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Das Figentum an den offentlichen Sachen
im Schweizer Recht.

Von Dr. iur. EMIL MULLER.

Einleitung.

Die Behandlung des vorliegenden Themas an dieser Stelle
diirfte sich unter verschiedenen Gesichtspunkten rechtfertigen.
Einmal ist unsere Zeit iberhaupt den offentlichen Sachen
glinstig cesinnt, indem sie ithren Kreis stets erweitert und neue
Objekte in den Dienst und Schutz der Gesamtheit bringt.
Sodann bietet das Thema in rechtsvergleichendem Sinne vielen
Reiz, da in der Schweiz die deutsche und die franzosische
Auffassung iber die Rechtsverhéltnisse an den offentlichen
Sachen aufeinanderstossen. Endlich ist die ganze Materie in
der schweizerischen Rechtsliteratur noch sehr wenig beachtet
worden.

Im folgenden sollen die offentlichen Sachen nur unler
‘dem Gesichtspunkt des Privatrechts behandelt werden. Die
offentlichrechtliche Ordnung derselben soll nur gestreift werden,
Soweit dies zur Einrahmung des Bildes notwendig erscheint.
Notwendig wiire zur Vollstindigkeit dagegen eine Bestimmung
des Begriffs der offentlichen Sache und eine Darlegung, welche
Sachen in den schweizerischen Rechtsgebieten zu den offent-
lichen gehoren. Allein dies wiirde zu weit fiithren. Ich muss
nich hier mit der kurzen Andeutung begniigen, dass die
Oeffentlichkeit ein dynamischer Begriff ist und die Sache soweit
ergreift, als sie mit ihrem Gebrauchswert einem offentlichen
Zwecke diensthar gemacht ist. Ergreift diese offentliche Zweck-
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bestimmung die Sache in ihrem ganzen Gebrauchswert, so
gehort sie nach erfolgter Indienststellung durch den ihre Be-
stimmung wahrenden dffentlichen Rechtstriger zu den offent-
lichen Sachen im technischen Sinne.’) Zu diesem Erfordernis.
lisst dann die franzésische Anschauung noch dasjenige der
rechtlichen Zugehorigkeit an einen offentlichen Rechtstriger?®)
(reten, verneinl also, dass Privale als Eigentiimer offentlicher
Sachen auftreten konnen. Fir die Frage, welche Sachen im
einzelnen in den schweizerischen Rechlsgebieten zu den offent-
lichen gehoren, mag ein kurzer Hinweis auf Hubers Schweize--
risches Privatrecht®) geniigen. Allgemein folgen die deutschen
Kantone und der Bund fiir ihre offentlichen Sachen der
deutschen, die romanischen Kantone der franzosischen Auf-
fassung. Dem tragen auch die assungen des Art. 664 ZGB.
Rechnung. Art. 664, der von der Rechtsordnung der offent--
lichen Sachen handelt, bedient sich im deutschen Text in An-
lehnung an die deutsche Doklirin der Ausdriicke ,dffentliche-
und herrenlose Sachen®. Aber der franzosische und der italie-
nische Texl schliesst &ich, stalt dieselben etwa mit ,biens.
publics et biens sans maitre“ wiederzugeben, der franzosischen
Sprachweise an und macht sich den theoretisch mit dem Be-
grifte des deulschen Textes nicht kongruenten Begriff des.
ydomaine public“ zu eigen.

Die Nalur der rechtlichen Zugehorigkeil der offentlichen:
Sachen ist kontrovers, und wenn der Titel dieser Ausfiihrungen
vormu Eigentum an den oOffentlichen Sachen spricht, so liegt
darin eine petitio prineipii. s ist also der Beweis zu
erbringen, dass die offentlichen Sachen tatsdchlich im privat-
rechtlichen Kigentum stehen, und zwar sowohl nach der
deulschen wie nach der franzosischen Auffassung iiber ihr
Wesen. Hiezu ist zunichst eine theoretische Erérterung und
Eintreten in die Kontroverse nolwendig.

') Gierke, II, S. 19; Regelsberger, S.417; Biermann, S.1ff.7
Fleiner, Verw. R, S. 286 ff.; Wieland, Art. 664; Layer, S. 621.

Y Hauriou, p. 579; Baudry-Lacantinerie, p. 718.

% III, S. 11 ff.; ferner Wieland, Art. 664.



5]
<
e

Das Eigentum an den iffentlichen Sachen.

Die Zweckbestimmung als Eigentumsbeschrinkung.?)

Die Erkenninis des Kigentumns an den offentlichen Sachen
ist meist dadurch erschwert, dass Eigentimer und Hoheits-
triger in einer Person zusammenfallen. Da dies jedoch fiir
die deutsche Auffassung nicht essentiell ist, so ist es methodisch

richtig, den mehr umfassenden Iall — Verschiedenheil von
Hoheitstriger und HKigentiimer — der Betrachtung zu Grund
zu legen.

Zunichst ist klar, dass jede Sache, soweil an ihr eine
absolute Herrschaft ausgeiibt wird, im Kigentum des Inhabers
dieser Befugnis steht.”) Kin Recht gerichlet auf absoluten
Sachgenuss gegeniiber den koordinierlen Rechisgenossen ist
nur als Privatrecht und nur als Iligentum moglich, wie man
dieses Recht im einzelnen konstruieren mag. Auch die offent-
liche Sache steht vor der Oeffentlichwerdung im IKigenlum
und dieses lebt nach der Ausserdienststellung in vollem Um-
fange wieder auf, kann also auch wihrend der Indienstnahme
nicht unlergegangen sein. Auch ldsst hieriiber das positive
Recht der deutschen Rechtsgebiete keinen Zweifel.®)  Dagegen
hat das Eigentum bei der Indienststellung durch die hiebei
entstehenden Relationen zwischen EKigentiimer und Hoheits-
triger empfindliche Kinschrinkungen crlitten, die dem ersteren
die Pflicht zur Duldung der Zweckbestimmung und zur Unter-
lassung aller Handlungen auferlegen, die der Zweckbestimmung
enfgegengesetzt wiren, ja sogar ihn zu zweckgemiisser Ver-
waltung der Sache zwingen. Der Rechisgrund dieser Eigen-
tumsbeschrinkung ist ein Rechl des Hoheitstriigers auf Kingrift
In das Eigentum, das von der blossen Inanspruchnahme z. B. fir
Militarithungen sich sleigern kann bis zur vélligen Enteignung.

‘) Regelsberger, S. 417; Gierke, II, S. 19; Biermann,
8.13, 89: Crome, I, 8. 302; Zachariae-Crome, I, S. 800,

°) Regelsberger, Pand., S. 72, 199; Dernburg, I, §39; Wieland,
Komm ., Art. 641, Bem. 1; Jhe ring, Jahrb, X, 8.393, Gierke, 1I, 5. 405:
0.Mayer, S 178; Fleiner, S. 10.

®) Layer, S.635 Anm.1 und 8.638; Dernburg, Preuss. Pr R,
2. Aufl, I, §67; Stobbe-Lehmann, 1, S.600; Anschiitz, S. 86 ff.



210 Dr. I£. Miiller:

Alle die hiebel auftretenden Beziehungen zwischen Kigentiimer
und Hoheitstriger sind offentlichrechtlich und richten sich
gegen den Kigentiimer als Untertan.?)

Fallen nun, und dieser Fall ist in Wirklichkeit der normale,
Eigentiimer und Hoheitstriger in einem Rechissubjekt zu-
sammen, so sind naturgemdiss alle diese Relalionen nicht mehr
moglich. Trotzdem wire die Vorstellung unrichtig, der Hoheits-
triger verwalle seine offentlichen Sachen nunmehr nur als
Eigentiimer®) oder nur als Hoheitstriger?). Als Kigen-
timer erscheint er vielmehr, soweiter nach freiem
Ermessen ohne RRiicksicht aut die Zweckbestimmung
die Sache beherrscht; denn Ausibung eines Prival-
rechts ist stets nur Befugnis, nicht Rechtspflicht!?).
L dbrigen trifft aber auch den Hoheilslriger als Verwalter
der Sache gemiiss den Rechlssiitzen der objekiiven Rechlis-
ordnung die Rechtspflicht, seine oftentlichen Sachen der
Zweckbestimmung gemiiss zu verwalten. 1)

Dieser Rechtspflicht des Hoheitstrigers kann sogar ein
subjektives offentliches Recht der Untertanen gegeniiberstehen,
was indessen selten der Fall sein wird. Stels aber ist durch
die Auferlegung der Zweckbestimmung zu Gunsten der otfentlich-
rechtlichen Verwallungspflicht -— die auf einer Linie mit den
andern offentlichen Leistungspflichten steht — die dingliche
privatrechtliche Beherrschung beschrinkt, In welcher Weise
ihr noch Spielraum gelassen ist, werden die einzelnen Aus-
fiahrungen zeigen. Der Staat schrinkt als Hoheilslriger in
Ausiitbung der Verwaltungspflicht sein Eigenlum selbst ein.
Die vornehmste Eigentumsbeschrinkung ist die Indienststellung
Y Gierke, 11, S. 408,

8 Anschiitz, S. 87 ff.
% So Jhering und Keller in ihren Gutachten zum Basler
Schanzenstreit.

10 Regelsberger, S. 229.

i) Layer, S. 643, Anschiitz, Verw. Arch., V, S. 431, Recht-
sprechung des deutschen Oberverw. Ger., 1906; BE, AS, 2, S. 541; Preuss.
Oberverw. Ger., 18, S. 226; Fleiner, S. 37: ,Die Behorde ist objektiv
gebunden, ohue subjektives Recht des Untertans.“ Fleiner, Verw. R.
S. 146; Jellinek, 8. 196.
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selbsl.  Dazu treten noch alle die andern Beschrinkungen
durch Ausiibung der Strassenpolizei u. s. w., auch diejenigen,
die nicht zur Wahrung der Zweckbestimmung gehoren und
die auch jeden anderen Grundeigentiimer treffen.

Oeffentliches Eigentum und Domaine public.'?)

Die romanischen Kantone haben sich naturgemiss der
franzosischen Doktrin angeschlossen. Es empfiehlt sich, auf
sie einen Blick zu werfen. Dabel kann nicht mit Stillschweigen
an der Otto Mayerschen Lehre vom ,Oeffentlichen Kigen-
tum* voriibergegangen werden, die ja gerade zum Teil auf
der franzosischen Auffassung fusst und dieselbe auch in Deutsch-
land einzufithren bestrebt ist.

Das Prinzip jener Lehre ist Verschmelzung von Eigentum
und Hoheitsrecht. Der Sache gegentiber ist das Kigentum
nichts rechiliches. Wie nun die Regeln des Zivilrechts beim
Privateigentum die Beziehungen des Sachbeherrschenden zu
andern Rechtsubjekten enthalten, so geschieht dies beim offent-
lichen Eigentum durch die Regeln des offentlichen Rechls und
Zwar ausschliesslich des offentlichen Rechts. Dies wird
haher damit Dbegriindet, dass die Willensmacht des Staales,
Wo sie erscheine, stets nach offentlichem Recht beurteilt werde,
sofern sie nicht ausnahmsweise der Anwendung des Zivilrechts
Unterliege. Die offentliche Sachbeherrschung durch den Staat
sel die offentliche Verwaltung. Sie sei zugleich das
Symptom der Oeffentlichkeit der Sache. Das offentliche Eigen-
—

_ ") Otto Mayer, II; derselbe, Arch. f. off. Recht, XVI, S.40 ff;
Eiseie, Programm 1873; Tezner, Grinhut's Zeitschr, 21, S. 126;
Schelcher, Arch. f. 6ff. Recht, 1X, S. 375; derselbe, der sffentliche Weg,
Rischer’s Zeitschr. f. Praxis und Gesetzgeb. der Verwaltung, 31, S.1 fi;
BeZzola, die Rechtsverhiiltnisse am Off. Wasserlauf, 8. 33 ff. — Gegen
Off. Eigentum: Oertmann, S.91; Dorner und Seng, S. 121, Anm. 7;
Wieland, S. 664, Bem. 46; Biermanun, S. 15, Anm. 3; Jellinek, S. (b¥

Allschiitz, S. 88, Anm.60; Fleiner, a.a. 0., S.60 und Verw. R. S. 286,
derselbe : Umbildung zivilrechtlicher Institute d. d. 6ff. Recht, S. 15.
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tum ist also in die beiden Rechtselemente aufgelost!®) das
Recht, dessen Interesse auf Sachbeherrschung im offentlichen
Dienst gerichlet and dessen Willensmacht diejenige des Ueber-
geordnelen im Verhdltnis zum Untertan isl. ,, Die offentliche
(rewall hat die Sache selbst erfasst und beherrscht sie als
solche fiir das Gemeinwohl“ '*).

Ieh muss hier die Frage der begrifflichen Maoglichkeit
dieses zugleich dinglich und subjektiv offentlich beschaftenen
Rechtsgebildes offen lassen und begniige mich damit, auf den
Dualismus hinzuweisen, der in ihm liegt. In ihm- wird die
Sachbeherrschung zum materialen Element eines subjekliven
Otfentlichen Rechts, dessen Zweck doch auf einem ganz andern
Boden, nimlich in der Regelung des Verhilltnisses zwischen
Gemeinwesen und Glied liegl. Das Bestehen beschrinkter
dinglicher Rechte an der offentlichen Sache und die Geltung
des Nachbarrechls vermag diese Theorie schlechterdings nicht
zit erkliren.  Diesen Dualismus hat denn auch die franzosische
Doktrin erkannt, und die Lehre vom dffentlichen Kigentum ist
dort nie zur ausschliesslichen Herrschaft gelangt '?).

) Niémlich in das formale, das ,konnen,* die Willensmacht, und das
materiale, das jdiirfen,“ das Interesse, vergl. hieriiber die grundlegenden Aus-
fiihrungen von Bernatzik, Arch. f off. Recht, 5, S. 169: Regelsberger,
S. 45 Jellinek, S. 44.

") Otto Mayer, Arch. f. 6ff. Recht, XVI (1901), S. 49. Ebenso
Scheleher, Arch. f. 6. Recht, IX., S. 375— 379 ,unmittelbare publizistische
Herrschaft ohne das Mediuom der Offentlichen Leistungspflicht des Kigen-
tiimers.“

19) Zum domaine public gehiren: @) die Sachen, die kraft natiirlicher
Beschaftfenheit offentlichen Zwecken dienen; &) die Sachen, die durch éffent-
lichen Akt einem usage commun gewidmet sind. Die blosse Widmung zn
einem Service public lisst die Sache nach neuerer Doktrin nicht offentlich
werden. Duerocq, Droit administratif, 4me éd,, 11, p. 80; Auwcoe, II,
p. 139; Batbie, V, No.334; Dalloz, I, 9, p. 267; Dareste, p. 249;
Dalloz, XXII (1897), I, p. 611: Pand. franc., dom. publ. No. 43. Weiter
ziehen den Kreis: Haunriou, p. 579; Foucart, Eléments du droit public
et administratif 4me éd, 11, p. 273 u. 111, p. 440; O. Mayer, franz. Verw. R,
5. 231; Gaudry, Traité do domaine, 1 No. 269, Il No. 632, III No. 693;
Desjardins, de l'aliénation et de la preseription des biens de I'Etat, p. 389.
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Ieh habe das im folgenden darzustellen, um so zugleich
die Aunffassung der franzosischen Schweiz iiber diesen Punkt
zu beleuchten.

Zunichst decken sich die Lehre vom ,o0ffentlichen Eigen-
tum* und die franzosische Doktrin insoweit als nach beiden,
wenigstens in der Regel, nur 6ffentliche Hoheitstriager Beherrscher
des domaine public sein konnen.'®) Die Praxis spricht sich
deshalb allgemein dahin aus, der Staat habe am domaine public
ein ,droit général“. Das ist das offentliche Eigentum,
So auch der franzosische Kassationshof. Die Natur dieses
Rechts aber ist auch in Frankreich kontrovers.

Der Theorie vom offentlichen Eigentum am néchsten kommt
ein Ansicht, die das droit général als ein vom Privateigentum
verschiedenes, sich mit ihm in keiner Weise bertihrendes Institut
auffasst. Es wird zwar nicht so weit gegangen, dass wie bei Otto
Mayver eine Konstruktion gegeben wird, eine Vorstellung vom
Beherrschtsein der Sache durch die offentliche Gewalt selbst.
Der Begriff wird einfach als besonderes Rechtsgebilde in Gegen-
satz gebracht zum domaine privé de I'Etat!?). Quand la do-
mainialité est établie, il n’y a plus, en effet, place pour la con-
stitution d’un droit privé de propriété, ou de servitude.'*) Da-
her wird auch die Anwendbarkeit der Zivilklagen, z. B. der
Vindicatio, abgelehnt. Und doch kommt auch diese Auffas-
Sung in ihrer Ausdrucksweise nicht um die Zuhilfenahme
des Privateigentums herum.

. . . Le domaine public, en vue de l'intérét de la société,
Se compose, en général, de toutes les propriétés
€t portions de territoire affectées 4 un service
d'utilité publique; il comprend nécessairement tout ce qui
€st placé pour les besoins mémes de ce service, en dehors de
la possession privée. 19)

—_—

'®) Abgesehen von wenigen Ausnahmen vergl. Zachariae-Crome,
I, p. 801 ff.; Fuzier-Hermann, CC 538 Nr. 24, 25; Layer, S. 649,
Anm 1; Dareste, p. 248; Dalloz, XIX (1892), 1, p. 545.

") Pand. frang., p. 638, No. 1497.

') Pand. frang., p. 632, No. 1096.

) Pand. frang., p. 566, No. 44.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXI. 14
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Diese Formulierung, obwohl prinzipiell Unmaoglichkeit des
Privateigcentums an iffentlichen Sachen erklirend, kommt doch
bei niherem Zusehen auf die richtige Auffassung hinaus.
Nur in der Konstruktion der Summe aller Eigentumsrechte zu
einer HKinheit, die durch Normen des offentlichen Rechts
geregelt wird, ist noch eine Verschiedenheit der Auffassung
vorhanden.

