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Ausgangslage und Auftrag

Das Postulat Nr. 13.3569 von Nationalrat Erich von Siebenthal «Erméglichung der 6ffent-
lichen Waldnutzung unter Ausschluss der Waldeigentimerhaftung fur waldtypische Ge-
fahren» vom 21. Juni 2013 verlangt eine Anpassung von Art. 699 Zivilgesetzbuch (ZGB)?,
damit die Haftpflichtrisiken der Waldeigentiimer dem heutigen Benutzungsverhalten der
Bevdlkerung angeglichen werden kdnnen. Das Postulat erwahnt vor allem, dass Waldei-
genttiimer infolge der Nutzung des Waldes durch die Bevolkerung fur Erholungszwecke
vermehrt mit haftungsrechtlichen Forderungen konfrontiert seien.

Das Bundesamt fir Umwelt hat zur Klarung dieser Schritte einerseits ein externes Gut-
achten «Anpassungsbedarf des Haftungsrisikos fiur Waldeigentimer bei waldtypischen
Gefahren mit Blick auf die "Waldpolitik 2020"» (von Andreas Furrer und Anna Wehrmuller,
2012) und andererseits eine Rechtsprechungsibersicht «Haftung bei waldtypischen Ge-
fahren — Rechtsprechungsibersicht und Rechtslage» (von Michael Bitler, 2014) erstellen
lassen. Einige aufgeworfene Rechtsfragen bleiben jedoch ungeklart.

Es stellen sich unter anderem die Fragen, wer fiir die Kosten der Beseitigung von illegalen
Bauten im Wald (Mountain Bike-Spriinge, Baumhutten etc.) aufzukommen hat und wie
die Problematik von illegalen Bauten im Wald haftungsrechtlich zu betrachten ist. Gerade
diese Fragen stehen gemass dem Urheber des Postulates im Vordergrund. Aufgrund ei-
ner Darstellung de lege lata sollen Empfehlungen im Hinblick auf eine allfallige gesetzliche
Anpassung abgegeben werden.

! Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB) vom 10. Dezember 1907 (SR 210).



Erster Teil

Beseitigung illegaler Bauten im Wald und Kostentragung

1. Waldrechtliche Grundlagen

1.1 Waldfunktionen und Waldbegriff

Das Bundesgesetz tiber den Wald (Waldgesetz, WaG)? soll a) den Wald in seiner Flache
und in seiner rAumlichen Verteilung erhalten, b) den Wald als naturnahe Lebensgemein-
schaft schitzen, c) dafir sorgen, dass der Wald seine Funktionen, namentlich seine
Schutz-, Wohlfahrts- und Nutzfunktionen (Waldfunktionen) erfiillen kann, sowie d) die
Waldwirtschaft fordern und erhalten. Im Weiteren soll der Wald den Menschen und erheb-
liche Sachwerte vor Naturereignissen schiitzen (Art. 1 WaG). Der Begriff des Waldes wird
in Art. 2 wie folgt definiert:

1 Als Wald gilt jede Flache, die mit Waldbaumen oder Waldstrauchern bestockt ist
und Waldfunktionen erfillen kann. Entstehung, Nutzungsart und Bezeichnung im
Grundbuch sind nicht massgebend.

2 Als Wald gelten auch:
a. Weidwalder, bestockte Weiden (Wytweiden) und Selven;

b. unbestockte oder ertraglose Flachen eines Waldgrundstickes, wie Blossen,
Waldstrassen und andere forstliche Bauten und Anlagen;

c. Grundstticke, fur die eine Aufforstungspflicht besteht.

3Nicht als Wald gelten isolierte Baum- und Strauchgruppen, Hecken, Alleen, Gar-
ten-, Griin- und Parkanlagen, Baumkulturen, die auf offenem Land zur kurzfristi-
gen Nutzung angelegt worden sind, sowie Baume und Straucher auf Einrichtun-
gen zur Stauhaltung und in deren unmittelbarem Vorgelande.

“Innerhalb des vom Bundesrat festgesetzten Rahmens konnen die Kantone be-
stimmen, ab welcher Breite, welcher Flache und welchem Alter eine einwach-
sende Flache sowie ab welcher Breite und welcher Flache eine andere Besto-
ckung als Wald gilt. Erfillt die Bestockung in besonderem Masse Wohlfahrts- o-
der Schutzfunktionen, so sind die kantonalen Kriterien nicht massgebend.

2 Bundesgesetz Uber den Wald (Waldgesetz, WaG) vom 4. Oktober 1991 (SR 921.0). Eine neuere Recht-
sprechungsubersicht zum eidg. Waldrecht findet sich bei: ALois KEEL/WILLI ZIMMERMANN, Bundesgerichtliche
Rechtsprechung zur Waldgesetzgebung 2000-2008, URP 3/2009, 237 ff.



1.2 Rodungsverbot und Ausnahmebewilligung

Die Waldflache soll nicht vermindert werden (Art. 3 WaG). Als Rodung gilt die dauernde
oder vorubergehende Zweckentfremdung von Waldboden (Art. 4 WaG). Das Rodungs-
verbot und Ausnahmebewilligungen sind in Art. 5 WaG wie folgt festgelegt:

1 Rodungen sind verboten.

2 Eine Ausnahmebewilligung darf erteilt werden, wenn der Gesuchsteller nach-
weist, dass fur die Rodung wichtige Grinde bestehen, die das Interesse an der
Walderhaltung Giberwiegen und zudem die folgenden Voraussetzungen erftillt
sind:

a. das Werk, fir das gerodet werden soll, muss auf den vorgesehenen Standort
angewiesen sein; b. das Werk muss die Voraussetzungen der Raumplanung
sachlich erfiillen; c. die Rodung darf zu keiner erheblichen Gefahrdung der Um-
welt fihren.

3 Nicht als wichtige Griinde gelten finanzielle Interessen, wie die moglichst ein-
tragliche Nutzung des Bodens oder die billige Beschaffung von Land fur nicht-
forstliche Zwecke.

4 Dem Natur- und Heimatschutz ist Rechnung zu tragen.
5> Rodungsbewilligungen sind zu befristen.

Grundsatzlich gelten Bauvorhaben im Wald als nicht zonenkonform und bendtigen eine
Rodungsbewilligung. Diese befreit gemass Art. 11 Abs. 1 WaG nicht von der Einholung
einer raumplanerischen Baubewilligung (Art. 22 eidg. Raumplanungsgesetz, RPG)? bzw.
Ausnahmebewilligung (Art. 24 RPG). Erfordert ein Bauvorhaben sowohl eine Rodungs-
bewilligung als auch eine Ausnahmebewilligung fiir das Bauen ausserhalb der Bauzone,
so durfen diese nur im Einvernehmen mit der nach Art. 6 WaG zustandigen Behdrde erteilt
werden (Art. 11 Abs. 2 WaG). Jede Rodungsbewilligung bedeutet nach dem Bundesge-
richt eine Ausnahme, deren Gewéahrung an die strikte Beachtung der gesetzlichen Vo-
raussetzungen gebunden ist.* Auch wenn fir eine Baute kein einziger Baum gefallt wer-
den muss, ist daftir im Wald eine Rodungsbewilligung erforderlich. Grundvoraussetzung
fur eine Rodung ist, dass fur diese wichtige Grinde bestehen, die das Interesse an der
Walderhaltung Giberwiegen. Dabei gilt nach dem Bundesgericht die «[...] gesetzliche Ver-
mutung, dass das Interesse an der Walderhaltung grundsatzlich héher zu werten ist als
das gegeniberstehende Interesse an der Rodung. Das Walderhaltungsinteresse hat folg-
lich nur zuriickzutreten, wenn ein Uberwiegendes Rodungsinteresse dargetan werden
kann. Dieser Nachweis obliegt nach dem ausdrtcklichen Gesetzeswortlaut dem Gesuch-
steller.»®

3 Bundesgesetz Uber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG) vom 22. Juni 1979 (SR 700).
4 Urteil BGer 1A.168/2005 vom 1. Juni 2006 (Steinbruch Campiun), E. 2.2.
5 Urteil BGer 1A.32/2004 vom 30. September 20014 (Pferdestallung Riischlikon), E. 4.1 und 4.3.



1.3 Zonenkonforme Bauten im Wald

«Gewisse bauliche Nutzungen entsprechen [...] dem Zweck der Waldzonen und kdnnen
daher ohne Rodungsbewilligung genehmigt werden.»® Die Zonenkonformitat einer Baute
im Wald richtet sich nach den Bedurfnissen des Waldes. «Bauten, die fur dessen Erhal-
tung nicht unentbehrlich sind, sind grundsétzlich unzulassig».” Gemass Art. 4 der eidg.
Verordnung tber den Wald (Waldverordnung, WaV)2 gilt nicht als Rodung a. die Bean-
spruchung von Waldboden fur forstliche Bauten und Anlagen sowie fir nichtforstliche
Kleinbauten und -anlagen; b. die Zuweisung von Wald in eine Schutzzone nach Art. 17
des Raumplanungsgesetzes, sofern das Schutzziel mit der Walderhaltung in Einklang
steht. Der mit der Revision im Jahre 2013 neu eingefiigte Art. 13a WaV zu forstlichen
Bauten und Anlagen lautet:®

! Forstliche Bauten und Anlagen, wie Forstwerkhofe, gedeckte Energieholzlager
und Waldstrassen, dirfen mit behdrdlicher Bewilligung nach Artikel 22 RPG er-
richtet oder geandert werden.

2 \Joraussetzung einer Bewilligung ist, dass:

a. die Bauten und Anlagen der regionalen Bewirtschaftung des Waldes dienen; b.
fur diese Bauten und Anlagen der Bedarf ausgewiesen, ihr Standort zweckmassig
und ihre Dimensionierung den regionalen Verhéltnissen angepasst ist; und c. ihr
keine tUberwiegenden 6ffentlichen Interessen entgegenstehen.

3 Die uibrigen Voraussetzungen des Bundesrechts und des kantonalen Rechts
bleiben vorbehalten.

Forstliche Bauten und Anlagen wie Forstwerkhofe, gedeckte Energieholzlager im Wald
(fur die Nutzung der Holzenergie fir Heizungen) und Waldstrassen kénnen der im Wald-
areal geltenden Nutzungsordnung nur entsprechen, wenn sie der regionalen Bewirtschaf-
tung des Waldes dienen. Der Bedarf an solchen Bauten und Anlagen soll ausgewiesen,
ihr Standort zweckmassig und deren Dimensionierung situationsangepasst (nicht tiberdi-
mensioniert) sein. Einer solchen Baute durfen ausserdem keine Uberwiegenden 6ffentli-
chen Interessen entgegenstehen. Mit dem Vorbehalt der tibrigen Voraussetzungen des
Bundesrechts und des kantonalen Rechts sind z.B. Biotopschutzbestimmungen (Art. 18 ff.
NHG) oder kantonale Planungs- und Bewirtschaftungsvorschriften gemass Art. 20 Abs. 2
WaG gemeint.° Als zonenkonform zu erachten sind auch technische Werke zum Schutz
vor Naturereignissen.!! Eine raumplanerische Bewilligung geméss Art. 22 RPG ist in allen

6 BEATRICE WAGNER PFEIFER, Umweltrecht. Besondere Regelungsbereiche, Ziirich/St. Gallen 2013, N 1397.
7 Urteil BGer 1A.277/1999 vom 25. Mai 2000, E. 5a.

8 Verordnung tber den Wald (Waldverordnung, WaV) vom 30. November 1992 (SR 921.01).

 Naheres dazu in: Erlauternder Bericht des UVEK vom 30. April 2013, Parlamentarische Initiative Flexibili-
sierung der Waldflachenpolitik (09.474) und Parlamentarische Initiative Raumplanerische Rahmenbedingun-
gen fur die Lagerung einheimischer erneuerbarer Rohstoffe (10.470) - Anderung der Waldverordnung.

10 Erlauternder Bericht (FN 9), 5, 10 f.; zum alten Recht: BGE 123 Il 499 ff., 502 f., E. 2.

11 Botschaft zum Waldgesetz vom 29. Juni 1988 (88.048), BBI 1988 Il 173 ff., 190.
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Fallen erforderlich, die zustandige kantonale Forstbehorde ist vorgangig anzuhdren (Art.
14 Abs. 1 WaV).

Als Kleinbauten und -anlagen im Wald, die nichtforstlichen Zwecken dienen, gelten nur
solche, welche den Waldboden bloss punktuell oder unbedeutend beanspruchen, z.B.
bescheidene Rastplatze, Feuerstellen, Sport- und Lehrpfade, erdverlegte Leitungen,
Kleinantennenanlagen u.a., nicht dagegen eine Nutzung von Waldboden als Camping-
platz.*? Sind solche Kleinbauten fir den Wald nachteilig, ist eine kantonale Ausnahmebe-
willigung fir nachteilige Nutzungen nach Art. 16 Abs. 2 WaG notwendig.'® Daneben miis-
sen die erforderlichen raumplanerischen Bewilligungen vorliegen. Ausnahmebewilligun-
gen fur nicht zonenkonforme Anlagen nach Art. 24 RPG durfen nur im Einvernehmen mit
der kantonalen Forstbehdrde erteilt werden (Art. 14 Abs. 2 WaV). Die meisten Kantone
behandeln die «[...] einfacheren Bauten und Anlagen fiir Freizeit und Erholung im Wald
als» nicht zonenkonforme, «nichtforstliche Kleinbauten und -anlagen bzw. nachteilige Nut-
zungen [...]. Differenzierungen erfolgen dagegen beim Begriff und bei den Beurteilungs-
kriterien [...]».1* Sind die Voraussetzungen fir Kleinbauten nicht erftillt, ist eine Rodungs-
bewilligung nach Art. 5 WaG erforderlich.

1.4 Nachteilige Nutzungen und Waldabstand

Nachteilige Nutzungen, welche keine Rodung im Sinne von Art. 4 WaG darstellen, jedoch
die Funktionen oder die Bewirtschaftung des Waldes gefahrden oder beeintrachtigen,
sind unzulassig. Rechte an solchen Nutzungen sind abzulésen, wenn nétig durch Enteig-
nung. Die Kantone erlassen die erforderlichen Bestimmungen. Aus wichtigen Griinden
kénnen die Kantone solche Nutzungen unter Auflagen und Bedingungen bewilligen
(Art. 16 WaG). Wichtig ist Art. 17 WaG zum Waldabstand: Bauten und Anlagen in Wal-
desnahe sind nur zulassig, wenn sie die Erhaltung, Pflege und Nutzung des Waldes nicht
beeintrachtigen (Abs. 1). Die Kantone schreiben einen angemessenen Mindestabstand
der Bauten und Anlagen vom Waldrand vor. Sie berlcksichtigen dabei die Lage und die
zu erwartende HOhe des Bestandes (Abs. 2). «Die Zielsetzung von Art. 17 Abs. 2 WaG
liegt darin, den Wald vor natirlicher oder menschlicher Zerstérung zu bewahren. Zudem
soll der Waldabstand eine zweckmassige Bewirtschaftung und Erschliessung des Waldes
ermoglichen, den Wald vor Feuer schitzen, sowie dem hohen Okologischen Wert des
Waldrands Rechnung tragen.» Die Waldabstande werden in der kantonalen Waldgesetz-
gebung oder teilweise in den Planungs- und Baugesetzen bezeichnet. Sie sollten in der
Regel 15 m nicht unterschreiten.'® Fiir Unterschreitungen des Waldabstandes kénnen

127 B. Urteil BGer 1A.32/2004 vom 30. September 2004, E. 3.1.3; Urteile BGer 1E.13/2004 und 1E.14/2004
vom 8. Februar 2005, E. 4.4; WAGNER PFeIFER (FN 6), N 1399.

13 KEEL/ZIMMERMANN (FN 2), 259.

4 Naheres zu den kantonalen Regelungen bei PETER M. KELLER/ANDREAS BERNASCONI, Juristische Aspekte
von Freizeit und Erholung im Wald, Umwelt-Materialien Nr. 196, Bundesamt fir Umwelt, Wald und Land-
schaft, Bern 2005, 12 ff.

15 Urteil BGer 1C_288/2012 vom 24. Juni 2013, E. 6.2. mit weiteren Hinweisen zum Waldabstand; Botschaft
vom 29. Juni 1998 zum Waldgesetz, BBI 1998 Il 173 ff., 198.
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Ausnahmebewilligungen erteilt werden. Sie sind jedoch aus verschiedenen Grinden
problematisch (Rechtsgleichheit, grossere Nahe zu waldtypischen Gefahren, Beeintrach-
tigung des Waldrands als Lebensraum und Landschaftsbild).

