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Ent st ehung offentlicher Sachen

O fentliche Sachen entstehen durch einen o6ffentlich-
rechtlichen Rechtsakt, die Wdnung, und einen nachfol genden
Real akt, die Indienststellung. Durch den Rechtsakt "W dnmung"
wird der Zweck offentlich-rechtlich festgelegt, dem eine
Sache di enen sol|.

Di e W dnung begr indet ei ne of fentlich-rechtliche
Sachherrschaft, di e von ei ner privatrechtlichen
Ei gent Gmer stel l ung unterschi eden werden nuss. Di e Fol gen von
W dmung und Sachherrschaft sind in der Regel gesetzlich
geregel t. Die wchtigste Folge der Wdnung st ein
Benut zungsanspruch Dritter und eine dem entsprechende
Ei nschrankung der Eigentinerstellung des Staates, die w ch-
tigste Folge der Sachherrschaft ist eine Unterhaltungs-
pflicht.

Die Wdmung ist ein Rechtsakt, der in unterschiedlichen
Handl ungsfornmen erfol gen kann: durch Gesetz (so haufig fur
nat irli che Gewasser und Wasserstralen), durch Verwal tungsakt
(so im StraBenrecht [88 3 BerlStrG 2 | BFStrG und bei den
kommunal en o6ffentlichen Einrichtungen), durch verwal tungsin-
ternen | nvent ari si erungsvor gang (so bei Sachen im
Verwal t ungsgebrauch). Kann eine Wdnung nicht nachgew esen
wer den, wird eine Sache aber seit | anger Zeit al s
of fentliche angesehen und benutzt, z.B. ein Weg, behilft man
sich mt dem Rechtsinstitut der unvordenklichen Verj&hrung,
um wi derleglich eine Wdnung zu vernuten. Beim Meeresstrand
schlieBlich nimt man eine Wdnung kraft Gewohnheitsrechts



an.

| m St r alRenr echt erf ol gt di e W dnmung dur ch di e
St r alRenbaubehor de. Di ese Behorde ist vom Trager der
St r alBenbaul ast zu unterschei den, der die Folgen der Wdnung,
i nsbesondere die mt Bau und Unterhaltung einer Stralen
zusamenhangenden Auf gaben, zZu tragen hat . Bei
BundesfernstralRen entschei det Uber die Wdnung die oberste
St raBenbaubehérde des jeweiligen Bundeslandes (&8 2 VI
BFStrG); Trager der Stralenbaulast ist der Bund, be

O tsdurchfahrten die Geneinde (8 5 BFStrQ.

Ei ne W dnmung dur ch Ver wal t ungsakt i st ei ne
Al | genmei nverfigung im Sinne von 8§ 35 Satz 2, 3. Alt. VWG
Di e Regel ungswi rkung dieses Verwaltungsakts richtet sich
zunachst an den privatrechtlichen Sacheigentiner (sofern
ei nem anderen Trager zugeordnet als die w dnmende Behorde),
sodann an die Benutzer der Sache, die, vorbehaltlich

geset zl i cher Regel ung, aus der W dnmung ei nen
Benut zungsanspruch herl eiten kdénnen und deren
Benut zungsanspruch - durch Gesetz oder durch Wdnung -

inhaltlich konturiert wird. So ergibt sich aus der Wdnung
einer StraBe in Berlin der gesetzliche Anspruch auf deren
Benut zung zum Verkehr (8 10 Il BerlStrG. Dieser Anspruch
wird durch die Wdnung aber nicht nur begrindet, sondern
zugl ei ch begrenzt; 8 10 Il Berl StrG lautet: Der Gebrauch der
of fentlichen StralRen ist jedem i m Rahmen der Wdmung fir den
Ver kehr (Genmei ngebrauch) gestattet. Der Verkehrszweck kann
in der W dnung auf besti mt e Ver kehrsart en, et wa
FuRganger ver kehr, beschrankt sein. Dasselbe Zi el kann nan
mt Mtteln des StralBenverkehrsrechts erreichen. Damt i st
di e Frage nach dem Verhaltnis von StralRenrecht (6ffentliches
Sachenrecht) und StralRenverkehrsrecht angeschnitten, der
nachzugehen hier aber zu weit fidhren wirde (vgl. Steiner,
JuS 1984, 1 ff.).

1. Der Rhei nwi esen-Fal l



Di e Regel n Uber die Entstehung offentlicher Sachen sollen an
ei nem bekannten Bei spielsfall vertieft werden, in dem unklar
ist, ob eine Wdnmng vorliegt. Der Beispielsfall steht
zugl eich fur den Begriff der "o6ffentlichen Einrichtung", der
dem Begriff der "offentlichen Sache" verwandt ist und auf
den im Anschluss an die Falll dsung ei ngegangen werden soll.

