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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Leukauf und die Hofrate Dr. Giendl, Dr.
Bernegger, Dr. Waldstatten und Dr. Kohler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Marihart, Uber die
Beschwerde der M | und des | |, B, beide vertreten durch Dr. A, Rechtsanwalt in B, gegen den Bescheid der Sbg LReg
vom 21. November 1994, ZI. 1/04-30.872/10-1994, betreffend Feststellung der Offentlichkeit einer PrivatstraRe (mP: 1.)
E Fund 2.) FH, beide in B, 3.) Marktgemeinde Bad Hofgastein, vertreten durch den BUrgermeister), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Salzburg hat den Beschwerdefiihrern insgesamt Aufwendungen in der Hohe von S 11.630,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Eingabe vom 26. Juli 1991 beantragten die erst- und zweitmitbeteiligten Parteien die Feststellung, dal3 die im
Eigentum der Beschwerdefiihrer stehende PrivatstraBe auf der Grundparzelle n1 und n2, KG V, eine Privatstralie sei,
die dem offentlichen Verkehr diene. Aufgrund eines Devolutionsantrages der Mitbeteiligten wurde nach Durchfihrung
einer mundlichen Verhandlung am 25. Mai 1992 der Bescheid der Gemeindevertretung der mitbeteiligten
Marktgemeinde vom 14. September 1992 erlassen, in dem die Gemeindevertretung feststellte, dal3 die ZufahrtsstraRRe
Uber GP n2 und n1, KG V, eine dem offentlichen Verkehr diendende PrivatstralRe sei. Aufgrund der gegen diesen
Bescheid erhobenen Vorstellung der Beschwerdefuhrer hat die belangte Behérde mit Bescheid vom 28. Janner 1993
den Bescheid der Gemeindevertretung behoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an die
Marktgemeinde zurlckverwiesen. Die Aufhebung wurde nach Zitierung des §& 40 Abs. 1 lit. b des
LandesstralRengesetzes 1972 damit begrindet, dal die Behdrde im durchzufihrenden Ermittlungsverfahren unter
anderem aufkldren hitte missen, inwieweit eine zwanzigjahrige Ubung im Sinne des Gesetzes erfolgt sei, ob die
PrivatstraBe aufgrund eines dringenden Verkehrsbedurfnisses benttzt worden sei und ob diese Nutzung allgemein
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und ungehindert erfolgt sei. Diesbezugliche Erhebungen seien im durchgefihrten Verfahren jedoch nicht oder nur
ansatzweise vorgenommen worden. So seien zum Beispiel zur Frage, ob ein dringendes Verkehrsbedtirfnis vorgelegen
sei, weder Erhebungen angestellt noch die Beurteilung eines Sachverstandigen eingeholt worden. Auch sei nicht
versucht worden, die allgemeine und ungehinderte Nutzung beispielsweise durch Einvernahme von Zeugen

aufzuklaren.

Durch die mitbeteiligte Marktgemeinde wurde daraufhin zur Erganzung des Sachverhaltes eine mundliche
Verhandlung am 1. April 1993 und am 18. Juni 1993 durchgefiuhrt. Mit Bescheid der Gemeindevertretung der
mitbeteiligten Marktgemeinde vom 14. September 1993 wurde gemadR §& 3 und § 40 des Salzburger
LandesstraRengesetzes 1972 festgestellt, dald der Weg zum Haus V 44, beginnend von der BundesstraRe B n3 bis zum
Hausebengut Uber die Grundparzelle n2 und n1, je KG V, eine dem o&ffentlichen Verkehr dienende Privatstral3e sei. Der
Gemeingebrauch an dieser StralRe sei jedermann im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften gestattet und dirfe von
niemandem eigenmachtig behindert werden. Den Beschwerdeflihrern werde der Ausschluf3 des 6ffentlichen Verkehrs
untersagt. Verbotsschilder seien mit Rechtskraft des Bescheides zu entfernen.