2. Raumplanerische Grundlagen

2.1. Baubewilligung, Bauten und Anlagen

Das Bundesgesetz tber die Raumplanung (RPG)€ legt fest, dass Nutzungsplane vorab
Bau-, Landwirtschafts- und Schutzzonen unterscheiden (Art. 14 RPG). Nach Art. 18
Abs. 3 RPG ist das Waldareal durch die Forstgesetzgebung umschrieben und geschitzt.
Bauten und Anlagen dirfen nur mit behordlicher Bewilligung errichtet oder geandert wer-
den. Voraussetzung einer Bewilligung ist, dass a. die Bauten und Anlagen dem Zweck
der Nutzungszone entsprechen und b. das Land erschlossen ist. Die Ubrigen Vorausset-
zungen des Bundesrechts und des kantonalen Rechts bleiben vorbehalten (Art. 22 RPG).
Bauten und Anlagen im Sinne von Art. 22 Abs. 1 RPG sind nach dem Bundesgericht «[...]
jene kunstlich geschaffenen und auf Dauer angelegten Einrichtungen, die in fester Bezie-
hung zum Erdboden stehen und geeignet sind, die Vorstellung Uber die Nutzungsordnung
zu beeinflussen, sei es, dass sie den Raum ausserlich erheblich verandern, die Erschlies-
sung belasten oder die Umwelt beeintrachtigen (BGE 120 Ib 379 E. 3c mit Hinweisen).
Dazu gehoren gemass bundesgerichtlicher Praxis auch Fahrnisbauten, welche tGber nicht
unerhebliche Zeitraume ortsfest verwendet werden (BGE 119 Ib 222 E. 3a; BGE 118 Ib 1
E. 2c je mit Hinweis[en]). Die Baubewilligungspflicht soll der Behdrde ermoglichen, das
Bauprojekt — in Bezug auf seine raumlichen Folgen — vor seiner Ausfiihrung auf die Uber-
einstimmung mit der raumplanerischen Nutzungsordnung und der tbrigen einschlagigen
Gesetzgebung zu Uberprifen (BGE 119 Ib 222 E. 3a).»*’

Im Sinne des RPG gehdort der Wald zum Nichtbaugebiet. Es ist deshalb jeweils zu prifen,
ob ein Bauvorhaben «[...] nicht ebenso gut in der Bauzone errichtet werden konnte [...]»*®
Waldflachen befinden sich praktisch immer ausserhalb der Nutzungszonen (ansonsten
bedarf es einer Rodungsbewilligung, Art. 12 WaG). Fur nicht zonenkonforme Bauten und
Anlagen ausserhalb der Bauzonen ist eine Ausnahmebewilligung nach Art. 24 RPG er-
forderlich. Sie kann nur erteilt werden, wenn a) der Zweck der Bauten und Anlagen einen
Standort ausserhalb der Bauzonen erfordert und b) keine tiberwiegenden Interessen ent-
gegenstehen.® Eine solche Ausnahmebewilligung (und weitere Bewilligungen nach Atrt.
24a ff. RPG) fallt nur in Betracht, wenn eine Rodungsbewilligung nicht erforderlich ist oder

16 Bundesgesetz tiber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG) vom 22. Juni 1979 (SR 700).

17 BGE 123 Il 256, 259, E. 3.

18 KELLER/BERNASCONI (FN 14), 11.

19 Naheres zur Ausnahmebewilligung nach Art. 24 RPG: PETER HANNI, Planungs-, Bau- und besonderes
Umweltschutzrecht, 5. Aufl., Bern 2008, 219 ff.
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wenn die Voraussetzungen hierfir gegeben sind. Dem entsprechend sind geplante Bau-
ten und Anlagen im Wald zuerst unter waldrechtlichen Gesichtspunkten zu priifen.?°

2.2 Begriff und Formen der illegalen Baute

2.2.1 Baurechtswidrige Bauten

Baurechtswidrig ist eine Baute oder Anlage, die nicht oder nur teilweise von einer Baube-
willigung gedeckt ist. Es kann sich um das Bauen ohne oder in Abweichung von einer
Baubewilligung oder um das Rechtsunwirksamwerden der erteilten Baubewilligung han-
deln. Eine formelle Baurechtswidrigkeit liegt vor, «[...] wenn zu keiner Zeit eine Baubewil-
ligung erteilt worden ist oder eine erteilte Baubewilligung rechtsunwirksam ist oder gewor-
den ist.»?! Eine Baute ist materiell baurechtswidrig, wenn ein Bauvorhaben anwendbare
offentlich-rechtliche materielle Vorschriften missachtet. Eine Baute kann nach der recht-
massigen Errichtung baurechtswidrig werden, wenn das Bauwerk nachtraglich durch den
Bauherrn oder Dritte verandert wird (Anderung des Sachverhalts) oder wenn die Rechts-
lage hinterher andert. Eine mit gultiger Baubewilligung erstellte Baute bleibt dank der Be-
sitzstandsgarantie in aller Regel rechtmassig. Zu beachten ist, dass ein Bauwerk, das
unvollendet bleibt, eine nicht bewilligte Abweichung von der Baubewilligung darstellt, die
nur formell, je nach Situation aber auch materiell baurechtswidrig sein kann.?? lllegale
Bauten im Wald sind forst- bzw. baurechtswidrige Bauten oder Anlagen, welche sich im
geschitzten Waldareal oder im (kantonal festgelegten) Waldabstandsbereich befinden.
Solche Bauten kdnnen mit weiteren Erlassen aus verschiedenen Rechtsgebieten unver-
einbar sein (z.B. Raumplanungs- und Baurecht, Natur- und Heimatschutz, Gewasser-
schutz). Sie kdnnen im Rahmen der Baukontrolle? durch die ortliche Baubehorde erfasst
oder — wie es bei illegalen Bauten im Wald ohne jegliches Baubewilligungsverfahren hau-
fig vorkommt — erst nachtréglich z.B. durch Waldeigentimer, Waldbenutzer, Forster oder
Behdrdenmitglieder entdeckt werden.

2.2.2 Beispiele aus der Gerichtspraxis fur illegale Bauten im Wald

Die Gerichtspraxis behandelt zahlreiche Falle betreffend illegale Bauten im Wald. Ge-
meinsam ist ihnen, dass sie ohne giiltige Rodungs- bzw. Baubewilligung oder in Uber-
schreitung einer Rodungs- bzw. Baubewilligung (bzw. Ausnahmebewilligung nach Art. 24
RPG), also unbewilligt errichtet werden. Zuweilen fehlt es auch an weiteren erforderlichen
Bewilligungen (Ausnahmebewilligung fir Bauten im Gewasserraum, Bewilligung fur tech-
nische Eingriffe in geschiitzte Biotope, Bewilligung fur die Beseitigung geschutzter Uferve-

20 Urteil BGer 1A.32/2004 vom 30. September 2004, E. 3.

2! MAGDALENA Ruoss FIERz, Massnahmen gegen illegales Bauen unter besonderer Berlicksichtigung des
zlrcherischen Rechts, Diss. Zurich 1998, 20.

22 7um Ganzen Ruoss FIERZ (FN 21), 20 ff.

23 Dazu Ruoss FIERz (FN 21), 36 ff.; ferner VIVIANE SOBOTICH, Staatshaftung aus Kontrolltatigkeit im Bau-
recht, Diss., Zirich 2000, 39 f.
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getation, fischereirechtliche Bewilligung, Deponiebewilligung etc.). Beispiele sind (unbe-
willigte) Stlickholz- und Holzschnitzellager?*, Maschendraht(zaune)?®, Asphaltierung / Be-
festigung des Bodens?®, Wald- und Zugangsstrassen?’, Campingplatze?®, Hiitten®®, Jagd-
hutten (mit oder ohne Unterkellerungen, Lauben, Terrassen etc.)*®, Lagergebaude und -
schuppen®!, Holzbaracken®?, Kunststoffiiberdachungen®?, Unterstande®*, Haus- und
Rundzelte®®, Weidestélle*®, Pferdestallungen®’, Forstwerkhofgebaude38, Wohngebaude
(vor allem im Waldabstandsbereich), Beleuchtungen®®, (beleuchtete) Bocciabahnen?®,
Kletter-Seilparks (mit zahlreichen zulassigen bzw. unzuléassigen Infrastrukturen wie Pick-
nickplatz, Abstellplatz fir ein Rettungsfahrzeug, Waldlehrpfad, Materiallager, Gastroan-
gebot, Halogenlampen, Wassertank, Abdeck- und Werbeplanen)*!, Golfgreens?*?, erheb-
liche Terrainveranderungen (z.B. Aufschittungen)*?, Bachiibergange oder Bewasse-
rungsanlagen im Wald** und Deponien®. Im vorliegenden Zusammenhang sind vor allem

24 Urteil des Verwaltungsgerichts Zug vom 19. Dezember 2013 (V 2012/144).

25 Urteil des Verwaltungsgerichts Luzern vom 27. Januar 2011(V 10 245/tos); Urteil des Verwaltungsgerichts
Luzern vom 29. September 2003 (V 02 74), LGVE 2003 Il Nr. 43.

26 BGE 136 Il 359 ff. (1C_556/2009), Urteil vom 23. April 2010; Urteil BGer 1A.32/2004 vom 30. September
2004; Urteil des Verwaltungsgerichts Bern vom 25. September 1999, BVR 2000, 170 ff.

27 Urteil BGer 1C_67/2012 vom 25. Juli 2012; Urteil des Verwaltungsgerichts Zurich vom 28. Januar 2010,
VB.2009.00026; Urteil des Verwaltungsgerichts Zug vom 29. November 2011, Gerichts- und Verwaltungs-
praxis des Kantons Zug, 2011, 172.

28 Urteile BGer 1E.13/2004 und 1E.14/2004 vom 8. Februar 2005, ZBI 107/2006, 439.

29 Urteil des Verwaltungsgerichts Zug vom 29. November 2011, Gerichts- und Verwaltungspraxis des Kan-
tons Zug, 2011, 181.

30 Urteil des Verwaltungsgerichts Luzern vom 9. Marz 2004 (V 02 164/moc), (Erweiterung einer Jagdhlitte,
Anbau einer offenen Laube, zuséatzliche Unterkellerung ohne Bewilligung).

31 Urteil BGer 1A.78/2005 vom 19. Januar 2006.

32 BGE 136 Il 359 ff. (1C_556/2009), Urteil vom 23. April 2010.

33 Urteil des Verwaltungsgerichts Bern vom 25. September 1999, BVR 2000, 170 ff.

34 BGE 136 Il 359 ff. (1C_556/2009), Urteil vom 23. April 2010.

35 Urteil des Verwaltungsgerichts Zurich vom 23. Oktober 2008, VB.2008.00325.

36 Urteil BGer 1A.40/2005 vom 7. September 2005.

37 Urteil BGer 1A.32/2004 vom 30. September 2004.

38 BGE 123 Il 499 ff. (hier ging es um die vorgangige Baubewilligung, nicht um eine illegal erstellte Baute).
39 Urteil des Verwaltungsgerichts Zug vom 29. November 2011, Gerichts- und Verwaltungspraxis des Kan-
tons Zug, 2011, 172.

40 Urteil BGer vom 18. August 1992, in ZBI 94/1993, 76 ff.

41 Bekannt ist z.B. der Seilpark Bern (www.ropetech.ch); vgl. Berner Zeitung online vom 10. Januar 2011,
Seilpark riskiert Start ohne neue Bewilligung; Der Bund online vom 10. Januar 2011, Seilpark Ropetech hat
neues Baugesuch eingereicht.

42 Urteil des Verwaltungsgerichts Zug vom 29. November 2011, Gerichts- und Verwaltungspraxis des Kan-
tons Zug, 2011, 172.

43 Urteil BGer 1C_67/2012 vom 25. Juli 2012; Urteil BGer 1C_397/2007 vom 27. Mai 2008; Urteil BGer
1A.141/2003 vom 16. Dezember 2003.

44 Urteil BGer 1C_67/2012 vom 25. Juli 2012; Urteil BGer 1A.141/2003 vom 16. Dezember 2003.

45 Urteil des Verwaltungsgerichts Zurich vom 28. Januar 2010, VB.2009.00026.
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auch illegale Bike-Strecken (mit Schanzen und Kurvenausbauten)6, Seilparks, Feuerstel-
len, Unterstande*’, Holzbrticken, Holztlirme, Baumbhditten usw. von Interesse, weil solche
Bauten haufig mit Gefahren fur Waldbenutzer verbunden sind.

2.3 Zur Bauherrschaft von illegalen Bauten

Bezlglich der Bauherrschaft von illegalen Bauten sind verschiedene Konstellationen zu
unterscheiden: der Erbauer kann von Anfang an oder nachtraglich bekannt oder bis zu-
letzt unbekannt sein. Es kann sich um nattrliche (Erwachsene oder Minderjahrige), juris-
tische Personen oder um Korperschaften des 6ffentlichen Rechts handeln. Fir die vorlie-
gende Studie steht der Fall im Vordergrund, dass die Bauherrschaft unbekannt und mit
dem Waldeigenttimer nicht identisch ist. Sie kann fur die Beseitigung, Kostentragung und
Haftung (mindestens vorlaufig) faktisch nicht oder nur erschwert verantwortlich gemacht
werden. Weiter ist zu unterscheiden, ob die Bauherrschatft tber die notwendigen Bewilli-
gungen (z.B. Rodungsbewilligung, Ausnahmebewilligung nach Art. 24 RPG) fur eine
Baute verfligt, diese dann aber nachtraglich Giberschreitet, wodurch ein Teil der Baute(n)
durch die Bewilligung nicht mehr abgedeckt ist. Wird eine (nichtforstliche) Baute im Wald
ohne jede Bewilligung errichtet, ist sie von Anfang formell und in der Regel materiell bau-
rechtswidrig und insbesondere mit dem Waldrecht nicht vereinbar. Denkbar ist auch, dass
nicht alle notwendigen Bewilligungen erteilt wurden. Es liegt in den genannten Féallen ein
sog. polizeiwidriger Zustand vor, auf dessen rechtliche Konsequenzen nachfolgend ein-
zugehen ist.

3. Massnahmen gegen illegale Bauten im Wald

3.1 Polizeiwidriger Zustand und Storerprinzip

3.1.1 lllegale Bauten im Wald als polizeiwidriger Zustand

llegale Bauten verletzen das polizeiliche Schutzgut «Offentliche Ordnung und Sicher-
heit».%8 Sie stellen einen polizeiwidrigen Zustand dar, weil sie gegen waldrechtliche, bzw.
raumplanerische, bau- und ev. umweltrechtliche Normen verstossen. Die zur Behebung
eines polizeiwidrigen Zustands erforderlichen Massnahmen sind nach der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung grundsatzlich gegen den Stdrer zu richten. «Der Begriff des Sto-
rers wurde entwickelt, um zu bezeichnen, wer polizeirechtlich verpflichtet ist, eine Gefahr
oder Storung zu verhindern oder zu beseitigen. An diesen Begriff wird auch angeknupft,
wenn zu bestimmen ist, wer die Kosten fiir Massnahmen zur Herstellung des ordnungs-
gemassen Zustands zu tragen hat. Diese Massnahmen umfassen nicht nur diejenigen,
welche vom Storer selber hatten vorgekehrt oder veranlasst werden kénnen und lediglich

46 7.B. Berner Zeitung online vom 22. Marz 2011, Bike-Strecken: Ideen, aber kein Geld.

47 Berner Zeitung online vom 21. Juli 2011, Pfadfinderbund muss illegale Bauten abreissen.

48 Naheres zum Polizeirecht: ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 6. Aufl., Zurich/St. Gallen 2010, N 2431 ff.
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wegen zeitlicher Dringlichkeit direkt von der zustandigen kantonalen Behdrde angeordnet
worden sind. Sie umfassen auch Vorkehrungen, welche von vornherein technisch und
rechtlich nur von den polizeilichen Organen und den ihnen beigeordneten Spezialdiensten
vorgenommen oder angeordnet werden kbnnen (BGE 114 Ib 44 E. 2a S. 47 f. mit Hinwei-
sen).»*

3.1.2 Verhaltens- und Zustandsstorer

«Storer ist nach herrschender Lehre und Rechtsprechung zunéchst derjenige, der eine
polizeiwidrige Gefahr oder Stérung selbst oder durch das unter seiner Verantwortung er-
folgende Verhalten Dritter verursacht hat (Verhaltensstorer). Storer ist aber auch, wer tiber
die Sache, die den ordnungswidrigen Zustand bewirkt, rechtliche oder tatsachliche Gewalt
hat (Zustandsstorer; BGE 118 1b 407 E. 4c, 114 1b 44 E. 2¢ S. 50 ff., 107 la 19 E. 2a, je
mit Hinweisen).»*® Nach dem Bundesgericht ist Ankntipfungspunkt der Zustandshaftung
«[...] somit die Verfigungsmacht, die es dem Gewalthaber ermdglicht, die Sache in ord-
nungsgemassem Zustand zu halten oder den Gefahrenherd zu beseitigen. Als Grund fur
die Verantwortlichkeit des Eigentiimers wird ebenfalls genannt, dass er die Vorteile seiner
Sache geniesse und daher auch die mit ihr verbundenen Nachteile selber zu tragen habe
und nicht der Allgemeinheit aufbtrden kdnne. Nach herrschender Lehre ist es unerheb-
lich, wodurch der polizeiwidrige Zustand der Sache verursacht worden ist. Die Stérung
kann durch Dritte, Naturereignisse, hohere Gewalt und Zufall entstanden sein. Entschei-
dend ist allein die objektive Tatsache, dass eine Stérung vorliegt und dass die Sache
selbst unmittelbar die Gefahrenquelle bildet [...].»%! Ein Verschulden ist also nicht erfor-
derlich. Zur Beseitigung eines ordnungswidrigen Zustandes kann nach dem Bundesge-
richt grundséatzlich alternativ oder kumulativ jeder Verhaltens- oder Zustandsstorer heran-
gezogen werden. Der zustandigen Behorde steht bei der Auswahl des Pflichtigen ein ge-
wisser Ermessensspielraum zu.%? «Aus dem Verhaltnisméassigkeitsprinzip ergibt sich,
dass die polizeiliche Massnahme sich nur gegen den Stérer, nicht gegen bloss mittelbare
Verursacher des polizeiwidrigen Zustandes richten darf.»%3 In diesem Zusammenhang ist
zu beachten, dass gegen den Verursacher der Stérung und nicht gegen denjenigen, der
selbst gestort wird, vorgegangen wird. Nach der Lehre haftet der Stérer primar fir die
reale Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands bzw. fir die Kosten der Ersatzvor-
nahme, jedoch nicht fir Schadenersatz.>*

Bei illegalen Bauten im Wald ist die Bauherrschatft fiir den polizeiwidrigen Zustand als
Verhaltensstorerin hauptverantwortlich. Die Bauherrschaft kann, wie in Ziff. 2.3 erwéhnt,
mit dem Waldeigentimer identisch sein. In den hier interessierenden Konstellationen ist
der Waldeigentimer jedoch nicht Ersteller der illegalen Baute und befiirchtet durch diese

49 BGE 122 Il 65 ff., 70, E. 6a.

50 BGE 122 Il 65 ff., 70, E. 6a; HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 48), N 2431 ff.
51 BGE 114 Ib 44 ff., 50 1., E. 2c/aa.

52 BGE 107 la 19 ff., E. 2a und b.

53 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 48), N 2488.

54 Vgl. Ruoss FIERZ (FN 21), 79 ff., 81 mit Verweisen.

13



19

20

21

vielmehr Nachteile wie verwaltungsrechtliche Massnahmen, Kosten und Haftungsrisiken.
Ein solcher Waldeigentimer kann wegen seiner rechtlichen und tatsachlichen Gewalt
Uber das Waldgelénde jedoch als Zustandsstorer eingestuft werden und demzufolge als
Adressat von verwaltungsrechtlichen Massnahmen betroffen sein (z.B. durch einen Ab-
bruchbefehl oder die Androhung einer Ersatzvornahme und Kostenauferlegung).

3.2 Handlungspflicht der zustandigen Behorden

Die zustandigen Bewilligungsbehdrden (von Bund bzw. Kantonen und Gemeinden) sind
verpflichtet, fir den gesetzeskonformen Vollzug der waldrechtlichen, raumplanerischen
und weiteren Vorschriften zu sorgen. Bauten und Anlagen im Wald erfordern — wie er-
wahnt — in der Regel eine Rodungsbewilligung (Art. 5 Abs. 2 WaG) bzw. eine Bewilligung
fr nachteilige Nutzungen (Art. 16 WaG) und nach Art. 22 RPG bzw. Art. 24 RPG eine
baurechtliche Bewilligung. Die Kantone vollziehen das Waldgesetz und erlassen die not-
wendigen Vorschriften. Die kantonalen Behérden treffen umgehend die nétigen Massnah-
men zur Beseitigung rechtswidriger Zustande. Sie sind zur Erhebung von Kautionen und
zur Ersatzvornahme befugt (Art. 50 Abs. 2 WaG). Der Bund beaufsichtigt den Vollzug des
Waldgesetzes und vollzieht die ihm durch das Gesetz direkt tbertragenen Aufgaben
(Art. 49 Abs. 1 WaG). Die betroffenen Behdrden missen gegen illegal erstellte Bauten
einschreiten, um Rechtssicherheit und eine rechtsgleiche Behandlung sicherzustellen.®®
«Nichtstun und das Dulden rechtswidriger Zusténde wirden die von den Stimmberechtig-
ten und zustandigen Behorden festgelegte Nutzungsordnung unterlaufen.»*® Die Behor-
den kdnnen zur Durchsetzung der Vorgaben des Wald-, Raumplanungs-, Bau-, Natur-
und Heimatschutz- sowie des Umweltschutzrechts primér auf verwaltungs- und strafrecht-
liche Massnahmen zurlckgreifen, welche nebeneinander anwendbar sind. Es kommen
sowohl praventive als auch repressive Massnahmen in Betracht, um das Entstehen poli-
zeiwidriger Zustande zu verhindern bzw. um illegale Bauten zu beseitigen. So wird auf die
Pflichtigen Druck ausgetibt, wenn die Polizeigiiter bereits beeintrachtigt sind.>’

3.3 Verwaltungsrechtliche Massnahmen

3.3.1 Ubersicht

Verwaltungsrechtliche Massnahmen umfassen insbesondere die Anordnung eines Bau-
stopps, die Einleitung eines nachtraglichen Bewilligungsverfahrens, die Wiederherstel-
lung des rechtmassigen Zustands und die Zwangsvollstreckung (Mittel des Verwaltungs-
zwangs).