(I'.) Zul &ssi gkeit der Kl age

1. Ver wal t ungsr echt sweg: Ei ne of fentlich-rechtliche
Streitigkeit liegt wvor, weil die Klagerin aus einem
of fentlich-rechtlichen Rechtsakt, der Wdmung der Wesen als
offentliche Einrichtung, eine ihr gunstige Rechtsfolge
ableitet. Auch die ubrigen Voraussetzungen von 8 40 | WwGO
i egen vor. Dabei spielt kei ne Rol | e, ob das
Benut zungsverhdltnis an den Rheinw esen auch offentlich-
rechtlich wire. Denn nach der 2Zwei-Stufen-Theorie mnuss
zwi schen offentlich-rechtlicher Entschei dung Uber das Ob des

Zugangs und ei ner event uel | en privatrechtlichen
Ausgestaltung des Benut zungsver hal t ni sses unt er schi eden
wer den.

2. Kl ageart: Ri chti ge Kl ageart i st di e
Ver pf | i cht ungskl age, denn di e Zul assung i st ein

begunsti gender Verwal t ungsakt.

3. Kl agebefugnis: Die Klagebefugnis ergibt sich aus der
behaupteten W dnung. Denn  wenn die Rhei nw esen al s
offentliche Einrichtung gew dnmet ist, begrindet die Wdnung

ei n subj ektives Recht auf Zul assung.

4. Sonsti ge Zul assi gkei tsvorausset zungen: unprobl emati sch

(rr.) Begr Gndet hei t

Di e Kl age I st begr Gndet, wenn di e Abl ehnung des



Zul assungsbegehrens der DKP rechtswidrig ist und diese
dadurch in ihren Rechten verletzt wird (8§ 113 V VwWG0). Das

ist der Fall, wenn die Rheinwiesen eine oOffentliche
Ei nrichtung sind und wenn die begehrte Nutzung sich im
Rahmen der W dnung hal t . Denn dann best eht ein

Nut zungsanspruch, so dass die Verweigerung des Zugangs
rechtswidrig ist und das Zugangsrecht der DKP verl et zt.

1. Offentliche Einrichtung

Far ei ne of fentliche Ei nrichtung genugt , dass ein
Sachi nbegriff einem o6ffentlichen Zweck dient. Fol glich
kénnen auch Par ks, Frei zei t gel ande  oder Pl atze far
Gr o3ver anst al t ungen hi er zu gehor en. Es best ehen

grundsat zlich keine Bedenken, ein grolBeres W esengel ande,
das zudem mt einiger Infrastruktur ausgestattet ist, als
of fentliche Einrichtung anzusehen. Der Begriff ist wvon
sei nem sachlichen Substrat her weit gefalst. Als offentliche
Ei nrichtungen sind in der Rechtsprechung angesehen worden

ei ne Obdachl osenunterkunft, eine komrunale |nformtions-
schrift, die Oberammergauer Festspiele, ein Zuchtbulle.

Entschei dend ist die Zweckbestinmmung, die Wdnung. Fur sie
wird bei kommunalen offentlichen Einrichtungen nicht, we
bei StraRen, die Einhaltung gesetzlicher Formichkeiten
verlangt. Die Wdnung kann hier vielnmhr auf verschiedene
Wei se erfol gen, auch form os-konkludent. |1hrer Rechtsnatur
ist die Wdnung zwar eine All geneinverfigung. Dies begrindet
aber kein Fornmerfordernis. Die Rechtsprechung fragt bei
Fehl en ei ner ausdricklichen Wdnmung zundchst nach | ndizien

die auf einen Wdnmungswillen schlielBen |assen, etwa eine
Benut zungsordnung oder die tatséachliche Ausstattung der
Sache. Fehlen solche Indizien oder sind sie nicht eindeutig
genug, so greift eine Vermutung. Diese lautet: Eine Sache,
die tatsachlich durch die Allgeneinheit genutzt wrd, ist
zum Gebrauch durch die All genei nheit gew dnet.
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Bis zu dieser Vernmutung nuss man in dem vorliegenden Fall
aber nicht gehen. Es gibt genigend Indizien, die fur eine
W dnmung der Rhei nwi esen al s of fentliche Ei nrichtung
sprechen. Zu nennen sind die technischen Vorkehrungen, die
nur Sinn ergeben, wenn man eine Nutzung als offentliche

Ei nrichtung beabsichtigt. Zu nennen ist weiterhin die
Ver gabepraxis der Stadt. Diese Indizien kdnnte die Stadt nur
durch den Nachwei s  wi derl egen, dass sich aus der

Bereitstellung der Einrichtung eindeutig ergebe, sie solle
al s privates Vernmigen genutzt werden. Das ist hier nicht der

Fall. Die Verpachtung an ei nen Schafer ist eine Randnutzung.
Die sonstigen Nutzungen sprechen fiur eine oOffentliche
Ei nrichtung. Da sie Uberw egen, beeinflussen sie die
rechtliche Bewer t ung malRgebend in Ri cht ung ei ner

of fentlichen Einrichtung.

