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Kurzfassung

Zum Begriff der menschlichen Freiheit gehort unweigerlich die Freiheit der Bewegung, oft unter dem
Schlagwort der ,Personenfreiziigigkeit” genannt. Diese Bewegungsfreiheit, die in den liberalen,
europaisch-abendlandischen Rechtsstaaten einen unhinterfragten Grundrechtsbestandteil bildet,
erfolgt — abgesehen vom Luft- und Wasserverkehr — auf Grund und Boden, lber den eigentumsrecht-
lich verfigt wird. Das Wegerecht, das Recht der Wegefreiheit, raumt den potentiellen Wegebenit-
zern die Moglichkeit ein, fremden Grund und Boden zum Verkehrszweck zu beniitzen. Diese Inan-
spruchnahme fremden Eigentums stellt eine Abwadgung zwischen zwei im Prinzip miteinander kon-
kurrierenden Grundrechtselementen, namlich der Personenfreizligigkeit und dem Eigentumsschutz,
dar und zeugt von einem besonderen, schwerwiegenden rechtsstaatlichen Dilemma, welches in

dieser Arbeit diskutiert wird.

Das Wegerecht ergibt sich in der alltdglichen Praxis allerdings nicht nur durch grundrechtliche Be-
stimmungen, sondern aus einer Vielzahl sowohl privat- als auch offentlichrechtlicher Gesetzesmate-
rien. Die dabei teils unterschiedlich verwendeten Wegebegriffe werden dargestellt und in Verbin-
dung zueinander gesetzt, um ein moglichst allgemeines Verstandnis der Wegefreiheit zu bilden.
Zusatzlich gilt es noch, wegerechtliche Differenzierungen aufzuzeigen, die sich aus der unterschiedli-
chen Art und Weise der Wegeinanspruchnahme ergeben. Hierbei liegt der Fokus auf dem Gebiet der
Trend- und Outdoorsportarten, wie Klettern, Mountainbiken oder Schitourengehen, die vielfach

wegerechtliche Konfliktsituationen mit Land-, Jagd- und Forstwirtschaft provozieren.

Wegebenliitzung erfolgt — auf privatrechtlicher Basis — nicht a priori auf eigene Gefahr, sondern kennt
auch ein Grundprinzip des Vertrauens auf die Verkehrssicherheit, die der Wegehalter, der ident mit
dem Grundeigentiimer sein kann (aber nicht muss), zu garantieren hat, und der im Fall eines man-
gelhaften Wegezustandes zur Verantwortung gezogen werden kann. Einer umfassenden — wenn
nicht gar universellen — Wegefreiheit steht dabei die dem Wegehalter offen stehende Mdoglichkeit,
Verbindungen zu sperren, nicht nur sprichwortlich ,im Wege”. Praktische Beispiele wie finanzielle
Anreizsysteme oder Bewusstseinsbildung betreffend einer Wegebeniitzung auf Basis gegenseitiger

Riicksichtnahme ergdnzen die vorliegende Darstellung aus planerischer Perspektive.

Wenngleich oftmals Unsicherheit Gber herrschende Wegerechte bestehen mag, so ist die rechtliche
Lage weit weniger unsicher als sie auf den ersten Blick erscheint; um aber diesen Anschein aus dem
Weg zu schaffen, bedarf es nicht zuletzt einer intensiven Informationsarbeit, die vor allem die 6ffent-
lichen Institutionen — und dabei sind auch die beratenden Planungsgemeinschaften gefragt — schul-

den.



1 Einleitung

1.1 Anstelle eines Vorworts: Plddoyer fiir ein ,freies Betreten im freien

Staat”’

“Good fences make good neighbours.”
Robert Frost, Mending Wall?

Ré&ume sind zerkliftet, ge- und zergliedert. Je urbaner die Rdume, desto starker fragmentiert
erscheinen sie uns. StralRen dominieren das Stadtbild, lange H&userfronten verhindern Durch-
blicke und Durchgéange, schaffen aber auch intime Rickzugszonen. Die Stadt wirkt kleinteili-
ger und bietet eine groRere Vielfalt an Orten mit besonderer Bestimmung als der Naturraum,
der von Wiesen, Wald-, Wasser- und Agrarflachen gepragt wird. All diese Strukturen leiten

unsere Blicke und erlauben es uns, sich im Raum aufzuhalten.

In Europa Aufgewachsene sind es gewohnt, sich in kleinteiligen, aber hoch differenzierten
Rdumen zu bewegen. Man sieht den meisten Orten aus einer reinen Erfahrung heraus ihre
jeweilige Funktion an® aus einer Erfahrung, die nicht voraussetzt, den jeweiligen Raum
bereits betreten zu haben. Verkehrsrdume sind erkennbar an ihrer baulichen Gestalt oder
durch Spuren ihrer Verwendung. Gleiches gilt fir die Rdume des Arbeitens, des Erholens
oder des Wohnens. Wir bewegen uns im Raum mit einer Sicherheit der Erfahrung — des
Raum-Er-Lebens; wir bewegen uns vielfach vollig frei, beseelt von einem Gefuhl, dass es

doch unméglich vom Menschen zu trennen waére, sich frei zu bewegen.

Aber wie frei agieren wir dabei? Ist es eine Freiheit der Bewegung, die mit jener wild leben-
der Tiere zu vergleichen wére oder sind wir in dieser Freiheit bloR Getriebene zahlreicher
Affekte und unserer Umwelt? Oder ist unser Bewegen nicht auch Produkt vernunftgeleiteter
Uberlegungen, die nicht nur bloB den Moment und das augenblickliche Bediirfnis des agie-
renden Subjekts kennen, sondern auch den Versuch anstellen, die Interessen der Né&chsten
derart mit einzubeziehen, damit das Handeln des Einzelnen eben auch immer ,allgemeines

wd

Handeln, gleichsam Gesetz***, sein kann?

' Dieses Kapitel ist eine leicht adaptierte Fassung des Essays ,Raum frei betreten im freien Staat”, der im Rahmen des
free.space art festival im Juli 2011 im Festivalsammelband ,Denk.Zettel” (S 13 ff) veroffentlicht wurde.

2 Online einsehbar: http://writing.upenn.edu/~afilreis/88/frost-mending.html, [21.09.2011].

3 Zur Idee der funktionellen Gliederung der Stadt: Vgl. Le Corbusier, Charta von Athen § 77 (1984), 157.

4Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (2000), BA 27.
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Die Anstrengungen der Aufklarung, die Gabe der menschlichen Vernunft als Basis jeglicher
Lebenskonzeptionen zu denken, haben jene Staatformen erzeugt, die sich von einem totalita-
ren, absolut-dogmatischen Be-Herrschen verabschieden wollten, um die Freiheit des einzel-
nen fir sich selbst und in Einklang mit der Verantwortung gegeniiber der Gemeinschaft zu
garantieren. Daraus erwuchs aber ein besorgniserregendes Dilemma, mit dem der moderne
Staat zu kdmpfen hatte, und welches im sogenannten ,,Bockenférde-Theorem® in unmissver-

standlicher Art und Weise zum Ausdruck gebracht wird:

,»Der freiheitliche, sédkularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht garan-
tieren kann. Das ist das groRe Wagnis, das er, um der Freiheit willen, eingegangen ist. Als
freiheitlicher Staat kann er einerseits nur bestehen, wenn sich die Freiheit, die er seinen
Blrgern gewahrt, von innen her, aus der moralischen Substanz des einzelnen und der Homo-
genitat der Gesellschaft reguliert. Andererseits kann er diese inneren Regulierungskrafte

nicht von sich aus, [...] zu garantieren suchen, ohne seine Freiheitlichkeit aufzugeben.*

Der liberale Staat bietet mit seinen rechtlichen Bestimmungen eine gesellschaftliche Hand-
lungsebene, die dem sich aufgrund seiner naturgegebenen Freiheit bewegenden Menschen
Ubergestulpt wurde, und ihn — um der Freiheit willen — darin begrenzt. Was véllig wider-

spruchlich erscheint, erweist sich in der Praxis als immanent.

Der liberale Staat gesteht dem Einzelnen beispielsweise die Freiheit zu, Eigentum, eben auch
an Grund und Boden, zu erwerben und gegen andere zu sichern. Auf derselben Ebene garan-
tiert er aber auch jedem Einzelnen die Freiheit, sich im Raum des Staates frei zu bewegen. Es
wird versucht, vollkommene Freiheiten zu garantieren.® Freiheiten, die sich aber in ihren
konkreten Gestalten widersprechen: Der Staat 6ffnet den Wald fur jedermann (zwar unter
Einschrankung der Betretungsformen, aber immerhin) und erlaubt im selben Atemzug dem
Kleinh&usler, seinen Rasen einzuzédunen. In der Stadt bleiben Durchgange geschlossen, weil
die Grundeigentiimer eine Offnung ihres Eigentums nicht wollen; vielleicht aber auch, weil
sie es nicht wollen kénnen, da ihnen fur eine solche Generositat Aspekte des Haftpflichtrechts

im Wege stehen.

Ein freies, beruhigtes Betreten unserer R&ume, staatlich garantiert, wére eine Mdglichkeit, den

Gedanken der vernunftgeleiteten Freiheit als gesellschaftliches Fundament zu stdarken. Das

5> Bockenforde, Staat Gesellschaft Freiheit (1976), 60.

6 Das Bockenforde-Theorem und somit die ,vollkommene Freiheit” finden in der Praxis des Rechtsstaates ihre Einschran-
kungen insb in Form der Gesetzesvorbehalte der MRK. Diese ,lassen einen Eingriff des Staates im Allgemeinen dann zu,
wenn er durch ein Gesetz vorgesehen ist und in einer demokratischen Gesellschaft zur Verfolgung bestimmter 6ffentlicher

Interessen [...] notwendig ist." (Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht (2007), Rz 1340).
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Recht auf eigenverantwortliches Betreten, ein umsichtiges Schauen und Benltzen des Bo-
dens, muss stets erneut eingefordert werden, sowohl im alpinen Gebiet, im Wald, als auch im
bebauten, aber oftmals brach liegenden Raum. Dieses Betreten ist moglich, schon jetzt. Es ist
moglich auch unter den gegebenen Bedingungen, auch wenn uns Zaune und Schranken das
Gegenteil beweisen mochten und sich das Geflhl breit macht, fiir ein ,,angstfreies Betreten*
sei es wohl besser, Jurist als FuBgeher’ zu sein. Das Recht des freien Betretens ist ein ,,star-
kes* Recht, welches in der Lage ist, bei einer respektvollen, vernunftgeleiteten Austibung
andere Freiheitsrechte, wie das des Eigentums, nicht auszuschlielen, sondern vielmehr beste-

hen zu lassen. Dann brauchte es keine Z&une, um gute Nachbarn zu sein.

1.2 Zielrichtung und Fragestellungen dieser Arbeit

Freiheit ist Bewegungsfreiheit, eine andere gibt es nicht.*®

Wenngleich Carl Schmitt in dem
soeben zitierten Gedanken nicht die Wegefreiheit als Freiheit zur Benutzung von — fremdem —
Grund und Boden zur Uberbriickung eines Weges, einer Verbindung von A nach B, an sich
gemeint hat, so ist doch eine Freiheit, die nur Bewegungsfreiheit sein kann, in unserem de-
mokratisch legitimierten, rechtsstaatlich fundierten Staatswesen undenkbar, ohne eine Vor-
aussetzung, die es erlaubt, sich dort zu bewegen, wo wir uns eben bewegen — und diese Vor-

aussetzung sei an dieser Stelle Wegefreiheit genannt.

Wegefreiheit wird in dieser Arbeit vorrangig als juristischer Begriff diskutiert; es soll ein
Uberblick Gber all jene materiellen Rechtsbereiche geliefert werden, die einen entscheidenden
Einfluss auf die positive Wegefreiheit ausiiben. Diese rechtsbezogene Auseinandersetzung
erfolgt in einer dreifach, hierarchisch gestaffelten Herangehensweise:

1. Wie bestimmen sich die grundrechtlichen Voraussetzungen im Verhaltnis zur Frage
des freien Betretens? Ware ein Grundrecht des freien Betretens der freien Natur (ber-
haupt denkbar oder welche — gesellschaftspolitischen oder ethischen — Voraussetzun-
gen waéren dafiir vonnoten? Mit welchen Schwierigkeiten in unserem europdischen
rechtsstaatlichen System zu rechnen ist, wurde bereits auf den ersten Seiten angedeu-
tet.

2. Die Uberlegungen sollen nicht an den Grundfesten unseres Gesellschaftssystems han-
gen bleiben, sondern sich vor allem auch intensiv mit den vorhandenen Gegebenheiten

auseinandersetzen. Es gilt daher, jene Wegefreiheit, die wir aus dem legistischen Ge-

7Vgl. Merli, Nutzung von Wanderwegen in: Hinteregger, Trendsportarten und Wegerecht (2000), 170.

8 Schmitt, Glossarium (1991), 37.
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samtbestand destillieren konnen, flr ein besseres Verstandnis und fir eine etwaige
Fortentwicklung im Lichte ihrer Entstehung zu betrachten.” Wo liegen die rechtshisto-
rischen Urspriinge des Wegerechts und wie definieren sich idZ die darin vorkommen-
den Begrifflichkeiten?

3. Abseits des rechtsphilosophischen und historischen R&sonierens gilt es auch prakti-
sche Pfade oder Handlungsweisen anhand der Materiengesetze darzustellen. Welche
Madglichkeiten zur Austibung einer Wegefreiheit sind mit der vorhandenen Gesetzes-
lage gegeben, um die teils divergierenden Anspriiche einerseits innerhalb der Gruppe
der Wegebeniitzer selbst als auch andererseits zwischen den Wegeben(tzern und den
Grundeigenttiimern auf zufriedenstellende Art und Weise auszugleichen?

Diese grundlegenden Fragen sollen in der systematischen Aufarbeitung des Wege- und des

IlO Ill

Wegefreiheitsbegriffs im folgenden Kapitel™ behandelt werden. Das darauffolgende Kapite
verwendet diese Systematik des Wegerechts, um Fragen der Benltzungsmoglichkeiten und -
erlaubtheit aus der Perspektive unterschiedlichster Outdoor- und Trendsportarten, wie Wan-

dern, Klettern, Schitouren oder Mountainbiken, zu behandeln.

Wahrend sich die ersten beiden Kapitel dieser Arbeit weitestgehend mit der Frage nach der
Wegefreiheit, als Freiheit zur Benltzung von Grund und Boden, beschaftigen, wird in weite-
rer Folge'® ein Rechtsinstitut diskutiert, das untrennbar mit dem Begriff der Wegefreiheit
verbunden ist, und zwar die Wegehalterhaftung. Die Haftung des Wegehalters ist Teil des
besonderen Haftpflichtrechts, und regelt die Frage nach der Verantwortung fir den Zustand,
sprich fur die Verkehrssicherheit, eines Weges. Der Zusammenhang zur Wegefreiheit liegt
darin begriindet, dass zur Ausschliefung der Wegehalterhaftung gem § 1319a (1) ABGB
Wege gesperrt werden kdnnen und gesperrte Wege im Widerspruch zu den vorliegend disku-

tierten Grunduberlegungen eines freien Betretens stehen.

Ergénzt wird diese Arbeit durch Praxisberichte, die aufzeigen, welche lebensnahen Problem-
felder durch das vorherrschende Wegerecht entstehen kdnnen und welche Ldsungsoptionen

vorhanden sind oder wiinschenswert waren.

9 Zum Begriff des Rechtsstaates bringt dies Otto Mayer pointiert vor: ,Das Wort ist angekommen, nachdem die Sache
bereits im Gange war. Es soll etwas bezeichnen, was noch nicht ist, jedenfalls noch nicht fertig ist, was erst noch werden soll.
Darum schwankt auch der Begriff so sehr, weil jeder immer seine juristischen Ideale hineinzulegen geneigt ist." (Mayer, Deut-
sches Verwaltungsrecht Bd | (1895), 61; zit. n. Bockenforde, Staat Gesellschaft Freiheit (1976), 65).

19Vgl. Kap 2 Der Begriff des Weges und der Wegefreiheit, 14 ff.

Vgl. Kap 3 Wegefreiheit und Nutzungskonflikte im Bereich der Trendsportarten, 66 ff.

12Vgl. Kap 4 Die Haftung des Wegehalters, 107 ff.
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2 Der Begriff des Weges und der Wegefreiheit

Es ist wohl nur schwer zu leugnen, dass Wege mit der Menschheit untrennbar verbunden
sind.™® Mit Wegeverbindungen geht eine 6konomische Schaffenskraft einher, die in der pla-
nungstheoretischen Literatur Eingang gefunden hat. Will man aber die rein prinzipielle Frage
»Was gilt als Weg?* auf juristischer Basis entscheiden, 6ffnet sich ein weites Feld an Unklar-
heiten und Schwierigkeiten. Wege, die mit einer erkennbaren baulichen Leistung zusammen-
héngen, sind dabei aber weit unstrittiger, als dies einfache, durch bloRe Benutzung entstande-
ne ,,natdrliche” Wege sind. Um ein besseres Verstandnis dafiir zu erhalten, wie dieser Unter-
suchungsgegenstand, dessen Verfiigbarkeits- und Benltzungsrechte hier behandelt werden,

uberhaupt zu beschreiben ist, wird in diesem Kapitel ndher darauf eingegangen.

2.1 Planungswissenschaftliche Begriffsdefinitionen

Wenn man die Raumplanung als Auspragung einer zunehmenden ,,Verwissenschaftlichung

des Lebens“!*

ansieht, darf nicht vergessen werden, dass Raumplanung als eigenstandige
Begrifflichkeit in unterschiedlichsten Wissenschaftsbereichen zur Diskussion steht. Diese
Interdisziplinaritat ist aber gleichzeitig auch Quelle vielféltiger theoretischer und methodi-
scher Grundlagen fir das eigenstandige akademische und praktische Wirken der Raumpla-
nung. Deshalb sind diesem Kapitel, das sich weitestgehend mit der rechtswissenschaftlichen
Auffassung des Wegerechts befasst, einige planungswissenschaftliche Definitionen vorange-
stellt, die dem Leser ermdglichen sollen, Verbindungen zwischen Rechtstheorie und Pla-

nungspraxis zu erkennen.

2.1.1 Der Wegebegriff in der Raumplanung

Aus planungswissenschaftlicher (bzw -theoretischer) Sicht l&sst sich ein Weg in simpelster
Analogie zur Graphentheorie als jene Verbindung charakterisieren, die zumindest zwei belie-
bige Punkte einer Ebene miteinander verbindet.® Fiir infrastrukturelle Planungsaufgaben hat
bisweilen in erster Linie die Distanz des Weges die grofitmogliche Aufmerksamkeit erhalten.
In der Abstraktion einer Planungstheorie nach Bokemann liest sich das folgendermaliien: ,,Mit
den Begriffen Erreichbarkeit/Abgeschiedenheit, Zuganglichkeit/Isoliertheit werden Standorte
in ihrer relativen Entfernung zueinander verglichen und bewertet. Dabei gilt die zwischen-

standortliche Entfernung fur die Kommunikationsverhaltnisse als kostenerzeugend [...], denn

13Vgl. Kapitel 2.2.1 Kurzer historischer Abriss des Wegerechts.
4 Pernthaler, Raumordnung und Verfassung, Bd 1 (1975), 27.

5Vgl. Gabler Wirtschafts-Lexikon, Stichwort Weg, Bd 6 (1988), 2639.
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Entfernungen werden 6konomisch relevant durch die Aufwénde, welche (1) beim Transport

von Gitern und Faktoren und (2) beim Behindern von Schadstoffstromen [...] entstehen. '®

Wege konnen aber trotz ihrer Kiirze Barrieren aufweisen, die deren Benuitzung in Relation mit
langeren Wegen erschweren, ékonomisch verteuern oder gar unverwendbar machen. Solche
Barrieren sind sowohl in konkreter naturraumlicher oder infrastruktureller Art zu finden, aber
auch — und darauf zielt diese Arbeit ab — in rechtlich abstrakter Art und Weise durch Betre-
tungs- und Benutzungsverbote. Planungstheoretisch heif3t dies, dass Barrieren ,,die exklusive
Verfligungsgewalt des Eigentlimers tber die auf seinem Standort befindlichen infrastrukturel-

len Gelegenheiten“!’

garantieren. Entscheidend bleibt aber in dieser Betrachtungsweise, dass
hier die Qualitat der Wege (Distanz, Verfligbarkeit, Barrierefreiheit) nicht per se nur den
Zustand und den Wert des Weges definiert, sondern in erster Linie die verbundenen Standorte
in ihrer Leistungsfahigkeit (Standortqualitat*®) beeinflusst. Daher muss es Ziel planerischer
Aktivitat sein, bei mangelhaften Wegeverbindungen eine bessere Alternative bereitzustellen.
Wenn aber der Weg selbst Zielobjekt der Planungsarbeit ist — wie es bei touristischen und
sportlichen Nutzungsformen eben vorrangig der Fall ist — muss versucht werden, dessen
Qualitat, die sich dann auch aus Verfugbarkeit und Barrierefreiheit und nicht mehr nur aus der

Distanz ergibt, mittels des vorhandenen Kanons raumplanerischer Instrumente zu gestalten.

2.1.2 Theorie der 6ffentlichen Giiter

Raumplanung befasst sich mit einer strukturierten und dem Gemeinwohl dienenden Vertei-
lung knapper Giter und Ressourcen und dies vor allem dann und dort wo die Selbstregulie-
rungskrafte des Marktes nicht zu funktionieren scheinen. Die Bezugnahme auf volkswirt-
schaftliche Ideengeruste ist dabei naheliegend. ,,Die Leistung des Marktes besteht darin, dass
im Rahmen des marktlichen Interaktionsprozesses knappe Guter auf Nachfrager verteilt
werden. Dazu bedarf es auf der Angebotsseite der Definition und der Anerkennung von ,Ei-

gentumsrechten’**.

Dieser Eigentumsbegriff darf aber idZ nicht mit dem privatrechtlichen Eigentumsbegriff
vollends gleichgesetzt werden. Vielmehr umfasst er auch jene Situationen, in denen einem

Produzenten durch Bereitstellung eines Gutes — auch ohne privatrechtliches Eigentum dartiber

16 Bokemann, Theorie der Raumplanung (1999) 34.

7 Bkemann, Theorie der Raumplanung (1999) 63.

'8 Unter dem Begriff Standortqualitat versteht Bokemann (aa0O, 38) einen entfernungsabhdngigen ,Wert der die relativen
Ersparnisse beschreibt, die sich nutzungsspezifisch bei der Beschaffung und beim Absatz von Giitern und Faktoren und
bei der Vermeidung von Eigentums- und Nutzungsstérungen ergeben.

9 Zimmermann, Finanzwissenschaft (2005), 50.
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begriindet zu haben — die Mdglichkeit zukommt, ein Entgelt einzufordern. Jedenfalls kommt
es dem hier verwendeten finanzwissenschaftlichen Eigentumsbegriff zu, die Exklusivitat des
Gutes zu bestimmen: Ob also nur jene Personen in den Genuss des Gutes kommen, die einer-
seits diesen Nutzen berhaupt ziehen wollen und andererseits auch bereit sind, daftr einen

entsprechenden Preis zu bezahlen.

Das zweite Merkmal neben der Exklusivitét, das zur Klassifizierung der Giter herangezogen
wird, ist jenes der Rivalitat der Nachfrager wéhrend des Konsums: Kénnen also gleichzeitig
mehre Nachfrager dasselbe Gut benutzen, ohne dabei den Nutzen des Gutes zu beeintrachti-
gen oder gar géanzlich zu vernichten? Vereint man diese beiden Merkmale so lassen sich die
folgenden fiinf wesentlichen Guterkategorien erkennen:

Tab 1: Schema der Klassifizierung privater und offentlicher Giiter

Ausschlussprinzip
Rivalitat anwendbar nicht anwendbar

beim Konsum

Gliter mit Rivalitét beim Konsum Private Gliter Quasi-Kollektivgiiter
Gliter mit teilweiser Rivalitdit beim Konsum Mischgiiter
Gliter ohne Rivalitdt beim Konsum Club- oder Allmendegiiter Offentliche Giiter

Quelle: Eigene Darstellung nach Zimmermann, Finanzwissenschaft (2005), 53.

Versucht man nun dieses Schema auf die Wegefreiheit anzuwenden, so kann das zu begriffli-
chen Divergenzen fiihren. Auf den ersten Blick scheint es, dass bspw der vom Haus- und
Grundeigentimer angelegte Weg durch den eigenen Garten, dem keine wie auch immer gear-
tete Offentlichkeit zukommt, als privates Gut anzusehen ist. Dem Eigentiimer steht es frei,
jedwede Person von der Benitzung seines Gartenweges auszuschliellen, wobei bereits das
Merkmal der Rivalitat wéhrend des Konsums Probleme birgt. Zwar mag der durchschnittliche
Gartenweg in seinen Dimensionen derart angelegt sein, dass ihn zwangslaufig nur eine be-
grenzte Zahl an Personen gleichzeitig verwenden kann, aber eine faktische Rivalitat, wie sie
bspw bei einem Telefon der Fall (ist ein Gerét, das ja tatsachlich nur von einer Person gleich-
zeitig verwendet werden kann), ist bei einem Weg nicht in gleicher Weise einleuchtend.

Die offentliche StraRe weist — wie noch gezeigt wird®”® — stets das Merkmal der Nicht-
ausschlielRbarkeit der Benutzbarkeit auf. Letztlich fuhrt aber auch hier das Rivalitdtsmerkmal
zu der Problematik, dass nach (finanzwissenschaftlich) strenger Auslegung der dargestellten

Systematik die StraRe nicht als 6ffentliches Gut aufgefasst werden kann.

20 Vgl. NichtausschlieBbarkeit als Merkmal des Gemeingebrauchs S. 29.
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Genossenschaftlich angelegte und verwaltete Wege hatten vor allem aus agrar-historischer
Sicht groRe Bedeutung. Die Allmende* umfasste land- und forstwirtschaftliche Flachen, die
einer bestimmten Gemeinde zur Bewirtschaftung und zum Fruchtgenuss Uberlassen wurden.
Dementsprechend wurden Wege angelegt, die der Genossenschaft zur Erfillung der vorgese-
hen Zwecke dienlich waren. Damit verbundene Wegerechte sahen dabei auch tatséchlich
einen Nutzungsvorbehalt fir die Genossenschaftsmitglieder vor, wodurch das Ausschluss-
prinzip Anwendung fand, wéhrend gleichzeitig dadurch die Nutzergruppe eingeschrankt
bleiben und die Rivalitat des Konsums verhindert werden sollte. Somit erflllen — wenngleich
auch hier die angefiihrten Bedenken zur Konsumrivalitit bei Wegen nicht unbeachtet bleiben
kdnnen — derart gestaltete Genossenschaftswege die Voraussetzungen eines Club- oder All-

mendeguts.

In den meisten Féllen wird es sich bei StraRen oder Wegen im Allgemeinen um Mischguter
handeln, denen eine gewisse Rivalitdt wahrend des Konsums nicht abgesprochen werden
kann, wobei allerdings sehr wohl das Ausschlussprinzip Anwendung finden kann.?

2.2 Rechtshistorische und grundrechtliche Gesichtspunkte

Wenn zwei beliebige Orte miteinander verbunden werden sollen, dann stellt sich im rechtli-
chen Kontext die Frage, wann oder wodurch letztlich von einem ,,Weg*“ gesprochen werden
kann. Weitere zentrale Fragen sind: Wer definiert den Begriff ,,Weg" bzw wer legt fest, was

ein Weg zu sein hat und wer kann die Benuitzung eines Weges verhindern?

Das Legalitatsprinzip der Bundesverfassung (Art 18 Abs 1 B-VG) ermdglicht das Wirken der
staatlichen VVerwaltung nur im Rahmen der erlassenen Gesetze, wahrend hingegen den Privat-
personen jegliches Tun und Handeln soweit erlaubt ist, als dem nicht durch Gesetze Schran-
ken gesetzt wurden.?® Weiters besagt Art 4 StGG, dass die Freiziigigkeit der Person innerhalb
des Staatsgebietes grundsatzlich keinerlei staatlichen Beschrankung unterliegt.* Dies bedeu-
tet nun fir den hier diskutierten Fall, dass die Beniitzung eines Weges zur Verbindung zweier
Orte genauso wie die Wahl des dafur geeigneten Weges grundsétzlich als frei (und eben auch
erlaubt) einzustufen ist. Eine vollstandige Freiheit der Person und auch der Wegewahl und -

benutzung scheint aber einerseits in keinem Rechtsstaat wirklich gegeben und andererseits

21 Allmende bezeichnet ,natiirliche Ressourcen, die im Gemeineigentum stehen und gemeinschaftlich von einer Gruppe
(oder auch jedermann) genutzt werden kdnnen.” (Gabler Wirtschafts-Lexikon, Stichwort Allmende, Bd 1 (1988), 155).
22Vgl. FN 28.

2 Vgl. Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht (1927), 160.

2 Vgl. Art 2 (1) 4. ZPMRK.
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gerade im Sinne raumplanerischer Betrachtung auch gar nicht erwinscht. ,,Daraus ergibt sich,
dass Art 4 StGG von vornherein nur eine Freizlgigkeit im Rahmen der Rechtsordnung garan-
tiert, wobei unsachliche, durch 6ffentliche Rucksichten nicht gebotene Einengungen dieses
Schutzes (...), durch das Gleichheitsrecht verhindert werden.“? In weiterer Folge sollen daher
nun die unterschiedlichsten Rechtsbereiche dargestellt werden, die die vollige Freiheit der

Wahl und der Benutzung eines Weges einschrénken.

2.2.1 Kurzer historischer Abriss des Wegerechts

2.2.1.1 Allgemeiner historischer Einblick

Die vorhin dargestellten, prinzipiellen Begriffsverstandnisse von Weg und Wegefreiheit
wirden es wohl nahe legen, dass das Vorhandensein von Wegen und ein Interesse am Erhalt
dieser Wege mit dem ersten Auftreten des Menschen in Verbindung zu bringen waren. Dieser
Auffassung tritt Krzizek entgegen, da dies nur dann zutreffend ware, wenn ,,bereits jeder
Urwaldpfad als Strale qualifiziert“ wird. ,,Versteht man aber unter einer Stralle nur solche
Grundstreifen, die fur den Verkehr von Menschen, Tieren und Fahrzeugen eigens angelegt

sind, gibt es StraRen erst von dem Zeitpunkt an, in dem der Mensch sesshaft geworden ist.«*®

Als rechtshistorische Vorlaufer des heutigen Wegerechts sind ua die Normen des rémischen
Rechts zu nennen. Im Zwolf-Tafel-Gesetz wurde bereits festgehalten, dass fir den Zustand
des Weges grundsatzlich der Anlieger verantwortlich war; sollte eine Benuitzung dieser Stre-
cke nicht moglich sein, war ein Ausweichen auf den Grund des verantwortlichen Anliegers
maoglich. Das romische Recht kannte des weiteren vier Typen von Stral3en: Die viae consula-
res als Stralen im offentlichen Eigentum (Staats- und HeeresstraRen), die viae vicinales als
Verbindungswege zwischen den einzelnen Siedlungen, als dritte Kategorie Wege die Uber
privaten Grund fihrten, aber von jedermann benitzt werden durften sowie die viae privatae -
reine Privatwege.”” Hingegen kam bspw im frankischen Reich kam neben dem koniglichen
Hoheitsbefugnis (Konigsbann) dem Genossenschaftsrecht erstmals eine enorme rechtsprakti-
sche Bedeutung zu. Zahlreiche Wegeverbindungen fielen sowohl in der hauptsdchlichen

Benutzung als auch vor allem in der Erhaltung der Genossenschaft (Allmende) anheim.?® Aus

% VfSlg 3447/1958 zit. n. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 9.
% Krzizek, Das 6ffentliche Wegerecht (1967), 1.
27Vgl. Krzizek, aaO.

8 \/gl. Krzizek, Das 6ffentliche Wegerecht (1967), 2.
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diesen beispielhaft genannten Quellen speist sich unser aktuelles, komplex Uber privatem und

offentlichem Recht verstreutes Wegerecht.?

Der zunehmende Grad wirtschaftlicher Tatigkeiten innerhalb der Siedlungen bei gleichzeiti-
gem Anstieg der zwischenstadtischen und regionalen Austauschbeziehungen mit Beginn der
Neuzeit fand auch in den damaligen Rechtsvorschriften seinen Einzug. Die 6sterreichischen
Weistimer, die als Sammlung unterschiedlichster Normen fiir das Zusammenleben einzelner
Siedlungsstreifen und Regionen angesehen werden konnen, gelten als Beleg fiir die unter-

schiedlichsten Auffassungen des Wegebegriffs und der Beniitzungsfreiheit. >

2.2.1.2 Frage des Betretens des Waldes im Mittelalter

Insbesondere beziglich des Betretens des Waldes — der ohnedies durchwegs nur in weltlich-
oder kirchlich-herrschaftlichem Eigentum stand — lielRen die vorhandenen Normen ein eindeu-
tiges Schutzinteresse am Waldbestand erkennen. Dieser Schutz sollte einerseits durch gezielte
Regelungen zum aktiven Betreten und Benutzen sowie andererseits durch ebenso formulierte
Verbote gewahrleistet werden.*® Wichtige Benutzungstatbestande, die in den Weistiimern
geregelt wurden, waren ua das Sammeln von Brennholz*, Beeren, Pilzen und anderen wilden
Friichten zum eigenen Bedarf*® und das Weiden des Viehs**. Bei alldem bleibt nicht zu ver-
gessen, dass den Grundeigentimern in den meisten Féllen das Recht zustand, die einzelnen
Bestimmungen hinsichtlich der Auslbungsform (welche Tierarten zu weiden sind) bzw der

Ausiibungszeit naher zu spezifizieren.*®

2 Die beiden genannten historischen Differenzen des Wegerechts, die einerseits Regelungen starker auf dem Individuum
grinden (,romische Sicht”) und andererseits das Wegerecht mehr als Recht und Pflicht des Kollektives sehen (,germani-
sche Sicht”), werden von Krzizek in seiner Einfiihrung dargelegt Vgl. Krzizek, Wegerecht (1967), 1 ff. Eine solche Differen-
zierung ist aber nichts anderes als das geistige Erbe einer deutsch-nationalen und rassistischen Rechtsgeschichte des 19.
und frihen 20. Jahrhunderts. Bspw: ,Das romisches Recht ist individualistisch, das deutsche Recht ist genossenschaftlich
und sozial”; zu finden bei: Merk, Walther: Vom Werden und Wesen des deutschen Rechts (1935), 84. Eine solche Auffas-
sung der Rechtsgeschichte hilt wohl keiner sachorientierten Uberpriifung stand und ist letztlich auch eine schmerzhafte
Verleugnung der vielfaltigen Quellen, aus denen sich unser gegenwartiges europaisches Rechtssystem speist.

30Vgl. Steppan, Die geschichtliche Entwicklung der Wegefreiheit, in Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005),
3ff.

31vgl. Steppan, aaO.

32\V/gl. Steppan, aa0, 3.

3 vql. Steppan, aa0, 6 f.

34 Vql. Steppan, aa0, 7 ff.

% Vgl. Steppan, aaO.
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Verbote bezweckten vor allem die Vermeidung der Waldbrandgefahr (durch Untersagung des
Tabakrauchens, des Entfachens offener Feuer oder des Hantierens mit Laternen) sowie die

Aufrechterhaltung der éffentlichen Sicherheit durch Verbot des VVagabundierens.®®

Zuwiderhandlungen bei all diesen Benutzungsvorschriften und -verboten wurde gemeinhin

mit GeldbuRen oder zu leistender Strafarbeit geahndet.*’

Das Betreten des Waldes zu Erholungszwecken stellte fir die Normsetzer der Weistiimer
noch keinen ,,brennenden® und somit regulierungsbedurftigen Tatbestand dar. Eine konkrete
Ausnahme bildet das Patent zur Betretung der Donauauen in Wien aus dem Jahr 1641, in
dessen Wortlaut sich folgende Motive zur Betretung der Aulandschaft finden: ,,... von lusts,
Vogl geiaidt, Vischen, Holz klauben, oder ander Ursachen halber...“* Dennoch war vor
jedem Betreten der Auen die Erlaubnis des zustandigen Jagdmeisters einzuholen.®

Die rechtliche Regelung des vorhandenen Wegesystems verfolgt somit die Aufrechterhaltung
des wirtschaftlichen Lebens, wobei dies in geordneten Bahnen zu erfolgen hat, die es der
Obrigkeit erlauben, relativ einfach Kontrollen durchzufiihren, um sowohl fiskal- als auch
sicherheitspolitische Angelegenheiten durchsetzen zu kdnnen. Eine systematische Betrach-
tung des historischen Wegerechts erlaubt uns, vier Ebenen der Normwirkung zu unterschei-

den.

1. Die Verpflichtung zur Benutzung ,,ordentlicher, angelegter* Wege ist in erster Li-
nie als ordnungspolitisches Instrument zur Verhinderung des unkontrollierten Anle-
gens und Entstehens neuer Wegeverbindungen anzusehen. Weiters entstand dadurch
auch die konkrete Zuordnung von Anliegern und Benutzergruppen an bestimmte Stre-
cken, wodurch die Erhaltungsfrage leichter geregelt werden konnte.*

2. Das ausdruckliche Verbot des Anlegens von neuen Wegen verfolgte in Anlehnung
an den ersten Punkt keine weiteren, tiefer greifenden, ordnungspolitischen Malnah-
men, wird aber wohl anlassbezogen in manchen Siedlungsgebieten notwendig gewe-

sen sein. #

36 Vgl. Steppan, Die geschichtliche Entwicklung der Wegefreiheit, 10 ff.

37Vgl. Steppan, aaO.

38 patent Wien, 14. Dezember 1641 in Killian/Panovsky, Osterr. Forstwesen |l, 53; zit n. Steppan, Die geschichtliche Ent-
wicklung der Wegefreiheit, 13.

3Vgl. FN 38.

40Vgl. Steppan, aa0, 14 ff.

41vgl. Steppan, aa0, 16 f.
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3. Wegebenutzungsverbote wurden temporér vor allem im Erntezeitraum als Schutz-

maRnahmen vorgesehen.*?

4. Allgemeine, frei benutzbare, ,,6ffentliche” Wege umfassten all jene Wege, die von
der Obrigkeit mit einem besonderen Status versehen wurden, um all die bisher ge-
nannten Nutzungsméglichkeiten sicherzustellen.*® Diese &ffentlich verwendbaren
Wege fiihrten allerdings auch oftmals tber privaten Grund, wobei der Grundeigner
dabei ausdrticklich zur Duldung der Benlitzung des Weges durch Dritte sowie zur Un-
terlassung jeglicher MaBnahmen, die eine Benutzung erschweren kénnten, angehalten
wurde. Diese mancherorts auch ,,Freiwege“ genannten Verbindungen dienten vielfach
auch als Fluchtwege in Gefahrensituationen und mussten deshalb in einem stets pas-
sier- und benutzbaren Zustand sein.** Betreffend die Erhaltung des Weges konnten,
wie erwahnt der Grundeigentimer, samtliche Anlieger oder andere spezifische Nut-
zergruppen, wie es bei genossenschaftlichen Wegeverhéltnissen der Fall war, ver-
pflichtet werden. In Anlehnung an das romische Recht findet sich im Weistum von
Schonbiihel (NO) der Satz, ,,dass jedermann berechtigt ist, wenn ein Anlieger seinen
Weg nicht ordnungsgemal instandhalt, den Zaun desselben zu beseitigen und Gber den

Grund des Anliegers zu fahren.“*

2.2.1.3 Frage des Betretens der alpinen Zone im 19. Jahrhundert

Das ,,lange 19. Jahrhundert“*® brachte zahlreiche gesellschaftliche Veranderungen zu denen
ua auch der neu aufkommende und sich rasch entwickelnde Fremdenverkehr zu zéhlen ist.
Der Drang des stadtischen Burgertums in die landlichen Regionen und insbesondere in die
alpinen Gebiete Osterreichs brachte zahlreiche rechtspolitische Debatten hervor.*” Bspw
stellte das Bergsteigen eine bislang nicht bekannte Nutzungsform dar, die dartiber hinaus auch
noch in Gebieten wie dem Hochgebirge durchgefiihrt wurde, die bisweilen keiner sinnvollen
Nutzung unterlagen, sondern dem vollig kontrdr einer jahrhundertelangen Mystifizierung

42Vqgl. Steppan, Die geschichtliche Entwicklung der Wegefreiheit, 17 ff.

“Vgl. Steppan, aa0, 19 ff.

4 Vgl. Steppan, aa0, 19 ff.

4 Krzizek, Das 6ffentliche Wegerecht (1967), 3.

4 \/gl. Bauer, Das ,lange’ 19. Jahrhundert (2004), 11 ff; dieser Epochenbegriff wurde ua wesentlich vom englischen
Historiker Eric Hobsbawm geprédgt und populdr gemacht. (Dazu seine Werktrilogie, bestehend aus den Bd The Age of
Revolution (1789 - 1848), The Age of Capital (1848 — 1875) und The Age of Empire (1875 — 1914).

47 Vgl. Schiestl, Das Gletschereigentum, JBI 1877; Glanvell, Touristik und Recht, OTZ, Band 14, Nr. 16, Wien 1894; Lenhoff,

Der verbotene Weg (1909).
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folgend als Schreckensraum (montes horribiles)*®, lebensfeindliche und bedrohliche Umwelt

klassifiziert wurde. Die Besteigung der Alpengipfel dnderte — zumindest flr einen Teil der

Bevolkerung — die Wahrnehmung der alpinen Umwelt, warf aber neue gesellschaftliche und

eben auch juristische Fragen auf, wie bspw jene nach dem Eigentum an den Bergen als privat-

rechtliche sowie die nach der Freiheit der Wegebenutzung als teils privatrechtliche, teils

offentlichrechtliche Problemstellung.

a)

b)

Das Eigentum an den Bergen war im 19. Jahrhundert keineswegs unumstritten.
Zahlreiche Autoren beflirworteten ua die Ansicht, die Berge — als bislang vollig unok-
kupiertes Territorium — als herrenloses Gut anzusehen und demgemal dem ersten
Betreter zuzurechnen seien.* Dabei stiitzte sich Schiestl noch auf § 386 ABGB, wo-
nach sich jedermann Sachen aneignen kann, deren Eigentum aufgegeben wurde, sowie
auf ein Patent vom 17. April 1784, demzufolge jedermann, der binnen Jahresfrist 6des
Land urbar macht, selbiges sein Eigentum nennen darf.>® Diese Ansicht blieb selbstre-
dend nicht unwidersprochen. Glanvell stellte in seinem Artikel ,, Touristik und Recht*
aus dem Jahr 1894 fest, dass bei der Besitznahme ,,6der Gebirgsmassen* die Erwerbs-
absicht vollig fehlte, was aber in der Redaktionsgeschichte des ABGB ein wesentli-
cher Hintergedanke zu sein schien.>® Lenhoff hingegen vermutete generell, dass der
Staat zuerst im Sinne von ,,Staatsvermogen* Eigentum an bislang unbetretenem Ge-
biet hatte. Gleichzeitig sprach dafiir auch die Rechtspraxis in den Léndern Salzburg,
Oberdsterreich, der Steiermark und Kérnten, in denen allesamt grof3e Teile der Berge
in den Landtafeln und Grundbichern als staatliches Eigentum eingetragen waren und

sind.>

Die freie Benltzung der Wege héangt sich ebenfalls an der bereits zuvor diskutierten
Unterscheidung privat oder 6ffentlich auf. Dem privaten Grundeigentiimer kommt frei
nach § 354 ABGB das Recht zu, ,,nach Willkiir* die Beniitzung des privaten Weges zu
erlauben oder zu untersagen. Daher liegt besondere Brisanz in jenem Umstand, wo-
durch sich ein Weg als ,,6ffentlicher Weg* auszeichnet. Denkbare Kategorien sind ne-
ben dem mdglichen 6ffentlichen Eigentum auch die Bedeutung des Weges fur die All-

gemeinheit, das Vorhandensein eines Wegeservituts, das Vorhandensein eines anderen

48 Vgl. Werner Batzing, http://www.hochgebirge.uni-erlangen.de/wbaetzing/lit/wb-pu87d.html, [21.09.2011].

4 Diese ,Besitznahmetheorie” geht auf Schiestl und seinen Aufsatz ,Das Gletschereigentum®”, JBI 1877, 396 f., zurlick;

Dieser Text wird hier zit n. Steppan, Die geschichtliche Entwicklung der Wegefreiheit, 25 ff.

30Vgl. Steppan, Die geschichtliche Entwicklung der Wegefreiheit, 26.
51Vgl. Glanvell, Touristik und Recht, OTZ, Band 14, Nr. 16, Wien 1894, 177 ff; zit.n. Steppan, aa0, 27.
52\/gl. Lenhoff, Der verbotene Weg (1909), 9 ff.
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den Weg begrindenden Rechtstitels, die Widmung des Weges oder auch die still-
schweigende, langandauernde Duldung der Benltzung. Wenn ,.eine dem allgemeinen
Interesse durch ihre Lage, ihren Zweck, ihrer Anlage dienende, seit Menschengeden-
ken beniitzte Wegeanlage bisher frei und unbehindert benutzbar war®, wird diese nach

Lenhoff als offentlich anzusehen sein.>

Neben dieser grundsatzlichen Frage gesellte sich zur Benltzungsdebatte noch das
Spannungsfeld zwischen Jagern, Waldbesitzern und Touristen. Zahlreiche forst- und
jagdrechtliche Bestimmungen erzeugten Beschrankungen der freien Wegebeniitzung,
wobei oftmals auch versucht wurde, einen Ausgleich der divergenten Interessen zu er-

reichen.>

Wegerecht erscheint auch in einer rechtshistorischen Betrachtung bereits als duRerst kompli-
ziertes Rechtsproblem, bei dem unterschiedliche Nutzungsinteressen zusétzlich zum Span-
nungsfeld privater Autonomie und o6ffentlichem Gemeingebrauch aufeinander treffen und
einfache Ldsungen erschweren. In weiterer Folge werden diese Grundprobleme auch bei der
Betrachtung der aktuellen Rechtssprechung und -praxis dem Leser erneut begegnen.

2.2.2 Zusammenhdnge grund- und privatrechtlicher Aspekte der Wegefrei-
heit

Wie zu Beginn angesprochen, ware es bei einer weiten Auslegung der Personenfreiziigigkeit
nach Art 4 StGG quasi jedem erlaubt, sich Gberall dank seiner korperlichen oder maschinellen
Krafte nach eigenem Willen fortzubewegen. Dadurch wiirde allein der freie Wille Entschei-
dungsgrundlage genug dafir sein, zu beurteilen, was ein Weg ist, wo dieser liegt und wann
und wie dieser zu bendtzen ist. Fortbewegung erfolgt in den meisten Fallen auf Grund und
Boden, und dieser steht im Eigentum einer natiirlichen oder juristischen Person. In den we-
nigsten Fallen wiederum wird sich der Wegebenutzer allein ber ein System an Verbindungen
auf eigenem Grund fortbewegen kdnnen. Die Verwendung von Wegen ist daher groBteils
Gebrauch fremden Eigentums.” Art 5 StGG fixiert die Unverletzlichkeit des Eigentums in
Verfassungsrang. Bei einer strikten Auslegung dieses Eigentumsschutzes wirde daher
zwangslaufig jegliche Wegebenitzung unterbunden sein. Der Begriff der Sozialpflichtigkeit

des Eigentums erklart aber, dass Beschrdnkungen der privatrechtlichen individuellen Sach-

33 Vgl. Lenhoff, Der verbotene Weg (1909), 8.
%4 Vgl. Steppan, Die geschichtliche Entwicklung der Wegefreiheit, 34.

55 Vgl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 13.
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herrschaft im Sinne einer fur die gesamte Gesellschaft erhohten Vorteilhaftigkeit anzunehmen

sind.*

Es wurde somit sichtbar, dass die Entstehung von Wegen einem Spannungsverhaltnis aus
grundrechtlich gesicherter personlicher Freiheit (Art 4 StGG) und dem auf gleicher Stufe
zugesicherten Schutz des Eigentums (Art 5 StGG) ausgesetzt ist. Gleichzeitig sind Einschrén-
kungen des Eigentums zugunsten der Offentlichkeit im Rahmen der Rechtsstaatlichkeit mog-
lich, wenn nicht sogar firr das Funktionieren der Gesellschaft unvermeidlich.>” Ein in der hL
nicht ganzlich unbestrittener Grund zur Entstehung von Eigentumsbeschrankungen ist das
sogenannte Gewohnheitsrecht. Umstritten ist diese Rechtsquelle deswegen, da sie in gewis-
sem Widerspruch zum bereits angesprochenen Legalitatsprinzip der Bundesverfassung (Ent-
stehung des Rechts durch Gesetze) steht. Allerdings wird dem entgegenhalten, dass einige
Normen des Osterreichischen Rechts ihren Ursprung in der Gewohnheit, sprich in einer ,,lang-
dauernden, allgemeinen und gleichmaBigen 'Ubung™>® haben, und sind somit a priori nicht

abzulehnen.

Betreffend die effektiven Eigentumsbeschrankungen lassen sich drei Kategorien benennen,

die in den meisten Fallen dem 6ffentlichen Recht entstammen:>®
e Duldungs- und Unterlassungspflicht

e Positive Handlungsauftrage - als Kontrast zur bloRen passiven Duldung oder Unterlas-

sung

e Die ,,Widmung“ - wobei dieser Begriff hier ieS als Nutzungsfestlegung im Rahmen
der Flachenwidmungsplanung und iwS als Festlegung einer bestimmten Nutzungsart,

die aus dem jeweiligen Materiengesetz abgeleitet wird, Verwendung findet.

Des Weiteren wird in diesem Zusammenhang noch der Begriff der Enteignung als hoheitli-
cher Akt zu diskutieren sein. Aus privatrechtlicher Sicht ergeben sich fir den Grundeigent-
mer folgende Varianten um ein juristisch handfestes Ubereinkommen mit Wegebeniitzern zu
erzielen: Die vertragliche Festlegung der Benutzung, die Duldung des Gebrauchs oder die

Ersitzung des Betretungsrechts durch die Benutzer.

%6 Vgl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 14.

57 Art 1 1.ZPMRK): "[...] Die vorstehenden Bestimmungen beeintrachtigen jedoch in keiner Weise das Recht des Staates,
diejenigen Gesetze anzuwenden, die er fiir die Regelung der Benutzung des Eigentums in Ubereinstimmung mit dem
Allgemeininteresse oder zur Sicherung der Zahlung der Steuern, sonstiger Abgaben oder von Geldstrafen fiir erforderlich
halt."

58 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'* Bd |, 40 f.

% Vgl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 15.
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2.2.2.1 Exkurs: Grundrecht auf Betreten der freien Natur

Es wird erkennbar, weshalb das Wegerecht nicht zu Unrecht als ,,Querschnittsmaterie” ange-
sehen werden kann®, da neben dem Spannungsverhaltnis 6ffentlicher und privater Interessen
zahlreiche o6ffentlichrechtliche Materiengesetze Beschrankungen einbringen und Dritte ihre
privatrechtlich gesicherten Schutzgiter einfordern kénnen. Ungeachtet dieser rechtlichen
Schwierigkeiten®® halt sich in der Offentlichkeit der Glaube, dass das Betreten der Natur
ohnedies ein Grundrecht darstellt. ,,Die Wegefreiheit sei ein Grundrecht, meinen die alpinen
Vereine.“®? Ein solches Grundrecht existiert, wie gezeigt wurde, nicht, kénnte aber iS zeitge-
maRer Rechtspolitik ein zu debattierender Grundrechtstatbestand sein. Nach Schmid, der in
seinem hier zitierten Beitrag diese Thematik aufgriff, konnte ein Grundrecht auf Betreten der
freien Natur und Landschaft folgendermalen ausgestaltet sein:

,.Jeder hat das Recht, freie Natur und Landschaft unter Beriicksichtigung der Rdume der
geschitzten Privatheit zu Erholungszwecken oder aus Grinden der Wissenschaft zu betreten
und sich dort aufzuhalten, solange mit der Ausiibung des Rechts keine Beeintrachtigung fur
den Grundstiickseigentiimer oder sonstige Nutzungsberechtigte verbunden ist. Im Ubrigen
darf der Zugang zu Natur und Landschaft nur in den Fallen und in der Art eingeschrankt

werden, welche das Gesetz bestimmt.*®3

Dieses Grundrecht sollte — so wird weiter ausgefuhrt — als Jedermannsrecht ausgefuhrt wer-
den, um insb auch eine Gleichbehandlung zwischen Staatsbiirgern und Fremden zu gewahr-
leisten.®* Der Schutzbereich dieser Norm bedarf eines klaren Verstandnisses fur den Begriff

,.freie Natur und Landschaft*:

1. Freie oder urspringliche, urwiichsige Natur ist eine Begriffskonstellation, die ein ent-
scheidendes Charakteristikum des Naturbegriffs per se transportiert, und zwar jenes
des Ursprungs, des Anfangs. ,,Das Natlrliche als solches ist das nicht vom Menschen

Gemachte. Aber alles Gemachte ist auf ndher zu bestimmende Weise auch natirlich.

80 vgl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 24.

61 Die Erlduterung zum § 24 Vibg StrG (36 BlgVIbgLT XX. GP, 806 f): ,Die im Bergland praktisch schon seit jeher [...] in
Anspruch genommene Wegefreiheit entbehrt in Vorarlberg bis heute einer gesetzlichen Grundlage, so dass es jedem
Grundbesitzer frei steht, das Betreten seiner Grundstiicke zu verbieten [...].Wenn sich auch bisher bei der Ausiibung
dieser sogenannten Wegefreiheit keine besonderen Schwierigkeiten ergeben haben, besteht doch ein Bediirfnis, diese
Einrichtung gesetzlich zu untermauern, damit sie nicht durch einzelne zum Schaden der Allgemeinheit gestort werden
kann.” zit.n. Schmid, Grundrecht auf Betreten der Natur, JRP (2009), 17, 37.

