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1. Formen offentlich-rechtlicher Sachherrschaft an offentlichen Sachen

Die Gewisser werden aufgrund ihrer herausragenden Bedeutung fiir Mensch und Umwelt
traditionell zu den &ffentlichen Sachen gezihlt. Offentliche Sachen entstehen durch den Rechtsakt
der Widmung und zeichnen sich dadurch aus, dass sie einem oOffentlichen Zweck dienen und an
ithnen eine Offentlich-rechtliche Sachherrschaft besteht. Neben den Gewéssern gehoren die
offentlichen Stralen und Wege, Schulen, Stadthallen oder Bibliotheken zu den 6ffentlichen Sachen.
In Deutschland herrschend ist bei den oOffentlichen Sachen die Theorie des modifizierten
Privateigentums. Nach dieser bleibt die Sache zwar im Privateigentum. Das Privateigentum wird
aber mit einer Art 6ffentlich-rechtlichen Dienstbarkeit tiberlagert. Diese beschrankt und unterbindet
die Befugnisse des Privateigentiimers, soweit sie den durch Widmung bestimmten o6ffentlichen
Zweck der Sache gefdhrden.

Der baden-wiirttembergische Landesgesetzgeber hingegen hat im baden-wiirttembergischen
Landeswassergesetz auf eine andere Form der oOffentlich-rechtlichen Sachherrschaft
zuriickgegriffen. Nach § 5 Abs. 1 WG BW steht das Bett eines Gewdssers erster Ordnung, mit
Ausnahme der BundeswasserstraBen, im 6ffentlichen Eigentum des Landes und das Bett eines
Gewissers zweiter Ordnung im 6ffentlichen Eigentum der Gemeinden. Beim 6ffentlichen Eigentum
unterliegen die 6ffentlichen Sachen zur Sicherung ihres 6ffentlichen Zwecks einem rein 6ffentlich-
rechtlichen Regime. Es besteht kein privatrechtliches FEigentum an der Sache, dem
Privatrechtsverkehr ist sie vollstindig entzogen. Die Gewdésser auflerhalb Baden-Wiirttembergs
sowie die Bundeswasserstraflen stehen nicht im offentlichen Eigentum, sondern im Privateigentum.
Das offentliche Eigentum ist damit eine Besonderheit des baden-wiirttembergischen Wasserrechts.
Einzig im hamburgischen Wege- und Deichrecht ist das Offentliche Eigentum auch gesetzlich
verankert. Die Aktualitit der Rechtsfigur des offentlichen Eigentums zeigt die Reform des
Landeswassergesetzes vom 1. Januar 2014. Bei dieser hat der Landesgesetzgeber am 6ffentlichen
Eigentum festgehalten. Die Rechtsfigur habe sich seiner Ansicht nach ,,bewéhrt*. Beim 6ffentlichen
Eigentum handelt es sich also keineswegs um ein Auslaufmodell. Vielmehr besteht geniigend
Anlass die Rechtsfigur des offentlichen Eigentums am Beispiel des baden-wiirttembergischen
Wasserrechts als Alternative zur Theorie des modifizierten Privateigentums genauer zu
untersuchen, seine Besonderheiten sowie Vor- und Nachteile zu ergriinden.

