff der Sache im Gemeingebrauch

1. Der von der Lehre verwendete Begriff «Sache im Gemeingebrauch» ist als
Oberbegriff zu den in Art. 664 ZGB erwahnten herrenlosen und 6ffentlichen Sachen
zu verstehen,?® weshalb er vor diesen beiden Begriffen definiert wird.

2. Eine Sache im Gemeingebrauch zeichnet sich dadurch aus, dass sie im Rah-
men ihrer Zweckbestimmung der Allgemeinheit zur Verfligung steht. Anders als die
Sachen des Verwaltungsvermdgens hat sie einen offenen Benutzerkreis, da ihr

% vgl. statt vieler MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 7 zu Art. 664 ZGB; MOSER, S. 18 mit Hinweisen. Fur

den Kanton Bern vgl. auch Art. 12 Abs. 3 des Gesetzes vom 26. Marz 2002 Uber die Steuerung
von Finanzen und Leistungen (FLG; BSG 620.0): «Das Verwaltungsvermdgen besteht aus den
Vermégenswerten, die unmittelbar der Erflllung der 6ffentlichen Aufgaben dienenx.

Vgl. zum Ganzen MOSER, S. 18 ff.

* MOSER, S. 21.

% vgl. etwa MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 5 zu Art. 664 ZGB.

26
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Zweck nicht in der Erfullung spezifischer Verwaltungsaufgaben liegt. Wie das Verwal-
tungsvermogen dient sie aber unmittelbar der Erfillung offentlicher Aufgaben,
weshalb sie wie dieses nicht realisierbar ist.”® Denkbar ist immerhin die Belastung mit
beschrankten dinglichen Rechten (namentlich Dienstbarkeiten), soweit dies mit der
Zweckbestimmung der Sache im Gemeingebrauch vereinbar ist.*

3. Eine Sache kann sich entweder auf Grund ihrer nattrlichen Beschaffenheit und
Lage im Gemeingebrauch befinden, wie das bei den herrenlosen Sachen der Fall ist
(unten e.), oder aber — wie namentlich bei Strassen, Platzen oder 6ffentlichen Park-
anlagen (6ffentliche Sachen gemass Art. 664 ZGB; unten f.) — gestutzt auf ihre
besondere Bestimmung (Widmung» durch individuellen Verwaltungsakt = hoheitliche
Widmung).

4. Zu erwdhnen bleibt, dass Art. 664 ZGB nur diejenigen Sachen im Gemeinge-
brauch anspricht, die nicht unter der Hoheit des Bundes stehen; eine solche ist
allerdings nur in Ausnahmefallen gegeben.®*

e. Begriff der herrenlosen Sache

aa. Vorbemerkungen

1. Das ZGB verwendet den Begriff «herrenlose Sache» («chose sans maitre»; co-
sa senza padrone») in zwei verschiedenen Bestimmungen in unterschiedlicher Be-
deutung. Art. 658 Abs. 1 ZGB regelt die Aneignung eines im Grundbuch eingetrage-
nen und dort als herrenlos bezeichneten Grundstiicks; hier geht es um Grundstticke,
die zwar keinen Eigentumer haben, einen solchen aber haben kdénnten und somit
des Privateigentums fahig sind.®? Im Gegensatz dazu handelt es sich bei den herren-
losen Sachen im Sinn von Art. 664 ZGB um Grundstiicke, die auf Grund ihrer natr-
lichen Beschaffenheit dem Gemeingebrauch unterliegen und an denen definitionsge-
mass kein Privateigentum besteht.*® Anzufiigen bleibt, dass die natiirliche Beschaf-
fenheit nicht ausreicht, um ein konkretes Objekt zu einer herrenlosen Sache zu
machen, erforderlich ist dartiber hinaus eine Zweckbestimmung gestltzt auf eine ge-
nerell-abstrakte Rechtsnorm®*.% In der Lehre ist in diesem Zusammenhang auch von
einer Widmung kraft Gesetzes die Rede.>®

29

w0 Vgl. dazu statt vieler MOSER, S. 34 mit Hinweisen.

MOSER, S. 27 mit Hinweisen.

¥ MosER, S. 45 f.

¥ MEeIER-HAYOZ, BeKomm, N 11 zu Art. 664 ZGB. Es lasst sich auch von «aktueller Herrenlosig-
keit» sprechen; SCHMID-TSCHIRREN, S. 391 f.

SCHMID-TSCHIRREN, S. 392, spricht in diesem Zusammenhang von «immanenter Herrenlosig-
keit».

Bei festem Land erfolgt die Abgrenzung durch Bundesrecht, wohingegen bei den Gewassern
das kantonale Recht massgebend ist; MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 146 zu Art. 664 ZGB.
MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 129 zu Art. 664 ZGB; DAETWYLER, S. 55; PFAMMATTER, S. 15. Im
Gegensatz dazu erfolgt die Widmung bei den o6ffentlichen Sachen durch einen individuellen
Verwaltungsakt; vgl. dazu unten f.

% PIOTET, SPR, Nr. 596; PFAMMATTER, S. 15, Fn. 54, und S. 33

33
34

35
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Ob an herrenlosen Sachen (neben der Hoheit auch) Eigentum des Gemeinwe-
sens besteht, entscheidet sich nach kantonalem Recht.®’

2. Mit Bezug auf die herrenlosen Sachen lasst sich zwischen Land und Wasser
unterscheiden. Art. 664 Abs. 2 ZGB enthélt eine entsprechende inhaltliche Um-
schreibung,® indem es das kulturunfahige Land (bb.) und die 6ffentlichen Gewasser
(cc.) nennt:

bb. Kulturunfahiges Land

1. Das Gesetz nennt als einen Anwendungsfall der herrenlosen Sachen das kul-
turunfahige Land und z&hlt als Beispiele Felsen, Schutthalden, Firnen und Gletscher
auf. Das Bundesgericht umschreibt das kulturunfahige Land unter Hinweis auf MEl-
ER-HAYOz als Land, das sich nicht planmassig landwirtschaftlich nutzen l&asst.*
Massgebend ist die Moglichkeit, den Pflanzenwuchs (allenfalls auch den Baum-
wuchs) systematisch nutzen zu kénnen. Im Gebirge genulgt es, wenn Schafe regel-
massig weiden kénnen. Die herrschende Lehre lasst kein anderes Kriterium ausser
dem Pflanzenwuchs fiur die Abgrenzung zwischen kultivierbarem und unkultivierba-
rem Land zu. Damit fallt namentlich die Moglichkeit, Kies, Steine, Erde, Sand oder
Gletschereis zu gewinnen, fur die rechtliche Einstufung ausser Betracht. Dasselbe
gilt etwa fiir eine touristische Nutzung.”® In der neueren Lehre wird diese landwirt-
schaftlich gepragte Definition des kulturunfahigen Landes zunehmend kritisiert, da
sich das Interesse an der Nutzung des Bodens namentlich in den Bergen seit Inkraft-
treten des ZGB stark gewandelt hat. So geht es héaufig weniger um die Landwirt-
schaft als um die Erstellung von Stauseen, Kraftwerken, Bergbahnen
und -restaurants, Skiliften oder SAC-Hutten*' und damit letztlich um betrachtliche
monetére Interessen.*” Wiirde man aber neben der landwirtschaftlichen jede andere
Art der Nutzung zulassen, fielen die meisten Gebiete, die nach momentan herr-
schender Lehre als kulturunfahig gelten, nicht mehr unter Art. 664 Abs. 2 ZGB.*
Eine derartig einschneidende Abkehr vom Willen des historischen Gesetzgebers*
lasst sich nach der hier vertretenen Ansicht nur Uber eine Gesetzesanderung errei-
chen.

2. In der Praxis bereitet die Abgrenzung zwischen kulturfahigem und kulturunfahi-
gem Land Schwierigkeiten. Anzustreben ist eine mdglichst natiurliche Grenzlinie.
Blosse Einsprengsel von Vegetation in einem Gebiet, in dem sonst nur einzelne
Pflanzen gedeihen, gentgen nicht, um dessen rechtliche Natur als kulturunfahiges

¥ LIvER, SPR, S. 129; STEINAUER, Band II, Nr. 1534a.

% MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 129 f. zu Art. 664 ZGB.

¥ BGE 89 Il 287 ff. (301), E. 6.

40 Vgl. zum Ganzen PFAMMATTER, S. 17 ff. mit zahlreichen Hinweisen.

' vgl. etwa REy, Nr. 192; PFAMMATTER, S. 19; BUTLER, S. 25 f.; HUSER, Nr. 34; GENNA, S. 72,
Fn. 42.

SCHMID-TSCHIRREN, S. 412 f.

So zu Recht PFAMMATTER, S. 255.

In der Expertenkommission war man sich der Unterscheidung zwischen «kulturfahigem» und
«ausbeutungsfahigem» (vgl. Art. 659 Abs. 1 ZGB) Land durchaus bewusst; vgl. Protokolle,
Nr. 7501 (Votum SIEGMUND).

42
43
44
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Land zu andern. Umgekehrt dirfen aus kulturfahigem Land nicht Stiicke unprodukti-
ven Landes als Exklaven ausgeschieden werden.*

3. Kulturunfahiges Land ist nur unter der Voraussetzung herrenlos, dass daran
kein Privateigentum nachgewiesen ist (vgl. Art. 664 Abs. 2 ZGB). Gelingt der Nach-
weis von Privateigentum, handelt es sich dementsprechend nicht um herrenloses
Land und das Grundstiick fallt nicht (mehr) unter die kantonale Hoheit.*® Die Begriffe
«kulturunfahiges Land» und «herrenloses Land» dirfen demnach nicht gleichgesetzt
werden.

4. Absatz 3 von Art. 664 ZGB regelt schliesslich die Aneignung des herrenlosen
Landes. Die Bestimmung verwendet hier nicht den umfassenderen Begriff der her-
renlosen Sachen, weil der Gesetzgeber es offenbar fir unwahrscheinlich hielt, dass
ein Kanton die Aneignung eines offentlichen Gewassers vorsehen will.*’

cc. Offentliche Gewéasser

1. Das Gesetz nennt als weiteren Anwendungsfall der herrenlosen Sachen die 6f-
fentlichen Gewéasser.”® Welche Gewasser offentlich sind, I&sst sich dem Bundesrecht
nicht entnehmen; massgebend ist damit das kantonale Recht.*® Dieses bestimmt
weiter, ob neben dem Gewasser auch dessen Bett &ffentlich ist.>® Dariiber hinaus
regelt es geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung, wie die 6ffentlichen Gewas-
ser von den sie umgebenden, im Privateigentum stehenden Grundstiicken abzugren-
zen sind.”* Schliesslich kénnen die Kantone auch Gewasser fiir 6ffentlich erklaren,
die im Privateigentum stehen;*? die Qualifikation als offentliches Gewésser sagt da-

> vgl. dazu etwa BGE 89 Il 287 ff. (301), E. 6; LIVER, SPR, S. 133; SCHMID-TSCHIRREN, S. 400.

*®  MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 12 zu Art. 664 ZGB; PFAMMATTER, S. 17 und 248; DAETWYLER, S. 55;
TSCHUMPERLIN, S. 93. Der Eigentimer ist jedoch gemass Art. 641 Abs. 2 ZGB nur in den
Schranken des Gesetzes zur Verfigung tUber sein Eigentum befugt; fir das kulturunfahige Land
bestehen aber zahlreiche, in der Regel auf 6ffentlichem Recht beruhende Einschrankungen; vgl.
dazu PFAMMATTER, S. 249 ff. — A.M. GENNA, S. 77, wonach die Hoheit des Staates an der Lie-
genschaft auch bei kulturunfahigem Land im Privateigentum bestehen bleibt.

* MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 144 zu Art. 664 ZGB. Allerdings sprachen sowohl der VE-ZGB

(Art. 917 Abs. 3) als auch der Entwurf des Bundesrates von 1904 (Art. 911 Abs. 3) von der «An-

eignung der offentlichen Sachen». Zu beachten bleibt schliesslich, dass die franzdsische

Version von Art. 664 Abs. 3 ZGB den allgemeineren Begriff «choses sans maitre» verwendet. In

der italienischen Fassung ist hingegen wie im deutschen Text von «l'occupazione delle terre

senza padrone» die Rede.

Ausfuhrlich zur Einordnung der offentlichen Gewéasser unter die herrenlosen Sachen

DAETWYLER, S. 55 ff.

" BGE 122 Ill 49 ff. (51), E. 2a; MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 152 f. und 108 zu Art. 664 ZGB;
STEINAUER, Band II, Nr. 1530; DAETWYLER, S. 56.

% BGer 5P.147/2000, E. 4b; STEINAUER, Band II, Nr. 1531.

° BGE 133 | 149 ff. (153), E. 3.2; 123 Ill 454 ff. (458 ff.), E. 5 = JdT 1999 | 53 ff. (57 ff.). Kritisch
dazu MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 154 zu Art. 664 ZGB, nach dessen Ansicht die begriffliche
Grenzziehung zwischen Land und Wasser nicht den Kantonen Uberlassen werden darf; vgl.
auch DAETWYLER, S. 87; GENNA, S. 78 f.

%2 BGE 95 | 243 ff. (247), E. 2; MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 64 und 108 zu Art. 664 ZGB; RENTSCH,
S. 350.

48
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mit zwar etwas Uber die Hoheit, aber nicht notwendigerweise etwas Uber die Eigen-
tumsverhaltnisse aus.>

2. Beizufugen bleibt, dass die Eintragung in das Grundbuch das Bestehen eines
Grundstiicks voraussetzt (vgl. Art. 942 Abs. 1 und 944 Abs. 1 ZGB). Gebucht werden
kann damit nur das als selbstandige Parzelle ausgeschiedene Gewdassergrund-
stiick.> Das offentliche Gewasser (das Wasser selbst) kann sich ohne weiteres
(teilweise oder vollkommen) Uber Privatgrundsticken befinden. Das mag etwa bei
Hochwasser der Fall sein®® oder bei der Konstellation, dass das &ffentliche Gewas-
ser kein selbstandiges Grundstiick bildet und das See- oder Flussbett sich in
Privateigentum befindet®. Insofern ist zu unterscheiden zwischen dem Gew&sser
(dem stehenden oder fliessenden Wasser) einerseits und dem Gewassergrundstick
andererseits.”” Im Folgenden ist immer Letzteres gemeint, wenn von 6ffentlichen
Gewassern gesprochen wird.>®

f. Begriff der 6ffentlichen Sache

1. Der Begriff der offentlichen Sache ist dem Verwaltungsrecht entnommen und
muss dementsprechend aus ihm heraus erfasst werden.*® Es lassen sich folgende
Kategorien unterscheiden, wobei zu beachten ist, dass (auch) im Verwaltungsrecht
die Begriffe nicht immer einheitlich verwendet werden®:

—  Offentliche Sachen im weiteren Sinn: Der Begriff umfasst die sachlichen Mittel,
die dem Gemeinwesen zur (mittelbaren oder unmittelbaren) Erflllung von 06f-
fentlichen Aufgaben dienen.®* Angesprochen sind damit das Finanzvermégen
sowie die offentlichen Sachen im engeren Sinn.®

—  Offentliche Sachen im engeren Sinn: Unter diesen Begriff fallen das Verwal-
tungsvermdgen und die Sachen im Gemeingebrauch.®

—  Offentliche Sachen im engsten Sinn: Angesprochen sind hier die Sachen im
Gemeingebrauch.®*

% Damit unterscheiden sich die 6ffentlichen Gewasser vom kulturunféahigen Land; siehe dazu oben

bb.

GOSCHKE, S. 247. Nach LIVER, Begehbarkeit, S. 656, ist es im schweizerischen Recht die allge-

meine Regel, dass die Gewasser eigene Liegenschaften im Eigentum des Gemeinwesens sind.

> vgl. dazu auch BGE 56 | 256 ff. (267 f.), E. 2 (privater Strandboden an den Ufern des Boden-
sees).