Sobald die zustandigen Forst- und Baubehdrden erfahren (z.B. durch eine Meldung oder
Anzeige), dass im Wald eine illegale Baute erstellt wird, haben sie umgehend die nétigen

55 SooTicH (FN 23), 40 f.
56 VLp-AsPAN, lllegale Bauten: was tun? Rechtsprechung und Praxis, Raum & Umwelt Juli 2004, 30.
57 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 48), N 2475-2478.

14



22

23

24

Massnahmen zur Beseitigung des illegalen Zustandes zu treffen. Erstens muss als vor-
sorgliche Massnahme die Einstellung der Bauarbeiten (Baustopp), ev. ein Nutzungsver-
bot samt Sicherungsmassnahmen angeordnet werden. Eine sofortige Betriebseinstellung
kommt in Frage, wenn sie verhaltnismassig ist. Zweitens ist die Einreichung eines nach-
traglichen Baugesuches zur Klarung der Bewilligungsfahigkeit einzufordern. Eine nach-
tragliche Bewilligung ist nicht auszuschliessen, wenn die Baute materiell nicht baurechts-
widrig ist.%®

Falls fur eine Baute keine nachtragliche Bewilligung erteilt werden kann, weil sie z.B. ge-
gen die Waldrechts-, Bau- oder Raumplanungsbestimmungen verstosst, ist die Wieder-
herstellung des rechtméssigen Zustandes zu verfiigen. Dabei sind die Grundséatze der
Verhéltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) und des Schutzes des guten Glaubens (Art. 3
ZGB) zu beachten. Zusammen mit der Verweigerung einer nachtraglichen Baubewilligung
kann je nach Umstéanden auch gleichzeitig Uber die Wiederherstellung des rechtméssigen
Zustandes entschieden werden (was einen Zeitgewinn mit sich bringt).>® Ein darauf fol-
gender Abbruchbefehl kann mit der Androhung einer Ersatzvornahme verbunden oder
selbstandig erlassen werden.®°

3.3.2 Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes

Bei schwerwiegenden Verletzungen des Raumplanungs- und des Umweltrechts ist die
Wiederherstellung des rechtméssigen Zustandes anzuordnen.®* Nach dem Bundesge-
richt kommt bei der Anordnung der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes den
Offentlichen Interessen an einem ordnungsgemassen Vollzug des Raumplanungs- und
des Umweltrechts ein massgebendes Gewicht zu. «Werden illegal errichtete, dem RPG
widersprechende Bauten nicht beseitigt, sondern auf unabsehbare Zeit geduldet, so wird
der Grundsatz der Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet in Frage gestellt und rechts-
widriges Verhalten belohnt. Formell rechtswidrige Bauten, die auch nachtraglich nicht le-
galisiert werden konnen, miissen daher grundsétzlich beseitigt werden.»%?; dies gilt ins-
besondere fur rechtswidrige Bauten ausserhalb der Bauzone®3. Bei illegalen Bauten im
Wald ist in der Regel von erheblichen Gesetzesabweichungen auszugehen, weshalb sol-
che strikte zu beseitigen sind.

3.3.3 Abbruchbefehl und Ersatzvornahme

Der Abbruchbefehl bedarf keiner besonderen rechtlichen Grundlage. «Die Befugnis der
Behorden, die Einhaltung der Bauvorschriften zu tlberwachen, umfasst auch das Recht,

58 BGE 123 Il 248 ff., 252, E. 3a/bb mit naheren Ausfiihrungen; Naheres bei Ruoss FIERz (FN 21), 107 ff.
59 Urteil BGer 1C_610/2012 vom 20. Februar 2014, E. 2 (Uetliberg).

60 Urteil BGer 1C_730/2013 vom 4. Juni 2014, E. 6.4 (Uetliberg).

61 Urteil BGer 1C_397/2007 vom 27. Mai 2008, E. 3.4; VLP-AspPAN (FN 56), 30 f.

62 S0 BGE 136 |l 359 ff., 364, E. 6. Vgl. auch PETER HANNI, Der Abbruch von Bauten und Anlagen, Baurecht
2006, 152 ff., 153. Ein aktuelles und bekanntes Beispiel betrifft illegale Bauten auf dem Uetliberg Kulm (ZH),
in der Landwirtschaftszone und im BLN-Gebiet errichtet: Urteil BGer 1C_328/2010 vom 7. Marz 2011 und
Urteil BGer 1C_610/2012 vom 20. Februar 2014.

63 \/Lp-AspPAN (FN 56), 31.
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die Wiederherstellung des vorschriftsgeméassen Zustandes zu verlangen.»® Zu den Ab-
brucharbeiten gehort auch die Herstellung eines ordnungsgemassen Terrainzustandes.®®
Fur die Beseitigung illegaler Bauten ist in der Regel die erstinstanzliche Behdrde zustén-
dig. «Gesetz und Praxis sehen jedoch wohlweislich auch die Zustandigkeit kantonaler
Behorden vor, falls die ortlichen Baubehdrden inren polizeilichen Pflichten nicht nachkom-
men.»% Den kantonalen Aufsichtsbehorden kann also eine wichtige Rolle zuteilwerden,
um die Duldung rechtswidriger Zustande zu verhindern.

Es ist im Einzelfall jeweils zu priifen, ob ein Abbruchbefehl verhaltnismassig ist, ob nicht
auch eine weniger einschneidende Massnahme zum Ziel fuihrt (z.B. nur Nutzungsverbot).
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann die zustandige Behorde auf einen
Abbruchbefehl unter bestimmten Voraussetzungen verzichten. Massgebend sind die
Grundsatze der Verhaltnismassigkeit und des Gutglaubensschutzes.®” «Ein Abbruchbe-
fehl erweist sich dann als unverhaltnismassig, wenn die Abweichung vom Gesetz gering
ist und die berthrten allgemeinen Interessen den Schaden, der dem Eigenttiimer durch
den Abbruch entstiinde, nicht zu rechtfertigen vermogen.»%8 «Eine Berufung auf den gu-
ten Glauben fallt nur in Betracht, wenn die Bauherrschaft bei zumutbarer Aufmerksamkeit
und Sorgfalt annehmen durfte, sie sei zur Bauausfiihrung oder Nutzung berechtigt (BGE
136 11 359 E. 7.1, S. 365). Auf die Verhaltnismassigkeit berufen kann sich auch ein Bau-
herr, der nicht gutglaubig gehandelt hat.» Nach dem Bundesgericht muss er «[...] aber in
Kauf nehmen, dass die Behorden aus grundsatzlichen Erwagungen, namentlich zum
Schutz der Rechtsgleichheit und der baulichen Ordnung, dem Interesse an der Wieder-
herstellung des gesetzmassigen Zustands erhthtes Gewicht beimessen und die dem
Bauherrn allenfalls erwachsenden Nachteile nicht oder nur in verringertem Masse bertck-
sichtigen (BGE 132 11 21 E. 6.4, S. 39 f.).»®°

Auch wenn sich ein Bauherr erfolgreich auf den Vertrauensschutz hinsichtlich der unrich-
tigen Zusicherung einer Behorde verlassen darf, kann die Wiederherstellung angeordnet
werden, wenn gewichtige offentliche Interessen an der Erhaltung einer kantonal und bun-
desrechtlich geschiitzten Naturlandschaft deutlich tiberwiegen.”

64 HANNI (FN 62), 155.

% BGE 100 la 348 ff., 353, E. 3.

66 HANNI (FN 19), 343.

67 Z.B. BGE 107 la 19 ff., 27 f., E. 3a und b.; Urteil BGer 1C_730/2013 vom 4. Juni 2014 (Abbruchbefehl
Uetliberg); Ruoss FIERZ (FN 21), 51 ff.

%8 BGE 111 Ib 213 ff., 224, E. 6b.

89 Urteil BGer 1C_730/2013 vom 4. Juni 2014, E. 8.1 (Abbruchbefehl betreffend Uetliberg).

70 Urteil des Verwaltungsgerichts Bern vom 25. September 1999, BVR 2000, 170 ff. (Aarelandschaft Thun-
Bern).
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3.3.4 Duldung eines rechtswidrigen Zustandes

Untatigkeit der Behorde bzw. die Duldung eines rechtswidrigen Zustandes durch die Be-
horde bedeutet den Verzicht der Behorde auf das Einschreiten gegen einen baurechts-
widrigen Zustand.”* Die Duldung kann einerseits nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung nur dann einen «[...] Vertrauenstatbestand begrinden, wenn diese eine Rechts-
widrigkeit bewusst hingenommen und auf ein Einschreiten verzichtet hat; zudem muss
der polizeiwidrige Zustand wahrend sehr langer Zeit geduldet worden sein und darf die
Verletzung offentlicher Interessen nicht schwer wiegen.» Haben zum Beispiel die kanto-
nalen Forstbehdrden seit dem Inkrafttreten des RPG mehrmals auf die Rechtswidrigkeit
eines Campingbetriebs im Wald hingewiesen, kdnnen sich die enteigneten Campingbe-
treiber trotz jahrzehntelanger behoérdlicher Duldung des Campingplatzes nicht auf den gu-
ten Glauben berufen, was eine Entschadigung gestutzt auf den Vertrauensgrundsatz aus-
schliesst.”? Grundsatzlich gibt es kein Gebot zur Gleichbehandlung im Unrecht. «Ein
Grundeigentiimer kann [...] keine Ungleichbehandlung geltend machen, wenn in anderen
Fallen rechtswidrige Bauten toleriert wurden und die Behdrden nicht gewillt sind, eine Pra-
xisanderung vorzunehmen.»”® Andererseits riskiert ein betroffenes Gemeinwesen zum
Verhaltensstorer zu werden, wenn es einen polizeiwidrigen Zustand, z.B. eine illegale
Baute, zu lange duldet und damit in Kauf nimmt, dass anderen Personen die Schaffung
eines polizeiwidrigen Tatbestands ermoglicht wird.”

3.3.5 Adressat von verwaltungsrechtlichen Anordnungen

Geht es um die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes, hat sich die Behoérde
nach den Regeln Uber die Stérerauswahl «[...] priméar an denjenigen Stdrer zu halten, der
dazu am ehesten in der Lage ist [...]. Falls mehrere Storer gleich fahig und geeignet sind,
um die Gefahr abzuwenden bzw. die Stérung zu beseitigen, ist derjenige zu belangen,
der fur den polizeiwidrigen Zustand in erster Linie verantwortlich ist.»” Nach dem Bun-
desgericht sind zur Bestimmung des Tragers der Polizeipflicht «[...] neben dem Gesichts-
punkt der Verursachung oder Mitverursachung auch die rechtliche und tatsachliche Még-
lichkeit der wirksamen Wiederherstellung des polizeigemassen Zustandes von wesentli-
cher Bedeutung.» Vor allem fur Ersatzvornahmen dréange sich in dringlichen Féllen ein
rasches und schematisches Vorgehen auf, welches personelle und fachliche Vorausset-
zungen berucksichtige. Diese Regel gelte hingegen nicht fir den Entscheid tber die Kos-
tentragungspflicht.’®

Werden illegale Bauten im Wald entdeckt bzw. gemeldet, stellt sich die Frage, an welchen
Adressaten die erwahnten Anordnungen zu richten sind. Ist die Bauherrschaft den Behor-

"t Ruoss FIERz (FN 21), 59 ff.

2 Urteile BGer 1E.13/2004 und 1E.14/2004 vom 8. Februar 2005, E. 5.1 und E. 6.; VLP-AspPaN (FN 56), 32.
73 V/Lp-AspPAN (FN 56), 32.

74 SoBoTICH (FN 23), 132 ff. mit Verweisen.

7S HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 48), N 2503.

76 BGE 102 Ib 203 ff., 206 f., E. 2 (Gewasserschutz, Olunfall).
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den bekannt, ist die allfallige Verfligung eines Baustopps gegenuber dieser (als Verhal-
tensstorerin) auszusprechen, weil der Bauherr fur die Bauten verantwortlich ist und fuir die
Einhaltung der gesetzlichen Normen zu sorgen hat. Die Bauherrschaft hat zudem ein
nachtragliches Baugesuch einzureichen. Wird dieses abgelehnt bzw. erweist sich die ille-
gale Baute als von Anfang an nicht bewilligungsfahig, ist die Wiederherstellung des recht-
massigen Zustands (unter Androhung der Ersatzvornahme) vom Bauherrn zu verlangen,
welcher die illegale Baute errichtet hat bzw. erbauen liess. Denn nach dem Bundesgericht
ist der Verhaltensstorer wenn moglich vor dem reinen Zustandsstorer in Anspruch zu neh-
men. Wird eine Abbruchverfiigung an einen Storer gerichtet, dem auf Grund des Privat-
rechts keine oder keine ausschliessliche Verfigungsmacht tber die betreffende Baute
zusteht, so kann dieser seiner Verpflichtung allerdings nur nachkommen, wenn der (Mit-)
Eigentimer oder Gewaltinhaber in den Eingriff einwilligt. Widersetzt sich der Verfiigungs-
berechtigte dem Abbruch, kann gegen ihn eine anfechtbare Duldungs- oder Beseitigungs-
verfigung erlassen werden. Die zustéandigen Behdrden kdnnen die notwendigen Beseiti-
gungs- und Duldungsverfugungen im selben Verfahren erlassen, um Verzégerungen der
Vollstreckung entgegen zu wirken.’’

Schwieriger ist die Lage, wenn die Bauherrschaft unbekannt ist. Auch hier missen die
kantonalen Behérden umgehend den Sachverhalt ermitteln und die nétigen Massnahmen
(z.B. Ersatzvornahme) treffen (Art. 50 Abs. 2 WaG). Es ist zu prifen, ob das kantonale
oder kommunale Raumplanungs-, Bau- bzw. Waldrecht eine spezielle Regelung im Um-
gang mit illegalen Bauten bzw. polizeiwidrigen Zustanden vorsieht. Allenfalls empfiehlt es
sich fur die betroffenen Forst- bzw. Baubehorden, die Angelegenheit in den Medien publik
zu machen, um Hinweise zur Eruierung der Bauherrschaft zu erhalten. Gelingt dies nicht
innert natzlicher Frist, konnten die Behérden m.E. eine anfechtbare Abbruch- und Wie-
derherstellungsverfiigung (samt Duldungs- bzw. Beseitigungsverfiigung gegentber dem
Waldeigenttimer) unter Androhung der Ersatzvornahme erlassen und im kantonalen
Amitsblatt publizieren. Nach abgelaufener Rechtsmittelfrist darf die Behdrde zur Ersatz-
vornahme schreiten und die Kosten vorerst auf die Staatskasse nehmen. Alternativ ist
nach der eingangs erwahnten Rechtsprechung mdglich und plausibel, dass die Forst-
bzw. Baubehtérden den Waldeigentimer aufgrund seiner dinglichen Rechtsposition
(rechtliche und tatsachliche Gewalt tiber das Grundstlck) als Zustandsstorer qualifizieren
und — weil er dazu in der Lage ist — zum Rickbau (unter Androhung der Ersatzvornahme)
verpflichten, auch wenn er fir die Erstellung der illegalen Baute nicht selber verantwortlich
ist. Gerade wenn der Waldeigenttiimer die illegale Baute den Behdrden selbst gemeldet
hat, erscheint ein solches Vorgehen jedoch nicht optimal. Dies sollte bei der nachfolgen-
den Kostenverlegung berucksichtigt werden.

3.3.6 Ausfihrungs- und Verwirkungsfristen

Es istim Zusammenhang mit der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands auf die
Problematik der Ausfuhrungsfristen hinzuweisen. Diese missen «[...] angemessen und

7 So das Bundesgericht in BGE 107 la 19 ff., 24 ff., E. 2b und c.
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ausreichend lang bemessen sein, keinesfalls kirzer als die Beschwerdefrist.»’® Es ist
auch dem offentlichen Interesse an einer raschen Ausfihrung Rechnung zu tragen.
Rechtsmittelverfahren kénnen diesen Schritt stark verzogern.” Falls die Bauherrschaft
bzw. der Waldeigentimer die Anordnung zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zu-
standes innert angesetzter angemessener Frist nicht befolgen, muss die zustandige Be-
hoérde gegeniber dem Betroffenen nach Eintritt der Rechtskraft der Abbruchverfiigung die
Zwangsvollstreckung anordnen. Das Vollstreckungsrecht im Bereich des Planungs- und
Baurechts richtet sich nach den allgemeinen Grundsatzen des (kantonalen) Verwaltungs-
rechts.®® Die Ersatzvornahme kann die zustandige Behorde selber oder durch einen Drit-
ten (z.B. Bauunternehmung) auf Kosten des Eigentiimers durchfihren (lassen). In einer
weiteren Verfuigung kann die Bauherrschaft der illegalen Baute zur Ruckerstattung der
angefallenen Kosten verpflichtet werden.®! Auch solche Verfligungen sind auf dem
Rechtsmittelweg anfechtbar.

Von Interesse ist die Frage, innert welcher Frist die zustandigen Behdrden gegen illegale
Bauten vorgehen mussen. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung verwirkt der
Anspruch der Behorden auf Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes im Inte-
resse der Rechtssicherheit grundsatzlich nach 30 Jahren, «]...] sofern der Kanton keine
kurzeren Verwirkungsfristen vorsieht. Kiirzere Verwirkungsfristen konnen sich jedoch aus
Griinden des Vertrauensschutzes ergeben [...] Dies ist namentlich dann der Fall, wenn
die Baupolizeibehérden zwar vor Ablauf der 30-jahrigen Frist einschreiten, den baurechts-
widrigen Zustand aber tGber Jahre hinaus duldeten, obschon ihnen die Gesetzwidrigkeit
bekannt war oder sie diese bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt hatten kennen mus-
sen.» Darauf kann sich aber nur berufen, wer selbst im guten Glauben gehandelt hat, d.h.
«[...] angenommen hat und (unter Anwendung zumutbarer Sorgfalt) annehmen durfte, die
von ihm ausgeibte Nutzung sei rechtmassig bzw. stehe mit der Baubewilligung in Ein-
klang.» Die 30-jahrige Verwirkungsfrist beginnt erst mit der Fertigstellung des Gebaudes
oder des streitigen Gebaudeteiles zu laufen.8?

