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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Degischer und die Hofrate Dr. Giend|, Dr.
Kail, Dr. Pallitsch und Dr. Bernegger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Kommissar Dr. Gritsch, Uber die
Beschwerde des Johann und der Josefa S, beide in E, vertreten durch Dr. K, Rechtsanwalt in L, gegen den Bescheid der
Oberosterreichischen Landesregierung vom 2. November 1995, ZI. BauR - 011325/2 - 1995 See/Vi, betreffend
Feststellung des Gemeingebrauches nach dem Oberdsterreichischen Strallengesetz 1991 (mitbeteiligte Partei:
Gemeinde E, vertreten durch den Blrgermeister), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Oberdsterreich hat den Beschwerdefiihrern Aufwendungen in der Hohe von S 12.950,-- binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Mit der an den Gemeinderat der mitbeteiligten Partei gerichteten Eingabe vom 8. Oktober 1993 beantragten drei
Verkehrsinteressenten, "das Stralenstick vom Haus S, E 7, zur G-Bezirksstral3e gemald § 10 O0. Strallengesetz fur
offentlich erkldren zu lassen", da sie diesen Wegabschnitt seit mehr als 30 Jahren benltzten. Dieser Weg sei die einzige
benutzbare Verbindung in diesem Bereich.

Mit Bescheid des Bulrgermeisters der mitbeteiligten Partei vom 2. Mai 1994 wurde "das im beiliegenden Lageplan
ersichtliche Wegstuck tber die Grundstlicke 1405, 1421/2, 1407 und 1408 jeweils der KG G zur Parzelle 2806 KG G (...)
hiermit (fur) offentlich erklart" und ausgesprochen, dalR dieses Wegstick "laut 8 10 O0. Strallengesetz als
Verkehrsflache der Gemeinde" gilt. Dieser Weg wurde wie folgt beschrieben:

"Das gegenstandliche Wegstlck (S-Weg) zweigt bei km 8,520 links im Sinne der Kilometrierung von der G-Bezirksstral3e


file:///

ab und flahrt Uber Teile der Parzellen 1405, 1421/2, 1407 und 1408 jeweils KG G zur Parzelle 2806 KG G, dem
offentlichen Weg der Gemeinde E. Das Wegstuck hat ca. eine Lange von 390 m und eine durchschnittliche Breite von
2,70 bis 3 m. An der linken Seite, also talwarts, ist ein Bankett vorhanden. Am rechten StraBenrand steigt die Boschung
zum Geldnde an. Im letzten Bereich von ca. 100 m ist rechts ein Wassergraben mit zwei Querungen zur
Wasserableitung angeordnet. Der Weg ist durchgehend geschottert. Er zweigt mit einer Steigung von ca. 5 Prozent von
der G-Bezirksstral3e ab und verlauft mit einer unterschiedlichen Steigung von 5 bis 12 Prozent bis zur Einmindung in
den 6ffentlichen Weg. Der anschlieRende 6ffentliche Weg, Parzelle 2806 ist in derselben Art (Breite zwischen 2,70 und
3 m) und ebenfalls beschottert ausgeflhrt.

Die bestehende Wegparzelle des &ffentliche Gutes Parzelle 2806 im Bereich zwischen dem Wald und der Einmindung
des verhandlungsgegenstandlichen Wegstlickes (S-Weg) ist derzeit in der Natur kaum mehr erkennbar."

Gestutzt auf die Bestimmungen der 88 3, 4 und 10 O6. StraBengesetz 1991 fuhrte der Blrgermeister der mitbeteiligten
Partei in der Begrindung seines Bescheides hiezu aus, das Beweisverfahren habe ergeben, dal der Weg seit vielen
Jahrzehnten, jedenfalls seit mindestens 30 Jahren uneingeschrankt im Gemeingebrauch fiir Verkehrszwecke bestehe.

