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§ 1 Finleitung

Mit . der Neuregelung des Strassen- und Wegerechtsl) durch
Bund und ILénder bediirfen zahlreiche Fragen des &ffentli-
chen Sachenrechts einer Uberpriifung und Vertiefung. Bis-
ber war die Fiille der oft recht sltertiimlichen landes-
rechtlichen Regelungénz) dureh spédtere Teilregelungenj)
vor allem aber durch die in Schrifttum und Rechtsprechung
entwickelten Grundsitze zu blossem Schattendasein verur—
teilt. Versuche einer allgemeinen reichsrechtlichen Rege—
lung des Wegerechts scheiterten; den Bemiihungen der Lin-
der waren nur Teilerfolge beschieden4 .

-S0 blieb es dem Bundesgesetzgeber vorbehalten, mit dem

Erlass des Bundesfernstrassengesetzes5)'den Grundbegrif-
fen des Wegerechts gesetzlicle Gestalt zu verleihen. In .
dem Wunsch nach Rechtsvereinheitlichung schufen darauf-
hin die Lénder den Entwurf fiir ein gemeinsames Landes—
stfassengesetzs), der sich in seinen Grundziigen den Re—
gelungen des FStrG anschliesst. _dus diesen Entwurf sind
als erste Gesetze das Berliner Strassengésetz7) und das

“Bayerische Strassen- und Wegégesetz hervorgegangen.

Auf die gleiche Quelle geht auch der Entwurf eines Stras-—
sengesetzes des Landes N_ordrhein-‘.‘v’estfalen9 zurlick, der
zur Zeit noch beraten wird.

1) Im Folgenden kurz als Wegerecht bezeichnet,

2) Aufzihlung in Art. 79 bayStr¥G, wo die &lteste Vor—
schrift von 1773 stamnt und § 70 EnwLlStré mit den Hl-
testen Vorschriften von 1554,

"3) ZB das Gesetz iber die einstweilige Neuregelung des

Strassenwesens und der Strassenverwaltung vom 26.3,1934
(RGE1 I 5. 243), '

4) Die Einfiihrung provinzieller Wegeordnungen in einem
Teil Freussens. ' :

s) Bungeggernstrassengesetz (FStrG) vom 6.8.19535 (BGBL I
5. 903).

6) Der Arbeitsausschuss wurde von den Lindern Baden-Wiirt-

*  temberg, Bayern, Niedersachsen und Nerdrhein-Westfalen
gebildet. Er bestand aus"Strassenbaujuristen™, wie es
in der Begriindung zum EawIStrG auf S. 41 heisst.
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Da der Gesetzgeber hinsichtlich der Frage nach der Benut-
zung Sffentlicher Verkehrswege auf eine Fiille von Schrift-
tum und Rechtsprechung zurlickgreifen konnte, ist eine von

- Grund auf neuartige Behandlung dieser Materie unterbliebenl)-

Dennoch bleibt es reizvoll genug, im Verlaufe dieser Unter-
suchung aufzuzeigen, welcher der oft unterschiedlichen Mei~
nungen der Gesetzgeber gefolgt ist, wo er Neuland betreten
hat, welche Fragen weiterhin umstritten sind und welehe Be-
urteilung die gesetzliche Neuregelung insgesamt verdient.

Die zu diesem Zweck zu untersuchenden Vorschriften iiber die
Benutzung offentlicher Verkehrswege baben die bisher {ibli-
che Einteilung in Gemeingebrauch und Sondernutzung iibernom—
men2 y S0 dass eine entsprechende Unterteilung im Folgenden
zweckmissig erscheint,

Erster Teil. DER GENEINGEBRAUCH AN OFFENTLICHEN VERKEHRS~
WEGEN

Im Mittelpunkt des Wegerechts steht die Frage nach der Be-
nutzungsbefugnis der Allgemeinheit an den &fferntlichen Vep—
kehrswegen (Gemeingebrauch), Der Lisupg dieser Frapge die-
nen unmittelbar oder mittelbar alle Vorschriften der neuen
Wegegesetzgebung. Im Folgenden sind zunichst die Bestim—
mungen ndher zu untersuchen, die sich ausdriicklich auf den
Gemeingebrauch beziehen,

7) Berliner Strassengesetz (berlStrG) vom 11.7.1957 (berl
GVBl S. 743).

8) gayggésches Strassen- und Wegegesetz (bayStr¥G) vom 11,

.1958, N

9) Landtsg von NW - 3. Wahlperiode -Bd. V- Drucksache
Nr. 724 vom 20.4.1958 (EnwlStre). .

1) Knorgéazum bayerischen Strassen- und Wegegesetz, BayVyal.
58 . ‘ ’

2) Geéeingebrauch: § 7 FstrG, § 8 berlStrG, Art. 14 bayStrkG
§ 15 EnwlStrG; Scndernutzung: § 8 F3trG, § lo berlStraG,
Art. 18 bayStrWG, § 19 EnwlStrG.

OIS e 5 sl ion B TN

" I. Eapitel. Der Begriff des Gemeingebrauchs

‘Der Begriff des Gemeingebrauchs ist als juristische Hand~-

hsbe “zur Eldrung von Inhalt und Umfang der Benutzungsbefug—
nis von Wissenschaft und Bechtsprechung entwickelt worden,
Der Begritrf ist also juristischer Zweckbegriff, der aus Un-
terbegriffen teils tatsichlicher teils juristischer Art
besteht. Infolgedessen ist der Gemeingebrauchsbegritf jedenm
Wandel der realen Grundlagen oder der Juristischen Auffas-
sung unterworfen. Rachdem er jetzt aber eine feste gesetz-—
liche Form erhalten bhat, ist es zum Versténdnis aller ein-
schlégigen Vorschriften unerifsslich, die gesetzliche Be--

' griffsbéstimmung einer genauen Untersuchung zu unterziehen.

A Der Begriff des Offentlichen Weges

Der Versuch, den Begriff des Gemeingebrauchs mit Hilfe
der im Gesetz selbst genannten Unterbegriffe und der von
Schrifttur und Rechtsprechung entwickelten Merkmale zu be-
stimmen, muss mit der Begfiffébestimmung des &ffentlichen
Weges beginnen, weil der 8ffentliche Weg als Objekt des
Gemeingebrauchs Voraussetzung fiir die Regriffsbildung ist.
Der Ausdruck "Gffentlicher Weg" steht dabei als Bezeichnung
fiir alle Objekte des Gemeingebrauchs, mag es sich dabei‘nun
um Strassen oder Wege der verschiedenen im Gesetz bezeich-.
neten Gattungen handelnl). Die dort'getroffenen Unterschei-
dungen der Wege nach der Verkehrsbedgutunga) in Landstras-
sen I, und II, Crdnung, Gemeindestrassen und sonstige &f~
fentliche Strassen sind fiir dem allgemeinen Begriff des &f-
fentlichen Weges nicht von Bedeutung3 .

1) Schallenberg, Die Widmung, Stuttgart 1955, 5. 22,

2; Art. 3 bayStr¥WG, § 3 EowIStrG - )

3) Trotz der Bezeichnung "Strassen™ in § 3 Abs. 5 EnwIStrG
fallen nach der Erliuterung des Gesetzesentwurfs (S, 44)
auch die nicht zu den Strassen im Wortsinme zihlenden
gffentlichen Wege unter die Vorschriften des Landesstras-
sengesetzes; ebenso B&hm, Kostenlast bei Haltestellen-
buchten an &ffentlichen Strassen, DVBL 59, 615 mit dem
Hinweis, dass aus der unterschiedlichen Bezeichnung als
"Weg" oder "Strasse" kein rechtlicher Unterschied fiir die
Ausibung des Gemeingebrauchs folgt.
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Erster Anhaltspunkt fir die.Begrifr;bestimmung des Weges

ist der Sprachgebrauchl « Danach enthdlt der Begriff die
Vorstellunz von einer bestimmten Linie, die verschiedene
Crte zur Ermdglichung einer Ortsverinderung verbindetz).

. Das Medium der Ortsverinderung ist in dieser Vorstellung .
" nicht unbedingt enthalten, weshalb man erklirend von Luft-,

Wasser- oder Landweg spricht. Hier interessiert nur der )
landweg, dem ein bestimmter Teil der Erdoberfliche zuge-

.oxdnet ist, und der als solecher "geographische Individu~

alitit"3) besitzt. Die Moglichkeit geographischer Bestimu-
barkeit bedeutet nicht, dass Zussere Erkennbarkeit und Ab-
gegrenztheit durch einen festen Wegekdrper zum Eegriff des
%eges gehdren mﬁssenn). Es fehlt daran zB oft bei Heidewe-
gen oder Strandwegen, Fﬁr‘das Bestehen eines Weges kommt
es ausschliesslich darauf an, dass eine Wegestrecke im
Einzelfsll als Kommunikationsmittel breuchbar ist?). Dort,
wo natiirliche Hindernisse, etwa ein Sumpf, die Brauchbar-~
keit zum Verkehr absolut ausschliessen, ist deshalb auch

begrifflich das Vorhandensein eines Weges ausgeschlossens).

Der so skizzierte "natiirliche" Wegebegriff wird erginzt
durch die gesetzlichen Vorschriften, die sich mit seinen
Bestandteilen befassen?). Aus ihnen ergibt sich, was nach
dem Willen des Gesetzgebers zum juristischen Begriff des

1) Psrschke, Die Benutzung Sffentlicher Wege unter beson-
derer Beriicksichtigung der Frage des Gemeingebrauchs,
Zeitschrift fiir Komunalwirtschaft 33, 145,

2) Lassar, Grundbegr.ffe des breussischen Wegerechts, Ber-
1lin 1919, S. 41,

3) lassar, Grundbegriffe, S. 4o, . :

4) Gerzershausen-Seydel, Wegerecht und Wegeverwaltung in
Freussea, 4. Aufl. Ba. I, Berlin 1953, S. 7 und die
dort zitierte Rechtsprechung des privVG.

5) Kaunz, Hauptprobleme des 5ffentlichen Sachenrechts, Niin-
chen 1933§ 5. 266, : .

€) Kaunz, Hauptprobleme, S. 264,

7) S 1 Abs. 4 FStrG, § 2 berlStrG, Art. 2 bayStoWe, § 2
‘Abs. 2 EnwLStrG. . ‘
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Offentlichen Wegés gehapén so0ll. Entsprechend der sach-
lichen Verschiedenheit der einzelnen Bestandteile sind
diese vom Gesetz der herktmmlichen Einteilung folgend in
drei Gruppen eingeteilt. Zuerst wird der Strassenkdrper.
genannt1 y darunter ist die dem Verkehr mittelbar oder
unmittelbar dienende Sachsubstanz zu verstehen, wie sich
aus der Aufzihlung im Gesetz ergibtz). Auch schon vor Er-
lass der neuen Wegegesetzgebung galt nicht nur die Obep-
flidche sondern der gesamte WegekSrper als Bestandteil der
Strasses). Gleichfalls Bestandteil der Strasse ist der
Luftraum iiber dem'Strassenkﬁrpera). Auch diese Bestimmung
erfolgte.im Anschluss an die bisherige Auffassungs). Be-
standteil der Strasse ist endlich auch das 2ubehdr, némlich.
dle Verkebrszeichen, Verkehrseinrichtungen und Verkehrsan-
lagen sowie die Bépflaniung; Diese Bestimmungs) steht
gleichfalls im Einklang mit der bisherigen Auffassung’’.

Zu diesen beschreibenden Definitionen des Weges niissen
noch die fiir seinen &ffentlich rechtlichen Charakter be-
stimmenden Grundsitze hinzugefiigt werden, die daun den Ge-
santbegriff des Offentlichen Weges ausmachen. Um Aufschluss
iber diese Grundsitze zu erlangen, ist es erforderlich, die
rechtliche Entstehung des &ffentlichen Weges zu betrachten.,

1) Dazu gehiren der Strassengrund, der Strassenunterbau,
die Strassendecke, die Bricken (vgl. Baumgardt, Begriff
‘des wesentlichen Bestandteils im Sffentlichen Recht,
dargestellt am Beispiel der Bricke, Diss, jur. kingter,
1958, S. 18-46), Durchliisse, Didmme, Griben, Entwisserungs—
anlagen, Béschungen, Stiitzmauern, Mittelstreifen, Banket-
te und Sicherheitsstreifen,

2) §1 abs. 4 Ziff, 1 FgtrG, § 2 Ziff. 1 a u. b berlStrG,
Art. 2 Abs. 1 Ziff. ) bayStrWG, § 2 Abs. 2 Ziff, 1
EnwlStrG. ‘

3; Germershausen-S., Wegerecht, 8. 99; prove 59, 305,

4} § 1 Abs. 4 Zifr, 2 FStrG, § 2 2iff.2 berlStrG, Art,2
Abs.1 Ziff,2 bayStrWG, § 2 Ziff.2 EnwlStrG. .

5) Germershausen-S., Wegerecht Bd.I, 5.98; prOvG 6o, 360;
591 305; 361 237. - - .

€) § 1 Abs.4 Zirf.3 FStrG, § 2 Ziff.3 berlStrG, Art.2 Abs.l
Ziff.3 bayStr¥G, § 2 Abs.2 Ziff.3 EnwlStrG,

7) Germershausen-S., Wegerecht Bd. I, S. 131,
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" 82 Die Entstehung des &ffentlichen Weges

die Frage nach der Unterstellung des Wegegrundstiickes un
ter das &ffentliche Recht mit der Zweckbestimmung, dem
6ffentlichen Verkehr zu dienen. Dies geschieht dupch den
Akt der Widmungl), dfe konstitutiv fir den Begriff der
§ffeatlichen Sache und insbesondere des dffentlichen Weges

'ist. Dariliber, dass die Widmung Entstehungsgrund Sffentli-
- cher Verkehrswege igst, bestehen keine Zweifel, zumal sie

als solcher ausdriicklich im neuen Wegerecht - dem bis-
herigen Recht folgend ~ bezeichnet wirda). Unsicherheit
iber den Eintritt der Widmung und damit die Entstehung
eines &ffentlichen Weges kann allerdings hiufig dadurch
entstehen, dass der Widnungsakt selbst in Schrifttum und
Rechtsprechung verschiedene rechtliche Beurteilungen erfah-
ren hat.

Die Widmung eines Wegegrundstiickes kann auf verschiedene
Weise geschehen: Durch Verfﬁgung3), durch foimélles Gegetz,
durch Verordnung oder Satzung und durch &ffentlich-Techtli-
che Vereinbarung4 s Wobeil nur'dig ergtgenannte Widmungsform
problematisch werden kann5). In jedem Pall ist die Widmung
Staatsakt. Eine Ausnahme bestand %isher im Rechtsinstitut

der "umvordenklichen Verjﬁhrung"7), das als Ersatz einer

1) Art. 6 Abs.l bayStr¥G: "Widmung ist die Verfigung, durch
die eine Strasse die Eigenschaft einsr &ffentlichen Stras-
se erhilt",

2).Art. 6 Abs.l bayStrWG, § 2 Abs.l S.1 FS5trG, -§ 3 Berlstre,
§ 7 Abs.1l 5.1 EnwlStrG. . ’

3) Art.6 Abs.l bayStriG.

4) Wolff, Verwaltungsrecht I, 3. Aufl., Minchen 1959, 5.296.

5) Die BEntstehung &ffeatlicher Wege ohne Widmungsverfiigung
kann insbes. geschehen, 1, durch einen von der Flurbe-
reinigungs (Umlegungs—jbeharde bestdtigten Rezess oder
2. durch den Flurbereinigungsplan nach dem Flurbereini~
gungsgesetz vom 14.7.1953 (RGBl1 I S. 591), 3. im Plan~

- feststellungsverfahren nach den Eisenbahn- und Enteig-
nungsgesetzen,

- 6) Wolff, Verwaltupgsrecht I, S. 295,

7) Lassar, Grundbegritfe, S. 97.
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nicht nachweisbaren Widmung die Offentlichrechtlichkeit
elnes Weges begriinden konnte. Dadurch wurde erreicht, dass
auch ein selt unvordenklicher Zeit &ffentlich benutzter

"Weg nicht ohne weiteres dem Sffentlichen Verkehr wiesder ent—

zogen werden konnte. Nach der neuen Wegegesetzgebung ist
nunmehr die Verdffentlichung der Widmung bzw die Vollziehung
durch Eintragung in das Strassenverzeichnis zwingend vorge—

'schriebenl), so dass flr die Vermutung einer Widmung kein
'Platz mehr bleibt und Unsicherheit iiber die Uffentlichkeit

eines neu angelegten Verkeshrswegs eusgeschlossgn ist. Die
schon bestehenden Gffentlichen Verkehrswege kannen'ngcn § 4
EnwlS5trG ebenso wie die neu angelegten in Strassgnverzeich-
nisse aufgenommen werden, wodurch ihre Widmung offenkundig
wird, Niheres iiber Inhalt und Fihrung der Verzeichnisse soll
nach § 4 EnwLStrG einer Rechtsverordnung des Ministers fiir
Wirtschaft und Verkehr iiberlassen bleiben.

Die meisten Uffentlichen Wege entstehen aufgrund einer Wid-
mungsverfiigung, wobei die Frage nach den Betelligten und dea
rechtlichen Charakter zunichst einer Klirung bedarf. Die Wid-
mung von Sachen im Gemelngebrauch ist idR Verwaltungsakt2),
dh sie wird im Einzelfall durch Verfiigung eines Trégers ho-
heitlicher Gewalt vorgenommen. Zustindig ist nach neunem
Recht-idR der Triger der Strasaenbaulasta); in Berlin nach

§ 3 ibs.1 berlStrG das zustdndige Bezirksamt. Nebinger hidlt
die Widmung nicht fiir einen Verwaltungsakt sondern fiir Ver-
waltungshandeln iesu), da sie kelne unmittelbare Rechisge-
staltung zum Gegenstand habes). Forsthoff, der die Widaung
zundchst nur als Rechtsakt bezeichnet, glaubt sie Jedach
ohne Bedenken den Verwaltungsakten zurechnen zu kannens).

1) §2 Abs.2 FStrG, § 3 Abs.1 berlStrG, Art.6 Abs.4 u. &
bayStrWG, § 7 Abs.3 u. 5 EowLStrG,

2) Wolff, Verwaltungsrecht I, S.296; Marschall, Bundesfern-
strassen-Gesetz, Koln 1954, §.32 f; Lassar, Grundbegritfe

.« 74 ) ’ :

33 §§ 2, 5 FStrG, Art.6 bayStrWG, § 7 EnwlStrG.

4) Nebinger, Verwaltungsrecht, Stuttgart 1946, S.97.

5) Nebinger, Verwsltungsrecht, S.6, wobei die Unmittelbarp-
keit zu eng als Wirkssmkeit gegeniiber sinem bestimmten
. Empféinger gesehen wird,
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Schwierigkeiten beil der Einordoung der Widmﬁng in das Sy~
-stem der Verwaltungsakte treten deshalb auf, weil die Wid-
mung durch mehrere Betelligte zustandekommen kannl) und ein

. bestimmter Adressat nicht genannt wird, wodurch sich die Wid- :

mung von den librigen Verwaltungsakten unterscheidet,

' Das neue Wegerecht kenﬁt als Beteiligte an der Widmung den
Eigentlimer des der Strasse dienenden Grundstiickes oder einen
gonst zur Nutzung dinglich Berechtigien, den Wegebaupflich-
tigen urd die Strassenaufsichts- bzw Landesstrassenbaubehidr-
dee). Das Verstsandnis dieser etwas verwirrenden Regelung .
wird erleichtert .durch einen Blick auf die bisher von Rechi-
sprechung und Schrifttum entwickelten WidmungstheorienB),
deren Einfluss auf die neue Wegegesetzgebung nicht zu ver-
kennen ist. Besonderen Einfluss hat die Widmungstheorie

des prOVG ausgeﬁbt%), was wegen der Autoritdt des prove,
seiner grossen réumlichen Zust&dndigkeit, aber auch der Ein-
fachheit der Konstruktion wegen nicht verwundert. Nach die-
ser Theorie gehirte zur wirksamep Widmung die gleichberech-
tigte nicht formgebundene Mitwirkung des'Wegeeigedtﬁmers,
des Wegebaupflichtigen und der Wegepolizeibeharde5 . Eine
nihere begriffliche Kennzeichnung des Widmungsaktes hat

das prOVG allerdings nicht gegeben. Es sagt aur, das Zusam-—
menwirken der Beteiligten sei kein Vertragsschluss6 .

Die Kritik an dieser Widmungstheorie hat sich wvor allen
Dingen gegen die Auffassung gewandt, die Mitwirkung der Be-

&) Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts I Allg.Tell
7. Aufl,., Niinchem 1958,

1) Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S. 333; Wolff, Verwaltungs~
recht I, 5. 297. .

2) § 2 4bs.1 u., 2 FStrG, § 3 berlStrG, Art.6 Abs.3 bayStrWG,

§ 7 Abs.2 EowlStrG.
3; Schallenberg, Die Widmung, S. 22 f£f.
4) prOVG: 8,213; 9,203; 20,217; 25,212; 27,40l; 29,238;
;453;‘.%% 72,3005 74,350; 76,368; Bo,206; 85,106; 94,342,
Q [ .
) prOﬁG 59,404 (410).
) provG 54,344; 58,337; aA RBG in Gruch 57,187;
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teiligten sei als Bestandteil eines giiltigen Widmungsakts
erforderlich,nmangels dessen er nichtig wire. Dieser Auf-
fassung des prOVG wird entgegengehalten, die Zustiﬁmung des
Wegeeigentiimers sei nicht Tatbestandsmerkmal sondern Vor-
aussetzung der rechimissigen Widmung, da eine Privatperson
keinen Verwaltungsakt erlassen kannel « Deshald miisse die
Vidmung trotz etwa fehlenmder Zustimmung giltig sein. Diese
Gegenmeinung ist in das neue Wegerecht aufgenommen worden,
wo die Zustimmung des Wegeeigentiimers oder eines sonst Zur -
Nutzung dinglich Berechtigten ausdriicklich als Vorausset-
zung der Widmuﬁg_bezeichnet wirda). Fehlen der Zustimmung
bat damit nicht dle Folge der Nichtigkeif sondern nur die

‘der im Anfechtungsverfahren geltend z2u machenden Rechtswi-

drigkeit der Widmung, Damit ist eine viel diskutierte Streit-

. frage endgililtig und auf befriedigende Weise asus der Welt ge-

schafft; denn die Auffassung des prOVG war mit der inzwisehen
weiterentwickelten Lehre vom Verwaltungsakt hinsichtlich dex
Unmaglichkeit einer Beteiligung Privater nicht mehr zu ver-
einbaren, ’

Auch die zur Widmung erforderliche Mitwirkung des Wegebau-
pflichtigen, die als Zustimmung vom prOVG zum Tatbestands-
merkmal der Widmung erhoben worden war, stiess im Schrift-
tum auf Widerstand. Man erklirte diese Zustimmung gleich—
falls nur zur Voraussetzung einer giiltigen Widmun53 . Denn
entweder milsse man annehmen, dass der Wegebaupflichtige bei
Erfiilllung seiner Wegebaulast nur das leiste, wozu er ohne-
hin gesetzlich durch die Wegeordnung verpflichtet seiu),
oder man miisse davon ausgehen, dass die freiwillige bzw

im geordneten Verfahren erzwungeneS) Ubernahme der Wegebau-
pflicht schon vor Ausspruch der Widmung erfolgt sel; einen

1) Maunz, Hauptprobleme, E. 255; Lassar, Grundbegriffe, 5.73
ff; Schallenberg, Die Widmung, S. 76.

2) S0 schon bayVGH in stindiger Rspr: VerwRspr 6,211,

3) gazggr, Grundbegriffe, S. 8o; ilaunz, Hauptprobleme,

4) Lassar, Grundbegriffe, S. 8o. '

S) Germershausen-S., Wegeracht Bd. I, 8. 5.
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- rechtlich Verpflichteten kinnen .es nach der eigenen Auffas-
" sung des proVG nicht geben1)-Alsc sel auch dessen Zustim-
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§ffentlichen Wep ohne den zur Unterhaltung 5ffentlich-

mugg nicht Mitwirkung veim Verwaltungsakt sondern ledig-
lich Voraussetzung desselben. Dieses Problem besteht fiip

. das neue Wegerecht nur noch in dem Ausnahmefall, io dem

Tréger der Strassenbaulast und widmende Behdrde night iden-
tisch sind, nimlich dann, wenn Triger der Strassenbaunlast
eine Perscn des biirgerlichen Rechtsa)bzw in Bayern eine

" Gemeinde oder ein Landkreis werden soll, Die Widnmungsverfi-~

gung geht nach § 7 Abs. 1 EnwlStrG in diesem Fall von der
Strassenaufsichtsbebfrde sus., Das ist nach § 5% EnwLStrG

. fir Landstrassen I. und II. Crdounpg einschlieBlich der

Urtsdurcnfahrten der Minister fiir Wirtschaft und Verkehr,
fir Gemeindestrassen in kreisfreien Stddten der Hegierungs-
président und fiir die fibrigen Gemeindestrassen und sonsti-
ge O6ffentliche Strassen der Oberkreisdirektor als untere
staatliche Verwaltungsbehirde. In allen anderen Fillen sind
Strassenbaulasttriger und widmende Behirde nach dem neuen
Wegerecht identiéch; denn nach § 7 EnwLStrG 3} verfiigt die
Widmung fir den Verkehr der jeweilige Tridger der Strassen~
baulast; bei Bundesfernstrassen wird die Widmung ven der
obersten Strassenbaubehdrde vorgencmmen. Fiir den Ausnahme-
fall, dass die widmende Eehdrde kein Organ des Baulasttri-
gers ist, hat sich jedoch der Gesetzgeber der von Schrift-
tum veriretenen Melnung sngeschlossen, indem er die Widmung

nur auf schriftlichen Antrag der zur Ubernahme der Strassen~- .

baulast bereiten Person zulasst4). Die durch den Anﬁrag aus-

-gedrickte Zustimmung ist hierbei eindeutig Widmungsvoraus-

13 provVG 35,298, ' -

2) Spanner, Grenzen zwischen 8ffentlichem und biirgerliche
Recht im Wegerecht, Heft 2 der Schriftenreihe cer Arbeits-
gruppe "Sirassenverwaltung", 1958, 5.9, weist eindring-
lich darauf hin, dass Vertrige lber die Ubernahme der
Strassenbaulast dem §ffentlichen Recht angehdren.

3) Vel. ebenso Art.6 bayStrwG.

4} § 7 Abs. 1 EnwLStrG Art.6 Abs.2 bayStrWws.

|
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setzung, da chne sie gar keine Widmung vorgenommen werden
darf. Die Widmung gehdrt alsoc auch insoweit zu den mitwir—
kungsbedﬁrftigen-Verwaltungséktenl). Cb man sie in diesenm
Zusammenhang als einen zustimmungsbedﬁrftigena) oder sals
einen Verwaltungsakt auf Unterwerfungs) ansehen will, ist
deshalb von Bedeutung, weil bei fehlender Mitwirkung der
Beteiligten je nach Art des Verwaltungsaktes unterschied-_
liche Rechtsfolgen fir die Entstehung des &ffentlichen We-
ges elntreten kdnnan, ’

Ler zustimmungsbedﬁrftige Verwéltungsakt ist schwebend un--
wirksam, solange es an der Zustimmung des Betroffenmen
fenlt), BAlt man die Widmung fiir einen zustimmungsbedirfti-

- gen Verwaltungsékt,‘so bedeutet das beil Fehlen oder erfolg-

reicher Anfechtung der Zustimmungserklirung durch den Wege-
eigentiimer oder durch den Stréssenbaulasttréser, dass eine
Widmung nicht zustandegekommen ist. Der Eigentilmer hat dann
einen Herausgabeangpruch'auf die mdglicherweise schon dem
Gemeingebrauch {ibergebene Sache und kann diese fiir den Ge-
meingebrauch sperren5)6). Das Fehlen des Antrags durch den
Wegebaupflichtigen wirde gleichfalls zur Nichtigkeit der
Widmung fihren miissen. Dieses Ergebais wurde friiher schon
fiir misslich-gehalten7) und deshalb abgelehnt, Es entspricht
auch nicht mehr def neuen Gesetzgebung, durch die die Zu-
stimmung des dinglich Berechtigten™’/ bzw der Antrag auf

1; Schallenberg, Die Widmung, S. 71.

