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I. Ausgangslage

Art. 36a des Gewdsserschutzgesetzes (GSchG)!, welcher am 1. Januar 2011 in Kraft
getreten ist, verpflichtet die Kantone, den Raumbedarf der oberirdischen Gewas-
ser festzulegen, der erforderlich ist fiir die natiirlichen Funktionen der Gewasser,
den Schutz vor Hochwasser und die Gewdssernutzung. Dieser sog. Gewdsserraum
hdtte bis zum 31. Dezember 2018 festgelegt werden miissen, was in der Praxis
erst teilweise erfolgt ist. Bis der Gewadsserraum festgelegt ist, kommen die Uber-
gangsbestimmungen der Gewdsserschutzverordnung (GSchV)? zur Anwendung,
nach denen ein beidseitiger Uferstreifen entlang von Fliessgewdssern als iiber-
gangsrechtlicher Gewdsserraum (in der Literatur mitunter auch als «Uferstreifen»
bezeichnet) gilt. Der libergangsrechtliche Gewdsserraum soll grundsatzlich von
Bauten und Anlagen freigehalten werden; erlaubt ist eine Nutzung im Rahmen
von Art. 41c Abs. 1 und 2 GSchV.?

In den rund neun Jahren seit dem Inkrafttreten der Bestimmungen zum
Gewadsserraum hat sich eine reichhaltige Rechtsprechung entwickelt. Zudem er-
folgten per 1. Januar 2016 und 1. Mai 2017 zwei Revisionen der Bestimmungen
der GSchV zum Gewdsserraum.* Dieser Rechtsprechungsbericht soll die zum Ge-
wdsserraum auf allen Ebenen ergangenen Entscheide darstellen®, ohne Anspruch
auf Vollstandigkeit zu erheben.

Die Systematik des Berichts folgt im Wesentlichen dem Aufbau der Gesetz-
gebung zum Gewdsserraum. Nach kurzen Hinweisen zur Verfassungsgrundlage
(ziff. IT) widmet er sich der Festlegung des Gewdsserraums (Ziff. IIT), den Uber-
gangsbestimmungen (Ziff. IV) und der Nutzung des Gewdsserraums (Ziff. V).
Die einschldgigen Entscheide werden grundsatzlich in hierarchischer und sodann
in chronologischer Reihenfolge dargestellt. Wo angezeigt, erfolgt bei einzelnen
Entscheiden und/oder im letzten Absatz eines Kapitels eine kurze Wiirdigung
der Rechtsprechung.

I1. Verfassungsgrundlage

Die Literatur dussert sich uneinheitlich zur Frage, ob die Bestimmungen der Ge-
wdsserraumfestlegung auf der Grundsatzgesetzgebungskompetenz nach Art. 76
Abs. 2 BV und/oder auf der umfassenden Gesetzgebungskompetenz nach Art. 76
Abs. 3 BV beruhen.® Die Gerichte befassten sich noch nicht eingehend mit der
Frage der Verfassungsgrundlage von Art. 36a GSchG.

SR 814.20.

SR 814.201.

3 Vgl. Abs. 2 der Ubergangsbestimmungen zur Anderung vom 4. Mai 2011 der GSchV, nachfol-
gend «UbgBest GSchV».

Do —

4 Vgl. dazu ITEN BERENICE, Die Revision der Vorschriften zum Gewdsserraum in der Gewdsser-
schutzverordnung, URP 2016 800.

5 Auf kantonaler Ebene wurden (ausser dem Baurekursgericht des Kantons Ziirich) grundsatzlich
nur die letztinstanzlichen Entscheide beriicksichtigt.

6 MARTI ordnet den quantitativen und rdumlichen Gewdsserschutz - und damit den Gewds-

serraum - aufgrund der entstehungsgeschichtlichen Auslegung (alleine) Art. 76 Abs. 2 BV

zu. Die Bestimmungen zum Gewdsserraum als Vorschriften iiber die nachteiligen Einwirkun-
gen auf Gewdsser seien «im Prinzip» Grundsatzbestimmungen oder «auch gestiitzt auf Art. 76
Abs. 2 BV zuldssige Detailbestimmungen in wichtigen Einzelfragen», vgl. MARTI ARNOLD,
Art. 76, in: EHRENZELLER / SCHINDLER / SCHWEIZER / VALLENDER (Hrsg.), Die schweizeri-
sche Bundesverfassung, Ziirich, St. Gallen 2014, N. 4. Gemdss CALUORI / GRIFFEL hat der Bun-
desgesetzgeber gestiitzt auf Art. 76 Abs. 2 BV die Festlegung des Gewdsserraums geregelt. Sie
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Das Bundesgericht hielt in dlterer Rechtsprechung zu Art. 76 Abs. 3 BV
(und nicht zu Art. 36a GSchG) immerhin fest, dass der Bund seinem umfassenden
Gesetzgebungsauftrag nach Art. 76 Abs. 3 BV mit dem Erlass des GSchG nach-
gekommen sei. «Gewdsserschutz» umfasse den qualitativen (BGer 1C_390/2008
vom 15. Juni 2009, E. 2.3 [Pfdffikon ZH]) als auch den quantitativen Gewdsser-
schutz (BGer 1A.157/2006 und 1P.481/2006 vom 9. Februar 2007, E. 2.2.1). Da das
Bundesgericht den «Gewdsserschutz» und das Gewasserschutzgesetz als solches
von Art. 76 Abs. 3 BV gedeckt sieht, gilt dies moglicherweise auch fiir den raum-
lichen Gewdsserschutz.

Das Bundesverwaltungsgericht BVerwGer A-5459/2015 vom 27. Dezem-
ber 2016 ordnete Art. 36a GSchG implizit Art. 76 Abs. 3 BV zu (E. 3.3 i.V.m.
E. 6.2.1 und 6.2.3).

— VerwGer AG WNO.2012.2 vom 27. September 2012 E. 6.2.2 und der Regierungs-
rat des Kantons Aargau (AGVE 2017 S. 383 E. 1.3) gingen davon aus, dass sich
Art. 36a GSchG auf Art. 76 Abs. 3 BV stiitzt, wonach der Bund u.a. Vorschriften
iiber den Gewdsserschutz erlasst.

— Demgegentiber liess VerwGer AG WBE.2017.224 vom 1. Mdrz 2018 E. 2.3.1
(Suhr AG) die Frage offen.

I11. Festlegung des Gewdsserraums

1. Zustdndigkeit zur Festlegung des Gewadsser-
raums

Gemadss Art. 36a Abs. 1 GSchG legen die Kantone den Gewdsserraum fest. Das
Bundesrecht regelt nicht ausdriicklich, ob die Kantone die Gewdsserraumfestle-
gung an die Gemeinde delegieren diirfen. Damit wollte der Bund bewusst Spiel-
raum fiir angepasste Losungen offenlassen.’

Das Bundesgericht hat geklart, dass es den Kantonen freisteht, die Fest-
legung des Gewdsserraums selbst vorzunehmen oder an die Gemeinden zu de-
legieren (BGer 1C_289/2017 vom 16. November 2018 E. 3.3 [Gelterkinden BL]).®
Der Kanton hat aber die Einhaltung der Gewdsserraumvorschriften zu priifen
(a.a.0. E. 4.4).° Entsprechend ist der Kanton berechtigt, einen kommunalen Zo-

sehen diese Bestimmungen aber auch «teilweise» vom Begriff «Gewdsserschutz» nach Art. 76
Abs. 3 BV gedeckt an, vgl. CALUORI CORINA / GRIFFEL ALAIN, Art. 76, in: WALDMANN
BERNHARD / BELSER EVA MARIA / EPINEY ASTRID (Hrsg.), Bundesverfassung, Basel 2015,

N. 23 und 37 f. FRITZSCHE vertritt die Auffassung, dass sich Art. 36a GSchG alleine auf Art. 76
Abs. 3 BV stiitzt, vgl. FRITZSCHE CHRISTOPH, in: HETTICH PETER / JANSEN LUC / NORER RO-
LAND (Hrsg.), Kommentar zum Gewdsserschutzgesetz und zum Wasserbaugesetz, Ziirich/Ba-
sel/Genf 2016, Vor Art. 36a bis 44 GSchG, N. 16. Nach WIDMER wurden die Bestimmungen zum
Gewadsserraum sowohl gestiitzt auf Art. 76 Abs. 2 BV als auch gestiitzt auf Art. 76 Abs. 3 BV
erlassen, wobei die exakten Abgrenzungen im Einzelfall dusserst schwierig seien, vgl. WIDMER
LUKAS, Organisation, Verfahren und Koordination im Bereich der Naturgefahrenpravention,
SRIR - Schriften zum Recht des ldandlichen Raums Band/Nr. 12, 2017, 10-44, S. 22.

7 STUTZ HANS W., Raumbedarf der Gewdsser - die bundesrechtlichen Vorgaben fiir das Pla-
nungs- und Baurecht, Ziircher Zeitschrift fiir 6ffentliches Baurecht 4/2011 5, S. 16, mit Verweis
auf eine Auskunft des BAFU.

8 So auch KG BL 810 15 257 vom 19. Oktober 2016 E. 2.3.2.

9 Vgl. auch VerwGer GR R 11 52A vom 12. November 2013 E. 3i.
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nenplan mit der Auflage zu genehmigen, dass innert bestimmter Frist beidseitig
Uferschutzzonen gemadss Art. 41a GSchV festgelegt werden (a.a.O. E. 4.5).

2. Anhorung der «betroffenen Kreise»

Die Gewdsserrdaume sind nach Anhorung der «betroffenen Kreise» festzulegen
(Art. 36a Abs. 1 GSchG). «Betroffene Kreise» sind:

— Eigentiimer, betroffene Grundstiickbesitzer, betroffene Private und Gemeinden
(VerwGer AG WNO.2012.2 vom 27. September 2012 E. 4.4.1 und E. 6.4).

— Umweltschutzorganisationen, Bauern-, Gewerbe-, Hauseigentiimer- und Ortsbiir-
gerverband, wobei der Kreis der einzubeziehenden Personen nicht eng zu ziehen
ist (VerwGer AG WBE.2017.224 vom 1. Marz 2018 E. 2.3.2 und 2.3.3 [Suhr AG]).

3. Gewadhrleistung der natiirlichen Funktionen des
Gewadssers

Die Breite des Gewdsserraums hat sich u.a. an der «Gewdhrleistung der natiirli-
chen Funktionen der Gewdsser» zu orientieren (Art. 36a Abs. 1 Bst. a GSchG).

Zu den «natiirlichen Funktionen der Gewdsser» gehoren nach BGE 140
I1 428 (Dagmersellen LU) der Transport von Wasser und Geschiebe, die Sicher-
stellung der Entwdsserung, die Selbstreinigung des Wassers und die Erneuerung
des Grundwassers, die Ausbildung einer naturnahen Strukturvielfalt in den
aquatischen, amphibischen und terrestrischen Lebensrdaumen, die Entwicklung
standorttypischer Lebensgemeinschaften, die dynamische Entwicklung des Ge-
wadssers, Lebensraum fiir Tiere und Pflanzen und die Vernetzung der Lebens-
rdume (E. 2.1).1° Der hierfiir erforderliche Raumbedarf ist fiir Fliessgewdsser in
Art. 41a GSchV konkretisiert worden (E. 2.2).!