Hinzu kommt, dass die Theorie des modifizierten Privateigentums, vor allem wegen der allenfalls
rudimentéren gesetzlichen Umsetzung, nicht unbestritten ist. Im Hamburger Stadtsiegel-Fall hat
sich gezeigt, dass die Theorie des modifizierten Privateigentums nicht stets die gewiinschte
Rechtssicherheit bietet. In diesem Fall hatte die Freie und Hansestadt Hamburg die Herausgabe des
wiéhrend des Zweiten Weltkriegs abhanden gekommenen V. Hamburger Stadtsiegels, ein ehemalig
zum Siegeln von Urkunden verwendeter Handstempel, von einer Kdlner Antiquitdtenhdndlerin
verlangt. Das Stadtsiegel war bei einer Auktion im Jahr 1986 wieder aufgetaucht und wurde von der
Antiquitdtenhédndlerin ersteigert. Die Stadt Hamburg hatte sich auf den Status des Stadtsiegels als
offentliche Sache berufen und darauf eine Herausgabepflicht der Antiquititenhéndlerin gestiitzt.
Die Zivilgerichte lehnten eine zivilrechtliche Herausgabepflicht wegen gutgldubigen Erwerbs der
Antiquititenhéndlerin gemall § 935 Abs. 2 BGB jedoch ab. Nachdem anschlieBend der
Verwaltungsrechtsweg beschritten wurde, war das Oberverwaltungsgericht Miinster der Ansicht,
dass das offentliche Sachenrecht einen 6ffentlich-rechtlichen Herausgabeanspruch aufgrund der
Theorie des modifizierten Privateigentums nicht rechtfertige. Es bestehe keine gesetzliche
Grundlage, die eine Widmung des Stadtsiegels zur offentlichen Sache begriinde und somit auch
keine offentlich-rechtliche Sachherrschaft an dem Stadtsiegel.

I1. Das offentliche Eigentum im baden-wiirttembergischen Landeswasserrecht



Die gesetzliche Umsetzung des Offentlichen Eigentums im baden-wiirttembergischen Wasserrecht
geht insbesondere auf die von Otto Mayer Ende des 19. Jahrhunderts verdffentlichte Lehre des
offentlichen Eigentums zuriick. Otto Mayer war der Ansicht, dass gewisse Sachen, die dazu
bestimmt sind, dem Gemeinwesen und dem Offentlichen Interesse zu dienen, nicht der
Verfiigungsmacht des Einzelnen unterliegen diirften. Diese Offentlichen Sachen seien dem
privatrechtlichen Verkehr zu entziehen. Um eine geordnete Ausiibung der 6ffentlichen Verwaltung
zu ermoglichen, miissten die 6ffentlichen Sachen der Gewalt des Staates unterliegen. Dies konne in
Form des offentlichen Eigentums geschehen.

Bei der Einfilhrung des oOffentlichen Eigentums in Baden-Wiirttemberg verwies der
Landesgesetzgeber auf die groBen Vorteile, die schon die o6ffentlich-rechtlich bestimmten
Wassergesetze Badens und Wiirttembergs hatten. Das badische Wassergesetz kannte bereits ein
offentliches Eigentum des Staates und der Gemeinden an den Gewéssern. Nach dem
wiirttembergischen Wassergesetz war das Bett der 6ffentlichen Gewésser als eine dem offentlichen
Gebrauch dienende Sache dem Privateigentum entzogen. Die Gewisser waren allerdings nicht nur
dem Privateigentum entzogen, sondern standen in niemandes Eigentum, es bestand also auch kein
offentliches Eigentum. Der Ausschluss des Privateigentums an diesen Gewéssern zeigt, dass dem
Wasserrecht schon lange der Gedanke des Schutzes der Gewésser als Offentliche Sache mit
besonderer Bedeutung fiir das Gemeinwohl zugrunde liegt.

Das Wasserrecht unterteilt sich heute in die zwei Bereiche des Wasserhaushaltsrechts und des
Wasserwegerechts. Das Wasserhaushaltsrecht hat die Aufgabe, eine geordnete Bewirtschaftung des
Wassers nach Menge und Beschaffenheit herbeizufiihren. Fiir den Wasserhaushalt hat der Bund
gemill Art. 74 Abs. 1 Nr. 32 GG die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz. Auf dieser
Grundlage hat der Bund das Wasserhaushaltsgesetz erlassen und den Wasserhaushalt geregelt.
Ergénzt wird es durch die Wassergesetze der Lénder. In § 1 WHG heil3t es, Zweck des Gesetzes ist
es, durch eine nachhaltige Gewisserbewirtschaftung die Gewésser als Bestandteil des
Naturhaushaltes, als Lebensgrundlage des Menschen, als Lebensraum fiir Tiere und Pflanzen sowie
als nutzbares Gut zu schiitzen. Das Wasserhaushaltsrecht setzt den Schutz der Gewisser mittels
einer strengen Regelungssystematik um. Gewisserbenutzungen bediirfen grundsitzlich einer
wasserbehordlichen Zulassung. Die zentralen Instrumente sind die Erlaubnis und die Bewilligung.
Die Zulassungsregelungen gelten auch flir den Gewéssereigentiimer. Er benotigt nach § 4 Abs. 3
WHG eine wasserbehdrdliche Zulassung und hat geméll § 4 Abs. 4 WHG Gewiésserbenutzungen
durch andere auf seinem Gewassergrundstiick zu dulden.

