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A. Einflhrung

Bei der Auslegung von Gesetzen ist stets die Einwirkung von
Grundrechten in Betracht zu ziehen. Auch das Strallenrecht ist keine
Ausnahme. Seit den siebziger Jahren kann man die Auswirkung der
Grundrechte auf das StraBenrecht besonders in der Rechtsprechung
iiber den sog. kommunikativen Verkehr finden'".

Der Grund dafiir liegt in folgender Problemstellung: Die
StraBengesetze des Bundes und der Linder gehen von einer grundsitzli-
chen Zweiteilung aller 6ffentlich-rechtlich zu qualifizierenden Nutzun-
oen der dffentlichen Sache “StraBe” in Gemeingebrauch und Sonderge-
brauch aus. Der Gemeingebrauch ist zulassungsfrei und in der Regel
unentgeltlich, wihrend die Sondergebrauch grundsitzlich einer Erlaub-
nis bedarf und haufig gebithrenpflichtig ist®. Aus diesen Griinden ist
die genaue Abgrenzung von Gemeingebrauch und Sondergebrauch von
erheblicher Bedeutung. Diese Abgrenzung ist aber bisher unklar und
wird daher heftig diskutiert. Dafiir gibt es zwei Griinde. Der erste
Grund ist rechtlicher Natur. Die StraBengesetze definieren den
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Gemeingebrauch im wesentlichen iibereinstimmend als den jedermann
gestatteten Gebrauch der StraBe zum Verkehr im Rahmen der Wid-
mung und der Verkehrsvorschriften, sei es auf Bundesebene® oder auf
Landesebene. Hier haben die Komponenten “zum Verkehr” und
“Widmung” die Funktion, den Gemeingebrauch inhaltlich einzugren-
zen™.  Die dariiber hinausgehende Nutzung ist wegen der S0g.
“Substraktionsmethode™® automatisch Sondergebrauch. Aber das
Element “zum Verkehr” wird in keinem der StraBengesetze definiert.
Damit bleibt die durch die Komponente “zum Verkehr” bezweckte
inhaltliche Abgrenzung unklar. Der zweite Grund fiir die unklare
Abgrenzungsmoglichkeit ist tatsdchlicher Natur ; er liegt in der Ande-
rung der Funktion der Strae™. Die StraBe hatte und hat erkennbar die
Funktion der Fortbewegung und des Transports (Verkehr im engeren
Sinn). StraBensoziologisch gesehen ist die Auffassung, nach der die
Stralle nur reine Fortbewegungsfunktion hat, aber heutzutage nicht
mehr haltbar. Der Austausch von Meinungen, die Kommunikation in
allen denkbaren Formen, das Diskutieren, Sehen- und Hérenlassen ist
zumindest ein gewollter Nebeneffekt der FuBgingerzonen (Verkehr im
weiteren Sinn)®. Mit diesem Funktionswandel ergibt sich die schwie-
rige rechtliche Frage, ob der Gebrauch der StraBe zum Zweck der
Kommunikation als erlaubnisfrei anzuerkennen ist. Beriicksichtigt
man des weiteren, dass gerade innerdortliche StraBen und insbesondere
Fullgidngerzonen ein bedeutendes Forum fiir politische und kiinstle-
rische Aktivitdten darstellen, dann wird deutlich, dass die diesbeziiglich
relevanten Grundrechte auf die straBenrechtliche Einordnung der ver-
schiedenen StraBennutzungen einwirken konnen. Es handelt sich dabei
auch um die rechtliche Beziehung zwischen den Grundrechten und dem
StraBenrecht.

Bevor ich diese Probleme behandele (C), will ich zunichst die
Einwirkung der Grundrechte im Bereich des schlichten Gemeinge-
brauchs® nur zum Zweck der Ortsverinderung darstellen (B). Denn
bei der Problematik des kommunikativen Gemeingebrauchs ist stets
der mogliche Interessenkonflikt mit dem grundrechtlich geschiitzten
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schlichten Gemeingebrauch zu beriicksichitgen. SchlieBlich werde ich
im Wege der Rechtsvergleichung die gleiche Problematik im japa-
nischen Recht darstellen (D).

B. Grundrechte und schlichter Gemeingebrauch

Im folgenden behandele ich den Grundrechtsschutz fiir den
schlichten Gemeingebrauch an offentlichen StraBen. Wenn es aller-
dings um die Rechtsnatur des schlichten Gemeingebrauchs der tffent-
lichen StraBe geht, handelt es sich gleichzeitig darum, ob der schlichte
Gemeingebrauch ein subjektives dffentliches Recht ist. Diese Frage
war bisher heftig umstritten?. Sie wird jedoch heutzutage von der
ganz h. M. bejaht®?, Man muB dabei seine Aufmerksamkeit darauf
richten, dass die Grundrechte die Basis subjektiver Rechte bilden"?.
Auch aus diesem Grund ist es wichtig, den schlichten Gemeingebrauch
als Grundrecht darzustellen.

Es gibt im wesentlichen drei Auffassungen beziiglich des Rechts zum
Gemeingebrauch. Diese entsprechen den nach ihrem Hauptzweck
unterschiedenen Arten der Grundrechte, nimlich Freiheitsgrundrechte
als Abwehrrechte (1), Gleichheitsrechte (II) und Teilhaberechte
(1D,

I. Der schlichte Gemeingebrauch als Abwehrrecht

Abwehrrechte haben die Funktion, die Freiheitssphire des einzelnen
vor Eingriffen der 6ffentlichen Gewalt zu sichern. Diejenigen, die den
schlichten Gemeingebrauch (genauer: das individuelle Recht zum
schlichten Gemeingebrauch) als ein solches Abwehrrecht ansehen,
nennen als grundgesetzliche Grundlage vor allem Art. 2 Abs. 1 GG"*.
Denn der schlichte Gemeingebrauch diene der freien Entfaltung der
Personlichkeit®. Das ist die herrschende Meinung in der Literatur und
gleichzeitig die Ansicht der Rechtsprechung.

Man kann diese Tendenz bereits in fritheren Entscheidungen finden.
Im Urteil des BVerwG vom 14. 3. 1957 heif3t es beispielsweise : “Nach
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der geltenden Rechtsordnung ist die Moglichkeit, den Gemeingebrauch
an den ihm gewidmeten Sachen auszuiiben, ein AusfluB3 der natiirlichen,
gesetzlich anerkannten Freiheit des einzelnen.... Ein Eingriff in diese
Freiheit bedarf einer besonderen gesetzlichen Ermichtigung.”® Aller-
dings ist die rechtliche Bedeutung dieser Passage unklar. Denn das
BVerwG hat auch diejenige Literatur zitiert, die den Gemeingebrauch
nicht als Freiheit im rechtlichen Sinne angesehen hat (z. B. Otto
Mayer"”). Kurz nach diesem Urteil hat es zur Frage einer Rechts-
beeintrdchtigung im Sinne von § 42 Abs. 2 VwGO erklidrt: “Da der
Klager ... an der Absicht, seinen Wagen auf der fiir Dienstfahrzeuge
vorbehaltenen Stelle zu parken, durch das von der Beklagten erlassene
Parkverbot gehindert worden ist, ist ihm durch diese Anordnung auf-
gegeben worden, das Abstellen seines Fahrzeuges zu unterlassen.
Dadurch ist in die durch Art. 2 GG geschiitzte allgemeine Handlungs-
freiheit eingegriffen worden.”"® Man kann diese Darstellung des
BVerwG als Aussage nicht in Hinblick auf das materielle Recht, son-
dern auf das Verfahrensrecht ansehen, weil sie in Zusammenhang mit
der Erwidgung einer Rechtsbeeintrichtigung im Sinne von § 42 Abs. 2
VwGO erfolgt. Insofern kann man sagen, dass dieses Urteil noch nicht
ausreichend ist.

Erst im Urteil vom 25. 9. 1968 hat das BVerwG ausdriicklich den
Gemeingebrauch als grundrechtlich geschiitzt angesehen : “Mit alledem
steht fest, da3 der Inhalt des Gemeingebrauchs iiber § 7 FStrG hinaus
nicht bundesrechtlich geregelt ist. Daraus folgt indessen nicht, daB3 die
Bestimmung dieses Inhaltes uneingeschrinkt dem Landesrecht iiber-
lassen ware. Mit einem solchen SchluB wiirde der Zusammenhang
zwischen dem Gemeingebrauch und den Grundrechten verkannt. Der
Gemeingebrauch an Wegen und StraBen wird iiber den § 7 FStrG hinaus
- gleichsam in seinem Kerngehalt - vom Bundesrecht insofern erfaft,
als der Gemeingebrauch in eben diesem Kern der grundrechtlichen
Gewahrleistung der Art. 2 Abs. 1, 3 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG unterliegt.
Daraus ergibt sich, daB das Landesrecht - abgesehen von der Moglich-
keit, mehr an Rechten zu gewihren, als bereits die Grundrechte
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einraumen —— den Inhalt des Gemeingebrauchs nur in dem Umfang
regeln kann, den das Bundesrecht fiir eine Konkretisierung laBt. Der
mit diesen Feststellungen angedeutete Zusammenhang zwischen dem
Gemeingebrauch und den Art. 2, 3 und 14 GG findet seine Rechtfer-
tigung letztlich in der unzweifelhaft erheblichen Bedeutung, die der
ungestorten Teilnahme am Gemeingebrauch fiir sowohl die freie Ent-
faltung der Personlichkeit als auch die angemessene Nutzung des
Eigentums zukommt...”® In spédteren Entscheidungen wiederholt das
BVerwG abgesehen von der Anwendung des Art. 3 GG seine Rechtsan-
sicht vom Grundrechtsschutz des Gemeingebrauchs, ohne seinen Er-
kenntnissen wesentlich Neues hinzuzufiigen®”.

Was den Umfang des von Art. 2 GG geschiitzten Gemeingebrauchs
angeht, hat das Urteil des BVerwG vom 25. 6. 1969 bestatigt, wie weit
der Gemeingebrauch grundrechtlich gewihrleistet wird: “Der
schlichte, nicht durch Art. 14 Abs. 1, sondern (abgesehen vom Gleich-
heitssatz) nur durch Art. 2 GG geschiitzte Gemeingebrauch endet als
Recht dort, wo es fiir seine Ausiibung an einem Substrat fehlt. Insoweit
gilt, daB sich der Rechtsinhaber mit dem abfinden muB3, was — und wie
lange es - geboten wird.”®? Diese Grenzziehung entspricht der h. M. in
der Literatur®?.

Allerdings hat das BVerfG im Fall "Reiten im Walde” hinsichtlich
des Umfangs des grundgesetzlich geschiitzten Gemeingebrauchs eine
andere Tendenz als das BVerwG gezeigt. Obwohl es in diesem Fall um
Privatwege ging, hat das BVerfG das Recht zum Reiten auf
Privatwegen im Wald als grundgesetzlich geschiitzt angesehen, da Art.
2 Abs. 1 GG “jede Form menschlichen Handelns ohne Riicksicht darauf,
welches Gewicht der Betidtigung fiir die Personlichkeitsentfaltung zu-
kommt”®® schiitze. Diese Auffassung widerspricht der vom BVerwG
entwickelten Formel, wonach es keinen Anspruch auf Begriindung eines
Gemeingebrauchs gibt®?. Deshalb hitte das BVerfG in dem Begehren
des Beschwerdefiihrers den Versuch erkennen sollen, einen Ausschluld
von einem bereits ertffneten Gemeingebrauch abzuwehren®?.
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Il. Der schlichte Gemeingebrauch als Gleichheitsrecht

Gleichheitsrechte haben die Funktion eines Schutzes vor Dis-
kriminierung dadurch, dass auf das relative Verhalten des Staates
abgestellt wird. Diejenigen, die das Recht zum Gemeingebrauch als
Recht zur allgemeinen und gleichen Nutzung ansehen, stellen den
Gemeingebrauch als Unterfall des allgemeinen Gleichbehandlungs-
rechts des Art. 3 Abs. 1 GG®® dar. Diese Auffassung kann man
manchmal in der Rechtsprechung finden®”.

