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[42] Wire er nie liberufert, dem juristischen Publikum bliebe er unbekannt wie mancher brave
Fluss, der still durch Helvetia fliesst! Nachdem er aber iiber die Ufer trat, fand der Nozon so-
gar Eingang in die Rechtsprechung des Bundesgerichts. Die erste Zivilabteilung hat sich mit
ihm befasst. Das Ergebnis ist ein Entscheid, der in der amtlichen Sammlung (BGE 122 III 229
ff.) zwar nicht vollstdndig, aber doch auszugsweise publiziert wurde. Der franzosischsprachi-
ge Nozon-Entscheid (wir verwenden eine private Ubersetzung!) betrifft die Werkeigentiimer-
haftung (Art. 58 OR). Er ist in mehrfacher Hinsicht bemerkenswert. Erstens wurde er vom
direkt angerufenen Bundesgericht als einzige Instanz gefillt. Und zweitens ist er sowohl juris-
tisch als auch technisch (insbesondere hydrologisch) von Interesse, weshalb ,,Jurist™ und ,,In-
genieur* sich fiir einmal zusammentun, um ein Urteil zu besprechen. Der Jurist bespricht die
rechtliche Seite2, der Ingenieur die technischen Aspekte, die das Urteil aus der Expertise {i-
bernommen hat.? Wir beginnen mit dem, was geschehen ist, also mit dem Fall:

I. Der Fall

1. Der Fall wird in BGE 122 III 230 f. erzéhlt. Danach ist der Nozon ein kleiner Fluss, der bei
Vaulion entspringt und nach 22 km in die Talent miindet. Im unteren Teil, zwischen Orny und
der Talent, hat der Fluss ein nur schwaches Gefille mit relativ kleiner Abflusskapazitét. Be-
reits 1854 begann die Gesellschaft fiir die Trockenlegung der Orbe-Moore mit entsprechen-
den Arbeiten am Flusslauf des Nozon. Vor der Miindung in die Talent wurde der Fluss auf
einer Linge von 6390 m eingedimmt. Damit konnten die liblichen Hochwasser des Flusses

Ubersetzung in das Deutsche von Frau lic. iur. SPIELER GAUCH. Diese private Ubersetzung wird im Fol-
genden auch insoweit verwendet, als wir einzelne Passagen des Bundesgerichtsentscheides zwischen An-
fithrungs- und Schlusszeichen, aber in deutscher Sprache zitieren. Insofern sind die wortlichen Zitate nur
relativ ,,wortlich®.

2 Zur rechtlichen Seite vgl. auch die frither publizierte Besprechung von KRAMER, AJP 1996, S. 1564 ff.

3 Die technische Expertise ist uns nicht vollstdndig, sondern nur so weit bekannt, als sie ihren Niederschlag
im Urteil gefunden hat. Soweit sie nachfolgend kritisch betrachtet wird, bleibt dieser Vorbehalt zu beriick-
sichtigen.



abgeleitet werden. Uberschwemmungen der Ebene traten nur noch bei aussergewdhnlichen
meteorologischen Verhéltnissen auf.

Die Ebene blieb indes moorig, weil Regen- und Drainagewasser nirgends abfliessen
konnten. Deshalb baute man zwei Kanile: den Westkanal auf dem linken Ufer der Or-
be/Thielle und den Ostkanal als Fortsetzung des ,,Entreroches® auf dem rechten Ufer. Das
Gebiet wurde mit einem natiirlichen Entwisserungssystem saniert. Das Drainagewasser wur-
de unter dem [43] Nozon hindurch direkt zum Ostkanal geleitet. Nur die tiber dem Niveau der
Déamme aufgefangenen Waisser wurden in den Nozon geleitet.

Die natiirliche Drainage verursachte eine Absenkung der hauptsédchlich aus Torf beste-
henden Ebene, und die Landwirtschaft trug das ihre zur weiteren Verdichtung und Senkung
des Bodens bei. Insgesamt betrigt die Senkung ungefdhr 1 - 1,5 m. Auch bei den Ddmmen
konnte eine Absenkung beobachtet werden. Durch die Setzung des Torfs verdnderte sich die
Neigung der Entwisserungsrohren. Zwischen der Strasse Orbe-Orny und dem Nozon bildeten
sich anfdnglich nur zeitweise, dann dauernd auftretende Tiimpel. Darauthin installierte man
Pumpen.

2. Immer héaufiger fithrte der Nozon Hochwasser. Am 14./15. Februar, 27./28. Juni und 1. Juli
1990 trat der Nozon bei starkem Hochwasser weit tiber seine Ufer und iiberschwemmte die
Einrichtungen und Kulturen von P., Y. und Z. 4

II. Der Streit und die Streitentscheidung

1. Aus den Uberschwemmungen entstand ein Haftpflichtstreit. Und aus dem Streit entstand
ein Prozess (BGE 122 III 230 f.). P., Y. und Z., deren Einrichtungen und Kulturen im Februar,
Juni und Juli 1990 vom Wasser des Nozon iiberschwemmt worden waren, wandten sich am
23. August 1991 ans Bundesgericht. Sie verklagten den Kanton Waadt auf Schadenersatz. P.
verlangte eine Schadenersatzzahlung von Fr. 6'841,60 nebst Zins, die er spédter um Fr. 1°093. -
erhohte. Die beiden andern Klédger forderten Fr. 27'000.- resp. Fr. 236°481.- nebst Zins.

Vor Gericht waren die Parteien sich einig, dass die Verstddterung im Einzugsgebiet
des Flusses die Erhohung der Wassermenge mitverursachte.5 Uneinig aber waren sie sich dar-
iiber, welchen Anteil an der Erhohung das Pumpenwasser ausmache.® Im allgemeinen reicht

Weitere Uberschwemmungen ereigneten sich am 6. Januar 1982 und am 22. Dezember 1991, fiihrten aber
nicht zu Anspriichen der spiteren Kliger. Schliesslich stellte eine Expertise zwei weitere Uberschwem-
mungen im Jahre 1993 fest; diese fielen in die Zeit, da der spétere Prozess schon hiangig war, und sind un-
bestritten.

5 Die Verstiadterung (Urbanisierung) fiihrt in den betroffenen Gebieten zu einer teilweisen Versiegelung der
Oberfliache, so dass der Regen rasch zum praktisch vollstindigen Abfluss kommt und somit in kurzer Zeit
im Vorfluter eintrifft. Die Dampfung des Abflusses durch Bildung von Tiimpeln und teilweiser Versicke-
rung, wie dies im unbebauten Gelidnde stattfindet, fehlt weitgehend. Nun ist aber der Einfluss der Urbani-
sierung in einem grossen Einzugsgebiet wie demjenigen des Nozon sehr gering und beschrinkt sich auf die
mittleren und minimalen Abfliisse, nicht jedoch auf Hochwasser der Grdsse derjenigen vom Jahre 1990
(MATTHEY, SEPE ct. de Vaud, documentation journée 27.2.1997 a Fribourg). Diese Hochwasser waren
durch die Urbanisierungen nicht wahrnehmbar beeinflusst.