2) Wolff, Verwaltungsrecht I, S.245,
3) Wolff, Verwaltungsrecht I, S5.247.
4) Wolff, Verwaltungsrecht I, S.245,
5) Schallenberg, Die Widmung, S. 71.

6) aA Zippelius, Grundfragen des &ffentlichen Sachenrechts
und das Bayerische Strassen- und Wegegesetz, DUV 58,845,
der aut dle dem Eigentimer durch §§ B58 f£f EGB gezogenen
Schranken hinweist. . . .

?7) Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S. 336,

&, Diese Zustimmung kann auch schon in der Erteil der

- Bauerlaubnis liegen (vgl.OVG Lbg. in VkBl 55,560), wes-
halb in der gemeinsamen Stellungnahme der Landschaftsver-
bEnde Rheinland und Westfalen-Lippe zur EnwLl3trG der Zu-
satz vorgeschlagen wird, die Zustimmung des dinglich Be-.
rechtigten kinne auch durch Besitziiberlassung ausgedriickt
werden.
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Ubeftragung der Strassenbaulast ausdriicklich als Vorausset-

"zung der Widmurg, nicht aber als Voraussetzung fur ihre Wirk-

samkeit behandeltl wirdl). Die Zustimmung des dinglich Berech-~
tigten entspricht "jetzt dem Voraussetzungen des Verwaltungs-
aktes auf Unterwerfung, wie die Lehre ihn kennta). Denn dabei

“gehdrt die Einwilligurg des Betroffenen zum gesetzlichen

Tatbestand, so dass der Verwaltunpsakt bei mangelnder Ein-—
willigung nur durch Anfechtung beseitigt werden kanni). Der.
Herausgabeanspruch des dinglich Berechtigiten am Wegegrund-
stiick entsteht ir diesem Falle erst nach erfolgreicher An-
fechtungsklage, wodurch die Gefahr einer vorschnellen Ver-
hinderung des Gemeingebrauchs ausgeschlossen wird. Es ist
déshalb auch vom Ergebnis her zu billigen, dass dis neue We-
gegesetzgebung die Widmung hinsichtlieh der Mitwirkung'des_
dinglich Berechtigten als Verwaltungsakt auf Unterwerfung
behandelt. Anderer Ansicht ist freilich Zippeliusu), der
erklédrt: "Die Widmung ohne Verfligungsmacht ist wohl nichtig."
Zur Begriindung fiilhrt er an, das Vertrauen der (ffentlich-
keit in die wenigstens vorliufige Giilltigkeit der Widmung

sei durch die §§ 858 ff BGB gegeniiber Eingriffen seitens

des Eigentiimers oder eines sonstigen dinglich Berechtigten
binreichznd geschﬁtzt;'Es sei deshalb nur auf den Schutz

des dinglich Berechtigtéh gegen rechtswidrige Verletzung
seiner Interessen durch den Widmungsakt und die ihm zu ge-
wihrende MEglichkeit der Klage vor dem ordentlichen Gericht
abzustellen. Dieser Auffassung von der Widnurng als zustim-
mungsbedurftigen Verwaltungsakt ist entgegenzuhalten, dass
die Interessenabwdgung hier nicht zwischen dem Begilinstig—
ten und dem Betroffenen vorgenommen werden darf sondern zwl-
schen dem Interesse des dinglich Berechtigten und dem der
Allgemeinheit an der Guiltigkeit der Widmung. Eine derartige
Abwigung ergibt, dass die Widmung als Lusserung hoheitli-

1) § 2 Abs.2 FStrG; Art.3 Abs.l berlStrG; Art.6 Abs.3
bayStrWG; § 7 Abs.2 EnwlStrG.

2) Vgl. Wolff, Verwaltungsrecht I, S. 247.

3) Vgl. Wolff, Verwaltungsrecht I, 5. 247.

4) Zippelius, Grurndfragen, S. 845,
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cher Gewalt in ihrer Wirkungskraftl) stdrker zu bewerten
ist, als das Interesse des dinglich Berechtigten an unge-
stirter Rechtsausiibung, Weiterhin ist es nicht so, dass
die Widmung in jedem Fall von der Mitwirkung des betroffe-
nen dinglich Berechtigten abhidngipg ist, wie eg der Fall
wire, wenn etwa ein ausdriickliches gesetzliches Antragser-
fordernis bestiinde. Es. ist vielmehr durchaus miglich, die
fehlende Zustimmung des dinglich Berechtigteh durch Enteig-
nung oder Eigentumsbeschrinkung zu ersetzen, Das Erforder—
ais der Mitwirkung macht die Widmung deshalb nlcht zum zu-
stimmungsbedﬁrft1genﬁi3rwaltungsakt, bei deren Fehlen die.
Widmung schwebend unwirksam bzw nichtig wdre. Auch im Fall
der Verpflichtung eiﬁés anderen als des Staates zum Triger
der Strassenbaulast durch Widmung trotz fehlenden Antrags
hﬁlt.Zippeliusz) die Widmung fiir nichtig. Das Interesse
der unfreiwillig belasteten Perscon an der Nichtigkeit sei
hidher zu bewerten, als das &ffentliche Interesse an der _
vérléufigen Wirksamkeit-der Widmung, da die Vorschriften
zum Schutze der Verkehrssicherheit auch auf den dann nur
tatsdchlich Sffentlichen Weg anwendbar seien, Zur Begriin-
dung fiir die Nichtigkeit fiihrt Zippelius weiter an, dass
abgesehen von begﬁnatigendeh Verwaltungsakten die Richtbe-
achtung des Antragserfcrdernisses regelmidssig zur Kichtig-

. keit des Verwaltungsaktes fﬁhres). Diese Uberlegungen iiber—

zeugen sowchl hinsichtlich der rechtlichen als auch der
Billigkeitsgriinde. Der Unterschied gegeniiber dem Zustim-
nungserfordernis durch dila dihglich Berechtigten ist so
tiefgreirand,‘dass die Widmung in dem Sonderfall einer darin
ausgesprochenen Ubertragung der Strassenbaulast auf Antrag
als zustimeungsbediirftiger Verwaltungsakt asnzusehen ist.

An die Stelle der Wegepolizeibehbrde, von der im preussi-~
schen Becht die entscheidende’ Mitwirkung bei der Entstehuﬁg

1) Wolff, Verwaltungsrecht I, S. 251.

2; Zippelius, Grundfragen, S. 845,

3) Evenso Forsthoff, Verwaltungsrecht I, 5.196; aiA Wolff,
Verwaltungsrecht I, 5.245, der den Verwaltungsakt, so-
lange die Zustimmung des Adressaten fehlt, fiir schwe-
bend uowirksam hilt.
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eines 6ffentlichen Weges dureh Widqung ausgingl), ist nach
der gesetzlichen Néuregelung der Wegebaupflichtige bzw die
oberste Landesstrassenbaubehdrde getreten. Der Polizei ob-
-liegt heute in Nerdfhein—Wgstfalen nur noch die unqittel—a)
.vare Uberwachung des Strassenverkehrs als Verkehrspolizei®/,
Die Aufgaben der allgemeinen Gefahrenabwehr sind nach §§ 51,
1 OBG den Ordnungsbehdrden als Wegeaufsichtsbehdrden (§ 55
Abs.l OBG) Ubertragen. Diese ausdriickliche Ubertragung der
Widmungsbefugnis aut jeweils nur eine Stelle bringt eine
wesentliche Vereinfachung und auch gréssere Rechtssicher-
beit in das Rechtsinstitut der Widmung?’.

An diesei Regelung ist allerdings zu bemingeln, dass die
Widmungsbefugnis ﬁnd gffentlich-rechtliche Sachherrschaft
an die Wegebaupflicht angekniipft werden sollen., Dadurch
werden hoheitliche Funktionen der Verpflichtung zum Bau
und Ausbau der Strasse nachgeordnet, wihrend richtig umge-
kehrt die Strassenbaulast von einer Behirde wahrgenomzmen
werden sollte, die freilieh Crgan jener im Regelfall bau-
pflichtigen juristischen Person sein kann, die mit der
Sachherrschaft auch die Widmungsbefugnis ausiibt. Die Wid-
mungsbefugnis sollte von den bei den Gebietskﬁrngschaffen
bestehenden Wegeordnungsbehdrden ausgeibt werden /.

Die im Entwurf beabsichtigte umgpekehrte Kegelung fihrt
auch schon inscweit zu Schwierigkeiten, als nach § 43 Abs.
2 EnwlStrG bei Ortsdurchfahrten, deren Baulast den Land- .
schzftsverbanden bzw Landkreisen obliegt, die Gemeinden die
Strassenbaulast fiir Gehwege und Flétze und fiir Padfahrwege
insoweit zu tragén haben, als sie auf der anschliessenden
freien Strecke nicht vorgesehen oder vorhanden sin§. Die
Verteilung der Baulast an einer Strasse aur zweil Triager hat

1} Germershausen-S,, Tegerecht Bd. I, 5. 3 f. .
2) § 12 Abs.l POG (Gesetz iber die Organisation und die Zu-~

stindigkeit der Polizei im Lande Nordrhein-Westfalen vom

11.8.1953 -GVNW I 5. 330-). . . ) .
%) Baumeister in Stellungnahme der Arbeitsgegelnscuaft fir
Verwaltungsrecht im Deutschen Anwaltsverein e.V., Landes-

e e £ g e
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nach § 7 EowlStrG zur Folge, dass es fir die einzelnen Tei-
le einer Strasse zwei Widmungsbefugte und zwei wegeherren
gibt. Die verfehlte lbertragung der Widmungsbefugnis auf

den Wegebaulastpflichtigen zeigt sich weiterhin bei der Re-
gelung fiir die ZKreuzung zweier Strassen verschiedener Bau-~
lasttriger. Nach § 34 Abs.2 EawLStrG haben die Strassenbau-~
lasttriger bsim Neubau einer Kreuzung die Kosten im Verhilt-—
nis der Fahrbahnbreiten zu tragen. Nach dem Entwurf misste
in diesem Fall die Widmung von jedem der Baulasttriger sei-~
nem Anteil entsprechend éescndert verfigt werden, und es
bestiinde eine anteilige Sachherrschaft an der Kreuzung. Die
Beispiele zeigen, dass die Ubertragung der Widmungs befug-—
nis suf den Wegebaupflichtigen, abgesehen von den grundsitz-
lichen Bedenken, auch innerhalb des Entwurfes seldst unbe-
friedigend geregelt ist. Eine Anderung in dex vorgeschlage-
nen Sinne wire deshalﬁ angebracht.

Kachdem die mﬁglicﬁen Befeiligten in ihrer Bedeutung fiir
das Zustandekomzen der Widmung und die sich daraus ergeben-

de Einordnuﬁg der VWidmung als mitwirkungsbediirftiger Ver-

waltungsakt aufgezeigt worden sind, bleibt noch die Frage
nach dex Adressaten der Widmung offen. Sie ist wichtig fiir
die Feststellung des Zeitpunkts, an dém der Verwaltungsakt
wirksam wird und fiir den Xreis der zu seiner Anfechtung be-
rechtigten Personen. Es liegt nahe, zuerst an den Wegeeigen-
tliner und den Vegebaupflichtigen, scwsit sie nicht selbst
die Widmung aussprechen, sls Adressaten zu denken, Da die
Zustimmun§ dgs Wegeeigentimers aber Voraussetzung der wWid-
nung ist! ung als solche bereits vor Brlass ausgesprochen
sein muss, kann- sich an ihn dis widmung nicht richten. Eben-

. 80 ist es mit dem Wegebaupflichtigen, dessen Beziehungen

Eruppe Nordrhein-iestfalen zu dem Entwurf einss Landesstras-
sengesetzes flir Nordrhein-iestfalen, Liinster 1958, 8.3, weist
eindringlich auf die mangelnde Unterscheidung hin, wenn als
"Triger der Strassenbaulast™ sowohl die Strassenverwaltung als
Hoheitsverwalturg als auch cer Triger einer speziellen Bau-
pflicht verstanden wsrden,

4; ¥gl. unten S,3¢.

1) Vgl. oben 8.9,
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Zur Strassenaufsichisbehfrde bereits geregelt sein mﬁsaen,-
‘bevor die Widmung ergehtl). Auck er scheidet deshalb als
mdglicher Adressat auéa). Die Widmung richtet sich also we-
der an eine Person noch an eine Personenmehrheit sondern un~
mittelbar auf die Sache selbstB), sie hat-keinen bestiﬁmten
'AdreSSatenu), sondern ist eine intransitiveszl sachenrecht-
lichee) Verfigung, oder, anders ausgedriickt, ein gestalte-
ter Verwaltungsakt, der die Allgemeinheit zum Adressaten
bat und deshalb auch, freilich unéenau, als adressatloser
Verwaltungsakt bezeichnet wird7).

Zusammenfassend gilt fir di; Widmung durch Verwaltungsakt

folgendes: Durch die Widmung erh#lt der Weg die Eigenschaft
eines ¥ffentlichen Weges. Die Widmung selbst ist ein dimg~
licher, mitwirkungsbediifftiger Verwaltungsakt, und zwar ein
Verwaltungsakt auf Unterwerfung. -7

Fir die Entstehunpg des dffentlichen Weges wird im Schrift-
tun h8ufig zusitzlich das Erfordernis der "Indienststellung”
. aufgestellt, Die Meinungen dazu sind so zahlreich und ver-
schieden wie ihre Veriretér. Schallenberg hat eine Gruppie-
rung versuchta s wonach eine erste Gruppe die Offentlich—
rechtlichkeit lediglich durch Verwaltungsakt zustandekommen
lésst und den Begriff der Indienststellurng villig ablehnt.,
Nach der Uberwiegenden Meinungg) wird die {ffentlichrecht-

1) Vgl. oben S.10.

2) Schallenberg, Die Widmung, S. 75.

3) Forsthoff, Verwaltungsrecht I, 5.334,

4) Wolff, Verwaltungsrecht I, §.297.

5; Wolff, Verwaltungsrecht I, S.297.

6) Schallenberg, Die Widmung, S.76. ’

7) Forsthoff, Verwaltungsrecht I, 5.193; Bochalli I, Hand-
buch der kommunalen Wissenschaft und Praxis B4.II, Ber-
1lin 1957, S5.563.

8) Schallenberg, Die Widmung, S.77.

9) SzB Jellinek, Walter, Verwaltungsrecht, 3,Aufl. 1948
S.509; Germershausen-S., Wegerecht Bd.I, S.7; Forsthoff,
gesggltungsrecht I, 8.336; Wolff, Verwaltungsrecht I,
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lichkeit einer Sache durch den Verwaltungsakt der Widmung
und etwas Tatsichliches (Indienststellung, Brauchbarkeit)
begriindet. Nach Otto Mayer schliesslich, der die Widmung

. nicht als Verwaltungsakt gelten lisst, ist die Entstehung

cder Offentlichrechtlichkeit etwas rein Tats#chliches. Die
Bedeutung der Indienststellung konnte bisher darin gesehen
werden, dass durch sie bei der Widmung von Wegen, die nicht
schon vorher etwa sls Privatwege dem Verkehr gedient hatten,
der Zeitpunkt bestimmi werden konnte, zu dem der Weg zur Be-
nutzung freigegében und mithin als &ffentlicher Weg erkenn-

. bar war. Diese Erkennbarkeit war vor Erlass der neuen Wege-

gesetze deshalb wichtig, weil die Widmung auch stillschwei-
gend erfolgen konntel und dapn die Indienststellung das
einzige Indiz flir den Vollzug des Widmungsaktes war. Das
ist anders, seitdem die Veriffentlichung der Widmung ge-
setzlich ﬁofgeschrieben ist2 « Man kann sich deshald heute

‘ohne Schaden von der Indienststellung sls Larkierungspunkt,

an dem die ¢ffentlicke Sache ins Leben tritt, trennen. Der
Indienststellung kommt‘heute nurmehr die Bedeutung einer
Verwaltungsrechtshandlung3) 2u, durch die die Widmung recht-—
lich wirksam wirdu y das den Sffentlichen Weg seiner Bestim—~ _
mung zufiihrt, Sie hat keinen konstitutiven Charakter fiir die
Uffentlichrechtlichkeit des WegesB).

Anders als friher kommt es mithin fiir die Entstebung eines
dffentlichen Weges nicht suf seine Indienststellung sondern

1) Vgl. oben, B.T.

2) Vgl. oben, 5.7Anm.l.

2) Wolff, Verwaltungsrecht I, S.228. ‘

4) Schallenberg, Die Widmung, S.76; Forsthoff, Verwaltungs-—
recht I, S.336; Die Indienststellung ist Realakt, der die
Widmung voraussetzt. .

5) Lassar, Grundbegriffe, S.83.
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_-allein auf den Vollzug des Widmungsaktes durch Verdffent-
iichung anl). ‘ : e

4 3 Ddie Réchtslnge des &ffentlichen Weges

.U eine vollstindige Vorstéllung vom Begriff des dffent-
lichen Weges zu bekonmen, ist es weiterhin erforderlich,
seine Rechtslage im biirgerlichen und &ffentlichen Sachen—
rechtz) zu priifen. Grundlegenden Aufschluss gibf das neue
Wegerecht selbst, wenn es bestimmt, das gewidmete Grund- -
stlick werde durch biirgerlich rechtliche Verfiigungen oder
Verfﬁ§ungen im Wege der Zwangsvollstreckung oder Enteig~
nu.ng5 iiber die der Strasse dienenden Grundstiicke oder
‘Bechte an ihnen nicht berihrt*), Diese Bestimmung besagt
zundchst einmal, dass an &ffentlichen Wegen privaté Rechte
moglich sind, dass also der Bfreﬁtliche Veg eigentu@srﬁhig
ist. Aus dieser Feststellung ergibt sich, dass der Gesetz-
geber sich der weitaus herrschenden Keinung angéschlossen
" hat, die entgegen der Lehre Otto Mayerse von einem besonde- .
ren Iostitut des Gffentlichen Eigentunms, das nicht dem Pri-
vatrecht untersteht, an 4ffentlichen Wegen privates Eigentum

1) Die entgecenstehende Auffassung von Zippelius, Grundfra-
gen, S.842, wonach bei Ausspruch der Widnung vor Herstel-
lung des Weges eine &ffentliche Sache erst mit der In-
dienststellung ectstehe, vermag nicht zu iberzeugen. Die
durch Widmung entstehende "Uffentlichkeit™ ist kein tat-~
sichliches sondern ein rechtliches Werkmal des gewidreten
Grundstiickes. Die fdlschliche Gleichbehandlung von tat-
sichlich und rechtlich &ffentlichem Weg fiihrt Zippelius
welter dazu, die rechtswirksame Widmurg nicht grundsatz-
lich als Voraussetzung der Indienststellung anzuerkennen,
weil nachfclgende Widmurng eben einen tatsichlieh &ffentli-
chen Weg in einen rechtlich §ffentlichen umwsndle. Die
erst jetzt eintretende Folge der rechtlichen {ffeptlich-
keit, auf die es ankommt, bleibt freilich bei Zippelius
unerwihnt. - .

2) Lassar, Grundbegriffe, S.37; Fleiner, Institutionen des

deutschen Verwaltungsrechts, 8,Aufl., Tiibingen 1928, 8.353, .

3) Die Frage der Enteignung von Strassengeliénde im Zusazmen—
hang mit der Widmung wird in der gemeinsamen Stellungnah-
me der Landschaftsverbinde systematisch nieht richtig be-
handelt, Sie geh&rt in den Abschnitt iiber Gemeirgebrauch
und Sondernutzung,. - ‘
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zulésst. Man kann diese herrschende Auffassung als die

Lehre vom mo@irizierten_Privateigentuml bezeichnen, da die
srgﬁdsﬁtzliche Freibeit des Privateigentums, die auch nach
der Widmung bestehen bleibt2’, durch die 6ffentlich-recht—

. liche Zweckbestimmung der Sache gewisse Einschrinkung er-

#anrt7), Wie weit dlese Zweckbestimmung im Einzelfsll
reicht, hingt von dem Umfang der Widmung gbs Nach der neu-
en Wegegesetzgebung erfolgt die Widmung fiir dén 6ffentlichen
Verkehr. Der "Verkehrszweck"™ des &ffentlichen Weges wird des—
balb eigens im Zusammenhang mit der Widmung genannt, um da-
durc-. den Unfang der &ffentlich-rechtlichen Eigentumsbe—
schrénkung anzugeben, der dss Wegegrundstiick nach erfolgter
Widmung unterliegen 50114 +» Diese Uffentlich-rechtliche
Eigent_.nmsbescl;rénkung5 erfasst nicht uur die Wegeoberfli-
che sondern auch den dariiber befindlichen Luftraum und den
Wegekdrper, da sie nach gesetzlicher Bestimmung zum §ffent=-
lichen Wég‘gehﬁrens). Wegen der durch die Widmung erfolgten
Eigeatumsbeschridnkung ist es auch verstindlich, weshalb das
Eigentum bzw die privatrechtliche Verfiigungsgewalt des We—
gebadbflichtigen gegeben sein muss oder der Eigentiimer sei-
ne Zustimmuuog erteillt haben muss, bevor dis Widmung ausge-

4) § 2 Abs.3 FStrG; § 8 Abs.l berlStrG; irt.6 4bs.5 bay-
Str¥G; § 7 Abs.4 EnwlStrG; such: Art.30 bayStrkG, § 25
EnwIStrG., ‘ '

5) Vgl. insbes. Jellinek, Verwaltungsrecht, S.506; Maunz,
Hauptprotleme, $.132 ff und auch RGZ 131,264 (271).

€) Ctto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht Bd. II, 2.4Aufl.,
Minchen 1917, S. 73 ff. )

1) Peters, Lehrbuch der Verwaltung, Berlin 1949, S,208.

2) ?ﬁg 88,14 (16); 123,181 (183); prove 5,229 (236); 9,186

3) BGZ 7,213 (215); 123,181 (185); 125,108 (111); 132,398
(402); BGHZ 21,319 (327); prOVG 74,360.

4) Bei widonungswidrigem Gebrauch des nur beschrinkt gewid-
meten VYeges liegt deshalb eine Eigentumsverletzung vor,
so BGHZ in DOV 58,343, . .

5) lassar, Grundbegriffe, S.&4o.

6) Vgl. oben, S.4f. .
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_sprochen werden kann. Chne diese Voraussetzungen wirde

sonst das Eigentum am Wegegrundstiick durch die Widmung ver-
' letzt werden. Das neue Recht erginzt diesen auch bisher an-
erkannten Satz}) durch die Neuerung, dass es grundsitzlich
.Eigentum und Wegebaupflicht in einer Hand vereinigen willz).
Die Terdenz, durch Gesetz Eigentumsrechte und -pflichten

der Ausiibung nach auf den jeweiligen Trdger der Strassenbau-
last zu ilibertragen, hatte sich schon bei fritheren Teilrege-

lungen des Wegerechts gezeigts). Nach den npeuen gesetzlichen:

Begelungen wird also in absehbarer Zeit der erstrebgnswerte
Zustand erreicht sein, dass sich Eigentum, Wegebaupflicht

und Widmungsbefugris grundsdtzlich in einer Eaad befinden4 ..ﬁ:

Da zugleich auch jede Art von Nutzung der &ffentlichen Wege,
bis auf eine unsystematische Ausnahme, nimlich die sogenann-
te Sondernutzung nach biirgerlichem Recht (§ 9 Abs.1l FStrG,

Art.22 bayStrWe, § 24 EawlIStrG) nach der neuen Gesetzgebung

dffentlich-rechtlich geregelt wirds), miisste es reizvoll

sein, die MOglichkeit einer Honstruktion &ffentiichen Eigen--

1) Fleiner, Institutionen, S.354.

2) Art.1l3 bayStrwG, § 12 EnwLlStrG.

3) § 3 des Gesetzes lber die einstweilige Neuregelung des
Stracsenwesens und der Strassenverwaltuog vem 26,%.1934
(RGBL I S.243); vel. dazu BGHZ in VerwRspr 6,762 u. Did-
den, Konzessionsabgaben, ohne Ort, 1952, S.112.

4) Das ist allerdings nicht der Fall bei Teilstrecken von
Strassen, flir die eine besondere Wegebsupflicht besteht,
zB bei Briicken, Eisenbanniiberfiilhrungen oder sonstigen
Gemeinschaftsanlagen; vgl. Baumeister, Gemeinschaftsan~
lagen technischer Verwaltungen, Referat ver der For-
schungsgesellschaft fir das Strassenwesen e.V., Arbeits-
gruppe Strassenverwaltung, Arbeitsausschuss Strassen-
recht, Hamburg 1958, .

5) Einzelheiten vgl. unten, S.54.

- 21 -

tums neu zu durchdenken. Jedenfalls scheint die jetzige ge-
setzliche Begelung eine Annahme der Theorie Otto Mayers wvom
&ffentlichen Eigentum zu begﬁnstigenl « Bis Jetzt ist aller-
dings in der Terminologie der neuen Wegegesetzgebung selbst -
kein Anhaltspunkt dafiir zu finden, so dass weiterhin die
Eigentumsverh#iltnisse an Gffentlichen Wegen als zwei ver-
schiedensn Rechtsgebieten unterworfen anzusshen sind., Dem
privaten Recht untersteht der Sffentliche Weg dadbei aller~
dings nur insoweit, als dieses nicht infolge der durch die
Fidmung befingten Zweckbestimmung von Rechtssdtzen des §f-
fentlichen Rechtes iiberlagert wird. ' '

Aus den bisherigen Untersuchungen ergibt sich die Defini-
tion des &ffentlichen Weges in folgender Form: Der &ffent-
liche Weg ist ein bestimmter, privatrechtsfihiger Teil der
Erdoberfliche nebst dem dazugehdrigen Luftraum und Unter-
grurnd, dessen Bestimmung, verschiedeme Orte miteinander zu
verbinden, durch einen Staatsakt, und zwar idR einen ding-~
lichen, mitwirkungsbedlirftigen Verwaltungsakt (Widmung),
der Uffentlichkeit zuginglich gemacht worden ist, was seine
vorwlegende Unterstellung unter Normen des Sffentlichan
Rechts zur Folge hat. :

B § 4 Die Benutzungsfreiheit als Kennzeichnung des
Gemeingebrauchs

Keben der Géstattung des Gemeingebrauchs, die durch
Gesetz allgemein adsgesprochen wird™“, bedarf es nach dem
Grundsatz, dass die Zulassung zum Gemeingebrauch frei ist,
keiner weiteren Gestattung fir den einzelnen oder im Einzel—
fall zu einer gemeingebriuchlichen Benutzung t¢ffentlicher
Verkehrswege. Die Zulassungsfreiheit wurde schen ven Arfang

1) Zippelius, Grundfragen, S.838 ff,
2) § 7 abs.1l S.1 FStrG; § 8 Abs,2 berlStrG; Art.l4 Abs.l
8.1 bayStr¥G; § 15 Abs.l S.1 EnwIStrG.
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-+an gum Wesensmerkmal dés Gemegingebrauchs gemacht; denn be- -
reits § 7 II 15 prALRl) bestimmt: "Der freie Gebfauch der
Land- urd Heerstrassen ist einem jeden . . . gestattet"z).
Auch nech der neutigen Auffassunga) kann won Gemeingebrauch
nur dann gesprochen werden, wenn die Zuiassung nicht vom

" Abschluss eines Benutzungsvertrages oder einer besonderen
obrigkeitlichen Anordnung abhénrgig gemacht wird. Selbst dann,
wenn Abschlugszwang mit den Benutzern bestehen wiirde oder-
die obrigkeitliche Anordnung der Benutzung wegen zwingender
Vorschriften erlassen werden miisste, kann von Gemeingebrauch
.Wegen mangelnder Benutzqﬁgsfreiheit nicht gesprochen werden.

In ciesem Zussmmenbang ist auch die seit langen ausgiebig
behandelte Streitfrsge zu erdrtera, ob die Unentgeltlich~
keit Wesensmerkmal des Gemeihgebrauchs sel; denn den Begriff
der Zulassungsfreiheit hat man stets mit dem der Unentgelt-
lichkeit des Gemeihgebrauchs zusammengebracht und vermengt.

