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Erwagungen

E.7

werden kann, welche bloss die Ersatzvornahme zum Gegenstand hat. Die antizipierte
Ersatzvornahme darf in diesen Féllen lediglich unter den V oraussetzungen der An-
wendbarkeit des ungeschriebenen V erfassungsgrundsatzes der polizeilichen General-
klausel erfolgen, also im Falle einer schweren und unmittelbar drohenden Gefahr fir Leib,
Leben, Gesundheit und Eigentum (vgl. PVG 1994 Nr. 22 E.2).

E.7.2

Im vorliegenden Fall lag fur die von der Beschwerdegegnerin nach dem Hangrutsch
angeordneten Massnahmen keine Sachverfiigung vor, weshalb auch fir die danach verfligte
Kostenauflage die Anwendung des Instituts der antizipierten Er- satzvornahme in Frage
kommt.

E.73

Als gesetzliche Grundlage fir die Kostentberbindung infolge der antizi- pierten
Ersatzvornahme nennt die Beschwerdegegnerin Art. 79 Abs. 1, 2 und 4 sowie Art. 94 Abs.
4 (recte: 3) KRG i.V.m. Art. 81 Abs. 3 VRG und Art. 6 des kommunalen Polizel gesetzes
(PolG), die nachfolgend wiedergegeben werden:
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Be- stimmungen sowie den Vorschriften der Arbeits-, Energie-, Gewésserschutz- und Um-
weltschutzgesetzgebung zu entsprechen (Art. 79 Abs. 1 KRG). Bauten und Anlagen haben
den anerkannten Regeln der Baukunde zu gentigen und diirfen weder bel der Erstellung
noch durch ihren Bestand und ihre Nutzung Personen, Tiere und Sachen gefahrden (Art. 79
Abs. 2 KRG). Gefdhrdet eine Baute oder Anlage Menschen oder Tiere, oder werden
Menschen oder Tiere durch die Benlitzung geféhrdeter Bauten oder Anlagen einer
unmittelbaren Ge- fahr ausgesetzt, verpflichtet die kommunale Baubehérde die
Eigentimerin oder den Eigentimer zu den notwendigen Massnahmen. Kommen diese den
Anordnungen in- nert Frist nicht nach, 1&sst die kommunale Baubehorde nach erfolgter
Androhung die Massnahmen auf Kosten der Saumigen durch Dritte vornehmen (Art. 79
Abs. 4 KRG). Die Pflicht zur Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands obliegt sowohl
den Eigentimerinnen oder Eigentimern als auch Personen, die den rechtswidrigen Zu-
stand herbeigeftihrt haben. Kommen die Pflichtigen einer rechtskraftigen Wiederher-
stellungsverfuigung innert Frist nicht nach, lasst die zusténdige Behdrde nach erfolgter
Androhung die verfugten Massnahmen auf Kosten der Sdumigen durch Dritte vorneh- men
(Art. 94 Abs. 3 KRG). Entscheide werden u.a. durch Ersatzvornahme auf Kosten der
Verpflichteten voll- streckt, wobei die Kosten durch besonderen Entscheid festzusetzen sind
(Art. 81 Abs. 1 lit. b VRG). Bevor die Behdrde die Ersatzvornahme oder unmittel baren
Zwang an- ordnet, ist der verpflichteten Person eine angemessene Frist zur Erfullung



anzusetzen unter ausdricklichem Hinwels auf die Folgen im Falle der Verweigerung. Auf
diese Fristansetzung darf nur verzichtet werden, wenn Gefahr im Verzug ist (Art. 81 Abs. 3
VRG; vgl. auch Art. 41 Abs. 1 lit. aund Abs. 3 VWV G). Gemass der auch im kommunalen
Recht normierten polizeilichen Generalklausel tref- fen die Polizeiorgane im Einzelfall
auch ohne besondere gesetzliche Grundlage unauf- schiebbare Massnahmen, um schwere,
unmittelbar drohende Gefahren oder eintre- tende Storungen der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung zu verhiten oder abzuweh- ren (Art. 6 PolG).

