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Porwort,

@er Reiz der Actualitdt, mit weldhem bdie wifjen-
{chaftliche Bearbeitung einer brennenden Tagesfrage
audgeftattet ift, birgt fiiv Den Bearbeiter eine doppelte
Gefahr in fid): eine fubjective und eine objective.
Cine jubjective, inbem bie gefdhrliche Verjudung an
ihn Berantritt, in einer Frage, in weldjer die NRed)ts-
momente mit volfwirthjdhaftlichen und politijden
Gefidhtapuntten in unleidlicher Weife verquidt wurden,
und wele — »von der Parteten Haf und Gunit
entftellt« — 3u einem Sdjiboleth) politijdjer oder (ocaler
Parteien geworden ift — in einer joldjen Frage diefen
Gtimmungen und Einjliifjen ded Tage3 eine Eimvirfung
auf jeine Arbeit 3u gejtatten, welden fie entriict tdre,
wenn e3 fih) um bie afademijde Crorterung einer
Sdjulfrage Handelte. Diefer jubjectiven Gefahr glaube
id) gliicdlid) entronnen zu fein. Jdh) Hhabe die Walhrheit
sine ira et studio gefucht, Niemandem u Liebe, Nie-
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manbem jum Berdrujje. Ob i) mein IJiel erreidt,
mogen bdie Berufenen unterjuchen. Jdh) begniige mid)
mit dem BewuPtiein der vedlichen Abficht.

Die objective Gefahr, tweldje meiner bejcheidenen
Stubie droht, liegt in der VBoreingenommenheit der
Lejer, "weldje mit dem Wunjdje und in der vorgefapten
Meinung nad) dem Bucdhe greifen, in demjelben eine
Riiftfammer von Uvgumenten fiir ihre lingjt gefafpte
und vom Parteiftandpuntte beeinfluppte Unjhaung u
finden, und welde dad Bud) enttiujht bei Seite legen,
wenn fie {id) in ihren Crivartungen betrogen finden.
Diefer Gefahr vorzubeugen, lag auper dem Bereiche
meiner Madht, und i) todrve nidht untrdjtlich), wenn
mir der Beifall jolder Lejer verjagt bliebe.

Gliidlich) dagegen twiirdbe i) mid) hdgen, wenn
die unbefangene Kritif in meiner Studie einen bejdei-
denen Beitrag zur Lojung einer Frage erblicen jollte,
weldje nur auf dem Boden ded Redjted jur Jufrieden-
Beit aller Theile audgetragen werden fann.

Wien, im Mary 1885.

Der Verfaffer.



%enor tir an bie Ljung der concreten Frage, die uns
bejdydftigt, der >Wiener Tramway-Frage<, wie wir fie
fury nennen twollen, gehen, erjdeint e3 nothwenbdig, die allge-
meinen Redjtdgrundjdpe Fflarzuftellen, welde fitr diefelbe von
entfheidendem Gewidyte find. €3 ift diesd um fo unerldBlicer,
al3 e3 ja itberhaupt bie vornehmite Aufgabe jeber ernften
wiffendhaftlidhen Thatigkeit ift, in dem Cingelnen das Allge-
meine, in der jpeciellen Crjdjeinung den diefelbe beherriden-
den, allgemeinen ®Grundgedanfen zu judjen und ju finden.

L

Sn erfter Qinie ift die redtlidhe Natur der Gemeinbde-
ftraBen zu beftimmen. Diefe Jrage ift eine einfadje, weil uns
ba3 Gefep itber diefelbe Flaven und deutlichen Aufjdhluf gibt,
Sm Anjdhluffe an den § 287 a. b. ©. B, der jene Sadjen
»die allen Mitgliedern ded Staated nur zum Gebraude ver-
ftattet werben, ald8 Landitrafen, Strome, Seehifen und
Peeresufer, allgemeined ober Hffentlidhed Gut,« das-
jenige aber, »wa3 zur Bebedung bder Staatdbediirfniffe be- -
{timmt ift, al8 dad Miing= oder Poft- und andere Regalien,
Qammergiiter, Berg- und Salzwerfe, Stenern und Jolle —
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Staat3gute nennt — jagt ber § 288 a. b.®. B.: »Auf gleidje
Weife madjen die Sadjen, welde nad) der Landedverfafjung
sum Gebraudje eined jeden Mitgliebed der Gemeinde dienen,
da3 Gemeindbegut, diejenigen aber, deren Cinfiinfte zur
Beftreitung der Gemeindeauslagen beftimmt find, da3
Gemeindevermigen ause.

©dyon eine oberfladyliche Betradytung diefed leptgenannten
Paragraphen geigt un3, dap derjelbe Cintheilungdgrund, nad
weldem die im § 287 bezeidyneten Sadjen in dffentliches Gut
und Staat3vermogen gejdjieden werben, aud) fiir die Cin-
theilung der Gemeindefadjen in Gemeindegut und Gemeinde-
vermogen maBgebend ift. Bu diefem Sdhluife weist un3d jdhon
ber Cingang bdiefed Paragraphen (»auf diefe Weife«), der
nid)t3 al3 eine Folgerung aud dem erften Paragraphen, eine
finngemdfe Anwendung der im § 287 aufgeftellten Grund-
fige auf bie im § 288 bezeidneten Sacdhen darjtellt. Jubdem
fubjumirt aber der § 287 RQandftrafen al8 Sadjen, die allen
Mitgliedern des Staated zum Gebraudje iiberlafjen {ind, unter
pen Begriff des bffentlidjen Gutes und e3 fallen fomit & e-
meindeftrafen, naddbem bdie begrifflihen Merfmale ded
bifentlidhen und ded Gemeindegute3 — abgefehen von bdem
groBeren, beziehungdiweifetleineren Kreifeder Gebraud)sberedhtig-
ten ') — bdiefelben find, ald Sadjen, die jum Gebraude eines jeden
IMitgliedes der Gemeinbde dienen, unter den Begriff ded Ge-
meindegutes.

) Reller, Borlejungen, 2. Aufl. 1866, § 48 a. €.
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Da3 Weftgalizijhe Gefepbud),®) aud weldjem bdie bezo-
genen Raragraphe ind biirgerliche Gefepbud) faft wortlid) Her-
iitbergenommen {ind, definirt: »Sadjen, weld)e Gemeinden ge-
horen, ftehen in weifaciem BVerhdltniffe; einige davon, al3
Rirdyen, dffentlidye Plape, Brunnen, Badje, Weiden, Waldungen,
Wege dienen um Gebraudye eined jeden Mitgliedes; fie heifen
a3 Gemeindegut. Andere aber, ald Paufer, Grunbditiice,
Capitalien u. dgl. ditrfen von Niemandem zu feinem befonderen
Bortheile benupt werdben. Die Cintiinfte davon find ur Be-
ftreitung der Gemeindeauslagen beftimmt; fie Heifen dad ® e-
meindevermigen« Und der Codex Theresianus?) jagt:
»>Der Gebraud) der Sadjen, weldpe in dem Cigenthum einer
®emeinde find, ift entweber dexr Gemeinbde felbit, mit Aug-
{dhlieBung eingelner Mitglieder, vorbehalten oder allen ein-
selnen Mitgliedern derfelben gemein. Sur erfteren
Gattung gehoren jene Sadjen, deren Nupbarfeit zu Dden
gemeinen Renten und Cintiinften gewidmet ift, worunter alle-
mal bie Qammerei und der Wirthjdaftsjtand der Gemeinde
gehort; bdie Verwaltung aber gebithret Denen, weldje Bieu
beftellt find, ohne dap Anbdere von der Gemeinde eingreifen
bitrfen. Weswegen fidh) nach Unferen befonderen, das Wirth-
{haftdwejen bder Gemeinden betreffenden BVerorbmungen zu
ridhten ift. Bur anderenGattung gehoren gemeine Weiden,
Wialder, Brunn- und Siﬁbrmdﬁer, Miihlen, Brauhdujer, Stein-

?) Wejtgalizijhes Gefegbud), IT, § 7 und § 8.
%) Codex Theresianus und feine Umarbeitungen, Heraudgegeben
vort Harrafowsty, II. Band, Caput I, § V, Nr. 135, 136, 137.
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briidje, Qeim- ober Sandgruben, Baber, Schiepitatten, Lu it-
ginge und dergleiden Sadjen, beven Nupen, Gebraud) und
Bequemlidhfeit einzelnen Mitglicdern der Gemeinde entweder
nad) der bei derfelben reditmdBig eingefithrten Ordnung oder
nad) Unferen Berleihungen und BVerordbnungen zuftehet.« —
Unfer Gefepbud) Hat jomit die romijd-redtlihe Cintheilung
ber bffentlidien Sadjen 4) in res in patrimonio populi (univer-
sitatis) — ©taatdgut, Gemeindevermogen — und res publicae
in publico usu — dffentlides Gut, Gemeindegut — auf-
genommen. Die erfteren dienen zur Befriedigung der wirth-
{daftliden Bediirfnijje de3 Staates, beziehungdweife der Se-
meinde, zur Beftreitung jener Auslagen, welde dem Staate
fowob! wie der Gemeinde zur Crreidyung ihrer Jwede obliegen.
Die res publicae, quae in communi usu habentur darat-
terifiven fid) dbagegen durd) die ifnen inbédrente, vorwaltende
Beftimmung  sum  allgemeinen Gebraudje aller Staats-,
refpective ®emeindeangehdrigen und diefe ifre Cigenjdaft
ihrer Hingabe zum Gemeingebraudje ergibt fid) -einerfeitd
aug ihrer natiirlidyen Beftimmung, anbdererfeitd aus ftaatsredht-
lihen ®riinben, welde erbeijhen, daf der Nupen, den fie
gewdbren, bdauernd allen Staatd- ober Gemeindebiirgern zu
®ute fomme.

4) Wappaeus, Jur Lehre von den bem NRedhtdverfehre entzoge-
nen Sadjen nad) romijdhem und Heutigem Redht, S. 7, 18, 42, 106;
Randa, Dag Gigenthumaredt nad) dfterreidhijhem Rechte mit Beriid:-
fidtigung bed gemeinen Redted und der neueren Gefesbiider, S. 34 f.
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IL

Der zweite Punft unfjever '{srage, ber eigentlidhe Angel-
puntt derfelben, hat zum Gegenftande dad Redtaverhiltnif
der ®emeinde in Bezug auf ihre Strafen. Diefe Frage
lautet, um gleid) in medias res einjutveten: Hat die Ge-
meinde an ihren StraBen Cigenthum oder nidht?
€8 war big in bdie neuefte Jeit unbeftrittene Anficdht bder
Surisprudens, dafy Cigenthum an res publicae miglid) fei.
Der Streit zwijden Bafel-Land und Bafel-Stadbt iiber bdie
Teftungdwerfe der Stadt Bafel Hat jedod) Anlaf zu einer
theilweife fehr lebhaft gefithrten Polemif gegeben, in bderen
Berlaufe von der einen Seite dad Cigenthum an res publicae
ald mit dem Begriffe derfelben unvereinbar Hingejtellt, wih-
rend von ber anbern Seite an dem Cigenthumsredhte bde3
Staate3 beziehungdweife der Gemeinde riidfidhtlid) ihrer res
publicae feftgehalten wurde. Auf Seite der bigher al3 ridytig
angejehenen Theorie ftanden Dernburg und Riittimann,
den Standpunft der abjoluten Leugnung ded Cigenthums-
red)te3 nahm RKeller, indbefondere aber Jhering ein.

Ihering?) ftellt fejt, baf die res publicae bem Gebraudye
einer unbeftimmten Bielheit von Perfonen gewidmet find und
folgert aud bdiefem Umitande, daf diefelbe Stellung, die der
Cigenthiimer dem CigenthumsSobjecte gegenitber einnimmt, jene
Gubjecte den difentliden Sadjen gegeniiber behaupten. Ihr

) Jhering, Der Streit zivijden Bafel-Land und Bafel-Stabdt iiber
die Fejtungsdwerte der Stadbt Bafel, S. 38 ff.
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QBerhiltnip u den Sadjen, dad bffentlidhe Nupungs-
redht ober Red)t Ded Gemeingebraudyesd, wie er ed
nennt, fei nidht minder al8 dag Cigenthum ein Redht im
fubjectiven Sinne.

QJn bem obigen fury ffizzirten Gebanfengange ift mun
Ciniges ridtig, a3 Meifte jedod) durdhaus falidh. &) Ridhtig
ift fo viel, baf Ddie res publicae ifhrer Natur jowohl, al3
irem gangen Swede nad) dem usus publicus zu bienen
beftimmt find. Aber damit ift nur die eine Seite Der Frage
er|dopft, ndmlid) dad objective Woment bderfelben, nidht ift
aber damit gefagt, wem gefhiren Diefe Sadjen, wer ift ihr
Cigenthitmer? IJhering verwedfelt hier das fadjlidhe mit
pem perfonlichen Moment und vergifpt itber den Jwed bder
Sadje nad) dem Cigenthilmer derfelben zu fragen. Wir {ind
nun aber einmal gewohnt, riidfidhtlih) jeder Sadje zu fragen,
wer ift ihr Cigenthitmer? und auf diefe Frage die Antwort
su erhalten: Die Sadje ift Cigenthum de3 X oder Y ober
aber {ie ift eine res nullius. Res publicae f{ind nun efer
alled Andere al3 res nullius und Jhering felbft ftellt diefe
ober eine dhnlide Behauptung nidht auf. Da er mun dem
CGtaate, beziehungdweife der Gemeinde nidht Cigenthum an
den res publicae zuerfennen will, jo bleibt und in bdiefem

%) Bergl. u dem Folgenden: Wappaeus a. a. . S. 87—105;
Gifele, iiber bad Red)tdverhdltnif dber res publicae in publico usu nad
rimifdem Redht, S. 1—39; Rappeler, Ter Rechtsbegriff des difent-
lidien Wafferlaufed, entwidelt and den Quellen ded romiicdhen Redtes,
8. 1—42; Ranba a.a. C. S.1—28 u. S. 34 ff., beren Darjtellung
id) im Wejentliden geiolgt bin.
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Falle nid)td8 anderes itbrig, ald den Swed, dem Ddiefe Sadjen
gewidmet {ind, ald8 Subject derfelben zu perfonificiven. Nun
fennen wir befanntlid) nur eine Form der juriftijdhen Perfon,
bei weldjer der Bwed ald Triger der Beredjtiqung gedbadt
wird, nimlid) bdie Stiftung. €3 ift aber meines
Wijfend nod) Niemandem beigefallen, 3u behaup-
ten, dbie res publicae feien eine Stiftung, bdie
res publicae feien nid)t3 andered ald ein pium
corpus, eine pia causa. Su jolden Confequenzen gelangt man
auf ftreng logijhem Wege, wenn man da3 Cigenthum Hes
Gtaate3 ober der Gemeinde an ihren res publicae leugnet.

Da3 Red)t de3 Gemeingebraudyed ift aber iiber-
haupt fein Privatred)t; denn bda3 RKennzeidjen jebes
Privatredted ift einerfeits die Beziehung zu einem beftimm-
ten beredjtigten Subjecte und anbdererfeitd die AusjdhlieBung
anderer Privatredjtdjubjecte. Wer ijt aber hier der Bered)-
tigte? Dad Publicum, »eine unbejtimmte Bielheit von
Perjonene, wie Jhering fid) treffend ausdriidt, und diefem
Begriffe, der fid) nidt umjdyreiben, der i nidht begrengen,
ber fid) mit einem Worte nidyt beftimmen [dft, fephlt bie
wefentlidfte Cigenjdaft einer privatredtlic) rechtsfiabhigen Per-
fon. Wenn ferner ber Cingelne, weldjer die perjonlidhe Nupung
audiibt, redytlid) eine perjonliche Befugniff auf die Nupung
hitte, dann miifte ihm ja mit wingender Nothwenbdigteit im
Talle der Berlepung bdiefes Redhjted und zum Sdupe bes-
felben eine wirflame Rlage, eine popularis actio zuftehen.
Kann aber die Gemeinde nid)t ihre Strafe, ihren Garten,



alfo res publicae im eminenteften Sinne, verfaufen oder ver-
banen? Und Hhat man {dhon je gehort, daR Jemand, und fei
er weldjer Gemeindebiivger er wolle, ein durd) Klage gejdhiib-
ted Jutevcejliondredjt geltend gemad)t Hitte? Die Gemeinde
ift durd) fein Gefep, durd) feine BVerordbnung gehinbdert, ihre
res publicae zu verdufern. Heute verfauft fie einen Gemeinde-
grund al3 Bauplap, morgen verbaut fie einen bffentlidhen
Garten. Au3 weldjem Redytatitel fonnte {ie {id) demn bdie
Beredjtigung zur BVornahme all diefer Handlungen vindiciren,
wenn nidt aud ihrem Cigenthumsredyte, dad wihrend
der Beit, ba die Sadje dem usus publicus diente, blo3 zuriid-
gedrangt und latent gewefen, in dem Augenblife aber, wo
diefe Bejdyranfung weggefallen, in feinem gangen Umfange
wieder Bervortritt? Da3 Cigenthum an fid) ift unbegrenst;
e3 gleidht dem elaftijchen Rorper, defjen Ausdehnung eingeengt
wird, fo lange ein Drud auf demfelben rubt, welder aber,
gleid) diefem, in feine frithere Form zuviidjdnellt, jobald jener
Lrud auf ihm nidht mehr laftet. Die partielle Crtracommer-
ciafitit der res publicae, d. . die Unmoglidhfeit der Aug-
itbung gewiffer, im Cigenthume gelegener, gleidviel wie gewid)-
tiger Befugniffe ift mit dem Begriffe ded Cigenthums nidt
unvereinbar. Dag Cigenthumsaredht im fubjectiven Sinne begeidh)-
net ja nur die Moglichfeit der velativ volljten, durd) da3
objective Red)t gewdbhrten, durd) dasdfelbe aber jzugleid)
bejdrdantten Herridaft iiber eine Sadpe. Und nur in diejem
Sinne find die Beftimmungen bed Strafengefeged vom
29. December 1874, L. &.BL. Nr. 7, 1875, 3u verftehen, nad
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welden bdie Gemeindeftrafen in gut fahrbarem Jujtande
ethalten werben miiffen (§ 6) und bdie politijde Behorbe ver-
pflichtet ift, darauf zu dringen, daf die Beniipung der Strafe
fite Jedermann ungebinbdert bleibe (§ 23). Diefe Beftimmun-
gen wollen nidht3 andeved fagen, al38 dap dasd Eigenthums-
red)t in Bezug auf die Gemeindeftrafen, fo lange diefe in usu
publico f{tehen, salvo usu publico audgeiibt werben miifje.
Dad Wefen und der Begriff ded Cigenthums liegt itberhaupt
nidt in einer Summe von beftimmten Madjtbefugnifjen iiber
bie Sadye, da fid) bie Sahl derfelben bei Dem der Jdee nadh
“unbejdyrintten Madjtlreife ded Cigenthums nidht erjdydpfend
begrenzen liege. Diefe Madjtbefugniffe {ind wohl Ausfliifje
ves Cigenthums, Confequengen diefed an und fiir fid) {Hhranten-
lofen Redhte3, nidht aber 1wefentliche Beftandtheile, nidht
. effentielle Begriffdmerfmale de3 Cigenthums. Auz Ddiefem
®runde ift mit dem Cigenthumsbegriffe ganz wohl vereinbar,
vap Jidbuciar und Fideicommipbefiper, objdon fie Cigen-
thiimer find, der Regel nad) bes Redhted auf die Subftany
der Sadje entbefhren. Beide find aber tropdem wahre Cigen-
thitmer, deren Gigenthum nur durd) gewiffe Redjte bdritter
Perjonen bejdyrantt ift, welde aber den Keim, die redhilidhe
IMoglidteit in fidh tragen, zur vollen, unbejdjrinften Herr-
fchaft itber die Sadje zu gelangen.

