Gefahren- und Gefahrenhinweiskarte Hochwasser

Gutachten Uber ihren Stellenwert in der Rechtsordnung
des Kantons Aargau und des Bundes

1. Planerische Grundlagen

Hochwasserereignisse traten in den vergangenen Jahren immer haufiger auf. Der Kan-
ton Aargau hat mit einem gesamtheitlichen Hochwassermanagement aus Vorsorge-
masshahmen, wasserbaulichen Massnahmen und organisatorischen Massnahmen rea-
giert.

Hochwasserschutz kann nur aufgrund von aussagekraftigen Grundlagen betrieben wer-
den. Das Departement Bau, Verkehr und Umwelt (BVU) hat die Hochwasserereignisse
der letzten 20 Jahre im "Ereigniskataster Hochwasser" erfasst und kartiert. Aufgrund
wissenschaftlicher Schatzungen und Berechnungen sind in der Gefahrenhinweiskarte
die Gebiete ermittelt worden, welche aufgrund ihrer Topografie bei Extremereignissen
durch Uberflutung, Ubersarung oder Murgang betroffen sein kénnen. Die Gefahrenhin-
weiskarte beinhaltet eine gebietsweise Grobbeurteilung (Massstab 1 : 100'000).

Nach den Ergebnissen der Gefahrenhinweiskarte musste/muss die Gefahrenkarte dort
erarbeitet werden, wo Schadenspotenzial besteht. Sie gibt parzellengenau (Massstab
1:2'000 bis 5'000) Auskunft Uber die Intensitat der Hochwassergefahr, unter anderem
uber die Hohe einer mdglichen Uberflutung und deren Eintretenswahrscheinlichkeit.

Die rechtliche Bedeutung der Gefahrenkarte, der Gefahrenhinweiskarte und schliesslich
auch des Gefahrenkatasters stellt Gegenstand der vorliegenden Untersuchung dar.

2. Rechtliche Grundlagen
2.1 Bundesrecht

Die massgebenden Bestimmungen finden sich in den Sachbereichen Raumplanung und
Gewasser.

Art. 75 Bundesverfassung (BV) regelt die Kompetenzen in der Raumplanung, Art. 76 BV
ist Grundlage fur die Nutzung der Wasservorkommen wie auch fur die Abwehr der Ge-
fahren vom Wasser.

2.1.1 Wasserbaurecht

Das Bundesgesetz tiber den Wasserbau (WBG) vom 21. Juni 1991 bezweckt den
Schutz von Menschen und Sachwerten vor schadlichen Auswirkungen des Wassers
(Art. 1 WBG), insbesondere vor Uberschwemmungen. Der Hochwasserschutz ist Sache
der Kantone (Art. 2 WBG). Sie gewahrleisten ihn in erster Linie durch den Unterhalt der
Gewasser und durch raumplanerische Massnahmen (Art. 3 Abs. 1 WBG). Erst in zweiter
Linie ist an wasserbauliche Massnahmen gedacht (Art. 3 Abs. 2 WBG).



Werden die Gefahrenkarten im WBG noch ausschliesslich im Zusammenhang mit der
Finanzierung als Subventionstrager erwahnt, verpflichtet die Verordnung vom 2. No-
vember 1994 Uber den Wasserbau (WBV) die Kantone, die Gefahrengebiete zu be-
zeichnen (Art. 21 Abs. 1 WBV). Die Kantone sind verpflichtet, die Gefahrengebiete und
den Raumbedarf der Gewdasser bei der Richt- und Nutzungsplanung sowie bei der Gbri-
gen raumwirksamen Tatigkeit zu bertcksichtigen (Art. 21 Abs. 3 WBYV). Dazu fihren die
Kantone Gefahrenkataster und erstellen Gefahrenkarten (Art. 27 Abs. 1 lit. bund ¢
WBYV). Dabei beriicksichtigen sie die vom Bund erhobenen Grundlagen und seine tech-
nischen Richtlinien.

2.1.2 Raumplanungsrecht

Art. 1 Bundesgesetz tiber die Raumplanung (RPG) verlangt die Abstimmung aller raum-
wirksamen Tatigkeiten. Art. 2 RPG beinhaltet die Planungspflicht und Art. 3 RPG die
Planungsgrundsatze.

2.1.2.1 Planung

Fur ihre Richtplane bestimmen die Kantone in den Grundziigen, wie sich ihr Gebiet
raumlich entwickeln soll (Art. 6 Abs. 1 RPG). Sie stellen fest, welche Gebiete durch Na-
turgefahren oder schadliche Einwirkungen erheblich bedroht sind (Art. 6 Abs. 2 lit. ¢
RPG). Die Richtplane haben auch mindestens aufzuzeigen, wie die raumwirksamen
Tatigkeiten aufeinander abgestimmt werden (Art. 8 lit. a RPG). In Bauzonen darf nur
Land aufgenommen werden, welches sich fiir die Uberbauung eignet (Art. 15 RPG).

2.1.2.2 Verfiigungen

Nach Art. 22 Abs. 1 RPG diirfen Bauten und Anlagen nur mit behdordlicher Bewilligung
errichtet oder geandert werden. Voraussetzung fur eine Baubewilligung stellt dar, dass
das Baugrundstiick erschlossen ist (Art. 22 Abs. 2 lit. b RPG). Die Ubrigen Voraus-
setzungen des Bundesrechts und des kantonalen Rechts sind vorbehalten (Art. 22
Abs. 3 RPG, damit insbesondere auch 8§ 32 Abs. 1 Gesetz Uber Raumentwicklung und
Bauwesen (Baugesetz, BauG).

2.1.3 Gewasserschutzrecht

Durch das Bundesgesetz Uber die Renaturierung vom 11. Dezember 2009 (in Kraft seit
1. Januar 2011) sind die Kantone verpflichtet, den Raumbedarf der oberirdischen Ge-
wasser festzulegen; der Raumbedarf ist so zu dimensionieren, dass er unter anderem
die Funktion des Schutzes vor Hochwasser gewahrleistet. (Art. 36a Abs. 1 lit. b Bundes-
gesetz Uber den Schutz der Gewéasser, Gewasserschutzgesetz, GschG).

Ein fur die Gewasserschutzmassnahmen in den Gemeinden verbindlicher Regionaler
Entwasserungsplan (REP) ist notwendig, wenn aus Grinden des Gewasserschutzes in
einem hydrologisch zusammenhangenden Gebiet die Gewasserschutzmassnahmen der
Gemeinden aufeinander abgestimmt werden missen. Der REP beriicksichtigt auch den
Hochwasserschutz (Art. 4 Abs. 3 Grundwasserschutzverordnung, GschV). Die Gefah-
renkarten Hochwasser dienen dabei als Grundlage.



2.2 Kantonales Recht

2.2.1 Planung
Der Richtplantext (Kapitel L 5.1, Beschluss 3.1) lautet:

"Die Gefahrenkarten und Massnahmenplanungen sind die Grundlage fiir das
gesamtheitliche Hochwassermanagement im Kanton Aargau. Gestitzt auf sie
legen Kanton und Gemeinden die planerischen, baurechtlichen und baulichen
Schutzmassnahmen zur Hochwasservorsorge in ihren Fach- und Nutzungspla-
nungen fest."

Soweit keine Gefahrenkarten und Massnahmenplanungen bestehen, bildet die Gefah-
renhinweiskarte Hochwasser die Grundlage (Art. 6 RPG) fur die Grobbeurteilung von
Hochwassergefahren im Rahmen der Nutzungsplanung (Beschluss 3.2). Bei Neueinzo-
nungen und bei Nutzungsplanrevisionen mit Auswirkungen auf das Gefahrenpotenzial
fuhren die Gemeinden die Gefahrenkarten soweit erforderlich nach (Beschluss 3.3).

Richtplane sind fur die Behérden verbindlich (Art. 9 Abs. 1 RPG).

Der kantonale Richtplan dient unter anderem dazu, die Erfillung raumwirksamer Aufga-
ben der Gemeinwesen aufeinander abzustimmen (8 8 Abs. 1 lit. b BauG). Vorhaben mit
wesentlichen Auswirkungen auf die raumliche Ordnung und die Umwelt wie grosse Ein-
kaufszentren und grosse Materialabbaustellen bedirfen einer besonderen Grundlage in
einem Nutzungsplan (§ 13 Abs. 2 BauG).

Mit der Revision des Gesetzes Uber die Gebaudeversicherung (GebVG) hat der Grosse
Rat einen neuen § 15 Abs. 2 lit. g BauG beschlossen. Zusatzlich zu den bisherigen Zo-
nen werden fur die Nutzungsplanung nunmehr ausdriicklich auch Gefahren- und Uber-
flutungszonen vorgegeben (8 55 Abs. 1 des vom Grossen Rat beschlossenen neuen
GebVG, welches vermutlich am 1. Januar 2008 in Kraft tritt).

Die Gemeinden werden in § 13 Abs. 2 seit der Revision des Baugesetzes vom
10. Marz 2009 (in Kraft 1. Januar 2010) ausdricklich verpflichtet, in der Nutzungspla-
nung die zum Schutz vor Naturgefahren notwendigen Vorschriften zu erfassen.

