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Einleitung

Das Recht der 6ffentlichen Sachen erfaBt ungeachtet seiner respektablen litera-
rischen Tradition, die sich signifikant in der Habilitationsschrift von Theodor
Maunz ,,Hauptprobleme des 6ffentlichen Sachenrechts* widerspiegelt, einen nach
wie vor umstrittenen Grenzbreich zwischen privatem und 6ffentlichem Recht.
Ludwig K. Adamovich und Bernd-Christian Funk konstatierten 1987!: , In diesem
Bereich haben sich iiberkommene Begriffe und Denkmuster besonders hartnickig
gehalten, ohne da ihre Berechtigung und ZweckmaiBigkeit jemals eingehend
iiberpriift worden wire. Deutlich ist hier ein Defizit an theoretischer und dogmati-
scher ErschlieBung zu erkennen.*

Diese primir dem Osterreichischen Recht geltende Feststellung hat auch fiir
das deutsche Recht der offentlichen Sachen ihre Berechtigung. Der deutschen
Wissenschaft und Praxis bereitet die Losung konkreter Probleme auf der Grundla-
ge der fiir die rechtliche Behandlung offentlicher Sachen entwickelten Theorien
erhebliche Schwierigkeiten, was zwei Prozesse deutlich zeigen, die sowohl die
Zivil- als auch die Verwaltungsgerichte seit einigen Jahren beschiftigen und zu
widerspriichlichen Entscheidungen fiihrten: der Streit um die Miinchener St.
Salvatorkirche und um das Hamburger Stadtsiegel.

Gegenstand des Rechtsstreites um die Miinchener St. Salvatorkirche? ist die
Nutzung der im Jahre 1494 errichteten St. Salvatorkirche, die seit der Sikularisa-
tion im Eigentum des Freistaates Bayern steht, durch die ,,Griechische Kirchenge-
meinde in Miinchen e. V.“. Im Jahre 1829 wurde die Kirche durch einen grie-
chisch-orthodoxen Geistlichen feierlich eingeweiht und durch EntschlieBung Ko-
nig Ludwigs I. von Bayern am 2. 7. 1830 den in Miinchen ansissigen griechisch-
orthodoxen Gldubigen zum gottesdienstlichen Gebrauch iiberlassen, ,,auf solange
Wir nichts anderes verfiigen*. Der Freistaat Bayern hilt die ,,Griechische Kirchen-
gemeinde in Miinchen e. V.* nicht mehr fiir den reprisentativen Zusammenschluf3
der in Miinchen ansissigen griechisch-orthodoxen Gldubigen und beabsichtigt
daher, die Kirche der seit 1963 bestehenden Griechisch-Orthodoxen Metropolie
von Deutschland zur Nutzung zu iiberlassen. Da die ,,Griechische Kirchengemein-
de in Miinchen e. V.* die Kirche aber nicht rdumte, klagte der Freistaat Bayern

1 Allgemeines Verwaltungsrecht, S. 224.

2 Vgl. dazu das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. 11. 1990, BVerwGE
87, 115 ff. = JZ 1991, S. 616 ff. mit Anmerkung von Bachof, ebd., S. 621 ff. = ZevKR
36 (1991), S. 57 ff. mit Anmerkung von Mainusch, ebd., S. 68 ff. = BayVBI1 1991,
S. 214 ff. mit Anmerkung von Renck, ebd., S. 200 ff.

2 Axer
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im Jahre 1977 auf Herausgabe. Das Landgericht Miinchen gab der auf § 985
BGB gestiitzten Klage statt, das Oberlandesgericht Miinchen wies die Klage ab,
und das Bayerische Oberste Landesgericht entschied letztinstanzlich, daB das
Herausgabeverlangen nicht begriindet sei, weil die Widmung der St. Salvatorkir-
che zur oOffentlichen Sache ein Recht zum Besitz im Sinne des § 986 BGB
begriinde. Ein Herausgabeverlangen konne erst nach vorheriger Entwidmung
Erfolg haben, der Anspruch auf Entwidmung sei aber als 6ffentlich-rechtlicher
Anspruch vor dem Verwaltungsgericht zu verfolgen. Die daraufhin erhobene
Klage auf Entwidmung wies das Verwaltungsgericht Miinchen ab; das Berufungs-
gericht gab ihr statt und lieB eine Revision nicht zu. Auf die nach erfolgreicher
Nichtzulassungsbeschwerde eingelegte Revision hin hob das Bundesverwaltungs-
gericht 1990 das Berufungsurteil auf und wies die Sache zur weiteren Aufkldrung
des Sachverhalts an das Berufungsgericht zuriick. Die dann achte Entscheidung
steht noch aus3.

Eine dhnlich lange ProzeBgeschichte, deren Ende ebenfalls nicht absehbar ist,
liegt dem Streit zwischen der Stadt Hamburg und einer Kolner Antiquitdtenhidnd-
lerin um das Hamburger Stadtsiegel von 1306 zugrunde. Die Stadt Hamburg
verlangt von einer Kolner Antiquititenhéndlerin die Herausgabe des IV. Hambur-
ger Stadtsiegels, welches von 1306 bis 1810 benutzt, spater dann archiviert und
nur noch zur Priifung der Echtheit von Urkunden herangezogen wurde. Wihrend
des 2. Weltkrieges kam das Siegel abhanden. Auf einer Auktion im Jahre 1986
erwarb es die Koélner Antiquitdtenhindlerin. Die auf § 985 BGB gestiitzte Klage
der Stadt Hamburg auf Herausgabe blieb vor den Zivilgerichten erfolglos. Der
Bundesgerichtshof entschied 19895, daB die Antiquititenhéndlerin nach § 935
Abs. 2 BGB gutbldaubig Eigentum erlangt habe und zum Besitz des Stadtsiegels
berechtigt sei. Soweit die Stadt Hamburg aus der Eigenschaft des Siegels als
offentlicher Sache Rechte geltend mache, konne sie damit vor den ordentlichen
Gerichten nicht durchdringen, da es sich dabei um einen Anspruch aus dem
offentlichen Recht handele, der vor den Verwaltungsgerichten zu verfolgen sei.
Daraufhin klagte die Stadt Hamburg vor dem Verwaltungsgericht Ko6ln auf Her-
ausgabe des Siegels. Das Verwaltungsgericht K6ln gab 1991 der Leistungsklage
mit der Begriindung statt, das Stadtsiegel sei eine Offentliche Sache und kraft
der durch Widmung entstandenen 6ffentlich-rechtlichen Sachherrschaft bestehe
ein Herausgabeanspruch. Da das Urteil nicht rechtskriftig ist, sind noch weitere
Entscheidungen zu erwarten.