 BGE 95 | 243 ff. (246 ff.), E. 2 (privates Gewasserbett der Aach).

" vgl. zum Ganzen ZULLIG, S. 236 f.

*® Im Kanton Bern gehort das Fluss- oder Seebett zum 6ffentlichen Gewasser. Vgl. Art. 78 Abs. 2
EG ZGB: «Die Benutzung und Ausbeutung des herrenlosen Landes und der offentlichen Sa-
chen, insbesondere der See- und Flussbetten, steht unter staatlicher Aufsicht» (Hervorhebung
hinzugeflgt). Vgl. auch PIOTET, SPR, Nr. 617, Fn. 88.

% MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 5 zu Art. 664 ZGB; REY/STREBEL, BaKomm, N 3 zu Art. 664 ZGB.

0 vgl. dazu etwa MOSER, S. 5, Fn. 1, und S. 9, Fn. 24.

. MosER, S. 5 mit Hinweisen.

2 MosER, S. 9.

% MOSER, S. 9; HAAB, ZiKomm, N 5 ff. zu Art. 664 ZGB.

® vgl. etwa RENTSCH, S. 342.
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2. Da Art. 664 ZGB die Sachen im Gemeingebrauch regelt® und (zumindest)®® in
seinem Absatz 1 die offentlichen Sachen den herrenlosen Sachen gegenuberstellt,
werden im Folgenden unter den Begriff der 6ffentlichen Sache geméss Art. 664
ZGB ausschliesslich diejenigen offentlichen Sachen subsumiert, die auf Grund einer
Widmung in Form eines individuellen Verwaltungsaktes im Gemeingebrauch ste-
hen.®’

g. Begriff der Hoheit

1. Nach Art. 664 Abs. 1 ZGB unterstehen die herrenlosen und die éffentlichen Sa-
chen der Hoheit des Kantons, in dessen Gebiet sie sich befinden. Die Hoheit raumt
den Kantonen eine umfassende 6ffentlich-rechtliche Normsetzungsbefugnis ein. Da-
mit kdnnen sie insbesondere darlber entscheiden, inwieweit die Vorschriften des
Bundesprivatrechts auf die herrenlosen und die 6ffentlichen Sachen Anwendung fin-
den sollen.®®

2. Art. 664 Abs. 3 ZGB geht insofern tUber Abs. 1 hinaus, als er die Kantone (nicht
nur berechtigt, sondern) verpflichtet, Gber die Aneignung des herrenlosen Landes
sowie die Ausbeutung und den Gemeingebrauch der 6ffentlichen Sachen die erfor-
derlichen Bestimmungen aufzustellen.®

3. Nach uberwiegender Lehre ist «Hoheit» nicht mit «Eigentum» gleichzusetzen.
Die Hoheit setzt auch kein Eigentum voraus, sie umfasst jedoch das Recht, das Ei-
gentum an den betreffenden Sachen zu beanspruchen.” Ob ein Kanton sich das
Eigentum zuspricht, spielt mit Bezug auf seine Herrschaftsbefugnis allerdings keine
Rolle. Ebenso wenig setzt eine Haftung nach Art. 679 f. und 684 ZGB (Uberméassige
Immissionen) und Art. 58 OR (Werkeigentimerhaftung) voraus, dass das Gemein-
wesen Eigentimer des entsprechenden Grundstiicks bzw. des entsprechenden
Werks ist.”* MEIER-HAYOZ wirft hinsichtlich der herrenlosen Sachen in diesem Zu-
sammenhang die Frage auf, ob die Vorstellung des Eigentums eines Gemeinwesens

% Oben d.

66 Weniger klar ist Art. 664 Abs. 3 ZGB, der einerseits von herrenlosem Land und andererseits von
offentlichen Sachen spricht, gleichzeitig aber die Gewasser sowie die Flussbetten unter letzte-
ren Begriff subsumiert, obwohl die 6ffentlichen Gewasser geméss Art. 664 Abs. 2 ZGB zu den
herrenlosen Sachen gehort.

" vgl. auch MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 14 zu Art. 664 ZGB; REY/STREBEL, BaKomm, N 25 zu

Art. 664 ZGB.

MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 21 f. zu Art. 664 ZGB. Zu den Schranken dieser Befugnis vgl. etwa

REY/STREBEL, BaKomm, N 24 f. zu Art. 664 ZGB.

®  MEeiEr-HAYOZ, BeKomm, N 158 zu Art. 664 ZGB; LIVER, SPR, S. 128. Einschrankend PIOTET,
SPR, Nr. 593.

" MEeiEr-HAYOZ, BeKomm, N 50 zu Art. 664 ZGB. Vgl. auch HaAs, ZiKomm, N 13 zu Art. 664
ZGB; HOMBERGER, ZuKomm, N 2 zu Art. 944 ZGB; LEEMANN, BeKomm, N 12 zu Art. 664 ZGB;
STEINAUER, Band Il, Nr. 1534a. A. M. DuUBEY, Nr. 435. — Nach Ansicht von LIVER, ZSR, S. 330,
muss notwendigerweise Eigentum des Gemeinwesens bestehen, das blosse Hoheitsrecht ge-
nigt nicht; ebenso WIELAND, ZiKomm, N 4 zu Art. 664 ZGB. Fir PFAMMATTER, S. 55 f., umfasst
der Kern des Hoheitsrecht immer auch ein Eigentumsrecht; steht die 6ffentliche Sache nicht im
Eigentum eines Privaten, ist deshalb Eigentum des Gemeinwesens anzunehmen.

™ vgl. dazu MeEIER-HAYOZ, BeKomm, N 59 ff., 86 f. und 89 ff. zu Art. 664 ZGB mit Hinweisen.
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Uberhaupt seine Berechtigung hat, da der Kanton die Nutzung der herrenlosen Sa-
chen nicht nach seinem Belieben einschranken kann und ihm damit die — fir das
Konzept des Eigentums wesentliche — Befugnis fehlt, Einwirkungen von Drittperso-
nen abzuwehren."?

B. Im EG ZGB verwendete Begriffe

1. Der Kanton Bern hat seine aus Art. 664 ZGB folgende Legiferierungsbefugnis
bzw. -pflicht in den Art. 77 und 78 EG ZGB ausgelbt. Diese Normen stehen unter
dem Randtitel «Herrenlose und 6ffentliche Sachen». Es ist zu untersuchen, inwieweit
die Begriffsbestimmungen denjenigen des Art. 664 ZGB entsprechen (unten a.).

2. Gestutzt auf Art. 944 ZGB hat der Kanton in Art. 126 EG ZGB die Aufnahme
«der offentlichen Grundstiicke des Staates und der Gemeinden» in das Grundbuch
vorgesehen. Der entsprechende Begriff findet sich auch in Art. 33 der Verordnung
betreffend das kantonale Grundbuch und die Einfuhrung des schweizerischen
Grundbuches vom 9. Dezember 1911.”® Zu priifen bleibt, was unter den 6ffentlichen
Grundstiicken im Sinn des kantonalen Rechts zu verstehen ist (unten b.).

a. Herrenlose und 6ffentliche Sachen nach Art. 77 und 78 EG ZGB

aa. Wortlaut von Art. 77 und Art. 78 EG ZGB

Das EG ZGB regelt unter dem Titel «Herrenlose und 6ffentliche Sachen» die Aneig-
nung (Art. 77) sowie die Benutzung und Ausbeutung (Art. 78). Die Bestimmungen
haben folgenden Wortlaut:

Art. 77 EG ZGB

'Herrenloses Land kann nur mit Bewilligung der vom Regierungsrat bezeichneten Di-
rektion in das Privateigentum tbergehen und ist in diesem Falle in das Grundbuch
aufzunehmen.

’Als offentliche Sachen gelten alle Seen, Flisse und Béache, an denen nicht durch
besondere Titel Privateigentum nachgewiesen ist.

SUfergebiete, die durch das Hochwasser regelmassig tberflutet werden, gehéren
zum Fluss- oder Seebett.

> MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 62 zu Art. 664 ZGB.

® BSG 215.321.2. Die Bestimmung lautet: «<Kommen Grundstiicke zum Vorschein oder sind 6f-
fentliche Grundstiicke des Staates oder von Gemeinden vorhanden, wofir Grundbuchblatter
nicht existieren, so sind solche, unter Benachrichtigung des Eigentimers, nachtraglich durch
das Grundbuchamt anzufertigen. Die Organe der Gemeinden haben die erforderlichen Ergan-
zungen unentgeltlich zu besorgen.»

20/51



Prof. Dr. Bettina Hurlimann-Kaup, Gutachten «Aufnahme von herrenlosem Land und &ffentlichen Grundsticken in das Grundbuch»

Art. 78 EG ZGB

!Die Benutzung und Ausbeutung des herrenlosen Landes und der éffentlichen Sa-
chen, insbesondere der See- und Flussbetten, steht unter staatlicher Aufsicht.

“Werden durch die Benutzung und Ausbeutung &ffentliche Interessen, namentlich
diejenigen der Schwellenbezirke, beeintrachtigt, so kann die vom Regierungsrat be-
zeichnete Direktion sie untersagen.

*Die vom Regierungsrat bezeichnete Direktion kann die Ausbeutung der See- und
Flussbetten der Schwellengenossenschaft ausschliesslich Gberlassen oder sie, wenn
sie von erheblichem Umfange ist, von der Bezahlung einer Gebuhr abhéngig machen.

bb. Entstehungsgeschichte von Art. 77 und 78 EG ZGB

1. Der Entwurf des Regierungsrates vom 15. Februar 1910 sah noch keine Rege-
lung der herrenlosen und offentlichen Sachen vor.” Die kantonale Baudirektion
stellte daraufhin unter Bezugnahme auf Art. 664 ZGB Antrag auf Einfuhrung von Zu-
satzbestimmungen (Art. 66" und Art. 669“%*") mit folgendem Wortlaut:

Art. 66" Herrenlose und 6ffentliche Sachen

Herrenloses Land (Art. 664 Z.G.B.) kann nur mit Bewilligung des Regierungsrates in
das Privateigentum tbergehen und ist in diesem Falle in das Grundbuch aufzunehmen.

Als offentliche Gewasser gelten alle Seen, Flisse und Béche, die nicht im Privatei-
gentum stehen.

Ufergebiete, die durch das Hochwasser regelmassig Uberflutet werden, gehéren zum
Flussbett.

Art. 669°*"": Benutzung und Ausbeutung

Die Benutzung und Ausbeutung der 6ffentlichen Sachen und des herrenlosen Lan-
des, insbesondere der See- und Flussbetten, steht unter staatlicher Aufsicht.

Werden durch die Benutzung und Ausbeutung offentliche Interessen, namentlich
diejenigen der Schwellenbezirke und Korrektionsunternehmungen beeintrachtigt, so
kann der Regierungsrat diese Benutzung und Ausbeutung untersagen.

Die Kommission des Grossen Rates zur Vorbereitung des EG ZGB beriet den
Vorschlag der Baudirektion in seiner Sitzung vom 13. April 1910, nahm die Art. 66"
und Art. 669“®¢" grundsétzlich an und Ubertrug dem Referenten die definitive Redak-
tion unter Berticksichtigung der gefallenen Anregungen.”

2. Die dem Grossen Rat vorgelegte Version der beiden Bestimmungen lautete:

™ Staatsarchivakten BB 3.1.559.

> Protokoll Gber die Verhandlungen der Kommission des Grossen Rates zur Vorbereitung des
Gesetzes betr. Einfiihrung des schweizerischen Zivilgesetzbuches, VI. Sitzung, Mittwoch, den
13. April 1910, S. 10 ff. (Staatsarchivakten BB 3.1.559).
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Art. 66"

Herrenloses Land (Art. 664 Z.G.B.) kann nur mit Bewilligung des Regierungsrates in
das Privateigentum tbergehen und ist in diesem Falle in das Grundbuch aufzunehmen.

Als offentliche Gewasser gelten alle Seen, Flisse und Bache, die nicht im Privatei-
gentum stehen.

Ufergebiete, die durch das Hochwasser regelmassig Uberflutet werden, gehéren zum
Fluss- oder Seebett.

Art. 669"

Die Benutzung und Ausbeutung der 6ffentlichen Sachen und des herrenlosen Lan-
des, insbesondere der See- und Flussbetten, steht unter staatlicher Aufsicht.

Werden durch die Benutzung und Ausbeutung offentliche Interessen, namentlich
diejenigen der Schwellenbezirke, beeintréchtigt, so kann der Regierungsrat sie unter-
sagen.

Der Regierungsrat kann die Ausbeutung der Schwellengenossenschaft ausschliess-
lich Uberlassen oder sie, wenn sie von erheblichem Umfange ist, von der Bezahlung
einer Gebuhr abhangig machen.

Der Grosse Rat nahm den Vorschlag in seiner Sitzung vom 28. April 1910 ohne
Anderung an.”® Die Bestimmungen erhielten anschliessend die Artikelnummern 70
und 71 und wurden unter den Randtitel «ll. Herrenlose und o6ffentliche Sachen,
1. Aneignung» (Art. 70) und «2. Benutzung und Ausbeutung» (Art. 71) gestellt.”

3. Mit Bezug auf Absatz 2 von Art. 70 gab es in der Folge einen gemeinsamen
Abanderungsantrag des Regierungsrates und der Grossratskommission. Es wurde
folgende Version vorgeschlagen: «Als 6ffentliche Gewéasser gelten alle Seen, Flisse
und Bache, an denen nicht durch besondere Titel Privateigentum nachgewiesen
ist»’®. Dadurch sollte die Bestimmung an das Wasserrechtsgesetz angepasst wer-
den.” Der Grosse Rat nahm in der zweiten Beratung Art. 70 in seiner geénderten
Form sowie den (unveranderten) Art. 71 an.®

® Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1910, S. 345 f. (Voten des Berichterstatters des

Regierungsrates und des Berichterstatters der Kommission) und S. 346.

Ergebnis der ersten Beratung durch den Grossen Rat vom 4. Mai 1910, vgl. Tagblatt des Gros-
sen Rates des Kantons Bern, 1911, Beilagen, Nr. 1, Seite 3 ff. (S. 19); vgl. auch Staatsarchiv-
akten BB 3.559.

Gemeinsame Abanderungsantrage des Regierungsrates und der Grossratskommission vom
17./24. Januar 1911, Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1911, Nr. 1, S. 3 ff. (S. 19).
Diese Formulierung entspricht im Ubrigen in weiten Teilen derjenigen des Art. 917 Abs. 2 VE-
ZGB, der folgenden Wortlaut hatte: «Offentliche Gewéasser sind: Die Seen, Fliilsse und Bache,
an denen nicht jemandes Eigentum nachgewiesen ist.»

2. Lesung, Protokoll tiber die Verhandlungen der Kommission des Grossen Rates zur Vorbera-
tung des Gesetzes betr. Einfilhrung des schweiz. Zivilgesetzbuches, IV. Sitzung, Mittwochnach-
mittag den 11. Januar 1911, S. 8 (Staatsarchivakten BB 3.1.562). Vgl. auch das Votum des
Berichterstatters des Regierungsrates im Grossen Rat, Tagblatt des Grossen Rates des Kan-
tons Bern, 1911, S. 69.

Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1911, S. 69 f.

