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Regeste

Haftung des Gemeinwesens bei Unféllen infolge Glatteises auf Strassen des Gemeinwesens

Erwagungen

E.1l

Bevor eine Streitangel egenheit einer materiellen Prifung unterzogen werden kann, hat das
Gericht gemass 8§ 16 Abs. 2 VPO von Amtes wegen zu prufen, ob die
Eintretensvoraussetzungen erfullt sind.

E.2

Vorliegendenfallsist strittig, ob fr die Beurteilung der von der Klagerin geltend gemachten
Forderung das Kantonsgericht zustandig ist und damit, ob dessen sachliche Zustandigkeit
gegeben ist. Die Kl&gerin stellt sich im Wesentlichen auf den Standpunkt, dass sich ihre
Forderungen auf das Haftungsgesetz stiitzen, da die Gemeinde ihrer Schneerdumungspflicht
nicht rechtsgentiglich nachgekommen sei. Die Gemeinde hafte nach § 3 Haftungsgesetz fir
den Schaden, den seine Mitarbeitenden in Auslibung ihrer amtlichen Tétigkeit der Klagerin
verursacht hatten. Damit sel das Kantonsgericht zur Beurteilung ihrer Klage zustandig.
Soweit das Haftungsgesetz fir diesen Sachverhalt keine eigenen Reglungen enthalte, seien
nach 8 2 Abs. 2 Haftungsgesetz die Bestimmungen des OR, insbesondere Art. 41 ff. OR,
anzuwenden. Die Beklagte fuhrt grundsétzlich aus, dass die Klagerin nicht geltend mache,
ihr sei durch ein aktives Tun eines Gemeindeangestellten ein Schaden entstanden, damit
konne kein Fall von Staatshaftung vorliegen. Massgebend sel einzig Art. 41 bzw. Art. 58
OR (Werkeigentimerhaftung). Die Bestimmungen des Bundesrechts gingen gemass den
allgemeinen Grundsétzen den kantonalen Bestimmungen vor. Damit sei die Forderung auf
dem ordentlichen zivilrechtlichen Weg beim zustandigen Zivilgericht geltend zu machen.

E.3

Nach § 50 Abs. 1 lit. ¢ VPO beurteilt das Kantonsgericht auf Klage hin als einzige Instanz
Haftungsforderungen Dritter nach Massgabe des Bundesrechts und nach dem
Haftungsgesetz. In Ubereinstimmung damit statuiert § 7 Abs. 1 Haftungsgesetz, dass
Forderungen geschadigter Personen aufgrund verwaltungsgerichtlicher Klage vom
Kantonsgericht, Abteilung Verfassungs- und Verwaltungsrecht, beurteilt werden.

E.4

8 2 Haftungsgesetz besagt Folgendes: " 1 Soweit die Haftung des Staates und der
Mitarbeitenden durch Bundesrecht oder andere kantonale Gesetze geregelt ist, findet dieses
Gesetz keine Anwendung. 2 Sowelt dieses Gesetz keine eigene Regelung trifft, sind die
Bestimmungen des Schwei zerischen Obligationenrechts anzuwenden. 3 Sowelt der Staat als
Subjekt des Zivilrechts auftritt, ist dieses anzuwenden." Der zweite Abschnitt des ersten



Titels der ersten Abteilung des OR umfasst die Art. 41 bis 61 und regelt die Entstehung von
Obligationen durch unerlaubte Handlungen. Art. 61 OR tragt den Titel "V erantwortlichkeit
offentlicher Beamter und Angestellter" und lautet folgendermassen: "1 Uber die Pflicht von
Offentlichen Beamten oder Angestellten, den Schaden, den sie in Ausitibung ihrer amtlichen
Verrichtungen verursachen, zu ersetzen oder Genugtuung zu leisten, kdnnen der Bund und
die Kantone auf dem Wege der Gesetzgebung abweichende Bestimmungen aufstellen. 2
Fur gewerbliche Verrichtungen von 6ffentlichen Beamten oder Angestellten konnen jedoch
die Bestimmungen dieses Abschnittes durch kantonal e Gesetze nicht gedndert werden.” Art.
58 Abs. 1 OR regelt die Haftung des Werkeigentimers und statuiert, dass der Eigentiimer
eines Gebaudes oder eines andern Werkes den Schaden zu ersetzen hat, den diese infolge
von fehlerhafter Anlage oder Herstellung oder von mangel hafter Unterhaltung verursachen.
Gemass Abs. 2 dieser Bestimmung bleibt ihm der Rickgriff auf andere vorbehalten, die
ihm hiefUr verantwortlich sind. 5.1. Als erstesist aufgrund der zitierten Bestimmungen
festzuhalten, dass der Kanton geméss Art. 61 OR somit nur von Art. 41 bis 61 OR