Zwar finden sich mit dem Gemeingebrauch und dem Anliegergebrauch im Wasserrecht auch
zulassungsfreie Benutzungsformen, die aus dem Recht der offentlichen Sachen stammen. Diese
haben im Wasserrecht aber nur untergeordnete Bedeutung. Im Wasserrecht ist damit das aus dem
StraBBenrecht bekannte Regel-Ausnahme-Verhéltnis von Gemeingebrauch und Sondernutzung
umgekehrt. Die Sondernutzung ist im Wasserrecht die Regel und der Gemeingebrauch die
Ausnahme. Die Gewdsser sind deswegen 6ffentliche Sachen im Sondergebrauch.

Die Ausgestaltung der Rechtsnatur des Gewissereigentums hat der Bund den Lindern iiberlassen.
Dies setzte das Land Baden-Wiirttemberg durch das 6ffentliche Eigentum um. Gesetzlich eingefiihrt
wurde das Offentliche Eigentum an den Gewéssern in Baden-Wiirttemberg durch Inkrafttreten des
Landeswassergesetzes im Jahr 1960. In der Gesetzesbegriindung zum baden-wiirttembergischen
Wassergesetz heiflt es, dass die Belange des Gemeinwohls angesichts der zunehmenden
wasserwirtschaftlichen Nutzung der Gewdsser in der Form des 6ffentlichen Eigentums am besten
geordnet werden konnten. Das offentliche Eigentum gilt nach dem Landeswassergesetz nur fiir die
offentlichen und nicht fiir die privaten Gewaisser. Die offentlichen Gewdsser bilden jedoch die
iiberwiegende Anzahl. Die 6ffentlichen Gewésser sind gemil3 § 3 Abs. 2 WG BW die natiirlichen
Wasserldufe, die kiinstlichen Wasserldufe, an deren Bett Privateigentum nicht nachweisbar ist oder
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die nach bisher geltendem Recht offentliche Gewédsser waren sowie die natiirlichen stehenden
Gewdsser, die einen stindig flieBenden oberirdischen Zu- oder Ablauf haben. Die {ibrigen Gewisser
sind private Gewdsser und stehen im Privateigentum. Bei diesen Gewédssern wurde das
Privateigentum aufrechterhalten und nicht in o6ffentliches Eigentum umgewandelt, um keine
Entschiddigungsanspriiche der Eigentiimer auszuldsen.

Nach § 5 Abs. 1 WG BW steht nur das Bett des Gewésser im 6ffentlichen Eigentum. Das darin
flieBende Wasser ist schon nach § 4 Abs. 2 WHG nicht eigentumsfiahig. Das 6ffentliche Eigentum
ist nicht Eigentum im Sinne des Art. 14 GG. Den Inhalt des Offentlichen Eigentums bestimmt
§6 WG BW. Nach § 6 Satz 2 WG BW kann iiber das offentliche Eigentum durch
Privatrechtsgeschift nicht verfligt werden. Die im 6ffentlichen Eigentum stehenden Gewisser sind
damit dem Privatrechtsverkehr entzogen. Eine Durchbrechung seiner rein 6ffentlich-rechtlichen
Konzeption bestimmt das Landeswassergesetz in § 6 Satz 1 WG BW. Danach gelten fiir das
offentliche Eigentum des Landes und der Gemeinden am Bett eines offentlichen Gewissers die
Vorschriften des biirgerlichen Rechts iiber das Grundeigentum nur, soweit nicht die aus der
Zweckbestimmung der Offentlichen Gewisser und die aus dem Wasserrecht folgenden
Beschriankungen entgegenstehen. Der Wortlaut der Vorschrift erweckt den Eindruck, dass
biirgerliches Recht grundsétzlich anwendbar ist, soweit die Zweckbestimmung des Gewdssers oder
des Wasserrechts nicht entgegenstehen. Aus der Gesetzesbegriindung geht jedoch hervor, dass die
Vorschrift nur gesetzliche Regelungsliicken schlieBen soll und biirgerliches Recht nur anwendbar
ist, wenn das Wasserrecht selbst keine Regelungen enthélt. Biirgerliches Recht ist damit also im
Grundsatz ausgeschlossen.