Wer wollte der Gemeinde dad Cigenthum an einer
Sdyule, die fie ervidhtet, an einem Bolfsbade, deffen Genup
fie ber Bevdlferung unentgeltlid) verftattet, abjprechen? Und
dod) find Sdjule und Bolfsbad Inftitutionen, die ifrer gangen
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Natur nad) auf Criverb3zwede nid)t angelegt find, aud) nidht
angelegt fein fonnen, deren Crhaltung vielmehr der Gemeinde
empfindlidge Opfer auferlegt, nicht weniger res publicae al3
Gemeindeftraen. Ober follte ein begriffliher Unterjdhied
etwa darin gefunden werden, daf die Sdhule von 500 Per-
jouen frequentirt wird, wdbhrend die Jahl Derjenigen, welche
die Strafe beniipen, 5000 betrigt? Jd) glaube einen Ein-
wand, der von jolden Griinben injpirivt wive, nidyt befitrd)-
ten zu miiffen. €in jolder Cinwand wiirde jid) itbrigend jofort
in feiner Hohlheit und Leerheit zeigen, wenn wir jenen Fall,
der ja aud) Hdufig vorzufommen pflegt, ind Auge faffen:
Gine entlegene Strafe wird von 1000, ein Bolfdbad von
100.000 Menjchen beniift.

Mit dem bidher Gejagten ift aud) Jhering’s Anficht
von Der Ueberfliiffigfeit und Armijeligeit des Cigenthums an
offentliden Sadjen, deren Redjtdverhiltnif fidh) gany in ihrer
Beftimmung zum gemeinen Gebraud) exjdopfe,”) sum grofen
Theile wiberlegt. Wer Hitte jemald der Gemeinde ihr Cigen-
thumsred)t beftritten an dem rafe, da3d auf den Gemeinde-
wegen wid)ft, an den Friidyten, welde die in den Gemeinbde-
ftrafen tourzelnden Bdume tragen! Jft das ungweifelhafte
Redit der Gemeinde, von bden Befipern bder gezimmerten
Martthiitten einen Jind zu fordern, ein Verhdltnif, dhnlid)
demjenigen, weldjes riidfichtlih) der tabernae bejtand, nidt
die Aeuferung einer blod im Cigenthumsredjte gelegenen

) Jhering a. a. O. S 40 a. a. O.
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Befugnip? Jft jemald dem Cigenthitmer, der jeine Sadhe
einem Dritten zum ususfructus iiber(dt, bdie nuda pro-
prietas angesweifelt worben? Unbd ift e itberhaupt jemal3 in
Frage gefommen, day Dexjenige, der an feiner Sadje eine super-
ficies, aljo ein dinglidyes, frei verduBerlidyes, frei vererblidyes
RNupungsdred)t beftellt, Da3 Cigenthum an diejer Sadje behalte ?
Und wenn died Aled walhr ift, wie jollte e3 moglid) fein, dap
bei Den denfbar {tarften Genufformen dad Cigenthum feine
itberragende Stellung behauptet, bap aber diejes felbe Cigenthum
in dem Momente bid jur Nidtigleit zujammengedriidtt, ja jogar
exclubdirt wird, wo bder Gemeingebraud), diefe niedrigfte Form
der Genupmiglidleit, an einer Sadje auftritt! SGerabe jo wie
ber Saty: »Scire leges non est verba tenerey sed vim ac
potestatem« eine goldene Wabhrheit in fih birgt, ebenfo
nadjahmensd- und beberzigendwerth), aber nidht nur in ber
Theorie, jondern aud) in der praftijhen Nupanwendung, ijt
bie Jheringfde Theje:S) »Wir definiven und claffi-
ficivem den juriftifden Kdrper nidht nad)y dem,
was er joll oder wasd er leijtet, jondern nad
feinerStructur, feinen anatomijden Momentenl<

DieGemeinde hat jomit an ihrenres publicae,
3udenenaud dieStrafen gehdren, ebenjo wie der
Staat an den feinen, unzweifelhaft Cigenthum,
wenn aud) dejffen Augiibung theilweife durd) den dHifentlichen
Gebraud) oder durdy im difentlichen Jntereffe gegebene pofitive

%) Jhering, Geift ded romijdhen Redytes, 2. Theil, 2. Abtheilung.
Reipzig 1883, S. 365.
2



Redytdnormen eingefdyrantt ift. Jd) jage, Cigenthum und
nidt, mit Qeller, Hoheitdredt, weil, wenn man dem
Staate und dber Gemeinde mit Riidfiht auf den Umijtand,
dap Diefe res publicae in ihrem Zerritorium liegen, ein
Hobeitdred)t an denfelben zuerfennt, Dirfer fitr die innerhalb
ihrer  Marfungen gelegenen Strafen mit gleihem Fuge
ein folhed Red)t beanfpruchen bdiirften, und Ddiefed Hobeits-
red)t in foldher Amwendung geradezu entitellt und erniedrigt
und alled Anbdere eher darftellen wiirde, ald Dasjenige, waj
jhon nad) feiner duperen Begeihnung fein innerfte3 Wefen
bilden joll. Jdh) weif aud) itbrigend nidht, wa3d mit diefem
Begriffe gewonnen iwire, naddem materiell felbft nadh
Rellers Anfidt alle Befugniffe desd Cigenthiimers in dem-
felben enthalten find.

Wasd bdie pofitiven Beftimmungen anlangt, jo fprechen
diefe Da3 Cigenthumared)t der Gemeinde an ifhren res publicae
auf dad Unzweideutigfte ausd. Ler Codex Theresianus,
der nidht ald Gefepbud), wohl aber ald eined der werthooll-
ften ilfamittel jum Berftandniffe de3 wahren Sinnes bHesd
a. b. ®. B. von Bedeutung ift, fagt im Caput I, § IV,
Nr. 106: »Offene Strafen und Wege gehiren unter das
bffentlie Cigenthum bDe3 Staate3, wo e3 bdie Linbder-
verfafjung alfo mit fid) bringet und bevorab, wo jolde mit
lanbgemeinen Roften erbaut find, anfonjten ift nur bder
®ebraud) landgemein, a3 Cigenthum aber von
dem Cigenthume ded Crdreidye3, itber weldes
fte gehen, nid)t verfdyieden.« Ferner in Cap. I, § V,
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Nr. 126: >Sadjen der Gemeinde find jene, deven Cigenthum
nidjt eingelnen Perfonen, fondern gangen Gemeinden
gehorig, der Gebraud) aber davon entweder der Gemeinde
allein vorbehalten, oder allen Mitglicbern derfelben gemein
ift.« Weiterd die jdhon oben citicte Beftimmung Cap. L §V,
Nr. 135, weldje die Sadjen, »>weldje in dem Cigenthume
einer Gemeinde find,« lediglid) nad) der Berjdjiedenheit
ihrer Beftimmung unteridjeidet.

Jn ebenderfelben Weife theilt dasd Weftgalizifde Ge-
fepbudy »die Sadjen, weldje der Gemeinde gehoren,«
in Gemeindegut und Gemeindevermogen. Diefed > gehorenc.
ift mur af8 Cigenthum u verjtehen, denn beutzutage
eriftict nidjt mehr Dder Unterjdjied bdes romijdhen Redjted
awifdhen »meum esse« und »in bonis esse,« gwifdjen quiri-
tarijdjem und bonitarijhem Cigenthume; e3 gibt eben mur
ein Cigenthumaredyt, defjen Begriff tet3 derfelbe und unver-
dnderlidpe ift. ‘

Aus den §§ 286—288 a. b. &. B. erhelt, dap das
Cigenthum der Gemeinden an den res publicae blod durd)
den usus publicus eingefdyranft ift, da aud) bdiefe Normen
den Unterjhied zwijden Gemeindegqut und Gemeindever-
mbgen audfdlielid) in bder Verjdjiedenheit der Beftim-
mung der fraglihen Sadjen finden. Der § 290 a.6.&. B
begeidhnet ferner ausdriidlih da3 offentliche Gut als
Staatd- oder Gemeindegut.

Dag Reid)3gemeindegefes vom 5. Mary 1862,

Nr. 18 R. ©. BL, Art. 5 — auf die Gemeindegefepe ver-
PAJ
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weifen fhon die §§ 288 und 290 a.b. @. B. — weisdt der Ge-
meinde, nad)dem fie den Wirfungsfreid derfelben in einen
felbftindigen und iibertragenen eingetheilt Hat, al8 in den
felbjtandigen fallend im Abjap 3 auddriidlih ju: »Die
Sorge fiir die Erhaltung der Semeinde-Strafen, -Wege,
-Plipe, -Briiden, jowie fitr die Leidytigleit Ded BVerfehrd auf
Strafen, Gewdffern und die Flurenpolizei.« Der Artifel 18
fpridyt denfelben Gedbanfen nod) prdcifer aus. Der § 26 bder
Gemeindeordnung fiir Oefterreidh unter ber Ennsg
vom 31. Miry 1864, Nr. 5 L. G. B., ftimmt mit dem oben
citicten Avtifel fajt wortlid) iiberein. Der CrlapB des
Minifteriums ded Jnnern vom 11. December 1850,
8. 13.353, normirt im §1: »Alled, wasd der Gemeinde
sugehort, alle ihre »Eorperlichen und untorperliden Saden,«
heipen Da3 Gemeindeeigenthum;« § 2: >Da3 Ge-
meinbeeigenthum ift entiwedber dad3 Gemeindevermdgen
ober Da3 Gemeindegut;« § 6: >Jene der Gemeinde
cigenthiimliden Saden, welde blog sum Gebraudye der
®emeinbeglieder bienen (Gemeindebiirger ober Gemeinde-
angehirige) bilden dad8 Gemeindegut im engeren Sinme.<

Jd) glaube fomit nacdjgewiefen zu Haben, daf der Ge-
meinde fowohl nach) allgemeinen Grundjipen, ald8 aud) nad
den pofitiven Beftimmungen bded bfterreidhijdhen Gefepesd
Cigenthum an ihren Strafen uftehe. Und wasd wire
aud) im Wefen der Sadje begriinbdeter, ald bdiefed einzig
natiiclidge Berhaltnip der Gemeinde zu ihren Straen? Wenn
einmal ein grofer Jurift dad GCigenthum af3 »>die fadhlidh
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erweitecte Peripherie der Perjonlichleit« bezeidhnet Hat, fo ift
biefe Crfldrung wie fitr unjeren Fall gefhaffen. Die Gemeinde,
beren vornehmite Beftimmung, ja deren eingiger Swed o3 ift,
dffentlichen, gemeinniigigen Jnteveffen zu dienen, erweitert ifre
Perfonlidhfeit in Besug auf die gemeinniipigen Sadjen: Sie
hat an ifhnen Cigenthum.

TILY)

Die Gemeinde ift fomit Cigenthitmerin der
Gemeindeftrapen Was folgt daraus? Daraus folgt, daf
bie Gemeinde gleid) jedem anderen Cigenthiimer dagd Ber-
filgungdredht itber ihr Cigenthum Hat. €3 ift diefe Schluf-
folgerung eine fo Flare, eine fo einleuchtende, fie ergibt
fig mit jold) swingender Nothwendigleit aud dem Cigen-
thumgbegriffe, dap bdie Annahme de3 Gegentheild geradesu
die Berfennung der einfadhften Clementarbegriffe diefes wid)-
tigiten aller Redjte bedeuten wiitbe. Das Cigenthum ift der
Orundftein, wie jedbed andeven Gemeimwefens, fo aud) ing-
bejondere de3 Staated; e ift Der Angelpuntt jeder gefefteten,
in fid gefhloflenen, menjchlichen Ordbuung, und man rviittelt
nidyt ungeftraft an diefem Rechte, weldpes zugleih) Ausgangs-
punft und Cndziel jeder menjhlihen Bejtrebung ift.

Jeded Recht aber und fei ed ideell dad mddhtigite und
bedeutendite, finbet jeine Begrenzung in der Ritdfiht auf das
allgemeine Wohl, mit weldem e3 nidht vereinbar ijt,

9) Bergl. 3u dbem Folgenden: Ranba a.a. O. S. 94—119,
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daf die jdhranfenlofe Ausitbung diefed Redhtes, das riidfidtalofe
Tefthalten an den aud bdiefem Redyte entjpringenden Befug-
niffen bad gleid) gute Redyt eined Dritten odber die im Jn-
tevejfe de3 allgemeinen Wohles gefeplid) normirten Cinjdjriin-
fungen iibertrete. Der Cingelne — und nur ein folder ift
aud) die Gemeinde — ift blod ein Glied in dem zur Crfiil-
lung der hodhjten Swede gegriindeten Gemeinwefen. Der
Staat jdiipt und ermigliht jebem feiner Angehdrigen bdie
freie Bethdatigung feiner geiftigen und materiellen RKrdfte;
er verbiirgt jeber feiner Hobeit unterftehenden phyfijhen ober
moralijfjen Perjon die natitrlidhen Bebingungen ihrer Woh(-
fahrt; er garantirt ihnen den redhtlichen Beftand ihrer Crifteny.
©o lange alfo bdie Gemeinde innerhald der Grengen ihrer
Befugniffe ihre ungweifelhaften Redhte ur Geltung bringt,
fo lange fie in der Ausiibung ihrer Redjte weber die woh!-
crworbenen Redhte eined Dritten, nod) die in den Gefepen
sur Crhaltung ded Gemeinwohled vorgejdhriebenen Bejdyrin-
fungen verlept, jo lange wird aud) auf die Gemeinde bder
Sap Amvendung finben: Qui suo jure utitur, neminem
laedit. Der an fid) ridhtige Gedante, dDap der Staat vermoge
feined Hobeitdredytes ein berechtigted JInterejfe daran Hat, daf
die Ausiibung de3 Cigenthumsredjted dem Gemeinwohle nidht
wiberftreite, finbet feine Grenge in den pofitiven Borjdjriften.
Cine Criveiterung desfelben mag de lege ferenda wiinjdjens-
werth erfdeinen: de lege lata ift eine foldje Crweiterung,
vorausdgefest, Daf fie Da3 beftehende Gefes nicht aunddriidlid)
vorfieht, unbedingt abzuweijen.
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Denfelben Gedanfen, der im Vorftehenden ausdgefiihrt
wurde, fpridht der § 364 a. b. &. B. au3, der un3 bden
Rabhmen begeidynet, innerhalb dejfen die Ausiibung de3 Cigen-
thums uldjfig erfdeint und bder jugleih mapgebend ijt fiir
die rechtliche Beurtheilung unjerer Frage. Der § 364 a. 6. &. B.
lautet: »Ueberhaupt finbet dic Ausitbung de3 Cigenthums
nur injoferne ftatt, al8 daburd) weder in bie Redjte eines
Dritten eingegrifien, nod) die in den Gefepen zur Crhaltung
und Beforberung bde3 allgemeinen Wohled vorgejdyriebenen
Cinjdrantungen iibertreten werden.«

Die Frage mun, die wir zu [bfen Haben, ift folgende:
Qiegt darin, daf die Gemeinde der Tramway-
Gejellfdaft ihre Strafe zur Neberipannung mit
Sdienen nidyt iiber(dft, eine Uebertretung der
Redte eined Dritten, alfo in diefem Falle der
Redyte der Tramway-Gefellfdaft; oderinvolvirt
etwa diefed Borgehen der Gemeinde eine Ueber-
fdhreitung der gefeplid) zur Crhaltung und Be-
forberung de3 Gemeinwohled feftgefepten Be-
fhranfungen? ‘

Der Wiberftreit wifden dem individuellen Redjte und
der hoheren Ibee ded Staates fann aber nid)i nur die Beugung
bes Privatrechted unter das sffentlidhe Redht dburd) Bejdhrantung
ber Auaiibung de3 Cigenthums, wie died im § 364 a. b. ©. B.
normirt ift, sur Folge Haben, fondern aud) gerabesu bie
jwangdmweife Entziehung, begiehungdweije Uebertragung
b3 Cigenthumsredtes, refp. diejwangsweijeConijti-
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tuitung eined dingliden Redjted bewirfent?) €3
ift unbedingt ridhtig und mufp von Jedermann sugegeben werben,
dpaf, wenn eine Norm einer beftimmten Unternehmung die Aus-
itbung bed Cnteignungdredjted unter den gefeplid) vorgejdriebe-
nen und demgemdf genau einzubaltenden Formen sufidhert,
ba3 Gemeindeeigenthum!') — vorausdgefept, bap an res publicae
die Cnteignung in gleider Weife miglidh) ift, wie an res
privatae — Diefer Ausnahmabeftimmung nidht um Haares-
breite weniger unterliegt, ald dad Cigenthum bde3 X ober Y.
Die Gemeinde joll eben in Bezug auf ihr Cigenthum nidt
fdhledyter, aber aud) andbererjeitd nid)t beffer ftehen, ald
jeder andere Cigenthilmer in Begug auf das jeine. Wir werden
fomit im Anjdhluffe an unfere erfte Unterjucdhung die weitere
Trage zu beantworten Haben: It die Ausitbung des
Enteignungsdredited 3u Gunften von Tramway-
Unternehmungen in Anfehung von Gemeinbde-
ftraBen zuldjjig?