E.74

Folgt man der oben geschilderten Auffassung der Mehrheit der Lehre be- darf esfur die
Kostentberwdl zung infolge elner antizipierten Ersatzvornahme einer ausdricklichen
gesetzlichen Grundlage. Die obgenannten Bestimmungen in Art. 79 Abs. 4 und Art. 94 Abs.
3 KRG sowie Art. 81 Abs. 3 VRG setzen vor Anordnung einer kostenpflichtigen
Ersatzvornahme eine Sachverfiigung voraus (Vollstreckung einer Verfigung), wéhrend die
polizeiliche Generalklausel zwar eine Duldungspflicht infolge Massnahmen ohne
Sachverfligung, jedoch keine gesetzliche Grundlage fur deren
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(Art. 79 Abs. 1, 2 und 4 sowie Art. 94 Abs. 3KRG i.V.m. Art. 81 Abs. 3VRG und Art. 6
PolG) fur eine Kostentiberwal zung auf die Beschwerdefuhrerin fur die nach dem
Hangrutsch in antizipierter Ersatzvornahme getroffenen Massnahmen erscheint daher
fraglich. An- ders als etwain dem Urtell des Kantonsgerichts Freiburg 603 2019 171 vom
29. Ok- tober 2020 zugrunde liegenden Fall besteht im vorliegenden Fall im
Zusammenhang mit der durch den Hangrutsch betroffenen, kommunalen Strassenparzelle
keine be- sondere gesetzliche Grundlage fir eine Kostenauflage infolge antizipierter
Ersatzvor- nahme (vgl. vorgenanntes Urteil, E.3: In jenem Fall sah das kantonale
Strassengesetz u.a. vor, dassin dringenden Fallen oder bei Untétigkeit des
Verantwortlichen der Staat oder die Gemeinde von Amtes wegen auf Kosten des Fehlbaren
handelt [vgl. Art. 105 und 126af. des alten, freiburgischen Strassengesetzes [SGF 741.1]).
Insoweit wird die Auffassung der Beschwerdefhrerin bestétigt, dass hier eine besondere
gesetzliche Grundlage fur die Kostenauferlegung fehlt. Doch gestiitzt auf die zwar alte, aber
fUr das streitberufene Gericht immer noch massgebende Rechtsprechung des Bundes-
gerichtsist eine Kostenauflage infolge antizipierter Ersatzvornahme auch ohne aus-
drtickliche Rechtsgrundlage mdglich (vgl. BGE 105 Ib 343 E.4). Soweit ersichtlich hat sich
das Bundesgericht ausserhalb des Umweltrechts, wo entsprechende gesetzliche Grundlagen
fUr die Kosteniberwa zung bestehen (vgl. statt vieler BGE 144 11 454 E.6.2), im BGE 127 |
60 (betreffend Kostentragungsregelung fir polizeiliche Verkehrs- regelungseinsétze)
indirekt zur antizipierten Ersatzvornahme gedussert. Dabel ging es aber um die Erhebung
von Abgaben und das dabel geltende Legalitétsprinzip (nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts bedlrfen 6ffentliche Abgaben grundsétzlich einer Grundlage in einem
formellen Gesetz). Hier geht es hingegen um eine Kosten- auflage gestiitzt auf die—im
genannten BGE im Ubrigen nicht ausdriicklich themati- sierte — gesetzlich nicht
vorgesehene Figur der antizipierten Ersatzvornahme. Insofern kann das streitberufene
Gericht die im Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kan- tons Zurich VB.2013.00342
vom 7. November 2013 E.4.2 vertretene Ansicht nicht tei- len, wonach im BGE 127 | 60
E.3 festgestellt worden sei, dass es fir eine Kostenauf- lage infolge antizipierter
Ersatzvornahme eines formellen Gesetzes bedurfe. Auch wurde im Urtell 1C_386/2019
vom 28. April 2020 betreffend eine K ostenauflage infolge archéol ogischer Notgrabung die



Figur der antizipierten Ersatzvornahme vom Bundes- gericht nicht vertieft bzw. nicht
festgestellt, dass diese und deren Kostentiberbindung einer besonderen Rechtsgrundlage
bedirfen (obschon im konkreten Fall eine ein- schldgige Norm dafur vorlag). Nach Ansicht
des streitberufenen Obergerichts obliegt es somit allenfalls dem Bundesgericht, sich tber
dieKritik in der Lehre beziiglich des Instituts der antizipierten Ersatzvornahme und der
eventuellen Erforderlichkeit einer besonderen gesetzlichen Grundlage fir eine
entsprechende K ostenauflage und mithin dartiber, ob die (alte) Figur der antizipierten
Ersatzvornahme aufzugeben ist oder nicht,
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antizi- pierter Ersatzvornahme gestitzt auf die polizeiliche Generalklausel die Massnahmen
ergreifen, welche zum Schutz und zur Wiederherstellung des ordnungsgeméassen Zu-
standes nétig waren. Daraus ergibt sich die Pflicht der Beschwerdefiihrerin al's Storerin
bzw. Verursacherin zur Kosteniibernahme.

