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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Liska und die Hofrate Dr. Degischer, Dr.
Giend|, Dr. Kail und Dr. Bernegger als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Kommissar Dr. Gritsch, Uber die
Beschwerde des A und der H XY in B, vertreten durch Dr. ], Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid der
Niederdsterreichischen Landesregierung vom 16. Juli 1993, ZI. R/1-V-93051/00, betreffend Feststellung der
Offentlichkeit einer PrivatstraRe (mitbeteiligte Partei: Gemeinde B, vertreten durch den Birgermeister), zu Recht

erkannt:
Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
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Das Land Niederosterreich hat den Beschwerdefihrern Aufwendungen in der Hoéhe von S 12.500,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Der Birgermeister der mitbeteiligten Gemeinde fihrte am 30. September 1992 von Amts wegen eine Verhandlung
durch, deren Gegenstand die Kldrung der Merkmale der Offentlichkeit jener PrivatstraRe bildete, welche einen Teil
einer Verbindung zwischen dem Ortszentrum Breitenstein und dem Ortsteil Klamm schafft. Die PrivatstraRe besteht
aus den Wegparzellen (von Breitenstein in Richtung Klamm) Nr. 446/2, die den Beschwerdefihrern gehort, Nr. 466/3,
die der NO Gebietskrankenkasse gehért, und Nr. 466/4, 1138, .43 und 1139/1, die den Beschwerdefiihrern gehéren.

Die Beschwerdeflhrer machten zunachst die Unzustandigkeit des Blurgermeisters geltend, weil entsprechend 8§ 32 Abs.
5 NO LandesstraRengesetz der Gemeinderat zustandig ware. Sie bestritten, daR Merkmale der Offentlichkeit vorlagen.
Die StraBe werde nicht mindestens 30 Jahre lang bentitzt. Die BenlUtzung erfolge nicht von jedermann, sondern von
einem im wesentlichen auf Anrainer beschrankten Personenkreis. Ununterbrochene Benltzung liege nicht vor, da
auch nach dem Vorbringen der Anrainer der Weg jedenfalls vor zwei Jahren abgesperrt worden sei. Eine Absperrung
westlich des Hofes der Beschwerdeflihrer sei vor 10 Jahren erfolgt, und zwar wahrend der Sommermonate im
Zusammenhang mit dem Weidebetrieb. Bei dem Weg handle es sich um einen privaten Interessentenweg;
diesbeziiglich sei das Ubereinkommen der Weggemeinschaft "Blauer Einschnitt" abgeschlossen worden. Der Weg sei
nur einige 100 m kurzer, als der Weg Uber die LandesstraBe L 4167. Wegen des Gefdlles, der Fahrbahnoberflache, der
geringen Breite sowie wegen des Umstandes, dalR Uber eine langere Strecke nur in einer Richtung gefahren werden
kénne und Ausweichmoglichkeiten nicht vorlagen, sei der Weg zur Befriedigung eines notwendigen
Verkehrsbedurfnisses nicht geeignet. Der Weg sei weiters auch fur den 6ffentlichen Verkehr im Winter ungeeignet. Die
Beschwerdefiihrer beantragten die Vernehmung der Zeugen | und M P zum Beweis dafir, dal schon vor 10 Jahren
eine Absperrung erfolgt sei und sie beantragten die Einholung des Gutachtens eines Verkehrssachverstandigen zur
Erstellung einer Zeitwegrechnung zum Beweis daflr, dal3 die Benltzung des gegenstandlichen Weges langere Zeit in
Anspruch nehme als der Weg Uber die LandesstraRRe 4167.

Die Behodrde fihrte bei dieser Verhandlung einen Ortsaugenschein durch, wobei unter Beiziehung eines
verkehrstechnischen Sachverstandigen zusammenfassend folgende Feststellungen getroffen wurden:

Abzweigend von jener Gemeindestral3e, die zwischen dem Ortszentrum Breitenstein in Richtung zum Kinderheim der
Gebietskrankenkasse verlauft, ist der Weg zunachst auf eine Strecke von 80 m staubfrei befestigt und sodann auf eine
Lange von 900 m bis zur Unterfihrung unter die Sidbahn mit Schotter befestigt. In diesem Bereich verlauft der Weg
bergab und bergauf; die befahrbare Breite dieser Strecke betragt 3 m. Nach der Bahnunterfihrung ist der Weg seit
Sommer 1992 mit einer bituminésen Decke versehen und sind Erdbankette vorhanden. 180 m nach der
Eisenbahnunterfuhrung verlauft der Weg durch das Anwesen der Beschwerdeflihrer zwischen Wohnhaus und
Wirtschaftsgebdude. Sodann betragt die Weglange bis zum Anschluf an die nachste GemeindestralBe (Grundsttick Nr.
1140) anndhernd 500 m (diese Aufzahlung ergibt eine Weglange von 1660 m).