IV.12)

Die Gemeinde ift beredytigt, ihre Strafen der Tramway-
Oefelljdyaft nur unter den in dem Bertrage vom 7. Wiiry 1868
feftaefesten Bedbingungen zur Cinlegung von Sdjienenftringen

1) Randba a. a. O. S. 129,

) Randa a. a. O. S. 134 .

12) Bergl. 3u dem Folgenden: Tezner, Jur jiingften diterveidyijden
Tramway-Frage. »Juriftijde Bldattere pom 21, und 28. Tecember 1884,
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su iiberlaffen, ofhne dap Diefelbe durd) Fefthalten an diefem
ihrem redhtlih unanfedjtbaren Standpuntte fid) eined Ein-
griffed in bad Redyt dber Tramway-Gefelljdaft jhuldig madjen
wiitde. Die Tramway-Gefelljd)aft hat den oberwdhnten Ber-
trag, der dad Redtdverhiltnif zwijden Gefelljhaft und Se-
meinbe orduet, durd) ihre vertretung3befugten WMadjthaber,
frei von Bwang und Jrrthum, abgejdloffen. Die Tramway-
Gefellihaft ift an den Bertrag nid)t weniger gebunden, al3
bie ®Gemeinde felbft und fie darf fidh nidht beflagen, wenn
bie Gemeinde auf die Ausfithrung desd Bertrage3 befteht, auf
deffen Jnbalt fie ja den allerwefentlidhjten Cinflup genommen.
@3 ift eine alte Regel, eine Regel, deven Alter nur durd
ihre innere Walhrheit iibertroffen wird: Volenti non fit injuria.
Tag Red)t der Tramway-Gefellidhaft ift mithin durd) ftricte
Beobadjtung jened BVertraged in feiner Weife verlept.

" Rerlet die Gemeinde durd) diefe Art der Ausitbung
bed Cigenthumsredytes die im Jntereffe ded allgemeinen
Wohles gegebenen Bejdhrantungen desdjelben? Der Schliiffel
gur Lojung diefer Jrage liegt in der Darftellung de3 Bor-
gange3, ber nothwendig ift, um ein Tramway-Unternehmen
su activiven, in der Begeidhnung bder bdiesfall3 competenten
Organe und in der moglihft jharfen Abgrenzung der den-
felben zufommenden Madtjphire.

Weldpe Redjte ftehen nun der Gemeinde bei der An-
legung von Tramway-Unternehmungen zu?

Da die Gemeinde Cigenthitmerin dber Gemeinde-
ftraen ift, fo Bat fie dad Berfiigungsvredt iiber diejelben
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foweit diefeda Redht nicht durd) bdie ihnen innewohnende
Beftimmung, dem dffentlidhen Gebraudje zu dienen, aus-
gefdloffen ift. Wer aljo innerhalb ded Rahmen3 dbed SGemein-
gebraucdjes bdie Strafen beniipt, braud)t die Gemeinde um
eine diedbesiigliche Crlaubnif nidht zu bitten, da ja Die
Strafen zu einer derartigen Beniipung red)t eigentlicd) be-
ftimmt find. Nidyt aber jeder gemeinniipige Ge-
braud) ift zugleid) ein Gemeingebraud und nur
den lepteren Hat der § 288 a. b. ®. B. im Auge, wenn er
die Beniipung ded Gemeindeguted einem jedén Mitgliede der
Gemeinde ufihert. Worin befteht aber ber Gemeingebraud
an Strafen? Im Gebhen, Reiten und Fahren. Wenn jonad)
eine StraBenbahn auf einem StraBennepe fid) etabliven will,
weldjed die Gemeinde mit groBen Koften fiir FuBginger und
Subriverfe Derftellt, welches {ie mit groRen Opfern in gutem
Buftande erhilt, jo Hat die Gemeinde ald Cigenthiimerin der
Strafen u beftimmen, imwieweit fie ihr Cigenthum zu jolden
Bweden Hergeben will. Die Gemeinde hat dasd Redt,
unbd zwar bad alleinige und audjdlieplide Redt,
an ihren StraBen ein folded Sonbderredt ein-
surdumen, an ihren Strafen ein foldes Privi-
[egialved)t 3u gewdhren

Die Gemeinde fommt aber in unjerem Falle nidht nur
ald3 Cigenthiimerin in Betrad)t, jie Hhat aud) ald auto-
nomer BVerwaltungstorper dad Red)t und bdie
Pflidht der Localpolizei, d. §. der Bau- und Stragen-
polizei (§ 64 der Gemeindeordmung), und Hhat in diejer Ridjtung
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bie DBefugnif, bdie Ausfithrung jener Anlagen und Bor-
fehrungen von bder Tramway-lUnternehmung zu verlangen,
weldhe sur Crhaltung der Siderheit im Strapenverfehre noth-
wendig erfdeinen. Die Gemeinde Hat jomit dad Redyt, zu be-
{timmen, einmal ob und weitend unter welden Be-
dpingungen fie ihre Strafen einem Tramway-llnternehmen
itberlaffen will.

RNeben der Unternehmung, fiix die dad Geldinterefje,
neben der Gemeinbde, fiivr welde dad brtliche Intereffe
mafpgebend ift, erfdjeint aber nod) ald bdritter Factor der
Staat, welder frei von jebem felbitfiidhtigen — an fid) nod
fo beredhtigtem — Motive, blod geleitet von ber Riidjicht
auf bad allgemeine Wohl der Gejammtheit und deven wahre
Bebditrfniffe, fid) basd Red)t vorbehalten mup, daritber zu ent-
{cheiden, ob eine joldje Unternehmung iiberhaupt geeiguet ift,
dievonihr intendirten Swede zu erfitllen und weldyer indbefonbdere
weiterd aud) jene Kinie zu jichen Hat, deren Cinbaltung
dringend geboten ift im Jnterefje Der allgemeinen Sidjerheit
und deven Ueber{dreitung aufd Empfindlidjte verftogen wiirde
gegen jene Cautelen, weldje der Staat ald Sdhiiger der bffent-
lidgen Ordnung u treffen hat. Mit einem Worte: dber Staat
hat bagd Red)t ber Concefjions-Crtheilung; er hat
ba3 Redt, einer Trandportunternehmung, deren nad) feften
Grundjipen geregelter Betrieb zum Segen, deren rvegel- und
sudhtiofer Betrieb dagegen' zum Fludje der Bevolferung aus-
{hlagen miifite, dhnlid) wie andere lnternehmungen, bderen
Betriebsanlage nad) dem Gewerbegefepe behordlid) genehmigt



werden mup, die Betriebsbewilligung zu ertheilen. Der Staat
bat dad Redht, diefe Gewerbe-Conceffion zu ertheilen und Hhat
weiterd das Redit, die Crtheilung diefer Conceffion
an die genaue Beobadtung jener Bedbingungen
3u Eniipfen, welde ipmal3 MWinimum jum Shuspe
und zur Crhaltung der allgemeinen Ordnung
und Sidjerheit gelten. Gerade dedhald, weil der Staat
von der Hodywarte einer unbefangenen, durd) feine Neben-
abficht getriibten Anjd)auung die Dinge beurtheilt, ift er mit
Ausjdhluf der Gemeinde, die moglidermweife durd) pecunidre
Bortheile veranlafit, ein Privilegium auf RKoften de3 usus
publicus ertheilen fonnte, beredjtigteriweife dagu berufen, eine
Gefellidyaft salvo usu publico zu conceffioniren. Durd) diefed
Redht wabhrt fid) der Staat jene Bedeutung, bdie feiner Stellung
al3 Sdyiiger der dffentlichen Interefjen entjpricht.

Wir fehen jomit, daB zur Ctablirung von Tramway-
Unternehmungen 3 ei Competengen nothwendig find, weldye
fih durdjausd nid)t auffheben, die vielmehr in ihrer wedfel-
feitigen Crgdngung, aber nuv in ihrer wedyelfeitigen Crgdingung
die Rraft zur endliden Durdjfiithrung eined joldjen Unter-
nehmens Haben. Conceffion und Strafenbeniipungsdred)t ver-
Balten fid) zu einander, wie Sdyale und Kern. Durd) die Con-
ceffion wird nur die spes auf die wirtlige Realifirung, dad
ipsum jus, die blofe Griftengbereditigung ded Unternehmens
begriindet, durd) ba3 StraBenbeniipungdred)t von Seiten der
dazu competenten Gemeinde erhilt dad Unternehmen erjt Leben,
praftijde Geftaltung, wirtlided Dajein, wird der Begriff erft
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sur That. Beide Competengen, die eine wie die
andevefind gleid) nothwendig, die eine ofhne die
andere ift gleid madytlos; im jielbewufpten Ju-
fammenmwirfen Beider liegen dbieBorbedingungen
fitr da3 JInsdlebentreten ber Tramway-Unter-
nehmung.

Die Sadje ift fo einfad) und far, dap e3 und Wunbder
nehmen muP, nid)t einem alljeitigen Berftindniffe derfelben
3u begegnen. Die Gegenprobe wird fiderlich Jedermann iiber-
geugen. Nehmen wir den Fall an, die Gemeinde hitte ifhre
Stragen einer Tramway-Unternehmung zur Cinlegung von
Sdyienenftrangen itberlafien, der Staat aber aus irgend einem
Grunbde die Concefjion nidhyt ertheilt. Wird ivgend Jemand aud
mur einen Augenblic dariiber in Bweifel jein, daf die Tramway-
Unternehmung nid)t in3 Qeben treten fann? Und eine BVer-
ordnung follte mehr Kraft haben, als dasdjenige Redyt, weldhes
durd) Gefep wie durd) Herfommen in gleidher Weife geheiligt
ift, al8 dagjenige Redht, weldjes gewiffermafen alle Redhte
in fid) vereint, jollte mehr Kraft Haben, al38 dad Red)t des
Cigenthums!

Die Gemeinde muf fomit ihre Bujtimmung zur Beniipung
ber GemeindeftraBen durd) Tramway-Unternehmungen aus-
dritdlid) ertheilen. Die Gefepgebung Franfreid)3 und Belgiend
ift in Diefer Begiehung fiir die Gemeinden weit ginftiger als
dbie dfterveidhijhe und der Standpunit, den wir im Anjdhlufje
an bie Beftimmungen desd diterreidyijdhen Redjted eingenommen
Haben.
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So jprad) der franydiijdye Staatsrath %) bei Unlaf der Con-
ceffion fiir eine Pferdebahn gwifdyen Vid)y und Cuffet (Allier) die
Anfihgt aus, dap, wenn die Bahn {tadtijde ober Gemeinde-
ftrafen beniige, die Herftellung derjelben nur mit Juftim-
mung (approbation) Der Gemeindebehdrden bewilligt
werden bdiirfe.

Am 22. Februar 1872 hatte der Staatsrath 1¥) fich dariiber
ausdgefprochen, ob e3 in die Befugniffe eined Pri-
fecten falle, die Derftellung einer Pferdebahn
su bewilligen Gr verneinte dieje Frage im Allgemeinen
mit Riidjidt auf die Stellung ded Prifecten, der in Sadjen
der Straen nur befugt ift, die zur Crhaltung derjelben und
sur Sidjerheit ded Berfehres ndthigen Mafnahmen zu treffen
und in Sadjen der Wege (chemins vicinaux) nur iiber dad
auf Ueberwadjung und Crhaltung der Wege Bejiiglidye ver=
fiigt, vorbehaltlid) be3 der Gemeindeautoritit vorbehaltenen
Polizeiredhted und bdem fjonad) nidht da3 Red)t zuge-
meffen werden fann, den Bau und Betrieb ciner
Cijenbahn ju bewilligen und ju reglementiven u. i w.

Mit dem Nepe der Parijer Strafenbahnen 19) tritt zum
erften Male a3 jeither immer von der Verwaltung befolgte
Gyftem in3 Leben, die Conceffjion dem interejfirten De-
partement oder der betheiligten Stabdt zu geben, mit

1) &tiifji, Stragenbahuen, Ginigesd iiber deren Concejjion und
Gefengebung. Biirid) 1877. &. 2, Nr. 3.

1) Stiifjt a. a. £. &. 3, Nr. 4.

1) Stitjfi a. a. £. S. 3, Nr. 5,
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pem Borbehalte, daf diefe ihrerfeitd dad Unternehmen Dritten
abtreten fonnen. Das Decret beiiglich de3 Parijer Nepes ift
ba3 erfte, weldjed die Crilirung ded difentlichen. Jnterefjes
(utilité publique) bed Unternehmensd enthilt und dad €g-
propriation3redt verleihf.

Da3 belgifdye Gefep, betreffend die Tramway3, vom
9. Juli 1875,'%) bejtimmt im Artifel 1: Die Tramway3
werden concedirt:

a) dburd) die Gemeinderdthe, wemnn fie fid) nidyt
itber ba3 Territorium mehr ald einer Gemeinde erftrecfen und
audjdlieBlid) auf Gemeindewegen oder hauptjadli) auf Se-
meindewegen und nur beildufig auf jtaatlichen oder Provingial-
© ftrafen Bergeftellt find;

b) dburd) bie ftindigen Commijfionen der Provinzial-
vithe, wenn fie fid) itber basd Territorium mehr ald einer
®emeinde in Dderfelben Proving erjtreden und ausidhlieflid)
ober hauptjadlid) auf Gemeindewegen Hergejtelt {ind;

c) durd) bie Provingialvithe, wenn fie, ohne die Grengen
der Provingen zu itberfdyreiten, ausicdhlieplid) auf Provingial-
wegen oder vornehmlid) auf joldjen und beildufig auf e-
meinde- oder Reidsftrafen Hergeftellt find;

d) burd) die Regierung:

1. wenn fie augjd)lieBlid) oder vornehmlid) auf Reidhs-
ftraen Hergeftellt find;

2. wenn, weld)ed der Charafter ded Weged fei, fie {id)
itber Da3 Tervitorium mehr al3 einer Proving erftrecen.

15 Stiiffi a. a. O. S. 37



Actifel 2. Die durd) die Gemeinderdthe er-
theilten Concejjionen unterliegen der Begutadhtung durd
die {tindige Commiffion be3 Provinzialvathed und der Be-
{tatigung be3 RKibnigs.

Reine Conceffion darf durd) bdie ftandigen
Commiffionen der Provingialrdithe oder durd
bieje lepteren ertheilt werden, ohne daf die be-
theiligten ®emeinden befragt worben wiren

Jede folche Conceffion bedarf der Beftitigung ded Konigs.

Reine Conceffion wird durd) die Regierung
gewdhrt, ohne dap Die betheiligten Gemeinbden
und Provingen gehdrt worben wdren.

Artifel 5. Die jahrlid) vom Conceffiondr zu zahlende
Abgabe fallt bem Staate, der Proving oder der Semeinde
31, je nad) dem Charafter ber Wege, auf weldjen die Tramway
Bergeftellt ift.

Wenn die Tramway Wege verjdjiedener Clafjen beniipt,
fo beftimmt ber Conceffionsact die Bertheilung der Abgaben.

Artifel 7. Die Polizeireglements, betreffend den Be-
trieb der Tramways, werden dburd) diejenige Behorde
feftgejtel(t, von welder die Conceffion ausdgeht.
S alfen Fdllen mitfjen fie von der Regierung genehmigt fein.

Artifel 8. Die Art und Weife der Trace und ded Trans-
ported, wie fie im Conceffiondact feftgefest wird, darf mur
nad) ftattgehabter Unterfudpung und mit Genehmigung der
Regierung, nad) Anhorung der Gemeinde und der
Provingialbehorden, gewihlt werden.



Wenben wir und nun der Befpredjung jener gefeplichen
Anordnungen 3u, welde, fiix die Wiener Tramway-Frage
maBgebend find, o miifjen wir vor Allem bdie principielle
Bemerfung voraudjdiden, dap, da auf dbem Boben bdesd biter-
reidijdjen Rechted dad Redht ber Concef{ions-Crtheilung einzig
und allein bem Staate gebiihrt, jene ausdlindijden Beftim-
mungen, nad) weldjen bdiejed widtige Recht den autonomen
Gemeinden zujteht, fiir und in feiner Weife entjcheidend find
oder aud) iiberhaupt nur irgendvie in Betrad)t fommen. Mag
man iiber die BwedmifRigleit der Competeny der Gemeinde
sur Crtheilung von Concejfionen an Tramway-Unternehmungen
vom Gtandbpunfte der Gemeindeautonomie welder Anjicht
immer fein, wir Haben nid)t darnad) ju fragen, was fein joll,
fondern audjdjlieplid) darnad), was de jure ift.