6 Die durch Pumpen dem Nozon zugefiihrte Wassermenge 1ésst sich durch Addition der im Betrieb befindli-
chen Pumpen bestimmen. Fiihrt der Nozon selber wenig Wasser, kann der Anteil an Pumpwasser gross
sein, wird jedoch mit zunehmendem Abfluss im Nozon selbst abnehmen. Die Uneinigkeit der Parteien
griindet wohl in der Unkenntnis der im Nozon tatséchlich abgeflossenen Wassermengen. Wiren diese be-
kannt, wiirde sich der Anteil leicht errechnen lassen.



der Wasserspiegel des Nozon bis etwa 40 cm unter die Dammkrone; er ist reguliert (,,maitri-
sé¢*), ausser auf dem Abschnitt ,,Marais-Villars*“’7, zwischen Hektometer 26 und 53, wo sich
die Grundstiicke der Kldger befinden. Nach den Ausfiihrungen des Kantons Waadt haben die
regelmissigen Uberschwemmungen in diesem Sektor ihren Hauptgrund in der Absenkung der
gesamten Ebene, gepaart mit der Verstddterung des Einzugsgebietes, wihrend das einge-
pumpte Wasser eine nur untergeordnete Rolle spiele.® Die Kldger dagegen sahen den Grund
in der Verformung des Langsschnitts des Nozon und in seinem schlechten Unterhalt und Zu-
stand.?

Das direkt angerufene Bundesgericht erklirte die Antrdge von P. als unzuldssig, weil
es diesbeziiglich an dem fiir die direkte Anrufung des Bundesgerichts erforderlichen Streit-
wert (Fr. 8000.- ) fehle (BGE 122 11 231 f. 19). Auf die Antrdge der beiden andern Klédger trat
das Bundesgericht zwar ein, wies sie aber ab (BGE 122 III 232 ff.). Wie kam das Bundesge-
richt zu dieser Klageabweisung?

2. Die Kléger stiitzten ihre Klage zur Hauptsache auf Art. 58 OR, der die Werkeigentiimer-
haftung regelt.!! ,,Der Eigentiimer eines Gebédudes oder eines anderen Werkes hat (danach)
den Schaden zu ersetzen, den diese infolge von fehlerhafter Anlage oder Herstellung oder von
mangelhafter Unterhaltung verursachen®. Um zu entscheiden, ob die Voraussetzungen dieser
verschuldensunabhéingigen Kausalhaftung im vorliegenden Fall erfiillt sind, waren zunéchst
einige Vorfragen abzuklaren.

7 Im Urteil des Bundesgerichtes steht: ,,il est maitrisé, sauf sur le trongon des Marais-Villars“. Dieser Aus-
druck will besagen, dass der Nozon auf den iibrigen kiinstlich umgestalteten Strecken nicht iiber die Ufer
trat, dies also nur im Bereich der kldgerischen Grundstiicke tat.

8 Die Griinde fiir die Absenkung der gesamten Ebene liegen gemiss Urteil in der Wirkung des Drainagesys-
tems und der landwirtschaftlichen Nutzung. Durch ein Drainagesystem wird der urspriinglich ,,zu hoch*
gelegene Grundwasserspiegel tiefer gelegt. Damit entféllt im entwésserten Bereich der Auftrieb; der Boden
wird dadurch schwerer und setzt sich allmdhlich unter seinem eigenen Gewicht, zusammen mit den vor-
gingig erstellten Ddmmen. Durch das Befahren mit landwirtschaftlichen Maschinen verdichten sich ferner
nach und nach insbesondere die obersten, urspriinglich lockeren Torfschichten, was zu weiteren Setzungen
fithrt. Durch die Kumulation dieser beiden Setzungen gerit die Oberflache wiederum in den Bereich, wo
hohe Grundwasserstinde die Uberflutung der Ebene bewirken konnen. Weshalb dieser Aspekt fiir die wei-
tere Beurteilung der Klage unberiicksichtigt blieb, ist unbekannt.

9 Die Abflusskapazitit eines Gerinnes wird von seinem Querschnitt, dem Gefille (Langsschnitt) und der
Rauhigkeit (durch Unterhalt beeinflusster Zustand der Gerinneoberfldche) beeinflusst. Verringert sich das
Gefille zum Beispiel infolge der Setzungen der Damme oder der unter Anm. 8 angefiihrten Einflisse,
nimmt die Kapazitéit ab. Sie nimmt aber in noch grosserem Masse ab, wenn durch Vegetation die Rauhig-
keit zunimmt oder gar durch Ablagerungen der Querschnitt verkleinert wird. Diese hydraulischen Grund-
daten fiir die Beurteilung eines Gerinnes konnen durch Expertise festgestellt und mit &hnlichen Bauwerken
verglichen werden.

10 Auf diesen Seiten enthilt der Entscheid lingere und lesenswerte Ausfiihrungen zum Streitwert, die den
Prozessrechtler interessieren.

1 Im unveréffentlichten Teil seines Urteils konstatiert das Bundesgericht, dass sich die Kliger zu Recht nicht
auch auf Art. 679 ZGB berufen und Art. 41 OR nur ganz subsidiér ins Spiel bringen (S. 9). Die vorliegen-
de Urteilsbesprechung befasst sich nur mit der Werkeigentiimerhaftung (Art. 58 OR), nicht auch mit allfal-
ligen Anspriichen aus Art. 41 OR, die vom Bundesgericht im unverdffentlichten Urteilstext (S. 20) eben-
falls verneint werden.



a. Das Bundesgericht stellt vorab'? fest, dass der Flusslauf des Nozon auf dem Abschnitt
»,Marais-Villars®, wo sich die iiberschwemmten Grundstiicke der Kldger befinden, kiinstlich
umgestaltet (,,korrigiert”) und demzufolge ein ,, Werk“ im Sinne des Art. 58 OR ist, was auch
der eingeklagte Kanton Waadt [44] anerkennt: ,,.Le défendeur admet que ce cours d’eau, y
compris son lit, ses digues et ses aménagements, constitue un ouvrage“.!3 Somit muss die
Werkhaftung des Kantons Waadt als Eigentiimer des Werkes (Art. 58 OR) bejaht werden, so-
fern auch die iibrigen Voraussetzungen dieser Haftung erfiillt sind. Vorausgesetzt ist primir,
dass das Werk im Zeitpunkt der Uberschwemmungen mangelhaft war. Worin aber besteht die
vorausgesetzte Mangelhaftigkeit? Hierzu dussert sich das Bundesgericht (BGE 122 III 235
f.14) wie folgt:

