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AUSGANGSLAGE UND AUFTRAG

Im Zusammenhang mit der Verfassung des Rechtsgutachtens zu Rechtsfra-
gen und Spielraumen im Gewdasserraum unterbreiteten die Auftraggeber
den Gutachtern noch eine Sammlung von Praxisbeispielen zur Beurteilung.
Die Beurteilung dieser Praxisbeispiele verfolgt ein doppeltes Ziel. Einerseits
geht es darum, die Praxisbeispiele vor dem Hintergrund der Erkenntnisse
des Gutachtens zu beurteilen; andererseits sollen aus dieser Fallsammlung
Rickschliisse und Empfehlungen abgeleitet werden, welche ihrerseits in
das Gutachten einfliessen.

Die Sammlung der Praxisbeispiele betrifft zum einen die Thematik der Nut-
zungsplanung und dort vor allem die Frage der dichten Uberbauung. Zum
anderen enthalt die Sammlung Fallbeispiele zu Bauten und Anlagen aus-
serhalb der Bauzonen, vor allem zum Thema der Standortgebundenheit und
der Besitzstandsgarantie.

PRAXISBEISPIELE
Praxisbeispiele zur Nutzungsplanung

OP Nr. 2016-0118 (Gemeinde Andeer): Miihlbach, Bereich Parz. Nr. 980

Der Fall

Im Zuge der Teilrevision der Ortplanung Andeer gilt es, die Gewdsserrdume
auszuscheiden. Der zur Vorpriifung eingereichte Zonenplan sieht am Miihl-
bach, im Bereich der Parzelle Nr. 980, eine Reduktion der Gewasserraum-
breite unter die Vorgaben von Art. 41a Abs. 2 GSchV vor. Im Planungs- und
Mitwirkungsbericht wird die Unterschreitung damit begriindet, dass der
betroffene Gewdsserabschnitt im Bereich der Dorfkernzone in dicht iiber-
bautem Gebiet liege.



4 Es ist umstritten, ob der Uberbauungsquotient im Sinne der Uberbauungs-
ziffer (UZ) zur Beurteilung eines dicht iiberbauten Gebiets gemiss GSchG
beigezogen werden kann.

Beurteilung

5  Wie im Rechtsgutachten dargelegt (Rz. 28 ff.), beurteilt sich die Frage, ob
ein Gebiet «dicht tiberbaut» ist, nach der konkreten Bebauungssituation
und der baulichen Nutzung eines bestimmten Uferabschnitts. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt der Betrachtungsperimeter bei
kleineren Gemeinden im Sinne einer Gesamtbetrachtung auf der Baustruk-
tur des gesamten Gemeindegebietes. Eine Anpassung des Gewasserraums
ist in dicht liberbauten stddtischen Quartieren und eigentlichen Dorfzen-
tren, die von Fliissen oder Bachen durchquert werden, vorzunehmen. Dies
soll eine stddtebauliche Verdichtung und eine Siedlungsentwicklung nach
Innen ermdoglichen.

6  Der vorliegend betroffene Bereich liegt bezogen auf die Baustruktur des ge-
samten Gemeindegebietes peripher. Die Hiausergruppe ist vom eigentlichen
Dorf abgetrennt. Es handelt sich dabei klarerweise nicht um ein Zentrums-
gebiet. Es existieren ferner keine Bauliicken, die geschlossen werden miiss-
ten und es besteht insofern auch kein Interesse an einer stadtebaulichen
Verdichtung der bestehenden Gebadudestruktur. Das betroffene Gebiet ist
demzufolge nicht als «dicht tiberbaut» zu qualifizieren.

1.2. OP Nr. 2015-0675 (Gemeinde Cazis): Industriezone, Bereich Parz. Nr. 764

Der Fall

7 Gegenstand der vorliegenden Ortsplanrevision bildet eine Erweiterung der
bestehenden Industriezone in Unter Realta im Umfang von rund 7.56 ha.
Die Erweiterung erfolgt durch Umzonung der genannten Flache von der Zo-
ne flir kiinftige bauliche Nutzung (ZkbN) in eine Industriezone. Der Indust-
riestandort Unter Realta ist sowohl im RIP2000 als auch im RRIP Viamala
als wichtiges Gebiet respektive wichtiger Standort fiir eine industrielle und
wirtschaftliche Entwicklung festgelegt (Objekt-Nr. 03.SW.02 respektive
03.EP.03; Koordinationsstand Festsetzung). Die Umzonung kollidiert aller-
dings mit dem bestehenden Gewdasserraum fiir den Nollakanal. Ferner fehlt
in der OP-Revisionsvorlage eine Gewdasserraumausscheidung fiir den 06st-
lich des Industriegebietes vorbeifithrenden Hinterrhein.
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Das Genehmigungsverfahren betreffend die Industriezonenerweiterung ist
beziiglich eines Flachenanteils von rund 7.06 ha sistiert worden. Bei der Er-
arbeitung der OP-Revisionsvorlage ist auf das BPUK-Merkblatt «Gewasser-
raum im Siedlungsgebiet» vom 18. Januar 2013 abgestellt worden. Die da-
rin entwickelten Grundsatze sind durch die aktuelle bundesgerichtliche
Praxis weitgehend iiberholt worden. Fraglich ist, ob unter Beriicksichtigung
der bestehenden Infrastrukturen und des in den Richtpldnen festgesetzten
Entwicklungsziels auf eine Ausscheidung des Gewdsserraums verzichtet
werden konnte respektive ob die Industriezone ein «dicht iiberbautes Ge-
biet» darstellt, das eine Reduktion des Gewasserraums nach sich zieht.

Beurteilung

Wie im Rechtsgutachten dargelegt (Rz. 42 ff.), statuiert Art. 41a Abs. 5
GSchV die Moglichkeit, in bestimmten Fallen auf eine Festlegung des Ge-
wasserraums zu verzichten. Davon erfasst sind durchwegs Sachverhalte, bei
denen sich ein Schutz/Nutzen-Konflikt voraussichtlich gar nicht einstellt
oder die fiir die Zielerreichung des Gewadsserschutzgesetzes nicht relevant
oder unwesentlich sind. Vorliegend besteht nun aber offensichtlich ein
Schutz/Nutzen-Konflikt, indem sich die geplante Industriezonenerweite-
rung teilweise mit dem Gewdasserraum iiberlagert (Nollakanal) bzw. iiber-
lagern wiirde (Hinterrhein). Diesen Konflikt gilt es im Zuge der OP-Revision
bei der Gewdasserraumfestlegung zu losen. Ein Verzicht auf die Festlegung
des Gewasserraums zwecks Ausschaltung des vorliegenden Schutz/Nutzen-
Konflikts ware gestiitzt auf Art. 41a Abs. 5 GSchV unzulassig.

Betreffend die Kriterien fiir ein «dicht liberbautes Gebiet» kann auf oben-
stehende Rz. 5 verwiesen werden. Die Industriezone Unter Realta ist mit
Blick auf die Baustruktur der umliegenden Gemeindegebiete klar als peri-
pher zu beurteilen. Sie ist weder Zentrumsgebiet noch gilt es, vorherr-
schende Baulilicken zu schliessen. Das betroffene Gebiet ist demzufolge
nicht als «dicht tiberbaut» im Sinne von Art. 41a Abs. 4 lit. a GSchV zu quali-
fizieren.

Der vorliegende Fall offenbart einen Mangel der derzeit geltenden bundes-
rechtlichen Regelung. An der Industriezonenerweiterung besteht offenbar
ein liberwiegendes 6ffentliches Interesse. Sie ist im kantonalen und regio-
nalen Richtplan als Objekt festgesetzt und es ist angesichts der bestehenden
Infrastrukturanlagen (Nationalstrasse A13, RhB-Trasse) wenig wahrschein-
lich, dass der Hinterrhein im betroffenen Bereich in absehbarer Zeit eine
Aufweitung erfahrt. Art. 41a GSchV bietet hierfiir keine Losung. Anstatt Art.
41a Abs. 5 GSchV (Verzicht auf die Gewasserraumausscheidung) oder Art.
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41a Abs. 4 lit. a GSchV (dicht iberbautes Gebiet) zu iiberstrapazieren, er-
scheint es priifenswert, die Problematik offen anzugehen und eine Losung
beispielsweise in direkter Anwendung von Art. 36a GSchG und iiber die
Grundsatze zur gesetzlichen Liickenfiillung zu suchen.