Tiefer dringende Untersuchungen franzosischer Autoren
haben das droit général in einzelne droits spéciaux zerlegt.

Zunichst ist auch die von Keller und Jhering im Basler
Schanzenstreil vertretene Ansicht — Bestehen von Hoheilsrecht
ohne Eigentum an den offentlichen Sachen — namentlich
frither in Frankreich verfochten worden. Als ihr Vertreler
mag Proudhon genannt werden. *’)

Im tibrigen wird ausnahmslos Eigentum und Hoheitsreeht
an der offentlichen Sache angenommen, wenn auch in ver-
schiedener Weise.

Es wurde schon ausgefiihrt, dass der Staat in den Rechts-
gebieten der deutschen Auffassung in der Beherrschung seiner
offentlichen Sachen nicht nur als Eigentiimer auftritt, sondern
auch aus diesem Eigentum in mannigfache privatrechtliche
Relationen tritt, Dies ist im franzosischen Verwaltungsrecht
nicht der Fall. Hier unterliegen grundsiltzlich alle Be-
ziehungen des offentlichen Verwallers zu Drilten dem offent-
lichen Recht. Aber damit ist natiirlich nicht gesagt, dass der
Staat kein Privateigentum an seinen &ffentlichen Sachen habe;
ithm Dbleibt noch ein weiteres Feld offen. HKEs ist auch in
Frankreich zwar nicht tblich, aber nicht ausgeschlossen, dass
dem Staat die zivilrechtlichen Schutzmittel®") gegen

20) Proudhon, Traité du domaine public (1841), I p. 261 ss. Ebenso
Loyseau, des Seigneuries, Chap. IX, No. 75; Blanche, dictionnaire
général d’administration V° Domaine No. 687; Serrigny, Organisation
et compétence administrative II, No. 740; in der modernen Literatur
Ducrocq 4% édition II, No. 764, p. 77; Demolombe, cours du Code
Napoléon. ‘

21y Zachariae-Crome, p. 303 Note 5: Sirey 93 366 fiir die Mauer
als Akzessorium einer offentl. Strasse.
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Storungen, besonders die Besitz- und Eigentumsklage zu-
stehen. Nur bedient sich in praxi die Verwaltung des wirk-
sameren Offentlichen Schutzes und tberlisst dem Zivilrichter
hochstens die Entschddigungsfrage. **) Die herrschende Ansicht
der franzosischen Doktrin hélt deshalb auch am Eigentum
des Staates fest.?”) Der Gesetzestext meinte damit urspriinglich
gewohnliches Privaleigentum. **)  Ebenso klar wurde stets von
diesem Eigentum das Hoheitsrecht geschieden, wenn auch
beide unter den Sammelbegriff des droit général gebracht
wurden. Diese Scheidung findet prignanten Ausdruck schon
bei Portalis.®) [ Au ciloyen appartient la propriété et au
souverain l'empire. IL’empire ne renferme aucune idée de
domaine proprement dit. Il consiste uniquement dans la puissance
de gouverner.“ Dies ist eine klare Ablehnung der publi-
zistischen Sachbeherrschung.

Was Anschiitz fiir Preussen vertritt, das lehrt Hauriou 2¢)
fiir Frankreich: Die Verwaltung der offentlichen Sache ist
Eigentumsausiibung schlechthin. , La vérité est que cette propriété
se caractérise par un ensemble de modifications apportées a la
propriété ordinaire . . . . C’est une propriété qui mérite le
nom de publique, qui doit etre rattachée i la puissance publique
et qui est caractérisée dans ses effets par la destination
d’utilité publique de la chose. Elle n’est pas l'oppos¢ de la
propriété privée ordinaire: 1° parce qu’elle produit en partie
les mémes effets; 2° parce que par une simple désaffectation
on fait reparaitre la propriété ordinaire en remplacant la

22) Dareste, La justice administrative en France, 2me éd. p. 253.

) Aucoe, I1I, p. 128; Champagny, Traité de la police municipale
(1844), 11, p. 355, 856; Barckhausen, Revue critique de la jurisprudence,
n. sér. XIII, p. 30 s.; Zachariae-Crome, I, p. 304 s.; Aubry et Rau,
11, p. 38.

24) Loi domainiale vom 12. November bis 1. Dezember 1790 und CC
Art. 537 § 2, H38—541, 1128, 1598 u. 2226. Vergl. hieriiber Barckhausen,
a.a.0.,p.30s, Dareste, a.a.0., p.249; Baudry-Lacantinerie, p. 718,
Pand. franc., p. 565.

) Exposé des motifs de la loi relative & la propriété CC titre II,
26 ventdse XII, zitiert bei Layer, S. 23.

*6) p. 579 s, 659.
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chose dans le domaine privé . . . Le droit d’affectation
et de désaffectation est dans son principe une
faculté de la propriété; il appartient bien au propriétaire
a donner telle et telle destination &4 ses batiments et & ses
terrains. Tout propriétaire a la police de son domaine.“

Der von v. Seydel, Rehm und Hatschek vertretenen
Ansicht von der Doppelfunktion des Staates?®?) als Subjekt
des Privat- und Subjekt des offentlichen Rechts, wo also
auch die offentlichen Sachen als im Eigentum stehend gedacht
sind, dhnelt ein grundlegender Entscheid des Kassationshofes
vom Jahre 1891.2%)

Zuerst wendet er sich gegen die Auffassung des offent-
lichen Eigentums als blossen Hoheitsrechtes. ,Ne reconnaitre a
I’Etat qu'un simple droit de garde et de police sur les choses
du domaine public reviendrait donc & dire, que ces biens
n'appartiennent & personne, et la raison repousse une semblable
conséquence. Le droit de souveraineté de I'Etat, en tant qu'il
s'applique aux choses du droit public, est donc un droit
complexe: il comprend & la fois un droit de police et un
droit d’administration, mais il renferme également un droit
de propriété. En vertu de son pouvoir administratif il affecte
a la jouissance publique ou désaffecte les biens qu'il juge a
propos. Il confere, retire ou limite le caractére de domai-
nialité publique. Comme propriétaire, il exerce sur
ses biens les droits qui dérivent de cette qualité, 1'exer-
cice de ces droits est seulement limité par le droit de
jouissance du public, qui doit toujours étre assuré. Il est donc
vrai de dire que toutes les choses du domaine public appar-
tiennent 4 I'Etat. ... “

Block *%) fasst die herrschende Meinung in die Worte zu-
sammen: 1'Etat posséde en effet le domaine comme
tout propriétaire & I'exclusion de tous autres. Mais certaines

1) v.Seydel, bayr. Staatsrecht, V, 8. 409 ff.; Rehm, die rechtliche
Natur der Gewerbekonzession, S. 34; Hatschek, die rechtliche Stellung
des Fiskus im BGB, S. 18 ff,, Verw. Arch., VII, S. 441 ff.

*®) Dalloz, XIX, 1, p. 545.

%) Block, dictionnaire, V° domaine public, p. 926, No. 28.
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fractions y sont affectées a 1l'usage de tous et c’est cetie
affectation qui leur donne le caractére de domaine public.
Ebenso bestimmt spricht sich Champagny aus. Dieselbe
Anschauung gilt auch in Belgien, wo zudem wie in Deutsch-
land die offentlichen Sachen dem Privatrechtsverkehr nicht
ginzlich entzogen sind. 3%)

Aus dem Gesagten geht hervor, dass die Theorie vom
offentlichen Eigentum sich mit der franzosischen Auffassung
vom domaine public nicht deckt.

Damit sind sich aber die deutsche und die franzosische
Auffassung wesentlich nidher gertickt und ist auch doktrindr
eine einheitliche Auffassung fiir die schweizerischen Rechts-
gebiete moglich geworden. Der Unterschied besteht allein darin,
dass die franzosische nur offentliche Sachen im Eigentum
offentlicher Rechtstriger kennt und die Extrakommerzialitit
strikt beobachtet.

Das Eigentum an offentlichen Sachen nach schweize-
rischem Recht.

I. Kompetenz zur Regelung von Eigentum und Hoheitsrecht.

Mit dem Inkraftireten des ZGB sind alle 6ffentlichen Sachen
von dessen Eigentumsnormierung ergriffen worden. Prinzipiell
ist der Bund zur Regelung des Eigentums an den offentlichen
Sachen auch weiterhin ausschliesslich kompetent. Nur in den
Fallen der Art. 695, 697, Abs. 2, 699 Abs. 2, 703, 705 und 709 ist
die Kompetenz zur Regelung des Eigentumsinhaltes an die
Kantone delegiert, unter Vorbehalt der Art. 52 und 53 Abs. 1
der Anwendungs- und Einfiihrungsbestimmungen. Nicht hieher
gehoren die Art. 6, 664 und 702, die nicht die Kompetenz
der Eigentumsfixierung an die Kantone delegieren, sondern
den Vorbehalt des kantonalen éffentlichen Rechts anerkennen.
Die Rechtspflicht der Kantone des Art. 53 Abs. 1 A u. E be-
zieht sich also nicht auf die Regelung des Gemeingebrauchs

) Giron, dictionnaire du droit administratif et du droit public, 1895
V® domaine public, p. 306, im Einklang mit der Rechtsprechung.
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und der Bund koénnte hiefiir keine Erginzungsverordnung er-
lassen. %)  Die Einfiilhrung des ZGB dndert grundsitzlich die
Eigentumsordnung an den offentlichen Sachen nur insoweit,
als sie von nun an den Kigentumsnormen des ZGB unter-
liegen und nicht mehr denen des kantonalen Rechts.

Gegen das Eigentum richten sich die Hoheitsrechte als
Beziehungen offentlichrechtlicher Natur zwischen Hoheilstriger
und EKigentiimer.?*) Als solche Beziehung ist zunéchst die
Auferlegung der Zweckbestimmung selbst zu betrachten. Hiezu
sind kompetent Bund und Kantone. Die Verwaltung regelt im
ersten Fall das Bundesverwallungsrecht, im zweiten das kanto-
nale offentliche Recht. Aber auch fiir die offentlichen Sachen
des Bundes gilt das déffentliche Recht des Bundes nur, soweit es
ausdriicklich dem kantonalen vorgeht. Denn die offentlichen
Sachen, weil stets aut kantonalem Gebiet stehend, unterliegen
der kantonalen Gebietshoheit.

Die offentlichen Sachen der Kantone, der Gemeinden und
Privater unterstehen mit Vorbehalt der bundesrechtlichen
Oberaufsichts- und Hoheitsrechte (besonders im militirischen
Interesse) und der auch auf Strassenbahnen sich erstreckenden
Eisenbahnhoheit des Bundes véllig dem kantonalen oftent-
lichen Rechl. Es bestimmt die Voraussetzungen der Oeffent-
lichkeit. Es regelt die Eigenlumsfrage. KEs stellt die FEr-
fordernisse zur Begriindung und Endigung auf. Es be-
stimmt auch, ob Privatrechte und offentlichrechtliche Son-
dernutzungen an den offentlichen Sachen zulissig sind. Diese
Regelung der offentlichen Sachen steht den Kantonen wie bis-
her aus den allgemeinen Vorbehalten der BV Art. 3 und 5 zu.
Das ZGB in Austihrung des Art. 64 hat daran nichts ge-
indert. Der In Art. 6 ZGB ausgesprochene Vorbehalt des
kantonalen offentlichen Rechts ist rein deklarativ, ebenso die
Art. 664 und 702 ZGB.

Im tbrigen kann der Rechtsgrund des rechtmiissigen Ein-
grifts des Kantons in das Eigentum direkt auf der Kantons-

A, M. Wieland, Art. 664, Bem. 5d.
) Wieland, Art. 702 Bem. 4; 664 Bem. Ha.
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verfassung, auf Gesetz, aut ausfithrender Verordnung oder auch
auf einem in keinem Geselz ausgesprochenen Akt gewisser
Behorden, besonders der Polizei, beruhen, der in der bestimmungs-
gemissen Tiligkeit jener Behorden motiviert erscheint. ®?)

Il. Das Subjekt des Eigentums.

Dass jede offentliche Sache in Jemands Eigentum steht,
wird im Verlaufe dieses Aufsatzes sich deutlich zeigen. %)
Dies ¢ilt auch fiir die vom ZGB ,herrenlos* genannten offent-
lichen Immobilien, soweit dieselben tiberhaupt durch faktische
Beherrschung und durch Inbeziehungsetzung mit menschlichen
Zwecken als Sachen im Rechtssinne in Frage kommen.??)

An der Beantwortung der Frage, ob im einzelnen ein
Kanton seine Sachen als im Eigentum stehend annimmt, indert
das Inkrafttreten des ZGB nichts. Diese Frage gehorl ganz
in das kantonale offentliche Recht. Nur soweit dieses das
Eigentum zuldsst, kann jenes Eigentum nur das des ZGB sein.
Anhaltspunkte geben einmal die fritheren kantonalen Privat-
rechiskodifikationen, dann die Einfiilhrungsgeselze zum ZGB,
die Verwaltungsgesetzgebung und Gerichtsentscheide.

Blosses Hoheitsrecht an den ('jfEentliehen Sachen nahmen
noch an Zirch. PG § 60, Schaffhausen PG § 427. Doch ist nun-
mehr diese Auffassung angesichts der vorgesehenen Aufnahme
Offentlicher Grundstiicke in das Grundbuch und der Geltung
des Nachbarrechls (Ziirich Einf.-Ges. 138 f., 273; Schaffhausen
Einf.-Ges. 137) nicht mehr haltbar. Eigentum des Staates nahmen
Schon frither an Graubiinden, *%) die welschen Kantone, sowie die
Kantone der Gruppe des osterreichischen Privatgesetzbuches. 37)

33) \Vleland Art. 702 Bem. 4a; Otto Mayer, 11, 8. 180.

*%) Erlduterungen, 8. 776, nehlnen Privateigentum fiir alle offent-
lichen Sachen mit Ausnahme der Gewiisser und des kulturunfihigen Landes
an.  Die Staatshoheit konne aber an ihmnen ein wirkliches Privateigentum
in Anspruch nehmen und auf Dritte iibertragen, als dingliches Recht im
Grundbuch eingetragen. Wieland, 664 Bem. 4.’

35) Jellinek, S.28.
%6) Zeitschr. f. schweiz. Recht, N. ., 20, S. 51.

) BGE 297 8. 785 ,zivilrechtliches Eigentum und nicht blosse sog.
Hohejt« (Bern).
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Eine deutliche Bejahung des KEigentums geben die Ein-
fithrungsgesetze von Uri (124),%) Schwyz (200, 212), Grau-
binden (126, 127, 128, 129), Aargau (82). Als Subjekt
des Eigentums tritt ant der Kanton ausnahmslos fiir die
Landstrassen, die die einzelnen Geemeinden untereinander und
mit ~ den benachbarten Staatswesen (Kantons-Strassen) ver-
binden.??) Indessen ist dies zur Wahrung der Zweck-
bestimmung nicht essentiell. Eigentum kann ausnahmsweise
auch ein 'ausserhalb der staatlichen Organisation stehendes
Rechtssubjekt haben.*”) Im Gemeindeeigentum stehen
die Strassen und Wege innerhalb der Ortschaften und die von
den Landstrassen abzweigenden Feldwege. Die offentlichen
Gebdude und das tibrige Verwaltungsvermogen stehen natur-
gemiss bald im Kigentum des Kantons, bald der Gemeinde.

Beziiglich der Gewiisser kann man unterscheiden:*?)

1. Reines Privateigentum an ihnen nahmen bis
jetzt Graubiinden?*?*) und Wallis fiir die Gemeinden an;
Schwyz fiir die Bezirke Hofe, (Gersau und Kinsiedeln;

2. Oeffentliches Kigentum,alsEigentum und Hoheits-
recht aufgefasst, Bern, Luzern, Uri,*?) Solothurn, Wallis fiir
die Rhone, Genf,**) |

3. Herrenlosigkeit, d. h. blosses Hoheitsreeht, Nid-
walden, Ziirich, Schaffhausen, St.Gallen, Appenzell,**) Aar-

38) Qeff. Gut sind auch das Kirchengut und die Allmenden der Korpo-
rationen Uri und Ursern und die Sonderallmenden anderer Allmendgenossen-
schaften und Gemeinden. Vergl. ferner Ausscheidungsdekret vom 27. Sep-
tember 1883. Auch kulturunfihiges Land gehort zu diesen Allmenden.

) BGE 2, S.536; 32* S. 186.

1) Curti, Nr.3257. — Speziell in den Landkantonen ist der 6ffent-
liche Weg im Privateigentum sehr verbreitet: Uri EG 124;
Schwyz EG 125; Obwalden EG 137; Nidwalden EG 79 ff;
Glarus EG 214; Fribourg 260, 261 (sentier public); Appenzell
I.-Rh. EG 106; A.-Rh. EG 115.

) Pfleghart, S.5 ff. 12) EG 129.
%) Verordnung betr. Feststellung des Staatseigentums an Seen und
Fliissen vom 29. Oktober 1891. i EG 84.

) Jetzt Appenzell I.-Rh. EG 106 und Appenzell A.-Rh.
EG 133: natiirliche Fliisse und Biche sind ,Gemeingut,“ unter Vorbehalt
bestehender Privatrechte.
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gau*®). Trotzdem lassen diese Kantone, auch z. T. in ihren
Einfihrungsgesetzen zum ZGB dingliche Nutzungsrechte
zu, soweit sie mit dem Gemeingebrauch vertriglich sind.*")
Diese Rechte sind zwar von einer Genehmigung durch die
Verwaltung abhingig gemacht, aber dennoch ihrer Natur
nach nicht Konzessionen. Die Haltung der iibrigen Kantone
zur Eigentumsfrage ist unsicher; jedoch spricht nichts gegen
die Annahme von beschrinktem Eigentum.