Der dagegen von den Beschwerdefiihrern, welche Grundeigentiimer der von der Offentlicherklarung betroffenen
Grundstlcke sind, erhobenen Berufung wurde im Spruchpunkt I. des Bescheides des Gemeinderates der
mitbeteiligten Partei vom 5. September 1994 keine Folge gegeben und im Spruchpunkt Il. dieses Bescheides wurden
ihre Antrage "auf neuerliche Durchfiihrung des Verfahrens, Einvernahme der Zeugen Alois P, F sowie Dr. A"
abgewiesen.

In ihrer dagegen erhobenen Vorstellung fihrten die Beschwerdeflhrer unter anderem aus, sie hatten zeitgerecht die
Ladung und Einvernahme der im Spruchpunkt Il. des Berufungsbescheides angeflihrten Zeugen beantragt. Die
Berufungsbehorde ware verpflichtet gewesen, die nicht erschienenen Zeugen unter Androhung von
Zwangsmalnahmen, allenfalls auch unter Anwendung von entsprechenden Beugemitteln neuerlich vorzuladen. Auf
die Einvernahme des Zeugen Dr. A wurde verzichtet.

Mit Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 14. November 1994 wurde der Vorstellung der
Beschwerdefiihrer Folge gegeben und festgestellt, dalR die Einschreiter durch den genannten Bescheid in ihren
Rechten verletzt werden. Tragende Begriindung dieses Bescheides war, aus dem festgestellten Sachverhalt ergebe sich
eindeutig, "daR eine der angefochtenen Entscheidung zugrundegelegte 30-jdhrige BenlUtzung des Weges im
Gemeingebrauch fir Verkehrszwecke im Umfang des derzeit bestehenden Weges schon in Ermangelung des
Fristablaufes nicht bestanden habe, sondern sich dieser Gemeingebrauch allenfalls nur auf eine jedenfalls schmalere
Wegbreite bezogen haben kann". Das abgefluhrte Ermittlungsverfahren decke sich so gesehen nicht mit den
Feststellungen im angefochtenen Bescheid, welcher insoweit jedenfalls erganzungsbedurftig sei.

Aufgrund der aufhebenden Entscheidung der Vorstellungsbehdrde wurde in der Folge mit Bescheid des
Gemeinderates der mitbeteiligten Partei vom 26. Mai 1995 der Berufung der Beschwerdefiihrer gegen den
erstinstanzlichen Bescheid neuerlich gema 8 66 Abs. 4 AVG keine Folge gegeben und der Bescheid des
BuUrgermeisters der mitbeteiligten Partei vom 5. September 1994 "mit der Mal3gabe bestatigt, dal3 die offentlich
benltzbare Wegbreite jenes Teilstlickes des S-Weges, welcher ausgehend von der G-BezirksstraBe Uber die Parzellen
1405, 1421/2, 1407 und 1408 jeweils KG G zur Parzelle 2806 fuhrt, mit 2,40 m des vorhandenen Weges beschrankt
wird". Die Berufungsbehorde erganzte das Berufungsverfahren nur bezlglich des im Vorstellungsbescheid
ausgefuhrten Aufhebungsgrundes durch Einholung eines Gutachtens eines technischen Amtssachverstandigen. Die
Wegbreite habe auf Grund von Vergleichswegen und auf Grund der Breite der Fahrzeuge, mit welchen dieser Weg
benutzt worden sei, ermittelt werden kénnen.