BRGE! III Nr. 0117/2013 vom 25. September 2013 erginzt, dass ein ausreichender
Abstand der Bodennutzung zum Gewadsser den Eintrag von Ndhr- und Schadstof-
fen verringert (E. 7.2).

4. Gewdsserraum als bundesrechtliche Minimal-
vorgabe

Auch wenn die Festlegung des Gewdsserraums grundsatzlich in der Kompetenz
der Kantone liegt (Art. 36a Abs. 1 GSchG), regelt der Bundesrat die Einzelheiten
(Art. 36a Abs. 2 GSchG), was er mit Erlass von Art. 41a und 41b GSchV getan
hat. Das Verhdltnis dieser Bestimmungen war in der Rechtsprechung zu kldren:

In Riischlikon I hat das Bundesgericht festgestellt, dass Art. 41a und
41b GSchV bundesrechtliche Minimalvorgaben sind, iiber welche die Kantone hi-
nausgehen konnen (BGE 139 II 470 E. 4.3). Dies ergibt sich wohl bereits aus dem

10 Das heisse aber nicht, dass samtliche Gewdsser «als Schutzobjekte zu behandeln» wiren
(VerwGer ZH VB.2012.00298 vom 7. Mai 2013 E. 3.3.1).

11 So auch KG FR 602 2017 5 vom 5. Mai 2017 E. 4.

12 Baurekursgericht des Kantons Ziirich.
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Wortlaut von Art. 41a und 41b GSchV: «muss mindestens betragen». Nach dem
Gericht darf der Seeuferschutz daher generell ausgeweitet werden (a.a.O. E. 3.5).
Uber die bundesrechtlichen Anforderungen hinausgehende Gewdasserab-
stande sprechen nach BGer 1C_471/2014 vom 23. Dezember 2014 (Weinfelden TG)
dafiir, dass neben dem Gewdsserschutz auch raumplanerische Interessen an der
Freihaltung von Gewdssern verfolgt werden, z.B. Landschafts- und Ortsbildschutz
oder Zugang der Offentlichkeit zum Gewisser (a.a.O. E. 3.3). Folglich sind solche
Interessen bei der Unterschreitung des kantonalen Gewdsserabstands zu bertick-
sichtigen, auch wenn Bundesrecht eingehalten wird (a.a.O. E. 3 und 4).

Die Einhaltung der Gewdsserraumvorschriften ist auch dann zwingend,
wenn kommunale Nutzungspldne nicht der Gewdsserraumfestlegung dienen
(BGer 1C_289/2017 vom 16. November 2018 E. 4.4 {. [Gelterkinden BL]).

Auch nach der kantonalen Rechtsprechung sind Art. 41a und 41b GSchV
als bundesrechtliches Minimum zu verstehen:

— Gewdsserabstandslinien im Gewdsserraum sind unbeachtlich, da sie keine von
der GSchV abweichenden Ziele verfolgen (BRGE II Nr. 0067/2012 vom 17. April 2012
E. 11.2).

— Der Kanton darf die ausschliesslich massgebenden bundesrechtlichen Vorschriften
liber die Messweise der Gewdsserabstdnde nicht abdandern (VerwGer AG WNO.2012.2
vom 27. September 2012 E. 5.2.2).

— Kantonalrechtliche Gewdsserabstande gelten nur noch, wenn sie strenger sind
als die bundesrechtlichen Ubergangsbestimmungen (VerwGer SG B2011/164 vom
11. Dezember 2012 E. 3.3.4).

— Die Kantone diirfen keine dem Bundesrecht widersprechenden Regelungen tref-
fen (KG BL 810 15 257 vom 19. Oktober 2016 E. 2.3.2).

— Es ist den Kantonen verwehrt, weitere Reduktionstatbestdnde einzufiihren
(KG BL 810 17 116 vom 28. Mdrz 2018 E. 7).

5. Instrumentarium zur Festlegung des Gewdsser-
raums

Art. 36a GSchG lisst offen, mit welchem Instrumentarium der Gewdsserraum
festzulegen ist. Fiir die Festsetzung des Gewdsserraums in Frage kommen bei-
spielsweise die direkte Implementierung in die kommunale Nutzungsplanung, der
Erlass kantonaler Nutzungspldne oder die Erstellung einer kantonalen Fachpla-
nung, die in Nutzungsplanungs- und Baubewilligungsverfahren zu beachten ist.!®

Von den Gerichten zu kldren war, ob eine grundeigentiimerverbindliche
Festlegung des Gewdsserraums notig ist oder ob es geniigt, den Gewdsserraum
auf Richtplanstufe oder gar nur in einer Verwaltungsverordnung festzulegen (also
ohne grundeigentiimerverbindliche Wirkung; vgl. sogleich Ziff. II1.5.1)."* Die
Gerichte hatten sich ebenfalls zur umstrittenen Frage zu dussern, ob eine bloss
generell-abstrakte Gewasserraumfestlegung mit dem Bundesrecht vereinbar ist
(vgl. unten Ziff. I11.5.2).1°

13 STUTZ, Raumbedarf (Fn. 7), S. 16.

14 STUTZ HANS W., Anmerkung der Redaktion, URP 2019 51, S. 63.

15 Vgl. LUSTENBERGER ERIK, Generell-abstrakte Festlegung des Gewdsserraums - die Quadratur
des Kreises?, URP 2018 475.
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5.1 Grundeigentiimerverbindliche und parzellen-
scharfe Festlegung

Das Bundesgericht beanstandet eine kantonale Regelung nicht, wonach die Ge-
meinden den Gewdsserraum in der Nutzungsplanung festlegen. Eine solche «ver-
bindliche Festlegungy» sei aber nicht erfolgt (BGer 1C_505/2011 vom 1. Februar 2012
E. 3.2 [Nebikon ZH]). Damit diirfte das Bundesgericht von einer grundeigentiimer-
verbindlichen Festlegung ausgegangen sein.!®

In Riischlikon I hdlt das Bundesgericht fest, dass der Gewdsserraum im
Rahmen der kommunalen Nutzungsplanung durch eine Anpassung der Bau- und
Zonenordnungen, durch den Erlass kantonaler Nutzungspldane oder die Durch-
fiihrung einer kantonalen Fachplanung, welche alsdann in Nutzungsplanungs-
und Baubewilligungsverfahren zu beriicksichtigen ist, festgesetzt werden kann
(BGE 139 11 470 E. 4.3 [Riischlikon I]). Ob das Gericht diese Aufzdhlung als ab-
schliessend oder beispielhaft verstanden haben wollte, bleibt offen.

BGer 1C_289/2017 vom 16. November 2018 (Gelterkinden BL) konkre-
tisiert, dass bei der Ausscheidung von Gewdsserraumen nicht flaichendeckende,
sondern an die konkreten Verhdltnisse angepasste Festlegungen vorzunehmen
sind. Fiir die streitbetroffene Ausnahme vom Uferschutz wire eine detaillierte,
parzellenscharfe Begriindung erforderlich. Pauschale Bemerkungen geniigten nicht
(E. 5.5). Unklar bleibt, ob das Bundesgericht stets eine parzellenscharfe Gewdsser-
raumfestlegung verlangt, oder nur dann, wenn es sich nicht um eine generell-ab-
strakte Festlegung des Gewdsserraums handelt. Denn im gleichen Entscheid ldsst
das Gericht die Frage offen, ob eine generell-abstrakte Gewasserraumfestlegung
ebenfalls zuldssig wadre (unten Ziff. I11.5.2). Jedenfalls spricht die Vorgabe der
parzellenscharfen Festlegung gegen eine Festlegung auf Richtplanstufe.

Die kantonalen Gerichte haben sich grundsatzlich im Sinne einer grund-
eigentiimerverbindlichen, parzellenscharfen Festlegung des Gewdsserraums
gedussert:

— Auch der Verzicht auf eine Festlegung des Gewdsserraums ist je nach Stufe nur
aufgrund einer Interessenabwdgung in einem Nutzungs- oder Richtplanverfahren
moglich (VerwGer AG WNO.2012.2 vom 27. September 2012 E. 6.6).

— Dass ein kommunales behordenverbindliches Gewdsserrauminventar die Gewds-
serrdume festlegt, entspricht nach VerwGer SZ EGV-SZ 2014 B. 8.4 vom 4. Dezem-
ber 2014 grundsdtzlich Art. 36a GSchG. Mangels grundeigentiimerverbindlicher
Festlegung des Gewdsserraums konne die gewdsserschutzrechtliche Bewilligungs-
fdhigkeit im Baubewilligungsverfahren aber uneingeschrankt tiberpriift werden.
Dort sei zu beurteilen, ob die Ubergangsbestimmungen nicht mehr angewendet
werden miissen bzw. welcher Gewdsserabstand einzuhalten ist (E. 2.3).

— Es ist ein Planungsverfahren zu wdhlen, welches parzellenscharfe, grundei-
gentiimerverbindliche und anfechtbare Festlegungen trifft (KG BL 810 15 257 vom
19. Oktober 2016 E. 2.3.2 und KG BL 810 16 180 vom 22. Mdrz 2017 E. 4.4.2 [Liestal
BL]). Festlegungen auf Stufe Richtplanung oder Sachplanung geniigen nicht (KG BL
810 16 180 vom 22. Mdrz 2017 E. 4.4.2 [Liestal BL]).

16 Vgl. STUTZ, Anmerkung (Fn. 14), S. 64.
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— Auch die Begriindung fiir das Vorliegen eines dicht tiberbauten Gebietes i.S.v.
Art. 41a GSchV muss detailliert sein und sich mit den einzelnen Parzellen befas-
sen. Pauschale Aussagen iiber grosse Streckenabschnitte und das allgemeine Ziel
des verdichteten Bauens geniigen nicht (KG BL 810 15 257 vom 19. Oktober 2016
E. 2.6.2, 2.7 und 2.9).

— Die Gewdsserraumfestlegung ist in einem raumplanerischen Verfahren zu voll-
ziehen, das die konkreten Verhdltnisse wiirdigt und die Anhorung der Betroffenen
gewdhrleistet (VerwGer AG WBE.2017.224 vom 1. Mdrz 2018 E. 2.3.1 [Suhr AG]).

Insgesamt zeigt die dargestellte Rechtsprechung in der Tendenz klar, dass der
Gewdsserraum grundeigentiimerverbindlich und parzellenscharf festzulegen ist.

5.2 Generell-abstrakte Festlegung des Gewadsser-
raums?

Das Bundesgericht hatte sich nur in Gelterkinden BL zur Frage der generell-ab-
strakten Festlegung des Gewdsserraums zu dussern und liess die Frage schliess-
lich offen: Es sei «fraglich», ob § 12a Abs. 2 RBG/BL und damit eine bloss gene-
rell-abstrakte Gewdsserraumfestlegung, die darauf verzichtet, aktiv einen Gewas-
serraum zu definieren oder durch die Gemeinden ausscheiden zu lassen, mit dem
Bundesrecht vereinbar sei. Diese Frage konnte offenbleiben, da neu zu erlassende
Uferschutzzonen zu beurteilen waren (BGer 1C_289/2017 vom 16. November 2018
E. 4.3 [Gelterkinden BL]). Nach BGer 1C_15/2019 vom 13. Dezember 2019 ist je-
denfalls ein generell-abstrakter Verzicht auf die Festlegung des Gewdsserraums
unzuldssig (E. 6.4).

