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Einleitung

Gemiiss Art. 27 AIIV! hiitten die kantonalen Altlastenkataster bis Ende 2003
erstelltsein sollen. Obwohl nicht alle Kantone diese Frist einhalten konnten, wur-
den im Zuge der erforderlichen Ermittlungstitigkeiten in zahlreichen Kantonen
Sanierungsprojelte in Angriff genommen, welche fiir die sanierungspflichtigen
Standortinhaber und fiir eventuelle «Verursacher» solcher Belastungen mit ein-
schneidenden Kostenfolgen verbunden sein kénnen. Nicht itberraschend waren
rechtliche Auslegungsfragen betr. die Durchfithrung von Sanierungen uned die
damit verbundene Kostenvorschusspilicht bereits mehrfach durch Beschwerde-
instanzen zu entscheiden. Noch kaum kldrende Entscheide oder gar hichstrich-
terliche Utteile liegen demgegeniiber zur Frage der Kostenaufteilung im Sinne
des in Art. 32d USG festgehaltenen Verursacherprinzips vor.

Da bei sanierungsbediirftigen belasteten Standorten nicht selten auch das
Gemeinwesen involviert ist, gab das BUWAL im Jahre 2002 bet Prof. Pierre Tschan-
nen, Universitdt Bern, ein Gutachten zur Kldrung der Kostenaufteilung bei der
Sanierung von Deponien in Auftrag. Das Gutachten wurde von Prof. Pierre
Tschannen zusammen mit lic. jur. Martin Frick am 11.9.2002 mit dem Vorbehalt
abgeliefert, dass es vornehmiich auf Deponien mit wesentlichen Anteilen an In-
dustrie- und Gewerbeabféllen zugeschnitten sei und nicht unbesehen auf Depo-
nien fiir Siedlungsabfille {ibertragen werden konne.

Das Gutachten, dessen Ergebnisse in der URP publiziert wurden?, gibt Anlass,
hier eine feilweise abweichende Beurteilung zum Awusdruck zu bringen. Die
- Beantwortung der sich im Altlastenzecht stellenden verwaltungs- und verfas-
sungsrechtlichen Rechtsfragen erscheint von so grosser Tragwette, dass die erar-
beiteten Ergebnisse einer ersten Reflexion nicht das letzte Wort zum Stand der lex
lata bleiben diirfen; vielmehr wire die Exéffnung eines breiten wissenschaftlichen
Diskurses, unter Einbeziehung moglichst auch von Stimmen aus dem Zivilrecht,
wiinschbar.

1. Bestimmungen itber die Kostentragungspflicht
im geltenden Recht

Gemiiss Art. 32d Abs. 1 USG trdgt der Verursacher die Kosten der Sanderung, Sind
mehrere Verursacher beteiligt, so bestimmt Abs. 2, dass sie die Kosten «entspre-
chend ihren Anteilen an der Verursachung» zu tragen haben. In erster Linie soll
die Kosten tragen, «wer die Sanierung durch sein Verhalten verursacht hat».
Demgegentiber soll sich derjenige, der lediglich als Inhaber der Deponie oder des

1 Verordnung vom. 26.8.1998 {iber die Sanierung von belasteten Standorten (SR 814.680).
2 URTP 2003, 286 L.
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Standortes beteiligt ist, von der Kostentragungspflicht befreien kénnen, wenn er
den dreifachen Entlastungsbeweis zu erbringen vermag, dass

«a. er bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt von der Belastung keine Kenninis haben
konnte, -

b. die Belastung ihm keinen Vorteil verschaffte, und

c. jhm aus der Sanierung kein Vorteil erwichst.»

Die AV enthilt keine Ausfithrungsbestimmungen zu dieser Gesetzesnorm;
sie regelt vielmehr ausschliesslich die Realleistungspflicht. So bestimmt Art, 20
AltlV, dass «Untersuchungs-, Uberwachungs- und Sanierungsmassnahmens
vom «Inhaber» (oder «von der Inhaberins) eines belasteten Standortes durchzu-
fithren sind. Diese Realleistungen sind fiir den Pflichtigen allerdings auch mit
einer «Kostenvorschusspflicht» verbunden. Die Kostenvorschusspilicht knéipft
jedoch grundsitzlich nicht an die Verursachereigenschaft an. Nur ausnahms-
weise konnen gemiss Art. 20 Abs. 2 AIIV Dritte, welche die Belastung des Stand-
orts «durch ihr Verhalten verursacht haben», zur Ergreifung von Massnahmen
der Voruntersuchung, Uberwachung oder Detailuntersuchung verpflichtet wer-
den. Im gleichen Sinne kann die Behorde (mit Zustimmung des Standortinha-
bers) Dritte zur Ausarbeitung des Sanierungsprojektes und zur Durchfithrung
der Sanierungsmassnahmen verpflichten, wenn diese Dritten die Belastung des
Standortes durch ihr Verhalten verursacht haben (Abs. 3}, Tschannen/Trick gehen
in jhrem Rechisgutachten daher davon aus, dass «der Kreis der potenziell
kostenpflichtigen Verursacher (...) nicht weiter sein (konne) als der Kreis der
potenziell realleistungspflichtigen Storer»®. Weitere Schiussfolgerungen fiir die
Auslegung des altlastenrechtlichen Verursacherprinzips lassen sich der AKIV
aber nicht entnehmen. Im Sinne der historischen Rechtsentwicklung ist daher auf
die Rechisprechung zum «polizeirechtlichen Verursacherprinzip» gemiss Art. 59
USG und Art. 54 G5c¢hG und zum noch #lteren polizeirechtlichen Storerprinzip
gemiss Art. 8 GSchG 19714 bzw. Art. 12 GSchG 19555 zuriickzugreifen.

2. Rechtsprechung zum Storerprinzip unter dem alten
- Gewiisserschutzrecht
a) Allgemeine Hinweise

Das polizeirechtliche Storeiprinzip besagt zunichst, dass sich die Behrden
gemiiss einem allgemeinen rechtsstaatlichen Grandsatz fiir die Beseitigung einer

3 Tschannen/Frick, Rechisgutachten, 5. 5 {., wobei sie auf die unterschiedlichen Funktionen der
beiden Begriffe hinweisen,

4 _AS1972, 950.

5 A5 1954, 1533.
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Storung oder Gefahr an den «Stirer» zu halten haben$, Auch die Pflicht zur Uber-
nahme der Kosten, welche den staatlichen Behérden durch eine sog. anfizipierfe
Ersatzoornahme entstanden sind, obliegt grundsitzlich demjenigen, der die
Stérung oder Gefahr verursacht hat?, Dabei gilt als Storer nicht nur derjenige, der
durch eigenes Verhalten (Tun oder Unterlassen) oder durch das Verhalten von
Dritten, fiir die er verantwortlich ist (z.B. Hilfspersonen eines Unternehmens),
eine polizeiwidrige Gefahr oder Stérung verursacht hat (sog. Verhaltensstirer),
sondern auch derjenige, welcher iiber Personen oder Sachen, die den ordnungs-
widrigen Zustand geschaffen haben, Gewalt hat (sog. Zustandsstorers. Fiir die
Auswahl des verantwortlichen Stérers ist bei der sog. Polizeipflicht, d.h. gem4ss
altlastenrechtlicher Terminologie bei der Realleistungspflicht, primér die rechtli-
che und tatsichliche Méglichkeit der wirksamen Wiederherstellung des polizei-
gemaéssen Zustandes von Bedeutung. Als Gesichtspunkte sind daher massgeb-
lich: die leichte Feststellbarkeit des Verursachers, sachliche und &rtliche Nihe
zum Gefahrenherd, persénliche und sachliche Leistungsfihigkeit und Fignung?,
Bei der bloss sekundéren Zahlungspflicht ist demgegeniiber geméiss bald 40-ahyi-
ger Rechtspraxis eine Kostenverlegung geboten, welche im Rahmen des Mogli-
chen nach den allgemeinen Prinzipien des Haftpflichtrechts, d.h. in Anlehnung
an Art. 50 Abs, 2 und Art. 51 Abs. 2 OR, den subjektiven und objektiven Anteflen
an der Verursachung entspricht. In erster Linie soll der schuldhafte Verhaltens-
storer den Schaden tragen; in letzter Linie der schuldlose Zustandssidrerlo,

Das polizeirechtliche Storerprinzip umfasste also gemdss dieser, noch unter
dem alten Art. 8 aGSchG 1971 bzw. Art. 12 aGSchG 1955 baw. Art, 54 GSchG 1991
begriindeten Rechtsprechung - entgegen kritischen Meinungen in der Literatur —
sowohl die Frage der Realleistungspflicht als auch jene der Kostentragungspflicht
im Sinne des heute massgeblichen Verursacherprinzips. Obwohl jedoch beide
Aspekte unter dem Titel «Stdrerprinzip» behandelt wurden, galten (und gelten)
inhalflich unterschiedliche Anforderungen fiir den polizeirechtlichen Eingriff
einerseits und fiir die nachfolgende Kosteniiberbindung andererseits.

Fir die Auslegung des altlastenrechtlichen Verursacherprinzips gemiss
Art. 32d USG sollen im Folgenden Entscheide besprochen werden, welche sich

¢ BGEB7I112 (1i3£)%;9011E.1.a.

7 Prag5 (1976) Nr. 197 E5.; vgl. zuun Begriff der antizipierten Ersatzvornahme auch BGE 122 1T
65 B.6.a, wonach darunter auch Vorkehrungen fallen, welche von vornherein technisch und
rechtlich nur von den polizeilichen Organen oder den thnen beigeordneten Spezialdiensten vor-
genommen oder angeordnet werden kéinnen (Bestitigung der langjahrigen Rechtspraxis).

8 BGE91I1295E.3b.

¥ Vgl BGE 102 1b 203 E.2.

10 BGE 101 Ib 410 = Pra 65 (1976) Nr. 197 E.6.; BGE 102 Ib 203 B.5.b.

1 Urspriinglich insbesondere Gygi, ZBJV 114/1978, S. 106 £, Spéter aufgenommen von Trileh,
Komum. zu Art. 59 USG N 22; Tschannen, URP 2001, 782, Seiler scheint demgegeniiber unter dem
Aspekt der Zurechnung von der Gleichartigkeit van Stérerprinzip und Verursacherprinzlp aus-
zugehen (Adiquanz oder Unmittelbarkeit der Verursachung): Komm. zu Art. 2 USG N 73, 90,
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zum Verhiltnis Verhaltensstorer — Zustandsstérer oder verschiedener Verhaltens-
strer zueinander dussern.

b) Einzelne Rechisfille

— BGE 911144 (1965) i.5. Kiesgruben G.Anlicker & Co. AG; Schnyder, Pliiss
& Co. AG /Kt LU

In diesem Entscheid ging es um zwei Kiesgruben, welche zwischen 1956 und
1962 zuerst zum Kiesabbau und spiter zum Auffilllen genutzt worden waren,
Aufgrund von Grundwassergefahrdungen wurde das Auffiillen ab 1962 verbo-
ten, Zur Verhinderung illegaler Ablagerungen wurden die beiden Pachtunter-
nehmen gestiitzt auf das GSchG 1955 verpflichtet, 2,5 m hohe Ziune zu errich-
ten. Die damit verbundenen Kosten wrden als «nicht unzumutbar» qualifiziert,
und die beiden Pachtunternehmen mussten diese Massnahmen des Gew#sser-
schutzes daher auf eigene Kosten finanzieren, '

—~ BGE 94 1 403 (1968) iS. Bruch einer Oldruckleitung im Rheinhafen
Birsfelden

Hier entschied das Bundesgericht, dass Art. 12 aGSchG 1955 nicht verletzt wor-
den sei, indem fiir den Kostenersatz ausschliesslich die Beschwerdefiithrerin als
Eigentiimerin der geborstenen Oldruckleitung herangezogen worden war, und
nicht auch die mit der Durchfiihrung von Lischarbeiten beauftragte Reederei.
Denn die Beschwerdefiihrerin hatte nicht bewiesen, dass ihre Anlagen in gutem
Zustand gewesen waren; vielmehr hatte sie aufgrund einer ungiinstigen Kon-
struktion dieser Leihing selbst eine «Teilursache» geselzt, welche sie zu verant-
worten hatte. Eine solidarische Haftbarkeit wurde unter dem Stérerprinzip
gemiiss damaligem GSchG bejaht.

— BGE vom 7.10.1981, ZBI 83/1982, 541 i.5. Sabotageakt an Heizélank

In einer niichtlichen Aktion wurde ein im Bigentum der X. AG stehender Tank
von unbekannt bleibenden Saboteuren so beschidigt, dass ca. 270 000 1 Heizé! im
Boden des im (damaligen) Gewisserschutzbereich B liegenden Grundstiicks ver-
sickerten. Das kantonale Amt verfiigte, dass die X. AG sidmtliche Kosten aller
erforderlichen behérdlichen Massnahmen zu tragen habe.

Das Bundesgericht entschied, dass die X. AG nicht nur als Zustandsstérerin,
sondern auch als Verhaltensstorerin zu qualifizieren sei, da die Tankanlagen nicht
genligend gegen Zulritt und Benutzung durch Unbefugte gesichert waren und
keine Unterbrechung des Kausalzusammenhangs als Folge des Sabotageakts vor-
liege. Angesichis des ausserordentlich hohen Gefdhrdungspotenzials einer Anla-
ge wie der vorliegenden sei es von der Sache her gerechtfertigt,

«den Inhaber der Anlage als Zustandsstbrer an sich auch fiir konkurrierende Verursachun-
gen, deren Urheber nicht belangbar sind, haftbar zu machen. Die Grenze der Zumutharkeit
gilt aber auch hiers (E.5.).
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Das Bundesgericht verwies darauf, dass die zivilrechfliche Haftung im
Gewisserschutzrecht durch die Entlastungsgriinde des groben Drittverschul-
dens sowie hoherer Gewalt gemildert werde. Die Zumutbarkeit der Verpflich-
tung zur Tragung simtlicher Kosten wire insbesondere dann fraglich, wenn

«es dem Saboteur nur durch ein besonders raffiniertes Vorgehen hiitte gelingen kinnen, in die
Anlage einzudringens».

Unter dem Aspekt der Zumuibarkeit sei aber auch die Héhe der Kosten zu
beachten, welche die wirtschaftliche Tragbarkeit tibersteigen konne, Dabel sei
auch zu beriicksichtigen, ob ein Versicherungsschutz bestehe bzw. wieweit ein
Versicherungsschutz tiberhaupt moglich gewesen wiire.

— BGE vom 12,2.1986, ZB1 88/1987, 301 i.S. Kantonsstrasse St. Moritz — Malo-
ja, Felssturz

Diesem Entscheid lag ein Unfall zugrunde, bei welchem Motorendl aus einem
LKW in den Inn floss. Der Unfall war durch Herabstiirzen eines 1,9 t schweren
Felsbrockens auf die Kantonsstrasse St. Moritz — Maloja verursacht worden. Zu
prilffen wat, wer unter dem’ Aspekt der Unmittelbarkeit der Schadensverursa-
chung mit den Kosten zur Beseitigung der Gewisserverunreinigung zu belasten
war. Das Bundesgericht hielt fest:

«Um den Kreis der Kostenpflichtigen einzuschrinken hat das Bundesgericht ... das Erforder-
nis der Unmittelbarkeit der Verursachung der Gefahr oder der Stdrung aufgestellt. Danach kom-
men als polizeirechtlich erthebliche Ursachen nur sclche Handlungen in: Betracht, die bereits
selber die Grenze zur Gefahr iiberschritten haben; entferntere, lediglich mittelbare Verarsa-
chungen scheiden aus. Verhaltensstorer ist somit nur, aus wessen Handeln die polizeiliche
Gefahr unmittelbar entsteht. Desgleichen kann als Zustandsstorer nur der Gewalthaber jener
Sache haftbar gemacht werden, die selbst unmittelbar die Gefahrenquelle bildet (...). Bei einer
Mehrheit von Stdrern kinnen grundsitzlich alle im Rahmen ihrer Verursachungsanteile zur
Kostentragung herangezogen werden» (E.1. vor a).

