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Ein Recht auf Schitour?

ZVR 2009/4
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Wegerecht;

Rechts-
missbrauch

Betretungsrechte des freien Schiraums

Die zunehmende Popularitat des Schitourensports in den letzten Jahren? fuhrte
zwangslaufig zu teils massiven Interessenkonflikten zwischen Tourengehern und
alpinen Vereinen einerseits und Grundeigentiimern, Jagdaustibungsberechtigten
usw andererseits. Die Frage eines Betretungsrechts von fremden Grundflachen im
Rahmen einer Schitour im freien Schiraum beschaftigte vor kurzem auch die
Hochstgerichte.? Nichtsdestotrotz blieben etliche essentielle Fragen offen.

Von Michael Obermeier

A. Einleitung

Ein Recht auf Betreten des freien Schiraumes abseits
von Schigebieten® im Rahmen einer Schitour kann auf-
grund von Gemeingebrauch nach den Wegefreiheitsge-
setzen bzw nach dem ForstG oder einer ersessenen
Dienstbarkeit bestehen.” Ein Gemeingebrauch nach
den Straflengesetzen ist hier nicht relevant, weil diese®
auf eine Schitour nicht anzuwenden sind, da Schifahren
mE nicht als Verkehr iS dieser Gesetze gesehen werden
kann.®

B. Ersessenes Wegerecht

1. Ersitzung einer Schitour

Es konnen nicht nur Schipisten, sondern auch Schiab-
fahrten im freien Geldnde - in Gestalt von Schitouren
oder Variantenabfahrten - ersessen werden.”

Die Ersitzung eines Wegerechts setzt keinen ge-
bahnten, also einen infolge seiner Anlegung oder we-
nigstens seiner stindigen Beniitzung als solchen er-
kennbaren Weg voraus.® Die rdumliche Ausdehnung
einer ersessenen Schiabfahrt bemisst sich nach dem tat-
sachlich befahrenen Bereich, wobei kein besonders
strenger Maf3stab fiir ihren rdumlichen Bedarf anzule-
gen ist,” die Abfahrt ist so breit, dass den Schifahrern
ein angemessener Platz verbleibt; der Ersitzende hat al-
lerdings nachzuweisen, auf welchen Teilen der Grund-
parzelle die Besitzhandlungen gesetzt wurden.!”

2. Ersitzung fir die Allgemeinheit
Der einzelne Wintersportler kann die Servitut einer
Schiabfahrt fir sich selbst ersitzen. Zudem kann auch
eine Schiabfahrt fiir die Allgemeinheit in Form einer
unregelmifligen Dienstbarkeit ersessen werden.!V

Als Tréger einer solchen Dienstbarkeit wird in erster
Linie die Gemeinde geschen, die der OGH quasi als
universellen Triger von Rechten der Allgemeinheit
sieht, da es ihre ,,Aufgabe ist, fiir derartige Bediirfnisse
des Publikums Vorsorge zu treffen“.!? Zusitzlich zur
Gemeinde konnen Fremdenverkehrsverbéande oder
alpine Vereine Triger einer derartigen Servitut sein.!®
Diese sieht der OGH allerdings als Vertreter nicht all-
gemeiner, sondern nur besonderer Interessen, weswe-
gen ,besondere Umstinde vorliegen miissen, um den
Schluss ziehen zu konnen, dass die Beniitzung einer
Schiabfahrt ... auf (zB) ... einen Fremdenverkehrsver-

band ,zielt’, ... der damit neben der Gemeinde eine ei-
gene Servitut erwirbt“.!¥

Der Besitzwille und die Besitzausiibung sind hier ge-
trennt. Die Besitzausiibung erfolgt durch die Allge-
meinheit, indem die Schifahrer die Schiabfahrt, in der
Uberzeugung ein Recht darauf zu haben, als 6ffentli-
chen Weg benutzen.!” Eine besondere Absicht der
Schifahrer, ein Recht fiir den betreffenden Rechtstriager
zu ersitzen, ist nicht nétig, vielmehr gentigt das Be-
wusstsein, irgendein Recht auszuiiben.!®

Der OGH sah zwar die Gemeinde nicht als mogli-
chen Rechtstriger fiir eine Tiefschneeabfahrt an, da
»selbstgewidhlte, nur von einzelnen Schifahrern etwa

1) Mittlerweilen 300.000 Schitourengeher in Osterreich, Wadsack,
Schweinsbratensteuer, Bergauf 2007, 3.

2) OGH 3 Ob 203/07 k und VwGH 2005/06/0056 verneinten in den
konkreten Féllen ein Recht auf Schitour.

3) Fur Variantenabfahrten im Bereich von Schigebieten ist die Rechts-

lage — mit wenigen Ausnahmen — ident. Zur Rechtslage fir Schitou-

ren auf Schipisten, Obermeier, Schifahren im Recht (2007) 14 ff; We-

ber/Schmid, Schitouren auf Pisten, ZVR 2008, 4.