] Stammleru), der durch seine Stellungnahme fiir den Grundsatz
der Unentgeltlichkeit ‘die leirungen in dieser Hinsicht ge-
formt hatS), brihgt eine vorwiegend historische Eegrindung,
wenn er sich auf den Wortlaut von § 7 II 15 praAlR beruft,
%o er "frei" unbedenklich mit "unentgeltlich" gleichsetzt
und sich im iibrigen darauf beruht, in allen gesetzlichen
Regelungen, ¢ie sich im 19. Jahrhundert mit dem EKecht der
Rutzung offentlicher dege belsssten, sel die Unentgeltlich-
keit als Wesensmerkmal des Gemeingebrzuchs zu finden. Dem
hat sich das Beiéhsgericht mit den gleichen Argumenten an-
geschlossen6). Der Bundesgerichtshof hat diese Auffassﬁng

1) Allpemeines Lendrecht fiir die preussischen Staaten {Aus-
gabe von Rehbein und Reincke, 5,Aufl., Berlin 1894),

2) Vgl. dementsprechend prové 50,284, :

3) Bebinger, Verwaltungsrecht, S.lo03; Forsthoff, Verwal-
tungsrecht I, 5.239; Wolff, Verwaltungsrecht I, S.307.

4) Stammler, Das Recht des Gebrauchs ¢ffentlicher Stras-
sen, Gruch 70 S8.146 ff.

5) RGZ 132,398 (402)}; 150¢,216.(218); RG in JW 30,1961,

&) Vgl. inm, 5.
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' ﬁbernomﬁen'und sagt éusdrﬁcklich,'"dass die Unentgeltlich-

keit zum VWesen des Gemeingebrauchs gehﬁrt“l). Auch die iibri-
ge Bechtsprechung folgt der Meinung Stamﬁlersz). Ebenso wird
im Schrifttum seine Meinung vertretena), und dabei suf die.
gleichen Argumente verwiesen. ) '

Richt weniger zahlreich sind allerdings die Vertreter der
gegenteiligen Ansicht, die dafiirhalten, dass zumindest die
Erhebung 8ffentlich-rechtlicher Abgaben mit dem Gemeinge—
brauch zu vereinbaren sei. Im &lteren Schrifttum ist es vor
allen Maunzu s der die Erhebung eines Bffegtlich-rechtliéhen
Entgelts fur die EBenutzung der im Gemeingebrauch stehenden -
Sache fiir zuléssig h&lt, so lange die Unzuldssigkeit nicht
ausdriicklich durch Gesetz festgestelit wordem sei, In der
neueren LehreS) kat die Auffassung von der Vereinbarkeit
6ffentlich-rechtlichen Entgelts mit dem Gemeingebrauch noch
neue Anhinger gewonnen, wobei allerdings immer die Ein-~
schrﬁnkunéen gemacht werden, es misse sich um eine &6ffent-~
liche Abgabe handein, die nicht die Benutzungsmdglichkeit
einschréinken sondern nur zu einem finanziellen Zweck dienen

1) BGHZ 19,85 (90); BGH NJW 56,104 (1o5).

2) S0 bayVGH in JW 2%0,2004; prOVG in RuPrvEl B2.51,376;
Ed.53,373; LG Berlin in KJW S4,437; COVG Hbg in DUV 55,
151; OLG Frankf. in NJ§ 55,1768 (1769); COLG Disseldorf

-in XJW 55,17€9; EVerwG in VerwRspr 4,671.

3) Laforet, Deutsches Verwaltungsrecht, Minchen 1937, S.206;
Brabant, Der Gemeingebrauch an stidtischen Strassen, in
JW 38,3201; Rebinger, Verwaltungsrecht, S.163; Guelde,
Die Gebihrenfreiheit 8ffentlicher Farkplitze in DV 49, .
516 £ und Gehdrt die Ausiibung des Eraftfahrzeugiiberwa—
chungsgewerbes im 8ffentlichen Verkehrsraum zum Gemeinge-—
brauch in DOV 51,321; Hammes, Der Gemeingebrauch an stidti~-
schen Strassen, DVBl 50,73,

4) ¥aunz, Hauptprobleme, S.283 f; ausserdem auch v. Gierke,
Deutsches Privatrecht, Bd.2, Leipzig 1905, S.6l; Germers-
hausen-S., GWegerecht Bd. I, S.703. :
Lassar, Grundbegriffe, S5.45; Fleiner, Institutionen,
S.376 f; Hatschek-Kurtzig, Lehrbuch des Verwaltungs- -
rechts, 7.Aufl., Leipzig 1931, S5.478. )

5) So Huber, Zur Problematik des Gemeingebrauchs an 6ffent-
lichen Strassen in BUV 55,135 f; Eoellreutter, Grundfra-
gen des Verwaltungsrechts, 1955, S.69; Peters, Gedicht-
Bisschrift fir Walter Jellinek, 1955, 5.586; Bochalli II,
Die Fortbildung des Wegerechts durch die heuere Gesetzge-
bung und Bechtsprechung, DVBL 56,181, : 3 '
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1), und ausserdea dlirfe diese nur aufgrund formellen-

'Gesetzesa bzw bei Nichtentgegenstehen ausdriicklicher Ge=-

setzesvorschriftenE) erhoben werden.,

Entgegen Stammler ist mit der iiberwiegenden Meinung des
neueren Schrifttums snzunehmen, dass die Erhebung eines
Entgelts mit dem Begriff des Gemeingebrauchs vereinbart
werden kann, Die aus der geschichtlichen Entwicklung im

19, Jahrhundert abgeleitete Ablehnung der Zulidssigkeit
eines Eaigelts ist widerlegt dureh die Gesetzgebung zu Be-
ginn des 20, Jahrhunderts, wo durch § 1 des Kraftfahrzeug-
steuergesetzes vom 8.4.1922 (RGBL I S.396) bestimmt wur~
de: "Die Benutzung von Eraftfahrzeugen, die zir Befdrde~
rung von Personen oder Giitern dienen, zum Befahren “ffent-
licher Wege und Plitze untérliegt.einer Steuer nach ciesem
Gesetz.” Von allen anderen Fahrzeugen konnte nach § 13 Abs.
1l s.1 Reichsfinanzéusgleichsgesetz gleichfalls eine Steuer
fir die Benutzung Sffentlicher Wege erhoben werden. Auch in
der Keufassung des § 1 Kraftfahrzeugsteusrgesetz vom 30.6,
1955 (BGBl I S.417) ist klar ausgedriickt, dass "das Halten
eines Krafffahrzeuges zum Verkehr auf 6fféntlichen Strassen
der Steuer unterliegt."

Die Auffassung, dass der Gemeingebrauck nicht begriffsnot-
wendig frei vom §ffentlich-rechtlichem Entgelt sein niisse,
hat gich aueh in der neuen Wegegesetzgebung durchgesetzt,
wo ibereinstimmend die Erhebung von Gebiihren fiir die Augli-
bung des Gemeingebrauchs allerdings nur aufgrund besonderer
gesetzlicher Regelung fiir (ausnahmswaise)4 Zuléssig er—
kléirt wirds - -

1) Forsthoff, Verwaltungsrecht I, 5.339.

2) Wolff, Verwaltungsrecht I, 8.31o0.

3) Brneccerus-Nipperdey, Allgereiner Teil des biirgerl.
Rechts, 1. Halbbd., 14. Aufl., Tibirgen 1952, §,552.

43 § 14 Abs.4 bLayStrws. .

5) § 7 Abs.l S.4 FStrG; § 8 Abs.5 berlStrG; § 15 Abs.4
EnwlStrG -
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C Inhalt und Umfang des Gemeingebrauchs

Der Inhalt und Umfang des Gemeingebrauchs wird nur teil-
welise durch die neuen gesetilichen Bestimmungen festgelegt.
Eine¢ Ergidnzung finden die Gesetze in allgemeinen Grundsit-
zen, durch die gewisse Schranken fir die Ausiibung des Ce~
meingebrauchs gezogen werden.

§ 5 Bestimmung von Irhelt und Uzfapg des Gemeingabrauchs .

durch den Zweck des gfferntlicken Weges.

Kach dens Wortlaut der neuen Wegegesetze "ist der Gebrauch
der Strassen jedermann im Rahmen der Widmung und der Ver—
kehrsvorschriften zum Verkehr gestattet“l). Dieser Satz
enthdlt die Gesetzesdefinition des Gemeingebrauchs, was inm
Gesetzestext durch die eingeklammerte Anfiigung des Wortes
"Gemeingebrauch” wverdeutlicht wird. Diese Definition gibt -
aber aus sich selbst keinen Aufschluss dariiber, was im ein-
zelnen unter "Gemeingebrauch zum Verkehr" verstanden werden
soll. Freilich wird manchmal durch den Widmungsakt selbst
eine kornkrete Bestimmung des Gebrauchs nach Art und Zweck
getroffen werden kinnen, wenn nimlich ein Weg ausdriicklich
2B als Fuscweg oder Radweg, als Kirck- oder Schulwez gewid-
met worden ist. Eine solche beschrénkte Widamung zum Gemein-~
gebrauch ist aber aur dzan zuldssig, wenn derEWEg fir den
genaonten Zweck jedermann zur Verfigung stebt®’.

Anders ist es, wenn die widmurng abstrakt, ohne Beschrinkung
auf einen bestimmten Zweck ergeht. Hier kann Klarheit iiber
den Inhalt und Uxfang des durch die abstrakte Widmung er-
Offneten Gemeingebrauchs nur dsdurch erlangt weiden, dass
die Zweckbestimmung des Offentlichen Weges gekldrt und ver—
sucht wird, aus ibr den Verkehrsbegriff zu entwickeln,

1) § 7 4bs.1 FStrG; § 8 4bs.2 berlStrG; Art.14 4bs.1 bay-—
StrWG; § 15 Abs.l EnwlStrG.
2) Germershausen-S., Wegerecht I, S.4; auch prOVG 12,282,




. den aktuellen oder potentiellen Bewegungsvorgang beschrin-

‘nicht unbeachtet'geblieben sein dirftie.
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8) Der Verkehrszweck der offentlichen Wege .j

"Den Begriff des Verkehrs duich eine Wortinterpretation ﬁ1

zu erschliessen, erscheint wenig erfolgversprechend, weil . k8

das Wort "Verkehr" siég fiir die veraschiedensten Lebensvor- - 1?
1

-gdnge verwenden ldsst*/, ' ﬂ}

Einen ersten Aufschluss iiber Inhalt und Unfsng des Verkehrs— K
begriffs vermdgen die neuen gesetzlichen Vorschriften selbst i
zu geben, wo es heisst, im Rahmen des Gemeingebreuchs habe § B
der fliessende Verkehr den Vorrang vor dem'ruhenden2 . Hier
wird der Verkehr als blosser Bewegungsvorgang sufgefasst;
was noch durch die Wahl des Bildes vom "Verkehrsfluss™ un— ‘
terstrichen wird. Auch der "ruhende Verkehr" muss im Sinn-
zusazmenhang der Vorschrift als Verkehr, unﬁ zwar ein poten-
tiell fliessender Verkehr, verstanden werden? + Das wird da-
@urch betont, dass der ruhende Verkehr in den Rahmen des

‘Verkehrs ausdriicklich einbezogen wird, wenn auch dem flies—

senden Verkehr der Vorrang gebihren soll. Aufsehluss darpii-
ber, ob der Gesetzgeber den Verkehrsbegriff tatsichlich auf

ken wollte, vermag die Betrachtung der bisherigen Auffag-
sungen Uber Inhalt und Unfang des Gemeingebrauchs zu geben;
die bei der Ubernahme des Ausdrucks "Verkehr" in das Gesetz

Zunichst sind diejenigen wegerechtlichen Vorschriften zu er—
wéhnen, in denen der Begrirf des &ffentlichen Verkehrs kasu-
istisch geregelt worden ist. Kach § 7 II 15 prAlR ist der

1) Ausfibrlieh mit Beispielen: Perschke, Die Benutzung &f-
fentlicher Wege, ZtschrftKom¥i 33,160,

2) § 7 Abs.1 5.1 FStrG; § 8 4bs.2 BerlStrG; Art.14 Abs.2
bayStrids; § 15 Abs.2 ZowlStrG. .

3) Bdom, DVBl 59,616, rechnet deshaldb such die Benutzung
von Haltestellenbuchten mit Recht zum Gemeingebrauch,

weil sie der ruhenden Verkehr zu dienen bestimmt sind, ?'
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frele Gebrauch der Land- und Heerstrassen einen jeden zum
Beisen und Fortbringen seiner Sachen gestattet. Hier ist
dis Fortbewegung zum einzigen Inhalt des Verkehrsbegriffs
und damit auch des Gemeingebfeuchs gemacht worden. Im An-
schluss an das prALR verstanden auch die ﬁbfigen Wegege—
setzel) unter Verkehr nur Bewegungsvorginge zur Erreichung
eines bestimmten Zweckes. Diese Beschrinkung Qes Verkehrs—
begriffs auf den reinen Kommunikationszweck wurde insbeson-
dere im Hlteren Schrifttum®) und in der Rechtsprechung>’
vertreten, die sich insoweit eng an die Gesetzgebung an-
schlosa4

Gegen die ILehre des auf aen fliessenden Verkehr beschrink-
ten Widmungszweckss)'wandte sich Stammlere) mit der Keinung,
die Fortbewegung sel nur ein besonderes Mittel innerhalb-
dessen, was sich zur Gesamtvorstellung des Offentlichen Ver=-
kehrs zusamoenfilge und diesem letzteren zu dienen, sei dis
Strasse bestimmt?). Diese Abstraktion des'Gebrauchszwecks_
¢ffentlicher Wege von dem allgemeinen VerkehrsbegriffSAahm
das Beichsgericht in der grundlegenden “"Strassenreklame—
Entscheidung™ auf, in der es den Verkehrszweck dshingehend
verallgemeinerte, dass die Strasse auch den geschaftlichen

1) Zusamnengestellt bei Perschke, Die Benutzung &ffentlicher
Wege, ZtachrftKomWi 33,161 f£. . ]
2) Germershausen-S., Wegerecht I, S.74; Fleirer, Instituti-
. onen, S5.375; Jellinek, Verwaltungsrecht, S.5lo; Perschke,
Die Benutzung &ffentlicher Wege, ZtschrftKomWi 33,163;
Zimniok, Was bringt das neue Strassen— und Wegegesetz

fir die¢ Gemeinden?, in BayBirgmstr, 58,221.

3) BGZ 42,205 (208); 88,16; €6,343; 7,215; 125,111. - .

4) Sc noch heute bei VGH in VerwRspr 5,522 (526) und in
BayVEl 58,281 (285). _

5) Petersen, Grundprinzipien und Grenzen des Gemeingebrauchs
gegeniiber dem Eigentum ar 6ffentlichen Wegen im Rahmen

- der Hechtsprechung des Reichsgerichts, Diss.jur. Haaburg

1935, §.69. . _

©) Stammler, Das Recht des Gebrauchs tffentlichep Strassen,
Gruch Bd.70 5.129 f£f, ) ) .

7) Stammler, Das Recht des Gebrauchs &ffentlicher Strassen,
Gruch Bd.7c S.151.

8) Petersen, Grundprinzipiem, S.151,
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1). Eine andere
Ertscheidung ging noch weiter, indem sie ausfiihrte, "dass
‘die Strasse allen Zwecken zu dienen habe, zu denen sie
nach der jeweiligen besqnderen Gestaltung der allgemeinen
VerhZltnisse bestimat sei‘e). Die Folge dieser Verallge-
méinerung des Widmungszweckss) war, dass sich jetzt der
Verkehrsbegriff mehr und mehr ausweitete und sehliesslich
immer das hergab, was gerade aus ihm herausgedeutet werden
sollte. Im Schrifttum wurde entweder durch AufzéhlungA)
dessen, was nech zum Gemeingebrauch gehSren kann, der Wid-
‘mungszweck zu erkléren'versucht, oder es wurden ginzlich
unbestimmte Formelns) von der Verschiedenheit des Inhalts
und Uzfangs des Gemeingebrauchs nach Ort, Zweck und Zeit
zur Erl8uterung des Begriffs aufgestellt. Nebinger rmeint
resignierend, cb eine hestimmte Bénutzungshandlung aoch
unter den Gemeingebrauch falle, sei Sache der Auslegung
durch die Polizeibehiirde6 « Fiir eine Eestimmung des Ver-
kehrsbegriffs, wie sie hier fiir die neue Wegegesetzgebua,
versucht werden soll, ist es deshalb nicht firderlich,

die Uberaus zahlreichen Kusserungen in Schrifttum und
Rechtsprechung zu dieser Frage im einzelnen zu behandeln,
Die weithin herrschende Unsicherheit dariiber, ob eine be~
stimate Benutzungsart zum Gemeingebrauch gehdre, beruht
darauf, dass unter dem Eindruck der alteren Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Lehre die Eegriffe "Gemeingebrauch"

und "Rutzung-zum Verkehr" gleichgesetzt worden sind. Bei
dieser Gleichsetzung wurde iibersehen, dass in der Wirklich-

1) RGZ 181,187 (190); 126,374,

2) BGZ 125,108 (112). :

3} Petersen, Grundprinzipien, 5.72.

4) ZB Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S.211 Anm.l, der ul
das Treiben von EKamelen (1) iiber &6ffentliche wege noch
zum Gemeingebrauch zdhlen will,

5) Germershausen-S., Wegerscht I, S.76; Eormann, Grundziige
des sichsischen Wegerechts, FiZtschrft Bd.43 S.1; Hau-

eisen, Die Benutzung &ffentlicher Wege und Flitze, B~
StaA 1953 Br. 71.

€) Nebirnger, Verwaltungsrecht S.lo3,
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keit die Bemutzung der Wege weit iliber die bloss verkehrs-
mdssige Nutzung hinausging und trotzdenm zum Gemeingebrauch
gerechret wurde. Da jedceh die Theorie eine starre Gleich-
setzung des Gemeingebrazuchs— und Verkehrsbegriffes aufrecht~
erhielt, musste es dann dazu kommén, in den an sich auf Be-
wegungsvorginge bescbr&nkten_Verkehrsbegriff auch alle Jje—
ne Benutzungsarten hineinzudeuten, die zwar nicht mit dem
Verkehr zusammenhingen, aber als gemeingebrauchlich gedul-
det wurden. :

Vom Hintergrﬁnd dieser Entwicklung hebt sich die neue ge-
setzlicke Regelung des Verkehrsbegriffs, die einen Hinweis
auf den Tliessenden Verkehr" enthdlt deutlich abl), so dass
man unbedenklich sagen kann, nur noch der aktuelle oder po-
tentielle Bewegungsvorgang-sei als Verkehr in dem neuen ge-—
setzlichen Begriff des Gemeingebrauchs enthalten®™’, Dies
ist eine einschneidende Neuerung. Sie bedarf sowohl hin-
sichtlich ibrer Grundlagen als auch ihrer Folgen eiper kri-
tischen Betrachtung.

Sicherlich ist der &ffentliche Weg vor allem anderen fiir

den Verkehr beStimmt3)l worunter man verniinftigerweise
nichts anderes verstehen kann, als eben aktuelle oder po=
tentielle Bewegungsvorginge. Bs fragt sich aber, ob der
¢ffentliche Weg nur dieser einen Aufgabe zu dienen bestimat
sein ksnn, oder cob es nicht doch neben der ausdriicklich ge-
nannten noch weitere unverzichtbare 2weckbestimmungen des
bffentlichen Weges gibt, die nicht ohne Schaden aus dem
Begriff des Gémeingebrauchs ausgeklamzmert werden kénnen,

wie man nach dem Wortlaut der neuen Wegegesetzgebung anneh-—
men kénnte. Gemeint sind der Anbauzweck und der Wirtschafts—
zweck tffentlicher Wege. X ’

1) vgl. § 7 Abs.l FStrG; § 8 Abs.2 berlStrG; Art.14 Abs.l u.
2 bayStr¥G; § 15 Abs.2 EawlStrG. ' -

2) V.Turegg, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, 3. Aufl., Ber-

7 1in 1956, S.370.

3) ProvG 63,302 (304),




e

~ 30 = :

b) Der Anbauzweck Gffentlicher Wegel)

Bisher gehorte zum Gemeingebrauch auch die Nutzung der
Strasse durch die Anlieger?)E), soweit sie den Verkehr mur
voribergehend unerkeblich behinderte und nicht mit Bingrif-

- fen in den Strassenkdrper verbunden'war4). Die Bezeichnung.
dieser Rutzungsart als gesieigerter GemeingebrauchSJ ist
allerdings als irrefilhrend zu vermeiden; denn die Nutzung,
die die Anlieger. von der 5ffentlichen Strasse machen, ist
nicht eine gesteigerte sondern eine andersartige als die-
Verkehrsnutzungs). Es mag zwar hdufig zutreffen, dass in"
der Art des Anliegergemeingebrauchs sufgrund des besonderen
rdumlichen Verh#ltnisses zur Strasse? eine tatsdchlich er-
bihte Nutzungsmbglichkeit und ein unabweisbares erhbhtes

Nutzungsbedlirfnis &ffentlicher Verkshrswege enthalten ista).

1) Ausdruck bei Perschke, ZtschrftZomWi 33,1
e 58.

2) ZB da§ vorubergehende‘lagern von Bausto%fen oder Brenn-
matgrlal aut der Strasse usw, vgl. Aufzihlung bei
Strl;kftrock, Das Sffentliche Sacherrecht, Der Betried
1958, Heft 4o, mit Angaben von Schrifttum und Recht-
sprechung und bei Schneider, Gemeingebrauch ohne Anlie-~
gernutzung?, Wettbewerd in Recht und Praxis (WRP) 59
ii}éeggé.uaugﬁ von Eisenhart-Rothe, Der Gemeingebrauéh

.) g3t euordnung des Strassen- und Wegerechts, B3 59,

3) 5o BGZ 123,181 {(184); 132,398 (400);

. 25,15? (16é). H +398 (400); BGHZ 22,395 (396f);

o noch heute in Berlin: nach § lo Abs.2 berlStrG
o moch heute in I : . ge-

. %g:ﬁcgfe gewdhnliche" Anliegernutzung zum Gemeinge=-
Der Begriff und auch das Institut sind i
Wegerecht en?wickelt worden. Das bayr. Rgciie;:ii:Chen
keinen gesteigerten Gemeingebrauch: wvgl. Knorr, bsyVBl

6) Batz 22,305 (397) ‘ '

2392 i "Seipem Wesen nach ist @ i
gerte Gezeingebrauch nichts anderes als eine§e§§§§§3-
brauck schlechthin". Ebenso schon proVG 32,213; vgl.
auch Scheuner I, Der Gemeingebrauch an Strassen, ein
$eitrag zur Neugestaltung des deutschen Wegerechts,
%?nitsg€§§:2§§§'37,:84; Hubér, DLV 55,131; Ganschezian-
igentum i i N
y Beg i23,181 (184%. und Gemeingebrauch, LJ? 5?,287.
} Wolff,Verwaltungsrecht I, S.3lo; pravé 52,320,

m~J
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Aber eine solche erhihte tatsdchliche Nutzuﬁgsmﬁglichkait
kommt in gleichem Masse beim Verkehrsgebrauch vor, wo der
Fahrer eines schweren Lastkraftwagens auch iiber eine er-
nihte tatsichliche Nutzungsmdglichkeit gegeniiber etwa eioem
Motorradfahrer verfiigt und trotzdem gegen seine Teilnahme
am Gemeingebrauch, weil sie nyerxehrsmissig" ist, nichts
eingewendet wird. Im folgenden soll deshalb die Bezeich-
pung "inliegergemeingebrauch” anstelle des Begriffs "ge-
steigerter Gemeingebrauch" fir ﬁie Anliegernutzung verwen-—
det werden.

Die bebaute oder zur Bebauung bestimmte Strasse hat nicht
nur dem'Verkehrszweck sondern zu§leich auch den Zwecken der
Anliegar zu dienen (Anbauzweck)l . Diese zweite Zweckbestim-
mung der Strasse2 ergibt sich ebenso unnittelbar aus ih-
rem Wesen wie die Verkehrsbestimmung. Der Sprachgebréueh
kennt als Gegensatz zur Verkehrsstrasse den Ausdruck "Wohn-
strasse", und man wird hier schwerlich entscheiden kdnnen,
welcher der so bezeichﬁetpn Rutzungsarten der Sffentlichen
Strasse ihrer Intensitit oder Hiufigkeit der Ausiibung nach
der Vorrang gebiihrt, Nach Arbeitsschluss etwa wird man die
Strasse kaum zum Verkehr nutzen, dafiir aber in Gruppen auf
der Fahrbahn zusammenstehen und sich unterhalten. Dss eine
gehbrt nicht weniger zum "gemeinsamen" Gebrauch der Stras-—
sen als das andere. An den bebauten Fernverkehrsstrassen
freilich verscniebt sich das Bild menr zur verkehrsmissi-
gen Benutzung als alleinigem Inhalt des Gemeingebrauchs.
Pie unterschiedliche Nutzungsart zwingt jedoch nicht da-—
zu, die zur Nutzung der Anlieg-ergrundstiicke erforderliche

lg ProvG 36,232.

5y Der Anbauzweck ist nicht zu verwechseln mit dem Recht
der Anlieger auf Zugang zu ihrem Crundstiick und auf Zu-
tritt von Licht und Luft, das edtsprechend der bisher
uneingeschrinkt herrschenden Auffassucg pach § 17 Abs.2
EowlStrG nicht ohne angemessenen Ausgleich oder Entsché=-
digung entzogen oder wesentlich bedintrdchtigt werden
darf; vgl. das grundlegende Urteil RGZ 145,107.
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Inanspruchnahme der Strasse grundeitzlich anders zu beurteilen.j;

.-als die Nutzung der scgenannten Verkehrsstrasse, Die Moglich-
keit zur Auslbung des Anliegergemeingebrauchs muss béi der
Wohnstrasse nur insoweit tatsdchlich eingeschrénkt werden,
als eine Gemeingebrauchsart die andere nicht iiber Geblihr
benindernidarrl . Unter diesem Gesichtspunkt war bisher der
Anliegergeceingebrauch als zum Gemeingebrauch gehdrig ge-
nehmigungsfrei.

Da die neuen wWegegesetze jedoeh nur noch die verkehrsmissi-
ge Benutzung zum Gemeingebrauch rechnena), bedirfen héute
alle snderen Nutzungsarten -~ also such der Anliegergemeinw

gebrauch ~ einer besonderen Genehmigung. Diese Neuregelung

verdient EKritik, weil dadurch fiir den bisher freien Anlieger-’

gemeingebrauch jetzt eine Genehmigung erforderlich ista)
Ein praktisches Bedlirfnis zu diezer Neuregeluﬁg ist nicht
ersichtlich. Soweit ni@mlich der Anliegergemeingebrauch den
Verkehrsgemeingebrauch im Binzelfall behindert, wire diese
Storung durch Einschreiten der Ordnungsbeh&rden
© auch bisher #blich war -

- wie es
leicht zu beseitigen. Soweit sl-
gemein vorbeugend gegen Verkehrsbehinderungen eingeschrit-
ten werden soll, wire der Erlass einer entsprechenden Ver~
crdnung das geeignete Mittel, Endlieh geben auch die Vor-
schriften der Strassenverkehrsgesetze ausreichende Grund-
lagen, wirksam gegen solche Anlieger verzugehen, die den
allgeneinen Verkehr behindern oder unmjglich machern, Es ist
also Xein zwingender Grund ersicbtlich, der bisher zum Ge-
meingebrauch gerechneten Anliegergebrauch jetzt einer gene-
relien Erlaubnispflicht zu unterwerfen, da ausreichend an-~

1) Scamidt, Die Grundbegrlffe des uegerechts, in FiZschrft
Bd.47 8. 1 If.

2) § 7 Abs.l ¥StrG; § 8 Abs.2 berlStrG; Art.l4 Abs.1 bay~ .
StruWG; § 15 Abs.l EnwLStrG.