Obwohl die Gewdésserverunreinigung durch das aus dem LKW auslaufende
Motorendl verursacht worden war, wurde nicht der LKW, sondern der Fels-
brocken als unmittelbare Stérungsquelle qualifiziert:

«Es ist offensichtlich, dass das ordnungsgemésse Fiihren eines Lastwagens noch keine Poli-
zeiwidrigkeit bildet, welche der Polizei Anlass zum Einschreiten gébe. Der polizeiwidrige
Erfolg — das Auslaufen des Motorensls in den Inn — wurde vielmehr unmittelbar durch den
auf die Strasse bzw. das Fahrzeug stiirzenden Felsblock verursacht.» (E.1.a)

— BGE 114 Tb 44 (1988) i.5. Grundwasserverunreinigung durch Reinigungs-
mittel (CKW) im Kt. SG

Anlisslich einer Trinkwasseruntersuchung hatte das kantonale Laboratorium
festgestellt, dass das dem Pumpwerk N. entnommene Trinkwasser «weit iiber
der Toleranzgrenze» liegende Konzentrationen von CKW enthielt. Bodenmes-
sungen fithrten zur Erkenntnis, dass die Verunreinigung aus dem Betriebsareal
der Firma X. stammte. Die néheren Umstinde der Verunreinigung liessen sich
aber nicht mehr mit Sicherheit kldren.
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Das Bundesgericht urteilte, dass die Firma X, als Eigentiimerin der Parzelle, «wel-
che eindeutig als Verschmutzungsherd identifiziert» worden war, Zustandsstdrerin
war, Als Inhaberin des darauf wirtschaftenden Belriebs war sie zugleich auch Ver-
haltensstorerin, Weitere mégliche Stérer waren nicht ersichtlich. Das Bundesgericht
bejahte die Zuldssigkeit einer Feststellungsverfiigung, mit welcher festgestellt
wurde, dass die Firma X. fiir die Sanierung des Grundwassers und die allfsillige
Beseitigung des verseuchten Erdmaterials im Bereich ihrer Betriebsliepenschaft
sowie fir alle in diesem Zusammenhang entstehenden Untersuchungskosten haft-
bar gemacht werde, Ob ihr aber schlussendlich tatsichlich

wder volle Betrag iiberbunden werden kiénne, lasse sich endgiiltig erst beurteilen, wenn die
Kosten im einzelnen feststéinden, Es sei nicht ausgeschlossen, dass sich die Uberwélzung des
vollen Betrages als wirtschaftiich nicht mehr tragbar erweise und eine entsprechende Reduk-
tion vorgenommen werden miisse. Dabei sei wohl auch noch zu beriicksichtigen, wie weit die
Schadenersatzleistung versichesrt oder {iberhaupt versicherbar gewesen sei» (E.3.),

— BGE vom 12.10.1990, ZBI 92/1991, 212 i.5. Unterlassung der gebotenen
Massnahmen der Gefahrenabwehr durch den Kt. GR bei der Sanierung
einer alten Oltankanlage

Das Bundesgericht stellte zuniichst fest, dass der Kanton im vorliegenden Fall
einzig als Verhaltensstérer in Betracht falle, weil er

«iiber die Sache, welche den ordnungswidrigen Zustand bewirkt hat, keine rechtliche oder
tats#chliche Gewalt hattes (E.5.a).

Der Kanton wire aber zu ordnungswahrendem Handeln verpflichtet gewe-
sem, da «der Schadeneintritt ernsthaft zu befitrchten» gewesen war (E.5.c). Weiss
der Kanton um eine anhaltende, konkrete Gefahr und unternimmt er trotzdem
nichts, um den Eintritt der Stérung zu verhindern, so ist sein Verhalten fitr die
eingetretene Gewisserverschmutzung unmittelbar ursichlich (E.5.d).

In Abweichung von seiner fritheren Rechtsprechung zu Art. 12 aGSchG 1955
bestitigte das Bundesgericht seine mit BGE 101 1b 410 = Pra 65 {1976) Nr. 197 ein-
geleitete Praxdsdnderung, wonach Art. 8 aGSchG 1971 keine Solidarhaft schafft
(E.6.). Im Ubrigen stellte das Bundesgericht fest:

«Auch wenn einer von mehreren Verursachern Zustands- und Verhaltensstorer zugleich sein
sollte, sc hat diese doppelte Begriindung seiner Haftung nicht von selbst seine ausschliessli-
che Pflicht zur Tragung aller Kosten zur Folge» (E.6.a),

— Kt. AG, 204.1994, ZBl 97/1996, 128 betr. Olunfall bei mangelhafter
Tankanlage

Der Regierungsrat verfiigte hier, dass der Hauseigentiimer nach einem Olunfall
infolge mangethafter Tankanlage als schuldloser Zustandsstorer 40% der Kosten
zu tragen habe. Mangels Hinweisen auf ein «unmittelbar ursiichliches bzw. poli-
zeiwidriges Verhalten» war er nicht zugleich auch als Verhaltensstérer zu qualifi-
zieren (E.3.c}. Der Kostenanteil der beiden Verhaltensstéirer (Herstellerin bzw. Lie-
ferantin der Tankanlage) war vom Gemeinwesen zu tibernehmen, weil dieses
nicht wihrend laufender Verjihrungsfrist gegen die Verhaltensstirer vorgegan-
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gen war (E.6.b). Die Ursiichlichkeit des Verhaltens dieser beiden Firmen fiir den
eingetretenen Schaden wurde «im Sinne der Adiquanzlehre» bejaht (E.4.d /cc).

~ BGE vom 15.6.1994, \URP 1994, 501 i.5. Aufrdumarbeiten in staatlicher
Liegenschaft

Bei Aufrfumarbeiten in der ehemaligen Malerei des Neumarkt-Theaters wurden
grossere Mengen Tetrachlorkohlenstoff verschiittet, so dass der verbotene Stoff
Boden und Grundwasser verunreinigte. Der fiir die Aufrdumarbeiten verant-
wortliche Architekt und das Bauunternehmen wurden als Verhaltens- und
Zustandsstérer qualifiziert und mit 40% bzw. 35% der Kosten belastet. Das Bun-
desgericht erachtete jedoch den verbleibenden Kostenanteil von 25% zulasten
der Stadt Ziirich als zu tief. Die Stadt Ziirich sei nicht nur Zustands-, sondern
zugleich auch Verhaltensstérerin:

«Als Grundeigentiimerin trug sie in erster Linie die Verantwortung fiir die von ehemaligen
Mietern zurtickgelassenen Stoffe und hitte darum als Banherrin alle geeigneten Massnahmen
treffen miissen, damit wihrend den Bauarbeiten alle Beteiligten diese Stoffe sachgerecht und
vorschriftsgemiiss entsorgen. Dass sie dem Architekten einen umfassenden Auftrag (inkl
vorgingige Kontrolle der Geb4ude) erteilt hatte, geniigt nicht zur Entlastung. Sie haftet viel-
mehr als Verhaltensstdrerin, weil sie selbst nicht alles Zumutbare unternahm, um voraus-
schauend eine Gewisserverunreinigung zu verhindern» (E.4.g/bb).

— Kt. 80, 21.11.1995, SOG 1995, 29 betr. Olunfall aufgrand uniiblicher Anord-
nung der Tankanlage

Das Verwaltungsgericht Solothurn hatte einen Olunfall zu beurteilen, der auf
eine Verwechslung des aufzufiillenden Oltanks durch den Chauffeur der mit dex
Heizéllieferung betrauten Firma wurtickzufiihren war. Das Verwaltungsgericht
qualifizierte den Chauffeur als Verhaltensstorer und kam zum Schluss, dass ex —
entgegen der Verfligung des Departements — in die Kostenregelung miteinzube-
ziehen sei, weil

«fitix die Vefursacherqualitit weder die Unrechtmé#ssigkeit eines Verhaltens noch ein adéiqua-
ter Kausalzusammenhang zwischen Ursache und Schaden im Sinne der privatrechtlichen
Verschuldenshaftung erforderlich ist. (...) Entscheidend ist, ob der Chauffeur die Gefahr
unmittelbar verursacht, ob also sein Verhalter als polizeirechtlich erhebliche Ursache fiir das
Auslaufen des Ols zu gelten hat» {E.4.¢),

Im Folgenden wurden die Kosten im Verhélinis 1/3 zulasten des Chauffeurs
als Verhaltensstérer wad 2./3 zulasten der Liegenschaftseigentiimerin aufgeteilt,
wobei mitspielte, dass die Einfiillstutzen der Tanks von zwei Nachbargebiuden
uniiblich angeordnet waren, was der Anlass fiir die Verwechslung gewesen wat.

— Kt BE, 12.2.1996, BVR 1997, 420 1.5, Olunfall beim Nachfiillen eines Tanks

Auch hier ging es um Kosten nach einem Olunfall. Die BVED-BE auferlegte diese
Kosten zu 80% dem schuldhaft handeinden Chauffeur und zu 20% dem schuld-
losen Anlageneigentiimer.
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3. Rechtsprechung zum Verursacherprinzip unter dem heutigen USG

a) Allgemeine Hinweise

Die seit Inkrafttreten von Art. 32d USG (1.7.1997) publizierten Entscheide orien-
tieren sich stark an der Praxis zum Stérerprinzip geméss altem Gewdsserschutz-
recht. Regelmissig werden die Definitionen von Verhaltensstérer und Zustands-
stirer sowie der allgemeine Grundsatz der analogen Heranziehung von Art. 51
Abs. 2 OR tibernommen. Auch am Erfordernis der Unmittelbarkeit der Verursa-
chung halt die neuere Rechtspraxis fest.

«Danach kommen als polizeirechtlich erhebliche Ursachen nur solche Handlungen in
Betracht, die bereits selbst die Grenze zur Gefahr diberschritten haben. Nur derienige ist polizei-
rechtlich Stérer, dessen Verhalten schon selbst unmitteibar die Gefahr gesetzt hat; entfernte-
re, lediglich mittelbare Verursachungen scheiden also aus» (...).H, J. Wolff (...} schifigt vor, auf
die Polizeiwidrigkeit der FErfolgsverursachung abzustellen; wesentliche Ursachen sind
danach diejenigen Tatsachen, welche als solche die Gefahr oder Stérung in rechtlich missbil-
ligter Weise herbeigefithrt habens1z,

Die von einem Teil der Lehre aufgeworfene Frage, ob das Unmittelbarkeitser-
fordernis nicht analog der haftpflichtrechtlichen Adiquanz des Kausalzusam-
menhangs auszulegen sei’?, wurde vom Bundesgericht offen gelassen, mit der
Begritndung:

«In vielen Fillen fithrt die Addquanztheorie zum gleichen Ergebnis wie die Unmittelbar-

keitstheorienls,

Tschannen/Frick sprechen sich in ithrem Rechtsgutachten fiir die Beibehaltung
der Unmittelbarkeitstheorie aus, weil auch «singuldre, d.h. aussergewdshnliche
Folgen» adédquat kausal sein kdnnen und damit «die Adiquanztheorie die poli-
zeirechtliche Verantworflichkeit mitunter iiberspannen wiirde»s.

Weiter fithrende, konkrete Hinweise zur Berechnung der verschiedenen
Kostenanteile sind in der neueren Rechtspraxis jedoch noch selten. Im Vorder-
grund steht die Frage der Realleistungs- bzw. Kostenvorschusspflicht. Fiir die
Kostentragungspflicht nach Abschluss des Sanierangsverfahrens erwahnenswert
sind immerhin die im Folgenden dargelegten vier Entscheide.

b} Einzelne Rechtsfille

- Kt ZH, 3.5.2000, URP 2000, 386 1.5, kommunale Abfalldeponie/Diensthar-
keitsvertrag mit privatem Grundeigentiimer

Anlésslich der Durchfithrung eines Bauvorhabens durch den aktuellen Grund-
eigenttimer P. wurde die Sanierung einer auf den fritheren Betrieb einer Deponie

12 BGE 102 Ib 203 E.3.

13 Vel. die Hinweise bei Seiler, Komm. za Art. 2 USGN 62 f.

1 BGE vom 27.9.2000, URP 2000, 785 E.2.c.

5 Techannen/Erick, Rechtsgutachten, S, 8 f, unter Bezugnahme auf deutsche Literaturstellen so-
wie auf BGE 87 11 117, 127 und 80 II 338, 343 f. Unbestimimnt bleibt Romy, 5. 159.
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zuriickzufiihrenden Altlast aktuell. Die kantonale Baudirektion qualifizierte die
Gemeinde M. als damalige Deponiebetreiberin als Verhaltensstérer, P. wurde als
Vezhaltenssttrer (Bautétigkeit) und Zustandsstirer qualifiziert. Die Kosten wur-
den im Verhiltnis 2/, : 1/, zwischen P. und der Gemeinde M. aufgeteilt. Der Kauf-
vertragspartner von P, Willensvollstrecker im Nachlass der Witwe H. K, wurde
weder als Zustandsstdrer noch als Verhaltenssitirer qualifiziert, da zum einen die
Zustandshaftung einzig an die aktuelle Herrschaft iiber den Standort ankniipfe
und zum andern keine Verhaltenshaftung fiir das Verhalten von Rechtsvorgén-
gern bestehe.

— BGE vom 27.9.2000, URP 2000, 785 i.5. Zivilschutz-Ausbildungszentrum
Kt SG

In diesem Entscheid ging es nicht um eine altlastenrechtliche Kostenvertei-
lungsverfligung, vielmehr hatte sich das Bundesgericht nur abstrakt und grand-
satzlich zur Frage zu ussern, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen der Bund
bzw. das Gemeinwesen allgemein {iir sein hoheitiiches Handeln bei der Anwen-
dung von Art. 59 USG als Verhaltensstirer zu betrachten ist,

Das Bundesgericht steltte fest:

«ls (das Gemeinwesen) kann anch fiir sein hoheitliches Handeln als Verursacher betrachtet
werden, so namentlich bei einer rechtswidrigen Verletzung seiner Aufsichtspflicht (...) Eine
solche ist {...) - in Anlehnung an das allgemeine Staatshaftungsrecht — erst dann (anzuneh-
men), wenr: eine wesentliche Amtspflicht verletzt, eine zwingend vorgeschriebene konkrete
Aufsichtsmassnahme unterlassen oder der Ermessensspielraum fehlerhaft oder in Missach-
tung allgemeiner Rechisgrundsétze ausgeiibt wurde» (E.2.d.).

— BGE vom 12.2.2001 (IA. 191/2000, unpubliziert) i.8. nicht fachgemiss
demontierte Olleitung

Die A. AG hatte die X. AG mit dem Abbruch einer Spritzanlage beauftragt, zu der
ein Olbrenner mit Olleitung gehorte. Die X. AG trennte die Olleitung ebenerdig
ab und verschloss sie mit einem Holzzapfen. Als eine Woche spiter eine unbe-
kannte Person am anderen Ende der Leitung die Olpumpe in Betrieb setzte, flos-
sen 2000 1 Heizol aus, weil der Holzzapfen dem Uberdruck nicht standhielt. Das
Ol versickerte {iber den Kabelkanal im Erdreich.

Umstritten war, wern die Kontrolle der korrekt erfolgten Demontage der Ollei-
tung und der dauerhaften Unterbrechung der Olzafuhr oblag. Das Bundesgericht
kam zum Schluss, dass der A. AG die Verfiigungsmacht iiber die Anlage als
ganzer zukam, und dass sie die Verantwortung fiir das Anstelten der Olpumpe zu
tragen hatte (Zustandssttrerin und Verhaltensstorerin). Die X. AG war jedoch
ebenfalls als Verhaltensstirerin zu qualifizieren, weil sie mit den Abbrucharbeiten
richt hiitte beginnen diirfen, sondern verlangen miissen, dass die (")lleitung ZUVor
von einem akkreditierten Revisionsunternehmen fachgerecht demontiert bzw.
unbrauchbar gemacht wird. Eine Mithaftung des Kantons fiir die nicht im Sinne
der gesetzlichen Vorschriften durchgefiihrte Revision der Tankanlage wurde
mangels Kausalzusammenhangs verneint. :
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Die Kosten wurden gestiitzt auf Art. 54 GSchG/ Art, § aGSchG im Verhilinis
80% A. AG:20% X. AG aufgeteilt (nachdem das Baudepartement eine Aufteilung
70:30, der Regierungsrat eine Aufteilung 60:40 und das kantonale Verwaltungs-
gericht eine Aufteilung 100:0 vorgenommen hatten).

— BGE vom 22.10.2002 (1A 86/2002, unpubiiziert) i.5. Kiesgruben «Lostorf»

Dieser Entscheid dussert sich nur am Rande zur altlastenrechtlichen Kostentra-
gungspflicht. Der Gemeindeverband Kehrichtbeseitigung Region Aarau-Lenz-
burg (GEKAL) wurde als Standortinhaber zur Einreichung eines Sicherungs-
und Uberwachungskonzepts und zur Sanierung verpflichtet. Der Regierungsrat
erkldrte aber die Ortsbiirger- und Einwohnergemeinden Buchs und Sulw als
Grundeigentiimer ebenso wie die belden Kiesabbauunternehmen fiir grandsétz-
lich mithaftpflichtig. Zur Frage, ob die Gemeinden ausschliesslich als Zustands-
stisrer oder auch als Verhaltensstrer heranzuziehen sind, dussert sich der Ent-
scheid nicht, da die noch durchzufithrenden Untersuchungsmassnahmen w.a.
auch iiber diese Frage erst Aufschluss geben miissten.

