Nachschlagewerk: ja

BGHZ3 ja

GvVe § 13

Fiir die Klage eines Grundstlickseigentiimers gegen
eine Gemeinde auf Herausgabe des Teils seines Grund-
stlicks, iliber dag sie ohne seilne Zustimmung einen
dem Gffentlichen Allgemeinverkehr gewidmeten Weg
angelegt hatte, ist der ordentliche Rechtsweg jeden~
falls dann unguldissig, wenn die Widmung nicht un-
wirkcam {= nichtig) ist.

Verwaltungsrecht - Allgemelnaa (Verwaultungsekt: .
Fehlerhaftigkeit) _

Der Xangel der Zustimmung eines Grundstiickseigen-—
tilmers zur Widmung eines iiber sein Grundstiick
fithrenden Weges flir den dffentlichen Allgemein-
verkehr hat jedenfalls denn nicht ohne vieiteres
Unwirksamkeit (=Nichtigkeit) der Wwidmung zur Folge,
wenn die widmende Behirde bei der Widmung davon
ausgeht, die Zuatimmung sel erteilt.

BGH,Urt.v.f2 JA1i 1967 - V ZR 61/64 - OLG Stuttgart
LG falli'langen
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Den Prozefbevollmiichtigten
der Partelen an Verkiindungs
Statt zugestellt anm

12. Juli 1967

Wilist, Justizhauptaekretir
als Urkundesbeanter der
Gesachiiftsatelle

in dem Rechtsstreit

s G- O ,

2) des Cchuhmachers und Landwirtes inton B ‘
%P, Gemeinde ScllE. Kreis S

1) des Schuhmachermeisters lartin B SN in

Kliiger, Berufungskliiger und Revisionskliger,
- ProzeSbevollmlichtigters Rechtsanwalt Dr. (HNENNEGNGD -

gegen

die Gemeinde S ¢ P vertreten durch
den Biirgermeister Sc ’

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisonsbeklagte,
- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (I --



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der V. Zivilsenat des Bundeagerichtshoﬁs hat ao
T. Juli 1967 gemiiB § 128 Abs. 2 ZPO ohne miindliche Ver-
handlung unter Hitwirkung des Senatspriisidenten Dr.Augustin
und der Bundesrichter Dr. Rothe, .Dr. iattern, Hill und
Dr. G:.:ell

flUr Recht erkannt:

" Auf die Revision der Kliger werden diec Urteile
des 4. Zivileenats des Oberlandeégerichta
Stuttgart vom 29. Januar 1964 und der IIl. Zivil-
kanmer des Landgerichta -llwangen vor 6. Juni 1963
aufgehoben. Die Saeche wird an das zustindige Ver-
‘waltungsgericht Stuttgart verwiesen, dem auch diec
Entscheidung lber die Kosten des ersten Rechts-
zugs vorbehalten bleibt. -

Die Kosten des Berufungs- und des Revisions-
verfahrens werden den Kligern asuferlegt.

Von Rechts wegen

Tatbestand: .

Die beklagte Gemeinde lief im Jahre 1961 den vonm
Teiloxt L{Jgzv: Govand X fihrenden V-
weg dr. . suf einer zum griften Teil neuon Trasse aus—
bauen. Die Planung hierfir lag beim Wasserwirtschafts-
ant Sl Die neue Trasse sollte die in unge~
teilten Eigentum der Klidger stehonde ftarzelle Nr. 779
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ilberqueren. ler Verlauf der Trasse ilber das Grundstlick
var ebenso wie die Art der Entschiidigung der Kliiger
Gegenstand von Verhandlungen der Parteien. Das Grund-

stiick wurde zunichst ausgespart, als mit dexs Bau dés
Weges begonnen wurde. :

Jber die zuletzt vom Wasserwirtschaftsamt festge-
legte Trasse fand am 27, Juli 1961 eine Bespraechung mit
dem Kliger zu 2) an Ort und Stelle statt. Das Ergebnis
dieser Besprechung ist streitig. Am 1. August 1961
sprach der Kliger zu 1) beim Wagserwirtschaftsamt in
SN vor und erkliérte sich schriftlich einver-
standon mit dem vorgesehenen Bau des Woges.