Die gegen diesen Bescheid eingebrachte Vorstellung hat die belangte Behérde mit dem nunmehr in Beschwerde
gezogenen Bescheid vom 21. November 1994 abgewiesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde legte den Verwaltungsakt mit einer Gegenschrift vor und beantragte die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

In der Beschwerde wird zum Sachverhalt ausgefiihrt, zwischen den Beschwerdefiihrern und den erst- und
zweitmitbeteiligten Parteien gebe es bereits seit Jahren Differenzen hinsichtlich der Nutzungsberechtigung der im
Eigentum der Beschwerdeflihrer stehenden StraBe Uber die GP n1 und n2 je KG V. Bereits im Jahre 1936 sei ein Geh-
und Fahrrecht zugunsten der Liegenschaft der Erst- und Zweitmitbeteiligten begriindet worden und im Lastenblatt des
Grundstlckes der Beschwerdeflihrer einverleibt worden. Im Jahre 1966 hatten sich die Beschwerdeflihrer in einem
Zivilprozel3 dagegen gewehrt, dal? die gegenstandliche PrivatstraBe auch von anderen Personen als den Bewohnern
des Hauses F und deren Verwandten benutzt werde. Im Jahre 1982 habe sich F R (nunmehr F H) an die Salzburger
Landesregierung als Gemeindeaufsichtsbehdérde gewendet und sich darlber beschwert, daf3 sich die Gemeinde Bad
Hofgastein weigere, die gegenstandliche Strale als &ffentliche Stralle zu betrachten. Laut Note vom 24. November
1982 habe die Salzburger Landesregierung mitgeteilt, daR der Nachweis, daR die StraRe in zwanzigjdhriger Ubung
benltzt worden sei, nicht gefiihrt werden kdnne. In weiterer Folge héatten sich die Beschwerdeflhrer im Verfahren C
8/84 des Bezirksgerichts Gastein dagegen gewehrt, daR es durch Pensionsgdste im Hause der Erst- und
Zweitmitbeteiligten zu neuerlichem unberechtigtem Gehen und Fahren gekommen sei, der ZivilprozeR vor dem
Bezirksgericht Gastein habe zu einer Verurteilung der Erst- und Zweitmitbeteiligten zur Unterlassung des Befahrens
durch hausfremde Personen gefuihrt. Der Sachverhalt sei im Rahmen zweier Zivilprozesse (1 Cg 287/66 des
Landesgerichtes Salzburg und C 8/84 des Bezirksgerichtes Gastein) hinsichtlich der Benitzung des gegenstandlichen
Weges eingehend aufgeklart worden. (Die beiden Urteile liegen im vorgelegten Verwaltungsakt ein). Trotz dieser
Vorgeschichte hatten die Erst- und Zweitmitbeteiligten am 26. Juli 1991 bei der mitbeteiligten Marktgemeinde als
StraBenrechtsbehdrde erster Instanz einen Antrag gemal § 40 des Salzburger Landesstraliengesetzes gestellt. Es habe
sich insbesondere der von den Beschwerdeflihrern mit Schriftsatz vom 7. Juli 1993 beantragte Zeuge Dr. F.P. (Richter
im Verfahren C 8/84 des Bezirksgerichtes Gastein) mit der gegenstandlichen Angelegenheit ausfihrlich beschaftigt, es
hatte dieser Zeuge sohin zur Feststellung des maRgeblichen Sachverhaltes beitragen kdnnen. Darlber hinaus sei mit
Schriftsatz vom 7. Juli 1993 die Einvernahme des Birgermeisters der mitbeteiligten Marktgemeinde als Zeuge
beantragt worden, zumal bereits mit Note der Salzburger Landesregierung vom 24. November 1982 der mitbeteiligten
Marktgemeinde mitgeteilt worden sei, dal3 die Voraussetzungen gemafd § 40 des Salzburger Landesstraliengesetzes
insbesondere im Hinblick auf die zwanzigjahrige allgemeine und ungehinderte Nutzung nicht vorlagen. Mit der
Unterlassung der Einvernahme der beantragten Zeugen sowie der unterlassenen Auseinandersetzung mit den
ZivilprozelRakten habe die belangte Behdrde den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aber auch mit unschlissigen bzw. denkunméglichen Sachverhaltsfeststellungen belastet, da