3 Dazu bemerkt Bachof,JZ 1991, S. 624: ,.Der VGH ist, darin ist Renck beizupflichten,
um seine erneute Entscheidung nicht zu beneiden. Eine Aussage iiber den Weitergang
wage ich so wenig wie er.”

4 Siehe dazu das Urteil des Verwaltungsgerichts Koln vom 20. 3. 1991, NJW 1991,
S. 2584 ff. = NWVBI 1991, S. 425 ff. mit Anmerkung von Axer, NWVBI1 1992, S. 11 ff.

5 NIJW 1990, S. 899 ff. = JuS 1990, S. 411 f.



Einleitung 19

Beide Prozesse betreffen das Verhiltnis des Eigentiimers, des Freistaates
Bayern bzw. der Kolner Antiquitidtenhédndlerin, zu einem davon verschiedenen
offentlichen Sachherrn, der ,,Griechischen Kirchengemeinde in Miinchen e. V.*¢
bzw. der Stadt Hamburg. Das Auseinanderfallen von Eigentum und 6ffentlich-
rechtlicher Sachherrschaft stellt, entgegen Otto Mayer, keine abnorme Komplika-
tion’ dar, sondern eine in der Praxis hiufig vorkommende Konstellation?, die
gerade die Problematik 6ffentlicher Sachen verdeutlicht, namlich die Abgrenzung
von Eigentum und 6ffentlicher Sachherrschaft, von privatrechtlichen und 6ffent-
lich-rechtlichen Befugnissen. Dieses Problem tritt mit voller Schirfe zutage,
wenn die beiden Befugnisse verschiedenen Rechtstrigern zustehen. Obgleich die
Literatur vielfach den Eindruck erweckt, die damit verbundenen Fragen seien
geklart, illustrieren die Prozesse um die Miinchener St. Salvatorkirche und das
Hamburger Stadtsiegel mit ihren widerspriichlichen Entscheidungen und Begriin-
dungen das Gegenteil. ‘

Ob und inwieweit das von der Wissenschaft entwickelte und als solches nicht
kodifizierte Recht der offentlichen Sachen sich zur Losung der in der Gerichts-
und Verwaltungspraxis auftretenden Probleme eignet, ist Thema der Arbeit.

Das Recht der 6ffentlichen Sachen umfaBt einen weiten Kreis héchst unter-
schiedlicher Gegenstinde, von einer Biiroschreibmaschine, einem Rathausbalkon
oder einem Kinderspielplatz iiber Kirchengebdude und Stadtsiegel bis hin zu
StraBen, Wegen und Gewissern. Die Vielzahl unterschiedlicher 6ffentlicher Sa-
chen deutet das Problem einer einheitlichen rechtlichen Behandlung an. Im Vor-
wort seines Buches ,,Recht der 6ffentlichen Sachen stellt Papier treffend fest:
»Allgemeingiiltige, d. h. fiir alle ,6ffentlichen Sachen‘ geltende Grundsitze, Re-
geln und Institutionen gibt es nur wenige.* Trotzdem spricht man aber von einem
Recht der tffentlichen Sachen.

Auf der Suche nach Gemeinsamkeiten st68t man bei allen Sachen, die zu den
offentlichen Sachen gezihlt werden, immer wieder auf das Institut der Widmung.
Die Widmung ist der Kreationsakt der offentlichen Sache und begriindet die
o6ffentlich-rechtliche Sachherrschaft, die das private Eigentum iiberlagert. Gleich-
zeitig legt die Widmung den Zweck fest, dem die Sache dienen soll, und regelt
damit die Nutzung der Sache. Fiir die offentliche StraBe und die 6ffentlichen

6 Nach dem Staatskirchenrecht des Konigreichs Bayern konnte auch eine Privatkir-
chengesellschaft ein Gebdude rechtswirksam widmen und damit 6ffentlicher Sachherr
sein. Vgl. dazu das Bayerische Oberste Landesgericht, in: BayVB1 1981, S. 438 (440)
mit weiteren Nachweisen.

7 Deutsches Verwaltungsrecht, II, S. 59, Fn. 3.

8 Neben den beiden eingangs dargestellten Fillen etwa BVerwG, DVBI 1980,
S. 686 ff.; BayOblG, DOV 1980, S. 728 ff. mit Anmerkung von Zippelius, ebd., S. 924 £.;
BayVerfGH, NJW 1985, S. 478 ff.; OVG Liineburg, NVwWZ-RR 1989, S. 225 f.; VGH
Miinchen, NVwZ 1990, S. 680 f.; LG Tiibingen, NVwZ 1990, S. 696; OVG Koblenz,
NVwZ 1991, S. 589 f.; VGH Mannheim, VBIBW 1992, S. 144 ff.
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