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VON OFFENTLICHEN SACHEN
ZU OFFENTLICHEN NUTZUNGSRECHTEN*

Mangel und Verbesserungsmoglichkeiten im 6sterreichischen
und deutschen Recht der ¢ffentlichen Sachen

Von Franz Merli, Graz

Offentliche Sachen bilden eine traditionelle Kategorie des Allgemeinen
Verwaltungsrechts in Osterreich wie in der Bundesrepublik Deutschland.
Trotz der Ehrwirdigkeit dieses Instituts ist ein gewisses Unbehagen mit ihm
zu spuren!. Im folgenden méchte ich zeigen, daB dies jedenfalls fiir Oster-
reich (Teil I), z.T. aber auch fir die Bundesrepublik (Teil II) nicht ganz
zu Unrecht so ist, und im AnschluBl daran einen Verbesserungsvorschlag
machen (Teil III). Dabei soll es nicht um dogmatische Einzelheiten, sondern
nur um drei Grundfragen gehen: um den Begriff der 6ffentlichen Sache, um
ihre Einteilung und um die Stellung der Lehre von den 6ffentlichen Sachen
im Allgemeinen Verwaltungsrecht.

I. Offentliche Sachen in Osterreich

Die ausfuhrlichste Darstellung des Osterreichischen Rechts der offent-
lichen Sachen findet sich im , Allgemeinen Verwaltungsrecht“ von Anto-
niolli / Koja?. Unter dem Titel ,Begriff und Einteilung der o6ffentlichen
Sachen® heifit es dort:

* Diese Arbeit wurde durch ein Stipendium der Alexander von Humboldt-Stiftung
und einen Aufenthalt am Max-Planck-Institut fiir ausldndisches 6ffentliches Recht
und Vélkerrecht in Heidelberg erméglicht. Beiden méchte ich danken.

1 Fur Osterreich z. B. Adamovich / Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1987,
S. 224: ,In diesem Bereich haben sich iiberkommene Begriffe und Denkmuster beson-
ders hartnackig gehalten, ohne da8 ihre Berechtigung und ZweckmaBigkeit jemals
eingehend geprift worden ware. Deutlich ist hier ein Defizit an theoretischer und
dogmatischer Erschlieffung zu erkennen.“ Fir die Bundesrepublik z.B. Kromer,
Sachenrecht des Offentlichen Rechts, 1985, S. 127, der von einer ,histerisch beding-
te(n), systematisch zufallige(n) Zusammenwirfelung einzelner Bereichsdogmatiken*
spricht.

2 Antoniolli / Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht. Lehr- und Handbuch fiir Stu-
dium und Praxis, 1986, S. 621ff.; das folgende Zitat findet sich auf S. 622. Andere
Darstellungen unterscheiden sich davon nicht wesentlich: Adamovich / Funk (FN 1),
S. 224ff.; Melichar, Die 6ffentlichen Sachen und der Gemeingebrauch, JBl. 1967,
S. 1791f.
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»Offentliche Sachen sind Sachen, die im Eigentum eines Rechtstréigers der Verwal-
tung stehen und dauernd 6ffentlichen Zwecken, insbesondere Zwecken der Verwal-
tung gewidmet sind. Je nach der Art, in welcher sie 6ffentlichen Zwecken dienen,
unterscheidet man ,Finanzvermogen', ,Verwaltungsvermoégen‘ und ,6ffentliches Gut‘.
Da es Sachen im Privateigentum gibt, die dem Gemeingebrauch gewidmet sind, emp-
fiehlt es sich, als eigene (weitere) Kategorie von ,Sachen im Gemeingebrauch‘zu spre-
chen; diese umfassen sowohl die diesbeziiglichen privaten Sachen als auch das 6ffent-
liche Gut. Die Kriterien sind verschieden: Bei den 6ffentlichen Sachen ist das ent-
scheidende Merkmal das Eigentum der o6ffentlichen Hand, bei den Sachen im
Gemeingebrauch das spezifische Nutzungsverhidltnis, daB diese Sachen also der
Beniitzung durch die Allgemeinheit zur Verfiigung stehen. Die Besonderheit 6ffentli-
cher Sachen liegt darin, daB zwar das Eigentum des Rechtstragers an ihnen privat-
rechtlicher Natur ist — es gelten also grundsatzlich die Vorschriften des ABGB dar-
uber, wie solche Sachen rechtméaBig erworben, erhalten und auf andere Rechtssub-
jekte Ubertragen werden —, daB es aber dariiber hinaus 6ffentlichrechtliche Sonder-
regeln betreffend Verwaltung und Gebrauch, Verfigungsberechtigung und Verwen-
dungszweck gibt.“

Diese Umschreibung 16st eine ganze Reihe von Fragen aus. Zunéchst fallt
auf, daB offenbar zwei Kriterien fiir 6ffentliche Sachen angegeben werden:
das Eigentum eines Verwaltungstragers und die 6ffentliche Zweckbindung.
Andererseits heiflt es einige Zeilen spater: ,Bei den 6ffentlichen Sachen ist
das entscheidende Merkmal das Eigentum der 6ffentlichen Hand.“ Haben
wir es jetzt mit zwei oder nur mit einem Merkmal zu tun? In der Tat — wenn
es keinen Unterschied macht, welcher Art die 6ffentliche Zweckbindung
oder ,Widmung*3 ist, wenn also auch das Finanzvermégen zu den 6ffentli-
chen Sachen zahlen soll, muB man sich fragen, ob das Kriterium der 6ffent-
lichen Zweckbindung nicht tiberfliissig ist: Dient nicht alles Staatsvermo-
gen ,irgendwie“ 6ffentlichen Zwecken? Oder umgekehrt: Kann es iber-
haupt Eigentum eines Tragers der Verwaltung geben, das nicht (zumindest
indirekt) 6ffentlichen Zwecken dient?

Aber auch das Kriterium ,,Eigentum eines Rechtstragers der Verwaltung*
ist nicht eindeutig. Die Formulierungen des Abschnitts deuten darauf hin,
daB mit Eigentum die Vollform der privatrechtlichen Verfligungsgewalt
(§ 354 ABGB) — nicht jedoch ein Sammelbegriff fiir alle privaten Vermo-
gensrechte (§ 353 ABGB) — gemeint sind. Sind also z.B. gemietete Amtsge-
baude keine 6ffentlichen Sachen?

Offentliche Sachen werden ,nach der Art, in der sie 6ffentlichen Zwecken
dienen®, eingeteilt in Finanzvermégen, Verwaltungsvermégen und 6ffent-
liches Gut. Abgesehen davon, daB die Unterscheidung zwischen Finanz- und
Verwaltungsvermoégen nicht immer leicht fallt, wenn man an bestimmte

3 Was dieser Begriff bedeuten soll, wird jedoch nicht klar. Nahere Ausfihrungen
zur Widmung als Rechtsakt finden sich zwar im Kapitel iber den Gemeingebrauch:
Antoniolli / Koja (FN 2), S. 624ff. Wie aber sind (eder werden) Sachen des Finanz-
oder des Verwaltungsvermégens gewidmet? Und welche Folgen hat diese mysteridse
Widmung etwa fur die Anteile eines Landes an einer Seilbahngesellschaft oder fur
einen Amtsbleistift?
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Sachen denkt*, und daB fiir solche Falle keine Zweifelsregel angegeben
wird, ist die Einteilung offenbar auch nicht vollstadndig: Das Parlamentsge-
baude etwa ist nicht einem konkreten Verwaltungszweck gewidmet (was es
definitionsgemaB zum Verwaltungsvermégen machen wiirde) und gehort
auch nicht zu einer der beiden anderen Gruppen — ist es also keine 6ffentli-
che Sache? Oder darf man den Ausdruck , Verwaltung* hier nicht so wort-
lich nehmen? Vor allem aber stellt sich die Frage, welche rechtliche Rele-
vanz der Einteilung zukommt. Sie stammt zwar aus dem ABGB (§§ 287,
288); dieses verweist, was Abweichungen vom Privatrecht betrifft, aber nur
pauschal auf das ,,Staatsrecht“ und die ,politischen Verordnungen“, d.h.
auf offentlich-rechtliche Vorschriften (§ 290). Klar ist damit, daf3 tiber alle
drei Gruppen von Sachen grundsitzlich privatrechtlich verfiigt wird und
Besonderheiten nur in der 6ffentlich-rechtlichen Beschrankung des Privat-
eigentums liegen kénnen. Fir das Finanzvermégen fithren Antoniolli / Koja
»Vorschriften in der Festsetzung der verwaltenden Dienststelle, in haus-
haltsrechtlichen Bindungen und in speziellen Vorschriften iber die Rech-
nungslegung sowie die Rechnungs- und Gebarungskontrolle“s an. Aber gel-
ten diese Vorschriften denn nicht auch fiir das 6ffentliche Gut und das Ver-
waltungsvermégen?

Fur letzteres bestehen nach Antoniolli / Koja — wohl zusatzlich zu den
vorhin genannten Regeln Z hinsichtlich der privatrechtlichen Behandlung
gewisse Beschriankungen, die sich aus der dauernden Zweckbindung erge-
ben“¢. Als einziges Beispiel dafiir wird § 15 Exekutionsordnung? angegeben.
Diese Bestimmung entzieht Sachen von Gemeinden und gemeinniitzigen
»Anstalten“ der Exekution, wenn dadurch o6ffentliche Interessen beein-
trachtigt wirden. Sie eignet sich schon deshalb nicht zur Unterscheidung
offentlicher von anderen Sachen, weil sie eben nicht nur Gemeindeeigen-
tum, sondern auch jenes , gemeinniitziger Anstalten“ schiitzt, die ja auch
privatrechtlich organisiert sein kénnen? und dann — zumindest nach Anto-
niolli / Koja — keine 6ffentlichen Sachen sind (oder haben). § 15 EO taugt
aber auch nicht zur Unterscheidung von Finanz- und Verwaltungsvermo-
gen, denn diese Vorschrift 148t auch die Exekution in Gegenstande des Ver-
waltungsvermdgens zu: Wenn mehrere Gegenstdnde zur Erfillung eines
Verwaltungszwecks vorhanden sind, ist die Vollstreckung in einzelne von

4 Adamovich / Funk (FN 1), S. 225, nennen als Beispiele fur Zweifelsfille die Post,
die Bundesbahn und die Bundesforste.

> Antoniolli / Koja (FN 2), S. 622f.

6 Ebd., S. 623.

7 RGBI. 1896/79, zuletzt i.d.F. BGBI. 1987/645.

8 So auch § 2 der Durchfuhrungsverordnung zu § 15 EO, RGBI. 1897/153 (abge-
druckt bei Heller / Berger / Stix, Exekutionsordnung, 1979, S. 148ff.). Dazu kommt,
daB von anderen Tragern der Verwaltung (Bund, Lander) nicht die Rede ist: Nach
Neumann / Lichtblau, Kommentar zur Exekutionsordnung I, 1969, S. 290ff. genieBen
nur die Anstalten von Bund und Landern, nicht jedoch diese selbst den Schutz des
§ 15 EO.
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ihnen durchaus denkbar?. § 15 EO stellt eben nur auf die Beeintréchtigung
des Verwaltungszwecks oder Gemeinwohls, nicht jedoch auf irgendeine
Zuordnung der jeweiligen Sache zum Finanz- oder zum Verwaltungsvermo-
gen ab. Worin bestehen dann aber die ,,gewissen Beschrankungen* der Pri-
vatmacht tiber 6ffentliche Sachen?

Wahrend die Frage beim Verwaltungsvermégen offenbleibt, f4llt die Ant-
wort beim ,,6ffentlichen Gut® — als jenem Staatseigentum, an dem Gemein-
gebrauch besteht — leicht: Die privatrechtliche Verfiigungsgewalt wird eben
durch die Riicksichtnahme auf den Gemeingebrauch beschrénkt0. Damit ist
ein eindeutiges rechtliches Merkmal gefunden, das den betroffenen Sachen
einen Sonderstatus verleiht und daher erlaubt, sie innerhalb der 6ffent-
lichen Sachen aus dem Finanz- und Verwaltungsvermégen herauszuheben.
Aber was hat dieses Merkmal mit den 6ffentlichen Sachen zu tun, wenn es
einerseits nicht auf alle von ihnen zutrifft und andererseits auch Privat-
sachen eigen sein kann!!? Den Gemeingebrauch an privaten wie an 6ffent-
lichen Sachen behandeln Antoniolli / Koja in einem eigenen Punkt, aber
ebenfalls unter der Uberschrift , Die 6ffentlichen Sachen“12, Zunichst wer-
den also die Sachen im Gemeingebrauch ,als eigene (weitere) Kategorie“
den offentlichen Sachen (als Staatseigentum) gegentiibergestellt, wodurch
zwei einander Uiberlappende Kreise von Sachen entstehen, und dann gelten
sie doch wieder insgesamt irgendwie als 6ffentliche. Fir die 6ffentlichen
Sachen (als Staatseigentum) sollen die Eigentums-, fur die Sachen im
Gemeingebrauch die Nutzungsverhéiltnisse entscheidend sein. Das ist
schwer zu bestreiten, nur nicht sehr aussagekraftig.

Damit sind wir bei der Grundfrage: Welche gemeinsamen Merkmale
rechtfertigen es, Sachen wie Wertpapiere und Monopolbetriebe des Bundes,
offentliche Krankenhiuser, Gewasser und offentliche Straflen auf Privat-
grund als besondere zu begreifen und unter einer Kategorie zusammenfas-
send darzustellen? Die Rede von den ,,6ffentlich-rechtliche[n] Sonderregeln
betreffend Verwaltung und Gebrauch, Verfiigungsberechtigung und Ver-
wendungszweck” ist zu allgemein — derartige Vorschriften gelten schlie8lich
ja auch z.B. fur Privatwaffen. Die angefithrten Beispiele (vom Gemeinge-
brauch einmal abgesehen) zeigen dagegen nur, dafl es Sondervorschriften
fur den Eigentlimer Staat, nicht aber, dafl es besondere Sachen gibt. Dem

9 Fasching, Konkurs, Ausgleich und Zwangsvollstreckung bei Gemeinden, 1983,
S. 53ff.

10 Antoniolli / Koja (FN 2), S. 623.

11 DaB das ABGB im Gegensatz zu den Gemeindeordnungen fur , 6ffentliches Gut*
Eigentum eines Verwaltungstragers nicht fordert, wird bei Antoniolli / Koja (FN 2),
S. 624, ausdriicklich festgestellt.