4. Lehrmeinungen zur Frage der Aufteilung der Kosten zwischen
Verhaliensstirer und Zustandsstérer unter dem heutigen
Art. 32d USG

a) Ermittlung der einzelnen Anteile aller beteiligten Verursacher

Die Lehre anerkennt, im Anschluss an die Praxis, zunichst einhellig eine Ver-
pflichtung der Behéirden zu «méglichst genauer Klirung des Hergangs» und zur
«Witrdigung aller objektiven und subjektiven Umstinde» im Hinblick auf eine
Kostenaufteilung unter allen verantwortlichen Verursachern, Uberwiegend
stimmt die Lehre der hchstrichtertichen Meinung zu, wonach zwischen mehre-
ren Verursachern keine Solidarhaftung besteht”. Fiir die Bemessung der Verur-
sachtingsanteile sollen die Art der Verursachung {Verhaltensstérer oder Zustands-
storer, mit oder ohne Verschulden) zu beachten sein; ferner das Gewicht der
Verursachung (Haupt-/ Nebenursache); schliesslich die Bedeutung nicht zu vez-
antwortender Mitursachen wie Naturereignisse, hihere Gewalt oder Zufiille's.
Billigkeitserwigungen, wie die wirtschaftliche Interessenlage oder die wirt-
schaftliche Zumutbarkeit, sollen erst in einer zweiten Stufe zur Erhdhung oder

16 Tochannen, Komm. zu Art. 32d USG N 15 m.w.H.; Tschannen/Frick, Rechtsgutachten, S. 20;
Hartmann/Eckert, URP 1998, 632 £; vgl. auch Hinni/Scruzzi, BR 2000, 91 f. betr. Lastengleichheits-
prinzip und Gleichbehandlungsgrundsatz.

17 Techannen, Komm. zu Art. 32d USG N 16; Romy, 5. 161; Cummins, 5. 138 betr. Anderung der
Rechtsprechung durch BGE 101 Ib 410; Hartmann/Eckert, URP 1998, 632; Stutz, URP 1997, 779.

18 Tsehannen, Komm. zu Art. 32d USG N 22; Derselbe, URP 2001, 7585 £.
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Herabsetzung des Kostenanteils herangezogen werden!®. Das «deep-pocket-Prin-
zip» wird von der Lehre jedoch klarerweise abgelehnt?, Das Kriterium der wirt-
schaftlichen Interessenlage bzw. Zumutbarkeit ist vielmehr im Sinne des verfas-
sungsrechtlichen Verhiltnismassigkeitsgrundsatzes auszulegenl.

b) Mogliche Verhaltensstiirer bei Deponien

aa) Im Vordergrund der Kostentragungspflicht steht nach der Lehre in Uber-
einsimmung mit der Rechtsprechung und im Sinne des analog herangezogenen
Art. 51 Abs. 2 OR der schuldhaft handelnde Verhaltensstirer. Als Verhaltensstérer
verantwortlich ist der Inhaber des Betriebs bzw. der Anlage, welche die Schad-
stoffbelastung unmittelbar verursachte. Bei einer Deponie ist es demnach der
Deponicbetreiber?. Allerdings wird dieser Begriff in der Lehre nicht niher defi-
ndert. Tschannen/Frick umschreiben den Begriff mit der allgemeinen Formulie-
rung, wie sie zur Kldrung des Begriffs des «Standortinhabers» verwendet wird:
Deponiebetreiber ist der «Inhaber der tatstichlichen Herrschaft {iber den Ablage-
rungsstandort»?. Offen bleibt damit, wer diese Herrschaft nun «tatséichlich»
innehat oder innehatte und folglich als «Deponiebetreiber» anzusehen ist. Romy
weist auf den vorne2t erwihnten BGE 1A. 86/2002 hin, wonach «détenteur d"une
décharge» sowohl «l'exploitant de I'installation» als auch die «propriétaires des
biens-fonds» sein kdnnen?s,

bb) Im Unterschied zum Deponiebetreiber soll der Abfall-«Lieferant»
gemiss den wenigen bisher publizierten Meinungen nur Verhaltensstdrer sein,
wenn er den Abfall nicht korrekt deklariert dem Deponiebetreiber iibergab. So
nennt Dubs als Beispiele das heimliche Einbringen von Abfillen; Tduschung des
Kontrollorgans; Ablagerung in einer «unkontroflierten» (soll wohl heissen: nicht
bewilligten), «wilden» Deponie. Die Baudirektion Ziirich fibernimmt diese Sicht-
weise in ihrem Entscheid vom 3.5.2000 im Ergebnis (ohne Verweis auf Dubs), ver-
wendet aber nicht den Begriff des «Abfall-Lieferanten», sondern des «Abfall-
produzenten (Haushalte}» bzw. des «Abfallerzeugers»?. Ahmlich vertreten Brun-
net{Tschannen im Kommentar zum USG die Meinung, dass ein polizeiwidriger,
dh. umweltbelastender Zustand von denjenigen Abfallinhabern geschaffen
werde, die sich der Abfille (bzw. «der Sache») «vorschriftswidrig entledigen»

1 Tschatnen, Komm, zu Art, 32d TISG N 23; Stutz, URP 1997, ¥74 £,

2D Tschannen, Komm. zu Art. 32d USG N 25 m.w.H.; Baimgariner, URP 2001, 844 £.

2 Vgl. den BGE vom 7.10.1981, ZB183/1982, 541 E.5. (vorne 5. 121 {.) sowie Cunumins, 5. 141 £ mow L
22 Dubs, URP? 1993, 256 f. .

2 Tschannen/Frick, Rechtsgutachten, 8. 17,

5127, .

25 Romy, S, 155 f.

26 Dybs, URP 1993, 296 f. .

27 URP 2000, 386 E.6.b (vorne 5. 125 £.).

[N ]

88

128 . ' ZB13/2004

(Inhaber von Abfillen im subjektiven Sinn). «Wer dagegen als Inhaber von Abfillen
im subjektiven Sinn ordnungsgemiss handelt, erfiillt keinen Gefahrdungstathe-
stand und ist daher auch kein Stdrer»,

In ihrem Rechtsgutachten unterscheiden Tschannen/Frick nun aber aufgrund
anderer Kriterien zwischen den méglichen Verantwortlichkeiten des «Abfaller-
zeugers», «Abfallbefdrderers» und «Abfallentsorgerss.

«Abfailerzeuger» sollen danach diejenigen Personen sein, die «durch ihr Tun
oder Unterlassen bewirken, dass eine Sache zu Abfall i.5.v. Art. 7 Abs. 6 1JSG
wird»?. Ein solcher Abfallexzeuger sofl gemiss Tschannen/Frick — entgegen den
Meinungen von Dubs sowie der Baudirektion Ziirich — u.U. auch dann kostentra-
gungspflichtiger Verhaltensstiirer sein kénnen, wenn er die Abfille korrekt abgab
bzw. soll er u.U. als kostentragungspflichtiger Verhaltensstérer ausser Betracht
fallen, selbst wenn er die Abfille anl4sslich threr Abgabe falsch deklarierte. Mass-
geblich ist gemdéss Techannen/Frick nicht die Vorschriftswidrigkeit der Entsorgung;
vielmehr soil die Verantwortlichkeit des Abfallerzeugers «entscheidend von der
Beschaffenheit der produzierten Abfille» abhingen. Dabei wollen Tschannen/Frick
auf die «besondere Gefahrentendenz» der Abfille im. Sinne der Kategorien der
Sonderabfille geméss VV5% abstellen, wobei im Einzelfall zu kliren wire, ob
diese besondere Gefahrentendenz tatsichlich zur altlastenbedingten Gefahr oder
Storung beigetragen hatte3l. Zur Begriindung ihrer These fithren Tschannen/Frick
Literaturzitate aus der deutschen Lehre an. Darauf ist hinten zuriickzukommens?,

Neben diesem Erzeuger «besonders gefshrlicher Abfilles kommt als kosten-
tragungspflichtiger Verhaltensstorer gemiss Tschannen/Frick ausnahmsweise
auch der Abfullbefrderer in Betracht, wenn er etwa neben dem Transport zugleich
auch «die Ablagerung der Abfélle vornimmi» oder bei einem «etheblichen Ent-
scheidungsspielraum beziiglich der Deponiewahl» eine «ungeeignete Deponie»
auswihlts.

Schliesstich gibt es gemiiss Tochannen/Frick auch noch die Figur des Abfallent-
sorgers, der die zu entsorgenden Abfille «behandelt». Wird die Gefahrentendenz
der Abfille durch eine solche Behandlung erhoht, so soll der Abfallentsorger
ebenfalls kostenmitiragungspfichtiger Verhaltensstorer sein; wird die «Reakti-
vitit der an sich gefdhrlichen Abfille durch den Behandlungsvorgang vermin-
dert», so entfillt gemiiss Tschannen/Frick die Verantwortlichkeit?,

2 Brumner{Tschannen, Vorbem. zu Art. 30-32e USG N 50.

2 Tschannen/Frick, Rechtsgutachten, S, 13.

3 Verordnung vom 12.11.1986 iiber den Verkehr mit Sonderabfillen (SR 814.610).
3 Techannen/Frick, Rachtsgutachten, 5. 13.

32 Abschnitt 5.c) hinten.

3 Tschannen/Frick, Rechtsgutachten, S. 15.

3 Tachannen/Trick, Rechtsgutachten, 5. 15 .
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¢) Die Haftung des Zustandsstbrers bei Deponien

Neben dem Verhaltensstirer ist nach der Lehre auch der Zustandsstirer fiir die
Kostentragungspflicht mitheranzuziehen, jedoch werden gegen die Kostenbe-
teiligung des schuldlosen Zustandsstorers teilweise verfassungsrechtliche Beden-
ken ge#iussert®. Die Zulissigkeit der Zurechnung soll unter Riickgriffnahme auf
die Kriterien des privaten Haftpflichtrechts zu beurteilen sein3, Massgeblich
sind demnach Kriterien wie das Vorliegen einer «Willensbetitigung», die Herr-
schaft {iber eine mangelhafte Sache oder die Ausiibung einer schadensgeneigten
Tatigkeit?,

Das Altlastenrecht kennt mit der Exkulpationsméglichkeit des Zustandssti-
rers gemiss Art. 32d Abs. 2 USG allerdings eine Spezialregetung, welche gegen-
iiber den allgemeinen haftpflichtrechtlichen Grundsétzen vorgeht, Gemiss dieser
Bestimmung; kann sich derjenige (vollstindig oder teilweise) von der Kostentra-
gungspflicht befreien, der «lediglich» als Standortinhaber an der Entstehung der
Schadstoffbelastung beteiligt ist, sofern thm der dreifache Entlastungsbeweis
gemiiss lit. a—c gelingt®, Keine, zumindest keine vollstindige Befrefung soll fiir
denjenigen Eigentiimer mdglich sein, der es als Vermieter zugelassen hat, dass dex
Mieter ein Gewerbe ausiibf, bei dem gewisse Schadstoffemissionen zu erwarten
sind oder gar in Kauf genommen werden®, Dasselbe soll fiir denjenigen gelten,
der sein «Grundstiick einem Deponiebetreiber verpachtet hat»®. Noch weiter
geht die Urek-N im Zusammenhang mit ihren Vorarbeiten betr. Revision des
Art, 32d USGH, wenn sie den fritheren Grundeigentiimer, der sein Grundstiick fiir
eine Nutzung als Deponie durch einen rechtlich unabhingigen Deponiebetreiber
zur Verfiigung stellte, als Verhaltensstirer qualifiziert, sofern fiir die Ablagerungen
ein Entgelt zu entrichten war®2, Ein Entlastungsbeweis 1.5.v. Art. 32d Abs. 2 USG
fallt bei dieser Sichtweise von vornherein ausser Betracht.

3 Trieb, Komm. zu Art. 59 USG N 26.

3 Trileh, a.a,0,

37 Trijeb, Komm. zu Art. 59 USG N 28,

% Vgl. Tschannen, Komm. zu Art. 32d USG N 26 ff. sowle vorne 5. 118 f.

% Stutz, URP 1997, 776,

O Zaugg, URP 1996, 492, «

4 Bericht vom 20.8.2002 zur Parlamentarischen Initiative 98.451 (Baumberger) betr. Altiasten.
Untersuchungskosten, BBl 2003, 5008 £, (5022).

4 Das dort erwihnte Beispiel geht von einer Kostenaufteilung 60% Deponiebetreiber (Verhal-
tensstdrer), 30% fritherer Grundstiickseigentiimer (Verhaltensstdrer), 10% heutiger Grund-
stiickseigentiimer (Zustandsstirer) aus, wobei die dem inzwischen nicht mehr existierenden
Deponiebelreiber auferlegten 60% als Ausfallkosten gelten sollen, d.h. nicht auf die beiden ande-
ren Mitverursacher sollen umgelegt werden diirfen. '
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5. Auswertung der Rechtsprechung und der Lehrmeinungen

a) Graduelle Abstufung verschiedener Verhaltens- und Zustandsstiérer

Die dargelegten Fallbejspiele zeigen, dass es bei der Kostenaufteilung unter Ver-
haltensstérern und Zustandsstérern nicht um eine bipolare Gegeniiberstellung
des schuldhaft handeinden Verhaltensstorers einerseits und des schuldlosen
Zustandsstérers andererseits gehen kann. Nicht nur gibt es Verhaltensstérer,
deren Verursachungsanteil nur unwesentlich hoher ist als derjenige des
Zustandsstorers®, sondern dem Zustandsstdrer kann aufgrund seiner tatséichli-
chen und rechtlichen Verfiigungsmacht iiber das von Altlasten betroffene Grund-
stiick auch eine Mitverantwortung fiir die Nutzung seines Grundstiicks zukom-
men, welche ihn in die Nihe des Verhaltensstérers riickt bzw. eine besondere Art
der Haftung als Verhaltensstizer darstellt. Denn der Grundeigentiimer hat fiir
die Erhaltung des ordnungsgeméssen Zustandes seines Grundstiicks zu sorgen
und die Erhaltung bzw. Wiederherstellung dieses ordnungsgeméssen Zustandes
gegendiber seinen nutzungsberechtigten Vertragspartnern durchzusetzen (vgl.
Art. 679 /684 ff. ZGB). Deshalb unterliegt z.B. der Grundeigentiimer, der die ihm
gehdrenden Parzellen eigens zum Betrieb einer Anlage zur Beseitigung von
Betriebsabwéssern durch Pachter/Dienstbarkeitsberechtigte zur Verfiigung
stellt, im Verhiltnis zu geschadigten Nachbarn selber der Kausalhaftung nach
Azt 679 ZGBY, Anknlipfungspunkt ist dabei nicht das formale Kriterium des
Eigentums, sondern die vom Eigentiimer durch die Verpachtung/Einrdumung
einer Dienstbarkeit ausgeiibte tatsdchliche Herrschaft iber das Grundstiickss.

Es war daher durchaus folgerichtig, wenn das Bundesgericht in seinem Ent-
scheid vom 15,6,199446 urteilte, dass die Stadt Ziirich als Vermieterin und Ver-
tragspartnerin des Architekten mit einem héheren Kostenanteil als 25% zu belas-
ten sei.

Fiir die altlastenwechtliche Kostentragungspflicht des Zustandsstorers ist also
zu unterscheiden, ob der Grundstiickseigentiimer rein zufillig, durch ein
Ungliicksereignis oder Ahnliches, von der Schadstoffbelastung betroffen wurde®?,
oder ob er durch eigenes Dazutun («Willensbetéitigungs) selber eine Mitursache
setzte. Fine solche «Willensbetitigung» liegt namentlich bei einem Vertrags-
schluss mit einem dinglich oder obligatorisch Nutzungsberechtigten vor, welcher
auf dem Grundstiick eine umweligefshrdende Tétigkeit ausiibt.

Zwischen dem schuldhaft handelnden Verhaltensstérer und dem schuldlosen
Zustandsstirer gibt es also verschiedene Zwischenstufen, welche bei der Auftei-

4 50 im Entscheid des Regierungsrats Kt. AG vom 20.4.1994, ZB1 97/1996, 128 (vorne 5. 123 £.).
“ BGE 1041115 E4.

4 AaQ,E2a 4.

46 URP 1994, 501 (vgl. vorne S. 124).

¥ Wie 2B, in dem von Triteb angefithrten Beispiel eines entgleisenden Zisternenwagens der
Bahn, wodurch ein benachbartes Grundstick kontaminiert wird: Komm. zu Art. 59 USG N 27,
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hing der Kosten zu beachten sind. Die Abstufung nach der Schwere des Ver-
schuldens bizw. nach der Art der Haftung (Verschuldenshaftung — Gefdhrdungs-
haftung — gewdhnliche Kausalhaftung — Vertragshaftung) ist allerdings nur ein
Aspekt der Kostenzurechniung. Ob im konkreten Fall 2.B. eine Haftung aus leich-
tem Verschulden oder eine gewdhnliche Kausalhaftung stiirker zu gewichten ist,
beurteilt sich insbesondere auch nach Gewicht und Bedeutung der jeweiligen
Ursache beim massgeblichen Kausalablaud.