Sn der erften gefeplichen Anordnung, betreffend bie Er-
ridtung von Pferdeeifenbahnen, der a. §. Entjd)lieBung vom
25. Februar 1859,'7) wurbe der Handeldminifter ermdadytigt,
fb[cf)e Unternehmungen verfud)dweije u geftatten, »wobei fid)
iibrigen3« — von anderen Punften abgejehen, die und hier
nicht inteveffiven — »gegemwdrtig zu Halten fei:«

a) »daf jedes Privatred)t und jeder Privat-
anfprud) vollfommen unbejdhdabdigt zu bleiben
Habeu, jomit aud) eine ywangdweife Crpropriation ') nidyt
ftattfinden jolle;«

17) Sammlung der dbad Hfterreidhijche Gifenbabhnivefen betreffenden
Sefege, Berordbnungen 2c. von Pollanep=-Wittet. 1. S. 49,

18) Diefe lepte Beftimmung ift durd) den § 47 ded Gijenbahn-

Gnteignungsgejesed bom 18. Februar 1878 derogirt.
3



b) »daf auf alle Ritdjidten ded unbeirrten,
offentliden Berfehres, jowie. der Sidherheit itberhaupt
ber vollfommenfte Bedbad)t su nehmen fei u. §. w.«

Sn der-a. h. EntjdlieBung vom 8. Miry 1867192) beipt
e3, dap Der Handeldminifter ermidhtigt wdre, »mit Con-
ceffionivungen von Pferdebafhulinien, fei e3 der Firma Sdhaed-
Jaquet & Comp., fei e8 an andere Unternehmer, auf
®rundlage der a. h.EntfdhlieBung vom25. Februar
1859 aud) fernerhin vorzugehen.<

Sm Handeldminifterial-Crlaffe vom 8. Juli 1868,19Y)
3. 8858—1155, weldjer bdie Anwendbarfeit der §§ 1—4
ve3 Cijenbahn-Conceffiondgefepes vom 14. September 1854,
R ©. Bl Nr. 8, ridfidtlih der Crrichtung von Pferbe-
babhnen auf bereitd beftehenden Stragen ausjd)lieht, da die
Conceffion derfelben nicht im Sinne der Concefjiondgefese,
fonbern auf Grund der a. h. CntjdhlieBung vom
25. Februar 1859 durd) ben Handeldminifter nad) vor-
audgegangener, eingehender Priifung der einjdldgigen Local-
verhdltniffe von Seiten der KQandesbehorde erfolgt, heifit
e3 gum Sdluffe: »>Die wirflide Ausfithrung der
Pferdebahn mufp dbem Cinverftandnijje ber Unter-
nehmer mit den Cigenthitmern der betreffenden
StraBenanheimgeftellt bleiben und mup im Wege
biejed Uebereinfommens aud) die Fejtitellung dex
durd) die befounderen localen Ritdjidten gebote-
nen Mobalitdten erfolgen.«
© Wau b) Pollaneg:Wittet a. a. . 1, S. 49.
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Sn dem Handeldminifterial-Crlafie vom 4. Juli 1870,
8. 9054—1887,%") in; weldjem die Staatsverwaltung mit
pollem Fuge fiir fih da3 Redht in Anjprud) nimmt, »die
Mobdalitaten der Herjtellung von Pferdebabhnen auf gewdhn-
lidjen Strafen zu itberwaden und mithin die Bedingungen
der Anlage zu genehmigen,« Peifit e3 weiter: »>INit diefem
®runbdjage, weldjer bei der Ausfithrung aller bidher con-
cefjionivten Pferdebahuen amerifanijdyen Syjtems feftgehalten
worden ift, und der {id) auf da3 Redjtdverhiltnif der Con-
ceffiondre ur Staatdverwaltung aus dem Titel der Concejfion
bezieht, mithin dem offentlichen Redhte angehort, ift eben das
in dem Crlaffe vom 8. Juli 1868 ausdgejprodhene Princip
febr wohl vereinbar, daf die wirflide Ausfiihrung
einerPferdebahndemCinverjtandnijje dberUnter-
nefhmer mit dem Cigenthiimer der betreffenden
Strafe anheimgeftel(t bleibt, und dap im Wege
diefed Uebereinfommend audy bdie Feftftellung
dper dburd) die bejonderen [ocalen Ritdjidten ge-
botenen Mobdalitdaten erfolgen mithte« Dann Heifst
e8 weiter: »Jnbem diefer [epteren (der autonomen
Oemeinde) vielmefhr nad) den beftehenden Be-
ftimmungen die umfajfende Wabhrung ber orts-
polizeilidhen und fonjtigen l(ocalen Ritdiidten

gefidjert ift, wie Died bereits mit dem Crlaffe
vom 28. Mdry 1869, 8. 3549—1044, hervorgehoben

wurbe, fann durd) die communale Jngerens dod) feine3wegs

.2 gso'f[alleg=28ittel a. a. O. III, &. 290 f.
3
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ber Staatsverwaltung jene CinfluBnahme entzogen werden,
weldje zum Jwede der Wahrnehmung der itber den drtlidhen
Rreid  hinausreidjenden Berfehrd- und Sidjerheitsinterefjen
nothwendig erjdeint.«

Au3 ben bisher angefithrten Bejtinmungen ergibt jidh:

1. Daf der Staat und nur der Stuat dad Redjt Hat, der
Tramway-Unternehmung jene bejondere Conceffion zu verleihen,
deren bdiefelbe al8 privilegirte Gewerbeunternehmung bedarf,
baf der Staat aber hiebei sugleich ald Bertreter und Hiiter der
allgemeinen Jnterefjen und in Yusiibung feines Wegehoheits-
rehte3 Da3 Red)t und bdie Pflidht Hat, jene Ausfithrungs-
modalitdten feftaujeen, welde mit Riiffidt auf bden
allgemeinen Berfehr und die allgemeine Siderheit
unerldplid) erjdeinen. Der Staat Hat in feiner natiirlidjen
Mijfion dafiir zu forgen, daf res publicae nid)t dem usus
publicus entjogen werben und deshald hat er allein dariiber
su entjdeiden, weldje Unternehmung itberhaupt mit dem usus
publicus vereinbar ift und Hat weiterd daviiber zu entjdjeiden,
welde Grundjipe bei der Ausfithrung diefed Unternehmens
mafgebend fein follen, Damit bdie Auiibung bdiefer Unter-
nehmung salvo usu publico moglid) fei, damit die Yugiibung
pe3 usus publicus mit bder Augitbung bder von ihm con-
ceffionirten Unternehmung nidyt collidive. Hat der Staat aber
die Concefjion ertheilt und anbeverfeitd jeme Bebingungen
feftgefest, unter denen er die Uusfithrung ded Unternehmens
geftattet, jo ift feine Thdtigteit erjhdpft und die Gemeinde
tritt in ifre Redte.



Der Cinflup der Gemeinde ift gleidhfalls in swei-
fader Ridhtung wirfjam. Cinmal ift die Gemeinde Cigen-
thitmerin ber Gemeindeftrafen und al3 folhe, dba Privat-
redhte nach) der a. h. Cntidhliepung vom 25. Februar 1859
sub a unbejd)ddigt zu bleiben haben, bereditigt, einer Pferde-
bahn ihren StraBengrund zur Benitpung zu iiberlafjen ober
su verweigern. Die Gemeinde hat nacd) diefer und nad) den
anberen Beftimmungen, weldje jammtlih) die obgenannte a. .
Entidliepung, diefe Grundlage der beziiglihen Novmen, citiven
und variiven, dag Redyt, ihren StraBengrund blod auf Grund
eined entjpredjenden Uebereinfommens, eine3d bdiedbesiiglidyen
Bertraged der Tramway-Gefellfdhaft zuwr Beniipung zu
iiberlafjfen. Da aber in ber mehrerwdhnten a. §. EntjdlieBung
vom 25. Februar 1859 sub b gefagt wird, daf auf alle
Riidfidten ded unbeirrten, dffentlihen Berfehred und bder
Gidjerheit itberhaupt der vollfommenfte Bedadh)t zu nehmen
ift, fo- hat die Gemeinde, ald diejenige Vehirde, weldje die
Localpolizei audzuitben Hat, weitend dbad Redt, i) jene
bejoubdere Borfehrungen und Cautelen von der Tramway-
Unternehmung audzubedingen, welde zur Crhaltung der Ord-
mung im StraBenverfehre nothwendig erjdeinen.

Jd) mocdhte gleid) hier dem Eimwanbde begegnen, al3 ob
in einer derartigen Cinflunahme der Gemeinde eine Anmagung
ftaatlidier Hobeitdredte gelegen wive. Der Staat, dem e3
nur darum zu thun ift, daf die. Dem Gemeingebraudhe be-
ftimmten Sadjen durd) Sdaffung einer privilegirten Unter-
nehmung ihrem natiirligen Bwede nidyt entfrembet werden,
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Yat von diefem feinem Standpunfte aus auf die Ausfithrung
jener Mapnahmen zu bejtehen, iweldje geeignet {ind, bei
Wahrung der dem betreffenden Unternehmen durd) die Con-
ceffion zur Crreidung feiner Biele eingerdumten Redjte den
fortgefesten Genuf de3 usus publicus ofhne Gefihroung der
Sntereffenten zu fidgern. Jnjofern nun bie Gemeinbde biefe
von der Staatdgewalt audgehenbden Normen ald integrivenden
Beftandtheil ihre3 mit der Tramway-Gefelljhaft gejdhlofjenen
Separat-Uebereinfommens aufnimmt, fann von einer Ber-
lepung ftaatlider Hobeitdrecdhte ficherlih nidht gefprodhen
werden. Denn dadurd) wird die Tramway-Gefelljhaft ihrer
dem Ctaate gegeniiber eingegangenen Berpflihtung nidht ent-
hoben; bdiefe Verpflidhtung wird vielmehr dabdurd), daf bdie
®emeinde bdie vom Staate im Jntereffe be3 allgemeinen
Wobhles aufgejtellten Forberungen zu den ihren madht, nur
Defeftigt, indbem bie Tramway-Gejellidhaft nidht nur — wie
bisher — blo3 bem Staate, fonbern aud) iiberdied nody der
®emeinde fiir die ftricte Crfiillung der von Staat und Ge-
meinde in iibereinjtimmender Weije {tipulirten Leiftung wver-
pflidhtet wirdb. €3 liegt hier '— wenn id) jo jagen darf —
der Fall einer Obffentlid) rvechtlihen activen Correal-
Obligation vor, nad) welder Staat und Eemeinde, die
beiden correi credendi, von der Tramway-Gejelljdaft idem,
diefelbe Leiftung, zu beanfpruchen berecdhtigt find.

Die Gemeinde ift aber aud) weiterd dburd) die citirten
gefeplicdhen Anordmungen beredhtigt, al3 ortdpolizeilide
Behorde im Wege eine3 jeparaten, mit der Unternehmung
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s joliegenden Uebereinfommens jene Mobdalitdten fejtzu-
ftellen, weldje durd) die bejonderen localen Riidfichten geboten
erjdjeinten.

Der Staat behilt fidh blogd die Anorduung und Se-
nehmigung jener MaBnahmen vor, welde die allgemeinen
Berfehra- und Sidjerheitsinterefjen erforbern; mit der Wabhrung
diejer feiner Stellung begniigt i) der Staat und iiberldft
e3 Der Gemeinbe, al3 verantwortlidher Bau- und Strapen-
polizeibehirde, ihren Einflup in ortdpolizeilicher oder jonitiger
localer Begiehung, foweit fie ed fiir angemefjen findet, zur
Geltung zu bringen. BWas ift denn ber Jwed der vom Staate
gegebenen  Anordnungen? Die IJnteveflen bder allgemeinen
Gidjerheit und ded allgemeinen Verfehred zu forbern. Cin
{taatlidged Dobeitdredht wire jomit Dann verleht, wenn eine
®emeinde in Berfennung oder Jgnorirung bdiefer jtaatlichen
Jnftitutionen  blog folde unzureichende Borfehrungen bder
Unternefhmung auferfegen wiitbe, welde fjogar unter dad
vom Staate aufgeftellte Minimum Heruntergehen. Wie liegt
aber unfer Fall? Die Gemeinde erginst die vom Staate in
allgemeiner Hinficht getroffenen Beftimmungen durd) die Hin-
junahme der im drtlidyen Jnterefje gelegenen Verfiigungen;
die Gemeinde ver{darft die von der Staatdgewalt im Jnter-
effe De3 allgemeinen Berfehre3 und der allgemeinen Sidjerheit
aufgeftellten Anordnungen durd) Riidfidtnahme auf die durd
die besiiglicdhen jpeciellen Jnteveffen gebotenen Erforbernifje.
Die Gemeinde rvealifict innerhalb bder rdumlid) Dbegrensten
Gphive ihrer Competeny die Bwede der Staatdgeivalt, fie
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ftarft und {tiit, joweit fie e3 eben vermag, die Jbee be3
Staated; aud) die Gemeinde {trebt wie ber Staat jened Jiel
ant, bag in der moglihjt wirfjamen und gefefteten Erhohung
der Berfehrd- und Sidjerheitdinterefien de3 Publicums be-
ftept. Die Vorfehrungen bder Gemeinde um Sdupe desd
Publicums verbhalten fid) zu jenen vom Staate in gleidjem
Ginne gegebenen, wie dad accessorium jum principale, und
da3 accessorium f{ollte bdad principale nidht fidern, bdie
extensio Ded ftaatlidien $Hobeitdrecdhted jollte da3 ftaatliche
Hobeitdrech)t aufheben?

Pritfen wir nun nad) den gewonnenen Gefidjtapuntten
in aller Riirze den von der Regierung in der »Wiener
Abendpojt« vom 10. December 1884 erhobenen Borwurf,
der von der Gemeinde mit der Wiener Tramway-Gejelljdhaft
abgejdloffene Bertrag vom 7. Mary 1868 greife in die
gefeli) Den Staat3behisrden vorbehaltene Competensiphire
initber und fei demnad) nad) § 878 a. b. &. B. ungiltig,
weil Dadjenige, wad nidht geleiftet werben fann, aud) fein
Gegenftand eines giltigen Bertrages werden fann. Die »Wiener
Abendpoft« gibt gerabesu eime tarative Aufzahlung jener
Puntte De3 Vertrages, weldje angeblid) eine Verlebung ftaat-
fidger Hobeitdredhte in fid) jdliegen follen. AI3 joldje Be-
ftimmungen, weldje die der Staatdverwaltung vorbehaltenen
Rechte und Befugniffe fitr die Gemeinde in Anjprud) nehmen,
bezeichnet die »Wiener Ubendpofjt« 7 Paragraphe bded BVer-
traged, und .zwar den § 1, der die Bewilligung zur Cr-
tidtung und zum Betriebe diefer Bahnen; den § 6, der die
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Genehmigung der Baupline; den § 17, der die Bewilligung
jur Croffnung de3 Betviebe3; den § 27, bder bdie Genehmigung
De3 Fabrtarifed; den § 28, ber bie Genehmigung der Fahr-
orduung; den § 29, der die Genehmigung ded Fahrplanes,
und den § 39, der die Genehmigung von Abdnderungen
per Bau- und Betriebgordnung von Seiten der Gemeinde
verlangt.

Gammtlidge beanftindete Punfte jdhliefen fih materiell
an die in bdem Crlafje bed Hanbeldminifteriums vom
25. Februar 1865, 8. 16.840, anldplid) der Conceffions-
Crtheilung an bdie Firma €. Sdyaed-Jaquet & Comp.
aufgeftellten allgemeinen Bedingungen an, und iwir
glauben, dafy von einer Berlepung ftaatlider Hoheit3redhte
jowohl dann nidt die Rebe fein fonne, wenn die Gemeinde
die vom Gtaate audgehenden Anordnungen gleidfalld ald
die ihren aufnimmt, ald aud) in dem Falle nicdht, wenn
“bie Gemeinde in dem Beftreben, die Juterefjen ded Publicums
moglidhft zu fihern und zu diigen, die vom Staate in ber
gleien Jutention getroffenen Berfitgungen mit Ritdfidht auf
bie brilidjen Bediirniffe jpecialifivt und verfdhdarft. Denn e3
fann nad) meinem bejdjeibenen Dafilrhalten eine Leugnung
oder Berfleinerung ftaatliher Bwede unmdglid) darin ge-
funben werden, wenn die Gemeinde jene hocdhjten Biele jeder
{taatligen Jnftitution, die Crhaltung der offentlihen Sicher-
feit und des offentlidjen Berfehres, nad) ihren Krdjten zu
fordern und zu vealifiven judyt. Ueberdie3 weift der § 44
de3 Bertraged ausddriidlichy darauj hin, »daB die Crwir-
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fung anberweitiger, jum Ausbaue und Betriebe der
Pferdeeifenbahnen erforderlidjen Bewilligungen der
Unternehmung obliegt,« womit gejagt ift, dap die Unter-
nehmung, abgefefen von der Buftimmung der Gemeinde, ald
der Gigenthitmerin und Localbehirde, die von der Staats-
gewalt zu ertheilende Conceffion zu erlangen und bderen Be-
bingungen zu erfitllen Hat. Diefe Beftimmung — bdie ja gar
nidht aufgenommen werben mufite, weil e3 fih) um einen
Bertrag wijden Gemeinde und Unternehmung Handelt —
weldhe die genaue Beobadjtung der jtaatlichen Hoheitdrecdhte der
Unternehmung gevadesu zur Pfliht madyt, zeigt flar und
peutlid), wie ungeredjtfertigt der gegen die Gemeinde erhobene
Borwurf >der BVerlepung ftaatlidher Hobheitdrechtec ift.

Die BVeftimmungen desd § 878 a.b. &. B. {deinen mir
pemnad) aud Dden Ddargelegten Griinden auf den fragliden
Bertrag nid)t amwendbar zu fein; bdie Gemeinde hat fein
ftaatliches Hobeitdved)t verlept. Die Gemeinde Hat lediglich
unter Wahrung und Aufrechterhaltung der ftaatlichen Compe-
teny weitere im Jnterefje de3 offentlidhen Wohles gelegene
Borfehrungen getroffen, weldje die Verfilgungen der Staats-
behorde mnicht auffheben, vielmehr zur Sidjerung und Be-
friftigung derfelben beftimmt find. Die Tramway-Gejelljdaft
fann und darf joldhe BVerpflidhtungen auf fid) nehmen, welde
im Jntevefle der bffentlichen Sidjerheit und des obffentlichen
Berfehres geboten eridjeinen. Die Leiftung jolder Ber-
pfligtungen ift moglid) und fann fomit Gegenftand
eine3 Bertrages fein, der erlaubt, moglid), redts-
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giltig ijt. €38 fann — namentlid) vom Standpunfte bes
Gtaate3 aud — ein Bertvag nid)t aud dem Grunde ald
ungiltig beseichnet werben, weil deffen Beftimmungen einen
moglidhjt wirfjamen Sdup dffentlicher Jnteveflen zum Segen-
ftande haben. Staat und Gemeinde vertveten bdiejelbe Sade
und der Staat fann Pier nad) dem Sprudje: >JFe mebhr,
defto befjer!« nur feine freudige und rii€haltsloje Suftimmung
su foldjen Mafnahmen geben, weldje fein Jntevefe — und
a3 ift ja das dffentlidie Jnterefle — 3u Friftigen beftimmt find.