OP Nr. 2015-0675 (Gemeinde Cazis): Summaprada- und Caznerbach

Der Fall

Im Zuge der OP-Revision beabsichtigt die Gemeinde Cazis, den heutigen
Land- und Forstwirtschaftsweg entlang des Caznerbaches als Erschlies-
sungsstrasse zum Sportplatz Cazis umzuklassieren. Dies zieht eine Stras-
senverbreiterung, das Einbringen eines Belages sowie die Erstellung eines
neuen Abzweigers ab der Kantonsstrasse nach sich. Bei der Priifung des
Vorhabens wurde die im Planungs- und Mitwirkungsbericht vorgenomme-
ne Gewdasserraumausscheidung am Caznerbach als fehlerhaft zuriickgewie-
sen. Der Gewdasserraum betrage nicht 11 m sondern 24 m, was dazu fiihre,
dass die Erschliessungsstrasse im Gewdsserraum zu liegen komme.

Die Problematik der Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzone, welche
im Gewasserraum zu liegen kommen, wird weiter unten behandelt. Die vor-
liegende Situation ist materiellrechtlich vergleichbar mit den Fallbeispielen
Nr. 2.2. bis 2.4., auf deren Beurteilung verwiesen werden kann (vgl. Rz. 53
ff.). An dieser Stelle zu klaren ist hingegen, ob der Gewdsserraum des Sum-
maprada- und Caznerbaches unter Bertlicksichtigung des orographisch
rechtsseitigen Wohnquartiers unter Beizug des Ausnahmetatbestandes des
«dicht tiberbauten Gebietes» reduziert werden diirfte.

Beurteilung
Das Wohnquartier entlang des Summaprada- und Caznerbaches weist zwar
durchaus eine weitgehende Uberbauung auf. Mit Blick auf das gesamte Ge-
meindegebiet ist es jedoch weder dem Dorfzentrum von Summaprada noch
jenem von Cazis zuzurechnen. Liegt der Fokus auf dem Land entlang des
Gewadssers, ist festzustellen, dass der Bach das Wohnquartier nicht durch-
quert, sondern randlich abgrenzt. Nach der bundesgerichtlichen Praxis be-
steht in peripheren Gebieten, die an ein Fliessgewdasser angrenzen «regel-
massig kein liberwiegendes Interesse an einer verdichteten Uberbauung



des Gewdsserraums».l Die Ausscheidung des Gewdsserraums fiihrt nicht
dazu, dass eine Siedlungsentwicklung des Wohnquartiers nach Innen ver-
unmoglicht wiirde. Das betroffene Gebiet ist nach dem Gesagten nicht
«dicht iberbaut».

1.4. OP Nr.2015-0187 (Gemeinde Davos): Gadenstatt / Sandgruoab

Der Fall
15 Im Zuge der Teilrevision der OP fiir die Gewerbezone Oberrauch beabsich-
tigt die Gemeinde mitunter, das Kieswerkareal zu erweitern und den Ge-
wasserraum an diversen Stellen zu reduzieren. Der Planungs- und Mitwir-
kungsbericht nennt als Begriindung hierfiir die haushalterische Bodennut-
zung und die Nachverdichtung durch schliessen von Bauliicken.

16 Im Bemiihen um eine sachgerechte Losung wurde an einzelnen Stellen einer
Gewdsserraumreduktion zugestimmt. Ausschlaggebend ist die Qualifikation
des Gebietes als regionaler Entwicklungsschwerpunkt gewesen sowie der
Umstand, dass das Landwasser an der betroffenen Stelle durchwegs kanali-
siert und hart verbaut ist. Eine Revitalisierung des Gewdssers ist in naher
Zukunft unwahrscheinlich. Abgelehnt wird demgegeniiber eine Gewasser-
raumreduktion im Bereich der Reithalle sowie in der nord-westlichen Ecke
der bestehenden Gewerbezone. Es wird die Frage aufgeworfen, ob der Ge-
wasserraum des Landwassers unter Beizug des Ausnahmetatbestandes des
«dicht tiberbauten Gebietes» reduziert werden diirfte.

Beurteilung
17 Wie bereits in Rz. 11 ausgefiihrt, bietet die bundesrechtliche Regelung zur
Festlegung der Gewdsserraume keine geeignete Losung, wenn ein im plane-
rischen Stufenbau korrekt ausgeschiedener, peripher gelegener Entwick-
lungsschwerpunkt mit dem Gewasserraum kollidiert. Die Bestimmungen
von GSchG und GSchV zielen offensichtlich auf Konfliktlosungen in stadti-
schen Zentren. Die Anliegen der ldandlichen Gebiete sind vom Gesetz- und
Verordnungsgeber unberticksichtigt geblieben, weshalb sich die Frage
stellt, ob diesbeziiglich nicht nach neuen Lésungen gesucht werden miisste

1BGer 1€_558/2015 (Altendorf), E. 2.7 m.w.V.



(Erganzung der Ausnahmetatbestinde in der GSchV, gesetzliche Liickenfiil-
lung in der Rechtsanwendung).

18 Die bundesgerichtliche Praxis zu den «dicht tiberbauten Gebieten» ist - wie
bereits im Rechtsgutachten dargelegt - sehr streng. Die Gewerbezone Ober-
rauch befindet sich weit ab vom Dorfzentrum Davos und ist zweifellos als
abgetrennt und peripher zu bezeichnen. Die vorhandene Bausubstanz stellt
kein stadtisches Quartier dar, das einer stadtebaulichen Verdichtung be-
diirfte. Dies gilt vor allem fiir die Bereiche Sandgruoab und Reithalle. Hochs-
tens das Wohngebiet im Bereich des Hotel Post kénnte ggf. eine gewisse
Zentrumsfunktion aufweisen. Allerdings geldnge diese Qualifikation nur bei
einer ausserst kleinrdumigen Betrachtung, was vom Bundesgericht aber
ausdriicklich abgelehnt wird. Die vorliegend zu beurteilenden Bereiche sind
nach dem Gesagten somit nicht «dicht tiberbaut» im Sinne des Ausnahme-
tatbestandes gemass Art. 41a Abs. 4 lit. a GSchV.

1.5. Gewisserraumausscheidung Klosters-Sernerus: Auja und Sportzentrum

Der Fall

19 Die Gemeinde ist an der Erarbeitung der fiir die Gewdasserraumausschei-
dung erforderlichen Grundlagen. Hierzu liegt ein Bericht der Eichenberger
Revital SA vor, der an verschiedenen Stellen eine Reduktion der Gewasser-
raumbreite vorschlagt. Der Bericht knlipft die Vorschldge allerdings an die
vorgelagerte Rechtsfrage, ob es sich dabei um «dicht iiberbaute Gebiete» im
Sinne von Art. 41a Abs. 4 lit. a GSchV handle. Zur Beurteilung im Rahmen
des vorliegenden Gutachtens stehen die Fille Auja und Sportzentrum.

Situation Auja:

Situation Sportzentrum:
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Beurteilung

Wird im Gebiet Auja der vom Bundesgericht vorgegebene Betrachtungspe-
rimeter (gesamtes Gemeindegebiet) angewandt, ist klar ersichtlich, dass
der zu beurteilende Bereich peripher zum Dorfzentrum liegt. Die vorge-
schlagene Gewdsserraumreduktion soll zugunsten einer wenige Gebdude
umfassenden Hausergruppe erfolgen. Diese befindet sich in einer Wohn-
bauzone. Die umliegenden Flachen liegen in Nichtbauzonen. Das Interesse
an einer verdichteten Uberbauung des Gewisserraums ist nach den bun-
desgerichtlichen Kriterien zu verneinen, es liegt demzufolge kein «dicht
iiberbautes Gebiet» im Sinne von Art. 41a Abs. 4 lit. a GSchV vor.