Unter dem Aspekt der Art der Verursachung kann die Kaskadenordnung der
verschiedenen Stdrer in Anlehnung an Art. 51 Abs. 2 OR wie folgt dargestellt wer-
den:

1 {direkt oder eventual-) vorsitzlich handelnder Verhaltensstérer

2 grob fahtlissig handelnder Verhaltensstérer

3 mit mittlerer Fakbaldssighkeit handelnder Verhaltensstérer

¢ Jeicht fahelissig handelnder Verhaltensstirer

5 kraft einfacher Kausalhaftung (insbes. Art, 58 OR) haftender (schuldioser)

Verhaltenssttrer

& kraft Gefiihrdungstatbestand haftender (schuldloser) Verhaltensstéirer

7 aufgrund einer «Willensbetiitigung» haftender Zustandsstérer (evti, Ver-

haltensstorer)

¢ ohne eigene Mitwirkung haftender Zustandsstérer.

b) Die Zuordnung des Deponiebetreibers und des verfiigungsberechtigten
Grundeigentiimers bzw. Nutzungsberechtigten

Wie vorne® erwihnt, gehen Lehre und Rechtsprechung davon aus, dass der
«Deponiebetreiber» bel Deponien der primir kostentragungspflichtige Verhal-
tenssttrer sei. Handelt es sich um eine gemiiss TVA® bzw. seinerzeitigem Gewiis-
serschutzrecht/kantonalem Gesetzesrecht bewilligungspflichtige Deponie, so ist
der Inhaber der entsprechenden Bewilligung als massgeblicher Betreiber der
Deponie zu qualifizieren. Vorzuziehen wiire es in diesem Sinne, den vom Gesetz-
und Verordmungsgeber verwendeten Begriff des Deponieinhabers zu gebrau-
chen. Bei Deponien, die noch vor Inkrafttreten des ersten eidgenéssischen GSchG
(1.1.1957) und auch ohne kantonalrechtliche Bewilligung in Gebrauch genom-
men wurder, stosst die Ankniipfung an den Begriff des Deponiebetreibers bzw.
Deponieinhabers dagegen letztlich ins Leere. Tn einem solchen Fall stehen sich
als potenzielle Verhaltensstorer vielmehr der damalige Grundeigentiimer, even-
tuelle Mieter, P4chter oder Bauberechtigte, und schliesslich die damaligen Abla-
gerer gegentiber. Es wird noch zu kliren sein, wie die Verantwortungsbereiche
dieser verschiedenen Beteiligten gegeneinander abzugrenzen sind.

8 5, 128, .
# Technische Verordnung iiber Abfille vom 10.12.1990 (SR 814.600).
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Ist oder war der Deponiebetreiber Inhaber einer Betriebsbewilligung, so wird
er in aller Regel in die Verhaltensstérer-Kategorie 6 fallen, d.h, seine Verantwort-
lichkeit ist mit dem abstrakten Gefihrdungspotenzial einer solchen Anlage zu
begriinden, es sei denn, es wiirden konkrete Hinweise fiir ein fehlerhaftes Ver-
halten {(Verletzung gesetzlicher Vorschriften, von Bewilligungsauflagen oder all-
falliger Sorgfaltspflichten) oder fiir einen «Mangel» der Anlage (vgl. Att, 58 OR)
vorliegen. In einem solchen Fall kiimen auch die Verhaltensstrer-Kategorien 1-4
bzw. 5 in Betracht.

Neben dem Deponieinhaber fdllt als Mitverursacher namentlich ein vom
Deponieinhaber verschiedener Grundei ventiimer, gegebenenfalls ein welterer Bau-
berechtigter (Recht zum Kies- oder Tonabbau) in Betracht, der sein Grundstiick
gegen Entgelt fiir die mit einer potenziellen Umweltgefihrdung verbundene Nut-
zung als Deponie zur Verfiigung stellte (Kategorie 7). Der heutige Grundeigentii-
mer fallt in Kategorie 8.

¢} Abfallerzeuger, Abfallbeférderer und Abfallentsorger als
Mitverursacher?

Fraglich bleibt, ob bzw. in welchem Umfang neben Deponieinhaber, Grundei-
gentiimer und allfalligen Bauberechtigten auch noch «Abfallproduzentens,
«Abfallerzeuger», «Abfall-Lieferanten» oder auch «Abfall-Transporteure» als
Verursacher mit in die Kostentragungspflicht einzubeziehen sind. Lehre und
Rechtspraxis geben dazu, wie dargelegt, nur wenige und untereinander wider-
spriichliche Hinweise. Wihrend Dubs und die Baudirektion Ziirich die erforder-
liche Unmittelbarkeit der Verursachung bei den genannten potenziellen Stérern
nur fiir gegeben erachten,

«wenn im Zusammenhang mit der Ablagerung ein rechtswidriges Verhalten identifizierbarer
Abfallerzeuger nachgewiesen wiire»%,

wollen Tschannen/Frick die Unmittelbarkeit der Verursachung der Stérung
stets dann befahen,

«wenn mit der Abfallerzeugung eine wesentliche Ursache fiir die Gefahr oder Stérung gesetzt
wurde, welche kiinftig vom Ablagerungsstandort ausgeht»SL,

Dies trifft gemiss Tschannen/Frick «fraglos» dann zu, wenn der Abfallerzeuger
davon ausgehen musste, dass eine «risikolose» Ablagerung aufgrund der
«besonderen Gefihrlichkeit» der Abfille «nicht gesichert» gewesen ist™

Diese Betrachtungsweise will also den Verantwortungsbereich des Abfaller-
zeugers bei besonders gefihrlichen Abfillen (und nur bei diesen) bis in den Pro-

% Dubs, URP 1993, 297; Baudirektion Ziirich, Entscheid vom 3.5.2000, URP 2000, 386 E.6.b. Vgl.
vorne 5. 125 1.

51 Tschannen/Frick, Rechtsgutachten, 5. 12.

52 ‘Tschannen/Erick, a.a.0.
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zess des Ablagerungsvorgangs hinein ausdehnen. Als Grund fiir diese den Fin-
flussbereich des Abfallerzeugers tiberschreitende Haftbarkeit wird das durch sol-
che Abfille «objektiv geschaffene Risiko» angefiihrt, das sich «in der Folge ver-
wirklicht» habe., Zu priiffen ist, ob diese Auslegung dem vom Gesetzgeber
geschaffenen Konzept des Abfallrechts gerecht wird. Bei der Untersuchung die-
ser Frage ist festzustellen, dass die reichhaltige und neue Terminologie {(«Abfall-
erzeuger», «Abfall-Lieferant», «Abfallentsorgers etc.) eher verwirrend als kldrend
wirkt. Im Folgenden sollen die fiir die Kostentragungspflicht ausschlaggebenden
Verantwortungsbereiche gemiss dem vom Gesetzgeber vorgezeichneten abfall-
rechilichen Bntsorgungskonzept ermittelt werden.,

Gemiiss Art. 31b und Art. 31c USG sind fiir die Entsorgung von Abfillen ver-
antwortlich entweder die Kantone — nimlich bei den Sonderabfillen — oder die
Abfallinhaber — namlich bei den sog. «{ibrigen Abfllen». Inhaber solcher «iibri-
ger Abfille» sind diejenigen Personen, welche sich der Abfille entledigen wollen
{(Inhaber von Abfillen im subjektiven Sinne) oder welche aus Grinden des 6ffent-
lichen Interesses verpflichtet sind, die Entsorgung an die Hand zu nehmen (fnha-
ber von Abfillen im objektiven Sinne), Bei der Wahrnehmung ihrer Entsor-
gungsaufgabe haben der Kanton bzw. der Inhaber «itbriger Abfille» die gesetzli-
chen Vorschriften zu beachten. Von Bedeutung ist insbesondere Art. 30c USG, der
vorschreibt, dass Abfille fiir die Ablagerung so behandelt werden missen, dass
sie méglichst wenig organisch gebundenen Kohlenstoff enthalten und méglichst
wasserunloslich sind (Abs. 1). Die Ablagerung solcher vorbehandelter sowie
anderer ablagerungsfahiger Abfalle darf nur auf einer bewilligten Deponie erfol-
gen (Art. 30e Abs. 1 USG). Bei der Abgabe von Abfillen muss der Abfallinhaber
nachweisen, dass seine Abfiille auf der vorgesehenen Deponie zugelassen sind
{Art. 33 Abs. 1 TVA).

Eiir die Ausfithrung der Entsorgungsaufgabe kann der Kanton bzw. der Inha-
ber «iibriger Abfélle» auch Dritte beiziehen (Art. 31c Abs. 1 Satz 2 USG). Als sol-
che beigezogene Dritte sind insbesondere auch Personen zu betrachten, welche
die Aufgabe der Behandlung schadstoffbelasteter Abfille im Hinblick auf ihre
Ablagerungsfihiglkeit iibernehmen. Dritter in diesem Sinne ist auch der Depo-
nieinhaber, der die Abfille zur Ablagerung entgegennimmt.

Vor der Annahme von Abféllen obliegt es dem Deponieinhaber zu kontrollie-
ren, ob die Abfille auf seiner Deponie zugelassen sind (Axt. 34 lit. b TVA). Werden
die Abfille vom Deponieinhaber zuldssigerweise entgegengenommen, so miissen
sie anschliessend fachgemass und nach dem Stand der Technik abgelagert wer-
den. Der Deponieinhaber ist dafiir verantwortlich, dass seine Anlagen die gesetz-
lichen Anforderungen erfiillen (vgl. Art. 24 ff,, Art. 34 TVA).

Duzch die Ubernatune der Entsorgungsaufgabe geht also gemiss gesetzlichem
Abfallentsorgungskonzept die Verantwortung fiir die Verhinderung polizeiwid-
riger Zustéinde auf den Deponieinhaber iiber. Der urspriingliche Abfallinhaber

5 Brunner{Tschannen, Vorbem. zu Art. 30-32e USG N 35 £.
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kann von diesem Zeitpurkt an nur noch mitverantwortlich gemacht werden,
wenn jhm ein spiteres «Fehlverhalten»® des Deponieinhabers zugerechnet wer-
den kann. Eine solche Zurechnung kommt aber nur dann in Frage, wenn der
Deponieinhaber in seinem eigenen Verantwortungsbereich Anweisungen oder
Informationen des urspriinglichen Abfallinhabers zu befolgen hatte, Dies ist bei-
spielsweise denkbar, wenn der Abgeber von Sonderabfillen dem Empfinger Hin-
weise zu deren Behandlung zu geben hat (Art. 7 VVS). In solchen Fillen mag der
Deponieinhaber als Hilfsperson® des Abfallerzeugers angesehen werden. Beruhen
die Abfalibehandlung und der Deponiebetrieb dagegen auf selbstindigen unter-
nehmerischen Entscheiden des «Abfallbehandlers» bzw. Deponieinhabers, so haben
diese Abfallinhaber die Verwirklichung der typischen Betriebsgefahren ihrer eige-
nen Anlagen und Tatigkeiten selber za verantworten, Eine Mittragung der Kosten
fiir altlastenrechtliche Uberwachungs- und Sanierungsmassnahmen durch den
urspriinglichen Abfallinhaber ist insoweit rechtlich nicht begriindbar.

Die Abgrenzung der Verantwortungsbereiche der verschiedenen beteiligten
Verursacher ist also auf der Grundlage der vom positiven Recht vorgezeichneten
Herrschafts- und Einflussbereiche vorzunehmen. Daraus exgeben sich die fir die
altlastenrechtliche Kostentragungspflicht massgeblichen Risikosphiren. Auch ein
allfalliger Fortschritt des Standes von Wissenschaft und Technik im Bereich der
Erkenntnis und/oder Bewiltigung von Gefahrenpotenzialen ist — entgegen
Tschannen/Frick® — nicht generell dem Abfallerzeuger anzulasten, sondern ist den
verschiedenen Verursachern gemdéss den jeweiligen Risikosphiiren zuzuordnen,
Wiiren nach heutigem Erkenntnisstand z.B. besondere Massnahmen der Abdich-
tung der Deponie geboten, so betrifft dies die Risikosphére des Deponieinhabers
und nicht jene des Abfallerzeugers. Offen bleibt dabei noch die Frage, ob eine
Berticksichtigung dessen, was aus heutiger rechtlicher Sicht richtig und geboten
wiire, unter dem Aspekt des Riickwirkungsverbotes {iberhaupt beachtet werden
darf,

Eine Unterscheidung der Kostentragungspflicht nach der Grisse der Gefahr,
wie es Tschannen/Frick vorschlagen, ldsst sich demgegentiber nur sehr bedingt auf
die vom Gesetzgeber vorgezeichneten Verantwortungsbereiche und Risiko-
sphéren zurtickfithren und ist dariiber hinaus wohl auch praktisch-technisch
nicht handhabbar. Zum einen bleibt ausser Acht, dass sich die «besondere Gefihr-
lichkeit» nicht ausschliesslich aus der Art der zu entsorgenden Abféile herleiten
lasst. Die abstrakte Gefahr, dass es zu fiberwachungs- oder sanierungsbediirftigen
Schadstoffbelastungen imn Deponiegrundstiick kommen kénnte, hingt vielmehr
ganz entscheidend auch von Menge und Zusammenwirken verschiedener Stoffe

5 Techannen, Komm. zu Art, 31c¢ USG N 14,

5 Vgl. Trileb, Komm. za Art. 53 USG N 23, gemiss Verweis von Tschannen in Komm. zu Art. 31c
USG N 14.

% TschannenfFrick, Rechtsgutachten, S. 14 £,

57 Vgl. hierzu hinten Abschnitt 8.a),
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und Abfille, von den geologischen Verhilinissen am Deponiestandort, von dex
Grundwassersituation w.a. ab. Abstrakt gesehen kinnen alle objektiven Abfiille
mit Ausnahme der Inertstoffe «besonders gefihrlich» werden, wenn sjie chne Vor-
behandlung in einer unzuléinglich ausgestatteten Deponie und woméglich in
einer Grundwasserschutzzone abgelagert werden, wihrend umgekehrt sogar bei
Sonderabfillen der Gefdhrdungsgrad auf ein tolerierbares Mass reduziert werden
kann, wenn eine Vorbehandlung erfolgt ist, ein geeigneter Deponiestandort
gewihlt wurde und die Deponie angemessen baulich und betrieblich gesichert
wird. Der Risikozusammenhang zwischen der besonderen Gefihrlichkeit einzel-
ner Abfallarten 1.5.d. VVS und der «Altlasten-Gefihrdungstendenz» ist daher zu
wenig nahe und konkret, als dass dem Unmittelbarkeitserfordernis Gentige getan
wiire. :

Dazu kommt, dass eine Aufteilung der Kosten nach Massgabe der abgelager-
ten besonders gefahrlichen Abfélle in zahireichen Fillen auf praktische Grenzen
der Ermittelbarkeit stossen diirfte. Gegenstand der altlastenrechtlichen Untersu-
chungsmassnahmen bilden ja nicht oder nur in beschrinktem Masse im Boden
vorgefundene Abfallkategorien, wie sie im Anhang 2 zur VVS aufgelistet sind. Mit
der technischen Untersuchung werden vielmehr chemische Stoffanalysen von
Erdreich oder Grundwasser vorgenommen, deren Ergebnisse wohl eher selten
klare Riickschliisse auf einzelne Abfallerzeuger erlauben. In jedem Fall wird es
dusserst schwierig, wenn nicht unmaglich sein, mit Bodenproben verbindliche
Aussagen iiber die von verschiedenen Deponiebeniitzern abgelagerten Mengen
umweltgefdhrdender Abfille zu machen. Im Ergebnis wiirde vielfach nur der
Weg einer «Emittenten-Solidaritit»® der verschiedenen bekannten Abfallerzeu-
ger bleiben, d.h. gleiche Kostenanteile fiir alle diejenigen Abfallerzeuger, von
denen bekannt ist, dass sie irgendwelche Abfille mit irgendwelchen Mengen der
gefundenen Schadstoffe in der betreffenden Deponie abgelagert hatten. Eine sol-
che Kostenzuteilung wiirde jedoch dem Verursacherprinzip nicht gerecht. Wo die
Ermittelbarkeit einzelner Abfallerzeuger bzw. der von ihnen abgelagerten Men-
gen schadstoffhaltiger Abfdlle an praktisch-technischen Schwierigkeiten schei-
tert, miisste vielmehr von einer Rechislage ausgegangen werden, welche die
staatliche Ausfallhaftung auslésen kann®, Dies wiire insbesondere dann anzu-
nehmen, wenn die Frgebnisse der historischen/technischen Untersuchungen in
Bezug auf einzelne mitbeteiligte Abfallerzeuger zu unbestimmt blieben, als dass
sich die Grijsse deren Verursachungsanteile zumindest abschétzen liesse.