3) So schen Bochalli 1I, DVEl 56,182 f, der den gesteiger~ .
ten Geneingebrauch der Anllege (zB Balkone, kErker, La-
gern von unohle und Baumaterlals idR einer Erlaubnis der’
Wegepolizeibehdrde fir bediirftig erklért, deren Wider-
ruf aus pélizeilicien Grinden jederzeit zulassig sei,
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dere Mittel zur Verfﬁgunglstehen, einen Missbrauch zu ver-
hﬁtenl . ' '
Statt einer Erleichterung des Strassenverkehrs, die nur
durch Bau und Ausbau von Strassen, vielleicht auch durch
Einschriénkung des Transportverkehrs, zu erreichken wire,
bringt die gesetzliche Reuregelung lediglich eine neue
Steigerung der Verwaltungstdtigkeit durch das Erfordernis
der Erlaubniserteilung. Fir jede auch noch so¥vorﬁbgrgehen—
de und oberflichliche Benutzung der Sffentlichen Verkehrs—
wege durch die Anlieger, wie es etwa das Lagern von Echlen
zug Einschaufeln auf der Strasse ist, soll es jetzt einer
Erlaubnis, die vom Tréger der Strassembaulast einzuholen
ist, bediirfen. Unterbleibi der Antrag auf Erteilung einmer
solchen Erlaubnis oder kommen zB die Kohlern schon vor der
Erlavbniserteilung, so liegt eine Ordnungswidrigkeit vorz)
die in anern sogar schoen fahrlissig begangen werden kannis.
An diesem Beisplel zeigt sich die ganze Lehensfremdheit der
gesetzlichen Regelung'dés Gemeingebrauchs; denn wer denkt
wohl bei der Eeanspruch des Anliegergemeingebrauchs daran,
sich vorher wegen einer Erlaubnis an den Trager der Stras-
seabaulast zu wenden, falls er iiberhaupt weiss, dass es
einen solchen gibt cder wer es im Einzelfall ist. Wozu
bat man aber dann neue Gesetze erlassen, wenn deren Vor-
schriften zum Teil unnétig und undurchfiihrbar 51nd?

Die Antwort auf diese Frage 1ldsst sich jedenfalls fir Nord-
rhein-Westfalen in der Entstéhungsgeschichte des Wegegeset-
zes finden. Diesem Gesetz liegen die entsprechenden Vor-
schriften des Bundesfernstrassengesetzes zugrunde, die in
den Bestreben nach Rechtsvereinheitlichung iibernommen wor-

1) Von BEisenhart-Rothe, BB 59,1194 weist gleichfalls darauf

] hin, dass zur Wahrung verkehrstechnlscher und verkehrs-
rechtlicher Belange die Berufung auf §§ 41 f£f StVQ aus-
reicht.

2) § 23 FStrG; § 14 Abs.l b berlStrG; Art.55 bayStrG, § 6o
EnwlSirG.

3) Art.66 S.1 bayStrIwG. o

4) Auf die erheblichen wirtschaftlichen Nachteile, die den
Anliegern aus der Neuregelung erwachsen, weist Schneider.
WRP 59, 215 eindringlich hin,
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den sind. Bei den Bundesstrassen des Fernverkeh:s, ‘die sus-
driicklich "einem weitriumigen Verkehr zu dienen bestimmt
sind"l), ist eine Beschriénkung des Gemeingebrauchs auf die
nur verkehrsma551ge Benutzung sinnvoll, weil der Anlieger-
gemeingebrauch den bei Fernstrassen im Vordergrund stehen-
den Verkebr unverhiltnismissig stark beeintridchtigen wirde,
Ausserdem ist bei diesen Strassen das Verhiltnis der be-
bauten, dem Anliegergemeingebrauch zuginglichen Strecken
zu.den unbebauten, nur-dem Verkehrsgebrauch dienénden
Strecken so gering, dass die Ausschaltung des Anliegerge~

- meingebrauchs asus dex Gemeingebrauchsbegriff sachlich ge-

rechtfertigt und auch rechtlich niecht zu beanstanden ist® .
inders ist es freilich bei den Strassen, die den Landes—
strassengesetzen unterstehen, und die den uberwlegenden
Teil der 6ffentlichen Verkehrswege ausmachen. Trotzdem

ist der Geuelngebrauchsbegrlff des Bundesfernstrassenge~
setzes3 unverfindert in die Landesgesetze iibernommen wor-
dan. Diese Schematisierung ist auch nicht damit zu entschul~-
digen, dass sie allen Bundeslindern zu einer einheitlichen

"Begelung des Gemeingebrauchs verhelfen solle; denn das wi-

Tre auch durch eine -gemeinsame, aber vom Bundesfernstrassen-
gesetz abweichende Regelung erresichbar gewesen, bei der
man die anderssrtigen tatsichlichen Verhiltnisse an den
landstrassen hitte bericksichtigen kdnnen, Einen Ansatz zﬁ
einer auf die bebaute Strasse bezogenen Regelung machen

die Landesgesetze, wenn sie bestimmen, dass Sondernutzungen’
an Gemeindestrassen abweichend von den gesetzlichen Rege-~
lungen durch Satzung geregelt werden kﬁnnen4 « Da eine Re-
gelung des Gemeingebrauchs durch Satzung nicht vorgesehen
ist, lédsst sich auch auf dem Unweg iiber den Erlass einer
entsprechenden Satzung der Aniiegergemeingebrauch nicht

ég gbl Abs.1l FStrG.

enso Schneider, WRP 59, 214,
3) § 7 Abs,1 FStrG. !
4) § 50 bayStrwG; § 8o EnwlStrG.

o R
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wieder in seine richtige und urspringliche Stellung als Ge-
meingeprauch heben. '

.

¢) Der Wirtschaftszweck ffentlicher Wege

Auch die Nutzung Gffentlicher Verkehrswege zur Ausiibung ge-
wisser Gewerbearten wurde bisher, wenn auch mit Einschrin-
kungen, zum Gemeingebrauch gerechnet. So hat. das Reichsge~-
richt entschieden: "Das Betreiben eines Gewerbes auf der
Strasse mit einem festen Stsnd kann in den Rahmen des Ge-
meingebrauchs fallen"l . Diesen Satz darf man allerdings
nicht veraligemeinern, vielmehr wird man die jeweilligen
Strassenverhiltanisse zu bericksichtigen haben, um zu ver-
meiden, dass die anderen Arten der Ausibung des Gemeinge-
brauchs nicht ungebiihrlich behindert werden. Aus diesem
Gesichtspunkt hat der Bundesgerichtshof entschieden: "Ein
auf &ffentlicher Strasse von einem festen Verkaufsstaad
unterhaltener Gewerbebetrieb geht iiber den Gemeingebrauch
hinausz)". Ebenso sehr wie diese beiden hichstrichterli-
chen Entscheidungen gehen such die Auffassungen im Schrift-
tum dariiber auseinander, welche Arten von Strassenhandel
oder sonstiger gewerblicher Futzung der Strassen dem, Ge-—
meingebrauch zugerechnet werden sollen. BEs lésst sich im-
merhin feststellen, dass in jlngerer Zeit mit Zunahme des
Strassenverkehrs der Unfang des Wirtschaftszwecks Gffent-
licher Verkehrswege immer erger gesehen wird. So hdlt Ned-
dens) nur noch den ambulanten Verkauf von Zeitungen und
Zeitschriften fiir vereinber mit dem Gemeingebrauch ). Auch
Ganschezxan—Flnkseritt fiir eine Einschrinkung des Gemein-
sebrauchsbegriffs im Hinblick auf den gesteigerten Verkehr

1) RGZ 125,108 (113).

2) BGHZ NJW 56,104 {lo5).

3) Nedden, Der Handel auf den offentlichen Strassen, in
RJW 56,81 ff.

4) Ebenso BGHZ 2%,157 (167).

5) Ganschezian—Fink NIW 57, 287.
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.ein. Dieser einengenden Auslegung des Wirtschaftszwecks
Gffentlicher Verkehrswege soll insoweit zugestimmt werden,
‘als wenigstens grundsdtzlich die Nutzung zu Wirtschafis- '

zwecken dem Geméingebrauch wie bisher zugerechnet wird. Im
dbrigen ist hier noch stirker als beim Anliegergemeinge=~
breuch auf die jeweiligen Bediirfnisse des Verkehrs Riick-
£icht 2u nehmen, hinter denen die beiden anderen Gemeinge~

* brauchsarten zuriickstehen aiissen.

Abschliessend ist festzustellen, dass entgegen der gesetz-
lichen Neuregelung Inhalt und Umfang des Gemeingebrauchs '
oicht mit der Erfiillung des Verkehrszwecks &ffentlicher
Wege ausgefiillt sindl), sondern dass dazu ebeaso Anbau-

- zweck und Wirtschaftszweck gehiren mﬁssenz).

Der den Gemeingebrauch definierende Absatz 1 des § 15
EnwIlStrG misste deshalb folgender massen lauten:

" "Der Gebrauch der Strassen ist jedermsnn im

Rabmen der Widmung und der Verkehrévorschriften
gestattet.”

Dle im Rahmen der Widmung (§ 15 Abs.l EawlStrG) zuldssigen
Nutzungsarten wiren zur Klarstellung in der Vorschrift iber
die Widmung zu nennen und ausserdem die fiir den Ausspruch
der Widoung zustindigen Beh&rden zu benennen. § 7 EowlStrG
misste dann lauten:

"Die Widmung fiir den Sffentlichen Gebrauch zu
Verkehrs~, Anlieger- und Wirtschaftszwecken

verfiigen die Wegeordaungsbehdrden der in §3

42-44 genannten Gebietsk&rperschaften;F

1) Schelcher, Der 6ffentliche Weg und seine Bedeutung fiir
gag 6ffentliche und das Privatrecht, FiZschrft Bd.31
.%o,
2) Evenso Schneider, WRP 59,216.
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8§ 6 Die Regelung von Inhslt und Unfang des Gemeingebrauchs
durch die Verkehrsvorschriften. :

Neben der Widmung sirnd in den neuen Wegegeseizen auch die
Verkehrsvorschriften als Grenzen bezeichnet, innerhalb
derer sich der Gemeingebrauch zu halten hatl)a). Ausserdem
"kann der Gemeingebrauch beschrinkt werden, wenn dles wegen
des baulichen Zustandes zur Vermeidung ausserordentlicher
Schiden an der Strasse oder fir die Sicherheit oder Leich-
tigkeit des Verkehrs notwendig ist™. Eine solche Verkehrs=-
beschrinkung oder ein zeltweliliges Ferbot_dér gemeinge—
briuchlichen Benutzung wird durch die Strassenverkehrsbe—
hiorden oder die Strassenbaubehirden erlassen. Den Strassen-
baubehdrden wurde - vorbehaltlich anderer Anordaungen der.
Strassenverkehrsbehfrden iiber eine Beschrinkung des Gemein-
gebrauchs - ihre Befugnis deshalb gegeben, weil sie den
baulichen Zustand der Strassen am besten beurteilen kann,
Bel diesen von der Strassenbaubehtrde verfiigten Beschrén-—
kungen wird es sich vornehmlich um solche fiir Kraftfahrzeu-
go hinsichtlich der Geschwindigkeit und des Gesamtgewichts
handeln, zB in Fillen, wo durch Frostaufbruch gefihrdete
Strassen besonderer Schonung hinsichtlich der Belastung
und Reibung bedﬁrfens). Das Verbot oder die Beschrinlkung
darf jedoch nicht zu einem dauernden Ausschluss des Ge-
meingebrauchs fihren, weil sonst die Vorschriften iiber die
Einziehung von Wegena) umgangen werden kiénnten. Auch falls
nur bestimmte Nutzungsarten dauernd untersagt wérden, wilp=-
de dies eine unzulissige Einschrinkung der Widmung bedeu-
ten; die Einschrdnkung darf nur in einem besonderen f&rm-
lichen Verfahren erfolgens). Zuldssig ist eine Ei#enguhg

1) § 7 FStrG; § 8 Abs.3 berlStrG; Art.15 bayStrwe; § 16
EnwIStrG.

2) Die Stellungnahme der Landschaftsverbinde tritt mit
Recht fiir eine Sireichung dieser Bestimm ein, die
teilweise aus der Strassenverkehrsordnung (5§ 3 u. 4)
tibernommen, teilweise selbstverstindlich ist,

33 Marschall, Bundesfernstrassen-Gesetz,S.117.

4) Vgl. § 8 EawlStrG,

5) HeVGH in VerkRspr 53,340 (345).
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N ‘des du;ch die Widmung bgstimmten Gemeingebrauchs nur in
_den Fallen des § &4 StVO ), wobei Griinde der Sicherheit oder

Leichtigkeit des_Verkehrs’oder die Verhiitung vermeidbarer
Beldstigungen als Voraussetzungen einer einschrinkenden Ver—
fizung gegebgn sein miissen und alle Massnahmen zur Beschrin-
kung oder Sperrung des Verkehrs nach pflichtmissigem Ermes~-
sen der zustindigen Behdrde zu treffen sind2 « Der durch die
Widmung - zugelassene Inhalt und Umfang des Gemeingebrauchs -

" darf andererseits zuch nicht durch die Strassenbau- oder

Strassenverkehrsbehiirde erweitert werden. Wenn zB ein be-
sonderer Gehweg geschaffer und als solecher gewidmet worden
ist, kann er nicht such fiir Pahrrider freigegeben werden
ohne dass der Triger der Strassenbaulast eine ausdrﬁckli;he
Widmung ausspriche. Das gleiche gilt fir die Bestimmung von
Gehwegen zu Parkpldtzen nach § 16 Abs.2 StV0, die asuch nur
dann zulissig ist, weann der Triger der Strassenbaulast vor-
her selne Zustimmung erteilt hatB). Eine Beschridnkung des
Gemeingebrauchs ist ausser durch Widmung und verkehrsbehitpd-
liche Vorschriften nach § 16 EnwIStrG daon miglich, "wenn
dies wegen des baulichen Zustdndes/Dotwendig ist®.

Es bleibt also festzuhalten, dass der Gemeingebrauch durch
Anordnungen der Strassenverkehrsbehdrden oder der Strassen-
Paubehdrden beschrinkt werden kann, eine dauernde Erweiteruﬁg

oder Einschrédnkung bzw Aufhebung bestimmter Nutzungsarten
Jedoch unzulissig ist4 . -

1) Strassenverkehrs-Ordpun v
g vom 13.11.1937 (RGBL I S.1197)
idP der Bekanntmach 2 ' 1192
ggG Mg;ilin patn 51?3%5Y°m 2.3.1956 (BGBl I 5.271, 327).
I'sc Bundesf
 dor Strasée es ernstras§en-Gesetz, S.116.
BVerwG in VerwRspr 9,671 (673).

BN
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§ 7 Die Beschrinkung von Inhalt und Umfang des Gemeinge-
preuchs durch allgemeine Grundsftze.

Der Unfang des Gemeingebrauchs wird nicht nur durch die im
Gesetz genannten Schranken der Widmung und der Verkehrsvor-
schriften bestimmt., Es bestehen vielmehr daneben noch wich=-
tige Beschrinkungsgrundsatze, die von der Wissenschaft aus
dem Wesen des Gemeingebrauchs entwickelt worden sicd.
a) Die Gemeinvertriglichkeit der Benutzungl)
Seinen ersten Ausdruck?) hat der "Grundsatz der Gemeln-
vertridglichkeit des &ffentlichen Gebrauchs3)' in der Vor-
schrift des § 25 IT 15 ALR gefunden, wo es heisst: “Den
nach & 7 einem jeden freistehenden Gebrauch der Landstras-
sen muss ein jeder so ausiiben, dass der andere an dem

" gleichmissigen Gebrauch des Weges nicht gehindert, noch zu

Zinkereien oder gar Tdtlichieiten iber das Ausweichen Anlass
gegeben werde". Xhnlich bestimmt § 1 StV0, dass jeder Teil-
pehmer am &ffentlichen Strassenverkehr sich so zu verhalten
babte, dass kein anderer gefdhrdet, geschidigt, oder mehr,
als nach den Umstinden unvermeidbar, behindert oder belE-
stigt wird. Diesen Vorschriften liegt das Bestreben zugrun—
de, einen Ausgleich der Spannung herbeizufiihren, die aus
der unbegrenzten Zahl der Teilmehmer am Gemeingebrauch und
der Begrenztheit der verfﬁgﬁaren Verkehrswege erwachst ‘.
Mit diesem Problem mehrerer miteinander konkurrierender

1) Vgl. insgesamt dazu Scheuner, Die Gemeinvertriglichkeit

im Rahmen des Gemeingebrauchs und der Nutzung offentlicher
Sachen, Festschprift fiir Pzul Gieseke, Karlsruhe 1958.
2) Quellen fiir erste Ansdtze dleses Rechtsgedankens in poli-
 zeilichen Wegeordnungen bei Scheuner, Festschrift 5.8o.

3) Der Ausdruck stammt von Petersen, Grundprinzipien, 5.74,
and ist vom Schriftium aufgegriffen worden, vgl. Forst-
hoff, Verwaltungsrecht I, 5.343, Wolff, Verwaltungsrecht
I, S.%08; Stammler, Gruch 70,145, spricht vom "Gesichts~
punkt der Harmonie sller Gebrauchsberechtigten”,

4) Dariiber susfiiarlich Huber, DOV 55,134.
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Teilnehmer aum Gemeingebrauch, die sich alle auf ein gleich~-
ye;tiges Nutzungsrecht berufen kfnnen, hat sich das Reichs-
gericht sqhon in einer Entscheidung aus dem Jahre 18861)
suseinandergesetzt, und ist zu folgender Erwigung gekom-
men:.fAus den Wesen des Rechts des Germeingebrauchs als

den gleichen Recht &ller, welche sich in der Lage befinden,
von dem Cbjekt des Rechtes Gebrauch zu machen, muss wman -
die Folgerung ziehen, dass das Hecht eines einzelnen geine
Grenze findet in dem gleichen Kecht aller iibrigeﬁ2 ". Die-
Ses unbestriitene gleiche Recht aller auf den Gemeinge-
brauch und der daraus abgeleitete Grundsstz der Gemeiover~
tréglichkeit der Nutzungsart schliessen jedoch nicht villig
aus, dass andere von der voriibergenenden Teilnahme am Ge-
meingebrauch susgeschlossea oder in ihr behindert werden
diirften; denn “dort, wo der eine geht; fihrt oder Sachen
tragt, kann nicht zur gleichen Zeit ein anderer denselben
Gebrauch von den Sffentlichen Verkehrswegen machen3 ". In-
folgedessen muss man eine Benutzungsart, die andere Teil-
nehmer nur fiir kurze Zeit und in unbedeutender Woise be-
eintrachtigt, noch dem Gemeingebrauch zurechnen. Die
Schranke der Gemeinvertriglichkeit wird erst dann lber~
schritten, wenn dauerpder oder cderart unfangreicher Ge-
brauch von den Verkehrswegen gemacht wird, dass eine erngt-
hafte Beeintrichtigung oder gar der Ausschluss der Ubrigen
Teilnehmer am Gemeingebrauch die Folge istA)S). So kann zB

%) ggzlg'i;g; ebenso 18,258.
e Arch Bd.42 S,11 ff; vgl. Brabant JW 38
3; i;gzlggucgfgéue?;é;?a) jreiters Extschelcanpen: 2oova:
, ; o H 81 ;
gg Yel. ‘dazu %Gz 123,181 (145). (390); Brerut 4,342 (344).
cheuner, Festschrift S5.78, erstreckt den B

Gemeinvertriglichkeit “auf‘den Gesamtbereicgséiifnggiuh-
gen der Sachen ig Gemeingebrauch, auf Gemeingebrauch
Eigentimerstellung wie Sonderberechtigungen®; ein Geéan—

ke, der sich folgerichtig aus dem i
esse der Beteiligten erg%bt. geaeinsanen Sachinter-
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der Verkehr mit schweren Lastkraftwagen gegen den Grundsatz
der Gemeinvertriglichkeit verstossen, weil er durch seine
Intensitdt den Gebrauch der iibrigen Verkehrstellnehmer an
den Gffentlichen Verkehrswegen behindert oder empfindlich
stﬁrtl). Wo das der Fall ist, muss trotz der verkehrsmis-
sigen Benutzung rechtlich von einem Sondergebrauch gespro-

‘¢chen werdena). Die Schranke der Gemeinvertrdglichkeit der

Benutzungsart gilt nicht nur fiir die Verkshrsautzung son-

- dern ebenso fiir die beiden anderen Ausnutzungsarten des Ge-

meingebrauchs, den Anllieger- und Wirtschéftsgebrauéha).

Auch diess werden zum Sondergebrauch, wenn sie eine wesent-
liche und dauernde Verkehrsbeelntrdchtigung zur Folge haben.
Ansonsten vertrégt sich die Zurechnung des Anliegergebrauchs
zum Gemeingebrauch sehr wohl mit dem Grundsatz der Gemein-
vertraglichkeit dieser Futzungsart, da der Anliegergebrauch
gerade durch dieses Merkmal der nur voribergebenden und ober-
flichlichen Nutzung vom Sondergebrauch abgegrenzi ist. Das
gleicke gllt fiir die wirtschaftliche Nutzung &ffentlicher

-

Verkehrswege. Die Unterscheldungs der einzelnen Gebrauchaar- o

ten in Gemeingebrauch und Sondergebrauch kann freilich micht:
vollig abstrakt erfolgen, da die Jeweiligen Sritlichen Ver-
hiltnisse eilne Rolle spielen. Andererseits ist es unbefrie-
digend, die Zurechnung der jeweiligen Gebrauchsarten zum
Gemeingebrauch v&llig der Entscheidung von Fall zu Fall
iberlassen zu 'ollan4?. Der 'obgektive Rechtssatz des

Rechts der &ffentlichen Sachen5 " von der Gemeinvertrig-
lichkeit der Nutzung als Schranke des Gemeingebrauchs gibt

1) Das soll jedoch nach bwVerwGH in VerwRspr 3,371 (374) .
beim Verkehr mit Linienomnidbussen nicht der Fall sein,
sofern die erforderlichen Haltestellen nicht eine un-
verhdltnismissige Behinderung des iibrigen Verkebrs mit
sich bringen,

2) Nau, Der Gemeingebrauch an &ffentlichen Wegen, Diss.jur.
Mainz 1957, 5.22.

3% Vgl. BGEZ 22,395 (399).

4) Vgl. oben, S.28.
S) Scheuner, Festschrift fir Gieseke, S.84.
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. hier einen brauchbaren, weil vor Beginn der Nutzung bereits

Uberpriifbaren 4nhaltspunkt fiir die Beurteilung der Zuldssig-

' kéit'eiqe: Futzungsart als Gemeingebrauch,’

b) Die ﬁnschﬁdlichkeit der Benutzung

_ Der'G;undsatz der Gemeinvertriglichkeit wird durch den
"Grundsatz der Unschidlichkeit des &ffentlichen Gebrauchsl)“-

~ erginzt. Hier wird der Gemeingebrauch nicht durch das glei-

che Tailnahmere;ht aller eingeschrinkt, es wird vielmehr
die einzelne Teilnahmehandlung nur insoweit deﬁ Gereinge—
brauch zugerechnet, als sie fiir den Bestand der &ffentli-
chen Verkehrswege unschidlich 1st2). Wenn sie schidlich
-ist, gehdrt sie zum Sondergebraucha). Unschﬁdiichkeit der
Benutzung bedeutet, dass die Nutzungshandlung die Zweck-
bestimhung des Verkehrsweges nicht beeintrichtigen darf.
Fir gewisse Fahrzeuge oder Benutzungsarten sind in der
St?ZQu) Vorschriften enthalten, die eine tunliche.Schonung

_der Strassendecke vorschreiben und insoweit‘die Unschid-
. lichkeit der Benutzung ausdriicklich zur Voraussetzung der

Teilnahme am Gemeingebrauch machen. Eine Beeintrichtigung
ist zB die Zerstirung oder auch aussergewShnliche Abnutzung

_ der_strassendecke durch einzelne Verkehrsteilnehmer. Die

Benutzung der Gtrassen kann aber asuch dadurch sch#dlich
sein, @ass zwar der einzelne Teilnehmer noch keinen Scha-
den verursacht, aber eine mehrfache gleichartige Benut-
zungsweise eine aussergewthnliche Abnutzung oder gar Zer-
stirung der Strassen bervorruft, was .dann als Sondergebrauch

1) Petersen, Grundprinzipien, $.83.

2) Schmidt, FiZschrft Bd.47, 58, 6o.

z ggl. unten S.71, = - ’ . :
rassenverkehrs-Zulasssungsordnung vom 13.11.1

I 8.1215) idF der Bekanntmachung §om 29.%.19569€56§§G¥1

5.271 ber.510); vgl. § 36 Abs.5, der fiir Gleisketten-

fahrzeuge eine bestimmte Bauart vorschreibt und § 37

der Gleitschutzvorrichtungen oder Schieeketten omur dénn

zulédsst, soweit nschteili Wir
varmied;n St S ge kupgen auf die Fahrbahn
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anzusehen wire. Unter diesem Gesichtspunkt ist die Benut-
zung der Strasse beim Betrieb von schweren Lastkraftwagen
zu betrachten, Bei dem gegenwirtigen baulichen Zustand der
meisten Strasseﬁ, abgesehen von den Autobahnen, fiihrt dis
Benutzung durch Lastkraftwagen von erhGhtenm Gasamtgewicht
zu einer unverh#dltnismissig hohen Abnutzung der Strassen.
Diese B nutzung iiberschreitet die dem Gemeingebrauch durch
den Grundsatz der Unachidlichkeit gezogenen Grenzen und
kénn deshalb nicht mehr zum Gemeingebrauch gerechnet wer-

'denl). Ebenso verstossen auch diejenigen Nutzungen der An-

lieger und Gewerbetreibenden gegen den Grundsatz der Un-
schidlichkeit der Gebrauchsausiibung, die eine dauernde
Benutzung der Strassendecke enthalten oder den Luftraum
{iber der Strasse oder den darunter befindlichen Grund der-
art nuﬁzen, dass dadurch die Brauchbarkeit der Strasse we-
sentlich beeintrachtist oder gar geschddigt wird. So iiber~-
schreitet die Grenze vom Grundsatz der Unschidlichkeit -

eine Nutzung der Strasse durch Aufstellen fester Verkaufs—
st#nde, sowelt der Verkehr zwar nicht behindert wird, sber

mit dem Aufstellen eine Verletzung der Strassendecke ver-
bunden ist. Nach dem Grundsatz von der Unschdadlichkelt der
Gebrauchsausiibung wird ausserdem auch eine bloss verunstal-
tende ‘Benutzung &ffentlicher Verkehrswege daon nicht mehr
als Gemeingebrauch anzusehen sein, wenn sie ihn auszuschlies-
sen oder wesentlich zu behindern vefmagz). Das gleiche gilt
auch fiir eine dauernde Benutzung, die eine behindernde Ver-
unreinigung zur Folge hat. Ebeanso sind Vorbauten, Uberdicher,
BReklametafeln, Leuchtreklamen und dergleichen nieht mehr

dem Gemeingebrauch zuzurechnen, wenn sie etwa die Sicht

oder freie Durchfahrt béeintrﬁchtigen. ‘

1) Wolff, Verwaltungsrecht I, S.30¢7, aus verkehrsrechtlichen
Griinden; aA Scheuner, Festschrift fir Gieseke, 5.87, mit
wirtschaftspolitischen Argumenten.

2) Petersen, Grundprinzipien, 8.87 ff.
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" Der Grundsatz der Unschidlichkeit der Gedbrauchsausiibung
~als Kriterlum fir die Zugehdrigkeit zum Gemeingebrauch

flndet also. 1mmer dann Anwendung, wenn eine Handlung nicht
gegen Widmung, Verkehrsvorschriften oder Gemeinvertraglich-
keit verstisst, aber trotzdem der Gemeingebrauch durch Ver-

inderung odé; Zerstdrung der Gffentlichen Wege behindert
oder unméglich gemacht wird.

D §8 Abschliessende Beurteilung der gesetzlichen Begrlffs-
e=t1mmung

Eine Begriffsbestimmung des Gemeingebrauchs ist dém Charak~
ter der zu bestimmenden Recatsfigur entsprechend vielfdltig
und umfangreich. Je nach Betonung des einen oder anderen
Merkmals, das flir besonders wichtig gehalten wird, entsteht
eine neue oder wenigstens gegeniiber den bisherigen anders-
artige Definition. Diese Vielfalt soll nicht dureh Altbe-
kanntgs in neuer Form vermeéhrt, sondern das Gewicht aur

der Einordnung und Unterscheidung der bisher entwickelten

. Begriffemerkmale des Gemeingebrauchs gelegt werden.