II1. Regelungen zum o6ffentlichen Eigentum

Aufgrund der hilfsweisen Anwendbarkeit biirgerlichen Rechts wurde die Umsetzung des
offentlichen Eigentums im Wasserrecht kritisiert und als ,Etikettenschwindel” bezeichnet. Es
wurde beméngelt, dass ein neuer Eigentumsbegriff keinen Regelungsgehalt habe, wenn er nicht mit
Rechtsvorschriften ausgestaltet werde. Die Vorschriften der §§ 5 ff. WG BW zeigen jedoch, dass
das Landeswassergesetz durchaus eigene Regelungen zu eigentumsrechtlichen Fragestellungen
enthdlt. In den Fillen der sogenannten kiinstlichen Landgewinnung etwa, bei denen einem
offentlichen Gewdésser durch bauliche Mallnahmen Land abgewonnen wird, kommt es zu einer
Verschiebung der Uferlinie und damit zu einer Verschiebung der Eigentumsverhéltnisse. Das
Gesetz bestimmt in § 11 Abs. 1 WG BW, dass die Grundfldche zwischen der alten und der neuen
Uferlinie vom o6ffentlichen Eigentiimer auf den Unternehmer iibergeht, der die Landgewinnung
vorgenommen hat. Das 6ffentliche Eigentum wandelt sich in Privateigentum. Die Wasserbehorde
kann nach § 11 Abs. 2 WG BW den Unternehmer dazu verpflichten, fiir den Vorteil des
gewonnenen Landes ein Entgelt zu zahlen.

Ein weiterer gesetzlich in § 5 Abs. 5 WG BW geregelter Fall ist der Ubergang von privatem
Gewissereigentum in Offentliches Eigentum durch Verzicht. Will jemand sein privates
Gewdssereigentum aufgeben, kann er gegeniiber der Wasserbehorde den Verzicht auf sein
Gewissereigentum erkléren. Das Privateigentum wandelt sich ohne weitere Schritte zu 6ffentlichem
Eigentum. Allerdings setzt dieses vereinfachte Verfahren voraus, dass das urspriingliche
Privateigentum am Gewdsser nicht im Grundbuch eingetragen und nicht mit Rechten Dritter
belastet war. Ist das Gewissergrundstiick mit Rechten Dritter belastet, ist ein Erwerb dennoch
moglich. Fiir diesen Fall verweist das Landeswassergesetz in § 5 Abs. 5, HS. 2 WG BW aber auf
das Aneignungsrecht des Landes nach § 928 Abs. 2 BGB. Das Land muss sich zunéchst als neuer
privatrechtlicher Eigentiimer des Gewdssergrundstiicks im Grundbuch eintragen lassen. Erst wenn
die Belastung des Grundstiicks erlischt, wandelt sich das Privateigentum in 6ffentliches Eigentum.



