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Rechtsbegehren

a) der Beschwerdefihrerin:
1. Es sei der Beschluss aufzuheben und zur erneuten Prifung des revidierten Strassen-
reglements im Sinne der Erwdgungen an den Regierungsrat zurlickzuweisen;
1.1 eventualiter: Es sei das revidierte Strassenreglement, vorbehaltlich der Beseiti-
gung formaler Mangel, zu genehmigen.

2. Es seifestzustellen, dass Art. 2 Abs. 2 und 3 StrG nicht anwendbar sind.

b) der Vorinstanz:

Die Beschwerde sei vollumféanglich abzuweisen.

Sachverhalt

A. Der Gemeinderat A___ leitete die Revision des Strassenreglements ein und liess seinen
Entwurf beim Departement Bau und Umwelt (DBU) zweimal zu einer Vorprifung
einreichen. In seinen Vorprifungsberichten vom 10. Marz 2014 und 24. April 2014 wies das
DBU je auf diverse formelle und materielle Mangel hin und stellte fest, dass dieses in ein-
zelnen Punkten nicht mit dem kantonalen Strassengesetz (StrG, bGS 731.11) zu verein-
baren sei. Mit Schreiben vom 10. Juli 2014 liess der Gemeinderat beim Regierungsrat um
Genehmigung des revidierten Strassenreglements nachsuchen, nachdem am 18. Mai 2014

die Stimmburger der Gemeinde A____ diesem zugestimmt haben.

B. Mit Beschluss vom 9. September 2014 verweigerte der Regierungsrat dem revidierten
Strassenreglement der Gemeinde A____ (rStrR) die Genehmigung. Die Nichtgenehmigung
begrindete der Regierungsrat im Wesentlichen wie folgt: Das rStrR entspreche zwar
mehrheitlich dem aktuellen kantonalen Muster-Strassenreglement und den Zielen des
neuen Strassengesetzes. In zwei wesentlichen Punkten gentige dieses aber den Anfor-
derungen des Strassengesetzes nicht: Erstens wiederspreche Art. 7 rStrR den Vorgaben in
Art. 2 StrG. Demnach sei fir die Widmung einer Privatstrasse zum Gemeingebrauch in
jedem Fall die ausdrickliche Zustimmung des jeweiligen Grundeigentiimers erforderlich.
Ohne diese Zustimmung kdnne eine Privatstrasse nicht gewidmet werden. Bei fehlender

Zustimmung bleibe nur die Enteignung. Die Aufnahme der betreffenden Privatstrasse ins
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Strassenverzeichnis kénne nicht ohne vorgangige rechtliche Sicherung erfolgen. Eine ge-
nerelle, automatische Offentlicherklarung einer Privatstrasse durch Aufnahme ins Stras-
senverzeichnis sei nicht moglich. Denn die Gemeinde dirfe eine Privatstrasse nur dann
dem Gemeingebrauch widmen, wenn sie die Verfligungsgewalt Uber diese besitze und
durch die Offentlicherklarung keine privaten dinglichen Rechte verletzt seien (AR GVP
16/2004, Nr. 1413, E. 3.a). Zweitens sei die in Art. 24 Abs. 2 rStrR vorgesehene An-
knipfung der Beitrdge der Gemeinde an den Unterhalt von o6ffentlichen Strassen und
Wegen im privaten Eigentum nach den Vorgaben in Art. 81 in Verbindung mit Art. 79 StrG
bzw. Art. 22 rStrR nicht zulassig. Wie die Flurgenossenschaften oder die privaten Grund-
eigentimer die Unterhaltsbeitrage regeln, sei fur die Beitragspflicht nach Art. 81 StrG nicht
relevant. Es sei nicht zulassig, die in Art. 81 StrG vorgegebenen Mindestbeitragssatze von
zusatzlichen Kriterien abhangig zu machen. Ferner sei das rStrR auch hinsichtlich des
Art. 4 (Strassenverzeichnis), Art. 5 (Einteilung), Art. 9 (Ubernahme von Privatstrassen),
Art. 15 (Benltzungsgebihren), Art. 19 (Winterdienst), Art. 22 (Kostenteilung), Art. 25 (Ver-
fahren und Zustandigkeit) und Art. 27 (Rechtsschutz) materiell mangelhaft. Diese materiel-
len und auch diverse formelle Méangel seien entsprechend den beiden Vorprifungsbe-

richten zu beheben.