Als das Objekt des Gemeingebrauchs verdient der &ffentliche
¥eg in seiner begrifflichen Bestimmung als erster Bestandteil

der Definition des Gemeingebrauchs genannt zu werden, Un-

ilarheiten iber Entstehung und Rechtslage des &ffentlichen
Weges fithren unvermeidlich zu Verwlrrung iiber Unfang sowie
den rechtlichen Charakter des Gemeingebrauchs, weil die ge-
peinsame Grundlage dieser Begriffe auf den Vorschriften iiber
die Widmung beruht. Die im ganzen sachgerechten und zweck-
méssigen Vorschriften der neuen Wegegesetze {iber Vorausset-
zungeno und Folgen der Widmung wie auch iber die Bestandtei=-
le des Gffemtlichen Weges und seine Bechtslage im privaten
und &ffentlichen Recht haben eine erfreuliche und notwendige
Klérung gebracht, die der Begriffsbestimﬁuns des Gemelnge-
brauchs unmittelbar zugute komnt,
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Bestimmendes Merkmal des Gemeingsbrauchsbegriffs ist der
Grundsatz von der Benutzungsfreiheit der ffentlichen Wegé,
dh, die Benutzung gehiirt immer nur dann begrifflich zum Ge-
meingebrauch, wenn sie ohne irgendeine besondere Zulassung
méglich ist. Von der Anerkennung dieses Grundsatzes 1st
nach einhelliger Auffassung der Gemeingebrauch seinem Wesen
pach abhingig. Umstritten ist allerdings der Inhalt der Be-
nutzungsfreibeit, die eine enge Auffassung fiir identisch -
mit der Freiheit der Zulassung zup Benutzung erklirt, wéh-.
rend elns Weiteré Auffassung sie fiir den Oberbegriff der
Zulassungsfreibeit und auch der Gebiihrenfreiheit hidlt. Die
neue Gesetzgebung bringt als L&sung einen schon von einem
Teil der Wissenschaft vertretenen Kompromiss, nach deam die
'Gabﬁhrenerhebung fiir die Ausiibung des Gemeingebrauchs zwar
érundsétzlich zulissig ist, aber besonderer gesetzlidher
Regelung fiir den Einzelfall bedarf. Diese Lisung verdient
Zustimmung, soweit durch sie nicht der Grundsatz der all-
gemeined Benutzungsfreiheit auf dem Umweg einer iiberméssi~

gen Gebilhrenforderung gegen einzelne Teilnehmergruppen am
Gemeingebrauch praktisch aufgehoben w1rd.

Der Inhalt und Unfang des Gemeingebrauchsbegriffs wird
durch drei wcneinander unabhingige Komponenten bestimmt,

Ausgangspunkt fiir die Bestimmung von Inhalt uné Unfang

ist der Zweck des &ffentlichen Weges, dessen Verwirklichung
durch die Ausiibung des Gemeingebrauchs erreicht wird. Da der
8ffentliche Weg vorwiegend Mittel zur Erleichterung der
Fortbewegung von Ort zu Ort ist, enthdlt der Begriff des
Gemeingebrauchs an erster Stelle seine Inhalisbestimmung
durch die Gestatiung der Tellnahme am Verkehr. Dieses in-
haltsbestimmende Merkmal des Gemeingebrauchs wird in der
neuen Wegegesetzgebung ausdricklich hervorgehoben,

-Freilich ist der &ffentliche Weg seinem Wesen nsch neben

dem Verkehr such noch anderen Zwecken zu dienen bestimmt,
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.Bs sind dies einmal die Befriedigung der diber das Verkehrs-

interesse hinausgehenden notwendigen Bedlirfnisse der Anlie-

" ger (Anbauzweck) und zum anderen die Ermdglichung bestimmter

Geschiftszweige (Wirtschaftszweck). Auch diese, dem Zweck des
Effentliéhen Weges entsprechénden Benutzungsarten, wurden
im friiheren preussischen Rechtsgebiet stets zum Inhalt des
Gemeingebrauchs gerechnet. Wenn die Regelung der neuen
Wegegesetze davon abweicht, s0 geschieht das aus vorwiegend
verkehrstechnischen Uberlegungen. Man hofft durch die Ge-.
nehmigungspflicht des Anlieger- und Wirtschaftsgemeinge-
brauchs die gegenwirtige Uberbelastung &ffentlicher Ver-
kehrswege vermindern zu kénnen. Dsbei macht man den nicht
zu rechtfertigenden Versuch, ein technisches Problem miv
Jjuristischen Mitteln zu l&sen, Einer bloss erhofften Er-
leichterung des Verkehrs steht dabel die sicher vorauszu-
sehende Steigerung:der Verwaltungstatigkeit und die Schmid-
ierung berechtigter Interessen entgegen.

Falls die Vorschriften iiber den Gemeingebrauch nicht im
oben vorgeschlagenen Sinne gedndert werden, wird es Auf-
gabe der Rechtsprechung sein, den neuen Gemeingebrauchs-
begriff so auszulegen, wie er richtigerieiSe zu verstehen
ist, nimlich unter Einbeziebung der auch bisher gemeinge-
brauchlichen Benutaungsartenl .

Wird die inhaltliche Bestimmung des Gemeingebrauchsbesriffs
durch den Zweck des Offentlichen Weges getroffen, so be-
stimmen Verkehrsvorschriften und daraus entwickelte allge-~
meine Grundsitze seinen Umfang,

Die Verkehrsvorschriften werden in der neuen Wegegesetz-
gebung asusdriicklich als Rahmen des Gemeingebrauchs bezeich-
net. Sie enthalten sowohl Vorschriften liber eine gemerelle

1) Ebenso Férg, Aufstellung von Warenautomaten nach dem
bayerischen Strassen~ und %egegesetz, Gewerbearchiv 59,
8.53; Zippelius, Grundfragen, S.848; von Eisenkcart-
Rother, BB 59,1195.
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Verkehrsregelung als auch die Méglicbkeit zu spezisllen
Verkehrsbeschrinkungen und Verboten, die jedoch den In-
halt des Gemeingebrauchs nicht fir die Dauer einschrénken
oder abindern diirfen.

Erginzt und verstirkt werden diese gesetzlichen Vorschrif-
ten iiber den Unfang des Gemeingebrauchs durch die Rechtse
grundsitze von der Gemeinvertrdglichkeit und der Unschid-
lichkeit der zum Gemeingebrsuch gehdrenden Nutzung Gifent-
licher Verkehrswege, die fiir den Verkebrsgebrauch ebenso
wie fir den Anlieger- und Wirtschaftsgebrauch gelten. Diese
Grundsitze haben zwar keinen Eingang in die gesetzliche
Neuregelung gefunden, sie sind jedoch von Lehre und Hecht~-
sprechung zu derart .unabdingbaren Merkmalen des Gemeinge—~
brauchs gemacht worden, dass sie dem gesetzlichen Gemein~
gebrauchsbegriff stillschweigend hinzugefiigt werden kdnnen
und miissen.

Abschliessend sei aus der grossen Zahl von Definitionen
des Gemeingebrauchs1 als Beispiel disjenige voa Wolff2
zitiert, weil sie aus der neuesten Zeit stammt und sich
auf das Wesentliche beschrénkt: "Gemeingebrauch ist die
jedermann krafi &ffentlichen Rechts gewdhrte Mdglichkeit,
eine 8ffentliche Sache ohne besondere Zulassung gemiss
ihrer hoheitlichen Zweckbestimmung (Widmung) und in der
iblichen Weise so zu benutzen, "dass kein anderer gefdhr—
det, geschidigt, oder mehr, als nach den UmsiZnden unver-
reidbar, behindert ocder beldstigt wird™ (§ 1 5tV0}, bzw
"sowelt nicht Rechte snderer entgegenstehen und soweit Be-
fugnisse oder der Eigentlimer- oder Anliegergebrauch anderer
dadurch nicht beeintrichtigt werden® (§ 23 Abs.l WHaushG)".

1) Germershausen-S., Wegerecht I, $5.74; Giese, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3. Autl., 1952; ILaforet,.leutsches Ver-
waltungsrecht, 8.206; Nebinger, Verwaltungsrecht, S5.46;
Jellinek, Walter, Verwaltupgsrecht, S5.5lo; Koellreutter,
Grundfragen, S.08; von Turegg, Lehrbuch des Verwaltungs-—
rechts, S,156; Huber, DUV 55,131; Forsthoff, Verwaltungs-
recht I, 5.339.

2) Wolff, Verwaltungsrecht I, S.307.
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II. Espitel. Der recibtliche Charakter des Gemeingebrsuchs

Die schon seit langem umstrittene Frage nach dem Rechts—
charakter des Gemeingebrauchs- ist iiber ibr theoretisches
Interesse hinaus auch von praktischer Bedeutung fir die
Frage nach dem Hechtséchutz und nach dem Rechtsschutzbe-
rechtigten bei einer Beeintrichtigung in der Ausubung des
Gemelngebrauchs.

A § 9 Die Stellungnahme des Gesetzes zum Rechtscharakter'
des Gemeingebrauchs ‘

Zur rechilichen Charakterisieruné des Gemeingebraﬁchs.ge-
ben die neuen Wegegesetze einen Anhaltspunkt, der besagt,
dass der Gebrauch der Strassen jedermann gestattet geit),
Bier wird als Subjekt des Gemeingebrauchs in Sinne der
Zulassungsfrelhelt "Jedernann” bezeichnet. Diese Bezeichnung
eines unbestimmten aber bestimmbaren Personenkreises, eben
des "jedermann", zum Trédger eines Rechtesa), ist heute
nilchts Ungewdhnliches mehr; auch das GrundgesetzB) wihlt
diese Ausdrucksweise, wenn es etws in Art.4 Abs.l heisst:
"Jeder hat das Recht, seine Meinung . . . frei zu &ussern",

oder in Art.8: "alle Deutschen haben das Recht . . .%,

Wenn das Gesetz jedermann den Gemeingebrauch gestattet,
so ldsst sich daraus nur entnehmen, dass ein Recht gewihrt
werden soll; es lisst sich daraus aber nichts iliber den

rechtlichen Charakter des Gemeingebrauchs ableiten.

Einen weiteren Anhaltspunkt fiir die Auffassung des Gesetz-
gebers. vom rechtlichen Charakter des Gemeingebrauchs kinn—
te man in der Wahl des Wortes "gestatten" im Zusammenhang

1) § 7 FStrG; § 8 berlStrG; Art.4 bayStrWG; § 15 Abs.l
EnwIStrG.

2) Stammler, Gruch Bd.7o0 S.138, spricht von einem "Recht
mit beliebigem Inhaber®.

3) Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland vem 23.
5.1949 (BGEL 1),

5
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mit .der Auslibupng des Gemeingebrauchs eehen; Die Verwendung
dieses Wortes ist jedoch in der Rechtssprache zu uneinheit-

"lich, um darsus Schliisse auf den.Rechischarakter des Gemein-.
-gebrauchs ziehen zu kénnen.” S¢ versteht zB Wolfrl) unter

einer Gestattung "die durch einen verwaltungsrechtlichen
Besitzstand gewihrte Berechtigung, wenn sle nur unter be-
sonderen gesetzlich genannten Voraussetzungen einem erheb-
lichen oftentllchen Interesse weichen muss". Als Beispiel
gibt Wolff eine Erlaubnis ohne Wldarrufsvorbehalt an, Forst-
hott® ningegen gebrasucht den Ausdruck “Gestattung” im Zusam-
menhang mit der iiber den Gemeingebrauch hinausgehenden Nut-
zung Sffentlicher Verkehrswege, die entweder Gebrauchserlaub-—
nis oder Nutiungsverlpihung sein kinne. Daliir wiederum
braucht Wolff den spiter zu erlduternden Begriff der iotran-
sitiven Verstattung3). Der ‘Ausdruck Gestattung hat bei Porst-—
hoff, anders . als bei Wolff, Uberhaupt keine feste technische
Bedeutung. Peters4) wiederum spricht von "gestatten" nur

bei der Erteilung einer Gebrauchserlaubais fiir eine tiber

den Geméingebrauch hinausgehende Benutzung, braucht aber

- im Gegensatz zu Forsthoff bei der Erteilung eines Nutzungs=-

rechtes den Ausdruck ”verleihen‘5). Die Beispiele zeigen
deutlich genug, dass sich bisher mit den Ausdricken "ge-
stattea” oder "Gestattung™ noch kein allgemsin anerkannter
Rechtsbegrirr verbunden hat. Eine Erscheinung, die fiir das
8ffentliche Hecht insgesamt kennzeichnend ist und die Ver-
stédndigung auf diesem Bechisgeblet erheblich erschwert.

Einer gewissen Aufschluss lber den Rechtscharakter des Ge-
meingebrauchs kinnte allenfalls § 15 5.2 EnwlSirG vermitteln,

. der lautet: "Auf die Aufrechterhaltung des Gemeingebrauchs

2) Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S.344.

%) Wolff, Verwaltungsrecht I, 5.214.-

9; Peters, Lehrbuch der Verwaltung, 5.21l.
Peters, Lehrbuch der Verwsltung, 5.212,

li Wolff, Verwaltungsrecht I, S5.214.
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besteht kein Rechtssnspruch" ). Diese Bestimmung steht mit
def'bisherigen Auffassung im Einklanga), wonach ein Recht
auf Aufrechterhaltung des Gemeingebrauchs schon deshalb
nicht bestehen kann, weil sonst jede Strasseninderung ocder
Straésenverlegung von der Zustimmung bzw Entschddigung der
Gemeingebrauchsteilnehmer abhingig gemacht wiirde. Mit -der
Verrneinung eines Rechtsanspruches aut Aufrechterhaltung
des Gemeingebrauchs ist aber nur eine Teilasussage iiber den
Rechtscharakter des Gemeingebrauchs gemacht. Denn durch
diese Vorschrift wird ein etwaiger Anspruch auf ungehinder-
te Teilnahme oder gar auf Ersffnung des Gemeingebrauchs
nicht aﬁsgeschlossen. Ein Versuch, von der Regelung des
Strassensnliegerrechtes Schliisse auf den Rechtscharakter
des Gemeingebrauchs zu ziéhen, erscheint deshalb problema-
tisch, well das Gesetz, wie oben dargelegt, den nach der
tisherigen Auffassung zum Gemeingebrauch gehSrenden An~
liegergebrauch als eine -Besonderheit behandelt hat. Zwar
findet sich in § 17 Abs.l EnwlStrG bezliglich des Bestehens
eines Anliegergebrauchs die gleiche Regelung wie beim Ge-
meingebrauch in § 15 Abs.l EnwlStrG, dass nimlich den Stras-
senanliegern kein Anspruch darauf zusteht, dass die Strasse
nicht verdndert oder nicht eingezogen wird., Der in § 17
Abs.2 EnwlStrG unter gewissen Vorausﬁetzungen gewdhrte Ent-
eigrungsanspruch bei Verdnderung oder Einziehung der Stras-
se ist jedech so speziell auf den Anliegergebrauch zuge-~
schnitten, dass sich eine Parallele zum Gemeingebrauch ver-
bietet, aus der sich Schliisse auf den vom Gesetzgeber ge-

wollten rechtlichen Charakter des Gemeingebrauchs sbleiten
liessen.

1) Ebenso Art. 14 bayStrWG.
2) Vgl. die amtliche Begrundung zu § 15 Abs.l BowlStrG,

a1 e

B bié:véiscni;aeﬁen Auffassusgen in Schrifttum und Recht-

sprechung vom rechtllchen Charakter des Gemeingebrauchs

;”Da das Geaetz ke1ne Eldrung iiber den rechtlichen Charakter
-des Gemeingebrauchs brlngt, sollen die bisher entwickelten

Charakterislerungen im ‘einzelnen dargestellt werden und

eine- dem neuen Wegsrecht ‘und den praktischen Erforderrpis-—
- Ben angamsssene quung gesucnt warden. )

§ lo Die ganzliche Ablehnung einer rechtllchen Qualifi-
zierunn des Gemeingebrauchs

Otto Hayer hat in Anschluss an seine Lehre vom &ffentlichen
Eigenxum ‘den Gemelngebrauch fiir éinen Ausfluss der natir-

. lichen Freihelt des Menschen erklartl). Er lehnt zun#chst

" die privatrechtliche,. aus dem &lteren Recht stammenden
'Kohstruktidn des Gemeingebrauchs sls eines genossenschaft--

. lichen Rechtes ab, weil sie micht mehr der Rechtswirkllcp-

keit. entspreche. Auch die AuffassunD vom Gemesingebrauch
als einem Mltgliedschaftsrecht beruhend auf dem Staats-
bﬁigerrecht oder Gemeindebiirgerrecht, wird wegen des deut-
iichen'Widerépruchs zur Rechtswirklichkeit verworfen

"Denn das Hechtsinstitut der Allmende sei aus dem gegenwir—
" tigen Recht so gut wie verschwunden., Auch Gemeindefremde
oder Auslinder seien deshalb von der Teilnahme am Gemein-

gebrauch nicht auszuschliessen. Mayef bilt eine Ausdehnung
der Teilnahmebefugnis am Gemeingebrauch auf alle Rechissub-
Jjekte fiir folgerichtig und kommt zu dem Satz: "Berechtigt
zum Gemeingebrauch ist aedermanna)“. Das schliesse aber,
‘so meint er, die MSglichkeit aus, den Gemelngebrauch als
ein subjektives &ffentliches Recht anzusehen, weil als
Rechtstriger dann pur der "urm8gliche jedermann" irnfrage

1) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht 8.142,
2) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, S.138 £.
3) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, S.139.
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kommel). Wie bereits oben da;gelegta) enthilt j

s Jedoch die .
?orstellung, die Allgemeinheit als unbestimmte Zahl von
Rechtssubjekten kinne Rechistrdger sein, keine Schwierig-—
keiten mehr, Mayer kommt bel seinem L&sungsversuch unter
Ablehnupg der geschichtlich iiberwundsnen polizéistaatlichen
Auffgssung von Gemeingebrauech als einer anstaltlichen Nut-
zung”’’ zu dem Ergebnis, der Gemeingebrauch gehSre zu einem
gewissen Kreis solcher Lebensiusserungen des kKenschen im
neuen Staat, die als natirlich und selbstvefsténdlich von
der tffentlichen Gewalt zu achten seien und in die nur
kraft Gesetzes eingegriﬁfen werﬂeﬁ dﬁrfeq)E).‘Die Eigen-
schaft des Gemeingebrauchs als Teil der ferfassungsméssig
gewihrleisteten Freibeit des Menschen im Staste, die zu-
gleich auch ein Menschenrecht sei, mache ihn zu einem
rechtlich wohlgesicherten Vorteil des einzelnen6 .

Im Anschluss an diese Auffassung und unter Berufung auf
Otto Mayer bezeichnet Apelt7) den Gameinéebrauch als "eine
einfache, tatsichliche und rechtliche Mdglichkeit®. Lhnlich
dussert sich auch SchelcherB?, der den Gemeihgebrauch als
die "Betdtigung der natiirlichen Freiheit in Bezug auf einen

1) Otto Kayer, Deutsch
%3 gito b . : es Verwaltungsrecht, S.142.:

Otto Mayer, Deutsches Verwalt

i ungsrecht, S.l40.
4) gﬁto Layer, Deutsches Verwaltungsrecht: 8:142.
s) er die Unzuldssigkeit des Rechtisweges wegen eines
_ énspruchs auf ungestdrte Benutzung eines Sffentlichen

&) oi%gsmggl. RGZ 76,325; RGZ Gruch 47,1198, ’

qero Ang?rio].)eutsches Verwaltungsrecht, S.142, insbeson-~
7) Apelt, Gibt es ein Recht des einzelnen auf Benutzung

offentlicher Wege?, FiZschrft ; i
FiZtschrft Ba.47 5.61, 5d.30 £-108; sbensa Sehnidt,

8) SBchelcher, FiZtschrft Bd.31 S.85.

-53 ~

Toil der Erdoberfliche bezeichaet). Der gleichen Ansicht
ist auch Kurtzigz), der gzwar zundchst erklirt, der Gemeln—~
gebrauch sel ein Reflex objektifer Rechtsnormen, dann aber’
fortfahrt: "richiiger ausgedriickt ist er nichts weiter als
die persdnliche Freiheit des Staatsbiirgers, sofera sie _
sich an der offentlichen Sache betdtigt." Ebenso bezeichnet
V. Jellinek3) den Gemeingebrauch als die jedermann zustehen—
de Freiheit, die &ffentliche Sache ihrer Zweckbestimmung ge—
mEss zZu benﬁtzen&). Endlich ist pnoch die Meinung $cheuners5
zu erwahnen, der feststellt: “"Jer Gemeingebrauch ist ein
tatsichlicher Vorteil, der aus der Anlage der Strasse je-
dermann erwichst, eben daher aber auch kein rechtlich ge-—
schiitzter Vorteil®’, ’

Die Auffassungen vom Gemeingebrauch als ausfluss des natiir—
lichen Freiheitsrechtes oder als eines tatséchlichen Vor—
teils sind abzulehnen, weil sie eine rechtliche Regelung
grundsitzlich verneinen. Das wire aber nur dapn richtig,
wenn sich aus der Teilnahme am Gemeingebrauch iiberbaupt
¥eine rechtlichen Beziehungen zu dem Eigentliner des Wege-~

- grundstiickes, dem sffentlich rechtlichen Sachherrn und

den Teilnehmern am Gemeingebrauch herleiten liessen. Toch
steht zB das dem &ffentlichen Verkehr gewidﬁ;te Grundstiick
gegeniiber rechtswidrigen Eingriffen unter dem Schutze der
Privatrechtsordaung. Auch die Beziehung der einzelnen Tell-
nehmer untereinander ist der Rechtsordnung untersiellt,
damit die Ausiibung des Gemeingebrauchs in géregelten Bahnen

1) Xhnl. auch Friedrichs, Blirgerliches und &ffentliches
Sachenrecht in ASR Bd.h4o 5.334.

2) Hatschek-Eurtzig, Lehrbuch des Deutschben und Preussischen
Verwaltungsrechts, S.437.

3) Jellinek, Walter, Verwaltungsrecht, S.51o.

4) Gleichfalls nicht als Recht sondern als eine im tffent-
lichen Recht wurzelnde Befugnis versteht Bochalli II,
DVEl 56,182, den Gemeingebrauch. .

5) Scheuner II, Zur Neuordrhung des Wegerechts, RVE] 37,732

&) Lhnl. wohl auch Koellreutter, Grundfragen des Verwaltungs-

rechts, S.68.

¥
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verliuft und nicht das Recht des Stirkeren gilt..Kurium,

es handelt Bich bel der Ausiibung des Gemeingebrauchs nicht

um eine "tatsachliche Bezlehung, die sich im rechtsfreien

Raum absplelt wie etwa das»Atmenl y Wie es einer naturwis-

senschaftlich beseinflussten Betrachtungeweise scheinen mdch-
- te, sondern Uberall steht die rechtliche Wertung der Be~

ziehungen iz Vordergrundz).

§ 11 Die Unterstellungﬁdes Gemelngebrauchs unter das Pri-
vatrecht. '

Die deutschrechtliche Auffassung, der rechtliche Charakter
des Gemeingebrauchs sei susschliesslich azus dem Privat-
recht zu erkl&rena), hat heute keine Anhinger mehr; viel-
mehr wird der Gemeingebrauch allgemein dem 5ffentlichen
Recht zugerechnet4 « Trotzdem scheint ein kurzer Rickblick
auf diese Lehre vom Gemeingebrauch als privatem Recht loh-
nend, weil sich aus ihrer Ablehnung zT die heute vertrete-
nea Theorien geformt haben. Das gilt einmal fiir die Auffas-
sung vom Gemeingebrauch als eines subjektiven auf den ein-.
Zzelnen zugeschnittenen Mitgliedschaftsrechts an der beste~
henden Rechtsgenossenschaft, Zum anderen hingt mit dieser
Auffassung die bis heute erdrterte Frége nach dem Kreis

der Berechtigten am Gemeingebrauch zusammen. »

Ausgehenrd von der deutschrechtlichen Konstruktion‘des ge-
nossenschaftlichen Eigentums, der sogenannten illmende, an
der die Kitglieder ein unmittelbares subjektives Recht auf

1) Das Beispiel stammt von Apelt, FiZtschrft Bd.3o S. 98.

2) Vgl. Stammler, Gruch Bd.7o S. 158.

3) S0 BGZ Gruch 27,891 (892) unter Berufung auf BGZ 1,158;
Stammler, Gruch Bd.7¢ S.1l50,

£) Statt vieler vgl. Forsthoff Verwaltungsrecht I S. 340;.
vel. auch RGZ Gruch 24,508 (51o).

¥

Gemeingebrauch hatten, wurde versucht,.auch das Recht des

Gemeingebrauchs an den offentlichen Sachen als ein subjek—
tives Privatrecht zu erklérenl).'Dass diese Betrathtungswei-
se den Gedanken vom Gemeingebrahéh als subjektivem-.Recht

- allerdings jetzt auf der Grundlage des Gffentlichen Rech—

tes - wachgehalten hat, zeigt.sich_zB_bqi.Forsthoffa)

- der seine Lehre vom Gemeingebrauch als subjektiv &ffentli-

chemn Recht mit einer, wenn auch ablehnenden Bezhgnahme auf
das genossenschaftliche Eigentum einleitet. :

Auf der genossenschaftlichen Theorie beruht auch.die bis
hsute nicht abgeschlossene ErSrterung dariiber, ob-der Ge-
meingebrauch nur deutschen Staatsangehdrigen zustehe oder
such Auslinder und Staatenlose eine ihnen'gleiche'Rechts-'
stellung haben sollena).

In Gegensatz zu der deutschrechtlichen Auffassung hat die
gemeinrechtliche vom Gemeingebrauch als. ethex Sachenrecht
eigener Art4) mit servitutarischem Einschlag keine Spur in
der heutigen Rechtswissenschaft hinterlassen.

§ 12 Konstrukticonen des Gemeingebreuchs innerhalb des
O0ffentlichen Rechtsg,

In der neueren Zeit wird der Gemeingebrauch einhellig dem
sffentlichen Recht zugezihlt. Uber seine rechtliche Ausge-—
staltung bestehen allérdings grundlegende Meinungsverschie-
denheiten, Es lassen sich drei verschiedena:Auffassungenl
unterscheiden,

1) V. Gierke, Genossenschaftsrechf;-s 2?9, 234,.667, 670; 677,

678 Anm. 105-

2; Forsthoff,' Verwaltungsrecht I, S.340.

¥au, Der Gemeingebrauch 85.76

4+) S0 die Pandektisten, zB: Dernburg, Pandekten, 7.hufl,
1902/03, £.166; Regelsberger;,Pandekten, Ed.l,.1893,
§ 113, S.41.
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in mehrfacher Hinsicht problematisch. Schon Fleinerl)
auf die Schwierigkeit hin, Norﬁen, welche einen blossen
Rechtsreflex suslésen, von denen zu unterscheiden, die
subjektiv-affentliche Rechte begriinden. Heute 1st der stér~

"a) Der Gemeingebrauch als Rechtsreflex. weigt

"Die Lehre vom Gemeingebrauch als Réflex des objektiven
-Eechtesl) beruht auf der von Georg Jellineke) getroffenen

Unterscheidung von Rechtssdtzen, die im Interesse der All-
geueinheit erlassen worden sind und solchen, dis dem un-
mittelbaren Interesse des einzelnen dienen, Die dem Gemein~-
interesse dienenden Hechtssitze schreiben den mit der Voll=-
ziehung beauftragten Orgapen ein ganz bestimmtes Handeln
gegeniiber Dritten vor, "ohne dass die Rechtsordnung beab-
sichti%e, die Rechtssphire gerade dieser Personen zu erwei-
tern“3 - Dem einzelnen komme vielmehr der materielle Er-—
folg als eine Reflexwirkung der Vollziehung einzelner
Rechtsvorschriften durch die Behdrde zuq). Bachof5) bezelch-
net den Hechtsreflex als Wirkung einer objektiven Rechts—
norm, "die eine Person faktisch beglinstigt oder belastet,
ohne ihren Bestand an Rechten oder Pflichten unmittelbar

zu veréndern-. Das "Rechi" besteht hier also lediglich in

einem allgemeinen Anspruch gegen die Behdrden auf ordonungs-

,gémassen Gesetzesvollzug. So soll auch der einzelne beziig-

lich des Gemeingebrauches keinen Rechtsanspruch auf Teil-
nahme haben6 sondern nur einen sogenannten Gesetzesvolle
ziehungsanspruch, der auch gelegentlich als Interessenbe-
friedigungsanspruéh bezeichnet wird’“.