Auch nach dieser Ansicht endet allerdings der schlichte Gemeinge-
brauch als Recht dort, wo es fiir seine Ausiibung an einem Substrat
fehlt®®,

Auch diese Auffassung kann jedoch nicht dazu fithren, dass als
Grundlage fiir den schlichten Gemeingebrauch allein Art. 3 Abs. 1 GG
genannt wird®*®. Der Grund dafiir ist, dass es bei Art. 3 Abs. 1 immer
um eine relative Beziehung geht. Es liegt nimlich keine
Ungleichbehandlung vor, wenn der Gemeingebrauch aller in gleichen
MalBe beeintrichtigt wird. Deshalb miisste auch Art. 2 Abs. 1 GG als
grundgesetzliche Grundlage immer dann zusammen mit Art. 3 Abs. 1
GG genannt werden, wenn Art. 3 Abs. 1 GG benutzt wird.

I1l. Der schlichte Gemeingebrauch als Teilhaberecht

Beziiglich der Teilhaberechte wird differenziert zwischen de-
rivativen Teilhaberechten und origindren Teilhaberechten. Die de-
rivativen Teilhaberechte sind diejenigen Rechte, die sich darauf richten,
in gleicher Weise an staatlichen Leistungen beteiligt zu werden, wih-
rend die origindren Teilhaberechte diejenigen Rechte sind, nach denen
unmittelbar aus den Grundrechten ein Anspruch auf eine bestimmte
staatliche Leistung bestehen soll®®”. Ein Fall der derivativen Teilhabe-
rechte ist nach der Meinung von Murswiek®? der Gemeingebrauch. Es
gebe ein durch die allgemeine Handlungsfreiheit verbiirgtes Recht auf
widmungsgem#Be Benutzung zum Gemeingebrauch gewidmeter Sa-
chen. Obwohl die Freiheitsrechte hier von vornherein als Abwehrrechte
zur Geltung kdmen, konnten sie als derivative Teilhaberechte eingeord-
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net werden, soweit es um die Freiheit zur Benutzung als solche gehe :
Dies hinge von der vorgiangigen Widmung der Sache zum Gemeinge-
brauch ab. Werde die Sache entwidmet, hore das Benutzungsrecht auf.
Aus den Freiheitsrechten folge kein Anspruch auf Fortbestand des
Gemeingebrauchs. Wegen dieser Abhingigkeit liege auch beim
Gemeingebrauch ein gestuftes Teilhabe-/Freiheitsverhidltnis vor : Frei-
heit auf der Basis von Teilhabe. In dieser Auffassung spielt Art. 2 Abs.
1 GG die Rolle, ein derivatives Teilhaberecht zu vermitteln®?. Es gibt
im allgemeinen keinen Versuch, den schlichten Gemeingebrauch als
origindres Teilhaberecht anzusehen®.

V. Zwischenergebnis

Obwohl man hinsichtlich des Grundrechtsschutzes fiir den schlichten
Gemeingebrauch an offentlichen StraBen an die verschiedenen dog-
matischen Konstruktionen denken kann, besteht sowohl in der Recht-
sprechung als auch in der Literatur im Ergebnis Einigkeit, dass die
widmungsgemiBe Nutzung in Gemeingebrauch stehender 6ffentlicher
Sachen den Schutz mindestens des Art. 2 Abs. 1 GG geniel3t und ein
Anspruch auf ungeschmilerte Aufrechterhaltung des Gemeingebrauchs
daraus ebensowenig wie ein Recht auf Ausbau des Verkehrsnetzes
folgt®®. Dies entspricht der heutigen gesetzlichen Situation®®.

C. Grundrechte und kommunikativer Gemeingebrauch

Ob und wieweit sich die Grundrechte auf die Nutzung der Stralie zur
Kommunikation auswirken, ist im Gegensatz zur Nutzung der Stral3e
zur Ortsversinderung (zum schlichten Gemeingebrauch) problematisch,
Dieses Problem will ich im folgenden anhand der Nutzung der dffent-
lichen StraBen zur Ausiibung des Rechts zur politischen
MeinungsiduBerung (I) und zur kiinstlerischen Betitigung (ID darstel-
len, die aufgrund des Art. 5 Abs. 1 und 3 GG als
“Kommunikationsgrundrechte” zu verstehen sind®®. Natiirlich ist die
Nutzung der StraBBe auch zu anderen kommunikativen Zwecken denk-
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bar. Ein Fall ist beispielsweise die religivse Betidtigung auf offentlichen
StralBen®”. Auch fiir diese Betitigungen gelten allerdings im wesent-
lichen die zu den vorliegenden Fillen entwickelten Auffassungen®®,
SchlieBlich stelle ich die Konsequenzen fiir eine verfassungskonforme
bzw. verfassungsfreundliche Auslegung dar (IID).

Bevor ich die Darstellung beginne, will ich auf die folgenden zwei
Punkte hinweisen.

Erstens muss man bei der Grundrechtspriifung hinsichtlich der
politischen MeinungsduBerung und der kiinstlerischen Betitigung auf
offentlichen Stralen seine Aufmerksamkeit darauf richten, dass die
Freiheit der MeinungsiuBerung, um die es sich bei der politischen
MeinungsduBerung auf offentlichen StraBen handelt, ein Grundrecht
mit Gesetzesvorbehalt ist, wihrend die Freiheit der Kunst, um die es
sich bei der kiinstlerischen Bet!itigung auf 6ffentlichen StraBen handelt,
ein Grundrecht ohne Gesetzesvorbehalt ist. Dies ist insofern bedeutsam,
als es beziiglich der Grundrechtspriifung einen Unterschied zwischen
beiden gibt®?.

Zweitens ist die Beziehung zwischen den Begriffen “kommuni-
kativer Gemeingebrauch” und “kommunikativer Verkehr” zu kliren.
Diese beiden Begriffe werden manchmal ohne genaue Unterscheidung
benutzt“?.  Eine solche Unterscheidung ist aber notwendig. Unter
“kommunikativem Verkehr” ist jeder Verkehr zu verstehen, bei dem
die Benutzung der StraBe nicht zu dem Zweck der Ortsverdnderung,
sondern zum Zweck der Kommunikation erfolgt. Deshalb umfasst das
Wort jede kommunikative Betitigung auf sffentlichen StraB3en, sei es
erlaubnisfrei, sei es erlaubnispflichtig. Der “kommunikative Gemeinge-
brauch” hingegen umfasst nur den erlaubnisfreien kommunikativen
Gebrauch. Damit ist der kommunikative Gemeingebrauch immer
erlaubnisfrei, wihrend der kommunikative Verkehr nicht immer er-
laubnisfrei ist.
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|. Die politische MeinungséuBerung auf dffentlichen StraBen

Die einschligigen Grundrechtsbestimmungen sind hier Art. 5 Abs. 1
und 2 GG sowie Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG im Fall der Teilnahme von

(41)

Parteien Dabei steht thematisch iiberwiegend die Freiheit der
MeinungsiduBerung im Vordergrund“®.

Im folgenden wird zunichst der Standpunkt der Rechtsprechung
dargelegt (1). Danach werden die Anforderungen des Art. 5 Abs. 1 GG

und die eigene Meinung des Verf. erldutert (2, 3).

1. Der Standpunkt der Rechtsprechung

Vor allem am Anfang der siebziger Jahre wurde bereits diskutiert,
ob das Verteilen und Verkaufen politischer Schriften unter dem
Gesichtspunkt der Grundrechte erlaubnisfrei sei oder nicht (a). Mittler-
weile hat die Rechtsprechung Liberalisierungstendenzen gezeigt (b).

(a) Fruhere Rechtsprechung

Die frithere Rechtsprechung hat die politische MeinungsduBerung
auf offentlichen StraBen als erlaubnispflichtig eingestuft“®. Dieser
Qualifizierung stand nach der damaligen Rechtsprechung auch nicht die
Einbeziehung von Grundrechten entgegen. So heil3t es im Urteil des
OVG Miinster vom 12. 11. 1970 hinsichtlich der Rechtfertigung eines die
Grundrechte beschrinkenden Gesetzes und der Schranken-Schranken :
ein die politische MeinungsduBerung auf der Strale als erlaubnispflich-
tig einstufendes Gesetz “verstoBt...nicht gegen Art. 5 Abs. 1 GG... Denn
nach Art. 5 Abs. 2 GG findet das Grundrecht der freien
MeinungsiuBerung seine Schranken in den Vorschriften der all-
gemeinen Gesetze... Die in den allgemeinen Gesetzen enthaltene Be-
schrinkung des Grundrechts muB allerdings auf das notwendige
MindestmaRBl beschrinkt werden und darf das Grundrecht in seinem
Wesensgehalt nicht aushohlen. Danach mul3 das Recht zur
MeinungsduBerung und -verbreitung bei der erforderlichen Giiter-
abwigung hier insoweit zuriicktreten, als dadurch andere Giiter von
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hoherrangigem Recht verletzt wiirden”“®. Fiir den konkreten Fall
stellte aber das Gericht fest: “Die Handzettelverteilung auf StraBen
stellt immer eine Benutzung dar, die den Gemeingebrauch beeintrich-
tigt”“e),

(b) Liberalisierungstendenzen

(aa) Die frithen Liberalisierungstendenzen

Diese frither in der Rechtsprechung vorherrschende Auffassung hat
sich mittlerweile veridndert: Die politische MeinungsiuBerung auf
offentlichen Strallen wird grundsitzlich als erlaubnisfrei anerkannt®®.

Rechtstheoretisch hat hierfiir nach einer Ansicht die demokratisch-
funktionale Grundrechtstheorie eine groBe Rolle gespielt, nach der sich
Inhalt und Tragweite der Grundrechte nach Gewicht und Funktion des
einzelnen Grundrechts im Gemeinwesen bestimmen. In verschiedenen
Urteilen wurde die “grundlegende” und “hervorragende” Bedeutung der
Meinungs- und Pressefreiheit hervorgehoben, die bei der Auslegung der
StralBengesetze zu beriicksichtigen sei“”. Allerdings kann man solche
Aussagen bereits in den fritheren Entscheidungen finden, die die poli-
tische Meinungsiduf3erung auf o6ffentlichen StraBen noch als erlaubnis-
pflichtig eingestuft haben (siehe oben). Genau genommen spielt dieser
Aspekt deshalb keine entscheidende Rolle fiir den Rechtsprechungs-
wechsel hin zu einer Erlaubnisfreiheit.

Tatsdchlich war vielmehr ausschlagend, dass anders als in der
fritheren Rechtsprechung die Tatsache anerkannt wurde, dass jede
Strafle eine eigene Funktion und einen eigenen Charakter haben kann
und dass somit der kommunikative Verkehr bei Beriicksichtigung der
jeweiligen Umstdnde nicht immer zur Behinderung des schlichten
Gemeingebrauchs fithrt. So heiBt es im Urteil des OVG Liineburg vom
25.8.1976 : “Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, daB3 das Verteilen
von politischen Druckschriften im innerstddtischen Bereich...irgend-
einen storenden Einfluf3 auf den Verkehr auBerhalb des Stadtgebietes
haben konnte”“®. Andererseits “sind die BundesfernstraBen typischer-
weise ausschlieBlich fiir den “weitrdumigen Verkehr” (§ 1 1 FStrG) und
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nicht zum Verweilen, Reden und zum Austausch von Meinungen bestim-
mt, so daB der Gemeingebrauch der Bundesfernstrallen nicht das
Flugblattverteilen umfat”“®. Nach einem Urteil des BayVGH vom 30.
5. 1978 “haben diejenigen, die an einem Flugblatt kein Interesse haben
und nur moglichst schnell an ein gewisses Ziel gelangen wollen, die
Maoglichkeit, in einer...FuBgingerzone einem Flugblattverteiler aus dem
Weg zu gehen, um sich so ungehindert weiterbewegen zu konnen”®%.
Daraus kann man die rechtliche Feststellung ableiten, dass Inhalt und
Umfang des Gemeingebrauchs nicht ein fiir allemal festliegen, sondern
sich nach den jeweiligen - ortlich und zeitlich unterschiedlichen -
Verkehrsverhiltnissen und Verkehrsanschauungen richten und somit
ein bestimmter kommunikativer Verkehr erlaubnisfrei ist.

