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AUSGANGSLAGE UND AUFTRAG

Mit Beschluss vom 11. Dezember 20091 revidierte die Bundesversammlung
das Bundesgesetz tliber den Schutz der Gewasser (Gewdasserschutzgesetz,
GSchG) in verschiedenen Bereichen. Ursprung der Revisionsvorlage war die
im Jahre 2006 eingereichte Volksinitiative «Lebendiges Wasser», welche ei-
nen neuen Verfassungsartikel 76a «Renaturierung von Gewassern» ver-
langte. Gegenstand der Revisionsvorlage war unter anderem die Revitalisie-
rung der Gewadsser.2 Nachdem die Bundesversammlung die Revision des Ge-
wasserschutzgesetzes verabschiedet hatte, wurde die Initiative «Lebendiges
Wasser» zuriickgezogen, womit das revidierte Gewasserschutzgesetz auf
den 1. ]Januar 2011 in Kraft gesetzt wurde.

Mit der Revisionsvorlage wurde das Gewasserschutzgesetz u.a. mit Art. 36a
(Gewasserraum) ergdnzt. Dieser hat folgenden Wortlaut:

«I Die Kantone legen nach Anhdérung der betroffenen Kreise den Raumbedarf der
oberirdischen Gewdsser fest, der erforderlich ist fiir die Gewdhrleistung folgen-
der Funktionen (Gewdsserraum):

a. die natiirlichen Funktionen der Gewdsser;
b. den Schutz vor Hochwasser;
c. die Gewdssernutzung.

2 Der Bundesrat regelt die Einzelheiten.

3 Die Kantone sorgen dafiir, dass der Gewdsserraum bei der Richt- und Nutzungs-
planung berticksichtigt sowie extensiv gestaltet und bewirtschaftet wird. Der Ge-
wdsserraum gilt nicht als Fruchtfolgefliche. Fiir einen Verlust an Fruchtfolgefla-
chen ist nach den Vorgaben der Sachplanung des Bundes nach Artikel 13 des
Raumplanungsgesetzes vom 22. Juni 1979 Ersatz zu leisten.»

Gestiitzt auf Art. 36a Abs. 2 GSchG dnderte der Bundesrat mit Beschluss vom
4. Mai 2011 die Gewasserschutzverordnung und ergidnzte diese u.a. um die
Art. 41a bis 41d (Abschnitt «Gewasserraum und Revitalisierung der Gewas-
ser»).3 Gleichzeitig erliess der Bundesrat fiir die Anderungen vom 4. Mai
2011 Ubergangsbestimmungen. Demnach wurden die Kantone u.a. verpflich-
tet, den Gewdsserraum gemadss den Art. 41a und 41b GSchV bis zum 31. De-

1
2
3

AS 2010 4285.
BB1 2008 8043.
AS 2011 1955.



zember 2018 festzulegen. Fiir die Ubergangszeit bis zur definitiven Festle-
gung des Gewisserraums wurden Mindestvorschriften erlassen. Weitere An-
derungen der Gewadsserschutzverordnung erfolgten mit den Bundesratsbe-
schliissen vom 5. November 2015 und 22. Marz 2017, welche die Art. 41a und
41c prazisierten und erganzten.*

4 Mit Schreiben vom 27. April 2016 erteilte das Amt fiir Natur und Umwelt
(ANU) - in Zusammenarbeit mit dem Amt fiir Raumentwicklung (ARE) - den
Unterzeichnenden den Auftrag zur Erstellung eines Rechtsgutachtens zum
Thema «Rechtsfragen und Spielrdume im Gewasserraum». Gemadss Auf-
tragserteilung beabsichtigen ARE und ANU, bei der Ausscheidung der Gewas-
serraume und bei der Beurteilung von Vorhaben im Bereich der Gewasser
die Spielrdume, welche aufgrund der Gesetzgebung und der Rechtsprechung
bestehen, soweit wie moglich im Sinne eines haushalterischen Umgangs mit
dem Boden zu nutzen. Im Rahmen des Rechtsgutachtens sollen die Hand-
lungsspielraume, die bei der Festlegung der Gewdsserrdume bestehen, aus-
gelotet und die Rechtsfragen, die sich innerhalb des Gewasserraums stellen,
geklart werden.

5 Der Aufbau und die zu behandelnden Themen des Gutachtens wurden mit
den Auftraggebern anldsslich von zwei Sitzungen besprochen und definiert.
Das Rechtsgutachten gliedert sich in zwei Teile. Im ersten Teil (vorliegendes
Hauptgutachten) geht es um die Auslegung und das Verstindnis der anwend-
baren Bestimmungen sowie darum, die Handlungsspielraume aufzuzeigen.
Der zweite Teil beurteilt konkrete Falle, welche den Gutachtern von den Auf-
traggebern unterbreitet wurden; die Erkenntnisse aus dieser Praxisbeurtei-
lung sind in einem separaten Dokument im Anhang zusammengefasst.

4+ AS 2015, 4791; AS 2017, 2585.
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1.

BEURTEILUNG

Grundlagen

1.1. Raumplanungsrechtliche Grundlagen

6 Gemadss Art. 75 Abs. 1 der Bundesverfassung (BV) legt der Bund die Grund-
satze der Raumplanung fest. Die Raumplanung als solche obliegt den Kanto-
nen und dient laut Verfassung der zweckmassigen und haushalterischen Nut-
zung des Bodens und der geordneten Besiedlung des Landes. Art. 75 BV legt
den Bund damit auf eine Grundsatzgesetzgebung fest, wahrend den Kanto-
nen die Umsetzung obliegt.> Im Rahmen der bundesrechtlichen Gesetzge-
bung geht es somit einzig um Grundsatze im Sinne von verbindlichen Vorga-
ben, welche den Kantonen aufzeigen, auf welche Ziele, mit welchen Instru-
menten, mittels welcher Massnahmen und gestiitzt auf welche Verfahren die
Aufgaben der Raumplanung an die Hand genommen werden sollen.t Auf Ver-
fassungsstufe werden die Ziele der Raumplanung mit der zweckmassigen
und haushélterischen Nutzung des Bodens und der geordneten Besiedlung
des Landes umschrieben; damit werden auch die Aufgaben abgesteckt, wel-
che die Raumplanung zu erfiillen hat. Es handelt sich dabei auf Stufe Verfas-
sung um eine allgemein gehaltene Aussage, die im Bundesgesetz iiber die
Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG) insbesondere in den Art. 1 und 3
konkretisiert wird. Diese Grundsatze sind bei samtlichen raumwirksamen
Aufgaben zu berticksichtigen.”

7 Entsprechend dem Charakter des RPG als Rahmengesetz umschreibt dieses
die Mittel, mit denen die verfassungsmassig festgelegten Ziele erreicht wer-
den sollen, lediglich in den Grundziigen. Es unterscheidet dabei Konzepte
und Sachplane des Bundes, kantonale Richtpldane sowie Nutzungsplane. Eine
zentrale Bedeutung nimmt dabei der kantonale Richtplan ein, der mindes-
tens festlegt, wie der Kanton sich raumlich entwickeln soll, wie die raum-
wirksamen Tatigkeiten im Hinblick auf die anzustrebenden Entwicklung auf-
einander abgestimmt werden und in welcher zeitlicher Folge und mit wel-
chen Mitteln vorgesehen ist, diese Aufgaben zu erfiillen (Art. 8 Abs. 1 RPG).8

@ N o w»n

HANNI, Planungsrecht, S. 68 ff.; LENDI, BV Kommentar, Art. 75 BV Rz. 24.

LENDI, BV Kommentar, Art. 75 BV Rz. 24.

HANNI, Planungsrecht, S. 84.

Der kantonale Richtplan wird mitunter auch als «Drehscheibe der Koordination iiber alle staatli-
chen Ebenen und iiber alle raumwirksamen Sachbereiche hinweg» bezeichnet; HANNI, Planungs-
recht, S. 83.



Mit der Revision des Raumplanungsgesetzes vom 15. Juni 2012 (Inkrafttre-
ten 1. Mai 2014; RPG Reform I) wurde die Bedeutung des Richtplans als Nut-
zungsrichtplan noch erheblich gestarkt. Inhaltlich bildet der Richtplan die
Grundlage fiir die Nutzungsplane, welche Zweck, Ort und Mass der Boden-
nutzung allgemein verbindlich festlegen. Dabei haben sich Richtpldne und
Nutzungsplane nach den Zielen und Grundsatzen der Raumplanung zu ori-
entieren (Art. 1 und 3 RPG), welche gleichermassen den planungsrechtlichen
Uberbau bilden.

Die Planungsgrundsatze gemass Art. 3 RPG sowie die Planungsziele nach Art.
1 RPG verdeutlichen als Bundesrecht, welche Impulse und Wertungen sich
mit der verfassungsrechtlichen Zielvorgabe verbinden. Schwerpunkte bilden
dabei Vorgaben im Bereich des Landschaftsschutzes (Art. 1 Abs. 2 lit. a und
Art. 3 Abs. 2 RPG) sowie der Siedlungsgestaltung und -begrenzung (Art. 1
Abs. 2 lit. abis und lit. b sowie Art. 3 Abs. 3 RPG). Diese Planungsgrundsatze
entfalten fiir die mit Planungsaufgaben betrauten Behoérden auf allen Stufen
eine verbindliche und justiziable Wirkung.® Einerseits haben die Planungs-
grundsatze im Rahmen der Richt- und Nutzungsplanung die Wirkung eines
allgemein lenkenden Massstabes und bestimmen bei der Ausscheidung ein-
zelner Nutzungszonen oder beim Erlass von Planungsmassnahmen das ent-
sprechende oOffentliche Interesse mit.1 Andererseits sind die Planungs-
grundsatze auch bei der Beurteilung konkreter Bauvorhaben von erhebli-
cher Bedeutung, indem sie die Auslegung unbestimmter Gesetzesbegriffe
und Ermessenstatbestiande mitbestimmen.!

1.2. Gewadsserschutzrechtliche Grundlagen

9

Art. 76 BV statuiert die verfassungsrechtliche Grundlage fiir den Wasser-
haushalt, die Wasserwirtschaft und den Gewasserschutz. Die Bestimmung
erfasst das Wasserrecht gesamtheitlich. Ihr liegt in den genannten Bereichen
eine Gesamtkonzeption zugrunde.1?2 Der Verfassungsgeber dussert sich als
erstes zum Spannungsfeld zwischen Schutz- und Nutzungsaspekten, ohne je-
doch eine Priorisierung vorzunehmen (Art. 76 Abs. 1 BV). Er erteilt ferner
Gesetzgebungsauftrage und unterscheidet hierbei zwischen Rechtsberei-
chen, in denen dem Bund lediglich eine Grundsatzgesetzgebungskompetenz
zukommt (Art. 76 Abs. 2 BV), und Aspekten, die dem Bund zur umfassenden
Regelung tibertragen werden (Art. 76 Abs. 3 BV). Nach der herrschen Lehre

9

BGE 112 Ia 65 E.4.

10 HANNI, Planungsrecht, S. 90.
11 BGE 1341199 f. m.w.H.
12 VALLENDER, Kommentar GSchgG, Art. 1 Rz. 14.



werden der qualitative Gewasserschutz sowie die Sicherung angemessener
Restwassermengen der umfassenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes
zugeordnet, wahrend die librigen Aspekte des mengenmassigen Schutzes der
Gewadsser durch den Bundesgesetzgeber nur den Grundsatzen nach festzule-
gen sind. Allerdings scheinen Bundesverwaltung und Parlament von einem
teils divergierenden, umfassenderen Verstindnis des Begriffs «Gewasser-
schutz» auszugehen.13

10 Nach neuerer Doktrin wird der qualitative und quantitative Gewasserschutz
zunehmend um eine dritte Komponente, den rdumlichen Gewasserschutz,
ergianzt. Demnach soll die natiirliche Funktion des Gewassers als Lebens-
raum und landschaftspragendes Element durch die Sicherung eines ausrei-
chenden Gewasserraums erhalten werden. Ein ausreichender Gewadsser-
raum dient auch dem Hochwasserschutz. Die in der GSchG-Teilrevision 2009
eingefiihrten Bestimmungen, worunter auch Art. 36a zum Schutz des Gewas-
serraums fallt, stiitzen sich sowohl auf die Grundsatzgesetzgebungskompe-
tenz nach Art. 76 Abs. 2 BV als auch auf die umfassende Rechtssetzungskom-
petenz nach Art. 76 Abs. 3 BV.14 Auf eine Vertiefung der rechtsdogmatischen
Frage, welche Aspekte durch den Bund nur den Grundsatzen nach hatten ge-
regelt werden sollen und fiir welche Aspekte eine umfassende Bundesrege-
lung zu treffen gewesen ware, kann vorliegend verzichtet werden. Es gilt
namlich in diesem Zusammenhang festzustellen, dass der Bund die Regelung
der Gewdsserraume in Art. 36a GSchG sowie in den Art. 41a ff. GSchV zu ei-
nem grossen Teil umfassend und detailliert vorgenommen hat.

11 Die konkrete Festlegung der Gewdsserraume fallt in die Zustandigkeit der
Kantone. Diese sind an die zwingenden Vorgaben des Bundesrechts gebun-
den. Es liegt eine konkurrierende Kompetenz vor, wonach die kantonalen
und kommunalen Kompetenzen in dem Umfang untergehen, als der Bund
seine Zustandigkeit ganz oder teilweise wahrgenommen hat.1> In diesem Be-
reich bleibt fiir selbstdandiges kantonales Recht kein Raum mehr.1¢ Die Kan-
tone diirfen keine dem Bundesrecht widersprechenden Regelungen erlassen
oder beibehalten.1”

13

14
15
16
17

CALUORI / GRIFFEL, Basler Kommentar BV, Art. 76 Rz. 37; VALLENDER, Kommentar GSchG, Art. 1 Rz.
14.

CALUORI / GRIFFEL, Basler Kommentar BV, Art. 76 Rz. 38; KEHRLI, Spielrdume.

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 5.

BGer, Urteil 1C_390/2008 vom 15. Juni 2009, E. 2.3.

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 5.



12 Die Zielsetzungen der Gewadsserraumausscheidung sind in Art. 36a Abs. 1
GSchG definiert und umfassen namentlich

a. die Gewahrleistung der natiirlichen Funktionen der Gewasser
b. den Schutz vor Hochwasser
c. die Gewdssernutzung

13 Nach dem Gesetzeswortlaut hat die Festlegung des Gewéasserraums zu erfol-
gen, soweit dies fiir die Zielerreichung «erforderlich» ist. Der Gewasserraum
darf demnach nicht hinter dem No6tigen zuriickstehen, er soll aber auch nicht
tiber das Erforderliche hinausgehen. Schliesslich ist auf eine Gewadsserraum-
festlegung zu verzichten, wenn dies gar nicht erforderlich ist.18

14 Der Bund schreibt vor, dass der Gewdsserraum bei der Richt- und Nutzungs-
planung «zu bertcksichtigen sei» (Art. 36a Abs. 3 GSchG sowie Art. 46 Abs.
1bis GSchV). Hinter dieser zuriickhaltenden Formulierung steckt das zentrale
Umsetzungsinstrument zur Gewdahrleistung der Gewdsserrdume. Deren
Festlegung hat in einem Planungsverfahren zu erfolgen, das parzellen-
scharfe, grundeigentiimerverbindliche und anfechtbare Festlegungen trifft.1°
Eine Festlegung des Gewasserraums allein auf Stufe der nur behoérdenver-
bindlichen Richtplanung oder der Sachplanung wiirde nicht gentigen.2°

15 Die meisten Kantone haben die Aufgabe der Gewdsserraumfestlegung den
Gemeinden iibertragen. Da die Gemeinden fiir die kommunale Nutzungspla-
nung zustindig sind, lasst sich so die erforderliche Abstimmung zwischen
der nach Gewasserschutzgesetz vorzunehmenden Gewadsserraumfestlegung
und der nach Raumplanungsrecht durchzufiihrenden Nutzungsplanung
ohne grosse Schnittstellenprobleme angehen.2! Es sind allerdings auch kan-
tonale Umsetzungsvarianten moglich, namentlich der Erlass eines kantona-
len Sondernutzungsplans oder die Durchfiihrung einer grundeigentiimerver-
bindlichen, kantonalen Fachplanung.22

16 Die Rechtswirkungen der Gewasserraumfestlegung gehen dahin, dass die
sich darin befindenden Flachen nur noch extensiv gestaltet und bewirtschaf-
tet werden diirfen (Art. 41c GSchV). Mit anderen Worten sind innerhalb des
Gewdsserraums nur sehr beschrankt neue Anlagen und landwirtschaftliche

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 14.

