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Zur Einfiihrung

Gegenwirtig versprechen neue Kommunikationstechnologien neue Kom-
munikationsformen. Gleichzeitig zeichnet sich ab, daff die technische Ver-
mittlung der Kommunikation viele Menschen sprachlos zu machen droht,
Die direkte, spontane und reaktive Kommunikation scheint zu verkiimmern.
Es ist daher nicht zufillig, daf8 manche Architekten beginnen, bei der Anlage
von Straffen und Hiausergruppen besondere Kommunikationsorte einzu-
planen. Auch verwundert es nicht, wenn die 6ffentliche Strafle von denen
bevorzugt als Ort zur Mitteilung genutzt wird, denen der Zugang zu eta-
blierten Medien der Massenkommunikation versperrt ist oder denen die
Kommunikation iiber Massenmedien zu eng erscheint.

Es wird daher Zeit, daff es auch der Rechtswissenschaft gelingt, iiber
Kommunikation in einer sich verindernden Umwelt zu kommunizieren und
angemessene Rechtsinstitute zu entwickeln. Der hier vorgelegten Schrift
geht es um einen Teilaspekt von Kommunikation. Sie kreist um 6ffentliche
Strafen als Schauplitze lokaler Kommunikation. Straffen werden als ,,Mehi-
zweckinstitute* verstanden: Neben dem Verkehrszweck im engeren Sinn
haben sie auch einen Kommunikationszweck. Sie sollen zu den anderweitigen
Massenmedien hinzutreten und einer mdglichst direkten, von Zugangsbe-
schrinkungen und sonstigen Restriktionen méglichst wenig beeintrichtigten
Straflenoffentlichkeit zur Entstehung verhelfen. Auch der ,,Mann auf der
Strafle’ soll zu Wort kommen koénnen. Auch auf der Strafle sollen Infor-
mationen angeboten werden, auch dort sollen sich Meinungen bilden und
artikulieren kdnnen. Auch das, was man die 6ffentliche Meinung nennt, soll
dort heimisch sein und von dort seinen Ausgang nehmen kénnen.

Das Problem ist nicht nen. Seine Aufarbeitung in der deutschen Literatur
aber ist bisher zu kurz gekommen, Es fehlt der systematische Ansatz, 6ffent-
liche Straflen und Wege als 6ffentliche Foren der Kommunikation zu ver-
stechen, Andere Rechtsordnungen — so etwa die US-amerikanische —haben das
Thema schon lange entdeckt (Siehe statt vieler Tribe, American Constitutional
Law, 1978, S. 6881f.).

Straflen sind Gegenstinde der Alltagswelt. Dem eiligen Straflenbenutzer
mag es genug sein, wenn er in gewohnter Weise, als einer von vielen, am
motorisierten Verkehr teilnehmen oder Gehwege, Fufigingerbereiche usw.
benutzen und an ,,Handel und Wandel* partizipieren kann. Er diirfte schon
zufrieden sein, wenn er von Stérungen und Zwischenfillen verschont bleibt



und schnell vorankommt. Anders derjenige, dem es nicht auf ,,Ortsver-
dnderung® ankommt, der vielmehr auf die Straffe geht, um sich mit Informa-
tionsangeboten und politischer Werbung an Passanten zu wenden. Wer sich
derart ,,ungewShnlich* verhilt, kann auf Schwierigkeiten stoflen. Er mag
etwa die Erfahrung machen, daff sein Verhalten von Verwaltungen und Ge-
richten fiir erlaubnispflichtig gehalten und mangels Erlaubnis mit Sanktionen
belegt wird, und zwar auch dann, wenn nicht damit zu rechnen ist, daf§ die
Werbeaktion Verkehrsbehinderungen hervorruft. In solchen Fillen wird der
Straflenzweck neuerdings hiufig kontrovers. Wozu ist die Strafe da? Dariiber
gibt es konventionelle und unkonventionelle, zunichst nur von Minderheiten
vertretene aufSerrechtlich-gesellschaftliche Anschauungen. Auch entsprechen-
de unterschiedliche Rechtsauffassungen treffen aufeinander. Diejenigen, die
politische Flugblitter verteilen oder einen Informationsstand betreiben, ohne
dafiir eine Erlaubnis zu beantragen, pflegen sich auf Kommunikationsgrund-
rechte zu berufen. Sie verstehen Art. 5 und 8 Grundgesetz so, daff der Wid-
mungszweck grundsitzlich auch den Kommunikationszweck umfaflit. Ver-
waltungs- und Strafgerichte stehen daraufhin immer wieder vor der Frage:
Welches ist die verfassungskonforme Auslegung des Verkehrsbegriffs als
straenrechtlichen Gesetzesbegriffs? Was bedeutet es eigentlich, wenn ein
Stralengesetz den ,,Gemeingebrauch® z. B. wie folgt definiert: Jedermann
kann die 6ffentlichen Wege ,,ohne besondere Erlaubnis im Rahmen der Wid-
mung und der Vorschriften iiber den Stralenverkehr zum Verkehrbenutzen,
soweit andere dadurch nicht in ihrem Gemeingebrauch unzumutbar beein-
trachtigt werden® (§ 16 Abs. 1 Satz 2 Hamburger Wegegesetz)?

Der heutige strafenrechtliche Verkehrsbegriff als Kern der Gemeinge-
brauchstatbestinde des Bundes- und Landesrechts geht auf die fiinfziger
Jahre zuriick. Gemeingebrauch und Sondernutzung sind durch das Bundes-
fernstraengesetz von 1953 und durch die nachfolgenden Straffen- und Wege-
gesetze der Linder in seinerzeit neuartiger Weise kodifiziert worden, Das
,»heue Straflenrecht will nach einer Auslegung, die damals alsbald in den
Vordergrund trat, auf einen technizistisch verengten, auf die sog. Transport-
funktion der Strafle beschrinkten Verkehrsbegriff ,,Fortbewegungsverkehr®
hinaus. Dementsprechend schlof das Bundesverwaltungsgericht noch
1970/71 den Kommunikationszweck der dffentlichen Straffe als selbsténdi-
gen Zweck aus dem Verkehrszweck im Sinn der Gemeingebrauchstatbestinde
aus. Politische Strafenkommunikation wurde ohne weiteres als verkehrs-
fremd, d. h. als erlaubnispflichtige Sondernutzung, eingestuft. Dadurch ver-
loren auch die ilteren, generalklauselartigen Gemeingebrauchsschranken
(,,Verkehrsiiblichkeit*, ,,Gemeinvertriglichkeit*) ihre Schliisselbedeutung,



Wer die Strafle nicht ,,vorwiegend zum Verkehr* im engeren Sinn, sondern zu
anderen Zwecken benutzen will, bedarf nach dieser Rechtsprechung einer
Erlaubnis; dies auch dann, wenn ,,andere dadurch nicht in ihrem Gemeinge-
brauch unzumutbar beeintrichtigt werden®.

Die vorliegende Abhandlung setzt bei diesem Einengungsversuch an und
ruft die entsprechende ,,neue’* rechtsdogmatische Konvention noch einmal in
Erinnerung. Vor diesem Hintergrund wird dann ein Gegentrend beschrieben:
Ankniipfend an einen Berliner Prizedenzfall des Jahres 1970, kennen mittler-
weile zahlreiche obergerichtliche Entscheidungen auch den ,,kommunikativen
Verkebr als Bestandteil des straflenrechtlichen Verkehrsbegriffs, Zu dem
»Hilieflenden Verkehr* soll hiernach Straflenkommunikation als eine beson-
dere, evtl. randstindige Art ,,ruhenden Verkehrsthinzutreten kénnen, Politi-
sche Werbung im Stralenverkehr ist hiernach grundsitzlich nicht mehr er-
laubnispflichtig. Sie geh6rt.-zum Gemeingebrauch, wenn den weiteren ein-
schldgigen Kautelen Rechnung getragen wird, vor allem: wenn die Gemein-
vertraglichkeit gewahrt bleibt. Die dlteren Generalklauseln werden jetzt zur
Plattform des Kompromisses zwischen den verschiedenen, seit den spiten
sechziger Jahren divergierenden gesellschaftlichen Anschauungen iiber den
Zweck der Strafle. Die Gerichte befinden aus Anlaff des konkreten Falls
dariiber, welches Mafl an erlaubnisfreier politischer Werbung und unbe-
schrinkter Straflendffentlichkeit verfassungsrechtlich veranlafit ist und
welche Kommunikationsangebote auch jenen Passanten ,,zumutbar* sind, die
hauptsichlich an ,,Ortsverinderung® interessiert sind.

Anders soll es sich, wie sodann gezeigt wird, nach einigen kiirzlich ergange-
nen hochstrichterlichen Entscheidungen bei solchen Werbeaktionen verhal-
ten, bei denen gréfiere Hilfsvorrichtungen verwendet werden, Hier soll es auch
weiterhin bei einer durchgingigen behdrdlichen Priventivsteuerung iiber die
Sondernutzungstatbestidnde bleiben. Diese Unterscheidung nach Fallgruppen
ist jedoch noch nicht allgemein anerkannt. Innerhalb des Bundesgerichtshofs
z. B. scheinen die Meinungen auseinanderzugehen. Die Judikatur ist uniiber-
sichtlich geworden.

Insgesamt jedoch ergibt sich, daf das straflenrechtliche Fundamental-
institut des Gemeingebrauchs in den letzten Jahren vom Verfassungsrecht aus
in Bewegung gekommen ist. Die Gerichte haben sich angeschickt, vorgefun-
denen Verinderungen durch behutsame Korrekturen des ,,neuen Straflen-
rechts* im Weg verfassungskonformer Auslegung Rechnung zu tragen. Rich-
terrechfliche Rechtsfortbildung gibt sich hier in exemplarischer Weise in ihren
Stirken, aber auch in ihren Schwichen zu erkennen. Diese Methode der
Rechtsgewinnung hat sich auf dem Boden dlterer Verwaltungsgesetze ange-
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siedelt; von Kodifikationen, welche sich wohl von vornherein nicht auf der
Hohe der Zeit befanden — um so weniger ist das heute der Fall. Damals wie
heute sind die einschldgigen Wissenschaftsdisziplinen und Fachoffentlichkei-
ten der Angelegenheit nicht gerecht geworden. Die Straflenrechtswissenschaft
scheint erst allmidhlich zu beginnen, von ihrer monodiszipliniren Selbst-
bescheidung abzulassen. Die Judikatur iiber Straffenwerbung ist von ihr noch
nicht angemessen aufgearbeitet worden. An forderlichen, systematisierenden
Beitridgen anderer Herkunft, etwa der Kommunikationstheorie und des Kom-
munikationsrechts, fehlt es bisher vollstindig. Unter diesen Umstinden bleibt
die Rechtsprechung auf sich selbst gestellt. Begleitende addquate Theorie-und
Systembildung bleibt aus, In der Folge ist zu befiirchten, daff auch die Gerichte
die verfassungsrechtliche Prigung der straflenrechtlichen Begriffe aus den
Augen verlieren. Sie beginnen sich bereits zu verzetteln. Wird sich das Thema
in engriumiger, zum Teil auch inkonsequenter Kasuistik erschdpfen?

Diese Schrift mochte dazu beitragen, daff der neue richterrechtliche Ansatz
mehr Beachtung findet und daf$ eine breitere Diskussion iiber Bezugsrahmen
und Detailfragen in Gang kommt. Hier wird zum erstenmal eine Gesamtdar-
stellung und wohiwollend-kritische Auswerturig der Rechtsprechung iiber
s»kommunikativen Verkehr* unter Einbeziehung kommunikationsrechtlicher
Fragestellungen geboten. Erlaubnisfreie Strafenwerbung wird als eine Aus-
prigung unreglementierter lokaler Offentlichkeit angesehen. Strafenkommu-
nikation als Gemeingebrauch — das ist hiernach der verfassungsrechtlich ge-
botene Grund- und Normaltypus der Straflenbenutzung fiir Informations- und
Werbungszwecke. Die erlaubnispflichtige Sondernutzung ist ein Ausnahme-

typus.

Hamburg, November 1979 Wolfgang Hoffmann-Riem



Inhaltsiibersicht

Abkiirzungsverzeichnis . . . . ... ... . L ...,
A Einleitung. . .. ... .. . e

B. DieRechtsprechungiiber politische Werbung als ,,kommuni-
kativen Verkehr*, Geschichte und Sachstand . . . . . . . .
I. Die Ausgangspositionum 1970. . . ... .. ... ..

1. Zwei altere Leitfalle. . . .. ... ... .....
a) Der MiinchnerFall, . . . ... .........

b) Der Diisseldorfer Fall. . . . . .. ... ... ..

2. Die Schliisselstellung des straflenrechtlichen Ver-
kehrsbegriffs. . . . . .. e e e e e e e

a) Die Zuriickdringung der Gemeinvertriglichkeits-
klausel durch den engen Verkehrsbegriff . . . . .

b) Die Konsequenz: Straffenkommunikation als er-
laubnispflichtige Sondernutzung . . . . ... ..

II. Der Umschwungseit1971. . . . .. ... .. ... ..
1. Ein Fall mit Schrittmachereffekt. . . . .. ... ..
a) Der Berliner Fall (Straffenreinigungsrecht) . . . .

b) Der ,,Forums*“-Gedanke des OVG Berlin als
straflenrechtlicher Innovationsanstoff . . . . . .

2. ,,Fortbewegungsverkehr und ,kommunikativer
Verkehr*, Auflockerungsbestrebungen von Instanz-
gerichten im Hinblick auf Hand-zu-Hand-Werbung .

a) Erste Konstruktionsversuche: Strafenkommuni-

b) Der weite Verkehrsbegriff, Strafenkommunika-
tion als Gemeingebrauch. . . . . ... ... ..
c¢) Die Ubertragung des neuen Ansatzes auf das Stra-
Benreinigungsrecht . . . . ... ... ...
d) Eine bayerische Besonderheit: Strafenkommuni-
kation als ,,Sondernutzung nach biirgerlichem

Recht“ . .. ... oo i i

16
16
16
16
16
18
18
19
21
22
22

24

24

24

25

27



3. Einschrinkungen und Entscheidungsdivergenzen im

Hinblick auf sperrige Hilfsvorrichtungen. . . . . . .
a) Erste Vorbehalte . . . . .. ... .. ... ...
b) Die fallspezifische Abgrenzung anhand der Ge-
meinvertraglichkeitsklausel. . . . .. ... ...
c) Die generell-abstrakte Abgrenzung anhand des
Verkehrsbegriffs:  Hilfsvorrichtungen gehéren
nicht zum ,,kommunikativen Verkehr“. . . . . .
d) Abstrakt versus konkret . . . .. .. ... ...
e) Zwei divergierende Vorlagebeschliisse des OLG
Hamburg. . . ... .. .o v
f) Der Vorlagebeschluff des OLG Stuttgart. . . . .
g) Resiimé: Die zweigleisige Rechtsprechung der
Instanzgerichte . . . .. ... .. .. ... ...
. Stellungnahmen des Bundesgerichtshofs . . . . . . .
a) 4. Strafsenat: Erste Orientierungsversuche . . .
b) 5. Strafsenat: Weiter Verkehrsbegriff, fallspezi-
fische Abgrenzung . .. ... .. ... ... ..
c) 1. Strafsenat: Auf dem Weg zum weiten Verkehrs-
begriff, Ausschluff von Hilfsvorrichtungen, gene-
rell-abstrakte Abgrenzung . . .. ... .. ...
. Die neuere Judikatur des Bundesverwaltungsgerichts.
a) Exkurs: Die parteienrechtliche Sonderentwick-
lung seitden dlteren Leitfdllen. . . . . . .. ...
b) 7. Senat: Auf dem Weg zum weiten Verkehrsbe-
griff, Ausschluf$ von Hilfsvorrichtungen, generell-
abstrakte Abgrenzung . . .. .. .. ... ...

30
30

30

31

32

32
33

35
35
35
36
38
44

44

46

6. Ein Spruch des Bundesverfassungsgerichts (Vorprii-
fungsausschufl) . . ........... ... ...

C. Strafenkommunikation als Gemeingebrauch und als Sonder-
nutzung. Zwischenbilanz und Entwicklungsperspektiven . .

I. Auf der Suche nach einem leitenden Gesichtspunkt. . . .

1. Der weitergedachte ,,Forums*“-Gedanke: Die Strafie
alsMedium . ... .................

a) Gemeingebrauch als Grundlage originirer Offent-
lichkeit . . ... ........... .. ...,



b) Sondernutzung als Element eines anstaltsartigen

Benutzungsstatuts . . . ... ... ... ...,

2. Strale als ,,natiirliches® Medium oder Strafle als
Kommunikationsanstalt? . .. ...........
a) Die typologische Alternative: Selbstregulierung
oder Priventivstenerung?. . . . . .. ... ...

b) Der Doppelcharakter der Straffe und die Zwei-
schichtigkeit der realen Benutzungsordnung . . .

¢} Ungeloste Probleme im Sondernutzungsbereich:
Vom straflenrechtlichen zum kommunikations-
rechtlichen Erlaubnisverfahren? . .. ... ...

d) Erlaubnisfreiheit als Grund- und Normaltypus,
Erlaubnispflichtigkeit als abgeleiteter Sondertypus

II. Einzelfragen. . . .. .. ... ... ... ... ...
1. Zur Rekonstruktion des Gemeingebrauchstatbe-
stands im Lichte der Kommunikationsfreiheit . . . .
:a) Der weit gefafite Verkehrszweck als Ausgangs-
punkt. Die Gemeingebrauchsschranken als In-
strumente der Ausdifferenzierung. . . . . . . ..

~b) Wieder im Vordergrund: Die Gemeinvertraglich-
keitsklausel . . . . ... ... ... ... ...,

2. Zum Abgrenzungsmodus im Hinblick auf Hilfsvor-
richtungen . . . . . e e e e

a) Sind die Generalklauseln hier iiberfordert? . . . .

b) Fallspezifische Abgrenzung als geringeres Risiko .

D. Zusammenfassung . . . .. ... .. .0l
Anmerkungen. . . . . ... .. i e

LiteratuthinWelse . « v v v o o e e e e e e e e e e e e e

53
54
54

56

57

60
62

62

62
63
64

64
65



Abkiirzungsverzeichnis

AfP

AG

AGR
BayLStVG

BayObLG
BayObLGSt

BayStrWG
BayVBI.
BayVerf.
BayVerfGH
BayVGH
BerlStrG
BGH
BGHSt
BHGZ
BremLStrG
BremStrQO
Buchholz

BVerfG
BVerfGE
BVerfGG
BVerwG
BVerwGE
DOV
DStO

DuR
DVBL

Archiv fiir Presserecht

Amtsgericht

Archiv des offentlichen Rechts

(Bayerisches) Gesetz iiber das Landesstrafrecht und das Ver-
ordnungsrecht auf dem Gebiet der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung (Landesstraf- und Verordnungsgesetz)

Bayerisches Oberstes Landesgericht

Entscheidungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts in
Strafsachen

Bayerisches Straffen- und Wegegesetz

Bayerische Verwaltungsblatter

Verfassung des Freistaates Bayern

Bayerischer Verfassungsgerichtshof

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

Berliner StrafSengesetz

Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen
Bremisches Landesstraflengesetz

Straflenordnung fiir die Stadt Bremen

Sammel- und Nachschlagewerk der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts, begriindet von K. Buchholz
Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

Gesetz tiber das Bundesverfassungsgencht
Bundesverwaltungsgericht

Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts

Die Offentliche Verwaltung

Verordnung zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung auf und an den Strafen und in den Anlagen des
Gebietes der Stadt Diisseldorf (Diisseldorfer Straflenordnung)
Demokratie und Recht

Deutsches Verwaltungsblatt



10

epd
EuGRZ
FK

FStrG
GBI,
GewArch.
GewO
GG
GVBI.
GVG
HbgWG
HessStrG
JA

JR

JuS

JZ

KG

KuR

LG

LS
LStrGINW

LStrGRP
MABI.
MDR
MP
NdsPrG
NdsRpfl.
NdsSOG

NdsStrG
NJW
OBGNW

ObLG
OLG
ovG
OVGE

Evangelischer Pressedienst

Europiische Grundrechte-Zeitschrift

Funk-Korrespondenz

Bundesfernstrallengesetz

Gesetzblatt

Gewerbearchiv

Gewerbeordnung

Grundgesetz

Gesetz- und Verordnungsblatt

Gerichtsverfassungsgesetz

Hamburgisches Wegegesetz

Hessisches Straflengesetz

Juristische Arbeitsblatter

Juristische Rundschau

Juristische Schulung

Juristenzeitung

Kammergericht

epd Kirche und Rundfunk

Landgericht

Leitsatz

Straflengesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen (Landes-
straflengesetz)

Landesstraflengesetz fiir Rheinland-Pfalz
Ministerialamtsblatt der bayerischen inneren Verwaltung
Monatsschrift fiir Deutsches Recht

Media Perspektiven

Niedersichsisches Pressegesetz

Niedersdchsische Rechtspflege |
(Niedersichsisches) Gesetz liber die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung

Niedersdchsisches Straffengesetz

Neue Juristische Wochenschrift

(Nordrhein-westfilisches) Gesetz iiber Aufbau und Befugnisse
der Ordnungsbehérden (Ordnungsbehdrdengesetz)

Oberstes Landesgericht

Oberlandesgericht

Oberverwaltungsgericht

Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte fiir das Land
Nordrhein-Westfalen in Miinster sowie fiir die Lander Nie-
dersachsen und Schleswig-Holstein in Liineburg



OWiG
PartG
PVS
Rdnr.
RiA

RuF
SaarlStrG
StGB
StRG

StrGBW
StrWGSH
StVO
VerfGH
VersG

VerwArch.
VerwRspr.
VG

VGH

VGHE n. F.

VRS
VVDStRL

VwGO
ZevKR
ZfPol.
ZRP

11

Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten

Gesetz tiber die politischen Parteien (Parteiengesetz)
Politische Vierteljahresschrift

Randnummer

Das Recht im Amt

Rundfunk und Fernsehen

Saarlindisches Straflengesetz

Strafgesetzbuch

Berliner Gesetz iiber die Stadtreinigung (Stadtreinigungsge-
setz)

Straflengesetz fiir Baden-Wiirttemberg

Straflen- und Wegegesetz des Landes Schleswig-Holstein
Straenverkehrs-Ordnung

Verfassungsgerichtshof

Gesetz liber Versammlungen und Aufziige (Versammlungsge-
setz)

Verwaltungsarchiv

Verwaltungsrechtsprechung in Deutschland
Verwaltungsgericht

Verwaltungsgerichtshof

Sammlung von Entscheidungen des Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshofs mit Entscheidungen des Bayerischen Ver-
fassungsgerichtshofs usw., Neue Folge
Verkehrsrechts-Sammlung

Veréffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer

Verwaltungsgerichtsordnung

Zeitschrift fiir evangelisches Kirchenrecht

Zeitschrift fiir Politik

Zeitschrift fiir Rechtspolitik



13

A. Einleitung

Seit einigen Jahren beschiftigen sich Verwaltungs- und Strafgerichte
immer wieder mit hierzulande noch ungewohnten Erscheinungsfor-
men der Benutzung der 6ffentlichen Strafle als Schauplatz 6rtlicher
Kommunikation. Sie beschaftigen sich mit Vorgingen wie dem Vertei-
len von Handzetteln oder dem Vertrieb von Zeitungen und Broschiiren
auf innerstddtischen Gehwegen, in FulSgidngerzonen, vor Amtsgebiu-
den und Werkstoren usw. Besonders hiufig beschaftigen sie sich mit
Werbeaktionen, bei denen Informationsstinde, Tische fiir Unter-
schriftensammlungen, Plakatgestelle oder sonstige sperrige Gegen-
stande als Hilfsvorrichtungen verwendet werden.

Solche politische Werbung fillt unter die straffenrechtlichen Be-
stimmungen iiber Gemeingebrauch bzw. Sondernutzung,. Ferner ist sie
Gegenstand des Straflenverkehrsrechts sowie ergdnzender ordnungs-
rechtlicher, heute zunehmend auch umweltrechtlich akzentuierter Ko-
difikationen (Strafenordnungen, Strafenreinigungsgesetze). Diese
Vorschriften enthalten Verbote mit Erlaubnisvorbehalt. Das Erfor-
dernis entsprechender Erlaubnisverfahren wurde bis um 1970 als ver-
fassungsrechtlich unproblematisch empfunden. Seither sind manche
Gerichte dazu iibergegangen, der Grundrechtsrelevanz politischer
Straffenwerbung in der Weise Rechnung zu tragen, daff solche Wer-
bung den Erlaubnisvorbehalten des Straffenreinigungsrechts und der
straflenrechtlichen Sondernutzungstatbestinde nicht mehr unterwor-
fen wird, In diesem Zusammenhang dringt eine Vorstellung vor, wel-
che gern in der Rede von der Strafle als Substrat ,,kommunikativen
Verkebrs“t zusammengefafit wird. Es haben sich Formeln wie die von
der Strafle als ,,Forum der Kontaktaufnahme und Kommunikation®,?
als ,,politischem Forum*? und als ,,Forum der Grundrechtsverwirkli-
chung*4 eingebiirgert. Aus der verfassungsrechtlichen Aufwertung
politischer Strafenkommunikation leitet sich eine verwaltungsrecht-
lich-richterrechtliche, auch die Rechtsprechung in Bufigeldsachen er-
greifende Liberalisierungstendenz her. Sie driickt sich in der Ansicht
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aus, neben ,,Fortbewegungsverkehr* sei auch ,, kommunikativer Ver-
kehr* in den straflenrechtlichen Verkehrsbegriff einzubeziehen und —
vorbehaltlich u. a. des Gemeinvertraglichkeitsgrundsatzes — dem Ge-
meingebrauch zuzurechnen.

Die Entwicklung ist noch nicht abgeschlossen. Sie geht neuerdings
wieder langsamer vor sich und hat unter den Oberlandesgerichten zu
gewissen Entscheidungsdivergenzen gefithrt.5 Naherhin scheint sich
eine Unterscheidung und unterschiedliche Behandlung bestimmter
Fallgruppen je nach ihrer Gemeinvertriglichkeitstypik durchzusetzen.
Daraufhin werden Werbevorhaben, bei denen sperrige Hilfsvorrich-
tungen Verwendung finden, nach wie vor als Sondernutzung einge-
stuft. Die Judikatur ist in alledem rechtsdogmatisch noch nicht hin-
reichend gefestigt, Sie ermangelt noch vielfach der Sicherheit im Detail
und einer entsprechenden Rahmentheorie, nimlich einer Theorie der
Strafle als ,,Forum® éffentlicher Kommunikation. In der begleitenden
Literatur mehren sich die skeptischen Stimmen.® Mindestens werden
,,8ach- und systemgerechte® verwaltungsrechtliche Umsetzungen der
Grundrechtsimpulse gefordert.”

Die gegenwirtig stattfindende allgemeine strafenrechtliche Jubi-
ldums- und Innovationsdebatte sei zum Anlafl genommen, den Gang
der neuen Rechtsprechung bis zu den kiirzlich ergangenen einschligi-
gen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs und des Bundesverwal-
tungsgerichts einmal unter kommunikationsrechtlichem Blickwinkel
im Zusammenhang nachzuzeichnen. Im Anschluf§ daran wird im Sinn
einer Zwischenbilanz auf einige weiterer Erorterung bediirftige
Grundsatz- und Einzelfragen hingewiesen. Es wird auf verschiedene
denkbare Entwicklungsperspektiven eingegangen und nach einem lei-
tenden Gesichtspunkt gesucht. Dabei kommt folgende Alternative
zum Vorschein: Entweder man gestaltet den Kommunikationszweck
der Straffe im Rahmen der sonstigen Straflenzwecke so aus, daf§ Stra-
flenkommunikation méglichst viel von ihrem gesellschaftlich-ur-
spriinglichen Charakter behilt und in méglichst grofem Umfang auf
Selbstregulierung an Ort und Stelle angelegt bleibt — oder die Strafle
nimmt iiberwiegend Ziige einer anstaltsartigen 6ffentlichen Kommu-
nikationseinrichtung an, etwa in der Richtung auf den Typus einer
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straffenbau- bzw. kommunalbehordlich fremdgesteuerten lokalen
Kommunikationsanstalt unterhalb der Ebene der bisherigen Rund-
funkanstalten (und ohne deren Unabhingigkeit). Angesichts dessen
wird in dieser Untersuchung fiir die erste, liberalere Alternative optiert.
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B. Die Rechtsprechung iiber politische Werbung
als ,,kommunikativen Verkehr*. Geschichte
und Sachstand

1. Die Ausgangsposition um 1970

1. Zwei altere Leitfalle

Um die restriktive Tendenz der Nachkriegsjudikatur bis um 1970 in
Erinnerung zu rufen, sei an zwei vielerorterte dltere Leitfille ange-
kniipft. Sie haben seinerzeit das Bundesverwaltungsgericht beschiftigt
und ihm Anlaf zu ersten, heute zum Teil prekidr gewordenen Festle-
gungen gegeben.

a) Am Anfang steht ein Fall von Wirtschaftswerbung:

Eine Werbeagentur lieff 1965 in der Miinchner Innenstadt Werbezettel fiir ein
Nachtlokal an Fufginger verteilen. Hiergegen schritt die Stadt M. mit Buf3-
geldbescheiden ein.® Daraufhin stellte der Inhaber der Agentur einen Erlaub-
nisantrag. Der Antrag wurde abgelehnt. Eine dagegen gerichtete Klage blieb
in zweiter® und dritter1® Instanz erfolglos.

In dem Miinchner Fall spielte die Frage nach der Erlaubnisbediirftig-
keit des Werbevorhabens nur als Vorfrage eine Rolle. Sie wurde noch
durchweg bejaht. Als Sitz eines Verbots mit Erlaubnisvorbehalt wur-
den die straflenrechtlichen Sondernutzungstatbestinde herangezo-
gen, 1! Thnen wurden straflen- und verkehrsrechtliche Schutzmotive
und in deren Rahmen - dies nur andeutungsweise — auch ein umwelt-
rechtliches Schutzmotiv zugeschrieben. 12 Mit Riicksicht darauf wurde
die Verweigerung der Erlaubnis als fehlerfrei erachtet.

b) In einem weiteren, politische Werbung betreffenden Leitfall ging
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es wenig spiter bereits um die Erlaubnisbediirftigkeit des fraglichen
Vorhabens:

Ein gemeinniitziger Verein fiihrte anldflich der Diskussion um die Notstands-
gesetze usw. in Diisseldorf eine Flugblattaktion durch. Hiergegen schritten
Polizeibeamte mit der Begriindung ein, es fehle an der vorgeschriebenen Et-
laubnis. Der Verein war der Ansicht, die Verteilung von Flugblittern politi-
schen Inhalts sei — anders als Wirtschaftswerbung — nicht erlaubnispflichtig;
einer Erlaubnispflicht stehe Art,5 Abs. 1 GG entgegen. Der Oberstadtdirektor
von D. war gegenteiliger Meinung, Eine diesbeziigliche Klage blieb in erster
und zweiter Instanz erfolglos, wobei das OVG Miinster an die eben erwihnten
Urteile des BayVGH und des Bundesverwaltungsgerichts ankniipfte.1? Auch
die Nichtzulassungsbeschwerde blieb erfolglos.4

In dem Diissseldorfer Fall wurde als Sitz eines Verbots mit Erlaubnis-
vorbehalt eine lokale ordnungsbeh6rdliche Vorschrift!s herangezo-
gen, welche die Sauberhaltung der Stralen bezweckte. Das OVG
Miinster schrieb ihr ein ordnungsrechtlich-verkehrsrechtliches und
daneben wiederum — dies wieder nur andeutungsweise — ein umwelt-
rechtliches Schutzmotiv zu. Es erblickte in ihr im iibrigen zugleich eine
ortsrechtliche Konkretisierung des Sondernutzungstatbestands des
LandesstrafSenrechts® und stellte so den Anschluff zu BVerwGE 35,
S.326ff. her. Es klassifizierte sodann § 13 DStO bzw. § 18 Abs. 1
LStrGNW als ,,allgemeines Gesetz* i. S. des Art.5 Abs.2 GG und er-
kannte den entsprechenden anderweitigen Schutzgiitern auf dem Bo-
den der sog. Wechselwirkungstheorie des Bundesverfassungsgerichts
den Vorrang vor dem Kommunikationsgrundrecht zu. Mit dieser Be-
griindung hielt es an der Erlaubnisbediirftigkeit des Werbevorhabens
fest.1” Auch politische Werbung bleibt danach auf das Erlaubnisver-
fahren verwiesen. Ihrer Grundrechtsrelevanz kann ggf. nur auf der
zweiten Stufe Rechnung getragen werden: bei der Entscheidung dar-
iiber, ob die Erlaubnis erteilt oder verweigert werden soll.18
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2. Die Schliisselstellung des strafienrechtlichen Verkehrs-
begriffs

In beiden eben genannten Fillen wurde die kommunikationsrechtliche
Seite mit der straflenrechtlichen Seite an der entscheidenden Stelle
konstruktionstechnisch noch nicht in Verbindung gebracht: Die kom-
munikationstechtlich-verfassungsrechtliche Fragestellung wurde noch
nicht auf den ~ in den Legaldefinitionen des Gemeingebrauchs'? im
Mittelpunkt stehenden — straflenrechtlichen Verkehrsbegriff bezogen.
Letzterer Begriff wurde vielmehr nur auf der einfachgesetzlichen Ebene
genauer expliziert. Art.5 Abs.1 GG wurde alsdann, soweit er iiber-
haupt niher erértert wurde (im Diisseldorfer Fall), auf das so ge-
fundene Ergebnis im nachhinein im Sinn einer mehr oder weniger glo-
balen und ineffektiven Gegenprobe zuriickprojiziert.

a) Der BayVGH ging von Art. 14 Abs. 1 Satz 1 BayStrWG a. F. aus.
Danach war Gemeingebrauch der Gebrauch der Strafle ,,zzm Ver-
kehr .20 Negativ gewendet, prizisierte Art. 14 Abs. 3 Satz 2 BayStrWG
a. F. das wie folgt: Gemeingebrauch liegt nicht mehr vor, wenn die
Strafle nicht ,,vorwiegend zum Verkebr®, sondern (sc. vorwiegend)
,»2u anderen Zwecken® beniitzt wird.?! Was ist nun hiernach ,,Ver-
kehr*?

In der Strafiengesetzgebung der fiinfziger und sechziger Jahre war
des 6fteren das Bestreben bemerkbar geworden, fiir den Umfang des
Gemeingebrauchs hauptsichlich auf den Verkehr im engeren Sinn des
Straflenverkebrsrechts abzustellen, also auf einen Verkehr, der der
Fortbewegung und Ortsverdnderung dient,?2 Der damals intendierte
Verkehrsbegriff sollte zwar nicht ganz und gar eindimensional be-
schaffen sein. Der verkehrstechnisch verengte Verkehrszweck sollte
nur ,,vorwiegen, Neben ihm sollten auch fernerhin gewisse altherge-
brachte ,,andere Zwecke* mitverfolgt werden diirfen; dies aber nicht
mehr als selbstindige, u. U. Haupt-, sondern nur noch als Neben-
zwecke.? § 7 FStrG wird demzufolge hiufig dahin interpretiert, daf8
er den engeren Verkehrszweck herausstellen und sonstige Zwecke ein-
schliefflich des Kommunikationszwecks abscheiden, nimlich nur noch
als nachrangige Nebenzwecke zulassen will.2* So ausgelegt, wollten
und wollen die Legaldefinitionen des FStrG und der entsprechend ge-
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fafiten Landesstraflengesetze dem straffenrechtlichen Verkehrsbegriff
zu einer besonderen Schliisselstellung verhelfen: Damit wollte man
sich von jener Ara des Wegerechts lossagen, in der der Gemeinge-
brauch je nach den Umsténden einen gemichlichen ,,kommunikativen
Verkehr* auch als gleichrangigen Zweck mitumfaflt hatte, reguliert
durch Generalklauseln wie Verkebrsiiblichkeit und Gemeinvertrig-
lichkeit;? mit den Worten Otto Mayers: ,,Hier ist alles 6rtlich-sittlich
und soweit Recht*,26

Idyllische Randstrukturen der letzteren Art waren im Zeichen des
FStrG von Uberrollung bedroht. In der Person jedes einzelnen Benut-
zers sollte jetzt der restriktiven Doktrin zufolge der engere Verkehrs-
zweck iiberwiegen. Der verengte Verkehrsbegriff sollte insoweit die
dlteren Generalklauseln verdringen. Benutzungsweisen, welche nicht
vorwiegend dem Ortswechsel dienen, wurden im Sinn eines ,,abstrak-
ten Gefidhrdungstatbestands*“?” als uniiblich und nicht mehr gemein-
vertraglich prasumiert, d. h. sie wurden als Sondernutzung behandelt
und dem diesbeziiglichen Erlaubnisverfahren unterworfen.?® Dem en-
gen Verkehrsbegriff liegt insoweit gewissermafen die in concreto un-
widerlegliche Vermutung einer Gemeingebrauchs-,,Beeintrichtigung®
zugrunde. ,, Kommunikativer Verkehr* mag im Einzelfall durchaus
iiblich sein, und andere mogen durch ihn “nicht in ihrem Gemeinge-
brauch unzumutbar beeintrichtigt werden*?® — dennoch fallt er nach
dieser Version nicht mehr unter den Gemeingebrauch, es sei denn, er
lduft in der Person des jeweiligen Benutzers im Rahmen hauptsichlich
beabsichtigter bzw. vorgenommener Ortsverinderung lediglich als
Nebenzweck mit, Die dlteren Klauseln kommen nur noch als sekun-
dire Regulative in Betracht, etwa als Mafistibe der Anerkennung
statthafter Nebenzwecke3® und ihrer Integration in den Verkehrsab-
lauf.3 Der enge Verkehrsbegriff als solcher 1dfit sich anhand dieser
Klauseln nicht erweitern32 oder im nachhinein in einleuchtender Weise
im Ergebnis entschirfen.

b) Esist nun ein Charakteristikum der im Miinchner und im Diissel-
dorfer Fall ergangenen obergerichtlichen Entscheidungen, daf die
Gerichte ohne weiteres von dem auf Autobahnen, auf die Fahrbahnen
von Bundesstrafen usw. zugeschnittenen, in seiner Erstreckung auf in-
nerdrtliche Gehwege und Fuflgingerbereiche jedoch problematischen
Verkehrsbegriff im Sinn dominierender ,, Transportfunktion® ausgin-
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gen — woraufhin Stralenwerbung von vornherein aus dem dergestalt
rationalisierten Gemeingebrauch herausfillt. Im Anschluf an das
BayObLG, das den neuen Verkehrsbegriff bereits deutlich herauspo-
. intiert hatte,33 fiihrte der BayVGH aus, der Inhaber der Werbeagentur
und die von ihm bezahlten Arbeitskrifte bewegten sich, auch wenn sie
in Verfolg ihres Werbevorhabens hin- und hergingen und wie Passan-
ten am Fufgingerverkehr teilnihmen, ,,nicht zur Verwirklichung der
Absicht zu einer Ortsveranderung und zur Vorbereitung und Beendi-
gung dieser Verwirklichung® auf den Gehwegen; sie benutzten die
Strafle ,,nicht vorwiegend zum Verkehr, sondern zu einem anderen
Zweck, namlich zur Werbung“.3* Dem trat das Bundesverwaltungs-
gericht bei: Eine Ortsverinderung sei von den Zettelverteilern nicht
(sc. als Hauptzweck) beabsichtigt, sondern ggf. lediglich (sc. als Ne-
benzweck) dadurch bedingt, daff ein méglichst grofier Personenkreis
erfafit werden solle.?5 Diese auf dem Boden des engen Verkehrsbegriffs
schliissige, allerdings im Hinblick auf Wirtschaftswerbung zustande
gekommene Argumentation wurde dann durch das OVG Miinster
aufgegriffen und kurzerhand auf politische Werbung iibertragen;36
was das Bundesverwaltungsgericht seinerseits als res iudicata er-
achtete,?” sozusagen als stralenrechtliche Selbstverstdandlichkeit.
Daf$ der Verkehrsbegriff schon als solcher gewisse situativ-gemein-
vertrigliche Kommunikationsvorginge mitumfassen, also mehr-
schichtig beschaffen sein und in der Person der einen Verkehrsteilneh-
mer jeweils primdr als Ortsverdnderungs-, in der Person der anderen
dagegen als Kommunikationszweck (auf Kommunikation gerade auch
mit Verkehrsteilnehmern der anderen Art gerichtet) in Erscheinung
treten konnte, daf§ er in letzterer Variante auch Straffenbenutzung
ohne iiberwiegende (und allenfalls suspendierte) Ortsverdnderungs-
absicht einbegreifen konnte, daf§ er so u. U. auch die Verwendung ge-
wisser immobiler Hilfsvorrichtungen abdecken kénnte — das sind Ge-
sichtspunkte, die dieser Rechtsprechung fremd geworden waren. Die
Grundrechtsrelevanz politischer Werbung beriicksichtigte man, wie
erwahnt, erst nachtriglich, abseits des Verkehrsbegriffs. Wo allerdings
verkehrstechnisch praokkupierte Giiterabwigungen und Vorrangop-
tionen die Szene beherrschten, konnte das bedeuten: An dem Erfor-
dernis des Erlaubnisverfahrens wurde unterschiedslos festgehalten, die
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Gebrauchserlaubnis wurde verweigert, und die entsprechenden Ord-
nungsinteressen setzten sich auch im Rahmen justizieller Kontrolle der
behordlichen Ermessensbetitigung durch.