Umgekehrt verhalt es sich beim Sportzentrum. Dieses diirfte zumindest als
zentrumsnah gelten. Auf der orographisch linken der Seite der Landquart
macht eine zonenkonforme, stidtebauliche Verdichtung der bestehenden,
zusammenhdngenden Bausubstanz durchaus Sinn. Der Fall ist zwar inso-
fern atypisch, als die Landquart kein Quartier durchschneidet, allerdings
wiirde die Reduktion des Gewasserraums an dieser Stelle ohne Beeintrach-
tigung der Hochwassersicherheit eine Siedlungsentwicklung nach Innen
ermoglichen. Im Bereich Sportzentrum ist somit auf der orographisch lin-
ken Flussseite das Vorliegen eines «dicht iiberbauten Gebietes» zu bejahen.

OP Nr. 2015-0393 (Gemeinde Falera): Mindestbreite des Gewéasserraums

Der Fall

Im Zuge der Totalrevision der Ortsplanung hat die Gemeinde Falera unter
anderem eine Gewdasserraumausscheidung vorgenommen. Der obere Teil
des Ual da Mulin ist als «dicht {iberbaut» qualifiziert worden, was zu einer
Reduktion der Gewdsserraumbreite gefiihrt hat. Bei der Festlegung dieses
reduzierten Gewasserraumes hat die Gemeinde einzelne Gebaude zusaitz-
lich «xumfahren», um sie aus dem Gewasserraum auszunehmen, sowie teil-
weise einen 5 m Abstand zum Gewasserrand unterschritten.

Nach gangiger kantonaler Praxis ist im Siedlungsgebiet aus Griinden des
Hochwasserschutzes ein Mindestabstand von 5 m zum Gewasserrand ein-
zuhalten. Dieser diene im Falle eines Hochwasserereignisses der Zugang-
lichkeit und der Intervention mittels Sofortmassnahmen am Gewasser. Fer-
ner stelle der Mindestabstand den relativ kostenglinstigen Gewasserunter-
halt sicher. Es wird die Frage aufgeworfen, ob die Festlegung eines solchen



Mindestabstandes rechtens sei und ob der Mindestabstand unterschritten
werden diirfe.

Beurteilung

24 Laut Art. 41a Abs. 4 lit. a GSchV kann die Breite des Gewasserraumes in
dicht iiberbauten Gebieten den baulichen Gegebenheiten angepasst werden,
soweit der Hochwasserschutz gewahrleistet ist. Dies bedeutet mit anderen
Worten, dass bei Vorliegen eines «dicht liberbauten Gebietes» keine umfas-
sende Interessenabwagung mehr vorgenommen werden muss, sondern le-
diglich zu priifen ist, ob der Hochwasserschutz gewdhrleistet ist. Dieser darf
durch eine Anpassung des Gewasserraums an die baulichen Gegebenheiten
nicht in Frage gestellt werden. Die Anforderungen an den Hochwasser-
schutz ergeben sich aus Art. 4 WBG.2 Demnach sind Gewasser, Ufer und
Werke des Hochwasserschutzes so zu unterhalten, dass der vorhandene
Hochwasserschutz, insbesondere die Abflusskapazitit, erhalten bleibt. Der
Hochwasserschutz umfasst aber auch die Gewahrleistung der erforderli-
chen Unterhaltsarbeiten, insbesondere an den Schutzbauten.3 Dass hierzu
ein freizuhaltender Unterhaltsstreifen gefordert wird, erscheint sachge-
recht. Dieser wird auch durch das Bundesamt fiir Wasser und Geologie
(BWG) postuliert.* Das BWG schladgt eine Breite von 3 m vor, fordert aber
die Einhaltung eines zusatzlichen Bauabstandes zum Uferbereich.

25 Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass die giangige Praxis eines 5 m breiten
Unterhaltsstreifens zum Gewadsserrand zwecks Sicherstellung des Unter-
halts von Ufern und Schutzbauten rechtens ist. Ob im Einzelfall eine Unter-
schreitung dieses 5 m Streifens zuldssig ist, ist nach Verhadltnismassigkeits-
grundsatzen zu beurteilen. Vorliegend ist u.E. letztlich entscheidend, ob die
Massnahmen zum Hochwasserschutz beziiglich Interventionszeiten, Quali-
tat und Aufwand der Arbeiten auch mit einem stellenweise reduzierten Un-
terhaltsstreifen gleichwertig erbracht werden kénnen.

1.7. OP Nr. 2016-0075 (Gemeinde Haldenstein): Gewasserraum Alpenrhein

Der Fall
26 Im Zuge der Teilrevision der Ortsplanung beabsichtigt die Gemeinde, den
Gewdsserraum des Alpenrheins an verschiedenen Stellen zu reduzieren. Im

2 FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 36a, Rz. 104 f.

3 HEPPERLE, Kommentar WBG, Art. 4, Rz. 8 f.

4 BUNDESAMT FUR WASSER UND GEOLOGIE, Hochwasserschutz an Fliessgewassern, Wegleitung 2001, S.
18.
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Planungs- und Mitwirkungsbericht wird dazu ausgefiihrt, der Gewdasser-
raum werde an den betroffenen Stellen die natiirlichen Funktionen auch auf
lange Sicht nicht erfiillen. Es mache deshalb Sinn, den Gewasserraum auf
die baulichen Gegebenheiten anzupassen, zumal das Gebiet als dicht liber-
baut gelte. Auf diversen uniiberbauten Parzellen bestiinden Bauprojekte,
die nur mit einem reduzierten Gewdasserraum realisiert werden kdnnten.
Ferner ermogliche die Reduktion die Nutzung von Flachen im Sinne des Zo-
nenzwecks (Sportzone) bzw. die Umsetzung des bestehenden Quartier-
plans («Tor» und «Brugg»).

Beurteilung

Vorneweg ist in grundsatzlicher Hinsicht darauf hinzuweisen, dass das
Bundesgericht in seiner jiingsten Praxis die Auffassung vertritt, der Gewas-
serraum miissen den Raumbedarf des Gewassers langfristig sicherstellen,
unabhingig vom Bestehen konkreter Revitalisierungsprojekte.> Dadurch
entkraftet es das wiederholt anzutreffende Argument, mit einer Revitalisie-
rung des Gewdssers sei in absehbarer Zeit nicht zu rechnen. Die nachfol-
gende Beurteilung erfolgt einzelfallweise je Parzelle:

Parzelle Nr. 213: Die Parzelle liegt peripher zum Dorfkern und lediglich an-
grenzend zum Gewadsser. Wie bereits beim Caznerbach (Fall Nr. 1.3.) ausge-
fiihrt, besteht nach der bundesgerichtlichen Praxis in solchen Fillen kein
liberwiegendes Interesse an einer verdichteten Uberbauung des Gewisser-
raums. Eine Siedlungsentwicklung des Wohnquartiers muss nach innen,
weg vom Gewasser, erfolgen. Einer Reduktion des Gewdasserraums stiinde
vorliegend angesichts der iiberlagernden Gefahrenzone allenfalls auch der
Hochwasserschutz entgegen.

Parzelle Nr. 35: Strassenparzelle, an der keine Interessen zur stadtebauli-
chen Verdichtung bestehen.

Parzelle Nr.176: idem Parzelle Nr. 213.

Parzelle Nr. 175: Parzelle im iibrigen Gemeindegebiet, ausserhalb Dorfkern,
angrenzend ans Gewadsser, in der Gefahrenzone. Keine Reduktion des Ge-
wasserraums.

Parzelle Nr. 95: Landwirtschaftszone, peripher gelegen, keine Interessen
zur stadtebaulichen Verdichtung vorhanden.