2. Rahmen der W dnung

Der  Zul assungsanspruch setzt weiter voraus, dass die
gepl ante Nutzung sich im Rahnen der Wdnmung halt. Er wrd
durch die Wdnmung also nicht nur begrindet, sondern auch
begrenzt. Im vorliegenden Fall kann der Inhalt und damt
auch der Rahnen der Wdnung nur nach MaRRgabe der bisherigen
Benut zungspraxi s konturiert werden. Angesichts der G 6Be und
der technischen Ausstattung der Wesen ergibt sich aus der
Gr 6Benordnung des geplanten Festes kein Ei nwand. Ei n
Ausschl uss von Veranstaltungen politischer Parteien ist der
bi sheri gen Vergabepraxis nicht zu entnehnen. Er |asst sich
auch nicht sachgerecht begrinden, weil die Veranstaltung
kei nen Wahl kanpf bezug hat und politische Parteien aul3erhalb
des Wahl kanpfes d ei chbehandlung mt anderen Organi sationen
beanspruchen koénnen. Da der Vol ksfestcharakter Uberw egt,
gi bt es keinen Grund, das von der DKP gepl ante Fest anders
zu beurteilen als Schitzenfeste oder Kirnmesveranstaltungen.

3. Er gebni s
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Der Zul assungsanspruch besteht. Die Klage ist begrindet.

I11. Geneindliche 6ffentliche Einrichtungen

Ei ne Vielzahl der Aktivitaten, welche den Angel egenheiten
der ortlichen Geneinschaft im Sinne von Art. 28 Il 1 GG
zugerechnet werden kodnnen, lasst sich mt dem Begriff der
Dasei nsvorsorge fassen. Darunter verstand der Schoépfer
dieses Begriffs, Ernst Forsthoff, den Inbegriff aller
Lei stungen der Verwaltung fidr den Birger, insbesondere
sol cher Leistungen, die fiur den BiUrger |ebensnotwendig sind,
wie die Lieferung von Wasser und Strom oder die Vorhaltung

of fentlicher Verkehrsmttel. Di e Er bri nger sol cher
Lei st ungen wer den von den Genei ndeor dnungen der
Fl &chenbundesl| ander al s of fentliche Ei nrichtungen
qualifiziert. Beispiele fur offentliche Einrichtungen sind
Ver kehr sbetri ebe, Stronver sorger, di e Mul | abf uhr,

Ki ndergéarten und Schul en, Friedhodfe, Theater, Miseen.

Der Begriff "offentliche Einrichtung" |asst sich weder von
dem &auf3eren Erschei nungsbild der Einrichtung noch von ihrer
Rechtsform her fassen. Offentliche Einrichtung kann ein
GrolBunternehmen wie ein o6ffentlicher Verkehrsbetrieb sein;
es kann sich aber auch um eine Wese oder einen
Rat hausbal kon handeln. Offentliche Einrichtung kann weiter
sein eine Anstalt, ein Eigenbetrieb oder ein Unternehnmen
privaten Rechts. Die Anteile des Unternehnens des privaten
Rechts missen sich nicht notwendig zu 100 % i m Ei gentum der
Komrune befi nden. Si nd aullere Er schei nungsform und
Rechtsform fur den Begriff der offentlichen Einrichtung
ni cht konstitutiv, so ist es die durch Wdnmng festgelegte
Funkti on, der Dasei nsvorsorge der Ei nwohner der Geneinde zu
dienen. Die Wdmng stellt die Verbindung zw schen den
of fentlichen Einrichtungen und den o6ffentlichen Sachen her.
O fentliche Einrichtungen sind Sachgesantheiten, die durch
W dnmung auf einen offentlichen Zweck bezogen sind. Die
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Nut zung di eser Sachen bedarf der Zul assung. Das Fol gende i st
darum zugl ei ch Darstellung der Hauptprobleme des Rechts der
of fentlichen Sachen im Anstaltsgebrauch. Die Dissel dorfer
Rhei nwi ese ist ein Beispiel fuar diese Kategorie von
of fentlichen Sachen.

Di e Genei ndeor dnungen der FI &chenbundesl| ander regeln
of fentliche Einrichtungen wunter dem Gesichtspunkt des
Zugangsanspruchs. 8 8 Il GO NW |l autet etwa: "Alle Ei nwohner
ei ner Genmeinde sind im Rahnmen des geltenden Rechts
berechtigt, die offentlichen Einrichtungen der Geneinde zu
nut zen." Eine vergleichbare Regelung fehlt in Berlin.

