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Ermessensaustibung bei Erteilung einer stral3enrechtlichen
Sondernutzungserlaubnis flir die AuBengastronomie

OVG Saar, Beschl. v. 11.10.2023 - 1 B 60/23, BeckRS 2023, 27971
OVG NRW, Urt. v. 30.08.2023 — 11 A 3130/20, BeckRS 2023, 25194

Fall

E ist Eigentimer des Grundstiicks X-Stra3e 7 in der Stadt S, das aus den Flur-
sticken 1170 und 1171 besteht. Auf dem Flurstiick 1170 befindet sich ein Kiosk,
den E an P verpachtet hat. Das Flurstiick 1171, das unmittelbar an die Stra3e
grenzt, war urspriinglich unbebaut, seit 2014 fiihrt dariiber aufgrund eines
Vermessungsfehlers ein Teil des Gehwegs der X-Strafl3e. Die X-Strafle wurde
seinerzeit zum Teil verkehrsberuhigt ausgebaut. Das Flurstiick 1171 ist im zu-
grunde liegenden Bebauungsplan als ,multifunktionale Mischflache (M) aus-
gewiesen, die ausdriicklich auch ,Aufenthaltsflachen” gestattet. In der Wid-
mungsverfliigung vom 03.02.2014, die am 14.02.2014 6ffentlich bekanntgemacht
wurde, heif3t es: ,Die in S zwischen der K 30 und der K 223 gebaute X-Stral3e
wird gemaB § 2 Abs. 1 FStrG von km 0,000 (Einmiindung Kreisverkehr K 30) bis
km 2,384 (Einmiindung Kreisverkehr L 223) ohne Beschrankung als Gemeinde-
straBe dem offentlichen Verkehr gewidmet.”

P mochte auf dem Flurstiick 1171 vor dem von ihm gepachteten Kiosk zwei
kleine Tische mit jeweils 2 Stiihlen aufstellen. Das Ordnungsamt der Stadt S
weist ihn darauf hin, dass hierflr eine Sondernutzungserlaubnis erforderlich
sei, die P schon deshalb nicht erteilt werden kénne, weil E den Pachtvertrag fiir
den Kiosk gekiindigt habe. Nach ordnungsgemafBem Vorverfahren hat P beim
Verwaltungsgericht Klage erhoben, mit der er die Feststellung begehrt, dass
das Aufstellen der Tische und Stiihle keiner Sondernutzungserlaubnis bediirfe,
da die Widmung bzgl. des Flurstiicks 1171 mangels Zustimmung des E unwirk-
sam sei. Es handele sich daher gar nicht um einen Teil der 6ffentlichen Stral3e.
Hilfsweise sei die Behorde verpflichtet, ihm die Sondernutzungserlaubnis zu er-
teilen, da die Tische und Stiihle fiir die funktionsgerechte Bewirtschaftung des
Kiosks erforderlich seien. Zwar handele es sich bei der X-Stral3e nicht um eine
FuBgdngerzone, in der von S fiir die AuBengastronomie in standiger Verwal-
tungspraxis Tische und Stiihle in angemessenem Umfang zugelassen werden;
die Festsetzung als multifunktionale Mischflache zu Aufenthaltszwecken ent-
spreche jedoch faktisch einer FuBgangerzone. Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

Hinweis: Es gelten die Vorschriften des FStrG und des VWVfG.

Losung
Die Klage hat Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.

1. Teil: Hauptantrag auf Feststellung der Erlaubnisfreiheit
A. Zulassigkeit der Klage

I. Der Verwaltungsrechtsweg ist gemaf3 § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO erdffnet. Streit-
entscheidend sind die 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften in §§ 7, 8 FStrG, sodass
eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt,
die auch keinem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen ist.

Il. Statthafte Klageart ist die allgemeine Feststellungsklage (§ 43 Abs. 1 Alt. 1
VwGO). Der Streit um die Erlaubnispflicht betrifft ein konkretes Rechtsverhalt-
nis, ndmlich die Frage, ob P berechtigt ist, die Tische und Stiihle auf dem Geh-

Leitsatze

1. Der Inhalt einer straBenrechtlichen
Widmung ist anhand einer Auslegung
nach dem Empfangerhorizont (§ 133 BGB
entsprechend) zu ermitteln.

2. Liegt eine Fldche auf anliegenden Pri-
vatgrundstticken, kann die Eigenschaft als
StraBenbestandteil maBgeblich dafir sein,
wie weit sich die ,StraBe” auf das Grund-
stlick erstreckt. Enthdlt die Widmung kei-
nerlei flichenmafige Einschrankungen,
gilt sie im Zweifel fiir die gesamte herge-
stellte StralBenanlage.

