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Meiner Mutter.



Die moderne Wirtschaftsentwicklung hat dem Rechts-
institut der offentlichen Sachen eine erhéhte Bedeutung gegeben.
Die Art und das Mass ihres Gebrauchs hat eine mannigfache
Erweiterung erfahren in dem Umfange, in welchem die wirt-
schaftlichen Verhiltnisse eine stirkere Ausnutzung der Naturkrifte
und eine gesteigerte Anteilnahme einer stets wachsenden Zahl
auf dem Gebiete des Handels und Verkehrs verursachten. Und
eben dies fithrte einen heftigen Kampf zwischen Individual- und
Sozialinteressen herbei, der naturgemiss dem Rechte die Aufgabe
stellte, die Grenze zwischen der privaten und der 6ffentlichen
Rechtssphare festzustellen.

§ 1.

Die Begriffsbestimmung des Gemeingebrauchs ist vielfach
versucht worden, ohne dass jedoch bisher eine Uebereinstimmung
erzielt worden ist. Dass die Unentgeltlichkeit nicht als ein
wesentliches Merkmal des allgemeinen Gebrauchsrechtes anzusehen
ist, ) st ausreichend mit dem Hinweis widerlegt, dass dann die
Benutzung eines Teiles der Verkehrsstrassen, mit denen man in
erster Reihe den Begriff des Gemeingebrauchs verbindet, darum
weil etwa ein Briicken-, Chaussee- oder Wegegeld erhoben wird,
nicht mehr unter diesen Begriff fallen wiirde.?) Stichhaltiger
erscheint bereits eine Definition, welche verlangt, dass sich der
gemeine Gebrauch als ein in 6ffentlichem Interesse befriedigtes
Bediirfnis darstellt,®) und zwar so, dass dieser Gebrauch einem
im einzelnen nicht begrenzten Kreis von Personen, die durch
ein Band offentlich-rechtlicher Natur zusammengehalten werden,
zu gute kommt. Es ist hiermit der Gebrauch aller derjenigen
Einrichtungen ausgeschlossen, die einen privaten Charakter tragen
und nur einem bestimmten Personenkreise, z. B. den Mitgliedern

) Brinz, Pandekten Bd. I § 128 S. 464.
%) Vgl. Bekker, Pandekten Bd. I § 78m 8. 339.
3) Regelsberger, Pandekten § 11311 8. 419,
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eines Vereins, einer einzelnen Klasse von Gemeindeangehorigen,
zuganglich sind.')  Ferner ergiebt sich daraus, dass, wo die Be-
nutzung von der Erfiilllung gewisser Bedingungen, von dem
Nachweis besonderer Eigenschaften, abhingig gemacht wird, durch
deren Voraussetzung von vornherein ein Ausnahmeverhiltnis Qe-
schaffen ist, diese nicht den Namen ,Gemeingebrauch« verdient.

Indes noch zwei andere Momente sind von dem Wesen des
Gemeingebrauchs untrennbar. Einmal bedingt der Gemeingebrauch,
dass er allen Berechtigten gleichmissig zusteht, ohne dass jedoch
damit der Umfang, in welchem der Einzelne sein Recht ausiibt,
notwendig gleich gross ist. Dieser ist vielmehr durch die Zahl
und Art der Bediirfnisse des Einzelnen gegeben, deren Befriedigung
der Gemeingebrauch dient. Unabhingig von der Verschiedenheit
des Umfanges ist die Gleichheit der Kraft, die das Recht im
Besitze des Einzelnen hat. Es findet daher seine Grenze in dem
gleichen Recht aller andern Nutzungsberechtigten und der Zweck-
bestimmung der Sache; es herrscht hier prinzipiell die Gleich-
berechtigung aller.?) Und hierin ist bereits jenes zweite Moment
ausgesprochen, dass der Gemeingebrauch sich nicht bloss als
eine thatsichliche Moglichkeit darstellt, sondern vielmehr als eine
rechtliche Befugnis, die daher auch durch die Rechtsordnung
geschiitzt wird.?) Diese Begriffsmerkmale des Gemeingebrauchs
haben auch dem Gesetzgeber bei Abfassung des Artikels 54 der
Reichsverfassung vorgeschwebt. Denn wir finden im Absatz 3
dieses Artikels ausgesprochen, dass ,auf allen natiirlichen und
kiinstlichen Wasserstrassen die Kauffahrteischiffe simtlicher Bundes-
staaten gleichmissig zugelassen und behandelt* werden. Ferner
Absatz 4 desselben Artikels: ,Auf allen natiirlichen Wasserstrassen
dirfen Abgaben nur fir die Benutzung besonderer Anstalten,
die zur Erleichterung des Verkehrs bestimmt sind, erhoben werden.
Diese Abgaben sowie die Abgaben fiir das Befahren solcher
kiinstlichen Wasserstrassen, welche Staatseigentum sind, diirfen
die zur Unterhaltung der gewdhnlichen Herstellung der Anstalten

') Hiermit scheidet die Nutzung an der Allmende aus dem Gemein-
gebrauch aus.

°) Aus diesem Gesichtspunkt heraus die kasuistischen Bestimmungen
des A.L.R.1I,15,§ 125ff. Vgl. unten § 10. R.G. Bd. XVI No. 31 8. 145
(v. 9. VIL 1886). 1 17 D. de serv. praed. rust. 8,3.

%) Regelsberger, a. a. 0. § 113 I, S. 419. Endemann, Kinfiihrung
in das Studium des B.G.B. Bd. lI, Sachenrecht S. 21 nennt den Gemein-
gebrauch ein individuelles Recht jedes daran Interessierten. A. M. Anschiitz,
Der Ersatzanspruch aus Vermdgensbeschidigungen durch rechtmiissige
Handhabung der Staatsgewalt, im Verwaltungsarchiv (Ztschr. f. Verwaltungs-
recht und Verwaltungsgerichtsbarkeit) Bd. V 1897, Heft 1/2, 8.:1091,
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und Anlagen erforderlichen Kosten nicht ibersteigen.  Auf die
Flosserei finden diese Bestimmungen nur insoweit Anwendung,
als diese auf schiffbaren Wasserstrassen betrieben wird, «

__;7_

Die hohere wirtschaftliche Bedeutung zeichnet die 6ffentlichen
Fliisse vor den nicht-offentlichen Fliissen aus. Dieser Unterschied
zeigt sich in allen in Deutschland geltenden Rechten, wenn auch
im einzelnen die in den verschiedenen deutschen Rechtsgebieten
geltenden Merkmale der offentlichen Flussliufe von einander
nicht unwesentlich abweichen.') Der Begriff der Oeffentlichkeit
kennzeichnet sich in der rechtlichen Zugehorigkeit der offentlichen
Flisse und zugleich in der Ausdehnung des an ihnen statt-
findenden Gemeingebrauchs.

Was zunichst den letzteren betrifft, so ist derselbe in seifnem
Umfange durch die Wirkungen des Regalititsprinzips im Vergleich
zum romischen Recht im heutigen Recht stark beschrinkt; viele
Gebrauchsarten sind von staatlicher Verleihung abhingig gemacht
und damit aus dem Rahmen des Gemeingebrauchs herausgefallen. ?)
So ist ein Hauptnutzungsrecht, die Verwertung der Wasserkraft
eines 6ffentlichen Flusses zu gewerblichen Zwecken, gemeinrechtlich
zwar grundsitzlich jedem ohne weiteres gestattet,®) bildet also
einen Teil des Gemeingebrauchs. Durch die Reichsgewerbeordnung
vom 21. Juni 1869 ist jedoch in § 16 dieses Gesetzes fiir die
Errichtung von Stauanlagen fiir Wassertriebwerke die behordliche
Genehmigung erfordert. Es bleiben als die wichtigsten Gemein-
gebrauchsberechtigungen das Baden, Waschen, Tranken, Schwemmen
und vor allem das Recht der Schiffahrt und Flosserei.

Die wesentliche Bestimmung der 6ffentlichen Fliisse erschopft
sich somit darin, dem allgemeinen Gebrauch dienstbar zu sein.

Das Allgemeine Landrecht weicht von dem gemeinen
Recht darin ab, dass es den Satz aufstellt: ,Die Nutzungen der
Offentlichen Fliisse gehdren zu den Regalien des Staates,
(A.LR. § 38 1I, 15.) Alle nicht ausdriicklich von ihm erwihnten
Gebrauchsrechte konnen daher nur . durch staatliche Erlaubnis
erworben werden. Dahin gehort vor allem das Recht auf Be-
nutzung der offentlichen Fliisse zu gewerblichen Zwecken. Hier

1) Das gemeine Recht nennt alle von _Na‘tur schiffbaren und ﬂbssv-
baren Fliisse, das preussische Landrecht hingegen nur die von Natur
schiffbaren, nicht auch die flossbaren Fliisse, offentlich.

) R.G. Bd. XVIII No. 53 S. 259 (vom 8. VII. 1887).

3) R.G. Bd. VIII No. 34 S. 138 (vom 9. I 1883), XV. No. 38 S. 182
(vom 19. III. 1886). ‘
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liegt ein durchgreifender Unterschied des preussischen Landrechts
vom gemeinen Recht vor, das grundsitzlich an der Unbegrenzt-
heit des Gemeingebrauchs festhilt.

Jedoch die geschilderte wirtschaftliche Bestimmung der
offentlichen Sachen, ihre allgemeine Benutzung, charakterisiert die
offentlichen Sachen, insbesondere die offentlichen Fliisse und
Wege, noch nicht vollstindig. Es muss vielmehr ihre rechtliche
Zugehorigkeit zu einem Subjekt der offentlichen Verwaltung, im
allgemeinen ihre Zugehorigkeit zum Staat, hinzukommen.') Zu
praktischer Bedeutung gelangte diese Frage in den sechziger
Jahren dieses Jahrhunderts anlasslich des bekannten Streites um
die Basler Festungswerke, welcher zahlreiche Schriften {iber diese
Frage entstehen liess.?) Die Frage des Staatseigentums der
offentlichen Fliisse, noch vielfach umstritten, wird in der Wissen-
schaft und Praxis dcs gemeinen Rechts hulte tiberwiegend bejaht.
Geleugnet wird dieses Staatseigentum®) namentlich unter Hinweis
darauf, dass nach den Quellen?) die im Flusse neu entstandene
Insel und das verlassene Flussbett den Anliegern und nicht dem
Staate zufallen. Aus rechtshistorischen Griinden ist diese Be-
stimmung, die in der That eine Singularitit enthilt,®) erkldrt
worden. Aber jene gegnerische Meinung kann diese Bestimmung
ebensowenig fm sich in Anspruch nehmen, sondern muss sie in
glcuhe Weise gegen sich gelten lassen.“) Immerhin hat sich

)Otto Mayer, Verwaltungsrecht Bd. II 8. 92. Roth, Bayrisches
Civilrecht 1 S. 332 (II. Aufl.) und dort Citierte.

2) Streitschriften von Keller, Ihering und Dernburg.

% Regelsberger, Pandekten 1 S. 425. Kappeler, Rechtsbegriff des
offentlichen Wasserlaufs S. 109 f. Stobbe, Deutsches Privatrecht I S. 542
Anm. 46. Windscheid, Pandekten I S. 413 Note 11. Wappius, Zur
Lehre von den dem Rechtsverkehr entzogenen Sachen S. 84.
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" Pernice, Labeo, Bd. 1 S. 273 f. Des Niheren auf die vielfacher
Deutung ausgesetzten Quellenstellen (besonders 1. 2 § 21 D. ne qu. i. 1.
p. 43,8 und 1. 1 pr. D. de interd. 43,1) einzugehen, wiirde hier zu weit
fithren. Nur sei bemerkt, dassg, wenn man sich auf die Herrenlosigkeit
der offentlichen Fliisse als auf eine natiirliche Folge davon, dass die
aqua profluens herrenlos ist, (so Ubbelohde, Glick’s Kommentar, Serie
der Biicher 43, 44, TL 1V 8, 89, 344 ff.) beruft, dies im Widerspruch
steht mit der unbestrittenen, auch von Ubbelohde (a. a. O. S. 338) ver-
tretenen Annahme eines privatrechtlichen Eigentums an dem I'lussbett
des flumen privatum, dessen aqua profluens genau ebenso herrenlos ist.
Und wenn auch bei den Romern das zeitweilige Trockenliegen zu Zeiten
eine freie Verfiigung iiber das Flussbett des flumen privatum ermoglichte
und darin ein Unterschied in der Stellung des Eigentiimers begriindet
liegt, so kommt dies keineswegs fiir das heutige Recht in Betracht, das
ein Privateigentum auch an flumina perennia kennt.

6) Ubbelohde, a. a. O. S. 402.
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als herrschende Meinung in Rechtswissenschaft und Praxis die
Annahme des Staatseigentums an den 6ffentlichen Fliissen be-
hauptet,!) so dass diese Annahme ohne Rechtsirrtum auch
unserer Erorterung zu grunde gelegt werden kann. Freilich hat
dies FEigentum seine eigenartige Beschaffenheit, die sich mit
Notwendigkeit aus dem Zweck ergiebt, dem die &ffentlichen
Sachen gewidmet sind, dem offentlichen Gebrauch. Darum hat
man denn auch dem Recht des Staats den Charakter eines
»publizistischen« Eigentums, welchem die Zweckbestimmung zum
Gemeingebrauch immanent ist, beigelegt.2) Und neuerdings hat
man in dhnlicher Weise den Begriff eines offentlichen im Sinne
eines offentlich-rechtlichen Eigentums auf den Inhalt des Eigentums-
rechtes angewendet, das dem Staat an den offentlichen Sachen,
also auch an den offentlichen Fliissen, zusteht.?) Gegen diese
Ansicht bemerkt Windscheid mit Recht, dass das publizistische
Eigentum wohl nichts anderes ist als das privatrechtliche Eigen-
tum mit dem Merkmal seiner Bestimmung zum usus publicus. 1)
In dieser Bestimmung liegt eine Verkehrsbeschréinkung, welche
die offentlichen Sachen in einen Gegensatz zu dem sonstigen
Vermogen des Staats und der Gemeinden stellt. Nur insoweit
bleibt dem Eigentiimer fiir die Dauer des usus publicus dje
privatrechtliche Verfiigung vorbehalten, als sie nicht einen Wider-
streit mit den allgemeinen Gebrauchsrechten herbeifiihrt.

Das preussische Landrecht unterscheidet zwischen dem
»besonderen und dem ,gemeinen“ Eigentum des Staates. Die
oOffentlichen Fliisse weist es dem gemeinen Eigentum des Staates 2)
zu.  Dieses Eigentumsrecht umfasst die Verfiigung iiber die
Substanz und alle Nutzungsrechte, die nicht durch den gemeinen

') Dernburg, Pandekten I S. 171, Anm. 4; derselbe, Rechtsgutachten
iber den Streit beziigl. der Festungswerke bei der Stadt Basel 1869
Beseler, Deutsches Privatrecht S. 272. Randa, Das Kigentumsrecht S. 62,
Anm. 6. Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht Bd. III S. 55
Hirsekorn, Ueber die offentlichen Sachen im Gemeingebrauch . 59.
Pernice, a. a. 0. 'S. 275.

%) Eisele, Ueber das Rechtsverhiltnis der res publicae in publico
usu S. 24.

%) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht Bd. II S. 68 f,

1) Windscheid, a. a. O. Bd.;l S. 415 Note 17. — Ubbelohde, a. a. O.
TL IV 8. 108f, 8. 110f und S, 118 ff. — Gierke, Das Deutsche Ge-
nossenschaftsrecht Bd. 1II S. 55 Note 70.

) ALR. § 1 und § 21 1I, 14. Auch der preussische Wasser-
gesetzentwurf unterstellt die Wasserliufe dem privatrechtlichen Eigentum
des Staates, soweit nicht gesetzliche Beschrinkungen oder Rechte Dritter
entgegen stehen. (§ 10 und § 64 und Begrindung dazu.)
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Gebrauch absorbiert werden. Das Recht des Eigentums findet
durch die entgegenstehenden Befugnisse der Gebrauchsberechtigten
seine Begrenzung.!)

SHs.

Neben den Fliissen nehmen unter den offentlichen Sachen
die offentlichen Wege die grosste Bedeutung ein. Dahin  ge-
héren nach heutigem gemeinen Recht diejenigen Wege, welche
dem offentlichen Gebrauch zu dienen bestimmt sind. [Thre wirt-
schaftliche Bestimmung entscheidet iiber ihre rechtliche Natur.
Zu ihnen gehoren die Chausseen und Landwege, die offentlichen
Strassen und Plitze der Stidte, auch Briicken im Zuge der
Strassen.

In neuerer Zeit ist vielfach die Frage behandelt worden,
ob die Schienenwege der Eisenbahnen, die heute die wichtigsten
Verkehrsstrassen bilden, zu den 6ffentlichen Wegen zu rechnen
sind. Diese Frage ist hauptsichlich mit Riicksicht darauf vielfach
bejaht worden, weil ein gesetzlicher Zwang zur Beférderung, ein
Kontrahierungszwang, fiir die Eigentiimer der Eisenbahnen besteht. ?)
Hierin ist jedoch kein Gemeingebrauch an den fahrplanmissigen
Ziigen und damit an den Schienenwegen zu erblicken. Es liegt
der Benutzung derselben vielmehr ein rein privatrechtlicher Vertrag
zu Grunde.?) Das fiir diese gezahlte Entgelt darf nicht auf
oleiche Stufe mit Chaussee- und Hafengeldern gestellt werden,
da letztere die Natur von Abgaben haben;*) es ist vielmehr als
ein vollwertic bemessenes Aequivalent fiir die Gegenleistung an-
zusehen.?) In der That kann der Kontrahierungszwang nur als
das notwendige Supplement zu der monopolartigen Stellung der
Eisenbahninhaber und nicht als ein von der Zweckbestimmung
der Eisenbahnen untrennbares Moment angesehen werden.

Das preussische Landrecht hat den Gegensatz zwischen
offentlichen und nicht offentlichen Wegen nicht zum Ausdruck
gebracht. Erst die Praxis hat hier die Unterschiede formuliert.

) ALLR. § 15 I,4. Rausnitz, Das Recht an offentlichen Fliissen
nach dem preussischen Landrecht bei Gruchot, Bd, XXXIX 8. 525 ff.

%) H.G.B. Art. 422 ; Verkehrsordnung fiir die Eisenbahnen Deutschlands
vom 15. XI. 1892 § 6.

%) Se Dernburg, Pandekten Bd. ! S. 169 Anm. 4. Wappius, a. a. O.
S. 107 u. S. 115; Sarwey, Das offentliche Recht und die Verwaltungsrechts-
pflege S. 329; Davidson, Der Rechtsschutz des Gemeingebrauchs S. 10 f.,
S. 130 f.; Hirsekorn, Ueber die dffentlichen Sachen im Gemeingebrauch S. 62.

4 'R.G. IX No. 66 S. 244 (vom 16. XII. 1882).

% Regelsberger, a. a. 0. 8. 420; auch Stobbe, Bd. I Deutsches Privat-
recht S. 532 Anm. 10, Randa, Das Eigentumsrecht 8. 49, Bekker, a. a. O.
S. 339 m, Gerber-Cosack, Deutsches Privatrecht, S. 89 Anm. 2.



Das Gesetzbuch kennt nur den Begriff der ,Land- und Heer-
strassen«: , Wege, die von einer Grenze des Landes zu einer
anderen, oder von einer Stadt, von einem Post- oder Zollamte
entweder zu einem anderen, oder zu Meeren und Hauptstromen
fihren«. 1) Diesen Wegen stehen die Kommunikationswege und
Vizinalwege, die Verbindungsstrassen zwischen zwei Ortschaften,
gleich.2) Sie werden von der spiteren preussischen Gesetzgebung
und Praxis insofern offentlich genannt, als an ihnen ein Gemein-
gebrauch fiir einen Jeden zum ,Reisen und Fortbringen seiner
Sachen“ besteht.?) Doch muss der verstattete Gebrauch so aus.
geiibt werden, dass jeder Andere an dem gleichmissigen , Ge-
brauche des Weges nicht gehindert . . . . werde«. 1)

Uebrigens hat die preussische Gesetzgebung den Fisenbahmn-
korper mehrfach als ,6ffentliche Strasse« zur allgemeinen Be-
nutzung bezeichnet. %)

Es charakterisiert sich der Begriff der offentlichen Wege
durch ihre der Allgemeinheit verstattete Benutzung und negativ
dadurch, dass sie kraft privater Verfiigung dem allgemeinen
Gebrauch fiir die Dauer ihres Bestehens nicht entzogen werden
konnen. %)

Wihrend nun an den offentlichen Fliissen nach richtiger
Meinung ein Staatseigentum anzunehmen ist, trifft diese Annahme
bei den offentlichen Wegen nicht zu. Diese stehen in Deutsch-
land nur zu einem kleinen Teil im Eigentum des Staates, in
welchem sie liegen; zum grossten Teile — zumal in Preussen o)
— stehen sie im Eigentum der Kommunen und der Kommunal-
und Provinzialverbinde. Neben diesen im Eigentum &ffentlicher
Korporationen befindlichen Wegen giebt es jedoch eine arosse
Anzahl offentlicher Wege im Eigentum Privater. Hierdurch ist,

da der Gemeingebrauch an offentlichen Flitssen und Wegen im -

allgemeinen sich als ein Rechtsverhiltnis zwischen gebrauchs-
berechtigten Privatpersonen und gebrauchverstattenden ¢ ffent-
lichen Korporationen, Staat, Gemeinden etc. darstellt, dieses
Prinzip scheinbar durchbrochen. Jedoch nur scheinbar ist es so,
als ob dort, wo der Gemeingebrauch an Wegen auf privatem

DESACTERS ST 16 :
?) Striethorst Arch. Bd. 74 S. 16 f.; Bering, Rechte an offentlichen
" Wegen 8. 8.

NEALRS§47 115,

YEALIR. § 25 11,15,

5) Gesetz iiber die Eisenbahn-Unternehmungen v. 31. XI. 1838 8 8,0,
ersetzt durch § 21,3 Enteignungsges. v. 1874, (11. VL),

%) Bering, a.a. 0. S. 17 f.

) Dotationsgesetz v. 8, Juli 1875,
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Grund und Boden in Frage kommt, die offentliche Korporation
aus diesem Rechtsverhiltnis tiberhaupt ausscheidet.