- Auch die von Tschannen/Frick angefithrten Hinweise auf die deutsche Lehre
vermdgen diese Erwégungen nicht zu widerlegen. Generell erscheint bei selekti-
ven Literaturzitaten aus auslindischen Lehrbiichern, die losgeltist von einem ver-
tieften Rechtsvergleich beigezogen werden, Vorsicht geboten. Konkret ist nicht
nar festzustellen, dass die beiden Werke von Kloepfer vor Erlass bzw. Inkrafttreten

5 Vgl Wagner, ZSR 1989 I1 344. )
% Vgl Art. 3%e Abs. 3 lit. ¢ USG sowie hinten Abschnitt 9.c). -
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des neuen bundesweit geltenden BBodSchGe® erschienen sind, sondern auch dass
sich alle von Tschannen/Frick angefithrten Zitate auf die Realleistungspflicht und
nicht auf die Kostentragungspflicht beziehen. Das deutsche Alflastenrecht weist
im Vergleich mit dem schweizerischen Altlastenrecht einige bedeutende Unter-
schiede auf, die hier nicht ausfiithrlich behandelt werden kénnen. Erwshnt sei
immerhin, dass der Begriff des «Verursachers» im deutschen Altlastentecht im
Zusammenhang mit der «ordnungsrechtlichen Pflicht zur Gefahrenabwehr» dis-
kutiert wird. §4 Abs. 3 BBodSchG stellt hietzu erstimals einen bundeseinheitlichen
Katalog der Sanierungsverantwortlichkeiten auf, der an erster Stelle den «Verur-
sacher» (oder dessen Gesamtrechtsnachfolgersl) fiir sanierungspflichtig erklat.,
Damit soll im Verhilinis zwischen Sanierungsverantwortung des Verursachers und
Sunierungsverantwortung des zustandsverantworilichen GrundsHickseigentiimers bzw.
des Inhubers der tatsichlichen Gewalt das Verursacherprinzip gestirkt werdens,
Wird aufgrand der besseren Méglichkeit einer effektiven und schnellen Gefah-
renabwehr dennoch der zustandsverantwortliche Grundstiickseigentiimer bzw.
der Inhaber der tatsédchlichen Gewalt zur Sanierung und Gefahrenabwehs ver-
pflichtet, so steht ihm gegen den Verursacher ein Anspruch auf Kostenausgleich
nach § 24 Abs. 2 BBodSchG zu, der als zivilrechtlicher Anspruch gilt, Ob und wie-
weit ein solcher Anspruch auf Kostenausgleich auch zwischen mehreren Verur-
sachern 1.5.v. Verhaltensstiirern gegeben ist, wurde in der deutschen Lehre und
Rechtsprechung bisher noch nicht untersucht®. Selbst wenn hierbei die von
Hoppe/Beckmann{Kaych im Zusammenhang mit der «Verhaltensverantwortung»
erwihnte Jatente Gefdhrdung» der zu entsorgenden Abfille mitzuberficksichti-
gen wire, was so nirgends gesagt wird®, werden die Verantwortungsbereiche im
deutschen Recht méglicherweise doch anders abgesteckt als im schweizerischen
Recht. Riickschliisse aus etwaigen im deutschen Recht bzw. in der deutschen
Lehze fiir massgeblich erkldrte Kriterien kénnten insofern selbst dann nur mit
Zurtckhaltung gezogen werden, wenn der Kostenausgleich zwischen mehreren
Verhaltenssttrern und nicht die Realleistungspflicht gemeint gewesen wire.

Im Ubrigen erscheint das Kriterium der «besonderen Gefihrlichkeit» von
Abfillen auch deshalb fragwiirdig, weil es dem Abfallinhaber weder bei
«gewdhnlich gefidhrlichen» Abfillen noch bei «besonders gefihrlichen» Abfillen
mdglich wiire, sich gegen Kostenrisiken versichern zu lassen, welche im Zusam-
menhang mit Massnahmen auf dem Betriebsgrundstiick des Deponieinhabers
resultieren. Der Deponieinhaber hat demgegeniiber nach heute massgeblicher
Rechislage Versicherungsschutz oder eine andere Form der Sicherstellung zu leis-

8 Deutsches Bundes-Bodenschutzgesetz vom 17.3.1998 (BGBI I, 502).
i Vgl. dazu hinten Abschnitt 6. :

2 Vgi. Knopp, DOV 2001, 448.

8 Vgl Koch (Hrsg.}, 5. 370.

8 Vgl Hoppe/Beclmann/Kanch, § 27 Ra. 44 ff.
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ten (Art. 32b USG), und entsprechende Policen werden auf dem Versicherungs-
markt inzwischen auch angebotenss,

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass es méglicherweise durchaus rechtspolitische
Griinde fiir eine generelle Einbeziehung der Erzeuger besonders gefihrlicher
Abfille in die altlastenrechtliche Kostentragungspflicht geben kénnte. Nach gel-
tender Rechtslage ist das Erfordernis der Unmittelbarkeit der Verursachung
jedoch bei allen Verursachern nach einheitlichen Kriterien auszulegen. Werden
besonders geféihrliche Abfalle ordnungsgemdss einer Deponie itbergeben, die zur
Ablagerung, solcher Abfélle behérdlich erméchtigt ist, so ist das Erfordernis der
Unmittelbarkeit der Verursachung eines polizeiwidrigen Zustandes nicht erfiillt,
Denn andernfalls witrden dem «Abfallerzeuger» im Ergebnis auch Fremdursa-
chen, wie 2.B. die geologischen Verhiltnisse am Deponiestandort oder unzuldng-
liche bauliche /betriebliche Massnahmen der Sicherung der Deponie, zugerech-
net, Bei den tibrigen Verhaltensstorern (Abfalltransporteur und Abfallbehandler
bzw. -entsorger) bliebe demgegeniiber nur der eigene unmittelbare Erfolgsbeitrag
(Vornahme der Ablagerung oder Auswahl der Deponie bzw. Erhéhung der
Gefihrlichkeit durch die gewihite Abfallbehandlung) massgeblich. Mit einem
solchermassen unterschiedlichen Verstidndnis des Unmittelbarkejtserfordernisses
je nach Kategorie Verhaltensstirer wiirden aber sowohl die Grundidee des Ver-
ursacherprinzips als auch das Rechtsgleichheitsgebot (Att. 8 Abs. 1 BV) nicht in
verfassungskonformer Weise gehandhabt, In diesem Sinne erscheint es auch als
verfassungsrechtlich nicht zul4ssig, bei den Siedlungsabfillen, welche regelmas-
sig ebenfalls Sonderabfille i.S.v. Anhang 2 VVS mitenthalten, die besondere
Gefihrlichkeit und somit das Unmittelbarkeitserfordernis generell zu verneinen.

6. Kostentragungspflicht von Rechtsnachfolgem?

a) Singularsukzession

In ihrem FEntscheid vom 3.5.2000 hatte die kantonale Baudirektion Ziirich festge-
halten, dass der aktuelle Grundeigentiimer nicht fiir das Verhalten seiner Rechts-
vorginger hafte und somit nicht zum Verhaltensstirer werde. Im konkreten Fall
ging es um eine Rechtsnachfolge durch Singularsukzession. Werden einzelne
Rechte an einem Grundstiick oder an einem Geschiftsbetrieb durch Rechtsge-
schift auf einen Dritten iibertragen, so gehen die damit verbundenen Passiven nur
dann mit auf den Rechtsnachfolger iiber, wenn der Glaubiger zustimmt (Art. 176
Abs., 1 OR). Bet éffentlichrechtlichen Schuiden ist zu unterscheiden, ob es um
«quasi-dingliche» Pflichten geht, die an die tibertragene Sache gebunden sind und

8 Vgl Swiss Re (Spiililer), Unweltversicherung fiir Unternehmen, Ziirich 1999 und zur Mass-
geblichieit der Versicherbarkeit unter dem Aspekt der wirtschaftlichen Zumutbarkeit auch BGE
114 Th 44 {E.3.) sowie den BGE vom 7.10.1981, ZB1 83/1982, 541 (vorne S. 121 £.).

% Vgl vorne 5,125 £.
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ohne weiteres auf den Erwerber tibergehen, oder ob es um Geldschulden geht, die
an die Person gebunden sind. Im zweiten Fall findet ein Schuldiibergang nur statt,
wenn eine gesetzliche Grundlage die Abgabesukzession regelte”. Bei der altlasten-
rechtlichen Kostentragungspflicht des Verhaltensstirers handelt es sich — im
Gegensatz zur objektgebundenen Rechtsstellung des Zustandsstérers — um eine
personliche Schuld. Denn die Verhaltensstirer-Qualifikation setzt nicht notwendi-
gerweise eine Rechtsbeziehung zum schadstoffbelasteten Grundstiick oder zu der
auf einer Grundstiick betriebenen Deponie voraus, sondern kniipft am «persénli-
chen» Merkmal eines bestimmten «Verhaltens» an, weshalb z.B. auch ein «wilders
Ablagerer von Abfillen, ein Saboteur w.a. Verhaltensstiirer sein kénnen.

Im Fall einer Singularsukzession in die Rechte des Verhaltensstérers am
Grundstiick oder am Geschiftsbetrieb bleibt demnach ausschliesslich der
urspriingliche Verursacher als Verhaltensstérer haftbar. Dies gilt auch, wenn in
einem zivilrechtlichen Rechtsgeschift die Kosteniibernahme fiir eine all{ltig néti-
ge Altlastensanierung durch den Erwerber vorgesehen wird. Das gegebenenfalls
kostenersatzberechtigte Gemeinwesen$® erwirbt durch eine solche Vertragsklau-
sel kein eigenes Forderungsrecht gegentiber dem Rechtsnachfolgere,

b) Universalsukzession

Im Unterschied zur Singularsukzession soll bei der Universalsukzession die
Kostentragungspflicht auch ohne spezielle gesetzliche Grundlage auf den
Rechtsnachfolger tibergehen”. Gemiiss Cummins gilt dies aber nicht fitr die Uni-
versaisukzession kraft Erbrecht. Hier verlangen Lehre und Rechisprechung zu
Art. 560 Abs. 2 ZGB bei 6ffentlichrechtlichen, persénlichen Schulden eine Anord-
nung der Abgabesukzession im Gesetz7L.

Offen bleibt damit die Frage der Rechtsnachfolge bei Universalsukzession
durch Geschifisiibernahme. Gemdiss Seiler kommt in solchen Fallen Art, 181 OR
zum Iragen™ Tschannen will die kostenméissige Belastung des Rechtsnachfolgers
demgegeniiber offenbar nur in Betracht ziehen, wenn «eine gesellschaftsrachtli-
che Umwandlung in die Wege geleitet wurde, um die umweltrechtliche Verant-
wortlichkeit in missbriuchlicher Weise abzuschiittelns’, Cumming komumt, unter
Berufung auf die Entwicklungen im deutschen Recht, zu dhnlichen Schliissen?.

& Vgl. BGE 103 Ia 26 E. 2 und BVR 2001, 341 E. 2 befr. Gebithren fiir Wasser- und Kanalisa-
tionsanschluss; Knapp, Bd. I, Ziffn. 787 £,

% Vgl. hinten Abschnitt 9.c).

8 Imboden/Rhinow, Nr, 30 B.ILc.

70 Seiler, Komm. zu Art, 2 USG N 67.

™ Cummins, 5. 121, unter Verweis auf Schwander, BS-Komm. zu Art. 560 ZGB N 8 und auf Nef,
5.399; BGE 102 1a 483 E, 6.b/dd.

72 Seiler, Komm, zu Art. 2 USG N 67,

7 Tschannen, Komm, zu Art. 32d USG N 32; vgl. auch Derselbe, URP 2001, 797.

™ Cummins, S. 120 £f.
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Das deutsche BBodSchG regelt in seinem § 4 Abs. 3 allerdings, wie bereits dar-
gelegt™, nicht die Kostenfolgen, welche den Verhaltensstdrer im Anschluss an
eine altlastenrechtliche Sanierung treffen, vielmehr begriindet diese Bestimmung
eine Realleistungspflicht zulasten des Verursachers, die (w.a.) auch den Gesamt-
rechtsnachfolger des Verursachers treffen kann. Dabej fallt im deutschen Recht
unter den Begriff des Gesamtrechtsnachfolgers auch der Erbe, der geméss schwei-
zerischer Lehre auszunehmen wire. Im Ubrigen steht den Behdrden bei der Aus-
wahl des Sanjerungspflichtigen ein Ermessen zu, bei dessen Ausiibung Gesichts-
punkte der effektiven Gefahrenabwehr vorrangig sind”. Ob und in welchem
Umfang der Gesamtrechisnachfolger damit im konkreten Fall tatsichlich mit den
Kosten einer altlastenrechtlichen Sanierung belastet wird und wieweit daraus
Schlussfolgerungen auf die Rechtslage in der Schweiz gezogen werden kénnen,
bleibt offen. Dies gilt umso mehy, als sich der Kostenausgleich unter mehreren
realleistungspflichtigen Mitverursachern im deutschen Recht nach Zivilrecht
(BGB) richtet. Eine Analyse der Rechtslage im schweizerischen Recht wird sich
daher an den schweizerischen Gesetzestexten und deren Auslegung gemiss
Lehre und Rechtsprechung zu orientieren haben.

Das Bundesgericht erkliirte in BGE 119 V 389 im Zusammenhang mit AHV-
rechtlichen Beitragsforderungen Art. 181 OR fitr analog anwendbar, nachdem eine
Kollektivgeselischaft ihre Aktiven und Passiven mittels Sacheinlagevertrag in
eine neu gegriindete und spiter in Konkurs gefallene Aktiengesellschaft einge-
bracht hatte. Die analoge Anwendung von Art. 181 OR hat fiir altlastenrechtliche
Kostenersatzanspriiche zur Folge, dass die mit dem iibertragenen Geschiift ver-
bundenen und vor dem Zeitpunkt der Schuldiibernahme begriindeten Schulden
auf den Ubernehmer itbergehen. Entsprechendes wird nach dem Inkrafttreten des
neuen FusG? fix die dort geregelten Umstrukturierungen (Fusion, Spaltung, Ver-
mégensiibertragung) gelten. Auch noch nicht fillige Forderungen gehen auf den
Rechtsnachfolger {iber; dagegen werden Forderungen, die erst kiinftig entstehen,
nicht miterfasst™, Zur Frage der Abgrenzung zwischen bereits begriindeten For-
derungen einerseits und erst kiinftig entstehenden Forderungen andererseits us-
sert sich die Lehre, soweit ersichlich, nicht. Ein haftungsrechtlicher Anspruch
wird aber wohl dann als bereits begriindet za qualifizieren sein, wenn die haf-
tungsbegriindenden Sachverhaltselemente im Zeitpunkt der Schulditbernahme
erfiillt waren. Die Tatsache, dass vom Gléubiger noch kein Kostenersatzanspruch
geltend gemacht worden war und méglicherweise sogar dem urspriinglichen
Schuldner selber das Jatente Haftungsrisiko noch gar nicht bekannt war, wire
demmnach nicht ausschlaggebend. Ebenso wiirde auch das Risiko kiinftiger Ver-

75 Vgl vorne S. 137.

76 Hoppe/Beckmann/Knych, § 27 Rn, 67 und zum Begriff des Gesamtrechtsnachfolgers Rn. 63,

77 Bundesgesetz vom 3.10.2003 iiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermégensiiberira-
gung (BBI 2003, 6691).

8 Vgl, Gauch{Spirig, ZH-Kommi. zu Aft. 181 OR N 109 ££.
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schirfung der gesetzlichen Haftungsbestimmungen zusanumen mit den Aktiven
des Geschiifts auf den Ubernehmer tibergehen, soweit eine Riickwirkung spéte-
ren, strengeren Rechts tiberhaupt zuliissig ist?.

Bei Geschaftsiibernahmen, welche geméss Parteivereinbarung und Mitteilung
an die Gléubiger unter Bezugnahme auf eine bestimmte Geschiftsbilanz durch-
gefithrt worden waren®, lsst sich allerdings mit guten Griinden auch die gegen-
teilige Meinung vertreten. Seinerzeit noch nicht erkennbare $ffentlichrechtliche
Kostenfolgen, wie sie aus den spiiteren altlastenrechtlichen Bestimmungen resul-
tieren, stellen wohl kaum «Verbindlichkeiten» dar, «mit denen jeder Ubernehmer
rechnen muss, die aber iiblicherweise erst bei Zahlung in die Biicher eingetragen
werden»®, wie dies bei laufenden Lohnforderungen oder auch bei den vom Bun-
desgericht (BGE 119 V 389) zu beurteilenden Lohnnebenkosten der Fall war. Dies
wird insbesondere bei der fragwiirdigen Konstruktion einer Haftung des «Abfall-
erzeugers» zu bedenken sein, mit der die Parteien bei weit zuriickliegenden
Geschéftsiibernahmen noch nicht rechnen mussten.