II. Der Umschwung seit 1971

Die heutige Rechtsprechung nimmt von der eben geschilderten Aus-
gangsposition allmahlich und schrittweise Abstand. Nach und nach —
in groferer Breite seit 1975, unter Ankniipfung an einzelne Vorliufer-
judikate seit 1971 — vollzieht sich eine Umorientierung. Es macht sich
ein Auflockerungs- und Umkehreffekt bemerkbar, in dem sich etwas
von den verstirkten Politisierungen seit den spiteren sechziger Jahren
widerspiegelt. Dabei geht es um Grundphinomene mehr oder weniger
intensiver und folgenreicher Lokalkommunikation diesseits der Ebe-
nen der h6her organisierten medienvermittelten Massenkommunika-
tion: um Ortliche Treffpunkte, Kristallisationskerne, Informations-
und ,,Meinungsmirkte®, ,,Kommunikationszentren3® von erhebli-
cher politischer Buntheit und Bandbreite. Demzufolge setzt die in der
Judikatur zu politischer Strafenwerbung zu verzeichnende liberalere
Strdmung mit gesteigertem Nachdruck bei den Kommunikations-
grundrechten an. Als solche werden die Meinungsiuflerungs- und -
verbreitungsfreibeit sowie — bei Meinungsverbreitung durch ,,Druck-
werke* — die Pressefreibeit herangezogen; auch die Informationsfrei-
heit des Straflenpublikums wird erwihnt.3? Politische Werbung nach
Art.5 Abs.1 Sdtze 1 und 2 GG wird gegeniiber den strallen-, ord-
nungs-, auch umweltrechtlichen Schutzgiitern aufgewertet, die
Schrankentatbestinde des Straffenreinigungsrechts und auch diejeni-
gen des Straflenrechts werden einschridnkend ausgelegt. Die Veren-
gung des straflenrechtlichen Verkehrsbegriffs wird wieder riickgéingig
gemacht. Auch ,,kommunikativer Verkehr* wird in den Verkehrsbe-
griff einbezogen. Unter diesem breiteren Dach kann der Kommunika-
tionszweck der Strafle neben dem Fortbewegungszweck wieder zum
selbstindigen Zweck erstarken, d. h. er gilt nicht mehr als verkehrs-
fremd und muf8 nicht erst so weit herabgemindert und ausgediinnt
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werden, daf8 er die ,,vorwiegend-“Grenze passieren kann. In dieser
Lage kommt auch der Gemeinvertraglichkeitsklausel wieder ver-
mehrte Bedeutung zu. In zahlreichen Entscheidungen wird die Ver-
breitung schriftlichen Informationsmaterials von Hand zu Hand von
jeder Erlaubnispflicht ausgenommen, sofern die Gemeinvertraglich-
keit gewahrt bleibt. Einzelne Gerichte erstrecken dieses Privileg auch
auf die Verwendung groflerer Hilfsvorrichtungen. Letzteres scheint
sich jedoch nicht durchzusetzen,

1. Ein Fall mit Schrittmachereffekt

a) Der neue Trend ist zum erstenmal in folgendem Berliner Fall zum
Ausdruck gekommen:

Die Humanistische Union e. V. (HU), Landesverband Berlin, wollte 1970 auf
dem Kurfiirstendamm Flugblitter verteilen lassen, welche sich gegen ein da-
mals in der Beratung befindliches Landesgesetz 4! wandten und fiir den Besuch
einer entsprechenden Diskussionsveranstaltung warben. Die HU zeigte das
Vorhaben dem Polizeiprisidenten in B, an und wies darauf hin, daf sie dafiir
keine Unbedenklichkeitsbescheinigung beantrage, weil eine Genehmigungs-
pflicht fiir die Verteilung politischer Flugblatter dem Grundgesetz widerspre-
che. Als Mitglieder der HU am Vorabend der geplanten Veranstaltung mit der
Flugblattaktion beginnen wollten, wurde ihnen dies durch einen Polizeibeam-
ten mit der Begriindung untersagt, es fehle die erforderliche Unbedenklich-
keitsbescheinigung. Eine diesbeziigliche Klage drang vor dem VG Berlin4?
durch. Die vom Beklagten (Land B.) eingelegte Berufung blieb erfolglos,? des-
gleichen schliefflich auch die Revision,*¢

Als Sitz eines Verbots mit Erlaubnisvorbehalt wurde vom Beklagten
eine Vorschrift*s nach Art detjenigen in Anspruch genommen, um die
es im Diisseldorfer Fall gegangen war.4¢ Das VG Berlin sah allerdings
in dieser Vorschrift ausschlieflich ein dsthetisch-umweltrechtliches
Schutzmotiv verkSrpert?” und konfrontierte letzteres mit den Grund-
rechten der Meinungs- und der Pressefreiheit:48 ,,Das Ordnungsargu-
ment muf3 es sich gefallen lassen, auf seine Substanzhaltigkeit ,abge-
klopft‘ 2u werden®.* Die Giiterabwigung des VG endete — anders als
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die der Gerichte im Miinchner und im Diisseldorfer Fall und auch an-
ders als noch kurz vorher die des Kammergerichts®® — mit einer Vor-
rangentscheidung zugunsten der Kommunikationsgrundrechte. Dem-
gemif legte das VG den Begriff ,, Werbematerial*“ in § 11 Abs. 4 StRG
einschrinkend dahin aus, daf§ er sich nicht auf Flugbldtter mit politi-
schen Meinungsduflerungen erstrecke. Es deklarierte diesen Ausle-
gungsschritt als verfassungskonforme Auslegung.s

Das OVG Berlin verlieh dem Abwégungsvorgang noch eine eigene
Nuance. Es hob den Verfassungsrang politischer Flugblattwerbung
mit einer Begriindung hervor, welche sich dann in der spiateren
strafenrechtlichen Rechtsprechung ebenfalls hiufig wiederfindet:
Es fafSte das Verhdltnis 6rtlicher Strafenkommunikation zu héher-
stufiger medienvermittelter Massenkommunikation mit ins Auge
und stellte unter diesem Blickwinkel auf einen kompensatorischen
Gesichtspunkt ab.52 Es lieff allerdings dahingestellt, ob dies zu
einer generellen Vorrangentscheidung zugunsten der Meinungsver-
breitungsfreiheit fithren miisse, und griff stattdessen auf den Erforder-
lichkeitsgrundsatz zuriick: Eine Anzeigepflicht reiche aus, um dem 6f-
fentlichen Interesse an der Sauberkeit der Straflen Rechnung zu
tragen.53 Daraufhin erkldrte es § 11 Abs. 4 StRG fiir verfassungswid-
rig, soweit er auch ,,meinungsduffernde* Flugblitter erfasse.54

Das Berufungsurteil hat im tibrigen mit einer vorsorglich angefiigten
Passage zur straflenrechtlichen Seite des Streitfalls Schule gemacht. Die
diesbeziiglichen Nebenerwigungen des VG fortfiihrend, gab das OVG
zu erkennen, dafl es ggf. eine Sondernutzungserlaubnis mit Riicksicht
auf den Verkebrsbegriff nicht fiir erforderlich gehalten hitte: ,,Breite
Biirgersteige einer grofistidtischen Hauptgeschiftsstrafle dienen als
Forum des Gemeinwesens nicht ausschlieflich der Fortbewegung,
sondern auch dem vielfdltigen Kontakt der Biirger und dem Austausch
von Informationen und Meinungen.” Auch das sei dem Wortsinn nach
s Verkehr™ im Sinn der Gemeingebrauchsdefinition®s und liege des-
halb noch im Rabmen des Widmungszwecks einer solchen Straffe.5¢

Das Bundesverwaltungsgericht folgte 1978 im Ergebnis den In-
stanzgerichten. Der 7. Senat erkldrte seine seinerzeit im Diisseldorfer
Fall getroffene Entscheidung und seinen Beschluff vom 28.2, 196957
fiir nicht einschligig; dort sei es um die — ihm zufolge im Berliner Fall
auch nicht mittelbar involvierten — straffen- und verkehrsrechtlichen
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Schutzgiiter gegangen.8,,Dem. . . iiberragenden Interesse an der un-
gehinderten Grundrechtsausiibung® erkannte der Senat einen gene-
rellens® Vorrang vor dem Sauberkeits- als speziellem Umweltschutzin-
teresse zu. Deshalb verstofle § 11 Abs.4 StRG ,,jedenfalls insoweit*
gegen Art.5 Abs. 1 Satz 1 GG und miisse im Weg verfassungskonfor-
mer Auslegung , eingeschrankt® werden.50

b) Auf den weiterreichenden, straffenrechtlichen Vorstof§ des OVG
Berlin lief§ sich das Bundesverwaltungsgericht, wie gesagt, in dem Re-
visionsurteil im Berliner Fall nicht ein. In dem zugleich in einem Hei-
delberger Fall ergangenen Urteil 7 C 5/78 trat der 7. Senat jedoch auch
der Frage niher, ob in derartigen Konstellationen noch Gemeinge-
brauch vorliege; er dufSert sich dariiber verhaltnismifig einlaflich.6!
In letzterem Urteil hatte er sich auch bereits mit inzwischen geféllten
diesbeziiglichen Entscheidungen dritter Gerichte auseinanderzusetzen.
Der ,,Forums-“Gedanke, d. h. jenes Grundmotiv, das vom OVGBerlin
zum erstenmal angeschlagen worden war, wurde zumal von den
Oberlandesgerichten in einer Reihe von Beschwerdeentscheidungen in
Buflgeldsachen aufgenommen, ferner auch von weiteren Oberverwal-
tungsgerichten. Dazu nun ein chronologischer Durchgang, zweckma-
Bigerweise getrennt fiir die beiden Fallgruppen, die uns eben wieder als
neuerdings auseinandertretend begegnet sind: Politische Werbung im
Weg der Weitergabe von Informationsmaterial von Hand zu Hand
bzw. unter Verwendung sperriger Hilfsvorrichtungen.

2. ,,Fortbewegungsverkehr* und ,,kommunikativer Ver-
kehr. Auflockerungsbestrebungen von Instanzgerich-
ten im Hinblick auf Hand-zu-Hand-Werbung

a) Die ersten, Anfang 1975 zustande gekommenen hierher gehrenden
OLG-Entscheidungen, betreffend Handvertrieb der ,,Kommunisti-
schen Volkszeitung* ohne Sondernutzungserlaubnis, stellten zun4chst
noch ohne weiteres auf den engen Verkehrsbegriff ab und beriefen sich
dafiir auf die aus dem Miinchner und dem Diisseldorfer Fall hervorge-
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gangenen Prijudizien. Das OLG Diisseldorf®? setzte sich allerdings
dennoch iiber die Position u. a. des OVG Miinster hinweg. Es verwies
auf die Anbahnung durch das OVG Berlin und liefs nunmehr auch die
stralen- und verkehrsrechtlichen Schutzgiiter hinter Art.5 Abs.1 GG
zuriicktreten. Das in etwas abenteuerlicher Weise: Es stufte Verteilung
und Verkauf politischer Schriften auf dffentlichen Straflen als erlaub-
nisfreie Sondernutzung ein.% Diese Notkonstruktion iibernahm dann
— yyzumindest® fiir die Verteilung politischer Schriften durch Einzel-
personen — der 2. Strafsenat des OLG Celle.* Daran wiederum
kniipfte wenig spéter der 1. Strafsenat des OLG Celle an.5 Unter Hin-
weis auf das OVG Berlin traf der 1. Senat bereits Anstalten, den stra-
fenrechtlichen Verkehrsbegriff zu erweitern. Er scheute jedoch vor ei-
ner klaren Entscheidung in dieser Richtung noch zuriick® und fiihrte
sie nur als denkbare Alternative neben der Konstruktion des OLG
Diisseldorf auf: Er gelangte ,,2u einem Tatbestand, der neben bzw.
zwischen die Tatbestinde des Gemeingebrauchs und der erlaubnis-
pflichtigen Sondernutzung tritt, wenn nicht gar zu einer Erweiterung
des Begriffs ,Gemeingebrauch®“. Beide Konstruktionen scheinen hier-
nach als vertretbares alternatives Resultat einer verfassungskonfor-
men Auslegung zu gelten.®”

b) Esfolgten eine Reihe von Erkenntnissen, denen zufolge politische
Hand-zu-Hand-Werbung - bald ohne weiteres kraft herkommlicher
immanenter, bald kraft verfassungskonformer Gesetzesauslegung —
zum Gemeingebrauch gehort.

Ersteren Weg ging zunichst, mit bescheidenem Argumentationsaufwand, das
OLG Frankfurt®® betreffend Handverkauf der Zeitung ,,Rote Fahne* am frii-
hen Morgen vor einem Werkstor. Hier machte sich der Umstand bemerkbar,
dafl es dieses Gericht nicht mit einer im Gemeingebrauchstatbestand selbst
enthaltenen ausdriicklichen gesetzlichen Zweckbestimmung der offentlichen
Straflen ,,zum Verkehr* zu tun hatte.%® Das Gericht bediente sich kurzerhand
der Maximen der traditionellen Lehre und Rechtsprechung vor dem FStrG
bzw. abseits von ihm. Es griff auf Gemeiniiblichkeit und Gemeinvertriglich-
keit (als Kriterien diesseits des engen Verkehrsbegriffs) zuriick und rechnete
unter diesem Blickwinkel das fragliche Werbeverhalten dem Gemeingebrauch
zu, ohnesich mit der vorhin referierten anderweitigen Spruchpraxis auseinan-
derzusetzen.”
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In einer dhnlichen Ausgangslage befand sich hinsichtlich der landes-
rechtlichen Legaldefinition des Gemeingebrauchs das OLG Stutt-
gart,”! das sich wiederum mit Fillen des Handvertriebs der ,,Kommu-
nistischen Volkszeitung® und von KBW-Flugbldttern zu befassen
hatte. Nichtsdestoweniger beschiftigte es sich eingehend mit der vor-
angegangenen anderweitigen Judikatur. Es griff insbesondere den
, Forums-“Gedanken des OVG Berlin einschlieflich des Motivs des
Minderheitenschutzes ,,in einem faktisch weithin von Massenmedien
beherrschten Informationswesen® auf. Von da aus kam es, nicht an-
ders als das OLG Frankfurt, bereits auf der Ebene immanenter Ausle-
gung zu der Feststellung, der Straflenzweck beschrinke sich ,,zumin-
dest* bei innerértlichen Strafen nicht auf ,,reinen Fortbewegungsver-
kehr*, sondern er beinhalte auch die Moglichkeit zum Austausch von
Informationen und Meinungen: Straflen auch als ,,allgemein zugingli-
ches Forum der Kontaktnahme und Kommunikation®, gerade auch
fiir ,,eine spontane Kommunikation der Biirger untereinander®, Das
beziche sich auch auf das Anbieten oder Austauschen schriftlichen In-
formationsmaterials, vorbehaltlich einer Grenze dort, ,,wo nicht mehr
der Meinungsaustausch, sondern das gewerbliche Interesse im Vorder-
grund steht“.72 — Hilfsweise, ndmlich fiir den Fall, dafl auch das
StrGBW den engen Verkehrsbegriff durchgingig rezipiert haben sollte,
kam das OLG dann anhand einer verfassungskonformen Auslegung
nach Art der Berliner Prijudizien zu dem gleichen Ergebnis: Der Be-
griff des Gemeingebrauchs miisse Raum lassen fiir ,,Formen der Mei-
nungsduferung und Unterrichtung, wie sie . . . gerade fiir eine demo-
kratisch verfafite, auf Informations- und Gedankenaustausch essen-
tiell angewiesene Gesellschaft wesentlich sind*,7?

* Die offentliche Straffe wird hier als Substrat einer Strafienoﬁ’ent—
lichkeit eingeschitzt, welche aus dem Gemeingebrauch als ,,allgemei-
nem Gebrauch“7 (auch zu ,.kommunikativem Verkehr*) resultieren
kann. Diese Offentlichkeit und ,,Allgemeinheit wird von beiden
Grundrechten des Art.5 Abs.1 Satz 1 GG aus ins Auge gefafit: Die
Strafie ist Vehikel der Meinungsduflerung und -verbreitung, und sie ist
»»allgemein zugingliche Quelle der Information. Auch die Informati-
ionsfreiheit des ortlichen Publikums wird vom OLG Stuttgart zum er-
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stenmal etwas ausgiebiger in das StrafSenrecht umgesetzt.”s Dies alles
nur ,,grundsitzlich®, d. h. in den Grenzen von Verkehrsiiblichkeit?6
und Gemeinvertriglichkeit. Die Zumutbarkeitsklausel des § 15 Abs. 1
Satz 2 StrGBW ihrerseits wird vom OLG auf eine Grundrechtsgarantie
negativer Informations- und Meinungsauflerungsfreiheit zuriickproji-
ziert; woraus gefolgert wird, daff Gemeingebrauch nicht mehr vor-
liege, wenn auf Passanten absichtlich oder umstindehalber ein
nlwang zur Kommunikation® ausgeiibt werde.””

An diese Grundsitze lehnte sich, erneut im Hinblick auf Handverkauf der
,»Kommunistischen Volkszeitung” in einer Geschéftsstrafle, das OLG Bre-
men’® an. Das OLG legte unter Riickgriff auf die Materialien zunichst dar,
diein § 2 Abs. 1 Satz 2 BremStrO bezeichneten Formen der Werbung am Mann
oder von Hand, ,,insbesondere fiir politische, gewerkschaftliche und weltan-
schauliche Zwecke®, stellten nicht eine erlaubnisfreie Sondernutzung, sondern
Gemeingebrauch dar. Ferner erachtete das Gericht den Vertrieb der Zeitung
— als Werbung ,,fiir ihre Ideologie* ~ trotz seiner Entgeltlichkeit als ,,nichtge-
werblich® und als ein ,,Verteilen* im Sinn der genannten Vorschrift.”® Hilfs-
weise, namlich fiir den Fall, daff nur unentgeltlicher Vertrieb ein ,,Verteilen*
sein sollte, griff das Gericht an der Sondervorschrift vorbei auf den allgemei-
nen Gemeingebrauchstatbestand zuriick und schritt zu einer ,,zeitgerechten®
Interpretation nach Art des OLG Stuttgart: Vorrang von Meinungs- und Pres-
sefreiheit, die Strafle auch als ,,Kommunikationsforum®, deshalb auch Zei-
tungsverkauf von Hand Gemeingebrauch.

c) Weitere Entscheidungen betreffen an nichster Stelle die ,,polizeima-
Rige Straflenreinigung, gehen dabei aber — wie seinerzeit die Prijudi-
zien im Diisseldorfer und anders als diejenigen im Berliner Fall -~ von
der traditionellen Einbettung des Straffenreinigungsrechts in das Stra-
enrecht aus. Alle jene Schutzgiiter, die die Gerichte im Berliner Fall
hatten sepatieren und ausklammern wollen, werden hier noch bzw.
wieder einbezogen. Diese Uberlagerung und Zweckkoinzidenz fiihrt
aber nicht dazu, daf} die Berliner Handhabung im Ergebnis blockiert
wiirde. Im Gegenteil: Auf dem Umweg iiber das Straflenrecht kehrt der
Berliner Grundgedanke jetzt in verallgemeinerter Form in das Stra-
Benreinigungsrecht zuriick.

Unter diesem Gesichtspunkt {ibertrug zunichst das OLG Hamm, 81
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diesmal im Hinblick auf die Verteilung von Flugbldttern, welche sich
mit Fragen der Arbeitslosigkeit befafiten, vor einem Arbeitsamt, den
neuen straflenrechtlichen Ansatz auf das Straenreinigungsrecht. Ver-
fassungskonforme Auslegung fiihrt dem OLG Hamm zufolge dazu,
daf auch die verkehrs- und die nichtisthetisch-umweltrechtlichen
Schutzgiiter, die es als involviert ansah, hinter Meinungs- und Presse-
freiheit zuriicktreten miissen, d. h. zur Erlaubnisfreiheit der Verteilung
politischer Schriften auch in diesem Betracht.82

Mit einer dhnlichen, in einer ordnungsbehdrdlichen Straffenord-
nung enthaltenen Verbotsvorschrift hatte es alsdann auch das OVG
Liineburg® zu tun, dort im Hinblick auf die Verteilung von Flugblat-
tern und Betriebszeitungen des KBW im innerstddtischen Bereich, u. a.
vor Betriebstoren. Auch dieses Gericht kam sogleich auf das Straflen-
recht (hier §§ 18 Abs. 1 Satz 1/14 Abs. 1 NdsStrG) zu sprechen — was
nur veranlafit sein konnte, wenn an einen Briickenschlag wie den des
OVG Miinster gedacht war. Das Gericht nahm auf das OLG Stuttgart
Bezug und wollte damit auf eine verfassungskonforme Erweiterung
des Gemeingebrauchs (nur) an innerértlichen Straflen, insbesondere
an Fufligingerzonen, im Lichte von Meinungs- und Pressefreiheit hin-
aus: Solche Straffen kénnten nach ihrem Widmungszweck und nach
Maflgabe von Verkehrsiiblichkeit und Gemeinvertraglichkeit zu einem
,»Forum der Kontaktnahme und Kommunikation® werden, ein-
schliefflich von Meinungsverbreitungschancen fiir Einzelpersonen und
Minderheiten im Sinn des OVG Berlin.? — In diesem Zusammenhang
sind auch anderweitige Ausfithrungen des OVG Liineburg® iiber
Fuflgingerzonen als ,,Ruhezonen® von Interesse. Diese ,,Ruhezonen®
werden als ,,zur Kommunikation iiber allgemein interessierende Pro-
bleme geeignete Sammelfliche bezeichnet; daf ein Bediirfnis nach
solchen ,,Kommunikationsflichen vorhanden sei, lasse sich in jeder
Stadt leicht beobachten.86

Der BayVerfGH®” seinerseits niherte sich in einem dhnlichen Fall der Hand-
habung der Berliner Verwaltungsgerichtsbarkeit an und beschrinkte sich auf
den Schutz der Offentlichkeit vor ,,gesundheitsschidlichen, ekelerregenden
oder umweltfeindlichen Verunreinigungen® als Zweck ,,polizeimifiger*
Stralenreinigung. Er hatte auf eine Popularklage hin iiber die (Landes-)Vetr-
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fassungsméfigkeit einer entsprechenden lokalen Verbotsvorschrift zu befin-
den, welche nur unentgeltlich abgegebene Flugblitter u. 4. erfafite, und auch
letztere nur, soweit sie nicht von bestimmten, nach Art rundfunkrechtlicher
s»,Relevanz-“Spektren privilegierten gesellschaftlichen Gruppierungen stamm-
ten.%8 Die Vorschrift zielte also ausschlieflich auf jene Ansitze von Basis-
kommunikation®? ab, denen sich die hier referierte Rechtsprechung mit auf-
falligem Wohlwollen zuwendet. So auch der VerfGH: Er erkldrte den
Vorbehalt des ,,polizeimifigen* Erlaubnisverfahrens fiir verfassungswidrig,
soweit er sich auch auf Flugblitter usw. ,,meinungsiuflernden® Inhalts be-
ziehe, %0

d) Schlieflich gehort in diese Rubrik noch das oben schon erwihnte
Urteil des BayVGH vom 30. 5. 1978,°! betreffend einen Sonder-
nutzungsgebiihrenbescheid wegen Verteilung politischer Flugblitter
durch eine einzelne Person in einer breiten Fuffgangerzone. Hier ergab
sich die Frage, ob sich der Staat angesichts des seitherigen liberaleren
Trends veranlaf$t sah, von der Linie, die er 1967 eingeschlagen hatte,
abzugehen. Der Senat tat sich schwer: Er neige dazu, an dem engen
Verkehrsbegriff festzuhalten, also Sondernutzung anzunehmen.
,»oelbst wenn* man aber so verfahre, handele es sich nur um eine pri-
vatrechtliche und im iibrigen nicht gebiihrenpflichtige Sondernutzung,
denn Flugblattverteilung durch eine einzelne oder einige wenige Perso-
nen konne den Gemeingebrauch in der Fuflgdngerzone nicht ,,beein-
trachtigen®.92 Auf letzterer Konstruktionsstufe griff der Senat dann
etwas mehr von dem neuen Trend auf. Hinsichtlich des ,,Forums-“Ef-
fekts in derartigen ,,Kommunikationszentren® schlof er sich den bei-
den eben genannten Urteilen des OVG Liineburg aus dem Jahre 1977
an. Aufs beredteste 1483t er sich iiber ,,Kommunikation zwischen Biir-
gern einer freien Gesellschaft* und tiber den ,,Biirger, der sich auch
oder gar ausschlieflich zum Zwecke der Kommunikation in einer
Fuflgingerzonge aufhilt™, vernehmen.
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3. Einschrinkungen und Entscheidungsdivergenzen im
Hinblick auf sperrige Hilfsvorrichtungen

Fiir Hand-zu-Hand-Werbung dominiert heute im Ergebnis die libera-
lere Handhabung. Von der Sonderlosung des BayVGH und von eini-
gen spiter noch begegnenden, eher z6gernden obiter dicta abgesehen,
sind Entscheidungen, welche in derartigen Angelegenheiten noch der
oben zu L beschriebenen Doktrin folgen wiirden, nicht bekanntge-
worden. Anders verhilt es sich bei der zweiten Fallgruppe: bei politi-
scher Werbung unter Verwendung sperriger Hilfsvorrichtungen.
Nachdem einzelne Gerichte auch insoweit vorgeprescht waren, ist es
hier zu einer Brems- oder Gegenbewegung und zu kontroversen Ein-
schdtzungen gekommen.

a) Schon die OLGe Frankfurt?4 und Bremen?S hatten in ihren vorhin
genannten Beschliissen beildufig entsprechende Vorbehalte gemacht.
Das OLG Celle (2. Strafsenat)® schob noch 1975 eine Entscheidung
nach, wonach das Verteilen politischer Flugschriften ,,jedenfalls
dann® erlaubnispflichtig ist, wenn es unter Verwendung eines (aus vier
gegeneinandergestellten Stelltafeln errichteten) Standes geschieht
und/oder mit einer Unterschriftensammlung verbunden ist. Dabei ging
es um einen auf einem Marktplatz errichteten, der Verteilung von
,Prospekten® und der Sammlung von Unterschriften gegen eine Erho-
hung der Bustarife dienenden Stand des KBW. Der Senat stellte auf den
Gemeinvertraglichkeitsgrundsatz (vgl. § 14 Abs. 1 Satz 3 NdsStrG) ab
und erklirte ihn fiir verletzt: Stinde seien als Sondernutzung erlaub-
nispflichtig, ohne daf} es darauf ankomme, ,,ob im Einzelfall eine kon-
krete Behinderung eingetreten ist oder eintreten konnte®,%

b) Im Anschluff daran hatte sich das OLG Saarbriicken®8 mit der
Abgrenzungsfrage zu befassen, betreffend einen in einer stark frequen-
tierten unterirdischen Ladenpassage, in die zwei Haupteinginge eines
Groflkauthauses miindeten, vor einem Pfeiler ohne Sondernutzungs-
erlaubnis aufgestellten kleineren Campingtisch, auf dem u. a. das
,,Kommunistische Volksblatt“ zum Verkauf angeboten worden war.
Das Gericht ging — wie auch, mehr oder weniger deutlich, die sonstigen
zu dieser Fallgruppe gehdrenden Entscheidungen — ausdriicklich da-
von aus, daf§ das fragliche Werbeverhalten mitsamt der Verwendung
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der Hilfsvorrichtung in den Schutzbereich von Meinungs- und Presse-
freiheit falle. Es folgte den durch das OLG Celle (1. Strafsenat)®® ein-
geschlagenen Bahnen alternativer verfassungsrechtlicher Uberhéhung
und Konformisierung des Straflenrechts und nahm an, das Werbever-
halten sei entweder kraft des weiten Verkehrsbegriffs oder als Sonder-
nutzung sui generis erlaubnisfrei gewesen, sofern die Gemeinvertrig-
lichkeit gewahrt geblieben sei. Die Gemeinvertraglichkeitsklausel im
tiberlieferten Sinn fand das Gerichtin § 14 Abs. 1 Satz 2 SaarlStrG vor.
Es entschied dahin, daff der ,,Fortbewegungsverkehr* ,zumutbare®
Beeintrichtigungen durch politische Werbung zu verkraften habe und
dafd die hier in Betracht kommenden zusitzlichen, d. h. nicht schon
durch den Pfeiler (als ohnehin vorhandenes Verkehrshindernis) veruz-
sachten, als unwesentlich erachteten Beeintrachtigungen zumutbar
gewesen seien, mithin noch im Rahmen der Gemeinvertriglichkeit ge-
legen hitten.19% Das war der Anfang von Entscheidungsdivergenzen,
welche sich dann weiter fortsetzten, zu einer Reihe von Vorlagebe-
schliissen und schliellich vor kurzem zu zwei divergierenden Grund-
satzentscheidungen des Bundesgerichtshofs fiihrten.

¢) Die Gegenposition wurde 1976 wieder in aller Ausfiihrlichkeit
durch das OLG Karlsruhe©? markiert und hezogen, jetzt im Hinblick
auf einen auf dem Gehweg der Hauptstrafle in Heidelberg aufgestellten
Dreiecksstander mit Informationen betreffend ein ,,Indochina-Komi-
tee*“. Das Gericht legte dar: Ob der weite Verkehrsbegriff im Sinn des
OLG Stuttgart mafigeblich sei, konne dahingestellt bleiben. Auch
wenn davon ausgegangen werde, sei das Aufstellen eines Gestells,
Standes oder Stinders nicht mehr ,,kommunikativer Verkehr®, ,,denn
Stiander u. 4. sind keine Verkehrsteilnehmer*, Letzteres wurde ,,dar-
tiber hinaus® (hilfsweise?) zunichst anhand der Ublichkeitsklausel des
§ 15 Abs.1 Satz 1 StrGBW begriindet: Zum verkehrsiiblichen Ge-
brauch gehére ,,nur die Inanspruchnahme durch Personen zum Auf-
enthalt — gleichgiiltig aus welchem Grund?92—- oder zur Fortbewegung,
nicht jedoch die Lagerung von Sachen oder das Aufstellen von Gegen-
stinden®. Ferner wurde die Zumutbarkeitsklausel des § 15 Abs. 1 Satz
2 ebd. herangezogen; in diesem Zusammenhang wurden wiederum
positive und negative Meinungsfreiheit der beiden unterschiedlich
motivierten Benutzertypen einander gegeniibergestellt. Das Gericht
nahm an, durch das Aufstellen von Stindern u. 4. werde das Fortbe-
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wegungsinteresse derjenigen, die sich auf das gemachte Informations-
angebot nicht einlassen wollten, stirker tangiert als durch blofle
Hand-zu-Hand-Werbung, und zwar ,,grundsdtzlich in behindernder
und daber unzumutbarer Weise*. Im gegebenen Fall war dem Fufigdn-
gerverkehr eine Gehwegflache von 3 m Breite verblieben, er war ,,je-
denfalls nicht wesentlich behindert worden. Wie das OLG Celle und
anders als das OLG Saarbriicken ~ das Abwicklungsweise und Begleit-
umstinde des dortigen Vorhabens minuti6s untersucht und darauf-
hin einen konkreten Gemeinvertriglichkeitsbefund erhoben hatte -
meinte das OLG Karlsruhe, es sei unerbeblich, ,,ob im Einzelfall eine
konkrete Behinderung anderer Passanten zu erwarten oder eingetreten
ist“. Angesichts der widerstreitenden Interessen sei ein vorgangiges re-
gulierendes Erlaubnisverfahren in derartigen Fillen stets erforder-
lich,103

d) Es folgte ein Urteil des AG Frankfurt,1%4 das von neuem die ent-
gegengesetzte Richtung einschlug. Hier handelte es sich um einen von
einem ,,Komitee gegen den § 218 vor einem Kaufhaus auf einem brei-
ten Biirgersteig an der Bordsteinkante neben einer Litfalsdule betrie-
benen, verhaltnismifig groflen Informationsstand (Tisch und Pla-
katstinder). Das AG nahm fiir Gehwege solcher Art neben dem
engeren Verkehrszweck auch einen Kommunikationszweck als ver-
fassungskonform-konkludenten Widmungszweck an und stellte fiir
die Koordinierung und Ausgleichung der beiden Zwecke auf eine (hier:
ungeschriebene) Zumutbarkeits- als Gemeinvertriglichkeitsklausel
ab. Es verfuhr sodann wie das OLG Saarbriicken: In der gegebenen
ortlichen Konstellation keine erheblichen und unzumutbaren Behin-
derungen des Passantenverkehrs, deshalb noch Gemeingebrauch. 105 —
Das OLG Frankfurt16 freilich lehnte diesen Ansatz ab und schlof sich
dem OLG Karlsruhe an: Durch das Aufstellen von Plakattrigern und
den Verkauf von Zeitungen von einem aufgestellten Tisch aus werde
der Gemeingebrauch tiberschritten, obne dafl es darauf ankime, ob
der Passantenverkehr im Einzelfall behindert werde oder nicht. Des-
gleichen in einem weiteren Beschlufs, betreffend die Errichtung eines
Dreiecks aus KBW-Werbetafeln um eine Straflenlaterne herum in einer
Fullgingerstrafle, das OLG Celle (2. Strafsenat).0?

e} Gegen die restriktiv-abstrakte Lesart dann das OLG Ham-
burg,198 betreffend ein Stellplakat, mit dem auf Fragen der Arbeitslo-
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sigkeit hingewiesen werden sollte und das fiir zwei Stunden auf einer
offentlichen Wegflache vor einem Arbeitsamt als Einzelschild lose an
eine Wand gelehnt worden war; Passanten waren nicht behindert
worden. Das OLG stellte sich auf den Standpunkt, der Gebrauch von
Stellplakaten auf offentlichen Straflen zur politischen Werbung sei,
wenn dadurch keine konkrete Behinderung des (sc. nicht-“kommuni-
kativen*) Verkehrs eintrete, dem Gemeingebrauch zuzurechnen,10?

f) Anders auch, wieder abwigend-resiimierend und mit akribischer
Note, das OLG Stuttgart.*1° Hier ging es um einen an der Ecke des
Marktplatzes unter den Arkaden des Alten Rathauses in Waiblingen
im Bereich eines Treppenaufgangs errichteten, aus einem ca.
80 X400 cm groflen Tapeziertisch und zwei grofferen, an Arkaden-
sdulen angelehnten Stellplakaten bestehenden Informationsstand des
KBW. Wie schon erwihnt,?*! sprach sich das OLG Stuttgart auch
1978 wieder mit groffem Nachdruck fiir den weiten Verkehrsbegriff
aus; es sah sich darin durch die lange Reihe von Erkenntnissen be-
stirkt, die sich seinen Ansatz von 1975 inzwischen zu eigen gemacht
hatten. Nichtsdestoweniger drang auch dieses Gericht nun auf eine
Einschrinkung. Es setzte bereits bei dem Widmungszweck (als Ver-
kehrszweck i.w.S.) an, also noch diesseits der weiteren Stationen der
Verkehrsiiblichkeits-, der Gemeinvertriaglichkeitspriifung usw.:1?
Auch das Bemithen um den ,,kommunikativen Widmungszweck*
diirfe nicht den Blick dafiir triiben, daff Straffen grundsitzlich nicht
dazu gewidmet seien, ,,ortsfeste Gegenstande ayufzunehmen; auch
nicht Gegenstande, welche mittelbar dem Kommunikationsinteresse-
dienen sollten. Den Erlaubnisvorbehalt auch in dieser Hinsicht fallen-
zulassen, sei weder bei herkémmlicher noch bei verfassungskonformer
Auslegung veranlafit, Das Aufstellen von Informationsstdnden, Stell-
plakaten u. 4. gehe schon iiber den ,,generellen Widmungszweck hin-
aus, d.'h. es iiberschreite den Gcmemgebrauch ohne daf es fiir dieses
Ergebnis noch auf die Gemexnvertraghchkeltsprufung im Einzelfall
ankédme.

Mit der Eximierung von Hilfsvorrichtungen suchte das OLG Stutt-
gart anscheinend jenen Rechtssicherheits- und Praktikabilititsbeden-
ken Rechnung zu tragen, die gegen die weite Fassung des Verkehrsbe-
griffs inzwischen des 8fteren vorgebracht worden waren.1® Indem das
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Gericht den Brems- oder Riickzugseffekt auf die zweite Fallgruppe be-
schriankte, mochte es sich beziiglich der ersten Fallgruppe fiir die
Neuerung bessere Konsolidierungschancen erhoffen. Es steuerte im
iibrigen auch zur Handhabung der Gemeinvertriglichkeitsklausel
Uberlegungen bei, welche sich auf beide Fallgruppen beziehen lassen -
und dazu angetan sind, Praktikabilititseinbuffen hier wie dort weiter
zu verringern. Sie konnten allerdings auf eine Entleerung der alten
Klausel und auf Glattstellungen hinauslaufen, wie sie das Gericht im
Hinblick auf ,,kommunikativen Verkehr* obne Hilfsmittel schwerlich
anstrebt. Diese Uberlegungen waren im einzelnen folgende:

Das Gericht lieff sich hilfsweise auf den Standpunkt ein, der Ver-
kehrszweck kénne ,,generell“ auch dieBenutzungvon Hilfsapparaturen
umfassen, und der Umfang des Gemeingebrauchs richte sich ndherhin
auch insoweit nach dem Gemeinvertriglichkeitsgrundsatz. Dazu wird
dann zunichst auf eine Selbstverstindlichkeit hingewiesen: Hinsicht-
lich der Behinderung von Passanten sei nicht eine ,,ex-post-Betrach-
tung* anzustellen, es komme also nicht darauf an, ob eine Behinderung
tatsichlich eingetreten sei (zu erginzen: und ob sie sich ggf. in den
Grenzen der Zumutbarkeit gehalten habe); vielmehr bedinge der
priventive Charakter des straflenrechtlichen Erlaubnisvorbehalts eine
prognostische Beurteilung.1** Ferner wird zum Prognosemodus ge-
sagt, entscheidend sei, ob die fragliche Nutzungsart ,,voraussichtlich
die konkrete Gefaht* einer unzumutbaren Beeintrachtigung des Ge-
meingebrauchs anderer (hier geméf § 15 Abs. 1 Satz 2 StrGBW) mit
sich bringen werde. — Der Passus legt, fiir sich gesehen, den Eindruck
nahe, das OLG wolle jener differenziert-situationsbezogenen Beurtei-
lungsweise das Wort reden, wie sie vorher von anderen Gerichten als
,konkret“ bezeichnet und so auch angewandt worden war.115 Der
Zusammenhang ergibt indes: Der Sache nach favorisiert das OLG nun
wohl doch einen abstrakten ,,Gefahr-“Begriff.11¢ Nach Ansicht des
Senats iiberschreitet jedes Aufstellen von ,,ortsfesten* Hilfsmitteln der
Meinungsduflerung bzw. Informationsverbreitung im Verkehrsraum
offentlicher Straflen die Gemeinvertraglichkeitsgrenze und ist Sonder-
nutzung, ,,unabhdingig von der Feststellung, ob im konkreten Fall iiber
bereits gegebene ortsbedingte Behinderungen hinaus weitere Beein-
trichtigungen des Verkebrs eingetreten oder zu erwarten sind®“. 117 So
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kommt denn der Beschluff auch mit seiner Hilfsargumentation der
Herausnahme solcher Werbeformen aus dem Verkehrsbegriff nahe;
die Hilfsargumentation trifft sich im Ergebnis mit der Hauptargumen-
tation. Das mag fiir die zweite Fallgruppe erwagenswert erscheinen.
Auf die erste Fallgruppe iibertragen, kdnnte diese Lesart des Gemein-
vertraglichkeitsprinzips jedoch den Ansatz von 1975 schon als solchen
in Schwierigkeiten bringen.18 Darauf wird zuriickzukommen sein.

g) Die Chronik der Instanzgerichte schlieft einstweilen mit einer
Entscheidung des OLG Hamm,11? anscheinend mehr in der zuletzt
erdrterten Richtung: Die Aufstellung eines Informationsstands in der
Fuflgiangerzone oder auf einem stark belebten Platz einer Grofistadt sei
eine erlaubnispflichtige Sondernutzung, wobei es fiir den Erlaubnis-
vorbehalt ausreiche, ,,daf§ nach der Ortlichkeit von dem regelmifigen
Vorliegen einer moglichen Verkehrsbehinderung auszugehen ist*.

Nach alledem zeigt sich: Diese Spruchpraxis hat eine zweigleisige
Entwicklung genommen. Unter den Oberlandesgerichten hat sich ei-
nerseits so etwas wie eine herrschende Meinung!?® zugunsten der
grundsitzlichen Einbeziehung ,,.kommunikativen Verkehrs*“ ohne
sperrige Hilfsmittel (erste Fallgruppe) in den Gemeingebrauch heraus-
gebildet. Andererseits ist aber auch'?* eine iiberwiegende, freilich von
beachtlichen Gegenstimmen begleitete Meinung dahingehend zu kon-
statieren, daf§ hinsichtlich der Verwendung von sperrigen Hilfsmitteln
(zweite Fallgruppe) an der Erlaubnispflicht grundsétzlich oder aus-
nahmslos festgehalten wird. Dreh- und Angelpunkt ist dabei der Ver-
kehrsbegriff bzw. der Gemeinvertriglichkeitsgrundsatz.

