‘i—R. Appenzell Ausserrhoden

AR GVP 30/2018, Nr. 1560

Teilwidmung einer Flurgenossenschaftsstrasse. Die Widmung einer Strasse zum Gemeingebrauch ist eine
hoheitliche Verfiigung und fallt damit in die Zusténdigkeit des betreffenden Gemeinwesens. Vom Widmungsakt
zu unterscheiden ist der Genehmigungsbeschluss des Regierungsrates ber die Statutenanderung. Die Kla-
rung der Frage, ob eine private Strasse fur den allgemeinen Verkehr gedffnet werden soll, kommt indessen
dem Gemeinwesen zu, welches die Strassenhoheit ausubt.

Entscheid des Regierungsrates von Appenzell Ausserrhoden, 27.11.2018

Sachverhalt:

Im Zusammenhang mit der Erneuerung der X.-strasse beschloss die Flurgenossenschaft, einen Teil der Stras-
senparzelle Nr. 2001 fiir den Gemeingebrauch zu 6ffnen, um kiinftig Beitrage an den betrieblichen und bauli-
chen Unterhalt geméass Art. 81 des Strassengesetzes (StrG; bGS 731.11) zu erhalten. Auf Hohe der Parzellen
Nrn. 1427, 1454 und 1586, wo sich ein ¢ffentlicher Fussweg befindet, sollte die Strassenparzelle Nr. 2001
dagegen weiterhin mit einem Fahrverbot als Privatstrasse gekennzeichnet bleiben, um Durchgangsverkehr zu
vermeiden. Flurgenossenschaftsmitglied A., Eigentimer der Parzelle Nr. 1491, beantragte dem Departement
Bau und Volkswirtschaft (DBV) die Aufhebung der betreffenden Beschlusse der Flurgenossenschaft. Er mach-
te unter anderem geltend, der Beschluss uber die Statutenanderung hatte unter dem Vorbehalt erfolgen mus-
sen, dass die Widmung zum Gemeingebrauch nur gtiltig sei, wenn die Gemeinde eine solche teilweise Wid-
mung akzeptiere. Das DBV nahm die Eingabe nach Art. 188 des Gesetzes Uber die Einfihrung des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches (EG zum ZGB; bGS 211.1) als Einsprache entgegen. Das Flurgenossenschaftsmit-
glied B., Eigentimer der Parzelle Nr. 1427, beantragte als Einsprachegegner die Abweisung der Einsprache
und die Bestéatigung des Beschlusses Uber die Statutenanderung. Der Gemeinderat K. stellte keinen bestimm-
ten Antrag, fihrte aber aus, dass er einer blossen Teilwidmung der X.-strasse "keine Chance" einraume. Das
DBV hiess die Einsprache von A. teilweise gut und hob den angefochtenen Beschluss Uber die Statutenéande-
rung auf. Daraufhin stellt B. dem Regierungsrat von Appenzell Ausserrhoden den Antrag, der Entscheid des
DBV sei aufzuheben und die von der Flurgenossenschaft X. beschlossene Statutenéanderung (teilweise Wid-
mung zum Gemeingebrauch) sei vollumfénglich zu bestatigen; gegebenenfalls sei diese Statutenanderung
vom Regierungsrat vorbehaltlos zu genehmigen.

Aus den Erwégungen:

1. Nach Art. 188 EG zum ZGB werden Streitigkeiten, die sich aus dem Unternehmen unter den Beteiligten
einer Flurgenossenschaft ergeben, in erster Instanz vom DBV entschieden. Das DBV behandelt entspre-
chende Eingaben praxisgemass als Einsprachen. Der Entscheid des DBV kann in der Folge gemass Art. 30
Abs. 1 des Gesetzes (ber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; bGS 143.1) innert 20 Tagen mit Rekurs an den
Regierungsrat weitergezogen werden (vgl. CHRISTIAN MERZ, Die 6ffentlichrechtlichen Kérperschaften im Kanton
Appenzell A.Rh., 1976, S. 223). Der Rekurrent hat als Flurgenossenschaftsmitglied ein schutzwurdiges Inte-
resse im Sinne von Art. 32 Abs. 1 VRPG an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids. Auf
den frist- und formgerecht erhobenen Rekurs ist einzutreten.
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2. Die Strassenparzelle Nr. 2001 ist heute eine nicht 6ffentliche Strasse (Privatstrasse) im Sinne von Art. 1
Abs. 3 StrG. Mit Beschluss vom 8. Marz 2016 hat die Flurgenossenschaft folgende Statutenanderung ange-
nommen:

Art. 5 Abs. 2

Die Flurgenossenschaftsstrasse ist ab der westlichen Grenze der Parzelle 2001 bis ans Trassee des der-
zeit als offentlicher Fussweg klassierten Teils im Osten (vgl. Planbeilage) eine 6ffentliche Strasse im Sin-
ne des Strassengesetzes und gilt mit der Genehmigung dieser Statutenanderung als dem Gemeinge-
brauch gewidmet. Der derzeit als 6ffentlicher Fussweg klassierte 6stliche Teil der Parzelle 2001 bleibt auf
seiner ganzen Breite und Lange als Privatstrasse mit signalisiertem Fahrverbot dem 6ffentlichen Fahrver-
kehr entzogen. Die Genossenschaft hat den offentlichen Fahrverkehr an den Zugangen zum 6stlichen Teil
der Parzelle 2001 durch Fahrverbotstafeln mit der Bezeichnung ,Privatstrasse” abzuhalten.

3. Gemass Art. 2 Abs. 2 StrG werden Privatstrassen mit der ausdriicklichen Zustimmung der Eigentimerin
oder des Eigentiimers oder durch die Errichtung einer Dienstbarkeit nach Art. 781 ZGB zugunsten der Offent-
lichkeit durch die zustandige Gemeindebehdrde dem Gemeingebrauch gewidmet. Erganzend dazu halt Art. 2
Abs. 3 StrG fest:

Strassen von Flurgenossenschaften nach Art. 167 ff. EG zum ZGB sowie von Korporationen nach
Art. 25 ff. EG zum ZGB, die dem allgemeinen Verkehr dienen, gelten mit der Genehmigung der Statuten
durch die zustandige Behorde als dem Gemeingebrauch gewidmet.

Mit der Widmung zum Gemeingebrauch werden sie zu 6ffentlichen Strassen (Art. 1 Abs. 1 StrG), die unter der
Hoheit der Gemeinde stehen (Art. 11 Abs. 2 StrG). Diese sind von der zustandigen Gemeindebehérde nach
ihrer Funktion und ihrer Verkehrsbedeutung zu klassifizieren und ins Strassenverzeichnis aufzunehmen (Art. 8
Abs. 1 und 3 StrG). Die Gemeinde leistet in der Folge nach Massgabe von Art. 81 StrG Beitrdge an den be-
trieblichen und baulichen Unterhalt der 6ffentlichen Strassen im Privateigentum.

4. Nach Auffassung der Vorinstanz hat die bloss teilweise Widmung zum Gemeingebrauch bzw. das auf
dem ostlichen Teilstiick verbleibende Fahrverbot zur Folge, dass die Strassenparzelle Nr. 2001 faktisch nicht
dem allgemeinen Verkehr dienen kann. Verkehrsteilnehmer wiirden dadurch gezwungen, nach 120 Metern
umzukehren, ohne dass rechtlich gesicherte Wendeplatze vorhanden waren. Die Flurgenossenschaft verkenne
zudem, dass die Widmung zum Gemeingebrauch ein rechtsgestaltender Verwaltungsakt sei. Dieser beruhe
zwar auf der Zustimmung des privaten Strasseneigentiimers. Es sei jedoch Sache des Gemeinwesens, den
Umfang des Gemeingebrauchs zu bestimmen und ihn allenfalls wieder einzuschranken. Im konkreten Fall sei
auch zu beachten, dass der offentliche Fussweg auf dem Ostlichen Teil der Strassenparzelle Nr. 2001 bereits
ins Strassenverzeichnis aufgenommen worden sei und der Hoheit der Gemeinde unterstehe. Die Flurgenos-
senschaft sei auch aus diesem Grund nicht befugt, den dstlichen Teil der Strassenparzelle Nr. 2001 selbstan-
dig vom Gemeingebrauch auszuschliessen.