abwei chende Bestimmungen erlassen kann fur Schaden, die ein 6ffentlicher Angestellter in
Austibung seiner amtlichen Verrichtungen und nicht von gewerblichen Verrichtungen
verursacht hat (Jost Gross, Schweizerisches Staatshaftungsrecht, Stand und
Entwicklungstendenzen, zweite, Uberarbeitete Aufl., Bern 2001, S. 113). In
Ubereinstimmung damit besagt § 3 Haftungsgesetz, dass der Staat nach den Bestimmungen
dieses Gesetzes fir den Schaden, den seine Mitarbeitenden in Ausilibung ihrer amtlichen
Tétigkeiten Dritten rechtswidrig verursachen, haftet. Besteht eine Handlungspflicht des
Gemeinwesens, entsteht die Widerrechtlichkeit und damit die Haftung auch bei
Unterlassung (Gross, aa.O., S. 175). 5.2. Vorliegendenfalls macht die Kl&gerin geltend, die
Gemeinde sal ihrer Schneerdumungspflicht nicht rechtsgentiglich nachgekommen. Nach §
30 Strassengesetz werden die offentlichen Strassen bei Schneefall und Glatteis nach
Massgabe der vorhandenen technischen und personellen Mdglichkeiten und soweit es
wirtschaftlich und 6kologisch zu verantworten ist, von Schnee gerdumt, gegen
Schneeverwehungen geschiitzt und durch Glattei sbekdmpfung benutzbar erhalten (Abs. 1).
Der Winterdienst obliegt gemass 8 30 Abs. 2 lit. a Strassengesetz dem Kanton fir
Kantonsstrassen unter Vorbehalt der Absédtze 3 und 4 dieser Bestimmung und gemass § 30
Abs. 2 lit. b Strassengesetz den Gemeinden fir Gemeindestrassen. Nach 8§ 30 Abs. 3
Strassengesetz beschrankt sich der Winterdienst des Kantons auf die Freihaltung der
Fahrbahnen der Kantonsstrassen. Die Gemeinden sind zur Schneerdumung und zur

Glattei sbekampfung auf den Trottoirs an Kantonsstrassen innerhalb des Baugebietes
verpflichtet. Die Abfuhr des Schnees von Fahrbahnen und Trottoirsist Sache der
Gemeinden. Die Gemeinden kdnnen die Schneerdumung und Gl attei sbekdmpfung auf den
Trottoirs durch Gemeindereglement den Anstssern tiberbinden. § 30 Abs. 4 Strassengesetz
besagt, dass der Kanton die Schneerdumung von Kantonsstrassen durch Vertrag
Gemeinden, die Uber geeignete Fahrzeuge und Einrichtungen verfigen, tbertragen kann.
5.3. Bel der Schneerdumung durch die Angestellten einer Gemeinde handelt es sich nicht
um eine gewerbliche Verrichtung, sondern um eine amtliche Verrichtung (vgl. Anton K.
Schnyder, in: Honsell/V ogt/Wiegand [Hrsg.], Basler Kommentar, Obligationenrecht |, Art.
1-529 OR, 4. Aufl., Basel 2007, Rz. 5 ff. zu Art. 61 OR; Gross, a.a.0., S. 115; siehe auch
S. 25 der Vorlage Nr. 2007/082 des Regierungsrates an den Landrat betreffend
Totalrevision des Verantwortlichkeitsgesetzes vom 17. April 2007 [V orlage], in der der
Strassenbau und -unterhalt ausdriicklich als amtliche Verrichtung bezeichnet wird). Damit
kann der Kanton geméass Art. 61 Abs. 1 und 2 OR fur die amtliche Tatigkeit der



Schneerdumung grundsétzlich von Art. 41 bis 61 OR abweichende Bestimmungen erlassen.

E.6

Wie bereits ausgeftihrt, findet nach § 2 Abs. 1 Haftungsgesetz das Haftungsgesetz keine
Anwendung, soweit die Haftung des Staates und der Mitarbeitenden durch Bundesrecht
oder andere kantonale Gesetze geregelt ist. Esist zu prifen, ob Art. 58 OR aseine
Bestimmung des Bundesrechts zu qualifizieren ist, welche die Haftung des Staates und der
Mitarbeitenden im Sinne von § 2 Abs. 1 Haftungsgesetz regelt und damit keinen Platz fir
eine kantonale haftungsrechtliche Regelung lasst. Damit wére fur die Beurteillung der
vorliegenden Klage das Kantonsgericht nicht zustéandig. Fir die Prifung der vorliegenden
Forderung wegen Verletzung der Schneerdumungspflicht wére der zivilrechtliche Weg
einzuschlagen. Sollte fUr die Beurteilung der geltend gemachten Forderung hingegen die
Zustandigkeit des Kantonsgerichts mit der Begriindung bejaht werden, esliege kein Fall
von § 2 Abs. 1 Haftungsgesetz, sondern von 8§ 2 Abs. 2 Haftungsgesetz vor, wére
anschliessend die Frage zu beurteilen, ob die Forderung ausschliesslich nach dem
Haftungsgesetz oder nach OR als subsididres kantonales Recht oder nach OR als
Bundesprivatrecht zu beurteilen ware (vgl. 8 2 Abs. 2 Haftungsgesetz; Schnyder, a.a.O., Rz
4 zu Art. 61 OR; Gross, aa.0., S. 90, Ziff. 2.5.2.1). Wie sich anhand der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung, der Materialien und der Literatur zeigen wird, sind
diese zwel Fragen im Fall der Haftung des Gemeinwesens fur den Bau und den Unterhalt
der Strassen jedoch nicht eindeutig voneinander zu trennen, weswegen fur die Beurteilung
der Frage der Zustandigkeit des Kantonsgerichts die klare Trennung zwischen den Fallen
von 8 2 Abs. 1 und 2 Haftungsgesetz in der Urtellsbegriindung nicht vollzogen werden
kann. 7.1. Unbestrittenermassen stellt eine Strasse ein Werk im Sinne von Art. 58 OR dar
(Karl Oftinger, Emil W. Stark, Schwei zerisches Haftpflichtrecht - Band I1/1:

V erschuldenshaftungen, Haftung aus Gewasserverschmutzung, 4. Aufl., 1995, Rz 104;
Urtell des Bundesgerichts vom 18. Mai 2005, 4C.45/2005, E. 2.1). Grundsétzlich haftet fur
eine offentliche Strasse der Strasseneigentiimer. In den Fallen des Auseinanderklaffens von
Eigentum und Herrschaft Gber eine Strasse ist das Bundesgericht vom formellen Kriterium
von Art. 58 OR abgewichen und hat nicht schlechthin den Eigentimer haftbar erkléart,
sondern hat auf das materielle Kriterium der Herrschaft Uber die Strasse abgestellt (Urtell
des Bundesgerichts vom 12. Juli 2010, 4A_244/2010, E. 1.1, mit weiteren Hinweisen;
Michael Butler/Patrick Sutter, V erkehrssicherungspflichten gegen Steinschlag auf Strassen,
Uberlegungen mit Blick auf jiingste Ereignisse auf der Gotthard-Autobahn, in:
Schwelzerisches Zentralblatt fur Staats- und Verwaltungsrecht 108/2007, S. 474; Oftinger
und Stark kritisieren diese bundesgerichtliche Rechtsprechung, vgl. Oftinger/Stark, a.a.O.,
Rz 106; Im Ubrigen ist - da vorliegendenfalls die Eigentumsverhaltnisse am fraglichen
Trottoir umstritten sind - festzuhalten, dass die Frage der Aktiv- und Passivlegitimation
beim urspriinglichen Verwaltungsprozess im Verfahren der verwaltungsrechtlichen Klage
materiellrechtlicher Natur ist und nicht eine Sachentschel dungsvoraussetzung darstellt:
siehe Urtell des Bundesgerichts vom 1. Oktober 2004, 2A.587/2003 und 2A.588/2003, E.
4.2; vom 3. Juli 2003, 2C.4/2000, 2.1, jeweils mit weiteren Hinweisen). Unbestritten ist
auch, dass eine grundsétzliche Pflicht zur Unterhaltung der Strassen besteht und eine
mangel hafte Schneerdumung bei V orliegen gewisser Voraussetzungen ein Werkmangel im
Sinnevon Art. 58 OR darstellt (Oftinger/Stark, a.a.O., Rz 115, 132, 135, 138, 139, 141,
143, mit weiteren Hinweisen; BGE 130 |11 735f. E. 1.4; Urteil des Bundesgerichts vom 18.
Mai 2005, 4C.45/2005, E. 2.3). 7.2. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung betrachtet Art.
58 OR alslex specialis zu kantonalrechtlichen V erantwortlichkeitsbestimmungen, soweit



die den Beamten vorgeworfenen Verfehlungen mit dem behaupteten Werkmangel im
Zusammenhang stehen (Urteil des Bundesgerichts vom 13. Oktober 2009, 4A _235/2009, E.
3.1, mit weiteren Hinweisen, so auch BGE 112 |1 228 ff.). Diese Praxis besagt vorerst, dass
bei der Beurteilung eines allfélligen Anspruchs aufgrund eines wegen mangel haften
Strassenunterhalts eingetretenen Schadens die Haftungsregelungen des Art. 58 OR zur
Anwendung kommen. Damit ist aber die Frage nicht beantwortet, ob essich bel Art. 58 OR
um eine Haftungsregelung handelt, die im Sinne von § 2 Abs. 1 Haftungsgesetz dazu fiihrt,
dass das Haftungsgesetz gar nicht zur Anwendung kommt und damit eine

verwal tungsgerichtliche Klage ausgeschlossen ist oder ob es sich um einen Fall von § 2
Abs. 2 Haftungsgesetz handelt, der zur Folge hat, dass die Bestimmungen des Art. 58 OR
erganzend zur Anwendung kommen, womit der Anspruch mit einer