62 Tageszeitung Der Standard, 20./21. November 2004, http://derstandard.at/1864918 [22. Juli 2010].

83 Schmid, Grundrecht auf Betreten der Natur, JRP (2009), 17, 40.

54 Vgl. Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht (2007), Rz 1323.
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Alles Machen kann nur ein Verandern dessen sein, was schon ist.“®®> Somit ist das dia-
lektische Wesen des Ausdrucks der ,,freien Natur” offen gelegt. Das Freie an der frei-
en Natur erschlie3t sich in jenen Mdglichkeiten, die aus dem Handeln des Einzelnen
geschopft werden koénnen. ,,Natur wird im Handeln erfahren als eine Ordnung der
Dinge, die in ihren fundamentalen Gesetzen durch Handeln nicht beeinflussbar ist, a-
ber umgekehrt gerade wegen ihrer Gesetzméaligkeit die Verlasslichkeit bietet, ohne die
gar keine Absicht je handelnd verwirklicht werden konnte.“®® Das menschliche Han-
deln selbst ist in jeder Form nicht denkbar ohne Natur, nicht denkbar ohne Ursprung.
Unabhangig davon, ob es sich dabei um das Vorhandensein materieller Dinge handelt,
oder um das Vorhandensein des Seins an sich. Das Wirken des Menschen ist demnach
Handeln in oder mit der Natur und somit auch Natureingriff, die Geschichte der
anthropogenen Naturbeherrschung nichts anderes als reine Naturgeschichte.®” Kultur
als Gegensatz zum Naturbegriff soll nicht als Kampfansage an das Naturliche gelten,
sondern soll in der Symbiose mit der Natur, eine langerfristige Ausgeglichenheit zwi-
schen Natur, sprich den Voraussetzungen menschlichen Lebens, und dem seienden
Menschen herstellen. Eine solcherart genutzte Natur kann als freie Natur verstanden
werden. ,,Der fundamentale Akt der Freiheit ist der des Verzichtes auf Unterjochung
eines Unterjochbaren, der Akt des ,Seinlassens’.®® Ein Naturbegriff, der den Men-
schen nicht ausschliet, sondern — obgleich die Menschheit vielfach ihren ,,natirli-
chen* Urspringen zuwider handelt — inkludiert und gemeinsam denkt, ist in der Philo-
sophie Spaemanns notwendig. Beispielhaft fiir eine dem bisher Gesagten kontrére
Begriffsauffassung steht wohl die Schutzgebietsklassifizierungen der [IUCN.*® Die bei-
den strengsten Schutzkategorien (la — Strict Nature Reserve und Ib Wilderness Area)
charakterisieren sich ua durch Bedingungen, wonach ,,human visitation, use and im-
pacts are strictly controlled and limited to ensure protection of the conservation val-
ues.”’ Ein solches AusschlieRen samtlicher anthropogenen Handlungen mag zwar ei-
ner simplen Auffassung von Natur nahe kommen und es erfullt durchaus auch dem
Begriff des ,,Seinlassens®; doch ist eine frei gelassene Natur eine, der das Sein des

Menschen fehlt und zwar aus bloRem Zwang heraus, wodurch sie zwar frei vom Men-

5 Spaemann, Natur, in ders Philosophische Essays (1994), 21.

6 Spaemann, aa0O, 35.

57 Vgl. Spaemann, aa0, 35f.

% Spaemann, aa0, 37.

%2 Vgl. http://www.iucn.org/about/work/programmes/pa/pa_products/wcpa_categories/pa_categoryii/; [09.09.2011].

70Vgl. http://www.iucn.org/about/work/programmes/pa/pa_products/wcpa_categories/pa_categoryii/; [09.09.20111].
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schen, aber nicht frei im ursprunglichen Verstandnis ist, in dem der Mensch und seine

Kultur zweifelsfrei Teil der Natur ist.

Ein rein vernunftgeleitetes, freies ,,Seinlassen, das Respekt dem nédchsten gegeniiber
gewahrt, um selbst aber auch ,,sein“ zu kdénnen, stellt wohl eines der hdchst gesteckten
Ziele liberaler Gesellschaften dar. Diese Freiheit des Handelns versucht der liberale
Staat zu garantieren, was aber nur gelingt, wenn er diese Freiheit in Teilen begrenzt, ja
aufgibt.”* Es lassen sich daher aus dem vorhandenen ordnungspolitischen Spektrum
brauchbare Vergleichsparameter ua in Materiengesetzen finden, die bereits jetzt bspw
bestimmte Bewilligungspflichten von Projekten in sensiblen Rdumen vorsehen, und
somit in gewisser Weise artikulieren, wie der Begriff ,,freie Natur” normativ gedacht
wird. Hier wéren insbesondere die Naturschutzbestimmungen der Bundesléander he-
ranzuziehen.”? Ebenso kann der Schutzbereich anhand der Produktivitat der einzelnen
Flachen bestimmt werden. Dadurch lieRen sich leicht sémtliche (hoch-)alpinen Gebie-
te einschlieRen, und der Schluss wére nahe liegend, ein solches Produktivitatsmerkmal
auch auf land- und forstwirtschaftliche Fla&chen mit extensiver Bewirtschaftung (hoch
bestockte Wélder, Almen, Wiesen) anzuwenden. ,,Die Rdume der geschitzten Pri-
vatheit* sollen jene Eingriffe in die Privatsphéare des Grundeigentimers unterbinden,
die diesen in seiner grundrechtlich zugesicherten Intimitat beeintrédchtigen wirden.
Waihrend iS des Hausrechtsgesetzes diese Privatheit auf bebaute R&ume beschrankt
bleibt®, kénnte in diesem Fall eine Erweiterung auf jene freien Bereiche vorstellbar
sein, die bspw durch Umzdunung oder andere Gestaltungsmerkmale eindeutig als pri-
vater Raum erkennbar sind.”* Wichtig bleibt dabei noch, festzuhalten, dass dieser
Schutz des Privaten bereits dann greifen soll, wenn die Beeintrdchtigung noch keinen
unmittelbaren Vermdgensnachteil nach sich zieht, so wie dies der zivilrechtliche
Schadensbegriff kennt. " Das Betretungsgrundrecht kann auch darauf abzielen, inwie-
fern es gestattet ist, die freie Natur ,,zu betreten und sich dort aufzuhalten“”. In Anleh-

nung an § 33 ForstG waren Betretungsformen’® wie Gehen, Laufen, Schifahren, Ro-

71 Vgl. Bockenforde, Staat-Gesellschaft-Freiheit (1976), 60.

72Vigl zB & 7 (1) NO NSchG 2000: ,AuBerhalb vom Ortsbereich, das ist ein baulich oder funktional zusammenhéngender
Teil eines Siedlungsgebietes (z.B. Wohnsiedlungen, Industrie oder Gewerbeparks), bediirfen der Bewilligung durch die
Behorde: [...]"

3Vgl. Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht (2007), Rz 1427.

74Vgl. Schmid, Grundrecht auf Betreten der Natur, JRP (2009), 17, 40.

75 Vgl. Koziol/Welser, Blrgerliches Recht'* Bd Il, 303 f.

76 \Vgl. eingehender Kapitel 2.4.3.1 Recht auf Betreten des Waldes.
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deln und Klettern erlaubt, wahrend das Radfahren, Reiten, Paragleiten oder Zelten
aufgrund einer ,eingriffsintensiveren bzw. von der Fortbewegung durch menschliche

Kraft grundlegend verschiedenen Bewegungsart*’’

untersagt bleibt. Gerade der Ruck-
griff auf die ,,Eingriffsintensivitat“ wird, wie in weiterer Folge noch gezeigt wird, zu
diskutieren sein, da hier wohl unterschiedliche Nutzergruppen die Eingriffsintensitat
divergierend beurteilen. Weiters bleibt anzumerken, dass ein solches Grundrecht auf
Betreten der Natur ein rein subjektives Recht bildet und nicht dem Schutz und dem
Bestand der Natur dient, wobei letzteres als hdherrangiges Gut denn die blof3e Betre-
tung einzustufen wére, da ohnedies eine intakte Natur die unabdingbare Grundlage ei-

ner Betretung zu Erholungs- und Freizeitzwecken bildet. ®

2.2.3 Der Gemeingebrauch als Voraussetzung der Wegefreiheit

Der Gemeingebrauch wird ,,als Nutzung beschrieben, die jedermann ohne Gestattung des
Eigentlimers und ohne behdrdliche Bewilligung, also ,zulassungsfrei’ erlaubt ist, andere nicht
ausschlieRt und auf éffentlichem Recht beruht.“” Der Gemeingebrauch stellt somit auf eine
Handlungsfreiheit beziglich einer Téatigkeit ab, die ,,weder von einer individuellen Erlaubnis
abhangig sein noch andere ausschlieBen kann“.®® Die einzelnen Merkmale des Gemein-

gebrauchs sollen hier in aller Kiirze dargestellt werden:

1. Die Unabhé&ngigkeit von der Duldung durch Privatrechtstrager meint jenen Um-
stand, dass der Nutzer eines Gutes auf Basis des Gemeingebrauchs nicht die Erlaubnis
des Eigentiimers bendtigt.  Da bspw bei PrivatstraRen mit 6ffentlichem Verkehr dem
Eigentlmer die Mdglichkeit unbenommen bleibt, Personen von der Benutzung auszu-
schlielRen, kann in diesem Fall nicht vom Vorhandensein eines Gemeingebrauchs ge-
sprochen werden. Damit Gemeingebrauch vorliegt, muss also ,,gegen privatrechtliche

Ausschlussrechte Immunitit* bestehen.?

2. Behordliche Bewilligungsfreiheit: Neben der erwahnten Duldungspflicht des Eigen-
timers kommt dem Gemeingebrauch noch das Merkmal zu, dass die Behdrde die Be-

niitzung bewilligungsfrei zulassen muss.® Interessant erscheint dabei, dass der Ge-

7 Brawenz/Kind/Reind|, Forstgesetz 1975 (2005), Anm 15, 271.

78Vgl. Schmid, Grundrecht auf Betreten der Natur, JRP (2009), 17, 42.

79 Merli, Offentliche Nutzungsrechte und Gemeingebrauch (1995), 366.
80 Merli, aaO.

81 Vgl. Merli, Gemeingebrauch (1995), 367 f.

82Vgl. Merli, aaO.

8 vgl. Merli, Gemeingebrauch (1995), 372 f.
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setzgeber hier konkurrierende Situationen durch Normen auf gleicher Ebene erzeugt.
Bspw lasst sich ein Gemeingebrauch zur Verkehrsteilnahme mit Kraftfahrzeugen aus
den einzelnen StralRenG ableiten, allerdings bendtigt die faktische Teilnahme dazu
Bewilligungen nach KraftfahrG und FuhrerscheinG. Dabei ist anzunehmen, dass sol-
che Bestimmungen dazu dienen, mdgliche Auswirkungen auf den Schutz der Nutzun-
gen anderer insb des grundsétzlich bestehenden Gemeingebrauchs zu verhindern oder

ganzlich zu verbieten.®*

3. Dem Gemeingebrauch wird oftmals zugeschrieben, dass es sich um ein Recht handelt,
das ,,jedermann* zusteht. Eine ,,schwéchere Variante* bezuglich des Berechtigten-
kreises besteht in der Einschrankung auf Staats- oder Gemeindeangehdrige. IS des
Wegerechts ist aber davon auszugehen, dass es sich meist um ein Recht, das jeder-
mann zusteht, handelt und daher die tatséchliche nationale und kommunale Zugehé-
rigkeit ohne Bedeutung ist.*Eine Einschrankung des Benutzerkreises iZ mit dem We-
gerecht besteht aber in zahlreichen verkehrsrechtlichen Vorschriften, die auch bereits
beim vorhin genannten Punkt 2 bezlglich der behdrdlichen Bewilligungsfreiheit eine
Rolle spielen. Denn bspw nur Fihrerscheinbesitzern ist das Lenken eines Kraftfahr-
zeuges ex lege gestattet. Solche gesetzlichen Bestimmungen dienen in den meisten
Féllen vor allem dazu, das Verhaltnis des einzelnen Nutzers zu anderen zu reglemen-
tieren. Beurteilt man aber solche Nutzungen, bei denen der Benutzerkreis somit so-
wohl normativ als auch faktisch eingeschréankt ist und nicht ,jedermann“ umfasst,
trotzdem als Gemeingebrauch, ,,dann liegt Gemeingebrauch [...] auch dann vor, wenn
alle Personen, die ein bestimmtes Kriterium erflllen, nutzungsberechtigt sind. Kein

Gemeingebrauch sind dagegen Nutzungen, die nur einzelnen zustehen.* %

4. Die NichtausschlieBbarkeit des Gemeingebrauchs bezieht sich darauf, dass dieselbe
Nutzung durch andere nicht exklusiv sein kann. Sehr wohl aber schlie8t der Gemein-
gebrauch ,,regelmaRig, aber nicht immer, bestimmte andere Nutzungen zB durch den
Eigentiimer, aus.“®’ Das faktische Kriterium der NichtausschlieRbarkeit bezieht sich
darauf, dass die Nutzung des Gutes dieselbe Nutzung durch andere Personen nicht
unmdoglich macht, vor allem nicht tber einen langeren Zeitraum. Das Nutzungsverhal-

ten des Einzelnen muss weiters darauf ausgerichtet sein, das Gut auch nicht zu be-

84Vgl. Merli, Gemeingebrauch (1995), 372 f.
8 Vgl. Merli, aa0, 374.
86 Merli, aaO, (Kursivsetzungen dem Original entsprechend).
87 Merli, aaO.
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schadigen. Der Begriff der Gemeinvertraglichkeit der Nutzung soll iU auch vor einer
missbrauchlichen Ausniitzung des Prinzips der Nichtexklusivitét schiitzen. In Karnten
hat bspw der (Ubermé&lige und daher missbrauchlich angewandte) Gemeingebrauch
des Sammelns von Pilzen zu dkologischen Schwierigkeiten® und letztlich zu natur-

schutzrechtlichen Bestimmungen® gefuihrt hat.*

5. Pflichten gegentiber Dritten: Der Gemeingebrauch ist die Nutzung eines bestimmten
Gutes und verlangt im Normalfall vom Eigentiimer ein Dulden oder allenfalls ein Un-
terlassen. Im Gegensatz dazu handelt es sich bei einer Leistung um den Bezug einer
bestimmten Aktivitdt. Der Gemeingebrauch erfordert zu seiner Sicherstellung ne-
ben der Duldung einige Leistungspflichten:*!

a) Der ,,Bestand des gemeingebrauchsunterworfenen Gutes“ muss gesichert bleiben.
Bspw diirfen ohne Bewilligung keine Wélder gerodet oder StralRen abgetragen

werden.%

b) Die Verkehrssicherungspflichten veranlassen bspw den Wegehalter (der oftmals
deckungsgleich mit dem Grundeigentiimer ist), Gefahrenquellen zu beseitigen, und
fur einen ordnungsgemaRen Zustand des Gutes zu sorgen.” Die Verkehrssiche-
rungspflichten tragen iU privatrechtlichen Charakter und sind nicht vom Vorhan-
densein eines Gemeingebrauchs abhangig. Wenngleich zahlreiche Materiengesetze
spezielle offentlichrechtliche Verkehrssicherungspflichten vorsehen, sind auch
diese wiederum nicht automatisch fir alle gemeingebrauchsbestimmten Giter an-

zuwenden®

c) Zusatzlich konnen Pflichten bestehen, die ,,nicht Unfélle vermeiden, sondern die
Nutzung erleichtern, vor allem Behinderungen unterbinden sollen.“® Im Gegen-
satz zur Verkehrssicherungspflicht besteht hier eine Duldungs- oder Leistungs-
pflicht sogar dann, wenn keine Gefahr ausgeht (bspw das Entfernen eines Baumes
der niemanden gefahrdet oder behindert).

8 Vgl. ,Mehr Kontrollen fir Schwammerlsucher”, http://salzburg.orf.at/stories/459617/ [30. Juli 2010].
8 Vgl Ktn PilzVO LGBI Nr 53/1996

20 vgl. Merli, Gemeingebrauch (1995), 375.

91Vgl. Merli, Gemeingebrauch (1995), 377 ff.

22Vgl. Merli, aaO.

%S Vgl. Merli, aa0.

%4 Vgl. Merli, aaO.

% Merli, aaO, 378.
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Im Gegensatz zu den ,,gemeingebrauchsverstarkenden Pflichten waren noch die Be-
hinderungsverbote zu nennen. ,,Der Gemeingebrauch ist mehr als ein Teil der allge-
meinen Handlungsfreiheit, weil er gegen Stérungen durch Dritte besonderen 6ffent-
lichrechtlichen Schutz genief3t. Er ist nicht nur erlaubt, sondern andere miissen auch
Riicksicht darauf nehmen.“®® Unproblematisch sind solche Behinderungsverbote bei
allen nichteigentumsfahigen Gitern. Bspw ist die Nutzung der Luft, die zum Befiillen

eines Ballons verwendet wird kaum zu behindern.

Zusammenfassend lasst sich aus der Ubersicht an Duldungs- und Unterlassungs-
pflichten ein Spektrum an Einschrankungen der personlichen Handlungsfreiheit
Dritter durch die Nutzung gemeingebrauchsbestimmter Guter erkennen. Dabei sind
Gemeingebrauchsarten mit schwacher (wie die Nutzung der Luft, also eines nichtei-
gentumsfahigen Gutes) von jenen mit starker Auswirkung (Pflicht zur Erbringung ei-
ner Leistung, bzw zur Instandsetzung eines Gutes in einen bestimmten Zustand) ge-
geniiber Dritten zu unterscheiden.’” Die untenstehende Abbildung soll dieses ,Aus-

wirkungsspektrum® veranschaulichen.

Abb 1: Intensitat des Gemeingebrauchs
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Quelle: Eigene Darstellung nach Merli, Gemeingebrauch (1997), 381 f.

Dem Gemeingebrauch wird in der hL und idRsp ein ¢ffentlichrechtlicher Charakter
zugesprochen. Regelungen des Gemeingebrauchs finden sich idR in den verschiede-
nen Materiengesetzen. Somit sind sowohl Bundes- als auch Landesgesetze mit der
Festsetzung von Bestimmungen iZ mit dem Gemeingebrauch zu beachten. Die ordent-
lichen Gerichte erkléaren sich unzusténdig, bei Klagen von Nutzern gegen Stérungen

Recht zu sprechen. Die Situation der Rechtssetzung und der Rechtssprechung ,,beruht

% Merli, Gemeingebrauch (1995), 378 f.
7 Vgl. Merli, aa0, 378 f.
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jedoch weniger auf zwingenden theoretischen Uberlegungen als auf Konventionen.“®

Einerseits handelt es sich dabei um ein Bemihen der Gerichte, Doppelzustandigkeiten
und etwaige Divergenzen in der Judikatur soweit wie mdglich zu vermeiden anderer-
seits ist eine gewisse Verbindung privater und o6ffentlicher Nutzungsrechte nicht im-
mer zu verhindern und daher eine Befassung der Zivilgerichte mit 6ffentlichen Nut-
zungsanspriichen im Vorfeld zivilrechtlicher Klagen durchaus tiblich.*® Rechtshisto-
risch lasst sich der Gemeingebrauch als 6ffentlichrechtliche Weiterentwicklung ding-
licher Rechte ansehen, wie sie bspw auch grundbicherlich verankerte Dienstbarkeiten
darstellen.'® Biicherliche Dienstbarkeiten, die einer nicht naher personifizierten Be-
nutzergruppe zustehen und die strittig sind, wiirden ohnedies in den Zustandigkeitsbe-

reich der ordentlichen Gerichte fallen.

Eine Besonderheit des &ffentlichrechtlichen Gemeingebrauchs besteht darin, dass er
sich als ,,immun gegen privatrechtliche Vorgange“*®* beschreiben lasst: ,,Offentlich-
rechtlicher Gemeingebrauch kann weder durch Ersitzung, Vertrag, gerichtliche Ent-

scheidung oder Vererbung entstehen. %2

7. Kein notwendiges Merkmal des Gemeingebrauchs ist die Unentgeltlichkeit der Nut-
zung. Nach hL ist anzunehmen, dass ,,sofern die Unentgeltlichkeit eines bestimmten
Gemeingebrauchs nicht gesetzlich festegelegt wurde, es also auch entgeltlichen Ge-
meingebrauch geben kann.“!%® Problematisch wird die Frage der Entgeltlichkeit hin-
sichtlich einer Kollision mit der Zulassungsfreiheit. Das Beispiel einer mit Maut-
schranken versehenen Stralle verdeutlicht dies am besten: Die Maut wird als Entgelt
zur Benitzung der Stral’e und nicht als Entgelt zur Zulassung angesehen. ,,Die Benut-
zung der Stralle ist, ungeachtet der Einhebung der Straflenmaut, jedermann gestat-

tetf.104

2.2.4 Wegerecht als Querschnittsmaterie

Um konkret darzustellen, weshalb es sich im Wegerecht um eine Querschnittsmaterie zahlrei-

cher Rechtsbereiche handelt, sei kurz folgendes Beispiel angefiigt: Im Rahmen einer Radtour

% Merli, Gemeingebrauch (1995), 382.
% Merli, aaO, 386.

190 \gl. Merli, aaO.

101 Merli, aaO.

192 Merli, Gemeingebrauch (1995), 387.
103 Merli, aaO, 391.

104 Krzizek, Wegerecht (1967), 17.
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durch die Wachau ist es ein Leichtes, dass sich der Radfahrer auf StraRen und Wegen befin-

det, die nach folgenden unterschiedlichen Materiengesetzen zu regeln sind:

e Bei einer PKW-Anreise in die Wachau kénnen Bundesstralen gem 8§ 1 BStG iVm

Verzeichnis 1 oder Verzeichnis 2 § 2 BStG verwendet werden.'®

e In der Wachau wird die Landesstrae B 3 bzw. jedwede andere LandesstraBe L' im
naheren Umfeld beniitzt, wobei anzumerken ist, dass nach § 4 Z 2 lit a NO StrG auch
samtliche ,[...], Gehsteige, Rad- und Gehwege, [...]* als Bestandteile der StralRe an-

zusehen sind.

e GemeindestraBen (§ 4 Z 3 lit b NO StrG) oder NaturstraBen, die definiert werden als
,,offentliche Strallen, deren Fahrbahnen aus Griinden ihrer geringen Verkehrsbedeu-

tung oder der Okologie nicht staubfrei gemacht werden.“'%’

e PrivatstraBe mit Offentlichkeitscharakter (§ 7 NO StrG)
e Forststralien (8 59 (2) ForstG)
e Wald (§ 33 ForstG)

Die verfassungsgemiBe Kompetenzverteilung in Osterreich bewirkt den Umstand, dass der
Groliteil der wegerechtlichen Sachverhalte in den Zustédndigkeitssbereich der Bundeslander
fallt,"® wodurch eine von Bundesland zu Bundesland divergente Rechtslage zu beriicksichti-

gen ist.

Ein weiteres wesentliches Unterscheidungsmerkmal stellt die Gliederung zwischen ,,6ffentli-
chen“ und ,,privaten”“ Wegen dar. Die Offentlichen StralRen bzw. Wege sind im Allgemeinen
jene Verbindungen, die unabhé&ngig von der Art des Eigentiimers — also ob es sich um 6ffent-
liches Gut oder um Privateigentum handelt — in den jeweiligen StraBenG definiert werden.
Die ,,Offentlichkeit” bewirkt, dass Gemeingebrauch an der StraRe maglich ist. Im Gegensatz

dazu besteht an den PrivatstraRen grundsatzlich kein ¢ffentlicher Nutzungsanspruch. Weiters

195 Der in der vorwiegend vorhandenen Literatur zum Wegerecht behandelte Begriff der BundesstraBe umfasste auch
noch siamtliche BundesstraBen B, die seit der BStG-Novelle2002 iVm dem BundesstraBen-Ubertragungsgesetz
(BGBI'150/2002) gem. Art. 15 (1) B-VG in Gesetzgebung und Vollziehung den Bundesldndern Uberstellt wurden und
dadurch in den Geltungsbereich der jeweiligen LandesstralBengesetze eingingen. (Vgl. Baumgartner, StraBenrecht in
Bachmann et. al. [Hrsg.], Besonderes Verwaltungsrecht (2008), 258.

106 \/gl. § 4 Z 3 lit a NO StraBengesetz 1999 iVm dem NO LandesstraBenverzeichnis.

17§ 47 4 NO StrG.

1% |n Kompetenz des Bundes stehen samtliche Angelegenheiten betreffend die ,wegen ihrer Bedeutung fiir den Durch-
zugsverkehr durch Bundesgesetz als BundesstraBen erkldrten Stralenziige” (Art. 10 (1) Z 9 B-VG) und alle wegerechtli-

chen Belange, die im Zusammenhang mit Forstwesen und Wasserrecht stehen (Art. 10 (1) Z 10 B-VG).
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sind nichtdffentliche Wege ,,solche, an denen, dem Rechtsgrunde nach, der Allgemeinheit
kein Gemeingebrauch eingerdumt ist. Es sind dies insb Guterwege, Forststralen und Wald-

Wegeu_log

Wichtig bei der Festlegung der Offentlichkeit einer StraRe ist des Weiteren, dass die Landfla-
che, die die 6ffentlichen Stral3e tragt, nicht zwangslaufig auch in 6ffentlichem Eigentum steht.
Die Offentlichkeit entsteht lediglich durch die Widmung der StraRe als solcher. Es ist dabei
weder notwendig, eine Offentliche StraRe im Flachenwidmungsplan der Gemeinde kenntlich
zu machen, noch dass die fur den StraRenbau nétigen Flachen vom Trager der Stralenbaulast
erworben werden. Auch eine im Grundbuch festgehaltene Deklaration der Flachen als Stralle
bzw. als o6ffentliche Strale ist fiir die Nutzung selbst nicht ausschlaggebend. Die Widmung
einer Grundflache als Verkehrsweg stellt somit einen Akt der Gesetzgebung oder der Vollzie-
hung und kann ausdricklich oder stillschweigend erfolgen. Somit kann die Entstehung eines
Offentlichen Weges auch auf Basis eines Gemeingebrauchs, dem die Gewohnheit zugrunde

liegt, also eine ,langandauernde, allgemeine und gleichmaRige Ubung*,**° erfolgen.!**

2.2.5 Abgrenzung zwischen Stra8e und Weg

,»Im allgemeinen Sprachgebrauch versteht man unter einer Stral3e eine Anlage, die dem Ver-
kehr von Menschen und Fahrzeugen dient, wahrend ein Weg nur dem Verkehr von Menschen
gewidmet ist.“!*? Zwischen StraBe und Weg lasst sich eine Rangordnung einziehen, die der

113 ainer

Stral3e die hohere Ordnung zuweist, wobei dies auf die duBeren Gestaltungsmerkmale
StraRe und deren Verwendungsméglichkeiten'** zuriickzufiihren ist. Das NO StrG bleibt in
diesem Zusammenhang aber deutlich unklarer und definiert weit umfassender die Stral3e nur
als jene Grundflache, ,,die unabhangig von ihrer Bezeichnung (Strafle, Weg, Platz udgl.) dem

«c115

Verkehr von Menschen, Fahrzeugen oder Tieren zur Verfugung steht. In diesem konkre-

ten Fall bleibt aber anzumerken, dass § 1 NO StrG den sachlichen Geltungsbereich der Norm

199 Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 104.
110 Koziol/Welser, Birgerliches Recht Bd |, 40 f.
" Vgl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 32 f.
12 Krzizek, Wegerecht (1967), 55.
113§ 1 (3) Vlbg StrG: ,Stralen im Sinne dieses Gesetzes sind bauliche Anlagen, die mit einem Grundstuck in fester Verbin-
dung stehen und dem Verkehr von Fu3gdangern, Tieren und Fahrzeugen dienen, ohne Riicksicht darauf, ob sie jeder Art
oder nur bestimmten Arten dieses Verkehrs dienen. Erfillt eine Verkehrsflache diese Voraussetzungen, so féllt sie ohne
Rucksicht auf ihre Bezeichnung (Stral3e, Weg, Platz) unter den Begriff "StraBe".”
14 Krzizek, aaO, zitiert hier § 1 (4) Vlbg. StrG idaF: ,Der Unterschied zwischen beiden Arten von Verkehrsanlagen ist darin
zu suchen, dass Stra3en fiir FuBganger und Fahrzeuge, Wege nur fiir FuBganger, Tiere und Fahrzeuge ganz untergeord-
neter Art benutzbar sind.”
158471 NO StrG.
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auf ,,Bau, Erhaltung und Verwaltung samtlicher 6ffentlicher Straen® beschrénkt, womit die
auf den ersten Blick erscheinende Option, das NO StrG auf jede willkiirliche Verbindung
zweier Punkte oder Grundflachen im Bundesland Niederosterreich auszudehnen, auszuschlie-
Ren ist. Um dies zu spezifizieren, seien folgende drei Tatbestandsmerkmale angefihrt, die die

begriffliche Unterscheidung zwischen StraBe und Weg erleichtern sollen:*'

1. Eine StraRe ist erst dann gegeben, wenn diese eine Anlage darstellt. Unter dem Anla-
genbegriff ist all dasjenige zu verstehen, ,,was angelegt, dh. von der Hand des Men-

schen erbaut und errichtet wurde.“*’

2. Eine Strafe ist erst dann gegeben, wenn dieses Anlage eine bauliche Anlage bzw. ein
Bauwerk darstellt.® Die Eigenschaften des Bauwerkes werden in den jeweiligen
BauO der einzelnen Bundeslander naher bestimmt, iA zeichnet sich ein Bauwerk aber
als Anlage aus, ,,zu deren Errichtung bautechnische Kenntnisse erforderlich sind, die
mit dem Boden in eine gewissen Verbindung gebracht wird und die wegen ihrer Be-
schaffenheit die 6ffentlichen Interessen zu beriihren geeignet ist.“** Die Verbindung
mit dem Boden ist auch bei StraBenbauelementen wie Briicken oder Uberfiihrungen
als gegeben anzusehen,'?® die ,Beriihrung 6ffentlicher Interessen” ist fir Bauwerke
iwS nicht unbedingt erforderlich, erscheint aber angesichts des in den StralenG vor-

handenen Begriffs der Offentlichkeit im konkreten Fall mit Sicherheit gegeben.

3. Muss die Stralle dem Verkehr von Menschen, Tieren oder Fahrzeugen dienen. Diese
Formulierung findet sich, wie zuvor bereits gezeigt wurde auch in den einzelnen Stra-
RenG. ,,Unerheblich ist dabei, ob die Verkehrsflache fir alle Arten von Verkehrsteil-

nehmern oder nur fiir bestimmte Arten vorgesehen ist.“**

Wie gezeigt wurde, lasst sich nicht nur aus dem allgemeinen Sprachgebrauch, sondern auch
nach der hL ableiten, dass der Begriff ,,StraRe” gegentiber dem ,,Weg“ héherrangig einzustu-
fen ist, was wohl vor allem auf die Merkmalsauspréagungen einer Anlage bzw. einer baulichen

Anlage zuruickzufuhren ist.

16 Vgl. Krzizek, Wegerecht (1967), 58.

17 Kanonier, Wegefreiheit (1997), 29. bzw VwSIg 7061/1967.

18 \Vgl. Stock, Irrtiimliches Befahren von Forststra8en, ZVR (2011), 345.

9 Jahnel, Baurecht, in Bachmann et. al. [Hrsg.], Besonderes Verwaltungsrecht (2008), 386.

120 Vgl. Krzizek, Wegerecht (1967), 58.

121 Kanonier, Wegefreiheit (1997), 29. Teilweise aA vertritt Stock zumindest in Bezug auf § 59 (2) ForstG wonach eine

Forststral3e dann vorliegen, ,wenn sie fiir den Verkehr von Kraftfahrzeugen und Fuhrwerken ,bestimmt’ ist.” (Stock, aaO).
- 35 -



2.3 Privatrechtliche Aspekte des Wegebegriffs

2.3.1 Privatrechtliche Titel zur Begriindung eines Wegerechts

Sofern keine StralRen oder Wege benitzt werden, die mittels ¢ffentlichrechtlicher Widmung
zum Verkehr bestimmt wurden, findet das birgerliche Recht Anwendung zur Bestimmung
einer Betretungsmoglichkeit.*?> Der Grundeigentiimer verfiigt gem § 354 ABGB iiber die
Verfligungsmacht an Grund und Boden und somit auch an Privatwegen und kann daher jeden

anderen vom Gebrauch der Sache ausschlieken.'?®

,»Die allgemeine Gewohnheit, dass gegen
das freie Betreten (bspw, [Anm]) der Berglandflachen auf und abseits von Wegen nichts
eingewendet wurde, lasst die Tatsache, dass der Eigentimer [...] seinen Grund nicht einge-
zaunt hat und auch sonst das Betreten nicht in einer fir jedermann erkennbaren Weise verbie-
tet, nach den im redlichen Verkehr geltenden Gewohnheiten und Gebrauche als Erklarung iS
des § 863 (2) ABGB so verstehen, dass er das freie Betreten [...] gestatte.“*** Das Betreten
von Grund und Boden ist daher nicht a priori rechtswidrig, sondern geschieht wohl in zahlrei-
chen Féllen auf Basis der schliissigen Einwilligung des Grundeigentiimers.?®> Das Privatrecht

stellt iZ mit der Wegefreiheit il drei bedeutsame Rechtstitel zur Verfligung:
1. Die Dienstbarkeit
2. Den Bestandsvertrag
3. Das Prekarium

Als Modus zum Erwerb eines privatrechtlichen entstandenen Wegerechts kénnen die fir
Vertrdge notwendige Willenslbereinstimmung der Parteien, die Eintragung einer Dienstbar-
keit in das Grundbuch, sowie die in der Praxis iZ mit Dienstbarkeiten des Wegerechts durch-

aus haufig anzutreffende Ersitzung dienen.'?®

Ein weiterer privatrechtlicher Titel kann gem dem NotwegeG begrindet sein, welches in

weiterer Folge noch erlautert wird.*?’

122\/gl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 53.

123 \/gl. Kanonier, aaO.

124 Kanonier, Wegefreiheit (1997), 53..

125 Vgl. Reindl, Wegefreiheit im Wald, ZVR (1977), 193.
126 \/gl. Koziol/Welser, Blrgerliches Recht'*Bd |, 311.

127\/gl. Kap 2.3.3 Das Notwegerecht, 40 f.
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2.3.1.1 Die Dienstbarkeit

Das Recht, tber fremden Grund und Boden zu gehen oder zu fahren, kann in Form einer
Dienstbarkeit vorliegen. Dabei handelt es sich ,,im Normalfall um unregelmaiige Grund-
dienstbarkeiten (§ 473 ABGB iVm § 479 ABGB).“'® Die Grunddienstbarkeit ist mit dem
jeweiligen Grund und Boden verbunden und dient als Vorteil einer natlrlichen oder juristi-
schen Person (bspw einer Gemeinde oder eines alpinen Vereins), wodurch wiederum die
Allgemeinheit in den Genuss der Dienstbarkeit gelangt. Der Grundeigentiimer ist gem § 482
ABGB zum Dulden und Unterlassen verpflichtet, nicht zu aktivem Tun.*?® Ein bspw mit der
Wegeerhaltung verbundener Aufwand ist gem 8 483 ABGB vom Berechtigten zu tragen,
allerdings ist bei Mitben(tzung durch den Eigentiimer ein entsprechender Anteil am Aufwand
zu tragen. Dienstbarkeiten sind nach § 484 ABGB ,auf die ihm geféallige Art auszuliben,
durfen nicht erweitert, sondern mussen vielmehr, insoweit es ihre Natur gestattet, einge-

schréankt werden.“

Die Ersitzung einer Dienstbarkeit ,verlangt einen rechtmaBigen, redlichen und echten

Besitz.“1*°

e Die RechtmaRigkeit des Besitzes setzt einen giiltigen Titel (Rechtsgrund) voraus.™

Im Wegerecht insb iZ mit den Dienstbarkeiten stellt ,,das Gesetz selbst, den Titel

dar 132

e Redlicher Besitzer ist, ,,wer aus wahrscheinlichen Griinden die Sache, die er besitzt,
fur die seinige halt.“ (§ 326 1. Satz ABGB)

e Die Echtheit des Besitzes ist aus § 345 ABGB ableitbar, demzufolge der unechte Be-
sitz vorliegt, ,,wenn jemand in den Besitz eindringt, oder durch List oder Bitte heim-
lich einschleicht, und das, was man ihm aus Gefélligkeit ohne sich einer fortdauernden
Verbindlichkeit zu unterziehen gestattet, in ein fortwéhrendes Recht zu verwandeln

sucht.*

e Entscheidend fur die Ersitzung ist die Ablauf der Ersitzungszeit. Diese betragt bei
unbeweglichen Sachen 30 Jahre (88 1468, 1470, 1477 ABGB), gegenlber juristischen
Personen verléngert sich diese Frist auf 40 Jahre (§ 1472 ABGB).

128 Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 35.

129 \gl. Koziol/Welser, Burrgerliches Recht'* Bd |, 419 ff.
130 Koziol/Welser, Birgerliches Recht'* Bd |, 339.

131 Vgl. Koziol/Welser, Blrgerliches Recht'* Bd |, 261.

132\/gl. Koziol/Welser, aaO, 310.
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2.3.1.2 Der Bestandvertrag

Eine weitere privatrechtliche Moglichkeit zur Einrdumung eines Wegerechts, die insb iZ mit
der Ausiibung des Wintersports (Errichtung von Aufstiegshilfen und Schiabfahrten)™** Bedeu-
tung genielt, liegt im Bestandvertrag. Unter Bestandvertrdgen sind Miet- und Pachtvertrag
zusammengefasst, wobei bei beiden Arten ,charakteristischer Geschéftsinhalt die
,Gebrauchsiiberlassung gegen Entgelt’ [ist] (§ 1090 ABGB).“!**

2.3.1.3 Das Prekarium

Unter Prekarium wird eine Abart der Leihe (88§ 971 ff ABGB) verstanden, bei der ,,man we-
der die Dauer, noch die Absicht des Gebrauches bestimmt; so entsteht kein wahrer Vertrag,
sondern ein unverbindliches Bittleihen (Prekarium), und der Verleiher kann die entlehnte
Sache nach Willkur zuruckfordern® (8 974 ABGB). Der Prekarist, also jener, der eine Bittlei-

he in Anspruch nimmt, ist weiters kein Rechtsbesitzer.*®

Wird Grund und Boden zum Wege-
recht auf Basis einer Bittleihe in Anspruch genommen, so handelt es dabei um eine Schein-
dienstbarkeit gem § 479 ABGB, die keinesfalls zur Ersitzung einer Dienstbarkeit fihren kann,

da die Bittleihe gem § 1474 ABGB der Echtheit des Besitzes im Wege steht.

2.3.2 Der Wegebegriff nach § 1319a ABGB

Einen iZ mit haftpflichtrechtlichen Gesichtspunkten** zu verstehenden Begriff des Weges
fihrt § 1319a (2) ABGB ein: ,,Ein Weg im Sinn des Abs. 1 ist eine Landflache, die von jeder-
mann unter den gleichen Bedingungen fiir den Verkehr jeder Art oder flr bestimmte Arten des
Verkehrs benitzt werden darf, auch wenn sie nur fir einen eingeschrankten Benutzerkreis

bestimmt ist; (...)*

Diese Begriffsdefinition wird in weiterer Folge dieser Arbeit noch von Bedeutung sein, denn
8 1319a ABGB definiert den zivilrechtlichen Haftungsbereich, der bei Schéden an Personen

oder deren Sachen durch einen mangelhaften Zustand des Weges entsteht.

Die Weite des hier vorgestellten Wegebegriffs umfasst somit neben samtlichen Stralen — die
die zitierten Merkmale der Anlage und der baulichen Anlage aufweisen — auch jeden anderen

angelegten Weg, wie im alpintouristischen Bereich bspw Klettersteige oder markierte alpine

133 Vgl. Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 40.

134 Koziol/Welser, Blrgerliches Recht'* Bd I, 216.

135 Vgl. Koziol Welser, aa0, 203.

136 Zu den haftpflichtrechtlichen Gesichtspunkten des Wegebegriffs gem & 1319a ABGB und der damit iZ stehenden

Verkehrssicherungspflicht des Wegehalters ausfiihrlich in Kap 4 Die Haftung des Wegehalters, 107 ff.
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Steige, oder durch bloRRe Benutzung — wobei anzunehmen ist, dass eine gewisse RegelmaRig-
keit gegeben sein muss — entstandene Routen. ,,Von Entscheidung sein soll nur [sic!], dass der
Boden gebahnt ist, fir den Verkehr besonders eingerichtet oder zumindest geeignet ist und

nicht bloR einmal benutzt wird.“**’

Aus dem letzten Satz lasst sich nun folgende Systematik ableiten, nach der es moglich sein
soll, zu beurteilen, ab welchem Zeitpunkt bzw. nach welchen Gesichtspunkten ein Weg iS
von § 1319a ABGB vorliegt:

1. Der Weg muss gebahnt sein: Darunter soll verstanden werden, dass der Weg als
dauerhaft (wenngleich jahreszeitlich bedingte Unterbrechungen hierbei keine unbe-
dingte Rolle spielen sollten) benutzbar erscheint. ,,Selbst im Hochgebirge genigt es
fur einen offentlichen Fullsteig nicht, wenn Passanten regellos einen offenen Grund-
komplex begehen. Es ist vielmehr erforderlich, dass der Verkehr eine ganz bestimmte
aduRerlich erkennbare Wegrichtung einhalt.“**®* Dadurch soll deutlich werden, dass
nicht jede willkirlich angelegte Wegeverbindung zwischen zwei beliebigen Punkten
auf der Landfl&che unmittelbar als Weg qualifiziert werden kann oder muss.

2. Die Eignung fur den Verkehr: Dieses Merkmal l&sst sich nicht unmittelbar von der
Wegebahnung trennen. Entscheidend fur die Verkehrseignung ist aber, dass die Be-
nutzung des Weges fur ,jedermann unter den gleichen Bedingungen“ mdglich

139

scheint™~, wobei eine Einschrankung des Benutzerkreises, wie in der Norm ausdrtick-

lich festgehalten, der Wirkung keinen Abbruch tut.

3. Die Regelmaligkeit der Benutzung: Das blofle einmalige Begehen eines Weges
kann, vergleichbar mit einem willkirlichen Abschreiten bspw einer beliebigen Strecke
auf einer Almwiese, noch nicht dazu fuhren, dass der benutzte Pfad als Weg klassifi-
ziert wird. Die Feststellung einer regelméiigen Verwendung lasst sich einerseits auf
Basis vorhandener Dokumentationen (im alpinen Bereich: Huttenbicher oder Berg-

fuhrerliteratur) und andererseits durch die &uf3eren Erscheinungsmerkmale bestimmen.

Die Norm sieht weiters noch vor, dass samtliche ,,in seinem Zug befindlichen und dem Ver-

kehr dienenden Anlagen, wie besonders Briicken, Stiitzmauern, Futtermauern, Durchlasse,

137 Pirker, Die Wegehalterhaftung im alpinen Geldnde, ZVR (1991), 208.
138 Krzizek, Wegerecht (1967), 273.

139 Vgl. Pirker, Die Wegehalterhaftung im alpinen Geldnde, ZVR (1991), 208.
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Grében und Pflanzungen* als Teil des Weges anzusehen sind, was wiederum auch der Be-

griffsauffassung der einzelnen StraRengesetze entspricht.**

2.3.3 Das Notwegerecht

Das Notwegerecht gilt als privatrechtliches Institut des Wegerechts und I&sst sich in pragnan-
ter Weise folgendermalien beschreiben: ,,Fur eine Liegenschaft, zu deren Nutzung gar keine
oder keine ausreichende Verbindung zum o6ffentlichen Wegenetz besteht, kann vom Gericht
unter gewissen Umstanden ein Zugangsweg (Notweg) uber ein fremdes Grundstiick einge-

raumt werden. '

Ursachen zur Errichtung eines Notweges konnen bspw Grundteilungen, das Wegfallen beste-

% ist es daher, die

hender Wegservitute oder Elementarereignisse sein.*** Ziel der Norm™
wirtschaftlichen Bedirfnisse des Grundeigentimers insofern zu wahren, als dazu die Betre-

tung desselbigen zu gewahrleisten ist.

In der Entwicklungsgeschichte des ABGB wurde anfénglich nicht Bedacht auf die Einrdu-
mung eines Notwegerechts gelegt. Urspriingliche Erwagungen, naturrechtliche Grundsatz-
tiberlegungen'** zur Beschrankung des Eigentums in das ABGB zu iibernehmen, wurden

145 Aus diesem Grund waren

zugunsten einer Starkung des Eigentumsbegriffs fallengelassen.
Grundeigentimer ohne Anschluss an das 6ffentliche Wegenetz dem Wohlwollen ihrer Nach-
barn mehr oder minder ausgeliefert, da die Erreichbarkeit des Grundes und Bodens nur mehr
durch Wegservitute erreicht werden konnte, die im Rahmen von Verhandlungen zwischen

Privatpersonen zu entstehen hatten.*®

Das Ende des 19. Jahrhunderts geschaffene NWG rédumt nun die Mdoglichkeit ein, ,,durch

«c147

richterlich begriindetes Urteil Wegdienstbarkeiten zu kreieren. Entscheidend ist aber

letzten Endes, dass durch das Urteil bestimmte Grundeigentimer eine Beschrankung ihres

0 Vgl. bspw. § 3 BStG, § 4 Z 2 lit b NO StrG, § 2 Bgld StrG, § 1 (4) VIbG StrG,
41 Hofle, Notwegerecht (2009), 13.
142Vgl. Hofle, aaO, 13 f.
43 Gesetz zur Einrdumung von Notwegen”, in Folge NWG, RGBI 1896/140 idF BGBI | 112/2003.
144 Als Beispiel sei § 255 des Westgalizischen Gesetzbuches 1797 angefiihrt: ,Duldungen und Unterlassungen, die Einem
niitzlich sind ohne dem Andern schddlich zu seyn, kbnnen ohne Servitut schon nach den natiirlichen Rechten gefordert werden:
wer sie auf geschehenes Ansuchen ohne Grund verweigert, mul8 von Rechtswegen dazu angehalten werden. Das Gesetz
beglinstigt weder Neid, noch Schadenfreude.”
(http://www.koeblergerhard.de/Fontes/WestgalizischesGesetzbuch1797.htm, [13.10.2010]).
145 Vgl. Hofle, Notwegerecht (2009), 18.
146 Vgl. Hofle, aa0. 19,
47 Hofle, aaO, 21.
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prinzipiell unverletzlichen Eigentums erfahren. In der Rechtslehre war es aber strittig, inwie-
fern diese Eigentumsbeschrankung begrindet werden kann bzw inwiefern diese Einschrén-
kung eo ipso als Pflicht des Grundeigentiimers angesehen werden kann. Dieser Uneinigkeit
liegt nicht zuletzt eine unterschiedliche historische Rechtsauffassung zu Grunde. Wie bereits
gezeigt wurde*® kommt in der rémischen Tradition dem Eigentum eine bedeutende Rolle zu,
wahrend in der germanischen Rechtstradition das Gemeinwesen bzw der gemeinschaftlich
verwaltete und verwendete Grund und Boden dem Einzeleigentum (bergeordnet erscheint.
Daher wird das Osterreichische NWG iS der ,,Enteignungstheorie” begriindet, wahrend die
deutsche Rechtslehre den Zugang der ,,Nachbarschaftstheorie“**® bevorzugt. Auch in quanti-
tativer Hinsicht besteht ein wesentlicher Unterschied zwischen der 6sterreichischen und der
deutschen Regelung: Geniigen dem BGB der BRD zwei Paragraphen (88 917 und 918 BGB),
so umfasst das NWG 28 Paragraphen. Dies wurde bereits zur Zeit der Entstehung des NWG

in der Lehre kritisiert.*°

Wesentlich fir das Notwegerecht und dessen Einrdumung ist das Eigentum an der Liegen-
schaft, die durch mangelnde WegeerschlieBung in ihrer Benutzbarkeit eingeschrankt er-
scheint. Demgemal obliegt es dem Grundeigentimer, Antrag auf Einrdumung eines Notwe-
ges einzubringen.’™ Umgekehrt kann daher kein Notweg eingeraumt werden, wenn dies iS
des offentlichen Interesses zur ordnungsgemaRen Benilitzung des Grundstiickes geschehen
wiirde.®® Das Notwegerecht ,,kann als subsidiare ,Feuerwehrregelung’ in Einzelfallen ge-
wertet werden. GroRraumige Raumordnungskonzepte werden damit wohl nicht verfolgt wer-

den konnen. '3

Gem § 1 NWG soll der Begriff der ,,ordentlichen Bewirtschaftung oder Benltzung* um-
schreiben, bei welchen Bedurfnissen die Errichtung eines Notweges erlaubt ist. In der Litera-
tur finden sich dazu, in Anlehnung an die Judikatur des OGH, folgende denkmégliche Nut-

zungsformen:

e Gewerbliche Nutzung: Sofern es sich aus den natirlichen Gegebenheiten eines
Grundsttickes ergibt, soll die gewerbliche Nitzung durch mangelnde Erreichbarkeit

148 \Vgl. 2.2.1 Kurzer historischer Abriss des Wegerechts.

149§ 917 BGB der BRD legt die Duldung der Benltzung eines Grundstiickes fest, wenn der Nachbar dies mangels eines
offentlichen Wegeanschlusses zur ordnungsgemaBen Benlitzung seines Grundes benotigt.

150 \Vgl. Hofle, Notwegerecht (2009), 22.

151Vgl. OGH 30.1.1992, 7 Ob 504/92 (TE) in OJZ 1992/95 (NRsp).

152Vgl. Hofle, aa0, 27.

153 Pansi, WegerschlieBung - ein Rechtsproblem, 0GZ 02/1997, 26.
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nicht eingeschrénkt werden, wie dies bspw bei einer Schottergrube der Fall sein kénn-

te 154

e Wohnzwecke: Im Rahmen der gewohnlichen Nutzung einer Liegenschaft zu Wohn-
zwecken muss es den Benutzern — diese mussen aber nicht automatisch den Grundei-
gentiimern entsprechen — moglich sein, zu Zwecken der Arbeit, der Daseinsversor-
gung oder der Rettungs- und Feuerwehrzufahrt die Wohnliegenschaft zu erreichen.'*®
Auch bei noch zu bebauenden Grundstiicken zu oben genannten Zwecken muss be-
reits die Zufahrt méglich sein.™*®

Wichtig dabei ist aber, dass die Anwendung des Notwegerechts einer dufRerst rigorosen Ge-

setzesinterpretation, vor allem des Sorgfaltsbegriffs gem § 2 (1) NotwegeG, unterliegt.>’

2.3.4 Privatrechtliche Abwehrrechte

Aus grundrechtlicher Perspektive wurde bereits angedeutet™®, dass sich das Wegerecht in
besonderem MafRe darum bemiihen muss, zwei an sich miteinander konkurrierende Grund-
rechtsbestimmungen, die Sicherstellung der personlichen Freiheit gem Art 5 StGG einerseits
und die Gewahrleistung der Unverletzlichkeit des Eigentums gem Art 4 StGG andererseits, in
angemessenen Ausgleich zueinander zu bringen.’® Die bisher dargestellten wegerechtlichen
Aspekte des Privatrechts bezogen sich allesamt auf Mdglichkeiten, Grund und Boden zum
Zwecke des Betretens zu verwenden, ohne dabei selbst Eigentum uber diese Flachen zu besit-
zen. In weiterer Folge sollen jene rechtlichen Instrumente dargestellt werden, die es einerseits
Grundeigentimern erlauben, sich gegen eine etwaige rechtswidrige Inanspruchnahme des
Eigentums zu wehren, andererseits aber auch Rechtsbesitzern (wie bspw Servitutsberechtig-
ten) die Mdglichkeit einrdumen, ihr Recht, insofern sie an der Auslbung gehindert werden,

gerichtlich einzufordern.

2.3.4.1 Selbsthilfe nach § 344 ABGB

,Der Besitzer hat das Recht, seinen Besitz im Wege der Selbsthilfe zu verteidigen, falls be-
hordliche Hilfe zu spat kdme (§ 344 ABGB).“*®® Der Selbsthilfe kommt allerdings ein stren-

154 Vgl. Hofle, Notwegerecht (2009), 65 ff.

155 \Vgl. Hofle, aaO, 67 ff.

156 OGH 24.05.1989, 1 Ob 585/89.

17Vgl. Kap 5.4 Grundstucksteilungen und Wegerecht, 138; sowie insb FN 676.

138 Vgl. Kap 2.2.2 Zusammenhdnge grund- und privatrechtlicher Aspekte der Wegefreiheit, 23 ff.
159 Vgl. Kanonier, Wegefreiheit (1998), 13 f.

160 Koziol/Welser, Birgerliches Recht'> Bd I, 274.
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ger Ausnahmecharakter zu. Derjenige, der Selbsthilfe verwendet — diese ist il nicht nur auf
den Eigentimer beschréankt, sondern steht dem Besitzer ebenso zu wie nach hM auch dem

Sachinhaber®®!

— muss nachweisen, dass richterliche Hilfe tatséchlich zu spat gekommen
waére, sowie darauf Bedacht nehmen, dass die zur Anwendung gelangte Selbsthilfe auch
tatsachlich verhéltnisméalig war. Bspw ware das eigenmachtige Entfernen von Bohrhaken
oder anderen Sicherheitseinrichtungen in rechtswidrig errichteten Kletterrouten eine unver-
haltnismaRige Anwendung der Selbsthilfe, bei der sich derjenige, der diese anwendet, dartiber

hinaus auch schadenersatzpflichtig macht.*®

2.3.4.2 Besitzstorungsklage

Der gerichtliche Besitzschutz, der auch Besitzstorungs- oder Besitzentziehungsklage genannt
wird, stellt die ,,wichtigste Wirkung des Besitzes, und zwar sowohl des Sach- als auch des
Rechtsbesitzes”,** dar. Gem § 339 ABGB mag der Besitz ,,von was immer fiir einer Beschaf-

fenheit sein, so ist niemand befugt, denselben eigenmachtig zu stéren®.

Das Besitzstorungsverfahren gem 88§ 454 ff ZPO sieht vor, dass der Klager seinen bisherigen
Besitz und die Verletzung durch den Beklagten beweisen muss. Dabei ist zu beachten, dass
der Klager eine 30-tagige Frist ab dem Zeitpunkt der Kenntnis der Stérung des Besitzes bis
zum Einbringen der Klage einzuhalten hat. Der Beweis der Fristeinhaltung obliegt ebenfalls
dem Klager.’®* Das Verfahren selbst zielt darauf ab, den letzten ruhigen Besitzstand zu erdr-
tern; Titel und Redlichkeit des Besitzes werden nicht geprift, es sei denn, der Beklagte wen-
det ein, der Klager sei ihm gegentiber unechter Besitzer (durch gewaltsame, listige oder heim-

liche Entziehung oder aufgrund einer Bittleihe).'®

Das Eigentumsrecht ist keine notwendige Voraussetzung, um als Klager aufzutreten, vielmehr
steht die Besitzstorungsklage auch Rechtsbesitzern (wie bspw Jagd-, Weideberechtigten oder
Mietern und Péchter) offen. ,,Beklagter kann nicht nur derjenige sein, der selbst eine Sto-
rungshandlung gesetzt hat, sondern auch derjenige, dem die Stérung zugerechnet werden
kann (zB demjenigen, der auf fremdem Grund ohne Zustimmung einen Klettersteig errichten

|4sst).«2%

161 Vgl. Koziol/Welser, Blirgerliches Recht'* Bd |, 274.

162 V/gl. Auckenthaler/Hofer, Klettern und Recht (2009), 48.
163 Koziol/Welser, Burgerliches Recht'* Bd |, 274.

184 \Vgl. Auckenthaler/Hofer, Klettern und Recht (2009), 49.
165 \Vgl. Koziol/Welser, Blrgerliches Recht'* Bd |, 275.