3.4 Strafrechtliche Sanktionen

Die Errichtung von illegalen Bauten im Wald kann strafrechtliche Konsequenzen nach sich
ziehen. So wird als Vergehen mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe belegt,
z.B. wer vorséatzlich ohne Berechtigung rodet. Handelt der Tater fahrlassig, ist die Strafe
eine Busse bis zu 40'000 Fr. (Art. 42 WaG). Ubertretungen nach Art. 43 WaG werden mit
Busse bis zu 20'000 Fr. geahndet, z.B. wer vorsatzlich oder fahrlassig und ohne Berech-
tigung forstliche Bauten und Anlagen zweckentfremdet. Weitere wichtige Strafbestimmun-
gen sind in Art. 292 des Schweizerischen Strafgesetzbuchs (StGB, Ungehorsam gegen

78 VLP-AspPAN (FN 56), 31. Im Fall Uetliberg betrug die angesetzte Frist sechs Monate ab Rechtskraft des
rechtskraftigen Abbruchbefehls, Urteil BGer 1C_730/2013, Sachverhalt B.a. und E. 11.

7 Ein Beispiel ist der Fall Uetliberg: Urteil BGer 1C_730/2013 vom 4. Juni 2014.

80 HANNI (FN 19), 343, FN 284.

81 \/Lp-AspPAN (FN 56), 31 1.

82 BGE 136 Il 359 ff., 365, E. 7, 7.1, 8.3.
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amtliche Verfugungen)?3, Art. 227 StGB (Verursachen einer Uberschwemmung oder ei-
nes Einsturzes) und in Art. 229 StGB (Gefahrdung durch Verletzung der Regeln der Bau-
kunde) zu finden. Zu erwahnen sind die Strafbestimmungen von Art. 24 ff. eidg. Natur-
und Heimatschutzgesetz (NHG)®4, (z.B. bei der Zerstorung eines geschuitzten Naturdenk-
mals oder einer geschiitzten Naturlandschaft) und Art. 60 ff. des Umweltschutzgesetzes
(USG?, z.B. bei der unerlaubten Errichtung einer Deponie im Wald). Vollstreckungsan-
ordnungen und die Androhung einer Ersatzvornahme werden haufig mit der Androhung
der Bestrafung gemass Art. 292 StGB verbunden.®

4. Kostentragung bei der Beseitigung von illegalen Bauten im Wald

4.1 Rechtsgrundlagen fur die Kostentragung

4.1.1 Waldrecht

Ist die Bauherrschaft bekannt, ist sie unter Fristansetzung zur Beseitigung der illegalen
Baute(n) auf eigene Kosten aufzufordern. Widersetzt sie sich oder ist sie unbekannt, kon-
nen die zustandigen kantonalen Behorden (Forst- bzw. Raumplanungsamter) nach dem
Waldrecht eine Ersatzvornahme anordnen und nétigenfalls veranlassen. Sie sind ausser-
dem befugt, dafiir Kautionen zu erheben (Art. 50 Abs. 2 WaG).

4.1.2 Sachen- und Vertragsrecht

Zu beachten sind sachenrechtliche Bestimmungen. Art. 671 ff. ZGB regeln das Eigen-
tumsverhéltnis, den Ersatz und die Zuweisung des Grundeigentums bei Bauten auf dem
Grundsttick. Art. 671 ZGB lautet wie folgt:

1 verwendet jemand zu einem Bau auf seinem Boden fremdes Material oder eige-
nes Material auf fremdem Boden, so wird es Bestandteil des Grundsttickes.

2 Der Eigentumer des Materials ist jedoch, wenn die Verwendung ohne seinen
Willen stattgefunden hat, berechtigt, auf Kosten des Grundeigenttiimers die Tren-
nung des Materials und dessen Herausgabe zu verlangen, insoweit dies ohne un-
verhaltnismassige Schadigung maglich ist.

3 Unter der gleichen Voraussetzung kann der Grundeigentiimer, wenn die Ver-
wendung ohne seinen Willen stattgefunden hat, auf Kosten des Bauenden die
Wegschaffung des Materials verlangen.

Aus dieser Bestimmung resultiert, dass eine illegale Baute kraft des Akzessionsprinzips
(Art. 667 Abs. 2 ZGB) grundsatzlich zum Bestandteil des Grundsticks des Waldeigenti-
mers wird (eine Ausnahme gilt nach Art. 677 ZGB fur Fahrnisbauten). Es geht hier um

83 Schweizerisches Strafgesetzbuch (StGB) vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0).

84 Bundesgesetz Uber den Natur- und Heimatschutz (NHG) vom 1. Juli 1966 (SR 451).

85 Bundesgesetz ber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz, USG) vom 7. Oktober 1983 (SR 814.01).
8 Siehe z.B. BGE 107 la 19 ff. (Abbruch von rechtswidrig erstellten Bauteilen).
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den Fall, dass der Wald- und der Materialeigentimer nicht identisch sind, dass zwischen
ihnen keine (vollstéandige) vertragliche Abmachung besteht und dass der Materialeigenti-
mer Uber kein Baurecht verfugt. Der Waldeigentiimer kann vom Dritten, welcher eine ille-
gale Baute auf seinem Grundstiick errichtet hat, die Beseitigung der Baute auf dessen
Kosten verlangen (Art. 671 Abs. 3 ZGB). Es handelt sich dabei nach der Lehre um einen
schuldrechtlichen Anspruch. Probleme ergeben sich bei der Durchsetzung dieses An-
spruchs wiederum, wenn die Bauherrschaft unbekannt oder insolvent ist. Zu erwahnen ist
auch der Anspruch des Waldeigenttiimers zur Entfernung des eingebauten Materials aus
der sog. Negatorienklage gestiitzt auf Art. 641 Abs. 2 ZGB.#’ Da illegale Bauten im Wald
aus forstrechtlichen und raumplanerischen Grinden praktisch immer zu beseitigen sind,
muss der Waldeigentimer dem bosglaubig bauenden Materialeigentiimer keine Entscha-
digung fur den Materialwert gemass Art. 672 Abs. 3 ZGB leisten, soweit die illegale Baute
fir ihn nachteilig ist.28 Bei einer illegalen Waldbaute ist dies m.E. wegen der Unvereinbar-
keit mit dem zwingenden offentlichen Recht zu bejahen. Mangels guten Glaubens kann
die Bauherrschaft auch nicht die Zuweisung des Grundeigentums gemass Art. 673 ZGB
geltend machen. (Ubersteigt der Wert des Baues offenbar den Wert des Bodens, so kann
derjenige, der sich in gutem Glauben befindet, verlangen, dass das Eigentum an Bau und
Boden gegen angemessene Entschadigung dem Materialeigentimer zugewiesen
werde).8°

Kostenregelungen kdnnen je nach Vertragsparteien und Konstellation auch vertraglich
vereinbart werden. In Betracht kommen privatrechtliche oder verwaltungsrechtliche Ver-
trage.

4.1.3 Verwaltungsrecht

Aus verwaltungsrechtlicher Sicht ist im Zusammenhang mit der Kostenverlegung
schliesslich das bereits erlauterte Storerprinzip massgebend. Nach einem Entscheid des
Schwyzer Regierungsrats verpflichtet die polizeiliche Verantwortlichkeit «[...] den Storer
grundsétzlich zur Wiederherstellung des polizeikonformen Zustandes auf eigene Kosten.
Darin istindirekt auch eine Kostenregelung enthalten, die keiner besonderen gesetzlichen
Grundlage bedarf. Die Anordnung bezweckt die Wiederherstellung des polizeigemassen
Zustandes. Die Kostentragung ist die damit verbundene Nebenfolge der ausschliesslich
am objektiven Ziel der Wiederherstellung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung orien-
tierten Verfugung. Das Storerprinzip ist kein Instrument, dem Staat entstandene Kosten
auf den Storer zu Uberwélzen. Eine Uberwalzung kann jedoch tiber das Institut der Er-
satzvornahme oder auf Grund besonderer gesetzlicher Grundlagen erfolgen. Die Pflicht
zur Wiederherstellung des polizeigeméassen Zustandes wird grundsatzlich in einer Verfu-
gung aktualisiert. Wird diese vertretbare Handlung verweigert, lasst sie die zustandige
Behorde durch eine amtliche Stelle oder durch Dritte auf Kosten des Pflichtigen vorneh-
men (Ersatzvornahme). Uber das Vollstreckungsinstitut der Ersatzvornahme kann sich

87 Zum Ganzen: Basler Kommentar (BSK) ZGB II-REY/STREBEL, Art. 671 N 13.
88 BSK ZGB II-REY/STREBEL, Art. 672 N 9.
89 BSK ZGB II-REY/STREBEL, Art. 673 N 3.
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die reale Leistungspflicht des Storers somit in eine Kostentragungspflicht umwandeln. Er-
satzvornahme und Kostentragungspflicht bedirfen dabei nach Lehre und Rechtspre-
chung keiner ausdrticklichen gesetzlichen Grundlage, werden aber in den neueren Ver-
fahrensgesetzen regelmassig positiviert.»*° Im Einzelfall ist stets zu prufen, ob die kanto-
nalen und kommunalen Erlasse in den Bereichen Wald, Raumplanung und Baurecht so-
wie Verwaltungsrechtspflege anwendbare Kostenregelungen enthalten.

4.2 Kostentragung nach dem Verursacher- bzw. Stérerprinzip

4.2.1 Kostenauferlegung im Einzelfall

Es ergibt sich, dass fir die Kostenauferlegung und -folgen bundesrechtliche und kanto-
nale Erlasse aus verschiedenen Rechtsbereichen (Waldrecht, Zivilrecht und Verwaltungs-
recht) zu beachten und je nach Umstanden und Verfahrensart einzeln bzw. koordiniert
anzuwenden sind. Bei illegalen Bauten im Wald mit unbekannter Bauherrschaft dirfte die
Kostenverlegung nach dem Verursacher- bzw. Storerprinzip im Vordergrund stehen. «Wo
verwaltungsrechtliche Zwangsmittel zur Anwendung gelangen, tritt die Baubehdrde ge-
genuber dem Storer hoheitlich auf; die Kostenfolgen richten sich nach dem 6ffentlichen
Recht [...] Gelangt das ordentliche Vollstreckungsverfahren zur Anwendung, ist der Ver-
flgungsadressat auch Kostentrager». Erfolgt die Vollstreckung hingegen direkt via Ersatz-
vornahme, «[...] trifft die Behdrde im Voraus keine Storerauswahl. Sie hat die Kostenan-
teile nachtraglich «[...] nach Massgabe der Beteiligung am Schaden festzulegen.»®! Nach
dem Bundesgericht gebietet pflichtgemasses Ermessen fur die Regelung der Kostenfrage
bei antizipierter Ersatzvornahme eine Kostenverlegung, welche im Rahmen des Mdogli-
chen nach den allgemeinen Prinzipien des Haftpflichtrechts den subjektiven und objekti-
ven Anteilen an der Verursachung entspreche.®? Nicht sachgerecht erscheint es deshalb,
einem privaten Waldeigentimer, der im Einzelfall weder direkt noch indirekt Verursacher
einer illegalen Waldbaute ist, samtliche Beseitigungskosten aufzuerlegen. Denn es ist un-
sicher, ob er spater auf die Bauherrschaft wird Regress nehmen kdnnen. Eine teilweise
oder vollstandige Kostenauferlegung z.B. bei wissentlicher Duldung der illegalen Baute
setzt gegenuber den Waldeigentimern aber ein Zeichen, dass sie als Eigentiimer eine
Mitverantwortung tragen und illegale Bauten melden und nicht tolerieren sollen.

4.2.2 Kostenverteilung bei mehreren Storern

Sind die Kosten auf mehrere Storer zu verteilen, «[...] so haften sie nicht solidarisch, son-
dern nach den subjektiven und objektiven Anteilen an der Verursachung des polizeiwidri-
gen Zustandes [...] In diesem Zusammenhang wird auch vom Verursacherprinzip gespro-
chen, das eine sachgerechte Kostenverteilung ermoglichen soll.»*3 Anschaulich zeigt sich
das Problem im Zusammenhang mit einem Olunfall, welcher sich im Jahre 1973 auf der

90 Entscheid des Regierungsrats Schwyz vom 25. November 2003, ZBI 105/2004, 536 ff., 542 ff.
91 Ruoss FIERz (FN 21), 231.

92 BGE 102 Ib 203 ff., 210, E. 5b.

93 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 48), N 2504 mit Verweisen.
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Liegenschaft einer Unternehmung ereignete. Mehrere Tausend Liter Ol flossen in den
Boden, wodurch die Grundwasserversorgung der betroffenen Gemeinde Littau (LU) be-
eintrachtigt wurde. Im dazugehorigen Urteil analysierte das Bundesgericht unter anderem
die Grundsatze der Storerauswahl bei Haftungskonkurrenz. Nach dem Bundesgericht
sind die Kosten von Massnahmen «]...] vielmehr nach méglichst genauer Abklarung des
Hergangs auf die verschiedenen Verursacher nach analogen Grundsatzen zu verteilen,
wie sie fur das Innenverhaltnis (Regress zwischen mehreren Ersatzpflichtigen) im privaten
Haftpflichtrecht gelten (vgl. OFTINGER, Schweiz. Haftpflichtrecht I, 4. Aufl. S. 348 ff.); dabei
durfte in der Regel der schuldhafte Verhaltensstorer in erster Linie zu belangen und der
schuldlose Zustandsstdrer in letzter Linie heranzuziehen sein. Auch wenn einer von meh-
reren Verursachern Zustands- und Verhaltensstorer zugleich sein sollte, so hat diese dop-
pelte Begriindung seiner Haftung nicht eo ipso seine ausschliessliche Pflicht zur Tragung
aller Kosten zur Folge; die andern Storer konnen im Rahmen ihrer Verursachungsanteile
ebenfalls zur Kostentragung herangezogen werden.» Das Bundesgericht raumt ein, dass
die Bestimmung der Verursachungsquoten in manchen Féllen recht schwierig sein
maoge.®* Die vom Bundesgericht angesprochene Rechtsnormist Art. 51 Obligationenrecht
(OR)®. Greifen die Behorden zum Mittel der Ersatzvornahme, d.h. Abbruch der illegalen
Waldbaute durch die Behodrden selbst oder durch einen beauftragten Dritten, trifft die Kos-
tenzahlungspflicht im Prinzip ebenfalls den Storer.% Zu prifen ist vorgéangig, ob das kan-
tonale und kommunale Recht die Kostenfrage ausdricklich regelt.

4.2.3 Position der Bauherrschaft und des Waldeigenttiimers bei der Kostenverlegung

Die Bauherrschaft kann als sog. Verhaltensstorer und der Waldeigentimer (wenn er nicht
selber Bauherr ist) als Zustandsstorer verpflichtet sein, eine Gefahr oder Stérung zu be-
seitigen oder die Kosten fur die Massnahmen zur Herstellung des ordnungsgemassen
Zustands zu tragen. Priméar sind die Kosten fur den Abbruch der illegalen Baute und fur
die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands denjenigen nattrlichen oder juristi-
schen Personen als Verhaltensstorer aufzuerlegen, welche die illegale Waldbaute errich-
tet (oder in Auftrag gegeben) haben. Ist die Bauherrschaft jedoch nicht ausfindig zu ma-
chen, stellt sich die Frage, wer die fur die Beseitigung der Baute anfallenden Kosten vor-
erst tragen soll. In Betracht kommen der 6ffentliche oder private Waldeigentiimer bzw.
das fur die Beseitigung zustandige Gemeinwesen.

Falls ein privater Waldeigentiimer mit der Errichtung der illegalen Baute nichts zu tun hat,
sollte dies m.E. bei der (ev. vorlaufigen) Kostenverlegung fiir die Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustandes mit Blick auf eine faire Losung berucksichtigt werden. In diesem
Sinne kdnnte das betroffene Gemeinwesen die Kosten fur die Ersatzvornahme verfi-
gungsweise der Bauherrschatft auferlegen (z.B. durch Publikation des Entscheids im kan-
tonalen Amtsblatt), diese vorerst aber selber tibernehmen (und nicht oder nur teilweise

% BGE 102 Ib 203 ff., 210 f., E. 5c.

9 Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligatio-
nenrecht) vom 30. Mé&rz 1911 (SR 220).

% Sinngemass BGE 102 Ib 203 ff., 206, E. 2.
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dem privaten Waldeigentimer tberbinden). Wird die Bauherrschaft nachtraglich eruiert,
sind dieser die Kosten gestutzt auf eine Verfligung aufzuerlegen und von ihr einzufordern.
Eine Rolle dirfte dabei auch das spatere Verhalten des privaten Waldeigentiimers spie-
len; z.B. ob er nach der Entdeckung der illegalen Baute (oder auf Meldung Dritter) die
Behorden darliber informiert oder ob er die Baute bzw. Anlage und die damit verbundenen
Aktivitaten wissentlich Uber langere Zeit duldet (was eine Kostenauferlegung eher recht-
fertigt). Da ein Gemeinwesen durch die langerfristige Duldung rechtswidriger Bauten sel-
ber zum Verhaltensstorer wird (dazu Rz. 27), ist bei der Kostenverlegung jeweils auch das
behordliche Verhalten zu wirdigen, insbesondere im Fall eines Weiterzugs der Kosten-
verfugung durch den betroffenen privaten Waldeigentimer. Denn es kommt leider nicht
selten vor, dass die zustandigen Behorden betreffend illegale Bauten untétig bleiben, ob-
wohl sie verpflichtet sind, umgehend die ndtigen Massnahmen zur Beseitigung rechtswid-
riger Zustande zu treffen (Art. 50 Abs. 2 WaG).%’

Wurden auch dem Waldeigentimer Kosten auferlegt, kann dieser fur den erlittenen Scha-
den Ruckgriff auf die Bauherren nach den anwendbaren verwaltungsrechtlichen Normen
bzw. dem Stoérerprinzip bzw. gestutzt auf Art. 41 Abs. 1 OR oder Art. 58 Abs. 2 OR i.V.m.
Art. 51 OR nehmen. Eine andere Frage ist, ob die verantwortlichen Personen uber die
nétigen Geldmittel verfigen, d.h. ob die Forderung einbringlich ist. Weigert sich die Bau-
herrschaft, die rechtskraftig verfigten Kosten zu bezahlen, erscheint die Schuldbetreibung
(Vorgehen nach dem SchKG)% angezeigt.