Aber felbft wenn bdie von mir vertretene Anfid)t ebenjo
unvidhtig wdre, al3 id) fie fiiv vidjtig Halte, was folgt baraus?
Tafy nur jene Theile bed Vertraged Hinfillig werden, welde
in die gefeplid) ben Staatsbehorden vorbehaltene Competeny-
fphire hiniibergreifen, benn utile per inutile non vitiatur.
Jd) begniige mid), diefen Sap, ein Ariom der Juridprudeny,
weldyed ald joldjed feines Beweijes bedarf, einfac) zu citiven.
Die Ridtigleit und Unanfehtbarfeit desfelben ift eine jo
allgemein anerfannte, dafy felbft die »Wiener Abendpoft« ibre
Behauptung, »ein derartiger BVertvag eridjeine nad)y § 878
a.b. . B. nidht als ein redht3giltiger,« jofort durd) den un-
mittelbar folgenden Pajjud umitoBen, begiehungdweije mobdi-
ficiven mupB. Diefer Pajjusd lautet: »Die Staat3verwaltung
hat ftetd baran feftgehalten, daf der gebachte Bertrag injo-
fern al3 redtwirfljam nidht anerfannt werben fonne, alg
berfelbe eine NReihe von Vejtimmungen enthilt, welde in bie
gefepli) den Staat3behirden vorbehaltene Competenziphire
biniibergreifen, fo dap felbjt eine Bieriiber getroffene Ber-
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ftindigung der Gemeinde mit der Tramway-Gefelljhaft den
Redpten der Staat3verwaltung feinen Abbrud) thun fann.<

Da der Staat jomit felbft den Bertrag nur in jenen
Punften ald nid)i befteend anerfennt, in weldjen ein ftaat-
lied Dobeitdredht verlept wird, und da died nur von bden
Beftimmungen jener oben bezogenen Paragraphe behauptet
wird, jo ftehen wir nur auf dem eigenften Standpunite des
Ctaated, wenn wir, bdie einfadjen Regeln ber Subtraction
ung ind Gedadtnifp rufend, alfo jdhliefen: Der BVertrag Hat
46 Paragraphe; 7 bdavon find ungiltig, ergo milfjen wir
dieje(ben abjiehen, Dad ift 46 — 7 = 39, und diefer NRejt
von 39 Paragraphen ift ved)tdwirfjam und red)tdgiltig. Der
rechtliche Beftand bdiefer 39 Paragraphe ift fomit nad) feiner
Ridtung zu begweifeln.

Unter den von Der »>Wiener Abendpoft« beanftindeten
Bejtimmungen de3 BVertrages, bdie wir gewiffenhaft vegiftrirt
haben, finbet fid) mit feinem Worte da3 Strafenverfiigungs-
redit der Gemeinde erwihnt; die Regierung Hat mithin felbit
diefed Recht al3 ber Gemeinde zuftehend und ber Staats-
hoheit nidjt widerfprediend anerfannt. Unter den unangetaftet
beftefenden Paragraphen figurict aber aud) der § 35, weldjer
lautet: »Die Dauer der Zeit, auf welde vom Gemeinderathe
dbie Beredjtigung ertheilt wird, betvdgt fiir das gange im § 2
enthaltene Pferdebafhunep, einjd)lielich) der Linie vom Sdhotten-
thor Di8 zur Hernaljerlinie, vom Tage der Crdffnung bder
erften der neuerrichteten Sl.inien an, fiinfunddreiBig Jahre,«
pa3 ift alfo, da der Wertrag im Jahre 1868 gejd)lofjen



wurde, bi8 jum Jahre 1903. Auf bder einen Seite wird
nun der Gemeinde, dad Redit, ihre Strafen blod bi3 1903
per Tramway-Gefellidaft zu itberlajfen, mit dem Hobeits-
rechte be3 Staated vereinbarlid) gefunden; auf der anderen Seite
foll aber in der Conceffion, diefem Ausflujfe des {taatlichen
Hobeitdredhites, jhon da3d unbedingte StraBenbeniipungsredyt
liegen!

€8 wird allerdingd der Gemeinde gefagt, du famnit ja
fiic die Beit 1903—1925 mit der Tramway-Gefelljchaft ein
neue3 Uebereinfommen jdjliegen, du fannft dann fitr den Fall
der Saumung mit der Beridhtigung ded Plapzinfed die executive
Gequeftration der Gefellidaft durd) den Staat erlangen u. §. w.
Aber nidht darum Handelt ed fid), wad bdie Gemeinde thun
fann ober thun foll, fondern eingig und allein darum, was
fie thun darf. Da3 Cigenthumsred)t ijt ein abjolutes, d. . ein
gegen Jedermann wirflamed Redt, wirflam bdaher audy
gegen den Staat, wie gegen jede andeve Perjon.

Dadurd), dafy die Gemeinde aud) von ifrem Standpuntte
die vom Gtaate aufgeftellten Bedingungen anerfennt, Hat fie
blo3 bargethan, daf fie bad Conceffionirungdredyt de3 Staates
refpective; in feiner Weife ift aber damit gejagt, daf fie in
&olge der Concejfion auf ihr Strafenverfiigungdred)t verzichte,
da mit ber Conceffion jhon dad Strafenbenitpungdred)t ver-
bunbden fei. Die Anerfennung bder allgemeinen Bebingungen
feitend ber Gemeinde hitte, um jene von der »Wiener Abend-
poft« infinuirte BVebeutung wirflih zu Haben, auddriidlid
fagen miijfen: »>Jd), Gemeinde, verzichte ein fitr allemal auf
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die in meinem Cigenthumsaredjte gelegene éBefugniﬁ,' itber meine
©Stragen zu verfiigen.« Da bie Gemeinde Cigenthitmerin ber
Strafen ift, fo Hat fie bas Beftimmungdredht daviiber, 0b und
auf weldje Beit fie ihr Cigenthum bder Tramway-Gejelljdaft
sur Benitpung iiberlaflen will, und f{ie braudyt bei der An-
exfennung der allgemeinen Bedingungen bded Staated nicht
fpeciell zu fagen: »>Objdjon id) Cigenthitmerin bin, und ald
joldge ipso jure dad NRedjt Habe, die Strafen Herzugeben ober
aud) nidht herzugeben, Lebalte id) mir dod) diefed jelbftverftand-
lihe Recdht vor.« Cine joldje Bedingung pflegen die Juriften
ein conditio tacita, eine conditio, quae tacite inest, zu
nennen, und eine jolde Bedingung braud)t nid)t bejonders
hervorgehoben zu werden, weil fie im Wefen der Sadje liegt,
und daher felbftverftandlich ift. Wiejo man aber de3halb und
gwar nur dedhalb, weil dag Jedermann Selbftverftandlidye,
dasjenige, wasd von aller Welt gewupt und anerfannt wird,
nidt in feine Beftanbtheile zergliedert wird, ba3 Gegentheil
eben bdiefes felbjtverftandlidhen Sapes ald NRegel aufjtellen
fann — ift miv unerfindlid.

Diefes Cigenthumared)t der Gemeinde ift, aud) abgejehen
von Den bidher angefithrten Belegen, beftitigt in dem Crlafje
per Statthalterei vom 2. Juni 1867, 8. 18.002. Jn bdiejem
Crlajfe wird bemerft, daf nad) den beftehenden MNormen bder
@taaténerma[tung allein dag Redit zur Crtheilung der Con-
ceffion zur Anlage von Pferbebahnen zufteht, dap daher ein
gleidhed Redht einer Commune ur Crtheilung einer devartigen
Conceffion ober Bewilligung nidjt zugeftanden werden fonne,
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und dafp ber Commune ledbiglid) al8 Befiserin ded jur
Bahnanlage beniipten StraBengrunded das Redjt
suftehe, jene Bebingungen zu formuliven, unter
weldjen diefelbe die Beniipung des StraBengrunbes
jur Bahnanlage uzugeftehen findet. Jn der jiingften Seit
nod) hat die Statthalterei dad unumidyrintte Verfiigungsred)t
per Gemeinde viidfichtlich) Der Gemeindeftrafen anerfannt. Die
Ctatthaltevei hat anldplid) ded Baue3 der Linie durd) die
Lercdjenfelderftrafe an die Tramway-Gejellidaft unterm 20. Oc-
tober 1883, 8. 46.495, einen CrlaB be3 Jnhaltd geridhtet,
paB mit der Jnangriffnahme de3 Bauesd jeitensd der
Gejellfdaft nid)t eher begonnen werden fonne, ald bis
dbagdUebereinfommen wegen Ueberlajjung derStrafen-
griinde mit ber Gemeinde ju Stande gefommen fei.

Die Gemeinde ift jomit bevechtigt — und da, wie oben
geseigt wurbe, die Regierung den § 35 be3 Vertraged ald
dem Hobeitdredite de3 Staate3 nicht widerfprechend anfieht —
vertrag3midfBig bevechtigt, ifhre Stragen bder Tramway-
Oefellihaft nur bi3 jum Jahre 1903 zu itberlajjen. Die Ge-
meinde Ditte ebenfogut, unbejhadet Der von Seiten der Re-
gierung big zum Jahre 1925 ertheilten Conceffionsdauer, das
Beniipungdredit blog bi3 zum Jahre 1890 — oder um bdie
principielle Seite der JFrage Flavzuftellen — jagen wir big
jum Jahre 2000 gewdhren fonnen. Conceffionirungdred)t und
Gtragenverfilgungsredht {ind eben gany verjdjiedene Dinge,
Dinge, weldje felbft nidht weniger verjdjieden find, al3 bie
gur Crtheilung derfelben berufenen Competenzen.
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Wenn alfo 3. B. die Gemeinde der Tramway-Gefelljdaft
bag Veniipungdredht 6Hi3 zum Jahre 2000 vertragdmifig u-
gefidert bitte, der Staat aber bdie Comceffion nur bi3 zum
Jahre 1925 ertheilt, fo wird die Gefelljhaft — vorausdgejept,
baf der Staat die Conceffionsdauer nidht ausd freien Stiiden
verlingert — objdjon fie dad Strafenbeniipungdredit big zum
Sahre 2000 BHat, dod) den Betrieb im Jahre 1925 einftellen
miiffen, denn da3 StraBenbeniipungsred)t allein ohne
Concefjion mad)t nod) feine Tramway. Und wenn, wie
in unjerem Falle, der Staat die Conceffion bi3 zum Jahre 1925
ertheilt, die Gemeinde aber Da3 Strafenbeniipungsred)t nur
bi3 zum Jahre 1903 einrdumt, jo wird die Gejelljhaft im Jahre
1903 den Betrieb einftellen miifjen, denn die Conceffion
allein ofhne StraBenbeniipungsred)t madt gleidhfalls
nod) feine Tramway. Diefes Red)t hat die Gemeinde aud)
obne jeden Bertrag, diejed Recdht fliefit jhon eingig und allein
aug bem Cigenthumsbegriffe und erft die Bereinigung bdes
Cigenthums der Gemeinde und de3 Hoheitdredjtes ded Staates,
rep. Des Strafenbeniipungdredited und der Crtheilung bev
Concejfion bildet bie Grunbdlage einer Tramway-Unternehmung.

G8 fei mir zum Sd)luffe diefer Unterjudjung nody ge-
ftattet, eine Entjdeidung desd preufijden Ober-BVerwal-
tungsgeridytes ') vom 29. December 1883 hier zur Kenntnif

21) Ent{deidbungen der Gerichtd: und Bertwaltungsbehorden aus
dem Gebiete ded auf reid)3gefeslidhen und gemeinredtlichen Beftim-
mungen beruhenden Bertwaltungd- und Polizeiftrafredited, heraus-
gegeben bon A. Reger. 5. Band, 1. Heft, 1885, Nr. 112,
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su Dringen. Diefe Cntjheibung, welde jih auf einen Fall
bezieht, der mit bem unfeven vielfacde Berithrungdpuntte auf-
weidt, erideint namentlich wegen ifhrer allgemeinen Gefichts-
punfte von Hervorragender Bedeutung.

Der Sadjverhalt war folgender: Die >Grofe Berliner
PBrerdbebahn-Actiengefellidhaft« war conceffionsdmipig verpflichtet,
ihrem Betriebe und Schienennepe auf Berlangen ded Polizei-
prafidiuma eine Ausdehnung zu geben, weldje die Herftellung
gewifier Schienenanlagen in dem Korper der zum Gemeinde- -
bezitfe GCharlottenburg gehovenden DHardenbergftrage noth-
wendig madjte. Die Actiengefelljhaft, im Jahre 1882 zur
Bornahme der ind Auge gefapten Crweiterungen polizeilich
aufgefordert, vermodjte nicht die Genehmigung des Magiftrates
ju Charlottenburg zur Ausfithrung der erforderlichen Arbeiten
in ber DardenbergftraBe zu erlangen, wurde aber gleidyroohl
burd) eine DBerfiigung der dortigen Polizeiverwaltung vom
7. Juni 1883 veranlafit, mit ben nidthigen Schienenaulagen
vorzugehen. Die Stabdtgemeinde {dhritt nunmehr zur Bejdywerde
gegen bdiefe Berfiigung, jodann aber, al3 erftere erfolglos blied,
sur Anfjtellung der Klage und erfannte denn aud) dad Ober-
Berwaltungdgeridht in dem Sinne, daf die an bdie Actien-
gefellihaft erlafjene Verfiigung vom 7. Juuni 1883 der Kli-
gerin gegeniiber injoweit aufjubeben fei, al3 davin der Gefelljdhait
aufgetragen worden, die yum Pferdebahnbetriebe erforderlichen
Anlagen in der Hardenbergitrafe auszufiihren, aus den Griinden:

»Dad Ober-Berwaltungdgericdht hat in conftanter Prayis
baran feftgehalten, daf die Klage gegen eine polizeiliche BVer-

4
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fiigung midht nur Demjenigen ufteht, an den {ie ergangen
ift und bem in Derjelben ein beftimmtes Thun und Unter-
lafjen aufgegeben wird, fondern audh) dem, deflen Redjte die
Ausfithrung der BVerfitgung durd) Denjenigen, an den fie
ergeht, verlept..... Jn matevieller Begiehung fommt Fol-
genbed in Betradht: Die bdffentlidhen Strafen und Plage in
ben Stibten und Dirfern find nicht Hervenlofed Gut, deflen
fi) Jeber nad) Belieben bedienen fonnte, joweit e3 etiva mit
- ihrer Beftimmung fiir dffentlihe Plape vertrdglid) erjdjeint,
und daher von der Polizei geftattet wird. Diefelben ftehen
per Regel nad) im Cigenthume beftimmter Redjt3jubjecte,
meift Derjenigen, weldhen die Pliht su ihrer Bejdaffung und
Unterhaltung — die Wegebaulaft — obliegt, und die daber
pen bffentlichen Gebraud) de3 Strafentorperd redhtlichy zu er-
mbglichen Haben. Jn den Stidten find died —von (ocalen Aus-
nahmen abgefehen — die Stadtgemeinden al3 Corporation.
Dag privatred)tlide Cigenthum obder a3 jonitige privat-
redjtliche Berfiigungsdvedht, auf Grund deffen die Strafe dem
offentliden Berfehre gewidmet wird, treten in ihren recdhtlichen
Wirkungen jo lange und o weit juriid, ald die Strage ihrer
principalen Beftimmung, dem Obffentlichen Berfehre, dem ge-
meinen Gebraud) nad) dem Crmefjen der Polizeigewalt 3u
dienen hat. Soweit diefe principale Beftimmung reidyt, entzieht
fie bie Strafe bem bilrgerlihen Berfehre, weiter nicht. Wit
dem thatjadylichen Wegfallen diefer Beftimmung, mit der Cr-
flarung ober Geftattung ihres Aufhorend durd) die zuftindige
Bolizeibehorde, bder Cafjation bder bffentlichen Wege, treten
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bie privatredhtlichen Rechtaverhilinifje am Wegekdrper in vollem
Umfange in Wirtjamleit, wdibhrend der Dauer jener Beftim-
mung aber infoweit, al8 e3 mit derfelben vertrdglich ift, jo
regelmdfBig in dem aus dem Cigenthume oder bem jonjtigen Ber-
filgungsredyte flieenden Rechte ur Nupung, bdas, joweit dies
neben bem gemeinen ebraud) moglidh ift, in Den mannig-
fachften Formen des privatvecdtlichen BVertehres ausgeitbt wird.