Die kantonalen Gerichte haben sich mehrheitlich gegen die Zuldssigkeit
der generell-abstrakten Festlegung des Gewdsserraums gedussert:

— Die Anhorungspflicht und die damit einhergehende Einzelfallbeurteilungspflicht
stehen generell-abstrakten Regelungen entgegen (VerwGer ZH VB.2012.00001 vom
26. Juni 2012 E. 4.8).

— Der Gewdsserraum muss nach Anhdrung der betroffenen Kreise und damit im
Einzelfall festgelegt werden (VerwGer AG WNO.2012.2 vom 27. September 2012
E. 4.4.1). Eine generell-abstrakte Regelung ist zwar nicht von vornherein ausge-
schlossen (a.a.O. E. 6.1), ein generell-abstrakter Verzicht auf die Gewdsserraum-
festlegung ist mit dem Bundesrecht aber nicht vereinbar. Der Verzicht auf eine
Festlegung ist nur aufgrund einer Interessenabwdgung (Art. 41b Abs. 4 GSchV) in
einem Nutzungs- oder Richtplanverfahren méglich (a.a.O. E. 6.6).

— Nach § 12a Abs. 2 aRBG/BL galten bestehende kommunale Uferschutzzonen
als vom Kanton ausgeschiedener Gewdsserraum. Nachdem das Kantonsgericht Ba-
sel-Land es am 19. Oktober 2016 noch als «unklar» erachtete, was in einem solchen
Fall gilt (KG BL 810 15 257 E. 2.3.4)," stellte dasselbe Gericht spdter fest, dass eine
solche generell-abstrakte Gewdsserabstandsregelung nicht mit dem Bundesrecht ver-
einbar ist, namentlich beim Verzicht, der eine umfassende Interessenabwédgung vo-
raussetzt (KG BL 810 16 180 vom 22. Madrz 2017 E. 4.4.2,4.4.3 und 4.5.2 [Liestal BL]).

17 Bestatigt in Gelterkinden BL (BGer 1C_289/2017 vom 16. November 2018 E. 4.3).
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— Die generell-abstrakte Festlegung des Gewdsserraums ist unzuldssig, da damit
kein befriedigendes Gesamtergebnis erzielt werden kann, welches die konkreten
Bediirfnisse pro Gewdsserabschnitt und alle berechtigten Interessen beriicksichtigt
(VerwGer AG WBE.2017.224 vom 1. Marz 2018 E. 2.3.1 [Suhr AG]).*®

— Ein (pauschaler) generell-abstrakter Verzicht auf die Festlegung des Gewdsser-
raums ist mit dem Bundesrecht nicht vereinbar (VerwGer AG WNO.2012.2 vom
27. September 2012 E. 6.6, KB BL 810 17 116 vom 28. Mdrz 2018 E. 5.4.1, VerwGer SZ
111 2018 190 vom 29. August 2019 E. 6.6).

Es ist zu bedauern, dass das Bundesgericht die Frage nach der generell-abstrak-
ten Festlegung des Gewdsserraums in Gelterkinden BL offengelassen hat. Die
Rechtsprechung im Kanton Basel-Land hatte sich demgegeniiber in einem spda-
teren Verfahren mit KG BL 810 16 180 vom 22. Marz 2017 (Liestal BL) schon vor
Urteilsverkiindung weiterentwickelt.

Insgesamt zeigt die Tendenz jedoch klar, dass eine generell-abstrakte Fest-
legung des Gewdsserraums weder zuldssig noch sinnvoll ist. Eine solche kann dem
Erfordernis einer detaillierten, parzellenscharfe Begriindung (oben Ziff. I11.5.1)
nicht gerecht werden. Eine generell-abstrakte Festlegung erscheint auch vor dem
Hintergrund der in Art. 36a Abs. 1 GSchG festgehaltenen Anhorungspflicht der
betroffenen Kreise, wozu auch die betroffenen Grundeigentiimer gehoren (oben
Ziff. 111.2), ausgeschlossen. Auch weil es sich bei den Bestimmungen zur Fest-
legung des Gewdsserraums um im Einzelfall zu beurteilende bundesrechtliche
Minimalvorgaben handelt (Ziff. II1.4), haben die Kantone einen Ermessens- und
Beurteilungsspielraum wahrzunehmen, welcher ein einzelfallweises Vorgehen
notig macht.”

6. Vorzeitige Festlegung des Gewdsserraums

Es ist moglich, aktuelle Baugesuche oder Sondernutzungsplanungen zum Anlass
fiir eine vorzeitige Festlegung des Gewdsserraums zu nehmen. Dabei ist auf eine
planerisch sinnvolle Ldnge des einbezogenen Gewdsserabschnitts zu achten.?’ Es
war zulissig, Art. 41b GSchV anstelle der UbgBest GSchV auf den Gewdsserab-
schnitt entlang eines Tankgrabens anzuwenden und auf die Gewdsserraumfestle-
gung zu verzichten (BGer 1C_556/2013, BGer 1C_558/2013 und BGer 1C_562/2013
vom 21. September 2016 E. 10.3 und 10.5 [Nafels GL]).

7. Beriicksichtigung des Gewdsserraums bei der
Richt- und Nutzungsplanung

Die Kantone sorgen dafiir, dass der Gewdsserraum bei der Richt- und Nut-
zungsplanung beriicksichtigt wird (Art. 36a Abs. 3 Satz 1 GSchG und Art. 46

18 Vgl. zu den Urteilen des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau vom 1. Mdrz 2018 und des
Kantonsgerichts Basel-Land vom 22. Marz 2017 LUSTENBERGER (Fn. 15).

19 Vgl. zur generellen Unzuldssigkeit der generell-abstrakten Gewdsserraumfestlegung u.a. aus
diesen Griinden KEHRLI JEANNETTE, Spielrdiume der Kantone in der Gesetzgebung und der
Rechtsanwendung, URP 2016 738, S. 744 f.

20 So auch VerwGer SG B 2015/19 vom 26. April 2018 E. 11.1.
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Abs. 1% GSchV). Es soll eine dem Gewdsserraum angemessene Nutzung plane-
risch gesichert werden.?

Das Bundesgericht hat in Hotel Suvretta House festgehalten, dass der Ge-
wadsserraum in diesem Sinne auch bei einer projektbezogenen Nutzungsplanung,
wie etwa einem Gestaltungs- oder Uberbauungsplan, zu beriicksichtigen ist.
Auch wenn die Einhaltung der bundesrechtlichen Gewdsserraumgesetzgebung
noch im Baubewilligungsverfahren gepriift werden kann, ist dem Nutzungsplan
mindestens folgender Hinweis hinzuzufiigen: «Die eidgendssischen Bestimmun-
gen zum Gewdsserraum bleiben vorbehalten. Thre Einhaltung ist im Baubewil-
ligungsverfahren sicherzustellen» (BGer 1C_164/2012 vom 30. Januar 2013 E. 7,
7.2 und 7.3 [St.Moritz GR]).

Folglich miissen die Vorgaben der Gewdsserschutzgesetzgebung auch
eingehalten werden, wenn es sich um ein kommunales Nutzungsplanverfahren
handelt, das nicht der Gewdsserraumfestlegung selber dient (BGer 1C_289/2017
vom 16. November 2018 E. 4.4 [Gelterkinden BL]).

Die Bestimmungen iiber die Beriicksichtigung des Gewdsserraums bei
der Richt- und Nutzungsplanung sagen noch nichts iiber das konkrete Verfahren
der Gewdsserraumfestlegung aus.

Das Verfahren der Gewdsserraumfestlegung kann auf kantonaler Ebene prazisiert
werden (VerwGer ZH AN.2012.00001 vom 26. Juni 2012 E. 4.8).

Insgesamt ist fiir die Einhaltung der materiellen Vorgaben der Gewdsserschutz-
gesetzgebung irrelevant, ob mit der Richt- und Nutzungsplanung der Gewasser-
raum festgelegt wird oder ob es sich um ein sonstiges Raumplanungsgeschaft
handelt.?? Die Kantone sind aber frei, das Verfahren der Gewdsserraumfestlegung
zu bestimmen.

8. Ersatz fiir Fruchtfolgeflichen

Nach Art. 36a Abs. 3 GSchG gilt der Gewdsserraum nicht als Fruchtfolgeflache.
Fiir einen Verlust an Fruchtfolgeflachen ist nach den Vorgaben der Sachplanung
des Bundes nach Art. 13 des Raumplanungsgesetzes (RPG)* Ersatz zu leisten.
Anldsslich der zweiten Revision der GSchV im Jahre 2017 wurde Art. 41¢** GSchV
erlassen. Danach konnen Fruchtfolgeflichen im Gewdsserraum weiterhin an den
kantonalen Mindestumfang der Fruchtfolgeflichen (Art. 30 Abs. 2 RPV) ange-
rechnet werden; nur fiir Fruchtfolgeflachen, die benotigt werden, um bauliche
Massnahmen des Hochwasserschutzes oder der Revitalisierung umzusetzen, ist
Ersatz zu leisten.

Das Bundesgericht hat Art. 41c” GSchV im Lichte der Zielsetzung des Sach-
plans Fruchtfolgeflachen als zuldssige Konkretisierung von Art. 36a Abs. 3 GSchG
befunden (BGer 1C_15/2019 vom 13. Dezember 2019, E. 9.4). Der Wortlaut lasse
eine differenzierte Betrachtung zu (a.a.O., E. 9.1). Die Entstehungsgeschichte sei
zwar nicht eindeutig (a.a.O., E. 9.2.2), doch die Regelung entspreche Sinn und
Zweck des Sachplans Fruchtfolgeflachen, wonach es fiir die Anrechenbarkeit von

21 KEHRLI JEANNETTE, Gewdsserraum festlegen, Raum und Umwelt 4_2017, S. 13.
22 Vgl. STUTZ, Anmerkung (Fn. 14), S. 61.
23 Bundesgesetz iiber die Raumplanung vom 22. Juni 1979 (SR 700).
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Fruchtfolgefldchen nicht auf die aktuelle Nutzung, sondern auf die Erhaltung des
Anbaupotenzials ankommt (a.a.O., E. 9.3.3).

Auch die Vorinstanz, das Kantonsgericht Basel-Land, qualifizierte die
Bestimmung als rechtmdssig:

KG BL 810 17 116 vom 28. Mdrz 2018 kam nach Auslegung von Art. 36a Abs. 3
Satz 2 GSchG zum Schluss, dass mit «Verlust an Fruchtfolgeflichen» nur die irre-
versible effektive Einbusse an ackerfdhigem Kulturland gemeint sei und nicht der
rechtliche Status als Fruchtfolgefliche. Die Prdzisierung in Art. 41c" GSchV sei zu-
lassig. Diese Auslegung von Art. 36a Abs. 3 Satz 2 GSchG entspreche dem Willen
des historischen Gesetzgebers. Auch die systematische Auslegung ergebe nichts
anderes. Art. 38a Abs. 2 GSchG enthalte fiir die Revitalisierung von Gewdssern den
identischen Normtext, wobei bei dieser Bestimmung nicht streitig sein konne, dass
(nur) die effektive Inanspruchnahme von Kulturland gemeint sei, das der landwirt-
schaftlichen Nutzung dauerhaft verlustig gehe. Sinn und Zweck der Sicherung der
Fruchtfolgefldchen sei schliesslich, in Krisenzeiten iiber geniigend Boden zu ver-
fligen, wobei die rein planerische Zuweisung zum Gewdsserraum keinen Einfluss
auf die Eignung des Landes hierzu habe (E. 4.6 und 4.7).