2.2.2 Verfigungen

Bauten durfen nur auf baureifen Grundstlicken erstellt werden. Baureif ist ein Grund-
stiick, wenn es nach Lage, Form und Beschaffenheit zur Uberbauung geeignet und er-
schlossen ist (§ 32 Abs. 1 BauG).

Bauten missen auch sicher sein (§ 52 BauG). Nur dann darf die Baubewilligung erteilt
werden. Nach Abs. 2 dieser Bestimmung mussen insbesondere alle Gebaude den An-
forderungen des Gesundheitsschutzes entsprechen. Seit der Gesetzrevision vom

10. Marz 2009 (in Kraft seit 1. Januar 2010) werden die Naturgefahren konkretisiert, de-
nen Bauten standhalten mussen (8§ 52 Abs. 1 BauG). Explizit wird auch die Gefahr von
Hochwasser erwéhnt. § 52 Abs. 1 BauG lautet neu:

"Alle Bauten mussen hinsichtlich Fundation, Konstruktion und Material die fur
ihren Zweck notwendige Festigkeit aufweisen, gentigend sicher vor Erdbeben,
Hochwasser und anderen Naturgefahren sein und den Vorschriften des Brand-
schutzes entsprechen. Sie sind so anzulegen und zu unterhalten, dass ihre Be-



nutzenden und diejenigen von benachbarten Liegenschaften sowie von Stras-
sen nicht gefédhrdet werden."

Zudem hat der Regierungsrat die Kompetenz, Vorschriften Gber die Anforderungen an
Bauten in Bezug auf die Sicherheit vor Naturgefahren zu erlassen (§ 52 Abs. 3 BauG).

2.3 Das System der rechtlichen Ordnung

Weder im Bundesrecht noch im kantonalen Recht waren bis vor kurzem Bestimmungen
enthalten, welche den Hochwasserschutz (oder den Schutz vor Naturgefahren tber-
haupt) koordinierten und selbststéndig geregelt hatten, insbesondere auch mit der Vor-
gabe von Verfahren oder darin anzuwendenden Prinzipien (vgl. beziiglich des Bundes-
rechts Rolf Lithi, rechtliche Aspekte im Zusammenhang mit der Gefahrenkarte,
PLANAT, Biel 2004, Seite 16 ff.). Diese Gegebenheit ist historisch zu verstehen. Zur Zeit
als im Raumplanungsgesetz die Nutzungsplanung geregelt wurde, haben sektoriell Na-
turgefahrenregelungen im Wald- und Wasserbaurecht bereits bestanden (Rolf Lithi,
a.a.0., Seite 18). Sie waren kantonal auf der Ebene der Baubewilligungen auch bereits
umgesetzt (§ 156 Abs. 1 aBauG verlangte die Eignung des Baugrundes fur die Baureife,
§ 167 aBauG verlangte Geb&ude, welche den Anforderungen des Gesundheitsschutzes
genugten).

Der Schutz vor Naturgefahren sollte generell in einem neuen Verfassungsartikel geregelt
werden (Art. 74a). Es war vorgesehen, die generelle Bundeskompetenz fur die Gesetz-
gebung Uber den Schutz vor Naturgefahren zu begriinden (Rolf Lithi, a.a.0., Seite 17).
Der Verfassungsartikel ist allerdings in der parlamentarischen Diskussion gescheitert
und steht heute nicht mehr zur Diskussion. Gleichsam ist ein Verfassungsartikel tiber
den Erdbebenschutz nicht zustande gekommen. Die punktuelle Regelung der Gefahren-
gesetzgebung wird somit auf Bundesebene in den nachsten Jahren nicht andern.

Im Bundesrecht ist eine koordinierende Mitberticksichtigung der Belange des Hochwas-
serschutzes immerhin soweit vorgesehen, als Regionale Entwasserungsplane nach
Art. 4 GschV erstellt werden (vgl. vorstehende Ziffer 2.1.3).

Auf kantonaler Ebene sind jedoch entscheidende Schritte getan worden. Der Richtplan
gibt sowohl kantonalen als auch kommunalen Behérden speziell die Koordination auf.
Ausdriicklich wird ein gesamtheitliches Hochwassermanagement gefordert mit planer-
ischen, baurechtlichen und baulichen Schutzmassnahmen (Richtplan, Kapitel L 5.1, Be-
schluss 3.1). Seit Inkrafttreten des neuen Gebaudeversicherungsgesetzes und der damit
ausgelosten Revision des Baugesetzes stehen nunmehr auch ausdriicklich die Gefah-
renzonen als grundeigentiimerverbindliche Anordnungen zur Verfigung, welche mit ei-
ner gesamtheitlichen Regelung in der Bau- und Nutzungsordnung (BNO) erganzt wer-
den kénnen (vgl. Art. 1 und 2 RPG). Die Gemeinden sind zur Bertcksichtigung der
Hochwassergefahren in der Nutzungsplanung seit dem 1. Januar 2010 verpflichtet (8 13
Abs. 2" BauG). Hier besteht auch Raum fiir individuelle Lésungen (zum Beispiel abwei-
chende Gebaudehdhe, Sockelgeschoss usw.).



3. Die rechtliche Bedeutung der Gefahrenkarte Hochwasser

Die Gefahrenkarte Hochwasser wird nicht in einem Rechtsmittelverfahren erlassen. lhre
rechtliche Verankerung erféhrt sie zurzeit in der WBV und im kantonalen Richtplan. lhre
Umsetzung in der kommunalen Nutzungsplanung ist seit dem 1. Januar 2010 ausdrtick-
liche Rechtspflicht (§ 13 Abs. 2" BauG). Der Umfang des notwendigen Schutzes vor
Hochwasser wird in der Gefahrenkarte Hochwasser definiert und ist in der Nutzungspla-
nung umzusetzen. Mit der im Richtplan verankerten Gefahrenkarte kommt der Kanton
seiner Pflicht aus Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ RPG und Art. 36a Abs. 1 lit. b GschG nach, die
durch Naturgefahren bedrohten Gebiete festzulegen (Flickiger, Kommentar RPG, N. 44
Zu Art. 15).

3.1 Das Verfahren bestimmt Uber die Grundeigentimerverbindlichkeit

Die Gefahrenkarte wird (aufgrund des Ereigniskatasters und der Gefahrenhinweiskarte)
von Fachstellen und Experten erarbeitet. Weder die (allgemeinen) Planungsbehdrden
noch die Bevolkerung sind an der Festlegung beteiligt. Es geht vorab um fachspezifi-
sches Gefahrenmanagement.

Die fehlende Mitwirkung der Bevdlkerung (8 22 BauG) und die fehlende Méglichkeit, die
im Nutzungsplanungsverfahren vorgesehenen Rechtsmittel zu ergreifen (88 24, 26 und
28 BauG) bewirken, dass die Gefahrenkarte als Aussage der Experten keine Grund-
eigentimerverbindlichkeit im Sinne von Art. 21 Abs. 1 RPG erlangt (BGE 1A.271 vom
26. Juli 2005 in Sachen Leytron, speziell E. 4.2). Diese Feststellung bedeutet jedoch
keineswegs, dass der Inhalt der Gefahrenkarte schlechthin keine raumplanerische
Grundeigentimerverbindlichkeit erlangen kann. Verlangt ist lediglich aber auch mindes-
tens die Umsetzung in einem Nutzungsplan beziehungsweise Sondernutzungsplan mit
vollem Rechtsschutz der Grundeigentiimer (BGE 1A.271 vom 26. Juli 2005 in Sachen
Leytron). Durch § 13 Abs. 2 BauG ist diese Umsetzung nunmehr kantonal vorge-
schrieben. Die Gefahrenkarte Hochwasser wird damit zur verbindlichen Grundlage fiir
die Nutzungsplanung.

3.2 Die Verbindlichkeit der Gefahrenkarte Hochwasser fiir Behdrden

3.2.1  Nutzungsplanung

Art. 21 Abs. 3 WBYV schreibt ausdrticklich vor, dass die Gefahrengebiete sowohl bei der
Richt- als auch bei der Nutzungsplanung berticksichtigt werden missen. Als Grundlage
der Beurteilung der Gefahrengebiete wird in Art. 27 Abs. 1 WBYV die Gefahrenkarte aus-
dricklich erwahnt. Somit ist die Beriicksichtigung der Gefahrenkarte in der Nutzungs-
planung schon von Bundesrechts wegen vorgeschrieben.

In Ziffer 2.1.1, vorstehend ist dargelegt worden, dass die Gefahrenkarte Hochwasser Be-
standteil des kantonalen Richtplans darstellt, beziehungsweise dass der Richtplan aus-
dricklich die sich aus der Gefahrenkarte ergebenden Schutzmassnahmen als Inhalt des
Nutzungsplans verlangt. Der Richtplan schreibt also die Umsetzung der Gefahrenkarte
Hochwasser in der Nutzungsplanung vor.

Dazu kommt die Vorschrift in § 13 Abs. 2 BauG. Die Gefahrenkarte Hochwasser ist
unter anderem die Definition des notwendigen Hochwasserschutzes. Die Gefahrenkarte
Hochwasser ist somit massgebend fur den Entscheid, wie weit eine Notwendigkeit von
Schutzvorschriften im Sinne von § 13 Abs. 2 BauG besteht. Das bedeutet faktisch,
dass die Gefahrenkarte Hochwasser im Rahmen der Nutzungsplanung umzusetzen ist.