,Ob ein mangelhaftes oder mingelfreies Werk vorliegt, entscheidet sich nach dem
Zweck, fir den das Werk vorgesehen war. Ein Werk ist dann mangelhaft, wenn es nicht dem
entspricht, was man von ihm erwartet. Unter “man’ ist nicht der Eigentlimer, sondern sind
ganz allgemein die Offentlichkeit und im besonderen die Beniitzer des Werkes zu verstehen.
Es geniigt nicht, dass das Werk nach Ansicht und in den Augen des Eigentiimers zum vorge-
sehenen Gebrauch tauglich ist, also subjektiv seiner Bestimmung entspricht. Es muss ausser-
dem den objektiven Anforderungen gentigen, welche jedes dhnliche Werk unter gleichen Be-
dingungen erfiillen miisste. Wenn man also annimmt, dass ein Wasserlauf objektiv so ange-
legt sein muss, dass er Hochwasser mit einer Jéhrlichkeit (‘temps de retour’) von 30 Jahren
abzuleiten vermag, kann der Eigentiimer nicht einwenden, dass er eine Abflusskapazitit, die
nur Hochwasser mit einer Jahrlichkeit von 10 Jahren abzuleiten vermag, als geniigend erach-
tet und das Werk entsprechend dimensioniert habe. Denn der Mangel eines gegebenen Wer-
kes bestimmt sich nach objektiven Kriterien, unter Berticksichtigung dessen, was sich nach
der Lebenserfahrung an seinem Standort ereignen kann (BGE 96 II 36). Das objektive Krite-
rium muss umgekehrt aber auch dann gelten, wenn der Eigentiimer Sicherheitsmassnahmen
getroffen hat, die iiber das Sicherheitsniveau hinausgehen, das fiir das betreffende Werk ob-
jektiv erforderlich war. In diesem Fall wird das Werk erst dann mangelhaft, wenn es nicht
mehr den Sicherheitsanforderungen gentigt, die verniinftigerweise bei einer solchen Installati-
on verlangt werden kdnnen. Wollte man anders entscheiden, kdime dies einer Bestrafung des
Eigentiimers gleich, der mehr macht, als das Gesetz ihm vorschreibt. Damit wiirde der An-
wendungsbereich des Art. 58 OR ohne giiltigen Grund (‘sans raison valable”) ausgedehnt. Ei-
ne solche Ausdehnung wiirde sich hochstens dann rechtfertigen, wenn sie sich auf besondere
vertragliche Zusicherungen stiitzen kdnnte oder wenn sie geboten wire, um das Vertrauen zu
schiitzen, das der Eigentlimer bei einer bestimmten Person diesbeziiglich erweckt hat. Im vor-
liegenden Fall wird von den Kldgern aber nichts Derartiges behauptet. Um das bereits er-
wihnte Beispiel wiederaufzunehmen, ist somit festzuhalten: Muss ein Werk, wie es hier im
Streite steht, aus objektiver Sicht Hochwasser mit einer Jihrlichkeit von 10 Jahren aushal-
ten!3, dann haftet der Eigentiimer, der sein Werk fiir Hochwasser mit einer Jahrlichkeit von
30 Jahren ausgeriistet hat, grundsétzlich nicht aus Art. 58 OR, solange er sein Werk in einem
Zustand erhélt, der Hochwasser mit einer Jahrlichkeit von 10 Jahren widersteht.

12§, 9 des unverdffentlichten Urteilstextes.
13 S. 9 des unverdffentlichten Urteilstextes.
14 Vgl. Anm. 1.

15 Das heisst: Ohne Uberschwemmung abfiihren.



b. Kommentar. Die Begriffe ,,Werk® und ,,Mangel* haben im Kontext des Art. 58 OR einen
anderen Sinn als im Werkvertragsrecht (Art. 363/367 ff. OR). ,, Werke“ im Sinne des Art. 58
OR sind Bauwerke (Gebaude) oder sonstige stabile, mit der Erde verbundene, kiinstlich her-
gestellte oder angeordnete Gegenstdnde.!¢ , Mangelhaft” im Sinne des Art. 58 OR ist ein
Werk, wenn (und soweit) es von den Sicherheitsanforderungen, denen es nach Massgabe der
konkreten Umsténde geniigen muss, negativ abweicht.!” Ob dies in einem bestimmten Zeit-
punkt zutrifft, beurteilt sich nach den Verhéltnissen des Einzelfalles, namentlich nach dem
Zweck des Werkes, der Zumutbarkeit von Sicherheitsmassnahmen und der Sorgfalt, die man
vom Beniitzer verniinftigerweise erwarten kann.!® | Sicher* hat das Werk allerdings nicht nur
fiir seine Beniitzer zu sein, sondern auch fiir andere, die mit ihm in Beriihrung kommen. Die
geldufige Formulierung, wonach das Werk dann mangelhaft sei, wenn es ,,beim bestim-
mungsgemaissen Gebrauch* keine geniigende Sicherheit biete (vgl. z.B. BGE 117 11 400 und
118 II 38), ist schon deshalb zu eng. Ausgehend von einer Formel, die das Produkte-
haftpflichtgesetz verwendet, wire ausserdem zu iiberlegen, ob es zur Bestimmung der erfor-
derlichen Sicherheit nicht auf den Gebrauch des Werkes ankommen sollte, ,,mit dem verniinf-
tigerweise gerechnet werden kann (Art. 4 I lit. b PrHG).!® Bezogen auf den hier besproche-
nen Nozon-Entscheid ist nun das Folgende anzumerken:

— Dass die kiinstliche Anlage des Wasserlaufs im fraglichen Abschnitt des Nozon (nicht
aber das darin fliessende Wasser) ein ,, Werk im Sinne des Art. 58 OR ist, steht ausser
Zweifel und wird vom Bundesgericht im unvero6ffentlichten Teil seines Entscheides (S.
9) zu Recht festgestellt. Die hochstrichterliche (publizierte) Umschreibung des mass-
geblichen ,, Mangelbegriffs “ ist dagegen so formuliert, dass sie dessen Kenntnis vor-
aussetzt. Der zentrale Satz, wonach ,,ein Werk dann mangelhaft ist, wenn es nicht dem
entspricht, was man von ihm erwartet* 20, lasst den begriffswesentlichen Sicherheitsas-
pekt (vgl. z.B. BGE 117 II 52) unerwdhnt. Und weitere Sdtze konnten, fiir sich ge-
nommen, den Eindruck erwecken, die Mangelhaftigkeit des Werkes bestehe in seiner
Gebrauchsuntauglichkeit. In Wirklichkeit kann ein Werk jedoch gebrauchsuntauglich
sein, ohne dass es einen Sicherheitsmangel im Sinne des Art. 58 OR aufweist. Und
umgekehrt kann ein Ubermass an eingebauter Sicherheit dazu fiihren, dass die
Gebrauchstauglichkeit des Werkes geradezu entfillt.

— In der Sache ldsst das Gericht sich aber von einem ,, richtigen“ Mangelbegriff leiten.
Insbesondere erwdhnt es in seinen weiteren Erwégungen auch den zentralen Sicher-
heitsaspekt. Und ausserdem stellt es klar, dass es fiir die Frage der Mangelhaftigkeit
nicht auf die subjektiven Anschauungen des Eigentiimers ankommt. Die Sicherheitsan-
forderungen, denen ein Werk zu seiner Miangelfreiheit genligen muss, beurteilen sich
vielmehr nach objektiven Kriterien: nach den berechtigten Sicherheitserwartungen der
Offentlichkeit, namentlich auch derjenigen, die das Werk beniitzen. Muss nach diesen

16 OFTINGER/STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Band II/1, 4. Aufl., Ziirich 1987, S. 188. ,,Werk* im
Sinne des Werkvertragsrechts ist demgegeniiber jedes Arbeitsergebnis, das ein Werkunternehmer schuldet.

17" Der,,Mangel“ im Sinne des Werkvertragsrechts (Art. 367 ff. OR) besteht demgegeniiber in einer Vertrags-
abweichung des vom Unternehmer hergestellten Werkes.

18 Vgl. KELLER, Haftpflicht im Privatrecht, Band I, 5. Aufl., Bern 1993, S. 179 ff.

19 Nach BGE 116 II 424 muss unter bestimmten Voraussetzungen sogar die Mdglichkeit eines unverniinfti-
gen Gebrauches eingerechnet werden.

20| Un ouvrage est donc défectueux, s’il ne répond pas a ce que I’on attend de lui* (BGE 122 III 235).



Erwartungen ein Wasserlauf so angelegt sein, dass er [45] Hochwasser mit einer Jahr-
lichkeit von 30 Jahren (ohne Uberschwemmung) abzuleiten vermag, kann der Eigen-
tiimer (wie das Bundesgericht zu Recht festhélt) sich nicht mit dem Einwand entlasten,
er habe eine Abflusskapazitit fiir eine Jahrlichkeit von 10 Jahren als geniigend erachtet
und das Werk dementsprechend gering dimensioniert.

