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Private Quellen und offentliche Gewasser

Art. 704 Abs. 1 ZGB ist ausschliesslich auf private (Wasser-)Quellen anwendbar; die davon abzugrenzenden «Bach-
quellen» stehen ausserhalb des Anwendungsbereichs dieser Norm und werden als Teil des von der Quelle gebildeten
Wasserlaufs betrachtet. FUr die Unterscheidung ist massgebend, ob der Wasserausstoss von Anfang an einen Was-
serlauf/Bach bildet (Bachquelle) oder nicht (Privatquelle). Ob ein Wasserlauf und die dazugehdrige Bachquelle als
offentliches Gewasser anzusehen ist, bestimmt das kantonale Recht.

L’art. 704 al. 1 CC ne s’applique qu’aux sources (d’eau) privées; les «sources de rivieres» — qui doivent étre distin-
guées des vraies sources — ne sont pas couvertes par cet article et sont considérées comme faisant partie du cours
d’eau que forme la source. Pour établir la distinction, il est déterminant de savoir si I'écoulement d’eau forme dés le
départ un cours d’eau/une riviere (source de riviere) ou non (source privée). C’est le droit cantonal qui détermine si

un cours d’eau et la source de riviere qui lui est associée sont a considérer comme des eaux publiques.

Urteil des Bundesgerichts vom 8. Dezember 2022 (5A_420/2022), zur amtlichen Publikation vorgesehen

Jorg Schmid, Dr. iur., Professor an der Universitit Luzern
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Der Fall

(209) A., B. und C. (Beschwerdefiihrer) sind Miteigen-
tiimer eines Grundstiicks in der Gemeinde Brig-Glis, auf der
sich die Quelle E. befindet. Zwischen den drei Beschwerde-
fiihrern und der Einwohnergemeinde Brig-Glis (Beschwer-
degegnerin) ist umstritten, wem das Eigentum an dieser
Quelle zusteht. Am 14. Mai 2014 erhoben die drei Beschwer-
defiihrer (und Frau D., die indessen nicht Miteigentiimerin
des fraglichen Grundstiicks ist und nicht am bundesgericht-
lichen Verfahren teilnimmt; vgl. E. 2) Klage beim Bezirks-
gericht Brig. Dieses stellte mit Entscheid vom 24. Februar
2021 fest, dass sich die genannte Quelle E. im Privateigen-
tum der drei Beschwerdefiihrer befinde; die Klage von Frau
D. wies das Bezirksgericht mangels Aktivlegitimation ab.
Auf Berufung der Beschwerdegegnerin hob das Kantons-
gericht Wallis den Entscheid der ersten Instanz auf; es wies
die Klage ab und stellte fest, die Quelle E. stehe im &ffent-
lichen Eigentum der Beschwerdegegnerin. Die dagegen
erhobene Beschwerde in Zivilsachen heisst das Bundes-
gericht gut und spricht den Beschwerdefiihrern das Eigen-
tum an der Quelle E. zu.

Der Entscheid

Das Bundesgericht ruft zunéchst ein paar allgemeine Grund-
sitze zum Quellenrecht des ZGB und zur Regelung der
Offentlichen Gewdsser in Erinnerung: Quellen bilden grund-
sitzlich einen Bestandteil der Grundstiicke, aus denen sie
austreten (Art. 667 Abs. 2 und Art. 704 Abs. 1 ZGB; Akzes-
sionsprinzip); sie stehen daher im Eigentum des jeweiligen
Grundeigentiimers (E. 3.1). Von diesen (privaten) Quellen
sind indessen die offentlichen Gewdsser zu unterscheiden, an
denen — unter Vorbehalt anderweitigen Nachweises — kein
Privateigentum besteht (Art. 664 Abs. 2 ZGB) (E. 3.2 In-
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gress). Offentliche Gewisser gehoren zu den herrenlosen
Sachen; ihnen kommt jedoch die Besonderheit zu, dass die
Kantone bestimmen konnen, welche Gewisser Offentlich
sind und welche nicht. Das Bundeszivilrecht enthilt dazu
keine Abgrenzungskriterien; namentlich gibt es kein bundes-
rechtliches Wasserfilhrungsminimum als Merkmal der
Offentlichkeit des Gewdssers (E. 3.2.1). Nimmt der Kanton
seine Regelungskompetenz wahr, «wird die Offentlichkeit
des Gewdssers durch einen Akt des Gesetzgebers begriindet;
das grundsitzlich als Bestandteil des umgebenden Erdbo-
dens im Privateigentum stehende Gewisser wird somit als
offentlich konstituiert» (E. 3.2.2). Die Quellen von &ffent-
lichen Gewdssern bilden — in Abweichung vom Akzessions-
prinzip — einen Teil des von ihm geschaffenen Wasserlaufs
und nicht einen Teil des Grundstiicks. Mithin ist Art. 704
Abs. 1 ZGB nur auf Privatquellen anwendbar; die davon zu
unterscheidenden «Bach- oder Flussquellen» werden von
dieser Bestimmung nicht erfasst (E. 3.2.2).