Art. 664 ZGB stellt fiir die offentlichen Gewisser die
Vermutung der Oeffentlichkeit auf, ebenso fiir die sonstigen
»herrenlosen“ Immobilia. Dies ist eigentlich eine Kompetenz-
iberschreitung; denn die Kantone haben zu bestimmen, ob
diese Sachen offentlich sind. Es muss also von nun an das
Privateigentum an diesen Sachen bewiesen werden. Den Be-
weils ersetzt die Berufung auf das bisherige Recht. Aendert
aber eine kantonale Rechtsordnung ihr Wasserrecht, so wird
diese Berufung verunmoglicht und es greift die Vermutung
des Art. 664 Platz, sofern nicht die neue kantonale Rechts-
ordnung den bisherigen Zustand ausdriicklich anerkennt.*%)

An den Kirchen und Friedhofen hat teils die kirch-
liche Korporation selbst Eigentum, oder der Kanton*®) nebst
dem Aufsichtsrecht zur Wahrung der Zweckbestimmung.®)
Die Frage, ob eine katholische Pfarrkirche im weltlichen, d. h.
privaten Eigentum des Staates, der Gemeinde, oder eines
Privaten stehen kann, ist im katholischen Kirchenrecht streitig.’!)
Dasselbe gilt von den Kirchhofen; sie gelten als Pertinenz
des Kirchengebiudes.

An den Gletschern besteht Eigentum des Kantons in
Wallis, Waadt und Bern. Es wurde bis jetzt auch in die

%) Jetzt deutlich EG 82 als Staatseigentum erklirt.

) Nidwalden EG 115; Zug EG 86.

) Wieland, 664 Bem. 36; Erldauterungen, S.331; Pfleg-
hart, 5. 40.

) So Zeitschr. f. schweiz. Recht, n. F. 13, 85; Curti, 1426, 1532
In Preussen wird Eigentum der Gemeinde vermutet. Kamptz, I, S. 161,

%) Curti, Nr. 347; 1391; 1586.

*') Zeitschr. f. schweiz. Recht, N. F. 13, 85 und die dort angefiihrte
Literatur, '
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Katasterpline eingetragen. Graubiinden vermutet Eigentum
der Gemeinde. Dasselbe isl auch fiir Uri anzunehmen.”®)

Die kantonalen Verwaltungsgebdude stehen im
Eigentum desjenigen offentlichen Rechlstrigers, dessen offent-
lichem Dienst sie gewidmet sind.

Wihrend schon Art. 724 ZGB Dbestilmmt, dass herrenlose
Naturkorper und Altertiimer von wissenschaftlichem
Werte bei ihrer Auffindung in das Eigentum des Kantons
gelangen, so normiert im ibrigen das kantonale Recht die
Einschriinkung des Eigentums an solchen Sachen — namentlich
durch Auferlegung einerZweckbestimmung im heimatschiitzenden
Interesse. Hievon ist noch zu reden.

Eigentum des Kantons und der Gemeinde nehmen Bern, *%)
Neuchatel ) und Vaud?®) an den historischen Denk-
milern und Urkunden an.

Der Bund hat das Eigentum an seinem Verwaltungs-
vermaogen,

Im einzelnen ist beziiglich der militdrischen Aus-
ristung zu sagen, dass der Staal Kigentum an Ausriistung
und Kleidung der Soldaten und Unteroffiziere behilt. Der
Offizier dagegen erhilt Eigenlum sowohl an den ihm in natura
verabfolgten Bewaffnungs- und Ausristungsgegenstinden als

) Kappeler, S. 325. Dieses FEigentum ist in Wallis ,Staats-
eigentum,“ in Waadt dépendance du d. p. Dass damit wie in Bern und Uri
Eigentum gemeint ist, geht aus der Behandlung der off. S. und aus den bei
Kappeler angefiihrten Entscheiden hervor. In Graubiinden scheinen auch
Privatgletscher vorzukommen; vergl. Huber IIL 8.632. Graubiindeu EG 128,

33) Zeitschr. f. schweiz. Recht, N. F. 22, S 399 Nr. 60, 61; EG zum
ZGB 83.

*4) Zeitschr. f. schweiz. Recht, N. F. 156 8. 371 Nr. 41, Nr. 62 fiir alle
unbeweglichen historischen und archiologischen Denkmiler und Urkunden
im Eigentum offentlicher Rechtstriger und Privater. ‘

5) Zeitschr. f. schweiz. Recht, N. F. 23, 8. 4564 Nr. 80. Es werden
hiebei besondere Inventare dieser Sachen angelegt. Der Kintrag bewirkt
Extrakommerzialitit, soweit nicht der Reg.-Rat (in Neuchitel eine Kommission)
die Verdusserung bewilligt. — Vergl. ferner Fribourg, Beschluss vom
14, Februar 1900 betr. Erhaltung der Denkmiiler; Basel, Verw, Ber. 1833
Just.-Dep., 8. 9; Tessin, Zeitschr. f schweiz. Recht, N. F. 29, S. 379;
Genf, Zeitschr. f. schweiz. Recht, n. F. 15, S. 375 Nr. 46.
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auch an den von ihm aus der staatlichen Vergiitung ange-
schatften Bekleidung. Jedoch stehen diese Sachen wihrend
der Dauer der Zweckbestimmung extra commercium. %)
Oeftentliche Sache des Bundes ist auch das Riitli,*") das
dem Bund von der Gemeinniitzigen Gesellschaft am 16. Mérz 1860
geschenkt und tradiert wurde zu ,unverdusserlichem National-
eigentum.“ Die Schenkung und Tradition erfolgte durchaus
im Rahmen des Privatrechts.

Diejenigen Kantone, die als Erfordernis der Oeffentlich-
keit zur Zweckbestimmung noch staatliche Zugehorigkeit ver-
langen, kennen natiivlich Private als Eigentimer 6 ffent-
licher Sachen?) nicht. Wie indes sogar in Frankreich
dieses Prinzip durchbrochen ist, so auch dort. So verbleiben
in den Kantonen Neuchitel und Vaud die 6ffentlichen historischen
Denkmiiler auch wiihrend der Dauer des ihre Oeffentlichkeit
begriindenden Eintrags®) im Privateigentum. Dasselbe isl in
Bern der Fall.

Als o6ffentliche Sachen im Eigentum Privater
treten beispielsweise auf Kirchhofe, °°) Spitdler, Museen, Aus-
sichtspunkte mit der Bestimmung zum Gemeingebrauch (Ruine
Pfeffingen), Aussichistiirme, offentliche Wege. 61)

Oetfentliche Sachen im Eigentum Privater sind auch
Kunstaltertiimer, die der Bund nicht erworben hat, sondern
die lediglich durch seine Unterstiitzung erhallen werden, %)

) Burckhardt, S. 199; Jaeger, Komm. I, Art. 92 Note 13;
Militar-Org. vom 12. April 1907, Art. 89—101.

°7) Das Riitli, ein GedenkDblatt, i. A. der Schweiz. Gemeinniitz. Ges.,
herausg. vom Verein f. Verbr, guter Schriften, 1910,

°8) Jhre Stelle nimmt dort der concessionnaire des travaux
Publics ein, der das Unternehmen auf iffentliche Rechnung fiihrt unter
Aufsicht der Verwaltungsbehirden. Fiir Private als Eigentiimer dffentlicher
Sachen vergl. oben Note 18.

%) Vergl. Note 55.

®) Burckhardt, S.537. Fir Preussen RG, ZS 27, 255: Kirch-
hife im Eigentum Privater; Kamptz, I, 8. 161; 231; RG 30, 248;
14, 305.

°Y) Vergl. Note 40. Biiume auf Privatgrund lings der Landstrasse ete.
(Vergl. z, B. Fribourg E. G.Z., ZGB 279 f)

) BB vom 30. Juni 1886, Art. 2.
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Denn diese Gegenstinde werden durch die Tatsache der
Unterstiitzung extra commercium gesetzt d. h. diirfen ohne die
(renehmigung des ihre Zweckbestimmung wahrenden Bundes-
rates nicht verdusserl oder abgetreten werden. Besonders
fallen auch in Betracht die im Kigentum privater Unter-
nehmungen stehenden Anlagen von Berg- und Adhaesions-
bahnen, Tramways, Dampfschiffe. %)

Eigentum konnen auch auswirtige Staaten haben, so die
badische Bahn auf Basler und Schaffhauser Gebiet, der
badische Bahnhof. )

lll. Begriindung und Ende des Eigentums. — Grundbuch.

Derivativer Eigentumserwerb zwischen Privaten ist
praktisch kaum denkbar, hiufig dagegen zwischen Gemein-
wesen unter sich und zwischen Gemeinwesen als Erwerbern
und Privaten als Verdusserern. Jedenfalls ist derivativer
Uebergang des Eigentums nur im Rahmen des Privatrechts
denkbar. Ausserhalb desselben, d. h. in den Beziehungen
zwischen Glied und Gemeinwesen, ist nur eine Einschrinkung
bezw. KEntziehung denkbar.

Der originiire Eigentumserwerb ist moglich durch Ent-
eignung, unvordenklichen Besitz®’), Sachwerdung kulturunfihigen
Landes durch Jnbeziehungsetzung mit menschlichen Zwecken,
nie aber durch Ersitzung®®). Wenn hier der Eigentumserwerb
durch Enteignung originir genannt wird, so geschieht dies im
Gegensatz zu der Auffassung, die die Enteignung als Ueber-
eignung darstellt’”). Dem entzogenen dinglichen Recht entspricht
das neu begriindete oft, aber nicht immer. So wird etwa eine

63) Mitsamt dem Bahnkorper und den damit verbundenen Anlagen
(Bahnhife etc.). Layer, S.613 Anm. 2. A. M. O. Mayer, Arch. f. 6ff.
Recht, 16 (1901) S. 84, 85.

64) Burckhardt, S. 144

) Gierke, S.24, Anm. 15; Wieland 664 Bem. 6d.

) Kamptz, I, S.164; Fleiner, Verw. R., S. 286 ff., Zeitschr. f.
schweiz. Recht, N. F. 16, 87; Z. bern. Jur.-Ver. 88, S. 584; BI. f. ziirch. Rsp.,
I, Nr. 284, 285,

®) Anschiitz, S. 34.
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Wegservitut aufgehoben, weil eine Wasserleitungsservitut ent-
stehen soll u. s. w.%). Dagegen lisst sich mit Grund dartiber
streiten, ob der Eigentumserwerb durch Geltendmachung des
Rickkaufsrechtes bei Eisenbahnen originir oder derivativ
sei. Hilt man an der privaten Natur dieses Rechtes fest, so
muss jedenfalls derivativer Erwerb angenommen werden.

Unabhiingig von der Frage der Erwerbsarten erhebt sich
die weitere, ob auch fiir 6ffentliche Immobilia das Erfordernis
der Eintragung im Grundbuch zur Eigentumsbegriindung
gilt. Art. 944 ZGB stellt den Kantonen anheim, Eintragung
der dem Gemeingebrauch dienenden und der ,herrenlosen
Immobilia vorzuschreiben.

Die in Art. 944 genannten Sachen miissen aber einge-
tragen werden, wenn daran dingliche Rechte bestehen ®).
Eintrag ist auch notig fir alle Sachen im Eigentum Privater,
die dem Gemeingebrauch dienen; es wire sonst aus nichts
ersichtlich, ob der Staat oder der Private Subjekt des Eigen-
tums ist. An nicht eingetragenen offentlichen Sachen besteht
jedenfalls die Vermutung des Eigentums des Staates.

Dass oberirdische Leitungen, obschon als Dienst-
barkeiten aufgefasst, auch ohne Eintrag bestehen und nicht in
das Eigentum des Grundeigentiimers fallen, bestimmt Art. 676
Abs. 2, 3. Hierauf ist noch zuriickzukommen.

Ueber das Verwaltungsvermogen schweigt das ZGB.
Es nimmt somit dasselbe im Gegensatz zu den Sachen im
Gemeingebrauch und zu den herrenlosen Sachen keine privi-
legierte Stellung ein. Das Verwaltungsvermogen muss
schlechthin eingetragen werden (ZGB 656), auch dasjenige des
Bundes in das Grundbuch des betreffenden Kreises(ZGB 951) ),
Hievon sind nur die Bahnen ausgenommen, soweit sie iiber
einen selbstindigen Schienenweg verfiigen '!), auch die Strassen-
bahnen und die Leitungen offentlicher Werke, ob im Privat-

) Layer, S. 16.

%) Wieland, 944 Bem. 1, 2, 5. Natiirlich ist auch das dingliche
Recht einzutragen; Erl. 776, z, B. Klubhiitten auf herrenlosen Sachen.

%) Wieland, 944 Bem. 1b.

) Wieland, 944 Bem. 6.
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eigentum oder ob Verwaltungsvermogen. Erstere deshalb,,
weil sie einem besondern Grundbuch unterstehen, letztere,
weil das (Geselz das Bestehen des Eigentums an ihnen ohne
Eintrag ausspricht (ZGB 676 Abs, 2, 3).

Die den Kantonen offen gelassene Liicke des Art. 944
ZGB fullen fast alle Kantone in ihren Einfihrungsgesetzen
in dem Sinne aus, dass sie die Aufnahme des offentlichen
Gules in das Grundbueh vorschreiben ) oder einer gesetz-
ausfithrenden Verordnung vorbehalten™). Nur Genf (EG 101)
sieht von einer Eintragung ab., es sel denn, dass dingliche
Rechte an den einzelnen Sachen errichlel werden, die dann
einzutragen sind gemiiss der Vorschrift des Art. 944 ZGB, oder
dass sie als einzelne Parzellen im Kataster numeriert sind.
Das kulturunfdhige Land ist naturgemiss von der EKin-
tragung befreit, da es nicht als Sache im Rechtssinn gelten
kann ™), , |
Aber auch die  herrenlosen® Sachen, soweit sie nicht
begrifflich mit dem kulturuntihigen Land zusammenfallen und
menschlichen Zwecken diensthar gemacht werden, also ,,Sachen®

) Bern EG 126, 77 fiir herrenloses Land, wenn Privateigentum
werdend; Luzern 114; Schwyz 212; Zug 125, 155; Fribourg 345: alle Off.
Grundstiicke mit Ausnahme der Kantons- und Gemeindestrassen; Schaft-
hausen 137; St. Gallen 215 f. d. Sachen im Gemeingebrauch; Aargau 146
und Einfiihrungsverordnung vom 5. Juli 1911: Strassen, Plitze n. Gewiisser,
sowie die daran haftenden Privatrechte (Art. 32); Thurgau 109; Basel-
land 117,

") Ziirich 272 Verordnung des Reg.-Rats, 273 des Obergerichts; Basel
204, bis jetzt § 60 des Grundbuchgesetzes: ,Was in vorstehenden Bestim-
mungen vom Privateigentum festgesetzt ist, gilt gleichermassen hinsichtlich des
offentlichen KEigentums, bestehe solches im Eigentum des Staates, der Ge-
meinden oder Offentlicher Korporationen. Dagegen fillt das Gffentliche
Eigentum im weitern Sinne des Wortes (sog. Almend) nicht unter die Be-
stimmungen dieses Gesetzes und wird nicht im GB eingeschrieben.« Seit 1900
besteht nun das Fiskalische Grundbuch, das alle dem Kanton, dem Kirchen-
und Schulgut, der Universitit und den Einwohnergemeinden gehorenden
Liegenschaften enthilt und von der GB-Verwaltung weitergefiihrt wird
(Verw.-Ber. 1900, Just.-Dep., S. 7; 1901 S. 8). Appenzell 1.-Rh. 164; A.-Rh.
159; Graubiinden 184; Tessin 194; Vaud 196.

) Schwyz 212.
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sind, werden von der Eintragung befreit, solange nicht als
Eigentiimer ein Privater auftritt. ") Ihrer Zweckbestimmung
nach fallen sie unter die Sachen im (emeingebrauch und
unterstehen somit im Zweifel den hiefiir geltenden Bestimmungen.

Wird ein Grundstiick, das Dbisher im EKEigentum eines
Privaten stand, expropriiert und hierauf dem Gemeingebrauch
gewidmet, so steht — soweit nicht das kantonale Rechl Ein-
trag auch der Sachen im Gemeinbrauch vorschreibt — der
gianzlichen Loschung des Eintrags nichts im Wege. Und zwar
kann der Eintrag sowohl in diesem Falle als auch bel deri-
vativem Uebergang des Eigentums an den dffentlichen Rechts-
friger schon vor diesem Uebergang geloscht werden. Dies
jedoch unter der Voraussetzung, dass keine Lasten auf dem
Grundstick liegen; sind dagegen solche vorhanden, so kann
es nichl einfach extabuliert werden, da ja dieselben nicht
schon durch die blosse Abtretung zum offentlichen Zweck unter-
gehen, Kbenso muss bel Belegung mit der Zweckbestimmung
ohne Entzug des Eigentums das Grundstiick im Grundbuch
eingetragen bleiben, eventuell mit Anmerkung der Zweck-
bestimmung als offentlicher Leistungs- oder Duldungspflicht
(,Oeffentliche Servitut“), da sonst aus nichts ersichtlich wire,
dass der Private Kigentiimer geblieben ist. Eine rechtliche
Notwendigkeit zur Eintragung oder Anmerkung der Zweck-
bestimmung besteht zwar niemals, da ja ihre Auferlegung
keine dingliche Belastung, sondern eine offentlichrechtliche
Relation zwischen IHoheilstriger und Grundeigentiimer ist
und auf einer Reihe mit den andern offentlichen Rechten
und Pflichten derselben sleht, die meist auch nicht eintrags-
bediirftig sind (Grundsteuern, Pflicht zur Duldung von Ver-
nessungszeichen u. s, w., Baubeschrinkungen (ZGB 962).7%)

) Bern 77.