verwal tungsgerichtlichen Klage geltend gemacht werden kdnnte. 7.3. Die Materialien zum
Haftungsgesetz geben diesbezliglich auch keine Antwort. So wird zu 8 2 Haftungsgesetz
erklart, dass diese Bestimmung verdeutliche, dass Haftungsregeln in eéinem Bundesgesetz
oder einem anderen kantonalen Gesetz dem kantonalen Haftungsgesetz vorgehen wirden,
das Haftungsgesetz also nur subsididr anwendbar sei (Vorlage Ziff. 23, S. 45). Dort wird
auf Ziffer 3.2 der Vorlage verwiesen. In Ziff. 3.2 der Vorlage wird festgehalten, dass der
Spielraum des kantonal en Gesetzgebers durch das Bundesrecht bestimmt werde und das
Bundesrecht dem kantonalen Recht Ubergeordnet sei. Der Kanton kénne nur in denjenigen
Bereichen Gesetze erlassen, welche nicht durch bundesrechtliche Bestimmungen geregelt
seien. Die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts sei Bundessache. Im OR seienin
den Art. 41 ff. die allgemeinen Bestimmungen tber das Haftpflichtrecht enthalten. Sie
wurden fur alle gewerblichen Téatigkeiten (ob von Privaten oder von Gemeinwesen
ausgefuhrt) gelten. Des Weiteren wird dort erklart, dass sich das kantonale Haftungsgesetz
nur auf Tétigkeiten im Rahmen nichtgewerblicher Aufgaben erstrecken durfe. Erlautert
wird Uberdies, dass der Bund in einer Reihe von staatlichen Tétigkeitsfeldern die
Staatshaftung geregelt habe (so z.B. Vormundschafts- und Zivilstandswesen,
Grundbuchfthrung). In diesen Bereichen wirrden Mitarbeitende des Kantons und der
Gemeinden nach Bundesrecht haften (Vorlage Ziff. 3.2, S. 7f.). Zu § 2 Haftungsgesetz wird
in der Vorlage weiter ausgefuihrt, dass mit dem Generalverweis auf das OR praxiserprobte
Bestimmungen des Privatrechts ergénzend zur Anwendung gelangen wiirden. Bei der
Behandlung der Falle kdnne dadurch auf eine umfangreiche (Gerichts-)Praxis
zuriickgegriffen werden. Zudem verringere sich die Anzahl der Bestimmungen im
Haftungsgesetz stark (Vorlage Ziff. 23, S. 45). Die Vorlage verweist auf Ziff. 9.4 der
Vorlage. Dort wird auf den Generalverweis auf das Zivilrecht in 8 2 Abs. 2 Haftungsgesetz
Bezug genommen und festgehalten, dass praktisch alle kantonalen Haftungsgesetze auf die
Anwendung des OR verweisen, soweit kantonal es Recht nicht andere Regelungen festlege.
Die Bestimmungen des OR seien daher mit Abstand am meisten angewandten
Haftungsregeln in der Schweiz. Vorteilhaft wirke sich die umfangreiche Gerichtspraxis aus.
Die Rechtssicherheit erhdhe sich deshalb erheblich. Dabel der Staatshaftung kaum
kantonale Spezialitdten zu beriicksichtigen seien, wirden keine grundsétzlichen Bedenken
vorliegen, bereits bestehende Haftungsregeln zu Ubernehmen (Vorlage Ziff. 9.4, S. 28). 7.4.
Auch aus den obigen Ausfihrungen ergibt sich, dass der Staat fur den Unterhalt der
Strassen grundsétzlich nach den Regeln des Art. 58 OR haftet (vgl. auch Oftinger/Stark,
aa0., Rz 150). Damit ist aber wiederum die Frage nicht beantwortet, ob es sich um einen
Fall von Abs. 1 oder 2 des § 2 Haftungsgesetz handelt und der Anspruch somit auf dem
zivilrechtlichen oder verwaltungsrechtlichen Weg geltend gemacht werden muss bzw.



kann. Die Vorlage an den Landrat betreffend Totalrevision des Verantwortlichkeitsgesetzes
enthalt keine Aussagen dazu, ob Falle - wie der vorliegende - neu mit der

verwal tungsgerichtlichen Klage geltend gemacht werden sollen. 8.1. Als néchstes soll
eingehender auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung und Literatur eingegangen werden.
8.2. Das Bundesgericht halt in seinen Urtellen - wie bereits erl&utert - fest, dassdie
bundesgerichtliche Rechtsprechung Art. 58 OR als lex specialis zu kantonalrechtlichen