Von der erwihnten Regelungskompetenz hat der Kanton
Wallis in Art. 163 EG ZGB' Gebrauch gemacht: Nach dieser
Bestimmung fallen alle Wasserldufe — ab demjenigen Punkt,
wo sie entspringen — in das oOffentliche Eigentum der
Gemeinden (Art. 163 Abs. 3 EG ZGB). Das kantonale Recht
regelt einzig fiir die unterirdischen Gewasser, welche Méch-
tigkeit oder Stetigkeit sie aufweisen miissen, damit sie als
offentliche Gewdsser gelten (Art. 163 Abs. 4 EG ZGB);? fiir
die (oberirdischen) Wasserldufe fehlt es an einer kantonalen
Vorschrift zur Méchtigkeit. Daraus folgert das Bundesge-
richt, dass im Kanton Wallis grundsétzlich alle Wasserldufe
oOffentlich sind (E. 3.2.3).}

Fiir die Unterscheidung zwischen Privat- und Bachquelle
ist fir das Bundesgericht entscheidend, ob der Wasseraus-

Einfiihrungsgesetz des Kantons Wallis zum Schweizerischen Zivilgesetz-
buch vom 24. Mirz 1998 (SGS 211.1).

Art. 163 Abs. 4 EGZGB: «Ebenfalls in den Bereich des 6ffentlichen Ge-
meindeeigentums gehoren die unterirdischen Gewédsser mit einer mittle-
ren Wassermenge von mehr als 300 Liter/Minute, unter Vorbehalt beste-
hender privater Nutzungen, welche bereits vor dem Inkrafttreten dieses
Gesetzes bestanden, und den Entnahmen an der Oberfliche durch den
Eigentiimer bis hochstens 50 Liter/Minute.»

So bereits BGer 1P.37/2001 E. 3a, auf den das Gericht selber verweist.
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stoss von Anfang an einen Wasserlauf bzw. einen Bach bildet
(Bachquelle) oder nicht (Privatquelle), denn: «Ohne Wasser-
lauf (bzw. Bach) fehlt jede Ankniipfung an ein offentliches
Gewisser» (E. 3.3 und 4.1). Ein Wasserlauf/Bach liegt dann
vor, wenn aufgrund der Méchtigkeit und Stetigkeit des Was-
seraustritts ein Bett mit festen Ufern entsteht oder entstehen
konnte, wire der Wasseraustritt nicht gefasst worden (E. 3.3
und 4.2). Massgebend ist grundsitzlich der urspriingliche
Zustand der Quelle (E. 4.3); unberiicksichtigt bleiben die
«Michtigkeit und Stetigkeit des Wasserausstosses bzw. [die]
Folgen einer kiinstlichen, d.h. von Menschenhand geschaffe-
nen, Fassung» (E. 4.1 und 4.3). Fir das Vorliegen einer
Bachquelle geniigt es nicht, wenn das Wasser an mehreren
Orten austritt und die Leistung der verschiedenen Austritts-
punkte insgesamt geeignet wire, einen Wasserlauf zu bilden
(E. 4.1). Auch die Versorgungsfunktion einer Quelle hat
keinen Einfluss auf die rechtliche Qualifikation (E. 4.2).