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 33; BAFU, Erlauternder Bericht 2011, S. 4; STUuTZ, Ufer-
streifen, S. 117.

FRITZSCHE, Kommentar GSchgG, Art. 36 Rz. 33.

StuTzZ, Uferstreifen, S. 111.

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 35 f.; STUTZ, Uferstreifen, S. 112.
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Nutzungen zuldssig. Aufgrund dieser restriktiven Nutzungsmoglichkeiten
diirfte die Gewdsserraumfestlegung regelmassig zu Eingriffen in die Rechts-
stellung der betroffenen Grundeigentiimer fiihren.23

1.3. Verhiltnis von Raumplanung und Gewasserschutz

2.

17" Das Bundesrecht regelt nicht alle Aspekte der Gewéasserraumfestlegung ab-

schliessend. Den Kantonen verbleiben insofern gewisse Handlungsspiel-
rdume.2* Wo den Behorden bei der Erfiillung und Abstimmung raumwirksa-
mer Aufgaben solche Handlungsspielrdume zustehen, wagen sie laut Art. 3
RPV die Interessen gegeneinander ab, indem sie die betroffenen Interessen
ermitteln, beurteilen und auf Grund der Beurteilung im Entscheid moglichst
umfassend beriicksichtigen.25 Vorliegend bedeutet dies, dass den raumplane-
rischen Zielsetzungen gemass Art. 1 und 3 RPG namentlich bei den in Art.
41a,41b und 41c GSchV vorgeschriebenen Interessenabwagungen sowie bei
der Ermessensausiibung nachzuleben ist.

18 Bestehen demgegentiber im Zusammenhang mit der Gewasserraumfestle-

gung aufgrund von gewdsserschutzrechtlichen Verboten, Pflichten oder auf-
grund konkreter materiellrechtlicher Vorgaben unausweichliche Zielkon-
flikte zwischen Raumplanung und Gewasserschutz, gebiihrt nach dem
Grundsatz «lex specialis derogat legi generali»?® dem Gewdsserschutzrecht
als Sonderregelung Vorrang.

Die Festlegung des Gewadsserraums

2.1. Regulatorische Vorgaben

19 Die Festlegung des Gewdsserraums erfolgt anhand der Zielsetzungen in Art.

36a Abs. 1 GSchG und den daraus entwickelten Kriterien gemass Art. 41a und
41b GSchV. Der gewasserschutzrechtlichen Regelung liegt folgende Konzep-
tion zugrunde. Bei den Fliessgewassern sind in einem ersten Schritt jene Ge-
wasser und Gewasserstrecken zu bestimmen, an denen ein Gewasserraum
festlegt werden muss. In einem zweiten Schritt ist anhand der natiirlichen
Gerinnesohle nach den Vorgaben von Art. 41a Abs. 1 und 2 GSchV im Einzel-
fall die Mindestbreite des Gewasserraums zu bestimmen. In einem dritten

Vgl. dazu FRrITZSCHE, Entschadigungspflicht, S. 218 ff.

Vgl. Rz. 20; STUTZ, Uferstreifen, S. 115 ff.; KEHRLI, Spielrdume.
FRITZSCHE, Kommentar GSchgG, Art. 36 Rz. 39.

HAFELIN / MULLER / UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 220.
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Schritt ist zu priifen, ob eine Erhéhung (Art. 41a Abs. 3 GSchV) oder eine Re-
duktion (Art. 41a Abs. 4 GSchV) der Gewdsserraumbreite erforderlich ist.
Soll an einem Gewadsser oder an einer Gewasserstrecke auf eine Festlegung
des Gewdasserraums verzichtet werden (Art. 41a Abs. 5 GSchV), ist dieser
Verzicht nach durchgefiihrter Interessenabwagung verbindlich festzule-
gen.?” Stehende Gewadsser unterliegen einem analogen Vorgehen. In einem
ersten Schritt, sind jene Gewasser zu bestimmen, an denen ein Gewasser-
raum festzulegen ist. In einem zweiten Schritt ist die Uferlinie und davon aus-
gehend der minimale Gewdasserraum zu bestimmen (Art. 41b Abs. 1 GSchV).
In einem dritten Schritt ist zu priifen, ob eine Erhéhung (Art. 41a Abs. 2
GSchV) oder eine Reduktion (Art. 41a Abs. 3 GSchV) der Gewasserraum-
breite erforderlich ist. Schliesslich ist auch bei stehenden Gewassern ein auf
den Einzelfall bezogener Verzicht verbindlich festzulegen soweit die Voraus-
setzungen hierfiir erfillt sind (Art. 41b Abs. 4 GSchV).

20 Wie bereits ausgefiihrt, statuiert das Bundesrecht umfassende und teils auch
abschliessende Regelungen fiir die Festlegung der Gewasserrdume. Den Kan-
tonen verbleiben die nachfolgenden Handlungsspielraume. Auf Stufe Recht-
setzung haben sie in erster Linie die Zustdandigkeit und das Verfahren zur Ge-
wasserraumfestlegung zu ordnen?8. Sie miissen ferner das Instrumenta-
rium?° fir die Gewasserraumfestlegung bestimmen.30 Bei der Gewasser-
raumfestlegung im Einzelfall bestimmen die Kantone die Lage des Korridors,
mithin eine symmetrische oder asymmetrische Lage, zur Langsachse des Ge-
wassers in Abhangigkeit von den raumlichen Gegebenheiten.3! Sie passen
Korridor und Gewdsserraum an die Gegebenheiten im Umfeld des Gewdassers
an, namentlich beim Vorhandensein von Gebauden und Strassen, und be-
riicksichtigen die Interessen der betroffenen Grundeigentiimer.32 Bei Gewas-
sern mit einer Gerinnesohlenbreite von mehr als 15 m bestimmen die Kan-
tone den erforderlichen Gewasserraum im Einzelfall.33 Sie sind zustandig fiir
die Einzelfallanwendung der Kriterien bei «dicht iberbauten Gebieten».34
Schliesslich legen sie die Kriterien fest, wie im gegebenen Fall eine Erhhung
oder eine Reduktion der Gewadsserraumbreite erfolgen soll.3>

Vgl. Rz. 42 ff.

StuTzZ, Uferstreifen, S. 114.

Vgl. Rz 14 f.

Stutz, Uferstreifen, S. 116.

BPUK, Fragenkatalog vom 10. Juni 2016, Nr. 13a.

FRITZSCHE, Kommentar GSchgG, Art. 36 Rz. 48.

Art. 41a Abs. 2 lit. b GSchV e contrario; STuTZ, Uferstreifen, S. 114.
ARE/BAFU/BPUK, Merkblatt, S. 4.

StuTz, Uferstreifen, S. 114.
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21

22

23

Demgegeniiber verfiigen die Kantone iiber keinen Spielraum bei den Min-
destvorgaben an die Gewdsserraumbreite.3¢ Sie konnen keine eigenen Re-
duktionsmoglichkeiten bei der Bestimmung der Gewdsserraumbreite oder
zusatzliche Verzichtstatbestinde bei der Gewasserraumfestlegung vorsehen.

Die restriktiven Vorgaben der GSchV an die Gewdsserraumfestlegung sind
von verschiedener Seite kritisiert worden. Auf parlamentarischer Ebene hat
die UREK-N die Motion 12.3334 eingereicht, welche darauf abzielt, die Fol-
gen der revidierten Gewasserschutzgesetzgebung auf die Landwirtschaft ab-
zufedern. Ferner hat die UREK-S die Motion 15.3001 eingereicht, mit welcher
der Bundesrat beauftragt worden ist, die GSchV dahingehend anzupassen,
dass die Kantone fir die Festlegung der Gewdsserraume den maximal mogli-
chen Handlungsspielraum erhalten, damit sie lokalen Besonderheiten Rech-
nung tragen kénnen.3”

In der Folge sind in zwei Etappen Revisionen der GSchV eingeleitet worden.
Ein erstes Anderungspaket ist auf den 1. Januar 2016 in Kraft getreten.38 Die-
ses beinhaltet zwei zusatzliche Anlagentypen, die im Sinne von Ausnahmen
im Gewdsserraum bewilligt werden konnen (Art. 41c Abs. 1 lit. b und ¢
GSchV)39, den Bestandesschutz von Dauerkulturen (Art. 41c Abs. 2 GSchV)
sowie die Regelung des Umgangs mit ackerfahigem Kulturland (Art. 41cbis
GSchV). Das zweite Anderungspaket ist am 1. Mai 2017 in Kraft getreten.40
Es umfasst die Moglichkeit, die Gewdsserraumbreite in speziellen Fallen an
die topographischen Verhaltnisse anzupassen (Art. 41a Abs. 4 lit. b GSchV),
den Verzicht auf eine Gewasserraumfestlegung bei sehr kleinen Gewassern
(Art. 41a Abs. 5 lit. d GSchV), die Nutzung von Baulilicken im Gewasserraum
auch ausserhalb von dicht iiberbauten Gebieten (Art. 41c Abs. 1 lit. abis
GSchV)41, die Zulassung von Kleinanlagen im Gewasserraum, wenn diese der
Gewdssernutzung dienen (Art. 41c Abs. 1 lit. d GSchV), eine Ausnahme von
den Bewirtschaftungseinschrankungen im Gewasserraum (Art. 41c Abs. 4bis
GSchV) und schliesslich eine Prazisierung betreffend den Ersatz von acker-
fahigem Kulturland (Art. 41cbis Abs. 2 GSchV).

36
37
38
39
40
41

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 45.
BAFU, Erlduternder Bericht 2016, S. 2.

AS 2015 4791.

Vgl. Rz. 83 ff.

AS 2017 2585.

Vgl. Rz. 79 ff.
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2.2. Umsetzung im Kanton Graubiinden

24

Die Festlegung des Gewasserraums erfolgt im Kanton Graubiinden im Rah-
men der Nutzungsplanung. Das Vorgehen ist im Leitfaden des ANU vom 11.
Juni 2015 dargelegt; darauf kann verwiesen werden. Einerseits wird im Nut-
zungsplan eine Gewasserraumzone als Uberlagerte Spezialzonen nach Art.
18 RPG ausgeschieden; andererseits wird im Baugesetz eine entsprechende
Bestimmung aufgenommen, welche die Gewdasserraumzone inhaltlich um-
schreibt.#2 Aus unserer Sicht ist es auch unabdingbar, dass im Planungs- und
Mitwirkungsbericht (PMB) Aussagen beziiglich der Festlegung des Gewas-
serraums gemacht werden. Dies diirfte sich bereits aus Art. 47 Abs. 1 RPV
ergeben, ist aber auch im Hinblick auf die Genehmigung der Ortsplanung
durch die Regierung und vor allem auch im Hinblick auf die spatere Anwen-
dung (zu denken ist hier an die Frage von Ausnahmebewilligung gemass Art.
41c Abs. 1 GSchV) von Bedeutung. In den Fillen eines Verzichts auf die Aus-
scheidung eines Gewdsserraums erscheinen uns entsprechende Ausfiihrun-
gen mit der Interessenabwagung als unabdingbar.43

2.3. Reduktion der Gewasserraumbreite in dicht iiberbauten Gebieten

a) Begriffsdefinition «dicht tiberbaute Gebiete»

25

26

Die Ausscheidung in dicht iiberbauten Gebieten ist unter Umstdanden nicht#4
oder nur nach Anpassung an die baulichen Gegebenheiten sinnvoll. Der Ver-
ordnungsgeber sieht deshalb die Moglichkeit vor, den Gewasserraum sowohl
bei Fliessgewassern (Art. 41a Abs. 4 GSchV) als auch bei stehenden Gewas-
sern (Art. 41b Abs. 3 GSchV) den baulichen Gegebenheiten zupassen. Voraus-
setzung hierfiir ist mitunter, dass der Schutz vor Hochwasser gewahrleistet
ist.

Die Zielsetzung einer Anpassung des Gewasserraums an die baulichen Gege-
benheiten und somit einer Unterschreitung der in der GSchV vorgegebenen
Mindestbreiten besteht darin, Siedlungsgebiete zu verdichten und zur Sied-
lungsentwicklung nach Innen Bauliicken zu schliessen. Hierbei muss das In-
teresse an der baulichen Nutzung gegeniiber der Gewdsserraumausschei-
dung in voller Breite tiberwiegen. Dies ist in erster Linie dort der Fall, wo der

42

43
44

Praktisch besteht hier allerdings kaum ein Spielraum, da die Nutzung innerhalb des Gewasser-
raums abschliessend durch das Bundesrecht vorgegeben wird. Handlungsspielrdume beschran-
ken sich auf die Anwendung und Auslegung des Bundesrechts.

Vgl. Rz. 42 ff.

Vgl. zum Verzicht auf die Gewasserraumausscheidung Rz. 42 ff.
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Gewdsserraum die natturlichen Funktionen im Sinne der Zielsetzung von Art.
36a Abs. 1 lit. a GSchG auch auf lange Sicht nicht erfiillen kann.#> Diese Beur-
teilung hangt allerdings nach jiingster Praxis des Bundesgerichts nicht vom
Bestehen konkreter Revitalisierungsprojekte ab.#¢ Es geht vielmehr darum,
die vorherrschenden Gegebenheiten und potentiellen Entwicklungen langer-
fristig einzuordnen.

27 Das «dicht Uiberbaute Gebiet» ist ein bundesrechtlich neu geschaffener Be-
griff des Gewadsserschutzes und nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung bundesweit einheitlich auszulegen.*” Beim «dicht tiberbauten Gebiet»
handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der durch Lehre und
Rechtsprechung naher konkretisiert werden muss, jedoch den Kantonen bei
der Umsetzung innerhalb der vorgenannten (engen) Grenzen einen gewis-
sen Spielraum belasst.#8 Der Begriff «dicht iiberbautes Gebiet» wird vom Ver-
ordnungsgeber im Zusammenhang mit der Reduktion der Gewasserraum-
breite (Art. 41a Abs. 4 GSchV, Art. 41b Abs. 3 GSchV) sowie bei der Ausnah-
mebestimmung fiir Bauten und Anlagen innerhalb des Gewdasserraums (Art.
41c Abs. 1 lit. a GSchV, Art. 41c Abs. 1 lit. abis GSchV) verwendet. Den drei
Bestimmungen liegt ein einheitliches Begriffsverstandnis zugrunde.*? Abzu-
grenzen ist der Begriff «dicht iiberbautes Gebiet» vom «iiberbauten Gebiet»
gemass Art. 37 Abs. 3 GSchG sowie von der raumplanungsrechtlichen Wen-
dung der «weitgehenden» Uberbauung (Art. 36 Abs. 3 RPG). Dem Begriff
«dicht tiberbautes Gebiet» liegt ein strengerer Massstab zugrunde>? und er
ist als Ausnahme vom grundsatzlichen Schutz und von der extensiven Nut-
zung des Gewdsserraums restriktiv auszulegen.>!

28 Die Frage, ob ein Gebiet «dicht tiberbaut» ist, beurteilt sich nach der konkre-
ten Bebauungssituation, mithin nach der baulichen Nutzung eines bestimm-
ten Uferabschnitts. Der Betrachtungsperimeter liegt nicht ausschliesslich auf
der konkreten Bauparzelle und auf den unmittelbar angrenzenden Parzellen,
sondern - zumindest bei kleineren Gemeinden - im Sinne einer Gesamtbe-
trachtung auf der Baustruktur des gesamten Gemeindegebietes.>2 Demnach

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 77; ARE/BAFU/BPUK, Merkblatt, S. 3.