Allerdings ist hierbei zu beachten, dass die Rechtsprechung diese
Folgen nicht immer unmittelbar aus den Grundrechten ableitet. Zwar
beriicksichtigt die Rechtsprechung die Auswirkung der Grundrechte auf
das StraBenrecht®”. Aber die Gerichte leiten ihre Uberlegung nicht
immer unmittelbar aus einem Riickgriff auf die Grundrechte, sondern
vielmehr aus der Auslegung des einfachen Gesetzes ab®®. Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass die Auslegung nicht die einzige Methode ist, um
zu einer Erweiterung des Gemeingebrauchsbegriffes zu gelangen®®.

(bb) Der BeschluR des BVerfG vom 18. 10. 1991¢%

Das BVerfG hat erst in seinem Beschlu3 vom 18. 10. 1991 eine eigene
Stellungnahme beziiglich der politischen MeinungsdauBBerung auf dffent-
lichen StraBen abgegeben : “Der Schutz der Sicherheit und Leichtigkeit
des Verkehrs ist nicht generell geeignet, einen Erlaubnisvorbehalt zu
rechtfertigen, unabhingig davon, ob es sich um eine Bundesfernstralie
oder um innerortliche FuBgingerzonen oder verkehrsberuhigte Be-
reiche handelt.” “Jedenfalls steht die Behinderung der Ausiibung der
MeinungsauBerungs- und Meinungsverbreitungsfreiheit durch das Er-
fordernis, vor Beginn der Grundrechtsausiibung eine Genehmigung
einholen zu miissen, auBer Verhiltnis zu dem mit dem Erlaubnisvorbe-
halt erstrebten Erfolg, die Leichtigkeit des Verkehrs in
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FulBgdngerzonen und verkehrsheruhigten Bereichen zu gewihrleisten. ”
“Eine Auslegung und Anwendung des Hamburgischen Wegegesetzes,
die die Gestattung von Betitigungen der Freiheit, Meinung frei zu
duBern und zu verbieten, in das freie Ermessen der Exkutive stellt,
wire jedenfalls mit Art. 5 I GG unvereinbar. Das Gesetz bedarf in-
soweit der verfassungskonformen Interpretation. Allerdings ist von
Verfassungs wegen keine bestimmte Auslegung des einfachen Rechts
geboten”®®. Es ist hier bemerkenswert, dass das BVerfG seine Ent-
scheidung unmittelbar auf das Grundrecht der freien
MeinungsduBBerung gestiitzt hat und eine verfassungskonforme Aus-
legung gefordert hat. Allerdings stellt sich nach der Auffassung des
BVerfG, wonach gemidl3 der Wechselwirkungstheorie die Meinungsfrei-
heit mit dem Rechtsgut “Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs”
unter Beriicksichtigung der konkreten Umstéinden abzuwigen ist®®, die
Verteilung von Flugschriften nicht zwangsldufig als Gemeingebrauch
dar, wihrend die bisherige Rechtsprechung dies ohne weiteres bejahte.
Insofern stellt der Beschlul3 eine Fortentwicklung dar®?.

(cc) Neuere Rechtsprechung

Das BVerwG schlielich hat in einem spiteren Urteil darauf abge-
stellt, dass eine Auslegung und Anwendung eines Stralengesetzes,
welche die Gestattung von Betidtigungen der Freiheit, seine Meinung
frei zu dulBern verbietet, mit dem Bundesrecht unvereinbar sei®®.

2. Die Anforderungen des Art. 5 Abs. 1 GG

Um zu klidren, ob und wieweit das Grundgesetz die Freiheit der
MeinungsdulBerung gewihrleistet, muss man zunichst den Schutzbe-
reich bestimmen (a). Jedoch auch wenn eine Té#tigkeit in den Schutzbe-
reich fdllt, wird sie durch die allgemeinen Gesetze nach Art. 5 Abs. 2 GG
beschrankt (b). Allerdings werden auch die allgemeinen Gesetze ihrer-
seits durch verschiedene Anforderungen des Grundgesetzes beschrinkt
(sog. Schranken-Schranken)®?. Im vorliegenden Zusammenhang stellt
die Wechselwirkungstheorie eine solche Schranken-Schranke dar (c).
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Ob und wieweit das Grundgesetz die Freiheit der MeinungsduBberung
gewdhrleistet, hangt von den dargestellten Beschrinkungen ab.

(a) Schutzbereich
Der Begriff der MeinungsduBerung ist nach der Rechtsprechung®”
grundsitzlich weit zu verstehen. Das Grundrecht schiitzt nicht nur die
AuBerung, sondern auch das Verbreiten der Meinung®". Geschiitzt ist
“die Wahl des Ortes und der Zeit einer AuBerung”®?. Art. 5 Abs. 1 S.
1 GG nennt des weiteren als geschiitzte Medien “Wort, Schrift und
Bild”, was aber nur als beispielhafte Nennung der wichtigsten Medien
zu verstehen ist®®. Deshalb wird jede Form der MeinungsduBerung und
-verbreitung geschiitzt, beispielsweise auch mit Hilfe von Plaketten®*.
Damit kann man sagen, dass die politische Meinungsidul3erung auf
offentlichen StraBen vom Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG erfasst

wird®.

(b) Rechtfertigung von Beeintrachtigungen

Die mit Abstand wichtigste Schranke des Art. 5 Abs. 2 und damit die
bedeutsamste Grundlage zur Rechtfertigung von Eingriffen ist die der
“allgemeinen Gesetze”. Als solche kommen sowohl formliche Gesetze
wie andere Rechtsvorschriften in Betracht.

Es ist unstreitig, dass die StraBeﬁgesetze zu den ‘“allgemeinen
Gesetzen” im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG gehoren®®®.

(c) Wechselwirkungstheorie

Das BVerfG hat bei der MeinungsiuBerung die so genannte Wech-
selwirkungslehre als eine besondere Ausprdgung des
Verhiltnism#BRigkeitsgrundsatzes im engeren Sinn entwickelt®”. Es
hat im Liith-Urteil®® ausgefiihrt, dass die allgemeinen Gesetze die
Geltungskraft der Grundrechte nicht einseitig beschrdanken; es finde
vielmehr eine “Wechselwirkung in dem Sinne statt, dal3 die allgemeinen
Gesetze zwar dem Wortlaut nach dem Grundrecht Schranken setzen,

ihrerseits aber aus der Erkenntnis der wertsetzenden Bedeutung dieses
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Grundrechts im freiheitlichen demokratischen Staat ausgelegt und so in
ihrer das Grundrecht begrenzenden Wirkung selbst wieder einge-
schrankt werden miissen”. Diese Wechselwirkung zwischen Grund-
recht und Grundrechtsschranke fiihrt dazu, dass allgemeine Gesetze der
Meinungsfreiheit nur insoweit Grenzen setzen, als der Eingriff zum
Schutz hoher- oder gleichwertiger Rechtsgiiter geboten ist(¢®,

3. Zwischenergebnis

Hinsichtlich der Nutzung von 6ffentlichen StraBen im Rahmen des
schlichten oder kommunikativen Gemeingebrauchs kommt also das
Recht anderer zum schlichten Gemeingebrauch aufgrund des Art. 2 Abs.
1 GG als zu schiitzendes hoher- oder gleichwertiges Rechtsgut in
Betracht. Fiir das Schutzgut der Sauberkeit und Reinlichkeit der
offentlichen StraBBen gilt dies dagegen nicht in gleicher Weise. Denn
hier wird regelméBig dem Grundrecht der MeinungsduBBerungsfreiheit
eine Hoherrangigkeit auch im Rahmen der konkret situations-
bezogenen Abwigung zuerkannt™V.

Auch wenn allerdings als Gegenposition der grundsitzlich ge-
schiitzte schlichte Gemeingebrauch in Betracht kommt, so rechtfertigt
dies doch nicht ein Erlaubnisverfahren, bei dem praktisch alles zu
genehmigen und ungenehmigtes Verhalten regelmif3ig zu unterlassen
ist. Denn eine bestimmte MeinungsiuBerung auf 6ffentlichen StraBen,
beispielsweise das Verteilen von Flugblidttern durch FuBBgdnger auf
einem normalen Biirgersteig, greift nicht stets in den schlichten Gemein-
gebrauch ein'™. Man muss deshalb insofern versuchen, die

Strallengesetze verfassungskonform auszulegen.

Il. Die kiinstlerische Betatigung auf offentlichen StraBen

Fir die kiinstlerische Betitigung auf dffentlichen StraBen ist die
einschldgige Norm des Grundgesetzes der Art. 5 Abs. 3 GG.
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1. Der Standpunkt der Rechtsprechung

Erst etwa in den achziger Jahren ist das oben in Zusammenhang mit
der MeinungsiuBerungsfreiheit erorterte Problem auch im Bereich der
Kunstfreiheit aufgetaucht (a) und auch hier haben sich mittlerweile
shnliche Liberalisierungstendenzen gezeigt (b).

(a) Friithere Rechtsprechung

Die Gerichte haben frither, von einer Ausnahme!® abgesehen, die
kiinstlerische Betitigung auf offentlichen Stralen grundsidtzlich als
erlaubnispflichtig angesehen.

So hat das BVerwG friither hinsichtlich der Beziehung zwischen dem
Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG und der kiinstlerischen Betitigung auf 6ffentlichen
StraBen erklirt : “Die Freiheit der Kunst umfaft nicht das Recht, sich
zu jeder Zeit und an jedem Ort in beliebiger Art zu betédtigen. Es ist
demgemil} geklart, daB3 Art. 5 Abs. 3 GG zwar nicht den Schranken der
allgemeinen Gesetze im Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG unterliegt, jedoch
seine Grenze in den Grundrechten anderer Personen findet.... Ebenso ist
geklirt, daB der storungsireie Gemeingebrauch der offentlichen Strale
und die Sicherheit des StraBenverkehrs in ihrem Kern durch die Grund-
rechte der Art. 2 Abs. 1, 3 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG gewihrleistet sind....
Mit diesen Rechten kann der Gebrauch der Stralie, den der Kldger unter
Hinweis auf die Freiheit seiner Kunst fiir sich beansprucht, kollidieren.
Bei einer Titigkeit, die die StraBe als Malerwerkstatt und
Ausstellungsort von Bildern benutzt, ist regelm#Big von der Behinde-
rung anderer Verkehrsteilnehmer auszugehen. Diese Gefahr der Kol-
lision von Grundrechten verschiedener Rechtstriger rechtfertigt ecine
behordliche Kontrolle in Form des vorgingigen Erlaubnisverfahrens,
damit die zustindigen Behorden nicht nur Kenntnis von Ort, Zeitdauer
und Umfang der Sondernutzung der Stralle erhalten, sondern auch
Verkehrsstorungen verhindern oder einen zumutbaren Interessenaus-
gleich schaffen konnen. Insoweit sind im wesentlichen die gleichen
Erwigungen malBgebend, mit denen der Senat ... die stralenrechtlichen
Sondernutzungserlaubnis gegeniiber dem Grundrecht auf freie
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MeinungsduBBerung aus Art. 5 Abs. 2 GG gerechtfertigt hat....”™

(b) Liberalisierungstendenzen —— der Scherenschnitt-Fall

In einem anderen Fall, in dem es um die Anfertigung und den
Verkauf von Scherenschnitten in einer FuBgingerzone ging, haben die
Gerichte eine andere Tendenz als die frithere Rechtsprechung gezeigt.