Ein auf privatem Grund und Boden befindlicher Weg wird
nicht schon dadurch zu einem offentlichen Wege, dass er that-
sichlich der allgemeinen Benutzung offen ist. Zu diesem that-
sichlichen Moment der allgemeinen Benutzung muss vielmehr
noch das rechtliche Moment hinzukommen, dass der Weg mit
ausdriicklicher oder stillschweigender Zustimmung der offentlichen
Verwaltungsbehorden, speziell der Wegepolizei, dem Verkehr ge-
widmet ist und deshalb demselben durch eine private Verfiigung
des Eigentiimers nicht mehr entzogen werden kann.') Hierin
beruht der Unterschied der offentlichen Strasse im Privateigentum
von der offentlich benutzten Privatstrasse; denn die letztere kann
der Figentiimer kraft seines Privatrechts jederzeit willkiirlich dem
offentlichen Verkehr entziehen.?) Der offentliche Weg auf
privatem Boden legt dem Eigentiimer desselben durch die
Oeffentlichkeit seiner Benutzung eine Beschrinkung seines
Eigentumsrechtes auf. Es ruht auf dem Wegegrundstiick eine
,Dienstbarkeit«, welche den Eigentiimer verpflichtet, jedermann
die freie und ungehinderte Benutzung desselben zu gestatten.
Diese ,Dienstbarkeit« ist jedoch keine Personal- oder Pradial-
servitut; hierzu fehlt es an einer persona und einem praedium
dominans; es ist vielmehr eine besonders geartete sogenannte
,Offentliche  Grunddienstbarkeit«, um diesen von Sarwey und
Otto Mayer gebrauchten Ausdruck zu benutzen. Die Beschrinkung,
welche das als offentlicher Weg in Anspruch genommene Privat-
grundstiick belastet, das Gemeingebrauchsrecht, liegt, als Ganzes
gedacht, in der Hand einer Gemeinde oder einer anderen offent-
lichen Korporation vereinigt. Von dieser werden den einzelnen
Gebrauchsberechtigten ihre Befugnisse vermittelt; sie iiben die-
selben also nicht kraft eigenen Rechts aus sondern in Ableitung
von der der offentlichen Korporation zustehenden offentlich-
rechtlichen Servitut. %)

1y Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht Bd. IT 8.85. Kntscheidungen
des preuss. Oberverwaltungsgerichts, Sammlg. Bd. XVIII 8. 321. Preuss.
Verwaltungsblatt Bd. X S. 256 und 8. 501. Seufferts Archiv Bd. XVII No. 6.

>

2) Ein Unterschied, der erhebliche praktische Bedeutung bei der
Enteignung eines solchen Weges gewinnt, wenn man, was allerdings streitig
ist, die Enteignung offentlicher Sachen fiir unzulissig erklirt. Vgl. Otto
Mayer a.a. O. 8. 22 ff.

3 Sarwey, a.a. 0. S. 377, Otto Mayer, a. a. 0. 5. 165 ff.



§ 4.

Hiernach stellt sich der Gemeingebrauch an den éffentlichen
Fliissen und Wegen als ein Rechtsverhiltnis zwischen gebrauchs-
berechtigten Individuen einerseits und Staat oder Gemeinden
andererseits dar.

Dreifacher Art kann die Beziehung sein, in der das Individuum
zum Staat oder zu einer anderen offentlichen Korporation steht. 1)

Einzelperson und Verbandsperson konnen sich als Rechts-
subjekte derart gegeniiberstehen, dass jede von ihnen eine fiir
sich abgeschlossene Rechtssphire beherrscht.  Der organische
Zusammenhang  zwischen Korporation und Korporationsglied
bleibt hier ausser Betracht. Die Herrschaftsgewalt der offentlich-
rechtlichen Korperschaft findet hier eine fiir sie untiberschreitbare
Grenze. FEs gelten fiir diese rechtlichen Beziehungen zwischen
Einzelperson und Gesamtperson die Normen des Privatrechts, —
So kommen Privatrechtsverhiltnisse in Frage, wenn sich der Staat
als Fiskus und der Staatsbiirger im Verhiltnis von Kiufer und
Verkaufer einander gegeniibertreten. —

Die zweite Erscheinungsform der Rechtsverhiltnisse, in der
sich die Beziehungen zwischen Individuum und Kérperschaft
dussern konnen, lasst den organischen Zusammenhang zwischen
Gliedperson und Gesamtperson hervortreten, jedoch nicht in
reiner Gestalt, sondern so, dass Korperschaftsrecht und Individual-
recht sich mischen. Bald tritt in einem solchen Rechtsverhiltnis
ein aus der Zugehorigkeit zum Verbande fliessender Rechts-
bestandteil, bald ein von jeder gliedmissigen Abhingigkeit ge-
sonderter privatrechtlicher Bestandteil hervor. Oeffentlich-rechtliche
und privat-rechtliche Elemente verkniipfen sich hier in einem und
demselben Rechtsbegriff. Und demgemdiss unterliegt derselbe
teilweise den Normen des offentlichen und teilweise denen des
Privatrechts. — Beispiel: Die vermégensrechtlichen Anspriiche
der Beamten gegen den Staat stammen zwar aus einem o6ffentlich-
rechtlichen Verhiltnis, enthalten aber zugleich einen privat-
rechtlichen Bestandteil. —

Die dritte Art der Rechtsbeziehungen zwischen Individuum
und Korporation charakterisirt sich durch ihren Inhalt als ein
rein offentlich-rechtliches Verhiltnis. Es erscheint in ihm das
Individuum nicht als in sich geschlossenes Rechtssubjekt, sondern
in seiner Gestalt als organisches Glied eines grosseren Ganzen,
zu dem sich seine rechtlichen Beziehungen nach Massgabe der

) Wir folgen hier dem Gedankengang in Gierke, Deutsches Privat-
recht Bd. I 8. 534 ff. und Die Genossenschaftstheorie und die deutsche
Rechtsprechung S. 176 ff.; auch Sarwey, a. a. 0. S. 337 f.
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»Verfassung“, der inneren Lebénsordnung, regeln, die sich die
Korporation, Staat oder Gemeinde, gegeben hat. Somit fallen
sie unter die Herrschaftsgewalt der offentlichen Korporation. Von
ihrem Willen hiangt das Sein und Nicht-Sein dieses Rechts ab,
vorausgesetzt, dass das verfassungsmissig bestellte Organ der
Korporation diesen Willen in verfassungsmissiger Form kund-
giebt. Die Normen des offentlichen Rechts bestimmen daher

iber dasselbe. — Um Rechtsbeziehungen solcher Art handelt es
sich z. B. bei einem Streit wegen Anerkennung der Staats-
angehorigkeit. —

Diese drei Typen bilden eine vollstindige Zusammenfassung
aller Rechtsverhdltnisse, welche zwischen den Einzelnen und Staat
und Gemeinden statthaben konnen. Unter ihnen muss daher
auch das Recht auf Gemeingebrauch seine Stelle finden -—
vorausgesetzt, dass Staat und Gemeinden in diesem Rechts-
verhéltnis eine wesentliche Rolle spielen.

Thatsachlich hat man in jede dieser Gruppen das Recht des
Gemeingebrauchs einreihen wollen. Es ist als ein dingliches
Privatrecht an den Eigentumsobjekten des Staats und der Ge-
meinden, es ist als ein rein publizistisches Recht bezeichnet
worden und drittens auch als ein Recht, das teilweise privat-
rechtlicher und teilweise oOffentlich-rechtlicher Natur ist. —

Heutiges gemeines Recht.
sy

Unter den Schriftstellern, welche eine privatrechtliche Natur
des Gemeingebrauchsrechtes angenommen haben, ist hier zunachst
ein neuerer Vertreter dieser Ansicht, Ubbelohde, zu nennen.
Nach ihm ist das allgemeine Gebrauchsrecht an offentlichen
Sachen aus einem publizistischen Recht ein »dingliches, einem
servitutischen Nutzungsrecht sehr dhnliches« Recht!) im gemeinen
Recht geworden. Anders bei den Rémern; bei ihnen galt es
als eine aus dem Biirgerrecht fliessende Befugnis:?) Loca enim
publica utique privatorum usibus deserviunt, iure scilicet civitatis,
non quasi propria cuiusque (. 2 § 2 D. ne quid i. . p. 43,8):
Die offentlichen Plitze dienen dem Gebrauch der Einzelnen kraft
ihres Biirgerrechts, nicht gleich als wenn sie den Einzelnen an-
gehoren.

1) Ubbelohde, a. a. 0, TL IV 8. 174.
2) Ubbelohde, a. a. O. S, 46.
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Ubbelohde erklirt dies aus der verinderten Gestalt, die die
Popularinterdikte zum Schutze des Gemeingebrauchs im gemeinen
Recht angenommen haben. Weihrend sie bei den Rémern den
Charakter von actiones vindictam spirantes trugen und von
jedermann gegen irgendwelche Beeintrachtigung seines Rechtes
oder des Rechtes anderer als eine die biirgerliche Gesamtheit
verletzende Handlung angewendet werden konnten, hat die ge-
meinrechtliche Theorie und Praxis ihnen nur insoweit Geltung
eingeraumt, als sie dazu dienen, das private Interesse des Einzelnen
zu schiitzen, und insoweit auch den Rechtsweg fiir den Schutz
des Gemeingebrauchsrechtes zugelassen. ,Folglich ist die Be-
fugnis des Einzelnen zu dieser Mitbenutzung zu einem wirklichen
Privatrecht geworden«.!) So ist der Schutz des Rechts fiir ihn
nicht ein bloss praktisches Kriterium, um mit dessen Hiilfe die-
Struktur des Rechts bestitigt zu finden, sondern er macht es
zu dem allein entscheidenden Faktor bei der Bestimmung der
juristischen Natur des Gemeingebrauchs. Freilich verkennt er
dabei nicht, dass diese ,Quasiservituts, wie er dieses Recht
nennt, in jeder Beziehung ein anderes Aussehen hat wie sonstige
Privatrechte. Erwerb und Verlust des Rechts sind unabhingig
vom Willen des Berechtigten, seine ,dingliche« Herrschaft ist
z. B. dem Eigentiimer des Ooffentlichen Flusses gegeniiber so
ohnmichtig, dass er dessen willkiirliche Bestimmungen {iber das
Objekt sich gefallen lassen muss. Selbst der ginzlichen Ent-
ziehung der Gebrauchsmoglichkeit hat er kein Recht auf Fort. .
bestehen entgegenzusetzen. Was bleibt da von einer dinglichen
Herrschaft iibrig? Sein Gebrauchsrecht greift nur da Platz, wo
es dem Eigentiimer beliebt, die Objekte seiner ,Herrschaft«
kommen und gehen, sie wechseln, ohne nach seinem Recht zu
fragen. 2)

Ebenso konstruiert Bekker das Recht auf Gemeingebrauch
als ein dingliches Recht besonderer Art, wobei er sich allerdings
ausdriicklich dagegen verwahrt, riickwérts von der Klage auf das
Wesen des zu Grunde liegenden Rechts zu schliessen. Dabei
unterscheidet er von dem subjektiven Gemeingebrauchsrecht die
Summe dieser Einzelrechte, die zusammengenommien eine Be-
schrinkung des FEigentumsrechtes an den 6ffentlichen Sachen
bilden. ~ Diese Last des Gemeingebrauchs ist aber eine ,rein
objektive Gebundenheit«, da es an einem Subjekt mangelt, welches
das Gesamtrecht 'geltend machen kann; es ist ein subjektloses

!) Ubbelohde, a. a. O. TL II 8. 535, TL 1V 8. 501,
%) Otto Mayer, a. a. 0. Bd. II S. 115.



Recht.!) Das subjektive Recht des Gemeingebrauchs erklirt er
fiir ein dingliches Recht,?) das durch die Unmoglichkeit seines
Erwerbes, Verlustes und seiner Uebertragung zu einem Recht
besonderer Art gestempelt wird. Ihm gilt es als ein Recht von
Geldwert, aber nicht als Vermogensrecht. In letzterem liegt ein
richtiges Moment zur Charakterisierung des Rechtes. Da es
jedem ohne weiteres zusteht, ist es verkehrsunfihig und hat daher
auch keinen Tauschwert, vielmehr nur einen individuellen Wert.

Der energischste Verteidiger der Ansicht, dass es sich um
ein Recht an der Sache handelt, tritt uns jedoch in [hering ent-
gegen, der nicht miide wird, in zahlreichen Schriften diesen
Gedanken zu vertreten und weiter auszubauen.

Seine Anschauung hingt auf das allerengste mit der Vor-
stellung zusammen, dass der Begriff der res extra commercium
schlechthin unvereinbar ist mit einem privatrechtlichen Eigentum
tiiberhaupt.?) In der folgenden Betrachtung ist daher von der
Voraussetzung abzusehen, die zum Ausgangspunkt der Erorterung
genommen wurde, dass der Gemeingebrauch sich als ein Rechts.
verhiltnis darstellt zwischen den FEinzelnen und dem Staat und
den Gemeinden als den FEigentiimern der offentlichen Sachen.
Auch fiir Thering bildet das Recht des Gemeingebrauchs eine
Abnormitit, ) zu dessen Erklirung er sich veranlasst sieht, den
Begriff des Rechts iiberhaupt zu erweitern, ,zwei Sphiren mensch-
licher Berechtigung« zu unterscheiden. Den exklusiven Rechten
setzt er eine zweite Form der rechtlichen Unterwerfung der
Sachen entgegen, den Gemeingebrauch,®) dem Individualrecht
das Gemeinrecht.®) Wihrend jenem das Moment der Aus-
schliesslichkeit das charakteristische Geprige giebt, das Objekt
der Herrschaft dort einer einzelnen bestimmten oder mehreren
bestimmten Personen unterworfen ist, steht hier die Berechtigung
einer unbestimmten Vielheit von Personen zu; die Zahl der
Subjekte ist eine stets wechselnde, offene. In ihrem Dienst geht
nun die Zweckbestimmung der o6ffentlichen Sachen génzlich auf.
Die Summe der einzelnen Berechtigungen, denen die offentlichen
Sachen im Dienste der Gesamtheit unterliegen, erschopfen die an

!) Bekker, Pandekten I S. 386, 338 Note g. Er selbst hilt die
Theorie fiir unfertig. Ihering, der #hnlich konstruiert (ygliu, 8. 17)
schafft sich in dem Begriff , Gesellschaft® ein Subjekt.

?) Bekker, a.a. O. 8. 349.

?) lhering, Rechtsgutachten im Basler Streit S. 41.

‘) Geist des romischen Rechts Bd. 111, 1 S. 549: »Die romische
Rechtstheorie hat dieses Recht nicht mitregistriert.

?) Vgl. Thering, Rechtsgutachten S. 39.

%) Geist des romischen Rechts, a. a. O. S. 349; Zweck im Recht Bd. I
S. 467 fI.
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ihnen iiberhaupt mogliche dingliche Herrschaft. Die Gesamtheit
der Gebrauchsberechtigten nimmt daher den res publicae in
publico usu gegeniiber dieselbe Stellung ein, die dem Eigentiimer
an seinem Eigentumsobjekt zukommt.!) Darum bleibt hier kein
Raum mehr fiir ein Eigentum des Staats und der Gemeinden.
Die rechtliche Beziehung, in der die Ooffentlichen Sachen zu
letzteren stehen, ist nur die notwendige ,Riickseite« des Gemein-
gebrauchs,?) die von ihm untrennbar ist, ohne selbstindige Be-
deutung.  Jene rechtliche Beziehung erschopft sich in einem
Oberaufsichtsrecht von Staat und Gemeinden. So fasst Ihering
das allgemeine Gebrauchsrecht als die »ungeteilte und unteilbare
Gemeinsamkeit des Genusses an dem ungeteilt gemeinsamen
Eigentum aller Berechtigten«®) auf. Die Berechtigten sind die
Mitglieder einer o6ffentlich-rechtlichen Korporation, des Staats oder
der Gemeinden. Da aber die Summe der FEinzelnen mit der
Kérperschaft als Rechtssubjekt nicht identisch ist, so gelangt er
zu einem fingierten Rechissubjekt in Gestalt der »Gesellschaft e,
So konstruiert IThering das Recht auf Gemeingebrauch als
ein dingliches, ein Recht an der Sache. Freilich ist ihm dies
erst moglich, nachdem er zuvor eine besondere Rubrik fiir dieses
Sachenrecht geschaffen hat, weil es in allen wesentlichen Merk-
malen von den ftbrigen dinglichen Rechten abweicht. Das
Moment der Ausschliesslichkeit fehlt dem Recht. Ihering selbst
spricht in demselben Zusammenhang?) von dem »Mangel des
individuellen Verfiigungsrechtes, der Unterordnung« des Einzelnen
in seiner Rechtssphéire. Ist dann aber der Einzelne noch Herr
seines Rechts? Aber gerade das ist ja das charakteristische
Merkmal eines jeden Sachenrechts, dass es uns die Herrschaft
iber eine Sache erméglicht, vermoge deren wir jedes andere
Rechtssubjekt in dieser unserer Rechtssphire ausschliessen konnen.
Ist nicht jedes ,eigene« Recht ein Vorrecht? Und geht hier
nicht die Besonderheit, die jedes Privatrecht auszeichnet, verloren,
indem Recht des Einzelnen und Recht der Gesamtheit in einander
aufgehen? Das ,Besondere« verschwindet hier im Allgemeinen,
das eigene Recht wird zu einem Recht der Allgemeinheit. )
Auch die Quellenstellen, die Ihering anruft, vermogen nicht
seine Ansicht zu bestitigen.  Selbst Ubbelohde, der zwar fii
das heutige Recht im Finklang mit lhering das Recht des Gemeirn-
gebrauchs als ein Privatrecht auffasst, muss dies fiir das romische

') Ihering, Rechtsgutachten S. 38.

2) Ihering, a. a. 0. S, 43,

%) lhering, Geist des romischen Rechts Bd. 111, 1 S, 349, Bd. 1 8. 209,
*) lhering, Geist des romischen Rechts Bd. ITI, 1 S, 343,

°) Kisele, a. a. 0. S. 29 Note 3.
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Recht auf Grund der Quellen bestreiten.') Die bereits erwihnte
.2 § 2 D. ne quid i. I. p. 43,8 (s. S. 14) spricht es in klarster
Weise aus, dass das Recht des usus publicus ein aus der Zu-
gehorigkeit zum offentlichen Verbande (iure scilicet civitatis)
fliessendes Recht ist, womit ausdriicklich die private Natur des
Rechts verneint wird. Freilich versteht Ihering diese Stelle anders;
er bezieht den Ausdruck ius civitatis garnicht auf das Gemein-
gebrauchsrecht, sondern auf die rechtliche Stellung, die dem Staat
im Verhiltnis zu den loca publica zukommt.?)

Es bleibt fiir ihn der beste Beweis,?) dass es sich um ein
eigenes Recht an der Sache handelt, der Umstand, dass der usus
publicus in Rom durch die actiones populares und die Popular-
interdikte geschiitzt wurde. Dabei beruft sich lhering?) mit Un-
recht auf 1. 42 pr. D. de proc. 3,3: Licet in popularibus actionibus
procurator dari non possit, tamen dictum est merito eum, qui de
via publica agit et privato damno ex prohibitione afficitur, quasi
privatae actionis dare posse procuratorem. Multo magis dabit
ad ‘sepulchri violati actionem is, ad quem ea res pertinet. Gerade
hier wird ein Gegensatz konstatiert zwischen dem Interdikt, bei
welchem es gilt, ein privatum damnum gerichtlich zu verfolgen
und solchen Interdikten, bei denen es an einem personlichen
Nachteil fehlt; und darum wird jenes Interdikt auch eine quasi
privata actio genannt, weil der gewdohnliche populare, der all-
gemeine Charakter fiir diesen Fall nicht mehr ausreicht.”) Ebenso-
wenig aber beweist die 1. 3 § 9 und . 12 D. de sepulch. viol.
47,12: Si ad plures ius sepulchri pertineat, utrum omnibus
damus actionem an ei, qui occupavit? Labeo omnibus dandam
dicit recte, quia in id, quod uniuscuiusque interest, agitur. —
Haec actio popularis est. Auch hier ist ausdriicklich ein privates
Interesse erwdhnt, zu dessen Schutz die Klage gegeben. — Will
denn aber Ihering mit den Zitaten beweisen, dass mit Hilfe von
Popularklagen und Popularinterdikten auch Privatrechte geschiitzt
werden konnen; das ist ja allgemein anerkannt. Nach seiner
Meinung ist doch vielmehr das private Interesse untrennbar mit
den Popularklagen verbunden, es bildet ihre notwendige Voraus-
setzung. Wenn aber mehrfach in den Quellen so nachdriicklich

1) Ubbelohde, a. a. O. 8. 52 ff.

2) Ks ergiebt sich dies aus einer Bemerkung in ,,Grund des Besitzes-
schutzes® 8. 154. lhering steht mit dieser Auffassung der Quellenstelle
allein. Anders Kappeler, a. a. O. 8. 16; Gierke, Das deutsche Genossenschafts-
recht 111 8. 46, dazu Note 31; Pernice, a. a. 0. 8. 271; Kisele, a. a. O.
S. 28 u. a.

%) Rechtsgutachten S. 39.

4) Rechtsgutachten S. 39 Note 4.

% Ubbelohde, a. a. 0. TL IV 8. 53 f.
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wie hier das persénliche Interesse bei ihrer Anwendung betont
wird, kann es unmoglich in dem Wesen der Klage ipso iure
enthalten sein. —

Noch deutlicher tritt dies in der von lhering zitierten 1. 6
de pop. act. D. 47,23 hervor: Mulieri et pupillo populares actiones
non dantur, nisi cum ad eos res pertineat; Frauen und Un.
miindigen steht die Popularklage nur dann zu, wenn sie personlich
dabei interessiert sind. Daraus ergiebt sich mit Notwendigkeit,
dass die Popularklagen bald ein eigenes Recht schiitzen, bald
nicht.!)  Dazu kommt, dass die Quellen ausdriicklich bezeugen:
Eam popularem actionem dicimus, quae sua vi ius populi tuetur. ?)

So findet sich auch im entwickelten romischen Recht kein
Nachweis fiir [herings Behauptung, dass das allgemeine Gebrauchs-
recht an den offentlichen Fliissen und Wegen privatrechtlicher
Natur ist. %)

§ 6.

Anders stellt sich das Gemeingebrauchsrecht im Lichte einer
Auffassung dar, die in ihm die Verkniipfung offentlich-rechtlicher
mit privatrechtlichen Elementen findet.  Allerdings lisst sich bei
denen, die dieser Ansicht zuneigen, eine Uebcreinsﬁmnmng im
engsten Sinne nicht feststellen.  Inwieweit 6ffentlich-rechtliche
und andererseits privatrechtliche Elemente sich in diesem Rechts-
institut begegnen, dariiber weichen diejenigen Schriftsteller, die
diese Verkntipfung an sich anerkennen, im einzelnen nicht un-
erheblich von einander ab. Naturgemdiss lisst gerade diese ver-
meintliche Doppelnatur des Rechtsverhiltnisses der individuellen
Auffassung den weitesten Spielraum.

Ueberwiegend privatrechtliche Elemente findet Regelsberger
in unserm Rechtsbegriff enthalten. Sie geben seiner Ansicht
nach demselben iiberhaupt das charakteristische Geprige: er nennt
das Recht auf Gemeingebrauch auch geradezu ein Privatrecht,
ein Sachenrecht eigentiimlicher Art. 1)

Diese ,eigentiimliche Art«, die auch er nicht umhin kann,
an dem angeblichen Privatrecht anzuerkennen, und die es in

') Ubbelohde, a. a. 0. 8. 55f. Kisele; a. a. 0. 8. 29,

?) 1.1 D. de pop. act. 47, 23. So liest Mommsen. Gierke, Genossen-
schaftsrecht Bd. Il S. 47.