keine Auseinandersetzung damit stattgefunden habe, da durch das Landesgericht Salzburg im Zivilprozel3 zu 1 Cg
287/66 festgestellt worden sei, dal3 eine zugunsten der Erst- und Zweitmitbeteiligten eingerdumte Dienstbarkeit
ausschliel3lich den Familienangehérigen der Eigentimer der Parzelle EZ n4 (Haus F) zustehe. Wenn die Benltzung des
Zufahrtsweges nicht einmal den Grundnachbarn (Familie F) der Beschwerdefihrer ohne Dienstbarkeit moglich
gewesen sei, so konne nicht davon ausgegangen werden, daR die StralBe damals zu gleichen Bedingungen fur
jedermann offen gestanden sei.

Der Begrindung ihres Bescheides zufolge geht die belangte Behdrde davon aus, daR sich aus den Zeugenaussagen
ergebe, dall der Weg zumindest seit 1955 bis zum Jahre 1983 (der Aufstellung einer Fahrverbotstafel mit dem Hinweis.
"Privatweg - Benutzung auf eigene Gefahr") jedermann zu gleichen Bedingungen offen gestanden sei. Der erwahnte
Zusatz sei so auszulegen, daB "Benutzung auf eigene Gefahr" bedeute, daR die Benutzung dieser Stral3e weiterhin
gestattet sei, der Grundeigentimer habe durch die Tafel Haftungen ausschlieRen wollen. Die Fragestellung an die
Zeugen habe eindeutig dahingehend gelautet, ob der verfahrensgegenstandliche Weg ungehindert Gber zwanzig Jahre
befahrbar gewesen sei und ob ein &ffentliches Fahr- bzw. Benltzungsbediirfnis bestanden habe. Die einvernommenen
Zeugen hatten allein diese Frage zu beantworten gehabt, die Fragestellung habe nicht gelautet, ob die Zeugen den
verfahrensgegenstandlichen Weg aufgrund von zivilrechtlichen Vereinbarungen benultzt hatten, sondern ob ein
unbehindertes Befahren des Weges fiir die Offentlichkeit méglich gewesen sei und es hatten mehrere Zeugen
bestatigt, dal3 der Weg von jedermann als Geh- und Fahrweg benitzt worden sei. Zur eingewendeten Unterlassung der
Einvernahme des Richters Dr. F.P. werde bemerkt, dal} mit dem Bescheid der Aufsichtsbehérde vom 28. Janner 1993
far die Gemeindevertretung bindend ausgefiihrt worden sei, dal} die Frage, ob eine Privatstralle dem o&ffentlichen
Verkehr gewidmet sei bzw. ob hierliber eine behordliche Feststellung bereits ergangen sei oder nicht, in keinem
Zusammenhang mit zivilgerichtlichen Streitigkeiten Gber den Umfang von Dienstbarkeiten stehe. Die
Gemeindevertretung habe in ihrem Bescheid zu Recht auf dieses Begrindungselement des fir sie bindenden
Vorstellungsbescheides verwiesen.