Trotzdem i st die Rechtslage hier nicht grundsatzlich anders.
Dies hat zwei Griunde. Erstens kann man nmt guten G lUnden
sagen, die zitierte Regelung sei uberflissig; G undl age far
den Nut zungsanspruch sei nicht die Geneindeordnung, sondern

die Wdmng der of fentlichen Ei nri chtung, die eine
Al | genmei nverfigung nach 8 35 S. 2 VW{ G darstelle. Zweitens
gi bt es Berlin Spezi al geset ze uber of fentliche

Ei nri chtungen, so insbesondere das Berliner Betriebegesetz,
in dem vier rechtsfahige o6ffentliche Anstalten gegrindet
wer den: Berl i ner Ver kehr sbetri ebe (BVG), Berli ner
Wasserbetri ebe (BWB), Berliner Stadtreinigungsbetriebe (BSR)
und die Berliner Hafen- und Lagerhausbetri ebe (BEHALA).

2. Di e Rechtsnatur des Benutzungsverhél tni sses
Von der Frage, in wel cher Rechtsform eine offentliche
Ei nrichtung organisiert ist, ist streng zu unterscheiden die

Frage, wel che Rechtsnatur das Benutzungsverhadltnis zw schen
dem Trager der Einrichtung und dem Nutzer hat. Die erste
Frage ist or gani sationsrechtlicher, die zweite Frage
schul drechtlicher Natur. Die erste Frage geht den Nutzer
unm ttel bar nichts an, anders die zweite. WAs die Rechts-
natur des Benutzungsverhaltnisses betrifft, so gibt es
w ederum zwei Mdglichkeiten: das Benutzungsverhaltnis kann
of fentlich-rechtlich oder privatrechtlich sein. Zw schen
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di esen bei den Mglichkeiten hat die Geneinde, in Berlin das
Land oder der jeweilige Bezirk, ein Whlrecht, dessen
Ausibung al | erdi ngs gewi ssen Schranken unterworfen ist.

Soweit die offentliche Einrichtung in den Rechtsfornen des
Privatrechts or gani si ert I st, kann auch das
Nut zungsverhaltnis nur privatrechtlich sein, es sei denn,
der private Rechtstrager ist ein beliehener Unternehmer, dem
Hohei t sgewal t zur sel bststéandi gen Ausubung Uubertragen ist.
Bis auf diesen Ausnahmefall wird durch die privatrechtliche

Organi sationsform di e privatrechtliche Nat ur des
Benut zungsver hdl t ni sses vorprogranmm ert. Das w ederum hat
zur Fol ge, dass Recht sfragen aus di esem Benut -
zungsver hal tni s, et wa hi nsichtlich des er hdéht en
Bef 6r derungsentgeltes oder hinsichtlich der Haftung bei
einem Unfall, nach Privatrecht zu beurteilen und im Streit-

fall vor den Zivilgerichten zu klaren sind. Ein Beispiel aus
Berlin ist die Stromversorgung durch die BEWAG Die BEWAG
ist zwar eine offentliche Einrichtung; da es sich um eine
Akt i engesel | schaft handel t, sind Benutzungsver hal t ni sse,
etwa Strom i eferungsvertrage, aber privatrechtlich.

Anders ist es, wenn die offentliche Einrichtung in den
Rechtsformen des offentlichen Rechts betrieben wird, etwa
al s Eigenbetrieb oder als (unsel bststandige) Anstalt. Dann
in der Tat steht der Geneinde das Recht zu zu wahl en, ob das
Nut zungsverhaltnis offentlich-rechtlich oder privatrechtlich
sein soll. Dieses Whlrecht besteht auch dann, wenn die
Benut zung ei ner of fentlichen Einrichtung wegen eines
Anschl uss- und Benut zungszwanges obligatorisch ist.

We dieses Whlrecht ausgeibt wrd, ist manchml nicht
ei nfach her auszufi nden. b bei of fentlich-rechtlicher
Organi sationsform auch das Nutzungsverhédltnis offentlich-
rechtlicher oder privatrechtlicher Natur ist, nmuss durch
Ausl egung ermttelt werden. Kriterien sind die gewdhlten
Handl ungsformen, soweit diese eindeutig erkennbar sind, z.B.
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Ver wal t ungsakt, verwal tungsrechtlicher Vertrag,
privatrechtlicher Vertrag; die Bezeichnung der fiur die
Benut zung geforderten Gegenleistung (Entgelt oder Gebihr);
di e Rechtsnatur der Benutzungsordnung (Satzung, offentlich-