?) Nur fiir das dltere romische Recht, fiir eine Zeit, in der Staat
und populus identische Begriffe, daher die Rechte der Kinzelnen am usus
publicus Teilrechte waren, deren Summe das Gesamtrecht an der Sache
erschopften, trifft Iherings Anschauung zu. Bruns, Ztschr. fir Rechts.
geschichte Bd. III S. 407 Note 195; Gierke, a. a. 0. S. 48,

) Regelsberger, Pandekten Bd. I 8. 422,
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einen Gegensatz zu allen Privatrechten schlechthin stellen, ist
eben die publizistische Seite des Rechtes. Er lehnt es mit Ent-
schiedenheit ab, dasselbe in das offentlich-rechtliche Gebiet zu
verweisen, die ,Schwierigkeiten« ) wiirden dadurch nur vergrossert.
Was er jedoch als Merkmale dieses Rechts bezeichnet, spricht
gegen ihn selbst. Er hebt hervor, dass das Recht ein durch die
»Angehorigkeit zur Rechtsgemeinschaft« ?) vermitteltes, mit dem
vallgemeinen Interesse verbundenes«?) Recht ist; der Schutz des
Rechts ist in erster Reihe den Verwaltungsbehorden anvertraut.?)
Dies alles charakterisiert das Recht als ein offentliches. Ebenso-
wenig entgeht ihm der Mangel der freien Verfligbarkeit, der dem
Rechte anhaftet und die Gleichheitlichkeit des Rechts, welches
allen ohne Unterschied = zusteht und welches ebendarum des
individualrechtlichen Charakters entbehrt. Das ,gleiche Recht
fiir alle« findet er in den Quellen, in 1. 17 D. de serv. praed.
rust. 8,3 bestatigt: Imperatores . . . . rescripserunt aquam de
flumine publico pro modo possessionum . . . . dividi oportere,
nisi proprio iure quis plus sibi datum ostenderit. Gerade diese
Stelle betont aber auch den Gegensatz, der zwischen dem usus
publicus und einem ,eigenen“ Recht besteht, das auf privat-
rechtlichem Titel beruht.?) Regelsberger widerspricht sich u. E.
auch selbst ausdriicklich, wenn er bei dem Versuch der
Systematisierung des Gemeingebrauchsrechtes die zum Genuss
berechtigten Einzelnen nicht als Triger der Berechtigung an-
erkennt und ihnen ein ,nur abgeleitetes« Recht zuspricht. )

In dhnlicher Weise hilt Hahn") das Recht, die offentlichen
Sachen zu gebrauchen, fiir ein den Realservituten verwandtes
Recht. Die dingliche Natur desselben ist jedoch auch fiir ihn
dadurch stark modifiziert, dass es nur dritten, nicht dem Eigen-
timer, Staat und Gemeinden, gegeniiber durch die ordentlichen
Gerichte geschiitzt wird. Es kann durch die einseitige Verfiigung
der Korporation seine Ausiibung unmoglich gemacht werden.
Hierin prigt sich die Abhangigkeit des Rechts von der Korporations-
zugehorigkeit aus.

Am schirfsten jedoch formuliert Bolze®) jene Auffassung

') Regelsberger, a. a. 0. 8. 426, Anm. 24,
%) Regelsberger, a. a. O. S. 422,
%) Regelsberger, a. a. 0. S. 421, Anm. 11.
1) Regelsberger, a. a. 0. S. 126.

%) Der auf den Ooffentlichen Sachen als Ganzes lastende Gemein-
gebrauch wird auch von Regelsberger ebenso wie von Bekker (s. S. 15)
als subjektlose, rein objektive Gebundenheit verstanden. A.a. O.S. 426.
%) Regelgherger, a. a. O. S. 4260.

") Hahn, Romische und germanische Rechtsprinzipien S. 408, 416 f.
%) Bolze, Der Begriff der juristischen Person S. 75 ff.
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von der Zwitternatur des Gemeingebrauchsrechtes. Fiir ihn stellt
sich die Hcrs‘tcllunq und Gebrauchseintdumung der offentlichen
Sachen als eine Aufgabe des Staats und der Gemeinden dar, zu
der sie ihren Angehorigen gegeniiber verpflichtet sind. Die Be-
nutzung dieser gemeindlichen Einrichtungen geschieht daher auf
Grund der Verbandszugehorigkeit; das Gebrauchsrecht ist also
ein Ausfluss der genossenschaftlichen Beziehungen zwischen Staat
und Gemeinden einerseits und ihren Gliedern andererseits, —
ein oOffentliches Recht. .

Hierin erschopft sich jedoch nicht die Berechtigung der
Einzelnen; sie reprisentiert nach Bolze nur eine Seite des Rechts-
verhiltnisses. Soweit namlich die Einzelnen nicht in »Ausiibung
der ihnen gegen die Gesamtheit obliegenden Pflichten« 1) sich
der offentlichen Sachen bedienen, thun sie es zu eigenen Zwecken ;
und diese Moglichkeit, eigene lntelessux mit der Benutzung du‘
offentlichen Sachen zu verfolgen, offenbart — so sagt Bolze —
die privatrechtliche Natur des in Flage stehenden Rea.hts. »Aus-
schliessendes Privatrecht der Einzelnen und ausschliessendes Recht
der Gesamtheit«?) bertihren sich in ihm; ,korperschaftliches
Individualrecht« nennt Gierke?®) ein solches Verhiltnis.

Die Einwinde, die gegen die Konstruktion des Gemein-
gebrauchsrechtes als eines privaten Rechts im allgemeinen er-
hoben werden miissen, sind bereits in den fritheren Erorterungen
enthalten. Es will ]LdOCh scheinen, als ob speziell bei dieser
Auffassungsweise unseres Rechts das offentlich-rechtliche Band
zwischen Staat und Gemeinden und deren Gliedern zu eng
gefasst ist.

Bildet es einmal eine Aufgabe der offentlichen Korporationen,
die Verkehrswege zu schaffen, zu unterhalten, fir die Ueber-
wachung und Regelung ihrer Benutzung Sorge zu tragen, —
was Bolze anerkennt, so ist damit der Freiheit des Individuums,
der individuellen Bethitigung des Rechts auf (Jemen1geb1auCh
naturgemiss ein Spielraum gelassen, und es heisst, eine willkiirliche
Grenze ziehen, wenn man nur diejenige Benutamg der offentlichen
Sachen als eine dem offentlich-rechtlichen Charakter entsprechende
bezeichnet, welche unmittelbar den Zwecken des Staats zu gute
kommt. Das Recht des Gemeingebrauchs findet seine Be-
griindung in der korperschaftlichen Beziehung zwischen Einzel-
person und Gesamtperson. Dieser Charakter des Rechts bedingt
es freilich nicht, dass darum auch das Recht in seinen FEinzel-

1) Bolze, a. a. 0. S. 75.
2) Bolze, a. a. 0. 8. 78.
3) (nerke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Re(,ht\prechung

S. 216 Note 2.



beziehungen stets in untrennbarent Zusammenhang mit den
speziellen Zwecken der beziiglichen Verbandsperson steht.  Geht
doch die hauptsichliche Zweckbestimmung der 6ffentlichen Sachen
dahin, den Angehorigen von Staat und Gemeinden Dienste zu
leisten. 1)

8. 7

Im Vorangehenden ist bereits in nuce das Ergebnis enthalten,
dessen nahere Erorterung nun folgen soll. ‘

Es ist, wie wir sahen, der Nachweis, dass das Recht auf
Gemeingebrauch ein Privatrecht oder auch nur teilweise privat-
rechtlicher Natur ist, nicht gelungen. Es ergab sich vielmehr,
dass das Recht in engster Beziehung zu dem offentlich-rechilichen
Verbande steht, dem der Berechtigte angehort.  Nicht aus eigener
Kraft schafft sich der Einzelne das Recht des Gemeingebrauchs,
sondern die offentliche Rechtsordnung gewihrt es ihm.

Rechte, welche den Einzelnen nicht als solchen mit einer
Herrschaft ausstatten, sondern ihm in seiner Eigenschaft als Glied
eines Offentlichen Gemeinwesens zukommen, sind 6ffentliche
Rechte.

Das Recht auf Gemeingebrauch fillt ihm zu, wo die that-
sichliche Maoglichkeit seiner Ausiibung vorhanden ist. Es ist
kein ius quaesitum, sondern es beruht auf der rechtlichen Be-
ziehung zur biirgerlichen Gesamtheit.

Aber ist denn das Recht wirklich an die Zugehorigkeit zu
einem rechtlichen Verbande derart gebunden, dass es nur den
Gliedern von Staat und Gemeinden zukommt? Sehen wir denn
nicht, dass jeder, der in faktische Berithrung mit den o6ffentlichen
Sachen kommt, dieselben in gleichem Umfange nutzt, gleichviel
ob er sich Mitglied dieses grosseren Ganzen, dem sie zugehoren,
nennen kann oder nicht? Daher hat man denn auch jeden, der
zum , Publikum« gehort, als Nutzungsberechtigten bezeichnen
wollen,?) zugleich aber gesehen, dass der Begriff ,Publikum#
fiir die juristische Konstruktion nicht weiter hilft. Man hat es
schliesslich als ein ,angeborenes«, als ein ,Menschenrecht« )
aufgefasst, das in unserer personlichen Freiheit mit enthalten ist

!

") Stengel, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts S. 40: ,Der
Charakter einer offentlich-rechtlichen Befugnis wird dadurch nicht ge-
indert, dass dieselbe im einzelnen Falle den privatwirtschaftlichen Interessen
der Berechtigten zu dienen geeignet ist.“

2) Wappius, a. a. 0. S. 112,

% Otto Mayer, a. a. O. 8. 114 ff. Aehnlich Dernburg, Pandekten I
S. 164: Das Recht . . . ist ein allgemeines der Personlichkeit.



das ,von vornherein und selbstverstindlich mit jeder Personlich-
keit, mit jedem rechtsfihigen Subjekt« ) verkntipft erscheint,
Freilich hat man es auch bei dieser Erklirung von der Ge-
bundenheit an den offentlichen Rechtsverband nicht loslésen
konnen: es bleibt auch dann noch ein subjektives 6ffentliches
Recht, zwar nicht im strengen Sinne.?)

»Wie Luft und Licht«, sagt Brinz,% ,durch die Natur, so
sind gewisse Teile des Bodens durch rechtliche Verfligung als
etwas fiir alle Notwendiges, das sie nicht bloss haben diirfen,
sondern haben miissen, und was also zu ihrem Sein selbst und
unwillktirlich mitgehort, fiir alle bereit gehalten.«

Aber notigt denn fiberhaupt der Umstand, dass das Recht
der Ausdehnung fihig ist, dass es auch von solchen ausgeiibt
wird, welche nicht in rechtlicher Hinsicht dem offentlichen Ver-
bande angehoren, der die Herrschaft tiber die offentlichen Sachen
hat, — notigt dieser Umstand dazu, den Grundsatz aufzugeben,
dass das Recht auf Gemeingebrauch in den korperschaftlichen
Beziehungen zwischen Individuum und juristischer Person be-
griindet ist? Keineswegs. Es zeigt sich vielmehr, dass die Be-
nutzung der oOffentlichen Fliisse und Wege eines Gemeinwesens
durch Personen, die diesem nicht zugehdren, teilweise durch
besondere rechtliche Satzung geregelt ist; z. B. durch voélker-
rechtliche Bestimmungen iiber den Gemeingebrauch internationaler
Fliisse; ') ferner durch Staatsvertrige, die dem Auslinder die
gleiche Rechtsstellung  mit dem Staatsangehérigen  zusichern.
Innerhalb des gesamten deutschen Rechtsgebiets kommt beziiglich
der Rechtsstellung der Angehorigen der deutschen Bundesstaaten
der Artikel 3 der Reichsverfassung in Betracht, welcher dem
Angehorigen eines jeden Bundesstaates in jedem anderen Bundes.-
staate die Rechtsstellung des Inldnders gewihrleistet. %)

Dass nicht ohne weiteres und von selbst das Recht des
usus publicus sich iibertrdgt, geht auch aus Art. 54 der Reichs-
verfassung Abs. 5 hervor, wo es heisst, dass das Reich dafiir
zustandig ist, auf fremde Schiffe und deren Ladungen andere
oder hohere Abgaben fiir die Benutzung der natiirlichen und
kiinstlichen Wasserstrassen zu legen als von den Schiffen der
Bundesstaaten und deren Ladungen zu entrichten sind. Soviel
lasst sich auch hieraus entnehmen, dass die Normierung des Ge-
meingebrauchs fiir Fremde eine andere ist als diejenige, die fiir

1) Otto Mayer, a. a. O. S. 116.

2) Brinz, Pandekten I S. 465.

%) Brinz, Pandekten I. S. 465.

') Wiener Kongressakte von 1815; Rheinschiffahrtsakte von 1868,

) Regelsberger, a. a. 0. S 419,
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den Einheimischen besteht. Die Bedingungen, unter denen die
Benutzung verstattet ist, sind andere.

Schon die Verstattung des Aufenthalts, welcher dem Nicht-
Einheimischen im Staatsgebiete gewihrt wird, trigt auch die
Verstattung des Gemeingebrauchsrechtes in sich. Denn fiir jede
Bethiatigung der Personlichkeit nach aussen bildet unser Recht
die unerlassliche Voraussetzung.

Nicht anders verhdlt es sich mit den offentlichen Wegen der
Gemeinden, an denen nicht nur die Gemeindeglieder die Nutzung
haben, sondern ebenso alle andern, die ihr Gebiet betreten. Die
territoriale Bedeutung des Gemeinwesens verlangt die Ausdehnung
dieser Rechte,!) ohne dass jedoch um dieser Ausnahmen willen
ihre rechtliche Natur, ihr inneres Wesen geindert wird. Grund-
siatzlich bleibt es darum doch ein Recht, das an die Zugehorigkeit
zum Offentlich-rechtlichen Verbande gekniipft ist. Und in dieser
Auffassung begegnen wir uns mit der grossen Mehrheit derer,
die sich iiber das Wesen unseres Rechts gedussert haben.?)

Preussisches Landrecht.
§ 8.

Einen unvergleichlich geringeren Umfang nimmt die Frage
nach der Natur des Gemeingebrauchsrechtes in der Litteratur des
preussischen Rechts ein.

Der Gesetzestext giebt auf diese Frage keine Antwort. Aber
Theorie und Praxis haben ftibereinstimmend den publizistischen
Charakter des Rechts anerkannt.

Dernburg, Preussisches Privatrecht Bd. [ S. 139: ,Der Ge-
meingebrauch . . . . gewidhrt eine durch das offentliche Recht
verbiirgte Befugnis«.

Koch, Kommentar zum Allg. Landrecht Bd. IV S. 939 Note 9:
»Der Einzelne hat kein Privatrecht auf die Benutzung eines
offentlichen Weges«.

) Vgl. Gierke, Die Genossenschaftstheorie u. s. w. Seite 216 Note 3.

%) Kisele, a. a. 0. 8. 27; Gierke, a. a. O. 8. 198 f.: ,rein publizistische
Gebrauchsrechte ohne jede individualrechtliche Beimischung®. Pernice,
a. a. 0. 8. 273; Stengel, Verwaltungsrecht S. 55; Wappius, a. a. 0. 8. 112;
Sarwey, a. a. 0. 8. 105 f. Neuner, Wesen und Arten der Privatrechts-
verhiltnisse S. 131 Note 1; Randa, Eigentumsrecht S, 45 f.; Gerber-
Cosack, a. a. O. S. 92. Bruns, Ztschr. fiir Rechtsgeschichte Bd. 111 S. 407 f.;
Hirsekorn, a. a. O. 8 42; Kollath, Die Geltung der romisch-rechtlichen
Grundsiitze tiber die res extra commercium im heutigen Recht S. 56.



Nach A.L.R. § 7 11, 15 ist der freie Gebrauch der [and-
und Heerstrassen einem ledcn zum Reisen und Fortschaffen seiner
Sachen gestattet. A.L.R. § 44 II, 15 sagt: ,Der Gebrauch des
Flusswassers aus offentlichen Stromen . . . . . ist einem Jedem
unverwehrt.« ,Die Schiffahrt ist auf solchen Fliissen . . .
einem chen erlaubt. (A.L.R. § 47 II, 15.) Der Staat gewihrleistet
damit einem ,Jeden« das Recht des Gemeingebrauchs an den
Offentlichen Sachen.

Wie aber naturgemiss der Gesetzgeber des preussischen
Staats bei der Einrdumung dieses Rechts an die Staatsangehorigen
dachte, so hat auch die Praxis das Moment der Qt(mtsdnveholml\mt
fiir d]c Charakterisierung des Rechts in Betracht gezogen.

Die Entscheidung des Ober-Tribunals Band XX S. 401
\clnunt das Bestehen einer privaten Befugnis auf Benutzung der

Land- und Heerstrassen fiir die Shlatsemwohncr .,QCSL]]We]()e die
fremd en Reisenden«. Ebenso spricht die Reldlsoel lnhtsentsd]eldmw
Bd. T 8. 3606 f. (vom 23. Februar 1880) von der Frage, inwieweit
den cm/elncn Mitgliedern der %taatsocmemschatt eine
Befugnis zur Bcnut/unq des Meeresufers gebiihre; desgleichen die
Entscheidung des Reichsgerichts bei Gruchot Bd. 24 S. 05 ity
welche von den im Eigentum der Gemeinden stehenden Wegen
spricht, an welchen dem »Klager als Gunemdemltghe “« Rechte
zustehen. 1)

Ausdriicklich aber findet sich in der Deklaration vom
20. Juli 1847 § 1 Abs. 2 der Gemeingebrauch an den 6ffent-
lichen Sachen der Gemeinden auf die Zugehorigkeit zu ihnen
begriindet.  Darnach kommen die Nutzungen des Gemeinde-
glieder- oder Biirgervermégens, zu dem in erster Reihe die
oOffentlichen Sachen im Gemeingebrauch gehdren, den einzelnen
Gemeindegliedern oder Einwohnern ,vermége dieser ihrer Eigen-
schaft« zu.?)

§ 9.
Der publizistische Titel des Rechts auf Gemeingebrauch
reicht indessen nicht hin, seine Struktur zu bestimmen.
Auf publizistischem Titel beruhende Rechte kénnen auch
Privatrechte sein. So kniipft Thering, gerade der energischste
Verteidiger der Ansicht, dass das (JememgebrauchsrLcht ein

!) Vgl. hierzu Priijudiz des Ober-Tribunals Nr. 1871: Die Nutzungen
offentlicher Wege der Gemeinden sind fiir den Gebrauch aller Mitglieder
bestimmt. Ferner Erk. des Ober-Trib. bei Gruchot Bd. XIV S. 786 f

2) Entwurf eines preuss. Wassergesetzes. S. 156 (Begriindung): Das
Recht zum Gemeingebrauch ist ein publizistisches.
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Privatrecht sei, dieses Recht an die Zugehorigkeit zum Staat oder
zur Gemeinde.!) Die Natur des Rechts zeigt sich erst in klarem
Bilde, wenn die einzelnen rechtlichen Beziehungen ins Auge
gefasst werden, die sich an das Recht, an sein Werden, seinen
Bestand und sein Vergehen kniipfen. Erst am Ende seines
»Lebenslaufs« ldsst sich die Summe ziehen. Das einzelne Rechts-
verhiltnis muss den offentlich-rechtlichen Charakter des Gemein-
gebrauchs offenbaren. ?)

Die Vereinigung von gemeinem und preussischem Recht
giebt erst ein vollstindiges Bild des Rechtes selbst.

Das Recht des Gemeingebrauchs wird in dem Augenblicke
Wirklichkeit, wo Staat und Gemeinde durch Herstellung und
Indienststellung offentlicher Fliisse und Wege die reale Basis fiir
die Bethitigung des Gemeingebrauchs schaffen. %)

Die Indienststellung der 6ffentlichen Fliisse und Wege beruht
stets auf positivem Recht. Sie kann durch die Bestimmung des
Gesetzes geschehen, dass von der Natur geschaffene Sachen wie
schiffbare Fliisse dem gemeinen Gebrauch freigegeben werden.
In der Regel aber schaffen die zustindigen Organe der offent-
lichen Gewalt dieselben selbstthitig, so Strassen und Plitze. Ihre
Benutzung ist dann auf Grund férmlicher Erklirung ') oder auch
nur faktischer Zulassung verstattet. Der Gemeingebrauch ist ge-
setzlich oder gestiftet. %)

Naturkraft und Staatsgewalt wirken zusammen, wenn Privat-
fliisse vom Staat in schiffbare verwandelt werden und damit fiir
den offentlichen Gebrauch dienstbar geworden sind. (A.L.R.
830 15

Stets ist es ein publizistischer Akt, durch den das Recht
auf den gemeinen Gebrauch begriindet wird. FEs entsteht nicht
fiir den bestimmten Einzelnen, das Recht kommt ihm nur als
Glied eines offentlichen Verbandes zu, dessen allgemeine Interessen
die Verwaltung wahrzunehmen hat.

Jedoch noch weiter riickwirts hin, schon die Entstehungs-
geschichte der offentlichen Sachen lisst erkennen, dass nicht

f=}

) Thering, Geist d. r. R. Bd. III 8. 848. ,Den Fremden kommen
diese (6ffentl.) Sachen nur in Form der Reflexwirkung zu gute®.

%) Stengel, Verwaltungsrecht S. 37; Entsch. des Reichsgerichts vom
22. September 1888 im Justiz-Ministerial-Blatt fiir die Preussische Gesetz-
gebung und Rechtspflege 1888 S. 78 und ff.

%) Endemann, Einfithrung in das Studium des B.G.B. Bd. II Sachen-
recht S. 19b.

H L 2§ 21 D. ne quid i. 1. p. 43,8: viae autem publicae solum
publicum est, relictum aut directum certis finibus latitudinis ab eo, qui
ius publicandi habuit, ut ea publice iretur et commearetur,

5 Regelsgberger, a. a. 0. S. 420.
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gleichwertige Interessen in den mit ihnen zusammenhingenden
Rechtsverhiltnissen sich gegeniiberstehen sondern Individual- und
Sozialinteressen. Denn um den ihnen gestellten Aufgaben auf
dem Gebiet der -6ffentlichen Sachen gerecht zu werden, ist den
Behorden ein Eingriff in die Privatrechtssphiire, die Enteignung,
zu Gunsten der offentlichen Unternchmungen gestattet.  Bei
Anlegung und Verbreiterung einer offentlichen Landstrasse, eines
schiffbaren Kanals oder Flussbettes konnen die Besitzer der
angrenzenden Grundstiicke gezwungen werden, dieselben teilweise
oder vollig dem Staate kiuflich zu iiberlassen.') Nur die Be-
rufung auf das ,offentliche Wohl« 2) rechtfertigt die zwangsweise
Entsetzung des Eigentiimers; es siegt das allgemeine Interesse
iiber das private.

Wir sehen, unabhingig von seinem Willen wichst dem
Einzelnen als Glied einer Gemeinschaft das Recht zu. Ist aber
cinmal das Recht fiir die Gesamtheit begriindet, so hat zugleich
der FEinzelne in ihr ein Recht auf Zulassung  zum Gemein-
gebrauch auf Grund seiner Zugehorigkeit zu dem 6ffentlichen
Verbande, fiir dessen Glieder das Recht anerkannt ist. Seine
Ausschliessung kann die Verwaltungsbehérde nur mit Griinden
des allgemeinen Interesses, aus sitten- oder gesundheitspolizeilichen
Riicksichten rechtfertigen.”) Die Ausschliessung kann sich niemals
auf das Eigentum als solches stiitzen.

Das Recht auf Gemeingebrauch ist unverzichtbar. Wer
selbst auch fiir seine Person auf die Ausiibung des Rechts ver-
zichtet, dndert nichts an dessen rechtlichem Bestande.') Darum
geht auch das Recht durch seinen Nichtgebrauch nicht unter;
I. 2 D. de via publica 43, 11: Viam publicam populus non utendo
amittere non potest. %)

Auch durch unvordenkliche Verjahrung kann der Gemein-
gebrauch begriindet werden.%) Auch hier der Gesichtspunkt der
Offentlich-rechtlichen Gemeinschaft: Die Glieder einer Gemeinde
erwerben derselben Rechte an einer Sache; die unvordenkliche
Verjihrung ist ein Surrogat der Ersitzung. Es muss jedoch ein
den Erwerb anerkennender Beschluss der Behorden hinzukommen, )

DA iR Bl 1155886 8 20 TTi16. Strmnba‘uverwaltungsgesetz
V. 20. August 1888.