In der dagegen erhobenen Vorstellung riigen die Beschwerdefiihrer neuerlich, dal3 die Berufungsbehdrde keine
Griunde dafur angegeben habe, warum die Zeugen Alois P und F nicht einvernommen worden seien.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 2. November 1995 wurde
der Vorstellung der Beschwerdefliihrer keine Folge gegeben und festgestellt, dal3 die Einschreiter durch den
angefochtenen Bescheid in ihren Rechten nicht verletzt werden. Auf Grund des Ergebnisses des von der
Gemeindebehorde abgefihrten Ermittlungsverfahrens, insbesondere der groRen Anzahl (Ubereinstimmender
Stellungnahmen der Interessenten und Beteiligten, sei davon auszugehen, daf3 der hier zu beurteilende Weg seit
mindestens 30 Jahren ununterbrochen ohne Einschreiten der Grundeigentimer von Ful3gangern sowie ein- und
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mehrspurigen Fahrzeugen (insbesondere auch Fuhrwerken) benutzt worden sei. Es habe kein Anhaltspunkt dafur
bestanden, die Beweiswurdigung der Behdrden in Zweifel zu ziehen. Die Aussage der Beschwerdefihrer, dal3 der
gegenstandliche Weg nur von jenen Personen habe benutzt werden dirfen, denen sie dazu die Erlaubnis erteilt
hatten, lasse grundsatzlich offen, dal8 der Weg auch von anderen Personen benutzt worden sei. Die Beschwerdeflhrer
hatten sich mit den verschiedensten Aussagen sachlich nicht auseinandergesetzt und deren Richtigkeit nicht in Frage
gestellt. Nur damit hatten sie die Feststellungen der Berufungsbehérde glaubwirdig entkraften koénnen. Eine
gegenseitige EinfluBnahme der Zeugen habe nicht stattgefunden. Der Zeuge Alois P sei zur Verhandlung am 8. Marz
1994 nachweislich geladen worden. Er sei von seiner Gattin Angela, welche selbst nicht geladen gewesen sei, "bei der
Verhandlung als wohl vertreten" anzusehen. Gerade von Angela P sei aber eine eindeutige und umfangreiche
Stellungnahme Uber den bestehenden Gemeingebrauch abgegeben worden. Dal dazu von seiten des der Ladung
ohnehin nicht nachgekommenen Gatten widersprichliche Aussagen abgegeben worden waren, sei jedenfalls sehr
unwahrscheinlich und werde von den Beschwerdefihrern auch nicht behauptet. Die erst nach Durchfihrung der
Verhandlung geforderte Einvernahme des F scheine verspatet. Angesichts der geradezu erdriickenden Beweise durch
die Vielzahl der schon vernommenen Zeugen erscheine es so gut wie ausgeschlossen, dall mit den weiteren
Einvernahmen von Zeugen ein abweichendes Ermittlungsergebnis erzielt worden ware. In der Unterlassung der
beantragten Einvernahmen kénne keine Mangelhaftigkeit des Verfahrens erkannt werden. 8 10 O4. StralBengesetz
1991 enthalte das Tatbestandsmerkmal des dringenden Verkehrsbedurfnisses nicht. Die Wegbreite sei vom
Sachverstandigen im Rahmen eines schlUssigen Gutachtens festgestellt worden. Die Beschwerdefuhrer hatten dieser
Feststellung konkret nichts entgegengehalten.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Die Beschwerdefuhrer erachten sich durch den
angefochtenen Bescheid in dem Recht "auf Nichtfeststellung des Gemeingebrauchs entgegen den Voraussetzungen
des &8 10 06. StralRengesetz 1991 sowie in ihrem Eigentumsrecht verletzt". Sie machen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften und Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete, ebenso wie die mitbeteiligte
Partei, eine Gegenschrift mit dem Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Gemal’ 8 10 Abs. 1 des hier anzuwendenden

006. StralRengesetzes 1991, LGBI. Nr. 84, hat die Behorde Uber Antrag des Grundeigentimers oder von Amts wegen
durch Bescheid das Vorliegen des Gemeingebrauchs festzustellen, wenn Grundstlcke oder Grundstlcksteile seit
mindestens 30 Jahren unabhangig vom Willen des Grundeigentimers und dritter Personen im Gemeingebrauch far
Verkehrszwecke bentitzt werden, ohne daf? hiefur eine ausdruckliche Widmung vorliegt.

Gemal} Abs. 2 dieser Gesetzesstelle hat der Feststellung eine mit einem Augenschein an Ort und Stelle zu verbindende
mundliche Verhandlung vorauszugehen; diese Verhandlung ist o6ffentlich zuganglich. Zur Verhandlung sind die
betroffenen Grundeigentimer und dinglich Berechtigten als Parteien zu laden. Jene der Behdrde bekannten Personen,
die an der Feststellung des Gemeingebrauchs ein berechtigtes Interesse besitzen, sind davon in geeigneter Weise zu
verstandigen.