rechtliche Anst al t sor dnung, AGB) ; der Hi nwei s auf
Rechtsmttel. Wenn mt diesen Kriterien nicht eindeutig zu
ermtteln ist, ob das Benutzungsverhaltnis offentlich-

rechtlich oder privatrechtlich ausgestaltet ist, greift eine
von der Rechtsprechung entw ckelte Vernutungsregelung. Be
Ausl egungszwei feln ist aus Griunden der Rechtssicherheit von
ei nem of fentlich-rechtlichen Benut zungsver hal tni s
auszugehen. Ei ne privatrechtliche Ausgest al t ung des
Benut zungsver hal t ni sses ist bei offentlichen Einrichtungen
die in Rechtsfornen des offentlichen Rechts betrieben
werden, also nur dann anzunehnmen, wenn es eindeutige
| ndi zi en daf Gr gi bt.

| st das Benutzungsverhdltnis offentlich-rechtlich, so ist
di e Konsequenz, dass das Benutzungsentgelt in der Form einer
Benut zungsgebtuhr erhoben w rd und dass Schadensfalle im
Zusamenhang mt der Benutzung nach den Regeln Uuber die
Haf t ung bei verwal tungsrechtlichen Schul dver hal t ni sen
abgew ckelt werden. Fraglich ist dabei, we Haftungs-
begrenzungen zu beurteilen sind. Bei o6ffentlich-rechtlichen
Benut zungsver hal tni ssen ist das AGB-Gesetz (8 11 Nr. 7)
ni cht anwendbar. Aus dem G undsatz der Verhaltni smalRi gkeit
leitet man dann G eiches ab

| V. Der Zul assungsanspruch

Von der Frage nach der Recht snat ur des
Benut zungsver hdltnisses ist weiter zu unterscheiden die
Fr age, ob ein Anspruch auf Begr Giindung ei nes
Nut zungsver hal t ni sses besteht. In dem einen Fall geht es um

das Ob der Nutzung, in dem anderen Fall um das rechtliche
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We der Nutzung. Diese Unterscheidung zw schen dem Ob und
dem We stammt von einer Theorie, die ich Ihnen im Rahnmen
di eser Vorl esung schon vorgestellt habe (Maurer, 8§ 17): der
Zwei - St uf en- Theorie. Je nach der Organisationsform und dem
Benut zungsverhdltnis der offentlichen Einrichtung |assen
sich drei Konstellationen unterscheiden:

1. Di e of fentliche Ei nrichtung wird in ei ner
Organi sationsform des Privatrechts betrieben. In diesem Fall
besteht gegen den privatrechtlichen Trager der Einrichtung
kein Zugangsanspruch (str.), denn dieser Anspruch st
of fentlich-rechtlicher Natur. Er richtet sich gegen den
hi nter di esem Trager stehenden offentlichen Sachherrn, hier
das Land Berlin, und ist darauf gerichtet, dass das Land so
auf den privatrechtlichen Tréager einw rke, dass dieser die
Nut zung zul asst. Der Nutzungsanspruch ist dann in der Form
ei nes Verschaffungsanspruchs, ggfs. verwaltungsgerichtlich

geltend zu machen, wahrend Streitigkeiten Uber das We der
Benut zung im Verhaltnis von Nutzer und privatem Trager,
ggfs. unter |Inanspruchnahme der ordentlichen GCerichte, zu
kl a&ren sind. Die Entscheidung Uber das Ob und die Regel ung
des We der Nutzung kdnnen hier Kklar unterschi eden werden,
wei | daran jeweils unterschiedliche Rechtssubjekte auf
kommunal er Seite beteiligt sind.

2. Die o6ffentliche Einrichtung ist in einer Rechtsform des
of fentlichen Rechts organisiert und das Benutzungsverhaltnis
i st privatrechtlich. I m Unt er schi ed zur ersten
Fal | konstel |l ation haben wir es hier nicht mt einem Drei-,
sondern mt einem Zwei - Personen-Verhdltnis zu tun: Geneinde
oder sonstiger offentlich-rechtlicher Tréager auf der einen
Seite und Nutzer auf der anderen Seite. Allerdings wrd
di eses Rechtsverhaltnis gemaR der Zwei-Stufen-Theorie in
zwei Teile aufgespalten. Die Entscheidung Uber das Ob der
Nut zung ergeht offentlich-rechtlich, in der Form des
Verwal tungsakts, das We der Nutzung ist privatrechtlich
geregelt. Es ist wichtig festzuhalten, dass die Entschei dung
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der GCeneinde fiUr eine privatrechtliche Ausgestaltung des
Nut zungsver hal tni sses der von ihr selbst und damt in
Organi sationsformen des offentlichen Rechts betriebenen
Ei nrichtung nur das We der Nut zung betrifft. Di e
Ent schei dung Uber das Ob der Nutzung bleibt in jedem Fal
of fentlich-rechtlich, denn der Benut zungsanspr uch i st
unabhangig von Organisationsform und Rechtsnatur des
Benut zungsver hdl tnisses stets ein oOffentlich-rechtlicher
Anspruch. Diese Aufspaltung fuhrt zu einer Zweispurigkeit
des Rechtsschutzes. Streitigkeiten Uber das Ob der Nutzung
werden von den Verwaltungsgerichten entschieden; da die
Ent schei dung Uuber das Ob der Nutzung, also die Zulas-
sungsent schei dung, als Verwal tungsakt ergeht, ist richtige
Kl ageart die Verpflichtungsklage. Streitigkeiten dber das
W e der Nutzung gehéren dagegen vor die ordentlichen Cerich-
te.