Verglichen wurden bei diesem Lokalaugenschein die Wegstrecke von einer Kreuzung nachst der Ortsmitte Breitenstein
zur EinmiUndung in die GemeindestraBe Grundstlick Nr. 1140, wenn entweder die gegenstandliche PrivatstralRe
gewahlt oder die Landesstral3e L 4167 durch den Adlitzgraben benitzt werde. Der verkehrstechnische Sachverstandige
ermittelte, dal3 die Verklrzung etwa 800 m betrage, wobei allerdings fur Bewohner in einem Bereich zwischen
Gemeindeamt und Kinderheim in Breitenstein die Verkirzung noch groRer sei. AuBerdem befinde sich der Friedhof
von Breitenstein in Klamm. Weiters wurde angegeben, dal} im Falle einer Sperre des Adlitzgrabens nur Gber die
PrivatstraBe ein moglicher weitaus groBerer Umweg vermieden werden koénne. Bei entsprechenden
Instandsetzungsarbeiten und bei Rdumung im Winter sei eine ordnungsgemalle Befahrbarkeit gegeben, auch
bestiinden immer wieder Ausweichmoglichkeiten. Die Durchfihrung einer Zeitwegrechnung wurde vom
Sachverstandigen im Hinblick auf die Vielfalt von Beforderungsmitteln abgelehnt.

Anwesende "Vertreter der Gemeinde", deren Namen nicht angefthrt sind, erklarten, da der Weg eine flr viele
Ortsbewohner notwendige Verbindung darstelle. Sie verwiesen darauf, dal die Gemeinde an der bestehenden
Erhaltungsgemeinschaft "Blauer Einschnitt" mit 25 % beteiligt sei. Auch verwiesen sie auf die Notwendigkeit des Weges
fur den Fremdenverkehr, und zwar fiir FuRgénger und fiir Radfahrer. Von den Anrainern gab der Vertreter der OBB,
deren Gleisstrecke den Weg Uberfdhrt, an, daR die Wegbeniitzung fir die OBB unbedingt erforderlich sei. Der
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Vertreter der NO Gebietskrankenkasse verwies auf die Beniitzung durch diese Gebietskrankenkasse zur Wartung eines
im Abschnitt bis zum Hof der Beschwerdefiihrer befindlichen Wasserbehalters samt Pumpwerk. Die Benltzung des
Weges vom Hof der Beschwerdeflihrer nach Klamm sei fur das Kindererholungsheim der Gebietskrankenkasse nicht
erforderlich. Die Vertreter des Gendarmerieposten Semmering erklarten, dal3 der gegenstandliche Weg hin und wieder
befahren wiirde.

Aus den Aussagen der weiters befragten 12 Personen geht einhellig hervor, dal8 der Weg seit vielen Jahren standig von
FuBgangern, Fuhrwerken, landwirtschaftlichen Fahrzeugen und zum Teil auch von Pkws benutzt wird. Eine Person
verwies auf eine Benutzung seit 1934, eine andere auf eine BenlUtzung seit 1956. Aus den Aussagen der befragten
Personen ergibt sich weiters, dal3 seit etwa zwei Jahren Absperrungen vorhanden sind; manche Personen benutzten
den Weg seither nicht mehr, andere haben die Absperrungen gedffnet und wieder geschlossen.

Mit Bescheid vom 14. Dezember 1992 stellte der Blrgermeister der mitbeteiligten Gemeinde als Stral3enbehdrde
erster Instanz fest:

"1. Der PrivatstraRe der H und des A XY, beginnend beim Haus Nr. 189 und endend beim Haus Nr. 37 (Wegparzellen ...)
kommen gemal § 2 Abs. 1 NO LandesstraRBengesetz, LGBI. 8500-0, die Merkmale der Offentlichkeit zu.