4.3 Sicherstellung der Kosten und Kostenverfahren

4.3.1 Kautionen

Die kantonalen Behérden sind zur Erhebung von Kautionen (Kostenvorschiissen) und zur
Ersatzvornahme befugt, um umgehende Massnahmen zur Beseitigung rechtswidriger Zu-
stande treffen zu konnen (Art. 50 Abs. 2 WaG). Das Verfahren fir die Festsetzung und
Eintreibung kann sich allerdings in die Lange ziehen, wenn sich betroffene Personen da-
gegen auf dem Rechtsmittelweg wehren. «In der Regel werden die Kosten vom Gemein-
wesen vorfinanziert und nach Ausfiihrung der Ersatzvornahme vom Pflichtigen eingezo-
gen.»*®

4.3.2 Offentlich-rechtliche Grundlast

Gemeinwesen haben die Mdglichkeit, dffentlich-rechtliche Grundlasten auf der Basis der
gesetzlichen Pfandrechte des kantonalen Rechts zu errichten (Art. 784 ZGB). Durch die
Grundlast wird der jeweilige Eigenttimer eines Grundstiickes zu einer Leistung an einen
Berechtigten verpflichtet, fir die er ausschliesslich mit dem Grundstiick haftet. Falls der

97 VLP-AspPAN (FN 56), 33, Ziff. 3.1.4.; SosoTicH (FN 23), 132 ff.
9 Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG) vom 11. April 1889 (SR 281.1).
9 Ruoss FIERz (FN 21), 232, Ziff. 3.1.
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Storer (z.B. der private Waldeigentiimer als Zustandsstdrer) den gegentiber dem Gemein-
wesen geschuldeten Betrag nicht bezahlt, kann das Gemeinwesen die Verwertung des
grundlastbehafteten Grundstticks verlangen und sich daran schadlos halten.1%° Diese Si-
cherungsmaoglichkeit nitzt jedoch nichts, wenn das betroffene Waldstiick in der 6ffentli-
chen Hand liegt.

4.3.3 Gesetzliche Grundpfandrechte

Das kantonale Recht kann nach Art. 836 ZGB die Errichtung von gesetzlichen Grund-
pfandrechten aus 6ffentlich-rechtlichen Verhaltnissen vorsehen. Voraussetzung ist, dass
die Forderung in unmittelbarem Zusammenhang mit dem belasteten (Wald-) Grundsttick
steht (was in der vorliegenden Fragestellung bzw. Konstellation anzunehmen ist). Das
Pfandrecht entsteht mit der Eintragung im Grundbuch. Beispielsweise raumt das Einftih-
rungsgesetz des Kantons Zurich zum ZGB in 8 197 Bst. ¢ den Gemeinden fur die Kosten
von Vollstreckungsmassnahmen, soweit sie Grundstiicke betreffen, einen gesetzlichen
Anspruch auf Errichtung eines (mittelbaren) Grundpfandrechts ein. Erforderlich ist dazu
ein anfechtbarer Beschluss der zustéandigen Behorde. 10t

4.3.4 Weitere Rechtsinstitute

Zu erwahnen sind als weitere Instrumente die Verrechnung (Art. 120 ff. OR) sowie das
Retentionsrecht (Art. 895 Abs. 1 ZGB). Verpflichtungen gegen das Gemeinwesen aus
offentlichem Recht kdnnen gegen den Willen des Gemeinwesens (als Glaubiger) vom
privaten Schuldner nicht verrechnet werden (Art. 125 Ziff. 3 OR). Fur ausstehende offent-
lich-rechtliche Geldforderungen hat der private Schuldner grundsatzlich Verzugszinsen in
Hohe von 5% zu leisten.%2 Auch im 6ffentlichen Recht ist das Institut der Verjahrung zu
beachten.t03

4.3.5 Kostenverfiigung

Die Uberwalzung der Kosten auf den / die Storer (z.B. Bauherr, Waldeigentiimer) erfolgt
mit einem Entscheid zur Kostenauflage. Die Kostenverfiigung ist in der Regel selbstandig
anfechtbar, wobei «[...] nur noch der Kostenumfang zur Diskussion stehen kann, da die
Pflicht zur Zahlung der Kosten mit der Sachverfligung bereits vorab rechtskréftig festge-
stellt worden ist.»'% Nach erfolgloser Mahnung sind ausstehende Kosten auf dem Weg
der Schuldbetreibung gestitzt auf das Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs
(SchKG) zu vollstrecken.

100 Ruoss FIERZ (FN 21), 232, Ziff 3.2.

101 Naheres dazu bei Ruoss FIErRz (FN 21), 232 f., Ziff. 3.3.

102 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 48), N 756 ff. mit Verweisen.
103 HAFELIN/MULLER/UHLMANN (FN 48), N 777 ff.

104 Ruoss FIERZ (FN 21), 235 f., Ziff. 7 (Zitat) und 8.
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Zweiter Teil

Haftungsfragen betreffend illegale Bauten im Wald

5. Einleitung

Rund 71% der Waldflachen stehen im Eigentum von Gemeinwesen (mit oder ohne ho-
heitliche(n) Befugnisse[n]), der restliche Teil ist in privater Hand.'°> Der Wald ist der Of-
fentlichkeit zuganglich, daftir haben die Kantone zu sorgen (Art. 14 Abs. 1 WaG). Im 6f-
fentlichen Interesse kénnen jedoch Ausnahmen vorgesehen werden (Art. 14 Abs. 2 WaG,
Art. 699 Abs. 1 ZGB), insbesondere zur Walderhaltung, zum Naturschutz (Wildruhege-
biete) oder aus militdrischen Grinden (Schiesstibungen). Erholungs- und Freizeitaktivita-
ten im Wald kommt eine zunehmend grosse Bedeutung zu; dies wirft auch juristische
Fragen auf.1%® Mitunter werden Bauten und Anlagen errichtet, ohne dass dafiir die Zu-
stimmung des Waldeigentimers oder die erforderlichen Bewilligungen der zustandigen
Behdrden vorliegen. Zu nennen sind Holz- und Baumhitten, Sprungschanzen fir Down-
hillracing mit Mountainbikes, Holzbrtcken, Stege usw. Ereignen sich im Zusammenhang
mit solchen illegalen Bauten Unfalle mit Schadenfolgen, stellt sich unter anderem fir den
privaten oder 6ffentlichen Waldeigentimer die Frage, ob dies fur ihn Haftungsrisiken birgt.
Im Vordergrund steht dabei die Haftung des Werkeigentimers nach Art. 58 OR, welche
als Kausalhaftung kein schuldhaftes Verhalten voraussetzt. Anzumerken ist, dass der Au-
tor dieser Studie bisher auf keinen Gerichtsentscheid zu einem Haftungsfall im Zusam-
menhang mit einem Unfall betreffend eine illegale Waldbaute gestossen ist.

6. Sachenrechtliche Ausgangslage

6.1 Umfang des Grundeigentums (Akzessionsprinzip)

Das Grundeigentum umfasst unter Vorbehalt der gesetzlichen Schranken alle Bauten und
Pflanzen sowie die Quellen (Art. 667 Abs. 2 ZGB). Dies ist Ausdruck des sog. Akzessi-
onsprinzips. Wie ausgefuhrt, wird demzufolge Baumaterial in der Regel Bestandteil des
Grundstticks, wenn ein Dritter auf fremdem Boden baut (Art. 671 Abs. 1 ZGB). Diese Re-
geln gelten auch im Wald und sind deshalb fiir den Waldeigentiimer bei illegalen Bauten
von Bedeutung. Es gibt auch Bauten, welche einen gesonderten Eigentimer aufweisen.
Zu erwahnen sind das Baurecht (Art. 675 Abs. 1 ZGB, Art. 779 ff. ZGB), Leitungen (Art.
676 ZGB), Fahrnisbauten (Art. 677 ZGB) und spezielle Einpflanzungen (Art. 678 ZGB).
Bauwerke und andere Vorrichtungen, die auf fremdem Boden eingegraben, aufgemauert
oder sonstwie dauernd auf oder unter der Bodenflache mit dem Grundstick verbunden
sind, kdnnen einen besonderen Eigentiimer haben, wenn ihr Bestand als Dienstbarkeit in

105 v/gl. http:/ww.bafu.admin.ch/wald/01198/01199/index.html?lang=de (besucht am 5. August 2014).
106 Ausfihrlich dazu KELLER/BERNASCONI (FN 14), 1 ff.
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das Grundbuch eingetragen ist (Art. 675 Abs. 1 ZGB). Das Baurecht wird hier nicht weiter
behandelt, weil es bei den genannten illegalen Bauten regelmassig fehlen dirfte. Ebenso
koénnen Leitungen zur Versorgung und Entsorgung einen separaten Eigentimer aufwei-
sen (Art. 676 ZGB).

6.2 Fahrnisbauten

Von Interesse fur die vorliegende Fragestellung ist die Regelung zu den Fahrnisbauten in
Art. 677 ZGB: Hutten, Buden, Baracken und dergleichen behalten, wenn sie ohne Absicht
bleibender Verbindung auf fremdem Boden aufgerichtet sind, ihren besonderen Eigentu-
mer (Abs. 1). Ihr Bestand wird nicht in das Grundbuch eingetragen (Abs. 2). Fahrnisbau-
ten werden rechtlich wie eine bewegliche Sache behandelt, sie sind damit sondereigen-
tumsfahig. Fahrnisbaute kann «[...] grundsatzlich jede bautechnische Vorrichtung [...]
sein, welche ober- oder unterirdisch auf einem Grundstiick errichtet ist. Vorausgesetzt ist
allerdings, dass sie mit der Liegenschatft lediglich voribergehend und grundsatzlich nur
lose verbunden ist.» Fahrnisbauten sind in der Regel nicht in massiver Bauweise erstellt.
Die «[...] Absicht der Beteiligten, insbes. der Wille des Bauherrn (z.B. Grundeigentiimer
oder Mieter) im Zeitpunkt der Errichtung der Baute [...]» ist «[...] massgebend fur die Un-
terscheidung zwischen Fahrnis- und Dauerbaute.» (subjektives Element).°” Vorausge-
setzt ist, dass die Baute oder Anlage nicht eine derart intensive Verbindung zum Boden
aufweist, dass sie dem Akzessionsprinzip (gemass Art. 667 Abs. 2 ZGB) untersteht und
damit Bestandteil des Bodens wird (objektives Element). Ebenfalls ein Kriterium zur Un-
terscheidung zwischen Fahrnisbaute und Dauerbaute ist, ob eine Abtrennung ohne Zer-
storung, Beschadigung oder unverhaltnismassigen Aufwand erfolgen kann.1%8

Errichten z.B. Jugendliche im Wald eine Baumhiditte, eine (nicht fest montierte) Baumleiter,
einen Unterstand, einen kleineren Holzturm oder einen behelfsmassigen Steg Uber einen
kleinen Bach, wird es sich dabei tendenziell um Fahrnisbauten handeln. Anders durften
erhebliche Terrainveranderungen fur Bike-Downhillstrecken einzustufen sein. Die Qualifi-
kation als Fahrnis- oder als Dauerbaute kann Schwierigkeiten bereiten, gerade, wenn der
/ die Erbauer nicht bekannt ist / sind. Entscheidend fiir die Beurteilung sind stets die Um-
stdnde des Einzelfalles. Fallt eine illegale Waldbaute unter den Begriff der Fahrnisbaute
im Sinne von Art. 677 ZGB, bedeutet dies Folgendes: solange der Waldeigentiimer nicht
selber oder via Beauftragung von Drittpersonen fir die Errichtung der Fahrnisbaute ver-
antwortlich ist, kommt er fir Schaden infolge von Mangeln bei Fahrnisbauten mangels
Eigentimerposition nicht als Werkeigentiimer in Betracht. Dass der Waldeigentimer bei
langerfristiger Duldung einer solchen Fahrnisbaute gewisse Haftungsrisiken (z.B. aus Art.
41 Abs. 1 OR) eingeht, ist im Falle eines gefahrlichen Zustandes nicht auszuschliessen.

Falls die Ersteller einer Fahrnisbaute sich das daftir verwendete Holz bzw. das Material
im Wald eigenmachtig angeeignet haben (durch Fallen von Waldb&aumen, Sammeln bzw.

107 BSK ZGB II-REY/STREBEL, Art. 677 N 3.
108 HEINZ REY, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Eigentum, Grundriss des Schweizerischen Sa-
chenrechts, Band I, 2. Aufl., Bern 2000, N 541 ff. ; BSK ZGB II-REY/STREBEL, Art. 677 N 5 ff.
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Entwendung von geschlagenem, aufgeschichtetem Holz), stellt sich die Frage, ob sie als
Eigentimer der Fahrnisbaute zu betrachten sind. Im Rahmen des Gemeingebrauchs ist
das Sammeln von Holz im Wald im ortstiblichen Umfange jedermann gestattet (Art. 699
Abs. 1 ZGB). Falls die Ersteller jedoch ohne Zustimmung bzw. ohne Berechtigung Baume
fallen oder sich gelagertes bzw. gekennzeichnetes Holz unrechtmassig aneignen, kénnen
sie sachenrechtlich angesichts ihrer Bosglaubigkeit daran kein Eigentum erwerben (vgl.
z.B. Art. 728 ZGB). Sie sind entsprechend auch nicht Eigentiimer der Fahrnisbaute. Zu
beachten sind unter Umstanden die Vorgaben von Art. 671-673 ZGB.1%° Sje mussen
eventuell mit einem strafrechtlichen Verfahren rechnen (z.B. wegen Diebstahls nach Art.
139 Ziff. 1 StGB oder Sachbeschadigung nach Art. 144 Abs. 1 StGB, ev. i.V.m. Art. 172"
StGB). Haftungsrechtlich spricht einiges dafir, solche Personen in analoger Anwendung
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung dennoch als Werkeigentiimer im Sinne von Art.
58 OR einzustufen. Dies, weil sie die illegale Baute erstellt haben und diese benttzen.*?
Subsidiar kommt als Auffangtatbestand fur Schaden eine Haftung aus Art. 41 Abs. 1 OR
in Betracht. Handelt es sich bei den Erstellern um minderjahrige, aber urteilsfahige Ju-
gendliche, werden sie aus unerlaubten Handlungen schadenersatzpflichtig (Art. 19 Abs. 3
ZGB).

7. Kurziberblick zu den allgemeinen Haftungsvoraussetzungen

Grundsatzlich hat die geschéadigte Person den erlittenen Schaden selber zu tragen
(casum sentit dominus). Eine Uberwélzung des Schadens ist nur moglich, wenn die Vo-
raussetzungen bestimmter Haftungstatbestande erfillt und vom Geschédigten nachge-
wiesen sind.'!! Die Beweislast fur das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache obliegt
derjenigen Person, welche daraus Rechte ableiten will (Art. 8 ZGB).

Allgemeine Haftungsvoraussetzungen sind (unter anderen) ein Schaden, der natirliche
und adaquate Kausalzusammenhang zwischen dem Werkmangel und dem Schaden so-
wie die Widerrechtlichkeit der Schadigung.t? Ein Schaden liegt vor bei einer unfreiwilligen
Vermdgensverminderung, welche in einer Vermehrung der Passiven oder einer Vermin-
derung der Aktiven bestehen kann. Der adaquate Kausalzusammenhang ist nach der
Rechtsprechung gegeben, wenn die Ursache nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge
und der allgemeinen Lebenserfahrung den eingetretenen Schaden objektiv begunstigt
hat. Der Kausalzusammenhang kann durch héhere Gewalt, grobes Selbst- oder Drittver-
schulden unterbrochen werden. Widerrechtlichkeit der Schadigung ist anzunehmen,
wenn absolute Rechte wie Leben und Gesundheit und Eigentum an Sachen (Erfolgsun-
recht) oder wenn Schutznormen verletzt werden (Verhaltensunrecht). Bei einer Unterlas-
sung ist eine Rechtspflicht zum Handeln erforderlich. Die Verschuldenshaftung nach

109 pazu die vorangehenden Ausfiihrungen unter Rz. 35 ff.

110 vgl. Rz. 62 mit Bezugnahme auf BGE 91 |l 281 ff., 284 f., E. 3b und c.

111 HeINzZ REY, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 4. Aufl., Ziirich 2008, N 18 ff.

112 7u den Haftungsvoraussetzungen z.B. HEINRICH HONSELL/BERNHARD ISENRING/MARTIN A. KESSLER,
Schweizerisches Haftpflichtrecht, 5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2013, 1 ff.; Rey (FN 111), 1 ff. je mit Verweisen.
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Art. 41 Abs. 1 OR setzt zudem ein schuldhaftes Verhalten (Fahrlassigkeit oder Vorsatz)
voraus.

Das Mass der Haftung ist milder zu beurteilen, wenn das Geschaft fur den Schuldner
keinerlei Vorteil bezweckt, z.B. eine Geféalligkeitshandlung oder unentgeltliche Tatigkeit
(Art. 99 Abs. 2 OR). Neben dem Schadenersatzanspruch, welcher nach Art. 43 OR zu
bestimmen ist, kann der verletzten Person bzw. den Angehdrigen der getoteten Person
nach Art. 47 OR eine Genugtuung zugesprochen werden, wenn eine sog. immaterielle
Unbill vorliegt (Schmerzensgeld). Bei Selbstverschulden oder Verletzung der Schaden-
minderungspflicht kann der Richter die Schadenersatzpflicht gestutzt auf Art. 44 Abs. 1
OR herabsetzen oder ganzlich von ihr entbinden.

Fur die Beantwortung der Frage, ob der Waldeigentimer fir Schaden aus Unfallen im
Zusammenhang mit illegalen, nicht von ihm erstellten Bauten haftet, steht die Werkeigen-
timerhaftung (Art. 58 OR) nachfolgend im Vordergrund. Daneben kommt auch die Ver-
schuldenshaftung nach Art. 41 Abs. 1 OR oder — in Ausnahmefallen — die Haftung des
Familienhaupts gemass Art. 333 ZGB (letztere wird hier nicht erértert) oder die Staatshaf-
tung in Betracht.

8. Werkeigenttimerhaftung

Der Eigentiimer eines Gebéaudes oder eines anderen Werkes hat den Schaden zu erset-
zen, den diese infolge von fehlerhafter Anlage oder Herstellung oder von mangelhafter
Unterhaltung verursachen (Art. 58 Abs. 1 OR). Es handelt sich bei der Werkeigentimer-
haftung um eine Kausalhaftung, d.h. ein Verschulden wird nicht vorausgesetzt. Der Wer-
keigentiimer kann keinen Entlastungsbeweis erbringen, d.h. er haftet dem Geschadigten
fur jeden durch einen Werkmangel adaquat kausal verursachten Schaden. Aus dem We-
sen der Werkeigentimerhaftung als Zustandshaftung ergibt sich, dass der WerkeigentU-
mer unabhangig davon haftet, ob ihm oder seinen Hilfspersonen eine Unsorgfalt vorzu-
werfen ist. Er haftet also auch fir Mangel, welche auf zuféllige (von menschlichem Ver-
halten unabhangige) Ereignisse oder auf fremdes Verhalten zurtickzufihren sind.!'3
«Mdaglich ist aber der Nachweis, dass ein rechtméassiges Alternativverhalten zum gleichen
Schaden geflihrt hatte.»14

8.1 Zum Werkbegriff

Als Werke gelten Gebaude oder andere stabile, kiinstlich hergestellte, bauliche oder tech-
nische Anlagen, die mit dem Erdboden, sei es direkt oder indirekt, dauerhaft verbunden
sind.!1® Beispiele aus der Rechtsprechung, welche im Hinblick auf illegale Bauten im Wald

113 Rey (FN 111), N 1025 ff.
114 HONSELL/ISENRING/KESSLER (FN 112), § 18 N 2, 182.
115 7.B. BGE 130 lll 736 ff., 740, E. 1.1.
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interessieren, sind: ein Zaun aus Drahtgeflecht!'®, ein Graben!!’, ein Wander- oder Fuss-
weg (nicht aber ein Trampelpfad!®), eine eingemauerte Leiter zwischen Scheune und
Heuboden® oder ein Baugerist'?°. Naturlich gewachsene Baume stellen kein Werk dar;
dies sollte m.E. auch gelten, wenn ein Baum angepflanzt oder zurtickgeschnitten wurde.
Hingegen kann ein Baum unter Umstéanden Teil eines Werks (Baute oder Anlage) sein.?!
Auch sog. Fahrnisbauten konnen die Merkmale des Werkbegriffs erfullen (in der Literatur
werden z.B. Jahrmarktattraktionen genannt).'?> Wer betreffend Fahrnisbauten Werkei-
gentumer ist, entscheidet sich jedoch nach den in Rz. 51 f. erwahnten Kriterien von Art.
677 ZGB. Ein unfertiges Werk oder ein Werk, welches offensichtlich in Reparatur ist, 10st
keine Werkeigentimerhaftung aus, es sei denn ein Mangel liege nicht in der fehlenden
Fertigstellung des Werks (z.B. Konstruktionsfehler). Unter Umstanden kommt dann eine
Haftung nach Art. 41 Abs. 1 OR in Betracht.'?® Auch 6ffentliche Werke (im Gemeinge-
brauch) fallen unter den Werkbegriff.124

8.2 Werkeigentumer

Passivlegitimiert istim Normalfall der Eigentiimer des Werks zum Zeitpunkt des Schaden-
eintritts (vgl. Art. 58 Abs. 1 OR). Nach dem Bundesgericht beruht diese Regelung auf der
Uberlegung, dass es Sache des Eigentiimers sei, die erforderlichen Massnahmen zu tref-
fen, um die Gefahren abzuwenden, welche ein ihm gehdrendes Werk fir Dritte in sich
berge, und dass in erster Linie er in der Lage sei, fur den Unterhalt des Werks zu sorgen
und allfallige Mangel desselben zu beheben.'?