Das Landeswassergesetz enthdlt zudem eine eigentumsrechtliche Regelung zu Anlagen im Bett
eines Offentlichen Gewéssers. Nach § 5 Abs. 4 WG BW sind Anlagen im Bett eines 6ffentlichen
Gewissers, die der Unterhaltung oder dem Gewdsserausbau dienen, wie beispielsweise eine
Ufermauer, die das Gewisserbett vor Aushohlungen durch das Wasser schiitzt, Bestandteile des
Gewisserbetts. Sie stehen letztlich auch im 6ffentlichen Eigentum. Das Landeswassergesetz regelt
allerdings nicht den Eigentumsiibergang an sich, wenn solche Anlagen im Gewaisserbett errichtet
werden. Hier kann ein Riickgriff auf die Vorschriften aus dem Biirgerlichen Gesetzbuch zur
Verbindung beweglicher Sachen mit dem Grundstiick nach § 946 BGB sinnvoll und zuléssig sein.
Das setzt nach § 6 Satz 1 WG BW voraus, dass die aus der Zweckbestimmung der 6ffentlichen
Gewdsser und die aus dem Wasserrecht folgenden Beschrinkungen nicht entgegenstehen. Die
betreffenden Anlagen dienen der Gewisserunterhaltung oder dem Gewdésserausbau. Durch die
Anwendung der Vorschriften iiber die Verbindung wird die o6ffentliche Sachherrschaft des
offentlichen Eigentiimers auf Gegenstinde erweitert, die ohnehin den Zweck 6ffentlicher Gewisser
sichern und fordern. Eine entsprechende Anwendung ist damit zuldssig.

Die Regelungen zum offentlichen Eigentum bieten somit bereits selbst schon in weiten Teilen
praxistaugliche Losungen an. Selbst wenn in einzelnen Féllen Regelungsliicken bestehen und auf
biirgerlich-rechtliche Vorschriften zuriickgegriffen werden muss, lassen sich auch damit praktikable
Ergebnisse erzielen.

IV. Das offentliche Eigentum und die Gewisserbenutzung

Bei Betrachtung der Bedeutung des 6ffentlichen Eigentums fiir die Gewésserbenutzung zeigt sich
zunichst, dass der 6ffentliche Gewissereigentiimer wie auch der private Gewissereigentiimer fiir
eine Gewisserbenutzung eine behordliche Zulassung bendtigt und behdrdlich zugelassene
Gewdsserbenutzungen Dritter dulden muss. Zwar ist dieser Schluss nicht ausdriicklich dem
Wasserhaushaltsgesetz zu entnehmen. Es verwendet bei der Auferlegung dieser Pflichten in § 4
Abs. 3 und Abs. 4 WHG nicht ausdriicklich den Begriff ,,6ffentliches Eigentum®, sondern spricht in
§ 4 Abs. 3 WHG vom ,,Grundeigentiimer und in § 4 Abs. 4 WHG vom ,,Eigentiimer* des
Gewdssers, womit auch nur das Privateigentum gemeint sein konnte. Allerdings findet das
Wasserhaushaltsgesetz nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 WHG auf alle oberirdischen Gewésser Anwendung.
Das Gesetz differenziert hier nicht zwischen Gewéssern, die im 6ffentlichen Eigentum und solchen,
die im Privateigentum stehen. Zudem wurde das offentliche Eigentum vor dem Hintergrund
eingefiihrt, die natiirliche Zweckbestimmung der Gewésser zu sichern und ihre Nutzung im Sinne
des Gemeinwohls zu ordnen. Somit bendtigt auch der offentliche Eigentiimer eine behordliche
Zulassung und hat Gewésserbenutzungen durch Dritte zu dulden.

Der offentliche Eigentlimer hat im Rahmen der Gewésserbenutzungen also keine weitergehenden
Rechte als der private Gewidssereigentiimer. Die Aufsicht {iber die RechtmiBigkeit von
Gewdsserbenutzungen fiihrt die Wasserbehorde. Nach § 100 Abs. 1 Satz 1 WHG ist es die Aufgabe
der Gewisseraufsicht, die Gewdsser zu iberwachen. Die Wasserbehdrde ordnet gemaf3 § 100 Abs. 1
Satz 2 WHG nach pflichtgeméaBem Ermessen die Maflnahmen an, die im Einzelfall notwendig sind,
um Beeintrachtigungen des Wasserhaushalts zu vermeiden oder zu beseitigen. Das Offentliche
Eigentum hat also grundsitzlich nicht die Zielrichtung, dem offentlichen Eigentiimer eine
Rechtsposition zur Durchsetzung eigener Interessen zu gewéhren. Dies verdeutlicht die Funktion
des oOffentlichen Eigentums als Schutzmechanismus fiir die 6ffentlichen Gewésser. Zwar sorgt im
Wasserrecht schon das ausdifferenzierte Bewirtschaftungssystem des Wasserhaushaltsrechts fiir
einen umfassenden Schutz der Gewisser und fiir die Wahrung ihres 6ffentlichen Zwecks. Indem die
offentlichen Gewdsser in Baden-Wiirttemberg durch das oOffentliche Eigentum dem
Privatrechtsverkehr gidnzlich entzogen sind, wird das Risiko der Gefdhrdung der Gewésser noch
weiter minimiert. Das 6ffentliche Eigentum ergidnzt damit das strenge Gewasserbenutzungssystem
des Wasserhaushaltsrechts.