Nachdem feststeht, dass die Gefahrenkarte Hochwasser in der Interessenabwagung der
Nutzungsplanung obligatorisch zu bertcksichtigen ist, muss auf den Inhalt der Gefah-
renkarte eingegangen werden. Im Gegensatz zu allgemeinen Koordinations- und Pro-
grammvorschriften der Stufe Richtplanung ist die Gefahrenkarte in einem Konkretisie-
rungsgrad erstellt, welcher grundsétzlich die Erfordernisse der Nutzungsplanung erfillt.
Gemass Empfehlung "Raumplanung und Naturgefahren" des Bundesamts fir Raum-
entwicklung (ARE) und des Bundesamts flr Umwelt (BAFU), Tabelle, Seite 17, sind die
Gefahren in der Gefahrenkarte genau lokalisiert. Es steht auch die Art der Gefahr fest.
Sodann erfolgt eine Aussage uber die Intensitat und die Wahrscheinlichkeit der Gefahr,
dargestellt in Gefahrenstufen. Eigentlicher Zweck der Gefahrenkarte ist, die notwendigen
Grundlagen fir die Ausscheidung von Gefahrenzonen und Vorschriften hoch detailliert
und parzellengenau darzustellen.

Diese rein fachlichen Aussagen sind so prazisiert, dass sie grundsatzlich in die Nut-
zungsplanung tbernommen werden kdnnen/mussen. Sie selber sind damit keinem Er-
messen der Organe der Nutzungsplanung zugénglich. Die Einschatzung und Darstellung
der Gefahr kann nur richtig oder falsch sein. Sie wird von der Fachstelle des Departe-
ments BVU kontrolliert. Zudem setzt der Richtplan in Kapitel L 5.1 die Richtigkeit der
Gefahrenkarte zumindest als Vermutung voraus. Die Grenzwerte der Gefahrenkarte
durfen bei der Umsetzung in der Nutzungsplanung somit grundsatzlich nicht hinterfragt
werden, zumindest nicht, bis fachtechnische Fehler nachgewiesen waren. Das bedeutet,
dass der Inhalt der Gefahrenkarte in der Interessenabwégung der Nutzungsplanung
grundsatzlich unverandert tbernommen werden muss (vgl. Rolf Lithi, rechtliche Aspekte
im Zusammenhang mit der Gefahrenkarte, PLANAT 2004, Seite 37).

Die (obligatorische) Interessenabwéagung in der Nutzungsplanung hat demnach den
Hochwasserschutz als feste Vorgabe. Die in der Gefahrenkarte festgelegten Interessen
sind so, wie sie in der Gefahrenkarte stehen, allfélligen weiteren, insbesondere kolli-
dierenden Interessen gegenuberzustellen und abzuwégen. Denkbar sind etwa Interes-
sen einer bereits bestehenden Uberbauung. In dieser Gegeniiberstellung der Interessen
ist die Losung insbesondere nach dem Verfassungsgrundsatz der Verhaltnismassigkeit
zu suchen. Die konkreten Verhéltnisse des einzelnen Falls spielen hier die massgeben-
de Rolle.

Mit Inkrafttreten der Gefahren- und Uberflutungszonen § 15 Abs. 1 lit. g BauG (gemass
Revision GebVG, § 55) hat die Umsetzungspflicht weitere Verbindlichkeit erlangt. Insbe-
sondere die Koordination in der Planungspflicht (Art. 2 Abs. 1 RPG) ist damit zuséatzlich
weitgehend konkretisiert. Gefahren- und Uberflutungszonen sind als mogliche Ergebnis-
se der Interessenabwégung ausdricklich vorgeschrieben.

Ein Anwendungsfall der anstehenden Interessenabwéagung stellt die Abgrenzung des
Baugebiets vom Nichtbaugebiet dar (Flickiger, Kommentar RPG, N 25 zu Art. 15). Be-
vor diese Interessenabwagung jedoch Platz greifen kann, fordert das RPG von Bau-
zonen die Eignung zum Bauland. Bauzonen umfassen Land, das sich fiir die Uberbau-
ung eignet (Art. 15 Abs. 1 RPG). Gleiches verlangt § 32 Abs. 1 BauG im Baubewil-
ligungsverfahren. Als Voraussetzung fir eine Baute muss das Grundsttick nach Lage,
Form und Beschaffenheit fiir die Uberbauung geeignet sein (§ 32 Abs. 1 lit. a BauG).
Das Raumplanungsrecht verlangt fir Grundstiicke in Bauzonen somit die Eignung zur
Uberbauung als Eigenschaft der Parzelle. Diese ist fiir Grundstiicke im Bereich von
massgebenden Naturgefahren grundsatzlich zu verneinen. (Flickiger, Kommentar RPG
N. 44 zu Art. 15; Waldmann/Hanni, Handkommentar RPG 2006, N. 16 zu Art. 15, Bun-



desgerichtsentscheid [BGE] 114 la 252). Grundsatzlich ergibt sich fir Gebiete mit Hoch-
wassergefahr die fehlende Eignung zur Uberbauung somit aus der Gefahrenkarte. Die
Erheblichkeit der Gefahr und damit die Eignung ist eine fachliche Beurteilung und stellt
zumindest im Kern keinen Akt des Planungsermessens dar. Muss die mangelnde Eig-
nung festgestellt werden, ist schon das Minimalerfordernis der technischen Uberbaubar-
keit nicht gegeben, bei dessen Fehlen die Zuweisung in eine Bauzone zum Vornherein
ausscheidet (Waldmann/Hanni, a. a. O. N. 14 zu Art. 15, Fluckiger, a.a.0., N. 42 zu

Art. 15).

Allenfalls kann — nach dem Verhaltnismassigkeitsprinzip — Land mit baulichen Mass-
nahmen fiir eine Uberbauung sicher genug gemacht werden. Dann sind jedoch die bau-
lichen Massnahmen Voraussetzung fur die Eignung. Bis zu ihrer Fertigstellung ist das
Land nicht baureif (8§ 32 Abs. 1 lit. a. BauG), analog von unerschlossenem Land. Die
entsprechende Abstimmung ware in der Nutzungsplanung beziehungsweise in den Zo-
nenvorschriften vorzunehmen.

Denkbar ist auch, dass eine bauliche Nutzung mit Zusatzmassnahmen (zum Beispiel
geschlossenes Untergeschoss) mdglich ist. Dann missen die Zusatzmassnahmen mit
ihrem Inhalt und dem betroffenen Gebiet in der Nutzungsplanung umgesetzt werden
(Plan/Spezialbauvorschriften).

3.2.2 Verfugungen (Baubewilligungen)

§ 32 Abs. 1 BauG fordert die Eignung von Baugrundstiicken auch als Voraussetzung fur
die Baubewilligung (vgl. Zimmerlin, BauG des Kantons Aargau, N. 6. zu § 156 aBauG).
Bauten durfen nur auf baureifen Grundstticken erstellt werden. Insbesondere die Lage
muss fiir die Uberbauung geeignet sein. Besondere Verhaltnisse, beispielsweise eine
nicht zu behebende Rutschgefahr, Steinschlag, Uberschwemmungsgefahr schliessen
die Baureife zum Vornherein aus (Zimmerlin, a. a. O., N. 6 zu § 156 aBauG).

Aus dem gleichen Grund (Hochwassergefahr) darf auch nach § 52 Abs. 1 BauG keine
Baubewilligung erteilt werden, wenn die Sicherheit in Gefahrenzonen blau oder rot nicht
gewabhrleistet werden kann. Denn dann ist das Rechtsgut der Gesundheit beziehungs-
weise des Leib und Lebens der Benutzer in Gefahr.

3.2.2.1 Die Voraussetzung der Baureife

Wie weit sich die fehlende Baureife aufgrund der Uberschwemmungsgefahr erstreckt,
hat sich wiederum aus der fachtechnischen Beurteilung Gefahrenkarte zu ergeben und
beinhaltet grundsatzlich kein Planungsermessen. Das gesamte betroffene Gebiet ist —
auf der Grundlage des Rechtsgleichheitsgebots — gleich zu behandeln. Soweit die Ge-
fahrenkarte die Uberschwemmungsgefahr fiir eine Uberbauung als zu hoch einstuft, fehlt
es aufgrund von § 32 Abs. 1 BauG von vornherein an der Voraussetzung einer Baube-
willigung. Die Voraussetzung fur die Baubewilligung fehlt auch dann, wenn das Grund-
stiick in einer ausgeschiedenen Bauzone liegt. Die Lage der Bauparzelle in einer Bau-
zone stellt nur die rechtliche Voraussetzung der Eignung dar, kann jedoch die fehlende
tatsachliche Eignung nicht ersetzen.