4, Stellungnahmen des Bundesgerichtshofs

Nun zur hdchstrichterlichen Kognition, soweit sie sich an eben er-
wihnte Beschliisse von Oberlandesgerichten anschlielt. Die bisher
vorhandenen BGH-Entscheidungen konzentrieren sich auf die zweite
Fallgruppe und setzen das dortige zweitinstanzliche Pro und Kontra
fort. Die Reaktionen des Bundesgerichtshofs auf die verschiedenen
Vorlagebeschliisse seien nun genauer untersucht.

a) Die beiden ersten Vorlagen gingen (beim 4. Strafsenat)*?? im Er-
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gebnis ins Leere. Wie erwihnt, wurden sie den vorlegenden Gerichten
mangels Divergenz zuriickgegeben. Es kam bei dieser Gelegenheit auch
nicht zu sonderlich ergiebigen obiter dicta. Immerhin mégen sich den
beiden Beschliissen?3 Anhaltspunkte dafiir entnehmen lassen, daff der
4, Senat dem abstrahierenden Ansatz insbesondere des OLG Stuttgart
(1978) nicht ohne weiteres folgen wiirde.

b) Letztere, auf situationsbezogene Differenzierungen gerichtete
Tendenz trat dann in aller Deutlichkeit hervor in dem Beschluff des
5. Strafsenats vom 31.10. 1978.124 Auch die Hamburger Vorlage
wurde mangels Divergenz nicht angenommen. Dafiir stellte auch der
5. Senat auf die — auch von ihm als gewichtig erachtete — Unterschied-
lichkeit der Vergleichsfille in tatsichlicher Hinsicht ab. Er hielt die
Unterschiede fiir rechtsrelevant und duflerte sich in diesem Zusam-
menhang grundsitzlich iiber die landesrechtlichen Gemeingebrauchs-
tatbestdnde als Mafistabelemente. Er hob hauptsichlich darauf ab,
daf§ diese Tatbestinde — unbeschadet ihrer Formulierungsnuancen im
einzelnen — alle gleichermaflen umfassend und elastisch gehalten und
dabei auf fallspezifische Konkretisierungen des Gemeingebrauchsum-
fangs angelegt seien. Die Grenzen des Gemeingebrauchs kénnten nur
im Hinblick auf die jeweilige Art der Wegebenutzung bestimmt wer-
den; dabei seien das Ausmaf$ der in Anspruch genommenen Wegefliche
und die sonstigen rdumlichen Gegebenheiten zu beriicksichtigen. Die
Vielfalt der geschichtlich gewachsenen Erscheinungsformen des Ge-
meingebrauchs lasse es nicht zu, dessen Grenzen allenthalben gleich-
méfig zu ziehen. Daran hitten die Begriffsbestimmungen des Gemein-
gebrauchs in den seit 1957 erlassenen Landesstrafengesetzen nichts
gedndert. Auch die ausdriickliche Zweckbestimmung ,,zum Verkehr*
(hier nach § 16 Abs.1 Satz 1 HbgWG und, im einen Vergleichsfall,
nach § 14 Abs. 1 Satz 1 NdsStrG) sei ,,nicht dazu bestimmt und ange-
sichts ibrer Mehrdeutigkeit auch nicht geeignet, dem Gemeingebrauch
einen von den jeweiligen tatsichlichen Besonderheiten abgelésten In-
balt zu geben®.

Mit dem engen Verkehrsbegriff wird demnach kurzer Prozef§ ge-
macht: Ihm wird eine eindeutige und sehr bemerkenswerte linderein-
heitlich-generelle Absage erteilt. Dazu gelangte der Senat — dhnlich wie
das OLG Stuttgart (1975/78) — anhand einer Kontinuitatsphilosophie,
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welche hinter den Einschnitt, den das FStrG markiert, zuriickreicht. Sie
erhilt sodann durch Art.5 Abs.1 Satz 1 GG eine zusitzliche, ,,poli-
tische Note. Der Senat hatte die Rechtsprechung iiber ,,kommunika-
tiven Verkehr* im Hintergrund mit im Blick. Er ging von dem weiten
Verkehrsbegriff und sodann davon aus, daf sich in dessen Rahmen In-
teressenausgleich und Grundrechtskonkordanz (hier: die Bemessung
des erlaubnisfreien Straffengebrauchs fiir politische Werbung) einer
fallspezifischen Abwigung auf dem Boden des Gemeinvertriglich-
keitsgrundsatzes verdanken miiften. Er nahm davon auch die Ver-
wendung von Hilfsvorrichtungen nicht aus: ’

Die Abwigung zwischen der Grundrechtsausiibung und dem Inter-
ess¢ anderer an unbehindertem Gemeingebrauch, ,,bei der' dém beson-
deren Rang der Meinungsfreilieit Rechnung zu tragen ist™, konne nur
im Hinblick auf die tatsdchlichén Umstinde des einzelnen Falls vorge-
noémmen Werden Es seicn Féille denk’bar‘, in dene‘n 'ei‘né "Beéintriichti-
nes Vorhabens (z. B. wegen der germgen Groﬁe eines Schlldes, der Art
und des Ortes seiner Aufstellung, der Belebtheit der Strafe, des mogli-
chen Kreises von Interessenten) fernliege und in denen -auch nicht zu
besorgen sei, daffsolche Stellschilder ohne vorgidngiges Erlaubnisver-
fahren in groflerer Zahl aufgestellt wiirden und dadurch den Verkehr
behinderten, Hier kdnne die Abwigung zu anderen Ergebnissen fiih-
ren als in jenen Fallen, iiber die die OLGe Karlsruhe und Celle zu ent-
scheiden gehabt hatten. 2?5

Der 5. Senat stimmte mithin in der liberalen und pragmatischen
Tendenz der Sache nach mit dem Vorlagebeschluff des OLG Hamburg
tiberein. Der Sache nach distanzierte er sich zugleich von den negativen
Verallgemeinerungen, wie sie den Referenzbeschliissen der OLGe
Karlsruhe und Celle zugrunde liegen. Er entzog sich nun vorsichtiger-
weise itberhaupt, im Ergebnis nicht anders als der 4. Senat, dem Be-
miihen der Instanzgerichte, relativ allgemeine und situationsiiberho-
bene, jeweils grofere Anteile der zweiten Fallgruppe umfassende
Ausschluff- bzw. Freigabemaximen zu erwirken.?6 Um so grofler ist
der Abstand zu dem Versuch, mit der zweiten Fallgruppe insgesamt
reinen Tisch zu machen und sie wieder in toto unter die Sonder-
nutzungstatbestidnde zu bringen. Damit ist auch der durch das OLG
Stuttgart 1978 gewihlte Kurs nicht vereinbar, 1?7
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c) Beim 1. Strafsenat'?® dagegen drang das OLG Stuttgart durch.
Nach ausfiihrlichem, auch materialmafSig breitem Rdsonnement kam
der 1. Senat zu einer durchaus anderen Wertung als der 5. Senat. Er
schlof sich der Hauptargumentation des OLG Stuttgart an: Politische
Werbung anhand von Hilfsvorrichtungen falle bereits aus dem Ver-
kehrsbegriff heraus. Naherhin:

aa) Auch dieser Senat ging davon aus, daff die Straflengesetze der
Lander den Gemeingebrauchsumfang ,inhaltsgleich® regelten. Fiir
den Verkehrszweck wurde hier auf § 2 Abs. 1 StrGBW abgehoben. Soll
»inhaltsgleich* nun — wie nach dem 5. Senat — bedeuten: gleicherma-
fen ,,0ffen”, oder ist damit ein gleichmifig enger Verkehrsbegriff ge-
meint? Der 1. Senat mochte den Rationalisierungseffekt nach Art der
Ara des FStrG und seiner ersten landesrechtlichen Fortsetzungen nicht
ohne weiteres preisgeben: Die gemeingebriuchliche Nutzung der
Nichtanlieger sei ,,grundsitzlich auf Verkehrszwecke® (sc. i.e.5,129)
beschrankt., Ob unter ,,Verkehr* im Sinn des § 2 Abs.1 ,,allein® das
Streben nach Ortsverdnderung einschlieflich des ,,ruhenden Ver-
kehrs* zu verstehen sei oder ob unter diesen Begriff ,,auch noch® die
,2JKontaktaufnahme und Kommunikation* mit anderen Verkehrsteil-
nehmern zu subsumieren sei, brauche hier nicht entschieden zu wer-
den. Der Senat zeigte sich der Mitberiicksichtigung kommunikatori-
scher Nutzungsformen auf der Ebene des Widmungszwecks (wenn
auch nur nachrangig) nicht vollstindig abgeneigt. Er besah sich die
lange Reihe der Prijudizien seit dem Miinchner Leitfall und kam unter
dem Strich zu der Feststellung: Politische Werbung ,,von Mensch zu
Mensch* werde im Ergebnis hiufig als erlaubnisfrei erachtet, fiir In-
formationsstinde und Stellplakate werde jedoch iiberwiegend an der
Erlaubnispflicht festgehalten. Ausgehend von der ,,Erweiterung des
Verkehrsbegriffs auf die Kommunikation*, seien allerdings in der
Rechtsprechung Ansdtze dahin zu erkennen, den ,,politischen Gedan-
kenaustausch auf 6ffentlicher Strafle* nicht auf eine ,,menschliche An-
sprache® zu begrenzen, sondern den Meinungsverbreitungsinteres-
senten auch gewisse Hilfsmittel zuzubilligen. Einer ,,derart extensi-
ven® Auslegung mochte sich der Senat nicht anschliefSen. Im Hinblick
auf Hand zu Hand Werbung niherte er sich behutsam dem Ausgangs-
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punkt des OLG Stuttgart an. Er stellte als Zweckbestimmung der
Verkehrsfliche auch ,,kommunikativen Verkehr(s), der sich auf der
Strafle als erweitertem Lebensraum abspielt, in Rechnung, Dazu ge-
hore jedoch nur ,,die Inanspruchnabme der Strafle durch Personen
zum Aufenthalt - gleichgiiltig aus welchem Grund — oder zur Fortbe-
wegung®; ,,zur Lagerung von Sachen oder zum Aufstellen oder An-
bringen von Gegenstinden® sei der Verkehrsraum fiir Nichtanlie-
ger30 nicht eriffnet, 131

Der 1. Senat nahm demzufolge auch das Aufstellen eines Informa-
tions- bzw, Werbetischs im Verkehrsraum, als nicht mehr zum ,,kom-
munikativen Verkehr* gehdrend und von der Widmung nicht mehr
gedeckt, aus dem Gemeingebrauch heraus. Dies wohlgemerkt ,,unab-
hdngig von der Feststellung, ob im konkreten Fall iiber bereits gege-
bene ortsbedingte Behinderungen hinaus weitere Beeintrichtigungen
des Verkehrs. . . zu erwarten sind*‘, und auch ,,unabhingig davon, ob
bereits baubedingte andere Hindernisse vorbanden sind,232 Das vor-
legende Gericht hatte seinen generell-abstrakten Ansatz genau heraus-
gearbeitet. Es hatte ihn von dem Ansatz des OLG Saarbriicken scharf
abgegrenzt, zunichst auf der Ebene der Bemessung des Verkehrs-
zwecks als gesetzlich vorgegebenen Widmungszwecks und sodann
hilfsweise — im Ergebnis iibereinstimmend — auf der Ebene der Hand-
habung der Gemeinvertriglichkeitsklausel. Das griff der 1. Senat auf:
Der entscheidungserhebliche allgemeine Rechtsgedanke der Saarbriik-
ker Entscheidung sei der, daff die Verwendung des stationdren Hilfs-
mittels nur dann Sondernutzung sei, ,,wenn dadurch im konkreten
Einzelfall der Straflenverkehr behindert werde®.132 Der demgegeniiber
divergierende, vom Senat gebilligte Stuttgarter Ansatz beschrankt sich
ebenfalls nicht auf Sachlagen, in denen dritte Verkehrshindernisse
vorhanden sind und in denen es darum geht, ob schon und nur dadurch
oder auch zusitzlich durch die Werbevorrichtung konkrete Beein-
trichtigungen zu gewirtigen sind. Der Stuttgarter Ansatz reicht eben-
falls iiber ortliche ,, Windschatten-“Konstellationen hinaus. Er bedingt
die Ausblendung solcher und sonstiger etwa vorfindlicher lokaler
Kausalitidtskomplikationen als unerheblich. Er bewirkt die Eliminie-
rung der entsprechenden Beurteilungsschwierigkeiten, der bei etwai-
ger zusitzlicher Kausalitit sich stellenden Dosierungs-, Zurechnungs-,



40

Zumutbarkeitsprobleme usw., iiberhaupt aller fallspezifischen Entla-
stungsgesichtspunkte — auf alles das soll es nicht ankommen. Der An-
satz des OLG Stuttgart und des BGH (1. Strafsenat) impliziert die Ein-
stufung stationirer Hilfsmittel als Sondernutzung unabhingig davon,
ob im konkreten Fall (iiber bereits gegebene ortsbedingte Behinderun-
gen hinaus weitere oder) #berhaupt irgendwelche — seien es auch nur
geringfligige und zumutbare — Beeintrichtigungen des nicht-,kom-
munikativen- Verkehrs‘* zu erwarten oder auch nur denkbar sind.

bb) Die restriktive Regel wird also vom 1. Senat oberbalb der Ebene
einer detailliert-fallbezogenen Gemeinvertriglichkeitsprognose ange-
siedelt. Sie wird jeder konkretisierenden Disposition und Abwandlung
anhand der alteren Generalklauseln entzogen. Eshandelt sich um die
zwingende gesetzliche Markierung des grofftmoglichen Widmungs-
umfangs, d. h. um eine normative Setzung, durch welche die Gemein-
gebrauchsgrenze ein fiir allemal festgestellt wird. Bestimmte, der bis-
herigen Fallpraxis zufolge typischerweise von Randgruppen wahrge-
nommene Benutzungsinteressen werden durchgingig ausgesondert.
Die entsprechenden Erscheinungsformen ,,kommunikativen Ver-
kehrs* werden nicht linger dem Fiir und Wider vor Ort ausgesetzt; sie
werden schon als moglicher Widmungsinhalt ausgeschieden und dem
Erlaubnisverfahren unterworfen. Die Hilfsargumentation des OLG
Stuttgart in ihrem Zusammenhang mit der dortigen Hauptargumenta-
tion 1488t besonders deutlich erkennen, was hier in normstruktureller
Hinsicht vor sich geht: Eine Rechtsmaterie, welche sich nach der Les-
artz. B. des OLG Hamburg und des 5. Strafsenats in Gestalt der Gene-
ralklauseln gewissermaflen in fliissigem Aggregatzustand befindet,
verfestigt sich nun wieder und wird auf der Ebene des Widmungs-
zwecks ausgefillt. Ebenso wie jene Lesart.des Verkehrsbegriffs, die
jeden ,kommunikativen Verkehr*‘ ausschliefit, entstammt die hier be-
gegnende, teilweise praklusivische Lesart einem solchen Erkaltungs-
prozefs.

Schon in der vorausgegangenen Rechtsprechung war hiufig Skepsis
sichtbar geworden, was das Selbststeuerungs-, insbesondere das
Selbstkoordinierungsvermogen des Verkehrs alter und neuer Art be-
triffr: Wie, wenn unversehens ,,jede Sicherheit und Ordnung dahin
ist“?134 Auch dem 1. Senat waren solche Besorgnisse nicht fremd.135
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Er schickte sich an, ,,gednderten Lebensanschauungen® Rechnung zu
tragen, soweit es um Hand-zu-Hand-Werbung geht. Nun aber auch
die Betreiber von Stinden usw. im allgemeinen (vorbehaltlich der Er-
laubnispflicht bei konkreter Gefahr) gewihren zu lassen, sah er sich
nicht veranlafft. Auch in diesem Betracht den Sperriegel hochzuzichen
und darauf zu vertrauen, daf sich die ,,Forums-“Beteiligten durch-
schnittlich schon miteinander vertragen und sich selbstindig, ohne be-
hordliches Zutun, arrangieren wiirden — dazu verstand der Senat sich
nicht. Den Anteil von Fremdstenerung noch weiter zu verringern, an
der vorbeugenden administrativen Kontrolle auch im Hinblick auf
sdchliche Hilfsmittel Abstriche zu machen, zunichst einmal auf die
Selbstregulierung der ,,Forums-“Dynamik am Rand oder inmitten des
,» Fortbewegungsverkehrs“ zu setzen, die Herausbildung begleitender
neuer Rahmenregeln und Ublichkeitsstandarde an Ort und Stelle frei-
zugeben ~ dergleichen galt dem Senat als zu riskant.

cc) In dem Beschluf des 1. Senats spiegelt sich die heutige eher kon-
servative Strdmung exemplarisch wider. Der liberaleren Strémung ~
artikuliert etwa durch den 5. Senat — erwichst auch auf hdchstrichter-
licher Ebene eine Gegenkraft. In diesem Gegensatz resiimiert sich die
Entwicklung der Rechtsprechung iiber ,, kommunikativen Verkehr,
Seit Beginn des liberaleren Trends war der Charakter der Strafle als
s,Mehrzweckinstitut® wieder deutlicher hervorgetreten. ,,Kommuni-
kativer Verkehr* hatte sich wieder als selbstindiger, u. U. gleichrangi-
ger Straflenzweck neben dem ,,Fortbewegungsverkehr* installiert. Die
beiden Zwecke stehen zueinander in einem prekidren Verhiltnis. Ab-
gekiirzt ausgedriickt: Sie stehen einander latent entgegen, die Benut-
zungsinteressenten konnen in zwei entsprechende Lager zerfallen und
sich gegenseitig storen. Fiir ,,kommunikativen Verkehr*, auch fiir des-
sen Verhiltnis zu ,,Fortbewegungsverkehr®, gibt es ein Regelwerk im
Stil der StVO nicht. Unter diesen Umstdnden war die Rechtsprechung
immer wieder auf die Frage nach dem heutigen Stellenwert der Gene-
ralklauseln gestoffen. Man hatte versucht, diese Klauseln wieder in
vermehrtem Umfang, jetzt auch als Plattform der Vermittlung zwi-
schen Kommunikations- und ,,Transportfunktion®, ins Spiel zu brin-
gen. Der jeweilige Umfang erlaubnisfreier politischer Werbung sollte
danach von Ublichkeitsbefunden und Gemeinvertraglichkeitsprogno-
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sen abhangig sein, fiir die es auf eine groffere Zahl von Variablen an-
kommen konnte: auf die rdumlichen Gegebenheiten, auf Art und
Dichte des Fufigdngerverkehrs, andererseits auch auf Umfang und Be-
schaffenheit des jeweiligen Informations- und Meinungsangebots u. .
Kurz: Es kam auf das je nach den Umstinden mehr oder weniger
grofle Kommunikationspotential des Offentlichen Strafenverkehrs
an. Angesichts der moglichen Rivalitdten und Konflikte zwischen den
beiden Arten von Verkehrsteilnehmern, zwischen Werbeinteressenten
unter sich usw. war die Auflockerungsbewegung dann beziiglich der
Hilfsvorrichtungen ins Stocken geraten. Das Selbstregulierungsver-
mogen ,,der Strafle” war jedenfalls in diesem Punkt zunehmend in
Zweife] gezogen worden. Und in der Tat stellen sich hier zahlreiche
nicht leicht zu l6sende neue Probleme, nicht zuletzt auch Probleme
rechtsstaatlicher Effizienz des Gemeingebrauchstatbestands,3¢ Es
kann von Fall zu Fall immer wieder ungewif§ erscheinen, ob ein Wer-
bevorhaben der Erlaubnis bedarf oder nicht. Die Ansichten dariiber,
welches MafS an kleineren punktuellen Behinderungen noch ohne wei-
teres hinnehmbar wire, konnen auseinandergehen. Hinlinglich feste
und anerkannte 6rtliche Gewohnheiten betreffs Zumutbarkeit werden
z. B. kaum entstehen (und dann notfalls als Mafistibe richterrechtli-
cher Kasuistik konstatierbar sein), wo ein konventionell-enges und ein
alternatives Verstindnis des Strafenzwecks aufeinandertreffen und
einander militant entgegenstehen, Daraufhin hatte sich das Bestreben
bemerkbar gemacht, solchen Schwierigkeiten dadurch auszuweichen,
dafl man Hilfsvorrichtungen schon als solche, abstrakt-prisumptiv,
als nicht verkehrsiiblich und nicht gemeinvertriglich einordnete — was
sich konsequenterweise darin ausdriickte, daf sie nicht zum ,,kommu-
nikativen Verkehr* gerechnet, d. h. aus dem gesetzlichen Widmungs-
zweck (auch aus dem weiter gefafiten) herausgehalten wurden und ei-
nem mehr hoheitlich-anstaltlichen Strafenregiment unterworfen
blieben.1?” So denn auch der 1. Senat. Er faffte sodann im Vorbeige-
hen, nach dem eben Gesagten bei Lichte besehen nur hilfsweise, die
,»verkehrstiblichen Grenzen® noch etwas genauer ins Auge: 38 Ver-
kehrsiiblichkeit als ein ,,Rechtsbegriff, der es erméglicht, den Umfang
des Gemeingebrauchs den jeweiligen Umstinden anzupassen®; dabei
sei ,auf die Ortliche Verkehrsanschauung ... weiter Bevolkerungs-
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kreise abzustellen und zu fragen, ob die Inanspruchnahme der Ver-
kehrsflache, wie sie im konkreten Fall erfolgt, noch mit deren Vorstel-
lung auf (?) ungehinderte Benutzung der Strafle zu vereinbaren ist®. Es
ergab sich: ,,Informationsstinde . . ., die meist, um Aufmerksamkeit
zu erregen, an stark begangenen Straffenflichen aufgestellt sind, wer-
den allgemein als hinderlich und damit nicht als verkehrsiiblich emp-
funden.* — Zum Status dieser Aussage nur so viel: Das Gericht nimmt
auf eine irgendwie empirisch-normative!3® | Allgemeinheit als Rege-
lungsinstanz Bezug. Dabei scheint es sich um einen hypothetischen In-
begriff aller bloflen ,,Fortbewegungs-*Interessenten zu handeln. Das
gedachte Votum dieser Mehrheit ergibt eine Regel, wie sie vorher dhn-
lich auch schon ex lege und ex officio zustande gekommen war: Kei-
nesfalls Gemeingebrauch, gleichgiiltig, wie die Fallkonstellation im
einzelnen aussieht. Es bestitigt sich also im Ergebnis die engere Lesart
des gesetzlichen Widmungszwecks. Die Generalklausel wird als Be-
zugspunkt und mégliches Korrekturelement nicht in Reserve gehalten.
Die Ublichkeitsklausel wird nicht (weder allein noch — was naherliegen
mag — in Verbindung mit der Gemeinvertriglichkeitsklausel) als Zen-
trum des Gemeingebrauchstatbestands anerkannt. Sie wird nicht als
Quelle diverser, auf verschiedene Weise situationsgerechter Regeln ge-
ringerer Reichweite ins Spiel gebracht. Ihr wird vielmehr eine einzige
pauschalisierende, mit groffer Reichweite ausgestattete Regel entnom-
men. Die Klausel befindet sich im Erkaltungsprozefs. Sie wird so ge-
handhabt, daff sie sich gewissermaflen freiwillig entleert und mit
der vorbeugenden generell-abstrakten Widmungsbeschrinkung koin-
zidiert.

dd) Der 1. Senat machte im weiteren auf das einfachgesetzliche
Auslegungsergebnis noch die verfassungsrechtliche Gegenprobe. Er
mafl wie iiblich Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs (i.e.S.), als
Schutzgut des Sondernutzungstatbestands, an Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG.
Auf Hilfsvorrichtungen begrenzt, kam er erneut zu dem Vorrangbe-
fund zugunsten des Erlaubnisvorbehalts. Letzteren veranschlagte er als
ein Instrument, das es den Behorden ermdglichen solle, ,,den Ver-
kehrsraum fiir seinen (sc. fiir seinen einen, hier als durchweg vorrangig
eingeschiitzten) widmungsméfigen Benutzungszweck freizuhalten®
und der Beeintrichtigung des FufSgingerverkehrs durch einen ,,derart
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verkehrsfremden und platzraubenden® Gegenstand von vornherein zu
begegnen. Die differenzierende Handhabung der Erlaubnispflicht
nach Art der OLGe Saarbriicken und Hamburg4® berge in sich Gefah-
ren fiir das engere verkehrsrechtliche Schutzgut, denn der jeweilige
Werbeinteressent konne bei der Beurteilung der Frage, ob der Ver-
kehrsfluff gestort werde, zu ganz anderen Ergebnissen kommen als die
zustandige Behorde; er werde daher moglicherweise davon abschen,
eine Erlaubnis einzuholen. 41

ee) In alledem setzen sich Rechtssicherheits- und Praktikabilititsbe-
denken durch, nicht anders als bei dem vorlegenden Gericht. Die vom
OLG Stuttgart 1978 ausformulierten, insgesamt vermittelnden, be-
ziiglich der Hilfsvorrichtungen aber nach wie vor den Préjudizien um
1970 verpflichteten Grundsitze wurden vom §. Senat gemieden, vom
1. Senat jedoch iibernommen. Mithin divergiert auch die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs.

5. Die neuere Judikatur des Bundesverwaltungsgerichts

Nun zuriick zur Verwaltungsgerichtsbarkeit. Auf hochstrichterlicher
Ebene ist hier vor allem der Beschlufs des Bundesverwaltungsgerichts
(7. Senat) vom 7.6. 1978 — 7 C 5/78342 — von Interesse. Er hat den zu-
letzt errterten Grundsatzbeschluff des Bundesgerichtshofs beeinfluf$t
und liegt alles in allem auf der gleichen Linie wie jener. Allerdings steht
er in einer etwas anderen, spezielleren Spruchtradition. Er setzt die
verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zur Wahlsicht- und sonstigen
massierteren Straflenwerbung politischer Parteien fort, Das ist eine
Materie, welche im Anschluf$ an die eingangs behandelten Leitfille zu-
néchst eine Sonderentwicklung genommen hatte, abseits aller Zweifel
an der Verfassungsmifigkeit von Erlaubnisvorbehalten. Sie ist von der
neuen Tendenz erst vor kurzem berithrt worden. Entwicklung und
Sachstand in diesem Sonderbereich der Parteienwerbung gehdren im
iibrigen zu den weiteren Verstindnisvoraussetzungen fiir die Brems-
bewegung, mit der wir uns eben im Hinblick auf kleiner dimensionierte
und nicht parteigebundene Werbeaktionen beschiftigt haben.

a) Es sei also vorab ein Blick auf diese Sondertradition gerichtet. Es
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handelt sich hier um Fallkonstellationen, welche sich nach Umfang
und Einwirkungsweise der — zum Teil flichendeckend auf ganze
Stadtgebiete bezogenen ~ Benutzungsinteressen, nach deren Rechtsti-
tel (auch Ar2.21 Abs. 1 Satz 1 GG) und der entsprechenden Kommuni-
kationstypik von den eben zuletzt angetroffenen unterscheiden. Es lag
in der Konsequenz der ilteren Leitentscheidungen, an der strafen-
rechtlichen Erlaubnispflicht gerade auch im Hinblick auf derartige, in
der Regel massenhaft auftretende Werbevorrichtungen festzuhalten;
dies zumal dann, wenn es nur um Plakatwerbung (ohne Ansitze einer
begleitenden unmittelbar-interpersonalen Kommunikation) ging.

aa) So denn auch, ohne groferen Argumentationsaufwand, das OVG Miin-
ster143 betreffend die Aufstellung von Werbetafeln fiir ein DKP-Pressefest in
Diisseldorf. Das verkehrsrechtliche Verbot schligt dort auch im Ergebnis
durch. Eine von der Partei geltend gemachte ,,strukturelle Ungleichheit der
Wettbewerbschancen“ wegen mangelnder Zuginglichkeit von Presse und
Rundfunk fiir ihre Werbung wird als unerheblich, ndmlich nur ,,faktisch®, er-
achtet,144

bb) Hier war es um Parteiwerbung auflerhalb einer Wahlvorbereitungsphase
gegangen. Auch fiir Wahlkampfperioden pflegte die Rechtsprechung um 1970
an den Erlaubnisvorbehalten ohne weiteres festzuhalten. So das VG Neu-
stadt145 betreffend einen Informationsstand einer neugegriindeten politischen
Partei in einer zur ,,Basarstraffe® (Verkaufsstinde) gewordenen Fufiginger-
strafe, Fiir solche Wahlkampfmafinahmen wurde dort ein Erlaubnisansprach
bejaht. Letzterer Ansatz wurde dann durch ein Grundsatzurteil des Bundes-
verwaltungsgerichts4 betreffend DKP-Wahlsichtwerbung u. a. mittels par-
teieigener Werbetafeln in Diisseldorf ausgebaut. Unter Hinweis auf den Be-
schluf des Senats im ersten Diisseldorfer Fall’*? wurde dort die
Erlaubnispflicht bestatigt.14® Das — im iibrigen leistungsrechtlich einigerma-
fen subtile und sehr markante — Urteil erblickt in der Sondernutzungserlaub-
nis ein Regelungsinstrument, welches dem Ausgleich der Publizititsinteressen
der an den Wahlen beteiligten Parteien untereinander und in ihrem Verhiltnis
zu den anderweitigen Gemeingebrauchs-, dsthetischen und insbesondere auch
Verkehrssicherheitsinteressen dienen soll. Verwandt ein weiteres Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom selben Tage,*® Modalititen von DKP-
Wahlsichtwerbung in Bochum betreffend. In diesen Urteilen werden die Wer-
bechancen der Parteien auf den Straflen ansatzweise immer auch schon vor
dem Hintergrund der sonstigen Medienlandschaft beurteilt und zugemessen,
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cc) Daran anschliefend sodann der BayVGH mit einem Urteil*5° betreffend
die Aufstellung eines kleineren DKP-Informationsstands auf einem von son-
stigen, auch nichtkommerziellen Werbeinteressenten bereits in Anspruch ge-
nommenen verkehrsreichen innerstidtischen Platz, nunmehr wieder aufler-
halb von Wahlvorbereitungszeiten. Der VGH riickte von dem Beschluf des
OVG Miinster vom 18. 8. 1974 ab: Erlaubnisse diirften nicht ohne weiteres
auf Grundeiner Option fiir den Vorrang der verkehrsrechtlichen Schutzgebiihr
verweigert werden, denn &ffentliche Stralen dienten nicht nur dem Verkehr
im engeren Sinn, sondern auch ,,vielfdltigen verkehrsbezogenen Nutzungen®
(die ggf. durch die Erlaubnispraxis zu integrieren wéren).15! Das OVG Miin-
ster hatte es allerdings mit einem umfangreicheren Werbevorhaben zu tun ge-
habt.152

dd) Das Bundesverwaltungsgericht seinerseits hat sich neuerdings hinsichtlich
der Plakatwerbung politischer Parteien auflerhalb von Wahlkimpfen dem
OVG Miinster angeschlossen. 153 Das Urteil betrifft die schwerpunktmifig auf
mehrere innerstidtische Straflenziige erstreckte Aufstellung zahlreicher Pla-
katstdnder iiber einen Monat hin. Ausgegangen wurde hier — ohne Erérterung
des Verkehrsbegriffs des § 14 LStrGINW — von § 18 Abs. 1 ebd.; ihm wurde
der ,,Schutz des Straflenbildes*, des Gemeingebrauchs und zumal der Sicher-
heit und Leichtigkeit des Verkehrs ,,von auflen®154 als Zweck(biindel) zuge-
schrieben. Die Erlaubnispflicht und die hier wieder vorgefundene Praxis der
grundsitzlichen Verweigerung der Erlaubnis wurden an Art.5 Abs.1 und
Art.21 Abs. 1 GG gemessen. Ein kommunikationsrechtlicher Verfassungskern
des Gemeingebrauchs nach Art desjenigen, den der 4. Senat dem Anliegerge-
brauch zuspricht,'** wurde nach wie vor nicht angenommen; der strafen-
rechtliche und dabei mit verkehrs- und umweltrechtlichen Schutzgiitern ange-
reicherte Erlaubnisvorbehalt wurde auch in diesem Urteil nicht in Zweifel
gezogen. Der parteienrechtlich-bundesrechtliche Erlaubnisanspruch ,,zumin-
dest dem Grunde nach“156 bleibt auf Wahlkdmpfe beschrinkt. Fiir die Zwi-
schenzeiten wurde auf Informationsstinde, Postwurfsendungen, Handzettel-
verteilung, Partei- und Tagespresse, Kundgebungen, Plakatwerbung an
Litfafsdulen u. 4. als Surrogate verwiesen. ,,Soweit* diese anderen Werbemit-
tel ihrerseits eine Sondernutzung darstellen, wurde deren Erlaubnis eher wohl-
wollend diskutiert.

b) An letzterem Punkt setzt das Urteil 7 C 5/78 vom selben Tage!s”
an. Darin befafite sich der Senat incidenter auch wieder mit jenen
quantitativ weniger aufwendigen Erscheinungsformen von Straflen-
werbung, mit denen er es in den fritheren Leitfillen zu tun gehabt hatte
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(und die er in der zugleich entschiedenen Berliner Sache sektoral frei-
gibt). Der hiesige Gegenstand war allerdings erneut von einer Art, die
dem Senat zu Zuriickhaltung Anlaf§ bot. Es handelte sich um mehrere
im einzelnen vielgestaltige, auch blofle Plakatierungsaktionen einbe-
greifende grofiere Werbeaktionen einer Partei (Aufstellen von Infor-
mationsstinden und Papptrdgern mit Plakaten auf innerstidtischen
Gehwegen von Bundes- und GemeindestrafSen in Heidelberg), wohl
auflerhalb von Wahlkimpfen. Sondernutzungserlaubnisse waren er-
teilt worden, die Vorhaben waren bereits abgewickelt, Der Zusam-
menhang war ein gebiihrenrechtlicher. Die Frage der Erlaubnispflicht
wurde nur als Vorfrage aufgegriffen. In diesem Rahmen wurde nun
auch der Verkebrsbegriff von der Verfassung aus problematisiert, und
zwar hier — anders alsin 7 C 6/78 — nur nach dem FStrG; dem delika-
teren § 15 Abs. 1 StrGBW wurde (als in der vorinstanzlichen Ausle-
gung irrevisibel) aus dem Wege gegangen. Der Senat gedachte en pas-
sant seines Miinchner Urteils von 1970. Er nahm die seitherige vorhin
unter 2. referierte Rechtsprechung iiber Hand-zu-Hand-Werbung in
Augenschein, andererseits aber auch die unter 3. referierte iiber Hilfs-
vorrichtungen. 158 Nun fiir Plakatgestelle, Informationsstinde usw. die
Schranken hochzuziehen und den Verwaltungen das Instrument stra-
enrechtlicher Priventivsteuerung aus der Hand zu nehmen, sah er
sich nicht veranlafit. Die parteienspezifische Materie stand im Vorder-
grund, die ihr entstammenden Maximen setzten sich auch im Gbrigen
durch. Niherhin:

Herkémmliche bzw. verfassungskonforme Auslegungs? , konnte®
dazu fiihren, daff als ,,Verkehr* im Sinn des § 7 Abs. 1 Satz 1 FStrG
,>auch die die Kontaktaufnahme und Kommunikation mit anderen
Verkehrsteilnehmern beabsichtigende Benutzung dér Gehwege inner-
stidtischer Ortsdurchfahrten im Rahmen einer erweiterten Zweckbe-
stimmung dieser Straflenteile‘“160 anzusehen wire. Insbesondere wenn
es sich um eine grofstidtische Hauptverkehrsstrafle handele,
,,konnte* der Gemeingebrauch im Sinn des FStrG auch solche Mittel
und Formen der Gehwegnutzung erfassen, die fiir die MeinungsdufSe-
rung ,,in Wort, Schrift und Bild“ typisch seien, wie das teilweise in der
neneren Rechtsprechung ,,z. B. fiir persdnliche Gespriche!6! oder
auch fiir das Austauschen oder Verteilen von schriftlichem Informa-
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tionsmaterial von Hand zu Hand ohne weitere Vorrichtungen und ge-
werbliche Interessen® angenommen werde. Dazu brauche im vorlie-
genden Fall nicht abschlieffend Stellung genommen zu werden.
»Jedenfalls das Aufstellen eines Gestells, Tisches oder Standes gehe
auch iiber diesen erweiterten Verkehrszweck hinaus. Es findet sich in
diesem Beschluf nun die auf das OLG Karlsruhe zuriickgehende (und
dann auch vom 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs162 gebrauchte),
noch mit den genannten Kautelen und Konjunktiven einhergehende
und nichtsdestoweniger wichtige neue Definition: ,,Denn auch zum
kommunikativen Verkehr zwischen Verkehrsteilnebmern gehort nur
die Inanspruchnabhme der Strafle durch Personen zum Aufenthalt —
gleichgiiltig aus welchem Grunde — oder zur Fortbewegung, nicht je-
doch die Lagerung von Sachen oder das Aufstellen oder Anbringenvon
Gegenstdnden, die in den Verkehrsraum hineinragen® 163

Der Ausschluff von Hilfsvorrichtungen aus dem Gemeingebrauch
findet mithin auch hier bereits auf der Ebene der niheren Bestimmung
des Verkehrszwecks (hier: als ggf. 6rtlich ,erweiterten®, auch kom-
munikatorischen Widmungszwecks) statt; er soll sich nicht erst, und
auch nicht nur im Rahmen des konkreten Ansatzes, den Generalklau-
seln verdanken. Auf Ublichkeit und Gemeinvertriglichkeit kam der
7. Senat nach wie vor nicht zu sprechen. Er bewegte sich in den Spuren
des OLG Karlsruhe®4 und legte dar, bei Benutzung von Hilfsvorrich-
tungen werde in den Gehwegraum wesentlich stirker eingegriffen als
durch Hand-zu-Hand-Werbung; und zwar sei dann ,,regelmdfSig165
von einer ,,moglichen Behinderung® des Straflenverkehrs auszugehen,
»zumal (sc. aber nicht sur) wenn die Werbung in massiver Form ge-
schieht*. Bei dem Institut der Sondernutzung gehe es darum, die Strafle
fiir ,,den Verkehr in dem umschriebenen Sinn* freizuhalten. 166 Inso-
weit wurde an der fritheren Vorrangentscheidung zugunsten von Ver-
kehrssicherheit und -leichtigkeit festgehalten, nunmehr ausdriicklich
auf den Erlaubnisvorbehalt zugespitzt und mit Frontrichtung gegen
den Ansatz der OLGe Saarbriicken und Hamburg: Mit der Erlaub-
nispflicht auf den konkreten Einzelfall abzustellen, werde der Bedeu-
tung des verkehrsrechtlichen Schutzguts nicht gerecht. Die ,,Regelmi-
fligkeit der Gefahr bedingt hiernach stets das vorgingige Er-
laubnisverfahren. Der generelle Erlaubnisvorbehalt soll dazu die-
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nen, daff ,,die zustindigen Behérden nicht nur Kenntnis von Ort, Zeit-
dauer und Umfang der Veranstaltung erhalten, sondern auch von
vornherein erkennbare Storungen verhindern oder in zumutbaren
Grenzen halten und bei Kollision gleichwertiger Rechtsgiiter verschie-
dener Rechtstriger einen Interessenausgleich schaffen konnen®.167

6. Ein Spruch des Bundesverfassungsgerichts (Vorprii-
fungsausschufs)

Das Bundesverfassungsgericht hatte sich wahrend der mittleren Phase
der neuen Rechtsprechung mit einer einschlagigen Verfassungsbe-
schwerde zu beschiftigen. 18 Dabei ging es um die Qualifizierung eines
aus zwei Tischen mit politischen Schriften sowie aus einem Sonnen-
schirm bestehenden, auf einer innerstadtischen Strafse ohne Erlaubnis
betriebenen Informationsstands als Sondernutzung (dort nach § 18
Abs. 1Satz 1 StrGBW), Der Vorpriifungsausschuff lehnte die Annahme
der Beschwerde ab. Zur Begriindung wurde ausgefiihrt, die Statu-
ierung einer Erlaubnispflicht sei mit Art.5 Abs. 1 GG vereinbar. Die
Grundrechtseinschrinkung sei auch verhaltnismafig und hinreichend
bestimmt: Die Realisierung des ,,grundrechtlichen Anspruchs auf
Meinungskundgabe“ sei nicht ,,ohne weiteres* in das Ermessen der
Verwaltung gestellt, sondern sie konne grundsatzlich nur davon ab-
hingig gemacht werden, ,,dafl die widmungsgemifle Nutzung des
Straflenraums an der fiir den Informationsstand vorgesehenen Stelle
nicht beeintrichtigt wird*,16°

Der lakonische Spruch stimmt im Ergebnis mijt den vorhin behan-
delten spiteren Entscheidungen insbesondere des Bundesverwal-
rungsgerichts und des Bundesgerichtshofs (1. Strafsenat) iiberein, Das
Bundesverfassungsgericht a8t hier wohl den engen straffenrechtlichen
Verkehrsbegriff als verfassungsmifSig durchgehen, jedenfalls soweit er
politische Werbung unter Verwendung immobiler Hilfsvorrichtungen
ausschlieft. 170 Dabei weif das Gericht anscheinend noch nicht viel von
,kommunikativem Verkehr als moglicherweise zusitzlichem Wid-
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mungsinhalt.’”! Auf der Stufe der Erlaubnisentscheidung lafit aber
auch das Bundesverfassungsgericht das Kommunikationsgrundrecht
auf das Nutzungsreglement einwirken. Dort kann ,,kommunikativer
Verkehr* nicht mehr ohne weiteres als strafSenfremd veranschlagt und

reprimiert werden. Der Erlaubnisvorbehalt muf vielmehr praventiven
Charakter haben.172
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C. Straflenkommunikation als Gemeingebrauch
und als Sondernutzung.
Zwischenbilanz und Entwicklungsperspekti-
ven

Dieser Rechtsprechungsbericht ist auf eine Reihe von Grundsatz- und
Einzelfragen gestoflen, welche noch weiterer Diskussion bediirfen. Die
bisherige begleitende juristische Literatur bietet ein buntes Bild. Er-
laubnisfreier ,,kommunikativer Verkehr* — das ist ein Eigengewichs
der Justiz, das Motiv ist auch der akademischen Straflenrechtswissen-
schaft noch ungewohnt. Analysen und Stellungnahmen sind bisher
sporadisch und einigermafien disparat geblieben. Bald zeigt sich Zu-
stimmung, bald walten Besorgnisse mittlerer Reichweite vor, etwa die
Operationalisierbarkeit der Generalklauseln betreffend. Neuerdings
melden sich aber auch Schriftsteller zu Wort, denen die ganze Richtung
verfehlt erscheint. Dazu noch ein paar Bemerkungen.