Ein Gewohnheitsrecht auf Schifahren wird hier nicht behandelt, da es

strittig ist, ob Gewohnheitsrecht Uberhaupt eine Rechtsquelle der

Osterreichischen Rechtsordnung darstellt. Naher dazu Obermeier,

Schifahren 17 ff, 53f.

Mit Ausnahme des Vibg StraBenG, da es im Gegensatz zu den ande-

ren StraBengesetzen Wegefreiheitsbestimmungen im Bergland ent-

halt, worauf sein Langtitel (G Uber den Bau und die Erhaltung 6ffent-
licher StraBen sowie Uber die Wegefreiheit) schon hinweist.

6) Obermeier, Schifahren 12f; aA Weber/Schmid, Schitouren 6 ff.

7) Auch der OGH 3 Ob 203/07 k geht nun anscheinend von der prinzi-
piellen Moéglichkeit der Ersitzung einer Schitour aus, im gegenstand-
lichen Fall lehnt er eine Ersitzung aber wegen nicht ausreichend do-
kumentiertem Besitzwillen eines alpinen Vereins ab.

8) OGH 4 Ob 528/78; 6 Ob 645, 646/87;1 Ob 622/95.

9) OGH 7 Ob 549, 550/77.

0) OGH 1 Ob 52, 53/72.

1) Allerdings nur, wenn sie diesbezlglich nicht schon im Gemeinge-
brauch steht, Merli, Offentliche Nutzungsrechte und Gemeinge-
brauch (1995) 360ff.

12) OGH 4 Ob 96/04b; 3 Ob 203/07 k, zurtickgehend auf Iro, Glosse zu
5 Ob 709/81, JBI 19883, 202, der allerdings die Gemeinde nur ,in der
Regel“ als den flur derartige BedUrfnisse Sorge tragenden Rechtstra-
ger sieht. Ob eine solche Sonderstellung der Gemeinde im Zusam-
menhang mit Bergsport noch gerechtfertigt ist, wére eventuell zu
Uberdenken.

13) M. Bydlinski in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen burgerlichen
Gesetzbuch 11/3% (2002) § 1460 Rz 5f; Mader/Janisch in Schwi-
mann/Verschraegen, ABGB Praxiskommentar VI® (2006) § 1460
Rz 14; OGH 4 Ob 96/04 b; 3 Ob 203/07 k. Ob die Servitut fur die All-
gemeinheit oder nur fur die Mitglieder des betreffenden Rechtstra-
gers erworben wird, lieB der OGH 4 Ob 96/04 b offen.

14) OGH 4 Ob 96/04b; 3 Ob 203/07 k.

15) M. Bydlinskiin Rummel II/3% § 1460 Rz 5f; Mader/Janisch in Schwi-
mann/Verschraegen VI° § 1460 Rz 14; OGH 1 Ob 178/61; 1 Ob 52,
53/72; 7 Ob 549, 550/77.

16) M. Bydlinskiin Rummel 11/3% § 1460 Rz 5f, Mader/Janisch in Schwi-
mann/Verschraegen VIF § 1460 Rz 14; OGH 8 Ob 226/02x.
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im Hochgebirge, durch Neuschnee oder auflerhalb der
... Schigebiete befahrene Wege von der Gemeinde
idR nicht ersessen werden konnen®, weil der ,langjah-
rige gute Glaube, ein Recht der Allgemeinheit auszu-
iiben, fehlt“."” Diese Aussage ist aber fir den Ersit-
zungszeitraum der letzten 30 Jahre mE hochstens auf
wirkliche ,,Exotentouren®!® und keinesfalls auf bekann-
te, haufig begangene Standardtouren anwendbar, da die
stattliche Anzahl von Schitourengehern auf den meis-
ten Touren kaum als ,einzelne Schifahrer® bezeichnet
werden kann. Die Besitzausiibung durch die Tourenge-
her erfolgt somit fiir die Allgemeinheit.

Der Besitzwille muss bei den Organen des Rechts-
tragers der Dienstbarkeit vorhanden sein, und zwar
tiber die gesamte Zeit der Ersitzung. Dieser Besitzwille
kann sich ausdriicklich (Gemeinderatsbeschluss am
Anfang der Ersitzungszeit'?), aber auch schliissig du-
flern, etwa indem der Rechtstrager infrastrukturelle
Mafinahmen die Schiabfahrt betreffend setzt, fiir ihre
Beschilderung bzw Markierung oder ihre Offenhaltung
sorgt.2? Gleiches muss gelten, wenn sie in allgemein zu-
ganglichen Publikationen als Schitour aufscheint.

Der Besitzwille der Gemeinde wird vermutet, sobald
die Allgemeinheit iS aller rdumlich in Betracht kom-
mender Personen die Schiabfahrt offenkundig zum all-
gemeinen Vorteil benutzt, was fiir den Belasteten dann
auch uniibersehbar ist.2” Die hL verlangt allerdings zu-
sitzlich eine Bekundung des Besitzwillens seitens der
Gemeinde.??