3. Die offentliche Einrichtung ist sowohl in einer
Recht sform des o6ffentlichen Rechts organisiert als auch vom
Benut zungsverhdltnis her of fentlich-rechtlich. Auch in
di esem Fall wunterscheidet man zw schen dem Ob und dem We
der Nutzung. Diese Unterscheidung ist jedoch nur noch
gedankl i cher Natur. Aus ihr ergeben sich keine praktischen
Konsequenzen, weil zw schen dem Ob und dem We der Nutzung
in dieser Konstellation nicht nmehr die Genzlinie zw schen
dem offentlichen und dem privaten Recht oder zw schen
mehreren beteiligten Rechtssubjekten verl auft.

Die Rechtsfragen, die mt der Benut zung  kommunal er
of fentlicher Ei nri chtungen zusamrenhéangen, si nd,
zusamenf assend betrachtet, konpliziert, weil die Geneinde

zwei unterschiedliche Wahlrechte hat: Sie hat ein Wahlrecht
hi nsichtlich der QOganisationsform der Einrichtung, und sie
hat bei of fentlich-rechtlicher Organi sationsform ein
Wahl recht hinsichtlich des Benutzungsregimes. Die Benutzung
kommunal er offentlicher Ei nri chtungen fihrt dam t auf
grundl egende Probl ene des all genei nen Verwal tungsrechts: die
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Frei heit der For menwahl , die Zwei- Stufen-Theorie, das
Ver wal t ungspri vatrecht und i st darum als Thema far
Pr 0f ungsar bei ten sehr beli ebt.

V. Abgrenzung von Genei ngebrauch und Sonder nut zung

Bei den offentlichen Sachen im Anstaltsgebrauch erfolgt die

Nut zung auf grund ei ner Zul assung im Rahnen ei nes
Anst al t snut zungsver hal t ni sses, ei ner  Sonder bezi ehung mt
besonder en Regel n etwa Uber di e Haf t ung. Bei den
of fentlichen Sachen im Genei ngebrauch erfol gt keine solche
Zul assung und wird kei n Anst al t snut zungsver hal tni s
begrindet. Die Sondernutzung findet ebenfalls nicht im
Rahmen ei nes Anst al t snut zungsver hal t ni sses statt. Di e

Sonder nut zungser |l aubnis ist Kkeine Zulassung, sondern die
Gestattung der Nut zung  ei ner of fentlichen Sache im
Genei ngebrauch Uber den w dnmungsgendfRen Zweck hi naus.

Der w dmungsgenalRe Zweck von StraBen 1iegt in der
Er mogl i chung der Fortbewegung, des Verkehrs. Geneingebrauch
an Offentlichen Strallen besteht also insbesondere in deren
Nut zung zum Aut of ahren oder zum Gehen. Di eser Genei ngebrauch
ist zulassungsfrei. Ob zulassungsfrei auch unentgeltlich
hei 3t i st unstritten; di e Ei nf Ghrung von
St r alRenbenut zungsgebtuhren bedlirfte aber in jedem Fall einer
fornel |l -gesetzlichen G undl age, so dass dieser Streit
dahi nst ehen kann (vgl. 8 7 1 4 BFStrQ).

Di e Benutzung von Stralen uUber den Geneingebrauch hinaus,
i st Sondernutzung. Di ese Benutzung ist nicht zul assungsfrei,
sondern erl aubni spflichtig, wobei di e Erteil ung der
Er | aubni s aus Bewi rt schaf t ungsgr iinden ein
Er messensverwal t ungsakt ist, der nur befristet oder mt
W derruf svorbehalt ergehen darf.

So klar der Unterschied zw schen Geneingebrauch und
Sondernut zung auf der Rechtsfol genseite auch ist, so
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schwierig ist er auf der Seite des Tatbestands. Dies sei an
ei ni gen Bei spi el en verdeutlicht.