E.75

Werden in antizipierter Ersatzvornahme (ohne vorgangige Sachverfi- gung) Massnahmen
zum Schutz des unmittelbar bedrohten oder zur Wiederherstel- lung des bereits gestorten
gesetzméssigen Zustands ergriffen, muss Gefahr im Verzug sein oder von vornherein
feststehen, dass der Storer nicht in der Lageist, die nétigen Vorkehrungen selbst zu treffen
oder zu veranlassen (vgl. TSCHANNEN/MULLER/KERN, a.a.0., Rz. 909; GRIFFEL,
aa0., Rz. 574, BGE 105 b 343 E.4bf.; 941 403 E.3; PVG 1994 Nr. 22 E.2.; vgl. auch —
im Gegensatz zur antizipierten Ersatzvornahme [ohne Sachverfiigung] i.S.v. unmittelbarem
Vollzug — die Voraussetzungen fur die ordentliche Ersatzvornahme ohne Androhung, die
auch als antizipierte Ersatzvornahme bezeich- net wird und nur zul&ssig ist, wenn Gefahr im
Verzug ist oder wenn feststeht, dass der Pflichtige das Gebotene innert verntinftiger Frist
nicht selbst vornehmen kann [vgl. Art. 81 Abs. 1 lit. bi.V.m. Art. 81 Abs. 3VRG und 41
Abs. 1lit. ai.V.m. Art. 41 Abs. 3 VWV G; Urteile des Bundesgerichts 1A.60/2001 vom 26.
Oktober 2001 E.3b/ag, 1P. 242/1997 vom 23. Juni 1997 E.1b publiziert in ZBI 99/1998, S.
138 ff.]). Die Voraus- setzungen der antizipierten Ersatzvornahme entsprechen damit im
Wesentlichen den- jenigen, die auch fur die Anwendung der polizeilichen Generalklausel
gelten (zur poli- zeilichen Generalklausel s. etwa BGE 147 |1 161 E.5 m.H.; die antizipierte
Ersatzvor- nahme soll demnach nur zur Anwendung gelangen, wenn eine Stérung
unmittelbar beseitigt werden muss und eine Stérungsbeseitigung durch den Storer nicht
innert natzlicher Frist zu erwarten ist [vgl. etwa LEUTERT, aa.0., S. 146 f. m.H.; vgl. auch
Entscheid des Regierungsrats des Kantons Schwyz C. 17.1 RRB Nr. 1543/2003 vom 25.
November 2003 E.O ff. publiziert in ZBI 105/2004 S. 536 ff.; LGVE 20151V Nr. 12, E. 7.3;
JAAG, aa0., 830 N 29, der aber im Fall, dass dem Pflichtigen von vornherein die
rechtlichen oder tatsachlichen Mittel fehlen, um der behordlichen Anordnung oder der
gesetzlichen Pflicht innert verniinftiger Frist nachzukommen, jedoch keine zeitliche
Dringlichkeit besteht, verlangt, dass elne Sachverfligung erlassen wird und eine An-
drohung erfolgt, damit der Pflichtige allenfalls selber Vorschldge tber die Art der
Durchfuhrung der V ollstreckung machen oder Personen seines Vertrauens damit be-
auftragen kann. Zudem soll ihm die Androhung erméglichen, durch geeignete Vorkeh- ren
Schaden zu vermeiden). In Anlehnung an die Kritik am erweiterten Begriff der Er-
satzvornahme hat auch das ehemalige Verwaltungsgericht des Kantons Graubtinden
grundsétzlich entschieden, dass die antizipierte Ersatzvornahme, sofern eine aus- drtickliche
gesetzliche Grundlage fehlt, nicht auf eine Gesetzesbestimmung abgestiitzt
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E.7.6

Die Beschwerdefuhrerin wendet ein, die antizipierte Ersatzvornahme setze voraus, dass der
Storer den rechtswidrigen Zustand selbst verursacht habe. Die Bauten auf der Parzelle