Die Begriindungen des Bundesgerichts wie des Kantonsgerichts sind nachvollzieh-
bar. Es ist aus Sicht der Rechtssicherheit allerdings bedauerlich, dass einem im
juristisch-technischen Sprachgebrauch klaren Wortlaut, dem eine Unterscheidung
zwischen «Fruchtfolgeflichen im rechtlichen Sinne» und «effektiven Fruchtfol-
geflachen» nicht zu entnehmen ist, mit weiteren Auslegungsmethoden auf den
Grund gegangen werden muss, um dessen «wahren Sinn» zu ermitteln.

9. Koordinationspflicht

Die Kantone haben bei der Festlegung des Gewdasserraums die in Art. 36a Abs. 3
Satz 1 GSchG und Art. 46 Abs. 1 und Abs. 1°* GSchV festgelegten Koordinationsvor-
schriften (d. h. Beriicksichtigung des Gewdsserraums bei der Richt- und Nutzungs-
planung, Abstimmung von Massnahmen) zwingend zu beachten (BGE 139 11 470
E. 4.3 [Riischlikon I]). Art. 41a Abs. 3 Bst. b und Art. 41b Abs. 2 Bst. b GSchV set-
zen spezifisch eine Koordination mit der Revitalisierungsplanung (Art. 41d GSchV)
voraus (BGE 140 II 437 E. 6.2 [Riischlikon II]).**

— Das Koordinationsprinzip gebietet es, dass der koordinierte Entscheid eine Aus-
nahmebewilligung nach Art. 41c GSchV enthdlt (VerwGer TG TVR 2015 Nr. 21 vom
21. Januar 2015 E. 3.2).

— Ein Hochwasserprojekt bzw. Korrektionsprojekt wie die zweite Thurgauer Thur-
korrektion bedarf eines koordinierten Vorgehens bei der Festlegung des Gewdsser-
raums im betroffenen Perimeter (VerwGer TG TVR 2018 Nr. 24 vom 14. Novem-
ber 2018 E. 3.5).

24 Ebenso BGer 1C_821/2013 vom 30. Mdrz 2015 E. 6.5.2 (Wangen SZ).
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10. Einzonung im Gewdsserraum

Das Bundesgericht beurteilte in BGer 1C_612/2014 vom 26. August 2015 (Sar-
nen OW) eine Einzonung im Gewdsserraum als unzuldssig, weil sich 80 Prozent
der einzuzonenden Flache im {ibergangsrechtlichen Gewdasserraum befand (E. 3.1).

In BGer 1C_384/2016 vom 16. Januar 2018 hielt das Bundesgericht dem-
gegeniiber fest, dass u.a. aus Art. 41c Abs. 1 GSchV nicht folgt, dass Bauzonen
im Gewdsserraum (generell) unzuldssig sind. Einzonung bedeute nicht unbe-
schrankte Bebaubarkeit. Vorliegend war die Einzonung zuldssig, da eine sinn-
volle Uberbauung unbesehen des noch festzulegenden Gewasserraums moglich
war und die Festlegung des Gewdsserraums nicht prdjudizierte. Die Einhaltung
der betreffenden Bestimmungen der Gewdsserschutzgesetzgebung konnten im
spdteren Baubewilligungsverfahren gepriift werden (E. 7.6).

11. «Oberirdische Gewdsser»

Art. 36a GSchG sieht die Festlegung von Gewdsserraumen nur im Bereich «ober-
irdischer» Gewdsser vor. Die Rechtsprechung legt die Bestimmung weit aus.

So gilt als «oberirdisches Gewdsser» ein mit zwei Briicken verbautes, be-
eintrachtigtes Gewdsser (BGE 140 II 428 E. 8.1 [Dagmersellen LU]); ebenso ein
vollstdandig kiinstlich angelegtes Gewdsser (z.B. kiinstlicher Weiher) und Kkorri-
gierte (und in diesem Sinne kiinstliche) Uferabschnitte. Zu Letzteren gehoren auch
durch Abgrabungen, Aufschiittungen oder Verbauungen verdnderte Seebereiche
(BGer 1C_821/2013 und 1C_825/2013 vom 30. Marz 2015 E. 6.4.4 [Wangen SZ]).
Der Durchstichkanal, der die beiden Seeteile des Ziirichsees bei Hurden verbin-
det, ist kein «Gewadsser eigener Art» (d.h. weder Fliessgewdsser noch stehendes
Gewadsser). Er erfiillt gewdsserokologische Funktionen und ist damit ein stehendes
Gewdsser (BGer 1C_473 vom 22. Marz 2016 E. 2.3 [Freienbach SZ]). Ein «oberir-
disches Gewdsser» ist auch ein Bachlein ohne bachtypischen Bewuchs und ohne
standige Wasserfiihrung (BGer 1C_15/2019 vom 13. Dezember 2019, E. 5.2).

— Auch eingedolte Gewisser sind «oberirdische Gewdsser»,?> denn Sinn und Zweck
des Gesetzes kann nur erreicht werden, wenn die Ausscheidung grundsatzlich bei
allen Fliessgewdssern in Frage kommt. Die nach Art. 38a GSchG gebotene Revitali-
sierung der Gewadsser kann bei eingedolten Gewdssern die Offenlegung bzw. Aus-
dolung bedeuten (VerwGer ZH AN.2012.00001 vom 26. Juni 2012 E. 4.1).

— Als «oberirdisches Gewdsser» gelten auch kiinstlich angelegte Gewdsser wie ein
verlegter Bach (VerwGer ZH VB.2012.00298 vom 7. Mai 2013 E. 5.2).

12. Gewdsserraum bei Fliessgewdssern
12.1 Bestimmung nach der natiirlichen Gerin-

nesohle

Basis fiir die Festlegung des notwendigen Gewdsserraums ist nach Art. 41a GSchV
die natiirliche Gerinnesohlenbreite.

25 So z.B. auch VerwGer SZ III 2018 190 vom 29. August 2019 E. 6.6.
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Zu deren Ermittlung dient ein Korrekturfaktor, der aus ckomorphologischen Griinden
je nach Zustand des Gewdssers im Einzelfall anzuwenden ist (BRGE III Nr. 104/2012
vom 29. August 2012 E. 4.2.2).%¢

12.2 Einbezug der bestehenden Bauten

Es ist unklar, ob bestehende Bauten bei der Festlegung des Gewdsserraums be-
riicksichtigt werden diirfen.

— Die Revitalisierungspflicht verbietet es, bestehende Bauten als Referenz fiir den
definitiven Gewdsserraum heranzuziehen. Sie sind mit dem Gewdsserraum nicht
zu «umfahren», sondern in den Gewdsserraum einzubeziehen. Auch in Hinblick
auf eine kiinftige Neuiiberbauung ist es zweckmadssig, den definitiven Gewdsser-
raum unter teilweisem Einbezug der bestehenden Bauten festzusetzen (BRGE III
Nr. 104/2012 vom 29. August 2012 E. 5.3).

— Auch ein weiter gefasster Gewdsserraum kann angesichts der bestehenden Bauten
das Potential fiir Revitalisierungen nicht wesentlich erhohen. Der Gewdsserraum
ist daher nicht i.S.v. Art. 41a Abs. 3 Bst. b GSchV zu erhohen (VerwGer Schwyz
111 2018 206 vom 24. April 2019 E. 4.2.4).

Bei der Festlegung des Gewdsserraums ist mit ersterem Entscheid eine mittel- und
langfristige Perspektive erforderlich.” Auch systematische Uberlegungen legen
es nahe, bestehende Bauten bei der Festlegung des Gewdsserraums nicht zu be-
riicksichtigen. Analog zu den Ubergangsbestimmungen?® wird der Gewésserraum
unabhdngig von bestehenden Bauten festgelegt. Erst in einem zweiten Schritt ist
iiber die Nutzung des Gewdsserraums?® zu befinden. Einen Einbezug der baulichen
Gegebenheiten bereits im Rahmen der Gewdsserraumfestlegung sehen Art. 41a
und 41b GSchV einzig in dicht iiberbautem Gebiet vor (vgl. Abs. 4 Bst. a resp.
Abs. 3). Fiir die Festlegung des Gewdsserraums unabhdngig von bestehenden
Bauten spricht auch der Umstand, dass den Behorden fiir die Revitalisierung von
Gewdssern die Instrumente des freihdandigen Erwerbs, der Landumlegung sowie
der Enteignung zur Verfiigung stehen (Art. 68 GSchG). Der Bestandesschutz gilt
mithin nicht absolut.

12.3 Asymmetrische Ausscheidung des Gewasser-
raums

In Bezug auf einen nach Art. 41a Abs. 3 Bst. ¢ GSchG erhohten Gewdsserraum ent-
schied das Bundesgericht, dass der definitive Gewdsserraum auch asymmetrisch aus-
geschieden werden kann (BGer 1C_573/2015 vom 5. Juli 2016 E. 4.4 [Reinach BL]).
Auch in BGer 1C_15/2019 vom 13. Dezember 2019 scheint das Bundesgericht mit
dem Erlduternden Bericht des BAFU davon auszugehen, dass Gewdsserrdume asym-
metrisch ausgeschieden werden konnen und die Behorden hierzu einen gewissen

26 Vgl. zum Korrekturfaktor auch BAFU, Erlduternder Bericht, 20. April 2011, S. 11.

27 Vgl. hierzu STUTZ HANS W., Uferstreifen und Gewdsserraum - Umsetzung durch die Kantone,
URP 2012 90, S. 98.

28 Vgl. unten Ziff. IV.

29 Unten Ziff. V.
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Spielraum geniessen (a.a.O., E. 2.1). Das Bundesgericht liess die Frage offen, ob
eine asymmetrische Anordnung zwingend erforderlich ist, wenn ansonsten eine
Kantonsstrasse in den Gewdsserraum zu liegen kommt (a.a.O., E. 4.1).

Die Moglichkeit der asymmetrischen Ausscheidung ist von grosser prak-
tischer Relevanz. Nach dem Bundesgericht liegt es grundsatzlich im Ermessen
der Kantone, ob eine asymmetrische Ausscheidung in Frage kommt, oder nicht.
Es fragt sich jedoch, ob es Grenzen der asymmetrischen Ausscheidung gibt. Es
bestehen im Sinne der Gewdhrleistung der natiirlichen Funktionen des Gewds-
serraums gute Griinde, jedenfalls im Bereich des Mindestgewdsserraums grund-
sdtzlich keine asymmetrische Ausscheidung vorzunehmen. Bestehende Bauten
sind mit dem Gewdsserraum nicht zu «umfahren», sondern in den Gewdsserraum
einzubeziehen.’* Als Ausnahme hierzu konnte gerade die vom Bundesgericht er-
wadhnte, unverriickbare Kantonsstrasse gelten.