Gemal Abs. 3 dieses Paragraphen hat der Bescheid die Grundstiicke oder Grundstlcksteile, die im Gemeingebrauch
benltzt werden, genau zu bezeichnen. Mit der rechtskraftigen Feststellung des Gemeingebrauchs ist die Stral3e
offentlich und gilt als Verkehrsflache der Gemeinde.

Das Uber Anregung von Verkehrsinteressenten von Amts wegen eingeleitete Verfahren nach § 10 Abs. 1 06.
StraBengesetz 1991 hat die bescheidmaRige Feststellung des Vorliegens des Gemeingebrauchs mit der Folge zum Ziel,
daB mit der rechtskraftigen Feststellung des Gemeingebrauchs die StraBe oOffentlich ist und als Verkehrsflache der
Gemeinde gilt. FuUr die Durchfihrung des Ermittlungsverfahrens sind gemaR& 39 Abs. 1 AVG die
Verwaltungsvorschriften maBgebend. Gemall Abs. 2 dieser Gesetzesstelle hat die Behorde, soweit die
Verwaltungsvorschriften hieriiber keine Anordnung enthalten, von Amts wegen vorzugehen und unter Beobachtung
der in diesem Teile des Gesetzes enthaltenen Vorschriften den Gang des Ermittlungsverfahrens zu bestimmen.

Aus dem im § 39 Abs. 2 AVG normierten Grundsatz der Amtswegigkeit ergibt sich im Zusammenhalt mit§ 37 AVG auch
der Grundsatz der materiellen Wahrheit des festzustellenden Sachverhaltes. Dies bedeutet, dal3 grundsatzlich die
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Behorde von sich aus fur die Durchfuhrung aller zur Klarstellung des Sachverhaltes erforderlichen Beweise zu sorgen
hat. Die Feststellung des mafRgebenden Sachverhaltes erstreckt sich auf die Ermittlung der unter dem Gesichtspunkt
der anzuwendenden Rechtsvorschriften im konkreten Falle in Betracht kommenden Tatsachen und deren Erhartung
durch Beweise (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 12. Janner 1961, Slg. Nr. 5466/A, u.v.a.). Der sich aus der
Offizialmaxime ergebende Grundsatz der materiellen Wahrheit bedeutet, daR die Behdrde die objektive Wahrheit, daR
heiBt den wirklichen, entscheidungsrelevanten Sachverhalt festzustellen hat. Die Behdérde hat - ohne Rucksicht auf
allfallige gegenteilige AuRerungen der Beteiligten - den wirklichen Sachverhalt festzustellen (vgl. hiezu die bei Walter-
Mayer, Grundril3 des Osterreichischen Verwaltungsverfahrensrechtes, 6. Auflage, Seite 131, Rz. 323 f referierte hg.
Rechtsprechung). GemaR § 46 AVG kommt als Beweismittel alles in Betracht, was zur Feststellung des maligebenden
Sachverhaltes geeignet und nach Lage des einzelnen Falles zweckdienlich ist. GemaR § 45 Abs. 2 AVG hat die Behorde
unter sorgfiltiger Bericksichtigung der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen,
ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.

Das im § 45 Abs. 2 AVG normierte Recht der freien Beweiswiirdigung der Behdrde enthebt diese jedoch weder ihrer
Ermittlungspflicht noch ihrer Begriindungspflicht. Die freie Beweiswirdigung darf erst nach vollstandiger
Beweiserhebung einsetzen. Eine vorgreifende (antizipierende) Beweiswirdigung, die darin besteht, dal der Wert des
Beweises abstrakt (im vorhinein) beurteilt wird, ist unzulassig. Die Wertung eines Beweises auf seine Glaubwirdigkeit
hin setzt namlich die Aufnahme des Beweises voraus (vgl. hiezu die bei Hauer-Leukauf, Handbuch des dsterreichischen
Verwaltungsverfahrens,