%) Preuss. Enteignungsges. vom 11. Juni 1874 § 1.

%) Sarwey, a. a. 0. S. 430.

4) Neuner, a. a. 0. S. 131 Note 1.

%) Kisele, a. a. 0. S. 28; R.G. Bd. VIII Nr. 89 8. 158 (vom 10. 1. 1883).

%) Stengel, Verwaltungsrecht S. 54; Ubbelohde, a. a. 0. TL. 1V S. 139:
Seuff. Arch. N.F. Bd. IV Nr. 7.

") Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts vom 12. XI. 1889
(Preussisches Verwaltungs-Blatt XI S. 255).
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§ 10.

Staat und Gemeinden bestimmen die offentlichen Fliisse
und Wege fiir den Gemeingebrauch. Ihren Organen liegt im
gemeinen wie im preussischen Recht die Ueberwachung und
Regelung des Gemeingebrauchs ob.!)

Fiir das preussische Recht hat das Zustindigkeitsgesetz vom
. August 1883 die Befugnisse der Wege- und Wasserpolizei
normiert. Die Wegepolizei hat dafiir Sorge zu tragen, dass den
Bediirfnissen des offentlichen Verkehrs Geniige geschieht.?) Die
offentliche Ordnung verlangt, dass die Behorden die Gebrauchs-
rechte regeln und Art und Umfang derselben festsetzen. Riick-
sichten der offentlichen Sicherheit, der offentlichen Gesundheit
sollen fiir die Massnahmen der Verwaltung die Richtschnur bilden.

Sowie der Einzelne sein Recht nur zugleich mit der Ge-
samtheit der Gemeindegenossen erhilt, so iibt er es auch mit
ihnen zusammen aus. Dabei hat jeder, der sein eigenes Recht
auf Gemeingebrauch ausiibt, stets das gleiche Recht der Anderen
im Auge zu behalten. Wer Wasser aus einem 6ffentlichen Flusse
zu eigenem Gebrauche ableitet, muss es wieder zuriickleiten. )
Das offentliche Interesse wacht iiber jeder Benutzung.

Freilich ist das Recht auf Gemeingebrauch kein fest um-
grenztes.  Auch die Bestimmungen des Landrechts hieriiber
konnen nur als Mindestmass der Berechtigung angesehen werden.
Sie weitet sich und verengt sich nach den jeweiligen Bediirfnissen.
Steigende Benutzung trigt die natiirliche Tendenz der Beschrinkung
des Gemeingebrauchs fiir den Einzelnen in sich. Was hier ge-
stattet ist, ist dort unertriglich; die Interessen der Allgemeinheit
entscheiden dariiber.!) Der civilrechtliche Titel der unvordenk-
lichen Verjihrung greift bei der Ausiibung des Gemeingebrauchs,
anders als bei der Entstehung, gegeniiber den Mitberechtigten
nicht Platz.%) Auch langjihrige ungestorte Nutzung giebt kein
Recht darauf, andere, durch deren Mitnutzung das eigene Recht
geschmilert wird, auszuschliessen.

Sowie bei der Zwangsenteignung das Privatrecht dem offent-
lichen Recht weichen muss, so verliert auch das Pfandrecht an

') ALR.IL 15 §§ 11, 61, 62 u. 79. — KEndemann, Einfiihrung in
das Studium des B.G.B. Bd. II Sachenrecht S. 22 (1).

%) Preuss. Gesetz betr. die Zustindigkeit der Verwaltungs- und
Verwaltungsgerichtsbehorden v. 1. Aug. 1883 § 55 ff. u. § 65 ff.

%) R.G. Bd. XV Nr. 38 8. 182 (vom 19. III. 1886), XVI Nr. 31 S. 145
(vom 9. VIL 1886). (Gemeines Recht).

*) Entsch. des R.G. bei Gruchot Bd. 33 S. 425,

) Seuff. Arch. Bd. II N.F. Nr. 299. — Eine Grenze hierfiir ist in A.L.R.
§ 246 11, 15 geschaffen.



offentlichen Sachen, solange sie als solche bestehen, seine dingliche
Kraft. Gemeines Recht!) und preussisches Landrecht stimmen
hierin tiberein. Auf Grund des § 39 der preussischen Sub-
hastationsordnung vom 15. Mdrz 1869 wurde die beantragte
Subhastation einer dem offentlichen Verkehr libergebenen Strasse
in der Reichsgerichtsentscheidung vom 17. Marz 1887 (R.G. Bd. [V
S. 279) zuriickgewiesen.?) - Die offentlich - rechtliche Zweck-
bestimmung der Sache, die Erhaltung des Gemeingebrauchs-
rechtes, tragt den Sieg {iber das private Recht davon.?) Damit
ist aber nicht ausgeschlossen, dass iiberhaupt Privatrechte an
Offentlichen Flussen und Wegen bestellt werden konnen. Nur
soweit ein solches Recht des Einzelnen das alleemeine Gebrauchs.
recht geradezu in Frage stellt, verliert es seine Wirksamkeit. 1)

Sealil

Wie die Schaffung und Unterhaltung, so gehort auch die
Verdanderung, Verlegung und Einziehung der offentlichen Fliisse
und Wege zu den Aufgaben des Staats und der Gemeinden.
Das Recht des Gemeingebrauchs entsteht durch &ffentlich-
rechtlichen Akt, es wandelt sich durch ihn und geht auch durch
einen solchen unter. Auch hier erweist sich bei Verlegung eines
Strombettes der soziale Zweckgedanke siegreich tiber die individuelle
Rechtssphare in Form der Zwangsenteignung. (A.L.R.§ 71 .11, 155

Das Recht ist nicht unentziehbar;?) offentliche Interessen,
Zweckmaissigkeitsgriinde, wie sie tiberhaupt fiir die Verwaltungs-
behorden bestimmend sind, entscheiden auch {iber dieses Ge-
brauchsrecht. Dabei ist im preussischen Recht nach § 57 des
Zustindigkeitsgesetzes vom 1. August 1883 inbetreff der &ffent-
lichen Wege den ,Beteiligten« das Recht des Einspruchs vor
endgiiltiger Beschlussfassung tiber ihre Verlegung und Einziehung
zugesichert; bei Regulierung offentlicher Fliisse sind die ,Be-
teiligten« nach § 2 Abs. 1 des Strombauverwaltungsgesetzes vom
20. August 1883 zu ,hdoren.«

1) L. 17 D.D.V.S. 50, 16. Vgl. hierzu Dernburg, Rechtsgutachten
iiber den Streit betr. die Festungswerke der Stadt Basel S. 4 Anm.
(Filgchlich dort als 1. 117 bezeichnet, ebenso Wappiius, a. a. 0. S. 111).

%) Otto Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht Bd. II 8. 100 Note 19.

%) Entsch. des Ob.-Trib. Bd. 48 8. 161: , Bei einer Kollision zwischen
dem das Recht des gemeinen Wesens sichernden offentlichen Recht und
einem hesonders bestellten Privatrecht tritt das letztere als das schwiichere
Recht hervor®.

) Burckhardt, Zur Lehre vom offentlichen Gut in Griinhuts Zeit-
schrift Bd. XV S, 645.

%) Neuner, a. a. 0. S. 131 Note 1.
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In gleicher Weise ist auch gemeinrechtlich ein Recht auf
Fortbestand der Nutzungsbefugnis niemals anerkannt worden.
Wenn auch die Quellen in § 2 J. de inut. stip. I, 19 von der
res . . . . usibus populi perpetuo exposita und in L 83 § 5 D.
de verb. oblig. 45,1 von der res usibus publicis in perpetuum relicta
sprechen, so ist damit nur das ,Kriterium einer oOffentlichen Sache
in ihrer Bestimmung zum dauernden Gebrauch® angedeutet und
keine Verpflichtung von Staat und Gemeinden, sich jeder Ver-
dnderung der offentlichen Sachen zu enthalten, die das allgemeine
Gebrauchsrecht ergreift, -ausgesprochen. )

Es besteht vielmehr die Verpflichtung, nicht die jeweilig
mit dem Anspruch auf Berticksichtigung hervortretenden Inter-
essen als die allein massgebenden zu betrachten, sondern auch
den dauernden des Schutzes wiirdigen Interessen in freier Er-
wigung Beachtung zu schenken.?) » Vermittlung zwischen dem
Stiftungswillen der Vergangenheit, der Not der Gegenwart und
der Anwartschaft der Zukunft« — wie Ihering?®) mit Beziehung
auf die Gemeinberechtigungen an offentlichen Sachen sagt —
stellt sich hier als die Aufgabe der Verwaltung dar.

Es kann demnach der Titel der unvordenklichen Verjahrung,
so wenig er die Kraft hat, durch Ausschliessung anderer eine
Minderung des eigenen Rechts fernzuhalten, ebensowenig Ein-
wirkung auf die Verfiigungsgewalt des Eigentiimers der offent-
lichen Sachen ausitben. Der offentliche Weg, der seit Menschen-
gedenken fiir die allgemeine Benutzung offen stand, kann derselben
nichtsdestoweniger auf Beschluss der zustindigen Behorde entzogen
werden; ein Anrecht auf sein Fortbestehen ist damit nicht er-
worben. )

Dass ein Recht auf Fortbestand des Gemeingebrauchs, den
Staat oder Gemeinden ihren Gliedern eingeraumt haben, mit der
einmaligen Verstattung nicht begriindet ist, ist die notwendige
Folge davon, dass das Recht selbst ein publizistisches ist.

Da aber diese Riicknahme des Rechts fiir diejenigen, die es
bisher genutzt haben, eine Einbusse von Vorteilen bedeutet, die
man oft als sicheren Besitzstand wihnte, so ist naturgemass das
Verlangen eines Entgelts fiir den entzogenen Vorteil dort laut
geworden, wo derselbe fiir die Nutzung eigener Vermogensobjekte
von grosster Bedeutung ist. Dies trifft vornehmlich auf die An-
lieger der offentlichen Strassen zu.

1y R.G. Bd. IIT Nr. 49 8. 171 (vom 16. XI. 1880).

2) Entsch. des Oh.-Verwaltungsgerichts Bd: XXV 8,228,

3) Ihering, Geist des rom. Rechts 11, 1 S. 350.

4) Seuff. Arch. N.F. Bd. VI Nr. 95, Bd. VII Nr. 189. — Sarwey,
a. a. 0. 8. 502. g
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Die Frage nach der Berechtigung eines Entschidigungs-
anspruchs derselben im Falle einer Verlegung oder Verinderung
der Strasse, durch welche der bisherige Zugang zu derselben er.
schwert oder unmoglich gemacht wird, kann fiir das preussische
Recht und das gemeine Recht nicht einheitlich beantwortet werden.

Theorie und Rechtsprechung sind fiir das gemeine Recht
sehr weit auseinandergegangen. FEs lisst sich wohl behaupten,
dass in der Theorie die Anerkennung eines Anspruchs auf
Schadensersatz iiberwiegt, die Praxis indessen sich immer ent-
schiedener gegen eine Entschidigung ausgesprochen hat.

Wie verschieden auch die Frage beantwortet ist, so herrscht
darin doch Uebereinstimmung, dass einerseits mehr  oder
minder grosse Unbequemlichkeiten und Belastigungen bei der
Benutzung der offentlichen Strasse infolge von Veranderungen
seitens der Anlieger ohne weiteres in den Kauf genommen werden
miissen, ') und dass andererseits, wo durch Massnahmen der ver-
waltenden Behorden ein Eingriff in die Privatrechtssphiire, in die
Substanz des Grundstiicks, verursacht worden, ein civilrechtlich
verfolgbarer Anspruch ex lege Aquilia dem Anlieger gegeben ist.?)
Innerhalb dieser Grenzen aber liegt ein Gebiet, auf dem die An-
sichten weit auseinandergehen, umsomehr als die Quellen dije
Frage unerortert lassen.

Die vielfachen Versuche, einen Entschidigungsanspruch 7y
konstruieren, welche sich aus der Billigkcitserwéig‘ung erkliren
lassen, den im FEinzelfalle durch bauliche Ve‘?inderungcn an
Offentlichen  Wegen  wirtschaftlich  schwer Geschidigten  einen
Ersatz fiir die dadurch bewirkte Wertminderung seines anliegenden
Grundstiicks oder fiir die Beeintrichtigung  seines Gemein-
gebrauchsrechtes an der via publica zuzubilligen, — diese Ver-
suche miissen als unvereinbar mit der publizistischen Natur
des Rechtes auf Gemeingebrauch bezeichnet werden. Sie sind
zum  mindesten solange abzuweisen, als nicht ein entgegen-
stehender Rechtssatz jenen Anspruch dem Geschidigten gewihr-
leistet.  Und hierin beruht auch der Gegensatz, der bej dieser
Frage zwischen dem gemeinen und dem preussischen Recht
hervortritt.

Es ist fiir die Gewihrung einer Entschéidigung geltend ge-
macht®) worden, dass zur Sicherheit des Privateigentums, zur
Erhaltung des Vertrauens im. Verkehr eine solche Vermogens-
cinbusse durch behordliche Massnahmen, die im Offentlichen

') Seuff. Arch. Bd. XXIX Nr. 244; N.F. Bd. I Nr. 41.
%) Seuff. Arch. N.F, Bd. IV Nr. 306.
%) Dernburg, Pandekten Bd. 1 170, Seuft. Arch. Bd. VI] Nr. 184,
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Interesse vorgenommen werden, nicht ohne Aequivalent gelassen
bleiben darf. Dieser Satz in Anwendung auf das in Frage
stehende Rechtsverhiltnis kann nur als eine petitio principii be-
zeichnet werden. Denn es ist dabei bereits vorausgenommen,
dass jeder Anlieger wirklich ein solches Vertrauen auf die Fort-
dauer des augenblicklich fiir ihn bestehenden Gebrauchsrechtes
berechtigter Weise haben darf.!)

Es ist ausserdem versucht worden, eine Entschiadigungspflicht
aus einem stillschweigend geschlossenen Vertrage zwischen Staat
oder Gemeinde und den Anliegern herzuleiten, welcher den
Ersteren die Uebernahme einer Garantie fiir die Integritit und
Brauchbarkeit der Hauser in der ihnen einmal gegebenen Gestalt
zuschiebt. Dieser Vertrag kommt angeblich?) dadurch zustande,
dass die Gemeinde ein gewisses Gebiet zur Strasse erklirt, zur
Bebauung der anliegenden Grundstiicke auffordert und damit
zugleich jene Garantie stillschweigend offeriert; jeder Bauende
gilt dann als Acceptant jener Offerte.

Nach anderer Ansicht wiederum hat dieser stillschweigende
Vertrag die Einrdumung einer Servitut®) zum Inhalte.

Dass die Annahme eines Garantievertrages willkiirlich ge-
schaffen ist, um die Entschidigung juristisch rechtferticen zu
konnen, liegt auf der Hand.?) Aber auch die Servitut, deren
ndinglicher« Charakter allein darin besteht, bei ihrer Aufhebung
einen Entschadigungsanspruch zu begriinden, ist keine Servitut.
Denn fir die Dauer seines Bestehens #ussert das Recht des
Anliegers keine anderen Wirkungen als das aller Gebrauchs-
berechtigten. ?)

Geht man davon aus, dass eine Rechtsnorm fiir die Ent-
schadigungspflicht nicht vorhanden ist, so hat mit dieser That-
sache jeder, der sich an einer Strasse anbaut, zu rechnen. Sein

1) Ubbelohdes Polemik (a. a. O. T1. 1V 8. 187 f.) gegen Dernburg kann
nicht als zutreffend bezeichnet werden, da Dernburg’s Grundsatz nur zur
Hilfte zitiert wird und die Polemik gegen diesen selbstgeschaffenen
Grundsatz nicht mehr eine solche gegen Dernburg ist. Neuerdings findet
Dernburg in seinem Werke iiber das Biirgerliche Recht (Bd. III Sachen-
recht S. 200) die Annahme, dass die Grundstiicksbesitzer ein Recht auf
die Kommunikation durch die Strasse und daher bei Verletzung einen
Schadenersatzanspruch haben, aus den Zwecken des stidtischen Zusammen-
lebens, der ,Natur der Dinge“ genugsam gerechtfertigt.

%) Seuff. Arch. Bd. XXII Nr. 144; R.G. Bd. X Nr. 76 8. 272 (Rheinisches
Recht, aber aus allgem. Griinden).

) Seuff. Arch. Bd. XVIII Nr. 141, Bd. XXIX Nr 244.

*) Kine vortreffliche Entscheidung des O.L.G. zu Hamburg bei Seuff.
Arch. N.F. Bd. V Nr. 99. Dernburg, a. a. 0. 8. 200: ,Der stillschweigende
Vertrag ist . . . . eine Fiktion*.

%) Anschiitz, a. a. 0. S. 112,
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Gebrauchsrecht an der offentlichen Strasse steht ihm wie jedem
anderen als publizistisches Recht nur solange zu, als die ver.
waltende Behorde es gewihrt.') Andererseits kann er verlangen,
dass letztere alle berechtigten Interessen bei ihren Unternelnmmgen
in Rechnung zieht, und wo er sich in seinen Rechten verletzt
glaubt, durch Beschwerde im Verwaltungswege Abhilfe suchen. 2)
Schliesslich erscheint dieses Resultat auch keineswegs als ein
solches, das mit jeder Billigkeit im Widerspruch steht. Im Leben
der Gesamtheit geht das offentliche Wohl dem privatem vor; die
Gewinnung allgemeiner Vorteile verlangt stets die Aufopferung
privater Vorteile. 3)

Zu demselben Ergebnis, wenn auch aus anderen Griinden,
gelangt neuerdings Anschiitz, der davon ausgeht, dass der Ge-
meingebrauch kein subjektives Recht ist, sondern ein rein that-
sichlicher Vorteil, und der in Handlungen des Staates, welche eine
Beeintrichtigung der Kommunikation fiir die Hausgrundstiicke
nach sich ziehen, nicht die rechtmissige Ausiibung 6ffentlicher
Hoheitsgewalt, sondern privater Eigentumsgewalt erkennt. 4)

Anders stellt sich diese Frage fiir das preussische Recht.
Es ist durch § 81 A.LR. 1, 8 ein Recht der Strassenan]ieger
auf die Benutzung der stidtischen Strasse gesetzlich begriindet,
welches in der jedermann zustehenden Befugnis, sich der Strasse
als Kommunikationsmittel zu bedienen, nicht aufgeht.”) Denn eg
hat der Hauseigentiimer die Pflicht der Unterhaltung des SOg.
Biirgersteiges und ein nur durch die Zweckbestinmmng der
Strasse als offentlichen Verkehrsweges beschriinktes Nutzungs-
recht an demselben. Dieses Rechtsverhiltnis hat die fiir dije
gesamte spitere Praxis des Reichsgerichts massgebende Ent-
scheidung des Reichsgerichts vom 7. Mirz 1882 (Bd. VII No. 63
S. 213) als eine rein privatrechtliche Dienstbarkeit aufgefasst, als
ein wohl erworbenes Recht, dessen Aufhebung oder wesentliche
Schmilerung nach § 75 Einl. zum A.L.R. nur gegen En{schéidigung

') Seuff. Arch. Bd. XXIX Nr. 267, Bd. XVII Nr. 121; R.G. Bd. VI
Nr. 42 8. 159 £. (v. 18. 1. 1882); Seuff. Arch. N.F. Bq. XIV Nr. 188 (Entsch.
des R.G. v. 21. III. 1889).

%) R.G. Bd. I1I Nr. 49 8. 171 (v. 16. XI. 1880), Bd. XXI Nr. 35 8. 191
(v. 6.1V, 1888).

% Vergl. hierzu die allgemcinen Griinde der Entscheidung des
obersten Gerichtshofes fiir Bayern, Sammlung Bd. V]| Nr. 19 8. 50 ff. und
besonders Endemann, a. a. 0.S. 22 Anm. 9.

*) Anschiitz, a. a. 0. 8. 90 f., 8. 108 f.

%) Striethorst Arch. Bd. 62 S. 276; Entsch. des Ob.-Tribh. Bd. 72 S. 1

3
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erfolgen kann.') Eine Entschadigung ist jedoch nur insoweit an-
erkannt, als die Strasse an ein Hausgrundstiick angrenzt, nicht
auch da, wo ein Gartengrundstiick in Frage steht.?)

Ist infolge eines Durchstichs einem offentlichen Flusse ein
anderer Lauf angewiesen, so sind die Anlieger nach ausdriick-
licher Vorschrift A.L.R. § 71, 11 15 vollstindig zu entschadigen.
Jedoch nur dann hat die Praxis den Entschidigungsanspruch an-
erkannt, wenn der Fluss den Anliegern als , Kommunikationsmittel «
dient.?) Es ist indes damit nicht ausgesprochen, dass der Fluss
das ausschliessliche Kommunikationsmittel fiir den Anlieger ist,
nur muss er als solches fiir ihn in Betracht kommen.

Hingegen ist den Anliegern der nicht-stidtischen Strassen,
der Landstrassen und Chausseen, die Entschadigung stets zu
versagen, da nach A.LR.§ 11, 15 diese Wege allein den Zweck
haben, Ortschaften mit einander zu verbinden.?)  Die Ent-
schidigungspflicht muss auch dann verneint werden, wenn Land-
strassen als solche durch eine Stadt oder ein Dorf gefithrt
werden;%) an der Rechtslage derselben wird hierdurch nichts
geindert.

§ 12. 7

Es wurde bisher das Recht in seiner Entstehung, in seiner
Ausiibung und seiner Endigung verfolgt; es bleibt noch iibrig,
von seinem Schutz zu sprechen.