Baubewilligungsbehdrden haben ihre Kenntnisse aus der Gefahrenkarte bei der An-
wendung von 8§ 32 Abs. 1 BauG im konkreten Baubewilligungsverfahren auch dann um-
zusetzen, wenn die Festlegung der Erkenntnisse fiir den Hochwasserschutz noch nicht
in die Nutzungsplanung eingeflossen sind. Dabei geht es von vornherein nicht um die
Frage der Rechtskraft der Gefahrenkarte, sondern ausschliesslich um die fach-
technische Beurteilung der von 8 32 Abs. 1 BauG geforderten Eignung nach den vorlie-



genden fachtechnischen Informationen der Gefahrenkarte. Die Baubewilligungs-
behdrden sind verpflichtet, den Sachverhalt von Amtes wegen abzuklaren (8§ 17 Gesetz
Uber die Verwaltungsrechtspflege, VRPG) und dirfen somit bekannte Sachverhalte nicht
ausblenden. Sie wirden in diesem Fall auch gegen das in Art. 5 BV, § 2 Kantonsverfas-
sung (KV) und in 8 2 Abs. 1 VRPG verankerte Legalitéatsprinzip verstossen, welches die
Behdrden an Gesetz und Recht bindet. Der Verstoss wirde darin liegen, dass § 32

Abs. 1 BauG — trotz Kenntnis der Gefahr beziehungsweise der fehlenden Eignung — die
Anwendung versagt wirde und nicht darin, dass die Gefahrenkarte nicht umgesetzt wuir-
de.

Eine bekannte Hochwassergefahr misste in einem Baubewilligungsverfahren sogar oh-
ne Gefahrenkarte bertcksichtigt werden. Die Baubewilligungsbehdérde ist verpflichtet,
den gesamten Sachverhalt von Amtes wegen abzuklaren (8 17 VRPG). Zu dieser Sach-
verhaltsfeststellung gehort selbstverstandlich auch die Abklarung, ob Hinweise auf eine
Gefahrdung vorliegen (8 52 Abs. 1 BauG). Fur die obligatorischen Ermittlungen kdnnen
alle sachbezogenen Grundlagen beigezogen werden, insbesondere auch die Gefahren-
hinweiskarte und der Ereigniskataster.

Falls eine Hochwassergefahrdung nicht ausgeschlossen werden kann, ist die Baube-
willigungsbehérde verpflichtet, die notwendigen Grundlagen zu erarbeiten beziehungs-
weise vom Gesuchsteller zu verlangen. Das Baugesuch muss alle fir die Beurteilung
notwendigen Angaben enthalten (8 31 Abs. 1 Allgemeine Verordnung zum Baugesetz,
ABauV). Wo es die Beurteilung eines Gesuches erfordert, kdnnen/mussen (8 17 VRPG)
die Baubewilligungsbehérden weitere Unterlagen verlangen (8 31 Abs. 2 ABauV). Die
meisten Bau- und Nutzungsordnungen der Gemeinden enthalten zudem eine ausdrick-
liche Kompetenz des Gemeinderats, von der Bauherrschaft Gutachten zu verlangen
oder selber auf Rechnung des Baugesuchstellers in Auftrag zu geben. Fehlt eine Gefah-
renkarte, wird die Tolerierbarkeit einer Gefahrdung auf einer bestimmten Parzelle oft nur
Uber ein Gutachten nachgewiesen werden kénnen, analog etwa dem Larmnachweis
oder dem Nachweis der Warmedammung. Bei der Beurteilung von Naturgefahren sind
die Baubewilligungsbehérden verpflichtet, Unterlagen zu fordern, welche eine Beurtei-
lung mindestens nach der Empfehlung Raumplanung und Naturgefahren zulassen
(BGE 1P. 329/2005, Urteil vom 27. Juli 2005; lawinengeféahrdeter Zugang zu einer Alp-
hitte, die als Ferienhaus ausgebaut werden sollte; die Richtlinien des Bundesamts fir
Forstwesen wurden flr die Interessenabwagung als unabdingbar erklart).

3.2.2.2 Die bundesrechtliche Pflicht zur Berlicksichtigung der Gefahrengebiete
Die Pflicht zur Berlcksichtigung der Gefahrenkarte Hochwasser im Baubewilligungs-
verfahren (auch wenn sie raumplanerisch noch nicht umgesetzt ist) oder anderer sach-
bezogener Grundlagen ergibt sich auch selbststéndig aus Bundesrecht (Empfehlung
Raumplanung und Naturgefahren, Bundesamt fir Raumentwicklung und BAFU, Sei-

te 29). Art. 21 Abs. 3 Wasserbauverordnung (WBV) gibt nicht nur fir die Richt- und Nut-
zungsplanung auf, die Gefahrengebiete zu bericksichtigen. Diese Riicksichtnahme wird
auch ausdrticklich fur samtliche anderen raumwirksamen Tatigkeiten vorgeschrieben.
Die Erteilung einer Baubewilligung ist ohne jeden Zweifel eine raumwirksame Téatigkeit
(vgl. zum Beispiel die Formulierung in § 59 Abs. 1 BauG).

Die (nach Bundesrecht obligatorischen) Beurteilungsgrundlagen fur die Gefahrengebiete
werden in Art. 27 Abs. 1 WBYV aufgezéahlt. Dazu gehdren neben den Gefahrenkarten
explizit auch der Gefahrenkataster und die Dokumentationen Uber grossere Schaden-
ereignisse. Zu bertcksichtigen sind jedoch auch allféllige andere Grundlagen. Massge-
bend ist die sachbezogene Kenntnis, welche stets zur Abklarung des Sachverhalts bei-



tragt. Art. 21 Abs. 3 WBYV spricht denn auch generell von der Berticksichtigung der Ge-
fahrengebiete.

3.2.2.3 Das Prinzip der Verhéltnismassigkeit

Selbstverstandlich gilt auch im Baubewilligungsverfahren das Verhaltnisméassigkeitsprin-
zip. Wenn die Gefahr (nach der rein fachtechnischen Beurteilung) mit Massnahmen be-
hoben oder tolerierbar gemacht werden kann, ist nicht die Abweisung des Baugesuchs
erforderlich. Die Massnahmen sind dann in der Baubewilligung zu verfigen (Bedingun-
gen), mindestens auf den Zeitpunkt des Baubeginns. Sie sind nicht nur Voraussetzung
fur den Bau, sondern auch fir die Baureife des Grundstticks (8 32 Abs. 1 BauG).

3.2.2.4 Erleichterungen fir eine Ausnahmebewilligung?

In der Praxis kann sich die Frage stellen, ob fir Massnahmen gegen die Hochwasser-
gefahr, zum Beispiel am Gebaude selber, Ausnahmebewilligungen von den normalen
Bau- und Zonenvorschriften erteilt werden kénnen/sollen.

Denkbar ist etwa, dass die nutzbaren Raume eines Gebaudes wegen der Uberflutungs-
gefahr in der Umgebung mit einem geschlossenen Sockelgeschoss hoher gelegt werden
mussten. Da Gebaude- und Firsthéhe in jedem Fall vom gewachsenen Terrain aus zu
messen sind (8 12 Abs. 1 ABauV) und auch die Definition des Untergeschosses das
gewachsene Terrain zum Ausgangspunkt nimmt (§ 15 ABauV), ist die Gebaude- und
Firsthhe, wie auch die Hohe des Untergeschosses zwingend auch fir im Interesse des
Hochwasserschutzes héher gelegte Bauten vom gewachsenen Terrain aus zu messen.
Die in den 88 12 und 13 AbauV vorgeschriebene kantonale Messweise ist zudem ab-
schliessend und kann von den Gemeinden in ihrer Bau- und Nutzungsordnung nicht
abgeandert werden. Aufgrund der vorliegenden gesetzlichen Grundlagen kommt des-
halb nur eine Ausnahmebewilligung in Betracht, wenn die Voraussetzungen von § 67
BauG erfllt sind.

In jedem Fall ist auch hier eine Interessenabwdgung vorgeschrieben, wobei der Hoch-
wasserschutz durchaus im offentlichen Wohl nach § 67 Abs. 1 lit. a BauG liegen oder
ausserordentliche Verhaltnisse nach § 67 Abs. 1 lit. b BauG begrinden kann. Die Inte-
ressenabwagung ist naturgemass im Rahmen des Einzelfalls aufgrund dessen Beson-
derheiten durchzufiihren. Immer missen jedoch auch neben den Interessen des Hoch-
wasserschutzes die Ubrigen Interessen mit einbezogen und gewertet werden, beispiels-
weise die Interessen der Nachbarn aus Lichtentzug und Schattenwurf, der Einpassung
ins Ortsbild oder auch die Situation des Bauvorhabens allgemein (ist zum Beispiel eine
Uberschreitung der Gebaudehohe zwingend erforderlich oder gabe es Alternativen).