Relativiert wird die Bedeutung einer analogen Anwendung von Art. 181 OR fiir
den angestrebten Gléubigerschutz dadurch, dass diese Bestimmung nicht wirklich
einen Fall der Universalsukzession darstellt®. Es miissen ndmlich nicht nur die
Aktiven einzeln tibertragen werden, sondern die Parteien kénnen {iberhaupt frei
bestimmen, welche Altiven und Passiven von der Geschiftsiibernahme betroffen
sein sollen, sofern sich die Vertragsabrede nur auf ein «Geschéft» bzw. einen «orga-
nisch in sich geschlosserien Teil» davon bezieht®, Denkbar ist zum Beispiel, dass
nur der Deponiebetrieb oder nur der Immobilienbesitz# mit den dazugehdrenden
Aktiven und Passiven, oder umgekehrt alle Aktiven ausser Deponie oder Depo-
niegrundstiick, auf den neuen Rechistriger iibergehen. Das gilt selbst fiir die vom
neuen FusG vorgesehenen «parzieflen Universalsukzessionen». Ubertragen wer-
den nur die inventarisierten Aktiven und Passiven$s. Ob die altlastenrechtlich rele-
vanten Betriebsteile (Grundbesitz; Produktionsbereiche, in denen besonders
gefahrliche Abfille entstanden sind) beim alten Rechtstriiger verbleiben oder auf
denneuen tibergehen, liegt also im freien Gestaltungsermessen der beteiligten Par-
teien. Allfdltigen Rechtsmissbrauchen wird durch die gesetzlichen Bestimmungen
des Gliubigerschutzes begegnet. Im Falle des Rechtsiibergangs einschliesslich Ver-
ursacherstellung haffet gemiiss Art. 181 Abs. 2 OR der urspriingliche Schuldner
noch wihrend 2 Jahren solidarisch mit, und diese Frist beginnt erst mit der Fallig-

7 Vgl hinten Abschnitt 8.a).

8 Gauch/Spirig, ZH-Komm, zu Art. 181 OR N 118 {f.

8 Guuch/Spirig, ZH-Komm. zu Art, 181 OR N 120.

82 Gauch/Spirig, ZH-Komm. zu Art. 181 OR N 38; Tschiini, BS-Komm. zu Art. 181 OR N 1.

8 Tschiini, B5-Komm. zu Art, 181 OR N 8 £; Gauch/Spirig, ZH-Korm, zu Art. 181 ORN 78 £, 118 ff.

# Eine andere Frage ist, ob ein solcher Immobilienbesitz bzw. die Liegenschaftsverwaltung
unter steuerrechtlichen Aspekten als wirtschaftlich selbstindige Unternehmung betrachtet wer-
den kann: Vgl. dazu BGE voin 3.3.1989, ASA 58, 676.

8 Art, 37 Iit. b, Art. 71 Abs. 1 lit. b FusG.
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keit der behtrdlichen Kostenverteilungsverfiigung zu laufen. Das FusG sieht de
lege ferenda bei Spaltungen sogar eine zeitlich unbefristete subsidiste solidarische
Haftung aller beteitigten Gesellschaften fiir nicht sichergestellte Forderungen bei
Zahlungsunfahigkeit des primaren Schuldners vor (Art. 47 FusG). Es ist zu ver-
muter, dass diese Regelung gegeniiber der staatlichen Ausfallhaftung gemiiss dem
neu geplanten Art. 32d Abs. 2% USG vorgehen wirds,

7. Legalisierungswirkung behérdlicher Bewilligungen?

Breit anerkannt ist in Lehre und Rechtsprechung, dass die stéirer- bzw. altlasten-
rechtliche Kostentragungspflicht unabhzngig sein soll von der Frage der Rechts-
widrigkeit des Verhaltens im massgeblichen Zeitpunkt¥, Auszunehmen ist ein-
zig die Haftung fiir Unterlassungen, da hier die Kostentragungspflicht an die
Missachtung einer besonderen Rechtspflicht zu sicherheits- oder ordnungswah-
rendem Handeln ankniipft. Dies gilt namentlich auch fir die Haftung des
Gemeinwesens fiir sein hoheitliches Handeln, weil das Staatshaftungsrecht in
diesem Sinne an eine pflichtwidrige Unterlassung ankniipft®?, Im Ubrigen ist das
altlastenrechtliche Verursacherprinzip jedoch unabhingig von den Vorausset-
zungen des zivilen Haftpflichtrechts zu beurteilen. Diese gelten hichstens ana-
log, soweit dies von der Sache her gerechtfertigt erscheint®. Primér massgeblich
sind die vom Gesetzgeber gemiss dem verwaltungsrechtlichen Legalititsprinzip
aufgestellten Frfordernisse fiir die Kostenzurechnung,

Ankniipfungspunkt fiir die Kostentragungspflicht ist demnach der unmittel-
bar (mit-) verursachte polizei- bzw. rechtswidrige Zustand. Es stellt sich aber die
Frage, ob dasselbe gilt, wenn dieser Zustand mit behérdlicher Duldung oder
sogar mit formlicher Bewilligung geschaffen und aufrechterhalten wurde. Fiir
den Bereich der zivilrechtlichen Haftung ist eine solche Legalisierungswirkung
behérdlichen Tuns oder Unterlassens abzulehnen, sofern es sich, wie im Fall einer
Deponie, um einen Betrieb oder eine Anlage handelt, welche einer Gefshrdungs-
haftung unterstellt ist (vgl. Art. 59a Abs. 2 lit. b und auch lit. a USG)Y1, Beim ver-

8 Vgl vorne bei Anm. 4%,

87 Techannen, Komm. zu Art. 324 USG N 46; Derseibe, URP 2001, 780; Tschannen/Frick, Rechtsgutach-
ten, 5. 17 £; Triieb, Komm. zu Art. 59 USG N 23; Cumimins, 8. 117; Hartmann/Eckert, URP 1998, 625 1.;
Budliger, URP 1997, 300 £.; Griff}, Nr. 247; BGE vom 26.2.1998, URP 1998, 152 E.4c/ aa,; 114 1b 44
E2.c/ec

8 Vgl Triteb, Komm. zu Art. 59 USG N 23 unter Verweis auf BGE 114 Ib 44 E.2.¢/bb.

& Vgl BGE vom 27.9.2000, URF 2000, 785 (vorne S, 126).

% Gemilss Cummins gelten die Voraussetzungen des privaten Haftpflichtrechts «in analoger
Weises: 5. 116, Cummins verweist hierbei jedoch auch auf die Lehrmeinung von Thilrer, der die
Anerkenming eines eigenstindigen, vom Polizeirecht unabhingigen «iffentlichen Haftpflicht-
rechts» fitr konsequenter erachtet; ZSR 102 I 483,

1 Triteh, Komm. zu Art, 59a USG N 102 £; vgl. auch N 92 betr. ausdriicklichen Verzicht des Par-
laments auf Einfiigung eines entsprechenden Entlastungsgrundes in Anlehnung an das PrHG.
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waltungsrechtlichen Kostenersatzanspruch ist die Unbeachtlichkeit einer behérd-
lichen Genehmigung dagegen keineswegs offensichtlich und selbstverstandlich.
Bemerkenswert ist in diesern Zusammenhang insbesondere ein Vergleich mit
dem FU-Recht, wo der Vorschlag der Kommission vom 23,1.2002 fiir eine Richtli-
nie tiber Umwelthaftung betreffend die Vermeidung von Umweltschiiden und die
Sanierung der Umwelt® ausdriicklich die «geblihrende Beriicksichtigung» von
Umstinden fordert wie {(u.a.) «Emissionen oder Ereignisse, die ausdrilcklich gench-
migk wurden oder deren schidigende Wirkung zum Zeitpunkt thres Auftretens
nicht vorhersehbar waren ... »%,

Demgegentiber begriindet Griffel den Verzicht auf das Widerrechtlichkeitses-
fordernis damit, dass es gerade zur Bedeutung des Verursacherprinzips gehére,
dass auch solche Umweltbeeintrichtigiingen erfasst wiirden, «welche die Rechts-
ordnung an sich duldet»%. Im Ubrigen wird die Nicht-Erforderlichkeit der Wider-
rechilichkeit beim 6ffentlichrechtlichen Kostenersatzanspruch nach. antizipierter
Ersatzvornahme von Lehre und Rechtsprechung nicht niher begriindet. Haf-
tungsrechtliche, polizei- und abgaberechtliche Aspekte bleiben unanalysiert mit-
einander vermischt.

Richtig ist wohl, dass die verwaltungsrechtliche Polizeiwidrigkeit eines gegen-
wirtigen Zustandes zu frennen ist vom haftungsrechtlichen Erfordernis der
Widerrechtlichkeit eines bestimmten. Tuns oder Unterlassens im massgeblichen
Zeitpunkt. Das tffentliche Interesse ermiichtigt aber nicht in jedem Fall zur Behe-
bung einer nachtréglich entstandenen Polizeiwidrigkeit. Zur Anwendung zu
bringen sind vielmehr die aus den rechtsstaatlichen Garantien, namentlich dem
Vertrauensgrundsatz und der grundrechilich geschiitzten Eigentums- und Wirt-
schaftsordnung, hergeleiteten Voraussetzungen fiir die Anpassung und Riick-
nahme rechtskriftiger Verfiigungen bei spiterer Anderung der Rechtsgrundlagen
oder erheblicher Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse, Wenn es sich bei altlas-
terirechtlichen Sanierungen auch nicht um Fille eines eigentlichen Wideriufs han-
delf, so stellen das Vorliegen einer behordlichen Bewilligung und die Bestitigung
der Ubereinstimmung der bewilligten Titigkeit mit den Bestimmungen des
(damals) geltenden Rechts doch Umstinde dar, welche die spétere Qualifikation
des Bewilligungsinhabers als Verhaltensstrer und Verursacher eines polizeiwid-
rigen Zustandes nur auf der Grundlage einer Interessenabwiigung zulassen, wie
sie auch fiir die Anpassung urspriinglich fehlerfreier Verwaltungsakte verlangt
wird. In die Interessenabwigung mitenzubeziehen sind aus Griinden des Ver-

Bei Betrieben, welche nicht unter den Haftungstatbestand des Art. 59a USG und auch nicht uniter
eine andere Gefghrdungshaftung falien, soll die staatliche Bewilligung demgegentiber rechtferti-
gende Wirkungen haben: Gross, S, 279.

92 Kom (2002) 17 endg.; vgl. zium aktuellen Stand die Mitteilung der Kommission vom 19.9.2003,
SEC {2003} 1027,

% Erwidgungsgrund 17,

9 Griffel, Nr. 247.
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trauensschutzes nebst den von Tschannen erwihnten Billigkeitserwigungen®
Aspekte der Zumutbarkeit und der wirtschaftlichen Tragbarkeit allgemein. Die
kostenmissige Unverhéltnisméssigkeit kann daher den Entscheid iiber Ausmass
und Ziel der Sanierungi.5.v. Art, 15 Abs. 2, 31it. b AH#IV mitbeeinflussen. Zu beach-
ten ist, dass auch im Recht der Anlagensanierung grundsitzlich zwar eine Pflicht
zur Anpassung an geédnderte gesetz]iche Vorschriften besteht; das Verhilmismiis-
sigleitsprinzip kann aber Erleichterungen gebieten (Art. 17 Abs. 1 USG).

Was die Frage der Kostentragung fiir die aufgrund {iberwiegender éffentlicher
Interessen zu ergreifenden Sanierungsmassnahmen betrifft, so ergibt sich aus den
allgemeinen abgaberechtlichen Voraussetzungen, dass fiir eine Uberwilzung
nach dem Verursacherprinzip der Kreis der potenziell abgabepflichtigen Verus-
sacher vom (formellen) Gesetzgeber mit hinreichender Klarheit zu definjeren
wiire. Es geniigt jedenfalls nicht, dass eine natiirliche oder juristische Person in
irgendeiner Weise an der natiirlichen Kausalkette beteiligt war, sondern das Lega-
litdtsprinzip und das Gebot der Rechtssicherheit erfordern, dass der/ die zu belas-
tenden Mitverursacher zumindest mit der Méglichkeit einer spiiteren kosten-
missigen Belastung infolge Verschirfung der gesetzlichen Vorschriften rechmen
mussten.

Dieses Brfordernis erscheint bei einer blossen behérdlichen Duldung der Abla-
gerung von Schadstoffen fiir den Anlageninhaber regelméssig wohl als exfiillt.
Liegt dagegen eine behordliche Bewilligung vor, welche bestimmic Umweltver-
schmutzungen ausdriicklich fiir tolerierbar erklérte, wie dies z.B. bei der Bewilli-
gung einer Abwassereinleitung mit bestimmten Schadstoffgehaiten der Fall ist, so
wird der Vertrauensschutz grundsitzlich vorgehen miissen®. Zu beachten ist
dabei auch, dass die AIIV bestimmte Mengen der Verunreinigung von Gew#ssern
und der Luft durch belastete Standorte ausdriicklich toleriert (Anhinge 1, 2).

Der Umstand, dass eine bestimunte Titigkeit oder Anlage aufgrund des sei-
nerzeit massgeblichen Standes von Wissenschaft und Technik als gesetzeskon-
form qualifiziert wurde, kann nach alldem eine Mindergewichtung des dem Ver-
haltensstdrer zuzurechnenden Verursachungsanteils und eine Miteinbeziehung
der Allgemeinheit in die Kostentragungspflicht als angezeigt erscheinen lassen?.

Die «Legalisierungswirkung» fritherer behordlicher Bewilligungen kann in
diesem Sinne nicht generell verneint werden, sondern iiber das «Ob» und das

% Tschannen, Komm. zu Art. 32d USG N 23; vgl. vorne bei Anm. 19.

% Vgl BGE 120 IV 300, wo das Bundesgericht anlasslich der Priifung der Widerrechtlichkeit des
Verhaltens aus strafrechtlicher Sicht das Vorliegen einer Einleitungsbewilligung als ausschlag-
gebendes Kriterium ansah: B.3.c. Nach Papier soll ausschlaggebend sein, ob die verantwortlich
gemachte Person «im Zeitpunkt des Entstehens der Verunreinigung darauf vertrauen durfte,
dass eine Beeintrachtigung der Umwelt nicht entstehen kénne», und dass «dieses Vertrauen
unter Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalles schutzwiirdig ist»: DVEI 1996, 125, noch
zum damaligen «Wissenschaftlerentwurf» eines deutschen Umweltgesetzbuches und zur Rege-
lung im Hessischen Altlastengesetz.

% Vgl hinten Abschunitt 9.c).
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«Wieviel» nachtraglicher Kostenbelastungen ist aufgrund einer wertenden
Gewichtung der Umstéinde im konkreten Fall zu entscheiden. Dabei ist von einem
umso geringeren Verursachungsanteil auszugehen, je stdrker das Vertrauen des
zu belastenden Verursachers schiitzenswert erscheint. Der Anteil des schuldlosen
Verhaltensstirers darf namentlich dann nicht oder nur unwesentlich hher ausfal-
len alsjener des mitbeteiligten Zustandsstirers, wenn der Zustandsstirer kraft «Wil-
lensbetétigung» an den wirtschaftlichen Vorteilen der Grundstiicksnutzung betei-
ligt war®s,

Das Gemeinwesen wird demgegeniiber (nebst der dargelegten allfilligen Bean-
spruchung als Folge der Reduktion des Kostenanteils des urspriinglichen Verhal-
tensstorers wegen beschrinkter Zumutbarkeit) nur dann auch als selbstindiger
Mitverursacher fiir kostentragungspfiichtig erklart werden kénnen, wenn es ent-
weder eine Bewilligung in Verletzung wesentlicher Amtspflichten erteilte (z.B.
krass ungentigende Auflagen nach damaligem, insbes. Gewisserschutzrecht)?
oder wenn es beim Betrieb der Deponie aktiv mitwirkte, z.B. indem es den Bewil-
ligungsinhaber durch Bewilligungsauflagen verpflichtete, kantonale oder kom-
munale Abfille zur Deponierung entgegenzunehmen, oder indem es durch seine
Fachinstanzen Einfluss auf Gegenstand und Art der Ablagerung nahm. In solchen
Fillen ist mit Dubs darauf hinzuweisen, dass das Gemeinwesen nicht rur Mit-
verantwortung trug und trégt, sondern

«dass der Deponiebetreiber durch die unter aktiver Mithilfe der kantonalen Behtrden erfolg-
te Offnung seiner Deponie fitr problematische Abfille zur Edsung einer Gifentlichen Entsor-
gungsaufgabe beigetragen hat»100, - :

8. Zeitlicher Geltungsbereich des Art. 32d USG

Das USG selber und die AIlV enthalten keine gesetzlichen Bestimmungen zur
Prage des zeitlichen Geltungsbereichs des Altlastenrechts. Weder die Anwend-
barkeit neuen Rechts auf hiingige Verfahren oder auf Sachverhalte, die sich vor
Inkrafttreten der Art. 32¢, d USG ereigneten, noch die Verjihrung von Kostener-
satzanspriichen sind geregelt. lm Folgenden sollen daher die Fragen der Bedeu-
fung des Riickwirkungsverbots im Altlastenrecht und die Verjahrung der
Kostenersatzanspriiche nach Art. 32d Abs, 3 USG aufgrund der Materialien,
Lehre und Rechisprechung gepriift werden.