5. Der Rekurrent tragt hiergegen vor, dass das Gemeinwesen nicht befugt sei, die Flurgenossenschaft tiber
die beschlossene Statutendnderung hinaus zur Duldung des Gemeingebrauchs zu verpflichten. Die Genehmi-
gung der Statutenanderung falle in die Zustandigkeit des Regierungsrates. Anders als die Vorinstanz an-
nehme, erfolge die Widmung ausschliesslich mit Eréffnung der regierungsratlichen Genehmigung der Statu-
tenanderung als eigentlichem Widmungsakt. Einer Verfiigung seitens der Gemeinde bedirfe es dazu nicht,
diese sei fir die Widmung von Flurgenossenschaftsstrassen nicht zustéandig. Die Vorinstanz verkenne auch,
dass durch die teilweise Widmung und Verlegung des Fahrverbots eine Stichstrasse entstehe, die eben genau
durch diese Vorkehr dem allgemeinen Verkehr getffnet werde und diesem ungehindert erlaube, zu den beid-
seitig der Kurvenstrasse bestehenden Wohnhausern mit inren Hauszufahrten und reichlich vorhandenen Vor-
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platzen zu fahren. Dass eine Stichstrasse ein Wenden verlange, lasse diese weder faktisch noch de jure "als
nicht dem allgemeinen Verkehr dienlich" erscheinen.

6. Wie die Vorinstanz zutreffend ausfihrt, ist die Widmung zum Gemeingebrauch eine hoheitliche Verfu-
gung, mit der eine Sache zur Benutzung durch die Allgemeinheit fir einen bestimmten Zweck freigegeben
wird. Dieser Verwaltungsakt kann auch formlos, stillschweigend oder konkludent erfolgen. Grundvorausset-
zung ist aber, dass dem Gemeinwesen die Verfigungsmacht zusteht (AR GVP 16/2004 Nr. 1413). Eine Stras-
senparzelle im Privateigentum ist grundsatzlich fur den privaten und nicht fur den 6ffentlichen Gebrauch be-
stimmt. Das Gemeinwesen darf sie nur dann und nur soweit durch hoheitliche Anordnungen als 6ffentliche
Verkehrsflache behandeln, als es die dafir erforderliche Verfligungsmacht (z.B. in Form eines dinglichen
Rechts) erlangt hat (Urteil des Bundesgerichts 5A_348/2012 vom 15. August 2012 E. 4.3.2; HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, N. 2229 ff.; ANDRE WERNER MOSER, Der 6ffentliche
Grund und seine Benlitzung, 2011, S. 37 ff.; WIEDERKEHR/RICHLI, Praxis des allgemeinen Verwaltungsrechts,
Bd. Il, 2014, § 8 N. 144 ff.).

7. Insoweit wendet der Rekurrent zu Recht ein, dass die strittige Statutenénderung die massgebliche Grund-
lage fir die Widmung zum Gemeingebrauch sei und die Flurgenossenschaft nicht dariiber hinaus zur Duldung
des Gemeingebrauchs verpflichtet werden kénne. Entscheidend ist aber im vorliegenden Fall, in wessen Zu-
standigkeit die Widmung zum Gemeingebrauch fallt. Als rechtsgestaltender Verwaltungsakt kann die Widmung
nie von einer Privatperson vorgenommen werden, sie fallt stets in die Zustandigkeit des Gemeinwesens
(MosER, a.a.0., S. 41). Auch die Statutenanderung vom 8. Méarz 2016 ist kein hoheitlicher Widmungsakt, son-
dern bildet im Sinne einer privaten Zustimmungserklarung lediglich die notwendige Grundlage, damit das zu-
stéandige Gemeinwesen Uber den Gemeingebrauch und damit Gber die 6ffentliche Zweckbestimmung der
Strasse entscheiden kann.