12.4 Fliessgewdsser grosser als 15 Meter

Bei Fliessgewdssern mit einer natiirlichen Gerinnesohlenbreite von iiber 15m
kommt dem Kanton bei der definitiven Gewdsserraumfestlegung unter Bertick-
sichtigung des Raumbedarfs fiir die Gewdhrleistung der natiirlichen Funktionen
des Gewadssers, des Schutzes vor Hochwasser und der Gewdssernutzung ein Er-
messen zu (BGer 1C_39/2017 vom 13. November 2017 E. 4.5).

— So bereits VerwGer AG WNO.2012.2 vom 27. September 2012 E. 4.4.1 und 6.1,
welches zudem ausfiihrte, dass es, um die Regelungsliicke zu schliessen, kantona-
ler Ausfiihrungsvorschriften bedarf, welche die Messmethode und das Verfahren
nach Bundesrecht zu beachten haben.

— VerwGer SZ II1 2018 206 vom 24. April 2019 E. 3.1.3 halt fest, dass bei Gewdssern
mit einer natiirlichen Sohlenbreite iiber 15m eine Gewdsserraumfestlegung, die ge-
ringer ausfallt als diejenige fiir die Mindestbreiten nach Art. 41a Abs. 2 GSchV, den
Anforderungen der Gewdsserschutzgesetzgebung nicht gentigt.

KEHRLI wie der letztzitierte Entscheid gehen zu Recht davon aus, dass mindestens
eine Breite i.S.v. Art. 41a Abs. 2 Bst. b GSchV festzulegen ist. D.h. der Raumbedarf
eines Gewdssers mit einer natiirlichen Gerinnesohle von mehr als 15 m muss min-
destens dem Raumbedarf eines Gewdssers von bis zu 15m Breite entsprechen.®
Das heisst aber nach hier vertretener Ansicht nicht, dass es zuldssig wdre, bei
Fliessgewdssern mit einer natiirlichen Sohlenbreite grosser als 15 m pauschal fiir
jedes dieser Gewdsser einen Gewdsserraum von je 15m festzulegen. Bei Fliess-
gewdssern mit einer natiirlichen Gerinnesohlenbreite von iiber 15m kommt dem
Kanton bei der definitiven Gewdsserraumfestlegung zwar ein Ermessen zu. Dies
gilt aber nur unter Beriicksichtigung des Raumbedarfs fiir die Gewdhrleistung
der natiirlichen Funktionen des Gewassers, des Schutzes vor Hochwasser und der
Gewdssernutzung. Entsprechend muss eine Einzelfallbetrachtung erfolgen, wo-
bei auch ein breiterer Gewdsserraum als fiir ein Gewdsser mit einer natiirlichen
Gerinnesohle von bis zu 15m geboten sein kann.

30 Oben Ziff. 111.12.2.
31 Vgl. KEHRLI, Festlegen (Fn. 21), S. 17 und 22.
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12.5 Umlegung eines Fliessgewdssers

Die Bestimmungen zur Festlegung und Nutzung des Gewdsserraums finden sinn-
gemadss auf eine Bachumlegung Anwendung:

Die Beurteilung der Situation hat gleich auszufallen, einerlei, ob eine Baute im
Gewdsserraum eines bestehenden Bachs zu beurteilen ist oder ob ein Bach so
gelegt wird, dass bestehende Bauten in seinen Gewdsserraum zu liegen kommen
(VerwGer ZH VB.2012.00298 vom 7. Mai 2013 E. 5.3 und 5.5).

12.6 Gewadsserraum in Landschaften von nationa-
ler Bedeutung

In Landschaften von nationaler Bedeutung bemisst sich die Breite des Gewads-
serraums nach Art. 41a Abs. 1 GSchV, sofern «gewdsserbezogene Schutzziele»
vorliegen.

VerwGer SZIII1 2018 206 E. 3.4.3 ging in Bezug auf das BLN-Gebiet Vierwaldstdttersee
mit Kernwald, Biirgenstock und Rigi davon aus, dass eine Festlegung des Gewdsser-
raums nach Art. 41a Abs. 1 GSchV nicht erforderlich ist. Gewdsserschutzspezifische
Ziele seien zwar in den Schutzzielen fiir das gesamte Gebiet des BLN-Objekts ent-
halten, fiir den Teilraum Rigi seien aber keine zusdtzlichen gewdsserschutzspezifi-
schen Ziele definiert worden. Daran dndere auch der Verweis auf die Giiltigkeit der
Schutzziele fiir das gesamte Gebiet des BLN-Objekts auf den Teilraum Rigi nichts.

Der in Art. 41a Abs. 1 GSchV definierte breitere Gewdsserraum dient der Forde-
rung der Biodiversitdt in den genannten Gebieten.3? Ein solcher Schutz ist im Sin-
ne des Inventars, auch wenn nicht jedes einzelne Gewasser explizit genannt ist.
Nur weil «sdmtliche» Gewdsser in einem BLN-Gebiet gemeint sind, kann das im
Umkehrschluss nicht heissen, dass letztlich keines oder nur solche gemeint sind,
die zusdtzlich explizit erwdhnt sind.

13. Gewdsserraum fiir stehende Gewasser

Art. 41b GSchV enthdlt Mindestanforderungen an den Gewdsserraum bei stehen-
den Gewadssern (Seen). Danach muss die Breite des Gewdsserraums, gemessen ab
der Uferlinie, mindestens 15m betragen (Abs. 1). Naturgegeben gilt der Gewdsser-
raum hier nur landseitig.’* Gegenstand mehrerer Entscheide war die Frage, wie
die «Uferlinie» zu bestimmen ist.

Bei einem bestehenden, hart verbauten Seeufer ist dies die aktuelle Uferli-
nie (BGE 139 11470 E. 4.5 [Riischlikon I] und BGE 140 II 437 E. 2.3 [Riischlikon II]).

Ansonsten ist die «Uferlinie» die Begrenzungslinie eines Gewdssers, die
i.d.R. nach Jahrlichkeiten des Wasserstands bestimmt wird, bei kleineren ste-
henden Gewdssern auch nach der Oberkante der Boschung. Dabei ist grundsatz-
lich der Ist-Zustand massgeblich. Den Kantonen verbleibt ein gewisser Spielraum.
Doch bei durch Kiesabbau kiinstlich geschaffenen Buchten darf nicht auf eine
schon lange nicht mehr bestehende Uferlinie abgestellt werden. Demgegeniiber

32 BAFU (Fn. 26), S. 11.
33 Vgl. explizit VerwGer BE VGE 100.2013.134 vom 16. Dezember 2014 E. 7.5.1.
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ist es moglich, mit einer Uferrevitalisierung die Riickkehr zum urspriinglichen
Uferverlauf anzustreben (BGer 1C_821/2013 und 1C_825/2013 vom 30. Marz 2015
E. 6.4.4 [Wangen SZ]).

So bereits VerwGer ZH VB.2012.00644 vom 27. Mdrz 2013: Bei der Bestimmung der
Uferlinie ist auf einen «regelmadssig wiederkehrenden hochsten Wasserstand» abzu-
stellen. Ob ein Hochwasserstand, der statistisch nur alle 100 Jahre vorkommt, noch
als «regelmdssig wiederkehrend» betrachtet werden kann, konnte offenbleiben, da
das Projekt auch bei einem HQ30%* noch vollstindig innerhalb des Uferstreifens
lag (a.a.0. E. 2.3).

Ungekldrt ist damit die Frage, welcher Wasserstand «regelmdssig wiederkeh-
rend» ist. Ein HQ, ist nach oben zitiertem Entscheid des Verwaltungsgerichts des
Kantons Ziirich ohne weiteres «regelmdssig wiederkehrend». Nach KEHRLI ist es
angesichts der Tatsache, dass in geschlossenen Siedlungen das Schutzniveau fiir
den Hochwasserabfluss in der Regel auf ein HQ,, auszurichten ist, gerechtfertigt,
die Uferlinie bei einem HQ, , anzusetzen.’>* MAURER erachtete es demgegeniiber
als zweckmadssig, in Analogie zur Ufervegetation den 20- bis 30-jahrlichen Hoch-
wasserstand als massgebliche Uferlinie zu wahlen.3¢

Das Bundesgericht verneinte in BGer 1C_62/2015 vom 9. November 2015
E. 3.5 (Wollerau SZ) die Nichtigkeit eines Gestaltungsplans, in welchem die Min-
destbreite des Gewdsserraums i.S.v. Art. 41a Abs. 4 GSchV angepasst worden ist.
Zur fiir die Anpassung des Gewdsserraums notigen Gewdhrleistung des Hochwas-
serschutzes verwies es darauf, dass die festgesetzten Gewdsserrdume auf einen
HQ,,, ausgerichtet worden seien. Konsequenterweise diirfte damit «regelmassig
wiederkehrend» auch fiir die Festlegung der Uferlinie nicht unter einem HQ,  zu
orten sein.

14. Erhohung der Breite des Gewdsserraums

Nach Art. 41a Abs. 3 Bst. ¢ GSchV muss die Breite des Gewdsserraums erhoht wer-
den, wenn dies u.a. erforderlich ist fiir die Gewdhrleistung von iiberwiegenden
Interessen des Natur- und Landschaftsschutzes.

In einem Urteil betreffend die Quartierplanung der Einwohnergemeinde
Reinach BL priifte das Bundesgericht, ob der kiinftige Raumbedarf eines offenzu-
legenden Gewdssers geniigend gesichert werde. Es bejahte dies, weil der Freihal-
tebereich gross genug war, auch um eine allfadllige Erthohung des Gewdsserraums
zu Zwecken des 6kologischen Ausgleichs nach Art. 18b Abs. 2 des Natur- und Hei-
matschutzgesetzes (NHG)3” zu ermoglichen (BGer 1C_573/2015 vom 5. Juli 2016
E. 4.3 und 4.4 [Reinach BL]).%®

34 «HQ,» meint den Wasserstand, wie er statistisch gesehen alle 30 Jahre erreicht oder tiberschrit-
ten wird.

35 Vgl. KEHRLI, Spielrdume (Fn. 19), S. 755.

36 Vgl. MAURER HANS, Gewdsserraum im Nichtbaugebiet, URP 2016 714, S. 725.

37 SR 451.

38 Vgl. hierzu auch MAURER (Fn. 36), S. 728, und GERBER ALEXANDRA, Biotopschutz und 6ko-
logischer Ausgleich im Siedlungsgebiet: dringend benétigt und rechtlich geboten, URP 2018 1,
S. 12.
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Eine Erhohung der Breite des Gewdsserraums ist beispielsweise notig in regionalen
Naturpdrken, deren Charta gewdsserbezogene strategische Ziele enthalten, oder
wenn entlang eines Fliessgewdssers eine Ufervegetation wdchst (KG BL 810 18 71
vom 24. Oktober 2018 E. 5.6.2).

15. Anpassung der Breite des Gewdsserraums in
dicht iiberbauten Gebieten

Die Gewdsserraumbreite kann in dicht iiberbauten Gebieten** den baulichen Ge-
gebenheiten angepasst werden, soweit der Schutz vor Hochwasser gewdhrleistet
ist (Art. 41a Abs. 4 Bst. a und Art. 41b Abs. 3 GSchV).