Der Betrieb der Trandportgewerbe, weldjer gemdf § 37
der R. Gew. O. durd) die Ortdpolizeibehorde zu vegeln ift, gehort
au bem gemeinen Gebraud) der Strafen. Hievon macdjen aber die
Pferdeeifenbahnen jedenfall3 injowveit eine Ausnafhme, ald ihr
Betrieb eine bejondere Anlage im Strafenforper und fo eine
Berfilgung iiber denfelben erfordert, weldhe audjchlieflich fiiv
ben privaten Gewerbebetrieh eines eingelnen Redjtajubjectes
getroffen wird. WMag lepterer gemeinniipig fein odber nidyt,
immer fillt die Beniipung bdesd Strafenfdrpers jzu
Pferdebahnanlagen durd) Gewerbetreibende nidht unter
ben gemeinen Gebraud) der Strafe und darf daher
nidt ohne — nothigenfalls im Wege der Bwangs-
enteignung zu ergdnzenden — JSuftimmung bder
- ©trafenherren erfolgen, d. . deflen, dem privatrechtlich
bie Berfiigung itber den Strafenforper und bdefjen Nupung
unbejcjadet ded gemeinen Gebraudhes zufteht, vegelmipig desd
Cigenthitmers. €3 fommt endlid) in Betvadht, dap bdie An-
lage Der Pferdebahn in dem Strafenfirper nothwendig bdie
Gtragenunterhaltungslaft alterivt und fo in bie Redjte des
Wegebaupflidgtigen eingreift. Tie Polizeibehorde mag im

4*
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ffentlien Jntevefle Anlafy Haben, bei der Conceffionirung
von Pferdebahnen in dffentlihen Strafen aud) dariiber zu
wadjen, dafy die dffentlic) rechtliche Wegebaulaft nicht erjdhwert
werde. €3 fehlt ihr aber die Legitimation, Hiebei den Wege-
baupflidhtigen in der Wahrung feiner Redhte mit der Wirfung
s vertreten, dafp die Conceffiondbedingungen bdefjen Wiber-
fprud) gegen bdie Aenberung feiner Redjte gegenjtandslos
madyten und bebelligten .. ... RNur dann liefe fid) ein folcher
Cingriff in ftadtijhes Cigenthum vechtfertigen, wenn die un-
erlalid) jchleunige Befeitigung eined dringenden Nothjtandes
durd) polizeilides Cinjdjreiten in Frage ftinde und ein an-
dere3 Mittel nidht gegeben wive. Diefe BVorausdjepung ift hier,
wo e3 {id) lediglih um die Forderung bder allgemeinen Wohl-
fahrt Hanbelt, itberhaupt nidt in JFrage. Soweit ift aljo bie
erhobene Klage wohl begriindet.«

Jdy glaube jomit den Beweid bdafiiv erbradyt zu fHhaben,
bafy Die Gemeinde durd) ihr Borgehen nidht jeme Gremgen
itberjchritten habe, welde das a. b. &. B. im § 364 ber
Augitbung de3 Cigenthumsredjtes jieht. Durd) dad Borgehen
ver Gemeinde ift ndmlid) dad Redjt cined Dritten, das ift das
Redit der Tramway-Gefelljhaft, nidyt verlept, weil die genaue
Beobadjtung eined Bertrage3 dem Compacidcenten gegeniiber
wohl Adjtung de3 Redjtes, nimmermehr aber eine BVerlepung
pe3 Nedjtes bebeutet. Diefe Art der Ausiibung des Eigen-
thumsrechted feitend der Gemeinde verjtoft aber aud) zweitens
nidht gegen die jur Grhaltung und BVeforderung ded allge-
meinen LWohles aufgeftellten Anordnungen, indem eine Ber-
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lepung bdiefer im Jnterefie ded bHffentlichen Wohles normirten
Snftitutionen nur dann gegeben wive, wenn die Gemeinde
ihr Cigenthum entweder einem vom Staate nidht conceffio-
nivten Unternehmen, ober aber cinem conceffionivten Unter-
nehmen unter joldhen Bebingungen iiberlafien wiirde, welche
in ber Fiirjorge fiir bie Crhaltung des bifentlidjen Berfehra
und der offentlichen Sidjerheit hinter den vom Staate poftu-
livten Crforderniffen uriidbleiben.

V.

Unfere lepte Unterjudjung befaft fid) mit der Lojung
der Frage: Jft die Ausiibung de3 Cnteignungsdredytes zu
Gunijten der Tramway-Gefelljhaft in Bezug auf Gemeinde-
fteaen zuldjfig?

Bevor id) an bie eigentliche Lojung bdiefer Frage gebe,
muf id) mid) vor Allem gegen die Miglichfeit jener Anffajjung
wenden, welde aud dem Umfitande, daf bisher von bdiejem
Redhte in Anfehung von Gemeindeftrafen Ffeine Anwendung
gemadyt wurde, ein Pricedens fitr die Unftatthaftigeit bdes-
felben itberhaupt deduciven wollte. Ein jolder Cimwurf wdre
nidt ernft ju nehmen, benn id) meinerfeit3 menigftenﬁ bhabe
bigher von einer Erftinctiv-Berjihrung ded Crpropriations-
red)ted durd) non usus nod) nichtd gepirt.

Dag Crpropriationsred)t ift ein Redyt, fiir deflen praf-
tijdge Anmwendung mneben dem Borhanbenjein der besiiglichen
juriftijjen Borvausfepungen auc) nod) politijhe Crivdgungen
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mafigebend find. Die Staatdgewalt wird nidt ofhne zwin-
genben Grund von bdiefem eminenten Bwangdrechte Sebraud
madjen; fie wird jenen tiefen Cinjdnitt in da3 Privatredit,
wie ihn da3 Cnteignungdred)t darjtellt, mur dann wagen,
wenn {ie in ben thatjadlichen Werhdltniffen einen Redtfer-
tigung3grund fiiv ihr Borgehen finbet. Die Staat3gewalt
wir aber begreiflidjerwveife, namentlid) der Gemeinde gegen-
itber, ihr Cnteignungdred)t nur zdgernd und ungerne jur
Geltung bringen, fie wird in Demfelben nur die ultima ratio
sur Durd)jepung jener Swede finden, welde fie von ihrem
Gtandpuntte al3 dem allgemeinen Beften entjprecdiend eradytet.
Jd) fitr meinen Theil Habe nidyt eimen Crfldrungdgrund fiir
das bisherige Vorgehen der Regierung zu geben, weldjed bdie-
felbe einer Ammwendung ded Enteignungdredites entrathen lief,
fei e8 num, weil fie diefed Recht nicht ammwenden 1wollte, oder
auc) weil fie diefed Redht nidt anzuwwenden braudpte. Jh
habe aud) nidht daritber zu entjdheiden, ob bdie Regierung
beute ober in Pinfunft Gemeindeftrafen fiir die Tramway-
Gejellichaft expropriiven joll, — diefe Fragen entziehen fid)
aud natiivligen Grviinden meiner Beurtheilung.

Die Frage, mit der wir und u befafjen Haben, lautet
eingig und allein: Sind auf dem Boden bes biterveidhijdhen
Redhte3 jene materiellen Borausjepungen gegeben, auf Grund
beven eine Cuteignung zu Gunften von Tramway-Unter-
nehmungen in Anfehung von SGemeindeftrafen juliffig erjdeint?

JIm Gegenjase zu anderen fremdldndijdhen Sefepgebungen,
weldie bdie Cnteignungsfille tarativ feftitellen, hat die obfter-



— B —

teidjijde Gefepgebung fid) davauf bejdhrantt, nur dag allge-
meine Princip fiiv die Cnteignung aufzuftellen. Diegbesitglich
beftimmt ber § 365 a. b. &. B. da, »>wenn e3 bdad allge-
meine Befte evbeijdht, ein Mitglied des Staated gegen eine
angemefiene Sdhadloghaltung felbft das vollftindige Cigenthum
einer Sadje abtreten muB.« Diefer allgemeine Grundjap bejteht
nad) wie vor in Kraft und ift aud) durd) dben Art. 5 de3
Gtaatdgrundgefebed vom Jahre 1867 iiber die allgemeinen
Redjte der Staaatsbiirger nidht bderogirt,??) weldjer lautet:
»Dag Cigenthum ift unverleplidh; eine Cnteignung gegen den
Willen de3 Cigenthitmers fann nur in den Fdllen und in
per Art eintreten, weldje dagd Gefep beftimmt.« Die Beftim-
mungen de3 bitrgerlidien Gefepbudyed Heben mehr den privat-
recht(ichen Charafter Der Frage hervor, indem fie die Pfliht
pe3 Cingelnen betonen, den Jnteveffen bded allgemeinen Wolhle3
felbjt jein Cigenthum zum Opfer zu bringen; dad Staats-
grundgefes geht lediglid) darauj aus, die Unverleplicdhfeit de3
Cigenthums unter feine bejondere Gavantie zu ftellen. Das
Staatdgrundgefep dadjte aud) ein allgemeines, fiir alle Fdlle
giltiged Cnteignungdgefes, weldhed feinerzeit geplant wurde,
jedbod) nicht zu Stande fam. Bu den Sejepen, die der Art. 5
pe3 Staatdgrunbdgefepes in3 Auge fafgt, gehort aber in aller-
erfter Linie der §. 365 a. b. @. B., der dadurd), daf er in
dem jpiter promulgivten Reid)3waffergefepe vom 30. Mai 1869

2) Randa a. a. O. S. 139, Prazaf, dad Redt ber Enteignung
in Oefterreid), Prag, 1877, S. 84 ff., Sdiffner, Die Cnteignung
nad dfterreidyijchem materiellen Redyte, » Gericht3-Jeitung« 1881, Nr. 50,



~und dem Eifenbahn-Enteignungdgefepe vom 18. Februar 1878
bejogen wird, aud) duferlid) al8 die nod) beftehende Grund-
fage fiiv bie Buldffigfeit der usitbung be3 Enteignumgs-
redjted anerfannt wird. Der eventuelle Mangel einer be-
jonberen gefeslidhen Borjdyrift, weldje die Tramway-Gejell-
1c[)aft sur Ausiibung ded Enteignungsdrechted auddriidlic) be-
rechtigt, wiirbe demnad) bei Vorhandenfein ber allgemeinen,
fiir die YAmvendbarfeit ded Enteignung3redhtes nothwendigen
Borausjepungen, der Tramvay-Gefelljhaft diefes Redht nidht
benehmen.

JIm Laufe der Beit find jebod) fiir die widptigiten Ka-
tegorien der Cnteignungsfille Specialgejese gejdjaffen worden,
fo aud) da3 Gefep vom 18. Februar 1878, betreffend bie
Cuteignung jum Bwede der Derjtellung be3 Betriebed von
Cifenbabhnen, ober, wie wir e3 fury nennen twollen, bda3
Cijenbahn - Enteignung3gejep. Der § 47 diefes Gejepes
fpricht nun von der Buldjjigfeit der Augitbung des
Cuteignung3redtesd zu @.unften von Tramway-Unter-
nehmungen. Wahrend aber den Cifenbafhn-Unternehmungen
per Regel nad) jdhon in der Conceffion3d-Nrfunde die Cigen-
fchaft der Gemeinniigigleit suerfannt wird, fteht die Ausitbung
be3 Cnteignungdrechted einer Tramway-Unternehmung nadh
§1 des Cifenbafhn-Cnteignungsgejepesd nur unter der Bedbingung
3, »al$ die Gemeinniigigfeit ded Unternefmens von der hiezu
berufenen jtaatlichen LVerwaltungsbehirde anerfannt ift.« Die
Tramway-Gejellichaft mup demnad), um dag Enteignungdredyt
augiiben zu fonuen, vorerjt al3 gemeinniipige3 Unternehmen



aiterfannt fein; die Staat3behorde hat voverft zu conftativen,
ob iiberhaupt ein CEnteignungdfall vorliegt.

- Die Bejdrinfungen ded Cigenthums, wie {ie die Ent-
eignung im efolge Hat, find nidjt abaequat den gejeslichen
Cigenthumabejhranfungen, von bdenen § 364 a. b. G. B.
fpridt. Der § 364 fept der Ausitbung bdes Cigenthums
Sdranfen, welde Jedermann in gleiher Weife einengen, und
peren Cntgelt in dem Schupe und ber Objorge liegt, welche
per Staat dem Cigenthume juwendet. Das ftaatlide Cnteig-
nungdved)t greift dagegen in einem concreten Falle itber in-
dividuelles Berlangen eined dagu Beredjtigten in die Redjts-
fpére einer britten Perjon ein;23) e3 legt dem Erpropriirten
bejondere Opfer auf, wie fie in Ddiefem Falle ein anbdered
Mitglied de3 Staated nid)t zu tragen Hhat, und e3 fteht mithin
dem Cnteigneten, im Gegenjape zu dem nad) § 364 a. b. &. B.
in feinem Cigenthume Bejdrdantten, der in der NRegel ein
Redht auf Cntjdddigung nid)t befit, da3 Redjt auf volle
Sdadloghaltung zu. Die Staat3behdrde fann baber biefen
empfindlidgen Cingriff in die wohlerworbenen NRechte eine3
Tritten nur dann julafien, wenn bdie Unternehmung, weldher
fie die Ausiibung ded Cnteignungdredhtes verleiht, eine ge-
meinniigige, der oOffentlihen Wohlfahrt Ddienende ift. Wir
wenden und jomit, nadjdem wir in dem § 47 ded Eifenbahn-
Cnteignung3gejepes den gefeplidhen Grund fitr die an fid) zu-
laffige Ausitbung bes Enteignungdredited zu Gunften einer

3) Randba a.a. 0. . 134, Ynm. 11; Sdhiffuer a. a. . Nr. 46.
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Tramway-Unternehmung gefunden, dem ziweiten Punfte unjever
Unterjucdhung zu, der {id) mit der — unjdpoeren — Beant-
wortung der Frage zu befaflen hat: Jft eine Tramway-
Unternehmung eine gemeinniipige Unternehmung?
Per Staatdzwed wird gemeiniglid) al3 die BVorausfepung
sur Augitbung ded Cnteignungsdredhted begeidhnet. Der Staats-
swed im engeren Sinne bezieht fid) auf die Forberung des
Bohled aller Staatsbiirger. €3 ift jedod) weiterd im Wefen
pe3 Staates gelegen und jomit Aufgabe ded Staates,?!) da3
Gedeihen des Gemeinwejend auj allen Gebieten ded menjd)-
ligen Wirfens zu ftarfen und zu ftigen. Jn diefer Ridtung
fann ber Staat felbft oder aud) ein Privatunternehmen, defjen
Biele mit dem allgemeinen Jntevefle innig verjdhmolzen find,
sur Crreidjung der verjdhiedenften Swede fid) ded Enteignungs-
redjted bebienen. Bu bdiefen Jweden gehoren bdie Erhaltung
per bffentlihen Sidjerheit, Jnteveflen der Gejundbeitdpflege,
Forberung der intellectuellen und moralijhen Cultur, namentlidy
aber bie Forberung desd offentlichen Berfehres. €3 ift eine
ver widjtigften Aufgaben de3 Staates, den bifentlichen Ver-
fehr, foweit e3 nur immer miglid) ift, su Heben und zu ent-
wideln und ein Unternehmen, welded in bdiefer Enbabficht
gegriindet worden, ift wegen der engen Beziehungen, weldye
dagjelbe mit bem bffentlichen Jntevefle verbinden, ein gemein-
niigiges zu nennen. Die miglidhft ungehinderte Ausgeftaltung

) Randa a. a- O. S.136 u. 14 ff.; Sdiffner a. a.O. Nr. 48;
Prazaf a. a. O. S. 4 ff. u. 36 ff.; Griinhut, Dad Cnteignungs-
redt, ©. 2 fi. n. 9 ff.; Meper, Dad Redh)t dber Crpropriation, S. 177 ff.
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eines joldjen Unternehmens, der thunlichit vajde Ausbau jeines
RNepes ift filr die Bevdlferung eine Lebensfrage. Dasd Publi-
cum wird durd ein jolhed Unternehmen in feinen Gejdyiften
auf ba3 Wirtjamite unterftiipt, indem e3 durd) rafde Be-
forberung Beit, durd) billige Beforderung Geld er-
fpart, swei Factoren, welde namentlid) in ihrem Jujammen-
treffen fitr Jedermann von bedeutendem Werthe erjdheinen.
Die rajdhe Beforderung wird dadurd) ersielt, dap e3 der Unter-
nehmung moglih) genacht wird, ihre Schienen auf moglid)it
vielen Strafen, indbejondere aber auf den Hauptverfehrdadern
su legen; Dbie billige Beforderung Hingt zum iiberwiegenden
Theile ab von der intenfiven Benitpung diejed leidht zuging-
lidgen und nadj jeder Ricdhtung fithrenden Berfehramittel3 durd)
pag Publicum, sum andern Theile durd) die Jngereny, weldje
die competente Behorde auf die Feftjtellung der Tarife nimmt.
Dag Publicum ift alfo auf dad Lebhaftefte daran intereffirt,
paB ein fjoldhes Unternehmen, weldes feine wirthjdhaftlichen
Jnterefien in jo friftiger Weife jordert, felbit wieder in jeinen
Criftengbedingungen miglicht begiinjtigt werbe; denn die Be-
vblferung bedarf der Tramway-Unternehmung, und bdiefe ift
ein fiir die Bebiirfniffe der BVevilferung Hodjt niipliches, ja
fogar Hochit nothendiges Unternehmen. Die Gemeinde jelbit
hat zu wiederholtenmalen die Niiplichleit und Nothwendigteit
per Tramway - Unternehmung anerfannt und ber Wiener
Magiftrat hat indbefondere in feiner Juidrift an die L. £ Polizei-
Direction vom 28. April 1884, 8. 16241, die Linie Baben-
bergerftrafge ausdriic€lich al3 eine im Jntereffe de3 Offentlichen
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Yerfefires nidht nur zwedmdipige, fondern aud) nothwendige
- Tramwaylinie begeichnet. €3 ift jomit flar, Dap die Tramway-
Gejelljdhaft eine gemeinmniipige Unternehmung ift,
welder Demgemd im Sinne de3 § 1 ded Cijenbahn-
Cnteignungsdgejeped die Ausitbung de3 Cnteignungs-
redhte3 im vollen durd) § 365 a. b. &. B. zugelajjenen
Umfange zuftebht.