In allen seinen Beziehungen ist die publizistische Natur des
Rechts sichtbar. Das Recht wurzelt im offentlich - rechtlichen
Verbande; als Gliedern eines grosseren Ganzen, dem sie ein-
geordnet sind, fillt es den Finzelnen zu, es ist ihnen durch die
offentliche” Rechtsordnung verbiirgt. Daher wird folgerichtig der
Schutz dieses Rechts durch die Gerichts-Organe des offentlichen
Rechts gewihrt. Es ist nicht dem Einzelnen iiberlassen, sein
Recht durchzusetzen; denn sein Recht ist kein ,eigenes“. Darum

1) R.G. bei Gruchot Bd. 27 S. 893 u. Bd. 36 S. 683; R.G. Bd. XXI1V
Nr. 50 S, 245, (vom 5. VL. 1889), Bd. XXV Nr. 50 S. 242 (vom 28. XI. 1889),
Bd XXXVI Nr. 68 S. 272 (vom 21. IX. 1895), Bd. XXXVII Nr.. 65 8. 252
(vom 19. 111, 1896). So  auch Forster-Eccius, Preuss. Privatrecht Bd. I
S. 112 Note 21. . Anders freilich die preussisch-rechtliche Intscheidung
des obersten Gerichtshotes f. Bayern, Sammlung Bd. V11 8. 50 ff.
» 2y Juristische  Wochenschrift 1889 Nr. 42 S. 314 und Entsch. des
Reichsgerichts vom 28. November 1889 (Just.Min.Blatt 1890 S. 251 ff).
3) R.G. bei Gruchot, Bd. 29 S.-679. 64
4) R.G. bei Gruchot, Bd. 25 8.1049.
5 R.G. bei Gruchot, Bd. 32 8. 699 f.



scheiden Streitigkeiten tiber dasselbe prinzipiell aus den biirger-
lichen Rechtsstreitigkeiten aus und gehéren nicht zur Kompetenz
der Civilgerichte. Die Wahrung des Rechts “liegt vielmehr in
erster Reihe den Verwaltungsbehdrden, speziell den Wege- und
Wasserpolizeibehorden, ob. Sie haben dariiber zu \vachch, dass
das allen gleichmissig zugesicherte Recht durch die eigenntitzige
Willkiir des Einzelnen den Uebrigen nicht genommen  wird.
Ausserdem ist ein indirekter aber wirksamer staatlicher Schuty
dem gemeinen Gebrauch an offentlichen Sachen durch zahlreiche
Bestimmungen des Strafgesetzbuchs gewihrt, welche die wichtigsten
deliktischen Thatbestinde bei Storungen des Gemeingebrauchs
subsumieren.  (St.G.B. §§ 304, 305, 321, 326, 366 Dl Jporeg]
DF0: 1367 8 5l2) L)

Nun aber hat die gemeinrechtliche Praxis gegen die Beein-
trichtigung des Gemeingebrauchs seitens Dritter die bald pro-
hibitorischen, bald restitutorischen und bald auf Schadensersatz
gehenden romischen Interdikte fortdauernd angewendet und ihnen
teilweise sogar analoge Ausdchnung auf Arten des Gemein-
gebrauchs gegeben, wie sie den Romern unbekannt waren, ) . —
jedoch stets nur dann, wenn der Verletzte zur Wahrung eigener
Interessen klagt.  Dabei ist aber anerkannt, dass das Recht
publizistische Natur hat.?) Demnach erklirt sich die Anwendung
der Interdikte nur als ein Notbehelf, der dazu dient, die ,nicht
stets Dbereite und iiberall ausreichendes Amtsthitigkeit der zu-
stindigen Behorden zu erginzen. Als den wesentlichen Charakter
des Rechts modifizierend kann der Interdiktenschutz daher nicht
angesehen werden.!) Waren doch die Interdikte des Pritors in
Rom urspriinglich selbst nur Polizeibefehle. , Das Element des Ver-
waltungsrechts liegt schon in den Interdikten enthalten«.5) Fs
ist hier also durch den Gerichtsgebrauch einmal, ebenso wie
es in der Gesetzgebung im einzelnen Fall geschehen ist, die
Anomalie geschaffen, dass einem von der Praxis iiberwiegend
als offentlich anerkanntem Recht der Schutz der Privatrechte
gewdhrt wird.

Die von einigen zum Schutze des Gemeingebrauchs gegen

1y Ubbelohde, a. a. 0. T1. 1V S. 173.

2) R.G. Bd. XV Nr. 38-8. 183 (v. 19. I1I. 1886), Bd. XVI Nr. 31 S. 145
(v. 9. VIL 1886), Seuff. Arch. N.F. Bd. VI Nr. 199. Bruns, Ztschr. fiir
Rechtsgeschichte Bd. I1I S. 410.

3) R.G. Bd. VI Nr. 42 8. 159 (v.. 18. I. 1882);

4) Scuff. Arch. N.F. Bd. VI Nr. 95; Beseler, Deutsches Privatrecht
Bd. I 8. 299, vgl. Gierke, Genossenschaftstheorie, S. 194 Note 1.

%) Lorenz von Stein, Lehrbuch der Finanzwissenschaft 11 S, 160,

3
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Storungen Dritter geforderte actio iniuriarum 1) ist nach herrschen-
der Meinung durch § 11 E.G. zur Strafprozessordnung beseitigt. ?)
Dass gegen Fingriffe des Staats oder der Gemeinden in das
Gemeingebrauchsrecht denjenigen, die sich hierdurch in ihren
berechtigten Interessen verletzt glauben, kein anderer Weg ge-
offnet ist, als die Beschwerde resp. Klage bei den Verwaltungs-
und Verwaltungsgerichtsbehorden, ergiebt sich aus dem offentlich-
rechtlichen Charakter des Gemeingebrauchs von selbst.?)

Da im preussischen Recht der Schutz des Gemein-
gebrauchs durch die Interdikte nicht anerkannt ist,?) so zeigt sich
hier das Wesen des Gemeingebrauchsrechtes in noch reinerer
Gestalt. Ohne Einschrinkung ist der Schutz desselben den durch
das Zustindigkeitsgesetz (vom 1. August 1883) § 55 und § 65
berufenen Behorden, der Wege- und Wasserpolizei, tiberlassen.
Sie sind allein berufen, den offentlichen Verkehrsbediirfnissen
Geniige zu thun, Streitigkeiten bei der Benutzung?) der offent-
lichen Sachen, soweit das offentliche Interesse es erheischt, zu
regeln.  Gegeniiber den Massnahmen der Behorden ist der
Finzelne auf die Beschwerde oder den Einspruch und die Klage
im Verwaltungsstreitverfahren verwiesen. ")

Von dieser Frage ist jener andere Fall ginzlich zu trennen,
in welchem eine den Gemeingebrauch iiberschreitende Benutzung
der offentlichen Sachen sich als ein Eingriff in das Privatrecht
des FEigentiimers darstellt. Hier steht es dem Eigentiimer als
solchem zu, denselben im ordentlichen Rechtswege mit der
Negatorienklage abzuwehren.”)

Wird das Recht auf Gemeingebrauch eines Weges oder
Flusses von einem, der dieselben als ihm gehorig in Anspruch
nimmt, streitig gemacht, so entscheiden dariiber, ob der Weg
oder Fluss ein offentlicher ist, die Verwaltungsgerichte resp.
Verwaltungsbehorden. )

1) So Dernburg, Pandekten Bd. I S.164; Ihering in seinem Jahrb.
Bd. 28 Nr. 6 8. 192.

2) Davidson, Der Rechtsschutz des Gemeingebrauchs, 8. 131 Anm. 2;
Ubbelohde, a. a. 0. T1. 1V 8. 197.

% Endemann, a. a. 0. S. 22.

4) Dernburg, Preussisches Privatrecht Bd. 18S. 630.

5) Seuff, Arch. N.F. Bd X Nr.51; R.G. Bd. I Nr. 131 (vom 23. 11. 1880).

%) Zustandigkeitsges. § 57; am schirfsten bringt dies zum Aus-
druck R.G. bei Gruchot Bd., 38 S. 420; ferner Urteil des Gerichtshofes
zur Entscheidung der Kompetenzkonflikte vom 14. XIL 1889. (Just.
Min. Bl. 1890 S. 95 f.).

7) R.G. bei Gruchot Bd. 33 S. 423.

%) Zustandigkeitsges. § 56 Abs. 4; Strombauverwaltungsges. § 1: Ueber
die Schiffbarkeit (offentl. Fliisse) entscheidet im Zweifelsfalle der Ober-
priasident.
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Da jedoch nicht dem Einzelnen als solchem ein Recht auf
Zulassung zur Benutzung der offentlichen Sachen zukommt, so
hat er weder gemeinrechtlich!) noch nach preussischem Recht
die Befugnis, selbstindig auf Anerkennung eines Weges als eines
offentlichen, auf dessen Herstellung fiir den offentlichen Verkehr
bei den Verwaltungsgerichten Klage zu erheben; der Schutz dery
offentlichen Wege ist Sache der Polizeibehorden, nicht des ,un-
bestimmten Kreises derjenigen, welche auf die Benutzung an-
gewiesen sind.«  Diese Pflichten der Behorden?) machen sie auch
ersatzpflichtig fiir den Schaden, der jemanden bei der Ausiibuno
seines Rechtes trifft, sofern der Schaden sich auf deren pflichtl\-
widrige Handlungen oder Unterlassungen zuriickfithren lisst. )

Durch alle Rechtsverhiltnisse des Gemeingebrauchs zieht sich
so die offentliche Gewalt; sie driickt ihnen den Stempel 6ffent-
licher Rechtsverhéltnisse auf.

Die FEinzelbestimmungen beziiglich der offentlichen Fliisse
und Wege erklaren sich, soweit sie erortert sind, somit voll-
kommen aus der Natur des Gemeingebrauchs als eines Institutes
des offentlichen Rechts. Damit ergiebt sich nun aber, dass die
Litteratur und Praxis des gemeinen Rechts eine ausreichende
Antwort auf die Frage nach der Natur des Gemeingebrauchs
noch nicht geben kann; dass zwar in ihr die Grundziige des
Instituts sich erkennen lassen, die gegenwirtige positive Aus-
gestaltung desselben jedoch nur in den partikularrechtlichen
Normen des oOffentlichen Rechts enthalten ist. Und daher muss
sich an die vorangegangenen Erdrterungen zu ihrer Erginzung
die Untersuchung ankniipfen, ob nicht in den ausserpreussischen
Staaten die bis hierher festgestellten auf das Recht des Gemein-
gebrauchs an offentlichen Fliissen und Wegen beziiglichen Grund-
sitze durch die neuere Gesetzgebung und Judikatur auf dem
Gebiete des Verwaltungsrechts eine wesentliche Modifikation er-
fahren haben. —

1) Seuff. Arch. Bd. XVII Nr. 4.

2) Entsch. des Ob.-Verwaltungs-Ger. Bd. III Nr. 37 S. 186 f. Striet-
horsts Arch. Bd. XXIX S. 285, gestiitzt auf § 135 II der Kreisordnung
v. 13, XII. 1872, ersetzt durch Art. IV der Kreis.-O.-Novelle v. 19. I1I. 1881
ersetzt durch § 55 des Zustindigkeitsgesetzes. i

%) A.L.R. § 12,11 15."— Seuff. Archiv Bd. XXV Nr. 128,
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§. 13.
Bayern.

[. ,Die offentlichen Fliisse sind ein zur allgemeinen Benutzung
bestimmtes Staatsgute.!) Die Staatsregierung regelt und leitet ihre
Benutzung und erldsst zu diesem Zweck Schiffahrts- und Floss-
ordnungen. Ebenso sind die 6ffentlichen Wege Verwaltungs-
einrichtungen des Staats und der Gemeinden. Sie werden durch
cinen Akt der Verwaltung dem offentlichen Verkehr tiberwiesen.
Der Gebrauch derselben steht jedermann unter Beobachtung der
hierfiir geltenden 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften frei.?)  Die
den offentlichen Zwecken dienenden Wege unterscheidet die
bayrische Gesetzgebung streng von den im Staatseigentum stehen-
den Privatwegen ohne offentliche Bedeutung.?) Wie aber nicht
jeder im Staatseigentum stehende Weg um dessen willen schon
ein offentlicher Weg ist, so steht umgekehrt der Umstand, dass
ein Weg auf einem Privatgrundstiick verlauft, seiner Eigenschaft
als offentlicher Weg nicht entgegen. FEs giebt auch offentliche
Wege auf privatem Grund und Boden.!) Auch in diesem Falle
besteht stets eine offentlich-rechtliche Beziehung zwischen dem
Weg und der Gemeinde, in deren Bezirk sich der Weg be-
findet. Letztere raumt die Wegfliche der allgemeinen Benutzung
auf Grund einer zu ihren Gunsten bestehenden dinglichen Be-
rechtigung ein, oder die Oeffentlichkeit beruht auf einem rechts-
verbindlichen Anerkenntnis des Grundeigentiimers. Trager dieses
auf dem privaten Grundstiick lastenden Rechts ist dabei stets
die Gemeinde als Korporation; sie ist als das alleinberechtigte
Subjekt aufzufassen.”) Die Einzelnen als die Glieder der Ge-
samtheit sind nur die Nutzniesser dieses Rechts. )

Staat und Gemeinden bieten so in Erfiillung ihrer Ver-
waltungsaufgaben die offentlichen Fliisse und Wege der All-
gemeinheit zur Benutzung dar. Die Einzelnen nehmen als

1) Bayrisches Gesetz iiber die Benutzung des Wassers vom 28 V. 1852
Art. 1. Krais, Handbuch der inneren Verwaltung im diesrheinischen
Bayern (1881) Bd. 11 S. 186. Seydel, Bayrisches Staatsrecht Bd. V 8. 406 ff.

2) Seydel, a. a. 0. S. 486 ff.

) Sammlung von Entscheidungen des Kgl. bayrischen Verwaltungs-
gerichtshofs Bd. XV Nr. 1 8. 3.

4) Blitter fiir administrative Praxis und Polizeirechtspflege. zunichst
fir Bayern, Ministerial-Entsch. Bd. XXIII 8. 244 u. 247. Vielfache Ent-
scheidungen der Verwaltungsbehorden ib. Bd. XXIV.

5) Entsch. des Verwaltungsgerichtshofes Bd. XIII Nr. 82 8. 444 ff.
Blitter f. administr. Praxis Bd. XX S. 394.

6) Hutter, Rechtsgrundsiitze der Entsch. des bayrischen Verwaltungs-
gerichtshofes 1884 Bd. IS. 174.
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Staatsbiirger Anteil an den Vorteilen der Staatseinrichtungen und
ebenso als Gemeindebiirger an den Vorteilen der (iémcindc-
einrichtungen.  Der rechtliche Anspruch hierauf ist untrennbar
mit der oOffentlichen Eigenschaft eines Flusses oder Weges ge-
geben. 1) 373
Staat und Gemeinden raumen ihren Gliedern die Befugnis
des Gemeingebrauchs ein, ohne dass damit jedoch die Ausiibung
eines Privatrechts gegeben ist. - Es ist vielmehr ein vcr\w]tlmg‘é-
rechtlicher Anspruch, dem nicht ein privatrechtliches Verhiltnis
des Einzelnen zu Staat oder Gemeinden zu grunde liegt, sondern
welcher aus dem Verhiltnisse des staats- und gemei‘ndebﬁrger—
lichen Verbandes abgeleitet wird, — eines Verbandes, der ausser
dem Bereiche des Privatrechts liegt.?) Der allgemeine Gebrauch
an den offentlichen Fliissen und Wegen regelt sich daher nach
den offentlich-rechtlichen, polizeilich geschaffenen Bestimmungen.
Dabei ist jedoch nicht ausgeschlossen, dass neben dieser einem
Jeden zustehenden offentlich-rechtlichen Verfiigungshandlung dem
Einzelnen eine privatrechtliche Sondernutzung kraft privaten Ver-
trages gewdhrt wird.?) Dieses ist dann ein ausserhalb des Ge-
meingebrauchs stehendes Rechtsverhiltnis, eine von ihm wesentlich
abweichende Servitut mit privatrechtlichen Wirkungen, wihrend
der Gemeingebrauch jeden privatrechtlichen Charakters e
mangelt und aus der Zugehorigkeit zu einer offentlichen Ge.
meinschaft erwdachst.?)

[I. Die offentlichen Fliisse und Wege entstehen, soweit die
ersteren nicht von Natur, weil schiffbar und mit gebundenen
Flossen flossbar (Art. 2 des Wasserbenutzungs - Gesetzes vom
28. Mai 1852), gegeben sind, durch Akte der offentlichen Ver-

') Entsch. des Verwaltungsgerichtshofes Bd. XI S. 328,

°) Blitter fiir administr. Praxis Bd. XX = Art.: Oeffentliche Wege
v. Luthardt S. 337 u. 339; Bd. XXIV S, 43 {.

3) Seydel, a. a. 0. S. 409 u. 491; desgl. Blatter f. adm. Pr. Bd. XX
8.890 1,

4) BL f. adm. Pr. Bd. XXX 8. 340; ferner Urteil des obersten Landes-
gerichts v. 25. XI. 1880 in den Blittern fiir Rechtsanwendung zuniichst
in Bayern N.F. Bd. XXVI 8. 121 ff. und Sammlung der Entsch. des obersten
Landesgerichts Bd. VII 8. 842 ff.

%) Dem steht auch nicht die in den Blittern f. adm. Praxis Bd. XXII
S. 359 f. und Bd. XXIV 8. 369 abgedruckte Entscheidung entgegen, nach
welcher die gemeindepolizeiliche Vorschrift, welche die Benutzung’ eines
vffentlichen Weges auf die Gemeindeangehorigen beschrinkt und Fremde“
hiervon ausschliesst, ungiiltig ist, weil eine solche Ausschlies’;ung nur
allgemein, nicht aber unter Bevorzugung der Gemeindeangehorigen erfolgen
diirfe. Diese Bevorzugung ist jedoch nicht aus dem Grunde unstatthaft
weil das Gemeingebrauchsrecht tberhaupt in keiner Beziehung zu der
Gemeindezugehorigkeit steht, sondern weil die gesetzlich gewihrleistete
gleiche Rechtsstellung der Fremden (vgl. S. 22 f) damit unvertriglich ist,
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waltungsbehorden in Staat und Gemeinden oder sonstigen offent-
lichen Korperschaften.

Die Staatsregierung kann jeden Fluss in einen offentlichen
umwandeln.!) Die Umwandlung setzt einen dahin gehenden
Ausspruch der Staatsregierung, speziell des Ministeriums des
Innern, voraus.?)

Die Verwaltungsbehorden des Staats, des Kreises, Distrikts,
der Gemeinde bestimmen, welche Wege und in welcher Aus-
dehnung sie dem offentlichen Gebrauch zu dienen haben, sie
entscheiden iiber die Notwendigkeit der Herstellung offentlicher
Wege und legen sie nach freiem Ermessen an.?) Diesem Er-
messen ) liegt gesetzlich lediglich die Feststellung zu Grunde, ob
zum Zweck der ortlichen Verbindung innerhalb eines Kreises,
einer Gemeinde, Ortschaft oder zwischen diesen untereinander
vom Standpunkt der offentlichen Verkehrsverhiltnisse und Be-
diirfnisse die Anlage und Unterhaltung eines offentlichen Weges
notwendig erscheint. Es steht daher ein verwaltungsrechtlicher
Anspruch darauf, dass eine Gemeindeverbindungsstrasse neu er-
baut oder ein bereits bestehender Privatweg zu einem Gemeinde-
verbindungsweg erhoben, oder dass eine hierauf beziigliche Ver-
pflichtung gegen eine Gemeinde verwaltungsrichterlich —aus-
gesprochen werde, weder einer benachbarten Gemeinde noch
einem FEinzelnen zu. Voraussetzung fiir die Schaffung eines
offentlichen Weges ist,?) dass Staat, Gemeinde oder eine sonstige
offentliche Korperschaft das Eigentum oder eine offentlich-
rechtliche Wegservitut an dem hierzu bestimmten Grund und
Boden innehaben. Liegt keines dieser Verhiltnisse vor, so ist
der Akt, durch welchen eine Verwaltungsbehorde einen Weg als
offentlichen erklart, nichtig; denn es mangelt ihm an der fiir
seine (iiltigkeit erforderlichen Grundlage.

In der bayrischen Praxis ist ebenso wie in der preussischen
daran festgehalten worden, dass die Thatsache der fortgesetzten
Benutzung eines Privatweges durch das Publikum an und fiir
sich noch nicht einen Weg zu einem offentlichen macht und das

) Krais, a. a. O. 8. 186.
2) Seydel, a. a. O. S. 413.
3) Seydel, a. a. O. S. 492; Hutter, a. a. 0. 5. 174; Krais, a. a. 0. Bd. I11
S. 92; Entsch. des Verwaltungsgerichtshofes Bd. XII Nr. 20 S, 88.

) Entsch. des Verwaltungsgerichtshofes Bd. XII Nr. 79 S. 348 ff. und
Nr. 30 S. 141; Hutter, a. a. 0. 8. 174 (111 8. 38, IV S. 438).

%) Hutter, a. a. 0. S. 174 (IV 8. 565); Seydel, a. a. 0. S. 488; Krais,
Aue 0L BdaTIT S92,
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Recht auf Gemeingebrauch begriindet.') FEs ist dies nur die
Konsequenz davon, dass dieses Recht kein Privatrecht ist. Nur
privatrechtliche Anspriiche erwachsen aus der unvordenklichen
Verjihrung. Da aber die allgemeine Benutzungshandlung nur
als ein offentlich-rechtliches Verhiltnis erklirt werden kann, so
wiirde dem vermeintlichen Rechtserwerb des Gemeingebrauchs
durch unvordenkliche Verjahrung die wesentliche Voraussetzung
fehlen, dass der unvordenkliche Zustand als ein Rechtszustand
bestanden hat. — Die allgemeine Benutzung eines Weges ist zwar
ein Erkennungsmerkmal des 6ffentlichen Weges; jedoch ist seine
Oeffentlichkeit rechtlich erst mit dem Augenblick gegeben, wo
die verwaltende Behorde ausdriicklich den Weg zum o6ffentlichen
erklart, oder die Anerkennung desselben stillschweigend aus That-
sachen zu folgern ist.?)

Entsprechend der Stellung des Gemeingebrauchs als eines
Instituts des offentlichen Rechts hat auch die bayrische Gesetz-
gebung fiir die Zwecke des Gemeingebrauchs den mit der Ver-
waltung der offentlichen Fliisse und Wege betrauten Behérden
den Eingriff in die Privatrechtssphire, die Enteignung, eingeriumt.
Beziiglich der Umwandlung eines nicht o6ffentlichen in einen
offentlichen Fluss, seiner Schiffbarmachung, bestimmt Art. 1 des
Zwangsenteignungsgesetzes vom 17. November 1837, dass die
Entziehung des Eigentums am Flussbett mit der Umwandlung
von selbst eintritt, ohne dass es eines Enteignungsverfahrens und
einer Entschidigung hierfiir bedarf. Verlangt jedoch die Durch-
fithrung dieser Umwandlung die Abtretung anderen Grund und
Bodens oder dessen Beschwerung mit einer Dienstbarkeit, so
greifen die allgemeinen?) gesetzlichen Bestimmungen iiber Ent-
eignung Platz. (Art. 5 des Ges.)

Ebenso giebt das Gesetz vom 17. November 1837 (Art. 1)
das Recht der Enteignung fiir die Anlegung neuer und FEr-
weiterung oder Ebnung schon bestehender offentlicher Wege
und, sofern der Eigentiimer nicht vorzieht, auf Abtretung zu be-
stehen, das Recht, das Eigentum fiir diese Zwecke mit einer
offentlich-rechtlichen Dienstbarkeit zu beschweren. 1)

Die Herstellung offentlicher Flisse und Wege fiir den Ge-
meingebrauch ist Erfiillung einer Verwaltungsaufgabe, nicht aber

Y) Blatter f. adm. Pr. Bd. XX 8. 338 ff.; Entsch. des obersten Landes-
gerichts Bd. IX Nr. 26 S. 81 und Entsch. desselben Gerichts in , Blittter
fiir Rechtsanwendung® a. a. O.

%) Seydel, a. a. O. S. 491. Entsch. deg Verwaltungsgerichtshofes
Bd. VIII 8. 223, XI 8. 329, XIII S. 446,

%) Seydel, a.a. 0.8 413 f.

4) Seydel, a. a. 0. S. 499.