Mindestens nicht offensichtlich unrichtig war eine mit dem rechtskrafti-
gen Gestaltungsplan «Bdchlipark» erfolgte Anpassung. Die Hochwassersicherheit
wurde auf ein HQ100 ausgerichtet. Beim Bdchlipark handelte es sich um eine ehe-
malige iiberbaute Industriezone mit kanalisierten und eingedolten Gewdssern,
und die nordliche, dstliche und siidliche Umgebung des Gebiets waren weitgehend
iiberbaut (BGer 1C_62/2015 vom 9. November 2015 E. 3.3 und 3.5 [Wollerau SZ]).*°

Im Grundsatz ist der Gewdsserraum vor dem Hintergrund von Art. 36a
Abs. 1 GSchG so wenig wie moglich zu reduzieren, damit er seine Funktion fiir
den Hochwasserschutz, die natiirlichen Funktionen der Gewdasser und die Gewds-
sernutzung gewdhrleisten kann. Mit der «Kann-Vorschrift» steht es im Ermessen
der Kantone, im Einzelfall bei Vorliegen eines dicht iiberbauten Gebiets die Breite
des Gewdsserraums an die baulichen Gegebenheiten anzupassen. Der Raumbe-
darf, der fiir den Schutz vor Hochwasser benotigt wird, ist allerdings als absolutes
Minimum der Gewdsserraumbreite einzuhalten. Vorausgesetzt ist zudem, dass
die «baulichen Gegebenheiten» eine solche Anpassung erfordern. Eine Anpassung
des Gewdsserraums darf also nur soweit erfolgen, als damit dem Interesse der
Siedlungsstruktur und der Siedlungsentwicklung Rechnung getragen ist.

16. Verzicht auf die Ausscheidung eines Gewadsser-
raums

Auf die Ausscheidung eines Gewdsserraums kann unter den in Art. 41a Abs. 5
und Art. 41b Abs. 4 GSchV festgelegten Voraussetzungen verzichtet werden.

16.1 Keine Pflicht zum Verzicht

Es besteht keine Pflicht zum Verzicht auf die Festlegung des Gewdsserraums.
Dies ergibt sich bereits klar aus dem Wortlaut «konnen» (Art. 41a Abs. 5 GSchV
und Art. 41b Abs. 4 GSchV). Wenn kein Verzicht erfolgt, d.h. in der Regel, muss
ein Gewdsserraum festgelegt werden (BGer 1C_821/2013 und 1C_825/2013 vom
30. Mdrz 2015 E. 6.4.4 [Wangen SZ], BGer 1C_444/2015 vom 14. Marz 2016 E. 3.6.5
[Oberriiti AG], BGer 1C_15/2019 vom 13. Dezember 2019, E. 6.2 f.).

39 Vgl. dazu insbesondere die reichhaltige Rechtsprechung zu Art. 41c GSchG (unten Ziff. V.4.2).

40 Nach FRITZSCHE konnte vorliegend nicht von dichter Uberbauung im Sinne der bundesgericht-
lichen Praxis (vgl. unten Ziff. V.4.2) gesprochen werden, vgl. FRITZSCHE CHRISTOPH, Die Be-
deutung des Begriffs «dicht iiberbaut», URP 2016 757, S. 772.
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16.2 «Kiinstlich angelegte» Gewdsser

U.a. bei «kiinstlich angelegten» Gewdssern kann auf eine Ausscheidung des Ge-
wdsserraums verzichtet werden. In der Rechtsprechung wird zwischen korrigier-
ten (und in diesem Sinne kiinstlichen) Uferabschnitten und vollstdndig kiinstlich
angelegten Gewdssern (z.B. kiinstlicher Weiher) unterschieden. Nur bei vollstdn-
dig kiinstlich angelegten Gewadssern ist ein Verzicht moglich.

Korrigierte Uferabschnitte sind keine «kiinstlich angelegten Gewdasser»
(BGer 1C_821/2013 und 1C_825/2013 vom 30. Marz 2015 E. 6.4.4 [Wangen SZ]).
Ein (vollstdindig) kiinstlich angelegtes Gewadsser ist demgegeniiber ein Tankgra-
ben, d.h. ein wassergefiillter Graben, der wahrend des Zweiten Weltkriegs als
Geldandepanzerhindernis erbaut wurde (BGer 1C_556/2013, BGer 1C_558/2013
und BGer 1C_562/2013 vom 21. September 2016 E. 10.2 und 10.4 [Nafels GL]).

16.3 «Sehr kleine Gewadsser»

Auch bei «sehr kleinen Gewdssern» kann auf die Ausscheidung des Gewdsser-
raums verzichtet werden. Das Bundesgericht hat offengelassen, ob ein Eintrag auf
der LK 25 einen Verzicht auf die Ausscheidung grundsatzlich ausschliesst, d.h. in
diesen Fdllen auf jeden Fall kein «sehr kleines Gewasser» vorliegt, oder eine Ein-
zelfallpriifung vorzunehmen ist (BGer 1C_15/2019 vom 13. Dezember 2019, E. 6).

16.4 Keine entgegenstehenden iiberwiegenden In-
teressen

Fiir den Verzicht vorausgesetzt ist, dass diesem keine iiberwiegenden Interessen
entgegenstehen (Art. 41a Abs. 5 bzw. Art. 41b Abs. 4 GSchV).

Keine solche iiberwiegenden Interessen standen dem Verzicht auf die
Festlegung des Gewdsserraums in BGer 1C_556/2013, BGer 1C_558/2013 und
BGer 1C_562/2013 vom 21. September 2016 (Nifels GL) entgegen. Eine moglichst
nahe Strassenfiihrung entlang des Tankgrabens sei notwendig, um den Einschnitt
in die Landschaft und den Verlust von Fruchtfolgeflachen gering zu halten, schiit-
zenswerte Lebensrdume wiirden nicht beeintrachtigt (E. 10.4 und 10.5).

Einer Interessenabwdgung bedarf es sodann nur im Falle eines Verzichts,
nicht aber, wenn ein Gewdsserraum festgelegt wird (BGer 1C_15/2019 vom 13. De-
zember 2019, E. 6.2 £.). Das Bundesgericht hat trotzdem eine Interessenabwdgung
vorgenommen und befunden, dass das Bachlein ein iiberwiegend unverbautes Ge-
wasser sei, das von einem bewaldeten Hiigel in das Tal der Vorderen Frenke fiih-
re, damit verschiedene Lebensraume bzw. Okosysteme verbinde und die Qualitat
des Grundwassers (Versickerungsbereich) beeinflusse, weshalb sich ein Verzicht
auf einen Gewdsserraum nicht aufdrange. Auf Grund ihrer feinen Verdstelung in
der Landschaft seien gerade sehr kleine Gewdsser gewichtige Vernetzungs- und
Wanderkorridore fiir zahlreiche Arten (a.a.0., E. 6.3.1).*! Zudem erfolge die Aus-
scheidung von Gewdsserraumen auch im Interesse der Landwirtschaft, denn zahl-
reiche Studien wiirden belegen, dass sich die Forderung der Biodiversitdt positiv
auf die landwirtschaftliche Produktivitdt auswirke, und umgekehrt der Verlust

41 Vgl. hierzu auch FLORIAN ALTERMATT, Die okologische Funktion der Gewdsserraume,
URP 2020 51.
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an Biodiversitit die Okosystemleistungen bedrohe (a.a.o., E. 6.3.3). Demgegen-
iiber sei der festgelegte Gewdsserraum schmaler als die Pufferzone von je sechs
Metern beidseits des Gewdssers gemdss Art. 21 und Ziff. 9.6 Anhang 1 DZV, wel-
che schon zuvor hatte extensiv bewirtschaftet werden miissen (a.a.O., E. 6.3.2) .4

Zu den Fragen, ob einem Verzicht {iberwiegende Interessen entgegenste-
hen und in welchen Fdllen und in welcher Form dies zu priifen ist, haben sich
Gerichte auf kantonaler Stufe gedussert:

— Auch im Bereich eingedolter Gewdsser konnen gewichtige 6ffentliche Interessen
fiir eine Gewdsserraumausscheidung sprechen (VerwGer ZH VB.2012.00001 vom
26. Juni 2012 E. 4.5).

— Zu beurteilen sind die Interessen des Hochwasserschutzes, des Natur- und Land-
schaftsschutzes, des Ortsbild- und Denkmalschutzes, der Gewdssernutzung und der
Sicherung der Funktionen des Gewdsserraums. Der hochwassersichere Ausbau war
gewdhrleistet (VerwGer ZH VB.2012.00298 vom 7. Mai 2013 E. 5.5).

— Die UbgBest GSchV kénnen durch einen Verzicht auf die Festlegung des Gewds-
serraums nur abgeldst werden, wenn eine umfassende Interessenabwagung erfolgt
ist, sei dies auf Stufe Fachplanung des Kantons oder der anschliessenden Nutzungs-
planung der Gemeinden, in deren Rahmen die vorstrukturierte Interessenabwagung
des Kantons abgeschlossen und im Rechtsmittelverfahren tiberpriift werden kann
(VerwGer AG WBE.2017.224 vom 1. Madrz 2018 E. 2.3.3 und 2.3.4.2 [Suhr AG]).

— Es braucht kein iiberwiegendes Interesse an der Ausscheidung fiir sehr kleine Ge-
wadsser, vielmehr verhdlt es sich umgekehrt: Wird auf eine Ausscheidung verzichtet,
miissen entsprechende gewichtige Interessen nachgewiesen werden (KB BL 810 17
116 vom 28. Mdrz 2018 E. 5.4.1). Die Reduktion der Nahr- und Schadstoffeintrdge
sowie der Schutz der sehr kleinen Gewdsser als Lebensraum und als Vernetzungs-
korridore von Lebensraumen sind gewichtige Interessen. Gegentiiber diesen substan-
tiellen Interessen sind die Beeintrachtigungen fiir die landwirtschaftliche Nutzung
vergleichsweise gering (a.a.O. E. 5.5).** Auch im Bereich eingedolter Gewdasser spre-
chen gewichtige offentliche Interessen fiir die Ausscheidung von Gewdsserraumen
(a.a.0. E. 6.3, mit Verweis auf Urteil des VGer ZH vom 26. Juni 2012, E. 4.5). Entge-
genstehende Interessen sind nicht ersichtlich. Die landwirtschaftliche Nutzung ist
in keiner Art und Weise eingeschrankt (Art. 41c Abs. 6 Bst. b GSchV; a.a. 0. E. 6.5).

Ein genereller Verzicht auf die Gewdsserraumfestlegung bei Vorliegen der in
Art. 41a Abs. 5 und Art. 41b Abs. 4 GSchV genannten Tatbestdnde ist nicht mog-
lich. Die Priifung, ob dem Verzicht keine «iiberwiegenden» Interessen entgegen-
stehen, erfordert insgesamt eine Interessenabwagung im Einzelfall. Diese Interes-
senabwadgung ist zu Recht nur im Falle eines Verzichts vorzunehmen, nicht aber,
wenn ein Gewdsserraum ausgeschieden werden soll (vgl. KB BL 810 17 116 vom
28. Mdrz 2018); dies ergibt sich bereits aus Art. 41a und 41b GSchV.