4. Auflage, Seite 311, dargestellte hg. Rechtsprechung).

Gegen den Grundsatz des Verbotes der vorgreifenden Beweiswirdigung haben die Verwaltungsbehoérden im
Beschwerdefall in auffallender Weise verstol3en. Die von der Feststellung des Vorliegens des Gemeingebrauchs gemaf}
810

00&. StraBengesetz 1991 als Grundeigentimer betroffenen Beschwerdefiihrer haben zum Beweis dafir, daf3 die im §
10 Abs. 1 006. StraBengesetz 1991 geforderte 30-Jahresfrist nicht verstrichen ist und auch die
Tatbestandsvoraussetzungen des Gemeingebrauchs (8§ 6 Abs. 1 O0. StraBengesetz 1991) nicht vorliegen, in ihrem
Schriftsatz vom 24. Februar 1994 die Einvernahme von vier Zeugen beantragt. In der Berufung gegen den Bescheid des
BuUrgermeisters der mitbeteiligten Partei vom 2. Mai 1994 wiederholten die Beschwerdeflhrer die Forderung nach
Einvernahme der nicht von der Behdrde erster Instanz einvernommenen Zeugen Alois P und F unter Hinweis auf ihren
Beweisantrag. Sowohl in der Vorstellung gegen den Berufungsbescheid des Gemeinderates der mitbeteiligten Partei
vom 5. September 1994 als auch in der Vorstellung gegen dessen Bescheid vom 26. Mai 1995 wurde von den
Beschwerdefiihrern die Unterlassung der Einvernahme dieser Zeugen als - entscheidungserhebliche - Mangelhaftigkeit
gerUgt. Im angefochtenen Bescheid begriindet die belangte Behérde die Unterlassung der Einvernahme des Zeugen
Alois P damit, daR dieser trotz Ladung zur Verhandlung am 8. Marz 1994 nicht erschienen und als von seiner Gattin
Angela vertreten anzusehen sei. Diese habe eine eindeutige und umfangreiche Stellungnahme Uber den bestehenden
Gemeingebrauch abgegeben und es sei unwahrscheinlich, dal3 Alois P der Aussage seiner Gattin widersprechende
Angaben machen werde. Dies sei von den Beschwerdefihrern auch nicht behauptet worden.

Mit diesen Ausfuhrungen setzt sich die belangte Behdrde zu den oben dargelegten Grundsatzen in Widerspruch.
Zeugen sind naturliche Personen, die im Verfahren Gber wahrgenommene - selbst erlebte - Tatsachen eine mundliche
Aussage abzulegen haben. Der Zeuge ist verpflichtet, einer behérdlichen Ladung Folge zu leisten und eine
wahrheitsgemaRe, vollstandige Aussage abzulegen. Ein Zeuge, der einer Ladung ohne genligende Entschuldigung nicht
Folge leistet und der die Aussage ohne Rechtfertigung verweigert, kann unter den Voraussetzungen des § 49 Abs. 5
AVG zwangsweise zur Aussage verhalten werden. Die Vertretungsregelung des§ 10 AVG ist fur Zeugen nicht
anzuwenden.

Die belangte Behorde fuhrt im angefochtenen Bescheid weiters aus, dal die "erst nach Durchfuhrung der Verhandlung
geforderte Einvernahme" des Zeugen F verspatet erscheine. Angesichts der geradezu erdriickenden Beweise durch die
Vielzahl der schon vernommenen Zeugen erscheine es so gut wie ausgeschlossen, dal mit den weiteren Einvernahmen
ein abweichendes Ergebnis erzielt worden ware und kdnne daher in der Unterlassung der beantragten Einvernahmen
keine Mangelhaftigkeit des Verfahrens erblickt werden.