Z.2. der BeschwerdefUhrerin seien baukonform gewe- sen, die Hangmauer der
Beschwerdegegnerin auf Parzelle Z.1. gemaéss Gut- achten hingegen nicht. Mit dieser
Argumentation Ubersieht sie aber, dass Storer nicht nur der Verhaltens- oder
Handlungsstérer sein kann, sondern auch der Zustandsstorer — also derjenige, der Uber die
Sache, die den ordnungswidrigen Zustand bewirkt, recht- liche oder tatséchliche Gewalt hat
(vgl. statt vieler BGE 139 11 106 E.3.1.1 ff.). Die Beschwerdefiihrerin — als Eigentimerin
der Parzelle Z.2. , worauf der Anriss fir den Hangrutsch entstand (vgl. Gutachten, S.
10, Anhang 2, act. C.5) und damit als Zustandsstérerin — kommt als Adressatin der
antizipierten Ersatzvornahme auch fur eine daraus folgende K ostentragungspflicht als
potenzielle Verursacherin in Frage.

E.7.7

Gemass der Beschwerdefihrerin sei im vorliegenden Fall das Erforder- nis der zeitlichen
Dringlichkeit (bzw. Gefahr im Verzug) offensichtlich nicht gegeben.

E.7.7.1

Die BeschwerdefUhrerin weist darauf hin, dass die Beurteilungen durch die Gutachter
sieben Wochen bzw. Gber zwel Monate nach der Hangrutschung erfolgt seien. In den
Gutachten werde mit keinem Wort die Dringlichkeit zur Ergreifung von Massnahmen
erwdhnt. In der Folge habe die Beschwerdegegnerin im Verlauf der zwei Jahre nach der
Hangrutschung die Bauarbeiten (im Rahmen eines langfristigen Sa- nierungskonzepts)
durchfiihren lassen. lhre Parzelle Z.2. sei schon am 5. Juni 2021 durch die
Beschwerdegegnerin vollstandig fir die Nutzung freigegeben worden, wéhrend sich die
angeblichen, dringlichen Massnahmen der Beschwerdegegnerin noch bis Ende 2022
hingezogen hétten. Die Beschwerdefihrerin bestreitet, dass eine provisorische
Hangsicherung nicht ausgereicht hatte. Demgegentber fuhrt die Beschwerdegegnerin aus,
vorliegend habe eine unmittelbare Gefahr fur Leib und Leben von Passanten der B.
(Parzelle Z.1. ) und Per- sonen auf der Parzelle Z.2. bestanden, da jederzeit mit
einer weiteren Hangrut- schung habe gerechnet werden miissen und die Sicherheit fir die
Gebaude auf der Parzelle Z.2. nicht gegeben gewesen sei. Zusétzlich hétten durch die
anhal- tende Gefahrdungslage auch weitere Sachschaden gedroht. Bevor die Ursachen hét-
ten geklart und gefunden und entsprechende Sanierungsmassnahmen erarbeitet und
umgesetzt werden kdnnen, hétten dringende Sicherungsmassnahmen getroffen wer-
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E.7.7.2

Das Gericht kann der Begriindung der Beschwerdegegnerin zustimmen. Die lange Dauer
der durchgefiihrten Arbeiten bis Ende 2022 (vgl. Kopie K ostenzusam- menstellung
durchgefiihrte Arbeiten Werk 13 A vom 17.01.2024, act. C.6) heisst noch nicht, dassim
betroffenen Bereich nach den provisorischen Sicherungsmassnahmen keine Dringlichkeit
bzw. Gefahr mehr bestand. Gemass der plausiblen Erkl&rung der Beschwerdegegnerin
dienten auch die Arbeiten, die nach Aufhebung des am 19. April 2021 angeordneten
Nutzungs- und Betretungsverbots per 5. Juni 2021 (vgl. act. C.8
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E.7.8

Die Beschwerdefthrerin kritisiert des Weiteren die von der Beschwerde- gegnerin
festgestellte Unfahigkeit ihrerseits, die erforderlichen Sicherungsmassnah- men selbst
durchzufihren bzw. zu veranlassen. Die Beschwerdegegnerin habe ja auch Spezialisten
bei ziehen miissen und habe die entsprechenden Arbeiten nicht selbst ausfiihren kénnen. Es
erhelle somit nicht, warum dies fur die Beschwerdefihre- rin nicht ebenfalls mdglich
gewesen ware. Dem ist in Ubereinstimmung mit der Be- schwerdegegnerin
entgegenzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin angesichts der komplexen Abklarungen
und Arbeiten, die sich aufgedrangt haben, nicht in der Lage gewesen wére, die
erforderlichen Massnahmen — insbesondere im betroffenen, 6ffent- lichen Bereich der