Ob ein Werk in einem bestimmten Zeitpunkt mangelhaft ist oder mingelfrei, beurteilt
sich nach den Verhiltnissen in diesem Zeitpunkt. Somit kann ein Werk, das in einem
frilheren Zeitpunkt méngelfrei war, weil es den berechtigten Sicherheitserwartungen
zu dieser Zeit entsprochen hatte, nicht nur durch ,,mangelhafte Unterhaltung® (Art. 58
OR), sondern z.B. auch deshalb mangelhaft werden, weil die berechtigten Sicherheits-
erwartungen gestiegen sind.2! Aber auch das Umgekehrte gilt: Entspricht das Werk zu
einer bestimmten Zeit den berechtigten Sicherheitserwartungen, so ist es nicht deshalb
mangelhaft, weil sein Sicherheitsniveau in einem fritheren Zeitpunkt hoher war, mag
auch die Reduktion der Sicherheit auf fehlerhaftem oder ungeniigendem Unterhalt des
Werkes beruhen. Das letztere wird vom Bundesgericht zutreffend erkannt und durch
ein Beispiel illustriert, bedarf jedoch der folgenden Prézisierung:

Dritte, die auf ein liberhohtes Sicherheitsniveau des Werkes vertrauen, werden in ih-
rem berechtigten Vertrauen geschiitzt, wenn sie ihr Verhalten danach ausrichten. Im
Umfang des geschiitzten Vertrauens erhohen sich die Sicherheitserwartungen, denen
das Werk geniigen muss, damit es gegeniiber den Geschiitzten méngelfrei ist. Insoweit
beeinflusst die {iberhohte Sicherheit, die ein Werk in einem fritheren Zeitpunkt bietet,
das Mass der Sicherheitserwartungen, die spéter berechtigt sind. Verungliickt z.B. der
Beniitzer einer Treppe, weil das defekt gewordene Geldnder, an dem er sich festhilt,
aus der Verankerung springt, kann der Eigentiimer der Treppe nicht einwenden, nach
Massgabe der urspriinglichen Sicherheitsanforderungen habe sich die Installation eines
Gelanders eriibrigt. Gleiches gilt, wenn das iiberhohte Sicherheitsniveau einer kiinstli-
chen Flussverbauung benachbarte Grundeigentiimer oder andere dazu veranlasst, die
Bebauung oder Kultivierung der umliegenden Parzellen in guten Treuen nach diesem
Niveau auszurichten. Kommt es in der Folge zu einem Uberschwemmungsschaden an
den betreffenden Bauten oder Kulturen, weil man es unterlassen hat, den fiir ihre Si-
cherheit erforderlichen Zustand des Werkes aufrechtzuerhalten, so haftet der Werkei-
gentiimer nach Art. 58 OR, obwohl die Flussverbauung den urspriinglichen Anforde-
rungen mehr als entsprochen hatte.

Ein Schutz des Vertrauens in tiberhohte Sicherheitsmassnahmen, der die Werkei-
gentiimerhaftung in der umschriebenen Weise beeinflusst, wird vom Bundesgericht
zwar als Moglichkeit in Erwdgung gezogen?2, aber nicht weiter verfolgt, da es im kon-

21

22

Art. 58 OR nennt drei mogliche Ursachen, auf denen ein Werkmangel beruhen kann. Diese Aufzdhlung
hat jedoch nur exemplifikatorische, keine abschliessende Bedeutung (OFTINGER/STARK, a.a.O., Band 1I/1,
S. 200). Den Fall der nachtrdglich gestiegenen Sicherheitserwartungen ldsst sie unerwihnt, es sei denn,
man wiirde zur ,,Unterhaltung® des Werkes auch dessen Anpassung an die erhohten Sicherheitserwartun-
gen rechnen.

In der einschlidgigen Erwdgung (BGE 122 III 235 f.) nimmt das Bundesgericht an, durch den erwéhnten
Vertrauensschutz werde der Anwendungsbereich des Art. 58 OR ,, ausgedehnt”. Eine ,,Ausdehnung* des
Anwendungsbereiches (sagt das Bundesgericht) wiirde sich rechtfertigen, wenn sie geboten wére, um das
durch den Werkeigentiimer erweckte Vertrauen einer bestimmten Person zu schiitzen.

Diese Formulierung ist aber nur bedingt ,,richtig®. Denn das erweckte Vertrauen in die tiberhohte Si-
cherheit, die ein Werk in einem fritheren Zeitpunkt bietet, gehort zu den Umstdnden, nach denen sich die



kreten Fall an einschldgigen Sachbehauptungen der Kldger fehlt. Dieser Schutz ist kei-
ne ,,Bestrafung® des Werkeigentiimers, sondern eine konsequente Antwort auf den von
ihm geschaffenen Vertrauenstatbestand. Geschiitzt werden nur diejenigen, die sich in
threm Verhalten auf die iiberhohte Sicherheit des Werkes verlassen haben oder (z.B.
durch den Erwerb einer werknah errichteten Baute) in deren Rechtsposition eingetre-
ten sind. Das fiihrt zwar zu einer personenbezogenen Relativierung des Werkmangels,
was dem Grundsatz nach aber nichts Neues ist.2> Durch Lehre und Rechtsprechung
abzukldren bleibt jedoch, inwieweit das Kriterium des ,, berechtigten* Vertrauens den
Vertrauensschutz eingrenzt. Zur Klarstellung ist ausserdem beizufiigen:

Die Werkeigentiimerhaftung nach Art. 58 OR ist deliktischer, nicht rechtsge-
schéftlicher Natur, womit sich der Einbezug des umschriebenen Vertrauensschutzes
durchaus vertrdagt. Soweit der Geschédigte seine Ersatzanspriiche hingegen auf ver-
tragliche Zusicherungen (,,sur des assurances spécifiques fournies par contrat®) stiitzt,
beurteilen sie sich nach den Regeln des Vertragsrechts, nicht nach Art. 58 OR. Folg-
lich ist die Aussage des Bundesgerichts, wonach vertragliche Zusicherungen den An-
wendungsbereich des Art. 58 OR erweitern konnten, zumindest missverstdndlich for-
muliert.

c. Die Begriffe ,, Hochwasser“ (,,crues®) und ,,Jahrlichkeit (,temps de retour®), die das Bun-
desgericht im besprochenen Nozon-Entscheid verwendet, stammen aus der Hydrologie. Sie
sind den Technikern bekannt, den Juristen aber zu erklaren.

Das ,,Hochwasser* eines Flusses erkennt man an einem erh6hten Wasserstand, der ii-
ber das ,,normale* Mass hinausreicht. Dabei kann der Fluss noch vollumfinglich in
seinem Bett verbleiben oder aber iiber seine Ufer treten und angrenzende Gebiete {i-
berschwemmen. Hochwasser konnen somit von ganz unterschiedlicher Grosse sein.
Diesbeziiglich ist zwischen dem grdssten, wahrend einem Hochwasserereignis erreich-
ten Durchfluss (Durchflussspitze) und dem Gesamtvolumen des Hochwassers zu un-
terscheiden. So kann ein Hochwasser nur kurze Zeit dauern, aber eine grosse Spitze
mit hohem Wasserstand aufweisen, oder aber iiber eine langere Zeit hinweg ausseror-
dentliche Wassermassen abfiihren, ohne [46] einen extremen Spitzenwert fiir den
Durchfluss zu erreichen. Was nun die Uberschwemmungsfille angeht, so sind vor al-
lem die grossen Volumen bedeutsam, weil das Ausmass des Schadens hauptsichlich
von ihnen abhingt. ,,Hochwasser* ist somit ein weiter Begriff; er bedarf einer fallbe-
zogenen Prizisierung, an der es im besprochenen Urteil fehlt.