42 Vgl. hierzu auch MAURER (Fn. 36), S. 720, Abb. 1.

43 Die durch das neue Gewdsserschutzrecht gegeniiber dem bestehenden Recht zusatzlich einge-
flihrten Nutzungseinschrankungen sind fiir die schweizerische Landwirtschaft marginal, vgl.
STUTZ, Uferstreifen (Fn. 27), S. 101.
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Da der Hochwasserschutz bereits fiir die Anpassung des Gewdsserraums
vorausgesetzt ist,** ist er beim Verzicht auf die Festlegung des Gewdsserraums
umso mehr zu gewichten. Auch nach Art. 36a Abs. 1 Bst. b GSchG ist bei der
Festlegung des Gewdsserraums (und damit beim Verzicht) der Hochwasserschutz
zu gewdhrleisten.

IV. Ubergangsbestimmungen

Bis der Gewisserraum festgelegt ist, kommen die Ubergangsbestimmungen der
Gewdsserschutzverordnung zur Anwendung, nach denen ein beidseitiger Ufer-
streifen entlang von Fliessgewdssern als iibergangsrechtlicher Gewdsserraum
gilt. Die definitiven Gewdsserrdume hdtten bis zum 31. Dezember 2018 festgelegt
werden miissen; dennoch ist dies nur teilweise der Fall.

— Die UbgBest GSchV gelten auch nach dem 31. Dezember 2018 weiter (KG BL 810
16 2017 vom 22. Mdrz 2017 E. 4.1.3 [Liestal BL]).

— Wenn die UbgBest GSchV wesentlich linger als bis zum 31. Dezember 2018 gel-
ten, wirft dies allerdings die Frage nach der Entschdadigungspflicht aus materieller
Enteignung auf (VerwGer AG WBE.2017.224 vom 1. Mdrz 2018 E. 2.3.3 [Suhr AG]).

1. Gesetzliche Grundlage?
Art. 36a GSchG enthilt keine Ubergangsregelung.

Dem Verordnungsgeber kommt allerdings die Befugnis zu, Ubergangsbestimmun-
gen aufzustellen, auch wenn Art. 36a GSchG keine Regelung trifft. Mit Blick auf
die Sicherung des Gewdsserraumes sprechen wichtige Griinde dafiir, dass nach In-
krafttreten der gednderten Verordnung keine neuen Anlagen mehr errichtet werden
(BRGE II Nr. 0186/2012 vom 20. November 2012 E. 4.3).

2. Sinn und Zweck des iibergangsrechtlichen
Gewadsserraums

Mit Abs. 2 UbgBest GSchV und dem expliziten Verweis auf Art. 41c Abs. 1
und 2 GSchV soll sichergestellt werden, dass im Uferstreifen keine neuen Anla-
gen errichtet werden (BGer 1C_505/2011 vom 1. Februar 2012 E. 3.1.3 [Nebikon
ZH]).** E contrario keine Geltung im iibergangsrechtlichen Uferstreifen findet
beispielsweise Art. 41c Abs. 3 GSchV, wonach im Gewdsserraum keine Diinger-
und Pflanzenschutzmittel ausgebracht werden diirfen. Aus heutiger Optik, vor
dem Hintergrund der Verspdtungen bei der Ausscheidung der Gewdsserraume,
erscheint diese fragmentarische Regelung als unbefriedigend und nicht mit dem
Sinn und Zweck von Art. 36a GSchG vereinbar. Da sich nicht abzeichnet, dass
die Gewdsserraume kurz- oder auch nur mittelfristig ausgeschieden sein werden,
und es Kantone gibt, die an bestimmten Gewdssern auch langfristig keine Gewas-

44 Vgl. oben Ziff. II1.15.
45 So u.a. auch BGE 140 II 437 E. 6.2 (Riischlikon II), BGer 1C_821/2013 und 1C_825/2013 vom
30. Mdrz 2015 E. 6.5.2 (Wangen SZ) und BGer 1C_106/2018 vom 2. April 2019 E. 5.2 (Zug).
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serrdume ausscheiden mochten,* erscheint eine Anpassung der UbgBest GSchV
als angebracht.

3. Bestimmung des Uferstreifens nach der aktuellen
Gerinnesohle

Anders als bei der Festlegung des definitiven Gewdsserraums nach Art. 41a GSchv¥,
ist fiir die Bestimmung des Uferstreifens gemass Abs. 2 UbgBest GSchV nicht die
natiirliche, sondern die aktuelle Gerinnesohle massgebend (BRGE III Nr. 104/2012
vom 29. August 2012 E. 4.2.2 und VerwGer AG WNO.2012.2 vom 27. September 2012
E. 5.2.1).

4. Abschliessende Regelung

Die UbgBest GSchV stellen eine provisorische, generell-abstrakte Gewasser-
raumfestlegung dar. Kantonale Gerichte hatten sich mit dem Verhdltnis der
UbgBest GSchV zu einem kiinftigen, tatsiachlich auszuscheidenden Gewdisser-
raum zu befassen:

— BRGE II Nr. 0067/2012 vom 17. April 2012 hielt dafiir, die Ubergangsregelung «in
einer differenzierten Weise» zu beriicksichtigen. Der definitive Gewdsserraum kénne
nach Art. 41a Abs. 4 GSchV angepasst werden. Von einem derartigen Anwendungs-
fall sei in casu auszugehen, da sich die Felseneggstrasse inkl. mehrerer Gebdude
ansonsten vollstindig im Gewasserraum befinden wiirden. Die Ubergangsregelung
sei nur insoweit tangiert, als das Kleinwasserkraftwerk in die angrenzende Freihal-
tezone hineinragt (E. 10.2).

— Demgegeniiber gelten die Ubergangsregelungen nach VerwGer ZH AN.2012.00001
vom 26. Juni 2012 fiir alle Grundstiicke und unabhdngig von kantonal rechtskraftig
festgelegten Bauabstdnden, auch dann, wenn der iibergangsrechtliche Gewdsser-
raum grosser ist als derjenige, der tatsachlich ausgeschieden werden wird (E. 4.4).
— Eine Verbreiterung des iibergangsrechtlichen Gewdsserraums zur Gewdhrleis-
tung des Hochwasserschutzes ist nach BRGE I Nr. 0032/2014 vom 28. Mdarz 2014
nicht in den Ubergangsbestimmungen vorgesehen und kann damit nicht verlangt
werden (E. 10.3.2).

— BRGE I Nr. 0073/2016 vom 29. April 2016 bestdtigt dies. Die Regelung in den
Ubergangsbestimmungen ist abschliessend und gilt bis zur Festlegung des defini-
tiven Gewdsserraums. Fiir eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs von Art. 41c
Abs. 1 und 2 GSchV auf einen kiinftigen definitiven Gewdsserraum besteht kein
Raum (a.a.0. E. 5.3).

Insgesamt zeigt die Rechtsprechung klar, dass die Regelung in den Ubergangsbe-
stimmungen abschliessend ist und bis zur Festlegung des definitiven Gewasser-
raums uneingeschrankt gilt. Vor der definitiven Festlegung darf also weder eine
Verbreiterung noch eine Verkleinerung des Gewdsserraums vorgenommen und

46 So der Kanton Graubiinden, welcher die Gewdsserraumkategorie «Nicht-Vornahme» vorsehen
mochte, vgl. VUR-Tagung 2019: Festlegung des Gewdsserraums im Kanton Graubiinden, S. 11,
abrufbar unter https://www.vur-ade.ch/dynpg/upload/imgfile466.pdf.

47 Oben Ziff. I11.12.1.
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diese auch nicht vorweggenommen werden. Eine «differenzierte Betrachtung»,
wie in BRGE II Nr. 0067/2012 vom 17. April 2012 vertreten, ist in der GSchV nicht
vorgesehen.

5. Unmittelbare Geltung in hdngigen Rechtsmittel-
verfahren

Die neuen Bestimmungen zum Gewadsserraum dienen wichtigen offentlichen
Zwecken. Die Zielsetzung der Ubergangsbestimmung - keine neuen Anlagen im
Uferstreifen — verlangt nach stindiger Rechtsprechung, dass die neuen Bestim-
mungen auch noch im Beschwerdeverfahren Anwendung finden. Dies ist nicht
zuletzt wegen der Moglichkeit von Ausnahmebewilligungen zumutbar (unter
vielen BGer 1C_505/2011 vom 1. Februar 2012 E. 3.1.3 [Nebikon ZH]).®

Bei der Priifung, ob eine nachtrdgliche Baubewilligung zu erteilen ist, ist demge-
geniiber auf den Rechtszustand abzustellen, der im Zeitpunkt der Errichtung der
Baute galt, sofern das neue Recht nicht milder ist** (VerwGer ZH VB.2012.00788
vom 11. April 2013 E. 5.1).%°

6. Ubergangsrechtlicher Gewisserraum als
Planungszone

Das Bundesgericht wie die kantonalen Gerichte dusserten sich bei der Beurteilung
der Erteilung von Ausnahmebewilligungen nach Art. 41c Abs. 1 und 2 GSchV im
iibergangsrechtlichen Gewdsserraum wiederholt zur Frage, welche Funktion dem
iibergangsrechtlichen Gewdsserraum im Verhdltnis zum definitiv auszuscheiden-
den Gewdsserraum zukommt, und wie sich dies auf die Erteilung von Ausnah-
mebewilligungen auswirkt.

Nach Riischlikon II erfiillt der iibergangsrechtliche Gewdsserraum die
Funktion einer Planungszone. Die Erteilung einer Ausnahmebewilligung im iiber-
gangsrechtlichen Gewdsserraum darf die kiinftige Gewdsserraum- und Revitali-
sierungsplanung® nicht erschweren und ihr (soweit sie bereits konkretisiert ist)
nicht widersprechen. Die zustdndigen kantonalen Instanzen haben zu priifen,
ob eine Uferrevitalisierung «ernsthaft in Betracht fallt» (BGE 140 II 437 E. 6.2) .52

48 So auch BRGE II Nr. 0067/2012 vom 17. April 2012 E. 10.2, VerwGer SG B 2011/164 vom
11. Dezember 2012 E. 3.3.4, BGE 139 I1 470 E. 4.2 (Riischlikon I), BGer 1C_741/2013 vom
16. Juni 2014 E. 2.3 (Saxon VS), VerwGer BE VGE 100.2012.463 vom 7. Juli 2014 E. 8.2 (Belp BE),
BGer 1C_821/2013 und 1C_825/2013 vom 30. Mdrz 2015 E. 5.1 und 6.5.2 (Wangen SZ) sowie
BGer 1C_444/2015 vom 14. Mdrz 2016 E. 3.5 (Oberriiti AG). Dies reiht sich ein in die Praxis des
Bundesgerichts im Gewdsser-, Natur-, Heimat- und Umweltschutzrecht zur sofortigen Anwen-
dung des neuen Rechts, vgl. u.a. BGE 13511 384 E. 2.3 (Lauenen BE).

49 Vgl. BGE 104 Ib 301 E. 4c, welcher diese Praxis mit dem Verhdltnismadssigkeitsprinzip begriindete.

50 Bestatigt in VerwGer ZH VB.2013.00012 vom 16. Januar 2014 E. 3.1, VerwGer ZH VB.2017.00793
vom 7. Juni 2018 E. 5.1 und VerwGer ZH VB.2018.00276 vom 27. Juni 2019 E. 4.1.