(aa) Das Urteil des VGH Mannheim vom 17. 8. 1988(

Der VGH hat in diesem Urteil die kiinstlerische Betidtigung im
Bereich der FuBgingerzone als Gemeingebrauch angesehen™®.
Hinsichtlich der Beziehung zwischen Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG und dem
landesrechtlichen Begriff des “Verkehrs” heiBt es dort : “Der Gemein-
gebrauch auch an solchen Straf3en, die nicht Bundesfernstra3en sind, ist
ndmlich zugleich bundes-(verfassungs-) rechtlich geregelt, und zwar
nicht nur insoweit, als er in seinem Kern von der grundrechtlichen
Gewdhrleistung der Art. 2, 3 und 14 GG erfaB3t wird..., sondern als
dariiber hinaus auch andere Grundrechte wie Art. 5, Art. 8 und Art. 21
GG eine verfassungskonforme Auslegung der Begriffe “Verkehr” und
“Gemeingebrauch” gebieten””. Hieran ist bemerkenswert, dass das
Gericht aus dem Riickgriff auf die Grundrechte die Erlaubnisfreiheit
der kiinstlerischen Betidtigung und den Verkehrsbegriff im weiteren
Sinn abgeleitet hat.

(bb) Das Urteil des BVerwG vom 9. 11, 1989¢®

Im Gegensatz zum VGH Mannheim ist das BVerwG seiner bishe-
rigen Rechtsprechung gefolgt und hat die kiinstlerische Betitigung in
der FuBBgdngerzone nicht als Gemeingebrauch angesehen.

Aber auch das BVerwG ist von der fritheren Rechtsprechung ab-
gewichen. Es hat hinsichtlich der Beziehung zwischen den Grund-
rechten und der Erlaubnisfreiheit festgestellt : “Die Garantie der Kunst-
freiheit zwingt zwar nicht..zur Erlaubnisfreiheit fiir StraBenkunst,
hindert aber...auch nicht eine grundrechtsfreundliche Auslegung der
malgebenden landesstraenrechtlichen Bestimmungen in dem Sinn,
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daB bestimmte kiinstlerische Aktivititen dem Gemeingebrauch zuge-
rechnet werden.”® Man kann sagen, dass diese neue Auffassung des
BVerwG “straBenkunstfreundlicher”®® als seine frithere Rechtspre-
chung ist.

Allerdings ist hier darauf hinzuweisen, dass es einen Unterschied
zwischen der Auffassung des BVerfG (siehe dazu C. I. 1. (b)(bb)) und
der des BVerwG gibt, obwohl es bei beiden um den kommunikativen
Verkehr geht. Man kann ihn in der Auswirkung der Grundrechte auf
das StraBenrecht finden. Nach der Auffassung des BVerfG fordert das
Grundgesetz, dass eine bestimmte politische MeinungsduBerung auf
sffentlichen StraBen erlaubnisfrei sein muss und dass man somit die
Gesetze verfassungskonform im Sinne eines Erlaubnisverfahrens aus-
legen muss. Demgegeniiber fordert nach der Auffassung des BVerwG
das Grundgesetz nicht, dass die kiinstlerische Betdtigung auf offent-
lichen StraBen grundsitzlich erlaubnisfrei sein muss ; hiernach ist eine

6L Andererseits

verfassungskonforme Auslegung nicht erforderlich
kann man auch nicht iibersehen, dass es eine wesentliche Ubereinstim-
mung zwischen den beiden Ansichten gibt : sie liegt darin, dass man aus

dem Grundgesetz eine bestimmte Auslegung nicht ableiten kann.

(cc) Neuere Rechtsprechung

Das BVerwG bestitigte spiter in einem Fall®?, in dem es um die
religivse Betidtigung auf tffentlichen Strallen geht, seine Auffassung
aus dem Scherenschnitt-Fall. Deshalb ist der Unterschied in den
Auffassungen des BVerfG und des BVerwG beziiglich des kommuni-

kativen Verkehrs auch heute noch als fortbestehend anzusehen.

2. Die Anforderungen des Art. 5 Abs. 3 GG

Um zu kldren, ob und wieweit das Grundgesetz die kiinstlerische
Betitigung gewihrleistet, muss man zunichst den Schutzbereich be-
stimmen (a). Anders als bei der MeinungsduBerung in Art. 5 Abs. 1 GG
beinhaltet Art. 5 Abs. 3 GG nach seinem Wortlaut eine grenzenlose
Grundrechtsgewdhrung. Aber gleichwohl ist leicht einsichtig, dass eine
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uneingeschridnkte Ausiibung dieser Grundrechte nicht immer zugelassen
werden kann (b). Diese Erwigungen sind entscheidend fiir die Frage,
in wieweit das Grundgesetz die kiinstlerische Betitigung gewihrleistet.

(a) Schutzbereich

Das Bundesverfassungsgericht sieht Kunst im wesentlichen als “die
freie schopferische Gestaltung an, in der Eindriicke, Erfahrungen und
Erlebnisse des Kiinstlers durch das Medium einer bestimmten Formen-
sprache zu unmittelbarer Anschauung gebracht werden”®®, Es handelt .
sich aber hierbei nicht um eine Definition des Kunstbegriffs, sondern um
eine Paraphrase®®. Die Bemiihungen in Rechtsprechung und
Schrifttum, eine allgemeingiiltige Definition der Kunst zu entwickeln,
waren bislang vergebens®). Zunehmend setzt sich auch die Einsicht
durch, dal3 eine solche Definition gar nicht moglich ist®. Der Schutz-
bereich der Kunstfreiheit soll aber weitgehend offen sein. Geschiitzt ist
nach h. M. nicht nur der “Werkbereich”, also die kiinstlerische Schép-
fung und Gestaltung sowie das Kunstwerk selbst, sondern auch der
“Wirkbereich”, also die Verbreitung, Darbietung oder sonstige kom-
munikative Vermittlung des Kunstwerkes®”. Bei der StraBenkunst ist
der Wirkbereich wegen des engen Zusammenhanges zwischen der
Kunstschopfung und der Kommunikation zwischen Kiinstler und
AuBenwelt nicht weniger schutzbediirftig als der Werkbereich®®. Art.
5 Abs. 3 schiitzt die kiinstlerische Betitigung iiberall und zu jeder
Zeit®. Deshalb ergibt sich aus der Tatsache, dass die Kunstausiibung
regelméBig nicht auf offentliche StraBen angewiesen ist®”, kein Argu-
ment dafiir, dass die Freiheit der Kunst einer straBenrechtlichen Erlaub-
nispflichtigkeit nicht entgegensteht®?. Damit wird unabhiingig von
dem Inhalt der jeweiligen Kunst die kiinstlerische Betitigung auf
offentlichen StraBen von dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 3 GG
umifasst.

Es wird andererseits auch die Meinung vertreten, dass Art. 5 Abs. 3
GG die kiinstlerische Betétigung auf 6ffentlichen StraBen nicht gewihr-
leistet®®.  Als Grund hierfiir wird angefiihrt : “Ebensowenig wie jene
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Vorschrift dem Kiinstler das Recht gibt, ohne Einwilligung des
Eigentumers eine fremde Hauswand zu bemalen, rdumt er ihm die
Befugnis ein, sich ohne Erlaubnis des Wegeherren auf der Strale
kiinstlerisch zu betidtigen”. Aber diese Auffassung verkennt den
Charakter der offentlichen StraBe. Sie ist eine offentliche Sache, die
der offentlichen Nutzung dient, anders als die privaten Sachen, die nur
der personlichen Nutzung dienen. Deshalb ist dieser Auffassung nicht
zu folgen.

(b) Schranken

Es ist problematisch und umstritten, welchen Schranken das Grund-
recht der Freiheit der Kunst unterliegt. Die h. M. ¥ lehnt insoweit
einen Riickgriff auf die Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG, die Schran-
kentrias des Art. 2 Abs. 1 GG und eine Schrankeniibertragung kraft
Grundrechtskonkurrenz ab. Danach konnen vorbehaltslos gew#hrte
Grundrechte nur eingeschr'anknt werden, um diese mit anderen verfas-
sungsrechtlich geschiitzen Rechtspositionen, die durch eine vorbehalts-
lose Gewihrung ihrerseits eingeschrinkt wiirden, in einen gerechten
Ausgleich zu bringen, sog. praktische Konkordanz. Hierzu ist eine
Abwigung zwischen den verfassungsrechtlich geschiitzten Positionen
erforderlich. Dabei wird als unproblematisch anerkannt, dass Grund-
rechte Dritter zu einer verfassungsimmanenten Schranke fithren kon-
nen. Dies bedeutet, dass die Kunstfreiheit eines den allgemeinen
StraBenverkehr behindernden Malers oder Musikanten gegeniiber den
Rechten der iibrigen Verkehrsteilnehmer aus Art. 2 Abs. 1 GG
grundsitzlich zurticktritt™".

3. Zwischenergebnis

Damit kann man sagen, dass Art. 5 Abs. 3 GG insofern die kiinstle-
rische Betitigung auf offentlichen StraBen gewihrleistet, als sie nicht
die Freiheit anderer beeintridchtigt®®.

Deshalb kann ein grundrechtsbeschrinkendes Erlaubnisverfahren
wie im Fall der politischen MeinungsduBerung, bei dem grundsitzlich
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jede Tatigkeit zu genehmigen und ungenehmigtes Verhalten
regelmiBig zu dulden ist, nicht gerechtfertigt werden und ist somit
verfassungswidrig. Denn eine bestimmte kiinstlerische Bet4tigung auf
offentlichen StrafBlen, beispielsweise das Singen ohne Hilfsmittel auf
einem normalen Biirgersteig, greift nicht immer in die Freiheit anderer
ein. Man muss deshalb insofern versuchen, die Straengesetze verfas-
sungskonform auszulegen.

lll. Konsequenzen fiir eine “verfassungskonforme bzw.

verfassungsfreundliche Handhabung

Wenn das Grundgesetz fordert, dass der kommunikative Verkehr in
einem bestimmten Umfang erlaubnisfrei sein muss und die
StraBengesetze trotzdem der Forderung des Grundgesetzes nicht ent-
sprechen, muss man zunidchst versuchen, das Gesetz moglichst verfas-
sungskonform (oder grundrechtskonform®®) auszulegen und anzuwen-
den®”. Auch wenn kein Widerspruch zur Verfassung besteht und somit
die Notwendigkeit einer verfassungskonformen Auslegung nicht beste-
ht, wird zumindest eine verfassungsfreundliche Auslegung gefordert®®.