12 Ebd., S. 624ff,; Nutzungsrechte von Gemeindeangehérigen an gemeindeeigenen
Sachen werden nur erwéahnt, um die von den Gemeindeordnungen getroffene Unter-
scheidung zwischen dem (eben durch Nutzungsrechte) charakterisierten , Gemeinde-
gut“, dem ,,6ffentlichen Gut“ (Gemeindeeigentum im Gemeingebrauch) und dem son-
stigen ,, Gemeindeverméogen“ zu erlautern (ebd., S. 624).
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entspricht die unsichere Stellung der 6ffentlichen Sachen im Allgemeinen
Verwaltungsrecht. Bei Antoniolli / Koja ist das Recht der o&ffentlichen
Sachen (zusammen mit den ,verwaltungsrechtlichen Eingriffen in das
Eigentum® und den ,,verwaltungsrechtlichen Schuldverhéltnissen“) ein Teil
des ,,0ffentlichen Vermégensrechts“13. Adamovich / Funk behandeln es im
Rahmen eines ,informativen Streifzugs“!¢ durch verschiedene , Funktions-
bereiche der Verwaltung“. In der von Ermacora u.a. herausgegebenen
Gesamtdarstellung!® kommt es gar nicht vor. Eine Liicke scheint dadurch
nicht zu entstehen. Abgesehen von den geschilderten Definitions- und Ein-
teilungsversuchen geht nur die Darstellung des Gemeingebrauchs verloren.
Allerdings betrifft diese nur das Wegerecht (StraBenrecht), das Wasserrecht
und ganz am Rande das Forstrecht (weil die gesetzliche Betretungsfreiheit
des Waldes zu Erholungszwecken als Gemeingebrauch verstanden wird).
Wire sie dann nicht besser in einem Vorspann zu den einschlédgigen
Abschnitten des Besonderen Verwaltungsrechts aufgehoben?

Vielleicht gibt es auf alle diese Fragen einleuchtende Antworten. Da sie
jedoch weder Antoniolli / Koja noch andere Autoren geben, kann von einer
Theorie der 6ffentlichen Sachen in Osterreich bislang noch nicht gesprochen
werden. Statt dessen finden wir ein traditionsreiches Sammelsurium allge-
meiner Unklarheiten, die zwar alle ,,irgendwie“ mit Sachen zu tun haben,
Uiber ihren 6ffentlich-rechtlichen Charakter hinaus aber offenbar nichts
Gemeinsames aufweisen, was ihre Zusammenfassung in einem Abschnitt
des Allgemeinen Verwaltungsrechts rechtfertigen wiirde. Ein solches Recht
der 6ffentlichen Sachen ist Gberfliissig.

II. Offentliche Sachen in der Bundesrepublik

1. Begriff

Die bundesdeutsche Lehre von den 6ffentlichen Sachen!6 ist zwar wesent-
lich weiter entwickelt, scheint mir aber auch nicht in jeder Hinsicht befrie-

13 Antoniolli / Koja (FN 2), S. 621 ff.

14 Adamovich / Funk (FN 1), S. 155.

15 Ermacora / Winkler / Koja / Rill / Funk (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
FS Antoniolli, 1979.

16 Von einer einheitlichen Lehre kann natiirlich nur mit erheblichen Einschrankun-
gen gesprochen werden. Ich stiitze mich hier vor allem auf die Darstellungen von W.
Weber und Stern, Die 6ffentliche Sache, VVDStRL 21 (1964), S. 145£f. u. 183 ff.; Wolff/
Bachof, Verwaltungsrecht I, 1974, §§ 55 - 59; Pappermann, Grundfille zum 6ffent-
lichen Sachenrecht, JuS 1979, S. 794£f.; Pappermann / Lohr, Grundfalle zum 6ffent-
lichen Sachenrecht, JuS 1980, S. 35£f., 191 ff., 350£f., 580£f., 731£f., 880ff.; JuS 1981,
S. 2691f.; Papier, Recht der 6ffentlichen Sachen, 1984; Mayer / Kopp, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 1985, §§ 47f.; Salzwedel, Anstaltsnutzung und Nutzung 6ffent-
licher Sachen, in: Erichsen / Martens (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 1986,
§§ 43 - 49; Schmidt-Jortzig, Vom Offentlichen Eigentum zur offentlichen Sache,
NVwZ 1987, S. 1025 £f.
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digend. Als ,,6ffentlich“ werden Sachen!” begriffen, die aus Gemeinwohl-
grinden einen 6ffentlich-rechtlichen Sonderstatus haben. Privateigentum
an ihnen bleibt zwar bestehen, die daraus entspringenden Befugnisse wer-
den jedoch im Umfang der 6ffentlich-rechtlichen Sachherrschaft des Ver-
waltungstragers (der oOffentlich-rechtlichen , Dienstbarkeit“) verdrangt.
Wie in Osterreich unterliegen die 6ffentlichen Sachen damit sowohl der Pri-
vatrechtsordnung als auch dem 6ffentlichen Recht!8: ihr Status wird ,,duali-
stisch“ konstruiert!s. Entscheidend ist aber nicht das Eigentum des Verwal-
tungstragers, sondern seine 6ffentlich-rechtliche Sachherrschaft20. Auch
Sachen im Eigentum Privater sind 6ffentlich, wenn tiber sie 6ffentlich-
rechtliche Herrschaft ausgelibt werden kann (z.B. Privatgewaésser); und
staatseigene Sachen sind nicht 6ffentlich, wenn iber sie nur nach biirger-
lichrechtlichen Vorschriften verfiigt wird (z.B. das Finanzvermdogen).

Die 6ffentlich-rechtliche Sachherrschaft des Verwaltungstragers wird als
dingliche oder sachenrechtliche Rechtsmacht verstanden?!. Unabhangig von
Unterschieden im einzelnen ist damit jedenfalls gemeint, da die Rechte des
Verwaltungstragers nicht vom Vorhandensein eines verpflichteten Rechts-
subjekts (z.B. des Eigentiimers) abhingen, sondern direkt an der Sache
bestehen und gegeniiber jedermann mit o6ffentlich-rechtlichen Mitteln
durchgesetzt werden kénnen22.

Diese Begriffsbildung hat gegeniiber der 6sterreichischen den Vorteil, daB
sie mit einem Merkmal — der dinglichen 6ffentlich-rechtlichen Sachherr-
schaft eines Verwaltungstragers — auskommt. Sie hat aber den Nachteil, da

17 Auf die Frage, was als ,,Sache“ gilt, gehe ich hier nicht weiter ein. Mit wenigen
Ausnahmen (Weber [FN 16], S. 149; Papier [FN 16], S. 2) wird eine Ubernahme des
privatrechtlichen Begriffs (§ 90 BGB), vor allem der Kérperlichkeit der Sache, abge-
lehnt: Wolff / Bachof (FN 16), § 55 II b; Pappermann (FN 16), S. 797{.; Mayer / Kopp
(FN 16), § 471 2; Salzwedel (FN 16), § 43; Schmidt-Jortzig (FN 16), S. 1027. In Oster-
reich besteht dieses Problem nicht, weil der Sachbegriff des § 285 ABGB auch unkor-
perliche Sachen umfaBt (,,alles, was von der Person des Menschen unterschieden ist,
und zum Gebrauche der Menschen dient*).

18 Sachen im ,6ffentlichen Eigentum® und eigentumsunfihige Sachen klammere
ich zunéchst aus; vgl. aber unten vor FN 96.

19 Allerdings gibt es immer wieder Versuche monistischer (rein 6ffentlich-recht-
licher) Konstruktionen: z.B. Stern (FN 16), S. 202ff.; Hardinghaus, Offentliche Sach-
herrschaft und o6ffentliche Sachwaltung, 1966, S. 147ff.; Bartlsperger, Hoheitliche
Sachherrschaft in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und bei der
Telegraphenpflichtigkeit von Verkehrswegen, in: FS Faller, 1984, S. 81f£f.; kritisch zu
letzterem Kromer (FN 1), S. 48; ausdriicklich de lege ferenda und auf StraBlen bezogen
Ehlers, Verwaltung in Privatrechtsform, 1984, S. 522.

20 Weber (FN 16), S. 169; Wolff / Bachof (FN 16), § 55 Il a, § 57 I a 2; Pappermann
(FN 16), S. 795; Papier (FN 16), S. 9; Mayer / Kopp (FN 16), § 47 I 2; Salzwedel (FN
16), § 45 I; Schmidt-Jortzig (FN 16), S. 1028.

21 Wolff / Bachof (FN 16), § 40 II c 2 3; Pappermann (FN 16), S. 795; Salzwedel (FN
16), §§ 43, 45; Schmidt-Jortzig (FN 16), S. 1048; vorsichtiger Mayer / Kopp (FN 16),
§ 4712, wo nur von ,Herrschaft” die Rede ist.

22 Papier (FN 16), S. 4f.; Niehues, Verwaltungssachenrecht, in: FS H. J. Wolff,
1973, S. 247ff. (253); Bartels, Offentlich-rechtliche dingliche Rechte und dingliche
o6ffentliche Lasten, 1970, S. 52ff.
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sie das, was von der deutschen Lehre als 6ffentliche Sache bezeichnet wird,
nicht richtig erfalt, weil dieses Merkmal (in den gangigen Versionen) auch
auf Sachen zutrifft, die nicht zu den 6ffentlichen gez&hlt werden, und weil
es (in jeder Version) nicht allen zu den ,6ffentlichen* gezéhlten Sachen
eigen ist. Der auf die dingliche 6ffentlich-rechtliche Sachherrschaft eines
Verwaltungstragers gegriindete Begriff ist zu weit, weil es dann auf einmal
eine ganze Reihe neuer 6ffentlicher Sachen geben miiite:

— Wenn man in der Sachherrschaft ganz allgemein die gesetzliche Unter-
worfenheit von Sachen unter eine 6ffentlich-rechtliche Regelungsmacht
sieht, sind z.B. alle Baugrundstiicke, Lebensmittel, Kraftfahrzeuge, iber-
haupt alle ordnungspflichtigen Gegenstédnde 6ffentliche Sachen?23.

— Wenn man als Zeichen dinglicher Sachherrschaft nur spezielle (meist
durch Verordnung oder Verwaltungsakt begriindete) 6ffentlich-rechtli-
che Anspriiche gelten 148t, bleiben immer noch zu viele Sachen 6ffentlich:
Das ,dingliche“ Recht der Verwaltung auf Einhaltung von Nutzungs-
beschrankungen macht dann etwa alle Grundstiicke im Bereich eines
Bebauungsplans, eines Wasser- oder Naturschutzgebietes ohne weiteres
,0ffentlich“24.

— Wenn man statt dessen auf das Recht zur tatsachlichen Einwirkung, auf
ein unmittelbares , Zugriffsrecht*“?5 abstellt, sind alle gefahrauslésenden
Gegenstande, fir die kein Zustandshaftender gefunden werden kann (z.B.
herrenlose tollwitige Hunde?®), 6ffentliche Sachen. Ihre Beseitigung
durch die Verwaltung ist eben keine mit personalen Rechten operierende
Zwangsvollstreckung, sondern Ausilibung eines (wenngleich in der Praxis
subsididren??) dinglichen Rechts an der Sache?8.

Eng genug wird der Begriff nur, wenn man die Sachherrschaft als ,,positiv-
gestaltende Person-Sachbeziehung, die sich nicht in potentiellen Abwehr-
rechten erschopft”, als ,,Miteigentum oder Mitbesitz“ eines Hoheitstragers,
genauer: als Recht zur ,,Benutzung der Sache fiir eigene Zwecke“29 versteht
—dann aber nimmt man schon den Inhalt des Rechts in den Blick und verlat
den Rahmen einer (am Gegensatz absolut/relativ orientierten) strukturellen

23 Niehues, Dinglichkeit im Verwaltungsrecht, 1963, S. 80£f., 105ff.; kritisch dazu
Bartels (FN 19), S. 88f.; Wolff / Bachof (FN 16), § 40 III c 2; Kromer (FN 1), S. 24f.,
93f., 106f., 133.

2 Wolff / Bachof (FN 16), § 40 III ¢ 2 p und § 42 II b.

25 Kromer (FN 1), S. 93.

26 Niehues (FN 23), S. 115.

27 Niehues (FN 22), S. 258, und von Mutius, VerwArch. 63 (1972), S. 89f. bezeichnen
aus strukturellen Griinden das dingliche Recht als primar, die daraus resultierenden
ydinglichen Berechtigungen“ (z.B. Anordnungen an den Zustandshaftenden) als
sekundar.

28 Das uibergeht Kromer (FN 1), S. 93 1.

29 Kromer (FN 1), S. 106, 133; 87 (hier allerdings zur burgerlich-rechtlichen Sach-
herrschaft).
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Betrachtung. Der genannte Begriff ist aber in jedem Fall zu eng, weil dann
Sachen im , Anstalts-“ und im , Verwaltungsgebrauch“ (z.B. ein Bild in
einem stadtischen Museum oder ein Dienstwagen) keine offentlichen sein
koénnten. Nun fehlt es in der Literatur nicht an Beispielen, die zeigen sollen,
daB auch an solchen Sachen eine 6ffentlich-rechtliche dingliche Herrschaft
des Verwaltungstragers besteht, die privatrechtliche Befugnisse anderer
verdrangt: Ein Dienstauto, das einem Dritten unberechtigt, aber wirksam
verkauft wurde, soll 6ffentlich (und damit von der Verwaltung benutzbar)
bleiben3?; ein gemietetes Amtsgebaude soll trotz wirksamer Kiindigung des
Mietvertrags von der Verwaltung nicht herausgegeben werden missen,
wenn sie es noch braucht3!; ein aus einem Museum verschwundenes Bild soll
durch hoheitlichen Akt (,,Inanspruchnahmeverfiigung“) vom gutglaubigen
Dritterwerber zuriickholbar sein32.