In casu tritt die Quelle E. an mehreren Orten aus, und die
Beschwerdefiihrer haben sie weder gefasst noch genutzt.
Zwecks Messung hat die Beschwerdegegnerin eine (rudi-
mentére) Fassung erstellt; doch hat sich weder ein Bachbett
noch ein Bachlauf gebildet — vielmehr ist das Wasser versi-
ckert (E. 4.1). Dementsprechend hélt das Bundesgericht fest,
dass die Quelle E. nicht geniigend méchtig und stetig ist,
damit ein Bett mit festen Ufern entsteht und von Anfang an
einen Wasserlauf gebildet wird (E. 4.4). Mithin heisst das
Bundesgericht die Beschwerde gut; die Quelle E. stellt eine
Privatquelle i.S.v. Art. 704 Abs. 1 ZGB dar (E. 4.4 und 5).

Anmerkung

Die Durchsicht der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu
Quellen zeigt, dass sich hier immer wieder die Frage ihrer
offentlichen Nutzung stellt.* Dabei sind — wie im Berichts-
entscheid angedeutet — die privat- und &ffentlich-rechtliche
Seite zu unterscheiden: Einerseits muss die Frage beant-
wortet werden, ob eine Privat- oder Bachquelle vorliegt;
je nachdem gelangt Art. 704 Abs. 1 ZGB zur Anwendung
(Privatquelle) oder nicht (Bachquelle) (nachfolgend Ziff. 1).°
Andererseits stellt sich die Frage, ob es sich beim Wasserlauf
und der dazugehodrigen Quelle um ein offentliches Gewés-
ser handelt; dies beantwortet sich nach dem einschldgigen
kantonalen (6ffentlichen) Recht (nachfolgend Ziff. 2).° Im
Einzelnen:

1. Privat- oder Bachquelle? Art. 704 Abs. 1 ZGB hilt (in
Erginzung zu Art. 667 Abs. 2 ZGB) fest, dass Quellen
grundsétzlich einen Bestandteil des Grundstiicks bilden; sie

4 Vgl. etwa BGE 122 11149 E. 2; 106 11 311 E. 11.2a; 97 11 333 E. 1; 93 1T
170 E. 3 ff.; BGer 2C_118/2020 E. 4.1 ff.; 2C_622/2010 E. 3 ff.;
1P.37/2001 E. 3a.

5 Statt vieler BGE 122 111 49 E. 2a mit Hinweisen. Vgl. ferner Fn. 8.

¢ Allgemein BGE 122 111 49 E. 2a und 2b; H. REY/L. STREBEL, in: T. Gei-
ser/S. Wolf (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch II, 7. Aufl., Ba-
sel 2023, N 7a f. zu Art. 704 ZGB; J. Scumip/B. HURLIMANN-KAUP, Sa-
chenrecht, 6. Aufl., Ziirich 2022, Nr. 891.
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werden nach dem Akzessionsprinzip vom Bodeneigentum
mitumfasst. Eine getrennte Eigentiimerstellung von (Privat-)
Quelle und Grundstiick ist ausgeschlossen (unter Vorbehalt
einer Dienstbarkeit nach Art. 780 ZGB).” Nach der Recht-
sprechung (bestitigt in E. 3.2.2 des Berichtsentscheids) und
herrschenden Lehre steht dies allerdings unter einem wich-
tigen Vorbehalt: «Quellen, die auf einem Privatgrundstiick
entspringen und von Anfang an einen Wasserlauf bilden,
sind nicht Privatquellen im Sinn von Art. 704 Abs. 1 ZGBy;
solche Quellen (sog. Bachquellen) bilden einen Teil des von
ihnen geschaffenen Wasserlaufs und teilen dessen rechtliches
Schicksal.® Dazu ldsst sich Folgendes anfiigen:

a. Grundsitzlich steht dem Eigentiimer der Quelle das Recht
zu, Uber die Quelle und das Quellwasser frei zu verfiigen.’
Nach élterer Rechtsprechung galt dies sowohl fiir Privat- als
auch Bachquellen, die beide von Art. 704 Abs. 1 ZGB um-
fasst waren;!® diese Praxis stiess in der Lehre jedoch auf
einhellige Kritik. Das Bundesgericht dnderte darauf seine
Rechtsprechung und erkannte, dass die Bachquellen der
Verfligungsmacht des Bodeneigentiimers entzogen sind und
die Kantone das rechtliche Schicksal dieser Quellen — und
des dazugehorigen Wasserlaufs — bestimmen konnen.!! Die-
se neue Rechtsprechung schuf die Grundlage fiir die kanto-
nale «Hoheit» an den Bachquellen (vgl. Art. 664 Abs. 1
ZGB; vgl. hiernach Ziff. 2).!? Indes bildet die einschrinken-
de Auslegung von Art. 704 Abs. 1 ZGB keine notwendige
Voraussetzung dafiir, dass die Kantone iiber die Quellen
rechtliche Regeln aufstellen konnen: So besteht fiir die