Hinsichtlich der Frage, wie eine verfassungskonforme oder verfas-
sungsfreundliche Handhabung im einzelnen vorzunehmen ist, sind aller-
dings verschiedene Mdéglichkeiten denkbar. Sie erfolgt hiufig auf der
Stufe der Auslegung eines weitverstandenen Rechtsbegriffs “Verkehr”
(3) und der Ausubiing des Ermessens (4)®9. Zunichst werden im
folgenden allerdings die beiden verfassungskonformen Auslegungen
erldutert, die von dem Verkehrsbegriff im engeren Sinn ausgehen. Dies
ist zum einen die Auslegung, wonach statt des Erlaubnisverfahrens ein
Anzeigeverfahren durchzufiihren ist (1) und zum anderen die Aus-
legung, die mit Hilfe des Begriffs des erlaubnisfreien Sondergebrauchs
zu begriinden versucht, dass ein bestimmter kommunikativer Verkehr
erlaubnisfrei sein soll (2). '

1. Das Anzeigeverfahren

Diese Meinung'®” verlangt fiir die Kontrolle kommunikativen
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Verkehrs statt des Erlaubnisverfahrens ein Anzeigeverfahren. Es
miisse bei der Abwigung zwischen der Gewihrleistung der Grundrechte
einerseits sowie der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs anderer-
seits ein Bediirfnis der Behorde bejaht werden, tiber Flugblattaktionen
auf den von ihr zu verwaltenden Stral3en informiert zu sein, weil sie flir
eine Abwehr moglicher Gefahren und fiir eine schnelle Reinigung sor-
gen miisse. Eine solche straBenrechtliche Kontrolltitigkeit verstof3e
also im Prinzip nicht gegen Art. 5 Abs. 1 GG. Die zur Kontrolle
gewihlte Rechtsfigur des “Verbots mit Erlaubnisvorbehalt” sei indes
mit dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit unvereinbar. Um die
Behorde zu informieren, damit sie fiir einen moglichst nicht verkehrs-
beeintrichtigenden Ablauf der Aktion und fiir eine anschlieBende
StraBenreinigung sorgen konne, reiche eine bloBBe Anzeige aus. Auch in
solchen Fillen ein Erlaubnisverfahren durchzufiihren, widerspreche
dem Gebot der geringstmoglichen Schwere der Grundrechtsbeschridn-
kung. Im Wege verfassungskonformer Auslegung miisse deshalb bei
politischen Flugblattaktionen an die Stelle des generell zuldssigen
Antragsverfahrens die bloBe Anzeigepflicht treten.

Aber diese Auffassung stoBt schon deswegen auf Bedenken, weil
damit die Grenzen einer verfassungskonformen Gesetzesinterpretation
verlassen werden'®V. Es “darf einem nach Wortlaut und Sinn ein-
deutigen Gesetz nicht ein entgegengesetzter Sinn verliehen, der nor-
mative Gehalt der auszulegenden Norm nicht grundlegend neu bestim-
mt oder das gesetzgeberische Ziel nicht in einem wesentlichen Punkt

verfehlt werden”?%%,

2. Der erlaubnisfreie Sondergebrauch

Der sog. erlaubnisfreie Sondergebrauch ist eine zweite mogliche
verfassungskonforme oder verfassungsfreundliche Auslegung. Wenn
man von Gemeingebrauch im engeren Sinn ausgeht, ist jede Nutzung
der Stral3e, die nicht zur Ortsverdnderung erfolgt, eine Sondernutzung.
Nach einer vereinzelten Ansicht in der Rechtsprechung®®® wird eine
solche Sondernutzung im Wege grundrechtskonformer Auslegung als
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erlaubnisfrei angesehen"'®”. Hiernach wird die Einwirkung des Grund-
rechts der Meinungsfreiheit auf die schrankenziehende Bedeutung der
straBenrechtlichen Sondernutzungsbestimmungen in einer Unwirksam-
keit des normativen Erlaubnisvorbehalts gesehen. Es wird insofern also
eine erlaubnisfreie Sondernutzung angenommen.

Aber auch diese Auffassung iiberschreitet die Grenzen einer verfas-
sungskonformen Auslegung. Denn sie tritt erkennbar mit dem Wort-
laut und dem Willen des Gesetzgebers in Widerspruch®®®, wonach der
Sondergebrauch erlaubnispflichtig ist. Die dem Gesetz unbekannte
Zwischenform eines “erlaubnisfreien Sondergebrauchs” ist deshalb
abzulehnen®.

3. Der Verkehrsbegriff

Eine weitere Moglichkeit einer verfassungskonformen oder verfas-
sungsfreundlichen Auslegung besteht darin, den unbestimmten Rechts-
begriff “Verkehr” in einem weiteren Sinn auszulegen.

Es ist bezliglich dieses Begriffs unstreitig, dass er die Benutzung der
Strallen zum Zweck der Ortsverdnderung, zur Uberwindung von Entfer-
nungen, zur Fortbewegung von Personen oder Sachen unter Einschluf3
des damit in Zusammenhang stehenden ruhenden Verkehrs
einschlie3t"*”, Auch § 7 Abs. 2 15 des Allgemeinen Landrechtes fiir die
PreuBischen Staaten von 1794 sah bereits vor, dass der freie Gebrauch
der Land- und HeerstraB3en jedermann zum Reisen und Forthringen
seiner Sachen (d. h. “Verkehr” zum Zweck der Fortbewegung und des
Transports) gestattet war.

Problematisch ist, ob man den Begriff des Verkehrs erweitern kann
oder mul}, so dass er auch die Benutzung der StraBe zu anderen
Zwecken als zur Ortsveridnderung erfasst®®®. Im folgenden wird zu-
ndchst die erweiterugsfreundliche Tendenz der Rechtsprechung darge-
stellt (a) und danach werden die hiergegen vorgebrachten Erwigungen
erortert (b).
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(a) Der Standpunkt der Rechtsprechung

Es ist die herrschende Tendenz in der Rechtsprechung, den
Verkehrsbegriff in den Stralengesetzen im weiteren Sinn auszulegen
(aa). Dagegen hat das BVerwG diese Auslegung bis heute nicht
ausdriicklich anerkannt (bb).

(aa) Die Uberwiegende Rechtsprechung

Der urspriingliche Standpunkt der Rechtsprechung war, dass die
politische MeinungsduBerung oder die kiinstlerische Betidtigung auf
sffentlichen StraBBen deshalb nicht Gemeingebrauch, sondern Sonderge-
brauch ist, weil die StraBe bei diesem Gebrauch nicht iberwiegend zum
Verkehr, sondern zu anderen Zwecken benutzt wird°?.

Aber diese Auffassung hat sich mittlerweile gedndert. Die Recht-
sprechung hat den Verkehrshegriff dahingehend erweitert, dass der
Gemeingebrauch nicht nur die Nutzung der StraBle zur Ortsverdnde-
rung, sondern auch zur Kommunikation umfasst und somit auch die
politische MeinungsduBBerung oder die kiinstlerische Betdtigung als
Gemeingebrauch anzusehen ist. Der VGH Mannheim hat bespielsweise
ausgefiihrt : “Der Inhalt des Gemeingebrauchs bestimmt sich (landes-)
straBenrechtlich zunichst nach dem der Stralle durch § 2 I StrG
generell zuerkannten Widmungszweck “Vefkehr”. Darunter wird nach
heute herrschender Meinung nicht nur der Verkehr im engeren Sinne
der Ortsveridnderung, sondern auch der sogenannte kommunikative
Verkehr verstanden, der auf Begegnung und Kommunikation mit an-
deren Verkehrsteilnehmern gerichtet ist.... Vor allem innerdrtliche
StraBen und Pliatze sind zugleich Stitten des Informations- und
Meinungsaustausches sowie der Pflege menschlicher Kontakte. In
besonderem MaBe gilt dies fiir FuBgidngerzonen und verkehrsberuhigte
Bereiche ; die Befriedigung des kommunikativen Verkehrs und des
Ruhebediirfnisses der Menschen ist ein wesentliches Anliegen, das mit
solchen Einrichtungen verfolgt wird... Insoweit hat sich auch im
Rahmen der Verkehrsanschauung ein Wandel vollzogen, der u. a.
wieder eine Riickbesinnung auf historische Gewachsenheit und Her-

— 139 —




BRI RF A ERE A AR 36 5 (Hispi ot - BBRS4R)
kommen des Gemeingebrauchsbegriffs darstellt...”?!

(bb) Die Rechtsprechung des BVerwG

Zundchst hat das BVerwG ausdriicklich den Verkehrsbegriff im
weiteren Sinn abgelehnt. So hat es im Urteil vom 26. 6. 1970 erkl:irt :
“Kein Gemeingebrauch liegt vor, wenn jemand die Straf3e nicht vor-
wiegend zum Verkehr, sondern zu anderen Zwecken benutzt. Das ist
bei dem Verteilen von Handzetteln an FuBBganger der Fall. Zwar stehen
die Verteiler dieser Zettel nicht stindig an einem festen Platz auf dem
Biirgersteig, sondern gehen auch hin und her. Der von ihnen dabei
verfolgte Zweck ist aber nicht, sich als FuBginger auf der StraBe zu
bewegen, sondern besteht ausschlieBlich darin, durch die Verteilung von
Handzetteln Werbung zu betreiben. Eine Ortsverdnderung, wie sie
FuBgédnger bewul3t anstreben, ist von ihnen nicht beabsichtigt, sondern
lediglich dadurch bedingt, dal3 beim Verteilen von Zetteln ein moglichst
groBBer Personkreis erfallit werden kann. Geht somit der Gebrauch der
Bundesfernstralle iiber den Gemeingebrauch hinaus, so bedarf diese
Sondernutzung der Erlaubnis”®!V.

Das BVerwG hat aber mittlerweile eine auflockernde Tendenz zu
zeigen begonnen. Es hat in seinem BeschluB3 vom 19. 12. 1986 erklrt :
“Einen auch fiir das landesrechtliche StraBen- und Wegerecht
mafgebenden allgemeinen bundesrechtlichen Begriff des Gemeinge-
brauches gibt es nicht. Vielmehr ist der Gemeingebrauch an StraBen,
die nicht BundesfernstraBen sind (§ 7 I FStrG), bundesrechtlich nur
insoweit geregelt, als der Gemeingebrauch in seinem Kern von der
grundrechtlichen Gewihrleistung der Art. 2 1, 3 T und 14 I GG erfaB3t
wird.”?"® Das BVerwG hat des weiteren im Scherenschnitt-Fall diese
Auffassung fortentwickelt. Danach ist die Frage, ob StraBenkunst als
kommunikativer Verkehr zum landesstraBBenrechtlichen Gemeinge-
brauch gehort, nach den MaBstdben des Landesrechts zu beurteilen,
gegebenfalls unter Heranziehung ortlicher Verkehranschauungen'®.
Das Gericht wiederholt in einer neueren Entscheidung®'® diese Rechts-
ansicht.
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(b) Rechtfertigung der Meinung gegen den Verkehrsbegriff im wei-
teren Sinn

Diejenigen, die gegen den Verkehrsbegriff im weiteren Sinn sind'®,
nennen im wesentlichen zwei Griinde dafiir'®. Erstens kdnne man eine
solche Auslegung aus dem Wortlaut des Strallenrechts nicht ableiten,
also weder aus dem FStrG noch aus den Landesstrallengesetzen
(aa)M". Zweitens sei der Umfang des Verkehrsbegriffes im weiteren
Sinn unklar und offenkiidig stark vom gewiinschten Ergebnis geprdgt
(bb)@®_ Im folgenden ist zu erdrtern, ob diese Griinde eine Verneinung
des Verkehrsbegriffs im weiteren Sinn rechtfertigen.

(aa) Wortlaut

Es trifft zwar zu, dass die StraBBengesetze sowohl auf Bundesebene
als auch auf Landesebene mit dem Verkehrsbegriff in erster Linie auf
die Ortsverdnderung abzielen. Aber dies fithrt nicht ohne weiteres
dazu, dass man den Verkehrsbegriff nicht im weiteren Sinn auslegen
darf. Was das Gesetz will, ist vorrangig der Schutz der Funktion der
StraBBe zumindest zur Ortsverdnderung. Dariiber hinaus gibt es noch
Raum, den Verkehrsbegriff in einem weiteren Sinn auszulegen, solange
die Grund(schutz-)funktion erhalten bleibt.

Eine weite Auslegung des Verkehrsbegriffs ist damit vom Wortlaut

her nicht verboten!?.

(bb) Reichweite des Verkehrsbegriffs

Problematisch ist die Reichweite des Verkehrsbegriff im weiteren
Sinn.  lier geht es darum, bis zu welchem Punkt der Gebrauch der
StraBe als erlaubnisfrei anerkannt wird, wenn man den Verkehrsbegriff
im weiteren Sinn auslegt.