L Auf der Suche nach einem leitenden Gesichtspunkt

Im Vordergrund steht iiberall ,,der zentrale Begriff des Straflen-
rechts*“: 173 der Gemeingebrauchsbegriff, hier in Bewegung gekommen
inseinem Verhaltnis zum Begriff der Sondernutzung. Von den Akzent-
verschiebungen und Umgruppierungen, um die es dabei geht, kénnen
erhebliche Neben- und Fernwirkungen ausgehen, iiber den Bereich der
politischen Werbung hinaus. Es geht um Vergewisserungen, Konsoli-
dierungen, grundrechtsadiquate Ausdifferenzierungen, wie sie die
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Straflengesetzgebung seit 1953 nicht zu Wege gebracht hatte; so ist
denn die Initiative einstweilen an die dritte Gewalt iibergegangen.

Die richterrechtlichen Grundrechtsimpulse kommen an néchster
Stelle dem widmungsgemiflen Gemeingebrauchsumfang zugute. Man
setzt bei dem stralenrechtlichen Verkehrsbegriff an und erblickt in
ihm jetzt richtigerweise ein westdeutsch-gemeindeutsches Kernstiick
des Gemeingebrauchstatbestands. Die Wortschopfung ,,kommunika-
tiver Verkehr* nimmt sich im Munde von Obergerichten etwas iiber-
raschend aus: Sie wirkt gestelzt, fast modisch-gezwungen. Sie geht auf
das Bemiihen zuriick, mit der verfassungskonformen Auslegung auf
der Ebene vorhandener Gesetzesformulierungen Fuf8 zu fassen ~ da
aberist um das Wort ,,Verkehr* nicht herumzukommen; man ergreift
also notgedrungen die semantische Hilfsmafinahme. Bei Lichte be-
sehen, ist die Bedeutungserweiterung nun durchaus nicht nur trick-
hafter Art, und sie iiberschreitet auch nicht die Méglichkeiten ver-
fassungskonformer Auslegung. Um das zu belegen, gilt es die Formel
mit ,,straflengerechten® Inhalten aufzufiillen.

1. Der weitergedachte ,,Forums-*“Gedanke: Die StrafSe als

Medium

Die Aufwertung der Kommunikationsgrundrechte fiihrt dazu, daf der
Kommunikationszweck der 6ffentlichen Straffe allmahlich in grofSerer
Breite zum Vorschein kommt. Er wird schrittweise, vielfach noch ta-
stend und zogernd, in den Gemeingebrauch eingearbeitet.

a) Dabei wird hauptsichlich von der Meinungs- als Meinungsver-
breitungsfreiheit ausgegangen. Die Informationsfreiheit wird der Mei-
nungsfreiheit nachgeordnet.1® Mehr oder weniger vage kommt
manchmal auch der jeweilige Irnbegriffaller Grundrechtssubjekte bzw.
Grundrechtsbetitigungen ins Bild: die jeweilige kleine latente Offent-
lichkeit der Stralenbenutzer, auch im Rahmen massenmedial vermit-
telter Offentlichkeiten hoherer Stufe. Demgegeniiber ist es ratsam,
mehr als bisher auf die Eigengesetzlichkeit und besondere Sachstruktur
solcher kleinen Grundeinheiten’ zu achten. Unter Einbezichung
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stadtplanerischer und stidtebaulicher Konzepte von ,,Kommunika-
tionszonen®, ,,Kommunikationszentren® u. 4. sowie kommunika-
tionswissenschaftlicher Offentlichkeitstheoreme17 sollte die Eigenart
der Strafle als magliches Substrat einer mediengestiitzten und nichts-
destoweniger wesentlich unmittelbar-interpersonalen (,,face-to-fa-
ce*) Offentlichkeit aufgehellt werden. In diesem Zusammenhang wird
" auch nach weiteren, z. B. verwaltungswissenschaftlichen Beitrigen
und Ansitzen in der Richtung auf eine Rahmentheorie der Strafie als
einer lokalen Kommunikationseinheit bzw. Kommunikationseinrich-
tung'”? Ausschau zu halten sein.

Die vermehrte Betonung des Kommunikationszwecks wirkt sich
dahin aus, daf sich diese 6ffentliche Sache ,,im Zivilgebrauch“178 als
eine Sache darstellt, welche u. a. auch ,,kommunikativem Verkehr* zu
dienen bestimmt ist. Sie stellt sich als Vehikel des Austauschs von In-
formationen und Meinungen dar: als ein Umschlagsplatz quasi- ,,7a-
tiirlicher™ Art;17 es ist nicht an eine ,,kiinstliche®, etwa kommunal-
bzw. straffenbaubehordliche Optimierung und Lenkung gedacht, oder
an eine gehobene ,,Allseitigkeit und sonstige Informationsqualitit,
die von einer relativ autonomen, professionalisierten Vermittlungsin-
stanz zustande zu bringen wire, Demnach Jaft sich hier ein Medium -
entdecken, das sich gewissermaflen im Urzustand befindet. Soweit es
einfach darin besteht, dafl Gemeingebrauch stattfindet, ist es noch un-
entwickelt. Sein Einzugsbereich ist noch nicht abgegrenzt. Sein ,,Fo-
rums-*‘Prinzip hat noch gesellschaftlich-origindren Charakter, es ent-
behrt noch der funktionellen und institutionellen Absicherung,
Verselbstindigung, Absonderung. Der ,,Meinungsmarkt* ist noch of-
fen in einem eher anarchischen Sinn.

b) Ansatzweise anders vielleicht aber schon, soweit die erhohte
Biihne der Sondernutzung in Frage steht, Damit nihert sich die Strafle
ihrer Struktur als Medium nach bereits jenen Vermittlungseinrichtun-
gen an, wie sie gegegenwirtig z. B. unter dem Namen ,,offener Kanal*
im Hinblick auf ,,Neue Medien* diskutiert werden.8¢ Die ,,Vergabe
der Leistung ,Strafle’ “181 erfolgt von Fall zu Fall nach Mafigabe eines
" besonderen Zulassungs- und Benutzungsstatuts. Bestimmten wie auch
immer182 ausgewihlten Aspiranten werden Kommunikationschancen
zugeteilt. Darin manifestiert sich eine ,,Steuerung der knappen Kapa-
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zitat ,Strafle*: ,,Strafle als Teil der Offentlichkeit*, nichtsdestoweni-
ger ,,Umdeutung der Strafle von einem Raum natiirlicher Freiheit in
eine anstaltsdhnliche Gewihrung*.183 Wird die ,,Straffenfreiheit* hier
ansatzweise zu einer institutionalisierten Medienfreiheit?

2. Strafle als ,,natiirliches Medium oder Straf8e als Kom-
munikationsanstalt?

Gewihrt und von hoher Hand zugemessen (oder als erlaubnisfrei kon-
zediert) wird in den hier in Rede stehenden und im Streit befindlichen
Fillen typischerweise Gelegenheit zur Selbstdarstellung. Politischen
»» Volksparteien* oder Minderheitsgruppen werden Informations-
bzw. Agitationschancen eingerdumt; diese und jene entferntere Sub-
kultur oder dann auch ,, Jugendreligion* findet sich mit einzelnen Aus-
ldufern auf den Straflen und Plitzen ein und sucht Zuzug, oder sie
sucht sonstige riickwirtige Ankniipfungen. Welches soll nun der /ei-
tende Gesichtspunkt sein, wenn gekldrt werden muf, ob und inwie-
weit solche Werbeaktionen dem Gemeingebrauch zuzurechnen sind
oder aber den erhohten (dann ggf. noch zu prizisierenden) Anforde-
rungen des Sondernutzungstatbestands zu geniigen haben? Iz welcher
Weise soll der Gemeingebrauch bzw. die Sondernutzung die Strafle
zum Medium werden lassen?

a) Um hier weiterzukommen, empfiehlt es sich, die Grundrechts-
struktur derartigen ,,kommunikativen Verkehrs® einmal etwas ge-
nauer ins Auge zu fassen. Dabei sollte im vorhin angedeuteten Sinn auf
den Inbegriff abgestellt werden: auf alle jeweils prisenten oder auch
nur als wahrscheinlich erkennbaren Vorhaben und Botschaften; ande-
rerseits auch auf alle im Publikum jeweils sich abzeichnenden Infor-
mations-, vielleicht Identifikations-, oder aber Distanzierungs- und
schlichten ,,Fortbewegungs-“Bediirfnisse. Die beiden Jedermanns-
grundrechte des Art.5 Abs. 1 Satz 1 GG sollten zu einer verfassungs-
rechtlichen, straffenrechtlich umsetzbaren ,,Sinneinheit*“18¢ zusam-
mengebracht werden, und zwar innerhalb des sonstigen (die sonstigen
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Zwecke des ,,multi-funktionalen Instituts ,Strafle‘ “185 abdeckenden)
Grundrechtsumfelds. Diese Grundeinheit einmal als den richtigen
Ausgangspunkt erkannt und anerkannt, wird man dann auch bald zu
entscheiden wissen, wo der Beliebigkeitscharakter ortlicher Offent-
lichkeit aufhéren, wo ihr Anstaltscharakter anfangen und wie er des
naheren aussehen soll. Man wird zu kliren wissen, bis zu welcher
Grenze ,,kommunikativer Verkeht* im Rahmen des sonstigen Ver-
kehrs von Verfassungs wegen der Selbstregulierung®®iiberlassen, d. h.
von dem Erlaubnisvorbehalt verschont bleiben muff bzw. darf, und
man wird sich innerhalb des verbleibenden, verfassungsrechtlich nicht
beeinfluflten Entscheidungsspielraums zu orientieren und zwischen
den verschiedenen als moglich in Frage kommenden Entwicklungs-
perspektiven zu wihlen wissen.,

Die neue Rechtsprechung gibt sich im Hinblick auf etwa zu besor-
gende verkehrsrelevante Gefahren- und Stérungsmomente im Prinzip
(von den Hilfsvorrichtungen abgesehen) unbefangen. Auch im Um-
gang mit Werbemafinahmen von K-Gruppen ist sie im Prinzip
von bemerkenswerter — wohlgemerkt inhaltsneutral-,,allgemeiner* —
»»Kommunikationsfreundlichkeit*.187 Sie neigt dazu, den Dingen zu-
nichst einmal ihren Lauf zu lassen. Sie behilt die dritten Schutzgiiter
im Auge, legtz. B. in umweltrechtlicher Hinsicht eine gewisse Largesse
an den Tag, nicht aber in Sachen der Sicherheit und Leichtigkeit des
motorisierten und des Fufigidngerverkehrs. Sie wendet sich andererseits
auch dem ,,Forums-“Effekt mit einiger Engagiertheit zu, oder mit Ge-
lassenheit: Jedermann mag zu Wort kommen und auf Zuspruch aus-
gehen; entweder man hat sich etwas zu sagen — oder eben nicht, dann
arrangiert man sich anderweitig. ,,Zwang zur Kommunikation* wird
im {ibrigen richtigerweise entschieden bekdampft.

In alledem bleibt s allerdings bei der richterrechtstypischen Punkt-
formigkeit des Problemzugangs. Das Neue und eigentlich Originelle an
der ganzen Richtung wird nicht ausfiihrlich zum Thema. Die Strafle
bildet sich gewissermafSen nebenbei vom bloflen Verkehrsweg (i.e.S.)
zur ,,Kommunikationszone® bzw. Kommunikationseinrichtung um.
Die straffen- und zudem kommunikations- und sogar auch medien-
rechtssystematische Tragweite der Neuerung bleibt weithin uner-
kannt. Da und dort ergibt sich in dieser Richtung ein Durchblick. Den
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offentlichkeitsstrukturellen Zusammenhingen wird aber nicht weiter
nachgegangen.

So bleibt denn auch unerkannt, dafl es sich bei der Einstufung politi-
scher Werbung als Gemeingebrauch oder aber Sondernutzung um eine
kommunikationsrechtliche Grundentscheidung mit erheblichen, u. U.
auch strukturpolitischen Konsequenzen handelt. Genauer angesehen,
geht es nimlich nicht nur um den Modus der Zuordnung von ,,kom-
munikativem* und sonstigem Verkehr. Es geht nicht nur um die Wah-
rung des Gemeingebrauchs anderer, um Vorkehrungen zugunsten der
kommunikationsunspezifischen Stralenzwecke, um Gefahrenabwehr
sozusagen in Auflenrichtung. Vielmehr hat man es immer auch mit der
Ermoglichung, eventuell Konstituierung, Forderung ,,kommunikati-
ven Verkehrs* als solchen zu tun, d. h. auch mit dessen Biunenstruk-
tur; und zwar mit einer Strukturalternative. Die Alternative ist vorhin
schon angedeutet worden: Soll es im Rahmen des Kommunikations-
und Medienwesens in seiner Gesamtheit noch eine 6rtliche Grund-
schicht bzw. Restzonen, Nischen, Randbereiche geben, in denen sich
Offentlichkeit ,,natirlich® (und dabei nicht nur qua Nebenzweck,
auch nicht #yr miindlich, qua Gelegenheitsunterhaltung) entfalten
kann? Eine Offentlichkeit, welche nicht durch biirgerferne private
oder Offentliche Durchlaufs-, Bearbeitungs-, Vermittlungsinstanzen
optimiert bzw. verzerrt wird? Eine Offentlichkeit zumal ohne regulie-
rendes Zutun der 6ffentlichen Gewalt? Soll neben dem 6ffentlich-
rechtlich organisierten Rundfunk und dem mittelstindischen und
konzernierten privaten Pressewesen auch die Strafle Platz finden, als
Ur-Medium und im Sinn einer erginzenden Angebotskomponente
z. B. nach der Lesart des OVG Berlin?188 Halt man eine solche sich
selbst regulierende und ,,verwaltende®, informell-selbstverantwortli-
che Straflenoffentlichkeit noch fiir méglich und wiinschenswert? Oder
optiert man fiir eine durchgingig anstaltsartige Stralenverfassung?

b) Der neuen Rechtsprechung liegt der Sache nach eine Entschei-
dung fiir die erste Alternative als den Grund- und Normaltypus zu-
grunde. Die Gerichte halten diese Entscheidung fiir verfassungsrecht-
lich geboten. Das sei hier ausdriicklich begxiifft und gebilligt. Damit
ist das Anstaltsproblem indes nicht aus der Welt. Gewisse quantitativ
gewichtigere oder auf sonstige Weise 6rtlich exponierte Werbemaf-
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nahmen werden nach wie vor von allen Gerichten als Sondernutzung
eingestuft, bei unterschiedlicher Abgrenzung und Begriindung im ein-
zelnen. Die Grenzziehung erscheint unvermeidlich, auch in diesem
Punkt erscheint die Entwicklung in der Judikatur im Prinzip einleuch-
tend. Weiterer Diskussion bedarf jedoch noch die Frage, in welcher
Weise die Grenze gezogen werden soll. Dabei ist die Ausgangssituation
folgende: Auch wer sich unter dem typologischen Blickwinkel grund-
sdtzlich fiir die erste Alternative entscheidet, bekommt es realiter jen-
seits der Grenze unvermeidlicherweise zusitzlich und zugleich mit der
zweiten Alternative zu tun. Es kann nur versucht werden, die Grenze
moglichst sachgerecht-,,kommunikationsfreundlich® zu ziehen und
im iibrigen auch den jenseitigen Nutzungsbereich moglichst sachge-
recht auszugestalten.

c) Darauthin ist es angezeigt, die zweite Alternative schirfer als bis-
her ins Auge zu fassen, Soweit die Gerichte die Verwendung sperriger
Hilfsvorrichtungen vom ,,kommunikativen Verkehr* ausnehmen oder
mangels Gemeinvertriglichkeit in concreto als Sondernutzung einord-
nen, pflegt das in kommunikationsrechtlicher Beziehung iiberwiegend
absichtslos zu geschehen. Bestimmte — freilich auch ihrerseits grund-
rechtsgeschiitzte — Mittel der Meinungsverbreitung werden in ihrer
Eigenschaft als Verkebrshindernis (i.e.S.) zum Gegenstand 6ffentlicher
Intervention. Damit wird, von den Ausnahmen im Bereich der Partei-
enwerbung abgesehen, eine das jeweilige Gesamtangebot einschlief3-
lich seiner Binnenstruktur betreffende Zielsetzung kaum verbunden.
Die Strafle wird ansatzweise als Verkehrsanstalt (i.e.S.) aufgefafit,
nicht aber auch als eine Art von Kommunikationsanstalt. An eine in
anstaltsdhnlichen Formen abzuwickelnde, anhand welcher Kriterien
auch immer vorstrukturierte und von hoher Hand dargebotene Infor-
mationsleistung ist so gut wie gar nicht gedacht. Vorbeugende Vor-
kehrungen werden zugunsten der externen Schutzgiiter fiir notig ge-
halten. Mit dieser Blickrichtung sollen die Grundrechtsbetitigungen
dem Erlaubnisvorbehalt zum Teil unterwotfen bleiben; mit dieser
Blickrichtung sollen die Erlaubnisse erteilt und spezifiziert oder aber
verweigert werden. Eine priventive Offentlichkeitspflege soll damit
nicht einhergehen. Findet nun aber etwas derartiges — ohne daf§ man
das deutlich sicht und auch will — im Ergebnis nicht dennoch statt?
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Jedes besondere Zulassungs- und Verteilungsverfahren impliziert
unausweichlich ein gewisses Maff an ,,Grundrechtsbewirtschaf-
tung®.189 Will man Art.5 Abs.2 GG einschliefflich des Verhiltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes Geniige tun, dann ist zuerst einmal erforderlich,
daff man diese faktischen Nebenwirkungen mitbedenkt und als pro-
blematisch erkennt. Ferner stellt sich die Frage, auf welche Weise er-
reicht werden kann, daf als nichtfinal konzipierte Eingriffe bzw. Lei-
stungen auch tatsichlich nichtfinal vor sich gehen. Darf es im Hinblick
auf den denkbaren Miflbrauchsfall bei einer aufgeklirt-,,absichtli-
chen* Absichtslosigkeit sein Bewenden haben? Bei einer Absichtslo-
sigkeit dahingehend, daf meinungsmifig gezielte Lenkungsmafsnah-
men mit aller erdenklichen Sorgfalt vermieden werden und daf§ der
faktische, objektive Bewirtschaftungseffekt in Kauf genommen und
bewuflt vernachldssigt wird?

Denkbar und eventuell statthaft wire auch noch etwas anderes:
Eine Vermittlungsleistung, welche nicht auf Meinungen als solche -
isoliert und fiir sich gesehen —, sondern auf deren Offentlichkeitszu-
sammenhang abzielen diirfte bzw. miiffte. Es wiirde sich um die Nach-
regulierung vorhandener ,,Meinungsmirkte® im Sinn der Gewihrlei-
stung von Pluralitdt, Chancengleichheit, diskursivischen Ansitzen u. 4.
handeln. Von solcher Art ist z. B. die ,,6ffentliche Aufgabe®, die das
geltende Rundfunkrecht den 6ffentlichrechtlichen Rundfunkanstalten
zuweist. Mit entsprechenden Abstrichen wire eben dies — und nur dies
— auch eine Aufgabe, die der vorhin gedachten kommunikatorischen
wotraflenanstalt zukommen konnte. Hier geraten wir allerdings in
unwegsames Geldnde,

Fiir eine derartige ,,markt-“orientierte Offenhaltungs- oder Off-
nungsleistung fehlt es im Stralenwesen an zahlreichen unentbehrli-
chen Voraussetzungen. Das beginn mit der Frage, wie der Programm-
auftrag der Rundfunkanstalten nihethin zu verstehen ist. Zu kliren
wire dann ferner, wie er in einen ,,Stralenauftrag® transformiert wet-
den und wie daraus eine ,,Straffenfreiheit als Medienfreiheit hervor-
gehen konnte. ,,Gesamtprogramme® im Sinne des Rundfunkrechts
sind, wie erwdhnt, artifizielle, von den Anstalten in relativer Autono-
mie hervorzubringende Inbegriffe ,,aller*, d. h. aller jeweils publizi-
stisch ,,relevanten* Meinungen,'°° Der Programmauftrag beziehtsich
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auf Meinungs- und Informationsfreiheit als Grundrechte aller, mit der
Meinungsbildungsfreiheit als Richtpunkt. Letzteres klingt in so allge-
meiner Form gut— man mag geneigt sein, ernstlich zu iiberlegen: Sollte
etwas davon nicht auch auf das Medium Strafle zu iibertragen sein?
Das indes wire sehr prekir,

Die angemessene Erfiillung einer derartigen Vermittlungsaufgabe
bedingt Ausgliederungen aus der unspezifisch-offentlichen Verwal-
tung, Funktionsfreiheiten, Binnenkonstitutionalisierungen, die Her-
ausbildung von Programmgrundsétzen, personliche Qualifikationen
usw., wie sie im Stralenwesen auch nicht spurenweise vorhanden sind.
Es sei nur noch einmal an den ,,Ausgewogenheits-“Grundsatz und
seine vielen Bedeutungsnuancen erinnert. Eine kommunale bzw. Stra-
enbaubehorde, die auf Gesamt- oder (wenn sich duflere Vielfalt und
Konkurrenz an Ort und Stelle nicht einstellt) ,,In-sich-Ausgewogen-
heit* der Plakate, Handzettel, Informationsstdnde dringen und damit
ihre je eigene Pluralisierungspolitik machen wiirde — das wire ein Un-
ding., Ausnahmsweise werden auf Chancengleichheit gerichtete Zutei-
lungsstrategien geboten und auch praktikabel sein, ndmlich dort, wo
verhiltnismifig enge und iibersichtliche Meinungsfelder und hoch-
gradig formalisierte Vorgaben existieren;?®* dort sehen sich die Ver-
waltungen von anspruchsvolleren und schwierigeren Organisations-
aufgaben, wie sie dem sog. Integrationsrundfunk obliegen, entlastet.
Im iibrigen aber wire ein offentlichkeitsstrukturell gezieltes Vermitt-
lungsmandat als dritter Weg wohl nicht méglich und wiinschenswert.

Es bleibt also dabei: Die einzige sich anbietende Alternative zur
Strafle als Ur-Medium ist die Strafle als publizistisch-kommunika-
tionsrechtlich bewufitermaflen substanzlos gehaltene ,,Verkehrsan-
stalt“, mit einem Problemiiberhang. Die inneren Regelungsprobleme
s»Rommunikativen Verkehrs* sind durch das bis hierher Gesagte noch
nicht gelost. Der bisherige Befund behalt etwas Miffliches. Es findet
zwar, soweit Mangel besteht, eine Kapazititslenkung statt. Sie soll sich
aber auf den Verkehrszweck im engeren Sinn konzentrieren. Der
Kommunikationszweck kann und darf nur zum kleinsten Teil mitein-
gespeist werden, nimlich nur so weit, wie er sich durch Formalisierung
einigermaflen neutralisieren 14f%t, Andernfalls kdénnte er durch mei-
nungslenkende Ubergriffe unmittelbar bedroht sein. Er ist fiir Ver-
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machtung von oben in besonders hohem Grad anfillig. Meinungsma-
fig mufS es sich gewissermaflen um einen ,,zweckfreien‘ Straffenzweck
handeln. Meinungen und Vermittlungsstrukturen lassen sich aber im
Straflenwesen als Regelungsgegenstinde nicht mit der nGtigen Dent-
lichkeit und Effektivitit voneinander abheben. So wird denn auf den
PrioritdtsmafSstab verwiesen, oder auf das Losverfahren. Jede weiter-
gehende Intervention, etwa die anteilige Kiirzung der beantragten
Quoten, die Reservierung eines einheitlichen Sockelbetrags fiir jeden
Interessenten in Verbindung mit unterschiedlich hohen Erginzungs-
betrigen, welche sich nach anderweitig niedergelegten oder aber be-
hordeneigenen ,,Relevanz-“MafSstiben bemessen usw. — alles das
wiirde bereits auf nachhaltige Verdnderungen der ,,natiirlichen® Aus-
gangslage hinauslaufen und mehr oder weniger groffe Miffbrauchsge-
fahren heraufbeschworen. Lizensierungen und Angebotslimitierungen
nach der Reihenfolge des Eingangs der Antrige oder qua Losentscheid
bewirken allerdings ebenfalls Gewichtsverschiebungen; dergleichen
kann sogar noch tiefere faktische Eingriffe bedeuten. Die Verwaltun-
gen beeinflussen das Gesamtangebot auch dann, wenn sie sich fiir vor-
satzliches ,,Wegsehen® und fiir eine Kapazititslenkung unter Aus-
blendung der kommunikatorischen Binnenstrukturen entscheiden.
Entsprechendes gilt fiir ,,fahrlissiges Unterlassen®. So oder so — jedes
Verwaltungsverhalten im Zusammenhang mit Erlaubnisentscheidun-
gen wirkt sich steuernd aus. Und zuendegedachte Legitimierungsmaf-
stabe und Verhaltenskonzepte sind bisher nicht vorhanden. Die Pro-
blematik wird zum Teil noch nicht einmal klar gesehen.

d) Die Konsequenz daraus sollte die sein, daf§ die anstaltsdhnliche
Seite des Straflencharakters quantitativ tunlichst kzapp gehalten wird.
Qualitativ sollte sie im {ibrigen der anderen, gemeingebriuchlichen
Seite tunlichst angendhert werden. Die Grundentscheidung sollte zu-
gunsten des ,,Forums-*“Prinzips im vorhin beschriebenen Sinn (Selbst-
regulierung) fallen, Dieses Prinzip sollte im Regelfall Platz greifen, das
wire das Normalmodell. ,,Kommunikationsforum® ist die Strafle da-
nach in der Weise, daf§ eine Publizitdtschance hat, wer sich von sich aus
auf den Weg macht, sich kraft eigener Geschicklichkeit, Reaktionsfi-
higkeit, Situationsbeherrschung in den ,,kommunikativen® und son-
stigen Verkehr einfidelt und sich dort dann auch zwanglos behaupten
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kann, Die Gemeinvertraglichkeit soll sich gleichsam autonom heraus-
bilden, ,,marktpolizeiliche* Platzzuweisungen u. 4. bleiben hintange-
halten. Ob iiberhaupt von irgendwoher die Initiative ergriffen wird,
was sich ggf. darbietet, welches Informationsniveau sich ergibt, wieviel
Interaktion herauskommt, wie man mit Verkehrsbeeintriachtigungen
(mit der Zumutbarkeitsfrage) umgeht, wie man mit Defizitzustinden
fertig wird, ob sich intakte oder abgeschwichte oder aber gar keine
Offentlichkeit einstellt — das bleibt den Beteiligten selbst iiberlassen.

Auf der Publikumsseite wird die Informationsfreiheit unter diesen
Umstinden an Ort und Stelle nur wenig normative Kraft entfalten
konnen. Unter Berufung auf sie kann nicht auf die Entstehung eines
ortlichen qualifizierten ,,Gesamtprogramms* in jenem rundfunkihn-
lichen Sinn hingewirkt werden. Als Bezugseinheit von Sollwerten wie
»allseitig", ,,umfassend” ist vielmehr ein hoberstufiger Inbegriff maf3-
geblich: die Gesamtheit der jeweiligen anderweitig organisierten ,,Ge-
samtprogramme®, der ,,relevanten Mirkte* und der sonstigen Me-
dienlandschaft, ergdnzt um alles das, was sich an Meinungen ,,der
Straffe* artikuliert und entwickelt. Die Strafle bleibt dabei als Kom-
munikationseinheit unreglementiert. Sie bleibt der Selbstverantwor-
tung der Beteiligten {iberlassen.

Politische Werbung sollte also, soweit es die Umstidnde erlauben,
dem Gemeingebrauch zugerechnet werden. Sie sollte in méglichst ge-
ringem Umfang in den Sondernutzungssektor verwiesen werden. Jen-
seits der Schwelle der Erlaubnispflicht sollte sie im iibrigen so organi-
siert werden, daf§ die Verzerrungswirkung des Anstaltselements unter
Kontrolle gehalten und so weit wie méglich minimiert werden kann:
Die Strafle als tendenziell ,,offene* Anstalt, funktionell und institutio-
nell weniger verfestigt und abgesondert als die Rundfunkanstalten
(deren Vermittlungsleistung von ihr 6rtlich erginzt werden sollte), Der
Grundcharakter der Strafle ist ihr gemeingebrduchlicher Charakter.
Etwas davon muf§ auch in der Beschaffenheit von Straffenkommuni-
kation kraft Sondernutzungserlaubnis durchscheinen.
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II. Einzelfragen

1. Zur Rekonstruktion des Gemeingebrauchstatbestands
im Lichte der Kommunikationsfreiheit

Nun noch ein paar kurze Angaben zur Nutzanwendung im Hinblick
auf jene Konstruktionseinzelheiten, die die Rechtsprechung in den
letzten Jahren beschiftigt haben.

a) Zunichst sei noch einmal betont: Der gesetzliche Verkehrszweck
kann nicht vorweg zwingend eng gefafit und sodann innerdrtlich-si-
tuativ, fiir Gehwege, Plitze, Fufigingerbereiche, doch wieder ,,erwei-
tert werden,192 sondern er muf$ von vornberein weit verstanden wer-
den. Die umstidndehalber veranlafiten Ausdifferenzierungen lassen
sich auf umgekehrtem Weg zustande bringen: Der Gemeingebrauchs-
umfang wird ~ was ,,kommunikativen Verkehr* betrifft, vor allem auf
den innerdrtlichen Fahrbahnen und auflerértlich; weniger weitgehend
auch im iibrigen — verengt. Er wird bereits durch die Widmungsverfii-
gung beschriankt. ,,Kommunikativer Verkehr* als Gemeingebrauch
wird zumal auf den Gehwegen usw., intern und in seinem Verhiltnis
zum ,,Fortbewegungsverkehr®, auflerdem durch die straflenrechtli-
chen Generalklauseln reguliert. Ferner greifen die Straflenverkehrs-
vorschriften ein.

Dieser Duktus von Regel und Ausnahme ist wichtig, er sei noch wei-
ter herausgestellt. Straffenkommunikation als selbstindiger, u. U.
Hauptzweck der Straflenbenutzung braucht hiernach nicht erst jeweils
an Ort und Stelle durch besondere Setzungen legitimiert und freigege-
ben zu werden. Sie stellt nicht etwas an und fiir sich Irregulires und
Strafenfremdes dar, sie bedarf nicht erst ausnahmsweise der Herein-
nahme via ,erweiterte” Widmung, Verkehrsiibung oder aber (ggf.
zaghaft, in kleinen Quanten, sorgfiltig reglementiert) durch Ortssat-
zung bzw. Einzelerlaubnis, sondern sie gehdrt von vornherein zum
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Verkehr im stralenrechtlichen Sinn, sie kann grundsitzlich ohne wei-
teres auf Grund der Gesetzesvorgabe und kraft der (dadurch vorbe-
stimmten) dinglichen Sachnatur der Strafle stattfinden. Sie nimmt an
dem gemeingebriuchlichen Grundcharakter der Strafle vermoge des
weiten Verkehrsbegriffs grundsitzlich teil. Es sind die Einschrinkun-
gen, die sich angesichts dieses durch Art.5 Abs.1 GG abgestiitzten
,,Vermutungs-“Effekts als Ausnahme darstellen und immer erst recht-
fertigen miissen.

b) Als Schrankentypus erscheint unter diesen Umstidnden der der
Generalklauseln prinzipiell sachgerecht. Die Ublichkeitsklausel steht
in der Rechtsprechung noch im Schatten. Die Gemeinvertraglichkeits-
klausel dagegen ist jetzt wieder inthronisiert worden. Sie ist im Zeichen
des weiten Verkehrsbegriffs unentbehrlich. Sie wird durch § 1 Abs.2
StVO nicht verdringt. Die stralenverkebrsrechtliche Generalklausel
und die kodifizierten Straflenverkehrsvorschriften fuffen nach wie vor
auf dem engen Verkehrsbegriff, ihr Schutzgut sind die Verkehrsinter-
essen im engeren Sinn. Sie betreffen schwerpunktmifig die In-sich-
Struktur des ,,Fortbewegungsverkehrs®, Sie berithren auch dessen
Verhiltnis zum ,,kommunikativen Verkehr*, letzteres aber nur nach
Art des auch anderweitig geldufigen Sachzusammenhangs ,,nach
auflen®. In letzterem Punkt stellen sie keineswegs eine erschépfende
Regelung dar, sie geben sich vielmehr eher zuriickhaltend. ,,Kommu-
nikationsverkehrszeichen* sind z. B. nicht erfunden worden — gliickli-
cherweise, mochte ich sagen; ob aus der richterrechtlichen Phase ein
die straflenrechtlichen Generalklauseln ergdnzender anderer, sachge-
rechterer Regelungsmodus hervorgehen wird, steht dahin. Vorerst sei
festgehalten: Der Kommunikationszweck ist nicht im Strafenver-
kehrs-, sondern im Straffenrecht beheimatet. Er sollte hauptsichlich
mit kommunikationsrechtlich-straflenrechtlichen Mitteln ausgestaltet
und konsolidiert werden.

Die Gemeinvertriglichkeitsklausel kommt daraufhin in der neuen
Judikatur immer wieder an entscheidender Stelle ins Blickfeld. Sie ge-
langt zu einer Schliisselbedeutung, von der man in der dlteren wege-
rechtlichen Ara so noch nichts wufSte. Mit ihrer Hilfe soll das ,,poli-
tische Forum* plaziert und in angemessener Weise in den flieenden
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Verkehr — der grundsitzlich den Vorrang behalten soll — eingeordnet
werden. Mit ihrer Hilfe soll der ,,forums-“artig-,,natiirliche Teilcha-
rakter der Strafle von dem anstaltsartigen abgegrenzt werden. Unter
den Bedingungen heutigen Stadtverkehrs, angesichts von Mangeler-
scheinungen und vermehrten Interessenkollisionen, kann daraus eine
harte Bewdhrungsprobe werden. Die Gerichte haben das hergebrachte
Prinzip im groflen und ganzen iiberzeugend mit neuer Substanz ange-
reichert. Die bisherige Kasuistik enthilt auch schon gewisse Ansitze
einer ergdnzenden Typen- und Regelbildung. In dem oben zu B. ausge-
breiteten Material sind in dieser Hinsicht auch noch weitere Entwick-
lungsmoglichkeiten angelegt. Wird bei der Anwendung des Prinzips
mitbedacht, daff man es immer auch mit der vorhin erorterten Grund-
entscheidung zu tun hat, dann mag sich ergeben, daff man da und dort
noch schirfer hinsieht, die Weichen auch einmal anders stellt, viel-
Jeicht auch zu etwas anders gelagerten Typisierungen und Ausdiffe-
renzierungen kommt.193

2. Zum Abgrenzungsmodus im Hinblick auf Hilfsvor-
richtungen

Erneuter Erwdhnung bedarf zum Schluff noch die Frage, ob Strafen-
kommunikation mittels sperriger Hilfsvorrichtungen iiberhaupt unter
diese Rubrik gehort.

a) Im Hinblick auf Hand-zu-Hand-Werbung wird der weite Ver-
kehrsbegriff in Verbindung mit den Generalklauseln gern praktiziert,
und zwar gelungenermafien im usus modernus. Gegenstimmen sind in
der Judikatur kaum laut geworden. Anders im Hinblick auf ,,die Lage-
rung von Sachen oder das Aufstellen oder Anbringen von Gegenstin-
den, die in den Verkehrsraum hineinragen®.1% Einzelne Gerichte
bringen die zweite Fallgruppe ebenfalls unter das Regime der General-
klauseln und gelangen mit deren Hilfe zu fallspezifischen oder auch
ortlich-generellen oder sonstigen Differenzierungen. Demgegentiber
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herrschtneuerdings die Ansicht vor, derartige Hilfsmittel befindensich
aufSer Reichweite der Generalklauseln; sie gehorten nicht zum ,,kom-
munikativen Verkehr* und bediirften deshalb stets— auch bei Ublich-
keit und Gemeinvertriglichkeit in concreto — der Sondernutzungser-
laubnis. So auch der 7. Senat des Bundesverwaltungsgerichts, und anf
dessen Orientierung wird es fiir die weitere Entwicklung der Recht-
sprechung maflgeblich ankommen. Auch er schickt sich an, den ver-
fassungskonform-weiten Verkehrsbegriff zu iibernehmen. Er mifitraut
jedoch noch den Generalklauseln. Jedenfalls hier scheint er sie fiir
siberfordert zu halten. So wird denn der Expansion des Verkehrs-
zwecks an dieser Stelle vorbeugend Einhalt geboten. Ist das einleuch-
tend?

b) Diejenigen, die diese Art der Grenzziehung befiirworten, geben
weder dem Selbstregulierungsvermogen der unmittelbar Beteiligten
noch der behutsam-fallspezifischen behodrdlichen Privention eine
Chance. Sie halten im Zeichen angenommener abstrakter Gefahr eine
pauschalePrivention fiir angezeigt. Relativ harten Typisierungen wird
vor konkreten Verhiltnismafligkeitserwagungen usw. der Vorzug ge-
geben. Dabei spricht im iibrigen auch ein Bediirfnis nach gesteigerter
rechtsstaatlicher Effizienz des Gemeingebrauchstatbestands mit — ein
Gesichtspunkt, welcher auch unter Hinweis auf das Rechtssicherheits-
interesse der unmittelbar Beteiligten vorgebracht wird 1% und einer ge-
wissen Popularitdt fahig ist.196

In der Tat lassen sich Hilfsvorrichtungen anhand des Gemeinver-
traglichkeitsgrundsatzes nicht in erlaubnisfreie und erlaubnispflichtige
unterteilen, ohne daff ein gewisses Mafl an Rechtsunsicherheit ent-
steht. Und sozialromantische Ubertreibungen sind nicht veranlafit.
,,Hier ist alles rtlich-sittlich und soweit Recht*“197 — dahin fiihrt kein
Weg zuriick. Die durchgdngige Exlaubnispflicht indes erscheint als Al-
ternative noch erheblich prekirer, Damit wird die Grenze des Erlaub-
nisvorbehalts, d. h. die Grenze zwischen ,,Forums-“Freiheit und
,»Grundrechtsbewirtschaftung®, ohne Not in das entferntere Vorfeld
moglicher Gefahrenherde vorverlegt. Die Lenkungsanfilligkeit des
Erlaubnisverfahrens ihrerseits wird noch unterschitzt. Die schwieri-
geren Modalititen- und Mafdstabfragen sind noch nicht beantwortet.
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Dies gegeneinander abgewogen, verdienen die Generalklauseln auch
im Hinblick auf die zweite Fallgruppe den Vorzug. Der Abgrenzungs-
modus sollte demnach bei der ersten und der zweiten Fallgruppe der
gleiche sein. Eine durchgreifende Rekonstruktion des Gemeinge-
brauchstatbestands kann nur auf dem Boden des konkreten Ansatzes
stattfinden.
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D. Zusammenfassung

Im Zeichen des FStrG von 1953 und der entsprechenden, seit 1957 zu-
stande gekommenen Landesstraflengesetze war der straffenrechtliche
Verkehrsbegriff im Rahmen des Gemeingebrauchstatbestands zu einer
neuartigen Schliisselbedeutung gelangt. Die ilteren straffenrechtlichen
Generalklauseln (Verkehrsiiblichkeit, Gemeinvertriglichkeit) waren
durch den eng ausgelegten, auf bloflen ,,Forthewegungsverkehr™ zen-
trierten Verkehrsbegriff zuriickgedringt worden. In der Rechtspre-
chung der Verwaltungsgerichte hatte sich die enge Lesart des Straflen-
zwecks (als gesetzlich vorgegebenen Widmungszwecks) in der Weise
durchgesetzt, dafl die ,, Transportfunktion* der 6ffentlichen Strafle als
deren Hauptfunktion angesehen wurde. Straenkommunikation nach
Maflgabe der Generalklauseln konnte hiernach nur noch dann zum
Gemeingebrauch gehdren, wenn sie — bei dominierender Ortsveridnde-
rungsabsicht— als nachgeordneter Nebenzweck der Straffenbenutzung
auftrat; im iibrigen wurde sie als erlaubnispflichtige Sondernutzung
eingestuft. In diesem Punkt wurde zwischen Wirtschaftswerbung und
politischer Werbung nicht unterschieden.

Die neuere Judikatur nimmt von diesen Grundsitzen allmihlich
und schrittweise Abstand, was politische Werbung betrifft. Nach und
nach — in grofSerer Breite seit 1975, unter Riickgriff auf den ,, Forums-
Gedanken, den das OVG Berlin 1973 zum erstenmal, eher beildufig,
in einem Urteil zum Straflenreinigungsrecht artikuliert hatte—vollzieht
sich eine Umorientierung,. Die Gerichte setzen mit gesteigertem Nach-
druck bei den Kommunikationsgrundrechten an. Politische Straflen-
kommunikation nach Art.5 Abs. 1 GG wird gegeniiber den straffen-,
ordnungs- und umweltrechtlichen Schutzgiitern der Erlaubnisvorbe-
halte aufgewertet; die Schrankentatbestinde des Strafenreinigungs-
rechts und auch diejenigen des Strafenrechts werden verfassungskon-
form-einschrinkend ausgelegt. Die Vetengung des straflenrechtlichen
Verkehrsbegriffs wird wieder riickgingig gemacht. Auch ,,kommuni-
kativer Verkehr wird in den Verkehrsbegriff einbezogen. Unter die-
sem breiteren Dach kann der Kommunikationszweck der 6ffentlichen
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Strae neben dem Transportzweck wieder zum selbstdndigen Zweck
erstarken. In dieser Lage kommt auch den Generalklauseln, insbeson-
dere dem Gemeinvertriglichkeitsprinzip, wieder vermehrte Bedeutung
zu. In zahlreichen Entscheidungen wird die Verbreitung schriftlichen
Informationsmaterials von Hand zu Hand von jeder Erlaubnispflicht
ausgenommen, sofern die Gemeinvertriglichkeit gewahrt bleibt.
Einige Gerichte erstrecken dieses Privileg auch auf die Verwendung
sperriger Hilfsvorrichtungen. Letzteres hat sich jedoch bisher nicht
durchgesetzt.