2. Die unter Z. 1 bezeichnete Stral3e dient dem FuRgangerverkehr, dem Radfahr- und dem Fahrzeugverkehr (auch mit
Fahrzeugen zur Bewirtschaftung landwirtschaftlicher Betriebe).

3. Die Verhandlungsschrift vom 25.11.1992 liegt dem Bescheid bei und bildet hinsichtlich der Erklarungen sowie des
Gutachtens des straBenverkehrstechnischen Sachverstandigen einen integrierenden Bestandteil dieses Bescheides.

4. Die in der Natur bereits vorhandenen Absperrungen bzw. die aufgestellten Fahrverbotstafeln sind aus den unter Z. 1
bis 3 genannten Griinden und unter Hinweis auf § 5 des NO LandesstraRengesetzes zu entfernen."

In der Begriindung wurde unter Hinweis auf den Wortlaut des § 2 des NO LandesstraRengesetzes auf das Vorliegen
aller Merkmale dieser Gesetzesbestimmungen hingewiesen.

In ihrer Berufung machten die Beschwerdefihrer geltend, daR die von ihnen gefihrten Zeugen | und M P zum Beweis
daftr, dal? Absperrungen seit 10 Jahren erfolgten, nicht einvernommen worden waren, weshalb das Verfahren
mangelhaft geblieben sei. Zum Beweis der Behauptung, dal3 der Weg keineswegs dauernd durch 30 Jahre hindurch
durch jedermann benttzt werden konnte, sondern jeweils entsprechend abgesperrt worden sei, wurde die
Vernehmung von sieben weiteren Zeugen beantragt. Aus dem Beweisverfahren hatte sich nur ergeben, daB3 die Stral3e
von den Anrainern benltzt werde, aber nicht von jedermann. Auch héatten finf der in der Verhandlung befragten
Personen angegeben, dal3 Absperrungen erfolgt seien. Es liege auch kein notwendiges Verkehrsbedurfnis vor, weil die
wesentlich besser ausgebaute Landesstralle nur um einige 100 m langer sei. SchlieBlich wurde abermals die
Unzustandigkeit des Blrgermeisters als Stralenbehdrde erster Instanz geltend gemacht.

Dieser Berufung gab der Gemeinderat der mitbeteiligten Gemeinde mit Bescheid vom 9. Februar 1993 keine Folge.
Was die nichtvernommenen Zeugen betrifft, wurde ausgefihrt, dald anders als im privatrechlichen Verfahren im
Verwaltungsverfahren der Grundsatz der Erforschung der materiellen Wahrheit herrsche, was bedeute, daR die
Behdrde nicht an das tatsachliche Parteivorbringen gebunden sei, sondern von sich aus den wahren Sachverhalt durch
die Aufnahme der nétigen Beweise festzustellen hatte. Durch die Einvernahme der von Amts wegen befragten Zeugen
sei der Sachverhalt hinlanglich geklart worden.

Aufgrund der dagegen von den Beschwerdefiihrern erhobenen Vorstellung fihrte die belangte Behérde am 19. Mai
1993 an Ort und Stelle bzw. im Gemeindeamt eine Verhandlung durch. Es wurde hinsichtlich der Verkehrsbedeutung
des Privatweges festgestellt, dal sich dieser Weg als Abklrzung zwischen den Orten Breitenstein und Klamm bzw. als
Ausweichstrecke bei kurzfristigem Sperren der Landesstra3e durch den Adlitzgraben darstelle. Durch diesen Weg
werde der Wirtschaftsverkehr zu verschiedenen landwirtschaftlichen Gehdften abgewickelt bzw. wirden gewisse
Gebaude damit erschlossen. Der Burgermeister berichtete bei dieser Verhandlung, daf3 im "heurigen" Sommer wegen
Wildbacharbeiten an der AdlitzgrabenstralRe diese flr zwei Tage gesperrt werden habe mussen, sodaR fur Notfalle
auch die gegenstandliche PrivatstraBe herangezogen werden musse. Der Hauptverkehr sei zu dieser Zeit tUber die ca.
10 km langere Strecke Uber die Gemeinde Semmering umgeleitet worden.