5BGE 14011428E. 8.1, S. 436.

10



33

34

1.8.

35

36

37

Parzelle Nr. 459: Uferstreifen / Boschung, klar dem Gewadsserraum zuzu-
ordnen.

Parzelle Nr. 1050: Gewerbezone / Sportzone: Peripher gelegen, abgetrennt
vom Dorfzentrum, angrenzend an Gewasser, nicht dicht {iberbaut. Keine
Reduktion des Gewasserraums.

OP Nr. 2011/0816,2012/0280, 2014/0154, 2015/0090 (Gemeinde Samedan):
Sper I'En

Der Fall

Im Zuges der Teilrevision der Ortsplanung hat die Gemeinde Samedan unter
anderem im Bereich Sper I'En die vorbestehende Z6BA in eine Hotel- und
Wohnzone (HWZ) umgezont. Hierbei ist die Gewasserabstandslinie zum Inn
reduziert worden. Die Regierung gelangt in ihrem Beschwerdeentscheid
vom 14. Januar 2014 zum Ergebnis, dass die Unterschreitung des Gewas-
serabstands rechtens sei, zumal das betroffene Gebiet als «liberwiegend
iiberbaut» gelte.

Die OP-Teilrevision hat ein Beschwerdeverfahren tiber alle Instanzen und
eine Rickweisung ans VGer hinter sich. Das VGer hat in seinem Urteil vom
16. Februar 2016 die Vereinbarkeit der OP-Teilrevision mit den Bestim-
mungen des Gewasserschutzgesetzes bejaht. Allerdings verwendet das Ge-
richt in seiner Begriindung bzw. fiir seine Schlussfolgerung die Begriffe
«weitgehend tiberbaut» und «dicht iiberbaut» unter Bezugnahme auf die
Regierung und die Beurteilungen der kantonalen Fachstellen als synonym.
Es stellt sich die Frage, ob der von der Teilrevision der OP betroffene Be-
reich Sper I'En als «dicht tiberbaut» im Sinne von Art. 41a Abs. 4 lit. a GSchV
gilt.

Beurteilung
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sind die Begriffe «weitge-
hend iiberbaut» und «dicht tiberbaut» nicht gleichzusetzen. Der in Art. 41a

11
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Abs. 4 lit. a GSchV verwendete Begriff des «dicht iiberbauten Gebietes»
stellt strengere Anforderungen an die Uberbauungssituation.®

Wiirde der Fokus im vorliegenden Fall einzig auf das Gebiet Sper I'En und
das Land entlang des Inn gelegt, wire eine «dichte Uberbauung» fraglich.
Der zu priifende Bereich liegt in Bezug auf das historische Dorfzentrum pe-
ripher und weist mehr als nur einzelne Bauliicken auf. Allerdings verlangt
das Bundesgericht einen geniigend gross gewahlten Betrachtungsperime-
ter, der in der Regel das Gemeindegebiet umfasst. Unter Einbezug der Quar-
tiere Ariefa, A 'En und Cho-d’Punt liegt das Gebiet Sper I'En zentral in un-
mittelbarer Nahe zum Hauptkreisel des Dorfes. Die noch nicht iberbauten,
zur Umzonung vorgesehenen Fliachen ermoglichen eine stadtebaulich er-
wiinschte Verdichtung und eine Siedlungsentwicklung nach Innen. Das Ge-
biet Sper I'En ist demzufolge nicht nur als «weitgehend liberbaut», sondern
auch als «dicht tiberbaut» im Sinne von Art. 41a Abs. 4 lit. a GSchV zu quali-
fizieren.

OP Nr. 2015-0432 (Gemeinde Silvaplana): Hotelzone Dorfkern

Der Fall
Im Zuge der Teilrevision der Ortsplanung beabsichtigt die Gemeinde unter
anderem eine Teilflache der Parzelle Nr. 1975 von der Z6BA in eine Hotel-
zone Dorfkern (HZDK) umzuzonen. Entlang der neuen HZDK verlauft der
Ovel da Vallun. Gemass Planungs- und Mitwirkungsbericht soll auf eine Ge-
wasserraumausscheidung verzichtet werden, weil im Generellen Gestal-
tungsplan bereits eine Gewdsserabstandslinie rechtskraftig festgelegt sei.

Es wird festgehalten, dass der Gewdsserraum des Ovel da Vallun auszu-
scheiden sei, auch wenn die geltende Gewasserabstandslinie den fiir das
Gewasser erforderlichen Raum derzeit sichere. Ferner wird der von der
Umzonung betroffene Bereich als «dicht tiberbaut» qualifiziert.

Beurteilung
Der Beurteilung der Fachstellen ist zuzustimmen. Die Voraussetzungen fiir
einen Verzicht auf die Gewasserraumfestlegung nach Art. 41a Abs. 5 GSchV

6 BGer 1€_558/2015 vom 30. November 2016 (Altendorf), E. 2.7 m.w.V.
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sind - soweit dies aufgrund der vorliegenden Akten beurteilt werden kann
- vorliegend nicht gegeben. Ferner ist das betroffene Gebiet als «dicht
iiberbaut» zu qualifizieren. Es liegt nicht peripher an ein Gewasser angren-
zend, sondern befindet sich im Hauptsiedlungsgebiet des Dorfes und wird
vom Ovel da Vallun durchschnitten. Das Schliessen dieser Bauliicke ist stad-
tebaulich erwiinscht.

1.10. Teilrevision Ortsplanung Landquart: Alpenrhein / Schalmans

Der Fall

42 Das Baugebiet auf der linken Seite direkt nach der Tardisbriicke ist nach
Einschatzung der zustiandigen kantonalen Fachstellen nicht dem «dicht
liberbauten Gebiet» zuzuordnen. Einer Verringerung des Gewasserraums
des Alpenrheins konne infolgedessen nicht zugestimmt werden. Gleich ver-
hilt es sich fiir das Gebiet Schalmans, das ebenfalls nicht als «dicht Uber-
baut» gilt. Eine Verringerung des Gewasserraums des Igiser Miihlbachs sei
unzulassig.

Situation Alpenrhein:

13



Situation Schalmans:

Beurteilung

43 Die Hausergruppe bei der Tardisbriicke liegt peripher zum Baugebiet von
Landquart wie auch zum Dorfzentrum von Mastrils. Die bestehenden Bau-
ten liegen angrenzend an den Alpenrhein, der in diesem Abschnitt - soweit
dies aus den Fotos in den Akten ersichtlich ist - einen lippigen Vegetations-
giirtel aufweist. Die Situation dhnelt jener im Bundesgerichtsentscheid
«Hurden».” An einer verdichteten Uberbauung des Gewisserraums besteht
an dieser Stelle kein liberwiegendes Interesse. Der Bestand der peripheren
Hausergruppe und die stadtebauliche Entwicklung von Mastrils hangt nicht
von einer Uberbauung des noch freien Uferstreifens ab. Das Gebiet ist nicht
als «dicht tiberbaut» zu qualifizieren.

44 Die Situation in Schalmans ist vergleichbar mit jener im Bundesgerichtsent-
scheid «Dagmarsellen».8 Die Hiausergruppe Schalmans ist peripher gelegen
und vom zentrumsnahen Baugebiet durch landwirtschaftliche Nutzflachen
getrennt. Die Umgebung ist weitgehend nicht iiberbaut. In Schalmans liegt
somit kein «dicht tiberbautes Gebiet» vor.