Gegen diese Nichtgenehmigung erhob der Gemeinderat A_ mit Eingabe vom 15.
Oktober 2014 Beschwerde beim Obergericht und stellte die eingangs erwahnten
Rechtsbegehren. Die Beschwerdefihrerin halt im Wesentlichen an ihrer Auffassung fest,
dass Art. 7 rStrR mit den Vorgaben im Strassengesetz zu vereinbaren sei. Zwar gehe der
Regierungsrat zu Recht davon aus, dass die Widmung fur den Gemeingebrauch sachen-
rechtlich gesichert werden musse, weshalb die Gemeinde fiir die betroffene Sache die ent-
sprechende Verfugungsmacht besitzen musse (AR GVP 16/2004, Nr. 1413, E. 3.a). Wider-
setze sich der betroffene Grundeigentiimer einer freiwilligen Abtretung des erforderlichen
Rechts, sei dieser aber zur Widmung fir den Gemeingebrauch nicht zwingend zu ent-
eignen. Der private Eigentimer habe grundsatzlich Eingriffe des Staates im offentlichen
Interesse zu dulden, wie sich analog aus BGE 139 Il 28, E. 2.7 ergebe. Ein Enteignungs-
tatbestand liege nur vor, wenn ein bestimmter Eigentimer mehr als jeder andere belastet
werde (Sonderopfer, materielle Enteignung) oder ein Gesetz den Staat zur formellen Ent-
eignhung gegen volle Entschadigung berechtige und verpflichte. Die Erstellung von Strassen
gemass den Grundsatzen in Art. 3 StrG habe fur die Grundeigentimer sowohl belastende
als auch begiinstigende Wirkung. Da die Erschliessung privater Grundstlicke tUberwiegend
privaten Interessen diene, stelle sich die Frage, ob der hoheitliche Eingriff in die privaten
Eigentumsrechte zu einem Minder- oder Mehrwert filhre. Die Abwégung sei im Einzelfall
vorzunehmen, weshalb in Art. 7 Abs. 4 StrR auf das Verfahren in Art. 2 Abs. 5 bzw. Art. 37
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StrG verwiesen werde. In diesem (Planauflage-)Verfahren kénne der private Eigentimer
samtliche, auch privaten Rechte geltend machen, welche ihm die Rechtsordnung verleihe.
Demgegentber seien die Vorgaben des DBU im Musterreglement nicht praxistauglich und
extrem teuer. Unter Hinweis auf seine Ausfiihrungen in den Erlauterungen zur Volksab-
stimmung (act. 2.7) halt der Gemeinderat dafir, dass die Widmung zum Gemeingebrauch
nicht von der Zustimmung des einzelnen Eigentimers abhangig gemacht werden konne.
Nach Auskunft des kantonalen Grundbuchinspektors sei die Eintragung von Dienstbar-
keiten im Grundbuch unumganglich. Eine bloss stillschweigende, schriftliche oder mindli-
che Zustimmung sei unwirksam und mit grosser Rechtsunsicherheit verbunden. Die Ein-
tragung von Dienstbarkeiten fir Uber hundert in der Gemeinde betroffene Grundstiicke be-
dinge einen grossen personellen Einsatz und Gebihren von Uber Fr. 100'000. Deshalb
habe der Gemeinderat als pragmatische Losung einen vom Wortlaut des Gesetzes ab-
weichenden Weg gewahlt. Der Gemeinderat lege die Widmung fest und lege hernach den
entsprechenden Plan und das offentliche Strassenverzeichnis 6ffentlich auf. Eigentlimer
und andere Betroffene, welche mit der Widmung nicht einverstanden seien, kénnten sich
dann mit allen Rechtsmitteln dagegen zur Wehr setzen. Auf die weiteren Vorbringen dazu
und zur Verletzung der Gemeindeautonomie wird, soweit erforderlich, in den Erwagungen
eingetreten. Die Gemeinde hélt ferner daran fest, dass der vom Stimmburger genehmigte
Art. 24 rStrR die die Beitrage der Gemeinde an den Unterhalt in zuldssiger Weise regle.
Denn Art. 24 Abs. 1 rStrR entspreche der gesetzliche Mindestlosung und in Abs. 2 seien
hohere Beitrage an den Unterhalt vorgesehen, wenn die Berechtigten durch einen den wirt-
schaftlichen Sondervorteil bertcksichtigenden Kostenverteiler verpflichtet seien. Da die
Gemeinde mit Abs. 2 mehr als das gesetzliche Beitragsminimum an den Unterhalt leiste,
sei sie berechtigt, diesen Anspruch an zuséatzliche Bedingungen zu kniipfen. Beziiglich der
tbrigen, von der Vorinstanz festgestellten materiellen und formellen Mangel beschrankt
sich die Beschwerdefiihrerin auf die Gegenbemerkung, der Regierungsrat habe diese
Mangelriigen unbesehen vom DBU bernommen und damit nicht nur seine Prifungspflicht

verletzt, sondern auch seinen Beschluss mangelhaft begriindet.

Die Vorinstanz hielt der Beschwerdefthrerin in ihrer Stellungnahme im Wesentlichen ent-
gegen, hinsichtlich der gerlgten Verletzung der Gemeindeautonomie Ubersehe die Be-
schwerdefiihrerin, dass das kantonale Recht die strittige Widmung der Privatstrassen und
der Strassen von Flurgenossenschaftstrassen abschliessend ordne. Dies ergebe sich
einerseits aus Art. 1 Abs. 1 StrG, wonach dieses fir die 6ffentlichen Strassen gelte, welche
dem Gemeingebrauch gewidmet seien. Die Regelungskompetenz der Gemeinden sei in
Art. 12 Abs. 1 lit. a und Art. 9 Abs. 3 StrG naher bestimmt, aber in Art. 2 Abs. 2 StrG habe

der Gesetzgeber klar zum Ausdruck gebracht, dass es sich dabei um eine abschliessende
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kantonale Regelung handle. Fur eine kommunale Entscheidung Uber die rechtliche Ausge-
staltung der Widmung von Privatstrassen und Strassen von Flurgenossenschaft lasse das
kantonale Recht den Gemeinden keinen Spielraum offen. Entsprechend sehe das Muster-
Reglement vor, dass Strassen, welche den von der Gemeinde im Rahmen von Art. 12
Abs. 1 lit. d StrG festgelegten technischen Anforderungen entsprechen, unter den Voraus-
setzungen gemass Art. 2 Abs. 2 StrG durch den Gemeinderat dem Gemeingebrauch ge-
widmet werden koénnen. Der Gemeinde stehe daher keine Kompetenz zu, eine vom kan-
tonalen Recht abweichende Regelung fur die Widmung von Privatstrassen und Strassen
von Flurgenossenschaften vorzusehen. Aus diesem Grund seien der Haupt- und Even-
tualantrag (Ziff. 1 und 1.1) abzuweisen. Dem Feststellungsbegehrens zu Art. 2 Abs. 2 und 3
StrG (Antrag Ziff. 2) halt die Vorinstanz entgegen, dieses liege ausserhalb des Streitgegen-
standes (Nichtgenehmigung), und gegen einen kantonalen Erlass gerichtete Begehren
seien vor Bundesgericht geltend zu machen. Ferner hélt die Vorinstanz daran fest, dass die
kommunale Regelung der Widmung von Privatstrassen (Art. 7 rStrR) den Vorgaben in
Art. 2 Abs. 2 und 3 StrG und auch sonst in mehrfacher Hinsicht dem kantonalen Recht
widerspreche. Insbesondere setzte die Widmung zum Gemeingebrauch in jedem Fall die
Verflugungsmacht des Gemeinwesens Uber die im Privateigentum verbliebene Strasse
voraus. Bei Privatstrassen misse das Gemeinwesen die Zustimmung des Eigentimers zur
Widmung einholen oder ihm eine entsprechende &ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschran-
kung auferlegen. Wolle eine Gemeinde eine solche Strasse ohne Zustimmung fur 6ffentlich
erklaren, so bleibe ihr nur die Enteignung. Auf die weiteren Ausfiihrungen dazu und zur be-
strittenen Praxistauglichkeit wird, soweit erforderlich, in den Erwdgungen eingetreten. Hin-
sichtlich der Beitrdge an den Strassenunterhalt halt die Vorinstanz daran fest, dass fir dies
nicht relevant sein kdnne, wie die Flurgenossenschaften oder die privaten Grundeigen-
timer die Unterhaltsbeitrdge geregelt haben. Die in Art. 81 StrG vorgegebenen Mindest-
beitragssatze durften nicht von zuséatzlichen Kriterien abhangig gemacht werden. Diese
Regelung sei insofern abschliessend, als den Gemeinden nach Art. 81 Abs. 2 StrG i. V. m.
Art. 12 Abs. 1 lit. b StrG lediglich die Regelung der Hohe des Beitrages an den Unterhalt
der offentlichen Strassen im privaten Eigentum zustehe. Dagegen seien sie nicht berech-
tigt, Uber die Einteilung der Strassen in Klassen (Art. 8 StrG) hinausgehende zusatzliche
Kriterien zur Differenzierung der Beitragshdhe einzufihren. Die Genehmigung des Art. 24
Abs. 2 StR misse daher verweigert werden. Auf die weiteren Ausfihrungen wird, soweit