166 Auckenthaler/Hofer, ebd.
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Ziel des Besitzstorungsverfahrens ist demnach die Wiederherstellung des letzten oder des
ruhigen Besitzstandes, wodurch sichergestellt werden soll, dass unrechtmaRige Eingriffe
unterbleiben und vor allem schnell behdrdlich sanktioniert werden kénnen. Etwaige Scha-

densersatzanspriiche miissen gesondert behandelt werden.*®’

2.3.43 Actio publiciana - Klage aus dem rechtlich vermuteten Eigentum

Die actio publiciana behandelt im Unterschied zur Besitzstorungsklage nicht den letzten
ruhigen Besitzstand, sondern das Recht zum Besitz. Gem § 372 ABGB steht jenem das Recht
zum Besitz zu, der gegeniber einem anderen den starkeren Besitztitel vorweisen kann.'®®
Dem Klager obliegt es also nur, das ,,bessere* Recht zu beweisen. Die Klage aus dem recht-
lich vermuteten Eigentum steht gleich der Besitzstorungsklage nicht nur dem Eigentiimer zu,
sondern auch anderen Rechtsbesitzern oder dinglich Berechtigten (bspw auch nicht im

Grundbuch eingetragenen Servitutsbegiinstigten) zu.*®°

2.3.44 Actio negatoria - Eigentumsfreiheitsklage (Unterlassungsklage)

,Die Eigentumsfreiheitsklage oder actio negatoria ist die Klage des besitzenden Eigentiimers,
gerichtet auf Abwehr von Storungen.“*’® Die Klage zielt gem § 523 2. Satz ABGB darauf, die
Anmafung eines Rechts (bspw einer Servitut) abzuwehren. Durch die Eigentumsfreiheitskla-
ge wird, bei Nichtvorliegen des beklagten Servitutsrechtes, der vorige Besitzstand wiederher-
gestellt und die Unterlassung weiterer Storungen gesichert.”* Dem Kléger obliegt der Beweis
seines Eigentumsrechts oder eines sonstigen vorliegenden Rechtsbesitzes und des erfolgten

Eigentumseingriffs.

Die Klage ,,kann gegen die Person gerichtet werden, die die Stérung vorgenommen hat (,un-
mittelbarer Storer’), oder aber gegen die Person, der der Eingriff aus bestimmten Griinden
zugerechnet werden kann (sog ,mittelbarer Storer’, zB Auftraggeber, Dienstgeber, Kraftfahr-

zeughalter [oder auch alpine Vereine udgl, Anm]).“*"

167\/gl. Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'3 Bd I, 276 f.
168 Vgl. Koziol/Welser, aaO, 278.

169 \gl. Koziol/Welser, aa0, 279.

170 Koziol/Welser, aaO, 350.

71Vgl. Koziol/Welser, Blrgerliches Recht'* Bd |, 351.

172 Hinteregger, Felsklettern und Grundeigentum, ZVR (2000), 111.
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2.3.4.5 Actio confessoria - Servitutsklage

Die Servitutsklage, beruhend auf dem 1. Satz § 523 ABGB, stellt das Gegenstilick (hinsicht-
lich der Vertauschung von Kl&ager und Beklagten) zur Actio negatoria dar. Die Servitutsklage
ermoglicht es, eine Stérung abzuwehren, die ,,die Ausibung der Dienstbarkeit unmdglich
macht oder behindert.“'® Dem Klager obliegt es, seinen Rechtsbesitz sowie die Stérung

desselbigen zu beweisen.

,Bestreitet der Grundeigentiimer bloR das Recht ohne es jedoch durch tatséachliche Handlun-
gen zu storen, steht die Servitutsklage nicht zur Verfiigung.“'"* Die Servitutsklage kann nicht
nur gegen den Grundeigentimer sondern auch gegen andere Rechtsbesitzer sowie gegen
jeden, der die Rechtsausiibung stort, angewandt werden. ,,Zur Vermeidung von Beweis-

«175

schwierigkeiten kann auch diese Klage publizianisch angestrengt werden*“*"™, wodurch nur

nachgewiesen werden muss, wer Uber das ,,starkere” Recht zur Auslbung verfigt.

2.4 Offentlichrechtliche Aspekte des Wegebegriffs

2.4.1 Der Straf3enbegriff der StVO

Strallen iS der StVO sind alle Verkehrsflachen ,,[...] mit Offentlichem Verkehr. Als solche
gelten StralRen, die von jedermann unter den gleichen Bedingungen beniitzt werden kon-
nen*.*’® Im Gegensatz zu den vorhin diskutierten, allgemeinen Tatbestandsmerkmalen der
Begrifflichkeiten ,,StraRe” bzw ,,Weg* ist es beim Begriffsverstandnis nach StVO nicht not-
wendig, dass Gemeingebrauch vorliegt oder die Stral’e durch Gesetzes- oder Verwaltungsakt
der Offentlichkeit gewidmet wurde. Wahrend samtliche StraRen, die nach den einschlagigen
StrallenG als ,,0ffentliche StralRen* qualifiziert sind, auch in den Geltungsbereich der StvO
fallen, sind im Umkehrschluss Privatwege und andere nichtéffentliche Wege, bei denen die
Benutzung jedermann offen steht und nicht durch Beschrankung udgl verhindert wird, nicht a
priori vom Geltungsbereich der StVO ausgeschlossen. Als wesentliches Merkmal fur die
Anwendbarkeit der Norm gilt, ob auf der Verkehrsflache (Stral’e) Fahrzeug- oder FuBgéanger-
verkehr bzw auch beides zusammen stattfindet.!”” Es ist daher notwendig, dass sich die StraRe
fiir ,,jedermann unter gleichen Bedingungen* — entsprechend § 1319a (2) ABGB — verwenden
lasst. Auch flr den Fall, dass eine StralRe regelmaRig nur von einer bestimmten Nutzergruppe

173 Koziol/Welser, Birgerliches Recht™ Bd |, 430.

74 \Vigl. Auckenthaler/Hofer, Klettern und Recht (2009), 51.
175 Koziol/Welser, Birgerliches Recht™ Bd |, 431.

176§ 1 (1) StVO.

77\/gl. Benes/Messiner, StralRenverkehrsordnung (1989), 3 f. zit.n. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 43.
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befahren wird, bedeutet dies nicht automatisch, dass es sich dabei nicht auch um eine StraRe
mit o6ffentlichem Verkehr handelt. Bspw. waére eine Flache, die nur fir den Fulgéngerverkehr

zugéanglich ist, ebenfalls eine StraRe mit 6ffentlichem Verkehr.

Fur alpintouristische Zwecke bleibt aber anzumerken, dass Flachen, die ausschlieflich dem
Sport dienen, nicht der StVO unterliegen (ausgenommen die sportlichen Veranstaltungen
nach 8 64 StVO). Dies ergibt sich daraus, dass nach hL die Ansicht vertreten wird, dass sport-
liche Betatigung nicht dem Kompetenztatbestand des Stralenpolizeirechts zugeordnet werden
kann.'™® Trotz des Umstandes, dass die wenigsten Bergwanderwege unversperrt und von
jedermann benutzbar sind, unterliegen diese nur selten der StVO. Eine Ausnahme hievon
begriindet sich aber wiederum in der Betretungsfreiheit des Waldes nach § 33 ForstG.'"

2.4.2 Nichtoffentliche Wege - Forststralen und Giiterwege

Die Frage nach der Offentlichkeit eines Weges stellt ein zentrales Element des gesamten
Wegerechts dar. Die einzelnen StraBenG der Bundeslander regeln Tatbestdande, um einen Weg
bzw eine StraRe fiir die Offentlichkeit zu widmen. Im Umkehrschluss ist es daher nahelie-
gend, die Aussage zu vertreten ,,alle Stral3en, die nicht 6ffentliche Stral3en sind, sind Privat-
straBen.'®® Das Fehlen des Gemeingebrauchs wird somit als wesentliches Kennzeichen dafir
angesehen, ob eine Privatstral’e oder eine offentliche StraRe vorliegt. Wie bereits ausgefiihrt,
entscheidet vielfach das VVorhandensein des Gemeingebrauchs tber die rechtliche Stral’enqua-
litdt unabhangig von der Eigentlimerstruktur der Grundflache. Ansonsten wéaren Normen wie
bspw § 7 NO StrG (,,Privatstraen mit Offentlichkeitscharakter*) nicht denkbar.

PrivatstraBen fallen prinzipiell aus dem Anwendungsbereich des dffentlichen Wegerechts und
unterliegen den Bestimmungen des birgerlichen Rechts. ,,Nach § 362 ABGB steht die Verfi-
gungsmacht an solchen StraBen dem Eigentiimer des StraBengrundes zu.“'*! Neben diesen
allgemeinen Privatstralen sollen noch folgende, von Gesetzes wegen private StralRen bzw.
Wege beachtet werden:

2.4.2.1 ForststraBen nach § 59 (2) ForstG

ForststraBen sind nach § la (3) iVm § 59 (2) ForstG Bestandteil des Waldes und stellen

Wege dar, die kraft Gesetzes und durch ihre tatsachliche Ausgestaltung fiir den Verkehr von

178 \/gl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 44.
179 \gl. Kanonier, aaO.
180 Vgl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 38.

181 Kanonier, Wegefreiheit (1997), 39.
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Kraftfahrzeugen und Fuhrwerken bestimmt und nichtéffentlich sind, wodurch sie als zweck-
gewidmet fir die Benutzung durch einen bestimmten Personenkreis angesehen werden mus-

sen. 182

Koénnen Forststralen witterungsbedingt nicht standig verwendet werden, so dndert dies nichts
an deren Qualifikation. Die Planung und Errichtung einer Forststra3e erfolgt nach § 61 ForstG
nur durch befugte Fachkrafte. Ein aus forstwirtschaftlichen Griinden kurzfristiges Befahren
des Waldbodens abseits der befestigten Forststraen bewirkt noch nicht, dass die dadurch

entstandenen Wege als ForststraBen zu bewerten sind.*®®

Andere raumlich und in der Gestaltung einfacher gehaltene Verkehrswege fallen nicht unter
den Begriff der ForststralRe. Dienen sie der forstwirtschaftlichen Verwendung, so sind diese
Wege als nichtoffentliche Waldwege zu bezeichnen. Bei Forststralen und Waldwegen sind
die Grenzen, innerhalb derer der Verkehr stattfinden kann, eindeutig. Davon bleibt die allge-
meine Betretungserlaubnis gem. § 33 ForstG fiir FuBgeher unberthrt. Allerdings lassen sich
aus einem Betretungsverhalten, das abseits der vorhandenen Wege stattfindet und das keinen
Benutzungsverboten nach 8 33 (2) ForstG widerspricht, nicht sofort Wegeverbindungen, die

auch aus forstrechtlicher Natur als solche anzusehen waren, ableiten.

Hinsichtlich der Frage nach der Offentlichkeit der Forststralen bleibt aber anzumerken, dass
diese — und auch etwaige Waldwege — sofern ,,sie nicht gegen allgemeines Begehen gesperrt

sind, als StraRen mit 6ffentlichem Verkehr iS der StVO* anzusehen sind.*®*

2.4.2.2 Strallen nach den Guter- und Seilwegegesetzen

Guter- und Seilwege sind Regelungsgegenstand des land- und forstwirtschaftlichen Brin-
gungsrechts; die Regelungen finden sich im Guter- und Seilwege-Grundsatzgesetz (BGBI
1967/198) und den einzelnen Ausflihrungsgesetzen der Bundesléander. Es handelt sich um

Bringungsanlagen zum Zweck der ErschlieBung land- und forstwirtschaftlicher Grundfléchen.

Guterwege sind somit Bringungsanlagen, die in Form eines FuB- oder Fahrweges eine
»ZweckmaRige Bewirtschaftung einer land- und forstwirtschaftlichen Liegenschaft, ua durch
ein Wegbeniitzungsrecht gewahrleisten.’® Dem gegeniiber sind Seilwege Verbindungen,
,»die unter Ausschluss der Beforderung von Personen der Beférderung land- oder forstwirt-

schaftlicher Erzeugnisse oder der fir die Bewirtschaftung erforderlichen Sachen von und zu

'82\/gl. Bobek/Plattner/Reind|, Forstgesetz 1975 (1995), 279.
183 Vgl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 40.
184 Vgl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 40.

185 \/gl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 41.
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den land- oder forstwirtschaftlich genutzten Grundstiicken dienen, deren Bewirtschaftung
durch den Seilweg erleichtert werden soll.“!®¢ Durch den Ausschluss der Personenbeférde-
rung sind die Seilwege nach den GSG fiir die weiteren Betrachtungen dieser Arbeit nicht von
Belang.

Guterwege gelten nach 8§ 1 (3) GSGG als nichtoffentliche Wege und im Gegensatz auch zu
den vorhin besprochenen Forststrallen gem. § 59 ForstG als StralRen ohne 6ffentlichen Ver-
kehr iS der StvO."®  Daran vermag auch die Tatsache wohl nichts zu &ndern, dass diese
Bringungswege, zB. im Wald und auf Almen, von FuRgangern zu Erholungszwecken benitzt

werden. &

Da es in der Praxis vorkommt, dass Giiterwege auch zu Zwecken abseits der von der Norm
vorgesehen land- und forstwirtschaftlichen Bringung benutzt werden, wie bspw. zur Erschlie-
Rung von Wochenendhdusern, zum Zufahren zu einer Almhitte aus Freizeitgriinden etc.,
muss darauf geachtet werden, dass durch ein solches Verhalten der Giiterweg sehr wohl als

StraRe ,,mit offentlichem Verkehr zu bewerten ist.*®

Abgesehen davon, dass danach auch die
StVO Geltung zu beanspruchen hat, misste die Zustimmung des Grundeigentiimers eingeholt
werden. Glterwege, die derart verwendet werden, dirften eigentlich nicht als Bringungsanla-

gen nach GSGG beurteilt werden. %

2.4.3 Wegefreiheit im Wald

Die Flache ,Wald“ stellt aufgrund ihres Gesamtanteils von 47 %' der 6sterreichischen
Staatsflache eine nicht zu vernachléssigende ,, Tragerflache* zahlreicher Wege dar, vor allem
solcher, die touristischen Zwecken gewidmet sind.

2.4.3.1 Recht auf Betreten des Waldes

Wann ist eine Flache als Wald zu bezeichnen? Nach § 1a (1) ForstG ist Wald eine ,,mit forst-
lichem Bewuchs bestockte Grundfléache, soweit die Bestockung mindestens eine Flache von
1000 m2 und eine durchschnittliche Breite von 10 m erreicht.“ Von der Waldflache ausge-

nommen sind allerdings Offentliche StraRen und Wege.

18 \/gl. exemplarisch: § 2 (2) VIbg GSG.

87V/gl. Schwamberger, StVO und Gliterwege, ZVR (1982), 2 f.

18 Schwamberger, aaO.

18 Vgl. Schwamberger, StVO und Gliterwege, ZVR (1982), 1.

190 vgl. Schwamberger, aaO; Kanonier, Wegefreiheit (1997), 42.

191Vgl. bfw, Osterreichische Waldinventur 2000/2002, http://web.bfw.ac.at/700/1298.html#Inventurergebnisse

[30.07.2010].
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Die kompetenzrechtliche Grundlage des Forstrechts bildet Art 10 (1) Z 10 B-VG, wonach das
Forstwesen in Gesetzgebung und Vollziehung Bundessache ist. Der Tatbestand des Betretens

des Waldes fallt — und dies wurde vom VfGH explizit bestatigt'*?

— ebenfalls in den im ge-
nannten Abschnitt des B-VG genannten Begriff des ,,Forstwesens®. § 33 (1) ForstG definiert
eine gesetzliche Beschrankung des Waldeigentums zugunsten der Allgemeinheit zu Zwecken
der Erholung und des Aufenthalts. ,,Jedermann darf, (...) den Wald zu Erholungszwecken
betreten und sich dort aufhalten.“'%®. Der strittigste Punkt hierbei stellt die Reichweite des
Begriffs ,,betreten“ dar. ,,Der Gesetzgeber versteht diesen eher eng.“'** , Unter Betreten ver-
steht man ganz allgemein eine ,,Fortbewegung nach Menschenart“.'*® Welche Bewegungsart
aber nun im Konkreten unter dieser Begriffsumschreibung zu verstehen ist, bleibt unklar und
muss jeweils fr den Einzelfall beurteilt werden. Unstrittig ist in hL jedenfalls das Betreten im
Rahmen des gewdhnlichen FuRgéangerverkehrs'®®, der Gehen, Wandern, Laufen und in gewis-
ser Weise auch das Klettern umfasst, sofern sich die Felswand als vertikale Erhebung inner-
halb des Waldes nicht als weitausgestreckte Flache im Kataster wiederfindet, die nicht als
Wald iS des ForstG gewertet werden kann und zum Klettern keine technischen Hilfsmittel
(Bohrhaken, Keile, Schrauben, udgl) verwendet werden.®’ Die sich zwischen der Betretungs-
freiheit des ForstG und den Nutzungsanspriichen anderer Freizeit- und Sportaktivitaten, wie
ua dem Moutainbiking oder dem Schitouren- und Schilanglauf, ergebenden Spannungsfelder

werden noch an anderer Stelle umfassender erortert.

2.43.2 Verbote des Betretens des Waldes aus forst- und jagdrechtlichen Aspekten

Als Kontrast zur allgemeinen Betretungserlaubnis nach § 33 (1) ForstG kennt 8 174 (3) lit a
ForstG ein generelles Betretungsverbot des Waldes dann, wenn der Wald zu Erholungszwe-
cken ,,unter AuBerachtlassung der nétigen Vorsicht” bendtzt wird. Eine n&here Bestimmung
der notigen Vorsicht fehlt aber genauso wie die Ermachtigung zur Erlassung detaillierter
Verordnungen mit ,,Erholungsverkehrsvorschriften“'®. Somit muss der Beniitzter gegentiber
dem Bewuchs und dem Waldboden entsprechende Vorsicht walten lassen. Kein Regelungs-
gegenstand allerdings ware das Verhalten der Waldbesucher untereinander. Die Beschrén-

192VfSlg 10292/1984.

193§ 33 (1) ForstG.

194 Bobek/Plattner/Reindl, Forstgesetz (1995), 193.

195 Bobek/Plattner/Reind|, Forstgesetz (1977), 97. zit n. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 66.
196 Vgl. Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 56.

197 Vgl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 67 f., Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 56.

198 Merli, Gemeingebrauch (1995), 327.
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kungen der Wegefreiheit ieS umfassen aber keine Regelungen, die das Verhalten des Benut-
zens selbst betreffen, sondern stets nur Regelungen des Benutzens im allgemeinen.'® Das
Forstrecht nennt solche Beschrankungen nach § 34 (1) ForstG ,,Sperren“?®. Konkret sind
»Sperren® in zweifacher Hinsicht zu unterscheiden: Sie kdnnen einerseits ausdriicklich (durch
Hinweis- oder Verbotstafeln) oder andererseits konkludent (durch Errichtung einer Sperrein-
richtung im technischen Sinn) erfolgen.?®* Diese Ansicht entspricht der Rechtsprechung des
VWGH.?? | Jeder auch nur ansatzweise als Sperrerklarung zu interpretierende Beschilderung
ist daher eine Sperre iS des Gesetzes.“?* Irrelevant ist dabei, ob diesbeziigliche Hinweistafeln
schlecht lesbar sind oder sich auf falsche Gesetzesstellen beziehen.?®* Problematisch kénnen
Tafeln sein, die den Willen des Waldeigentiimers nicht exakt wiedergeben. So kénnen Schil-
der mit der Aufschrift ,,Bitte verlassen Sie nicht die ausgetretenen Pfade® nicht a priori als
Beschrankung der gesetzlichen Betretungsfreiheit des Waldes aufgefasst werden.*® Die
»technischen Sperreinrichtungen® sind in den meisten Fallen Z&une, Mauern oder Schran-
ken.?® Wichtig dabei ist, dass es sich um eine technische Einrichtung handelt. Explizit nicht
als Sperreinrichtung gilt das Verwildernlassen von Wegen oder Waldrandzonen durch dichten
Strauchbewuchs, wenngleich solche Pflanzen das Betreten erschweren mégen.?”” Individuell
erklarte Betretungsverbote des Waldes, unabhéngig davon, ob diese schriftlich oder mindlich
oder ob vom Eigenttmer personlich oder durch beauftragte Dritte Ubermittelt, konnen nicht

dazu dienen, eine allgemeine Ausnahme zum gesetzlichen Betretungsrecht zu erwirken.?®
Der Wald erfullt nach 8§ 6 ForstG die folgenden vier wesentlichen Funktionen:

e Nutzwirkung

e Schutzwirkung

e Wohlfahrtswirkung (als 6kologischer Mehrwert)

e Erholungswirkung

199 V/gl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit durch Forst- und Jagdrecht (2005), 71.

200 _Unbeschadet der Bestimmungen des § 33 Abs. 2 darf Wald von der Benutzung zu Erholungszwecken vom Waldei-
gentlimer befristet (Abs. 2) oder dauernd (Abs. 3) ausgenommen werden (Sperre).” (§ 34 (1) ForstG).

201 vgl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 72.

202\/wSlg 13053 A/1989 und VWGH 29.11.1993, 90/10/0186.

203 Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 73.

204 Vgl. Stock, aaO.

205 Vgl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 73.

26 \/gl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 74.

207 \/gl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 75.

208 \/gl. Stock, aaO.
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Diese Funktionen kénnen je nach Intention der beniitzenden Person zu Interessenskonflikten
fuhren. Haufig ergeben sich Konflikte zwischen der Erholungswirkung und der ékonomi-
schen Nutzfunktion oder auch der Sicherung der 6kologischen Voraussetzungen eines intak-
ten Waldsystems. Insb die Vertreter der Jagd erheben gerne den Anspruch, die 6kologischen
Voraussetzungen des wild-zoologischen Systems maoglichst unbertihrt zu bewahren zu wol-

Ien 209

Das Jagdrecht fallt gem Art 15 (1) B-VG in Gesetzgebung und Vollziehung den Landern zu.
Allein aus der verfassungsrechtlich vorgegebenen Kompetenzlage heraus regeln somit unter-
schiedliche Gesetze verschiedener Gebietskorperschaften (Bund — ForstG, Lander — JagdG
oder NaturschutzG) Tatbestdnde, die den Wald betreffen. Ein Kompetenzkonflikt wird in
Osterreich nicht durch eine simple Derogationsregel nach dem bundesdeutschen Vorbild

(,,Bundesrecht bricht Landesrecht**°

) normiert. Das hierzulande verwendete ,,Gesichtspunk-
teprinzip* zielt darauf ab, dass bei unterschiedlicher gebietskorperschaftlicher Zustandigkeit
die Kompetenzen des jeweils anderen Rechtssetzers beachtet werden mdissen, aber nicht
regelnd ein- oder vorgegriffen werden darf.?! Jede Gebietskorperschaft hat somit gemaR der
Ricksichtnahmepflicht bei jedem Akt der Rechtsetzung, ,alle in Betracht kommenden
Rechtsvorschriften der gegenbeteiligten Gebietskorperschaften zu beriicksichtigen.“?*? Betref-
fend den Gemeingebrauch und damit verbundene Nutzungsrechte ist hinsichtlich der verstreu-
ten Kompetenzlage anzumerken, dass Nutzungsrechte durch unterschiedliche Eingriffe ,,durch

eine Wesensgehaltsperre [sic!] und das VerhéltnismaBigkeitsprinzip gesichert“**®

sind. Es gilt
daher fir den Einzelfall der Verordnung einer Sperre aber auch fur das Setzen weiterer, das
allgemeine Betretungsrecht beschrénkender Rechtsvorschriften stets die divergierenden Nut-
zungsanspriiche miteinander abzuwagen, den Gemeingebrauch als bedeutendes &¢ffentliches
Recht zu wahren und daher ein ,verhaltnismaRiges* Ergebnis zu erwirken.”** Dementspre-
chend sind, wie der VFfGH feststellte,? bspw ganzjdhrige Sperren des Waldes allein aus

217

jagdwirtschaftlichen Uberlegungen unzuléssig.?*® Die Jagdgesetze normieren®’ sogar teilwei-

209Vgl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 78.
210 Art 31 GG der BRD.
211 Vgl. Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht (2007), Rz 297.
212 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, aaO, Rz 298.
213 Merli, Gemeingebrauch (1995), 339f.
214\/gl. Merli, aaO.
215 Erkenntnis des VfGH zum N6 JagdG 1974 § 94 (4), 3.12.1984, VfSlg 10.292.
216 Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 80.
217 Vgl bspw §§ 56a (1) und 56b OO JagdG; die Definitionen der ,Beriicksichtigung &ffentlicher Interessen” kennen bspw
§ 94a (2) NO JagdG oder § 105 (1) Sbg JagdG.
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se diese Problematik und fiihren idZ die Pflicht zur umfassenden Interessensabwagung im

Vorfeld des Erlasses von Sperren ein.

218

Um das Wesen der Sperren systematisch erfassen und beschreiben zu kénnen, seien folgende

Elemente der Sperre genannt und kurz beschrieben:

Die Sperre kann kraft Gesetzes mit oder ohne Kennzeichnungsverpflichtung (bspw 8§
33 (2) lit ¢ ForstG), durch die zustédndige Jagd- oder Forstbehérde von Amts wegen,
auf Antrag des Waldeigentimers oder Jagdberechtigten, oder durch den Waldeigen-

tlimer mit oder ohne Bewilligung der Behérde erfolgen.”®

Das Sperrobjekt beschrankt sich bei forstrechtlichen Sperren auf den Wald iS des
ForstG, bei jagdrechtlichen Sperren auf das entsprechende ,,Jagdgebiet” iS der jewei-
ligen JagdG.?® Das ForstG regelt diese Sperrobjekte in den §§ 33 (2) und (3) sowie 34
(2) und (3) taxativ.?*

Die Sperrzwecke beziehen sich va im jagdrechtlichen Kontext auf eine Aufrechter-
haltung der wildbiologischen Voraussetzungen; die bereits erwahnte ,,umfassende In-

teressensabwagung® bleibt aber hierbei zu berticksichtigen.?

Weitere Sperrvoraussetzungen sind nach zeitlicher, értlicher und sachlicher Art zu
unterscheiden.?” Eine weitere Voraussetzung der Sperre bildet die Kennzeichnungs-
pflicht. Wird eine Sperre vorgetduscht, so kann dies strafrechtliche Konsequenzen
nach § 108 StGB nach sich ziehen.??* Gesetzwidrige Sperren missen iU beachtet wer-
den, solang die Unzul&ssigkeit nicht per behdrdlichen Feststellungsbescheid ermittelt

wurde.??

Die Wirkung einer Sperre hinsichtlich der Wegefreiheit zeigt, dass forstrechtliche
Sperren einerseits nur fur den wegelosen Wald (8 34 (9) ForstG) oder andererseits
auch fur nichtoffentliche Wege Anwendung finden.?® Jagdrechtliche Sperren, die

raumlich begrenzt angelegt sind, bewirken ein Wegegebot: ,,Das forstrechtliche Betre-

218 Vgl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 105 ff.
219 Vgl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 84 f.
220 \/gl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 85 f.
221 Vgl. Bobek/Plattner/Reind|, Forstgesetz (1995), 206.

222\/gl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 87 f.
22 Vgl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 88 f.

225\/gl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005

( )

( )
24\/gl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 94.

( ), 93

( )

226 \/gl. Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 99 f.
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tungsrecht gilt in diesen Fallen ex lege nur fir ,6ffentliche Wege, Stralen und sonstige

offentliche Anlagen.?’

24.4 Wegefreiheitim Bergland

Die Anmerkungen zur Wegefreiheit im Bergland beziehen sich auf jene Flachen, die gemein-
hin als Odland®® bezeichnet werden, sich auRerhalb bzw oberhalb der bewaldeten und somit
unter das ForstG fallenden Gebiete befinden und abseits von StraBen und Wegen iS der jewei-

ligen StrallenG liegen.

Kompetenzrechtlich handelt es sich gem Art 15 (1) B-VG bei der Wegefreiheit im Bergland
um Angelegenheiten, die in Gesetzgebung und Vollziehung Landessache sind.??® Wiewohl es
sich bei den Wegen in Hochgebirgsregionen nicht um Stral3en iS der StraenG handelt, heif3t
dies nicht automatisch, dass diese Gesetze sich nicht mit der Regelung von Gebirgswegen und
Gebirgssteigen befassen kénnen. Als Beispiel dafiir dient das VIbg StrG,?*° welches sich mit
dem Begriff der Wegefreiheit im ,,unproduktiven” und im ,land- und forstwirtschaftlichen

k> kennen

Gebiet* auseinandersetzt. Die Bundeslander Karnten®®!, Salzburg®*? und Steiermar
eigene Landesgesetze zur Wegefreiheit im Bergland. In Oberdsterreich®®, Tirol”*® und Nie-
derosterreich®® finden sich diesbeziigliche Regelungen in den TourismusG. Ebenfalls von
Beachtung sind idZ einzelne Regelungen der jeweiligen SportG der Bundeslander.?®” In den
Landern Wien und Burgenland sind aufgrund der topographischen Gegebenheiten Landesge-

setze zur Regelung der Wegefreiheit im alpinen Odland nicht notwendig. Im Folgenden wird

227 Stock, Beschrankungen der Wegefreiheit (2005), 101.

28 Odland kann als unproduktive Fliche angesehen werden. Im Statistischen Jahrbuch 2010 werden 10,8 % der Gesamt-
fliche Osterreichs als ,sonstige Fliche” ausgewiesen; jene Kategorie die am besten mit dem Begriff Odland hinsichtlich
Produktivitat verglichen werden kann (vgl. http://www.statistik.at/web_de/static/geographische_und_meteorologische_
uebersichten_administrative_einteilungen_042610.pdf, [04.08.2010], 6).

229 \/gl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 77.

B0VIbg StrG, 6. Abschnitt §§ 24 ff.

31 Gesetz Uber die Wegefreiheit im Berglande, LGBI 18/1923.

232 Gesetz Uiber die Wegefreiheit im Bergland LGBI 31/1970.

233 Gesetz Uber die Wegefreiheit im Berglande, LGBI 107/1922.

234§ 47 00 TourismusG, wobei in OO auch ein Gesetz iiber die Wegefreiheit im Berglande LGBI 93/1921 vorhanden war.
235§ 42 Tiroler TourismusG.

26 § 14 NO TourismusG.

237 Aspekte des Sportrechts werden aber gesondert bei der Behandlung der besonderen Nutzungsanspriiche alpintouris-

tischer Betretungsformen besprochen.
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die jeweilige rechtliche Situation in den einzelnen Bundeslandern geschildert, dabei wird die

238

auf Basis der vorhandenen Gesetzeslage gebildete Systematik von Kanonier=" tlbernommen.

244.1 Regelungen in Vorarlberg

Das StralRenG des Landes VVorarlberg regelt in drei Paragraphen die Frage nach einem allge-
meinen Betretungsrecht abseits der sonstigen, als 6ffentlich definierten Straen und Wege und
aulBerhalb des Waldes. 8§ 24 VIbg StralenG besagt, dass unproduktive Grundstiicke von je-
dermann betreten und zum Schifahren oder Rodeln ben(tzt werden dirfen, und zwar ohne
Einverstandnis des Grundeigentiimers, der weiters die Grundstiicke nur dann einfrieden oder
absperren darf, wenn dies ,,wirtschaftlich notwendig“ ist. 8§ 25 VIbg StraRenG erlaubt jeder-
mann, Grundstiicke im land- und forstwirtschaftlich genutzten Gebiet (ausgenommen Acker
und Wiesen) gleich 8 24 ohne Zustimmung des Eigentiimers zu betreten und zum Schifahren
oder Rodeln zu benutzen. Liegt auf Ackern und Wiesen eine Schneedecke, so sind auch diese

Flachen zu den genannten Zwecken des Wintersports verwendbar.

Das ,,Betreten* iS des Vlbg StraRenG ist zwar nicht naher definiert, wird aber ahnlich § 33 (1)
ForstG zu verstehen sein. Dem Sitzungsprotokoll des XX. VIbg LT 1969 ist zu entnehmen,
,»,dass unter Betreten iS dieses Gesetzes nur ein Begehen ,zum Zwecke des Wanderns’ zu
verstehen sei.“**° Gleichzeitig fallen auch die taxativ genannten Wintersportarten Schifahren,
Rodeln und Schibobfahren (dies auf Grundlage von 8 4 (5) VIbg SportG) darunter. Der durch
die 88 24 und 25 VIbg StraBenG umschriebene rdumliche Geltungsbereich ermdglicht eine

Wegefreiheit auBerhalb des Waldes bzw des verbauten Gebietes®*

und erzeugt dadurch,
wenngleich die jeweilige Zuordnung zu unproduktivem oder land- und forstwirtschaftlichem
Gebiet im Einzelfall (bspw extensiv genutzte Almen oberhalb der Baumgrenze) problema-
tisch sein kann, eine gewisse Rechtssicherheit in der Beniitzung der freien Natur. Dem Eigen-
timer wird das Recht eingerdumt, die Grundflachen zu sperren, allerdings ,,nicht nach Gut-
diinken sondern ausdriicklich nur dann, wenn (dies) wirtschaftlich notwendig ist.“**" Eine
Ausnahme davon bietet allerdings die Wegefreiheit am Bodenseeufer nach § 26 Vibg StrG,
wo vorgesehen ist, dass im unverbauten Bereich ein 10 m breiter Uferstreifen von jedermann

betreten werden kann und gleichzeitig Einzaunungen jedweder Art untersagt sind.

28 \gl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 80 ff.

29 Zit n Kanonier, Wegefreiheit (1997), 83.

240 Gem § 6 (5) Vlbg StrG: ,Als verbautes Gebiet gilt ein Gebiet, das in einem Fldchenwidmungsplan als solches bezeichnet ist,
oder mangels eines Flichenwidmungsplanes auf einer Seite oder auf beiden Seiten der Stralse zusammenhédngend in geschlos-
sener oder offener Bauweise verbaut ist.”

241 Merli, Gemeingebrauch (1995), 345.
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Auslegungsbedurftig erscheint auch der gerade verwendete Begriff des ,,Bauwerks®. Bei
strenger Auslegung dieses Begriffs wiirde auch der GroR3teil der angelegten Wege darunter zu
verstehen sein, womit ein Betreten samtlicher Wege in den jeweiligen Gebieten untersagt
ware. Dem stehen aber die Grundgedanken der freien Benutzbarkeit auf Basis des Gemein-

gebrauchs entgegen.®*

244.2 Regelungen in Karnten, Oberosterreich, Salzburg und der Steiermark

Diesen vier Bundesldndern gemein ist das VVorhandensein eines speziellen Gesetzes zur Rege-
lung der Wegefreiheit im Bergland. Diese Normen entstanden allesamt in den 1920er Jahren
und sind daher als juristische Antwort auf den seit dem 19. Jahrhundert aufstrebenden Alpin-
tourismus und die damit verbundenen rechtswissenschaftlichen Probleme zu werten.?*® Diese

vier WegefreiheitsG sind in ihrem Aufbau und ihrem Norminhalt duerst &hnlich.

e § 1 bestimmt in allen Varianten die freie Zuganglichkeit des Berglandes, falls dieses
fur den Touristenverkehr von entsprechender Bedeutung ist. Sind flr diese Beniitzung
Privatwege notwendig, so sieht dieses Gesetz vor, dass gegen entsprechende Entsché-

digung eine Benitzung einzurdumen ist.

o Das Wegefreiheitsrecht wird als ,,Jedermannsrecht* zur Betretung des Odlandes, wo-
bei diese Flache meist als Gebiet oberhalb des ,,Wald-, Weide- und Wiesenbereichs*
angesehen wird, ausgestattet. Dadurch wird die Wegefreiheit, die in § 1 der jeweili-
gen Gesetze meist aulerst weit definiert wird, in die Richtung einer dem ,,Menschen
angepassten Fortbewegungsart eingeschrankt. Lediglich das OO WegefreiheitsG
kannte keinen Begriffsinhalt in dieser Form.

Die hL vertritt die Ansicht, dass allerdings alle diese Regelungen dem Prinzip ,,lex posterior
derogat legi priori“ ** folgend, durch die jeweiligen StraRenG auBer Kraft gesetzt wurden.?*
Einzig in Bezug auf das Odland im Hochgebirge scheint Einigkeit hinsichtlich der Anwend-
barkeit der WegefreiheitsG gegeben.?*®

In Kéarnten kannte die Vorgangernorm des Stral’enG 1991 die Begriffe ,,Ortschaftswege*
und ,,Verbindungswege®, worunter offentliche Stralen und Wege verstanden wurden, die zur
Verbindung von Ortschaften untereinander oder zu Objekten der Natur (Flusse, Seen, Béache,

242\/gl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 85.

243 Vgl. Kapitel 2.2.1 Kurzer historischer Abriss des Wegerechts, insb der Abschnitt ,Das lange 19. Jahrhundert”.
244 Das jungere Recht hebt dlteres auf”.

25 \gl. Krzizek, Wegefreiheit (1967), 270.

246 \/gl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 87 f.
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Walder), die allen Bewohnern zugéanglich sein mussten, dienten.”*’ Das Kartner StraRenG
1991 kennt diese Kategorie in jener Form nicht mehr, stellt aber in § 64 fest, dass alle auf
Grundlage frihrer Bestimmungen solcherart bezeichneten Wege 6ffentliche Strallen iS dieses
Gesetzes sind. Das Ktn WegefreiheitsG 1923 definiert in § 1, dass ,,bestehende Wege, Steige
und Stege im Bergland (...) die fur den Touristenverkehr unentbehrlich sind, fir diesen Ver-
kehr nicht geschlossen werden dirfen.* § 5 bestimmt, dass ,,das Odland auRerhalb des Wald-
, Weide- und Mahgebietes fir den Touristenverkehr frei ist und von jedermann betreten wer-

den kann.**

Das OO StraRenG fiihrt den Begriff ,Wanderweg“ an mehreren Stellen an. Eine nihere
Begriffsbestimmung fehlt allerdings. Das altere OO LStVG (LGBL 43/1947)** definiert
Wanderwege als jene ,,Wege, welche der Férderung des Touristen- und Fremdenverkehrs
dienen“?**. Diese Definition steht daher ganz in der Tradition der alten Gesetze zur Wegefrei-
heit im Bergland. Das OO WegefreiheitsG (LGBL 93/1921) schrieb in § 1 vor, dass ,,Privat-
wege die flr den Touristen- oder Fremdenverkehr unentbehrlich sind“, flr diesen Verkehr
ge6ffnet werden missen. Das OO TourismusG bestimmt in § 47 (1) etwas naher, dass ,,das
Odland oberhalb der Baumgrenze und auBerhalb des Weidegebietes, soweit es nicht in Be-
bauung oder Kultivierung gezogen oder eingefriedet ist, fur den FuBwanderverkehr frei ist
(...)." Wendet man die Uberlegungen zur Derogation an, so scheint gerade in OO die Situati-
on gegeben, dass sowohl fir das Odland als auch fiir alle anderen Gebiete im Bundesland
entsprechende Regelungen vorhanden sind, die zumindest eine Wegefreiheit fir den bereits
bekannten, engen ,,Betretungsbegriff* sicherstellen. Das alte OO WegefreiheitsG kam ohne
den Begriff des Betretens aus und formulierte lediglich, dass die jeweiligen Flachen des Od-
lands ,,fur den Fremdenverkehr frei sein mussen®. Allerdings scheint fraglich, ob diese For-
mulierung tatsachlich auch entsprechend weit ausgelegt werden darf. Eine Einschrankung
erfolgt zumindest wiederum durch Zuhilfenahme des Gemeingebrauchs, der stets unter Be-

riicksichtigung einer Gemeinvertraglichkeit stattzufinden hat.**

Im Salzburger WegefreiheitsG 1970, das eine Aktualisierung des WegefreiheitsG 1920%**

darstellt, legt fest, dass ,,bestehende Wege im Bergland, welche dem Touristenverkehr dienen,

247 \gl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 97.

28 Das 00 LStVG wurde durch das Inkraftreten des OO StrG gem § 42 (1) auBer Kraft gesetzt.
29§8(1)Z7 00 LStVG.

20 \/gl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 90.

21 (LGBI 122/1920).
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nicht gesperrt werden diirfen (...).“*** Eine raumliche Einschrankung erfahrt diese Wegefrei-
heit durch § 5 desselben Gesetzes, der den ,,Touristenverkehr im Weide- und Alpgebiet ober-
halb der oberen Waldgrenze nur insoweit gestattet, als die Alp- und Weidewirtschaft dadurch
nicht geschadigt wird.* Wenngleich auch diese rdumlichen Bestimmungen keine allgemein-
gultigen Aussagen ob ihrer tatsdchlichen Anwendbarkeit zulassen, tragen sie jedenfalls dem
Interesse einer ,,gemeinvertraglichen Nutzung“ Rechnung. ,,Fir das Weide- und Alpland
oberhalb des Waldes bedeutet dies, dass der freie alpine Touristenverkehr solange gestattet
und von der Agrarbehdrde nicht zu untersagen ist, als die Weide- und Alpwirtschaft durch die
Bergtouristen nicht geschadigt wird.“?*® Die gleich dem OO WegefreiheitsG relativ weite
Begriffsbestimmung des ,,Nichtsperrens touristisch relevanter Gebiete* lautet in der Salzbur-
ger Variante in § 5 durch den Zusatz, dass das ,,Odland oberhalb des Waldgebietes fir den
Touristenverkehr frei ist und von jedermann betreten werden kann* &uferst ahnlich der Le-
galservitut des 8 33 (1) ForstG.

In der Steiermark erméglicht mit dem Gesetz tiber die Wegefreiheit im Berglande®*

gleich
den anderen vier Landesgesetzen eine allgemeine Betretungsfreiheit fiir das Bergland. § 3
dieses Gesetzes enthalt folgende nahere Bestimmung: ,,Das Odland oberhalb der Baumgren-
ze, mit Ausnahme der anders als durch Weide landwirtschaftlich genutzten Gebiete (Almen),
ist fir den Touristenverkehr frei und kann von jedermann betreten werden.* Das Stmk StrG
kommt dem WegefreiheitsG im Geltungsbereich der 6ffentlichen Stralen gleichsam zuvor, da
die Benlitzung dieser StraRen und Wege im Rahmen des Gemeingebrauchs (8 5 Stmk StrG)

ohnedies ,,jedermann gestattet ist und von niemandem eigenméachtig behindert werden darf.*

2.44.3 Regelungen in Tirol und Niedergsterreich

Die Bundeslander Tirol und Niederdsterreich verfiigen tber keine eigenen Gesetze zur Wege-
freiheit im Bergland. Beiden Bundeslandern gleich ist das VVorhandensein einer Bestimmung
im jeweiligen TourismusG, die sich nédher mit den Moglichkeiten zur Errichtung von Einrich-
tungen, die im offentlichen Interesse liegen und dem Fremdenverkehr dienen, beschéftigen.
Wie in allen anderen Bundeslédndern sind auch in diesen beiden Landern die Bestimmungen
hinsichtlich des Gemeingebrauchs an oOffentlichen StraRen und Wegen iS der StrallenG zu

beachten.

22§ 1 (1) WegefreiheitsG.
253 Kanonier, Wegefreiheit (1997), 95.

24 GBI 107/1921.
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In Tirol findet sich eine Regelung zur Wegefreiheit im 8§ 42 Tiroler TourismusG 2006: ,,Zur
Errichtung und Benutzung von infrastrukturellen Anlagen, die fiir den Tourismus von beson-
derer Bedeutung sind, wie Schiabfahrten, Loipen, Ubungsgelénde fiir Schischulen, Sportplat-
ze, Badeanlagen und Wege (Spazier-, Rad-, Mountainbike-, Wanderwege), und zur Schaffung
von geeigneten Zugangen zu solchen Anlagen konnen auf Antrag eines Tourismusverbandes
Benutzungsrechte durch Enteignung eingeraumt werden.* Wahrend die urspringliche Form
dieser Norm auf die Errichtung von Anlagen insb des Wintertourismus abzielte, wurde der
Norminhalt idF auf den allgemeinen Begriff der Wegefreiheit, durch die Einfigung der Be-
grifflichkeiten Loipen und Wege, ausgedehnt.

In Niederdsterreich regelt § 14 (1) NO TourismusG 2010 explizit die Wegefreiheit fiir Zwe-
cke des Fremdenverkehrs. Der Wortlaut der Norm ist jenen der vorhin besprochenen, élteren
WegefreiheitsG ahnlich und hat wohl historisch dort seinen Ursprung: ,,Privatwege, insbe-
sondere Wege und Steige zur Verbindung der Talorte mit den Hohen (...) mlssen dem Ver-
kehr gegen eine der Verminderung des Verkehrswertes des Grundstlickes angemessene Ent-

schadigung geoffnet werden, wenn sie dem Tourismus dienen.

Wenngleich nun diese Normen wiederum eine Offnung und Beniitzung von Wegen aufgrund
erhdhten touristischen Interesses fordern und dieses Benutzungsrecht expressis verbis sehr
weit gefasst zu sein scheint, darf wohl auch idZ auf die Grundprinzipien einer gemeinvertrag-
lichen Nutzung eines dem Gemeingebrauch zur Verfugung gestellten Gutes ausgegangen

werden.

2.4.5 Wegefreiheit und Naturschutzrecht

Das Naturschutzrecht fallt in Osterreich aufgrund Art 15 (1) B-VG (Generalklausel zugunsten
der Lander) in Gesetzgebung und Vollziehung den Bundeslandern zu.*> Sowohl durch diesen
verfassungsgegebenen Umstand, als auch durch topographische und 6kologische Bedingun-
gen divergieren Schutzbestimmungen und Zielrichtungen der jeweiligen Naturschutzgesetze
zwischen den einzelnen Landern. Die Grundintention des Naturschutzrechtes, ,,die Natur in
allen ihren Erscheinungsformen so zu erhalten, zu pflegen oder wiederherzustellen, dass ihre
Eigenart und ihre Entwicklungsfahigkeit, die tkologische Funktionstlichtigkeit der Lebens-

raume, [...] die Nachhaltigkeit der natlrlich ablaufenden Prozesse regionstypisch gesichert

255 Vgl. Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 119.
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und entwickelt werden; [...]““, ist aber all diesen Normen gleich. Das Naturschutzrecht zielt

dementsprechend auf folgende Schutzwirkungen bzw -bereiche ab:

1. Ein allgemeiner Schutz der Natur und der Landschaft. Hiermit sollen eingriffsin-
tensive Benltzungsformen (Errichtung von Bauwerken oder sonstigen Anlagen, tlw
der KFZ-Verkehr, das Campieren und Abstellen von Wohnwégen, Ablagerungen von
Abfallen) wenn nicht vollstandig untersagt, so doch zumindest unter die Kontrolle der

Behérde gestellt werden.®’

2. Der Schutz der Pflanzen und Tiere. Der gesetzliche Grundschutz der Flora, der
Wurzeln, Zwiebeln, Bluten und Zweige umfasst, untersagt das mutwillige Beschadi-
gen oder Zerstoren. Das gewerbsméaliige Sammeln und Handeln unterliegt einer be-

hordlichen Bewilligungspflicht.”*®

Gleiches gilt auch fir die freilebenden Tiere; dar-
unter sind jene Tierarten zu verstehen, die nicht als jagdbares Wild gem den JagdG

gelten oder vom Fischereirecht erfasst werden.?*®

Um diese Schutzziele zu erreichen, bedienen sich die einzelnen NaturschutzG einer Vielzahl
an Schutzgebietskategorien, die sich je in ihrer Schutzintensitdt und damit im Ausschluss
mdoglicher Benltzungsformen unterscheiden. Schutzgebiete legen auf einer von der Behorde
festgelegten Flache eine bestimmte Schutzintensitat fest, um dem permanenten Erschlie-
Rungs- und Zerstérungsdruck entgegen zu wirken. Im folgenden werden jene Schutzgebiets-

typen dargestellt, die einschrankenden Einfluss auf die Wegefreiheit haben.

2.4.5.1 Das Naturschutzgebiet

Innerhalb der innerstaatlichen naturschutzrechtlichen Kategorien kommt dem Naturschutzge-
biet der grofte praktische Stellenwert zu.?®® Die konkrete Gestaltung und Schutzwirkung

eines Naturschutzgebietes wird von den NaturschutzG geregelt.

»,Gebiete, die sich entweder durch eine vollige oder zumindest weitgehende Urspringlichkeit
auszeichnen oder als Standort seltener oder gefahrdeter Tier- oder Pflanzenarten naturwis-
senschaftliche Bedeutung besitzen, kdnnen zu Naturschutzgebieten erklart werden und genie-

Ren in der Folge einen besonderen Schutz vor menschlichen Eingriffen.“*®* Zur Einrichtung

2% Auszug aus § 1 NO NaturschutzG.

27 \gl. Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 120.
258 Vgl. Malaniuk, aaO, 121.

9 Vgl. Malaniuk, aaO, 122f.

260 \/gl. Kanonier, Wegefreiheit (1998), 146.

261 Kanonier, aa0, 147.
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eines Naturschutzgebietes ist es bspw gem NO NaturschutzG notwendig, dass zumindest

eines der folgenden Tatbestandsmerkmale erfullt ist:

e Weitestgehende Urspriinglichkeit wie bspw Urwald, Odland, Steppenreste (gem
§ 11 (1) Z 1 NO NaturschutzG)

e Vorkommen einer fir die Landschaft typischen Tier- und Pflanzenwelt, insbesondere
seltene oder gefahrdete Arten (gem par cit Z 2)

e Gehauftes Vorkommen wissenschaftlich interessanter Mineralien oder aufgrund geo-

logisch-historischer Relevanz (gem par cit Z 3)

Um das Ziel des Schutzes der bestehenden natlrlichen Verhéltnisse zu gewéhrleisten, ist ,,in
Naturschutzgebieten jeder Eingriff in das Pflanzenkleid oder Tierleben und jede Anderung
bestehender Boden- oder Felshildungen verboten. Weiters ist das Betreten auBerhalb der
gemaR Abs 5 in der Verordnung bezeichneten Wege und Bereiche verboten [...].“*®* Die
Ausnahmen vom Betretungsverbot betreffen allfallige Wegeverbindungen zum Zwecke der
Erhaltung oder Verbesserung des Naturschutzes sowie fir land- und forstwirtschaftliche
Tatigkeiten, sofern dadurch Ziele der Schutzbestimmungen nicht unterlaufen werden. Wéh-
rend das niederdsterreichische NaturschutzG hier bereits relativ konkret nennt, welche Nut-
zungsarten in Naturschutzgebieten denkbar sind, bleibt bspw das Salzburger Gesetz wesent-
lich allgemeiner. So definiert § 21 Sbg NaturschutzG: ,,[...] In der Naturschutzgebietsverord-
nung kdnnen bestimmte MalRnahmen allgemein gestattet oder die Mdglichkeit einer Ausnah-
mebewilligung der Landesregierung fur bestimmte Eingriffe vorgesehen werden; [...].“ Derlei
Ausnahmebewilligungen haben sich aber stets an die grundlegenden Vorgaben, Ziele und
Zwecke naturschutzrechtlicher Bestimmungen zu halten. ,,Bei Interessensgegensatzen ist dem
Schutz der Natur die hdchste Prioritat einzurdumen, der sich andere 6ffentliche Interessen
unterzuordnen haben.“?*® Der Vorteil der allgemein gehaltenen naturschutzrechtlichen Be-
stimmungen begriindet sich damit, dass es den jeweiligen Verordnungen, die zur Erlassung
eines Naturschutzgebietes von der Behdrde zu erstellen sind, obliegt genaue Verbote respek-
tive Benuitzungsformen vorzuschreiben. ,,So reicht das weite Spektrum der potentiellen Ges-
taltungsmoglichkeiten im Bereich der alpinen Wegefreiheit von der vélligen Offnung des
Naturschutzgebietes, tber verschiedene Beschréankungen, bis hin zum absoluten Zutrittsverbot

fir den gesamten Besucherverkehr.“?** Ein vélliges Betretungsverbot, das letztlich auch den

262 § 11 (4) NO NaturschutzG,
263 Kanonier, Wegefreiheit (1998), 148.

264 Kanonier, aa0, 149.
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fultlaufigen Touristenverkehr (Wandern, Klettern, Schilaufen) ausschlieen wirde, ware zwar
naturschutzrechtlich unproblematisch, findet aber de facto nur in den seltensten Féllen An-
wendung.?® Betretungsheschrankungen in Naturschutzgebieten lassen sich in drei Kategorien
gliedern:

1. Zeitliche Beschrankungen: Das Betreten wird innerhalb eines bestimmten Zeitrau-
mes streng untersagt, bspw um im Frihjahr zur Zeit der Blite oder zur Laich- und

Brutzeit gefahrdete Pflanzen- und Tierarten zu schiitzen.?®

2. Ortliche Beschrankungen: Naturschutzgebiete werden in der Praxis raumlich derart
gegliedert, um einerseits Bereiche ua fir eine touristische Benutzung offen zu halten
(bspw auf bereits bestehenden Strallen und Wegen) und andererseits einen permanent

und vollstandig geschiitzten Bereich zu erhalten.?®’

3. Sachliche Beschrankungen: Diese beziehen sich darauf, konkrete Formen des Betre-
tens bzw des Benutzens ohne Rucksicht auf bestimmte zeitliche oder Ortliche Ein-
schréankungen zu verbieten. Darunter wére das Verbot bestimmter Sportarten zu ver-
stehen, insofern eine sachliche Differenzierung zwischen erlaubten und verbotenen
Sportarten nachvollziehbar ist; ebenso das Untersagen von Massensportveranstaltun-
gen sowie das Verbot eines langeren Aufenthalts wie Campierens oder Abstellens von

Wohnwagen.*®®

2.4.5.2 Landschaftsschutz und der allgemeine Gebietsschutz

Landschaftsschutzgebiete dienen in erster Linie dazu, ,,Gebiete, die sich durch besondere

“269 35 schiitzenswerte Flachen auszu-

landschaftliche Schonheit oder Eigenart auszeichnen
weisen. Dabei handelt es sich also mehr um einen Schutz gewachsener und entwickelter
Kulturlandschaften denn um den Erhalt einer mdglichst ,,naturnahen* und von menschlichen
Eingriffen freien Landschaft. Regelungen zum Landschaftsschutz finden sich ebenfalls in den
NaturschutzG der Bundeslénder. Diese sehen prinzipiell keine Eingriffsverbote fir solcherart
definierte Gebiete vor, wohl aber eine Bewilligungs- oder Anzeigepflicht hinsichtlich etwai-
ger Eingriffsvorhaben. Betreffend die Wegefreiheit bestehen in Landschaftsschutzgebieten

demnach keine direkten Einschrdnkungen. Indirekte Auswirkungen bestehen darin, dass die

265 \gl. Kanonier, , Wegefreiheit (1998), 149.
266 \/gl. Kanonier, ebd.

267 Vgl. Kanonier, ebd.

268 \/gl. Kanonier, aa0, 150.

269 Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 124.
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Neuanlage von Wegen oder StralRen, oder auch deren Teilstlicke, in Landschaftsschutzgebie-

ten einer Bewilligung der Behérde bedarf.2”

Unter dem Begriff des allgemeinen Gebietsschutzes wird néherhin ein Gebietsschutz ver-
standen, der sich auf spezifische sensible Gebiete bereits ex lege und nicht erst durch Verord-
nung bezieht. Solche Schutzkategorien sind ua der Gletscherschutz (gem 8§ 5 (1) lit d Tiroler
NaturschutzG) oder der Schutz der Alpinregionen (gem 8 6 Ktn NaturschutzG). Diese beiden
Schutzgebietskategorien sehen, zwar kein grundlegendes Verbot, wohl aber zumindest eine
Bewilligungspflicht im Falle der Errichtung von Anlagen vor. Das Betreten dieser Gebiete
wird in der Norm selbst nicht explizit verboten, insofern durch das Betreten selbst keine
direkt wahrnehmbaren Verdnderungen an der geschiitzten Landschaft auftreten wirden.
Gleich den Bedingungen fur Landschaftsschutzgebiet ist aber das Anlegen neuer sowie das

Instandsetzen bestehender Wege bewilligungs- bzw anzeigepflichtig.