% Vgl. vorne 5. 131,
% Vgl. den BGE vom 12.10.1990, ZB1 92/ 1991, 212 und dazu vorne S. 123.
198 yubs, URP 1993, 299,
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a} Riickwirkungsverbot

Gemdss der Botschaft des Bundesrates zum gednderten USG9 gelten im Bereich
der neuen Regehungen der Haftpflicht (insbes. Art. 59a USG) die allgemeinen
Grundsiitze des Ubergangsrechts im privaten und 6ffentlichen Recht. Verwiesen
wird auf Art. 1 ££. SchiT ZGB. Danach begriinden Tatsachen, die vor Inkrafttreten
des neuven Rechts eingetreten sind, keine Haftung nach nevern Recht?, Hinwei-
se zur zeitlichen Anwendung der neuen Bestimmungen des Abfallrechts enthalt
die Botschaft demgegeniiber nicht.

Das offentlichrechiliche Riickwirkungsverbot besagt, dass neues Recht dann
nicht zur Anwendung gebracht werden darf, wenn sich der zu beurteilende Sach-
verhalt abschliessend vor Inkrafitreten des neuen Rechis verwirklicht hatl®, Staatli-
che Verwaltungsakte unterstehen in der Regel der Rechtslage im Zeitpunkt ihres
Ergehens; nachher eintretende Rechtséinderungen sind nicht zu beriicksichtigen.
Anders verhilt es sich jedoch dort, wo «zwingende Griinde» fiir die sofortige
Anwendbarkeit des neuen Rechts sprechen!04,

Zu priifen ist demnach, welche Bedeutung den Begriffen der «vor Inkraftire-
ten eingetretenen Tatsache» bzw. des «abschliessend verwirklichten Sachver-
halts» im Altlastenrecht zukommt,

Gemiss Lehre und Rechtsprechung zu Art. 1 ff. Sch1T ZGB hat ein Sachverhalt
dann als «abgeschlossen» zu gelten, wenn das schiidigende Verhalten abgeschlos-
sen ist. Massgebliches Keiterium ist in diesem Sinne der Zeitpunkt der «juristi-
schen Tatsache» und nicht der Zeitpunkt der Auswirkungen dieser Tatsache'%,
Ahnlich entschied das Bundesgericht im Zusammenhang mit der Beurteilung
eines immissionsrechtlichen Anspruchs nach Art. 679/685 ZGB, dass es fiir den
Beginn der absoluten Verjihrung

«anerheblich (ist), ob sich der Schaden auf dem Grundstiick der Kligerin noch fortentwickelts
(...)«massgeblich ist einzig der Zeitpunkt des den Schaden verursachenden Verhaltenss0s.

Nicht entscheidend ist dieser Zeifpunkt aflerdings nach Meinung des tiber-
wiegenden Teils der schweizerischen Lehre ebenso wie des Bundesgerichts,
soweit es um die Beurteilung der Realleistungspflicht geht und im Zetpunkt des
Inkrafttretens des neuen Rechts die Umweltgefdhrdung noch andauert, bzw.
wenn die behdrdliche Verfiigung zur Untersuchung, Uberwachung oder Sanie-
rung des Standortes erst nach diesem Zeitpunkt ergeht!®. Gelangen in diesem

i Botschaft vom 7.6.1993 zu einer Anderang des Bundesgesetzes tiber den Umwelischutz, BBl
1993 11 1445.

102 A.2.0., 5. 1853,

103 Fiifelin/Miilier, Rz. 329,

14 BGE 127 1 209 E.2.b.

105 Mufzner, BE-Komm. zu Art. 1 SchlT ZGB N. 46.

106 BGE 127 111 257 E.2.b{ aa, bb.

107 BGE vom 26.2.1998, URP 1998, 152 E.4.d/bb; Tschannen/Frick, Rechtsgutachten, 5. 19 und fiir
die Kostenverteilungsregelung ferner Tschannen, Komm. zu Art. 32d USG N 46 m.w.H.; Romy,
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Sinne die neuen altlastenrechtlichen Bestimmungen zur Anwendung, so hat dies
gemiss den zitierten Lehrmeinungen und Entscheiden auch zur Folge, dass sich
der realleistungspflichtige Standortinhaber durch Begehren um Erlass einer
Kostenverteilungsverfiigung 1.5.v. Art. 32d Abs. 3 USG zumindest teilweise und
grundsétzlich von der Kostentragungspflicht befreien kann,

Offensichtlich ist diese Mehrheitsmeinung allerdings nicht. Die aus 6ffentlich-
rechtlicher Sicht «zwingenden Griinde» verlangen némlich nur, dass das heuti-
ge Recht auf die Untersuchung, Uberwachung und Sanierung des Standortes
angewendet wird, d h. dass alle nach heutigem Stand von Wissenschaft und Tech-
nik verfiigbaren Massnahmen eingesetzt werden, um eine hente bestehende
Belastung und konkrete Umweltgefdhrdung im Rahinen der gesetzlichen Ziel-
setzungen zu beseitigen. Reine Haftungs- und Kostenregelungen werden dem-
gegeniiber nicht im Interesse der 6ffentlichen Ordnung erlasseni®.

Ein Teil der Lehre kritisiert daher die Beurteilung des Kostenersatzanspruchs
nach neuem Recht bei Sachverhalten, welche bei Inkraftireten des neuen Rechts
bereits vorlagen. Geltend gemacht wird, dass sich eine salche «umfassende Riick-
wirkung aus fiskalischen Griinden allein nicht rechtfertigen» lasset?,

In der Regel geht es hier allerdings gar nicht um die Interessen des Fiskus. Bei
Nicht-Anwendbarkeit des Art. 32d Abs. 3 USG kime namlich die frithere Recht-
sprechung zum Stérerprinzip zum Tragen, wonach ein Kostenersatzanspruch nur
dem allenfalls mittels antizipierter Ersalzvornahme titig gewordenen Gemein-
wesen zustand, nicht dagegen dem - nach heutigem Art. 32¢ USG — realleis-
tungspflichtigen Standortinhaber. Dieser hitte dann simtliche Kosten allein zu
fragen. Eine solche Auslegung wiirde aber dem Willen des historischen Gesetz-
gebers bei Binftihrung von Art. 32d USG nicht gerecht. Denn mit Art. 32d USG
sollte die Lage des heutigen Standortinhabers verbessert werden!!l, I Ergebnis
ist daher die Auslegung, wie sie vom Bundesgericht und von der Mehrheit der
Lehte beftirwortet wird, iiberzeugender. Dogmatisch ldsst sich diese Auslegung
auch mit der Einheit der neuen altlastenrechtlichen Bestimmungen (Art. 32c-e
USG) begriinden, deren Sinn und Zielsetzung bei einer nur teilwelsen Anwen-
dung des neuen Rechts in Frage gestellt wiire.

5.158; Liniger, GRP 2002, 5. 804. Vgl. auch den Entscheid des Obergerichts Kt. SH vom 12.12.1997
{ABSH 1997, 121), wonach fiir die zeitliche Anwendbarkeit des Art. 54 GSchG mass geblich sein
soll, wann «sichn die Gewdsserverschmutzung eréignete (E.3.a). Bei Anwendung der allgemei-
nen Grundsétze der Art.  ff. Sch]T ZGB hitte massgeblich sein miissen, zu welchem Zeitpunlkt
die unsachgemésse Rekultivierung der Kiesgrube erfolgt war, welche die Ursache filr die spite-
re Gewdsserverschmutzung bildete.

108 Vel. vorne bei Anm. 104.

W BGE vom 26.2,1998, URP 1998, 152 E.4.d/bk m.w.EL; vgl. auch den Entscheid der BVED-BE
vom 13.1.2000, BVR 2001, 83 E.2.

16 So Nef, 5. 402; vgl. auch 5. 399,

M Vgl Amitl. Bull. Sténderat 1994 (Sommersession), 478.
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b) Verjihrung

Zu beurteilen ist im vorliegenden Zusammenhang vor allem die Frage der abso-
luten Verjihrung. Wie bereits im Zusammenhang mit den Ausfithrungen zum
Riickwirkungsverbot dargelegt'’?, beginnt gemiss Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zu Art. 679 ff. ZGB bei solchen ausservertraglichen Schidigungen eine
absolute Verjahrungsfrist «am Tag der schiidigenden Handlung zu laufens.

Auch bei tffentlichrechtlichen Forderungen wird ein entsprechender Bedarf
nach absoluter Verjihrung aus rechfsstaatlichen Griinden geltend gemachti®s, Vor-
geschlagen wird eine absolute Verjahrungsfrist von 30 Jahren, in Anlehnung an
Art. 662 ZGB bzw. BGE 105 Ib 265 E.6. betr. Wiederaufforstungspflicht, Das Bun-
desgericht hat in BGE 105 Ib 265 allerdings entschieden, dass «Anspriiche, die den
Gehalt der sogenannten Polizeigiiter ausmachen», von vornherein von der Ver-
jdhrbarkeit auszuschliessen sind (E.3.b). Polizeigut in diesem Sinne ist im Altlas-
tenrecht die konkrete Gefahr fiir Mensch oder Umwelt. Unwerjihrbar ist demnach
die Pflicht zur Realleistung, die immer besteht, solange die erwihnte konkrete
Gefahr andauert bzw. (fiir die Untersuchungspflicht} solange ein entsprechender
Gefahrenverdacht besteht. Wie im Zusammenhang mit dem allgemeinen Riick-
witkungsverbot ausgefiihrt, gibt es demgegeniiber fiir den Kostenersatzanspruch
keine «zwingenden Griinde» des Polizeirechis, welche eine solche Unverjidhrbar-
keit erforderlich machen wiirden15,

Romy vertritt allerdings in einer neueren Publikation die Meinung, dass auch
die Anspriiche aus Art. 32d USG unverjihubar sefen?, Begriindet wird dies jedoch
nicht, und der angefithrte Literaturverweis ist unzutreffend, weil Liniger im
Zusammenhang mit der Darstellung der prekiren Situation des Kaufers kontami-
nierter Grundstiicke von der Unverjihrbarkeit des «polizeilich stérenden Zustan-
des», also von der Realleistungspflicht und nicht von der Kostentragungspflicht,
spricht!V?, Tschannen/Frick bemerken zu dieser Frage «am Rande», dass «die Ver-
jahrung allfdiliger Kostenforderungen so lange nicht zu laufen beginnt, als die
Sanierungsbedtirftigkeit anhéli»"18, Sie lassen dabei jedoch im Unklaren, ob damit
nur die relative oder eventuell auch die absoluie Verjghrung gemeint ist. Die ange-
fithrten Literaturzitate beziehen sich jedenfalls zum einen wiederum auf die Real-
leistungspflicht, zum andern auf die relative Verjghrung von fiinf Jahren!i®. Tn der

12 Vel vorne S. 1446,

13 Seiler, Komm. zu Art. 2 USG N 96; Nef, S, 404; Pelloni bezeichnet es als «unbefriedigends, dass
die Behdrden bei Art. 54 G5chG im Ergebnis fiber den Beginn der (relativen) Verjahrungsfrist ent-
scheiden kénnen: . 194.

4 Nef, 5. 404.

U5 ¥Vgl, vorne S. 147,

1é Renty, 5. 158,

17 [ {niger, Unternehmensiibernalimen, 5, 116,

118 Thchannen/Frick, Rechtsgutachten, S. 19.

18 Triieb, Komm. zu Art. 59 USG N 49; BGE 114 1b 44 B 4,
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publizierten Rechtspraxis ist bisher nur die Baudirektion Ziirich im vorne bespro-
chenen Fall der kommunaten Abfalldeponie M.120 im Ergebnis von der Unverjihr-
batkeit des Kostenersatzanspruchs ausgegangen, indem sie der Gemeinde M. als
Deponiebetreiberin einen Drittel der Kosten auferlegte, dabei aber immerhin mit-
beriicksichtigte, dass «die Ablagerung der Abfille mehr als vierzig Jahre zuriick
(lag) und dem damaligen Stand der Technik (entsprach)»'21, Ob dieser kantonale,
erstinstanzliche Entscheid vom Bundesgericht geschiitzt worden wire, bleibt
offen.

Aus verfassungsrechtlicher Optik besteht kein Zweifel, dass der Grundsatz der
Verjihrung zu respektieren ist!22, Hitte der Bundesgesetzgeber aber tatsichbich
eine Verfassungsverletzung in Kauf nehmen oder eine besonders lange Frist vor-
sehen wollen, so miisste dies unzweideutig aus dem Gesetzeswortlaut hervorge-
hen. Als Konsequenz des Verjihrungseintritts darf im Ubrigen nicht der realleis-
tungspflichtige Standortinhaber (oder Verursacher) stirker belastet werden; denn
der Anspruch auf Kostenverteilung gemiiss Art. 32d Abs. 3 USG bleibt erhalten,
Fithrt die Verjahrang aber zur Uneinbringlichkeit des Kostenanteils eines Mitver-
ursachers, weil dieser die Verjihrungseinrede geltend macht, so ist dies ein Fall,
in dem die staatliche Ausfallhaftung alduell wird!2.

9. Haftung des Gemeinwesens

2) Das Gemeinwesen als Deponieinhaber oder entsorgungspflichtiger
Abfallinhaber

Das Bundesgericht hat wiederholt festgestellt, dass das Gemeinwesen «gleich
wie ein Privater als Verhaltens- oder Zustandsstorer kostenpflichtig sein»
kénne'?t, Als Deponiecinhaber wird das Gemeinwesen also nach denselben Kri-
terien kostentragungspflichtig wie ein privater Deponieinhaber. Auszugehen ist
vom Verantwortungsbereich bzw. von der Risikosphire des Deponieinhabers,
und auf dieser Grundlage ist zu priifen, ob beim Betrieb oder bei der baulichen
Ausgestaltung der Deponie nach heutigem Stand von Wissenschaft und Technik
weitergehende Massnahmen zur Verhinderung oder Verminderung von Um-
weltbeeintrichtigungen oder -gefdhrdungen angezeigt gewesen wiiren.

29 Entscheid vorn 3.5.2000, URP 2000, 386; vgl. vorne S. 125 £,

21 A8.0., Eéb.c

122 Vgl. zar Verjdhrung als allgemeinem Rechtsgrundsatz des 6ffentlichen Rechts BGE 125 V 396
E.3.a; Hafelin/Miiller, Rz. 778 .

22 Vgl hinten Abschnitt 9.c).

24BGE vom 27.9.2000, URP 2000, 785 E.2.d; vgl. auch BGE vom 15.6.1994, URP 1994, 501
E.4.g/bb; BGE vom 12.10.1990, ZB1 92/1991, 212 E.5.2; BGE vom 12.2.1986, ZB1 88 /1987, 301 E.2.
und ferner Tschannen, Komm. zu Art. 32¢ USG N 23; Seiler, Komm. zu Art, 2 USG N 77.
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Abzulehnen wire insbesondere eine unterschiedliche Beurteilung kommuna-
ler Deponien unter dem Aspekt der Kostentragungspflicht des Abfallerzeugers.
Das von Tschannen/Frick vorgebrachte Argument, wonach «der von einem
gewdhnlichen Finzelhaushalt produzierte Abfall» nur «mittelbar zur Sanierungs-
bediirftigkeit einer Altlast» beitrigtl?s, gilt bei gewerblich-industriellen Abfillen
ebenso. Die Schlussfolgerung kann nur die generelle Freistellung des Abfaller-
zeugers seini2, :

b) Haftung fiir hoheitliches Handeln des Gemeinwesens

Wie das Bundesgericht in setnem Entscheid vom 27.9.2000 festhielt, kann das
Gemeinwesen «auch fiir sein hoheitliches Handeln als Verursacher betrachtet
werden, so namentlich bei einer rechtswidrigen Verletzung seiner Aufsichts-
pflicht». Eine solche liegt ~in Anlehnung an das allgemeine Staatshaftungsrecht
— dann vor, wenn eine wesentliche Amtspflicht verletzt, eine zwingend vorge-
schriebene konkrete Aufsichtsmassnahme unterfassen oder der Ermessensspiel-
raum fehlethaft oder in Missachtung allgemeiner Rechtsgrundsétze ausgeiibt
wurdel?, Eine Pflicht zu staatlichem Eingreifen besteht namentlich dann, wenn
ein Schadenseintritt ernsthaft zu befiirchten ist. Erscheint es als sehr wahr-
scheinlich, dass ohne ein priventives polizeiliches Eingreifen eine Stérung ein-
treten wird, so diirfen die Behtrden den Zustand nicht linger dulden!2s,

Aus der blossen Erteilung einer Bewilligung fiir potenziell (abstrakt) gefihrli-
che Anlagen oder Titigkeiten resultiert dagegen noch keine Haftung des Gemein-
wesens als Verhaltensstorer, wenn sich die abstrakte Gefahr spéter konkretisiert,
Von einer grundsétzlichen Mitverantwortlichkeit des Gemeinwesens als Verhal-
tensstiirer ist dagegen auszugehen, wenn das Gemeinwesen bei der Bewilli-
gungserteilung mit einem privaten Deponieinhaber kooperiert, insbesondere
indem es diesem auch éffentliche Entsorgungsaufgaben tiberantwortet!?s,

¢} Staatliche Ausfallhaftung

Wie erwahnt™¥, verneinte das Bundesgericht seit BGE 101 Ib 410 wiederholt eine
solidarische Haftbarkeit von Verhaltens- und Zustandsstérern bei der 6ffentlich-
rechtlichen Rickzahlungspflicht mit der Begriindung, dass es im Polizeirecht
nicht wie im Zivilrecht darum gehe, dem Geschadigten die Erlangung von Scha-

125 Tschannen/Frick, Rechisgutachten, S. 12, Vgl, hierzu Abschnitt 5. ¢) vorne.
1% Vgl vorne 5. 138.

127 URF 2000, 785 E.2.d m.w.IL; vgl. vorne 5. 126. '

122 BGE vom 12,10.1990, ZB192/1991, 212 E5b, ¢ vgl. vorne 5. 123 £.

12 ¥Yel, Dubs, URP 1993, 299 sowie vorne 5. 145.