Dazu erklart das BVerwG : Selbst wenn unter Verkehr “auch die
die Kontaktaufnahme und Kommunikation mit anderen
Verkehrsteilnehmern beabsichtigende Benutzung der Gehewege inner-
stadtischer Ortsdurchfahrten im Rahmen der erweiterten Zweckbestim-
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mung dieser Stralenteile fiele..., geht jedenfalls das Aufstellen eines
Gestelles, Tisches oder Standes iiber diesen Verkehrsbegriff
hinaus.”"?? Des weiteren zwinge Art. 5 GG nicht dazu, “die politische
Werbung auf offentlichen Gehwegen dann noch dem erlaubnisfreien
Gemeingebrauch zuzurechnen, wenn fiir diese Tiatigkeit ein Stand,
Tisch oder Gestell verwendet wird. Solche oder dhnliche verkehrs-
fremde und platzraubende Einrichtungen greifen in den Gehwegraum,
der dem FuBgingerverkehr zur Verfiigung zu stellen ist, wesentlich
stdrker ein als dies etwa durch das Verteilen von Flugblittern von
Hand zu Hand ohne besondere Hilfsmittel geschehen kann”®?V. Das
BVerw(G bestitigte mit dieser Grenzziehung die bis dahin herrschende
obergerichtliche Rechtsprechung'?® zur Einordnung von Informations-
stinden als Sondernutzung. Man kann in spiteren Entscheidungen
dieselbe Tendenz finden. Das Aufstellen von Plakatstédndern auf sffent-
lichen Verkehrsflachen zum Zweck der Werbung einschlieBlich poli-
tischer Werbung ist Sondernutzung*?®, ebenso wie die Aufstellung eines
Informationsstandes einer politischen Partei"*”. Allerdings ist diese
Grenzziehung nicht unumstritten. So entschied das OLG Hamburg :
“Der Gebrauch von Stellplakaten auf offentlichen Strallen zur poli-
tischen Werbung ist, wenn dadurch keine Behinderung des Verkehrs
eintritt, dem erlaubnisfreien Gemeingebrauch zuzurechnen”®?®. Nach
dieser Auffassung fiihrt die gegenstiindliche Inanspruchnahme einer
StralBe (Aufstellen von Gegenstinden) nicht immer zur Behinderung
des schlichten Gemeingebrauchs. AulBerdem wurde vereinzelt auch der
Grundsatz der Gemeinvertriglichkeit als Grenze des kommunikativen
Gemeingebrauchs angefiihrt®2®.

Wie die vorherrschende Tendenz in der Rechtsprechung zeigt, kann
man als Kriterium fiir die Unterscheidung zwischen Gemeingebrauch
und Sondergebrauch einmal darauf abstellen, ob eine gegenstindliche
Inanspruchnahme der Stralle vorliegt oder nicht. Aber dieser Auffas-
sung liegt die Pramisse zugrunde, dass die gegenstindliche Inanspruch-
nahme der Stralle gegen den Grundsatz der Gemeinvertriglichkeit
verstoB3t, wonach solche Nutzungen nicht mehr vom Gemeingebrauch
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umfasst sind, bei denen zu erwarten ist, dass Rechte anderer beeintrich-
tigt werden?”. Wenn dies so ist, scheint mir, dass das Kriterium dafiir,
welcher kommunikativer Verkehr erlaubnisfrei ist, grundsitzlich iiber-
einstimmend ist : Dies ist der Grundsatz der Gemeinvertriglichkeit?®.
Aber die daraus abgeleitete Folge ist vom gewiinschten Ergebnis ge-
pragt, wie die Argumentation derjenigen zeigt, die gegen den Verkehrs-
begriff im weiteren Sinne sind. Diejenigen, die die Gemeinvertriglich-
keit als Kriterium zur Grenzziehung benutzen, leiten daraus ab, dass die
gegenstidndliche Inanspruchnahme der Stralde deswegen nicht erlaubnis-
frei sei, weil sie den auf Ortsverdnderung zielenden flieBenden Verkehr
beeintrichtige. Da die normale kiinstlerische Betitigung auf offent-
lichen StraBBen oder das Aufstellen von Tischen oder Plakatstindern
etc. eine gegenstidndliche Inanspruchnahme der Stral3e darstellen, seien
sie zwangslaufig erlaubnispflichtig und somit Sondergebrauch?®. Aber
diese Nutzungen fithren nicht immer zur Beeintrdchtigung des
schlichten Gemeingebrauchs, beispielsweise dann, wenn nur wenige
Leute die Stralle benutzen. In diesem Fall ist der schlichte Gemeinge-
brauch nicht ohne weiteres vom Aufstellen von Tischen etc. fiir die
politische Meinungsdul3erung beeintrichtigt. Insoweit ist es richtig,
wenn die Gegner des Verkehrsbegriffs im weiteren Sinn diesem Begriff
als unbestimmt bezeichnen. Wenn man jedoch aus dieser Tatsache
ohne weiteres die Folge ableitet, dass der Verkehrsbegriff im weiteren
Sinn abzulehnen ist, ist dies nicht iiberzeugend : Denn es spricht nicht
gegen den Verkehrsbegriff im weiteren Sinn, dass der Grundsatz der
Gemeinvertriglichkeit keine hinreichende konkrete Grenzziehung er-
laubt. Dies ist ndmlich nur ein Problem der Begrenzung. Es hat aber
nichts damit zu tun, ob der Verkehrsbegriff im weiteren Sinn anerkannt
wird.

Auf jeden Fall geht es aber um die Grenzziehung zwischen dem
Gemeingebrauch und dem Sondergebrauch. Hierbei kann der Grund-
satz der Gemeinvertriglichkeit zwar keine konkrete Grenzziehung
leisten und ist somit als Kriterium zu weit. Aber dies liegt daran, dass
es unmoglich ist, mit einem einheitlichen Kriterium konkrete Grenzen
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zwischen dem Gemeingebrauch und dem Sondergebrauch zu ziehen.
Denn es ist unmoglich, im voraus alle zukiinftigen problematischen
Fille zu regeln. Es wire zwar als ein noch genaueres Kriterium
denkbar, dass man darauf abstellt, wann, auf welchen StraBen, mit
welchen Hilfsmitteln oder von wie vielen Leuten die Stralle benutzt
wird®*®, Dieses Kriterium wire zwar genauer als das Kriterium des
Grundsatzes der Gemeinvertriglichkeit. Aber andererseits wire dieses
Kriterium fiir die Beurteilung eines konkreten Einzelfalles nach wie vor
abstrakt. Im Ergebnis ist die Grenzziehung doch immer eine Frage des
konkreten Einzelfalles**". Deshalb ist es sinnvoll, immer den Grund-
satz der Gemeinvertriglichkeit zugrunde zu legen und zwischen dem
schlichten Gemeingebrauch (oder auch dem Anliegergebrauch) und
dem kommunikativen Gebrauch abzuwigen®?. Allerdings gibt es
dabei Zweifel, ob dieses Kriterium unter dem Gesichtspunkt des staats-
rechtlichen Grundsatzes der Bestimmtheit (Art. 20 und 103 GG) deshalb
verfassungswidrig ist, weil der Grundsatz der Gemeinvertriglichkeit
nicht bestimmt genug ist. Deshalb ist zu hoffen, dass der Gesetzgeber
in Gesetzen, in Rechtsverordnungen oder in Satzungen Beispiele dafiir
anfiihrt, welche Titigkeit auf offentlichen Strallen erlaubnisfrei oder
erlaubnispflichtig ist'®*®. Ein Erwidhnung in Merkblittern fiir die
Nutzung der offentlichen Stral3en von Polizeibehorden?® reicht nicht
aus, da diese nur verwaltungsinterne Vorschriften sind und somit
grundsitzlich keine unmittelbare Rechtswirkung nach auBen haben3®.
Dies wird auch unter dem Gesichtspunkt des Grundsatzes des Vorbe-
halts des Gesetzes (vor allem der Wesentlichkeitstheorie) gefordert.
Abschliefend ist anzumerken, dass das Wort “zum Verkehr” in den
Strallengesetzen eigentlich tiberfliissig ist, wenn man der hier ver-
tretenen Auffassung folgt. Denn der Grundsatz der Gemeinvertriglich-
keit wird als Kriterium fiir die Grenzziehung zwischen dem Gemeinge-
brauch und dem Sondergebrauch im StralBenrecht und
Stral3enverkehrsrecht bereits unabhidngig vom Tatbestandsmerkmal
“zum Verkehr” anerkannt. Zwar verstoBt diese Auslegung auf den
ersten Blick gegen den Willen des Gesetzgebers'*®. Aber der Gesetz-
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geber verbietet, abgesehen von Bundesstrallen, im Fall des Gehwegs
etc. eine solche Auslegung nicht ausdriicklich. Des weiteren sind
Rechtsbegriffe meines Erachtens im Laufe der Zeit jeweils so aus-
zulegen, wie es die Notwendigkeit erfordert. Hierfir kann man auch
im StraBenrecht nicht wenige Beispiele finden*”. Damit steht auch
dies der von mir vertretenen Auslegung nicht entgegen.

(c) Zwischenergebnis

Nach alledem ist der Meinung zu folgen, wonach der Begriff
“Verkehr” nicht im engeren, sondern im weiteren Sinn auszulegen
ist®®_ Denn diese Auslegung entspricht der Funktion der Stralle, das
Demokratieprinzip zu verwirklichen. Sie ist als verfassungskonforme
(bzw. in dem Fall, dass die StralBengesetze nicht verfassungswidrig
sind, als zumindest verfassungsfreundliche) Auslegung geboten. In-
sofern ist sie der Auslegung im Sinne eines “Anzeigeverfahrens” (oben
C. TII. 1.) und im Sinne einer “erlaubnisfreien Sondernutzung” (oben C.
III. 2.) vorzuziehen, die die Grenzen der zulidssigen verfassungskon-
formen Auslegung iiberschreiten.

4. Die Ausiibung des Ermessens

Auch die StraBengesetze enthalten Ermessensnormen®*®. Das
Ermessen vermittelt aber auch hier keine Freiheit der befugten Behor-
de. Im allgemeinen sind die Grundrechte sowohl als objektive Schran-
ken des Ermessens als auch bel den Ermessenserwigungen zu beach-
ten*?, Die befugte Behorde ist eventuell sogar verpflichtet, aufgrund
der Einwirkung von Grundrechten eine bestimmte [Entscheidung zu
treffen (sog. Ermessensreduzierung auf NulD®*P. Hier besteht dann ein
Rechtsanspruch auf die Sondernutzungserlaubnis. Dass dies auch fiir
den Fall des StraBenrechts gilt, wird heutzutage unter dem Aspekt der
verfassungsfreundlichen Auslegung sowohl von der Literatur?*® als
auch von der Rechtsprechung"*® weitgehend anerkannt.
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D. Exkurs —— Gemeingebrauch in Japan

Das japanische Verwaltungsrecht wurde vor allem vor dem Zweiten
Weltkrieg vom deutschen Recht stark beeinfluBt. Auch das Recht der
vffentlichen Sachen war keine Ausnahme®*¥. Deshalb kennt auch das
heutige japanische Recht, wie das deutsche Recht, zumindest in der
Literatur die zwei Nutzungsformen der Strale, namlich den Gemeinge-
brauch und den Sondergebrauch*®. Insoweit kann sich das Problem
der Abgrenzung zwischen den Gemeingebrauch und dem Sonderge-
brauch auch in Japan ergeben. Ich will im folgenden kurz die Rechts-
lage hinsichtlich des schlichten Gemeingebrauchs (I) und des kommuni-
kativen Gemeingebrauchs (II) darstellen.

|. Der schlichte Gemeingebrauch

Im japanischen StralBengesetz®*® ist das Recht zum Gemeinge-
brauch der offentlichen Straflen im Gegensatz zu den deutschen
StraBengesetzen nicht vorgesehen.

