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OVG Hamburg BeschluB vom 19.6.2009, 2 Bs 82/09

Aufstellung von Fahrradern zu Miet- und/oder Werbezwecken ohne wegerechtliche Erlaubnis auf
offentlichen Wegeflachen

Tenor

Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts Hamburg vom
24. April 2009 wird zurickgewiesen.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert wird flir das Beschwerdeverfahren auf 10.000,-- Euro festgesetzt.
Grinde

I. Die zulassige Beschwerde der Antragsgegnerin flihrt in der Sache nicht zum Erfolg.

1. Das Verwaltungsgericht hat die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin
gegen die auf § 61 Satz 1 des Hamburgischen Wegegesetzes (HWG) gestiitzte Verfiigung der
Antragsgegnerin vom 24. Februar 2009 wiederhergestellt, mit welcher der Antragstellerin
untersagt worden ist, ohne wegerechtliche Erlaubnis zu veranlassen oder zu dulden, dass auf den
offentlichen Wegeflachen im Bereich des Bezirksamts Hamburg-Mitte Fahrrader zu Miet- und/oder
Werbezwecken aufgestellt werden. Dabei hat es darauf abgestellt, dass dem Interesse der
Antragstellerin an der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs Vorrang vor einem o6ffentlichen
Interesse am Sofortvollzug des Verbots gebihrt, weil dieses - wie die Kammer hinsichtlich eines
vorangegangenen Bescheides gegenilber der Antragstellerin bereits mit Urteil vom 31. Marz 2009
(4 K 2027/08) entschieden habe - rechtswidrig sei.

Die von der Antragsgegnerin mit der Beschwerde dargelegten Griinde, auf deren Prifung das
Beschwerdegericht gemaB § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO beschrankt ist, rechtfertigen keine andere
Entscheidung. Sie sind nicht geeignet, die Erwagungen des Verwaltungsgerichts ernstlich in Frage
zu stellen, die von der Antragstellerin ausgelibte Nutzung halte sich im Rahmen des
Gemeingebrauchs des § 16 HWG und stelle keine erlaubnispflichtige Sondernutzung i.S.v. § 19
HWG dar. Dies schlieBt zugleich eine Interessenabwagung zu Gunsten einer Aufrechterhaltung
des angeordneten Sofortvollzugs aus. Der fir die Anordnung der sofortigen Vollziehung eines
wegerechtlichen Untersagungsbescheides typische und sie regelmaBig rechtfertigende Fall einer
ohne Erlaubnis aufgenommenen Sondernutzung ist dann nicht gegeben, wenn die
Erlaubnisbedurftigkeit ernstlich zweifelhaft ist (vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 10.6.1997, OVG Bs
11 16/97).

2. Nach § 16 Abs. 1 Satz 1 und 2 HWG dienen die &ffentlichen Wege dem Gemeingebrauch und
durfen ohne besondere Erlaubnis im Rahmen der Widmung und der Vorschriften Gber den
StraBenverkehr zum Verkehr benutzt werden, soweit andere dadurch nicht in ihrem
Gemeingebrauch unzumutbar beeintrachtigt werden und Sondernutzungen nicht entgegenstehen.
Nicht zum Gemeingebrauch gehért die Benutzung eines Weges zu anderen Zwecken,
insbesondere zur Ausiibung eines Gewerbes (§ 16 Abs. 2 HWG). Eine Benutzung der 6ffentlichen
Wege, die Uber die Teilnahme am allgemeinen 6ffentlichen Verkehr (Gemeingebrauch)
hinausgeht, ist nach § 19 Abs. 1 Satz 1 und 2 HWG Sondernutzung und bedarf der Erlaubnis der
Wegeaufsichtsbehdrde. Inwieweit eine zuldssige Teilnahme am allgemeinen 6ffentlichen Verkehr
vorliegt, ist aufgrund des bundesrechtlich abschlieBend geregelten StraBenverkehrsrechts zu
entscheiden, das solchermaBen den landesstraBenrechtlich geregelten Inhalt des
Gemeingebrauchs mitbestimmt (vgl. BVerwG, Urt. v. 3.6.1982, NJW 1982, 2332).