180 Vorne S, 123,
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denersatz auf rasche und einfache Weise zu erméglichen. Hat die zustindige
Behérde demnach die Kostenanteile der einzelnen beteiligten Stérer getrennt zu
ermitteln und einzufordern, so trigt sie auch das Ausfallrisiko fiir einen allféllig
nicht einbringlichen Anteil.

Die Lehre teilt diese Auffassung grossmehrheitlich®'. Bine solidarische Haft-
barkeit wird als Widerspruch gegen das Verursacherprinzip erachtet!®, Nur zwei
Autoren sehen die Mdglichkeit differenzierterer Losungen vor, indem in einer
zweiten Kostenverteilungsverfligung die Ausfallkosten auf die «zahlungskrafti-
gens (und noch ermittelbaren) Verursacher «umgelegt» werden kénnten, wobei
Stutz hierbei «Grenzen» sieht, weil die Solidarhaftung nicht «durch die Hinterttir»
wieder eingefiihrt werden diirfel®. Cummins verlangt, dass bei einer solchen
Kostenumlegung die zuvor festgestellten Verursachungsanteile zu berticksichti-
gen seient,

Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist anzumerken, dass die Einfithrung einer
solidarischen Haftbarkeit nicht ohne hinreichende gesetzliche Grundlage maglich
wiire, Art. 2 USG und auch Art. 32d USG gentigen hierzu nicht, vielmehr ldsst das
dort geregelte Verursacherprinzip auf eine anteilsméssige Kostentragungspflicht
im Umfang der jeweiligen Verursachungsanteile schliessen. Auch Art. 50 Abs. 1
OR gentigt als gesetzliche Grundlage fiir eine solidarische Haftung bei ffentlich-
rechflichen Kostenersatzanspriichen nicht. Ein klarer Verweis auf diese zivil-
rechtliche Bestimmung im USG wire hierfiix zu fordern. Der neu geplante
Art. 32d Abs. 2bs TUSG135 goll nun die staatliche Ausfallhaftung, d h. die fehlende
Solidaritit, explizit regelnl3s,

Von der staatlichen Ausfallhaftung erfasst wird grundsitzlich jeder «Ausfalbs
beim Vollzug der Kostenverteilungsverfiigung, <Lh. insbesondere der Wegfall
eines Schuldners durch Léschung im Handelsregister; Zahtungsunfihigkeit
(ohne Belangbarkeit eines Solidarschuldners); die Verjihrung eines Kostenanteils;
die unzuldngliche Ermittelbarkeit eines Verursachungsanteils!??,

151 Tschanren, Komm., zu Art. 32d USG N 16, 32; Romy, 8. 160 £.; Baumgartner, URP 2001, 844 f.;
Nef, 5. 392; Hartwiann/Eckert, URP 1998, 632; Budliger, URP 1997, 304 {; Zougg, URP 1996, 492 f.

132 Rowmy, 5. 161.

133 Stutz, URP 1997, 779.

B4 Cumrininis, 5. 163.

15BBI 2003, 5008 ff.; vgl. vorne bei Anm. 41. .

13 Wiinschbar wire allerdings ein klarerer Gesetzeswortlaut: Massgeblich kann nicht sein, ob
ein Kostenanteil «nicht auf die Verursacher aufgeteilt werden kann» (z.a.0., 5. 5033); vielmehr
greift die staatliche Ansfallhaftung stets dann, wenn der einem Mitverursacher zugewicsene
Anteil — aus welchen Griinden auch immer — uneinbringlich ist,

137 ¥gl. vorne S. 136, 149.
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10. Verfahrensrechtliches Vorgehen

Das Verfahren auf Erlass der Kostenverteilungsverfiigung wird vom massgebli-
chen kantonalen Recht bestimmt¥*. In riumlicher Hinsicht wird am Ozt der gele-
genen Sache anzuknlipfen sein, d b, am kostenverursachenden belasteten Stand-
ort!?, Keine Anhaltspunkte ergeben sich aus der Literatur fiir die Frage der rdum-
lichen Ankniipfung bei sekundéren Altlastenherden, welche durch rdumliche
Ausbreitung einer urspriinglichen Altlast entstanden sind. Sind in einem solchen
Fall Sanierungsmassnahmen in einem Drittkanton durchzufiithren, so wird hiez-
tiir eine eigene Kostenverteilungsverfiigung zu erlassen sein, wenn der Drittkan-
ton, beispielsweise bei polizeilicher Dringlichkeit, die erforderlichen Abwehs-
massnahmen selber verfiigt.

Die Einleitung des Verfahrens auf Erlass einer Kostenvelte111mgsverfugm1g
erfolgt auf Antrag des Sanierungspflichtigen (Art. 32d Abs. 3 USG) oder eventu-
ell auch anderer (potenzieller) Verursacher™., Was den Zeitpunkt betrifft, so
scheint aus Art. 17 lit. d AIIV hervorzugehen, dass der Antrag zusammen mit der
Einreichung des Sanierungsprojektes erfolgen sollte. Es ist aber nicht ersichtlich,
aus welchen Griinden nicht auch eine spitere Antragstellung moglich sein soll-
teltl, insbesondere da ja die vollstreckbaren Geldbetriige erst nach Abschluss des
Sanierungsverfahrens festgesetzt werden kinnen'®2, Vorbehalten bleibt die Fest-
setzung einer Verwirkungsfrist aufgrund allgemeiner Rechtsgrundsitzelss,

Zur Diskussion gestellt wird in der Literatur, ob die Kostenverteifungsverfii-
gung durch einen (privat- oder verwaltungsrechtlichen) Vertrag ersetzt werden
kénnel#, Privatrechtliche Vereinbarungen sind insofern unbedenldich, als die
beteiligten Verursacher auf einen Antrag auf Erlass einer Kostenverteilungsverfii-
gung iiberhaupt verzichten kérmen. Der sffentlichrechtliche Anspruch, gegentiber
der Behérde einen Antrag auf Erlass einer Kostenverteilungsverfiigung zu stellen,
wird durch einen solchen privatrechtlichen Vertrag nicht tangiert!s,

Ein verwaltungsrechtlicher Vertrag kommt demgegeniiber nur in Betracht,
soweit dffentlichrechtliche Fragen zu regeln sind!46. Dies ist namentlich der Fall,

138 Tochannen, Komm. zu Axt, 32d USG N 46.

8 Cummins, 5. 259; vgl. Hﬁfelin/Mﬁllen Rz, 359 ff.

8 Tschannen, Komm, zu Art. 32d USG N 46; Stutz, URP 2001, 812.

iy dieseni Sinne Stutz, URP 2001, S. 812 £; Cununins, S. 73; vgl, auch Tschannen, Komm. zu
Art. 32d USG N 47 und jetzt auch zur kiinftigen Neuregehing die UREK-N {vorne Anm. 41),
S. 5029; a.M. Hartmann/Eckert, URP 1998, 621, wobei auch diese Autoren spitere Abinderungen
der Kostenverteilungsverfiigung aufgrund neuer Tatsachen ausdriicklich vorbehalten.

2 ¥Vgl, Stutz, URP 2001, 823 f.; Cuminins, S, 290 Fr: 46,

143 Stutz schldgt 5 Jaliwe ab Rechiskraft «der Sachverfitgung» vor: URP 2001, 812.

44 Cymmins, 5. 286 ff; Stutz, URP 2001, 825 £,

145 Miglich sind aber vertraglich festgesetzte Konventionalstrafen, mit welchen vethindert wer-
den sall, dass von diesem Anspruch Gebrauch gemacht wird: Stutz, URP 2001, 808,

1“6Vl Stutz, URP 2001, 826, Gemiss Cummins knnen Motiv und Gegenstand eines solchen ver-
waltungsrechtlichen Vertrags insbesondere die Handhabung des «relativ grossen Ermessens»
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wenn das Gemeinwesen selber als Verursacher an der Altlastensanierung betei-
ligt ist. In dieser Lage stellt sich die Frage, ob das Gemeinwesen gleichermassen
tiber eine Dispositionsfreiheit beziiglich der Regelung der Kostenverteilung ver-
fitgt, wie dies bei privaten Verursachern der Fall ist, oder ob das Sffentliche Recht
hier zwingende Schranken setzt. Die Literatur dussert sich ze dieser Frage nicht.
Die Antwort ist unter Heranziehung allgemeiner Grundsiitze zu suchen:

Die Freiheit des Gemeinwesens bei der vertraglichen Regelung finanzieller
Leistungen hiingt davon ab, ob das &ffentliche Recht diese Geldleistung ab-
schliessend regelt oder ob es fiir die Bemessung Spielrdume offen lissti?, Eine
zwingende offentlichrechtliche Schranke ergibt sich im Altlastenrecht aus dem
(auch verfassungsrechtlich garantierten) Verursacherprinzip, dessen Ausle-
gungsspielrdume nicht iberschritten werden diirfen. Daneben sind auch die ver-
tassungsrechtlichen Grundsitze der Wahrung des tffentlichen Interesses, der Ver-
haltnismissigkeit und der Rechtsgleichheit zwingender Natur. Im Ergebnis wird
sich das Gemeinwesen in einem altlastenrechtlichen Kostenverteilungsvertrag
weder zu eigenen Leistungen verpflichten dtirfen, die klarerweise ausserhalb des-
sen liegen, was von einem privaten (Verhaltens- oder Zustands-) Stérer verlangt
werden kinnte, noch wird es sich vom privaten Vertragspartner Leistungen zusa-
gen lassen diirfen, die nicht auch Gegenstand einer Kostenverteilungsverfiigung
bilden kénnten und vom Legalitdtsprinzip gedeckt sind8. Der vertragliche Rege-
lungsspielraum ist also bei einem Kostenverteilungsvertrag zwischen Gemein-
wesen und Privaten klarerweise enger als bei einem ausschliesslich unter Priva-
ten abgeschlossenen Vertrag, wo auch vom Verursacherprinzip abweichende Ver-
einbarungen getroffen werden diirfen'®,

Werden die zwingenden Schranken des dffentlichen Rechts missachtet, so
fithrt dies allerdings nicht automatisch und in allen Fillen zur Nichtigkeit des ver-
waltungsrechtlichen Vertrags. Die Moglichkeit einer Anfechtung, insbesondere
wegen Willensméngeln, wird aber beiden Parteien offenstehen!5?,

Nach Abschluss eines Kostenverteilungsvertrags stellt sich die Frage nach der
Pflicht zu dessen Erdffnung gegeniiber allfsiligen beschwerdelegitimierten Dritt-
personen. Im Verfahren auf Frlass einer Kostenverteilungsverfiigung solf gemiss
Lehze allen potenziellen Verursachern und weiteren beschwerdelegitimierten
Personen sowie dem Gemeinwesen Paricistellung zukommenst, Der Anspruch

der Behérde bei der Kostenverteilung und weitere «echtliche und / oder tatsichliche Unklarhei-
ter» sein: 5. 287, unter Verweis auf Hifelin/Miiller (4. Aufl.: Rz. 1078),

4 Vgl. z.B. fiir den ausserhalb des Enteignungsverfahrens abgeschlossenen Expropriationsver-
trag Art. 55 Abs. 1 EntG; fiir steuerrechtliche Abkommen HifelinfMiilier, Rz. 1088 sowie BGE 121
I 273 E.1.c; fiir gerichtliche Vergleiche Héfelin/Miiller, Rz. 1083 und Rhinow/Koiler/Kiss, Rz. 877
w.a

148 Vgl, Hiffelin/Miilier, Rz. 1077.

149 Stutz, URP 2001, 806.

150V gl, Hifelin{Miiller, Rz. 1111 ff,

151 Tschannen, Komm. zu Art. 32d USG N 46,
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auf «automatische Zustellung» richtet sich allerdings nach den Bestimmungen
des kantonalen Rechts!52 Bejm Vertragsschluss werden demgegentiber in aller
Regel nur diejenigen Parteien ins Verfahren miteinbezogen, welche sich zur Betei-
ligung an der Kostentragung verpflichten. Die «Erdffnung» einer solchen Ver-
einbarung gegeniiber weiteren potenziellen Verursachern, z.B. in Form einer
bestitigenden, auf den Vertrag verweisenden Verfiigung, ertibrigt sich aber wohl
deshalb, weil ein Anfechtungsinteresse von kostenmissig nicht belasteten Dritt-
personen letzilich nicht ersichtlich istl®™. Werden aufgrund spédterer neuer
Erkenntnisse ergénzende Anordnungen in Erwigung gezogen, so bleiben die Par-
teirechte allfalliger weiterer Mitverursacher unbenommen.

Schlussfolgerungen

Die Auswertung von Lehre und Rechtsprechung zum polizeirechtlichen Stdrer-
prinzip und zu Art, 32d USG ergibt, dass bei der altlastenrechtlichen Kostenver-
teitung die Anteile der verschiedenen beleiligten Mitverursacher aufgrund einer
differenzierten Analyse der jeweiligen Verantwoztlichkeiten zu bemessen sind.

In der Rechtsprechung zum StSrerprinzip finden sich Kostenanteile des
Zustandsstorers von 20% bis zu zwe]l Dritteln, je nach Zustand der Anlage. Der
Anteil der Verhaltensstorer bewegte sich demnach in der Grissenordnung von
einem Drittel bis zu 80%. Auch da, wo ein Verursacher Verhaltensstdrer und
Zustandsstorer zugleich ist, werden ihm nicht notwendigerweise sdmtliche
Kosten tiberbunden. Bei einer Mehrheit von Verhaltensstiirern muss, nebst einem
eventuellen Verschulden, auch den jeweils bezogenen wirtschaftlichen Vorteilen.
Rechnung getragen werden.

Bei einer Deponie steht als hauptsichlicher Verursacher der Deponieinhaber
im Vordergrund. Als weitere Verhaltensstérer kommen insbesondere frithere
Grundeigentiimer oder andere Nutzungsberechtigte in Frage, welche thr Grund-
stiick gegen Entgelt fiir die Nutzung als Deponie zur Verfiigung stellten. Eine Ein-
beziehung der Abfallerzeuger in die Kostentragungspflicht ist dagegen — entge-
gen Tschannen/Trick — mangels Unmittelbarkeit der Verursachung abzulehnen.
Dies gilt auch fiir «besonders gefihrliche» Abfille, da der Abfallinhaber auch bei
solchen Abfillen durch Auswahl einer geeigheten Deponie und korrekte Dekla-
ration seinen Verpflichtungen vollumfiinglich nachkommt. Die Verantwortung
fiir eine geeignete bauliche und betriebliche Ausgestaltung der Deponie im Hin-
blick auf die beabsichtigte Entgegennahme und Ablagerung solcher besonders
gefihtlicher Abfilie obliegt allein detn Deponieinhaber. In seine Risikosphire fal-
len daher auch allfillige Verschiarfungen gesetzlicher Vorschriften in diesem

152 Cymamins, S, 284,
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Bereich. Ebenfalls Aufgabe des Deponieinhabers ist es, die Deponie gegen llega-
le Ablagerungen und Sabotageakte zu sichern.

Bei urspriinglich gesetzeskonformen und mit behérdicher Bewilligung betrie-
benen Deponien kann sich die Uberbindung der Gesamtkosten auf die beteiligten
Verhaltens- und Zustandsstorer als unverhédlnismissig und unzomutbar erwei-
sen. Dies gilt jedenfalls insoweit, also ein Verursacher nicht mit einer méglichen
spéteren Verschirfung gesetalicher Vorschriften rechnen musste, weil gar nicht
sein eigener Verantwortungsbereich betroffen ist. Das Legalititsprinzip wiirde
eine extensive Interpretation des Verursacherbegriffs nicht zulassen. In diesem
Sinme wiire die kostenmissige Belastung (ritherer Abfallerzeuger daher nur mit
einer entsprechend klaren Gesetzesgrundlage zuléssig.
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