3. Fehlt die Zustimmung des Eigenti-
mers zur Widmung, ist die Widmung i.d.R.
nur rechtswidrig und nur ausnahmswei-
se nichtig, wenn die Behorde z.B. die Wid-
mung bewusst rechtswidrig ohne Zu-
stimmung des Eigentiimers vollzogen hat.

4. Ein Anspruch auf Erteilung einer Son-
dernutzungserlaubnis besteht nur, wenn
das Ermessen der Behorde auf die Ertei-
lung der beantragten Erlaubnis als ein-
zig rechtmafige Entscheidung reduziert
ist, mithin jede andere Entscheidung als
die Erteilung der begehrten Sondernut-
zungserlaubnis rechtswidrig ware, wobei
das der Behorde eréffnete Ermessen sich
an Griinden zu orientieren hat, die einen
sachlichen Bezug zur StraRe aufweisen.

5.Aus Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit
der bisherigen Verwaltungspraxis kann
sich eine Ermessensreduzierung auf Null
ergeben.

Priifungsschema:
Haupt- und Hilfsantrag
= Hauptantrag
- Zuldssigkeit
- Begriindetheit

= Hilfsantrag, wenn innerprozessuale
Bedingung greift

- Zuldssigkeit

- Objektive Klagehdufung, § 44
VwGO

- Begriindetheit
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Bekanntmachung als bekannt gegeben.

OVG NRW
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weg ohne Sondernutzungserlaubnis aufzustellen. Diese Frage kann auch nicht
durch eine Gestaltungs- oder Leistungsklage geklart werden, sodass die Fest-
stellungsklage gemaf3 § 43 Abs. 2 VwGO nicht subsidiar ist. Zwar kann P Ver-
pflichtungsklage auf Erteilung der Erlaubnis erheben (und hat dies auch in Form
des Hilfsantrags getan), dies entspricht jedoch nicht seinem mit dem Hauptan-
trag verfolgten Begehren auf Feststellung der Erlaubnisfreiheit.

lll. Das Feststellungsinteresse (§ 43 Abs. 1 VWGO) ergibt sich in rechtlicher und
wirtschaftlicher Hinsicht daraus, dass P die Tische und Stiihle nur aufstellen darf,
wenn es sich dabei um ein legales Verhalten handelt.

IV. Weitere besondere Sachurteilsvoraussetzungen bestehen bei der allge-
meinen Feststellungsklage nicht, insbes. ist kein Vorverfahren durchzufiihren
und keine Klagefrist zu beachten. Allerdings verlangt die Rspr. zur Vermeidung
einer Popularklage eine Klagebefugnis analog § 42 Abs. 2 VwGO. Insoweit
kann P geltend machen, durch die von der Behérde behauptete Erlaubnispflicht
in seiner Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt zu sein.

Somit ist die allgemeine Feststellungsklage zuldssig.
B. Begriindetheit der Feststellungsklage

Die (negative) Feststellungsklage ist begriindet, wenn das streitige Rechtsver-
haltnis nicht besteht, hier also das Aufstellen der Tische und Stiihle nicht er-
laubnispflichtig ist. Eine Erlaubnispflicht kann sich nur aus § 8 Abs. 1 S. 2 FStrG
ergeben, wenn eine 6ffentlich-rechtliche Sondernutzung vorliegt.

I. Dann misste das Flurstlick 1171 Teil einer 6ffentlichen StraB3e sein. Nach § 2
Abs. 1 FStrG erhilt eine Stral3e die Eigenschaft einer 6ffentlichen Strale durch
Widmung. Diese erfolgt durch Verwaltungsakt in Form der Allgemeinverfii-
gung gemal § 35 S. 2 Fall 2 VwWVIG (Bestimmung der 6ffentlich-rechtlichen Ei-
genschaft einer Sache).

,[58] Die Widmung einer Stral3e begriindet die 6ffentlich-rechtliche Sach-
herrschaft Gber sie. Durch sie wird das Eigentum an dem Stral3engrund-
stlick zwar nicht entzogen. Die 6ffentlich-rechtliche Sachherrschaft Giber-
lagert das Eigentumsrecht jedoch und schrankt es kraft der staatlichen
Hoheitsgewalt ein (sogenannter Grundsatz des modifizierten Privateigen-
tums). Dem Trager der StralBenbaulast steht, wenn er nicht selbst Eigenti-
mer des Strallengrundstiicks ist, die Ausiibung der Rechte des Eigentiimers
insoweit zu, als dies die Aufrechterhaltung des Gemeingebrauchs und die
Verwaltung und Unterhaltung erfordern.”