Auffallend an diesen Beispielen ist zweierlei:

— Die behauptete 6ffentlich-rechtliche Dienstbarkeit soll bestehende pri-
vatrechtliche Befugnisse anderer verdriangen. Wiahrend bei anderen
offentlichen Sachen solch weitreichende Folgen nur durch ausdriickliche
gesetzliche Bestimmung oder aufgrund gesetzlicher Ermachtigung durch
einen konstitutiven, vom privatrechtlich Berechtigten anfechtbaren Ver-
waltungsakt (die Widmung) eintreten kénnen, soll hier eine konkludente,
d. h. ohne Verfahren ergangene und allenfalls durch den Gebrauch der
Sache erkennbare ,Widmung“ durch einen Verwaltungstrager ausrei-
chen33. Gesetzliche Grundlage fir diese merkwiirdige Konstruktion wird
keine angegeben3+.

— Zweitens scheinen alle Beispiele erfunden zu sein, da entsprechende Ent-
scheidungen oder Behérdenpraxis nicht angegeben werden. Will man
nicht der Dogmatik allein rechtsgestaltende Kraft zugestehen, steht es
auch um eine gewohnheitsrechtliche Begriindung schlecht.

Eine gesetzliche Begriindung der Sachherrschaft ist aber erforderlich. Die
Verwaltung kann nicht ihre mangelnde privatrechtliche Verfiigungsbefug-
nis durch die Berufung auf eine 6ffentlich-rechtliche Sachherrschaft erset-

30 Wolff / Bachof (FN 16), § 57 II b 3.
1 Salzwedel (FN 16), § 48 II.
32 Salzwedel (FN 16), § 45 II, III.
3 Wolff / Bachof (FN 16), § 56 Il e 3; Salzwedel (FN 16), § 48 II, § 49.

34 Der Hinweis auf den AusschluB des Gutglaubensschutzes durch biirgerlich-recht-
liche Vorschriften — Wolff / Bachof (FN 16), § 57 II b 3; Frotscher, Probleme des
offentlichen Sachenrechts, VerwArch. 62 (1971), S. 153ff. — geht ins Leere: Wenn der
gutglaubige Erwerb von Verwaltungs- und Anstaltssachen iberhaupt nicht méglich
sein sollte, 148t sich daraus keine hoheitliche Befugnis, sondern allenfalls ihre Uber-
flussigkeit ableiten. Wenn der Gutglaubensschutz nur hinsichtlich der an der Sache
bestehenden o6ffentlich-rechtlichen , Dienstbarkeit“ entfallen sollte, dann muf§
zunéchst geklart werden, ob eine solche , Dienstbarkeit* iberhaupt besteht; das BGB
gibt daruber jedenfalls keine Auskunft.

w
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zen, wo sie ihr nicht durch Gesetz eingerdumt wurde — damit wiirde sie die
Sache ja gesetz- und entschadigungslos enteignen3. Um dieses Ergebnis zu
vermeiden, wird manchmal auf eine konkludente Zustimmung des Eigentii-
mers verwiesen und die Widmung als Verwaltungsakt auf Unterwerfung
konstruiert3é. Aber auch wenn man vom fiktiven Charakter dieser Zustim-
mung absieht3” und selbst wenn eine ausdriickliche Zustimmung vorliegt
oder die Verwaltung die volle privatrechtliche Verfiigungsmacht iiber eine
Sache erworben hat, kann eine dingliche (also auch kiinftige Erwerber bela-
stende) 6ffentlich-rechtliche Sachherrschaft nur durch ein Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes begriindet werden3s. Eine gesetzlose ,,dingliche“ Wid-
mung wire dann zwar keine Enteignung, aber als rein administrative
Bestimmung von Inhalt und Grenzen des Eigentums ebenfalls ein Verstof
gegen Art. 14 GG. Vorschriften, die dingliche Sachherrschaft begriinden
oder ihre Begriindung durch die Verwaltung erlauben, gibt es etwa fiir Stra-
Ben und Gewdésser, aber zumindest nicht allgemein fiir verwaltungsintern
und ,anstaltlich“ genutzte Sachen3?. An ihnen besteht also generell keine
dingliche 6ffentlich-rechtliche Rechtsmacht eines Verwaltungstragers. Das
bedeutet natiirlich nicht, daB eine verwaltungssachenrechtliche Herrschaft
an ihnen Uberhaupt ausgeschlossen wire; nur bedarf sie eben einer gesetz-
lichen Begriindung. Beispiele dafur gibt es: Wenn die Verwaltung fremde
Grundstiicke nutzt, um Peilbrunnen zur Grundwasserkontrolle??, Luftungs-
schachte fiir die U-Bahn4! oder Verkehrszeichen4? zu errichten, tibt sie inso-
weit eine 6ffentlich-rechtliche Herrschaft tiber das Grundstick aus. Diese
ist dinglicher Art, weil die durch konstitutiven Verwaltungsakt aufgrund
gesetzlicher Erméchtigung entstandene Duldungspflicht jeden Berechtigten
am Grundstiick trifft und auch gar nicht davon abhéngt, ob es tiberhaupt
einen Berechtigten gibt. Interessanterweise werden aber solche Beispiele
uberhaupt nicht genannt#3. Sie zeigen, daB es verwaltungssachenrechtliche

35 Kromer (FN 1), S. 59, 70.

36 Wolff / Bachof (FN 16), § 56 IV a 1.

37 Kritisch dazu Kromer (FN 1), S. 59.

38 Papier (FN 16), S. 13f.; Kromer (FN 1), S. 95, 136, 141; Ehlers (FN 19), S. 509f.;
Mayer / Kopp (FN 16), S. 398; Schmidt-Jortzig (FN 16), S. 1028; BVerwG, NJW 1980,
S. 2538 (2540).

3% DaB3 die allgemeine Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden (Art. 28 II GG)
eine solche Ermachtigungsgrundlage abgibt — so Kromer (FN 1), S. 141f. —, erscheint
mir zweifelhaft, jedenfalls wenn es um Widmung durch Verwaltungsakt oder gar kon-
kludentes Handeln geht. Allenfalls konnte man eine Satzung als ausreichendes (mate-
rielles) Gesetz verstehen (zu den umstrittenen Grenzen der Satzungsautonomie z.B.
Ossenbiihl, in: Erichsen / Martens [FN 16], § 7 VI 3 m. w.N.), dessen Erforderlichkeit
aber erst zu priiffen wére — auf der Hand liegt sie jedenfalls nicht. Eine Widmung
durch Satzung liegt im librigen beileibe nicht immer vor.

40 Z.B.nach §§ 60ff. ndsWassG; vgl. OVG Luneburg, NVwZ 1987, S. 617.

41 Z.B.nach § 8 hbgEnteignungsG; dazu Bartels (FN 22), S. 40£f.

4 §5Db Abs. 6 StVG; dazu Kodal / Kramer, Straenrecht, 1985, S. 1285.

43 Kromer (FN 1), S. 60, weist allerdings auf Vorschriften in der Tradition der
Hand- und Spanndienste und Observanzen hin.
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Herrschaft an Sachen im Verwaltungsgebrauch geben kann; und Entspre-
chendes ist auch fir ,anstaltlich“ genutzte Sachen denkbar. Das Entschei-
dende bleibt aber, da8 keine generelle 6ffentlich-rechtliche dingliche Rechts-
macht an solchen Sachen besteht#.

Die o6ffentlich-rechtliche dingliche Herrschaft eines Verwaltungstragers
ist also kein geeignetes Kriterium, um 6ffentliche Sachen herkémmlichen
Zuschnitts zu definieren. Aus dieser Erkenntnis lassen sich unterschiedliche
Konsequenzen ziehen: Man kann das Kriterium beibehalten, kommt dann
aber zu einer anderen Abgrenzung der 6ffentlichen Sachen, oder man bleibt
beim traditionellen Bereich der 6ffentlichen Sachen, sucht aber nach ande-
ren Kriterien.

Den ersten Ansatz vertritt Kromer. Entscheidend bleibt fiir ihn die 6ffent-
lich-rechtliche dingliche (positiv gestaltende) Herrschaft eines Verwal-
tungstrégers, und Sachen im , Anstalts“- und Verwaltungsgebrauch schei-
den daher grundsitzlich aus dem Kreis der 6ffentlichen aus*. Andererseits
stoBen z.B. Naturschutzgebiete dazu, wenn an ihnen als Folge eines konsti-
tutiven Rechtsakts (Verordnung) aufgrund gesetzlicher Normierung dingli-
che Rechte der Verwaltung an den betroffenen Grundstiicken (z.B. zur
Pflege) und Gemeingebrauchsbefugnisse entstehené. Dies ist konsequent
und erlaubt auch die Entwicklung allgemeiner Prinzipien fir das so defi-
nierte Recht der 6ffentlichen Sachherrschaft?’. Problematisch allerdings
erscheint mir, da Kromer ordnungsrechtlichen Vorschriften pauschal den
sachenrechtlichen Charakter abspricht. Auch wenn es richtig ist, daB Dul-
dungs- und Leistungspflichten von Eigentiimern und Besitzern und die all-
gemeine Unterworfenheit von Gegenstdnden unter das 6ffentliche Recht
(wie im Bauplanungsrecht) keine dinglichen Rechte an der Sache vermit-
teln, bleiben — seien es praktisch auch Ausnahmen ~ die Falle unmittelbaren
verwaltungssachenrechtlichen Zugriffs zur Gefahrenabwehr#. Der Grund

# Kein Argument dafiir liefern auch hoheitliche Befugnisse von Verwaltungstra-
gern zur Stérungsabwehr, die in manehen gesetzlichen Regelungen von , Anstalten*
zu finden sind und von Lehre und Rechtsprechung zu einem Teil der ,, Anstaltsgewalt*"
oder zu einem , Hausrecht” der Verwaltung verallgemeinert werden: Nachweise z.B.
bei Kromer (FN 1), S. 60ff., 143f.; Ehlers (FN 19), S. 439ff. Die entsprechenden Ver-
waltungskompetenzen haben mit einer hoheitlichen Sachbeherrschung tiberhaupt
nichts zu tun, sondern sie dienen der Sicherung einer Verwaltungstatigkeit. Dies ist
leicht erkennbar, wenn man etwa an die Sitzungsgewalt eines Verhandlungsleiters
denkt, die unabhéngig davon besteht, ob die Verhandlung in einem 6ffentlichen Ge-
baude oder in Wald und Flur (z.B. bei einem Ortstermin) stattfindet. Fiir die Frage, ob
der Verwaltung dort, wo eine gesetzliche Regelung fehlt, ein gewohnheitsrechtliches
offentliches ,,Hausrecht* zukommt und wie dieses von privatrechtlichen Befugnissen
abgegrenzt werden kann, ist der rechtliche Status des ,,Hauses* irrelevant: Kromer
(FN 1), S.143f.; dhnlich (auf die in den Rdumlichkeiten wahrgenommenen Verwal-
tungsaufgaben abstellend) Ehlers (FN 19), S. 441.

45 Kromer (FN 1), S. 140 ff.

46 Ebd., S. 145f.

47 Kromer (FN 1), S. 94ff., nennt: Publizitatsgrundsatz, Abstraktheit des Verfa-
gungsgeschafts und numerus clausus der Sachenrechte (letzteres mit Vorbehalt).
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fur den pauschalen AusschluB8 des Ordnungsrechts liegt in Kromers zutref-
fender Befiirchtung, andernfalls ware der Begriff der 6ffentlichen Sache
»sinnlos, weil er nichts Spezifisches als Behandlung bestimmter Probleme
oder Rechtsfragen bezeichnet“4%. Hier offenbart sich das grundlegende Pro-
blem in Kromers Position: Einerseits will er das Recht der 6ffentlichen
Sache durch ein strukturell bestimmtes ,Sachenrecht des o6ffentlichen
Rechts“% ersetzen; andererseits méchte er — durchaus im Sinne der traditio-
nellen Lehre — den dazugehdrenden Rechtsvorschriften einen gemeinsamen
Sinn unterstellen: sie sollen die , Nutzung von Sachen als Verteilungspro-
blem“5! regeln. Beides paft aber in seiner Konstruktion nicht zusammen:
Entweder es geht um Dinglichkeit — dann bleibt der Inhalt der Vorschriften
auller Betracht, der generelle Ausschlufl des Ordnungsrechts wird unzulas-
sig, und ein gemeinsamer ,,Sinn“ der entsprechenden Vorschriften 148t sich
nicht feststellen; oder es geht um die 6ffentlich-rechtliche Verteilung von
Sachnutzungen — dann aber kann es auf das strukturelle Merkmal der Ding-
lichkeit nicht ankommen, denn auch das — ,,quasi-obligatorische“%2 — 6ffent-
liche ,, Anstalts“nutzungsrecht hat diesen Sinn53.