7
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4. Im «Ergebnis der Beratung durch den Grossen Rat vom 16. Februar 1911» er-
scheinen die beiden Normen unter den Artikelnummern 77 und 78. Die Fassungen
weisen im Vergleich zu den vom Grossen Rat genehmigten Versionen zwei Ande-
rungen auf: In Art. 77 Abs. 2 ist statt von «offentlichen Gewéassern» neu von «o6ffentli-
chen Sachen» die Rede; darlber hinaus wurde in Art. 78 Abs. 1 die Reihenfolge der
Begriffe «offentliche Sachen» und «herrenloses Land» umgestellt, so dass der bei-
spielhaften Aufzahlung der See- und Flussbetten nunmehr der Begriff «offentliche
Sachen» vorangeht. Wie diese Anderung zustande kam, lasst sich nicht mehr nach-
vollziehen. Sie beruht jedenfalls nicht auf einem Abanderungsantrag des Regie-
rungsrates.®! Es muss deshalb davon ausgegangen werden, dass es sich nicht um
eine inhaltliche, sondern um eine rein redaktionelle Anderung handelt; dafir spricht
auch, dass die Bestimmungen im Rahmen der redaktionellen Bereinigung nicht mehr
diskutiert wurden.®?

cc. Bedeutung der Begriffe «herrenloses Land» und «0ffentliche Sachen» im Sinn
von Art. 77 und 78 EG ZGB

1. Die Art. 77 und 78 EG ZGB fiihren Art. 664 ZGB naher aus.® Art. 77 Abs. 1 EG
ZGB regelt die Aneignung des herrenlosen Landes®*. Damit nimmt das Gesetz den
in Art. 664 Abs. 3 ZGB enthaltenen Begriff auf. Unter herrenlosem Land ist dement-
sprechend kulturunfahiges Land zu verstehen, das nicht in Privateigentum steht.®

2. Das EG ZGB verwendet den Begriff «offentliche Sache»® sowohl in Art. 77
Abs. 2 als auch in Art. 78 Abs. 1:

- Inhaltlich wiederholt Art. 78 Abs. 1 EG ZGB gemass den Ausfiihrungen des Be-
richterstatters des Regierungsrates lediglich Art. 664 Abs. 1 ZGB, wonach die
herrenlosen und die 6ffentlichen Sachen unter der Hoheit des Staates stehen,
in dessen Gebiet sie sich befinden.?” Behandelt werden mit anderen Worten die
Sachen im Gemeingebrauch (= die 6ffentlichen Sachen im engsten Sinn). In
Anbetracht dessen und gestitzt auf den Wortlaut von Art. 78 Abs. 1 EG ZGB
(«Die Benutzung und Ausbeutung des herrenlosen Landes und der 6ffentlichen
Sachen, insbesondere der See- und Flussbetten, steht unter staatlicher Auf-
sicht») ist die Bestimmung folgendermassen auszulegen: Da sie von den

8 vgl. das Ergebnis der Beratung durch den Grossen Rat vom 16. Februar 1911 sowie die Aban-

derungsantrage des Regierungsrates vom 7. Marz 1911, Tagblatt des Grossen Rates des Kann-
tons Bern, 1911, Beilagen, Nr. 8, S. 105.

Vgl. Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1911, S. 190 ff. Siehe ausserdem Tagblatt,
a.a.0., S. 189, wonach hinsichtlich der rein redaktionellen Abanderungsantrage eine weitere
Diskussion weder mdglich noch nétig sei (Votum des Prasidenten der Kommission). — Allenfalls
liegt die Erklarung darin, dass damit die Terminologie an Art. 664 Abs. 3 ZGB angepasst werden
sollte, der die Gewasser als ein Beispiel fur 6ffentliche Sachen nennt.

Vgl. auch Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1910, S. 346 (Votum des Berichter-
statters der Kommission).

Die franz6sische Version spricht von «terrains sans maitres».

% vgl. dazu oben A./e./bb.

% Franzésisch: «choses du domaine public».

87 Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1910, S. 345.

82

83

84

23/51



Prof. Dr. Bettina Hurlimann-Kaup, Gutachten «Aufnahme von herrenlosem Land und &ffentlichen Grundsticken in das Grundbuch»

Sachen im Gemeingebrauch das herrenlose Land explizit nennt, sind unter den
ebenfalls erwdhnten o6ffentlichen Sachen die «Ubrigen» 6ffentlichen Sachen im
engsten Sinn zu verstehen, also einerseits die Sachen, die auf Grund einer ho-
heitlichen Widmung im Gemeingebrauch stehen («offentliche Sachen gemass
Art. 664 ZGB»), und andererseits die offentlichen Gewasser (vgl. auch die als
Beispiel fiir die 6ffentlichen Sachen erwéhnten See- und Flussbetten).®®

—  Demgegeniuber umfasst Art. 77 Abs. 2 EG ZGB nur einen Teil der offentlichen
Sachen im engsten Sinn, namlich die nicht im Privateigentum stehenden Ge-
wasser.?® Die Bestimmung steht unter dem Randtitel «Aneignung» und dient
dazu, im Bereich von Seen, Flissen und Bachen das 6ffentliche vom privaten
Grundeigentum abzugrenzen.® Da vermutungsweise alle Seen, Flisse und
Bache dem Staat gehoren, ist eine Aneignung ausgeschlossen. Die Norm hat
hingegen nicht die Aufgabe zu definieren, was ein dffentliches Gewasser ist;**
es geht hier mit anderen Worten nicht um die Hoheit, sondern lediglich um die
Eigentumsverhéltnisse.*

b. Offentliche Grundstiicke nach Art. 126 EG ZGB

aa. Wortlaut von Art. 126 EG ZGB

Art. 126 EG ZGB steht unter dem Randtitel «IV. Eintragung ins Grundbuch, 1. Offent-
liche Grundstiicke» und hat folgenden Wortlaut:

Die offentlichen Grundstiicke des Staates und der Gemeinden sind in das Grund-
buch aufzunehmen.

8  Der im Randtitel zu Art. 77 EG ZGB («Il. Herrenlose und 6ffentliche Sachen») enthaltene Begriff

der 6ffentlichen Sache muss hingegen im Sinn der 6ffentlichen Sache geméass Art. 664 ZGB

verstanden werden, da hier die 6ffentlichen Sachen den herrenlosen Sachen gegeniibergestellt

werden. Der im EG ZGB verwendete Begriff «6ffentliche Sache» ist damit nicht eindeutig. Da die

Unterscheidung zwischen herrenlosen und offentlichen Sachen gemass Art. 664 ZGB in Art. 77

und 78 EG ZGB keine Rolle spielt, wird fur das Folgende lediglich auf die in Art. 78 Abs. 1 EG

ZGB enthaltene Begriffsbestimmung abgestellt.

Vgl. dazu oben bb. Die Norm enthéalt also keine Definition des Begriffs der dffentlichen Sache,

wie der Wortlaut vermuten liesse.

% BVR 1997, S. 228 ff. (231), E. 5¢ (Verwaltungsgericht Bern). Vgl. auch BVR 1979, S. 287, wo-
nach das Kriterium fur die Einteilung der Seen, Flisse und Bache beim EG ZGB die Eigentums-
verhdltnisse, beim Wassernutzungsgesetz vom 23. November 1997 (WNG; BSG 752.41)
hingegen in erster Linie die Machtigkeit des Gewassers ist (Baudirektion des Kantons Bern).
Vgl. ausserdem BGer in BVR 1986, S. 247 ff. (249 {.), E. 1b (Privateigentum an 100 m? des See-
grunds des Thunersees).

9L Vgl. dazu Art. 2 Abs. 1 WNG. Der Begriff des 6ffentlichen Gewassers ist dem EG ZGB fremd.

% Nach dem unter A./e./cc. Gesagten kann ein offentliches Gewasser auch im Privateigentum
stehen. Vgl. dazu ausserdem LIVER, Begehbarkeit, S. 656, mit Bezug auf die in bestimmten Kan-
tonen anzutreffenden Rechtslage, dass sich die Grundstiicke der Anstdsser bis in die Mitte des
Wasserlaufes erstrecken: «Dem Eigentum nach haben wir dann nicht ein 6ffentliches Gewasser
vor uns. In jeder anderen Hinsicht aber kann das Gewasser unter der Herrschaft (Verfigungs-
macht) des Kantons oder der Gemeinde stehen und ist insofern ein 6ffentliches Gewasser.»
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bb. Entstehungsgeschichte von Art. 126 EG ZGB

1. Der Entwurf des Regierungsrates vom 15. Februar 1910 sah keine auf Art. 944
ZGB abgestiitzte Bestimmung vor.”® Die Norm beruht auf einem Vorschlag der
Kommission, den der Referent «der Vollstdndigkeit wegen» machte. Sie figurierte
damals als Art. 103" und sollte folgenden Wortlaut haben:

Die offentlichen Strassen und Wege und die oOffentlichen Gewasser sind ins Grund-
buch aufzunehmen.

Der Kommissionsprasident ausserte insoweit Bedenken, als eine Aufnahme-
pflicht fur die o6ffentlichen Gewasser vorgesehen werden sollte, weil diese weder im
Grundbuchbereinigungsgesetz vorgesehen® noch in den Vermessungswerken inbe-
griffen waren. Der Referent erklarte sich daraufhin bereit, die 6ffentlichen Gewasser
in seinem Antrag zu streichen. Die Kommission war mit dem entsprechend abgean-
derten Antrag des Referenten einverstanden.®

2. Die dem Grossen Rat vorgelegte Version der Bestimmung lautete:

Die offentlichen unbeweglichen Sachen des Staates und der Gemeinden sind in das
Grundbuch aufzunehmen.

Der Berichterstatter des Regierungsrates wies darauf hin, dass Art. 103 in
Anwendung von Art. 944 ZGB die Eintragung der offentlichen Sachen («biens du
domaine public») des Staates und der Gemeinden vorsieht. Als Beispiele flihrte er
Strassen, Platze und Gewasser («cours d’eau») an.”® Der Berichterstatter der Kom-
mission flgte an, die Bestimmung sei deshalb aufgenommen worden, weil an 6ffentli-
chen Sachen auch Privatrechte errichtet werden kénnten.®” Der Rat nahm die Norm
mit dem von der Kommission vorgeschlagenen Wortlaut an.*®

% Staatsarchivakten BB 3.1.559.

% Art. 1 Abs. 1 des Gesetzes uiber die Bereinigung der Grundbiicher im Kanton Bern vom 27. Juni
1909 sah vor, dass die Gemeinden innerhalb einer bestimmten Frist «die samtlichen in ihrem
Gebiete gelegenen Grundstiicke, inbegriffen die 6ffentlichen Strassen und Wege, auf die ihnen
zuzustellenden Formulare (Grundstiickblatter) auftragen und diese der Amtsschreiberei einrei-
chen» mussten. Abs. 2 bestimmte, dass Form und Inhalt der Grundsticksblatter durch eine
Verordnung des Regierungsrates festgestellt werden. Die Verordnung betreffend die Anlegung
der Grundstuckblatter in den Gemeinden, sowie die Zufertigung der Liegenschaften vom 20. Juli
1909 enthielt in § 1 Abs. 2 Folgendes: «Die Anlegung der Grundstlckblatter hat sich auf alle im
Gemeindebezirk gelegenen Grundstiicke zu erstrecken mit Inbegriff der 6ffentlichen Strassen,
Wege und Platze. Dagegen sind fur Eisenbahnen, sowie fur die 6ffentlichen Gewésser keine
Grundstuckblatter zu erstellen». Zu dieser Grundbuchbereinigung vgl. auch NIKLAUS, S. 42 ff.
Protokoll tber die Verhandlungen der Kommission des Grossen Rates zur Vorberatung des
Gesetzes betr. Einfihrung des schweiz. Zivilgesetzbuches, IX. Sitzung, Freitag, den 15. April
1910, S. 2 (Staatsarchivakten BB 3.1.559).

Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1910, S. 377.

Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1910, S. 378.

Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1910, S. 380.
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Im «Ergebnis der ersten Beratung durch den Grossen Rat vom 4. Mai 1910»
erhielt die Bestimmung die Artikelnummer 110 und stand unter dem Randtitel «Auf-
nahmepflicht».*

3. In der Kommissionssitzung vom 12. Januar 1911 wies der Referent darauf hin,
dass die Terminologie von Art. 110 gestiitzt auf eine Bemerkung des eidgendssi-
schen Justizdepartements gedndert werden musse («Grundstticke» statt «unbeweg-
liche Sachen»); die entsprechende Anderung wurde beschlossen.'® In der Folge
gab es einen gemeinsamen Abanderungsantrag des Regierungsrates und der
Grossratskommission. Es wurde folgende Version vorgeschlagen:'®*

«Die offentlichen Grundstiicke des Staates und der Gemeinden sind in das Grund-
buch aufzunehmen.»

Im Grossen Rat bezeichnete der Berichterstatter des Regierungsrates dies als
rein redaktionelle Anpassung (Ubereinstimmung mit dem neuen Zivilgesetzbuch).®?
Das Parlament nahm die Bestimmung an.'®

4. Im «Ergebnis der Beratung durch den Grossen Rat vom 16. Februar 1911» er-
scheint die Norm unter der Artikelnummer 124. In den Abanderungsantragen des
Regierungsrates vom 7. Marz 1911 wird die Artikelnummer 126 vorgeschlagen.®
Der Grosse Rat nahm Art. 126 ohne weitere Diskussion an.'®

cc. Bedeutung des Begriffs «6ffentliche Grundstiicke» im Sinn von Art. 126 EG
ZGB

1. Art. 126 EG ZGB enthalt keine Definition der &ffentlichen Grundstiicke®®. Auch
das ZGB kennt diesen Begriff nicht. Art. 944 ZGB spricht vielmehr von den nicht im
Privateigentum stehenden und den dem 6ffentlichen Gebrauch dienenden Grundsti-
cken. Es stellt sich die Frage, ob neben den Grundstiicken des Verwaltungsvermo-
gens und den Sachen, die auf Grund einer hoheitlichen Widmung im Gemeinge-
brauch stehen, auch die herrenlosen Sachen (also das herrenlose Land und die
offentlichen Gewasser) unter den Begriff «6ffentliches Grundstiick» zu subsumieren

99

100 Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1911, Beilagen, Nr. 1, S. 3 ff. (S. 27).

Protokoll tber die Verhandlungen der Kommission des Grossen Rates zur Vorberatung des
Gesetzes betr. Einfihrung des schweiz. Zivilgesetzbuches, VI. Sitzung, Donnerstag, den
12. Januar 1911, S. 7 (Staatsarchivakten BB 3.1.562).

Gemeinsame Abéanderungsantrage des Regierungsrates und der Grossratskommission vom
17./24. Januar 1911, vgl. Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1911, Beilagen, Nr. 1,
S. 3 ff. (S. 27).

Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1911, S. 85.

Tagblatt, a.a.O.

Vgl. das Ergebnis der Beratung durch den Grossen Rat vom 16. Februar 1911 sowie die Aban-
derungsantrdge des Regierungsrates vom 7. Marz 1911, vgl. Tagblatt des Grossen Rates des
Kantons Bern, 1911, Beilagen Nr. 8, S. 89 ff. (S. 113).

Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1911, S. 194 f. — Im Randtitel wurde spater
«Aufnahmepflicht» durch «Offentliche Grundstiicke» ersetzt. Auch wenn sich nicht mehr nach-
vollziehen lasst, wie dieser Wechsel zustande gekommen ist, spricht alles dafir, dass es sich
um eine rein redaktionelle Anderung handelt.

Die franzdsische Version von Art. 126 EG ZGB spricht von «immeubles du domaine publics.

101
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sind, der Begriff mit anderen Worten im Sinn der 6ffentlichen Sachen im engeren
Sinn'®” zu verstehen ist. Zu beachten bleibt, dass die genannten Grundstiicke nur
dann unter Art. 126 EG ZGB fallen, wenn sie nicht im Privateigentum stehen.®®

2. Die Entstehungsgeschichte der Norm hilft hier nur beschrankt weiter. Der Refe-
rent hatte in der Kommission, wie unter bb. dargelegt, nur die 6ffentlichen Strassen
und Wege sowie die offentlichen Gewasser aufnehmen wollen; es hatten mit ande-
ren Worten nur ein Teil der offentlichen Sachen gemass Art. 664 ZGB (namlich die
Strassen und Wege) und nur ein Teil der herrenlosen Sachen (ndmlich die offentli-
chen Gewasser) Aufnahme in das Grundbuch finden sollen. Die Kommission
entschied daraufhin, die offentlichen Gewasser zu streichen. Im Grossen Rat fanden
als Beispiele fur die betroffenen Grundstiicke neben Strassen und Platzen allerdings
auch Gewasser Erwédhnung. Auf das herrenlose Land wurde hingegen weder in der
Kommission noch im Grossen Rat Bezug genommen.*®

3. Die Praxis im Kanton Bern hinsichtlich der Aufnahme der Grundstiicke des
Verwaltungsvermoégens und der Sachen im Gemeingebrauch in das Grundbuch zeigt
sich heute folgendermassen:

— Die Grundstiicke des Verwaltungsvermoégens werden systematisch in das
Grundbuch aufgenommen.