Befriedigung eines Rechtsanspruchs der einzelnen Staats- und
_Gemeindeangehorigen.  Ein rechtlicher Anspruch auf Herstellung
und Bestand derselben ist fiir den Einzelnen nicht vorhanden.
Mit den Einrichtungen, wie sie ihm geboten werden, muss er
sich begniigen, auch wenn sie seinen Interessen nicht ausreichend
Rechnung tragen.!') Unmittelbar jedoch mit ihrer Existenz ist
der Gemeingebrauch an ihnen fiir jeden aus dem Mitgliedskreise,
fiir den sie zunachst geschaffen sind, gegeben; dies ist eines der
wesentlichsten Merkmale des Rechtes auf Gemeingebrauch und
unterscheidet -es von der durch Konzession gewihrleisteten Be-
nutzung einer offentlichen Sache. Die Erteilung der letzteren,
deren es stets bedarf, um die Wasserbenutzung eines 6ffentlichen
Flusses fiir ein gewerbliches oder industrielles Unternehmen zu
ermoglichen, ist in jedem einzelnen Falle in das Ermessen der
Behorden gestellt.  (Art. 10 des Wasserbenutzungsgesetzes vom
28. Mai 1852.)2)

III. Die Entstehung des Gemeingebrauchsrechtes bestimmt
sich nach den Anordnungen der Verwaltungsbehorden; ebenso
auch die Ausiibung desselben. Der Staatsregierung liegt die
Regelung und Leitung und die Feststellung etwaiger besonderer
Beschrinkungen in der Benutzung der offentlichen Fliisse ob.
Diesem Zwecke dienen die Schiffahrts- und Flossordnungen sowie
andere zum Schutz der offentlichen Fliisse und ihrer Ufer er-
forderliche polizeiliche Anordnungen.®) Das freie Ermessen der
Staatsregierung bezw. der mit ihrer Vertretung organisations-
gemdss betrauten Verwaltungsbehorden entscheidet unter Beriick-
sichtigung der vorhandenen Anlage und der allgemeinen Ordnung
des Flusses dariiber, welche den Gemeingebrauch regelnden An-
ordnungen zu erlassen sind.?)

Ebenso wie die Staatsbehdrden iiber die Bestimmung der
Wege entscheiden, ob sie dem offentlichen Gebrauch unterliegen
oder nicht, so verfiigen sie auch iiber die Art ihrer Benutzung
und den Umfang der Benutzungsbefugnis.?) Die Behorden bieten
sie zur allgemeinen Benutzung dar, und so kann sie der Einzelne
nutzen. Er hat kein Recht auf eine bestimmte Beschaffenheit der
Strasse; sein einziges Recht ist das in dem Begriff der Oeffent-
lichkeit liegende Recht, von der Benutzung des offentlichen Weges,

1) ‘Seydel, a. a. 0. S. 487.

%) Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes Bd. XI 8. 294, XV
S. 281 ff.

3) Seydel, a. a. 0..8. 420. ;

1) Seydel, a. a. 0. 8. 415; Art. 11 des Wasserbenutzungsges.; Entsch.
d. Verwaltungsgerichtshofes Bd. VIIT S. 217, XI S. 190 f.

%) Blatter f. adm. Praxis Bd. XX S. 338.



solange dieser dem Zweck einer 6ffentlichen Verkehrseinrichtung
dient, nicht ausgeschlossen zu werden. Positiv hat das Rech{
den Inhalt, dass jeder Berechtigte in der Ausiibung desselben nur
den allgemeinen und fiir alle giiltigen. Bestimmungen polizeilicher
Art unterliegt.!)

Zu der Verpflichtung der verwaltenden Behorden, fiir die
Unterhaltung der bestehenden 6ffentlichen Fliisse und Wege
Sorge zu tragen, gehort auch die Verpflichtung, die fiir die
Ausiibung des Gemeingebrauchs erforderlichen  Sicherheitsvor-
richtungen zu treffen. Die offentliche Strasse, welche den all-
gemeinen Verkehrsbediirfnissen zu dienen bestimmt ist, muss in
einer Beschaffenheit hergestellt und erhalten werden, in der sie
thatsachlich diesen Anforderungen zu gentigen vermag. Sie muss
daher unter gewohnlichen Verhiltnissen mindestens ohne person-
liche Gefahr benutzt werden konnen. Die Sicherheitsvorrichtungen
sind unmittelbare ,Zugehoérungen« des Weges;?) daraus ergiebt
sich, dass die Unterhaltung des Weges alle Leistungen und Auf-
wendungen umfasst, welche notwendig sind, um den Weg in
einem seiner Bestimmung entsprechenden, gebrauchsfihigen Zu-
stande zu erhalten. Die Ausbesserung von Schiden, welche am
Wegkorper selbst durch Abnutzung, Elcmelnentarereignisse ent-
stehen, sowie die Beseitigung sonstiger Hemmnisse des Verkehrs
ist daher Aufgabe der Behorden, denen dije Wegunterhaltung
obliegt. ?)

IV. Die Verwaltungsbehérde, welche die 6ffentlichen Fliisse
und Wege dem allgemeinen Gebrauch eroffnet, hat naturgemiiss
cbenso wie das Recht ihrer Umwandlung und Verdnderung das
Recht ihrer Beseitigung. Der offentliche Fluss und der offentliche
Weg horen in dem Augenblick auf, dem Gemeingebrauch zu
unterliegen, wo seitens der zustindigen Behorde der hierauf ge-
richtete Wille durch Wort oder Handlungen erklirt ist. 1)

Bei Vornahme dieses Verwaltungsaktes entscheidet freies Fr-
messen unter Berticksichtigung und gegenseitiger Abwigung aller
von ihm betroffenen Interessen.?) So wenig es daher fiir jemand
ein Recht auf Herstellung einer offentlichen Wasser- oder Land-
strasse giebt, so wenig giebt es auch ein Recht auf ihren Fort-
bestand.”)  Wo einmal der Gemeingebrauch begriindet ist, ist

1) Seydel, a. a. O. 8. 487 f,

%) Entsch. des Verwaltungsgerichtshofes Bd. XVII S. 818,

“) Entsch. des Verwaltungsgerichtshofes Bd. XI 8. 520.

1) Blatter f. adm. Praxis Bd. XXIV S, 374,

5) H. Wand, Die Rechtsverhiiltnisse der offentlichen Wege in der
Pfalz. (1887) S. 202

%) Blatter f. adm. Praxis Bd. XX . 339.
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noch keineswegs damit die Verpflichtung fir die denselben be-
griindende offentliche Korporation erwachsen, ihn alle Zeit hin-
durch unverindert bestehen zu lassen. Es folgt dies aus der
offentlich-rechtlichen Natur des Gemeingebrauchs. ')

In Konsequenz hiervon hat auch die bayrische Gerichts-
praxis dem durch die Verinderung oder Beseitigung einer offent-
lichen Strasse geschadigten Hauseigentiimer das Recht, Schadens-
ersatz zu verlangen, nicht zugebilligt. Die verwaltende Behorde
nimmt kraft ihrer Befugnisse Verinderungen an der offentlichen
Strasse vor, begeht daher keinerlei Rechtsverletzung, solange sic
im Rahmen ihrer Befugnisse handelt; ihre Handlungen begriinden
demgemiss auch keinen Rechtsanspruch auf Entschadigung.?)

V. In seiner rechtlichen Begriindung, seiner Entstehung,
Ausiibung und Endigung zeigte sich der Gemeingebrauch als
ein wesentlich offentlich-rechtliches Institut der bayrischen Rechts-
verfassung. In folgerichtiger Durchfiihrung muss auch die Art
des Schutzes des Gemeingebrauchs die gleiche rechtliche Natur
desselben zur Erscheinung bringen. Thatsichlich ist denn auch
die dussere Ordnung des Gemeingebrauchs Organen der oOffent-
lichen Verwaltung {iberlassen.

Die Innehaltung der fiir die offentlichen Fliisse bestehenden
Schiffahrts- und Flossordnungen zu iiberwachen, ist die Aufgabe
der Flusspolizei.?) Ebenso ist beziiglich der offentlichen Wege
die Handhabung des Wegepolizeirechts der Strassen- und Wege-
polizei anvertraut. Letztere hat einerseits die offentlichen Wege
selbst vor Beschadigungen zu sichern, andererseits fiir die Sicher-
heit und Bequemlichkeit des Verkehrs Sorge zu tragen. Die
polizeiliche Zwangsgewalt fibt ihre Befugnis zum Schutz der
offentlichen Verkehrsinteressen durch Gebot und Verbot aus.!)

Durch Art. 8 Ziff. 14 resp. Ziff. 34 des Gesetzes betr. die
Errichtung eines Verwaltungsgerichtshofes (vom 8. August 1878)
sind alle bestrittenen Rechtsanspriiche und Verbindlichkeiten be-
ziiglich der Benutzung des Wassers sowie der offentlichen Eigen-
schaft eines Weges nebst Zugehorungen und der Herstellung und
Unterhaltung der nicht in die Klasse der Staatsstrassen gehorigen
offentlichen Wege fiir Verwaltungsrechtssachen erklart.  Diese
Gesetzesbestimmungen, welche den Kreis der vor die Verwaltungs-

1) Krais, a. a. O. III S. 92; Entsch. d. Verwaltungsgerichtshofes
Bd. XVII 8. 90.

2) Seydel, a. a. 0. S. 487; Blatter f. adm. Praxis Bd. XXIL S, 174 f.

%) Wasserbenutzungsgesetz Art. 1 Abs. 2; Art. 92 u. 100; Krais,
a. a. O. Bd. I S. 188; Kntsch. des Verwaltungsgerichtshofes Bd. XV 5. 4.

4) Bayrisches Polizeistrafgesetzbuch v. 1861; Min.-Bekanntmachung
vom 4. 1. 1872 (Reg.-BlL S. 73); Seydel, a. a. 0. S. 500.



gerichte gehorigen Streitigkeiten noch nicht in unzweideutiger
Weise abgrenzen, sind durch die Praxis des Verwaltungsgerichts-
hofes dahin interpretiert, dass Streitigkeiten iiber die Eigenschaft,
Herstellung, Unterhaltung, Benutzung und Beseitigung offentlicher
Wege und ihrer Zugehorungen (Briicken etc.) allgemein Ver-
waltungsrechtssachen sind, dass jedoch Streitigkeiten {iber An-
spriiche privatrechtlicher Natur, welche sich an Angelegenheiten
dieser Art ankniipfen, vor die Civilgerichte gehdren.!) Daraus
ergiebt sich unzweifelhaft, dass die Zustandigkeit der biirgerlichen
Gerichte stets gegeben ist, wo Streit dariiber besteht, ob die Grund-
fliche eines oOffentlichen Weges Eigentum des Staates, einer Ge-
meinde oder einer Privatperson sei, ob jemand eine besondere
Privatgerechtsame an einem offentlichen Weg besitze, ob durch
einen Wegbau ein angrenzendes Privateigentum rechtswidrig be-
nachteiligt sei u. a. m.?)

Weit mehr als dies, weil zweifelhafter, ist in der Literatur
und Praxis die Zustindigkeitsfrage erortert worden im Falle des
Streites tiber das Vorhandensein einer das Privatgrundstiick be-
lastenden Wegdienstbarkeit, kraft deren ersteres als offentlicher
Weg beansprucht wird.  Abweichend vom preussischen Recht
hat hier die bayrische Praxis nach vielfachem Schwanken sich
fiir den Civilrechtsweg entschieden. Der Grundstiicksbesitzer kann
dabei die Negatorienklage nicht gegen den Einzelnen, der ja kein
Privatrecht auf die Benutzung des Weges, sondern ein ihm als
Glied der politischen Gesamtheit zustehendes Recht geltend macht,
erheben; vielmehr richtet sich seine Klage gegen diese Gesamt-
heit, d. h. deren Organ, Staat oder Gemeinde.?) Prinzipiell bleibt
jedoch die verwaltungsgerichtliche Kompetenz beziiglich der weit-
aus meisten mit dem Gemeingebrauch zusammenhingenden Streit-
fille gegeben. Entsteht Streit iiber die Art und das Mass des
Gebrauchs eines offentlichen Weges in personlicher oder sach-
licher Hinsicht, so ist dies ein Verwaltungsrechtsstreit; wird die
Eigenschaft eines Offentlichen Weges bestritten, so entscheiden
dariiber — ausser in dem oben erwihnten Falle des Streites {iber
eine Wegdienstbarkeit am Privatgrundstiick — die Gerichtsorgane
fiir das oOffentliche Recht. Die Entscheidung dieser Frage hﬁngt
von der Feststellung ab, ob dem betreffenden Wege nach den

') Entsch. des Verwaltungsgerichtshofes Bd. XV §, 8; Sarwey, a. a. O.
S. 504; Seydel, a. a. 0. S. 438, :

%) Blatter fir adm. Praxis Bd. XX 8. 852; Seydel, a. a. 0. S. 489.

%) Blatter fiir adm. Praxis Bd. XXIII S. 128, XXIV S. 43 . und S. 128.
Entsch. des Verwaltungsgerichtshofes Bd. 111 8. 521; Bd. V S. 236; Seydel,
a. a. 0. 8, 488; Krais, a. a. 0. Bd. IIL 8. 92; contra Seuff. Archiv Bd. XVII
Nr. 285.
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thatsiichlichen und rechtlichen Verhiltnissen die behauptete bezw.
bestrittene Eigenschaft zukommt.?)

Wird das Gemeingebrauchsrecht bestritten, so ist im all-
gemeinen der Einzelne, dem der Gemeingebrauch mitstreitig ge-
macht wird, nicht berufen, den Rechtsweg zum Schutze desselben
zu beschreiten. Bis zu diesem hochsten Grade ist das Recht auf
Gemeingebrauch nicht individualisiert; vielmehr sind die Ge-
meinden und offentlichen Korporationen iiberhaupt, deren An-
gehorige auf die Benutzung eines Weges fiir ihre Verkehrs-
bediirfnisse angewiesen sind, berechtigt und verpflichtet, den
Anspruch auf den Gebrauch des Weges gegen Eingriffe Dritter
im verwaltungsrechtlichen Verfahren geltend zu machen, falls er
ihren Angehorigen streitig gemacht wird.?)

Bei Streitigkeiten  iiber das Vorhandensein offentlicher Rechte
und Pflichten zwischen Verwaltungsbehorden und den Gebrauchs-
berechtigten ist zur Ausgleichung derselben eine gerichtliche In-
stanz nicht gegeben; nur der Weg der Beschwerde, iiber welche
die Verwaltungsbehorde entscheidet. Aber in denjenigen Fillen,
wo das Rechtsverhiltnis des Einzelnen beziiglich der offentlichen
Wege und Fliisse besonders gestaltet ist, wird entsprechend dieser
besonderen Rechtsstellung ein  Anspruch auf selbstindige ver-
waltungsrechtliche Verfolgung gewihrleistet.?)

Ueber die Frage, ob ein Fluss oder ein bestimmter Teil
eines Flusses zu den offentlichen Fliissen gehort, ist der Rechts-
weg unstatthaft; es entscheidet die Verwaltungsbehorde.?)

Dieser offentlich-rechtliche Schutz des Gemeingebrauchs wird
indessen durch die Geltung der gemeinrechtlichen Interdikte stark
modifiziert. Die Verletzung des Gemeingebrauchsrechtes giebt dem
Verletzten das Recht, zur Wahrung seiner eigenen Interessen auf
Aufhebung der Storung seines Rechts sowie auf Schadensersatz
gegen den Storer zu klagen. Jedoch wird der Interdiktenschutz
nur aushilfsweise gewihrt, sobald der allgemein gewahrte offentlich-
rechtliche Schutz sich im einzelnen Falle nicht als geeignet und
ausreichend erweist. %)

1) Entsch. d. Verwaltungsgerichtshofes Bd. XI 8. 325 u. 8. 585;
Bliatter f. adm. Praxis Bd. XXIV 8. 43 f.

%) Entsch. d. Verwaltungsgerichtshofes Bd. XI S. 328; XII 8. 88;
Blitter: f. adm. Praxis Bd. XX 8, 394 f.

3) Entsch. d. Verwaltungsgerichtshofes Bd. 1I 8. 211; XII S. 141
und 8. 91.

4) Krais, a. a. 0. Bd. IT S. 187.

5 Entsch. d. Verwaltungsgerichtshofes Bd. 1X 8. 49; Blitter fiir
Rechtsanwendung N.F. Bd. XXVI 8. 121 ff. (Kntscheidung des Obersten
Landesgerichts fiir Bayern v. 25. X1, 1880),
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§ 14.
Wiirttemberg und Baden.

13

1. »Nach anerkannten Grundsiitzen ist die Benutzung offent-
licher Gewisser, deren letzter Grund stets auf eine ausdriickliche
oder stillschweigende Verleihung des Staates als Inhaber der
Wasserhoheit zuriickzufithren ist als ein Ausfluss und Verhiltnis
des offentlichen Rechts zu betrachten.«!) Das allgemeine, jeder-
mann ohne besondere Verleihung zustehende Gebrauchsrecht an
den offentlichen Fliissen beruht auf dem Grunde des offentlichen
Rechts, steht in untrennbarem Zusammenhang mit dem staatlichen
Wasserhoheitsrecht, — ein Begriff, den die wiirttembergische
Gesetzgebung und Rechtspraxis stets auf das Verhiltnis des Staats
zu den offentlichen Gewdédssern angewendet hat — und ist eine
aus der Gemeingehorigkeit des offentlichen Flusses abzuleitende
Befugnis.?) ~Das Verlangen nach Mitbenutzung des offentlichen
Flusses stiitzt sich daher im gegebenen Falle auf einen Titel des
offentlichen Rechts, und es entscheiden dem offentlichen Rechte
angehorende Normen dariiber, wie die offentlichen Fliisse zu
benutzen sind, und wo bei Widerstreit der Interessen die Grenze )
fiir das gemeine Gebrauchsrecht der FEinzelnen gesetzt ist. —
Beziiglich der offentlichen Wege ist der Gemeingebrauch gleich-
falls als ein nicht dem Privatrecht, sondern dem offentlichen
Recht angehoriges Rechtsverhiltnis anerkannt.  Wer die dem
allgemeinen Gebrauch dienenden offentlichen Wege benutzt, leitet
seine Befugnisse hierzu vom Staat oder derjenigen offentlichen
Korperschaft her, welche die Trigerin des Gemeingebrauchs, als
eines Ganzen gedacht, ist.') Zur klarsten Darstellung ist die
Annahme dieses Offentlich-rechtlichen Titels des Gemeingebrauchs
bei der in der wiirttembergischen Rechtslitteratur und Praxis viel
erorterten Frage nach der rechtlichen Natur der Dienstbarketit,
kraft deren privater Grund und Boden zum offentlichen Wege
wird, gelangt. Es ist die Meinung siegreich geblieben, dass das
Recht eines offentlichen Weges iiber ein Privatgrundstiick nicht
eine Belastung mit einer privatrechtlichen Servitut ist, tiberhaupt

') Hohl, das Geset iiber die Verwaltungsrechtspflege in Wiirttemberg
vom 16. XII. 1876 mit den Motiven. 1877 . 140, Wiirttembergisches
Archiv fiir Recht und Rechtsverwaltung Bd. X1V S. 266.

%) Wirttembergisches Archiv Bd. XV 8. 71, Bd. XXIII 8. 209.

%) Wiirttembergisches Gerichtsblatt Bd. VI v, Pfizer: Zur I'rage von
der Gerichtszustiindighkeit bei Streitigkeiten iiber Wasserrechte S. 179 ff,
Seuff. Arch. XXIV §. 134 ff,

1) Wiirttembergisches Gerichtsblatt, a. a. 0. S, 44 und S. 54.



Lo ABE s

nicht eine Beschrinkung des Privateigentums aus Griinden des
Privatrechts sondern aus denen des offentlichen Rechts bildet.

Das berechtigte Subjekt ist der Staat, die Gemeinde oder
eine Korporation; der Einzelne leitet sein Benutzungsrecht nur von
der Gesamtheit ab.!)

2. Noch weit klarer und entschiedener als das wiirttem-
bergische weist das hochentwickelte badische Verwaltungsrecht
die offentlich-rechtliche Natur des Titels, auf welchem der Ge-
meingebrauch beruht, auf. Dazu gelangt dasselbe um so leichter
an der Hand eines scharf umgrenzten, in der Praxis stets fest-
gehaltenen Begriffs der offentlichen Rechte, deren Wesen dadurch
charakterisiert wird, dass sie aus dem organischen Verhiltnis der
Personlichkeit, die das Recht geltend macht, zu dem Staatsganzen
oder einer dem Staat rechtlich eingeordneten, korperschaftlich
organisierten Gemeinschaft hervorgehen.?)

Nach Art. 6 des badischen Wassergesetzes (vom 25. August 1876)
ist der Gebrauch des Wassers jedermann gestattet, soweit dieses
ohne besondere Anlage geschehen kann. Der Gemeingebrauch
an allen offentlichen Gewissern beruht lediglich auf dem o6ffent-
lichen Recht; den Titel zum Rechte auf Gemeingebrauch gewihrt
das Staatsbiirgerrecht.”)  Deshalb unterstehen die o6ffentlichen
Gewisser hinsichtlich ihres allgemeinen Gebrauchs der Aufsicht
und Leitung der Staatsbehorden. (Art. 1 des gen. Gesetzes.)) Es
ist die Aufgabe des Staates, von dem jedermann gesetzlich als
Glied der Gesamtheit zustehenden Benutzungsrecht diejenigen
Benutzungsarten der offentlichen Gewisser auszuscheiden, welche
ihrer Natur nach exklusiv und dadurch geeignet sind, bei
schrankenloser Ausitbung geradezu die Aufhebung des Gemein-
gebrauchs herbeizufiihren.  Dies wird hinsichtlich solcher Ge-
brauchsarten durch das System der Sonderrechte begriindenden
staatlichen Verleihung gehindert. (Art. 23—26 des Ges.)%)

Ebenso wie die offentlichen Fliisse sind die offentlichen
Wege in Riicksicht auf ihre Bestimmung Gemeingut aller fiir
alle Arten der Benutzung, soweit nicht die Ordnung des Ge-
meingebrauchs Einschrinkungen gebietet. Die offentliche Strasse
ist jedoch kein Rechtsobjekt im Verhiltnis des Individuums zum

1) Wiirttembergisches Archiv Bd. XV §. 249; Hohl, a. a. O. S. 52
(zu Ziff. 21) und 8. 138; Seuff. Arch. Bd. XXVIII §. 422,

%) Fr. Wielandt, Die Rechtsprechung des Grossherzoglich badischen
Verwaltungsgerichtshofes Th. I 1891, S. 25 u. 26 f,

%) Nif, Das Wasserrecht im Grossherzogtum Baden, 1883, S. 15.

*) Annalen der Grossh. badischen Gerichte Bd. 56 (Jahrg. 1890)
S. 9 ff.; Bd. 59 (Jahrg. 1893) S. 182 f. (Urteil des Oberlandesgerichts
Karlsruhe v. 5. I1. 1892).
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Individuum, sondern das Recht an ihr ist ein Ausfluss aus dem
Verhiltnis des Einzelnen zum Staat oder zur Gemeinde:!) Die
allgemeinen Interessen erschopfen die Zweckbestimmung der
offentlichen Wege so, dass auch die Einriumung der Benutzung
fiir Sonderzwecke Einzelner keine privatrechtlichen Anspriiche
begriindet. ?)

I1.

1. Der Staat ist berechtigt, in Privateigentum befindliche
Fliisse an sich zu ziehen und fiir 6ffentliche zu erkliren, wenn
dieselben durch ihre Beschaffenheit, ihre Schiffbarkeit und Floss-
barkeit, fiir die Allgemeinheit ein erhohtes Interesse gewinnen.
Mit der Anerkennung der Fliisse als offentliche ist dann zugleich
der Gemeingebrauch an ihnen gestattet. %)

Die Befriedigung des Bediirfnisses 6ffentlicher Verkehrswege
ist ebenfalls den Verwaltungsbehorden vorbehalten., Letztere ent-
scheiden, so besagt Art. 10 des Gesetzes iiber die Verwaltungs-
rechtspflege in Wiirttemberg (vom 16. Dezember 1876) in Ziff. 21,
iiber die Notwendigkeit eines Baues und die Art der Ausfithrung
desselben in endgiltiger Weise, geleitet von den Riicksichten auf
das offentliche Interesse. Die Herstellunz der durch offentliches
Bediirfnis geforderten Orisstrassen liegt, soweit nicht Dritte ver-
moge besonderen Rechtstitels dazu verpflichtet sind, der Ge-
meinde ob.?)