Die ,,Jdhrlichkeit eines Hochwassers (auch Wiederkehrperiode genannt) besagt, ver-
einfacht ausgedriickt, welche Durchflussspitze, statistisch gesehen, zum Beispiel alle
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Sicherheitsanforderungen in einem spiteren Zeitpunkt beurteilen. Soweit das Vertrauen geschiitzt wird,
erhohen sich die berechtigten Sicherheitserwartungen, denen das Werk in einem spéteren Zeitpunkt genii-
gen muss, damit es gegeniiber den Geschiitzten méngelfrei ist. Was ,,ausgedehnt wird, sind also die An-
forderungen an die Méngelfreiheit des Werkes, nicht aber der Anwendungsbereich des Art. 58 OR.

So konnen gegeniiber Kindern, die ein Schwimmbad benutzen, hohere Sicherheitsanforderungen gelten als
gegeniiber Erwachsenen, weshalb sich die Mangelhaftigkeit der Badeanlage je nach Personengruppe an-
ders beurteilt. Dasselbe gilt z.B. auch fiir eine Baustelle, deren Sicherheitsanforderungen variieren, je
nachdem, ob es um den Schutz der Bauarbeiter geht oder um den Schutz von Baustellenbesuchern, die mit
den spezifischen Gefahren einer Baustelle unvertraut sind. Bietet das Schwimmbad oder die Baustelle ge-
niigend Sicherheit fiir die Erwachsenen oder die Bauarbeiter, so ist das Werk ihnen gegeniiber méangelfrei,
mag es auch an der geniigenden Sicherheit fiir die Kinder oder die Baustellenbesucher fehlen.



10 oder 20 Jahre erreicht oder liberschritten wird. Die Jéhrlichkeit gibt somit einen Zu-
sammenhang zwischen der Durchflussspitze und der Uberschreitungshiufigkeit. Ihre
Bestimmung beruht auf der langjahrigen, kontinuierlichen Messung des Durchflusses.
Dies erlaubt es auch, von jedem Jahr den gemessenen Spitzenwert herauszulesen.
Werden nun die ermittelten Spitzenwerte der Grdsse nach geordnet, so kann auf einfa-
che Art und Weise ein empirischer Zusammenhang zwischen Messwert und Jéhrlich-
keit aufgestellt werden, was als Frequenzanalyse bezeichnet wird. Liegen zum Beispiel
30 Jahreshochstwerte vor, so entspricht der Wert, der drei mal erreicht oder iiberschrit-
ten wurde, ziemlich genau dem Hochwasser mit der geschétzten Jéhrlichkeit 10. Zu-
verlassige Werte erhilt man allerdings nur durch Messung von sehr langen Serien (60 -
80 Jahre). Diese Frequenzanalyse erlaubt auch eine Extrapolation auf seltenere Ereig-
nisse wie zum Beispiel Hochwasser der Jahrlichkeit 100 oder gar mehr. Die Fachwelt
ist sich jedoch einig, dass solche Extrapolationen sehr gewagt sind, da die Resultate
von der Dauer und der Qualitdt der zur Verfligung stehenden Messserie abhidngen.24
Will man ein konkretes Hochwasserereignis einer bestimmten Jahrlichkeit zuordnen,
so erfordert dies folglich ein Zweifaches: Das Vorhandensein einer mehrere Jahrzehnte
umfassenden Messserie und die Messung des Durchflusses des fraglichen Hochwas-
sers.

3. Nachdem die Werkeigenschaft der Flussanlage und der Mangelbegriff geklart waren, galt
es in unserem Fall zu entscheiden, ob die Uberschwemmungen, die zur Schidigung der Kli-
ger flihrten, durch einen Mangel der Anlage verursacht wurden. Als erstes musste entschie-
den werden, ob das Werk einen Mangel aufwies, der als Ursache in Frage kam.

a. Das Bundesgericht (BGE 122 111 236) stiitzt sich diesbeziiglich auf eine gerichtliche Exper-
tise und stellt in Ubereinstimmung mit dem Experten fest, dass der fragliche Abschnitt des
Nozon in seinem urspriinglichen Zustand von 1951 Hochwasser mit einer Jahrlichkeit von
ungefihr 100 Jahren standhalten konnte. Als jedoch der eingeklagte Uberschwemmungsscha-
den eintrat, vermochte die Anlage infolge ihres mangelhaften Unterhalts nur noch gerade
Hochwasser mit einer Jahrlichkeit von 14 Jahren aufzunehmen. War sie deshalb mangelhaft?
Das Bundesgericht bejaht die Frage, indem es weiterhin auf die Expertise abstellt, wonach das
anfanglich liberdimensionierte Werk mit Riicksicht auf die Art der zu schiitzenden Boden
dann nicht mangelhaft gewesen wire, wenn es Hochwasser mit einer Jahrlichkeit von 30 Jah-
ren hitte aufnehmen kdnnen. Oder im Originaltext: ,,Sur la base des indications de I’expert ...,
il faut admettre que 1’ouvrage litigieux, surdimensionné a 1’origine, n’aurait pas pu étre quali-
fi¢ de défectueux, eu €gard a la nature des fonds a protéger, s’il avait pu absorber des crues
d’un temps de retour de 30 ans“. Kurzum: Der nach Massgabe der Expertise erforderliche Si-
cherheitsstandard (Sicherheit gegen Hochwasser mit einer Jahrlichkeit von 30 Jahren) war bei
Eintritt des Uberschwemmungsschadens weit unterschritten.

b. Kommentar. Die gerichtlichen Erwédgungen zeigen, wie sehr das Bundesgericht von seinem
Experten abhing. ,,Auffillig* erscheint insbesondere auch ,,die véllig kommentarlose Uber-
nahme des von der technischen Expertise als angemessen erachteten Sicherheitsstandards, bei
dessen Fixierung es sich klarerweise um eine Rechtsfrage handelt“25. Schon mit Riicksicht

24 Vgl. SINNIGER, Grenzen der Hochwasservorhersage, in: Wasser, Energie, Luft, Heft 6, 1989.

25 KRAMER, AJP 1996, S. 1566.



darauf, aber auch sonst rechtfertigt es sich, die im Urteil zitierte Expertenmeinung?¢ zu hinter-
fragen:

Vorerst eine kritische Bemerkung zur Argumentation mit Jahrlichkeiten. Fiir den ent-
schiedenen Nozon-Fall verfiigen wir weder iiber eine ausreichende Messserie noch {i-
ber Messwerte der Hochwasserereignisse des Jahres 1990. In seinem ,annuaire
hydrographique® 1994 gibt der Kanton Waadt vielmehr an, dass vom Nozon Lim-
nigraphenwerte?’ von weniger als 3 Jahren (!) existieren; und im unverdffentlichten
Urteilstext (S. 12) bestitigt das Bundesgericht, dass die Durchflusswerte fiir die Uber-
flutungen von 1990 unbekannt sind. Mit Riicksicht darauf ist die Zuordnung von Jéhr-
lichkeiten an die Ereignisse des Jahres 1990 wissenschaftlich ungesichert. Tatsachliche
Durchflusswerte, die man nicht kennt, weil sie nicht ermittelt wurden, diirfen nicht an
einer Statistik (Frequenzanalyse) gemessen werden, die es gar nicht gibt. Der Versuch
des Experten, die statistischen Werte aus einem Vergleich (,,comparaison®) zu gewin-
nen28, ist abzulehnen, da die Schwéchen eines solchen Vorgehens (insbesondere bei
Extremereignissen) allgemein anerkannt sind. Welcher Vergleich vom Experten he-
rangezogen wurde, ist im iibrigen unbekannt und wird im Urteil verschwiegen. Auch
das Bundesgericht scheint das Fehlen belegbarer Fakten erahnt zu haben, weshalb es
die vom Experten angegebenen Werte (in Ubereinstimmung mit der Expertise) als
blosse ,,ordre de grandeur” qualifiziert.? Wenn sich die Sachlage aber so verhilt, so
erweist sich jede weitere Argumentation mit diesen Werten als untauglich. Die zentra-
le Frage, bei welchem Durchfluss der Nozon iiber seine Ufer trat, hitte eine weit priazi-
sere, durch Messungen belegte Antwort, erfordert.