8.2.1 Anknlupfung an Eigentumskriterium

Die Werkeigentimerhaftung findet gemass konstanter bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung auch Anwendung auf ein Gemeinwesen, wenn es Eigentimer eines Werks oder
daran hoheitsberechtigt ist (Bsp. Waldstrasse, Wanderweg oder Grillplatz in 6ffentlichem

116 BGE 96 I 34 ff., 35, E. 1. (Drahtzaun, in casu allerdings nicht im Wald).

117 BGE 130 lll 736 ff., 740, E. 1.1 (Webereikanal entlang einer Zufahrtsstrasse); BGE 91 1l 474 ff., 484, E. 6
(Bachbett, Damm, Durchlasse mit Einschluss des Mindungsbauwerkes).

118 BGE 91 Il 281 ff., 283, E. 2. (Fussweg); MICHAEL BUTLER, Zur Haftung von Werkeigentimern und Tier-
haltern bei Unfallen auf Wanderwegen, Sicherheit & Recht 2/2009, 106 ff., 113 ff.

119 BGE 63 11 95 ff., 96 ff., E. 1 (eingemauerte Leiter zwischen Scheune und Heuboden).

120 BGE 96 Il 355 ff., 359, E. II. 1 (Baugerust).

121 Frage offen gelassen in BGE 112 Il 439 ff., 441 E. 1a; vgl. BSK OR I-HEIERLI/SCHNYDER, Art. 58 N 12b;
MICHAEL BUTLER, Haftung bei waldtypischen Gefahren — Rechtsprechungstibersicht und Rechtslage,
Rechtsgutachten fur das BAFU vom 9. August 2014, Rz. 75; JURG NEF, Verkehrssicherungspflichten fur
Baume, in Stephan Fuhrer/Christine Chappuis, Haftpflicht- und Versicherungsrecht / Droit de la responsabi-
lité civile et des assurances - Liber amicorum Roland Brehm, 267 ff., 268 f.; LukAs Roos, Pflanzen im Nach-
barrecht, Diss. Zurich 2002, 24 f.

122 HONSELL/ISENRING/KESSLER (FN 112), § 18 N 8, 183.

123 BGE 108 Il 184 ff., 186, E. 1b; HONSELL/ISENRING/KESSLER (FN 112), § 18 N 8 1., 183 f.

124 HONSELL/ISENRING/KESSLER (FN 112), § 18 N 12.

125 BGE 91 Il 281 ff., 283 f., E. 3a.
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Wald). Gemass Art. 3 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber die Verantwortlichkeit des Bundes
sowie seiner Behordenmitglieder und Beamten (VG)26 richtet sich die Haftung des Bun-
des bei Tatbestanden, welche unter die Haftpflichtbestimmungen anderer Erlasse fallen,
nach jenen besonderen Bestimmungen. «Abs. 2 will alle Tatbestande, die bereits von
Spezialgesetzen des Hatftpflichtrechts erfasst werden, diesen Gesetzen unterstellt wis-
sen, gleichviel ob die Frage der Verantwortlichkeit sich letztlich aus privatem oder 6ffent-
lichem Recht stellt, eine gefahrliche Anlage z.B. dem Gemeinwesen oder einem Privaten
gehort, weil die Haftung so oder anders nach den gleichen Kriterien zu beurteilen ist, wenn
die Gefahr sich verwirklicht. So gilt die Haftung des Werkeigentiimers gemass Art. 58 OR
auch fur das Gemeinwesen, wenn Anlagen des Verwaltungsvermdgens oder im Gemein-
gebrauch mit Mangeln behaftet sind und Dritte deswegen geschadigt werden [...]».1%7
Spezialhaftpflichttatbestdnde gehen der Staatshaftung nach allgemeinem Verantwortlich-
keitsrecht vor, unabhangig von der privat- oder 6ffentlich-rechtlichen Qualifikation.1?® Ist
die Werkeigentimerhaftung hingegen im Einzelfall nicht anwendbar (z.B. weil es an einer
Haftungsvoraussetzung fehlt), ist eine Haftung der betroffenen Gemeinwesen nach dem
anwendbaren Verantwortlichkeitsrecht des Bundes bzw. der Kantone zu prifen.?°

8.2.2 Weitere Anknupfungskriterien

Aus der Rechtsprechung sind verschiedene Sonderfalle bekannt, in denen das Bundes-
gericht die Passivlegitimation auf Nichteigentiimer ausgedehnt hat.'*® So hat das Bun-
desgericht festgehalten, fur die Bestimmung des haftpflichtigen Werkeigenttiimers seien
nicht allein die Begriffe des Sachenrechts massgebend, sondern es komme auf den
Zweck an, dem die Werkanlage als Ganzes zu dienen habe. «Haftpflichtig ist also nach
dieser Rechtsprechung, wer die Werkanlage als Ganzes erstellt hat, wer sie benltzt und
tatsachlich tber sie verfugt und darum fur ihren Unterhalt zu sorgen hat [...] In Weiterent-
wicklung dieses Grundsatzes hat das Bundesgericht sodann entschieden, die Haftbarkeit
des Werkeigentiimers habe naturgemass zur Voraussetzung, dass er (oder sein Rechts-
vorganger) das Werk nach seinem Ermessen erstellt habe und in der Lage sei, die fur
dessen Unterhalt erforderlichen Massnahmen zu treffen (BGE 51 1l 209). Diese Voraus-
setzung wurde verneint fur einen von der Gemeindeverwaltung kraft 6ffentlich-rechtlicher
Servitut teils auf privatem, teils auf offentlichem Grund erstellten Gehsteig, bei dem der
private Grundeigentiimer in der Verfligungsgewalt auch hinsichtlich des Unterhaltes des
ihm gehdrenden Teils durch die Weisungen der zustandigen Behorde eingeschréankt war
und der vom damaligen Klager gertigte Mangel nur durch eine einheitliche, vom Gemein-
wesen im Einvernehmen mit allen Anstéssern angeordnete Massnahme hétte behoben

126 Bundesgesetz Uber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behdrdenmitglieder und Beamten
(Verantwortlichkeitsgesetz, VG) vom 14. Méarz 1958 (SR 170.32).

127 BGE 115 11 237 ff., 244, E. 2b (Zitat); Rey (FN 111), N 1068, 1081 ff.; BUTLER (FN 118), 113.

128 JosT GRoss, Schweizerisches Staatshaftungsrecht, 2. Aufl., Bern 2001, 30.

129 Auf diese Thematik kann vorliegend nicht naher eingegangen werden, dazu Gross (FN 128) 1 ff.; Soeo-
TiIcH (FN 23), 1 ff.; im Zusammenhang mit Wanderwegen: BUTLER (FN 118), 122 f.

130 Ausfiihrlich dazu Berner Kommentar (BK)-BREHM, Art. 58 OR, N 9 ff.; WALTER FELLMANN/ANDREA KOTT-
MANN, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band I, Bern 2012, N 908 ff.
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werden kdnnen. Das Bundesgericht wies daher die gegen den privaten Grundeigentiimer
gerichtete Werkhaftungsklage ab.»!3!

Das Bundesgericht hat also in einigen Féllen nicht den sachenrechtlichen Eigentimer,
sondern das dienstbarkeitsberechtigte Gemeinwesen als Werkeigentimer qualifiziert,
wenn es den Unterhalt des Werks allein besorgt; dies z.B. gestutzt auf Art. 741 Abs. 1
ZGB (Last des Unterhalts) und im Bestreben, eine Losung zu finden, welche sowohl der
Billigkeit als auch dem Haftungsgrundsatz des Art. 58 OR geniige.'®? In weiteren Fallen
hat das Bundesgericht die Passivlegitimation auf Gemeinwesen oder Personen ausge-
dehnt, welche am dazugehdrigen Boden weder Eigentum noch eine andere dingliche Be-
rechtigung hatten. Insbesondere haften die Gemeinwesen im Sinne eines Sondertatbe-
stands fur Mangel an offentlichen Strassen und Wegen (auch wenn sich diese teils oder
ausschliesslich auf privatem Grund befinden).'3 In einem anderen Fall wurde eine Ge-
meinde, welche Tragerin der 6ffentlichen Wasserversorgung war, gestttzt auf Art. 58 OR
fur den Schaden haftpflichtig erklart, der durch den Bruch eines Entleerungshahns in der
Liegenschatt eines Privaten entstanden war. Dies mit der Begriindung, auch ohne Grund-
bucheintrag besitze die Beklagte (Gemeinde) in Bezug auf die mangelhafte Anschlusslei-
tung eine Sachherrschaft, die mit derjenigen eines privaten Eigentiimers vergleichbar
sei.t3*

In einem nicht publizierten Entscheid bejahte das Bundesgericht offenbar die Passivlegi-
timation einer Gemeinde, welche eine Seilbahn erstellte und unterhielt. Dabei sei nicht
gepruft worden, ob sie Eigentimerin sei. Auch auf das Erfordernis einer Dienstbarkeits-
berechtigung sei verzichtet worden.'*> Weitere mogliche (vereinzelte) Ausnahmen betref-
fen in der Gerichtspraxis Skipisten, Bobbahnen und andere Sport- und Spielanlagen so-
wie Denkmaler und Aussichtstiirme.'3¢ Jeweils ist zu priifen, ob der Bodeneigentiimer
oder der Sportanlagenbetreiber als Werkeigentiimer im Sinne von Art. 58 OR anzusehen
ist. Falls dem Ersteller bzw. Betreiber fur den Bau solcher Werke eine Baurechtsdienst-
barkeit eingeraumt wurde, ist er nach Art. 675 Abs. 1 ZGB (gesonderter) Eigentimer der
Baute und damit Werkeigentimer (hier ist also keine Ausdehnung der Passivlegitimation
notig). Kann er sich hingegen «nur» auf andere Dienstbarkeiten oder obligatorische Be-
rechtigungen, also auf eine blosse Nutzungsberechtigung sttitzen, ist die Rechtslage un-
klar. Das Bundesgericht hat bisher nicht entschieden, ob die Ausdehnung der Passivlegi-
timation auf den Dienstbarkeitsberechtigten auch bei Privatpersonen gilt.*” M.E. wéare
eine vorsichtige Ausdehnung in Anlehnung an die bisherige Rechtsprechung konsequent.

131 BGE 91 11 281 ff., 284 f., E. 3b und c.

132 BGE 91 Il 281 ff., 286, E. 5a; ferner BGE 51 Il 207 ff., 209.

133 BGE 106 1l 201 ff., 204, E. 2a und b.

134 BGE 121 Ill 448 ff., E. 3c.

135 Urteil BGer vom 5. Mai 1987 (nicht publiziert), gemass Rey (FN 111), N 1073.

136 \gl. z.B. BGE 74 Il 155 ff. (Unfall bei Sprung von einem Steg in einer Badeanstalt).

137 BGE 106 Il 201 ff., E. 2a und b; FELLMANN/KOTTMANN (FN 130), N 910 f.; Rey (FN 111), N 1072. BK-
BREHM, Art. 58 OR, N 12, befurwortet die Passivlegitimation, falls dem privaten Dienstbarkeitsberechtigten
allein der Nutzen zusteht und ihm die Unterhaltspflicht obliegt.
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In einem weiteren Entscheid weist das Bundesgericht darauf hin, dass das Subjekt der
Haftung aus Werkeigentum durch das Sacheigentum definiert sei. Dies sei die allgemeine
Regel, und daran sei festzuhalten, weil eine Ausdehnung der subjektiven Haftbarkeit, um
eine Klage aus Art. 58 OR mit Erfolg abwenden zu kdnnen, angesichts des klaren Geset-
zeswortlauts und mit Rucksicht auf die Rechtssicherheit nur mit Zuriickhaltung angenom-
men werden kdnne. Somit rechtfertige es sich nur ausnahmsweise, vom formellen Krite-
rium des Eigentums abzusehen und die Sachherrschaft in Betracht zu ziehen. Das Bun-
desgericht fuhrte dann aber aus, dass der Betreiber eines Strandbads als WerkeigentU-
mer eines Sprungturms eingestuft werden konnte, wenn er zur Zeit des Unfalls tber eine
gultige Konzession verfiigt, welche Bau und Unterhalt des Sprungturms einschliesst (was
wegen einer Konzessionsanderung allerdings nicht mehr gegeben war).138

In der Lehre wird diese Rechtsprechung unterschiedlich aufgenommen: Ein Teil ist der
Meinung, die Ausdehnung der Passivlegitimation auf Nichteigentimer gefahrde die
Rechtssicherheit.13° Andere Autoren stimmen dieser Praxis zu, weil eine strenge Anwen-
dung des formalen Eigentumskriteriums zu unbilligen Situationen fiihren wiirde.*4°

8.2.3 Schlussfolgerungen

Ubertragt man die vorangehend aufgefiihrte Rechtsprechung auf Falle von illegalen Bau-
ten, die nicht vom Waldeigentimer selber oder in dessen Auftrag erstellt wurden, lasst
sich Folgendes festhalten: Handelt es sich um eine Fahrnisbaute im Sinne von Art. 677
ZGB, gilt der Bauherr —in Abweichung vom Akzessionsprinzip — als Eigentiimer und somit
auch als Werkeigentiimer. Wie gezeigt, sind Ersteller einer Fahrnisbaute, welche daftir
ohne Berechtigung fremdes Material verwenden, sachenrechtlich zwar nicht Eigentimer
der Fahrnisbaute, haftpflichtrechtlich m.E. aber ebenfalls als Werkeigentimer anzuse-
hen.'#! Soweit ein Bauherr einer illegalen Baute vom Waldeigentimer fir eine (legale)
Baute eine Baurechtsdienstbarkeit eingeraumt erhalten hat (z.B. ein Baurecht flir den Bau
einer Hutte oder einer Rodelbahn), ersterer aber ohne oder in Uberschreitung einer Bau-
bewilligung gebaut hat, ist er Eigentimer der illegalen Baute oder Anlage. Der Bauherr
haftet demnach fur Schaden aus Unféllen als Werkeigentiimer. Wiirde in einer solchen
Konstellation der Waldeigentiimer eingeklagt, kbnnte er sich dagegen mit Erfolg wehren.
Wurde dem Bauherrn der illegalen Baute hingegen vom Waldeigenttiimer «nur» eine an-
dere Dienstbarkeit oder eine Konzession oder gar nur ein obligatorisches Nutzungsrecht
eingeraumt, erscheint unwahrscheinlich (mindestens im Fall der Dienstbarkeit oder Kon-
zession jedoch mdglich), dass der Bauherr von den Gerichten als Werkeigentimer ein-
gestuft wirde.

Am schwierigsten ist die Rechtslage einzuschétzen, wenn der Bauherr ohne Wissen und
Zustimmung des Waldeigenttiimers, d.h. ohne jede Berechtigung im Wald eine illegale

138 BGE 123 1ll 306 ff., 309 f., E. 3a; Ubersetzung in: Pra. 12/1997, Nr. 170, 910 ff., 914.

139 7.B. KaRL OFTINGER/EMIL W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band 1I/1, 4. Aufl., Zurich 1987,
N 25, 109.

140 7 B. BK-BREHM, Art. 58 OR, N 10 ff.; Uberblick bei FELLMANN/KOTTMANN (FN 130), N 909 mit Verweisen.
141 Dazu die Ausfiihrungen in Rz. 53.
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Baute erstellt. Einerseits sprechen das formale Eigentumskriterium und die Ausgestaltung
der Werkeigentimerhaftung als Zustandshaftung daftir, den Waldeigentiimer als Werkei-
gentiimer zu betrachten. Andererseits kann in Anlehnung an die bundesgerichtliche
Rechtsprechung argumentiert werden, der Bauherr habe die illegale Werkanlage (unter
Umstanden sogar mit gestohlenem Holz) als Ganzes erstellt, sie benitzt, verflge tatsach-
lich Uber sie (Sachherrschaft) und habe darum fir ihren Unterhalt zu sorgen. Zudem habe
der Bauherr (und nicht etwa der Waldeigentiimer) das Werk nach seinem Ermessen er-
stellt und sei in der Lage, die fur dessen Unterhalt erforderlichen Massnahmen zu treffen.
Angesichts der oft weitlaufigen Waldflachen habe der Waldeigentiimer gar keine Kontroll-
bzw. Einflussmdglichkeit auf Anlage, Mangelfreiheit und Unterhalt einer solchen illegalen
Baute (Fehlen der Verfugungsmacht), mindestens solange er von der Baute nichts
weiss.'#? Die unbekannte Bauherrschaft ist demnach nicht als Hilfsperson des Waldei-
gentiimers anzusehen. Es ware unbillig, den Waldeigenttimer in einer solchen Konstella-
tion als Werkeigentimer einzustufen. Eine Rolle kann bei Billigkeitsiiberlegungen m.E.
auch spielen, ob der Waldeigentiimer bzw. die zustandigen Behdrden eine illegale Baute
nach der Entdeckung Uber langere Zeit wissentlich dulden und nichts dagegen unterneh-
men (z.B. Unterlassung einer Meldung an die Forst- oder Baubehoérde oder des Anbrin-
gens von Warnhinweisen bzw. Unterlassung der Behdrden, verwaltungsrechtliche Mass-
nahmen anzuordnen). Pauschale Regelungen vermogen den verschiedenen Fallkonstel-
lationen wohl kaum je in befriedigendem Masse gerecht zu werden. Den konkreten Um-
stdnden des Einzelfalls ist jeweils Rechnung zu tragen.