BGE 14011428 E. 8.1, S. 436.

BGE 140 11 428 (Dagmarsellen), E. 7.

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 84; STuTZ, Uferstreifen, S. 103 f.

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 85; BGE 140 11 428 (Dagmarsellen), E. 7.

BGer 1C_558/2015 vom 30. November 2016 (Altendorf), E. 2.7 m.w.V.

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 87; BGE 140 11 428 (Dagmarsellen), E. 7.

BGer 1C_558/2015 vom 30. November 2016 (Altendorf), E. 2.7 m.w.V.; FRITZSCHE, Kommentar
GSchgG, Art. 36 Rz. 88 mit weiteren Verweisen.
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liegt ein «dicht tiberbautes Gebiet» vor, wenn die Grundstiicke in der Umge-
bung baulich weitgehend ausgeniitzt sind, das zur Bebauung geplante Grund-
stiick in einer Kernzone oder Zentrumszone liegt, in der Umgebung des zur
Bebauung geplanten Grundstiicks bereits viele Bauten und Anlagen im Ufer-
streifen bzw. Gewdsserraum stehen oder die Bauparzelle eine Bauliicke bil-
det.53

29 Da die Gewasserraumfestlegung vor verhaltnismassig kurzer Zeit Aufnahme
ins GSchG gefunden hat, liegt bis heute noch keine umfangreiche Kasuistik
vor. Das Bundesgericht hat sich bisher in lediglich fiinf Fallen>* zur gewas-
serschutzrechtlichen Problematik des «dicht tiberbauten Gebietes» gedus-
sert, wobei alle Falle Ausnahmebewilligungen fiir Bauten im Uferstreifen, d.h.
innerhalb eines noch nicht ausgeschiedenen Gewdasserabschnitts, betreffen.
Es ist deshalb davon auszugehen, dass der unbestimmte Rechtsbegriff des
«dicht tiberbauten Gebietes» in absehbarer Zeit, namentlich im Zusammen-
hang mit der Festlegung der Gewasserrdume auf Stufe Nutzungsplanung,
noch eine weitergehendere Konkretisierung erfahren wird. Die bisherigen
Entscheide des Bundesgerichts weisen einen ausgepragten Einzelfallbezug
auf und eigenen sich deshalb nur bedingt zur Herleitung von verallgemeine-
rungsfahigen Leitsatzen. Allerdings nimmt das Bundesgericht im jiingsten
Entscheid «Altendorf» auf seine bisherige Praxis Bezug und bestatigt die ent-
wickelten Grundsatze ausdriicklich.>> Gemass aktueller Rechtsprechung und
Literatur ist somit von folgenden Fallgruppen auszugehen:

30 Zentrumsgebiet:

Als typischerweise «dicht iiberbaut» gelten Ortsteile mit zentrumsbildenden
Funktionen, wie Stadtzentren, stidtische Quartiere oder Ortszentren. Wer-
den solche Hauptsiedlungsgebiete von Fliissen durchquert, sollen die -
raumplanerisch erwiinschte - stadtebauliche Verdichtung und die Siedlungs-
entwicklung nach innen erméglicht und Bauliicken geschlossen werden,
weshalb eine Anpassung des Gewdasserraums oder eine Ausnahmebewilli-
gung zugelassen werden soll. Gleiches gilt fiir traditionell gewachsene Dorf-
zentren in landlichen Gebieten.>¢

53

54

55
56

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 91; STUTZ, Uferstreifen 104; BGE 140 II 428 (Dagmarsel-
len), E. 3.3.

BGE 140 11 428 (Dagmarsellen); BGE 140 I1 437 (Riischlikon IT); BGer 1C_473/2015 vom 22. Mérz
2016 (Hurden); BGer 1C_444/2015 vom 14. Mérz 2016 (Oberriiti) sowie BGer 1C_558/2015 vom
30. November 2016 (Altendorf).

BGer 1C_558/2015 vom 30. November 2016, E 2.7.

BGer 1C_558/2015 vom 30. November 2016 (Altendorf), E. 2.7 m.w.V.; FRITZSCHE, Kommentar
GSchG, Art. 36 Rz. 93.
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31 Gebiete mit Bauliicken:

Gebiete, in denen sich keine oder nur einzelne Anlagen befinden, gelten
grundsatzlich nicht als «dicht tiberbaut». Davon ausgenommen sind eigentli-
che Bauliicken, wenn ein Interesse bzw. ein Bedarf daran besteht, den Gewas-
serraum an dieser Stelle verdichtet zu iiberbauen und die Bauliicke zu
schliessen. Dieser Fallgruppe liegt die Erkenntnis zugrunde, dass mitten im
Siedlungsgebiet gelegene, eingezonte Grundstiicke zwecks haushalterischer
Nutzung des Bodens durch den Gewasserraum nicht dergestalt zerschnitten
werden durfen, dass sie untiiberbaubar werden. Baulticken sollen sinnvoll ge-
nutzt werden und auf nur teilweise iiberbauten Parzellen sollen Nachver-
dichtungen moglich sein.>” Diese Fallgruppe darf allerdings nicht dahinge-
hend missverstanden werden, dass periphere Gebiete>8 aufgrund von Baulii-
cken als «dicht iberbaut» zu qualifizieren waren. Das Bundesgericht legt
dem Begriff nach wie vor>? einen strengen Massstab zugrunde. Allerdings ist
mit der Aufnahme von Art. 41c Abs. 1 lit. abis GSchV die Moglichkeit geschaf-
fen worden, auch ausserhalb des dicht Giberbauten Gebietes Bauliicken zu
schliessen.60

32 Periphere Gebiete im Siedlungsraum:

Ausgehend von den bundesgerichtlichen Erwagungen in den Fillen «Dag-
marsellen» und «Altendorf» ist davon auszugehen, dass in peripheren Gebie-
ten, die an Gewdasser angrenzen, regelmassig kein liberwiegendes Interesse
an einer verdichteten Uberbauung besteht. Der minimale Raumbedarf des
Gewadssers gemass Art. 41a f. GSchV ist zu respektieren und von nicht stand-
ortgebundenen Anlagen freizuhalten.61

33 Griinrdume:

Gebiete innerhalb eines bedeutenden siedlungsinternen oder siedlungsna-
hen Griinraumes gelten nicht als «dicht tiberbaut». Gleiches gilt fiir Gebiete
mit 6kologischer oder landschaftlicher Bedeutung, sei es im Ist-Zustand oder
nach getroffener Aufwertungsmassnahme.é2

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 94 und 97; ARE/BAFU/BPUK, Merkblatt, S. 7 f.

Vgl. Rz. 32.

BGer 1C_558/2015 vom 30. November 2016 (Altendorf), E. 2.7 m.w.V.

Vgl. Rz. 79 ff.

BGE 140 11 428 (Dagmarsellen), E. 7; BGer 1C_558/2015 vom 30. November 2016 (Altendorf), E.
2.7; FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 98.

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 99; ARE/BAFU/BPUK, Merkblatt, S. 5; BGE 140 II 428
(Dagmarsellen), E. 3.4.
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34 Neubaugebiete:

Bei Neubaugebieten, sei es periphere, sei es innerstéddtische, ist der Gewas-
serraum jeweils nach den Bestimmungen von Art. 41a Abs. 2 und Art. 41b
Abs. 2 GSchV festzulegen.®3

35 Ergebnis: Die Moglichkeit zur Reduktion der Gewdsserraumbreite bei «dicht

liberbauten Gebieten» besteht nur in sehr eingeschrianktem Masse. Der Re-
duktionstatbestand beschrdnkt sich im Wesentlichen auf stidtische Zentren
oder Dorfkerne, die einen hohen Uberbauungsgrad aufweisen (A). Nicht als
«dicht tiberbaut» gelten demgegentiber in aller Regel randlich (B) oder peri-
pher gelegene Gebiete die ans Gewdsser angrenzen (C).

63 FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 101.
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b) Reduktion der Gewdsserraumbreite bei Fliessgewdédssern (Art. 41a Abs. 4
GSchV)

36 Nach der derzeit geltenden gewasserschutzrechtlichen Regelung ist eine Re-
duktion der Gewasserraumbreite bei Fliessgewassern hauptsachlich®4 nur in
dicht iiberbauten Gebieten zuldssig, um den Gewasserraum an die baulichen
Gegebenheiten anzupassen. Vorausgesetzt ist in jedem Fall, dass der Schutz
vor Hochwasser auch bei reduzierter Gewadsserraumbreite gewahrleistet ist.
Wann ein Gewasserabschnitt als «dicht tiberbautes Gebiet» gilt, ist in Rz. 25
ff. ausfithrlich dargelegt worden. In den Bundesgerichtsentscheiden «Dag-
marsellen» und «Oberriiti», die Bauvorhaben an Fliessgewassern betreffen,
ist die Qualifikation des betroffenen Gebietes als «dicht tiberbaut» jeweils
verneint worden.®5> Massgebend war in beiden Fallen mitunter die periphere
Lage des Standortes im Verhaltnis zum gesamten Gemeindegebiet. Es han-
delte sich demnach nicht um dicht iiberbaute stidtische Quartiere oder Dorf-
zentren, in denen ein iiberwiegendes Interesse an einer verdichteten Uber-
bauung bestand. Nach Auffassung des Bundesgerichts ist in peripheren Ge-
bieten, die an ein Fliessgewdsser angrenzen, «regelmassig» nicht von einem
liberwiegenden Interesse an einer verdichteten Uberbauung des Gewésser-
raums auszugehen.6®

37 Mit der am 1. Januar 2017 in Kraft getretenen Revision der GSchV ist bei der
Festlegung der Gewasserrdume an Fliessgewdssern ein zusatzlicher Reduk-
tionstatbestand geschaffen worden. Demnach kann die Breite des Gewasser-
raums den topographischen Verhaltnissen in Gewdasserabschnitten ange-
passt werden, in denen das Gewasser den Talboden weitgehend ausfiillt und
die beidseitig von Hangen gesaumt sind, deren Steilheit keine landwirtschaft-
liche Bewirtschaftung zulasst (Art. 41a Abs. 4 lit. b GSchV). Die Méglichkeit
zur Anpassung des Gewdsserraums an solche topographischen Verhaltnisse
soll nur an Standorten zum Tragen kommen, die in der Regel natiirlicher-
weise weitgehend frei sind von Bauten und Anlagen sowie von einer land-
wirtschaftlichen Nutzung.6” Diese Bestimmung diirfte angesichts der sehr
restriktiven Voraussetzungen nur in wenigen Einzelfdllen zur Anwendung
gelangen.

64 Vgl. Rz. 37.

65 BGE 140 I1 428 (Dagmarsellen), E. 8.; BGer 1C_444/2015 vom 14. Marz 2016 (Oberriiti), E. 3.6.4.
66 BGer 1C_444/2015 vom 14. Marz 2016 (Oberriiti), E. 3.6.2.

67 BAFU, Erlauternder Bericht 2016, S. 3.
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38 Die Art und Weise, wie im Anwendungsfall von Art. 41a Abs. 4 GSchV die kon-
krete Anpassung des Gewdsserraums an die baulichen Gegebenheiten zu er-
folgen hat, wird den Kantonen tiberlassen.®8

¢) Reduktion der Gewdsserraumbreite bei stehenden Gewdssern (Art. 41b Abs. 4
GSchV)

39 Auch bei den stehenden Gewdassern ist nach der geltenden gewéasserschutz-
rechtlichen Regelung eine Reduktion der Gewasserraumbreite nur in dicht
liberbauten Gebieten zuldssig. Die Anpassung an die die baulichen Gegeben-
heiten setzt voraus, dass der Hochwasserschutz gewahrleistet werden kann.
Der Begriff «dicht tiberbautes Gebiet» stimmt mit der Regelung in Art. 41a
Abs. 4 lit. a GSchV tiberein. Inhaltlich kann auf die Ausfiihrungen in Rz. 25 ff.
verwiesen werden. Im Fall «Rtischlikon II» hat das Bundesgericht das Vorlie-
gen eines «dicht iiberbauten Gebietes» am linken Ziirichseeufer bejaht. Mas-
sgebend war mitunter der Standort der zu liberbauenden Parzelle im Haupt-
siedlungsgebiet der Agglomeration von Ziirich sowie der Umstand, dass der
fragliche Seeuferabschnitt durch eine Ufermauer hart verbaut und zusatzlich
mit Boots- und Badehdusern in dichter Folge tiberstellt war.%® Im Fall «Hur-
den» hat das Bundesgericht die Qualifikation als «dicht tiberbautes Gebiet»
verneint. Hierbei fiel ins Gewicht, dass im Gegensatz zu den Verhaltnissen in
Riischlikon die betroffene Parzelle in Hurden vom Hauptsiedlungsgebiet
deutlich abgesetzt, mithin peripher gelegen, war, eine grosstenteils naturbe-
lassene Ufervegetation aufwies und die Bauten und Anlagen nicht direkt ans
Ufer angrenzten. Ferner wurde dem betroffenen Gebiet die Qualitit eines der
Verdichtung dienenden Entwicklungsschwerpunktes abgesprochen.”’® Im
Fall «Altendorf» liegt der betroffene Weiler Seestatt am Seeufer und wird
durch die Bahnlinie und einen Griingtirtel vom Hauptsiedlungsbereich Alten-
dorfs getrennt. Nach Auffassung des Bundesgerichts handelt es sich insofern
nicht um ein Zentrumsgebiet oder einen Entwicklungsschwerpunkt, sondern
um ein peripher gelegenes Gebiet. Im Bereich des Seeufers bestehen grosse
Griinflachen mit nur vereinzelten Bauten, die in der liberwiegenden Zahl
nicht direkt am See stehen. Das Land entlang des Gewassers ist deshalb bei
libergeordneter Betrachtung nicht als «dicht iiberbaut» qualifiziert wor-
den.”t

68 STUTZ, Uferstreifen, S. 114.

69 BGE 140 II 437 (Rischlikon II), E. 5.4.

0 BGer 1C_473/2015 (Hurden), E. 5.7.

1 BGer 1€_558/2015 vom 30. November 2016 (Altendorf), E. 2.8.
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40

Auch im Anwendungsfall stehender Gewasser gilt, dass die Art und Weise,
wie die konkrete Anpassung des Gewasserraums an die baulichen Gegeben-
heiten zu erfolgen hat, den Kantonen liberlassen wird.”2

41

Ergebnis: Das Bundesgericht wendet bei der Beurteilung von «dicht tiberbau-
ten Gebieten» einen strengen Massstab an. Die hochstrichterliche Auslegung
des unbestimmten Rechtsbegrifts «dicht liberbautes Gebiet» schrdnkt die
kantonalen Spielraume zunehmend ein.

2.4. Verzicht auf eine Festlegung des Gewasserraums

a) Verzicht bei Fliessgewdssern (Art. 41a Abs. 5 GSchV)

42 Soweit keine liberwiegenden Interessen entgegenstehen, kann unter den in

Art. 41a Abs. 5 GSchV aufgefiihrten Voraussetzungen auf eine Festlegung des
Gewadsserraums verzichtet werden. Durch diesen Verzicht sollen nicht etwa
Schutz/Nutzen-Konflikte vermieden werden, sondern es soll die Gewdsser-
raumfestlegung auf jene Gewadsser konzentriert werden, bei denen solche
Konflikte wahrscheinlich sind.”3 Befindet sich ein Fliessgewasser im Wald
oder in Gebieten, die im landwirtschaftlichen Produktionskataster gemass
der Landwirtschaftsgesetzgebung nicht dem Berg- oder Talgebiet zugeord-
net sind, kann auf eine Gewasserraumfestlegung verzichtet werden (Art 41a
Abs. 5 lit. a GSchV). Hierbei wird davon ausgegangen, dass im Wald oder in
hochgelegenen Regionen Schutz/Nutzen-Konflikte weniger oft auftreten.’4
Ferner ist ein Verzicht bei eingedolten Fliessgewassern zulassig (Art 41a Abs.
5 lit. b GSchV). Ohne konkretes Projekt ist in vielen Fallen unklar, wo der Ge-
wasserverlauf angelegt werden miisste. Anders verhalt es sich jedoch wenn
der Hochwasserschutz einen Gewasserraum gebietet oder geniigend Raum
fiir eine spatere Ausdolung sichergestellt werden muss.”> Weiter kann bei
kiinstlich angelegten Gewassern auf eine Gewasserraumfestlegung verzich-
tet werden (Art 41a Abs. 5 lit. ¢ GSchV). Die Verzichtsmoglichkeit besteht al-
lerdings nur bei vollstandig kiinstlich angelegten Gewassern und nicht etwa
bei korrigierten Uferabschnitten eines natiirlichen Gewassers.”6

43 Mit der am 1. Januar 2017 in Kraft getretenen Revision der GSchV ist ein zu-

satzlicher Verzichtstatbestand geschaffen worden. Demnach kann bei «sehr

72
73
74
75
76

StuTz, Uferstreifen, S. 114.