Fiir welche Jéhrlichkeit ein bestimmtes Gerinne ausgelegt sein muss, damit es unter
diesem Gesichtspunkt mdngelfrei ist, lasst sich nicht allgemein sagen. Vielmehr hdangt
die Antwort ab vom Schaden, den eine Uberschwemmung verursachen kann. Je hoher
der betreffende Schaden und wie wertvoller die bedrohten Rechtsgiiter sind, desto ho-
her ist die Jahrlichkeit des Hochwassers, dem das Gerinne [47] standzuhalten hat. Zur
Konkretisierung bedarf es einer Kosten-Nutzenabwdigung. Der Schaden Dritter, der
durch die Uberschwemmung entstehen kann, ist in Beziehung zu bringen mit den A-
mortisations- und Unterhaltskosten, welche die Sicherheitsmassnahmen verursachen.
Die Flussverbauung hat nur (aber immerhin) einen derart hohen Uberschwemmungs-
schutz (einen Schutz gegen Hochwasser mit einer derart hohen Jéhrlichkeit) zu bieten,
als die Kosten der Schutzmassnahmen, verglichen mit dem Schaden, der dadurch ver-
hindert wird, dem Werkeigentiimer unter den gegebenen Umstdnden noch zumutbar
sind30.3! Somit liegt auf der Hand, dass die Bestimmung des fiir die Méangelfreiheit ei-
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Vgl. Anm. 3.

Der ,,Limnigraph® misst kontinuierlich die Hohe des Wasserspiegels und zeichnet diese in Funktion der
Zeit auf. Um von der Hohe auf den Durchfluss zu schliessen, bedarf es zusitzlich der Kenntnis der Geo-
metrie des Flussbettes sowie der Fliessgeschwindigkeit. Wahrend die Geometrie sehr einfach zu ermitteln
ist, verlangt die Ermittlung der Fliessgeschwindigkeit einen grosseren Messaufwand am Flusse selbst.

S. 12 des unveroffentlichten Urteilstextes.
S. 13 des unverdffentlichten Urteilstextes.

Die kostenmaissige Zumutbarkeit der Schutzmassnahmen beurteilt sich dabei nicht nur nach der Hohe der
in Frage stechenden Vermdgensschiden, sondern auch nach der Art der Rechtsgiiter, die von einem allfalli-
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ner Anlage erforderlichen Sicherheitsniveaus (erstens) eine Rechtsfrage ist, die (zwei-
tens) nur fiir die jeweils konkrete Anlage beantwortet werden kann. Das im Urteil an-
genommene Schutzbediirfnis der iiberschwemmten Kulturen gegeniiber Hochwasser
mit einer Jihrlichkeit von 30 Jahren stammt hingegen aus einer allgemeinen (fritheren)
Studie des Kantons3?; es wurde zuerst vom Experten und dann unkritisch auch vom
Gericht ibernommen. Dementsprechend blieben auch die tatséchlich eingetretenen
Uberschwemmungsfolgen unberiicksichtigt, obwohl sie beziiglich der Schadensseite
einen brauchbaren Ansatz fiir die Festlegung des Schutzbediirfnisses abgegeben hit-

ten.

— Die Abflusskapazitit (Abflussvermogen vor der Ausuferung), die der Nozon im fragli-
chen Abschnitt tatsdchlich hatte, wird im Urteil mit einer Jahrlichkeit von 14 Jahren
angegeben. Nach diesem Wert hitte der Nozon im besagten Abschnitt, statistisch ge-
sehen, hochstens alle 14 Jahre iiber die Ufer treten sollen. Wie aber steht es mit den
tatsdchlichen Erfahrungen? Die Antwort ergibt sich aus dem Urteil, wonach der Nozon
zwischen 1982 und 1993 (also in zwdlf Jahren) insgesamt sechs mal (!) iiber die Ufer
trat (vgl. BGE 122 III 231, lit. b). Zwar ist eine Beobachtungsperiode von zwdlf Jahren
zu kurz, um daraus gesicherte Jahrlichkeits-Werte zu errechnen. Aufgrund der erwihn-
ten Erfahrungen diirfte die angenommene Jahrlichkeit von 14 Jahren aber mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit deutlich zu hoch sein.

Dem Gesagten zufolge beruht die gerichtliche Beschreibung des konkreten Werkmangels auf
fragwiirdigen Pramissen. Die normative Bestimmung des erforderlichen Sicherheitsniveaus
(Sicherheit fiir Hochwasser mit einer Jahrlichkeit von 30 Jahren) orientiert sich an einer allge-
meinen (fritheren) Studie des Kantons, wihrend die konkreten Verhiltnisse unberiicksichtigt
blieben. Umgekehrt ist die tatsdchliche Feststellung, wonach die Anlage Hochwasser mit ei-
ner Jahrlichkeit von 14 Jahren aufzunehmen vermochte, hydrologisch unbewiesen und durch
die Erfahrungen der letzten Jahre sogar in Frage gestellt. Unter diesen Umstédnden bleibt un-
gewiss, welches Sicherheitsniveau fiir die Méangelfreiheit der Anlage in Wirklichkeit erforder-
lich gewesen wire und welche Sicherheit die Anlage im Zeitpunkt des Schadensereignisses
tatsidchlich bot. Unterstellen wir nun aber, rein hypothetisch, der vom Bundesgericht festge-
stellte Werkmangel habe im Sinne der gerichtlichen Beschreibung bestanden, so ist damit die
Frage nach der Werkeigentiimerhaftung noch nicht entschieden. Denn:

4. Die Mangelhaftigkeit eines Werkes gentigt nicht, um den Werkeigentiimer fiir einen einge-
tretenen Schaden haftbar zu machen. Vielmehr ist erforderlich, dass zwischen dem Schaden
und dem Mangel ein Kausalzusammenhang besteht. Ob ein solcher Zusammenhang bestand,
war also auch vorliegend zu priifen:

gen Uberschwemmungsschaden betroffen werden. Insofern ist der ,,Schaden®, der mit den Kosten vergli-
chen wird, in einem weiten Sinne zu verstehen. Droht z.B. die Zerstérung einer lebenswichtigen Versor-
gungsanlage, die Beschidigung eines Kulturdenkmals oder eine tiefgreifende Beeintrichtigung der Okolo-
gie, so sind dem Werkeigentiimer erhdhte Schutzmassnahmen zuzumuten. Geht es gar um die Verhinde-
rung von Korper- oder Totungsschiaden, so sind die zumutbaren Schutzmassnahmen besonders hoch.

31 Jenseits dieser Grenze haben die Geschidigten das Uberschwemmungsrisiko unter dem Gesichtspunkt des
Art. 58 OR selber zu tragen und allenfalls selber zu versichern.