V erantwortlichkeitsbestimmungen betrachtet, soweit die den Beamten vorgeworfenen
Verfehlungen mit dem behaupteten Werkmangel im Zusammenhang stehen (Urteil des
Bundesgerichts vom 13. Oktober 2009, 4A_235/2009, E. 3.1 mit weiteren Hinweisen. In
diesem Bundesgerichtsurteil wurde die Einwohnergemeinde von Privaten auf dem
zivilrechtlichen Weg belangt.) 8.3. Roland Brehm fuihrt aus, dass "das Erstellen und der
Unterhalt des Strassennetzes hoheitliche Aufgaben des Gemeinwesens sei und dem
Verwaltungsvermoégen im weiteren Sinne" angehore. Die jedermann zustehende Nutzung
der Strasse sollte zum logischen Schluss fihren, dass fur die Folgen sowohl von Werk- wie
auch von Unterhaltsmangeln nicht das Privatrecht, sondern allein das 6ffentliche Recht
anwendbar sei. Die Rechtsprechung habe einen anderen Weg gewahlt: Sie kniipfe an der
zivilrechtlichen Eigentumerhaftpflicht an, indem sie den Schaden, der nicht direkt durch
Austibung einer hoheitlichen Befugnis verursacht worden sei, alsinfolge Verrichtung einer
privatrechtlichen Handlung entstanden betrachte, und daher die privatrechtlichen
Bestimmungen von Art. 58 OR anwende. Diese Unterstellung des Gemeinwesens unter das
private Haftpflicht- und Schadenersatzrecht beruhe auf einer Fiktion. Sie wolle
Rechtsungleichheiten vermeiden, well das kantonale 6ffentliche Recht bisweilen llickenhaft
sei. Ein weiterer Vorteil, den die Anwendung des Privatrechts auf die

Strassenmangel haftung des Gemeinwesens bringe, sei die einheitliche Rechtslage, welche
das Bundesrecht, verglichen mit den sehr unterschiedlichen kantonalen
verwaltungsrechtlichen Haftpflichtnormen, biete. Die Alternative, d.h. die jeweilige
Anwendung der kantonalen V erwal tungsrechtsnormen wiirde sich besondersim
Strassenverkehr negativ auswirken, wo der Beniitzer in wenigen Autominuten ein- oder gar
mehrmals den Kanton wechsle: Beim Glatteisunfall wiirden je nach Unfallort
maoglicherwei se ganz verschiedene Haftpflichtmassstabe angewendet werden. Eine
einheitliche Regelung drénge sich hier auf. Da sie sich auf dem Boden des 6ffentlichen
Rechts nicht erreichen lasse, bleibe nur der Weg der Anwendung von Art. 58 OR. Der
Grundsatz der Anwendung von Art. 58 OR gelte auch dort, wo das kantonale Recht
allenfalls eine gentigende verwaltungsrechtliche Haftpflichtregel ung vorgesehen habe.
Diese Frage werde von der Rechtsprechung jewells gar nicht untersucht: Art. 58 OR werde
generell als Norm des Privatrechts angewendet und nicht al's 6ffentlichrechtliches
subsididres Recht. Diese Rechtsprechung sei verschiedentlich kritisiert worden, was vom
dogmatischen Gesichtspunkt aus verstandlich sei. Gewisse Autoren winschten die
Werkeigentimerhaftung des Gemeinwesens bereits de lege lata dem 6ffentlichen Recht
unterstellt. Andere Autoren wirden de lege ferenda eine besondere 6ffentlichrechtliche
Regelung des Strassenbaus und -unterhalts postulieren. Mangels einer besseren L 6sung
koénne mit der Anwendung von Art. 58 OR auf die Strassenel gentiimerhaftung gel ebt
werden. Als spezielle Haftungsnorm fr den 6ffentlichen Werkeigentimer schliesse Art. 58
OR nicht nur die Folgen des Werkmangels selbst ein, sondern auch digjenigen, die auf ein
Fehlverhalten (oder eine Unterlassung) der Beamten zurlickzufihren seien, sofern sieallein
mit dem Werkeigentimer im Zusammenhang stehen wirden (Roland Brehm, in:
Hausheer/Walter [Hrsg.] Berner Kommentar, Obligationenrecht, Allgemeine