Entgegen der Rechtsansicht der belangten Behdrde kommt nur den die Aufhebung tragenden Griinden eines
aufhebenden Bescheides der Gemeindeaufsichtsbehodrde fur das fortgesetzte Verfahren vor der Gemeindebehdrde,
vor der Aufsichtsbehdrde und vor dem Verwaltungsgerichtshof bindende Wirkung zu (vgl. die bei Hauer-Leukauf, Das
Handbuch des 0&sterreichischen Verwaltungsverfahrensd4, auf Seite 489 wunter 8 zitierte Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes). Die die Aufhebung tragenden Griinde des aufsichtsbehdrdlichen Bescheides waren aber
nur die oben angefiihrten Grinde, dal3 die Ermittlungen nicht ausreichend gewesen seien. Der weiteren Ansicht der
belangten Behorde, wonach die Feststellung, ob eine PrivatstralBe dem offentlichen Verkehr diene oder nicht in keinem
Zusammenhang mit zivilgerichtlichen Streitigkeiten Uber den Umfang von Dienstbarkeiten stehe, kommt daher keine
bindende Wirkung zu.

Fur den Beschwerdefall sind insbesondere folgende Bestimmungen des Salzburger LandesstralBengesetzes 1972, LGBI.
Nr. 19 der Fassung nach & 6 LGBI. Nr. 70/1973 von Bedeutung:

"8 40

(1) Eine PrivatstraBe dient dann dem 6ffentlichen Verkehr, wenn sie nicht durch duf3ere Kennzeichen (Abschrankungen,
ausdruckliches Benutzungsverbot usw.) diesen Verkehr ausschlieBt. Eine solche AusschlieBung darf soweit nicht
erfolgen, als

a)
die Privatstral3e durch den Grundeigentimer fur den allgemeinen Verkehr dauernd gewidmet wurde,
b)

die PrivatstraRe in zumindest zwanzigjghriger Ubung auf Grund eines dringenden Verkehrsbediirfnisses allgemein und
ungehindert benutzt wurde.

(2) Uber die Zuléssigkeit und den Umfang des Ausschlusses des Verkehrs entscheidet (iber Antrag oder von Amts
wegen die StralRenrechtsbehdrde nach einer mindlichen Verhandlung, die durch Anschlag in der Gemeinde
kundzumachen ist. Ein solcher Antrag kann vom Eigentiimer der PrivatstralRe und von jedem die Privatstrafle auf
Grund eines dringenden VerkehrsbedUrfnisses BenlUtzenden gestellt werden. Partei im Verfahren ist auRer dem
Antragsteller nur der Eigentimer der Privatstral3e."



Zunachst ist festzustellen, dal? die im Gesetz genannte 20-Jahres-Frist gegenwartsbezogen sein mul3, weil es ja darauf
ankommt, dafd nach § 40 Abs. 1 erster Satz Salzburger Landesstrallengesetz eine PrivatstraRe dem offentlichen
Verkehr "dient" (und nicht etwa diente). Tatsachengrundlage des angefochtenen Bescheides ist, dal} der Weg seit 1955
bis zum Jahre 1983 (Aufstellung der Fahrverbotstafel mit dem Hinweis "Privatweg - Benutzung auf eigene Gefahr")
jedermann zu gleichen Bedingungen offengestanden sei. Es stellt sich daher - ungeachtet der Frage, ob die von der
Behérde fur die Jahre 1955 bis 1983 aus den ihr vorliegenden Ermittlungsergebnissen gezogene Schluf3folgerung
zutreffend ist - zundchst die Frage, ob die Voraussetzungen flr eine derartige Feststellung noch vorliegen, wenn im
Zeitpunkt der Einleitung des Feststellungsverfahrens die Benttzung - aus welchen Grinden immer - allenfalls nicht
mehr erfolgte. Allerdings kann es nicht angehen, dal8 HinderungsmalRnahmen des Grundeigenttiimers nach Ablauf von
20 Jahren jedenfalls unterbrechend wirken, weil es nicht auf das Ergebnis eines "Wettlaufes" zwischen der
einschreitenden Beh6érde und dem Hindernisse setzenden Grundeigentimer ankommen kann. Der
Verwaltungsgerichtshof hat schon im Erkenntnis vom 21. Janner 1957, ZI. 2039/56, ausgesprochen, daR eine
Hinderungshandlung auBer Betracht zu bleiben hatte, weil es sich "um den Anlal3 des Streites gehandelt habe, Gber
den im vorliegenden Verfahren entschieden werde"; so wurde auch im Erkenntnis vom 21. Februar 1995, ZI.
94/05/0225, darauf abgestellt, daR3 es bei Hinderungshandlungen ein Jahr vor Einleitung des Feststellungsverfahrens,
die dieses Verwaltungsverfahren ausgeldst hatten, nur darauf ankomme, dall zuvor alle (dort 30) Jahre lang der
Gemeingebrauch bestanden hat.