Im Hinblick auf die Hilfsvorrichtungen stehen einander in der
Rechtsprechung der Instanzgerichte wie auch der Letztinstanzen zur
Zeit niherhin folgende beiden Ansitze gegeniiber: Einerseits wird,
ebenso wie im Hinblick auf Hand-zu-Hand-Werbung, eine konkret-
fallspezifische Abgrenzung der Erlaubnisbediirftigkeit derartiger
Werbevorhaben anhand des Gemeinvertriglichkeitsprinzips vorge-
nommen; so z. B. in einem Vorlagebeschluff das OLG Hamburg und
daraufhin auch der Bundesgerichtshof (5. Strafsenat). Andererseits
wird ein generell-abstrakter Abgrenzungsmodus verfochten. Die Ver-
wendung von Hilfsvorrichtungen gehort danach nicht zum ,,kommu-
nikativen Verkehr, sie fallt bereits aus dem Widmungszweck (auch
aus dem weiter gefafiten) heraus und stellt nach wie vor stets — auch
bei Gemeinvertriglichkeit in concreto ~ eine Sondernutzung dar; so
z. B.in einem Vorlagebeschluf$ das OLG Stuttgart und daraufhin auch
der Bundesgerichtshof (1. Strafsenat), desgleichen das Bundesverwal-
tungsgericht (7. Senat). Auch letztere beiden héchstrichterlichen In-
stanzen befinden sich mittlerweile auf dem Weg zu dem weiten Ver-
kehrsbegriff, d. h. auch zur Wiedereinsetzung der Generalklauseln in
ihre dltere Bedeutung als Kern des Gemeingebrauchstatbestands. Dies
aber nur im Hinblick auf Hand-zu-Hand-Werbung. Beziiglich der
Hilfsvorrichtungen scheint man die Generalklauseln fiir siberfordert
zu halten. In solchen Divergenzen kommt eine eigenartige Unsicherheit
und Verhaltenheit dieser verfassungsrechtlich inspirierten straffen-
rechtlich-richterrechtlichen Entwicklung zum Ausdruck. Man l6st sich
von jenen Auslegungsstandarden, die sich zur Zeit der Hochbliite des
verengten Verkehrsbegriffs herausgebildet hatten, nur teilweise ab.
Der eine Teilbereich politischer Werbung wird heute weithin dem Ge-



69

meingebrauch zugerechnet. Fiir den anderen Teilbereich dagegen wird
im Sinn einer generell-abstrakt ansetzenden Priventivsteuerung an
dem straflenrechtlichen Erlaubnisvorbehalt festgehalten; so jedenfalls
die gegenwirtig vorherrschende Spruchpraxis. Sie wird von beachtli-
chen Gegenstimmen begleitet. Es haben sich Verwicklungen, Halbhei-
ten, Stagnationserscheinungen ergeben, aus denen sich die Judikatur
anscheinend aus eigener Kraft nicht befreien kann, Auch der Ruf nach
dem Letztentscheid des Bundesverfassungsgerichts wire verfriiht,
wenn nicht ganz und gar verfehlt. Das ist zunéchst die Stunde der Stra-
Benrechtstwissenschaft, und spiter dann vielleicht die der Gesetzge-
bung.

Die neue Rechtsprechung ist rechtsdogmatisch noch nicht hinrei-
chend abgeklirtund gefestigt. Sie reagiert auf vorgefundene, ailerdings
auch ihrerseits kontrovers gebliebene verinderte auflerrechtlich-ge-
sellschaftliche Anschauungen iiber den Straffenzweck. Wissenschaft
und Gesetzgebung haben diese Verdnderungen und Gegensitzlichkei-
ten bisher nicht in der Weise aufzunehmen vermocht, dafl die Gerichte
darin die notigen Orientierungsmarken hitten finden konnen. In der
Rechtsprechung geht es vor allem um die Neubestimmung des Ver-
kehrsbegriffs. Vom Verkehrsbegriff aus ist das straenrechtliche
Fundamentalinstitut des Gemeingebrauchs insgesamt in Bewegung
gekommen. In richterrechtstypischen kleinen Schritten, hervorgehend
aus der jeweiligen fallbezogenen Nahperspektive, ergeben sich mehr
oder weniger weitreichende Umbildungen des Gemeingebrauchstat-
bestands in seinem Verhiltnis zum Sondernutzungstatbestand. Von
den Akzentverschiebungen und Umgruppierungen, die sich hier ab-
spielen, konnen erhebliche Neben- und Fernwirkungen ausgehen,
auch iiber den Bereich der politischen Werbung hinaus. (Es seien nur
noch einmal die Stichworte Wirtschaftswerbung und Anliegerge-
brauch genannt.) In diesem Zusammenhang trigt sich etwas zu, was
die Straflenrechtswissenschaft noch nicht deutlich genug wahrgenom-
men und in seiner grundsitzlichen Bedeutung aufgehellt hat. Die of-
fentliche Strafle bildet sich gewissermaflen nebenbei zur ,,Kommuni-
kationszone* bzw, zu einer unselbstindigen Quasi-Kommunikations-
anstalt um. Soweit es sich dabei um Erweiterungen des Gemeinge-
brauchsumfangs handelt, wire eine vollstindige Ablehnung der neuen
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Ansitze unbehelflich. Was das Ob solcher Neuerungen betrifft, sind
die Wiirfel in der Judikatur im wesentlichen schon gefallen. Die Ge-
richte haben es nun mit der Frage nach dem Wie zu tun, nimlich mit
dem Streit um den Modus der Grenzziehung; ferner und nicht zuletzt
auch mit den Schwierigkeiten der grundrechtsaddquaten leistungs-
rechtlichen Ausgestaltung des verbleibenden Sondernutzungssektors.
Mit einem Beharren bei den verkehrstechnologisch praokkupierten
,JFortschritts-“Lehren der fiinfziger und sechziger Jahre wire hier nie-
mandem gedient, ebensowenig mit einer verwaltungsstaatlich-rechts-
staatlich immotivierten Fortschreibung jener Lehren. Damit wiirde
man die Gerichte bei ihrem Versuch, dem fundamentaldemokrati-
schen Trend in behutsamer Weise Rechnung zu tragen, alleine lassen.
Demgegeniiber kommt es zunéchst auf eine Sichtung und vorlaufige
Systematisierung der neuen Rechtsprechung an, wie sie oben unter B.
unternommen worden ist. Der erste Durchgang hat Grundsatz- und
Einzelprobleme zu Tage gef6rdert, welche weiterer Erorterung anhand
eines leitenden Gesichtspunkts bediirftig sind. Dabei sollten auch
kommunikationsrechtliche Fragestellungen in vermehrtem Umfang
mitberiicksichtigt werden. Etwas in dieser Richtung ist oben unter C.
angemerkt worden. Den ,,Forums-“Gedanken der Judikatur aufzu-
greifen und weiterzudenken, heifSt demzufolge: Die Strafle erweist sich
unversehens auch als Medium, und zwar im Sinn einer erginzenden,
grundstandigen Vermittlungs- und Angebotskomponente neben den
hoherstufig organisierten Massenkommunikationsmitteln. Naherhin
kommt der Gemeingebrauch als Grundlage einer noch weitgehend ge-
sellschaftlich-urspriinglichen, noch nicht durch eigens institutionali-
sierte Durchlaufs-, Bearbeitungs-, Vermittlungseinrichtungen opti-
mierten bzw. verzerrten Straflendffentlichkeit in Betracht. Straflen-
kommunikation kraft Sondernutzungserlaubnis dagegen findet
innerhalb eines anstaltsartigen, wenn auch bisher keineswegs kommu-
nikatorisch-zweckspezifisch ausgestalteten Benutzungsverhiltnisses
statt. Auf dem Boden dieser beiden Annahmen 46t sich eine (tunlichst
interdisziplindr anzusetzende) Rahmentheorie der 6ffentlichen Strafe
als Kommunikationseinheit entwickeln. Es ist vor allem die im Hin-
blick auf Hilfsvorrrichtungen strittige Abgrenzungs- und zum Teil
auch Zuordnungsalternative, auf die von hier aus neues Licht fillt.
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Die straflenrechtliche Alternative Gemeingebrauch/Sondernutzung
ist zugleich auch eine kommunikationstheoretische und kommunika-
tionsrechtliche Alternative. Man hat es mit zwei durchaus verschie-
denartigen Typen von Offentlichkeit zu tun. Die typologische Alterna-
tive ist oben auf die Formel gebracht worden: Selbstregulierung oder
Priventivsteuerung? Soll die Strafle ein ohne weiteres allgemein zu-
gangliches, ,,natiirliches* Medium (ein Medium im Urzustand) sein,
oder soll ein besondes Zulassungs- und Benutzungsstatut dahingehend
Platz greifen, daf§ Straffenkommunikation erlaubnispflichtig ist und
daf$ die Strafle schlecht und recht zu einer ,kommunikativen Ver-
kehrsanstalt® wird? In diesem Zusammenhang ist auf bisher kaum ge-
sehene kommunikationsrechtliche Lenkungs- bzw. Enthaltsamkeits-
probleme im Sondernutzungsbereich hingewiesen worden. Kommu-
nale und Straflenbaubehérden haben nicht das Zeug dazu, ein
einigermaflen professionelles und kommunikationsgerechtes und da-
bei effektiv ,,allgemeines® (Art. 5 Abs. 2 GG) ortliches Informationsre-
gime zu entwickeln, etwa nach Art des ,,offenen Kanals“ von Kabelpi-
lotprojekten, geschweige denn nach Art des bestehenden &ffentlich-
rechtlichen Integrationsrundfunks. Auf der straffenrechtlichen
Ebene gewisse zusdtzliche Strategien der Gewdhrleistung duflerer
Vielfalt und Chancengleichheit anzusiedeln, mag dem einen oder an-
deren sinnvoll erscheinen. Hier fehlt es aber noch an zuendegedachten
Neutralisierungskonzepten, was die Trigerseite betrifft. Unterdessen
wird den Verwaltungen nahegelegt, sich in ihrer Erlaubnispraxis im
Verhiltnis verschiedener Werbeinteressenten untereinander im we-
sentlichen — abgesehen insbesondere von der Parteienwerbung — auf
die Durchsetzung duferlich-,,marktpolizeilicher* Ordnungsinteressen
zu beschrinken. Im Gibrigen soll ihr Augenmerk dem ,,kommunikati-
ven Verkehr* in seinem Verhiltnis zum ,,Fortbewegungsverkehr gel-
ten, und sie sollen auf die Respektierung sonstiger straffen-, ordnungs-
und umweltrechtlicher Schutzgiiter hinwirken, Wo der Verkehtsraum
knapp wird, soll so etwas wie eine Kapazititslenkung stattfinden —
eine Lenkung indes, in die der Kommunikationszweck der Strafe nur
zum kleinsten Teil miteingespeist wird. Eine meinungslenkendeKapa-
zitdtslenkung soll mit aller erdenklichen Sorgfalt vermieden werden.
Jedes Verwaltungsverhalten im Zusammenhang mit Erlaubnisent-
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scheidungen wirkt sich allerdings objektiv steuernd aus. Ferner besteht
in diesem empfindlichen Bereich immer die Gefahr, daff unzuldssige
Kriterien in schwer kontrollierbarer Weise in die Entscheidungen ein-
flieBen.

Nun ist diesen ungeldsten Problemen nicht ganz und gar zu entge-
hen. Der gedachten typologischen Alternative steht die Zweiteilung
und Zweischichtigkeit der realen Benutzungsordnung gegeniiber, auch
mit Wirkung fiir die Strafenkommunikation. Auch hier 146t sich nicht
beliebig wihlen: Gemeingebrauch oder Sondernutzung? Vielmehr hat
die Strafle auch als Kommunikationseinheit notwendig Doppelcha-
rakter: Gemeingebrauch #nd Sondernutzung, Bestimmte quantitativ
aufwendige oder auf sonstige Weise ortlich exponierte Werbevorha-
ben miissen dem Erlaubnisvorbehalt unterworfen bleiben. Das stra-
Benrechtliche Erlaubnisverfahren hat dabei allerdings unvermeidli-
cherweise ein mehr oder weniger diirftig konsolidiertes ansatzweise
kommunikationsrechtliches Erlaubnisverfahren zur Kehrseite. Es be-
steht ein Problemiiberhang.

Angesichts dessen ist es angezeigt, den Kommunikationszweck der
StrafSe im Rahmen der sonstigen Straffenzwecke so auszugestalten, daff
die Strafle moglichst viel von ihrem Charakter als urspriingliches Me-
dium behilt, Strafenoffentlichkeit sollte so weit wie méglich auf sich
selbst gestellt bleiben. Sie sollte die Chance behalten, sich auf dem Bo-
den des Gemeingebrauchs und im Rahmen der erginzenden anderwei-
tigen Rechtsmaterien immer wieder von neuem hervorzuarbeiten und
ihre Formprobleme von innen heraus zu losen. In diesem Sinn sollte
der Kommunikationszweck zundchst und hauptsichlich (ggf. dauer-
haft im Zuge von Novellierungen der Strafiengesetze) in den Gemein-
gebrauch eingearbeitet werden, Politische Werbung sollte, soweit es
die Umstdnde erlauben, dem Gemeingebrauch zugeordnet werden. Sie
sollte in moglichst geringem Umfang in den Sondernutzungssektor
verwiesen werden. Erlaubnisfreier ,,kommunikativer Verkehr* sollte
den Grund- und Normaltypus darstellen, die erlaubnispflichtige Stra-
flenbenutzung einen daraus abgeleiteten Sondertypus. Jenseits der
Schwelle der Erlaubnispflicht sollte politische Werbung so organisiert -
werden, daf} die Verzerrungswirkung des Anstaltselements unter Kon-
trolle gehalten und tunlichst minimiert werden kann: Die Strafle als



73

tendenziell ,,offene” Anstalt. Der Grundcharakter der Strafle ist ihr
gemeingebriuchlicher Charakter. Etwas davon muf auch in der Be-
schaffenheit von Straffenkommunikation kraft Sondernutzungser-
laubnis durchscheinen.

Eine derartige Rekonstruktion des Gemeingebrauchstatbestands im
Lichte der Kommunikationsfreiheit bedingt z. B., daff von der gingi-
.gen Figur der értlichen ,,Erweiterung® eines iiberértlich eng gefafiten
Verkehrszwecks abgelassen wird. Vom Kopf auf die Fiiffe gestellt, mufS
die Herleitung vielmehr die sein, daf der von vornherein weit gefafite
gesetzliche Verkehrszweck zur Konstruktionsgrundlage gemacht
wird; die umstindehalber veranlafiten Ausdifferenzierungen und Ver-
engungen wiren dann mittels der Gemeingebrauchsschranken zu be-
wirken. Daraufhin kommen die straenrechtlichen Generalklauseln
wieder an entscheidender Stelle ins Blickfeld. Das Gemeinvertriglich-
keitsprinzip steht demzufolge unter den Bedingungen heutigen Stadt-
verkehrs, angesichts wachsender Mangelerscheinungen und vermehr-
ter Interessenkollisionen, vor einer harten Bewadhrungsprobe, Es sollte
auch als Quelle diverser unterstiitzender und entlastender Regeln ge-
ringerer Reichweite verstanden und praktiziert werden. Im iibrigen
sollte durchgdngig nach diesen Grundsdtzen verfahren werden, also
auch im Hinblick auf die Hilfsvorrichtungen. Werbevorhaben, bei de-
nen Informationsstinde oder sonstige Hilfsapparaturen verwendet
werden, sollten nicht schon aus dem Verkehrszweck herausgenommen
werden; mit der Folge, daf§ diejenigen Vorhaben, die gemeinvertrig-
lich sind, ohne Not den ungelésten Problemen und Risiken des Erlaub-
nisverfahrens ausgesetzt wiren. Auch in diesem Betracht verdient der
fallspezifische Ansatz den Vorzug. Er impliziert das geringere Risiko.
Nur er erlaubt eine konsequente und durchgehende Uberarbeitung des
Gemeingebrauchstatbestands.

Die Rechtsprechung fiber politische Werbung als ,,kommunikativen
Verkehr* erscheint nach alledem im Ausgangspunkt einleuchtend,
maglicherweise entwicklungsfzhig, jedenfalls entwicklungsbediirftig.
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Anmerkungen

1

“n bW

Vgl. zuerst OLG Stuttgart, Beschl. vom 25.9. 1975 — 3 Ss(8) 298/75 -,
DOV 1975, 8. 8271f, = JZ.1975,S. 746 ff. = NJW 1976, S. 201 {f. Resii-
mierend zuletzt QLG Stuttgart, Vorlagebeschl. vom 28.4. 1978 — 3 Ss
96/78 —, DVBL. 1979, 8.77f. = JZ 1978, 5.571f. mit Anm. von H.-G.
Koch. Die von diesem Gericht entwickelten Ansatzpunkte und Kenn-
worter werden jetzt auch in dem Urt, des BVerwG vom 7.6. 1978 - 7
C5/78 —, BVerwGE 56, S. 63 ff. = DOV 1978, 5.887{f. = DVBI. 1979,
S.157ff. = NJW 1978, S.1933ff., aufgegriffen, Siche auch BVerwG,
Urt. vom 7.6. 1978 — 7 C 45/74 -, BVerwGE 56, S.25 ff. = DOV 1978,
$.891f. = NJW 1978, S.1935f., und andererseits BVerwG, Urt. vom
7.6. 1978 -7 C 6/78 ~, BVerwGE 56, S.56ff. = DOV 1978, S.889ff.
= NJW 1978, S.1937ff, Im iibrigen K. Kodal, Strallenrecht, 3. Aufl,
1978, S. 518 ff. m.w.N. Niher unten B.

So das OLG Stuttgart in den beiden genannten Beschliissen {Anm. 1).
So W. Walter, BayVBI. 1978, S.234 (239).

So E. Crombach, DVBI. 1977, §5.277.

Vgl. zuletzt den Vorlagebeschl. des OLG Stuttgart (Anm. 1), betr, einen
gtofleren Informationsstand. Dazu jetzt BGH, Beschl. vom 30.1. 1979
~ 1 StR 303/78 —, BGHSt 28, S. 275ff. = NJW 1979, S. 1610£f. =
MDR 1979, S. 514f. Vorausgegangen war u. a. der —anders tendierende
~ Vorlagebeschl. des OLG Hamburgvom 25. 7.1977~25s5/77 OWi -,
NJW 1977, S. 1704 (LS}, betr. ein Stellplakat. Dazu BGH, Beschl. vom
31. 10. 1978 — 5 StR 432/78 -, BGHSt 28, S. 165{f. = NJW 1979,
S. 4351, Siehe auch schon BVerfG (Vorpriifungsausschuf), Beschl. vom
22.12. 1976 — 1 BvR 306/76 —, EuGRZ 1977, S. 5f. = NJW 1977,
S. 671 und dazu H. Fromm, JA 1977, S. 228f.

Zuerst F. Ossenbiihl, NJW 1976, S. 2100 (2107); K. M. Groll, NJW
1976, S. 2156f. Ausfithrlich dann H. Schneider, in: R. Stédter/
W. Thieme (Hrsg.), Hamburg — Deutschland — Europa. Festschrift fiir
H.P. Ipsen, 1977, S.353ff.; M. Schréder, Die Verwaltung 1977,
S.451ff.; R. Steinberg, NJW 1978, S.1898ff. Eher differenzierend-
wohlwollend demgegeniiber E. Pappermann, NJW 1976, S.1341ff,;
H. Plibn, DVBL 1976, S.112ff.; H. Sigrist, DOV 1976, S.376ff.;
Crombach, DVBL. 1977, S.2771t.; Koch, JZ 1978, S.5741f.; Walter,
BayVBl. 1978, S.234ff. Siche auch J. Salzwedel, in: H.-U. Erichsen/
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W. Martens (Hrsg.), Allg. Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 1979,5.339 (366);
ders., in: 1. von Miinch (Hrsg.), Bes. Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 1979,
S.547 (567). Zusammenfassend zur Systematik H.-J. Papier, Recht der
offentlichen Sachen, 1977, S.92, 97 ff.

Vgl. R. Bartlsperger, DVBL. 1979, 5.1 (11£.). Uber die Strafle als ,,Mehr-
zweckinstitut* szt. schon A. Kottgen, Gemeindliche Daseinsvorsorge
und gewerbliche Unternehmerinitiative, 1961, S.28, 34. Ausfiihrlich
jetzt R. Mufignug, in: R. Bartlsperger/W. Bliimel/H.-W. Schroeter
(Hrsg.), Ein Vierteljahrhundert Straflenrechtsgesetzgebung, 1979.
Uber den Gemeingebrauch J. Salzwedel, ebd., iiber Sondernutzung
R. Zippelius, ebd. Im Mai 1976 ist von dem Landerfachausschuff
StrafSenbaurecht ein Musterentwurf fiir die Neufassung der allg. Bestim-
mungen der Landesstraengesetze verabschiedet worden, abgedr. in:
W. Bliimel (Hrsg.), Aktuelle Probleme des Straflenrechts, 1978, S.314f.;
dazu G. Nedden, ebd. S.9 (12££.). Der Entwurf bringt in den hier in Rede
stchenden Punkten nichts Erwihnenswertes.

Dazu BayObLG, Beschl. vom 6. 12. 1966 —4a St 33/1966 —, BayObLGSt
1966, S.158ff. = BayVBI. 1967, 5.358f. = DVBL 1967, 5.202f. =
DVBL. 1969, S.315 ff. mit Anm. von D.-C. Dicke = NJW 1967, S. 1190f.
BayVGH, Urt. vom 2.8, 1967 — 260 VIII 66 —, BayVBL. 1968, S.105f.
= DVBI. 1967, $.9201f. Auch dazu Dicke, DVBL. 1969, S.315{f.
BVerwG, Urt, vom 26.6. 1970 — 7 C 77/68 —, BVerwGE 335, S.326ff,
= DOV 1971, S.98ff. = DVBL 1970, S.873ff.; dazu C.-F. Menger,

- VerwArch. 1971, S. 188 ££. Die beantragte Sondernutzungserlaubnis war

11

von der Stadt M. u. a. mit der Begriindung abgelehnt worden, derartige
Antrdge wiirden grundsdtzlich abgelehnt; bei ,nichtwirtschaftlicher*
Handzettelverteilung werde im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1 GG anders ver-
fahren. Das VG Miinchen hatte diese Differenzierung anscheinend fiir
unstatthaft gehalten und daraufhin der Klage stattgegeben, vgl. BayVGH
DVBI. 1967, 5.922. Anders insoweit der VGH (ebd.) und das BVerwG.
Dabei wird offenbar davon ausgegangen, daff Wirtschaftswerbung nicht
unter Art.5 Abs. 1 GG falle — eine schon damals umstrittene Pramisse,
siche zuletzt P. Selmer, in: Festschrift fiir Ipsen (Anm. 6), S.515 (5161.)
m.w.N, Andererseits lief das BVerwG durchblicken, daf} es eine Bevor-
zugung politischer Werbung nicht fiir verfassungsrechtlich geboten halte,
BVerwGE 335, S5.332, unter Hinweis auf BVerwG, Beschl. vom 28.2.
1969-7B 76/66 —, DVBL. 1969, S. 5871., betr, Lautsprecherbetrieb von
einem PKW aus zu Demonstrationszwecken.

Und zwar hatte das BayObLG, da es sich um Gehwege an Ortsdurch-
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fahrten von BundesstraBen handelte, auf § 8 Abs.1 Sitze 1 und 2 i, V.
mit §7 Abs.1 Satz 1 FStrG abgestellt, BayObLGSt 1966, S.159. Der
BayVGH dagegen hielt Art. 18 Abs. 1i. V. mit Art. 14 Abs. 1 Satz 1 Bay-
StrWG— hier in der urspr. Fassung vom 11.7. 1958 (GVBL. S. 147); inso-
weit spater gedndert durch das Gesetz vom 24.4. 1968 (GVBL §.57) —
fiir einschligig, DVBI, 1967, S.920f. Das BVerwG entschied sich fiir das
FStrG, BVerwGE 35, 5.326f. — Das BVerwG zog ferner § 42 Abs.2 StVO
a. F. heran, ebd. 5.333f. Letztere Verbotsnorm ist inzwischen entfallen.
Siehe unten Anm.50.

Vgl. BVerwGE 35, S.330.

OVG Miinster, Urt. vom 12,11, 1970 - IX A 201/69 —, OVGE 27,
S.10ff. = DVBL 1972, S.5091f.

BVerwG, Beschl. vom 18.3.1971—~7B 18/71 —, Buchholz 1.1 Art. 5 GG
Nr. 27. Bestitigtin BVerwGE 47, S. 280 (282) und S.293 (295), siche un-
ten bei Anm. 146/148.

§ 13 der (als Verordnung auf Grund des szt. § 30 — jetzt § 29 — OBGNW
erlassenen) Diisseldorfer Straffenordnung vom 14.12. 1964 — DStO -,
abgedr. in: Landeshauptstadt Diisseldorf, Diisseldorfer Stadtrecht,
1967{f., Nr.32.101. Danach ist es ohne Erlaubnis des Ordnungsamts
verboten, ,,auf und an Straffen sowie in Anlagen Werbemittel jeder Art
einschlieflich Broschiiren, Ansichtskarten, Bilder, Bekanntmachungen,
Aufrufe usw. zu verteilen, abzuwerfen oder an Fahrzeugen anzubringen®.
§ 18 Abs.1i. V. mit § 14 Abs.1 Satz 1 LStrGNW. § 13 DStO ist dem
OVG zufolge als Satzung i. S. des § 19 Abs.3 LStrGNW anzusehen,
OVGE 27, S. 14.

Vgl. OVGE27,S. 12 ff. m.w.N. Zu Art. 5 Abs.2 GG ferner etwa G, Leib-
holz/H. ]. Rinck, Grundgesetz, 5. Aufl. 1975ff., Art.5 Anm. 11ff., und
dazu Harald Schneider, Die Giiterabwigung des Bundesverfassungsge-
richts bei Grundrechtskonflikten, 1979, — Hinsichtlich der Abstiitzung
der Argumentation des OVG Miinster durch das im Miinchner Fall er-
gangene Revisionsurteil bleibt zu beachten: In BVerwGE 35, 5.332 war
Art. 5 Abs. 1 GG als nicht unmittelbar einschligig angesehen und demzu-
folge nur beilidnfig (unter dem Gleichheitsgesichtspunkt) berithrt wor-
den. Im iibrigen hatte sich die dortige Nebenbemerkung zum Vorrang-
problem nicht auf die (Vor-)Frage der Erlaubnisbediirftigkeit des
Vorhabens bezogen, sondern darauf, ob ein Erlaubnisanspruch bestehe.
Dessen ungeachtet verwies auch das BVerwG in seinem Beschl. vom
18.3.1971 (Anm. 14) mit lakonischen Worten auf sein Urteil im Miinch- -
ner Fall sowie erneut auf seinen Beschl. vom 28.2. 1969 (Anm. 10); da-
durch sei das Vorrangproblem bereits geklirt.
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Vgl. OVG Miinster OVGE 27, S. 15 £. Fiir einen Erlaubnisanspruch unter
diesem Gesichtspunkt szt, schon Dicke, DVBL 1969, S.316. Anders noch
BVerwGE 35, S.330/332. Im iibrigen etwa F. Sieder/H. Zeitler, Bayer.
Straflen- und Wegegesetz, 2. Aufl. 1972, Art. 18 Rdnr. 14. Zur seitheri-
gen Entwicklung der Ermessensdiskussion insoweit E. A. Marschall/
H.-W. Schroeter/F. Kastner, Bundesfernstrafiengesetz, 4. Aufl, 1977, §
8 Rdnrn. 4.2 und 13; Kodal (Anm. 1), S. 518ff. Restriktiv Muflgnug
(Anm. 7). Darauf wird zuriickzukommen sein.

Uberblick bei Kodal (Anm, 1), S. 395 £, Siche auch den Systematisierungs-
versuch von B. Adamaschek, Verkchrssteuerung und Gemeinge-
brauch, 1972, S.55ff. Simtliche Straflengesetze sind in ihrer 1977/78
geltenden Fassung abgedr. bei Kodal, S.11111f.

Ahnlich jetzt Art. 14 Abs. 1 Satz 1 BayStrWG n. F.: ,fiir den Verkehr,
Das Tatbestandsmerkmal ,,zum Verkehr* kommt an entspr. Stelle vor
auch in § 7 Abs. 1 Satz 1 FStrG, § 16 Abs. 1 Satz 1 HbgWG, § 14 Abs. 1
Satz 1 NdsStrG, § 14 Abs.1 Satz 1 LStrGNW und § 20 Abs.1 Satz 1
StrWGSH. Die landesrechtlichen Legaldefinitionen gehen auf diejenige
des FStrG zuriick. Zu dem diesbeziiglichen ersten Musterentwurf
A. Schmidt-Tophoff, DVBI. 1970, 5.17 (18); Neddern (Anm.7), S.10ff.
Zu jener Kodifikationswelle in weiterem Zusammenhang zuletzt Bartl-
sperger, DVBI. 1979, S. 1ff. Zum Verkehrsbegriff im besonderen einge-
hend Kodal (Anm. 1), S.4001f., auch zum folgenden.

Sojetzt auch Art. 14 Abs. 1 Satz 2 BayStrWG n. F. Desgleichen § 7 Abs. 1
Satz 3 FStrG, § 14 Abs.3 LStrGNW und § 20 Abs. 1 Satz 2 StrWGSH.
Dem Sinne nach wohl auch § 16 Abs.2 Satz 1 HbgWG: ,,Zum Gemein-
gebrauch gehort nicht die Benutzung eines Weges zu anderen Zwek-
ken . ..“ Auch das wird zu lesen sein: ,,vorwiegend zu anderen Zwek-
ken“. ~ (Nur) im Zusammenhang der ,,vorwiegend-“Klausel, d. h.
negativ gewendet, begegnet das Tatbestandsmerkmal ,,zum Verkehr*
ferner in § 8 Abs.2 Satz 3 BerlStrG und § 34 Abs.3 LStrGRP.

In den Gemeingebrauchsdefinitionen der tibrigen Landesstraflenge-
setze ~ § 15 StrGBW, § 15 BremLStrG, § 14 HessStrG, § 14 SaarlSt:G
— kommt ,,zum Verkehr* nicht vor, weder in positiver noch in negativer
Ankniipfung. Ein strukturell gleichwertiger Verkehrsbegriff ist indes
auch in diesen Gesetzen zu finden, ndmlich in der jeweiligen Definition
der 6ff. Strafle als Strafie usw., die ,,dem Gffentlichen Verkehr gewidmet®
ist; so jeweils § 2 Abs. 1. Der Widmungszweeck ist insoweit auch dort
gesetzlich vorgegeben, und die Gemeingebrauchsdefinitionen weisen
auch dort den Vorbehalt ,,im Rahmen der Widmung® auf. Ob daraus
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auch in diesen Landern — also im Ergebnis lindereinheitlich ~ die Be-
schrinkung des Gemeingebrauchs auf Straffenbenutzung ,,zum Verkehr
resultiert, ist allerdings umstritten, siehe sogleich. (In Frage kommt im
tibrigen dort wie iiberall nur die Lesart: ,,vorwiegend zum Verkehr.)

22 Sicheetwa K. Kodal, DOV 1960, S.444 (447,4501.), gegen R. Zippelius,
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DOV 1958, S.838 (848). Nach wie vor auch Kodal (Anm. 1), S.401£f.
(s,Verkehr* = ,, Transportfunktion™); zur ,,vorwiegend-*“Klausel ebd.
S.406. Gegen die enge Auslegung hat sich, noch ehe die Lehre vom
,,kommunikativen Verkehr*‘ emporkam, zuletzt H. Maurer, DOV 1975,
S.217ff., ausgesprochen, Dort entstehungsgeschichtliches und sonstiges
Material.

Dies entweder zeitgleich im Zuge stattfindender Ortsverinderung oder
in gewissem Umfang auch in zeitlicher Abfolge. Fiir letztere Benutzungs-
weise ist die paradoxe Figur des ,,rubenden Verkehrs* einschligig,. Nach
§ 7 Abs. 1 Satz 2 FStrG ,,hat der fliefende Verkehr den Vorrang vor dem
ruhenden Verkehr*, Ebenso § 8 Abs.2 Satz 2 BerlStrG, § 16 Abs.1 Satz
2 HbgWG, § 14 Abs. 1 Satz 2 NdsStrG, § 14 Abs.2 LStrGNW und § 34
Abs.2 LStrGRP. Ahnlich § 20 Abs.2 StrWGSH. Dazu szt, E.-R, Huber,
DOV 1955,S.129 (131): Die 6ff. StrafSe diene ,,auch dem ruhenden Ver-
weilen und der Begegnung®. Befiirworter der engen Auslegung des Ver-
kehrsbegriffs pflegen allerdings als Beleg ihrer Auffassung neben der
,,vorwiegend-“Klausel gerade auch diese Vorrangbestimmung anzufith-
ren, so etwa Kodal (Anm. 1), S.401. Dem liegt anscheinend die Annahme
zugrunde, ,,rubender Verkehr* sei Verkehr im straflenrechtlichen Sinn
nur in seiner Eigenschaft als eine Art Randphdnomen und Annex flieflen-
den Verkehrs; er werde in der Person des jeweiligen Benutzers (nur) als
Zwischenresultat bzw. Vorstadium von ,,Fortbewegungsverkehr ver-
anschlagt, wobei der Verkehrszweck i.e.S. auch wihrend der ,,ruhenden
Phase dominieren miisse, Demgegeniiber kommt auch die Deutung in
Betracht, die Vorrangbestimmung verwende den Verkehrsbegriff in zwei
voneinander unabhdngigen Lesarten: In der Einbeziehung ,,ruhenden
Verkehrs* in den Gemeingebrauch komme die Einbeziehung einer selb-
stindigen, z. B. ,,kommunikativen* (wenn auch hiernach nur nachrangi-
gen, in einem besonderen Nebenzweckreservat angesiedelten) Variante
in den Verkehrsbegriff zum Ausdruck. Als Beispiel in letzterer Richtung
instruktiv: OVG Hamburg, Urt. vom 16.6. 1966 — Bf I1 99/64 —, DOV .
1967, 5.392 (LS) == MDR 1967, S.74{. Das Urteil wird bisher iiberwie-
gend kritisiert, siche etwa Pappermann, NJW 1976, S. 1341, Zur subjek-
tiven ,,Zweck-“Komponente ndher unten Anm. 33.
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24 Niherhin war die damalige Diskussion und Gerichtspraxis, wie sie sich

im Miinchner Fall manifestiert, noch weitgehend auf die Abgrenzung von
Verkehrszweck und Wirtschaftswerbung fixiert. Auch in der Kommen-
tarliteratur — die sich beziiglich der Landesstraflengesetze iiberwiegend
dem durch das FStrG inaugurierten engen Verkehrsbegriff angeschlossen
hat - steht die Antithese StrafSenverkehr i.e.S. — ,,geschdftlicher Verkehr*
im Vordergrund. Vgl. Kodal(Anm. 1), S.406f. und zu den verschiedenen
Fallgruppen von Wirtschaftswerbung S.441ff. m.w.N. Unter diesem
Blickwinkel restriktiv zum Verkehrsbegriff etwa Marschall/Schroeter/
Kastner (Anm,18), §7 Rdnr.2.1; Sieder/Zeitler (Anm.18), Art.14
Rdnr.9; J. Prandl/]. Gillessen, Bayer. Strafen- und Wegegesetz, 5. Aufl.
1977, Art. 14 Anm.2/3; K. Zimniok, Bayer. Straflen- und Wegegesetz,
5. Aufl, 1970, Art.14 Anm. 5 b); A. Béhm, Das Hess. Straflengesetz,
2. Aufl. 1971, § 14 Anm. 1 und 6; G. Nedden/H. Mecke de Swebussin,
Handbuch des Nds. Strafenrechts, 1964, § 14 Anm.1; G. Fritsch/
G. Golz/H. Wicher, Stralengesetz des Landes N.-W., 2, Aufl. 1966, §
14 Anm.5; wohl auch H.-C. Fickert, Straflenrecht in N.-W., 2. Aufl.
1968, § 14 Anm. 5. Insoweit auch W. Rzepka/H.-G. Reither, Bayer. Stra-
en- und Wegerecht, 2. Aufl, 1975, Art. 14 Anm. Il 1 ¢) (bei ,,wirtschaft-
lichem Zweck®), anders aber im Hinblick auf ,,Meinungsaustausch®
nach Art.5 Abs.1 Satz 1 GG ebd. a) bb). Strikt gegen jede Verengung
demgegeniiber K. Gerbardt, Kommentar zum Straflengesetz fiir B.-W.,
1967, § 15 Anm. 3; G.B. Becker, Stralengesetz fiir Rh.-Pf., 1963, Anm.
zu § 34.

Im iibrigen betrafen auch die ersten nachhaltigeren verfassungsrecht-
lich ansetzenden Gegensteuerungsversuche der Judikatur wesentlich
Fille von Wirtschaftswerbung. So die Rechtsprechung des 4. Senats des
BVerwG zum eigentumstechtlichen Kern des sog. Anliegergebrauchs seit
dem Urt. vom 25.9. 1968 — 4 C 195/65 —, BVerwGE 30, §.235ff. =
DOV 1969, 5.285ff. = DVBL 1969, S.308ff. = NJW 1969, S.284 £f.
In diesem Zusammenhang wird ,,die Nutzung der StrafSe auch als Kom-
munikationsmittel, etwa im Weg der ,,Einwirkung durch Werbung auf
den flieBenden Verkehr®, als in gewissem Umfang verfassungsrechtlich
garantiert bezeichnet, vgl. BVerwG, Urt. vom 24.2, 1978 - 4 C 1/76 -,
DVBL. 1979, 5.74f. = NJW 1979, S.440{., dort als Zitat aus dem Urt.
des Senatsvom 29.4. 1977 -4 C 15/75 ~, BVerwGE 54, 5.1 (3) = DOV
1977,8.604f. = DVBL. 1977,5.864f. = NJW 1977,S. 1789. Den engen
Verkehrsbegriff als einfachgesetzlich festgeschrieben unterstellt, lduft
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dies auf dessen sektorale Erweiterung vermoge verfassungskonformer
Auslegung von Art.14 Abs.1 GG aus hinaus (wobei Art.5 Abs.1 GG
noch aufler Betracht bleibt); siche Kodal (Anm. 1), S,407, 4571., 488 ff.
Einwinde hiergegen z. B. bei Maurer, DOV 1975, S.222f., und von der
entgegengesetzten Seite aus bei Schroder, Die Verwaltung 1977, S, 463 1. ;
verwandt W. Krebs, VerwArch. 1976, S.329f. Eine Absage erteilte der-
artigen Auflockerungsbestrebungen kiirzlich der BGH, Utrt. vom 3.2.
1978 -5 ZR 79/75 —, DVBL 1979, 5.73{. = NJW 1978, S.2201f. Ge-
stiitzt auf die ,,vorwiegend-“Klausel und die Vorrangbestimmung zu-
gunsten des flieffenden Verkehrs (dort zu § 14 LStrGNW), verficht letz-
teres Urteil wieder rigoros den engen Verkehrsbegriff.

Vgl. Maurer, DOV 1975, S.218f. m.w.N. In das FStrG sind General-
klauseln wie die genannten nicht aufgenommen worden, Auf Landes-
ebene dagegen ist davon da und dort noch etwas zu finden. Eine Ublich-
keitsklausel begegnet in § 15 Abs. 1 Satz 1 StrGBW und § 14 Abs. 1 Satz
1 SaarlStrG: ,innerhalb der verkehrsiiblichen Grenzen®. Dazu jeweils
ebd. Satz 2: Kein Gemeingebrauch, ,,wenn durch die Benutzung . . . der
Gemeingebrauch anderer unzumutbar beeintrichtigt wird“. Im gleichen
Sinn § 16 Abs. 1 Satz 2 HbgWG: ,,soweit andere dadurch nicht in ihrem
Gemeingebrauch unzumutbar beeintrichtigt werden.” Ferner § 14
Abs. 1 Satz 3 NdsStrG und § 34 Abs. 3 LStrGRP: Kein Gemeingebrauch,
,wenn der Gemeingebrauch anderer ausgeschlossen oder mehr als un-
vermeidbar beschriankt wird*; gleichlautend Art.14 Abs.3 Satz 1 Bay-
StrWG a. F., der ersatzlos gestrichen worden ist, ohne daff darin der Sa-
che nach eine Verdnderung liegen soll, Sieder/Zeitler (Anm. 18), Art. 14
Rdnr. 16. Auf riickwirtige Ankniipfung bedacht fiir die Untergruppe der
,,sonstigen offentlichen Straflen® §20 Abs.3 StrWGSH: ,,Der bisher
ortsiiblich gewesene Gemeingebrauch . . . soll nicht eingeschrinkt wer-
den, solange dieser gemeinvertraglich ist.“ In dhnlichem Sinn {ibergangs-
weise fiir Ortsstraflen § 66 Abs.4 NdsStrG und § 64 Abs.3 LStrGNW,
siche Nedden/Mecke (Anm. 24), § 14 Anm. 3. Wo der enge Verkehrsbe-
griff hypostasiert wird, fristen solche Klauseln in dessen Schatten nur
noch ein kiimmerliches, z. T. sogar fragwiirdiges Dasein. Vgl. nur Kodal
(Anm. 1), S.403, 410, und ausfiihrlich Adamaschek (Anm.19), S.67ff.,
87 ff.— Angemerkt sei im tibrigen noch: ,,Verkehrsiiblich* heifft nicht nur
,,im Straflenverkehr i.e.S. iiblich*; hinsichtlich des straflenrechtlichen
Verkehrsbegriffs kann daraus nichts entnommen werden.