Die Beschwerdeflhrer verwiesen in der Verhandlung darauf, dal3 sich die PrivatstralRe aufgrund ihrer Bauweise und
ihres Erhaltungszustandes nicht eigne, als ErsatzstraRe fiir die AdlitzgrabenstraRe herangezogen zu werden. Uber
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hunderte von Metern weise die Stral3e keinerlei Ausweichmoglichkeiten auf, insbesondere bei den vorhandenen
Steilstlicken, wo im Falle der Begegnung von Fahrzeugen jeweils eines der Fahrzeuge Uber mehrere hunderte Meter
zurlickschieben habe mussen, um ein Vorbeikommen zu erméglichen. Weiters verwiesen die Beschwerdefuhrer auf
ihren Standpunkt, daf’ die PrivatstraRBe keinesfalls 30 Jahre ununterbrochen fur jedermann benutzt werden konnte,
weil sie des Ofteren abgesperrt werden muf3te, um den Viehtrieb zu ermdglichen und die landwirtschafltichen Arbeiten
durchzufuhren. Der Beweisantrag auf Einvernahme der bisher namhaft gemachten Zeugen werde aufrecht erhalten.

Dieser Vorstellung gab die belangte Behtdrde mit dem angefochtenen Bescheid keine Folge. Sie nahm alle
Voraussetzungen des § 2 LandesstralRengesetz als gegeben an und erkannte keine Verfahrensmangel, weil der
Sachverhalt durch die aufgenommenen Beweise hinreichend geklart sei.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher sich die Beschwerdeflhrer in ihrem Recht auf (gemeint
wohl: uneingeschrankte) Benutzung der in ihrem Eigentum stehenden Privatstrale verletzt erachten.

Die belangte Behorde legte die Akten vor und erstattete
eine Gegenschrift.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der berufungs- und aufsichtsbehdrdlich gebilligte Bescheid des Blrgermeisters vom 14. Dezember 1992 enthielt in
seinem Punkt 4. das Leistungsgebot, "die in der Natur bereits vorhandene Absperrung bzw. die aufgestellten
Fahrverbotstafeln ... zu entfernen”. Gesetzliche Grundlage eines derartigen Gebotes ist das NO LandesstraRengesetz,
LGBI. 8500-0, in der zuletzt durch die Novelle LGBI. 8500-3 geanderten Fassung (im folgenden: LStG), dessen § 5 Abs. 1
vorsieht, dal? niemand an der Benutzung offentlicher Strallen gehindert werden darf und daRR gemaR Abs. 2 die
Behorde die Entfernung einer nichtbewilligten Anlage jederzeit verfugen kann. Eine derartige Kompetenz der Behorde
besteht somit auf "¢ffentlichen" StralRen, das sind gemal & 1 Abs. 2 alle dem Verkehr von Menschen und Fahrzeugen
dienenden Flachen, die dem o&ffentlichen Verkehr ausdrucklich gewidmet worden sind; als 6ffentliche Stral3en gelten
PrivatstraBen dann, wenn ihnen geméaR § 2 Abs. 2 die Merkmale der Offentlichkeit zukommen.

§ 2 LStG lautet:
"Privatstralen; Merkmale der Offentlichkeit

(1) Eine PrivatstraBe gilt als 6ffentliche Strale, wenn sie mindestens 30 Jahre lang ununterbrochen von jedermann
ohne ausdrickliche Bewilligung zur Befriedigung eines notwendigen Verkehrsbedurfnisses benutzt wird.

(2) Uber die Frage, ob einer PrivatstraRe (Briicke, StraBenbauwerk) die Merkmale der Offentlichkeit zukommen,
entscheidet auf Begehren eines Beteiligten oder von Amts wegen die Behorde aufgrund einer ortlichen Verhandlung.

(3) In dem gemall Abs. 2 zu erlassenden Bescheid ist festzustellen, fur welche Arten des offentlichen Verkehrs
(Fahrzeug-, Reit-, Radfahr-, FuBgangerverkehr) die StraRe dient. Beteiligte, die privatrechtliche Einwendungen erhoben
haben, sind auf den ordentlichen Rechtsweg zu verweisen, soferne hieriiber ein gitliches Ubereinkommen nicht

erzielt werden konnte."