Dem zweiten Ansatz (Beibehaltung der traditionellen o6ffentlichen
Sachen, Definition durch ein anderes Kriterium) neigt Papier zu. Weil er die
dingliche Rechtsmacht der Verwaltung an ,anstaltlich” und verwaltungs-
intern genutzten Sachen als ,unzuldssige Fiktion“5* erkennt, gilt ihm eine
Sache dann als 6ffentlich, wenn die Rechtsbeziehung zu den Benutzern
6ffentlich-rechtlich geregelt ist. Die 6ffentlich-rechtliche Natur des Benut-
zungsverhaltnisses wird damit ,,entscheidendes und ausreichendes Charak-
teristikum des Sonderstatus 6ffentlicher Sachen“55. Das klingt klar und
erlaubt die Einbeziehung 6ffentlich-rechtlich genutzter ,, Anstalten“. Diese
Klarheit wird aber nicht durchgehalten, denn an anderen Stellen%S ist erst
wieder von ,Herrschaftsrechte(n) und Nutzungsverhiltnisse(n)“ oder gar

48 Vgl. oben bei FN 25ff.

4 Kromer (FN 1), S. 133.

50 So der Titel seiner Untersuchung.

51 Ebd., S. 130.
2 Papier (FN 16), S. 46.
% Insofern konsequenter ist die Position von Salzwedel (FN 16), der Anstalts- und
offentliches Sachenrecht nach der Struktur (»gewissermaBen obligatorische“ und
» sgchenrechtliche“ Nutzungsrechte) trennt und auch beiden Bereichen verschiedenen
Sinn unterstellt: ,,Anstaltsrecht verschafft dem Burger bestimmte 6ffentliche Lei-
stungen. Offentliches Sachenrecht erweitert seinen Freiheitsspielraum* (S. 416).
Allerdings verbindet er die beiden Bereiche dann doch wieder, indem er ,, Anstalten”
offentliche Sachen haben 148t, iiber die ihrem Trager verwaltungssachenrechtliche
Herrschaft eingerdumt sei (vgl. dazu oben bei FN 30ff.). Und warum 6ffentliches
Sachenrecht bei Sachen im Verwaltungsgebrauch den Freiheitsspielraum des Biirgers
erweitern soll, ist nicht ersichtlich.

5¢ Papier (FN 16), S. 13.

5 Ebd,, S. 14f.

5% Ebd, S. 3, 33.

w o
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von einem ,,6ffentlich rechtlichen Herrschafts- und/oder Nutzungsregime*
die Rede, was den Eindruck erweckt, es gebe (alternativ oder kumulativ)
noch ein anderes Kriterium. Aber auch das Merkmal ,,6ffentlich-rechtliches
Benutzungsverhiltnis“ wird im Satz, der seiner Einfiihrung folgt, schon
wieder verwischt, indem Papier statt dessen von einer , 6ffentlich-rechtli-
chen Nutzungsordnung* spricht, was ja nicht dasselbe sein muf3: Die Benut-
zung gefahrlicher Stoffe in privater Hand unterliegt intensiven 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften, ein o6ffentlich-rechtliches Nutzungsverhéaltnis
liegt deshalb nicht vor. Vor allem aber bleibt unklar, warum verwaltungsei-
gene und verwaltungsintern genutzte Sachen 6ffentliche sein sollen: Wenn
ein Rechtsverhéltnis mindestens zwei beteiligte Rechtssubjekte voraus-
setzt’?, kann ein Benutzungsverhaltnis an ihnen ja gar nicht bestehen. Und
dafl der Vorgang der Benutzung solcher Sachen eine hoheitliche Verwal-
tungstatigkeit ist, verleiht diesen Sachen keinen Sonderstatus. Wenn der
Polizist seinen Schlagstock schwingt, geschieht dies zwar auf der Grundlage
offentlich-rechtlicher Vorschriften. Diese sind aber nicht auf Sachen bezo-
gen und auch keine 6ffentlich-rechtliche Nutzungsordnung, sondern tatig-
keitsgerichtet. Im tibrigen gehérte bei Einbeziehung dieser Regeln fast das
gesamte Verwaltungsrecht zum Recht der 6ffentlichen Sachen, was auch
nicht im Sinne des Erfinders liegen kann.

Zusammenfassend kann man also festhalten, daf es auch der bundesdeut-
schen Lehre bisher nicht gelungen ist, ein Merkmal (oder eine kumulative
Merkmalskombination) anzugeben, das auf alle Sachen, die sie zu den
6ffentlichen zihlt, und nur auf diese zutrifft.

2. Einteilung

Die Schwierigkeiten und Inkonsequenzen der Begriffsbildung im Recht
der 6ffentlichen Sachen finden sich in ihrer Einteilungs8 wieder. Gemeinhin
werden Sachen im Gemein-, im Sonder-, im , Anstalts-“5® und im Verwal-
tungsgebrauch unterschieden®. Einteilungskriterium ist dabei zunéichst
der Zweck, dem die Sachen dienen: Sachen im Gemein-, Sonder-, und
.Anstalts“gebrauch dienen dem Biirger direkt durch ihré Benutzung,
Sachen im Verwaltungsgebrauch mittelbar durch ihre Verwendung fur Ver-
waltungszwecke. Dies alles weckt die Vorstellung, daf es bei der Einteilung
um verschiedene Kategorien von Sachen geht. Bei ndherer Betrachtung
zeigt sich jedoch, daB dies nicht zutrifft: Z.B. dient eine 6ffentliche Strafe,

57 Erichsen / Martens, in: dies. (FN 16), § 10 I (S. 135) m.w.N.

58 Wolff / Bachof (FN 16), § 55 III; Pappermann (FN 16), S. 795f.; Papier (FN 16),
S. 16£f.; Mayer / Kopp (FN 16), § 47 II; Salzwedel (FN 16), § 45.

58 Zur verfehlten Terminologie Papier (FN 16), S. 24£f.; Kromer (FN 1), S. 56, 641,
1401.

60 Die ,res sacrae“ als spezifisch bundesdeutsches Problem lasse ich hier aus.
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tuber die eine Fernmeldeleitung verlauft, dem Burger direkt durch ihre
Benutzbarkeit als Verkehrsweg, aber eben auch indirekt durch ihre Inan-
spruchnahme durch die Post; Gewésser stehen im wasserwirtschaftlichen
Sondergebrauch und im wasserwegerechtlichen Gemeingebrauch. Was also
eingeteilt werden kann, sind nicht Sachen, sondern Gebrauchsformen.

Die eingefiihrten Gebrauchsformen werden nun nicht nach einem einheit-
lichen Kriterium, sondern nach mehreren Merkmalen unterschieden:

— nach dem Nutzungsinteressenten (Biirger oder Verwaltung) lassen sie sich
in den ,externen“ Gemein-, Sonder- und , Anstalts“gebrauch einerseits
und in den ,internen“ Verwaltungsgebrauch andererseits teilen;

— nach dem Nutzungszugang (Zulassungsfreiheit oder Zulassungspflicht)
wird der Gemeingebrauch vom Sonder- und , Anstalts“gebrauch unter-
schieden; und

— nach dem Nutzungsrecht (dinglich oder obligatorisch) werden der
Gemein- und der Sondergebrauch dem ,, Anstalts“gebrauch gegentiberge-
stellt.

DemgemaB wird der Gemeingebrauch als extern, zulassungsfrei und ding-
lich, der Sondergebrauch als extern, zulassungspflichtig und dinglich, der
»Anstalts“gebrauch als extern, zulassungspflichtig und obligatorisch und
der Verwaltungsgebrauch als intern beschrieben. Uberblickt man diese
Zusammenstellung, sticht zunéchst ins Auge, daf der Verwaltungsgebrauch
etwas stiefmutterlich behandelt wird. Das dirfte damit zusammenhéngen,
daB dabei nur an Sachen gedacht wird, tiber die der Verwaltungstrager auch
privatrechtliche Verfiigungsbefugnis hat (daher offenbar auch die etwas
ungliickliche Bezeichnung ,interner“ Gebrauch). Den 6ffentlich-rechtli-
chen Gebrauch verwaltungseigener Sachen niher zu bestimmen, ist dann in
der Tat nicht sonderlich dringend. Nimmt man aber auch Sachen in den
Blick, die die Verwaltung auf einer o6ffentlich-rechtlichen Grundlage,
jedoch ohne private Verfligungsmacht nutzt, dann kann man sich mit mehr
Ertrag dartiber Gedanken rhachen, ob dieser Gebrauch sachenrechtlicher
oder nur relativer Art ist und ob er eines eigenen Verwaltungsaktes bzw.
o6tfentlich-rechtlichen Vertrages zu seiner Begriindung bedarf oder unmit-
telbar aufgrund gesetzlicher Anordnung besteht. Weiter fallt auf, daB unter
den externen keine Gebrauchsform genannt wird, die obligatorisch und
zulassungsfrei ist. DaB} ,,obligatorisch®“ und ,dinglich“ nicht mit ,zulas-
sungspflichtig” und ,zulassungsfrei“ zusammenfallt, wird mit dem Hinweis
betont, es gebe ja auch (z.B. im StraBenrecht) zulassungspflichtige Sonder-
nutzungen, die sachenrechtliche Herrschaft einrdumten®!. Die naheliegende
Frage, ob dann auch ein zulassungsfreier obligatorischer Gebrauch moéglich
sei, findet dagegen keine Erorterung. Nun ist natiirlich denkbar, daf3 es ihn

61 Salzwedel (FN 16), § 43 (S. 417); Kromer (FN 1), S. 25, sieht darin einen Wider-
spruch — vgl. dazu unten nach FN 65.
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einfach nicht gibt. Allerdings weckt die unbefangene Betrachtung des
»Anstalts“gebrauchs Zweifel: Wenn ein Gemeindesportplatz der Bevolke-
rung einfach zur Verfiigung steht, dann ist seine Nutzung eben zulassungs-
freif2. Daran dndert auch nichts, da8l die Gemeinde sie spater wieder zulas-
sungspflichtig machen kann. Wer solche Féille zu ,,in Permanenz gewahrten
Konkludentzulassungen“6? erklart, preSt entweder die Wirklichkeit in ein
vorgefaBtes Einteilungsschema oder hat eigentlich ein anderes Kriterium
vor Augen: Dann geht es nicht darum, ob die Nutzung die Erlassung eines
Verwaltungsaktes voraussetzt, sondern um die Frage, ob der Verwaltungs-
trager sie davon abhingig machen kann — was freilich auch ein interessanter
Gesichtspunkt ist, in der herkdmmlichen Einteilung aber keinen ausdriick-
lichen Niederschlag findet.

SchlieBlich entpuppen sich die Einteilungskriterien bei naherer Betrach-
tung als nicht so klar, wie sie auf den ersten Blick wirken. Wahrend zwar
leicht bestimmbar ist, was , extern“ und ,intern“ bedeutet, fallt dies bei
»zulassungsfrei“ und ,zulassungspflichtig”, wie gezeigt, offenbar schon
schwerer; ganz besonders gilt dies aber fur ,dinglich“ (und ,obligato-
risch“): Die Dinglichkeit wird zwar von vielen Autoren als Merkmal des
Gemein- und Sondergebrauchs genanntf¢, aber kaum naher beschrieben.
Gespréchen wird davon, daf8 der Benutzer ,ohne weitere Vermittlung der
zustéandigen Verwaltungsbehorden ... die StraBe, den Platz, das Gewaésser,
den Luftraum in Anspruch nimmt“65, Diese Formulierung erweckt den Ein-
druck, es gebe nun doch keine zulassungspflichtige dingliche Nutzung,
148t sich aber ,retten“, indem man zwischen dem obligatorischen Zulas-
sungsanspruch und dem durch die Zulassung eingerdumten ,dinglichen“
Gebrauchsrecht unterscheidet. Was aber die ,,Dinglichkeit* eigentlich be-
deutet, geht daraus nicht hervor. Allgemein versteht man unter der Ding-
lichkeit eines Rechts seine Wirkung, eine Sache einem Rechtssubjekt unmit-
telbar ,,zuzuordnen*, woraus gegen jedermann gerichtete Abwehranspriiche
resultieren®s. Die Ubertragung dieses Konzepts ins 6ffentliche Recht funk-
tioniert dann einigermafBen, wenn es um ,dingliche“ Rechte eines Verwal-
tungstriagers geht, weil dieser Beeintrdchtigungen seines Rechts gegen
jedermann mit hoheitlichen Mitteln abwehren kann6?. Versucht man jedoch,
die ,Dinglichkeit“ von oOffentlich-rechtlichen Anspriichen Privater zu
bestimmen, gerdt man in Schwierigkeiten, weil sich die Staatsgerichtetheit

62 Vgl. Weber (FN 16), S. 177; Lange, Die 6ffentlichrechtliche Anstalt, VVDStRL 44
(1986), S. 1691£f. (180).

63 Salzwedel (FN 16), § 43 (S. 417).

8¢ Wolff / Bachof (FN 16), § 40 Il ¢ 2 3; Salzwedel (FN 16), § 43 (S. 417); Kodal / Kri-
mer (FN 42), S. 508; Papier (FN 16), S. 14 (indirekt), S. 97.

85 Salzwedel (FN 16), § 43 (S. 416).

66 Z.B. Palandt, BGB, 1988, Einl. vor § 854, Anm. 1 m.w.N.; Bartels (FN 22),
S. 55 ff.

67 Siehe oben bei FN 21 {f.
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des subjektiven 6ffentlichen Rechts nur schwer mit der gegen jedermann
gerichteten (,,absoluten“) Wirkung des dinglichen Anspruchs vereinbaren
148t. In letzter Konsequenz lautet die Frage, ob es Uilberhaupt Rechte Priva-
ter geben kann, die sowohl 6ffentlich-rechtlicher Art als auch dinglich sind.

Folgt man Niehues, muBl man sie verneinen: Gehort ein sachenrechtliches
Rechtsverhiltnis nur dann dem 6ffentlichen Recht an, wenn sein ,,Zuord-
nungssubjekt“ (also der Inhaber des Rechts) ein Hoheitstrager isté8, dann
sind dingliche Rechte von Privaten immer privatrechtlicher Art. Halt man
nun an der Dinglichkeit etwa des Gemeingebrauchs fest, miite er ein pri-
vatrechtlicher Anspruch sein, aus dem sich allenfalls hoheitsgerichtete
6ffentlich-rechtliche Abwehrrechte ergeben kénnten, die dann aber obliga-
torischer Art waren wie alle (miBverstandlich ,,dingliche Berechtigungen“
genannten®) Anspriiche aus sachenrechtlicher Herrschaft. Und wollte man
diesem Modell auch beim Sondergebrauch folgen, hétte dies noch eigenarti-
gere Konsequenzen: Das Recht auf Erteilung einer Sondergebrauchserlaub-
nis ist — sofern es besteht — ein o6ffentlich-rechtlicher obligatorischer
Anspruch. Das durch Verwaltungsakt, also 6ffentlich-rechtlich begriindete
Sondergebrauchsrecht selbst verliehe dagegen eine dingliche Rechtsmacht
des Privatrechts, aus der wiederum privatrechtliche, dem hoheitlich han-
delnden Staat gegeniiber aber 6ffentlich-rechtliche, obligatorische Anspri-
che auf Stérungsunterlaséung hervorgingen.

