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zu vervielfaltigen.

Engpésse, in welchem Sektor auch immer, stellen eines der zentralen
wirtschaftspolitischen Probleme dar, kénnen sie doch sowohl erhehbliche
Wachstumshemmnisse wie auch konjunkiurell bedeutsame Instabilitdten
hervorrufen. Sind die von Engpissen betroffenen Sektoren dem Marlt-
"mechanismus'" unterworfen, so regelt sich das Problem ihrer Beseiti-
gung mit einer gewissen Automatik. Denn: Sofern keine allzu grofien Mo-
bilititshemmnisse existieren, fiihren die durch Engpidsse induzierten Prels-
erhdhungen zu einer Umlenkung von Produktionsfakioren und damit zur An-
passung des Angebois an die Nachfrage. Gleichzeitig eliminieren die einge-
treienen Preissieligerungen einen Teil der Nachfrage. Beide - in der Wir-
kungsrichtung gegenlidufigen - Prozesse fiihren zur Beseitigung des Engpas-
ses,

Anders dagegen stelli sich das Problem in jenen Sektoren, die entweder
aus politischen Griinden oder weil der Markt''mechanismus'' versagt, ad-
ministrativen Regelungen unterworfen sind. Der geschilderte Automatis-
mus der EngpafBheseitigung mufl hier durch entsprechende hoheitliche Ein-
griffe ersetzt werden, Solchen Eingriffen siehen nun im Bereich der Stra-
Benverkehrsinfrastrulktur besondere Hindernisse entgegen, Bereitet schon
die Feststellung des Engpasses in Ermangelung eines objektiven Indika-
tors (Knappheitspreise) gewisse Schwierigkeiten, so ist eine kurz- oder
mitieliristige Anpassung des Angebots an Nachfrageinderungen so gut wie
unméglich., Damit bleibt kurz- und mittelfristig als Moglichkeitf zur Eng-
pafibeseitigung nur die Eliminierung eines Teils der Nachfrage, und zwar
entweder iiber Preise oder Mafinshmen der Rationierung (Mengensteuerung).
Einem derartigen Vorgehen kann jedoch das rechtliche Institut des Ge-
meingebrauchs im Wege stehen.

Der Verfasser widmet sich diesem komplizierten Problem, das im Grenz-
geblet zwischen Nationaltkonomie und Offentlichem Recht angesiedelt ist.
Er arbeitet in diesem Zusammernhang nichi nur die Skonomisch optimalen
Méglichkeiten der Engpaflbeseitigung im Strafenverkehr heraus, sondern
priift gleichzeitig die rechtliche Eignung und Zulissigkeit verschiedener
Mafinahmen, ‘

Minster, im Januar 1972 - H. St. Seidenfus
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Einleitung

Mit zunehmender Motorisierung gehéren Verkehrsstauungen zum gewohn-
ten Erscheinungsbild des modernen Massenverkehrs, Sie manifestieren
einen Tatbestand, der - in der Okonomie als "unwirtschaftliche Engpai-
situation”, in der Rechtswissenschaft als "Krise des Gemeingebrauchs'
bezeichnet - zum Gegenstand juristischer wie wirtschaftswissenschaftli-
cher Uberlegungen geworden ist,

Allerdings beschréinkt man sich in beiden Fachbereichen vorwiegend dar-
auf, Lésungen mit dem jeweils eigenen Instrumentarium zu erarbeiten,
und vernachiéssigt die interdisziplindren Zusammenhinge, die jedoch den
Erfolg einer konkreten verkehrspolitischen Kornzeption entscheidend beein-
flussen.

Von diesem Gedanken geht die folgende Untersuchung aus, wenn sie mit
dem Titel "Gemeingebrauch und das Engpafiproblem im Stralenverkehr"
diejenigen Fragen aufgreift, welche sich zu diesem Thema an der "Naht-
stelle’ zwischen rechis- und wirtschaftswissenschafilicher Aufgabenstel-
lung ergeben.

Dabei soll mit ppeziell Skonomischen Ansdtzen {Ziel, Miitel, Ziel-Mittel- .

Adédquanz) beginnend die Verbindung zu dem rechtlichen System der Stra-
fennutzung hergestelit werden, als deren Kernstick der Gemeingebrauch
zu bezeichnen ist,

13



i. Abschnitt

ENGPASSBESEITIGUNG ALS TEIL ZIEL RATIONALER
VERKEHRSPOLITIK

§ 1 NOTWENDIGKEIT UND GRENZEN EINER ZIELDEDUKTION

EngpaBbeseitigung im Strafenverkehr ist ein verkehrspolitisches Einzel-
ziel, das auf Grund seiner Popularitit mit allgemeiner Unterstiitzung rech-
nen darf und dessen Berechtigung ohne weiteres auf der Hand zu liegen
scheint, Daher kénnte man in diesem Zusammenhang jegliche Zieldiskus-
sion fiir {iberfliissig halten.

Fin solcher Verzicht wire jedoch aus zwel Griinden nicht sinnvoll:

(1) Wegen der Interdependenz politischer Sachverhalte! kann rationa-
le Politik nicht unter Isolierung von Einzelzielen betrieben werdern.

(2) Jede politische Zielwahl beruht letztlich auf Werturteilen, deren infol-
ge ihrer Relativitit keine "Berechtigung a priori" beizumessen ist2?
Vielmehr bedarf es einer prézisenKennzeichnungder Werturteils-
basis, durch die eine konkrete Zielsetzung legitimiert werden soll.

1. "Rational ist eine Politik dann zu nennen, wenn sie planmiBig auf die
Verwirklichung eines umfassenden, wohl durchdachten und in sich aus-
gewogenen Zielsystems gerichtet ist und dabei den h&échsten Erfolgs-
grad erreicht, der unter den jeweiligen Umstinden mbglich ist" 3 |

Um die Ausgewogenheit dieses "umfassenden und wohbl durchdachien
Zielsystems' zu wahren, miissen Einzelziele, die sich gegenseitig
beeinflussen kdnnen, mit dem allgemeinen politischen Konzept in Be-
‘ziehung gesetzt werden, Auch das Ziel der Engpafibeseitigung bedarf

! Z.B. SEIDENFUS, H.S5t., Sektorale Wirtschaftspolitik, in: Kompendium der
Volkswirtschaftslehre, hg. v. W. EHRLICHER, n.a., Bd. 2, Gottingen 1968,
8. 287 - 352 (5. 289), zitiert: SEIDENFUS, Sektorale Wirtschaftspolitik;
WEISSEHR, G., Politik als System aus normativen Urteilen, Gbéttingen 1951,
5. 10 f,, =ziiiert: WEISSER, Politik ... .

E PREDOHL, A, » Verkehrspolitik, in: Handwbrterbuch der Sozialwissenschaf-
ten (HASW), hg. v. Erwin von BECKERATH, u.,a., Bd, 11, Stuttgart - Tiibin-
gen - Géttingen 1956, S, 130 - 136 (S, 130, zitiert: PREDOHL, Verkehrspoli-
tik,

* GIERSCH, H., Allgemeine Wirtschaftspolitik, Wiesbaden 1961, 8. 22, zi-
tiert: GIERSCH.
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daher einer Integration in das relevante globzl- und sektoralpoliii-
sche Zielsystem!,

1.1 Die Bekdmpfung von Verkehrsstauungen ist Teil der Verkehrspolitik,
Darunter soll hier die ''Gestaltung des Verkehrswesens durch die &f-
fertlick-rechtlichen Kérperschaften" (im folgenden als "'Staat' zu-
sammengefat?) verstanden werden. "Verkehr" ist dabei die Gesamt-
heit der Vorgiinge, die im Bereich der Wirtschaft zur Raumiiberwin-
dung dienen (Transport von Personen, Giitern und Nachrichten) ? ,
Es handelt sich also vom Triger her um staatliche, dem Gegensiand
nach um sektorale Wirtschaftspolitik,

1.2 Der relevante Zielkomplex wird zunfichst durch die Vorstellungen
umrissen, die der Staat als Triger der Verkehrspolitik von der wiin-
schenswerten Gestaltung des Verkehrswesens entwickelt bzw. ent-
wickeln sollte. Da die Verkehrspolitik ihr Objekt als Teil des Wirt-
schaitslebens betrachtef, muf ihre Zielseizung wiederum mit der ge-
samten staatlichen Wirtschaftspolitik in Einklang siehen, Daher sind
mindestens die Grundgedanken wirtschaftspolitischer Zielsetzung zu
berlicksichtigen, wenn die Bekimpfung von Verkehrsstauungen als
Teilziel rationaler Politik gelten soll,

2. Der Werturteilscharakter derartiger Zielkomplexe und ihre mangeln-
de Allgemeinverbindlichkeit wird vielfach verkanni und bedarf eines
- besonderen Hinweises, '

2.1 Unter Berufung auf sogenannte ""Sachzwinge"* versucht man,sie als
logisch zwingend, verbindlich ableitbar und somit als einzig "richtig"
darzustellen

! SEIDENFUS, H.S5t., Verkehrspolitik, als Manuskript ver&ffentlicht: Miinster
1967/68, 5. 12, zitiert: SEIDENFUS, Verkehrspolitik: "Ubereinstimmung von
verkehrspolitischen Zielsetzungen unc allgemeinen staatlichen Zielsetzungen'

? PREDOHL, A., Verkehr, in: HISW Bd. 11, S. 102 - 111 (S. 102), zitiert:
PREDOHL., Verkehr; ders., Verkehrspolitik, in: GrundriB der Sozialwissen-
schaft, hg. v. R. SCHAEDER, Bd. 15, Gottingen 1958, zitiert: PREDOHL,
Verkehrspolitik; dhnlich LINDEN, W., Grundzige der Verkehrspolitik, Wies-
baden 1961, B, 9, zitiert: LINDEN, Grundziige ,,. .

* GIERSCY, S. 17; PREDOHL, Verkehrspolitik, S, 9.

FuBnoten 4 und 5 siehe folgende Seite
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In diesem Zusammenhang stittzt man sich gern auf Kriterien wie
"Sachgerechtigkeit” oder "Rationalitat" ! |

2.11 Das Argument der Sachgerechtigkeit wire in dieser Weise nur ver-
wendbar, wenn der Verkehrspolitik aus "der Sache", nimlich aus
dem Verkehrswesen als Teil des Wirtschaftslebens "sachgerechte"
(= "verkehrsgerechte" bzw. "wirtschaftsgerechte'") Zielinhalte vor-

gegeben sind., Das ist der Fall, wenn aus der Natur des Verkehrs-

wesens verbindliche Schitisse dariiber gezogen werden kénnen, wie
das Verkehrswesen beschaffen sein sollte.

Darmit wird ein friher viel diskutiertes Problem der politischen Theo-
rie angeschnitien, nimlich die Frage, ob aus einer Sache selbst, al-
so ihrem "spezifischen Sein" ein Urtei] fiber ihre wiinschenswerte
Beschaffenheit {iiber das Sein-Sollen) deduzierbar sei? .

FuBnoten von der vorhergehenden Seite

* LUBBE, 1., zur politischen Theorie der Technokratie, in: Der Staat, 1962,
5. 19 - 38 (S. 19), zitiert: LUBBE, Technokratie: ", ., Sieg des Sachzwanges
iiber die Dezision ., ",

® Siehe vor allem far die angeblich "sachlich-technische Fragestellung" der
Gesetzgebung: JECHT, H., Die &ffentiiche Anstalt, in: Schriften zum dffent-
lichen Recht, Bd. 10, Berlin 1963, S, 50 m.w.N,, zitiert: JECHT, Anstalt:
FORSTHOFF, E. » Die oifentliche Koérperschaft im Bundesstaat, Tibingen
1931, S, 44, zitiert: FORSTHOFF, K&rperschaft; ALBERT, G., Die Gemein-
veririglichkeit im Wegerecht, Wirzburg 1968, 5. 176 mit der Kennzeichnung
des sog. "Leberplans™ alg "sachgerechten" L3sungsversuch, zitiert: ALBERT,
Gemeinvertré‘.glichkeit; BALLWEG, O,, Zu einer Lehre von der Natur der
Sache, Basel 1960, 8. 39 fr, .

Heute kann es als gesicherte Auffassung gelten, daB ein solt?he'r
Schluf in logisch zwingender Weise (= "intersubjektiv transmissi-
bel"!) nicht moglich ist? ,

Bei den Vorstellungen {iber den wiinschenswerten Zustand einer Sa-
che, also auch bei der Zieldefinition hinsichtlich eines politischen
Bereiches handelt es sich vielmehr um Urteile, die auf subjektiven
Wertungen beruhen und daher in der Regel keine wissenschaftlichg
Allgemeinverbindlichkeit beanspruchen kénnen ("logische Kluft zwi-
schen Sein und Sollen' 3 ).

2.12 Ebensowenig 148t sich das Fundament politischer Zielsetzungendurch

das Rationalitatskriterium verobjektivieren:
Definitionsgem&8* wird dadurch fitr den Politiker lediglich die Ver-
pflichtung ausgesprochen, ein Ziel zu formulieren und zu dessen Ver-
folgung eine bestimmte Technik, nimlich die mglichst erfolgsver-
sprechende zu verwenden. Die Rationalititsprobe setzt also erst
nach Fixierung des politischen Zieles ein, das fiir sich wiederum
€in Werturteil darstellt,

2,2 Wenn man dennoch in der Politik ® - und demzufolge auch in der Ver-

kehrspolitik - Zielvorstellungen mit der Begriindung aus "'Sachzwin-
gen", "Sachgerechtigkeit” oder "Rationalitst" anbietet, werden le-
diglich die dazu notwendigen normativen Urteile stillaschweigend und
selbstverstindlich vorausgesetzi® .

Dies mag darin begrindet sein, daf die "Sollensvorstellungen der
politischen Kréfte hinsichtlich des jeweiligen Gegenstandes kongru-
ent sind (z. B. ''Steat als sachliches Instrument der Daseinsbew#lti-
gung"7? } oder daB im Streitfall die Argumentation aus den "Sach-
zwingen'' der Verpflichtung enthebt, latente Kontroversen tiber po-
litische Wertvorstellungen aufzudecken und mbglicherweise in die

6ifentliche Diskussion zu tragen,

! Biehe vor allem Beispiele zur "Struktur der Argumentation aus der Natur der
Sache" (= Sachgerechtigkeit): DREIER, R., Zum Begriff der Natur der Sa-
che, in: Miinstersche Beitriige zur Rechts- und Staatswissenscha_t‘t, Heft g,
Berlin 1965, 3, 117 ff, m.w.N., zitiert: DREIER, Natur der Sache, Beson-
ders plastisch; ROELLECKE, G., Verwaltungsrechtliche Auflagen und Be-
dingungen, in: Die &ffentliche Verwaltung 1968, S, 2333 - 341, zitiert: ROEL-
LECKE, Auflagen und Bedingungen, 5. 337: ', .. alle Legitimationsprinzi-
pien... wie ’Natur der Sache*, ’Dezision’ 5 - -+ geben sich ? evident' und
#ind doch ein Appell an unser gliubiges Vertrauen. Sie geben "sich unan-
tastbar und sind doch Dirnen, willfshrig jedem, der zuc Macht kommt',

2 Siche dazu BRECHT, A, , Politische Theorie, Tiibingen 196 1, 8. 155 ff,,

252 m.w.N., zitiert: BRECHT, Politische Theorie; DREIER, Natur der
Sache, 5. 102 fr, . 128 ff, .,

' BRECHT, Politische Theorie, S. 157.

2 BRECHT, Politische Theorie, S. 135, 148 ff. ; DREIER, Naztur der Sa-
che, 5. 126; PALMER, N.D., Staat conira Staat, in: Grundlegung der po-
litischen Wissenschaft, hg. v. O.K. FLECHTHEIM, Meisenheim am Glan,
1958, 8, 655, zitiert: PAL.MER, Staat: SERAPHIM, H.-J., Theorie der ali-
gemeinen Volkswirtschaftspolitik, Gottingen 1955, 8, 238, zitiert: SERA-
PHIM, ‘Volkswirtschaftspolitik; WEISSER, Politik, 8. 21.

* BRECHT, Politische Theorie, S. 150,

* Siehe oben S. 14 unter 1.

% Biehe oben S. 15 Anm. 5.

- * WEISSER, Politik, S. 26.
? FORSTHOFF, Korpergchaft, 5. 44,
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Kann man schon im Interesse wissenschaftlicher Redlichkeit verlan-
gern, daf Primissen, die nur subjektiv zu bewerten sind, mit héchst-
méglicher Deutlichkeit in die Argumentation eingefiihrt werden!, so
ist dies im Zusammenhang mit dem Engpafiproblem im Strafenverkehr
von ganz besonderer Bedeutung, da hier Werte, die in unserer Ge-
sellschaft recht hoch geschitzt werden, in Konkurrenz treten.

Der wirtschaftlichen Effizienz auf der einen Seite siehen soziale Ge-
rechtigkeit oder die persénliche Freiheit von Reglement und staatli-
cher Bevormundung auf der anderen Seite gegeniiber. Auch unter dem
isolierten Aspekt der Freiheit ergibt sich méglicherweise die proble-
matische Alternative zwischen einer Unfreiheit durch hoheitliche Ver-
kehrssteuerung oder einer Unfreiheit im Verkehrschaos,

Diese Situation erforderi besonders den Hinweis auf die Relativitit der
im folgenden gewihlten Ausgangsposition, weil unter jeweils anderen
(z. B. sozialen, psychologischen, anthropologischen, medizinischen,
ethischen usw.) Aspekten fiir die Problematik dieser Untersuchung an-
dere Werturteile und wahrscheinlich auch andere Ergebnisse giiltig sein
kénnen,

§ 2 ZIELSETZUNG IM GESAMTWIRTSCHAFTLICHEN UND VER-
KEHRSWIRTSCHAFTLICHEN BEREICH

Begreift man das Finzelziel der EngpzBbeseitigung als verkehrspoli-
tisches und damit als (sektorales) wirtschafispolitisches Probiem 2 )
so sollte es auch in ein System von Zieisetzungen eingefiigt werden,
‘das aus Werturteilen vorwiegend ékonomischer Natur besteht? . Als
miglicher Ansatzpunkt kann

1 WEISSER, Politik ..., 5. 26; #hnlich GIERSCH, 5. 48.

Z Siche oben 5, 15,

3 Kommission der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft, Moglichkeiten der

Tarifpolitik im Verkehr, Bericht der Studiengruppe von Sachverstindigen
unter dem Vorsitz von M, ALLAIS, DEL VISCOVO, L. DPUQUESNE DE LA
VINELLE, C.J.QORT, H,S5t, SEIDENFUS, Sammlung Studien, Reihe Ver-
kehr, Nr. 1, Briissel 1965, 8. 12, zitiert: Briisseler Gutachten.
In den Ansétzen wird diese Notwendigkeit auch schon in der juristischen Spe-
Zialliteratur anerkannt: Siche z. B. FOBBE, K., Gemeingebrauch und Kraft-
verkehr, Stuttgart - Berlin - Kéln - Mainz 1965 (' ,,, Nutzungen irn Stra-
Benrecht stirker von allgemeinen volkswirtschaftlicher Erwigungen her zu
bestimmen ..," ), zitiert: FOBBE, Gemeingebranch,
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(1) fiir den gesamten wirtschaftspolitischen Bereich das Ziel der
Wohlstandsmaximierung und als

{2) verkehrspolitisches Sektorziel Effizienz-, Allokations-, bzw,
Koordinationsoptimum dienen,

1. Wohlstandsmaximierung als Zielsetzung rationaler Wirtschaftspolitik
unterliegt wie die gesamte Theorie des sozial- Skonomischen Opti-
mums { = "Welfare- Theorie") zwar erheblicher Kritikl , die sie weit-
gehend als Arbeitshypothese unbrauchbar erscheinen 148t% ., Anzuer-
kennen und ausreichend ist dieser Ansatzpunkt jedoch als " gedankli-
ches Hilfsmittel"? und iibergeordnete Leitlinie jeder wirtschaftspoli-
tischen, also auch sektoralpolitischen Zielwahl* . Ohne guf ihre Pro-
blematik und eventuelle Aliernativen in Form einer "Theorie des
Bestmoglichen" oder "Zweitbesten" 5 ngher einzugehen, kann daher
die "Wohlstandsmaximierung" auch fiir den hier angesprochenen Be-
reich der Verkehrspolitik als allgemeiner Hintergrund dienen.

1.1 Sie beruht auf der grundlegenden Wertentscheidung fiir die hdchst-
mogliche langfristig wirksame Steigerung individueller menschlicher
Wohlfahrt ®, Formal wird dies als Maximierung der sogenannten

! Unrealistische Primissen, keine Mefbarkeit, d.h. keine Operationaliti: der
zu eriilllenden Konstanz-, Total- und Marginalbedingungen, Zielkonflikte
usw.. Siehe dazu GIERSCH, §S. 108, 125 ff. und speziell fiir den Ver-
kehrssektor GEORGI, H. , Cost benefit-analysis als Lenkungsinstrument
Sifentlicher Investitionen im Verkehr, in: Forschungen aus dem Institut fir
Verkehrswissenschaft an der Universitat Miinster, hg. v. SEIDENFUS,
Bd, 17, Goéttingen 1970, S. 59, zitiert: GEORGI, Cost-benefit-analysis.

? GEORGI, Cost- benefit- analysis, S. 59; &hnlich STOLBER, W.B., Nut-

zen-Kosten- Analysen in der Staatswirtsckaft, in: Abhandiungen zu den wirt-

schaftlichen Staatswissenschaften, hg, v, H, C. RECKTENWALDT, Heft 1,

Gottingen 1968, S, 28, zitiert: STOLBER, Nuizen-Kosten- Analysen,

STOLBER, Nutzen-Kosten-Analysen, S, 20,

* Brisseler Gutachten, S, 12,

Dazu z.B. GIERSCH, 5, 125 ff. ; FUNCK, R., Verkehr und Wohlstands-

maximjerung, als Manuskript verdffentlicht, Miinster 1962, S. 18 ff. s Zi-

tiert: FUNCK, Verkehr ,.,.: TIMM, H., Zu einem fundamentalen Problem
der Theorie des Zweitbesten, in: Probleme der normativen Okonomik und
der wir‘cschaftspolitischenBeratung, hg. v. E. v.BECKERATH urd H. GIERSCH,

Schriften des Vereins fir Socialpolitik, Gesellschaft fiir Wirtschafts- und

Sozialwissenschaften N.F,, Bd. 29, Berlin 1963, S. 285 ff. .

GIERSCH, 8. 98 ff.; FUNCK, Verkehr .. -» 5. 32; STOLBER,

Nutzen-Kosten-Analysen, S. 28,

w

w
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"Wohlfahrtsfunktion” ! ausgedrickt ? ,

w=w(w1, Wos eee W3

W = Inax.
die in einem nicht niher definierten Stufenverhilinis alle Ziele zusam-
menfallt, die zum menschlichen Wohlergehen beitragen.

Dabei symbolisiert w die Wohlfahrt der Volkswirtschaft; wy ... wy
steht flir die sie determinierenden Skonomischen und w1 ... w1 fiir
die aulerdkonomischen Detzilziele (z.B. Frieden, Freiheit, Gerech-
tigkeit usw. 3 ).

1,2 Fir spezielle Aufgabenstellungen (wie hier: z. B, EngpaBbeseitigung)
wird dieser Ansatz in der Regel unter Eliminierung der auBerékono-
mischen Determinanten auf die sogenannte '"Wohlstandsfuniktion'' re-

duziert?,
W= W (Wl, Wys ees wk)

wobeil man die gesellschaftliche Wohifzshrt lediglich in ihrer Abhingig-
keit von der Menge verfiigharer Waren und Dienstleistungen betrach-
tet s,

! Dazu grundlegend: BERGSON, A,, A Reformulation of Certain Aspects of Wel-

fare Economies, in: Quarterly Journal of Economics, Bd, 53 {1938), S. 210ff.;
GRAAFF, 1. de V,, Theoretical Welfare Economics, Cambridge 1963, 5.5 if.,
zitiert: GRAAF, Welfare Economics; GIERSCH, S. 88 ff,
Wenn hier der Begriff "Wohlfahrt' verwendet wird, so handelt es sich nicht
um ein Element des Wohlfahrisstaates, Es soll nur dem angelséichsischen wis-
senschaftlichen Sprachgebrauch gefolgt werden, der "Welfare' als Inbegriff
menschlichen Wohlergehens faft und von dem ""Wohlfahrt" lediglich eine mehr
oder weniger gelungene, aber im Deutschen gebriuchliche UUbersetzung dar-
stellt, die von BERGBON eingefijhrt wurde.

? Dazu in Anlehnung an BERGSON: FUNCK, Verkehr, S. 3;: hnlich STOLBER,
Nutzen-Kosten- Analysen, S. 30 ff.. .

* Zu diesen Zielen ausfithrlicher: BRECHT, Politische Theorie, S, 363 ff.;

- GIERSCH, 5. 68 ff. ; SERAPHIM, Volkswirtschaftspolitik, S. 237,

+ FUNCK, Verkehr ..., 8. 3.

5 FRIEDRICH, P., Volkswirtschaftliche Investitionskriterien fir Gemeinde-
unternehmen, Tibingen 12692, S. 52, zitiert: FRIEDRICH, Investitionskrite-

rien; GIERSCH, 5. 98; GRAAFF, Welfare Economics, S. 6 und 119 ff.. | 7
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Die Wertentscheidung fiir die aligemeine Wohlfahrt wird umgemiinzt
in eine Wertentscheidung fiir die hdchstmégliche Zuwachsrate mate-
riellen Wohlstandes!.

1.21 Zur Rechtfertigung eines solchen Verfahrens dient das Argurnent,
Frieden, Freiheii, Gerechtigkeit, usw. bestimmten indirekt auch
den materiellen Wohlstand und wiirden auf diesem Wege in der rein

skonomischen Funktion ebenfalls erfaBi? .

Soll die Wohlfahrtstheorie als Basis speziell sekiorbezogener Ziel-
setzungen verwandi werden, so kommt noch die Uberlegung hinzu,
wegen der verhilinism#fig engen Begrenzung sektoraler Vorginge
dirfe man etwaige Riickwirkungen auf nichttkonomische Bereiche

auBer Acht lassen? .,

Diese Verkiirzung erscheint bei dem Teiiziel der Engpalbeseitigung
allerdings nicht unproblematisch: Obwoh! es sich um sekiorale Poli-
tik und in diesem Rahmen wiederum nur um einen kleinern Ausschnitt
handelt, kdnnen - wie bereits oben dargelegt - bei der Ldsung des
Engpafiproblems erhebliche Konflikte zwischen Zielen wie etwa Frei-
heit und Gerechtigkeit auftreten. Gleichwohl ist die Verwendung der
rein dkonomischen Variante vertretbar, wenn sie unier dem deutli-
chen Hinweis auf die restriktive Nebenbedingung erfolgt, daf einKon-
fliktfall nicht einseitig zu Gunsten materieller Werte geldst wird, son-
dern zumindest das verfassungsmifBig garantierte MaB idecller Werte
(Freiheit, Gerechtigkeit, Sicherheit, usw,) gewahrt bleibt,

1.3 Mit dieser Einschrénkung wird daher auch im folgenden eine Wertent-
scheldung flir die hichstmégliche Steigerung materiellen Wohistandes
zugrunde gelegt.

s
' FUNCK, Verkehr ... , 8. 32 ; siehe auch (zumindest hnlich) Vorstellun-

gen in der Rechtswissenschaft: WOLF¥, H.J,, Verwaltungsrecht, Bd. 1,
7. Auil,, Miinchen 1968, § 11 11, 5, der als Aufgabe des sozialen Rechts-
Staates die Forderung nach volkswirtschaftlicher Leistungsfihigkeit aus-
spricht, zitiert: WOLFF I;, shnlich FORSTHOFF, Verwaltungsrecht Bd, 1,
9, Aufl,, Miinchen - Berlin 1966, S. 72, zitiert: FORSTHOFF, Verwaltungs-
recht. :

* GIERSCH, S. 98.

* FUNCK, Verkehr ..., S. 3 ff.
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Dabei soll es ausreichen, den angestrebien Wohlstandszuwachs als
nach Héhe und Verteilung "optimal" gestalteten Nettonuizen! zukenn-
zeichnen, der aus einer Differenz zwischen gllen (monetisierten) ge-
sellschaftlichen Vor- und Nachteilen resultiert,

Ohne auf die "erhebliche Sprach- und Begriffsverwirrung? beziig-
lich dieser Grofen einzugehen, werden hier simtliche gesellschafili-
chen Vorteile als "soziale” oder ''gesamtwirtschaftliche' Ertrage
{social benefits), simtliche gesellschaftlichen Nachteile als "soziale"
oder "gesamtwirtschaftliche' Kosten (gocial costs) bezeichnet, Dar-
unter fallen sowohl disjenigen Werte, die in Markipreisen ausgedriickt
sind, als auch die sogenannten {positiven oder negativen) externen Ef-
fekte, die nicht marktwirtschaftlich abgegolten und vielfach nur schit-
zungsweise (etwa durch ""Schattenpreise’ ? oder "politische Bewer-
tung"* ) erfaft werden kinnen 5

Ermittlung und Gegentiberstellung sozialer Koster und Ertrige (cost-
benefit-analysis)® messen den Grad der Wohlstandssteigerung in

1 Dazu STOLBER, Nutzen-Kosten-Analysen, S. 19.

: MICHALSKI, W., Grundlegung eines cperationalen Konzepts der social cosis,
in: Veréffentlichungen der Akademie fiir Wirtschaft und Politik und des Ham-
burgischen Welt-Wirtschafts- Archivs, Tiibingen 1965, S. 4 #f, mit ausfiihrli-
chér Darstellung der begrifflichen Kontroverse, zitiert: MICHATLSKI, Grund-
legung,

® Z.B. bei FRIEDRICH, Investitionskriterien, S, 54; GEORGI,
benefit-analysis, 5. 198 ff,; STOLBER, Nutzen-Kosten-Analyse,
m.w.N,.

* Eine Moglichkeit nach STOHLER, Zur rationalen Planung der Infrastruk-
tar, in: Kenjunkturpolitik, 11. Jahrgang, 1965, S, 279 - 308 (5. 297 f.), zi-
tiert: STOHL.ER, Planung.

5 Zu dieser Begriffen und ihren Zusammenhéngen mit zum Teil dulerst unter-
schiedlichen Interpretationen z. B, KAPP, K. ,W., Sozialkosten, in: HdSW,
Bd. 9, 8. 524 - 527 (5. 524); SEIDENFUS, H.S5t., "Social costs" in der Ver-
kehrswirtschaft, in: Beitrdge zur Verkehrstheorie und Verkehrspolitik, Fest-
gabe fir P, BERKENKOPF, hg, v. H. St. SEIDENFUS, Diisseldorf 1961,
5. 140 ff,, zitiert: SEIDENFUS, "Social costs"; STOHLER, Planung, S, 297;
FUNCK, Verkehr ..., S. 66; GIERSCH, S. 118 ff,; STEINER, A,, Inter-
regionale Verkehrsprognosen, in: Beitridge aus dem Institut fiir Verkehrs-
wissenschaft an der Universit&t Miinster, hg. v. H.St, SEIDENFUS, Heft 41,
Géttingen 1966, 5. 10 {., zitiert: STEINER, Verkehrsprognosen; GEORGI,
Cost-benefit-analysis, S, 33 ff,; siche auch den ausfiihrlichen Nachwels bei
MICHALSKI, Grundlegung, 8. 6 ff. und JOCHIMSEN, R., Theorie der Infra-
struktur, Tibingen 1966, S. 57 {f., zitiert: JOCHIMSEN, Theorie,

& Im Verkehrsbereich vor allem fiir Investitionsvorhaben angewandt: GEORGI,
Cost-benefit-analysis, 8. 13 #f.; STOLBER, Nutzen-Kosten- Analysen, S, 2841,

Cost-
8. 49
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Form von "sozialem UberschuB" (social surplus), der sich auf das
Verteilungsziel bezogen als "Redistributionsnettonutzen', auf das
Effizienzziel bezogen als "Effizienznettonutzen' darstellt! .

Aus dieser stark vereinfachten Charakterisierung gesamtwirtschaft-
licher Zielsetzung laBt sich fur eine sektorale Politik ganz allgemein
folgende Maxime gewinnen: Jeder Sektor muf in Stand gesetzt wer-
den, seine Leistung quantitativ und qualitativ in der Weise abzuge-
ben, daf hinsichtlich der gesamten Wirtschaft ein in diesem Sinne
optimal gestalieier Wohlstandszuwachs erreicht wird,

Wenn fiir den Verkehrssekior Ziele aus dem makrodkonomischen Be-
reich {antizyklische Politik, Wachstumspolitik, europiische Integration,
Einkommensvertellung)} ® oder speziell effizienzorientierte Ziele wie
z, B. "Eigenwirtschaftlichkeit", "Kostendeckung" ?, "optimale Ver-
kehrsteflung'* , "Wirtschaftlichkeit" und "Allokationsoptimum' unter
besonderer Beriicksichtigung der Redistributionseffekte® (Aufteiiung
des social surplus inProduzenten~ und Konsumentenrenten?) oder
"Koordinationsoptimum"?® vorgeschlagen werden, sollen sie ausge-
sprochen oder unausgesprochen letztlich dieser Intention dienen ? .

Diese Begriffe bei STOLBER, Nutzen-Kosten-Analysen, S, 30.

Briigseler Gutachien mit ausfithrlicher Zusammenstellung: S. 64 ff,.
NEUMARK, F., Zur Verkehrspolitik der Gegenwart, in: Wirtschafts- und ¥i-
nanzprobleme des Interventionsstaates, Tibingen 1961, S. 65, zitiert: NEU-
MARK, Zur Verkehrspolitik; MEYER, H, R., Theorie und Praxis in der Ver-
kehrspolitik, in: Wirtschaftstheorie und Wirtschaftspolitik, Festschrift fiir
Alfred AMONN, hg, v. V,F. WAGNER und . MARBACH, Bern 1953, S. 231,
zitiert: MEYER, Theorie,

BOER, E.W., Die Verkehrskoordination in der Politik der Interstate Commer-
ce Commission, in: Vorirége und Beitrige aus dem Institut fir Verkehrswis-
senschaft an der Universit4t Miinster, hg, v. A. PREDOHL, Heft 25, Gottingen
1961, 8. 16, 17, zitiert: BOER, Verkehrskoordination. *
Briisseler Gutachten, S. 12 ff., 64; GEORGI, Cost-benefit-analysis, 8. 15,
77 ff. ; SEIDENFUS, Verkehrspolitik, 8. 19 £z,

GEORGI, Cost-benefit-analysis, 5. 66 ff,: SEIDENF US, Verkehrspolitik, S, 22,
Briisseler Gutachten, S. 35 ff.; SEIDENFUS, Verkehrspolitik, S, 13.
BERKENKOPF, P., Verkehrspolitik und Wirtschaftspolitik, in; Der Verkehr
in der wirtschaf{lichen Entwicklung des Industriezeitalters, Festschrift zum
40jdhrigen Jubildum des Instituts fiir Verkehrswissenschaft an der Universitit
K&ln, bg. v. P. BERKENKOPF, Ksla 1961, S. 15, zitiert: BERKENKOPF, Ver-
kehrspolitik; BOER, Verkehrskoordination, 8. 17 ff.; siche besonders die Ab-
grenzungen bei PETERSON, G.S., Transport Coordination, Meaning and Pur-
pose, in: Journal of Political Economy, 38, Jg. (1930), S. 660~ 681 (S, 680),
zitiert: PETERSON, Coordination.

So ausdriicklich: Briisseler Gutachten, S. 12; STOLBER, Nutzen-Kosten- Ana-
lyse, S. 28.
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2.2

2.21

2,22

Nur pflegt man wegen der geringen Operationalitit des Welfare- Zie-
les! und der makroskonomischen Unterziele die Verkehrspolitik
unter Eliminierung oder Konstantsetzung aller anderen Werte sus-
schliefllich oder doch vorwiegend an der sektoralen Effizienz zu ori-
entieren? ,

So empfiehlt die Studiengruppe von Sachverstindigen in ihrem Bericht
an die EWG-Kommission ?, der Skonomischen Natur der Analyse ent-
sprechend seien allein Skonomische Kriterien zugrunde zu legen.

Demzufolge ist von einer rationalen Verkehrspolitik das Ziel der ma-
ximalen Wirtschaftlichkeit anzustreben, deren konstitutives Merkmal
der Zustand optimaler Faktorallokation darstellt ¢, Dieser Zustand
wird dadurch definiert, daB es ausgeschlossen ist, einen mdéglichst
hohen wirtschaftiichen Wohlstand mit (noch} weniger Produktivkrif-
ten zu verwirklichen, bzw. einen héheren Wohlstand durch eine (noch)
wirtschafilichere Nutzung der volkswirtschaftlichen Produktivkrifte
zu erreichen® .

Zentrales Anliegenist alsoder zweckmiBigste Einsatz der (beschrinkt
verfligharen) Ressourcen im Verkehrssektor (technische Kenntnisse,
Arbeit, natiirliche Reiehtiimer und Produkiionsmittel} fiir die Dek-
kung des menschlichen Bedarfs® .

Représentativ ist in dleser Hinsicht ebenfalls die Konzeption der so-
genannten "'optimalen Koordination'', wie sie vor BOER? entwickelt
worden ist; da sie einen verkehrspolitischen Entwurf darstellt, der
als "Oberbegriff s&mtlicher innerhalb des Problemkreises einer um-
fassenden Ordnung des Verkehrs liegenden Vorstellungen'™ bezeich-
net werden kann,

Danath besteht die selttorale Zielsetzung in der "Hauptaufgabe 4.,
ein nationales Verkehrssystem zu schaffen, das einer optimalen Ge-
samtleistung, d.h. eines quantitativ und qualitativ cptimalen Trans-

-

GEQRGI, Cost-benefit-analysis, S. 18,

# Briisseler Guiachten, 8. 12 ff.; GEORGI, Cost-benefit-analysis, S. 18 f£, :
STOLBER, Nutzen-Kosten-Analysen, S. 19 ff,.

n ok w

Briisseler Gutachten, S. 12,
Ebenda, 8. 12; GEORGI, Cost-benefit-analysis, S, 15.
Briisseler Gutachten, S, 64.

¢ Fbenda, S, 20,
7 BOER, Verkehrskoordination, S. 9 ff..
® Ebenda, S. 10.
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portangebotes zu minimalen Kosten fhig ist"'1, wobei Optimalitit
durch Ausschluff "ungebithrlicher Verschwendungen" und "Realisie-
rung maximaler spezifischer Kostenvorieile'"? erreicht wird.