7 P. Tuor/B. SCHNYDER/J. ScHMID, ZGB, Das Schweizerische Zivilgesetz-
buch, 14. Aufl., Zirich 2015, § 101 N 29 (kein «Sondereigentum an
Quellen»); P-H. STEINAUER, Les droits réels, Tome II, 5. Aufl., Bern
2020, Nr. 2368; REY/STREBEL, BaKomm (Fn. 6), N 2 zu Art. 704 ZGB;
T. SuTTER-SOMM, Schweizerisches Privatrecht, Band V/1, Sachenrecht,
Eigentum und Besitz, 2. Aufl., Basel 2014, Nr. 879.
BGE 122 111 49 E. 2a. So auch BGE 97 11 333 E. 1 mit Hinweisen; BGer
2C_118/2020 E. 4.2; P. LIveRr, Schweizerisches Privatrecht, Band V/I,
Sachenrecht, Eigentum, Basel 1977, S. 293 f.; STEWNAUER (Fn. 7),
Nr. 2359 f.; Scumip/ HURLIMANN-KAUP (Fn. 6), Nr. 891; REY/STREBEL,
BaKomm (Fn. 6), N 7a zu Art. 704 ZGB; D. PioteT, in: P. Pi-
chonnaz/B. Foéx/D. Piotet (Hrsg.), Commentaire Romand, Code Civil II,
Basel 2016, N 7 zu Art. 704 ZGB; R. HAAB/A. SIMONIUS, Ziircher Kom-
mentar, Das Eigentum, Art. 641-729 ZGB, 2. Aufl., Ziirich 1977, N 6 und
9 ff. zu Art. 704 ZGB; S. MEROT, Les sources et les eaux souterraines,
Etude des législations fédérales et vaudoises, Diss. Lausanne 1996,
S.30f.
Tuor/ScHNYDER/ScuHMID (Fn. 7), § 101 N 30. Ob dem Bodeneigen-
timer auch das Eigentum an dem auf seinem Grundstiick fliessenden
Wasser zusteht, ist unklar; nach iiberwiegender Ansicht fehlt es dem flies-
senden Wasser mangels rechtlicher Beherrschbarkeit an der Sachqualitit,
womit Eigentum grundsétzlich ausser Betracht fillt (A. MEIER-HAYOZ,
Berner Kommentar, Das Eigentum, Art. 641-654 ZGB, 5. Aufl., Bern
1981, System. Teil, N 125 ff.; B. GRAHAM-SIEGENTHALER, Berner Kom-
mentar, Das Eigentum, Art. 641-654a ZGB, Bern 2022, System. Teil,
N 286 f.). Gemiss H. Rey (Die Grundlagen des Sachenrechts und das
Eigentum, Band I, 3. Aufl., Bern 2007, Nr. 79 f.) ist diese Frage «weit-
gehend obsolet, weil in jedem Kanton die oberirdischen Gewésser grund-
sdtzlich unter dessen Herrschaft stehen». Vgl. dazu auch SUTTER-SomM
(Fn. 7), Nr. 23, und A. PFAMMATTER, Private Rechte an kulturunfahigem
Land ..., Diss. Bern 2009, S. 10.
10 BGE 43 11152 E. 3. Vgl. auch 93 11 170 E. 3 und 8c.
' BGE 97 II 333 E. 1, namentlich mit Hinweis auf P. LIVER.
12 Vgl. SUTTER-SOoMM (Fn. 7), Nr. 466 und 877; REY/STREBEL, BaKomm
(Fn. 6), N 8 zu Art. 704 ZGB.
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Kantone — unter Einhaltung gewisser Voraussetzungen'® —
grundsitzlich die Moglichkeit, auch Quellen, die im Privat-
eigentum stehen, mit o6ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe-
schriankungen zu belegen (vgl. Art. 6, 702 und 705 ZGB)."
Denkbar sind indessen auch privatrechtliche Gestaltungen,
etwa die Errichtung eines beschriankten dinglichen Rechts
zugunsten des Gemeinwesens (Popularservitut; Art. 781
ZGB); dadurch erlangt das Gemeinwesen die Verfiigungs-
macht iiber die Sache, um diese der Offentlichkeit widmen
zu konnen.