FRITZSCHE, Kommentar GSchgG, Art. 36 Rz. 61.
FRITZSCHE, Kommentar GSchgG, Art. 36 Rz. 63.
FRITZSCHE, Kommentar GSchgG, Art. 36 Rz. 64.
FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 65.
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kleinen» Gewdssern auf eine Festlegung des Gewdsserraums verzichtet wer-
den (Art 41a Abs. 5 lit. d GSchV). Bei der Beurteilung, was als «sehr klein» zu
gelten hat, diirfte in erster Linie von der konkreten Bedeutung des Gewassers
auszugehen sein.”” Das BAFU empfiehlt, darauf abzustellen, ob das Gewéasser
in der Landeskarte 1:25'000 verzeichnet ist. Es iberldasst den Kantonen aber
bei dieser Beurteilung einen Ermessensspielraum.”8

44 Wie bereits weiter vorne ausgefiihrt, erfolgt die Ausscheidung des Gewasser-

b)

45

raums im Rahmen der kommunalen Nutzungsplanung.”’? Dies betrifft auch
den Fall, dass auf die Festlegung des Gewasserraums gemass Art. 41a Abs. 5
GSchV verzichtet wird. Sind die Voraussetzungen des Verzichts erfiillt, kann
eine entsprechende Ausscheidung des Gewasserraums in der Nutzungspla-
nung unterbleiben. Gerade im Falle des Verzichts erscheint es uns aber wich-
tig und unabdingbar, dass entsprechende Ausfiihrungen zumindest im Pla-
nungs- und Mitwirkungsbericht (PMB) gemacht werden, da auf eine Festle-
gung des Gewasserraums nur verzichtet werden kann, wenn keine tiberwie-
genden Interessen entgegenstehen. Diese Interessenabwagung hat im Ein-
zelfall zu erfolgen.8% Im PMB, der Bestandteil der Ortsplanungsvorlage und
damit auch der Genehmigung darstellt, miisste also im Einzelfall unter Ab-
wagung der verschiedenen Interessen ausgefiihrt werden, weshalb hinsicht-
lich einzelner Gewasser auf die Festlegung des Gewdsserraums verzichtet
wird. Andernfalls konnte die Planung als mangelhaft beanstandet werden,
was auch aus Sicht des Grundeigentiimers problematisch ware. Der Verzicht
miisste schliesslich im Genehmigungsentscheid der Regierung beurteilt und
gegebenenfalls bestdtigt werden, damit er mit dem Rechtskrafteintritt der
Genehmigung seine Rechtswirkungen entfaltet.

Verzicht bei stehenden Gewdssern (Art. 41b Abs. 4 GSchV)

Die Moglichkeit, bei stehenden Gewassern auf die Festlegung des Gewasser-
raums zu verzichten, entspricht im Wesentlichen der Regelung bei Fliessge-
wassern. Bei den stehenden Gewdssern fehlt naturgemass der Verzichtstat-
bestand des eingedolten Gewdssers. Daftir sieht Art. 41b Abs. 4 lit. b GSchV
vor, dass auf eine Gewasserraumfestlegung verzichtet werden kann, wenn

~

7

~

8

~

9
80

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 68.

BAFU, Erlauternder Bericht 2016, S. 3; ANU Leitfaden Gewéasserraumausscheidung Graubiinden,
S. 30.

Vgl. Rz. 24.

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 61f.
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die Wasserflache des betroffenen Gewassers weniger als 0.5 ha betragt. Die-
ser Grenzwert ist aus Praktikabilitatsgriinden gewahlt worden.8?

46 Auch bei den stehenden Gewassern bedingt der Verzicht auf die Festlegung

des Gewdsserraums eine Abwagung der konkret betroffenen Interessen und
einen formellen Entscheid. Diesbeziiglich kann vollumfanglich auf die ent-
sprechenden Ausfiihrungen bei den Fliessgewassern verwiesen werden.82

47 Ergebnis: Der Verzicht auf eine Festlegung des Gewdsserraums setzt eine In-

teressenabwdgung voraus, was dem Kanton einen Frmessensspielraum ge-
wahrt. Wichtig ist, dass der Entscheid iiber den Verzicht materiell begriindet
wird und in einem formellen Verfahren erfolgt. ldealerweise ist der Ver-
zichtsentscheid in den Planungsprozess zu integrieren.

2.5. Verzicht vs. Nicht-Vornahme der Gewéasserraumfestlegung

48

49

Laut Absatz 1 der Ubergangsbestimmungen zur GSchV-Revison 2011 haben
die Kantone den Gewdsserraum bis am 31. Dezember 2018 festzulegen. So-
lange diese Festlegung nicht erfolgt ist, gilt Absatz 2 der Ubergangsbestim-
mungen. Dieser legt in Abhangigkeit der aktuellen Gerinnesohlenbreite zu
beiden Seiten des Gewassers einen Uferstreifen fest, in dem die Einschran-
kungen nach Art. 41c Abs. 1 und 2 GSchV zur Anwendung gelangen. Im Un-
terschied zum Gewdasserraum sind beim Uferstreifen keine lateralen Ver-
schiebungen zur Gewdasserachse erlaubt.83 Die damit verursachten Nut-
zungseinschrankungen auf den betroffenen Flachen erfolgen direkt aus Ge-
setz und Verordnung und gelten unmittelbar gegeniiber Behérden und Pri-
vaten. Der Uferstreifen bedarf mit anderen Worten keines Umsetzungsaktes
durch Kanton oder Gemeinden. Daraus folgt, dass die Planungsbehdérden die-
sen Uferstreifen bei der Richt- und Nutzungsplanung zu berticksichtigen ha-
ben. Die Baubewilligungsbehérden miissen Baugesuche, die den Uferstreifen
beanspruchen, ablehnen, sofern diese nicht die Voraussetzungen von Art.
41c Abs. 1 und 2 GSchV#+4 erfiillen.8>

Kann demgegeniiber im Zuge der Gewasserraumausscheidung in Anwen-
dung von Art 41a Abs. 5 und Art. 41b Abs. 4 GSchV nach erfolgter Interessen-
abwagung an bestimmten Gewasserstrecken auf eine Festlegung verzichtet

81
82
83
84
85

BAFU, Erlduternder Bericht 2011, S. 14; FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36 Rz. 67.
Vgl. Rz. 44.

FRITZSCHE, Kommentar GSchgG, Art. 36 Rz. 70.

Vgl. Rz. 51 ff.

StuTz, Uferstreifen, S. 102 f.
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werden, dann entfallen an den betroffenen Standorten die Einschrankungen
nach Art. 41c Abs. 1 und 2 GSchV. Diese Rechtswirkung tritt mit der verbind-
lichen Ausscheidung bzw. im Zeitpunkt des Verzichts ein.8¢

50 Ergebnis: Zwischen der Nicht-Vornahme und dem Verzicht auf eine Festle-
gung des Gewdsserraums bestehen gewichtige Unterschiede in den Rechts-
folgen. Im ersten Fall gilt innerhalb des Uferstreifens vorbehaltlich weniger
Ausnahmen ein Bauverbot. Im zweiten Fall werden diese Einschrdnkungen

wieder aufgehoben.

3.  Bauten und Anlagen innerhalb des Gewasserraums (Art. 41c GSchV)

3.1. Standortgebundene und im 6ffentlichen Interessen liegende Anlagen im Gewas-
serraum (Art. 41c Abs. 1, Satz 1 GSchV)

51 Gemass Art. 41c GSchV diirfen im Gewdsserraum nur standortgebundene, im
offentlichen Interesse liegende Anlagen wie Fuss- und Wanderwege, Fluss-
kraftwerke oder Briicken erstellt werden. Diese Bestimmung umschreibt die
Voraussetzungen, unter denen Baugesuche im Gewdsserraum bewilligt wer-
den kénnen.87 Allerdings sind die Begriffe teilweise nicht weiter definiert
(Begriff der Anlage) oder es handelt sich um unbestimmte Gesetzesbegriffe
bzw. Ermessenstatbestdnde (6ffentliches Interesse und Standortgebunden-
heit). Es ist damit letztlich im Einzelfall und unter Berticksichtigung der Pla-
nungsgrundsatze von Art. 1 und Art. 3 RPG zu priifen und zu entscheiden, ob
ein konkretes Vorhaben im Gewasserraum bewilligungsfahig ist. Im Folgen-
den werden die Voraussetzungen fiir die Bewilligungserteilung naher be-
leuchtet.

86 BPUK, Fragenkatalog vom 10. Juni 2016, Nr. 1.

87 Die Bestimmung von Art. 41c GSchV gilt unabhdngig davon, ob die Kantone den Gewé&sserraum
innert der in den Ubergangsbestimmungen gesetzten Frist festgelegt haben oder nicht. Die Uber-
gangsbestimmungen legen lediglich die Minimaldimensionen des Gewésserraumes fiir den Zeit-
raum fest, solange noch keine planerische Umsetzung stattgefunden hat. Sie haben aber keine
Auswirkungen auf die grundsitzliche Anwendbarkeit der librigen Regelungen, insbesondere
auch nicht der Bestimmung von Art. 41c GSchV. Dies ergibt sich auch aus den Entscheiden BGE
14011 437 E. 2.3 (Ruschlikon II) bzw. BGE 140 I 428 E. 2.3 (Dagmarsellen).
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a) Anlagen

52 Inder Verordnung ist nur von «Anlagen» die Rede.88 Die bisher erschienenen
Publikationen und Gerichtsentscheide gehen - meist stillschweigend - davon
aus, dass der Anlagenbegriff in Art. 41c GSchV sowohl Anlagen und Bauten
umfasst.89 Auch der neue Kommentar zum Gewasserschutzgesetz geht vom
Bauten- und Anlagenbegriff gemdss Art. 22 RPG aus.?? Die Bewilligungs-
pflicht erstreckt sich damit mindestens auf «jene kiinstlich geschaftenen und
auf Dauer angelegten Einrichtungen, die in bestimmter fester Beziehung
zum Erdboden stehen und geeignet sind, die Vorstellungen tiber die Nut-
zungsordnung zu beeinflussen, sei es, dass sie den Raum dusserlich erheblich
verdndern, die Erschliessung belasten oder die Umwelt beeintrdchtigen».*!

53 Ergebnis: Unter dem Begrift der Anlagen im Sinne von Art. 41c GSchV fallen
die Bauten und Anlagen im Sinne von Art. 22 RPG.

b) Standortgebundenheit

54 Neue Anlagen im Gewdsserraum sind nur dann zuldssig, wenn sie dort auch
standortgebunden sind. Gemédss dem erlduternden Bericht des BAFU zur
GSchV gelten Anlagen dann als standortgebunden, wenn sie «aufgrund ihres
Bestimmungszwecks oder aufgrund der ortlichen Verhaltnisse nicht aus-
serhalb des Gewdsserraums angelegt werden kénnen».?? Der Begriff der
Standortgebundenheit ist dem Raumplanungsrecht (Art. 24 RPG) entnom-
men; die dort entwickelten Grundsatze lassen sich auch auf die Beurteilung
der Standortgebundenheit im Gewasserraum iibertragen.

55 Standortgebundenheit im Sinne von Art. 24 RPG setzt voraus, dass der Zweck
der Bauten und Anlagen einen Standort ausserhalb der Bauzonen erfordert.
Dies ist gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung einerseits dann der
Fall, wenn eine Baute aus technischen oder betriebswirtschaftlichen Griin-

88

89

90
91
92

Der Begriff der «Anlage» wird auch in Art. 41c Abs. 1 zweiter Satz und Art. 41c Abs. 2 GSchV ver-
wendet.

Vgl. z.B. BGE 140 II 437 (Rischlikon II), KEHRLI, Gewdsserraum, S. 686; das VerwGer ZH geht in
seinem Entscheid VB.2012.00644, E. 3.2.2 davon aus, die Aufzdhlung der standortgebundenen
Anlagen in Art. 41c Abs. 1 GSchV sei nicht abschliessend, sondern beispielhaft und schliesse dem-
nach ein Seerestaurant nicht davon aus.

FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36a, Rz. 112.

BGE 123 II 259 sowie die Kasuistik bei HANNI, Planungsrecht, S. 309 ff.

BAFU, Erldauternder Bericht 2011, S. 14.
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den oder aus Griinden der Bodenbeschaffenheit auf einen Standort aus-
serhalb der Bauzonen angewiesen ist (sog. positive Standortgebundenheit)?3
oder andererseits wenn ein Werk aus bestimmten Griinden nicht in einer
Bauzone realisiert werden kann (sog. negative Standortgebundenheit).?* Da-
bei ist jedoch nicht erforderlich, dass tiberhaupt kein anderer Standort in Be-
tracht fallt; es miissen jedoch besonders wichtige und objektive Griinde vor-
liegen, die den vorgesehenen Standort gegeniiber anderen Standorten inner-
halb der Bauzone als viel vorteilhafter erscheinen lassen. Dies setzt eine In-
teressenabwdgung voraus, die sich mit derjenigen nach Art. 24 lit. b RPG
liberschneidet.%>

56 Die Bejahung einer positiven Standortgebundenheit setzt gemass Rechtspre-
chung zu Art. 24 RPG keinen Nachweis voraus, dass der gewadhlte Standort
der einzig mogliche ist. Eine sogenannte relative Standortgebundenheit ist
ausreichend.?® Verlangt wird eine beziiglich Betrachtungsraum und Aufwand
der konkreten Bedeutung des Falles angemessene Standortevaluation, die
aufzeigt, dass besonders wichtige und objektive Griinde vorliegen, die den
gewlinschten Standort ausserhalb der Bauzone als viel vorteilhafter erschei-
nen lassen als ein Standort innerhalb der Bauzone.?? Die neuere bundesge-
richtliche Rechtsprechung kniipft den Entscheid tiber die Gewahrung einer
Ausnahmebewilligung nach Art. 24 RPG daran, dass samtliche Vor- und
Nachteile der verniinftigerweise in Betracht kommenden Standorte inner-
halb und ausserhalb der Bauzone bekannt sind und miteinander verglichen
werden konnen, um die insgesamt beste Losung mit moglichst geringen Aus-
wirkungen auf Raum und Umwelt zu bestimmen.?8 Als objektive, sachliche
Griinde gelten in der Praxis technische Anforderungen, Anforderungen an
die Bodenbeschaffenheit oder betriebswirtschaftliche Anforderungen.®® Un-
erheblich sind demgegentiber subjektive, in der Person des Gesuchstellen-
den liegende Griinde. Schliesslich beinhaltet der Nachweis der objektiven

BGE 129 11 63 E. 3.1.

BGE 123 11 56 E. 5a.

BGE 13611 214 E. 2.1.

BGE 14111245 E 7.6.1; BGer 1C_11/2016 E. 4.3.

AEMISEGGER / MOOR / RUCH / TSCHANNEN (HrsG.), Praxiskommentar RPG: Bauen ausserhalb der
Bauzone, N. 8 zu Art. 24 RPG; WALDMANN / HANNI, Handkommentar, N. 10 zu Art. 24 RPG.

BGE 14111245 E. 7.