Schlussfolgerungen:

45 Das Bundesgericht hat in seinen bisherigen Urteilen zur Thematik des
«dicht tiberbauten Gebietes» einen durchwegs sehr strengen Beurteilungs-
massstab angelegt. Der Betrachtungsperimeter umfasst bei kleineren Ge-
meinden das gesamte Gemeindegebiet. Davon ausgehend priift das Bundes-
gericht insbesondere die vorliegende Baustruktur und die konkrete Lage
des betroffenen Gebietes. Bemerkenswert ist, dass die Qualifikation als
«dicht tiberbautes Gebiet» bei peripher, d.h. vom Hauptsiedlungsgebiet ab-
getrennten, Hausergruppen und Weilern bisher nie Anwendung gefunden
hat bzw. dass eine solche Siedlungsstruktur das Vorliegen eines «dicht
liberbauten Gebietes» geradezu ausschliesst. Die vorliegenden Praxisbei-
spiele zeigen, dass dieses hdchstrichterliche Verstandnis des Ausnahmetat-
bestandes den Handlungsspielraum in Graubiinden, wo nebst den wenigen
Ballungszentren solche Weiler und vom Dorfzentrum getrennte Hauser-
gruppen typischerweise haufig vorkommen, stark einschrankt.

7BGer 1C_473/2015.
8 BGE 140 I1 428.
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46 Die beurteilten Praxisbeispiele zeigen zudem auf, dass die bundesrechtliche

Regelung zur Festlegung der Gewasserraume keine geeignete Losung bietet,
wenn ein im planerischen Stufenbau korrekt ausgeschiedener, peripher ge-
legener Entwicklungsschwerpunkt mit dem Gewasserraum kollidiert. Die
Bestimmungen von GSchG und GSchV zielen offensichtlich auf Konfliktlo-
sungen in stddtischen Zentren. Die Anliegen der liandlichen Gebiete sind
vom Gesetz- und Verordnungsgeber unberiicksichtigt geblieben, weshalb
sich die Frage stellt, ob diesbeziiglich nicht nach neuen Lésungen gesucht
werden misste. In Frage kime eine Erganzung der Ausnahmetatbestande
in der GSchV auf politischem Wege oder eine gesetzliche Liickenfiillung in
der Rechtsanwendung. Letzteres ist selbstredend stets mit entsprechenden
Prozessrisiken verbunden.

2.

2.1.

47

48

Praxisbeispiele zu Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen

BAB Nr. 2015-0172 (Gemeinde Laax): Neuer Bikeweg

Der Fall

Gegenstand des Baugesuches bildet die Erneuerung, der Ausbau und die
teilweise Verlegung der Bikeanlage ,Never End Trail“ - 2. Etappe in der
Gemeinde Laax. Der untere Teil der Bikestrecke bei Laax-Murschetg, wel-
cher bereits seit 1997 besteht, wurde teilweise neu angelegt bzw. saniert.
Im Abschnitt der Val Buglina wurde der Bikeweg an den Waldrand verlegt
und weist teilweise einen Abstand von wenigen Metern zum Ual Val Buglina
auf. In diesem Bereich lag der Bikeweg gemass Baueingabe im Gewasser-
raum gemaiss den Ubergangsbestimmungen zur Anderung der Gewdsser-
schutzverordnung vom 4. Mai 2011.

Die Bewilligung der Bikestrecke entlang des Ual Val Buglina war umstritten,
weil der Bikeweg innerhalb des Gewdsserabstandes weder standortgebun-
den sei noch im o6ffentlichen Interesse liege. Mit verschiedenen Auflagen
wurde die Bewilligung am 1. Mai 2015 erteilt. Unter anderem wurde ange-
ordnet, dass die Bikeanlage im Bereich der ,Val Buglina“ dort, ,wo sie zu
nah an den Bereich reicht, mittels Auszaunungen in Richtung Wiesen zu
verlegen“ ist.
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Beurteilung

49 Zunachst stellt sich die Frage, ob ein Bikeweg liberhaupt unter den Anla-
genbegriff fallt, der nach Art. 41c Abs. 1 GSchV einer Ausnahmebewilligung
zuganglich ist. Art. 41c Abs. 1 GSchV erwahnt die Bikewege nicht ausdriick-
lich als im offentlichen Interesse liegende Anlagen, die bei gegebener
Standortgebundenheit im Gewdasserraum erstellt werden diirfen. Die Auf-
zahlung umfasst ,Anlagen wie Fuss- und Wanderwege, Flusskraftwerke o-
der Briicken“. Wie sich bereits aus der Formulierung ergibt, ist diese Auf-
zahlung nicht abschliessend. Aufgrund der beispielhaften Aufzdhlung und
insbesondere der ausdriicklichen Nennung der Fuss- und Wanderwege gibt
es keinen sachlichen Grund, die Radwege nicht auch als im 6ffentlichen In-
teresse liegende Anlagen im Sinne von Art. 41c Abs. 1 GSchV anzuerkennen.
Immerhin dienen sie weitgehend dem gleichen Zweck wie Fusswege, nam-
lich der Realisierung des Langsamverkehrs. Bike- oder generell Radwegen
kann sodann ein 6ffentliches Interesse nicht abgesprochen werden. Immer-
hin ist die Erhaltung und Schaffung von Rad- und Fusswegen in Art. 3 Abs. 3
lit. ¢ RPG als Planungsgrundsatz aufgefiihrt. Gemass dem Erlduternden Be-
richt des BAFU zur Gewadsserschutzverordnung liegen sodann Wege zur Er-
holungsnutzung im offentlichen Interesse; in Analogie dazu kann dieses 6f-
fentliche Interesse auch Bikewegen zugestanden werden.

50 Zu priifen ist in einem ndchsten Schritt die Standortgebundenheit im kon-
kreten Fall. Wie im Rechtsgutachten dargelegt (Rz. 56) genligt eine relative
Standortgebundenheit. Es miissen letztlich besonders wichtige und objekti-
ve Griinde vorliegen, die den gewiinschten Standort (bzw. hier die ge-
wiinschte Streckenfiihrung) im Gewadsserraum als viel vorteilhafter er-
scheinen lassen als ein Standort ausserhalb des Gewasserraums. Ob dies
der Fall ist, ist im Rahmen einer Interessenabwagung zu beurteilen. Objek-
tive Griinde, welche im vorliegenden Fall fiir einen Standort innerhalb des
Gewdsserraums sprechen, konnten Griinde der Bodenbeschaffenheit oder
ein vorbestandener Weg sein. Inwieweit solche Griinde vorlagen, ergibt sich
aus den Akten nicht mit letzter Klarheit. Offenbar wurden diese Griinde
aber nicht als hinreichend gewichtig angesehen, weil das ARE eine Verle-
gung des Bikeweges vom Bach weg in Richtung Wiese verfiigte. Dies war si-
cherlich nicht zu beanstanden.
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2.2. BAB-Nr. 2015-0085 (Gemeinde Trimmis): Ausbau Veloweg am Rhein (Asphal-
tierung)

Der Fall
51 Gegenstand des Baugesuches bildet der Ausbau des Radweges Maschanser
Riife - Dorf Riife in Trimmis. Der heute bestehende Radweg ist Teil des na-
tionalen Radwanderweges Nr. 2 und weist eine gekieste Naturoberfliche
auf. Laut Baugesuch ist eine Asphaltierung des Radweges auf einer Lange
von 1290 Meter vorgesehen. Das Bauvorhaben befindet sich im Auenobjekt
Nr. A-25 , Trimmiser Rodauen“ von regionaler Bedeutung.