Bestimmungen, Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen, Art. 41 - 61 OR, dritte,
Uberarbeitete Auflage, Bern 2006, Rz 164 ff. zu Art. 58). 8.4. Jost Gross fuhrt aus, dass
nach Lehre und Rechtssprechung das Gemeinwesen nach Art. 58 OR fir Strassen, die dem
Offentlichen Verkehr zuganglich sind, hafte, auch wenn sie zu den 6ffentlichen Sachen
gehdren (Gross, a.a.0., Ziff. 2.4.3.3, S. 34). An dieser Stelle wird noch auf die
Ausfuhrungen von Jost Gross zur Abgrenzung zwischen gewerblichen und amtlichen
Verrichtungen hingewiesen. Diese Uberlegungen kénnen auch Schliisse auf die sich
vorliegendenfalls zu beurteilende Frage zulassen. Im Zusammenhang mit der Abgrenzung
zwischen gewerblichen und amtlichen Verrichtungen in Art. 61 OR fihrt Gross unter dem
Titel "Entgegengesetzte Tendenz im neueren Verwaltungsrecht: Ausdehnung des
Wirkungsbereichs der 6ffentlichrechtlichen Kausal haftung des Staates,
Bundesprivathaftpflichtrecht als Mindeststandard” aus, dass die neuere
verwaltungsrechtliche Lehre nicht dariiber hinwegsehen konne, dass sich der Inhalt des
oOffentlichenrechtlichen Verantwortlichkeitsrechts wesentlich zugunsten des Geschéadigten
verandert habe. Anstelle der urspriinglichen Verschul denshaftungen habe sich als
vorherrschendes Prinzip die priméare und ausschliessliche Kausal haftung des Staates
entwickelt. Nach dem urspriinglichen gesetzgeberischen Willen in Art. 61 OR sollte das
Bundesprivathaftpflichtrecht dort |tUckenfullend wirken, wo keine spezifisch
Offentlichrechtlichen Verantwortlichkeitsnormen bestanden hétten. Diese Normfunktion
habe geschichtliche Griinde: Nach dem dteren Staatsverstandnis habe sich das
Gemeinwesen der Haftung nach privatrechtlichen Regeln entzogen; haftbar gegentber
Privaten sei ausschliesslich und exklusiv der schadigende Beamte gewesen. Mit der
Ausweitung der staatlichen Verwaltung sei das Bediirfnis nach Ausdehnung der
Staathaftung gewachsen. Durch die zunehmende Anonymisierung der Staatsverwaltung und
die Schwierigkeiten, schadigendes Verhalten von Beamten zu individualisieren, habe sich
vorerst die Forderung nach einer subsididren oder Ausfallhaftung des Staates erhoben,
spéter einer kumulativen oder solidarischen Haftung, schliesslich einer exklusiven und
priméaren Verantwortlichkeit des Gemeinwesens anstelle des Beamten. Die heute
vorherrschende Ausgestaltung der Staatshaftung als priméare und ausschliessliche

Kausal haftung verlange im Interesse des Geschadigten eine moglichst extensive Auslegung
ihres Anwendungsbereichs. Das Bundesprivathaftpflichtrecht erfiille diese Anforderungen
insoweit nicht, alsesin Art. 41 ff. OR grundsétzlich ein eéinem Individuum zurechenbares
schadigendes Verhalten voraussetze. Die sog. Organisationshaftung sei zwar Ausdruck der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 55 OR (Geschéftshaftung), im Gesetz selber
aber noch nicht verwirklicht. Das Bundesprivathaftpflichtrecht erfille deshalb die

| ickenfUllende Funktion im Bereich des 6ffentlichen Rechts nur noch punktuell und bleibe
in der Schutzwirkung oft hinter dem kantonalen Verantwortlichkeitsrecht zurtick. Dies sei
denn auch der Grund, weshalb die neuere verwaltungsrechtliche L ehre eine Ausdehnung
oder ausdehnende Interpretation des Anwendungsbereichs des 6ffentlichrechtlichen
Verantwortlichkeitsrechts fordere. In diesem Sinne wirden sich insbesondere
Rhinow/Krahenmann aussprechen: Die 6ffentlichrechtliche Haftung sei fur den
Geschédigten wesentlich vorteilhafter als die privatrechtliche. Es lasse sich mit guten
Grunden die Ansicht vertreten, Art. 61 Abs. 2 OR stelle fir gewerbliche Verrichtungen eine
blosse Mindestvorschrift dar, welche die Kantone nicht unterschreiten dirften, die sie aber
nicht daran hindere, fir den Geschéadigten gunstigere 6ffentlichrechtliche Vorschriften tber
die Staats- und Beamtenhaftung aufzustellen. Die neuere L ehre sehe somit im
Bundesprivathaftpflichtrecht primér einen Mindeststandard bei fehlender