- %) Eintrag verlangt: Bern BG 127, fir baupolizeiliche Eigentums-
beSChr‘ankuugen; Zug 156; Basel 177 Abs. 8 fiir Vermessungszeichen auf Grund
eines Reg.-Ratsbeschlusses, Baulinien, Strassengesetz von 1902, Art. 7, Beitrags-
Pllicht der Anwinder bei Strassenkorrektion usw. E. G. 189; St. Gallen
199 £ d. Perimeterpflichten; Genf 77 verweist auf die beziigliche Spezial-
gesetzgebung, — Wallis Einf.-Verordn. zum ZGB 174, 175 verneint ausdriick-
lich die Kintragung.
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Sobald eine offentliche Sache im Gemeingebrauch ausser
Dienst gestellt wird, oder sobald an ihr oder an einer herren-
losen Sache dingliche Rechte bestellt werden, ist Eintrag
absolut erforderlich. Verliert endlich eine schon eingetragene
Sache durch Ausserdienststellung ihre Zweckbestimmung, so
dndert sich beziiglich des Eintrags nichts, sofern-nicht die
Anmerkung der Zweckbestimmung zu streichen ist.

Fir das Ende des Eigentums an offentlichen Sachen
gilt dasselbe wie fiir das Ende des Eigentums an einer Sache
im allgemeinen. Der Eigentiimer verliert dasselbe:

durch Untergang der Sache, durch rechtsgeschéiftliche Ver-
dusserung, durch Entzug kraft Gesetz (Enteignung, Heimfall,
und etwa Spezifikation offentlicher Mobilia z. B. kirchlicher
Gerite).

Eingetragenes Grundeigentum geht unter mit der Loéschung
des Kintrags. Den Zeitpunkt des Verlusts bei Enteignung (etwa
eines kantonalen offentlichen eingetragenen Platzes zur Er-
bauung einer Bundesbahn) bestimmt das Enteignungsrecht des
Bundes und der Kantone (ZGB 666).

IV. Die gesetzlichen Grenzen des Eigentums an dffentlichen Sachen

A. Die privatrechtlichen Beschrankungen.
1. Beschrdnkungen des Rechtsinhalts.

Es sind im folgenden die Grenzen des Eigentums nach
ZGB zu ziehen. Hiebei werden geschieden zunichst die
privatrechtlichen von den offentlichrechtlichen Beschrinkungen,
d. h. die das Eigentum als objektives Recht fiir alle Unter-
tanen begrenzenden von denjenigen, die der Staat aus einem
andern Rechtsgrund vornimmt und die als subjektive offentliche
Rechte bezw. wie oben ausgefiihrt als ausserhalb der Eigen-
tumsnormierung liegende objektivrechtliche Regelung der Ver-
waltung aufzufassen sind. Innerhalb dieser beiden Gruppen
lassen sich jeweils solche Beschrinkungen unterscheiden, die
den Rechtsinhalt, den Sachgenuss selbst, und solche, die die
Relationen zu Dritten, die rechtliche Verfiigung iiber den
Rechtsinhalt affizieren.
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Die Grenzen des Eigentumsinhaltes im ersteren Sinne
gehen zum grossten Teil im sog. Nachbarrecht auf. Dies er-
klirt sich natiirlicherweise daraus, dass der Grundeigentiimer
nur innerhalb seiner Grenzpfihle freien Sachgenuss hat. Die
Grenze des Sachgenusses ist zugleich die Grenze der Eigen-
tumsherrschaft. KEine unrechtmissige Austibung des Eigen-
tums trifft keine andern Rechtssubjekte als den Staat als
Wahrer der Zweckbestimmung oder aber die Nachbarn. Sieht
man von der ersten Moglichkeit ab, wo es sich meist um
Unterlassung offentlicher Pflichten handelt, so bleibt die Re-
gelung der nachbarlichen Beziehungen als ausschliessliches Ge-
biet der Begrenzung des Eigentumsinhaltes.

a) (xeltung des Nachbarrechts fiir das Kigentum
an offentlichen Sachen.

Die Befugnisse aus Nachbarrecht sind auch Legalservituten
genannt worden, Zu Unrecht; denn das vermeintliche Recht
an fremder Sache ist ein Teil des Eigentums selbst. Das
Nachbarrecht beruht auf einer unter zweckmiissiger Beriick-
sichtigung nachbarlicher Interessen gesetzlich vorgenommenen
Verteilung des Grundeigentums. ’”) Um ein Bild zu gebrauchen:
die Sachbeherrschungskomplexe, also die Eigentumsrechte an
Verschiedenen benachbarten Grundsticken verhalten sich zu
einander nicht wie sich beriihrende, sondern wie sich schnei-
dende Kreise. So sieht, was eigentlich zum Eigentum gehort,
Wie ein Recht an der fremden benachbarten Sache aus. Diese
Auffassung ist aber nicht gerechtfertigt, weil es sich nicht wie
bei der Servitut um eine Beschrinkung handelt. Es wird dem
Eigentiimer nichts entzogen. Denn was er auf seinem Grund-
Stlick nicht tun soll, das darf der Nachbar auf dem seinigen
auch nicht tun und der Effekt kommt so beiden zu gute.

Der Uebergang vom Nachbarrecht zu den sonstigen ge-
Selzlichen Beschrinkungen des Eigentums ist unmerklich, aber

") Gierke, II, S.417; Wieland, 680 Bem. 3a. Anders Kisch,
S.496 ff, der das NR im Sinne eines Reflexes aus der Zuriickdringung des

N!?ochl:).-;u'eigentums auffasst. Diese Konstruktion erklirt nicht, wieso bei Ver-
letzung des Nachbarrechts die Negatoria angestellt werden kann,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXIL 15
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auch systemalisch bedeutungslos. Entscheidend ist, dass es
sich um eine von vornherein durch Gesetz fixierte Normierung
des KEigentumsinhaltes handelt im Gegensatz zu den recht-
miissigen Eingriffen, die der Staat kraft Hoheitsrechts oft nur
auf kiirzere Dauer vornimmt.

Aus dem Eigentum des Nachbars entspringt bei Verletzung
des Nachbarrechts ein Anspruch auf Unterlassung der Storung
und gegebenen Falles auf Ersatz.

Is fragt sich: wird das Eigentum von Nachbarn offent-
licher Grundstiicke gesetzlich so beschrinkt, dass ein solcher
Anspruch nicht entstehen kann? Oder gilt vielmehr das
Nachbarrecht auch fir das Kigentum an offentlichen Sachen?
Nichtgeltung des Nachbarrechts wiire eine offentlichrechtliche
Beschrinkung des Eigentums des Nachbars. Allgemein gilt
hier dasselbe wie fiir die weiter unten =zu behandelnden
offentlichrechtlichen Servituten: Im o6ffentlichen Interesse kraft
offentlichen Rechts vorgenommen, ist eine solche Beschrinkung
zuldssig.  Doch ist dies fiir die Regeln des Nachbarrechts
praktisch kaum wahrscheinlich. Denn es gibt wohl kaum
eine nachbarrechtliche Vorschrift, deren Einhaltung z. B. bei
Errichtung einer offentlichen Baute dem offentlichen Interesse
zum Schaden gereichte. Daher lisst das positive Recht fast
durchgingig das Nachbarrecht auch fiir die Nachbarn 6ffent-
licher Sachen gelten. Jedenfalls finden sich nirgends gegen-
leilige (Greselzesvorschriften. KEs bestehen iber diese Materie
iiberhaupt fast nur Gerichlsentscheide, die meist die Anwendung
des Nachbarrechts auch fiir Nachbarn offentlicher Sachen
hejahen. ™)

Im gemeinen Recht klagte der verletzte Nachbar gegen
den sein Eigentum iiberschreitenden Kigentiimer der offent-
lichen Sache mit der Negatoria. Die Negatoria des ZGDB
ist Art. 679. Aus ihm wird bei Verletzung des Nachbar-
rechts geklagt werden. Sein Verhiltnis zur obligatorischen

%) Anschiitz, S.86 ff.; Seuffert, Arch., N. ¥, 12 Nr. 301 (1895);
fir Kirchhofe in Preussen Kamptz, S.165; Biermann, S. 35; Dern-
burg, Pand.I, S 31; Oertmann,S. 409 fir ff. Fliisse; RG 16 S. 31; 31 5.
146; Wieland, Art. 664 Bem. 8bu.c sowie die dort angefiihrten Entscheide.
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Ersatzpflicht des Art. 41 (50) OR ist bei der widerrechtlichen
Ausiibung des Eigentums zu besprechen.

Es frigt sich noch, wie begrifflich die Beziehungen von
im .o0ffentlichen KEigentum® gelegenen Sachen mit den
Nachbarn erfasst werden konnen. Dabei offenbart sich ein
orosser Mangel der Theorie vom offentlichen Kigentum. Ist
es schon durchaus nicht selbstverstindlich, dass das offent-
liche Eigentum in die Herrschaftssphire des privaten Nachbars
hintibergreift, so ist umgekehrt noch weniger moglich, ein
nachbarrechtliches Hiniibergreifen des Privateigentums in das
Gebiet des auf ganz anderm Rechtsboden stehenden offent-
lichen HKigentums anzunehmen; denn weil zwel ganz ver-
schiedene Rechtstypen sich kreuzen, so ist die dem Privat-
eigentum eigene nachbarliche Wechselwirkung nicht moglich.
Man gelangt also zu einer Verneinung der Geltung des
Nachbarrechts auf Sachen des offentlichen Eigentums ™). Dies
ist aber ein Eingriff offentlichrechtlicher Natur in das Eigentum
des Nachbars; es muss also der Satz gelten: sobald ein Grund-
eigentiimer, dessen Grundstiick an ein anderes privates Grund-
stiick grenzte, zum Anstosser eines zum o&ffentlichen Eigentum
gehorenden Grundstiicks wird, indem jenes Grundstiick mit
einer- oOffentlichen Zweckbestimmung belegt wird, so wird
durch diese blosse Tatsache sein Eigentum, solange dieser
Zustand dauert, mit einer 6ffentlichen Dienstbarkeit des Inhalts
belegt, dass er alle die ihm sonst aus Nachbarrecht zustehenden
Befugnisse gegen das offentliche Nachbargrundstiick nicht
geltend machen kann. Wer sich zum o6ffentlichen Eigentum
bekennt, muss auch diese Folgerung ziehen; denn Nachbar-
recht gibt es nur zwischen privaten Nachbarn.

Nun lisst aber das Rechlsgebiet des franzosischen Rechts die
Geltung des Nachbarrechts auf offentliche Sachen vielfach
2u®®),  Die Begriindung ist zugleich Ablehnung des offent-

) Kisch, S. 332, unter Bezug auf A. G. zum BGB § 60 Satz 2,
63 Satz 2, 68. — Dorner und Seng, S.126: Es besteht auch kein Grund-
bﬂ(:hzwang, obschon an den offentl. Sachen Eigentum besteht.

8) Cormann, das Nachbarrecht der Eisenbahnen, Z. f. franz. Zivil-

rech.t 24, S. 697 (Schadenersatz bei Abschneidung der Luftzufuhr durch die
Errichtung eines Bahndamines). Wieland, 667 Bem. 2b. Vgl. auch Note 82.
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lichen Sachenrechts. Wertvoll ist in dieser Hinsicht ein Urteil
des Tribunal c¢ivil in Genf vom Jahre 1889%'). KEin An-
winder klagt aus Verletzung des Nachbarrechts auf Schaden-
ersatz. Ob es sich in Wirklichkeit nicht um eine offentlich-
rechtliche Eigentumsbeschrinkung handelte, moge dahingestellt
bleiben; hier interessieren nur die Ausfiihrungen itber die
Geltung des Nachbarrechts. , . . . . Cette obligation . . . .
résulte des principes du droit commun sanctionnés par la loi,
en matiere de contiguité ou de voisinage entre fonds appar-
tenant & des propriétaires voisins, puisque la ville de
Genéve dans sesrapports de propriétaire avec un
particulier son voisin, doit étre considerée comme
étant elle-méme personne privée (Art. 661 CC). Diese
Entscheidung stiitzt sich ausschliesslich aut franzosische
Quellen ®%).

Dass die deutsche Doktrin und damit diejenige der
deutschen Kantone Geltung des Nachbarrechts annimmt, ist
natirlich.

Fir Basel gibl bestimmten Aufschluss der Verw. Ber.
1889 Ger. 9%). Ks wird ausdricklich gesagt, obwohl durch
kein Gesetz ausgesprochen, so miisse doch fiir ein stiddtisches
(Gemeinwesen nachbarrechtliche Riicksichtnahme angenommen
werden. So auch schon im Verw. Ber. 1885 Ger. 5. Eben-
so das Obergericht von Schafthausen am 11. Februar
1892.%4) Ziirich Einf. G. 138 f. lasst die Negatoria auch bei
Einwirkung durch offentliche Grundsticke zu, und zwar
mit Kompetenz der ,Gerichte* (EG 140). Das Bun-
desgericht hat ebenfalls mehrfach Gelegenheit gehabt,
in  Streitigkeiten zwischen Bund oder Kantonen als
Eigentiimern offentlicher Sachen gegen Private sich iiber

81 Zeitschr. f. schweiz. Recht, N. F., 10 8. 108.

8) Laurent, droit civil frangais, XX, p. 408 s. Aubry et Rau,
IT, p. 194; Dalloz, Travaox publics XLII 2me partie chap. 7... que ces
principes de droit ont été étendus aux rapports entre des fonds
privés et le domaine public.

%) Revue 8 Nr. 34.

8) Zeitschr. f. schweiz, Recht, N. F., 13, 84.
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die Geltung des Nachbarrechtes auszusprechen. KEs ging
bei der Abwigung der beidseitigen nachbarlichen In-
teressen nicht nur vom kantonalen Nachbarrechte, sondern
auch von festen Regeln aus, die sich in Doktrin und
Praxis fiir die Losung von Eigentumskonflikten gebildet haben.
Es bejaht die Schadenersatzpflicht des offentlichen Eigen-
timers aus Nachbarrecht. Dagegen schiitzt es naturgemiss
das Begehren um Untersagung der Einwirkung dann nicht,
wenn dieselbe zugleich im offentlichen Interesse erfolgt. In
diesem FKalle stellt sich die Einwirkung unter dem Gesichts-
punkte der Expropriation — also als rechtmissigen Eingriff
kraft offentlichen Rechtes — dar, und die Entschidigung er-
folgt aus diesem Grunde, nicht aus der Negatoria.®®) %)
Uebrigens regelt das eidgendssische Verwaltungs-
reglement, welche Kigentumsbeschrinkungen teils durch Auf-
hebung des Nachbarrechts, teils durch sonstige Einschrinkung
des Eigentums sich der Private vom Bund gefallen lassen muss.
Es wird dabei der Grundsatz des Schadenersatzes fir allen durch
Exekution von Militiranordnungen erlittenen Schaden aufgestellt.
Da die offentlichen Sachen im Eigentum stehen und das
Nachbarrecht nur eine Seite dieses Eigentums ist, so muss
man auch fiir die offentlichen Sachen annehmen, dass nach
Inkrafttreten des ZGB dieselben unter das Bundes-
nachbarrecht getreten sind. An der prinzipiellen Auffassung,
ob das Nachbarrecht Anwendung findet oder nicht, &ndert
das ZGB nichts. Wenn aber Nachbarrecht gilt, so ist es
dasjenige des ZGB. Wie weit dieses durch kantonales Hoheits-
recht beschrinkt wird, muss die Zukunft lehren. In den

8) BGE 24 II S.266 Erw. 2 ff. (Immission und Schaden durch eine
Offentliche Pulverfabrik) und die dort angefiihrte reiche Literatur. Ferner
BGE 21 8. 1032; 22 8.1042 (offentlicher Eisenbahndamm) und die in jenen
Entscheiden zitierten Urteile. Dagegen Annahme eines Expropriationsfalles
n Aufhebung eines auf Grund des Nachbarrechts motivierten Urteils des Ober-
gerichts Appenzell A.-Rh.: BGE 36 1 S.243. So auch schon 34 1 S. 694
und die dort citierten Entscheide.

. %) Vergl. ferner Seuffert, Arch. 49, 236: Negatoria gegen Eisenbahn-
lirm bejaht, »es sollen die Grundsiitze des gemeinen Nachbarrechts gelten.“
Ebenso 44, Nr. 225,
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meisten Fillen wird auf das Vorhandensein eines offentlichen
Interesses als Rechtstitel abgestellt werden miissen 7).

Anwendbar sind insbesondere auch Art. 685 (Grabungen
und Bauten), 689 (Deckung des Wasserablaufs z. B. bei er-
hohten Strassenddimmen); 689, 694 (Notweg).- Wo Aus-
nahmen in das Prinzip der Geltung des Nachbarrechts Platz
oreifen, liegen offentlichrechtliche Eigentumsbeschrinkungen
am Nachbargrundstiick vor; diesen kann hier nicht nachgegangen
werden. %)

b) Die ibrigen privaten Beschrdnkungen
des Eigentumsinhaltes.

Zum  Eigentumsinhalt des ZGB gehoren ausser den
eigentlichen nachbarrechtlichen Vorschriften der Art. 684—701
auch die Artikel 706—710, die man erweitertes Nachbarrecht
nennen konnte. Hier werden nicht die Interessen je zweier
Nachbarn, sondern einer ganzen Gruppe gegen einander ab-
gewogen. Von Bedeutung sind namentlich die Art. 703
und 708. Es ist hiebei mdoglich, dass sich unler einer
Eigentiimergruppe derjenige einer offentlichen Sache befindet.
Auch er muss sich fligen, solange er sich nicht mit einem
subjektiven offenllichen Recht dagegen wehren kann. Ein
solches ist ihm gegeben als Wahrer der Zweckbestimmung,
sobald diese durch das betreffende Zivilrecht beeintrichtigt
wiirde. Er muss also gemiss Art. 710 von seinem tberflissigen
Trinkwasser abgeben, so gut er auch dem Anspruch auf
Notweg (Art. 694) folgeleisten muss. Kin Beispiel wire etwa,
dass auf einem militirischen Waffenplatz eine starke Quelle
entspringe, die aber dem Gemeingebrauch nicht gedftnet
werden kann, withrend die umliegenden Hofe kein Wasser

87) Wieland, 664 Bem. 4d.