Auf Grundlage der citivten gefeplichen Beftimmung und
der anerfannten Gemeinniipigleit de3 Unternehmend — Dbiefer
allgemeinen Boraudjepungen fiiv die Juldfligleit der Aus-
itbung be3 Cnteignungsredhtes — fallt die politijde Lanbdes-
behorde nad) durdjgefithrtem Abtretungsverfafhren (§ 11—16
pe3 Cijenbahn-Cnteignungsgejesed) su Gunften der Tramway-
Sefellichaft dad Enteignung3-Crlenntnifp (§ 17 ded Cifenbahn-
Enteignung3gefepes), und gwar ift fitv die Feftftellung diejes
Cnteignung3-Crienntnifjes der Wille der Gemeinde
ginzlid) irrvelevant. Die vedhtlihe Natur der Enteignung
ift ndmlid) nad) dem Standpuntte der neueven Doctrin nicht
al3 Bwangdverfauf, obligatio quasi ex contractu ober iiber-
haupt al3 obligatio aufsufafjen,?s) bie Enteignung ift vielmehr
jener einfeitige Act der Staatdgewalt, durd) weldjen in die
Bermogensverhiltniffe einer Perfon ofhne Riidficht auf deren
BWillen mit bejdhranfender ober auffebender Wirkung ein-
gegriffen wird. Die Auffjebung refp. Bejhranfung de3 u
enteignenden Redjtes erfolgt ipso jure fraft de3 in gefeplidjer

¥ Randa a. a. O. &. 179 fi.; Prazaf a. a. O. S. 43 f.;
Sdiffuer a. a. ©. Nr. 46; Griinhut a. a. O. S. 178 ff.
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Form erfldrten, priaponderivenden Staatwillens, ohne dbaf hiezu
der Confen3 de3 von diefem Staatdacte Betroffenen irgendiwie
erforderlid) wive. Der Staat realifivt die nad feiner Meinung
im 3ntéreﬁe ve3 bffentlidgen Wohles gelegenen Jwede, obhne
und gegen den Willen bder Denfjelben hinberlidhen Eingel-
perfonlidfeit. Der citirte Art. 5 ded Staat3grundgefepes
vom Jahre 1867 iiber bie allgemeinen Redhte der Staats-
bitrger jprid)t von der Enteignung, die »gegen den Willen
de3 Cigenthilmersd« eintritt. Dasd Hoffangleidecret vom
10. Februar 1834 26) [ift einen Cingriff »in a3 Privat-
eigenthum gegen den Willen bded Cigenthiimersd« zu,
und tropdem der § 16 ded Cijenbahu-Enteignungdgefehes den
Commiffion3leiter amveift, »nad) Thunlichfeit dahin zu wirken,
paf ein Cinverftindnif unter dben Parteien erzielt werbe,« ift
e3 dod) nad) § 17 pe3d Cifenbahn-Cnteignungsgefepes
ba3 ausidlieflige und von der Mitwirfung bder Parteien
pollfommen unabhingige Red)t der politijden Lanbdes-
behdrde, »nad) Priifung der ihr vorgelegten Acten
ben Gegenftand und Umfang der Enteignung durd
Fillung einesd obder mehrerer Enteignungd-Criennt-
nijfe feftzuftellen.«

26) Qoftanzleibecret vom 10. Februar 1834 an faimmtlide Lanbdes-
ftelen. Politijde Gefesedjammliung LXII: »Se. L. u. . Majeftdt haben
mit hodyjter Cnt{dhlieBung vom 5. Februar 1834 zu befehlen gerubt,
barauf zu Dalten, baf in bad Privateigenthum gegen dben Willen
bed Gigenthiimerd nidyt eingegriffen twerbe, wenn nidt ertwiefene
offentlidge Riidfidten e3 nothwendig maden.«
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Der Staat al3 die hodyfte Poteny und BVerforperung des
Gemeimwillens findet feinen finnlidjten und {hdarfiten Aus-
drud in dem Erpropriationsredyte, welde3 jeden, jelbjt de jure
begriinbeten Wider{tand de3 Eingelnen gegen die Durdjjepung
gemeinniigiger Jnftitutionen brid)t und niederzwingt. Der
Conflict zwijden Individualredht und Gemeinwohl wird durd)
da3 Urtheil ded competenten Richterd fury und bitndig geldit:
Sic volo, sic jubeo! Der Staat opfert zum Theile dad Recht
der Gemeinde, weil diefed jeiner Anfidht nad) den Bedingungen
fitr bie Cntwidelung de3 dffentlidhen Berfehres hinberlid) im
Wege fteht. IJn diefem Cnteignungdredhte ded Staated liegt
nidtd Ungeredhted, denn die jubjectiven Swede der Gemeinde
find erft dann berechtigt, wenn fie {ih) in den Rahmen des
Gangen einfiigen. Die Gemeinde ift fiderli) ein BHervor-
ragender, ein bedeutungdvoller Kbrper; weitausd hervorragender
und bedeutungsdvoller jedod) ift der Organidmus bed Staates,
der al3 bie hodhfte Jnftany Da3 Cntidheidbungdredh)t dariiber
fhaben mup, wasd den dffentlihen Jntereffen frommt, und be-
hufs Crfiillung diefer feiner erhabenften Piliht bewaffnet ihn
eben Da3 efes mit dem Recdjte der Enteignung.

Wo alfo dad Redt ber Gemeinde mit der Aufgabe ded
Staated in einen joldjen Gegenjap gerith, daf die Ausfithrung
fitr Den BVerfehr widptiger Unternehmungen an dem unnady-
giebigen Fefthalten ber Genmeinde an ihrem Redjte u jdeitern
proht, muf dad individuelle Red)t der Gemeinde weidjen, in-
jofern und infoweit diefes Redht mit der Aufgabe des Staates
im Widerjprudye fteht. Soldje Conflicte wijdhen den Juterefjen
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der ®emeinde und den Bweden de3 Staated fonnen fid) oft-
mald ergeben und miifjen ftetd mit dem Siege ber Staats-
gewalt enben. Nehnien wir ein Beifpiel. Die Gemeinde Wien
ift gewif auf das Lebhaftefte daran inteveffirt, dap Wien eine
freie Stadt bleibe. Crft feitbem die Feffeln der Stadtmauern
gefprengt worden, bat fid) Wien vegenerivt und 3u einer Grop-
ftadt entwidelt und bdie Umwandlung zu einer Feftung wiirde
fidgerlih) auf die Bliithe und Cntwidelung der Stadt bdie
{hadlichfte Wirfung ausitben. Wenn nun aber feitend ber
berufenen Factoven die Wiedberherftellung Wien3 al3 Feftungs-
ftabt, al8 im Jntereffe der Lanbedvertheidigung gelegen, ver-
langt werben fjollte, wer wird bdaran jweifeln, daf dem
Staate zur Realifirung diejes Staatszwedes, der den
Jntevejfen der Gemeinde gerabezu zuwiderlduft, dpas
Cnteignungdredit aud) an Gemeindeftrafen zuftehe?
Jd fpredje von Enteignungdredht und nidht vom Staatdnoth-
redjte,>’) dem jus eminentissimum, nad) weldem bder Staat
unter der Cimvirfung der urgens necessitas, zur Abwendung
eine3 augenblidlifen Nothjtandes, ohne jebe3 Abtretungsdver-
fahren Privateigenthum angreift. Hier in unjerem Beijpiele
hanbelt e3 fid) nidht etwa um {djleunige3 Aufwerfen von
Sdjangen und Wehren gegen Den andriingenden Feind, jon-
dern um einen wobleriwogenen, unter jorgfiltiger Abwdgung
aller Berhiltniffe gefafiten freien Entjhluf der Staatdgewalt,
Deflen Ausfithrung unter Cinpaltung bed gefeplichen Ber-

) Randa a.a.0.S.132; Prazaf a. a. O. S. 9; Shiffner
a. a. O. Nr. 46 u. 48,
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fabrend burd) die Yugiibung ded Enteignungdredjtes ermig-
lidht wird.

Aud) bei ber Tramwayfrage Herridht ein dhn-
lider Conflict jwijden den JInterefjen der Gemeinbde
und den Aufgaben bed Staate3d. Die Gemeinde erblictt
in der Wahrung ibhrer autonomen und vertragdmdpigen
Ctellung, nad) weldjer fie, wie wir gefehen haben, ungweifel-
haft berechtigt ift, der Tramway-Gefellidaft ihre Strafen nur
bi3 zum Jahre 1903 zu iiberlaffen, eine Frage von foldy
eminentem Gewidyte, dap die Frage, ob die eine ober anbdere
Qinie gebaut werden jolle, BHinter diejer erften an Bedeutung
gang zuviidtritt. Dad Jutevefle der Gemeinde ift e8 Yomit,
paf Die Dauer besd Unternehmend nicht gegen ihren Willen
iiber den von ihr bid jum Jahre 1903 gefepten Termin hinaus
verlingert werde. Der Staat dagegen Hat jhon durd) die der
Tramway-Gejelljhaft bi8 sum Jahre 1925 ertheilte Con-
cejfiongverlingerung jeine Anfidht dahin zu erfennen gegeben,
paf er biejes lnternehmen, trop der den dauernden Beftand
desfelben einjdjrinfenden Redjte der Gemeinde, aud) itber das
Jahr 1903 Binaus al3 ein gemeinniipiged betracdpte. Der
CGtaat ift a3 Hhochite und zugleid) mddhtigite Forum in An-
fehung der Frage: Wad ift gemeinniipig, wasd liegt im Jn=
terefie des offentlichen Wohles? und dedhalb wird feine Auf-
fafjung, die Tramway-Gefellidaft habe al3 gemein-
nitgiged Unternehmen bi3 zum Jahre 1925 dad Redyt
be3 Betriebes, objiegen, und pwar aud natiirliden, im
LWejen der Staatdidee gelegenen Griinden obfiegen miifjen iiber
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den diejer Auffafjung widberftreitenden Standpuntt der Gemeinde
deffen redhtlihe Grundlage id) am allerwenigften verfenne. '

Jn weldjer Form aber fann bdiefe itbervagende Stellung
pes Gtaates dem inferioven Rechte der Gemeinde gegenitber
jur Geltung gelangen? Einzig und allein in der Form
de3 Crpropriation3redyted! Und hier ift der Ort, bie
tiefe K(uft zu fenngeidynen, weldje die Auffafjung, nad) welder
der Staat zur Durdjjepung jeiner Jwede da3 Red)t der
Cnteignung amwenden darf, von jener Wuffafjung trennt,
weldje den Staat obfne jeglihe Cntidhadigungdpflicgt, ofhne
jegliches Nedytsverfahren iiber Die bedeutenditen Redhte bder
Gemeinde einfad) hinwegjdyreiten laft und ihrem Redjte felbft
jene Beriidfidhtigung verfagt, welde in dhnlider Lage dasd
Redjt jedes Privatmannes genieft. Die Gemeinde darf aber
anbererfeitd nidht beanjprudjen, eine Sonderftellung im Staate
eingunehmen, gewijjermagen einen Staat im Staate zu bilden,
veffen freigefepte Normen von der Judicatur der Staats-
gewalt vollfommen erimirt {ind. Die Gemeinde ift nichts An-
dere3, al3 ein, wenn aud) bedeutendes, {o dod) dem Gangen
verbunbenes und ihm dienftbares Glied, weldes den Gefepen,
bie durd) dag Jnuteveffe bed Staatdzwedesd auferlegt find,
unterworfen ift. Die Gemeinde fann nur verlangen, daf ihre
Anfpriide nad) den Grundidsen des Redjted beurtheilt werben,
und nad) Redht und Serechtigfeit werden bdiefe gemefjen durdh
die Amwendung bde3 Enteignungdred)ted. Demn gerabe
burd) die Anmwendung diefed Redhted documentirt der Staat
aufd Feierlidhfte, daB er Den Beftand der Redjte der Gemeinbde

o
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anerfenne; gerabe durd) die Anwendung diejes ftarfjten
und fraftigiten feiner Redjte gibt der Staat Jeugnif
fitr die Kraft und Starfe der Redte der Gemeinbe,
welde er nur mit Hilfe feined im JIntereffe desd dffent-
liden Wohles gegebenen Swang3red)tesd jeinen Jweden
dienftbar madjen fann, und welde in allen anbderen
Fallen, in denen der hohere Wille de3 Staated nidht
mit iiberlegener Mad)t in diefelben eingreift, in un-
berithrter und unverminderter Jntenfitdt fortbeftehen.

Die Redhte der Gemeinde find itberdied nad) dem Gejepe
durd) augreidjende Cautelen gejdjiipt. Gegen dad Enteignungs-
erfenntnifp der politijhen Landesbehirde fteht binnen 8 ‘Tagen
ein Recurd mit aufidicbender Wirfung an die Hohere BVer-
waltungdbehorde u, und zwar entjdjeidet iiber diefen Recurs
»ba3 Minifterium ded Junern im Cinverftindniffe mit dem
Hanbeldminifterium und den anderen Verwaltungdminifterien,
deren Wirfungslreid durd) die zu entjdeidenden Fragen be-
rithrt wird« (§ 18 lit. ¢ und d de3 Eijenbahn-Enteignungs-
" gefetes). Die Gemeinde hat aber iiberdies nac) Abjap 2 bes
Art. 15 ded Staatdgrunbdgefeped vom 21. December 1867
iiber die richterliche Gewalt, wonad) jedem, »der durd eine
Entjdjeibung oder Berfiigung einer Berwaltungdbehorde in
feinen Redjten verlept zu jein behauptet, freifteht, jeine An-
fpriide vor dem Berwaltungdgeridhtdhofe im dffentlichen miind-
'Iic[)en Berfahren wider einen Bertreter der Verwaltungs-
behorde geltend zu madjen,« da3 Red)t der Bejdwerbde
gegen bad Cnteignungd-Crienntnif an den BVerwal-
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tungsgerid)t3hof, welder dadurd) in die Lage fommt, felbft
eine materielle Ueberpriifung de3 Enteignungsd-Crienntnifjes
vorzunehmen. 25)

BWir wenden und nun, nadjdem wir bdie Befugnif der
Ctaatdgewalt zur Ausiibung ded Enteignungdredyted gegen:
iiber der Gemeinde al3 ungpweifelhaft zu Redjt beftehend er-
fannt Haben, einem weiteren Punfte unjerer Unterjudung 3u,
der Frage ndmlid), betreffend dad Object der Enteignung.
Wenn man aud) nidt nady bevithmtem Mufter al3 Regel fiir
vie Buldffigleit Der Cnteignung rviidfidhtlih ihred Objected
die Antithefe aufftellen fann: Wo Cigenthum, da aud) Cnt-
eignung! wo fein Cigenthum, da aud) feine Cnteignung! weil
aud) dinglide Redyte (§ 4, ALY, 2 ped Cijenbahn-Cnteignungs-
gejesed), wie Servituten, Reallaften, Pfanbdredte 2c. Gegen-
ftand der Gnteignung bilben fonnen, fo ift dod) ber erfte
Theil unferer Behauptung fiderlid) wahr: Wo Cigenthym,
pa aud) Enteignung! Sdhon die Wurzel der Worte »Ent-
eignunge«, Cpropriation — »Eigenthume, >proprietasc —
weift und auf bdie Bebeutung bderfelben, al3 einer — ging-
lidjen oder theilweifen — Aufhebung ded Cigenthums Hin.
@riinhut hat zwar, von Anbderen abgefehen, in jeinem »Ent-
eignungdredte«, einem Werfe, das jowohl durdh) bdie Tiefe
und Originalitdt der Auffajjung, wie durd) den Geift und
Gejdmad der Darftellung in gleidher Weife befticht, die Theorie
vertreten, Daf an res publicae in publico usu eine Enteignung

3 Randa a. a. O. &. 151; Sdhiffner a. a. O. RNr. 46.
. b*



principiell nidht moglid) jei. Jch fann diefer Anficht in Ueberein-
ftimmung mit Meyer, Randa und Prazaf nidht beipflichten,
und zwar namentlicy beshalb nidjt, weil Griinfut's Argumen-
tation, wie id) glaube, bie Frage nicdht I6ft, jondern umgeht.

Wenn Griinhut fagt, »da3 oOffentlihe Gut dient dem
allgemeinen Jnterefje, e3 fann daber nicht enteignet, da3 heifit
fitr das allgemeine Jnterefje erft beftimmt werben,<2%) jo liegt
diefer Auffafjung eine BVerwed)3lung der Begriffe ju Grunbe.
Gritnhut verwed)jelt ndmlid) da3 objective mit bem
Bwedmoment. Gegenftand der Cnteignung ift ja das
Cigenthum und nidt der Swed der zu enteignenden
Sadje, und wenn jomit eine Sadje eigenthumafahig ift,
jo ift fie aud) enteignungdfiahig. Gritnfhut fteht hier unbe-
wupt unter dem Cinfluffe der Jhering’jhen Theorie, nad
weldher {hlieflich aus den res publicae Stiftungen, piae causae
werden, und geriith auf diefe Weife, da er Iwiederholt, ja
fogar in berfelben Sapverbindung (S. 78), in welder er bdie
Cnteignungdmogliyfeit bei res publicae leugnet, Cigenthum
an eben diefen res publicae annimmt, mit fid) felbjt in einen
unlbglicgen Widerfprud). Abgefehen von Dbdiefem Conjtruc-
tiondfehler, auf den, meined Wiffens, bigher nod) nidht auf-
merfjam gemadjt wurbe, ift Griinhut’s » wedtheorie« —
wenn id) fie fo nennen darf — aud) nad) doppelter Ridhtung
su eng.’) Wenn Griinhut die res publicae jammtlid) al3

) @riinhut a. a. O. &. 76 u. 8.
) Rauda a. a. O. &. 134, Anmerfung 10; Prazat a. a. O.
e. % ff
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pem »Offentlidjen Gebraud)« gewidmet bezeidhnet, fo itber-
fieht er, baf res publicae aud) im Cigenthume von
Corporationen, alfo Gemeinden, Kirden u. § w,
ftepen fdonnen, wo Der usus publicus nid)t im rveitejten
Sinne aufgufaffen ift, fondbern erft in lepter Aufldjung dem
Staate al3 foldjem zugute fommt. Griinhut negirt denn aud
ein Gigenthum von “Brivat-Cijenbahnen — fiir Gemeinden
exfennt er e8 ftilljdweigend an — an res publicae,?!) indem
er denfelben an dem Grund und Bobden, welden fie zum
Bwede der Befahrung erworben und der nad) wie vor bifent-
lidged Gut bleibe, fein Cigenthum, jondern nur ein Beniipung3-
recd)t zuerfennt und daber eine Cnteignung rvidfidtlid) des
Bahnforpers weder fiir nothwendig, nod) filr moglid) halt. Jd
halte diefe Anfidt Griinhut’'s injoweit fiir ridtig, als fie
die Beftimmung der Privat-Cifenbahnen, dem bifentlichen
Jnteveffe zu Ddienen, entjdjieden betont; was jedod) diefe Anficht
in ihrem jzweiten Theile anlangt, daf ndamlid)y Bahnidrper
al8 res publicae nid)t enteignet werben fonnen, jo ift die-
felbe, ungeachtet be3 Cigenthumes 3?) der Cifenbahnen an ihrem
Bahntorper und ungeadjtet ihred ausjchlieflichen Redjtes sum
Betriebe, durd) die Gefepgebung auf da3 Sdlagendite wibder-

31) Griinhut a. a. O. 7.