Dt. Verwaltungsrecht, 3. Aufl, 1924, 2. Band, S. 81. Soweit dergleichen
auch im Rahmen der seit 1953 entstandenen Kodifikationen noch eine
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Rolle spielt, wird z. B. von ,,Sozialaddquanz* gesprochen, Salzwedel, in:
Allg. Verwaltungsrecht (Anm. 6), S.366. Zur Vermittlung der Empirie
von ,,Handel und Wandel* allg. Beitrige in: K. Léiderssenu. a., General-
klauseln als Gegenstand der Sozialwissenschaften, 1978. Siehe auch H.-].
Koch, in: ders. (Hrsg.), Juristische Methodenlehre und analytische Phi-
losophie, 1976, S. 186 ff.; ders., Unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermes-
sensermichtigungen im Verwaltungsrecht, 1979.

27 Vgl. BayObLGSt 1966, S. 161, unter Ankniipfung an BayObLG, Beschl.

28

vom 18.1. 1966 — 4 a St 23/65 ~, BayObLGSt 1966, S.7ff. = BayVBI,
1966,5.174f. = DOV 1966, S.466f. = NJW 1966, S. 846 {., betr. Wer-
befahrten. Aufgegriffen vom BayVGH DVBI, 1967, S.921. Siche auch
BVerwGE 35, S.333f., dortzu § 42 Abs. 25tVO a. F. Aufeine,,abstrakte
Gefihrdung im Sinne des Polizeirechts* kommt es nach Kodal (Anm. 1),
$.497, an. Wie noch zu zeigen sein wird, ist dies neuerdings kontrovers
geworden.

Eigenwillig indes szt. das BayObLG, ausgehend von einer bayer. Beson-
derheit in Art. 18 Abs. 1 BayStrWG. Anders als in den Sondernutzungs-
tatbestdnden der iibrigen Landesstraflengesetze und in § 8 Abs. 1 FStrG,
istin Art. 18 Abs. 1 der Vorbehalt enthalten: ,,Die Benutzung der Straflen
iiber den Gemeingebrauch hinaus (Sondernutzung) bedarf der Erlaub-
nis ..., wenn durch die Benutzung der Gemeingebrauch beeintrichtigt
werden kann.” Das ObLG projizierte diesen Vorbehalt nun doch auch
auf § 8 Abs. 1 FStrG und legte ihn dahin aus, er solle ,,unbedeutende, all-
gemein iibliche oder gemeinvertrigliche Uberschreitungen des Gemein-
gebrauchs® von der Erlaubnispflicht freistellen. BayObLGSt 1966,
5.1601., wo wenig spéter ,,unbedeutend* mit ,,verkehrsiiblich“ gleichge-
setzt wird (daraufhin Zuriickverweisung). Ebenso konstruierte dann der
BayVGHDVBL. 1967, S.921 (jetzt aber eine ,,Beeintrichtigung konsta-
tierend). Beide Gerichte hatten vorher den engen Verkehrsbegriff iiber-
nommen, siche sogleich. Das ObLG wollte ihn jedoch ex post in der
Weise entschirfen, daff es den ,,Becintrichtigungs-“Vorbehalt mit Ele-
menten der dlteren Ublichkeits- bzw. Gemeinvertriglichkeitsklausel an-
reicherte, Soweit danach eine ,,Beeintrichtigung® nicht festgestellt wird,
kommt in Anbetracht des eigenartigen Wortlauts des Axrt. 18 Abs. 1 Ge-
meingebrauch dennoch nicht in Frage. Das ObLG scheint stattdessen an
eine erlaubnisfreie Sondernutzung gedacht zu haben, Im Ergebnis wiirde
das immerhin der Einbeziechung der Generalklauseln in den Gemeinge-
brauchstatbestand ~ #eben dem engen Verkehrszweck, alternativ zu ihm
— nahekommen. Erlaubnisfrei wire danach eine Strafenbenutzung,
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wenn sie ,,vorwiegend zum Verkehr* i.e.S. erfolgen wiirde oder ver-
kehrsiiblich bzw. gemeinvertriglich wire. Ablehnend Dicke, DVBL.
1969, 5.316; BVerwGE 35, S.329f.; OVG Miinster OVGE 27, S. 14f.
Das BVerwG verwies gegeniiber dem bayer. Ausweichversuch auf das
Urt. vom 14.3. 1957 - 1 C 16/55 —, BVerwGE 4, S.342 (344) = DOV
1957,5.455ff, = DVBI. 1957,5. 538 £f. = NJW 1957, 5. 962 ff., wonach
jede verkehrsrelevante Straffenbenutzung, die nicht ,,vorwiegend zum
Verkehr*i.e.S. erfolgt, an der Stelle, an der sie ausgeiibt wird, notwendi-
gerweise den Gemeingebrauch anderer ,,beeintrichtigt; einer besonde-
ren, u. U, korrigierenden ,,Becintrichtigungs-“Diagnose soll es deshalb
im Rahmen des § 8 Abs. 1 FStrG nicht bediirfen. Ebenso das QVG Miin-
ster fiir § 18 Abs.1 Satz 1 LStrGINW.

Die bayer. Konstruktion krankt daran, daf§ sie auf den ,,Beeintrichti-
gungs-*“‘Begriff als Sitz der Generalklauseln abstellt, daf8 sie diesen Begriff
aber erst auf der Ebene des Sondernutzungstatbestands vorfindet. Wer
daraufhin die miflliche Zwischenfigur der erlaubnisfreien Sondernut-
zung (die unten II. 2. a) erneut anzutreffen sein wird) meiden mochte,
wird dem jeweiligen biirgerlichrechtlichen Benutzungstatbestand niher-
treten miissen. Vgl. Art.22 Abs. 1 BayStrWG: ,,. . . wenn durch die Be-
nutzung der Gemeingebrauch nicht beeintrichtigt werden kann.“ Ahn-
lich § 8 Abs. 10 FStrG usw. (Nur im HbgWG — das fiir das 6££. Eigentum
optiert hat — fehlt ein entspr. Tatbestand.) Siehe denn auch nunmehs
BayVGH, Urt. vom 30.5. 1978 — 345 VIII/74 —, BayVBL. 1978, S.602f.
=DOV 1978,8.771f. = NJW 1978, S.1940f. Ausgehend von dem en-
gen Verkehrsbegriff und dem anspruchsvolleren ,,Beeintrichtigungs-*
Begriff, stuft der VGH dort politische Flugblattwerbung mangels Ge-
meingebrauchs-,,Beeintrichtigung” als (dort zudem: unentgeltliche)
s»yoondernutzung nach biirgerlichem Recht® ein. Das ist eine rechtsdog-
matisch geglittete und nichtsdestoweniger ebenfalls unbefriedigende
Losung. Niher unten IL 2. d). — Der ,,Beeintrachtigungs-“Automatismus
i. S, des BVerwG seinerseits erlaubt auch sie nicht. § 8 Abs. 10 FStrG ist
danach auf eigentumsrelevante Benutzungen gemiinzt, welche auflerbalb
des dem Gemeingebrauch gewidmeten Verkehrsraums stattfinden. Vgl.
E.-A. Marschall, Bundesfernstrafiengesetz, 2. Aufl. 1963, § 8 Rdntr. 1. Es
bleibt also bei der erlaubnispflichtigen (6ffentlichrechtlichen) Sonder-
nutzung,

29 §16 Abs.1 Satz 2 HbgWG. Durch den Zusatz ,,unzumutbar® kommt
dort der inhaltlich angereicherte ,,Beeintrichtigungs-“Begriff im bayer.
Sinn (Anm. 28) deutlich zum Vorschein, Ahnlich ~ zuziiglich der Ublich-



84

30

31

keitsklausel —in § 15 Abs. 1 StrGBWund § 14 Abs. 1 SaarlStrG. Dort und
in den weiteren oben Anm.2§ genannten Vorschriften sind im iibrigen
derartige ausdriicklich perpetuierte Klauseln Bestandteil des Gemeinge-
brauchstatbestands, d. h. die bayer. Notkonstruktionen wiren dort nicht
veranlafit. In der neuen Rechtsprechung wird i.d.R. auch im Hinblick auf
die sonstigen Straflengesetze die Fortgeltung der (dann: ungeschriebenen)
Generalklauseln angenommen — ein m. E. richtiger Ansatz. Wo aller-
dings in diesem Zusammenhang der enge Verkehrsbegriff vorausgesetzt
wird, will es nicht recht gelingen, die Generalklauseln in einleuchtender
Weise zu ihm in Beziehung zu setzen.

Vgl. BayVGH DVBL. 1967, S$.921, wo ein Ublichkeitsktiterium auch in
der ,,vorwiegend-“Klausel untergebracht wird.

Dabei pflegt man auf das Problem des Verhiltnisses der straflenrechtli-
chen Generalklauseln zum Straflenverkebrsrecht zu stoffen. Minimalisie-
rend im Anschlufl an das BVerwG etwa Schmidt/ Tophoff, DVBI. 1970,
5.20; Menger, VerwArch. 1971, 8.1891.; Marschall/Schroeter/Kastner
(Anm. 18}, § 7 Rdnr. 2. 4: Der Gemeinvertriglichkeitsgrundsatz sei in §
7 FStrG nicht mehr aufzunehmen gewesen, denn dieses Regelungsthema
gehore ins Strafenverkehrsrecht. Dem scheint die Vorstellung zugrunde
zu liegen, durch die Einfithrung des engen Verkehrsbegriffs sei in stra-
Lenrechtlicher Hinsicht reiner Tisch gemacht worden; soweit die dlteren
Klauseln der Sache nach noch eine Rolle spielen konnten, seien sie der
Zwecklimitierung ,,zum Verkehr* i.e.S. nicht (als Alternative) gleich-,
sondern nachgeordnet, d. h. sie betridfen nur noch ,,die Teilnahme am
Straflenverkehr*i. S. des § 1 Abs. 15tVOund seien in den entspr. Kodifi-
kationen sowie in der diese ergdnzenden verkebrsrechtlichen General-
klausel des § 1 Abs,2 StVO ganz und gar aufgegangen. Zu den in den
Gemeingebrauchsdefinitionen enthaltenen Vorbehalten ,,im Rahmen., . .
der verkehrsbehordlichen Vorschriften® (§ 7 Abs, 1 Satz 1 FStrG) bzw.
»im Rabmen . . . der Straflenverkehrsvorschriften® (§ 15 Abs. 1 Satz 1
StrGBW usw.) unter diesem Blickwinkel ndher Kodal (Anm, 1), S. 403 f£.,
und Papier (Anm. 6), S.103ff. m.w.N.

Die hier sich stellenden Fragen der ,,Konkurrenz* der beiden Rechts-
materien sind i. e. noch umstritten, zumal angesichts der bundesrechtli-
chen verkehrsrechtlichen Kompetenzabschichtung. Im Hinblick auf
Fufigangerzonen zuletzt G. Korner, BayVBL. 1978, S.487{£.; F.-]. Peine,
DOV 1978, S.835ff.; ders., Rechtsfragen der Einrichtung von Fufigin- .
gerstrallen, 1979; U. Steiner, ZRP 1978,5.2774£.; ders., in: Ein Viertel-
jahrhundert Stralenrechtsgesetzgebung (Anm. 7). Im Hinblick auf
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Dauerparken zuletzt BVerwG, Vorlagebeschl. vom 7. 6. 1978 — 7 C
2/78 -, DOV 1979, S. 155ff., betr. den ,,Einstellplatz-*“Ausschlufl in §
16 Abs. 2 Satz 1 HbgWG als Benachteiligung ,,ruhenden Verkehrs* (iiber
Abs. 1 Satz 2 ebd. hinaus). Auf dem Boden des engen Verkehrsbegriffs
sieht z. B. Kodal, S.410, einen restlichen marginalen Anwendungsbe-
reich des straflenrechtlichen Gemeinvertriglichkeitsprinzips dort, wo
straflenverkehrsrechtliche (Detail-)Regelungen fehlen. Dort wire aller-
dings auf § 1 Abs.2 $tVO zuriickzugreifen. Ein weiter Verkehrsbegriff
indes wire durch letztere Generalklausel nicht erschépfend abgedeckt.
»,Kommunikativer Verkehr* wiirde durch sie, etwa unter der Rubrik
,»ruhender Verkehr®, iiberwiegend oder ausschlieflich in seiner Eigen-
schaft als mégliches Hindernis des flieBenden Verkehrs erfafit. Es wiirde
also noch Raum fiir das stralenrechtliche Gemeinvertriglichkeitsprinzip
bleiben. In dieser Richtung jiingst Koch, JZ 1978, 575f. Niher unten
C. IL 1. b). Die in den Strafiengesetzen noch vorhandenen einschlsigigen
Normelemente kénnen sich ungezwungen und in gréflerem Umfang nur
im Rahmen eines weiten Verkehrsbegriffs entfalten.,

So aber fiir den Fall ,,erweiterter Zweckbestimmung eines Straflenteiles*
Marschall/Schroeter/Kastner (Anm.18), § 7 Rdnr.2. 1. Die Autoren
wollen anscheinend politische Werbung aus der Umklammerung des —
von ihnen verfochtenen — engen Verkehirsbegriffs befreien, indem sie die-
sen Begriff hier punktuell ,,etwas weiter sehen*. So dann auch neuerdings
manche Gerichte, Der gesetzlich vorgegebene Verkehrszweck kann indes
durch die Widmung nicht iibersprungen werden. Siehe unten C. II. 1. a).
Vgl. BayObLGSt 1966, S. 159£., wo schon auf die ,,vorwiegend-*“Klausel
und die Vorrangbestimmung zugunsten fliefenden Verkehrs abgestellt
wird. In dem dort in Bezug genommenen Beschl. des Senats vom 18. 1.
1966 (Anm. 27) wird in diesem Zusammenhang betontermafien auf eine
subjektive Komponente des ,,Zweck-“Begriffs abgehoben. Zustimmend
Dicke, DVBI. 1969, S.316. Gerade in Fillen ,,;uhenden Verkehrs* liegt
ein derartiger Durchgriff auf Motive der Teilnahme am Verkehr nahe —
ein dem Straflenrecht an sich fremder, tendenziell illiberaler Ansatz, vgl.
Kodal (Anm.1), S.406. Bei Lichte beschen, witd es sich nur um
wZwecke* handeln diirfen, welche sich in dem jeweiligen Verkehrsver-
halten objektivieren. '

DVBL. 1967, §.921. Anders szt. die Entschl. des Bayer. Staatsministeri-
ums des Innern vom 24.8. 1966 (MABL S.484): Flugblattverteilung
durch Fufiginger an Fufiginger auf Gehsteigen und nicht befahrenen
Plitzen falle kraft Herkommens sowie nunmehr auch im Hinblick auf die
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Grundrechte der Meinungsiuflerungs- und der Informationsfreiheit —-
verfassungskonforme Auslegung — unter den strafenrechtlichen Ver-
kehrsbegriff und in den Gemeingebrauch, soweit dadurch der ,,zielge-
richtete* Fufigingerverkehr nicht ,,in unzumutbarem Maff* behindert
werde. — Hierin ist schon der spitere Umschwung antezipiert. Die bayer.
Gerichtejedoch iibergingen die Entschl. und folgten ihr nicht. Mit Riick-
sicht darauf sah sich das Ministerium spater veranlaf8t, Wirtschaftswer-
bung von der grof8ziigigen Direktive auszunehmen, Vollzugsentschl. zur
Neufassung des BayStrWG vom 25.9. 1969 (MABI. S.637), zu Art. 14.
BVerwGE 35, §.329.

OVGE 27, S.144.

Oben Anm.17.

Vgl. nur R. Monbeim, in: P, Peters (Hrsg.), Fuflgingerstadt, 1977,
S.11ff, Dort auch weitere Beitrdge iiber einschligige stadtplanerische
und stidtebauliche Ansitze, Ein Blick auf solches Kontrastmaterial be-
statigt den Eindruck: Die innerjuristische Sachbehandlung um 1970 litt
an grofier Beengtheit und Kargheit, nicht zuletzt auch in kommunika-
tionsrechtlicher Hinsicht. Uber Fulgingerbereiche unter straflen- und
verkehrsrechtlichen Aspekten H. Frommer, ebd. S.165ff., im iibrigen
oben Anm., 31.

Nizher mit Beispielen sogleich. Vorweg sei noch bemerkt: Gelegentlich
wird auch das Grundrecht der Versammlungsfreiheit berithrt. Zur Ab-
grenzung A. Dietel, Die Polizei 1976, S. 18 (201f.): Das Betreiben von In-
formationsstinden o. 4. bezweckt und bewirkt i.d.R. nur eine ,,An-
sammlung® ohne ,,Wirgefiihl*; andernfalls im {ibrigen blofe ,,Vorberei-
tungshandlung® diesseits des Art.8 Abs.1 GG. Ahnlich A. Dietel/
K. Gintzel, Demonstrations- und Versammlungsfreiheit, 5. Aufl. 1977,
S.4f. (jetzt 6. Aufl. 1979, S. 16£{.). Darauf nimmt dann Bezug BVerwGE
56,S.691., unter Hinweis auch auf BVerfG NJW 1977, S.671. Siche auch
LG Freiburg, Beschl. vom 6.5, 1976 ~ VI Qs 193/76 —, NJW 1976,
S$.2175 m.w.N. Man pflegt hier an offene ,,Forums-“Situationen zu den-
ken: an Straflendffentlichkeiten, deren Verdichtungsgrad von Fall zu Fall
variieren und dabei gelegentlich auch die Ebene des Art. 8 erreichen kann.
Niaher M. Stock, ZevKR 20 (1975), 5.256 (277 ff.), auch zu den Grund-
rechtsstrukturen nach Art.5 Abs.1. Bedenklich allerdings BayObLG,
Urt. vom 13. 2. 1979 — 4 St 170/78 —, BayVBI. 1979, S. 378 ff. = NJW
1979, S. 18951., in Richtung auf eine durchgingige Kriminalisierung
nicht angemeldeter Flugblattaktionen nach § 26 Nr, 2 VersG. Auf die
Versammlungsfreiheit wird im folgenden nicht weiter eingegangen.
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Vgl. Schréder, Die Verwaltung 1977, S.457 (kritisch).

Gesetz iiber die Anwendung unmittelbaren Zwanges bei der Ausiibung
off. Gewalt durch Vollzugsbeamte des Landes Berlin vom 22.6. 1970
(GVBL S.921), in den Flugblittern ,,Handgranatengesetz* genannt. Die
Flugbldtter waren auch von den Jungsozialisten, den Jungdemokraten
und der FDP, Kreisverband Tiergarten, unterzeichnet.

VG Berlin, Urt. vom 12.11, 1971 -1 A 32/70 —, DVBI. 1972, S.5114f.
=]R 1972, §.260ff. = JZ 1972, S5.2391f.

OVG Berlin, Urt. vom 1.6. 1973 — Il B 16/72 —, JR 1973, S.478ff. =
NJW 1973, §.2044 ft,

BVerwG, Urt. vom 7.6. 1978 — 7 C 45/74 ~ (Anm. 1). Vgl. auch die dem
Berliner Fall z. T. angeglichenen Ubungsfille bei K. Geck/C. Béhmer,
JuS 1973, S5.499ff., und E. Pappermann/M. Gubelt, Fille zum Wahl-
fach Bau- und Raumordnungsrecht sowie Straflenrecht, 2. Aufl. 1979,
S. 1581f. (i. V. mit dem Feld ebd. S. 148 £f., betr. Wirtschaftswerbung).

§ 11 Abs.4 Satz 1 des Berliner Gesetzes iiber die Stadtreinigung — StRG
- vom 24. 6. 1969 (GVBL. §.768), abgedr. bei Kodal (Anm. 1), S. 1196 ff.

" Danach darf ,,Werbematerial . . . auf Stralen unbeschadet sonstiger auf
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Rechtsvorschriften beruhender Genehmigungs- oder Zustimmungser-
fordernisse nur verteilt werden, wenn die fiir die ordnungsmifige Reini-
gung zustindige Behorde bescheinigt hat, daff die Verteilung im Hinblick
auf die Sauberkeit der Straffen unbedenklich ist*“. Nach Satz 2 ebd. ist
die Bescheinigung zu erteilen, wenn der Veranstalter die Beseitigung der
zu erwartenden Verschmutzung der Strafle gewahrleistet.

Oben Anm.15. Die Berliner Fallkonstellation dhnelt der Diisseldorfer
auch im iibrigen in bemerkenswerter Weise.

Vgl. JZ 1972, 5.241f. Unter Absetzung von den Diisseldorfer Prdjudizien
wird hier betont, § 11 Abs.4 StRG trage ,,allein® einem Bediirfnis der Be-
volkerung nach einem ,,sauberen, gepflegten und ansehnlichen Stadt-
bild* Rechnung; Schutzgiiter wie Leben und Gesundheit, Sicherheit und
Leichtigkeit des Verkehrs seien nicht involviert, Fiir die Sicherung des
Gemeingebrauchs und der verkehrsrechtlichen Schutzgiiter wird u. a. auf
§ 10 Abs. 1BerlStrG (Sondernutzungserlaubnis) hingewiesen; ein entspr.
Nachschieben von Griinden verbiete sich indes wegen der Verschieden-
artigkeit der jeweiligen Schutzgiiter, — Anders in einem verwandten Fall,
betr. Verteilung von SEW-Druckschriften vor dem Haupteingang der
AEG, das Kammergericht, Beschl. vom 10.3. 1971 - 2 Ws(B) 9/71 -,
VRS 41, S.288 ff., unter Ankniipfung an die im Miinchner und im Diis-
seldorfer Fall ergangenen Entscheidungen: § 11 Abs.4 StRG stelle eine
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besondere gesetzliche Ausgestaltung des straflenrechtlichen Sondernut-
zungstatbestands dar und erfasse auch politische Werbung. Das VG di-
stanzierte sich nun auch von der Deutung des KG. Ebenso dann das
OVG, NJW 1973, 5.2045{. (woran sich das BVerwG gebunden hielt,
siche sogleich). Zustimmend Pappermann/Gubelt (Anm. 44), S. 163. Et-
was anders Geck/Béhmer, JuS 1973, S.500.

Beredt und farbig, auch in pressehistorischer Perspektive, iiber das Flug-
blatt als ,,das geeignetste publizistische Mittel des politischen Tages-
kampfes* JZ 1972, S. 2411, Dabei wird von dem weiten verfassungs-
rechtlichen Pressebegriff ausgegangen, wie er etwa auch in dem
Privatrundfunkurteil des BVerwG vom 10.12. 1971 - 7 C 45/69 —,
BVerwGE 39, 5.159 (164) = DOV 1972, 5.489ff. = DVBIL. 1972,
S.926ff. = NJW 1972, S.968 ££. begegnet. Es handelt sich hier um eine
noch weitgehend meinungsnah-undifferenzierte, der allg, Meinungstrei-
heit verhaftete Ausprigung der Pressefreiheit. Weiterreichende Erwi-
gungen iiber das Verhiltnis der beiden Grundrechte (Spezialitdt?) sind
hier um so weniger veranlaft, als der Straflenvertrieb derartiger Presseer-
zeugnisse haufig von muindlichen Meinungsiufferungen begleitet sein
wird. So stellt denn auch die nachfolgende Rechtsprechung iiberwiegend
auf Art.5 Abs. 1 Satz 1 GG ab. Uber hoher organisierte, zur strukturell
selbstindigen Medienfreiheit ausgestaltete Erscheinungsformen der
Grundrechte nach Art. 5 Abs. 15atz2 GG im iibrigen M. Stock, AGR 104
(1979), S. 1 (391L.). '

JZ 1972, 5.241, Zitiert wird W. Zeidler, DVBI. 1970, S.562 (565).
Vgl. KG VRS 41, S.289, demgegeniiber das VG JZ 1972, 5.2401f. Wie
das VG Geck/Béhmer, JuS 1973, S.501f. (unter ausdriicklicher Be-
schrinkung auf das Straflenreinigungsrecht; anders zur strafenrechtli-
chen Erlaubnispflicht); Pappermann/Gubelt (Anm. 44), S. 1631.; siche
auch Dietel, Die Polizei 1976, S. 191, Im iibrigen sei auf die Beitrdge oben
Anm. 6 verwiesen. Zur Giiterabwigung zuletzt Schneider (Anm. 17). Be-
ztiglich der Abwagungsgegenstande und der Tragweite des Abwigungs-
resultats im Berliner Fall sei noch bemerkt: Wer von weitem hinsieht,
kann in der Tat zu dem Eindruck gelangen, dieser Fall liege wesentlich
anders als die ilteren Leitfille; die von VG und OVG Berlin eingeschla-
gene Linie passe also einigermaflen mit der dlteren Ausgangsdoktrin zu-
sammen. Auf Revisionssicherheit bedacht, haben die Berliner Verwal-
tungsgerichte anscheinend hauptsichlich dahin argumentieren wollen,
sie hitten nicht die gleichen schwergewichtigen Schutzgiiter an Art.S
Abs.1 GG zu messen gehabt wie in den fritheren Fillen das BVerwG.



51

89

Nichtsdestoweniger tritt die nonkonformistische Note in einigen Neben-
iiberlegungen der Gerichte deutlich hervor.

Bis dahin hatte die Rechtsprechung in derartigen Féllen auf dem Boden
des Straflenrechts in mehr oder weniger unscharfer Weise anderweitige
Schutzgiiter in die Abwigung einbezogen. VG und OVG entlasten nun
zundchst die Abwigung nach dem StRG, indem sie sie auf den #stheti-
schen Aspekt beschrinken. Die sonstigen traditionellerweise straflen-
rechtlich (so im Miinchner Fall) und allg.-ordnungsrechtlich (so im
Diisseldorfer Fall) angekniipften Zwecke von Sauberhaltungsvorkeh-
rungen werden jetzt in das Straflenrecht abgeschoben (das daraufhin sei-
nerseits zundchst nicht beriihrt zu sein scheint). Bei Lichte besehen, geht
aber schon das VG — und noch deutlicher dann das OVG - iiber diese
Ausweich- und overrule-Taktik doch auch hinaus.

In verkehrsrechtlicher Hinsicht wird § 33 Abs. 1 Satz 1 Nr.3 i. V. mit
Satz 2 5tVO n. F. erwihnt (wonach innerértliche ,, Werbung und Propa-
ganda® ohne iibergreifende aufferdrtliche Storungswirkung nicht verbo-
ten ist) (entspr. § 42 Abs. 1 a. F.). In der spéteren Diskussion spielen da-
neben noch § 29 Abs.2 Satz 1 n. F. (,, Veranstaltungen®) (entspr. § 5
Abs.1Nr.1a. F.), § 32 Abs. 1 Satz 1 n. F. (,, Verkebrshindernisse*) (ent-
spr. § 41 Abs.1Satz1a. F.) und § 33 Abs.1Satz 1 Nr.2 n. F. (,,Anbieten
von Waren und Leistungen aller Art™) (entspr. §42 Abs.2 a. F.) eine
Rolle. Siehe H. Jagusch, Straflenverkehrsrecht, 24, Aufl. 1978, § 29
StVO Rdnr.5, §32 StVO Rdnr.9, §33 S$StVO Rdnrn.7ff.; Kodal
(Anm. 1), S.4411£.; Geck/Béhmer, JuS 1973, S.501; Pappermann/Gu-
belt,S. 1524£./169 m.w.N. Das VG halt nun offenbar auch die zuletzt ge-
nannten Verbotstatbestidnde nicht fiir einschligig. Zugleich denkt es der
StVO im Verhiltnis zum StRG den Charakter einer erschopfenden Rege-
lung zu. Ferner neigt es anscheinend dazu, ihr einen Ausschlufleffekt oder
mindestens eine Indizfunktion in der Richtung auf Erlaubnisfreiheit auch
in straflenrechtlicher Hinsicht beizulegen. In letzterer Richtung niher
Crombach, DVBI. 1977, §.278. Anders Schneider (Anm.6), S.353f.
Schlieflich 148t das VG durchblicken, daf es ggf. auch eine Sondernut-
zungserlaubnis nicht fiir erforderlich gehalten hitte, vgl. JZ 1972, 5. 242.
Mittelbar werden also doch auch die auflerdsthetischen Schutzgiiter mit-
abgewogen —und s@mtlich als zuleicht befunden. Ahnlich dann das ,,Ab-
klopf-“Ergebnis des OVG, weniger weitreichend aber das des BVerwG,
siehe sogleich.

JZ 1972, 5.240. Diese Interpretationsfigur wurde dann im Berliner Fall
von OVG und BVerwG iibernommen (woriiber betr. ,, Werbematerial“
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nicht weiter gerechtet sei) und von dritten Gerichten spiter auch auf die
strafenrechtlichen Gemeingebrauchstatbestinde iibertragen. Allg. zu ihr

etwa K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Dtld., Band I, 1977,

S.111£f.; K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Dtld., 11. Aufl. 1978, S.31ff, Niher R. Zippelius, in: Chr. Starck
(Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 2. Band, 1976,
S.108 £f. Dort werden gewisse verfassungsrechtliche Bedenken und Li-
mitierungsversuche bemerkbar, wie sie auch fiir den hiesigen Gegenstand
von Bedeutung sein konnten. Ob dem die heutige straffenrechtliche
Handhabung verfassungskonformer Auslegung Rechnung trigt, wird
noch zu iiberlegen sein. .
,»Diese Beeintrichtigung des Grundrechts der freien Meinungsverbrei-
tung® (sc. durch den vorgeschalteten, praventiv konzipierten und recht-
lich gebundenen, nichtsdestoweniger aber z. B. spontane Flugblattaktio-
nen erschwerenden Erlaubnisvorbehalt des StRG) ,,ist um so gewichtiger,
als angesichts der faktischen Vormachtstellung der Massenmedien und
der erheblichen Hindernisse und Schwierigkeiten, sich als einzelner in ih-
nen Gehor zu verschaffen, die Verteilung von Flugblittern das wirkungs-
vollste Mitte] fiir einzelne und fiir Minderheiten darstellt, von ihrem
Grundrecht aus Art,5 Abs.1 Gebrauch zu machen. Jede Behinderung
dieser Tatigkeit verschirft deshalb das ohnehin schon bestehende Un-
gleichgewicht zugunsten der Massenmedien und schlief}t Einzelpersonen
und Minderheiten noch mehr als schon bisher von einer wirkungsvollen
Verlautbarung ihrer Meinung aus.” NJW 1973, S,2045. Ebenfalls fiir
Vielfalt engagiert, wenn auch in der Formulierung zuriickhaltender, iiber
seinzelne Personen oder kleinere Meinungsgruppen® BVerwGE 56,
S.28{. Darin klingt eine komplexe Pluralismusvorstellung an. Die jewei-
ligen Presse-Gesamtangebote auf hherstufigen Mirkten und die jeweili-
gen Rundfunk-,,Gesamtprogramme* — zu diesem Begriff Stock, A6R 104
(1979),S.27 Anm. 70 — werden zusammengesehen, und sie werden ferner
mit den hier in Rede stehenden eher randstindigen Informations- und
Meinungsaktivititen in Verbindung gebracht. Im Rahmen des so entste-
henden Inbegriffs werden 6ff. Straffen als erginzende, grofere Gesamt-
bandbreiten bewirkende Kommunikationseinheiten veranschlagt. Dar-
auf wird zuriickzukommen sein.

Vgl. NJW 1973, §.2046. Die blofle Anzeigepflicht —und zwar (iiber das
OVG Berlin hinaus) als verbindliche Alternative auch schon de lege lata
~ verficht in straflenrechtlicher Umsetzung seither besonders Papper-
mann, NJW 1976, S.13431.; dhnlich Pappermann/Gubelt (Anm.44),
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S. 168£. Dort wird der Erlaubnisantrag unter dem Gesichtspunkt der Er-
messensreduktion in eine Anzeige umgedeutet; ein Ergebnis, das m. E.
iiber die Moglichkeiten verfassungskonformer Auslegung hinausgeht. —
Zur Frage der allg.-ordnungsrechtlichen (oder aber sondergesetzlicher
Statuierung bediirfrigen) Verhaltenshaftung — Veranstalter als ,,Zweck-
veranlasser“? ~ in diesem Zusammenhang auch Dicke, DVBI. 1969,
S. 317; Geck/Bébmer, JuS 1973, S. 4991.; Sigrist, DOV 1976, 5. 379.

54 Wobei wohl wiederum — wie auch durch das VG — vorausgesetzt wird,
dafl Wirtschaftswerbung in Anbetracht ihres vorrangig kommerziellen
Motivs keine MeinungsdufSerung i. S. des Art.5 Abs.1 Satz 1 GG ent-
halte. Anders, nimlich die Differenzierung erst iiber Art.5 Abs.2 be-
griindend, Geck/Bobmer, JuS 1973, S.503.

55 Hier § 8 Abs.2 BerlStrG, worin ,,zum Verkehr* nur in negativer An-
kniipfung im Rahmen der ,,vorwiegend-“Klausel vorkommt (Anm,21).

56 NJW 1973, S.2046. Insoweit duflert der Senat Bedenken gegen das
Miinchner Revisionsurteil des BVerwG, setzt sich aber mit ihm und mit
der sonstigen damaligen Rechtsprechung und Literatur nicht weiter aus-
einander und beldfit es wieder bei dem Gesichtspunkt, die strafSenrechtli-
che Verbotsbegriindung kénne nicht nachgeschoben werden.

57 Oben Anm. 14, 10.

58 Vgl. BVerwGE 56, S.28 ££. Hier erweist sich die Ausweich- und Entla-
stungsargumentation der Instanzgerichte (Anm.47, 50) mit Riicksicht
auf § 137 Abs.1 VwGO tatsichlich als revisionssicher, soweit sie § 11
Abs. 4 StRG betrifft, Soweit sie auf die verkehrs- und von dort aus auch
auf die straflenrechtliche Seite iibergreift, bleibt ihr dagegen der Beifall
hier noch versagt. Das Urteil streift § 41 Abs. 1 Satz Tund § § Abs. 1 Nr. 1
$tVO a. F. und tritt ihnen (nur?) deshalb nicht nidher, weil eine auf sie
gestiitzte Verbotsbegriindung unzuldssig nachgeschoben wire. Mit die-
sem Argument wird auch die straflenrechtliche Seite ausgeklammert. In
dem gleichzeitig ergangenen, in einem anderen Zusammenhang (unten
5. a)) stehenden Urteil 7 C 6/78 wird im iibrigen das Schutzgut der Si-
cherheit und Leichtigkeit des Verkehrs nach wie vor auch den Sonder-
nutzungstatbestinden zugeschrieben, soweit es ,,von auflen durch ver-
kehrsfremde Straflenbenutzung® betroffen sein konnte' (keine bundes-
rechtliche Ausschlufwirkung des Verkehrsrechts), BVerwGE 56, S. 58.
Der strafenrechtliche Schrittmachereffekt des Berliner Falls wird also
hier noch hintangehalten.

59 Ob und inwiefern eine Anzeigepflicht (Anm. 53) als Surrogat in Frage
kommt, wird richtigerweise offengelassen, BVerwGE 56, 5.291.

60 BVerwGE 56, S.26, 28. Dort wird, in den Spuren des OVG, davon aus-
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gegangen, dafl § 11 Abs.4 StRG bei immanenter Auslegung die politi-
schen Flugblitter der HU erfasse. Die ,,Einschriankung® verdankt sich
demnach erst der verfassungskonformen Eliminierung dieses Verbotsbe-
standteils. Vgl. Anm. 51.

Vgl. BVerwGE 56, S. 65 ff., betr. die Aufstellung von Informationsstén-
den und Papptrigern mit Plakaten durch eine politische Partei. Der Senat
zieht nunmehr einen erweiterten Verkehrsbegriff in Betracht, will aber
die Neverung allenfalls ,,z. B. fiir personliche Gespriche oder auch fiir
das Austauschen oder Verteilen von schriftlichem Informationsmaterial
von Hand zu Hand ohne weitere Vorrichtungen und gewerbliche Intet-
essen* nutzbar gemacht wissen. Niher unten 5. b).

Urt, vom 6.2. 1975 — 1 Ss (OWi) 1196/74 —, NJW 19785, S.1288f., zu
§§18 Abs. 1/14 Abs. 1 Satz 1 LStrGNW.

Das AG Diisseldorf hatte erstinstanzlich von einem ,,gesteigerten Ge-
meingebrauch® am Straflenraum als ,,vorrangige(r) Biihne politischen

Wirkens* gesprochen, vgl. NJW 1975, S. 1288. So vorher auch schon das
AG Monchen-Gladbach in einem unbeachtet gebliebenen Urt. vom 7.9,

1973 - 14 OWi 205/73 —, DuR 1973, S.432{., betr. Straflenverteilung
von DKP-Flugblattern. Nur hilfsweise wird dort, unter Hinweis auf das

BayObLG (Anm. 8, 28), eine erlaubnisfreie Sondernutzung angenom-
men.

Beschl. vom 4.4, 1975 — 2 §s (OWi) 309/74 —, NdsRpfl. 1975, S.175f.

= NJW 1975, S. 1894f., zu §§ 18 Abs. 1 Satz 1/14 Abs. 1 Satz 1

NdsStrG. Hier wird neben der allg, Meinungsfreiheit betontermaflen auf
die Pressefreiheit rekurriert. Im Anschluff an das OVG Berlin (Anm. 53)

wird eine Anzeigepflicht als zureichend angesehen. Siehe aber auch unten

bei Anm. 96 und 107.

Beschl. vom 25.4. 1975 — 1 S5 109/75 —, DVBL. 1976, S. 111 ££. mit zust.

Anm. von Plibn = NJW 1975, S. 1895 (LS). Hier wird auch der presse-
gewerberechtliche Aspekt gestreift. Das Erfordernis einer Reisegewerbe-
karte (§ 55 Abs.1 Nr. 1 GewO) wird in Anbetracht der Freiheit von ,,ir-
gendeiner Zulassung® (§ 2 NdsPtG) verneint. Beifillig Plibn, S. 113, der
diesen Gesichtspunkt auch auf die straffenrechtliche ,,Zulassung® er-
streckt wissen mochte. Zur gewerberechtlichen Seite auch etwa OLG
Karlsruhe, Beschl. vom 29. 3. 1979 — 3 Ss(B) 477/78 —, MDR 1979,

S. 868 £f. mit Anm. von A. Greiner = NJW 1979, . 1615; OLG Diissel-
dorf (unten Anm. 187). Anders BGH, Beschl, vom 19, 4. 1978 — 3 StR
368/77 —, BGHSt 28, S, 5ff. = NJW 1978, S. 1867f. Im iibrigen
W. Mossle, AGR 101 (1976), S. 202 (2241£.); H. W. Verbeek, GewArch.

1978, S. 824f.; A. Greiner, MDR 1979, S. 2774
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Das verkennt Plihn, der hier den weiten Verkehrsbegriff i. S. des OVG
Berlin bereits durchgedrungen sieht: Straflen auch als ,,Zentren sozialer
Kontakte*, auch ,,der politischen Auseinandersetzung der Biirger* die-
nend. DVBI. 1976, S.113.
Das Gericht meint, dies trete zum Gesetzeswortlaut und zum ,,klar er-
kennbaren Willen des Gesetzgebers* nicht in Widerspruch, DVBL. 1976,
S.112. Zu derartigen Faustregeln aber Zippelius (Anm.51) m.w.N. Als
Ergebnis einer verfassungsmafig-verfassungskonformen Auslegung
kommt nur eine Fassung des Gemeingebrauchstatbestands in Betracht,
die dem engen Verkehrsbegriff die Generalklauseln als gleichrangig zu-
gesellt bzw. den Verkehrsbegriff selbst ,,steigert. Die bizarre Figur der
erlaubnisfreien Sondernutzung hat sich denn auch nicht durchgesetzt.
Ablehnend etwa Pappermann, NJW 1976, S. 1344; Sigrist, DOV 1976,
S.377; Papier (Anm.6), 5.99; Schréder, Die Verwaltung 1977, S.456.
Beschl. vom 1.9. 1975 - 2 Ws(B) 161/75 —, NJW 1976, S.203f., zu §§
16 Abs.1 Satz 1/14 Satz 1 HessStrG.
Siehe aber oben Anm. 21. In der nachfolgenden Judikatur tritt dieser Ge-
sichtspunkt denn auch kaum noch auf. Stattdessen wird auf § 2 Abs. 1
des jeweiligen Straflengesetzes abgehoben.
Siehe aber auch unten bei Anm. 106.
Beschl. vom 25. 9. 1975 (Anm. 1), hier NJW 1976, S. 2011f.; zu §§ 18
Abs. 1 Satz 1/15 Abs. 1 StrGBW.
NJW 1976, 5.201£. Das OLG sucht sichvon BVerwGE 35, 5.326 ff. u. a.
mit dem Hinweis abzulosen, dafl es sich im Miinchner Fall um Wirt-
schaftswerbung gehandelt habe. Ferner konzediert das Gericht fiir das
FStrG den engen Verkehrsbegriff und verweist dazu auf das Ventil nach
§ 8 Abs.1 Satz 3 FStrG (ggf. Erlaubnisfreiheit kraft Satzung in Orts-
durchfahrten). ,,Zumindest“innerértlich sind hingegen dem OLG zufolge
von § 15 Abs. 1 StrGBW ,,stillschweigend auch. . . ,kommunikative* Be-
nutzungsformen® mitumfafit; hier soll also nicht erst das (Satzungs-)
Ventil nach § 18 Abs. 8 StrGBW getffnet werden miissen. Unter Bezug-
nahme auf Gerbardt(Anm. 24) belegt das Gericht ,,den Widmungszweck
der Strafle als Forum der Kommunikation® mit Beispielen wie: Treffen
und Gespriche wihrend des Einkaufsbummels, nach dem Kirchenbe-
such, von Gastarbeitern in ihrer Freizeit.