Diese Konstruktion hat zwei Nachteile:

— Sie stellt die Wirklichkeit auf den Kopf. Sachen im Gemein- oder Sonder-
gebrauch stehen regelmiBig im Eigentum des Staates, der in diesem
Bereich aber kaum mehr als Eigentiimer agiert; auch Behinderungen
durch private Dritte sind wohl eher die Ausnahme. Fast immer geht es
also um das Verhéaltnis Nutzungsinteressent — Hoheitstrager, also um eine
6ffentlich-rechtliche Beziehung, die vor allem durch die 6ffentlich-recht-
lichen Gestattungs- und Duldungspflichten des Staates bestimmt wird.
Der Schwerpunkt liegt also unabhéngig von der Konstruktion im 6ffent-
lichen Bereich; ihn nur als Sekundarphinomen des privaten zu behandeln,
ist daher nicht sachgerecht.

— Vor allem aber steht dieses Modell im Widerspruch zur mittlerweile ein-
heitlichen Qualifikation des Gemein- und Sondergebrauchsanspruchs als
subjektives éffentliches Recht?. Diese Einordnung ist auch nicht das
Ergebnis konstruktiver Beliebigkeit, sondern beruht darauf, daB die
gemein- und sondergebrauchsgewahrenden Normen eindeutig 6ffentlich-

68 Niehues (FN 22), S. 254; ders. (FN 23), S. 16; ahnlich Wolff / Bachof (FN 16), § 32
Va.

8 Niehues (FN 22), S. 256 ff.

10 Stern (FN 16), S. 219; Wolff / Bachof (FN 16), § 58 I b; Salzwedel (FN 16), § 46 II
3; Papier (FN 16), S. 96f.; vgl. auch BVerwG, DVBL. 1969, 310 u. 696.

S
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rechtlicher Art sind (und in vielen Fillen aus kompetenzrechtlichen
Griunden auch sein miissen).

Wirklichkeits- und systemgerechter ist daher die Betrachtung des
Gemein- und Sondergebrauchs als subjektive 6ffentliche Rechte. Damit
wird aber ihre behauptete ,,Dinglichkeit“ zum Problem, sofern man damit
die Vorstellung von Abwehranspriichen gegen jedermann verbindet. Sie
konnte sich theoretisch in o6ffentlich-rechtlichen Schadensersatz- und
Unterlassungsrechten gegen private Stérer auBlern” und wiirde dann dazu
fithren, daB sich zwei Private vor einem Verwaltungsgericht gegentiberste-
hen, was vielleicht als Ausnahme hinnehmbar wére’. Naherliegend ist frei-
lich die Annahme einer privatrechtlichen , Drittwirkung* des subjektiven
offentlichen Rechts, doch ist auch diese in unseren Fillen gar nicht so
sicher”. Vielleicht mul man im 6ffentlichen Recht auch ganz einfach auf die
Absolutheit des Klageschutzes als Element (oder Folge) der ,, Dinglichkeit*
verzichten’. Dann erhilt der Begriff aber eine wesentlich andere Bedeutung
als im Privatrecht. Solange diese Fragen nicht geklart sind, scheint mir, da3
die Kategorie der Dinglichkeit wirklich ,nicht zur Verdeutlichung der
Rechtslage beitragt“?’s. Und ganz unerheblich ist dies nicht, weil die ,, Ding-
lichkeit“ als jener Punkt gesehen wird, an dem sich entscheidet, ob und wie
das offentliche , Anstalts“recht mit dem Recht der o6ffentlichen Sachen
zusammenhéngt: Immer dann namlich, wenn jemand darauf hinweist, da3
der traditionelle Gemeingebrauch zunehmend ,veranstaltlicht* wird’s,

71 Papier (FN 16), S. 97, spricht von einem , 6ffentlich-rechtlichen Anspruch ...
gegen den StrafBeneigentiimer ... auf Duldung des individuellen Gemeingebrauchs
und auf Unterlassung von (rechtswidrigen) Beschrankungen und Behinderungen“.

72 Z.B. wenn man ,Rechtsbeziehungen zwischen Zivilpersonen ..., soweit sie den
Inhalt einer Verpflichtung betreffen, die durch verwaltungsrechtlichen Vertrag iiber-
nommen oder durch &ffentliches Recht der einen zugunsten der anderen auferlegt
ist“, zum 6ffentlichen Recht zahlt (Wolff / Bachof [FN 16), § 22 II c); oder als 6ffent-
lich-rechtlichen Rechte- und Pflichtenausgleich zwischen Privaten im Zusammen-
hang mit der Erfiillung staatlicher Aufgaben (D. Schmidt, Die Unterscheidung von
privatem und offentlichem Recht, 1985, S. 274ff.); vgl. auch die ,neuere Sonder-
rechtstheorie* (Mayer / Kopp [FN 16], § 4 III b ee m.w.N.), die ebenfalls bestimmte
Beziehungen von Privaten als 6ffentlich-rechtliche versteht. Eine Erérterung des
Verhaltnisses Gemeingebrauchsbefugter — privater Eigentiimer findet sich aber bei
keinem der genannten Autoren.

73 Z.B. wird ein privatrechtlicher Unterlassungsanspruch des Gemeingebrauchs-
befugten gegen einen Stérer nach § 1004 I BGB von Wolff / Bachof (FN 16), § 58 II d,
Mayer / Kopp (FN 16), §48 I 2 b cc, und von Palandt (FN 66), Anm.5 a zu § 903,
bejaht, von Kodal / Krimer (FN 42), S. 510, dagegen verneint. Schadensersatzan-
spriiche gestehen ihm Wolff / Bachof ebd., und Kodal / Krdmer ebd., zu, Palandt,
Anm. 5 E zu § 823, jedoch nicht; entsprechende Judikatur wird nicht angegeben. Die
einzige sichere , Drittwirkung” des Gemeingebrauchs besteht darin, daB er eine Ein-
rede des Nutzungsinteressenten gegen Klagen nach §§ 862 und 1004 BGB begriindet
(Palandt, Anm. 5 a zu § 903 m.N. der Rechtsprechung) und daB er, weil er nicht
rechtswidrig ist, auch gegen Klagen nach § 823 BGB besteht.

4 Kromer (FN 1), S. 97f. (fur dingliche Rechte der Verwaltung).

75 Martens, Einfuhrung in die Praxis des Verwaltungsverfahrens, Teil 10, JuS 1979,
S. 416ff. (S. 420).

76 So schon Weber (FN 16), S. 176ff.
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dient sein ,dinglicher“ oder ,sachenrechtlicher“ Charakter als Argument
fir die Aufrechterhaltung einer strikten Unterscheidung und damit letztlich
meist fiir die Trennung von Anstalts(nutzungs)recht und Recht der 6ffentli-
chen Sachen”. Zutreffend ist daher die Feststellung von Papier?8: ,Das Ver-
haltnis des 6ffentlichen Anstaltsrechts zum Recht der 6ffentlichen Sachen
kann noch immer nicht als geklart angesehen werden.

3. Stellung im Allgemeinen Verwaltungsrecht

SchlieBlich zeigt ein Blick in Darstellungen des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts, daB8 keine Einigkeit dartiber herrscht, welcher Platz der Lehre
von den Offentlichen Sachen zukommt?. Oft wird sie zwischen den
Abschnitten tiber die Handlungsformen der Verwaltung und tber die
offentlich-rechtlichen Ersatzleistungen behandeltd, in anderen Lehrbi-
chern kommt sie weder als eigenes Kapitel noch als Stichwort vorsl.
Betrachtet man den Inhalt der entsprechenden Ausfithrungen, so bestehen
sie zum GroBteil aus Beschreibungen des Wasser- und des StraBenrechts®?,
was an ihrem allgemeinen Charakter zweifeln 148t. Papier spricht von einer
,doppelten Zuordnung*“ des Rechts der 6ffentlichen Sachen zum Allgemei-
nen und zum Besonderen Verwaltungsrecht?3. Kromer, der sich ausdriick-
lich auf allgemeine’ Lehren beschrianken mdchte, sieht ihren Ort in einem
»allgemeinen Teil einiger Gebiete des Besonderen Verwaltungsrechts“8:.
Die Vermutung liegt nahe, daB die Unsicherheit in der systematischen Ein-
ordnung mit den vorher angedeuteten Schwierigkeiten mit dem Begriff und
der Einteilung 6ffentlicher Sachen zu tun hat.

III. Vorschlag zur Neuorientierung

1. Bestimmung 6ffentlicher Sachen durch Nutzungsrechte

Der Begriff , 6ffentliche Sache“ entstammt nicht dem positiven Recht,
sondern der Rechtswissenschaft. Die Begriffsbildung ist daher keine Frage

" 7.B. Salzwedel (FN 16), § 43; Stern (FN 16), S. 190f. (allerdings hauptsachlich
mit dem Anstaltsbegriff argumentierend).

8 Papier (FN 16), S. 11.

7% Kromer (FN 1), S. 13f.

20 Wolff / Bachof (FN 16); Erichsen / Martens (FN 16); bel Mayer / Kopp (FN 16)
etwas spater (nach den Kapiteln iber Rechtsformen, allgemeine Rechtsgrundsatze,
Subjekte des Verwaltungsrechts, Verwaltungsrechtsverhaltnis, Verjahrung von An-
sprichen und Verwaltungsverfahren), aber auch hier vor den 6ffentlich-rechtlichen
Ersatzleistungen.

81 Achterberg, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1986; Maurer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 1986.

82 Zu dieser ,, Versuchung“ schon Weber (FN 16), S. 146f.
8 Papier (FN 16), V.
8¢ Kromer (FN 1), S. 14.
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der ,Wahrheit“ (im Sinne einer methodisch iiberzeugenden Auslegung),
sondern sie ist an ihrer ZweckmaBigkeit zu messen?. Die ZweckmaBigkeit
hat dabei zwei Aspekte: In technischer Hinsicht bedeutet sie, daB fiir den
gewahlten Begriff ein Merkmal oder eine (kumulative) Merkmalskombina-
tion rechtlich bedeutsamer Art angegeben werden kann, die auf alle darun-
terfallenden Erscheinungen und nur auf diese zutrifft8. Dariiber hinaus,
scheint mir, sollten intuitive und traditionelle Vorstellungen nicht einfach
ignoriert werden — Vorstellungen von Sachen, die allen geh6ren oder wenig-
stens fiir alle da sind —, weil hinter ihnen jener soziale Sinn steht, der der
Kategorie , 6ffentliche Sache“ erst einen Orientierungswert verschafft8?.

Ich glaube, daB sich beide Aspekte weitgehend verbinden lassen, wenn
man das Nutzungsrecht zum Ausgangspunkt nimmt. Die zentralen Vor-
schriften des Rechts der 6ffentlichen Sachen sind Nutzungsregelungen (z.B.
fur StraBen, Gewasser, die Luft und 6ffentliche Einrichtungen). Sie bewir-
ken eine offentlich-rechtliche Umverteilung von privatautonom oder
rechtsfrei erlangten Gebrauchsmoglichkeiten3® — und genau darin liegt ihre
Gemeinwohlorientierung. Aus dieser Perspektive erweist sich das Recht der
6ffentlichen Sachen als 6ffentliches Recht der Nutzungsverteilung mit dem
zentralen Institut des o6ffentlichen Nutzungsanspruchs. M.a. W.: , Offent-
lich*“ und damit spezifisch gemeinwohlgebunden ist eine Sache dann, wenn
ein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch auf ihren Gebrauch besteht. Nicht das
Eigentum der 6ffentlichen Hand, nicht die 6ffentlich-rechtliche dingliche
Herrschaft eines Verwaltungstrégers und auch nicht eine als Beschréankung
privatrechtlicher Befugnisse wirkende 6ffentlich-rechtliche Nutzungsord-
nung, sondern das selbstéandige 6ffentliche Nutzungsrecht macht die Sache
zur 6ffentlichens8d.

85 Zur wissenschaftlichen Begriffsbildung z.B. Weinberger, Rechtslogik, 1970,
S. 249ff.

86 Schon aus diesem Grund hat sich die traditionelle 6sterreichische Lehre von
den 6ffentlichen Sachen als wenig brauchbar erwiesen — jedenfalls dann, wenn auch
private Sachen im Gemeingebrauch zu den 6ffentlichen Sachen gehdren sollen (vgl.
oben nach FN 12).

87 Genau dieses Problem ist es, das auch die deutsche Lehre, wie mir scheint, noch
nicht Giberzeugend geldst hat: Sie spricht beharrlich und zu Recht von der Gemein-
wohlfunktion 6ffentlicher Sachen, hat aber weder mit der verwaltungssachenrechtli-
chen Herrschaft noch mit der 6ffentlich-rechtlichen Nutzungsordnung ein befriedi-
gendes Merkmal, um sie auch strukturell zu erfassen.

88 Niehues (FN 22), S. 256, spricht von ,,Umverteilungen der Rechte an Sachen“ im
Rahmen doppelter (privat- und 6ffentlich-rechtlicher) Sachzuordnung.