b. Im Berichtsentscheid bestétigt und prazisiert das Bundes-
gericht seine Rechtsprechung zur Frage der Unterscheidung
zwischen Privat- und Bachquellen. Entscheidend ist, ob der
Wasserausstoss von Anfang an einen Wasserlauf bzw. einen
Bach bildet oder nicht (E. 3.3 und 4.1-4.4). Anzulegen ist
gemiss dem Bundesgericht ein objektivierter Massstab,
indem bei der Beurteilung an den Zustand angekniipft
werden muss, der ohne kiinstliche Fassung besteht bzw. be-
stinde; allfillige Verdnderungen an der Quelle bleiben unbe-
riicksichtigt.!

Dieser Rechtsprechung ist zuzustimmen. Das Abstellen
auf einen objektivierten Massstab verhindert, dass die recht-
liche Qualifikation der Quelle durch bauliche Massnahmen
beeinflusst werden kann (vgl. E. 4.3). Andernfalls bestéinde
die Gefahr, dass jeder bauliche Eingriff zu einer Umquali-
fikation der Quelle fiihren konnte — was letztlich einen Ver-
lust an Rechtssicherheit mit sich brichte. Zudem macht es
Sinn, bei der Abgrenzung nicht auf einen starren, ziffer-
méssig bestimmten Schwellenwert abzustellen (z.B. Wasser-
menge in Liter/Minute), da sonst das Ermessen der zustin-
digen Behorde unndétig eingeschrankt wiirde. !

2. Wie gesehen, wird die Bachquelle als Teil des von ihr
gebildeten Wasserlaufs betrachtet; handelt es sich beim Was-
serlauf um ein offentliches Gewisser, so gilt dies auch fiir die
dazugehorige Quelle.'® Das leitet zur Frage iiber, in welchen
Fallen ein offentliches Gewasser vorliegt. Die Antwort darauf

3 Vgl. REY/STREBEL, BaKomm (Fn. 6), N 2 zu Art. 705 ZGB.

4 Vgl. BGE 106 11 311 E. I1.3; 95 1 243 E. 2 (das kantonale Recht «kann
auch ein im Privateigentum stehendes Gewisser als offentlich erklareny);
P1oTeT, ComRom (Fn. 8), N 7 zu Art. 704 ZGB (der ausfiihrt, den Kanto-
nen bleibe der Weg iiber Art. 6 ZGB [namentlich der Nachweis eines
schutzwiirdigen offentlichen Interesses] erspart, wenn die Bachquellen
vom Anwendungsbereich des Art. 704 Abs. 1 ZGB nicht erfasst sei).

5 Vgl. B. HURLIMANN-KAUP/F. NYFFELER, Die grundbuchliche Behand-

lung der nicht im Privateigentum stehenden und der dem offentlichen

Gebrauch dienenden Grundstiicke nach Art. 944 ZGB, ZBGR 2016,

S. 81 ff., 100; U. HAFELIN/G. MULLER/F. UHLMANN, Allgemeines Ver-

waltungsrecht, 8. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2020, Nr. 2247; V. RUEGGER,

Der Zugang zu Wasser als Verteilungsfrage ..., Diss. Freiburg 2013,

S. 15 f. Allgemein zu den Popularservituten: J. ScHMID/O. ZBINDEN,

Popularservituten — Entstehung, Wirkungen und 6ffentlich-rechtliche Al-

ternativen, in: R. Fankhauser et al. (Hrsg.), Festschrift fiir Professor Tho-

mas Sutter-Somm ..., Ziirich 2016, S. 1023 ff.

So bereits BGE 122 111 49 E. 2a mit Verweis auf P. LIVER (Fn. 8), S. 293;

STEINAUER (Fn. 7), Nr. 2360.

Anders Rey (Fn. 9), Nr. 1091 i.f.