AEMISEGGER / MOOR / RUCH / TSCHANNEN (HrsG.), Praxiskommentar RPG: Bauen ausserhalb der
Bauzone, N. 10 zu Art. 24 RPG m.w.H.
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57

58

59

sachlichen Griinde auch eine Darlegung der Aktualitit und Dimension des
Bediirfnisses sowie der Dauer des Bediirfnisses.100

Die Annahme einer negativen Standortgebundenheitist gemass Praxis zu Art.
24 RPG nur in ausgesprochenen Ausnahmefallen denkbar; insbesondere auf-
grund der Planungspflicht nach Art. 2 RPG ist bei der Annahme der negativen
Standortgebundenheit Zuriickhaltung geboten. Die negative Standortgebun-
denheit wird vor allem dann bejaht, wenn fiir ein Bauvorhaben keine geeig-
nete Bauzone vorhanden ist und es sich also nicht innerhalb der Bauzone
verwirklichen lasst, wobei objektive sachliche Griinde dafiir vorhanden sein
miissen. Regelmassig bilden die Immissionen eines Vorhabens einen derar-
tigen Grund.101

Diese Begriffsumschreibungen der positiven und negativen Standortgebun-
denheit sowie die dazu entwickelte Gerichtspraxis kénnen auch bei der Um-
setzung von Art. 41c GSchV herangezogenen werden. Demnach ist eine posi-
tive bzw. relative Standortgebundenheit dann zu bejahen, wenn besonders
wichtige und objektive Griinde vorliegen, die den gewiinschten Standort in-
nerhalb des Gewadsserraums als viel vorteilhafter erscheinen lassen als ein
Standort ausserhalb des Gewasserraums.

Zu den Anlagen, die aufgrund ihres Bestimmungszwecks positiv standortge-
bunden sind, gehoren klassischerweise Fuss- und Wanderwege (sofern sie
der Erlebbarkeit des Gewadssers dienen), Strandbader, Wasserkraftwerke,
Hochwasserschutzbauten oder Briicken.10? Laut einem Entscheid des Ver-
waltungsgerichts des Kantons Ziirichs dient auch ein Seerestaurant der Er-
lebbarkeit eines Gewassers und damit der Gewassernutzung (im Sinne der
Erholungsnutzung); das Restaurant ist deshalb grundsatzlich auf einen
Standort in Seendhe angewiesen.193 Mit der gleichen Begriindung kann ein
Rastplatz im Gewdsserraum als standortgebunden betrachtet werden.104
Denkbar sind des Weiteren (Abwasser-/Wasser-)Leitungen, die ein Gewas-
ser unterirdisch durchqueren miissen, weil die entsprechende Infrastruktur

100 AEMISEGGER / MOOR / RUCH / TSCHANNEN (HrsG.), Praxiskommentar RPG: Bauen ausserhalb der

Bauzone, N. 12 zu Art. 24 RPG m.w.H.

101 7. B. Anlagen fiir die Tierhaltung, Modellflugplatze, kleine Schiessanlagen; vgl. dazu AEMISEGGER /

MOOR / RuCH / TSCHANNEN (HrsG.), Praxiskommentar RPG: Bauen ausserhalb der Bauzone, N. 13 f.
zu Art. 24 RPG.

102 Vgl. die exemplarische Aufzdhlung in Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV; BAFU, Erlduternder Bericht

2011, S. 14; KEHRLI, Gewasserraum, S. 686.

103 VerwGer ZH VB.2012.00644 vom 27. Marz 2013 E. 3.2.2.
104 VerwGer BE VGE 2012.463 vom 7. Juli 2014 E. 8.6 = URP 2014 668.
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vom Gemeinwesen sonst nicht sinnvoll bereitgestellt werden konnte. Teil-
weise sind solche Leitungen auf eine Linienfithrung entlang eines Gewassers
angewiesen, damit sie im freien Geldnde (Freispiegel) verlaufen kénnen, wo-
mit die Ableitung ohne Fremdenergie ermdglicht wird.195 Es handelt sich da-
bei um eine positive Standortgebundenheit aus technischen oder betriebs-
wirtschaftlichen Griinden.

60 Laut den erwahnten Erlauterungen des BAFU zur GSchV ist die Standortge-
bundenheit nicht nur dann gegeben, wenn der Bestimmungszweck einen
Standort innerhalb des Gewasserraums erfordert, sondern auch dann, wenn
eine Anlage «aufgrund der standortlichen Verhdltnisse nicht ausserhalb des
Gewdsserraums» angelegt werden kann. Dies liegt gemass den Ausfiihrun-
gen in den BAFU-Erlauterungen z.B. dann vor, wenn ein Bauvorhaben wegen
Schluchten oder durch Felsen eingeengten Platzverhaltnisse nicht aus-
serhalb des Gewadsserraums ausgefiihrt werden kann.1¢ Auch eine schwie-
rige Bodenbeschaffenheit - felsiger Untergrund, ein an den Gewdasserraum
angrenzendes wertvollen Naturschutzgebiet oder eine Moorlandschaft -
kann dazu flihren, dass eine Anlage nicht ausserhalb des Gewasserraums er-
stellt werden kann.107 Diese sinngemadss negative Standortgebundenheit
ergibt sich jedoch nicht aus dem Zweck der Baute oder Anlage selbst, sondern
aus den tatsachlichen Verhaltnissen der Umgebung (Platzverhaltnisse, Bau-
grund). Insofern wird u.E. zu Recht die Auffassung vertreten, dass die
Standortgebundenheit im Gewadsserraum einen gegeniiber dem raumplane-
rischen Begriff erweiterten Gehalt aufweist.198 Auch in diesem Fall ist eine
qualifizierte Auseinandersetzung mit den verschiedenen in Frage kommen-
den Standortvarianten, den bertiihrten Interessen und der Schutzwiirdigkeit
der einzelnen Gebiete gefordert.10° Die Standortgebundenheit muss auch
hier nach objektiven und sachlichen Griinden erfolgen. So wird es wohl kaum

105
106
107
108

109

KEHRLI, Gewdasserraum S. 686.

BAFU, Erlauternder Bericht 2011, S. 14.

KEHRLI, Gewadsserraum S. 687.

KEHRLI, Gewdsserraum, S. 687. Im genannten Aufsatz wird allerdings auch darauf hingewiesen,
dass die Standortgebundenheit «aufgrund der standortlichen Verhaltnisse» nicht etwa mit der
raumplanungsrechtlichen Standortgebundenheit aufgrund der Bodenbeschaffenheit gleichge-
stellt werden diirfe. Letztere meine vielmehr, dass der Zweck einer Baute nach einem Standort
mit bestimmter Bodenbeschaffenheit verlangt, wie dies klassischerweise bei Anlagen fiir den Ab-
bau bestimmter Materialien (Kies, Lehm) der Fall ist. Gegenteiliger Auffassung ist das VerwGer
ZHin VB.2013.00444 vom 16. Januar 2014 E. 7.2, wonach der Verordnungsgeber die Standortge-
bundenheit im Gewasserraum «mindestens so eng verstanden haben wollte wie das RPG».
KEHRLI, Gewdsserraum, S. 687; auch die Standortgebundenheit aufgrund der standértlichen Ver-
héltnisse erweist sich somit - wie die Standortgebundenheit aufgrund des Bestimmungszwecks
- als relativ. Zwar muss der Standort im Gewdsserraum nicht der einzig mogliche sein, er muss
aber als qualifiziert vorteilhafter erscheinen.
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ausreichen, einen Entscheid lediglich auf Praktikabilitatsiiberlegungen - ein-
facher oder geringerer technischer Aufwand - abzustellen.110

61 Fir die Priifung der (positiven oder negativen) Standortgebundenheit im Ge-
wasserraum wird schliesslich generell gefordert, dass fiir jedes Bauvorhaben
der Nachweis eines objektiven Bedirfnisses mit Bezug auf den genauen
Standort, den Umfang und die Ausgestaltung der Baute oder Anlage zu er-
bringen ist. Die Erstellung der Anlage ausserhalb des Gewasserraums muss
qualifiziert nachteiliger erscheinen als ein Standort im Gewéasserraum.111 In
diesem Zusammenhang sind insbesondere auch mogliche Alternativstand-
orte zu prifen.112 Wie das Verwaltungsgerichtes des Kantons Ziirich ent-
schied, vermag die grundsatzliche Standortgebundenheit eines Seerestau-
rants noch nicht zu begriinden, «an welcher spezifischen Stelle in Seendhe
das Restaurant erstellt werden soll, noch lisst sich daraus ableiten, das Ge-
bdude miisse zwingend direkt im Gewdsserraum oder gar seeseitig der Ufer-
linie stehen»113

62 Ergebnis: Standortgebunden im Sinne von Art. 41c GSchV sind Bauten und
Anlagen, deren Zweck einen Standort ausserhalb der Bauzone erfordern; es
kann hier auf die entsprechende bundesgerichtliche Rechtsprechung zur po-
sitiven (insbesondere zur relativen) und negativen Standortgebundenheit
zurlickgegriffen werden. Dariiber hinaus ist die Standortgebundenheit ge-
mdss dieser Bestimmung aber auch dann zu bejahen, wenn die Baute oder
Anlage aufgrund der standortlichen Verhaltnisse nicht ausserhalb des Ge-

wdsserraums angelegt werden kann.

¢) Offentliches Interesse

63 Standortgebundene Vorhaben miissen schliesslich im o6ffentlichen Interesse
liegen, um im Gewadsserraum bewilligt werden zu kénnen. Auch hier haben
wir es mit einem unbestimmten Rechtsbegriff bzw. mit einer wertungsbe-
dirftigen Generalklausel zu tun, welche konkretisierungsbediirftig ist und
verschiedenste Interessen beinhalten kann, die sich hauptsachlich aus der

110 VerwGer SG B 2011/164 vom 11. Dezember 2012 E. 3.3.6.

111 KEHRLI, Gewasserraum, S. 688; BGE 136 11 214 E. 2.1 m.w.H.

112 BGE 136 II 214 E. 2.2: Eine Priifung der Standortgebundenheit erscheint unvollstindig, wenn
keine Auseinandersetzung mit mdglichen Alternativstandorten stattfindet.

113 VerwGer ZH VB 2012.0064 vom 27. Marz 2013 E. 3.2.2.
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Verfassung sowie den Ziel- und Zweckartikeln in den entsprechenden Sach-
gesetzen gewinnen lassen.114 In den hier zu beurteilenden Fallen ist insbe-
sondere auf die Planungsgrundsatze nach Art. 3 RPG sowie die Ziele des RPG
(Art. 1 RPG) zuriickzugreifen, welche bei allen raumwirksamen Massnahmen
zu berticksichtigen sind. Zu beachten sind sodann auch bestehende Planun-
gen, welche Ausdruck des offentlichen Interesses sind (z.B. Richtplanein-
trage). Zu beachten ist ferner, dass ausdriicklich ein dffentliches Interesse
vorhanden sein muss, um eine Bewilligung nach Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV
erteilen zu konnen. Liegt nur ein privates Interesse vor, kommt lediglich eine
Bewilligung nach Art. 41c Abs. 1 Satz 2 in Frage; in diesem Fall diirfen dem
Vorhaben keine tiberwiegenden Interessen entgegenstehen.

64 Die BAFU-Erlauterungen erwahnen lediglich Wege zur Erholungsnutzung als
im offentlichen Interesse liegend.11> In der Literatur werden auch Anlagen
zur Erschliessung von rechtskriftig ausgeschiedenen Bauparzellen, zum
Schutz vor Hochwasser sowie zur Forderung erneuerbaren Energien ge-
nannt.116 Als im o6ffentlichen Interessen liegend erachtete das Verwaltungs-
gericht des Kantons Bern im weiteren auch die Infrastruktur eines Rastplat-
zes an der Aare mit der Begriindung (verkiirzt), dass der Rastplatz mit der
natiirlichen Funktion des Gewassers als Lebensraum fiir Tiere und Pflanzen
im Einklang stehe und der Erholungsnutzung diene, welche ebenfalls eine
Gewadsser(raum)funktion darstelle.117

65 Ergebnis: Ob ein 6ffentliches Interesse gegeben ist, richtet sich in erster Linie
nach den Planungsgrundsdtzen (Art. 3 RPG) und den Zielen der Raumpla-
nung (Art. 1 RPG).

114 WIEDERKEHR / RICHLI, Praxis, Rz. 1854 ff.

115 BAFU, Erlauternder Bericht 2011, S. 14.

116 KEHRLI, Gewasserraum, S. 689.

117 Das Interesse am offentlichen Zugang und der Begehung von Fluss- und Seeufern findet Ausdruck
in den Planungsgrundsatzen des RPG, so in Art. 3 Abs.2 lit. ¢ RPG. Die Thematik von privaten
Bootshdusern und Steganlagen diirfte sich im Kanton Graubiinden kaum stellen, weshalb auf wei-
tere Ausfithrungen an dieser Stelle verzichtet und stattdessen auf die Darlegungen bei KEHRLI, S.
690, verwiesen werden kann.

30



3.2. Weitere Anlagen innerhalb des Gewasserraums (Art. 41c Abs. 1, Satz 2,lit.a- ¢

GSchV)

a) In dicht iiberbauten Gebieten (Art. 41c Abs. 1 lit. a GSchV)

66

67

Zonenkonforme Anlagen in dicht tiberbauten Gebieten innerhalb des Gewds-
serraums

Neben den standortgebunden und im 6ffentlichen Interesse liegenden Bau-
ten und Anlagen nach Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV lasst die Verordnung im
Gewdsserraum auch zonenkonforme Anlagen in dicht iiberbauten Gebieten
zu, sofern keine Uiberwiegenden Interessen entgegenstehen. Diese Ausnah-
meregelung war bereits in der Verordnung vom 4. Mai 2011 enthalten und
hatin der Zwischenzeit zu verschiedenen Gerichtsentscheiden gefiihrt. Dabei
ging es in der Regel um die Frage, ob das Kriterium des dicht iiberbauten Ge-
biets gegeben ist. Dazu haben wir uns unter Rz. 25 ff. gedussert. Im Folgenden
geht es darum, wie diese Ausnahmebestimmung in der praktischen Anwen-
dung zu handhaben ist.

Gemass dem erlauternden Bericht des BAFU soll mit dieser Ausnahme vom
grundsatzlichen Anlagenverbot im Gewasserraum insbesondere eine Sied-
lungsentwicklung nach Innen und eine aus Sicht der Raumplanung er-
wiinschte stadtebauliche Verdichtung (z.B. durch das Fiillen von Bauliicken)
ermoglicht werden.118 Die Voraussetzungen, unter denen eine Ausnahmebe-
willigung erteilt werden kann, werden in der Verordnung abschliessend ge-
regelt.11% Vorausgesetzt wird (kumulativ), dass ein dicht iberbautes Gebiet
vorliegt, die Anlage zonenkonform ist und keine iiberwiegenden Interessen
entgegenstehen. Dabei ist zu berticksichtigen, dass grundsatzlich kein An-
spruch auf die Erteilung einer Ausnahmebewilligung besteht.120 In der Lite-
ratur wird hinsichtlich Art. 41c Abs. 1 GSchV ausgefiihrt, es sei davon auszu-
gehen, dass lediglich ein «bedingter Anspruch auf Erteilung der Ausnahme-
bewilligung» bestehe.121 Bedingt sei der Anspruch insoweit, als die zustan-
dige Behorde verpflichtet sei, ein eingereichtes Baugesuch auf seinen Aus-
nahmecharakter zu priifen und bei Vorliegen einer Ausnahmesituation die
Ermessensausiibung in Form einer umfassenden Interessenabwagung vor-
zunehmen habe. Diese Erorterungen brauchen u.E. aber nicht vertieft zu wer-
den. Massgebend erscheint uns, dass in den verschiedenen Priifungsschritten

118 Erlauternder Bericht 2011, S. 15.

119 FRITZSCHE, Kommentar GSchG Rz. 119 zu Art. 36a GSchG.

120 WIEDERKEHR / RICHLI, Praxis, Band II, Rz. 381 mit zahlreichen Verweisen.
121 KEHRLI, S. 696.

31



(darauf ist noch zuriickzukommen) in nachvollziehbarer Weise dargelegt
wird, dass die geplante Baute im dicht uberbauten Gebiet liegt, zonenkon-
form bzw. standortgebunden ist und keine tiberwiegenden Interessen entge-
genstehen. Dies beldsst den Behdrden ein gewisses Ermessen (Entschlies-
sungsermessen) bei ihrem Entscheid, in welches ein Gericht in der Regel nur
mit Zuriickhaltung eingreift. Allerdings ist das Ermessen pflichtgemass zu
handhaben. Die rechtsanwendenden Behorden sind dabei insbesondere an
das Rechtsgleichheitsgebot, das Verhaltnismassigkeitsprinzip und die Pflicht
zur Wahrung der offentlichen Interessen gebunden.22 Ausserdem sind Sinn
und Zweck der gesetzlichen Ordnung auch bei Ermessensentscheiden zu be-
achten.