2.4.5.3 Nationalparks

Nationalparks sind gemaR der Klassifizierung der IJUCN (International Union for Conservati-

211 natiirliche oder naturnahe Gebiete, die

on of Nature) gro3flachige (mindestens 1 000 ha)
zum Schutz der vorherrschenden 6kologischen Prozesse und der dort lebenden Tier- und
Pflanzenwelt weitestgehend einer menschlichen Nutzung entzogen sind. 2’? Bei Nationalparks
(IJUCN-Klassifizierung 1) handelt sich innerhalb der Schutzgebietskategorien der IUCN, die
flr die Mitgliedsstaaten dieser Organisation allerdings nur empfehlenden Charakter besitzen,

um die zweithdchste Schutzgebietsklasse.?”

In Osterreich sind Nationalparks in Gesetzgebung und Vollziehung Angelegenheit der Bun-
deslénder. Die einzelnen NationalparkG der Bundeslander liefern hierbei grundsatzliche Ziel-
und Verfahrensbestimmungen. Fur die jeweiligen Nationalparke werden im Zuge der Errich-

tung eigenstandige Nationalparkgesetze bzw -verordnungen erlassen.

Um der grundlegenden Zielbestimmung von Nationalparks, einerseits die 6kologischen Ge-
gebenheiten weitestgehend zu schiitzen und andererseits eine Offnung fiir touristische Zwecke

zu erreichen, gerecht zu werden, wird innerhalb des ausgewiesenen Gebietes eine Einteilung

270 \/gl. Kanonier, Wegefreiheit (1998), 152.

271 Vgl. Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 127.

272 Vgl. http://www.iucn.org/about/work/programmes/pa/pa_products/wcpa_categories/pa_categoryii/; [26.05.2011].

273 Bzgl Abgrenzung zu der noch strengeren Schutzkategorie des Wildnisgebietes (IUCN-Klassifizierung 1) vgl Folgekap

2.4.5.4 Wildnisgebiete, 64.
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in Kern- und AufRenzonen sowie Sonderschutzgebiete mit jeweils eigenen Schutzanforderun-

gen und Mdoglichkeiten der Wegefreiheit durchgefihrt.

274

275

Kernzonen (oder auch Naturzonen“™) zeichnen sich durch eine ,,v6llige oder weitge-

hende Urspringlichkeit und ein 6ffentliches Interesse an dessen Erhaltung aus wis-

senschaftlichen und kulturellen Griinden*?®

aus. Eingriffe in den Naturhaushalt und
das Landschaftsbild sind ex lege verboten. Davon sind aber in den meisten Fallen
Ausnahmen zugunsten des Betretens bestehender Wege fur alpintouristische Zwecke
bzw zur Verwaltung des Nationalparks vorgesehen.”’”” Eine derart definierte Wege-
freiheit kann aber dahnlich zu den Beschrankungen bei Naturschutzgebieten einer zeit-
lichen (bspw zur Brutzeit oder im Hochwinter mangels Biomasse) oder 6rtlichen Dif-

ferenzierung unterzogen werden.?’®

AufRenzonen besitzen eine geringere Schutzfunktion und sind in Anlehnung an die
Landschaftsschutzgebiete zu verstehen. Dementsprechend sind vor allem eingriffsin-
tensive Verénderungen des Landschaftsbildes, die bspw im Zuge baulicher Tatigkeiten
stattfinden wiirden, bewilligungs- bzw anzeigepflichtig.?” Direkte Beschrankung der
Wegefreiheit findet in AuBenzonen daher nicht Anwendung. Vielmehr kommt diesen
Bereichen erhohte Bedeutung dafiir zu, den touristischen und somit auch bildungspoli-

tischen Aspekt von Nationalparken zu wahren und zu fordern.

Sonderschutzgebiete sind Flachen, die sowohl in der eigentlichen Kern- als auch der
AuRenzone liegen kdnnen und durch eigenstandige Verordnung hinsichtlich ihrer 6ko-
logischen Bedeutung geschiitzt werden konnen.?®® Den jeweiligen Verordnungen
kommt es auch zu, ndhere Bestimmungen zur Wegefreiheit und Benuitzung dieser Fla-

chen festzulegen.”®*

274 \Vgl. Kanonier, Wegefreiheit (1998), 154 f.

75Vgl. § 3 (3) NO NationalparkG.

276 \Vgl. Kanonier, aa0, 155.

277\gl. § 5 (3) NO NationalparkG oder § 3 (3) Sbg NationalparkG.
278 \gl. Kanonier, ebd.

279 \gl. Kanonier, Wegefreiheit (1998), 156.

20Vqgl. § 6 Sbg NationalparkG.

281 Vgl. Kanonier, aa0, 155f.
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2454 Wildnisgebiete

Noch strenger als die zuvor beschriebenen Nationalparks werden die Gebiete ,,Strenges Na-
turreservat” bzw ,,Wildnisgebiet (IUCN-Klassifizierung la bzw Ib) bewertet.”** Der wesent-
liche Unterschied zwischen den beiden Kategorien der Klasse |1 und dem Typ des National-
parks besteht darin, dass Nationalparks eine Offnung zu Erholungszwecken kennen, wahrend
die Gebiete gem den strengeren Kategorien allein fur wissenschaftliche Zwecke getffnet

werden dirfen.?®

In Osterreich ist seit dem Jahr 2003 das Naturschutzgebiet Diirrenstein offiziell ein Wildnis-
gebiet entsprechend der IUCN-Klassifizierung.?®* Das Betreten des Wildnisgebietes ist grund-
sétzlich nicht erlaubt. Im Rahmen der Forschung werden aber auch Exkursionen fir ein inte-
ressiertes Publikum auch abseits der Fachwelt angeboten. Gleichzeitig sind auch gewisse
Bereiche des in Summe 500 ha groRen Gebietes aus verschiedenen 6kologischen Notwendig-
keiten noch fiir forst- oder almwirtschaftliche Nutzungen, allerdings in einem rigoros regle-

mentierten Umfang, offen.?®®

2.4.6 Wegefreiheit auf landwirtschaftlichen Flachen - Feld- und Almschutz

Der sogenannte Feld- und Almschutz ist eine Offentlichrechtliche Materie, die in Gesetzge-
bung und Vollziehung Landersache ist und dem Schutz der zur landwirtschaftlichen Produk-
tion zur Verfligung stehenden Flachen dient. Unter ,,Feldgut“ werden von den jeweiligen
Landesgesetzen in sehr ahnlichem Begriffsverstandnis all jene Sachen subsumiert, die mittel-
und unmittelbar hervorgebracht oder benitzt werden und auf offener Flache anzutreffen sind.
»Dazu gehoren nicht nur landwirtschaftlich genutzte Grundstiicke, wie Acker, Wiesen, Wei-
den, Garten und Weingarten, sondern insb auch Obstbaume, Pflanzungen aller Art, Bienen-
stocke, Feld- und Almhitten, Zaune, Hecken, Fischteiche, Fischbehalter und Anlagen flr die
Fischzucht, Bewasserungsanlagen, Entwasserungsanlagen, Damme, Wasserwerke und Was-
serleitungen, Feldbrunnen, Widderanlagen, Feldwege, Stege und dergleichen, alle noch nicht
eingebrachten Friichte und Saaten, Fruchtschober, Strohballen, die auf dem Feld zurtickge-
lassenen landwirtschaftlichen Maschinen, Gerate und Werkzeuge, landwirtschaftliche Fahr-

zeuge und sonstige Transportmittel, Zugvieh, Vieh auf der Weide und der Diinger.“?%

82\/gl. http://www.iucn.org/about/work/programmes/pa/pa_products/wcpa_categories/; [26.05.2011].

23 Vqgl. http://www.iucn.org/about/work/programmes/pa/pa_products/wcpa_categories/pa_categoryii/; [26.05.2011].
24 Vgl. http://www.wildnisgebiet.at/de/geschichte.html; [07.02.2012].

25 Vqgl. http://www.wildnisgebiet.at/de/zonierung.html; [07.02.2012].

286 Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 137; sowie § 1 NO FeldschutzG.
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Feldfrevel und somit eine strafbare Verwaltungsiubertretung begeht jemand, der ,,unbefugt
fremdes Feldgut gebraucht, verunreinigt, beschadigt oder vernichtet.“**” Dementsprechend
waére das Betreten von nicht abgeernteten oder geméhten Acker- und Wiesenflachen strafbar,
insofern das Betreten (oder Befahren) dieser Grundstiicke geeignet erscheint, eine Beschadi-

gung des Feldgutes hervorzurufen.

2.5 Zusammenfassende Darstellung des Wegerechts

Bis hier wurde der Versuch unternommen, das 6sterreichische Wegerecht in seiner histori-
schen Genese, seiner kompetenzrechtlichen Zersplitterung und angesichts der unterschiedli-
chen Nutzer- und Schutzinteressen und der daraus resultierenden, einigermaBen hohen Kom-
plexitat darzustellen. Diese Erkenntnisse sollen nun noch einmal auf die wesentlichsten Kern-

fragen des Wegerechts reduziert werden.?®®

1. Handelt es sich um einen 6ffentlichen oder einen privaten Weg? Diese Frage ist
deswegen von Bedeutung, weil 6ffentliche Wege iZ mit der Haftungsfrage anders zu
behandeln sind, fallen die Verkehrssicherungspflichten dann in diesen Féllen den 6f-
fentlichen StraRenbehorden zu. Offentlichkeit an einem Weg wird entweder durch
Widmung einer Behdrde oder durch langjahrige, andauernde und regelmaRige Nut-
zung, sprich Gemeingebrauch, erwirkt. Dem privaten Eigentimer ist weiters das Sper-

ren der Wege weitestgehend untersagt.

2. Welche Besonderheiten sind im Waldgebiet zu bertcksichtigen? Das Betreten des
Waldes ist nach § 33 (1) ForstG zu Erholungszwecken jedermann freigestellt. Diese
Betretungsfreiheit ist iU nicht auf das Wegenetz im Wald beschrankt. Einschrankun-
gen ergeben sich aber iZ mit Forststralien oder in Form des Wegegebotes bei jagd-

und forstrechtlichen Sperren.

3. Welche Besonderheiten ergeben sich in den Berggebieten? AuRerhalb des Waldes
und hier vor allem oberhalb der Baumgrenze oder anderer extensiv genutzter landwirt-
schaftlichen Flachen sind in manchen Bundeslandern spezielle Regelungen zur Wege-
freiheit vorhanden. Hierbei erfolgt ebenfalls bei privatem Grundeigentum ein Eingriff
in das Eigentumsrecht, welcher in gewisser Weise einer Offentlichwerdung durch

Gemeingebrauch ahnelt.

287§ 6 (1) Z 1 NO FeldschutzG.
28 |m Anhang 1 befindet sich eine tabellarische, nach Gebietskdrperschaften gegliederte Ubersicht der verschiedenen

Definitionen des Stralen- und Wegebegriffs.
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3 Wegefreiheit und Nutzungskonflikte im Bereich der

Trendsportarten

Im vorigen Kapitel wurden folgende grundlegende Fragen behandelt:
e Welche Verbindungen sind als Wege oder Stral3en im rechtlichen Sinn zu bewerten?

e Welche Mdglichkeiten stehen dem Grundeigentiimer zu, Benltzungsinteressenten aus-

zuschlieBen bzw inwieweit muss der Grundeigentiimer eine Beniitzung tolerieren?
e Wann ist ex lege die Beniitzung von Grund und Boden als Wegeverbindung méglich?

Gerade die letzte Frage nach der Benltzungsfreiheit kann aber im Rahmen dieser Arbeit vor
allem aus raumplanerischer Sicht noch keineswegs als ausreichend behandelt angesehen
werden. Die unterschiedlichen denkmdglichen Benuitzungsformen fuhren einerseits zu Prob-
lemen innerhalb der Gesamtgruppe aller Benlitzer (Streitbeispiel: Radfahrer gegen Autofahrer

im stadtischen Raum?®

) und andererseits zu Konflikten zwischen Grundeigentiimern und
Benutzergruppen (Streitbeispiel: Waldeigentiimer gegen Mountainbiker’®). Das Wegerecht
respektive die zahlreichen mit dieser Materie befassten Gesetze lassen diese Problematiken
weitestgehend ungeregelt. Dies lasst sich ua auf die historischen Urspriinge des Straflen- und
Wegerechts zuriickfihren, die vor allem ,,das landliche Leben im Allgemeinen und im Beson-
deren die wirtschaftliche Nutzung und ErschlieBung der unmittelbaren Umgebung, in Form
von Weiden, Wiesen und Waldern reglementiert haben.“*** Auch in den 1960er Jahren lag das
zentrale Verstandnis des Wegerechts darin, die Sicherung und den Ausbau des Stra3en- und
Wegenetzes als Transportmedium iS wirtschaftlicher Prosperitat zu gewahrleisten.?*? Dass
aber Wege nicht nur Mittel zur Realisierung 6konomischer Zwecke, sondern Selbstzweck
sind, ist schlechterdings nicht nur Ergebnis der Gesellschaft der heutigen Tage, sondern stand

— wie bereits ausgefiihrt*®®

— schon im 19. Jahrhundert iZ mit der beginnenden touristischen
Nutzung und Eroberung des alpinen (6den, unwirtschaftlichen) Geldndes im Mittelpunkt
erster rechtswissenschaftlicher Auseinandersetzungen. Die Erschliefung der ,,alpinen Rand-

gebirge* zum vornehmlichen Zweck der Alpintouristik brachte gentugend wirtschaftliche bzw

289 Exemplarisch fir die laufende mediale Debatte: ,Radfahrer in Wien: Kampf um die Stadt”
http://diepresse.com/home/panorama/wien/583402/index.do, [31.8.2010]

290 Epenfalls exemplarisch fiir die laufende mediale Debatte: ,Freigabe der Forstwege fiir Mountainbikes gefordert”
http://diepresse.com/home/panorama/oesterreich/420911/index.do, [31.8.2010]

291 Steppan, Die geschichtliche Entwicklung der Wegefreiheit, aa0, 1.

22\/gl. Krzizek, Wegerecht 1967, lll.

293 Vgl. Kapitel 2.2.1.3 Frage des Betretens der alpinen Zone im 19. Jahrhundert.
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rechtliche Fragestellungen in vormals vom Menschen vollig unberiihrte Gebiete. Dabei stand
die Frage des Eigentums an diesen Grundflachen ebenso zur Debatte wie die Verfligbarkeit
von Grundflachen zur Wegefiihrung und Wegeerrichtung.*** Wahrend Klarung beziiglich des
Eigentums letztlich auch notwendig wurde, da die alpinen Touristenvereine vermehrt die
Errichtung von Stiitzpunkten und Schutzhiitten vorantrieben®®, wurde betreffend die Betre-
tung und Wegefreiheit das Spannungsfeld zwischen Bergsteiger — der durchaus in einem
archaischen Verstandnis als Wanderer und Kletterer in Personalunion verstanden werden
kann — und Grundeigentimer durchmessen. Dabei vertrat die damalige Lehre die heute noch
gultige Ansicht, dass Gemeingebrauch durch regelméaRige und langjahrige Ubung eine Wege-
freiheit im alpinen Land auch abseits des offentlichen Gutes oder ausdriicklich als 6ffentlich

gewidmeter Flachen entstehen lasst.*®

In Anlehnung an Lenhoff kann das Wegerecht bzw die Wegefreiheit als ,,Ausfluss des Grund-
eigentums*, aber nicht als ,,Bestandteil des Grundeigentums* angesehen werden.?’ In wel-
cher Situation Grundeigentimer dazu gezwungen werden, Wegefreiheit zu gewahren, wurde
im Vorkapitel dargestellt. Die Besonderheit des Wegerechts manifestiert sich zusehends
darin, dass Wegefreiheit nicht allein von der Frage, ob die Beniitzung an sich erlaubt sei oder
nicht, abhéngt, sondern auch davon, in welcher Art und Weise die zu benitzenden Wege in
Anspruch genommen werden. In den folgenden Abschnitten werden die juristischen Beson-
derheiten der Wegefreiheit hinsichtlich der vorherrschenden Benltzungsformen dargestellt.

Folgende Benutzungsformen werden naherhin untersucht:
e Wandern und Bergsteigen
o Kilettern
e Schilauf — Tourenschilauf, Freeriding, Langlauf
e Radfahren — insb Moutainbiking

e Wassersport iwS — Canyoning

24Vqgl. Lenhoff, Absperrung der Berge, JBI 1914, 294 ff.
25 Vgl. Lenhoff, aa0, 295.
2% \/gl. Lenhoff, aaO 296 f.

27 Vgl. Lenhoff, Der verbotene Weg, Der Naturfreund 1909, 14.
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3.1 Wegerechtliche Besonderheiten des Wanderns

Dem hier verwendeten Begriff des Wanderns oder Bergsteigens liegt ein weitestmdgliches
Begriffsverstandnis zu Grunde. ,,Wandern ist von vornherein nicht auf die gebirgigen Teile
des Landes beschréankt. Es wird auch im Higelland und sogar im Flachland ausgetbt. Ge-
wandert wird meist auf Wegen. Dabei kann es sich um Stralien, ForststralRen oder um mar-
kierte oder nicht markierte FuBwege, Pfade und Steige handeln.“**® Unter Wandern ist also
das ,,blof3e* ZufuBRgehen zu verstehen und dies grenzt sich im wesentlichen von allen anderen
Fortbewegungsarten dadurch ab, dass es ohne Zuhilfenahme besonderer Hilfsmittel ge-
schieht®® und auf Wegen durchgefiihrt wird, deren Begehung keine auBerordentliche kérper-

liche Befahigung verlangt.’®

Als ,Wanderer” iS dieser Bestimmungen gilt letztlich jeder
FulRgeher, unabhéngig von der Intention; dies ist allerdings nicht vollig unbedeutsam, denn
betretungsrechtliche Fragestellungen treten nicht nur iZ mit sportlichen Aktivitaten auf, son-

dern finden sich haufig auch in viel alltaglicheren Bereichen.

3.1.1 Betretungsrecht des Wandersports im engeren Sinne

Das Betretungsrecht des Wanderers begrindet sich in zweifacher Weise: Einerseits auf

301

Grundlage des 6ffentlichrechtlichen Gemeingebrauchs®", unabhéngig davon, ob dieser aus-

driicklich durch Widmung oder stillschweigend vorliegt, und andererseits auf Basis einer

privatrechtlichen Dienstbarkeit.**?

Juristisch eindeutig ist das Betretungsrecht des Wanderers im Wald auf Basis der Legalservi-
tut des § 33 (1) ForstG geregelt.®® Demzufolge ist das Betreten des Waldes zu ,,Erholungs-
zwecken jedermann gestattet und zwar unabhéngig davon, ob dieses Betreten auf gebahnten
Wegen oder abseits davon erfolgt. Zu beachten sind aber die von der Betretungsfreiheit aus-
genommenen Waldflachen gem 8 33 (2) ForstG. Der der Betretungsfreiheit zugrunde liegende
Erholungszweck wird in der hL derart verstanden, dass ein Betreten des Waldes ,,zwecks

Zugangs zu einem Haus, zu beruflichen bzw kommerziellen Zwecken, zu militarischen U-

2%8 Hinteregger, Wandern, Klettern, Alpinbergsteigen in Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 38.

2% Wanderstocke, wie sie bei der Trendsportart Nordic Walking Verwendung finden, erfiillen iS dieser Arbeit nicht das
Merkmal eines ,besonderen Hilfsmittels”.

300 Diese Abgrenzungsmerkmale lehnen sich an die Begriffsdefinitionen bei Zeinhofer, Bergsport und Forstgesetz (2008),
26 ff an.

301 Vgl. Kap 2.2.3 Der Gemeingebrauch als Voraussetzung der Wegefreiheit, 28 ff.

302y/gl. Hinteregger, aa0, 56.

303 vgl. Kap 2.4.3 Wegefreiheit im Wald, 48 ff.
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bungen oder zu Schulungs- oder Ausbildungszwecken etc**** davon nicht umfasst wird. Der
Begriff des ,,Betretens” wird im Gesetz selbst nicht naher erldutert, in der Praxis aber streng
interpretiert. Die Interpretation geht dahin, dass unter Betreten ausschlieRlich eine Benitzung
des Waldes im hier verwendeten Sinne des Wanderns verstanden wird. Als Grenzfélle zwi-
schen Betreten und Befahren werden bspw das Beniitzen von Fahrradern oder Kinderwagen
angesehen, wobei Kinderwégen noch als zuléssig betrachtet werden, Fahrrader hingegen

bereits zum Befahren des Waldes gezahlt werden.*®®

Letztlich fur alle Betretungsformen (aber insb die Wanderer) beachtenswert ist das Verbot zur
Bildung neuer Steige und Wege gem 8§ 174 (2) lit b Z 1 ForstG. Die hL vertritt allerdings die
Ansicht, dass ,,der rein faktische Umstand, dass sich infolge der Begehung [...] mit der Zeit
im Wald einzelne Zugangswege herausbilden, die dann von allen kinftigen Nutzern, Klette-
rern wie Wanderern, verwendet werden, kann deshalb nicht unter diese Verbotsnorm fal-
len.“**® Das Anlegen eines neuen Weges muss daher als bewusster Akt geschehen; das bloRe,
»hatlrliche” Entstehen eines neuen Pfades durch entsprechende Frequenz einzelner Benutzer

kann daher kein verwaltungsstrafrechtlich relevantes Verhalten darstellen.>”’

Zu beachten sind fernerhin noch etwaige Sperren aus forst- und jagdrechtlichen Griinden.>*®

Ein Vorrang eines spezifischen Rechtsanspruches vor einem anderen, unabhangig davon, ob
es sich dabei um das Recht auf die Unverletzlichkeit des Eigentums gem Art 5 StGG, den
dinglichen Rechtsanspruch des Jagdberechtigten, oder um die Betretungsfreiheit gem § 33 (1)
ForstG handelt, ist nicht gegeben. Grundeigentimer versuchen bisweilen auch, gerichtlich
gegen die aus deren Sicht das Eigentum zu sehr einschrankende Betretungsfreiheit vorzuge-

hen, ohne erfolgreich zu sein.**

Eine ebenfalls weitgefasste Betretungs- und Benitzungsbefugnis steht dem Wanderer im
Odland bzw im Gebirge oberhalb der Baumgrenze und somit auRerhalb des Geltungsberei-
ches des ForstG zu. Die Bundeslander Kéarnten, Salzburg und Steiermark definieren eine
solche Wegefreiheit in eigenstandigen Gesetzen; in den Bundeslédndern Tirol, Oberdsterreich

und Niederdosterreich finden sich einschldgige Bestimmungen in den TourismusG, Vorarlberg

304 Bobek/Plattner/Reind|, Forstgesetz (1977), § 33 Anm 4.

305 Vgl. Bobek/Plattner/Reindl, Forstgesetz (1977), § 33 Anm 5.

3% Hinteregger, Felsklettern und Grundeigentum, ZVR (2000), 113.

307 Vgl. Zeinhofer, Bergsport und ForstG (2008), 92.

308 \/gl. Kap 2.4.3.2 Verbote des Betretens des Waldes aus forst- und jagdrechtlichen Aspekten, 49 ff.

309\/gl. JBI 1996, 494 oder OGH 29. 8. 1995, 1 Ob 625/94.
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weist solche im StraRenG auf. Die Bundesldnder Wien und Burgenland besitzen mangels

geeigneter Topographie keinen Regelungsbedarf.®

Da sich der Wanderer und FuRgeher aber gemeinhin nicht nur im Wald oder im Odland jen-
seits der Baumgrenze aufhalt, stellen die genannten Legalservitute nur einen Teil der Mdg-
lichkeiten der rechtlichen Begriindung einer Wegebeniitzung dar. Ein allgemeines Wegerecht
im Umfeld des bebauten Gebietes, tiber Wiesen, Almen oder auf anderen landwirtschaftlich
genutzten und vor allem im Privateigentum stehenden Flachen setzt den genannten Gemein-
gebrauch voraus und kann durch stillschweigende Widmung entstehen.®!! Dieser Gemein-
gebrauch besteht aus dem langjéhrigen Gebrauch, der Duldung durch den Grundeigentiimer,
der Offenheit des Gebrauchs fiir jedermann und einem dringenden Verkehrsbediirfnis — man-
gels besserer Erreichbarkeit des Ziels iiber eine alternative Route.**? In der Praxis wird ein
Gemeingebrauch in privatrechtliche Zusammenhange gesetzt und tber den Titel einer still-
schweigenden Dienstbarkeit realisiert.>** Zur Erlangung einer Dienstbarkeit, also des Rechts
zur Bendtzung eines Teils eines Grundstlckes als Weg, ist es notwendig, dass dieses Grund-
stiick zumindest 30 Jahre (oder 40 bei juristischen Personen als Grundeigentiimer) ungehin-
dert bentzt wurde (gem § 1470 ABGB), die Beniitzung nicht auf einer anderen Rechtsgrund-
lage (wie bspw der ausdricklichen Genehmigung des Eigentimers durch Beschilderung)
beruht und der Weg auf einer Notwendigkeit beruht, also der ,,Befriedigung eines Verkehrs-
bedurfnisses” dient.* Der Dienstbarkeitsberechtigte ist iii die jeweilige Gemeinde, in der
sich der Weg befindet. Denkbar ware es auch, dass alpine Vereine oder andere Touristenver-
bénde Dienstbarkeitsberechtigte werden, insb wenn es sich um einen Weg mit besonderer

touristischer Bedeutung handelt.**

Wird die Servitut drei Jahre lang nicht in Anspruch ge-
nommen, so verféllt diese gem § 1488 ABGB ebenso wie im Falle des Verzichtes des Berech-

tigten.3!®

3.1.2 Sonderfall des Wandersports: Geocaching

Geocaching kann getrost als eine ,, Trendsportart® jingeren Datums angesehen werden, deren
relativ rasante Verbreitung ohne die wachsende Verflechtung des Internets mit weiten Le-

310ygl. Kap 2.4.4 Wegefreiheit im Bergland, 53 ff.

311 vgl. Begriffsdefinition der 6ffentlichen Stra3en in Anhang 1.

312 Vgl. Merli, Nutzung und Erhaltung von Wanderwegen in Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 162.
313 Vgl. Merli, Nutzung und Erhaltung von Wanderwegen (2005), 164.

314 Vgl. Merli, ebd.

315 Vgl. Merli, ebd.

316 vgl. Merli, aa0, 166.
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bensbereichen undenkbar gewesen ware.*’

»,Geocaching is a worldwide game of hiding and
seeking treasure. A geocacher can place a geocache in the world, pinpoint its location using
GPS technology and then share the geocache’s existence and location online. Anyone with a
GPS unit can then try to locate the geocache.”®*® Unter einem Geocache wird grundsétzlich
ein Behalter verstanden, der an einem bestimmten Ort, von dem im Internet in den spezifi-
schen Geocache-Foren die Koordinaten verdffentlicht werden, versteckt wird, und der den
Geocachern zumindest die Mdglichkeit bietet, nach Auffindung des Verstecks ihren Erfolg zu
vermerken. Dabei wird darauf hingewiesen, dass Geocaches womadglich nicht vergraben oder
an Orten versteckt sein sollten, ,wo sie fiir unndtige Aufregung sorgen.“**® Der lapidare
Hinweis, dass bei der Ausubung des Geocachings ortliche Gesetze und Bestimmungen zu
befolgen seien®?, zeigt bei aller globalen Vernetzung dieser Trendsportart, dass die Durchfiih-
rung von Ort zu Ort von unterschiedlichen Gesetzen beeinflusst wird. Zwei wesentliche recht-
liche Fragen sind iZm Geocaching zu behandeln, und zwar einerseits jene nach der Erlaubt-
heit des Betretens eines Ortes, an dem ein Cache versteckt wurde und andererseits jene, in-
wiefern die Errichtung bzw Anlage eines Caches an sich erlaubt sei und ob dabei dem Ca-

cheersteller Wegehalterstatus zugesprochen werden kann.?*

1. Die Frage der Zuganglichkeit zum Ort eines potentiellen Caches l&sst sich nicht an-
ders beantworten, als es die bisher dargestellten allgemeinen Regeln zur Betretungs-
freiheit des Wandersportes bzw zur Betretungsfreiheit per se aufzeigten. Der Suchvor-
gang eines Geocachers vom Ausgangspunkt bis zum Ort des vermeintlichen Caches
lasst sich sachlich nur schwer vom ,,bloRen* Wandern mittels GPS-Gerat unterschei-
den. Demnach ware das Geocachen, das bspw im Wald oder im alpinen Odland
durchgefiihrt wird, durchaus von der Betretungsfreiheit des § 33 ForstG®? bzw der

d323

spezifischen Gesetze zur Betretungsfreiheit im Berglan gedeckt. Geocaching ist

aber keine Sportart, die auf Wald- und Bergflachen beschrénkt bleibt, sondern auch im

317 Geocaching wurde im Mai 2000 durch die technische Erweiterung und Verfeinerung des GPS-Netzes fiir die zivile
Nutzung ins ,Leben gerufen”. Heute wird die Zahl an potentiellen Geocachern weltweit auf ca. 4 Millionen geschatzt.
(Vgl. http://www.geocaching.com/articles/Brochures/footer/FAQ_Media.pdf, [19.09.2011]).

318 http://www.geocaching.com/about/glossary.aspx, [19.09.2011].

319 http://www.geocaching.com/articles/Brochures/DE/DE_Geocaching_BROCHURE_online_color.pdf, [19.09.2011].

320 vgl. aaO.

321 Angemerkt sei noch, dass die hier diskutierte Form des Geocachings davon ausgeht, dass dies stets zu Fufl und ohne
Zuhilfenahme eines Fahrzeuges oder anderer Hilfsmittel geschieht. (Zum Begriff des ,Zufulgehens” vgl Zeinhofer,
Bergsport und Forstgesetz (2008), 26 ff).

322\/gl. Kap 2.4.3.1 Recht auf Betreten des Waldes, 48 ff.

323 Vgl. Kap 2.4.4 Wegefreiheit im Bergland, 53 ff.
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bebauten, urbanen Raum durchgefiihrt wird. Wird beim Geocaching im Siedlungsge-
biet das vorhandene StralRen- und Wegenetz benditzt, so geschieht dies — sofern es sich
nicht um privatrechtliche Dienstbarkeiten®?* zur Wegebeniitzung handelt —, auf Grund-
lage des 6ffentlichrechtlichen Gemeingebrauchs.’* Wesentlich dabei ist aber, dass das
Geocachen nur solange als zulassig angesehen werden kann, als das Offnen eines Ca-
ches nicht unwesentlich ber das normale Betreten hinausgeht. Jedenfalls berechtigt
das Veroffentlichen einer Cachekoordinate wohl kaum zum Betreten von offensicht-
lich fur den offentlichen Verkehr nicht zugelassenen Flachen (abgezaunte oder be-
schrankte Gebiete). Umgekehrt wére dies zumindest theoretisch dann unter der Pré&-
misse denkbar, dass der Cacheersteller selbst Grundbesitzer ist und somit allen Geoca-
chern eine privatrechtliche Dienstbarkeit zur Betretung seines Grund und Bodens ein-
rdumt oder dass der Cacheersteller mit dem jeweiligen Grundbesitzer eine solche
Dienstbarkeit vereinbart hat. In Gebieten, in denen das VVorhandensein einer allgemei-
nen Betretungsfreiheit fraglich ist, also abseits des Waldes oder alpiner Héhenlagen,
scheint es jedenfalls stets ratsam, wenn der Cacheersteller den Grundbesitzer hinsicht-
lich seines Vorhabens informiert, die Zustimmung einholt und womdglich im Zuge
der Koordinatenveroffentlichung auch die grundsatzliche Erlaubtheit des Zugangs

veroffentlicht.

2. Hinsichtlich der Frage nach der Legitimitat des Anlegens eines Caches ist wieder
hinsichtlich 6ffentlich- und privatrechtlicher Gesichtspunkte zu differenzieren.
Gem 8 33 ForstG ist das Betreten des Waldes zu Erholungszwecken jedermann gestat-
tet. Ob darunter Veranderungen des Baumbestandes oder des Waldbodens mitgestattet
werden, ist ex lege nicht eindeutig zu beantworten. In der Praxis sind Caches an allen
nur erdenklichen Stellen auffindbar, tlw sind diese — auch entgegen anderer Empfeh-
lungen®?® — vergraben oder kunstfertig an beliebigen Stellen versteckt. Die forstrecht-
liche Legalservitut erstreckt sich nach hL ,,nicht auf die Vornahme von Veranderun-
gen im Wald. [...] Das Betreten von Wald aus anderen Griinden als zwecks Erholung,
kann vom Waldeigentiimer untersagt werden.“*?” Sofern Geocaching zu Erholungs-

zwecken durchgefiihrt wird, unabhéngig davon, ob es sich um das Suchen oder Ver-

324 Vgl. Kap 2.3.1 Privatrechtliche Titel zur Begriindung eines Wegerechts, 36 ff.
325 Vgl. Kap 2.2.3 Der Gemeingebrauch als Voraussetzung der Wegefreiheit, 28 ff.
26 \/gl. FN 319.

327 Bobek/Plattner/Reindl, Forstrecht 1975 (1995), 193.
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stecken eines Caches handelt, und dies nicht im Rahmen kommerzieller Zwecke®?®

ausgefuhrt wird, scheint es jedenfalls dem Betretungsbegriff zu entsprechen. Das Ab-
legen eines Caches im Wald, der kaum ein Viertel der GroRe einer herkdmmlichen
Schuhschachtel erreicht, wird in den meisten Fallen nicht als Waldverwistung gem §
16 ForstG zu qualifizieren sein, da eine wesentliche Schwachung der Produktivkraft
des Waldbodens oder des Bewuchses durch solche Caches nur schwer vorstellbar
scheint. Bei strenger Auslegung von 8 33 (1) ForstG bleibt aber anzumerken, dass das
Verstecken eines Caches durchaus Uber die Betretungsfreiheit hinausgeht und daher
die Einholung der Zustimmung des Waldeigentlimers aus Griinden der Rechtssicher-
heit anzustreben ware.>* Eine solche privatrechtlich fundierte Vereinbarung (bspw in
Form einer Dienstbarkeit) zur Erlaubtheit der Hinterlegung eines Caches ist zu emp-
fehlen. Das Verstecken eines Caches tendiert durchaus dazu, in fremdes Eigentum ein-
zugreifen:** ein solches Vorgehen hat der jeweilige Eigentiimer einer Sache oder ei-

nes Grundstlickes aber gem § 354 ABGB a priori nicht zu dulden.

Nach Hinterlegung eines Caches und der Veroffentlichung der Koordinaten im Inter-
net sind nun im ,,Geocache-System* die Grundvoraussetzungen erftllt, dass sich ande-
re Benutzer auf die Suche nach dem Versteck machen. In einem weiten Begriffsver-
stdndnis eréffnet der Cache-Anleger somit potentiell einen neuen Weg zum Versteck,
da Caches nicht ausschlieBlich entlang von bestehenden Wegen angelegt werden. Er-
fallt demnach der Cache-Ersteller die Voraussetzungen eines Wegehalters und
treffen ihn dabei die Verkehrssicherungspflichten gem § 1319a ABGB?*** , Halter ei-
nes Weges ist jener, der die Kosten fur die Errichtung und Erhaltung tragt und die
Verfuigungsmacht dariiber hat.“**? Ein Cacheersteller, sofern er sich nicht ohnedies auf
vorhandenen Wegen bewegt, erdffnet zwar abstrakt gesehen einen spezifischen Ver-
kehr zum Cache, wird aber kaum Kosten fir die Wegebahnung tragen oder Instand-
setzungsarbeiten durchfiihren. Demnach ist ahnlich wie bei von Wanderern®*? im Lau-

fe der Zeit ausgetretenen Pfaden eine Wegehaltereigenschaft unwahrscheinlich.

328 \/gl. Bobek/Plattner/Reindl, Forstrecht 1975 (1995), 195.
329\/gl. Bobek/Plattner/Reindl, aaO, 193.

330 Ein dem Autor bekannter Cache auf einer 6ffentlich zuganglichen Aussichtswarte ist dergestalt ausgefiihrt, dass eine

der Holzschindeln des Daches der Aussichtswarte entfernt bzw gelockert und entsprechend appliziert wurde, um ein

kleines Logbuch darin zu verstecken.

31Vgl. Kap 4 Die Haftung des Wegehalters, 107 ff.

332 Koziol, Haftpflichtrecht Bd Il Besonderer Teil (1984), 198.
333 vgl. Koziol, aa0O, 199.
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Zusammenfassend stellt Geocaching eine junge ,, Trendsportart” dar, welche in gewissen

Aspekten in einem juristischen Graubereich operiert.

334

Das Aufsuchen eines bestimmten Ortes, zu FuR, im konkreten Fall eines ,,Caches*,
mittels GPS-Gerét, lasst sich sachlich nicht vom bloRen Wandern unterscheiden. Be-
stehende (FuB-)Wegerechte kénnen demnach durchwegs auch fiir das Geocaching

verwendet werden.

Bei der Anlage eines Caches hingegen gilt es zu beriicksichtigen, dass hier meist
fremdes Eigentum in Anspruch genommen, wenn nicht so gar verandert wird. Ein sol-
ches Handeln hat kein Eigentimer zu dulden. Geocachern ist es daher anzuraten, zur
Anlage eines Verstecks die Zustimmung des Sacheigentiimers einzuholen. Eine solche
Zustimmung ware auch denkbar, wenn das Aufsuchen eines Caches ein noch nicht

vorhandenes Wegerecht bedingen wiirde.

Dem Cacheersteller kommt, selbst dann wenn der Cache schon abstrakt dazu neigt, ei-
nen neuen Weg bzw. Verkehr zu erdffnen, keine Wegehalterhaftung zu, da er in der
Praxis weder die Kosten der Wegeerstellung tragt, noch Verfligungsmacht tber den
Weg hat.

3.2 Wegerechtliche Besonderheiten des Klettersports

Der Klettersport findet, ahnlich dem Schilauf, seine Urspringe in der Fremdenverkehrsbewe-

gung des 19. Jahrhunderts und kann seither auf eine stetig anwachsende Popularitit, gemessen

an der Zahl neuer Kletterrouten und -mdoglichkeiten sowie der entsprechenden Literatur,

zuriickblicken.®* Die unterschiedlichen Formen des Klettersportes, vor allem durch den

unterschiedlichen Einsatz technischer Hilfsmittel, erzwingt auch eine differenzierte juristische

Bewertung; einerseits hinsichtlich entstehender Haftungsfragen durch das variierende Gefah-

renpotential, andererseits aber gleichermalRen bezuglich der Betretungsrechte. Beim Klettern

werden folgende Varianten unterschieden:

1. Das Freiklettern ist nicht a priori als ungesichertes und somit ,,freies” Klettern zu

verstehen, sondern wird als jene Klettervariante angefiihrt, bei der die Sicherung, so-

fern vorhanden, nicht zur Unterstltzung bei der Fortbewegung an sich, sondern als

334 Vgl. http://www.bischiweb-online.de/wp/drohende-geocachingverbote/, [20.09.2011].
335 Vgl. Hinteregger, Wandern, Klettern, Alpinbergsteigen (2005), 65; Auckenthaler/Hofer, Klettern und Recht (2009), 21.

-74 -



bloRe SicherungsmaRnahme angesehen wird.®* Es lasst sich noch folgendermaRen

weiter differenzieren:

a. Bouldern ist eine Klettervariante ohne jegliche Hilfsmittel, die sowohl in der Halle

als auch im Freien ausgetibt wird und oft auf geringe Hohen beschrankt bleibt.>*’

b. ,,Unter Sportklettern ist die Bewadltigung von grob definierten Kletterrouten mit
Zuhilfenahme von Seilsicherung zu verstehen“.3*® Firr die Ausiibung des Sportklet-
terns selbst ist es relativ unerheblich, ob ein Klettergang mit einer Seill&énge durch-
gefiihrt werden kann oder ob Zwischensicherungen notwendig sind; genauso die
Frage, ob es sich dabei um Klettern im alpinen Gelande oder in Klettergarten han-
delt. Letzteres wirft aber gerade iZ mit der Benutzungsfreiheit interessante noch zu

verfolgende Aspekte auf.

2. Beim kinstlichen oder technischen Klettern wird der Einsatz verschiedenster
Hilfsmittel, sowohl von Seilen, Karabinern und Haken als auch von Leitern udgl, nicht
als reine SicherungsmaRnahmen verstanden, sondern als Bestandteil der Fortbewe-

gung, bspw zur Uberwindung kaum ,,gehbarer* Fels- oder Eisspalten.®*

3. Kiettersteige sind zwar im dargelegten sportlichen Begriffsverstandnis dem kunstli-
chen Klettern in gewisser Weise artverwandt;**° da der technische Mitteleinsatz nicht
zur bloRen Sicherung, sondern eindeutig zur Unterstiitzung der Fortbewegung dient,

nehmen diese aber in einer wegerechtlichen Betrachtung eine eigene Stellung ein.

Um die wegerechtlichen Aspekte des Klettersports zu beleuchten, ist es weiters notwendig,

die unterschiedlichen Wegebezeichnungen im Kletterwesen darzustellen:

1. Eine Kletterroute ist ,,eine vorgegebene Strecke zum Erreichen eines Gipfels oder ei-
ner Felswand [...], die mit Bohr- oder Klemmhaken abgesichert ist und sich tblicher-
weise (aber nicht notwendigerweise, Anm) tiber mehrere Seilldngen erstreckt.“*** Die
hL verneint bei Kletterrouten, dass es sich dabei um einen Weg im juristischen Sinn
handelt. Flr einen Weg iS 8 1319a ABGB fehlt bei Kletterrouten durchwegs das Ele-

ment einer sichtbaren ,,.Bahnung des Weges* oder anders ausgedriickt, es mangelt ei-

336 Vgl. Zeinhofer, Bergsport und Forstgesetz (2008), 29.
37Vgl. Zeinhofer, Bergsport und ForstG (2008), 27.

338 Vgl. Zeinhofer, ebd.

339 Vgl. Zeinhofer, aa0, 29.

340 Dies vollig verneinend: Zeinhofer, aa0, 30.

341 Auckenthaler/Hofer, Klettern und Recht (2009), 22.
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ner ,,Kletterroute jegliche bauliche Gestaltung.“*** Auch fiir eine Wegdefinition iS des
offentlichen Gemeingebrauchs wird der Mangel der Bahnung fir die Erfullung des

Verkehrszweckes als unzureichend angesehen.>*

2. Klettergarten zeichnen sich dadurch aus, ,,dass auf engstem Raum eine kompakte
Ansammlung von Kletterrouten geschaffen wird, die bewusst unterschiedliche
Schwierigkeitsgrade aufweisen, [...].“*** Das Partizip ,,geschaffen“ weist im Zitat auf
eine Besonderheit des Klettergartens hin, die in der Literatur allerdings nicht ganzlich
einheitlich gesehen wird. Der Klettergarten stellt demnach eine systematische An-
sammlung bzw Anlage von Kletterrouten dar, demgegeniber das Klettergebiet rein
aufgrund topographischer Gegebenheiten mehrere Kletterrouten in unmittelbarer
Nachbarschaft aufweist.>*® Der Klettergarten kann daher in bestimmten Fallen als
Weg iS § 1319a ABGB angesehen werden, sofern bei der Einrichtung einzelner Klet-
terrouten tatsachlich eine Bahnung zur Tauglichkeit des ,,Kletterverkehrs® hergestellt

wurde.>*

3. Klettersteige sind durch ,,eine durchgehende Absicherung mit Stahlseil, kunstliche

Tritthilfen in Form von Stiften, Biigeln und Leitern“**’

gekennzeichnet. Da bei Klet-
tersteigen eine eindeutige Bahnung des Weges mit Hilfe technischer Anlagen geschaf-
fen wird, werden diese ohne Zweifel als Wege iS § 1319a ABGB qualifiziert.**® Dies
fuhrt dazu, dass das Anlegen eines Klettersteiges ohne Zustimmung des Grundeigen-

tiimers nicht vorstellbar ist.>*°

Der Zutritt oder Zustieg zu jeglichen Kletterrouten, -gérten oder -steigen erfolgt gewohnlich
auf StraRen oder Wegen bei denen 6ffentlicher Gemeingebrauch vorliegt, die sich auf Grund-
lage einer privatrechtlichen Dienstbarkeit ergeben oder die durch die Betretungsfreiheit des

Waldes oder des Odlandes jenseits der Baumgrenze gedeckt sind.**

342Vgl. Hinteregger, Wandern, Klettern, Alpinbergsteigen (2005), 59.

33 Vgl. Hinteregger, Wandern, Klettern und Alpinbergsteigen (2005), 59.

344 Auckenthaler/Hofer, Klettern und Recht (2009), 22.

345 Vgl. Hinteregger, aa0, 62.

346 Vgl. Auckenthaler/Hofer, aa0O, 23.

347 Auckenthaler/Hofer, ebd.

348 \/gl. Auckenthaler/Hofer, ebd.

349 Vgl. Hinteregger, Wandern, Klettern und Alpinbergsteigen (2005), 62.

350 Es sind daher im Rahmen des Zustiegs die gleichen rechtlichen Bedingungen anzusetzen wie fiir den Wanderer oder

Spaziergeher. Vgl. Kap 3.1 Wegerechtliche Besonderheiten des Wanderns, 68 ff.
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Das Klettern im alpinen Odland oberhalb der Waldgrenze wird in der hL als vereinbar mit der
gem der Landesgesetze zur Wegefreiheit im Bergland®®* vorgesehenen Betretungsfreiheit der
alpinen Gebiete betrachtet: Das Setzen von Haken, unabhdngig davon, ob es sich um Bohr-
oder Schlaghaken handelt, das Verwenden von Pickeln und die damit unvermeidbare, wenn-
gleich geringfugige Verédnderung der Boden- oder Eisoberflache wird als untrennbarer Teil
der seit jeher gebrauchlichen alpinistischen Betretungsform gewertet und ist somit Teil der
Betretungsfreiheit.*®? Das Einrichten von Klettersteigen im hochalpinen Bereich wird aber
nicht mehr als Bestandteil der Wegefreiheit angesehen und verlangt daher die Zustimmung

des Grundeigentiimers.®

3.2.1 Klettern und Forstrecht

Die Ausiibung des Klettersports im Wald bedarf einer eingehenden Untersuchung. Zuerst ist
festzustellen, ob die zu bekletternden Felsen als Teil des Waldes zu qualifizieren sind, andern-
falls ware eine weitere Betrachtung des rechtlichen Rahmens des ForstG irrelevant. Gem § 1 a
ForstG wird eine Flache als Wald angesehen, wenn diese mindestens 1000 m2 groR ist, eine
Mindestbreite von 10 m nicht unterschreitet und mit im Anhang zum ForstG genannten Holz-
gewéchsen bestockt ist. Ein notwendiger Mindestabstand zwischen den Baumen ist demnach
nicht vorgesehen, wie auch Lichtungen oder einzelne Felswéande die Waldeigenschaft nicht
entfallen lassen.*®* Felswande greifen insb dann die Waldeigenschaft einer Flache nicht an,
wenn bei Betrachtung des Grundrisses ,,die vertikale Uberschirmung der Flache mit Holzge-
wiéchsen nicht wesentlich unterbrochen wird“.**® Bei Zweifeln tiber die Waldeigenschaft ist es
denkbar, den Grundsteuer- oder Grenzkataster zur Beurteilung des Forstcharakters (gem 8 3
ForstG) heranzuziehen. Liegt fur die Flache, auf der sich ein Kletterfelsen erhebt, die Waldei-
genschaft vor, so ist weiters zu Gberprifen, ob Klettern iS des 8 33 (1) ForstG unter die Betre-
tungsfreiheit subsumiert werden kann. Der Klettersport wird nicht als tber § 33 (1) ForstG
hinausgehende Benltzung gem Abs 3 leg cit im Gesetz angefuhrt. Da es sich nur um eine
demonstrative Aufzahlung der (ber das Legalservitut hinausgehenden Benutzungsarten han-

delt, scheint es angebracht, den Klettersport hinsichtlich seiner Auswirkungen auf den Wald

31Vgl. Anhang 1 - Spalte Bergweg, 147.

352 Vgl. Hinteregger, Wandern, Klettern und Alpinbergsteigen (2005), 60 ff.
353 Vgl. Hinteregger, aa0, 62.

354 Vgl. VWGH 19. 12. 1994, 93/10/0076, ZfVB 1996/972.

3% Hinteregger, aa0, 63.
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naherhin zu untersuchen. Dabei muss die Auslegungsmethodik und -historie der Betretungs-

freiheit beachtet werden.>*®

Grundsatzlich wiirde Klettern durchaus den Begriff des ,,Betretens zum Erholungszweck*
erfillen, unterscheidet es sich doch nur unwesentlich vom Gehen oder Wandern. Selbst der
Umstand, dass Klettern einen héheren korperlichen Aufwand ben6tigt und den Einsatz auch
der Arme zur direkten Fortbewegung verlangt, schadet nicht. Klettern ist daher auch eindeutig
von den ausgeschlossenen Betretungsformen iS eines ,,Befahrens* zu unterscheiden.®’ Der
Begriff des Kletterns kommt auch in den Gesetzesmaterialien zum ForstG nicht vor. Der
Begriff des Schifahrens dagegen wurde bspw im Zuge der ForstG-Nov 1987 in den
8 33 ForstG integriert. Eine Subsumierung des Klettersports im sachlichen Geltungsbereich
des § 33 (1) ForstG wére daher in Anlehnung an den Begriff des Schisports denkbar, handelt
es sich doch sowohl beim Schifahren als auch beim Klettern um ,eine klassische alpine Dis-
ziplin“,*® bei der im Grunde sehr &hnliche Konfliktpotentiale mit anderen Nutzungsberech-
tigten, insb den Jagdberechtigten, gegeben sind. Ein Beschluss des OGH aus dem Jahr 2004
verweist ebenfalls am Rande darauf, dass Klettern im Wald eine freie Auslibung des Betretens

iS des ForstG sei.>*®

Entscheidend ist wohl der Gebrauch technischer Hilfsmittel bzw das Setzen insb von Bohrha-
ken, welches selbst prinzipiell von der Betretungsfreiheit gem § 33 (1) ForstG erfasst ist,
zumindest soweit die Felsoberflache keine bleibenden Veranderungen zu erfahren hat.*®°
Diese Ansicht findet auch in der Rechtsprechung des OGH Riickhalt.*** Dem Einzelnen steht
es demnach frei, zur Sicherung und somit zur Ausubung seines Betretungsrechtes in ange-
messener Zahl und Weise Haken in den Fels zu schlagen bzw zu bohren, allerdings ist das
uberméliige Setzen von Haken, bspw im zitierten Fall das Einrichten von 44 Kletterrouten mit
500 Bohrhaken in einer Felswand, eine ,,iiber 8 33 (1) ForstG hinausgehende Benlitzung und
[bedarf] daher iS des Abs 3 leg cit der Zustimmung des (Wald-)Eigentiimers.“*** Die dabei
durchaus entstehende Rechtsunsicherheit, da der zitierte Beschluss einen Spielraum offen
lasst, wie viele Haken nun doch noch iS der Betretungsfreiheit zu setzen sind, kann letztlich

ohnedies nur durch Einholung der Zustimmung des Grundeigentiimers ausgeraumt werden.

356 \gl. Zeinhofer, Bergsport und ForstG (2008), 93 f.

37 Vgl. Hinteregger, aa0, 64 f.

38 \Vgl. Hinteregger, Felsklettern und Grundeigentum, ZVR (2000), 115.
359 Vgl. OGH 10.02.2004, 10b300/03d.

360 \gl. Zeinhofer, aa0, 101.

361 ygl. OGH 29.03.2006, 70b63/06z.

362\/gl. OGH 29.03.2006, 70b63/06z.
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Mdogliche wére es wohl auch, dass die alpinen Vereine als Vertreter der schwer abgrenzbaren
Klettergemeinde in die Pflicht genommen werden kénnten, um eine allgemein giltige Rege-

lung oder Vereinbarung anzustreben.**

Das Verbot der Schaffung neuer Steige im Wald gem § 174 (2) lit b Z 1 ForstG steht nach
Auffassung der hL nicht dem Klettersport entgegen, und zwar auch dann nicht, wenn bereits
begangene Routen, die womdglich sogar mit Bohrhaken bereits versichert sind, wiederbestie-

gen werden.*

»,Das Setzen von Haken dient primar einmal der Sicherung der Erstbegeher
selbst. [...] Es geht ihnen aber sicher nicht darum, mit ihrer Tour eine Fremdenverkehrsattrak-
tion zu schaffen. Auch wenn dabei Bohrhaken verwendet werden oder wenn bestehende
Touren durch Bohrhaken saniert werden, ist die Absicht nicht darauf gerichtet, moglichst
viele Nutzer anzuziehen, sondern hauptsachlich darauf, die Sicherheit bei der Wiederholung

von Routen zu steigern.“*®®

Als unzulassig wird das ,,Ausputzen der Routen“*® angesehen. Gem § 174 (3) Z 4 ForstG ist
es mit Verwaltungsstrafe zu bewerten, wenn unbefugt ,,stehende B&aume, deren Wurzeln oder
Aste, liegende Stamme, junge Baume oder Strauchpflanzen beschadigt oder, abgesehen von
einzelnen Zweigen ohne wesentliche Beschadigung der Pflanze, von ihrem Standort entfernt*
werden. Gem Z 3 par cit ist das Entnehmen von Erde, Rasen oder sonstigen Bodenbestandtei-
len nur in geringem AusmaR gestattet. Diese Bestimmung ist fiir das Ausputzen von Kletter-
routen insofern von Bedeutung, als es dabei auch oft notwendig ist, lockeres Gestein aus der
Route zu entfernen, nicht zuletzt auch aus unfallpraventiven Uberlegungen.*®’ Entsprechend
Z 3 par cit wird in der hL angenommen, dass daher auch das Entfernen von Pflanzen in gerin-
gem Ausmal, sofern nicht im Widerspruch zu etwaigen naturschutzrechtlichen Gesichtspunk-

ten stehend, durchaus iS der Waldbenutzung gem § 33 (1) ForstG zu verstehen ist.>*®

3.2.2 Sonderfall des Klettersports: Eisklettern

Eisklettern gilt als eine der anspruchsvollsten Formen des alpinen Kletterns.** Im Gegensatz
zum Felsklettern erfolgt die Fortbewegung des Klettersportlers nicht auf dem Felsen selbst,

sondern auf einer zumeist natirlich entstandenen Eisoberflache (zB bei Wasserféllen). Dabei

363 Vgl. Klettergarten in Gefahr, http://www.bergsteigen.at/de/bericht.aspx?ID=948, [03.03.2011].
364 Vgl. Hinteregger, Felsklettern und Grundeigentum, ZVR (2000), 114.