'8 REY/STREBEL, BaKomm (Fn. 6), N 9 zu Art. 704 ZGB; Liver (Fn. 8),
S. 293.
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findet sich im kantonalen Recht (Art. 664 ZGB; vgl. Be-
richtsentscheid E. 3.2.1)." Folgendes ist dazu auszufiihren:

a. Art. 664 Abs. 1 ZGB unterstellt die «herrenlosen und
Offentlichen Sachen» der kantonalen Hoheit, freilich ohne
die beiden Begriffe zu definieren. Bei den «offentlichen
Sachen» handelt es sich um einen verwaltungsrechtlichen
Begriff, der aus diesem Rechtsgebiet heraus erfasst und
ausgelegt werden muss.”’ Offentliche Sachen i.w.S. umfassen
aus verwaltungsrechtlicher Sicht sdmtliche sachlichen Mit-
tel, deren sich das Gemeinwesen zur unmittelbaren oder mit-
telbaren Erfiillung von staatlichen Aufgaben bedient;?' die
Offentlichen Sachen i.w.S. lassen sich in Verwaltungsvermo-
gen und offentliche Sachen im Gemeingebrauch (welche zu-
sammen die offentlichen Sachen i.e.S. bilden) sowie das Fi-
nanzvermogen unterteilen.”? Dies fiithrt zur Frage, wie sich
Art. 664 ZGB mit dieser verwaltungsrechtlichen Einteilung
zusammenfiihren ldsst. Nach allgemeinem Verstidndnis um-
fasst Art. 664 ZGB alle unbeweglichen Sachen,” die sich im
Gemeingebrauch befinden.?* Diese Bestimmung unterschei-
det zwischen «herrenlosen Sachen» und «offentlichen Sa-
chen» — je nachdem, ob der Gemeingebrauch von Natur aus
besteht (herrenlose Sachen) oder es einer Widmung zum
Gemeingebrauch bedurfte (6ffentliche Sachen).” In der ver-
waltungsrechtlichen Literatur findet sich in diesem Zusam-
menhang bisweilen das Begriffspaar «natiirliche und kiinst-
liche» offentliche Sachen im Gemeingebrauch, wobei
«herrenlos» mit «natiirlich» gleichzusetzen ist.?° Aus Griin-

1 Ebenso BGE 122 III 49 E. 2a und 2b; BGer 2C_118/2020 E. 4.1,
2C_622/2010 E. 3.2; A. MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, Grundeigen-
tum I, Art. 655-679 ZGB, 3. Aufl., Bern 1964, N 108 und 152 f. zu
Art. 664 ZGB; STEINAUER (Fn. 7), Nr. 2063 und 2360; SUTTER-SOMM
(Fn. 7), Nr. 877; REY/STREBEL, BaKomm (Fn. 6), N 28 zu Art. 664 ZGB
und N 8 zu Art. 704 ZGB; HURLIMANN-KAUP/NYFFELER (Fn. 15), S. 92.
MEIER-HAYOZ, BeKomm (Fn. 19), N 5 zu Art. 664 ZGB; PFAMMATTER
(Fn.9), S. 8.

P. TSCHANNEN/M. MULLER/M. KERN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl,, Bern 2022, Nr. 1331; HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN (Fn. 15),
Nr. 2199.

BGE 1381274 E. 2.3.2; HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN (Fn. 15), Nr. 2201;
A.W. MoSER, Der 6ffentliche Grund und seine Beniitzung ..., Diss. Bern
2011, S. 9; Vgl. TSCHANNEN/ MULLER/KERN (Fn. 21), Nr. 1337, die als
weitere Kategorie die Regalsachen nennen.

Bewegliche Sachen sind nicht vom Anwendungsbereich des Art. 664
ZGB erfasst. Siehe dazu PFAMMATTER (Fn. 9), S. 22; STEINAUER (Fn. 7),
Nr. 2053; Scamip/ HURLIMANN-KAUP (Fn. 6), Nr. 819.

STEINAUER (Fn. 7), Nr. 2053; Scumip / HURLIMANN-KAUP (Fn. 6), Nr. 817;
HURLIMANN-KAUP/NYFFELER (Fn. 15), S. 89; PFAMMATTER (Fn. 9), S. 11.
Vgl. auch REY/STREBEL, BaKomm (Fn. 6), N 4 und 7 zu Art. 664 ZGB;
MEIER-HAYOZ, BeKomm (Fn. 19), N 5 zu Art. 664 ZGB.