68 Die Reihenfolge, in welcher die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Aus-
nahmebewilligung gepriift werden, ist teilweise unterschiedlich.123 Die Zo-
nenkonformitat vorausgesetzt, macht es aus unserer Sicht Sinn, zunachst das
Vorliegen eines dicht iiberbauten Gebiets als erste und unabdingbare Vo-
raussetzung fir die Erteilung einer Ausnahmebewilligung zu prifen. Ist das
Vorhandensein eines dicht iiberbauten Gebiets zu verneinen, ertibrigen sich
weitere Priifungen.

69 Sodann ist in einem nachsten Schritt die Standortgebundenheit zu priifen; es
istinsbesondere durch die Bauherrschaft nachzuweisen, dass keine weniger
starke Beanspruchung des Gewdsserraums durch die vorgesehene Baute
moglich ist.124

70 Schliesslich ist zu untersuchen, ob der zonenkonformen und standortgebun-
denen Anlage im dicht liberbauten Gebiet keine iiberwiegenden Interessen
entgegenstehen. Dies setzt gemass bundesgerichtlicher Praxis eine umfas-
sende Interessenabwagung voraus, welche insbesondere die Anliegen des
Hochwasserschutzes des Natur- und Heimatschutzes und das Interesse der
Offentlichkeit an einem erleichterten Zugang zu den Gewéssern (Art. 3 Abs.

122 FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Rz. 122 zu Art. 36a GSchG; Verwaltungsgericht Ziirich,
VB.2014.00073, E.3.2.

123 Das Bundesgericht priifte in BGE 139 11 470 (Ruschlikon I) E. 4.5 zunachst die Voraussetzung des
«dicht liberbauten Gebiets», um anschliessend die Interessenabwigung vorzunehmen und am
Schluss auf die Standortgebundenheit einzugehen. In BGE 140 II 437 (Riischlikon II) war die Zo-
nenkonformitdt nicht umstritten, worauf das Bundesgericht zunachst das Kriterium des «dicht
iiberbauten Gebiets» priifte und in einem zweiten Schritt die Interessenabwégung vornahm;
gleich ging das Verwaltungsgericht Ziirich in VB.2014.00073, E. 3, vor. Die Frage der Standortge-
bundenheit wurde nicht speziell thematisiert.

124 BGE 139 11 470 (Riischlikon I) E. 4.5; KEHRLI, Gewasserraum, S. 697; HANNI/ ISELI, Erste Urteile, S.
88.
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2 lit. ¢ RPG) zu berticksichtigen hat.12> In diesem Sinne miissen etwa das In-
teresse an einer naturnahen, offenen Wasserfiihrung, an der Schaffung von
Lebensraum fiir Pflanzen und Tiere oder an einem geniigenden Sichtbezug
zum Gewasser gegen Interessen der Erholungsnutzung oder gegen Interes-
sen der Verdichtung und haushalterischen Bodennutzung abgewogen wer-
den.126 Sodann ist im Rahmen der Interessenabwagung auch sicher zu stel-
len, dass die Erteilung einer Ausnahmebewilligung nach Art. 41c Abs. 1
GSchV die kiinftige Gewasserraum- und Revitalisierungsplanung nicht er-
schweren und ihr (soweit sie bereits konkretisiert ist) nicht widersprechen
darf.127

71 In einem neueren Entscheid!?8 dehnte das Bundesgericht die Interessenab-
wagung auf die Interessen des Ortsbildschutzes aus. Die Erteilung einer Aus-
nahmebewilligung im Gewasserraum nach Art. 41c Abs. 1 GSchV stelle - so
das Bundesgericht - ,,als bundesrechtlich geregelte Spezial- bzw. Ausnahme-
bewilligung mit engem Bezug zum Natur- und Heimatschutz“ eine Bundes-
aufgabe i.S.v. Art. 78 Abs. 2 BV und Art. 2 NHG dar. Folglich sei auch das Bun-
desinventar der schiitzenwerten Ortsbilder der Schweiz von nationaler Be-
deutung (ISOS) bei der nach Art. 41c Abs. 1 GSchV erforderlichen Interessen-
abwagung unmittelbar anwendbar.129

72 Aus der bisher ergangenen Gerichtspraxis lassen sich zu den Ausnahmebe-
willigungen in dicht tiberbauten Gebieten innerhalb des Gewasserraums fol-
gende Schlisse und Erkenntnisse ziehen:

e  Riischlikon I (BGE 139 11 470) und Riischlikon Il (BGE 14011 437)

73 In diesen beiden Entscheiden ging es um die Errichtung eines Einfamilien-
hauses mit Garage am Ziirichsee. Im ersten Entscheid hielt das Bundesge-
richt fest, das Bauvorhaben sei zwar zonenkonform, verletze aber den
tibergangsrechtlichen Gewadsserabstand von 20 Metern und sei nicht
standortgebunden. Unter Vorbehalt der Erteilung einer Ausnahmebewil-
ligung nach Art. 41c Abs. 1 Satz 2 GSchV sei das geplante Einfamilienhaus
damit unzuldssig. Das Bundesgericht wies die Angelegenheit an den Kan-
ton zurtick, um die Moglichkeit einer Ausnahmebewilligung gemass dieser
Bestimmung zu prifen. In diesem Rahmen sei - so das Bundesgericht -

125 BGE 140 11 437 (Rischlikon II) E. 6; 139 11 470 (Riischlikon I) E. 4.5.
126 KEHRLI, Gewasserraum, S. 678.

127 BGE 140 11 437 (Rischlikon II) E. 6.2.

128 Urteil 1C_558/2015 vom 30. November 2016 (Altendorf).

129 BGer 1C_558/2015 vom 30 November 2016, E. 3.1.
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zundchst der Begriff des «dicht iberbauten Gebiets» zu priifen und an-
schliessend eine Interessenabwagung vorzunehmen. Falls die Interessen-
abwagung eine Ausnahmebewilligung zulasse, bedeute dies jedoch nicht,
dass die Baute direkt am Gewasser erstellt werden diirfe. Der Uferstreifen
sei raumlich «so wenig wie moglich in Anspruch zu nehmen, und es ist
grundsatzlich Sache der Bauherrschaft nachzuweisen, dass keine weniger
starke Beanspruchung des Gewasserraums durch die vorgesehene Baute
moglich ist».130

74 Im zweiten Entscheid hiess das Bundesgericht eine Beschwerde der Bau-
herrschaft gut, nachdem das Verwaltungsgericht die Baubewilligung der
Gemeinde aufgehoben hatte. Das Bundesgericht qualifizierte das Gebiet
zunachst als «dicht tiberbaut», weil der betreffende Abschnitt des Ziirich-
sees durch eine Ufermauer hart verbaut und zusatzlich mit Boots- und Ba-
dehdusern in dichter Folge liberstellt ist. Sodann befasste sich das Gericht
mit der Interessenabwagung, speziell unter den Aspekten des Natur- und
Landschaftsschutzes und dem Interesse der Offentlichkeit an einem er-
leichterten Zugang zu den Gewassern. Unter Beriicksichtigung der spezi-
ellen Interessenslage erachtete es das Bundesgericht nicht fiir notig, das
Bauen im Gewadsserraum vollstandig zu verbieten. Vielmehr konne den
Anliegen einer lockeren Uberbauung der ersten Bautiefe zur Erhaltung
der Ufervegetation bzw. zur Zuginglichmachung des Seeufers fiir die Of-
fentlichkeit mit Auflagen und Bedingungen Rechnung getragen werden,
indem die Ausnahmebewilligung nur fiir landschaftsvertragliche Bauvor-
haben gewahrt werde, wobei Auflagen zur Sicherstellung des Zugangs der
Offentlichkeit und einer naturnahen Bepflanzung verbunden werden
konne.131

o  Verwaltungsgericht Ziirich VB.2014.00073

75 In diesem Fall ging es um den Neubau eines Einfamilienhauses mit einem
Abstand von 5.01 m zur Dohle eines Baches. Die Baudirektion hatte im
Rahmen eines Vorentscheidverfahrens festgestellt, es konne fiir die Er-
richtung des Neubaus keine gewdasserschutzrechtliche Ausnahmebewilli-
gung in Aussicht gestellt werden. Das Baurekursgericht wies eine dagegen
erhobene Beschwerde ab; das Verwaltungsgericht Ziirich hiess die Be-
schwerde dagegen gut. Zur Begriindung des abweisenden Entscheides
hatten die Vorinstanzen die Hochwassergefahr und die Verhinderung der

130 BGE 139 11470 (Riischlikon I) E. 4.5.
131 BGE 140 11 347 (Riischlikon II) E. 6.3.
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drohenden Prajudizierung einer spateren Renaturierung des Baches gel-
tend gemacht.

76 Das Veraltungsgericht Zirich fithrte aus, Bauvorhaben im Gewdsserraum
seien nicht von vornherein vom Anwendungsbereich von Art. 41c Abs. 1
GSchV ausgenommen, selbst wenn sie aus Griinden des Hochwasserschut-
zes besondere Auflagen erfordern wiirden. Zu verlangen sei auch in diesen
Fallen eine Einzelfallabwagung, wobei dem Ausnahmecharakter der Be-
stimmung und den ubrigen wiederstreitenden Interessen Rechnung zu
tragen sei. Hinsichtlich der beflirchtenden Prajudizierung einer moglichen
Renaturierung hielt das Verwaltungsgericht fest, die zustandigen Behor-
den hatten diesem Aspekt im Rahmen von Nutzungs- und Baubewilli-
gungsverfahren frithzeitig in koordinierter Weise Rechnung zu tragen. Mit
Blick auf eine umfassende Interessenabwagung seien im vorliegenden Fall
die verschiedenen Moglichkeiten einer offenen Fiihrung des Fliessgewas-
sers umfassend zu priifen und unterschiedliche Losungen (Varianten) ab-
zukldren, was nicht erfolgt sei. Es sei insbesondere die Frage zu klaren, ob
die nach Realisierung des Bauvorhabens noch verbleibende Renaturie-
rungsmoglichkeit den Anforderungen von Art. 37 Abs. 2 GSchG geniige. Es
gehe aber nicht an, die Ausnahmebewilligung fiir das innerhalb des tber-
gangsrechtlichen geregelten Gewdasserraums geplante Einfamilienhaus
ohne genaue Priifung der massgebenden Sachumstidnde mit der Begriin-
dung zu verweigern, dass eine mittlere Hochwassergefahr bestehe und
noch kein konkretes und rechtlich gesichertes Projekt fiir den hochwas-
sersicheren bzw. renaturierten Ausbau des Bachs vorliege.132

77 Ergebnis: Die bisher ergangenen Gerichtsurteile zu Ausnahmebewilligun-
gen fiir zonenkonforme Anlagen in dicht iiberbauten Gebieten innerhalb
des Gewdsserraums zeigen, dass die Gerichtspraxis noch nicht gefestigt
ist. Nach unserem Dafiirhalten macht es Sinn, bei der Priifung entspre-
chender Gesuche wie folgt vorzugehen: Die Zonenkonformitit der Anlage
vorausgesetzt, ist zundchst zu priifen, ob ein dicht tiberbautes Gebiet zu
bejahen ist. Ist dies der Fall, ist in einem ndchsten Schritt die Standortge-
bundenheit zu untersuchen und schliesslich ist die Interessenabwdgung
vorzunehmen. Dabei sind unter Umstdanden auch Varianten zu kldren und
kiinftigen Renaturierungsvorhaben Rechnung zu tragen.

132 VB.2014.00073, E. 3.3 - 3.5.
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II.  Verhdltnis zur Reduktion der Gewdsserraumbreite

78 Der Begriff «dicht liberbautes Gebiet» wird vom Verordnungsgeber sowohl
im Zusammenhang mit der Reduktion der Gewasserraumbreite (Art. 41a
Abs. 4 GSchV, Art. 41b Abs. 3 GSchV) als auch bei der Ausnahmebestimmung
fiir Bauten und Anlagen innerhalb des Gewdasserraums (Art. 41c Abs. 1 lit. a
GSchV) verwendet. Den drei Bestimmungen liegt ein einheitliches Begriffs-
verstdndnis zugrunde.133 Im Einzelfall diirfte deshalb unter Berticksichti-
gung der konkreten Umstande abzuwagen sein, ob der Schutz/Nutzen-Kon-
flikt bereits bei der Gewdsserraumfestlegung im Planungsprozess iiber eine
Reduktion der Breite gelost werden kann oder ob lediglich beztglich des
fraglichen Einzelobjekts im Rahmen einer Ausnahmebewilligung entschie-
den werden soll.

b) Zonenkonforme Anlagen ausserhalb von dicht iiberbauten Gebieten auf einzel-
nen uniiberbauten Parzellen innerhalb einer Reihe von mehreren tiberbauten
Parzellen (Art. 41c Abs. 1 lit. abs GSchV)

79 Mit der Verordnung vom 22. Marz 2017 (Inkrafttreten 1. Mai 2017) wurde
Art. 41c Abs. 1 GSchV um lit. abis ergdnzt. Demnach konnen ,zonenkonforme
Anlagen ausserhalb von dicht iiberbauten Gebieten auf einzelnen untiber-
bauten Parzellen innerhalb einer Reihe von mehreren tiberbauten Parzellen”
bewilligt werden, sofern keine liberwiegenden Interessen entgegenstehen.
Diese Ergdnzung der Verordnung geht zurtiick auf eine Motion der standera-
tlichen Kommission fiir Umwelt, Raumplanung und Energie (UREK-SR) vom
19. Januar 2015. Mit dieser Motion wurde der Bundesrat beauftragt, ,die Ge-
wasserschutzverordnung und entsprechenden Richtlinien dahingehend an-
zupassen, dass die Kantone fiir die Festlegung der Gewasserraume nach Art.
36a des Gewasserschutzgesetzes dem grosstmoglichen Handlungsspielraum
erhalten”.134

80 Die Stossrichtung der etwas sperrig geratenen Formulierung von lit. abs wird
im erlauternden Bericht wie folgt umschrieben:

«Bereits bisher war es zuldssig, in dicht liberbautem Gebiet neue zonenkonforme
Anlagen im Gewdsserraum zuzulassen, sofern keine iiberwiegenden Interessen ent-
gegenstehen. Auch ausserhalb von dicht iiberbautem Gebiet kénnten Situationen
auftreten, bei denen die Freihaltung des Gewdsserraums auf einzelnen unbebauten
Parzellen entlang des Gewdssers auf lange Sicht keinen Nutzen fiir das Gewdsser

133 FRITZSCHE, Kommentar GSchgG, Art. 36 Rz. 85; BGE 140 II 428 (Dagmarsellen), E. 7.
134 Motion 15.3001 der UREK-SR.
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81

bringen kann. Dies weil die Raumverhéltnisse fiir das Gewdsser ohnehin aufgrund
von bestehenden Anlagen mit Bestandschutz langfristig beengt bleiben. Art. 41c
Abs. 1 Bst. abs soll neu nun das Schliessen solcher Bauliicken ermdglichen. In der
Regel sind diese Bauliicken sofort oder kurzfristig bebaubar. Ausserdem sind Er-
schliessungseinrichtungen ausreichend vorhanden oder kénnen ohne erheblichen
Aufwand hergestellt werden 135