—  Die Kantons- und die Gemeindestrassen werden gestuitzt auf die Strassenge-
setzgebung in das Grundbuch aufgenommen (vgl. Art. 12 Abs. 2 SG**° und Art.
5 Abs. 1 SV, Unter den Begriff «offentliche Strasse» fallen nach Art. 4 Abs. 1
SG die dem Gemeingebrauch offenstehenden Strassen, Wege und Platze.

—  Mit Bezug auf die offentlichen Gewasser ist festzuhalten, dass seit ca. 1957 die
offentlichen Flisse und B&che, nicht aber die offentlichen Seen als Grundstu-
cke in das Grundbuch aufgenommen werden. Das Vermessungsamt hatte der
Justizdirektion einen entsprechenden Antrag gestellt, um die Ubereinstimmung
zwischen dem Grundbuch und dem Vermessungswerk wieder herzustellen.**

—  Das herrenlose Land wird nur in das Grundbuch aufgenommen, wenn daran
dingliche Rechte zur Eintragung gebracht werden sollen.

7 Oben A/t

198 st ein Privater Eigentimer, muss das Grundstick in jedem Fall in das Grundbuch eingetragen

werden. Art. 944 Abs. 1 ZGB (und damit auch Art. 126 EG ZGB) kommt mit anderen Worten

nicht zum Zug. — Ausgenommen bleibt das herrenlose Land, das per definitionem nicht im Pri-
vateigentum steht; siehe oben A./e./aa.

Vgl. zum Ganzen oben bb.

110 Strassengesetz des Kantons Bern vom 4. Juni 2008 (SG; BSG 732.11).

1 Strassenverordnung des Kantons Bern vom 29. Oktober 2008 (SV; BSG 732.111.1).

12 Vgl. zum Ganzen den Verwaltungsbericht der Justizdirektion fir das Jahr 1955, publiziert in:
ZBGR 38/1957, S. 182 ff. (184), das Kreisschreiben des Vermessungsamts des Kantons Bern
an die im Kanton praktizierenden Grundbuchgeometer vom 10. April 1957 Uber die Behandlung
der offentlichen Gewasser (Flisse) im Vermessungswerk und im Grundbuch sowie die Weisung
der Justizdirektion des Kantons Bern an die Grundbuchverwalter betreffend Aufnahme der 6f-
fentlichen Gewasser ins Grundbuch vom 20. Dezember 1957, publiziert in: ZBGR 39/1958,
S. 123.

109
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4. Nach dem Gesagten hat sich die Praxis mit Bezug auf die herrenlosen Sachen

unterschiedlich entwickelt:

Die offentlichen Gewasser werden mit Ausnahme der Seen bereits seit den
1950er Jahren in das Grundbuch aufgenommen. Es besteht allerdings kein
Grund, die offentlichen Seen anders zu behandeln als die oOffentlichen Flisse
und Béache. Anders als zu Beginn des 20. Jahrhunderts muss das Kantonsge-
biet heute flachendeckend vermessen werden.'** Damit gilt auch fiir die Seen,
dass eine Ubereinstimmung zwischen Grundbuch und Vermessungswerk zu er-
reichen ist.

Das herrenlose Land wird offenbar nicht gestitzt auf Art. 126 EG ZGB, sondern
nur in Anwendung von Art. 944 Abs. 1, 1. Variante ZGB aufgenommen. Halt
man sich vor Augen, dass Art. 126 EG ZGB deshalb Eingang in das Gesetz ge-
funden hat, «weil an oOffentlichen Sachen auch Privatrechte errichtet werden
kénnen»,** erscheint es wenig sinnvoll, das herrenlose Land vom Anwen-
dungsbereich des Art. 126 EG ZGB auszunehmen; nach dem oben'*
Gesagten besteht heutzutage namlich ein betréachtliches Interesse daran, auch
das herrenlose Land mit Dienstbarkeiten (namentlich mit Baurechten etwa fur
Kraftwerke, SAC-Hitten oder Bergbahnen) zu belasten. Dennoch kann das her-
renlose Land de lege lata nicht unter die 6ffentlichen Grundstiicke subsumiert
werden. Das ergibt sich daraus, dass gemass Art. 77 Abs. 1 EG ZGB herrenlo-
ses Land nur mit Bewilligung der vom Regierungsrat bezeichneten Direktion in
das Privateigentum Ubergehen kann und in diesem Fall in das Grundbuch auf-
zunehmen ist.*® Der zweite Teil des Satzes ware sinnlos, wenn das herrenlose
Land gestutzt auf Art. 126 EG ZGB in das Grundbuch aufzunehmen ware. Es
erstaunt daher nicht, dass das herrenlose Land im Zusammenhang mit Art. 126
EG ZGB in den Materialien keinerlei Erwahnung gefunden hat.

5. Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass unter den Begriff der 6ffentlichen

Grundstiicke im Sinn von Art. 126 EG ZGB neben den Grundsticken im Verwal-
tungsvermogen und den o6ffentlichen Sachen gemass Art. 664 ZGB auch alle
offentlichen Gewasser zu subsumieren sind; das herrenlose Land fallt hingegen nicht
darunter.

C. Rekapitulation der verschiedenen Begriffe

Gestutzt auf die obigen Ausfihrungen werden die genannten Begriffe im vorliegen-
den Gutachten wie folgt verstanden:

113
114
115
116

Vgl. Art. 30 GeolG und oben I./1.

Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1910, S. 378.

A./e./bb.

Vgl. auch die franzésische Version von Art. 77 Abs. 1 EG ZGB: «Les terrains sans maitre ne
peuvent devenir propriété privée sans l'autorisation de la Direction désignée par le Conseil-
exécutif; ceux qui le deviendront seront immatriculés au registre foncier». In diese Richtung
auch BUTLER, S. 78.
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1. Begriffe im Zusammenhang mit Art. 664 und 944 ZGB:

Offentliche Sachen im weiteren Sinn: Finanzvermdgen sowie die Offentlichen
Sachen im engeren Sinn

Offentliche Sachen im engeren Sinn: Verwaltungsvermégen sowie Sachen im
Gemeingebrauch

Offentliche Sachen im engsten Sinn: Sachen im Gemeingebrauch

Grundstiick im Verwaltungsvermdgen: unbewegliche Sache, die dem Gemein-
wesen unmittelbar zur Erfullung seiner offentlichen Aufgaben dient

Sachen im Gemeingebrauch: Oberbegriff fir die herrenlosen Sachen und die
offentlichen Sachen gemaéss Art. 664 ZGB

Herrenlose Sachen: Sachen, die auf Grund ihrer natiirlichen Beschaffenheit im
Gemeingebrauch stehen; Oberbegriff fur 6ffentliche Gewéasser und herrenloses
Land

Offentliches Gewasser: Grundstiick, das mit einem gemass kantonalem Recht
unter der Hoheit des Gemeinwesens stehenden Gewasser bedeckt ist

Kulturunfahiges Land: Land, das sich nicht planmassig landwirtschaftlich nutzen
l&sst

Herrenloses Land: kulturunfahiges Land, das nicht im Privateigentum steht

Offentliche Sachen geméss Art. 664 ZGB: Sachen, die auf Grund einer hoheitli-
chen Widmung im Gemeingebrauch stehen

Hoheit: umfassende 6ffentlich-rechtliche Normsetzungsbefugnis
. Begriffe nach EG ZGB:

Herrenloses Land (Art. 77 Abs. 1 und Art. 78 Abs. 1 EG ZGB): kulturunfahiges
Land, das nicht im Privateigentum steht

Offentliche Sachen (Art. 78 Abs. 1 EG ZGB): Offentliche Sachen im engsten
Sinn (Sachen im Gemeingebrauch)

Offentliche Grundstiicke (Art. 126 EG ZGB): Grundstiicke im Verwaltungsver-
maogen, offentliche Sachen gemass Art. 664 ZGB und 6ffentliche Gewésser im
Sinn von Art. 664 Abs. 2 ZGB, sofern nicht im Privateigentum stehend
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3. Schematisch lasst sich das Gesagte wie folgt darstellen:

Offentliche Sachen
im weiteren Sinn

Offentliche Sachen
im engsten Sinn
(Sachen im Gemeingebrauch)

Sachen im
Verwaltungsvermoégen

Herrenlose Sachen Offentliche Sachen
(Gemeingebrauch auf Grund gemass Art. 664 ZGB
natiurlicher Beschaffenheit) (Gemeingebrauch auf Grund

hoheitlicher Widmung)
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Art. 944 ZGB:
Nicht im Privateigentum stehende
und dem o6ffentlichen Gebrauch
dienende Grundstlicke

Offentliche Sachen
Herrenlose Sachen gemass Art. 664 ZGB
(nicht im Privateigentum stehend)

Offentliche Gewasser Herrenloses Land
(nicht im Privateigentum stehend)

Art. 126 EG ZGB:
Offentliche Grundstiicke

(= nicht im Privateigentum stehend)
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3. Rechtsstellung des Staates mit Bezug auf die 6ffentlichen
Sachen im engeren Sinn im Kanton Bern

A. Grundlagen

1. Die Grundstiicke im Verwaltungsvermdgen und die Sachen im Gemeinge-
brauch stehen unter der Hoheit des Kantons, in dessen Gebiet sie sich befinden.**’
Die Hoheit umfasst unter anderem das Recht, das Eigentumsrecht an diesen Sachen
zu beanspruchen.*® Ob ein Kanton davon Gebrauch gemacht hat, ergibt sich in ers-
ter Linie aus dem Einfihrungsgesetz zum ZGB sowie aus der Verwaltungsgesetzge-
bung; im Sinn einer sekundaren Rechtserkenntnisquelle kann ausserdem das
frihere kantonale Zivilgesetz «als Ausdruck der ortstiblichen und hergebrachten Auf-
fassung» herangezogen werden.'*® Dariiber hinaus spielt die Verwaltungs- und
Gerichtspraxis eine Rolle.*®

2. Den Kantonen steht es gestitzt auf ihre Hoheit frei, dartiber zu entscheiden, ob
die offentlichen Sachen im engeren Sinn einer besonderen o6ffentlich-rechtlichen Ei-
gentumsordnung («6ffentliches Eigentum»*?*; sog. monistische Theorie) oder aber
der Privatrechtsordnung unterstehen, die immer dann vom o6ffentlichen Recht tberla-
gert wird, wenn es auf Grund des offentlichen Interesses erforderlich ist («modifizier-
tes Privateigentum»; sog. dualistische Theorie).'** Es hat jedoch kein Kanton ein
umfassendes offentliches Sachenrecht erlassen. Vor allem in den deutschsprachigen
Kantonen geht das kantonale o6ffentliche Recht von privatrechtlichem Eigentum des
Staates oder Dritter aus, sofern es die offentlichen Sachen im engeren Sinn nicht als
eigentumsunfahig bezeichnet.*?®

Sofern ein Kanton der dualistischen Theorie folgt, bleibt zu beachten, dass die
Grundstiicke je weiter den privatrechtlichen Normen unterstellt sind, desto mehr die
Position des Gemeinwesens derjenigen eines privaten Eigentimers entspricht. Mit
anderen Worten unterliegen die Grundstiicke im Finanzvermégen in jeder Hinsicht
und diejenigen des Verwaltungsvermdogen in erhdhtem Mass dem Privatrecht, wah-
rend die privatrechtlichen Normen bei den herrenlosen Sachen nur sehr beschrankt
Anwendung finden.'*

117

e Vgl. etwa RENTSCH, S. 350.

Oben 2./A./g. — Zu den Grinden, warum dem Gemeinwesen friher verschiedentlich kein Eigen-

tum an den o6ffentlichen Gewéssern zuerkannt wurde, vgl. LIVER, ZSR, S. 326 ff.

% MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 51 zu Art. 664 ZGB.

120 DAETWYLER, S. 81, mit Bezug auf die Frage, ob der Staat Eigentum an den 6ffentlichen Gewas-

sern beansprucht.

Es bleibt zu beachten, dass der Begriff des 6ffentlichen Eigentums bisweilen auch lediglich wie-

dergibt, dass das 6ffentliche Grundstiick im (privatrechtlichen) Eigentum des Staates steht; vgl.

etwa BGE 97 Il 371 ff. (380), E. 3d.

122 MoseR, S. 23 und 25 mit zahlreichen Hinweisen; BGE 97 Il 371 ff. (378 f.), E. 4. Ausfiihrlich zur
monistischen und zur dualistischen Theorie etwa PIOTET, Nr. 609 ff.; DUBEY, Nr. 436 ff.

123 MEeIER-HAYOZ, BeKomm, Syst. Teil, N 363, und N 58 zu Art. 664 ZGB; MOSER, S. 25 f.; LIVER,
ZSR, S. 332; BGE 97 Il 371 ff. (379), E. 3d. Vgl. auch BGE 112 II 107 ff. (109), E. 1; 123 Il
454 ff. (456), E. 2 = JdT 1999 | 53 ff. (55).

?* MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 84 zu Art. 664 ZGB.

121
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3. Hinsichtlich der Frage, ob eine ausdrickliche gesetzliche Grundlage erforderlich
ist, damit Eigentum des Gemeinwesens angenommen werden kann, gilt Folgendes:

—  Grundsticke im Verwaltungsvermdgen mussen nicht notwendigerweise im Ei-
gentum des Staates stehen. Die Verfigungsbefugnis des Gemeinwesens kann
auch auf einem beschrankten dinglichen oder einem obligatorischen Recht bzw.
einer offentlich-rechtlichen Nutzungsbefugnis beruhen.'® In aller Regel ist der
Staat jedoch Eigentimer der in seinem Verwaltungsvermodgen stehenden
Grundstiicke.*®® Erwirbt er eine Liegenschaft im Hinblick auf die Erfiillung einer
offentlichen Aufgabe, beruht seine Eigentimerstellung auf (privatrechtlichem)
Rechtsgeschaft oder auf Enteignung gemass seiner Enteignungsgesetzgebung.
Eine allgemeine Gesetzesnorm, die den Staat zum Eigentiimer seines Verwal-
tungsvermdogens erklart, ist demnach entbehrlich.*?’

—  Bei den offentlichen Sachen gemass Art. 664 ZGB ist nach der (zumindest in
den deutschsprachigen Kantonen) herrschenden Auffassung eine positive ge-
setzliche Grundlage nicht erforderlich, um Eigentum des Gemeinwesens beja-
hen zu kénnen.*?® Zu beachten bleibt, dass auch 6ffentliche Sachen gemass
Art. 664 ZGB im Eigentum eines Privaten stehen kénnen.*?°

- Fur die herrenlosen Sachen verlangt ein Teil der Lehre eine ausdrickliche ge-
setzliche Grundlage.'® Begriindet wird dies in erster Linie mit der in Art. 664
Abs. 2 ZGB enthaltenen Vermutung zuungunsten des Bestehens von Privatei-
gentum.*3!

125 MosER, S. 30 mit Hinweisen.

126 v/gl. etwa SIMONIUS/SUTTER, § 4, N 27; PIOTET, SPR, Nr. 608.

127 Vgl. aber etwa Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes vom 4. Februar 1972 uber die 6ffentlichen Sachen
des Kantons Freiburg (SGF 750.1):«Der Staat ist Eigentimer der kantonalen 6ffentlichen Sa-
chen, namlich: 1. der der 6ffentlichen Verwaltung gewidmeten Grundstiicke».

MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 54 zu Art. 664 ZGB. Vgl. aber etwa Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes vom
4. Februar 1972 Uber die 6ffentlichen Sachen des Kantons Freiburg (SGF 750.1): «Der Staat ist
Eigentimer der kantonalen 6ffentlichen Sachen, namlich: ... 3. der Sachen, die tatséachlich oder
durch rechtliche Verfigung dem Gemeingebrauch zugewiesen und zu diesem Zwecke herge-
richtet sind, wie Strassen, Platze, Briicken, Hafen, ganz allgemein der 6ffentlichen Verkehrs-
wege und der dazugehdrigen Bauten».

Bsp.: Privatstrasse im Gemeingebrauch.

MEIER-HAYOZ, Bekomm, N 55 zu Art. 664 ZGB; STEINAUER, Band Il, Nr. 1534a; DAETWYLER,
S. 80. Die Eigentimerstellung des Staates an herrenlosen Sachen hingegen ohne weiteres be-
jahend SIMONIUS/SUTTER, § 4, N 27; WIELAND, ZUKomm, N 4 zu Art. 664 ZGB; vgl. ausserdem
RENTSCH, S. 339, mit Bezug auf die deutschsprachigen Kantone. PFAMMATTER, S. 56, geht auch
dann vom Eigentum des Gemeinwesens aus, wenn das kantonale Recht ein blosses Hoheits-
recht statuiert. — Vgl. als Beispiel etwa Art. 3 Abs. 1 des Gesetzes vom 4. Februar 1972 lber die
offentlichen Sachen des Kantons Freiburg (SGF 750.1):«Der Staat ist Eigentiimer der kantona-
len 6ffentlichen Sachen, namlich: ... 2. der Sachen, die naturgemass dem offentlichen Gebrauch
dienen, namentlich der 6ffentlichen Gewasser».

MEIER-HAYOZ, Bekomm, N 55 zu Art. 664 ZGB, sieht dariiber hinaus kaum ein Beddrfnis, die
herrenlosen Sachen dem Sachenrecht zu unterwerfen.

128
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B. Staat als Eigentimer der 6ffentlichen Sachen im engeren Sinn

1. Der Kanton Bern hat kein 6ffentlich-rechtliches Sachenrecht erlassen. Er steht
damit auf dem Boden der dualistischen Theorie («modifiziertes Privateigentums»).**?

2. Hinsichtlich der in seinem Verwaltungsvermdgen stehenden Grundsticke kennt
der Kanton keine Gesetzesbestimmung, die ihn explizit zum Eigentimer erklart. Dass
derartige Liegenschaften regelmassig im Eigentum des Staates stehen, ergibt sich
aber zumindest indirekt aus der Verwaltungsgesetzgebung.**?

3. Mit Bezug auf die Strassen im Sinn von Art. 4 Abs. 1 SG (= 6ffentliche Sachen
gemass Art. 664 ZGB) besteht eine gesetzliche Grundlage im Strassengesetz: Nach
Art. 11 Abs. 2 SG stehen Kantonsstrassen im Eigentum des Kantons und Gemein-
destrassen im Eigentum der Gemeinden. Bei den Beratungen zu Art. 126 EG ZGB
(damals noch Art. 103"%) sprach der Berichterstatter der Kommission im Parlament
namentlich mit Bezug auf offentliche Strassen oder Platze im Ubrigen ausdriicklich
von offentlichem Eigentum.***

4. Bezuglich der herrenlosen Sachen fehlt es an einer ausdriicklichen gesetzli-
chen Grundlage. Dennoch geht die herrschende Lehre davon aus, dass der Kanton
nicht nur die Hoheit innehat, sondern Eigentiimer dieser Sachen ist.** Das wird in
erster Linie aus dem friiheren kantonalen Zivilgesetzbuch abgeleitet, welches Fol-
gendes festhielt:*3°

%2 Oben A. — Im Rahmen einer von der Justizdirektion 1972 in Angriff genommenen Revision des

EG ZGB wurde von Seiten des Grundbuchinspektors angeregt, ein kantonales 6ffentliches Sa-
chenrecht zu schaffen; vgl. Zusammenstellung der Aenderungs- und Erganzungswinsche
betreffend EG zum ZGB auf Grund des Vernehmlassungsverfahrens der Justizdirektion sowie
der parlamentarischen Vorstdsse vom Juli 1973, S. 26 (Staatsarchivakten BB 8 2.742). Dieser
Vorschlag wurde jedoch nicht weiterverfolgt.

Vgl. namentlich Art. 12 Abs. 2 des Gesetzes vom 26. Marz 2002 tber die Steuerung von Finan-
zen und Leistungen (FLG; BSG 620.0): «Die Aktiven setzen sich zusammen aus dem
Verwaltungsvermdgen, dem Finanzvermdégen, den Vorschissen fur Spezialfinanzierungen so-
wie dem allfalligen Bilanzfehlbetrag.»; Art. 54 Abs. 2 der Verordnung vom 3. Dezember 2003
Uber die Steuerung von Leistungen und Finanzen (FLV; BSG 621.1): «Im Verwaltungsvermogen
werden alle Liegenschaften hochstens zum Anschaffungswert bewertet».

Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1910, S. 378.

1% | \VER, ZBJV, S. 261 unten; DERSELBE, ZSR, S. 329 ff.; DANNEGGER, S. 183 (herrenloses Land
als «Staatsboden»); GENNA, S. 74 (mit Bezug auf kulturunfahiges Land) und S. 80 (mit Bezug
auf die offentlichen Gewasser); GOSCHKE, S. 244 (mit Bezug auf offentliche Gewasser). Vgl.
auch SCHMID-TSCHIRREN, S. 392 im Allgemeinen und S. 405 mit Bezug auf das Sustenhorn und
die Finffingerstdcke. Aus der Rechtsprechung vgl. etwa BVR 1997, S. 228 ff. (231), E. 5¢ (Ver-
waltungsgericht Bern), wonach Art. 77 Abs. 2 EG ZGB «die Abgrenzung zwischen 6&ffentlichem
und privatem Grundeigentum im Bereich von Seen, Flissen und Bachen» bezweckt; ZBJV
60/1924, S. 545 ff. (550), E. 2, und (556 f.), E. 5 (Bernischer Appellationshof; Fall Oeschinen-
see). Ausserdem BGE 81 Il 267 ff. (276), E. 8; das Bundesgericht konnte allerdings die Aus-
legung des kantonalen Rechts der Vorinstanz (Kantonsgericht Wallis), wonach der Kanton Bern
Eigentimer des in seinem Gebiet gelegenen herrenlosen Landes sei, im Rahmen der Berufung
nicht Gberpriufen. In BGer 5P.457/1992, E. 2, ging das Bundesgericht in der Streitigkeit zwischen
dem Kanton Bern und der KWO (Kraftwerke Oberhasli AG) mit Bezug auf im Grimselgebiet ge-
legenes kulturunfahiges Land davon aus, dass der Kanton Bern durch das der KWO das
Eigentum an diesem Land zusprechende Urteil der Vorinstanz «wie ein Privater in seinen Eigen-
tumsrechten betroffen» ist.

Zitiert nach KONIG, S. 8.

133
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Satzung 334

Die innerhalb des Staatsgebiets befindlichen Sachen gehéren entweder dem Staate
oder physischen oder moralischen Privatpersonen an.

Satzung 335

Die dem Staate angehdrenden Sachen nennt man freistehende, wenn ihre Zueig-
nung, und offentliche, wenn ihr Gebrauch jedermann erlaubt ist. Das Staatsvermdgen
besteht aus den Sachen, die zu der Bestreitung der offentlichen Bedurfnisse, oder zu
dem ausschliesslichen Gebrauche der Regierung bestimmt ist.

Das Gesetz ging damit davon aus, dass einerseits sdmtliche (unbeweglichen) Sa-
chen einen Eigentimer haben®®’ und andererseits die offentlichen Sachen im
engeren Sinn im Eigentum des Staates stehen.*® Liver weist darauf hin, dass sich
aus der Verwendung des Begriffs der herrenlosen Sache in Art. 77 und 78 EG ZGB
nicht auf eine Abkehr von diesen Grundséatzen schliessen lasst. Vielmehr habe sich
der kantonale Gesetzgeber lediglich an die Ausdrucksweise des ZGB anpassen wol-
len.®® Tatsachlich ergeben sich aus der Entstehungsgeschichte der Art. 77 und 78
EG ZGB keinerlei Hinweise darauf, dass die herrenlosen Sachen ab 1912 nur noch
unter der Hoheit und nicht mehr im Eigentum des Staates stehen sollten.

4. Bedeutung der Aufnahme der 6ffentlichen Sachen im engeren
Sinn in das Grundbuch gemass Art. 944 Abs. 1 ZGB

1. Welche Bedeutung die Unterstellung der offentlichen Sachen unter den Bu-
chungszwang hat, hangt zunéchst einmal davon ab, ob der entsprechende Kanton
der monistischen oder der dualistischen Theorie folgt. Es wéare verfehlt, im Sinn einer
allgemeinen Regel davon auszugehen, dass ein Kanton, der den Buchungszwang
vorsieht, die entsprechenden Grundstiicke damit dem privaten Sachenrecht unter-
stellt hat;**° vielmehr ist ohne weiteres denkbar, dass die Aufnahme lediglich der
Feststellung des Grundeigentums der 6ffentlichen Hand dient.***

137 vgl. dazu auch KoniG, S. 8.

1% HuBeRr, S. 12; PIOTET, SPR, Nr. 611. So ausdriicklich auch BGE 29 11 773 ff. (785 f.), E. 4. Vg|.
immerhin die Ausfiihrungen von KONIG, S. 9 ff., mit Bezug auf die 6ffentlichen Gewasser.

%9 | |veR, ZBJV, S. 261.

%% 50 aber AMBERG, S. 443 f.

“! MEeiEr-HAYOz, BeKomm, N 51 zu Art. 664 ZGB; HAAB, ZiilKomm, N 14 zu Art. 664 ZGB. FRIED-
RICH, S. 205, sieht in der Wiedergabe des Grundeigentums der o6ffentlichen Hand einen
wesentlichen Grund fir die Aufnahme der o6ffentlichen Sachen im engeren Sinn in das Grund-
buch. Als weiteren Vorteil erwéhnt er, dass bei einer Anderung der Zweckbestimmung der
Liegenschaft (z.B. Widmung zum Gemeingebrauch) kein Ausschluss aus dem Grundbuch zu er-
folgen hat (vgl. Art. 944 Abs. 2 ZGB). GONVERS-SALLAZ, S. 271, verneint hingegen ein Interesse
an der systematischen Aufnahme der herrenlosen und der &ffentlichen Sachen in das Grund-
buch.
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Der Kanton Bern folgt, wie oben'** dargelegt, der dualistischen Theorie; inso-
fern sind auch die o6ffentlichen Sachen im engeren Sinn grundsatzlich dem ZGB
unterstellt.

2. Die Aufnahme der von Art. 944 Abs. 1 ZGB erfassten Grundsticke &ndert
nichts an deren Zugehérigkeit zu den &ffentlichen Sachen im engeren Sinn.**® Sie
bleiben dem Privatrechtsverkehr weitestgehend entzogen®** und kénnen namentlich
nicht verpfandet werden.**

3. Im Fall eines Buchungszwangs ist die Aufnahme in das Grundbuch bei herren-
losen Sachen nicht Voraussetzung dafiir, dass der Staat deren Eigentiimer wird;*°
der Eigentumserwerb beruht vielmehr auf Gesetz.'*’ Bei Grundstiicken, die dem
Staat zu Verwaltungszwecken dienen sollen, ist zu unterscheiden, ob der Erwerb
durch Rechtsgeschaft (absolutes Eintragungsprinzip; Art. 656 Abs. 1 ZGB) oder
durch Enteignung erfolgt (relatives Eintragungsprinzip; Art. 656 Abs. 2 ZGB).

4. Der Eintrag erhalt Grundbuchwirkung; umstritten ist immerhin, was von dieser
Grundbuchwirkung umfasst wird. Wahrend sich diese nach der einen Meinung nur
auf die das Grundstiick belastenden beschrankten dinglichen Rechte beziehen,*®
bejahen andere Autoren den offentlichen Glauben auch hinsichtlich des Eigen-
tums.’*® Mit der Eintragung des Grundstiicks nehmen insbesondere die in den
Planen enthaltenen Grenzen am offentlichen Glauben des Grundbuchs teil.**® Das
gilt immerhin nicht mit Bezug auf die Abgrenzung zwischen Privateigentum und 06f-
fentlichem Gewésser. Diese bestimmt sich nach kantonalem Recht,™ und die
Grenze kann sich im Einzelfall etwa in Folge eines Naturereignisses verschieben.*?

142 3 B.

% ploTET, SPR, Nr. 729 f.; DERSELBE, Nr. 308; TSCHUMPERLIN, S. 95; SJZ 33/1936-37, S. 109 f.
(110; Justizdepartement des Kantons St. Gallen). Vgl. auch MEelER-HAYOZz, BeKomm, N 51 zu
Art. 664 ZGB. So auch ausdricklich Art. 184 Abs. 3 des Einfihrungsgesetzes vom 24. Marz
1998 zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch des Kantons Wallis (GS 211.1) «Der Eintrag des 6f-
fentlichen Eigentums im Grundbuch &ndert nichts an seiner rechtlichen Natur».

Y4 LIveR, ZiiKomm, N 124 zu Art. 731 ZGB; KLEY-STRULLER, S. 236.

“> STEINAUER, Band IIl, Nr. 2653b.

148 \WiELAND, ZiiIKomm, N 2 zu Art. 944 ZGB. Vgl. auch PFAMMATTER, S. 66.

147 vigl. auch die Weisung der Justizdirektion des Kantons Bern an die Grundbuchverwalter betref-
fend Aufnahme der 6ffentlichen Gewasser ins Grundbuch vom 20. Dezember 1957, publiziert in:
ZBGR 39/1958, S. 123, wonach bei der Aufnahme der 6ffentlichen Gewdasser in das Grundbuch
als Erwerbstitel «Gesetz» anzugeben ist.

8 pioTET, SPR, Nr. 730. Vgl. auch HOMBERGER, ZiiKomm, N 9 und 14 zu Art. 944 ZGB. Der Autor
geht allerdings in N 9 zu Art. 944 ZGB davon aus, dass ein Grundstiick, das gemass kantona-
lem Recht im privatrechtlichen Eigentum des Staates steht, notwendigerweise zum
Finanzvermoégen gehort; diese Auffassung bezeichnet MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 232 zu Art.
664 ZGB zu Recht als unhaltbar.

1“9 OsTERTAG, BeKomm, N 1 zu Art. 944 ZGB; WIELAND, Ziikomm, N 2 zu Art. 944 ZGB.

%0 vgl. etwa BGE 119 Il 216 ff. (218), E. 3.