Aeltere Entscheidungen des fritheren Geheimen Rats, der
obersten wiirttembergischen Verwaltungsbehérde, denken sich die
Oeffentlichkeit der Wege, namentlich der iiber Privatbesitz fithren-
den Wege, ausser dem Falle der behordlichen Anerkennung,
entstanden infolge der unvordenklichen Verjihrung, d. h. der
ungestorten allgemeinen, bona fide ausgeiibten Benutzung wihrend
eines Zeitraumes von dreissig Jahren. %) g

2. Diejenigen Verwaltungsbehdrden, welche mit der Aus-
iibung der Staatshoheitsrechte in Beziehung auf die Benutzung
der offentlichen Fliisse in Baden betraut sind, stellen fest, wann
und ob ein Wasser als offentliches dem Hoheitsrechte des Staates
zu unterwerfen ist.®) — Nicht minder ist die Anlegung offent-

") Zeitschrift fiir badische Verwaltung und Verwaltungsrechtspflege
Bd. XIX 8. 38.

2) § 30 Abs. 2 des badischen Ortsstrassengesetzes v. 14. Juni 1884.

%) Wiirttembergisches Gerichtsblatt Bd. VI S. 44,

4) Hohl, a. a. 0. S. 137; Wiirttemberg. Archiv Bd. XXIII S. 857 f.:
Art. 13 der wiirttemb. Bauordnung v. 6. X. 1872.

%) Wiirttembergisches Archiv Bd. V 8. 424, 434, 436; Bd. XV S. 253 ff.

6) Fr. Wielandt, a. a, O. S. 83,
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licher Strassen eine dem oOffentlichen Recht angehoérende Ob-
liegenheit des Staates oder der Gemeinden. ,Die Verpflichtung
zur Herstellung und Unterhaltung der Ortsstrassen und offent-
lichen Plitze liegt der Gemeinde ob.«') ,Die Gemeinden sind
verpflichtet, innerhalb ihrer Gemarkung die Gemeindewege ent-
sprechend den Verkehrsbediirfnissen anzulegen, zu verbessern und
zu unterhalten.« 2) Diese Frage des Bediirfnisses ist daher lediglich
Sache freien administrativen Ermessens. Zur Forderung dieser Leistung
ist nur die Staatsverwaltungsbehorde berechtigt, nicht der Einzelne,
in dessen privatem Interesse die Herstellung irgend welcher 6ffent-
lichen Wege liegt; ebensowenig konnen Gemeinden verlangen, dass
die Anlegung einer Strasse mit Riicksicht auf ihre speziellen Ver-
hiltnisse in anderer Weise erfolge, als dies von den Staats-
behorden und den Faktoren der Gesetzgebung im allgemeinen
Interesse als notwendig erachtet ist. Ihnen bleibt nur die Be-
schwerde bei der staatlichen Oberbehérde wegen der behaupteten
Missverwaltung; verwaltungsrichterliche Klage ist ausgeschlossen. ?)
Die private Interessensphire findet insoweit Beriicksichtigung, als
der Plan einer neu anzulegenden Strasse zur Einsicht der Be-
teiligten zum Zwecke etwaiger Einwendungen ausgelegt wird.?)
Fiir Anlagen an Fliissen sowohl wie fiir die Herstellung offent-
licher Wege sind gesetzliche Handhaben geschaffen, durch welche
Eingriffe in Privatrechte, Zwangsabtretung von Eigentums- und
Dlenstbarke]ts!uhten dcn Behorden gestattet sind, um jene Ein-
richtungen von so hervorragend offentlicher Bedeutung zu schaffen. %)
Die erwerbende Verjihrung ist zwar ein zur Erlangung von
Privatrechten geeigneter Titel, nicht aber ein Rechtstitel des offent-
lichen Rechts; die Thatsache der lanUthngcn Benutzung eines
Weges macht diesen daher nicht zu einem offentlichen; sie kann
vielmehr nur als Ersatz fiur die sonst allgemein erfordellmhe Er-
klirung eines Weges als eines offentlichen gedeutet werden. ")

I11.

Da das Wasserbenutzungsrecht auf dem offentlichen Recht
beruht, so ist schon deshalb an sich die Ausiibung des Rechts
del Reoghmﬂ durch die staatliche Verwaltung unterworfen. Die
) A1t 1 des badischen Ortsstrassengesetzes vom 20.11.1868 in der durch
die Gesetze vom 3. 111. 1880, 26. V1. 1890 und 6. V1I. 1896 bewirkten Fassung.

~) § 7 des Stmssengeseues vom 14. VI. 1884.
) § 37 des letatgenannten Gesetzes; I'r. Wielandt, a. a. O. S. 42, 55,
599, 608 und 610 (hntschendungen des adlschen Verwaltungsgerichtshofes).
4) Art. 13 Abs. 1 des Ortsstrassengesetzes.
) Art. 12 des bad. Wassergesetzes; Art. 12 Ziff. 4 des Ortsstrassen-
gesetzes.
%) Fr. Wielandt, a. a. 0. 8. 108.



Erhaltung eines geordneten Laufes der offentlichen Fliisse, welcher
den Einzelnen die Ausiibung der ihnen zustehenden Gebrauchs-
rechte ermoglicht, liegt der Regierungsbehorde ob.!) In betreff
der offentlichen Fliisse und Strassen, welche in Hinden des
Staates sind, bestimmt die Konigliche Verordnung vom 30. No-
vember 1848 fiir Wiirttemberg (Art. 1): Die gesamte Leitung und
Verwaltung des Staatsstrassen- und Wasserbauwesens geht un-
mittelbar an das Ministerium iber.  Beziiglich der Kommunal-
strassen bestimmt die Wegordnung von 1808 in § 1: ,Jede
Kommune ist verbunden, die Wege auf ihrer Markung . ,
stets in brauchbarem und fahrbarem Zustande zu erhalten.
Ferner bestimmt Art. 12 der Allgemeinen Bauordnung (vom
6. Oktober 1872), dass die Art der Benutzung von Ortsstrassen
und offentlichen Plitzen von dem FErmessen der Ortspolizei-
behérde abhiangt, welche durch allgemeine Bestimmungen oder
im einzelnen Fall Verfligung zu treffen hat.

2. Uebereinstimmend mit dem wirttembergischen Recht besagt
das badische Wassergesetz Art. 9: Die Benutzung des fliessenden
Wassers hat stets in der Weise zu erfolgen, dass die am Gewisser
bestehenden Nutzungsrechte nicht beeintrichtigt werden und
dass es sdmtlichen Nutzungsberechtigten moglich ist, fiir ihre
Grundstiicke und Anlagen den thunlichsten Vorteil aus dem
Wasser zu ziehen. Der Gemeingebrauch wird in erster Reihe
vom Grundsatz der Gleichheit des Masses der Benutzung be-
herrscht.  Dieser Grundsatz wird von dem anderen, den hochst-
moglichen Vorteil aus der Benutzung der 6ffentlichen Fliisse zu
ziehen, durchkreuzt; denn sonst wiirden zahlreiche Vorteile un-
genutzt bleiben, da nicht alle die gleichen Vorteile in gleichem
Masse geniessen konnen.?) Noch genauer ist die Verpflichtung der
Behorden zum Neubau, zur Hauptverbesserung und Unterhaltung
eines offentlichen Weges in § 25 des Strassengesetzes (vom
14. Juni 1884) dahin prizisiert, dass dieselbe sich auf simtliche
Vorrichtungen erstreckt, welche ,zum Schutze und zur Erhaltung
des Strassenkorpers, zur Sicherheit, Ordnung und Bequemlichkeit
des nach der Art des Weges zu ermittelnden Verkehrs« erforderlich
sind. Ueber die zur Erreichung dieser Zwecke notwendigen Mass-
regeln befindet die Behérde, und die Einzelnen, welche durch
solche  Massnahmen eine Stérung in ihrem Rechte auf Mit-
benutzung erlitten zu haben glauben, kénnen nicht im Ver-

') Seuff. Arch. Bd. XXIV 8. 134 ff.; Wiirttembergisches Arch. Bd. XXI11
S 21
&) Nafala. 00,8,

20
Bd. 57 (Jahrg. 1891) S 321

f.; Annalen der Grossh. hadischen (Gerichte
ft.

4



waltungsrechtswege Klage auf Abstellung des Hindernisses erheben.
Ihnen bleibt nur die Beschwerde an die hierfiir zustindige Ver-
waltungsbehorde. ')

IV.

1. Die Oeffentlichkeit eines Flusses hangt von seiner natiir-
lichen Beschaffenheit ab; dndert sich die letztere derart, dass der
bis dahin offentliche Fluss nicht mehr den offentlichen Gebrauchs-
zwecken dienen kann, also die Eigenschaft der Schiffbarkeit oder
Flossbarkeit verliert, so ist es Aufgabe der Staatsverwaltung dies
festzustellen und formlich auszusprechen. Anders bei den 6ffent-
lichen Wegen. Diese verdanken ihre Entstehung wesentlich der
menschlichen Thitigkeit, und es gehort auch ein thitiges Ein-
greifen dazu, um die einmal vorhandenen Wege abzuschaffen.
Hierzu sind nur die Verwaltungsbehorden befugt. Dies spricht
Art. 10 Ziff. 21 des wiirttembergischen Gesetzes iiber die Ver-
waltungsrechtspflege aus: ,Den Verwaltungsbehorden bleibt die
Befugnis vorbehalten, entbehrlich gewordene Wege abzuschaffen«.
Die Frage der Entbehrlichkeit eines offentlichen Weges hat die
Behorde unter Wiirdigung der offentlichen Verkehrsbediirfnisse
zu entscheiden.?) Durch dieses Verfiigungsrecht der Behorden
ist zugleich ein Recht der Einzelnen auf Fortbestand der einmal
bestehenden Wege verneint.?) In konsequenter Rechtsausbildung
miisste das wiirttembergische Recht demnach auch zur Versagung
einer Entschidigung in allen Fillen kommen, wo durch Wege-
verinderung oder -Beseitigung den Anliegern Vorteile entzogen
werden, die die frithere Beschaffenheit und Anlage der Wege
gewihrte. Durch ausdriickliche Gesetzesbestimmung ist jedoch
fiir den wichtigsten dieser Fille, nimlich beztiglich der Gebadude
an der offentlichen Strasse, ein Rechtsanspruch gegen die Ge-
meinde auf Ersatz des Schadens anerkannt, sobald ein solcher
infolge der Durchfithrung der Strassenvisiere dem vor Fest-
stellung des Visiers an der Strasse errichteten Gebdude durch
Beeintrichtigung in der seitherigen Benutzung oder die Not-
wendigkeit baulicher Anlagen entsteht.”)

1) Charakteristische Fiille: Das Aufstellen von Messbuden auf Strassen,
Anlegung eines Pfuhlkanals bei ¥Fr. Wielandt, a. a. O. 8. 42, 43, 607;
Ztschr. fiir Verwaltung und Verwaltungsrechtspflege Bd. XVIL (Jhrg. 1885)
S o2,

2) Hohl, a. a. O. S. 137; Archiv fiir Recht und Rechtsverwaltung
Bd. XV S. 246 f., 248,

%) Archiv fiir Recht und Rechtsverwaltung Bd. V 5. 397 f, 407,
410, 426.

4 Art. 8 der wiirttembergischen Bauordnung v. 6. X. 1872. Sarwey,
o, a. 0. 8. 505.



2. In eingehender Behandlung hat die badische Gesetzge-
bung die hauptsichlichen bei der Einziehung offentlicher Wege
entstehenden Fragen geregelt. Die Einziehung von Wegen ist
statthaft, »wenn fiir das durch dieselben befriedigte Verkehrsbe-
diirfnis in anderer Weise gesorgt oder ein offentliches Verkehrs-
bediirfnis {iberhaupt nicht mehr vorhanden ist«. (§ 36 des
Ortsstrassengesetzes v. 14, VI. 1884.) Die Ausscheidung selbst
erfordert eine ,gesetzliche Bestimmung« (§ 4 ibid). Zuvor ist
jedoch die Absicht einen offentlichen Weg einzuziehen von der
Gemeindebehorde offentlich bekannt zu machen; der {ibergeord-
neten Verwaltungsbehorde steht die Befugnis zu, die Ausfithrung
des Finziehungsbeschlusses zu untersagen, sofern die gesetzlichen
Voraussetzungen fiir die Einziehung fehlen (§ 9 der Vollzugs-
ordnung des gen. Ges.). Verschieden hiervon ist der Fall, wo
nicht der Allgemeinheit der Gemeingebrauch an ecinem Wege
verloren geht, sondern wo eine von der Verwaltung hinsichtlich
eines Weges getroffene Massregel eine Beschrinkung des Um-
fanges des Gemeingebrauchs fiir Einzelne mit sich bringt. Auch
nach badischem Recht hat, wenn auch im Prinzip der Anteil an
dem Gemeingebrauch fiir alle ein gleicher ist, der zufillig Be-
troffene, der in seinem Recht beschrinkte Einzelne hiergegen
kein Klagerecht; er hat kein Privatrecht auf eine bestimmte ihm
vorteilhafte Anlage der Verkehrsstrasse. Auch fiir den Anlieger
ist ein Privatrecht auf gewisse Arten der Benutzung nicht anzu-
erkennen. »Es wiirde sich auch das Benutzungsrecht der Strasse,
wenn man sich dasselbe als Privatrecht denkt, unausbleiblich mit
den Gesetzen der oOffentlichen Ordnung in Widerspruch setzen
miissen«, solange der Staatsverwaltung das Recht eingeriumt ist,
im Interesse der offentlichen Ordnung und Sicherheit den Strassen-
verkehr zu regeln. Es folgt auch hieraus die Unmoglichkeit
eines Privatrechts auf Gemeingebrauch und eines Schadensersatz-
anspruchs wegen derSchmélerungimGemeingebrauch. 1) Dieser kau-
sale Zusammenhang zwischen der rechtlichen Natur des Gemein-
gebrauchs und der Beantwortung der Entschidigungsfrage ist
indessen in einem Falle durch die neuere Redaktion des badi-
schen Ortsstrassengesetzes (vom 6. VII. 1896) unterbrochen.
Es ist hier durch Art. 29 die gesetzliche Pflicht der Entschidi-
gung seitens des Strassenbaupflichtigen dann anerkannt, wenn eine
Ortsstrasse eingezogen oder in ihrer Hohe, Breite oder Richtung
gedndert oder die Ausfithrung einer planmassig festgestellten
Ortsstrasse aufgegeben oder nach Hohe, Breite oder Richtung ab-

1) Zeitschrift f. badische Verwaltung und Verwaltungsrechtspflege
Bd. XIX (1887) S. 37 ff.



s, 4B S

weichend vollzogen wird und hierdurch eine Wertsminderung der
vor der Bekanntgebung des beziiglichen Vorhabens an der Strasse
errichteten oder in Angriff genommenen Gebiude den Eigen-
tiimern derselben entstanden ist.

V.

1. Aus der bisherigen Darstellung geht bereits hervor, dass der
Schutz des Gemeingebrauchs im allgemeinen Sache der die
offentlichen Fliisse und Wege verwaltenden Behorden und dieser
den Einzelnen nur in den Beziehungen iiberlassen ist, wo das
Recht eine schirfere Individualisierung erfahren hat. Insoweit
sich die Interessensphdre des Einzelnen noch nicht scharf von
derjenigen der Gesamtheit abgrenzt, das Einzelinteresse noch mit
dem offentlichen Interesse im Grossen und Ganzen zusammen-
fallt, liegt es den Verwaltungsbehorden ob, dasselbe zu schiitzen;
ein individueller Schutz ist insoweit nur in dem Beschwerderecht
bei der hoheren und hochsten Verwaltungsbehorde, in der ,ad-
ministrativen Selbstpriifung«, gegeben. Daneben hat das Gemein-
gebrauchsrecht in einzelnen Fillen die Gestalt des subjektiven
offentlichen Rechfs und als solches den gesetzlichen Schutz der
verwaltungsgerichtlichen Klage erhalten.?)

Die Erhaltung der Integritit, des geordneten Laufes des
Offentlichen Flusses, sowie der dusseren Regelung der allgemeinen
Gebrauchsrechte liegt den Verwaltungsbehorden ob.?)  Durch Art.
10 Ziff. 24 des wiirttembergischen Gesetzes iiber die Verwal-
tungsrechtspflege sind Streitigkeiten, welche ,die Bentitzung offent-
licher Gewisser einschliesslich der Frage, ob einem Wasser die
Eigenschaft eines offentlichen Wassers zukommt . . . . . . . und
die Ausiibung der Fischerei betreffen, wenn hieriiber ein Streit
zwischen mehreren Beteiligten entsteht und der erhobene Anspruch
nicht privatrechtlicher Art ist«, den Verwaltungsgerichten zur
Entscheidung iiberwiesen. Alle Streitigkeiten, die den Inhalt und
Umfang des Gemeingebrauchs zum Gegenstand haben, unter-
liegen somit entsprechend ihrer o6ffentlich-rechtlichen Natur der
Kognition der Verwaltungsgerichte.’) Dabei ist jedoch wiederum
von der Rechtsprechung anerkannt, dass die fraglichen Rechts-
anspriiche zuweilen ihrem inneren Wesen nach von jeder Be-
ziehung auf das offentliche Recht abgelost sein koénnen und
dann der Zustindigkeit des Civilrichters unterliegen. Dies trifft

1) Hohl, a. a. O. 8. 122 f.; Fr. Wielandt, a. & O. 8. 25 f.

%) Seuff. Arch. XXIV Nr. 81 1) 8. 134 ff.; Wiirttembergisches Gerichts-
blatt VI 8. 182.

%) Wiirtt. Arch. fir Recht und Rechtsverwaltung Bd. XIV S. 266.
XXII1 8. 209, 212. Sarwey, a. a. O. 8. 357, 861.



dann zu, wenn der Klagende . sein Recht auf Benutzung eines
offentlichen Wassers auf einen besonderen, privaten Rechtstitel
stiitzt, oder bei dem Streit, ob ein Wasser ein 6ffentliches ist,
ein Anspruch auf Wasser erhoben ist, welches in Privateigentum
sein soll.!)

Hinsichtlich der offentlichen Wege bestimmt Art. 10 Ziff. 21
des oben genannten Gesetzes, dass Streitigkeiten ,iiber das von
einer Gemeinde oder von FEinzelnen in Anspruch genommene
Recht auf Beniitzung eines oOffentlichen Weges einschliesslich der
Frage, ob einem Weg die Eigenschaft eines offentlichen zukommt«,
von den Verwaltungsgerichten entschieden werden. Diese Gesetzes-
bestimmung verleiht dem Gemeingebrauchsrecht eine so starke
Individualisierung, dass jeder Gebrauchsberechtigte sein Recht auf
Benutzung eines Offentlichen Weges selbstindig im Wege der
verwaltungsgerichtlichen Klage gegen die Verhinderung in dem
Gebrauch seitens eines Einzelnen oder der Gemeinde geltend
machen kann.?)

Zu breiten Erdrterungen und vielfachen Entscheidungen hat
die Zustindigkeitsfrage in dem Falle Anlass gegeben, wo es sich
um die »Negatorienklage des FEigentiimers eines Grundstiicks
gegeniiber der [nanspruchnahme des letzteren als offentlichen
Weges handelt.?) Die Frage ist nicht allgemein zu beantworten,
sondern es kommt auf das jeweilige Rechtsverhiltnis, auf welchem
der streitige Anspruch beruht, an. Handelt es sich hierbei um
das Eigentum an dem fraglichen Grundstiicksteil, darum, ob das-
selbe dem Kléger oder der Korporation zusteht, welche die
Oeffentlichkeit des Weges auf ihr angebliches Figentum daran
stiitzt, so ist dies ein der Kompetenz der Civilgerichte unter-
liegender Privatrechtsstreit.t) Ist das Figentum des Kligers an
dem Wegekorper jedoch unstreitio und beansprucht vielmehr der
Beklagte die Mitbenutzung des Weges unfer dem Titel einer
aus dem offentlichen Recht stammenden Befugnis, nidmlich unter
Berufung auf die einer Gemeinde zustehende offentliche Weg-
dienstbarkeit, welche ihm als einem Mitgliede dieser Gemeinde
das Gemeingebrauchsrecht verschafft, so kann den Streit iiber

1) Wiirtt. Arch. XV S. 75, 97 £, Wiirtt. Gerichtsblatt VI S. 180, 183,
S. 394.

%) Wiirttemberg. Archiv Bd. XV 8. 47, S. 253 ff., Sarwey, a. a. O.
S. 504.

%) Den Anstoss hierzu gab namentlich die stark angefochtene Ent-
gcheidung in Seuff. Arch. XXVIII Nr. 247.

4) Jabrbiicher fiir wiirttemb. Rechtspflege Bd. II S, 91, Wirttemberg.
Archiv Bd. XV 8. 251,
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diesen im Offentlichen Recht wurzelnden Anspruch nur das Ver-
waltungsgericht entscheiden.?)

2. Die badische Gesetzgebung iibertragt den allgemeinen
Schutz des Gemeingebrauchs den Verwaltungsbehorden. So be-
stimmt Art. 85 des Wassergesetzes, dass die im offentlichen
Interesse zur Sicherung einer lege}massltrcn Reinigung der fliessen-
den Gewisser, zum Schutz und zur lnstandlmltung der Wasser-
strassen erforderlichen naheren Bestimmungen im Verordnungs-
wege ergehen.?) Ebenso wird beziiglich der oOffentlichen Wege
durch die Staatsbehorden, beziiglich der Gemeindewege auch
durch die Bezirksverwaltungsbehorden die Aufsicht dariiber ge-
fithrt, dass die offentlichen Wege entsprechend dem Verkehrs-
bediirfnisse verbessert und unterhalten werden, und der be-
stimmungsgemasse allgemeine Gebrauch keine Hemmung erfahre.
(§ 34 Ortsstrassengesetz.) Aufgabe der Wegepolizei ist es ins-
besondere, alles zu hindern und zu beseitigen, wodurch die
Sicherheit des offentlichen Verkehrs gefihrdet wird. (§ 4, 2 Voll-
zugsverordnung des Ges.)?) Die Kompetenz der Verwaltungs-
behorden ist gleichfalls fiir die Frage, ob ein Fluss oder Weg
offentlich ist, gegeben.!) Fiir den Sdmtz des offentlich-rechtlichen
Anspruchs des Einzelnen auf ungehinderte Benutzung eines offent-
lichen Weges ist im badischen Verwaltungsrecht keine verwaltungs-
gerichtliche Klage statthaft. Sobald sich der Einzelne in dem ihm
zustehenden Recht gestort glaubt, kann er sich nur mit einer
Beschwerde an die mit der Wahrung der offentlichen Ordnung
betraute Behorde wenden.?) Dem steht § 5 Ziff. 8 des Gesetzes
von 1803 iiber die Organisation der inneren Verwaltung, welcher
dem Verwaltungsgericht die Entscheidung der offentlich- uLhtIKhen
Streitigkeiten iiber die Benutzung des \X/d%bcrs tiberweist, nicht
entgegen, da diese Bestimmung dmch Art. 94 des Waasugesetzes
wiederum aufgehoben ist; ebensowenig steht dem der Art. 92 des
Wassergesetzes entgegen, welcher die Rechtsstreitigkeiten iiber das
Vorhandensein, den Umfang und die Grenzen des Rechts zur
Benutzung dex fliessenden Gewdsser zur Kompetenz der biirger-
lichen (Jenchte verweist. Diese Kompetenz bezieht sich nur auf

) Wirttemberg. Gerichtsblatt VI 8. 39 ff., Wiirttemberg. Archiv V
B. 421, 424, XV 8. 248 f{., S. 259.