8. Gemass Art. 11 Abs. 2 StrG stehen die 6ffentlichen Strassen im privaten Eigentum von Strassenkor-
porationen, Flurgenossenschaften oder Privaten unter der Hoheit der Gemeinde. Soweit keine besondere Zu-
standigkeit festgelegt ist, obliegt die Aufsicht Uber die 6ffentlichen Strassen im privaten Eigentum beim Ge-
meinderat (Art. 4 Abs. 4 StrG). Die zustéandige Gemeindebehérde hat die 6ffentlichen Strassen im privaten
Eigentum nach ihrer Funktion und ihrer Verkehrsbedeutung einzuteilen (Art. 8 Abs. 2 lit. b StrG). Als 6ffentliche
Strassen unter der Hoheit der Gemeinde sind sie mit Angabe der Einteilung in das Gemeindestrassenver-
zeichnis aufzunehmen (Art. 8 Abs. 3 StrG). Die zustandige Gemeindebehdérde verfugt ferner auf 6ffentlichen
Verkehrsflachen privater Eigentimer dauernde und voribergehende Verkehrsbeschrankungen (Art. 15 Abs. 1
und 2 StrG). Sie entscheidet im 6ffentlichen Interesse lber die Beschrankung oder Aufhebung des Gemeinge-
brauchs (Art. 13 Abs. 2 StrG). Die Verfiigungsmacht tiber 6ffentliche Strassen privater Eigentiimer liegt damit
offenkundig bei der Gemeinde. Sie ist zustandig, uber die Begriindung, Beschrankung und Aufhebung des
Gemeingebrauchs an Strassen im Privateigentum zu entscheiden (vgl. AR GVP Sammelband Nr. 1070 Ziff. 8
sowie AR GVP 17/2005 Nr. 1430).

9. Entgegen der Auffassung des Rekurrenten lasst sich aus Art. 2 Abs. 3 StrG nichts anderes ableiten. Nach
dieser Bestimmung gelten die Strassen von Flurgenossenschaften, die dem allgemeinen Verkehr dienen, mit
der Genehmigung der Statuten durch die zustandige Behorde als dem Gemeingebrauch gewidmet. Das setzt
voraus, dass im Verfahren der Statutengenehmigung feststeht, dass es sich um eine dem allgemeinen Verkehr
dienende Strasse handelt. Zustandig fir die Genehmigung der Statuten ist nach Art. 170 EG zum ZGB der
Regierungsrat. Hingegen kann die Klarung der Frage, ob eine private Strasse fur den allgemeinen Verkehr
geoffnet werden soll und wie diese nach ihrer Funktion und ihrer Verkehrsbedeutung einzuteilen ist, nicht Sa-
che der Behorde sein, die fur die Statutengenehmigung zustandig ist. Dieser Entscheid ist der Gemeinde vor-
behalten, welche die Strassenhoheit austibt. Erstinstanzliche Entscheidungen tber den Gemeingebrauch wa-
ren im Verfahren der Statutengenehmigung sachfremde Eingriffe in den Hoheitsbereich der Gemeinde.
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10. Insoweit bedarf die Praxis zum publizierten RRB-2015-127 vom 24. Marz 2015 (publiziert in: AR GVP
27/2015 Nr. 1544) einer Prazisierung. Dieser Entscheid betraf eine Flurgenossenschaftsstrasse, die einem
unbestimmten Personenkreis offenstand. Die Mitglieder der Flurgenossenschaft beschlossen daher, den fakti-
schen Gemeingebrauch auch in den Statuten festzuhalten, worauf die betroffene Gemeinde aus finanziellen
Griinden die Nichtgenehmigung der Statutenanderung beantragte. Der Regierungsrat fiihrte dazu aus, auf-
grund des Mehrheitsbeschlusses der Flurgenossenschaft konne offen gelassen werden, ob bereits vor der
expliziten Auffihrung in den Statuten eine Widmung vorgelegen habe. Angesichts ihrer Zweckbestimmung als
Erschliessungsstrasse koénne ein ¢ffentliches Interesse an der Flurgenossenschaftsstrasse nicht verneint wer-
den, weshalb der Antrag auf Nichtgenehmigung abzuweisen sei. Wie dargelegt, ist indessen im Verfahren der
Statutengenehmigung nicht dariiber zu befinden, ob eine Flurgenossenschaftsstrasse dem Gemeingebrauch
zu widmen sei. Entsprechende Aussagen in den Statuten stellen lediglich eine Willensdusserung der Flurge-
nossenschaft dar, die dem zustandigen Gemeinwesen die notwendige Verfuigungsmacht fur die Widmung zum
Gemeingebrauch einraumt. Ob und in welchem Umfang davon tatsachlich Gebrauch gemacht wird, hat die fr
die Austibung der Strassenhoheit zustandige Gemeinde zu prifen. Das bedeutet nicht, dass die Gemeinde
eine Offnung fiir den Allgemeinverkehr aus rein fiskalischen Griinden ablehnen kann. Die Gemeinden haben
gemass Art. 57 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Raumplanung und das Baurecht (Baugesetz; bGS 721.1) fir
eine zeit- und sachgerechte Erschliessung der Bauzonen zu sorgen. Sie haben daher im Einzelfall umfassend
zu prifen, ob die Offnung fiir den Allgemeinverkehr aus Sicht des 6ffentlichen Interesses geboten ist.