Selbst wenn der Waldeigentimer als Werkeigentimer qualifiziert wirde, bieten die wei-
teren Haftungsvoraussetzungen bzw. -regeln Raum, um das Haftungsrisiko des Waldei-
gentumers sinnvoll zu begrenzen: einerseits das Kriterium der Unzumutbarkeit, ein illega-
les Werk mangelfrei zu unterhalten, andererseits die Eigenverantwortung der Benutzer.
Darauf wird nachfolgend eingegangen. Der Vollstandigkeit halber anzufigen bleibt, dass
der Waldeigenttimer fir Schaden aus illegalen Bauten (auf seinem Boden), die er selber
oder in seinem Auftrag erstellen lasst, als Werkeigentimer haftbar wird.

8.3 Werkmangel

Nach Rechtsprechung und Lehre liegt ein Werkmangel vor, wenn das Werk bei bestim-
mungsgemassem Gebrauch keine gentigende Sicherheit bietet. Der Werkmangel kann
in der fehlerhaften Anlage, in der fehlerhaften Herstellung oder im mangelhaften Unterhalt
liegen.'*3 «Ein Mangel im Unterhalt liegt auch dann vor, wenn der Eigentlimer durch tech-
nisch moglichen und finanziell zumutbaren Unterhalt den durch Zufall, Naturkatastrophen
oder Verhalten Dritter verursachten mangelhaften Zustand rechtzeitig héatte beseitigen
konnen.»* Als Grundsatz gilt, dass ein Werk einem bestimmungswidrigen Gebrauch

142 Zur Haftung bei Erstellung von Wanderwegen ohne behordliche Einwilligung: BUTLER (FN 118), 120.

143 7.B. BGE 130 Il 736 ff., 741, E. 1.3; HONSELL/ISENRING/KESSLER (FN 112), § 18 N13.

144 HONSELL/ISENRING/KESSLER (FN 112), § 18 N 14 mit Verweis auf EMIL W. STARK, Ausservertragliches
Haftpflichtrecht, 2. Aufl., Zarich 1988, N 728.
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nicht gewachsen zu sein braucht. Ausnahmsweise bejahen Lehre und Rechtsprechung
die Haftung des Werkeigenttimers selbst bei einem zweckwidrigen Verhalten bestimmter
Personengruppen, insbesondere von Kindern, wenn das zweckwidrige Verhalten voraus-
sehbar ist und zumutbare Massnahmen moglich sind. Nach dem Bundesgericht muss der
Werkeigentimer gegen ein ausgefallenes Verhalten selbst bei Kindern keine Vorkehren
treffen.'#> Dies erscheint richtig, sind doch die Eltern der Kinder verpflichtet, eine alters-
gemasse Beaufsichtigung zu gewahrleisten. Je nachdem, ob die illegale Waldbaute Frei-
zeitaktivitaten von Kindern oder Jugendlichen dient, ist diese Rechtsprechung zu beach-
ten. Allerdings dirften solche Bauten teilweise von unmindigen Personen selbst erstellt
werden (Bsp. Baumhtten). Es ist darauf hinzuweisen, dass urteilsfahige handlungsunfa-
hige (z.B. minderjahrige) Personen aus unerlaubten Handlungen schadenersatzpflichtig
werden (Art. 19 Abs. 3 ZGB). Sogar urteilsunfahigen Personen (z.B. wegen Trunkenheit)
kann eine Haftung aus Billigkeitsgrinden auferlegt werden (Art. 54 OR).

Um die Frage der Mangelhaftigkeit zu beurteilen, ist auf behdrdliche Regelungen, Sicher-
heitsvorschriften oder Empfehlungen spezialisierter privater oder halbstaatlicher Organi-
sationen oder Unternehmen zuriickzugreifen (z.B. fur Wanderwege die Schweizer Norm
SN 640 829a Strassensignale, Signalisation Langsamverkehr oder im Landwirtschaftsbe-
reich die Empfehlungen der Beratungsstelle fur Unfallverhiitung in der Landwirtschatft,
SIA-Normen als nationale Regeln der Baukunde). Soweit diese Regelungen allgemein
anerkannt sind, kommt ihnen die Funktion von Verkehrssicherungspflichten zu.14¢ Die Be-
folgung des allgemein Ublichen und die Einhaltung behdérdlicher Vorschriften garantiert
jedoch noch keine Mangelfreiheit.*4” Allgemein von Bedeutung ist der Gefahrensatz: Wer
einen Zustand schafft, welcher einen anderen schadigen kdnnte, muss die zur Vermei-
dung eines Schadens erforderlichen Vorsichts- und Schutzmassnahmen treffen.'#® Der
Gefahrensatz wird durch Verkehrssicherungspflichten konkretisiert. Er findet Anwendung
einerseits bei der Frage der Widerrechtlichkeit von Personen- oder Sachschaden, wenn
z.B. Unterlassungen des Wald- oder Werkeigentiimers zur Diskussion stehen. Unterlas-
sungen werden haftungsrechtlich relevant, wenn fiir den potenziellen Schadiger eine
Rechtspflicht zum Handeln statuiert ist (auf Grund des Gefahrensatzes oder einer gesetz-
lichen bzw. vertraglichen Garantenstellung z.B. als Arbeitgeber). Andererseits kommt der
Gefahrensatz bei der Prufung des Verschuldens zur Anwendung. Nach Auffassung des
Bundesgerichts begriindet die Verletzung des Gefahrensatzes Verschulden; wer die ge-
botenen Schutzmassnahmen unterlasst, verletzt seine Sorgfaltspflicht.14°

Auf atypische oder besonders grosse Gefahren (sog. Fallen), welche fur den Waldbenut-
zer nicht gut erkennbar sind, hat der Werkeigentimer je nach Umsténden (in Werknahe)

145 BGE 130 Ill 736 ff, 743 ff., E. 1.5 und 1.6.

146 BSK OR I|-HEIERLI/SCHNYDER, Art. 58 N 15; MICHAEL BUTLER, Gefahrensatz und Verkehrssicherungs-
pflichten im Bergrecht, in: Barbara Klett (Hrsg.), Haftung am Berg 2013, Zirich/Basel/Genf 2013, 35 ff., 58 f.
147 OFTINGER/STARK (FN 139), § 19 N 75 f.

148 7.B. BGE 124 |1 297 ff., E. 5b; BGE 116 la 162 ff., E. 2c.

1499 BGE 124 11l 297 ff., 300 f., E. 5b; BSK OR I-HEIERL/SCHNYDER, Art. 58 N 15; Naheres bei BUTLER
(FN 146), 35 ff.
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hinzuweisen bzw. zu warnen, z.B. mit einem Warnschild. Je nach Werk und mindestens
bei publikumsintensiven Einrichtungen sind die Gefahrenstellen soweit zumutbar zu ent-
scharfen (dies gilt z.B. bei Skipisten neben dem Pistenrand).'* Es ist zu beachten, dass
Hinweis- und Warnschilder grundsatzlich keine die Haftung ausschliessende Wirkung ha-
ben.'®! Insbesondere kann die Haftung fur Kérperschaden nicht ausgeschlossen wer-
den.?®? «Immerhin wirken sich Hinweis- und Warnschilder haftpflichtrechtlich dahinge-
hend aus, dass diejenige Person, die davon Kenntnis hat und dagegen handelt, sich»
gegeniiber dem Schéadiger «unter dem Kriterium des Selbstverschuldens wahrscheinlich
eine Haftungsreduktion im Sinne von Art. 44 Abs. 1 OR gefallen lassen muss.»*>3

Entscheidend sind stets die Umsténde des Einzelfalles, insbesondere Art, Bestimmungs-
zweck und Lage eines Werks. Mitten im Wald in der «freien Natur», d.h. abseits von Wer-
ken oder Wegen, bestehen hingegen grundséatzlich keine Verkehrssicherungspflichten,
zentral ist dort die Eigenverantwortung der Waldbesucher (dazu die nachfolgenden Aus-
flihrungen).1%

8.4 Selbstverantwortung und Zumutbarkeit als Schranken

8.4.1 Selbstverantwortung

Eine wichtige Schranke der Sicherungspflicht bildet die Selbstverantwortung. Nach den
Worten des Bundesgerichts hat der Werkeigentiimer nicht jeder erdenklichen Gefahr vor-
zubeugen. Er dirfe Risiken ausser Acht lassen, welche von den Benutzern des Werks
oder von Personen, die mit dem Werk in Beriihrung kommen, mit einem Mindestmass an
Vorsicht vermieden werden konnen. Ein ausgefallenes, unwahrscheinliches Verhalten
misse nicht einberechnet werden.*>® Die Eigenverantwortung ist besonders in der «freien
Natur» wie z.B. im Wald von besonderer Bedeutung. Es ist dort allgemein mit verschie-
denen Schwierigkeiten, Gefahren und Restrisiken zu rechnen (Topografie, Witterungsbe-
dingungen, Tages- und Jahreszeit, Tiere usw.). Waldbenutzer haben ihr Verhalten und
ihre Ausriistung diesen Gegebenheiten anzupassen.°¢

150 Zu waldtypischen Gefahren: BUTLER (FN 121), Rz. 64, 73. Zu Verkehrssicherungspflichten auf und neben
Skipisten: BGE 130 Il 193 ff., 199, E. 2.2, 2.3, 2.4.3.; Urteil BGer 4C.54/2004 vom 1. Juni 2004, E. 2.2;
BUTLER (FN 146), 61 ff.

151 vgl. z.B. BGE 102 Il 232 ff. E. 1 bb (Praxis 1977, Nr. 26, 62 ff.) betreffend eine Hundewarntafel.

152 INGEBORG SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl, Bern 2012,
N 24.14.

153 MicHAEL BUTLER, Rechtsfragen zu Herdenschutzhunden, Rechtsgutachten fiir das Bundesamt fiir Um-
welt vom 20. Juni 2011, Rz. 223 ff., S. 85 f. mit weiteren Verweisen.

154 BuTLER (FN 121), Rz. 84, 97; BUTLER (FN 146), 55 ff.; ANDREAS FURRER, Rechtliche Grundlagen der
Haftung des Waldeigentiimers, Verbandsorgan des Schweizerischen Verbands der Bilirgergemeinden und
Korporationen, 2/2012, 40; KELLER/BERNASCONI (FN 14), 37, Ziff. 1.6.3.

155 S0 das Bundesgericht in BGE 130 Il 736 ff., 742, E. 1.3.; BSK OR I-HEIERLI/SCHNYDER, Art. 58 N 16.

156 BUTLER (FN 121), Rz. 97.
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Bei illegalen Bauten mitten im Wald (z.B. Baumhdtten, Unterstande, Leitern, Stege, Bike-
strecken usw.) durfte in vielen Fallen bei pflichtgemésser Vorsicht der Waldbesucher er-
kennbar sein, ob diese Bauten hinsichtlich Sicherheitsstandard vertrauenswirdig sind
oder nicht. Wer auf eine wacklige Baumhutte oder Leiter klettert, tut dies in der Regel auf
eigene Gefahr (acceptation du risque). Bei «behelfsmassig» errichteten Bauten ist dem-
entsprechend erhohte Vorsicht angebracht. Auch die Benutzung von Downhillstrecken ftir
Mountainbikes ist mit erheblicher Eigenverantwortung verbunden, zumal die Fahrge-
schwindigkeit und die nattrlichen Gegebenheiten ein erhdhtes Unfallrisiko mit sich brin-
gen. Zu nennen sind beispielsweise das zum Teil steile Gel&ande, Unebenheiten, Wurzeln,
Aste und Steine, rutschiger Boden nach Niederschlagen, Vereisung oder Schneebede-
ckung im Winterhalbjahr usw. Es durfte unter solchen Umstanden fur die geschadigte
Person nicht leicht sein, einen Werkmangel nachzuweisen. Ein weiterer Punkt konnte im
Einzelfall sein, dass eine Baute kein fertiges Werk darstellt. Haufig sind Unfélle im Freien
auf eine Uberschatzung der eigenen Fahigkeiten, auf gesundheitliche Probleme, auf un-
genlugende Ausristung oder Vorbereitung oder sonst auf unglickliche Umstande zurtick-
zufiihren.'>’ Erleiden Personen im Zusammenhang mit der Benltzung illegaler Bauten
und Anlagen einen Schaden, trifft sie eine Schadenminderungs- und eine Schadenab-
wendungspflicht.1®8 |hre Verletzung ist als Mitverschulden zu werten und kann gemass
Art. 44 Abs. 1 OR zur Reduktion oder zum Wegfall des Schadenersatzanspruchs fuhren.

8.4.2 Zumutbarkeit von Kontroll-, Unterhalts- und Sicherungsmassnahmen

Eine weitere Schranke der Sicherungspflicht ist das Kriterium der Zumutbarkeit von Un-
terhalts- bzw. Sicherungsmassnahmen. Nach der Rechtsprechung ist zu berticksichtigen,
ob die Beseitigung allfélliger Mangel oder das Anbringen von Sicherheitsvorrichtungen
technisch moglich ist und die entsprechenden Kosten in einem verninftigen Verhaltnis
zum Schutzinteresse der Benutzer und dem Zweck des Werks stehen. Dem Werkeigen-
tumer sind Aufwendungen nicht zuzumuten, die in keinem Verhéaltnis zur Zweckbestim-
mung des Werks stehen.'*® Insbesondere wenn die Werkeigentiimerhaftung von Ge-
meinwesen zur Debatte steht, ist zu prifen, ob Kontroll-, Unterhalts- und Sicherungs-
massnahmen finanziell, personell und zeitlich zumutbar sind. Es ist zu berticksichtigen,
dass Waldgebiete in der Regel weitlaufig und eher untbersichtlich sind. Fiihren z.B. Na-
turereignisse wie Starkniederschlage, Hochwasser, Murgange, Lawinen oder Steinschlag
zu Beschadigungen von Werken, ist dem Werkeigentimer eine angemessene Frist zuzu-
gestehen, um allféllige Mangel zu beheben. Abseits von Wegen und Werken mit Publi-
kumsverkehr, welche jahrlich mindestens eine Kontrolle erfordern (z.B. Wander- und
Waldwege), kdnnen grundsatzlich keine Kontrollen im Gelande erwartet werden. Bezlig-
lich illegalen Bauten von unbekannten Dritten erscheint die Zumutbarkeit von Kontroll-
und Unterhaltsmassnahmen durch den Waldeigentimer besonders problematisch. Falls

157 BUTLER (FN 118), 111.

158 HONSELL/ISENRING/KESSLER (FN 112), 8 9 N 18 ff.

159 BGE 130 11l 736 ff., 742, E. 1.3; BGE 126 1l 113 ff., 115, E. 2a/cc; BGE 123 11l 306 ff., 311, E. 3b/aa; BSK
OR I-HEIERLI/SCHNYDER, Art. 58 N 13 ff.
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der Waldeigentiimer von der illegalen Baute tatsachlich Kenntnis hat, erscheint m.E. die
Information der zustandigen Forst- und Baubehdrden tber Existenz und Standort der ille-
galen Baute zumutbar, bei erkennbaren grossen Gefahren ev. zudem das Anbringen ei-
nes Warnschilds vor Ort. In Absprache mit den Behorden ist dann das weitere Vorgehen
abzuklaren. Heikel sind insbesondere einsturzgefahrdete Bauten, Stege oder gefahrliche
Freizeitanlagen mit Publikumsverkehr (Downhillstrecken, Schanzen, Seilparks etc.).

Behorden missen gestitzt auf Art. 50 Abs. 2 WaG sowie auf das kantonale bzw. kom-
munale Planungs- und Baurecht umgehend aktiv werden, wenn sie auf illegale Bauten
hingewiesen werden, insbesondere, wenn das betroffene Gemeinwesen selber Waldei-
gentuimer ist. Die behdrdliche Duldung von illegalen Bauten (mit Gefahrenpotenzial) tiber
einen langeren Zeitraum auf eigenen Waldgrundstiicken konnte im Rahmen der Werkei-
gentiimerhaftung allenfalls unter den mangelhaften Unterhalt subsumiert werden und bei
Schaden eine Haftung auslosen.

Sowohl dem 6ffentlichen als auch dem privaten Waldeigenttiimer ist zu empfehlen, einmal
erkannte oder bekannte polizeiwidrige Zustande umgehend zu melden und nicht etwa zu
dulden. Damit kann der Waldeigentimer im Schadenfall einem allfalligen Vorwurf der
Fahrlassigkeit entgegenwirken. Ob eine wissentliche Duldung des Waldeigentimers von
illegalen Bauten Dritter, welche Werkmangel aufweisen, Uber langere Zeit im Schadenfall
eine Haftung des Waldeigentiimers ausldsen kann, ist eine offene und schwierige Frage.
Deren Beantwortung héngt unter anderem davon ab, welche Haftungsnorm anwendbar
ist, insbesondere ob der Waldeigentiimer als Werkeigentimer der illegalen Baute zu qua-
lifizieren ist, ob eine Rechtspflicht zum Handeln bestand (und damit die Unterlassung
rechtlich vorwerfbar ist) und ob Sicherungs- oder Beseitigungsmassnahmen im Einzelfall
zumutbar sind. Erforderlich ist eine umfassende Interessenabwagung dartber, welches
Verhalten vom Waldeigentiimer verninftigerweise erwartet werden kann (Erfullbarkeit
und Zumutbarkeit von Verkehrssicherungspflichten). Dabei ist zu Gunsten des Waldei-
gentiimers zu beriicksichtigen, dass bewaldete Flachen grundséatzlich fir die Offentlich-
keit unentgeltlich zuganglich sind. Uberzogene Verkehrssicherungspflichten des Waldei-
gentiimers und eine damit verbundene Haftungsausdehnung waren nicht sachgerecht.6°

Sollte der Waldeigenttiimer im Einzelfall fir Schaden im Zusammenhang mit einer illega-
len Waldbaute ausnahmsweise haftbar sein, kann er gegebenenfalls (z.B. gestutzt auf
Art. 58 Abs. 2 OR) Ruckgriff auf andere haftpflichtige Personen nehmen, falls diese ihm
gegentber verantwortlich sind (z.B. aus Art. 41 Abs. 1 OR).

Abschliessend ist darauf hinzuweisen, dass der Autor der vorliegenden Studie auf keine
Gerichtsentscheide gestossen ist, welche die Haftung wegen Unféllen bei illegalen Bau-
ten im Wald behandeln. Insofern erscheinen die verbleibenden Rechtsunsicherheiten et-
was grosser als in alltaglicheren Fallen.