52 Im Rahmen des BAB-Verfahrens wurde der Radweg unter dem Aspekt des
Gewasserschutzgesetztes als nicht standortgebunden beurteilt und es sei
eine Verschiebung an den Rand des Auenperimeters ins Auge zu fassen.
Zwar sei der bestehende Radweg in seinem Bestand geschiitzt. Dies umfas-
se aber nur den notwendigen Unterhalt fiir den Erhalt des Radweges in
gleichem Umfang. Ein Ausbau des Weges sowie dessen Asphaltierung konne
nicht als Unterhaltsmassnahme angesehen werden und sei unzulassig. Ne-
gativ fiel zudem die Beurteilung der Asphaltierung unter dem Aspekt des
Naturschutzes aus. Die Bewilligung wurde mit Auflagen erteilt. So ist anstel-
le des Asphaltbelages eine zementstabilisierte Tragschicht zu verwenden
und der Weg darf innerhalb des Waldareals nicht breiter als 3 Meter sein.
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53

54

Beurteilung

Ein Radweg stellt eine ,,Anlage” im Sinne von Art. 41c Abs. 1 GSchV dar.? Der
hier zu beurteilende Radweg ist vorbestehend, weshalb der Bestandes-
schutz gemadss Art. 41 Abs. 3 GSchV gilt.10 Der Radweg befindet sich aus-
serhalb der Bauzone, womit der erweiterte Bestandesschutz nach Massgabe
der Bestimmungen von Art. 24c RPG bzw. Art. 42 RPV zur Anwendung
kommen.1! Zuldssig sind neben Unterhalts- und einfachen Erneuerungsar-
beiten also auch Erneuerungen, teilweise Anderungen und massvolle Er-
weiterungen. Zu beachten ist aber auch hier der Grundsatz der Identitat,
d.h. die ,Wesensgleichheit” der bisherigen Anlage muss hinsichtlich des
Umfangs, der dusseren Erscheinung sowie der Zweckbestimmung grund-
satzlich gewahrt bleiben und es diirfen keine wesentlichen neuen Auswir-
kungen auf die Nutzungsordnung, die Erschliessung und die Umwelt ge-
schaffen werden. Schliesslich bleibt die Vereinbarkeit mit dem wichtigen
Anliegen der Raumplanung vorbehalten (Art. 24c Abs. 5 RPG). Die Beurtei-
lung der Identitat erfordert dabei eine gesamte Wiirdigung samtlicher Um-
stande; die Bertucksichtigung der wichtigen Anliegen der Raumplanung ist
im Rahmen einer umfassenden Interessenabwagung vorzunehmen.

Diese Grundsatze sind im vorliegenden Fall insbesondere hinsichtlich der
Frage der Asphaltierung massgebend. Einerseits ist zu berticksichtigen,
dass der Radweg Bestandeteil des stark frequentierten nationalen Radwan-
derweges Nr. 2 darstellt und zudem als Velopendlerverbindung abseits der
Kantonsstrasse auf der Achse Zizers - Bahnhof Haldenstein - Chur dient.
Die Asphaltierung des Radweges Nr. 2 zwischen Tamins und Landquart ist
als Massnahme Nr. 117 des von Bund und Kanton genehmigten Agglomera-
tionsprogramms Chur und des Regionalen Richtplans Nordbiinden veran-
kert. Insofern sprechen gewichtige Interessen fiir eine Asphaltierung.
Gleichzeitig ist nicht zu verkennen, dass eine Asphaltierung einen erhebli-
chen Einfluss auf die dussere Erscheinung sowie die Zweckbestimmung des
bisherigen Weges hat und damit durchaus geeignet ist, wesentliche neue
Auswirkungen auf die Umwelt zu schaffen. Ausserdem befindet sich das Ge-
biet in einer Aue von regionaler Bedeutung und laut den Akten kdénnte
durch die Asphaltierung eine Barrierewirkung fiir Kleintiere entstehen. Im
Lichte dieser unterschiedlichen Interessenlagen erscheint die in der Bewil-
ligung getroffene Losung, anstelle eines Asphaltbelages eine zementstabili-

9Vgl. dazu oben Rz. 51.

10 [ch gehe davon aus, dass der Radweg urspriinglich rechtmassig erstellt wurde; die bestimmungs-

gemadsse Nutzbarkeit des Radweges ist notorisch.
11Vgl. Rechtsgutachten Rz. 88 ff.; die Frage der Standortgebundenheit stellt sich damit nicht.
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sierte Tragschicht zu verwenden, sachgerecht. Dies vor allem auch unter
dem Aspekt, dass das zu asphaltierende Teilstiick relativ lang ist.

2.3. BAB-Nr. 2016-0596 (Stadt Chur): Ausbau Veloweg am Rhein und Neubau Brii-
cke tiber Rhein (Asphaltierung)

Der Fall

55 Gegenstand des Baugesuches bildete die Rad- und Fussgangerbriicke fiir die
Verbindung zwischen Chur und Haldenstein auf der Hohe der Scalettastras-
se. Die Fussganger- und Radfahrerbriicke fiir den Langsamverkehr ist Be-
standteil des Generellen Erschliessungsplanes (GEP) Chur; im GEP der Ge-
meinde Haldenstein wurde die Lage der neuen Verbindung in der Verlange-
rung der Scalettastrasse und am Ende des Weges auf der Haldensteiner Sei-
te definiert und in den kantonalen Richtplan iibernommen. Auf der Halden-
steiner Seite fiihrt die Verbindung entlang des Rheins auf einem bestehen-
den Feldweg zum Dorf.

Beurteilung
56 Die Zuldssigkeit der Radfahrer- und Fussgangerbriicke ist unbestritten; Dif-
ferenzen bestanden lediglich hinsichtlich des Zufahrtsweges auf Halden-
steiner Seite ab Profil 1513.61 (in Richtung Haldenstein). Dieser Wegab-
schnitt liegt innerhalb des provisorisch festgelegten Gewasserraums. Klar
ist, dass der Radweg eine Anlage i.S.v. Art. 41c Abs. 1 GSchV darstellt.12 Zu
prifen ist lediglich die Frage der Standortgebundenheit im vorliegenden
Fall. Wie bereits im Gutachten ausgefiihrt (Rz. 56 ff.), muss - zur Bejahung
der positiven Standortgebundenheit - gemass bundesgerichtlicher Praxis
ein Standort in der Bauzone bzw. hier ausserhalb des Gewasserraums nicht
absolut ausgeschlossen sein. Es gentigt die relative Standortgebundenheit,
wenn gewichtige Griinde einen Standort innerhalb des Gewasserraums ge-
geniiber anderen Standorten ausserhalb des Gewdasserraums als erheblich
vorteilhafter erscheinen lassen (vgl. zum Ganzen BGE 141 II 245 E. 7.6.1).
Dies ist im vorliegenden Fall zu bejahen. Nach Aktenlage bestehen keine
gewichtigen Interessen des Natur- und Landschaftsschutzes, welche gegen
einen Radweg im Gewdsserraum sprechen. Insbesondere befindet sich das

12 Vgl. Rz. 51.
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Gebiet nicht in einem Inventar oder geniesst anderweitig einen besonderen
Schutz. Auch die Schutzziele nach Art. 36a Abs. 1 GSchG werden nicht tan-
giert. Auf der anderen Seite sind technische, betriebliche und betriebswirt-
schaftliche Faktoren auszumachen, welche klar fiir die gewahlte Wegfiih-
rung sprechen. Die geplante Radverbindung ist - zumindest als Fussweg -
bereits vorbestehend, sie stellt die Fortsetzung der bereits bestehenden
Verbindung vom Dorf Haldenstein Richtung Ausserfeld / Pardisla dar,
kniipft an das bestehende Netz an und ist ohne grossen Aufwand realisier-
bar. Unter diesen Umstdnden ist es durchaus gerechtfertigt, eine relative
Standortgebundenheit anzunehmen.

2.4. BAB-Nr. 2016-0941 (Gemeinde Zizers): Abbruch Velobriicke und Wiederauf-
bau mit Verschiebung um ca. 20 Meter (Asphaltierung)

Der Fall

57 Gegenstand des Baugesuches bildet der Ersatz der bestehenden Velobriicke
uber die , Chessirife” in Zizers. Die bestehende Holzbriicke soll durch eine
Briickenkonstruktion aus Stahl ersetzt werden, wobei gleichzeitig die Lini-
enflihrung den neuen Sicherheitserfordernissen angepasst werden soll. Der
Radweg, der tliber die Briicke fiihrt, ist Bestandteil der nationalen Radroute.
Umstritten ist die Asphaltierung des Fahrweges, weil sich das Objekt in der
Aue ,Rheinauen von Zizers bis Mastrils“ von regionaler Bedeutung befinde.