Dieser Bestimmung diirfte in der kiinftigen Praxis eine wichtige Bedeutung
zukommen. Unabhéngig davon, ob das Gebiet dicht iiberbaut ist oder nicht,
soll das Bauen dort moéglich sein, wo das Gewasser seine nattirliche Funktion
und den Hochwasserschutz ohnehin nicht gewahrleisten kann. Dies ist ins-
besondere dort der Fall, wo Bauliicken bestehen. Der Verordnungstext
spricht von ,einzelnen uniiberbauten Parzellen innerhalb einer Reihe von
mehreren tberbauten Parzellen“. Diese Formulierung in der Verordnung
und die Ausfithrungen im erlduternden Bericht lassen darauf schliessen, dass
man die Bauliicken im Sinne des Raumplanungsrechtes im Auge hatte.13¢ Da-
nach gelten einzelne uniiberbaute Parzellen und Parzellenteile von geringer
Flache als Bauliicken, die unmittelbar an das iiberbaute Gebiet grenzen, von
der nachbarlichen Uberbauung geprigt sind und, namentlich wegen ihrer
fortgeschritten Erschliessung an der Siedlungsqualitit teilhaben.137 In der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird jeweils eine, die einzelparzellen-
tibergreifende, gebietsbezogene Betrachtungsweise gefordert.138 Massge-
bend ist eine qualitative Beurteilung, quantitative Gesichtspunkte allein kon-
nen nicht den Ausschlag geben.13° Soweit einer uniiberbauten Flidche auf-
grund ihrer Grosse, ihres Erschliessungsstandes sowie des Umstandes, dass
sie einer selbstandigen planerischen Behandlung zuganglich ist, eigenstan-
dige Bedeutung zu, gehort sie nicht zum weitgehend iiberbauten Gebiet.
Dementsprechend fallen uniiberbaute Flachen am Rande des Siedlungsge-
bietes und grossere Areale innerhalb des Siedlungsgebietes, die der Auflo-
ckerung und Trennung, der Erh6hung der Wohnqualitit und der Schaffung
von Freizeitbereichen dienen, nicht unter das weitgehend iiberbaute Gebiet.
Unter Umstanden kann jedoch bloss ein Teil einer solchen Parzelle zum weit-
gehend tiberbauten Gebiet gehdren.140

135 Erlauternder Bericht 2016, S. 4.
136 AEMISEGGER / MOOR / RUCH / TSCHANNEN (HrsG.), Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung, N. 203

zu Art. 5 RPG; BGE 132 11 218 E. 4.2 S. 223 m.w.H.

137 BGE 132 11 218 E. 4.2. S. 223.

138 Urteil BGer 1A.41/2002 vom 26.11.2002, E. 4.

139 BGE 13211 218 E. 4.2.3. - 4.2.5, S. 224.

140 AEMISEGGER / MOOR / RUCH / TSCHANNEN (HrsG), Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung, N. 203

zu Art. 5 RPG.
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82 Diese neue Bestimmung bietet den Behorden einen nicht unerheblichen
Spielraum. Gerade vor dem Hintergrund, dass der Begriff des , dicht tiberbau-
ten Gebiets” restriktiv ausgelegt wird!4!, ermoglicht diese Bestimmung sach-
gerechte Losungen fiir untiberbaute Parzellen, die nicht in einem dicht iiber-
bauten Gebiet liegen. Dabei ist immer auch die Stossrichtung dieser Bestim-
mung im Auge zu behalten, welche gemass der Motion der UREK-SR zum Ziel
hatte, einen ,grosstmoglichen Handlungsspielraum* bei der Festlegung der
Gewdsserraume zu schaffen.

¢) Land- und forstwirtschaftliche Spur- und Kieswege (Art. 41c Abs. 1 lit. b
GSchV)

83 Diese Bestimmung wurde - wie im Ubrigen auch Art 41c Abs. 1lit. c - im Zuge
der Revision vom 4. November 2015 (Inkrafttreten 1.1.2016) in die Verord-
nung aufgenommen. Damit sollte die Moglichkeit geschaffen werden, unter
bestimmten Voraussetzungen im Gewdasserraum auch land- und forstwirt-
schaftliche Gliterwege zu bewilligen, die nicht im o6ffentlichen Interesse lie-
gen. Diese Bestimmung findet in jenen Fallen Anwendung, in denen die stan-
dortlichen Platzverhaltnisse natiirlicherweise beschrankt sind und verschie-
dene Interessen an der Nutzung der begrenzten Flache bestehen (insbeson-
dere Interessen an Verkehrs- und anderen Infrastrukturanlagen sowie der
landwirtschaftlichen Nutzung).142 Unter diesen Voraussetzungen sind land-
und forstwirtschaftliche Spur- und Kieswege mit einem Abstand von mindes-
tens 3 m von der Uferlinie des Gewassers zuldssig.

84 Diese Ergdanzung der Verordnung macht auf jeden Fall Sinn, 6ffnet sie doch
den bisher sehr engen, auf die zonenkonformen Bauten im dicht iiberbauten
Gebiet beschrankten, Katalog der Ausnahmebewilligungen. Damit werden
land- und forstwirtschaftliche Giiterwege im Gewasserraum auch dann mog-
lich, wenn keine eigentliche Standortgebundenheit gegeben ist; beschrankte
Platzverhaltnisse und das Fehlen von entgegenstehenden iiberwiegenden In-
teressen sind ausreichend.

141 Vgl, Rz. 27 ff.
142 BAFU, Erlduternder Bericht 2014, S. 8.
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d) Anlagen zur Wasserentnahme oder -einleitung (Art. 41c Abs. 1 lit. ¢ GSchV)

85 Schliesslich sind im Gewéasserraum neu auch Anlagen bewilligungsfahig (vo-
rausgesetzt es stehen dem Vorhaben keine tiiberwiegenden 6ffentlichen Inte-
ressen entgegen), welche der Wasserentnahme und -einleitung dienen. Dazu
zahlen beispielsweise Anlagen zur Erhaltung und Verbesserung von Struktur
und Wasserhaushalt des Bodens (z.B. Drainagen, Bewdsserung), zur Warme-
nutzung oder zu Kiihlzwecken.143

e) Der Gewdssernutzung dienende Kleinanlagen (Art. 41c Abs. 1 lit. d GSchV)

86 Mit der seit 1. Mai 2017 in Kraft stehenden Anpassung von Art. 41c Abs. 1 lit.
GSchV sollen gemass dem erldauternden Bericht nun explizit neue Kleinanla-
gen bzw. der Ersatz einer bestehenden Kleinanlage mit einem anderen Typ
von Kleinanlage (z.B. Schlipf anstelle Plattenweg) ermoglicht werden. Dies
soll aber nur dann madglich sein, wenn die Kleinanlage der Nutzung der Ge-
wasser dient und keine liberwiegenden Interessen entgegenstehen (z.B.
keine wesentlichen 6kologischen Beeintrachtigungen als Folge, keine Kon-
flikte mit der Raumplanungsgesetzgebung). Mit der Formulierung «der Ge-
wassernutzung dienen» sei in diesem Zusammenhang primar der Zugang
zum Gewasser angesprochen. Ob solche Anlagen dann bewilligungsfahig
sind, ergibt sich in erster Linie aus der Raumplanungsgesetzgebung, insbe-
sondere aus den bundesrechtlichen Bestimmungen zum Bauen ausserhalb
der Bauzonen. Ziel der neuen Bestimmung im GSchV ist es, eine derartige An-
lage nicht zu verhindern, falls diese gemdss Raumplanungsgesetzgebung
grundsatzlich zuladssig ist.144

3.3. Bestandesschutz (Art. 41c Abs. 2 GSchV)

87 Gemadss Art. 41c Abs. 2 GSchV sind Anlagen sowie Dauerkulturen nach Art. 22
Abs. 1 Buchstaben a-c, e und g-i der landwirtschaftlichen Begriffsverordnung
vom 7. Dezember 1998 im Gewasserraum in ihrem Bestand grundsatzlich
geschiitzt, sofern sie rechtmassig erstellt wurden und bestimmungsgemass
nutzbar sind. Bei der Auslegung dieser Bestimmung beschranken wir uns auf
die Anlagen, wobei zwischen dem Bestandesschutz innerhalb und ausserhalb
der Bauzonen zu unterscheiden ist.

143 BAFU, Erlauternder Bericht 2014, S. 8.
144 Erlauternder Bericht 2016, S. 4.
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a) Ausserhalb der Bauzone

88 Das Bundesgericht hat sich in seinem Entscheid 1C_345/2014 vom 17. Juni
2015 (Wollishofen) zu Inhalt und Tragweite des Bestandesschutzes gemass
Art. 41c Abs. 2 GSchV fiir bestehende zonenwidrige Bauten und Anlagen aus-
serhalb der Bauzone (Art. 24c RPG) wie folgt gedussert:

«4.1.3. Dem Wortlaut lassen sich keine Hinweise zur genauen Tragweite von Art.
41c Abs. 2 GSchV entnehmen. Hingegen fallt auf dass diese Norm den Bestandes-
schutz im Unterschied zu Art. 24c RPG lediglich auf Verordnungsstufe regelt. Das
spricht dagegen, den Bestandesschutz nach Art. 41 Abs. 2 GSchV in einem enge-
ren Sinn zu verstehen als in Art. 24c RPG, zumal sich der Uferschutz gemdss Ge-
wdsserschutzgesetzgebung und jener gemdss Raumplanungsgesetzgebung zu ei-
nem erheblichen Teil liberschneiden (vgl. Art. 36a Abs. 1 GSchG sowie Art. 3 Abs.
2 1it. cund Art. 17 Abs. 1 lit. a RPG). Die Verankerung von Art. 41c Abs. 2 GSchV
auf einer tieferen Normstufe legt es vielmehr nahe, den Schutz des Gewdsser-
raums als offentliches Interesse zu sehen, das als wichtiges Anliegen gemdss Art.
24c Abs. 2 RPG anzuerkennen und in die Interessenabwdgung einzubeziehen ist
(ebenso der Entscheid des Baurekursgerichts des Kantons Ziirich vom 25. Sep-
tember 2013 E. 6, in: BEZ 2014 Nr. 13). Soweit Art. 24c RPG anwendbar ist,
kommt Art. 41c Abs. 2 GSchV deshalb keine eigenstandige Bedeutung zu.»#5

89 Das Bundesgericht hat sich damit fiir einen erweiterten Bestandesschutz
ausgesprochen, welcher neben Unterhalts- und einfachen Erneuerungsarbei-
ten auch Erneuerungen, teilweise Anderungen, massvolle Erweiterungen
und einen Wiederaufbau zuldsst.14¢ Der Umfang der erweiterten Bestandes-
garantie richtet sich somit nach den Bestimmungen von Art. 24c RPG bzw.
Art. 42 RPV.

90 Als zulassige Erneuerungen im Sinne von Art. 24c Abs. 2 RPG sind dabei ape-
riodische, ,grosse” Unterhaltsarbeiten zu verstehen, die iiber den normalen
Unterhalt hinausgehen und welche eine Baute auf einen zeitgeméassen Stand
heben; diese Erneuerungsarbeiten wirken sich regelmassig wertvermehrend
auf die Baute aus.!4” Sodann ldsst Art. 24c RPG auch teilweise Anderungen

145 Diese Rechtsprechung wurde im Entscheid 1C_43/2015 (Vinelz) vom 6.11.2015 bestatigt, wobei
dort ausdriicklich darauf hingewiesen wurde, dass eine massvolle Erweiterung im Rahmen einer
jeweils durchzufiihrenden Interessenabwégung zuldssig sei.

146 [ediglich im Sinne eines einfachen Bestandesschutzes hatten vor dem Bundesgericht das Verwal-
tungsgericht Bern (Urteil vom 7. Juli 2014, VGE 100.2012.463, in URP 2014, 685) und das Ver-
waltungsgericht St. Gallen (Urteil vom 24.03.2015, B 2013/153) entschieden.

147 AEMISEGGER / MOOR / RUCH / TSCHANNEN (HrsG), Praxiskommentar RPG: Bauen ausserhalb der
Bauzone, N. 23 zu Art. 24c RPG.
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und die massvolle Erweiterung von Gebauden zu, soweit die Identitat der
Baute oder Anlage einschliesslich ihrer Umgebung in den wesentlichen Zii-
gen gewahrt bleibt (Art. 42 Abs. 1 RPV). Uber diesen Rahmen hinausgehende
bauliche Titigkeiten stellen vollstindige (und nicht teilweise) Anderungen
dar, welche im Rahmen von Art. 24, 24b, 24d oder 24e RPG zu beurteilen
sind. Bei der Beurteilung der Identitat sind die Merkmale einer Baute im Mo-
ment der Zuweisung zum Nichtbaugebiet mit jenem, der mit dem Baugesuch
angestrebt wird, massgebend (Art. 42 Abs. 2 RPV). Dabei setzt Identitat vo-
raus, dass die ,Wesensgleichheit“ der Baute hinsichtlich des Umfangs, der
ausseren Erscheinung sowie der Zweckbestimmung gewahrt bleibt und
keine wesentlichen neuen Auswirkungen auf die Nutzungsordnung, Er-
schliessung und Umwelt geschaffen werden.148 Die Priifung, ob die Identitat
der Baute oder Anlage im Wesentlichen gewahrt bleibt, hat unter Wiirdigung
der gesamten Umstdnde zu erfolgen, wobei Art. 42 Abs. 3 RPV gewisse num-
merische Schranken aufgestellt hat, um den Begriff der massvollen Erweite-
rung zu konkretisieren.14° Schliesslich ist im Rahmen von Art. 24c Abs. 4 ein
Wiederaufbau (Ersatzneubau) zuldssig, soweit die Baute oder Anlage im
Zeitpunkt der Zerstérung oder des Abbruchs noch bestimmungsgemass
nutzbar war und an ihrer Nutzung ein ununterbrochenes Interesse besteht.
Gleichzeitig darf der Standort der Ersatzbaute von demjenigen der fritheren
Baute oder Anlage geringfiigig abweichen, soweit dies objektiv geboten er-
scheint. In allen Fallen, welche bauliche Massnahmen im Rahmen des Bestan-
desschutzes zum Gegenstand haben, bleibt allerdings die Vereinbarkeit mit
den wichtigen Anliegen der Raumplanung vorbehalten (Art. 24 Abs. 5
RPG).150

Offengelassen hat das Bundesgericht die Frage des Bestandesschutzes hin-
sichtlich der zonenkonformen Bauten ausserhalb der Bauzonen.!>! Das Bun-
desgericht wollte (und musste) sich nicht dazu dussern, ob im Falle beste-
hender zonenkonformer Bauten im Gewadsserraum (fiir welche Art. 24c RPG
nicht zum Zug kommt) Art. 41c Abs. 2 GSchV der gleiche Anwendungsbereich
zuzuerkennen ist wie Art. 24c RPG, wobei es hier vor allem darum geht, un-

148 AEMISEGGER / MOOR / RUCH / TSCHANNEN (HrsG), Praxiskommentar RPG: Bauen ausserhalb der

Bauzone, N. 25 ff. zu Art. 24c RPG m.w.H.

149 AEMISEGGER / MOOR / RUCH / TSCHANNEN (HrsG), Praxiskommentar RPG: Bauen ausserhalb der

Bauzone, vgl. dazu die Ausfithrungen und Praxishinweise N. 30 ff. zu Art. 24c RPG.

150 Die wichtigen Anliegen ergeben sich aus den Zielen und Grundsatzen der Raumplanung (Art. 1

und 3 RPG); AEMISEGGER / MOOR / RUCH / TSCHANNEN (HrsG), Praxiskommentar RPG: Bauen aus-
serhalb der Bauzone, N. 44 ff. zu Art. 24c RPG.