Eine Vermutung des Besitzwillens im Fall eines an-
deren Rechtstrigers ldsst der OGH nicht zu. Dieser hat
seinen Besitzwillen in einer fiir den Belasteten erkenn-
baren Weise zu bekunden, indem er durch seine Mit-
glieder oder andere fiir ihn titige Personen zB den
Weg markiert oder betreut.?»

Zwar gesteht der OGH zu, dass fiir eine Schiabfahrt
oder Schitour im Vergleich zu einem Wanderweg keine
bzw andere Markierungen in Betracht kommen, geht
aber allen Anscheins nach vom Erfordernis einer dem
Rechtstriger eindeutig zuzuordnenden Markierung in
der Natur nicht ab.?%

Eine - wiederum dem Rechtstréiger eindeutig zure-
chenbare - Beschreibung bzw Erwihnung der Schitour
in einer allgemein zuganglichen Publikation wie Tou-
renfithrer, Landkarten usw stellt mE ebenfalls eine Be-
kundung des Besitzwillens dar und ist so dem Belaste-
ten auch erkennbar, unter anderem da ihn ja eine Nach-
forschungspflicht fiir offenkundige Dienstbarkeiten
trifft,>® wenn ,,die Allgemeinheit® tiber sein Grundstiick
Schi fahrt.

3. Redlichkeit

Guter Glaube an die Rechtmafligkeit der Inanspruch-
nahme des Grundstiicks seitens der Organe des Rechts-
tragers wird idR vorliegen. Redlichkeit besteht, wenn
zudem die Schiabfahrt vom Publikum als offentlicher
Weg angesehen und mit Kenntnis des Eigentiimers be-
nutzt wird - die Beniitzung als Schiabfahrt iiber viele
Jahre kann nicht ohne Kenntnis des Eigentiimers statt-
finden - und wenn die Schifahrer an einer Beniitzung
nicht gehindert werden, auch wenn ein Schild ein
Befahren verbietet, der Eigentiimer es aber dennoch
duldet.?®

Guter Glaube scheidet aus, wenn Umstdnde vorlie-
gen, die an der Rechtmafligkeit der Benutzung zweifeln
lassen.

4. Echtheit, Zeitablauf

Die Echtheit des Besitzes bereitet in der Praxis keine
Probleme, und auch eine zumindest 30 Jahre dauernde
Nutzung wird bei den allermeisten Schitouren gegeben
sein, letztere ist aber natiirlich eine Frage des Einzelfalls.

5. Notwendigkeit

An das Kriterium der Notwendigkeit in Bezug auf die
Ersitzung einer Schiabfahrt (zugunsten einer Gemein-
de) stellt die Rsp keine hohen Anforderungen; im
Lichte der Beriicksichtigung eines Bediirfnisses auf Er-
holung ldsst sie reine Niitzlichkeit geniigen, zT ldsst
sie offen, ob dieses Kriterium iiberhaupt noch vorliegen
muss.?”

6. Ausweitung der Servitut?

Eine Frage von brennender Aktualitit stellt die Zu-
nahme der Benutzer des dienenden Grundstiicks dar,
ob diese von der Ersitzung noch gedeckt oder eine we-
gen des Grundsatzes der schonenden Ausiibung der
Servitut unzuldssige Ausweitung darstellt. Ein Recht
kann nur in jenem Ausmafd ersessen werden, in dem
es die ganze Ersitzungszeit iiber, also auch am Beginn
der Ersitzungszeit vor 30 Jahren, ausgeiibt wurde.

Die Steigerung der Benutzerzahlen bedeutet fiir sich
alleine noch keine unzuldssige Ausweitung der Servitut,
nur wenn durch eine rdumliche Ausweitung oder eine
Anderung der Beniitzungsart eine erhebliche Mehrbe-
lastung fiir das dienende Grundstiick entsteht, ist sie
unzuldssig.?® Eine gewisse raumliche Ausweitung ohne
erhebliche Mehrbelastung scheint hingegen von der Er-
sitzung gedeckt. Die Zunahme der Zahl der Schitouren-
geher sogar auf stark frequentierten ,Modetouren® in
den letzten 30 Jahren wird zumeist keine erhebliche
Mehrbelastung darstellen. Es kam weder zu einer Ande-

17) OGH 7 Ob 549, 550/77.

18) Einer Ersitzung einer solchen seltenst begangenen Schitour flr eine
Einzelperson steht das zit Erk des OGH aber nicht entgegen.

19) Aicher, Das Recht der Wintersportaustibung auf fremdem Grund in
Steiermark und Karnten, in Sprung/Kénig, Das 6sterreichische Schi-
recht (1977) 34. Der friheren Rsp, zB OGH 1 Ob 178/61, nach der
die Gemeinde ihren Besitzwillen im Nachhinein nach erfolgter Ersit-
zung durch einen Gemeinderatsbeschluss kundtun kann, wird heute
nicht mehr gefolgt.