In diesem Rahmen beschreibt die sogenannte "auflere Koordination"
das winschenswerte Verhilinis der Verkehrstriger untereinander:
Zwischen ihnen miisse eine volkswirtschaftlich sinnvolie Verkehrs-
teflung bestehen, die jedem Verkehrsmittel die Transporte zuweise,
fiir die es auf Grund seiner technischen Eigenart und Leistungsfdhig-
keit am besten geeignet und fiir die es wegen seiner spezifischen Ver-
kehrsleistungen denen der anderen Verkehrstriger iiberlegen sei’ .
Sektoreffizienz stlitzt sich hier also auf die erfolgsmaximierenden urd
kostenminimierenden Vorteile der Arbeitsteilung,

Die "innere Koordination" oder "Harmonisierung' betrifft die Ord-
nung innerhalb jedes einzelnen Verkehrstrigers? : AuBer der Anglei-
chung der Befdrderungsbedingungen im nationalen und internationalen
Rahmen® f4llt darunfer auch der Ausgleich von Transportangehot
und -nachfrage. Reduzierte {soziale) Leerkosten - bei Kapazitsdisiiber-
hang - und reduzierie (sozlale) EngpaBkosten - bei Nachfrageiberhang -
sollen auf diesem Wege zu einer Verbesserung des sektoralen Netto-
ergebrisses beitragen,

2.23 Sowohl Briisseler Gutachien (BEffizienzmaximierung bzw. Allokations-

optimierung) als auch BOER (Koordinationsoptimum als "Oberbegrisf"
sdmtlicher verkehrspolitischer Vorstellungen) streben gleichermagen
optimalen Einsatz der Ressourcen im Verkehrsbereich an,

Wegen dieser grundséitzlichen T:Tbereinsti_mmung angebotiener Zielsei-
zungen darf ohne weitere Diskussion tther Unterschiede, Paralielen,
Uberschneidungen oder gegenseitige Ergénzungen die Zielformulie-
rung, wie sie im Briisseler Gutachien enthalten ist®, im folgenden
zugrunde gelegt werden. '

2.3 Allerdings kénnte diese Eingrenzung der Zielsetzung auf Wirtschafi-

lichkeit und sektorale Effizienz unter Umstinden als Gegensatz zur
Wohlstandsmaximierung aufgefaBt werdens

1 BOER, Verkehrskoordinatic_»n, 8. 10; adhnlich BERKENKOPF, Verkehrspoli-
tik, 5. 13. -
® BOER, Verkehrskoordination, S. 16 m. w.N..
* Ebenda, S. 186.
4+ Ebenda, 8. 11 ff,.
"5 Ebenda, 8. 12, Fn. 1.
6 Siche oben §S. 24,
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Es ist durchaus denkbar, daf ein optimales Ergebnis der wirtschaft-
lichen Veranstaltungen innerhalb nur eines Sektors (= Teiloptimum
als Ziel einer sektoral-effizienzorientierten Politik ! )} die gesamt-
wirtschaftliche Wohlfahrt nichi nur nicht erhht, sondern sogar ver-
ringert und deshalb in Widersprueh mit dem Welfare- Ziel tritt? .

Jedoch gibt es gute Griinde, im Verkehrssektor "optimalen Faktor-
einsatz" und "Wirtschaftlichkeit" als mit dem Wohlstandsziel ver-
einbar und sogar als dessen notwendige Voraussetzung anzusehen,

Abgesehen davon, dafl chnehin von einer wirtschafilichen Analyse
"an sich nur rein wirtschaftliche Kriterien' ? zu fordern sind, gilt
die allgemeine Uberlegung, daf ein gesamiwirischaftliches Optimum
ohne Optimierung der sektoralen Leistungsfihigkeit langfristig nicht
méglich ist* .,

Betrachtet die Welfare-Theorie in ihrer rein Skonomischen Variante
das gesellschafiliche Wohlergehen lediglich in seiner Abhingigkeit
von der Menge verfiigharer Giiter und Dienstleistungen®, so kann die
dadurch postulierte "optimale Bedarfsdeckung'' nur durch maximale
Wirtschaftlichkeit der Produktion gew#hrleistet werdené . Diese be-
dingt ihrerseits wiederum einen optimalen Faktoreinsatz. Insofern
stellt das Ziel der Allokationsoptimalitdt zwar nichi die einzige, je-
doch eine notwendige Voraussetzung der Wohlstandssteigerung dar.

Hinzu kommt hier noch - dhnlich wie im Bereich der Energleversor-
gung? - die spezielle Eigenart des Verkehrssekiors, hauptsichlich
komplementdre, kaum jedoch subsiitutive Funktionen zu besitzen:
Der Bedarf an Verkehrsleistung steigt proportional mit dem gesami-
wirtschaftlichen Wohlstandsniveau, Je effizienter daher der Ver-
kehrssektor diesen Bedarf an Verkehrsldistungen zu befriedigen in
der Liage ist, um so glnstiger gestaltet sich auch sein Beitrag zur
Steigerung des gesamtwirischaftlichen Wohlstandes.,

1 Begriif bei SEIDENFUS, Sektorale Wirtschaftspolitik, 5. 346.

? GIERSCH, S. 130 f.; FUNCK, Verkehr ..., 5. 33.

? Briisseler Gutachten, S, 12. ,

4 SEIDENFUS, Sektorale Wirtschafispolitik, S. 2889,

5 Biehe oben 8. 20, -

& Briisseler Gutachten, 5. 21.

7 Dazu ausfithrlich: SCHNEIDER, H.K., Zur Konzeption einer Energiewirt-
schaftspolitik, in: Ordnungsprobleme und Entwicklungstendenzen in der dewui-
schen Energiewirtschafi, Festschrift fir Theodor WESSELS, Essen 1967,
8. 19 - 47 (5. 28).
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2,323 Daher weist das Briisseler Gutachten such ausdriicklich auf die Har-

2.33

moniebeziehung des Allokationszieles zu den anderen Zielen hin, die
die Verkehrspolitik tatsichlich verfolgt oder verfolgen kénnte: Voll-
beschaftigung, Wirtschaftswachstum und Preisstabilitst fallen auf
lange Sicht mit einem optimalen Faktoreinsatz zusammen? . Sogar
jede Forderung hinsichtlich der Einkommensverteilung, die als ethi-
sche Wohifahrtskomponente aus der Untersuchung ausgeklammert
wird, enthilt in gewissem MaRe die Sorge um die Wirtschaftlich-
keit? ,

Optimaler Faktoreinsatz und somit das Ziel hichstméglicher Effi-
zienz im Verkehrssektor stellt sich daher als noiwendige, wenn
auch nicht hinreichende Bedingung, auf jeden Fall aber als opera-
tionale Formulierung eines verkehrspolitischen Zieles dar, das
eine raticnale Politik auf dem allgemeinen Hintergrund der Welfare-
Maximierung erlaubt? . '

$ 3 ENGPASSE IM STRASSENVERKEHR ALS ABWEICHUNG VOM
ALLOKATIONSOPTIMUM

lm Rahmen dieser Untersuchung eritbrigt sich sowohl eine weiterge-
hende und prizisere Definition der Wohlstandsmaximierung* als
auch die Erarbeitung genauerer Kriterien® des Allckationsopti-
mums,

+

Seine vorlaufige Kennzeichnung als gréftmégliche Wirtschaftlichkeit,
deren wesentlichste Regel darin besteht, ""dag die Kosten minimal
sein miissen"®, reicht aus, um "Engpafbeseitigung” nicht nur als
kompatibfes, sondern sogar als notwendiges Teilziel auszuweisen:

Stauungen im Strafenverkehr verursachen hohe Kosten, die dem
Verkehrssektor die Befdhigung eines "Transportangebots zu mini-
malen Kosten"? nehmen, eine demenisprechend "ungebiihrliche Ver-
schwendung” ® darstellen und deshalb unter dem Aspekt der Alloka-

1
2
3
4
5

- b

Briisseler Gutachten, 8. 13, 64 ff..

Ebenda, S, 64.

Ebenda, 5. 13,

Im Vorgehen &hnlich: Briisseler Gutachien, 5. 12.
Dazu ausfilhriich: Briisseler Gutachten, S. 24 ff,.
Briisseler Gutachten, 5. 58.

7 BOER, Verkehrskoordination, S. 16.

8 Siche oben S. 25,
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tions- und letztlich auch der Wohlstandsopiimierung unerwiinscht
sein miissen,

So kénnen zu den durch die Engpisse verursachien gesamitwirt-
schaftlichen Kosten! z.B. erhshter Verschleil der Strafen und der
sie benutzenden Fahrzeuge, erhéhter Krafistoffverbrauch und die
grofen Zeiiverluste der Verkehrsteilnehmer gerechnet werden. Be-
sonders hohe Schéden entstehen bei den zahlreichen Verkehrsunfal-
len, deren Ursachen nicht selten in der Enge und Knappheit des Ver-
kehrsraums? liegen?, so daB sie mit einem nicht geringen Teilbe-
trag4 als echte Engpaflkosten zu bezeichnen sind. Nicht mit Marlt-
grifien bewertet und daher weitgehend nur schitzungsweise erfafhar
sind vor allem die sozialen Zusatzkosien durch Schiden immateriel-
ler Art (Schmerzen, Krankheit, Tod®) sowie die in Stanungssitua-
tionen erh&ht anfallenden Belistigungen durch Lirm, Luftverschmut-
zung und allgemeinen Stress.

Siehe dazu ausfiihrlich WEHNER, B., Die Kraftfahrzeugbetriebskosten in Ab-
hingigkeit von den Strafilen- und Verkehrsbedingungen, in: Berichte des Insti-
tuts fiir Strafien- und Verkehrswesen der TU Berlin, Heft 1, Berlin-Miin-
chen 1964, S. 19 ff,; GEORGI Cost-benefit- ana.lys1s S. 104 ff.; FUNCK,

Verkehr ..., 5. 66; SEIDENFUS, "Social costs', 8. 140 ff..

Im folgenden als ''Infrastrultur" bezeichnet, Einengung des Begriffs auf ma-
terielle Infrastruktur in Form von Verkehrswegen (Wasserstrafen, Flug-
platze, usw, h1er also die StraBen), siehe zum Begriff: GEORGI, Cost-bene-
fit-analysis, S, 42 in Anlehnung an JOCHIMSEN, Theorie, 8, 103 ff.; STOH-
LER, Planung, S. 287 ff,.

GEORGI, Cost-benefit-analysis, S. 111: "Quantitativ und qualitativ unzu-
reichende Sirafenverhiltnisse'.

Siehe z.B. die ganz grobe Schidizung in: Georg LERER, Programm zur Ge-
sundung des deutschen Verkehrswesens, Sonderdruck aus dem Bulletin des
Presse- und Informationsamtes der Bundesregierung, Nr. 103/1967, 8. 8:
Fiir das Jahr 1965 mit 6, 7T Mrd. DM beziffert, zitiert: LEBER, Programm;
siehe z.B. auch GEORGI, Cost-benefit-analysis, 5. 110 ff, : Mit differen-
zierter Aufteilung der Unfallfolgekosten und m. w.N..

Zu der Problematik der Bewertung durch Ersatzmalstibe (Arbeitslohn, Pro-
duktionsausfall, nsw.) und des nicht faBbaren Restbestandteils {sogenannte
"intangibles"}: STOHILER, Planung, S. 297 ff.; GEORGI, Cost-benefit-
analysis, 5. 104 ff, ; STOLRBER, Nutzen-Kosten-Analysen, S, 73 ff.; ins-
besondere 8. 87 ff.; ebensc SEIDENFUS, "Social-costs', S. 140 ff. .
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2. Diese nur beispielhafie Aufzdhlung der Engpafikosten! kennzeichnet

die Verkehrsstanungen als starke Abweichung von dem Ziel der Wirt-
schaftlichkeits- und letztlich auch der Wohlstandsmaximierung,

Kurziristig wirken sie sich nachteilig aus, weil der durch den Ver-
kehrssektor erbrachte gesamtwirtschafiliche Uberschufl durch die
Engpésse geschmélert wird und daher optimaler zu gestalten ist? ,
wenn die Stavungsursachen beseitigt werden.

Langfristig kann das Ungleichgewicht zwischen Infrastrukturnach-
frage und -angebot im StraBenverkehr zur Verzerrung der Produk-
tionsstrukiur fihren, weil es in der Regel ein optimales Wachstumn
hemmt und konjunicturelle Instabilititen provoziert? .

3. Unter diesem isolierten Aspekt rechifertigt die vorliegende Unter-

suchung das verkehrspolitische Teilziel der EngpaBbekimpfung. Un-
ter der gleichen Restriktion versucht sie, ziel-mitiel-adiquate Lasun-
gen zu entwickeln.

Damit ist einerseits der Notwendigkeit Rechnung getragen, den ver-
kehrs- sowie den ailgemeinen wirtschaftspolitischen Hintergrund
und der ihn beherrschenden Werturieile offenzulegen., Andererseits
vollzieht sich damit eine Einengung der Argumentation iber "das
verkehrspolitisch Wiinschenswerte” vorwiegend auf die Kriterien
der Wirtschafilichkeit. Da ein solches Verfahren die Nebenbedin-
gung zu beachten hat, dal der Erfiillungsgrad anderer Ziele wie
Fretiheit, Sicherheit, Gerechtigkeit usw. nicht unter sein verfas-
sungsrechtlich garaniiertes Maf sinken darf® ,’ fuhrt dies zu einer
erheblichen Relativierung aller Aussagen, auf die hier nochmals
hingewiesen werden mug,

! Ausfiibrliche Darstellung bei GEORGL, Cost-benefit-analysis, S. 104 ff,

m., w.N.

z Wichtiges Kriteriumn der optimalen Faktorallokation, Brﬁss-eler Gutachten,

5. 26.

3 Briisseler Gutachten, §. 66, 76: ebenso SEIDENFUS, Sekiorale Wirtschafts-

politik, S, 287,

+ Biehe oben S. 21,
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iI. Abschnitt

PREIS UND RATIONIERUNG ZUR HERBEIFUHRUNG
OPTIMALER NUTZUNG UND DIE PROBLEME DER
RECHTS- UND VERFASSUNGSKONFORMITAT

§ 4 "OPTIMALE ANPASSUNG" UND "OPTIMALE NUTZUNG"
ALS DENKBARE ANSATZPUNKTE DER ENGPASSBE-
KAMPFUNG

Bei der Suche nach geeigneten Mittelprogrammen ist davon auszu-
gehen, daB eine Verkehrsstanung durch das Ungleichgewicht zwi-
schen Infrastrukturangebot und -nachfrage entsteht?! . Als Ansatz-
punkt fiir Manahmen kommen daher prinzipiell sowchl die Ange-
bots- als auch die Nachfrageseite in Betracht,

1. Dementsprechend 188t sich grundsitzlich zwischen zwei Moglichkei-
ten? der EngpaBbekimpfung unterscheiden:

1. Erhéhung der Kapazitit des Strafennetzes durch Anpassung
an die Infrastrukturnachfrage und

2. Steuerung und gegebenenfalis Reduzierung der Infrastrukturnach-
frage durch einen Zuschnitt auf die vorhandene Kapazitit.

Soweit diese beiden Wege auf einen Zustand gerichiet sind, der die
Kriterien des Ailokationsoptimums erfiillt, kénnen sie als "optimale
Anpassung (bei Variation der Strafienkapazitit), bzw. als "optima-
le Nutzung" (bei Variation der Nachfrage) bezeichnet und wie viele
politische Programme als selbstiindige Unterziele betrachtet werdexn.

¥

! Wobei das MaB der "Sittigung" {d.i. der Punkt, bei dem sich das Ungleichge-
wicht einstellt) nicht durch die physische, sonderndurch die sogenannte "wirt-
schaftliche” S#ttigung bestimmt werden soll: Siche dazu Brisseler Guiachten,
5. 38.

Diese Zweitellung &hnlich bei PRIGGE, E., Praktische Mdglichkeiten einer
optimalen Nutzung der Verkehrsflichen in den Stidten, Vortrige und Studien
aus dem Institut fiir Verkehrswissenschaft an der Universitét Miinster, hg, v.
H. 5t. SEIDENFUS, Heft 6, Goitinger 1968, S. 6, zitiert: PRIGGE, Méglich-
keiten; #hnlich FOBBE, Gemeingebrauch; Zhnlich ALBERT, Geméinvertréig—
lichkeit, §. 146 f: ''Disproportionalitiit zwischen Wegekapazitdt und Ver-
kebrsmittelkapazitit'' als Ausgangspunkt; HUBER, E.R., Zur Problematik
des Gemeingebrauchs an 8ffentlichen Straflen, in: Die #ffentliche Verwaltung
1955, 8. 129 - 136 (8, 134); zitiert: HUBER, Gemeingebrauch,

[
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Eine auf Erfolg bedachte rationale Verkehrspolitik wird, damit die
Infrastruktur sowchl optimal angepaft als auch optimal genutzt ist,
Anpassung und Nutzung gleichzeitig zu opiimieren versuchen! ,

2. Dennoch steht im folgenden die Steuerung der Infrastrukiurnachfrage
im Vordergrund, weil

(1) die Moglichkeiten der Infrastrukiuranpassung anderweitig aus-
fiihrlich behandelt sind,

{2) diese spe=ziell zur Engpabeseitigung keine ausreichende Eig-
nung besiizt,

(3} die Nutzungsoptimierung im Unterschied zur Infrastrulguran-
passung aufler dkonomischen besondere Probleme ;]uristiseher
Natur aufwirft? .

2,1 Da Infrastrukturanpassung nichts anderes als Straflenbau bedeutet,
geht es um die raticnale Planung der Infrastrukturinvestitionen. Die-
ser Problemkreis ist nunmehr ausfiihrlich bei GEORGI?® fiir den
Strafienverkehr behandelt, Die von ithm entwickelien Grundsidtze be-
sitzen auch und gerade fiir Engpésse Verbindlichkeit? . Fiir den Lo-
sungsweg der optimalen Anpassung kann daher auf diese Untersu-
chung verwiesen werden, )

2.2 Auflerdem weisen infrastrukturbezogene MaBnahmen einerseits und
nutzungsbezogene Meafinahmen andersrseits wegen verschieden gro-
Ber Flexibilitit ihres Variationsobjektes eine ebenso nnterschiedli-
che Eignung zur Engpa@ibeseitigung auf,

Begrenzte Fina'nzmittel, ausgelastete Kapazitdten und Schwerfallig-
keit des StraBenbaues lassen eine nur langsame und schritiweise Er-
weiterung des StraBlennetzes zu, die im Verhiltnis zur steigenden
Krafifahrzeugzahl fiir eine Losung des Engpafproblems ginzlich un-
zureichend erscheint: Gemessen am Infrastrukturbedarf (... der
Individualverkehr mit dem PKW wird in seiner weiteren Expansion ...

1 Ahnlich: Briisseler Gutachten, 5. 23; HUBER, Gemeingebrauch, S, 134, der
jedoch nur quantitativen Ausgleich, jedoch keine 8konomische Optimierung an-
strebi,

2 Siehe oben 8. 13,

3 GEORGI, Cost-benefit-analysis, a.a. Q.

* Ebenda, S, 54 f.
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kaum gehemmt werden"!) iibersteigt ""die Motorisierung ... die héch-

ste Strafienbauleistung, zu der eine nationale Wirtschaft fahig ist" 2,

Ob unter sehr langfristigen Aspekten im Zuge einer Sittigung des
Kfz - Bestandes der Infrastrukturausbaun grofere Erfolge verspricht,
mag dahingestellt bleiben, Wahrscheinlich sind jedoch auch hier un-
tberwindliche Grenzen in Form von Rawmnot, Bewshrung von Stadt-
und Landschaftsbild * gesetzt. Vorliufig jedenfails muB der Bestand
an Strafienkapazitit bezogen auf die Menge der Fahrzeuge als kon-
stant, genau genommen sogar als sinkend unterstellt werden,

Sowohl fiir SofortmaBnabhmen als such fiir mittel-, eigentlich auch fiir
langfristig orientierte Lsungen scheint daher einzig der Weg fiber
die Nutzungsvariation erfolgversprechend zu sein. Im Unterschied
zur Infrastrukturanpassung wirfi diese Lésung rechtliche Probleme
groBer Tragweite auf: !

Nutzungsvariation bedeutet hier Senkung der Verkehrsirequenz in
der Stauungssituation.

Als inrere Koordination wird dies durch zeitlich-riumliche Umver-
teilung des Verkehrsaufkommens innerhalb des Strafennetzes selbst
betrieben (z. B, Abbau der Spitzenbelastungen zu Geschaftsbeginn und
Geschiftsschluf, Ferien- und Feiertagsverkehr usw, ). :

! Zu den Prognosen iiber die Verkéhrseniwicklung ausfihrlich: AFHELDT, H,,
Infrastrukturbedarf bis 1980, in; Prognos Studien, Heft 2, Stuttgart-Berlin-
Koln-Mainz 1967, S. 29, zitiert: AFHELDT, Infrastrukturbedarf: siche auch
Notiz der FAZ vom 29, 4. 1970, S. 8: Uber eine Untersuchung des Ifo-Institu-
tes fidr Wirtschaftsforschung, wo die prozentuale Steigerung des KfZ-Besian-
desum 8 - § %, die Verérijﬁerung des Verkehrsraumes dagegen um wenig
mehr als 1% geschitzt wird; ausfithrliche Dokumentation zur Verkehrssitua-
tion der Stidte auch in DER SPIEGEL., Heft 27 v. 29.6.1870, S. 46 ff. {Not-
stand im Verkehr. Sterben die Stidte? ): "Es gilt, das einfdrmige Verlangen
nach léngeren und breiteren StadtstraBen als MiBverstandnis zu markieren”
(5. 60). _

¢ 1 ®BER, Programm, S. 8.

? Siehe dazu ausfithrlich: FOBBE, Gemeingebrauch, S. 38; PRIGGE, Ms&glich-
keiten, 8. 6; ebenso in der Dokumentation DER SPIEGEL a, 2.0., mit Wie-
dergabe sehr kritischer Stimmen; neuerdings auch DIE ZEIT, Nr. 11 v, 12.3.
1871, S. 64 und Stellungnahme von Bundesverkehrsminister LEBER (... kon-
nen uns schon alleine aus Griinden des Plaizbedarfs derart flachenanfwendige
Verkehrsbauten ... nicht leisten") und Bundeswohnungsbauminister LAURIT-
ZEN ("Neue Strafenkonzeptionen kémen auf die Dauer keine Lésungen bie-

ten
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Im Rahmen der duferer Koordination (Verlagerung von Transport-
nachfrage auf sndere Verkehrstriger) gelangt man zu einer Nachfra-
gereduzierung wegen einer allgemeinen Entlasiung der Strafie, z. B.
Umverteilung des Verkehrsaufkommens auf die Schiene und den Was-
serweg, sowell hier noch ein wirtschaftlicher Einsatz vorhandener un-
ausgenutzter oder neu zuschaffender Kapazitdten mdglich ist!.

Zur Senkung der Verkehrsfrequenz muf also eine ausreichende An-
zahl von Verkehrsteilnehmern auf die Strafenbenutzung im Engpea}
verzichten:

Dieser Verzicht kann auf freiwilliger Basis erreicht werden oder
durch Regelungen mit mehr oder weniger starkem Zwangscharakter,

MaBnahmen auf freiwilliger Basis besitzen einerseits - wie z. B,
Einrichtung gleitender Arbeijgzeit, unterschiedliche Ferienregelun-
gen - einen zu geringen Wirkungsgrad. Andererseits haben sie - wie
z.B. Appelle, Abwerbung durch andere Verkehrstriger - angesichts
der gegenwirtigen Vorliebe fiir das private Auto kaum eine Chance:
ErfahrungsgemiB? ist ein Kraftfahrer auch bei wesentlicher Ver-
besserung der 6ffentlichen Verkehrsbedienung kaum oder nur schwer
von der Benutzung des eigenen Kraftfahrzeugs abzubringen,

Zwar besgteht allerdings Einjgkeit 3 dariiber, dag langfristige und
konsistente Liésungen ausschlieBlich im Einsatz &ffentlicher Massen-
verkehrsmitiel zu suchen sind, bei denen attrektive Transportbedin-
gungen einen freiwilligen Verzicht auf das Auto und somit eine ent-
scheidende Anderung der Lebensgewchnheiten ermbglichen. Sclange
hierfiir aber alle Voraussetzungen fehlen, wird vorliufig auf MaBnah-
men mit Zwangscharakter, die direkt (z. B. Verhote, Gebote, Abga-
benerhebung fiir die Strafen usw, ) oder indireict (z. B, Lizenzkontin-
gentierung, Stevern auf Fahrzewg, Treibstoff usw, ) die Nutzungsfre-
quenz regeln kdnnen, nicht zu verzichten sein, "

1 Siehe dazu die konkreten Vorschlidge des sog, "Leberplans", LEBER, Pro-

gramm; ebenso SCI—H\'IIDT—BLEIBTREU, B., MaBnahmen zur Eind&mmung
des Strafengiiterverkehrs, in: Der Betriebsberater 1968, S, 251 - 264, zi-
tiert: SCHMIDT-BLEIBTREU, Mafnahmen; ALBERT, Gemeinvertriglich-
keit, 5. 152 fr, :

2 Dazu PRIGGE, Mbglichkeiten, S. 7: siehe auch DER SPIEGEL, =z.a.0. 5

8. B8 dber eine Infas- Untersuchung: "Gegen das Auto. -+ kann man neben
den hoheren Kosten zwar noch weitere negative Gesichtspunkte vorbringen -
Nervenbelashmg, Unfallrisiko, Parkprobleme - doch haben diese Nachteile
im BewuBtsein der Autofzhrer nur geringes Gewicht'.

5 SBiehe dazu wiederum DER SPIEGEL, a.a.O. » insbes. 3. 55 ff,

33



2.33 Eine solche zwangsmdifige Nachfragevariation ist jedoch juristisch
hdchst problematisch, Da ein Rechtsstaat Zwang nur als rechtlichen
Zwang ausiiben darf, erscheint es fraglich, ob fiir eine solche Politik
die entsprechende Ermichtigungsgrundlage bereits existiert, bzw.
unter Einbeziehung gesetzgeberischer Mdglichkeiten und Beriicksich-
tigung der Grundrechte und sonstiger verfassungsméfiger Grenzen
geschaffen werden kann,

3. Gerade unter diesem letzten Aspekt gewinnt die Steuerung der Infra-
st‘rukturnachfrage im Grenzbereich zwischen Okonomie und Rechts-
wissenschaft ihr besonderes Interesse. Dabei sollen weder die in-
frastrukturanpassung als notwendige Ergéinzung noch der Ausbau #f-
fentlicher (Nah-} Verkehrssysteme als die einzig denkbare dauerhafie
Ldsung in jhrer Bedeutung verkannt werden, Beide Wege miissen je-

doch hier teilswegen ihrer mangelnden Erfolgschance (Ausbau der

Straﬁen.kapa-zitﬁt), teils wegen ihres (noch) geringen Belanges fiir die’
kurz- und mittelfristig orientierte Problemstellung dieser Untersu-
chung (Ausbau des dffentlichen Massenverkehrs) aufier Retracht bieiben,

§ 5 PREIS UND RATIONIERUNG ALS ADAQUATES MITTEL ZUR
HERBEIFUHRUNG "OPTIMALER NUTZUNG"

Nutz_ungsbezogene Mafinzhmen fithren nur dann einen optimalen Fak-
toreinsatz herbei, wenn sie zwei Eigenschaften besitzen:

Sie miissen .

(1 durch Abschépfung der Ubernachfrage im Engpal wieder ein
Gleichgewicht zwischen Infrastrukturangebot und Infrastrukiur—
nachfrage hersteilen (quantitative Selektion)
und o

(2) du:rch eine Skonomisch sinnvolle Auslese unter den Verkehrs-
teJlneh%nern eine optimale Nutzung durch méglichst hohe Wirt-
schaftlichkeit herbeifithren ( qualitative Selektion).

1. Bei der Suche nach Instrumenten zur quantitativen Abschépfung der
Ubernachfrage soll von folgender Uberlegung ausgegangen werden:

(1) Die"EngpaBsituation kennzeichnet die Infrastruktur als "knappes
Gut", das unter die konkurrierenden Bewerber verteilt werden

muf,

‘ (2.) Als Verteilungsmechanismen fiir knappe Giiter kommen Preis
oder Rationierung in Frage,
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1.1 Die Qualifikation des Straflenraumes als knappes Gut ist zugegebe-
nermafBen ungewdshnlich.

Zum Kreis der knappen Giliter rechnet man in der Regel nur die so-
genannten ''privaten Giiter”, d.h. solche Waren oder Dienstleistun-
gen, die jeweils einem Individuum zur Verfiigung stehen, wihrend
sie anderen vorenthalten werden kdnnen (Ausschlufiprinzip)? .

Straflen gelten jedoch allgemein als sogenannte "&ffentliche Giter'.
Zwar ist der Begriff eines &ffentlichen oder Kollektivgutes in der Li-
teratur umstritten. Zu seiner Kennzeichnung dienen aber nur Atiribu-
te, die gerade das Gegenteil des Ausschluiprinzips bedeuten? ¢

1. Die ""Nichtausschlu@fihigkeit" (das Kollektivgut kann potentiellen
Konsumenten praktisch nicht vorenthalten werden) und

2. die "Verbundenheit des Angebotes" ("ist das Kollektivgut einmal
fir ein Individuum verfiighbar, so kann es auch anderen leicht und
kostenlos geboten werden' ?),

Derartige Eigenschaften mégern auch auf die Strafie zutreffen, solan-
ge die Belastung ihrer Leistungsfihigkeit entspricht. Dies &ndert
sich jedoch, wenn die Nutzungsfrequencz iiber die vorhandene Kapa-
zitdt steigt und sich daraufhin Engpisse bilden? ,

Mit anwachsender Verkehrsdichte strebt der Gebrauchswert der Strafle
immer kleineren Werten zu, bis er in der Stauung {etwa beilangfristi-
gern Stillstand) den Nullpunkt erreicht ®, wihrend die sozialen Kosten
ﬁb'erproportional zunehmen, Ineiner solchen Situation kann zusélzliche
StraBenbenutzung den Individuen weder leicht noch kostenlos geboten wer
den, Also besteht keine "Verbundenheit des Angehotes™ 5,

:Dazu allgemein OL3ON, M. jr., Die Logik des kollektiven Han('ielns, in: Die
Einheit der Gesellschaftswissenschaften, hg. v. E. BOETTCHER, Bd, 10.
Tibingen 1968, S, 13 Fn, 21, zitiert: OLSON, Logik; zur Ungiltigkeit des
exclusion principles bei Strafen: siehe STOHLLER, Planung, 3. 282, 283; SEI-
IjENFUS, Verkehrspolitik, S. 24; dagegen kritisch GEORGI, Cost-benefit-
analysis, S5, 498 ff..

2 Dazu austithrlich: OLSON, Logik, S. 13, 14 und die dort angegebene Litera-
tur,

3 = "Nutzendiffusion': siehe besonders bei SEIDENF US, Verkehrspolitik, S. 24;
STOHLER, Planung, 5. 282 (eine seiner beiden Interpretationen).

4 Ahnlich GEORGI, Cost-henefit-analysis, S. 50; im Ansatz auch STOHLER,
Planung, S. 282 Fn., 9.

5 GEORGI, Cost-benefit-analysis, S. 50, vergleicht dieses Phénomen (wegen
der steigenden Engpafikosten) mit einem Preisbildungsprozef.

¢ Siehe GEORGI, Cost-benefit-analysis, S. 50.
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Die angestauten Fahrzeuge entziehen den Strafengebrauch sowohl
untereinander als auch allen potentiellen Verkehrsteilnehmern, die
wegen der Uberfiiliung darauf verzichten miissen, ihren Weg durch
das Engpafigebiet zu wihlen. Daher mangelt es auch an dem Merkmal
der "NichtausschluBfghigieit" !

Aus diesen Griinden ist es gerechtfertigt, den Strafenraum wenig-
stens {fiir den Fall der Kapazititsiberlastung unter Geltung des Aus-
schluprinzips konseguent als knappes Gut zu behandeln.

1.2 Knappe Gliter miissen an die konkurrierenden Nachfrager "verteilt" -

werden, Als Verteilungemechanismen kommen alternativ Preis oder
. Rationierung in Frage.

1.21 Ein Preis ist der marktkonforme Ausdruck des relativen Knappheits-
grades des jeweiligen Gutes? .

Verteilende Funktionen erhilt er dadurch, daf nur derjenige in den
Genuf} des knappen Guies gelangt, der bereit und in der Lage ist, das
geforderie Entgelt zu zahlen. Unterstellt man fiir "Verkehrsraum'
den Normalfall einer Nachfragefunktion {mit Steigenden Preisen
sinkt die mengenmafgige Nachfrage) 3, so 16st sich in Engpissen die
Verteilungsaufgabe, indem ein geniigend hoher Preis das Verkehrs-
volumen auf die vorhandene Kapazitét reduziert (Gleichgewichis-
preis),

1.22 Bei Rationierung eines knappen Gutes steht dies nur den Nachfragern
zur Verfigung, denen es zugeteilt wird, Unter enisprechender Ge-
staltung des ZuteilungsmaBstabes 148t sich miglicherweise auch im
Rahmen des Straffenverkehrs die mengenmifige Infrastrulkturnach-
frage auf das vorhandene Angehot begrenzen, '

-

Zwar gilt es in der Wissenschaft als dulerst problematisch, durch
marktiremde Eingriffe das Glelchgewicht zwischen StraBenraum und
Verkehrsaufkommen herzustellen® . Da in der politischen Praxis

! Dies gilt allerdings erst bei "physischer Sittigung” im Unterschied zur wirt-
schaftlichen Ssttigung: siche zu dieser Differenzierung Briisseler Gutachten,
3, 36.

? Zur Anwendung des Preismechanismus in der Verkehrspolitik z. B, Briisse-
ler Gutachten, S. 41; PRIGGE, Mb&glichkeiten, S, 7.

® Trotz geringer Preiselastizitat der Infrastrukiurnachfrage (1), da nicht etwa
mit steigenden Preisen die Nachfrage zunimmt, oder mit fallenden Preisen

4 Gie Nachfrage sinkt,

Siehe z, B.: PRIGGE, Moglichkeiten, S, 7 Fn. 1; Briisseler Gutachten, S. 58.
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aber eine starke Tendenz zu derartigen MaBnahmen (etwa: Fahrver-
bote} besteht, soll dieser Weg hier ebenfalls behandelt werden,

2. Preis und Ratlonierung missen jedoch nicht nur geeignet sein, rein
mechanisch quantitativ ein Gleichgewicht zu erreichen!. Dieses
Gleichgewicht muf§ vielmehr auch den Kriterien der optimalen Falk-
torallokation geniigen,

2,1 Wichtigster MaBstab? ist die Erwirtschaftung eines méglichst giin-
stigen Ergebnisses im Verkehrssektor (unter "Kostenminierung" 3,
"Realisierung maximalen Kostenvorteils" ¢ usw, ).

Abbau der Strafleniiberlastung fir sich gesehen erfiillt diese Bedin-
gung zwar insofern, als die "ungebithrliche Verschwendung” in Ge-
stalt von Stauungskosten vermieden wird. Der Einsatz des Faktors
Strafenraum ist jedoch erst dann optimal, wenn Preis oder Ratio-
nierung nicht nur quantitativ die Beseitigung der Ubernachfrage lei-
sten, sondernauch eine gualitative Auslese unter den Verkehrsteil~
nehmern treffen.

Betrachtet man das Sekiorergebnis vereinfachend als Aggregat simt-
licker Verkehrsieistungen, dann tragen diejenigen Vorginge am mei-
sten zur Hebung der sekioralen Wirtschaftlichkeit bei, die die h¥ch-
ste Differenz zwischen allen durch sie verursachten sozialen Kosten
und allen durch sie erwirtschafteten sozialen Ertrigen aufweisen®.

+

2.2 Eine allokationsoptimale, d.h. qualitative Selektion muB daher die
Strafle bis an die Kapazititsgrenze fiir die Fahrten mit dem jeweils
gréBien gesamtwirtschaftlichen Nettoertrag freigeben, alle weiteren
mit schiechterer Ertragsstruktur jedoch von der Benuizungsmdglich-
keit ausschlieBen,

2.21 Genz allgemein besitzen Preise diese Funktion schon deshalb, weil
sie als Kostenfaktor die Entscheidung der Wirtschaftssubjekie beein-

1 Siehe dazu auch SEIDENFUS, H. 5i., Sieben Fragen und sicben Antworten zur
ak‘tue]lenVerkehrspolitik, als Manuskript verdffentlicht, Manster 1568, S. 15;
Warnung vor reinem "Mengendenken™ unter Auflerachtlassung von Wirtschafi-
lichkeitsiiberlegungen, zitier:: SEIDENFUS, Fragen,

¢ Siehe oben S.24 ff..

* Brisseler Guiachien, S. 40.

* BOER, Verkehrskoordination, S. 18.

> Ahnlich FUNCK, Verkear, S. 10 ff. .
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2.22

2.23

flussen. Bei rationalem Verhalten wird ein Individuum eine Lei-
stung nur in Anspruch nehmen, wenn die Summe der privaten Ko-
sten die des privaten Nutzens nicht fibersteigt.

Die Anwendung dieses Prinzips auf das EngpaBproblem kénnte mg-
licherweise einen Weg darstellen, durch ausreichend hohe Preise
den knappen SiraBenraum fiir diejenigen Fahrten zu reservieren, die
die ginstigste Ertagsstruktur aufweisen (Allckationsfunkiion des
Preises):

Da rational handelnde Verkehrsteilnehmer keine Verlusie hinnehmen
wollen, werden sie nur dann das geforderte Entgelt zahlen, wenn sie
sich von der beabsichtigten Strafiennutzung einen zumindest gleich-
wertigen Ertrag versprechen,

Rationierende MaBnahmen bewirken einen vergleichbaren Erfolg,
wenn die zustindige Institution bel der Rangfolge der Zuteilung die
Hohe der Nettoeririge ausschlaggebend beriicksichtigt,

Thecretisch liefie also ebenfalls der Weg iiber die Rationierung eine
qualitative Selektion im Sinne der optimalen Nutzung zu.

In prakiischer Hinsicht wird allerdings der Wert beider Instrumente
erheblich eingeschrénkt!, Sie sind mit allen Problemen belastet,
die sich unter der Annahme rationalen Verhaliens, aber auch im Zu-
sammenhang mit der Lokalisierung oder Bewertung gesamtwirt-
schaftlicher Kosten und Ertrige im Rahmen der cost-benefit- analy-
sis ergeben, : .

Hingt die Verkehrsteilnahme {wie bei preislichen MaBnahmen) von
einer individuellen Entscheidung iiber das Kosten- Nutzen- Verhaltnis
ab, so garantiert der Preis eine optimale Allokation vor allem nur
dann, wenn Kenninis und Identitéit von persdnlichen und gesamtwirt-
schaftlichen Kosten bzw. Ertrigen gegeben sind. Dies ist jedoch
besonders wegen der Hiufigkeit externer Effekte nicht der Fall? :
Mag noch auf der Eriragsseite der mit einer Fahrt verbundene per-
sfnliche Nutzen zwar nicht als einziger, so doch als ganz iiberwie-
gender Teil der gesamtwirtschaftlichen ""benefits" zu bezeichnen
sein, Dagegen konnen erhebliche Differenzen zwischen den persén-
lichen und gozialen Kosten auftreten. So fallen dem Verkehrsteilneh-
mer in der Regel nur die fixen und variablen Kosten des Fahrzeugs

! Briiszeler Gutachten, 8. 72.

? Zur Haufigkeit externer Effekte im Verkehrssektor: Briisseler Gutachten,
5. 72; SEIDENFUS, Verkehrspolitik, S. 25; vor allem aber: GEORGI, Cost-
benefit-analysis, 8. 46 und 48; STOHLER, Planung, S. 286. )
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und die von ihm selbst zu tragenden Unbequemlichkeiten des Autofah-
rens zur Last, Er mufl jedoch weder fiir die Bereitstellung von Strafen-
raum hoch fiir die externen Verluste durch Lirm, Luftverschmut-
zung, Stress, Behinderung und Zeitverlusie aufkommen, die seine
Fahrt in der Sphére anderer Individuen verursacht.