Die Anwendung der Lehre vom Rechtsreflex auf die rechtli~
che Charakterisierung des Gemeingebrauchs erscheint jedoch

1) -80: Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S.211 Anm. 3; Flei-
ner, Institutienen, S.374; Kéttgen, {ffentliches Sachen-
recht, liinchen 1937, 5.129; Nebinger, Verwaltungsrecht,
S.103; Schelcher, FiZtschrft, Bd.31, S5.79: ¥ittelbach,
Wo parke ich meinen Wzgen?, BB 55,851; und auch OVG Log
DOV 54,91, -

2) Georg Jellinek, System éer subjektiven 6ffentlichen Rech-—

te, 2.4ufl, 1905, S5.67 ff.
g Georg Jellinek, System, S.70.
Fleiner, Institutionen, S.172,

) Bachof, Reflexwirkungen und subjektive Rechtsbegriffe
im Verwaltungsrecht, Gedéichtnisschrift fir Walter Jelli-
nek, Minchen 1955, 5.288, ‘

O\ &

kere Rechtsschutz des subjektiv-offentlichen Rechtes nur

insoweit als Unterscheidungsmerkmal 2zu gebrauchen, als hier

mit der Vornahmeklage nach § 24 VGVO ein Anspruch auf Gewdh-

rung geltend gemacht werden kann, wihrend die Durchsetzbar~
keit eines Rechtsreflexes, der auf dem allgemeinen Gesetzes-

vellziehungsanspruch bestehen misste, wegen der Unmiglich-

keit eine Popularklage zu erheben, ausgeschlossen ists).
Diese Unterscheldungsmiglichkeit versagt aber dann, wenn
eine'Rechtsverietaung behauptet wird; denn da entgegen denx
friiheren Enumeratidnsprinzip pach dem nur bel Verletzung
eines vom Gesetz ausdriicklich bezeichneten Rechtes geklagt
werden konnte, heute die Generalklausel des § 22 Abs.2 VGVOa)
und die Vorschrift des Art.lo Abs.4 GG grundsdtzlich den
Elageweg erﬁffnet_haben4), kann schon gegen eine Behinderung
des Gemeingebrauchs im Verwaltungsstreitverfahren Klage er<
hoben'werdenﬁ), wenn behauptet wird, diese sei gesetzwidrig
oder beruhe auf einem Ermessenéfehlgebrauchg). Das Bestehen
eines Klagerechtes l&sst daher nicht mehr auf den rechtli-
chen Charakter des zugrundeliegenden Rechtes schliessen.”

£) Nebinger, Verwaltungsrecht, S.lo3.

7; Fleiner, Institutionen, S.172,

1) Fleiper, Instituticmen, S5.173.

2) Vgl. Klinger, Die Verordnung {iber die Verwaltungsgerichts~

" barkeit in der britischen Zeome, 3.4ufl., G&ttingen 1954,

5.156 mit zahlreichen Angaben. :

3) Verordnung Nr. 165 Verwaltungsgerichtsbarkeit in der bri-
tischen Zone (Amtsbl.d.MilReg 1948 Nr.24 S.799). Die &b~
kiirzung VGVO ist gegeniiber MRVO 165 vorzuziehen, da die
VO von einer deutschen Kommission ausgearbeitet worden
ist {vgl.Klinger, VGVO, 5.5 f£f) und inhaltlich ein deut-
sches Gesetz darstellt. . . . .

} Bachof, Gedichtnisschrift, S.300.

) 80 zB Haueisen, bwStA 1953 Nr.72 Abschn.5 Nr.2.

) Kriger, Der Verwaltungsrechtsschutz im besonderen Gewali~
verhdltnis, NIW 53,1372,
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- Wenn also nicht im Fehlen oder Bestehen des Rechtséchutzes
- der Unterschied zwischen Hechtsreflex und subjektiv &ffent-

lichem Recht gefunden werden kann, so ergibt er sich doch

“aus der Art der rechtlichen Ausgestaltung des Gemeingebrauchs,

Diese unterschiedliche Ausgestaltung ergibt sich aus dem im
folgenden genannten tatsichlichen und rechtlichen Yerkmal.
Das subjektiv dffentliche Recht muss von der Verwaltung in -
einer ganz bestimmten, auch in der Art und Weise seiner Ge-
wibrung vom Gesetzgeber vorgeschriebenen Form gewibrt wer—
den. Der Rechtsreflex hingegen wird dadurch charakterisiert,
dass es im Ermessen der Verwaltung bleibt, die dem einzelnen
zugesicherten Vorteile den jeweiligen praktischen M3glich-
keiten der Gewihrung anzupassen.

Bei der Untersuchung des rechtlichen Charakters des Gemsin-
gebrauchs unter diesem Gesichispunkt liegt es nahe, den Ge-
meingebrauch als Rechtsreflex anzusehen, weil iiber die Art
und Weise seiner Gewihrung keine Vorschriften im Gesetz ge—
macht sind, und er erst aufgrund der ermessensfreien Anle-
gung und Widmung der Verkehrswege ausgeiibt werden kamn, Da
der Gemeirngebrauch jedoch auch Piir ein subjekiiv &ffentli-
ches Recht gehalten wird, soll die Frage nach seinem Rechts—
charakter erst nach Betrachtung aller Auffassungen abschlies-
send behandelt werdenl?, ' ’

b) Der Gemeingebrauch als subjektiv-&§ffentliches Recht.

Die Lehre vom Gemeingebrauch als einem subjektiven of-
fentlichen Recpt wird im neuen Schrifttum insbesondere von
Forsthoff vertreten, der zusammengefasst folgendes Begriindung
bringtz): Dem einzelnen kdnne die Teilnahme am Gemeingebrauch
durch den Bigentimer der Offentlichen Sache iiberhaupt nicht

1) Unten, S.6TE.
2) Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S.34c f.
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und durch die hoheitliche Gewalt nur sus besonderen polizei-
‘lichen Griinden verwehri werden. Daraus sei auf das Bestehen
eines subjektiv-tffentlichen Rechts zh schliessen. Im ibri-
gen trete die Rechtsnatur des Gemeingebrauchs erst dann in
Erscheinung, wenn sle streitig werde, weil dem einzelnen -
die Benutzung der offentlichen Sache verwehrt worden sei.
In diesem Fall aber sei er nicht schutzles sondern kinne
nach der bisherigen Spruchpraxis der Gerichte im Rechtsmit~
telwege die Benutzung erstreiten. Selbst wenn man den erst-
genannten Grund nicht gelten lassen sondern davon ausgehen
'wolle, nur im Rechtsweg verfolgbare Anspriiche als Rechte an-
zusehen, so misse mag den Gemeingebrauch jedenfalls deshalb
fiir ein subjektiv-tffentliches Recht halten, weil die Teil-
pahme des einzelnen am Gemeingebrauch sich derart recht-
lich verfestigt habe, dass sie nunmehr sls ein Eecht ange-
- gprochen werden miisse. "Sie stellt", so schliesst Forsthoff,
"eine spezielle Konkretisierung des allgemeinen Rechts auf
Teilhabe an den Staatsleistungen dar“l *

Fiir ein subjektives tffeatliches Recht hilt den Gemeinge-
brauch auch Huber®’/, wenn er ihn bezeichnet als "eine

durch generellen staatlichen Verleihungsakt eingersunte
Rechtsmacht, die im Berrschaftsbereich hoheitlicher Gewalt
stehende dffentliche Sache im Bigeninteresse frei zu be-
nutzen". Der gleichen Ansicht ist auch Nipperdey3), der ge-—

" nau wie Forsthoff eine derartige rechtliche Verfestigung

der Teilnahme des einzelnen am Gemeingebrauch annimmt, dass

* sie als subjektives Recht angesprochen werden kdnne. Ebenso
spricht v._Turegg4 dem einzelnen ein subjektiv-offentli-
ches Becht auf Gemeingebrauch zu??,

1) Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S5.34l.

2) Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht Bd.II, 2.Aufl., Ti-
bingen 1953, 8.615, uad DOV 55,129; zustimmend wohl auch
wbVGH in VerwRspr 7,479 : :

3; Enneccerus-Nipperdey, Allgemeiner Teil, 5.353.

4) v, Turegg, Lehrbuch des Verwaltungsrechis, S.159. :

5) Ebenso Haueisen, bwSta 1953, Kr.71; zustimmend wohl auch
Ebg OVG in MDE 55,57. ' '
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Bevor eine Beurteilung dieser Ansichten n#glich ist, er-
scheint es erforderlich, zundchst die bestehende Unsicher-
beit in der Begriffsbestimmung des subjektiv-éffentlichen
Bechtes selbst aufzuzeigen, denn es hilft fir die rechtli-
che Charakterisierung des Gemeingebrauchs nicht weiter,
ibn als subjektiv-Gffentliches Recht zu bezelchnen, so-

lange iiber den Begriff selbst keine Klarheit und Uberein-
kunft besteht, '

Forsthoffl) gibt einen kurzen Uberblick iiber die wichtig-
sten Begriffsbestimmungen des subjektiv-&ffentlichen Rech~
tés, die so mannigfach sind, dass ihre Untersuchung weit
Uber den Rahmen des hier MSglichen hinausgehen wiirde, Es
501l deshald allein die Definition Forsthoffs zum Ausgangs-
punkt genommen werden, weil vor allem er als Zeuge fiir den
Gemeingebrauch als subjektiv-dffentliches Recht angefiihrt
zu werden pflegt. Er versteht unter dem subjektiven &ffent-
lichen Recht die Schutzfunktion einer dem einzelnen durch
Norm oder Rechtsgeschidft gewihrte Rechtsposition, die das
Vermdgen enthilt, vom Staate oder einem sonstigen Tréger
6ffentlicher Verwaltung ein dieser Rechtsposition éntspre-
chendes konkretes Tun oder Unterlassen verlangen zu kdn-
nen2 + Diese Merkmale miissen fiir den Gemeingebrauch, wie

er in der neuen Gesstzgebung gestaltet ist, zutreffen, da-

mit er, die Bezeichnung eines subjektiv-affentlichen Rech= -
tes verdient, '

Fir eine Subsumtion unter diesen Begriff des subjektiv-
ffentlichen Rechts muss man vem Wortlaut der gesetzli-
chen Definition des Gemeingebrauchs—ausgehen5> als der
Norm, durch die miglicherweise dem einzelnen die oben be-
schriebene Rechisposition eingerdumt wird. Wenn es dort

1) Forsthoff, Verwaltungsreeht I, S.171 Anm,1,
23 Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S.171.
§ 7 FStrG; § 8 berlStrG; Art.l4 bayStr¥%G; § 15 EnwIStrG,

3
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heisst, der Gemeingebrauch werde "jedermann" gestattet,

so hindert dss noch nicht die Annahme elnes subjekiiven
Eechtesl). Fraglich erscheint allerdings, ob diese Gestat-
tung des Gemeingebrauchs der Schutzfunktion des subjektive
8ffentlichen Rechts bedarf., Erst recht fraglich ist weiter-
hin, ob der Gemeingebrauch damit vem Gesetzgeber ausgeatat-
tet werden sollte, mit der Folge, dass der fiir den Gemeinge~ -

. brauch zustindigen Behérde ein konkretes Tun oder Untérlas—

sen vom Gesetzgeber ausdriicklich vorgeschrieben wiirde. Zu=
nichst eipmal ist ein Rechtsanspruch auf Aufrechterhalt

des Gemeingebrauchs im Gesetz ausdriicklich ausgeschlossen ).
Ein Anspruch auf Einrichtung einer gemeingebrauchafihigen
Sache besteht asuch nicht, da vor dem Bestehen einer gsolchen
von Gemeingebrauch noch gar nicht die Rede sein kann, Wenn
also ein subjéktiv-afrentliches Hecht auf Gemeingebrauch
bestiinde, so k3nnte dessen Schutzfunktion nur darin beste-
hen, dem einzelnen die ungehinderte Teilrahme am Gemeinge-
btrauch zu gewidhrleisten. Es hiesse also, dass die Verval-
tungsbehirden alles zu tun hédtten, eine ungehinderte Teil-
nahme zu gewdhrlelsten bzw alles zu unterlassen, was elne
solche Teilmahme behindert, wenn sie sich nicht wegen Ver—,
letzuné eines subjektiv-éffentlichen Rechtes einer Klage
aussetzen wollten. Da den Verwaltungsbehdrden aber anderer—
seits wie oben dargelégta) in Rahmen der Widmung und der -
Verkehrsvorschriften zahlreiche Méglichkeiten offenstehen,
den Gemelngebrauch in rechtlich zulidssiger Weise einzu~
schrinken, wire das Recht auf Teilnashme immer erst dann
verletzt, wenn Jer einzelne aufgrund eines Ermessensmigs=
brauches vom Gemeingebrauch ausgeschlossen oder in ihm be-
hindert wird. In dlesem Fall steht ihm aber such, ohne dass

13 Vegl. oben S.58£f,
2) § 15 Abs.1l 8.2 EnwlStrG.
3) Vgl. S.3Tff.
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der Gemeingebrauch ein subjektiv-6ffentliches Recht ist,

die MOglichkeit einer Anfrechtungsklage nach § 23 VGVD of-
fen, so dass die Elagembglichkeit nicht als Ausdruck einer
Schutzfunktion angesehen werden kann, die dem Gemeingebrauch
in besonderer Weise zukommen s0ll, wenn mdn ihn als ein sub-
Jektiv-offentllches Recht charakterisiert.

Welcher Eonstruktion der Vorrang zu geben ist, soll.ab-
schliessend entschieden werden, wenn auch die dritte duf~

fassung vom rechtlichen Charakter des Gemeingebrauchs zu
Worte gekommen ist.

¢) Der Gemeingebrauch als 1ntr§nsitive Verstattung.

Die Berechtigung zum Gemeingebrauch charakterisiert
woif£l) in der nur ihm eigenen Begriftfsbildung als eine
"intransitive Verstattung", Zum Verstédndnis ist es erfor-
derlich, sich in den Zusammenhang der Wolff'schen Termino-
logie hineinzudenken. Dabei giit es zugleich aufzumerken,
ob etwa nur eine der beiden bisher erdrterten Moglichkeiten
der rechtlichen Charakterisierung in neuem Gewande erscheint
oder ob eine dritte andersartige Lisung geboten wird,

Wolff fiihrt im einzelnen ausz), die objektiv-rechtliche Be-
-rechtigung zum Gemeingebrauch begriinde einen "allgemeinen
positiven”” verwaltungsrechtlichen Status", wonach jeder-
mann berechtigt sei, die &ffentliche Ssche in der Weise

und in dem Umfange, in dem sie dem Gemeingebrauch gewid-
met ist, zu benutzen. Aus Griinden des &ffentlichen Inter-
esses diirfe die Benutzung jedoch eingeschrBnkt und zeit~-
weilig Grtlich ganz verboten werden, was im freien Ermessen
der zustindigen Behdrde liege. Deshalb sei die Berechtigung

1) Wolff, Verwaltungsrecht I, S. 308.

2; Wolff Verwaltungsrecht I "S.308, :

2) In der ersten Auflage war Wolff noch von einem "nega-
tiven Status" ausgegangen. ’
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"eine zum allgemeinen positiven Status gehirende intrans;—
tive Verétattung'l

Da Wolff ausdriicklich von einer objektiv-rechtlichen Berech-
tigung zum Gemeingebrauch ausgeht, deren Ausibung im frelen °
Ermessen der zustindigen Behirden geregelt werden kann, er—-
gibt sich darsus, dass er den Gemeingebrauch nicht g%s_sub—
jektiv-dffentliches Recht im oben dargelegten Sinne™ " be- .

- handelt wissen willB); seine Definition stimmt in nichts.

mit der des Gemeingebrauchs als subjektiv-offantlicheu s
Recht bei Forsthoff uberein.

Ob Wolffs Auffassung sich etwa der Lehre von der Berechti-
gung zum Gemelngebrauch als eines Rechtareflexes anschliesst
oder nihert, kann erst bestimati werden, wenn die dem Gemeln-—
gebrauch beigélegten Charakterisierungen als "allgemeiner
positiver verwaltungsrechtlicher Status™ und als "intran-
sitive Verstattung" eire Erkldrung gefunden haben. :

Wolff bestimmt die Rechtsstellung des Teilnehmers am Gemein-
gebrauch iunﬁchét'als "allgemeinen positiven verwaltungs-
rechtlichen Status™. Dabei bezeichnet er im Anscpluss en
Georg Jellinek4) die Rechtsstellung von Zivilpersonen, éh
solcher Personen, die Triger Sffentlich-rechtlicher Pflichj,
ten und Rechte sein kdnnen, chne selbst Triger $Zfentlicher
Gewalt zu sein5), g8ls einen 'Status", Dieser Status kann ein
ailgemeiner‘oder ein besonderer sein, Je nach dem, ob es
‘sich um die allgemeine REechtsstellung des Blirgers im Staate
oder um seine Rechtsstellung innerhalb g%nes verwaltungs-
rechtlichen Sonderverhiltnisses handelt™’, Der "allgemelne

1) Wolff, Verwaltungsrecht I, S. 308.
Yel. oben 5.60. :
%; E%enso he%GE in VerwRechtapr 5,34o0; unentschieden
rhpflQVG in VerwRechtapr 8é l .
4) Georg Jellinek, System, 5.81-93.
5
6

Wolff, Verwaltungsrecht I, 5.145.
3 Wolff, Verwaltungsrecht I 5.145, 146.
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Status" enthidlt u.a.l) den Begriff des “poéitivan Status”,

der von Wolff als der "Inbegriff aller potentiellen leistungs-
anspriiche der Zivilpersonen an den Staat” bezeichnet wird,

Auf den ersten Blick liegt bei einer derartigen Charakteri-
slerung des Gemelngebrauchs die Annahme nicht fern, die Ak—
tualisierung des so beschriebenen positiven Status bedinge

fiir den einzelnen ein Recht suf die Benutzung Sffentlicher
Wege, das durch einen Anspruch auf Gewdhrleistung gesichert
sei. Dem ist aber nicht so, da Wolff den positiven Status

als eiren Inbegriff von Leistungsanspriichen bezeichnet, Qie
sich im einzelnen durch die unterschiedlichen ihnen Zugrun-

de liegenden Berechtigungen unterscheiden. Die den Inhalt

der Leistungsanspriiche darstellenden Berechtigungen werden
allgemein als subjektive Gffentliche Rechte iwS bezeichnet.”

' Sie kGnnen im einzelnen sein eine Destination, ein verwal-
tungsrechtlicher Besitzstand odsr ein volles subjektives
tffentliches Recht. Die Berechtigung zur Teilpahme am Ge- -
meingebrauch ist nach Wolff ein verwaltuggsrechtlicher Be- .
sitzstand, der gemeinsam mit der Destination als beschrinkt
subjektiv-&ffentliches Recht bezeichnet wirdz). Er versteht
darunter: "die Berechtigung einer Zivilperson,ein Interesse

so lange und in der Weise zu verfolgen, wie das von den
Subjekten Gffentlicher Verwaltung zugelassen wird". Und
"diese sind verpflichtet, die Interessenverfolgung zu dul-
den, solange rechtliche Griinde zur Entziehung oder Ein-
schrinkung der Berechtigung nicht vorliegen“B). Wolff zieht
mit der Unterscheidung zwischen verwaltungsfechtlichem Be-
sitzstand als beschrinkt subjektiv-8ffentlichem Recht und
dem wollen subjektiven 6ffént1ichen Recht, mit dem idR ein
klagbarer Anspruch gegeben ist, eine Parallele zum Institut

1) Wolff kennt daneben noch den p3551ven, den aktiven und
den negativen Status, vgl. Verwaltungsrecht I,. S5.147,

2) Wolff, Verwaltungsrecht I, S.215,

~ 3) Wolft, Verwaltungsrecht I, 8.214,
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der Besitzberechtigung und des absoluten Eigentumsrachts

im Zivilrecht. Der verwaltungsrechtliche §esitzstand ist
ebense wie das zivile Besitzrecht ein nur verlZufiges, dh
einstweilig geschiitztes und relatives, dh nicht jedermann
gegentiber geschiitzes Recht, Wolff unterscheidet innﬁrhalb
dieser durch verwaltungsrechtlichen Besitzstand gewahrten
Be;echtigung nach ihrer RBestindigkeit gegeniiber kollidie- -
renden éffentiichen Interessen und méglicherweise bei Ent-
ziehung entstehenden Entschﬁdi%gngsanspruchan die "Ver-
stattung™ und die "Gestattung" ‘. Dabel ist die Verstattung,

wozu auch die Bereéhtigung zum Gemeingebrauch gerechnet wird,

die schwhchere der beiden Berechtigungen, da sie "irgendwel-

.chen kollidierenden &ffentlichen Interessen weichen muss,

die die zustindige Behtrde ohne Ermessensfehler fiir vorzugs-—
wirdiger ha1t2)? : :

Soweit ist die Wolff'sche Begriffsbildung in sxch verstand—

"lieh, Die rechtliche Ausgestaltung des Gemeingebrauchs im

peuen Wegerecht lésst ‘sich auch darin einocrdnen. Damit ist
Jedoech noch niehts iiber den Wert dieser Charakterisierung
des Gemeingebrauchs als einer "zum allgemeinen positiven
Status gehdrenden intransitiven Verstat;ung“ gesagt.

Schwierigkeiten eatstehen aus der ndheren Bezeichnung der
Verstattung sls einer "intransitivea®. Berechti ungen, und
dazu gehdrt die Verstattung, kdnnen nach WOlff transiti-
ve, dh auf einen bestimmten Verpflichteten zielende, oder
intransitive, dh gegeniiber einer unbestimmten Vie;heit be-
stehende, sein. Die transitiven Berechtigungen ergeben sich
nach Wolff unter Hinzutriti besonderer Tatbesténde aus der

g Wolff, Verwaltungsrecht § g %ii, 215.

% lff Verwaltungsrecht .

2) D:s wurde heute etwa die Sperrung einer mllitarlsches
Ubungsgelinde durchquerenden Strasse sein.

4} Wolff, Verwaltungsrecht I, S. 192.
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allgemsinen oder besonderen positiven Rechtsstellungi(sta-
tus) und enthalten vornehmlich Leistungsrechte; die intran;
sitiven Berechtigungen ergeben sich, auch nach Wolff, aus
den negativen Rechtsstellungen, insbesondere dem negétiven
Status, und enthzlten Abwehrrechte. '

' Nach dieser Unterscheidung miisste eine zum positiven Status
gebdrende intransitive Verstattung ein Widerspruch in sich
sein, weil nach Wolffs eigener Zuordnung aus dem positiven
Status sich nur eine trgnsitive Rechtsstellung ergeben kanﬁ.

In der ersten Aﬁflage hatte Wolffl) die Auffassﬁng vertreten,
die Berechtigung zum Gemeingebrauch begriinde einen "allge-—
meinen pegetiven verwaltungsrechtlichen Status”. Er bezeich~
" net ihn als den "Inbegriff aller potentiellen Abwehrrechte
der Zivilpersonen gegen den Staat zum Schutz gegen grund-

rechtswidrige Eingriffe in die Individualspdre der Per-
scn®</, -

Die Bezeichnung entsprach der Charakterisierung der Rerech-
tigung zum Gemeingebrauch als einem verwaltungsrechtlichen '
Besitzstand, dessen Inhaber nach Wolff einen Abwehranspruch
gecen Beeintridchtigung seiner Berechtigung insbesondere ge-
gen rechtswidrigen Widerruf haben solle3 + Von dieser fri-
heren Meinung ist Wolff aber in der 2. und 3. Auflage ab-
gewichen, wo er die Berechtigung zux Gemeingebrauch als po-
sitiven verwaltungsrechtlichen Status bezeichnet., Richtiger,
weil der Wolff'schen Systematik entsprecherder, ist jedoch.

die urspriingliche Charakterisierung, wie sie oben dargelegt
wurde. ’ :

Im Ergebnig,‘und daveon ist bei der Beurteilung der recht-
lichen Charakterisierung auszugehen, gibt Wolff in allen

1) Wolff, Verwsltungsrecht I, Minchen 1956, 5.256.

2; Wolff, Verwaltungsrecht I, l.Auflage, S.216.

3) Wolff, Verwaltungsrecht I, I. und 5.Auflage, S.180
bzw 5.215. . .

Tt e T Mt i
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Auflagen dem Betroffenen einen Abwehranspruch, wenn die
Teilnahme am Gemeingebrauch rechtswidrig beeintrichtigt _
wird, Dieser Anspruch geht auf Aufhebung des der rechiswidri-
gen Beeintrdchtigung zugrundeliegenden Verwaltungsakies und
ge? sul Beseltigung der rechiswidrigen Massnahmel). Ein dus-
reichender Rechtsschutz der Teilnehmer am Gemeingebrauch -
ist durch diese rechtliche Charakterisierung gewihrleistet.
Sie verdient deshalb im Ergebnis volle Zustimmung.

C § 13 Abschliessende Beurteilung der ilfglichkeiten einer
rechtlichen Charakterisierung des Gemeingebrauchs.

Da in den.neuen Fegegesetzen eine nihere Eennzelichnung des
Hechts auf Teilnahme am Gemelngebrauch fehlt, waren dle eine
Losung verspréchenden BIfentlich—réchtlichen Konstruktionen
des Gemeingebrauchsrechtes zu untersuchen.

Es sei vorieggenommen, dass jede dieser Auffassungen zu dem
Ergebnis kommt, bei rechtswidriger Beeintrachtigung der
Teilnahme am Gemeingebrauch stehe die Mbdglichkeit einer Ela-
ge vor dea Verwaltungsgericht gegen den Stdrer offen. Unter
den_Voraussetzungen des Art.34 GG in Verbindung mit § 839
BGE oder des § 823 BGB wird auch ein Schadenersatzanspruch
zugebilligt, der vor den ordentlichen Gerichten geltend zu
machen ist.

Dieses Ergebnis ist zu billigen. Der Gemeingebrauch ist
seinem Wesen nach dem Gffentlichen Recht zu unterstellen.
Die sllgemeine und glelche Berechtigung zur freien Teilnah—
me an der Benutzung Sffentlicher Verkehrswege wird dem ein-
zelpnen durch einen Staatsakt eingefaumt, und das Vertrauen
in den Fortbestand der so gewZhrten Berechtigung ist zu
schiitzen, Eine schikantse oder ermessensfehlerhafte Beein-

1) Wolff, Verwaltungsrecht I, 3. Auflage, S5.3a8.
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trdchtigung verstdsst gegen den allgémeinen auch im Gffent-
lichen Recht geltenden Grundsatz wvon Treu und Glauben und
~muss deshalb Abwehranspriiche der Betroffenen auslisen.

Die Befriedigung dariiber, dass die unterschiedlichen recht-
lichen Charakterisierungen des Gemeingebrauchs gleicher-
massen den praktischen Bediirfnissen gerecht werden, ldhmt
das Bestreben, eine der Gffentlich-rechtlichen EKonstruk-
tionen fiir die allein richtige-erkliren zu wollen. Die Be-
urteilung wird iliberdies dadurch erschwert, dass es:gerade
auf diesem Eechisgebiet an einer Grundlage verbindlicher
Begriffe fehlt, auf der man eine Kritik verschiedener Ter-

minolegien, die 2um gleichen Ergebnis fiihren, aufbauen
kénnte.

Abgesehen von der coben getroffenen geringen Beanstandung
hat die Wolff'sche Auffassung vom rechtlichen Charakter.
des Gemeingebrauchs den anderen Meinungen voraus, in sich
selbst am meisten geschlossen und in der konsequenten Ver-
wendung genau definierter Termini wohl auch am besten
dufchdacht zu sein. Im Hinblick auf die Fortentwicklung
und Festigung der Systematik des &ffentlichen Sachenrechts
ist ihr deshalb der Vorzug zu geben, ohne damit die Auf-
fassung vom Gemeingebrauch als Rechtsreflex oder als sub-
Jektiv offentlichem Recht fiir falsch zu erkléren, es sel
denn, man folgere sus jener das Fehlen eines Abwehran-~
spruchs, asus dieser das Bestehen eines Leistungsanspruchs.

Zweiter Teil. DIE UBER LEN GE.LEINGEBRAUCH HINAUSGEHENDEN
NUTZUKGEN OFFENTLICHER VERKEHRSWEGE

Die Benutzung offentlicher Verkehrswege erschépft sieh
nicht im Gemeingebrauch, vielmehr gidbt es auch noch dariiber
hinausgehende Nutzungsarten, die unter dem Begriff der Son-
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dernutzung'zusamméngerasst werden. Diese kommen zwar weni-
ger hiufig vor als der Gemeingebrauch, dafir ist aber die '
Ausiibung einer Sonderautzung oft von grosser wirtschaftlil=-
cher Bedeutung fiir den einzelnen™”.