An diesem Beispiel zeigt sich die Nachteiligkeit einer noch immer weitgehend punktuel-
len Regelung des Hochwasserschutzes beziehungsweise des Fehlens einer Gesetzes-
bestimmung, welche die Prinzipien der Anwendung von dokumentierten Hochwasserge-
fahren sowohl fiir das Nutzungsplanungs- als auch das Baubewilligungsverfahren
rechtssicher und rechtsgleich festlegen wirde (vgl. vorstehend, Ziffer 2.3). Das Bauge-
setz hat die Umsetzung des Hochwasserschutzes an die kommunalen Nutzungsplanun-
gen verwiesen (§ 13 Abs 2" BauG). Somit stellt sich die Frage nach der konkreten Aus-
gestaltungen der Zonenvorschriften auf Gemeindeebene (zum Beispiel die Méglichkeit
eines zusatzlichen Geschosses, wenn das Sockelgeschoss geschlossen werden muss).
Damit kénnten auch generelle gesetzliche Grundlagen fur Erleichterungen geschaffen
werden, welche heute fehlen.
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4, Wasserbauliche Massnahmen

Obwohl die Gefahrenkarte selber als behérdenverbindlich anzusehen ist, begriindet sie
keine unmittelbare Pflicht, aktivim Sinne des Hochwasserschutzes tatig zu werden, we-
der fur Behérden noch fiir Grundeigentiimer. Die Behdrdenverbindlichkeit der Ge-
fahrenkarte ist zwar allgemein im Rahmen raumwirksamer Téatigkeiten festgelegt, ins-
besondere fir die Nutzungsplanung und das Baubewilligungsverfahren (Art. 21 Abs. 3
und Art. 27 Abs. 1 WBYV, Art. 9 RPG, vorstehend Ziffern 3.2.1 und 3.2.2). In dieser Vor-
schrift liegt jedoch keine generelle Pflicht, auch raumwirksam tatig werden zu muassen.
Wenn das Hochwasser das Mass einer Katastrophe angenommen haben sollte, ergeben
sich die Pflichten aus dem Gesetz Uber Katastrophenhilfe und Bevolkerungsschutz vom
18. Januar 1983, SAR 515.100).

Hingegen ist wiederum darauf hinzuweisen, dass die Gefahrenkarte die Gefahren-
situation so klart, dass Entscheidungen auch in wasserbaulicher Sicht getroffen werden
kénnen und es darf nicht von vornherein ausgeschlossen werden, dass aufgrund dieser
neuen Datenlage Handeln von Amtes wegen aufgrund von allgemeinen wasserbauli-
chen Verpflichtungen des Gesetzes Not tut.

Die Eigentimer der Gewasser treffen die notwendigen baulichen Massnahmen (8§ 120
Abs. 2 BauG). Alle ¢ffentlichen Gewasser sind Eigentum des Kantons, soweit an ihnen
nicht Eigentum Dritter nachgewiesen oder das Eigentum von Gemeinden durch den Re-
gierungsrat nicht ausdricklich anerkannt worden ist (§ 116 Abs. 1 BauG).

Die Baupflicht an Gewéssern umfasst die Verpflichtung zur Vornahme derjenigen Mass-
nahmen des Wasserbaus, die notwendig sind, damit die Gewésser den gesetzlichen
Anforderungen gentigen (8§ 117, 8 121, § 123 BauG). Welche wasserbaulichen Mass-
nahmen im einzelnen Fall vorzunehmen sind, hangt von Art, Grésse und Zustand des
Gewassers ab, wobei vor allem wichtig ist, dass der ungehinderte Wasserabfluss ge-
wahrleistet und die Ufer ausreichend befestigt sind (vgl. Zimmerlin, a.a.0., N. 1 zu § 90
aBauG; zu den Anforderungen an die Massnahmenplanung: Art 36a Abs. 1 GschG). An
die Erfullung der Baupflicht dirfen — wie im Strassenbau — nicht tberspitzte Anforderun-
gen gestellt werden. Die Bau- und Unterhaltspflicht des Gewéssereigentiimers kann
keine Verpflichtung zum Perfektionismus enthalten. Es darf auch keinem Machbarkeits-
wahn gehuldigt werden (vgl. Hans Rudolf Schwarzenbach, Staatshaftungsrecht bei ver-
fugungsfreiem Verwaltungshandeln, Bern 2006, Seite 85). Dritte haben keinen direkten
Anspruch auf die Vornahme von wasserbaulichen Massnahmen durch den Eigentiimer
(AGVE 1972, Seite 199 f.). Allenfalls kénnte ein Anspruch aus Haftung entstehen (vgl.
dazu die nachstehenden Ausfiihrungen).

Wenn auch Dritte gegen den Kanton grundsatzlich keinen Rechtsanspruch auf die Ver-
wirklichung von wasserbaulichen Massnahmen haben, ist der Kanton trotzdem verpflich-
tet, seine Gewasser den vorstehend dargelegten gesetzlichen Anforderungen entspre-
chend zu unterhalten und nétigenfalls baulich zu sichern (8 120 Abs. 2 BauG). An diese
Rechtspflicht ist er unabhangig von der Intervention eines Dritten gebunden (Art. 5 BV,

§ 2 KV, 8 2 VRPG). Fir die Planung, Projektierung und Ausfiihrung sind die Bestim-
mungen fir den Strassenbau massgebend (8 92 ff. BauG).

Im Gegenzug trifft Dritte (zum Beispiel Private oder Gemeinden) keine Pflicht zum Bau
oder Unterhalt der Gewasser, mindestens soweit sie nicht ausnahmsweise als dessen
Eigentiimer zu gelten haben. Die bereits erwahnte Regelung in § 120 Abs. 2 BauG ist
abschliessend. Der Einbezug von weiteren Kreisen ware nur ausdricklich, das heisst mit
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einer gesetzlichen Grundlage moglich. Das Departement BVU kann wasserbauliche
Aufgaben auf Gemeinden oder Private Ubertragen (8 120 Abs. 2, Satz 2 BauG). Diese
Delegation &ndert jedoch nichts an der grundsatzlichen Zustandigkeit des Gewasser-
eigentiimers, also in der Regel des Kantons.

Wasserbauliche Massnahmen haben Kostenfolgen. Nach § 122 Abs. 1 BauG tragen
wiederum grundsatzlich die Eigentimer die Kosten der baulichen Massnahmen und des
Unterhalts. An die dem Kanton aus dem Wasserbau an seinen Badchen und an deren
Unterhalt entstehenden Kosten, haben die Gemeinden nach Massgabe der Verur-
sachung und der Interessen Beitrage zwischen 20% bis 60% zu leisten (§ 122 Abs. 2
BauG). In dieser Bestimmung wird die noch in § 91 Abs. 2 aBauG aufgefiuihrte Leistungs-
fahigkeit der Gemeinde nicht mehr erwéhnt. Darin liegt ein Widerspruch zu 8 3 Abs. 1
des Dekrets tber die Beitrage der Gemeinden und der Grundeigentiimer an Bau sowie
Unterhalt der Bache vom 22. Februar 1972 (Gewasserbeitragsdekret, SAR 767.350),
welcher nach wie vor die Formulierung aus 8 91 Abs. 2 aBauG (mit Leistungsfahigkeit
der Gemeinden) enthdlt. In diesem Fall muss das jingere Baugesetz vorgehen, zumal
auch die Ubergangsbestimmung in § 168 BauG widersprechende Ausfiihrungsvor-
schriften des Kantons fur ungltig erklart.

Die gesetzliche Grundlage, Grundeigentiimer zu Beitragen an Hochwasserschutzmass-
nahmen zu verpflichten, scheint heute zu fehlen.

Die faktischen Zwange, insbesondere notwendiger Objektschutz oder die Herbeifihrung
der Eignung als Bauland, kbnnen dagegen Grundeigentiimer durchaus zu eigenen Leis-
tungen anhalten. Es besteht die Mdglichkeit, diese wasserbaulichen Massnahmen oder
Beteiligungen von Grundeigentiimern in einer Vereinbarung festzulegen.

5. Kostenfolgen des Hochwasserschutzes

Kostenfolgen sind vorab aus zwei Rechtsgriinden denkbar: materielle Enteignung (aus
Eigentumsbeschrankung) und Haftung fir fehlerhaftes Verhalten (vorab wenn gebotenes
Handeln unterlassen wird). Eine marginale Rolle dirften Entschadigungsforderungen
aufgrund des Vertrauensschutzes einnehmen.

5.1 Materielle Enteignung

Nach § 138 BauG stellt eine materielle Enteignung einen staatlichen Eingriff in ver-
mogenswerte Rechte dar, deren Wirkung einer formellen Enteignung gleich kommt. Es
geht also um staatliche Eingriffe mit Eigentumsbeschrankungen. Eine materielle Enteig-
nung ist entschadigungspflichtig. Zu bezahlen sind alle durch die Eigentumsbeschrén-
kung erlittenen Nachteile, insbesondere ein eingeschrankter Verkehrswert, ein allfalliger
Minderwert sowie zusatzliche Nachteile (Inkonvenienzen) (8 143 BauG).

Vorne (Ziffer 3.1) ist dargelegt worden, dass der Gefahrenkarte Hochwasser selber kei-
ne Grundeigentiimerverbindlichkeit zukommt. Sie selber kann deshalb auch keine Be-
schrankung des Grundeigentums bewirken. Gestitzt auf die Gefahrenkarte Hochwasser
erlassene Verfigungen oder Massnahmen sind als polizeilich motivierte Akte der Be-
horden aufzufassen und wéren allenfalls nach den Prinzipien von Polizeieingriffen zu
entschadigen. Hier gilt jedoch der Grundsatz, dass das Gemeinwesen fir verhaltnis-
massige Polizeieingriffe nicht entschadigungspflichtig werden kann (Beatrice Weber-
Durler, der Grundsatz des entschadigungslosen Polizeieingriffs, ZBI 1984, S. 280 ff.).
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Die Frage der materiellen Enteignung wird sich deshalb vorab dann stellen, wenn die
Gefahrenkarte Hochwasser in die Nutzungsplanung umgesetzt (§ 13 Abs. 2 BauG),
also die Eigentumsbeschrankung im Zonenplan/Nutzungsplan realisiert ist. Die Grundei-
gentimerverbindlichkeit ergibt sich dann aus der Nutzungsplanung. Sie stellt auch eine
ausreichende gesetzliche Grundlage fur die Eigentumsbeschrankung dar.