a) Mit ihrer Beschwerde bestreitet die Antragsgegnerin hier diese straBenverkehrsrechtliche
Determinante, weil die StraBenverkehrs-Ordnung keine Bestimmungen Uber das Abstellen von
Fahrradern enthalte, und macht weiter geltend, dass die 6ffentlichen Wege auch nicht allgemein
dem Abstellen von Mietfahrradern gewidmet seien, weshalb die Benutzung des 6ffentlichen Raums
insoweit abschlieBend durch den sogenannten ,Fahrradbetreibervertrag" habe geregelt werden
dirfen. Diese Einwande greifen nicht durch.

aa) Durch die dem Landesrecht Gberantwortete Widmung wird lediglich bestimmt, welche
Verkehrsarten als solche auf der jeweiligen Wegeflache zuldssig sein sollen. Beschrankungen der
Verkehrsarten oder der Benutzungszwecke sind auf dieser Ebene nur statthaft, soweit sie
aufgrund der der StraBe mit der Widmung zugedachten Verkehrsfunktion oder aufgrund der
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straBenbaulichen Belastungsgrenze erforderlich sind. Der Gemeingebrauch in diesem Sinne deckt
alle verkehrsbezogenen Verhaltensweisen, zu denen die jeweilige Verkehrsart Gelegenheit bietet
oder zwingt. Demgegent(iber ist die Regelung der Ausiibung des Gemeingebrauchs ausschlieBlich
Sache des StraBenverkehrsrechts. Regelungsgegenstand ist hier allein die Austibung der vom
zugelassenen Gemeingebrauch umfassten verkehrsbezogenen Verhaltensweisen der jeweiligen
Verkehrsart durch den einzelnen Verkehrsteilnehmer in der konkreten Verkehrssituation sowie
die Einschrankung oder Untersagung dieser Auslibung mit Ricksicht auf die sich aus ihr
ergebenden Nachteile oder Gefahren fir Sicherheit oder Ordnung. Dabei stellt das Abstellen von
Fahrzeugen keine eigenstandige Verkehrsart, sondern nur eine konkrete Auspragung der
jeweiligen Verkehrsart dar. Der Verkehr ist zwar in erster Linie auf Fortbewegung angelegt
(.flieBender Verkehr"), umfasst notwendigerweise aber auch, dass ein Fahrzeug zwischen den
JflieBenden™ Verkehrsvorgangen abgestellt wird (,ruhender Verkehr™). Der Verkehrsbezug wird
erst dort aufgehoben, wo ein aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden nicht umgehend
betriebsbereites oder ein vorrangig zu anderen Zwecken als zur Inbetriebnahme abgestelltes
Fahrzeug den o6ffentlichen StraBengrund in Anspruch nimmt und somit zu einer auf die StraBe
aufgebrachten verkehrsfremden ,Sache" - nicht anders als jeder beliebige sonstige kérperliche
Gegenstand - wird. Derartige Vorgdnge fallen bereits aus der Widmung zum Verkehr und damit
aus dem einschlagigen Gemeingebrauch heraus, da sie nicht ,zum Verkehr" geschehen (vgl. zu
allem BVerfG, 2. Senat, Beschl. v. 9.10.1984, BVerfGE 67, 299, 321 ff., mit dem § 16 Abs. 2 Satz
1 HWG v. 4.4.1961 fur nichtig erklart worden ist, soweit die Vorschrift die Benutzung eines Weges
regelmaBig als Einstellplatz flir ein Kraftfahrzeug in der Néhe der Wohnung oder der Arbeitsstatte
des Fahrzeughalters oder -benutzers vom Gemeingebrauch ausnahm; vgl. ferner BVerwG, Urt. v.
12.12.1969, BVerwGE 34, 320 und v. 4.3.1966, BVerwGE 23, 325).