1 Oben § 1/2./A./e./cc.

12 yigl. Art. 78 Abs. 3 EG ZGB: «Ufergebiete, die durch das Hochwasser regelmassig tberflutet
werden, gehéren zum Fluss- oder Seebett». Vgl. ausserdem die Regeln fiir die Grenzfestlegung
an offentlichen Gewassern, Anhang 1 des Regierungsratsbeschlusses Nr. 4.035 vom 20. Sep-
tember 1989, S. 3, Beispiel 6, wonach die Eigentumsgrenze bei unverbauten Gewassern perio-
periodisch den tatsachlichen Verhaltnissen angepasst werden muss.
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Eine solche im Grundbuchplan enthaltene Grenze kann deshalb nicht als richtig ver-
mutet werden, sie stellt lediglich ein Indiz dar.**®

Erwachst einer Person durch einen fehlerhaften Eintrag ein Schaden, haftet der
Staat nach Massgabe von Art. 955 ZGB;'** die der Anlegung des Grundbuchs vor-
ausgehende Durchfihrung der Vermessung wird von dieser Haftung nicht umfasst,
da die Grundeigentimer namentlich bei der Feststellung der Grenzen mitwirken und
allenfalls Einsprache erheben kénnen.**

5. lIst ein Grundstick in das Grundbuch aufgenommen und wird zu dessen Lasten
zu Unrecht eine Dienstbarkeit in das Grundbuch eingetragen, stellt sich die Frage, ob
die Dienstbarkeit unter den Voraussetzungen von Art. 731 Abs. 3 i.V.m. Art. 661 ZGB
ersessen werden kann. Wahrend das Bundesgericht dies sowohl fiir herrenlose als
auch fur offentliche Sachen gemass Art. 664 ZGB ausschliesst,*® will ein Teil der
Lehre die Ersitzung bei o6ffentlichen Sachen geméss Art. 664 ZGB zulassen, soweit
nicht 6ffentlich-rechtliche Normen eine derartige Belastung ausschliessen und sie
nicht der Zweckbestimmung des Grundstiicks widerspricht.*>” Nach der hier vertrete-
nen Ansicht muss die Zulassigkeit unter diesen Voraussetzungen nicht nur fur die
offentlichen, sondern auch fiir die herrenlosen Sachen bejaht werden.*®

Die Frage nach der Zulassigkeit der Tabularersitzung einer Dienstbarkeit stellt
sich immerhin nicht spezifisch fur den Fall, dass das Grundstiick gestitzt auf kanto-
nales Recht in das Grundbuch aufgenommen wird, da bereits Art. 944 Abs. 1 ZGB
(und damit das Bundesrecht) die Aufnahme vorschreibt, wenn — wie hier — ein dingli-
ches Recht zur Eintragung gebracht werden soll.

5% pioTET, Nr. 310 f.

> OSTERTAG, BeKomm, N 1 zu Art. 944 ZGB und N 6 zu Art. 955 ZGB.

15 BGE 57 Il 567 ff. (569 f.), E. 1; ScHMID, BaKomm, N 11 zu Art. 955 ZGB. In der Lehre gibt es
immerhin Stimmen, wonach die Nachfiihrung der Grundbuchplane Art. 955 ZGB zu unterstellen
sei; vgl. die Hinweise bei ScHMID, a.a.0.; Frage offengelassen in BGE 119 Il 216 ff. (218), E. 3.

1% BGE 52 11 117 ff. (120 f.), E. 2. Ebenso etwa MEIER-HAYOz, N 145 zu Art. 664 ZGB.

7 vigl. dazu insbesondere REY, BeKomm, N 180 zu Art. 731 ZGB. — Das bernische Recht lasst die
Begriindung privater dinglicher Rechte an éffentlichen Sachen zu; vgl. dazu unten § 2/2. a.E.

8 vigl. auch LIVER, ZiKomm, N 112 der Einleitung und N 121 ff. zu Art. 731 ZGB; PIOTET, SPR,
Nr. 614. — Ist es zum Beispiel zulassig, auf herrenlosem Land ein Baurecht fiir die Erstellung ei-
ner SAC-Hitte zu errichten, muss eine Ersitzung der Dienstbarkeit méglich sein, wenn die
entsprechende Eintragung zu Unrecht erfolgt ist.
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§ 2 Behandlung der einzelnen Fragen

1. Rechtsgrundlagen fir die Aufnahme der 6ffentlichen Sachen im
engeren Sinn in das Grundbuch

Sind die bestehenden Rechtsgrundlagen im Kanton Bern ausreichend, um al-
les herrenlose Land und alle 6ffentlichen Sachen in das Grundbuch aufzuneh-
men? Wenn nicht, welche Anpassungen sind notwendig?

1. Wahrend nach dem oben®*® Gesagten die Grundstiicke im Verwaltungsvermo-

gen, die offentlichen Gewasser und die offentlichen Sachen gemass Art. 664 ZGB
unter Art. 126 EG ZGB fallen, gentigen die bestehenden Rechtsgrundlagen nicht, um
auch das herrenlose Land systematisch in das Grundbuch aufzunehmen. Art. 126
EG ZGB miusste insofern revidiert werden. Es bietet sich an, hierfur auf den Vor-
schlag zuriickzugreifen, den Prof. Liver'® im Rahmen der in den 1970er-Jahren
beabsichtigten (aber offenbar zumindest mit Bezug auf das Sachenrecht nicht durch-
gefiihrten) Revision des EG ZGB gemacht hat:***

Auch die nicht zum Finanzvermdgen gehérenden Grundstiicke des Staates und der
Gemeinden sind in das Grundbuch aufzunehmen.

2. Gleichzeitig musste Art. 77 Abs. 1 EG ZGB uber die Aneignung des herrenlo-
sen Landes abgeandert und der zweite Teil des Satzes [«und ist in diesem Falle in
das Grundbuch aufzunehmenx»] gestrichen werden.

2. Aufnahme der Seeflachen in das Grundbuch

Wie ist die Aufnahme der Seeflachen, die jeweilige Zustandigkeit von Behérden
(z.B. Grundbuchamt, Geometer etc.) sinnvoll zu regeln? Missen allenfalls Ge-
meindegrenzen als Hoheitsgrenzen klar festgelegt werden, um Zustandigkeiten
zu definieren?

1. Die Seen kénnen grundsatzlich nur dann in das Grundbuch aufgenommen wer-
den, wenn die vermessenen Flachen einer Gemeinde (oder mehreren Gemeinden)
zugeordnet sind.'®* Mit Bezug auf die im Folgenden zu behandelnden drei grossen

%% g 1/B./b./cc.

%0 pas entsprechende Dokument in den Staatsarchivakten BB 8 2.742 («Gesetz zur Einfihrung
des schweizerischen Zivilgesetzbuches») ist nicht mit dem Namen von Prof. LIVER Uberschrie-
ben. Insbesondere der Verweis auf S. 62 («Vgl. zu diesen Rechtsverhaltnissen meine Geschich-
te des Wasserrechts» [Hervorhebung hinzugefiigt]) auf den Aufsatz von LIVER in der ZSR NF 71
| (1952), S. 325 ff. spricht jedoch fur seine Urheberschaft.

1°1 staatsarchivakten BB 8 2. 742, S. 95.

182 vigl. Art. 18 Abs. 1 und 2 lit. a GBV: «'Jedes in das Grundbuch aufgenommene Grundstiick wird
so bezeichnet, dass es landesweit eindeutig identifizierbar ist. “Die Bezeichnung beinhaltet:
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Seen (Bieler-, Brienzer- und Thunersee) des Kantons besteht allerdings die Schwie-
rigkeit, dass die Gemeindegrenzen zum See hin nie offiziell festgelegt wurden. Das
hat seinen Niederschlag gefunden im Gesetz vom 20. Juni 1995 iber die Organisati-
on des Regierungsrates und der Verwaltung (Organisationsgesetz, OrG).*** Anhang
1 und Anhang 2 dieses Gesetzes umschreiben die jeweiligen Amtsbezirke (Art. 38
OrG) bzw. Verwaltungsregionen und Verwaltungskreise (Art. 39a OrG), in dem sie
ihnen die einzelnen Gemeinden zuordnen. Da bei den drei genannten Seen der Ver-
lauf der Gemeindegrenzen unklar ist und die Seeflache damit zu keiner Gemeinde
gehort, enthalten die Anhé&nge dazu Folgendes:

Anhang 1 (Amtsbezirke): ***

—  beziglich Brienzersee (zu 11. Deutschsprachiger Amtsbezirk Interlaken mit
Hauptort Interlaken): zu den unter Ziff. 1 bis 23 aufgefihrten Gemeinden
«kommt das Gebiet des Brienzersees zwischen den Grenzen der anliegenden
Gemeinden»;

—  beziglich Bielersee (zu 16. Deutschsprachiger Amtsbezirk Nidau mit Hauptort
Nidau): zu den unter Ziff. 1 bis 25 aufgefiihrten Gemeinden «kommt das Gebiet
des Bielersees zwischen der Kantonsgrenze Bern-Neuenburg und der Amts-
grenze Biel-Nidaux;

—  beziglich Thunersee (zu 24. Deutschsprachiger Amtsbezirk Thun mit Hauptort
Thun): zu den unter Ziff. 1 bis 27 aufgefuhrten Gemeinden «kommt das Gebiet
des Thunersees zwischen den Grenzen der anliegenden Gemeinden».

Anhang 2 (Verwaltungsregionen und -kreise):

—  beziglich Bielersee (zu 2. Zweisprachige Verwaltungsregion Seeland, a. Ver-
waltungskreis Biel/Bienne): zu den unter Ziff. 1 bis 20 aufgefihrten Gemeinden
«kommt das Gebiet des Bielersees bis zur Kantonsgrenze Bern-Neuenburg»;

—  beziglich Thunersee (zu 5. Deutschsprachige Verwaltungsregion Oberland,
a. Verwaltungskreis Thun): zu den unter Ziff. 1 bis 36 aufgefiihrten Gemeinden
«kommt das Gebiet des Thunersees zwischen den Grenzen der anliegenden
Gemeinden»;

—  beziglich Brienzersee (zu 5. Deutschsprachige Verwaltungsregion Oberland,
d. Verwaltungskreis Interlaken-Oberhasli): zu den unter Ziff. 1 bis 29 aufgefihr-
ten Gemeinden «kommt das Gebiet des Brienzersees zwischen den Grenzen
der anliegenden Gemeinden».

Auf diese Weise wird klar geregelt, welche Verwaltungsregion bzw. welcher Ver-
waltungskreis zustandig ist, wenn eine Behérde mit Bezug auf einen dieser Seen
tatig werden muss.

a. die Gemeinde und eine Grundstiicknummer; ist die Gemeinde grundbuchmassig in mehrere
Einheiten aufgeteilt, so werden auch diese angegeben».

1% BSG 152.01.

% Fir die folgenden Ausfiihrungen spielen die Amtsbezirke keine Rolle.
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2. Bei den drei Seen sind die Grenzen zu den Privatanstdssern ganz tberwiegend
rechtskraftig festgestellt. Die Gemeindegrenzen wurden bei der amtlichen Vermes-
sung jeweils 50 bis 100 m Uber die Liegenschaftsgrenzen in den See hinein verscho-
ben, um z.B. Bojen erfassen und gleichzeitig dem Organisationsgesetz gerecht
werden zu kénnen. Dem lag die Uberlegung zugrunde, dass das Organisationsge-
setz in seinen beiden Anhangen die Seen grundséatzlich als gemeindefreies Gebiet
ansieht. Die Gemeinden haben diesen Grenzen grundsatzlich zugestimmt, allerdings
ohne dass das in Art. 13 AVG vorgesehene Verfahren eingehalten wurde.®®

3. Zunachst ist zu prifen, ob sich aus dem Organisationsgesetz tatsachlich ablei-
ten lasst, dass der Gesetzgeber die Seen zu gemeindefreiem Gebiet erklaren wollte.
Nach der hier vertretenen Ansicht ist dies zu verneinen. Vielmehr muss davon aus-
gegangen werden, dass die in den beiden Anhangen vorgenommene Einteilung
lediglich die Folge der fehlenden Feststellung der Gemeindegrenzen zum See hin ist.
Um ein Zustandigkeitsvakuum zu vermeiden, musste der Gesetzgeber die Seefla-
chen in die Amtsbezirke, Verwaltungsregionen und Verwaltungskreise miteinbezie-
hen, was er mangels einer Zugehorigkeit zu einer Gemeinde Uber die oben zitierten
Umschreibungen getan hat. Fir diese Ansicht spricht auch, dass sich der Vortrag
zum Organisationsgesetz'®® mit keinem Wort zu dieser Einteilung aussert und die
Frage auch im Parlament nicht diskutiert wurde®’. Hatte der Gesetzgeber die Seen
mit diesem Gesetz tatsachlich zu gemeindefreiem Gebiet erklaren wollen, hatte er
dazu ausdricklich Stellung genommen, da es sich um eine Anomalie handelt.
Schliesslich bleibt zu beachten, dass sich das Organisationsgesetz nicht mit der
Festlegung von Gemeindegebiet, sondern mit der Organisation des Regierungsrates
und der Verwaltung befasst.

4. Da das Organisationsgesetz nach dem Gesagten die Zuteilung der Seen zu ei-
ner oder mehreren Gemeinden nicht ausschliesst, ist als nachstes zu untersuchen,
ob es andere Griunde gibt, die einer solchen Zuteilung entgegenstehen. Vermes-
sungstechnisch wirde es sich anbieten, den jeweiligen See in der Mitte zu teilen und
die Grenzen der anliegenden Gemeinden bis in die Mitte zu ziehen. Der Kanton Frei-
burg hat dies etwa mit dem in seinem Gebiet liegenden Teil des Murtensees ge-
macht, wie folgender Auszug aus dem Geoportal*®® zeigt:

165
16
16

Auskunft des Amtes fir Geoinformation vom 2. Mai 2014.

Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1995, Beilagen, Bd. 1, Beilage Nr. 29.

Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, 1995, 1. Lesung zum OrG vom 22./23.03.1995,
S. 360 ff., 2. Lesung zum OrG vom 20.05.1995, S. 657 ff.

Vgl. http://www.geo.fr.ch (Auszug vom 23. Mai 2014).
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Gemeindegrenzen Murtensee

Die Frage, ob die Gemeindegrenzen bis in die Mitte des Sees gezogen werden
sollen, hat sich der Kanton zumindest fir den Thuner- und den Bielersee schon An-
fang des letzten Jahrhunderts gestellt. Den Anlass dafiir gab ein Schreiben des
Eidgendssischen Topografischen Biros vom 14. Januar 1898, in dem das Buiro im
Rahmen der Ausarbeitung einer Karte der Schweiz mit Angabe samtlicher Bezirks-
grenzen beklagte, dass am Bieler- und Thunersee die Bezirksgrenzen zwar bis zum
Seeufer bekannt seien, ihr weiterer Verlauf aber unklar sei. Das Vermessungsamt
des Kantons Bern machte daraufhin die Justiz- und die Gemeindedirektion in einem
Schreiben vom 31. Mérz 1898 darauf aufmerksam, dass nach dem Dekret vom 10.
Juni 1803 betreffend die Einteilung des Kantons in Amter der Bielersee bis nach Er-
lach unter der Jurisdiktion des Regierungsstatthalters von Nidau und der ganze
Thunersee unter derjenigen des Regierungsstatthalters von Thun stehe. Es warf die
bereits 1892 gestellte Frage auf, ob es zweckmassig sei, Teile des Bielersees und
damit die Jurisdiktion dartiber den Amtern Nidau, Neuenstadt und Erlach und Teile
des Thunersees dem Amt Interlaken zuzuweisen; im Fall einer solchen Verlegung
der Amtsgrenzen musse ausserdem gepruft werden, ob eine Bestimmung der Ge-
meindegrenzen in den beiden Seen vorzunehmen sei. Die Direktion der offentlichen
Bauten unterbreitete daraufhin dem Regierungsrat Bern zu Handen des Grossen Ra-
tes einen Dekretsentwurf, der in Art. 1 vorsah, dass das Areal des Bieler- und des
Thunersees «nach den von der Baudirektion vorgelegten Planen und Grenzurbaren
den an die beiden Seen anstossenden Aemtern und Gemeinden zugeteilt» wird.
Art. 2 fuhrte aus, dass die Eigentumsverhéltnisse an den Seen dadurch nicht veran-
dert wirden, die Jurisdiktionsgrenzen aber nunmehr mit den neuen Amtsgrenzen
zusammenfielen. Die Planbeilagen sahen vor, den Thuner- und den Bielersee in der
Mitte zu teilen und die Grenzen der anliegenden Gemeinden bis in die Mitte zu zie-
hen. Das Projekt wurde offenbar nicht weiter verfolgt. 1923 wurde es mit Bezug auf
die Bereinigung der Amtsgrenzen im Bieler- und Thunersee wieder aufgenommen.
Ausloser war ein Schreiben des Eidgendssischen statistischen Bureaus vom
10. Februar 1923, wonach beide Seen fir die neu zu erstellende Statistik auf die an-
stossenden Amter zu verteilen seien. Der Kantonsgeometer wandte sich daraufhin
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am 25. Juli 1923 an die kantonale Baudirektion. Er sprach sich daftir aus, die bereits
1898 geplante Aufteilung der Seen auf die anstossenden Amter nun vorzunehmen.
Gleichzeitig wies er darauf hin, dass das Projekt von 1898 auch die Festlegung der
Gemeindegrenzen in den beiden Seen vorgesehen habe, dies aber inzwischen fal-
lengelassen worden sei, welil die Festsetzung dieser Grenzen im See weder zweck-
massig noch notwendig sei. Der Justizdirektor lehnte in seiner Stellungnahme vom
27. August 1923 eine Anderung der Amtsgrenzen ab. Zur Begrundung fiihrte er ins-
besondere aus, es wirden sich zahlreiche (allenfalls kostenintensive) Probleme
stellen, wenn nicht mehr ein einziger Regierungsstatthalter, sondern potentiell vier
verschiedene'®® zustandig waren (Ungliicksfalle auf dem See, strafbare Handlungen
etc.). Die Gemeindedirektion sprach sich am 24. September 1923 fir eine Aufteilung
der Amtsgrenzen aus und schlug dartber hinaus die Aufnahme einer Generalklausel
vor, wonach im Zweifelsfall der Gerichtsstand in Thun bzw. in Biel liege. Die Finanz-
direktion schliesslich wandte sich am 18. September 1923 gegen eine Aufteilung der
Amtsgrenzen und warf die Frage auf, ob es nicht angebracht sei, die Jurisdiktion
tiber den Bielersee vom Amt Nidau auf das Amt Biel zu Uibertragen.*”® Der Vorschlag
einer Aufteilung der Amtsgrenzen konnte sich in der Folge offenbar nicht durchset-
zen.