20) Aicher, Recht 34; M. Bydlinski in Rummel 11/3® § 1460 Rz 6; Mader/
Janisch in Schwimann/Verschraegen VI° § 1460 Rz 14; OGH 7 Ob
551/86.

21) OGH 7 Ob 551/86; 4 Ob 96/04b.

22) Aicher, Recht 29; Apathy, Ausgewahlte Fragen des Ersitzungs-
rechts, JBI 1999, 220f; M. Bydlinski in Rummel 11/3° § 1460 Rz 6;
Mader/Janisch in Schwimann/Verschraegen VI° § 1460 Rz 14.

23) OGH 4 Ob 96/04b; 3 Ob 203/07 k.

24) OGH 3 Ob 203/07 k.

25) OGH 5 Ob 563/93; 4 Ob 96/04b.

26) M. Bydlinskiin Rummel 11/3° § 1463 Rz 1 ff; Mader/Janisch in Schwi-
mann/Verschraegen VI° § 1463 Rz 1ff;, OGH 8 Ob 226/02x.

27) M. Bydlinskiin Rummel II/3% § 1460 Rz 5; Kiendl-Wendner in Schwi-

mann/Verschraegen, ABGB Praxiskommentar [I° (2005) § 480

Rz 11; Mader/Janisch in Schwimann/Verschraegen VIF § 1460

Rz 15; OGH 1 Ob 178/61; 8 Ob 220/68; 5 Ob 709/81; 7 Ob 521/

94; 8 Ob 226/02x; 6 Ob 312/03f.

M. Bydlinskiin Rummel 11/3° § 1460 Rz 6; Kiendl-Wendner in Schwi-

mann/Verschraegen 1I° § 484 Rz 10ff, Mader/Janisch in Schwi-

mann/Verschraegen VI° § 1460 Rz 17f; OGH 1 Ob 52, 53/72; 7 Ob

549, 550/77; 4 Ob 519/78; 5 Ob 595/80; 7 Ob 521/94; 7 Ob 2144/

96m; 2 Ob 88/03k.
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rung der Benutzungsart und in den meisten Féllen auch
zu keiner wesentlichen rdumlichen Ausdehnung. Die
Schiden an der Vegetation durch die Zunahme der
Schitourengeher haben sich ebenfalls im Allgemeinen
nicht in einem solchen Ausmaf verstirkt, dass von ei-
ner erheblichen Mehrbelastung gesprochen werden
kann; andere Schdden liegen idR nicht vor.

Ob im konkreten Fall eine Ausweitung stattgefun-
den hat, ist klarerweise wiederum eine Frage des Einzel-
falls.

7. Zusammenfassung

Fiir die meisten Schitouren wird eine Ersitzung durch
Einzelpersonen anzunehmen sein, zusitzlich eine durch
eine Gemeinde bei entsprechendem politischen Willen
ihrer Organe und eine durch alpine Vereine bei ausrei-
chender Dokumentierung ihres Besitzwillens.

C. Gemeingebrauch aufgrund
der Wegefreiheitsgesetze

Ein Gemeingebrauch - aufSerhalb des Waldes aufgrund
der lex specialis ForstG - auf ein dem zu Fuf§ gehen
gleichzusetzendes Schifahren® wird durch die Wege-
freiheitsbestimmungen diverser Landesgesetze be-
griindet.>

1. Vibg

In Vlbg besteht gem §$ 24f Vlbg StraflenG ein freies
Betretungsrecht von unproduktiven Grundstiicken
unter- und oberhalb der Baumgrenze, sofern sie nicht
zuldssigerweise — nur bei wirtschaftlicher Notwendig-
keit — abgesperrt sind, und von land- und forstwirt-
schaftlichen Grundstiicken auflerhalb des verbauten
Gebiets, sofern zudem noch kein Schaden verursacht
wird.?V

2. Krtn, 00, Sbg, Stmk

In Krtn, OO, Sbg und der Stmk besteht ein Gemeinge-
brauch in einer Wegewahlfreiheit fiir den Bereich des
Odlands und in einer Wegbeniitzungsfreiheit fiir den
der Wege im Bergland.

Es stellt sich somit die Frage, ob eine Schitour ein
Weg iS dieser Gesetze ist. Die Wegefreiheitsgesetze de-
finieren den ,Weg®“ nicht, es ist also hier durch Analo-
gie zu Wegdefinitionen anderer einschligiger Gesetze
eine Begriffsbestimmung zu erreichen. Die Aufstiegs-
und die Abfahrtsspur einer Schitour sind hier getrennt
zu betrachten.

a) Aufstiegsspur

Die (zielgerichtete) Aufstiegsspur einer Schitour stellt
mE einen Weg iSd § 1319a ABGB, des NotwegeG,
der Wegefreiheitsbestimmungen des ForstG und der
LandesstrafSengesetze (letztere sind aber nicht anwend-
bar) dar.’? Die analoge Verwendung des Wegbegriffs,
der den ,Weg“ (§ 1319a ABGB, Landesstraflengesetze)
und nicht die ,,Wegefreiheit® (NotwegeG, Wegefrei-
heitsbestimmungen des ForstG) zum Gegenstand ha-
benden relevanten Normen, ergibt die Wegeigenschaft
einer Schitourenaufstiegsspur iS der Wegefreiheitsge-
setze.’¥ Keinen Unterschied macht es, ob die Schitour
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auf einem auflerhalb der Wintermonate bestehenden
Wanderweg oder Ahnlichem verliuft oder nicht, die
Aufstiegsspur einer Schitour stellt einen Weg dar,
wo immer sie auch verlaufen mag.