365 Vgl. Hinteregger, aa0.

366 Vgl. Hinteregger, aaO.

367 \gl. Zeinhofer, Bergsport und ForstG (2008), 133.

368 \/gl. Zeinhofer, aa0, 134.

369 Vgl. Hasler, Faszination Steileisklettern, Die Alpen (2/2006), 24 f.
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finden neben den fiir das Eisklettern speziellen Sicherungsmitteln wie Pickel oder Steigeisen
ebenso Haken Verwendung, wobei diese in das Eis eingeschraubt werden.®”® Hinsichtlich
betretungsrechtlicher Fragestellungen unterscheidet sich das Eisklettern aber nur unwesentlich
von den anderen Formen des Klettersports. Der Zustieg zu den Kletterplatzen erfolgt auf
Basis der gleichen rechtlichen Mdoglichkeiten wie beim Felsklettern, d.h. gedeckt durch die
forstrechtliche oder hochalpine Betretungsfreiheit, offentlichrechtlichen Gemeingebrauch
oder eine privatrechtliche Dienstbarkeit. Gleiches gilt fir die Auslbung des Eiskletterns
selbst. In gewisser Weise besitzen die Eiskletterer bei Auslibung ihres Sportes im Wald bei-
nahe noch grolRere Rechtssicherheit als die Felskletterer, denn das Setzen von Haken im Eis
ist erstens stets nur temporar und zweitens sind dadurch nur schwer negative Folgewirkungen

auf die wirtschaftliche Nutzbarkeit des Waldbodens zu bewirken.

Die nattrlichen Voraussetzungen flr das Eisklettern sind aber in den meisten Fallen wohl nur
auf Wasserfallen von Flielgewéssern zu finden. Die Benltzung der Gewasser wird durch das
Wasserrechtsgesetz (WRG) naher geregelt.®"* Eine wesentliche Unterscheidung der Gewés-
serarten trifft das WRG hinsichtlich der Eigenschaften 6ffentlich (8 2 WRG) und privat (8 2
(2) sowie 8 3 WRG). Diese Differenzierung ist insofern von Belang, als demzufolge die
Benltzung der Gewasser (gem 88 5 ff) je zu unterscheiden ist. Fur offentliche Gewasser gilt
demnach der ,,groBe Gemeingebrauch“.*?> Darunter wird ,,der gewdhnliche ohne besondere
Vorrichtungen vorgenommene, die gleiche Benutzung durch andere nicht ausschlieende
Gebrauch des Wassers, wie insbesondere zum Baden, Waschen, Tranken, Schwemmen,
Schopfen, dann die Gewinnung von Pflanzen, Schlamm, Erde, Sand, Schotter, Steinen und
Eis, schliellich die Benutzung der Eisdecke Uberhaupt, soweit dadurch weder der Wasserlauf,
die Beschaffenheit des Wassers oder die Ufer gefahrdet noch ein Recht verletzt oder ein
offentliches Interesse beeintrachtigt noch jemandem ein Schaden zugefiigt wird, [...]**"
verstanden. Der ,kleine Gemeingebrauch® an Privatgewdassern ,,umfasst den Gebrauch des
Wassers ,zum Trénken und zum Schopfen mit HandgefaRen’ (8§ 8 (2) WRG), soweit dadurch
weder Rechte noch o6ffentliche oder private Interessen verletzt werden, [...] und wo eine

Zugangserlaubnis zum Gewasser besteht. 3™

370 vgl. Mair/Winkler, Sicherungstechnik beim Eisfallklettern, bergundsteigen (4/2004), 76 ff.
371 Weitere Betrachtung bzgl der wegerechtlichen Aspekte des Wasser- sowie des Schifffahrtsrechtes vgl Kap 3.5.1
Betretungs- und beniitzungsrechtliche Aspekte des Wasserrechts, 99 ff.
372\/gl. Baumgartner, Wasserrecht in Bachmann et. al. [Hrsg.], Besonderes Verwaltungsrecht (2008), 200.
373§ 8 (1) WRG.
374 Baumgartner, Wasserrecht in Bachmann et. al. [Hrsg.], Besonderes Verwaltungsrecht (2008), 201.
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An Privatgewéssern ist das Auslben des Eisklettersports daher aus wasserrechtlicher Sicht
zumindest an die Zustimmung des Eigentlimers gebunden. Eine zusatzliche wasserrechtliche
Bewilligung scheint nicht notwendig zu sein, da das Eisklettern an 6ffentlichen Gewassern
durch den Gemeingebrauch gedeckt ware. Es handelt sich daher beim Eisklettern auf privaten
Gewadssern um eine (wasserrechtlich) bewilligungsfreie, aber seitens des Eigentimers zu-

stimmungsbediirftige Nutzung.*”

Fur offentliche Gewasser ist anzunehmen, dass das Eisklettern vom ,,groflen Gemein-
gebrauch* umfasst wird, wenngleich es nicht wortwortlich angefiihrt wird. Die hL schreibt
der Gemeingebrauchsdefinition aber demonstrativen Charakter zu;*"® der Gesetzestext ,,[...]
schliellich die Benutzung der Eisdecke Uberhaupt, [...]* lasst eine sehr weite Begriffsausle-
gung zu, die nahelegt, dass die tragende Kraft der Eisdecke, die wenngleich beim Eisklettern
nicht in der selben Art ausgenitzt wird wie bspw beim Eislaufen, doch auf jeden Fall als

zulassige Benutzungsform zu verstehen ist.

3.3 Wegerechtliche Besonderheiten des Schisports

Besonderes Augenmerk bei der Behandlung betretungsrechtlicher Fragen verdienen stets die
verschiedensten Varianten des Schisports. Dies ergibt sich schon allein aus dem Umstand,
dass sich knapp 55 % der Osterreicher und Ostereicherinnen als aktive Schisportler sehen und
weitere 15 % den Sport nicht aktiv ausiiben, sich aber sehr wohl vorstellen kénnten, wieder
damit zu beginnen.*”” Der Schisport als Massenphanomen bringt somit unweigerlich Proble-
me zwischen Grundeigentimern, Pisten- und Liftbetreibern, Jagdberechtigten und den Sport-

h.378

betreibenden mit sic Als Schisport sollen hier im Wesentlichen die folgenden drei Vari-

anten verstanden und behandelt werden:

e Der alpine Schilauf, der sich durch die Zuhilfenahme von geeigneten Schi auszeich-
net, die, zur Gewabhrleistung eines sicheren Haltes auf Eis oder harter Schneeoberfla-
che, mit Stahlkanten ausgeristet sind und eine fixe Bindung der Schuhe aufweisen.
Die Nutzung von Touren- oder Telemarkschi, bei denen die Mdglichkeit besteht, die

fixe Bindung der FiiRe an den Schi aufzuheben (sei es zum Zweck des Aufstieges oder

375 Vgl. Baumgartner, Wasserrecht in Bachmann et. al. [Hrsg.], Besonderes Verwaltungsrecht (2008), 202.

376 \gl. Raschauer, Kommentar zum WRG (1993), § 8 Rz 4.

377 Vgl. BMWFJ, Skifahrerpotential in Osterreich, http://www.bmwfj.gv.at/Tourismus/TourismusstudienUndPublikationen/
Documents/Bericht%20Skifahrerpotentiale%20in%20Europa%20%C3%96sterreich%20unter%20der%20Lupe%20KF.pdf,
[10.03.2011]

378 Vgl. Obermeier, Tiefschneefahren ohne Limits? (2002), 8.
-81-



aufgrund der speziellen Abfahrtstechnik), werden hier dem alpinen Schilauf zugerech-

net.

e Das Snowboarden unterscheidet sich vom alpinen Schilauf darin, dass der Sportaus-
Ubende nur ein einziges Brett benltzt; es ist mit diesem zwar gleich dem Schilauf fest
verbunden, der Snowboarder nimmt aber eine zur Fahrtrichtung um bis zu 90 ° ver-
setzte Fahrstellung ein, was insb die Bericksichtigung anderer Personen im Geldnde
aufgrund eines ge4nderten Sichtfeldes erschwert.*”® Die groRe Flache des Snowboards
hat einen guten Auftrieb im Schnee zur Folge, wodurch Bewuchs unterhalb der
Schneedecke weniger als beim Schilauf beeintrachtigt werden konnte.**° Der ebenfalls
im Vergleich zum Schilauf im Allgemeinen gréfRere Schwungradius des Snowboards
bedingt einen geringeren Kanteneinsatz und kann dadurch gleichfalls Schnittschaden

am forstlichen Bewuchs verringern.®®

e Der Langlauf wird gleich dem alpinen Schilauf unter Verwendung eines Paars Schi
durchgefihrt, die im Gegensatz zum Alpinschi meist langer und dinner sind. Eine vol-
lig starre Verbindung der FiiBe mit den Schiern ist beim Langlaufen nie gegeben. Der
Langlaufschi nutzt gleich den anderen Schisportvarianten die Mdéglichkeit zum Glei-
ten auf einer harten Schneeoberflache aus, ist aber nicht hauptséchlich auf das Abfah-
ren steiler Hange ausgelegt, sondern vor allem auf das Uberwinden langere Distanzen
durch Laufbewegung unter Zuhilfenahme der Armkraft mittels Stockeinsatz.

Die in der Literatur anzutreffende Beschreibung der Schi als ,,mit dem Kaérper fest verbundene
Hilfsmittel, die eine menschliche Fortbewegung im Schnee ermdglichen, wobei es auf die

Fortbewegungsart nicht ankommt, da eine Abgrenzung zwischen dem Gehen mit den Schiern

382

und dem Gleiten technisch schwierig und sachlich nicht gerechtfertigt ist“*¢, mag durchaus

ihre Berechtigung haben, insofern bspw eine forstrechtliche Bewertung des Abfahrens mit
Schi oder Snowboard keine Differenzierung hinsichtlich des Sportgerates erfordert®®; aller-

dings scheint eine Unterscheidung nach den oben angefiihrten drei Varianten vor allem iZ mit

379 \/gl. Dittrich/Reindl, Probleme des Snowboards, ZVR (1994), 322.

380 Vgl. Obermeier, Tiefschneefahren ohne Limits? (2002), 8.

381 Vgl. Obermeier, aa0, 11.

382 Reindl, Wegefreiheit im Wald, ZVR (1977), 194, zit n Kanonier, Wegefreiheit (1997), 70.

383 Eine aA vertritt hier Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 64: ,Diese Sportart (Snowboardfahren, Anm) lasst sich jedoch
weder unter den Begriff ,Abfahren mit Schiern”, da es sich nicht um Schier, sondern um ein Board handelt, noch unter
dem Begriff ,Langlaufen” subsumieren. [...] Snowboardfahren ist nicht von den Beschrankungen des Abs 3 (§ 33 ForstG
Anm) betroffen und es ist fraglich, ob es unter den Begriff ,Betreten” des Abs 1 (leg cit, Anm) fallt.” Die Widerspriichlich-
keit und daraus resultierende grundrechtliche Bedenken sind nicht zu libersehen und werden bei Zeinhofer, Bergsport

und ForstG (2008), 156 f, dargestellt.
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unterschiedlichsten Instrumenten der Wegebahnung oder einer je eigenen Beniitzungsintensi-
tat ua durch die Verwendung technischer Aufstiegshilfen durchaus, wie noch zu zeigen sein

wird, zumindest teilweise sachlich gerechtfertigt zu sein.

3.3.1 Besonderheiten des Pistenfahrens

Ein mogliches Verstandnis des Begriffs der Schipiste umreilt die ONORM S 4611%*, Dem-
nach ist ,,eine Schipiste eine allgemein zugangliche, zur Abfahrt mit Schi und schiéhnlichen
Geraten vorgesehene und geeignete Strecke, die markiert, kontrolliert und von atypischen
Gefahren, insbesondere Lawinengefahren gesichert ist und grundsatzlich prapariert wird.“*°
Dem materiellen Recht mangelt es aber an einer klaren Definition des Pistenbegriffs.*®® Eine
in der Literatur auffindbare ,,Minimaldefinition* liest sich folgendermalien: Eine Piste stellt
demnach ,,eine allgemein zugangliche, zur Abfahrt mit Schiern vorgesehene und geeignete
Strecke, die bei geeigneten Schneeverhaltnissen regelméafig von zahlreichen Personen mit
bestimmter Hauptverkehrsrichtung benutzt wird“*®’, dar. Bedeutsam scheint eine Differenzie-
rung zwischen ,,Naturpiste* bzw der Schiroute, die durch das bloRe Befahren vieler Abfahrer
auf der gleichen Flache ohne Verénderung des Untergrundes und ohne Durchfiihrung von

SicherungsmaRnahmen jeglicher Art entsteht*®®

und einer maschinell gebahnten und prapa-
rierten Schipiste gem der zitierten ONORM. Ein weiteres, faktisches Merkmal einer ,,gebahn-
ten® Schipiste wird das VVorhandensein verschiedener Aufstiegshilfen, wie Seilbahnen, Sessel-
und Schlepplifte sein. Das lokale Aufeinandertreffen von Aufstiegshilfen und préparierten
und gesicherten Pisten wird in der Literatur als ,,organisierten Schiraum*“*®® bezeichnet. Das
Merkmal der Markierung einer Schiabfahrt deklariert diese noch nicht als Piste. Auch Schi-
routen (Naturpisten) kdnnen markiert sein. Als entscheidend wird in der Literatur dazu der

Begriff der Widmung der jeweiligen Abfahrt als Schipiste oder Schiroute angesehen.>®

Auler Frage steht, dass es sich beim Schifahren in den meisten Féallen um eine Fortbewegung
auf fremdem Grund handelt, die, sofern kein allgemeines Betretungsrecht besteht, der Zu-
stimmung des Grundeigentiimers bedarf. Moglichkeiten zur Offnung einer Schipiste fiir das
Betreten bestehen im privatrechtlichen Bereich in der Ersitzung (30 Jahre bei natirlichen, 40

38 ONORM S 4611 ist die Nachfolgenorm der bis von 1993 bis 2003 giiltigen ONORM 4611.

385 Obermeier, Schifahren (2007), 3.

386 \gl. Obermeier, Tiefschneefahren (2002), 31.

387 Schrécksnadel, Pistenordnung und Pistenpolizei in Osterreich (1988), 31, zit n Obermeier, aaO.

388 \/gl. Reindl, Wintersportausiibung auf fremden Grund in: Sprung/Kénig [Hrsgl, Schirecht (1977), 321.
389 Vgl. ua Kanonier, Wegefreiheit (1997), 70.

390 Vgl. Obermeier, Schifahren (2007), 3.
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Jahre bei juristischen Personen als Eigentiimer) oder der Vereinbarung einer Dienstbarkeit,
sowie im oOffentlichrechtlichen Bereich insb durch die Bestimmungen des ForstG, der Lan-
desgesetze zur Betretung des Odlandes jenseits der Baumgrenze sowie im Bereich des
Schisports durch die einzelnen Bestimmungen der TourismusG.**! Im organisierten Schiraum
wird der einzelne Schifahrer im Normalfall das Vorhandensein eines Rechtes des Betretens
zum Schifahren annehmen konnen, insb aufgrund der Zweckgebundenheit der vorhandenen
Aufstiegshilfen und der gebahnten und préaparierten Abfahrten. Diese Annahme findet vor
allem iZ mit einer teleologischen Auslegung des § 33 (3) ForstG eine Bestatigung: ,,[...] Das
Abfahren mit Schiern im Wald ist im Bereich von Aufstiegshilfen nur auf markierten Pisten
oder Schirouten gestattet. [...]“ Der Zweck der Norm liegt darin, zu verhindern, dass im
organisierten Schiraum aufgrund leichter Erreichbarkeit eben nicht nur die zum Zweck der
Abfahrt eingerichteten und wohl dadurch zur Befahrung freigegebenen Strecken, sondern
auch der zwischen den markierten Pisten und den Aufstiegshilfen liegende Freiraum (im Falle

d.3 _Unter dem ,Bereich von

des ForstG eben der Wald) von den Schifahrern benutzt wir
Aufstiegshilfen’ ist jener Bereich zu verstehen, der von der Bergstation der Aufstiegshilfe
erreicht werden kann, ohne dass ein FuBmarsch von mindestens dreil3igmin(tiger Dauer in
Kauf genommen werden muss, jedenfalls aber ein Bereich von 500 m zu beiden Seiten der

Aufstiegshilfe, Piste oder der markierten Abfahrt.«3%

Der organisierte Schiraum zeichnet sich prinzipiell dadurch aus, dass der Betreiber der Auf-
stiegshilfen in den meisten Fallen deckungsgleich mit dem sogenannten Pistenhalter ist, der
auch fur die Instandsetzung der Schiabfahrten zustandig und insb fiir die Ausrdumung atypi-
scher Gefahren verantwortlich zeichnet. Der Pistenhalter verfugt, sofern er nicht auch Grund-
eigentiimer ist, Uber ein Servitut oder Bestandrecht zur Einrichtung von Pisten und Aufstiegs-
hilfen zum Zwecke der Flhrung eines Schigebietes. Der mit dem Pistenhalter bzw Liftbetrei-
ber einen Beférderungsvertrag abschliefende Schifahrer kann grundsatzlich darauf vertrauen,
dass der Pistenhalter bzw Liftbetreiber ein Betretungsrecht vom Grundeigentiimer eingeholt

391 Vgl. Obermeier, Tiefschneefahren (2002), 14 f.
392Vgl. ForstG-Nov 1987, EB 285 BIgNR XVII GP.
393 Ebd.

3% Vgl. Reindl/Stabentheiner, Tourengeher auf Schipisten, ZVR (2004), 8 f.
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3.3.2 Schitourengehen im organisierten Schiraum

Ein in den letzten Jahren verstéarkt in den Fokus einer rechtswissenschaftlichen Betrachtung
gerticktes Problem ist jenes des Umgangs mit Pistengehern, also Schitourengehern, die die
praparierte Piste sowohl zum Aufstieg als auch zur Abfahrt benutzen. Die Pistenhalter, die
einerseits die Verantwortung zur Gefahrenbeseitigung tragen, haben andererseits auch noch
ein groRtmadgliches Interesse, die Pisten in einem mdglichst attraktiven Zustand anzubieten,
um im Wettbewerb der Schigebiete entsprechend vorteilhaft positioniert zu sein. Durch frih-
morgendliche oder vor allem néchtliche Pistengeher kann eine einwandfreie Pistenpraparie-
rung erschwert oder gar verunmaoglicht werden. Eine atypische Gefahrenquelle stellen Pisten-

geher allerdings nicht dar.>®

Das Aufsteigen auf Schiabfahrten wird auch im FIS-Reglement unter Pkt 73% angefiihrt; ob
dabei nur ein teilweiser oder einen langerer Aufstieg tber eine Piste intendiert sein mag, wird
allein schon aus Griinden der Praktikabilitat infragegestellt.®” Der am Rand aufsteigende oder
die Piste querende (sofern dies nicht an einer unubersichtlichen Stelle geschieht, vgl FIS-
Regel 6) Schitourengeher ist allein auch durch seine geringe Geschwindigkeit von einem
vorausschauend abfahrenden Schifahrern (FIS-Regel 2) zu erkennen.®® Der Abfahrer hat

daher die erste Pflicht auszuweichen.>*°

Die nach Betriebsschluss des Schigebietes bzw der Aufstiegshilfen auf der frisch préaparierten,
aber noch nicht hart gewordenen Piste gezogenen Fahrspuren ,,sind fur die am néchsten Tag
abfahrenden Pistenbenutzer lastig, sie konnen einen unaufmerksamen Schildufer zum Sturz
bringen, sie sind aber keine atypische Gefahr.““®® Unbestritten bleibt, dass der Pistenhalter
durchwegs ein Interesse besitzt, dass die Piste von derlei ,,Beschadigungen®, allen voran
durch abendliche Tourengeher, geschiitzt wird. Schadenersatzrechtliche Forderungen auf
Basis der §§ 1331 f ABGB sind demzufolge nicht undenkbar.**

Ein generelles Verbot des Pistengehens scheint nicht leicht realisierbar zu sein bzw wirft ein

solches Verlangen zahlreiche Folgefragen auf:

3% Vgl. Reindl/Stabentheiner, Tourengeher auf Schipisten, ZVR (2004), 6.

3% \gl. http://www fis-ski.com/de/fisintern/allgemeineregelnfis/10fisregeln.html, [24.03.2010].
397 Vgl. Reindl/Stabentheiner, ebd.

3% \/gl. Reindl/Stabentheiner, ebd.

399 Vgl. Reindl/Stabentheiner, ebd.

400 Reindl/Stabentheiner, aa0, 7.

401 ygl. Reindl/Stabentheiner, aaO, FN 10.
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e Eine privatrechtliche Untersagung des Pistengehens gem 8§ 1319a (1) ABGB hinsicht-
lich einer widmungswidrigen Benlitzung der Piste scheint moglich; allerdings bleibt
dabei die Frage offen, ob eine solche Kennzeichnung bloR eine Warnung vor mogli-
chen Gefahren darstellt und daher nicht einem vélligen Benutzungsverbot gleich-

kommt.*%?

e Das Aufsteigen auf Pisten wird, wie bereits angefihrt, nicht nur in der FIS-Regel 7
erwéhnt, sondern ist zwanglaufig ohnedies (wie bspw bei Stlrzen) nicht vermeidbar.
Demzufolge kann behauptet werden, dass das Aufsteigen auf Pisten, unabhangig von
der zurtickgelegten Aufstiegsdistanz, auch konkludent Bestandteil (§ 863 ABGB) der

Pistenwidmung geworden ist.*%3

e Unabhéngig davon, ob der Pistenhalter Grundeigentiimer oder nur Servitutsberechtig-
ter oder Bestandnehmer ist, kdmen ihm auf jeden Fall privatrechtliche Abwehrrechte
seines Eigentums (8 354 ABGB) bzw seines Besitzes (8 372 ABGB) zu. Diese greifen
allerdings nur insofern, als dem einerseits keine privatrechtlichen, aber andererseits
vor allem auch keine 6ffentlichrechtlichen Titel, die explizit ein Betretungsrecht ein-

raumen, entgegenstehen.

o Offentlichrechtlich begriindete Wegefreiheiten, die einem generellen Verbot des Pis-
tengehens entgegenstehen, sind vor allem in den Gesetzen zur Wegefreiheit im Berg-

k*** und Tirol sowie dem OO TourismusG und

land in den Bundesléandern Shg, Stm
Vlbg StraRenG zu finden.*”®> Gem § 25 (2) Vlbg StraRenG ist die Wegefreiheit im
land- und forstwirtschaftlichen Gebiet zur Zeit der Schneedecke soweit gestattet, als

dadurch kein Schaden verursacht wird.

e Ein forstrechtlich begriindetes Betretungsrecht zum Pistengehen wird vor allem auf
Basis der Waldeigenschaft zu diskutieren sein. Im organisierten Schiraum sind die in
den Wald geschlagenen Pisten wohl oftmals gréfier als 1000 m2 und breiter als 10 m
(vgl 8 1 (1) ForstG) und somit selbst dann, wenn sie vollkommen vom Wald um-
schlossen sind, nicht Bestandteil des Waldes. Bei kleinrdumigen Schigebieten oder vor

allem bei kleinen Abfahrten ware aber davon auszugehen, dass das Pistengehen gem §

402ygl. Reindl/Stabentheiner, Tourengeher auf Schipisten, ZVR (2004), 8.

403 Vgl. Reindl/Stabentheiner, aaO.

404 § 3 des Gesetzes zur Wegefreiheit id Stmk enthélt die Einschrankung der Wegefreiheit zum Zwecke ,[...] der personli-
chen Sicherheit der Alpenwanderer”.

45 Vgl. Anhang 1 - Tabellarische Ubersicht zum Wegebegriff, Spalte Bergweg, 147.
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33 (3) ForstG legitimiert ist.*® Der umgekehrten Fall, dh wenn der Schitourengeher
sich zum Aufstieg des Waldes bedient, was zweifelsfrei unter das Legalservitut § 33
(1) ForstG fallt, und zur Abfahrt die Piste benitzt, scheint allerdings angesichts der

vorgestellten zivilrechtlichen Fragestellungen fraglich.*"’

Ein vom Pistenhalter ausgezeichnetes Verbot des Pistengehens ist demzufolge durchaus
denkbar, muss aber dabei die gezeigte Palette unterschiedlicher privatrechtlicher und 6ffent-
lichrechtlicher Titel bedenken. Eine zur Beniitzung gedffnete und nicht fur das Pistengehen
gesperrte Piste steht dem Tourengeher bei Einhaltung der Ublichen Verhaltensregeln (FIS-
Reglement) offen. Generell gesperrte Pisten sind auch fur den blof3 aufsteigenden Benltzer

gesperrt.*%®

3.3.3 Besonderheiten des Tourengehens und des Freeridens

Der ,,klassische*, Schitourengeher oder der Free-Rider verwendet zur Auslibung seines Spor-
tes den ,, Tiefschnee®, hélt sich also generell gesprochen abseits spezifisch zur Ausiibung des
jeweiligen Sportes geeigneter Wege und Bahnen (Pisten) auf. Zur Abfahrt tber verschneite
Hénge wird die Gleiteigenschaft des jeweiligen Sportgerates (Schi oder Snowboard) genutzt.
Der Aufstieg erfolgt mit daftr geeigneten Tourenschiern oder Schneeschuhen, jedenfalls liegt
dabei Betreten mittels Einsatzes der eigenen Kraft vor.*® Fir Tourengeher sind aus 6ffent-
lichrechtlicher Sicht die folgende drei raumlichen Bereiche hinsichtlich der Betretungsfreiheit
von Bedeutung: Offentliche StraRen und Wege, der Wald sowie das Bergland ieS, dh alle
Flachen oberhalb der Baumgrenze.*® Gleichzeitig stellt sich auch die Frage der Beurteilung
des Tourengehens iZ mit § 1319a ABGB.

Offentliche StraRen und Wege sind dem Gemeingebrauch zum Verkehrszweck dienende
Flachen und in den jeweiligen StraRenG der Bundeslander detailliert geregelt.** Auffallend
ist, dass diesbeziglich in der Literatur der StVO wenig Beachtung geschenkt wird, denn diese
normiert immerhin, dass ,,die Austibung von Wintersport verboten [ist], sofern eine solche

Stral3e fur den Fahrzeugverkehr nicht auf Grund der folgenden Bestimmung gesperrt oder auf

406 Hingegen aA Reindl/Stabentheiner, Tourengeher auf Schipisten, ZVR (2004), 9, die davon ausgehen, dass Pisten auf
Basis einer Rodungsbewilligung angelegt wurden, die diesen Flachen die Waldeigenschaft entzieht.

407 Ein Benutzungsrecht der Piste fuir den im Wald Aufsteigenden verneint jedenfalls Zeinhofer, Bergsport und ForstG
(2008), 145, FN 506.

408 \gl. Reindl/Stabentheiner, Tourengeher auf Schipisten, ZVR (2004), 10.

409V/gl. Obermeier, Tiefschneefahren (2002), 11.

419y/gl. Obermeier, aa0O, 14.

411Vgl. Anhang 1 - Tabellarische Ubersicht zum Wegebegriff, Spalte Bergweg, 147.
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Grund der Witterungsverhaltnisse unbeniitzbar ist. [...].“** Bei Schitouren ist es vor allem zu
Beginn bzw am Ende der Tour durchaus Ublich, Hofzufahrten udgl zu verwenden, die unter
Umsténden eine Schneedecke aufweisen, aber ohne Einsatz von Streumitteln gerdumt sind. In
solchen Féllen kann daher dem Wortlaut von § 87 (I) StVO nicht auf eine Unbenutzbarkeit
des Weges geschlossen werden und es misste daher das Verbot der Wintersportausiibung
respektiert werden. Eine kritische Hinterfragung dieser Norm misste darauf abzielen, ob das
Verbot auch den Aufstieg erfasst. Dies deswegen, da der Aufstieg mit einer duerst geringen
Geschwindigkeit erfolgt und selbst bei Verwendung von Schiern, die zwar fest mit dem Kor-
per verbunden sind, eine Differenzierung zum gewohnlichen Gehen sachlich wenig gerecht-
fertigt erscheint, da es sich bei Schi um ,Hilfsmittel zur Fortbewegung nach Menschenart
handelt, etwa vergleichbar mit Bergschuhen, Steigeisen und Schneetellern.“*** Das Verbot

bleibt daher auf das Abfahren mit Wintersportgeraten beschrankt***

, erfolgt dies ja mit weit
héheren Geschwindigkeiten und verbunden mit einem erhéhten Sicherheitsrisiko hinsichtlich
verlangerter Anhaltewege oder Ausweichmandver. Eine generelle Freigabe von StraRen und
Wegen zum Zweck der Austibung eines Wintersports liegt im Wirkungsbereich der jeweili-

gen Gemeinde gem § 94d Z 13 StVO.

Die rechtlichen Schwierigkeiten iZ mit dem Schisport im Wald wurden bereits in den Vor-
kapiteln mehrfach erwahnt. Das generelle freie Betretungsrecht des Waldes gem 8 33 (1)
ForstG stellt es jedermann frei, den Wald zu Erholungszwecken zu betreten und sich dort
aufzuhalten. Die rechtspolitischen Diskussionen (ber den sachlichen Geltungsbereich dieser
Norm entziinden sich weitestgehend daran, welche Formen menschlichen Handelns den Be-
griff des ,,Betretens” noch oder den iS des ForstG antonymen Begriff des ,,Befahrens®, als
Forstfrevel gem § 174 (4) lit b Z 1 ForstG, bereits erfiillen. Hinsichtlich des Schifahrens
brachte die Novellierung des ForstG im Jahr 1987 eine Klarstellung.*> Dabei wurde das
Schifahren im Wald im raumlichen Nahbereich des organisierten Schiraumes verboten®,
hingegen sollte die Bestimmung des 8§ 33 (3) ForstG ,,keineswegs dem Tourengeher verbieten,
einmal pro Tag mit den Schiern aufzusteigen und, auch durch den Wald (sofern dieser nicht

von der Beniitzung zu Erholungszwecken ausgenommen ist), wieder abzufahren.“**’

412§ 87 (1) StVO.

413 Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 61.

414 vqgl. Purstl, StvO Kommentar'? (2007), 1000 f.

415\Vgl. Zeinhofer, Bergsport und ForstG (2008), 143.

416 \/gl. Kap 3.3.1 Besonderheiten des Pistenfahrens, 83.

417 Bobek/Plattner/Reind|, ForstG (1995), 198., sowie ForstG-Nov 1987, EB 285 BIgNR XVII GP.
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Allgemeine Ausnhahmen hinsichtlich des Betretungens zu Erholungszwecken legt 8 33 (2)
ForstG fest. Demzufolge sind folgende Waldflachen, zum Schutz des Waldes und der betre-

tenden Personen, von der Betretungsfreiheit ausgenommen:
e Bannwalder (gem 8 28 (2) lit d ForstG)
e Aufgrund von erhohter Brandgefahr (gem § 41 (2) ForstG)
e Bereiche mit erhdhter Schadlingsgefahr (gem 8 44 (7) ForstG)
e Bereiche mit forstbetrieblichen Einrichtungen (gem § 33 (2) lit b ForstG)

e Jungwald, dh Wieder- und Neubewaldungsflachen, deren Bewuchs eine Hohe von drei
Metern noch nicht erreicht hat (gem § 33 (2) lit ¢ ForstG).

8 34 ForstG ermdglicht dem Waldeigentimer auf Basis einer taxativen Aufz&hlung von Griin-
den die Errichtung befristeter (Abs 2 par cit) bzw dauernder Sperren (Abs 3 par cit). Die
Sperrgriinde ergeben sich bspw aufgrund forstwirtschaftlicher Zwecke vor allem hinsichtlich
einer Gefahrenabwendung bei Schlédgerungen oder Baufiihrungen (Abs 2 lit a und b par cit),
Schédlingsbekdmpfung (Abs 2 lit d par cit), Sonderkulturen (bspw Christbaumkulturen, Abs 3
lit a par cit) und im geringen Ausmaf zur Abgrenzung ureigenster privater Bereiche (Abs 3

lit ¢ par cit).

Eine Betretungsfreiheit zum Zwecke des Schitourengehens jenseits der Baumgrenze im
alpinen Odland und somit im Bergland ieS scheint gegeben zu sein*'®, in den Bundeslandern
Ktn, Sbg und der Stmk durch die jeweiligen Gesetze zur Betretungsfreiheit des Berglandes, in
Vlbg durch das StraRenG und in OO, NO und Tirol durch Bestimmungen des TourismusG
geregelt.**® Darin wird ein relativ weites ,,Betretungsrecht mit gewissen Beschrankungsmog-
lichkeiten (zu Gunsten zB der personlichen Sicherheit, der Alpwirtschaft, der Landesverteidi-

«420

gung usw)“*“" normiert.

Die Frage, ob es sich sowohl bei der Aufstiegs- als auch bei der Abfahrtsspur der Schitou-
rengeher um einen Weg iS des § 1319a ABGB handelt, ist als strittig zu beurteilen.*** Setzt

man voraus, dass der Wegebegriff der genannten Norm, um erfullt zu sein, eine gewisse

Mindestqualitat an Wegbahnung voraussetzt*?, dann wiirde dies bspw im Wald die Konse-

418 Vgl. Obermeier, Tiefschneefahren (2002), 13 f.

419Vgl. Kap 2.4.4 Wegefreiheit im Bergland, 53 ff.

420 ygl. Obermeier, Tiefschneefahren (2002), 14.

421 Auf- und Abstiegsspur verneinend Zeinhofer, Bergsport und ForstG (2008), 142 f; nur Aufstiegsspur bejahend Ober-
meier, Schifahren (2007), 11.

422 Vgl. Krzizek, Wegerecht (1967), 273; und Kap 2.3.2 Der Wegebegriff nach § 1319a ABGB, 38 f.
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quenz nach sich ziehen, dass Schitourengeher den Tatbestand des Forstfrevels wegen Bildung
eines neuen Steiges (8 174 (4) lit b Z 1 ForstG) erfiillen, was letztlich aber im Widerspruch
zur grundsatzlichen Erlaubtheit des Schitourengehens im Wald stiinde.*”® 1dRsp findet sich
diesbeziiglich eine Entscheidung des VWGH in Bezug auf § 4 WegefreiheitsG der Stmk, in
der festgehalten wurde, dass ,,fiir den Begriff des Weges es als mal3geblich erachtet [werde],
dass ein solcher Weg fiir jedermann eindeutig wahrnehmbar sei.“*** Unter Schitourengehern
ist es zwar durchaus Ublich, ,,eine vorgefundene Aufstiegsspur [zu] nutzen, jedoch besteht
keinerlei Bindung an diese.“*”® In Anlehnung an die WegefreiheitsG und dem vorgestellten
Begriffsverstdndnis des § 1319a ABGB durfte auch aus Grunden der Praktikabilitat, ange-
sichts oftmals vieler nebeneinander bestehender Schitourenspuren und der dadurch schwer
einer naturlichen oder juristischen Person zuzuordnenden Wegehaltereigenschaft, zuléssig

sein.*?

3.3.4 Besonderheiten des Langlaufens

Der Langlaufsport wird idR aufgrund der mangelnden Eignung der Langlaufsschi zur Abfahrt
im topographisch eher flachen Gelande ausgeibt, wobei dieses Geldnde bewaldet sein kann,
im Sommer einer landwirtschaftlichen Nutzung unterliegen oder sich auch jenseits der Baum-
grenze (bspw Panoramaloipen im Hochgebirge) befinden mag. Entscheidend fiir das Betre-
tungsrecht des Langlaufers ist ferner der Umstand, ob eine Spur bereits gezogen und vorhan-
den ist oder ob der Langlaufer frei im verschneiten und unbetreten Geldnde lauft (Nordic

Cruising).

Zur Anlage einer Langlaufloipe mit motorisiertem Spurgerét ist in wohl allen Fallen die Er-
laubnis des Grundeigentiimers einzuholen, vor allem deswegen, da durch den Einsatz schwe-
ren Gerdtes Veranderungen am Untergrund oder am Bewuchs des Waldes nicht auszuschlie-

Ren sind.**’

e Handelt es sich um verschneite Felder oder Wiesen, ergibt sich diese Zustimmungs-
pflicht e contrario aus den Abwehrrechten des Grundeigenttimers hinsichtlich der Un-
verletzlichkeit des Eigentums (§ 354 ABGB).

423\/gl. Zeinhofer, Bergsport und ForstG (2008), 142 f.
424\/\wGH 19.9.2006, 2005/06/0056.

425 Zeinhofer, ebd.

426 \/gl. Zeinhofer, ebd; Obermeier, Schifahren (2007), 11.

427 Vgl. Zeinhofer, Bergsport und ForstG (2008), FN 391, 107.
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e Im Wald ist das Anlegen einer Langlaufloipe gem 8§ 33 (3) 3. Satz ForstG an die Zu-
stimmung des Waldeigenttimers geknupft.

e Die Gesetze betreffend die Wegefreiheit im Bergland*?® nennen selbst keinen Aus-
schlieRungsgrund bezilglich der maschinellen Anlegung einer Loipe. Allerdings darf
im Umkehrausschluss auch nicht das maschinelle Spuren als von der in jenen Geset-
zen verstandenen Wegefreiheit erfasst angesehen werden. Dementsprechend drfte

sich der Grundeigentimer wiederum privatrechtlicher Abwehrrechte bedienen.

»Wenn eine Loipe schon angelegt ist, darf der Langlaufer davon ausgehen, dass die Zustim-
mung des Waldeigentiimers gegeben ist.“® Unbeschadet davon stiinde es dem Grundeigen-
timer bei widerrechtlich angelegter Loipe auch weiterhin zu, gem § 354 ABGB weitere Lang-
laufer vom Gebrauch der Spur resp seines Grundstiickes auszuschlieRen.**°

Der selbsténdig, also ,,frei” im Tiefschnee sich fortbewegende Langldufer kann in der Beurtei-
lung seiner Betretungsrechte weitestgehend mit dem Wanderer gleichgesetzt werden, da es
sich beim Langlaufen unstrittig um eine Fortbewegungsform handelt, die zwar mit Schiern
durchgefihrt wird, welche aber bei meist geringer Geschwindigkeit vom herkdmmlichen

Gehen nur schwer zu unterscheiden ware.*3!

¢ Im unbewaldeten Gebiet unterhalb der Baumgrenze kann der Langléufer sein Be-
tretungsrecht auf Basis eines privatrechtlichen Titels wie bspw der Dienstbarkeit gem
§ 473 oder § 479 ABGB**oder eines 6ffentlichrechtlichen Gemeingebrauchs begriin-
den 433
88 25 VIbG StraRenG, der das Schifahren auf Ackern und Wiesen zur Zeit der

Schneedecke erlaubt, sofern dem keine landwirtschaftlichen Argumente entgegenste-

Eine diesbezuglich interessante 6ffentlichrechtliche Regelung bietet

hen. Bei der Benutzung von 6ffentlichen Wegen und StraBen zum Langlauf ist wie-
derum in Anlehnung an das Schitourengehen § 87 StVO zu beachten, wobei ,,das Ge-
hen mit angeschnallten Schiern oder das Ziehen der Rodel dabei nicht als Win-

tersportaustibung zu verstehen [ist], sondern nur die sportmaRige Beniitzung dieser

48Vgl. Anhang 1 - Tabellarische Ubersicht zum Wegebegriff, Spalte Bergweg, 147.

429 Protokoll d Forstrechtsreferentenbesprechung v 10.12.1987 zit n Podlipnig, Wegefreiheit im Wald (1998), 22.

Eine aA vertreten Bobek/Plattner/Reindl, ForstG (1995), 199: ,Das Verbot ist auf das Benlitzen von ohne Zustimmung des
Waldeigentiimers angelegten Loipen [...] erweitert.” (Eigene Kursivsetzung, Anm).

430ygl. Zeinhofer, Bergsport und ForstG (2008), 109.

1Vgl. Kanonier, Wegefreiheit (1997), 73.

42\V/gl. Schwamberger, Wintersport, ZVR (1980), 257 f.

433 Vgl. Merli, Nutzung und Erhaltung von Wanderwegen in Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 162.
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Gerate.“*** Das Abfahren mit Langlaufschiern wére idZ als verboten anzusehen, da
gerade bei Langlaufschiern das Lenk- und Bremsverhalten noch unkalkulierbarer
scheint als mit Alpinschiern und gerade daraus resultierende Gefahren abzuwehren
sind.*** Den Gemeinden steht gem 2. Satz par cit das Recht zu, Wege zur Ausiibung

des Wintersports und somit insb des Langlaufens explizit freizugeben.

e Im Wald kann der selbstspurende Langlaufer sein Betretungsrecht auf 8 33 (3) ForstG
griinden. ,,Schilanglaufen ohne Loipen ist unter Anwendung der nétigen Vorsicht ges-
tattet“**® und kann daher abseits der nach Abs 2 par cit und § 34 ForstG gesperrten
Waldflachen ausgetibt werden.”*” Die Verwendung bereits gezogener Spuren ist, wie

gezeigt,**®

strittig, wobei ein Benutzungsverbot frei gezogener Spuren im Wald, die
der Langldufer durchaus von maschinell angelegten Spuren unterscheiden kann, nicht
sinnvoll erscheint.

e Oberhalb der Baumgrenze steht es dem Langléufer auf Basis der vorhandenen Lan-

desgesetze***

zweifelsfrei offen, seinen Sport auszuliben; letztlich, da eine sachliche
Differenzierung zwischen Langlauf und dem alpinen Bergsteigen resp dem Wander-

sport kaum gerechtfertigt erscheint.

3.4 Wegerechtliche Besonderheiten des Radfahrens, insb des Mountainbi-

kens

Das Mountainbike wurde in den 1980er Jahren in den USA als Fahrrad mit besonderen tech-
nischen Eigenschaften entwickelt, welche das Rad dazu geeignet machen, auf unbefestigten
Strallen und Wegen, vor allem im steilen Geldnde, sowohl bergab als auch bergauf zu fah-
ren.** In den letzten 30 Jahren hat sich das Mountainbike im Zuge seines kommerziellen
Erfolges in verschiedenen Varianten nicht nur einen festen Platz im Sportsektor, sondern auch

1 Gerade der Einsatz auf Stralen und Wegen mit ,,6ffent-

als Alltagsverkehrsmittel gesichert.
lichem Verkehr* wirft zusatzlich zu noch zu zeigenden betretungsrechtlichen Fragen stra3en-

verkehrsrechtliche Problemstellungen auf, die kurz erl&utert werden sollen. Betretungsrecht-

434 Schwamberger, Wintersport, ZVR (1980), 262.

45Vqgl. Pirstl, StVO Kommentar'2 (2007), 1000 f.

436 Dittrich/Reindl, Schifahren im Wald, ZVR (1988), 353.

437 Vgl Bobek/Plattner/Reindl, ForstG (1995), 199.

438 \/gl. FN 429.

49 Vgl. Anhang 1 - Tabellarische Ubersicht zum Wegebegriff, Spalte Bergweg, 147.

440 \/gl. Reissner, Mountainbiking in: Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), FN 3.

41 Vqgl. Reissner, aa0, FN 4.
-92-



lich wird das Mountainbiken wieder hinsichtlich ortlicher Gegebenheiten sowie &ffentlich-
rechtlicher oder privatrechtlicher Titel unterschieden. Besondere Beachtung kommt auch

beim Biken der Frage des Betretens des Waldes zu.

3.4.1 StraBBenverkehrsrechtliche Anmerkungen

Bei einem Fahrrad handelt es sich unabhdngig von spezifischen Differenzen in Ausstattung
und Bauart iS § 2 (1) Z 22 lit a StVO um ,.ein Fahrzeug, das mit einer Vorrichtung zur Uber-
tragung der menschlichen Kraft auf die Antriebsrader ausgestattet ist.” § 66 StVO Uber die
,Beschaffenheit von Fahrradern [...]* beinhaltet eine Verordnungserméchtigung an das
BMVIT zur detaillierten Regelung der technischen Zusammensetzung eines Fahrrades sowie
etwaiger Peripheriegerate wie Anhanger oder Kindersitze. Die daraus erwachsene FahrradVVO
umschreibt in § 1 die wesentlichen, zur Aufrechterhaltung der Verkehrssicherheit notigen
Eigenschaften eines Fahrrades; dazu zéhlen zwei unabhangig von einander wirkende Brems-
vorrichtungen, eine Anlage zur Abgabe akustischer Warnzeichen, Scheinwerfer, Ricklicht
und diverse Riick- und Seitenstrahler. § 4 leg cit definiert den Begriff des Rennfahrrades**?
und stellt Rader diesen Typs von den notwendigen Ausstattungsmerkmalen in Bezug auf die
Beleuchtung frei. Die Verwendung eines solchen Fahrrades ist nur bei Tageslicht und guter

Sicht erlaubt.

Das Mountainbike verfugt im Normalfall nicht Gber samtliche in 8 1 leg cit genannten Aus-
stattungsmerkmale, vor allem insb nicht tber jene, die die Beleuchtung betreffen. Gleichzeitig
kann ein Mountainbike aufgrund der typischen Reifendimensionen nicht als Rennfahrrad
unter § 4 leg cit subsumiert werden. Das Mountainbike muss daher, um zumindest tagsiber
bei entsprechender Sicht Stralenverkehrstauglichkeit aufzuweisen, die Ausstattungsmerkmale
81 (1) Z1,2u5-8erflllen. In der Literatur wird dafur eingetreten, die FahrradVO und insb
den 8§ 4 an die geénderte Situation hinsichtlich der Verwendungsh&ufigkeit von Mountainbi-

kes zu sportlichen Zwecken anzupassen.**®

42 Eigengewicht unter 12 kg, Rennlenker, duBerer Felgendurchmesser mind 630 mm, duflere Felgenbreite hochstens
23 mm.

43 Vgl. Reissner, Mountainbiking in: Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 138.
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3.4.2 Mountainbiken im Wald

Schon allein aufgrund der topographischen Dominanz des Waldes mit 47 % der Gesamtflache

444

Osterreichs™* und der auch in dichter besiedelten Rdumen leichten Erreichbarkeit des Waldes

ergeben sich iZ mit der Ausubung des zahlreiche Problemstellungen.

Die in § la ForstG als Wald definierten Flachen** stehen durch die Legalservitut des
8 33 (1) ForstG ,,jedermann zum Betreten zu Erholungszwecken frei. Eine fur das Moun-
tainbiken relevante Prazisierung der Legalservitut erfolgt in § 33 (3) ForstG, worin eine Uber
,Abs 1 hinausgehende Beniitzung wie Lagern bei Dunkelheit, Zelten, Befahren oder Reiten*
an die Zustimmung des Grundeigentiimers gebunden wird. 8 34 ForstG enthélt Bestimmun-
gen Uber dauerhafte oder temporare Sperren des Waldes. In solchen Fallen sind die detaillier-
ten Bestimmungen der Forstlichen KennzeichnungsVVO zu beachten. Diese Kennzeichnungs-
pflichten sind it auch flr den Fall anzuwenden, dass der Waldeigentiimer eine generelle oder
bestimmte Ausnahme bezuglich der in § 33 (3) Uber die Legalservitut ,,hinausgehenden Be-

nlitzungsarten* zulasst.

Die Bestimmungen des § 33 ForstG werden nach der hL dahingehend verstanden, dass das
Be- oder Durchfahren des Waldes mit dem Fahrrad nicht von der Legalservitut gedeckt ist
und der Zustimmung des Waldeigentiimers bedarf.**® Nicht der Zustimmung des Grundeigen-
tiimers bedarf allerdings das Schieben des Fahrrades im Wald.**" Die Diskussion tber die
Zulassigkeit des Radfahrens im Wald wird sehr oft unter argumentativer Heranziehung der
Duldung des Schitourengehens sowie in Abgrenzung zum Befahren mit motorisierten Fahr-
zeugen durchgefihrt. Dabei wird versucht, einerseits eine mogliche Gleichheitswidrigkeit bei
der Zulassung sachlich womdglich schwer zu unterscheidender Bentitzungsformen (motori-
sierter und nichtmotorisierter Verkehr) des Waldes aufzuzeigen und andererseits auch Sensi-
bilisierung hinsichtlich der fur den Wald je unterschiedlichen Effekte durch die Benutzungs-

arten zu erzeugen.**®

Ein Verstol3 gegen den Gleichheitssatz angesichts der unterschiedlichen gesetzlichen Mal3ga-

ben beziiglich Betretungsfreiheit fur Wanderer, Schitourengeher und Langlaufer bzw Radfah-

444 \/gl. FN 191.

45 Flichen mit forstlichem Bewuchs auf einer Mindestfliche von 1 000 m? bei einer durchschnittlichen Breite von 10 m.
46 Vgl. Reissner, Mountainbiking in: Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 129; Binder, Bergsportrecht
(2009), 23; Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 59.

447\/gl. Malaniuk, aaO.

448 \Vgl. Reissner ,aa0, 129.
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rern wurde vom VfGH nicht erkannt.*°

Das Verfassungsgericht argumentierte diesbezuglich,
dass es dem Gesetzgeber in seinem rechtspolitischen Gestaltungsspielraum offen steht, die
Beschrankung des Waldeigentums so gering wie moglich zu halten (Grundrecht auf Unver-
letzlichkeit des Eigentums, Art 5 StGG), es aber gleichzeitig verfassungsrechtlich ebenso
denkbar wére, wenn der Gesetzgeber eine Regelung erliele, ,,die Radfahren als Beniitzung

bspw von Forststralen gestatte.“*>°

Der VWGH hat idZ erkannt, dass eine auf das Betretungsrecht des § 33 (1) ForstG gestitzte
Erlaubtheit des Radfahrens im Wald nicht denkbar sei, da es sich bei einem Fahrrad — wohl in
Anlehnung an § 2 (1) StVO - um ein Fahrzeug handelt, ,,das mit einer Vorrichtung zur Uber-
tragung der menschlichen Kraft auf die Antriebsrader ausgestattet ist. [...] Angesichts dieses
klaren Begriffsinhaltes kommt eine teleologische Einschrankung des Wortlautes ,Befahren’ in
der Weise, dass darunter das Fahren mit Mountainbikes nicht erfasst, sondern etwa dem Wan-
dern bzw dem Betreten des Waldes zugeordnet wiirde, nicht in Betracht.“**! In Abgrenzung
zum Wintersport (Schitourengehen, Langlaufen oder Rodeln) sollte allerdings weniger die
Antriebsvorrichtung der entscheidende Gesichtspunkt sein, sonder vielmehr die iZ mit dem
Wintersport vorgestellte Anlehnung an ein Verstandnis der ,,naturnahen Fortbewegungsart
des Menschen“.*? Je mehr sich demnach also eine Fortbewegungsart vom gewdhnlichen
Gehen unterscheidet, umso weniger ist diese Fortbewegung vom Betretungsrecht der forst-

rechtlichen Legalservitut umfasst.

Auch der OGH hat in einer Entscheidung®?® beziiglich unrichtiger Einzeichnung von Radwe-
gen durch den Wald in Kartenwerken festgestellt, dass durchaus ein Allgemeininteresse am
Betreten des Waldes auch aus ,,volksgesundheitlichen Griinden auf der Hand“*** liegt, gleich-
zeitig aber auch VerhéltnisméaRigkeit hinsichtlich des Eingriffs in das Grundeigentum gewahrt
bleiben muss, womit keine Zweifel an einer Verfassungskonformitat von 8§ 33 (1) ForstG
bleiben. Ein zivilrechtlicher Schadensersatzanspruch gegeniiber dem Kartenhersteller, der
durch seine Karte zu rechtswidrigem Verhalten Anlass biete, wird insofern verneint, als aus-

schliellich dem Kartenbenutzer (idZ Radfahrer), bei entsprechender Kennzeichnung eines

4“9 vgl. VfGH 27.2.1992,B 617/91.

450 Reissner, Reissner, Mountainbiking in: Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 129; sowie FN 22, worin
dargestellt wird, dass rechtspolitische Bestrebungen existieren, die eine allgemeine Offnung von ForststraBen fiir das
Befahren mit Fahrrddern mit dem Umstand argumentativ untermauern, wonach Forststralen weitestgehend durch
offentliche Subventionierung entstehen.

451 VwGH 30.04.1992, 92/10/0072.

42V/qgl. Reissner, aa0, 130.

430GH 1 Ob 625/94.

44 0OGH 1 Ob 625/94.
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Fahrverbotes vor Ort, die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens (eben das Befahren des Wal-

des), anzulasten sei.**®

8 33 (4) ForstG verpflichtet den Grundeigentiimer (bzw genauer gesagt, der Erhalter einer
Forstralle), die Benltzung derselben zu Rettungseinsdtzen oder zur Bewirtschaftung einer
uber die Forststralie erreichbaren Schutzhitte zu dulden. Demnach wurde auch eine Hutten-
bewirtschaftung per Fahrrad jedenfalls vom Waldeigentiimer zu dulden sein.**®

Eine auf Basis des vorhandenen Forstrechts mogliche Losung zur Offnung des Waldes fir
den Zweck des Radfahrens besteht in der Widmung des Waldes als Erholungswald gem § 36
ForstG.*" Eine solche Widmung erfolgt durch die Bezirksverwaltungsbehorde auf Antrag
bestimmter Gebietskorperschaften und juristischer Personen (gem Abs 2 par cit) wie Land,
Gemeinden, Fremdenverkehrsorganisationen oder Organisationen, deren Mitglieder die
Waldflache regelméRig in Anspruch nehmen. Die Einrichtung von Radfahrstrecken im Erho-
lungswald bleibt aber weiterhin von der Zustimmung des Waldeigentiimers abhangig (Abs 4
par cit). ,,Diese Form der Zugéanglichmachung des Waldes zu Erholungszwecken hat den
Zweck eines ausgewogenen Ausgleiches der verschiedenen Interessen. Allerdings haben die
Regelungen des ForstG (ber den Erholungswald bisher kaum praktische Bedeutung er-

langt.“%8

3.4.3 Mountainbiken im Hochgebirge

Das Betretungsrecht des Hochgebirges, also jener meist unproduktiven Flachen oberhalb der
Baumgrenze, wird, mit topographisch bedingter Ausnahme des Burgenlandes und Wiens,
mittels der jeweiligen Landesgesetze zur Betretungsfreiheit des Berglandes bzw entsprechen-

der Bestimmungen in den TourismusG bzw StraBenG geregelt.**®

Der Wortlaut der aus den ersten Jahren der Ersten Republik stammenden WegefreiheitsG
stellt sich, wie bspw in § 3 Stmk WegefreiheitsG, folgendermaRen dar: ,Das Odland ober-
halb der Baumgrenze [...] ist fir den Touristenverkehr frei und kann von jedermann betreten
werden.“ Reissner vertritt die Ansicht, dass es sich beim Begriff des Betretens um eine Prazi-

sierung des Touristenverkehrs handelt und sieht eine an das Forstrecht anlehnende Interpreta-

455 Vgl. Binder, Bergsportrecht (2009), 25.

456 Vgl. Reissner, Mountainbiking in: Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 131.

47 Unbeachtet davon verweist Stock darauf, dass ,ein gesetzgeberischer Prozess in Gang ist, der das Ziel hat, Forststra-
Ben mit einer Mindestbreite von 1,5 m fiir das Befahren mit Fahrradern generell freizugeben.” (Stock, Irrtiimliches Befah-
ren von ForststraBen, ZVR (2011), 345; insb FN 37, aa0).

