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Einleitung

Offentliche Sachen sind koérperliche Gegenstinde, die ein Triger 6f-
fentlicher Verwaltung dem Publikum zum Gebrauch zur Verfiigung ge-
stellt hat oder selbst unmittelbar zur Erfiillung 6ffentlicher Verwal-
tungsaufgaben braucht. Offentliche Sachen gibt es iiberall da, wo es
6ffentliche Verwaltung gibt, d. h. in allen modernen Staatswesen. Uber-
all da bedarf es auch einer Rechtsordnung, die dem besonderen Charak-
ter 6ffentlicher Sachen Rechnung trigt, iiberall da bedarf es eines be-
sonderen Rechtes der 6ffentlichen Sachen.

Verstindlicherweise ist dieses Recht der offentlichen Sachen trotz
gleichen oder dhnlichen Ausgangspunktes nicht liberall gleich entwickelt.
Differenzen ergeben sich vor allem durch den Grad, in dem man das fiir
Sachen allgemein geltende Recht durch besondere Rechtsnormen ersetzt
hat. Ein kurzer Rundblick zeigt bereits, dal man das allgemeine Sachen-
recht teilweise total ausgeschlossen, teilweise aber auch subsididr heran-
gezogen hat.

Danach 148t sich ein monistischer und ein dualistischer Weg unter-
scheiden. Den monistischen Weg sind die meisten romanischen Rechte,
insbesondere das franzosische Recht gegangen!. Sie statuieren eine be-
sondere, von dem allgemeinen Sachenrecht vollstindig getrennte 6ffent-
lich-rechtliche Ordnung der 6ffentlichen Sachen, welche alle Rechte und
Pflichten an der 6ffentlichen Sache in einer besonderen o6ffentlichen
Sachherrschaft konzentriert. Den dualistischen Weg haben das angel-
sédchsische und das deutsche Recht eingeschlagen?. Man entzieht die 6f-
fentlichen Sachen nicht vollstindig dem ,gemeinen Recht“ (common
law), dem grundsitzlich geltenden (privaten) Recht. Man unterwirft die
offentlichen Sachen aber nach den Erfordernissen des 6ffentlichen Sach-
zweckes besonderen Rechtsregeln.

Der Dualismus des deutschen Rechts der 6ffentlichen Sachen ist nicht
ohne Kritik geblieben. Otto Mayer wagte bereits zu Beginn dieses Jahr-
hunderts einen umfassenden Angriff auf die zivilistischen Stellungen.
Mit seinem 6ffentlichen Eigentum wollte er die 6ffentlichen Sachen ein-

1 Vgl. Giannini, Massimo Servero, I beni pubblici, Roma 1963.
2 s, Iskrow R. D. P. 1930, p. 670—679; Cross, British Highways S. 202 ff.



16 Einleitung

heitlich und ausschlieBlich dem o6ffentlichen Recht unterwerfen’. Sein
kithner Vorsto war jedoch wenig vorbereitet und so widerspriichlich,
daB er allgemein, am griindlichsten und treffendsten von Maunz* zu-
riickgewiesen wurde. Maunz blieb bei dem privaten Eigentum an den
offentlichen , Sachsubstraten“, kam aber doch zu einer starken Akzen-
tuierung der offentlichen Rechtselemente’. Die Versuche, das private
Recht an offentlichen Sachen zu Gunsten des besonderen 6ffentlichen
Rechts weiter zuriickzudrdngen, haben seither nicht aufgehort. Zuletzt
hat Stern auf der Staatsrechtlehrertagung in Miinster eine ,,durchgéin-
gige offentlichrechtliche Ordnung der 6ffentlichen Sache“ gefordert®.

Angesichts fortdauernder Unruhe’ stellt sich die Frage, ob das deut-
sche Recht der 6ffentlichen Sachen nicht in seinen Grundlagen neu iiber-
dacht werden mufl. Dabei kann es nicht um eine Wiederbelebung iiber-
wundener Konflikte gehen. , Ein Zuriick zu Otto Mayer erscheint weder
dogmatisch iiberzeugend begriindbar, noch ohne weiteres als zweck-
méBig. Nichts wire hier schadlicher als Radikalitdt. Aber man sollte sich
doch vielleicht klar dariiber werden, daB3 die ungefihre allgemeine Ten-
denz Otto Mayer‘s gerade im heutigen Augenblick durch die groe Ver-
anderung im Verwaltungsrechtsschutz eine neue und besondere Aktu-
alitdt erfahrt. Der alte Streit darf nicht nur als dogmatisch sattsam
iiberwundener Ballast in die Ecke gestellt werden: Gerade hier im Recht
der offentlichen Sachen bietet sich eine neue Chance, iiber manchen
toten Punkt hinwegzukommen und ergibt sich die Forderung, die Pro-
blematik unter dem neuen Licht nochmals zu durchdenken®. Diesem
Zitat von Lerche® ist sachlich nichts hinzuzufiigen.

Das deutsche Recht der offentlichen Sachen kann sinnvoll nur so
durchdacht werden, dal man von seinen Problemen und Schwierigkei-
ten ausgeht. Bei der Suche nach Losungen empfiehlt sich auch ein Blick
auf das franzosische Recht. Es diirfte von Interesse sein, wie dieses, das
im Gegensatz zum deutschen Recht der 6ffentlichen Sachen monistisch,

3 Otto Mayer, Dt. Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1917 Bd. II S.71 ff.; 3. Aufl.
1924, Bd. II S. 65 ff.; auch: Eisenbahn und Wegerecht, AGR 16, S. 38 ff.

4 Hauptprobleme des 6ffentlichen Sachenrechts, Miinchen 1933.

5 s. a.a. 0. 313.

6 s, VVAStLR 21 (1964), S. 183 ff. Stern hat dies damals allerdings selbst
nicht durchgefiihrt. z.B. beldf3it er widmungsfremde Nutzungen wie Gras-
und Obstbaumnutzungen o6ffentlicher Wege in der privaten Verfiigungsge-
walt des Eigentilimers, a. a.O. S. 204 FuB3n. 128.

7 Vgl. z. B. Grundmann, Festg. f. R. Smend 1962, S. 325 oder Zeitler A6R
86 S. 394 Fufin. 10.

8 DVBI. 1955, S. 286. In gleichem Sinne Forsthoff (8) S. 331 FuB3n. Forsthoff
schreibt u.a., es werde immer deutlicher, ,daB den Theorien Otto Mayer’s
...sachliche Anliegen zugrunde liegen, denen das moderne Verwaltungsrecht
nicht mehr ausweichen kann“. Ahnlich Strickstrock Apelt Festschr. S. 238.
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rein 6ffentlichrechtlich aufgebaut ist, mit den Problemen fertig geworden
ist, deren Losung nach deutschem Recht Schwierigkeiten bereitet. Die
Untersuchung soll ohne Voreingenommenheit fiir das deutsche oder
franzosische Recht gefiihrt werden, ,la raison ne connait pas les inté-
réts du cceur” (Vauvenargues).