In dem Vorlagebeschl, vom 28.4. 1978 (Anm, 1) wird das dann wie
folgt weitergefiihrt: Gleichgiiltig, ob die Landesgesetze den Verkehrs-
zweck in den Gemeingebrauchstatbestinden selbst oder nur an anderer
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Stelle (Anm. 21) enthielten — ,,althergebrachte kommunikative Nut-
zungsformen® seien innerdrtlich iiberall, auch aufferhalb von B.-W., in
den Verkehrsbegriff einzubeziehen. Dem entspreche es auch, daff heute
stadtplanerisch als ,,Kommunikationszentren* vorgesehene Fulginger-
zonen, also Straflen und Pldtze, bei denen die Nutzung zum Zweck der
Fortbewegung gegeniiber anderen Nutzungsformen gerade nicht domi-
niere, nichtsdestoweniger ,,dem Verkehr*“ gewidmet wiirden. JZ 1978,
S.572. Zustimmend Koch, ebd. S.574ff., mit der Erginzung: Im Hin-
blick auf Ortsdurchfahrten miisse der weite Verkehrsbegriff auch im
EStrG Platz finden. Siehe auch Salzwedel (Anm. 7): Im Vorder-
grund miisse die Unterscheidung von inner- und auferdrtlichem Ge-
meingebrauch stehen (sei es nach dem FStrG oder nach dem jeweiligen
Landesgesetz). Nach Salzwedel ist der Verkehrszweck inner- und aufler-
ortlich nicht gleichmiRig interpretierbar. Innerdrtlich sei grundsitzlich
der weite Verkehrsbegriff mafigeblich. Ndherhin ergebe sich die jeweilige
,»generelle Verkehrsfunktion® (Straflengruppe, Ortsdurchfahrt u. 4.) aus
der Widmung,. Die ,,konkrete Verkehrsfunktion ergebe sich evtl. eben-
falls aus der Widmung; im iibrigen bestimme sich der jeweilige ,,straffen-
gerechte® Benutzungsmodus nach den Prinzipien der Verkehrsiiblich-
keit, Gemeinvertriglichkeit usw. ~ Dies setzt allerdings als Ausgangs-
punkt einen durchgingig auch mit auferortlicher Wirkung weiten
bundeseinheitlichen straflenrechtlichen Verkehrsbegriff voraus. Kon-
struktionslogisch kénnen nicht lokale ,,Erweiterungen® des engen, son-
dern nur — i. e. mehr oder weniger weitgehende ~ Beschrinkungen des
weiten Verkehrszwecks in Frage kommen. Vgl. Papier (Anm. 6), S.91,
101 £f. m.w.N. In dieser Hinsicht bleibt auch die sonstige gleich zu refe-
rierende Rechtsprechung seit 1975 unbefriedigend. Siehe unten C. II. 1.
a).

Vgl. NJW 1976, S.202f. So angesetzt, schlieft sich die verfassungskon-
forme Auslegung zwanglos-bestitigend an die immanente an, Daran hilt
der Senat dann auch in seinem zweiten Beschluf fest, JZ 1978, S.572f.,
gegen Schréder, Die Verwaltung 1977, S.452f.: Das Verstindnis der
Strafle als ,,cine Art erweiterten Lebensraums fiir die Allgemeinheit*, als
»»Kommunikationszone‘“, bedinge die Einbeziechung ,,kommunikativen
Verkehrs* in den Verkehrszweck und dergestalt in den Gemeingebrauch.
Die Straflengesetze garantierten den Gebrauch der Strafle ,,in seiner hi-
storischen Gewachsenheit und im Lichte der Wertordnung des Grundge-
setzes®,

74 Vgl. Kodal (Anm. 1), S. 397: Zulassungsfreie Zuginglichkeit fiir jeder



75

95

mann. Nidher zur Rechtsstellung der Teilnahmeinteressenten etwa
F. Mayer, JuS 1963, §.205 (206££.); D. Jesch, ebd. S.213ff.; Sieder/
Zeitler (Anm.18), Art.14 Rdnrn.5ff.; Marschall/Schroeter/Kastner
(Anm. 18), § 7 Rdnrn. 1.3, 5.1 m.w.N. Angesichts der einschligigen
Grundrechte wird von den in der Kommentarliteratur noch nachwirken-
den dlteren ,, Wesens-““Disputationen heute zunehmend Abstand genom-
men und fiir ein subjektiv-Gffentliches Recht auf Gemeingebrauch im
Rahmen des jeweiligen dinglichen status quo pladiert. So Salzwedel, in:
Bes. Verwaltungsrecht (Anm. 6), S. 564; ders. (Anm. 7). Ahnlich
Papier (Anm.6), S. 1051,

Andeutungsweise ist das Konzept zweiseitiger allgemeiner Zuginglich-
keit und Benutzbarkeit (fiir Straflen-,,Kommunikatoren® und fiir ein
»» Rezipienten-“Publikum, bei méglichem Seitenwechsel) auch schon in
den Uberlegungen des OVG Berlin (Anm. 52) angelegt. Dort kiingt im
tibrigen auch schon etwas von den denkbaren weiterreichenden, bisher
nur im Medienrecht geliufigen Dimensionen von ,,Allgemeinheit™ an.
Dergleichen auf den Begriff zu bringen und subjektivrechtlich umzuset-
zen, bereitet im Rundfunkbereich besondere Schwierigkeiten, siehe
Stock, A6R 104 (1979), S. 191f., 36ff. Das gilt um so mehr fiir die stra-
Benrechtliche Verlingerung i. S. des OVG Berlin. Soweit die ergdnzenden
ortlichen ,,Meinungsmirkte aus dem Gemeingebrauch hervorgehen,
wird die Informationsfreiheit des ,,Manns auf der Strafle* im Verhiltnis
zur Meinungsfreiheit eine abhingige Variable bleiben. Auf der Passiv-
seite des Publikums kommt nur ein Anspruch auf ,ungehinderte* Zur-
kenntnisnahme desjenigen Informationsangebots in Betracht, das sich
unter dem Schutz des Gemeingebrauchsanspruchs, inhaltlich nach Ob
und Wie kontingent, auf der Aktivseite etwa herausbildet.

Daf} die Rechtsprechung diesen Zusammenhingen noch nicht i. e.
nachgegangen ist, mag seinen Grund in der durchschnittlichen Beschaf-
fenheit der bisherigen Fallbasis haben. Die Gerichte erwihnen gelegent-
lich, daf§ sich das Publikum z. B. an KBW-Schriften durchaus uninteres-
siert gezeigt habe. Etwa unten Anm. 100. Ein Anspruch anf Zugang
gerade zu solchen Publikationen via Straflenvertrieb scheint den Ge-
richten noch nicht begegnet zu sein. So pflegen sie sich dem ,,Forums-*
Gedanken mehr von der Seite derer aus anzunidhern, die aus ihrer
Randposition heraus das Strafenpublikum mit der einen oder an-
deren mehr oder weniger ungewohnlichen Idee und Tendenz erreichen
wollen. Es geht immer um einzelne punktuelle Informations- und Identi-

fikationsangebote. Die Angebots- und Nachfragestruktur je insgesamt
kommt kaum ins Blickfeld. Niher unten C. L.
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Wobei das OLG ,,zumindest auch die Verkehrs- und Nutzungsgepflo-
genheiten in Orten vergleichbarer Grofle und Struktur* mitberiicksich-
tigt wissen will; andernfalls sei mit ,,einer bedenklichen Festschreibung
iiberkommener Verhaltensweisen und damit letztlich . . . entwicklungs-
hemmender ortlicher Immobilitit® zu rechnen, NJW 1976, S.203.
Vgl. ebd., unter Hinweis auf R. Herzog, in: Th. Maunz/G. Diirig/
R. Herzog/R. Scholz, Grundgesetz, (hier:) 1968, Art.5 Abs.1 und 2
Rdnrn.40, 60. Gegen die auf die jeweiligen Rahmenbedingungen und
Begleitumstinde abstellende Konkordanzlosung etwa Groll, NJW 1976,
$.2157. Grollerblickt ,,auflerordentliche Belastigungen® fiir ,,Fahrzeug-
und Fufigingerverkehr, Spazierginge, Einkauf, Geschiftsbummel, Tou-
ristik und Unterhaltung® darin, daf$ sich ,,diese Zentren der Kommuni-
kation zunehmend in Zentren der Konfrontation verwandeln®. Er unter-
stellt letzteres als den Regelfall, desgleichen andererseits ,,das
Desinteresse der Biirger an der Meinung der auf den &ffentlichen Straflen
politisch Aktiven. Solches Desinteresse will er anscheinend in einen
Grundrechtstitel (dort nach Art. 2 Abs.1 GG) umsetzen, gerichtet auf die
Beibehaltung des engen Verkehrsbegriffs und des entsprechenden — ihm
zufolge repressiv zu handhabenden — Erlaubnisvorbehalts, Dazu Walter,
BayVBL. 1978, 5.239f. Nach dem OLG Stuttgart sind die Grenzen des
Gemeingebrauchs nur iiberschritten, soweit Passanten ,,mit Informa-
tionsmaterial bedringt, gegen ihren offenbaren Willen in Gespriche ver-
wickelt oder durch Bildung von Staus in ihrer Fortbewegung behindert
werden®; wenn derartiges beabsichtigt oder auf Grund der 6rtlichen
Verhiltnisse ,,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu er-
warten® sei, liege eine erlaubnispflichtige Sondernutzung vor. (Zu ergén-
zen: Sofern derartiges iiberhaupt erlaubnisfabig ist.) (Deshalb hier Zu-
riickverweisung zum Zweck weiterer Aufklirung.) Im Hinblick auf
sortsfeste Gegenstande* hat das OLG diesen Vorbehalt 1978 prizisiert
bzw. abgewandelt, JZ 1978, S.5731{., dazu unten 3.f.).

Die Elastizitdt und mogliche Filterwirkung der Gemeinvertriglich-
keitsklausel veranschaulicht im iibrigen folgender, einem unverdff, Vor-
lagebeschl, des OLG Karlsruhe zugrunde liegender Grenzfall: Der Be-
troffene war auf einem 75 cm breiten, an eine enge und verkehrsreiche
Fahrbahn anschlieBenden Gehweg vor einem Sozialamt lingere Zeit hin-
und hergegangen. Er hatte mit umgehingten Plakaten fiir die Abschaf-
fung des § 218 StGB demonstriert und Handzettel mit Hinweisen auf
»»soziale MifSstdnde® verteilt. Feststellungen iiber konkrete Behinderun-



78

79

80

81

97

gen von Passanten waren nicht getroffen, Das OLG nahm 1i. S. einer ex
ante-Beurteilung ,,mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit* zu
gewirtigende unzumutbare Verkehrsbeeintrichtigungen an; das reiche
fiirdie strafenrechtliche Erlaubnispflichtaus. Nach dem dazu ergangenen
Beschl, des BGH vom 12. 1. 1978 ~ 4 StR 34/77 —, VRS 54, S.374{f, Ni-
her unten 4.a).

Beschl. vom 12.12. 1976 — Ss(B) 74/75 —, NJW 1976, S.1359{., noch
zu §§ 2 Abs. 1/1 Abs. 1 der Straflenordnung fiir die Stadt Bremen — Brem-
$trO —i.d.F. der Bekanntmachung vom 1.9. 1969 (GBI. S.119) und der
Anderung durch Ortsgesetz und Polizeiverordnung vom 30.6. 1970
(GBL S.73). Bereits in der dortigen Definition des Gemeingebrauchs (§
1 Abs. 1) fehlte das Merkmal ,,zum Verkehr® (siche jetzt Anm.21). Dem
Sondernutzungstatbestand war im iibrigen durch die Novelle 1970 eine
bundesweit einzigartige Bestimmung angefiigt worden: ,Keiner Ge-
brauchserlaubnis bedarf die nichtgewerbliche Werbung durch das Tra-
gen von Plakaten oder Verteilen von Handzetteln oder Werbemitteln au-
Berhalb des Hafenbereichs® (§ 2 Abs.1 Satz 2). Insoweit inzwischen
aufgehoben durch § 49 Abs. 1 Nr. 10 BremLSt:G vom 20.12. 1976 (GBL
S.341). Anstelle der letzteren Vorschrift jetzt § 18 Abs.2 BremLStrG,
siche sogleich.

Siehe jetzt auch § 18 Abs, 2 BremLStrG: ,,Keine Sondernutzung stellt die
nichtgewerbliche Werbung durch das Tragen von Plakaten, das Verteilen
von Handzetteln oder Werbemitteln und durch den Handverkauf von
Zeitungen dar. Das gilt nicht fiir solche Gebiete, in denen die Ausiibung
derin Satz 1 genannten Titigkeiten mit besonderen Gefahren verbunden
ist. ...“ (Hervorhebungen von mir.) |

NJW 1976, $.1360. Auch § 33 Abs.1 Satz 1 Nr.2 StVO n. F. wird als
nicht einschldgig angesehen, desgl. § 55 Abs.1 Nr.1 GewO; die presse-
gesetzliche Zulassungsfreiheit schlage allerdings nicht ohne weiteres
auch ins Strafenrecht durch (vgl. oben Anm. 65). - Die Hilfsbegriindung
des OLG Bremen ist durch die jetzige Fassung der Bremer Sondervor-
schrift gegenstandslos geworden. Insofern steht dieser Beschluf8 aufier-
halb der Reihe. Um so mehr kommt der gesetzlichen — und als solche an-
gesichts des Beschlusses erneuerten und verdeutlichten — Festschreibung
der Zugehorigkeit nichtgewerblicher Hand-zu-Hand-Werbung zum Ge-
meingebrauch iiberregional eine Bestitigungswirkung fiir Auslegungen
i. S. des OVG Berlin und des OLG Stuttgart zu. A.A. Schueider (Anm. 6),
5.357, und Steinberg, NJW 1978, S.1901.

Beschl. vom 29.7. 1976 - 2 Ss OWi 169/76 —, NJW 1976, 5.2172£., zu
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einer ortlichen ordnungsbehdrdlichen Straflenordnung nach Art der
DStO (Anm. 15).

Der 2. Strafsenat nimmt— sei es inzidenter, sei es deshalb, weil er mit dem
OVG Miinster (Anm. 13/16) in dem ordnungsrechtlichen Erlaubnisvor-
behalt eine Konkretisierung des § 18 Abs.1 LStrGNW erblickt — zu-
nichst zur straflenrechtlichen Seite Stellung. Er folgt noch dem OLG
Celle (1. Strafsenat) (Anm. 65): Entweder Gemeingebrauch oder erlaub-
nisfreie Sondernutzung. Eine (in N.-W.: ungeschriebene; im {ibrigen
Anm. 24) Grenze liege dort, ,,wo der Gemeingebrauch anderer in nicht
mehr zumutbarer Weise beeintrachtigt wird®, Die ,,konkrete* Gemein-
vertriglichkeitsdiagnose des Senats fallt dann weniger skrupulds aus als
die des OLG Stuttgart (Anm. 77). Letzteres Gericht hatte zudem noch
gezbgert, seinen Ansatz auch auf das Straflenreinigungsrecht zu erstrek-
ken, Das tut nun der Senat. NJW 1976, 5.2173. Siche qber auch unten
Anm. 158.

Urt. vom 25.8. 1976 — IV A 190/75 -, NJW 1977, 5.916f., betr.
Zwangsgeldfestsetzungen.

Niher NJW 1977,8.917. Dort werden im weiteren auch allg.-ordnungs-
rechtliche Gesichtspunkte zugezogen. Eine ,,abstrakte Gefahr* wird ver-
neint. Der Erlaubnisvorbehalt wird auch als unzuldssige Aufsichtser-
leichterung (§ 20 Abs,1 NdsSOG) beanstandet. Ob stattdessen die
Statuierung einer Anzeigepflicht (Anm. §3) statthaft wire, bleibt dahin-
gestellt, Im iibrigen wird auf verkehrsbehordliches Einschreiten ,,bei ei-
ner konkreten und ernsthaften Gefdhrdung der Sicherheit des Strafen-
verkehrs und der 6ffentlichen Ordnung® verwiesen.

Urt. vom 27.1. 1977 - VI A 192/75 —, VerwRspr. 29, S. 105 {f., betr. Be-
messung der Anliegerbeitragspflicht.

Ebd. S.109. Bemerkenswert dann auch OVG Liineburg, Urt. vom 9.8.
1978 — 1V A 69/77 —, NJW 1979, S. 1422£.: Die Einrichtung sog. ver-
kehrsverdiinnter Zonen stelle ,.lediglich eine Riickkehr zu dem ur-
spriinglich ohne weiteres so gedachten und entsprechend gestalteten
Kommunikationszentrum Stadt* dar; Bewohnern und Besuchern solle
dadurch ,,ein moglichst ungefahrdeter und die eigentlichen Kommuni-
kationsanldsse nicht beeintrichtigender Aufenthalt und Verkehr® er-
mdglicht werden.

Ust. vom 5.8. 1977 — Vf 10-VII/74 —, BayVBL. 1977, S.631ff.= NJW
1978, S.1912f,

Es gingum die Vereinbarkeit des § 5 einer auf Grund des szt. Art. 13 Abs. 1
Nr. 1 BayLStVG — vgl. jetzt Art. 51 Abs. 4 BayStrWG — erlassenen Ge-
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meindeverordnung iiber die Reinhaltung, Ruhe, Ordnung und Sicherheit
auf dffentlichen Straflen mit Art. 110 Abs. 1 Satz 1 BayVerf. Die eigenar-
tige Bestimmung sei vollstindig zitiert (nach NJW 1978, S.1912):

»s(1) Auf offentlichen Stralen und Anlagen diirfen Flugbldtter und
Flugschriften, Handzettel u. 4. nicht verteilt werden. Dieses Verbot gilt
nicht fiir Flugblétter und Flugschriften politischer Parteien und religidser
und caritativer Verbdnde; ferner nicht fiir Flugblitter und Flugschriften
von wirtschaftlichen Verbdnden der Arbeitgeber und Arbeitnehmer zur
Werbung fiir ihre Verbandszwecke sowie fiir Flugblatter und Flugschrif-
ten, die gegen Entgelt abgegeben werden.

(2) Dem Verteilen und Verbreiten steht das Abwerfen aus Flugzeugen,
Ballonen, Fenstern usw. gleich.

(3) Ausnahmen konnen durch die Stadt bewilligt werden.
Vgl. R. Geifller, Massenmedien, Basiskommunikation und Demokratie,
1973.
Flugblitter usw. sind nach dem VerfGH auch fiir Minderheiten und Ein-
zelpersonen ,,ein wirksames Mittel, die freie 6ffentliche Diskussion zu
entfachen und die Bildung einer 6ffentlichen Meinung zu erm&glichen®.
Siehe dann dieAbwigung NJW 1978, S. 1913. Wege- und verkehrsrecht-
liche Erlaubnisvorbehalte werden als ,,méglicherweise verfassungsma-
Big ausgeklammert, der straflenreinigungsrechtliche Vorbehalt dagegen
wird im oben angegebenen Umfang zur Ginze als verfassungswidrig er-
kldrt. Daraufhin wird auf den Gleichheitssatz (hier Art. 118 Abs. 1 Bay-
Verf.) nicht weiter eingegangen. So entzieht sich der Gerichtshof jenen
Maf8stab- und Modalititenproblemen, die sich in der einen oder anderen
Form immer da stellen, wo angesichts konkurrierender dritter privater
und Sffentlicher Interessen und knapper Ressourcen ein besonderes Ver-
fahren zur Vergabe von Kommunikationschancen praktiziert wird, Das
Ergebnis erscheint zumal dann einleuchtend, wenn auch die jeweiligen
massenmedialen Gesamtangebotein die Betrachtung einbezogen werden
(Anm. 52, 75). Es handelt sich um die lokale und informelle Offnung, Er-
weiterung, Erginzung anderweitiger Bandbreiten, Es geht darum, daf
sich ein Fundus ansammeln kann, wie er Voraussetzung unabhéngiger
Meinungsbildung im Publikum ist.
Anm. 28,
Zu Art. 18 Abs. 1 BayStrWG insoweit oben Anm.28. Wie dort gezeigt,
resultiert die ungliickliche Konstruktion daraus, daff sich der Senat von
dem engen Verkehrsbegriff noch nicht trennen mag und daraufhin seinen
Gemeinvertriglichkeitsbefund erst den (spezifischen bayerischen) Son-
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dernutzungstatbestinden zuordnet. — Wenn ,,sebr zablreiche* Personen
politische Flugblitter verteilen, kommt dem Urteil zufolge je nach Sach-
lage eine ,,Beeintrichtigung® in Betracht, NJW 1978, S.1941.

,,Es bilden sich in ihnen (sc. den Fulgingerzonen) . . . stindig Gruppen,
die das Gesprich untereingnder oder auch Diskussionen zu aktuellen
Fragen aller Art suchen ... soweit eine geringfiigige Behinderung tat-
sichlich stattfindet, wird dies von ihnen in Kauf genommen oder aus der
Kommunikationsfunktion einer Fuflgangerzone heraus sogar erwartet.
A.a.0. Dabei steht dem Senat vermutlich das bunte Milieu in dem
Miinchner Fuflgingerbereich zwischen Marienplatz und Stachus vor
Augen, — Bei der Verteilung von ,,wirtschaftswerbenden® Flugblattern
,,koénnte unter Umstinden der Gesichtspunkt, daf§ Fuffgingerzonen u. a.
auch der Kommunikation unter den Passanten dienen, keine Rolle spie-
len, ebd. Darin deutet sich das Bemiihen an, das jetzige Ergebnis und
das von 1967 miteinander in Einklang zu bringen.

Anm. 68, hier NJW 1976, S.204: Zeitungsverkauf von einem Stand aus
oder unter Aufstellung von Werbetrigern wire eine (erlaubnispflichtige)
Sondernutzung gewesen, ,,weil in diesem Falle regelmifig von einer Be-
hinderung des Straflenverkehrs auszugehen sein wird,

Anm. 78, hier NJW 1976, S. 1360: Die Zuhilfenahme von Stellplakaten,
Stinden oder sonstigen fiir die Fortbewegung anderer platzraubenden
Materialien hitte die Grenze der Gemeinvertriglichkeit iiberschritten,
Beschl. vom 12. 11. 1975 — 2 Ss(OWi) 320/75 —, NdsRpfl. 1976, S. 18f.
= NJW 1976, 5.204 (LS), unter Erganzung des Beschl. vom 4.4. 1975
(Anm. 64).

Vgl. NdsRpfl. 1976, S.19, wo ndherhin u. a. auf das Erfordernis hinge-
wiesen wird, die Rechte etwaiger rivalisierender Gruppen anhand eines
»»allgemeinen® Mafstabs vor willkiirlichen Beeintrichtigungen zu schiit-
zen. — Die Unterschriftensammlung wird als ,,Unterrichtung aus der In-
formationsquelle ,6ffentliche Meinung verstanden, d. h. die Informa-
tionsfreiheit wird hier gewissermaflen umgedreht und der Meinungsfrei-
heit beigeordnet. Siehe ferner unten Anm, 107,

Beschl. vom 22.12. 1975 — Ss (B) 63/75 —, NJW 1976, S.13621., zu §§
18 Abs.1 Satz 1/14 Abs.1 SaariStrG. Beziiglich des Verkehrszwecks
greift das OLG auf § 2 Abs.1 SaarlStrG zuriick.

Oben Anm. 65.

Der Beschluf} beriihrt in diesem Zusammenhang auch das Verbot des
nlwangs zur Kommunikation® i. S, des OLG Stuttgart (Anm.77) und
konkretisiert es wie folgt: Unzumutbar sei eine Beeintrichtigung ,,jeden-
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falls spitestens dann . . ., wenn z. B. Fortbewegungswillige sich durch
eine Personenansammlung. . . hindurchzwingen miissen oder wenn ihre
Fortbewegung in vergleichbarer Weise durch die Art und Weise der Mei-

‘nungsduflerung behindert wird*. So wire die Errichtung eines Informa-

tionsstands innerhalb des natiirlichen Flusses des Fuflgingerstroms mit
der Folge von Stauungen eine Einwirkung ,,iiber Gebiihr* gewesen. Hier
sei aber der Tisch vor dem Pfeiler plaziert gewesen, und Stauungen seien

nicht festgestellt worden. Fiir den Fall, daff der Verkaufer Passanten an-

gesprochen habe, ,,um mit ihnen zu diskutieren®, wird angemerkt: Es sei
dann zunichst Sache der Angesprochenen, ,,die Kommunikation aufzu-
nehmen oder abzulehnen*. Im {ibrigen sei nicht festgestellt worden, daff
Angesprochene in gréferer Zahl stehengeblieben seien, Das stehe — ge-
messen an den Wahlergebnissen — ,,im Einklang mit dem Desinteresse der
Allgemeinheit an der von dem Betroffenen vertretenen politischen Mei-
nung®. NJW 1976, S.1363.

Beschl. vom 15.4. 1976 — 3 Ss (B) 231/75 —, DOV 1976, S.534ff. =
NJW 1976, S.1360ff., zu §§ 18 Abs. 1 Satz 1/15 Abs.1 StrGBW. Auch
hier wird fiir den Verkehrszweck auf § 2 Abs. 1 SttGBW zuriickgegriffen.
Zusitzlich wird im {ibrigen § 32 Abs. 1 Satz 1i. V., mit § 46 Abs.1 Nr. 8
StVO n. F. in Betracht gezogen.

Womit der enge Verkehrsbegriff nun wohl doch eindeutig verabschiedet
ist.

NJW 1976, S.1361. In dieser Richtung woh! auch schon die OLGe
Frankfurt und Bremen (Anm. 94, 95). Darauf und auf das OLG Celle
(Anm. 96) nimmt das OLG Karlsruhe Bezug. Siehe auch oben Anm.77
a. E,

Urt. vom 4.5, 1976 — 933 OWi 28/76 —, NJW 1976, S.1363{., zu §§
16 Abs. 1 Satz 1/14 Satz 1 HessStrG. Auch hier wird der Verkehrszweck
aus § 2 Abs.1 Satz 1 HessStrG entnommen,

Iertiimlich meint das AG, mit dieser Argumentation offengelassen zu ha-
ben, ob Gemeingebrauch oder eine erlaubnisfreie Sondernutzung vor-
liege. — Die ,,regelmifig“-Bemerkung des OLG Frankfurt (Anm. 94) legt
das AG dahin aus, daf die abstrakte Prognose mangelnder Gemeinver-
triglichkeit anhand fallspezifischer Umstiinde entkrdftet werden konne,
NJW 1976, S.1364.

Beschl. vom 29.4. 1977 -2 Ws (B) 158/77 OWiG —, NJW 1977, 5.1699
(LS). Anscheinend geht es dort um denselben Fall.

Beschl. vom 9.12. 1976 - 2 Ss (OWi) 423/76 —, NdsRpfl. 1977, S. 66 ff.
Der Senat bestitigt seinen Beschluff vom 12.11. 1975 (Anm. 96).
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Vorlagebeschl. vom 25.5. 1977 (Anm.5), zu §§ 19 Abs.1 Satz 1/16
Abs. 1 und 2 HbgWG. Der oben wiedergegebene Sachverhalt ist BGHSt
28, S.165 ff. entnommen. Dazu unten 4.b).

Niher der Begriindungsauszug bei Steinberg, NJW 1978, S5.1898
Anm. 4. — In diesem Sinn zu entscheiden, sah sich das OLG Hamburg
durch die Beschliisse der OLGe Karlsruhe und Celle (Anm. 101, 107) ge-
hindert (§ 121 Abs.2 GVG 1. V. mit § 79 Abs.3 OWIG).

Anders aber in einem anscheinend vorausgegangenen, unveroff. Vor-
lagebeschl. das OLG Hamburg, nach den Angaben in dem dazu ergange-
nen Beschl. des BGHvom 21.3. 1978 —4 StR 422/77 —, VRS 54, 8.376 ff.
Der dortige Betroffene hatte auf dem Vorplatz eines S-Bahnhofs einen
kleinen Tisch aufgestellt, um Unterschriften fiir die Wabhllisten einer poli-
tischen Partei zu sammeln. Zu einer Behinderung des — szt, mifigen —
Passantenverkehrs war es nicht gekommen, Das OLG war der Ansicht,
eine derartige Aktion sei erlaubnispflichtig, auch wenn sie eine Behinde-
rung anderer nicht verursache; sie sei ,,geeignet, den Rahmen der Ge-
meinvertraglichkeit zu sprengen®. An der in jenem Fall beabsichtigten
Entscheidung sah sich das OLG durch den Beschluff des OLG Saarbriik-
ken (Anm, 98) gehindert. Zur Reaktion des BGH unten Anm. 114 sowie
4.a).

Vorlagebeschl. vom 28.4. 1978 (Anm. 1), hier JZ 1978, S.573£., zu §§
18 Abs.1 Satz 1/15 Abs. 1 StrGBW. Der Sachverhalt ist erginzt anhand
BGHSt 28, S. 275 f. {Anm. 5). Dazu unten 4.c).

Oben Anm, 721f.

So wohl auch schon das OLG Karlsruhe (Anm. 101). Bis dahin waren
aber die einzelnen Konstruktionsstufen und Argumentationsschritte
noch nicht so sorgfiltig auseinandergehalten und durchdacht worden,
wie es das OLG Stuttgart jetzt unternimmt, Auch der zweite Beschluf§ des
OLG Stuttgart hat innerhalb der neuen Judikatur eine Schliisselstellung.
So von Pappermann, NJW 1976, S.1345; Schréder, Die Verwaltung
1977, S.451, 45511.; Sigrist, DOV 1977, S.377; dann auch von Stein-
berg, NJW 1978, S.1899. Als fragwiirdig wird dort die — mit der Erwei-
terung des Verkehrsbegriffs notwendig einhergehende — Verlagerung der
Abgrenzungsfrage auf die Ebene der Generalklauseln, insbesondere der
Gemeinvertriglichkeitsklausel, empfunden, Die dortigen Einwinde
richten sich z. T. auch gegen die Einbeziehung von Hand-zu-Hand-Wer-
bung in den Verkehrszweck. Insoweit zeigt sich das OLG Stuttgart weni-
ger beeindruckt, JZ 1978, S.572; zustimmend Koch, ebd. S.574f. Die
fallspezifische Abgrenzungsmethode kann allerdings im Hinblick auf
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beide Fallgruppen zu gewissen Schwierigkeiten fiihren. Es wird nicht
recht deutlich, warum das Konkretisierungsproblem im Hinblick auf
Hand-zu-Hand-Werbung leichter 16sbar sein sollte als im Hinblick auf
Hilfsapparaturen. |

Vgl JZ 1978, S.573: Eingetretene Behinderungen kénnten nur Indiz-
funktion dafiir haben, daff die Prognose negativ ausgegangen, also eine
Erlaubnis erforderlich gewesen wire. Das Ausbleiben von Behinderun-
gen tauge aber nicht als Argument zugunsten von Erlaubnisfreiheit mit
ex-ante-Wirkung.—Dieex-post-Doktrinwird dort dem OLG Saarbriicken
zugeschrieben, siche dessen Erwigungen oben Anm. 100. Ebenso hatte
das OLG Karlsruhe in dem Vorlagebeschluff oben Anm. 77 die Saarbriik-
ker Entscheidung gedeutet (daraufhin Divergenz). Ahnlich wohl auch das
OLG Hamburg in dem Vorlagebeschluff oben Anm.109. Der BGH
(4. Strafsenat) verstand die Saarbriicker Entscheidung jedoch richtiger-
weise dahin, daf§ auch fiir sie eine ex-ante-Beurteilung mafigeblich gewe-
sen sei (wobei es dort wegen des Pfeilers und wegen der Unattraktivitat
des Informationsangebots an Verkehrsgefahren i, S. einer konkreten
Prognose gefehlthatte); deshalb in beiden Vorlagefillen keine Divergenz.
VRS 54, S.375f., 377f., dazu unten 4.a).

Siehe auch das OLG Stuttgart selbst, NJW 1976, 5.203: ,,Ist solches . . .
aufgrund der 6rtlichen Verhiltnisse mit an Sicherheit grenzender Waht-
scheinlichkeitzu erwarten . . .“ Wegen der hier iberall anklingenden po-
lizeirechtlichen Begrifflichkeit sei verwiesen auf H.-J. Wolff/O. Bachof,
Verwaltungsrecht IIl, 4. Aufl. 1978, S. 53ff. De lege ferenda Arbeitskreis
Polizeirecht (E. Denninger u. a.), Alternativentwurf einheitlicher Poli-
zeigesetze des Bundes und der Linder, 1979, S.41£. u. 6.; J-F. Staats,
DOV 1979, 5.155 (158) m.w.N.

Vgl. JZ 1978, S.573f.: Das Aufstellen von Tischen und Stellplakaten
,,beeintrichtigt den Gemeingebrauch . .. im oben bezeichneten Sinn®,
d. h. in dem Sinn, der im vorausgegangenen Abschnitt (principaliter) zu
der Herausnahme aus dem Verkehrsbegriff gefiihrt hatte. Die Grofle der
fraglichen Gegenstinde — an denen sich Personenansammlungen ,,zu bil-
den pflegen® - soll nicht ausschlaggebend sein, ebensowenig der Situa-
tionszusammenhang, soweit es sich dabei um die Bedeutung des Trep-
penaufgangs handelt. Es war nicht ermittelt, ob der Fulgingerverkehr
,,erst durch den Informationsstand oder bereits durch den Treppenauf-
gang behindert war. (So BGHSt 28, S. 276. Beim OLG heifit es:
,.Behinderungen ... sind nicht festgestellt”, JZ 1978, S. §72.)
Wenn und soweit der Treppenaufgang fiir Behinderungen ursich-
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lich war, koénnte es sich mit ihm dhnlich verhalten wie mit dem
Pfeiler im Saarbriicker Fall (Anm. 100) und mit der Litfalsdule im zwei-
ten Frankfurter Fall (Anm. 104): Die abstrakte Prognose konnte in con-
creto entkriftet sein. Das fallspezifische Entlastungsargument soll aber
dem OLG Stuttgart zufolge #nicht durchschlagen. Darin wird jene Diver-
genz gegeniiber dem OLG Saarbriicken erblickt, die bier zur Vorlage An-
laff gibt.

117 JZ 1978, 5.574 und Wortlaut der Frage, die dem BGH zur Entscheidung
vorgelegt wurde. (Letzteres nach BGHSt 28, S. 276. Etwas anders der
Leitsatz JZ 1978, S.571f.; dieser wieder etwas anders DVBI. 1979,
S.77.)

118 Siehe oben bei Anm. 27, iiber den engen Verkehrsbegriff als Resultat ei-
ner ablésend-typisierenden Prognose mangelnder Gemeinvertraglichkeit
(dort betr. ,,kommunikativen Verkehr* iiberhaupt). Aufschlufreich un-
ter diesem Gesichtspunkt der Karlsruher Vorlagefall betr, Werbung am
Mann und von Hand (Anm. 77): Wie, wenn dort nicht auf die Enge des
Gehwegs und die gefahrliche Nihe des motorisierten Verkehrs abgestellt
worden wire? '

119 Beschl. vom 26.9. 1978 — 2 Ss OWi 1157/78 —, NJW 1979, 5.439 (LS),
zu §§ 18 Abs. 1/14 Abs. 1 Satz 1 LStrGNW. — Nach Abschluff des Manu-
skripts ist ferner der Beschl, des OLG K&In vom 15.12, 1978 — 1 85 580
BZ/77 —, MDR 1979, $.427 (LS) verdffentlicht worden. Danach geht
das Aufstellen einer Gruppierung, bestehend aus einem Tapeziertisch mit
politischen Informationsschriften sowie drei Plakatstindern, auf der
Strafle in einer belebten groffstidtischen Fulgingerzone iiber den Ge-
meingebrauch hinaus und ist erlaubnispflichtige Sondernutzung.

120 Eine ,inzwischen ganz h. M. verzeichnet insoweit mit Genugtuung das
OLG Stuttgart, JZ 1978, S.572.

121 Und zwar grofenteils jeweils durch die gleichen Gerichte vertreten.

122 VRS 54,S.374ff. (Anm.77) und VRS 54, S. 376 ff. (Anm. 109), verklam-
mert durch den gemeinsamen Bezug zu der Saarbriicker Entscheidung
(Anm, 98/114). Im ersteren Vorlagefall ging es allerdings um eine Wer-
beaktion, welche einem Zwischentypus in der Nihe der ersten Fallgruppe
zuzurechnen ist.

123 Etwa den jeweils wortgleich wiederkehrenden, etwas dunklen Ausgangs-
tiberlegungen des Senats VRS 54, 8. 375 und S. 377, sowie dem gesamten
Duktus der dortigen, auf die unterschiedlichen ortlichen Umstinde ab-
stellenden ,,Vergleichbarkeits-“Priifung.

124 Anm. 5, hier BGHSt 28, S.166££., auch das folgende. Ergangen auf den
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zweiten, nunmehr ebenso tendierenden Vorlagebeschluff des OLG Ham-
burg (Anm.5/108), das sich in Divergenz zu den OLGen Karlsruhe
(Anm. 101) und Celle (Anm. 107) befindlich sah. Die Vorlagefrage ent-
sprach dem oben bei Anm. 109 zitierten Leitsatz: Ist der Gebrauch von
Stellplakaten zur politischen Werbung, ,,wenn dadurch keine Behinde-
rung des Verkehrs eintritt*, dem erlaubnisfreien Gemeingebrauch zuzu-
rechnen? (Was zu prizisieren wire: . . . wenn davon — i. S. der ex-ante-
Beurteilung — keine konkrete Gefahr einer unzumutbaren Beeintrichti-
gung des Gemeingebrauchs anderer ausgeht? So verstand denn auch
wohl der §. Senat die Frage.} Leitmotiv der (Nicht-)Beantwortung ist
daraufhin: ,,Hier 138t sich die vorgelegte Frage nicht mit der Bestimmt-
heit beantworten, die offenbar von einzelnen Oberlandesgerichten er-
strebt wird.*

BGHSt 28, S. 167£. Etwas iiberraschend dann der ebd. S. 168, unter 3.,
noch folgende Vorbehalt méglicher Unterschiedlichkeit schon der stra-
fengesetzlichen Gemeingebrauchsdefinitionen, etwa nach Lindergrup-
pen (unter Hinweis auf die ebenfalls nicht zuendegedachten Bemerkun-
gen des 4. Senats VRS 54, S.375 und S.377). Dieses Thema war frither
vielumstritten, siche nur Mawurer, DOV 1975, S.221f., im iibrigen oben
Anm. 21 ff, Das Thema sollte nun abgetan sein. Die Verfechter z. B. des
baden-wiirtt, traditionsorientierten straffenrechtlichen Regionalismus
wollten den engen Verkehrsbegriff wenigstens von den betreffenden
Lindern fernhalten. Das wird iiberfliissig, sobald der weite Verkehrsbe-
griff - wiees der 5. Senatzunichst unter 2. tut — wieder bundesweit resti-
tuiert wird. Bezugseinheit der Differenzierung sind dann nicht sowohl
Lander und (z. T. Bund-)Lindergruppen als vielmehr variablere dritte
Grofen.

Sogar die—bereits recht elastisch und locker gehaltene — Formel des OLG
Hamburg (Vorlagefrage) scheint dem Senat zu ,,bestimmt* (Anm. 124).
Anhand seines Ansatzes wird er auch in anderen Fillen nicht leicht zur
Bejahung einer Divergenz gelangen, d. h, dazu, eine Vorlage anzuneh-
men. Die Sachentscheidung kleidet sich unter diesen Umsténden in die
Form der Nichtannahmeentscheidung (wobei es auf die Begriindung an-
kommt).

Den Vorlagebeschlufi dieses Gerichts kannte der Senat anscheinend noch
nicht; er erwdhnt ihn nicht. Auch im iibrigen ist sein Spruch materialma-
Big weniger abgesichert, als man es angesichts der Vorgeschichte hitte
fiir zweckmifig halten konnen.

Beschl. vom 30. 1. 1979 (Anm. 5), hier BGHSt 28, S. 275 . Ergangen auf
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den Vorlagebeschluff des OLG Stuttgart (Anm. 1/110), das sich in Diver-
genz zu dem OLG Saarbriicken (Anm. 98) befindlich sah. Die vorgelegte
Frage (vgl. bei Anm. 117) wird vom 1. Senat bejaht und dergestalt zum
Leitsatz erhoben.

Als Interpretamente dienen die Vorbehalte der Strafenverkehrsvor-
schriften sowie der ,,verkehrsiiblichen Grenzen®, § 15 Abs.1 Satz 1
StrGBW. (Letzteres Argument ist unzutreffend, oben Anm.25 a. E.)
Womit der — wesentlich auf solche sichlichen Substrate angewiesene —
Anliegergebrauch auch fernerhin aus der Fragestellung ausgeklammert
bleibt und sich als eine rechtssystematisch unverbundene, zusétzlich-sek-
torale Nutzungsform darstellt (Anm.24).

So BGHSt 28, S. 282, unter Riickgriff auf die durch das OLG Karlsruhe
geprigten Formeln (bei Anm. 102), Die Formeln waren inzwischen auch
durch das BVerwG (7. Senat) iibernommen worden, siche unten bei
Anm. 163; worauf sich der BGH nun zuriickbezieht. Er erklirt dies fiir
eine ,,im weitesten Sinne auf eine Ortsverdnderung bezogene Definition
des Begriffes Verkehr*. Sollte auch an geistige ,,Ortsverdnderung® ge-
dacht sein?

Leitsatz sowie S. 282. (Hervorhebung von mir).

Vgl. ebd. S. 280, nach BVerwGE 56, S. 671. Siche oben Anm, 116.

Vgl. OLG Celle (Anm. 96), hier NdsRpfl. 1976, S. 19, nach Herzog
(Anm.77), Rdnr. 263. Groll befiirchtet sich schon von der Freigabe poli-
tischer Hand-zu-Hand-Werbung ,,ein Chaos auf den Straflen®, NJW
1976, 5.2157. Demgegeniiber szt. VG Berlin, oben bei Anm. 49,

Vgl. die Perspektive BGHSt 28, S. 285: Bei konsequenter Anwendung der
Auffassung des OLG Saarbriicken kénnte gleichzeitig vor jedem Pfeiler
des Arkadenbaus in Waiblingen ein Tisch etwa in den Ausmaflen des
Pfeilers aufgestellt werden, ohne der Straflenbaubehérde eine Moglich-
keit zum Einschreiten zu geben.