- 32) Bergl. su biefem Puntte Unger’'s Syjtem ded allgemeinen diter-
reidifden Privbatredtes, I. S. 365, Anm. 13; Randba a. a. O. . 41.
Wappaeud a. a. O. S. 107 u. 115; Grner, Oefterreidhijhes Hypo-
thetarredht, I ADLH. S. 22; Tezner, Ueber ben Jnbalt bed Redhted ber
Gijenbahn-Unternehmungen an bden in da3 Gifenbahnbdbud) gehorigen
Grunbditiiden.



— 70 —

legt. So beftimmt der Art. 7 ded Gefepes vom 1. Juni 1883,
R G Bl Nr. 103, betreffend die Herftellung einer Ab-
sweigung ber Jftrianer Staat3bahn von Herpelje nad) ifieft:
»Behufd BVerbindbung der durd) die Siidbahnitrede Divacca-
Laibad) getrennten Linien de3 weftlichen Staatdbahnneges ift
mit der Sitbbahn-Gefellihaft ein Uebereinfommen zu treffen,
dburd) welded ber Ctaatdeijenbahn-Berwaltung dagd Redit
eingerdumt wird, unter freier Feftjtellung der Tarife gange
Bilge ober eingelne Wagen im Durdjgangdverfehre iiber die
genannte Sitbbahnitrede gegen Entrvidtung einer figen Ent-
jchadigung (Bahngeld) su beforbern ober befordern zu lafjen.
Die Cinvdumung diefed Redted fann, falld ein joldes
Uebereinfommen bi3 jum Ablaufe De3 Jahred 1884 nidht ju
Ctande fommt, im Cnteignungdwege in Anjprud) ge-
nommen werden.«

Sn dhnlicger  Weife  beftimmt  der Art. IX  Ded
®ejepes vom 25. November 1883, R. &. Bl Nr. 173,
betreffend den Bau der bohmijd)-mahrijden Transverjalbahn,
daf fiir den Fall, ald ein foldes Uebereinfommen (vide
oben) nidt zu Stande fommt, »die Cinrdumung diejer
Mitbeniipung al3 dinglidges Red)t im Enteignungs-
wege in Anjprud) genommen werden fann« Auf dasd
eingubaltende BVerfahren, einjdlielih der Crmittlung der Ent-
{dadigung, finben in beiben Fillen die Beftimmungen des
Cijenbabhn-Enteignung3gefeped vom 18. Februar 1878 mit
einigen aud localen Riidfidhten gegebenen Ausfiihrungs-
beftimmungen Amvendung.



Durd) unfere lepten Ausfithrungen ift jugleid) aud) die
aweite Schwidje der Griinhut’|hen Auffafjung berithrt, die
ben Bwed bder Cnteignung entgegen bdem Stand-
punfte unfered Gefeged nidit in der Gemeinniipig-
feit Des Unternehmens, jondern in der Hingabe Dder
Sadje jum difentliden, dad ift yjum Gemeingebraude,
erblidt.3%) Dasd Unternefmen, zu deffen Gunften erpropriirt
wird, fann auf da3 Hodyfte den Jnterefjen bdesd Staated for-
verlich fein; die Ausfithrung bdesjelben fann ur Stirfung de3
einen oder anderen Staat3zwedesd in der wirflamiten Weije
beitragen, ofjue daf e3 feinem Chavafter iwie jeiner natiiv-
fiden Anlage nad) dem Gebraucdje Aller dienen miifte oder
aud) nur dienen fonnte. Die Crpropriation zu Gunjten einesd
Opitales, einer Strafanftalt, eined Bergwerfed, die Erpro-
priation zur Crridtung von Dammen, Fejtungen bdient un-
pweifelhaft eminenten ftaatlichen Jnmtereffen, und dod) ift der
Gebraud) an Ddenjelben ein gemeinniipiger, nidht aber ein
Gemeingebraud), mit einem Worte, nidht jeder gemeinnitpige
Gebraud) ift zugleid) ein Gemeingebraud), und nur die
Gemeinniipigfeit der Unternehmung wird nad) dem Flaven
LWortlaute de3 Gefesed ald BVoraudjepung filr die Ausiibung
pe3 Cnteignungdredted zu Gunften der Tramway-Gefelljdaft
anerfannt. Wenn i) aljo mit Griinhut zugebe, dap die
Gemeinbdeftrapen jdon dem Gemeingebraudje gewidbmet find,
diefe alfo nidht erft dem Gemeingebraudje gewidmet werden

¥ Rauda a.a. O. 8. 147, Anum. 17; Prazaf a.a. 0. S. 7 ff.
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fonmen, jo ift damit nod) gar nicht3 fitr den in Rede {tehenbden
&all gefagt. €3 gibt eben zwei durdjaus von einander ver-
{chiedene Arten be3 Gebrauded an Gemeindeftrafen:
Cinen Gemeingebraud), der im Gehen, Reiten und Fahren
befteft, und einen gemeinniipigen Gebraud), deffen Aus-
itbung eben durd) bdie Beniipung der Strafen feitend bder
Tramway-Gefelliaft erfolgt. Beide Arten de3 Gebraudjes
dienen bem Ooffentlichen Jntevefle und ur CridlicBung des
aweiten, ded gemeinniigigen Gebraudjes, fteht e ber Staats-
behorde frei, Der Tramway-Gefelljhaft die Ausiibung des
Cnteignungdredjted an Gemeindeftrafen zu verleiben. Jd) ver-
weife iibrigens al3 praftijfen Beleg fitr die mit den gemannten
Redytalehrern vertretene Anfidht, daf an Gemeindeftrafen —
al3 an res publicae — bdie Husiitbung ded Enteignungsrechtes
31 Gunijten einer gemeinniipigen Unternehmung uldjfig jet,
auf bdie Cntjdeidung desd Minifterium3 ded Junern3!) vom
27. Mai 1872, B. 6192 u. 65685, in welder erfannt wird,
vaf bdie B.—er Cijenbabhn - Gefellihaft die zur Bahnhof-
anfage in Sm. benithigte Gemeindeweg-Parzelle nad)
Mapgabe der Veftimmungen bde3 § 9 lit. c. be3 Eijenbahn-
Conceffiondgefeped vom 14. September 1854 zu erwerben,
da3 heifit u erpropriiven bevedhtigt ift. Dem Enteignungs-
redte find alle Mitglieder ded Staate3 unterworfen, ja der
Staat elbft,>”) viidfidtli) da3 StaatSeigenthum, fann Thject
der Cnteignung fein, wenn ein gemeinuiigige3 Unternehmen,

34) Beitichrift fiir Vermaltung 1872 Nr. 43,
3) Meyer a. a. ©. S. 262.
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deffen Realificung die Ausiibung ded Enteignungdrechtes er-
beijcht, von der competenten Behorde mit bemielben ausdge-
{tattet wurde. Die Gemeinde ift aber ein Mitglied ded Staates,
und ihr Cigenthum unterliegt dabher nidt weniger der Madht-
fphive diefes Rechtes, ald in gleihem Falle Dasjenige eined
anberen IMitgliede3 de3 Staated oder de3 Staated jelbit.
Anlangend den Umfang der Cnteignung ift der im
§ 365 a. b. ©. B. aufgejtelite Grundjap mapgebend. Die
Beftimmung ded § 365, wornad) »ein Mitglied des Staated
felbjt a3 vollftindige Cigenthum einer Sadje abtveten
muB,« ift aber zugleid) ein gewidjtiges Argument fiir un-
feren concreten Fall. Denn wenn bdie Gemeinde verpflichtet
ift, jogar ba3 Cigenthum an ihren Strafen abzutveten, jo ift
nad) dem einfachen argumentum a maiori ad minus um o
eher bie Befdranfung bdiefes ihre3 Cigenthums uldffig.®®)
Der § 365 Dbegeichnet aber die Entziehung de3 Cigenthums
nur al3 bdie duperfte Grenze ded itberhaupt Juldffigen, eine
Grenge, die nur im Falle der unumginglihen Nothwendig-
feit zu berithren ift.3") Jn Uebereinftinmung mit diejer rid)-
tigen Tenbeny ded § 365 a. b. &. B. beftimmt dasd Cijenbahn-
Cnteignung3gefep vom 18. Februar 1878, ba3 hier zunddit
einjdlagt, im §. 2, baf »ba3 Cnteignungdred)t nur injo-
weit audgeiibt werden fann, al3 bdie Derftellung und bder
Betrieb der Cijenbahn bdied nothwendig maden.« Daj
Cnteignungdredt ift ein in die Redhtdjphire ded Cingelnen fo

) Randba a. a. O., S. 135, Anm. 13.
) Sdiffuer a. a. O. Nr. 48.



tief und empfindlidh) einjdyneidendes Redht, dap al3 Corvelat
vedfelben im Jnterefle ber Billigleit iweijes MaBhalten und
Befdranfung auf dad unbebdingt Nothwenbdige geboten erjdeint.
Die Ausiibung ded Enteignungsredhted zu Gunjten der Tram-
way-Gejelljhaft wive demnad) in der Weife zu conftruiren,
dap Derfelben an der eimen oder anbern Gemeindeftrafe ein
dringliched Redjt beftellt wiirde und war denfe i) mir
diefed BVerhiltnif der Tramway-Gejellidaft u den im Cigen-
thum ber Gemeinde weiter verbleibenben Gemeindeftrafen al3
ein fuperficiavijdes. Der Ausdrud »Beniipungdredt« ift,
wiewoh! allgemein gebrauch)t, ungenau und nicht zutreffend;
mafpgebend in juriftijher Beziehung erjdeint mir dad Ueber-
jpannen ber Strafen mit Edjienenjtrangen, und in einer joldjen
Borfehrung liegt eben ba3 Red)t bder superficies, welde3
ipso jure bdad Beniipungdrecdh)t in fih jhliept. Riicfichtlich
der GemeindejtraBen wdre, joweit an denjelben da3 Enteig-
nungdredjt ju Gunften der Tramway-Gefellidaft ausdgeiibt
wiirde, dad Cigenthum bder Gemeinde und dasd in partieller
Beziehung wirfjame jus in re aliena ber Tvamway-Gejell-
ihaft, das Redjt ber superficies, su unterjcheiden.

Bum Sdluffe wire nod) in aller Kiivze die Entjdd-
dpigungsfrage zu bejprechen. Die harte Pilicht de3 Cingelnen,
fein wohlerworbened Cigenthum gany ober zum Theile abju-
treten, fann nur in Ctwad gemildert werben durd) die ange-
gemefjene Bergiitung fiiv diefe CEntziehung, beziehungdweife
Bejdrinfung jeines Rechte3. So beftimmt denn der § 365 a. b.
&. B., dap die Cnteignung nur »gegen angemeifene Schad-
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loghaltung« zuldifig ift; ber § 4 ded Eijenbafhn-Cnteignungs-
gefepes jagt auddriidlid), daf »die Cifenbahn-Unternehmung
verpflichtet ift, dem Cnteigneten fiiv alle durd) die Cnteignung
verurjadjten  vermogendredtlihen Nadjtheile Cntidhidigung
jur Bewirfung der dem § 365 a. b. G. B. entjprechenden
Sdadloshaltung su leiften,« bei welder Sdjadlozhaltung
blog ber Werth bder Dbejonderen Borliebe (§ 7 Cijenbahn-
Cnteignung3gejeped AbY. 2) nidht zu beriidfichtigen ift.38)
Cntid)adigungsberechtigt in unjevem Falle ift nur Dbie
Gemeinde al3 Cigenthitmerin der Gemeindeftrafen; von einer
Cntjdhadigung der im § 5 be3 Cijenbahn-Enteignungsgejeses
genannten Nebenberechtigten, ald Nupungd- und Gebraud)s-
berechtigten, fann iiberhaupt feine NRede fein, da bad Recht
pe3 Gemeingebraudjed, wie wir oben geseigt, gar fein Privat-
recd)t ift und biefen iibrigens, gleid) den Bejtandnehmern, von
pem weiter der § 5 jpridht, ein Nadjtheil durd) die Enteignung
nidt erwdd)3t, dba bdie StraBen ihrer fritheren Bejtimmung
nidjt entzogen werden. Die in Folge der Cnteignung zu
[eiftende Cntjhddigung fanm bdurd) ein im Sinne deg § 22
lit. b zuldjfiges Uebereinfommen3?) zwijdhen Gemeinde und
Tramway-Gefellihaft beftimmt werden. Wenn ein jolched
Uebereinfommen nid)t zu Stande fommt, jo ift zur Fejt-

%) Ranbdba a. a. O. S, 169 ff.; Prazaf a. a. O. S. 155 ff.

39) §22 pes Gifenbahn-Cnteignungdgejeses, lit. b: AIB zuldffig ift
ein joldyed Uebereinfommen (3wijdhen der Unternehmung und dem Gnt-
eigieten) nur bann anzufehen, wenn e3 an bdritten Perfonen fehlt,
denen ein Anfprud) auf Befriedigung ausd der Entjdadigung anf Grund
ihrer dingliden Redhte jujteht u. {. .
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ftellung der Entjdidigung dad Bejirfageridht, in dejjen Sprengel
die Enteignung zu bnﬁaiében ift, berufen (§ 23, Abj. 2. bes
Cijenbahn - Cnteignungsgejeses). Diefed uftindige Bezirfs-
gericht mift die Entjchiadigung unter Bugiehung von drei blo3
ju feiner Jnformation beftinmten Sadjverftindigen, iwelde
aud der vom Dberlandedgerichte jahrlich) aufsuftellenden Lifte
von Sadyverftindigen zu wéibhlen find (§ 24, AbL. 1 u. 2 ded
Cifenbahn-Cnteignungsdgefepes), ohne an Beweidregeln gebunbden
au jein, aud (§ 30, Ab). 1 be3 Cijenbahn-CEnteignungs-
gejeses). 1)

Was nun den Gefihtapuntt anbetrifft, von weldjem die
Entichadigung feftzujesen ift, o wird von BVergiitung eines
eigentliden Schaden3, den die Gemeinde etwa erleidet, faum
die Rede jein fonnen; denn der Werth der Strafen fiir die
®emeinde wird ja durd) eine intenfive, im Jnterefje bdes
Publicums fiiv die Tramway-Gefelljdaft evweiterte Beniipung
erjelben nid)t vermindert, jondern vielmebhr erhoht. €3 wird
daber die Cutideidung zu begreifen haben: erftensd bdie €nt-
ridhtung eined Plapsinje3, eine3 solarium a3 Entgelt fiir
die Ueberlafjung der Strafen, eine Forderung, die jdon aud .
pem von und angenommenen Redtdverhiltnifie der super-
ficies flieft, und zweitend eine Bergiitung, beziehungdweije
einen verhdltnipmipigen Beitrag filr den durd) die Ctablirung
der Tvamway-Unternehmung im Jntereffe der Erhaltung der

10) iefe Eutjdheidung tann mittelft ded Recurfesfinnerhalb der Friit
von 14 Tagen angefoditen werben (§ 30 ded Cifenbahn-Enteigmings- -
gefeed, Abf. 2 uud 3).
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StraBen in gutem HSuftande erheijdjten %ebtaﬁﬁvanb der
Gemeinde. Nur in dem Falle, ald der Tramway-Gefelljdaft
die Augitbung de3 Cnteignungdredites in Anjehung einer
Strafie von jold) ungureidhender Breite verliehen tiirde, dah
diefelbe der Ausitbung bded gewdhnliden BVerfehrd in Folge
per Tramwayanlage nicht geniigt, miifte die Gefellidhaft der
Gemeinde jeme Summe leiften, welde erforderlid) ift, um
die entjprechende Berbreiterung der Strafen bdurdjzufithren;
denn die Crhaltung ber Strafen zum Gemeingebraudye bleibt
unter allen Umitdnden deven vornehmite Bejtimmung und der
gemeinniipige Gebraud) joll feinem gangen Wefen nad) den
Gemeingebraud) nidht. behindern, jondern vielmehr forbern
und entwideln. Die Gemeinbde ift iibrigend durd die Fiirjorge
pe3 Gefepes, weldes bdie Beftimmung ded ECntjdyiidigungs-
betrage3 bem freien Crmeffen eined auf GSrund aller in
Frage fommenden DBerhiltniffe erfennenden unabhingigen
Ridyters anvertraut, {iderlid) vor einer Benachtheiligung ihrer
Bermogendredite gejchiipt.

Wir Haben jomit die Frage der Juldffigleit der Aus-
iibung de3 Cnteignungdredjted zu Gunften bder Tramway-
Gefelljhaft viidfidhtlid) der Gemeindeftrafen ihren wefentlicdhen
Borausfepungen nad) gepriift und gefunden, daf jimmtliche
Boraudfepungen fiir die Bejahung diefer Frage jpredhen. Die
Cnteignung wiirdbe in unjerem Falle bedbeuten: Die
Berjohnung zwifden bem Wibderftreit der jubjectiven
Interefjen ber Gemeinde und den objectiven Jweden
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be3 Staated; fie wire eine Lofung, wiirdig bder
hehren Stellung des Staated, welder feine Madht
in der Form Ded Redyted gebraudyt, wiirdig aud) der
Gemeinde, welde dem Redyte de3 Staated ald Form
feiner Macht {id) beugt!

'
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