88 Hardinghaus (FN 19), S. 108, bezeichnet das Nutzungsrecht als ,,Kernstiick des
Rechts der 6ffentlichen Sachen“, zieht aber daraus keine Konsequenzen fur die —ihm
offenbar unproblematische — Begriffsbildung (vgl. ebd., 15).
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2. Bestimmung der Nutzungsrechte:
Offentlich-rechtlicher Charakter und Selbstindigkeit

Das Nutzungsrecht ist 6ffentlich-rechtlich, weil es auf einer 6ffentlich-
rechtlichen Norm beruht. Legt man der Unterscheidung zwischen 6ffent-
lichem und privatem Recht die (modifizierte) Subjektstheorie?® zugrunde,
setzt das voraus, daB der Nutzungsanspruch ein Rechtsverhéltnis gestaltet,
an dem auch ein Hoheitstrager beteiligt ist. Das ist offensichtlich der Fall,
wenn es um Nutzungsrechte von Hoheitstragern selbst oder gegen Hoheits-
trager geht (z. B. um das Recht der Verwaltung, Verkehrszeichen auf Privat-
grund aufzustellen, oder um das Recht von Schulpflichtigen, eine staatliche
Schule zu besuchen). Schwieriger wird es bei Nutzungsrechten Privater an
Sachen im Privateigentum (z.B. beim Gemeingebrauch). Eine genauere
Betrachtung zeigt jedoch, daB der Gemeingebrauch in der Regel®! nicht ein-
fach in einem direkten, durch Nutzungsrecht und Duldungspflicht bestimm-
ten Rechtsverhaltnis zwischen Nutzungsinteressent und Eigentiimer besteht,
sondern daB zwischen sie die Verwaltung geschaltet ist: Ihr kommt es zu, die
Duldungspflichten des Eigentiimers durchzusetzen und die Austbung des
Gemeingebrauchs zu beaufsichtigen. In Wirklichkeit haben wir es also mit
einem dreipoligen Rechtsverhéltnis zu tun, in dem die Verwaltung die Rolle
des Garanten und Kontrollors des Nutzungsrechts einnimmt. Das Gemein-
gebrauchsrecht ist nun jedenfalls insofern ein subjektives 6ffentliches Recht,
als es sich gegen die Verwaltung als Aufsichtsbehoérde richtet. Ob der Nut-
zungsberechtigte gegen den Eigentiimer oder dritte Stoérer zivilrechtliche
Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche hat92, ist dagegen rechtlich
und faktisch zweitrangig.

Das Nutzungsrecht ist selbstdndig, weil es, sobald es einmal besteht,
allein fir die Nutzung ausreicht, also einen origindren Anspruch zum Inhalt
hat®3. Ein Privatrechtstitel an der genutzten Sache® (z.B. die Zustimmung
des Eigentiimers) ist nicht erforderlich und muB3 daher auch nicht erzwun-
gen werden. Die Mitwirkung des Eigentiimers braucht der Nutzungsbefugte
zur Begrundung eines Nutzungsverhéaltnisses nicht, und auch eigene privat-
rechtliche Handlungen (wie z.B. das Angebot zur Zahlung eines angemesse-
nen Entgelts) sind nicht nétig. Aus diesem Grund vermittelt eine verwal-

90 Wolff / Bachof (FN 16), § 22 I c.

91 Zu moéglichen Ausnahmen unten FN 96.

92 Vgl. FN 73.

93 Selbstédndig* hat damit hier einen anderen Sinn als bei Wolff / Bachof (FN 16),
§ 40 III c B, und Bartels (FN 22), S. 81£f.: Dort geht es um die Frage, ob ein 6ffentlich-
rechtlicher Anspruch aus irgendjemandes Eigentum herausgeldst (und damit ,,abge-
leitet“) und der Verwaltung ubertragen wurde oder nicht. Darauf kommt es hier nicht
an.

9 Dagegen konnen privatrechtliche Befugnisse an anderen als der von der Nutzung
betroffenen Sache Voraussetzung fiir ein 6ffentliches Nutzungsrecht sein (z.B. beim
Anliegergebrauch).
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tungsrechtliche Erlaubnis zum Sondergebrauch an einer 6ffentlichen Strafe
dann, wenn auch der Eigentiimer zustimmen muB, genausowenig ein selb-
standiges 6ffentliches Nutzungsrecht wie die Erteilung einer Genehmigung
zum Bau einer gewerblichen Anlage auf fremdem Grund. Auch wer eine
Baugenehmigung erhéalt, verfiigt damit nicht Giber ein selbstandiges 6ffentli-
ches Nutzungsrecht, sondern nur tuber eine 6ffentlich-rechtliche Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung? fiir die Austbung von Eigentumsrechten. Die
Genehmigung bestatigt nur fiir den Einzelfall die Gemeinvertraglichkeit
einer Handlung, die im Rahmen des ohnehin bestehenden privatrechtlichen
Spielraums liegt; sie erweitert ihn aber nicht tiber die Grenzen des Privat-
rechts hinaus. Weil der Sinn des 6ffentlichen Nutzungsrechts in der Erwei-
terung des Handlungsspielraums des Beglinstigten liegt, ist es Uberflissig,
wo der entsprechende Anspruch ohnehin schon privatrechtlich gegeben ist.
Offentliche Nutzungsrechte bestehen daher an fremden, d.h. vom Begiin-
stigten privatrechtlich nicht nutzbaren Sachen.

Die Selbstandigkeit und der 6ffentlich-rechtliche Charakter des Nut-
zungsrechts verstehen sich nicht von selbst, wenn es um Sachen geht, die der
Eigentumsordnung unterliegen. An eigentumsunfihigen Sachen dagegen
kann es gar keine anderen Nutzungsrechte geben, weil privatrechtliche
Befugnisse an ihnen, von denen sie abgegrenzt werden miiBten oder die
zusatzlich erforderlich sein kdnnten, definitionsgemiB gar nicht bestehen
kénnen. Andererseits muB die Nutzung solcher Sachen nicht unbedingt ver-
rechtlicht sein, sondern sie kann Teil der natiirlichen Handlungsfreiheit
bleiben. Wer einen Reifen aufpumpt, nutzt die Luft; dies aber zum Nut-
zungsrecht und die Luft deswegen zur 6ffentlichen Sache zu erkléren, ist
sinnlos. Sobald es aber zu rechtlichen Beschrinkungen und zu staatlicher
Kontrolle, Sicherung und Verteilung der natiirlichen Handlungsfreiheit
kommt, verliert sie ihre Natiirlichkeit, und die Rede vom Nutzungsrecht
wird sinnvoll. Das Recht zum Fliegen etwa ist keine unnétige gesetzliche
Beschreibung eines ohnehin bestehenden Zustands, sondern MaBstab fir die
immer dichtere Regelung des Luftverkehrs und eine Position in einem
immer hérteren Verteilungskampf; es bildet den Grundstein eines ganzen
Normensystems — einer verwaltungsgesteuerten, -kontrollierten und -gesi-
cherten Nutzungsverteilung — und richtet sich gegen die zustandigen Ver-
waltungsbehdrden. Wahrend also bei eigentumsfahigen Sachen die Mog-
lichkeiten privates/6ffentliches Nutzungsrecht (und allenfalls Rechtsreflex)
bestehen, lautet die Alternative bei Sachen, die der Privatrechtsordnung
nicht unterliegen, 6ffentliches Nutzungsrecht oder gar keines. Der entschei-
dende Punkt ist in beiden Fallen die Verwaltungskontrolle: Ohne sie ist ein
Nutzungsrecht entweder privat oder kein Rechts.

95 Stern (FN 16), S. 211.
% Problematisch ist daher die Annahme eines gewohnheitsrechtlich begriindeten
Gemeingebrauchs (z.B. am Meeresstrand: Wolff / Bachof [FN 16], § 56 II c; Papier [FN
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Zusammenfassend sind 6ffentliche Nutzungsanspriiche solche, die die
Verwaltung berechtigen, gegeniiber der Verwaltung bestehen oder zumin-
dest von der Verwaltung garantiert und kontrolliert werden. Das stimmt
insoweit mit der traditionellen Sicht iberein, als der Verwaltung eine
unverzichtbare Rolle zugewiesen wird, unterscheidet sich von ihr aber
dadurch, daB der Verwaltung weder private Rechte tiber die Sache noch
offentlich-rechtliche Sachherrschaft (im Sinne eines direkten Zugriffs- oder
Nutzungsrechts) oder Zulassungsmacht eingerdumt sein muf3. Das kann sein
und ist auch oft der Fall (z.B. bei ,,normalen“ StraBen), bildet aber keine
Voraussetzung fir das Vorliegen einer 6ffentlichen Sache$”.

3. Folgen fiir das Recht der offentlichen Sachen

LaBt man dies als Grundlage gelten, ergeben sich folgende Konsequenzen:
Zu den 6ffentlichen Sachen gehoéren wie bisher Sachen im Gemeingebrauch
und im (6ffentlich-rechtlichen) Sondergebrauch. Zu ihnen ist dann aber
auch z.B. der Wald zu zihlen, weil die Auslibung des Betretungsrechts und
die Einhaltung der Duldungspflicht von der Verwaltung zu tberwachen
ist98. Auch die bisher unterschiedlich beantwortete Frage, ob die Luft dazu-
zéhlen soll®9, kann klar bejaht werden: nicht nur, weil an ihr ein selbstandi-
ges oOffentlich-rechtliches, also verwaltungsbehérdlicher Kontrolle und
Sicherung unterliegendes Nutzungsrecht zum Fliegen besteht, sondern auch

16], S. 37), wenn man ihn nicht mit einer (gewohnheitsrechtlichen?) Kompetenz der
Verwaltung zu Schutz und Kontrolle verbindet. Man kann dann den subjektiv-recht-
lichen Charakter eines solchen Anspruchs bestreiten (so wohl Kromer [FN 1], S. 211.);
ihn, sofern die betroffene Sache eigentumsféhig ist, als privatrechtlichen behandeln
(vgl. z.B. die 6sterreichische Konstruktion, wonach die Benutzung eines Weges {iber
ein Privatgrundstiick durch die Allgemeinheit zur Ersitzung einer privatrechtlichen
Dienstbarkeit zugunsten der Gemeinde fithren kann: OGH, JBI. 1986, S. 644ff.); oder
man kann sich eine andere theoretische Begriindung fiir die Unterscheidung von
6ffentlichem und privatem Recht suchen (vgl. fiir die Bundesrepublik FN 72; in Oster-
reich wird das Heil ohnehin weniger in der Befolgung einer bestimmten Theorie als in
einer ,typisierenden Betrachtungsweise" gesucht: libereinstimmend Adamovich /
Funlc [FN 1), S. 44; Antoniolli / Koja [FN 2}, S. 107£.; beide m.w.N.) und dann solche
Félle doch noch zum 6ffentlichen Recht zédhlen.

97 In ihrer Allgemeinheit falsch ist demnach die vereinfachte Vorstellung, die Sach-
herrschaft oder Nutzungsbefugnis werde zunéchst, wo erforderlich, dem Eigentiimer
weggenommen und der Verwaltung uibertragen, und dann gebe die Verwaltung sie an
die Allgemeinheit weiter (so aber sinngeméB Schmidt-Jortzig [FN 16], S. 1028) — die
Verwaltung muB sie zu keinem Zeitpunkt haben. Die Nutzungsbefugnis wird viel-
mehr direkt auf die Beglinstigten ibertragen und gleichzeitig unter die Obhut der
Verwaltung gestellt.

9% Vgl. z.B. §§ 33, 35 Abs. 2, 174 Abs. 1 OsterrForstG, § 14 dtBundeswaldG und die
ausfithrenden Bestimmungen der Léndergesetze (Ubersicht bei Klose / Orf, Forst-
recht, 1982, § 15 Rdz. 71). In Osterreich wird der Wald wie selbstverstandlich zu den
6ffentlichen Sachen gerechnet: Antoniolli / Koja (FN 2), S. 625; Adamovich / Funk
(FN 1), S. 225. In der Bundesrepublik wird die Frage in den allgemeinen Darstellun-
gen meist gar nicht behandelt, ansonsten die Einbeziehung recht apodiktisch abge-
lehnt: Wolff / Bachof (FN 16), § 551 a 2; zur Spezialliteratur Klose / Orf ebd., Rdz. 8ff.

99 Zum Meinungsstand Schmidt-Jortzig (FN 16), S. 1025 Anm. 2.
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deshalb, weil dasselbe fiir die Emission von Schadstoffen gilt. Die Verwal-
tungsingerenz ist sogar in beiden Bereichen so stark, daf sie sich einer rein
polizeirechtlichen Erfassung entziehen; planende, gestaltende und damit
verteilende Elemente dringen immer mehr in den Vordergrund. Es stellen
sich daher weitgehend dieselben Probleme wie im Wasserwege- und Was-
serreinhaltungsrecht. Wenn man Gewasser zu den 6ffentlichen Sachen rech-
net und sich dabei nicht an der Eigentumsunféhigkeit der flieBenden Welle
oder des Grundwassers!00 stoBt, finde ich keinen Grund, die Luft anders zu
behandeln.

Die Einordnung der traditionellen Sachen im ,, Anstaltsgebrauch* bereitet
nun keine grundséatzlichen Schwierigkeiten mehr: Sie sind 6ffentlich, soweit
ihre Benutzung auf einen selbstédndigen 6ffentlich-rechtlichen Titel gegriin-
det ist; ein zivilrechtlicher Kontrahierungszwang, mag er auch denselben
Zweck haben, ist kein solcher Titel. Das bedeutet, daBl Sachen, die in einem
zweistufigen Verhéaltnis genutzt werden, nicht zu den 6ffentlichen gehéren
koénneni%. Denn nimmt man die in der Bundesrepublik entwickelte Zwei-
stufenlehre ernst, setzt die Nutzung in diesen Féllen die hoheitliche Zulas-
sung, aber eben auch einen privatrechtlichen Vertrag und damit die Zustim-
mung des Eigenttimers voraus!?2. Daher begriindet der 6ffentlich-rechtliche
Zulassungsanspruch kein selbstdndiges Nutzungsrecht103.

Sachen im Verwaltungsgebrauch scheiden schlieBlich aus den 6ffentli-
chen aus, wenn das Recht zu ihrer Nutzung — wie im Regelfall — privatrecht-
licher Art ist. Den Verlust wird man verschmerzen kénnen, weil sich diese
Kategorie als wenig ertragreich erwiesen hat — die Ausfithrungen zu diesem
Bereich betrafen ja nur die (erfundene) 6ffentlich-rechtliche Sachherrschaft
und das (unabhéngig davon bestehende) Problem der Stérungsabwehr!o4,

100 BVerfGE 58, 300 (NaBauskiesung); dazu Kromer (FN 1), S.111f,; vgl. auch
Wendt, Eigentum und Gesetzgebung, 1985, S. 211 ff.