In der japanischen Rechtsprechung wird das Recht zur Benutzung
der offentlichen StralBen mangels der gesetzlichen Grundlage nicht als
subjektives oOffentliches Recht, sondern als Reflex der offentlich-
rechtlichen Normen angesehen. Somit hat der Biirger keine
Klagebefugnis®*”, Auch in der Literatur wurde diese Auffassung bisher
anerkannt. Aber die Stimmen gegen diese Auffassung werden immer
gewichtiger"*®. Man kann jedoch noch nicht sagen, dass diese Gegenan-
sicht schon die herrschende Meinung sei.

Die herkommliche Auffassung wird auch im Hinblick auf die Grund-
rechte nicht verdndert. In Betracht kommen Art. 13 und Art. 14 Abs.
1 der Japanischen Verfassung (JV)@. Art. 13 JV sieht umfassende
Freiheitsrechte vor®®®, Art. 14 Abs. 1 JV hat den Gleichheitsgrundsatz
zum Inhalt®®*?. Aber diese Bestimmungen werden nicht als rechtliche
Griinde fiir die Anerkennung eines subjektiven o6ffentlichen Rechts auf
Gemeingebrauch angesehen. Auch einen Versuch, den Gemeingebrauch
ins JV einzuordnen, gibt es nicht. In diesem Punkt ist eine Anderung
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dringend geboten5%.

Insoweit sollte das deutsche Recht meines Erachtens als Vorbild des
japanischen Rechts dienen.

II. Der kommunikative Gemeingebrauch

Das Problem des kommunikativen Gebrauchs wird in Japan ——
anders als in Deutschland —— sowohl von der Rechtsprechung als auch
in der Literatur kaum diskutiert®®®. Der Grund dafiir ist, dass es
eigentlich keine Bestimmung iiber den Gemeingebrauch und somit auch
keine Auslegungsprobleme hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals
“zum Verkehr” gibt.

Wieweit wird eine Nutzung der StraBe dann in Japan als erlaubnis-
frei anerkannt ? Nach japanischem Recht kann man, abgesehen von
ausdriicklich gesetzlich geregelten Verbotsfillen, insofern frei die
StraBe benutzen, als eine Nutzung den Gemeingebrauch anderer unter
dem Gesichtspunkt des StraBenrechts nicht beeintrdchtigt*¥ und auch
den normalen StraBenverkehr unter dem Gesichtspunkt des
StraBenverkehrsrechts nicht beeintridchtigt®®® (Grundsatz der
Gemeinvertriglichkeit). Beispielsweise sieht § 77 Abs. 4 Japanisches
StraBenverkehrsgesetz*® umfassend vor, dass es der Erlaubnis der
Polizei bedarf, wenn die “Form oder Art des Verkehrs einen
bemerkenswerten EinfluB auf den allgemeinen Verkehr hat”"*”. Fol-
gerichtig ist der kommunikative Verkehr unabhingig von dem Hilfs-
mittel manchmal erlaubnisfrei und manchmal erlaubnispflichtig.
Welche konkrete Nutzung der StraBe als Gemeingebrauch anerkannt
wird, ist deshalb unbestimmbar. Das hingt vom jeweiligen Einzelfall
ab. Dazu stellt z. B. Shiono fest: “Der Inhalt des Rechts zur freien
Nutzung ist nicht immer bestimmt. Das ist nach der Zeit und dem Ort
veranderlich. Deshalb muBB man die Regelung im Hinblick auf die
soziale Entwicklung und die Verschiedenheit des Wertes insofern fle-
xibel auslegen, als man die freie Nutzung anderer nicht beeintrédch-
tigt.”%® Auch Hara ist derselben Auffassung: “Der konkrete Umfang
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und die konkrete Weise des Gemeingebrauchs sind nach der all-
gemeinen sozialen Auffassung und der ortlichen Gewohnheit aus-
zulegen. Dies ist so auszulegen, dass die Straf3e ihrer Benutzung nicht
auf die urspriingliche Nutzungsweise fiir 6ffentliche Sachen im Gemein-
gebrauch begrenzt ist. In der Tat ist es anerkannt, dass —— sofern die
Ortsverdnderung nicht beeintrichtigt wird —— es auf der ortlichen
StraBen erlaubt ist, zu parken, einen Imbiss zu errichten, zu spielen
... 22(159)

Was die Auswirkung der Grundrechte®” auf das StraBennutzungs-
recht angeht, gibt es eine mittelbare Auswirkung. Bei der Beurteilung,
ob eine Inanspruchnahme der StraBe erlaubnisfrei oder erlaubnispflich-
tig 1st, hat die Behorde das Ermessen, zu beurteilen, welche Nutzung
der Strafle den Gemeingebrauch anderer und den StraBenverkehr
beeintrédchtigt. Insofern wird das Problem der Grenzziehung zwischen
dem Gemeingebrauch und dem Sondergebrauch von einem Problem des
StraBenrechts zu einem Problem der Kontrolle iiber das Verwaltungser-
messen im allgemeinen Verwaltungsrecht. Dabei wird nach ganz h. M.
anerkannt, dass die Wiirdigung der Grundrechte als ein Element fiir die
Kontrolle des Verwaltungsermessens in Betracht kommt“¢", Obwohl
also die unmittelbare Auswirkung der Grundrechte auf das
Strallennutzungsrecht nicht diskutiert wird, kann man doch hieran
sehen, dass die Grundrechte sich auch in Japan mittelbar auf das
Stralennutzungsrecht auswirkent6?,

Was den kommunikativen Gemeingebrauch angeht, scheint mir
damit kein groBer Unterschied zwischen dem deutschen Recht und dem
Japanischen Recht zu bestehen. Man kann sagen, dass das deutsche
Recht sich insoweit dem japanischen Recht angenihert hat, als der
Umfang des kommunikativen Gemeingebrauchs auch dort inzwischen
vom Grundsatz der Gemeinvertriglichkeit begrenzt wird.
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E. SchiuB

StraBenrecht ist nicht nur als einfaches Verwaltungsrecht zu be-
greifen, sondern, nimmt man Art. 1 Abs. 3 GG beim Wortlaut, insbeson-
dere auch als konkretisiertes Verfassungsrecht®®. Die Grundrechte
sind wiederum Kernstiick des Grundgesetzes. Daraus ergibt sich zwar
nicht ohne weiteres die Auslegung des Verkehrsbegriffes im weiteren
Sinne. Die Grundrechte wirken sich aber jedenfalls mittelbar auf die
Auslegung des Verkehrsbegriffs aus.

Eine solche Auswirkung der Verfassung auf das StraBengesetz kann
man nicht nur in der Auslegung des Verkehrsbegriffs finden. So hat der
Gesetzgeber kiirzlich eine Bestimmung tiber die Wahrung der Belange
des Umweltschutzes als StraBenbaulastpflicht fiir den StraBenbau-
lasttriger eingefithrt®®®. Dies dient dem Umweltschutzprinzip (Art. 20
a GG). Diese Tendenz, unter dem Gesichtspunkt der Verfassung die
StraBengesetze zu #ndern oder auszulegen, sollte auch zukiinftig gefor-
dert werden“®.
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Notes

(1) Zum Uberblick tiber dic jiingeren Entwicklungen der Rechtsprechung zum
kommunikativen Gemeingebrauch siehe Peine, Recht, JZ 1984, S. 869 (872 f.);
ders, Recht, JZ 1996, S. 398 (404 f.); Sauthff, Entwicklung, NVwZ 1990, 5. 223
(225 f.; ders., Entwicklung, NVwZ 1994, 5. 17 (18 1., 22 {.0; ders., Entwicklung,
NVwZ 1998, S. 239 (243 ff.).

(2) Statt aller Kodal/Kridmer, Strassenrecht, Kapitel 24 Rn. 1. 1.

(3) § 7 Abs. 1 BundesfernstraBBengesetz (FStrG) vom 6. Augst 1953 (BGBL 1 5. 903)
i. d. F. der Bekanntmachung vom 19. April 1994 (BGBI1. I S. 854) zuletzt gedndert
durch Viertes Anderungsgesetz vom 19. Juni 1997 (BGBL I S. 1452).

(4) So § 13 Abs. 1 S. 1 BWStrG; § 10 Abs. 2 S. 1 BerlStrG; § 14 Abs. 1 5. 1
BrandStrG; § 15 Abs. 1 BremLStrG; § 14 S. 1 HessStrG; § 21 Abs. 1 S. 1
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MVStrWG; § 14 Abs. 1 S. 1 NdsStrG; § 14 Abs. 1 S. 1 NWStrWG; § 34 Abs. 1
S. 1 RhPfLStrG; § 14 Abs. 1 ThiirStrG.

(6) Wihrend die Inhaltsschranken “zum Verkehr” und “im Rahmen der Widmung”
grundsitzlich auf Dauer den Umfang des sachenrechtlich zulidssigen Gebrauchs
der StraBe eingrenzen, regeln die Ausiibungsschranken “im Rahmen der
Verkehrs-vorschriften” meist nur voriibergehend die jeweilige Ausiibung des
zuldssigen Strallengebrauchs. Die Inhaltsschranken werden auch als Festlegung
des “abstrakten”, die Ausiibungsschranken dagegen als Regelung des “konkreten”
Gemeingebrauchs bezeichnet. So Kodal/Kridmer, Strassenrecht, Kapitel 24 Rn. 10
ff.; Steiner, Straen- und Wegerecht, Rn. 111.

) So Axer, Widmung, S. 123.

) MuBgnung, StraBen, S. 81 ff.; Stiiner, StraBBe, DVBI 1997, S. 479 (479 ff.).

8) Hufen, Regelung, S. 353 (355).

) Das Wort “schlichter Gemeingebrauch” wird allerdings normalerweise zur
Abgrenzung vom Anliegergebrauch benutzt. Hierbei ist das Kriterium nicht der
Zweck, sondern das Subjekt der Nutzung der StraBe.

10 Vgl. die Ubersicht bei Mayer, F., Gemeingebrauch, JuS 1963, S. 205 (206 ff.) ;
Walter, Gemeingebrauch, BayVBI 1978, S. 234 (235 ff.).

(1) Statt aller Papier, Recht, S. 110 ; Pappermann/Lshr/Andriske, Recht, S. 76.
Allerdings spricht das BVerwG sich niemals direkt fiir ein subjektiv-6ffentliches
Recht bei Anspriichen aus dem schlichten Gemeingebrauch aus; siehe dazu
BVerwG, Urteil vom 14. 3. 1957, BVerwGE 4, S. 342 (343) ; Walter, Gemeinge-
brauch, BayVBI 1978, S. 234 (237).

(12 Maurer, Verwaltungsrecht, § 8 Rn. 12.

(13 Vgl. Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Vorb. vor Art. 1 Rn. 1.

(4  Auch Art. 1 Abs. 1, Art. 1 Abs. 2 S. 1, Art. 2 Abs. 2 S. 1 und Art. 2 Abs. 2 S. 2
GG werden genannt. Siehe dazu Salzwedel, StraBen- und Verkehrsrecht, Rn. 28 :
Meyer, J, Politik, DOV 1993, S. 542 (543).

(19 Statt aller Papier, Recht, S. 111; Pappermann/Lohr/Andriske, Recht, S. 77.
Dagegen Huber, Problematik, DOV 1955, S. 129.

(1 BVerwG, Urteil vom 14. 3. 1957, BVerwGE 4, S. 342 (346).

(17 Mayer, O., Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 103.

(18 BVerwG, Urteil vom 9. 6. 1967, BVerwGE 27, S. 181(185).

(19 BVerwG, Urteil vom 25. 9. 1968, BVerwGE 30, S. 235 (238 f.).