Der offentliche Eigentiimer kann, wie auch der private Gewissereigentiimer, Anspriiche gegen
Gewisserbenutzungen anderer Benutzer auf seinem Gewdssergrundstiick geltend machen. In
Betracht kommt der aus dem Zivilrecht bekannte Unterlassungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 Satz 2
BGB sowie Schadensersatzanspriiche. Eine entsprechende Anwendung dieser Anspriiche ist liber
§ 6 Satz 1 WG BW moglich, da derartige Anspriiche der Zielrichtung des Wasserrechts nicht
entgegenstehen. lhre Geltendmachung dient dem Schutz der Gewésser. Es handelt sich um
offentlich-rechtliche Anspriiche. Denn zum einen liegt ihnen mit dem Offentlichen Eigentum eine
offentlich-rechtliche Rechtsposition zugrunde; zum anderen ist § 6 Satz 1| WG BW, die Norm, iiber
die zivilrechtliche Anspriiche herangezogen werden konnen, eine 6ffentlich-rechtliche Norm. Zwar
sind im Rahmen dieser Anspriiche auch die Duldungspflichten des Wasserhaushaltsgesetzes,
insbesondere § 4 Abs. 4 WHG zu beriicksichtigen. Falls die Gewésserbenutzung aber rechtswidrig
vorgenommen wird, kann ein Anspruch begriindet sein.

V. Das offentliche Eigentum als Alternative

Im Ergebnis lésst sich feststellen, dass die Verdrangung privater Rechte an 6ffentlichen Gewissern
nach dem Landeswassergesetz wegen der grolen Bedeutung der Gewdsser fiir Mensch und Umwelt
gerechtfertigt ist. Das baden-wiirttembergische Wasserrecht fiihrt mit dem 6ffentlichen Eigentum
die Tradition des badischen Wasserrechts fort. Die praxistauglichen Regelungen zum o6ffentlichen
Eigentum belegen, dass es sich nicht um Etikettenschwindel handelt, auch wenn im Einzelfall ein
Riickgriff auf biirgerlich-rechtliche Vorschriften notig sein kann.

Wegen seiner gesetzlichen Umsetzung, die fiir eine groBere Rechtssicherheit sorgt, ist das
offentliche Eigentum durchaus eine Alternative zur Theorie des modifizierten Privateigentums. In
welchen Fillen nach der Theorie des modifizierten Privateigentums Verfiigungen iiber die
offentliche Sache unzuldssig sind, da sie den Zweck der 6ffentlichen Sachen gefdhrden, wann also
eine zweckwidrige Verfiigung vorliegt, kann im Einzelfall schwierig zu bestimmen sein. Nach dem
offentlichen Eigentum kommt diese Problematik gar nicht erst auf, da privatrechtliche Verfiigungen
iiber die Sache schon nach dem Gesetz per se unzuldssig sind. Abschlieend ldsst sich festhalten,
dass das Offentliche Eigentum im  Zusammenspiel mit dem  wasserrechtlichen
Bewirtschaftungssystem grolen Schutz flir die 6ffentlichen Gewésser auf offentlich-rechtlicher
Ebene bietet.

Die Arbeit erscheint im Nomos Verlag, Baden-Baden.