Diese Begriindung ist durch den Inhalt der vorgelegten Verwaltungsakten nicht gedeckt. Die Einvernahme des Zeugen
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F ist von den BeschwerdefUhrern bereits mit Schriftsatz vom 24. Februar 1994 beantragt worden. In diesem
Zusammenhang ist jedoch noch darauf hinzuweisen, dal3 Beweisantrage nur dann abgelehnt werden durfen, wenn
Beweistatsachen als wahr unterstellt werden, es auf sie nicht ankommt oder das Beweismittel - ohne unzuldssige
Vorwegnahme der Beweiswlrdigung - untauglich ist (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 22. Janner 1987, ZI.
86/16/0221). Von der Einvernahme eines Zeugen kann von vornherein nur dann abgesehen werden, wenn dessen
Einvernahme an sich nicht geeignet ist, Uber den Gegenstand einen Beweis zu liefern (vgl. hiezu die bei Hauer-Leukauf,
Handbuch des &sterreichischen Verwaltungsverfahrens, 4. Auflage, Seite 304 dargestellte hg. Rechtsprechung).

Da die belangte Behorde somit die Rechtslage bezlglich wesentlicher Grundsatze betreffend den Zweck und Gang des
Ermittlungsverfahrens (88 37 ff AVG) verkannte, belastete sie schon aus diesem Grund den angefochtenen Bescheid
mit einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes. Dieser war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben war.

Fir das weitere Verfahren sieht sich der Verwaltungsgerichtshof zu folgender Klarstellung veranlaRt:

Bei der Beurteilung der Frage, ob die Voraussetzungen der Benultzung von Grundsticken oder Grundsticksteilen seit
mindestens 30 Jahren unabhdngig vom Willen des Grundeigentimers und dritter Personen flr Verkehrszwecke
gegeben sind, ist auch der Umstand zu bericksichtigen, daR die fortsetzende Benltzung einer Grundfldche zu
Verkehrszwecken selbst nach dem Untergang eines alten Weges auf einer neuen Verkehrsflaiche nicht zur
Unterbrechung der 30-Jahresfrist fihren muf3 (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 21. Juni 1990, Slg. Nr. 13.232/A).
Tatbestandsvoraussetzung des § 10 Abs. 1 08. StraRengestz 1991 ist die Beniitzung von GRUNDSTUCKEN ODER
GRUNDSTUCKSTEILEN seit mindestens 30 Jahren unabhiangig vom Willen des Grundeigentiimers und dritter Personen
IM GEMEINGEBRAUCH FUR VERKEHRSZWECKE ohne daR hiefiir eine ausdriickliche Widmung vorliegt. GemaR § 6 Abs. 1
00. StraRengesetz 1991 besteht der Gemeingebrauch in der Méglichkeit der BenUtzung von bestimmten Grundflachen
von jedermann unter gleichen Bedingungen fur Verkehrszwecke. Fir die Feststellung des Gemeingebrauchs gemaR §
10 Abs. 1 00. StralRengesetz 1991 ist maRgeblich, ob eine bestimmte Grundflache bestimmungsgemaR von jedermann
unter den gleichen Bedingungen fiir Verkehrszwecke benitzt wurde.

Ob die gegenstandlichen Grundsticksteile der Beschwerdefiihrer unabhangig von deren Willen von jedermann unter
den gleichen Bedingungen seit mindestens 30 Jahren fur Verkehrszwecke benitzt worden sind, wird somit erst nach
Durchfihrung eines den Grundsatzen der 88 37 ff AVG im Zusammenhang mit § 10 06. StralBengesetz 1991
entsprechenden Verfahrens festgestellt werden kédnnen. Hieflr bedarf es insbesondere Ermittlungsergebnisse dartber
wer, seit wann, wie oft, mit welchen Verkehrsmitteln, zu welchem Zweck, mit wessen Zustimmung, welche - genau zu
beschreibenden - Grundflachen benutzt hat.

Die Kostenentscheidung stitzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994. Die
Abweisung des Mehrbegehrens betrifft nicht erforderlichen Stempelgeblihrenaufwand fiir eine Uberzahlige
Beschwerdeausfertigung.
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