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FORUM

Eine strafrechtliche Bagatelle –
und ein lohnendes Geschäft
Es gibt immer wieder Fälle, in denen geschützte Bau- oder Naturdenkmäler mutwillig zerstört
werden.Das geschieht oft mit rationaler Berechnung der Folgen.Denn die «Kosten» einer
nächtlichen Zerstörungsaktion sind in der Regel minimal im Vergleich zum Mehrwert, der
dadurch beim Eigentümer einer geschützten Liegenschaft entsteht.
Martin Killias, Professor für Kriminologie, Straf- undStrafprozessrecht an der Universität Zürich
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Bericht über die Zerstörung des spätmittelalterlichen

Bauernhauses inBirchwil ZH) im Tages-
Anzeiger vom 31.August 2007

Compte-rendu de la destruction de la ferme de
Birchwil ZH)datantde la fin du MoyenAge dans
l’éditiondu 31 août 2007 du Tages-Anzeiger

Böswillige Zerst örung von Bau - und Naturdenkmälern

E s ist seit Aristoteles bekannt, dass Straftaten dann be¬

gangen werden, wenn der Täter erwartet, dass die
Vorteile für ihn zumindest kurzfristig stärker ins Gewicht

fallen werden als die Nachteile. Was sind denn überhaupt die
Nachteile? Widerrechtliche Abbrüche sind regelmässig
Verstösse gegen kantonale Baugesetze oder Erlasse, die spezifisch
den Schutz bestimmter Bau- und Naturdenkmäler bezwecken.
Nach Art. 335 Abs. 2 StGB behalten die Kantone die Befugnis,
Verstösse gegendaskantonaleVerwaltungsrecht – alsoauch das

Baurecht – unter Strafe zu stellen, was auch Vergehensstrafen
also namentlich Freiheits- und Geldstrafen) einschliesst.1

Tatsächlich übersteigt in den meisten Kantonen die maximal mögliche

Busse dasbundesrechtlich fürÜbertretungenvorgesehene

Maximumvon 10000FrankenzumTeilbeträchtlich. Im unteren
Bereich liegen Kantone wie die Waadt, die in ihren Gesetzen
lediglich Bussen von maximal 20000 Franken vorsehen.2

Da derartige Bussen für «wertvermehrende» Massnahmen aus

der Portokasse beglichen werden können, sehen verschiedene
Kantone «inbesonders schwerenFällen» oderbeiRückfallhöhere

Beträge vor, die aberwiederum betragsmässigbegrenzt sind. 3

DasProblem, dass damit einrechtswidriger Gewinnüberhaupt
nichtabgeschöpft ist,habenverschiedenekantonaleGesetzgeber
erkanntund sehendarumvor,dassderRichterankeinen Höchstbetrag

gebunden ist, wenn derTäteraus «Gewinnsucht» gehandelt

hat.4 Da das Bundesgericht den Begriff der «Gewinnsucht»
faktisch mit «profitorientiert» gleichsetzt,5 können solche
Bestimmungen einen gewissen Vorteilsausgleich erlauben.
Dass das Problem der Abschöpfung eines illegal erzielten
Aufwertungsgewinns erstzögerlich erkanntwurde, liegt wohl daran,

dass die Sanktionen des Baurechts seit je in erster Linie auf
die Beseitigung widerrechtlich erstellter Bauten und die Ahndung

eigenmächtigen Vorgehens zugeschnitten sind.6 Bei
mutwilligen Zerstörungen greiftdiesesSystem in aller Regel jedoch
nicht,dazerstörtesKulturgut imNormalfall nichtwiederhergestellt

werdenkann. Interessant ist indiesemZusammenhang die
Bündner Lösung7, wonach bei Unmöglichkeit der Wiederherstellung

des rechtmässigen Zustandes eine «angemessene»

Ersatzabgabegeschuldet sei.