Ale sich der Ausbau des Weges von beiden Seiten der
- Parzelle der Kléger genihert hatte, beantragten diese
bein Amtsgericht Aalen den Erle einer einstweiligen
Verfiigung, mit der der Beklagten dia Fortsetzung des
Baues iiber das Grundstiick untersaygt werden sollte. Das
Antsgerioht wies am 15. September 1961 den Antrag zurilck
mnit der Begriindung, die Kliger hiitten sich mit dem zu~
letzt featgelegten Verlauf der Trasse einverstanden er-
kliért.

Am Tage darauf lieB die Beklagte den Weg iiber die
Parzello der Kliger bauen. Label wurde der Widerstand
des Kliigers zu 2), der den Zutritt zu der Parszelle ver-
sperrte, auf Weisung des Biirgermeisters der Beklagten
von Polizeibeanten mit Gewalt gebrochen. )

Der neuo VElllBveg Nr. @ warde bsld darauf dem
tffentlichen Verkehr gedffnet und wird seitdem von der . -
Allgemeinheit begangen und befahzen.



Die Kliiger begehren Verurteilung der Beklagten,
den Vieg zu beseitigen und das Grundstiick nach.wieder-
herstellung des fritheren Zustandes an die Kliger heraus-
zugében. Sie machen geltdnd, der Kléger zu 2) habe dem
Bau des Vegs ﬁber das Grundstiick nicht zugestimmt und
'der Kliger zu 1) ‘'sei allein nicht befugt gewesen, am
1. August 1961 eine bindende Erkliiung abzugeben:

Diec Beklagte hat Abweiaung der Klage oeantragt.
Sie hat vorgetragen, auch der Kliger zu 2) hads sich
nit dem Bau des Weges einverstanden erkiﬁrt, und zwa
bei der Unterredung am 27. Juli 1961. o

Das Landgericht hat die Klage als unbegrdndet,
das Oberlandesgericht als unzulipsig abgewiesen. kit
der Revision verfolgen dic Kliger ihren Hauptantrag
weiteor. Hilfswelse bitten 8ie um Varweiaung an das
zustiindige Vervaltungegericht. Die Beklagte bittet,
das Rechtsmittel surickzuweisen. o

Beide Parteien hahben beantrayt, ohne mundliche
Verhandlung- zu entscheiden..

-Entscheidungsgriinde:

I. 1. Des Berufungsgericht hat die Zuliissigkeii des
Rechtsweges zu den ordentlichen Gerichten verneint.

Es hat dies zuniichst damit begriindet, daB durch dio
von’ Qer Beklagten behauptete Zustimmung der XKliger

zunn Bau des Woeges Uber ihr Grundstiick eine tffentlich-
rechtliche Wégglaat entstanden sein k¥itne und schon
die Frage, ob dies zutreffe, nicht gur Zustidndigkeit



der ordentlichen Gerichte gehire. Das Berufungsgericht
welst in diesem Zusammenhang ferner darauf hin, dall der
. Birgermeister der Beklagten beim Bau des Veges ilber das

-Grundstiick der Kliiger - insbesondere durch den Hinsatz
‘von Poligzeibeamten - tffentliche Gewalt ausgelibt hadbe. -
Dieso Erwiigungen des Berufungsgerichis bediirfen keiner
Stellungnahme. Denn die Unzullissigkeit des Rechtuowegs
zu den ordentlichen Gerichten ergibt sich, wie das
Berufahgsgoricht zutreffend weiter ausgefiihrt hst,
Jedgnfélla daraus, de8 die Kliger die Aufhebung der
Vidnung des Veges in seiner biahérigen'ﬁeétalt zux
sffentlichen Benutzung fir den Allgemeinverkehr be-
gehren und damit einen in den Bereich des tffentlichea
hechtn fallenden Anspruch erheben. .