I. Eapitel. Der Begriff der Sondernutzung

Die peue Wegegesetzgebung konnte bel der Bestimmung des Be- < 5:
griffs der Sondernutzung auf die vorher in Schrifttum und
Hechtsprechbung gewonnenen Erkenntnisse zurﬁckg:eifena). In-
wieweit sich der neue und der alte Begriff der Sondernutzung
unterscheiden, soll'im_folgendgn dargestallt werden. Daran
anschliessen wird sich der Versuch einer Beurteilung der

Vor- und ‘Nachteile der neuen gesetzlichen Begriffsbestimmuhg.

A § 14 Inhalt und Umfang der neuen gesetzlichen Bepriffsbe-
stimmung o '

" Die gesetzliche Begriffsbestimmung der Sonderanuizung ist

denkbar kurz: "Gebrauch der Strassen iiber den Gemeingebrauch
hinaué-(Sondernutzung)"B). Damit ist fiber die Seondernutzung
nur so viel gesagt, dass es sich um einen Gebrauch der Stras-
sen handelt, wozu such der Luftraum iiber dem Strassenkdrper
und der dazu gehdrige Untergrund gehdren, und dess dieser
Gebrauch iiber den Gemeingebrauch nach Inhalt und ﬁmfang
hinausgeht. Die Ausiilbung eines solchen Sondergebrauchs'ist

pur an 6ffentlichen Verkehrswegen mdglich, wie sich schon

1) ksunz, Hauptprobleme, S.280, bezeichnet deshslb den Son-
dergebrauch als eiu Nutzungsrechisverhdlinis individuel-
ler Inhaltsprigung,. .

2) Kormann, FiZtschrft Bd.48 S.98, unterscheidet vier ver-
schiedene .Rechtsformen, die fiir die Begriindung eines
Sondergebrauchs gewidhlt werden kinnen, wenn Eigentum
und Wegeherrschaft in einer Hand sind: Einriumung ¢bli-
gatorischer oder dinglicher Privatrechte und Ertelilung
ffentlich-rechtlicher Gebrauchserlsubnisse oder Ver- .
leihung &ffentlich-rechtlicher Gebrauchsrechte. :

2) § 8 Abs.1 S.1 FStrG; § lo Abs.l berlStrG; Art.18 Abs.l
5.1 bayStrWG; § 19 Abs.l S.1 EnwLStrGe. -
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aus der gesetzlichen Begriffsbestimmung ergibt. Hinsicht- Auch im iibrigen verdient die neue_gesetzliche Begelung
lich der Entstehung der &ffentlichen Verkehrswege und ih- hinsichtlich der Abgrenzung von Gemeingebrauch und Sonder-
rer besonderen Rechtslage gilt auch fiir den Sondergebrauch putzung kritische Aufmerksamkeit. Zunichst einmal ist fest-
alles, was bereits Uber sie als Objekt des Gemeingebrauchs . zustellen, dass die anfinglich in § 19 Abs.l EawIStrG ge~
ausgefihrt worden 1861, o ' troffens starre Zurechnung aller derjenigen Geﬁrauchﬂartan
Welche Benutzungsarten im einzelnen dem Sondergebrauch zu~ zur SOndeinutzgng,'die nicht Gemeingebrauch 1S des Geselzes
gerechnet werden miissen, hingt von der Auslegung des gesetz— . sind, von ihm selbst in der Folge nicht aufrechterhalten
lichen Gemeingebrauchsbegriffs ab, weil alle ﬁbér dessen In- . ‘ wird, Neben der Verkebrszugehdrigkelt als Abgrenzungsmerk-~
halt und Unfang hinausgehenden Nutzungen nach dem Wortlaut : mal wird nimlich richtigerweise auch die‘Beeintrﬁchtigung
des Gesetzes zum Sondergebrauch gehtren scllen, Beschrinkt ’ des Gemeingebrauchs als Merkmal der Sondernutzung angesehen,
man den Gemeingebrauch nur auf Verkehrsnutzung, dh auf die Das erg%bt sich aus dgn'ausdrﬁcklichen gesetzlichen Bestim- :
sktuellen oder potentiellen Bewegungsvorginge, so ist der _ mungen—’, nach denen bei elner nur voribergehend den Ge- CF
Kreis der Sondernutzungen wesentlich weiter zu ziehen, als meingebrauch beeintrichtigenden Benutzung dle Vorschriften
wenn die dem Anbau und Wirtschaftszweck zugehirigen Benut- 'ﬁbe; die SonQernutzung nicht asngewandt werden sollen. Es
zungsarten gleichfalls dem Gemeingebrauchsbegriff zugerech— ' ist slso nicht jede tber den Verkehrsgebrauch hinausgehende
net werden, wie es richtiger Auffassung entspricht. Dass ﬁutzung 5ffentlicher Verkehrswege hach der neuen Wegegesetz-—
dem Gesetzgeber selbst sein Abgrenzungsversuch nicht gsnz gebung eine SfPfentlich-rechtliche Sondernutzung. Vielmehr
glicklich erschien, wonach alle Nutzungen susserhalb des i ) bleibt der Begriff der’Séndernutzung auf solche Nutzungsa;-
Verkehrs Sondernutzungen sein sollen, zeigt sich daran, teg hescyrankt, die eine daqernde,Beeintrachtigung des Ge-
dass er eine bisher unbekannte Unterscheidung zwischen meingeprauchs verursachen®? Die verfehlte Einengung des ge—
gemeinvertriglichen und nicht gemeinvertriglichen Sonder-— setzlichen Gemeingebrauchsbegriffes auf den blossen Ver—
nutzungen einfﬁbrtez). Die den Cemeingebrauch nicht beein-~ Ikehrsgebrauch hat die Folge,_dass die gesetzliche Koastruk-
trichtigende Sondernutzung wird nach § 24 EawlStrG ganz tion nicht passen will, nach der die Gesamtheit der wverblel-
neutral als "sonstige Benutzung" beZeichnet3).-81e deckt benden Nutzungsarten Sondernutzung sein soll. Deshalb konn-~
allerdings auch eine Beeintrichtigung des Gemeingebfauchs ’ te die Zweiteilung nach dem MaB3stab der Verkehrsmissigkeit
von kurzer Dauer, nimlich daon, wenn sie Zwecken der &f- _ der Benutzungsart in Gemeingebrauch und Sondergebrauch qicht
fentlichen Versorgung dientq). Dass diese Sondernutzungs-— aufrechterhalten werden. Das Erfordernis einer sachlich zu-
art sich nach privatem Recht richten soll, interessiart _ treffenden Unterscheidung zwischen Gemeingebraucp und Son-
hier nur am Randes). ) dergebrauch erweist sich stérker, als die neue zwar einfa-

che aber ungeniigend durchdachte Abgrenzung der Nutzungsart.

13 Vgl. S.IT8E, ,

2) Erklérend dazu Zimniok II, Bayerisches Strassen- und 1) § 8 Abs.lo FStrG; Art.22 Abs.l bayStrWG; § 24 BEowlStrG.
gegegesetz, Minchen 1958, S.353. 2) Dies und alle damit zusammenhingenden im folgenden be-
33 8 Abs.lo FStrG; Art.22 bayStriG. handelten Fragen gelten nicht fir Berlin, wo den beson-

5) Niheres unten 5.84.

4) § 8 Abs.lo F5trG; § 24 EnwLStrG; in Bayern ganz allge- deren Verhiltnissen der Grofstadt entsprechend die Nut-
mein dann, wenn die Beeintridchtigung von nur kurzer Dau- zung fir die Zwecke der Sffeatlichen Versorguag {(§ 11
er ist (Art.22 Abs.2 bayStri¥G). "berlStrG) unter eingehender Regelung der Sondernutzung

zugerechnet wird.
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Allein mit Hilfe der gesétzlichen Unterscheidung ldsst sich
mithin ein festumrissener Begriff des Gffentlich-rechtlichen
Sondergebrauchs nicht sufstellen; zur KlArung miissen viel-

mehr auch die bisher gebrauchlichen Unterscheidungsmerkmale
herangezogen werden., i

B Die bisher libliche Unterteilung des Begriffs der Sonder-
nutzung :

In einem grossen Teil des Schrifttums war eine Dreiteilung
der Nutzungsarten in Gemeingebrauch und solche Nutzungen,
die entweder auf einer Gebrauchserlaubnis oder auf einer
Nutzungsverleihung beruhen, iiblich geworden. Diese Unter-
scheidung geht von der Art und Weise der Erteilung des But-
zungsrechts aus. Sie ermdglicht deshalb nur eine klare Ab-
grenzung vom erlaubnisfreien Gemeingebrauch zu den erlaub-
nisgebundenen Sondergebrauchsarten. Wollte man den Sonder-
gebrauch in sich,begrifflich unterteilen, so reichte eine
Unterscheidung lediglich nach der zugrundeliegenden Gestat-
tung nicht aus, weil es oft dem Ermessen der zustédndigen
Behirde liberlassen blieb, ob sie fiir die gleiche Benutzungs-
art eine Gebrauchserlsubnis oder eine Nutzungsverleihung
erteilen wollte. Ebenso wenig, wie.in der Praxis feststand,
ob die eine oder die andere Art der rechtlichen Gestattung
fir eine bestimmte Sondergebrauchsart zu erteilen sel, hat
die Wissenschaft die Begriffe einheitlich verwandt. So

wird als Gegensatz zum Gemeingebrauch teilweise der Begriff
des gesteigerten Gemeingebrauchs verwendetl). Diese Gleich-

setzung der beiden Begriffe lehnt Kebingere) ab, weil unter .

gesteigerten Gemeingebrauch nur die zum Gemelngebrauch ge-_
hdrende Anliegernutzung zu verstehen sei. Dieser Meinung

1) So v.Turegg, Lebrbuch des Verwaltungsrechts, S5.16c¢.
2) Nebinger, Verwaltungsrecht, S.lo8.
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schliesst sich Petersl? sn, wihrend Fleinerg) gleichbedeu~ .
tend von "Gebrauchserlaubnis" und von “"gesteigertem Gemein-
brauch™ schreibt. i

Der Gedanke einer Unterscheidung nicht nach der zugrunde
liegenden Gestattung sondern nach der Intensitét der Nut-~
zungsarf.geht von Otto Mayer aug3). Dabel wird eine der
unterschiedlichen Nutzungsintensitdt der beiden Sonderge-
trauchsarten ent#prechende Zweiteilung vorgencmmen, die
der Terminclogie von Wolffu) folgend als "schlichter” und :
als "gesteigerter” Sondergebrauch bezeichnet werden sollen. ?
Diese Art der Unterscheidung vefspr;cnt am ehesten eine kla-

re begriffliche Trennung der unter dem Cberbegriff des Son-
dergebrauchs zusammengefassten Gebrauchgarten, weil von dem
tatsdchlichen Kerkmal der Inanspruchnahme suf die entspre-

chende rechtliche Gestattung geschlossen wird qnd nicht um-

gekehrt dle Art der Gestatltung ohne Riicksicht auf die Nut-
zungsintensitéf als Unterscheidungsmerkmal iibernomamen wird.

§ 15 Der schlichte Sondergebrauch

Die in der Intensifﬁt der Nutzung schwichere Sondergebrauchs-—
art wird besonders deutlich von WolffS) definiert, der sie
als "eine iiber den Gemeingebréuch hinausgehende, aber nlcht .
in die Substanz der Sache eingreifends Bemutzung" bezeich-
pet. Zu dieser als,'schlichter-Sondergebrauch" bezejichneten
Nutzungsért gehért nach seiner Auffassung eine voribergehan-
de oder oberflichliche Benutzung durch andere Personen als
die Anlieger, die jedoch auf den Zweck der 6ffentlichen gg—
che bezogen sein muss. Ahnlich rechnete schon Otto Yayer

Peters, Lehrbuch der Verwaltung, s.211.
Fleiner, Institutionen,-5.37%.

Wolff, Verwaltungsreecht I, £.312,
Wolff, Verwaltumgsrecht I, 5.312.

1)

2) '

5% Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, S.183., -
4)

5 > . )
6) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, 8.183.
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~zur Gebrauchserlaubnis alle iiber den'Gemeingebrauch hinaus-~-

gehenden Nutzungen, die eins §ffentliche Sache nur oberfléch~

lich und voriibergehend beriihren und deren Beseitigung éder
inderung keine Zerstér veon Sachwerten nach sich ziehtl),
. Dagegen meint Forsthoff2 s 8 gebe zwar zwel werschiedene
Uber den Gemeingebrsuch hinausgehende Nutzungsarten, aber
welche von beiden im Einzelfall vorliege, sei weniger nach
dem tatsichlichen Gegenstand der Gestattung als mnach der

" Rechtswirkung zu unterscheiden, weleche ihr zukomme. Wollte
man dieser Meinung folgen, so wiirde man nur die unterschied-
liche Gestaltung der Sondernutzung innerhalb der Rechtsord-
aung untersuchsn miissen, ohne acgeben zu kdnnen, fir welche
praktischen Fdlle die eine oder andere Form einer Gestéttung
des Sondergebrauchs gewdhlt werden solle. Dem gegeniiber ist
der ersten Unterscheidung, die auf dje Art und Dauer der Be-
hinderung des Gemeingebrauchs abstellt, zu folgen, weil

sich hier objektive Unterscheidungsmerkmale aufstellen las—
sen, aufgrund derer bel unterschiedlicher Benutzung such
eine entsprechende rechtliche Behandlung geschehen kann.

§ 16 Der gesteigerte Sondergebrauch

Die iiber den schlichten Sondergebrauch in ihrer Intensitit
hinausgehende Nufzungsart cffentlicher Verkéhrswege ist wie-
derum bei Wolff5 am kiirzesten und klarsten definiert als
*eine En‘die Substanz der Sache eingreifende, iiber den Ge-
meingebrauch hinausgehende dauernde Benutzung einer &ffent-—
lichen Sache”. Die Dauer der Belastung, der die 5ffentlichen
Verkehrswege ausgesetzt sind, heben auch andere Autoren als
Merkmal des gesteigerten Sondergebrauchs hervor4). Unter~

1) Auch Nebinger, Verwaltungsrecht, S.109 f, unterscheidst
zwischen der voriibergehenden Sondernutzung und einer
solchen von Dauer. )

2) Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S.344,

3; Wolff, Verwaltungsrecht I, S.31%4.

Fleiner, Ingtitutionen, S.380; Peters, Lehrbuch der Ver-

waltung, S.252.
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schiedlich ist allerdings die Bezeichnung der Nutzungsart, - 5;
bei der man nicht von dem jeweiligen Inhalt der Nutzungs-— '
arten ausgeht, sondern voa der Reehtsform, unter der sie
zugelassen werdenl’, Den Eingriff in die g?rperlichkeit

der &ffentlichen Sache erklirt Otto Mayer™  als die Voraus-
setzung-zuf Verleihung einer besonderen Nutzung. Seine Be-
griffsbestimmung ist somit auch hier wieder wie belm schlich-
ten Sondergebrauch Vorbild oder wenigstens Vorginger fﬁr_ ’
die Wolffsche Definition des gesteigerten Sondergebrauchs.
Diese Definition verdient iibernommen zu werden, weil sie .
den beiden an eine Begriffsbesfimmung des gesteigerten Son-
dergebrauchs zu stellenden Erfordernissen gerecht wird, Sie
enthdlt einmal eine deutliche Abgrenzung vom Gemeingebrauch,
well gesagt wird, dass der gesteiggrte Sondergebrauch iber
ihn hinausgehe. Gegen diese blosse Bezugnahme auf den Ge-
meingebrauchsbegriff ist deshaldb nichts einzuwenden, weil

er vorher hinreichend gekldirt worden ist, was allerdings

in der neuen Wegegesetzgebung nicht geschehen ist, Andgrer—
seits ist durch die Merkmale der Dauerhaftigkeit des Ein-
griffs und die Verletzung der Sachsubstanz such eine sichs—
Te Uhtérscheidung vom schlichten-Sondergebrauch getroffen.

C Die Beurtéilung dér neuen gesetzlichen Begriffsbestimmung

Die bisherige Unterscheidung nach schlichtem und gesteliger-
tem Sondergebrauckh bot den Vorfeil, dass die Moglichkeit
einer klaren Abgrenzung vom Gemeingebréuchsbegriff bestand,
dass die zur Begriffsbestimmung verwandten lierkmale aus-
schliesslich und eindeutig auf den Sondergebrauch bezogen

. waren, und dass die Definition die unterschiedliche Intensi-

tit der Sondergebrauchsarten beriicksichtigte. Es ist zu pri-
fen, ob diese Vorziige auch der neuen gesetzlichen Begriffs-
bestimmung zukommen,

1) Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S.212, spricht von "Nut-
zungsrechten an &ffentlichen Sachen™; Fleiner, Institu-
tionen, S.379, von"Sondernutzungsrechten". .

2) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, S.184.
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§ 17 Die Abgrenzung vom Gemeingebrauchsbegriff

Der Sondergebrauchsbegriff wird ibereinstimzend in allen
Wegegesetzen als "Gebrauch der Strasse iber den Gemelnge—
btrauch h}nags" defln;ertl). Diese Begritfsbestimmung hat
mit der des Cemeingebrauchs das hlerkmal des Gebrauchs der
Strassen gemeiﬁsam,rwas bedeutet, dass Sondergebrauch nur.
"an offentlichen Verkehrswegen, dh solchen, die schon im Ge-
meingebrauch stehen, mdglich ist. Voraussetzung ist -deshsld
auch hier fiir die Benutzung eine gliltige Widmung. Mit der
Entwidmung (Einziehung) der Strasse entfallen somit ausser
dem Gemeingebrauch auch alle Sondernutiungen, soweit sie
widerruflich sind2)3). Der Unterschied in der Nutzungsért
gegeniiver dem Gemeingebrauch 1st allerdings im neuen Wege-
recht nicht sehr klar hervorgehoben worden, weil statt einér
selbsténdigen Rennzeichnung des Sondergebrauchs nach Inhalt
und Umfang nur eine Beziehurg zum Gemeingebrauch hergesfellt
wird, Uter den der Sondergebrauch "hinausgehen" 50114). Ge—
- gen diese Art der Abgrenzung wire dann nichts einzuwenden,
wenn der Ausgangsbegrlff des Gemeingebrauchs geniigend-zlh-~
treffend ausgedrickt wire., An Elarheit mangelt es dem Ge--
meingebrauchsbegriff zwar nicht, weil er, wie oben darge-
legt5 y Seinem Wortlaut und Sinn entsprechend strikte auf

1) § 8 Abs.1 FStrG; § lo Abs.l berlStrG; Art.18 Abs.l
bayStruG; 5 19 Abs.l EnwL3trG.

2) § 2 Abs.2 FStrG; Art.8 Abs.4 bayStruG; § 8 Abs.4 EnwLStrG.
3} Das Cbjekt des Sondergebrauchs, der &ffentliche Verkehrs-
weg, ist im Gesetz hinlHnglich genau bestimmt, so dass
gegen die Ubernahme des Ausdrucks "Gebrauch der Strassen”
aus der Begriffsbestimmung des Gemeingebrauchs keine Be-

denken bestehen.

4) Bo auch Fleiner, Institutionen, 3.379, der als Sondernut-
zung Jjele Inansgruchnahme der offentlichen Sache fiir in-
dividuelle Zwecke bezeichnet, die weder im allgemeinen
noch im gesteigerten Gemelngebrauch enthalten ist.

5) Vgl. oben, S.
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dile Benutzung Gffentlicher Verkehrswege zum Verkehe hef P
schrinkt 1st. Jedoch werden entschiedene Zwelfel vorgebracht, v
ob die gesetzliche Fassung des Gemeingebrauchsbegrifis auch
treffend im Hinblick suf die tatsdchlichen Kutzungsbedﬁrfnia- . g
se genannt werden kann. Wenn man das, wie geschehgn, ver= g;
neint, so kann audh der auf den Gemeingebrauchsbegriff auf- '
bauende Begriff des Sondergebrauchs hinsichtlich seiner Ab-

grenzung gegeniiber dem Gemeingebrauch nicht ohne Kritik hin-
genommen werden.

Fir die Priifung des Sondergebrauchsbegriffs reicht die Aus-—
sage, er gehe iiber den Gemeingebrauch hinaus, niecht hin. Es
muss vielvehr noch das Merkmal der Einschriniung des Gemein-
gebrauchs hinzukommen, damit eine eindeutige Abgrenzung mig-
lich ist. Als-Eiﬁschrﬁnkung ist dabel jede dauernde oder
zeitwellige Beeintrichtigung des Gemeingebrauchs in seinen
Formen der Verkehrs—, Anbau- oder ertschaftsnutzung der
Sffentlichen Wege zu verstehenl

Ein Sondergebrauch liegt iiberdies such immer darn vor, wenn
mit der Ausiibung ein dauerndef'Eiﬁgrifr in die Sachsubstanz
des 5ffentlichen Weges verbunden ist. Auch dann, wenn die
Nutzung als solche den Gemeingebrauch nicht eluschrinkt,

wie etwa bei’Arbéifen, die in geringer Tiefe unter der
Strassendecke vorgencmmen werden, bedarf es zum Eipgriff in -
eine &ffentliché Sache einer Erlaubnis des &ffentlich-recht-
lichen Sachherrn. Vorschriftena),-welcne eine Sondernutzung
"nach blirgerlichem Becht"3 ~ wle sie vom bayerischen
Strasgen— und Wegegesetz bezeichnet wird -, regeln wollen,
gehtren deshalb nicht in das Systen der tffentlich-recht-
lieh zukreselnden Wegenutzung.,

1) Vgl. BGHZ 21,319 (330); "Jeder Sondergebrauch beein-
trachtigt den Gemeingebrauch in einem gewissen Grade".

2) § 8 Ziff.lo FStrG; Art.22 bayStTWG; § 24 EanStrG.

3) So . wirtlich Art. 22 bayStr¥G.
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Eine "privatrechtliche Sondernutzung" ist ebemso ein Wider-
spruch in sich, wie es ein "privatrechtlicher Gémgingebrauch'
sein wirde. Die genannten Vorschriften sind also, soweit sie
die Einrdumung von Rechten zur Benutzung &ffentlicher Ver—
kehrswege iiber den Verkehrsgebrauch hinaus ohne Beeintrich=— -
tigung desselben dem blirgerlichen Recht zuweisen wollen, iiber-
fliéssig. In der nsuen Gesetzgebﬁng werden Vorstellungen aus
verschiedenen Rechtsgebieten derart miteinander wverkniipft,
dass darsus die'grasste Begriffsverwirrung entsteht, Die
‘ocben genannten Vorschriften miissten, auf das Privatrecht be-
zogen, lauten: "Die Binrdumung von Eechten zur Benutzung der
Strassen iiber den Gemeingebréuch hinsus richtet sich nach
blirgerlichem Recht, wenn der Eigentiimer nach § 903 BGB die
Benutzung ausschliessen kann und die Ausnahme des § 905
Abs.2 BGB nicht vorliegt"™ ), Diese Rechtslage ist hinling-
lich bekannt, und es braucht deshalb nicht in einem Wege-
gesetz auf sie hingewiesen zu werden,

Der erste Halbsatz des § 24 EnwLStrG,-wonach die Strassen-
benutzung privatrechtlich geregelt werden kann, ist ver-
fehlt, well eine privatrechtliche Regelung nicht die zum
Eingriff in eine Gffentliche Sache erforderliche Erlaubnis
des Wegeherrn zu ersetzen vermag. ’

An der verfehlten gesetzlichen Regelung des Sondergebrauchs-
begriffs zeigt sich, wohin es filhrt, wenn in einem Gesetz -
suf eindeutige Begriffsmerkmale verzichtet wird.

Einen Aufschluss dariiber, worsus diese Ungenauigkelt zu er-
klidren ist, gibt Marschallz), der zu § 8 Ziff.l FStrG
schreibt, die bilrgerlich-rechtliche Regelung von solchen
Sondernutzungen durch Unternehmen der &ffentlichen Versor-
gunga), welche den Gemeingebrauch mur fiir kurze Zeit beein-

1) Zusamanenstellung und Auseinandersetzung mit der einschlé-
glgen Rechisprechung zu § 905 Abs.2 BGB bei Henke, Rechts-
grundlagen der Gffentlichen Elektrizititswirtschaft in
Deutschland, Berlin 1930, S.120 ff.

2) Marschall, Bundesfernstrassen-Gesetz, S.151. '
3) Dazu gehdren: die Versorgung mit Gas, Elektrizitat, Fern- -
wirme und Wasser sowie die Abwisserbeseitigung, neuer-

dings auch die 0lfernleitungen. .

x

das alleinige Versorgungsrecht zugestandsn wird1
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trichtigen, sei ein besonderes Entgegenkommen gegeniiber den
Energieveréorgungsunternehmen. Dieses sei in das Geéetz_aur-
genormen worden, weil mit den Wegebenutzungsvertrégen idR -
die energiewirtschaftlich wichtige Ausschliesslichikelitsklau-
sel verbundén werde, durch die den Versorgungsunternehmgn
). Bel der
Abfassung des Bundesfernstrassengesetzes war an eines Uber-
nahme dieser Regelung in die Landesstrassengessetze 5edaéht,
weil geradé die ibhnen unterliegenden SBtrassen von den Ver—-
sorgungsunternehmen zur teflegung ihrer leitungen benutzt
werden. Eine fast wortliche Ubernahme erfolgte dementspre-
chend such in Art.22 Abs.2 bayStrWe und § 24 EnwlStrG. Es
soll zwar nicht verkannt werden, dass ein &ffentliches In~
teresse daran besteht, nachteilige Folgen von der Energie~
wirtschaft fernzuhalten, jedoch erscheint die Erreichung.
dieses Zweckes mit Hilfe wegerechtlicher Ausnahmeregelun-
gen wenig gliicklich, abgesehen davon, dass sie nicht er-
forderlich ist. Zunichst einmal bleibt es unverstindlich,
weshalb vergleichsweise wesentllch harmlosere vorﬁbergs;
hende Beeintrachtigungen des Gemeingebrauchs (Verkehrs—
gebrauch nach der gesetzlichen Definition) dureh die An-
lieger und die Strassengewerbetreibenden als Sondernutzun-
gen gelten sollen und ihre Ausiibung demgemiss gesetzlich
erschwert wird, wihrend die hdufig weitaus stﬁrendgren Ein-
griffe durch das Verlegen von Leitungen wihrend des Bauens
und das spitére Nachsinken der Strassendecke chne welterss
hingencmmen werden soll. Zum anderen ist der Schutz der
Energieversorgungsunternehmen auch durch die. ausdriicklich
wirtschaftspolitischen Zielen dienende Vorschrift des § &
Energiegesetzz ausreichend geyéhrleistet3), die seine

1; Marschall, Bundesfernstrassen-Gesetz, S5.151. :
2) Gesetz zur Firderung der Energiewirtschaft (Energiege-
setz) vom 13.12.1935 (BGB1 I S.1451). .= '
3) Eiser~Riederer, Energiewirtschaftsrecht, EKommentar,
2.Aufl. Miinchen 1954, V 5.33 a. : o
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staatliche Investitionskontrolle vorschreibtl)

Die von Karschall angefilhrten Griinde zur Rechtfertigung

oder Erkléarung der sogenannten "privatrechtlichen Sonder-
nutzung" erscheinen deshaldb nicht stichhaltig. Eine privat-
rechtliche Regelung des nur vorﬁbergehendeﬁ Eingriffe in

den 8ffentlichen Weg fiir Zwecke der ffentlichen Versorgung
ist iiberdies auch deshalb zumindest ungeniigend, weil da- *
durch die erforderliche hoheitliche Erlaubnis zum Eingriff
in‘eine Gffentliche Sache nicht arsetzt werden kannz).