Die Schwierigkeiten werden auch nicht vermindert, wenn eine zentra-
le Stelle des Staates die Differenz sozialer uné persdnlicher Kosten
zu erfassen und durch finanzielle Anlastung iiber einen Preis oder
durch Beriicksichtigung bei Rationierungsentscheidungen zu korrigie-
ren sucht, Die Aufschliisselung der externen Effekte und ihre Zurech-
nung zu einzelnen Wirtschaftsabliufen ist vorliufig mangels genauer
Kenninis der Kausalbezichungen weitgehend unmsglich?! . Auch kén-
nen sie, wie z, B, bei Tathestinden der Luftverschmutzung, Lirmbe-
listigung usw., nicht oder nur schwer "monetisiert” werden, so dag
sich ihr Gewicht aliein durch Werturteil bemessen 1d6t2 , das infolge
seiner Subjektivii&t nur geringe Verbindlichkeit beanspruchen kann,

Daher stehen sowohl einem Individuum als auch einer Zentralstelle
keine hinreichend sicheren MaBstidbe fiir die Entscheidung zur Verfi-
gung, ob eine bestimmte StraBenbenutzung den Preis bzw, die Zutei-
lung "wert' ist.

Trotzdem legt diese Untersuchung die Selektion iiber Preis und Ra-
tionierung nach dem Kriterium der sozialen Nettoertrige als dko-
nomisches Konzept fiir die Engpafbeseitigung zugrunde.

Die Probleme, die sich mit der Annahme des Rationalverhaltens, der
Erfassung und Zurechnung sozialer Kosten bzw. Ertrdge ergeben,
betreffen nicht nur den Verkehrssekior, sondern in vergleichbarem
Mafle alle anderen Wirtschaftebereiche3 , Wenn sie gegenwirtig nur
zum Teil mit Hilfe der cost-benefit-analysis,und selbst dann weitge-
hend erst auf Grund vereinfachender Unterstellungen zu léden sind
(ungefdhre Identitit persdnlicher und gesamtwirtschaftlicher GréBen,
ungefshre Schitzbarkeit der Differenzen, die Annahme einer even-
tuellen Moglichkeit zur Kompensation oder Korrektur der Fehler),
S0 scheint dies bei dem derzeitigen Stand der Wissenschaft dennoch
die einzige Moglichkeit zu sein, Wirtschafts- bzw. Verkehrspolitik
auf der Basis einer klaren Zielvorstellung zu betreiben® .

! Siehe zu dem Problem der "gerechten"” Kostenzurechnung: Briisseler Gutach-
ten, 5. 77 ff, und 92 #f, .

Z Zu diesen Fragen allgemein: MICHALSKI, Grundlegung, S, 80 ff.:; SEIDEN-
FUS, "Social costs", S. 140 ff, ,

3 Ahnlich GEORGL, Cost-benefit-analysis, S. 48,

4+ SEIDENFUS, Sektorale Wirtschaftspolitik, 'S, 346; GEORGJI fiir Infrastrulctur-
investitionen, Cost-benefit-analysis, S. 228,

39



1.1

1.2

Wegen der allgemeinen, dariiber hinaus ausschiiefllich Skonomischen
Bedeutung dieser Fragen bedarf es an dieser Stelle lediglich eines
Hinweises auf die Literatur, die sich mit dieser Materie bereits aus-
fiihrlich generell! und auch speziell im Bereich des Verkehrssek-
tors? befaBt hat. Die oben gegebenen MafBstibe reichen als theore-
tische Grundlage aus, um die institutionelle Problematik zu untersu=-
chen, die mit der Formulierung "Verkehrssteuerung und Gemeinge-
brauch" angesprochen ist.

§ 6 RECHTLICHE KONFORMITAT UND DIE ROLLE DES GE-
MEINGEBRAUCHSINSTITUTES ’

Das Problem der rechtlichen Konformit&t betrifft die Frage, ob ein
bestimmtes Mittel im Rahmen der gegebenen Verfassungs- und Ge-
Setzesordnungansgewandt werden darf? |

Fiir die EngpaBbekimpfung iiber Preis und Rationjerung ist dies
hicht schon deshalb zu bejahen, weil es sich bei der angestrebten
allokationsoptimalen Nutzung um eine Skonemisch sinnvolle Ziel-
setzung handelt,

Im Unterschied zu den Subjekten der Privatwirtschaft sind fir das
Verhalten des Staates die vorrangigen MaBstidbe nicht 8konomischer
Natur. Als Fxekutive ist er "an Qesetz und Recht”, als Legislative
"an die verfassungsmiBige Ordnung" gebunden (Art. 20 Abs. III GG).
Wegen des Primats dieser Forderung kann er Skonomische Vorstel-
lungen erst und nur dann verwirklichen, wenn sie sich mit seinen kon-

stitutionellen Schranken als kompatibel erweisen, .
H

Die rechtlichen Grenzen einer staatlich gelenkten Infrastrukturnach-
frage ergeben sich daher aus denjenigen unabdnderlichen Grundsaizen
der Verfassung, die dem Staat selbst in seiner Funktion als Gesetz-
geber nicht zuginglich sind. Sie bestehen vor allen in den Prinzipien

! Vor aliem: KAPP, Sozialkosten, S, 524; JOCHIMSEN, Theorie, S, 57 ff.;
MICHALSKI, Grundlegung, 5. 80 ff, m. w.N,.

? GEORGI, Cost-benefit-analysis, S. 33 £f.; SEIDENFUS, "Social costs',
5. 140 ff. ; STOLBER, Nutzen-Kosten-Analysen, S, 59 ff.; auch z. B, FUNCEK,
Verkehr, 5. 86,

* Biehe dazu GIERSCH, S, 240 f..
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der Rechts- und Sozialstaatlichkeit im Sinne des Bonner Grundge-
setzes !,

Die in ihnen enthalienen oder aus ihnen abgeleiteten Normen? ké&n-
nen es dem Staat moglicherweise verbieten, die Entscheidungen der
Verkehrsteilnehmer in einem aus Skonomischer Sicht notwendigen
MaBe zu steuern. Diese Uberlegung liegt insbesondere deshalb nahe,
weil hierdie Nachfragereduzierung nur durch Mafinahmen mit Zwangs-
charakter zu erreichen ist, die notwendigerweise den Handlungsspiel-
raum und somit die Freiheit des Einzelnen beschneiden.

1.21 Die formelle Komponente des Rechtsstaatsprinzips wire als Grenze
insoweit zu beachten, als die Exekutive fiir entsprechende Mafnah-
men einer speziellen Ermachtigung in Form oder auf Grund eines
Gesetzes bedarf; Jede Belastung des Biirgers muB auf staatlich ge-
setzte Norm zuriickfiihrbar sein (Vorbehait des Gesetzes)s ,

1.22 Als Beschrinkungen durch das materielle Rechtsstaatsprinzip kom-
men insbesondere die Grundrechiet in Betrachi, von denen hier
eventuell Axrt, 3 GG (Gleichhéitsgrundsatz), Art. 11 GG (Freizligig-
keit), Art,12 GG (Berufsfreiheit), Art.14 GG (Eigentum und schliefilich
Art. 2 GG els Garantie allgerneiner Handlungsfreiheit betroffen sein
kénnen, zber auch allgemeine Grundsétze , wie z.B. das UbermaB-
verbot® , das Erfordernis der Voraussehbarkeit und Meflbarkeit staat-
licher MachtiuSerung? oder das Verbot des FormenmiBbrauchs ® |

+

1 Siehe dazu v. MANGOLDT, H. - KLEIN, F. » Das Bonner Grundgesetz, 2,
Aufl., Berlin - Frankfurt 1957, S, 600, 604, zitiert: MANGOLDT-KLEIN;
MAUNZ, Th. - DURIG, G. - HERZOG, R., Grundgesetz, Minchen - Berlin
1966, Art. 20, IV, zitiert: MAUNZ-DURIG.Bearbeiter),

z Siehe dazu WOLFF I § 25 II.

3 MANGOLDT-KLEIN, S. 601; MAUNZ-DURIG, Art. 20 Rd, 58.

* MANGOLDT-KLEIN, S, 602, 603; MAUNZ-DURIG, Art. 20 Rd. 70.

5 Zu deren Ableiting aus dem Rechtsstaatsprinzip siehe WOL.FF I § 25 I1.

¢ Siehe dazu z. B. MAUNZ-DURIG (DURIG), Art. 2 T Rn. 81 dd; WOLFF I § 30
I b 1; vor allem LERCHE, P., {bermag und Verfassungsrecht, Kln - Ber-
lin - Minchen - Bonn 1961, insbesondere S. 315 . , zitiert: LERCHE, Uber-
maf.

Hier eventuell verletzt, wenn die Nutzungssteuerung den Birger nicht mit
dem geringstmégtichen Eingriff ("Prinzip der Erforderlichkeii") belastete,
technisch ungeeignet zur EngpaBbeseitigung wire ("Prinzip der Geeignetheit",
identisch rait der 8konomisch erforderlichen Ziel-Mittel- Addquanz') oder
auler Verhilinis zu dem erstrebten verkehrspolitischen Erfolg stehen wiirde
("Prinzip der Verh#ltnismaBigkeit"),

FuBnoten 7 und 8 siehe folgende Seite
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1.3 Allerdings wilrde es den Rahmen der vorliegenden Untersuchung

Spréngen, wollte man sémtliche, insbesondere die grundrechtlichen
Probleme einer Verkehrssteuerung erdriern! . An dieser Stelle soll
vielmehr die Skonomische Zielsetzung der Engpafibekimpfung aus-
schlieflich mit den Fragen in Beziehung gesetzi werden, die sich
aus einer derzeit festgelegien rechilichen Gestaltung der StraBen-
benutzung ergeben, als deren Kernstiick das Institut des Gemeinge-
brauchs gilt? ,

2. Die Bindungen, die sich fiir den Staat an der Nahtstelle zwischen der

verkehrspolitischen Zielsetzung einerseits und dem Gemeingebrauchs-

FuBlnoten von der vorhergehenden Seite

" Aus dem Prinzip der Rechtssicherheit abgeleitet: ndheres z. B. bei MAUNZ-

DURIG, Art. 20, Rn, 86; WOLFF I § 271 c.

Hier z.B. verletzi, wenn die MaBnahmen der Nachfragereduzierung wegen
der Wechselhaftigkeit der Engpafisituation so kurzfristig eingesetzt wiirden,
daB der Biirger sie nicht voraussehen und sich infolge dessen nicht rechtzei-
tig darauf einrichten k&nnte,

8 Siche dazu WOLFF 1§23V b m. w.N..

1

N

Dazu ausfithrlich HASEL.AU, K., Die Freiheit det Strafle als Rechtsproblem,

in: Schriftenreihe der Arbeitsgemeinschaft Gliterfernverkehr im Bundesge-
biet e. V., Bad Godesberg 1960, 5. 111 ff,, zitiert: HASELAT, Freiheit;
siehe zu vergleichbarer Fragestellung auch FRIAUF, K.IH., Verfassungs-
rechtliche Greazen der Wirtschaftslenkung und Sozialgestaitung durch Steu-
ergesetze, in: Recht und Staat, Heft 325/326 (1966), zitiert: FRIAUF, Ver-
fassungsrechtliche Grenzen; ders., Sondersteuern als verfassungsrechtes
Mittel zur Eindimmung des Strafengiiterverkehrs? in: Der Betriebsberater
1967, S. 1345 - 1350, zitiert: FRIAUF, Sondersteuern; speziell zu verfas-
sungsrechtlichen Fragen des sog. "'Leberplans”, ALBERT, Gemeinvertrig-
lichkeit, 5. 161 ff.; SCHMIDT-BLEIBTREU, MaGnahmen, S. 261 ff, ,

De WELDIGE-CREMER, W., Die Benutzung &ffentlicher Verkehrswege
nach der neuen Wegegesctzgebung, insbesondere dem Entwur? einesStrafen-
gesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen, Miinster 1960, 5. 2, zitiert:
De WELDIGE-CREMER, Die Berutzung; FOBBE, Gemeingebrauch, S, 10;
HASEL AU, Fretheit, S. 17 ff,; KODAL, K., StraBenrecht, 2. Aufl,, Miin-
chen - Berlin 1964, 5. 248, =zitiert: KODAL; MAUNZ, Th., Das Recht der
6ffentlichen Sachen und Anstalten, in; Die Verwaltung, Begr, v. F. GIESE,
hg. v. K.M. HETTLAGE, 4. Aufl,, Bd, 1, Heft 19, 8. 7, zitiert: MAUNZ,
Offentliche Sachen; WOLFF, 1§ 58 11 ¢ 3.
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institut andererseils ergeben, folgen aus der Tatsache, daB staat-
liche Verkehrssteuerung identisch ist mit Einschrinkung des indi-
viduellen Gemeingebrauchs,

Deshalb hat der Politiker zwei rechtsstaatliche Grenzen zu beachten,
die er {rotz gesetzgeberischer Freiheit nicht iiberschreiten darf:

(1) Den formelien Grundsaiz des "Vorbehalts des Gesetzes" und

{2} das materielle Verbot des Formenmifibrauchs.

2.1 Dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes zufolge bedarf jede Be-

schneldung persdnlicher Freiheit, also auch die Steuerung des Ge-
meingebrauchs durch Prels und Rationierung, eirer Erméichtigungs-
. grundlage! .

.

2,11 Folglich kann eine solche Verkehrspolitik chne gesetzgeberische Ini-

tiativen nur verfolgt werden, wenn das derzeit giiltige System der
Strafiennuizung bereits die dafiir erforderlichen Handhaben hietet? .

Unter dieser Fragestellung wiren die bestehenden Regelungen dem-
zufolge zu untersuchen, ob sie geeignet sind, die Nachfrage nach
Verkehrsraum zu beeinflussen, soweit sie z.B. in Gestalt von Ver-
kehrsbeschrinkungen, Park-, Halteverboten, Erlaubniszwang usw.
als rationierende cder in Form von finanziellen Belastungen der Ver-
kehrsteilnehmer (z.B. Kraftfahrzeug-, Mineralsl-, Beforderungs-
steuer) als preisliche Mafinahmen im weitesten Sinne zu bezeichnen
sind *,

Sie miifiten eingesetzi werden kénnen, um quantitativ die Infrastruk-
turnachfrage im Engpaf auf ein gieichgewichtiges Maf zu reduzieren
und Bartiber hinaus mit diesem Gieichgewicht auch qualitativ das kri-
terium einer optimalen Nutzung im oben beschriebenen Sinne zu er-
fitlen,

Das Ergebnis einer solchen Priifung gewfhrt Aufschluf dariiber, ob
das Engpafiproblem nur auf einer ungeniigenden Ausschépfung der
vorhandenen gesetzlichen Méglichkeiten beruht oder ob die Rechts-
ordnung in bestehender Form ungeeignet ist, den modernen Massen-
verkehr unter Kontrolle zu bringen.

! Siehe oben 5. 41.
? Siehe zur Existenz dieser Fragestellung auch aus dkonomischer Sicht: PRIGGE,

Moglichkeiten, S. 9.

3 Biehe unten Abschnitt IV.
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2.12 Sollte letzteres bejahi werden, dann vermittelt die Analyse mit

2.2

Kenninis der Unzulénglichkeiten gleichzeitig den Ansatz fiir neue Er-
michtigungsgrundlagen, die dem Vorbehalt des Gesetzes zufolge eni-
wickelt werden miifiien. GemifB der hier gewihlten Ausgangsbasis
wire dabei prinzipiell zwischen L.§sungen zu unterscheiden, dietiber
Preise {Infrastruktur-FPreis-Systeme) oder tiber Rationierung (Ratio-
nierungssysteme) eine Verteilung des knappen Strafenraumes errei-

chen? |

I3ie damit verbundene Umgestaltung des Systems der StraBennutzung
berithrt im Zusammenhang mit dem Cemeingebrauch einen zweiten
Kreis rechtlicher Probleme, als dessen Angelpunkt das sogenannte
Verbot des FormenmiBbrauchs zu bezeichnen ist: Verstirkie MaBnzh-
men der Verkehrssteuerung kénnten dazu fiilhren, daf der Gemeinge-
brauch als derzeit gliltige Rechtsform der Strafenbenuizung offen
oder versteckt in einen anderen institutionellen Rahmen iiberfithrt
wiirde, soferndiese MaBnahmen mit dem Wesen des Gemeingebrauchs
unvereinbar gind,

Unter dem Aspekt des Formenmifbrauchs miifite dies méglicherweise
ganz oder unier bestimmten Voraussetzungen als unzulissig gelten? |

! Sighe unten Abschnitt V.
2 Siehe unten Abschnitt VI.

1.1

I, Abschnitt

DER GEMEINGEBRAUCHSBEGRIFF ALS GRUNDLAGE
DER UNTERSUCHUNG

§ 7 BEDEUTUNG IM RAHMEN DES "VORBEHALTS DES GESET-
ZES" UND DES "VERBOTES VON FORMENMISSBRAUCH"

Grundlage fiir eine nihere Erdrterung sowohl der Probleme aus dem
Vorbehalt des Gesetzes als auch des Verbotes von Formenmifibrauch
bildet die genaue Definition des Gemeingebrauchsbegriffs,

Die nach dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes zur Herbeifiih-
rung optimaler Nutzung erforderliche Erméchtigungsgrundlage be-
steht in der rechtlichén Mdoglichkeit, den individuellen Gemeinge-
brauch einzuschrinken.

Zu diesem Zweck steht eine heterogene Vielfalt von Vorschriften zur
Verfiigung, die in Voraussetzungen, Rechtsfolgen und tatsichlicher
Wirkung unterschiedliche Qualifikationen aufweisen und bei deren
Systematisierung man sich zweckmiBigerweise an der Gemeinge-
brauchsdefinition orientiert:

Einerseits gibt es besondere Regelungen, die sich direkt mit der In-
frastrukturnutzung befassen. Als &ffentliche SacHen! unterliegen die
Strafien dem Wegerecht, einem Spezialbereich des 6ffentlichen Sa-
chenrechts, Hier finden sich die Voraussetzungen fiir die Bereitstel-
tung der Strafien im Rahmen der Daseinsvorsorge des Siaates {Stra-
Benbaurecht) und fiir die Benutzung der Strafie in Form von Gemein-
gebrauch (fiir jedermann) und von Sonderndtzung (nur fiir bestimmte
Berechiigte)? .

Als Verkehrswege stellen die Strafen den Hauptanwendungsbereich
des Verkehrsrechtes dar, ciner speziellen Ausprigung des Polizei-
rechts, das vor allem die Aufgabe hat, durch Gebote und Verbote
Ordnung, Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrsflusses zu gewshr-
leisten? .

1KODAYL, 8, 599, WOLFF I § 5501 b 2,

2 KODAL, S. 700; siche dazu ehenfalls R. BARTLSPERGER, Verkehrssiche-
rungspflicht und dffentliche Sache, Hamburg 1870, S, 21 £f, u, 181 ff., zitiert:
BARTLSPERGER, Verkehrssicherungspilicht.

3 KODAL, S. 760; WOLFF III § 134,
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1.12

1,2

Ahnliche Funktionen besitzen die Verbotsnormen der §§ 316 b, ¢
StGB (Gefdhrdung des Strafenverkehrs) und 316 StGB {Trunkenheit
im Verkehr), die wegen der besonderen Schwere des jeweiligen Ver-
stofles als kriminelles Unrecht ausgestaliet worden sind!,

Andererseits gibt eg Bestimmungen, die ihren unmittelbaren Gel-
tungsgrund nicht aus der Regelung der Straflennutzung selbst bezie-
hen, vor denen aber indirekter Einflug ausgeht,

Das gilt vor allem fiir die Vorschriften zur Ordnung der Verkehrs-
wirtschaft (Personenbeférderungsgesetz, Giiterkraftverkehrsgesetz)
und die Belastung der Strafennutzung durch Zwangsabgaben wie Ge-
bihren und Stevern (z. B, Kraftfahrzeng-, Mineralsl-, Beférderungs-
steuer, Parkgebithren),

Zur Lenkung der individuellen Verkehrsteilnahme sind diege Maf-
nahmen im Prinzip ebenso geeignet wie die direkten, So wirkt der
gesetzliche Zwang zur Entrichtung der Kraftfahrzeug- bzw. Mi-
neralGlsteuer oder das Erfordernis einer Genehmigung im Verkehrs-
wirtschafisrecht zwar iber cinen anderen Mechanismus als etwa die
unmittelbare Sperrung einer Sirafe. Gleichwohl besitzt aber der Um-
stand, daB sich der einzelne die Kraftfahrzeugstener und somit das
Autofahren "nicht mehr leisten" kann oder dafi eine entsprechende Ge-
nehmigung (z. B. nach Gﬁterkraftverkehrsgesetz) verwelgert wird, in
gleicher Welse prohibitiven Fffekt wie mancher direkte Eingriff.

Derartige BEinfluBméglichkeiten bilden daher vollwertige Instrumente
preislicher oder rationierender Ait neben den direkteh Nutzungsrege-
lungen und sind gleichfalls in den juristischen Mittelkatalog einzube-
ziehen,

Da es darauf ankommi, wie der einzelne rechtlith zur Beachtung der
Nutzungsbeschrﬁnkungen (notfalls zwangsweise) angehalten werden
kann, empfiehlt sich eine Klassifikation unter dem Gesichispunkt,
welche Rechtsfolgen und welche Sanktionen sich aus einem eventyel-
len NormverstoB ergeben,

Dies gelingt am besten, wenn man im Anschlu an das System der
"Inhalts- und Ausiibungsschranken” von KODAL 2 danach unterschei-
det, ob die Beschrinkung des Gemeingebrauchs

! Siehe dazu FLOEGEL, J. - HARTUNG, F., Straﬁenverkehrsrecht, bearbeitet
von H. JAGUSCH, 18. Avufl,, Miinchen 1969, 4. 5tGB, § 315¢ Rn, 1, zitiert:
FLOEGEL-HARTUNG, StraBenverkehrsrecht,
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FuBinote 2 siche folgende Seite

(1) in der wegerechtlich erdffueten Benutzungsbefugnis selbst be-
griindet liegt, weil diese schon ihrem Inhalt nach nicht unbe-
grenzt gewihrleistet wird ("Inhaltsschranken') oder

{2} unabhiingig von diesen Grenzen wegerechtlicher Benutzungs-
befugnis aus eigenen gesetzlichen Griinden besteht und den Ge-
meingebrauch lediglich in seiner Austibung beeinflufit ("Aus-
fibungsschranken')? ,

1.21 Die Inhaltsschranken kennzeichnen die Grenze zwischen Gemeinge-
brauch und Sondernutzung, Allgemein er&ffnet ist die Strafennutzung
nicht unbeschrinkt, sondern nur, soweit sie vom Gemeingebrauchs-
institut inhaitlich gewshrleistet wird. Das ist der Fall, wenn das be-
treffende Verhalten begrifflich Gemeingebrauch darstellt.

Die besondere Bedeutung der Gemeingebrauchsdefinition besteht also
darin, daf sie als Zusammenfassung von Begriffsmerkmalen zugleich
den abschliefenden Katalog von Inhaltsschranken enthilt, Dieserist der
Maflstab, nach dem der Strafiengebrauch auf seine wegerechtliche Zu-
lassigkeit zu untersuchen ist. Wird eine bestimmie Straflennutzung
davon nicht mehr gedeckt, so stellt sie eine "Benutzung iiber den Ce-
meingebrauch” hinaus dar, die als Sondernutzung definiert ist? .

Die Verletzung von Inhalisschranken ist ochne eine entsprechende Er-

laubnis verboten und wird als "unbefugte Inanspruchnahme einer Son-

dernutzung' nach Ordnungswidrigkeitrecht geahndet * . Andererseits
Fufinote 2 vor der vorhergehenden Seite

KODAL, 5. 257 ff. ; ghulich WOLFF I § 58 II ¢; dhnlich auch: ALBERT, Ge-
meinvertriglichkeit, ,S. 100 £f., dessen Einteilung "absirakter widmungsgems-
fBer Gesamigemeingebrauch" (begrenzt durch die sog. "AuSenfunktion" der
Widmung) und "individueller Gemeingebrauch" (begrenzt durch die sog, "In-
nenfurkiion" der Widmung) mit der Differenzierung in Inhalts- und Ausibungs-
schranken identisch ist und insofern keine grundsitzliche Neuerung bedeutet.
Sie ist jedoch unzweckmifig, weil sie ohne Not zwei unterschiedliche Ge-
meingebrauchshegriife ("Gesamtgemeingebrauch und "individueller Gemein-
gebrauch') einfiinrt, und besitzt fiberdies keine Grundlage im Gesetz, das eine

. derartige Aufspaltung nichi kennt, sondern nur einheitlich von "Gemeinge-

brauch' spricht.. -

1KODAL, S. 274 f1..

"2 Z.B. § 8 BFStr@, § 18 nwStrG,

3§ 23 Abs. 1 Ziff. 1 BFStrG, § 59 Abs. 1 Ziff. 1 nwSirQG, shnlich anch die an-
deren LandegstraBengesstze.
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kann aunf Antrag eine Sondernutzungserlaubnis erteilt und auf diese
Weise eine Strafenbenutzung erméglicht werden, die die Inhalts-
schranken des Gemeingebrauchs iiberschreitet?,

1,22 Alle weiteren Regeln sind Ausiibungsschranken, die keinen Einflufl
auf den Umfang des begrifilich garantierten Gemeingebrauchs besit-
zen® , Sie bestehen unabhingig von den Inhaltsschranken und kénnen
im Vergleich zu diesen weiter oder enger sein3 . Rechtsfolge einer
Uberschreitung von Ausibungsschranken allein ist nicht die Qualifi-
kation des betreffenden Verhaltens als Sondernutzung, Dies bleibt
vielmehr Gemeingebrauch, wird jedoch wegen Verletzung der Aus-
ibungsvorschrift mit den speziellen Durchsetzungsméglichkeiten der
betroffenen Rechisgebiete (z. B. Steuerrecht, Verkehrswirtschafts-
recht usw. ) beantwortet,

2, Nicht weniger wichtig ist die prézise Definition des Gemeingebrauchs
bei der Erdrierung des Verbotes von Formenmifibrauch.

Da ein Miflbrauch dieses Rechtsinstitutes nur danr zu befiirchien ist,
wenn die Mafinahmen zur Herbeifiihrung optimaler Nutzung mit dem
Wesen des Gemeingebrauchs kollidieren, lassen sich diese Fragen
erst auf Grund genauer Kenntnis dieses '"Wesens' klaren.

Nun wird aber ein Rechtsinstitut in seinem Wesen durch die Defini-
tion und die darin zusammengefaften Begriffsmerkmale beschrieben.
Die Kompatibilititsprobe besteht demnach in einer Uberpriffung der
einzeinen Gemeingebrauchsmerkmale darauthin, ob sie mit der ge-
planten Verkehrssteuerung vereinbar sind oder nicht,

§ 8 DIE PROELEMATIK DES GEMEINGEBRAUCHSBEGRIFFS

Die Frage nach der zutreifenden Definition fithrt aus dem Spezialbe-
reich des Wegerechts in einen umfassenderen Komplex des 8ffentli-
chen Sachenrechts. Denn der Gemeingebrauch besitzt nicht nur zen-
trale Bedeutung im Strafenwesen, sondern auch bei anderen wichti-

! § 8 BFSirG, § 18 nwStrG, w. U, auch § 5 StVO.
2 KODAIL., S. 257 f.
* Zur Dlustration vgl. die im Anhang gegebene schematische Darstellung.
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gen offentlichen Sachen. Vor allem bei Wasser ! und Lufiraum:
wird die Benutzungsmdglichkeit durch Gewahrleistung von Gemein-
gebrauch erdifnet.

Daher kann eine Begriffsbestimmung nicht unter isclierten straBen-
rechilichen Aspekten betrieben werden. Sie muB sich vielmehr um
die Charakierisierung des Gemeingebrauchs als eines allgemeinen
verwaltungsrechtlichen Institutes bemiihen,

1. Diese Aufgabe wire auf einfachste Weise mit der bekannten Formel
Otto MAYERSs zu l8sen: "Gemeingebrauch ist die in die Freiheit des
einzeinen gestellte bestimmungsmafige Benutzung der zu solchem
Dienst gewidmeten 6ffentlichen Sachen'' 3,

Mit diesem Satz resfimierie Otto MAYER, was Literatur und Rechis-
sprechung aus gewohnheitsrechtlicher, nur ganz vereinzelter gesetz-
licher Regelung* zur Kennzeichmmg des Gemeingebrauchs entwik-
kelt hatten.

1Z,B. § 23 WHG und simtliche Landeswassergesetze, Siehe dazu unten die Ta-
belle in § 9, 5, 60 f.; ebenso § 5 BWaStrG, allerdings bestr, von FRIESECKE,A.,
Das Bundeswasserstrafengeseiz, in: Neue Juristische Wochenschrift 1968,
5. 1267 - 1269, zitiert: FRIESECKE, Bundeswasserstrafengesetz, der die
Ansicht vertritt, das BWaStrG lasse hier keinen Gemeingebrauch zu, sondern
erdiine eine anstaltliche Nutzung der Bundeswassergtraﬁen durch die Sehiff-
fzhrt,

2 § 1 LuftVG; ebenso besteht z. B. Gemeingebrauch an Flughdfen, siehe dazu
z.B. SCHENK, E., Der Flughafen, Leipzig 1931, 5. 41.

® MAYER, Otto, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 2, 3. Aufl., Minchen-
Leipzig 1924, 8. 77, =zitiert: MAYER, Otto, Bd. 2.

* Gesetzliche Fassungen waren lediglich Ausdruck eines anerkannten Grund-
satzes, der sich anf Gewohnheitsrecht stiitzte; vgl. KODAL,, S, 243;
GERMERSHAUSEN, A. - SEYDEL, G., Wegerecht und Wegeverwealiung in
Preu@en, Bd. 1, 4, Aufl., unveriinderter Nachdruck K&la 1953, S. 74 Fn 1
m.w.N., zitieri: GERMERSHATUSEN-~SEYDEL; MAYER, O., Bd, 2, 5. 112,
Seltene Ausnahmen bildeten dagegen Regelungen wie § 7II 15 ALR, "Der
freie Gebrauch der Land- und Heerstrafen ist einem jeden zum Reisen und
Fortbringen seiner Sachen gestaitet", oder § 287 Osterreichisches BGB,
"Jene (sc.: Sachen). ..., die thnen (sc.: allen Mitgliedern des Staates) zum
Gebrauch verstattet werden, heiflen 5ffeniliches Gut!.
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Auf seine Fassung griff und greift man auch heute noch vielfach zu-
rick, um sie - zumeist in abgewandelier Form - als Definition zur
Verfiigung zu stellen!

1.2 Allerdings ist ein solches Verfahren fiir eine an der heuiigen Rechis-
lage orientierte Untersuchung nicht mebr zulissig. Gewohnheits-
rechtlicher Gemeingebrauch, fiir den die oben genannte Begriffsbe-
stimmung noch unmiitelbare Geltung besitzen k&ante, besteht nur an
einigen Sachen von vergleichsweise untergeordneter Bedeutung?

Fir die lebenswichtigen Bereiche dagegen (StraBen, Wasser, Lufi)
ist im Zuge einer fast liickenlosen Kodifizierung auch der Gemein-
gebrauch in gesetzliche Vorschrifien® gefaft worden, die man all-
gemein als Legaldefinitionen versteht? .

Stellt sich heute der Gemeingebrauch als gesetzlich definiert dar,
so sind zu seiner Begriffsbestimmung zunichst die jeweiligen Ge-
setzestexte heranzuziehen, die nunmehr statt des von Lehre und
Rechtsprechung interpretierten Gewohnheiisrechts die Funktionder
verbindlichen Rechtsquelle {ibernommen habemn.

! Siehe die Definition von: GERMERSHAUSEN-SEYDEL, S. 74; FLEINER, F.

Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, Neudruck der 8. ueubea.rbex-
tetén Auflage, Tiibingen 1928, 5. 366, zitiert: FLEINER: HATSCHEK, J.

Lehrbuch des deutschen und preuBischen Verwaltungsrechts, hg. v. Paul
KURTZIG, 7. und 8. verdnderte Auflage, Leipzig 1931, S, 472, zitiert:
HATSCHEK; JELLINEK, W., Verwaltungsrechi, 3. Aufl., unverdnderter
Neudruck Offenburg 1948, S. 482, zitiert: JELLINEK, Verwaltungsrecht
MERK, W., Deutsches VerWaltungsrecht Bd. 2, Berlin 1970, S. 1314, =zi-
tiert: MERK Bd. 2; MULLER, F. Stra.Benverkehrsrecht bearbeitet von
W. FULL, W. MOHL, K. RUTH, 22 Auf]l., Bd. 1, Berlin 1969, hier:
MULLER-RUTH, § ! StVZO Rn. 1, ziiiert: MULLER-RUTH de WEL.DIGE-
CREMER, Die Benutzung, 8. 2; WOLFF I § 58 II a; aber auch RGZ 123,
181; 132, 400; BGH VRS 14, 412; BHGZ 19, 87.

* Z.B. am Meeresstrand: siche dazu prOVG 53, 454; 89, 212 und vor allem HELF-
RITZ, D., Der Meeresstrand im preufischen éffentlichen Recht der Gegenwart,
Festgabe fiir das prOVG, 1925, S. 62 ff,, inshesondere 8. 77, zitiert: HELF-
RITZ, Meeresstrand, MAYER, O., Bd. 2, S, 83, ATLBERT, Gememvertraghch-
keit, S. 16.

3 Siehe dazu unten Tabelle in § 9, 5. 58 ff,

¢+ MULLER-RUTH, § 1StVZO, Rn. 1, Fn. 2; MARSCHALL, E. A., Bundesfern-
strafiengesetz, 2. Aufl. , K6ln - Minchen 1963, § 7 BFStr.G, Rn. 1, zitiert: MAR-
SCHALL; KODAL, S. 249 FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, S. 360; WOLFF
1§581 a.
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2. Wie sehr sonst die Kodifizierung einer Materie zur Einheitlichkeit
und Rechtsklarheit beitrdgt, so sehr scheint die gesetzliche Fixie-
rung hier jedoch das Gegenteil bewirkt zu haben.

2.1 Von verschiedenen Legislativorganen fiir verschiedene Sachkatego-
rien erlassen weichen die vielen neugeschaffenen Gemeingebrauchs-
vorschriften nicht nur durch die normative Technik, sondern auch
in Wahl und Formulierung der einzeinen Begriffselemente in einem
MaBe voneinander ab, das die Suche nach dem Gemeingebrauchsbe-
griff auferordentlich erschwert.

So f8llt =, B. § 1 LuftVG! durch eine sehr kurze Fassung auf, die
als Blankeitvorschrift den Luftverkehr generell freigibt, allerdings
in Grenzen, die durch blankettausfiillende Regelungen? niher konkre-
tls1ert werden. Im Gegensatz dazu beschrinken sich die Wassergeset-
ze darzuf, einen ausfithrlichen Katalog einzelner Nutzungsartén (z. B.
Baden, Waschen usw.? ) und einige Schutzklauseln zu normieren {das
Verbot, die Rechte anderer und Befugnisse der Eigentiimer und An-
lieger zu beeintrichtigen).

Verzichten § 1 LuftVG und die wasserrechtlichen Normen ausnahms-
los auf das Merkmal der Widmung, so wird diese in den Straflenge-
Setzen ganz fiberwiegend zur Definition herangezogen® . Andererseiis
ergibt sich hier hiufig eine Ahnlichkeit mit dem LuftVG in Form von
Blankettverweisungen auf die Verkehrsvorschriften, die somit ein
besonderes Gemeingebrauchsmerkmal darzustellen scheinen. Einige
StraBengeseize unierscheiden sich auferdem noch untereinander
durch ausdriickliche Erwalinung von Orts-, Verkehrs- und Gemein-
iiblichkeit 3 , wahlen als zusatzliches Krlterlum die Gemeinvertrig-
lichkeit® oder nehmen per definitionem bestimmie Nutzungsiormen
{(z.B. Dauerparken, Werbetitigkeit usw,) vom Gemeingebrauch aus?

1 Biche unten Tabelle in § 9, Nr. 18, § 1 LuftVG anerkannt als CGemeinge-
brauchsregelung: SCHLEICHER, R. - REYMANN, F., bearbeitet von
ABRAHAM, H.-J., Das Recht der Luftfahri, Bd. 2, 3.Aufl. ,» K&ln 1960,
§ 1 LuftVG Rn. 3, zitiert: SCHLEICHER-ABRAHAM, Bd. .,., WOLFF I
§ 58 II 3.

Z Siche unten Tabelle in § 9, Nr. 18, $. 62.

? Siehe unten Tabelle in § 9, Nr. 18, '17, 5. 60 £,

4 Sieche unien Tabelle in § 9, Nr. 1 - 10 u. 12, 5. 56 ff.

5 Siehe unten Tabelle in § 9, Nr. 2, 11 u. 12, ehenda.

® Siche unten Tabelle in § 9, Nr. 2, 3, 5, &, 8, 10 u. 12, ebenda,

7 Siehe unten Tabelie in § 9, Nr. 5 u. 6, §. 57,



2.2 Dies legt den Schluff nahe, daB mit den unterschiedlich zusammen-

3.1

gesetzten und infolgedessen nicht identischen Merkmalsgesamthei-
ten der einzelnen Legaldefinitionen auch nicht ideatische Inhalte und
somit nicht identische Begriffe gemeint sind.

Konsequenterweise miifte man nicht von "dem Gemeingebrauch',
sondern genauer von ‘dem Gemeingebrauch an der Luft”, "dem Ce-
meingebrauch am Wasser', "dem Gemeingebrauch an den Strafen"”
sprechen und sogar innerhalb einer bestimmten Sachkategorie, etwa
bei dem hier interessierenden strafenrechtlichen Gemeingebrauch,je
nach Legaldefinition mit einem Gemeingebrauchsbegriff z. B. nach
baden-wiirttembergischen, bayerischem oder niedersichsischem
Wegerecht arbeiten! ,

Damit wire Otto MAYERs Formel, die als Ausdruck des allgemei-
nen Grundsatzes auf alle 5ffentlichen Sachen im Gemeingebrauch zu-
treffen sollte, mit der neueren Gesetzgebung aufgeldst und dureh gpe-
zielle Begriffe ersetzt, die nur noch fiir den Geltungsbereich der ent-
sprechenden Vorschrift verbindlich sind,

Demnéch miifiten dieser Untersuchung ebenfails unterschiedliche Ge-
meingebrauchsbegriffe zugrunde liegen, die fiir die einzelnen Stra-
Bengesetze méglicherweise andere Ergebnisse zulassen kdnnten,

Auch der Riickgriff auf das Schrifttum vermag die Suche pach der
verbindlichen Definition nicht zu erleichtern.

Zwar erkennt man Gbereinstimmend den von der Wissenschaft aus
dem Gewohnheitsrecht entwickelten Begriff als "gemeinsamen Aus-
gangspunkt"? an., Ob darin jedoch noch ein fiir slle dffentlichen Sa-
chen giiltiger Begriff zu sehen gei und - wenn ja - wie dieser zu lau-

ten habe, wird nicht einheitlich beantwortet.
L3

Eine Meinung, die sich vor allem in der wasserrechtlichen Literatur
findet, lehnt dies ab.

! Siehe =z, B. GIESEKE, P. - WIEDEMANN, W., Wasserhaushaltsgesetz,
2, Avfl., Miinchen- Berlin 1963, § 23 WHG, Rn. 4, zitiert: GIESEKE-WIEDE-
MANN; SIEDER, F. - ZEITLER, H., Bayerisches StraBen- und Wegege-
seiz, Minchen 1960, Art. 14, Rn, 1, die offenbar von verschiedenen Gemein-
gebrauchsbegriffen ausgehen, zitiert: SIEDER- ZEITLER.