2. Die Klﬁger machen f&r ihron Klageanspruch zwar
insofern Anspruchsgrundlagen biirgerlich~rechtlicher Art
geltend, als eie der Beklagten verbotene Eigenmacht
zur Last legen und daraus oinen Beaitzeéhutzansprubh
im Sinne des § 861 BGB herleiten sowie auf den Anspruch
des Eigentimers auf Beseitigung von widexrrechtlichen
Beeintrichtigungen des Bigentums im Sinne des § 1004 BGB
hinweisen. Die Revision hilt den Klageanspruch auch
nach Art. %4 GG in Verbindung mit § 839 BGB unter dem
Gesichtspunkt des Schadensersatzes wegen Amtepflicht-
verletzung fir begrindet. Trotz des biirgerlich-recht-
lichen Charakters dieser Anspruchsgrundlagen ist der
Rechtsweg 2zu den ordentlichen Gerichten jedoch daahalb
verachlosasen, weill die Klsge auf die Aufhebung eines
Akta der hoheitlichen Gewalt gerichtet ist. In gleicher
Vieimse wic es den ordentlichen Gerichten versagt ist,
auf den VWego der Verurteilung zum Schadensersatz der-



artige Akte aufzuheben (vgl. die Entscheidung des Grofien
Senato filr Zivilsachen BGHZ 34, 99, 105) und wie ferner
nach gefestigter Rechtsprechung insbesondere auch des
erkennenden Senats fir die Geltendmachung eines in-

. spruchs aus § 1004 BGB der idechtsweg zu den ordentlichen
Gerichten dann verschlossen ist, wenn schon nach dem
Klagevortrag der_abzuwehrende Zingriff auf der Ausilbung
der Herrschaftsgewalt des Staates berunt (vgl. dazu
Urteil des erkennenden Senats vom 9. Dezenber 1966

- V ZR 13/64 - Wy 1967 S. 124 mit weiteren Nachweisen),
so kinnen die ordentlichen Gerichte auch nicht auf der
Grundlage eines Bsaitzachutﬁanaprucha nit dem Ziel der
Aufhebung eines Verwaltungsakts angerufen werden. ‘Auch
hier ist entscheidend, daB die ordentlichen Gerzchte

bei Zugrundelegung der entgegengesetzten Auffassung in
den Zustiéndigkeitsbereich der Verwaltungsgerichte uber-
greifen wiirden. ' R '

- DaB - worauf die Ravision‘hinweist - gegeniiber
Besitzschutzansprichen die Gélten&machung von Rechten
zun Besitz oder gzur Vornahme der stirenden Handlung
nach § 863 BGB stark eingeschriinkt 1at, betriffs die
materiell-rechtliche Priifung des amspruchs, nicht abder
die vorsb anzustellende Prifung der Zulidssigkeit des
gechtswega. Fir die Ertdrterung der Frage, welche Rechte
den Beéitzeehutzanapruchen erfolgreich entgegengesetzt
werden kinnen, ist im Rechissireit vor den orxrdentlichen
' Gerichten kein Haum, wenn jene Anspriiche auf die ibwehr
eines Verwaltungsakts gerichtet sind, mag dieser auch,
weil fehlerhaft ergangen, der Aufhebung unterliegen.
Auch in einem Rechtsstreit ilber 3esitzschutzanspriiche
ktnnen die ordentlichen Gerichie weder einen Verwaltungsakt



aufheben noch einen Triiger Uffentlicher Verwaltung zur
Aufhebung eines Verwaltungsakts verurteilen.

%. iWach den Feststellungén des Berufungsgerichts,
die auch von der Revision nicht angegriffen werden, ist
dexr streitige feil des Grundstilcks der Kldger, der seit
mehr als zwéi Jahren zur Sffentlichen Benutzung fir
den Verkehr der Allgemeinheit zugelassen ist, dem Ge-
meingebrahch gewidmet worden. Die i#idmung bteruht hier

“auf einem adressatlosen gestaltenden Verwaltungsakt
(vgl. dazu Forsthoff, Verwaltungsrecht 9. Aufl. § 19 2.
'5béchn. S. 355/356; Bochalli, 3esonderes Verwoliungs-
,ireoﬁt, erater Teil 1957, S. 91; wolff, Verwalitungs-

" recht I 5. Lufl. § 56 I1 e S. 320). Das Bagehren der
Xliger liuft darauf hinaus, diesen Verwaltungsokt
rickgingig zu machen. kit diesem liel kdnnen sie je~
doch nicht die ordentlichen Gerichte anrufen.