5. Die fur die Aufnahme der Seen in das Grundbuch erwinschte Zuteilung zu ei-
ner Gemeinde kann o6ffentlich-rechtlich betrachtet zu verschiedenen Problemen
fuhren. Da die Gutachterin keine Spezialistin des offentlichen Rechts ist, kann sie
hierzu nur einige Hinweise geben:

—  Eine Zuteilung von Bieler- und Thunersee zu den angrenzenden Gemeinden
nach dem oben umschriebenen Modell wirde dazu fuhren, dass der See drei
verschiedenen Verwaltungsregionen zugeordnet wiirde,*”* wie die folgenden
Graphiken aus der amtlichen Vermessung'’? zeigen:

%9 Fir den Thunersee Thun, Interlaken, Frutigen und Nieder-Simmenthal, fiir den Bielersee Nidau,

Erlach, Neuenstadt und Biel.

Vgl. zum Ganzen Staatsarchivakten BB X 4680.

Mit Bezug auf den Brienzersee stellt sich dieses Problem nicht, weil sdmtliche ihn umgebenden
Gemeinden zur Verwaltungsregion Oberland gehoren.

Vgl. http://www.be-geo.ch (Ausziige vom 23. Mai 2014).
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Die daraus mdglicherweise resultierenden Kompetenzkonflikte waren bereits
1923 ein wesentlicher Grund, auf eine entsprechende Aufteilung zu verzichten.
Es stellt sich die Frage, ob sich die Zustandigkeit der momentan zustandigen
Verwaltungsregion bzw. des momentan zustandigen Verwaltungskreises da-
durch aufrecht erhalten liesse, dass der gesamte See im Anhang 2 des Organi-
sationsgesetzes unabhangig von der Zuteilung der Seeflache an verschiedene
Gemeinden dieser Verwaltungsregion bzw. diesem Verwaltungskreis unterstellt
wirde. "

—  Eine Zuteilung der Seen zu den angrenzenden Gemeinden wirde eine Anpas-
sung des Organisationsgesetzes erfordern, da es dann keine gemeindefreie
Seeflache mehr geben wirde. Zumindest mussten Art. 38 Abs. 4 und Art. 39a
Abs. 5 OrG insofern erganzt werden, als dem Regierungsrat fur diesen Fall die
Kompetenz eingeraumt wird, den entsprechenden Anhang des Organisations-
gesetzes anzupassen.

- Durch die Ausdehnung der Gemeinden in den See wirde das jeweilige Ge-
meindegebiet verandert, was nach Art. 108 Abs. 2 der Verfassung des Kantons
Bern vom 6. Juni 1993'"* der Genehmigung durch den Regierungsrat und ge-
mass Art. 4 des Gemeindegesetzes (GG) vom 16. Marz 1998'"° der Zustim-
mung der betroffenen Gemeinde bediirfte (Bestandesgarantie).*"®

% Fur den Bielersee also Verwaltungsregion Seeland, Verwaltungskreis Biel/Bienne, fur den

Thunersee Verwaltungsregion Oberland, Verwaltungskreis Thun.
BSG 101.1.

BSG 170.11.

Vgl. zur Feststellung der Gemeindegrenzen auch Art. 13 AVG.
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—  Zu prufen ware weiter, ob die Vergrosserung des Gemeindegebiets Auswirkun-
gen auf den Finanz- und Lastenausgleich zwischen den Gemeinden haben
kénnte.*””

6. Auf Grund der genannten Punkte besteht die Gefahr, dass sich fur die Geset-
zesanderungen, die erforderlich waren, um die Seeflache den angrenzenden
Gemeinden zuzuordnen, keine Mehrheit finden lasst. Die Aufnahme der Seegrund-
stiicke in das Grundbuch spielt in erster Linie im ufernahen Bereich eine Rolle, well
sich hier im Boden fest verankerte Bauten (Bootshauser, Bojen etc.) befinden. Zu
prufen bleibt deshalb, ob es eine Alternative zum eben geschilderten Vorgehen wére,
entsprechend der gegenwartigen Praxis des Vermessungsamtes, aber unter Berick-
sichtigung des in Art. 13 AVG vorgesehenen Verfahrens die Gemeindegrenzen 50
bis 100 m in den See hinaus zu ziehen, um die in Ufernahe stehenden Bauten erfas-
sen zu kénnen. Es bleibt jedoch fraglich, ob sich dadurch tatsachlich markant weni-
ger Probleme ergeben wirden als bei einer Zuweisung der gesamten Seeflachen an
die Gemeinden. Zwar mussten in diesem Fall die Anhange 1 und 2 des Organisati-
onsgesetzes insofern nicht gedndert werden, als es nach wie vor gemeindefreies
Gebiet geben wirde. Die Frage der Kompetenzverteilung stellt sich jedoch auch hier,
da die Gemeindegrenzen 50 bis 100 m in den See reichen und in diesem Bereich
eine andere Verwaltungsregion betroffen sein kann als flir den gemeindefreien Rest
des Sees. Abzuklaren ware ausserdem, ob auch in diesem Fall das Verfahren nach
Art. 108 KV und Art. 4 GG (Anderung von Gemeindegebiet) eingehalten werden
musste.

7. Da die Ausdehnung der Gemeindegrenzen bis in die Mitte des Sees wie aufge-
zeigt nicht leicht zu realisieren ware, auf die Festlegung der Gemeindegrenzen
gegen den jeweiligen See hin aber fir die Zukunft nicht verzichtet werden kann, ist
ein alternativer Ansatz zu prifen. Art. 18 Abs. 2 lit. b GBV verlangt wie bereits er-
wahnt, dass die Bezeichnung eines Grundsticks im Grundbuch die Gemeinde
umfasst. Fur die wenigen gemeindefreien Gebiete, die die Schweiz kennt,*’® bietet
es sich an, von einer fiktiven Gemeinde auszugehen.*’® Das Bundesamt fiir Statistik
(BFS) teilt den mehr als funf Quadratkilometer grossen Seen der Schweiz eine
Pseudo-Gemeindenummer mit der Begrindung zu, die meisten dieser Seen wirden
von den Kantonen als offentliche Gewasser behandelt, so dass die Gemeindegrenze
mit der Uferlinie zusammenfalle.*®® Es sei erst spét erkannt worden, dass die amtli-

Y7 vgl. dazu insbesondere Art. 12 Abs. 2 lit. ¢ des Gesetzes vom 27. November 2000 iiber den

Finanz- und Lastenausgleich (FILAG; BSG 631.1) sowie Art. 11 f. der Verordnung vom 22. Au-
gust 2001 dber den Finanz- und Lastenausgleich (FILAV; BSG 631.111).

Neben grésseren Seen wie z.B. den Zirich-, den Thuner- und den Bielersee gibt es etwa den
Staatswald Galm (Kanton Freiburg).

So bildet etwa der Staatswald Galm eine eigene geografische Gemeinde ohne Bewohner. Er
gehort zu keiner der umliegenden Gemeinden, sondern ist direkt dem Staat Freiburg zugeteilt;
www.fr.ch/sff/de/pub/ueber_uns/organigramm/forstkreise/forstkreisfuenf/informationenfuenf.htm
(besucht am 15. Oktober 2014). Die entsprechenden Waldgrundstiicke sind im kantonalen Ka-
taster aufgenommen (Auskunft des Grundbuchamts des Seebezirks des Kantons Freiburg vom
26. Mai 2014).

Bundesamt fir Statistik, Generalisierte Gemeindegrenzen der Schweiz, S. 12.
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che Vermessung nicht in allen Seen juristisch korrekte administrative Grenzen ent-
halte, sondern teilweise rechtlich bedeutungslose (sog. technische) Grenzen fiihre.'®*
Damit ein See eine Pseudo-Gemeindenummer erhélt, kommt es einzig auf seine
Grosse an. Ein solcher See kann damit gemeindefreies Gebiet darstellen, er muss es
aber nicht. Die Aufnahme der kantonalen Seeanteile in das amtliche Gemeindever-
zeichnis dient dazu, «die Gesamtflache der Schweiz vollstandig und luckenlos
auszuweisen»'®?, Diese Seenummern (Pseudo-Gemeindenummern) lauten fiir die

drei Seen folgendermassen:'®

- Bielersee (BE): BFS-Nr. 9149;
- Thunersee: BFS-Nr. 9073;
- Brienzersee: BFS-Nr. 9089.

Die blosse Tatsache, dass es sich bei diesen Seen um gemeindefreies Gebiet
handelt, darf eine Aufnahme der Seegrundstiicke in das Grundbuch nicht unmdglich
machen. Es ist davon auszugehen, dass der Verordnungsgeber bei der Schaffung
von Art. 18 GBV den (Ausnahme-)Fall des gemeindefreien Kantonsgebiets nicht vor
Augen hatte. Da das vom Bundesamt fur Statistik herausgegebene Gemeindever-
zeichnis die Grundlage der Grundbucheintragung darstellt,*®* spricht nichts dagegen,
fur die Seen die genannten Pseudo-Gemeindenummern zu verwenden. Werden die
Gemeindegrenzen entlang der Uferlinie bzw. entlang der Grundstiicksgrenzen, so-
fern diese in den See hineinragen, gezogen, kann der See unter der Pseudo-
Gemeindenummer als eigenes Grundstick (und als einziges Grundstick dieser
«Gemeinde») in das Grundbuch aufgenommen werden;*®® das zustandige Grund-
buchamt bestimmt sich anhand des Organisationsgesetzes (Art. 39a Abs. 2 OrG
i.V.m. Anhang 2 des OrG).'®

8. Auf den Seegrundsticken befinden sich teilweise Bauten, die fest im Boden
verankert sind und von Privaten genutzt werden (z.B. Bootshauser, Bojen). Das kan-
tonale Recht bestimmt, ob und — wenn ja — wie Privatpersonen Sonderrechte an
offentlichen Sachen im engsten Sinn eingeraumt werden kdnnen. Der Kanton Bern
sieht nicht nur die Mdglichkeit vor, solche Rechte auf 6ffentlich-rechtlicher Basis zu-
zusprechen, sondern hat mit Art. 126 EG ZGB auch die Rechtsgrundlage dafir
geschaffen, an offentlichen Grundsticken beschrankte dingliche Rechte zu begrin-
den.*® Grundsatzlich liesse sich damit die Rechtslage tiber die Errichtung von
Dienstbarkeiten (namentlich Bau- bzw. Uberbaurechten) regeln. Allerdings sieht

181

L Bundesamt fur Statistik, Generalisierte Gemeindegrenzen der Schweiz, S. 7.

Bundesamt fur Statistik, Amtliches Gemeindeverzeichnis der Schweiz, Stichwort «Spezialgebie-

te».

Bundesamt fur Statistik, Amtliches Gemeindeverzeichnis der Schweiz, Stichwort «Spezialgebie-

te».

%% FASEL, N 5 zu Art. 18 GBV.

% Denkbar ware auch eine Aufteilung in mehrere Grundstiicke.

% Also Grundbuchamt Seeland fiir den Bielersee und Grundbuchamt Oberland fiir den Thuner-
und den Brienzersee, wobei fir letzteren die Dienststelle Interlaken zustandig ist; vgl. Art. 39a
OrG sowie dessen Anhang 2, Ziff. 5, lit. d.

187 ZBGR 33/1952, S. 35 ff. (37), E. 2 (Regierungsrat Bern).
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Art. 8 Abs. 1 des Gesetzes vom 19. Februar 1990 Uber die Schifffahrt und die Be-
steuerung der Schiffe (Schiffahrtsgesetz)'®® vor, dass jede tber den Gemeinge-
brauch hinausgehende Inanspruchnahme von offentlichen Gewéssern durch Einrich-
tungen fur die Schiffahrt und den Wassersport einer Bewilligung bedarf. Bei den hier
interessierenden Bojen, Schiffsliegeplatzen und Bootshausern wird das o6ffentliche
Gewasser Uber den schlichten Gemeingebrauch hinaus benutzt. Bojen und Schiffs-
liegeplatze sind Benutzungsarten im Rahmen des gesteigerten Gemeingebrauchs
und bedurfen deshalb einer Bewilligung; Bootshauser fallen unter die Sondernutzung
und sind deshalb konzessionspflichtig (Art. 4 Abs. 1 und 2 der Verordnung vom 24.
Oktober 1990 uber die Erhebung von Abgaben bei gesteigertem Gemeingebrauch
oder Sondernutzung von 6ffentlichen Gewassern'®). Es ist davon auszugehen, dass
diese oOffentlich-rechtliche Spezialgesetzgebung eine privatrechtliche Regelung mit-
tels der Errichtung von Dienstbarkeiten regelmassig uberflissig macht, da mit der
Erteilung einer Konzession insbesondere auch die Eigentumsfrage zu Gunsten des
Konzessionars geregelt wird.**® Nach telefonischer Auskunft der geméass Art. 3 Abs.
3 Schiffahrtsgesetz zustandigen Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion (BVE) vom
28. Mai 2014 liegt die erforderliche Bewilligung bzw. Konzession regelmassig vor.
Sollte es im Einzelfall daran fehlen, ist die Angelegenheit auf Grund des 6ffentlichen
Rechts zu regeln. Aus der Sicht des Privatrechts fallt eine Extratabularersitzung am
von der Baute in Anspruch genommenen Seegrundstiick nicht in Betracht, da das
Bundesgericht und die herrschende Lehre gestiutzt auf die in Art. 664 Abs. 2 ZGB
enthaltene Vermutung zuungunsten des Privateigentums eine solche bei herrenlosen
Sachen ausschliessen.'®* Dasselbe gilt mit Bezug auf die ausserordentliche Ersit-
zung einer Dienstbarkeit oder eines dem Inhalt einer Konzession entsprechenden
Rechts.'®? Denkbar ist immerhin ein Privatrechtsnachweis auf Grund der Unvordenk-
lichkeit des behaupteten Rechtszustands.**?

9. Vermessungsrechtlich ist zu beachten, dass es sich bei der Vermessung
grundsatzlich um eine Aufgabe der Gemeinden handelt (vgl. insbesondere Art. 25
Abs. 1 AVG). Muss eine gemeindefreie Flache vermessen werden, hat der Kanton
diese Aufgabe zu tUbernehmen, da das Bundesrecht in Art. 30 GeolG eine flachen-
deckende Vermessung der Schweiz vorschreibt.