2 So wortlich SIEDER- ZEITLER, Art. 14, Rn. 1.
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3.2

So schlielen z. B. SIEDER-ZEITLER! aus den speziellen Auspri-
gungen des Gemeingebrauchs in den verschiedenen Rechtsgebieten,
es gebe keinen Gemeingebrauch schlechthin - wie etwa das biirger-
liche Sachenrecht nur einen Begriff "Eigentum' kenne - sondern
lediglich einen siraBenrechtlich oder wasserrechtlich bestimmten
Gemeingebrauch., Eine dhnliche Auffassung scheinen GIESEKE-WIE-
DEMANN? zu vertreten, wenn sie den Gemeingebrauch als einen Be-
griff qualifizieren, der "je nach der Sache, an der er besteht, ver-
schiedenen Inhalt besitzi''. Aus nicht identischen Inhalten folgen dem-
nach auch nicht identische Begriffe, so daf GIESEKE-WIEDEMANN
statt von einem,richtigerweise von mehreren Begriffen sprechen
miifiten.

Die wohl iiberwiegende Meinung dagegen akzeptieri einen Gemeinge-
brauch von umfassender Geltung, ‘

So geht WOLFF ? davon aus, dafl die von der Wissenschaft entwickel-
te Formel voll und ganz in die Legaldefinition des kodifizierten &f-
fentlichen Sachenrechts eingegangen sei. Der Gesetzgeber habe sie
allerdings weiter eingeengi, um den Gemeingebrauch einer jeweili-
gen &ffentlichen Sache ndher zu bestimmen. Ahnlich unterscheidet
FORSTHOFF* einen "konkreten Begriff des Gemeingebrauchs", der
nur fiir den Geltungsbereich eines Gesetzes zutreffe,und eine "allge-
meinste Kennzeichnung'', die fiir den Gemeingebrauch an ailen &ffent-
lichen Sachen gelte und sich mit dem von der Wissenschaft entwickel-
ten Begriff decke.

Gemi WOLFF und FORSTHOFF konnte man also Gemeingebrauch
imweiteren und im engeren Sinne unterscheiden. Der "konkrete"
(FORSTHOFF) bzw. '"niher bestimmie' (WOLFF) Begriff stellt Ge-
meingebrauch im engeren Sinne dar, der in den einzelnen Legalde-
finitionen zum Ausdruck kommt, Er ist jeweils auf eine bestimmte
Kategorie gffentlicher Sachen zugeschnitten und bestelit

1. aus den allgemeinen Begriffsmerkmalen und

2. aus weiteren Kriterien, die nur im Bereich eines (Gesetzes Gel-
tung besitzen.

Er verh#lt sich zum Gemeingebrauch im weiteren Sinne wie der Un-
“terbegriff zum Oberbegriff,

1 SIEDER-ZEITLER, Art. 14, Rn. 1.

2 GIESEKE-WIEDEMANN, § 23 WHG, Rn. 4.
! WOLFFI§ 581 a.

¢ FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, S. 361.
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3.3 Jedoch selbst auf Grund dieser Lehre scheint eine prizise Fassung
kaum m&glich, well der gemeinsame Oberbegriff keineswegs iiber-
einstimmmend formuliert wird.

Nach der Meinung von WOLFF! lautet er: "Gemeingebrauch ist die
jedermann gewihrie difentliche Berechtigung, eine Sifentliche Sache
chne besondere Zulassung gemifB ihrer hoheitlichen Zweckbestim-
-mung {Widmung} und in der fiblichen Weise zu benuizen". Demgegen-
iiber verzichtet FORSTHOFF ¢ ginzlich auf die Merkmale "hcheit-
liche Zweckbestimmung" und "iibliche Weise'. Er verstehi unter Ge-
meingebrauch "diejenige Benutzung einer &ffentlichen Sache, die je-
dermann oder mindesiens einem nicht individualisierten Personen-
kreis chne besondere Zulassung erdfinet ist”. Andere Meinungen hal-
ten die Beachtung der Gemeinvertriglichkeit fiir ein konstitutives
Merkmal des Gemeingebrauchs3 , die hei WOLFF % z, B, nur als
Austibungsschranke von Bedeutung ist® .
!
Die Reihe untergchiedlicher Versionen liele sich durch weitere Bei-
spiele vermehren® ,

Hier geniigt die Feststellung, daf auch Literatur und Rechisspre-
chung das Problem der divergierenden Gesetzestexte nicht eindeutig
geldst haben, Die bisher praktizierte Methode, die sich vorwiegend
des Riickgriffs auf eine ""von der Wissenschaft entwickelte" Defini-
tion bedient, fihrt insbesondere deshalb zu keinem Ergebnis, weil
die Wissenschaft inzwischen deren viele entwickelt hat.

: WOLFF?I § 58 IT a.

? FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, 5. 360 ff, .
} S0 z.B. ausdriicklich HUBER, Gemeingebrauch, S. 129: "Herkommen und
Gemeinvertriglichkeit"; ithm folgend: ALBERT, Gemeinvertriglichkeit, S. 43;
MAYER, F., Der Gemeingebrauch, im: Juristische Schulung 1963, 5. 205 -
213, zitiert: MAYER, F., Gemeingebrauch; BVerwG, NJW 1957, 5. 1962,
WOLFF I §581Ic 2.

Siehe ausfithrlich zu diesem Streit unten § 10, S. 67 #f,
EISENHARDT-ROTHE, 3., Der Gemeingebrauch in der Neuordnung des Stra-
fen- und Wegerechts, in:Der Betriebsberaier 1958, 5. 1192, zitiert:EISENHARDT-
ROTHE, Gemeingebrauch; MAUNZ, Offentliche Sachen, S. 16; MERK, Bd. 2,
S. 1314; MULLER-RUTH, § 1 StVZO, Rr, 1; de WELDIGE-CREMER, Die
Benutzung, 8. 3 ff.; ZIPPELIUS, R., Grundfragen des tffentlichen Sachen-
rechts und das Bayerische StraBien- und Wegegesetz, in: Die dffentliche Ver-
waltung 1258, S. 838 ff., zitiert: ZIPPELIUS, Grundfragen.

o n
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§ 9 DIE ANALYSE DER GESETZESTEXTE

Jeder Versuch, denGemeingebrauch chne griindliche Analyse der Ge-
setzesiexte zu umreifien, wirktdaher spekulativundlaufi Gefahr, die
herrschende Rechtslage zu verfehlen!. Erst wenn feststeht, welche
Abgrenzungsmerkmale auf Grund der Legeldefinitionen im einzelnen
herangezogen werden miissen, ist die Frage zu beantworten, ob es
noch einen fiir alle 6ffentlichen Sachen gemeinsam giiltigen Gemein-
gebrauchsbegriff gibt und mit welcher der zahlreichen Formulieren-
gen er sich deckt,

1. Konkrete Unterlagen lassen sich am wirksamsten mittels nachfolgen-

der Tabelle ermiiteln. Diese Ubersichi enthilt die einschligigen Vor-
schriften, soweit sie Aussagen iiber den Gemeingebrauchsbegriff zu
ireffen scheinen. In ihr nehmen die StraBengesetze wegen der zahl-
reichen Abwéichungen untereinander den groffiten Raum ein. Auf die
Zitierung simtlicher Landeswassergesetze kann dagegen verzichtet
werden. Sie entsprechen sich fast wortlich, so dag es geniigen diirf-
te, das nw WG aufzufiihren.

In den Spalten neben den Gesetzestexten sind alle Merkmale auf ge-
ftihrt, die der Umschreibung des Gemeingebrauchs dienen. ZurKenn-
zeichnung ihrer Existenz in den betreffenden Legaldefitionen wird
die Gesetzesformulierung in der Spalte wiederholt, soweit sie wdrt-
lich oder auch sinngemif das besiimmte Begriffsmerkmal darstellen.
Ein Fehlen wird durch ein Minuszeichen (-) vermerkt.

! Dieser Vorwurf gilt insbesondere auch fiir die neuere Untersuchung von

ATL.BERT, Gemeinvertriaglichkeit, S. 33 ff. » der trotz vollstindiger Kodifi-
zierung des dffentlichen Wegerechts wiederum (1968 !) anf die z.T. sehr un-
scharfe Begriffsbildung der &lterer Literatur zuriickpgreift,
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2. Bine Auswertung der Tzbelle ergibt:

d e
22 '
[
AT T T T T 1 : 2.1 Die Gebrauchsberechtigung fiir jedermann als Kenngzeichen fiir den
- o : 8 E “ i Gemeingebrauch geht entweder expressis verbis! oder zumindest
% . 5-:: ] (;EE ; sinngemidfR* aus simtlichen Vorschriften hervor.
LER) P51k }
1 | |
TooTTTTTT T _________ _1, 2.2 Im Unterschied zur Literatur wird zwar darauf verzichtet, die Of-
;_.: , H : . k fentlichrechtlichkeit zu betonen, sie ist jedoch als selbstverstindlich
ﬁ’é El t ! zu unterstellen, da das Gebiet des Wegerechts und somit auch die im
Ei‘;ﬁ ““““ T 1 Rahmen dieser Materie gewihrten Befugnisse unstreitig dem &ffentli-
u:g‘fa’g: : | chen Recht zugeordnet sind? .
.g.’«g =) ! , 1
aed 1 l
o e ___ 4 2.3 Ebenso verhslt es sich mit der Zulassungsireiheit., Entweder erwzhnt
ng of ! ! das Gesetz ausdriicklich, ddff eine "besondere Erlaubnis" ¢ nicht er-
EbviEn P EALE I forderlich sei, oder es verdeutlicht diese Rechtslage mit Formulierun-
gag_%__ﬁ____:_g_ﬂg 3 gen wie der Gemeingebrauch ist jedermann "gestattet" 5 , bzw. "die
gf = ! o j Benutzung ist frei"”®, womit ebenfalls gesag: wird, dafl ein besonde-
é:ig: L : res Zulassungserfordernis nicht besteht.
SR A |
T"‘.;,-_ ”: ; - : 2.4 Zur Kennzeichnung der &ffentlich-rechtlichen Zweckbestimmung las-
323 i BE wi sen sich zwei Wege unterscheiden. Einige Gesetze begniigen sich mit
wTTTTo 1T ! dem Hinwels auf die Widmung? , die nach geltender Auffassung die
f- . } = m"é : Bestimmungen einer &ffentlichen Sache fiir ithren Zweck bedeutet b .
R g: P BEEC | also neben deren Offentlichkeit gleichzeitig thre Zweckbestimmung
P:L_:_'L_—‘_I_e"u: ““““ - - * fixiert?. Andere Vorschriften enthalten eine Enumefation von Ein-
! I = g & “"E zelzwecken sowohl im positiven wie im negativen Sinne. So findet
15882 SEEF, 5L gich in den Wassergesetzen ein Katalog dessen, was als Gewisser-
I EELZ é% 38555 nutzung erlaubt ist (Baden, Waschen usw, ). Andererseits stellen
2575, fEgiced o z.B. br5trO oder hmbWeG einen Negativkatalog dariiber auf, was
4 ! i EE §§ E ga E“: 32 - nicht als Gemeingebrauch gelten soll (Verkau_fss{ﬁnde, Einstellplitze
s 183735 833852
T 1§5827 2508501 1 Z.B. § 7 BFStrG
EETiEs STBEEC: e Ry
% ,uigmg §§§§§% Z.B, § 1 LuftvVdg,
& | 9E5E E 2 25 ERES 3 So ausdritcklich KODAL, S, 248,
1288 . 2EE.E85z + Z.B. § 16 hmbWeG.
| OEas = AldsEsac $ Etwa § 7 BFStrG.
! ¢ So § I LufiVG.
. o 7 Z.B. § 34 rhpfStrG,
T )& ‘5" 8 S0 z.B. schon MAYER, O., Bd. 2, 5, 58; h.M.: KODAL, 5. 87%; WOLFF I
2 1 E g § 56 1.
° g 2 _ _ - 9 KODAL, S.579.
e 10 Siehe § 31 nw WG, Tabelle Nr, 18.
5 = 11 Siche oben Tabelle, Nr. 5 u. B,
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Um eine dhnliche Kennzeichnung der konkreten Zweckbestimmung
handelt es sich bei den Strafiengesetzen, die die Benutzung der Stra-
Be "zum Verkehr" bzw. "vorwiegend zum Verkehr"'! erdifnen (eben-
so: § I LuftVG "Benutzung durch Luftfahrzeuge").

Trotz unterschiedlicher Gesetzestechnik fithren also simtliche Legal-
definitionen die &ffentliche Zweckbestimmung entweder abstrakt als
"Widmung' oder konkret durch Aufzdhlung bestimmter Benuizungs-
arten oder mit beiden Methoden nebeneinander als Begriffsmerkmal
ein. :

2.5 Ganz auf die konkrete Sache dagegen scheinen die jeweiligen Blan-
kettverweisungen zugeschnitien zu sein. Wenn 2. B. im Wegerecht
der Gemeingebrauch aufier durch die Widmung noch zusitzlich durch
den Rahmen der verkehrsbehérdlichen Vorschrifien? eingeschrinkt
wird, so kann dies selbstverstdndlich nur fiir die Nutzung von Stra-
fen gelten. Entsprechend ist der Rahmen der schiffahrtsrechtlichen
Vorschriften einschlieflich des Schiffsabgabenrechts (§ 5 BWaStrQ)
lediglich fir den Gemeingebrauch an Wasserstrafien von Bedeutung.
Ebenso verhilt es sich mit den blankettfillenden Normen, auf die
§ 1 LuftVG verweist.

2.6 Einige Legalefinitionen sprechen dariiber hinaus noch einen Vorbe-
halt zu Gunsten des Miigebrauchs anderer aus, der entweder als

(1) gleichrangig oder
{2) vorrangig : .

geschiitzt wird.

*2.61 Schutz gleichrangigen Mitgebrauchs gewdhren einzelne Strafengeset-
ze, wenn sie bestimmen, "Gemeingebrauch liegt nicht mehr vor,
wenn der Gemeingebrauch anderer ausgeschlossen oder mehr als
unvermeidbar beschrinkt wird'"?, Diese sogenannten "Gemeinver-
triglichkeitsklauseln' *+ wahren die gleichberechtigte Teilnahme al-
ler an der Sachnutzung und errichien eine zusdriickliche Inhalis-

1Ftwa in § 7 Abs. 1 Satz 1 und 3 BFStrG.

2Z.B. § 7T BFStrG,.

3§ 15 Abs. 1 Satz 2 bwStrG; Art, 14 Abs. 3 bayStrG; § 1 Abs. 1 brStrO; § 16

4+ Abs, 1 hmbWeG; § 14 Abs, 1 Satz 3 ndsStrG: § 34 Abs,. 3 rhpiSirG ; § 20
Ausdruck bei KODAL, S, 267. :
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schranke in Form eines Begriffsmerkmals, da die Verlei:zung die-
ser Regel nicht mehr gemeingebriuchlich sein soll.

2.62 Hinwelse auf die Vorrangigkeit von Mitgebrauch finden sich sowohl
in einzelnen Wegegesetzen als auch durchweg im Wasserrecht. Ahn-
lich wie das BFStrG haben viele Landesstraflengeseize einen Vor-
rang des {liefenden Verkehrs vor dem ruhenden Verkehr normiert,
Im Wasserrecht ist der Gemeingebrauch nur gesiattet, wenn nicht
"Rechte anderer entgegenstehen und Befugnisse oder Eigentiimer-
bzw, Anliegergebrauch anderer dadurch beeintrichiigt werden".

2.7 Auf eine gewohrheitsrechtliche Komponente in Form der iiblichen
Benutzung {"Orts-", "Verkehrs-" oder "Gemeiniiblichkeit') bezie-
hen sich zwar nur die wenigsten Gesetze! . Soweit dies jedoch der
Fall ist, scheinen sie die Ublichkeit jeweils als begrifﬂiches’ Ab-
grenzungskriterium gegeniiber nicht gemeingebriuchlichen Verhal-
tensformen zu verstehen,

3. In allen Gesetzen sind also gleichermafen

1. Gebrauchsberechtigung fiir jedermann

2, Offentlichrechtlichkeit dieser Berechtigung

3. Zulassungsfreiheit und

4, der Rahmen der &ffentlichen Zweckbestimmung (Widmung)

als Merkmale des Gemeingebrauchsbegriffs enthalien, Sie kénnen
als gesetzlich gesicherte Basis eines fiir das gesamte 6ffentliche
Sachenrecht giiltigen Gemeingebrauchs bezeichnet werden.

3.1 Auf der Grundlage einds solchen "gréften gemeinsamen Nenners"”
lieBle sich also definieren: "Gemeingebrauch ist die jedermann ge-
wihrte 6ffentliche Berechtigung, eine &ffentliche Sache ohne beson-
dere Zulassung gem#@ ihrer hoheitlichen Zweckbestimmung (Wid-
mung) zu benutzen' ? . Diese Formel entspricht inhaltlich der De-
finition Otto MAYERs 3 und gleicht in ihrer Grundstruktur auch der
Charakierisierung des Gemeingebrauchs im weitesten Sinne, wie er
gemil FORSTHOFF und WOLFF zu verstehen ist* .

1§ 15 bwStrG; § 2 Abs. 5 saarlWG; § 20 Abs. 3 schlhStrG.

Z Gemil der Version vor WOLFF I § 5811 a, jedoch ohne das Merkmal der
Ubli chkeit.

3 Siehe ohen S. 49,

4 Siehe oben S, 53.
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3.2

Nicht in allen, sondern nur in einzelnen Gesetzestexten sind dar-
iiber hinaus die Merkmale

5. Einhaltung bestimmter blankettfiillender Normen verkehrs- und
abgabenrechtlicher Art

6. Fehlen der Beeintrichtigung vorn Mitbenutzern der &ffentlichen
Sache

7. Ublichkeit der Nutzung (Orts-, Verkehrs-, Gemeiniiblichkeit)
dem Gemeingebrauch zugeordnet.

Fiir jhre richtige Deutung scheinen sich die Meinungen von WOLFF
und FORSTHOFF ebenfalls zu eignen, nach denen sie zum "einengend
n&her bestimmten” bzw. zum "konkreten Gemeingebrauchsbegriff"
zdhlen. ¢

Diese Lsung wire allerdings nur dann unproblematisch, wenn es
sich dabei ausschliefflich um Elemente handelte, die Zhnlich den in
den Blanketiverweisungen aufgefiihrten Regelungen des Strafienver-
kehrs, der Luft- und Schiffahrt nur auf die spezielle Eigenart be-
stimmter 6ffentlicher Sachen zugeschnitien wiren.

Jedoch sing z. B. der Schutz von Mitbenutzern durch das Gemeinver-
tréglichkeitsgebot oder das Kriterium der Ublichkeit nach hiufig ver-
tretener Auffassung! als allgemeines Begriffsmerkmal des Gemein-
gebrauchs anzusehen, obwohl sie in zahireichen L.egaldefinitionen
fehlen. Trifft diese Meinung zu, so ist die Fassung mancher Geset-
zestexte zu knapp.

Dann stellt sich die Frage, ob sie nichi im Wege einer erginzenden
Auslegung um die nur vereinzelt vorkommenden Merkmale wie z. B.
Gemeinverirdglichkeit oder Ublichkeit erweitert werden milssen? .,
Der Erfolg wére ein engerer, deshalb genauerer und letztlich zweck-
mifigerer Gemeingebrauchsbegriff.

! Siehe dazu unten die ausfilhrlichen Nachweise in §§ 10 und 12.
Z Siehe unten §§ 10 bis 12,
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§ 10 EINORDNUNG DES GLEICHRANGIGEN SCHUTZES DES
MITGEBRAUCHS ANDERER (GEMEINVERTRAGLICH-
KEIT )

Die geseizliche Verankerung der Gleichrangigkeit der Benutzungs-
form beziehi sich auf die Gemeinschaft aller, die miteinander kon-
kurrierend ' am Gemeingebraucch teilnehmen, Innerhalb dieser Kon-
kurrenz soll das Gemeinvertriglichkeitsgebot einen Ausgleich in der
Weise herbeifiihren, daf niemand den Mitgebrauch anderer ausschiie-
Ben oder mehr als unvermeidbar beschranken darf. Sieben Landes-
straBengesetze? enthalten solche "Gemeinvertriglichkeitsklauseln"
uné scheinen damit wenigstens nach ihrem Wortlaut ein Begriffsmerk-
mal zu konstituieren.

1.1 Der Verzicht der #ibrigen Texte auf solche Formulierungen besagt je-

doch nicht, daB das Gemeinveririglichkeitsgebot in ihnen keine Be-
riicksichtigung gefunden habe.

1.11 ¥Vergleicht man nZmlich diesen Rechtsgedanken mit dem Sinngehalt

-

der Verkehrsvorschrifien, welche das Wege-, Wasser- und Luft-
recht nahezu gusnahmslos durch Blankettverweisungen in die ent-
sprechenden Legaldefinitionen einbezogen hat, so kann eine weit-
gehende Identitit festgestellt werden, Fiir Strafien-, Lufi- und Was-
serverkehr ist in den einschligigen Gesetzen und Verordnungen wort-
tich fast gleichlautend bestimmt, jeder Verkehrsteilnehmer habe

t

Herkémmliches Verstindnis der demn Gemeinveriréglichkeitsgedanken zu-
grunde liegende Kollisionslage: GERMERSHAUSEN-SEIDEL, 5. 78; HUBER,
E.R., Zur Problematik des Gemeingebrauchs an &ffentlichen Sachen, in:Die
Offentliche Verwaltung 1855, S, 129- 135 (5. 134), zitiert: HUBER, Gemein-
gebrauch; ALBERT, Gemelnvertriglichkeit, S. 40 I., insbesondere 8. 9311, ;
ausfilhrlich SCHEUNER, U., Die Gemeinvertriglichkeit im Rahmen des Ge-
meingebrauchs und der Nutzung &ffentlicher Sachen, in: Festschrift fir Paul
GIESEKE, Karlsruhe 1958, S. 73 - 93, zitiert: SCHEUNER, Gemeinvertrig-
lichkeit, ’

Wémlich: § 15 Abs. 1 Satz 2 bwStrG; Art. 14 Abs, 3 bayStrG; § 1 Abs, 1
brStrQ; § 16 Abs, 1 hmbWeG; § 12 Abs. 1 Satz 3 ndsStrG; § 34 Abs, 3
rapfStrG; § 20 schlhStrG.
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sich so zu verhalten, dafi er andere weder gefihrdet, schidigt noch
mehr als nach den Umstédnden unvermeidbar behindert oder beli-
stigt!,

Abgesehen davon, daB diese "Grundregel"? den Schutz dber denKreis
der Teilnehmer am Gemeingebrauch auf jeden nur irgendwie Betrof-
fenen ausdehnt, soll sie auch und ganz besonders die nicht gemein-
vertrigliche Stérung anderer Verkehrsteilnehmer unterbinden ? . Die
neue 5tVO bringt insofern keine Anderung, als § 1 Abs. 2 n.F. mit
der Grundregel von § 1 StVO a.¥. identisch ist, Vielmehr ist § 1
Abs. 1 5tVO u.F. ("Die Teilnahme am SiraBenverkehr erfordert
stédndige Vorsicht und gegenseitige Riicksicht") im Unterschied zur
alten Regelung noch enger gefaBt und mifbilligt noch deutlicher Ver-
stofe gegen die Gemeinvertriglichkeit.

Beriicksichtigt man weiter den Zweck aller dariiber hinaus zu beach-
tenden speziellen Verkehrsvorschriften, nimlich die Gefihrdung,
Schéidigung und vermeidbare Behinderung und Beldstigung anderer
auszuschliefen® , dann wird das gesamte Verkehrsrecht als Auspri-
gung des Gemeinvertriglichkeitsgedankens gekennzeichnet?s .

1.12 Aus dieser Aufgabenstellung des Verkehrsrechts folgt, daf die be-
treffenden Blankeitverweisungen, wenn auch nicht expressis verbis,
so doch der Sache nach das Gemeinvertriglichkeitsgebot ausspre-
chen, weil sie Widmung und verkehrsbehdrdliche Vorschriften gleich-
berechtigt nebeneinander stellen,

Somit fiihrt das Wegerecht fast ausnahmslos den Gemeinvertriglich-
keitsgrundsaiz entweder tiber eine besondere Klausel oder mittels

180 wbrilich § 1 5tVO a.F. und neuerdings ebenso § 1 Abs. 2 StVOn,F. fur
den gesamten Sirafenverkehr; § 1 LuftVO fir den gesamtien Luftverkehr:
§ 4-BinnSchSO fir den gesamten Binnenschiffahrtsverkehr; nur beispielhafi
seien auch noch genannt: § 4 RhSchPolVO:; § 7 nwAHVO und spgar § 4 Verord-
nung dber die Zulassung und Regelung des Gemeingebrauchs am Harkort- und
Hengsteysee und der unteren Lenne v, 18.11.1263: § 4 der VO tiber die Zu-
lassung und Regelung des Gemeingebrauchs an der Méhne-, Lenne-, Lister-,
Bigge- und Sorpetalsperre v, 7, 3. 1966,

2vgl. Uberschrift zu § 1 5tVv0O; MULLER, F., 21, Aufl., vor § 1 StVQ II a.

SH.M. z.B. MULLER, F., § 1 8tVO Anm, 6.

#Vgl. Priambel der StVO a.F.; siehe auch MULLER, F., vor § 1 StVO II c;
WOLFF III § 134 11.

580 schon GERMERSHAUSEN-SEYDEL, S. 82; FOBEBE, Gemeingebrauch,
S. 49; MARSCHAT.L, § 7, Rn. ! (238); MULLER-RUTH, § 1 StVZO, Ro. 2:
KODAL, 3. 268; WOLFF 1§ 581l c 2; ders,, IIT § 134T b; ALBERT, Ge-
meinvertriglichkeit, §, 107 1.
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des Rahmens der Verkehrsvorschriften als Inhaltsschranke ein, Die
StraBengeseize von Bayern, Baden-Wiirtiemberg und Rheinland-Pfalz
bedienen sich sogar einer merkwirdigen Teautclegie, indem sie so-
wohl die Verkehrsvorschriften als auch die Gemeinvertriglichkeits-
Klausel zur Definition heranziehen,

Die Blankeitverweisungen auflerhalb des Wegerechts, also vor allem
in § 5 BWaSirG und in § 1 LuftVC sind nicht so deutlich als Inhalta-
schranke gefafit, Sie bieten andererseits aber auch keinen Anhalts-
punkt fiir eine gegenteilige Auslegung.

1.13 Im Ergebnis ist festzustellen, dag die gesetzliche Geltung des Ge-
meinverirdglichkeitsgebotes erhebiich weiter reicht, als dies seine
ausdriickliche Erwihnung vermuten 148t,und daf keine wirklich be-
deutende Gemeingebrauchsart chne minutitse Gemeinvertriglichkeits-
regelung besteht, )

2. Diese Formulierung der Legaldefinitionen ist Ausdruck der friher
und wohl zuch noch jetzt h. M.! , nach der die Gemeinvertriglichkeit
ein Begriffsmerkmal des Gemeingebrauchs darstellt. Als solches be-
sitze sie auch dort Gitltigkeit, wo sie nicht im Gesetz erwihnt werde?,
Allerdings ist diese Auffassung heute nicht mehr unumstritten, Vor

! MAYER, F., Gemeingebrauch, S. 208; FORSTHOFF, Verwaltungsrecht,
8. 364; speziell fiir StraBenrecht: MULLER-RUTH, § 1 8tVZO, Rn. 2; EISEN-
HARDT-ROTHRE, Gemeingebrau'ch, 5. 1192; SIEDER-ZEITLER, Art. 14 Rn.1;
ZIPPELIUS, Grundfragen, S. 838 f.; ZIMNIOK, K., Bayerisches Strafen-
und Wegegesetz, 2. Aufl., Minchen 1961, 8. 77, zitiert: ZIMNIOK; WIEG-
MANN, H., Der Gemeingebrauch an &ffentlichen Wegen, Diss, jur., Géttin-
gen 13934, 5. 27, zitiert: WIEGMANN, Gemeingebrauch; wohl auch de WEL-
DIGE-CREMER, Die Benutzung, 5, 40; Fiir Wasserrecht: RIEDERER, J. -
SIEDER, F., Bayerisches Wassergesetz, Miinchen 1957, Art. 42, Rn. 2,
zitiert: RIEDERER-SIEDER; filr Luftrecht: SCHLEICHER, Recht der Luft-
fahrt, Bd. 2, 5. 20 f.; in der Rechtsprechung: z. B. BVerwG, NJW 1957,
S. 1962 und auch neuerdings noch OLG Kéln, MDR 1968, S. 947: VGH Stutt-
gart, BB 1968, S. 525,

¢ So ausdriicklich de WELDIGE-CREMER, Die Benutzung, S, 47; MARSCHATLL,
§ 7, En. 1(238); BURGHARTZ, F.-J., Wasserhalshaltsgesetz und Wasser-
gesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Miinchen - Berlin 1962, § 23 WHG,
Anm, 2, zitiert: BURGHARTZ,
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allem WOLFF und KODAL sprechen der Gemeinvertraglichkeit
diese Bedeutung =b !,

2.1 Die herkdmmliche Lehre stiitzt sich auf eine historische und eine
teleologische Begrindung, _

2.11 Erstere bezieht sich auf § 25 I 15 ALR. Bereits in dieser Vorschrift
sei der Grundsatz der Gemeinvertriglichkeit in dieser Art veran-
kert gewesen und der moderne Gesetzgeber habe ihm lediglich von
neuem Ausdruck verliehen? ,

2.12 Die feleclogische Begriindung geht von der Notwendigkeit gegenseiti-
ger Riicksichinahme aus, die das Korrelat der BEigenschaft des Ge-
meingebralichs sei, einer unbeschrénkten Zahl von Benutzern offen-
zustehen * . Aus diesem Zwang zur "verhdltnism#Bigen Teilung der
Befugnisse" * wird eine "dem Begriff ohne weiteres innewohnende
Beschrinkung' ® abgeleitet .

IWOLFF 1§ 58 IIc¢2; KODAL, 5. 268, 701; aber auch SALZWEDEL, Gedan-
ken zur Fortentwickiung des Rechts der offentlichen Sachen, in: Die &ffentli-
che Verwaltung 1863, 5. 241 - 251 (S. 245), zitiert: SALZWEDEL, Gedanken;
ihnen folgend wohl auch ALBERT, Gemeinverirdglichkeit, S. 102, wenn er
die Uberschreitung der Gemeinvertriglichkeit zwar als Verletzung der Schran-
ken des "individuellen'' Gemeingebrauchs, ficht aber als Verletzung des "ab-
strakten' Gesamtgemeingebrauchs (= Sendernutzung) qualifiziert (zu dieser
Aufspaltung des Gemeingebrauchsbegriffs, die im Gesetz keine Grundlage
findet, siehe oben 5, 46 Fufn. 2 8, 47); auch neuerdings BVerw@, BayVBl. 1870,
5. 404, das zur Priifung der Gemeingehriuchlichkeit von Handzettelverteilen
keinerlei Uberlegungen beziiglich der’Gemeinveririglichkeit und des Strafien-
verkehrsrechts anstellt, sondern sllein auf die Zweckbestimmung der &ffent-
lichen Strafe abstellt. ’

ZDe WELDIGE-CREMER, Die Benutzung, S. 39 ff. im AnschiuB an HUBER,
Gemeingebrauch, 8, 134; SIEDER-ZEITLER, Art. 14 Rn, 26 "gewohnheits-
rechilich geltendes Postulat”; MARSCHALL, § 7, Rn. 1 {238).

3 Z.B. BURGHARTZ, § 23 WHG, Anm. 2; FORSTHOFF, Verwaltungsrecht,
8. 364; HUBER, Gemeingebrauch, S. 133; de WELDIGE-CREMER, Die
Benutzung, S. 47. _ -

+ FR’[ESECKE,' A., Die Gemeinvertréglichkeit im Wasserrecht, in: Deutsches
Verwaltungsblatt 1960, S. 711 - 714 (8. 714), zitiert: FRIESECKE, Gemein-
vertragtichkeit.

5 So amtliche Begriindung zum BFStrG, Bt-Drucksache 4248, 5. 19; MAR-
SCHALL, § 7, Rn. 1.

¢ Ahnlich FRIESECKE, A., Gemeinvertriglichkeit, S. 712.
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2.2 Die Gegenmeinung hilt das Gemeinvertriglichkeitsgebot nicht fiir
"eine Begrenzung des Gemeingebrauchs als solchem, sondern der
subjektiven Gebrauchsbefugnis" * ., Sie sel eine Ausilbungsschranke,
deren Verletzung "zwar eine Rechtswidrigkeit, nicht jedoch zwangs-
léufig eine Uberschreitung des Gemeingebrauchs begriindet 2 |

3. Das Schrifttum hat diese Kontroverse bisher vernachlissigt. Es wur-
den die unterschiedlichen Ansichten lediglich nebeneinandergestellt,
ohne daB eine wechselseitige Erdrterung der Argumentation oder
auch nur eine ausreichende Aktualisierung dieses Problems stait-
gefunden hitte,

3.1 Deshalb ist bislang unbeachtet geblieben, wie wenig die h. M. in ih-
rer historischen wie teleclogischen Begriindung einer genaueren Uber-
priifung standhalten kann,

3.11 Ein Vergleich des Wortlautes von § 25 I 15 ALR und den Vorschrif- -
ien heutigen Rechis erweist, daB der Gesetzgeber heute dem Gemein-
vertriglichkeitsgedanken in anderer Weise Ausdruck verliehen hat,
als dies im AT.R geschehen ist, Dort heift es; "Den Gebrauch ... hat
jeder so auszuliben, da der andere an dem gleichmé&Bigen Gebrauch
des Weges nicht gehinderi, noch zu Zinkereien oder gar Tétlichkei-
ten Anlafl gegeben werde". Zwar wird hier die Gemeinvertrigiichkeit
besonders hervorgehoben; fiir die Ansicht, die Beachtung dieses Ge-
botes gehére begrifflich zum Gemeingebrauch, 148t sich diese Vor-
schrift jedoch nicht als Stiitze heranziehen. Die Formulierung ", .. hat
-.. S0 auszuiben, ..." deutet vielmehr auf eine Ausiibungsschranke
hin. Insofern ist der moderne Gesetzgeber im Unierschied zu dem
des ALR einen anderen Weg gegangen, wenn er eine Fassung wihlte,
Jdie die Gemeinvertrédglichkeit als begriffliche. Inhaltsschranke er-
scheinen 148t. Nicht zuletzi aus diesem CGrunde erklirt es sich, daf}
die &ltere Literatur ® in der Regel von der gemeinverirdglichen Aus-
tbung des Gemeingebrauchs sprach.

3.12 Weiterhin ist es logisch nicht zwingend, aus der Notwendigkeit ge-
meinvertriglichen Verhaltens auf dessen Eigenschaft als Begriffs-
merkmal des Gemeingebrauchs zu schiiefen, Befugnisse lassen sich
sowohl inhaltlich, d.h. begrifflich, aber auch in ihrer Ausiibung, d.h,
durch rechiliches Gebot bzw. Verbot beschrinken.

! KODAL, 8. 266; Zhnlich WOLFF 1§ 58 1T c 2.
*KODAL, S. 2686,
® Z.B. GERMERSHAUSEN-SEYDEL, S. 78,
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3.13

3.2

3.21

Wollte man, wie sich aus der h.L. folgerichtig ergeben wirde, jede:
Befugnis mittels aller sie betreffenden und zugegebenermalen not-
wendigen Beschrinkungen definieren, dann miifite man simtliche Ge-
bote und Verbote Giber begriffliche Inhaltsschranken durchsetzen,

Dies fithrt zwangsliufig zu einer Uberlastung des Begriffsapparates
und zu einer Ordnung der Rechtsverhilinisse nicht iiber die Normbil-
dung, sondern vorrangig ither die Begriffsbildung. Umgekehrt erfolgt
die Definition einer Befugnis dann nicht mehr mit Hilfe der objekti-
ven Merkmale des Verhaltens, zu dem sie typischerweise berechtigt,
sondern liber die Gesamtheit normativer Vorstellungen,

Beziiglich der Gemeingebrauchsdefinition endet das letztlich in dem
ZirkelschiuB von Aussagen wie "Allgemein zuldssig ist nur, was Ge-
meingebrauch darsiellt'" einerseits und "Gemeingebrauch ist, was
zuldssig ist" andererseits, eine Konsequenz, die auch Verireter der
h.M. nicht ernsthaft verfechten wiirden, '

Beruhen die iberwiegende Meinung und die gesetzliche Regelung, so-
welt diese dertraditionellenl.ehre inForm der Legaldefinitionen zum
Durchbruch verhalf, insgesami auf einer unzutireffenden Begriindung,
dann muff ihr Ergebnis zweifelhalt erscheinen,

Dies gilt umso mehr, als fir die Gegenmeinung von KODAL und
WOLFF triftige Argumente sprechen, die sich auf

{1) die Behahdlung des Problems in der Verwaltungspraxis

(2) den Zusammenhang des Gemeinvertriglichkeitsgrundsatzes mit

allgemeinen Rechtsprinzipien

und speziell fiir das Wegerecht

auf *

(3) die Sperrklausel der §§ 45 StVO a.F., 69 StVZO, Art. 74
Nr. 22 GG

stiitzen kdnnen,

Gemil der h.L. miifite jede Verletzung der Gemeinvertriglichkeit
mit zweierlei Rechisfolgen ausgestattet sein, Erstens ist ein solches
Verhalten als Verstofl gegen Verkehrsrecht mit der zutreffenden ver-
kehrsrechtlichen Sanktion zu ahnden, Zweitens bedeutete dies gleich-
zeitig einen Gebrauch der &ffentlichen Sache "liber den Gemeinge-
brauch hinaus', der als uneriaubte Sondernutzung verfolgt wiirde?! ,

! In diesem Sinne auch MERK, Bd. 2, S. 1322.

72

Die Verwaltungspraxis beschrinkt sich in diesen F&allen jedoch aus-
schlie@lich auf die Beurteilung nach Verkehrsrecht und qualifiziert
den Verstofl nicht als Sondernutzung, es sei denn, daB zusitzlich
eine Verletzung der Widmungsschranke vorliegt, Verhilt sich je-
mand etwa im Straflenverkehr nicht gemeinvertrdgltich, indem er
falsch iiberholt, bei Rot iiber eine Ampel fahrt oder eine Geschwin-
digkeitsbegrenzung miBachtet, so wird er ausschlieflich als "Ver-
kehrsstinder” zur Rechenschaft gezogen. Vom Typus der Sachnut-
zung her ordnet man sein Verhalten als (rechtswidrig ausgeiibten)
Gemeingebrauch und nicht als unbefugte Sondernutzung ein? .

3.22 Dafiir spricht vor allem die Uberlegung, daB die Pflicht zur gegensei-
tigen Ricksichtnahme nicht primir und zusschlieflich mit dem Ge-
meingebrauch verkniipft ist. Vergleichbare Grundsaitze gelten regel-
miBig fir Berechtigungen, bei denen eine Mehrheit von Interessen
konkurrierend zusammentreffen kann, In allen latenten Kollisionsla-
gen dieser Art ist eine "verhaltnismiRige Teflung der Befugnigse"
ebenso unabdingbare Voraussetzung fiir ein sinnvolles Zusammenle-
ben wie beim Gemeingebrauch,

5o verstanden nihert sich der Gemeinvertrdglichkeitsgedanke in ho-
hem Mafle dem Verbot unzulissiger Rechtsausiibung?® ., Dieses Prin-
zip beherrscht die gesamte Rechisordnung und haftet jeder Berechti-
gung an, ohne fiir diese die Bedeutung eines Begriffsmerkmals zu er-
langen. Daker entspricht es auch durchaus der Zweckrichiung des

.