Diese Bestimmung ist somit die gesetzliche Grundlage fir die Erlassung eines Feststellungsbescheides (vgl. Krzizek,
Das offentliche Wegerecht, 112, der den Unterschied zwischen der (konstitutiven) &ffentlichen Erkldrung einer
PrivatstraBe und der (deklarativen) Feststellung der Offentlichkeit hervorhebt). Die im Gesetz genannte 30-Jahresfrist
muld gegenwartsbezogen sein, weil es ja darauf ankommt, ob die Stral3e "benitzt wird" und nicht etwa, ob sie -
irgendwann, also allenfalls auch vor Jahrzehnten - 30 Jahre lang "benutzt wurde". Tatsachengrundlage des
angefochtenen Bescheides ist, dal3 der Weg seit ein bis eineinhalb Jahren (wegen der von den Beschwerdefuhrern
angebrachten Hindernisse) nicht mehr benutzt wird; aus dem Beweisverfahren [t sich ein Zeitraum von zwei Jahren
diesbezlglich entnehmen. Es stellt sich daher zunidchst die Frage, ob die Voraussetzungen flr ein derartiges
Feststellungsverfahren noch vorliegen, wenn im Zeitpunkt seiner Einleitung die Benultzung - aus welchen Grinden
immer - nicht mehr erfolgt. Allerdings kann es nicht angehen, dal3 HinderungsmalRinahmen des Grundeigenttiimers
nach Ablauf von 30 Jahren jedenfalls unterbrechend wirken, weil es nicht auf das Ergebnis eines "Wettlaufes" zwischen
der einschreitenden Behorde und dem Hindernisse setzenden Grundeigentimer ankommen kann. Der
Verwaltungsgerichtshof hat schon im Erkenntnis vom 21. Janner 1957, ZI. 2039/56, ausgesprochen, daR eine im Jahr
1955 vorgenommene Hinderungshandlung (der Berufungsbescheid datiert mit 31. August 1956) aul3er Betracht zu



bleiben hat, weil es sich "um den Anlal3 des Streites gehandelt habe, Uber den im vorliegenden Verfahren entschieden
werde". Genauso wurde im Erkenntnis vom 21. Februar 1995, ZI. 94/05/0225, darauf abgestellt, dalR es bei
Hinderungshandlungen ein Jahr vor dem Feststellungsverfahren, die das Verwaltungsverfahren ausgeldst haben, nur
darauf ankommt, dal3 ZUVOR volle 30 Jahre lang der Gemeingebrauch bestand.

Im vorliegenden Fall ist vom Hinderungshandlungen die Rede, die zwei Jahre vor dem Verfahren erster Instanz gesetzt
worden waren, wobei die Griinde, die die Gemeinde zur amtswegigen Einleitung des Feststellungsverfahrens veranlal3t
haben, nicht aktenkundig sind. Die Beschwerdeflhrer behaupten solche Hinderungshandlungen bereits zehn Jahre vor
Einleitung des Feststellungsverfahrens gesetzt zu haben. Es ist daher zu kldren - um den schon genannten "Wettlauf"
zu vermeiden, aber auch die Gegenwartsbezogenheit der Feststellung nicht zu vernachlassigen - in welchem Rahmen
ein zeitlicher Zusammenhang bestehen muR.

Das LandesstralRengesetz gibt fUr die Losung dieser Frage nichts her. Gabe es das offenlich-rechtliche
Feststellungsverfahren nicht, mufite auf die Bestimmungen des ABGB Uber die Ersitzung von Wegerechten durch
langjahrigen Gemeingebrauch zurlickgegriffen werden (siehe Schubert in Rummel, Kommentar zum ABGB 12, RZ 5 zu §
1460 ABGB) , um ein - in materieller Hinsicht - ahnliches Ergebnis zu erzielen. Daher liegt es nahe, im Falle der
Behinderung des (seit 30 Jahren bestehenden) Gemeingebrauches die Bestimmung des§ 1488 ABGB analog

heranzuziehen.