Die Form der Eigentumsbeschrankung in der Nutzungsplanung sagt jedoch noch nichts
tber ihren Grund aus. Nach ihm ist jedoch auch nach § 143 Abs. 1 BauG zwingend zu
fragen. Eine Eigentumsbeschrankung in der Nutzungsplanung, welche auf einer sachlich
fundierten Gefahrenabschatzung der Gefahrenkarte Hochwasser basiert, bleibt nach wie
vor polizeilich motiviert (vgl. Beatrice Weber-Dirler, die Staatshaftung im Bauwesen, ZBI
Nr. 98, 1997, S. 405). Der Schutz von Leib und Leben, aber auch von Sachwerten ge-
bietet den polizeilichen Schutz, welcher richtigerweise in der Nutzungsplanung koordi-
niert wird. Soweit dieser Schutz beziehungsweise Eingriff schon vor der Nutzungspla-
nung bestanden hat, erfahrt der Grundeigentiimer durch die Nutzungsplanung selber
auch keinen Nachteil, denn sein Grundsttick war — aus polizeilichen Griinden — schon
vorher nicht baureif. Das Bauverbot (allenfalls die Baueinschrankung) wird in die Nut-
zungsplanung nur aufgenommen; es (sie) ist nicht deren Folge (vgl. a. Weber-Dirler,
Staatshaftung in Bauwesen, a.a.O., S. 404; ZBI Nummer 81, 1980, S. 357).

Eine andere, aber im Ergebnis identische Sichtweise hat die Revisionskommission des
Kantons Wallis in ihrem Entscheid vom 2. Dezember 2004 eingenommen (ZWR 2005,
Seiten 16 bis 18). Sie hat die Entschadigungspflicht verneint flr ein Grundstiick, welches
nach gultigem Zonenplan zwar in der Bauzone lag, durch einen Murgang und dann
durch die neue Gefahrenkarte jedoch in die rote Bauverbotszone aufgenommen werden
musste. Die Revisionskommission machte geltend, dass die Uniberbaubarkeit der frag-
lichen Parzelle im Bewertungszeitpunkt (Rechtskraft der Eigentumsbeschrankung in der
Nutzungsplanung) nicht aus der Expropriation resultierte, sondern aus der sich bereits
vorher abzeichnenden Gefahrenlage. Die Uniiberbaubarkeit wurde in diesem Fall gewis-
sermassen als Eigenschaft des Grundstlicks aufgefasst, welche schon vor der planméas-
sig festgehaltenen Eigentumsbeschrankung gegeben war.

Eine Entschadigungspflicht wegen materieller Enteignung aus der reinen Umsetzung der
Gefahrenkarte in der Nutzungsplanung (§ 13 Abs. 2 BauG) diirfte somit ausbleiben.

5.2 Haftung

Die gesetzlichen Grundlagen fur die Haftung des Staats, also des Kantons und der Ge-
meinden, finden sich in 8§ 75 KV sowie im Gesetz Uber die Verantwortlichkeit der 6ffentli-
chen Beamten und Angestellten und Uber die Haftung des Staats und der Gemeinden
fur inre Beamten (Verantwortlichkeitsgesetz) vom 21. Dezember 1939. Streitigkeiten
Uber die Haftung von Kanton und Gemeinden entscheidet das Verwaltungsgericht

(8 100 Abs. 3 KV)

5.2.1 Haftungsgesetz

5.2.1.1 Allgemeine Voraussetzungen

Fest steht nach der bisherigen Lehre und Praxis, dass 8§ 75 KV direkt anwendbar ist und
keiner Konkretisierung in einem Gesetzeserlass bedarf (BGE 103 1a 36 E. 2, SJZ 91,
1995, S. 137 f., Adrian Hungerbtihler, Probleme der Einfihrung der aargauischen Kan-
tonsverfassung, ZBl 1983, S. 386).
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Gemass 8§ 1 des Haftungsgesetzes (HG) vom 24. Méarz 2009 ist der Kanton Aargau be-
ziehungsweise sind die Gemeinden fir Schaden ersatzpflichtig, die Dritten durch Beam-
te oder offentliche Angestellte in Austibung ihres Diensts widerrechtlich (§ 7 Abs. 1 HG)
zugefligt werden. Fur Entscheide, welche sich im Rechtsmittelverfahren als fehlerhaft
erweisen, gilt die Sonderbestimmung von § 4 Abs. 1 HG (Haftung nur bei vorsatzlicher
oder grob fahrlassiger Fehlerhaftigkeit). Der gleiche Umfang der Haftung gilt bei falschen
Auskinften (8§ 6 Abs. 1 HG).

Die Besonderheit eines Schadens aus behordlicher Missachtung einer in der Gefahren-
karte dargestellten Gefahrensituation besteht darin, dass in der Regel nicht die Miss-
achtung selber den Schaden herbeiflihrt, sondern erst das Naturereignis, welches die
Gefahr verwirklicht. Das behordliche Nichteinschreiten im Rahmen der Nutzungsplanung
oder Baubewilligung stellt eine Unterlassung dar. Die Kausalitat der Unterlassung zum
Schaden ist nur dann gegeben, wenn eine so genannte Schutznorm den Behdrden ein
Handeln/Einschreiten zugunsten der geschadigten privaten Rechtsguter aufgibt (vgl.
Weber-Duirler, die Staatshaftung im Bauwesen, a.a.O., S. 396 ff.), wenn also das Ge-
meinwesen durch Rechtssatz verpflichtet ist, die Gefahr abzuwenden. Durch § 13

Abs. 2" BauG sind die Gemeinden verpflichtet, den Hochwasserschutz in der Nut-
zungsplanung umzusetzen.

Die Grundregel im Haftpflichtrecht besagt, dass der Geschadigte den Schaden selbst zu
tragen hat, es sei denn, eine Gesetzesvorschrift ermégliche ihm, dafir einen Haftpflichti-
gen zur Rechenschaft zu ziehen. Dieser Grundsatz gilt insbesondere auch fiir Naturge-
fahren. Naturgewalten (h6here Gewalt: Erdbeben, aussergewohnliche Lawinen, ein in
seiner Intensitat aussergewohnliches Gewitter, kriegerische Ereignisse) schliessen
grundsétzlich die Haftung aus. Hohere Gewalt ist ein von vornherein nicht kontrollier-
bares, aussergewdhnliches, von aussen mit unabwendbarer Gewalt einbrechendes Er-
eignis (Thomas Grieder, Vertragswidrigkeit und objektivierte Fahrlassigkeit, Zurich 2002,
S. 157). Fur die Folgen derartiger Ereignisse hat auch der Staat nicht einzustehen. Die
Pflichten aus Katastrophenschutz haben eine andere Rechtsgrundlage. Diese Ereignis-
se sind vielfach auch nicht versicherbar. Jeder Grundeigentiimer und jeder andere Priva-
te steht — soweit es um Naturgefahren geht — zunachst nur in der Selbstverantwortlich-
keit. Es gibt keinen allgemeinen Anspruch, vom Staat Schutz vor Naturgefahren zu ver-
langen.

5.2.1.2 Voraussetzungen im Hochwasserschutz

Auf dem Gebiet des Hochwasserschutzes ist die Lage jedoch speziell. Hier sind die Kan-
tone verpflichtet, den Schutz vor Hochwasser wahrzunehmen (Art. 2 WBG). Es wird
auch gesagt, wie der Hochwasserschutz wahrzunehmen ist, namlich priméar durch
Massnahmen des Unterhalts und raumplanerischen Massnahmen (Art. 3 Abs. 1 WBG).
Erst wenn diese Massnahmen nicht ausreichen, miissen Verbauungen, Eindammungen,
Korrekturen und Rickhalteanlagen sowie allenfalls weitere Vorkehrungen getroffen wer-
den (Art. 3 Abs. 2 WBG).

Im kantonalen Recht finden sich dazu verschiedenste Ausfiihrungsvorschriften. Zu-
nachst diejenigen fiir die Planung (vgl. Ziffer 2.2.1, vorstehend). Im behdrdenver-
bindlichen Richtplan (Richtplantext, Kapitel L 5.1, Beschluss 3.1) werden die Gemeinden
angewiesen, den Hochwasserschutz bau- und planungsrechtlich zu vollziehen, insbe-
sondere in der Nutzungsplanung. Die Gemeinden sind sodann ausdrtcklich verpflichtet,
den Hochwasserschutz in der Nutzungsplanung umzusetzen (§ 13 Abs 2 BauG).
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Aber auch andere Bestimmungen, welche den Behdrden aufgeben, die aus der Gefah-
renkarte Hochwasser bekannte Gefahrensituation umzusetzen, kdnnen haftungsbegriin-
dend werden. In der Praxis wird es darauf ankommen, ob einer Behorde unter dem Ge-
sichtpunkt der Widerrechtlichkeit die Verletzung einer Schutznorm vorgeworfen werden
kann (Beatrice Weber-Durler, die Staatshaftung im Bauwesen, a.a.O., Seite 399). Der
Geschadigte musste also beweisen, dass bei der Nutzungsplanung/Baubewilligung ein
Rechtssatz verletzt worden ist, welcher dem Schutz des verletzten Rechtsguts (Eigen-
tum, Leib und Leben usw.) dient (Ruch, Kommentar Raumplanungsgesetz, N. 119 zu
Art. 22, fiir Schaden aus einer widerrechtlich erteilten Baubewilligung). § 13 Abs. 2
BauG konnte dazu die notwendige Grundlage bieten.