Ein Gemeingebrauch wird durch ausdriickliche
Widmung unmittelbar durch ein Gesetz, durch einen
Verwaltungsakt oder durch einen im Gesetz seine
Grundlage findenden Privatrechtsakt bzw durch eine
der Ersitzung entsprechende stillschweigende Wid-
mung auf spezieller gesetzlicher Grundlage begriindet.*

Die Wegefreiheitsgesetze ermdglichen in Krtn, OO,
Sbg und der Stmk*) durch einen Verwaltungsakt Pri-
vatwege dem Touristenverkehr gegen eine Entschadi-
gung zu 6ffnen, dh sie mit Gemeingebrauch zu belasten,
wovon fiir eine Schitour aber noch nie Gebrauch ge-
macht wurde.’®

Des Weiteren diirfen in Sbg (im Alp- und Weidege-
biet oberhalb der Waldgrenze sofern kein Schaden ent-
steht), Krtn und der Stmk bestehende 6ffentliche
Wege im Bergland, sofern sie fiir den Fremdenverkehr
unentbehrlich bzw besonders wichtig sind bzw ihm be-
reits dienen*” und in OO fiir den Tourismus offene Pri-
vatwege und diverse Tourismusziele®® nicht geschlos-
sen werden. Ein Weg ist dann ,,6ffentlich®, wenn bei
Erlassung des betreffenden Wegefreiheitsgesetzes (1922
in der Stmk, 1923 in Krtn, 1970 in Sbg, 1990 in OO)
eine tatsichliche Nutzung durch einen grofleren Perso-
nenkreis bestanden hat* und er fiir den Fremdenver-
kehr unentbehrlich bzw besonders wichtig war bzw
ihm bereits diente. Die seit diesen Zeitpunkten bekann-
ten und allgemein begangenen Schitouren im Bergland
stellen offentliche Wege im Gemeingebrauch iS der
Wegefreiheitsgesetze dar.

Bereits seit 1970 bestehende, aber nicht durch ei-
nen grofleren Personenkreis tatsichlich genutzte, dem
Fremdenverkehr dienende, also private Wege im Berg-
land - worunter die meisten Schitouren wohl fallen -
diirfen in Sbg - unterhalb der Waldgrenze nur auf3er-
halb des Alp- und Weidegebietes — gegen einen eventu-
ellen Kostenbeitrag zu ihrer Erhaltung nicht ge-
schlossen werden.*”

29) Merli, Nutzungsrechte 342f; Kanonier, Rechtliche Aspekte der We-
gefreiheitim Bergland (1997) 83, 90, 95, 98; Hinteregger, Felsklettern
und Grundeigentum, ZVR 2000, 116f;, Weber/Schmid, Schitouren
5f.

30) §§ 1, 5 Kt G Uber die Wegfreiheit im Berglande; § 47 06 Touris-
mus-G; §§ 1, 5 Sbg G Uber die Wegfreiheit im Bergland; §§ 1, 3
stmk G betreffend die Wegfreiheit im Berglande; §§ 24 f Vibg Stra-
BenG.

31) Ob durch eine Schitour ein Schaden (fur die landwirtschaftliche Nut-
zung) entsteht, ist eine Frage des Einzelfalls.

32) Obermeier, Schifahren 11 ff.

33) A mE verfehlter Ansicht VwGH 2005/05/0056, der zur Analogiebil-
dung nur den Wegbegriff des Tir StraBenG verwendet (und diesen
mE zumindest diskutabel auslegt).

34) Merli, Nutzungsrechte 203 ff; Raschauer, Allgemeines Verwaltungs-
recht? (2003) Rz 1410.

35) § 1 Krnt G Uber die Wegfreiheit im Berglande; § 47 Abs 1 06 Touris-
mus-G; § 1 Sbg G Uber die Wegfreiheit im Bergland; § 1 stmk G be-
treffend die Wegfreiheit im Berglande.

36) Kapelari (OeAV), E-Mail 9. 1. 2007.

37) § 1 Kt G Uber die Wegfreiheit im Berglande; § 1 Sbg G Uber die
Wegfreiheit im Bergland; § 1 stmk G betreffend die Wegfreiheit im
Berglande.

38) § 47 06 Tourismus-G.

39) Die ,Offentlichkeit* ist im Lichte der Rsp des VwGH vor Erlassung der
Wegefreiheitsgesetze zur stillschweigenden Widmung zum Gemein-
gebrauch zu sehen, Merli, Nutzungsrechte 311f, 314.