Diezumeistneueren kantonalen Regelungen,wonach bei «

Gewinnsucht» aufseiten des Täters das Gericht an keinen Höchstbetrag

der Busse gebunden ist oder wie im Falle Graubündens
auch eine Ersatzabgabeverfügen kann, sind offensichtliche
Reaktionen auf skandalöse Vorgänge der letzten Jahre. Laut einer
Seminararbeit8, die vor einigen Jahren an meinem Lehrstuhl
erarbeitet wurde, sind in elf Kantonen, die zusammen weniger
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als die Hälfte des Landes ausmachen, im Zeitraum zwischen
2000 und 2006 rund zwanzig geschützte Bauten verloren
gegangen, davon je die Hälfte durch vorsätzliche Zerstörung und
gezielte Vernachlässigung. Dazu mussmit einer nicht unerheblichen

Dunkelziffer gerechnet werden, da oft nicht geklärt werden

kann, ob – etwa bei Umbauten – geschützte Gebäudeteile
«zufällig» eingestürzt sind oder ob von den Verantwortlichen
«nachgeholfen» wurde.

Krass illegale Hausabbrüche
In vielen dieserFälle haben dieGrundeigentümererhebliche
Gewinne erzielt. Krass illegale Hausabbrüche erfolgten beispielsweise

im Zürcherischen Birchwil Gemeinde Nürensdorf in
Meggen LU), in Vella GR), inJenins GR)undin Simplon-Dorf
VS).Besonders schockierend ist der Fall Birchwil, weil hier ein
in der Region offenbar angesehenes Architekturbüro involviert

war und einBauernhaus aus der Zeit nach 1400 zerstört wurde.
Obwohl der Gewinn beträchtlich gewesen sein dürfte, kam es

wohl nur zu einer geringen Busse.Wie die Sanktion genau aussah,

ist offenbar auch bei der Gemeindebehörde nicht bekannt.
Ein falsch verstandener Datenschutz wirkt auch hier als
Täterschutz. Vermutlich wurde die Sanktion auch deswegen nicht
öffentlichbekannt gegeben,umdieöffentlicheEmpörungnicht
anzuheizen.
Die schrittweise Erhöhung der Bussenbeträge durch die kantonalen

Gesetzgeber im Laufe der Jahre ändert nichts daran, dass

Gesetzemit einembetragsmässigdefiniertenMaximum der
Entwicklungangesichtsdesboomenden Liegenschaftsmarkts notorisch

hinterherhinken. Dassdie Richterbei «Gewinnsucht» nicht
anden Höchstbetrag derBussegebundensind, wird diesekaum
dazu veranlassen, Bussen von mehreren hunderttausend Franken

aufzuerlegen, wenn ihr Ermessen nicht strukturiert wird.
Das System derAbschöpfung von Gewinnendurch exorbitante
Bussen, wie es in den USA Stichwort: punitive damages) weithin

üblich ist, ist in Europaviel wenigerverwurzelt als die
Konfiskation illegalerwirtschafteter Gewinne durch den Staat.
Dass dies möglich ist, hat der Kanton Zürich in einem «Musterprozess

» vordemonstriert. Ein Generalunternehmer hatte bei
NachtundNebeleinWäldchen beseitigen lassen,dasseiner neuen

Überbauung die Aussicht auf den Zürichsee nahm. Mit dem
Beseitigendieser Bäume hater innertStundeneinenerheblichen
Mehrwert erzielt,da fürWohnungen « mitSeesicht » höhere Preise

bezahltwerden.Er wurde dafür nichtnurmit einer Busse von
20000 Franken bestraft und zur Wiederaufforstung verpflichtet,

sonderneswurde die Einziehung des unrechtmässig
erwirtschaftetenGewinns inFormeinerErsatzabgabe) verfügt.9 Dass

derGeneralunternehmergegen dieWaldgesetzgebungundnicht
das Bau-undPlanungsgesetz verstossenhatte,spieltedabei keine