4. Der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten
steht fir die Kiage‘auch nicht ‘unter dem Gesichtspunkt
offén, daB die Widmung wegen des von den Kliigern gel-
tend gemachten Ziangels ihrer Zustimmung als unwirksam
(= nichtig) enzusehen wiire und deshalb such ohne Auf-
hebung nicht beaciitet zun werden brauchte. '

&) Don Feststellungen des Berufungagerichta ist
allerdings jedenfalls hinsichtlich des Kligors zu 2)
nicht zu entnehmen, daf er der VWidmung zugeatimmt hiitte.
Das 3erufungsgericht hat dazu lediglich ausgefilhrt,
der mit der Planung bufaBie Beamie des Vasserwirti-
schaftsamts habe die XuBerung dieses Kldgers als Zu-
stimoung zum Bau des Weges aufgefaBt; forner habe der
Biirgermeister der Beklagten aus einer &itteilung den



Vorptands des VWasserwirtachaftsamts enitnehmen kénnen,
daB gegen die Durchfilhrung des Wegebaus iiber das Griand-
stilck der nlidger keine tffentlich-rechtlichen Bedenken
mehr bestiinden. - Dies ermdglicht indessen nicht ‘den

- auch vor Berufungsgericht nicht gezogenen - SchluB,
die AuSerungen des Kligers zu 2) seien bei richtiger
Auslegung als Zustimmung zu verstehen. |

b) iuch wenn man bei dieser Sachlage in dex Revi~
sionsinstanz zugunesten der Kliiger davon ausgeht, dad
ihre Zustimmung zur Widmung des Viegea nicht vorgelesen
habe, ist diese ¥idmung nicht als unwirksam anzuvaehen.
Eine der Zustimmung des Grundstiickseigentiimers ent-
behrende ¥Widmung eines Vieges ist als .Verwaltungsakt
zvar fehlerhaft. bieser ilangel setzt die Vidmurg Jedoch
nur der Anfechtung vor den Verwaltungsgerizhten und dar
" Aufhebung aus, hat jedoch nicht dariiber hinaue ohne
weiteres ihre Nichtigkeit gur Folge. Die Frage ist -
allerdings umstritten. tin Teil des Schrifttums nimnt
bei fehlender Zustimmung des Grundstiickseigentiimers
-~ oder auch anderer dinglich berechiigter - Hichtigkeit
der Widmung an (Forsthoff aad; Jellinek, Verwaliungs-—
recht 3. Aufl. § 22 I 3 a S. 509; Bochalli aal S. 9
FuSn. 12; Zippelius, D&V 1958 5. 838, 845 unter IV 3;
fhr das Strafengesety filr Baden-liirttemberg vow
20, Mirz 1964 - Ges.Bl, Bad.Wirtt. S. 127 - vgl.
Kormentar von Gerhardt, 1967 § 5 Anm. 4), wobel wiederum
Leinungsverschiedenheiten dariber bestehen, ob die
' Zussimnungserklirung dem Privetrecht oder dem bffent-
lichen Recht zuzurechnen ist und od sie als unentbehr-
liche Voraussetzung fiir dle Rechtswirksamkeit der Widmung
die Verfiigungsmacht der widmenden Behdrde begriindet



oder als Bestandteil des Widmungsvorgangs selbst anzu~
sehen iast (vgl. dazu die Darstellung des Stands der
lieinungen bei Forsthoff aa0 und bei Zippelius aal S. 844)-
Nach anderer Auffassung, der der Senat sich anschlieBt,
hat der iangel der Zustinmmung des sSigentiimers nicht die
Nichtigkelit, sondern nur die-Aufhebbarkeit des in der
Widmung liegenden Verwaltungsakts zur Folge (Wolff, el
{ 56 III a 2 S. 322, der die Widmung als Verwaltungsakt
euf Unterwerfung aensieht; ihnlich Schallenberg, Die

- %idmung, 1955 S. 71/72; Kodal, Stradenrecht 13964 S. 886;
daunin in Verfassungs-~ und Verwaltungsrecht déa Landes
Nordrhein-Westfalen 1964 S. 411, 420; Sieder/Zeitler,
Bay UtrWG 1960 Art. 6 Hr. 25 .- 27; Zimniok, Bay StriG

. Aufls Art. 6 Anm. 14; BayObLG DbV 1961 S. 832, £33).