oOffentlichrechtlicher Regelung, beflrworte aber eindeutig die ausdehnende Auslegung des
oOffentlichrechtlichen Anwendungsbereichs dort, wo die Kantone das fortschrittliche Prinzip
der priméren und ausschliesslichen Staatshaftung oder gar eine dartiber hinausgehende
Haftung auch fur amtspflichtgemasse rechtswidrige Schadigung vorsehen wirden (Gross,
aa0., S. 130f.). 8.5. Karl Oftinger und Emil Stark fihren zur Haftung des Gemeinwesens
Folgendes aus (Oftinger/Stark, a.a.O., Rz 128): "Wirde man aus dem Fehlen eines Signals
auf eine pflichtwidrige Unterlassung des zustandigen Beamten schliessen, so wére das
kantonale Verantwortlichkeitsgesetz oder, bel dessen Fehlen, OR 41 anwendbar. Insoweit
aufgrund dieser Uberlegungen der betreffende Beamte personlich haftpflichtig wird, ist
gegen diese Argumentation nichts einzuwenden; bei allen Anwendungsféallen von OR 58 ist
gegebenenfalls neben dem Werkeigentiimer derjenige personlich verantwortlich, der den
Schaden schuldhaft verursacht hat. Wenn aber nach kantonalem Recht anstelle des Beamten
personlich nur das Gemeinwesen haftet, wie diesin den kantonalen
Verantworlichkeitsgesetzen vorgesehen wird, und wenn dieses Gemeinwesen mit dem
Werkeigentimer identisch ist, muss OR 58 als lex specialis zum Verantwortlichkeitsgesetz
betrachtet werden, die die Anwendung des Verantwortlichkeitsgesetzes ausschliesst." Unter
dem Titel "Verhdtnis von OR 58 zum offentlichen Strassenrecht” ertrtern Karl Oftinger
und Emil Stark, dass das 6ffentliche Strassenrecht jewells einlassliche Vorschriften tber
den Bau und den Unterhalt der Weganlagen enthalte. Je nach den Verhatnissen seien
hierfir der Kanton oder die Gemeinden zusténdig oder fande ausnahmsweise eine
Uberbindung an Private statt. Aus der dualistischen Auffassung der 6ffentlichen Sachen
ergebe sich, dass parallel zu dieser 6ffentlichrechtlichen - des Naheren polizeirechtlichen -
Pflicht zu ordnungsgemaésser Erstellung und Unterhalt der Strasse die, davon verschiedene,
privatrechtliche Sorgfaltspflicht von Art. 58 OR einhergehe. Das werde immer wieder
kritisiert, mit der Begriindung, dass die Pflicht des Staates, fur die mangelfreie
Beschaffenheit der Strasse zu sorgen, nicht aus seiner privatrechtlichen, sondern aus seiner
hoheitlichen Stellung fliesse, weshalb Art. 58 OR uberhaupt nicht anwendbar sei. Dass die
Pflicht, die mangelfreie Beschaffenheit der Strassen zu garantieren, priméar
Offentlichrechtlicher Natur sei, sai zutreffend. Das werde auch nicht bestritten. Fraglich sei
bloss, ob nicht noch eine parallel privatrechtliche Pflicht bestehe, deren Verletzung die
Sanktion der Klage nach Art. 58 OR nach sich ziehe. Dies sei zu bejahen, sobald die Natur
der offentlichen Sachen als dualistisch unterstellt werde. Karl Oftinger und Emil Stark
halten fest, dass zum Teil de lege ferenda die Einfiihrung einer ausdrticklichen,
oOffentlichrechtlichen, bundesgesetzlich zu ordnenden Entschadigungspflicht postuliert
werde. De lege |lata solle unter Zugrundelegung der 6ffentlichrechtlichen Konzeption der
Entschédigungspflicht, aber mit Belassung der Kompetenz der Zivilgerichte, die Vorschrift
von Art. 58 OR analog angewandt werden. Karl Oftinger und Emil Stark gehen weiter auf
die Kritik an der schweizerischen Gerichtspraxis ein und halten fest, dass sich die Kritik
dogmatisch sehr leicht begriinden lasse. Dabei werde aber zu wenig berticksichtigt, dass fir
die Entscheidung der Félle nach 6ffentlichem Recht nicht die Zivil-, sondern die

V erwaltungsgerichte zusténdig wéren. Das ergdbe einen unerwiinschten Dualismusin
Bezug auf die Beurteilung von Haftpflichtfragen aus Mangeln von 6ffentlichen und von
privaten Werken, widerspriichliche Entscheidungen usw. Im Ubrigen gebe es kaum aus der
Praxis geborene Argumente gegen die geltende L 6sung (Oftinger/Stark, a.a.O., Rz 150 und
Fn 527). Konsequenterwel se richte sich die Beurteilung von Méngeln der Strasse nach
privatrechtlichen Grindsétzen: nach Regeln, die aus den allgemeinen Lehren von
Werkméngeln gewonnen wiirden. Die Offentlichrechtlichen Pflichten des