erforderlich, in den Erwagungen eingetreten.

Mit ihrer Replik bzw. Duplik haben die Parteien je ausdriicklich auf eine muindliche
Verhandlung verzichtet. Sie halten damit im Wesentlichen an ihren Standpunkten fest.

Darauf wird, soweit erforderlich, in den Erwdgungen eingetreten.
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F. Auf die Eréffnung des Urteilsdispositivs hin haben die Vorinstanz und die Beschwerde-

fuhrerin je ausdrticklich auf einer Begriindung bestanden.

Erwagungen

1.

Die von Amtes wegen vorzunehmende Prifung der prozessualen Voraussetzungen ergibt,
dass das Obergericht nach Art. 54 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege
(VRPG, bGS 143.1, in der Fassung gemass Art. 100 Abs. 1 Justizgesetz, bGS 145.31) zur
Behandlung der Beschwerde gegen den in Anwendung von Art. 12 Abs. 2 StrG ergan-
genen (Nicht-)Genehmigungsentscheid des Regierungsrates zustandig ist: Nach den Er-
lauterungen des Regierungsrates zum VRPG (vom 16.10.2001, S. 13 zu Art. 54) sind auch
Verfligungen, die der Regierungsrat als einzige Instanz trifft, anfechtbar (vgl. auch AR GVP
11/1999, Nr. 2180 und BGE 135 1l 38 E. 4.6-8 zur Nichtgenehmigung von Reglementen
und Planen untergeordneter Gemeinwesen). Soweit die Beschwerdefiihrerin mit Ziff. 2 al-
lerdings nicht eine akzessorische, sondern eine abstrakte Normenkontrolle beantragt, ist
auf die Beschwerde nicht einzutreten. Das Obergericht ist nach Art. 61 Abs. 3 der Kantons-
verfassung (bGS 111.1) zur akzessorischen, nicht aber zur abstrakten Kontrolle kantonaler
Erlasse befugt (vgl. J. Schoch, Leitfaden durch die Ausserrhodische Kantonsverfassung,
Herisau 1996, S. 111 ff. zu Art. 61). Zulassiges Anfechtungsobjekt ist deshalb nicht der
kantonale Erlass (StrG), sondern - wie in verschiedenen anderen Kantonen auch - nur der
darauf gestitzte Anwendungsakt und somit vorliegend die gestutzt auf Art. 12 Abs. 2 StrG
der Gemeinde er6ffnete Nichtgenehmigung ihres Strassenreglements (vgl. P. Tschannen,
Staatsrecht der Schweiz. Eidgenossenschaft, 3. A. 2011, N 5 u. 44 zu 811). Nicht einzu-
treten ist ferner auf pauschal erhobene Rigen, soweit sich fur diese nachfolgend ergeben
wird, dass es diesen an einer in der Beschwerde selber enthaltenen Begrindung fehilt;
darauf ist zuriickzukommen. Die Gemeinde A___ ist im Ubrigen aber als Adressatin des
angefochtenen Entscheides formell beschwert und durch die Nicht-Genehmigung
namentlich der Art. 7 und 24 ihres Strassenreglements in eigenen o6ffentlichen Interessen
bertihrt. Insofern ist die Gemeinde gestitzt auf Art. 32 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 59
VRPG zur Beschwerde berechtigt. Dies gilt auch dann, wenn sich im Folgenden ergeben
sollte, dass die Gemeinde durch die Nichtgenehmigung nicht im Autonomiebereich, son-

dern im Bereich Ubertragener Befugnisse in eigenen Interessen berihrt ist (vgl. AR GVP
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2.1

2.2

18/2006, Nr. 2259, E. 3.). Da die Beschwerde auch form- und fristgerecht eingereicht

wurde, ist darauf somit teilweise einzutreten.

Angefochten ist vorab die Nichtgenehmigung des Art. 7 rStrR. Die Vorinstanz hélt diese fur

Privatstrassen und -wege geltende Bestimmung als nicht mit Art. 2 Abs. 2 StrG vereinbar.

Nach Art. 2 Abs. 2 StrG werden Privatstrassen entweder mit der ausdricklichen Zustim-
mung der Eigentimerin, oder durch die Errichtung einer Dienstbarkeit nach Art. 781 ZGB
zugunsten der Offentlichkeit durch die zustiandige Gemeindebehoérde dem Gemeinge-
brauch gewidmet. Art. 7 rStrR sieht zunéchst in Ubereinstimmung mit Ziff. 2 Abs. 1 des
Musterreglements und Art. 12 Abs. 1 lit. d StrG vor, dass Privatstrassen und -wege, die den
technischen Anforderungen gemass Art. 20 dieses Reglements genlgen, durch den Ge-
meinderat dem Gemeingebrauch gewidmet werden kénnen. Dies unter der Voraussetzung
(Abs. 2, und insofern abweichend zu Art. 2 Abs. 2 StrG), dass ein offentliches Interesse
insbesondere hinsichtlich der Erschliessung oder des allgemeinen Verkehrs besteht. Der
Gemeinderat méchte damit nach eigenen Angaben vermeiden, dass er vorgangig einer
Widmung entweder die Zustimmung des Eigentiimers der Privatstrasse oder das Eintragen
einer Dienstbarkeit veranlassen muss. In Abs. 4 sieht er stattdessen vor, dass der mit einer
Widmung zum Gemeingebrauch nicht einverstandene Grundeigentiimer sich dann nach-
traglich - im gleichen Verfahren wie zur Entwidmung - im Verfahren nach Art. 37 StrG auch

gegen eine allféllige Enteignung einer Dienstbarkeit zur Wehr setzen kdnne.