160 Dazu auch HONSELL/ISENRING/KESSLER (FN 112), 8 1 N 91 f. Zu den Verkehrssicherungspflichten im
Bergrecht: BUTLER (FN 146), 35 ff., 67 ff. (zur Kritik der Lehre an der Haftungsausdehnung) mit Verweisen.
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9. Weitere Haftungsgrundlagen

9.1 Verschuldenshaftung

Im Verhaltnis zur Werkeigentiimerhaftung (lex specialis) ist die allgemeine Verschuldens-
haftung von Art. 41 Abs. 1 OR subsidiar. Sie findet Anwendung, wenn kein Kausalhaf-
tungstatbestand als lex specialis erfillt ist.*®* Im Unterschied zur Werkeigentiimerhaftung
setzt die Verschuldenshaftung ein vorsatzliches oder fahrlassiges Verhalten voraus. Vor-
satz ist Handeln mit Wissen und Wollen. Fahrlassigkeit bedeutet im Zivilrecht das Ausser-
achtlassen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt; dabei kommt ein objektivierter Sorg-
faltsmassstab zum Zug.1%? Es ist zwischen grober Fahrlassigkeit («das darf nicht passie-
ren») und leichter Fahrlassigkeit («das kann passieren») zu unterscheiden. Grundsatzlich
haftet der Schuldner fiir jede Art von Verschulden. Im Ubrigen ist auf die haftpflichtrechtli-
che Literatur zu verweisen.'63

Es fragt sich, ob der Waldeigentiimer wegen Schaden im Zusammenhang mit einer ille-
galen Baute gestitzt auf die Verschuldenshaftung haftbar werden kann, auch wenn er
nicht deren Werkeigentiimer ist. M.E. besteht fir den Waldeigentimer, der selber keine
Werke unterhalt, keine Pflicht, sein unter Umstanden grosses (und wirtschaftlich eher ge-
ringwertiges) Waldgrundsttick aktiv auf polizeiwidrige Zustande zu kontrollieren, jedenfalls
abseits von leicht einsehbaren Stellen. Bemerkt er jedoch eine illegale Baute oder wird er
von Dritten (z.B. Forster, Spazierganger) darauf hingewiesen und unternimmt er dagegen
wahrend langerer Zeit nichts, ist zu prifen, ob diese Duldung als Unterlassung rechtliche
Konsequenzen nach sich ziehen kann. Eine Qualifizierung als Verhaltensstorer ist denk-
bar. Eine Variante ist, dass er auf verwaltungsrechtlicher Ebene von den Forst- oder Bau-
behorden zur Beseitigung der Baute bzw. zur Einleitung eines nachtraglichen Bewilli-
gungsverfahrens aufgefordert wird.164 Zusatzlich konnte der Waldeigentimer in haft-
pflichtrechtlicher Hinsicht von einer geschéadigten Person auf Schadenersatz eingeklagt
werden, falls die Baute zum Unfallzeitpunkt Mangel aufgewiesen hatte.

Angenommen, der Waldeigentiimer wirde von den Gerichten nicht als Werkeigentiimer
eingestuft, kdme eine Haftung gesttitzt auf Art. 41 Abs. 1 OR nur bei Vorliegen eines Ver-
schuldens in Frage. Am heikelsten erscheint es, wenn ein Waldeigentimer eine illegale
Baute Uber langere Zeit duldet, welche fuir ihn erkennbarerweise gravierende Méangel auf-
weist und fur Waldbesucher (fallenartige) Gefahren birgt (z.B. Einsturzgefahr einer illega-
len Baute, Umsturzgefahr eines schragstehenden Baumes in der Nahe einer solchen
Baute). Hier sollte der Waldeigentiimer entweder daftr sorgen, dass die Baute beseitigt
wird oder Waldbenutzer auf die Gefahr hinweisen.'%® Eine Unterlassung kann dem Wald-
eigentiimer nur angelastet werden, wenn eine Handlungspflicht bejaht werden kann. In

161 Rey (FN 111), N 807.

162 Statt vieler: REy (FN 111), N 843 ff. mit Verweisen.

163 7.B. BSK OR I-HEIERLI/SCHNYDER, Art. 41 N 1 ff. mit Verweisen.
164 Dazu die vorangehenden Ausfiihrungen unter Rz. 19 ff.

165 BUTLER (FN 121), Rz. 73.
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speziellen Fallen kénnte hier ev. der Gefahrensatz herangezogen werden (Begrindung:
z.B. Er6ffnung oder Duldung eines Verkehrs wie einer Mountainbike-Waldstrecke oder
eines Seilparks).t®® Aus diesem Grunde ist es wichtig, dass der Waldeigentiimer die zu-
stéandigen Behotrden bald nach der Entdeckung tber solche Bauten informiert. Grundsatz-
lich durfte es jedoch schwierig sein, dem Waldeigenttiimer, welcher nicht zugleich Werkei-
gentuimer ist, ein schuldhaftes Verhalten nachzuweisen bzw. seine Rechtspflicht zum
Handeln zu begrinden. Schliesslich gilt es — wie in Rz. 78 erwahnt — zu vermeiden, die
Verkehrssicherungspflichten des Waldeigentimers zu Uberspannen.

9.2 Staatshaftung

Gesetzt den Fall, dass ein Gemeinwesen illegale Bauten im Wald wéhrend langerer Zeit
wissentlich duldet (ohne dagegen einzuschreiten), ist im Schadenfall eine Staatshaftung
nach den Verantwortlichkeitsgesetzen von Bund und Kantonen zu prifen, wenn die Vo-
raussetzungen besonderer Haftungsbestimmungen (wie z.B. Art. 58 OR) nicht erftillt sind.
Die Staatshaftung kommt bei Schaden zum Tragen, welche Staatsbeamte einem Dritten
widerrechtlich und adéaquat kausal zufiigen (z.B. Art. 3 Abs. 1 VG). Nach den meisten
Verantwortlichkeitsgesetzen ist ein Verschulden nicht erforderlich; der Staat haftet an-
stelle der Beamten.'®” Widerrechtliche Unterlassungen setzen ebenfalls eine Rechts-
pflicht zum Handeln (z.B. aus Gefahrensatz) und eine Garantenstellung (des Gemeinwe-
sens) fir die geschadigte Person (zum Schutz gefahrdeter Polizeiguter) voraus.16®

10. Gesetzgeberischer Handlungsbedarf?

Im Zusammenhang mit dem Postulat von Siebenthal wird die Idee diskutiert, die Haftung
des Waldeigentiimers in Zusammenhang mit illegalen Bauten im Wald gesetzlich auszu-
schliessen. Nicht zuletzt angesichts der zunehmenden Freizeitaktivitaten im Wald ist die-
ses Anliegen nachvollziehbar. Vorweg ist darauf hinzuweisen, dass es zu dieser Konstel-
lation — soweit ersichtlich — keine greifbaren Gerichtsentscheide gibt, wofiir es verschie-
dene Griunde geben mag (z.B. Vermeidung von Prajudizien durch Abschluss von Verglei-
chen oder wenige Unfélle). Die Beurteilung des Haftungsrisikos fur Waldeigentiimer un-
terliegt damit einigen Rechtsunsicherheiten. Eine Gesetzesrevision im Sinne des Postu-
lats wirde fur Waldeigentiimer das Risiko einer zivilrechtlichen Haftung mit Bezug auf
illegale Bauten, welche von Drittpersonen erstellt wurden, ausschliessen.

Ein gesetzlicher Ausschluss der Haftung'®® des Waldeigentiimers ist m.E. aus verschie-
denen Grinden jedoch fragwurdig: Erstens durfte eine solche Wegbedingung nur illegale
Bauten von Drittpersonen betreffen. Ist der Waldeigentimer namlich fur die Errichtung

166 \/gl. auch BUTLER (FN 146), 39 (Skisportanlagen).

167 Zu den allgemeinen Voraussetzungen der Staatshaftung: Gross (FN 128), 163 ff.; ToBiAs JAAG, Schwei-
zerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd.I/3, Staats- und Beamtenhaftung, 2. Aufl., Basel 2006.

168 Gross (FN 128), 175 1.,183 f., 243 f.; SooTIcH (FN 23), 132 ff.

169 Dje vertragliche Wegbedingung der Haftung ist in Art. 100 bzw. Art. 101 Abs. 2 und 3 OR geregelt.
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einer solchen Baute direkt oder indirekt verantwortlich, ist eine Haftung des Waldeigentu-
mers folgerichtig. Zweitens handelte es sich um einen punktuellen, aber folgenreichen
Eingriff in die Regelung der unerlaubten Handlungen bzw. der Werkeigentimerhaftung.
Die Werkeigentimerhaftung ist als (strenge) Kausalhaftung ausgestaltet, welche auch
Méangel durch Zufall, Naturereignisse und Verhalten Dritter einschliesst. Dadurch wirde
das Haftungskonzept von Art. 58 OR untergraben und in ein Ungleichgewicht geraten. Es
ist ausserdem zu befiirchten, dass die Wegbedingung der Haftung der Waldeigentiimer
betreffend illegale Bauten andere Akteure, welche der Werkeigentiimerhaftung unterlie-
gen, ermutigen konnte, ebenfalls Haftungserleichterungen zu fordern. Drittens wiirde der
Anreiz fur Waldeigentiimer sinken, sich gegen illegale Bauten zu wehren. Es |age dann
allein an den zustandigen Forst- und Baubehdrden, d.h. an der 6ffentlichen Hand, dage-
gen einzuschreiten. Viertens ist fraglich, ob fiir eine derartige gesetzliche Wegbedingung
der Haftung ein Bedurfnis besteht, sind doch — soweit ersichtlich — bislang keine Falle
bekannt, in denen Waldeigentiimer wegen illegalen Bauten schwer tragbare Gerichtsent-
scheide hinnehmen mussten. In heiklen Einzelfallen hat das Gericht bereits unter dem
geltenden Recht zudem die Moglichkeit, sachgerechte Differenzierungen vorzunehmen,
um die Verkehrssicherungspflichten des Wald- bzw. Werkeigentiimers angemessen zu
beschranken: Es kann den Werkeigentimerbegriff aus Billigkeitsgrinden auf die illegale
Bauherrschaft ausdehnen, Kontroll- und Unterhaltsmassnahmen des Waldeigenttiimers
bei illegalen Bauten (von Drittpersonen) als unzumutbar erklaren und der Eigenverant-
wortung der Benutzer solcher Bauten und Anlagen mit einer Schadenersatzreduktion zu
Gunsten des Waldeigentiimers Rechnung tragen.

Schliesslich stellt sich auch die Frage, wo dieser Haftungsausschluss zu regeln wére und
ob davon nur die Haftung des Waldeigentimers als Werkeigentiimer oder auch die Ver-
schuldenshaftung und andere Haftungsnormen erfasst werden sollten. Klar ist, dass es
eine Regelung auf Stufe Bundesgesetz im formellen Sinn brauchte (mit Referendums-
moglichkeit), weil die erwahnten Haftungsnormen selber auf Gesetzesstufe verankert
sind. Denkbar ist einerseits eine Regelung im eidg. Waldgesetz (mit Verweis auf das OR),
andererseits im Zivilgesetzbuch (Art. 699 ZGB) oder im Obligationenrecht. Entweder
musste im allgemeinen Teil des OR, im Zweiten Abschnitt Uber die Entstehung (von Ob-
ligationen) durch unerlaubte Handlungen eine neue Norm geschaffen werden; oder ein
zusatzlicher Absatz in Art. 58 OR. Es ist zu bedenken, dass die Revision des Haftpflicht-
rechts schon seit langem Thema ist. Der Vorentwurf eines Bundesgesetzes uber die Re-
vision des Haftpflichtrechts wurde im Herbst 2000 in die Vernehmlassung geschickt und
stiess auf erhebliche Kritik. Mit Entscheid vom 21. Januar 2009 verzichtete der Bundesrat
schliesslich auf eine umfassende Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts.
Immerhin ist zu erwdhnen, dass zurzeit eine Revision der Verjahrungsfristen im Privat-
recht im Gange ist. Am 29. November 2013 verabschiedete der Bundesrat die entspre-
chende Botschaft zur Anderung des OR.17°

170 HONSELL/ISENRING/KESSLER (FN 112), § 1, N 101-103; http://www.ejpd.admin.ch.
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Die meisten dieser Griinde sprechen m.E. gegen den diskutierten gesetzgeberischen
Schritt eines punktuellen Haftungsausschlusses.

11. Empfehlungen fir Waldeigenttimer

Dem privaten Waldeigentiimer sind folgende Schritte zu empfehlen, um die Wahrschein-
lichkeit von verwaltungsrechtlichen Massnahmen und einer Haftung im Zusammenhang
mit illegalen Bauten zu reduzieren:

- Kontakt mit Revierforster pflegen,

- bei Entdeckung illegaler Bauten oder Meldung durch Dritte die Baute vor Ort be-
sichtigen, Fotos und ev. Protokoll erstellen,

- nach Mdglichkeit Urheber / Bauherrschatft eruieren,
- ev. Warnschild anbringen, ev. Beseitigung selbst anordnen,
- zustéandige Forst- oder Baubehorden informieren und Vorgehen besprechen,

- illegale Bauten nicht dulden, von Bauherrschaft (soweit bekannt) Beseitigung auf
deren Kosten verlangen,

- ev. Polizei einschalten, ev. Strafanzeige einreichen,
- (unberechtigte) Haftungsanspriiche von Dritten vor Gericht abwehren,

- ev. Abschluss eines Vertrags mit einem Bauherrn bzw. mit einem Gemeinwesen
uber die Tragung bzw. Uberbindung der Haftung im Innenverhaltnis,

- ev. Rechtsschutzversicherung abschliessen, welche Haftungs-, Verwaltungs- und
Strafverfahren abdeckt,

Auch fur Gemeinwesen als Waldeigentimer gelten die obigen Empfehlungen teilweise
sinngemass. Soweit im Einzelfall zustandig, haben sie zudem gemass Art. 50 Abs. 2 WaG
umgehend die notigen Massnahmen zur Beseitigung rechtswidriger Zustande einzuleiten
(verwaltungs- und strafrechtliche Massnahmen, dazu die vorangehenden Ausfihrungen
in Rz. 19 ff.). Den kantonalen Behérden ist zudem anzuraten, Vollzugshilfen zum Umgang
mit illegalen Bauten zu erstellen'’* und Verzeichnisse Uber illegale Bauten zu fiihren, um
den Uberblick zu behalten und um ein Einschreiten zu erleichtern.

171 7.B. Gruppo d'azione Legge edilizia del Grigioni italiano, LE-GRit, Leitfaden Missbrauche im Bauwesen.
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Zusammenfassung und Ergebnis

Die vorliegende Untersuchung behandelt in einem ersten Teil die Beseitigung illegaler
Bauten im Wald und die Kostentragung. Nach einer Darstellung der waldrechtlichen und
raumplanerischen Grundlagen werden verwaltungs- und strafrechtliche Massnahmen
und die Frage der Kostentragung bei der Beseitigung illegaler Bauten erlautert. Es ergibt
sich, dass die Stellung des Waldeigentimers mit gewissen rechtlichen Verpflichtungen,
Kosten- und Haftungsrisiken verbunden ist, wenn auf seinem Gelande ohne sein Zutun
illegale Bauten erstellt werden. Einerseits kann der Waldeigentimer mit einem schuld-
rechtlichen Anspruch auf sachenrechtlicher Grundlage vom Bauherrn der illegalen Bauten
die Beseitigung auf dessen Kosten verlangen. Andererseits sind die zustandigen Forst-
und Baubehdrden verpflichtet, beim Vorliegen eines polizeiwidrigen Zustands dagegen
umgehend einzuschreiten. Der Waldeigentiimer muss mit verwaltungsrechtlichen - und —
im Weigerungsfalle — mit strafrechtlichen Massnahmen rechnen. Dazu gehéren der Bau-
stopp (ev. die Einleitung eines nachtraglichen Bewilligungsverfahrens), die Aufforderung
zur Beseitigung der Baute und zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands sowie
der Abbruchbefehl unter Androhung der Ersatzvornahme sowie die Kostenauferlegung.
Es besteht ein gewisses Risiko, dass der Waldeigentimer nach dem Storerprinzip als
Zustandsstorer einen Teil der oder alle Beseitigungskosten tragen muss, mindestens so-
lange die Bauherrschaft als Verhaltensstorer nicht ausfindig gemacht werden kann. Die
zustandigen Behorden sind aufgerufen, in solchen Fallen eine faire Lésung zu finden.
Meistens durfte sich die wissentliche Duldung illegaler Bauten rechtlich und finanziell un-
gunstig auswirken, dies gilt sowohl fir den privaten Waldeigenttimer als auch fur das be-
troffene, untatige Gemeinwesen. Letzteres lauft so Gefahr, als Zustandsstorer qualifiziert
zu werden.

Im zweiten Teil wird die Haftung des Werk- und Waldeigenttimers fur Unfalle bei illegalen
Bauten untersucht. Der sachenrechtlichen Ausgangslage folgt ein Kurziberblick zu den
allgemeinen Haftungsvoraussetzungen. Im Vordergrund der Haftungsfrage steht die Wer-
keigentiimerhaftung von Art. 58 OR, welche grundsatzlich auf den sachenrechtlichen Ei-
gentiimer des Werks abstellt. Als Bodeneigentimer ist der Waldeigenttiimer in der Regel
auch Eigentuimer von illegalen Bauten auf seinem Gelande und damit grundsatzlich deren
Werkeigentimer. Ausnahmen bilden Fahrnisbauten und auf ein Baurecht gesttitzte Bau-
ten sowie Leitungen, welche sondereigentumsfahig sind.

Das Haftungsrisiko des Waldeigentiimers erscheint insgesamt tragbar: Erstens kommt
eine Ausdehnung des Werkeigentiimerbegriffs auf die Bauherrschaft aus Billigkeitsgrin-
den in Betracht. Zweitens ist es kaum zumutbar, vom Waldeigentiimer zu verlangen, dass
er die Mangelfreiheit einer illegalen Baute mit Kontroll- und Unterhaltsmassnahmen si-
cherstellt. Vom Waldeigentiimer kann im Rahmen der Zumutbarkeit jedoch erwartet wer-
den, dass er bei Kenntnis solcher Bauten die Behtrden rechtzeitig informiert, ev. Waldbe-
sucher vor allfalligen Gefahren warnt bzw. die Baute beseitigen l&asst. Drittens spielt bei
Aktivitaten in der freien Natur die Eigenverantwortung des Waldbesuchers und Werkbe-
nutzers eine erhebliche Rolle. Je nachdem kann die Haftung des Wald- bzw. Werkeigen-
timers wegen Selbstverschuldens des Geschadigten reduziert sein oder ganz wegfallen.
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In der Studie werden die Verschuldenshaftung geméass Art. 41 OR und die Staatshaftung
kurz angesprochen. Die Duldung illegaler Bauten ist auch unter dem Haftungsgesichts-
punkt sowohl fiir den privaten Waldeigentimer als auch fir das zustandige Gemeinwesen
problematisch. Schliesslich wird analysiert, ob allfallige gesetzgeberische Schritte ange-
zeigt sind. Nach Auffassung des Autors ergibt sich jedoch kein Handlungsbedarf. Das
Haftungskonzept der Werkeigentiimerhaftung sollte nicht punktuell ausgehohlt werden.
Bei den Haftungsvoraussetzungen bestehen Mdglichkeiten zur sachgerechten Differen-
zierung und Begrenzung der Verkehrssicherungspflichten (Begriff des Werkeigentimers,
Zumutbarkeit von Kontroll- und Unterhaltsmassnahmen). Entlastend zu Gunsten des
Waldeigenttimers wirkt auch die erwahnte Selbstverantwortung der Waldbesucher. Emp-
fehlungen zeigen schliesslich auf, welche Schritte Waldeigentimer ergreifen kbnnen, um
verwaltungs- und strafrechtlichen Massnahmen zu entgehen und Haftungsrisiken zu re-
duzieren.
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