Rolle – die gleichen Überlegungen würden es rechtfertigen,
denMehrwert einesvomSchutzobjekt«befreiten»Grundstücks

einzuziehen. Allerdingszeigtesich im Rekursverfahrenvor Be-zirks-

und Obergericht, wieschwierigdieErmittlungdes illegal
entstandenen «Gewinns» sein kann. Von der ursprünglich
verfügten Einziehung von über 5 Millionen Franken verblieben am
Ende mickrige90 000 Franken. Wichtig istaber,dass grundsätzlich

anerkanntwurde, dassauchbei Übertretungstatbeständen10
die Einziehung unrechtmässig erlangter Gewinne möglich ist.
Nach dem Aufbau des Allgemeinen Teils des StGB ist dies zwar
«logisch» da Art. 104 StGB diesen auch auf Übertretungen für
anwendbarerklärt und Art. 105diesbezüglich keineEinschränkungen

vorsieht.Allerdings wurde die EinziehungbeiÜbertretungen

bisherkaum je ausgesprochen.11

Verurteilung mit Prangerwirkung
Was kann man also zum besseren Schutz von Baudenkmälern
vorkehren? Wichtig wäre, dass die einschlägigen kantonalen
Gesetze ausdrücklich auf die Einziehung gemäss Bundesstrafrecht

Art. 70 und71StGB) verweisen.DieserWeg istgegenüber
der Möglichkeit, Bussen ohne limitierten Höchstbetrag
auszusprechen,eindeutigvorzuziehen,weilerdasGerichtverpflichtet,
sichdabeian der Höhe deserzielten Mehrwerts zu orientieren.
Darüber hinauswärezuüberlegen,obman nicht dievorsätzliche
Zerstörung von wichtigen Baudenkmälern im Strafgesetzbuch
selber unter Strafe stellen sollte. Eine Verurteilung nach StGB
hat in der öffentlichen Meinung eine ganz andere Prangerwirkung

als eine relativ geringe Busse nach irgendeinem Spezialgesetz.

Zwar ist in redaktioneller Hinsicht eine Strafbestimmung
im einschlägigen Spezialgesetz leichter zu platzieren, da darin
auch die Voraussetzungen und die Tragweite der Schutzanordnungen

geregelt sind. Man könnte jedoch die Norm im StGB
derart formulieren, dass die Definition unabhängig von Einzelheiten

im Spezialgesetz auskommt. Denkbar wäre etwa, dass

man einen solchen Tatbestand auf Bauten von grosser nationaler)

Bedeutung beschränkt, wobei diese Eigenschaft sich aus
einem Inventarergebenkann oderdaraus, dasseineBaute mehrals
beispielsweise300 Jahre alt ist. Da dieAhndung derunbewilligten

Zerstörungweniger prominenterBautenweiterhindem
kantonalen Recht verbliebe, könnte diese bundesrechtliche Strafnorm

für den Fall des Vorsatzes eine Freiheitsstrafe von bis zu
fünf Jahrenvorsehen unddamitalsVerbrechenausgestaltet werden.

Daneben wäre bei Fahrlässigkeit eine abgestufte mildere)
Sanktion denkbar.Damitwären nebenderKonfiskation
unrechtmässiger Gewinne auch ein Berufsverbot für die involvierten
Bauunternehmer Art. 67), die Strafbarkeit des Unternehmens
und die Veröffentlichung des Urteilsohne Weiteres zulässig.

1 S. Trechsel et al.,Praxiskommentar,Art.335 N. 12.
2 Vgl.z.B.fürdie Waadt Art. 92 Loisur la protection de la nature,desmonumentsetdes sites.
3 Im Kanton Luzern werden Verstösse gegen dasBaugesetzprimär mitBussen bis zu

20 000 Frankengeahndet, in«besonders schweren Fällen» und namentlich bei Rückfall
mit Bussenbis zu40000Franken § 213 Abs. 1und2 BauG-LU).

4 So § 340 Abs. 1 PBG-ZH,§160 Abs. 3 BauG-AG,§ 213 Abs. 3 BauG-LU bzw.Art.43Abs. 2 Na-tur-

und HeimatschutzG-GR.

5 BGE 118 IV 57 E. 1b.
6 So etwa § 209 BauG-LU.
7 Art. 47 Abs. 1 lit. cNatur- und HeimatschutzG-GR.
8 Michael Wicki, Zerstörung von Baudenkmälern.EineersteBetrachtung aus kriminologischer

Perspektive. Seminararbeit,UniversitätZürich 2006.
9 Gestützt aufArt.70Abs. 1bzw. 71 Abs. 1StGB.
10 Vorliegend ging esum Art. 43 Abs.1 lit.e WaldG SR 921.0) sowie§35 Abs. 2 WaldG-ZH.
11 Darum finden sich inden Kommentaren kaum Belegefür diese Möglichkeit.