Normen, welche den kantonalen und kommunalen Behdrden ein Handeln gegen die
Hochwassergefahr zugunsten von Leib und Leben sowie Sachwerten aufgeben, stellen
dar (nicht abschliessend aufgezahlt): § 13 Abs. 2" BauG, Art. 3 Abs. 1 und 2 WBG,
allenfalls Art. 3 Abs. 3 lit. b RPG (Fernhalten schadlicher und lastiger Einwirkungen von
Wohnzonen), Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ RPG (Feststellung der Gefahrengebiete), Art. 15 RPG
(Einzonung nur von Bauland, welches geeignet ist), Richtplantext, Kapitel 1 5.1, Be-
schluss 3.1, § 32 BauG (Baureife), 8 52 Abs. 2 BauG (gewahrleisteter Gesundheits-
schutz als Voraussetzung der Baubewilligung von Gebauden), § 52 Abs. 1 BauG.

5.2.1.3 Baubewilligung und Nutzungsplane im Speziellen

Das Bundesgericht hat in der Rechtsprechung die Haftung im Rahmen von Rechtsakten
(zum Beispiel Nutzungspléane und Baubewilligungen) verschiedentlich auf qualifizierte
Fehlentscheide und wesentliche Amtspflichtverletzungen beschrankt (vgl. § 4 Abs. 1
HG) und hat sich damit dem Vorwurf ausgesetzt, die Uberwunden geglaubte Verschul-
denshaftung (an Stelle der Kausalhaftung) wieder einzufiihren. Diese Praxis entspreche
nicht den Rechtsgrundlagen (vgl. Weber-Diirler, die Staatshaftung im Bauwesen, a.a.O.,
S. 400).

In Bezug auf die "Qualitat" beziehungsweise die Qualifiziertheit eines Fehlentscheids
aufgrund der Gefahrenkarte Hochwasser drangen sich folgende Bemerkungen auf: Der
Frage der Verhaltnismassigkeit kann im Rahmen der Haftpflichtfrage nur dann Bedeu-
tung zukommen, wenn der Behdrde tberhaupt ein Ermessen bei der Planfestsetzung
oder Baubewilligung eingerdumt ist. Gerade die Gefahrenkarte Hochwasser gibt parzel-
lengenau die Meinung der spezialisierten Fachleute und der kantonalen Fachstelle in
dieser reinen Sachfrage wieder und lasst kaum Raum fir ein Planungsermessen (vgl.
dazu etwa die Erwagungen des Bundesgerichts [Strafurteil] im Zusammenhang mit dem
Lawinenungliick von Evolene 1999: die Gefahrenkarten und Lawinenbulletins der Exper-
ten wurden zur Festlegung des Massstabs der erforderlichen Sorgfalt von Experten
Uberpruft, BGE 6P.39/2006 und 6P.40/2006 vom 30. August 2006). Eine Nichtberick-
sichtigung der Gefahrenkarte musste auf dieser Beurteilungsgrundlage deshalb zum
vornherein einen klaren und gewichtigen Mangel der Nutzungsplanung oder Baubewiilli-
gung darstellen. Zudem ist auf die gesetzliche Rangordnung von Hochwasserschutz-
massnahmen hinzuweisen, wie sie in Art. 3 WBG vorgegeben ist: 1. Unterhalt und raum-
planerische Massnahmen; 2. bauliche Massnahmen. Sorgfaltspflichtverletzungen sind
bei der Unterlassung von raumplanerischen Massnahmen (Nutzungsplanung § 13

Abs. 2" BauG und Baubewilligung (§ 13 Abs. 2 BauG) damit klarer und gravierender,
als etwa bei der Unterlassung der sekundar aufgegebenen baulichen Massnahmen.
Raumplanerische Massnahmen sind in aller Regel auch leichter und mit kleinerem Auf-
wand auszufihren als bauliche Massnahmen.
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Staatshaftung im Bauwesen wird wesentlich auf fehlerhafte Nutzungsplanung und feh-
lerhafte Baubewilligungen beschrankt sein. Dieser Bereich der Raumplanung ist grund-
eigentiimerverbindlich und betrifft demnach die Grundeigentiimer oder Nutzer des
Grundeigentums direkt. Dass Nutzungsplanung und Baubewilligung durch "6ffentliche
Beamte, Angestellte und Arbeiter" des Staats und der Gemeinden "in AuslUbung ihres
Dienstes" im Sinne von § 1 HG erlassen werden, braucht nicht weiter ausgefihrt zu wer-
den.

Insbesondere bei Nutzungsplanungen und Baubewilligungen in Gefahrengebieten, wel-
che der Grundeigentiimer beantragt oder wenigstens nicht bekampft hat, misste auch
die Frage der Einwilligung des geschadigten Grundeigentiimers geprift werden. Eine
Einwilligung kdnnte beispielsweise bereits darin erblickt werden, dass der Grund-
eigentiimer die Verfiigung oder Nutzungsplanung nicht angefochten hat. Eine Ein-
willigung in die Gefahrensituation kdénnte an sich zum Haftungsausschluss (Unterbruch
des Kausalzusammenhangs) oder zumindest zu einer Haftungsreduktion filhren. Hinge-
gen ist zu beachten, dass Dritte (zum Beispiel Nutzer des Grundstiicks) im Zeitpunkt der
Nutzungsplanung oder Baubewilligung gar nicht legitimiert waren, ein Rechtsmittel zu
ergreifen. Beim Grundeigentimer war fraglich, ob er durch den Entscheid Uberhaupt
beschwert war und selber hatte Beschwerde fihren kénnen (vgl. Weber-Diirler, die
Staatshaftung im Bauwesen, a.a.O., S. 402). Die Rolle des Grundeigentumers als Ange-
sprochener und Partei der Nutzungsplanung oder Baubewilligung kénnte wohl ab-
schliessend nur beurteilt werden, wenn auch feststeht, welche Kenntnis er von der tat-
sachlichen Gefahrenlage hatte oder héatte haben kdnnen (zum Beispiel von der parzel-
lengenauen Gefahrenkarte). Das Einverstandnis beziehungsweise die Einwilligung in die
Gefahr setzt die Fahigkeit fir deren Beurteilung voraus. Die Beurteilung und Bertck-
sichtigung der Hochwassergefahr ist den Behérden mit dem Fachwissen der Plangrund-
lagen aufgegeben (§ 13 Abs. 2 BauG, § 52 Abs. 1 BauG).

5.2.1.4 Unterlassung weiterer Massnahmen

Eine haftpflichtrelevante Unterlassung kdnnte allenfalls darin erblickt werden, wenn der
Kanton die Gefahrenkarte — trotz der Vorschriften in Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ RPG und Art. 21
Abs. 1 WBYV sowie Art. 27 WBV — nicht erlassen hatte. Nachdem das Projekt Gefahren-
karte Hochwasser im Aargau jedoch flachendeckend abgeschlossen ist, stellt sich die
Frage nicht mehr.

Die Frage der Haftpflicht kdnnte sich allenfalls auch dann stellen, wenn ein Geschadigter
geltend macht, bauliche Massnahmen seien — entgegen Art. 3 Abs. 2 WBG — zu Unrecht
unterlassen oder zu gering ausgefihrt worden. Hier missten dann die Aspekte des Ein-
zelfalls gewdrdigt werden, wobei vom Grundsatz der Selbstverantwortung speziell ge-
geniuber Naturgefahren auszugehen und dem Verhéaltnismassigkeitsprinzip grosses Ge-
wicht beizumessen ware (vgl. BGE 4C.45/2005, Urteil vom 18. Mai 2005: Ware der Kan-
ton Walllis auf der Strasse Tasch-Zermatt verpflichtet gewesen, einen Abschnitt durch
einen Lawinentunnel zu sichern? Keine verpflichtende Norm und keine Pflicht aufgrund
der Verhaltnismassigkeit, kein Werkmangel, sondern hohere Gewalt).

5.2.2  Zivilrechtliche Haftung

Schliesslich ist eine Haftung aus Art. 58 Obgligationenrecht (OR, Werkeigentiimerhaf-
tung) beziehungsweise Haftung des Eigentliimers nach Art. 679 Zivilgesetzbuch (ZGB) in
Verbindung mit Art. 664 ZGB und § 116 Abs. 1 BauG denkbar, wenn der Fluss oder
Bach durch ein fehlerhaftes Werk (zu kleiner Durchlass, zu niedrige Briicke, usw.) korri-
giert oder mangelhaft unterhalten wird (BGE 91 1l 474 ff.; vgl. auch den zuvor erwahnten
BGE 4C.45/2005). Das Gewasser selber stellt kein Werk dar, sondern 6ffentliches Ei-
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gentum (8 116 Abs. 1 BauG, Alfred Kuttler, zur privatrechtlichen Haftung des Gemein-
wesens als Werk- und Grundeigentimer, ZBIl 1976, S. 421, mit Verweisen). Diese Haf-
tung betrifft in erster Linie den Kanton als Eigentiimer beziehungsweise Werkeigentiimer
(8 116 Abs. 1 BauG). Eine eingehende Erdrterung wirde den Rahmen der vorliegenden
Betrachtung sprengen.