Beurteilung
58 Der Radweg stellt eine Anlage im Sinne von Art. 41c Abs. 1 GSchV dar. Aus-
serdem sind der Radweg sowie die Radbriicke vorbestehend, sodass die
Regeln des erweiterten Bestandesschutzes zur Anwendung kommen.13

59 Beziiglich der Fragen des Anlagencharakters, des offentlichen Interesses
und der Strandortgebundenheit kann auf die Ausfiihrungen zu den vorher-
gehenden Fallen verwiesen werden. Diese Kriterien sind aus meiner Sicht
unbestritten und klarerweise gegeben. Diskussionsthema ist allein die Fra-
ge der Asphaltierung. Gemadss der Vollzugshilfe Langsamverkehr Nr. 5
(Handbuch Planung von Velorouten) des Bundesamtes fiir Strassen
(ASTRA) sollen Velorouten, insbesondere fiir den Alltagsverkehr - als Ziel -

13 Vgl. Rechtsgutachten Rz. 87.
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moglichst ebene und feine Asphalt- oder Betondeckschichten aufweisen.14
Soweit Abschnitte mit Naturbeldgen in die Route einbezogen werden (z.B.
fir die Durchquerung eines Schutzgebietes), empfiehlt das Handbuch auf
die gute Qualitdt des Deckbelages sowie auf eine wirksame Unterhaltsrege-
lung zu achten.1> Der Inhalt dieser Vollzugshilfe ist als Empfehlung zu ver-
stehen, die allerdings in die Interessenabwdgung eines jeden Einzelfalls ein-
fliessen und gepriift werden muss.

60 Im vorliegenden Fall geht es um einen bestehenden Veloweg, fiir welchen
folglich die Grundsatze der erweiterten Besitzstandsgarantie gelten.16 Die
Anderung eines Belages ist begrifflich als Erneuerung bzw. teilweise Ande-
rung im Sinne von Art. 24c RPG zu qualifizieren. Deren Zuldssigkeit beur-
teilt sich danach, ob die Identitdt der Anlage einschliesslich ihrer Umgebung
in den wesentlichen Ziigen gewahrt bleibt, wobei in jedem Fall die wichti-
gen Anliegen der Raumplanung vorbehalten sind (Art. 24 Abs. 5 RPG).

61 Gemass Aktenlage beschrankt sich die vorgesehene Asphaltierung auf die
Briicke selber und einen Teilbereich vor bzw. nach der Briicke. Gegen die
Asphaltierung der Briicke wurden - wohl aus bautechnischen Griinden -
keine Einwadnde erhoben. Die Asphaltierung von zwei relativ kleinen Teil-
stiicken vor und nach der Briicke flihrt nicht dazu, dass die Anlage hinsicht-
lich des Umfangs, der dusseren Erscheinung sowie der Zweckbestimmung
in ihrem Wesen verandert wird. Es sind auch keine wesentlichen neuen
Auswirkungen auf die Nutzungsordnung, die Erschliessung oder die Um-
welt zu erwarten. Laut den Feststellungen der zustindigen kantonalen
Fachstelle ,fiihrt die Asphaltierung des kleinen Wegstiickes hochstens zu
einer geringfligigen Beeintrachtigung der Aue“. Insoweit sprechen auch
keine gewichtigen Anliegen der Raumplanung (einschliesslich des Natur-
und Landschaftsschutzes) gegen die vorgesehene Asphaltierung. Im Lichte
dieser Ausfithrungen ist die nachgesuchte Asphaltierung im vorgesehenen
Bereich folglich zuldssig. Anders ware dann zu entscheiden, wenn die As-
phaltierung streckenmassig wesentlich umfangreicher ware und zu einer
ernstzunehmenden Beeintrachtigung der Aue flihren wiirde. In diesem Fall
waren die Interessen der Raumplanung wohl héher zu gewichten.

14 Vollzugshilfe Langsamverkehr Nr. 5, abrufbar auf:
https://www.gr.ch/DE/institutionen /verwaltung/bvfd /tba/flv/dokumentation/hblv/Seiten/def
aultaspx, S. 28.

15 Vollzugshilfe Langsamverkehr Nr. 5, S. 29.

16 Vgl. Rechtsgutachten Rz. 89 ff.
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Schlussfolgerungen zur Thematik Rad- / Bikewege

Obwohl die Rad- und Bikewege in Art. 41c Abs. 1 GSchV nicht ausdricklich
genannt werden, stellen sie ,im 6ffentlichen Interessen liegende Anlagen“
gemadss dieser Bestimmung dar. Der Anlagenbegriff gemass Art. 41c Abs. 1
GSchV ist beispielhaft und nicht abschliessend; Rad- und Bikewege dienen
weitgehend dem gleichen Zweck wie die namentlich genannten Fusswege,
namlich der Realisierung des Langsamverkehrs, weshalb die Rad- und Bi-
kewege den Fuss- und Wanderwegen hinsichtlich des Anlagenbegriffs
gleichzusetzen sind.

Bei der Priifung der Standortgebundenheit ist von der relativen Standort-
gebundenheit auszugehen. Dies bedeutet, dass letztlich besonders wichtige
und objektive Griinde vorliegen miissen, die den gewiinschten Standort
bzw. die gewdhlte Streckenfiihrung im Gewdasserraum als viel vorteilhafter
erscheinen lassen als ein Standort ausserhalb des Gewdsserraums. Dies ist
im Rahmen einer Interessenabwagung gestiitzt auf objektive Griinde (Bo-
denbeschaffenheit, vorbestandener Weg etc.) zu beurteilen. Je gewichtiger
im konkreten Einzelfall die Interessen des Umweltschutzes sind
(NHG/Landschaftsschutz etc.) umso weniger wird sich die Standortgebun-
denheit im Gewasserraum mit technischen, betrieblichen und betriebswirt-
schaftlichen Griinden rechtfertigen lassen. Umgekehrt sind die letztgenann-
ten Faktoren gewichtiger, soweit ein Rad- und Bikeweg im Gewasserraum
keine (oder nur geringe) 6kologischen oder landschaftlichen Aspekte tan-
giert.

Fiir bestehende Rad- und Bikewege gelten die Grundsatze der erweiterten
Besitzstandsgarantie. Soweit eine Anderung des Belages im Sinne einer As-
phaltierung zu priifen ist, beurteilt sich deren Zuldssigkeit danach, ob die
Identitat der Anlage einschliesslich ihrer Umgebung in den wesentlichen
Zigen gewahrt bleibt, wobei in jedem Fall die wichtigen Anliegen der
Raumplanung vorbehalten sind. Je geringer die Interessen des Natur- und
Landschaftsschutzes sind, umso eher lasst sich das Bedirfnis nach einer
Asphaltierung von Radwegen rechtfertigen. Dabei sind auch die Interessen
des Langsamverkehrs zu berticksichtigen; je hoher dieses Interesse ist (na-
tional oder regional), umso eher rechtfertigt sich eine Asphaltierung der
Radwege. Auch das Bestehen einer Aue schliesst eine Asphaltierung nicht
grundsatzlich aus, soweit der Eingriff geringfiigig und streckenmassig kurz
ist. Vielfach lassen sich die Eingriffe auch mit sinnvollen Auflagen relativie-
ren.
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2.5. BAB-Nr. 2013-0166 (Gemeinde Scuol): Remise / Kleinviehstall (Abbruch und
Wiederaufbau)

Der Fall
65 Gegenstand des Baugesuches war der Abbruch und Wiederaufbau einer
Remise / Kleinviehstall in der Gemeinde Scuol. Das Gebaude liegt im Ge-
wisserraum gemiss den Ubergangsbestimmungen. Das ARE erteilte fiir das
Bauvorhaben die notwendige BAB-Bewilligung mit Auflagen (welche aller-
dings nicht den Gewadsserraum betrafen).
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Beurteilung
66 Fiir die bestehende Baute bestand der erweiterte Bestandesschutz nach den
Regeln von Art. 24c RPG (vgl. Rechtsgutachten Rz. 86 ff.). Die Identitdt der
Ersatzbaute wurde zu Recht bejaht. Die offentlichen Interessen des Hoch-
wasserschutzes oder der okologischen Gewasserfunktion werden durch
den Ersatzbau nicht tangiert, weshalb der Bewilligungserteilung nichts im
Wege stand.