bb) Fir das Abstellen von Fahrradern gilt nichts anderes. Die StraBenverkehrs-Ordnung regelt
auch den Fahrradverkehr, wie sich zweifelsohne aus der ausdriicklichen Erwahnung von
Fahrradern oder Radfahrern in einer Reihe von Vorschriften ergibt (vgl. z.B. §§ 2 Abs. 4 und 5,
17 Abs. 4 Satz 4, 21 Abs. 3, 23 Abs. 3, 37 Abs. 2 Nr. 5, 41 Abs. 2 Nr. 2, 5 und 6 StVO). Auch
soweit Fahrrader in den Vorschriften nicht konkret angesprochen werden, kénnen sie dennoch
Adressaten der jeweiligen Ge- oder Verbote sein, da sie - mit Ausnahme von Kinderfahrradern (§
24 Abs. 1 StVO) - unbestritten dem Fahrzeugbegriff des § 2 Abs. 1 StVO unterfallen (vgl.
BVerwG, Beschl. v. 31.5.2001, VRS 101, 310, 311; Kbénig in: Hentschel/Kénig/Dauer,
StraBenverkehrsrecht, § 23 StVO Rn. 11). Dementsprechend ist auch das Abstellen von
Zweiradern Parken im Rechtssinne und gelten die in § 12 StVO getroffenen Regelungen auch fir
Fahrrader, soweit sich aus dem Wortlaut der Regelungen oder ihrem Sinn und Zweck nichts
anderes ergibt (vgl. Kénig, a.a.0., § 12 StVO Rn. 42 m.w.N.). Danach lasst das
StraBenverkehrsrecht das Abstellen von Fahrradern im Bereich der hier allein in Rede stehenden
Gehwege - vorbehaltlich der Grundregel des § 1 Abs. 2 StVO - ohne Einschrankungen zu. Auch
ohne ausdrilckliche Gestattung folgt dies daraus, dass das sich aus § 12 Abs. 4 Satz 1 StVO
grundsatzlich ergebende Verbot des Parkens auf Gehwegen flir Fahrrdder nicht gilt (vgl. Koénig,
a.a.0., § 12 StVO Rn. 55 m.w.N.) und deshalb der die gesamten Vorschriften Gber die Teilnahme
am StraBenverkehr beherrschende Grundsatz der freien - nur durch ausdrickliche Verbote
beschrankten - Entfaltung des Verkehrsteilnehmers zum Tragen kommt (vgl. BVerfG, Beschl. v.
9.10.1984, a.a.0., S. 326).

cc) Das Aufstellen der Fahrrader der Antragstellerin dirfte nach den oben dargelegten MaBstaben
auch nicht deshalb aus der Widmung zum Verkehr und damit aus dem einschlagigen
Gemeingebrauch herausfallen, weil es sich um Mietfahrrader handelt. Insoweit hat bereits das
Verwaltungsgericht zutreffend auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Urt. v.
3.6.1982, a.a.0.) hingewiesen, derzufolge das Aufstellen von zugelassenen und betriebsbereiten
Kraftfahrzeugen auf der StraBe durch eine Kraftfahrzeugvermietungsfirma, um sie an Kunden zur
Wiederinbetriebnahme zu vermieten, als zulassiges Parken i.S.v. § 12 StVO und damit als
Ausilibung des Gemeingebrauchs anzusehen ist. Die in jener Entscheidung angefiihrte Begriindung
lasst sich ohne Weiteres auf den Streitfall Gbertragen. Danach diirfte auch die Antragstellerin
nichts anderes tun, als betriebsbereite Fahrrader bei objektiv gegebener und gewollter Méglichkeit
jederzeitiger Inbetriebnahme im Bereich der Gehwege aufzustellen und damit - wie dargelegt -
von einem nach dem StraBenverkehrsrecht zuldssigen Verkehrsvorgang Gebrauch zu machen.
Ebenso dirfte das gewerbliche Instrument der Vermietung und das deshalb veranlasste
Bereitstellen der Fahrrader auf den Gehwegen auch hier lediglich dazu dienen, die von vornherein
bezweckte Wiederinbetriebnahme der Fahrrdder als Verkehrsmittel zu erreichen. Ob die StraBe
aus privaten oder geschéftlichen Griinden benutzt wird, ist flir die straBenverkehrsrechtliche
Zulassigkeit und damit fir den Gemeingebrauch nach der genannten Rechtsprechung des
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Bundesverwaltungsgerichts so lange ohne Bedeutung, wie eine Nutzung zum Zwecke des
Verkehrs gegeben ist.