«Bussen für ‹wertvermehrende›
Massnahmen können aus der
Portokasse beglichen werden»
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Destruction malveillante du patrimoine bâti et naturel

Une bagatelle au
niveau pénal…
et des affaires juteuses
La destruction intentionnelle de monuments culturels ou naturels protégés dont on
entend régulièrement parler résulte souvent d’un calcul rationnel des bénéfices
probables. En effet, le «coût» d’une action nuitamment organisée est en règle générale

minime par rapport au profit que le propriétaire d’un bien protégé peut engranger.
Martin Killias, professeur ordinaire dedroitpénal etdedroitde procédurepénale, Universitéde Zurich

D epuis le temps d’Aristote, on saitque lesactes malveil¬
lants sont commis pardes personnesayantcalculé que
les risques à prendresontnégligeablespar rapport aux

perspectivesd’enrichissementpersonnel. Quelssont les risques?
Lesdémolitions illégalescomptent aunombredes infractionsaux
lois cantonalesdeprotectiondessites,dupaysageetde lanature.
Selon l’article 335, al.2 du Code pénal suisse CP), les cantons
peuventédicter des sanctions pour les infractionsau droit
administratif et audroit de procédure cantonaux. Dans laplupart des

cantons, l’amende maximale dépasse largement le maximum de

10000 francs prévu par la législation fédérale pour les infractions.

A titre d’exemple, citons parmi les cantons prévoyant un
montant faible, le canton de Vauddont la loiprévoit une amende
maximale de seulement20000 francs.Dans les casparticulièrement

graves ou les récidives, le canton peut exiger des sommes
plus élevées pour autant qu’il respecte la limite maximale fixée
dans la loi cantonale. Plusieurs législateurs cantonaux ont compris

qu’il ne fallait plus fixer de montant maximal des amendes
dans la loi pour les cas d’enrichissement personnel.
Le problème de ces profits illégaux n’a été que très timidement
reconnu. Parconséquent, les sanctions prévues dans le droit des

constructions concernent essentiellement l’élimination des

constructions illégales.Cedispositifnesert toutefoispas à grand
chose dans lescasde destructions illégalescar une construction
qui présentait une valeur patrimoniale ne peut pas être reconstruite.

Pour cetaspectparticulier, le cantondes Grisonsa mis en

place une solution intéressante: dans ce canton, l’impossibilité
de rétablir l’étatantérieur fait naître l’obligation depayerune taxe

decompensation « adéquate»

Les réglementations cantonales plus récentes qui ne prévoient
plus de montant maximal d’amende ou prévoient une taxe de

compensation sont des réactions manifestesauxaffaires scandaleuses

de ces dernières années. Selon une étude effectuée sous

l’égide de la chaire de droit pénal de l’Université de Zurich, sur
11 cantons, soit un peu moins de la moitié du territoire suisse,
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20 bâtiments protégés ont été détruits entre 2000 et 2006. La

moitié de ces bâtiments a été détruiteà la suited’un acte prémédité

de destruction ou par négligence intentionnelle. Il faut en

outre considérer les chiffres officieux des accidents intervenus
lors de transformations et pour lesquels il n’est pas possible de

savoir s’ils sont dus«au hasard »ous’ilsont été favorisés.

Destructions crasses
Les profitsengrangés par lespropriétairesdans les casdedestructions

illégales sont considérables. Les cas de Birchwil ZH), de

Meggen LU), de Vella GR), de Jenins GR) etde Simplon-Dorf
VS) sont tristement célèbres. A Birchwil, sur la commune de