40) §§ 1, 5 Sbg G Uber die Wegdfreiheit im Bergland.



b) Abfahrtsspur
Die Abfahrtsspuren sind keine Wege iSd Wegefrei-
heitsgesetze. Eine Abfahrtsspur stellt mE einen Weg
nur iS der NotwegeG und der Wegefreiheitsbestim-
mungen des ForstG, nicht aber iSd § 1319a ABGB
und der Landesstraf3engesetze dar.*" Somit sind fiir Ab-
fahrtsspuren nicht die Bestimmungen iiber Wege, son-
dern allein die das Odland betreffend anzuwenden. Im
nicht kultivierten bzw eingefriedeten Odland gilt in
Krtn, OO, Sbg und der Stmk ein freies Betretungsrecht.

Als Gegenstiick zum Odland sehen die Wegefrei-
heitsgesetze das land- bzw forstwirtschaftlich genutzte
Gebiet. Ein Recht Schi zu fahren besteht in Sbg im Alp-
und Weidegebiet, sofern kein Schaden entsteht, in Krtn
und OO nur auflerhalb des Weide- bzw Mihgebietes
und in der Stmk auflerhalb des anders als durch Weide
bzw Almen landwirtschaftlich genutzten Gebietes.

In OO, Sbg und der Stmk existiert die Wegewahl-
freiheit nur oberhalb, in Krtn auch unterhalb der
Baumgrenze.

3. Zusammenfassung
Aufsteigen ist also in VIbg im Odland und im land- und
forstwirtschaftlichen Gebiet bei Nichtvorliegen eines
Schadens tberall, in Krtn und der Stmk auf seit den
Zwanzigerjahren, in Sbg - oberhalb der Waldgrenze
im Alp- und Mihgebiet nur bei Nichtbestehen eines
Schadens - auf seit 1970, in OO auf seit 1990 allgemein
begangenen Schitouren und in Sbg auf seit 1970 beste-
henden, aber noch nicht allgemein begangenen Schitou-
ren oberhalb der Waldgrenze - im Alp- und Weidege-
biet bei Nichtvorliegen eines Schadens — bzw unterhalb
ihrer auflerhalb des Alp- und Weidegebietes gestattet.
Abfahren ist zuldssig in Form einer Wegewahlfrei-
heit im alpinen Odland in Krtn, OO, Sbg, der Stmk
und Vlbg, auch unterhalb der Waldgrenze in Krtn
und VIbg und auch im landwirtschaftlich genutzten Ge-
biet in Sbg und Vlbg.

D. Gemeingebrauch aufgrund ForstG

Gem § 33 Abs 1 ForstG besteht ein subjektiver 6ffent-
lich rechtlicher Rechtsanspruch auf ein Betreten des
Waldes.*? Jedermann darf - mit Einschrinkungen -
den Wald zu Erholungszwecken betreten und sich da-
rin aufhalten. Der Waldeigentiimer kann ein Betreten
nur in den gesetzlich vorgesehenen Fillen verbieten.

1. Schitour im Waldbereich
Dieses Betretungsrecht umfasst auch ein Schifahren.*)
Im Bereich von Schigebieten aber ist das Abfahren
mit Schiern im Wald gem § 33 Abs 3 Satz 2 ForstG nur
auf markierten Pisten oder Schirouten gestattet. Das Auf-
steigen im Rahmen einer Schitour neben der Piste im
Wald - nicht hingegen das Abfahren - ist aber zuldssig.*?
In der Praxis ist nur der licht bewachsene Bereich
des Waldes in Form von Waldschneisen und Lichtun-
gen fiir eine Schitour von Relevanz. Auch fiir mehrere
Meter breite Waldschneisen ohne Bewuchs gilt im All-
gemeinen das Betretungsrecht des § 33 Abs 1 ForstG.
Thnen kommt gem § 1a Abs 2 und 3 ForstG zumeist
Waldeigenschaft zu, da sie gewohnlich in rdumlichem

Zusammenhang mit der Waldfldche stehen.* In Ein-
zelfillen (dauernde Beseitigung des Bewuchses, kein
Gesamtzusammenhang mit Wald) kann aber dennoch
eine solche Schneise als Nicht-Wald gelten,*® in diesem
Fall kommt das Betretungsrecht zu Erholungszwecken
des § 33 Abs 1 ForstG nicht zur Anwendung.