Der ruhende Verkehr, also das Parken, ist grundsatzlich vom
Genei ngebrauch unfasst, nur hat der flieRende gemald 8 7 | 2
BFStrG Vorrang vor dem ruhenden Verkehr. Von ruhendem
Ver kehr kann man aber nur sprechen, wenn die Absicht
besteht, ein abgestelltes Fahrzeug w eder zur Fortbewegung
zu nutzen. Das Abstellen von Fahrzeugw acks auf offentlichen
Ver kehrsfl achen ist darum vom Geneingebrauch nicht nehr
unfasst. Ein Genzfall ist das Abstellen von Fahrzeugen in
der Absicht, sie zum Verkauf anzubi eten.

Das Auf stel |l en von Ver kauf sst &nden auf of fentlichen
Ver kehrsfl achen ist kein Geneingebrauch nehr. Ein Genzfal
ist ein "Bauchl aden"”, der von dem Verkaufer getragen wird.
Ahnlich verhalt es sich mt politischer Wrbung. Sofern
Wer bungsmat eri al durch Zugehen auf Passanten von Hand zu
Hand verteilt wrd, soll Geneingebrauch vorliegen; sofern
Hlfsmttel, insbesondere Tische, eingesetzt werden, |iege
Sonder nut zung vor.

Hinter diesen Fallen, die seit langem imer w eder die
Recht sprechung beschaftigen, steckt zum einen der Begriff
des kommuni kati ven Genei ngebrauchs, zum anderen die Frage,
wi e Gundrechte auf die Abgrenzung von Genei ngebrauch und
Sonder nut zung und auf das Ernessen bei der Erteilung von
Sonder nut zungser | aubni ssen ei nwi r ken.

Dem Begriff des konmmuni kativen Geneingebrauchs |iegt der
Gedanke zugrunde, dass der Geneingebrauch an o6ffentlichen
StrafRen insbesondere in Stadten nicht auf die Fortbewegung
beschrankt sei, sondern auch Komuni kation unfasse. Dazu
gehdérten auch Stralenbenutzungen, deren eigentlicher Zweck
ni cht die Fortbewegung, sondern die Komruni kation sei. Dies
wird aber in der Recht sprechung auf die Verfol gung
politischer, weltanschaulicher und kinstlerischer Zwecke
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beschrankt und soll - ohne dass mr der Sinn dieser
Di fferenzi erung recht ei nl eucht et - far gewer bl i ch-
komrer zi el | e Zwecke nicht gelten

VI. Die Scherenschnitt-Entscheidung (BVerwGE 84, 71)

Die Klagerin bietet in ihrer Freizeit in einer Berliner
FuRganger zone Passanten an, gegen Entgelt von ihnen Profil-
schattenbilder in Form von Scherenschnitten anzufertigen.
Hierzu stellt sie auf dem Birgersteig eine Staffelei und
ei nen Kl appstuhl auf.

Bedarf Sie hierzu einer Sondernutzungserlaubnis gemal § 11
Ber| Str G?

Das Ber uf ungsgeri cht hat di e Erforderlichkeit ei ner

Sonder nut zungser | aubnis verneint, weil der Begriff des
Genei ngebrauchs  verfassungskonform auszuweiten sei. Er
erfasse dann nicht nur den Verkehr als Fortbewegung, sondern
auch den Verkehr als  Konmmuni kati on. Der of fentliche
Stralenraum sei auch eine Statte der komuni kati ven
Begegnung, der Pfl ege nenschlicher Kontakte und des

| nformati ons- und Meinungsaustauschs. Darunter falle auch
der Scherenschnitt. Dies gelte unter dem Vorbehalt, dass die
Ausibung der StralRenkunst nicht im konkreten Einzelfall
ander e gl ei chrangi ge ver fassungsrechtlich geschit zt e
Recht sgut er unverhal t ni smalRi g beei ntrachti ge.

Das BVerwG fol gt dem Berufungsgericht in der Einordnung des
Scherenschnitts als Kunst im Sinne von Art. 5 Il GG Diese
Ei nordnung beruhe auf einem materialen Kunstbegriff. Wegen
der unaufl 6slichen Verknupfung zw schen kinstlerischer
Bet 4t i gung und O fentlichkeit unterfalle auch der
Bet &ti gungsort dem Schutz des Gundrechts. Daran &andere die
Entgeltlichkeit der Tatigkeit nichts.
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Das BVerwG |ehnt aber die Konsequenzen ab, die das
Beruf ungsgeri cht aus dieser Einordnung fir das Stralenrecht
zieht. Das behordliche Kontrollverfahren fur StralRenkunst
ist zwar ein Eingriff in die Kunstfreiheit. Dieser Eingriff

i st aber durch kol I'i di erendes Ver f assungsr echt
gerechtfertigt. Dies sind die grundrechtlich geschitzten
Bel ange der ander en St r alRenbenut zer. Di e
Sonder nut zungser | aubni s hat i nsowei t Ausgl ei chs- und
Verteil ungsfunktion. Di eser CGedanke mac ht ei ne