Allerdings ist der Antragsgegnerin einzuraumen, dass sich der hier in Rede stehende Sachverhalt
insoweit von dem der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zugrundeliegenden
Sachverhalt unterscheidet, als das Geschaftskonzept der Antragstellerin darauf basiert, dass der
wirtschaftliche Vorgang der Anmietung unmittelbar auf der StraBe abgewickelt werden kann. Die
Fahrrader sind mit einem Hinweis auf die Mdglichkeit ihrer Anmietung und der Telefonnummer
einer Kundenhotline versehen. Nach einer einmaligen Registrierung tber Telefon oder Internet
kénnen Kunden jederzeit die Hotline anrufen, nach Angabe der jeweiligen Fahrradnummer einen
Zahlencode zur Offnung des Fahrradschlosses erhalten, das Fahrrad benutzen und sich
anschlieBend nach Abstellen des Fahrrads an einem der von der Antragstellerin definierten
Standorte Uber die Kundenhotline abmelden. Dass damit - wie es die Antragsgegnerin formuliert -
die Inanspruchnahme des StraBenraums ,nicht nur® dem Abstellen der Fahrrader dient bzw. ein
»~Zusatzlicher Gber die bloBe Teilnahme am ruhenden Verkehr hinausgehender™ Zweck verfolgt
wird, vermag aber nicht schon das Vorliegen einer Sondernutzung zu begriinden. Wie bereits
oben ausgeflihrt, ist das Abstellen eines Fahrzeugs vom Gemeingebrauch nur dann nicht gedeckt,
wenn es vorrangig zu einem anderen Zweck als der Wiederinbetriebnahme erfolgt (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 9.10.1984, a.a.0., S. 323) bzw. ein anderer Zweck den Verkehrszweck verdrangt (vgl.
BVerwG, Urt. v. 3.6.1982, a.a.0., S. 2333). Das legt die Antragsgegnerin mit ihrer Beschwerde
nicht Uberzeugend dar und liegt im Ubrigen auch sonst nicht auf der Hand. Das Anbieten der
Fahrzeuge und die - zwar mdégliche, aber nach dem Vortrag der Antragstellerin nicht notwendig
nur so erfolgende - Abwicklung der Anmietung auf der StraBe gehen der Wiederinbetriebnahme
zwar voraus. Sie sind aber in der konkreten Ausgestaltung marginal und vor allem ihrerseits auf
die Teilnahme am StraBenverkehr gerichtet und machen die Fahrrader somit nicht zu einer
verkehrsfremden Sache. Darin unterscheidet sich der Sachverhalt von dem gewerblichen Anbieten
sonstiger Leistungen und Waren auf o6ffentlichen StraBen, das als Sondernutzung eingeordnet
werden kann (vgl. Wiget in: Zeitler, Bayerisches StraBen- und Wegegesetz, Stand Februar 2008,
Art. 18 Rn. 51 Stichwort ,StraBenhandel®, m.w.N.). Soweit der von der Antragsgegnerin
angeflhrten Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Lineburg (Beschl. v. 3.9.1997, DVBI.
1997, 1336 zum Anbieten von Kutschfahrten) eine gegenteilige Auffassung enthommen werden
kann, vermag das Beschwerdegericht dem nicht zu folgen.

SchlieBlich rechtfertigt auch der Hinweis der Antragsgegnerin auf § 33 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StVO
keine andere Beurteilung. Die Vorschrift verbietet das Anbieten von Waren und Leistungen aller
Art auf der StraBe; dies gilt allerdings nur dann, wenn dadurch Verkehrsteilnehmer in einer den
Verkehr gefahrdenden oder erschwerenden Weise abgelenkt oder belastigt werden kénnen. Ob
diese Vorschrift nach ihrem Sinn und Zweck Uberhaupt auf das Anbieten von Fahrzeugen
anwendbar ist, kann offen bleiben. Denn jedenfalls kann sie dann keinen Hinweis auf das
Vorliegen einer Sondernutzung geben, wenn sich das Anbieten der Fahrzeuge - wie hier -
auBerlich in keinerlei Weise von dem sonstigen Abstellen eines Fahrzeugs abhebt.