32 Das ergibt sich indirekt aus S. 12 des unverdffentlichten Urteilstextes.



11

a. Das Bundesgericht (BGE 122 III 236) stiitzt sich wiederum auf die eingeholte Expertise.
Danach habe das Hochwasser vom 15. Februar 1990 eine Jéhrlichkeit von mindestens 50 Jah-
ren gehabt, wihrend die Hochwasser vom Juni/Juli 1990 sogar eine Jéhrlichkeit von tiber 100
Jahren erreichten. Ausserdem gehe aus der Expertise nicht hervor, dass das quantitative Aus-
mass der Hochwasser irgendeinen Einfluss auf das Ausmass des von den Kligern erlittenen
Schadens gehabt habe. Daraus folge, dass auch ein fiir Hochwasser mit Jahrlichkeit 30 ausge-
stattetes, mithin mingelfreies Werk den aufgetretenen Schaden nicht hitte verhindern oder
mindern kdnnen. Mit andern Worten: ,,Auch wenn der Eigentiimer sich rechtskonform verhal-
ten hdtte, wire derselbe Schaden eingetreten. Zwischen der rechtswidrigen Unterlassung (des
Unterhalts) und dem festgestellten Schaden fehlt also der notwendige Kausalzusammenhang,
der die Unterlassung als Ursache fiir den Schaden ausweisen wiirde®, was anders gewesen
wire, ,,wenn der von den Kldgern erlittene Schaden auf Hochwasser einer Jahrlichkeit von 30
oder weniger Jahren beruht hétte. Folglich muss der Anspruch auf Schadenersatz gegen den
Kanton Waadt wegen fehlendem Kausalzusammenhang zwischen Unterlassung und Schaden
abgewiesen werden.*33

b. Kommentar. Da nach den Erwdgungen des Bundesgerichts auch ein méngelfreies Werk den
aufgetretenen Schaden nicht hitte verhindern oder mindern konnen, fehlt es schon am natiirli-
chen Kausalzusammenhang zwischen dem Mangel des Werkes und dem eingeklagten Scha-
den.3* Gegen diese Feststellung und eine darauf gestiitzte Abweisung der Werkhaftungsklage
(Art. 58 OR) ist nichts einzuwenden, soweit die tatsdchlichen Annahmen stimmen, von denen
das Bundesgericht sich leiten ldsst. Was jedoch in rechtlicher und tatsdchlicher Hinsicht auf-
fallt, ist das Folgende:

— In rechtlicher Hinsicht iberrascht, dass das Bundesgericht bei der Priifung des Kausal-
zusammenhanges hinter den Werkmangel zuriickgreift, indem es einen kausalen Zu-
sammenhang zwischen dem eingeklagten Uberschwemmungsschaden und dem ge-
setzwidrigen Unterlassen des Werkunterhaltes verneint. Darin dussert sich die Vorstel-
lung, dass die Werkeigentiimerhaftung zumindest dann am Verhalten [48] des Eigen-
tiimers ankniipft, wenn der Mangel des Werkes ein Unterhaltsmangel ist, weil er auf
mangelhafter Unterhaltung beruht. Diese Vorstellung beherrscht weite Strecken des
Urteils, das unter anderem auch eine gewichtige Passage iiber das ,,rechtmissige Al-
ternativverhalten® enthélt.35 Nach der hier vertretenen Ansicht ist demgegeniiber fest-
zuhalten:

Die Haftung des Werkeigentiimers kniipft am Mangel und damit am Zustand des

3 Vgl Anm. 1.
34 Die Frage des adiquaten Kausalzusammenhanges war daher nicht zu priifen.

35 Auch der beklagte Kanton Waadt hat sich auf das ,,rechtméssige Alternativverhalten® berufen. Zwar sind
wir der Meinung, dass diese Figur fiir den Entscheid des vorliegenden Falles aus zwei Griinden entbehrlich
ist: erstens deshalb, weil ,,deren eigenstdndige Bedeutung nicht bei rechtswidrigen (bzw. vertragswidrigen)
Unterlassungen liegt, wo sie sich mit dem allgemeinen Kausalitétserfordernis (der ’natiirlichen Kausalitét”)
deckt (KRAMER, AJP 1996, S. 1565); und zweitens deshalb, weil die Werkeigentiimerhaftung des Art. 58
OR auch beim Unterhaltsmangel nicht am Verhalten des Eigentiimers, sondern am Mangel des Werkes an-
kniipft (vgl. im Text der Besprechung). Da sich das Bundesgericht im Zusammenhang mit dem besproche-
nen Fall aber erstmals in aller Ausfiihrlichkeit zum Begriff des ,,rechtmissigen Alternativverhaltens dus-
sert, sind seine diesbeziiglichen Ausfithrungen (BGE 122 III 233 ff.) von allgemein-dogmatischem Interes-
se und aus diesem Grunde lesenswert.
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Werkes, nicht am Verhalten des haftpflichtigen Eigentlimers an.3¢ Sie sanktioniert
nicht pflichtwidriges Verhalten des Eigentiimers, mag die Ursache des konkreten
Mangels auch in einem solchen Verhalten bestehen.3? ,,Das Vorhandensein eines Man-
gels geniigt, gleichviel aus welcher Ursache, Sorgfalt hin oder her*.3® Deshalb haftet
der Werkeigentiimer auch dann, wenn der schadenstiftende Mangel auf Zufall oder
Dritteinwirkung beruht, ohne dass ein Unterhaltsmangel vorliegt.?® Und bei einem Un-
terhaltsmangel haftet ein neuer Werkeigentiimer schon in der ersten Sekunde des voll-
zogenen Eigentumserwerbs, obwohl die mangelhafte Unterhaltung des Werkes auf das
,»Konto“ eines fritheren Eigentiimers geht.

In tatsdchlicher Hinsicht verldsst das Bundesgericht sich auf die Expertise, wonach
das Hochwasser vom 15. Februar 1990 eine Jahrlichkeit von mindestens 50 Jahren und
die Hochwasser vom Juni/Juli 1990 sogar eine Jahrlichkeit von {iber 100 Jahren hat-
ten.? Diesen Expertenaussagen mangelt es jedoch an der erforderlichen Grundlage,
weshalb sie einer kritischen Nachpriifung schwerlich standhalten. Denn wie bereits ge-
sagt, fehlen zuverldssige Erfahrungswerte (Frequenzanalyse) sowie Messresultate der
Ereignisse von 1990, auf die sich eine Zuordnung von Jahrlichkeiten hétte abstiitzen
konnen. In solchen Fillen aber wire es angezeigt, die Auswirkungen eines Nieder-
schlagsereignisses in angrenzenden Gebieten zu analysieren, falls es fiir die benach-
barten Gebiete Messserien gibt, die eine Zuordnung von Jahrlichkeiten erlauben. Fiir
den vorliegenden Fall hétte sich z.B. ein Vergleich mit der nahe gelegenen Messstation
des schweizerischen hydrologischen Dienstes an der Orbe geradezu aufgedrangt. Die
Messungen an der erwédhnten Station, deren Statistik auf einer Beobachtungsserie von
1906 - 1983 beruht*!, ergeben fiir den 15. Februar 1990 eine Jahrlichkeit von nur 12
Jahren*2; und fiir den Juni/Juli 1990 ergeben sie liberhaupt keine Spitzenwerte*3, was
fiir diese Monate besagt, dass im Einzugsgebiet der Messstation die hydrologischen
Gegebenheiten nicht zur Bildung von aussergew6hnlichen Durchflussspitzen (mit ho-
hen Jéhrlichkeiten) fiihrten. Obwohl sich die Messungen Orbe nicht ohne weiteres auf
den Nozon iibertragen lassen, sind sie doch ein starkes Indiz dafiir, dass die damaligen
Abflussverhéltnisse am benachbarten Nozon dhnlich waren. Ob das Bundesgericht den
natiirlichen Kausalzusammenhang zwischen dem von ihm angenommenen Werkman-
gel und dem eingeklagten Uberschwemmungsschaden auch dann verneint hitte, wenn
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,»Sie wird allein schon durch die Tatsache begriindet, dass ein Schaden durch einen Werkmangel verur-
sacht wurde. ... Der Eigentiimer hat fiir den mangelhaften Zustand als solchen einzustehen, nicht bloss fiir
ein Verhalten, auf das allfillig dieser Zustand zuriickzufiihren ist (BGE 69 11 398).