! Biehe dazu KODAL, 5, 258; im Ergebnis ebenso FOBBE, Gemeingebrauch,
5. 55; SALZWEDEL, J., Gedanken &. 245,

2 Ahnlich SALZWEDEL, J., Gemeingebrauch im Wegerecht und Wasserrecht,
Zeitschrift fiir Wasserrecht, 1962, 3. 79 fT. . S, 88 seizt das Prinzip der
Gemeinvertraglichkeit mit einem "Prinzip der stufengerechten Riicksichi-
nghme' gleich, zitiert: SALZWEDEL., Gemeingebrauch; siche zu den Msg~
lichkeiten, das Gemeinvertriglichkeitsgebot aus allgemeinen Grundsitzen
abzuleiten auch den interessanten Versuch von ALBERT, Gemeinvertrig-
lichkeit, S. 114 ff,, die Gemeinvertriglichkeit auf die ethischen Maximen
des '"Nichsten- und Licbesrechts” zuriickzufithren, das "die im wahren
Reich herrschende bruderschaftliche Solidaritat" verlangen (S. 126): "Sich
entsprechen der Nichsten", "wechselseitige Bejahung und Férderung des
jeweils anderen Verkehrsteilnehmers" und "aus subjektiver Bescheidenheit"
ein "von Liebe und Wohlwollen" (5. 127) erfilfites Wohlverhalten. Fraglich
erscheint, ob hier nicht ein spezielles theclogisches Verstindnis in die Rechts-
ordnung ibertragen werden soll, die wegen ihrer Giltigkeit fiir eine plurali-

stische Gesellschaft besser auf einen breiteren weltanschaulichen Konsensus
gestiitzt werden miifite.
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Gemeinvertirdglichkeitsgebotes, wenn es z.B. von SCHEUNER! auf
den wasserrechtlichen Anlieger- und Eigentlimergebrauch oder eben-
falls auf die Sondernutzungsberechtigung tbertragen wird.

Gerade unter diesem Aspeki wird devtlich, daf es sich nur um eine
ausilbungsmifige, nicht jedoch begriffliche Beschrinkung dieser Ge-
brauchsarten handeln kann; denn durch die Uberschreitung der Ge-
meinvertriglichkeit verliert etwa der Anliegergebrauch nicht sei-
nen Charakier als Anliegergebrauch, um in eine andere Nutzungsart
umzuschlagen., Betroffen wird in diesen Fillen nur die Grenzlinie
zwischen rechtmifiiger und rechtswidriger Ausiibung der entspre-
chenden Befugnis.

3.23 Als driftes Argument mufl speziell der straBenrechtlichen Literatur

1

L]

entgegengehalten werden, daf sie die Konsequenzen ungeniigend be-
riicksichtigt, die sich'aus §§ 45 StVO a.F., 69 StVZO, Art. 74 Nr.
22 GG ergeben. Dort ist die ausschliefliche Regelung des StraBenver-
kehrs durch eine Anzahl besonders awfgefithrier bundesrechtlicher
Vorschriften, vor allem StVQ, StVZO verankert, Einen Hinweis auf
Wegerecht enth&lt dieser Katalog nicht., Das besagt, daf durch Wege-
recht eine Regelung des Siraflenverkehrs nicht getroffen werden darf?.

Ubernehmen jedoch die Wegegesetze die Gemeinvertriglichkeit ent-
weder in Form einer besonderen Klausel oder als Blankettverwei-
sung auf die Verkehrsvorschriften in die begriffliche Fassung des

SCHEUNER, Gemeinveririglichkeit, S. 78: "Es wiare daher viel zu eng, den
Begriff der Gemeinvertréglichkeit auf die Einrichiung des Gemeingebrauchs
zu beschrénken"; im Ergebnis ebenso: HUNDERTMARK, D,, Die Rechts-
stellung des Sondernutzungsberechtigien im Wasserrecht, Géttingen 1967,
8. 25 und 94, zitiert: HUNDERTMARK, Rechtsstellung; a. A. FRIESECKE,
Gemeinvertriglichkeit, S, 714; ihm folgend ALBE_RT, Gemeinvertriglich-
keit, 8. 129 ff., da der Gemeinvertriglichkeitsgrundsatz nur fir die "Kon-
kurrenz vieler gleichwertiger Nutzungsrechte' gelte. ALBERT zllerdings
etwas widerspriichlich zu seinem vorangehenden Versuch, das Gemeinver-
triglichkeitsgebot auf "Liebe und Wohlwollen", letztlich auf das "Néachsten-
und Liebesrecht'" zu griinden, Diese Prinzipien diirften n&mlich nicht nur
im Verhiltnis der "Gemeingebraucher", sondern auch und gerade im Ver-
hiltnis der Nuizungsrechte unterschiedlichen Ranges gelten.

KODAL, 5. 267, 700 if., insbes, 8. 701: Die Materie "Stra.ﬁenvel:jkehr"
engt insofern die der Kompetenz des l.andesgesetzgebers itherlassene Ge-
setzgebungsmaterie "Wegerecht" ein; EVERS, H.-U., Wegerecht contra
Verkehrsrecht?, in: Neue Juristische Wochenschrift, 1962, 5. 1033 - 1037
(1038), zitiert: EVERS, Wegerecht; WOLFF 1§ 58 I1 ¢ 3; BVerfGE 7, 8., 111
{S. 117); DVEL. 1886, 5. 406. Wenn die 5tVO n.F. eine dem § 45 StVO a.TF.
vergleichbare Regelung nicht enthilt, so kann dies inshesondere unter der
Geltung des Ari, 74 Nr. 22 GG keine Anderung bedeuten,

74

Gemeingebrauchs, so wird fiir Verkehrsverhalien eine eigene wege-
rechtiiche Rechtsfolge ausgesprochen. Sie besteht, wie bereits dar-
gelegt, derin, daf nicht gemeinverirsglicher SiraSenverkehr (z. B.
falsches Uberholen) - weil er iiber den Gemeingebrauch hinausginge -
wegerechilich als unbefugie Inanspruchnahme einer Sondernutzung zu
verfolgen wire,

Mit Recht deutet daher KODAL ! auf die verfassungsrechtliche Be-
denklichkeit sclcher Regelungen hin, da sie mit der "Sperrwirkung"
von §§ 45 StVO a,F., 69 StVZO und der vom Bundesgesetzgeber in
Anspruch genommeren konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz fiir
den SiraBenverkehr (Art, 74 Nr. 22 GG) in Konflikt geraten,

3.3 Wenn die h, M. sich einerseits auf unzutreffende Begriindungen stiitzt,
andererseits triftige Gegenargumente nicht zur Kenntnis nirmmt, so
scheint das an einer wenig prézisen Durchdringung dieses Themen-
kreises zu liegen. Einen Beleg fiir diese Annahme bilden die zahl-
reichen verschwommenen und gar widerspriichlichen Aussagen im
Schrifitum.

So wird die Uberschreitung der Gemeinveririglichkeit einerseits "der
Art nach" als Gemeingebrauch 2 , als "strafenrechtlich” ohne Wir-
kung?® oder als VerstoB gegen eine "Regelung” der als Gemeinge-
brauch erlaubten Sachnutzung® , nicht jedoch als Sondernutzung bhe-
zeichnei, andererseits von denselben Autoren als "nicht gemeinge-
bréunchlich” qualifiziert® . Ein geradezu mustergiltiger Widerspruch
findet sich bei MULLER-RUTH, der unter Berufung auf das BVerwG
sagt’ : "' Zum Gemeingebrauch gehdren nur Gebrauchsarten, die sich
in den Grenzen der Gemeinveririglichkeit halten. Gemeingebrauch-
lich ist nicht ein Verhalien, das eine Verletzung des § 1 StVO dar-
stellt'’. Danach ist die Beachtung der Gemeinvertriglichkeit Be-
griffsmerkmal des Gemeingebrauchs, Dann liest man jedoch: "Es
st nichi die Verkehrsregelung Begriffsmerkmal des Gemeingebrauchs,
sondern Regelung mit der Folge, daf der Gemeingebrauch danach
ausgelibt werden muB". Dies steht in direkitem Widerspruch zu den
vorangehenden Ausfilhrungen,

1 KODAL, 8. 2867,

Z ZIPPELIUS, Grundfragen, S. 848.

3 BSIEDER- ZEITLER, Art. 14, Bn, 24; shnlich FOBEE, Gemeingebrauch, S. 55,
56: "wegerechtlich regelmifig unerheblich”. ) :

+ BURGHARTZ, § 32 nw WG, Anm, 1,

S BURGHARTZ, 220; FOBBE, Gemeingebrauch, S, 52; SIEDER-ZEITLER,
Art, 14, Rn. 26; ZIPPELIUS, Grundfragen, 5. 846,

¢ BVerwG, NJW 1957, 5. 962.

" MULLER-RUTH, 11 StVZO, Rn. 2.



Verantwortlich flr diese Ungereimtheiten diirite auBerdem das Be-
diirfnis gewesen sein, die Probleme der anwachsenden Motorisie-
rung im StraBenverkehr durch einen immer enger gefaBten Gemein-
gebrauchsbegriff zu steuern! . Dieser wurde auf dem Umweg iber
die Gemeinvertriglichkeit mit allen Ordnungsvorstellungen ver-
kehrspolizeilicher Art befrachtet, ohne dafl man die Mobglichkeit
und die damit verbundenen Vorteile einer Trennung von {(begriffli-
chen) Inhaltsschranken und Ausiibungsschranken gesehen hitte,

4, Uber die oben genannten Griinde hinaus ist es also auch im Interes-
se einer klaren Systematik des Gemeingebrauchsbegriffs und einer
schirferen Grenzziehung zwischen Gemeingebrauch und Sondernut-~
zung zu begriBen, wenn die Gemeinvertréglichkeit nicht als Begriffs-
merkmal behandelt wird? .

Deshalb verdient die Meinung von WOLFF und KQODAL den Vorzug,
die allerdings eine modifizierte Auslegung der Gesetzestexie ver-
langt. Gemeinvertrigiichkeitsklauseln und die verkehrshehdrdlichen
Vorschriften gind in ihrer Schrankenfunktion nicht als gleichwertig
mit dem "Rahmen der Widmung' zu verstehen. Sie miissen dahinge-
hend interpretiert werden, daB hier lediglich der allgemeine Hinweis
auf eine Befolgungspflicht ohne eigene wegereehtliche Bedeutung ge-
geben ist3 . Wiahrend der Gemeingebrauch ifber die Widmung hinaus
bereits begriffiich nicht gewdhrleistet wird, ist die Verletzung allein
der Gemeinvertriglichkeit zwar nicht "gestattet”, erfiillt jedoch noch
die Voraussetzungen des Gemeingebrauchs* . Falsches Uberholen
bleibt 2z, B. Gemeingebrauch und schldgt nicht in Sondernutzung um.,

+

! 3¢ aunsdricklich GANSCHEZIAN-FINCK, Strafeneigentum und Gemeinge-
brauch, in: Neue Juristische Wochenschrift, 1957, S, 285 (287), zitiert:
GANSCHEZIAN-FINCK, StraBeneigentum; KODAL, S, 258; &hnlich ALBERT,
Gemeinvertriglichkeit, S. 150 f,

? Im Prinzip auch ALBERT, Gemeinvertriiglichkeit, S. 102 #f, ("Die Uber-
schreitung der Gemeinvertriglichlkeit als unzulfssiger Gemeingebrauch™),
insbesondere Schaubild 5. 130, widerspriichlich dazu jedoch S, 159 1. , nach
der Neuregelung des Wegerechtes sei "der Gemeingebrauch ... mit dem in-
dividuellen Gemeingebrauch gleichgeseizt'worden. Dementsprechend sei
de lege lata ein VerstoB gegen die Gemeinvertriglichkeit eine "Uberschrei-
tung des Gemeingebrauchs' und somii als Sondernutzung zu qualifizieren,

3 In diesem Sinne wohl auch WOLF¥ 1§58 I ¢ 3, wenn er diese Formulie-
rungen ais "iberfliissig" bezeichnet,

4 Zur Mustration vgl. die im Anhang gegebene schematische Darstellung, 8,130.
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.} SCHEUNER, Gemeinvertriglichkeit, S. 85, insbes

§ 11 EINORDNUNG DER RANGREGELN

i, Soweit der Mitgebrauch anderer vorrangig geschiitzt s
X t wird -
geln), gili es zu unterscheiden, ob hier eine Abstimmuyn (fjn%'e
meingebrauch mit Gemeingebrauch oder mit anderen Nutz ug.n n Ge-
der &ffentlichen Sache bezweckt ist, gsarten

Zur ersten Kategorie gehdrt der Vorran des fli

vor dem ruhenden Verkehr, die beide Gezgneingeb:fféf ?;;:; ‘:Zﬁeehrls
wobei im Kollisionsfalle dem Verkehrsflug dep Vorzug gebﬁhr-:::l 2
Die zweite Art von Rangregeln findet sich im Wasserrechy Hi
nieflen "Rechte anderer , .. Befugnisse oder der Eigentﬁn:le e ge-
Anllegergebrauch anderer”, Prioritit gegeniiber gemein ;— oder
lichen Nutzungsformen. gebrauch-

2. Allen diesen Klauseln ist gemeinsam, daf sie erst beim Zyga
treffen einer Mehrzahl von Sachnutzern Bedeutung erlangen En;men—
wie der Gemeinvertré‘lglichkeitsgrundsatz bezichen gie sic}; ufe]?so
Kollisionslage, in der die Intensitit des Gemeingebrauchsad‘ e:éne
rechtigungen anderer zu stéren beginnt und aus dep sich die Nli -
digkeit einer angemessenen Teilung der Befugnisse ergibt NO wsn-
der Gesetzgeber es in diesen Fillen nicht fiir richtig geha.lte ur d.at
Teilung wie bei der Gemeinvertriglichkeit gleichberechtigt Vorn, :;a
men. Er hat vielmehr den Gemeingebrauch durch das "begs Fynwy
des anderen' eingeschrinkt, fre Recht

3. Diese Gleichartigkeit ihres Geltun sgrundes, nim)j i s
ge Stérung des Mitgebrzuchs, recitfertig‘t es, die %hOS;angeflensezi-
ebenso zu behandeln wie das Gemeinvertréglichkeitsgebot Szusg d
auf eine Beschrinkung der individuellen Austbung der Bei:u o
richtet. Eine Verletzung dieser Grenzen kann einem vErhaltgsnlsdge-
dem Typus gemeingebriuchlicher Nuizungsformen entspricht i E;lst
einen anderen Rechtscharakter verleihen, Es bleibt - obwohy o n;c
widrig - weiterhin Gemesingebrauch. rechts-

3.1 Ein solches Ergebnis wird fir die wasserrechilichen Rap k1
durch die Tendenz der neueren Literatur gestlitzt, dag Viﬂf;ie}u
auch zwischenverschiedenen Nutzungsarten durch Spezielle K nkms
tisierung der Gemeinvertriglichkeit zu regeln? , onkres

' Vgl z.B. die Formulierung in § 7 BFStrG: ", .. (Gemeingebrauch)
bei hat,..". ’
2KODAL, S. 268.

Hier-

ondere S, 86 f_.
MARK, Rechtsstellung, S, 24, : HUNDERT-
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3.2 Hinsichtlich der Bevorzugung des flieBenden Verkehrs durch die
Strafiengesetze ergibt sich dies schon daraus, dafB der Ausgleich
zwischen flieflendem und ruhendem Verkehr unter die Sperrwirkung
der §§ 45 StVO a.F., B9 StVZO, Art. 74 Nr. 22 GG fallt; denn es
handelt sich um die Regelung verkehramiBiger Verhaltensweisen
"innerhalb des Gemeingebrauchs". Deshalb hat sie allenfails als
Programmsatz Bestand, wihrend ihre nshere Ausgestaltung im Ver-
kehrsrecht erfolgen muB?,

3.3 Sowohl bei den wasserrechtlichen als auch bei den wegerechtiichen
Vorrangklauseln spricht somit alles dafiir, einen Speszialfall des Ge-
meinvertriglichkeitsgebotes anzunehmen, bei dem sich die alige-
meine Pflicht zur Rilcksichtnahme; soweit sie gegeniiber héher be-
werteten Nutzungsformen besteht, in deren Bevorzugung nieder-
schligt. Sie ist jedoch ni\cht bestimmend fiir den Gemeingebrauchs-
begriff,

§ 12 EINORDNUNG DES UBLICHKEITSKRITERIUMS UND DER
RESTLICHEN BLANKETTVERWEISUNGEN

1.  Beim Merkmal der Ublichkeit herrscht unterschiedlicher Sprachge-
brauch: die Wegegesetze ung die Literatur sprechen teils von Orts-
iplichkeit 2, Verkehrsiiblichkeit 3, teils von Gemeiniiblichkeit ¢ oder
schlechthin von Ublichkeit 5 der Nutzung. .

Trotz abweichender Formulierungen ist hiermit ein und derselbe
Tatbestand gemeint. Es handelt sich um diejenige Art der Nuizung,
die sich im Laufe der Zeii, auf Grund der besonderen &rtlichen Um-
stdnde als die jedem einzelnen freistehende Befugnis herausgebildet
hat, Hier soll daher nur noch einheitlich von der "{blichkeit" die
Rede sein.

1Im Ergebnis ebenso KODAL, S, 268,

2§ 20 schlhStrG; MAUNZ, Offentliche Sachen, 8. 18; EISENH_ARDT-ROTI{E,

.Gemeingebrauch, S5, 1183,

3Z.B. § 15 bwSirG; GERMERSHAUSEN-SEYDEL, S. 74,

* Z.B. § 2 sa2arlWG; SCHLEICHER-ABRAHAM, Bd. 2 EBn. 8; FORSTHOFF,
Verwaltungsrecht, 8. 374,

5Z.B. WOLFF I§ 5311 a.
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1,1 Die Fassung einiger Strafiengesetze und ein GroBteil der Literatur
und Rechissprechung! versteht die Uiplichkeit als konstitutives Be-
griffsmerkmal mit der Folge, daf Gemeingebrauch nicht vorliege,
wenn der durch sie gesetzte Rahmen iiberschritten werde,

1.2 inwieweit dem zuzustimmen ist, héngt davon ab, was rechtiich unter
Ublichkeit verstanden werden mug,

1.21 Von der Sache her sind diejenigen Benutzungsformen angesprochen,
die auf Grund besiehender Ubung fiir jedermann erlaubt sind, Juri-
stisch ist dies a1s Inbegriff gewohnheitsrechtlicher Regelung zu be-
zeichnen. Deren Merkmale sind? "Ubung” (consuetudo) und die all-
gemeine Meinung, diese {Jbung bestehe zu Recht {opinio iuris)3 ,
Gerade solche Eigenschaften kennzeichnen auch die Ublichkeit im
Rahmen des Gemeingebrauchs. Sie beschreiben im einzeinen alle
diejenigen Nutzungsformen, die sich durch langjihrigen Brauch und
durch die GewiBheit, daf dies rechtens sei, als allgemein erdffneter,
also als "Gemein'-Gebrauch herausgebildet haben, Ublichkeit ist da-
her nichts anderes als die gewohnheitsrechilich getroffene Zweckbe-
stimmung der &ffentlichen Sache,

1,22 Diesen Zustand abzulésen war jedoch gerade Aufgabe der sachen-
rechtlichen Kodifizierung., Soweit neue Legaldefinitionen mit vorent-
worfenen Widmungsentscheidungen ergangen sind, bleibt nach dem
Grundsaiz '"neues Recht bricht ales Recht"* fiir die Praktizierung
von nur durch Ubiichkeit gedeckter Nutzung kein Raum. Eine elgen-
stindige Bedeutung far die Gemeingebrauchsdefinition gewinnt dieses
Element auch nicht in den Féllen, in denen es vom Gesetiz ausdriick-
lich tibernommen ist oder in denen noch keine Legaldefinition exi-
stiert.

#

1 MARSCHALL, § 7, Rn. 2; G_ANSCHE.Z[AN—FINCK, Strafeneigentum, S. 287;
MﬂLLER-RfTTH_. § 1 8tVZO, BRn. 2 m. w.N.; EISENHARDT-ROTHE__ Gemein-
gebrauch, 3. 1193; FTORSTHOFTF, Verwaltungsrecht, 5. 364; WOLFF I § b8
Ia; SCI—]LEICHER-ABRAHAM, Bd. 2, Rn. §; in der Rechisprechung schon
RGZ 123, S, 181; BGH VRS 14, S. 412; und poch OLG Ké&ln, MDR 1968, 5.947:
"sriliche Ubung und Verkehrsanschauung", .

2 FRIAUF, K. H., Gewohrheitsrecht, in: Evangelisches Staatslexikon, hg. v.
Hermann KUNST und Siegfried GRUNDMANN, Stuttgart - Berlin 1966, S. 633
(8. 684): "Ubung und Rechtsiiberzengung",

! WOLFF 1 § 22 IT a.

* Siehe dazu WOLFF 1§ 2710 3.
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1.3

Hier handelt es sich lediglich um die gesetzliche Konservierung bzw.
um den ungestdrien Fortbestand der gewchnheitsrechtlichen Zweck-
bestimmung, Diese wird in den Vorschriften bereits durch das Be-
griffsmerkmai der "ffentlicken Zweckbestimmung (Widmung)"' ge-
niigend zum Ausdruck gebracht. Darunter ist sowohl die Festlegung
des Umianges zuldssiger Sachnutzung durch Gesetz, Verwaliungsakt,
aber auch durch Gewchnheitsrecht zu verstehen! ,

Daneben stelit die Aufnahme der Ublichkeit in die Gemeingebrauchs-
definition eine Tautclogie dar, die als ilberfliissige Aussage enifallen
kann,

Zuletzt bleiben die Blanketiverweisungen zu untersuchen, die nicht
bereits als Verkehrsvorschrifien in die Problematik der Gemein-
vertrédglichkeit einbezogen worden sind 2. :

Es kommt hier nur noch die wasserrechtliche Vorschrift des § 5
BWaStrG in Betracht, die neben dem Schiffahrtsrecht { = Verkehrs-
recht) auch das Schiffsabgabenrecht als Schranke des Gemeinge-
brauchs einfithrt, Mit dieser Grenzziehung diirfte jedoch kaum ge-
meint sein, dal z.B. die Fahrt eines Kanalschiffes, dessen Benui-
zungsgebithren nicht bezahlt sind, begrifflich nicht mehr dem Ge-
meingebrauch zuzurechnen ist.

Trotz der etwas ungliicklichen Formulierung erscheint es daher rich-
tig, die Verweisung in § 5 BWaStrG sc auszulegen, daf der Gemein-
gebrauch durch das Schiffsabgabenrecht in seiner Ausiibung beschrénkt
wird.

1 So schon: HATSCHEK, S. 474; WOLFF I § 56 II; KODAL, S, 88s8.
2 Siehe cben § 10.
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1.1

1.2

2.1

§ 13 ERGEBNIS

Hinsichtlich der allgemeinen sachenrechtlichen Fragestellung nach
dem Gemeingebrauchsbegriff zeichnet sich folgendes Ergebnis ab:

Es hat sich herausgestellt, dal von der Vielzahl der in den Gesetzes-
texien genannten Merkmale insgesamt nur vier eine definitorische
Bedeutung fiir den Gemeingebrauch besitzen:

Gebrauch fiir jedermann,
Offentlich-rechtliche Berechtigung,
Zulassungsfreiheit,

Rahmen der Zweckbestimmung (Widmung).

.

s W=

Da diese Elemente allgemein gelten, 138t sich als Definition ermit—
teln: "Gemeingebrauch ist die jedermann gewihrie 6ffentliche Be-
rechtigung, eine &ffentliche Sache ohne besondere Zulassung gemil
ihrer hoheitlichen Zweckbestimmung {(Widmung) zu beénutzen".

Diese Fassung entspricht inhaltlich der Formel Otto MAYERs ! R
geht aber in héherem Mage auf die Terminclogie der modernen Ge-
setze ein,

Alle Zusitze, mit denen man die Lehre Otio MAYERs erginzen zu
ruiissen glaubte, erweisen sich als fiberfliissig. Auch ist eine Unter-
scheidung nach Gemeingebrauchsbegriff im engeren und im weiteren
Sinne? nicht erforderlich. .

Die erarbeitiete Definition ist vielmehr umfassend und erschopfend.
Sie enthdlt einerseits sfimtliche Begriffselemente, die in den Geset-
zestexten gemeinsam vorzufinden sind. Andererseits existieren in
den Spezialbereichen keine besonderen Merkmale, die den Gemein-
gebrauch dariiber hinaus noch "begrifflich einengen" oder "niher be-
stimmen',

Fiir die spezielle Fragestellung dieser Untersuchung im Hinblick auf
die Lidsung des Engpafiproblems ergibt sich:

Zur Beeinflussung der Infrastrukturnachfrage kommen im Strafen-
verkehr als begriffliche Inhaltsschranken "Gebrauch fiir jedermann",

1 Siehe oben S, 49,
2 Siche oben S. 53.
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" Zulassungsfreiheit'’, "&ffentliche Berechtigung'' nicht in Betracht,
da sie iiber eine Beschridnkungsmdéglichkeit nichts aussagen oder so-
gar das Gegenteil bedeuten, In diesem Rahmen kann man sich ledig-
lich der "hoheiilichen Zweckbestimmung (Widmung)" bedienen! .

Dieser Inhaltsschranke sieht eine Vielzahl von Austibungsschranken
gegeniiber:

Hierzu gehdren in erster Linje die Verkehrsvorschriften, in die der
Grundsatz der Gemeinvertriglichkeit ebenso wie der Prioritit des
flieBenden Verkehrs eingegangen ist? .

Auslibungsschranken im weitesten Sinne sind die Zulassungen fitr Fah-
rer und Fahrzeug und inshesondere die verkehrswirtschaftlichen Li-
zenzen? .
1

Finanzielle (preisfhnliche) Einfiufmbglichkeiten stellen die Abgaben
dar, soweit sie als Gebibren (Parkgebithren) und Steuern (Kraftfahr-
zeug-, Mineralsl-, Beftrderungssteuer) im Zusammenhang mit der
StraBennuizung erhoben werden kinnen® .,

2.2 Far die Uberprifung der Vereinbarkeit von Verkehrssteuerung und
Gemeingebrauch im Rahmen des Problemkreises "Verbot von For-
menmifbrauch” bedarf es nicht - wie oben angedeutet - einer beson-
deren Untersuchung auf der Basis einzelner Strafengesetze, Die Er-
arbeitung eines aligemeinen, also auch fiir das gesamte Strafenrecht
giltigen Gemeingebrauchsbegriffs liefert einen Bezugspunkt, der der
Kompatibilititsprobe einheitlich zugrunde gelegt werden kann.

1 Siehe dazu unten § 14,
2 Siehe dazu unten § 15.
3 Siehe dazu unten § 18.
4 Siche dazu unten § 17.
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IV. Abschnitt

DIE BRAUCHBARKEIT DES SYSTEMS VON INHALTS-
UND AUSUBUNGSSCHRANKEN ZUR LOSUNG DES
ENGPASSPROBLEMS

§ 14 DIE WIDMUNG ALS INHALTSSCHRANKE

Als Widmungsbeschrinkungen lassen sich drei Kategorien! unter-
schelden, und zwar Beschrénkungen

(1) nach der straBenbautechnischen Belastungsfihigkeit 2
{(2) nach Benutzungsarien?
(3) nach Benutzungszwecken? .

1. Die erste Kategorie beabsichtigt den Schitz der StraBen, soweit die-
se auf Grund ihrer bautechnischen Beschaffenheit fiir bestimmte Be-
lastungen ungeeignet ist. Um Beschidigung oder Zerstérung des
Straflenkdrpers zu vermeiden, kénnen deshalb GréBen-, Gewichtis-
oder Geschwindigkeitsbeschrénkungen getroffen werden? ,

Das Engpafiproblem beruht jedoch nicht auf Beschédigung oder Zer-
stérung der StraRe, sondern auf der {ibermiafigen Verkehrskonzentra-
tion, die sich in der Regel im Rahmen der Widerstandsfihigkeit des
StraBenkdrpers bewegt (z. B, PKW-Stauungen im Berufs- oder Reise-
verkehr). Daher stellt diese Art von Widmungsheschrinkungen nicht
den richtigen Ansatzpunkt dar,um der EagpaBsituation Herr zu wer-
den® .

2.  Die beschrinkte Widmung nach Benutzungsarten’® bedeutet gleich-
zeitig ein Verbot fiir alle anderen Verkehrsteilnehmer (z.B. Bundes-
autobahnen nur fiir schnell fahrenden Kraftfahrzeugverkehr, § 1
Abs. 3 BFStrG; entsprechend etwa Radwege, FuBwege, usw.?),

! 80 z. B. FOBBE, Gemeingebrauch, S, 46 ff, ; KODAL, S. 2538 ff,, 879

2 Biehe FOBBE, Gemeingebranch, 5. 46.

3 Z.B. §1 Abs. 3 BFStrG; Art. 6 und 3 Abs, 2 bayStrG: § 6 Abs. 1 Satz 2
nwStrG,

* Siehe z.B. Art. 53 b baySirGC.

% Siehe z.B. FOBBE, Gemeingebrauch, S. 46 m. w. N.

_ ®1m Ergebnis auch FOBEBE, Gemeingebrauch, S, 47 ff.,

" FOBBE, Gemeingebrauch, S, 46 spricht den gleichen Tatbestand als "Benut-
zungszwecke' an,
B KODAL, aa0, 8. 260; WOLFF 1§ 58I c 3.
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Neben baulichen Zwecken (z.B. Schutz der Fufliginger- oder Rad-
wege vor nicht vorgesehenen Belasiungen) dienen sie in der Haupt-
sache der "Entmischung' des Verkehrs, indem sie Fufiginger, Rad-
fahrer, Krafifahrer oder Schnellverkebhr und Langsamverkehr von-
einander isolieren.

Man kénnte nun daran denken, diese Beschriankungsmdoglichkeiten
intensiver zu nutzen und eine weitere Entmischung nach LKW, PKW,
sifentlichem Nahverkehr (Unterpflasterbahnen) usw. durchzufiihren.
Die Homogenisierung des Verkehrsflusses wiirde dann im Verein mit
der jeweiligen quantitativen Verringerung der Straflenbenutzung zur
Beseitigung der Engpisse beitragen?! .

Dennoch sind dieser Lésung nur geringe Erfolgschancen einzurdu-~
men: Die grifite Sidrung geht von der Uberzahl gleichartiger Benut-
zungsformen aus, z.B. Stauvungen im tiglichen Berufsverkehr, an
Ferienwochénenden, grofie Veranstaltungen usw., die fast ausschlief3-
lich von Personenkraftwagen verursacht werden. Die Beschrinkungen
nach Verkehrsarten miissen in diesen Fallen versagen, weil die an-
wachsende Quantitit der verbleibenden Gruppe weiterhin das Fas-
sungsvermdégen der SiraRe {ibersteigt®.

Andererseits begriinden derartige Mafnahmen nach geltendem Recht
(z.B. § 7T Abs, 2 a BFS5irQ3) die Verpflichtung, fiir die nicht mehr zu-
gelassenen Verkehrsarien sogenannte "Ersatzwege' zu schaffen ? |

Dies wiederum ist nur jm Zusammenhang mit einer Erweiterung des
StraBennetzes mdglich. In Wirklichkeit bietet sich hier alsc keine L.G-
sung des Engpafproblems Gber die Nachfragebeeinflussung, sondern
lediglich iiber die Infrasirukturanpassung. Dieser Weg war aber be-
reits oben?® als kaum erfolgversprechend vom Gegenstand der Unier-
suchung ausgeschlossen worden,

Die dritte Mdglichkeit bilden die Widmungsbeschrénkungen aus Grin-
den des Benutzungszwecks, Als Ankniipfungspunkte kommen in Frage:

(1) Die allgemeine Zweckbestimmung ("vorwiegend zum Verkehr™)
und

(2) Beschrinkungsmégiichkeiten der Widmung auf besondere Benut-
zungszwecke.

1 FOBBE, Gemeingebrauch, 5. 47,
2 Ebenda.

3 Siche dazu KODAT., 3. 150, 151.
* Siche oben S, 31.
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3.1

3.11

Die allgemeine Zweckbestimmung der Strafien muBte und muB auch
noch heute als Ausgangspunkt vielfiltiger Steuerungsversuche die-
nenl,

Da die Strzfle dem Verkehr gewidmet ist, war und ist man bemiiht,
mittels einer einengenden Interpretation des Verkehrshegriffs dem
EngpaBproblem zu begegnen, Verstand man frither unter ''Verkehr"
im Sinne des Gemeingebrauchs noch allen "Handel und Wandel" 2, so
beschrénkte man ihn mit zunehmender Strafenbelastung immer mehr
auf das blofle "Streben nach Ortsveranderung' (zur UTberwindung von
Entfernungen) ? und allenfalls noch auf die Benutzungen, die in "un-
mittelbarem Zusammenhang mit der Forthewegungstitigkeit'" ste-
her (z. B. kurzfristiges Lagern von Transportgut® ). Die jetzt gitlti-
gen Legaldefinitionen sind ein Ergebnis dieser Bemiihungen, wenn
sie zwar neben flieRendem auch noch ruhenden Verkehr zls Gemein-
gebrauch anerkennen, insgesamt aber nur Benutzunger "vorwiegend
zum Verkshr'' zulassen®

Man kénnte daran denken, mit einer nochmaligen Einengung die im-
mer grifer werdende "Krise des Gemeingebrauchs'' ¢ zu bekimpfen.

Eine noch so restriktive Auslegung findet jedoch dort ihre Grenze,
wo die unscharfe und recht umsirittene? “"Randzone'” des Verkehrs-
begriffs verlassen wird und es sich eindeutig um Fortbewegungsti-
tigkeit handeli. Zwar erd&ffnet sich {iber eine einergende Auslegung
noch die Mdglickkeit, manche stérende Erscheinung im Rahmen des
ruhenden Verkehrs zu beheben. Die Hauptursachen fiir die Engpédsse
entspringen jedoch nicht diesem Grenzbereich staticndrer Verhal-
tensform, Sie sind vielmehr in dem UbermaR an Individualverkehr
zu suchen, der als Fortbewegungstatigkeit nicht ohne Verfilschung
des Wortsinns ganz oder teilweise vom Verkehrsbegriff auszuneh-
men ist, ¥

1 Siehe dazu vor allem die Diskussion, welche Benutzungen im einzelnen noch
dem Verkehrsbegriff zuzucordnen sind: ausfilhrlich mit vielen Nachweisen
MARSCHALI, § 7 Rn. 6.

:KODAT,, S, 252; MARSCHALL, § 7 Rn 2,

*H.M, fir alle: FOBBE, Gemeingebrauch, S, 43 ff.; KODAL, $. 252;
WOLFF 1§ 958ilc 3m.w.N..

* Zu weiteren Beispielen: MARSCHALL, § 7 Rn. 6.

5 KODAL, 3. 252.

¢ HUBER, Gemeingebranch, S. 133.

7 Siche dazn bei MARSCHALI, § 7 Rn. 6 und die dort angefiihrte Literatur
und Rechispr..
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3.2

3.21

Somit verbleiben nur noch die Einschrankungen nach bescnderen Be-
nutzungszwecken,

Vereinzelt ist vorgeschen:

(1) daB Straflen oder Wege beschrinkt fiir Zwecke des Schul-, Kirch-
oder Friedhofbesuches gewidmet {sogenannte Spezialwege)! oder

(2) gewisse Benutzungszwecke wie Dauerparkenz , Gewerbeaus-
tbung 3, Fahren von Reklamewagen? und Plakatetragen® Lraft
Gesetzes von der wegerechilichen Zweckbestimmung ausgenom-
men werden.

Dies konnte zwar wenige, aber doch brauchbare Hinweise auf eine

Handhzbe bieten, mitiels einer Widmungsschranke auch innerhalb
des flieBenden Verkehrs nach Benutzungszwecken zu steuern.

Im Sinne einer optimalen Nutzung miifite das als Selektion nach be-
rechneten oder geschitzten Netioertrigen der einzelnen Verkehrs-
vorginge ausfallen.

Die erste Mdoglichkeit einer beschrinkien Widmung kann jedoch nicht
als Grundlage fiir eine sclche Uberlegung dienen.

Wege ftir Zwecke des Schul-, Kirch- und Friedhofshesuches werden
beschrinkt gewidmet, weil sie erfahrungsgeméf rur dem FuBginger-
oder leichtem Fahrverkehr dienen und einen dementsprechend leich-
ten Ausbauzustand aufweisen. Sinn der beschrinkten Widmung ist es,
schwere Benutzungsformen fernzuhalten, Sie fulit daher pur scheinbar
auf dem Gebrauchszweck, in Wirklichkeit aber auf der Gebrauchsform.

Wegen ihrer bautechnischen Intention ist sie also unter die Mafnah-
mén der Gruppe (1) zu fassené , deren Unbrauchbarkeit fiir *eine
sinnvolle Verkehrssteuerung bereits festgestellt wurde” ,

1 FOBEBE, Gemeingebrauch, 8, 47; FORSTEOFF, Verwaltungsrecht, S. 360;
KODAT,, 5. 881; siehe auch Art, 53 a und b baySirG.

2§ 15 Abs. 2 hmbWeG; § 1 Abs. 2 ¢ brStrO; allerdings wegen Unvereinbarkeit
mit Bundesrecht (§ 16 StVO) fiir nichtig erklirt: OLG Bremen, Verkehrsmit-
teilungen 1962, 5. 81; bestiitigt von BVerwGE 23, 5. 325,

3§ 16 Abs. 2 hmbWeG.

4§ 1 Abs. 2 a brstrO.

5§ 1 Abs. 2 c brStrO.

6 FOBBE, Gemeingebrauch, S, 47.

7 Siehe oben 8. 83.
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3.22 Als Widmungsbeschrinkungen gegen den flieienden Verkehr bleiben

also lediglich analdge Bestimmungenzn § 1 Abs. 2 a und ¢ brStrD und
§ 16 Abs. 2 hmbWeQG, in denern unter anderem z, B, Fahren von Re-
Klamewagen, Plakatetragen, Zwecke der Gewerbeausiibung und des
Dauerparkens vom Gemeingebrauch ausgenommen werden.