A. strasse — selbst durchzuftihren oder durchfiihren zu lassen, zumal sie eine
juristische Person ist, die ein Restaurant betreibt und nicht tGber die ndtigen spezifischen
Fachkenntnisse und Fahigkeiten verfugt. Somit ist neben dem Kriterium "Gefahr im
Verzug" auch das nicht kumulativ, sondern alternativ erforderliche Kriterium der
"faktischen Unmoglichkeit" (innert nitzlicher Frist) zur Durchfihrung der erforderlichen
Massnahmen erfllt.

E.7.9

In Anbetracht der vorstehenden Ausfihrungen sind die V oraussetzungen fur eine
antizipierte Ersatzvornahme daher grundsétzlich erflllt. VR3 24 29 Urteil vom 5. Mai 2025

E.8

den miissen, um den Hang provisorisch zu stabilisieren und weitere Erdrutsche zu
verhindern. Um die Sicherheit fir die erwdhnten Rechtsglter wiederherzustellen, hét- ten
sich die Sicherungsmassnahmen nicht in einer provisorischen Hangsicherung er- schdpfen
konnen, sondern es habe zwingend eine kiinftige Stabilisierung des Hanges erreicht werden
mussen. Dies habe die Erarbeitung und Umsetzung eines langfristigen Sanierungskonzepts
erforderlich gemacht. Mithin habe der Hang nach den ersten Massnahmen zur kurzfristigen
Hangsicherung, und nachdem die Parzelle Z.2. wieder habe betreten werden kdnnen,
sowohl fir die genannte Parzelle selbst al's auch fir die darunterliegende Parzelle Z.1.

der Beschwerdegegnerin dauerhaft gegen einen erneuten Hangrutsch gesichert werden
mussen. Die beigezogenen externen Geologen und Ingenieure hétten im Auftrag der
Beschwerdegegnerin die erforderli- chen Sanierungsmassnahmen ausgearbeitet, fur die die
Beschwerdegegnerin in Vor- leistung getreten sei. Die Beschwerdegegnerin habe in der
Folge ale erforderlichen Massnahmen ausfiihren lassen, damit die Hangstabilitét und die
Stabilitét der Parzelle Z.2. sowie der darauf stehenden Gebaude kiinftig gesichert
gewesen selen. Diese Massnahmen fielen — auch wenn sie sich tber mehrere Monate
hingezogen hétten — ebenfalls unter das Erfordernis von "Gefahr im Verzug" bzw.
Beseitigung einer bereits eingetretenen Stérung von Polizeigitern, da diese — ebenso wie
die provisori- schen Hangsi cherungsmassnahmen — der Verhitung von kiinftig drohenden
Erdrut- schen und somit der Verhitung von Gefahren fur Leib und Leben von Passanten
und Personen auf und unter Parzelle Z.2. und Z.1. dienten. Denn ohne die
durchgefihrten Hangstabilisierungsmassnahmen wéare weder fir die Parzelle Z.2. und
die darauf befindlichen Gebaude noch fur die darunterliegende Stras- senparzelle Z.1.

der Beschwerdegegnerin und damit fiir die Offentlichkeit genii- gende Sicherheit vor
weiteren, unmittelbar eintretenden Gefahren geschaffen worden. Die Geféhrdungslage habe



auch nach der Hangrutschung fortbestanden. Da zeitliche Dringlichkeit und unmittelbare
Gefahr vorgelegen hétten und die BeschwerdefUhrerin Uberdies zum vornherein faktisch gar
nicht in der Lage gewesen sei, den rechtswidri- gen Zustand zu beseitigen, habe sich die
Beschwerdegegnerin ohne vorgangige Wie- derherstellungsverfiigung um die
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes gekiimmert.

E.9

und act. C.9) auf Parzelle Z.2. und Z.1. durchgefthrt wurden, der dauer- haften
Stabilisierung des Hanges und mithin der Verhtitung von kinftig drohenden Erd- rutschen
und schliesslich der Sicherheit fir die Benutzer der betreffenden, kommuna- len
Strassenparzelle sowie der oberhalb liegenden Parzelle der Beschwerdefihrerin. Insofern
kann das Kriterium "Gefahr im Verzug" begaht werden.
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