11. Damit stellt sich die Frage, ob die Statutengenehmigung wegen Art. 2 Abs. 3 StrG zu verweigern ist, so-
lange die zustandige Gemeinde nicht rechtsverbindlich geklart hat, ob und in welchem Umfang die private
Strasse einer Flurgenossenschaft fur den Allgemeinverkehr geodffnet werden soll. Eine Genehmigung ohne
Klarung dieser Fragen ware schon deshalb nicht statthaft, weil die Widmung zum Gemeingebrauch die Ver-
antwortlichkeit der Gemeinde als Trager der Strassenhoheit begriindet und finanzielle Folgen fir sie auslost.
Indessen muss die Frage der Widmung im Zeitpunkt der Statutengenehmigung nicht abschliessend geklart
sein. Vielmehr ist es in einem solchen Fall angebracht, die Genehmigung unter dem Vorbehalt (vgl. AR GVP
Sammelband Nr. 1070) zu erteilen, dass die zustandige Gemeinde einer Widmung im Sinne der Statuten zu-
stimmt. Die Statuten werden damit zur rechtsverbindlichen Erklarung, welche der Gemeinde die notwendige
Verfligungsmacht fur die Widmung zum Gemeingebrauch einrdumen. Verneint die zustandige Gemeinde in der
Folge das offentliche Interesse an einer Widmung zum Gemeingebrauch, kann die Allgemeinheit aus der unter
Vorbehalt erteilten Genehmigung keine Anspriche ableiten.

12. Uber die Genehmigung der Statutenanderung vom 8. Marz 2016 ist im vorliegenden Rekursverfahren
allerdings nicht zu entscheiden. Die Flurgenossenschaft Kurvenstrasse hat bis anhin keinen Antrag auf Ge-
nehmigung der Statutendnderung vom 8. Marz 2016 gestellt, und der Rekurrent ist als einzelnes Flurgenos-
senschaftsmitglied nicht befugt dazu. Das Verfahren nach Art. 188 EG zum ZGB dient zudem nicht der Statu-
tengenehmigung, sondern der Erledigung von Streitigkeiten, die sich aus dem Unternehmen unter den Betei-
ligten ergeben. Ebenso ist im Verfahren nach Art. 188 EG zum ZGB nicht Gber die Zweckmassigkeit einer
Widmung zum Gemeingebrauch zu entscheiden, das ist nach Art. 11 Abs. 2 StrG der zustandigen Gemeinde
vorbehalten. Damit ist aber im Ergebnis nicht ersichtlich, warum die angefochtene Statutendnderung rechtswid-
rig sein soll. Gemass den Ausfiihrungen der Vorinstanz sind die Beschlisse der ausserordentlichen General-
versammlung vom 8. Marz 2016 formell nicht zu beanstanden. Der unter Traktandum 4 gefasste Beschluss hat
zudem keine Uber die Flurgenossenschaft hinausgehende Rechtswirkung, sondern bindet nur deren Mitglieder
(vgl. AR GVP Sammelband Nr. 1070 Ziff. 7). Dass dadurch irgendwelche Rechte von Mitgliedern verletzt wiir-
den, ist nicht ersichtlich und wird im Rekursverfahren auch nicht geltend gemacht.
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13. Damit ist der Rekurs gutzuheissen. Auf die Erhebung von Verfahrenskosten wird bei Streitigkeiten von
Flurgenossenschaften verzichtet (vgl. Art. 22 VRPG). Parteientschadigungen werden in der Regel keine zuge-
sprochen (vgl. Art. 24 VRPG). Nachdem der Rekurrent keine besonderen Kosten geltend gemacht hat, ist auch
im vorliegenden Fall an dieser Praxis festzuhalten.
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