Ausfiihrlich und richtig: BGE 69 11 398.

KELLER, a.a.0.,Band I, S. 171.

OFTINGER/STARK, a.a.0., Band II/1, S. 198 f.

Vgl. dazu Anm. 3.

Hydrologisches Jahrbuch der Schweiz 1990, S. 170.

Hochwasserabfliisse in schweizerischen Gewdssern, Mitteilung Nr. 7, 1986, S. 309. Zu beachten ist, dass
der Einfluss der nahegelegenen Kraftwerkszentrale auf die Statistik der Messwerte vom Bundesamt fiir
Umweltschutz nur als schwach beurteilt wird.

Hydrologisches Jahrbuch der Schweiz 1990, S. 170.
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es den Fall in Kenntnis der aufgezeigten Umstinde hitte beurteilen konnen, ist eine
spekulative Frage, die sich wie alles Spekulative einer sicheren Antwort entzieht.

ITI. Gesamtwiirdigung

1. Der besprochene Nozon-Entscheid ist in mehrfacher Hinsicht lehrreich. Erstens enthilt er
rechtliche Ausfiihrungen zur Werkeigentiimerhaftung (Art. 58 OR), die zum Nach- und Wei-
terdenken anregen. Zweitens demonstriert er, wie sehr der Ausgang eines Prozesses auch von
den tatsdchlichen Verhéltnissen abhingt. Die Erfahrung zeigt, ,,dass in rund zwei Dritteln al-
ler Prozesse die streitigen tatsdchlichen Verhéltnisse entscheidend sind, mithin nicht primér
das Recht, sondern der Sachverhalt nach einer Kldrung ruft“.44 So verhielt es sich auch im
vorliegenden Fall. Prozessentscheidend waren vor allem hydrologisch/hydraulische Fragen,
bei deren Beantwortung sich das Bundesgericht an die eingeholte Expertise hielt. Drei Haupt-
fragen standen im Vordergrund:

— Welche Abflusskapazitit (Abflussvermogen vor der Ausuferung) hatte der Nozon, als
er im Februar und Juni/Juli 1990 iiber die Ufer trat?

— Welche Abflusskapazitéit hitte der Nozon aufweisen miissen, um einen geniigenden
Schutz der Ebene gegen Uberschwemmungen zu bieten und dementsprechend méngel-
frei zu sein?

- Wieviel Wasser floss im Nozon, als dieser im Februar und Juni/Juli 1990 iiber die Ufer
trat?

Von der Beantwortung der ersten und der zweiten Frage hédngt es ab, ob die Anlage des No-
zon im Abschnitt der streitigen Uberschwemmungen einen Werkmangel aufwies. Von der
Beantwortung der dritten Frage hingt ab, ob zwischen dem festgestellten Werkmangel und
dem eingeklagten Uberschwemmungsschaden ein kausaler Zusammenhang bestand. Die
zweite Frage ist ihrer Natur nach zwar eine Rechtsfrage, die sich ohne Kenntnis technischer
Fakten aber nicht beantworten 14sst, was der Grund sein mag, weshalb das Gericht sich auch
diesbeziiglich auf die Expertise verliess.

2. [49] Die Expertise, auf die das Gericht sich verlassen hat*3, argumentiert mit Jéihrlichkei-
ten, obwohl die Abflussmengen withrend den streitigen Uberschwemmungen unbekannt sind
und langjdhrige Erfahrungswerte fehlen. In Ermangelung verlédsslicher Zahlenwerte operiert
die Expertise mit einem nicht néher spezifizierten Vergleich und gelangt so zu Ergebnissen,
die hydrologisch nicht erhértet sind. Zum Beispiel wird ausgesagt, die Anlage des Nozon sei
im Jahre 1990 in der Lage gewesen, ein Hochwasser der Jihrlichkeit von 14 Jahren ohne U-
berflutung abzuleiten, ungeachtet der Tatsache, dass er in den Jahren 1982 - 1993 sechs mal
tiber die Ufer trat. Ferner wird dem Ereignis vom 14./15. Februar 1990 eine Jahrlichkeit von
mindestens 50 Jahren und den Ereignissen vom Juni/Juli 1990 sogar eine Jéhrlichkeit von ii-
ber 100 Jahren zugeordnet, ohne die jeweilige Durchflussspitze zu kennen. Aus alledem er-
gibt sich, dass die ganze Argumentation mit Jahrlichkeiten ein untaugliches Mittel war, um

44 WALTER, Der Baustreit, Baurechtstagung 1997, Band I, S. 42.
45 Vgl. dazu Anm. 3.
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den vorliegenden Haftungsfall zu beurteilen, mogen die Parteien auch selbst mit Jahrlichkei-
ten argumentiert und die Expertenfragen entsprechend vorformuliert haben. Damit bleibt of-
fen, ob die Voraussetzungen fiir die Bejahung der Werkeigentiimerhaftung in Wirklichkeit
nicht doch erfiillt waren, was aber noch nicht besagt, dass die Kldger sie gegebenenfalls auch
hitten beweisen konnen.

3. Die vorstehende Kritik ist der Kommentarbeitrag eines kritischen Ingenieurs, richtet sich
aber nicht an das Gericht. Denn ,Jurist” und ,,Ingenieur* wissen, dass dem urteilenden Ge-
richt im Rahmen seiner Beweiswiirdigung praktisch nichts anderes iibrig blieb, als bei der
Kompliziertheit der hydrologischen Zusammenhénge auf die Schliissigkeit der eingeholten
Expertise zu vertrauen, da die ,.triftigen Griinde“4¢, die in den kritischen Punkten gegen die
Schliissigkeit des Gutachtens sprechen?’, fiir ein juristisches Gremium kaum erkennbar wa-
ren. Ob und inwiefern die Parteien selber das Gutachten kritisiert und wie das Gericht darauf
reagiert hat, wissen wir nicht. Ein ,,Schonheitsfehler, den man dem Gericht bei diesem
Kenntnisstand anlasten konnte, ist hochstens ,.die vollig kommentarlose Ubernahme des von
der technischen Expertise als angemessen erachteten Sicherheitsstandards“48. Denn ,,die Be-
antwortung der sich stellenden Rechtsfragen muss in jedem Fall Sache des Richters bleiben*
(BGE 118 Ia 146), ansonst der Experte zum Richter wird. Das letztere aber gilt es unter allen
Umstdnden zu vermeiden, mag auch unvermeidbar sein, dass mit der fortschreitenden Ent-
wicklung von Technik und Wissenschaft der Einfluss der Experten auf den Ausgang der Pro-
zesse immer grosser wird. Auch fiir diese ,,Prozessmacht® der technischen Experten ist der
besprochene Nozon-Entscheid ein lehrreiches Exempel.

Korr.: s£5.7.2007

46 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist es dem Richter grundsitzlich nur aus triftigen Griinden

gestattet, von den tatsdchlichen Feststellungen einer eingeholten Expertise abzuweichen (BGE 118 Ia 147).
47 Vgl. dazu Anm. 3.
48 Vgl. bereits oben, mit Zitat KRAMER, AJP 1996, S. 1566.
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