Strasseneigentimers kdnnten weiter, aber auch weniger weit, gehen. [hr Umfang sel al's
Indiz fur die Beurteilung der Sorgfaltspflicht gemé&ss Art. 58 OR zu werten (vgl. auch Urtell
des Bundesgerichts vom 18. Mai 2005, 4C.45/2005, E. 2.3); auch dies entspreche
allgemeiner Regel. Die Tatsache, dass der Eigentiimer einer 6ffentlichen Strasse ein
Gemeinwesen sei und dass dessen Beamten tber Ausbau, Unterhalt, Signalisation usw.
entscheiden wirden, kdnnte zum Schluss verfihren, dass bel jedem Mangel einer Strasse
neben der Anwendung von Art. 58 OR digjenige der Beamtenhaftung (kantonales
Verantwortlichkeitsgesetz oder Art. 41 OR) zu prifen sei. Das sel aufgrund der
feststehenden Praxis, auf Werkmangel von Strassen Art. 58 OR anzuwenden, abzulehnen.
Art. 58 OR sei lex specialis zu den Normen der Beamtenhaftpflicht, soweit daraus und aus
Art. 58 OR das gleiche Rechtssubjekt passivlegitimiert sei (hier sei daran erinnert, dass
Oftinger/Stark die bundesgerichtliche Ausweitung der Werkei gentimerhaftung auf
denjenigen, der die Herrschaft Uber die Strasse hat, ablehnen). Dieser Schluss drénge sich
nicht nur aus grundsitzlichen, sondern auch aus praktischen Uberlegungen auf; sonst
konnte man z.B. bel Verjdhrung der Haftpflicht aus Art. 58 OR versuchen, auf dem Weg
Uber die Beamtenhaftpflicht ans Ziel zu gelangen. Dies gelte allerdings nur insoweit, als es
sich um Schéden handle, die auf einen Werkmangel zurtickzufiihren seien (Oftinger/Stark,
aa0., Rz 150f.). 8.6. Michael Buitler und Patrick Sutter halten unter dem Titel
"Werkeigentiimerhaftung der Gemeinwesen fir Strassen” fest, dass die Gemeinwesen fir
Schéden, die Strassenbenutzer wegen Werkmangel erleiden wiirden, nach konstanter
bundesgerichtlicher Rechtsprechung gemass der privatrechtlichen Werkeigentimerhaftung
einzustehen hétten. Das Staatshaftungsrecht von Bund und Kantonen werde dabei nach der
Rechtsprechung von der Haftpflicht des Werkeigentimers verdrangt. Wirden
verkehrssicherungspflichtige Behdrden allerdings gesetzliche Vorgaben zum Beispiel in
den Bereichen Raumplanung, Gewasserschutz, Wald- und Wasserbau, missachten, komme
daneben auch eine Haftung aus den Verantwortlichkeitsgesetzen oder polizeirechtlichen
Grundlagen in Frage (Bditler/Sutter, aa.O., S. 473).

E.9

Aus den obigen Ausfthrungen ergibt sich, dass nach der herrschenden Lehre und
Rechtsprechung das Gemeinwesen fur Schaden, die Strassenbenutzer wegen Werkmangel
erleiden, geméass der privatrechtlichen Werke gentiimerhaftung einzustehen hat. Das
Staatshaftungsrecht von Bund und Kantonen wird von der Haftpflicht des Werke gentiimers
verdrangt. Art. 58 OR wird als lex specialis zu kantonal rechtlichen

V erantwortlichkeitsbestimmungen gesehen. Dabel wird zum Teil auch erklért, dass eine
Haftung aus Staatshaftung aufgrund der moderneren Haftungsgesetze, die das
Gemeinwesen und nicht mehr den einzelnen Beamten a's haftbar betrachten, und als
Kausal haftungen und nicht mehr als V erschul denshaftungen ausgestaltet sind, durchaus
denkbar bzw. wiinschbar wére. Ebenso wird auf das Spannungsverhédtnis zwischen den
Sorgfaltspflichten eines privaten Eigentimers und der oft durch 6ffentlichrechtliche
Bestimmungen mitgestaltenden Sorgfaltspflichten des Gemeinwesens hingewiesen.
Dennoch wird de lege lata festgehalten, dass das Gemelnwesen gemass der
privatrechtlichen Werkeigentiimerhaftung einzustehen habe. Griinde sind hierfir einerseits,
dass fur die Entscheidung der Félle nach offentlichem Recht nicht die Zivil-, sondern die

V erwaltungsgerichte zustandig wéren. Das ergdbe einen unerwinschten Dualismus (z.B.
auch widerspriichliche Entscheidungen) in Bezug auf die Beurteilung von Haftpflichtfragen
aus Mangeln von offentlichen und von privaten Werken. Andererseits bringe die
Anwendung des Privatrechts auf die Strassenmangel haftung des Gemeinwesens den Vorteil



der einheitlichen Rechtslage, welche das Bundesrecht, verglichen mit den sehr
unterschiedlichen kantonalen verwaltungsrechtlichen Haftpflichtnormen, biete. Ein weiterer
Grund liegt sicherlich in der geschichtlichen Entwicklung der Staatshaftung. Dadie
urspriinglichen Staatshaftungen V erschuldenshaftungen waren und der Beamte und nicht
das Gemeinwesen haftbar war, war fir den Geschéadigten eine Haftung des Gemeinwesens
nach Art. 58 OR gunstiger as eine nach Staatshaftungsrecht. Aus den obigen Darlegungen
ist der Schluss zu ziehen, dass die Beurteilung der Haftung des Gemeinwesens fir den Bau
der Strassen und deren Unterhalt nach Art. 58 OR nicht als Fall des Generalverweisesim
Sinne von 8 2 Abs. 2 Haftungsgesetz zu verstehen ist, sondern Art. 58 OR als eine
privathaftpflichtrechtliche Bundesbestimmung im Sinne von § 2 Abs. 1 Haftungsgesetz
betrachtet wird. Damit ist die Anwendbarkeit des Haftungsgesetzes ausgeschl ossen.
Folglich ist das Kantonsgericht fir die Beurteilung der vorliegenden
verwaltungsgerichtlichen Klage nicht zustéandig. Auf die Klage kann somit nicht eingetreten
werden. 10.1. ... 10.2. ... KGE VV vom 14. September 2011i.S. A. (820 10 75/DIE)
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