Danach verjahrt das Recht der Dienstbarkeit, wenn sich der verpflichtete Teil der Auslibung der Servitut widersetzt und
der Berechtigte durch drei aufeinanderfolgende Jahre sein Recht nicht geltend gemacht. Dabei liegt ein "Widersetzen"
nur vor, wenn der Servitutsverpflichtete der tatsachlichen Ausliibung entgegentritt; wenn also Vorkehrungen getroffen
werden, die die normale Austbung der Servitut unmaéglich machen oder erschweren. Es muR sich nicht nur um
Absperrungsmalinahmen handeln, es gentigen auch Drohungen und Verbote, wenn sich der Berechtigte flgt. Das
Hindernis muf nicht uniberwindbar sein, es genlgt, dal3 die Benltzung des Weges auf gewdhnliche und allgemeine
Art unmaéglich wird (Schubert aaO, RZ 2 zu § 1488 ABGB).

Die Einleitung des Feststellungsverfahrens 188t sich mit der Geltendmachung des Rechtes durch den Berechtigten
vergleichen. Daher miissen auch bei Beurteilung der Merkmale der Offentlichkeit, zumal das StraRenrecht dazu keine
Aussage trifft, Widersetzungshandlungen, die innerhalb von drei Jahren vor Verfahrenseinleitung gesetzt wurden,
auBer Betracht bleiben, soweit vor Beginn der Widersetzungshandlungen die 30jahrige Frist verstrichen ist.

Im vorliegenden Fall kommt es also darauf an, ob und inwieweit die Beschwerdefihrer schon drei Jahre vor dem 16.
Oktober 1992 (Zustellung der Ladung zur Verhandlung), also vor dem 16. Oktober 1989 nachhaltig die Wegbenitzung
gehindert haben. Nach den von den Verwaltungsbehdérden aufgenommenen Beweisen lagen die
Hinderungshandlungen jedenfalls nicht langer als drei Jahre zurick.

Die BeschwerdeflUhrer haben aber standig behauptet und dariber Beweise angeboten, dal davor ein 30jahriger
Gemeingebrauch nicht bestanden hatte; vor zehn Jahren hatten Absperrungen in den Sommermonaten wegen des
Weidebetriebes stattgefunden. In der Berufung wurden weitere sieben Zeugen zum Beweis daflr geflhrt, wonach
wahrend der letzten zehn Jahre Absperrungen erfolgt seien. Auch die Vorstellung rigte das Unterbleiben der
beantragten Beweisaufnahme.

Es kann im vorliegenden Fall nicht ausgeschlossen werden, daf3 die Verwaltungsbehérden zu anderen Feststellungen
gelangt waren, wenn sie die Beweise aufgenommen hatten, die angeboten worden sind. Vor allem muR der Ansicht
der Berufungsbehodrde entgegengetreten werden, der Grundsatz der Erforschung der materiellen Wahrheit entbinde
sie von der Verpflichtung zur vollstandigen Aufnahme der fir die Beurteilung erforderlichen Beweise. Angebotene
Beweise dirfen ja nur dann von vornherein abgelehnt werden, wenn die Beweise an sich nicht geeignet sind, Uber den
Gegenstand einen Beweis zu liefern (Ringhofer, Verwaltungsverfahrensgesetze I, 411). Dal} die insgesamt neun
beantragten Zeugen nicht geeignet waren, zur Frage des 30jahrigen Gemeingebrauches bzw. der Aufstellung von
Hindernissen Aussagen zu treffen, wurde nicht begriindet; die Abqualifizierung durch die Vorstellungsbehorde als
"den Vorstellungswerbern nahestehenden Zeugen" ist durch den Akteninhalt nicht gedeckt und auch nach dem AVG
keine Grundlage dafiir, diese Zeugen von vornherein nicht zu héren. Erst wenn von allen Seiten aufgebotene Beweise
durchgefiihrt worden sind, 188t sich allenfalls eine Beschrankung der Beweisaufnahme rechtfertigen, so etwa dann,
wenn Personen wegen ihres Alters als "Gedenkzeugen" nicht in Betracht kommen (allerdings fehlt auch bei den bis
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jetzt vernommenen Personen eine Altersangabe). Andererseits ist eine Beschrankung der Beweisaufnahme
dahingehend méglich, dal es auf eine Benutzung durch unmittelbare Anrainer (beispielsweise die OBB und die
Gebietskrankenkasse) nicht ankommt, weil diese Personen das Tatbestandsmerkmal "jedermann" nicht erfullen.