8) Wieland, 664 Bem. 8d. Hieher gehdren z B. Hoher- und Tiefer-
legung von Strassen. Der Krsatz des hiebei entstehenden Schadens fusst
nicht auf der Negatoria, sondern ist ein offentlichrechtlicher Ersatzanspruch
gegen den Staat bei rechtmiissigem Eingriff in Privateigentum. Entschidigung
aus Nachbarrecht in Revue 15 Nr. 87 (St. Gallen).
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haben. Hier konnten die Anlieger zweitellos verlangen, dass
ein Teil der Quelle bis zur Grenze des Waffenplatzes geieitet
wiirde, wo sie ohne die Zweckbestimmung des Platzes zu
hindern sich mit Wasser versorgen konnten.

In den Art. 695, 6972, 6992, 703, 705, 709 uberlisst das
ZGB die Regelung des Eigentumsinhalts den Kantonen, auch
tir die offentlichen Sachen.

Zum Eigentumsinhalt gehoéren auch Anspriiche 6ffent-
lichrechtlicher Natur. Die Art. 711 und 712 gewiihren
dem EKEigentiimer bel Vorhandensein gewisser Voraussetzungen
einen subjektiven offentlichen Enteignungsanspruch durch Ent-
zug von Wasser oder Land. KEs ist also moglich, dass auch
der Eigentiimer der offentlichen Sache autf Grund seines Privat-
eigentums ein Kxpropriationsrecht erlangt. Zur Begrenzung
des Eigentums an offentlichen Sachen gehort auch Art. 667 8?),
ferner die Vorschriften tiber die Abgrenzung, z. B. Art. 669,
der den Eigentimer auf Begehren des Nachbars zur Mit-
wirkung bei Feststellung der Grenze verpflichtet.

Fir die oftentlichen Strassen und Plitze bedeutungslos
Ist dagegen Art.674 (Ueberbau). Denn das Ueberragen von
Treppen u.s. w. auf das Strassenareal wird hier vom Staatl
kraft offentlichen Rechts verboten, weil die offentliche Zweck-
bestimmung hindernd. Anderseits ist auch das Hineinragen
Von Bauten in den Luftraum in den Baugesetzen geregelt und
der Staat wird Ueberbauten, die er dort zulisst, nicht auf
Grund des Art. 674 anfechten bezw. sich dafiir entschidigen
lassen konnen. KEs fehlen schon die Voraussetzungen des
Art. 674, denn das Eigentum reicht nur soweit in den Luft-
'aum, als ein Interesse des Kigentiimers besteht. Ein solches
ISt aber offenbar nicht vorhanden, wo das Baugesetz den
Ueberbau (Balkon, iiberhingendes Dach) gestattet®).

—_

_ %) Hiernach bestimmt sich, wie weit eine Gemeinde, abgesehen von
'"gend einer Duldungspflicht, die Inanspruchnahme ihres offentl. Landes
durch Hochdrahtleitung zu dulden hat, RG 42, 8.20 s.; Wieland, 664
ém. 8a. — Ebenso die horizontale Grenze zwischen Gffentl. Gewiisser und
Plivatem Ufer, BGE 29 ? B.773.
*) Wieland, 674 Bem. 17.
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Der Ueberbau einer oftentlichen Sache auf ein privates
Nachbargrundstiick unterliegt dagegen den Rechtssiitzen des
Art. 674, es sei denn, dass das kantonale offentliche Recht im
offentlichen Interesse dem privaten Eigentiimer die offentliche
Eigentumsbeschrinkung auferlegt, den Ueberbau (z. B. oftent-
licher Bahnsteg zwischen Bahnhof und Strasse tber einen
privaten Garten gefiihrt) zu dulden.

Die Beslimmung, dass Bauten auf fremdem Grund
und Boden Bestandteil des Grundstiicks werden (Art. 671),
sodass also das Eigentum an Bau und Boden an den Eigen-
tiimer des Bodens oder bel tberwiegendem Wert des Baues
an den gutgliubigen Kigentiimer des Baues (Art. 673) fillt,
findet keine Anwendung, wenn der Bau als dingliches Recht
im Grundbuch eingetragen ist (ZGB 675). Dasselbe gilt auch
fiir Bauten auf offentlichen Grundstiicken, insbesondere fiir
alle nicht &dusserlich wahrnehmbaren Leitungen fiir Gas,
Wasser, elektrische Kraft und dergl.?!). Dieselben verbleiben
durch Errichtung der Dienstbarkeit im Kigentum des Werk-
eigentiimers.  Fir dussérlich wahrnehmbare Leilungen ist
dagegen die EKintragung im Grundbuch bei Errichtung der
Dienstbarkeit nicht erforderlich. Vielmehr bleibt die Leitung
ohne weiteres im Kigentum des Werkeigentimers (Art. 676).
Unter dem Gesichtspunkt der oberirdischen Leitung erscheint
auch die Anlage oberirdischer Drahtleitungen und Schienen®?)
elekfrischer Strassenbahnen, Seil- und Schwebebahnen. Auch
hier geht die Leitung des Stromes wie der Wagen von einem
zenlralen Werke aus. Sie ,dient® auch diesem Werke.
Allerdings in einem weitern Sinne. Zentrale und Leitung
bilden eine Einheit, die nur als Ganzes iiberhaupt bestehen
kann. Ks ist oft schon willkiirlich, bei einer elektrischen
Kraftstation und Wasserversorgung ein Grundstiick (etwa
einen Stauweiher, eine Fillrieranlage), das nicht viel mehr

) Wieland, Art. 675 Bem. 4; 676 ff.

) Wieland, 670 Bem. 4c¢ bringt Schienen und Drahtleitungen
nicht unter den Gesichtspunkt des Art. 676, sondern erklirt das gesonderte
Eigentum mit dem Wegfallen des Offentlichen Glaubens der Grundbuch-
eintragung und mit dem verschiedenen Interesse des Strasseneigentiimers.
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als der Anfang der Leitung selbst ist, als ,herrschendes
Grundstick” zu erkennen. Dies gilt noch viel mehr fir
Strassenbahnen. Ks muss hier als Werk der zentrale Aus-
gangs- und Knotenpunkt des Betriebsmaterials, von dem aus
tiglich der Verkehr beginnt, bezeichnet werden. Auch die
Schienenanlage kann wohl als Leitung aufgefasst werden, denn
Leitung ist dem Zwecke nach jede Vorrichtung, die die Be-
wegung einer Kraft oder Masse ermoglicht und ortlich
bestimmt %3).

Der Werkeigentiimer ist also auch absoluter Kigentiimer
der Leitung. Sein dingliches Recht bezieht sich nur auf
den Eigentiimer der offentlichen Strasse. Gegen Dritte besteht
Eigentum an der Leitung, gegen den Strasseneigentiimer be-
hauptet sich dasselbe nach allgemeinem Rechtssatz nicht;
vielmehr ist ihm gegentiber der Werkeigentiimer durch das
besondere relativ dingliche Recht des Art. 676 (mit oder ohne
Eintrag) geschiitzt.

Moglich ist auch die Bestellung eines Baurechts an
Leitungen auf offentlichem Grund und Boden, z. B. fiir Kraft-
station, Transformatorenhiuschen und Akkumulatorenanlage.
Die ganze Anlage nebst Leitung ist als solche unabhingig vom
Grundeigentum veriusserlich ).

2. Beschrinkungen der rechtlichen Verfiigung.

Die in ZGB 681—683 statuierten Beschrinkungen der
rechilichen Verfiigung: Vorkaufs-, Kaufs- und Riickkaufsrecht
haben fiir die offentlichen Sachen keinerlei praktische Be-
deutung. Denn entweder stehen dieselben schon von vorn-
herein im Eigentum des Staates, wo natiirlicherweise ein Eigen-
tumsiibergang ausgeschlossen ist, oder das offentliche Unter-
nehmen ist vom Staat konzessioniert worden. Dann wird die
Konzession stets unter der Voraussetzung des ,Riickkaufs®
oder des Heimfalls erteilt werden. Diese Vorginge spielen
sich aber auf dem Boden des offentlichen Rechts ab.

) Wieland, 676 Bem. 6.
) Wieland, 676 Bem. 5.
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B. Die 6ffentlichrechtlichen Beschriankungen des BEigentums
an offentlichen Sachen.

I. Beschridnkungen des Eigentumsinhaltes. **)

Genauer miisste die Ueberschrift lauten: Subjektive offent-
liche Rechte des Gemeinwesens gegen den Eigentiimer gerichtet
aut Zwang zu beschrinktem Sachgenuss bezw. auf Verbot
der ftreien rechtlichen Verfiigung. Fir den Staat als Eigen-
timer: offentliche Pflicht des Gemeinwesens zur Wahrung der
Zweckbestimmung unter Enthaltung von aller dieselbe hindernden
Eigentumsausiibung.

Die vornehmste 6ffentlichrechtliche Eigentumsbeschrankung
ist die Auferlegung der Zweckbestimmung selbst, abgesehen
von der Expropriation, die das Gesetz oft damit fordert, in-
dem es von dem Gedanken ausgeht, dass dem privaten
Eigentiimer doch nur ein nudum jus bliebe und es deshalb
richtiger sei, dem offentlichen Verwalter auch das Eigentum
szu geben. Hieraus erklirt sich auch das Recht des Expro-
priaten (Art. 4 und 5 des BG betr. Abtretung von Privat-
rechlen) auf Totalabtretung und Totalabnahme. Diesen durch-
aus richtigen Grundsatz hat, wie oben gezeigt, das franzosische
Recht sozusagen ausnahmslos sanktioniert. Enteignungsgrund
ist das auf Indienststellung gerichtete offentliche Interesse.
(zegen Auferlegung der Zweckbestimmung ohne Entzug des
Eigentums (rotz Bestehen dieses Enteignungsgrundes ist als-
dann wie bei sonstigen unrechtmiissigen Eingriffen des Staates
in das Eigentum der Kigentimer durch die Kigentums-
garantie geschiilzt.

Aber auch nachdem die Sache offentlich geworden ist,
richten sich gegen das Eigentum an ihr eine Menge sonstiger
Eigentumsbeschrinkungen, generelle wie spezielle, die den
Eigentimer jeder Sache treffen. Trotzdem im offentlichen
Interesse gegeben, sind sie der Zweckbestimmung keineswegs
immanent. Sie gelten auch fir das Eigentum an der offent-
lichen Sache vor und nach der Indienststellung. Sie gelten

%) Wieland, Art. 702 Bem. 2—5.
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zweifellos, soweit das Eigentum nicht schon durch die Zweck-
bestimmung nach dieser Richtung beschriinkt worden ist, auch
wihrend der Dauer derselben.

Da in den meisten Iillen das Gemeinwesen selbst
Eigentiimer seiner offentlichen Sachen ist, so fallen auch hier
wieder Zwingender und Gezwungener zusammen. Ks Lisst
sich aber wie oben gezeigt am Rechtsgrund erkennen, ob
der Staat im Gemeinwohl sein Kigentum einschrinkt, oder
ob er es im Gegenteil im Gemeinwohl ausiibt. Um eine ein-
heitliche Auffassung zu gewinnen, wird es richtig sein, auch
in den Fillen die Geltung der offentlichrechtlichen Beschriin-
kungen als Rechtsgrund der Handlung anzusehen, wo der
Staat z. B. an seinen offentlichen Gebiduden Hausnummern
und Beleuchtungsarme anbringt, die Baubestimmungen ein-
hilt usw. Ein Rechtsschutz bei Ubertretung ist nicht ge-
geben, da ja dabel kein fremdes Recht verletzt wird. Das
Gemeinwesen kann seine Fenster setzen, so tief es will, es
kann eine Freitreppe jeder Dimension auf das Trottoir stellen
usw. Der Private als Eigentiimer einer offentlichen Sache
dagegen muss die baupolizeilichen ete. Vorschrifien strikte
einhalten, da ihn das Gemeinwesen dazu zwingt. Objektiv
besteht aber natiirlich fiir das Gemeinwesen geradesogut die
Rechtspflicht zur Einhaltung der Bauvorschriften, wie die
Rechtspflicht zur Wahrung der Zweckbestimmung. gegen
deren Verletzung ja dem Untertan auch kein Rechtsschutz
gegeben 1ist.

Auf die offentliche Sache konnen mehrere Hoheitstriger
einwirken, z. B. gleichzeitig Bund, Kanton und Gemeinde,
wobei eines dieser drei Rechtssubjekte die Zweckbestimmung
wahrt. Solange die Dbeteiligten offentlichen Interessen nicht
kollidieren, bestehen die auf Eigentumsbeschrinkung gerich-
teten Rechte friedlich nebeneinander. Wo aber ein Befehl
zugleich die Ausfiihrung eines andern affiziert, muss derjenige
des untergeordneten Gemeinwesens weichen. Obenan stehen
also die offentlichrechtlichen Eigentumsbeschrinkungen des
Bundes in rechtmissiger Ausfithrung der BV.
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a. Beschrinkungen durch den Bund.

An den offentlichen Sachen des Bundes wie der Kan-
tone und Gemeinden gilt die in Art. 24 und 37 BV statuierte
Oberaufsicht iber Wasserbau, Forstwesen, Strassen und
Briicken. Hiedurch wird nicht nur die offentlichrechtliche
Wahrung der Zweckbestimmung, sondern auch die freie
Eigentumsausiibung beschrinkt. Diesen Standpunkt nimmt
auch das Ausfihrungsgesetz vom 11. Okiober 1902 ein, in-
dem es die KErhaltung des Waldes durch strenge Regelung
der Bewirtschaftung und der rechtlichen Verfiigung
anstrebt, sowie den Kantonen die Pflicht auferlegt (Art. 36)
und dem Bund gestattet, die Anpflanzung von Schutzwaldungen
zu befehlen. Der Bund hat an die Kosten beilzutragen.

Dasselbe Prinzip gilt fiir die Wasserbaupolizei (Ges.
vom 22.Juni 1877). Zur Ausfihrung von Wasserarbeiten ist
bis jetzt nur ein Kanton (Tessin) gezwungen worden.’®)

Die Oberaufsicht des Bundes iiber die Strassen und
Bricken beschrinkt sich auf die internationalen Alpenstrassen
und auf die mit Bundesbeitrigen erbauten Strassen und
Briicken. Sie ldsst sich auch aus andern Artikeln der BV
ableiten.?)

BV Art. 22 gibt dem Bund ein Recht aut Eigentums-
beschrinkung an offentlichen Sachen der Kantone, indem er
den Eigentiimer zur Duldung einer Beniitzung der offentlichen
Sache im Interesse des Bundes zwingt. Immerhin soll der
Bund tunlichst auf die kantonale Zweckbestimmung Riicksicht
nehmen.

Wihrend der Dauer der Beniitzung kann der Kanton sein
Eigentum nicht mehr wie bisher ausiiben und muss auch in
Wahrung der kantonalen Zweckbestimmung hinter den Bund
zuriickireten. Hal er z. B. bis jetzt auf seinem offentlichen
Platz Schulturnen und Fussballvereine geduldet, hat er aus
Schaubuden und Flugversuchen durch dessen Vermietung
ein Schones verdient, all dies als Eigentimer im FKEinklang

%) Burckhardt, S.226.
) Burckhardt, S.349.
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mit der kantonalen Zweckbestimmung, so macht jetzt der
Bund kratt seines subjekliven offentlichen Rechts all dem ein
Ende. Ja, er kann noch weiter gehen und dem Kanton sein
Eigentum ganz entziehen. Bis jetzt hat der Bund von diesem
Enteignungsrecht nicht Gebrauch gemacht."®)

Ferner gelten auch fiir die offentlichen Sachen die Be-
stimmungen des Verwaltungsreglementes fir die
schweizerische Armee vom 27. Mirz 1885, Art. 280 f£.%9)
betreffend Beniitzung der Grundstiicke, der 6ffentlichen
Brunnen us.w. — Art. 293 legt speziell den Gemeinden die
Duldung (ohne Enlschidigung) allfilliger Beschddigung der
Schiesspliitze auf. Auch haben die Gemeinden diese Plitze
dem Militir unentgeltlich zu tberlassen.

Zu erwihnen sind ferner die Art. 146, 181, 212, 2133,
217, 220 der schweizerischen Militdrorganisation, wonach
auch offentliche Mobilia und Immobilia hinsichtlich der Eigen-
tumsausiibung bundesrechtlichen Beschrinkungen unterworfen
sind, die bis zur vélligen Verfigung tiber die Sache und
eventuellen Zerstorung derselben gehen.

Nach dem Bundesgesetz betr. die elektrischen
Schwach- und Starkstromleitungen von 1902 Art. 5%)
Ist der Bund berechtigt, bei Erstellung ober- und unterirdischer
Telegraph- und Telephonlinien bffentliche Plitze, Strassen und
“Tege aller Art, sowie offentliche Kanile, Fliisse, Seen und
deren Ufer, in Anspruch zu nehmen unter Wahrung des
Zwecks und gegen allfilligen Schadenersatz. Auch hier also
Wieder besteht eine Einschrinkung des Eigentums ausserhalb
der Zweckbestimmung; denn bei deren Wegtfall bleibt diese
Duldungspﬂicht bestehen. Nach Art. 6 ¢ilt dieselbe nidmlich
Nicht nur fiir Gffentliche Sachen.