Nach Lehre und Rechtsprechung ist die Widmung ein Verwaltungsakt, durch den eine
Sache zur offentlichen Sache im Gemeingebrauch erklart wird (auch als dingliche Allge-
meinverfigung qualifiziert). Die Widmung zum Gemeingebrauch ist dann unproblematisch
und kann auch formlos erfolgen, wenn das Gemeinwesen, dem die Herrschaft tber eine
Strasse zukommt, auch ihr Eigentimer ist: Insbhesondere Kantons- und Gemeindestrassen
werden in aller Regel auf Flachen erstellt, die das Gemeinwesen zuvor freihdndig, durch
formelle Enteignung oder Landumlegung erworben hat, wobei spater die Widmung haufig
gar nicht mehr nachweisbar ist, weshalb sich die Widmung in diesen Fallen auch daraus
ergeben kann, dass die Strasse seit unvordenklicher Zeit im Gemeingebrauch steht (vgl.
Wiederkehr/Richli, Praxis des allgemeinen Verwaltungsrechts, Bd. Il, N 144 ff. zu 88; F.
Gygi, Verwaltungsrecht, 1986, S. 232 ff.). Die Widmung einer im Privateigentum stehenden
Sache zum Gemeingebrauch setzt nach Lehre und Rechtsprechung voraus, dass dem
Gemeinwesen die Verfligungsmacht tber die Sache wie folgt zukommt: Die Verfligungs-
macht des Gemeinwesens kann sich aus einem zivilrechtlichen Titel ergeben (Eigentum,

beschréanktes dingliches Recht) oder aber offentlich-rechtlich begriindet werden: dies setzt

Seite 7



2.3

eine explizite (férmliche oder formlose) Zustimmung des privaten Eigentiimers oder eine
unmittelbar wirkende Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschréankung voraus (Wieder-
kehr/Richli, a.a.O., N 148 zu 88; Imboden/Rhinow, Verwaltungsrechtsprechung, 6. Aufl., Nr.
116/B./1.). Anders als bei den im Eigentum des Gemeinwesens stehenden Strassen kann
bei Privatstrassen durch Schweigen keine Zustimmung erfolgen, dass dem Gemeinwesen
die Verfiugungsmacht tber die im Privateigentum stehende Sache zukommen soll: Das
blosse Dulden beispielsweise von Unterhaltsarbeiten vermag keine Zustimmung der (pri-
vaten) Eigentimer der Strasse zu begriinden, dass diese fortan als ¢ffentliche Sache gel-
ten konnte (vgl. Wiederkehr/Richli, a.a.O; BGer vom 15.8.2012, 5A 348/2012, E 4.3.2).
Daraus erhellt, dass das Gemeinwesen einer privaten Strasseneigentiimerin (oder einer als
Eigentumerin betroffenen offentlich-rechtlichen Korperschaft) die Offnung ihres Grund-
eigentums zum Gemeingebrauch nicht einfach aufzwingen kann; ein derartiges Vorgehen
ware mit der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) nicht zu vereinbaren, beseitigt doch die 6ffent-
lich-rechtliche Widmung das Recht des privaten Eigentiimers, den Gemeingebrauch privat-
autonom zu beschranken oder aufzuheben (vgl. AW. Moser, Der 6ffentliche Grund und
seine Benltzung, Diss. Bern 2011, S. 39 und 377). Dass durch die Widmung ein 6&ffentli-
ches Benltzungsrecht eingerdumt wird, ergibt sich vorliegend aus Art. 13 StrG, wonach
Strassen im Gemeingebrauch einerseits "von allen” benutzt werden kénnen und anderseits
daraus, dass nach Abs. 2 dieser Bestimmung eine Beschrdnkung oder Aufhebung dieses
Gemeingebrauchs nur im 6ffentlichen Interesse und nicht mehr im rein privaten Interesse

erfolgen kann.

Fur die Zuordnung einer Sache zum Verwaltungsvermogen genigt nicht, dass diese
unmittelbar der Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe dient, sondern die Sache muss dazu in
der Verfigungsgewalt des Gemeinwesens stehen, sei es aufgrund des Eigentums, eines
beschréankten dinglichen oder ausnahmsweise auch eines personlichen Rechts
(Rhinow/Kr&henmann, Ergédnzungsband, S. 352; Urteil BGer vom 15.8.2012, 5A_348/2012,
E. 4.3.1/4.3.2). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 6 Abs. 1 und Art. 664
Abs. 1 ZGB entscheidet das o6ffentliche Recht der Kantone dariiber, ob und wieweit in
ihrem Gebiet befindliche 6ffentliche Sachen dem Privatrecht oder dem o&ffentlichen Recht
unterstehen. Die Kantone sind daher - entgegen den Ausfihrungen der Beschwerde-
fuhrerin in Ziff. 1.b ihrer Replik - grundsatzlich befugt, die Anwendung des Bundesprivat-
rechts auf die in ihrem Gebiet befindlichen 6ffentlichen Sachen auszuschliessen und diese
Sachen einer rein offentlichen Regelung zu unterwerfen (Rhinow/Krédhenmann, a.a.O., S.
352; AW. Moser, a.a.0., S. 25ff., auch zum Folgenden). Fir eine rein offentlich-rechtliche
Regelung der Rechtsverhdltnisse an 6ffentlichen Sachen hat sich indessen kein Kanton
entschieden, sondern die meisten sehen einen dualistischen Ansatz vor und bestimmen im

Einflhrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch oder in Spezialerlassen wie eben der Strassenge-
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setzgebung inwiefern besondere o6ffentlich-rechtliche Bestimmungen die Anwendbarkeit
des Privatrechts einschrdnken. Der kantonale Gesetzgeber war somit ohne Verletzung von
Bundesrecht befugt, die Widmung der Privatstrassen zum Gemeingebrauch in Art. 2 Abs. 2
StrG an zwei alternative Voraussetzungen zu knipfen (ausdriickliche Zustimmung des
Grundeigentiimers, Errichtung einer Wegdienstbarkeit zugunsten der Offentlichkeit) und fiir
die Entwidmung in Art. 2 Abs. 5 StrG das davon abweichende Verfahren in Art. 37 ff. StrG
vorzusehen. Dass es zum Erlangen der Verfligungsgewalt auch noch andere Formen von
offentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrdnkungen gegeben hatte (vgl. Moser, a.a.O., S.
39 f.), vermag nichts daran zu &ndern, dass sich der kantonale Gesetzgeber auf zwei For-
men, wie das Gemeinwesen die Verfugungsmacht tber eine Privatstrassen erlangen kann,
beschranken durfte. Eine abschliessende Regelung, wie das Gemeinwesen die erforderli-
che Verfugungsmacht erlangen kann, kennen denn auch andere Kantone. So hat der
Kanton Bern in Art. 13 Abs. 3 seines aus dem Jahre 2008 stammenden Strassengesetzes
ebenfalls abschliessend und weitgehend in gleicher Weise bestimmt, dass Privatstrassen
dem Gemeingebrauch wie folgt gewidmet werden: a) durch Verfigung der Gemeinde,
wenn die Grundeigentiimerin oder der Grundeigentimer zugestimmt hat; b) durch Errich-
tung einer Wegdienstbarkeit zugunsten der Offentlichkeit oder c) durch die Ubertragung der
Unterhaltspflicht an einer dem allgemeinen Verkehr offenen Strasse an die Gemeinde.
Dass unser Kanton sich auf zwei dieser drei Formen beschrankt hat, ist nicht zu beanstan-
den und dient einer gewissen Vereinheitlichung des kantonalen Strassenrechts, wie sie der
Gesetzgeber mit dem neuen StrG angestrebt hat, und zwar unter Inkaufnahme einer ge-
wissen Beschrankung der zuvor im Bereich des Gemeindestrassenwesens noch kaum be-
grenzten Gemeindeautonomie (vgl. Erlauternder Bericht zur Totalrevision Strassengesetz,
vom 2. Dez. 2008, S. 2).

Dass der kantonale Gesetzgeber die Zustimmung des Grundeigentimers nicht auch aus-
driicklich an den Erlass einer die Widmung anordnenden Verfiugung geknipft hat, &ndert
nichts daran, dass die Gemeindebehdrde auch hierorts nicht um das Eréffnen einer Ver-
fligung als notwendiger Widmungsakt herumkommt: die Gemeinde A___ hat namlich -
insofern in Ubereinstimmung mit Ziff. 2 des Musterreglements - in Art. 7 Abs. 1 rStrR die
Widmung durch den Gemeinderat an die Voraussetzung geknlpft, dass die betreffenden
Privatstrassen und -wege den technischen Anforderungen in Art. 20 ihres Reglements
gentgen. Damit ist die Gemeindebehdrde faktisch und rechtlich ebenfalls gehalten, die
Widmung zum Gemeingebrauch jedenfalls bei Privatstrassen stets mittels einer Verfligung
zu beschliessen, muss sie doch fur alle Betroffenen verbindlich und anfechtbar feststellen,
dass die zu widmende Privatstrasse den technischen Anforderungen gentgt. In ihrer
Verfiigung kann und sollte sie dann jeweils auch festhalten, dass der oder die betroffenen
privaten Strasseneigentimer der Widmung zum Gemeingebrauch gegebenenfalls

zugestimmt haben. Nachdem ihre Verfigung in Rechtskraft erwachsen ist, kann sie diese
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2.4

dann auch als 6ffentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung im Grundbuch anmerken las-
sen. Dazu besteht in Art. 93 StrG eine gesetzliche Grundlage und die Grundbuchamter sind
dann auch zu deren Anmerkung befugt. Inwiefern das bei Privatstrassen nach dem Ge-
sagten ohnehin erforderliche Er6ffnen einer Verfiigung als Widmungsakt mit anschliessen-
der Anmerkung im Grundbuch nicht praktikabel oder mit grossen Unkosten verbunden sein
soll, ist nicht ersichtlich. Die Beschwerdefihrerin scheint zu tUbersehen, dass eine blosse
Anmerkungen im Grundbuch nach dem fir die Gemeinden massgebenden Gebihrentarif
(bGS 153.2, Art. 12 Ziff. 8.5) nur geringe oder allenfalls gar keine Gebiihren zur Folge hat.
Soweit die Gemeinde A____ ferner behaupten lasst, eine stillschweigende, mindliche oder
schriftliche Zustimmung sei mit einer grossen Rechtsunsicherheit verbunden, so verkennt
sie auch Folgendes: Art.2 Abs.2 StrG setzt fUr Privatstrassen eine ausdriickliche
Zustimmung voraus, so dass eine bloss stillschweigende Zustimmung des privaten Eigen-
timers ohnehin nicht genlgt. Dasselbe ergibt sich auch aus der Rechtsprechung zum blos-
sen Dulden der allgemeinen Benltzung (vgl. Moser, a.a.O., Fn 203, m. H. auf Urteil BGer
1P.375/1991, E. 5). Ist fur Privatrassen zumindest eine mindliche oder schriftliche Zustim-
mung der Eigentimer erforderlich, muss diese danach mittels Verfigung fir alle Beteiligten
in verbindlicher Form eréffnet werden. Sobald diese Verfigung in Rechtskraft erwachsen
ist, kann der Gemeinderat die Widmung im Grundbuch anmerken lassen, und fortan steht
es nicht mehr im Belieben der privaten Eigentimer und deren Rechtsnachfolger, diesen
offentlich-rechtlichen Widmungsakt durch blossen Widerruf ihrer Zustimmung in Frage zu
stellen. Die Beschwerdefiuhrerin scheint zu tbersehen, dass die auf Zustimmung der pri-
vaten Strasseneigentimer hin erfolgte Widmung zum Gemeingebrauch als rechtsgestal-
tender Verwaltungsakt durch das Gemeinwesen erfolgt und nicht etwa durch die betreffen-
den Privatpersonen (vgl. Moser, a.a.O, S. 41 Fn. 205). Entsprechend liegt danach auch
eine allfallige Entwidmung (als Widerruf des Widmungsakts) nicht im Belieben der zustim-
menden Eigentiimer, sondern im pflichtgeméssen Ermessen des Gemeinwesens. Der be-
treffende Privateigentiimer kann zwar ein Gesuch um Entwidmung "seiner" Strasse stellen,
aber diese wird ihm durch den daflr zustandigen Gemeinderat im Verfahren nach Art. 2
Abs. 5 in Verbindung mit Art. 37 StrG nur gewahrt, wenn der Gemeingebrauch - bei veran-
derten Verhaltnissen - im offentlichen Interesse aufgehoben oder beschrankt werden kann
(Art. 13 Abs. 2 StrG). Von einer Rechtsunsicherheit als Folge einer "bloss" durch Zustim-