1. Hier ist die Widmung durch Allgemeinverfligung vom 03.02.2014 erfolgt,
die gemaR § 41 Abs. 3 u. Abs. 4 VWVfG 6ffentlich bekannt gemacht und damit
gemal § 43 Abs. 1 VwVfG wirksam geworden ist.

2. Inhaltlich misste die Widmung auch das Flurstiick 1171 umfassen.

,[64] Eine Widmung unterliegt als Allgemeinverfiigung der Auslegung
entsprechend § 133 BGB. Insoweit ist nach dem Empfangerhorizont zu er-
mitteln, welche Verkehrsflaiche und Bestandteile von einer Widmung er-
fasst und aufgrund dessen zu einer 6ffentlichen, dem Gemeingebrauch
dienenden Stral3e werden. Aus dem Widmungstext und gegebenenfalls
den erkennbaren duBeren Umstdanden miissen sich mit hinreichender Be-
stimmtheit (vgl. § 37 Abs. 1 VWVIG ...) sowohl der Umfang des Gemeinge-
brauchs als auch der raumliche Umfang der gewidmeten Flache ergeben.
[65] ... Notwendig, aber auch hinreichend fiir eine Widmungsverfiigung
... ist es, dass die widmende Behorde eine Formulierung wahlt, die es dem
Adressatenkreis dieser Allgemeinverfligung ermdglicht, die im jeweiligen
Einzelfall betroffene Verkehrsflache, die die Eigenschaft einer 6ffentli-
chen Stral3e erhalten soll, zu identifizieren.”
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Hier bezog sich die Widmung auf die ,gebaute” X-Stral3e von km 0,000 (Ein-
miindung Kreisverkehr K 30) bis km 2,384 (Einmuiindung Kreisverkehr L 223).

,[67] Dabei ist grundsatzlich davon auszugehen, dass alle Teile, die tech-
nische Bestandteile der Stral3e sind, auch gewidmet sein sollen. Liegt
eine Anlage oder Flache auf anliegenden Privatgrundstiicken, kann die
Eigenschaft als StraBenbestandteil maBgeblich dafiir sein, wie weit sich
die ,Stral3e’ auf das Grundstiick erstreckt. Enthalt eine Widmung keinerlei
flaichenmaBige Einschriankung, gilt sie im Zweifel fiir die gesamte herge-
stellte StraBenanlage.”

Die Widmung bezieht sich daher auch auf das im Eigentum des E stehende
Flurstlick 1171, auf dem P die Tische und Stiihle aufstellen will.

3. Voraussetzung fiir die Widmung ist gemaf3 § 2 Abs. 2 FStrG grds., dass der
Trager der StralBenbaulast Eigentlimer des der Stral3e dienenden Grundstiicks
ist, oder der Eigentiimer und ein sonst zur Nutzung Berechtigter der Widmung
zugestimmt hat. Daran fehlt es hier, insbes. liegt keine Zustimmung des Eigen-
timers E vor.

a) Unwirksam ist die Widmung nach § 43 Abs. 3 VwVfG aber nur, wenn sie
nichtig ist. Gemal § 44 Abs. 1 VWVfG ist ein Verwaltungsakt nichtig, soweit er
an einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstandiger
Wirdigung aller in Betracht kommenden Umstédnde offensichtlich ist.

4[75] In diesem Sinne leidet ein Verwaltungsakt an einem besonders schwer-
wiegenden Fehler, wenn dieser Fehler den Verwaltungsakt schlechter-
dings unertraglich erscheinen lasst, also mit tragenden Verfassungsprin-
zipien oder der Rechtsordnung immanenten wesentlichen Wertvorstellun-
gen unvereinbar ist. Hierflir genligt ein bloer Versto3 auch gegen Rechts-
normen von herausragender Bedeutung wie die Bindung der Verwaltung
an Gesetz und Recht gemaf Art. 20 Abs. 3 GG nicht, weil diese Vorschrift
keine Fehlerfolge normiert, sondern sich diese nach dem Verwaltungsver-
fahrensgesetz richtet. Der Fehler muss schlechthin unertraglich fir die
Rechtsordnung sein und die an eine ordnungsgemafle Verwaltung zu
stellenden Anforderungen in einem solchem Mal3 verletzen, dass der Ver-
waltungsakt gleichsam fiir jedermann augenscheinlich den ,Stempel der
Nichtigkeit auf der Stirn’ tragt.”