Praventivst euerung strallenkinstl erischer Betdatigungen durch
ein Erl aubnisverfahren, in demimEinzelfall w derstreitende
Nut zungen ausgeglichen werden koénnen, verfassungsrechtlich
unbedenkl i ch. Ausnahnmen fir sogenannte Spontankunst (i m
vorliegenden Fall geht es allerdings um eine langfristig
gepl ante Tatigkeit) | &asst das BVerwG offen (in ei nem anderen
Zusamrenhang hal t es das ver samm ungsrechtliche
Anmel dungserfordernis fur anal ogiefahig [etwas apokryph]).
Die Formen der StralRenkunst und vor allem die ortlichen und
zeitlichen Bedi ngungen i hrer Ausibung seien dernmafR3en viel ge-
staltig, dass eine eindeutige Bestimung konfliktarnmer
st rafRenktinst | eri scher Bet ati gungen  auf der Ebene des
form ichen Gesetzes nicht nmbglich erscheint.

Dem besonderen Grundrechtsschutz fur Strafllenkunst tragt das
BverwG wie folgt Rechnung: durch den Honweis auf die
Mogl i chkeit erlaubnisfreier Sondernutzungen nach MalR3gabe
ortsrechtlicher Bestinmungen und durch eine Reduzierung des
Er messens bei der Erteilung von Sonder nutzungser | aubni ssen.

Der mt dem Zwang zur Einholung einer Erlaubnis verbundene
Verl ust an Spontaneitat w ege im Ubrigen auch deshal b nicht
unver hal t ni smaRig schwer, weil er - gerade auch fiar die
Stralenkinstler - durch einen Gew nn an Rechtssicherheit
ausgegl i chen w rd.

VI1. Der Anliegergebrauch
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Wahr end " Genmei ngebrauch” und " Sonder nut zung"
ei nfachgesetzliche Begriffe sind, trifft dies auf den
"Anl i eger gebrauch” ni cht Zu. Hi nter di esem

richterrechtlichen Institut steht der Gedanke, dass Art. 14
| GG dem Grundst lcksei gentunmer in bezug auf die StralRen und
Wege, die sein Gundstick erschlielBen, eine besondere
Stellung einraunmt. Dies wird in drei Zusammenhangen w chti g:

(1) Der Anliegergebrauch vermttelt ein Recht auf einen
Kont akt nach aullen, der (ber den Genei ngebrauch hi nausgeht,
ohne erl aubnispflichtige Sondernutzung zu sein. Ein solcher
Anl i egergebrauch besteht etwa in \Werbeschildern eines
CGeschafts, die 1in den StraRenraum hineinragen. Er st
zul &ssig, soweit er zur Nutzung des anliegenden G undstlcks
erforderlich i st, den Genei ngebr auch ni cht dauer nd
ausschliet wund nicht in den StraBBenkérper eingreift.
Sonder nut zung, nicht Anliegergebrauch, ware dagegen z.B. die
Aufstellung von Tischen und Stihlen einer Eisdiele auf dem
Bur gersteig.

(2) Der Anl i eger gebrauch kann Ent schadi gungsanspr iche
vermtteln, wenn der Kontakt nach auBBen veribergehend
unt erbrochen wird, etwa der Zugang zu Geschaften "Unter den
Li nden" durch den Bau der U-Bahnlinie 5. Dies fuhrt auf das
st aat shaft ungsrechtliche I nstitut des ent ei gnenden
Ei ngriffs, der hier nicht behandelt werden kann.

(3) Der Anliegergebrauch spielt schlie3slich eine Rolle, wenn
ei n Genei ngebrauch auf gehoben oder eingeschréankt w rd, wenn
z. B. ein Phot ogeschaft, das bi sher von
Hochzei t sgesel Il schaften mt Pkws angefahren worden ist, sich
in einer FulRgdngerzone w ederfindet und Unsatzeinbul3en
erleidet. Hwer ist wichtig, dass auf die Aufrechterhaltung
des Genei ngebrauchs kein Rechtsanspruch besteht (8 10 Il 2
Berl StrG wund dass es im Rahnen des Genei ngebrauchs keinen
Anspruch auf die Erreichbarkeit eines G undsticks durch Pkw
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gi bt.

Zu Fragen des Anliegergebrauchs Papier in Erichsen (Hrsg.),
Al | genei nes Verwal tungsrecht, 11. Aufl., 1998, §8 43 Rn. 19 -
25 und 71 - 77.