Jedenfalls belastete die Vorstellungsbehorde dadurch, dal3 sie die unzureichende diesbezlgliche Beweisaufnahme
durch die StraRenbehdrden billigte, ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes. Im fortgesetzten Verfahren wird
darauf zu achten sein, dal3 durch Aufnahme weiterer Zeugenbeweise und durch eine sorgfaltige Beweiswirdigung
geklart wird, wann welche HinderungsmalBnahmen gesetzt wurden und ob die Benutzung 30 Jahre zuvor
ununterbrochen von jedermann erfolgte. Sollten sich nur Behinderungen durch Weidezdune zu bestimmten Zeiten
herausstellen, vermoégen diese Behinderungen den Gemeingebrauch méglicherweise nicht zu unterbrechen. Der
Verwaltungsgerichtshof hat namlich im Erkenntnis vom 24. Janner 1991, ZI. 89/06/0122, ausgefuhrt, es entspreche der
Lebenserfahrung, dall Weidezdune vor allem dazu dienen, die Tiere am Entweichen zu hindern, nicht aber auch die
allgemeine Benutzung des Uber die Weide fliihrenden Weges einer Beschrankung zu unterwerfen. Es mul3 also geklart
werden, fur welche Verkehrsmittel die Weidezaune ein Hindernis waren und ob sie ohne weiters von jedermann
geodffnet werden konnten, sodal? allenfalls eine effektive Hinderung der Benltzung nicht gegeben gewesen ware.

Die erfolgte Beweisaufnahme ist auch hinsichtlich des weiteren Merkmales der Befriedigung eines notwendigen
Verkehrsbedurfnisses mangelhaft geblieben. Eine Verklirzung um 800 m mag fur FuRganger, Radfahrer und wohl auch
Traktoren ein Verkehrsbedurfnis rechtfertigen; bei motorisierten Fahrzeugen stellt sich aber die Frage, ob bei einer
rund 5 km langen Strecke diese Verkirzung wirklich durch die damit verbundenen Nachteile (Breite nur 3 m, lange
Strecken keine Ausweichmdoglichkeiten, Schotteroberflache) nicht kompensiert wird. Jedenfalls kann die zeitliche
Komponente nicht unbericksichtigt bleiben, weil ein notwendiges Verkehrsbedirfnis nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes dann nicht anzunehmen ist, wenn eine andere kaum langere taugliche Verkehrsverbindung
zur Verflugung steht (hg. Erkenntnis vom 30. Mai 1989, ZI. 84/05/0064, m.w.N.). "Tauglich" ist aber eine Verbindung
wohl nur dann, wenn sie zumindest in derselben Zeit bewaltigt werden kann, wie die (entfernungsmaRig) langere
Alternativstrecke.

Nicht gefolgt werden kann den Beschwerdeausfihrungen allerdings dahingehend, dal3 der Blrgermeister zur
Erlassung des Feststellungsbescheides in erster Instanz nicht zustandig gewesen ware. Der Verwaltungsgerichtshof hat
sich schon mehrfach mit dieser Frage auseinandergesetzt und ausgefihrt, daR dann, wenn es sich bei der zu
beurteilenden StraRe nicht um eine der in den Anlagen A und B des NO LStG angefiihrten StraRenziige, also um eine
GemeindestraBe handle, die Zustadndigkeit der Gemeinde im eigenen Wirkungsbereich gegeben sei, sodall die
Zustandigkeitsbestimmung des § 32 Abs. 7 Z. 2 LStG zur Anwendung gelange (siehe etwa die hg. Erkenntnise vom 17.
November 1987, ZI. 84/05/0246, und vom 28. November 1989, Slg. 13.070/A).

Der angefochtene Bescheid war daher, da die Vorstellungsbehodrde die aufgezeigten Verfahrensmangel des
gemeindebehordlichen Verfahrens nicht wahrnahm, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88§ 47 ff VWGG i. V.m. der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994, insbesondere
deren Art. lll Abs. 2. Im Hinblick auf die Entscheidung in der Sache selbst erlbrigt sich ein Eingehen auf den jingst
gestellten Antrag, der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zuzuerkennen; allerdings wird auf einen
gleichlautenden Antrag im Vorstellungsverfahren hingewiesen.
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