Sobald eine Waldflache mit Jungwald bewachsen
ist, gilt das Betretungsverbot des § 33 Abs 2 lit ¢ ForstG.
Betroffen sind Wiederbewaldungs- und Neubewal-
dungsflachen, solange ihr Bewuchs eine durchschnittli-
che Hohe von 3 Metern (bei manchen Baumarten kann
gem §$4 Abs la ForstG eine andere Hohe verordnet
werden) noch nicht erreicht hat. Die Hohe ist vom Bo-
den her zu messen, das Ausmaf3 des iiber die Schneede-
cke ragenden sichtbaren Teils der Baume ist nicht maf3-
gebend.®”

Dieses Betretungsverbot gilt nur fiir Jungwald auf
Flichen, denen Waldeigenschaft iS des ForstG zu-
kommt. Gem § 33 Abs 2 lit ¢ ForstG darf ,,zu Erho-
lungszwecken gem Abs 1% Jungwald nicht beniitzt wer-
den; lediglich das Betretungsrecht des §33 Abs1
ForstG wird beschriankt. Da dieses Betretungsrecht
nur fiir den Bereich des Waldes iS des ForstG gilt, trifft
dies auch fiir seine Einschrinkung zu. Zwar sind fiir
Jungwald gem § 4 Abs 1 ForstG schon ab Vorhanden-
sein des Bewuchses auch bei fehlender Waldeigen-
schaft’® die Bestimmungen des IV. Abschnittes des
ForstG (Forstschutz) anzuwenden, nicht aber das im
III. Abschnitt normierte Betretungsverbot von Jung-
wald des § 33 Abs 2 lit b ForstG.*”

2. Umgehung des Betretungsrechts?
Ergdnzend stellt sich noch die Frage, ob ein Grundei-
gentiimer durch eine Aufforstung ein rechtliches Hin-
dernis (in Gestalt des forstgesetzlichen Jungwaldbetre-
tungsverbotes) fiir eine Schitour schaffen kann.

Nur manche Schitourenbetretungsrechte werden
durch eine Aufforstung tiberhaupt beeintrichtigt.

Das Betretungsrecht zu Erholungszwecken gem
§ 33 Abs 1 ForstG wird bei Jungwaldbewuchs ex lege
ausgeschlossen. Eine Pflicht, im Zuge einer Aufforstung
auf die Waldéffnung zu Erholungszwecken Riicksicht
zu nehmen und eine fiir die Ausiibung des Wegerechts
ausreichende Fliche von der Aufforstung auszuneh-
men, findet sich im ForstG nicht.

Auch ein Rechtsmissbrauch wird durch die Aus-
iibung des Eigentumsrechts in Gestalt einer Auffors-
tung im Allgemeinen nicht vorliegen.

41) Obermeier, Schifahren 11ff.

42) In Einzelfallen kann die Frage nach Vorliegen der Waldeigenschaft
schwierige Abgrenzungsfragen aufwerfen.

43) Brawenz/Kind/Reindl, Forstgesetz 19752 (2005) 274.

44) Dittrich/Reindl, Schilaufen im Wald, ZVR 1988, 355; Obermeier,
Schifahren 86.

45) VWGH 93/10/0076; OGH 1 Ob 625/94.

46) Brawenz/Kind/Reindl, Forstgesetz® 30.

47) Brawenz/Kind/Reindl, Forstgesetz® 27, 268; VwGH 89/10/0120; 91/
10/0014.

48) So erlangen Grundflachen, die bisher nicht Wald waren, die Waldei-
genschaft — die Erflllung der allgemeinen Kriterien der Waldeigen-
schaft gem § 1a ForstG (MindestausmaBe der Gesamtwaldflache
von 1.000m?, Mindestbreite 10 Meter, forstliche Gewéachse) voraus-
gesetzt — erst 10 Jahre ab Aufforstung bzw im Falle einer Naturver-
jungung bei einer Uberschirmung von finf Zehnteln eines Bewuch-
ses von mindestens 3 Metern Héhe.

49) AA Brawenz/Kind/Reindl, Forstgesetz® 57.
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Gem § 1295 Abs 2 2. Halbsatz ABGB besteht eine
Ersatzpflicht fiir einen in einer gegen die guten Sitten
verstoflenden Weise in offensichtlicher Schadigungsab-
sicht zugefiigten Schaden aus einer Rechtsausiibung.

Eine direkte Anwendung dieser Schadenersatz-
pflicht ist wegen Nichtvorliegens eines Schadens iSd
§ 1293 ABGB bei einem Verbot einer Schitour ausge-
schlossen.’® Die Figur des Rechtsmissbrauchs gilt aber
als allgemeiner Grundsatz unserer Rechtsordnung.>V

Rechtsmissbrauch liegt vor, wenn unlautere Motive
der Rechtsausiibung die lauteren eindeutig {iberwiegen
bzw augenscheinlich im Vordergrund stehen.”” Ob im
Falle einer Aufforstung das unlautere Motiv des Aus-
sperrens der Schitourengeher bei weitem iiberwiegt,
ist eine Frage des Einzelfalls. Im Allgemeinen wird dies
aber wohl zu verneinen sein, da hier ua die Walderhal-
tung, und im Fall einer Aufforstung auflerhalb des Wal-
des die niemals einen Rechtsmissbrauch darstellende™
Verhinderung einer Ersitzung, ein gewichtiges Motiv
darstellt.