151 Offengelassen wurde diese Frage durch das Bundesgericht fiir jene Falle, in denen Art. 24c RPG

nicht zum Zug kommt.
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gerechtfertigte Ungleichbehandlungen zu vermeiden. Kehrli hielt in ihrer Ab-
handlung dafiir, es wiirde zu weit gehen, dem Art. 41c Abs. 2 GSchV iiber den
Weg der Auslegung fiir zonenkonforme Vorhaben den gleichen Anwen-
dungsbereich zuzuerkennen, wie ihn Art. 24c RPG vorgibt. Die Problematik
der Ungleichbehandlung sei durch den Gesetz- oder Verordnungsgeber sel-
ber zu klaren. Gerade unter dem Blickwinkel des Gleichbehandlungsgebotes
ware aber nicht einzusehen, weshalb der Bestandesschutz bei zonenkonfor-
men Bauten ausserhalb der Bauzonen eingeschrankt werden sollte und die
Eigentiimer dieser Bauten schlechter gestellt werden sollten als jene mit zo-
nenwidrigen Bauten. Dafiir gibt es u.E. keinerlei sachliche Begriindung, wes-
halb der erweiterte Bestandesschutz nach der hier vertretenen Auffassung
auch fir zonenkonforme Bauten ausserhalb der Bauzone gelten muss.

92 Ergebnis: Gemdss bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt ausserhalb der
Bauzonen ein erweiterter Bestandesschutz, welcher neben Unterhalts- und
Erneuerungsarbeiten auch teilweise Anderungen, massvolle Erweiterungen

und einen Wiederaufbau zulasst.

b) Innerhalb der Bauzone

93 Fir die Falle innerhalb der Bauzone richtet sich der Bestandesschutz gemass
der neuesten bundesgerichtlichen Rechtsprechung priméar nach kantonalem
Recht, wobei die Kantone einen Spielraum geniessen.152 Dabei hat die kanto-
nale Regelung des Bestandesschutzes zum einen die Eigentumsgarantie (Art.
26 BV) zu respektieren, darf zum anderen aber auch nicht dazu fiihren, dass
die bundesrechtlichen Bestimmungen des Gewasserraums ausgeh6hlt wer-
den.

94 Fiir das biindnerische Recht steckt Art. 81 des kantonalen Raumplanungsge-
setzes (KRG) den zuldssigen Rahmen ab. So diirfen rechtmassig erstellte Bau-
ten und Anlagen, die den geltenden Vorschriften nicht mehr entsprechen, er-
halten und erneuert werden (einfacher Besitzstand). Sodann diirfen solche
Bauten und Anlagen nach Art. 81 Abs. 2 KRG zudem umgebaut, massvoll er-
weitert oder in ihrer Nutzung gedndert werden (erweiterter Bestandes-
schutz), wenn dadurch die Abweichung von den geltenden Vorschriften nicht
verstarkt wird und keine tiberwiegend 6ffentlichen oder nachbarlichen Inte-

152 BGE 1C_473/2015 vom 22. Marz 2016 (Hurden), E. 4.2 m.w.H.
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ressen entgegenstehen. Schliesslich besteht die Moglichkeit des Wiederauf-
baus nach Zerstérung oder Abbruch im Rahmen des Hofstattrechts (Art. 81
Abs. 3 KRG) nach Massgabe der jeweiligen kommunalen Bestimmungen.

95 Der erweiterte Bestandesschutz nach Art. 81 Abs. 2 KRG setzt voraus, dass
u.a. keine iiberwiegenden o6ffentlichen Interessen entgegenstehen. Soweit es
sich um einen erweiterten Bestandesschutz im Gewdasserraum handelt, sind
bei der Interessenabwagung grundsatzlich die gleichen Aspekte zu beurtei-
len wie bei der Ausnahmebewilligung nach Art. 41c Abs. 1 GSchV.153 Zu be-
riicksichtigen ist hier allerdings, dass es sich um bestehende Bauten und An-
lagen handelt, welche sich grundsatzlich auf den erweiterten Bestandes-
schutz berufen konnen. Dementsprechend lasst der Gesetzestext Umbauten,
massvolle Erweiterungen und Nutzungsidnderungen zu, wenn ,die Abwei-
chung von den geltenden Vorschriften nicht verstarkt wird und keine tiber-
wiegenden offentlichen oder nachbarlichen Interessen” entgegenstehen. Mit
dieser Formulierung wollte der Gesetzgeber einen Ausgleich zwischen den
Interessen an einer sinnvollen Weiterverwendung rechtswidriger Bauten
und den Interessen der Offentlichkeit und des Nachbarn an der méglichst un-
geschmalerten Durchsetzung der jeweils rechtskraftigen Bau- und Nutzungs-
ordnung andererseits sicherstellen.1>* Gleichzeitig wurde die Frage, wann
bei einem Um- oder Erweiterungsbau von einer Verstarkung der bestehen-
den Rechtswidrigkeit gesprochen werden konne, wie folgt beantwortet:
,Eine solche diirfte im Allgemeinen dann vorliegen, wenn das 6ffentliche o-
der nachbarliche Interesse, das die verletzte Norm schiitzen soll, durch den
Um- oder Erweiterungsbau stirker beeintrachtigt wiirde“.1>> Bezogen auf
den Gewasserraum bedeutet dies also, dass Um- oder Erweiterungsbauten
im Gewdsserraum zuldssig sind, es sei denn, der Um- oder Erweiterungsbau
hatte eine 6kologische Verschlechterung des Gewassers zur Folge. In der Pra-
xis diirfte dies hochstens bei Erweiterungsbauten im Gewdsserraum denkbar
sein.

9% Die gleichen Uberlegungen gelten auch hinsichtlich des Hofstattrechts, wel-
ches die Gemeinden in ihren Baugesetzen unter Berticksichtigung der 6ffent-
lichen und nachbarlichen Interessen regeln konnen (Art. 81 Abs. 3 KRG). So-
weit das kommunale Recht den Abbruch und Wiederaufbau zulasst, stehen
die Ersatzneubauten unter dem erweiterten Bestandesschutz; eine Bewilli-
gungsverweigerung unter dem Titel des Schutzes des Gewdisserraums

153 Vgl. dazu Rz. 63.
154 Botschaft der Regierung an den Grossen Rat 2004-2005 (KRG-Revision), S. 353.
155 Botschaft der Regierung an den Grossen Rat 2004-2005 (KRG-Revision), S. 353.
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kommt daher nur in Frage, wenn sich durch die Ersatzneubaute eine Ver-
schlechterung fiir den Gewadsserraum ergibt (gegentiber der bestehenden
Baute). Dies diirfte in der Praxis wohl nur bei einer Verschiebung des Stan-
dortes fiir die Ersatzneubaute denkbar sein.156

97 Ergebnis: Der Bestandesschutz innerhalb der Bauzone richtet sich nach dem
kantonalen Recht. Art. 81 des kantonalen Raumplanungsgesetzes (KRG) ent-
halt einen erweiterten Bestandesschutz, wenn dadurch die Abweichung von
den geltenden Vorschriften nicht verstirkt wird und keine liberwiegenden

offentlichen oder nachbarlichen Interesse entgegenstehen.

3.4. Auflagen

98 Im Rahmen der Interessenabwagung kann sich mitunter die Frage stellen, ob
sich gewisse Schutzziele der gesetzlichen Bestimmungen auch mit Auflagen
erreichen lassen. Zumindest in einem Fall (Riischlikon II) hat das Bundesge-
richt diese ausdriicklich bejaht.157 Laut Bundesgericht war es der kantonalen
Bewilligungsbehérde in erster Linie darum gegangen, «eine lockere Uber-
bauung der ersten Bautiefe sicher zu stellen, um zwischen den Bauten
Ufervegetation zu erhalten und eine Querverzahnung des Uferbereichs mit
dem Hinterland zu erreichen». Hinzu kam das Interesse, das Seeufer fiir die
Offentlichkeit zugénglich zu machen. Wie das Bundesgericht ausfiihrte, sei es
fir diese Zwecke nicht nétig, das Bauen im Gewasserraum vollstandig zu ver-
bieten. «Den genannten Anliegen kann mit Auflagen und Bedingungen Rech-
nung getragen werden, indem die Ausnahmebewilligung nur fiir landschafts-
vertrdgliche Bauvorhaben gewdhrt wird, mit Auflagen zur Sicherstellung des
Zugangs der Offentlichkeit und einer naturnahen Bepflanzung.»'58 Auch das
Verwaltungsgericht Ziirich fithrte in einem Entscheid aus, dass Bauvorhaben
vom Gewasserraum nicht von vornherein im Anwendungsbereich des Art.
41cabs. 1 GSchV ausgenommen seien, selbst wenn sie aus Griinden des Hoch-
wasserschutzes besondere Auflagen erfordern. Notig sei jedoch eine Einzel-
fallabwagung unter Bertcksichtigung der verschiedenen Interessen und der
Priifung von verschiedenen Losungen.15°

99 Aufgrund dieser Ausfiihrungen ist davon auszugehen, dass die Anwendung
von Auflagen und Bedingungen auch im Bereich des Gewasserraums durch-
aus zuldssig und geboten ist (wie im librigen Verwaltungs- und speziell im

156 Dies ist ohnehin nur moglich, soweit das kommunale Recht dies zul&sst.
157 BGE 140 11 437 (Rischlikon II) E. 6.3.

158 BGE 140 11 437 (Rischlikon II) E. 6.3.

159 Verwaltungsgericht Ziirich VB.2014.00073 E. 3.3 und 3.5.
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Baurecht). Wenn sich die Schutzziele mit Auflagen und Bedingungen errei-
chen lassen, kann es mitunter angezeigt sein, von einem Bauverbot abzuse-
hen und die Schutzziele mit Nebenbestimmungen sicherzustellen. Dabei un-
terliegt der Erlass von Auflagen und Bedingungen (Nebenbestimmungen)
den allgemeinen verwaltungsrechtlichen Regeln. Sie sind grundsatzlich nur
dann zuldssig, wenn sie sich auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen, einem
offentlichen Interesses entsprechen, in einem hinreichend engen Sachzusam-
menhang zum anzuordnenden Entscheid stehen und verhaltnismassig
sind.160 Wie die Gerichtspraxis immer wieder festgehalten hat, bedarf es je-
doch keiner expliziten gesetzlichen Grundlage fiir Auflagen und Bedingun-
gen; es genligt, wenn sich die Anordnung der Nebenbestimmung aus Sinn
und Zweck des Gesetzes ergibt.161 Soweit sich also die Nebenbestimmungen
an den Schutzzielen der GSchV halten, im offentlichen Interesse stehen und
verhaltnismassig sind, ist deren Anwendung durchaus zulassig bzw. gele-
gentlich sogar geboten.162

100 Ergebnis: Soweit sich die mit den Schutzzielen der Gewdsserschutzverord-
nung anvisierten Schutzziele mit Auflagen und Bedingungen erreichen las-
sen, ist deren Anwendung zuldssig und unter Umstanden geboten. Dabei hat
sich der Erlass von Bedingungen und Auflagen nach den allgemeinen verwal-

tungsrechtlichen Regeln zu richten.

160 WIEDERKEHR / RICHLI, Praxis, Band I, Rz. 2526 m.w.H.

161 WIEDERKEHR / RICHLI, Praxis, Band I, Rz. 2528 m.w.H.

162 In der Praxis diirften vor allem Beseitigungsrevers und Auflagen zur Anwendung kommen, wel-
che eine bestimmte Uberbauung, Nutzung bzw. Bewirtschaftung vorschreiben.
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Die Moglichkeit zur Reduktion der Gewdsserraumbreite bel «dicht tiberbau-
ten Gebieten» besteht nur in sehr eingeschrianktem Masse. Der Reduktions-
tatbestand beschrinkt sich im Wesentlichen auf stidtische Zentren oder
Dorfkerne, die einen hohen Uberbauungsgrad aufweisen. Nicht als «dicht
liberbaut» gelten demgegentiber in aller Regel randlich oder peripher gele-
gene Gebiete die ans Gewdsser angrenzen.

Das Bundesgericht wendet bei der Beurteilung von «dicht tiberbauten Gebie-
ten» einen strengen Massstab an. Die hochstrichterliche Auslegung des un-
bestimmten Rechtsbegriffs «dicht iiberbautes Gebiet» schrinkt die kantona-
len Spielrdume zunehmend ein.

Der Verzicht auf eine Festlegung des Gewdsserraums setzt eine Interessen-
abwédgung voraus, was dem Kanton einen Ermessensspielraum gewadhrt.
Wichtig ist, dass der Entscheid iiber den Verzicht materiell begriindet wird
und in einem formellen Verfahren erfolgt. Idealerweise ist der Verzichtsent-
scheid in den Planungsprozess zu integrieren.

Zwischen der Nicht-Vornahme und dem Verzicht auf eine Festlegung des Ge-
wdsserraums bestehen gewichtige Unterschiede in den Rechtsfolgen. Im ers-
ten Fall gilt innerhalb des Uferstreifens vorbehdaltlich weniger Ausnahmen
ein Bauverbot. Im zweiten Fall werden diese Einschridnkungen wieder aufge-
hoben.

Unter dem Begriff der Anlagen im Sinne von Art. 41c GSchV fallen die Bauten
und Anlagen im Sinne von Art. 22 RPG.

Standortgebunden im Sinne von Art. 41c GSchV sind Bauten und Anlagen, de-
ren Zweck einen Standort ausserhalb der Bauzone erfordern; es kann hier
auf die entsprechende bundesgerichtliche Rechtsprechung zur positiven
(insbesondere zur relativen) und negativen Standortgebundenheit zurtick-
gegriffen werden. Dariiber hinaus ist die Standortgebundenheit gemdss die-
ser Bestimmung aber auch dann zu bejahen, wenn die Baute oder Anlage aut-
grund der standortlichen Verhdltnisse nicht ausserhalb des Gewdsserraums
angelegt werden kann.

Ob ein offentliches Interesse gegeben ist, richtet sich in erster Linie nach den
Planungsgrundsatzen (Art. 3 RPG) und den Zielen der Raumplanung (Art. 1
RPG).
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108 Dje bisher ergangenen Gerichtsurteile zu Ausnahmebewilligungen fiir zonen-
konforme Anlagen in dicht iiberbauten Gebieten innerhalb des Gewdsser-
raums zeigen, dass die Gerichtspraxis noch nicht gefestigt ist. Nach unserem
Dafiirhalten macht es Sinn, bei der Priifung entsprechender Gesuche wie folgt
vorzugehen: Die Zonenkonformitdt der Anlage vorausgesetzt, ist zundchst zu
priifen, ob ein dicht iiberbautes Gebiet zu bejahen ist. Ist dies der Fall, ist in
einem ndchsten Schritt die Standortgebundenheit zu untersuchen und
schliesslich ist die Interessenabwdgung vorzunehmen. Dabei sind unter Um-
standen auch Varianten zu kldren und kiinftigen Renaturierungsvorhaben
Rechnung zu tragen.

109 Gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt ausserhalb der Bauzonen
ein erweiterter Bestandesschutz, welcher neben Unterhalts- und Erneue-
rungsarbeiten auch teilweise Anderungen, massvolle Erweiterungen und ei-
nen Wiederautbau zuldsst.

110 Der Bestandesschutz innerhalb der Bauzone richtet sich nach dem kantona-
len Recht. Art. 81 des kantonalen Raumplanungsgesetzes (KRG) enthdlt ei-
nen erweiterten Bestandesschutz, wenn dadurch die Abweichung von den
geltenden Vorschriften nicht verstarkt wird und keine tiberwiegenden of-
fentlichen oder nachbarlichen Interesse entgegenstehen.

11 Soweit sich die mit den Schutzzielen der Gewdsserschutzverordnung anvi-
sierten Schutzziele mit Auflagen und Bedingungen erreichen lassen, ist deren
Anwendung zulassig und unter Umstinden geboten. Dabei hat sich der Erlass
von Bedingungen und Auflagen nach den allgemeinen verwaltungsrechtli-

chen Regeln zu richten.
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IV. ANHANG

Zusammenfassung der Erkenntnisse aus der Begutachtung der Praxisbeispiele.
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