aa) Nach der Lehre vom Gesamtakt regeln § 2 Abs. 1 und Abs. 2 FStrG zusam-
men die Bestandteile des Widmungsvorgangs. Danach ist die Widmung nur
wirksam, wenn (auch) die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 FStrG vorliegen. Bei
Fehlen der Eigentliimerzustimmung ware die Widmung schon gar nicht wirk-
sam zustande gekommen.

bb) Nach herrschendem Verstdndnis regelt § 2 Abs. 2 FStrG dagegen keine
Wirksamkeits-, sondern eine RechtméaBigkeitsvoraussetzung der Widmung.
Bei einem Verstol ist die Widmung zwar rechtswidrig, nichtig aber nurin den
Féllen des § 44 VWVSG.

.[76] Fehlt die Zustimmung des Privateigentiimers zur Widmung der sich in
seinem Eigentum befindlichen Grundstiicksflachen, fihrt dies ... zwar zur
Fehlerhaftigkeit und damit Anfechtbarkeit, jedoch nicht grundsatzlich zur
Nichtigkeit der Widmung. [77] Nichtig ist eine Widmung jedoch dann, wenn
sie bewusst rechtswidrig ohne Zustimmung des Eigentiimers vorge-
nommen wird. Die ohne Zustimmung erfolgende Widmung stellt einen
erheblichen Eingriff in das Eigentumsgrundrecht des Grundstiickseigen-
timers aus Art. 14 Abs. 1 GG dar, die einem enteignungsgleichen Eingriff
ahnlich ist. ... Wird dem Eigentiimer seine Eigentumsposition vorsatzlich
faktisch unter Umgehung des Enteignungsverfahrens entzogen, liegt ein be-
sonders schwerwiegender Fehler vor, der eine WillklirmaBnahme darstellt.”
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OVG NRW

Vgl. auch § 1 Abs. 4 FStrG bzw. entspr.
Landesrecht (z.B. Art. 2 Nr. 1 b BayStrWgG,
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 b) StrG BW, § 2 Abs. 2 Nr. 1
HStrG, § 2 Abs. 2 Nr. 1 b StrWG NRW), wo-
nach zur 6ffentlichen Stral3e nicht nur die
Fahrbahn, sondern der gesamte Straf3en-
korper gehort, also z.B. auch die Gehwege.

OVG NRW

Salzwedel, in: Erichsen, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, (10. Aufl. 1995), § 43 Rn. 8

Papier, in: Ehlers/Piinder, Allgemeines
Verwaltungsrecht (15. Aufl. 2016), § 40
Rn. 25

OVG NRW

Dann diirfte sich die Nichtigkeit auch aus
§ 44 Abs. 2 Nr. 6 VWVSG (Verstof3 gegen
die guten Sitten) ergeben.
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Bei Bestandskraft der wirksamen Wid-
mung steht dem Eigentlimer des mit der
StralRe Uberbauten Grundstiicks kein Fol-
genbeseitigungsanspruch zu. Der ge-
schaffene Zustand ist nicht rechtswidrig.
Der Eigentiimer ist aufgrund der be-
standskraftigen Widmung zur Duldung
verpflichtet (OVG NRW a.a.O. Rn. 54 ff.)

Ein weiterer Fall des weiten Verkehrsbe-
griffs ist mit Blick auf Art. 5 Abs. 1S.1 GG
der kommunikative Gemeingebrauch
(Austausch von Informationen und Mei-
nungen im StralBenraum).

Zur Sondernutzung in vergleichbaren
Fallen AS-Skript Verwaltungsrecht AT 1
(2022), Rn. 539 und VGH BW RU 2014,
400, 40

Andernfalls besteht nur ein Anspruch
auf ermessensfehlerfreie Entscheidung
(vgl. § 113 Abs. 5 S. 2 VwGO).

OVG Saar

OVG Saar (LS 4)

Allgemein zur Ermessungsausiibung bei
Erteilung einer straenrechtlichen Son-
dernutzungserlaubnis VGH BW RU 2022,
536, 539 f. und AS-Skript Verwaltungs-
recht AT 1 (2022), Rn. 541 ff.
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b) Dieser Ausnahmefall liegt hier ersichtlich nicht vor. Vielmehr ist das Flur-
stlick 1171 aufgrund eines Vermessungsfehlers tiberbaut und lediglich irrtiim-
lich in die Widmung einbezogen worden. Die Widmung ist damit zwar rechts-
widrig, aber nicht nichtig, sondern wirksam und hat die 6ffentlich-rechtliche
Eigenschaft des Flurstlicks 1171 als Teil der 6ffentlichen Stra8e begriindet.