Es ist jedoch fraglich, ob man in &hnlicher Form weltergehend nach
verschiedenen Benutzungszwecken innerhalb des Verkehrsaufkom-
mens selektieren kann., Da es sich um reine Fortbewegung im Sinne
flieflenden Verkehrs handelt, kénnte eine Steuerung iiber die wege-
rechtliche Schranke der Widmung mit der "abschliefenden Regelung
des SiraBenverkehrs" (= Sperrwirkung! ) durch das bundesrechtliche
Verkehrsrechi (§§ 45 5tVO a.F., 69 StVZO, Art. 74 Ziff. 22 GG)
kollidieren, Regelungen des Verkehrsablaufs unter dem polizeilichen

" Gesichtspunki der Sicherheit und Ordnung diirfen durch wegerecht-

liche Vorschrifien (etwa durch Widmungsschranken) nicht vorge-
nommen wérden® ., Soweit eine Widmungsheschrinkung alsc Vor-
génge des flieflenden Verkehrs betrifft (etwa Beschrinkungen nach
Gewicht, Geschwindigkeit, Verkehrsart: Autobahn, Radweg, Ful3-
weg), ist dies nur aus straflenbaulichen Griinden zuldssig, um die
Erhaliung der StraBe oder die Ubereinstimmung von Nutzung und
technischer Leistungsfihigkeit zu gewshrleisten? |

Fiir eine Selektion im Sinne optimaler Nuizung durch Widmungsbe-
schrinkungen nach Verkehrszwecken ergibt sich daraus:

Die anzuwendenden Mafistibe haben keinen Bezugspunkt in straen-
baulichen Gegebenheiten, Fiir die technische Beschaffenheit der Stra-
Be bedeutet es z.B. keinen Unterschied, ob der Autofahrer etwa aus
geschéftlichen oder aus privaten Grithden unterwegs ist, Wenn hier
der Abbau tiberméfigen Individualverkehrs durch Selektion je nach
Benutzungszweck erreicht werden soll, so geschieht dies vielmehr,
um einen Ausgleich zwischen kollidierenden Interessen herzustellen,
von denen einige unter Anwendung eines bestimmiten Werturteéils
{hier: "optimale Nett oertrige”} als vorzugswiirdiger angesehen wer-
der. als ihre Konkurrenten,

Eine derart wiederhergestellte "Ordnung der Verkehrsverhiltnisse”
im Engpafl betrifft jedoch die Aufgabenstellung des Verkehrsrechis
und &1l demnach unter die Sperrwirkung der §§ 45 StVQ, 69 5tV ZO,
Art., 74 Ziff, 22, Ari. 31 GG. -

! Ausdruck bei KODAL, S. 701,

2 BSicshe oben 8. 74{, und z.B. KODAL, 3. 700 ff.; BVerfGE 7, 5. 111 {5. 117);
BVerfG in: DVBL., 1966, 5. 406,

3 Biehe oben 8, 74 f.
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2.1

Im Ergebnis sind also die Widmungsbeschrinkungen, soweit sus bau-
lichen Griinden zuldssig, sachlich unbrauchbar, weil sie weder die
Frequenz der Siraflennutzung noch die zeitlichen Verkehrsballungen
bertcksichtigen, Soweit sie aber durch Selektion nach Benutzungs-
zwecken mdglicherweise erfolgreich sein kionnten, ergibt sich wegen
der "Sperrwirkung" ihre rechtliche Unzuldssigkeit! ,

§ 15 DIE VERKEHRSVORSCHRIFTEN ALS AUSUBUNGSSCHRANKE
DES GEMEINGEBRAUCHS

Als wichtigste Ausiibungsschranken fiir den Gemeingebrauch an &ffent-

lichen Straflen kommen die Verkehrsvorschriften in Betracht.

Von Ihrem Ansatzpunkt her scheinern sie fiir die L&sung des Engpali-
problems nicht ungeeignet, da sie ja die Konkurrenz vieler Verkehrs-
teilnehmer unter dem Gesichtspunkt der Gemeinveriridglichkeit und
der Prioritit des flieBenden Verkehrs regeln sollen? .

Vor allem sind ihre Steuerungsinstrumente entschieden flexibler 3 R
als dies bei Widmungsheschrinkungen der Fall ist, Fahr-, Park- und
Halteverbote kénnen zeitlich und értlich differenziert z,.B. gegen
LKW, PKW, Radfahrer eingesetzi werden. Leitlinien, Einbahnstra-
Ben, Fahrbzhnteilungen usw, entmischen urd kanalisieren den Fahr-
Zeugstrom. ‘ )

Dennoch ist festzustellen, daf trotz einer immer strafferen verkehrs-
rechtlichen Reglermentierung die Belastung der Infrastruktur nicht auf
deren Kapazitit begrenzt werden kann und statt dessen die Engpafi-
probleme stdndig anwachsen.

Soweit es um den Einsatz von MaGnahmen gegen Stérungen durch den
ruhenden Verkehr geht, ist von ihnen schon deshalb keine Abnilfe zu
erhoffen, weil sie in den Stauungszentren bereits gidnzlich ausge-
schdpft sind. Hier setzt man den Vorrang des fliefenden Verkehrs
in seiner extremen Form durch, indem mittels Park- und Haltever-
boten iiberhaupt kein ruhender Verkehr mehr zugelassen wird,

! Im Ergebnis dhnlich: FOBRE, Gemeingebrauch, 5. 48, 58 ff. mit zum Teil
ausiithrlicher Argumentation,

2 Biehe oben S, 67 u. T7.

* FOBBE, Gemeingebrauck, 5. 49,
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2,2

2.21

2,22

2.23

2,24

Die Handhaben gegen die iiberhéhte Frequenz des fliefienden Ver-
kehrs jedoch sind fiir die EngpaBbekmpfung technisch ungeeignet,
well sie eine Abschépfung der Infrastrukiurnachfrage entweder gar
nicht oder nicht zweckdienlich leisten kénnen:

So dienen z.B. Uberholverbote, Geschwindigkeitsbeschrinkungen
einem speziellen peolizeilichen Sicherheitsbediirfnis, nicht jedoch
der Selektion unter Kapazit&tsgesichispunkten,

Zeitlich und &rtlich differenzierte oder vollstindige Sperrungen {vor
allem der Innenstddte), Einbahnstrafen, Vorbehalte fiir bestimmte
Verkehrsarten, usw. sind zwar in der Lage, die Zahl der Benutzungs-
vorgénge zu reduzieren, Einerseits kénnen sie aber nicht verhindern,
daf in Spitzenzeiten die Quantitit der verblichenen Gruppe weiterhin
das Fassungsvermdgen der Sirafle iibersteigt. Zu verkehrsschwachen
Zelten folgt andererseits aus der Starrheit solcher Beschrinkungen
eine unndtige und wegen der Leerkosten zudem unwirtschaffliche Un-
terbelasiung der Infrastruktur,

Auch das Gebot der gegenseitigen Rilcksichinahme als allgemeiner
Grundsatz des Verkehrsrechts! vermag den Tatbestand der Uber-
fiillung nicht zu erfassen? .

Da die Mehrzah] der Stauungen bereits durch das bloBe Zusammen-
treffen vieler Verkehrsteilnehmer entsteht, kann dem einzelnen in
dieser Bezichung keine personliche Pflichtverletzung zugeordnet wer-
den, Es 1401 sick weder feststellen, wer hier der Behinderer noch
wer der Behinderte ist?, so daB wegen korrekten Verhaltens alier
Beteiligter die verkehrsrechiliche "Grundsatznorm" gar nicht tan-
giert wird.
Y *

Was bleibt, sind die punktuellen Sperrungen im Einzelfall, zu denen
man hiufig besonders bei Stauungen auf Autobahnen greift. Dies ist
jedoch nicht die gesuchte praventive Steuerungsmalnahme, scndern

! Siche Priambel zur StVQO a. F. und §18VO a.F. w. n.F.; WOLFF III § 134
I e; FOBBE, Gemeingebrauch, S. 48 ff, .

® Das gleiche gilt fiir die Vorschriften §$ 315 b, ¢, 316 StGB, die besonders
schwere Verstifle gegen die Pflicht zur Riicksichinzhme regeln. Sie werden
daher nicht mehr gesondert behandelt.

* S0 FOBBE, Gemeingebrauch, S. 15, 80: im Ergebnis ebenso ALBERT, Ge-
meinvertriglichkeit, S. 160 £., der Versuch, die "Krise des Gemeingebrauchs”
tiber die Gemeinvertréiglichkeit zu steuern, sei fehlgeschlagen, "denn es ist
alles beim alten geblicben',
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lediglich ein Hilfsmittel zur Beseitigung einer vorher eingeiretenen
schwerwiegenden Strung., Nach dem "Prinzip der Uberfiillung'' 1
wird erst eingegriffen, wenn die StraBe bereits verstopft ist, also
in einer Situation, die durch die Nachiragebeeinflussung voa vorn-
herein vermieden werden sollte,

Insgesamt bietet alsc auch der Katalog der Verkehrsvorschrifien
keine brauchbaren Instrumente zur Engpafibekimpfung.

§ 16 DIE VERKEHRSRECHTLICHEN UND VERKEHRSWIRT-
SCHAFTLICIHEN EJF.LAUBNISSE

StraBenverkehrsrechtliche Erlaubnisse sind zur Benutzung der Strafle
durch Kraftfahrzeuge erforderlich.

(1) Fiir den Fahrer ist eine Fahrerlaubnis ("Fiithrerschein': § 4
5tV Z0), far das Kraftfahrzeug und gegebenenfalls den Anhinger
eine ""Zulassung" (§§ 18 ff, StVZO) vorgeschrieben.

{2) Im Bereich des Verkehrswirtschaftsrechts besteht die Erlaubnis-
pilicht nach Personenbeidrderungsgesetz (§§ 2, 9 {f. PersBefG)
und Gitterkraftiverkehrsgesetz (§§ 8 ff. GiKG).

Eine Selektion der Verkehrsteiinehmer kann hier insoweit erfolg'en,
als die erstrebte Strafenbenuizung von Erteilung, bzw. Versagung
der entsprechenden Erlaubnis flir Fahrer, Fahrzeug oder Verkehrs-
unternehmer zbhingt.

Ob darin ein brauchbares Insirument fiir die Engpaﬁbeseitigﬁag zZu se-
hen ist, richtet sich danach, welche Gesichtspunkie bei der behordli-
cher Entscheidung herangezogen werden, insbesondere ob Kapazitits-
erwigungen ausreichend Beriicksichtigung finden.

Sinn der Erlaubnispflicht nach StraBenverkehrsrecht ist es, Gefahren
abzuwenden, die von einem verkehrsuntiichtigen Fahrer oder Fahr-
zeug ausgehen? .

I Ahnlich: Briisseler Gutachten, 8. 51: "Rationierung ... fiber das Warte-
schlangensystem'',

2 H.M.: FLOEGEL-HARTUNG, StraBenverkehrsrecht, § 4 StVZ0O, Rn, 1;
FOBBE, Gemeingebrauch, 3. 62; WOLFF TI § 134111 b 3.
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Fiihrerschein oder Zulassung kénnen daher nur verweigert werden,
wenn polizeiliche Bedenken gegen die Betitigung des Erlaubnisneh-
mers als Kraftfahrer oder den Betrieb des Kraftfahrzeugs bestehen,
Bei Nichtvorliegen dieser Versagungsgriinde ist ein Anspruch auf Er-
teilung gegeben?,

Stellt man auf das Erfordernis der Verkehrstiichtigkeit allein ab, so
gewidhrleistet es keine ausreichende Verminderung der Infrastruktur-
nachfrage, da unter der Voraussetzung entsprechender Ausbildung
des Filhrerscheinbewerbers, bzw, technischer Ausstattung des zuzu-
lassenden Fahrzeugs eine letztlich unbegrenzte Zahl vor Erlaubnissen
erteilt werden muif,

Eine Senkung der Zulassungsziffern lieRe sich nur iiber den Umweg
erreichen, daf etwa in Regionen mit besonders dichtem Verkehrsauf-
kommen die Anforderungen verschirf: wiirden. Erstens verspricht
dies nur ‘geringen Erfolg, da ein allgemeiner Riickgang von Strafien- °
benutzung keinen gezielten Abbau des Nachfragetiberhanges gerade im
EngpaBl garantiert, Zweitens bildet der Auslastungsgrad des Strafien-
netzes im Rahmen der poiizeilichen Uberpriifung der Verkehrstiich-
tigkeit ein sachfremdes Kriterium, fiir das sich keine Grundlage im
Gesetz findet. Seine Anwendung wire somit unzulsssig? . |

Im verkehrswirtschaftlichen Erlaubnisverfahren dagegen liefle sich
eine zu hohe Beanspruchung der StraBe eventuell unter dem Gesichts-
punit des " sifentlichen Verkehrsinteresses * oder des "&ffentlichen
Verkehrsbediirfnisses und der Verkehrssicherheit" bericksichtigen,
Diesen geseizlichen Kriterien sind neben marktordnenden Aufgaben
méglicherwelse auch Steverungsfunktionen hinsichilich der Infrastruk-
turnachfrage zuzumessen, da bei weiter Auslegung auch tiberfiillte
Straflen als VerstoB gegen das "éffentliche Verkehrsinteresse', das
""sffentliche Verkehrsbediirfnds" oder gegen die "Verkehrssicherheit"
gelten kénnen, Teiflweise wird diese Ansicht zumindest fir die Kontin-
gentierung der Lizenzen im Fernverkehr nach § 9 GiKG vertreten® .

Abgesehen von der umstrittenen Frage, ob derartige "objektive Zu-
lassungsbeschrankungen" mit der in Art, 12 GG garantierten Berufs-
freiheii vereinbar sind %, eignen sie sich nicht zur EngpaBbekimp-
fung:

WOLFF I1 § 134111 b 4; FOBEBE, Gemeingehrauch, S. 63.
Im Ergebnis #hnlich FOBBE, Gemeingebrauch, S. &4,

Bei der Zulassung nach § 9 GiKG; siehe dazu FOBEBE, Gemeingebrauch, 8. 64,

1
2
* Bel Zulassung von Linienverkehr im Rahmen von § 13 PersBefG.
4
5

Siehe dazu HUBER, Gemeingebrauch, S. 134 f. m.w. N.; FOBBE, Gemeinge-
brauch, 5. 64,
¢ Siehe dazu FOBBE, Gemeingebrauch, S. 65 m. w. N.
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30 ergibt sich auch hier das Problem, daf eine allgemeine Senkung
des Verkehrsvolumens keine gezielte Wirkung auf die Engpisse selbst
ausiibl. Ferner ist die Zahl der von einer solchen Erlaubnispflicht
betroifenen Fahrzeuge im Verhidlinis zu dem sonstigen Aufkommen,
insbesondere zum PKW-Verkehr derart gering, daB auch iiber diesen
Weg keine Losung erreicht werden kann! , solange die Zulassungs-
ziffern flir private Krafifahrzeuge unbeschrinkt ansteigen.

§ 17 FINANZIELLE MOGLICHKEITEN ZUR BESCHRANKUNG DES
GEMEINGEBRAUCHS

Auslibungsschranken im weitesten Sinne stellen die finanziellen Még-
lichkeiten dar, die zur Beeinflussung des Gemeingebrauchs dienen
kénnen. Als indirekt wirksame Abgaben kommen dafiir vor allem die
im Zusammerhang mit dem StraBenverkehr zu entrichtenden Steuern
(Kraftfahrzeughalter-, Kraftfahrzeugerwerbs-, Mineralsl- und
Beférderungssteuer), als Instrumente mit sowohl direktem als auch
indirekiem Charakter die Gebiihren in Frage.

1.  Problematisch ist in diesem Zusammernhang zun#ichst, ob Gebithren
bzw. Steuern neben der blo@en Einnghmeerzielung nock die Regulie-
rung bestimmter Verhaltensweisen bezwecken diirfen.

Wihrend die &ltere Finanzwissenschaft allein Kostendeckung (Gebith-
ren), bzw. Deckung des Staaisbedarfs (Steuera) erlaubie? , werden
heute im Zeichen des "Interventionsstaaies” derartige Abgaben als
wichtige, ja unerldflliche Steuerungsmechanismen zugelassen? .

L] -

2. Gebilhren fir die Straflenbenutzung kennt das deutsche Recht bisher
nur in Gestalt von Parkgebithren * | Eine entsprechende Belastung
des fiiefenden Verkehrs ist - allerdings unter dem Vorbehalt einer

! Siehe FOBBE, Gemeingebrauch, S. 86; SEIDENFUS, Fragen, S. 15 fif,,
dessen Schlulfolgerungen (gegen ein einseitiges Vorgehen zu Lasten des LKW-
Verkehrs) hier ebenfalls anwendbar sind.

2 Siehe dazu ausfithrlich NEUMARK, F. s Grundsédtze und Arten der'Haushalts-
fiilhrung und Finanzbedarisdeckung, in: Handbuch der Finanzwissenschaft,
hg. v. W. GERLO¥F und F, NEUMARK, 2. Aufl., Tiibingen 1952, Bd. 1, S. 606-
669, (8. 610 f1f,), zitiert: NEUMARK, Haushaltsfiihrung,

3 NEUMARK, Haushaltsfthrung, 8. 618 ff,,

4 Vor allem Parkuhren: § 16 Abs. 3 $tVO a.F, bzw. § 13 StVO n. F.
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noch zu trefienden gesetzlichen Regelung! - in den Strafengesetzen
zwar vorgesehen und daher mit wegerechtlichen Grundgesetzen ver-
einbar?® . Nur hat man von dieser Ermiachtigung bisher keinen Ge-
brauch gemacht.

Die derzeit zuldssigen Parkgebiihren kénnen

(1) direkt gegen den ruhenden und
(2) indirekt gegen den fliefenden Verkehr

eingesetzt werden.

2.1 In direktem Vorgehen zur Redugierung des ruhenden Verkehrs tref-
fen sie ins Leere, weil an den neuralgischen Punkten des Verkehrs-
netzes ohnehin im Wege des Park- und Halteverbotes diese St8rungs-
quelle beseitigt ist?,

2,2 Dem indirekten Einsatz von Parkgebiihren liegt der Gedanke zugrun-
de, daB der flie@ende Verkehr im Stauungsgebiet Parkpléitze bendtigt,
Hier kfnnte man hche, in wachsender Entfernung vom Baliungszen-
trum niedrigere oder gar keine Gebiihren erheben, damit der Auto-
fehrer auf die Fahrt in den Engpall verzichtet und statt dessen sein
Fahrzeug in den Randgebieten abstellt ("'park and ride system')*¢ .

Abgesehen davon, dafl ein sclches Verfahren nur eine Teilldsung fiir
Engpisse in den Innenstéddten erméglicht, ist kaum anzunehmen, dafl
geniigend viele Verkehrsieilnehmer dieser Mafinahme ausgesetzt
sind.

Einerseits werden die Stauungen zu einem grofen Teil von innerstadii-
schem oder iiberdrilichem Durchgangsverkehr verursacht, der nicht
darauf angewiesen ist, in den betreffender Ballungsgebieten zu par-
ken, Andererseits gibt es auch hier in der Regel ausreichend private
Parkplatze und Garagen, die man durch solche Gebiithren nicht erfas-
sen kann 5,

1Z.B. §§ 2 BFStrG; 14 Abs. 3 ndsStrG, 14 Abs. 4 nw 3trG und - wenn auch in
anderer gesetzestechnischer Konstruktion- Art.14 Abs. 4bayStrG; § 34 rhpfStrG.

¢ Heute h.M, z.B. KODAL, 8. 250; MARSCHAIL, § 7 Rn. 4; WOLFF I § 58 Il ¢;
SAL.ZWEDEL, Gedanken, 3. 243; a. A. zllerdings noch MULLER-RUTH,
§ 1 3tVZO Rn, 1 in Anlehnung an die dltere Rechtsprechung: BGHZ 21, 5, 318;
BVerwG, NJW 1857, 5. 963,

5 Siehe oben S. B88.

+ Praktiziert vor allem in den USA, siebe dazu ausfiihrlich PRIGGE, Mdglich-
keiten, S, 23 £f,.

5 PRIGGE, 5. 24 Fn, 1 und 2,
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MaBnahmen dieser Art wiren also selbst fiir die Innenstidte zu be-
grenzt und daher wenig durchgreifend,

3. Eine Beeinflussung der Infrastrukiurnachirage iiber die Steuer miifite
durch Erhthung der Steuersiize erreicht werden.

3.1 Bei der Kraftfahrzeugsteuer wiirden unier entsprechender Bemes-
sung der Zuschlige eine Vielzahl von Personen méglicherweise ihre
Absicht aufgeben, ein Kraftfahrzeug zu haliten, mit der Folge einer
allgemeinen Verringerung des Verkehrsvolumens, Um die Ballungs-
gebiete besser zu treffen, kdnnte man eventuell noch die Hebesitze
regional differenzieren.

Jedoch wire auch dies nicht effizient genug, da eine bloBe Verteue-
rung der Fahrzeughaliung die individuelle StraBenbenutzung in den
Stauungszeiten und -zentren nicht beriicksichtigen und daher auch
nicht lenken kann.

Hinzu kommt noch als besonders nachteilige Eigenschaft der Fix-
kostencharakter einer Kraftfahrzeugsteuer: Da sie als feststehender
Betrag far einen Zeitraum zu leisten ist, sinkt die Belastung pro Ki-
lometer, je mehr das Fahrzeug die Strafe in Anspruch nimmt. Durch
die unterproportionale Entwicklung der Durchschnitiskosien bestehi
der Anreiz, in dem steuerpflichtigen Zeitraum mdéglichst viele Stra-
Benkilometer zuriickzulegen, damit sich das Fahrzeug "auch ren-
tiert" !,

.

3.2 Eine steverliche Erschwerung des Kraftfahrzeugerwerbs (bei Uber-
wilzungsmdglichkeit: Einsatz der Mehrwertsteuer, andernfalls: Ein-
fiihrung einer eigenen Kraftfahrzeugerwerbssteuer 2 ) besgiBe die
gleichen Wirkungen wie die generelle Ertshung der Kraftfahrzeug-
steuer und ist daher ebensc wenig brauchbar.

3.3 Variationen der Mineral&lsteuer wirken sich iiber den Kraftstoff-
preis auf die Betriebskosten aller Fahrzeuge aus?® ., Insofern liegt
eine direkte Bindung der finanziellen Belastungen an das jeweilige
Ausmall der Strafienbenutzung vor. Beriicksichtigt man weiter, daff
der Kraftstoifverbrauch mit steigender Verkehrsbehinderung zu-

! Siche PRIGGE, Moglichkeiten, S. 20 f. mit zus&tzlichen Ablehnungsgriinden,
Z Siehe ebenda, S. 21.
* Ebenda, S. 17.
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nimmt, so entscheidet {iber die Kosten einer ¥ahrt nicht nur deren
Liange, sondern in gewissen Grenzen auch das Stavungsmai!,

Daher konnte man in einer Erhohung der Mineral&lsteuer ein ge-
eignetes Instrumeni der EngpaBbekimpfung sehen.

Allerdings ist die Koppelung des Benzinverbrauchs an das Stavungs-
mafl dem Autofshrer nur selien bewuBt, weil ein Kraftfahrzeng nicht
nur im Engpafl, sondern ganz aligemein schon immer dann mehr
Kraitstoff bendtigt, sobald es von der "verbrauchsminimalen' Ge-
schwindigkeit abweicht: Erhohte Ausgaben fallen deshalb ebenso im
relativ langsamen Verkehr der Innenstfdte (auferhalb der Stauungs-
situation) wie bei den hohen Geschwindigkeiten auf freier Strecke im
iiberdrtlichen Verkehr an, so daf die Zuschlége zur Mineraldlstener
lediglich als Anhebung der durchschnittlichen Fahrtkosten empfunden
wirden. Dadurch wire aber ebenfalls nur eine Verringerung des all-
gemelnen Verkehrsaufkommens zu erreichen. ’

Fiir diese Aufgabe ist die Mineralélsteuer als variable Kostenart
zwar der Kraftfahrzeugsteuer mit Fixkostencharskter iilberiegen,
jedoch zur Engpafbekimpfung in gleichem Mafe ungeeignet, da sie
eine differenzierte Beriicksichtigung der Stauvungen nicht zul#@t,

3.4 Woch weniger sinnvoll stellt sich das Mittel der Beférderungssteuer
dar, weil diese einerseits nicht engpallbezogen wirki, andererseits
aber auch eine zu kleine Gruppe von Verkehrsteilnehmerr (pur Gii-
terfernverkehr im Vergleich zum PKW-Aufkommen) erfafit? .

*

§ 12 ERGEBNIS

Zusammehbfassend ist also festzustellen:

Das rechiliche System gemeingebriunchlicher Strafennutzung weist
weder Inhalts- noch Austibungsschranken auf, die eine effiziente Lo-
sung des EngpaBlproblems herbeifiihren kénnten? .

! Dazu ausfithrlich: WEHNER, Kraftiahrzeugbetriebskosten, S, 58 ff., 76 ff, ;
aber auch: GEQRGI, Cost-benefit-analysis, S. 106 ff.; PRIGGE, Méglichkei-
ten, S, 17.

? SEIDENFUS, Fragen, S. 221..

* 80 vor allem auf das Preisproblem bezogen: GEORGI, Cost-benefit-analysis,
§.225 "... es fehlt gegenwirtig eine funktionsfihige Preisbildueg”.; &hnlich:
PRIGGE, Mb&glichkeiten, S, 18 #f.; auf die Mitte]l des Wegerechts bezogen:
ALBERT, Gemeinvertriglichkeit, . 152 ("Die Krise des Gemeingebrauchs
kann zwar mit den Mitteln des Wegerechts erklirt, jedoch nicht hehoben wer-
den').
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Tellweise sind die Mdéglichkeiten der Reglementierung (vor allem im
Rahmen der StVQ) bereiis weitgehend ausgeschdpft, wihrend der ver-
bliebene Spielraum bestenfalls zu einer allgemeinen Herabsetzung
des Verkehrsvolumens reicht.

Fir ein gezielies Vorgehen speziell gegen die Verkehrsstauungen
gibt es keine brauchbaren Handhaben, so daf der Ausgleich von
Infrastrukturangebot und -nachfrage schon im rein quantitativen Sin-
ne nicht zu erzielen ist, Eine qualitative Selektion unter den Ver-
kehrsteilnehmern nach dem Kriterium der jeweils héchsten Netio-
ertrige zum Zweck einer allokationsoptimalen Nutzung 138t sich erst
recht nicht verwirklichen. Die Ursachen fiir ein derartiges Versagen
liegen in einer vorwiegend sicherheitspolizeilichen oder fiskalisch
orientierten Regelung, in der die notwendige zeitliche und &rtliche
Differenzierung nach der konkreten Verkehrssituation keine Beriick-
‘sichtigung findet.

Die derzeitige Rechisordnung der Stralennutzung ist also insgesami
ungeeignet, den modernen Massenverkehr unter Kontrolle zu brin-
gen, so daB von ihr in bestehender Form keine nachhaltige L.&sung
des Engpafiproblems zu erwarten ist.

Daher wird man nichi auf Lenkungsmittel verzichten kdnnen, die iiber
den gegenwirtig praktizierten Interventionismus hinausgehen! ., Fiir
die Straflenbenutzung muf ein neues System entwickelt werden, das
die Infrastrukiur konsequent unter dem Gesichtspunkt des knappen
Gutes" behandelt und ihren Einsatz nach dem &Skonomischen Krite-
rium des Allokationsoptlmums steuert? ., Wirksamer Ansatz erscheint
hierflir allein ein engpafbezogener Katalog preisticher oder rationie-
render Mafinahmen? , wobel die Ausgestaltung im einzelnen durch
Wirtschaftlichkeitserwigungen auf der Basis von Kosten-Nutzen-
Analysen bestimmt ist*,

SolcheLdsungen sollen im folgenden durch einén modellhaften Entwurt
skizziert werden, soweit dies dieErarbeitung gesetzlicher Ermaichti-
gungsgrundlagern erfordert, die der "Vorbehalt des Geseizes''® verlangt,

! FOBEBE, Gemeingebrauch, S. 88; ebenso z.B. auch ALBERT, Gemeinvertrig-
lichkeit, 5.1611f, unter Hinweis aufden''Leberplan' und dessenRechtfertigung.
2 Ahnlich bereits STERN, K., Die 6ffentliche Sache, 2. Mitbericht zur Tagung der
deutschen Staatsrechtslehrer, Miinsier 1962, VVDStRL Heft 21, S, 183 - 228
(8. 218), zitiert: STERN, Offentliche Sache; FOBBE, Gemeingebrauch, S, 88.
38iehe auch denLésungsvorschlag von ALBERT, Gemeinvertrigiichkeit, S,152
'f., wo(allerdings unter weitgehender Vernachlissigung alier skonomischen
Grundlagen) "dirigistische Mafinahmen" bzw. "konkurrenzwirtschaftliche Mag-
nahmen' angesprochen werden.
4 InForm eines"'sozialenKontrollinstitutes": GEORGI, Cost-benefit-analysis,
5. 225,
5 Siehe cben S, 42 ff, .
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V. Abschnitt

PREIS- BZW. RATIONIERUNGSMODELLE UND IHRE
RECHTLICHE AUSGESTALTUNG

§ 19 PREISMODELLE

Infrastrukturpreise im Engpafl miissen nach dem hier gewihlten dko-
nomischen Ansatz Ausdruck des Knappheitsgrades des Gutes "Ver-
kehrsraum" sein’'. Nur durch diese Eigenschaft erfitllen sie ihre
Allokationsfunktion im Sinne optimaler Nutzung, weil sie den knap-
pen Falttor "StraBe'" fiir diejenigen Transportvorginge reservieren,
die die giinstigste Ertragssiruktur aufweisen? .

1. Nicht susreichen diirften die L&sungsversuche auf der Basis "kosten-
deckender' Infrastrukturpreise ? .

1.1 Soweit als Bezugsgrdfie die Kosten des gesamten Straflennetzes die-

nen, wiirde bei deren Aufschliisselung und Anlastung mit Durch -
schnittswerten gerechnet, die fiir den einzelnen nur eine Variation
der aligemeinen Kosten seiner StraBenbenutzung darstellen. Dieser
Effekt vermag zwar die Eigenwirtschafilichkeii innerhalb des Ver-
kehrstrigers Strafie herbeizufithren, die im Rahmen der Verkehrs-
politik eine selbstindige Zielsetzung bedeuten kannt ,
Weil zligemeine Vérinderungen der StraBenbenutzungskosten aber
keine Differenziering danach zulassen, ob die jeweiligen Fahrten
im Stauungsgebiet erfolgen, sind sie ebenso wie die oben untersuch-
ten Steuererhdhungen unbrauchbar.

1.2 Auch ein speiie}l engpaBbezogener Kostenpreis bietet keinen Ausweg:
Selbst wenn es gelinge, jedem Verkehrsteilnehmer die Kosten anzu-
lasten, die gerade er im EngpalR verursacht, sehlésse man lediglich

! Siehe Briisseler Gutackien, S. 43 und 51; dhnlich aus juristischer Sicht:
STERN, Offentliche Sache, 5. 218,

Z Siehe oben 5. 37 ff,: unter Ausschaltung der Probleme, die sich wegen der
Differenz zwischen einzelwirtschaftlichen und gesamtwirtschaftlichen Kosten
bzw. Ertrégen ergeben, ' )

3 Zu der Definition der 'Gesamtkosten" siehe Briisseler Gutachten, S. 96, 133;
zura Problem der Kostendeckung allgemein NEUMARK, Zur Verkehrspolitik,
5. 65, 75 ff, m.w.N. und ausfiihrlich Briisseler Gutachten, §. 41 ff..

* NEUMARK, Zur Verkehrspolitik, S. 65, 75; MEYER, Theorie, 3. 281 ff, .

-
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2.1

die Fahrter aus, die bei der cost-benefit-analysis mit negativen Net-
toertrégen abschneiden, Fiir die anderen Transporte jedoch, die Ge-
winn oder zumindest keinen Verlust erwirtschafien, bestiinde keine
Veranlassung, den Engpafl zu meiden.

Nennt man diese Zahl der nicht verlusttrichtigen Benutzungsvorgén-
ge Z; und wird das Fassungsvermégen der Infrastruktur it Zg
gekennzeichnet, so unterbindet der Kosienpreis Verkehrsstauungen
nur dann, wenn Zj; nicht gréfer als Zo ist:

Zy < Zy.

Jedoch ktnnen die Vorteile einer Fahrt durch das Stauungsgebiet sich
durchaus so hoher Wertschitzung erfreuven, dafl die Zahl der Perso-
nen, die trotz hoher Stzuungskosten insgesamt Uberschiisse erzielen
(Z1), immer noch das Fassungsvermogen der Strafie (Z3) {iber-
steigt, In dieser Situation sicheért der Kostenpreis zwar den Aus-
schluf} von verlusttrichtigen Benutzungsvorgingen, nicht jedoch eine
weitergehende optimale Selektion nach der Rangfolge moglichst ho-
her Nettoerirdge.

Wo also mebhr Verkehrsraum nachgefragt als angeboten wird, ist
eine Lésung nur iilber einen speziellen Knapphkeitspreis zu suchen,
der sich aus Kostenentgelt und Knappheitsrente (= "reines Entgelt'!)
zZusammensetzt® .

Seine quantitative Wirkung erhdlt er dadurch, dafl empirisch fiir den
jeweiligen EngpaB der Preis solange erhdht wird, bis die Zahl der
Verkehrsteilnehmer auf die vorhandene Kapazitit reduziert ist. In
gleicher Weise empirisch miifite man vorgehen, wenn spiter eine
Storung des Gleichgewichts auftritt, weil z,B. die Kapazitit sinkt
(steigt) oder die Nachfrage steigt (sinkt), Dann miite folgerichtig
der Knapphelispreis nochmals erhtht oder (bei umgekehrter Ent-
wicklung) gesenkt werden, Durch dieses Verfahren wiirde rein zzh-
lenmé&gig der richitige Zuschniit der Infrastrukturnachfrage auf den
vorhandenen Straflenraum erreicht,

2,2 Andererseits kime es auch gqualitativ zu einer Auslese, da nur die

3.1

3.2

Verkehrsteilnehmer den jeweiligen Knappheitspreis bezahlen wiirden,
fiir die die Fahrt einen so hohen individuellen Nutzen abwirft, dafl er
die zus#tzliche finanzielle Belastung kompensiert! .

Unterstellt man? , daff dieser individuelle Nutzen einer Fahrt gleich-
zeitig den Grofiteil ihres sozialen Ertrages ausmacht, ansonsten eine
ungeféhre Identitdt von persdnlicher und sozialen Kosten bzw, Ertri-
gen bel ebenso ungefihrer Monetisierbarkeit ideeller Gréfien vor-
liegt, so bedeutet das eine (allerdings gleichfalls nur annshernd;
exakte Vertellung des Straflenraums nach dem Kriterium der ge-
samiwirtschafilichen Nettoertrige.

Die Vorschléige zur praktischen Durchfiihrung verschiedener Preis-
modeile gehen davon aus, daB die Verkehrsstauungen eine zeitliche
und Srtliche Kontinuitit aufweisen und infolgedessen berechenbar
sind .

Das trifft zumindest fiir die Uberzahl der EngpaBbildungen zu, so-
weil sie sich dauernd oder nur zu bestimmten Zeiten, z.B. Geschifts-
beginn oder -schlufl, Ferienanfang oder -ende, Feiertage, Grofver-
anstaltungen, usw, ergeben. Diese zeitliche und Srtliche Erfafbar-
keit der Engpdsse entscheidei iiber Ausma uné Wirksamkeit preis-
licher MaBnzhmen,

Praktische Méglichkeiien fiir Preismodelle werden ausfiihrlich von
PRIGGE* (allerdings nur hinsichtlich der Verkehrsflichen in den
Stiddten) untersucht.

Bie sind vielf#ltig und solien daher an dieser Stelle unter Hinweis auf
PRIGGE lediglich in thren Grundziigen und auch nur insoweit geschil-

dert werden, als sie fiir die Erhebung von Knappheitspreisen speziell
engpalbezogener Art geeignet erscheinen,

Das gilt vor allem fiir
(1) Systemr auf Lizenzbasis,

(2) die sogenannten "OIf vehicle recording systems" und
(3) die sogenannten "Vehicle metering systems',

! Briisseler Gutachten, S. 51,

? Dabei kann weger der hier behandelten vollen Kaparitdtsauslastung auf jede
marginzle Betrachtungsweise verzichtet werden: Dieser Problemkreis be-
triffi lediglich nicht voll ausgelasiete Kapazititen. Siche dazu Briisseler Gazt-
achten, S, 43. ‘

! Siehe oben S. 37 f..

2 Siche oben S, 38.

3 Siehe z,B. PRIGGE, Moaglichkeiten, 5. 6.
* PRIGGE, Méglichkeiten,
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3.21 Fahrzeuglizenzen ermdglichen die Benuizung bestimmter Strafen einer Ermachtigungsgrundlage mit Rechtssatzcharakier {Vorbehalt

zu bestimmten Zeiten, An den Windschutzscheiben der Autos ange- des Gesetzes),

brachte, je nach Giltigkeit durch verschiedene Farben, Formen und

Beschriftungen (Buchsiaben, Zahlen) gekennzeichnete Plaketten ge- Dies gilt vor allem fiir die Pflicht zur Entrichiung der Preise, fir
statten eire Kontrolie iiber die Entrichiung der Gebiihr!? . die Regelung der Abgabenhdhe und fiir alle Nebenpflichten des Ver-

kehrstellnehmers im Zuge praktischer Kontrolle und Durchsetzung.
Durch Differenzierung des Lizenzwertes nach zeitlicher und &rtli-
cher EngpaBhildung gewihrleistet dieses System eine genaue Erfas- Die grundsitzliche Zuldssigkeit dieser Verfahren muf durch Gesetz

sung des jeweiligen Krappheitsgrades der Infrastruktur? . geregelt sein, wihrend die nihere Ausgestaitung, insbesondere die
’ © Variation der Preishéhe durch Rechtsverordnung erfolgen kann, Zu

deren ErlaB ist eine gesetzliche Grundlage erforderlich, die hinsicht-

3.22 Die "Off vehicle recording systems" sind dadurch gekennzeichnet, lich von lnhali, Zweck und Ausmal der Verordnungsermichiigung
dafi die Fahrzeuge von aufen automatisch identifiziert werden. Fir genaue Bestimmungen trifft (Art. 80 GG).
die Erfassung bendtigt man Gerite Uber, neben oder in den Fahrbhah- "
nen, die die Identifikationsmerkmaule des Kraftfahrzeugs aufnehmen Die fir den Infrastrukiurpreis einschligige Abgabenart bildet die Ge-
und an eine Zentralanlage weitergeben? . bithr: Da die finanzielle Belastung an die Bereitstellung von Strafen-

* raum als Leistung des Staates gekmiipft ist, erfiillt sie die wesentli-

Man empfiehlt besonders die sogenannten "'point pricing systems'', chen Charakteristika einer Gebiihr, die das &ffentlich-rechtliche Ent-
bei denen im Stauungsgebiet verschiedene Preispunkie existieren, gelt fir eine hoheitlich gewdhrte Leistung darstelit? .

die die vorbeifahrenden Fahrzeuge registrieren. Aus der Summe al-
ler Angaben 148t sich der Weg durch dieses Gebiet festhalien, wobei
die jeweilige Knappheit des Verkehrsraumes ebenfalls als Grundlage
fiir die Abgabenberechnung dient.

Dabei ist es zweckmiaBig, die verschiedenen Stauungszonen und ~zei- § 20 RATIONIERUNGSMODELLE

ten durch Schilder oder sonstige Markierungern (z,B. farblicher Art)

zu kennzeichnen, um ausreichende Kosteniransparenz fiir die Auto- : Genau wie Preissysteme sollen sichauch Mafinahmen der Rationie-

fahrer herzustellen?, : rung an der relativen Knappheit des Strafienraumes erientieren.
3.23 Unter "vehicle metering systems" versteht man alle diejenigen Ver- . 1. Der Unterschied bestelt im wesenilichen darin, dafl die Entschei-

fahren, bei denen die Entgelthhe im oder am Fahrzeug selbst regi- dung iiher die individuelle Teiflnahme am Strafenverkehr nichi dem

striert wird, Die hierfiir erforderlichen Gerite - vom Fahrer oder : einzelnen iiberlassen ist, sondern auf eine zuteilende Zentralinsianz
g auf automatischem Wege gesteuert - zeigen wie ein TAxameter den ; (= Zentralstelle) verlagert wird?

zZn entrichtenden Preis an, wobei die Verkehrskonzeniration durch
unterschiedliche Laufstufen des Registriergerites beriicksichtigt

wird?®,
) ! GERLOFF, W., Die Gebithren, in: Handbuch der Finanzwissenschaft, S.203 -
4. Preismodelle der beschriebenen Art sind nicht ohne gesetzgeberische : 233 {5. 203); WOLFF I§ 421l 2 2; SCHIEFER, J., Begriff, Arten und Ab-
Initiativen durchzufithren. Als Belastung des Biirgers bediirfen sie grenzung der kommunalen Abgaben, in: Kommunzle Steuer- Zeitung 1958,
) 5. 1 -9 (5. 3); ZEITEL, G,, Gebithren, in: HdSW Bd. 4, S. 227 - 231
(8. 227); BVerwGE 12, 5. 165 m, w.N.