Der Bundesgerichtshof hat Hichtigkelt eines Ver-
walturigsakta nur bel Vorliegen besonders schwerer iilingel
angenommen. An die Rechtisprechung des Relchsgerichts
zur Abgre:nzung zwischen Nichtigkelt und iufhebbarkeit
von Verwaltungsakten anknlipfend hat der IIJ. Zivilsenat
schon in der Entscheidung BGHZ 4, 10, 22 ff darauf hin-
gewiésan;‘daB nach durchaus herrschender iuffassung
auch Yerwaltungsakte, die nach der Sachlage micnt hitten
ergehen dirfen, grundsitzlich nicht der Wirksamkeit
entbehren und daf eine zur Nichtigkoit filhrende Fehler-
haftigkelit daher nur engenommen wird, wenn der Verwal-
tungsakt in seinem wesentlichen Teil eo fehlerhaft
ist, daB unter keinem denkbaren Gesiochtspunkt eine Er-
nédchtigung zum ErlaB dieses Akte im Gesetz z2u finden
ist. ibnlich betont der IV. Zivilsenat in der Znt-~
-gscheddung BGIiZ 4, 302, 307 das Gewicht der (riinde, die
dafiir asprechen, Kichtigkelt eines Verwaltungsakts nur
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in solchen Féllen anzunehmen, in denen der Verwaltungs-
"akt bei keiner denkbaren Sachlage gerechtfertigt sein
kann. A.ch der erkennende Senat hat in seiner Ent-
scheidung vom 14, kai 1954 - V ZR 148/52 - (DoV 1954
S..438) bei Priifung der Auswirkungen eines -~ allerdings
andersartigen ~. Fehlers eines Verwaltungsakts strenge
Anforderungen an die Annahme der Nichtigkeit eines
Vervaltiungsakts gestellt.

¢) An der in diesen Entscheidungen .zutage treten-
den Linie hniilt der Senat fest. Er erachtet den Mangel
.der ~ als Voraussetzung fiir die volle Rechtmil3igkeit
der Widmung eines Weges allerdings erforderlichen -~
Zustimmung des Grundstiickseigentiimers als nicht so
schwerwviegend, daB die Vidmung deshalb ohne weiteres
ale nichtig anzusehen wire und von niemandem beachtet
2u werden brauchte. Dies gilt zur mindesten fiir einen
¥all der hier vorliegenden Art, der nach den Feot-
stellungen des Berufungsgerichts u.a. dadurch gekenn-
zeichnet ist, daB die widmende Behirde von dexr itechi~-
nédBigkelt ihres Vorgehens iliberzeugt war. Beli der Grenz-
ziehung zZwischen Hichtigkeit und Aufhebbarkeit einer
¥idoung kann nicht darauf abgestellt werden, "ob das
Vertrauen in die wenigstens vorliiufige Gilltigkeit der
Widmung stirkeren Schutz verdient als die Interessen
der dinglich Berechtigten, die der Hohelitsekt rechts—-
widrig verletzt" (so Zippelius aaQ}. Denn auch bei
Verneinung der iHichtigkeit wird der dinglich Jerechtigte
nicht etwa des Hechtsschutzes beraubt, sondern es steht
ihs die Geltendmachung seiner Anspriche durch Anrufung
der Verwaltungsgerichte offen. Gein Wwunsch, sich dariiber
hinaus ohne weiteres iber die Wwidmung hinwegsetzen zu
ktnnen, m18 i ..inblick auf die ontgegenstehenden
Bedirfnisse der Rechtasicherheit zuriicktreten.
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II. Die Revision konnte nach alledem hinsichtlich des
liaaptuntrags keinen krfolg haben, jedoch war des erstmals
in der Revisionsinstanz gestellten Antrag auf Verweisung
des HReciitsstreits an das zustindige Verweltungsgericht
unter Aufhebung der Urteile der Vorinstangen zu entspreche

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus der entsprechc
den Anwendung des § 276 Abs. 3 ZPC. Den Kligern waren die
lienrkosten aufzuerlegen, die dadurch entstanden sind, daB
sie Berufung und Revision bei Gerichten eingelegt haben,
die zur BEntscheidung dieser Sache nicht befugt waren. Jbex
die Kosten des ersten Rechtszuges hat das Verwaltungs-
gericht su entscheiden (BGHZ 11, 43, 58; 12, 52, T1; 14,
222, 231). \

Br. Augustin Bundesrichter Dr. Rothe - attern
ist beurlaubt und orts- . :
‘abwesend; er ist daher

- an der Unterschrifts- -
.leistung verhindert.

Dr. Augustin. .
Hill . Dr. Grell
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