b) Die mit der Beschwerde dargelegten Griinde lassen auch nicht erkennen, dass unter dem
Gesichtspunkt der Werbung eine Sondernutzung vorliegt. Zwar sind die Fahrrader mit einer
Werbeflache flir Fremdwerbung versehen und weist die Antragsgegnerin in der Sache zutreffend
darauf hin, dass die Antragstellerin im Internet die auf ihren Fahrradern verfligbaren
Werbeflachen bundesweit unabhangig davon anbietet, ob das Fahrradverleihsystem in einer Stadt
bereits besteht. Insoweit heiBt es auszugsweise auf der Homepage: ,Werbekampagnen mit ... sind
bundesweit in allen Stadten verfiigbar, also auch dort, wo ... momentan noch nicht vertreten ist.
Sie buchen einfach Werbung auf x Radern fir einen Zeitraum von x Monaten und wir erdffnen
medienwirksam das Verleihsystem". Dies sowie der Umstand, dass die Antragstellerin ihre
Fahrrader in diesem Zusammenhang selbst als ,Werberader"™ bzw. ,stehende oder fahrende
Werbetrager"™ bezeichnet und die Vorziige der Fahrradwerbung anpreist, dirfte jedoch nicht schon
die Schlussfolgerung rechtfertigen, dass die Fahrrader vorrangig zu Werbezwecken abgestellt
werden, der Werbezweck mithin den Verkehrszweck verdrangt.

Zutreffend ist das Verwaltungsgericht in seinem angefochtenen Beschluss davon ausgegangen,
dass die Frage, ob die Fahrrader den o6ffentlichen StraBengrund vorrangig zu Werbezwecken in
Anspruch nehmen, nur anhand objektiver Anhaltspunkte unter Berlicksichtigung aller Umstdnde
des konkreten Falles beantwortet werden kann. Dabei hat es sich bei der Verneinung eines
vorrangigen Werbezwecks hier zum einen davon leiten lassen, dass die Werbung nach dem
Geschaftskonzept und der im Hauptsacheverfahren 4 K 2027/08 offen gelegten
betriebswirtschaftlichen Kalkulation der Antragstellerin nicht den Schwerpunkt der Einnahmen

3 von4 11.11.2009 21:12



2 Bs 82/09 http://Irha.juris.de/cgi-bin/laender rechtsprechung/document.py?Gerich...

bilde und dass Fremdwerbung auf gewerblich genutzten Verkehrsmitteln ebenso wie das Werben
fur diese vorhandenen Werbeflachen kein ungewéhnlicher Vorgang sei. Weiter hat es darauf
abgehoben, dass die Werbetafel die Funktionsfahigkeit der Fahrrader in keiner Weise
beeintrachtige und praktisch nicht wahrnehmbar sei, wenn die Fahrrdder in Betrieb seien. Ebenso
wenig hat das Verwaltungsgericht Anhaltspunkte daflir gesehen, dass die Fahrrader nicht
regelmaBig genutzt werden. Auch hinsichtlich der Orte, an denen die Fahrrader aufgestellt sind,
sowie hinsichtlich der konkreten Art und Weise ihrer Aufstellung hat es keine besonderen, nicht
aus dem Vermietungszweck heraus erklarbare Umstdnde erkennen kénnen. Die insoweit im
angefochtenen Beschluss jeweils ausfiihrlich angestellten Erwagungen, die auch nach Auffassung
des Beschwerdegerichts allesamt gegen ein vorrangig zu Werbezwecken erfolgtes Aufstellen der
Fahrrader sprechen, greift die Antragsgegnerin mit ihrer Beschwerde nicht an.

II. Die Nebenentscheidungen beruhen auf § 154 Abs. 2 VwWGO und §§ 53 Abs. 3 Nr. 2, 52 Abs. 1
GKG.
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