Im vorliegenden Beschwerdefall war von der Aufstellung von Fahrverbotstafeln mit dem Hinweis "Privatweg -
Benutzung auf eigene Gefahr" die Rede, die acht Jahre vor dem von den Mitbeteiligten eingeleiteten
Feststellungsverfahren aufgestellt wurden. Der Verwaltungsgerichtshof tritt zwar der Beurteilung der belangten
Behorde bei, wonach der Hinweis "Privatweg - Benutzung auf eigene Gefahr" keine Benutzung der Strafe ausschlof3,
der Grundeigentimer vielmehr lediglich die Haftung ausschlieBen wollte; es bleibt aber zu kldren, ob, wenn ja in
welchem Umfang (durch welchen Personenkreis, Fahren mit ein- bzw. mehrspurigen Fahrzeugen oder nur Gehen)
nach 1983 eine weitere Benutzung erfolgte.

Entgegen der Ansicht der belangten Behdrde kommt es entscheidend darauf an, ob die PrivatstraBe wahrend
zumindest 20-jahriger Ubung unmittelbar im Sinne der obigen Ausfihrungen vor 1991 jedermann zu GLEICHEN
BEDINGUNGEN offengestanden ist. Bei der Klarung dieser Frage ist die Benltzung aufgrund von Servituten nicht zu
bertcksichtigen, weil durch bestimmte, auf besonderen Rechtstiteln des Privatrechtes oder des 6ffentlichen Rechtes
beruhenden Wegerechten ein Gemeingebrauch im Sinne des § 40 Abs. 1 lit. b des LandesstraRengesetzes nicht
begrindet werden kann (vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. Oktober 1993, ZI. 92/06/0238). Soweit daher die Wegparzellen
von den Mitbeteiligten aufgrund besonderer Rechtstitel (hier: Wegservitut) benttzt wurden, kommt diesem Gebrauch
far die hier maRgebende Frage keine Bedeutung zu. Bei dieser Rechtslage ware auch bei der Beurteilung, ob die Stral3e
wéhrend 20-jahriger Ubung jedermann zu gleichen Bedingungen offengestanden sei, zu beriicksichtigen gewesen, daR
noch im Verfahren C 8/84 des Bezirksgerichtes Gastein eine Verurteilung der Erst- und Zweitmitbeteiligten zur
Unterlassung des Befahrens durch hausfremde Personen erfolgte. Es fehlt die erforderliche Auseinandersetzung mit
dem Fragenkomplex, wie es zu einer derartigen Verurteilung kommen konnte, wenn doch die StraBen zum damaligen
Zeitpunkt angeblich jedermann unter den gleichen Bedingungen offengestanden sei. Uberdies mangelt es an
ausreichenden Ermittlungen und Feststellungen zur Frage des Vorliegens eines dringenden Verkehrsbedurfnisses.

Da die belangte Behorde einerseits ihrem Bescheid unrichtige Rechtsansichten zugrundelegte und andererseits nicht
erkannte, dal3 das Verfahren auf Gemeindebehérde erganzungsbedurftig geblieben war, belastete sie ihren Bescheid
mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes, weshalb er gemald § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben war.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994 im Rahmen des Kostenbegehrens.
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