1 Siehe dazu PRIGGE, Mbdglichkeiten, S. 23. : 2 Siehe oben, S 36: Trotz Bedenken aus Skonomischer Sicht hier dennoch be-
2 PRIGGE, Mé&glichkeiten, S. 31. handelt, da starke Tendenzen in der verkehrspolitischen Praxis zn verzeich-
? Fbenda, 5. 34. nen sind, so dafl Rationierungsmodelle und die an sie anschliefende Proble-
* Bbenda, S. 37. . matik juristischer Vereinbarkeit mit dem Gemeingebrauch nichi unrealisiisch

¥ Zu den Kontrollméglichkeiten siehe ebenda, S. 37. sind,

100 : 101



1.1

1.2

Um eine optimale Nutzung der Engpisse herbeizufiihren, muf diese
Zeniralstelle

1. die Resiriktionen umso weiter ausdehnen, je knapper die Infra-
struktur ist (quantitative Selektion) und

2. die Restiriktionen gérade gegen diejenigen Transportvorginge
richten, die jeweils die geringsten sozialen Nettoertridge auf-
bringen (qualitative Selektion),

Im Rationierungsmeodell obliegen ihr daher folgende Aufgaben:
Durch Verkehrsheobachtung registriert sie die Engpisse! ., Zusitz-
lich stelit sie aber auch noch Erhebungen iiber die Zusammenset-
zung des Verkehrsaufkommens im Stauungsgebiet an.

Fir die ermittelten Transportvorginge mufl sie eine Priferenzord-
nung bilden, indem sie die unierschiedlichen Arten der Infrastruktur-
nachirage kategorisiert, diese Kategorien nach dem Nettoertragskri-
terium (Erfassung und Zurechnung der sozialen Kosten bzw, Ertri-
ge) bewertet und somit eine Rangfolge aufstellt, Wegen der Unvoli-
kommenheit der Kosten-Nutzen-Analyse ist die Zentrale dabei auf
Schatzungen diber Existenz und Ausma8 kausaler Bezichungen und auf
eine Gewichtung von schwer oder gar nicht bewertbaren Gréfen ange-
wiesen,

Préaferenzordnung und Fassungsvermégen der Infrastruktur bestim-
men dann, welcher Teil des Verkehrsaufkommens wegen einer zu
niedrig geschéitzten Ertragsstruktur von der Strafenbenutzung aus-
geschlossen werden mull. Die zu ergreifenden rationierenden Mag-
nahmen geniigen ihrer quantitativen Aufgabe dadurch, daf sie den
Nachfrageiiberhang abbauen und die Benutzung zahlenméfig auf die
Strafenkapazitit begrenzen. Thre qualitative Aufgabe im Sinne des
Allokationsoptimums erfiiilen sie, weil der EngpaB den Verkehrs-
vorgingen vorbehslten bleibt, die zuf Grund des Nettoertragskrite-
riums als vorrangig gelten.

Um diese theoretische Konzeption in die Praxis umzusetzen, stehen
im Prinzip zwel Wege zur Verfiigung:

(1) Einzelerlaubnisse (Allgemeines Verbot mit Er'l:aubn:tsvorbeh:altZ )
(2) Typisierte und generelle Verbote.

1 Siehe oben S. 99.
2 3iehe dazu ausfithrlich FOBRBE, Gemeingebrauch, 5. 99 if.; HASEL AU, Frei-
heit, 8. 37 fi.. .
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2.2

2.21

Bei einem allgemeinern Verbot mit Erlauvbnisvorbehalt wire eine
Fahrt nur nach Erteilung einer behdrdlichen Einzelerlaubnis zu-
lassig. Dies hitie den Sinn, ein Antragsverfahren zu erzwingen,
in dem jede Fahrt individuell auf ithren gesamtwirtschaftlichen Wert
geschiitzt und danach genehmigt bzw. unterbunden wird

Ein schwerwiegender praktischer Nachteil dieser Losung besteht in
zu hoher Belastung der Verwaltung, groBer Uniibersichtlichkeit und
Behinderung im System der Strafenbenutzung,

Zwar lieflen sich durch Einsatz von Computern gleichartige und - in
Grenzen - beschleunigte Entscheidungen herbeifiihren. Mit Hilfe der
elektronischen Datenverarbeitung wiirde dieses System aber seiner
Struktur nach wieder auf generalisierte Entscheidungen hinauslaufen,
well das Computer-Programm seinerseits nichts anderes enthilt als
vorentworfene generelle Regelungen.

In einer auch nur halbwegs effizienten Form bedeutet daher das Ver-
bot mit Erlaubnisvorbehalt keinen wesentlichen Unterschied zu typi-
sierten und generellen Verboten.

Daher scheint es sinnvoll, das Rationierungsmodell allein auf eine
Konzeption solcher Verbote zu stlitzen, deren Eignung sich allerdings
- ebenso wie die der preislichen MaBnahmen - auf die Verkehrs-
stauungen von gewisser Regelmifigkeit, Berechenbarkeit und rela-
tiv konstanter Zusammensetzung beschrinlkt,

Da jede Kategorisierung und Bewertung des Verkehrsaufkommens im
Engpafl auf Werturteilen beruht, sind die Méglichkeiten fiir die prak-
tische Formulierung der Verbote so vielfiltig, wie es unterschiedli-
che Auffassungen liber die Wichtigkeit einzelner Fahrten gibt.

Aus diesem Grunde soll hier nur beispielhaft die woh] niZchstliegende
Klassifikation nach beruflichen und privaien Fahrten angefihrt wer-
den:

Im Rahmen der beruflichen Fahrien kénnter Transporte von Giitern
oder Menschen, z.B. Pendlerfahrten von und zum Arbeitsplatz, Kun-
denbesuche usw., bel den privaten Fahrten etwa nach Einkaufs-, Aus-
flugs- oder Urlaubsfahrten differenziert werden, mit jeweils weiterer
Unterteilung nach dem Grad der Wichtigkeit fiir das Individuum oder
die Allgemeinheit, Denkbar wire auch eine Variaiion des Beurtei-
lungsmafstabes hinsichtlich von Art und L.age des Engpasses, indem
z.B. landschaftliche reizvolle Gebiete fiir private Zwecke im Rahmen
der Erholung, Ballungsgebiete und enge Innenstidte vorwiegend fiir
berufliche Zwecke reserviert wiirden,
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Bereits heute gibt es in der verkehrspolitischen Praxis zumindest
vom Ansatz her vergleichbare Versuche, konkrete Beurteilungen
des Kosten-Nutzen-Verhélinisses einzelner Verkehrsvorgingedurch
rationierende Verbote zum Tragen zu bringen: Wenn z. B. die inzwi-
schen iiberholte "Verbotsliste ! des Leber-Plans den Transport von
Massengiitern auf der Strafie unterbinden soll, so dient als Begriin-
dung, daf derartige Verkehrsvorginge ''die StraBe in einem volks-
wirtschaftlich unangemessenen Auvsmaf'? belasten.

Diese Aussage fiber die "volkswirtschafiliche Unangemesserheit” ist
nichts anderes, als der Hinweis auf zu hohe sozisle Kosten, wie sie
gich nach der Beurteilung durch den Planerntwurf darstellen.

Eine #hnliche Uberlegung steht z.B. zuch hinter dem Fahrverbot fiir
LKW an Sonn- und Feiertagen und an Ferienwochenenden: 'Dem We-
sen dieser Tage entspricht es, dal der Personenverkehr den Vorzug
erhalt" * , Hier wird die Ertragsstruktur dés PKW-Verkehrs im vor-
wiegend individuell gestalteten Freizeitbereich auf Grund einer - wie
auch immer begriindeten - Wertenischeidung so hoch eingestuft, daB
er gegeniiber dem LKW absoluten Vorrang geniefii.

2.22 Der Einsatz genereller Verbote konnte bei den Engpissen gréferen
Ausmafes (z.B. ganze Autobshn an Ferienwochenenden) durch Be-
kannimachung iiber die aligemeinen Massenmedien oder {iber einen
speziellen und mdglicherweise cbligatorisch abzuhdrernden Verkehrs-
funk erfolgen. Bei Engpissen auf kleineren Riumen, die wegen ihrer
Vielzahl nicht so exakt zu beschreiben sind, miifte man sich be-

stimmtier Markierungen bedienen, z.B. zentral gesteuerte elektro--

nische Schrifitafeln, Schilder, vor allem Klassifikationen und Kenn-
zeichnung verschiedener Strafienstiicke nach jthrer Anfalligkeit fir
Engpaflbildung {etwa analog zu den Parkregelungen in Form "Blauer
Zonen'),
Ll ¥
1In den Zeiten der Spitzenbelastung wére fiir die regelmiBig wieder-
kehrenden Stauungen durch feststehendes Verbot, fiir die unregel-
méfiigen, aber vorausschbaren Verkehrshallungen durch Verbeot im
Einzelfall zu bestimmen, daf z. B. die StraBen der Klasse ... in der
Zeit von .., bis ... Uhr fiir diese oder jene Zwecke nicht benutz:
werden diirfen.

! LEBER, Programm, S. 39.

2 Ebenda, S. 23.

3 Die amtliche Begriindung zu § 4 a StVO a,F. (Sonntagsfahrverbot fiir LKW)
bei FLOEGEL - HARTUNG, Strafenverkehrsrecht, § 4 a 8tVQ, Rn. 1, s.
jetzt § 30 Abs. 3 u. 4 StVO n.F. :
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Da es sich bei den Verboten wiederum um Eingriffe in die Freiheits-
sphire des Bilrgers handelt, bedirfen sie ebenso wie Preissysieme
einer gesetzlichen Grundlage.

Die rechtstechnische Konstruktion von Rationierungsmodellen miiflte
alsc wenigstens eine Verordnungserméichtigung fiir den Bundesver-
kehrsminister in Ergénzung der Verordnungsermichtigungen des
§ 6 5tVG vorsehen, Die derzeitige Fassung dieser Vorschrift kénnte
die beschriebenen MaBnahmen nichi sfiitzen: Selbst Abs, 1 Ziff. 3
(Verordnungserméchtigung ""zur Erhaltung der Ordnung und Sicher-
heit auf den offentlichen Wegen und Plétzen'") diirfte nicht als geeig-
nete Handhabe versianden werden, obwohl die EngpaBbeseitigung
auch und sogar vorwiegend der Gefahrenabwehr im Strafenverkehr
dient. In § 6 5tVG sind rein sicherheitspolizeiliche Zwecke herkdmm-
licher Art!, nichi jedoch Gesichtspunkte optimaler Nutzung im Gko-
nomischen Sinne gemeint,

Erforderlich wire weiterhin eine Rechtsverordnung dhnlich der StVO,
die die einzelnen Transportvorginge klassifiziert und méglicherwei-
se auch schon die Grundlagen fiir eine Einteilung der Engpaidzonen
und -zeiten legi.

Da die Verbote selbst moglichst flexibel sein miiRten, empfiehit es
sich, fiir Engpisse von groflem AusmaR eine Regelung nach dem Vor-
bild der sogenannten Smog-Verordnung Nordrhein-Westfalens 2", die
nur im Bedarfsfall - bei besonders smoggeféhrlicher Wetterlage im
Industriegebiet (hier analog: aktuelle Engpafisituation) - durch mini-
steriellen Akt in Kraft tritt, zu treffen.

Bei Stauungen in kleineren Bereichen kdnnten die vorgesehenen Mar-
kierungen an den Strafien selbst {etwa in Kombination mit einem zen-
tral gesteuerten Verkehrsfunk) von Fall zu Fall durch polizeiliche
Allgemeinverfiigungen mit einer Rechiswirkung &hnlich der Verkehrs-
zeichen versehen werden, *

! FLOEGEL-HARTUNG, StraBenverkehrsrecht, § 6 5tVG, Rn, 5; WOLFF I

§ 13411 a.

? "Verordnung iiber Verkehrsbeschrinkungen bei austauscharmen Wetteria-

lagen' vom 2.12,1964, Gesetz- und Verordnungsblatt Nordrhein- Westfalen,
5. 356.
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§ 21 DER PRAKTISCHE WERT VON PREIS- UND RATIONIE-
RUNGSMODELLEN

Verstehi man unter "praktischemn Wert" eine vollsténdige und sofor-
tige Umsetzbarkeit in die Tagespolitik, dann diirfien weder Preis-
noch Rationierungsmodelle diesem Anspruch geniigen.

Bereits mehrfach wurde auf die wirklichkeitsfremden Unterstellun-
gen (z. B, Rationalverhalten, ungefihre Identitft persdnlicher und
gesamtwirischaftlicher Kosten bzw. Ertrige usw. ) und die ungeld-
sten Probleme (vor allem Erfafilbarkeit und Monetisierbarkeit aller
erforderlichen Gréfen im Rahmen der cost-benefit-analysis) hinge-
wiesen, die die Giiltigkeit derartiger Lésungen erheblich relativie-
ren. Dariiber hinaus fehlen vorliufig noch Hilfsmittel technischer
und organisatorischer Art, die eine unerléfiliche Voraussetzung fiir
die beabsichtigte Verkehrssteuerung darstellen,

Einen besonderen Ansatzpunkt der Kritik bildet aber die einseitig
&konomische Ausrichtung der Modelie: Auf Grund von Zielkonflik-
ten wird bei den Bemiithungen wmn Allckationsoptimum, Sektoreffizi-
enz und Wohlstandsmaximierung mit hoher Wahrscheinlichkeit die
"restiriltive Nebenbedingung''! verletzt, daf der Erfilllungsgrad iber-
geordneter Wertvorsteilungen nicht verschlechiert werden dirfe.

Wenn z, B, im Rationierungsmodell eine zentrale Instanz fiber die
Verkehrsteilnahme des einzelnen entscheidet, so kann angesichis
der Unsicherheit der Mafstibe # - abgesehen von dem Ziel des
Allokationsoptimums selbst - sowohl Gerechtigkeit als auch Frei-
heit gefghrdet sein.

Das Preismodell dagegen wahrt als "marktkonforme Lésung" zwar
einen gewissen Spielraum individueller Freiheit, weil der einzelne
iiber den Preis seiner persdnlichen Nutzenschétzung Ausdruck ver-
leihen darf. Anderérseits bedeutet dies sber einen Verlust an sozia-
ler Gerechtigkeit, da diejenigen Verkehrsteilnehmer einseitig be-
vorzugt werden, fiir die eine finanzielle Mehrbelastung kaum ins Ge-
wicht f&11t,

Diese und #hnliche Uberlegungen lassen Preis- und Rationierungs-
systeme jedenfalls in ihrer reinen Form nicht nur als technisch un-
durchfilhrbar, sondern sogar als wenig wiinschenswert erscheinen,

1 Siehe oben 5, 21.
2 Siehe oben S, 38 f.
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Die Entwicklung eines ad hoc realisierbaren und umfassenden Ent-
wurfs wiirde allerdings auch die spezielle Fragestellung dieser Un-
tersuchung verifehlen.

Fir den hier angesprochenen Grenzbereich zwischen Skonomischer
und rechiswissenschaftlicher Problematik besitzen Preis- und Ra-
tionierungsmodelle schon dann praktischen Wert, wenn sie zumin-
dest so viel Wirklichkeitsbezug aufweisen, dafl sie in ihrer wesent-
lichen Tendenz und auch dann nur fiir Teilbereiche durchgefithrt wer-
den kénnen,

Denn auch fiir solche "zweit-" oder "dritibesten' Lésungen - und
mégen sie noch 30 minimal erscheinen - stellt sich jeweils die Fra-
ge, ob die Skomomische Konzeption mit dem rechtlichen Grundsatz
des Gemeingebrauchs vereinbar ist.

Realitdtsgehalt fiir Teilbereiche ist Preis- und Rationierungsmodel-
len jedoch nichi abzusprechen:

Bereits oben! wurde auf Sonntagsfahrverbot, Verordnung zur Er-
leichterung des Ferienverkehrs und Verbotsliste irm Rahmen des
Leber-Planes hingewiesen, die vergleichbare "Denkansiize' (im
Sinne des Rationierungsmodells} fir die deutsche Verkehrspolitik
darstellen,

Im européischen Raum gibi es weitere Beispiele wie die gebithren~
pflichtigen franz&sischen und italienischen Autobahnen, die als Vor-
bild fiir die Erhebung von Knappheitspreisen ( = reines Entgelt im
Sinne des*Preismodells? ) dienen kénnten.

Mit fortschreitender Entwicklung der von PRIGGE geschilderten Ge-
rite riicken auch kompliziertere Preissysteme (off vehicle receording
system und vehicle metering system * ) in den Bereich der Moglich-
keiten, so daB demnichst fiir Strafennutzung Entgelte nach eihem
dhnlichen Verfzhren zu zahlen wiren, wie dies bereits heute im Fern-
sprechverkehr geschieht.

Ebenso denkbar isi die Verwirklichung eines Mischsystems, das bei-
de Prinzipien nebeneinander anwendet: Je nach Lage, Abgrenzbarkeit
und Verkehrsaufkommen des betreffenden Engpasses liefe sich die
Benutzung entweder liber einen Preils oder iiber direkte Verbotie oder
itber beide Instrumente zugleich steuern.

1 Siehe oben 5, 104,
? Siehe oben 5. 98 und Briisseler Gutachien, 5. 51,
3 PRIGGE, Moglichkeiten, S, 28 ff,



2.3

Dadurch geldnge es moglicherweise auch, die Vorteile jedes Verfah-
rens differenziert zu nutzen, ohne seine Nachteiie in Kauf nehmen zu
missen, was eine Minderung der geschilderten Zielkonflikte (z. B.
Preissysteme: Freiheit und Effizienzmaximierung versus soziale Ge-
rechtigkeit, dagegen Rationierungssysteme: soziale Gerechtigkeit ver-
sus Freiheit und Effizienzmaximierung!) herbeifiihrt,

Hinzu kommi, dafll diese Konzeptionen nicht nur mdglick, sondern bei
Verfolgung Skonomischer Zielsetzung hSchst notwendig sind.

Unter der Voraussetzung, daB nicht die Erweiterung der Infrastruk-
tur, vielmehr allein die Reduzierung des Verkehrsvolumens Erfolg
verspricht?, und daB dies in absehbarer Zeit nicht freiwillig zugun-
sten der Benutzung &Sifentlicher Verkehrsmittel gelingen wird?, er-
gibt sich immer der Zwang, bestimmie Verkehrsteilnehmer von der
StraBenbenutzung auszuschliefen und andere zuzulassen, d.h, den
knappen Verkehrsraum zu verteilen?®, Ist jedoch schon eine Selek-
tion erforderlich und soll eine unerwiinschte MiBallokation des Fak-
tors Infrastrukiur sowie die damit verbundenen volkswirtschaftlichen
Schéden vermieden werden, so gelingt dies nur unier Einsatz der
Verteilungsinstrumente von Preis und Rationierung im Sinne des
Netioertragskriteriums.

Unabhéngig davon, wieviel Unvollkommenheiten und Absiriche im
Vergleich zur thecretischen Konzeption in Kauf zu nehmen sind, mug
also jede Verkehrspolitik - soll sie auch im Skonomischen Sinne er-
folgreich sein - wenigstens tendenziell in die Richtung von Preis-
oder Rationierungsmodellen sireben. '

Im Ergebnis erweisen sich daher sclche Entwiirfe als nicht so abwe-
gig, wie es nach erster kritischer Beurteilung den Anschein habe
mag, ’ ’

Leber-Plan, Fahrverbote an Sonntagen und Ferienwochenenden diirf-
ten sicherlich nicht die letzien Versuche gewesen sein, auf Grund ir-
gendwie gearteter Vorstellungen iiber Kosten- und Nutzenverhiltnisse
die Engpésse fiir besiimmte Verkehrsvorginge freizuhalten und ande-
re auszuschliefen, Tendenzielle und partielle Umsetzbarkeit dieser
Art messen Preis- und Rationierungssystemen gentigend Realitéitsbe-
zug bei, um die folgende Priifung unter juristischer Gesichtspunkten

‘zu rechtfertigen,

! Siehe oben 8. 106,

2 Siehe oben 8. 31 £..
? Biehe oben S. 33 ff..
4 Siehe oben 5. 33.
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Vi. Absehnitt

VEREINBARKEIT VON PREIS- UND RATIONIERUNGS-
SYSTEMEN MIT DEM GEMEINGEBRAUCHSINSTITUT

§ 22 DER EINFLUSS EINER VERSTARKTEN VERKEHRSSTEUE-
RUNG AUF DIE RECHTSFORM DER STRASSENNUTZUNG

Die Einfilhrung von Rationierung und Knappheitspreis bedeutet mbg-
licherweise eine grundlegende Veridnderung fiir die Rechtsform der
Strafiennutzung. Insbesondere konnte das Wesen des Gemeingebrauchs
durch die AusschluBwirkung solcher Systeme hinsichtlich der Fahr-
ten mit zu geringen Nettoertrigen betroffen sein. Es erscheint zwei-
felhaft, ob dampit nicht die Benuizung der Strafie als "'zulassungs-
freier Gebrauch fiir jedermann im Rahmen der Zweckbestimmung"
aufgehoben und offen oder versteckt in einen anderen institutionelien
Rahmen tberfithrt wird. .

Auch ohne solche Verkehrssteuerung mehren sich die Stimmen, die
bereits fiir das geltende Benutzungssystem &ffentlicher Straflen Exi-
stenz und Fortbestand des Gemeingebrauchs in Frage stellen.

So weisen WOLFF und KODAL ! im Anschlufl an WEBER? auf die
straffe Reglementierung durch das Verkehrsrecht hin, die eine star-
ke Annfherung zur Anstaltsnutzung bedeute., Besonders kritisch
ZuBern sich EVERS - beim Gemeingebrauch handele es sich um eine
"Begrifishiilse', die zur Zeit ihre positiv-rechtliche Bestimmung
durch die ""polizeiliche Normierung von $tVO und der sie begleiten-
den Verordnungen'' eriange® - und FORSTHOFF - der Kraftverkehr
habe alle traditionellen Vorstellungen von Gemeingebrauch umge-
stoflen® ,
}

Erhebt gsich jedoch bereits hinsichtlich der heutigen Regelung der
Verdacht, insgeheim werde eine andere Benuizungsform offentli-
cher Sachen, etwa die Anstalisnutzung® praktiziert, so 148t sich

KODAL, S, 254; WOLFF I § 58 II.

WEBER, W., Die &ffentliche Sache, 1. Berichi zur Tagung der Deutschen
Staaisrechtslehrer, Miinster1962, VVDStRL Heft 21, S. 145- 182, zitiert:
WEBER, Offentliche Sache; &hnlich auch im Wasserrechi z, B. FRIESECKE,
Bundeswasserstrallengesetz, 5, 1268, :

EVERS, Wegerecht, 5. 1035.

FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, S. 356,

Diese Gedanken insbesondere bei WEBER, Offentliche Sache, S. 153 u. 176 ff.;
vgl. auch die ausfithrliche Darstellung des Verh&linisses von Gemeingebrauch
und sifentlicher Anstalt: FOBBE, Gemeingebrauch, 5. 87 ff. .
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2.2

diese Frage umsoc weniger von der Hand weisen, je mehr zu Zwek-
ken der EngpaBbeseitigung restriktive MaBnahmen im Rahmen von
Preis- bzw. Rationierungssystemen ergriffen werden.

Eine solche Entwicklung wirft vielerlei juristische Probleme auf
{(vor allem im Verh#ltnis zu Grundrechten und sonstigen Normen
der Rechts- und Sozialstaatlichkeit!), von denen hier jedoch nur
diejenigen von Interesse sind, die sich im Zusammenhang mit dem
Gemeingebrauch selbst ergeben?

Da dieser keinen Verfassungsrang genieft® und eine Ablésung zu
Gunsten anderer Benutzungsformen o6ifentlicher Sachen zur Dispo-
sition des Gesetzgebers steht, flieBen Restriktionen rechilicher Art
nur aus dem Verbot von Formenmiflbrauch®,

Dieser Grundsatz besagt: "Hat die Rechtsordnung fiir gewisse Ver-
waltungszwecke bestimmie Formen oder Institite entwickelt, so
kanrn die Wahl einer anderen Form oder eines anderen Institutes
mangelbaft sein. ... Dasselbe gilt, wenn eine Form oder ein In-
sti'ltlut gewidhlt wird, das nicht fiir den verfolgten Zweck bestirnmt
ist 5.

Als derartiges Institut ist der Gemeingebrauch anzusehen, der von
der Wissenschaft als Rechtsform fiir die Benutzung bestimmter &f-
fentlicher Sachen eniwickeli wurde und inzwischen in Gestalt von Le-
galdefinitionen auch geseizliche Institutionalisierung erfahren haté ,

+

Stiinden also Preis- oder Rationierungssysteme im Widerspruch zum
Gemelngebrauch, so lige ein VerstoR gegen das Verbot von Formen-
miflbrauch vor, falls diese einerseits eingefiihrt wiirden und anderer-
seits der Gemeingebrauch weiterhin die von der Rechisordnung vor-
gesehene Nutzungsform &ffentlicher StraBen bliebe (gesetzliche Fik-
tion).

15iehe oben S, 40 ff,.

2Siehe oben S. 42 ff, .

3 Ahnlich: vor allem auch KRUGER, H., Marktwirtschaftliche Ordnung und &i-
fentliche Vorhaliung der Verkehrswege, in: Hamburger sffentlich-rechtliche
Nebenstunden, hg. v. H. KRUGER, Bd. 24, Hamburg 1969, S. 23: "Der Ge-
meingebrauch kann nicht mehr tabu sein”, zitiert: KRUGER, Marktwirtschaft-
liche Ordnung; a. A, allein HASEL AT, Freiheit, 5. 21 und 23,

4Siehe oben S. 44,

SWOLFF 1§23 Vbm.w.N.

5 Unstreitig: zu dieser Entwicklung siche FORSTHOFF, Verwaltungsrecht,
S. 360 ff.; WOLFF 1§ 581I a.
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Dies wire zu erwarten, wenn man beim Einsatz von Preis bzw. Ra-
tionierung in der gleichen Weise verfihri wie im Zuge bisheriger
verkehrspolitischer MafBnahmen, die unter Aufrechterhaltung des
Gemeingebrauchsprinzips von Mal zu Mal schirfere Resiriktionen
mit sich brachten. Beispielhaft sind vor asllem Leber-Plan, Sonn-
tagsfahrverbot und Verordnung zur Erleichterung des Ferienver-
kehrs, wo trotz stark rationierenden Charakiers die formalrecht-
liche Geltung des Gemeingebrauchs nicht angetastet, ja nicht ein-
mal diskutiert worden ist,

Um gesetzliche Fikiionen zu vermeiden, bedarf es der Untersu-
chung, ob die Verkehrssteuerung durch Preis oder Rationierung
mit dem Gemeingebrauch vereinbar ist, Ist sie es, so laft siesich
ohne gesetzgeberische Initiative im wegerechtlichen Bereich und
ohne Verletzung des Verbois von Formenmifbrauch einfithren. Ist
sie es nicht, so mull mit ihr eine ausdriickliche Aufhebung des Ge-
meingebrauchs im Sirafenrecht erfolgen!, )

Da ein Rechtsinstitut in seinem "Weser" durch seine Definition be-
schrieben wird, empfiehlt es sich, bei der folgenden Analyse Preis-
oder Rationierungssysteme mit den einzelnen oben erarbeiteten?
Begriifselementen des Gemeingebrauchs in Beziehung zu setzenund
gie auf ihre Kompatibilitdt zu tiberpriifen.

Demnach wére zu fragen, ob sie mit den Merkmalen:
1, &ffentlich-rechtliche Befugnis,

2. im Rahmen der Zweckbestimmung,

3. Gebrauch fur jedermann,
4

. ohne besondere Zulassung

zu vereinbaren sind,

1 In dieser Beziehung ergeben sich keine anderen Gesichtspunktie aus der Uber-
legung, daR Preis- und Raiionierungssysieme vorlidufig nur unvollkornmen
fiir Teilbereiche eingesetzt werden kdnnen: {fberall, wo sie partiell oder
auch nur tendenziell ihre Ausschlufwirkung entfalten, ergidbe sich eine Kol-
lision mit dem Gemeingebrauch, so dafl er in den betroffenen Teilen des
Strafenneizes als aufgehoben gelien miiflte.

2 Siehe oben 3. 81,



§ 23 OFFENTLICHRECHTLICHKEIT DER GEBRAUCHSBEFUG-
NIS UND DER "RAHMEN DER ZWECKBESTIMMUNG"

1, Ob Preis- und Rationierungssysteme dem &ffentlich-rechtlichen
Charakier der Gebrauchsbefugnis entsprechen, hingt von ihrer or-
ganisatorischen Ausgestaltung ab,

1.1 Wahli man fir die Trigerschaft der Strafienverwaltung eine privat-
rechtliche Form (als sogenannte "&ifentliche Unternehmung' ! ),
dann kann auch das Benuizungsverhidlinis zwischen Verkehrsteilneh-
mern und Straflenverwaltung nur privatrechtlicher Natur sein, Dies
bedeutet einen Widerspruch zum Gemeingebrauchsmerkmal der Of-
fentlichrechtlichkeit,

1.2 Ein sclches Ergebnis 146t sich jedoch durch zahlreiche andere Kon-
strukticnen vermeiden:
Entweder verwaltet der Staat die Strafenbenutzung direkt und selbst
in der heutigen Gestalt, nur mit dem Unterschied, dafi er Gebtihren
(als Preise) und Verbote (als Rationierung) einfiihrt, oder er schafft
ein organisatorisch verselbsténdigtes Gebilde, das diese Aufgaben
(&hnlich der Bundesbahn oder der Bundespost? ) in eigener Befugnis
fibernimmt,

In diesem Rahmen also kann dem Strafenbenutzungsverhilinis seine
offentlich-rechiliche Natur erhalten bleiben,

.

2. Das Merkmal "im Rahmen der Zweckbestimmung' wird moglicher-
weise durch das besondere Selektionsverfahren nach dem Skonomi-
schen Kriterium der sozialen Nettoertr#ige beriihrt,

2.1 Die strikte Ausschlufwirkung hinsichtlich der volkswirtschafilich am
wenigsten sinnvollen Fahrten stellt die &ffentlichen Straflen unter eine

[

Zu diesem Begriif siehe z.B. FORSTHOF¥, Verwaliungsrecht, S. 474; zum
Verhiltnis von "6ffentlichem Unternehmen™ und ''5ffentlichermn Weg" KRUGER,
H,, Gegen eine Entstaatlichung der &ffentlichen Wege, in: Schrifienreihe
der Arbelisgemeinschaft Giterfernverkehr im Bundesgebiet e. V., Hef{ 1,
Bad Godesberg 1954, zitiert: KRUGER, Entstaatlichung, neuerdings ders.,
Marktwirtschaftliche Ordnung, unier nochmaliger und strikter Ablehnung die-
ser Lésung mit ausiiihrlicher Begriindung und Nachweisen,

2 Zur Konsirukiicn derartiger Organisationen {= Anstalten): WOLFF II § 98,
insbesondere § 100,
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speziell dkonomische Aufgabe, die in dieser Formulierung dem her-
kémmlichen Versténdnis der sachenrechtlichen Zweckbestimmung
fremd isi:

Sind die Strafien bisher auf Grund der Legaldefinition "zum Verkehr"
bzw. "vorwiegend zum Verkehr", allenfalls fiir die durch die StVO,
StV ZO typisierten Verkehrsarten beschrinkt! gewidmet, solautetih-
re Zweckbestimmung nunmehr generell auf Abgabe von Verkehrslei-
stung. Im Dienste optimaler Nutzung erfihrt diese jedoch eine weitere
Einschrénkung: Die Stralle soll nicht nur Verkehrsleistung schlechthin
produzieren, sondern sie muB dies in quantitativ und qualitativ opti-
maler Welse tun.

Darin wire mdglicherweise eine Umformulierung der Zweckbestim-
mung zu erblicken: Die Strafie ist nicht mehr lediglich "dem Ver-
kehr"”, sondern nur noch "dem Verkehr mit den jeweils héchsten
Nettoertrdgen' gewidmet.

2.2 Eine Kollision mit dem Begriffsmerkmal ""Zweckbestimmung' in

heutiger Fassung bedeutet dies jedoch nicht.

Erstens ist fiberhaupt fraglich, ob mit dieser Skonomischen Formu-
lierung eine Verdnderung in der Sache selbst eintritt, Schlie@lich hat
der Gemeingebrauch an &ffentlichen Straflen seit alters her vorwie-
gend im Dienste wirtschafilicher Betitigung gestanden? . Man wird
daher den Ausschlul von Skonomisch weniger sinnvollen Fahrten
eher als Fortsetzung dieser Tradition bezeichnen diirfen, die den
Uberkommenen Wirischaftszweck 3 lediglich pr#zisiert und ange-
gichts der "Krise des Gemeingebrauchs'" tiberhaupt erst aufrecht-
erhéli: Nur sie setzt die SiraBe in den Stand, ihren Aufgaben ge-
recht zu werden, da sonst wegen der Uberfiilllung jeglicher Verkehrs-
flu@ zum Erliegen kime,

Selbst wenn jedoch das Nettoertragskriterium in der Sache als Neu-
formulierung der Zweckbestimmung aufzufassen wéire, wird dadurch
der Gemeingebrauch selbst nicht beriihrt,

1 Siehe oben S. 56 ff., insbesondere S. 84 ff,
2 Aus Skonomischer Sichi: PREDOHL, Verkehrspolitik, S. 15 ff,; vor allem

aber SEIDENFUS, H.St., Verkehrsgeschichte, in: HdSW Bd. 11, S. 121 -
130; dazu ebenfalls aus juristischer Sicht: FOBBE, Gemeingebrauch, S. 42,
43; de WELDIGE-CREMER, Die Benutzung, 5. 35 ff,; HUBER; Gemeinge-
brauch, 5. 133; siehe auch ALBERT, Gemeinveririglichkeit, S. 149 f..

3 De WELDIGE-CREMER, Die Benutzung, 5. 35 ff, .
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1.

2,

Die Definition sagt mit dem Merkmal "Gebrauch ... im Rahmen der
Zweckbestimmung'' selbst nichis Spezielles fiber den Inhait dieser
Zweckbestimmung aus. Diesbeziigliche Verdnderungen lassen sich
mit dem Gemeingebrauch vereinbaren: Ob die Zweckbestimmung
sich als "vorwiegend zum Verkehr' oder als "nur fiir Kraftverkehr"
(z.B. bei Autobahnen) oder sogar ais "nur fiir Verkehr mit mag-
lichst hohen sozialen Uberschiissen’ (z.B. Preis- oder Rationie-
rungsmodelle) darstellt, ist fiir das Vorliegen von Gemeingebrauch
unerheblich, wenn eine derartige Selektion nicht gegen die anderen
Begrifismerkmale "Gebrauch fiir jedermann™ und “ohne besondere
Zulassung'' verstoft,

§ 24 "GEBRAUCH FUR JEDERMANN"

Gemeingebrauch als eine "jedermann’ gewshrie Berechtigung steht
grundsétzlich allen Menschen offen, d.h. seine Ausiibung kann nicht
einem bestiimmtien Benutzerkreis verboten werden? ,

Rein formal betrachtet bildet die Selektion nach dem Nettoertrags-
kriterium dazu keinen Gegensatz, weil sich die Ausschlufiwirkung
nicht auf die Person, sondern auf die jeweilige Fahrt bezieht. Dem
einzelnen Verkehrsteilnehmer nimmt sie daher nicht die Mboglichkeit
der Strafiennutzung schlechthin, da unterschiedliche Transportvor-

- génge je nach Wichtigkeit bald dem Nettoertragskriterium geniigen
und bald nicht,

Allerdings ist denkbar, daf Individuen auf Grund ihrer persénlichen
Verhiltnisse (vor allem wegen ihrer beruflichen oder' sozialen Siel-
lung) mit allen oder fast allen Fahrten nichi die Héhe an social sur-
plus erreichen, die fiir jhre Verkehrsteilnahme entscheidend wire.
Sie wirden also nahezu immer ausgeschlossen, weil sie entweder den
geforderten Preis nicht aufbringen bzw. unter das rationierende Ver-
bot fallen.

Dag dadurch jedoch nichi das Merkmal "Gebrauch fiir jederrmann'
tangiert wird, zeigt ein Vergleich mit dem Entzug von StraBennut-
zung, wie er bereiis heute aus subjektiven AusschluBgriinden prak-
tiziert wird (z.B. Nichibesitz einer Fahrererlaubnig, § 4 StVZO;
bedingter oder vollkommener Ausschluff kérperlich oder gelistig un-

! Unstreitig, siehe z.B. WOLFF 1§58 a 1.

geeigneter Gruppen nach §§ 2, 3 StVZO usw.), ohne daB hierin ein
Widerspruch zum Gemeingebrauch gesehen wird: Der Ausschluf sei
nicht auf einen bestimmten Benutzerkreis gemiinzt, dem z,B. "je-
dermann darf radfahren”! oder analog: jedermann darf die Fihrer-
scheinpriifung ablegen.

Diese Begriindung zeigt, daB mit der Garantie des Gemeingebrauchs
fiir "jedermann" die formale Freiheit des einzelnen gemeint ist, die
allgemeinen gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Strafennutzung er-
filllen zu diirfen und dafl diese Chance nicht von vornherein bestimm-
ten Personenkreisen genommen werden kann,

Mit einer solchen Interpreiation lassen sich jedoch auch die Fille
vereinbaren, in denen die Selektion faktisch immer die gleichen In-
dividuen {rifft:

Da jedermann die fiir die Benutzung des Engpasses geforderten Netto-
ertrége erbringen "darf", er also die rechtliche Freiheit besitzt, den
durch Preis und Rationierung konkretisierten Voraussetzungen zu
entsprechen, stelit sich die Selektion unter den Verkehrsieilnehmern
nicht als Verbot fiir einen bestimmten Benutzerkreis dar.

Somit triit auch keine Kollision mit dem Merkmal "Gebrauch fir je-
dermann’ auf,

§ 25 "OHNE BESONDERE ZULASSUNG"

Das Merkmal "ohne besondere Zulassung" besagt, daB die &ffeniliche
Sache ohne vorherige Einzelerlaubnis? wegerechtlicher Art benutzt
werden kann *, Es unterscheidet den Gemeingebrauch als sogenannte
"untitulierte” von den sogenannten “iitulierten' Benutzungsforment ,
6ffentlicher Sachen, die lediglich fir den Inhaber eines Rechtstitels
(= Verwaltungsakt® } zur Verfiigung siehen (z.B. Sondernutzung$ ,
in der Regel auch Anstalisnutzung’ ).

1 50 wortlich WOLFF 1§58 1T a 1.

Z Biehe z.B. auch §1 Abs, 1 brStrQO und § 18 Abs. 1 hmbWeG, die nicht ven
"Zulassung'', sondern von "Erlaubnissen" sprechen,

? Unstreitig z. B. de WELDIGE-CREMER, Die Benutzung, 5. 22; MAUNZ, (f-
fentliche Sachen, S. 18, WOLFF I § 58-1I.

* Diese treffende Formulierung bei STERN, Offentliche Sache, S. 214.

SWOLFF 1§ 4811 =,

¢ Z.B. § 8 BFStrG, § 18 nw Stra,

"WOLFF 1§581; ders., O § 99 T7I a.