~) Annalen der glossh l)adlschen Gerichte Bd. 54 (Jbrg. 1888) S. 321;
Nif, a. a. 0. 8. 15 u. 240. !

%) Zeitschrift fiir badische Verwaltung und Vexwaltuugmechtspﬂege
XXII 8. 97; Fr. Wielandt, a. a. O. S. 610 (Entsch. v. 9. X. 1889).

J Naf a.a. 0. 8. 222; § 37b des Ortsstrassengesetzes von 1884.

8) Zeitschrift fir badische Verwaltung XX S, 167; Fr. Wielandt.
a, &, 0.8.48.



bestrittene Verpflichtungen und Befugnisse des Wasserrechts, so-
weit sie privatrechtlicher Natur sind; soweit sie aber im offent-
lichen Recht der Wasserbenutzung und des Wasserschutzes
wurzeln, entscheiden die Verwaltungsbehorden. ')

S 15,
Sachsen, Hessen, Mecklenburg.
L.

,Die in der Oeffentlichkeit der fliessenden Gewisser ent-
haltenen Rechte lassen sich auf zwei Gruppen zuriickfithren. Die
erste Gruppe wird aus den Rechten gebildet, welche jeder Staats-
angehorige an dem Wasser hat, z. B. wenn der Fluss schiffbar
ist, das Recht der Schiffahrt.«?) Jedem Einzelnen steht demnach
am offentlichen Flusse dieses mit der Publizitit gegebene, aus
der Staatsangehorigkeit fliessende Recht zu. Die Benutzung regelt
sich nach dem offentlichen Recht; dessen Grundsitze sind fiir
dieselbe massgebend. ,Diese Benutzungsrechte sind keine Grund-
dienstbarkeiten, iiberhaupt keine Privatrechte, sondern Befugnisse
des offentlichen Rechts.«®) — Ein offentlicher Weg ist da vor-
handen, wo er thatsiachlich dem allgemeinen Verkehr ganzer Ort-
schaften oder Ortsteile dient, und seine Benutzung in “einer seiner
Beschaffenheit entsprechenden Weise jedermann freigegeben er-
scheint.?) Auch das sichsische Recht kennt offentliche Wege
auf privatem Grund und Boden und bezeichnet die auf letzterem
ruhende Belastung als eine servitus iuris publici, welche den
Eigentitmer nicht hindert, seine Eigentumsrechte geltend zu machen,
soweit sie mit der Zweckbestimmung des offentlichen Weges ver-
einbar sind.?)

Dieselbe Auffassung spiegelt sich im hessischen Recht wieder.
Der Gemeingebrauch stellt sich auch hier als eine offentlich-

1) Schenkel, Das badische Wasserrecht 1877. S. 29 u. 34. Fr. Wielandt,
Das badische Staatsrecht in Marquardsen’s Handbuch des offentlichen
Rechts Bd. I1I I, 8 S. 246 ff.

2) Zeitschrift fir Rechtspflege und Verwaltung, zuniichst fir das
Konigreich Sachsen N.F. Bd. XXXVI 8. 46 ff.

%) Sichsisches Archiv fiir biirgerliches Recht und Prozess Bd. V
S. 547; ibid. Krische, Der Rechtshegriff des offentlichen Wasserlaufs nach
siichsischem Recht S. 499, 502, 506; Archiv fiir civilrechtl. Entscheidungen
der sichs. Justizbehorden N.F. Bd. VI 417. .

4) Leuthold, Das Koniglich-Sichsische Verwaltungsrecht S. 297.

%) Zeitschrift fir Rechtspflege und Verwaltung N.F. Bd. XXXXIII
S. 537 ff.,, Griitzmann, Lehrbuch des Koniglich-Sichsischen Privatrechts
. 222,

wn
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rechtliche Befugnis dar, eingegrenzt und geregelt durch Rechts-
normen des offentlichen Rechts.

Mit Riicksicht auf die Allgemeinheit wird die Benutzung von
den letzteren beherrscht, wodurch allein die Erfiillung der durch
die allgemeine wirtschaftliche Verwendung der offentlichen Sachen
bedingten Gesammtzwecke gesichert ist.!)

Ebenso erkennt das mecklenburgische Recht an, dass der
allgemeine Gebrauch der offentlichen Strassen und Fliisse sich
auf das Staats- resp. Gemeindebiirgerrecht griindet. Es besteht
ein Gemeingebrauch in dem Umfange, als ein Jeder sich der
Offentlichen Sachen ihrer Bestimmung gemiss fiir seine Zwecke
bedienen kann.?)

I1.

Die Anlegung fiskalischer Strassen ist Sache des Staates; der
Bau der nicht fiskalichen Strassen ist eine Verpflichtung der
Gemeinde oder der Besitzer der Grundstiicke, durch deren Flur
die Wege fithren. Die Absicht der Anlegung neuer Wege ist
der Behorde bekannt zu geben; diese kann die Ausfithrung unter-
sagen. Die Verpflichtung zum Wegebau ist 6ffentlich-rechtlicher
Natur.)  Fiir die Zwecke der Grundlegung oder Fortsetzung
der fiir den inneren Ortsverkehr bestimmten Strassen kann durch
eine lokale Bauordnung die Zwangsenteignung von Grundeigen-
tum gegen Entschddigung fiir zuldssig erklirt werden.) Ebenso
haben die Besitzer von Grundstiicken, durch welche bei der
Schiffbarmachung eines natiirlichen Wasserlaufs oder bei Durch-
stichen das Flussbett gefiihrt wird, das hierfiir erforderliche Land
herzugeben, woraus ihnen jedoch ebenfalls ein Anspruch auf
Schadloshaltung erwiéchst; die Verlegung der Strombahn erfolgt
durch die Strombauverwaltungsbehorde. %)

Die gleichen Grundsitze beherrschen das hessische Recht.
Die Feststellung der 6ffentlichen baulichen Bediirfnisse kommt
unter der Oberaufsicht der Ministerien den einschligigen oberen
Verwaltungsbehorden zu.%)  Die massgebenden Gesichtspunkte bei
Festsetzung der Fluchtlinien sind die Forderung des Verkehrs,
die Feuersicherheit, die offentliche Gesundheit u. a. m. Zur

1) Zeller, Das Gesetz iiber die Biche und nicht-fliessenden Gewiisser
im Grossherzogtum Hessen v. 30. VII. 1887 S. 11 f.

?) Buchka und Budde, Entscheidungen des Grossherzoglich-Mecklen-
burgischen Ober-Apellations-Gerichts zu Rostock Bd. V S. 88 £., 90.

%) Leuthold, a. a. O. 8. 295, 296, 395.

4) Leuthold, a. a. O. 8. 297.

’) Leuthold, Das Wasserrecht im Konigreich Sachsen S. 30, 41, 54.

%) Kiichler, Die Verwaltungsgesetzgebung im Grossh. Hessen Bd. 11
5. 649.



— 59 —

Herstellung und Unterhaltung der Ortsstrassen sind in erster
Reihe die Gemeinden und Kreise verpflichtet. Der Bauplan einer
Strasse wird offengelegt, um den Kreisen der Beteiligten Gelegen-
heit zur Erhebung von Einwinden zu geben. Die Gemeinden
haben fiir diese Zwecke das Expropriationsrecht.!)

[1.

Solange die Offentlichen Sachen dem allgemeinen Gebrauch
dienen, hat kein Rechtssubjekt die Befugnis, andere von ihrer Be-
nutzung auszuschliessen.  Andererseits sind die fiir die Benutzung
durch das allgemeine Beste gebotenen Grenzen im Wege des
Verbots festgestellt.?) An einem offentlichen Flusse darf niemand
Handlungen vornehmen, durch welche das allgemeine Gebrauchs-
recht, die Benutzung der Wasserkraft und des Wasserweges, be-
eintrichtigt oder gehindert wird. Auch die einer Person zu-
stehenden Sondernutzungsrechte sind durch die éffentlich-rechtliche
Bestimmung der Offentlichen Fliisse, den gemeinen Gebrauchs-
zwecken zu dienen, beschrinkt.  Die unbeschrinkte Ausiibung
des Rechts wire eine Rechtsverletzung gegen die Gesamtheit und
ein Widerspruch mit den Staatszwecken.?)  An offentlichen Fliissen
wie an offentlichen Wegen liegt der Ortspolizei die Fiirsorge fiir
die Unterhaltung und Sicherung des freien Verkehrs auf den-
selben ob.")

Dieselben Grundsitze bestehen fiir Hessen und Mecklenburg.
Das hessische Polizeistrafgesetzbuch regelt in Art. 103-—109 die
Ausiibung des Gemeingebrauchsrechts an  offentlichen Wegen
durch genaue ponalisierte Vorschriften. Die Benutzung des offent-
lichen Wasserlaufs muss stets mit Beriicksichtigung des gleichen
Rechts aller erfolgen.”) Der Einzelne darf den ihm durch das
offentliche Recht gewihrten Gebrauch so lange willkiirlich ausiiben,
als er nicht durch die Art desselben unter Missachtung des gleichen
Benutzungsrechts aller die der 6ffentlichen Sache gegebene Be-
stimmung aufhebt.’)

') Zeller, Handbuch der Verfassung und Verwaltung im Gross-
herzogtum Hessen Bd. I 8. 268, 269, 271; Gesetz betr. die allgem. Bau-
ordnung v. 30. IV. 1881 Art. 4, 19 ff,

%) Leuthold, Das Koniglich siichsische Verwaltungsrecht S. 264.

%) Siichs. Archiv f. biirgerl. Recht und Prozess, a. a. 0. S. 547 u. 502.
(Min.-Verordn. v. 16. IIL. 1863); Griitzmann, a. a. 0. S. 221.

4) Leuthold, a. a. 0. S, 149,

%) Seuff. Archiv Bd. XXVI Nr. 255; Kiichler, a. a. 0. S. 689.

6 Buchka und Budde, a. a. O. Bd. V Nr. 26 S. 88 {f. Zeller, Das
(tesetz iiber die Biiche und nicht fliessenden Gewiisser im Grossherzogtum
Hessen S. 11.



Sowie durch behordliche Anordnung die Basis fiir das Ge-
meingebrauchsrecht geschaffen wird, so ist auch die Priifung der
Frage, ob und wann ein offentlicher Weg den offentlichen Be-
diirfnissen nicht mehr entspricht, den Verwaltungsbehorden zu
tiberlassen. Gelangt das zur Entscheidung dieser Frage berufene
Verwaltungsorgan zu dem Ergebnis, dass ein offentlicher Weg
entbehrlich ist,!) so ist damit die Grundlage fiir die Einziehung
des offentlichen Weges gegeben. Hat eine Flussberichtigung zur
Folge, dass gewisse Nutzungen der Berechtigten an dem offent-
lichen Flusslaufe gemindert oder hinfillig werden, so gewéhrt der
Nachweis hiervon keineswegs einen Schadensersatzanspruch gegen
den Fiskus.?) Bevor die zustindige Behorde zur Einziehung
eines offentlichen Weges schreitet, soll sie diese Absicht 6ffentlich
bekannt machen und dabei die Erhebung etwaiger Einwendungen
binnen einer Frist fiir jedermann freistellen;?) insoweit ist den
Gebrauchsberechtigten die Moglichkeit, ihre Einzelinteressen zur
Geltung zu bringen, verstattet, jedoch ohne Rechtsanspruch auf
Beriicksichtigung. Zur Einziehung selbst bedarf es eines dahin-
gehenden behordlichen Beschlusses resp. einer behordlichen Ge-
nehmigung.t) Der Bestand eines offentlichen Weges ist so sehr
offentlich-rechtliche Angelegenheit, dass der Eigentiimer von Grund
und Boden eines offentlichen Weges, gestiitzt auf sein Eigentum,
um seines Privatinteresses willen weder berechtigt ist, den Weg
in seinem offentlichen Gebrauch zu beschrianken, noch berechtigt
ist, von der Verwaltung oder von einem Dritten zu verlangen,
dass diese denselben durch Herstellung eines andern offentlichen
Weges ersetzen. Die Frage, ob ein Weg ein offentlicher und ob
er auch ferner dem offentlichen Verkehr zu {iberlassen ist, ob
und welche Beschrankung des offentlichen Gebrauchs durch den
Eigentiimer fiir zuldssig zu erachten oder ob infolge der Aus-
iibung des dem Eigentiimer zustehenden Rechts fiir die Ver-
waltung ein Grund gegeben ist, auf Herstellung anderer offent-
licher Wege zu bestehen, — dies alles ist lediglich Sache der
Verwaltungsbehorde.”)

) § 11 Nr. 5 des Ges. v. 21. IV. 1873 betr. die Organisation der
Behorden fiir die innere Verwaltung im Konigreich Sachsen.

2) Leuthold, Wasserrecht S. 81.

3) Minist.-Verf. vom 25. Mai 1868 in der Zeitschrift fir Rechtspflege
und Verwaltung N.F. Bd. XXXI S. 182 f.

Y) Leuthold, Verwaltungsrecht S. 128 und 296.

%) Entscheidung des Konigl. siichsischen Ministeriums in der Zeit-
schrift f. Rechtspflege und Verwaltung N.F. Bd. IX 8. 178 ff.,, Bd. XXVIII
8. 171,



Die gleiche Regelung findet sich im hessischen und meck-
lenburgischen Rechte wieder. Zur Zustindigkeit der Verwaltungs-
behorden gehort die Untersagung der Wasser- und Wegebe-
nutzung bei fiberwiegenden Gefahren und Nachteilen fiir das
Gemeinwohl.!) Es bestimmt § 3 des mecklenburg-schwerinschen
Gesetzes vom 12. Februar 1881: Die Kommunikationswege sind
dem Publikum zur unbeschriankten Benutzung erdffnet, und den
Grundbesitzern steht es nicht zu, dieselben ganz oder teilweise,
dauernd oder voriibergehend, zu sperren oder aufzubrechen.«
Nur die Regierungsbehérde kann zur Beseitigung tiberfliissiger
Grundlasten die Aufhebung eines offentlichen Weges gestatten,
wenn sie findet, dass ohnehin den Verkehrsbediirfnissen auf
andere Weise geniige geschehen ist.?) Bei Aenderungen an
Strassen, die mit Hédusern bebaut sind, hat daher der Anlieger
kein Prohibitionsrecht. ®)  Dieselben Grundsitze kommen in der
neueren Wegerechtsverordnung vom 17. Februar 1897 (Reg.-Bl.
No. 10) zum Ausdruck (§§ 1, 2 und 63). Ebenso unterliegt
der Gemeingebrauch an oOffentlichen Fliissen den in den Strom-
polizeiordnungen enthaltenen Beschréinkungen.4)

ik

Der allgemeine Schutz der o6ffentlichen Fliisse und Wege
ist in Sachsen entsprechend ihrer offentlich-rechtlichen Bedeutung
bestimmten Verwaltungsbehorden iiberlassen. Es ist Aufeabe der
Strompolizei im besonderen, dafiir zu sorgen, dass der Wasser-
lauf von Storungen frei und ihm die Eigenschaft der 6ffentlichen
Verkehrsstrasse bewahrt bleibt. = Sie erlisst Prohibitivbestimmungen,
die die Natur von Polizeigesetzen tragen und den Gemeingebrauch
im Interesse allgemeiner Benutzung Beschrinkungen unterwerfen.?)
Die allgemeinen Bestimmungen {iber das Gebrauchsrecht offent-
licher Fliisse und Wege gehoren dem offentlichen Recht an; dies
hat das sichsische Verwaltungsrecht und die Praxis stets festge-

1) Zeller, Das Gesetz iiber die Biiche u. s. w. 8. 12 Art. 19 des Ges.

2) Buchka und Budde, a. a. 0. Bd V Nr. 21 a. E.

%) Buchka und Budde, a. a. O. Bd. V Nr. 55 S. 293. In dieser Ent-
scheidung wird dabei aus der Annahme einer den Anliegern stillschweigend
erteilten Garantie ein Schadensersatzanspruch hergeleitet.

4) Mecklenburg, Ausfihrungsverordnungen zum B.G.B., erlautert
v. Langfeld, 1. Lieferung 1899 S. 64 y.

5 Verordnung v. 8. und 9. I. 1894 (Ges.- u. Verordn.-BL S. 3, 24).
Leuthold, a. a. O. 5. 264; Ders., Wasserrecht 8. 37, 41, 196 (Min.-Verord.
v. 19. XII. 1885). Besonders klaren Ausdruck findet dies in der Elb-
schiffahrtsakte (v. 23. VI. 1822) Art. 28 und Additionalakte (v. 13. 1V. 1844)
§ 56; Annalen des Konigl. Sichs. Ob.-App.-Ger. zu Dresden N.F. Bd. IX
5. 128.
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halten und daraus gefolgert, dass Streitigkeiten, welche dieses Ge-
brauchsrecht zum Gegenstand haben, der zur Entscheidung offent-
lich-rechtlicher Streitigkeiten berufenen Instanz zu {iberweisen
sind.’y Da es an besonderen Gerichtsorganen fiir das 6ffentliche
Recht bisher in Sachsen fehlt, entscheiden hieriiber die zustindigen
Verwaltungsbehorden.?)

Da den Staatsbehorden die Bestimmung iiber Bestehen und
Umfang der Benutzung tberlassen ist, so steht den Einzelnen
ein gegen den Staat im Rechtswege verfolgbarer Anspruch auf
Einrdumung oder Belassung eines bestimmten Anspruchs nicht
zu; so sehr ist das Recht nicht individualisiert.”) Entsteht Streit
{iber die Frage, ob ein Weg offentlich ist, so entscheidet hieriiber
ebenfalls die Verwaltungsbehorde,) ohne dass dadurch zugleich
die Eigentumsfrage beziiglich des Wegareals entschieden ist, da
sich dies im Privat- wie Staats- oder Gemeindeeigentum befinden
kann.?)

Ausserdem fehlt es nicht an einem besonderen strafrecht-
lichen Schutz fiir gewisse Fille bei Ueberschreitung des Gemein-
gebrauchs. %)

In gleicher Weise ist in Hessen der Schutz des Verkehrs
auf offentlichen Flitssen und Wegen eine Angelegenheit des
offentlichen Rechts und als solche den Verwaltungsbehorden an-
vertraut. Strassen- und flusspolizeiliche Anordnungen regeln die
Benutzung derselben, und die Verwaltungsbehorden entscheiden
{iber Streitigkeiten.”) Zu deren Kompetenz gehort auch die Ent-
scheidung dariiber, ob ein Weg fiir den offentlichen Verkehr in
Anspruch zu nehmen ist.%) Daneben ist in Anwendung der ge-
meinrechtlichen Interdikte gerichtlicher Schutz beziiglich gewisser
Streitigkeiten, namentlich bei Storungen des offentlichen Fluss-
laufs, gewdihrt.?)

In Uebereinstimmung hiermit betrachtet auch das mecklen-
burgische Recht die Sorge fiir den Bestand der dem offentlichen
Verkehr dienenden Wege und Flusslaufe und ihre Freihaltung

1) Siichsisches Archiv f. biirgerl. Recht u. Prozess Bd. V S. 500.
Zeitschr. fir Rechtspflege und Verwaltung N.F. Bd. XXXXIII 8. 537 ff,,
N.F. Bd. XXIV S. 143, N.F. Bd. XXXI 8. 309.

2) Annalen u.s. w. A.F. Bd. VI 8. 219, IL F. Bd. IV 8. 117 u. 127.

3) Leuthold, Wasserrecht S. 81.

4) § 11 Nr. 6 des Ges. vom 21. IV. 1873.

5) Leuthold, Verwaltungsrecht 8. 299.

6) Art. 12 des Ges. v. 30. IV. 1873 und 24. IV. 1894, (Ges.- und
Verordn.-Bl. 1873 S. 401; 1894 S. 116).

7) Zeller, a. a. O. Bd. II 8. 162 und 207.

8) Kiichler, a. a. 0. Bd. 11 S. 94.

9) Seuff. Arch. Bd. IX Nr. 161, Bd. XIX Nr. 118,
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von Hindernissen, die den Gemeingebrauch storen, als Aufgabe
der polizeilichen Thitigkeit des Staates und derjenigen Ver-
waltungsbehorden, welchen deren Uebung zugewiesen ist.!) Die
offentlich-rechtliche Natur des Gemeingebrauchs zeigt sich ferner
darin, dass eine Schmilerung desselben infolge von Verinderungen
an der offentlichen Strasse dje gerichtliche Klage gegen die
offentliche Behorde nicht zulisst; es giebt keinen Anspruch auf
den Fortbestand des Gemeingebrauchs nach Art eines Privat-
rechts.?) ~Wenn der allgemeine Gebrauch eines 6ffentlichen
Weges, dessen Grund und Boden im Privateigentum steht, durch
den Eigentiimer unmoglich gemacht wird, so kann die Oeffent-
lichkeit des Weges nicht durch richterliche Feststellung wieder-
hergestellt und der Eigentiimer auf Anrufen der Geschadigten
vom Richter verurteilt werden, den Weg benutzen zu lassen.
Fiir eine derartige Feststellung ist vielmehr lediglich die Ver-
waltungsbehorde zustindig.®) Daneben aber bringt die mecklen-
burgische Praxis in ausgedehntem Masse die romisch-rechtlichen
Interdikte namentlich zur Sicherung von Schadensersatzanspriichen
bei Storungen im Gemeingebrauch zur Anwendung. )

Es bleibt zu erwdhnen, dass das Biirgerliche Gesetzbuch
cine Aenderung des in Deutschland bestehenden Wege- und
Wasserrechts mch~t enthdlt.  Die Kommission zur Bearbeitung
des Gesetzentwurls ging von dem Gedanken aus, dass dieser
Rechtsstoff wesentlich dem ¢ffentlichen Recht angehort.  (Motive
zum B.G.B. Bd. 1ll'S. 4 f) Deshalb bleiben auch kiinftig die
Rechtsverhiltnisse des  Gemeingebrauchs durch das Partikular-
recht geregelt.?)

') V.0. betr. das Wegerecht vom 17. IL. 1897 § 2 Abs. 3 u. 4, §§ 10,
11, 20 ft, § 37; Mec]\‘lenburgische Zeitschrift fir Rechtspflege u. Rechts-
wissenschaft Bd. X1 S. 101,

2) Buchka und Budde, a. a. 0. Bd. V Nr. 55 S. 287.

4) V.0. betr. das Wegerecht vom 17. I1. 1897 § 88: In Zweifelstillen
entscheidet tiber die Natur eines Weges das Ministerium des Innern.
Buchka u. Budde, a. a. 0. Bd. V Nr. 21 8. 51 f,

4) Buchka u. Buqde, a. a. 0. Bd. III Nr. 26 S. 83 ff,, Bd. V Nr. 26
S. 67 ff. Mecklenburgische Ausfithrungsverordnungen zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, erliutert v. Langfeld S. 64 y.

%) Matthiass, Lehrbuch des Birgerlichen Rechts I. Bd. S. 130.
Endemann, a. a. O. Bd. II Sachenrecht TI, 1 §. 18.
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