mung erfolgten Widmung zum Gemeingebrauch kann somit keine Rede sein.

Soweit die Beschwerdefiihrerin an ihrer Riige, die Gemeindeautonomie sei verletzt, in ihrer
Replik festhélt, bleibt festzustellen, dass die Gemeindeautonomie bei der Widmung von
Privatstrassen zum Gemeingebrauch durch die abschliessende Regelung in Art. 2 Abs. 2
nicht verletzt ist: die Autonomie wurde durch den kantonalen Gesetzgeber einzig dahin-

gehend eingeschréankt, dass kantonal abschliessend bestimmt wurde, wie das Gemein-
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2.5

wesen die notwendige Verflugungsmacht vorgangig einer Widmung zum Gemeingebrauch
erlangen kann, namlich entweder durch die vorgangige Zustimmung des Eigentimers der
Privatstrasse oder durch die Errichtung einer Dienstbarkeit nach Art. 781 ZGB. Im Ubrigen
bleibt es aber weitgehend dem Ermessen des Gemeinwesens Uberlassen, welche Pri-
vatstrassen auf Gemeindegebiet es dem Gemeingebrauch widmen will. Da auch Zufahrts-
wege im Gegensatz zu Zufahrtsstrassen und Quartiererschliessungsstrassen "in der Regel"
nicht dem allgemeinen Motorfahrzeugverkehr offen stehen (Art. 3 Abs. 4 im Gegensatz zu
Abs. 3 der kantonalen Strassenverordnung, StrV, bGS 731.111), sind die Gemeinden nicht
verpflichtet, alle Privatstrassen dem Gemeingebrauch zu widmen, wie dies die Beschwer-
defuhrerin falschlicherweise anzunehmen scheint. Bei der Strassenklassierung bleibt den
Gemeinden ein weiter Ermessensspielraum, um die Widmung der Privatstrassen zum Ge-
meingebrauch ihrem Umfang nach selber zu bestimmen. Daher kann eine Verletzung der
Autonomie im Sinne von Art. 101 Abs.2 KV (bGS 111.1) durch die strittige Nichtge-
nehmigung des Art. 7 Abs. 2 rStrR nicht festgestellt werden. Auch durch die vom Kantons-
rat erlassenen abschliessenden Vorgaben in Art. 2 Abs. 2 StrG ist eine Verletzung der Ge-
meindeautonomie ausgeschlossen, da deren Umfang ohnehin durch das kantonale (und
eidgendssische) Recht bestimmt wird (Art. 101 Abs. 1 KV). Darauf hat die Vorinstanz in
ihrer Stellungnahme ausfihrlich und zutreffend hingewiesen. Darauf kann verwiesen wer-
den. Somit besteht kein Grund, Art. 2 Abs. 2 StrG die Anwendbarkeit zu versagen. Das
diesbezigliche Feststellungsbegehren ist abzuweisen, soweit darauf akzessorisch einge-

treten werden kann (vgl. oben E. 1).

Weil die Widmung einer Privatstrasse zum Gemeingebrauch nach kantonalem Recht (Art. 2
Abs. 2 StrG) sowie verfassungskonform entweder die Zustimmung des Eigentiimers oder
die Errichtung einer Dienstbarkeit nach Art. 781 ZGB voraussetzt, hat die Vorinstanz der
Losung der Gemeinde, welche sich durch Art. 7 Abs. 2 und 3 rStrR das Recht zur Widmung
durch eine offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung eigener Pragung verschaffen
wollte, zu Recht die Genehmigung verweigert. Soweit die Beschwerdefihrerin in ihrer
Replik fir den Fall, dass beim privaten Strasseneigentiimer keine Zustimmung zur Wid-
mung erlangt werden kann, die Errichtung einer Dienstbarkeit geméass Art. 781 ZGB als
nicht notwendig und nicht angemessen bezeichnet, kann ihr namlich auch darin nicht ge-
folgt werden. Die Vorinstanz hat zu Recht darauf hingewiesen, dass bei fehlender Zustim-
mung alternativ nur die Errichtung einer Dienstbarkeit in Frage kommen kann, wobei neben
dem freihandigen Erwerb oder durch Landumlegung als ultima ratio der Gemeinde nach
Art. 44 Abs. 1 StrG zum Erwerb dieses dinglichen Rechts auch der Enteignungsweg offen
steht (dasselbe ergibt sich auch aus Art. 2 Ziff. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 2 Enteig-
nungsgesetz, bGS 711.1). Der Erwerb einer Dienstbarkeit bzw. eines dinglichen Rechts an

einem privaten Strassengrundstiick hat demnach auf dem Weg der formellen Enteignung