10. Zusammenfassend lasst sich die gestellte Frage wie folgt beantworten: Es ist
unabdingbar, die Gemeindegrenzen zum See hin definitiv (d.h. im daflir vorgesehe-
nen Verfahren) festzustellen (Legalitatsprinzip). Der See kann als gemeindefreies

188 BSG 767.1.

189 BSG 767.25.

190 Vgl. MOSER, S. 276 mit zahlreichen Hinweisen.

191 BGE 113 Il 236 ff. (239 ff.), E. 5; MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 145 zu Art. 664 ZGB; LIVER, SPR,
S. 153.

192 MEeIER-HAYOZ, BeKomm, N 145 zu Art. 664 ZGB; REY, BeKomm, N 228 zu Art. 731 ZGB; LAIM,

S. 171 ff.

Vgl. dazu etwa PFAMMATTER, S. 164 ff. Siehe ausserdem Art. 2 Abs. 2 WNG: «Bestehende pri-

vate Rechte (Erwerbstitel oder Ausiibung seit unvordenklicher Zeit) an o6ffentichem Wasser

werden anerkannt».
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Grundstick unter der jeweiligen Pseudo-Gemeindenummer des Bundesamtes fir
Statistik in das Grundbuch aufgenommen werden. Die Vermessung der Seeflache
hat durch den Kanton zu erfolgen.

3. Bei herrenlosem Land in das Grundbuch aufzunehmender
Eigentlimer

Mit der Aufnahme des herrenlosen Landes in das Grundbuch ist ein Eigentl-
mer der entsprechenden Grundstlicke zu bezeichnen. Kann — sofern keine
anderweitigen privatrechtlichen Anspriche gestellt werden — ohne weiteres der
Kanton Bern als Eigentimer eingetragen werden? Muss bei der Aufnahme und
der Grundbuchfihrung zwischen den hoheitsrechtlichen Ansprichen (im Sin-
ne von Art. 664 ZGB) und dem Eigentum des Kantons unterschieden werden?

1. Wie oben®® dargelegt, ist davon auszugehen, dass der Kanton Bern Eigentii-
mer des herrenlosen Landes ist. Allerdings fehlt es dafiir an einer — von einem Tell
der Lehre verlangten — ausdricklichen gesetzlichen Grundlage. Es ist deshalb zu
empfehlen, die Eigentiimerstellung des Kantons im EG ZGB explizit festzuschreiben.
Ausgangspunkt kann hier der von Prof. Liver'® im Rahmen der bereits erwéhnten
geplanten Revision des EG ZGB gemachten Vorschlag sein, der neu die Art. 106
und 107 unter den Randtitel «Il. Im Gemeingebrauch stehende Grundstiicke, 1. Der
Kultur nicht fahiges Land» (Art. 106) und «2. Gewasser» (Art. 107) vorsah. Art. 106
Abs. 1 hatte folgenden Wortlaut:**°

Das der Kultur nicht fahige Land steht im Eigentum des Staates.

Zu beachten bleibt, dass LIVER offenbar von einer anderen Terminologie als der
im vorliegenden Gutachten verwendeten ausgeht. Er lehnt die Verwendung des Be-
griffs «herrenloses Land» im Zusammenhang mit dem EG ZGB ab, weil er darunter
tatsachlich nur den Fall subsumiert, dass tUberhaupt kein Eigentum (also auch kein
Eigentum des Staates) an diesem Land besteht.’®” Nach dem Verstandnis des Gut-
achtens schliesst der Begriff «herrenloses Land» lediglich Privateigentum aus und
sagt nichts dartber, ob das Gemeinwesen (nur die Hoheit oder auch) das Eigentum
innehat; letztere Frage richtet sich nach dem anwendbaren kantonalen Recht.'®®
Hingegen kann kulturunfahiges Land ausnahmsweise auch im Privateigentum ste-
hen, in diesem Fall ist es aber nicht (mehr) herrenlos im Sinn von Art. 664 Abs. 1

194§ 1/3./B.

195 Vgl. zur Urheberschaft von LIVER die Bemerkung in Fn. 160.

1% staatsarchivakten, BB 8 2. 742, S. 63.

197 vigl. seine Vorbemerkungen zu den vorgeschlagenen Art. 106 und 107, Staatsarchivakten
BB 8 2.742, S. 62: «... ist der Kanton Eigentimer des der Kultur nicht fahigen Landes und der
offentlichen Gewasser. So war es im Kanton Bern von jeher. Herrenloses Land gab es Uber-
haupt nicht. (Herrenlos konnten nur derelinquierte Sachen sein...)».

%8 Oben § 1/2./A./g.
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ZGB und Art. 77 Abs. 1 EG ZGB. Aus diesem Grund musste Art. 77 Abs. 1 EG ZGB
folgender Satz vorangestellt werden:

Das herrenlose Land steht im Eigentum des Staates.

Zusammen mit der oben unter 1. angeregten Anderung konnte Art. 77 Abs. 1
EG ZGB neu lauten:

Das herrenlose Land steht im Eigentum des Staates. Es kann nur mit Bewilligung
der vom Regierungsrat bezeichneten Direktion in das Privateigentum tbergehen.

2. Nach Art. 664 Abs. 2 ZGB besteht mit Bezug auf das kulturunfahige Land eine
Vermutung zuungunsten von Privateigentum; damit liegt die Beweislast flr das Be-
stehen von Privateigentum bei der Person, die behauptet, Eigentiimerin des betref-
fenden Grundstiicks zu sein.*®® Da der Kanton Bern unter Vorbehalt des Nachweises
von Privateigentum Eigentimer des kulturunfahigen Landes ist, kann er demzufolge,
soweit kein Privateigentum geltend gemacht (und bewiesen)?® wird, ohne weiteres
als Eigentimer eingetragen werden.

3. Da im Kanton Bern Hoheit und Eigentum bei den herrenlosen Sachen zusam-
menfallen, ertbrigt es sich, bei der Aufnahme und der Grundbuchfihrung eine
Unterscheidung zwischen hoheitlichen Ansprichen und Eigentum des Kantons vor-
zunehmen.

4. Anderungen der Rechtsposition von Kanton und Gemeinden
durch die Aufnahme

Welche Anderungen der Rechtsposition ergeben sich fiir den Kanton und die
betroffenen Gemeinden in 6ffentlich-rechtlicher und privatrechtlicher Hinsicht
durch die Aufnahme der Grundstiicke in das Grundbuch?

Die Frage stellt sich in erster Linie mit Bezug auf diejenigen Grundsticke, die im
Moment nicht systematisch in das Grundbuch aufgenommen werden, also die Seen
und das herrenlose Land. Wie oben®®* dargelegt, andert sich durch die Aufnahme
nichts an der Zugehoérigkeit des Grundstticks zu den o6ffentlichen Sachen im engeren
Sinn. Die Eigentiumerstellung des Kantons ist nicht von der Aufnahme abhangig. Wie

%% vgl. etwa MEIER-HAYOZ, BeKomm, N 131 zu Art. 664 ZGB; HAAB, ZiiKomm, N 26 zu Art. 664
ZGB. — Kann sich der Private allerdings auf einen Eintrag im kantonalen Register berufen, er-
bringt dieses gestutzt auf Art. 9 Abs. 1 ZGB so lange den vollen Beweis fir das Bestehen des
Rechts, wie nicht die Unrichtigkeit nachgewiesen ist; vgl. dazu PFAMMATTER, S. 85 und BGer
5P.457/1992, E. 3a, die die entsprechende Erwégung des Appellationshofs des Kantons Bern
wiedergibt (KWO vs. Kanton Bern).

Ausfuhrlich zu den verschiedenen Mdéglichkeiten eines solchen Nachweises (Rechtserwerb un-
ter der Herrschaft des vor Inkrafttreten des ZGB geltenden Rechts, auf Grund der Unvordenk-
lichkeit des behaupteten Rechtszustands bzw. unter der Herrschaft des ZGB) vgl. PFAMMATTER,
S. 107 ff.

2% §1/4,
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bei jedem anderen Eintrag auch besteht immerhin nach Massgabe von Art. 955 ZGB
eine Haftung des Kantons, wenn eine Person durch einen fehlerhaften Eintrag zu
Schaden kommt.

Fur die Gemeinde, in der die herrenlose Sache liegt, andert sich durch die Auf-
nahme in das Grundbuch nichts. Sie ist nicht Eigentimerin des Grundstlicks, und es
trifft sie bei fehlerhafter Grundbuchfiihrung keine Haftung. Soweit es um die Feststel-
lung der Gemeindegrenzen geht, erfolgt diese im Vorfeld (und unabhangig von) der
Aufnahme des Grundstiicks in das Grundbuch im geméss AVG vorgeschriebenen
Verfahren.

5. Weiteres

Sind beim Aufnahmeverfahren weitere spezielle Punkte zu beachten?

1. Das Eidgenossische Grundbuchamt hat in einer Meinungsausserung vom
12. Marz 1952%%% empfohlen, die auf Grund von kantonalem Recht in das Grundbuch
aufgenommenen Grundstlcke in der Liegenschaftsbeschreibung in irgendeiner Form
als «offentlich» zu bezeichnen (z.B. dffentliche Strasse, offentliches Gewasser).?%
Mit Bezug auf die Aufnahme offentlicher Gewasser hat die Justizdirektion des Kan-
tons Bern in ihrer Weisung an die Grundbuchverwalter betreffend Aufnahme der
offentlichen Gewasser vom 20. Dezember 1957%** Folgendes bestimmt: In die Lie-
genschaftsbeschreibung ist «Offentliches Gewasser» sowie dessen Name und beim
Erwerbstitel «Gesetz» aufzunehmen. Mit Bezug auf die Eintragung in die Eigentums-
kolonne ist das Kreisschreiben Uberholt. Massgebend sind hier die Weisungen des
Amts fur Betriebswirtschaft und Aufsicht betreffend die Bereinigung der Bezeichnun-
gen des Kantons Bern im Grundbuch vom 26. Januar 2009.

Fur im Eigentum des Kantons stehendes kulturunfahiges Land ist auf die Beifu-
gung des Begriffs «herrenloses Land» zu verzichten, da dieser zweideutig ist*®> und
seine Verwendung zu Unsicherheiten fihren kdnnte. Dass es sich um herrenloses
Land handelt, erschliesst sich regelméassig ohne weiteres aus der Liegenschaftsbe-
schreibung. Es ist deshalb nach der hier vertretenen Ansicht entbehrlich, mit Bezug
auf das herrenlose Land einen speziellen Hinweis auf den 6ffentlichen Charakter des
Grundstiicks aufzunehmen.?®® Zu beachten bleibt schliesslich, dass sich die Zuord-

292 pybliziert in: ZBGR 35/1954, S. 102.

% Epenso ScHMID, BaKomm, N 14 zu Art. 942 ZGB und N 11 zu Art. 944 ZGB; STEINAUER, Band |,
Nr. 688.

2% pybpliziert in: ZBGR 39/1958, S. 123.

% Open § 1/2./A.Je./aa.

2% per Kanton Bern verzichtet bei Grundstiicken im Verwaltungsvermogen ebenfalls auf einen ent-
sprechenden Hinweis. Anders etwa der Kanton Basel-Stadt, der mit Bezug auf die
Unterscheidung zwischen Finanz- und Verwaltungsvermégen in § 4a Abs. 1 der Verordnung
vom 16. Dezember 2003 tber das Grundbuch (BOGB; Systematische Gesetzessammlung Ba-
sel-Stadt 214.310) Folgendes vorsieht: «Die Zuordnung des Eigentums 6ffentlich-rechtlicher
Grundeigentiimer zum Finanz- oder zum Verwaltungsvermdgen ... werden der Eigentumsbe-
zeichnung im Sinne einer Bemerkung gemass Art. 130 GBV beigefugt.»
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nung eines Grundstiicks zum Finanzvermdgen oder zu den 6ffentlichen Sachen im
engeren Sinn aus seiner Bestimmung ergibt. Aus der Tatsache, dass das Grundbuch
keinen Hinweis auf den offentlichen Charakter eines Grundsticks enthalt, lasst sich
deshalb nicht auf dessen Zugehérigkeit zum Finanzvermdgen schliessen.?®’

2. Wie oben unter 2. bereits erwahnt, ist bei der Aufnahme der Seegrundsttcke fur
die Bezeichnung der Gemeinde die Pseudo-Gemeindenummer zu verwenden, die
das Bundesamt flr Statistik dem jeweiligen See zugeordnet hat.

27 ygl. auch PIOTET, Nr. 443.
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lll. Empfehlungen

1. Die Aufnahme samtlicher 6ffentlicher Sachen in das Grundbuch fihrt zu einer
Ubereinstimmung zwischen amtlicher Vermessung und Grundbuch. Das Grundbuch
gibt dadurch ausserdem zuverlassig Auskunft Gber das Grundeigentum der offentli-
chen Hand. Zwar lasst sich nicht ausschliessen, dass die Grenzfeststellung in den
noch unvermessenen Gebieten zu Konflikten mit Privaten fuhrt, die daran Eigentums-
rechte geltend machen. Diese Problematik stellt sich aber unabhangig von einer all-
falligen Aufnahme dieser Grundsticke in das Grundbuch, da Art. 30 GeolG eine
flachendeckende Vermessung der Schweiz vorschreibt und im Rahmen dieser
Vermessung auch die Grundstucksgrenzen festzustellen sind (vgl. Art. 16 ff. AVG);
sie spricht deshalb nicht gegen eine systematische Aufnahme des herrenlosen Lan-
des und der Seen in das Grundbuch. Weiter andert sich durch die Aufnahme nichts
an der Zugehorigkeit des Grundstiicks zu den o6ffentlichen Sachen im engeren Sinn.
Das Risiko einer Staatshaftung gemass Art. 955 ZGB besteht zwar, ist aber nament-
lich auf Grund der Tatsache, dass solche Prozesse erfahrungsgemass selten
vorkommen und die herrenlosen Sachen weitestgehend dem Privatrechtsverkehr
entzogen sind, als eher gering anzusehen. Da damit die Vorteile deutlich Gberwie-
gen, wird empfohlen, in Zukunft samtliche von Art. 944 Abs. 1 ZGB angesproche-
nen 6ffentlichen Sachen in das Grundbuch aufzunehmen.

2. Eine solche Aufnahme setzt verschiedene Anderungen im EG ZGB voraus:

— Art. 126 EG ZGB, der gestutzt auf Art. 944 Abs. 1 ZGB die Aufnahme vorsieht,
ist wie folgt zu andern:

Auch die nicht zum Finanzvermégen gehdrenden Grundstiicke des Staates
und der Gemeinden sind in das Grundbuch aufzunehmen.

—  Mit Bezug auf das herrenlose Land bedarf es einer Anderung von Art. 77 Abs. 1
EG ZGB:

Das herrenlose Land steht im Eigentum des Staates. Es kann nur mit Bewiilli-
gung der vom Regierungsrat bezeichneten Direktion in das Privateigentum
Ubergehen.

3. Hinsichtlich der Aufnahme von Bieler-, Thuner- und Brienzersee mussen zu-
nachst die Gemeindegrenzen im gesetzlich vorgesehenen Verfahren festgelegt
werden. Es wird empfohlen, diese entlang der Uferlinie bzw. entlang der Grund-
stiicksgrenzen zu ziehen und den jeweiligen See unter der entsprechenden
Pseudo-Gemeindenummer des Bundesamtes fur Statistik als Grundstick (sofern
erforderlich als mehrere Grundstiicke) in das Grundbuch aufzunehmen. Da es sich
beim Seegrundstiick um gemeindefreies Gebiet handelt, ist die Aufgabe der Vermes-
sung vom Kanton zu tbernehmen.

Freiburg, den 20. Oktober 2014 Prof. Dr. Bettina Hurlimann-Kaup
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