101 Im Ergebnis trifft sich dies mit Papier (FN 16), S. 28f.

102 DafB die Zustimmung des Eigentiimers nach erfolgter Zulassung (Ehlers [FN 19],
S. 179 m.w.N.) oder direkt unter Hinweis auf den Zulassungsanspruch (z.B. Ehlers,
ebd.; Lange [FN 62], S. 181 FN 33) erzwungen werden kann, dndert daran nichts; das
ist ja auch bei rein privatrechtlichen Nutzungsverhéltnissen mit AbschluBzwang so.

103 Der Zulassungsanspruch gibt also in der zweistufigen Konstruktion kein direk-
tes Recht auf Nutzung, sondern entweder ein Recht auf Her- oder Feststellung eines
Kontrahierungszwangs oder einen Anspruch auf Einwirkung auf ein von der
Gemeinde beherrschtes, aber juristisch verselbstandigtes Privatrechtssubjekt, das
eine kommunale Einrichtung betreibt: vgl. Papier (FN 16), S. 28; Puttner, Die Einwir-
kungspflicht, DVBI. 1975, S. 353ff.; Ehlers (FN 19), S. 179, 247 Anm. 436; Herdegen,
Die Zulassung zu kommiunalen Einrichtungen in privatrechtlich ausgestalteter Regie,
DOV 1986, S. 906ff.; alle m.N. der Rechtsprechung. Anders ist dies nur, wenn man
den kommunalrechtlichen Vorschriften fiir solche Falle einen direkt gegen den pri-
vatrechtlich organisierten Trager der Einrichtung gerichteten Anspruch auf Abschlufl
eines dffentlich-rechtlichen Benutzungsvertrags entnimmt (so Ossenbtihl, Rechtliche
Probleme der Zulassung zu o6ffentlichen Stadthallen, DVBI. 1973, S. 289ff.): Dann
waren die betroffenen Sachen 6ffentliche.

104 Vgl. oben bei FN 30£f. und FN 44 und Kromer (FN 1), S. 56f.
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Sachen, die die Verwaltung hingegen auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage
nutzt!%, kommen hinzu.

Das auf offentliche Nutzungsrechte gegriindete Modell héalt also im
wesentlichen an den traditionellen 6ffentlichen Sachen fest, kann aber
erklaren, warum. Andererseits bringt es einige nicht unwesentliche Modifi-
kationen mit sich. Daran zeigt sich, daB es nicht einfach auf einer vielleicht
plausibleren Neubenennung des alten Kriteriums (der dinglichen 6ffentlich-
rechtlichen Sachherrschaft), sondern auf einem neuen Kriterium beruht:
Auch wenn man statt des Nutzungsrechts, das, um 6ffentlich zu sein, zumin-
dest von einer Kontrolle und Sicherung durch die Verwaltung begleitet sein
muB, diese Verwaltungsingerenz als die andere Seite der Medaille in den
Vordergrund stellen und sie , Verwaltungssachherrschaft nennen wiirde,
diirfte man ~ich nicht dartiber tauschen, da diese , Verwaltungssachherr-
schaft“ mit dem urspriinglichen Kriterium nicht mehr viel gemein hat — sie
muB mit einer Herrschaft des Verwaltungstréagers {iber die Sache gar nichts
zu tun haben, sondern kann sich durchaus im Recht zu Verhaltensanord-
nungen erschépfen.

Die (im tiibrigen sehr unterschiedlichen) Verwaltungskompetenzen zum
Ausgangspunkt zu nehmen, wére aber unabhéngig davon nicht sachgerecht.
Ziel der entsprechenden Regelungen ist ja die Nutzbarkeit der Sache, die
Verwaltungsaufsicht dagegen nur ihre Folge. Das Nutzungsrecht ist es, was
den o6ffentlich-rechtlichen Status der 6ffentlichen Sachen und ihre Gemein-
wohlgebundenheit rechtlich faBbar macht. Strukturelle und funktionale
Betrachtung fallen so zusammen: Das Nutzungsrecht an o6ffentlichen
Sachen ist zugleich ihr Sinn — was man ja von der Verwaltungssachherr-
schaft nicht so behaupten konnte.

4. Ersetzung déffentlicher Sachen durch éffentliche Nutzungsrechte

Mir scheint, das wéaren gute Griinde, um das Recht der o6ffentlichen
Sachen etwas umzubauen. Ich méchte aber noch einen Schritt weitergehen:
Wenn das Wesentliche an der o6ffentlichen Sache, ihre Offentlichkeit, im
offentlichen Nutzungsrecht besteht, wenn die Sache auch nicht von vorn-
herein entweder 6ffentlich oder privat, sondern so weit 6ffentlich ist, als sie
offentlichen Nutzungsanspriichen unterliegt, dann stellt sich die Frage, ob
man lberhaupt noch von Sachen oder nicht besser gleich von Nutzungs-
rechten sprechen sollte. Was ich also vorschlage, ist, das Recht der 6ffentli-
chen Sachen durch ein Recht der 6ffentlichen Nutzungsrechte zu ersetzen.

Das klingt vielleicht spektakuldr, ist aber in der traditionellen Dogmatik
schon angelegt!?6. Konsequent weitergedacht bedeutet dies, daB 6ffentliche

105 Vgl. oben bei FN 40 ff.
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Sachen sich dann in eine Kombination von 6ffentlichen Nutzungsrechten
(und allenfalls -pflichten) der Biirger und der Verwaltung auflésen, neben
denen auch privatrechtliche Befugnisse bestehen kdénnen: die 6ffentliche
StraBe z.B. besteht aus den Gemein- und Sondergebrauchsrechten der Biir-
ger (auch z.B. aus ihren Nutzungsanspriichen zu Demonstrationen oder Pro-
zessionen), aus den Nutzungsrechten und -pflichten der Verwaltung zu Bau
und Erhaltung (aber auch etwa zur Verlegung von Leitungen — z.B. nach
dem deutschen TelegraphenwegeG) und den Restbefugnissen des Eigentii-
mers und aus davon (z.B. Giber Konzessionsvertrage) abgeleiteten Rechten.

Gegen diese Sicht lieBe sich zunéchst einwenden, daf sie den organisato-
rischen Aspekt der Verwaltung 6ffentlicher Sachen ausblendet. Gerade das
halte ich aber fiir keinen Nachteil, sondern fiir einen Gewinn. Betrachtet
man etwa das bisherige Anstaltsrecht, fallt auf, daB es sich nicht recht zwi-
schen einer Orientierung am Verwaltungstun und einer an organisatori-
schen Fragen entscheiden konnte!0’. Erfat man nun den Aspekt der Lei-
stungserbringung in einer Dogmatik der oOffentlichen Nutzungsrechte,
macht dies das Anstaltsrecht nicht tiberfliissig — im Gegenteil: Es belat ihm
die mittlerweile ohnehin als zentral betrachtete organisatorische Kompo-
nente, Fragen also, die mit der Verselbstandigung der Einrichtung oder An-
stalt zusammenhéngen (z.B. Aufsicht, Einwirkungsméglichkeiten, interne
Struktur)i98. Bei anderen 6ffentlichen Sachen wére eine dhnliche Trennung
m.E. ebenfalls von Vorteil.

Die Ausklammerung von organisatorischen Aspekten und die Auflésung
von Sachen in Rechte férdern vermutlich nicht eine iibersichtlichere Dar-
stellung etwa des StraBenrechts als Teil des Besonderen Verwaltungsrechts.
Sie erleichtern aber dafiir den Blick auf die Verteilungsfunktion der nut-
zungsbezogenen Regelungen: Allemal geht es um die Bewirtschaftung knap-
per Guter. Wer 6ffentliche Sachen nach ihrer Regelnutzung einteilt, trifft
nicht das Kernproblem der Konkurrenz von Nutzungsrechten an derselben
Sache. Die Kollisionsproblematik wurde bisher hauptsédchlich in der
Abgrenzung zur ,,Restherrschaft“ des Eigentiimers gesehen und nicht ein-

196 Z_B. in der Einteilung der Gebrauchsformen (vgl. oben bei FN 58ff.) und ver-
schiedenen Formulierungen: Kromer (FN 1), S. 134, schreibt etwa: , Offentliche Sache
ist ... nur ein dingliches Recht an der Sache — und nur dieses Recht ist ,Die Offentliche
Sache'." Zu seiner Beschrankung auf dingliche Rechte siehe oben bei FN 45 ff.

107 Riifner, Zur Lehre von der 6ffentlichen Anstalt, DOV 1985, S. 60ff.; Breuer, Die
offentlichrechtliche Anstalt, VVDStRL 44 (1986), S. 216f., 224.

108 Eine solche Teilung liegt auch dem Bericht von Lange (FN 62) zugrunde. Sie
wird allerdings dadurch verdeckt, daB sie unter den Titeln , Die nichtrechtsfahige
offentlichrechtliche Anstalt“ und , Die rechtsfadhige 6ffentlichrechtliche Anstalt* vor-
genommen wird. DaB es aber eigentlich gar nicht so sehr um diese Unterscheidung
geht, sondern um die Trennung Nutzung — Organisation, wird spatestens beim Punkt
,Ubereinstimmungen* (ebd., S. 196) deutlich. Auf die Berithrungspunkte zwischen
dem von ihm als Teil des Anstaltsrechts behandelten Recht der betrieblichen Lei-
stungserbringung und dem Recht der 6ffentlichen Sachen weist Lange schlieBlich
ausdriicklich hin (ebd., S. 185f.).
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mal da befriedigend geldst, wie die Unklarheiten um die Begriffe ,dinglich*
und ,,obligatorisch* zeigen!?®. Die Abgrenzung vom Privatrecht ist aber nur
ein Teil einer solchen Kollisionslehre. Dieser Teil kann auch ganz wegfallen,
wenn es namlich um Sachen geht, die der Privatrechtsordnung von vornher-
ein nicht unterliegen. Aber auch bei eigentumsfahigen Sachen kollidieren
mit groBerer RegelmaBigkeit dffentliche Nutzungsrechte. Auf einem Platz
kann nicht immer gleichzeitig gefahren, geparkt, demonstriert, musiziert,
ausgestellt, geworben, verkauft und gegraben werden. Fiir solche Félle
scheint bislang nur festzustehen, da die Ausnahmenutzung die Regelnut-
zung!l® und die Nutzung durch Verwaltungstrager jene der Birger ver-
drangt (z.B. bei StraBenbau und -reinigung). Will man mehr herausfinden,
muB man sich wohl einen Uberblick iiber die Art der Nutzungsanspriiche
(z.B. exklusive, dauerhafte, entgeltliche, libertragbare und jeweils das
Gegenteil) und ihre Legitimation (z.B. Angewiesenheit des Interessenten
darauf, Verbandszugehérigkeit, Grundrechtsbezug, Zusammenhang mit
einer Verwaltungsaufgabe) verschaffen. Geht man von der Sache statt von
Rechten aus, liegt das nicht so auf der Hand.

Ein Modell der Verteilung von Nutzungsrechten ist auch tber den Kreis
der traditionellen 6ffentlichen Sachen hinaus verallgemeinerungsfahig: Es
kann ein geeigneter Ansatz sein, um etwa das Recht auf Naturgenu8 in der
bayerischen Verfaséung, die Nutzung von Bodenschéatzen durch Bergbaube-
rechtigungen!!! oder von Funkfrequenzen zu untersuchen oder um sich die
wohl bald nétige Regelung des Wanderns auf Bergen und Gletschern!!? zu
uberlegen; auf das Luft- und Wasserreinhalterecht wurde schon hingewie-
sentis.

109 Vgl. oben bei FN 23ff. und FN 66 ff. Meines Erachtens 148t sich die Frage 16sen,
wenn man statt auf die verwaltungsbehérdliche Sachherrschaft auf die Reichweite
des jeweiligen Nutzungsrechts abstellt: Im einen Fall verdrangt es bestimmte Eigen-
tumsrechte an sich (wer auch immer sie gerade hat) und entzieht damit die Sache
insoweit iiberhaupt der Privatrechtsordnung; im anderen beseitigt es jedoch nur
Befugnisse eines bestimmten Eigentiimers. Im See kann man baden, weil es der See
ist; in wessen Eigentum er steht oder ob er iiberhaupt einen Eigentiimer hat, ist egal.
Auf dem Schulsportplatz kann man jedoch nur spielen, weil und solange er dem
Schultrager gehort. In diesem Sinn kénnte man, wenn es nicht so miBverstandlich
ware, von ,,dinglichen“ und ,,obligatorischen“ Nutzungsrechten sprechen, und so ist
die Unterscheidung vermutlich auch gemeint, wenn dies auch nirgends klar ausge-
sprochen wird. Im einen Fall ist es priméar die Qualitat der Sache selbst, im anderen
die Verfiigungsgewalt der Verwaltung, die den Grund fiir ihre ,,Veréffentlichung* bil-
det. Umgekehrt legitimiert sich das Nutzungsrecht durch die Angewiesenheit des
Interessenten darauf oder durch seine Verbandszugehorigkeit (Beides kann nattirlich
auch zusammenfallen.).

110 Vgl. schon Maunz, Hauptprobleme des 6ffentlichen Sachenrechts, 1933, S. 283;
zuletzt OVG Koblenz, NVwZ 1987, S. 1099.

11 Zur Abgrenzung vom Eigentum vgl. z.B. Wendt (FN 100), S. 231ff.

112 Vgl. dazu z.B. die (schon alteren) Gesetze einiger 6sterreichischer Léander iiber
die Wegefreiheit im Bergland; dazu Krzizek, Das 6ffentliche Wegerecht, 1967, § 16.