'§ 18 Periicksichtigung der unterschiedlichen Intensitdt der
Sondergebrauchsarten

Wihrend unter dem Begriff des Sondergebrauchs bisher zwei.
ihrer Intensitét nach abgestufte Sondergebrauchsarten zu-
sammengefasst waren, kennt das neue Wegerecht anur noch einen
einheitlichen Sondergebrauchsbegriff. Die Folge dieser Ver-
einheitlichung ist, dass jede Uber den Gemeingebrauch hin-
ausgehende Nutzung, mag sie nun in den Wegekirper eingrei-
fen und erhebliche Stérungen des Gemeingebrauchs hervorru-
fen oder nur eine oberfléchliche Benutzung und zeitweilige
Beeintridchtigung darstellen, derselben rechtlichen Regelung
unterliegt. Daraus folgt aber eine lebensfremde Starrbeit
des Sondergebrauchsbegriffs, die durch nichts gerechtfertigt
erschelnt. Es soll hier nicht dem viel geschmihten Perfek-

1) Didden, Konzessionsabgaben, S.161, schlégt wegen des
Fertfalls der gemeindlichen Aufsichtsfunktion nach Er~
lass des Energiegesetzes eine dem § 1 TWG (Telegraphen-
wege—Gesetz vom 18.12.15399, RGBL I S.705) dhnliche Re-
gelung vor, sufgrund derer den Energieversorgungsunter—
nehmen ein gesetzliches Leitungsrecht eingerdumt werden
solle; vgl. auch Henke, Rechisgrundlagen der 6ffentlichen
Elektrizititswirtschaft in Deutschland, Berlin 1930, 5.36;
Eiser—-Riederer, Energiewirtschaftsrecht, Kommentar, 2. Aufl.,
Miinchen 1954, S.34, V.

2) vgl. Baumelster Stellungnahme, S.8 £, der statt degsen
eine Sonderregelung Tiir Gemeinschaftsverhiltnisse zwi-
schen verschiedenen Verkehrstriégern an ein und derselben
Strasse vorschlagt,

_dann die bisher. entwickelten Charakterisierungen des Sonder-

2} S0-zB Forsthcff Verwaltungsrecht I, S.344,
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tionismus der Gesetzgsbung das Wort geredet werden, wenn
der neue gesetzliche Sondergebrauchsbegriff als zu-generell
abgelennt wird. Hier wirkt sich eine zu weitgehende Verein-
fachung'nachteilig auf die Anpsssungsfdhigkeit der Vorschrif-
tenraus, wie such das Beispiel der neuen Wegegesetzgebung
beweist, derean vereinheitlichter Sondergebrauchsbegriff
gich der unterschiedlichen Intensitdt der Nutzungsarten
nicht gentigend anpasst. Infolge der mangelnden Differenzie-—
rung der Sondergebrauchsartén ist es unméglich geworden,
eine der unterschiedlichen Hutzungsintensitﬁt entsprechen—
de unterschiedliche Ausgestaltung zu treffen.

II. Eapitel. Der rechtliche Charakter des Sondergebrauchs.

Schon bei der Untersuchung des Sondergebrauchsbegriffsl)

wurde darauf hingewlesen, dass in der Lehre die Unterschei-
dung der beiden Sondergebrauchsarten teilweise nicht nach
der Art der zugrunde liegenden Benutiung sondern nach ih-~

rer rechtlichen Ausgestaltung %orgencmmen wirda). Wenn die-
se Art der Charakterisierung auch abgelehnt wurde, so zeigt
sie doch, welches Interesse fiir das Recht des Sondergebrauchs
an Gffentlichen Verkehrswegen die Frage ihrer rechtlichen
Beurteilung verdient. Im folgenden soll zundchst die Rege-
lung in der neuen Wegegesetzgebung dargestellt werden, der

gebrauchs gegeniibergestellt werden.

A § 19 Der rechtliche Charakter des Sondergebrauchs nach
der neuen Wegegesetzgebung,

Uber den rechtlichen Charakter des Sondergebrauchs finden
sich in den neuen Wegegesetzen Vorschriften, in ‘denen eine

1) Vgl. oben, 8.
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Unterscheidung getroffen wird zwischen einer Regelung des
Sondergebrauchs nach &ffentlichem und einer sclchen nach
privatem Recht.

§ 20 Sondergebrauch .nach &ffentlichem Recht

Das ﬁecht auf Sondergebrauch an ffentlichen Verkehrswegen
nech der neusn Wegegesetzgebung wird charakterisiert durch
die Art und Weise seiner Gestattung. Die &ffentlich-recht-
liche Gestattung wird in allen neuen Wegegesetzen iiberein-
stimmend als eine Erlaubnis ausgestaltet, welche nur auf
Zeit oder auf Widerruf erteilt werden darfl). Ausserdem
ist die Festsetzung von Bedirgungen und Auflagen bei der
Erlaubniserteilung ausdriicklich fiir zulgssig erklirt wor-
den, "wenn dies fiir die Sicherheit und Leichtigkeit des
Verkehrs oder zum Schutz der Strasse erforderlich ist"z).
Ferner kaan der Tridger der Strassenbsulast von dem Erlaub-

nispehmer Ersatz aller der Kosten verlangen, die ihm durch

die Somdernutzung zusdtalich entstehen, wie er auch berech-
tigt ist, angemessenen Vorschuss uad Sicherheiten zu ver-
langen3). Die Erbebung von Scondernutzungsgebiihren, bei
denen auch der wirtschaftliche Vorteil der Nutzung berlick-
sichtigt werden kann, ist im FStrG, im berlStrG und .im
bayStrWG4) &orgeéehen, wihrend der EnwlStrG eine solche
Mdglichkeit nicht erwihnt. Soweit in Nordrhein-Westfalen
Gebiikren fir den Sandergebrauch erhoben werden sollen,
kann dies also nur nach den allgemeinen fiir die Erxhebung
6ffentlicher Gebﬁhren bestehenden Grundsitzen geschehen,
Ausdriickliche Vorschriften iiber die Erhebung &ffentlicher

1) § 8 Abs.2 8.1 FStrG; § lo Abs.4 berlStrG; Art.18 Abs.2
S.11 bayStrWe; § 19 Abs.2 S.1 EowlStrG, _

2) So wértlich: § 19 Abs,2 S5.2 EnwlStrG und sinngemiss
ibereinstimmend § 8 Abs.3 5.1 FStrG; § lo Abs.4
berlStrG; Art.18 Abs.2 S.2 bayStrig. .

3) § 8 Abs.5 und Abs.8 S.2 FStrG; Art.l8 Abs.3 bayStrWG;
§ I9 Abs.3 EnwLlStrG. )

4) § B Abs.3 S.1 FStrG; § lo Abs.S berlStrG; Art.18 Abs.2
bayStrWwa.
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Sondernutzungsgebiihren hitten dle Streitfrage beenden kin-
nen, ob es sich bei einem Entgelt fiir die Erteilung um die
Zahlung einer privatrechtlichen Entschﬁdigungl) odar um
eine 3ffentlich-rechtliche Gebiihr® handelt, oder ob auch
beides nebeneinander mSglich ist. '

Das Eecht auf Sondergebrauch an &ffentlichen Verkehrswegen
stellt sich, wenn man es der Definition von Wolff folgend
benennen will, als eine "Verstattung™ dar, dh als verwal-
tungsrechtlicher Besitzstand, der eine Interessenvertolguﬁg
durch den Begilinstigten nur so lange und nur in der Weise
zulisst, als der Wegeberr nicht anders kollidierende &ffent—
liche Interessen fiir vorzugswiirdiger 1&1t37, Der durch elne
Gebrauchserlaubnis Beginstigte hat also kein volles subjek-
tives Gffentliches Recht auf Ausnutzung des ihm gestatteten -
Sondergebrauchs, was in den gesetzlichen Bestimmungen auch
dadurch verdeutlicht wird, dass ihm bei Widerruf, Sperrung,
inderung cder Einziehung der Strasse kein Ersatzanspruch ge-
gen den Trager der Strasserbaulast zusteht’), Er muss slso
Millionen okne rechtliche Sicherung investieren. Eine ganze
Wasger-, Gas-, Eisenbahn- oder Stromleitung, die lings oder
such pur quer iiber Strassen oder in ihnen verlegt ist, wird -
wertlos, wenn nur ein Wegeherr die Erlaubnis mit Grund wi-
derrurt?),

1) So Eiser-Biederer, Energlewirtschaftsrecht, V, 5.28 f.

2) Fir &ffentlich-rechtlichen Charakter der Gegenleistung,
Eormann, aal, 5.48; Nebinger, Verwaltungsrecht, S5.95, ist
der Auffassung, fiir die Erlaubniserteilung sei die Erhe—
bung einer einmaligen Gebilar zuldssig, nicht aber fiir
die Benutzung, da es an einer Gegenleistung mangele,

3) Wolff, Verwaltungsrecht I, S.214, :

4) § 8 Abs.8 FStrG; Art.18 Abs.6 bayStrWG; § 19 Abs.6
EuwlStrG.

5) Spenner, Grenzen, 5.15, stimmt der Neuregelung zu, wo-
bei er mE die wirtschaftlichen Folgen zu gering bewertet,
wenn er von einer "gewissen SchwiBchung der Bechtsstellung
dessen” spricht, "der eine &ffentlich~rechtliche Sonder—
nutzung erlangt hat, die in der Form der Konzessiom (Nut-
zungsverlelhung) gegeben war". :
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§ 21 Sondergebrauch nach dem Privatrecht

Fiir einen zwar iiber den Gemeingebrauch hinausgehenden, ihn
aber nicht oder fiir Zwecke der &ffentlichen Versorgung nur
fiir kurze Zeit beeiﬁtréchtigenden Gebrauch &ffentlicher
Verkehrswege, sieht das neue Wegerecht die Hoglichkeit
einer privatrechtlichen Regelung vor1 - Hiernach kinnen
Nutzuhgsrechte'durch privatrechtlichen Vertrag éingerﬁumt
werdene). Das wird wegen des Vorteils einer dinglichen
Sicherung meist als Grunddienstbarkeit nach § 1ol8 EGE
oder als beschrinkt persénliche Dienstbarkeit nach § 1090
BGB geschehen. Soweit lber dle Grundstiicksnutzung Miet-
vertirige abgeschlossen werden, bediirfen sie wegen ihrer
meist mehr als einj#hrigen Dauer nach § 566 BGB der Schrift-
form.,

B Die der bisherigen begrifflichen Unterteilung der Sonder-
nutzung entsprechende rechtliche Charakterisierung. '

Wihrend das neue Wegerecht eine &ffentlich-rechtliche und
eine privatrecﬁtliéhe Sondernutzung kennt, entsprach die
bisherige rechtliche Charkterisierung der Unterteilung des
Sondergebrauchs nach der Intensitdt der Nutzungsarten in
schlichten und gesteigerteﬁ Sondergebrauch.

§ 22 Sondergebrauch aufgrund einer Gebrauchserlaubnis

Die weniger intensive Art der Sondernutzung, auéh schlich-
ter Sondergebrauch genannt, wurde bisher durch die Erteilung
e¢iner widerruflichen Erlaubnis gestattet. Hinsichtlich ihres
rechtlichen Charakters besteht im Schrifttuma) Ubereinstimmung

1) Zahlreiche Fundstellen fiir die Zul#ssigkeit einer solchen
Regglung bei Eiser-Riederer, Energiewirtschaftsrecht, ¥V,
8 £

2} § 8 Abs.lo FStrG; Art.22 bayStrWe; § 24 EawlStr.

2) Eatschek—Kurt21g, Lehrbuch, S.437; Jellinek, Walter, Ver-
waltungsrecht, S.511; Peters, Lehrbuch der Verwaltung,

S.211; Neblnger. Verwaltungsrecht 5.92; v.Turegg, Lehr=-
buch des Verwaltungsrechts, S. 160, Forsthoff, Verwaltungs-
recht I, S5.345; Wolff, Verwaltungsrecht I, 8.314.
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dariiber, dass es sich um eine einfache Erlausnis handelt,
die nach pflichtgemissen Ermessen zu erteilen ist und 143
nit einem Widerrufsvorbehalt versehen wirdl). Aber auch oh-
ne ausdriicklichen Widerrufsvorbehalt war die Gebrauchser~
laubnis jederzeit widerruflicha), allerdings nur in den
Grenzen des pflichtgemissen Ermessens, zB dann, wean Grin-
de, die flir die Gestattung elner mehr als gemelngebréuch-
lichen Nutzuﬁg sprachen, spiter fortgefallen waren. Wemnn
durch die Erlaubniserteilung auch kein subjektiv Gffent-
liches Recht begriindet wurde, aus dem ein Entschidigungs-—
anspruch bei Entzug der Rutzungsbefugnis geltend gemacht

' werden konnte, so konnte doch im Einzelfall eiu Entschi-

digungsanspruch fiir den Entzug bestehen, und zwar nach

§ 70 Abs.2 PVGZ) in Verbindung mit § 42 Abs.l Buchst.c

und 4 FVG bzw den davon abgeleiteten Bestimmungen der neu-
en Polizei- und Ordnungsbehardengesetze.'Eine Zustimmung

" des Eigentiimers wiirde fiir die Wirksamkeit der Gebrauchser-

laubnis nicht fiir erforderlich gehslten, weil.sein Eigen-
tumsrecht durch die Art und Weise des schlichten Sonderge~
brauchs unberihrt blieb®). Aus diesem Grunde wurde auch die
Erhebung eines privatrechtlichen Entgelts fiir unzuiésSig
gehaltens). wihrend eine Verwaltungsgebihr fir die Erlaub-
niserteiluﬁg'und eine nach der HGhe des wirtschaftlichen
Vortelils der Sondernutzung bemessene Gebilhr sowie Beitrige
wégen ewdhnlicher Abnutzung des Weges erhoben werden
konnten®). Bei einem Vergleich 2wischen dem rechtlichen

1; Wolff, Verwaltungsrecht I, S5.31%4,

Peters, Lehrbuch der Verwaltung, 5.212; Forsthoff, Ver-

waltungarecht I, S.345; Wolff, Verwaltungsrecht I, 8.314.°

3) Preussisches Polizeiverwaltungsgesetz (PVG) vom 1.6,1931
(Gesetzessamml.5.77).

4% Wolff, Verwaltungsrecht I, 5.315.

S$) Anders die Praxis, vgl. BGHZ 19,85 ff, ¢er picht auf die
Art-des Eingriffs sondern allgemeln auf die Uberschrei~
tung” des Gemeingebrauchs abstellt.

6) Wolff, Verwaltungsrecht I, S.315.
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Charakter der von der Lehre entwickelten Gebrauchserlaubnis
fir den schlichten Sondergebrauch und der Gebrauchserlaubnis
fir den-Sondergebrauch nach der neuen Wegegesetzgebung erge-
ben sich weitgehende Ubereinstimmungen, so dass man von
einer Ubernahme des Instituts der Gebrauchserlaubnis in das
neue Wegerecht sprechen kanm. .

Die Zulissigkeit eines privatrechtlichen Entgelts oder einer *

Sondernutzungsgebiihr fiir die Auslibung des Sondergebrauchs
ist im Entwurf des EnwLStrG nicht beriicksichtigt. Eine Un-'
terlassung, die Anlass zu zshlreichen Streitigkeiten geben
kanno. Es sollte deshalb im § 10 EnwLStrG ein dem Art.18 Abs.
2 bayStrWG entsprechender Absatz eingefiigt werden: "Sonder-
nutzungsgebuhren kdnnen erhoben werden. Bei 1hrer Bemessung
kann auch der wirtschaftliche Vorteil der Sonﬂernutzung be-
ricksichtigt werden." Zur weiteren Kldrung wire noch der Zu-
satz angebracht: "Ein zusdtzliches privatrechtliches Entgelt’
. darf nur von einem Privateigentiimer oder dinglich Berechtig-
ten im Falle eines dauernden Eingriffs erhoben werden,"

§ 23 Sondergebrauch aufgrund einer &ffentlich-rechtlichen
Hutzungsverleibung

Die von der Lehre als gesteigerter Sondergebrauch bezeich-
rete Nutzungsartll'wurde bisher durch die Verleihung einés
Sondernutzungsrechts zugelassen, Dieses Recht wurde vom
gffentlich-rechtlichen Sachherrn,-also der Wege- bzw Stras-

' senverkehrsbehﬁrde, auf Antrag des Begiinstigten nach Ermes-~
-sen verliehenz). Die Verleihung bedurfte der Schriftform
(Konzessionsurkunde). Nach der hM war wegen des Eingriffs in
die Sachsubstanz die Zustimmung des Eigentilimers erforderllch3)

1) Vgl. oben, S.74f. ) ’

2) PrOV¥G 50,284 und statt- vieler: v.Turegg, Lehrbuch des Ver-
waltungsrechts, S.160.

3) PrCV¥G 50,284 und Fleiner, Institutlonen, S.381; Walter Jel-.
linek, Verwaltungsrecht 8.511 £; Kebinger, Verwaltungs~
recht 5.%6 f.

pramcev
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Wenn sie fehlte, 50 war die Verleihung wmangelhsaft. Es war
allerdings mdglich, bel nachweisbarem &ffentlich-rechilichem
Interesse an der Verlesihung die Unterwerfung des Eigentiimers
gegen eine Entschédipung durch eine Eigentumsbeschrinkung -
oder Enteignung zu ersetzen- 80 zB bel Energieversorgungs-
leitungen nach § 11 EnergG. Fiir den Fall, dass auch Rechte
des Unterhaltspflichtigen durch die Verleihung beriihrt wur-
den, musste auch er seine Zustimmung erkliren )(vgl 2B § 15
PersBefG )). -Bowohl Eigentiimer sls auch Unterhaltungspflich-
tiger waren berechtigt, fiir ihre Zustimmungserklarung ein
Entgelt zu verlangén. Daneben war noch die Eihebﬁng einer
Benutzungsgebiihr zuléssig. Die Verleihung begriindete ein
volles subjektiv-Gffentliches Recht, den &ffentlichen Ver-
kehrsweg in der durch die Verleihung ausgesprochén&n Art

2u nutzen®), Der Widerruf einer solchen Nutzungsverleihung
war eine Enteignung und deshalb nur geges Zahlung einer ent~
sprechendeﬁ Entschidigung zuldissig; sie koante wegen iber-
wiegender Gefahren oder Nachteile fiir die Allgemeinheit aug-

,gesprochen werden.

Eine Bechtfertigung fir die starke rechtliche Position des
zum gesteigerten Sondergebrauch Berechtigten wurde darin ge-
sehen, dass mit der Ausnutzung, des Rechts hohe Investitionen
verbunden sind, zB die Verlegung von Kabeln oder Schienen in
den Strassengrund, die nur bei einer ausreichenden rechtli-

- chen Sicﬁerung wirtschaftlich verantwortet werden konnen,

1) PrOvG 50,284, '

2) Gesetz fiber die Beftrderung von Personen zu Lande {Persa
BefG) vom 6.12.1937 (RGBEl I S. 1320).

3) Otto Mayer, Deutsches’ Verwaltungsrecht, S, 191 Hatschek-
Kurtzig, Lehrbuch des deutschen und preussischen Verwal-
tungsrechts, 5.438; Fleiner, Institutionen, 5.383 f; Ke-
binger, Verwaltungsrecht 5.96 £; Peters, Lehrbuch der Ver-
gaiggng, 5.212; v.Turegg, Lehrbuch des Verwaltungsrechts,

T
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C § 24 Beurteilung der neuen rechtlichen Charakterisierggg
’ der Sondernutzung in der Wegegesetzgebung.

Die gesetzliche Neuregelung des rechtlichen Charakters der
iber den Gemeirgebrauch hinausgebenden und ihn beeéintrichti-
genden Nutzungsarten bedarf der kritischen Betrachtung, ein-
mzl beziiglich der erforderlichen Anpassungsfinigkeit der
rechtlichen Gestattung an die unterschiedliche:Intansifﬁt.'
der Nutzungsarten, zum anderen beziiglich des Erfordernisses
einer konsequent rechtlich gleichmissigen Behandlung dieser
Nutzungsarten,

Das Recht der Sondernutzung ist durch die Beachriénkung auf
die Jjederzeit entschidjigungslos widerrufbare Gebrauchserlaub-
nis zwar leichter ilberschaubar und einheitlicher sber dennoch
schwerfédlliger und unzweckmdssiger gewordem. Dern nach der
neusn geseleichen Regelung steht fir eine bloss voriberge-
hende, oberfliachliche und mit keirem oder geringen Kapital-
aufwand verbundene Sondernutiungsart genau die gleiche Fut- -
zungserlaubnis zur Verfigung, die auch fiir eine in den Ba-
stand des Weges eingreifende suf BauerrberechneteAund mit
hohen Investitionen verbundene Nutzung zu erteilean ist, Die
Unbilligkelt dieser gesetzlichen Neuregelung . liegt in einer
. der Sache pach picht zu rechtfertigenden Benachtelligung des
gesteigerten Sondergebrauchs, der jetzt entschiddigungslos
entzogen werden kann, Es gibt jedoch wirtschaftliche Interes-
sen an eliner gesteigerten Nutzung Sffentlicher Verkehrswége,
die es verdiehen, nicht nur durch eine Erlaubnisarteilung ge-—
duldet sondern auch durch eine Nutzungsverleihung in lhrem
Bestand geschiitzt zu werden. Das sind alle die Gebrauchsar-
ten, bei denen hohe Investitionen erforderlich sind, und die
sich in langen Zeitrdumen amortisieren, also 2B Schienen
und Versorgungsleltungen. Es geht nicht an, wie es die neue
Wagesesetzgébung vorschreibt, diese Sondernutzungsarten mit
sinem hohen wirtschaftlichen Risiko zu belasten, indem man
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sie der Gefahr eines Jederzeitigen Widerrufs susliefert,

well er nicht mit der Pflicht einer Entschidigungszshlung
verbunden ist. Dass den Gesetzgebern die Zweifelhaftigkeit
dieser Regelung zumindest im Hinblick auf die Bediirfaisss

der Gffentlichen Versorgung klar gewesen ist, zeigt dle
Yerweisung in das Privatrecht fiir den Fall einer nur kurz-
fristigen Beeintrdchtigung des Gemeingebrauchs. Aber einmal
ist der Begriff einer "Beeintfﬁchtigung von aur kurzer Dauer"

" dersrt dehnbar, dass er Auslegungsstreitigkeiten geradezu -

heraufbeschwﬁrtl s+ und zum andern ist nicht einzusehen, wa-
rum das Lagegn von Eohlen bis zum Einkelleran einer &ffent
lich-rechtlichen Erlaubnis bediirftig sein soll, wihrend das
voribergehende Aufbrechen ganzer Strassenziige zur Verlegung
vonleitungen einer Regelung durch das &ffentliche Wegerecht
entzogen werden soll. Eine privatrechtliche Hegelung, auch
wenn gle sich nicht nur auf Versorgungsanlegen bezieht, ist
nicht ausreichend, weil sie nichts liber das &ffentliches
Recht besagt, aus dem allein die Befugnis zum Eingriff in
eine §ffentliche Sache sbzuleiten istez. Hinzn kommt, dass
gewisse Bestandteile der Versorgungsleitungen, zB Schacht-

1) Spanner, Grenzen, S.13, hidlt die Neuregelung fiir begriis=
senswert und .meint, es werde Aufgabe der Praxis sein,
mit der Zeit die Grenzen gwischen Beeintrdchtigung und
Nichtbeeintrédchtigung des Gemeingebrsuchs schirfer zu
zlehen; brauchbare Anhaltspunkte fiir eine solche Unter-
scheidung gibt er allerdings nicht. Vgl. auvch Maunz,
Grundfragen des Energiewirtschaftsrechts, VerwArch So

-{1959),337, der fiir die privatrechtliche Natur der Ver-
einbarung iber die Wegenutzung durch Versorgungsunterneh-—

- men eintritt., .

2) Stern, Zur Problematik des energiewirtsehaftlichen Konzes-
sionsvertrags, AGR, 84 (1959),280, hélt gleichfalls die Re-
gelung in § 8 Abs.lo FStrG und Art.22 Abs.2 bayStr¥WG nicht
fir glicklich, weil sie infolge ihres Kompromisschsrakters
die wegerechtlichen Probleme der Energieversorgusg nicht zu
Ende gedacht habe, Ausnahmeregeln, die mit den Grundsitzen
des Gesetzes in Widerspruch stehen, scllten nur dann getrof-
fen werden, wenn dle Natur der Sache eine Durchbrechurg der
allgemeinen Regel erfordere. Die Besorgnis der EVU, bei
einer dffentlich-rechtlichen Regelung der Wegebenutzung in
eine ‘schwichere Rechtsstellung als-bisher zu geraten, sei
zumindest seit dem Aufbau einer der Zivilgerichtsbarkeit
gleichwertigen Verwaltungsgerichtsbarkeit unbegriindst.
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deckel, den Gemeingebrauch dauernd beeintrichtigen kénnen
und deshalb einesr Jjederzeit widerruflichen Erlaubnis nach

§ 19 EnwlStrG bediirfen. Falls der Widerspruch ausgesprochen
wird, ist mit Beseitigung der betroffenen Teile die gesamte
Anlage wertlos, ohne dags dafiir eine Entschidigung gefor-
dexrt werden kiéante.

Es. scheint deshalb folgende Anderung und Einfigung bezlig-
lich der Sondernutzungsregelung angebracht:

§19

Sondernutzungen

(1) Der Gebrauch der Strassen iiber den Gemeinge-
brauch hinaus bedarf der Zulassung durch den We-
geherrn. )

(2} Die Zulassung fir eine nur voribergehende Son-
dernutzung ist jederzeit entsch#digungslos wider-—
.ruflich (Gebrauchserlaubnis).

(3) pie Zulassung flir eine dauernde, in die Sach;
substanz eingreifende Sondernutzurg ist nur gegen
Entschddigung widerruflieh {Nutzungsverleihung),

§ 19 &

Gebrauchserlanbnis : .
(1) Die nur auf Zeit oder Widerruf zu erteilen-
de Gebrauchserlaubnis kann mit Bedingungen und
Auflagen versebhen werden, wenn dies fiir die
Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs oder
zum Schutze der Strasse erforderlich ist.

Im ubrlgen kdnnen die Vorschriften des § 19 Abs.3 - 6
EnwlStrsG bestehen blaiben.

e v i
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§19b

. Nutzungsverleihung
(1) Voraussetzung der Nutzungsverleihung ist
die Zustimmung des Wegeeigentiimers oder eines
sonst zur Butzung dinglich Berechtigten sowle
des Tridgers der Strassenbaulast.

{2) Die Kutzungsverleihung bedarf der Schrift-
form, Sie darf nur gegen Entschidigung durch
den Wegeherrn entzogen oder wesentlich be-—
schrénkt werden. Die Vorschriften des Gesetzes
iiber die BEnteignung von Grundeigentum vom 11,
Juni 1874 {GS. S.221) iiber Art, Ausmass und
Feststellung der zu gewidhrenden Entschidigung
finden’entsprecnende Anwendung,

(3) In ibrigen finden die Vorschriften iiber
die Gebrauchserlaubnis entsprechende Anwendung.

Falls eine derartige Enderung nicht getroffen wird, muss

es auch hier Lehre und Hechisprechung iiberlassen bleiben,
den Gesetzgeber im Sinne der oben dargelegten bisherigen
rechtlichen Charakterisierungen der Sondergebrauchsarien
s0 weit wie méglich zu korrigierenl .

1) Kriiger, Rechtsstaatliche Gesetzgebungstechnik, DIV 56,
552, weist darauf hin, dass die Rechtsprechung grund-
sdtzlich der rechtlichen Bezeichnung und Gestaltung

durch den Gesetzgeber zu folgen habe, es seil denn, dass .

die Qualifikation der Natur der Sache hzandgreiflich wi-
derspreche; dieser letztere Fall liegt mE bei der pri-~-
vatrechtlichen Gestaltung der Sondernutzung vor. vgl.
.auch Stern, ASR &4 (1959), 291,




Lebenslaut

Am 21. Juli 1933 wurde ich als Sohn des 1953 ver-
storbenen Ersten Staatsanwalts Wessel de Weldige-
Cremer und seiner Ehefrsu Constanze, geborene
Iltgen, in Essen geboren. Meine Schulzeit schloss
ich 1954 mit dem Reifezeugnis des Staatlichen
Altsprachlichen Burggymnasiums in Essen ab. An— _
~ schliessend studierte ich drei Semester in Tiibin-
gen und finf Semester in Minster Rechts— und

" Btaatswissenschaft, Am 16. Mal 1958 bestand ich
die erste juristische Staatsprﬁzung vor dem Justiz-
priifungsamt bei dem Oberlandesgericht in Hamm und
big jetzt Referendar beim Landgericht in Essen.