Nürensdorf, dans lecantondeZurich, ladestruction d’une ferme
très ancienne édifiée peu après 1400 est particulièrement
choquante. Un bureau d’architecture bien en vue dans la région est

impliqué.L’amende infligée estminime, et la sanctionexacten’est
pas connue.Ce manque de transparence ne profitequ’aux auteurs
de tels actes.Mêmesi lemontant des amendes connaît un relèvement

progressif au fil desannées, les lois restent à la traîne faceà

unmarché immobilierenplein boom. Le pouvoird’appréciation
des juges n’est pas assez structuré. Sil est possible d’infliger des

amendes exorbitantes aux Etats-Unis, cela reste difficile sur le
continent européen.
Le « jugement modèle» du canton de Zurich apporte la démonstration

qu’un jugepeutprononcer laconfiscationdevaleurs résultant

d’une infraction. Ce jugement concerneune affaire qui
implique une entreprise générale ayant détruit une petite surface
boisée par une nuit de brouillard dans le but d’éliminer ce qui
cachait la vue sur le lac de Zurich depuis un terrain à bâtir. En
quelques heures, la vue sur le lac avait conféré une plus-value
importante au terrain. L’entreprise générale a été condamnée à

une amende de 20 000 francs et au reboisement de la surface, et
s’est vu confisquer le profit qu’elle avait illégalement engrangé
sous la forme d’une taxe de compensation. Le fait de «délivrer »

un bien-fonds de sa protection a donc été considéré comme un
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Das Gebäude in Vella GR), dessen Grundmauern auf das 15. Jahrhundert zurückgingen,
zeigte sich 2003 schon vor dem illegalen Abbruch verlottert.

Cette construction située àVella GR)dont les fondations remontaient au XVesiècleétait
déjà très délabrée avant sa destruction illégale.

gain illégal résultant d’une infraction – en l’occurrence – à la loi
fédérale sur les forêts, mais le raisonnement serait analogue s’il
s’agissait d’une infraction à la loi sur les constructions et
l’aménagement du territoire. La procédure de recours a montré qu’il

étaitdifficiled’estimer legain illégal. Lemontant initial prononcé

par le jugeétait de plus de 5 millionsde francs, ce qui est beaucoup

plus que lamisérablesomme de 90 000 francs qui a finalement

été estimée. L’important reste que le juge ait reconnu que
des infractionspouvaient entraîner laconfiscationdesgains
illégaux. Ce verdictestd’ailleurs logiquesi l’on considère lesarticles
104 et105du Codepénal suisse.

Prévoir des condamnations plus retentissantes
Pour que la protection du patrimoine bâti soit plus efficace, il
serait importantque les dispositions des lois cantonales fassent
expressémentréférenceauxarticles70et71 CP relatifs à la confis-

Patrimoine

suisse

cation de valeurs patrimoniales et à la créance compensatrice.
Cettevoie serait àprivilégierpar rapport au relèvement du montant

des amendes car elle oblige le juge à estimer le montant du
profit illégal. En complément, il faudrait examiner s’il n’est pas

judicieux desoumettre ladestructionpréméditée demonuments
importantsà unepeine relevant du Code pénal suisse. Une telle
sanction aurait un retentissement plus large auprès du public
qu’uneamende infligée envertu d’une loispéciale. Certes, il est
assez difficile de formuler une telle norme dans le Code pénal,
mais ildevrait être possibledeprévoir unedéfinitiongénéralequi
n’abordepas lesdétailsd’une loispéciale.Onpourrait limiterson
champ d’application aux constructions d’importance nationale
considérées comme telles sur la base d’un inventaire ou si elles
datent de plus de 300 ans. En prévoyant que la répression des

destructionsdebâtiments de moindre importance patrimoniale
reste du domaine du droitcantonal, cette norme de droit fédéral
pourrait prévoirpour les cas dedestruction préméditée une
privationde libertéallant jusqu’àcinqansetêtreconsidéréecomme
criminelle.Dessanctionsmoins lourdes pourraientêtreprévues
pour les cas de négligence. Les possibilités entrant en ligne de

comptesont, outre laconfiscation desprofits illégaux, l’interdiction

professionnellepour lesentreprisesde construction impliquées

art.67CP), la punissabilitéde l’entrepriseet lapublication
du jugement.

«Il est souvent difficile de savoir
si la destruction de certains
éléments est un ‹accident dû au
hasard› ou si on l’a ‹favorisée›.»
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