Vgl. auch E. 3.2.1 und 3.2.2 des Berichtsentscheids. Ferner HURLIMANN-
Kaup/NYFFELER (Fn. 15), S. 89 ff.; Scamip/ HURLIMANN-KAUP (Fn. 6),
Nr. 817 und 819; STEINAUER (Fn. 7), Nr. 2058 und 2064; REY/STREBEL,
BaKomm (Fn. 6), N 25 ff. zu Art. 664 ZGB; SutTErR-SomMm (Fn. 7),
Nr. 466 und 471; MEIER-HAYoz, BeKomm (Fn. 19), N 36 und 107 zu
Art. 664 ZGB. Vgl. auch PFAMMATTER (Fn. 9), S. 15 mit Hinweisen, wo-
nach «ein Objekt nicht ausschliesslich kraft seiner natiirlichen Beschaf-
fenheit zur herrenlosen Sache i.S.v. Art. 664 ZGB werden kann, sondern
dass es dafiir einer menschlichen Zweckbestimmung mittels generell-
abstrakter Rechtsnormen bedarf».

Vgl. TSCHANNEN/MULLER/KERN (Fn. 21), Nr. 1333 f.; Moser (Fn. 22),
S. 35 f.; HAFELIN/ MULLER/ UHLMANN (Fn. 15), Nr. 2228 ff.; P. MOOR/
F. BELLANGER/ T. TANQUEREL, Droit administratif, Band III, 2. Aufl., Bern
2018, S. 650 ff.; A. GRISEL, Traité de droit administratif, Band II, Neuen-
burg 1984, S. 526 f.
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den der Klarheit sollte die verwaltungsrechtliche Termino-
logie auch im Zivilrecht verwendet werden®” — vor allem
auch um eine Verwechslung mit den herrenlosen Sachen
i.S.v. Art. 658 Abs. 1 und Art. 718 ZGB zu verhindern.

b. Die herrenlosen Sachen i.S.v. Art. 664 ZGB bzw. die
natiirlichen Sachen im Gemeingebrauch unterstehen der
Hoheit des betreffenden Kantons (oder kraft Delegation der-
jenigen der untergeordneten Gebietskorperschaften)®
(Art. 664 Abs. 1 ZGB). Deshalb kommt den Kantonen regel-
missig das Eigentum an den herrenlosen Sachen zu —
zwingend ist dies jedoch nicht (auch wenn Art. 664 Abs. 2
ZGB die rechtliche Vermutung zuungunsten des Privateigen-
tums an Offentlichen Gewissern anordnet”).*® In ihrem
Hoheitsbereich haben die Kantone — in den Schranken des

27 So bereits PFAMMATTER (Fn. 9), S. 24.

2% HURLIMANN-KAUP/NYFFELER (Fn. 15), S. 96 m.w.V.

» Weiterfitlhrend zu dieser Vermutung HURLIMANN-KAUP/NYFFELER
(Fn. 15), S. 100 f. und PFAMMATTER (Fn. 9), S. 79 ff.

3 SutrTtER-SoMM (Fn. 7), Nr. 466; Liver (Fn. 8), S. 129 f.; HURLIMANN-
KaupP/NYFFELER (Fn. 15), S. 96 ff.; HAFELIN/ MULLER/UHLMANN
(Fn. 15), Nr. 2238 und 2247; MoskRr (Fn. 22), S. 29 f. Vgl. auch BGE 106
TM311 E. 11.3; 951243 E. 2; 94 1 569 E. 2a; BGer 6B_116/2011 E. 3.3.

Bundesrechts®® — eine umfassende Offentlich-rechtliche
Normsetzungsbefugnis.’* Die Gewisser (mit den dazuge-
horigen Bachquellen) als herrenlose Sachen stehen damit
unter der Hoheit der Kantone (vgl. auch Art. 76 Abs. 4 Satz 1
BV betreffend die Gewisserhoheit der Kantone);** diese
konnen im Rahmen ihrer Regelungskompetenz bestimmen,
welche Gewisser (einschliesslich der Bachquellen) offent-
lich sind.** Die Kantone kennen hierfiir durchaus unter-
schiedliche Regelungen.*