Art. 48 BG betr. elektrische Anlagen bestimmt ferner:
das Durchleitungsrecht gilt auch fiir  6ffentliche Sachen,
d. h, kann auch durch offentlichen Grund hindurch geltend

*®) Burckhardt, S.215.
*) Wolf, III, S.93; AS, N. F. VI, 3.
") Wolf, 1, 8. 546; AS, N. F. XIX, 259.
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gemacht werden'®"). Nicht dasselbe gilt aber fir das wm-
fassendere Durchleitungsrecht des Art. 691 ZGB. Hier haben
die Kantone zu bestimmen, ob dasselbe auch auf ihre offent-
lichen Sachen Anwendung findet. Ueberhaupt ist hier folgendes
zu bemerken. '

Auch das ZGB kennt eine Anzahl von ,6ffentlichrechtlichen
Beschrinkungen des Higentums®“. Da aber das ZGB den
Art. 64 BV ausfiihrt und seinen ganzen Inhalt generaliter als
objektives Zivilrecht erklart, so konnen darin keine offentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschrinkungen des Bundes im technischen-
Sinne enthalten sein, die auch fiir die offentlichen Sachen der
Kantone gelten. Denn die o6ffentlichen Sachen stehen grund-
sitzlich unter dem offentlichen Recht der Kantone, und die
offentlichrechtliche Beschriinkung des Eigentums an ihnen kann
nur durch ein Recht des Bundes geschehen, das zugleich dem
offentlichen Kantonalrecht tiberlegen ist, wie bei den obigen Bei-
spielen. Die ,oftentlichrechtlichen Iigentumsbeschrinkungen*
des ZGB sind teils deklarativé Vorbehalte kantonalen offent-
lichen Rechts, teils erweitertes Nachbarrecht.

Eine Beschrinkung des Eigentums an offentlichen Sachen
liegt endlich auch in dem das Eigentum zeitlich befristenden
Heimfallsrecht, wobei das Kigentum mit Ablauf der
Konzessionszeil an den Staat tbergeht. Die Staaten, die nur
unbefristete Konzessionen kennen, haben statt dessen das
Rickkaufsrecht'?). Nach dem BG von 1874 kann die
Konzession zwar befristet sein, aber die Anlage bleibt nach
Ablauf der Konzession Eigentum des gewesenen Konzessionérs.
Das Heimfallsrecht wurde bei der Entstehung des Gesetzes
abgelehnt'’®).  Nach herrschender Anschauung .ist auch das
Rickkaufsrecht eine Art der Enteignung, der sich der Kon-
zessionsnehmer vor KErteilung der Konzession unterwirft. Der
Unternehmer unterwirft sich zum voraus im Gesuch um Kon-

o1 Pfleghart, Zeitschr. f. schweiz. Recht, N. F. 23, S 52 ff;
ZGB 691. :
102) Vergl. auch Burckhardt, S.220. Der Bund nimmt die Riick-
kaufsklausel in alle Konzessionen auf.

%) Layer, S. 316 ff.; Blumer-Morel, II, S. 100, 107.
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zessionserteilung, vielleicht auch spater freiwillig, dem Recht
des Staates, die Verleihung in gewissen Zeitpunkten zu wider-
rufen unter der Bedingung, in diesem Fall das Eigentum an
der Anlage gegen eine zum vornherein fixierte Entschidigung
an sich zu nehmen ™). Der Entzug des Eigentums folgt aus
der offentlichrechtlichen Duldungspflicht des FEigentiimers,
gehort also zu den offentlichrechtlichen Beschrinkungen des
Eigentums und zwar des Eigentumsinhaltes, und ist gerichtet
nicht nur auf Entzug von Immobilien wie die Enteignung,
sondern erstreckt sich auch auf Mobilien. Das Enteignungs-
recht entsteht im Moment, da der Staat durch Geltendmachung
des Riickkaufsrechts die Konzession widerruft. Der Widerruf
ist seinerseits gebunden an gewisse Fristen und an die Zahlung
der Entschidigung.

Neben dem Erwerb durch Riickkauf kennt das Bundes-
gesetz iiber den Bau und Erwerb von Eisenbahnen vom
17. Oktober 1897 in Art. 6 den Zwangserwerb, der sich ebentfalls
auf dem Boden des offentlichen Rechts abspielt und sich auch
als offentlichrechtliche Eigentumsbeschrinkung darstellt. Da-
neben nennt es zum Unterschied als dritte Erwerbsart den
freien Kauf, der jedoch Rechtsausiibung und nicht Rechts-
beschrinkung und daher hier nicht weiter zu behandeln ist.
Er ist auch bei den durch Riickkauf erwerbbaren Bahnen
moglich (Art. 2 Abs. 3).

hH) Durch die Kantone.

Die Kantone beschrinken das Eigentum kraft ihres offent-
lichen Rechts ebenfalls, und zwar auch dasjenige an 6ffentlichen
Sachen des Bundes. Es kann z. B. keinem Zweifel unterliegen,
dass Verwaltungsgebiude des Bundes ausserhalb der Zweck-

4 Otto Mayer, II, 8. 817; Jellinek, 8.60 ff,, 209; Blumer-
Morel, II, S.99. Auch das BG v. 27. Mirz 1896 iiber das Rechnungs-
wesen der Eisenbahnen, Art. 19 fasst den RK ausdriicklich nicht als Vertrag
anf. — Als rein privatrechtlich fasst den RK auf A. Wieland, Zeitschr.
f. schweiz. Recht, N. F. 20, S. 1 ff.; 14.
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bestimmung der kantonalen Hoheit unterstehen. °*) Auch hier
gilt wieder das Prinzip, dass die Eigentumsbeschrinkungen,
soweit es nicht schon durch die Zweckbestimmung geschieht
und ihr nicht zuwiderlduft, auch fiir die offentlichen Sachen
gelten. Diese sind:199)

a) baupolizeiliche (Errichtung, Hohe, Pflicht zur Er-
haltung in intaklem Zustand, Einhaltung der Baulinie usw.);

b) wasser- und forstpolizeiliche, z B. Regelung
der Aufforstungspflicht;

¢) heimatschiitzende, z B. Verbol des Umbaus einer
Ruine auf einem im Gemeindeeigentum stehenden Grund-
stiick im Gemeingebrauch. Hiebei ist zu beachten, dass der
Heimatschutz in der letzten Zeit in hervorragendem Masse
sich zu einer selbstindigen Zweckbestimmung
entwickelt hat, deren Auferlegung bisher in unbeschrinktem
Eigentum gestandene Sachen zu oOffentlichen macht und damit
allen fiir dieselben geltenden Beschrinkungen unterwirft. Fast
alle Kantone haben ihren Heimatschutzartikel im Einfiihrungs-
gesetz zum ZGB und daneben noch Spezialgesetze. 1)

105) Burckhardt, S. 238, Frither vom Bund nicht anerkannt. Der
BRB vom 11. Oktober 1895 geht dann dahin, dass zwar der BR die Bau-
pline nach allen Gesichtspunkten priifen und endgiiltiz genehmigen miisse,
wogegen aber die Kantone Iinsprache erheben kinnen wegen Verletzung
ihrer Polizeivorschriften. Dem werde der BR Rechnung tragen, soweit dies
mit dem Zweck, der bei Krstellung der projektierten (Eisenbahn-)Bauten
verfolgt wird, vereinbar ist. Ein neuerer BRB vom 9. Juni 1904 schreitet
wieder einfach iiber kantonale Vorschriften hinweg. Dies sollte jedenfalls
nicht mit der Begriindung geschehen, dass die Einhaltung der Bauvorschriften
den Bahnunternehmer finanziell belasten wiirde.

196) Wieland. 702 Bem. 3.

107) Den Heimatschutzartikel besitzen alle kantonalen EG mit Aus-
nahme von Tessin, das aber ein Spezialgesetz hat; Graubiinden 124, nur
fiir Gesundbrunnen; Waadt und Genf. Die Regelung wird meist einer reg.-
ritlichen Verordnung iiberwiesen und dem Staat und den Gemeinden das
Expropriationsrecht erteilt. Dieses ist auch an Korporationen verleihbar:
Ziirich EG, 182 Abs. 3; Bern EG, 83 Abs. 3; Luzern 99 Abs. 3;
Schaffhausen 96 Abs. 3; Wallis Einf.-Verordn. 172. Es bleibt aber
auch oft der Private Eigentimer der mit der heimatschiitzenden Zweck-
bestimmung belegten Sache.
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Unter diesem Gesichtspunkt einer selbstindigen Zweck-
bestimmung sind diese Einwirkungen hier nicht zu nennen,
sondern nur, soweit sie daneben als offentlichrechtliche Eigen-
tumsbeschrinkungen an mit einer anderen Zweckbestimmung
belegten offentlichen Sachen auftreten, z. B. Verbot dem Bunde
als Grundeigentiimer einer offentlichen Sache des Bundes im
Kanton Freiburg gegeniiber, auf dieser Liegenschaft seltene
Pflanzen zu entwurzeln (Fribourg Einfihrungs-Gesetz zum
ZGB Art. 281), oder Verbot des Kantons gegeniiber der Ge-
meinde, ein als Baudenkmal geschiitztes Schulhaus stilwidrig
umzubauen;

d) sonstige Duldungen als Eigentumsbeschrinkungen:
Hausnummern, elektrische Uhren, Strassentafeln, Beleuchtungs-
arme, Vermessungszeichen. Hierher gehéren auch die Kingriffe
bei Vermessung von Bahnanlagen (Abladung von Material auf
einem benachbarten o6ffentlichen Platz) und andere rechtmiéssige
Eingriffe der tbergeordneten Verwaltung in das Eigentum des
untergeordneten Eigentiimers, die vielleicht ohne Geselz aus
der Natur der Sache hervorgehen, aber gegen die sich zu
wehren dem Eigentiimer auch als Wahrer der Zweckbestimmung
den iibergeordneten Hoheitstrigern gegeniiber keine Rechts-
macht zusteht. 1)

Als gesetzlichen Eingriff in das Eigentum an offentlichen
Sachen stellt sich besonders das Aufsichtsrecht des Kantons
tiber die Verwaltung der offentlichen Sachen durch Gemeinden
und andere offentliche Korporationen dar. So sagt das Bundes-
gericht: , Die Verwaltung und Beniitzung {iber éffentliche Kirch-
gebiude, auch wenn diese im Kigentum der Gemeinde stehen,
unterliegt mit Ricksicht auf ihre Bestimmung zu offentlichen
Zwecken der Oberaufsicht und Normierung durch die Staats-
gewalt.“109) |

Die Hoheit tiber das Gemeindeeigentum ist bis zur Pflicht
zur unentgeltlichen Abtretung, also ohne Anwendung des Ex-

—

18 Otto Mayer, S.179. Falsch ist aber die Behauptung: ,Es ist
Nicht ein Recht; denn die beteiligten Rechtssubjekte sind ungleich.“ Gegen
unrechtmissige Eingriffe richtet sich stets die Kigentumsgarantie.

19) BGE 16, 325; ebenso 6, 607; 7, 6567; 31 I 119.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXI. 16
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propriationsverfahrens, an den Kanton ausgedehnt worden an-
ldsslich der Anlage der rhitischen Bahn. Die rechtliche Grund-
lage dieser Abtretungspflicht war das kantonale Gesetz vom
20. Juni 1897. Ein Rekurs an das Bundesgericht, in dem eine
Gremeinde Anwendung des Expropriationsverfahrens verlangte,
wurde abgewiesen, da es sich um eine Leistung ottentlich-
rechtlicher Natur, im Interesse der offentlichen Wohlfahrt der
GGemeinde selbst ,aus dem fiir diese Wohlfahrt bestimmten
Vermogen der Gemeinde“ handle.''?)

2. Beschrdnkungen der rechtlichen Verfiigung.

Hieher gehoren die Beschriankungen, die eigentlich dem
Figentum an den offentlichen Sachen sein charakteristisches
Geprige verleihen. Dass dieselben extra commercium
stehen, ist nie verkannt worden, ob nun die Extrakommerzialitit
aus einer Beschrinkung des Eigentums oder aus der Eigen-
tumslosigkeit gefolgert wurde.

Die franzisische Auffassung der offentlichen Sachen
muss einen Rechisverkehr an der Sache selbst verneinen,
denn nur offentliche Rechtstriger sind nach ihr als Eigen-
timer denkbar. Ein Eigentimerwechsel ist nur zwischen
offentlichen Rechissubjekten, etwa zwischen Gemeinde und
Staat, oder zwischen dffentlichrechtlichen kirchlichen Korpo-
rationen und politischen Gemeinwesen denkbar, vollzieht sich
aber dann im Rahmen des offentlichen Rechts, da die beiden
Rechtssubjekte aus Rechtsgriinden handeln, die ihrer gliedlichen
Stellung entspringen. Das franzosische Recht spricht denn auch
die privatrechtliche Unverdusserlichkeit der offentlichen
Sachen mit der Unersitzbarkeit deutlich aus. Auch in Oester-
reich sind die offentlichen Sachen zwar nicht nullius, sondern
Eigentum des Staales, aber gemiss dem Eintragungsprinzip,
weil vom Grundbuch ausgeschlossen, auch dem Rechtsverkehr
entzogen, ebenso die Privatbahnen. In Bayern ist die Be-
grindung von Privatrechten daran nicht moglich.'!'?)

1) BGE 27 I, 473. Aehnlich 23, 1563; Vogt, S. 38.
") Layer, S. 633 ff.
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Eine privatrechtliche Verdusserung der Sache ist also
undenkbar in Frankreich und den deutschen Rechtsgebieten,
wo das positive Recht sie verbietet. Aus logischer Not-
wendigkeit dagegen folgt ihre Verneinung fir die deutsche
Auffassung nicht. Da jeder Dritte an der Sache Eigentum
haben kann, so muss sie auch jeder Dritte — natiirlich mit
der darauf lastenden Zweckbestimmung — erwerben konnen.'!?)
Aus der Pflicht des Hoheitstrigers zur Erhaltung der Zweck-
bestimmung aber folgt andererseits, nur solche Eigentiimer
zuzulassen, die fiir die Erhaltung der offentlichen Sache als
soleher Gewiihr bieten. Hieraus erklirt sich das Aufsichtsrecht
des Hoheitstrigers, demzufolge die Verdusserung offentlicher
Sachen von seiner Genehmigung abhingt, ebenso die Be-
stellung dinglicher Rechte.

Das commercium an 6ffentlichen Sachen besteht aber nicht
nur in Verdusserung, sondern weit héufiger in der Bestellung
beschrinkter dinglicher Rechte auf Grund des Eigentums. Der
deutschen Auffassung entspricht auch hier, sie zuzulassen, so-
weit sie mit dem offentlichen Zwecke der Sache vereinbar
sind. Ueber die Zulissigkeit entscheidet auch wieder die Ver-
waltungsbehorde, der die Wahrung der Zweckbestimmung
obliegt.’**) Nach der herrschenden Ansicht ist fiir jeden Fall
eine besondere Erlaubnis dieser Behorde erforderlich. An ihren
zustimmenden Entscheid ist der Zivilrichter schlechthin ge-
bunden.11*)

Auch unter Zugrundelegung der franzdsischen Auf-
fassung liegt fiir die Moglichkeit der Bestellung dinglicher
Rechte kein logischer Zwang zur Verneinung vor, denn diese
kann ohne Verletzung der beiden Erfordernisse fiir die Oeffent-
lichkeit (Zweck und rechtliche Zugehérigkeit) geschehen. Und

_ %) So geht in Preussen die Extrakommerzialitit nur soweit als der
Offentliche Zweck: Layer, S. 683; fir Kirchhife Kamptz, S. 160;
G_”'“Cbot 26, 1022; offentl. Wege Kamptz, S. 236. — Veriiusserung
éiner Kirche an einen Privaten RG (Ziv.-S.) 81, S. 217,

''%) Meist der kantonale Reg.-Rat oder der Bundesrat.

") Wieland, 664 Bem. 6c; O. Mayer, A.f 6. R. 16, S. 53;
Paul Roth, bayr. Civilrecht (1872) I S. 29; Layer, S. 639,
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in der Tat begegnet man auch im franzosischen Rechtsgebiet
nicht selten dinglichen Rechten an offentlichen Sachen.

Das privatrechtliche commercium ist somit ein relativer
Begriff.,'?) Die Extrakommerzialitit dehnt und engt sich,
je nachdem die Rechisordnung die Veridusserung zuldsst und
die Natur der Zweckbestimmung eine privatrechtliche Eigen-
tumsbeschrinkung besser oder geringer vertrigt. Die Grenzen
steckt das offentliche Recht.

Damit ist auch die Extrakommerzialitit der offentlichen
Sachen im schweizerischen Rechte skizziert. Ab-
cgesehen von den offentlichen Sachen des Bundes sind die
Kantone zur Regelung derselben kompetent. Dies spricht
Art. 6 ZGB aus; es folgt aber schon aus der Hoheit der
Kantone. Denn auch die Regelung der Extrakommerzialitit
ist offentliches Recht; dieses ist den Kantonen nur beschrinkt
wo es die BV ausdriicklich ausspricht. Das ist aber be-
ziiglich  der offentlichrechtlichen KEigentumsbeschrinkungen
nicht der FKall. Die Kantone regeln auch die Extrakommer-
zialitit des offentlichen Eigentums der Gemeinden, offentlich-
rechtlichen Korporationen und Privaten. In den welschen
Kantonen kommt naturgemiss nur die Bestellung dinglicher
beschrinkter Rechte in Frage. Im {brigen gilt das Prinzip,
dass nur mit der Zweckbestimmung vertrigliche Vertligung
moglich  ist 119),

Eigentumsibertragung. Sie ist im Rahmen des
Privatrechtes selten. An Private ist sie nur mit Zustimmung
der Aufsichtshehorde mdoglich?!?).  Von Privaten an den
Staat kommt etwa der Erwerb von Kunstdenkmilern
in Betracht''®), ferner dass sich der Staat im Privateigentum

U5y Regelsberger, S.406; Layer, S. 650.