Das Fehlen von Erlaubniszwang kepnzeichnet die Zulassungsireiheit

(1) als eine spezielle Form der Bereitstellung &ifentlicher Sachen
und dariiber hinaus

{2) materiell mdglicherweise als freiheitliche Komponente und recht-
liche Absicherung der Sachnutzung fiir den einzelnen oder die All-
gemeinheit,

1. Als formales Prinzip ist sie notwendig, um fiir Staat und Biirger

rein technisch die Vortelle einer erlaubnislosen Verwaltung zu si-
chern:
Weil durch den Gemeingebrauch z. B. Wasser, Lufi und Strafien
einer groBien Zahl von Biirgern zur Verfligung gestellt werden miis-
sen, kann die Verwaltung diese Gemeinschaftsgiiter ''nicht den ein-
zelnen je besonders und zu den jeweils angemessenen Bedingungen
zuteilen''! |

Diesbeziiglich ergeben sich aus Rationierungs- bzw. Preismodellen
keine Bedenken.

1.1 Bei den rationierenden Mafinahmen wurde die erste L.dsungsmiglich-
keit (Verbot mit Erlaubnisvorbehalt) als undurchfiihrbar sbgelehnt
und allein die Methode typisierier und genereller Verbote zugrunde
gelegt? , die keine Einzelerlaubnisse kennt,

1.2 In Preismodellen ist eine Verkniipfung der Abgabenerhebung mit
einer Zulassung zwar denkbar, indem die Verwaltung in Form einer
vertragsidhnlichen Vereinbarung die individueile StraSennutzung Zug
um Zug von der Entrichiung der Gebiihr abhi&ngig macht.

Ahnliche Vorstellungen haben daher in der #lieren Lehre dazu ge-
fitlhrt, daf Unentgeltlichkeit als Wesensmerkmal des Gemeingebrauchs
angesehen wurde? , Diese Vermengung ''des Begriffs der Zuldssig-

1 WOLFF I § 5811,

2 3iche oben 5, 103, _

* Z.B. BGHZ 21, 5. 319; BVerwG, NJW 1857, S, 963 und heute noch: STERN,
Offertliche Sache, S. 218; MULLER-RUTH, § 1 StVZO Rn. 1; siehe vor allem
aber WEBER, Offentliche Sache, S. 178 und den Sireit zwischen KRUGER,
Gegen eine Entstaatlichung, und ders., Grundfragen einer rechtsstaatlichen
Wassergesetzgebung, K&ln 1857, insbesondere S. 138 ff. einerseits und
HUBER, Gemeingebrauch, andererseits. )
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keit ... mit dem der Unenigeltlichkeit" ! ist heute weitgehend auf-
gegeben? .

Fiir die Trennung der Entgelilichkeit von jedem Zulassungsakt spricht
der besondere Charakier der Gebiithr 3 : Die Zahlungsverpflichtung
entsteht bei jhr nicht auf Grund vertraglicher oder veriragsghnlicher
Vereinbarung, sondern auf Grund von Rechtsnormen {Gesetz, Ver-
ordnung, Satzung usw. ) als Folge rein tatsiichlicher Leistung der
Verwaltung? .

So wird auch hier der Infrastrukturpreis als Benuizungsgebithr nicht
flir einen eventuellen Zulassungsaki, sondern nur fiir die faktische
StraBennutzung selbst geschuidet,

1.3 Im BErgebnis kommen also sowohl das Rationierungs- als auch das
Preismodell chne formellen Hoheitsakt aus, der als Erlaubnis im
Einzelfall die Strafennutzung freigeben mufl.

2. Ihre Vereinbarkeit mit der Zulassungsfreiheit kann daher allenfalis
aus materiellen Griinden in Zweifel gezogen werden, wenn dem Feh-
len von Erlaubniszwang eine Bedeutung bei der rechilichen Absiche-
rung gemeingebriuchlicher Sachnuizung zuzumessen ist,

2.1 Je nach Ausgestaltung dieser materiellen Komponente kdnnten sich

Unvereinbarkeiten mit der Zulassungsireiheit einerseits und Preis-

« bzw, Rationierungsmodellen andererseits ergeben, well leiztere den
Umfang des Gemeingebrauchs erheblich beschneiden,

Fiir den einzelnen wirkt sich dies als Verkiirzung seiner individuel-
len Teilhabe an der Sachnutzung im Bereich der '"zu niedrigen Netio-
ertrige" aus. Die Folge ist individueller Ausschluf} { = Nicht- Zulas-
sung),

1 Worilich de WELDIGE-CREMER, Die Benutzung, 5. 22.

z .M. HUBER, Gemeingebrauch, S. 135; KODAL, S. 250; MAUNZ, T., Haupt-
probleme des éffentlichen Sachenrechts, Miinchen 1833, 8, 283, zitiert: MAUNZ,
Haupiprobleme; SALZWEDEL, Gedanken, S. 243; ebenso die erneuten ausfithr-
lichen Darlegungen von ALBERT, Gemeinvertriglichkeit, S. 34 ff.; WOLFF 1
§ 58 II1 e; siche auch § 7 BFStrG; Art. 14 Abs. 4 bayStrG; § 14 Abs, 3 ndsSirG;
§ 14 Abs, 4 nwStrG; § 34 rhpfStrG.

3 Siehe dazu ausfithrlich GERLOFF, Die Gebithren, S, 205; WOLFF 1 § 421122,

4+ GERLOFF, Die Gebithren, S, 205,



2,2

2.21

2,22

Fir die Allgemeinheit ergibt sich eine Einschrinkung des gewahrlei-
steten Gemeingebrauchs durch eine Limitierung des im Engpafl zuzu-
lzssenden Verkehrsaufkommens. Grundlage der behérdlichen {Fber-
legung bilden Zusammenseizung der Strafennutzung (Nettoertrags-
kriterium) und die Infrastrukturkapazitst, die fiir die Entscheidung
eine gegebene Grofle darstellt.

Daraus ergibt sich zwingend ein nach Quantiidt und Qualitit bestimm-
tes Verkehrsvolumen, das im EngpaB noch "zuzulassen" ist ( = wirt-
schaftliche Sitiigung). Die Bemessung preislicher oder rationieren-
der Mafinahmen folgt als Notwendigkeit zur Selektion (= Nichtzulas~
sung) dessen, was den festgelegten Rahmen {ibersteigt.

Dies widerspricht der Zulassungsfreiheit, wenn diese als "Freiheit
von Erlaubniszwang” auch einen materiellen Schutz gegen derartige
Einschrankungen allgemein und individuell gewihrleisteten Gemein-
gebrauchs bezweckt,

Materielirechtliche Garantien erlauvbnisfreier Verwaltungsform las-
sen sich mé&glicherweise bereits aus einer verfahrensmifiigen Bes-~
serstellung des Biirgers herleiten.

Wihrend es bel allen erlaubnisgebundenen Tatigkeiten die "Klippe"
der préventiven behérdlichen Priifung und Erlzubniserteilung zu tiber-
winden gilt, besteht bei Erlaubnisireiheit fiir den Biirger die Chance,
zunichst so lange t#tig werden zu kdnnen, bis die Behérde sich ih-
rerseits zum Erlaf eines (repressiven) Verbotes entschliedt.

Dies mag einen tats&ichlichen Vorteil (Vorsprung gegeniiber behordli-
chem Einschreiten, kein Risiko rechtswidriger Erlaubnisverweige-
rung} bedeuten, der allerdings unter Geliung des freiheitlich und
rechtsstaatlich verfafiten Grundgesetzes im Zweifell auch’alsrecht-
liche Absicherung der faltisch bestehenden Begiinsiigung interpre-
tiert werden muff? .,

Resultiert jedoch die materielle Schutzfunktion der Zulassungsfreiheit
aus den Besonderheiten des nicht eriaubnisgebundenen Verfzhrens, so
kann sie in dieser Eigenschaft als Begriffsmerkmal auch nur durch
Beintrdchtigung oder Aufhebung dieses Verfahrens verletzt werden:

! BACHOF, O., Reflexwirkungen und subjektive Rechte im &ffentlichen Recht,
in: Gedéchtnisschrift fiir Walter JELLINEK, Miinchen 1955, S. 287 - 307
(5. 301), zitiert: BACHOF, Reflexwirkungen.

? BACHOF, Reflexwirkungen, 3. 297; MAUNZ-DURIG (DURIG), Art. 19 IV En.36,
37; WOLFFI1§431Db1.
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2.23

Die tatsichlichen Vorteile sind Bestandteil der speziellen Verfah-
rensform, die &ffentlichen Sachen "untituliert", d.h. ohne indivi-
dualisierende Einzelerlaubnis zur Verfilgung zu stellen., Wird die
dadurch erzielte {atsichliche Beglinstigung gleichzeitig als rechtlich
gewollte Absicherung interpretiert, so kann diese Absicherung aber
nur dann beeintrichtigt sein, wenn das Verfahren selbst und die mit
ihm verbundene Besserstellung ganz oder teilweise abgebaut wird.
Behidlt es jedoch in vollem Umfang seine formale Geltung, so bleiben
auch seine Vorteile und die durch sie bezweckte materiellrechtliche
Garantie bestehen,

Fiir Preis- und Rationierungsmodelle wurde oben bereits fesige-
stelit, daf sie sich ohne Erlaubniszwang durchfithren lassen !,

Daher mag es an dieser Sielie dshinstehen?, ob und welche materiel-
len Aufgaben die Freiheit von individuellen Erlaubnissen fiir den ein-
zelnen und die Allgemeinheit zu erfiillen hat. Durch Preis und Ratio-
nierung kann sie schon deshalb nicht verletzt sein, weil die Selektion
fiber generelle Verbote bzw. Abgabenpflicht, nicht jedech fiber be-
hordliche Entscheidung im Einzelfall vorgenommen wird:

Sowchl das spezielle Verfahren der "untitulierten Bereitstellung
bifentlicher Sachen als auch die an dlese Verfahrensart gekniipften
tatséchlichen Vorieile des einzelnen {Vorsprung gegeniiber behordli-
chem Einschreiten, kein Risiko rechtswidriger Erlaubnisverweige-
rung) bleiben in Kraft.

-

Dieses Ergebnis steht auch mit der herrschenden Auffassung von
der materiellrechtlichen Garantie des Gemeingebrauchs in Einklang:
Allgemeine Limitierung des Verkehrsaufkommens im Engpa8 und in-
dividueller Entzug der Sachnutzung im Bereich der "zu niedrigen
Nettoertrige" stellen sich als Einschriankung des Umfanges gewshr-
leisteien Gemeingebrauchs dar. Solche Einschrinkungen werden,
soweit sie - wie hier - generell und nicht durch Einzelakt erfolgen,
unstreitig filr zuléssig erachtet: Es besteht kein Anspruch darauf,
daBl der Gemeingebrauch an einer bestimmten Stelle erdffnet, er-

1Biche oben 8, 117,

Z3iehe dazu den Streit um die Rechtsnatur des Gemeingebrauchs, der sich im
wesentlichen am Merkmal der Zulassungsireiheit entziindet: z. B, WOLFF 1
§ 58 II b; MARSCHALL, § 7 Rn. 5; KODAL, 8. 255; FOBBE, Gemeinge-
brauch, S. 95 m, w.N. .
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weitert oder aufrecht erhalten (anf Preis- und Rationierungsmodelle
bezogen: "im Engpal nicht eingeschrinkt') wird !,

§ 26 DIE STEUERUNG DES GEMEINGEBRAUCHS ALS TEIL-
PROBLEM DER LEISTUNGSVERWALTUNG

Somit zeigt die Untersuchung, daB Preis- und Rationierungsmodeile
in ihren Grundziigen sowochl mit " Offentlichrechtlichkeit”, "Zweck-
bestimmung', "Gebrauch fiir jedermann" und schlielich auch mit
der ''Zulassungsfreiheit" in Ubereinstimmung stehen.

Ergibt sich keine Kollision mit den einzelnen Begriffsmerkmalen des
Gemeingebrauchs, dann miite konsequenterweise auch die Verein-
barkeit mit diesem Rechtsinstitut insgesamt bejaht werden,

1, Angesichts der starken Beschneidung und Reglementierung der Sira-
Bennutzung moégen sich jedoch Zweifel erheben, ob ein solches Er-
gebnis nicht aus einer allzu formalen Betrachtung des Gemeinge-
brauchs resultiert, die seinem Stelienwert als Ausflull personlicher
Handlungsfreiheit? und unter Umstinden sogar grundrechtlicher Ga-
rantie® ungeniigend Rechnung trigt.

Inshesondere die Auioren?, die bereits unter derzeitigen Verhiitnis-
sen den Bestand des Gemeingebrauchs nicht mehr gewihrleistet se-
hen, diirften eine Einfithrung von Preis und Rationierung kritisch ver-
merken, Es ist der Hinweis zu erwarten, daB bei Vereinbarkeit des

Siehe § 15 Abs, 2 bwSirG; Art. 14 Abs. 1 Satz 2 bayStrG; § 16 Abs. 3 hmmbWeG;
§ 14 Saiz 2 heSirG; §14Abs. 2 ndsSirG; § 34 Abs. 1 Satz 2 rhpfStrG; § 20
Abs, 4 schlhStrG. Kein Anspruch auf Aufrechterhaltung des Gemeingebrauchs!
Ebenso: KODAL, S, 254; WOLFF 1§ 5811hb.

KODAL, S, 255; FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, S, 363; STERN, Offent-
liche Sache, S, 218; WOLLFF I § 58 I1b.

Sieche z.B. HASELAU, Freiheit, 5. 21; siehe auch ausfiihrlich: SALZWEDEL,
Gedanken, S. 246 {,; HUNDERTMAREK, Rechtsstellung, S. 70 £f..

4 Siehe cben 5. 109 . und KOTTGEN, A., Offentliches Sachenrecht, in: Hans

FRANK, Deutsches Verwaltungsrecht, Miinchen 1937, 8. 433 ff. (S. 441 f.},
zitiert: KOTTGEN, Sachenrecht; ders., Gemeindliche Daseinsvorsorge und
- gewerbliche Unternehmeriniiiative, in: Géttinger rechtswissenschaftliche
Studien, Bd., 34, Goitingen 1961, $. 33 ff,, =zitiert: KOTTGEN, Daseinsvor-
sorge; dazu ebenso: FOBBE, Gemeingebrauch, S. 70 ff.; SALZWEDEL,
Gedanken, S. 244; WEBER, Offentliche Sache, S. 176.
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Gemeingebrauchs mit derartigen Restriktionen letztlich kein Unter-
schied mehr zu denjenigen Nutzungsformen &ffentlicher Sachen be-
stehe, die '"nicht fiir jedermann" urd nur "nach besonderer Zulas-
sung' erdffnet sind. Dabei wird vor allem das Verhélinis zur &ffent-
lichen Anstalt in den Mittelpunkt des Interesses riicken,

Diese Fragestellung beruht auf einem Verstindnis des Verhiltnisses
von Gemeingebrauch zur Anstaltsnutzung, das die Abgrenzung nicht
nach formeil-, sondern vorwiegend nach materiellrechtlichen Ge-
sichtspunkten vornimmt.

Als Kennzeichen des Gemeingebrauchs dient dabei die freiheitliche
Teilhabe an Gemeinschafisgiitern®, als das der Ansialt die Unier-
werfung unter die hoheitliche Gewalt ( = besonderes Gewaltverh#li-
nis)? . Daraus werden in der Regel stillschweigend auch materiell-
rechtliche Unterschiede hinsichtlich der Absicherung individueller
Sachnutzung gefolgert 3 . :

Nur wenn diese Ansicht zutrifft und der "zulassungsfreie Gebrauch
fiir jedermann’ (Gemeingebrauch) ein Mehr, der "zulassungsgebun-
dene Gebrauch fiir bestimmte Personen' (= Anstali) ein Weniger an
Gewihrleistung der Sachnutzung aufweisen, diirfte die Kritik an dem
Ergebnis dieser Untersuchung berechtigi sein. Nur dann nidmlich
stellt sich tiberhaupi das Problem, ob mit wachsender Reglemen-
tierung des StraBenverkehrs der Gemeingebrauch {als Mehr} in An-
staltsnutzung (als Weniger} Gberfiihrt worden ist.

2. Ohne auf den Streit* um den Anstzltsbegriff und dessen Abgrenzung

vom Gemeingebrauch niher einzugehen, 148t sich diese Frage durch
eine Gegeniibersteliung der jeweiligen materiellrechtlichen Position
des Individuums kliren: ‘

I HASELAU, Freiheit, 3. 20; FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, S. 363; MAYER,

F., Gemeingebrauch, 5. 208; STERN, Oiffentliche Sache, S, 219,

? Biehe zu den verschiedenen Interpretationen: FOBBE, Gemeingebrauch, S, 70

ff. m. W..N.,‘ FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, S. 388; JECHT, Anstalt, S. 20
ff., 107 #f.; MAUNZ, Offentliche Sache, S. 27; vor allem WOLFF II § 98 1.

3 Vor allems MAUNZ, Offentliche Sache, S. 27, 31; BECKER, E., Anstalten

des dffentlichen Rechts, in: HASW Bd. 1, S. 208 - 210 (5. 209), =zitiert:
BECKER, Anstalten. '

* Siche dazu vor allem JECHT, Anstalt, S, 61 ff.; WOLFF IT § 981 a 4: "'Orga-

nisationsform &ffentlicher Verwaltung" und wohl auch zutreffend: FOBRE, Ge-
meingebrauch, S, 76, 77, der zwischen Anstaltsnutzung und Gemeingebrauch
keine Antinomie sieht und beide Prinzipien mit der Strafennutzung fir verein-
bar hilt, '
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Ihre Stirke hingt von den Voraussetzungen ab, unter denen dem ein-
zelnen der Gebrauch der betreffenden Gifentlichen Sache

{1) bei zulassungsgebundener Benutzungsform (nur fitr bestimmte
Personen = Regelform der Anstalt!} durch Erlaubnis2 zur
Verfiigung gestellt werden mufl oder

{2) bei zulassungsireier Nutzungsform (fir jedermann = Gemein-
gebrauch} durch Verbot entzogen werden darf?,

2.1 Unabh#ngig von den Meinungsverschiedenheiten dariiber, wie die
"Chance" auf Einrdumung der Anstaltsnutzung rechtlich zu qualifi-
zieren ist (volles subjektives Rechi im engen Sinne, subjektives &f-
fentliches Recht im weiteren Sinne, Reflex objektiven Rechts)* kén-

nen hinsichtlich der Rechtmifigkeit behérdiicher Entscheidungen

iber Einrjumung bzw. Nichteinrfiumung der Anstaltsnutzung folgen-

de Grundsitze als gesicherter Bestand gelten:

Schreibt eine Norm die Erteilung einer Erlaubnis zwingend vor ®
(sogenannte ""gebundene Erlaubnis'® ), so ist die M&glichkeit zur
Sachnutzung materiell insoweit abgesichert, als die Behdrde bei
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen rechtméiBigerweise die
betreffende Erlaubnis nicht verweigern kamm”’ .

-In der Regel wird die Zulassung jedoch durch sogenannie "freie Er-
laubnisse" ® gewidhrt. Art und Umfang der Befugnis sowie die Aus-
wahl der zuBeglinstigenden stehendann imErmessen des Verwalten~

1 WOLFEF 1§ 581; ders., II'§ 99 Iil a.

2WOLYFF 1§ 43 I0; ders., II § 99 III.

3 Ahnlich: SALZWEDEL, Gedanken, S. 245; FORSTHOFTF, Verwaltungsrecht,
8. 363; HUBER, Gemeingebrauch, S. 541; ders., Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Bd, 2, 2, Avfl., Tubingen 1954, S. 615, zitiert: HUBER, Wirtschaftsverwal-
tungsrecht.

% Dies hangt im wesentlichen von der Definition des subjektiven dffentlichen
Rechtes ab. Zu der Vielfalt der Meinungen: siehe nur WOLFF II § 99 III;
ders., 1 § 43 II, FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, 8. 384 f£., 178 ff. und vor
allem MAUNZ-DURIG (DURIG), Art. 19 IV Rn. 33 und die dort angefiihrien
Nachweise. :

S FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, S. 385; WOLFF II § 9910 b 1.

¢EWOLFF 1§4311c . ]

" FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, 5. 385; WOLFFII § 93Tl b 1.

8§ WOLFF 1§481I1a 4; ders., II1 §9891IIb 1.
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den!, Da jedes Ermessen rechtlichen Bindungen (pflichtgemilies
Ermessen?) unterworfen ist3?, besteht der materielle Schutz der
Chance auf Sachnutzung in der Pflicht der Behdrde, ermessensfeh-
ierfrei zu entscheiden?. Sie muB dabei insbesondere die sachlichen
Interessen der Anstalt, den Anstaltszweck, die Anstaliskapazitfi und
den Grundsatz der Gleichbehandlung beriicksichtigen® . .

Die so erzielte Absicherung der individuellen Rechisposition 148t
sich daher verkiirzt als "'Schutz des sachlichen Grundes' ® kennzeich-
nen. Ist die Nichtbeglinstigung aus keinem sachlichen Grunde zurecht-
fertigen, dann muf} die Beh&rde wie bei der gebundenen Erlaubnis die
Anstaltsnutzung einrdumen”,

2,2 Umgekehrt ist die Absicherung des individuellen Gemeingebrauchs
davon abhingig, ob und inwelchem MaBe seine Ausiibung durch re-
pressives Verbot seitens der Behérde entzogen werden kann,

Zwar bestehen auch hier unterschiedliche Auffassungen, ob diese Po-
sition als natiirliche Freiheit, subjektives &ffentliches Recht, recht-
lich geschiitzies Interesse oder blofier Reflex objektiven Rechts an-
zusehen ist®. Die Frage sber, auf welche Weise sie gegen eine Vor-
enthaltung durch die Beh&rde materiell geschiitzt wird, findet heute
eine weitgehend einheitliche Beurteilung,

I'WOLFF I §4311d; ders,, T § 99Tl b 1.

2FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, 8. 92 m.w.N..

3Bicke § 114 VWwGO und WOLFF I § 31 I b 3 und 4.

+KOHLMANN, G., Das subjektive &ffentliche Recht auf fehlerfreien Ermes-
sensgebrauch, in: Neue Kdlner Rechtswissenschafiliche Abhandiungen, hg. v.
der Rechtswissenschaftlichen ¥akultit zu K6ln, Heft 34, Berlin 1984, S, 43 if. ;
MAUNZ-DURIG (DURIG), Art. 19 IV Rn. 36,

® FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, S. 385; MAUNZ, (ffentliche Sachen, S. 33;
RICHTER, L., Verwzaltungsrecht der 6ffenilichen Anstalt, in: VVDStRL Heft 6,
S, 67-104 (3. 99): WOLFF I § 99111 & 1.

& Siehe vor allem LEPSIEN, W., Prinzipien der Leistungsverwaltung, Min-
ster,1961, 5. 124; Kriterium der "'Sachlichkeit" imm Rahmen der Leistungsver-
waltung {Abgeleitet aus Gleichheitssatz und Rechtsprinzip), zitiert: LEPSIEN,
Leistungsverwaltung.

"BACHOF, 0., Die verwaltungsgerichtliche Klage auf Vornahme einer Amts-
handlung, Tiibingen 1951, 8. 68 ff,, zitiert: BACHOF, Vornahmeklage; MATUN Z-
DURIG (DURIG), Art. 19 IV Rn, 36.

8 FOBBE, Gemeingebrauch, S, 95 ff, unter besonderem Hinweis auf die Abhsngig-
keit der Qualifikation des Gemeingebrauchs von der Definition des subjektiven
6ifentlichen Rechts. Siehe dazu weiter im einzelnen HASEL AU, Freiheit, 8. 63
ff.; HUNDERTMARK, DieRechtsstellung, S, 71 £f,; JESCH, D., Der Gemein-
gebrauch, in: Juristische Schulung 1963, 213 ff. (S. 213), =zitiert: JESCH, Ge-
meingebrauch; KODATL,, S, 255; MARSCHALIL:, § 7 Rr. 5 m.w.N.; WOLFF 1
§98IIbm w.N..,
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Wie im Rabhmen der Anstaltsnutzung stellt man hier ebenfzlls auf den
Unterschied ab, ob die Verwaltung in ihrer Entscheidung gebunden ist
oder pflichtgemifes Ermessen walten lassen kann? ,

Sowelt sie den Gemeingebrauch nur aus gesetzlich bestimmten CGrin-
den? einschrinken darf (gebundene Entscheidung), besteht ein mate-
rieller Schutz darin, dag bei Nichivorliegen der gesetzlichen Voraus-
setzungen der Gemeingebrauch nicht beschnitien werden darf? .

Bel Ermessensentscheidungen* unterliegt er dem Schutz des "sach-
lichen Grundes", durch den die Behirde gehalten ist, Entscheidungen
nicht willkiirlich, sondern ermessensfehlerfrei zu fallen? ,

Unzulassig ist daher ein Entzug ohne rechtfertigenden Grund, insbe-
sondere unter Verleizung des Gleichheitsgrundsatzes® .

2.3 Im Ergebnis 148t sich also festhalten, dzf die Chance auf Nutzung
offentlicher Sachen sowohl in erlaubnisgebundener als auch in er-
laubnisireier Form nach Art und Maf die gleiche Absicherung ge-
nieflt: Bei gebundenen wie bei Ermesgsensentscheidungen gelten die
gleichen Grundsitze, nach denen die Behérde den Sachgebrauch ein-
rdumen mufl (Anstalisnutzung) oder nicht entziehen darf (Gemeinge-
brauch).

3.  Diese Ubereinstimmung ist damit zu erkliren, da8 die "Darreichung"
difentlicher Sachen dem grofen Bereichk der Leistungsverwaltung 7
. zuzuordnen ist: ’ .

! Diese Unterscheidung bei WOLFF 1§ 58 II b.

2§ 7 Abs. 2 BFSirG: Art. 15 bayStrG; § 8 berlStrG: § 15 nw3trG; § 35
rhpiStrG.

3 Gestattung: WOLFF I § 58 II b.

*+§ 14 Abs, 1 Satz 2 bayStrG; § 16 Abs. 3 bmbWeG; § 20 Abs. 3 schlhStrC.

5 Verstattung: WOLFF 1§ 58 II b; im Ergebnis #hnlich KODAT., S. 255;
MARSCHALL, § 7 Ra. 4 (5. 257).

8§ KODAL., 5. 255; MARSCHALL, § 7 Rn. 5.

" Grundiegend dazu LEPSIEN, Leistungsverwaltung fiir den Bereich der &ffent-
lichen Sachen: KODAIL., S. 254; FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, S, 340 ff.,

- insbesondere 3. 344; STERN, Offentliche Sache, 5. 212 ff.; WOLFF I§ 3
Ibund § 53; siehe auch speziell fiir die &ffentlichen Sachen BARTLSPER-
GER, R., Verkehrssicherungspilicht und &ffentliche Sache, Hamburg 1970,
S. 20f., 188 ff., zitiert: BARTLSPERGER, Verkehrssicherungspflichi;
ebenso: ALBERT, Gemelinvertriaglichkeit, 5. 13.
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3.1 Wenn der Staat im Rahmen des Gemeingebrauchs - also zulassungs-
frei - z.B. Straflen, Wasserwege oder im Rahmen einer zulassungs-
pilichtigen Verwaltungsform z.B. Schulen oder Krankenhiuser be-
reiistellt, wendei er gleichermafien dem einzelnen unmittelbar Lei-
stungen und Vorteile zu! . Er betreibt "Daseinsvorsorge” ? , indem
er den Bediirfnissen seiner Biirger Rechnung triégt, Diesem Bereich
der Daseinsvorsorge kommt im modernen Staat steigende Bedeutung
zu, denn die sozialen Gegebenheiten individueller Lebensfiithrung' 3
bringen den Menschen in stindig wachsende Abh#ngigkeit zur Ver-
waltung, die Im Zuge dieser Entwicklung zum ''&ffentlichen Liefe-
ranten' ¢ geworden ist. Die Notwendigkeit individueller Bediirfnis-
befriedigung durch den Staat und die sachliche Qualifikation dieses
Aufgabenbereiches ist jedoch wiederum unabhingig von der Frage,
ob die Daseinsvorsorge erlaubnisgebunden oder erlaubnisfrei er-
folgt, Aus diesem Grunde 148t sich in diesem Bereich das Verh#lt-
nis der Verwaltung zum Biirger kaum noch in das iraditionelle "Be-
griffsschema der Sicherung vor Eingriffen in Freiheit und Eigentum
einordnen’ *,

3.2 1st die Daseinsvorsorge aber unabhingig von der Form ihrer Dar-
reichung, dem Inhalt nach in gleicher Weise zu qualifizieren, so
spricht vieles dafiir, dem einzelnen wegen seiner hohen Abhingig-
keit von diesen Staatsleistungen im Grundsatz auch eine gleicharti-
ge materielirechiliche Absicherung seiner individuellen Position zu
gewdhren:

Dz ''die Vergabe von Wohltaten eine gute Méaglichkeit" ist, 'Herr-
schaft zu begriinden" ® , besteht die Gefzhr, daf sich Leistungsfunk-
tionen in rechtlich unkontroliierte Herrschaftsfunktionen wandeln? ,

Daher herrscht Einigkeit daritber, daB der einzelne in seiner Teilha-
be an staatlichen Leistungen kraff Verfassung (Grundrechte und Prin-
zip der Rechts- und Sozialstaatlichkeit) zu schiitzen sei? . Die Absi-
cherung der individuellen Position wird vor allem gestlitzt auf:

1 FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, S. 344; JECHT, Anstalt, S. 51,

? Zum Begriff: FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, S. 242 m. w.N..

3 LEPSIEN, Leistungsverwaltung, S. 35,

4 HABERMAS, J., Strukiurwandel der Offentiichkeit, Neuwied 1962, S. 168.

5 JECHT, Anstalt, 5. 51.

§ BACHOF, O., Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, 1. Bericht
auf der Tagung der Deutschen Staatsrechtslehrer zu Bonn 1953, VVDStRL
Heft 12, 3. 37 - 84(S. 58, 74), zitiert: BACHOF, Sozialer Rechtsstaat; LEP-
SIEN, Leistungsverwaltung, S. 35: "Geradezu existentielle Ausgeliefertheit an
das Waltender Staatsapparatur’'; STERN, Offentliche Sache, 8. 280.

! STERN, Offentliche Sache, 5. 218 #f..

& Ebenda, S. 219.
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1. Art. 2 GG (allgemeine Handlungsfreiheit), wo unter dem Rechts-
gedanken nicht nur das Recht auf Freiheit von allen gesetzlich
nicht gerechtfertigten Belastungen, sondern auch von ungesetz-
lichen Vorenthaltungen gewihrt wird! . Er begriindet die allge-
meine Pogition, an den Leistungen der &ffentlichen Hand teilha-
ben zu dirfen, soweit objektive Normen oder sachliche Griinde
nicht entgegenstehen? .,

2. Art. 3 GG (Gleichheitsgrundsatz), der unter dem Sozialstaats-
prinzip ais "Gebot auf gieiche und positive Férderung der vom
Prinzip der Daseinsvorsorge betroffenen Interessen 3 erscheint.
Er begrindet das Recht, an den Staatsleistungen wie jeder ande-

. re zu partizipieren?® .

4. Beil erlaubnisfreier wie erlavbnisgebundener Sachnutzung geht es
' gleichermafien "sub specie der materialen Sozialstaatlichkeit ...
um den allgemeinen und gerechten, sub specie der grundrechts-
erfiillten Rechisstaatlichkeit um den verfestigten und gesicherten
Anteil an den dargebotenen &ffentlichen Sachen' 5.

4.1 Deshalb bleibt jede Betrachtungsweise vordergriindig, die materiell-
rechtliche Unterschiede hinsichtlich der individuellen Rechtsposition
daraus herleiien wollte, dafi bei Erlaubnisfreiheit die M&glichkeit
der Sachnutzung bereits chne weiteres, bei Erlaubnisgebundenheit
aber erst nach Erteilung des behdrdlichen Titels zum Rechiskreis
des einzelnen Sachnutzers gehdrt. In beiden Fillen ist seine Stellung
Ausflufl eines Rechts ‘auf allgemeine und gleiche Teilhabe an den
Staatsleistungen, die einheitlich den Schuiz eines "status socialis"
geniefien muB ® .

Die Ausgestaltung der Sachnuizung mit oder chne Erlaubniszwang ist
eine - zwar mateériell der Kontrolle des Ubermaf@iverbotes”? unterlie-
gende - letztlich jedoch formale Frage der ZweckmiRigkeit, d.h. die
Frage danach, welcher Organisationstyp zur Bewiltigung der konkre-

! MAUNZ-DURIG (DURIG), Art, 18IV Rn. 36; STERN, Offentliche Sache,
5. 219 PFn, 207 m. w.N..

¢ Ahnlich KODAL, 8. 22,

3 LEPSIEN, Leistungsverwaltung, S, 134,

4+ KODAL, 8, 255; wohl auch FORSTHOFF, Verwaltungsrecht, S. 363,

5 STERN, Offentliche Sache, 3, 219; shnlich BACHOF, Sozialer Rechtsstaat,
5. 57; noch weitergehend BARTLSPERGER, Verkehrssicherungspfiicht, S, 152
ff., insbesondere S. 162 ff., der letztlich aus dem Prinzip der Leistungsver-

Fortsetzung der Fufinoten siehe folgende Seite

ten Aufgabe am besten geeignet ist! : So bildet die erlaubnisfreie
Gewdhrung der Sachen im Gemeingebrauch eine technische Notwen-
digkeit, well die jeweilige Erteilung von Berechtigungstiteln nicht
zu bewiltigen wire? . Andererseiis ist es z.B. zweckméBig, den
Schulbesuch an besondere Zulassungen zu kniipfen, weil auf diese
Weise Gesichispunkte der Qualifikation des Schiilers oder der An-
staltskepazitét " Uberfiiliung” zum Tregen kommen?® . In gleicher
Welse zweckorientiert mufi daher auch die Form der Daseinsvor-
sorge im Verkehrssektor erfolgen, Dies gilt insbesondere fiir die
Darreichung der &ffentlichen Strafien und alle MaBnahmen zur Be-
hebung der "Krise des Gemeingebrauchs',

4.2 Dementsprechend stelli auch eine Verklirzung des "Anteils" am dar-
gebotenen Gemeingebrauch - wie sle bei der Verkehrssteuerung iiber
Preis und Rationierung erfolgt - kein Problem der speziellen Form
seiner Darreichung (erlaubnisfrei fiir jedermann) und eines daraus
etwa resultierenden spezielien Freiheitsgehalts dar, den diese Unter-
suchung verkannt haben konnte,

Es handelt sich vielmehr um die grundlegenden Fragen der Rechis-
und Sozialstaatlichkeif, inwieweit im Rahmen der Leistungsverwal-
tung die Teilhabe des einzelnen an den staatlichen Leistungen regle-
mentiert und gesteueri werden darf und welche Freiheit der Triger
staatlicher Politik bei der Entscheidung tiber die Mitiel besitzt, mit
denen wahiweise bestimmte gesellschaftliche Bediirfnisse, hier das
Bedtirfnis nach Transporileistung, zu hefriedigen sind.

Forisetzung der Fulinoten von der vorhergehenden Seite:

waliung nicht nur eine Pflicht zur Darreichung der offentlichen Sachen, son-
dern auch einen dffentlich rechtlichen Verkehrssicherungsanspruch ableitet,

é Begriff bei BACHOY, Sozisler Rechtsstaat, S. 57,

7 Siehe dazu die Diskussion zur Einfiikrung von Erlaubniszwang im Stralenver-
kehr: vor allem FOBBE, Gemeingebrauch, S, 99; HASELATU, Freiheit, 5.63ff.
m.w.N..

! Ahplichz.B. schon: KOTTGEN, A,, Verwaltungsrecht der dffentlichen An-
stali, Mitbericht auf der Tagung der Deutschen Staatsrechtslehrer zu Frank-
furt/M. 1929, in: VVDStRL Heft 6, S, 105-143 (S. 109); siehe auch FOBBE,
Gemeingebrauch, 8. 73 ff, (insbesondere S. 74).

2 WOLFF I§ 58 II.

SWOLFF O § 99111 b 1.
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Dieges Problem betrifft die Anstaltsnutzung ebenso wie die Sozial-
leistungen, Subventionen und den Gemeingebrauch, also alle Berei-
che, die der Leistungsverwaltung zugerechnet werden miissen. Es
bezieht sich daher nicht auf den Gemeingebrauch als Rechtsform zur
Bereitstellung derartiger 6ffentlicher Leistungen, sondern auf den
verfassungsméifig gewdhrleisteten Rechtsgrund staatlicher Daseins-
vorsorge und bedarf daher einer weiteren und zwar verfassungs-
rechtlichen Untersuchung! .

ZUSAMMENFASSUNG

Als Antwort auf die spezielle Fragestellung dieser Untersuchung er-
gibt sich also:

Preis- und Rationierungssysteme fiir den StraBenverkehr sind so-
wohl mit "Offentlichrechtlichiceit”, " Zweckbestimmung" als auch mit
" Zulassungsfreiheit flir jedermann" vereinbar. Im Grenzbereich zwi-
schen einer Skonomisch sinnvollen Verkehrssteuerung und dem Rechts-
insgtitut des Gemeingebrauchs treten keine Konflikte auf, .

Zwar kann mit dieser Feststellung der Zusammenhang von Wirt-
schafts- und Rechtswissenschaft lediglich in einem sechr abgegrenz-
ten Bereich erhellt und demzwufolge auch nur ein vergleichsweise ge-
ringer Beitrag zur Beseitigung "interdisziplinirer UngewiBheit" ge-
leistet werden. Jedoch diirfie die Erkenninis, daB zumindest von dem
Institut des Gemeingebrauchs keine rechilichen Hindernisse fiir eine
effizienzorientierte Verkehrspolitik zu erwarten sind, ihren spezifi-
schen Wert besitzen,

Die sich dartber hinaus ergebenden verfassungsrechtlichen Proble-
me fithren méglicherweise dazu, da@ sich Mafnzshmen heschriebener

1 Siehe Ansitze, wie z.B. bei RUPP, H. H., Zur Problematik &ffenilich-recht-
licher Machtpotenzierung durch Funktionenkombination, in: NJW 1968, S. 569 -
573; LEPSIEN, Leistungsverwaltung, S, 86 £f. (Sozialprinzip), S, 120 $f. (Prin-
zip der Gleichheit), S. 139 ff, (GesetzmiBigkeitsprinzip); STERN, Offentliche
Bache, S. 218; spezieller Ansatz auch bei ALBERT, Gemeinvertriglichkeit,
8. 189 ff., der die VerfassungsmiBigkeit des sog, "Leberplans" einer (aller-
dings &uBersi kurzen) Priiffung unterzieht.
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Art letztlich nicht durchsetzen lassen. Bei einer Gegenilberstellung
von Verkehrssteuerung einerseits und rechts- und sozialstaatlich
garantiertem Status des Biirgers andererseits sind aber neber der
Sicherung immeaterieller Ziele (Freiheit, Gerechtigkeit usw.) auch
die Férderung der Wirtschaftlichkeit und des allgemeinen Wohlstan-
des zls Aufgabe des Staates in die Auslegung der grundgesetzlichen
Wertentscheidungen mitfeinzubeziehen, In dem Mafe, in dem diese
Skonomischen Komponenten und eine auf sie gegrindete sinnvolle
Ordnung des Verkehrswesens die von der Verfassung intendierte
individuelie Freiheit und (soziale) Gerechtigkeit iiber den allgemei-
nen Wohlstand beeinflussen, wird auch eine Vereinbarkeit von Preis
und Rationierung mit dem Grundgesetz nicht von der Hand zu weisen
sein,
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ANHANG
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