Seite 11



2.6

zu erfolgen. Da die Gemeinde sich die Verfugungsmacht Uber das private Strassengrund-
stick auf dem formellen Enteignungsweg verschaffen kann, gehen die Ausfiihrungen der
Beschwerdefuhrerin aber auch der Vorinstanz zur materiellen Enteignung und deren Ent-
schadigungsfolgen an der Sache vorbei. Der Weg uber die in Art. 7 Abs. 2 und 3 rStrR vor-
gesehene offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrankung steht der Gemeinde somit nicht
offen, so dass offen bleiben kann, ob mit einer solchen Losung die Schwelle zur materiellen
(sprich entschadigungspflichtigen) Enteignung dberschritten wére, wie dies die Be-
schwerdefiihrerin bestreitet und die Vorinstanz bejaht. Bei der nach kantonalem Recht fur
die zwangsweise Errichtung einer Dienstbarkeit vorbehaltenen formellen Enteignung ist
zweifellos eine volle Entschadigung geschuldet (statt vieler: vgl. Vallender/Hettich,
St. Galler Kommentar, N 57 zu Art. 26 BV). Wie die volle Entschadigung bei einer Uneinig-
keit auch Uber die Bemessung festzulegen ist, bestimmt ebenfalls das kantonale Enteig-
nungsgesetz (in Art. 20). Weil damit das Verfahren der Widmung einer Privatstrasse zum
Gemeingebrauch bis in alle Einzelheiten durch kantonales Gesetzesrecht bestimmt ist,
steht fest, dass die Vorinstanz der davon abweichenden kommunalen Regelung (Art. 7
Abs. 2 und 3 rStrR) jedenfalls zu Recht die Genehmigung verweigert hat. In diesem Haupt-

punkt erweist sich die Beschwerde als unbegriindet und ist abzuweisen.

Soweit die Beschwerdefihrerin beantragt, es sei auch bezlglich Art. 2 Abs. 3 StrG die
Nicht-Anwendbarkeit festzustellen, hat sie es vor Obergericht durchwegs unterlassen,
dieses Begehren zu begriinden. Das Gericht ist nicht gehalten, in den bei den Vorinstanzen
eingereichten Eingaben der Beschwerdefiihrerin nach einer allfélligen Begrindung zu
suchen (vgl. AR GVP 24/2012, Nr. 3586). Auch aus diesem Grund ist auf das Art. 3 Abs. 3

StG betreffende Feststellungsbegehren nicht einzutreten.

Die Vorinstanz betrachtet die in Art. 24 Abs. 2 rStrR vorgesehene Anknupfung der
kommunalen Beitrdge an den Unterhalt der offentlichen Strassen und Wege im privaten
Eigentum an das Bestehen eines Perimeters (geméass Art. 22 rStrR bzw. Art. 79 und 82
StrG) als nicht zulassig. lhrer Auffassung nach sei fir die Beitragspflicht nach Art. 81 StrG
nicht relevant, wie die privaten Grundeigentiimer oder eine Flurgenossenschaft ihre Unter-
haltsbeitrage verlegen wirden. Dem halt die Beschwerdeflihrerin entgegen, in Art. 24
Abs. 1 rStrR sei der gesetzliche Mindestbeitrag im Sinne von Art. 81 StrG geregelt. Weil die
Gemeinde in Art. 24 Abs. 2 StrR aber htéhere Beitrage an den Unterhalt vorgesehen habe,
sei sie berechtigt, diese weitergehenden Gemeindebeitrage an Bedingungen zu knipfen.
Die hoheren Beitrdge werden nach Abs. 2 (und laut Edikt) dann ausgerichtet, wenn ein Pe-
rimeter die Kostenverteilung nach dem wirtschaftlichen Sondervorteil regelt, wenn die

Strassen in der Bauzone liegen oder wenn diese von grosser lokaler Bedeutung sind. Ge-
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3.1

mass ihrer Replik verspricht sich die Beschwerdefiihrerin davon eine Beruhigung der in
einigen Flurgenossenschaften andauernden Streitigkeiten um eine gerechtere Verteilung

der Unterhaltskosten.

Nach Art. 81 StrG leistet die Gemeinde an den betrieblichen und baulichen Unterhalt von
oOffentlichen Strassen im privaten Eigentum Beitrage, welche bei Sammelstrassen minimal
50%, bei Erschliessungsstrassen minimal 15%, bei land- und forstwirtschaftlichen
Guterstrassen minimal 10% und bei separaten Wegen minimal 15% betragen. Den kon-
kreten Beitragssatz legen die Gemeinden im Reglement fest (Abs. 2). Vom Wortlaut her
erlaubt diese Bestimmung den Gemeinden fir einzelne Strassenklassen auch tber dem
Minimalsatz liegende Beitrage an den Unterhalt vorzusehen. Abgesehen vom Minimalsatz
bleibt den Gemeinden Uberlassen, nach welchen Kriterien sie gegebenenfalls einen
hdheren Beitragssatz zusprechen. Verlangt ist nur, dass sie diese in ihrem Reglement
festlegen. Sinn und Zweck dieser Bestimmung ergibt sich aus den Erlauterungen des De-
partements Bau und Umwelt zur Totalrevision Strassengesetz (vom 2. Dezember 2008):
Demnach erhalten die Gemeinden vom Kanton Beitrage fur den Bau und Unterhalt der 6f-
fentlichen Strassen - aber nicht nur fir die Gemeindestrassen, sondern auch fur die 6ffent-
lichen Strassen im privaten Eigentum. Von diesen Geldern sollen auch Dritte profitieren,
wenn sie ihre Privatstrassen der Offentlichkeit zur Verfiigung stellen oder wenn Flurgenos-
senschaften Erschliessungsaufgaben von der Gemeinde Gbernehmen. Entsprechend wur-
den in Abs. 1 lit. a-d Minimalsétze festgelegt (a.a.O., S. 39 zu Art. 82, der dem heutigen
Art. 81 StG entspricht). Die angestrebte Weitergabe der aus der LSVA und den Strassen-
verkehrssteuern stammenden Gelder an die genannten Dritten ist erfullt, wenn die Ge-
meinde sich auf die Ausrichtung der gesetzlichen Minimalbeitrdge beschrankt. Eine Verein-
heitlichung der Vergabe der allenfalls héheren Gemeindebeitragen ist fir das Erreichen der
kantonalen Zielsetzung grundsatzlich nicht erforderlich. Dies lasst darauf schliessen, dass
die Gemeinden die Beitragshohe autonom festlegen kdnnen, sobald sie Unterhaltsbeitrage
Uber dem Minimalsatz ausrichten und den Privaten aber auch die Mdglichkeit offen stehen
muss, den Minimalsatz ohne Bindung an zusatzliche kommunale Bedingungen erhalten zu
kénnen. Diesen Anforderungen genigt Art. 24 rStrR, steht es doch den Normadressaten
wahlweise offen, sich entweder fir die Minimalbeitrage nach Abs. 1 oder aber fur die
héheren Beitrdge zu entscheiden, woflr sie dann aber die genannten besonderen Voraus-
setzungen des Abs. 2 erfillen missen. Der nach Sinn und Zweck somit zu engen Aus-
legung des Art. 81 StrG durch die Vorinstanz kann nicht gefolgt werden. In diesem Punkt
erweist sich die Beschwerde als begrindet, weshalb die Nichtgenehmigung des Art. 24