16) Wieland, 664 Bem. 6¢; Biermann, S.23; Crome, I, S. 302;
Gierke, 1I, 8. 19. ‘ |

U7 Curti, Nr. 347: Ueber Verfiigungsbefugnis der Gemeinde iibe
Kirchengebdude und -geritschaften entscheidet der Reg.-Rat. Ebenso Nr.1391;
1581,

"18) Im zit. Ges. (Zeitschr. f. schweiz. Recht, N. F. 22, S. 399, Nr.60)
verpflichtet sich der Staat sogar zu kauf- und pfandweiser Uebernahme.
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stehende offentliche Museen schenken lisst, offentliche Ver-
kehrsanstalten, Gas- und Wasserversorgungen erwirbt, indem
er wie der Bund Waffenplitze der Kantone kauft, um sie
ebenfalls militidrischen Zwecken zu widmen ''*), oder sich auf
dem Wege freier Vereinbarung ein Nutzungsrecht daran ein-
riumen lisst. |

Nun ldsst das ZGB im Gegensatz zum gemeinen Recht
das Eigentum erst tibergehen, wenn ausser dem Willen zur
Eigentumstibertragung, abgesehen von der Einiragung im
Grundbuch, auch eine rechtsgiltige obligatorische
Causa vorhanden ist. Dasselbe gilt fir die Errichtung be-
schriankter dinglicher Rechte!??). Es fragt sich nun, ob obli-
gatorische Vertrige iiber offentliche Sachen geschlossen
werden konnen.

Obligatorische Vertrige idber offentliche
Sachen' ). Die Maoglichkeit derselben ist bestritten,
weil dieselben auf eine unmdgliche Leistung gerichtet,
seien. Nun zeigt aber die Wirklichkeit, dass an &ffentlichen
Sachen dingliche Rechte bestellt werden kénnen. Also ist
nicht unmoglich, ihre Bestellung zu versprechen. Da nun
dingliche Rechte an offentlichen Sachen nur moglich sind, so-
weit hiedurch die Zweckbestimmung nicht beeintrichtigt
wird, so folgt, dass dasselbe auch fiir die obligatorische
Causa gelten muss. Die unmogliche Leistung fingt erst da
an, wo der obligatorische Vertragsinhalt auf Kinrdumung
¥on der Zweckbestimmung widerstreitenden Befugnissen geht.

Es ist also moglich Kauf!??) 6ffentlicher Sachen. Das-
Selbe gilt aber auch fiir alle anderen obligatorischen Vertrige
als Causa fiir Bestellung beschrinkter dinglicher Rechte.

Aber das Rechtsleben liefert auch zahllose Fille, wo von
Eigentiimern offentlicher Sachen mit Drittpersonen Gebrauchs-

e —

") Bureckhardt, S. 215,

) Wieland, 657; 714 Bem. 3; 731 Bem. 2; 746; 776 Bem. 2;
719 Bem. 2; 799 Bem. 1.

) Wieland, 664 Bem. 6e.

¥?) Biermann, S. 24; Kauf der offentl. Waffenplitze Frauenfeld und
Herisau durch den Bund; Burckhardt, S. 215.
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tiberlassungsverfrige ohne Dinglichkeit abgeschlossen werden.
Hieher gehoéren z. B. Miet- bes. Abwartwohnungen in Ver-
waltungsgebduden, personliche Nutzung von Gras an den
Grasborden zu beiden Seiten des Eisenbahnfahrdammes und
auf Festungswillen, vertragliche Ueberlassung von Turn-
plitzen, Silen und Zimmern offentlicher Gebiude an Vereine
oder zu Versammlungen fir gewisse Stunden gegen Entgelt
usw. '*%) Alle diese Vertrige ruhen auf rein privatrechtlicher
Basis. Sie beziehen sich auf eine mdogliche Leistung und
sind daher giiltig. Aus. oOffentlichem Recht beteiligt sich der
Staat dabei nicht, da ja die Zweckbestimmung nicht affiziert
wird. Soweit dagegen die in Krage slehende Nulzung sich
als eine milt der Zweckbestimmung kollidierende Sonder-
nutzung darstellt, liegt nicht mehr Privatrechtsvertrag, sondern
Konzessionsverleihung vor.  Der obligatorische Vertrag ist
nur moglich, solange keinerlei Beriihrung zwischen Zweck-
bestimmung und obligatorischer [Leistung vorliegt. Die Kon-
zession hat dagegen stets eine Kinschrinkung des (Gemein-
gebrauchs selbst zur Folge.

Beschrinkte dingliche Rechte.

Privatrechtliche Servituten. Sie konnen be-
griindet werden, soweit der offentliche Zweck nicht gehindert
ist. Sind sie von der verwaltenden Behorde als zuldssig
erklart, so kann der Zivilrichter sie nicht als mit dem offent-
lichen Gebrauch unvereinbar nichtig erkliren!*$). Die Ser-
vitut muss als dingliches Recht im Grundbuch eingetragen

werden (ZGB 944). Sie kann auch — im Gegensatz zum
FKigentum — durch Ersitzung erworben werden, soweit die

Zweckbestimmung nicht affiziert ist12?),

2) Gruchot, 37; 10155 39, 881; Kamptz, 237

129) Wieland, 664 Bem. 6¢; O. Mayer, A.f 6. R. 16, S. 53.

123) Anders ein Urteil von Ziirich von 1895, wonach Ersitzung einer
Servitut an ©. 8. iiberhaupt unmoglich ist, solange diese dem Gff. Gebrauch
dient; Zeitschr. f. schweiz. Recht, N. F. 16, S. 87. Ebenso Z. bern. J.-V. 38,
S. 584; BL f. ziirch. Rechtsp. I, Nr. 284, 285; Curti, 1. Forts, S. 504,
Nr. 4138: die Ersitzung einer Servitut auf Bahnland steht dem Bahnpol.-
Ges. Art. 1 entgegen. Sie ist nur durch Rechtsgeschiift bestellbar. Sonst
wiire keine Sicherheit miglich, da jedes unbefugte Betreten iiber kurz oder
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Nun ist noch eine Form der privatrechtlichen Servitut
auszuscheiden, ndmlich die Bestellung einer Wegservitut
durch eine Korporation, aber aus privatem Rechtsgeschift '*%).
Dies 1ist eigentlich ein Unding, denn ein Abstraktum kann
nicht spazieren. Die Iolge der Bestellung der Servitut ist,
dass die Mitglieder der Korporation, ohne dinglich be-
rechtizt zu sein, einen dem Gemeingebrauch &dhnlichen
Reflex aus dem Recht der Gemeinde haben. Die berechtigte
Korporation ist gewohnlich eine Gemeinde: es kann aber
auch jeder beliebige Verein sein. Die Gemeinde tritt dabei
nicht als offentlicher Rechtstriger auf, sondern sie kontrahiert
aus Privatrecht. Daher entsteht auch kein (Gemeingebrauch;
der Weg ist nicht offentlich. Nur Gemeindemitglieder haben
Zutritt: die Dbesonderen Sitze iiber offentliche Sachen gelten
nicht; die offentliche Polizei oder sonstige Hoheit beriihrt ihn
nicht. Es 1isl ein Privatweg, dessen FKigentum durch eine
gewohnliche Servitut eingeschrinkt ist. Widmung zum- Ge-
meingebrauch durch die Gemeinde wiirde gegen die Kigen-
tumsgarantie verstossen. Solche Servituten bestehen oft wegen
unvordenklicher Verjihrung '*7),

Den Inhalt der Servitut bestimmt das kantonale Recht
(ZGB 740), so z B. fiir Klubhiitten, Vorgirten der Strassen-
anwinder, Fihrrecht usw. 1),

Usus an offentlichen Sachen ist kaum moglich, da die
Sache gerade mit ihrem Gebrauchswert dem offentlichen
Dienst gewidmet ist. Daher fillt auch die Nutzniessung des
Art. 145 ff. ZGB ausser Betracht!®?).

lang zu einer Servitut wiirde. Richtig R.-G.-Verw., Bl. 18, 402; Kamptz,
236, 237.

12%6) Wieland, 781 Bem. 5. 127) Wieland, 664 Bem. 7.

128) Wieland, 664 Bem. 6; BGE 14, S. 66.

*%) Vereinzelter Fall in BGE 14 S. 71 (Privatgiirten auf Festungsgebiet
im Staatseigentum). Privates (dingliches oder persinliches) Gebrauchsrecht an
Kirchstiihlen in kath. Kirchen nimmt an RG 7, S.136; Gruchot 48, 138
Dieses Recht ist oft an bestimmten Grundbesitz gekniipft. Ebenso Fischerei-
Yecht als pers. oder dingliche Servitut Kamptz, 297 mit Eintrag im Grund-
bvluzh, bei Bauernhiofen beschrinkt auf den Bedarf des Grundstiicks,
Ka mptz 300. Ferner die Nutzungsrechte des Bundes an kantonalen
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‘Wohl maéglich ist aber die Errichtung eines Fructus
nach Art. 781™?), als personliche Dienstbarkeit gerichtet auf
Weideberechtigung, Bezug von Bodenprodukten, Gras an
Eisenbahnboschungen, der Kastanien und Orangen von den
Bdumen der offentlichen Alleen.

Als Grund- oder personliche Dienstbarkeit lisst sich auch
etwa das Baurecht (ZGB 675) denken. Ks handelt sich
dabei also um die rein privatrechtliche Bestellung des Rechts,
auf offentlichem Boden eine Baute zu erstellen, ohne dass
die offentliche Zweckbestimmung beeintrichtigt wird. Die
Baute selbst ist nicht offentliche Sache. Praktisches Bei-
spiel wire die Errichtung eines Wirtschaflspavillons in einem
dem (Gemeingebrauch offenen Park''). Nurist hiebeizu beachten,
dass essich in praxi gewohnlich um ein nicht dingliches, iber den
Gemeingebrauch hinausgehendes Sondernutzungsrecht handeln
wird, das unter dem Gesichtspunkt der Konzessionsverleihung
ohne dingliche Wirkung zu werten ist*?). Aber die dingliche
Unabhingigkeit des Berechtiglen vom offentlichen Grundstiick
Jdsst sich dennoch kaum anders denn als Baurecht erkliren.
Als privatrechtliche Servituten konnen auch die Leitungen %)
des Art. 676 an OoOffentlichen Sachen bestellt werden. Auch
hier ist wieder zu beachten, dass es sich entweder um ein
dingliches Recht oder aber um eine im offentlichen Interesse

Waffenplitzen; Burckhardt, S. 215. Vgl auch BGE 31 II S. 833 Erw. 6,
wo ausgefiihrt wird, das friihere unbeschwerte Eigentum der beiden Ge-
meinden Aegeri am Aegerisee sei ,gemiiss der allgemeinen modernen Rechts-
entwicklung beschrinkt durch die Zweckbestimmung der Oeffentlichkeit;
jedoch schliesse dieser Umstand das Bestehen eines privaten Fischereivechtes
der Gemeinden nicht aus, ob nun derselbe Ausfluss des Eigentums geblieben
sei oder bei Annahme von Eigentum des Staates sich als beschrinktes ding-
liches Recht an fremder Sache darstelle.“ Dieses Privatrecht sei auch dem
Fischereiregal gegeniiber gewahrt. Ks sei auch mit dem Gemeingebrauch
wohl vereinbar,

130) Wieland, 781 Bem. 2.

131) Oder die Errichtung einer Klubhiitte, eines Hotels auf Hochgebirgs-
land; Wieland, 664 Bem. 4a; Erldut. S. 776.

32) Nach Huber § 97 S. 634 ff. sind auch diese Rechte private.

¥3) Wieland, 676 Bem. 2,
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erfolgende offentlichrechtliche Eigentumsbeschrinkung handelt,
wie sie oben bereils skizziert worden sind.

Das vom Baurecht gesagte gilt auch fir das Quellen-
recht (ZGB 704). Aber auch das Quellenrecht an der offent-
lichen Sache wird meist in praxi als o6ffentliches Nutzungs-
recht und nicht als privatrechtliche Servitut aufzufassen sein *4).
[m letzteren Falle ist auch das Quellenrecht personliche Dienst-
barkeit mit Anspruch auf ein besonderes Grundbuchblatt
(6552, 7793, 7803, 943:) oder Grunddienstbarkeit zugunsten
des Eigentiimers eines andern Grundstiicks.

Wird eine dinglich belastete Sache offentlich, so geht ein
daran bestelltes beschrinktes dingliches Recht nicht unter.
Es muss durch offentlichen Akt beschrinkt resp. expropriiert
werden. ,l.e pont n’a pu devenir une dépendance du do-
maine public que dans I'état ou il se trouvait lors du change-
ment de destination. L’extinction de la servilude aurait da
élre acquise par voie d’expropriation de la servitude elle
méme* 1%9),

Pfandrecht an dffentlichen Sachen. Dass die
Moglichkeit des Pfandrechts an offentlichen Sachen a priori
verneint wird, kann nicht verwundern 1%°). Ein Staat, der seine
offentlichen Sachen verpfinden muss, kann dem offentlichen
Interesse nicht mehr dienen und hat seine Existenzberechti-
gung eingebiisst. Denn im Hintergrund lauert eben doch die
Zwangsvollstreckung, ohne die ja das Pfandrecht nutzlos und
die erst dessen Wiirze ist.

13) Wieland, 676 Bem. 3b; 762.

185) Zeitschr, f. schweiz. Recht, N. F. 10, 8. 106, Vaud 188%3; Wieland,
664 Bem. 6; BI. f. ziirch. Rechtspr. 4, Nr. 40. Gmiir, Kommentar zum ZGB
Art. 944 (13); RG 4, 297; 31, 217.

136) Regelsberger, S.425; Biermann, 8. 40. Ausgenommen fiir
Eisenbahnen; Wieland, Art. 664 Bem. 6; 793 Bem. 9. Meili, Zeitschr.
f. schweiz. Gesetzgeb. u. Rpf, V, S.120 ff. mochte von der Pfindung aus-
schliessen: 1. alle 6ff. Kommunikationsmittel, solange sie diesem Zweck dienen,
2. alle zur Erfiillung ihrer staatl. Aufgabe der Gemeinde unentbehrlichen
Objekte und die ihrer Zweckbestimmung nur durch Schiidigung der Kommune
Selbst entfremdet werden kinnten: Schulen, ausg. luxuritse Paliste; Kirchen,
Verwaltungsgebiiude, Museen, Theater u.s. w.
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Und doch ist das Pfandrecht an offentlichen Sachen be-
grifflich durchaus unanfechtbar. **") Wie das Privateigentum, so
besteht auch das beschrinkte dingliche Recht an der offent-
lichen Sache ja nur, soweit dadurch die oftentliche Zweck-
bestimmung unberiihrt bleibt. Kbenso das Pfandrecht.

Damit ist praktisch das Pfandrecht gerichtet. Was be-
deutet ein Pfandrecht an einem Schulhaus, wenn dasselbe kraft
offentlichrechtlicher Eigentumsbeschrinkung seinem Dienst auch
nach der Zwangsvollstreckung nicht entzogen werden darf?
Und dabei wird der Pfandgliubiger durchaus nicht ungerechter-
weise benachteiligt. Kr weiss ja schon bei der Pfandbestellung,
dass ihm die Pfandverwertung nichts als das nudum jus des
Eigentums einbringen wird. Das Verbot der Verpfindung
offentlicher Sachen hat seinen Grund einzig in der ethischen
Erwigung, dass eine Zwangsvollstreckung iiber Kirchen, Museen
und andere offentliche Sachen ein Schandfleck staatlicher Haus-
haltsfiihrung wire. Indessen wird auch ohne Verbot in einem
geordnelen Gemeinwesen tberhaupt der Gedanke einer Ver-
ptindung seiner offentlichen Sachen nicht autkommen. Und
wenn anderseits ein solches oOffentliche Luxusbauten errichtet,
die Zweck und Geldmittel weit tbersleigen, so dass zu einer
Verptindung geschritten werden muss, so wird eine allfillige
Zwangsvollstreckung eine wohlverdiente Lehre sein.

Allgemein ist hier noch daran zu erinnern, dass iberall
da, wo die Pfindung der offentlichen Sachen verboten ist,
auch von einer Verpfindung keine Rede sein kann. Der
Private kann aut die Geltendmachung der Kompetenzqualitit
verzichten und seine Sache dennoch verpfinden oder pfinden
lassen. Der Staat aber als Wahrer der offentlichen Zweck-
bestimmung kann nicht, wenn die Rechtsordnung die Pfindung
verbietet, seine offentliche Verwaltungsptlicht verletzen und
die Sache durch Verpfindung der Pfandverwertung aussetzen.
Das "Pfindungsverbot ist also hier jus cogens und schliesst
die Verpfindung aus. Stellt dagegen ein Staat das absolute

’3"')l(3‘rierke, II, S. 24; Seuffert, 31 Nr. 158; Biermann,
S. 24, 25.
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Pfindungsverbot nicht auf, so ist auch der Verptindungs-
vertrag auf eine mogliche Leistung gerichtet und die Bestellung
des Pfandrechts besteht zu Recht. Die Sache wird alsdann
mit der darauf lastenden offentlichen Eigentumsbeschrankung
der Oeffentlichkeit verwertet. Ein Blick in die heutige Ge-
setzgebung zeigt folgendes Bild.

Dass in Oesterreich die offentlichen Sachen tiberhaupt
extra commercium sind, wurde schon gesagt. Das EG zur
deutschen ZPO § 15 Nr. 4 behielt der Landesgeselzgebung
den Erlass von Bestimmungen iiber Zwangsvollstreckung gegen
IFiskus, Gemeinden u. a. Kommunalverbinde vor. In Ausfithrung
dieses Paragraphen verneinte Bayern gemiss seiner Ansicht
tber die Extrakommerzialitit iberhaupt jede Exekution gegen
Gemeinden und Fiskus (Art. 9 des Gesetzes vom 23. Februar
1879). — Wiirttemberg liess sie im Gesetz vom 18. August
1879 zu; aber der Pfindung entzogen sind die zum Zwecke
des offentlichen Dienstes unentbehrlichen Sachen. Italiens
Judikatur schwankt. Dagegen ist Rom, auch wenn die Ge-
meinde sich verpflichtet habe. Frankreich entzieht seine
offentlichen Sachen dem Pfandrecht ebenfalls.