458 Messiner, Radfahren im Wald, ZVR (1991), 264.

459 Vgl. Kap 2.4.4 Wegefreiheit im Bergland, 53 ff.
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tion des Betretens-Begriffes aufgrund struktureller Ahnlichkeit als angemessen an.*® Diese

Meinung scheint aber, wie auch in der Literatur erkennbar,* nicht unproblematisch zu sein.

Schon eine vergleichende Interpretation rein auf Basis des Wortlautes der anderen,
die Wegefreiheit im Bergland regelnden Gesetze**
47 (1) OO TourismusG und den 8§ 26 ff VIbg StraRenG keine weiteren Bestimmun-

gen sowohl den Begriff des Betretens explizit anfuhren oder (wie im oberdsterreichi-

zeigt, dass mit Ausnahme von §

schen bzw im Vorarlberger Gesetz) den Begriff des FuBverkehrs kennen.*® Die ande-
ren Landesgesetze zielen allesamt auf eine generelle Offnung der Flachen zum Zwe-
cke des Touristenverkehrs, weshalb es als schwierig anzusehen ware, die sportliche
Ausiibung des Mountainbikens a priori vom Begriff Touristenverkehr auszuschlie3en.

Die Heranziehung der alten WegefreiheitsG ist letztlich auch deshalb problematisch,

«464 antstan-

da hier eine ,,Rechtsliicke zufolge veranderter faktischer Verhaltnisse
den ist. Vielmehr ist darzulegen, wie sich der Schutzzweck der Betretungsfreiheit im
Bergland charakterisiert. Die Wegefreiheit im Bergland kann durchaus als weit ver-
standen werden und umfasst mit Sicherheit samtliche gebahnten Wege und Steige. Die
Wegefreiheit kann aber auch auf diese Wege reduziert werden, um abseits davon
samtliche Bereiche aufgrund ihrer 6kologisch und klimatisch hochsensiblen Eigen-
schaften zu schitzen. Bleibt also die Beniitzung auf die gebahnten Wege beschrankt,
besteht keine Beeintrachtigungsgefahr fur die Umwelt, ,,gleichgiiltig, ob diese gebahn-
ten Wege von einem Wanderer oder Biker genutzt werden. Es spricht deshalb wenig
dafir, die Aufzahlung der sportlichen Betatigungsformen in den frithen landesgesetzli-
chen Wegefreiheitsregelungen als erschépfende zu betrachten. Vielmehr wird man den

Terminus ,betreten’ wesentlich weiter als im § 33 ForstG zu verstehen haben.“*%®

Die Betretungsfreiheit des Berglandes zum Mountainbiken ist in Osterreich nicht einheitlich

geregelt Die Bundeslander OO und Vlbg schrinken in den maRgeblichen Gesetzen die Betre-

460\/gl. Reissner, Mountainbiking in: Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 132.
461 \/gl. Binder, Bergsportrecht (2009), 27 ff; Messiner, Radfahren im Wald, ZVR (1991), 266: ,Einige dieser Landesgesetze
sehen jedoch auch die Méglichkeit der Eréffnung von fiir den Fremdenverkehr wichtigen Privatwegen fiir den Radfahrverkehr

gegen angemessene Entschddigung des Grundeigentiimers vor.”

462Vgl. Anhang 1 - Spalte Bergweg, 147.

463 Eine Besonderheit des VIbg Landesrechts bildet das Gesetz tiber die Sportférderung und die Sicherheit bei der Sport-

auslibung idF LGBI Nr 36/2008, das in § 3a die BH auf Antrag einer Gemeinde ermaéchtigt, per Bescheid Privatstralen, die

in einem allgemeinen Interesse iZ mit dem Mountainbike- und dem Wandersport stehen fir die Ausiibung dieser Zwe-

cke, wobei der StraBenerhalter Anspruch auf einen Kostenbeitrag hat, freizugeben.
464 Binder, Bergsportrecht (2009), 29. Mit Verweis auf Bydlinski, Juristische Methodenlehre, 574 ff.
46> Binder, Bergsportrecht (2009), 29.
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tungsfreiheit des Odlandes explizit auf den FuRverkehr ein. NO und Tirol bieten in den Tou-
rismusG relativ offene Bestimmungen hinsichtlich der Freiheit zum Zweck des Touristenver-
kehrs an. Kérnten, Salzburg und die Steiermark verfugen durch den historischen Bestand an
WegefreiheitsG ebenfalls nicht tber eine eindeutige Bestimmung, allerdings ist es wenig
plausibel, den dort vorhandenen Begriff des Betretens dhnlich streng dem zum ForstG zu
beurteilen. Gemeinden stiinde aber grundsétzlich die Mdglichkeit offen, ,,mittels (ortspolizei-
licher) Verordnung das an sich erlaubte Biken auf bestimmte lokale Bereich und Strecken

466

einzugrenzen““® resp zu erweitern.*®’

3.4.4 Radfahren auf landwirtschaftlichen Flachen, Griinflichen und Treppel-
wegen

Das Befahren landwirtschaftlich genutzter Flachen, insb Acker und Wiesen, kann mittels
der Strafbestimmungen der jeweiligen FeldschutzG der Bundeslander geahndet resp durch die

Verbotsbestimmungen derselben Normen untersagt werden.*®®

Die im landwirtschaftlichen Raum oftmals grol3ziigig vorhandenen Guterwegsysteme stehen
grundsatzlich ,,nicht dem allgemeinen Verkehr offen*, kdnnen aber mittels Zustimmung des

jeweiligen StraRenerhalters gem § 1 (3) GSGG fiir den Radverkehr gedffnet werden.*®®

In o6ffentlichen und halb6ffentlichen Grinanlagen, wie Parks, Garten udgl ist die Ben(t-

zungsfreiheit an die jeweiligen ortspolizeilichen Gegebenheiten gebunden.*"

Eine Besonderheit bzgl des Radverkehrs stellen die Treppelwege dar. Dies sind gem
8 2 Z 26 SchiffahrtsG ,,an den Ufern oder auf oder neben den Dammen von WasserstralRen
entlangfiihrende Wege und deren Verbindung zu StralRen mit 6ffentlichem Verkehr, soweit sie
in der Verfugungsberechtigung des Bundes stehen; sie dienen nicht dem Offentlichen Ver-
kehr." Diese Wege stehen explizit gem 8 50.01 Z 3 lit b Wasserstrallen-VerkehrsO dem Rad-
verkehr offen. Es handelt sich dabei um einen echten Gemeingebrauch, der explizit den Rad-
fahrern und a maiori ad minus den FuRgangern gewidmet wird.*”* Eine juristische Feinheit
der Treppelwege ergibt sich daraus, dass gem § 2 SchifffahrtsG Treppelwege nicht dem 6f-
fentlichen Verkehr dienen, wobei ein solcher allerdings durch eine generelle Erlaubtheit des

466 Binder, Bergsportrecht (2009), 30.

47\/gl. Messiner, Radfahren im Wald, ZVR (1991), 266.
468 \/gl. Messiner, aa0, 265.

469 Vgl. Binder, aa0, 31.

470\/gl. Messiner, aaO.

471ygl. Merli, Offentliche Nutzungsrechte (2000), 187.
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Radverkehrs wiederum vorliegen wirde. Das Ziel des Norminhalts des SchifffahrtsG scheint
darin zu liegen, die Anwendbarkeit der StVO auszuschliefen, um auf Treppelwegen der
Schifffahrt gegenlber anderen Benutzergruppen einen spezifischen Vorrang einrdumen zu

konnen.*"2

3.5 Wegerechtliche Besonderheiten des Wassersports iw$S

Die Ausubung der unterschiedlichen Wassersportarten, darunter sind Schwimmen, Paddeln,
Rafting, Kanu- und Kajakfahren oder Canyoning zu verstehen, beriihrt in verschiedenster Art
und Weise rechtliche Bereiche, die in einer wegerechtlichen Untersuchung darstellungswir-
dig sind. Die auf das Wasser bezogenen Rechtsmaterien, die dabei unbedingt Beachtung
finden mussen, sind das Wasserrecht sowie das Schifffahrtsrecht. Diese beiden Rechtsmate-
rien kl&ren ursdchlich, inwieweit ein offentlichrechtlicher Gemeingebrauch an der Verwen-
dung des Wassers im Allgemeinen (WRG) sowie der tragenden Kraft des Wassers im Beson-
deren (SchifffahrtsG) vorliegt. Aus wegerechtlicher Sicht ist es zusatzlich noch von Bedeu-

tung, die Frage des Zugangs zum bzw des Ausstiegs vom Wasser zu kl&ren.

3.5.1 Betretungs- und beniitzungsrechtliche Aspekte des Wasserrechts

Wie bereits bei der Darstellung des Eiskletterns*”® angezeigt, kennt das Wasserrecht zwei
unterschiedliche Formen des Gemeingebrauchs, den grofRen (gem § 8 (1) WRG) sowie den
kleinen Gemeingebrauch (gem Abs 2 par cit). Die Anwendbarkeit hdngt dabei davon ab, ob es
sich um offentliche (§ 2 WRG) oder um private (8§ 3 WRG) Gewasser handelt. Weiters wer-
den im WRG die Tag- von den Grundwaéssern sowie die stehenden und die flieBenden Gewas-
ser voneinander unterschieden.*”* Fir die vorliegende Untersuchung ist eine Differenzierung
zwischen flieRenden (zB Flisse, Bache) und stehenden Gewéssern (zB Seen, Teiche) inso-
fern irrelevant, als beide Gewasserarten zur Durchfiihrung der genannten Sportarten geeignet
sind. Eine rechtliche Betrachtung des Grundwassers ist mangels Eignung zur sportlichen
Aktivitat ebenfalls irrelevant.

e Als offentliche Gewasser werden all jene Gewasser angesehen, die im Anh A des
WRG aufgelistet sind, inklusive aller Seitenarme, Kandle und Verzweigungen. Zusétz-
lich sind all jene Gewasser als offentlich zu beurteilen, die bereits vor dem Inkrafttre-

ten des WRG 1934 im Zuge einer wasserrechtlichen Bewilligung den Status eines 6f-

472ygl. Merli, Offentliche Nutzungsrechte (2000), 187, FN 42.
473\/gl. Kap 3.2.2 Sonderfall des Klettersports: Eisklettern, 79 f.

474Vgl. Baumgartner, Wasserrecht in Bachmann et. al. [Hrsg.], Besonderes Verwaltungsrecht (2008), 198.
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fentlichen Gewassers innehatten.*”> Weiters werden durch den Auffangtatbestand gem
8 2 (1) lit ¢ WRG alle nicht ausdrticklich als privat bezeichneten Gewassern den 6f-
fentlichen zugeschlagen. Offentliche Gewasser werden als Teil des 6ffentlichen Gutes
gem § 287 ABGB angesehen.

e Zu den Privatgewassern zahlen all jene Gewasser, fur die gem 8§ 2 (2) WRG ein be-
sonderer, vor dem Jahr 1870 entstandener Rechtstitel nachgewiesen wird, sowie die
auf einem Grundstuck entstehenden oder vorhandenen Gewasser gem 8 3 (1) lita-c
WRG (Grundwasser, Quellen oder durch Niederschlag entstandene Tagwasser) bis zur

Vereinigung mit 6ffentlichen Gewassern gem Abs 1 lit e par cit.*®

Die Benutzung der Gewasser richtet sich nach der Intensitat der Verwendung und der vorlie-
genden rechtlichen Eigenschaft (privat oder ¢ffentlich). Generell lassen sich drei Formen der

Benlitzung unterscheiden:
1. Der bewilligungsfreie Gemeingebrauch gem § 8 WRG.

2. Die bewilligungsfreie Nutzung, dh jene Nutzungsarten, die den Gemein-
gebrauch tberschreiten, aber keiner behordlichen Bewilligung gem 8 9 WRG,
sondern bloB der Zustimmung des Eigentiimers bediirfen.*’

3. Die (wasserbehordlich) bewilligungspflichtige Nutzung gem 8 9 WRG.

adl) Der in § 8 (1) WRG geregelte grofle Gemeingebrauch umfasst den ,,gewohnlichen ohne
besondere Vorrichtungen vorgenommenen, die gleiche Benutzung durch andere nicht aus-
schlieBenden Gebrauch des Wassers, wie insbesondere zum Baden, Waschen, Tranken,
Schwemmen, Schopfen, dann die Gewinnung von Pflanzen, Schlamm, Erde, Sand, Schotter,
Steinen und Eis, schliellich die Benutzung der Eisdecke tiberhaupt, soweit dadurch weder der
Wasserlauf, die Beschaffenheit des Wassers oder die Ufer gefahrdet noch ein Recht verletzt
oder ein offentliches Interesse beeintrachtigt noch jemandem ein Schaden zugefligt wird,
[...].“ ,,Die Benutzung der tragenden Kraft des Wassers zur Schifffahrt und FloR3fahrt gehort

w478

nicht zum Gemeingebrauch**"", sondern fallt in den Geltungsbereich des SchifffahrtsG. Der

kleine Gemeingebrauch, der die Benutzung der privaten Tagwasser regelt, ,,umfasst den

475 Vgl. Hattenberger, Canyoning in: Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 178.
476 \/gl. Baumgartner, Wasserrecht in Bachmann et. al. [Hrsg.], Besonderes Verwaltungsrecht (2008), 199.
477\/gl. Baumgartner, aa0, 201.

478 Vgl. Baumgartner, ebd.
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«479

Gebrauch des Wasser ,zum Tréanken und zum Schépfen mit HandgefaRen“*™, und ist vom

Eigentlimer unentgeltlich zu dulden.

ad 3) Die bewilligungspflichtigen Sondernutzungen gem § 9 WRG sind all jene Nutzungen,
die den Gemeingebrauch Uberschreiten bzw geneigt sind, diesen erheblich einzuschrénken.
Dazu z&hlt ua die Errichtung neuer oder die Veradnderung bestehender Anlagen, wobei der
wasserrechtliche Anlagenbegriff auf Grundlage eines héchstgerichtlichen Erkenntnisses*® ein
aulerst weiter ist, der alles, ,,was durch die Hand des Menschen ,angelegt’, dh errichtet wird*

als Anlage qualifiziert.*®

3.5.2 Der Zugang zum Wasser

Eine wesentliche Bedingung zur Austibung des Gemeingebrauchs am Wasser ist die Erlaubt-
heit des Zugangs zur Wasserflache. Bei einer sportlichen Inanspruchnahme des Wassers —ob
im Rahmen des WRG oder des SchifffahrtsG — zéhlt dazu auch die Inanspruchnahme eines
Ausstieges, da in den hier diskutierten Féallen Zu- und Ausstieg oft nicht deckungsgleich sind.
»Gemeingebrauch steht ndmlich regelmaBig unter dem Vorbehalt, dass erlaubte Zugange
benutzt werden. Oder ,umgekehrt’: Aus der gesetzlichen Gewahrleistung des Gemeingebrau-
ches kann kein Recht auf Zugang zum Gewasser abgeleitet werden.“*®> Die Erlaubnis des
Zugangs richtet sich letztlich nach den grundlegenden Fragen der Beniitzung von in erster
Linie fremdem Grund und Boden als Weg. Ein solcher Zugang kann somit auf Basis privat-
rechtlicher Titel wie der ausdricklichen oder der stillschweigenden Genehmigung oder einer
Dienstbarkeit beruhen.*® In vielen Fallen wird sich eine Zugangserlaubnis auch aus offent-
lichrechtlichen Titeln, wie der Legalservitut des Forstrechts oder der Betretungsfreiheit des
Berglandes ableiten lassen.*®* Bei sportlichen Aktivitaten wie dem Canyoning und dem Boot-
fahren kénnen die Sportler leicht dazu gezwungen sein, aufgrund eines Unfalls oder unvorge-
sehener und mit Risiko behafteter Unwegsamkeiten im Wasserverlauf, einen vorzeitigen
Ausstieg aus dem Wasser zu wéhlen. Wirde fur einen solchen im Notstand verwendeten
Ausstieg weder ein privat- noch ein offentlichrechtliches Betretungsrecht vorliegen, wére eine
Berufung auf § 1306a ABGB (Nostandssituation) denkbar.*®®> Dabei geht es darum, dass ein

479\/gl. Baumgartner, Wasserrecht in Bachmann et. al. [Hrsg.], Besonderes Verwaltungsrecht (2008), 201.
480 \/wSlg 5070 A 1959.

481 Vgl. Baumgartner, ebd.

482 \gl. Hattenberger, Canyoning in: Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 192.

“83\/gl. Kap 2.3.1 Privatrechtliche Titel zur Begriindung eines Wegerechts, 36 ff.

484\/gl. Hattenberger, aa0, 193.

485 Vgl. Hattenberger, aa0O, 194.
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Verursacher eines Schadens (im konkreten Fall jemand der aus dem Wasser auf fremden
Grund aussteigt und dadurch theoretisch einen Schaden verursachen konnte), aufgrund der
Abwehr eines drohenden Schadens, von der Verpflichtung zum Schadensersatz befreit wer-

den kann.

3.5.3 Besonderheiten des Canyonings®*®

Sportarten, die Tagwasser zu ihrer Ausiibung bendtigen und im Wesentlichen ohne Zuhilfe-
nahme technischer Hilfsmittel grofteils durch gewohnliche Fortbewegung (wie Gehen,
Schwimmen, Klettern oder Springen) durchgefiihrt werden, sind daher vom Geltungsbereich
des WRG umfasst. Technische Hilfsmittel wie Atemgerate*®” beim Tauchsport schaden dem
Gemeingebrauch nicht, das Setzen von Haken oder das Spannen von Seilen beim Canyoning

scheint dagegen wohl den Gemeingebrauch zu tiberschreiten.*®

Canyoning kann jedenfalls dann als vom Gemeingebrauch gedeckt angesehen werden, wenn
dieser Sport ohne besondere Vorrichtungen®®, wie sie eben Bohrhaken oder andere Gerate

darstellen wiirden, sowie nicht in gewerblicher Absicht*®°

ausgefuhrt wird. Bezuglich des
Begriffs der ,,besonderen Vorrichtungen® ist zu beachten, dass der Anlagebegriff des Wasser-
rechts idRSp ein auRerst weiter ist.*** Das Verwenden von Bohrhaken als Hilfsmittel des
Canyonings ist wohl — mA der wasserrechtlichen Aspekte — hinsichtlich der Erlaubtheit in
Anlehnung an die gerichtlichen Entscheidungen iZ mit dem Klettersport zu sehen.*** Die
Erlaubtheit der Verwendung kann einerseits einer zivilrechtlichen Zustimmung des Grundei-
genttimers unterliegen oder sich andererseits zusétzlich oder anstelle dessen aus einer weite-
ren dffentlichrechtlichen Regelung ableiten.**® Dabei sind forstrechtliche bzw aus den Lan-
desgesetzen zur Wegefreiheit abgeleitete Implikationen relevant. Zum forstrechtlichen Aspekt
sei angemerkt, dass die prinzipielle, sich auf die Legalservitut gem § 33 (1) ForstG stiitzende

Erlaubtheit des Setzens von Bohrhaken unter VVoraussetzung der notwendigen Vorsicht und

46 Unter Canyoning versteht man ,dem Wasserlauf in einer Schlucht folgen’. Canyonisten durchsteigen eine wasserfiih-
rende Schlucht von oben nach unten (entlang des nattirlichen Wasserlaufs, Anm). Je nach der Eigenschaft des Gelandes
wird gewatet, geschwommen, getaucht, gesprungen und abgerutscht. Im Felsbereich wird geklettert und abgeseilt.”
(Hattenberger, Canyoning in: Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 176).

487 \/gl. Baumgartner, Wasserrecht in Bachmann et. al. [Hrsg.], Besonderes Verwaltungsrecht (2008), 201.

488 \gl. Hattenberger, aa0O, 177.

489 Vgl. Hattenberger, Canyoning in: Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 181 f.

490 Vgl. Hattenberger, aaO, 187.

41 Alles von Menschenhand ,Angelegte’ wird als Anlage iS des WRG angesehen. Vgl. FN 480.

42V/gl. Kap 3.2.1 Klettern und Forstrecht, 77 ff.

493 Vgl. Hattenberger, aaO, 183.
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VerhaltnismaRigkeit*** fiir das Canyoning nur dann in Betracht kommen wiirde, wenn die
jeweiligen Wasserlaufe als Wald gem § 1a ForstG anzusehen sind.**® Jenseits der Baumgren-
ze konnen die jeweiligen Rechtsmaterien der Bundeslander zur Wegefreiheit im Bergland

herangezogen werden.**®

3.5.4 Besonderheiten des Rudersports

Unter dem Begriff des Rudersports sollen hier Kajak- oder Kanufahren, Raften usw zusam-
mengefasst verstanden werden. Gem § 6 WRG ist zu beachten, dass ,,fur die Benutzung der
Gewasser zur Schiff- und FloRfahrt die jeweils hiefiir bestehenden besonderen Bestimmungen
[gelten].” Das SchifffahrtsG kennt in 8§ 4 (1) einen Gemeingebrauch, der ,,die Schifffahrt auf
oOffentlichen Gewassern unter Beachtung der gesetzlichen Vorschriften jedem gestattet.“ Abs
2 par cit stellt die Erlaubnis der Schifffahrt auf Privatgewéssern unter die Entscheidungsbe-
fugnis der Uber das Gewasser Verfugungsberechtigten. ,,Einen ,schifffahrtsrechtlichen Ge-
meingebrauch’ an Privatgewdssern gibt es daher nicht. Die Benutzung der Privatgewasser
mit Kanus, Paddelbooten, Rafts oder einem Flof3 ist regelmafig nur mit Zustimmung des

Eigentiimers zulassig.“*%’

Der sachliche Geltungsbereich des SchifffahrtsG erfasst zweifelsfrei auch den Rudersport, da

Fahrzeuge und Sportfahrzeuge in den Definitionen des § 2 SchifffahrtsG enthalten sind.*®

Ferner ist noch zu beachten, dass der schifffahrtsrechtliche Gemeingebrauch gem 88 16 und

17 SchifffahrtsG durch Verordnung in seinem Umfang eingeschrénkt werden kann.

494 Vgl. Zeinhofer, Bergsport und ForstG (2008), 101; OGH 29.03.2006, 70b63/06z.

4% Die von § 1a ForstG geforderte Mindestdimension von 1 000 m? Flache und 10 m Breite bedeutet nicht, dass Waldlich-
tungen und gréBere Abstande (auch wenn diese 10 m Ubersteigen) der Waldeigenschaft abtraglich sind. (Vgl. VwGH
19.12.1994, 93/10/0076)

4% \/gl. Hattenberger, Canyoning in: Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 183.

497 Hattenberger, aa0, 201.

4% Vgl. Hattenberger, ebd.
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3.6 Zusammenfassende Darstellung wegerechtlicher Besonderheiten der

Trendsportarten*®”

Unabhangig davon, ob Wege und StraRen zur Austibung verschiedener Sportarten, aus wirt-
schaftlichen Grinden oder zum ,,reinen* Zweck der Mobilitat von A nach B verwendet wer-
den, handelt es sich bei der Benltzung derselbigen in den meisten Fallen um Inanspruchnah-

500

me von fremdem Grund und Boden. Diese Beniitzung kann auf Basis eines privat-""" oder

offentlichrechtlichen®*

Titels eingerdumt werden. Wegerechtliche Besonderheiten bei der
Ausiibung von Trend- bzw Outdoorsportarten resultieren in vielen Fallen aus dem Umstand,
dass diese Sportarten unter Zuhilfenahme unterschiedlichster Geréte stattfinden, die eine
Fortbewegungsart ermdglichen, die sich vom Gehen, der dem Menschen als ,,naturlich* zuge-
standenen Bewegungsform, zumindest tlw erheblich unterscheiden. Die in diesem Kapitel
behandelten technischen Hilfsmittel waren insb verschiedene Schitypen, Kletterausriistung
(va Bohrhaken udgl), Fahrrad (Mountainbike) sowie Wassersportgerdte iwS. Besonderes
Augenmerk bezuglich einer differenzierten Betretungsfreiheit iZ mit den einzelnen Trend-
sportarten muss va bei den offentlichrechtlichen Betretungstiteln gelegt werden, wobei dem

Forstrecht.
1. Privatrechtliche Aspekte:

Privatrechtliche Titel wie der Bestandvertrag, die Dienstbarkeit oder das Prekarium
stellen eine Mdglichkeit dar, fremden Grund und Boden zu Betretungszwecken jegli-
cher Art zu gewinnen. Dabei ist zu beachten, dass solche privatrechtlichen Vereinba-
rungen zwischen Grundeigentimer und bspw einer Gemeinde oder einem alpinen
Verein getroffen werden kdénnen, wodurch sich in weiterer Folge zumeist das Recht
erschliet, die Benltzung des vertragsgegenstéandlichen Grundstiickes der Allgemein-
heit zur Verfiigung zu stellen.’® Gleiches gilt fiir den VVorgang des ,Ersitzens“ einer
Dienstbarkeit durch eine juristische Person wie eben eine Gemeinde oder einen Ver-
ein. Der Dienstbarkeit kommt im privatrechtlichen Zusammenhang enorme Bedeutung
bei der Erwirkung von Wegerechten zu. Wesentliche Kennzeichen der Ersitzung einer
Dienstbarkeit ist die Ausubung des Wegerechts tber die normierte Zeitdauer von min-
destens 30 bzw 40 Jahren, das Vorhandensein eines Rechtstitels, Redlichkeit und

49 Vgl. Anhang 2 - Tabellarische Ubersicht Trendsportarten und Wegerecht, 148.
500V/gl. Kap 2.3 Privatrechtliche Aspekte des Wegebegriffs, 36 ff.
501 Vgl. Kap 2.4 Offentlichrechtliche Aspekte des Wegebegriffs, 45 ff.

592 Vgl. Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 37.
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Echtheit des Besitzes sowie des dazu nétigen Besitzwillens.>®

IZ mit Trendsportarten
und wegerechtlichen Dienstbarkeiten ist zu beachten, dass die Ausweitung der Inan-
spruchnahme einer Dienstbarkeit gem § 483 ABGB kaum zuléssig ist. Dementspre-
chend ist es denkbar, dass eine Dienstbarkeit zum Begehen eines Grundstickes nicht
automatisch denselben Personenkreis dazu berechtigt, bspw das Grundstiick auch zum

Befahren mit Mountainbikes zu bendtzen.
2. Offentlichrechtliche Aspekte:

a. Forstrecht: Das ForstG stellt mit § 33 (1) das Betreten des Waldes fir jedermann frei.
Diese Legalservitut wird im Abs 3 par cit noch naherhin umschrieben sowie durch die
forstrechtlichen Sperrgriinde des 8§ 34 ForstG eingeschrénkt. Die hL und RSp unter-
scheiden den forstrechtlichen Begriff des ,,Betretens® streng von jenem des Befahrens
und schlieBen daher das Radfahren von der Betretungsfreiheit des Waldes aus. Das
Schifahren sowie das Langlaufen im Wald wird explizit in § 33 (3) ForstG als erlaubt
verstanden, sofern dieses nicht in der Nahe von Aufstiegshilfen (Schilifte im ,,organi-
sierten Schiraum) bzw mittels motorisierter Spurgerate erfolgt. Der Klettersport wird
nach der hL vom Betretungsrecht erfasst. Das Setzen von Sicherungshaken im Fels
kdnnte den forstrechtlichen Straftatbestand des Anlegens neuer Steige und Wege gem
8 174 (4) lit b Z 1 ForstG erfillen, ist aber bei einer verhaltnismaRigen Anwendung

noch durch die Legalservitut gedeckt.>®

b.Betretungsrecht im Gebirge: Das Betreten des alpinen Odlandes jenseits der Baum-
grenze wird in den meisten Bundeslandern, in denen dies aus topographischen Grin-
den notwendig erscheint, durch eigenstandige Gesetze zur Wegefreiheit im Bergland
resp durch entsprechende Bestimmungen in den TourismusG oder StralenG geregelt.
Dabei ist zu beachten, dass diese Gesetze allesamt relativ inhaltsgleich das ,,Betreten®
des Berglandes jenseits der Baumgrenze — also auRerhalb des radumlichen Geltungsbe-
reiches des ForstG — zu Erholungs- und Fremdenverkehrszwecken gestatten. Wan-
dern, Bergsteigen, Fels- und Eisklettern, Schitourengehen und Langlaufen erscheinen
somit auch im Gebirge als zul&ssige Betretungsformen. Das Mountainbiken bereitet
bei diesen Gesetzen gewisses Kopfzerbrechen, wobei hier néhere, auf den spezifischen

503 Vgl. Kanonier, Wegefreiheit (1998), 57.

504 Vgl. Zeinhofer, Bergsport und ForstG (2008), 101.
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505

Raum zugeschnittene Verbesserungen der Gesetzeslage®™ oder klarende Entscheidun-

gen der Gerichte vonndten waren.

Generell gilt es, bei der Ausiibung von Trendsportarten sowie der Einrdumung von dazugeho-
rigen Betretungsrechten einen Ausgleich zwischen den Interessen und Bedirfnissen der unter-
schiedlichen Benutzergruppen sowohl innerhalb der Gruppen der Sportaustibenden (bspw
hinsichtlich eines Gefahrenpotentials zw Wanderern und Radfahrern), zwischen Sportlern,
Grundeigentimern oder sonstigen Berechtigen (bspw Jagd und Fischerei), aber auch letztlich
hinsichtlich dkologischer Auswirkungen zu schaffen. Ein solcher Interessensausgleich bedarf
wohl nicht nur strenger und eindeutiger gesetzlicher VVorgaben, sondern vielmehr noch eines

verniinftigen und stets m Handelns jedes Einzelnen.

595 Eine diesbzgl wertvolle Bestimmung erhélt § 3a des VIbg Gesetzes liber die Sportférderung und die Sicherheit bei der
Sportauslibung idF LGBI Nr 36/2008; vgl FN 463.
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4 Die Haftung des Wegehalters

,»Der juristische Archetypus unseres Zeitalters, der Schadensersatzprozess, springt auf weite
Lebensbereiche (iber.“>® Die philosophischen Implikationen dieser Aussage auBer Acht
lassend und sie bewusst aus dem engeren Zusammenhang herausreif3end, sei dadurch dennoch
angemerkt, dass dem Rechtsinstitut des Schadensersatzes respektive dem gesamten Bereich
des Haftpflichtrechtes eine gesellschaftlich nicht zu unterschitzende Bedeutung zukommt.>”’
Die Verkehrssicherungspflichten sind als Teil des Haftpflichtrechts von wesentlichem Stel-
lenwert und bringen in Anschluss an das eingangs angefiihrte Zitat eine ganz besondere,
rechtspolitisch garantierte Schutzeigenschaft mit: ,,Ein verstarkter Schutz (derjenigen, die
einen Verkehrsweg in Anspruch nehmen. [Anm]) erscheint auch deshalb nétig, weil die
Verkehrsteilnehmer in gewissem Malie auf die Gefahrlosigkeit vertrauen und auch vertrauen
durfen und dadurch die Bereitschaft zur eigenen Vorsorge gegen Schadigungen herabgesetzt
wird.“*® Dies stellt aber keinen Freibrief fur den Entfall jeglicher Eigenverantwortung dar,
wenngleich ,einflussreiche ,zeitgeistige’ Stromungen, die als mdglich suggerieren, dass
jedermann zwar seinen Neigungen und Winschen voéllig unbehindert nachgehen kann (und
erst recht darf), aber dann, wenn sich ein damit verbundenes Risiko verwirklicht, unbedingt
ein Haftender als Schadenstibernehmer zur Stelle geschafft werden muss,“*® dies quasi errei-

chen mochten.

4.1 Der Begriff der Verkehrssicherungspflicht

Der Kernbereich und Ursprung der Verkehrssicherungspflicht besteht vor allem in jenen
Féllen, ,,in denen der Verkehr auf Strallen, Grundstiicken oder in Geb&uden eréffnet oder
zugelassen wird: Derjenige, der den Verkehr eroffnet, hat im Rahmen des Zumutbaren die
Verkehrsteilnehmer vor Gefahren zu schiitzen oder zumindest zu warnen.“>*° Vor Gefahren zu
schutzen bedeutet nach hM, dass die Verkehrssicherungspflichten eine ,,positive Handlungs-

pflicht“>*! darstellen, wonach eben derjenige, der eine Gefahrenquelle schafft, zu aktivem

506 Sloterdijk, Du musst dein Leben andern (2009), 11.

597 Franz Kassel, Prasident des VAVO, spricht idZ sogar von einer ,klagsfreudigen Gesellschaft.” (Vgl. VAVO, Wegebetreu-
ung (2010), 7).

508 Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 60.

509 Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 331.

510 Koziol, aa0, 57.

511 Koziol, aaO, 58.
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Handeln gezwungen ist, die Nachteile abzuschwachen oder zu verhindern.>*? Gleichzeitig ist
zu berlcksichtigen, dass die Verkehrssicherungspflichten auch ein Unterlassen vorschreiben
konnen.>*® Die zwei die Verkehrssicherungspflichten begriindenden Prinzipien lauten nach
hL:
1. Das Ingerenzprinzip, welches besagt, dass jeder, der eine Gefahrensituation schafft
zu deren Beseitigung verpflichtet ist.

2. Die Spharenverantwortlichkeit, wonach jeder fiir die geféhrlichen Zustande in sei-

ner Sphére verantwortlich ist.

Diese beiden Prinzipien, die also bestimmen, in welchen Situationen jemand eine Verkehrssi-
cherungspflicht zu tragen hat, greifen ineinander. Wahrend nach dem Ingerenzprinzip jener
die Verkehrssicherungspflicht tragt, der eine Gefahrenguelle schafft (bspw ein alpiner Verein,
der einen Klettersteig errichtet) tritt die Sphéarenverantwortlichkeit dann ein, sobald in der
»eigenen Sphare* eine Gefahr besteht (bspw der Hausbesitzer, der gem 8 1319 ABGB zur
Gefahrenabwehr verpflichtet ist). Diese ,,Gedanken kommen selbstverstandlich keineswegs
getrennt voneinander zum Tragen. Sie kdnnen auch nebeneinander eingreifen und zu einer
Verstarkung der Haftung fihren.“>* Die Verkehrssicherungspflicht kommt zusammenfassend
denjenigen zu, ,,der die Gefahr erkennen und die erforderlichen SchutzmalRinahmen ergreifen
kann, also jenen [sic!] der die Gefahr beherrscht.“** Fiir den weiteren Gang der vorlie-
genden Untersuchung obliegt die Verkehrssicherungspflicht immer dem sogenannten ,,Wege-

halter”, der keineswegs mit dem Grundeigentiimer identisch sein muss.

4.2 Der Begriff des Schadens und des Schadensersatzes

Erste Voraussetzung flr Schadensersatz ist, dass ein Schaden vorliegt. Ein solcher liegt,
abstrakt gesprochen, dann vor, wenn der Anspruchsberechtigte zuvor einen Nachteil erfahren
hat.*’ Die Legaldefinition des Schadensbegriffs in § 1293 ABGB lautet dergestalt: ,,Schade
heilt jeder Nachtheil, welcher jemanden an Vermdgen, Rechten oder seiner Person zugefliget

worden ist. Davon unterscheidet sich der Entgang des Gewinnes, den jemand nach dem ge-

312 Ein Vergleich bzgl positiver Handlungspflichten kann auch mit dem Strafrecht gezogen werden. Insb die §§ 94, 95, 176
u 177 StGB zeigen dies auf. Gem § 94 StGB ist jener, der einen anderen verletzt, dazu verpflichtet, Hilfe zu leisten.
(Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 58).
313 Vgl. Koziol, ebd.
514 Vgl. Koziol, aa0O, 59 f.
315 Koziol, aa0, 62.
516 Koziol, aa0, 63 (Sperrung im Original).
517 Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 1 (1980), 10.
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wohnlichen Laufe der Dinge zu erwarten hat. Demnach werden Vermoégensschaden und
ideelle Schaden unterschieden. Fur unterschiedliche haftungsrechtliche Fragestellungen erfah-
ren die einzelnen Schadensbegriffe noch eine weitergehende Differenzierung. Hinsichtlich
des ,,mangelhaften Zustands eines Weges“ gem § 1319a ABGB ist der erste Satz dieses Para-
graphen mafgeblich: Wird ,,ein Mensch getotet, an seinem Kdrper oder an seiner Gesundheit

verletzt oder eine Sache beschédigt”, so tritt die Haftung des Wegehalters ein.

Bei Vorliegen eines Schadens ergibt sich die Frage, in welcher Hohe ebendieser zu ersetzen,
abzugelten ist. Es ist jedenfalls unstrittig, dass der Schédiger nicht a priori ,,den von ihm
verursachten Schaden zu ersetzen habe.*“>*® Die §§ 1323 ff ABGB sehen hier Differenzierun-
gen vor, die ua darauf abzielen, ob der Schaden aus leichter oder grober Fahrlassigkeit oder

aus Vorsatz getatigt wurde oder wogegen sich die Schadigung gerichtet hat.>*

Betreffend die Verkehrssicherungspflicht des Wegehalters finden sich in § 1319a ABGB
keinen spezifischen Regelungen hinsichtlich des Schadensersatzes. Da der Wegehalter nur
aufgrund grober Fahrlassigkeit oder Vorsatz schadensersatzpflichtig wird®?, gelten die Scha-

densersatzbestimmungen gem § 1324 ABGB.**

4.3 Der Wegehalter und sein zivilrechtliches Haftungsausmaf

4.3.1 Der Begriff des Halters

,Halter eines Weges ist jener, der die Kosten fur die Errichtung und Erhaltung eines Weges
tragt und die Verfligungsmacht hat.“>** Ein wesentliches Merkmal der Wegehalterhaftung
wurde im Zuge der Rsp des VfGH>? hinsichtlich deren Beschrankung auf grobe Fahrlassig-
keit oder Vorsatz erarbeitet. Die Haftungsbeschrdnkung wurde deswegen als nicht gleich-
heitswidrig beurteilt, da sich die Wegehaltung in den meisten Féllen durch Unentgeltlichkeit

und Interessensneutralitat der Uberlassung auszeichnet.***

1. Unentgeltlichkeit fuhrt dazu, dass entgeltlich zur Verfugung gestellte Wege nicht von
der Verkehrssicherungspflicht des § 1319a ABGB erfasst sind und Wegehalter solcher

518 Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 1 (1980), 188.

519 Bspw gelten bei Verletzungen am Korper die speziellen Schadensersatzregelungen gem 8§ 1325 ff und bei Vermo-
gensschaden jene der §§ 1331 f.

520 vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 202; Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 326 f.

521 Vgl. Koziol, aa0, 208.

522856 BIgNr 13. GP 7 zit n Koziol, aaO, 198.

52 VfSLg 8254/1978; http://alex.onb.ac.at/cgi-content/anno-plus?apm=0&aid=vfb&datum=00430014&seite=00000088&
zoom=2 [07.06.2011].

524 \Vgl. Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 327.
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Flachen (bspw MautstraBen) ,,nach allgemeinen Regeln Einstehenmissen [sic!] fur je-
des Verschulden.“>* Die Argumentation, wonach dffentliche Stralen (maut- respekti-
ve vignettenpflichtige Autobahnen und Schnellstrallen ausgenommen) aufgrund ihrer
Entstehung auf Basis von Steuerleistungen als entgeltlich zu nutzende Wege einzustu-
fen sind®?®, muss angesichts der fehlenden Bindung zwischen Steuerleistung und Inan-
spruchnahme einer &ffentlichen StraBe abgelehnt werden.®”’ Diese ,,fehlende Bin-
dung“ erkennt auch Koziol selbst an, da eine solche Bindung ein Vertragsverhaltnis
hervorbringt, was bei der Benutzung offentlicher StraRen ohne Mautpflicht nicht ge-
geben ist. Somit gilt auch, dass die deliktische Haftung gem § 1319a ABGB andere
Haftungen wie bspw aufgrund von Schuldverhaltnissen nicht a priori ausschlieRt.*®
Unabhangig von der Streitfrage der Zuordnung durch 6ffentliche Steuermittel errichte-
ter StralRen bleibt anzuerkennen, dass Wegehalter bemauteter Wege und Stral3en auf-
grund der fehlenden Tragung der Errichtungs- und Instandhaltungskosten nicht vom

milderen Haftungsrahmen des § 1319a ABGB umfasst werden.

2. Interessensneutralitat meint, dass ,,der Wegehalter den Weg den Benitzern unent-
geltlich zur Verfiigung [stellt] und dabei in aller Regel auch sonst kein unmittelbares
wirtschaftliches Eigeninteresse, wie das sonst bei Verkehrssicherungspflichtigen

durchaus der Fall zu sein pflegt [betatigt].“>*

3. Verfugungsmacht am Weg kommt jenen zu, die den Weg er6ffnen und in weiterer
Folge instand halten und somit insb auch etwaige Erhaltungskosten tragen. Bspw sind
Gastwirte oder Seilbahnunternehmer Wegehalter einer eigens von diesen errichteten
Zufahrt, alpine Vereine erfullen die Wegehaltereigenschaft bei von ihnen errichteten
Wegen und Steigen. Hingegen wird einer in der Praxis auch nur schwer definierbaren
Gruppe von Wanderern, die Abkurzungen oder Steige ,,wild* anlegen, keine Wegehal-
tereigenschaft zugesprochen. Ebenso mangelt es bei Aufstiegs- oder Abfahrtsspuren
einer Schitour an einem Wegehalter. Die Teilung der Wegehalterpflicht unter mehre-
ren Personen (wie bspw im organisierten Schiraum zwischen Liftunternehmer, Frem-

denverkehrsverein oder Gemeinde) ist denkbar.>*® Jedenfalls ersichtlich ist, dass fiir

525 Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 208.
526 \gl. Koziol, aa0, 206.

527 \Vgl. Bydlinski, ebd.

528 Vgl. Koziol, aa0, 207.

529 Bydlinski, ebd.

530 vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 199.
-110-



das Vorhandensein der Wegehaltereigenschaft kein Eigentum an Grund und Boden

vorhanden sein muss.>!

4.3.2 Die Abstufungen des HaftungsausmafBles

Das Haftungsausmal des Wegehalters ist — im Gegensatz zu den allgemeinen Regelungen des
Schadensersatzrechtes oder auch zu jenen bezlglich eines Bauwerks oder der Tierhaltung —

auf grobe Fahrléssigkeit respektive Vorsatz beschrankt.

Vorsatz liegt gem 8 1294 ABGB vor, wenn ein Schaden einer bdsen Absicht ,,mit Wissen
und Willen* entspringt. ,,Wissen liegt jedenfalls vor, wenn der Téter einen Umstand wirklich
bedenkt.“>*? Nach hA kann von Vorsatz gesprochen werden, wenn der Schadiger sich des

schadlichen Wirkens seines Handelns bewusst war und das Eintreten des Schadens billigte.>*

Fahrlassigkeit liegt gem § 1294 ABGB dann vor, wenn der Schaden aus Mangel der gehori-
gen Aufmerksamkeit oder des gehdrigen FleiRBes verursacht worden ist. Den wesentlichen
Unterschied zum Vorsatz bildet der fehlende Wille des Taters zur Rechtswidrigkeit.>** Die
Grenze zur ,entschuldbaren Fehlleistung* wird dadurch gezogen, dass ein Handeln dann als
schuldlos qualifiziert wird, wenn es eben der gehorigen Aufmerksamkeit und des Fleil3es
nicht mangelt.>® Der Begriff der Fahrlassigkeit selbst wird noch in leichte und grobe Fahr-
lassigkeit unterteilt. ,,Da zwischen den beiden Fahrlassigkeitsstufen kein qualitativer, son-
dern bloR ein quantitativer Unterschied besteht, ist eine abstrakte, allgemeine Festlegung der
Grenze kaum moglich.“>*® Grobe Fahrlassigkeit ist bspw dann gegeben, ,wenn eine unge-
wohnliche und auffallende Nachl&ssigkeit vorliegt und der Eintritt eines Schadens als wahr-
scheinlich vorhersehbar ist.“>* In eine ahnliche Richtung zielt die Umschreibung, wonach
grobe Fahrlassigkeit besteht, ,,wenn jemand etwas nicht beachtet, was im gegebenen Fall
jedermann hétte einleuchten missen und die erforderliche Sorgfalt in ungewdhnlichem MaRe

verletzt wurde.“>*®

531 Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 198: Gleiches gilt fur die Tierhalterhaftung gem § 1320 ABGB und die Haftung
gem § 5 EKHG.

532 Koziol, Haftpflichtrecht Bd 1 (1980), 123.

533 Vgl. Koziol, aa0, 124.

534Vgl. Koziol, aa0, 128.

5% Vgl. Koziol, aa0O, 130 ff.

336 Koziol, aaO, 131.

537 Koziol, ebd.

538 Koziol, Haftpflichtrecht Bd 1 (1980), 131.
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Eine Wegehalterhaftung kann entgegen 8 1319a ABGB auch bei leichter Fahrlassigkeit
schlagend werden. Insb beim Vorliegen von Schuldverhéltnissen (bspw Mautstra3e, organi-

539

sierter Schiraum udgl)>>” greifen die allgemeinen Haftungsregelungen. Weiters greift 8 1299,

ABGB sofern der Wegehalter als Sachverstandiger zu qualifizieren ist.>*

4.4 Die Mangelhaftigkeit des Weges und die Sicherungspflichten

41 _ ein auRerst

Das Begriffsverstandnis des Weges iS des § 1319a ABGB ist — wie gezeigt
weites. Gem par cit Abs 2 ist unter Weg eine Landflache zu verstehen, die allen Interessenten
zur Verfiigung gestellt wird und ,,von jedermann unter gleichen Bedingungen flr den Verkehr
(fiir jedwede Art des Verkehrs, Anm) beniitzt werden darf.“>** Dariiber hinaus zahlen samtli-
che ,,dem Verkehr dienenden Anlagen, wie besonders Briicken, Stiitzmauern, Futtermauern,
Durchlasse, Graben und Pflanzungen® gem par cit Abs 2 zum Weg und sind somit von den
Haftungsbestimmungen umfasst. Dabei entsteht ein Spannungsverhaltnis mit § 1319 ABGB
bezlglich der Haftung fir Schéaden, die durch Bauwerke induziert sind. Nach § 1319 ABGB
waére der Bauwerksbesitzer bereits bei leichter Fahrléassigkeit haftbar, wahrend dies bei Bau-
werken, die im oben skizzierten Zusammenhang mit einem Weg stehen, nicht der Fall wére.
Nach hA ist es daher denkbar, dass Geschédigte — bspw im Zuge der Benuitzung von Bricken

— auch Ersatzanspriiche nach § 1319 ABGB stellen kénnen.>*

4.4.1 Der ,mangelhafte Zustand” eines Weges

Die Haftung des Wegehalters greift gem § 1319a (1) ABGB dann ein, wenn der Schaden
durch den mangelhaften Zustand des Weges herbeigerufen wurde. Abs 2 par cit definiert nicht
wesentlich genauer den Begriff der Mangelhaftigkeit, wenn im 2. Satz normiert wird: ,,Ob der
Zustand eines Weges mangelhaft ist, richtet sich danach, was nach der Art des Weges, beson-
ders nach seiner Widmung, fiir seine Anlage und Betreuung angemessen und zumutbar ist.”
Dass sich der qualitative und auch aus verkehrssicherheitstechnisch gebotenen Uberlegungen
tragbare Zustand eines Weges je nach Benttzungsform und -intensitat unterscheiden kann,
scheint einleuchtend. ,,Unebenheiten, die bei einem Gemeindeweg als normal gelten kénnen,

sind auf einer Autobahn uU ein schwerwiegender Mangel.“>** Abstrakt befindet sich ein Weg

539 Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 206.

540 Vgl. Koziol, aa0, 202.

41 Ausfihrlich zu den Merkmalen des Weges gem § 1319a ABGB Kap 2.3.2 Der Wegebegriff nach § 1319a ABGB, 38 f.
542 Bydlinski Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 328.

53 Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 206.

344 Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 199.
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dann in einem mangelhaften Zustand, ,,wenn er von auflen durch Gefahrenquellen bedroht
wird, die bei Aufwendung der gehdrigen Aufmerksamkeit beherrschbar gewesen waren.“>*
Mangelhaftigkeit liegt somit vor, wenn die regelméfig erforderlichen Instandhaltungs-, Rei-
nigungs- und Streuarbeiten nicht durchgefiihrt werden, Gefahrenstellen weder beseitigt noch
entsprechend kenntlich gemacht wurden.>*® Ob die Verkehrssicherungspflicht hinsichtlich
etwaiger Gefahrenquellen dadurch erfullt wird, dass vor den jeweiligen Gefahren gewarnt
wird oder ob die Gefahr zu beseitigen ist, ist im Einzelfall zu Gberpriifen. Entscheidend dabei

ist, ob die Beseitigung der Gefahr dem Wegehalter zumutbar ist.>*’

4.4.2 Das Ausmaf der Sicherungspflicht

Wie zuvor gezeigt, stellt allein schon die Bewertung der Mangelhaftigkeit eines Weges eine
mehr oder minder komplexe Angelegenheit dar, die die Art und Weise der Wegbeniitzung
und -widmung ebenso mit einbezieht, wie die Zumutbarkeit der InstandhaltungsmaRnahmen
dem Halter gegentiber, den Wert der vom etwaigen Schaden geféhrdeten Giter und das Ge-

548

fahrenausmal selbst.”™ Aus diesen Gesichtspunkten heraus erscheint es geboten, das jeweili-

ge AusmalR der Sorgfaltspflicht konkret abzustufen.

e Wird ein Grundstuick aus reiner Geféalligkeit zum Zwecke eines Weges tberlassen, so
ist das Ausmaf der notwendigen Sicherungsmalinahmen wohl nur ein geringes. ,,In al-
ler Regel werden ihn (den Wegehalter, Anm) nur Pflichten zur Warnung oder zur Ab-

sperrung von Gefahren treffen.“>*

e Werden Wege im erhéhtem Interesse der Allgemeinheit angelegt und mangelt es
dem Wegehalter dabei an einer direkten entgeltlichen Zuwendung fur seine erbrachte
Leistung, so sind ebenfalls ,,mildernde Umstande* die Sicherungspflichten betreffend
zu erwagen. Beispielhaft werden dabei von alpinen Vereinen betreute Wege und Stei-
ge im Gebirge genannt und in weiterer Folge von Zufahrtsstralen und -wegen zu
Schutzhiitten und Gastwirtschaften unterschieden, bei denen neben dem Interesse der
Allgemeinheit auch wiederum ein erhohtes eigenwirtschaftliches Interesse des Vereins

respektive Gastwirtschaftspachters unterstellt werden kann.>*®

545 Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 328 f.
546 \gl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 199f.

547 Vgl. Koziol, aa0, 201.

348 Vgl. Koziol, ebd.

549 Koziol, aa0, 202.

50 vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 202.
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e Tritt die 6ffentliche Hand als Wegehalter auf, so ist durchaus ein erhohter MaRstab
an Sorgfalt anzusetzen, nicht zuletzt aufgrund des bereits mehrfach erwéhnten Um-
standes, dass der Straflenbau durch Aufwendung 6ffentlich erbrachter Steuermittel fi-

nanziert wird.>!

Ein blofRes Warnen vor einer etwaigen Gefahr, die durch die Mangelhaftigkeit des Weges
hervorgerufen werden kdnnte, wird daher nur in wenigen Fallen ausreichende Sorgfalt dar-
stellen. Die Zumutbarkeit der Gefahrenbeseitigung, die idZ eine wesentliche Rolle spielt —
bspw ware das bloRe Warnen vor vereisten Strallen im gesamten Gebiet des Wienerwaldes
keine ausreichende Begriindung zur Unterlassung der Streuung —, hat allerdings nicht nur auf
Seiten des Wegehalters, sondern auch auf jener der Wegebenitzer Bedeutung. Hinsichtlich
der Wegesperrung bei nicht durchgefuhrter Streuung wére es dem Wegebenutzer zumutbar,
»~wenn einer von mehreren moglichen Wegen gesperrt wird, den gestreuten Weg zu wah-

Ien «552

Ein stringenter Vorschlag hinsichtlich der Beurteilung des Sorgfaltsmalistabes liegt in der
,okonomischen Analyse des Rechts*: Dabei wird unter Heranziehung rationaler Effektivitats-
uberlegungen versucht, die Kosten der Instandhaltung oder Gefahrenbeseitigung den wahr-
scheinlichen Kosten eines Schadens gegeniiber zu stellen. Sind die Kosten der Instandhaltung
niedriger als das Produkt aus Eintrittswahrscheinlichkeit und den Schadensersatzkosten, so
waren die zur Berechnung herangezogenen Sorgfaltsmanahmen dem Wegehalter zumutbar.
Problematisch bleibt aber idZ die dafiir notwendige Monetarisierung menschlicher, vor allem
physischer Schaden, die eine solche Bewertungsmethodik durchaus fragwirdig erscheinen

lassen.>®

4.4.3 Die Uberspannung der Sicherungspflicht

Im Hinblick auf die Zumutbarkeit von InstandhaltungsmalRnahmen und somit auch auf eine
,Obergrenze” der Sorgfaltspflicht gilt der Grundsatz, dass die Verkehrssicherungspflicht
»hicht Uberspannt werden darf, was insb auch auf Grund der besonderen Bedingungen gilt,
die im Winter im Gebirge herrschen und die jedem Beniitzer auch bekannt sein miissen.“>>*

Zumutbar bleibt aber in jedem Fall das Warnen vor einer etwaigen Gefahr, wobei eine solche

551 Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 202.
552 Koziol, aa0, 201.
533 Vgl. Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 330.

554 OGH 28. 9. 1982, 2 Ob 144/82 in ZVR 1983/83.
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Warnung ,,unmissverstandlich sein und den jeweils gegebenen Verhaltnissen entsprechen®

muss.>*®

Der korrekte SorgfaltsmaRstab bleibt im Einzelfall zu kl&ren, wobei in der hL das Nachbilden
einer objektiv sorgfaltigen Mal3stabsperson angestrebt wird. Diese MaRstabsfigur ist ein ,,mit
den rechtlichen Werten verbundener Mensch oder, wie man auch sagen kann, ein in seiner

Grundtendenz gegeniiber fremden Rechtsgiitern riicksichtsvoller Mensch.“>*®

Somit ergeben sich drei wesentliche Bestandteile, die zur Bewertung des jeweils angemesse-

nen SorgfaltsmaRstabes heranzuziehen wéren:

1. Das Eigeninteresse des Wegehalters — ,,Je geringer das Eigeninteresse des Wegehal-

ters, desto geringe der anzuwendende SorgfaltsmaRstab!“>°’

2. Das offentliche oder allgemeine Interesse, welches dem Wegehalter uU den
Gebrauch seines Sperrrechtes gem § 1319a (1) 2. Satz ABGB untersagt.>*®

3. Topographische oder klimatische Gegebenheiten, die die Instandhaltung auf unzu-
mutbare Art und Weise erschweren, wobei das blofie Warnen vor einer Gefahr meist

zumutbar bleibt.>®

4.5 Das Recht zur Absperrung des Weges — Handeln auf eigene Gefahr

Die Verkehrssicherungspflicht trifft den Wegehalter dann nicht, wenn Rechtswidrigkeit der
Wegebenutzung vorliegt: ,,Ist der Schaden bei einer unerlaubten, besonders auch widmungs-
widrigen, Benltzung des Weges entstanden und ist die Unerlaubtheit dem Benitzer entweder
nach der Art des Weges oder durch entsprechende Verbotszeichen, eine Abschrankung oder
eine sonstige Absperrung des Weges erkennbar gewesen, so kann sich der Geschadigte auf
den mangelhaften Zustand des Weges nicht berufen.“>® Diese Haftungseinschrankung wird

als Fall eines ,.echten Handelns auf eigene Gefahr "

angesehen. Ein ,,Handeln auf eigene
Gefahr* liegt dann vor, wenn sich jemand bekannterweise oder aufgrund eindeutiger Erkenn-
barkeit einer mdglichen Gefahr, die durch jemand anderen induziert wurde, aussetzt. Das

,echte Handeln auf eigene Gefahr’ ist dann gegeben, wenn Gefahrenurheber keine Schutz-

555 \/gl. ZVR 1983/83.

5% Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 330.

357 Auckenthaler/Hofer, Klettern und Recht (2009), 58.

%8 Vgl. Folgekap 4.5 Das Recht zur Absperrung des Weges — Handeln auf eigene Gefahr, 115 f.
559 Vgl. ZVR 1983/83.

560§ 1319a (1) 2. Satz ABGB.

361 Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 207.
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pflichten mehr gegeniber denjenigen besitzen, ,,die die Gefahr kannten oder erkennen konn-
ten und denen daher eine Selbstsicherung zugemutet werden konnte. Das echte Handeln auf
eigene Gefahr setzt daher dort ein, wo die Schutzpflichten oder Schutzgarantien des Gefahr-

ders aufhoren. %2

Die Haftungsfreiheit bei unerlaubter Benutzung erfahrt aber eine doppelte Einschrankung:

1. Fur die Haftungsfreiheit aufgrund unerlaubter Benutzung bedarf es eines Rechtswid-
rigkeitszusammenhanges zwischen der Unerlaubtheit des Betretens und dem Scha-
denseintritt. Erleidet ein Radfahrer bei Beniitzung einer ausdriicklich dem FuRverkehr
gewidmeten Briicke eine Schaden, da er mit den schmalen Radreifen in einer Fuge des
Holzbelages stecken bleibt, so stehen dem Radfahrer keine Schadensersatzanspriiche
zu, da bei einer FulRgangerbrucke keine Verkehrstauglichkeit fur Fahrrader angenom-
men werden kann. Wird hingegen der Radfahrer auf der FuRgéngerbriicke von einem
herabstlirzenden Eisentréger verletzt, so stehen — trotz der unerlaubten Benutzung -
dem Radfahrer Ersatzanspriiche zu, denn dieser Gefahr wére der Radfahrer auch bei

rechtskonformer Verwendung ausgesetzt gewesen.>®

2. Das Absperren von Wegen, die fur den Verkehr notwendig sind und deren In-
standhaltung dem Halter zumutbar ist, ist nicht zulassig.®® Liegt eine solcherart
rechtswidrige Sperrung vor, so liegt seitens des Benitzers kein ,,echtes Handeln auf
eigene Gefahr vor”, da vom Wegehalter die VVerkehrssicherungspflicht verletzt wurde.
Ersatzanspruche waren demnach geltend zu machen. Zu bericksichtigen bleibt, dass

eine Haftungseinschrankung gem § 1304 ABGB sehr wohl denkbar bleibt.”®

4.6 Die Wegehalterhaftung im Wald

Allgemeine Haftungsbestimmungen betreffend Gefahren, die im Wald insb durch dessen
Bewirtschaftung entstehen, finden sich in § 176 ForstG. Wahrend nach Abs 1 par cit der
Waldeigentumer generell fur jegliche Schéaden, die einem Waldbenutzer abseits von ¢ffentli-
chen Straen und Wegen durch den Wald ,,zugeflgt* werden, nicht haftet, legt Abs 4 par cit

fest, dass ,.fur die Haftung fur den Zustand einer Forststrale oder eines sonstigen Weges im

362 Koziol, Haftpflichtrecht Bd 1 (1980), 96.
563 Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 207.
64 Vgl. Koziol, aa0O, 208.; Eine ndhere Begriindung eines solchen Verbotes zur Absperrung von Wegen wird nicht geliefert.
Denkbar wére, dass dabei vor allem an jene StraBen und Wege gedacht wurde, denen gem den StralenG eine 6ffentliche
Widmung zukommt.
565 Vgl. Koziol ebd.
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Wald § 1319a ABGB gilt.“ Weiters wird in diesem Abs bestimmt, dass die Verkehrssiche-
rungspflichten gem 8§ 1319a ABGB nur dann auf Wegen im Wald Anwendung finden, wenn
es sich dabei um Forststrallen oder um explizit fir die Benutzung durch die Allgemeinheit
gekennzeichnete Wege handelt.>® Zu beachten ist aber, dass der Waldeigentiimer nicht auto-
matisch auch Wegehalter ist. Wer einen Weg im Wald dergestalt anlegt, dass er fur die All-
gemeinheit zweifelsfrei zur Benltzung offen steht, fur diesen Weg die Instandhaltung tragt
und Uber dessen Benutzung entscheidet, Gbernimmt dabei auch die Wegehalterhaftung gem
§ 1319a ABGB.>®" Allerdings bildet das Anlegen eines Weges im Wald ohne Zustimmung
des Waldeigentiimers den Tatbestand eines Forstfrevels gem 8 174 (3) lit b Z 2 ForstG.

Die Besonderheit der forstrechtlichen Haftungsbestimmung in § 176 (4) ForstG besteht darin,
,»dass der Waldeigentlimer — abgesehen von den Forststraen — durch die Kennzeichnung des
Weges selbst entscheiden kann, ob ihn die Halterhaftung trifft oder nicht, wahrend gemaf
8 1319a ABGB die Halterhaftung stets eingreift, wenn der Weg von jedermann benutzt wer-

den kann.“°%8

Bei Schéden, die einem Wegebenitzer durch den Zustand des danebenliegenden Waldes
(durch Baume, Aste, schadhaften und kranken Bewuchs oder durch witterungsbedingte
Schadfélle) entstehen, haften der Waldeigentiimer und sonstige, an der Waldbewirtschaftung
mitwirkende Personen nicht strenger als der Wegehalter gem § 1319a ABGB.*®® Gem
8 176 (2) ForstG ist derselbe Personenkreis von der Haftung durch Schaden entlang nicht
Offentlicher Wege freigestellt. ,,Diese gunstige Position (des Waldeigentimers, Anm) ist als
Ausgleich fur die gesetzlich angeordnete Offnung des Waldes zur allgemeinen Benutzung

«570

gedacht.

566 \Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 208.

567 Vgl. Koziol, aaO, 2009.

568 Koziol, ebd.

69 Vgl. Bobek/Plattner/Reind|, Forstgesetz (1977), § 176 Anm 18.

570 Koziol, ebd.
-117 -



4.7 Die Wegehalterhaftung im alpinen Geldnde

»~Aufgrund der besonderen Bedingungen im Gebirge (Lawinen, Erdrutsche, Steinschlag) ist
es fast ausgeschlossen, einen Weg stets in gefahrlosem Zustand zu halten.”®”* Dies miisse
auch jedem Benutzer bekannt sein.“>’? Die ,,besonderen Bedingungen* alpiner Wege verlan-
gen eine ,,besondere” Beurteilung des SorgfaltsmaRstabes und somit des Haftungsausmafes
des Wegehalters, die in fiinf Punkten ausgefihrt werden soll:

1. Eine absolute Gefahrlosigkeit kann auf Wegen im alpinen Gelédnde noch weniger ga-
rantiert werden als in jeglichem anderen (flachen) Geldnde. Deswegen einen Weg ,,im
Hinblick auf ein verbliebenes, abstraktes Restrisiko von der Eréffnung eines Weges

“573 scheint aber keinesfalls

im Gebirge abzusehen oder diesen auf Dauer zu sperren,
geboten und widerspricht auch gesellschaftlich akzeptierten oder wiinschenswerten
Formen der freien Betretung und des freien Benutzens der alpinen Landschaften.
Demzufolge muss das sogenannte abstrakte Restrisiko der Beniitzung alpiner Wege
beim Betretenden selbst verbleiben, ohne aber den Wegehalter von zumutbaren In-

standhaltungs- und Sicherungsmanahmen am Wege zu befreien.>”

2. Die Mangelhaftigkeit des Weges richtet sich ua gem § 1319a (2) 2. Satz ABGB
nach der ,,Art des Weges*. Im alpinen Gelénde finden sich sehr unterschiedlich aus-
gestaltete Wege, die demnach auch einer differenzierten Herangehensweise beztiglich
des anzulegenden SorgfaltsmaRstabes bedurfen. Der Wanderweg ist dabei vom Klet-
tersteig oder von der Mountainbikeroute zu unterscheiden. Gerade die beiden letzteren
Wegetypen verfligen oftmals (ber verschiedene (Bau-)Anlagen (wie Leitern, fixe
Stahlseile, Brucken udgl), die zwar einerseits gem par cit Bestandteil des Weges und
der damit verbundenen Verkehrssicherheitspflichten sind, allerdings andererseits auch
dem strengeren HaftungsausmaB gem § 1319 ABGB unterstellt werden konnten.>”
Auf Basis der von der hL vielzitierten OGH-Entscheidung®’®, die den Sorgfaltsmai-

stab hinsichtlich einer bemauteten Stral’e im Hochgebirge beurteilte, wird die Mei-

571 Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 202; Pirker, Wegehalterhaftung im alpinen Geldnde, ZVR (1991), 208; OGH 9. 11.
1978,7 Ob 707/78 in: EvBI 1979/61.; eigene Hervorhebung.

572 Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 331; zum Begriff der ,Uberspannung der Sorgfaltspflicht” vgl Kap
4.4.3 Die Uberspannung der Sicherungspflicht, 114f.

573 Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 331.

374 Vgl. Bydlinski, ebd.

575 Vgl. Koziol, aa0, 206.

576 0GH 9.11.1978, 7 Ob 707/78 in: EvBI 1979/61.
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nung vertreten, dass eine alljahrlich einmalig stattfindende Kontrolle des Weges hin-

sichtlich lockeren und briichigen Gesteins ausreichend sei.>”’

Zur Prazisierung des Sorgfaltsmalistabes sind im alpinen Gelande zeitlich und ort-
lich differenzierte Beurteilungen der Gefahrenmomente sinnvoll. Den &rtlichen
Aspekt betreffend, gilt es zu beurteilen, ob ein Weg an besonders gefahrdeten Stellen
(bspw durch Steinschlag, Lawinen oder Wildb&che) vorbeifiihrt, die eine spezifische
Gefahrenbewertung erfordern, um etwaige Sicherheitsmalinahmen (von der bloRRen
Warnung oder Absperrung bis hin zu baulichen Schutzvorkehrungen) umzusetzen.
Hinsichtlich des zeitlichen Aspektes sind Gefahren einerseits dahingehend zu bewer-
ten, ob sie bereits bei tageszeitlichen — und somit sonnenlichtbedingten — Unterschie-
den zu Unsicherheiten fuhren (bspw Mulden und Rinnen in Radwegen oder Rodel-
strecken, die nur bei gutem Tageslicht erkennbar sind). Andererseits obliegt es dem
Wegehalter nach besonderen Wetterereignissen oder Naturkatastrophen eine Neubeur-
teilung des Weges durchzufuhren. Wahrend bisweilen die Argumente hinsichtlich der
Verkehrssicherungspflichten im Bergland eher darauf abzielten, einen gelockerten
Sorgfaltsmalistab anzulegen, erzeugen gerade die ortlich und zeitlich differenzierten
Gesichtspunkte den Eindruck einer Verscharfung. Da aber erfahrungsgemald den ge-
nannten Aspekten im Bergland besondere Bedeutung zukommt, sind solche Anforde-
rungen nicht bloR legitim, sondern nichts anderes als ,,durch den allgemeinen Sorg-

«578

faltsmaRstab selbst gefordert“>” und stellen damit auch keine Uberspannung der Sorg-

faltspflicht dar, wobei tendenziell die ,,Sicherungsmanahmen im Gebirge hinter jenen

zuriickbleiben, die unter giinstigeren duReren Verhaltnissen herbeizufiihren sind.“"

Die Interessensneutralitat, die ein zentrales ,,(das allein rechtfertigende!) Leitmo-
tiv>®® zur Begriindung des gelockerten HaftungsausmaRes der Wegehaltung darstellt,
bleibt auch bei der Beurteilung der Sorgfaltspflicht des Wegehalters im Hochgebirge
ein nicht zu unterschatzender Faktor. Gleichzeitig wird dieses Element um den Aspekt
der ,,wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit” des Wegehalters ergénzt. Da Wegstrecken
im Gebirge durchaus uber langere Distanzen einem einzigen Wegehalter zuzurechnen

sind und bei etwaigen Gefahrenmomenten (wie bspw. nach Steinschlagen oder Mu-

577 Vgl. Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 332; Auckenthaler/Hofer, Klettern und Recht (2009), 57; EvBI
1979/61; JBI 1988/41.
578 Bydlinski, aaO, 333.
579 Bydlinski, aa0, 336.
580 Bydlinski, aa0, 333.
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renabgéngen) Sicherungsmalinahmen mit erhdhtem finanziellen Aufwand zu téatigen
waren, ist stets eine Beurteilung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit einer Wegeerhal-
tung unter Berlcksichtigung der 6konomischen Leistungsféhigkeit des Wegehalters

notwendig..”® Dem Rechtssatz ,,ultra posse nemo obligatur*®

waére die verpflichten-
de Auferlegung von SicherungsmalRnahmen, die der Tréger wirtschaftlich nicht
erbringen kann, sinnwidrig. Dies wirde doch ,,praktisch nur zum sofortigen Verzicht
auf die Wegehaltung und damit zum Verlust der Wege flr alle Benutzungswilligen
oder bei ndchster Gelegenheit zum Konkurs des Wegehalters mit demselben Ergebnis

filhren.«°83

Ob Warnhinweise vor Gefahren eine ausreichende Sicherheitsmalinahme darstel-
len, wurde bereits diskutiert.®®* Sie sind nach hA dann als ausreichend einzustufen,
,wenn weitergehende Vorkehrungen der realen Gefahrenvermeidung oder Risikomi-
nimierung unzumutbar sind“>*® bzw ,,wenn die Gefahrenquelle nicht gleich oder ber-
haupt nicht beseitigt werden kann, wobei die Gefahr durch eigenes Verhalten (des
Wegebeniitzers) beherrschbar sein muss.“*® Die Verpflichtung zur Aufstellung von
Warnhinweisen entspricht auch einem Minimalverstandnis der Erflllung der Ver-
kehrssicherungspflichten, die aber daruber hinaus einen gesellschaftspolitisch nicht
unbedeutenden Effekt nach sich zieht. Die ausreichende Beschilderung von Gefahren-
quellen ermdglicht es dem Benditzer, dem ebenfalls Sorgfalt obliegt, selbst zu ent-
scheiden, ob er sich einem Risiko aussetzt und wenn ja, dies mit der gebotenen und
gesteigerten Vorsicht und Aufmerksamkeit durchfiihrt. ,,Weist ein Wegehalter darauf
hin, dass er den Weg nicht geprift und gewartet hat, so nimmt er dem Bergsteiger
nicht die Mdglichkeit, ihn zu beniitzen, sondern er schlieRt nur seine Haftung aus.“>®’
,Im Rahmen einer Rechtsordnung, die den einzelnen Menschen nicht schlechthin un-
ter Sozialvormundschaft zu stellen sucht, sondern in relevantem Umfang Freiheit und

damit Eigenverantwortung anerkennt, ist dieses Argument iiberzeugend.“*®

581 Vgl. Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 334.

82 _Niemand kann Uber sein Kdnnen hinaus verpflichtet werden.”
583 Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 334.

84\V/gl. Kap 4.4.2 Das Ausmal der Sicherungspflicht, 113.

585 Bydlinski, aa0, 335.

586 Pirker, Wegehalterhaftung im alpinen Geldnde, ZVR (1991), 214.
587 OGH 29.9. 1987, 4 Ob 536/87.in: JBI 1988/41.

588 Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 335.
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Durch diesen letzten Argumentationsgang wird betreffend die Wegehalterhaftung im alpi-
nen Gelénde der Schluss mit dem eingangs erwahnten Merkmal gezogen, dass das abs-
trakte Restrisiko, welches mit dem Betreten des alpinen Geldndes unweigerlich verbunden
ist und bleibt, dann dem Benditzer aufzuerlegen ist, wenn notwendigerweise aufzuerlegen-
de Sicherungsmanahmen dem Wegehalter aus den einzelnen hier gezeigten Aspekten

unzumutbar erscheinen.

4.8 Strafrechtliche Aspekte iZ mit der Wegehalterhaftung

Bis jetzt wurden ausschlieBlich zivilrechtliche Aspekte der Wegehalterhaftung, die iZ mit der
Verkehrssicherungspflicht gem 8 1319a ABGB stehen, behandelt. Folgende strafrechtliche
Delikte sind iZ mit der Wegehalterhaftung zu bedenken:

e Fahrléssige Totung gem § 80 StGB

e Fahrléssige Totung unter besonders gefahrlichen Verhéltnissen gem 8 81 (1) Z 1 StGB
o Fahrlassige Korperverletzung gem § 88 StGB

e Gefahrdung der korperlichen Sicherheit gem § 89 StGB

In der bisherigen Praxis von weniger Bedeutung, aber dennoch theoretisch in Betracht kom-
mend, wéren diesbzgl auch die Tatbestdnde der 8§ 176 und 177 StGB (vorsatzliche und fahr-
lassige Gemeingefahrdung einer grofReren Zahl von Menschen) sowie Vorsatzdelikte von
Mord bis Kérperverletzung (8§ 75 ff StGB).*® In weiterer Folge werden vorrangig jene Tat-

bestande diskutiert, bei denen fahrlassiges Verhalten des Taters zugrunde liegt.

Gem § 6 (1) StGB handelt fahrlassig, ,,wer die Sorgfalt aulRer acht l&sst, zu der er nach den
Umstanden verpflichtet und nach seinen geistigen und kérperlichen Verhaltnissen befahigt ist
und die ihm zuzumuten ist, und deshalb nicht erkennt, dass er einen Sachverhalt verwirkli-

chen kénne, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht.

Die objektive Sorgfaltswidrigkeit der Handlung eines Taters wird — &hnlich den zivilrecht-
lichen Sorgfaltspflichten — an einer objektiv sorgfaltsgemal? handelnden Malistabsperson
gemessen, respektive an den Handlungen, die von einer solchen Person zu erwarten sind. Da
es iZ mit der Wegehalterhaftung insb im alpinen Geldnde an einer naheren normativen Be-
schreibung der moglichen Sorgfaltspflicht mangelt, sind auch im strafrechtlichen Kontext
jene abstrakten Sorgfaltsbeschreibungen heranzuziehen, die iZ mit § 1319a ABGB bisher

589 Vgl. Pirker, Wegehalterhaftung im alpinen Gelande, ZVR (1991), 196.
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gezeigt wurden und auch in der Zivilgerichtsbarkeit Anwendung gefunden haben.>® Einge-

schrankt wird die strafrechtliche Sorgfaltswidrigkeit durch folgende Umstande:

e Das ,erlaubte Risiko*: Gewisse gefahrliche Téatigkeiten, zu denen bspw auch alpine
Sportarten wie Klettern, Mountainbiken ud gezahlt werden kdnnen, werden von der
Rechtsordnung toleriert. ** Dies bedeutet, dass ein Tater nur dann rechtswidrig, sprich
objektiv sorgfaltswidrig, handelt, ,,wenn er ein rechtlich missbilligtes Risiko fur den

Eintritt eines verbotenen Erfolges schafft oder vergroBert.“>%

e Der Vertrauensgrundsatz, der va im Strallenverkehr enorme Bedeutung innehat,
kann bspw auch im Bergsportbereich zur Anwendung gelangen. ,,Je besser ein Weg
insgesamt ausgebaut ist, je mehr er etwa beworben wird und mit diversen Pradikaten
versehen ist, umso eher wird der Benutzer darauf vertrauen durfen, dass der Weg im
allgemeinen ohne besondere Gefahrdung beniitzbar ist.“*** Auch hier klingt der zivil-
rechtliche Grundsatz der Interessensneutralitat durch: Je weniger Aufwand ein Weg in
seiner Eroffnung vermuten l&sst, umso eher scheint er aus bloRer Gefélligkeit zur Ver-
fugung gestellt, wodurch sich eine erhohte Selbstverantwortung seitens des Benlitzers
ergibt.

Die subjektive Sorgfaltswidrigkeit einer Handlung liegt ua dann vor, wenn bspw eine soge-
nannte ,,Ubernahmefahrlassigkeit gegeben ist. Eine derartige Fahrlassigkeit entsteht oft in
Bereichen, in denen ehrenamtlich und mit personlichem, ideellem Einsatz gearbeitet wird
(bspw alpine Verein). ,,Das konkrete Vereinsmitglied wird sich selbst genau zu prufen haben,
ob es in der Lage ist (etwa vom technischen Verstandnis her), zB die Instandhaltung eines
Klettersteiges zu Ubernehmen, die Leitern und Haken richtig anzubringen und einzubetonie-

ren. [...] Daran andert die Unentgeltlichkeit der Tatigkeit nichts.“>%

Gem § 88 StGB ist die fahrlassige Korperverletzung ua dann nicht strafbar, wenn kein
schweres Verschulden vorliegt. Im konkreten Fall ist dieser Tatbestand besonders bedeutsam,
da ,,der Begriff des schweren Verschuldens ident mit jenem der groben Fahrl&ssigkeit ist. ES
muss dem Tater somit eine ungewodhnliche und auffallende Sorglosigkeit zur Last gelegt

werden konnen. [... Somit] ergibt sich fur den strafrechtlichen Bereich eine vergleichbare

590 \/gl FN 577.

91 Pirker, Wegehalterhaftung im alpinen Geldnde, ZVR (1991), 198.
592 Pirker, aa0O, 198.

593 Pirker, aa0O, 198.

594 Pirker, aaO, 198.
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Privilegierung wie aus § 1319a ABGB, welcher als Haftungsvoraussetzung von der Schuld-

seite her auch grobes Verschulden voraussetzt.“>%

Nach § 90 StGB ist eine Korperverletzung dann nicht rechtswidrig, wenn der Verletzte in
diese eingewilligt hat. Eine solche Einwilligung erscheint bspw im alpinen Sportbereich
unanwendbar, da kein Kletterer in den Erfolg dieser Handlung (wie schwere Korperverlet-
zung oder den Tod) einwilligen wird. Stimmt der Sportausiibende in die Gefédhrdung ein, so
wirde durch § 90 StGB die Rechtswidrigkeit zwar aufgehoben, aber nicht die Tatbestands-
maRigkeit beseitigt. Einwilligung in den Todesfall ist als sittenwidrig einzustufen und dem-

nach ohnedies von § 90 StGB ausgeschlossen.>®

Eine strafrechtliche Verantwortung des Wegehalters entsteht nicht bereits a priori durch das
Eroffnen eines Weges mit seinen spezifischen Gefahrenpotentialen, die bspw bei Gebirgswe-
gen weitaus schwerwiegender sein mogen als im Flachland. Handelt der Wegehalter aller-
dings sorgfaltswidrig, wobei zur Beurteilung des Sorgfaltsmalstabes im Strafrecht dem Zivil-
recht vergleichbare Kriterien Anwendung finden, kdnnen strafrechtliche Tatbestdnde (wie
bspw 8§ 80, 81 (1) Z 1, 88 oder 89 StGB) erfllt sein. Die Verpflichtung zur Beseitigung

atypischer Gefahrenquellen bleibt davon aber unberiihrt.>”’

4.9 Zusammenfassende Darstellung der Wegehalterhaftung

Die Wegehalterhaftung wird vorwiegend aus ihren zivilrechtlichen Gesichtspunkten heraus
diskutiert. Dies mag sich womd@glich aus einem allgemeinen gesellschaftlichen Trend zur
absoluten Risikominimierung oder -auslagerung respektive einer Verweigerung zur Uber-
nahme einer gewissen Selbstverantwortung heraus begriinden.”® Gleichzeitig sind strafrecht-
liche Aspekte aber schon alleine aufgrund der Offizialmaxime nicht zu tbersehen, kdnnen sie

doch auch im ,,Windschatten® allféalliger Zivilprozesse entstehen.

Die zivilrechtliche Wegehalterhaftung, die sogenannte Verkehrssicherungspflicht gem
8 1319a ABGB, versteht sich als Rechtsinstitut des Schadensersatzrechtes, das in erster Linie
denjenigen zur Abwehr allfélliger Gefahren (Ingerenzprinzip) verpflichtet, in dessen Sphare
die Gefahren entstehen (Spharenverantwortlichkeit). Die Wegehalterhaftung trégt dabei der
Wegehalter, wobei dies nicht zwangslaufig der Grundeigentiimer sein muss. Wegehalter ist

vielmehr diejenige Person, die fur die Eréffnung und die Instandhaltung eines Weges verant-

5% Pirker, Wegehalterhaftung im alpinen Geldnde, ZVR (1991), 196.
3% Vgl. Auckenthaler/Hofer, Klettern und Recht (2009), 59 f.
57 Vgl. Auckenthaler/Hofer, aa0O, 61.

598 Vgl. FN 506.
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wortlich zeichnet. Die Haftung des Wegehalters wird dann schlagend, wenn er die Mangel-

haftigkeit des Weges grob fahrlassig oder vorsatzlich verschuldet hat.

Die Mangelhaftigkeit des Weges als qualitatives Kriterium ist dabei der springende Beurtei-
lungspunkt.®*® Gem § 1319a (2) 2. Satz ABGB richtet sie sich danach, ,was nach der Art des
Weges, besonders nach seiner Widmung, fur seine Anlage und Betreuung angemessen und
zumutbar ist.* Demzufolge ist der Maf3stab der Mangelhaftigkeit bei einer Autobahn zweifels-
frei ein anderer als bei einem Spazierweg im Wald. Konkret richtet sich das Ausmalfd der
notwendigerweise gebotenen Sorgfalt danach, in welcher Form der Wegehalter ein (wirt-
schaftliches) Eigeninteresse®® an der Wegehaltung pflegt, ob ein erhéhtes Interesse seitens

der Allgemeinheit®*

besteht (wie bei StraRen mit 6ffentlicher Widmung zweifelsfrei vorhan-
den, wobei hier auch etwaige Haftungsbestimmungen der StraBenG zu beachten sind) und
inwiefern spezifische topographische und klimatische Bedingungen (nach zeitlichen und
ortlichen Gesichtspunkten differenziert)® die Wegehaltung erschwerend beeintrachtigen.
Das Verbot einer Uberspannung der Sorgfaltspflicht meint diesbzgl, dass es ja nach Wegart
und vorherrschender Benutzungsform einer eigenstandigen Beurteilung der Sorgfaltspflicht
des Wegehalters bedarf; es kann daher nicht in jedem Fall von einer totalen Gefahrenbeseiti-
gung durch den Wegehalter ausgegangen werden. Vielmehr ist der Wegbenutzer auch Trager
eines gewissen, wenngleich auch abstrakten, Restrisikos (Prinzip der Selbst- bzw Eigenver-
antwortung).®® Die reine Warnung (Beschilderung) vor einer Gefahr wird aber nur in spezi-
fischen Féllen, eben wenn eine Gefahrenbeseitigung nicht zumutbar erscheint, ausreichend

sein.

Gem § 1319a (1) 2. Satz ABGB steht es dem Wegehalter frei, den Weg zu sperren; zumin-
dest kann sich ein Geschadigter bei Vorliegen eines Benitzungsverbotes nicht auf die Man-
gelhaftigkeit des Weges berufen. Dies bedingt aber einen Rechtswidrigkeitszusammenhang
zwischen der Unerlaubtheit des Betretens und dem Sperrgrund. Das Absperren eines Weges
als ultima ratio der Gefahrenbeseitigung kann nur dann eingesetzt werden, wenn jegliche
anderen Sorgfaltsmainahmen unzumutbar wéren und wenn es an einem spezifischen Rechts-

titel, der Dritten ein Wegbeniitzungsrecht einraumt, mangelt.®**

5% Vgl. Kap 4.4 Die Mangelhaftigkeit des Weges und die Sicherungspflichten, 112 ff.
500Vgl. Auckenthaler/Hofer, Klettern und Recht (2009), 58.

801 vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 202.

502 ygl. Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 336.

03 Vgl. Bydlinski, aaO, 335.

604 \/gl. FN 564.
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Eine rechtliche Besonderheit der Wegehalterhaftung ergibt sich aus dem Forstrecht. Gem
8179 (4) ForstG steht es dem Waldeigentumer, abgesehen von Forststralen, frei, mittels
Kennzeichnung Wege zur allgemeinen Beniitzung freizugeben und nur in diesen Fallen trifft
(somit fakultativ) die Wegehalterhaftung gem § 1319a ABGB zu.®®®

Im alpinen Bereich jenseits der Baumgrenze bedarf es einer gesonderten Beurteilung des
anzuwendenden SorgfaltsmaRstabes.®®® Allzu leicht wird in diesen topographisch speziellen
Gebieten eine Uberspannung der Sorgfaltspflicht herbeigefiihrt, wohingegen die hL und RSp
die Meinung vertritt, dass gerade der alpine Sport mit einem dafiir notwendigen Risikobe-
wusstsein einhergehen soll, das eine erhdhte Eigenverantwortung des Bergsportlers rechtferti-

gen kann.®"’

Die Missachtung der je nach Wegart unterschiedlich gebotenen Sorgfalt kann neben der
gezeigten zivilrechtlichen Haftung auch strafrechtliche Folgen verursachen. Dabei sind insb
die Fahrl&ssigkeitstatbestande betreffend T6tung (88 80, 81 (1) Z 1 StGB), Kdrperverletzung
(§ 88 StGB) und Gefahrdung der korperlichen Sicherheit (§ 89 StGB) zu beachten.®® Aus
strafrechtlicher Hinsicht sind dabei die Gesichtspunkte des erlaubten Risikos und des Ver-

trauensgrundsatzes mitentscheidend, ob ein strafbarer Sachverhalt gegeben ist.®”®

Die Wegehalterhaftung stellt einen Sachbereich dar, der sowohl zivil- als auch strafrechtlich
keine unumstoRlichen und eindeutigen Handlungsvorgaben zu einer korrekten Wegehaltung
erlaubt. Vielmehr bedarf es einer ausgewogenen, an den jeweiligen Einzelfall angepassten
Beurteilung, ob die Sorgfaltspflichten des Wegehalters verletzt wurden oder nicht. Eine dar-
aus resultierende Rechtsunsicherheit sowohl fur den Wegehalter als auch fiir den Wegebeniit-
zer bleibt wohl auf gewisse Sphéren beschrankt (insb bei der Ausiibung von Trendsportarten,
da bspw im Stralenverkehr Regelungen der StraRenG und der StVO mit ausreichender Jud
und Kommentierung vorhanden sind)®!® fiir die es, va angesichts einer steigenden Beniit-
zungsintensitat, gilt, sinnvolle praktische Herangehensweisen zur Starkung der Rechtssicher-
heit und zur Sicherstellung allgemein erwinschter und akzeptierter Verhaltensweisen zu

finden.

605 Vgl. Koziol, Haftpflichtrecht Bd 2 (1984), 208.

506 Vgl. Kap 4.7 Die Wegehalterhaftung im alpinen Gelénde, 118 ff.

07 vgl. Bydlinski, Verkehrssicherungspflichten, ZVR (1998), 335.

808 \/gl. Pirker, Wegehalterhaftung im alpinen Geldnde, ZVR (1991), 196.
809\/gl. Pirker, aa0, 198.

610 vgl. Pirker, Wegehalterhaftung im alpinen Geldande, ZVR (1991), 196 f.
-125-



5 Wegerechtlich relevante Praxisbeispiele

Die bisher erfolgte Darstellung des 6sterreichischen Wegerechts versuchte, einen Einblick zu
vermitteln, welche juristische Bandbreite das Wegerecht einnimmt. Beim materiellen Wege-
recht handelt es sich um eine Querschnittsmaterie®, die die unterschiedlichsten Aspekte
privat- wie offentlichrechtlicher Materiengesetze tangiert. Selbst grundrechtlich brisante
Fragen materialisieren sich gerade auf dem Gebiet der Betretungsfreiheit in dul3erst anschauli-
cher und lebensnaher Art und Weise.? In diesem Kapitel soll nun versucht werden, das
theoretische Gerlist um einige konkrete Beispiele zu erganzen, die einerseits aufzeigen sollen,
welche — tlw noch zu lI6senden — Probleme im Komplex des Wegerechts tagtdglich auftreten
kdnnen und andererseits darstellen, wie mittels des vorhandenen Normenkomplexes kreative

und praktische Ldsungsansatze gefunden wurden bzw werden kdnnen.

5.1 Das Mountainbikemodell Tirol

5.1.1 Rechtliche und planungspolitische Grundlagen

Ein wesentliches Merkmal des Mountainbikesports liegt, wie bereits gezeigt wurde®'®, im

Vergleich zum allgemeinen Radsport darin begriindet, dass er vor allem abseits 6ffentlicher
Strallen, auf Waldwegen oder im alpinen Geldnde durchgefihrt wird. In der hL wird die
Meinung vertreten, dass das Mountainbiken nicht von der Legalservitut des § 33 (1) ForstG
umfasst wird, sehr wohl aber mit (privatrechtlicher) Zustimmung des Grundeigentiimers
ermdglicht werden kann.®** Betreffend die Wege oberhalb der Baumgrenze wird tlw eine dem
Forstrecht ahnliche Rechtslage angenommen,®™ die Erlaubtheit nach Zustimmung des Grund-
616

eigentimers unbenommen, allerdings bleibt diese Rechtsansicht, wie ausgefiihrt wurde,

strittig.

Die Maoglichkeit der freien Vereinbarung zwischen Grundeigentimer und Nutzungswilligen
nltzt das Land Tirol seit 1997, um aktiv fur Mountainbiker Vereinbarungen mit den Boden-

eignern zur Offnung der Wege und zur Sicherstellung eines Wegenetzes mit bislang 5.600 km

811Vgl. Kap 2.2.4 Wegerecht als Querschnittsmaterie, 32 ff.

612Vgl. Kap 2.2.2.1 Exkurs: Grundrecht auf Betreten der freien Natur, 25 ff.

613 Vgl. Kap 3.4 Wegerechtliche Besonderheiten des Radfahrens, insb des Mountainbikens, 92 ff.

614 Vgl. Reissner, Mountainbiking in: Hinteregger, Trendsportarten u. Wegefreiheit (2005), 129; Binder, Bergsportrecht
(2009), 23; Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 59; Brawenz/Kind|/Reindl, ForstG 1975 (2005), 271.

615\V/gl. Reissner, aa0, 132.

616 Vgl. 3.4.3 Mountainbiken im Hochgebirge, 96 f.
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zu treffen.®’” Landesrechtliche Grundlage, insb fiir das finanzielle Tatigwerden des Landes,
stellt dabei der V. Teil der Tiroler Waldordnung 2005 zur ,,Forderung der Forstwirtschaft
durch das Land Tirol*“ 8§88 58 ff dar, in dem der Erhalt ,,der Multifunktionalitat der Walder,
insbesondere im Hinblick auf ihre wirtschaftlichen, 6kologischen und gesellschaftlichen

Funktionen* als landespolitisches Ziel festgelegt wird.

5.1.2 Vertragsgestaltung, -inhalte und Funktionsweise

Die Freigabe bislang fur den Radverkehr nicht zugelassener Wege erfolgt im Rahmen des
MTB-Modells Tirol mittels einer privatrechtlichen Vereinbarung®™®, die zwischen dem Wege-
halter, der in den meisten Fallen ident ist mit dem Grundeigentiimer, und einer Gemeinde
oder einem Tourismusverband als Berechtigte abgeschlossen wird. Weiters fordert das Land
Tirol ein zwischen den Vertragsparteien vereinbartes Entgelt zur Wegeinanspruchnahme in
der Hohe von bis zu 0,10 €/1fm und Jahr®*® und schlieRt dariiber hinaus gem Pkt 11 Abs 9 des
MTB-Ubereinkommens eine Wegehalter- und Betriebshaftpflichtversicherung ab, die den
Wegehalter von jeglicher lber den Vertrag hinausgehenden Haftung befreit. Die Kosten der

einheitlichen Wegebeschilderung tragt ebenfalls zur Ganze das Land Tirol.?%

Das Ubereinkommen zwischen Grundstiickseigner und Beniitzungsberechtigten, wobei hier
anzumerken ist, dass die Gemeinden oder Tourismusverbénde stellvertretend fiir alle prospek-
tiven Benditzer als Berechtigte auftreten, wird auf drei Jahre befristet abgeschlossen und sieht
eine Wegedffnung im Zeitraum zwischen 1. April und 31. Oktober dJ vor.! Der Vertrag
verlangert sich aus verwaltungstechnischen Griinden jeweils automatisch um ein weiteres

Jahr, sofern nicht spatestens drei Monate vor Vertragsende eine Kiindigung erfolgt.®?

Der Wegeinhaber®® — in weiterer Folge als Wegehalter angefiihrt —, der in den meisten
Fallen auch Grundstiuckseigenttimer ist, wird im Wesentlichen zur Duldung des Radverkehrs
im genannten Geltungszeitraum verpflichtet und hat dafiir zu sorgen, dass Schaden durch
Naturereignisse (Starkregen, Vermurung, etc.) oder durch forstwirtschaftliche Bringung be-

517 Vgl. http://www.tirol.gv.at/themen/sport/radfahren/mountainbike/modell/, [21.09.2011].

618 \Vgl. MTB-Ubereinkommen, http://www.tirol.gv.at/fileadmin/www.tirol.gv.at/themen/sport/radfahren/mountainbiken/
modell/downloads/mtb-uebereinkommen.rtf, [21.09.2011].

619 Vgl. MTB-Fordervertrag, http://www.tirol.gv.at/fileadmin/www.tirol.gv.at/themen/sport/radfahren/mountainbiken/
modell/downloads/mtb-foerderungsvertrag.rtf, [21.09.2011].

620Vgl. aaO, Abs 3 lit b.

621 ygl, Pkt Il, Abs 1 MTB-Ubereinkommen, aaO.

622\/gl. Pkt lll, ebd.

623 Das MTB-Ubereinkommen (vgl. FN 618) bezeichnet den Wegehalter als ,Wegeinhaber”.
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seitigt werden.®®* Dem Wegehalter steht das Recht zu, den Weg im Rahmen der Gefahren-
vermeidung aufgrund forstwirtschaftlicher Téatigkeit temporér zu sperren. Sind Wege innert
eines Jahres mehr als 30 Tage gesperrt, so verringert sich entsprechend der faktischen Sperr-
dauer das jeweils geleistete Entgelt an den Wegehalter.®®

Der Benutzungsberechtigte (bspw Gemeinden oder Tourismusverbénde) ist verpflichtet, vor
Offnung des allgemeinen Radverkehrs die Strecke auf Verkehrstauglichkeit zu tiberpriifen,
etwaige Instandsetzungsarbeiten durchzufiihren und die Beschilderung zu setzen.®®® Weiters
hat der Berechtigte die Wegeanlagen mindestens einmal pro Jahr auf einen ,,fur die Wegebe-

niitzung ungefahrlichen Zustand zu kontrollieren.“%’

Diese privatrechtlichen Vereinbarung zwischen verschiedenen Wegeinhabern und Berechtig-
ten dient nicht nur dazu, bislang nicht fur den MTB-Verkehr benutzbare Strecken freizugeben
und den Wegeinhaber dabei von seiner Wegehalterhaftung zu befreien, sondern erméglicht
auch durch die akkordierte Beschilderung und Informationspolitik, ein koordiniertes Vorge-
hen zur Bewusstseinsbildung fiir ein respektvolles Austiben des Sports. Die landesweit
gleichartige Beschilderung versucht die Strecken auch hinsichtlich ihres Schwierigkeitsgrades
und der damit verbundenen Anforderungen an die Beniitzer zu qualifizieren.®® Knapp gefass-
te Verhaltensregeln versuchen die Mountainbiker zu einem Verhalten zu bewegen, welches
die Ricksichtnahme des eigenen Konnens, des fremden Eigentums und der an sich schit-

zenswerten Umwelt in Einklang zu bringen versucht.®?®

5.1.3 Evaluierung des MTB-Modells Tirol

Bei einer Gesamtnetzlange von mehr als 5.000 km und einer aktuellen Fordersumme von
300.000 € pro Jahr®®° stellt sich die Frage nach dem verwaltungstechnischen Aufwand, der
damit verbunden ist. In der Vorbereitungsphase im Jahr 1996 und den ersten Betriebsjahren
1997 — 2001 bendtigte das MTB-Modell insb fur Tatigkeiten wie Grundlagenerhebung, elek-
tronische Routen- und Datenerfassung oder Informationsveranstaltungen mit den unterschied-

lichen Interessengruppen in etwa eine Vollzeitarbeitskraft, wobei die flir das Projekt notwen-

624 ygl. Pkt Il, Abs 6, MTB-Ubereinkommen, aaO..

625 Vgl. Pkt Il, Abs 5, ebd.

626 \Vgl. Pkt II, Abs 3, ebd.

627 Vgl. Pkt II, Abs 4, ebd.

628 Vgl. Schwierigkeitsgrade, http://www.tirol.gv.at/themen/sport/radfahren/mountainbike/modell/schwierigkeitsgrade/,
[21.09.2011].

522 Vgl. Verhaltensregeln, http://www.tirol.gv.at/themen/sport/radfahren/mountainbike/modell/verhaltensregeln/,
[21.09.2011].

630 Vgl. http://www.tirol.gv.at/themen/sport/radfahren/mountainbike/modell/, [21.09.2011].
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dige Arbeitsleistung von verschiedenen Mitarbeitern aus den diversen Fachabteilungen der
Landes- und Kommunalverwaltung erbracht wurde.®*! In den weiteren Jahren des Betriebs
seit 2001 wird in etwa nur mehr der halbe Arbeitsaufwand gegentiber dem Anfangsstadium
bendtigt. Die Haupttatigkeiten dabei liegen in der stichprobenartigen Kontrolle der Routen
und des Verkehrs- und Beschilderungszustandes sowie in der Forderungsabwicklung.®
Inwiefern die 6ffentlichen Kosten des MTB-Modells, die sich aus dem Personalaufwand, der
Foérdersumme und den Kosten fir Beschilderung und Informationsarbeit zusammensetzen, in
Relation zu einem etwaigen Nutzen stehen, wurde bislang von der hauptverantwortlich pla-

nenden Verwaltungsstelle nicht untersucht.®®®

Das MTB-Modell Tirol versucht, Grundeigentiimer mittels zweier Anreize dazu zu bewegen,
die in deren Verfligungsmacht stehenden Wege zu 6ffnen. Dies ist einerseits die Entgeltzah-
lung fur das ,,erschwerte Wirtschaften* und andererseits die rechtliche Garantie des Wegfalls
der Wegehalterhaftung gem 8§ 1319a ABGB durch den Abschluss einer Rechtsschutz- und
Betriebshaftpflichtversicherung. ,,Beides ist wichtig, die abgemilderte Wegerhalterhaftung ist
der Schliissel, das Entgelt wird gern noch mitgenommen.“®** Anzumerken ist aber, dass das
abgeschlossene Versicherungsangebot keinen Schutz vor einer etwaigen strafrechtlichen
Verantwortung®®® garantiert.®®® Das Tiroler Modell hat sich in den letzten fiinfzehn Jahren
nicht nur als praktikable Variante etabliert, sondern wird insb von den Grundeigentiimern

d.637

deswegen geschatzt, da das Eigentum uneingeschrankt respektiert wir »Eine generelle

Offnung mit Entschérfung des haftungsrechtlichen Risikos ware zweifellos weniger aufwin-

dig, wiirde aber von den Grundeigentiimern als kalte Enteignung empfunden.“®®

Urspriinglich waren die Routen in einem 14-tagigen Rhythmus zu kontrollieren gewesen®®°,
wobei sich im Projektverlauf gezeigt hat, dass eine jahrliche Kontrolle der Verkehrstaug-
lichkeit der Strecke sowie Begehungen nach besonderen Naturereignissen (Starkregen, Ver-

murung, etc.) ausreichend sind. Hinzu kommt, dass die MTB-Regeln die Streckenbenutzer

831 Vgl. E-Mail-Anfrage an das Land Tirol, Dieter Stéhr, 22.09.2011.

832 Vgl. ebd.

633 vgl. ebd.

634 Vqgl. ebd.

635 Vgl. Kap 4.8 Strafrechtliche Aspekte iZ mit der Wegehalterhaftung, 121 ff.

836 \/gl, Hinteregger in: VAVO [Hrsgl, Wegebetreuung (2010), 10.

37 Vgl. E-Mail-Anfrage an das Land Tirol, Dieter Stohr, 22.09.2011.

638 Vgl. ebd.

839 Vgl. http://www.tirol.gv.at/fileadmin/www.tirol.gv.at/themen/sport/radfahren/mountainbiken/modell/downloads/

informationsblatt.rtf, [27.09.2011].
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explizit dazu auffordern, ihr Fahrverhalten und insb ihr Tempo an die Streckenverhaltnisse

anzupassen.®®

Hinsichtlich eines potentiellen Lenkungseffektes zu einem ,,bewussten und ricksichtsvollen
Moutainbiken“ scheint das MTB-Modell einen erkennbaren Effekt erzielt zu haben. Zwar
wird weiterhin auch auflerhalb des Netzes — zumeist illegal — gefahren, allerdings sind die am
starksten frequentierten Routen bereits im Netz vertreten, ,,die offiziellen Routen vermitteln
Sicherheit, da Arger mit Jagern und Grundbesitzern ausgeschlossen ist“ und durch die Quali-
tat der Beschilderung und Information ist die Orientierung wéhrend der Sportausiibung auch

ohne zusatzliche Hilfsmittel einfach gegeben und gewahrleistet.®**

5.2 Alpine Vereine Osterreichs als Wegehalter

5.2.1 Grundprinzipien einer ,sicheren Wege-Er-Haltung”

Die alpinen Vereine Osterreichs, darunter zahlen besonders jene zw6lf Vereine, die im Dach-
verband VAVO Mitglied sind,** betreuen in Osterreich ein weitlaufiges und fir den Touris-
tenverkehr &uBerst bedeutsames Wegenetz.**® In diesem Wegenetz agieren die alpinen Verei-
ne, vertreten durch eine Vielzahl von vor allem ehrenamtlich tatigen Mitgliedern, als Wege-
halter und dies meist auf fremdem Grund und Boden. VVon besonderem Interesse ist es daher,
festzustellen, in welcher Art und Weise die einzelnen Organisationen vor Ort und insb auch
die Trégervereine in der praktischen Arbeit mit der vielschichtigen und komplexen Materie

des Wegerechts und der Wegehalterhaftung umgehen.

1. Dem Wegebegriff gegenuber wird festgehalten, dass Wege die Grundvoraussetzung
dafir bilden, um mit Grundeigentiimern im beiderseitigen Einvernehmen eine Off-
nung der Grundflachen fiir touristische Zwecke zu erreichen. Wege stellen das fun-
damentale Instrument einer Besucherlenkung dar. Dies ist vor allem in Anlehnung an
das Forstrecht zu verstehen, dessen Betretungsrecht durch die Legalservitut in 8 33 (1)
ForstG eine weit liber das Wegenetz hinausgehende Offnung vorsieht; ein Umstand,

den viele Grundeigentiimer als ,kalte Enteignung* erachten.®*

640 \/gl. E-Mail-Anfrage an das Land Tirol, Dieter Stohr, 22.09.2011.

641 vgl. ebd.

42 Dazu gehoren ua der Osterr Alpenverein, die Naturfreunde oder der Gsterr Touristenklub.

(Vgl. http://www.vavoe.at/mitgl.htm, [28.09.2011]).

543 Die Ldnge des betreuten Gesamtnetzes ist bis dato nicht exakt zu beziffern, Schatzungen schwanken extrem zw
40.000 und 60.000 km. (Vgl. VAVO, Wegebetreuung (2010), 7; Interview mit dem GF des VAVO, Rudolf Kaupe, 28.9.2011).

64 Vgl. Interview mit dem GF des VAVO, Rudolf Kaupe, 28.9.2011.
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2. Das Prinzip der Wegehalterhaftung — Haftung bei grobem Verschulden — wird von
den alpinen Vereinen prinzipiell nicht in Frage gestellt. Dass derjenige, der die Ver-
fligungsmacht Uber ein Wegenetz besitzt, in entsprechendem Ausmal} auch die Ver-

antwortung fiir den Zustand innehat, hat sich bislang bewahrt.®*®

3. Die faktische Tatigkeit der alpinen Vereine als Wegehalter ist ein nicht zu unterschat-
zender Kosten- und vor allem Arbeitszeitfaktor. Erbracht wird die Leistung in erster
Linie durch ehrenamtliche Tatigkeiten. Indirekt stehen auch o6ffentliche Fordermittel
zur Wegeinstandsetzung zur Verfiigung, und zwar aus dem Fordertopf des BMWFJ,
der jahrlich 2 Mio Euro zur Forderung der Schutzhitteninfrastruktur in den Osterrei-

chischen Alpen zur Verfiigung stellt.®*®

4. Als grundsétzlich ausreichend wird der einmal pro Jahr durchgefuhrte Kontrollgang
zur Beurteilung der Verkehrstauglichkeit des Weges angesehen. Hinzukommen Kon-
trollen, die durch konkrete Ereignisse (wie bspw Starkregen, Vermurungen, etc.) not-
wendig geworden sind. Dabei hat der Abstand zwischen einem Schaden verursachen-
den Ereignis und der Kontrolle angemessen (unter Berucksichtigung der der Ehren-
amtlichkeit der Wegehaltung) zu sein, die Durchfiihrung hat dennoch ehestmdglich
stattzufinden. Wer schon am Tag nach einem Murenabgang (ber einen betroffenen
Hang geht, wird allerdings mit einer verstarkten Eigenverantwortung rechnen missen.
Im Falle umfangreicher Sanierungsmanahmen sind temporére Sperren, die ausrei-

chend zu beschildern sind, gangige Ubung.®*’

5. Auch die Auflassung von Wegen, sprich in erster Linie das offizielle Ablegen einer
Wegehalterfunktion, ist angesichts der oftmals nicht mehr zu erbringenden Arbeits-

%48 wenngleich nicht iS der alpinen Vereine und der Offentlichkeit.®*°

leistung denkbar
Eine solche Auflassung erfolgt bei ersessenen Wegerechten durch einfach Mitteilung
an die Benutzer (bspw Kenntlichmachung durch Beschilderung, Vereins- und Kom-
munalmedien), bei vertraglich geregelten Wegerechten durch Kiindigung oder einver-
nehmliche Auflésung und bei Wegen, die durch Gemeingebrauch entstanden sind,

durch ,,Umwidmung* des Weges seitens der zustandigen Gemeinde. Eine solche Um-

645 V/gl. Interview mit dem GF des VAVO, Rudolf Kaupe, 28.9.2011.

546 Vgl. ebd.

%47 Vgl. ebd.

548 Vgl. Auflassung eines 13 km langen Steiges in Kaprun im Jahr 2009.
http://derstandard.at/1253808110243/Haftungsfragen-machen-alpine-Wege-unsicher?sap=2&_seite=3, [28.09.2011].

649 V/gl. Interview mit dem GF des VAVO, Rudolf Kaupe, 28.9.2011.
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widmung erfolgt bspw durch Entfernung der Kenntlichmachung einer Verkehrsflache

im Flachenwidmungsplan.®®

6. Die Informationspolitik der Tragervereine erfolgt in zwei Stof3richtungen. Einer-
seits gilt es, den einzelnen Wegewarten deren Verantwortung bewusst zu machen und
ihnen gleichzeitig auch Hinweise und Materialien fur eine sichere Austibung der Ta-
tigkeit zu gewahren. Andererseits zielt die Offentlichkeitsarbeit auch darauf ab, den
Sportaustibenden die notwendigen Informationen Uber die vorherrschende Wegesitua-
tion zu gewéhren sowie auf eine ricksichtsvolle und eigenverantwortliche Wegebe-
nltzung hinzuweisen. Ein dazu wesentliches Projekt ist die vollstandige Digitalisie-
rung des alpinen Wegenetzes (AWIS), welches vom BMWFJ initiiert und getragen
wird.®* Das digital erfasste Wegenetz erlaubt nicht nur erstmalig eine genaue Beziffe-
rung der Lange des alpinen Wegesystems, sondern auch gezielte Verortung von Mar-
kierungs- und Sicherungseinrichtungen, systematische Kontrollerhebungen sowie Mit-
teilungen an die Benutzer, die Sperren und Wegezustand beinhalten.®*

Die alpinen Vereine Osterreichs agieren aktiv im Feld des Wegerechts, versuchen dabei als
Vermittler zwischen Grundeigentiimern und Sportausiibenden aufzutreten und gleichzeitig als
Wegehalter ein sicheres und verantwortungsvolles Téatigsein vorzulegen. ,,Sicher und verant-
wortungsvoll* — sowohl flr die Wegebetreuer selbst als auch fir die grof’e Gruppe an Wege-
benutzern. Deren Eigenverantwortung darf aber letzten Endes nicht zu kurz greifen: ,,Es ist

ein Recht, den Weg zu beniitzen, aber als Gast — als riicksichtsvoller Gast.“®>®

5.2.2 Das Alpenvereins-Wegekonzept

Das AV-Wegekonzept stellt eine Empfehlung an alle mit der Wegebetreuung beschéftigten
Ortsvereine bzw Mitglieder dar, um den Betreuungsaufwand innerhalb des Netzes an die
jeweiligen Gegebenheiten gezielt anpassen zu kénnen. Die Wege werden dabei hinsichtlich
ihrer topographischen Situiertheit und der damit durchwegs in Relation stehenden Bege-
hungsschwierigkeit klassifiziert. Je nach Lage und Begehungsschwierigkeit werden die Wege
in unterschiedlicher Intensitét in ihrem verkehrstauglichen Zustand kontrolliert, gewartet und

markiert. Das AV-Wegekonzept unterscheidet dabei folgende Kategorien:

850 ygl. VAVO [Hrsg], Wegebetreuung (2010), 9.
851 Vgl. Braun, Sommer-Bergtourismus im Klimawandel [Diss] (2009), 123.
852 \/gl. Interview mit dem GF des VAVO, Rudolf Kaupe, 28.9.2011.

653 ebd.
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e Talwege — darunter sind Wegeverbindungen mit geringer Hohedifferenz, durchwegs
breitem Querschnitt und ohne absturzgefahrliche Stellen zu verstehen.®**

e Bergwege sind jene alpinen Wege, die eine der ortlichen Topographie entsprechende

Hohendifferenz iberwinden, und durchwegs schmal angelegt sind.®*®

e Alpine Routen sind freie Verbindungen im alpinen oder hochalpinen Gelénde, denen
es an jeglichen Merkmalen einer Weganlage bzw Markierung mangelt, die somit
durch bloRes Begehen entstanden sind und ganz besondere korperliche und alpintech-

nische Anforderungen an die Benutzer stellen.®®

Alpine Routen sind bspw auf Glet-
schern anzutreffen, somit in Gebieten, die einer weitaus starkeren natdirlichen Dyna-
mik (Gletscherspalten, Steinschlag, usw) ausgesetzt sind, und stellen daher auch keine

Wege im klassischen Verstandnis dar.®>’

Das AV-Wegekonzept versucht, in weiterer Folge vor allem ein einheitliches Beschilde-
rungskonzept zu etablieren, das sowohl den mit der Wegehaltung beauftragten Vereinen als

auch den Benutzern Hilfestellung bieten soll.