31 ReY/STREBEL, BaKomm (Fn. 6), N 24 zu Art. 664 ZGB.

32 HURLIMANN-KAUP/NYFFELER (Fn. 15), S. 95 f.; REY/STREBEL, BaKomm

(Fn. 6), N 23 und 28 zu Art. 664 ZGB und N 8 zu Art. 704 ZGB; SUTTER-

Somm (Fn. 7), Nr. 462; PFAMMATTER (Fn. 9), S. 47; RUEGGER (Fn. 15),

S. 12 und 22 f.; HaaB, ZiiKomm (Fn. 8), N 17 zu Art. 664 ZGB.

Vgl. BGE 142 1 99 E. 2.2.1; Surter-SomMm (Fn. 7), Nr. 466 i.f;

REY/STREBEL, BaKomm (Fn. 6), N 4 f. und 36 zu Art. 664 ZGB; Pram-

MATTER (Fn. 9), S. 15.

3 HURLIMANN-KAUP/NYFFELER (Fn. 15), S. 95 f.; REY/ STREBEL, BaKomm
(Fn. 6), N 23 und 28 zu Art. 664 ZGB und N 8 f. zu Art. 704 ZGB; RUEG-
GER (Fn. 15), S. 12 und 22 f.; HAAB, ZiiKomm (Fn. 8), N 17 zu Art. 664
ZGB.

* Siehe etwa fiir den Kanton Bern Art. 77 Abs. 2 EG ZGB und Art. 2 Was-
sernutzungsgesetz. Vgl. HURLIMANN-KAUP/NYFFELER (Fn. 15), S. 92,
und RUEGGER (Fn. 15), S. 24, je mit weiteren Hinweisen.
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Haftung der Architektin aus fehlerhafter Planung
und versaumter Verjahrungsunterbrechung

Einer Architektin unterlduft ein Planungsfehler, indem sie ein Flachdach ohne NotUberldufe konzipiert und so die an-
erkannten Regeln der Baukunde verletzt. Dann kommt ein Bauleitungs- bzw. Beratungsfehler hinzu, indem sie es
unterlasst, gegentber einem fehlbaren Dachdecker die Verjahrung zu unterbrechen bzw. den Bauherrn auf die Not-
wendigkeit der Verjahrungsunterbrechung aufmerksam zu machen.

Une architecte commet une erreur de planification et viole les régles établies de I'art de bétir: elle concoit un toit plat
sans systeme d’évacuation des eaux de pluie. En plus, elle se rend coupable d’une négligence dans la direction des
travaux et le conseil au maitre de I'ouvrage: elle oublie d’interrompre la prescription contre un couvreur dont I'ouvrage

était défectueux, respectivement n’avertit pas son client qu’il devrait agir a cet effet.

Urteil des Kantonsgerichts Graubtnden vom 15. Marz 2022 (ZK2 20 39)

Pascal Rey, Dr. iur., Rechtsanwalt, Senior Researcher am
Institut fiir Baurecht, Universitit Freiburg

Der Fall

(210) Eine Wohnbaute wird im Herbst 2008 abgenommen.
Die Planerin, die mit der Projektierung und Ausfithrungslei-
tung betraut war, trifft sich im Friihling 2013 mit der Bau-
herrschaft vor Ort. Man stellt Feuchtigkeitsschiaden an Dach
und Dacheinschnitten inkl. Balkonen fest. Es kommt zu
einem langen Streit {iber die Schadenstragung. Im April
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2017 erkldrt die Planerin, bis Ende 2018 auf die Verjahrungs-
einrede zu verzichten. In den Jahren 2017/2018 erfolgt eine
vorsorgliche Beweisabnahme (Art. 158 ZPO). Daraus ergeht
eine Expertise, wonach das Flachdach diverse Konzeptions-
und Ausfiihrungsfehler aufweist. Im Juni 2018 leitet der
Bauherr ein Schlichtungsverfahren, nach dessen Scheitern
auch den ordentlichen Zivilprozess ein und fordert von der
Planerin Schadenersatz in Hohe von rund CHF 290000 fiir
die Kosten der Sanierung von Dach und Dacheinschnitten.
Das Regionalgericht Surselva heisst die Klage gut. Hierge-
gen erhebt die Planerin vor dem Kantonsgericht Graubiinden
Berufung.
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