Abs. 2 rStrR antragsgemass aufzuheben und die Genehmigung insofern zu erteilen ist.
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4.1

Im angefochtenen Entscheid hat die Vorinstanz nebst den beiden, eben in Erw. 2 und 3
erwahnten gewichtigen Mangeln noch diverse andere materielle und formelle Mangel unter
Hinweis auf die Ausfihrungen in den beiden Vorprifungsberichten (vom 10.3 und
24.4.2014) beurteilt und bestatigt. Sie empfahl der Beschwerdefuhrerin ausdrtcklich, diese
Méangel unter Zuhilfenahme der beiden Vorpriifungsberichte zu beheben. Die Be-
schwerdefihrerin lasst zu diesen insbesondere das Strassenverzeichnis, die Einteilung und
Ubernahme von Privatstrassen, die Beniitzungsgebihren, den Winterdienst und die
Kostenteilung betreffenden Mangeln einzig pauschal rigen (C/9), dass die Vorinstanz diese
unbesehen vom DBU Ubernommen habe. Damit habe sie ihre Prifungspflicht verletzt und
die Nichtgenehmigung sei nur mangelhaft begrindet. Daran anschliessend behielt sich die
Beschwerdefuhrerin vor (C/10), im Schriftenwechsel weitere Beweismittel und rechtliche
Argumente beizubringen. In ihrer Replik finden sich dann aber dazu keinerlei weitere Ar-

gumente oder Beweismittel. Dazu ist folgendes festzuhalten:

Die Genehmigung eines kommunalen Reglements durch den Regierungsrat hat als
praventives Aufsichtsmittel eine summarische und provisorische Rechtskontrolle zur Folge,
und schliesst eine spatere Uberpriifung in einem abstrakten oder konkreten Normenkon-
trollverfahren durch eine Rechtsmittelinstanz nicht aus. Dabei gilt der Grundsatz als aner-
kannt, dass der Regierungsrat nur unwesentliche Méngel, so etwa Fehler stilistischer, re-
daktioneller oder formeller Art oder Unklarheiten bei der Regelung des Rechtsmittelweges,
selbstandig beheben und den Gemeindeerlass mit diesen Anderungen genehmigen darf.
Die Genehmigung von wesentlich geédnderten Normen setzt dagegen immer einen Be-
schluss der unteren, die Genehmigung beantragenden Behérde voraus (A.R. Gadola, Der
Genehmigungsentscheid als Anfechtungsobjekt in der Staats- und Verwaltungsrechts-
pflege, AJP 1993, S. 292). Wird diesem Grundsatz Rechnung getragen und ferner in Be-
tracht gezogen, dass der Beschwerdefiihrerin in den zwei Vorprifungen die diversen Man-
gel einlasslich erlautert wurden, so dirfen an die daran anschliessende (Nicht-)Genehmi-
gung keine Uberhdhten Anforderungen an die Begriindung gestellt werden. Es muss der
Genehmigungsbehérde erlaubt sein, auf die Vorprifungen zu verweisen, zumal es sich hier
um ein Verfahren zwischen Behdrden und nicht um ein solches unter Beteiligung der nicht
naher mit der Sache befassten Birger handelt. Der Gemeinderat war in Verbindung mit den
beiden Vorprifungen jedenfalls in der Lage, sich mit den gertgten und von der Vorinstanz
bestétigten Mangeln auseinanderzusetzen und die Beschwerde entsprechend detailliert zu
begriinden. Wenn er sich stattdessen ohne jede Bezugnahme auf die einzelnen Mangel mit
der pauschalen Rige begnugt, die Vorinstanz habe ihre Prifungspflicht verletzt, so hat er

erneut seine Begriindungspflicht verletzt (vgl. oben E. 2.6).
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4.2 Zusammenfassend steht damit fest, dass die Beschwerde einzig hinsichtlich der Bestim-
mung in Art. 24 Abs. 2 rStrR gutgeheissen werden kann. Insofern ist die angefochtene
Nichtgenehmigung aufzuheben und dieser Bestimmung ist die Genehmigung zu erteilen.
Hingegen handelt es sich bei Art. 7 Abs. 2 und 3 rStrR um eine mit dem hoherrangigen
Recht nicht vereinbare Norm, weshalb die Beschwerde insofern abzuweisen ist. Im Ubrigen
kann auf die Beschwerde - aus den genannten Grinden - nicht eingetreten werden, wes-
halb es mit Ausnahme von Art. 24 Abs. 2 rStrR bei der Nichtgenehmigung bleibt.

5. Bei der Beschwerdeftihrerin wird in Anwendung von Art. 22 Abs. 1 VRPG auf die Erhebung

einer Entscheidgebiihr verzichtet.
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Demnach erkennt das Obergericht:

1. In teilweiser Gutheissung der Beschwerde der Gemeinde A____ wird die Nichtgenehmigung
des Strassenreglements durch den Regierungsrat (vom 9. September 2014) einzig insofern
aufgehoben, als der Bestimmung in Art. 24 Abs. 2 Strassenreglement die Genehmigung
verweigert wurde und diese nunmehr erteilt wird. Im Ubrigen wird die Beschwerde
abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2. Auf die Erhebung einer Entscheidgebiihr wird verzichtet.

3. Rechtsmittel: Gegen dieses Urteil kann innert 30 Tagen seit dessen Zustellung beim
Schweizerischen Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten gemass Art. 39 ff., 82 ff. und 90 ff. des Bundesgesetzes vom 17. Juni
2005 Uber das Bundesgericht (BGG, SR 173.110) gefuhrt werden.

4. Zustellung dieses Urteils an die Beschwerdefuhrerin und die Vorinstanz.

Im Namen der 4. Abteilung des Obergerichts

Der Obergerichtsprasident: Der Gerichtsschreiber:

lic. iur. Ernst Zingg lic. iur. Toni Bienz

versandt am: 21.10.15
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