5.3 Jagdrechtliche Beschrdnkungen der Wegefreiheit

Das Osterreichische Jagdrecht ist gem Art 15 (1) und (9) B-VG in Gesetzgebung und Vollzie-
hung Sache der Bundesléander. Aufgrund der vorherrschenden topographischen Verhaltnisse
in Osterreich stellt der Wald — dessen Benutzung gem Art 10 (1) Z 10 B-VG in Gesetzgebung
und Vollziehung Bundessache ist — bei einem Anteil von 47 % an der Gesamtstaatsflache®®
unweigerlich das Hauptgebiet der Jagdausiibung dar. Diesem Umstand ist es zuzuschreiben,
dass vor allem bei der Erlassung jagdrechtlicher Bestimmungen konkurrierende Situationen
mit den Normen des Forstrechts entstehen kdnnen. Eine iS der Wegefreiheit auflerst prekére
Norm materialisiert sich in den landesgesetzlichen Bestimmungen zur Einfriedung — sprich
Umzaunung — von entsprechend groRflachigen Jagdgebieten, wie dies bspw § 7 NO JagdG ab

einer Flache von 115 ha vorsieht.

654 ygl. VAVO, AV-Wegekonzept (2009), 1.

85Vgl. aa0, 2.

%6 Vgl. ebd.

87 Vgl Interview mit dem GF des VAVO, Rudolf Kaupe, 28.9.2011.

658 \/gl. bfw, Osterreichische Waldinventur 2000/2002, http://web.bfw.ac.at/700/1298.html#Inventurergebnisse.
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5.3.1 Kompetenzrechtliche Grundlagen im Konfliktfeld Forst- und Jagdrecht

Das angesprochene kompetenzrechtliche Konfliktpotential zwischen bundes- und landesrecht-
lichen Zustandigkeitsbereichen wurde bereits im Jahr 1984 im Zuge des genannten Beispiels
— der Sperre von Waldgebieten aus jagdwirtschaftlichen Griinden — vom VfGH behandelt.®*®
Die damals durchgefiihrte Priifung betraf § 94 (4) NO JagdG, der eine Sperre von ,,Jagd- und
Zuchtgehegen* auch auf Dauer vorsah, also auch auferhalb von Zeitrdumen an denen aktiv
gejagt wird, im Hinblick auf die konkurrierende Legalservitut zur Wald6ffnung gem 8 33 (1)
ForstG. Dabei hielt der VFfGH fest, dass sowohl der Bundes- als auch der Landesgesetzgeber
bei Erlassung von Bestimmungen mdgliche Regelungstatbestédnde, die in den Wirkungsbe-
reich anderer Gesetzgeber fallen, derart zu berlcksichtigen haben, dass diese nicht von vorn-
herein — mangels Zustandigkeit — einer weiteren Regelung unzuganglich sind. Im konkreten
Fall erkannte das Gericht, dass der Forstgesetzgeber in den 88 33 und 34 ,,die von ihm zu
wahrenden Interessen mit den vom Landesgesetzgeber zu vertretenden Interessen derart
abgewogen [hat], dass ein angemessener Interessensausgleich stattfindet.“®®® Hingegen
wurde § 94 (4) des NO JagdG als verfassungswidrig aufgehoben, da die ,,exzessive Bevorran-
gung von jagdwirtschaftlichen und wildbiologischen Interessen durch den Landesgesetzgeber
gegenliber den vom Bundesgesetzgeber wahrgenommenen Interessen der im Wald Erholung
suchenden Bevolkerung eine Verletzung der verfassungsgesetzlichen Rucksichtnahmepflicht
darstellt.“®®* Allerdings bleibt anzumerken, dass das Gericht nicht generell das Sperren von
Waldflachen aus jagdwirtschaftlichen Motiven flr verfassungswidrig erkennt, sondern bloR
die in der damaligen Fassung des NO JagdG vorliegende Ausfilhrung der Norm; vielmehr
fihrt der VFGH noch weiter aus, dass ,,unter Bedachtnahme auf die Anordnungen des ForstG

1975 vielleicht sogar eine unbeschrankte Sperre gerechtfertigt sein“®®? kann.

Die Rucksichtnahmepflicht erlaubt es den Gesetzgebern in ihren Kompetenzbereiche,n
beinahe uneingeschrankt legistisch aktiv zu sein, sofern dabei die Bestimmungen des gegen-
beteiligten Gesetzgebers, die den gleichen Sachbereich betreffen, in ,,angemessener* Art und
Weise Berlicksichtigung fanden. Ein Vorteil dieses Prinzips des kompetenzrechtlichen Aus-
gleichs besteht letztlich darin, dass es nicht zu einem Normerstellungswettlauf kommen kann,
der bspw durch einen Auslegungsgrundsatz wie lex posterior derogat legi priori entstehen
konnte, sondern dass der sachliche, argumentative Diskurs als Grundelemt des liberalen

659 Vgl. VfSlg 10292.
660\/gl. aa0.
%61Vqgl. aa0.

62 Vgl. aaO.
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Rechtsstaates®® dafiir Sorge tragen kann, dass bestimmte Inhalte Grundlage der Erstellung

oder Novellierung von Nomen werden.

5.3.2 Wildgehege am Manhartsberg (NO) - Grundlagen

Im Sommer 2009 wurden der ortsansassigen Offentlichkeit rund um den Manhartsberg an der

Grenze zwischen den drei Bezirken Horn, Hollabrunn und Krems jene Pléane bekannt, die

vorsahen, dass eine Privatperson, die Uber entsprechendes Waldeigentum verftigt, ein umfrie-

detes Eigenjagdgebiet gem § 7 NO JagdG zu errichten beabsichtigt.

Abb 2: Skizzenhafte Verortung des abgesperrten Bereichs
Rudolfskreuz — 77
Frae =" 5_’:‘-\"‘:79/‘9/ )

{ o

= j (ke
Quelle: Eigene Aufnahme, April 2011.

663 \/gl. Bolz, Die ungeliebte Freiheit (2011), 48.

64 Vgl. Weisbier in Kurier, Widerstand gegen Wildgehege, 13.06.20009.
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Abb 3: Zaun des Wildgeheges

Quelle: Eigene Aufnahme, April 2011.



Dabei handelt es sich um ein Waldgebiet in der Ausdehnung von ungefahr 220 ha, welches
auf einer Lange von neun km mit einem drei Meter hohen Zaun umfriedet wurde (vgl. Abb 3:
Zaun des Wildgeheges). Die Mdglichkeit des freien Zugangs zum Wald gem § 33 (1) ForstG
wird durch diese Sperrvorrichtung verhindert. Allerdings sieht das NO JagdG die Errichtung
von Zu- und Abgéngen vor, um zumindest an ausgewdhlten Stellen das Betreten der Waldfla-

che zu ermoglichen. (vgl. Abb 4: Uberstieg an einer Forststraie)

5.3.3 Wildgehege am Manhartsberg (NO) - Entwicklungen

Das Wildgehege am Manhartshberg (NO) sorgte im Vorfeld der behérdlichen Bewilligungen
in der Bevolkerung fur teils erheblichen Unmut, der auch entsprechend medial kommuniziert
wurde.®® Dabei wurden in erster Linie Bedenken geauRert, die den bislang freien Waldzu-

gang als stark gefahrdet ansehen.

e Die lokale Bevolkerung wurde in dieser Causa selbst tatig und griindete bspw durch
den Verein ,Lebensraum Manhartsberg” eine Kommunikationsplattform, die dazu
dienen sollte, die Anliegen der Bevoélkerung zu sammeln und gemeinsam mit den Be-
hérden und vor allem dem Grundeigentiimer ins Gesprach zu treten. Diese Form des
koordinierten Burgerwillens zeigte sich bisweilen zumindest teilweise erfolgreich.
Zwar wurde die Umzdaunung des Wildgeheges durchgefiihrt; allerdings wurden beste-
hende Wege im Einvernehmen neu verlegt und eine erhdhte Zahl an Zu- und Abgén-

666

gen wurde in das eingezdunte Waldgebiet eingefordert.

Kk’ vertreten durch den Klub der starksten Landtagsfraktion, ist von

e Die Landespoliti
der Korrektheit des Vorgehens im konkreten Fall (iberzeugt, da im Zuge der be-
scheidméaligen Jagdgebietsfeststellung eine Verhandlung vor der Bezirksverwaltungs-
behorde stattzufinden hatte, bei der unter anderem auch die lokale Bevolkerung gela-

den war, um in diesem Rahmen ihre Anliegen vorzubringen.®®®

665 \/gl. Weisbier in Kurier (alle Beitrdge): Widerstand gegen Wildgehege, 13.06.2009; Ringen um neues Wildgehege,
22.10.2009; Mehr Uberstiege fiir Wildgatter, 2.11.2009; Anderung begriiBt, obwohl genehmigtes Gehege bleibt,
19.10.2010; Wo hoért das Einzaunen auf?, 4.10.2010.

666 \/gl. Weisbier in Kurier: Mehr Uberstiege fiir Wildgatter, 2.11.2009; Anderung begriit, obwohl genehmigtes Gehege
bleibt, 19.10.2010.

%7 |m Rahmen einer E-Mail-Befragung zwischen Juli und Oktober 2011 wurden samtliche im NO Landtag vertretenen
Parteien (OVP, SPO, FPO und Griine) mit einem knappen Fragenkatalog zum konkreten Fall Manhartsberg konfrontiert
sowie zu einer generellen Stellungnahme beziiglich des Spannungsfeldes Jagd- und Forstrecht gebeten. Inhaltlich
wurden die Fragen allerdings nur von der OVP beantwortet; die SPO lehnte mangels qualifizierten Personals eine Beant-
wortung ab, die beiden restlichen Parteien reagierten auch nach mehrmaligem Nachfragen nicht.

668 \/gl. E-Mail-Befragung an den NO VP-Landtagsklub, 27.7.2011.
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e Zur grundlegenden Diskrepanz zwischen der forstrechtlichen Betretungsfreiheit
und einer jagdrechtlichen Sperre von Waldflachen wird festgehalten, dass von einer
»Waldsperre* nicht die Rede sein kann, Vielmehr handelte es sich bei den jagdrechtli-
chen Bestimmungen um Normen, die ausschlielich jagdwirtschaftliche Gesichts-
punkte beriicksichtigen, wobei dem Ricksichtnahmeprinzip ,,dadurch Genuige getan
[wird], dass die Regelungen im NO JagdG keine absolute Sperre der umfriedeten Ei-

genjagdgebiete fiir jedermann vorsehen.“®%°

e Konflikte zwischen Jagdausiibenden und anderen Benutzern von Waldflachen sind
bei gegenseitiger Riicksichtnahme* vermeidbar.®”® Gerade in NO miisse der Jagd ein
traditionell hoher Stellenwert zugesprochen werden, der aber letztlich nicht als Argu-
ment daflr dienen kénne, anderen Benutzergruppen gegenuber eine vorrangige Stel-

lung einzunehmen.

5.3.4 Wildgehege am Manhartsberg (NO) - Bewertung

Das Beispiel des Wildgeheges am Manhartsberg zeigt sehr deutlich, wie rasch ein genereller
Anspruch auf Betretungsfreiheit wirtschaftlich extensiv genutzter Flachen, wie dies grof3rdu-
mige Waldflachen durchwegs darstellen, in Konflikt mit anderen Nutzungsformen geraten

kann.

Das grundlegende juristische Problem im konkreten Fall, welches sich im Kompetenzkonflikt
zwischen Bundes- und Landesgesetzen widerspiegelt, findet in der Ricksichtnahmepflicht
eine elegante, wenngleich nicht durchwegs praktikable Losung.

Um die vorhandene Wegefreiheit weiterhin garantieren zu kdnnen, ist es auch im konkreten
Fall fur die Bevolkerung am zweckdienlichsten, entsprechende Anliegen direkt mit dem
Grundeigentimer zu behandeln, da dadurch leichter konkrete Lésungsansétze erarbeitet wer-

den kdnnen.

669 \/gl. E-Mail-Befragung an den NO VP-Landtagsklub, 27.7.2011.
670 Vgl. ebd.
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5.4 Grundstiicksteilungen und Wegerecht

Der Zusammenhang zwischen Grundstiicksteilungen und Wegerecht ist eine oftmals &ul3erst
heikle Angelegenheit und birgt einen nicht unbeachtlichen rechtspolitischen Diskussions-

stoff.5"

Grundstucksteilungen sind einerseits auf freien Entschluss des Grundeigentimers denkbar
und andererseits bspw im Rahmen von Verlassenschaften oder Zwangsversteigerungen mog-
lich. Unabhéngig vom vorliegenden Rechtstitel zum Erwerb eines geteilten Grundstiickes
obliegt es in erster Linie dem neuen Eigentiimer, sich bereits — wenn mdoglich — im Vorfeld
darlber zu informieren, ob die jeweilige Liegenschaft eine entsprechende Wegeverbindung
insb an das Offentliche Gut aufweist. Es bestehen diesbezuglich keine Verpflichtungen seitens
des Voreigentlimers, Wegeverbindungen fir durch Teilung entstehende Grundstiicke sicher-

zustellen. Folgende rechtliche Herangehensweisen sind idZ denkbar:

1. Besteht eine offenkundige Servitut, das heif3t eine fir ,,jedermann erkennbare Dienst-
barkeit“®’, so kann sich auch der Neueigentiimer darauf berufen. Sofern diese Servitut
nicht ins Grundbuch eingetragen ist, ware dieser Vorgang im Zuge der beim Grund-

erwerb ohnedies notwendigen Grundbuchseintragungen empfehlenswert.

2. Wird ein Grundstiick im Rahmen einer Zwangsversteigerung gem 88 133 ff EO ver-
aulert, so ist zu beachten, dass allfallige Wegeservitute, die das zu verdulRernde
Grundstlck belasten, nicht unter allen Umsténden erhalten bleiben. Dies hangt unmit-
telbar mit dem erzielten Versteigerungserlds und der damit zu erreichenden Befriedi-

gung der Pfandglaubiger zusammen.®”

Wird im Rahmen einer Zwangsvollstreckung
ein Grundstiick geteilt und ist danach die AufschlieBung der neuen Grundstiicke un-
klar, so gelten wiederum jene Anmerkungen die im vorangehenden Punkt bzgl der of-

fenkundigen Servitut angefthrt wurden.

3. Das Notwegerecht®”

ermoglicht Grundstiickseigentimern, fir ihre Liegenschaft ge-
richtlich eine Wegeverbindung zu beantragen. Dies ist gem § 1 NotwegeG dann ge-
rechtfertigt, wenn eine ordentliche Bewirtschaftung der Liegenschaft andernfalls nicht
denkbar ist. Unter dem Begriff ,,Bewirtschaftung® scheint idZ der Gesetzgeber aber

nicht nur gewerbliche oder landwirtschaftliche Zwecke, sondern auch den Wohnbe-

571 Vgl. OGH 60b7111/84.
672 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'® Bd |, 430.
673 \/gl. § 225 EO sowie OGH 90b86/04v.

574 Vgl. Kap 2.3.3 Das Notwegerecht, 40.
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darf mitverstanden zu haben. 8 2 (1) NotwegeG erklart aber Begehren zur Errichtung
eines Notweges dann fiir unzuléssig, wenn das Fehlen einer ordentlichen Wegeverbin-
dung auf die ,,Sorglosigkeit des Grundeigentimers zurtickzufuhren ist. Grundstlcks-

kaufer miissen der vorliegenden RSp folgend,®’

im Vorfeld ihres Erwerbs dafuir Sorge
tragen, dass der Grund auch entsprechend seiner kiinftigen Nutzung erreichbar ist. Das
NotwegeG ist demnach kein gerichtliches Hilfsmittel, um iS des Wegerechts schlecht
verhandelte Grundstiicksteilungen nachzubessern, sondern gilt rigoros nur in wenigen,

relativ klar bestimmten Fallen.®™

Die bisher genannten Falle behandeln allesamt privatrechtliche Situationen, in denen prekére
Wegeverhéltnisse vor allem im Zuge von Grundstiicksteilungen entstehen, bei denen wohl
kaum Vertreter 6ffentlicher Interesse mitwirken. Dass die Situation flr Grundstlickseigenti-
mer eintreten kann, nach Erwerb einer Liegenschaft diese nicht ordnungsgemal ,,bewirtschaf-
ten“ zu konnen, verlangt geradezu nach einer rechtspolitischen Neuordnung.®’” Die Raum-
planungsgesetze scheinen derartige Uberlegungen in gewisser Weise einer offentlichrechtli-
chen Regelung zugefihrt zu haben, wobei raumplanerische Verordnungen in erster Line
Einfluss im Rahmen der Neufestlegung von Baugebieten®”® haben und nicht im Zuge privat

vereinbarter Grundstiicksverduf3erungen oder -teilungen.

75 Vgl. OGH 60b7111/84.
576 Hierzu die Gesetzesmaterialien: ,Pro futuro dirfte jedoch eine Unterscheidung zu machen sein zwischen den Fallen, in
denen der wegebediirftige Grundeigentiimer oder sein Besitzvorganger den Wegemangel durch eine auffallende
Sorglosigkeit verschuldet hat (zum Beispiel bei Grundteilungen ohne Sicherung einer Kommunikation) und denjenigen
Fallen, in denen ein solches Verschulden nicht vorliegt (zum Beispiel bei Elementarereignissen). Nur in den letztgedach-
ten Fallen erscheint es gerechtfertigt, den eingetretenen Notstand der betroffenen Liegenschaft durch die im Gesetz-
entwurfe vorgesehene Mafregel zu beseitigen. In den entgegengesetzten Fallen hingegen ware es kaum am Platze,
gleichfalls Riicksicht walten zu lassen und die Wohltat des Gesetzes zu Geltung zu bringen, zumal die Einfliihrung dieses
Gesetzes die Interessenten fir die Folge zu gréBerer Umsicht mahnen soll und die Nachldssigkeit der Parteien nicht zu
fordern ist.” (1292 Blg AH XI. Session 1895, 11 ff).
577 Diese Frage wurde bereits im Zuge des Inkrafttretens des NotwegeG 1896 debattiert. Vgl. Menzel JBI 1896, 230 zit n
OGH 60b7111/84.
78 \igl. § 14 (2) Z 5 NO ROG: ,Bei der Neuwidmung von Bauland ist dessen ErschlieBung durch funktionsgerechte 6ffentliche
Verkehrsfldchen vorzusehen.”
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5.5 Zusammenfassender Uber- und Ausblick zur wegerechtlichen Praxis

Die gezeigten praktischen Befunde zur Wegepraxis zeigen, wie Personen, aber vor allem
Interessensgruppen oder Verwaltungseinheiten, den Herausforderungen des Wegerechts im

Alltag begegnen. Dabei lassen sich folgende Schwerpunkte des Engagements erkennen:

e Gerade Interessensverbédnde wie die alpinen Vereine verstehen sich als Vermittler
zwischen Grundeigentiimern und einer schwer abgrenzbaren Gruppe an Benut-

zungsinteressenten.

e Eine weitere Vermittlungsrolle besteht im rein juristischen Feld: Da sich Wegefrei-
heit aus unterschiedlichen 6ffentlich- oder privatrechtlichen Titeln ergeben kann,
das Endziel — die Betretungsmoglichkeit — aber stets dasselbe ist, ist es notwendig,

hier die richtigen, addquaten Ldsungen einzusetzen.

Tab 2: Ubersicht der Titigkeitsfelder und Methoden der Wegerechtsakteure

Akteure Privatpersonen ! Interessens- : Offentliche
i verbande i Institutionen
i (mit  oder  ohne i (Verwaltung, Politik)
Tatigkeitsfelder i Erwerbscharakter)
Vermittlung zwischen Grundeigen- SchwerpunktmdiGi : Partiell tétig, schaffen
timern (Wegehaltern) und Benutzer- | Partiell téitig it p 9 : rechtliche Grundla-
gruppen g i gen
Juristischer Informationsausgleich Partiell tdtig Partiell téitig /\/I'ussfe'n h/gr vorran-
gig tdtig sein.
Methodik
Strafe
Finanzielle Anreize X X
Mediale Prasenz X X
Prinzip der gegenseitigen Riicksicht- X X
nahme

Quelle: Eigene Darstellung.

Schlicht gesagt, erfordert demnach eine ,,gelebte Wegefreiheit“, dass es entsprechende ,,Ver-
mittler”. Vermittler, die einen Informationsausgleich zwischen Personen, konkret zwischen
Grundeigentiimern, Wegehaltern und Benditzern herstellen und auch als Informationsgeber im
durchaus komplexen und vor allem weit verzweigten Gebiet des Wegerechts auftreten. Aus
der oben dargestellten Tabelle ist ersichtlich, wie stark die unterschiedlichen Akteursgruppen

in den einzelnen erkannten Tatigkeitsfeldern agieren bzw agieren kénnten.

Weiters sind folgende unterschiedliche VVorgehensweisen zur Durchsetzung der Wegefreiheit

erkennbar:

e Strafe als juristische Durchsetzungs- oder Abschreckungsoption — wobei deren prakti-

sche Relevanz als duRerst einzustufen ist. Denkbar sind hier bspw Verwaltungsstrafen
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iZ einer unerlaubten Anlage von Wegen im Wald gem 8§ 174 (3) lit b Z 1 ForstG oder

strafrechtliche Konsequenzen iZ mit der Wegehaltung.®”

e Finanzielle Anreize, vor allem zur Offnung von Grund und Boden fiir spezifische
Wegebenutzungsformen. Dies kann in Form direkter Zahlungen oder in indirekter
Weise durch Ubernahme und Finanzierung einer gesonderten Wegehalterhaftpflicht-

versicherung durchgefihrt werden.

e Mediale Prasenz, um die Partikularinteressen in Konfliktsituationen einer breiteren
und womdglich ebenfalls interessierten, wenn nicht gar betroffenen Bevdlkerungs-

gruppe zuganglich zu machen.

e Bewusstseinsarbeit zur Schaffung einer Wegebeniitzung — und auch einer Wegeoff-
nung —nach dem Prinzip der gegenseitigen Ricksichtnahme. Dadurch kénnten Kon-
fliktsituationen und Wegesperrungen durch eine ,,vernunftgeleitete* Wegebenitzung a

priori vermieden werden.

679 Zu den strafrechtlichen Konsequenzen vgl Kap 4.8 Strafrechtliche Aspekte iZ mit der Wegehalterhaftung, 121 ff.
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6 Schlussfolgerungen

Das Osterreichische Wegerecht ist keine in sich abgeschlossene Rechtsmaterie, sondern das
Ergebnis des Zusammenwirkens unterschiedlicher Normen. Das Potential der Wegefreiheit
ermisst sich bereits durch die grundrechtliche Schwierigkeit, die in der Abwégung zwischen
dem Schutz des personlichen Eigentums (Art 5 StGG) und der Freizlgigkeit der Personen
(Art 4 StGG) entsteht. In der Praxis entstehen Wegerechte durch privatrechtliche Vereinba-
rungen oder durch 6ffentlichrechtliche Vorgaben. In diesem juristischen Konglomerat gilt es
einerseits, die Ubersicht zu bewahren, und andererseits, den Zweck des Wegerechts zu wah-
ren. Gerade die Frage nach dem Grundrecht auf Wegefreiheit ist wie ein Leitmotiv, das in

allen Facetten des Wegerechts widerhallt und als Maf3stab oder Ziel fungieren kann.

6.1 Fiinf Thesen zum Stand des Wegerechts

1. Wegefreiheit soll im freien Staat ein Grundrecht sein!

Ein neues Grundrecht, welches das freie Betreten der freien Natur explizit ermdéglicht, wird in
der Literatur unter der Einschrdnkung — oder dem Zusatz — diskutiert, dass dies nur dann
maoglich sein soll, ,,solange mit der Austibung des Rechts keine Beeintrachtigung fur den
Grundstiickseigentiimer oder sonstige Nutzungsberechtigte verbunden ist.“®®® Dies klingt in
einem allgemein vorherrschenden Begriffsverstandnis einsichtig, ermdglicht aber nicht mehr
als ohnedies bereits grundrechtlich durch die Personenfreiziigigkeit (Art 4 StGG) und den
Eigentumsschutz (Art 5 StGG) gewéhrleistet wird.

2. Die Komplexitat des aktuellen Wegerechts liegt in seiner historischen Genese.

Zweifelsfrei ist das vorherrschende Wegerecht Ergebnis einer langen Entwicklung unserer
Rechtsstaatlichkeit, eines Prozesses, der ohnedies nicht als abgeschlossen anzusehen ist.®®!
Wegerechte lassen sich auf verschiedene Weise sowohl auf Grundlage privatrechtlicher als
auch offentlichrechtlicher Titel erstellen. Die strikte Trennung zwischen privatem und 6ffent-
lichem Recht liegt in Osterreich in den rechtspolitischen Veranderungen Maria-Theresias
sowie ihres Sohnes Josef 1l. begriindet.®®> Doch da Wegefreiheit wohl von Anbeginn der
Rechtsgeschichte standiger Bestandteil juristischer Auseinandersetzung war und ist, darf es

nicht verwundern, wenn in unserem heutigen hoch differenzierten Rechtssystem, die vielfa-

680 Schmid, Grundrecht auf Betreten der Natur, JRP (2009), 17, 40.
681Vgl. FN 9.

2 \/gl. Hoke, Osterreichische und deutsche Rechtsgeschichte (1996), 228 ff.
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chen Interessen und Bedirfnisse, die im Zusammenhang mit dem Wegerecht stehen, auch in

verschiedenen Rechtsmaterien Eingang gefunden haben.

Gerade die Schwierigkeit der Schaffung eines Grundrechts der Wegefreiheit wird auch aus
dem rechtshistorischen Blickwinkel sichtbar: Einen allgemein, sozusagen objektiv, gewiinsch-
ten Umstand (das freie Betreten der freien Natur) unter Respektierung der Personalitat des
Einzelnen (keine Beeintrachtigung fir den Grundstiickseigentiimer einerseits und grundsatzli-
che Betretungs- und Bewegungsfreiheit andererseits) herbeizufiihren, versucht die Traditionen
des Schaffens eines Rahmens des gemeinsamen Zusammenlebens (Interessen der Offentlich-
keit) mit der Wahrung der Individualitat jeder Person (Interessen der Privatheit) zu vereinen.
Ein rechtsphilosophisch durchaus ambitioniertes Unterfangen.

3. Die Benutzung von Wegen soll ausschlieBlich im Bereich der Eigenverantwortung

des Benutzers liegen.

Die Wegehalterhaftung gem 8 1319a ABGB trifft denjenigen, der die Kosten fir Instandset-
zung und Erhaltung des Weges tragt und dariiber auch die Verfligungsmacht besitzt. Dem
Wegehalter steht es frei, Wege sichtbar zu sperren, um damit seine Verpflichtung zur Wege-
erhaltung abzumildern. Da gesperrte Wege einer Wegefreiheit widersprechen, wird in der
Diskussion gern auf die Eigenverantwortung des Wegebenltzers verwiesen. Wenngleich der
Grundgedanke einer verstérkten Forderung nach Eigenverantwortung bei der Wegebeniitzung
ein Schlissel dafur sein kann, Wegefreiheit zu forcieren, tragt das aktuelle System der Wege-
halterhaftung vor allem dazu bei, relativ klare Vorgaben zu definieren, wer die Verantwortung
zur Herstellung eines verkehrstauglichen Wegezustandes tréagt.

Eine Starkung der eigenverantwortlichen Vorausschau bei der Benitzung eines Weges scheint
geboten zu sein, aber nicht auf Kosten der Rechtssicherheit beziiglich der Instandhaltung des

Wegenetzes.

4. Wegerecht braucht Vermittlung; eine Aufgabe — nicht nur, aber auch - fir Raum-

planer und Raumplanerinnen.

Um im bestehenden Normensystem Wegefreiheit zu erreichen, braucht es vielfach Vermitt-
lung. Eine Vermittlungsarbeit, die genau dann notwendig wird, wenn ex lege die Betretungs-
freiheit nicht vorgesehen ist oder gar allen anderen Benitzungsmoglichkeiten vorgezogen
wird. Dabei soll zwischen Wegebenitzern, die zumeist eine sehr groRe und schwer definier-
bare Personengruppe bilden und den Grundstlickseignern oder Wegehaltern vermittelt wer-

den. Es gilt, Einvernehmen dariiber zu erzielen, in welchem FldchenausmaR, in welchen
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Zeitrdumen und in welcher Art und Weise Betretung auf den jeweiligen Grundstiicken erfol-

gen kann.

Der hier verwendete Begriff der Vermittlungsarbeit umfasst aber auch eine weitgehende
Informationspolitik zur Wegefreiheit. Dies stellt einen Arbeitsbereich dar, in dem insb die
Raumplanung produktiv tatig werden konnte. Unter Informationspolitik zur Durchsetzung
und Entwicklung von Wegerechten und Wegefreiheit sind folgende Teilaspekte zu versam-

meln:

e Systematische Erfassung eines offentlichen Wegenetzes in Form eines Wegekatas-
ters®®, insb fiir all jene Wegeverbindungen, die hauptsachlich dem nichtmotorisierten
Verkehr zur Verfligung stehen, und daher oftmals unter einer kommunal- oder regional-

planerischen Wahrnehmungsschwelle bleiben.

e Aktives ,,Widmen* von Wegen, die ebenfalls einer oftmals nichtmotorisierten Nutzung
unterliegen oder bei denen eine vorhandene Benutzung in einem rechtlich unsicheren

Bereich (bspw bei fraglichem Vorhandensein einer Dienstbarkeit etc) erfolgt.

e Behutsamer Aufbau und Einsatz von finanziellen Anreiz- oder Versicherungsmodel-

len zur Absicherung oder zum Ausbau relevanter Wegesysteme.

e Informationspolitik iS einer ,,Aufklarungsarbeit” beziglich der zahlreichen Arten
zur Begriindung von Wegerechten und als Anleitung zu einer Wegebenl(itzung nach dem
Prinzip der ,,gegenseitigen Riicksichtnahme®, das in der folgenden, fiinften These erldu-

tert werden soll.

5. Wegebeniutzung und Wegefreigabe sollen Ergebnis eines respektvollen Zusammen-
lebens gemal} dem Prinzip der ,,gegenseitigen Rucksichtnahme* sein.

»,Handle nur nach derjenigen Maxime, durch die du zugleich wollen kannst, dass sie ein
allgemeines Gesetz werde.“®® Der kategorische Imperativ bringt mehr oder minder auf den
Punkt, was in der Diskussion zur Wegefreiheit mit dem Schlagwort ,,gegenseitige Rucksicht-
nahme* angesprochen wird. Die potentiellen Wegebenditzer sollen die Interessen der Grund-
eigentiimer ebenso respektieren wie jene anderer Benutzergruppen. Dass gerade bei der We-

gebenutzung zu Sport- und Erholungszwecken unterschiedliche Anspriiche bestehen, wurde

%83 Bspw das ehrgeizige Wegkartierungs- und -digitalisierungsprojekt AWIS der alpinen Vereine (vgl. FN 651).

84 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten [1785] (2000), BA 52.
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in dieser Arbeit dargelegt. ®° Diese Riicksichtnahme soll es den Grundeigentiimern guten

Gewissens ermdglichen, ihren Grund und Boden der Allgemeinheit zur Verfugung zu stellen.

Die gegenseitige Rucksichtnahme bei der Wegebenutzung ist also unwidersprochen jene
Maxime, nach der bei Inanspruchnahme der Wegefreiheit verfahren werden soll, da ihr ein
Charakter innewohnt, der dazu neigt, allgemeines — objektives und von allen Seiten Zustim-
mung erfahrendes — Gesetz zu werden und der es dadurch, bei aller diesem Gedanken inne-
wohnenden romantischen Utopie, als nicht zwingend notwendig erscheinen lasst, Wegefrei-

heit in ausdruckliche Gesetzesform zu giel3en.

6.2 Daraus ableitbare weitere Forschungs- und Arbeitsfelder

Aus den finf zuvor besprochenen Thesen zum Stand des Wegerechts lassen sich vorrangig
zwei Themen- und Arbeitsbereiche destillieren, denen eine weiterfihrende Untersuchung

zuteil werden konnte.

1. An eine iwS rechts-philosophische Wissenschaft®®®

Die Beschéaftigung mit dem Wegerecht zeigt von einem delikaten, unserem Gesellschaftssys-
tem grundlegend innewohnenden Spannungsfeld in das einzelne Lebensbereiche gelangen
kdnnen, ohne eine befriedigende Normierung zu erfahren. Es geht dabei um den notwendigen,
aber nur schwer — oder vielleicht auch gar nicht — erreichbaren Ausgleich zwischen einer
staatlichen Vorsorge iS der Produktion von Regeln, die das gesellschaftliche Leben leiten
sollen und dem ebenfalls staatlich garantierten Respekt des Staates als Institution und des
Staates als Versammlung vieler Menschen gegentuiber dem Einzelnen, dem Individuum. Ist
das Spannungsfeld zwischen dem Respekt und der Forderung des Individuums und dem
Respekt und der Forderung eines produktiven Gruppenlebens auf normativ-politischer Ebene

|6sbar?
2. An eine planungsbezogene Wissenschaft

Der Wunsch nach einer Wegeben(tzung und -freistellung, die rein auf der Basis des Prinzips
der ,,gegenseitigen Ricksichtnahme* basiert, scheint in der Theorie ein groRartiger Schlissel
zum Erfolg zu sein, doch mdgen in der Praxis auBerhalb der bildungsburgerlich aufgekléarten

Diskutierstuben die Interessenkonflikte eine solche friktionsfreie Riicksichtnahme blockieren.

85 Vgl. Kap 3 Wegefreiheit und Nutzungskonflikte im Bereich der Trendsportarten, 66 ff.
%86 Dieser Absatz richtet sich deswegen an eine ,rechts-philosophische” Wissenschaft im weitesten Sinne, denn wohl jede
mit der Gesellschaft oder auch mit dem Individuum befasste Wissenschaft mag auf diesem Gebiet einen Beitrag leisten

kénnen.
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Finanzielle Anreiz- oder Haftpflichtversicherungsmodelle scheinen kurz- und mittelfristig
schnell realisierbare und durchwegs erfolgreiche Herangehensweisen zu sein. Die monetar
unterlegten Modelle zur Sicherung von Wegerechten laden dazu ein, finanzwissenschaftlich
analysiert zu werden: Steht der Einsatz ¢ffentlicher Geldmittel denn in Relation zu seinem
erreichten Zweck? Wenngleich ein Wegerecht nur schwer monetér zu beziffern ist, so lielRe
sich sozialwissenschaftlich jedenfalls die Zustimmung zu solch einer Mittelverwendung
eruieren. Worum es dabei geht, ist, herauszufinden, ob ein gesellschaftlicher Konsens fir
Wegerechte besteht. Finanzielle Modelle erreichen diesen Konsens a posteriori, der aufgrund
mangelnden Willens einzelner Interessensgruppen a priori ohne finanzielle Incentives nicht
denkbar ist. Eine planungsbezogene Wissenschaft konnte ermitteln, welche Form der Wege-
rechtssetzung, ob durch finanziellen Aufwand, durch staatliche Wegewidmung (und Gefah-
rentragung) oder durch Bewusstseinsbildung nach dem Prinzip der gegenseitigen Rucksicht-

nahme effizienter sei.

6.3 Ein letztes personliches Wort

Zu Beginn der Arbeit wurde die ironische Bemerkung Franz Merlis wiedergegeben, wonach
es fur Sicherheit in Fragen des Betretungsrechtes ,,besser sei, mehr Jurist als Wanderer“®®’ zu
sein. Vorausgesetzt, dies wére eine Leitthese dieser Arbeit gewesen, wie wére sie nun zu

beantworten?

Ohne Zweifel ist es im komplexen und verzweigten System des Osterreichischen Wegerechts
nicht unschadlich flr ein (rechts-)sicheres Betreten, Gber fundiertes, zur Thematik gehdrendes
juristisches Wissen zu verfligen. Aber es sei mit derselben Ironie wie der des Zitates angefligt,
dass ein Jurist, der kein Wanderer ist, sich all den hier gestellten Fragen gar nicht widmen
braucht. In erster Linie braucht es fur eine Wege-Freiheit wohl Wanderer — und vielleicht

sogar solche ganz frei und fern der Juristen.

7 Vgl. Merli, Nutzung von Wanderwegen in: Hinteregger, Trendsportarten und Wegerecht (2000), 170.
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Anhang 1 - Tabellarische Ubersicht zum Wegebegriff

Offentliche StraBe

Offentliche PrivatstraBlen

Bergweg
(Umfasst all jene Wege, die nicht Stral8en iS der Stral3enG oder Teil des

Wege und Stra3en im Wald

Gebiets- Waldes sind und sich im ,unproduktiven Odland befinden.)
korperschaft
Das Betreten des Waldes zu Erholungszwecken ist jedermann
Offentliche StraBen sind all jene, die nach BStG in den Verzeichnis- gestattet.
sen 1 und 2 aufgelistet sind. Es handelt sich dabei um samtliche . . . (8 33 (1) ForstQG)
Bund Autobahnen und Schnellstraen, die ausschlieBlich dem Schnell- Keine Regelungen vorhanden. Eil:d%esgngégnsz(t]) B-VG in Gesetzgebung und Vollziehung den ForststraBen sind nichtoffentliche StraBen mit bestimmter Gestal-
verkehr iS der straBenpolizeilichen Vorschriften dienen. ’ tung (Anlage); forstwirtschaftlich genutzte Waldwege sind eben-
(8 2 (1) BStG) falls nichtoffentlich.
(§ 59 (2) ForstG)
Offentliche SFraBen sind alle dgm Verkghr von l\flenghen und ,Dem offentlichen Verkehr dienende Privatstraen sind alle dem
Fahrzeugen dienenden Grundflachen, die ausdriicklich oder Gemeingebrauch (§ 3) dienenden Straen oder Wege, die nicht
B land stillschweigend dem Gemeingebrauch gewidmet sind, ohne Bundes-gLandes- Gemeindestral3en oder éffentlich?a él’jterwe e Aus topographischen Griinden besteht kein Regelungsbedarf.
urgenian Ruicksicht auf ihre Bezeichnung (Strae, Weg, Platz und derglei- sind.” ! ! 9 pograp 9 9 :
chen) oder die Art der Oberflachenbefestigung.” )
(§ 3 (1) Bgld StrG) (8 4 (3) Bgld StrG)
,Offentliche Straen sind all jene Grundflichen die ausdriicklich Nennt diesen Begriff nicht explizit. Dennoch besteht in Karnten die JInsoweit bestehende Wege, Steige und Stege im Berglande (...) fur
Kirnten gewidmet oder stillschweigend nach langjahriger Ubung fiir den Maoglichkeit, 6ffentliche StraBen nach MaRgabe des Gemein- den Touristenverkehr unentbehrlich oder besonders wichtig sind,
arnte allgemeinen Verkehr (Gemeingebrauch) beniitzt wurden.” gebrauchs und der VerhéltnismaBigkeit auch auf privatem Grund durfen sie fir diesen Verkehr nicht geschlossen werden (...)."
(8 2 (1) f Ktn StrG) zu widmen oder ein Enteignungsverfahren durchzufiihren. (8 1 (1) Ktn WegefreiheitsG)
x . . s . PrivatstraBe mit Offentlichkeitscharakter entsteht bei langjéhriger ,,Prlvatwege, msb?sondere W?ge und Steige zur Verblndeng der
,Offentliche StraBen sind StraBen, die fir den Gemeingebrauch zur - X R . Talorte mit den Hohen (...) miissen dem Verkehr gegen eine der
. . . - P Ubung und bei Vorhandensein der allgemeinen Merkmale des . .
Niederosterreich Verfligung stehen. Gemeingebrauchs Verminderung des Verkehrswertes des Grundstlickes angemessene
(§4Z3 NO StrG) 5701 36 StrG) ’ Entschadigung geoffnet werden, wenn sie dem Tourismus dienen.”
“ (§ 14 (1) NO TourismusG)
,,Offen.tllche Stra3e ist eine StraBe,. die (....) ausdrqullch dem" Nennt diesen ngrlff nicht eprmt, S|ght aber die M?ghchkelt.vor, ,Das Odland oberhalb der Baumgrenze und auBerhalb des Weide-
Gemeingebrauch (§ 6 Abs. 1) gewidmet ist oder ein Grundsttick, vorhandene Privatstraen als 6ffentliche Verkehrsflache zu wid- 5 ; . S -
" . . . . . ; . . - gebietes ist, soweit es nicht in Bebauung oder Kultivierung gezo-
Oberosterreich das als offentliches Gut (zB. Stra3en, Wege) eingetragen ist und men, sofern straBenrechtliche Bewilligung vorliegt und die Ge- . . L X B
o . o . ) gen oder eingefriedet ist, fur den FuBwanderverkehr frei. (...)
allgemein fiir Verkehrszwecke benditzt wird. meinde Eigentum am Grund erworben hat. s .
(§ 223 00 StrG) (§ 11 (2) 00 StrG) (5 47 (1) OO TourismusG)
foentl.lche StraBen sind Landesstralien, Gte.rnelnd.estraBen, 4Eine PrivatstraBBe dient dann dem 6ffentlichen Verkehr, wenn sie ,Bestehende Wege (...) im Bergland, welche dem Touristen- oder
offentliche Interessentenstral3en und dem offentlichen Verkehr . .. K P . . L .
. . S . . nicht durch duere Kennzeichen (Abschrankungen, ausdriickliches Fremdenverkehr (...) dienen, diirfen fir diesen Verkehr nicht
Salzburg dienende Privatstra3en. Die einzelnen StraBenbegriffe werden im .. R o "
Gesetz getrennt definiert Beniitzungsverbot usw.) diesen Verkehr ausschlief3t. gesperrt werden (...).
(§ 1 (1) Shg StrG) ' (§ 40 Shg StrG) (§ 1 (1) Shg WegefreiheitsG)
JOffentliche Stl:aBen §|nd is dieses Geset.zes alle StraBen,ﬁdle o . N ) . . ,Das Odland oberhalb der Baumgrenze, mit Ausnahme der anders
entweder (...) 6ffentlichem Verkehr gewidmet worden sind oder Die Offentlicherkldrung einer Privatstral3e kann bei vorhandenem . X R R )
L. e - . R . . e pe als durch Weide landwirtschaftlich genutzten Gebiete (Almen), ist
Stei k die in langjahriger Ubung allgemein, ohne Einschrankung und Verkehrsbedirfnis nach den Geboten der VerhaltnismaBigkeit und fiir den Touristenverkehr frei und kann von iedermann betreten
elermar unabhdangig vom Willen des Grundeigentiimers und dritter dem Verfahren der Enteignung durchgefiihrt werden. werden (...)." )
:’:S?r)e;t:‘l:;'(esl:rz?ngendes Verkehrsbedirfnis bentitzt werden (8§ 6 (1) Stmk StrG) (§ 3 Stmk WegefreiheitsG 1970)
,,Offgntllche strafien und Wege”smd dem Gemeingebrauch Offentliche PrivatstraBBen sind jene StraBen, die durch Widmung der | In § 42 Tiroler TourismusG werden Maglichkeiten zur Erwirkung
gewidmete StraBen und Wege. . ; - ap - . . -
Tirol (5 2 (3) Tirol StrG) Behorde entstanden sind oder in langjahriger (30 Jahre) Ubung von Benlitzungsrechten an Wegen mit touristischer Bedeutung
) A e dem ,dringenden 6ffentlichen Verkehrsbediirfnis dienen.” genannt. Ein Gemeingebrauch lasst sich ex lege daraus nicht
Das Tirol StrG trennt Ubrigens explizit zwischen Strae und Weg, (8 34 (1) Tirol StrG) ableiten
wobei die Strale als ,bauliche Anlage” qualifiziert wird. :
,Alle dem Gemeingebrauch gewidmeten Stral3en, die nicht LUnproduktive Grundstiicke, ausgenommen Bauwerke, diirfen von
. . . . . . Bundes-, Landes-, Gemeinde- oder Genossenschaftsstralen sind, FuBgangern auch ohne Einverstandnis des Grundeigentiimers
,Offentliche StraBen im Sinne dieses Gesetzes sind die dem A K . L X . R R .
v b Gemeingebrauch gewidmeten StraBen. (...)" sind offentliche Privatstraf3en. Fir diese Stral3en ist es ohne jederzeit betreten und zum Schifahren oder Rodeln beniitzt
orariberg 615) \gllb StrG? e Bedeutung, ob sie vom Eigentiimer ausdriicklich als solche erklart werden, soweit sie nicht eingefriedet oder nicht durch Aufschriften
9 oder stillschweigend dem Gemeingebrauch gewidmet sind.” oder dhnliche Vorkehrungen als abgesperrt bezeichnet sind. (...)"
(§ 20 (1) Vlbg StrG) (§ 24 (1) Vibg StrG)
Wien Wien kennt kein eigenes Strallengesetz, bietet aber in der Bauordnung stral3enrechtliche Bestimmungen. Aus topographischen Griinden besteht kein Regelungsbedarf.
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Anhang 2 - Tabellarische Ubersicht Trendsportarten und Wegerecht

Offentliche StraBen und Wege
(Dem offentlichrechtlichen Gemeingebrauch dienend, unabhdngig davon,
ob der Grund im 6ffentlichen oder privaten Eigentum steht.)

Wegart

Bergweg
(Umfasst all jene Wege, die nicht Straf3en iS der StrallenG oder Teil des
Waldes sind und sich im ,unproduktiven Odland” oberhalb der

Wald

Privatrechtliche Titel
als Grundlage des Betretungsrechts

Sportart Baumgrenze befinden.)
Offentliche StraBen sind fiir den Verkehr von Menschen und Fahrzeugen | Die einzelnen landesgesetzlichen Bestimmungen zur Wegefrei-
geoffnete Grundflachen. Dass darunter auch das Gehen als natiirlichs- heit* nennen entweder explizit den Begriff des ,FuBverkehrs” oder Gem § 33 (1) ForstG ist das Betreten des Waldes jedermann
Wandern te Form der menschlichen Fortbewegungsmaoglichkeiten zu stellen das Bergland dem Touristenverkehr frei. Wandern und gestattet. Dass das Wandern der Intention des Begriffes ,Betreten”
verstehen ist, ist in hL und Rsp anerkannt. (Gleiches Begriffsverstandnis Bergsteigen sind zweifelsfrei als Bestandteil eines gewdhnlichen entspricht, gilt in der hL und Rsp als anerkannt.?
liegt auch im Geltungsbereich der StVO gem § 2 Abs 1 Z 1 StVO vor). Touristenverkehrs anzusehen.
. . . . . Liegen Klettergebiete im Wald, so findet das ForstG und insb die
Daﬁ(;ffgnthc?e ZtraBBer; l;nd We_?i |r;der Rege(ljelne Gelanth(ij.rrL\ Art Der Klettersport kann als Teil des im Gebirge jenseits der Baum- Legalservitut des § 33 (1) ForstG Anwendung. Der Klettersport
autweisen, die das betahren mit Fahrzeugen “er !.mtersc ,'e ichsten Ar grenze Ublichen ,Touristenverkehrs” verstanden werden. Dement- scheint dabei das Begriffsverstandnis des ,Betretens zum Erho-
oder das aufrechte Gehen des Menschen erméglichen, wird der Kletter- . I M . . .
X . a " sprechend ist das Klettern von der Betretungsfreiheit der lungszweck” zu erfilllen. Klettern im Wald ist demnach erlaubt.
sport im Normalfall auf solchen Grundflachen nicht ausgeiibt. Dass . s . . R . . (s
Klettern . - - - ) jeweiligen Normen durchaus umfasst. Zum Errichten von Das Anlegen eines Klettersteiges sowie das iibermaBige
Kletterrouten im Laufe der Zeit den Status eines 6ffentlichen Weges . . . ) . . .
S Klettersteigen, das dem Errichten einer Anlage gleichkommt, Anbringen von Bohrhaken, anderen Sicherungseinrichtungen
erhalten, scheint hinsichtlich des Umstandes, dass solche Routen . X » . . . 4
. . - A bedarf es aber der Zustimmung des jeweiligen Grundeigentii- oder Wegemarkierungen bedarf aber der Zustimmung des
aufgrund der besonderen korperlichen Anspriiche nicht jedermann ) . .
2uginglich sind, fragwiirdig. mers. Waldeigentiimers und wiirde ansonsten den Tatbestand des
! Forstfrevels gem § 174 (2) litb Z 1 erfiillen.
Das Beniitzen o6ffentlicher StraBen und Wege fiir den Schisport ist . . . . u
gem § 87 (1) StVO verboten, wobei die Norrr?den Gemeinder:)das § 33 (3) ForstG verbietet das Schifahren im Wald in der Néhe
Recht einrdaumt, Wege explizit fiir den Wintersport zu 6ffnen und fiir den | Der Schisport — sofern damit nicht die Errichtung von Aufstiegshil- VZ?eA:rtsélreS::IIgiené:sn;rfue\?:rT;'gg;’e:zjﬁzzﬁje?wﬁjZI:ft;;erg;
Schi t restlichen Verkehr zu sperren. (§ 94d Z 113 StVO). fen oder das Bahnen eigener Abfahrtswege gemein ist — erfillt mit Eﬁn z en wird dagdurch k%einegswe < dem Schitourengeher ’
chispor Hingegen diirfte das Aufsteigen auf 6ffentlichen StraBen mit Tourenschi | Sicherheit den Begriff des , Touristenverkehrs” und kann daher im g i’ inmal pro Taa mit d g b ruste 9 d auch
bzw das Langlaufen erlaubt sein, da es sich dabei um Fortbewegungs- Bergland jenseits der Baumgrenze durchgefiihrt werden. ;E:d?d:::'ﬁz;:jngs‘lg:z d?gsg:;ic;’;v;nlsgzg’e:’nf'jlguerggjjgh,otljﬁrf i
form nach Menschenart handelt, bei der trotz Benlitzung eines Hilfsmit- 2wecken ausgenommen ist), wieder abzufahren. " g g
tels eine Differenzierung nicht gerechtfertigt erscheint.” g ! )
Da aus topographischen Griinden dem Radfahren im ungebahn- In der hL und RSp wird weitgehend die Ansicht vertreten, dass die
ten Gelénde jenseits der Baumgrenze grundsétzlich geringerer L. . ' )
Stellenwert zukommt als im Flachland, gilt es hier, die spezifische ‘I/.\:gjallosel:xl(tjutdlr:§h3; (|1) :‘:;“G dais :abdfial;;e?nn;c::rd?kr: Di|:s
Da das Fahrrad durch die StVO als Fahrzeug, welches zur Verwendung Form des Mountainbikens zu beachten. Der an und fir sich weite Fah >P h adultc d < eg.t, ass 55 s th clene Ub at adu de
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Radfahren und Wegen, zugelassen ist, gilt, ist das Radfahren auf diesen Grundfla- keit des Mountainbikens denken. Das Anlegen von geeigneten menschichen Rrait aut ale Antriebsrader ausgestattet IsL. [..

chen prinzipiell erlaubt. Die spezifischen Vorschriften sind den jeweili-
gen Bestimmungen der StVO zu entnehmen.

Wegen und etwaigen Hilfsbauten wie Briicken udgl ist aber
jedenfalls zustimmungspflichtig. Eine rigorose Auslegung des
Begriffs ,Touristenverkehr” in Anlehnung an die Betretungsfreiheit
des ForstG konnte aber eine Unzuldssigkeit des Mountainbike-
sports im Gebirge hervorrufen.

Angesichts dieses klaren Begriffsinhaltes kommt eine teleologische
Einschrdnkung des Wortlautes ,Befahren’ in der Weise, dass darunter
das Fahren mit Mountainbikes nicht erfasst, sondern etwa dem
Wandern bzw dem Betreten des Waldes zugeordnet wiirde, nicht in
Betracht."”

Zum Zwecke des Zugangs zu einer Wasserflache ist es, vor allem, wenn
dies nicht nur zu FuB, sondern auch mit Fahrzeugen durchgefiihrt wird,
notwendig, Zugangswege in Form offentlicher StraBen und Wege zur
Verfligung zu haben. Insb beim Bootssport stellt diese Problematik des
Ein- und Ausstiegs zu einer Tour eine entsprechende Notwendigkeit dar.
Der Anspruch auf Benutzung eines Privatgrundes, der an eine Wasser-
flache grenzt, besteht allenfalls auf privatrechtlicher Basis gem § 1306
ABGB im Zusammenhang mit Notstand, der eine solche Beniitzung
mangels Alternative erzwingt.

Wassersport iwS

WRG, der das , Trdnken und Schépfen mit HandgefédBen” zulasst.

Bootfahrer im alpinen Geldnde sowie im Wald (zum Zweck des Zustiegs!), sofern sie ihr Boot zu FuB transportieren kénnen, sind ebenso
wie Canyonisten (Schluchtenwanderer) in den Begriff des , Touristenverkehrs” einzuschlieBen bzw von der Legalservitut gem § 33

(1) ForstG umfasst.

Das Beniitzen der Wasseroberflache selbst unterliegt dem Geltungsbereich des WasserrechtsG. Die Beniitzung wird durch den gro3en Gemeingebrauch gem § 8 (1) WRG, der fir alle 6ffentlichen Gewasser
Glltigkeit besitzt, und insbesondere das Baden, Boot fahren sowie das Benutzen der tragenden Kraft der Eisoberflache erlaubt, gestattet. Fur private Gewasser gilt der sogenannte kleine Gemeingebrauch gem § 8 (2)

Privatrechtliche Vereinbarungen hinsichtlich eines Betretungs-
rechtes auf fremdem Grund und Boden werden in der Regel
zwischen zwei Rechtssubjekten (natiirliche od juristische
Personen) abgeschlossen. Ein Grundeigentiimer vereinbart mit
einem an der Betretung des Grundstiicks Interessierten die
Modalitaten der Betretung. Treten auf der Interessentenseite
juristische Personen wie bspw eine Gemeinde oder ein alpiner
Verein auf, so ergibt sich daraus eine allgemeine, uU auch fiir
jedermann wirkende Betretungserlaubnis.

Haufig idZ verwendete Rechtsinstitute sind:

1.
2.
3.

Die Dienstbarkeit® gem § 473 ABGB iVm § 479 ABGB
Der Bestandvertrag® gem § 1090 ABGB
Das Prekarium (Bittleihe) gem § 971 ABGB

AVgl. Anhang 1 - Spalte Bergweg, 147.

B Vgl. Bobek/Plattner/Reindl, Forstgesetz (1977), § 33 Anm 5.

€Vgl. Kap 2.3.1.1 Die Dienstbarkeit, 37.

PVgl. Kap 2.3.1.2 Der Bestandvertrag, 38.

EVgl. Kap 2.3.1.3 Das Prekarium, 38.

FVgl. Malaniuk, Bergsportrecht (2000), 61.

G Bobek/Plattner/Reindl, ForstG (1995), 198., sowie ForstG-Nov 1987, EB 285 BIgNR XVII GP.
HVwGH 30.04.1992, 92/10/0072.
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