Die auflerhalb des Waldes bestehenden Wegerechte
nach den Wegefreiheitsgesetzen werden durch eine
Aufforstung im Allgemeinen nicht beeintriachtigt.

Die Wegefreiheit gem §25 VIbg StraflenG wird
durch eine Aufforstung ausgeschlossen, wenn die Auf-
forstungsflache aus Griinden der forstwirtschaftlichen
Notwendigkeit zuldssigerweise abgesperrt bzw einge-
friedet wurde. Allerdings kann der Gemeindevorstand
gem § 5 Abs 1 und 2 Vlbg SportG zur Herstellung oder
Aufrechterhaltung von besonders wichtigen Moglich-
keiten der Ausiibung des Schisports eine Aufforstung
untersagen. Dies gilt nicht bei Bestehen einer Auffors-
tungspflicht (zB eine fiir die Walderhaltung notwendige
Wiederbewaldung von Kahlflichen und Rdumden gem
§ 13 ForstG), was fiir eine Schitour aber nicht relevant
ist, da eine Aufforstungspflicht nur fiir den Bereich des
Waldes besteht,*” fiir den die Wegefreiheitsgesetze
nicht anzuwenden sind.

Das Recht auf Schitourenaufstieg in Krnt, OO, Sbg
und der Stmk wird durch eine Aufforstung nicht beein-
trachtigt, da offentliche, fiir den Tourismus wichtige
Wege nicht geschlossen werden diirfen. Das Recht auf
Abfahrt betrifft sie ebenfalls nicht, da ein solches in
00, Sbg und der Stmk nur fiir das fiir eine Aufforstung
naturgemdfl nicht geeignete Odland oberhalb der
Baumgrenze besteht. In Krtn besteht es zwar auch un-
terhalb der Baumgrenze, wird aber lediglich fir das

Fur die meisten Schitouren besteht ein Betretungsrecht
aufgrund Gemeingebrauch nach dem ForstG bzw den
Wegefreiheitsgesetzen oder eines ersessenen Wege-
rechts.
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Alpgebiet ausgeschlossen, worunter eine Aufforstungs-
fliche nicht subsumierbar ist.

Auch ein ersessenes Wegerecht einer Schitour
wird durch eine Aufforstung nicht eingeschrinkt. Die
Ersitzung eines Wegerechts ist gem § 33 Abs 5 ForstG
nur auflerhalb des Anwendungsbereiches des § 33
ForstG moglich,* das Betretungsverbot von Jungwald
gem § 33 Abs 2 lit ¢ ForstG kommt hier demnach eben-
falls nicht zur Anwendung.

Somit kann eine Aufforstung das forstgesetzliche
Betretungsrecht zu Erholungszwecken und uU ein We-
gerecht gem § 25 Vlbg StraflenG beeintriachtigen.

E. Fazit

Fiir die meisten Schitouren besteht ein Betretungsrecht
aufgrund Gemeingebrauch nach dem ForstG bzw den
Wegefreiheitsgesetzen oder eines ersessenen Wege-
rechts.

Ein Betretungsverbot einer Schitour durch den
Grundeigentiimer ist nur zuldssig, falls kein solches
Wegerecht besteht.

Offentlich rechtliche Anordnungen wiren in der
Lage, die Wegerechte zu beschrinken.® Solche sind
nur im Fall erheblicher Lawinengefahr bei akuter Ge-
fahrdung von Personen in Form von ortspolizeilichen
Verordnungen, Verordnungen nach den Wegefrei-
heitsgesetzen und dem Vbg SportG, in Gestalt des forst-
gesetzlichen Betretungsverbots von Jungwald im Be-
reich des Waldes und einigen wenigen fiir Schitouren
relevanten Fillen von Betretungsverboten in Jagd-
sperr-, Nationalparkschutz- und militérischen Sperrge-
bieten moglich.>”

50) Ein eventuellerimmaterieller Schaden ist abgesehen von den gesetz-
lich geregelten (Schmerzensgeld, Verunstaltungsentschadigung, etc)
oder durch Richterrecht anerkannten (Schock-, Trauerschaden, ent-
gangene Urlaubsfreude) Fallen nicht ersatzfahig, Harrer in Schwi-
mann, ABGB Praxiskommentar VI° (2006) § 1293 Rz 23ff.

51) Reischauer in Rummel, ABGB II/2a° (2007) § 1295 Rz 86, 103;
OGH 9 Ob 274/01m. Auch der VwGH 2003/10/0215; 2004/09/
0086 geht offenbar vom Bestehen eines allgemeinen Grundsatzes
aus.

52) Reischauer in Rummel 1/2 a® § 1295 Rz 62 ff mit zahlreichen Judika-
turnachweisen.

53) OGH 8 Ob 502/78.

54) VwGH 89/10/0032.

55) Brawenz/Kind/Reindl, Forstgesetz® 278ff.

56) Ein ersessenes Wegerecht kann zudem etwa durch Freiheitsersit-
zung ausgeschlossen werden.

57) Siehe dazu Obermeier, Schifahren 60ff.
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