@) So BVerwG, Urteil vom 20. 5. 1987, NJW 1988, S. 432 (433).

@) BVerwG, Urteil vom 25. 6. 1969, BVerwGE 32, S. 222 (225).
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Statt aller Papier, Recht, S. 111 ; Pappermann/Lshr/Andriske, Recht, S. 77.
BVerfG, Urteil vom 6. 6. 1989, BVerfGE 80, S. 137 (152).

Burgi, Erholung, S. 41. Siehe auch Kunig, Reiter, Jura 1990, S. 523 (525 f.).
Rennert, Reiten, S. 3261 (3261). Er stellt hierzu weiter dar, dass das BVerfG aus

seinem Vorbringen die Rechtsbehauptung hitte herauslesen miissen, “bereits § 14

&
©2

)
=

3
£

BWaldG enthalte die Widmung aller Privatwege im Wald zu einem Gemeinge-
brauch, der nicht nur das Betreten zu FuB}, sondern auch das Reiten umfal3t”.
0 So Kodal/Krimer, Strassenrecht, Kapitel 24 Rn. 45. 1 ; Stern, Sache, VVDStRL

1964, S. 183 (215).

@) So BVerwG, Urteil vom 25. 9. 1968, BVerwGE 30, S. 235 (238 f.).

(089 Walter, Gemeingebrauch, BayVBI 1978, S. 234 (237).

(29 Kodal/Kramer, Strassenrecht, Kapitel 24 Rn. 6 ; Steiner, Strafen- und Wege-
recht, Rn. 112.

60 -Martens, Grundrechte, VVDStRL 1972, S. 7 (2D).

B) Murswiek, Grundrechte, § 112 Rn. 82. Siehe auch Forstoff, Lehrbuch, S. 392
Krebs, Grundrechtschutz, VerwArch 1976, S. 329 (333 f.).

32 Dreier, Grundgesetz, Art. 2 I Rn. 49.

39 Bismark, StraBenkunst, S. 246 (250).

84 Dreier, Grundgesetz, Art. 2 Abs. I Rn. 49.

@5 Beziiglich eines Anspruchs auf die Aufrechterhaltung des Gemeingebrauchs
siehe § 13 Abs. 2 BWStrG ; Art. 14 Abs. 3 BayStrWG; § 10 Abs. 2 S. 2 BerlStrG
§ 14 Abs. 1 S. 2 BrandStrG; § 15 Abs. 2 BremLStrG; § 14 S. 2 HessStrG; § 21
Abs. 5 MVStrWG: § 14 Abs. 2 NdsStrG; § 14 Abs. 1 S. 2 NWStrG; § 34 Abs. 1
RhPfLStrG; § 14 Abs. 2 SaarStrG; §14 Abs. 1 S. 2 SichsStrG; § 14 Abs. 1 5. 2
SachsAnhStrG ; § 20 Abs. 4 SchIHStrWaG.

89 Mever, F., Politik, DOV 1991, S. 542 (543). Vgl. Scholz, in: Maunz/Diirig/
Herzog, Art. 5 Abs. 3 Rn. 18.

@7  AuBerdem wird die gewerbliche Betidtigung heftig diskutiert. Siehe dazu statt
aller Papier, Recht, S. 93 (f, 100 f.

39 Vgl BVerwG, Beschlull vom 4. 7. 1996, NJW 1997, 5. 406 (407), sowie BVerwG,
BeschluB vom 4. 7. 1996, NJW 1997, S. 408 (408). Beziiglich der religidsen
Betitigung siehe auch OVG Liineburg, Urteil vom 13. 11. 1995, 5. 244 (244 1 ;
OVG Liineburg, Urteil vom 13. 11. 1995, S. 247 (247 ff.). Allerdings gilt dies nicht
ohne weiteres fiir die kommerzielle Zweckverfolgung. Beziiglich der kommer-
ziellen Zweckverfolgung statt aller Papier, Recht, S. 93 ff.; Degenhart, Art. 5

Abs. 1 und 2 Rn. 251. Ob eine Bevorzugung der kommunikativen gegeniiber der
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kommerziellen Strallennutzung iiberhaupt gerechtfertigt ist, ist eine selten auf-

geworfene Frage.

(9 Hufen, Regelung, DOV 1983, S. 353 (357).

@0) Siehe Laubinger, StraBenkunst, VerwArch 1990, S. 583 (619).

@) Kodal/Kriamer, StraBenrecht, § 26 Rn. 57. Vgl. auch Degenhart, Art. 5 Abs. 1
und 2 Rn. 257; OLG Stuttgart, BeschluB vom 6. 12. 1985, S. 171 (172) ; VG
Meiningen, BeschluB3 vom 22. 10. 1993, LKV 1994, S. 231 (231).

@2 Allerdings stellen einzelne Gerichte zusitzlich auch auf den Schutz der Presse-
freiheit ab. Denn bei der Verbreitung von Flugblittern, Flugschriften und
Zeitungen handelt es sich in aller Regel um Presseerzeugnisse. Dazu OLG Celle,
Beschlu3 vom 4. 4. 1975, NJW 1975, 1894 (1894) ; OLG Saarbriicken, BeschluB
vom 22. 12. 1975, NJW 1976, 1362 (1362) ; VG Berlin, Urteil vom 12. 11. 1971, DVBI
1972, S. 511 (513) ; Schroder, Ungereimtheiten, Verwaltung 1977, S. 451 (453).

@3 BVerwG, Urteil vom 26. 6. 1970, BVerwGE 35, S. 326 (329). Siehe auch
BayObLG, BeschluB3 vom 6. 12. 1966, DVBI 1967, S. 202 (202) ; VGH Miinchen,
Urteil vom 2. 8. 1967, DVBI 1967, S. 920 (921) ; OVG Miinster, Urteil vom 12. 11.
1970, DVBI 1972, S. 509 (510).

#) OVG Minster, Urteil vom 12. 11. 1970, DVBI 1972, S. 509 (510).

@) OVG Miinster, Urteil vom 12. 11. 1970, DVBI 1972, S. 509 (510).

46 OLG Stuttgart, BeschluB vom 25. 9. 1975, NJW 1976, S. 201 (201 ff.); OLG

Frankfiirt, BeschluB vom 1. 9. 1975, NJW 1976, S. 203 (203f) ; OVG Liineburg,

Urteil vom 11. 3. 1985, DOV 1985, S. 688 (688).

Vgl. Schrider, Ungereimtheiten, Verwaltung 1977, S. 451 (463).

OVG Lineburg, Urteil vom 25. 8. 1976, NJW 1977, S. 916 (916).

OVG Lineburg, Urteil vom 25. 8. 1976, NJW 1977, S. 916 (916).

BayVGH, Urteil vom 30. 5. 1978, DVBI 1979, S. 80 (81).

OLG Hamm, Beschlu vom 29. 7. 1976, NJW 1976, S. 2172 (2173): OLG
Diisseldorf, Urteil vom 6. 2. 1975, NJW 1975, S. 1288 (1288) ; OLG Celle, Beschlu$3
vom 4. 4. 1975, NJW 1975, S. 1894 (1894) ; OVG Liineburg, Urteil vom 25. 8. 1976,
NJW 1977, S. 916 (917).

G2 OLG Stuttgart, BeschluB vom 25. 9. 1975, NJW 1976, S. 201 (201 ff.) : OLG
Frankfurt, Beschlufl vom 1. 9. 1975, NJW 1976, S. 203 (203f) ; OVG Hamburg,
Urteil vom 14. 12. 1995, NJW 1996, S. 2051 (2051). Siehe auch Feldmeier,
MeinungsduBerung, S. 131.

T E R
S & = 3

—
53
Pt

(63 Beziiglich anderer Methoden siehe unten I1I.
64 BVerfG, BeschluB vom 18. 10. 1991, NVwZ 1992, S. 53 f.
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659 BVerfG, BeschluB vom 18. 10. 1991, NVwZ 1992, S. 53 (53 f.).

66 BVerfG, BeschluB vom 18. 10. 1991, NVwZ 1992, S. 53 (53).

6 Lorenz, Sondernutzung, JuS 1993, S. 375 (375).

69 BVerwG, Urteil vom 24. 8. 1994, NVwZ-RR 1995, S. 129 (129).

69 Als Schranken-Schranken werden {iblicherweise der Grundsatz der

VerhiltnismaBigkeit, die Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 Abs. 2 GG@G), das Verbot
des einschrinkenden Einzelfallgesetzes (Art. 19 Abs. 1 S. 1 GG), das Zitiergebot
(Art. 19 Abs. 1 S. 2 GG) und der Bestimmtheitsgrundsatz genannt ; vgl. Pieroth/
Schlink, Grundrechte, Rn. 278.

6) BVerfG, BeschluB vom 22. 6. 1982, BVerfGE 61, S. 1 (9.

(1)> Statt aller Ipsen, Staatsrecht, Rn. 391 ff.

©) BVerfG, BeschluB vom 10. 10. 1995, BVerfGE 93, S. 266 (289).

63 Herzog, in: Maunz/Diirig/Herzog, GG, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 73.

6) BVerfG, BeschluB vom 23. 10. 1985, BVerfGE 71, S. 108 (113).

65 Vgl. Meyer, F., Politik, DOV 1991, S. 542 (543).

66 Vgl Papier, Recht, S. 96 ; Schroder, Ungereimtheiten, Verwaltung 1977, S. 451

(465).

Vgl. Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Art 5. Rn. 47.

BVerfG, Urteil vom 22. 11. 1951, BVerfGE 7, S. 198 (209).

Papier, Recht, S. 96.

Siehe dazu B.

Degenhart, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 253.

Pappermann/Lohr/Andriske, Recht, S. 69.

OLG Hamm, BeschluB vom 25. 10. 1979, NJW 1980, 5. 1702 (1702 0.
BVerwG, Beschlull vom 7. 1. 1981, DOV 1981, S. 342 (342 f.). Siehe auch VG

Freiburg, Urteil vom 30. 7. 1985, VBIBW 1986, S. 30 (32) ; BVerwG, Beschlull vom

19. 12. 1986, NJW 1987, S. 1836 (1836 f.); BVerw(, Beschlul3 vom 16. 6. 1987,

wiedergegeben bei Laubinger, StraBenkunst, VerwArch 1990, 5. 583 (593).

G5 VGH Mannheim, Urteil vom 17, 8. 19330 NJW 1989, S, 1299 {1 Siehe auch
Steiberg/Hartung, StraBenkunst, JuS 1990, 5. 795 (798 f{.); Laubinger,
StraBenkunst, VerwArch 1990, S. 583 (594 ff.).

g8 VGH Mannheim, Urteil vom 17. 8. 1988, NJW 1989, S. 1299 (1301).

79 VGH Mannheim, Urteil vom 17. 8. 1988, NJW 19389, S. 1299 (1300).

79 BVerwG, Urteil vom 9. 11. 1989, BVerwGE 84, S. 71 ff. = NJW 1990, S. 2011 f.
Siehe auch Wiirkner, Anmerkung, NJW 1990, S. 2012 (2012 f.) ; Gorelich, Kunst,
Jura 1990, S. 415 (415 ff.) ; Heinz, Anmerkung, JA 1990, 5. 246 (246 f.) ; Steiberg/
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Hartung, StraBenkunst, JuS 1990, S. 795 (799 ff.): Laubinger, StraBenkunst,
VerwArch 1990, S. 583 (596 ff.).

(M BVerwG, Urteil vom 9. 11. 1989, NJW 1990, S. 2011 (2012).

80 Laubinger, StraBenkunst, VerwArch 1990, S. 583 (598). Siehe auch Heinz,
Anmerkung, JA 1990, S. 246 (247).

8 Fischer, Auswirkungen, S. 134 f.

8) BVerwG, BeschluB vom 4. 7. 1996, NJW 1997, S. 406 (407).
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