Niher allg. Salzwedel (Anm. 7).

Letztere Tendenz in einem usus modernus zuletzt bei Steinberg, NJW
1978, 5.1898ff., dazu unten C. I. Die Linie des 1. Senats beriihrt sich er-
sichtlich mit derjenigen Steinbergs.

BGHSt 28, S. 282f. Ahnlich schon OLG Karlsruhe (bei Anm. 102) und,
dort beziiglich der Gemeinvertraglichkeitsklausel, OLG Stuttgart (bei
Anm, 114). ~ Die Ublichkeitsklausel des § 15 Abs. 1 Satz 1 StrGBW wird
vom BGH an dieser Stelle unter Absehung von der verkehrstechnischen
Verengung {Anm. 129) eingefiihrt.

Vgl. Anm. 26,
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Denen der 1. Senat wohl wiedernm die ex-post-Doktrin (Anm. 114) zu-
schreibt. Der Unterschied zwischen dieser und der konkreten ex-ante-
Doktrin wird jedenfalls nicht herausgearbeitet.— Den Beschluf$ des 5. Se-
nats (oben b)) erwihnt der 1. Senat nicht.

Vgl. BGHSt 28, S. 283 ff. Die blofle Anzeigepflicht (Anm. 53) wird als zur
Priventivkontrolle ungeeignet abgelehnt, unter Hinweis auf Steinberg,
NJW1978,8.1902. Im iibrigen wird darauf verwiesen, daf$ Art.5 Abs. 1
Satz 1 GG bei der Ermessensbetitigung im Erlaubnisverfahren zu be-
riicksichtigen sei.

Anm. 1, hier BVerwGE 56, S. 65 ff. Siche oben 1.b).

Beschl. vom 18.8. 1974 — XIII B 984/74 —, OVGE 30, S.56ff. = DOV
1975, 5.205f. = NJW 1975, 5.989f., zu § 8 Abs. 1 Satz 1 FSttG und §
18 Abs. 1 LStrGNW. Daneben wird dort auf § 22 Abs. 1 lit.a) DStO zu-
riickgegriffen, wonach es ohne Erlaubnis des Ordnungsamts verboten ist,
»Plakate oder dhnliche Ankiindigungen, gleich welchen Materials, an
Strafien und Anlagen anzuschlagen und aufzustellen., Vorweg und
hauptsichlich wird zudem § 32 Abs. 1 Satz 1i. V. mit § 46 Abs.1 Nr.8
5tVO n. F. herangezogen. ~ Auch an diese Entscheidung kniipfte dann
das OLG Karlsruhe {(Anm. 101), hier NJW 1976, S. 1361, an, desgleichen
der BGH (Anm. 5/128), hier BGHSt 28, S. 281.

OVGE 30, S. 64. Zum presserechtlich-parteienrechtlichen Hintergrund
E. Kiibler, Pflicht der Presse zur Verdffentlichung politischer Anzeigen?
1976. Anders M. Loffler/R. Ricker, Handbuch des Presserechts, 1978,
S.2464., 389 m.w.N. Zur entspr. rundfunkrechtlichen Judikatur H.-R.
Lipphardt, Die Gleichheit der politischen Parteien vor der offentlichen
Gewalt, 1975, 8.227ff., 364 ff. m.w.N. Siche jetzt auch BVerfG, Beschl.
vom 14,2, 1978 - 2BvR 523/75, 958, 977/76 —, BVerfGE 47, S. 198 {f.
= DOV 1978, 5.514ff. = NJW 1978, S. 1043 {f. mit Anm. von P.-]. Tet-
tinger und erginzend ders., RuF 1977, S.197 ff. Zur straflenrechtlichen
Nutzanwendung Steinberg, NJW 1978, §,1902.

Urt. vom 5.8, 1969 — 3 L 38/69 —, NJW 1969, §.2251£f., zu § 41 Abs. 1
Satz 1 LStrGRPsowie § 41 Abs. 1Satz 11, V. mit § 46 Abs.2 Satz 1 5tVO
a. F. Siehe auch schon OVG Bremen, Urt. vom 30.1. 1968 — I A 154/
67 —, NJW 1968, S.2078 (LS).

Urt, vom 13.12, 1974 — 7 C 42/72 -, BVerwGE 47, 5.2801f, = DOV
1975, S.200ff. = NJW 1975, S.1289{f., wiederum zu § 18 Abs.1
LStrGNW und § 22 Abs. 1 lit.a) DStO. Dann in Bezug genommen vom
OLG Celle {Anm. 96), hier NdsRpfl. 1976, S. 19, sowie vom OLG Karls-
ruhe und vom BGH (wie Anm. 143).
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147 Oben Anm. 14,

148 BVerwGE 47, S.282.

149 Urt. vom 13.12. 1974 — 7 C 43/72 —, BVerwGE 47, 5.293ff. = DOV
1975, S.204f. = NJW 1975, S.1293.

150 Urt.vomé6.6.1975~278 VIII71 -, VGHE n. F. 18, 5. 113£f. = BayVBL
1976, S.211ff. = DOV 1976, S.532f., zu Art.18 Abs.1 BayStrWG
(,,Beeintrichtigung® wird bejaht) und § 41 Abs. 1 Satz 1 i. V. mit § 46
Abs.2 Satz 1 5tVO a. F. (ausdriicklich: nicht auch § 5 Abs.1 Nr. 1 5tVO
a. F., VGHE 28, S.114£.).

151 VGHE 28, S.116.

152 Auch insoweit gegen das OVG Miinster Bay VGH, Beschl. vom 3. 5. 1978
— 156 VIII 77 —, BayVBI. 1978, S.4671. |

153 Urt.vom 7.6. 1978 — 7 C 6/78 — (Anm, 1), hier BVerwGE 56, S.57ff.

154 Oben Anm.58. '

155 Oben Anm. 24,

156 So BVerwGE 47, S.284.

157 Anm.1/142.

158 Vgl. BVerwGE 56, S.65ff. Nachgetragen sei an dieser Stelle noch ein
Hinweis auf Entscheidungen, welche sich nicht in eine der vorhin behan-
delten Fallgruppen einordnen lassen, thematisch jedoch z. T. ebenfalls
einschligig sind. Sie betreffen das sog. wilde Plakatieren abseits der eben
unter a) beriihrten Falltypik. So OLG Hamm, Beschl. vom 29.7, 1976
—28s OWi 1375/75 —, NJW 1976, S.2173f., im Hinblick auf Kleben
eines einzelnen polit. Plakats an die Straffenfront eines Privatgebdudes,
d. h. aufler Reichweite des Gemeingebrauchs. Herangezogen wird ~ wie
in dem gleichzeitig ergangenen Beschluff oben Anm, 81 — eine o6rtliche
Straflenverordnung, hier jedoch mit einer eindeutig repressiv gearteten
Verbotsvorschrift. Verfassungsrechtliche Einwinde werden zuriickge-
wiesen. Ferner OLG Hamm, Beschl. vom 4.8. 1976 — 3 Ss OWi
1287-1289/75 -, DOV 1977, 5. 102f. = DVBL. 1977, 5.289ff, = NJW
1976, 5.2174 (LS), im Hinblick auf Kleben von Werbeplakaten fiir ein
DKP-Sportfest an auf Gehwegen stehende Verteilerschriinke von Strom-
versorgungsunternchmen, wohl zu derselben Verbotsnorm. Der 3. Straf-
senat duflert sich, anders als der 2. Strafsenat (Anm. 81), sehr kiihl iiber
die straflenrechtliche Seite ,kommunikativen Verkehrs“; im {ibrigen
auch an Verteilerschrinken kein Gemeingebrauch, — Uberblick iiber
weitere derartige Nebenmaterien nach dem szt. Sachstand: Schmidt-
Tophoff, DVBI. 1970, S. 17 ff. Vorher ausf. ders., Das Recht der AufSen-
werbung, 1965. Zur allg.-ordnungsrechtlichen oder aber baurechtlichen
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Seite (Auflenwerbungsrecht) in verwandten Fillen ,,optischen Lirms*
zuletzt OLG Karlsruhe, Beschl. vom 22.8. 1978 -~ 3 Ss (B) 288/78 —,
NJW 1979, S§.379f. Zur strafrechtlichen Seite (§ 303 StGB) P. Thoss,
NJW 1978, S. 16121f.; M. J. Schmid, NJW 1979, S. 15804, m.w.N,
Diese vielverzweigten Materien haben mit der straflenrechtlichen Wei-
chenstellung, um die es oben in der Hauptsache geht, auf die eine oder
andere Weise immer etwas zu tun.

Auch das BVerwG kommt zu der gleich darzustellenden Eventual-Auf-
lockerung einschl, ihier Begrenzung zunichst ohne Heranziehung des
GG. In einem weiteren Schritt, nun schwerpunktmifig die Frage betref-
fend, ob die Grenze noch weiter hinausgeschoben werden miisse, wird
dann verfassungskonforme Auslegung betrieben (zunichst von Art.S
Abs. 1Satz 1 GG aus, E 56, S. 66 ff.; ebd. S. 68 . wird ferner auch Art.21
GG einbezogen, was jedoch an dem Ergebnis nichts dndert).

Siehe allerdings oben Anm. 72, im Hinblick auf die erste Stuttgarter Ent-
scheidung (durch die das BVerwG im iibrigen auf dieser ersten Stufe sei-
nes Gedankengangs wohlim liberaleren Sinn inspiriert ist). — Als begrii-
Benswert sei festgehalten: Anders als das OLG Stuttgart 1975,
beschriankt das BVerwG die Abmilderung nicht auf den innerortlichen
Geltungsbereich der Landesstralengesetze. Andererseits lassen sich die
(hier nur auf das FStrG bezogenen) Darlegungen ohne weiteres auch auf
die Landesstrafsengesetze zuriickprojizieren.

Sc. als selbstindiger, u. U, Hauptzweck. Daf} sich Gehwegbenutzer nicht
einmal i. S. eines nachrangigen Nebenzwecks (auch qua ,,ruhender Ver-
kehr, Anm. 23) miteinander unterhalten diirften, ist auch zur Zeit der
Hochbliite des engen Verkehrsbegriffs von niemandem behauptet wor-
den, Mit dem engen Begriff unterlegt und beim Wort genommen, konn-
ten allerdings manche LandesstrafSengesetze in der Tat darauf hinauslau-
fen, daff nur schweigende Ortsverinderung allgemein erlaubt wire:
,»Personliche Gespriche* nur nach Mafgabe von Sondernutzungser-
laubnissen! Etwa § 16 Abs.2 HbgWG (Anm.21) und die Tatbestinde,
in denen die ,,vorwiegend-“Klausel oder ein verwandtes Element fehlen.
Oben bei Anm. 131.

BVerwGE 56, S.65 (Hervorhebung von mir).

Vgl. oben bei Anm. 103. Die zweite Stuttgarter Entscheidung lag dem Se-
nat anscheinend noch nicht vor.

BVerwGE 56, S.67. Ebd. S.65f. wird zunichst auf BVerwGE 35,
S.329f., verwiesen, wonach die Erlaubnispflicht eine 'Gemeinge-



110

166

167

brauchs-,,Beeintrichtigung® nicht voraussetzt. Mit der — auf den engen
Verkehrsbegriff angewiesenen — Begriindung oben Anm. 28 verbunden,
wiirde das ergeben: Eine Hilfsvorrichtung bewirkt an dem betreffenden
Ort naturaliter immer eine Verkehrsbehinderung. Dabei ist dem Senat
nun woh! doch unbehaglich zu Mute. Er geht dort alsbald (,,zudem*) zu
der anderen Begriindung iiber, daff eine Hilfsvorrichtung ,,regelmifig
eine Benutzungsbeeintrachtigung . . . zur Folge haben kann®. — Die Bei-
legung bzw. Vermeidung von Interessenkonflikten, Zumutbarkeitskon-
troversen u. 4. bleibt auch bei letzterer Konstruktion durchgingig der
Verwaltung vorbehalten. Die Generalklauseln kehren als Maf8stibe der
Auflagepraxis usw. wieder,

Nach dem vorhin Referierten miiffte das nun wohl heiffen: Hauptsichlich
fir den ,,Fortbewegungsverkehr®, daneben je nach den Umstdnden
(eventuell) aber auch fiir anderweitigen ,,kommunikativen Verkehr*.
Der Senat verweist indes jetzt kurzerhand auf seine fritheren Leitent-
scheidungen, E 56, S.67. Er gravitiert noch nach riickwirts. (So dann
auch der BGH, oben bei Anm. 141.)

BVerwGE 56, S. 68. Die blofle Anzeigepflicht gilt daraufhin als verfas-
sungsrechtlich nicht veranlaf§t. Im iibrigen sei Art.$ Abs.1 GG bei der

~ Ermessensbetdtigung zu beriicksichtigen. (Ebenso dann der BGH,
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Anm, 141.) Wie unter a) gezeigt, mufl letzteres auch nach dem BVerwG
keineswegs immer zu einer Ermessensreduzierung auf Null fiihren, Pla-
katierungskampagnen politischer Parteien auflerhalb von Wahlkiampfen
z. B. werden mittels des Erlaubnisvorbehalts gern unterbunden.
Beschl. vom 22.12. 1976 (Anm. 5). Die ndheren Angaben zum Sachver-
halt nach Fromm, JA 1977, S.228ff. — Erwihnt sei hier noch, daf§ Be-
schliisse nach § 93 a Abs.3 BVerfGG keine Bindungswirkung gemif §
31 Abs.1 BVerfGG haben, Th. Maunz/B. Schmidt-Bleibtren/F. Klein/
G. Ulsamer, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, (hier:) 1976, §93 a
Rdnr, 28.

NJW 1977,8. 671, Zu dem zuletzt zitierten Satz wird dort auf BVerwGE
47, 5.283f. (Erlaubnisanspruch ,,zumindest dem Grunde nach*) hinge-
wiesen, Daraufhin wird die Wendung ,,an der fiir den Informationsstand
vorgesehenen Stelle” nicht in jenem miflichen oben Anm.28 und 165
erdrterten Sinn zu verstehen sein — andernfalls konnte die Erlaubnis in
jedem Fall ,,ohne weiteres* verweigert werden. Es wird also auf die U~
gebung des Aufstellungsorts ankommen. — Ungenau auch die Wendung
»»hicht beeintrichtigt®; soll wohl heiffen: nicht #nzumutbar beeintrich-
tigt. Vgl. Fromm, JA 1977, 5.229. '
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In der Tendenz etwas anders im Hinblick auf smobile (dort allerdings
Wirtschafts-)Werbung kurz vorher BVerfG, Beschl. vom 10.12. 1975 —
1BvR 118/71 -, BVerfGE 40, S.371 (382ff.) = DOV 1976, S.531f. =
NJW 1976, 5.559f. = ebd. S.1083f. mit Anm. von W. Wagner, betr.
Werbefahrten. Dort wird die Vereinbarkeit des Verbots des Umherfah-
rens und Parkens ,,nur zum Zwecke der Werbung® (§ 33 Abs.1 Satz 3
5tVOn. F.) mit Art. 12 Abs. 1 GG verneint. (Art. 5 Abs. 1 GG wird offen-
bar als nicht einschligig angesehen, E 40, S, 282.) Der ,,generelle und ab-
solute‘* Charakter der Verbotsnorm wird als unverhiltnismafig erachtet
(ebd. S.283; zu § 46 Abs.25tVO n. F. in diesem Zusammenhang unrich-
tig Wagner, NJW 1976, S.1084). Anstelle des repressiven wird anschei-
nend lediglich ein praventiver - straflenverkebrsrechtlicher — Erlaubnis-
vorbehalt fiir zuldssig gehalten. — In straflenrechtlicher Fortsetzung mag
dies zu der Annahme fiihren, auch reine Reklamefahrten gehorten noch
zam Gemeingebrauch, vgl. Crombach, DVBI. 1977, S. 280, wohl fiir Er-
streckung dieses Befunds auch auf kommerzielle Hand-zu-Hand-Wer-
bung. Darauthin wiirde es sich damit im Ergebnis nicht anders verhalten
als mit politisch-,,kommunikativem Verkehr* ohne immobile Hilfsvor-
richtungen. Dem steht wiederum die eingebiirgerte Haupt-/Neben-
zweck-Lehre entgegen, etwa Kodal (Anm. 1), S.442{, Demgegeniiber,
betr. politische Werbung, oben Anm.23. Ob an der Auflockerung auch
Wirtschaftswerbung teilnehmen muf, wird noch weiter zZu iiberlegen
sein.

Kritisch schon auf Grund des szt. Sachstands Fromm, JA 1977, 8.229
(,,oberflachlich®), Zustimmend dagegen Schréder, Die Verwaltung
1977, S.467. |

Spatestens hiernach steht also nun — auch iiber den Bereich der Parteien-
werbung hinaus — die Uberpriifung jener herkémmlichen Lehre an, wo-
nach die Sondernutzungstatbestidnde repressiv geartet und Erlaubnis-
anspriichen grundsitzlich unzuginglich sind. Etwa Sieder/Zeitler
(Anm. 18), Art. 18 Rdnr. 14; Marschall/Schroeter/Kastner (Anm. 18), §
8 Rdnr.4.2 m.w.N.; Crombach, DVBL. 1977, S.278, letzterer fiir eine
Revision. Fiir eine solche auch Schréder, Die Verwaltung 1977, S.468,
und Steinberg, NJW 1978, S. 1901 ff. Die beiden Autoren sprechen sich
allerdings fiir die durchgingige Beibehaltung der Erlaubnispflicht aus
und wollen diesbeziigliche Einwinde dadurch entkriften, daff nur ge-
bundene Erlaubnisse in Frage kommen sollen. Von der neuerdings vor-
herrschenden Meinung wird der eine Teil der grundrechtsrelevanten
Werbevorhaben (Hand-zu-Hand-Werbung, zuziiglich mobiler Werbung
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am Mann oder am Fahrzeug) dem Gemeingebrauch zugerechnet, der an-
dere, restliche aber mit Begriindungen wie den vorhin wiedergegebenen
als Sondernutzung eingestuft. Dadurch wird die traditionelle Zweitei-
lung und Zweischichtigkeit der Benutzungsordnung abgewandelt. Etwas
von den Vorziigen des allgemeinen Benutzerverhiltnisses (Anm. 74) muf3
auch auf das besondere iibergreifen. Ein und derselbe ,,kommunikative
Verkehr*, zur einen Hilfte in ,,natiirlicher* Freiheit befindlich (vgl.
Wagner, NJW 1976, S.1083, nach BVerwGE 4, S.346), zur anderen
Hilfte aber in einen ,,rechtsfreien Bereich, woméglich in eine ,,ge-
schlossene Anstalt“ geratend — das wire nicht angingig. Vgl. Steinberg,
NJW 1978, S. 1902, fiir bessere leistungsrechtlich-rechtsstaatliche
Durchgestaltung. Dazu gleich mehr.

Salzwedel (Anm. 7).

Siche oben Anm. 48, 52, 75, 90, auch zum folgenden. Soweit auch die

Pressefreiheit mit im Spiel ist, stelit sich die Strafle als zusitzlicher Ver-
triebsweg und als eine Art von Rahmenmedium dar.

Vgl. Stock, ZevKR 20 (1975), S.277ff. Zu Art.8 Abs.1 GG oben
Anm. 39.

Seit J. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit, 1962 (7. Aufl.
1975). Spiter etwa ders., Zur Rekonstruktion des Historischen Materia-
lismus, 1976, S.92f. Daran anschlieSend dann O. Negt/A. Kluge, Of-
fentlichkeit und Erfahrung, 1972; O. Negt, in: W.-D. Narr (Hrsg.), Poli-
tik und Okonomie (PVS, Sonderheft 6), 1975, S. 461 ff. Ausfiihrlich iiber
Offentlichkeitsbegriffe zuletzt L. Kifler, Die Offentlichkeitsfunktion des
Deutschen Bundestages, 1976, S. 36 ff.; H. Rust, Massenmedien und Of-
fentlichkeit, 1977. Genaueren Aufschiuff iiber den ,,Forums-“Gedanken
i. S. der neuen Rechtsprechung verspricht auch ein Blick auf die gegen-
wirtige Debatte iiber sog. Alternativmedien; etwa Beitrige in: Medien
Heft 3, 1978, Zum Forschungsstand betr. Lokalkommunikation im iib-
rigen P.-E. Dorsch, Publizistik 1978, S.189ff.; U. Saxer, MP 1978,
S.3671f. Ferner H. Dunckelmann, Lokale Offentlichkeit, 1975; F.-L.
Knemeyer/P. Wengert, Kommunen und Medien, 1978.

Zum Begriff ,,Einrichtung™ G, Herbig, Die 6ffentlichen Einrichtungen
im sozialen Rechtsstaat der Gegenwart, 1970. Der Begriff ist als Rechts-
begriff vielschichtig. Zur kommunalrechtlichen Seite R. Scholz, Das We-
sen und die Entwicklung der gemeindl. dffentlichen Einrichtungen,
1967; F. L. Knemeyer, Die offentlichen Einrichtungen der Gemein-
de, 1973. Zum Verhiltnis von Kommunal- und Stralenrecht P. Badura,
Ju§ 1966, S. 17ff. An den Begriff pflegen Restriktionen dergestalt
angekniipft zu werden, daf die Nutzung einer ,,6ffentlichen Ein-
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richtung® nicht auf Grund eines unmittelbaren dinglich-sachenrechtli-
chen Zugriffsrechts (wie es als Jedermannsrecht den Gemeingebrauch
konstituiert, oben Anm.74) stattfindet, sondern erst nach Begriindung
und nach Maflgabe eines besonderen verwaltungsschuldrechtlichen Be-
nutzungsverhiltnisses. Vgl. Papier (Anm.6), S.26ff., 39ff., auch zum
Verhiltnis von ,,Einrichtung® und ,,Anstalt®, Als Kommunikationseirn-
richtung in einem allgemeinen, gleich noch zu verdeutlichenden Sinn
stellt sich die Strafle daraufhin — um Steinberg, NJW 1978, S.1899, zu
folgen — immerhin insoweit dar, als es sich um die Vergabe von Sonder-
nutzungserlanbnissen handelt. Steinberg weist dafiir auf BVerwGE 47,
§.286f£., hin, wo — entgegen dem OVG Miinster, z. B. OVGE 30, S.63
— die 6ff. Strafle wie der Rundfunk als ,,Einrichtung® i. S. des § 5 Abs. 1
Satz 1 PartG bezeichnet wird. § 5 PartG geht entstehungsgeschichtlich
auf die rundfunk-parteienrechtliche Rechtsprechung des BVerfG
{Anm, 144) zuriick. Die Hauptfrage geht nun dahin, inwieweit und in
welcher Weise auch die Straffe eine Kommunikationseinrichtung mit an-
staltsartigen Ziigen ist.

178 Vgl. Papier (Anm. 6), S.31.

179 Vgl. Steinberg, NJW 1978, S. 1899{.: Im Umfang des Gemeingebrauchs
dinglich-generelle, dariiber hinaus ggf. spezielle Zulassung, in beiden
Hinsichten leistungsrechtliche Ambiance. Den leistungsrechtlichen
Aspekt betont auch etwa R. Bartlsperger, Die Bundesfernstrafien
als Verwaltungsleistung, 1969, S. 11ff.; ders., in: H.-]J. Abraham
u. a,, Kommentar zum Bonner Grundgesetz, Zweitbearb., (hier:)
1969, Art. 90 Rdnrn. 28, 42; ders., DVBL. 1979, S. 8ff. Steinberg
wendet sich gegen die dualistische Konstruktion, wie sie heute noch
z. B. von Salzwedel verfochten wird, zuletzt in: Ein Vierteljahrhundert
Stralenrechtsgesetzgebung (Anm. 7). Steinberg neigt allerdings dazu,
den Leistungsaspekt nun auf Kosten des Freiheitsaspekts zu weit
auszudehnen; was sich darin ausdriickt, daf§ er sich fiir den engen Ver-
kehrsbegriff ausspricht und politische Werbung insgesamt (einschl.
Hand-zu-Hand-Werbung) auf der Stufe der Sondernutzung festhalten
will. Er gerit damit in das Vorfeld von Anstaltsdoktrinen, welche
schlieflich auf die vollstindige Ersetzung des Gemeingebrauchs durch
eine anstaltsrechtliche Zulassungs- und Benutzungsordnung hinauslau-
fen konnten, siche K. Fobbe, Gemeingebrauch und Kraftverkehr, 1965,
S.671f., 117£f., unter Fortfithrung von Gedankengidngen Werner We-
bers. Um der Sogwirkung der ,,geschlossenen Anstalt™ zu entgehen, ist
Steinbergbeziiglich politischer Werbung darauf bedacht, das Institut der
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Sondernutzung aus dem dualistischen Schema in der entgegengesetzten
Richtung herauszuholen und konsequent zu verrechtlichen (Anm. 172).
Mit seiner Forderung nach durchgingig ,,klaren Regeln‘ (vgl. a.a.0.,
S.1900) verfehlt er aber den Charme des Urspriinglichen, d. h. das Mo-
ment quasi-,natiirlicher* Freiheit der gemeingebrauchlichen Straflen-
kommunikation. (Uber Erlaubnisfreiheit kraft Satzung als Riickkorrek-
tur dieses Defizits unten Anm. 192.)

Siehe jetzt Art. 12 Abs. 1 i. V. mit Art. 11 Abs., 1 Satz 1 und
Abs. 3 lit. ¢) und d) sowie Art. 8 Satz 3 des von der Staatskanz-
lei Rheinland-Pfalz vorgelegten Staatsvertragsentwurfs betr. das
Kabelpilotprojekt Ludwigshafen/Mannheim (Stand: 5. 5. 1978), ab-
druckt MP 1978, S. 380ff. und FK Nr. 2 vom 10. 1. 1979, S. 4ff.
Danach hat die neue Anstalt einen ,,offenen Kanal*“ zur Verfiigung
zu halten, den jedermann mit einer Einzelgenehmigung des Vorstands
benutzen kann, Das Nihere iiber Zugang und Aufteilung der Sendezeiten
regelt die von der Rundfunkversammlung zu erlassende Satzung. Die
Einzelgenehmigung wird fiir eine einzelne, sachlich und zeitlich be-
stimmte Veranstaltung erteilt. Sie darf nur verweigert werden, wenn
Grund zu der Annahme besteht, daf der Bewerber nicht ,,die fiir die Ver-
anstaltung von Rundfunk erforderliche personliche Zuverlassigkeit* be-
sitzt oder nicht die Gewihr bietet, daf8 er die fiir die Rundfunkveranstal-
tungen geltenden Rechtsvorschriften, insbesondere die Bestimmungen
des Staatsvertrags und der Satzung sowie von der Rundfunkversamm-
lung erlassene Richtlinien, beachtet. Dazu etwa H. Kellner, KuR Nr. 10
vom 7.2. 1979, S. 11f.; G. Maletzke, Gesellschaftspolitische Aspekte des
Kabelfernsehens, 1979, S.19ff. (,,Biirgerkanile®). Zur Vorgeschichte
des umstrittenen Pilotprojekts FK Nr. 15 vom 11.4. 1979, S.41£f, Dort
S. 1ff. Uberblick iiber den sonstigen Sachstand auf dem Gebiet der Kabel-
kommunikation. Einfiithrend dazu auch H. Flottau, Horfunk und Fern-
sehen heute, 2. Aufl. 1978, S.155 ff. Niher etwa Beitrige in: U, Paetzold
(Hrsg.), Kabel-Kommunikation, 1978. Zur rundfunkrechtlichen Seite
W. Hoffmann Riem, ZRP 1976, S. 291ff.; D. Stammler, AfP 1978,
S. 123 ff.; ders., Evang. Kommentare 1979, S. 2701f.

,»Public access* ist im Rahmen derartiger neuer Gebilde stets einem
besonderen Erlaubnisverfahren unterworfen. Die Ziilassungs- und Ver-
teilungsmafistibe konnen eher unbestimmt gehalten sein, z. B. wenn dem
»»offenen Kanal® innerbalb des jeweiligen Programmangebots eine Er-
ginzungsfunktion zugedacht ist, wenn er also nicht auch schon selbst ein
»Gesamtprogramm*® (Anm. 52) darstellen soll. Andernfalls konnen die
Mafistibe jenem auflenpluralistisch-koordinationsrechtlichen ,,Ausge-
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wogenheits-“‘Schema angenahert sein, wie es in dem genannten Entwurf
fiir die anderweitigen, konzessionierten ,,Programme in ihrer Gesamt-
heit“ entwickelt worden ist. Vgl. Art.13 Abs.1 Satz 1 und Art.14i. V.
mit Art. 11 Abs. 2 Satz § des Entwurfs. Durch das dortige Pluralismus-
prinzip wird die eher formale Regelung des Art. 11 Abs. 4 ebd. — bei
Knappheit von Sendezeiten Ausschluflfrist zur Antragstellung, dann
Verteilung auf die ermittelten Bewerber unter anteiliger Kiirzung der be-
antragten Zeiten — iiberlagert und inhaltlich aufgefiillt. Uber ,,Ausgewo-
genheit* in diesem Zusammenhang C. Eurich, Medien Heft 1, 1977,
S.107ff., und allg. M. Stock, ebd. S.9ff. sowie RuF 1977, S.1 (3{f.,
151£.),

Einen Sonderfall ,,fenster-““artiger Pluralisierung anhand iiberwiegend
parteienrechtlicher Mafistibe stellen die parteienspezifischen Sendezeit-
regeln des bisherigen Rundfunkwesens (Anm, 144) dar. Das BVerwG
iibertrdgt diesen Ansatz in BVerwGE 47, S. 280ff. in der Weise auf das
Straffenrecht, daff die Parteienwerbung auf den 6ff. Straffen eines Stadt-
gebiets in seiner Gesamtheit als eine Art von koordiniertem ,,Gesamtpro-
gramm® aufgefaflt wird. Die Strafle erhilt dadurch ein gewisses Maf an
publizistischer Substanz, sie wird ansatzweise zur eigenstindigen Kom-
munikationseinrichtung,

Vgl. Steinberg, NJW 1978, S.1902.

Steinbergberiihrt das eben Anm, 180 erwihnte Problem von der Seite der
Meinungsverbreitungsinteressenten aus, indem er ,,formelle* Kriterien
fordert, etwa — vom Parteienrecht abgesehen ~ Vergabe nach dem Ein-
gang der Antrige oder nach einem Losverfahren. A.a.O., S.1903. Das
Problem ist in der straflenrechtlichen Literatur noch unausgelotet.

So Steinberg, ebd. S.1902.

Vgl. Stock, ZevKR 20 (1975), S.278, unter Ankniipfung an W. Geiger.
Zu den sog. Grundrechtstheorien ebd. S.287. Zusammenfassend E.-W.
Bickenforde, NJW 1974, S.1529ff.; F. Ossenbiibl, NJW 1976,
S.2100£f.; H.-H. Rupp, AR 101 (1976), S.1611f.; H-J. Becker, RiA
1978, S.196f.; W. Breuer, in: O. Bachof u. a. (Hrsg.), Verwaltungs-
recht zwischen Freiheit, Teilhabe und Bindung, 1978, S. 891f.; K. Krdger,
Grundrechtstheorie als Verfassungsproblem, 1978. Die allg. Theorien-
debatte hat auch auf das hiesige Thema iibergegriffen. Einzelne Autoren
warnen vor der — in der neuen Rechtsprechung iiberwiegend unbefangen
und unreflektiert vor sich gehenden — Mobilisierung des leistungs- sowie
auch des teilnahmerechtlichen Teilcharakters der Meinungsfreiheit im
Rahmen des Gemeingebrauchstatbestands. Siehe Krebs, VerwArch.
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1976, S.329ff., bes. S.334 Anm.45; Wagner, NJW 1976, S.1083;
Schréder, Die Verwaltung 1977, S.463ff. Unbefriedigend andererseits
Steinberg, NJW 1978, S.1899 mit Anm. 17: Der Abwehrcharakter des
Grundrechts sei nicht involviert (was der oben Anm. 179 beschriebenen
Linie Steinbergs entspricht); mit einem Teilhabecharakter komme es
ebenfalls nicht in Frage, sondern nur als ,,Element der objektiven Rechts-
ordnung®. Ausgeglichener iiber das Verhiltnis von subjektiv-6ffentli-
chem Zugangs- (und zugleich Abwehr-)Recht und ,institutioneller Ga-
rantie des Gemeingebrauchs® Salzwedel (Anm. 7). Die sonstigen,
aus einer einseitigen Option fiir die sog. biirgerlich-rechtsstaatliche
Grundrechtstheorie hervorgehenden Vorbehalte wiren anhand des oben
umrissenen, von der Sachstruktur von Straffenkommunikation ausge-
henden Ansatzes zu iiberwinden. .
Vgl. Steinberg, NJW 1978, S.1902; Mufgnug (Anm.7). — Schréder
schreibt der seiner Ansicht nach in der neuen Rechtsprechung obwalten-
den ,,demokratisch-funktionalen Grundrechtstheorie eine Diskrimi-
nierung von Wirtschaftswerbung zu, Die Verwaltung 1977, 5.463. Siche
schon oben Anm. 10 u. 6. Seit den Miinchner Prijudizien stellen sich die
Gerichte nach wie vor fast durchweg auf den Standpunkt, daff ,,das kauf-
mannische Gewinnstreben. . . vom GG nur unter den weitgehenden Ein-
schrinkungen des Art.2 Abs, 1 geschiitzt® sei (d. h. durch den Liberali-
sierungseffekt nach Art. 5 Abs. 1 keinesfalls erfaflt werden konne); so szt.
VG Neustadt NJW, 1969, S. 2252, Eine vertiefende Analyse wird nicht
umhinkdnnen, dem etwaigen konkreten Informations- und sonstigen
,»Offentlichkeitswert“ von Reklame nachzugehen. Ob sich daraus Diffe-
renzierungen ergeben, wire von Fall zu Fall zu kliren. Bemerkenswert
die Skepsis des VG Miinchen, Urt. vom 5.1. 1979 - M VI 1239 11 78 —,
BayVBl. 1979, 5.410ff., u. a. betr. sog. abstrakte Wirtschaftswerbung
(,,Deutsche Weinwoche 1978} unter Darbietung von Blasmusik u. 4. in
der Miinchner Fufgingerzone: Derartige im Rahmen einer ,,komplexen
Imagewerbung® stattfindende Werbeveranstaltungen ,,haben den
Zweck, die ... Fuljginger auf Waren aufmerksam zu machen und
»,Kaufimpulse zu geben®. ,,Eine menschenfreundliche Umgebung und
eine Stitte der Kommunikation und Begegnung der Menschen wird nicht
durch Musik bei Werbeveranstaltungen hergestellt werden . . . Im Vor-
dergrund steht nicht die Kommunikation zwischen den Menschen, son-
dern das Produkt.*

Zu diesem Gesichtspunkt in anderem Zusammenhang auch schon oben
B. IL.4.c) bb)ff.
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187 Vgl. Schneider (Anm.6), S.357, der demgegeniiber eher wie Groll

188

189

(Anm. 77) optiert. Bei Groll wird die Gefahr sichtbar, daf durchaus illi-
berale Vermeidungswiinsche durchschlagen; Wiinsche, wie sie dhnlich
auch der rundfunkpolitischen ,,Ausgewogenheits-“Doktrin in ihrer mehr
selektiven, harmonisierenden Lesart zugrunde liegen. Das scheint damit
zusammenzuhingen, daf das Motiv des Minderheitenschutzes in stra-
fBenrechtlicher Anwendung bisher hiufig im Hinblick auf Presseerzeug-
nisse und sonstige Hervorbringungen des linken Unterspektrums begeg-
net, Es ist allerdings zu erwarten, dafl sich die Rechtsprechung demnéchst
auch mit Phanomenen des rechterr Unterspektrums zu beschiftigen ha-
ben wird, Uber Biicherverkauf durch ein Mitglied der Hare-Krsna-Bewe-
gung auf einem Marktplatz erstmals OLG Diisseldorf, Beschl. vom 7.7.
1978 — 2 Ss (OWi) 550/78 I —, GewAurch. 1979, S. 166{. mit Anm. von
E. MufSmann = MDR 1979, S. 867f. mit Anm. von A. Greiner = NJW
1979, 5. 327 = ebd. S. 1218 mit Anm. von H., W. Verbeek (zur gewerbe-
rechtlichen Seite, oben Anm. 65). So oder so ~ in kommunikationsrecht-
licher Hinsicht ist jeder ,,gezielte* Durchgriff auf den Inhalt der jeweili-
gen Botschaft unzulissig (Art. 5 Abs. 2 GG).

Oben Anm.52. Wegen der weiterreichenden demokratietheoretischen
Zusammenhinge statt aller Geiffler (Anm. 89); P. Haberle, ZfPol. 1969,
S.273ff.; ders., in: Politische Bildung 1970, Heft 3, S. 3ff.

Vgl. Steinberg, NJW 1978, S. 1902, wo wohl nur an eine meinungsmaiflig
gezielte, ,finale™ ,,Bewirtschaftung® gedacht wird; diese will Steinberg
durch strenge Verrechtlichung fernhalten (Anm. 179). Die szt. angestell-
ten Uberlegungen iiber Art.5 Abs.2 GG — etwa E. Schwark, Der Begriff
der ,,Allgemeinen Gesetze* in Art.5 Abs.2 des Grundgesetzes, 1970;
Chr. Starck, in: Hans Schneider/V. Gétz (Hrsg.), Im Dienst von Recht
und Staat. Festschrift fiir Werner Weber, 1974, S.189ff. — sollten im
Hinblick auf die oben beriihrten Fragen noch einmal iiberpriift und wei-
tergefithrt werden.

190 Niher Stock, A6R 104 (1979), S. 39£f., auch zum folgenden.

191

So im Bereich der Parteienwerbung, siche Anm. 180. Vgl. das ,,Ausge-
wogenheits-“Konzept bei K. H. Braun, Die Polizei 1979, S. 141 (148),
betr. Informationsstinde. Ob aus der etwaigen Entwicklung ,,offener
Kanile‘* Erfahrungswerte und Standarde hervorgehen werden, welche
die oben verzeichnete Liicke fiillen konnten, bleibt abzuwarten.

192 Wie es uns in der Rechtsprechung begegnet ist, ohne daf man dort der

Sache auf den Grund gegangen wire. Lokale, woméglich ,,stillschwei-
gend* installierte Verkehrsiibung wiirde sich danach als gesetzesvertre-
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193

194
195
196
197

tende, den engen Verkehrszweck wieder aufbrechende und abindernde
Rechtsquelle darstellen. Salzwedels Version des gesetzlichen Verkehrs-
zwecks (Anm. 72) ist demgegeniiber von vornherein auf Anpassungsfi-
higkeit angelegt, soweit es sich um den innerértlichen Bereich handelt.
Die auferortlichen Einschrinkungen fiihrt aber wohl auch Salzwedel
unmittelbar auf eine engere Variante des Gesetzesbegriffs zuriick. Auch
diese Doppelinterpretation erscheint methodologisch und inhaltlich un-
befriedigend.

In der entgegengesetzten Richtung konsequent Steinberg, der sich fiir
die durchgingige Einengung ausspricht und die stralenrechtlichen Ge-

‘neralklauseln als Korrekturfaktoren ausscheidet, Er verweist den Kom-

munikationszweck als selbstindigen Zweck insgesamt in den Sonder-
nutzungssektor und méchte im iibrigen dort ein zweischichtiges
Reglement entwickelt wissen. Auf Grund des § 8 Abs. 1 Satz 4 FStrG und
der entspr. landesgesetzlichen Vorschriften sollen ggf. 6rtliche Reservate
erlaubnisfreier Sondernutzung errichtet werden, Unterhalb der anstalts-
artigen Schicht soll es noch eine — auch ihrerseits satzungsrechtlich
durchgeformte — Schicht ,,politischer Sondernutzung® als zulassungs-
freien ,,Ortsgebrauchs® geben. Vgl, NJW 1978, S.1903. Daran dachte
hilfsweise auch schon das OLG Celle (Anm. 64), hier NJW 1975, 5. 1895.
De lege ferenda wire stattdessen zu iiberlegen, welchen Stellenwert z. B.
ortliche Widmungsdifferenzierungen im Rahmen des Gemeingebrauchs
haben konnten, als erginzende Regularien neben den Generalklauseln
und etwaigen stralengesetzlichen Prizisierungen. Siehe den Ansatz bei
Bartlsperger, DVBL, 1979, S. 12,

Auch bei der Abgrenzung von Gemeingebrauch und Sondernutzung mit-
tels der Generalklauseln wird man iibrigens auf das kommunikations-
rechtliche Enthaltsamkeitsproblem stofien. Darf z. B. die Verunstal-
tungswirkung massierten Plakateinsatzes, ,,optischer Lirm“ durch in der
Aussage gleichférmige Werbemittel u. 4. auch anhand des jeweiligen
»» Offentlichkeitswerts* beurteilt werden? Darf der Umstand eine Rolle
spielen, daf einzelne auf eine aktuelle Thematik bezogene Flugblattak-
tionen, Informationsstinde, Unterschriftensammlungen im Rahmen der
,JForums-“Vorginge ein anderes Gewicht haben kénnen als blofler
Buchvertrieb? Solche Gesichtspunkte flieflen in die richterliche Kognition
bei Gelegenheit ohne weiteres ein. Auch hierbei ist Vorsicht geboten.
Oben bet Anm. 163, dhnlich bei Anm. 131.

Vgl. Schroder, Die Verwaltung 1977, S.462 (,,Danaergeschenk®).

Vgl. E.M. von Miinch, Die Zeit Nr. 18 vom 27.4. 1979, S.75.

Oben Anm, 26.
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