Il. Eine Erlaubnis nach § 8 Abs. 1 S. 2 FStrG benétigt P nur, wenn eine (6ffent-
lich-rechtliche) Sondernutzung vorliegt.

1. Sondernutzung ist die Benutzung der StraBe {iber den Gemeingebrauch
hinaus (§ 8 Abs. 1 S. 1 FStrG). Gemeingebrauch ist nach § 7 Abs. 1 FStrG der
Gebrauch der Stra8e im Rahmen der Widmung und der verkehrsbehordlichen
Vorschriften zum Verkehr. Wegen Art. 14 Abs. 1 GG wird davon auch der sog.
Anliegergebrauch umfasst (z.B. Kontakt nach au3en, Zufahrt, Hinweisschilder).
Die gegenstandliche Inanspruchnahme des StralBenraums, zu dem auch der
Gehweg gehort (s.0.), durch Aufstellen von Gegenstanden ist zur Nutzung des
Eigentums aber nicht zwingend erforderlich und fiihrt i.d.R. zu einer nicht ganz
unerheblichen Behinderung des {ibrigen Verkehrs, sodass auch bei Anlieger-
gewerbebetrieben eine Sondernutzung vorliegt.

2. Diese bedarf nach § 8 Abs. 1 S. 2 FStrG der Erlaubnis, sodass der Hauptantrag
auf Feststellung der Erlaubnisfreiheit unbegriindet ist und keinen Erfolg hat.

2. Teil: Hilfsantrag auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis

A. Der Hilfsantrag ist als Verpflichtungsklage gemaf §§ 40 Abs. 1 5. 1,42 Abs. 1
Fall 2,42 Abs. 2,68 Abs. 2, 74 Abs. 2 VwGO zulassig.

B. Es liegt eine nach § 44 VwGO zuldssige objektive Klagehaufung vor

C.Begriindet ist die Verpflichtungsklage, soweit die Ablehnung der Erlaubnis
rechtswidrig, der Klager dadurch in seinen Rechten verletzt und die Sache
spruchreifist (§ 113 Abs. 5 S. 1 VwGO). Das ist der Fall, wenn P einen Anspruch
auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis hat.

I. Voraussetzungen fiir die Erteilung oder Versagung der Sondernutzungser-
laubnis sind in § 8 Abs. 1S. 2 FStrG nicht geregelt. Wird der Behdrde eine Hand-
lungsermachtigung eingerdumt, ohne dass das Gesetz dazu nahere Voraus-
setzungen aufstellt, steht die Erlaubnis im Ermessen der Behorde.

Il. Ein Anspruch auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis besteht daher
nur im Fall der Ermessensreduzierung auf Null. Diese kann sich insbes. aus
Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. der bisherigen Verwaltungspraxis ergeben (sog. Selbst-
bindung der Verwaltung). Hier hat die Stadt das Aufstellen von Tischen und
Stdhlen in FuBgdngerzonen in angemessenem Umfang bislang stets erlaubt.
Zwar ist die X-Stral3e nicht als FuBgangerzone gewidmet.

,[4]...[S]Ubersieht ..., dass [der Bebauungsplan] die fir die Au3enbestuh-
lung vorgesehene Flache als Verkehrsfliche besonderer Zweckbestim-
mung in Gestalt einer ,multifunktionalen Mischflache’ ... festsetzt und fiir
diese ausdriicklich auch ,Aufenthaltsflichen’ gestattet. Es liegt mithin
fern, dass die vom [P] beabsichtigte AuRenbestuhlung (in dem hier bean-
tragten Umfang) im Widerspruch zu den bauplanerischen Festsetzungen
und dem Gestaltungskonzept [der Stadt] stehen kdnnte.”

Andere entgegenstehende Gesichtspunkte sind nicht ersichtlich.

,Ein anhdngiger Mietrechtsstreit stellt keine straBenbezogene Ermessens-
erwagung dar und vermag eine Erlaubnisversagung nicht zu rechtfertigen.”

Auch mit Blick auf den geringen Umfang der Sondernutzung (nur zwei kleine
Tische mit jeweils zwei Stiihlen) ist das Ermessen der Behorde auf Null reduziert
und P hat einen Anspruch auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis.
Ergebnis: Der Hilfsantrag auf Verpflichtung der S zur Erteilung der Sondernut-
zungserlaubnis ist begriindet und hat Erfolg.

RA Horst Wiistenbecker