2.6. BAB-Nr. 2015-0579 (Gemeinde Davos): Erweiterung Garagen im Bereich eines
eingedolten Gewassers

Der Fall
67 Gegenstand des Baugesuches bildet ein Garagenanbau in der Landwirt-
schaftszone (Anbau einer zusatzlichen Garage an eine Doppelgarage). Der
Anbau grenzt direkt an einen eingedolten Bach. Das ARE erteilte die BAB-
Verfiigung gestiitzt auf Art. 24c RPG i.V. m. Art. 42 und 43a RPV.

Beurteilung

68 Bei eingedolten Gewdssern kann gemass Art. 41a Abs. 5 lit. b GSchV auf die
Festlegung des Gewasserraums verzichtet werden, soweit keine iiberwie-
genden Interessen entgegenstehen. In der Regel erfolgt der Verzicht im
Rahmen der kommunalen Nutzungsplanung (vgl. Rechtsgutachten Rz. 44).
Solange der Gewdsserraum noch nicht festgelegt ist, gelten grundsatzlich
die Vorschriften gemiss den Ubergangsbestimmungen. Eine Ausnahmebe-
willigung fiir den Garagenanbau kommt im vorliegenden Fall nicht in Frage,
weil kein gesetzlicher Ausnahmetatbestand nach Art. 41c Abs. 1 GSchV vor-
liegt.
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69 Es macht nun allerdings keinen Sinn, bei einem eingedolten Bach im Rah-
men eines Baugesuches die Ubergangsbestimmungen zur Anwendung zu
bringen, wenn bei der Beurteilung des Gesuches bereits beurteilt und ent-
schieden werden kann, ob auf die Ausscheidung eines Gewdsserraums im
Bereich eines eingedolten Bachs verzichtet wird. Bis zur definitiven Festle-
gung des Gewdsserraums ist im Bereich von eingedolten Gewassern (und
den anderen Tatbestinden von Art. 41a Abs. 5 GSchV) zu empfehlen, im
Rahmen der Priifung der konkreten Gesuche zu entscheiden, ob auf eine
Festlegung des Gewasserraums verzichtet werden kann. In diesem Zusam-
menhang ist zundchst zu priifen, ob eine Gewdasserrevitalisierung gemass
Art. 38a GSchG anzuordnen ist.17 Kann nach Priifung der massgeblichen Ge-
sichtspunkte auf eine Revitalisierung verzichtet werden, geht es lediglich
noch darum zu entscheiden, ob iiberwiegende Interessen gegen einen Ver-
zicht auf die Festlegung des Gewdasserraumes fiir das eingedolte Gewasser
(auch im Einzelfall) sprechen. Diese iiberwiegenden Interessen sind jene,
die auch im Rahmen von Art. 41c Abs. 1 (Ausnahmebewilligung) zu bertick-
sichtigen sind. Zur Vermeidung von widerspriichlichen Entscheiden und zur
Sicherstellung der Koordination ist bei diesem Vorgehen auf jeden Fall die
betroffene Standortgemeinde einzubeziehen; der Verzicht auf die Festle-
gung des Gewdsserraumes ist an sich Sache der Gemeinde im Rahmen der
kommunalen Nutzungsplanung.

70 Dieser pragmatische Ansatz diirfte sich umso mehr rechtfertigen, als die
Anzahl Falle der Bauten an eingedolten Bachen relativ klein sein diirfte und
die Anliegen, welche mit Art. 36a GSchG verfolgt werden, eher untergeord-
neter Natur sind. Wird im Einzelfall entschieden, dass auf die Festlegung ei-
nes Gewdsserraums verzichtet werden kann, ist der Gewiasserraum im
Rahmen der weiteren Gesuchsbehandlung nicht mehr weiter zu berticksich-
tigen. Selbstverstandlich ist die Behorde im Rahmen der ,Kann“ Vorschrift
verpflichtet, ihr Ermessen pflichtgemadss nach den allgemeinen verwal-
tungsrechtlichen Grundsitzen auszutliben. Die Bewilligungserteilung im
konkreten Fall ist damit gesetzeskonform.

17 FRITZSCHE, Kommentar GSchG, Art. 38a, Rz. 10 ff.
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2.7. BAB-Nr. 2014-1128 (Gemeinde Lostallo): Neue Wasser-, Abwasser- und
Stromleitungen innerhalb des Gewasserraums

Der Fall
71 Gegenstand des Baugesuches bildeten Erschliessungsanlagen (Wasser-,
Abwasser- und elektrische Leitungen) entlang der Moesa in der Gemeinde
Lostallo. Der Neubau dieser Werkleitungen diente der Erschliessung der
Industriezone ,,Camp di Polac” (fiir die Swiss Alpine Fish AG). Gemass Bau-
gesuch waren die Werkleitungen im provisorischen Gewdsserraum gemass
den Ubergangsbestimmungen vorgesehen.

72 Zwar wurde das 6ffentliche Interesse an der Erschliessung der Industriezo-
ne anerkannt, die Standortgebundenheit aber als nicht nachgewiesen erach-
tet. Insbesondere sollte zudem aufgezeigt werden, weshalb die Erschlies-
sung (Wasser und Strom) der Industriezone nicht iiber die bestehende
Wasserleitung sowie iiber das bestehende Netz erfolgen kann. Die Bewilli-
gung wurde mit der Auflage, dass die Leitungen am flussabgewandten B6-
schungsrand zu verlegen sind, erteilt.
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Beurteilung
73 Mit dem Bericht vom 26. Dezember 2015 erbrachte die Bauherrschaft den
Nachweis, dass die vorbestehenden Leitungen (Wasser und Strom) fiir die
Erschliessung des neuen Industriegebietes nicht geeignet waren. Auf diesen
Aspekt ist im Zusammenhang mit der Priifung der Standortgebundenheit
somit nicht weiter einzugehen.

74 Fiir den Fall, dass die entsprechenden Infrastrukturen vom Gemeinwesen
sonst nicht sinnvoll bereitgestellt werden kdénnten, sind Infrastrukturlei-
tungen (Wasser-/ Abwasser-/ Stromleitungen) allgemein als standortge-
bunden im Gewdasserraum anzusehen. Die Standortgebundenheit wird in
diesen Fallen in der Regel mit technischen bzw. betriebswirtschaftlichen
Griinden motiviert. Im vorliegenden Fall haben die aktuellen Bediirfnisse
gezeigt, dass - soweit ersichtlich - keine anderweitige Erschliessung des
Industriegebietes, auch nicht iiber vorbestehende Werkleitungen, maoglich
war. Insoweit erweist sich die Erstellung der Werkleitungen entlang eines
Gewassers im Gewadsserraum als grundsatzlich relativ standortgebunden.
Zu priifen ist jeweils, ob einer solchen grundsatzlichen Standortgebunden-
heit irgendwelche offentliche Interessen entgegenstehen. Es ist nicht zu
verkennen, dass gerade im vorliegenden Fall allfillige Revitalisierungs-
massnahmen im Bereich der Dammbdschung prajudiziert werden kénnten,
was im Rahmen der Interessenabwagung bertcksichtigt wurde. Im vorlie-
genden Fall war von einer vorbestehenden Infrastruktur im bestehenden
Damm auszugehen, wobei die Streckenldnge relativ gering war und ange-
ordnet wurde, dass die neuen Leitungen auf der vom Gewdasser abgewand-
ten Seite eingebaut werden. Die Bewilligung erweist sich damit als durch-
aus sachgerecht und gesetzeskonform.

Dr. iur. Gieri Caviezel Lic. iur. Michelangelo Giovannini
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