Korrekter Unterhalt und in gewissem Mass auch der Sache des Hochwasserschutzes
dienende Verbauungen sind (primar dem Kanton) auch durch ausdrtckliche Vorschrift
aufgegeben: Art. 3 Abs. 1 und 2 WBG, 8§ 120 Abs. 2 und § 121 BauG. Diese Vorschriften
bezwecken den Schutz von Menschen und erheblichen Sachwerten, insbesondere vor
Uberschwemmungen und Murgéngen (Art. 1 Abs. 1 WBG). Somit erfiillen auch sie
grundsatzlich die Voraussetzungen einer Rechtsschutznorm und kénnten (wohl neben
der Werkeigentiimer- und Eigentimerhaftung) auf der Grundlage des HG beziehungs-
weise 8§ 75 KV angerufen werden (vgl. Ziffer 5.2.1.4, vorstehend).

53 Vertrauensschutz

Eine Pflicht zur Entschadigung des Grundeigentiimers konnte sich auch auf der Grund-
lage des Vertrauensschutzes ergeben. Das Vertrauensschutzprinzip kann der Grund-
eigentiimer oder Bauherr anrufen, der sich auf eine vom Staat gesetzte Vertrauens-
grundlage verlassen hat. insbhesondere Nutzungsplane und Baubewilligungen stellen
ohne weiteres eine solche staatliche Vertrauensgrundlage dar (Weber-Durler, Staats-
haftung im Bauwesen, a.a.O., S. 406). Wenn eine Nutzungsplanung aufgrund der Ge-
fahrensituation geédndert werden muss, dirfte ein Vertrauensschaden jedoch kaum rele-
vant werden, da sachliche und polizeiliche Grinde die Planungssicherheit regelmassig
Uberwiegen (Uber den Vertrauensschutz in der Nutzungsplanung: Beatrice Weber-
Durler, neuere Entwicklung des Vertrauensschutzes, ZBIl 2002, Nr. 103, S. 302 ff.). Es
kénnte héchstens die nicht umgesetzte Kenntnis im Nutzungsplan zur Diskussion ste-
hen, hingegen fur ein Grundstiick, welches bereits zuvor gefahrdet war.

Dagegen wirde die Mdglichkeit bestehen, dass sich die Frage eines Vertrauensscha-
dens bei einer Baubewilligung stellt, welche aufgrund des Hochwasserschutzes widerru-
fen werden misste. Der Grundeigentimer hat in diesem Fall Dispositionen auf der
Grundlage der Bewilligung getroffen und wenn die Interessen des Hochwasserschutzes
zwingend sind, gibt es auch kein Ausweichen. Die 6ffentlichen Interessen und die ge-
fahrdeten privaten Rechtsguter rechtfertigen dann den Widerruf der Baubewilligung. Hier
wurde sich der Ersatz des Vertrauensschadens auf der Grundlage von Art. 9 BV anbie-
ten (BGE 2A. 303/2000, Weber-Durler, neuere Entwicklung des Vertrauensschutzes,
a.a.0., S. 296 ff.), wobei wiederum auch die Frage nach der Rolle des Grundeigentu-
mers gestellt werden miusste.

6. Strafrechtliche Verantwortung

Die Erteilung einer fehlerhaften Baubewilligung oder das Festsetzen einer fehlerhaften
Nutzungsplanung dirfte fur sich allein grundséatzlich keine Strafbarkeit begriinden. Die
Verletzung des Rechtsguts (Leib, Leben, Gesundheit) erfolgt erst durch die Manifesta-
tion der Gefahr, durch das Hochwasser selber.

Im Zeitpunkt der konkreten Gefahr fir Leib und Leben sind jedoch keine Fehleinschét-
zungen mehr mdglich. Die Verantwortlichen miissen dann beispielsweise den Evakuie-
rungsentscheid sachrichtig insbesondere aufgrund der Gefahrenkarte fallen, auch oder
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gerade wenn ein Gebéaude in einer Bauzone liegen sollte (vgl. BGE 6P. 39/2006 vom
30. August 2006 betreffend die Rolle des Gemeindeprasidenten von Evoléne beim La-
winenunglick als Verantwortlicher des Sachbereichs Lawinen, insbesondere S. 11,

E. 8). An diesem Massstab wird die Sorgfalt gemessen, welche zu einer Verurteilung
aufgrund von Fahrlassigkeit fihren kann.

Immerhin ist der Vollstéandigkeit halber auch auf Art. 227 Strafgesetzbuch (StGB) hinzu-
weisen: "Wer vorsatzlich eine Uberschwemmung oder den Einsturz eines Bauwerks
oder den Absturz von Erd- und Felsmassen verursacht und dadurch wissentlich Leib und
Leben von Menschen oder fremdes Eigentum in Gefahr bringt, ...". Im vorliegenden Zu-
sammenhang kann es nicht um das Verursachen von Uberschwemmungen gehen, aber
allenfalls kbnnte nicht ausgeschlossen werden, dass bei einem allfélligen Einsturz eines
Bauwerks infolge einer Uberschwemmung die Voraussetzungen einer fahrlassigen Be-
gehung (des Einsturzes) mit wissentlicher Gefahrdung gegeben sein kénnte (Niggli/Wi-
prachtiger, Basler Kommentar, N. 8 zu Art. 227).

Schliesslich ist davon auszugehen, dass eine Missachtung der Gefahrenkarte auch der
in Art. 229 Abs. 1 StGB unter Strafe gestellten Verletzung der Regeln der Baukunst ent-
spricht (Niggli/Wiprachtiger, a.a.O., N. 11 zu Art. 229, welcher insbesondere die Berlck-
sichtigung zukinftiger Gefahren fordert). Dieser Tatbestand kann jedoch nur von der
Bauleitung (deshalb mdglicherweise auch durch den planenden Architekt, Niggli/Wi-
prachtiger, a.a.O., N. 8 zu Art. 229) begangen werden und kommt nur zum Zuge, wenn
jemand an Leib und Leben gefahrdet wird.

7. Versicherung

Das Gesetz Uber die Gebaudeversicherung (GebVG) sieht die Mdglichkeit eines Versi-
cherungsausschlusses fiir Bauten an gefahrlichen Standorten vor (8§ 10 Abs. 1 lit. d
GebVG). Die Praxis wurde bis anhin jedoch mit ausserordentlicher Zurtickhaltung getibt.
Der Hauptgrund dirfte darin liegen, dass nicht nur das Versicherungsobligatorium, son-
dern auch das Monopol der Aargauischen Gebaudeversicherung fur Feuer- und Elemen-
tarschaden besteht (§ 55 Abs. 1 lit. f KV). Ein Gebaudeeigentiimer kann somit nach ei-
nem Haftungsausschluss nicht einfach zu einer anderen Versicherung wechseln.

Die aus dem Monopolgedanken aufgegebene Zuriickhaltung konnte — auf dem Gebiet
des Hochwassers — umso weniger abgelegt werden, als eine Ausschlussverfigung far
ihre Begrindung eine einwandfreie fachliche Beurteilung der Gefahrensituation voraus-
setzt. Die Gefahrenkarte Hochwasser durfte hier ebenfalls die relevanten Massstébe
setzen. Denn auf ihrer Grundlage kann die Beurteilung der Gefahr nunmehr auch fir die
Versicherungsfrage parzellengenau vorgenommen werden. Eine allféllige Ausschluss-
verfugung ist aufgrund der Gefahrenkarte ohne weiteres begrindbar.

Die Gefahrenkarte Hochwasser kann jedoch nicht nur fir den Versicherungsausschluss,
sondern auch fir die Auszahlung der Entschadigung relevant werden. Nach § 47
GebVG (8 27 Abs. 1 GebVG) verliert ein Gebaudeeigentiimer, der sich der vorsatzlichen
Herbeiflihrung eines Schadens schuldig macht, jeden Schadensersatzanspruch. Ein
Eigentiimer, welcher trotz roter oder blauer Zone in der Gefahrenkarte ein Gebaude er-
richtet und von der Gefahrenkarte auch tatsachlich Kenntnis hat, weiss sehr wohl, wel-
chem Risiko er sich aussetzt. Fahrlassige Herbeifihrung des Schadens durch den Ei-
gentiimer bewirkt eine Reduktion der Entschadigung § 27 Abs. 2 GebVG).
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§ 3 Abs. 3 GebVG schafft nunmehr auch die Grundlage zur Mitwirkung der Gebaude-
versicherung bei raumplanerischen Praventionsmassnahmen nach dem Baugesetz und
§ 37 Abs. 1 lit. b nGebVG bildet die rechtliche Grundlage fur einen Fonds zur Verhitung
und Bekampfung von Elementarschaden. Aus dem Fonds kdnnen speziell bauliche
Schutzmassnahmen fir einzelne bestehende Gebaude unterstutzt werden, wenn damit
ein weitgehender Schutz vor Elementarschéden erreicht werden kann (Objektschutz)

(8 40 lit. b GebVG).

Wettingen, 10. November 2011

Ralph van den Bergh