Art. 796° ZGB erweitert das schon in Art.6 ausgesprochene
Prinzip, dass die Kantone den Verkehr mit offentlichen Sachen
teilweise bis ganz untersagen konnen, fir das Pfandrecht;
die Kompetenz der Kantone erstreckt sich auch auf Allmend
und Weiden im Eigentum von Allmendgenossenschaften,
ohne dass sie zu den offentlichen Sachen zu zihlen sind '3®).
Je nachdem der Kanton sich verhilt, wird die Frage zu losen
sein: Wie steht es mit den Grundpfandrechten an einer Sache,
die durch Indienststellung offentlich geworden ist? Der Pfand;
wert ist zweifellos durch diese rechtmissige Handhabung der
Staalsgewalt vermindert (ZGB 810), ohne Verschulden des
Eigentiimers, ob letzterer nun der Staat selber oder ein Dritter
Ist.  Kantone mit Verpfindungsverbot werden tiberhaupt die
Indienststellung nicht vornehmen diirfen, bevor alle Pfand-
rechte abgelost, die Pfandschulden getilgt und die Eintrige

-

13%) Wieland, 796 Bem. 2.
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geloscht sind, ob nun die Ablosung durch privatrechtlichen
Vertrag oder als Entschidigung auf dem Enteignungswege er-
folgt. Kantone ohne Verpfindungsverbot dagegen konnen
naturgemiss das Pfandrecht weiler bestehen lassen, und ab-
gesehen von der tatsichlichen Wertverminderung durch die
Auferlegung der Zweckbestimmung steht der Pfandglidubiger
genau wie vorher da. Aber auch hier muss gesagt werden:
wie das Gesefz meist die Enteignung vorschreibt, wenn dem
Eigentimer durch die Indienststellung nur das nudum jus
bliebe, so ist auch hier, wo ja dem Pfandgliubiger auch
nicht mehr bleibt, der einzige billige Weg die Ablosung des
Pfandrechts durch Vertrag oder Enteignung.

Wie nun die Kantone die Krage der Pfindung und der
Verpfindung geregelt haben, ist z. T.aus den kantonalen EG
zum SchKG und zum ZGB ersichtlich, z.'I'. bestehen hiertiber
Spezialgeselze oder Gewohnheitsrecht; jedentalls hat das ZGB
keinen Einfluss auf die Rechtsentwicklung nach dieser Richtung.

Das SchKG findet gemiss Art. 30 nicht Anwendung
auf die Zwangsliquidation der Eisenbahnen und Emissions-
banken, die auf anderer verfassungsrechtlicher GGrundlage durch
besondere Geselze geregell ist, und ferner nicht auf die Zwangs-
vollstreckung gegen Kantone, Bezirke und Gemeinden, soweit
hiertiber kantonale Vorschriften bestehen. Besondere, die An-
wendung des SchKG ausschliessende Bestimmungen besitzen
Zurich (EG § 118—125), Luzern (EG § 25), Fribourg (EG
Art. 35), Tessin (EG Art. 68), Vaud (EG Art. 68). Ferner be-
stimmt das Gesetz vom 10. Mérz 1870 § 3 fiir den Kanton Aar-
gau: ,Betreibungen gegen Gemeinden werden von dem zu-
stehenden Bezirksamt bewilligt und vom Amtsweibel voll-
zogen“., (Vergl. auch Kreisschreiben des Reg.-Rates vom
5. August 1892.) Ziirich, Schwyz und Schaffhausen
schliessen von der Vollstreckunyg die feuerpolizeilichen Geriit-
schaften aus. Vaud schliesst aus ,les objets aftectés par
I'autorité au service publie, tels que: pompes a feu, objets de
culte et de l'enseignement®.

Beziiglich der Verpfindungsmoglichkeit ist zu be-
merken: Luzern, EG zum ZGB 102, gestattet die Verpfindung
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von offentlichem Grund und Boden, von Allmenden und
Weiden, die sich im Kigentum von Gemeinden und Korpo-
rationen befinden, nur mit Bewilligung des Regierungsrates,
ebenso Nidwalden 154, Graubiinden 138 fiir Gemeindeboden.
Fin striktes Verbot haben Uri 134, Solothurn 287, Basel 190,
ausdriicklich fiir Sachen im Gemeingebrauch wie aueh Ver-
waltungsvermogen, Appenzell I.-Rh. 164, ausgenommen nach
Bewilligung durch den Grossen Rat zur Ausfithrung offentlicher
Werke, ebenso Appenzell A.-Rh. 159, Wallis Einf.-Verord.208. —
Sofern das kantonale offentliche Recht die Verpfindung nicht
verbietet oder Sonderbestimmungen fiir die Zwangsvollstreckung
tiber o&ffentliche Sachen enthilt, muss Geltung des SchKG
auch fiir die offentlichen Sachen angenommen werden!®?),

Tatsichlich sind Zwangsvollstreckungen gegen Gemein-
den in den die Verpfindung zulassenden Kantonen nie durch-
gefithrt worden. Bel Ueberschuldung von Gemeinden f{indet
vielmehr gewohnlich Uebernahme der Gemeindeverwallung
durch den Kanton statt. So wurde gemiss Art. 64 der waadt-
lindischen Verfassung s. Z. die Munizipalitit von Lausanne
und Chavannes-le-Chéne suspendiert und die Verwaltung
,en régie“ genommen. In Graubiinden stehen noch heute etliche
Gemeinden unter ,Bevogtung* durch den Kleinen Rat. Ebenso
in Schatfhausen, das sogar ein Spezialgeselz betr. Bevogtung
von Gemeinden besitzt!*?).

Die Bestellung von Pfandrechten an Eisenbahnen regelt
das BG vom 24. Juni 1874 mit Verordnung vom 7. Dezember
1874. Die Bestellung erfolgt, wo nichts anderes bestimmt ist,
nach den Vorschriften des ZGB. Der Eintrag geschieht in das
Spezialgrundbuch. Die Exekution dagegen ist dem SchKG
nicht unterstellt, sondern erfolgt nach dem Gesetz vom 24. Juni
1874 selbst'*'). Die Bestellung des Pfandrechts ist indessen
von bundesritlicher Bewilligung abhingig.

Eine Gruppe fir sich bilden die im SchKG Art. 92 Ziff. 6
unpfindbar erklirten militdrischen Ausriistungsgegen-

139) Burckhardt, S.658; Jaeger, Komm. I Art. 30 Note 4.
149 Meili, 8. 158.
41 Wieland, 793 Bem. 9.
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stinde. Ob nun dieselben fiir Unterotfiziere und Soldaten im
Kigentum des Staates oder fiir Offiziere im EKigentum des
Trdagers selbst stehen, in beiden Fillen sind sie nicht nur un-
ptindbar, sondern auch unverpfindbar, und ein Verzicht autf die
Unpfindbarkeit wie bei den iibrigen Kompetenzobjekten ist im
Hinblick auf die offentliche Zweckbestimmung unmoglich, so-
lange dieselbe andauert. Unverpfindbar ist auch das Fahrrad
des Militarfahrers, solange er auszug- oder landwehrpflichtig
ist, sowie das Dienstpferd samt Ausriistung, verpfindbar da-
gegen sind die Effekten des nicht mehr dienstpflichtigen oder
verstorbenen Offiziers, das Fahrrad des Landsturmpflichtigen
und das Dienstpferd nach erfiillter Dienstzeil, weil eben die
offentliche Zweckbestimmung aufgehort hat. Die Dienstent-
lassung ist zugleich Ausserdienststellung der Sache''?).

V. Beschriankungen der Eigentumsausiibung.

Rechtliche Relationen entstehen nieht nur, wenn der
Eigentiimer seine Willensmacht im rechtlichen Verkehr mit
andern Rechtssubjekten betitigt, sondern auch unmittelbar auf
Grund des Gesetzes. Und zwar entstehl eine [Leistungspflicht
des Eigentiimers, wenn derselbe in Ausiibung seines Eigentuins
zugleich den Tatbestand einer unerlaubten Handlung erfiillt
oder sein Recht missbraucht. Die Leistungspflicht geht auf
Ersalz des Schadens.

" Jaeger, Komm. I, Art. 92 Note 13; Burckhards, S 199.
Diese Zweiteilung der unpfindbaren Gegenstiinde in militirische Ausriistung
und iibrige Kompetenz mit verschiedener Behandlung der beiden Gruppen ist
dureh die bundesgerichtliche Rechtsprechung geschaffen worden und an sich
ohne Riickhalt im Texte des SchKG. Wiihrend aber die absolute Unpfiind-
barkeit der Militiirsachen nie im Zweifel stand, wurden kantonale Versuche
zur Gleichstellung der iibrigen Kompetenz mit ihnen stets abgewiesen
(vgl. Archiv f. Schuldbetreibung und Konk. X Nr. 56, Abhandlung von
Mentha; BGE 28 I Nr. 64 S.267—269). Zur Motivierung der Zweiteilung
lisst sich anfithren, dass die Militirsachen als iffentliche im Staatsinteresse
unpfindbar sein miissen, wihrend die iibrige Kompetenz nur im KEinzel-
interesse geschiitzt ist und daher bei Mangel dieses Interesses — manifest
durch den Verzicht —- der Pfindung wohl unterworfen werden kann.
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Der (eschiidigte macht seinen Anspruch mit der Actio
legis Aquiliae geltend. Es muss aber zur Begriindung des
Ersatzanspruches meist ein Verschulden des Kigentimers
vorliegen. B

Auch der Eigentiimer offentlicher Sachen haftet in diesem
Falle fiir den entstandenen Schaden. Von diesem privatrecht-
“lichen Schadenersatzanspruche ist zu scheiden der meist vom
positiven Recht gewihrte Schadenersatz bei rechtméssigen
Eingriffen des Staates kraft Hoheitsrechtes in die Rechtssphire
der Untertanen. Dieser Ersatzanspruch ist otfentlichrechtlich.
Er folgl nicht aus der unrechtméissigen Ausiibung des Eigen-
tums, sondern aus der unrechimissigen Handhabung der
Staatsgewalt.

Beispiele fiir den hier allein zu besprechenden privat-
rechtlichen Ersatzanspruch sind Haftung fiir Schaden entstanden
durch mangelhaften Unterhalt der offentlichen Strasse'*?),
Sturz eines Passanten in einen Bach infolge Fahrlissigkeit der
Gemeinde!**), schuldhafte Verunreinigung eines Privatflusses?).
Fir die Schweiz folgt die Ersatzpflicht des Eigentimers als
solchen aus Art. 58 (67 OR)'*¢).

Ueber das Verhiltnis des obligatorischen Ersatsanspruchs
zur Negatoria des Art. 679 ZGB ist kurz zu bemerken'*?) :

In Abweichung vom in Art. 41 (50) OR als Prinzip
statuierten Verschuldungsprinzip haftet der Grundeigentiimer
gemiss Art, b8 (67) OR schon aus jedem Schaden, der infolge
mangelhafter Herstellung oder Unterhaltung verursacht ist.
Was nun Art. 58 (67) OR fiir Schaden, verursacht durch
mangelhafte Herstellung oder Unterhaltung, féslselzt, das be-

m————,

"3) Seuffert, 25 Nr. 20; RG 7 Nr. 81, wegen gefithrlicher Be-
schaffenheit der Strasse.

") Seuffert, 50 Nr. 87.

143) Seuffert, 60 Nr. 218. Ferner 31 Nr. 37, 229; 35 Nr. 29
Busch, A f civ. Pr, 45 S. 139 ff.; Dernburg, Pand. II, § 131 Nr. 11.,

M%) Wieland, 664 Bem. Sc; 679 Bem. 8; BGI 8, 362; 9, 588:

16, 812; 962 337; 322, 186; RG 52 S. 369, 873; 54, 53; 55, 25; Seuffert,
52 Nr. 20; 60 Nr. 218; Revue, 16, 60; 17, 60.

") Wieland, 679 Bem. 1-3.
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stimmt Arl. 679 ZGB fir allen Schaden, der hervorgerufen
worden ist in Ueberschreitung der Ausiibung des Kigentums-
rechts. Wie Art. b8 (67) OR, so ist auch Art. 679 ZGB Aus-
nahme gegeniiber Art. 41 (50) OR.

Der Eigentimer offentlicher Sachen haftel wie jeder Eigen-
timer aus OR Art. 58 (67) und aus ZGB Art. 679, aus ersterem
im gleichen Umfang, denn das dffentliche Recht befreit ihn in
keinem Falle von der Pflicht zu solider Herstellung und Unter-
haltung seiner Gebdude. Dagegen ist der Haftungsbereich aus
Art. 679 ZGB geringer, weil alle rechtmissigen Kingriffe
des Staates der zivilrechtlichen Haftung entzogen sind. Rich-
tiger Ansicht nach handelt er in diesen Fillen gar nicht in
Ausiibung des EKigentums, sondern des Hoheitsrechls. Es ist
denn auch eine allfillige Ersatzpflicht offentlichrechtlicher
Natur.

Die Haftung aus Arl. 679 ZGB wurde oben beim Schaden
aus Ueberschreitung des Nachbarrechts erwihnt. Indessen er-
schopft sie sich hierin nicht. Sie gilt fiir jeden Schaden, der
durch den Eigentiimer der offentlichen Sache widerrechtlich
in Austbung seines Grundeigentums verursacht worden ist.
Hieher gehort ausser der Verlelzung nachbarrechtlicher Vor-
schriften die schikanose Eigentumsausiibung, die zugleich
den Tatbestand einer unerlaubten Handlung enthilt.

Als Ausiibung des Grundeigentums darf aber nicht jede
vom Eigentlimer auf seinem Grundstiick vorgenommene Hand-
lung angesehen werden, sondern nur jede, die der Eigentiimer
als solcher ausiibt. Ausgeschlossen ist jede Titigkeit aus
anderem Rechtsgrund (Jagdpatent u.s.w.) auf dem Grund-
stiick.

(zerichtsentscheide, die an der Haftbarkeit des Kigenttimers
offentlicher Sachen zweifeln lassen, bestehen m. W. keine. Das
Bundesgericht hat die Hafibarkeit stets bejaht. So in einem
Entscheide, wo in Verletzung ihrer Legalservitut eine
Dammbaute zu nahe am Nachbargrundstiick errichtet wurde.
Hier erfolgte die Bemessung des Ersatzes durch die Berechnung
der Differenz der Nachteile infolge der Baute, wie sie tat-
sdchlich errichtet worden ist, und der Nachteile, die der
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Liegenschafl durch eine Baule enlstanden wiren, die die ge-
setzliche Distanz eingehalten hiitte'®).

Grundsitzlich wird der Bemessung des Schadens stets der
Verkehrswert zugrunde gelegt!'*?).

Die Pflicht zur Ausfiithrung von Reparaturarbeiten
auf der Allmend steht dem Staat zu. Unterldsst er in
Kenntnis des schadhaften Zustandes — was beim Staal wohl
prasumiert werden dirfte — die notigen Arbeiten, so haftet
er fiir den entstandenen Schaden, gleichviel ob prinzipiell
ein anderer (es handelt sich um den Kigentiimer der iiber
dem Birsig stehenden (Gebidude) fiir den Unlerhalt des Ge-
wolbes aufzukommen hat'®). Ebenso besteht eine Haftung
aus OR bel mangelhafter Anlage eines Wasserwerk-
kanals®®). Kine Ersatzpflicht wurde auch ausgesprochen, als
ein  Passant in eine Kloake auf einer offentlichen Strasse
flel'?) infolge schlechten Verschlusses der Kloake. Ebenso
wurde vom Bundesgerichte eine Entschidigung zugesprochen fiir
den durch Funkenwurf einer Lokomotive entstandenen Scha-
den'3),  Die Bahngesellschaft soll alle Vorkehrungen zu sicherm
Betriebe treffen, sonst ist sie, sofern sie ein Verschulden trifft,
hattbar, Ohne ein solches dagegen ist sie zum Ersatz nicht
verptlichtet, auch wenn der Schaden nachweisbar vom Funken-
wurf herriihrt.

Mit Recht ist dagegen die Enlschidigung nach OR ab-
gewiesen worden, als durch eine Korrektion ein rechimissiger
Eingriff in die Privatrechtssphiire eines Anstossers geschah
(Verlust einer bequemen Zufahrt)’®). Dagegen wurde dem

48 BGE 22, 8. 1044 Erw. 6. 149) BGE 282 S. 426; 29® S, 218.

120) Basler Verw.-Ber. 1887, Ger. 12,

") Revue 7 Nv. 71; 8 Nr. 6 (Basel), 37, 34.

7 193) Revue 13 Nr. 27. Weitere Fiille: BGE 322 S.186; 242 8. 103;
252 8.112; Fleiner, S. 37. |

153) BGE 20 S. 156. Bei Verschulden des Staates und des Ge-
Schadigten beschrinkter Ersatz. BGE 262, 831.

') Ebenso BGE 262 823 (Schadenersatz eines Wasserwerkbesitzers
bei der Lorzekorrektion). Vergl. auch BGE 2. 536 (kein Schadenersatz der
B&hngese]lschaft an den Privaten, bei Unterbrechung einer iffentl. Strasse
durch die Bahn). Vgl. auch 242 99.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXI. 17
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(zeschidigten ein Schadenersatz nach kantonalem (st. gallischem)
offentlichen Recht zugesprochen, weil ein zwar rechtmissiger
Eingriff, aber doch eine Schmilerung der Privatrechtssphire
vorlag, die in St. Gallen wie aunderorls nur gegen Schadlos-
haltung gestattet ist!®?).

Oft liegen Verletzung nachbarrechtlicher Vorschriften und
Schadenszutiigung vereint vor. Hier wird, soweit sie das positive
Recht auch gegen den Eigentiimer offentlicher Sachen gewdhrt,
die Einwirkung mit der Negatoria und die Schadenszufiiguny
mit dem obligatorischen Anspruch bekidmpft156).

5) Revue 15 Nr. 87.

16) Revue 8 Nr. 34 (Basel). Haftpflicht fiir Schaden, der dem Nachbar
der off. Liegenschaft aus dort vorgemommenen Vorrichtangen entstanden
ist. Es ist Rechtspflicht des Gemeinwesens, auf schon vorhandene nachbar-
liche Einrichtungen Riicksicht zu nehmen; der Staat haftet hier wie jeder
Privateigentiimer.
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