13 Bei FN 100.
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5. Folgen fiir das Allgemeine Verwaltungsrecht

Mit der Verallgemeinerungsfahigkeit ist schlieBlich schon der groBte Vor-
teil des Nutzungsrechtskonzepts angesprochen: die Einordnung in das All-
gemeine Verwaltungsrecht. Bislang war das Recht der 6ffentlichen Sachen
ein erratischer Block, der irgendwo dazwischengepreBt oder eben fallenge-
lassen wurde!l4. Es war zwar durchaus kein Geheimnis, dafl 6ffentliche
Sachen etwas mit der Leistungsverwaltung zu tun haben!!%, Konsequenzen
wurden daraus allerdings nicht gezogen. Blickt man statt auf die Sache auf
das Nutzungsrecht, fallt die Einordnung leichter: Offentliche Nutzungs-
rechte der Verwaltung gehoéren zu jenen Instrumenten, die ihr die Erfilllung
ihrer Aufgaben erst ermdglichen ~ so wie das Enteignungsrecht oder das
Dienstrecht. Offentliche Nutzungsrechte der Biirger dagegen sind eine spe-
zifische Technik der hoheitlichen Leistungsverwaltung: Der Staat kann dem
Biurger Geld geben, Dienste leisten oder Sachen iibereignen; er kann ihm
aber auch (oft in Verbindung mit Dienstleistungen) eben die Nutzung von
Sachen tberlassen. Ist ,, Kennzeichen der Leistungsverwaltung gerade auch
die Vielfaltigkeit ihres Instrumentariums“116, stellt sich die Aufgabe, diese
Instrumente ndher zu bestimmen und zu ordnenl!!?. Die Lehre von den
offentlichen Nutzungsrechten kann hier einen Beitrag leisten.

Geht es darum, typische ,Rechtsverhéltnisse in der Leistungsverwal-
tung“118 herauszuarbeiten, kommt man auch um Nutzungsverhéaltnisse!l9
nicht herum. Dazu mull aber noch das Nutzungsrecht vom Nutzungsverhalt-
nis unterschieden werden: Das Nutzungsrecht ist der abstrakte Anspruch,
eine Sache zu einem bestimmten Zweck zu gebrauchen — entweder ohne
weiteres oder nach Zulassung. Soweit jedes Recht ein Rechtsverhéltnis

114 Vgl. oben bei FN 13£f. und FN 79£f.

115 Z.B. Stern (FN 16), S. 213: ,Produktion und Darreichung 6ffentlicher Sachen
ist gewissermafBen geborene, nicht gekorene Leistungsverwaltung, vielleicht sogar die
Urform staatlicher Daseinsvorsorge.“ Salzwedel (FN 16), § 43, spricht unter dem Titel
,7Anstaltsnutzung und Nutzung 6ffentlicher Sachen* von ,,Zwei Formen der Daseins-
vorsorge“; Bartlsperger, Das Sachenrechtsverhaltnis der 6ffentlichen StraBen, in:
ders. / Bliimel / Schroeter (Hrsg.), Ein Vierteljahrhundert StraBenrechtsgesetzge-
bung, 1980, S. 13 ff. (30), bezeichnet 6ffentliche Sachen als ,,sédchliche Verwaltungslei-
stungen“; vgl. auch Kromer (FN 1), S. 130f.

116 . Miinch, in: Erichsen / Martens (FN 16), S. 23.

117 Nach Maurer (FN 81), § 2 Rdz. 15, ,mussen ... die addquaten verwaltungsrecht-
lichen Instrumente fiir die Erfiillung der typischen Aufgaben der Leistungs- und Len-
kungsverwaltung im sozial- und kulturstaatlichen Sinne entwickelt und gepflegt
werden®.

18 So eines der beiden Themen auf der Staatsrechtslehrertagung 1986; vgl. die
Berichte von Fleiner-Gerster, Ohlinger und Krause, VVDStRL 45 (1987), S. 152ff.,
182ff., 212 ff. Krause, ebd., 2441., weist darauf hin, dafl die Rechtsverhéltnisse in der
Leistungsverwaltung ,nicht allein schuldrechtlicher, sondern auch sachenrechtlicher
und mitgliedschaftlicher Art sein kénnen*“.

113 Eine Typologie findet sich bei Tiemann, Grundfragen der Staats- und Benutzer-
haftung in o6ffentlich-rechtlichen Benutzungsverhéltnissen, VerwArch. 65 (1974),
S. 381ff.
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gestaltet, trifft dies auch hier zu. Nicht aber dieses allgemeine Rechtsver-
haltnis ist mit ,,Nutzungsverhéltnis* gemeint, sondern das konkrete Gefiige
von Rechten und Pflichten, das erst anlaBlich der tatsachlichen Nutzung
entsteht. Das Nutzungsrecht richtet sich auf die Begriindung eines Nut-
zungsverhaltnisses durch faktischen Gebrauch oder Zulassung und Ge-
brauch. Es erschopft sich aber nicht darin (z.B. in einem Zulassungsan-
spruch), sondern bildet den MaBstab fiir die inhaltliche Ausgestaltung des
Nutzungsverhéltnisses. Das Nutzungsrecht ist gesetzlich festgeschrieben;
die einzelnen Rechte und Pflichten im Nutzungsverhéltnis kénnen ebenfalls
durch Gesetz (z.B. Verkehrsvorschriften), aber auch durch untergesetzliche
Normen (z.B. ,, Anstalts“ordnungen), den Zulassungsakt oder einzelne Ver-
waltungshandlungen (z.B. Zeichen eines Verkehrspolizisten) weiter konkre-
tisiert werden!?0. SchlieBlich ist es auch das abstrakte Nutzungsrecht und
nicht Einzelanspriiche im Nutzungsverhéltnis, das die Duldungspflicht des
Eigentimers bestimmt: Gegen Leute, die zu schnell fahren, kann er sich
nicht wehren!?!; und dafl gerade alle Fahrgaste ausgestiegen sind, berechtigt
den Busfahrer auch nicht zu Spritztouren unter Berufung auf das Privat-
eigentum. Die Figur des Nutzungsverhiltnisses kann vor allem dort von
Gewinn sein, wo es um dauernde oder regelméBig wiederkehrende Nutzun-
gen geht. Seine Dogmatik kann von den zu den Dauerschuldverhéltnissen in
der Leistungsverwaltung erarbeiteten Grundsédtzen profitieren, mufl aber
immer den grundsétzlichen Aspekt der Konkurrenz von Nutzungen im Auge
behalten.

SchlieBlich teilt das Recht der 6ffentlichen Nutzungsanspriiche mit ande-
ren Bereichen der Leistungsverwaltung typische Probleme:

— die wesentlich unklarere Rolle der Grundrechte fir die Verteilungsvor-
géngeIZZ,

— die ausreichende gesetzliche Bestimmung des Verwaltungshandelns (etwa
bei der Nutzung kommunaler Einrichtungen!23),

120 DaBl das Nutzungsrecht meist ausgestaltungsbediirftig und in diesem Sinn
abstrakt ist, &ndert nichts an seinem Charakter als subjektives Recht: Die Ausgestal-
tung darf seinen ,, Wesensgehalt“ nicht antasten. Verkehrsverbote und -beschrankun-
gen z.B. kénnen aus diesem Grund vom Nutzungsberechtigten angefochten werden;
vgl. Salzwedel, Der Gemeingebrauch, in: Bartlsperger / Bliimel / Schroeter (FN 115),
S. 97£f. (99) m.N. der Rechtsprechung.

121 Z.B. Papier (FN 16), S. 69ff.; Kodal / Krdmer (FN 42), S. 481ff.

122 Allgemein z.B. Miiller / Pieroth / Fohmann, Leistungsrechte im Normbereich
einer Freiheitsgarantie, 1982; im traditionellen Recht der 6ffentlichen Sachen wurden
Grundrechtsfragen eher als Einzelprobleme behandelt: z.B. ging es um den Umfang
eines aus den Grundrechten abgeleiteten , kommunikativen“ Gemeingebrauchs an
offentlichen StraBen (Kodal / Krimer [FN 42], S. 492ff.; Papier [FN 16], S. 84ff), um
eine institutionelle Garantie des 6ffentlichen StraBennetzes (Papier, ebd., 98) oder um
die Vereinbarkeit der mit der Widmungeintretenden Beschrankungen mit dem Eigen-
tumsschutz (Schmidt-Jortzig [FN 16], S. 1030f), besonders bei Sondernutzungen im
Wasserrecht (Salzwedel [FN 16], § 47 II); am ausfiihrlichsten noch Kromer (FN 1),
S. 104 ff.
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_ die Doppelgleisigkeit mit privatrechtlichen Handlungsformen und die
damit verbundenen Abgrenzungs- und Rechtswegprobleme!24,

_ die Stellung und den Schutz von Nutzungskonkurrenten und

_ das Zusammenspiel von leistenden und eingreifenden Elementen, das den
Begriff der Leistungsverwaltung selbst bis zu einem gewissen Grad in
Frage stellt125.

Die Nutzungsverteilung ist also eine typische Aufgabe, das Nutzungsrecht
ein typisches Instrument, das Nutzungsverhéltnis ein typisches Rechtsver-
haltnis, und. die dabei auftauchenden Schwierigkeiten sind typische Pro-
bleme des Rechts der Leistungsverwaltung. Eine Lehre, die unter Verwer-
tung der bisherigen Erkenntnisse zu den 6ffentlichen Sachen die rechtlichen
Grundlagen der 6ffentlichen Nutzungsrechte, ihren verfassungsrechtlichen
Bezug, ihre Entstehung und Beendigung, ihre Reichweite, ihre Typen, ihre
relative Starke zueinander und gegentiber privatrechtlichen Positionen, die
aus ihnen folgenden typischen Nutzungsverhiltnisse und die Grundsatze
ihrer Ausgestaltung systematisch behandelt, ware nicht auf wenige Gebiete
des Besonderen Verwaltungsrechts beschrankt, sondern koénnte als Teil
einer weiterentwickelten Darstellung des Rechts der Leistungsverwaltung
ihren Platz im Allgemeinen Verwaltungsrecht finden. Bis dorthin ist es noch
ein weiter Weg. Mit dem Abschied von den 6ffentlichen Sachen kann man
sich aber schon vorsorglich vertraut machen.

123 Z.B. Bethge, Parlamentsvorbehalt und Rechtssatzvorbehalt fiir die Kommunal-
verwaltung, NVwZ 1983, S. 5771f.

24 Vgl. oben bei FN 101£{f. und Ehlers (FN 19).

125 Vgl. Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee und
System, 1882, S. 21, der von ,verteilender Verwaltung® spricht, die Ordnungs- und
Leistungsvorgange umfaft.

Berichte und Kritik

Hiltrud Naffmacher, Befunde und Entwicklungstendenzen zum Informations-
management in der Kommunalverwaltung ............................. 499

Karl Vodicka, Die Nationalausschiisse in der CSSR. Eine Bestandsaufnahmenach

20 Jahren der tschechoslowakischen Foderation und vor der neuen Verfas-
sungsreform

Buchbesprechungen
Tigges, Hans, Das Stadtoberhaupt. Portraits im Wandel der Zeit (Tibor Siile) ... 535
Bacmeister, Friedrich D., Die Reform des deutschen Kommunalverfassungs-

rechts durch die britische Besatzungsmacht. Wiedereinfithrung einer demo-
kratischen Staatsverfassung in Liineburg 1945 und die Neufassung der Deut-

schen Gemeindeordnung 1946 (Bernhard Stéer) ........................ 537
Henkel, Michael J., Der Anlagenbegriff des Bundes-Immissionsschutzgesetzes.
Inhalt, Funktion und praktische Bedeutung (Wilfried Berg) .............. 539
Ress, Georg (Hrsg.), Rechtsfragen der Sozialpartnerschaft. Vortrage im Rahmen
des deutsch-6sterreichischen Professorenaustauschs im Europa-Institut der
Universitat des Saarlandes von Karl Korinek, Georg Ress, Heinz-Peter Rill
und Wolfgang Rufner (Maximilian Wallerath) .............. ....... ..... 540
Daintith, Terence (Hrsg.), Law as an Instrument of Economic Policy: Comparative
and Critical Approaches (Peter Oberender) ....................c.o..... 543
Buchanzeigen 545

Anschriften der Mitarbeiter

Prof. Dr. Albrecht Dehnhard, Fachhochschule fiir Verwaltung und Rechtspflege Ber-
lin, Kurfurstendamm 207 - 208, D-1000 Berlin 15

Prof. Dr. Peter Haberle, Universitat Bayreuth, Juristische Fakultat, Postfach 101251,
D-8580 Bayreuth

Bernd Holznagel, LL. M., Rellingerstrafle 68, D-2000 Hamburg 20

Prof. Dr. Franz Merli, Institut fiir Offentliches Recht, Politikwissenschaft und Ver-
waltungslehre, Universitat Graz, ElisabethstraBe 27, A-8010 Graz

Priv.-Doz. Dr. Hiltrud Nafimacher, Alma-Rogge-Strafe 14, D-2900 Oldenburg

Dr. Karl Vodicka, August-Dosenbach-Strafle 3, D-7500 Karlsruhe



Klaus Meflerschmidt

Umweltabgaben
als Rechtsproblem

Schriften zum Umweltrecht, Band 5

363 S. 1986. DM 136.—

Umweltabgaben sind innerhalb kurzer Zeit zu einem festen
Bestandteil des Umweltschutzrechts geworden und stehen im Mit-
telpunkt der aktuellen umweltpolitischen Diskussion. Fast tdglich
werden neue Umweltabgaben und ,,Okosteuern* vorgeschlagen. In
der vorliegenden umwelt- und finanzrechtlichen Monographie wer-
den die verschiedenen Auspragungen und Gestaltungsmoglichkei-
ten erstmals einer umfassenden rechtswissenschaftlichen Untersu-
chung unterzogen. Hierbei wird das Grundsitzliche und Exempla-
rische dieses neuartigen Instrumentariums herausgearbeitet und der
verfassungsrechtliche Rahmen fiir kiinftige Umweltabgaben, insbe-
sondere fiir Umweltlenkungsabgaben entwickelt. Es werden aber
auch zahlreiche Einzelfragen vor allem des Abwasserabgaben-
rechts behandelt. Die Studie bildet zugleich einen Beitrag zum
Finanzverfassungsrecht und beriicksichtigt umwelt6konomische
und finanzwissenschaftliche Erkenntnisse.
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