51 Bei der Festlegung des definitiven Gewdsserraums ist mit Art. 41a Abs. 3 Bst. b und 41b Abs. 2
Bst. b GSchV auch der erforderliche Raumbedarf fiir Revitalisierungen zu sichern.

52 Dies setzt eine Koordination mit der Revitalisierungsplanung voraus (Art. 41d GSchV). Die
Funktion des Gewdsserraums als Planungszone wurde bestdtigt in BGer 1C_8/2016 vom 18. Ja-
nuar 2016 (E. 3.6) und BGer 1C_106/2018 vom 2. April 2019 (E. 5.2) (Zug). Dies gilt auch bei
eingedolten Gewdssern (BGer 1C_444/2015 vom 14. Mdrz 2016 E. 3.6.5 [Oberrtiti AG]).
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Das Bundesgericht konkretisiert in BGer 1C_821/2013 und 1C_825/2013
vom 30. Mdrz 2015 (Wangen SZ), dass Bauten und Anlagen, welche die kiinftige
Revitalisierungsplanung negativ prdjudizieren oder vereiteln konnten, im iiber-
gangsrechtlichen Gewdsserraum auch nicht im Wege der Gestaltungsplanung be-
willigt werden diirfen (E. 6.5.2). Vorliegend bestanden gewichtige Anhaltspunkte,
dass es sich beim betroffenen Gebiet um einen vorrangig zu revitalisierenden Ge-
wasserabschnitt handelt (E. 6.5.3). Die vorgesehenen Schiittungen und Uberbau-
ungen prdjudizierten die Revitalisierungsplanung negativ (E. 6.5.4).

Der Bau eines Mischwasserbeckens hingegen, das (wenig) in den Ufer-
streifen hineinragte, prdjudizierte oder beeintrachtigte die kiinftige Gewdsserraum-
und Revitalisierungsplanung nicht. Die Behorden hatten ihre Planungsabsichten
fiir den Projektstandort bereits manifestiert. Aus diesen war ersichtlich, dass die
betroffene Ecke vom Gewdsserraum nicht erfasst werden wiirde. Allfillige Revi-
talisierungsbestrebungen waren auch durch die dem Mischwasserbecken vorgela-
gerte, bestandesgeschiitzte Wasserleitung negativ prdjudiziert (BGer 1C_39/2017
vom 13. November 2017 E. 4.5).

Im dicht iiberbauten Gebiet rechtfertigen sich nach dem Entscheid Seestatt
SZ Ausnahmebewilligungen nur in Gebieten, die bereits so dicht iiberbaut sind,
dass der Gewdsserraum seine natiirliche Funktion auch auf lange Sicht nicht er-
fiilllen kann, was nicht der Fall war (BGE 143 II 77 E. 2.8).

Das Verwaltungsgericht Ziirich wich von der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung ab, wonach lediglich nachzuweisen ist, dass die Revitalisierung ernst-
haft in Betracht fallt (BGE 140 II 437 E. 6.2 [Riischlikon II]) bzw. gewichtige An-
haltspunkte (BGer 1C_821/2013 und 1C_825/2013 vom 30. Marz 2015 E. 6.5.3
[Wangen SZ]) fiir eine Revitalisierung bestehen miissen:

Nach VerwGer ZH VB.2014.00073 vom 30. Juni 2015 hatte die zustdndige Behorde
aufzuzeigen, inwiefern das Bauvorhaben einer allfdlligen Offenlegung des Bachs
im Wege steht, und unterschiedliche Losungen abzukldren (E. 3.4.2). Die Ausnah-
mebewilligung durfte nicht ohne genaue Priifung mit der Begriindung verweigert
werden, dass noch kein konkretes und rechtlich gesichertes Projekt fiir den rena-
turierten Ausbau des Bachs vorliegt (E. 3.5).

Das Verwaltungsgericht St. Gallen erachtete es demgegeniiber als geniigend, dass
eine Revitalisierung «nicht ausgeschlossen» war:

Es miissen gentigend grosse Fldchen fiir die kiinftige Offenlegung des Bachs, seiner
Ufer und des Gewdsserraums frei bleiben, was nicht durch die Festsetzung von Son-
dernutzungspldnen prdjudiziert werden darf. Es kann nicht ausgeschlossen werden,
dass dem Sondernutzungsplan 6ffentliche Interessen insbesondere des Hochwas-
serschutzes und der Revitalisierung entgegenstehen (VerwGer SG B 2015/19 vom
26. April 2018 E 11.3).

Die Rechtsprechung ist dahingehend klar, dass dem iibergangsrechtlichen Ge-
wdsserraum die Funktion einer Planungszone zukommt. Die Frage, was dies im
konkreten Einzelfall fiir die Gewdhrung einer Ausnahmebewilligung bedeutet,
beantwortet die Praxis uneinheitlich. Das hochste Gericht setzt fiir die Verweige-
rung einer Ausnahmebewilligung zu Recht kein konkretes Revitalisierungsprojekt
voraus, sondern ldsst gewichtige Anhaltspunkte dafiir geniigen. Da es bei der Re-
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vitalisierungsplanung um ldngerfristige Perspektiven (vgl. Art. 41d GSchV) geht,
ist diese Praxis zu begriissen. Umgekehrt ist es aus Sicht der Eigentumsgarantie
folgerichtig, dass eine Ausnahmebewilligung bei Fehlen solcher Anhaltspunkte
nicht aufgrund von nicht ndher begriindeten Revitalisierungsabsichten verweigert
werden kann. In BGer 1C_39/2017 vom 13. November 2017 lagen aufgrund der
manifestierten Planungsabsichten e contrario keine Anhaltspunkte fiir ein Revi-
talisierungsprojekt vor. Problematisch erscheint die Bemerkung, dass allfdllige
Revitalisierungsbestrebungen auch durch eine bestandesgeschiitzte Wasserleitung
negativ prdjudiziert seien (E. 4.5), stehen den Behorden fiir die Revitalisierung
von Gewdssern doch die Instrumente des freihandigen Erwerbs, der Landumle-
gung sowie der Enteignung zur Verfiigung (Art. 68 GSchG).%

V. Nutzung des Gewadsserraums (Art. 41c GSchV)

Art. 41c GSchV beschrdnkt die Nutzung des Gewdsserraums. Es handelt sich bei
Art. 41c GSchV um eine bundesrechtliche Minimalvorgabe (hierzu unten Ziff. 1).
Die Rechtsprechung hatte insbesondere folgende Nutzungsmoglichkeiten im Ge-
wadsserraum zu beurteilen, die sich allesamt auf «Anlagen» (hierzu unten Ziff. 2)
beziehen:

— Im Gewdsserraum diirfen standortgebundene, im 6ffentlichen Interesse liegen-
de Anlagen wie Fuss- und Wanderwege, Flusskraftwerke oder Briicken erstellt
werden (Art. 41c Abs. 1 GSchV, hierzu unten Ziff. 3).

— Zonenkonforme Anlagen in dicht iiberbauten Gebieten konnen bewilligt
werden, wenn Kkeine iiberwiegenden Interessen entgegenstehen (Art. 41c Abs. 1
Bst. a GSchV, hierzu unten Ziff. 4).

— Bestehende Anlagen im Gewdsserraum sind in ihrem Bestand grundsdtzlich
geschiitzt, sofern sie rechtmdssig erstellt wurden und bestimmungsgemadss nutz-
bar sind (Art. 41c Abs. 2 GSchV, hierzu unten Ziff. 5).

1. Bestimmungen zur Nutzung des Gewdsserraums
als bundesrechtliche Minimalvorgaben

Das Verhadltnis von Art. 41c GSchV zu kantonalem Recht war Gegenstand mehre-
rer Entscheide. Das Bundesgericht fiihrte dazu aus, dass Art. 41c GSchV eine bun-
desrechtliche Minimalvorgabe sei und strengere kantonalrechtliche Vorschriften
fiir die Unterschreitung des kantonalrechtlichen Gewadsserabstands zuldssig seien
(BGer 1C_78/2016 vom 10. Oktober 2016 E. 2.4 [Kiissnacht SZ]).

In diesem Sinne urteilten auch die kantonalen Gerichte:

— Eine strittige Ausnahmebewilligung fiir den Bau eines Betriebsareals hdtte nach
Art. 41c GSchV gewdhrt werden kdnnen. Nach strengerem kantonalen Recht war sie
unzuldssig (VerwGer SO SOG 2012 Nr. 21 vom 14. Februar 2012 E. 2.f).

— Umgekehrt darf Art. 41c GSchV durch kantonale Ausnahmeregelungen nicht
unterlaufen werden (VerwGer TG TVR 2015 Nr. 21 vom 21. Januar 2015 E. 3.3.2).

53 Vgl. auch oben Ziff. I11.12.2.
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2. Anlage

Verschiedene Gerichte dusserten sich zur Frage, was unter dem in Art. 41c GSchV

verwendeten Begriff «<Anlage» zu verstehen ist. Dazu gehoren nach dem Bundes-

gericht auch unterirdische Anlagen, da sich diese auf den Wasserkreislauf aus-

wirken und die Wechselwirkung zwischen ober- und unterirdischen Gewdssern

sicherzustellen ist (BGer 1C_67/2018 vom 4. Marz 2019 E. 4.1 [Anniviers VS]).
Auch in den Kantonen wird der Begriff «<Anlage» weit ausgelegt:

— Der Begriff «Anlage» ist im Sinne von Bauten und Anlagen zu verstehen, wie er
im Planungs- und Baurecht generell verwendet wird (BRGE III Nr. 0102/2012 vom
29. August 2012 E. 7.3).

— Die Anlagen miissen nicht bis zum Boden reichen: Auch auskragende, also
nicht abgestiitzte Anlagenteile haben den Gewdsserraum einzuhalten (VerwGer ZH
VB.2013.00012 vom 16. Januar 2014 E. 3.5.2).

— Auch nicht hochbauliche bzw. nicht dreidimensionale Konstruktionen wie freiste-
hende Parkpldtze (VerwGer GR R 14 51 vom 14. Juli 2015 E. 5.d) gelten als Anlagen.

3. Standortgebunde Anlagen im offentlichen
Interesse

3.1 Standortgebundene Anlagen

Zur Frage, welche Anlage i.S.v. Art. 41c Abs. 1 GSchV «standortgebunden» ist,
hat sich eine reichhaltige Rechtsprechung entwickelt.

Das Bundesgericht dusserte sich in zwei Entscheiden zur «Standortge-
bundenheit». In einem ersten Entscheid folgerte es aus Art. 41c Abs. 1 GSchV,
dass es «nicht zuldssig sein kann, ein bestehendes Gewdsser mitsamt dessen Ge-
wdsserraum aufzuschiitten, um Wohniiberbauungen darauf zu erstellen.» Auf-
schiittungen in einem bestehenden Gewdsser, um darauf Wohnungen zu bauen,
seien auch i.S.v. Art. 39 Abs. 2 Bst. a GSchG «praktisch nie» standortgebunden
(BGer 1C_821/2013 und 1C_825/2013 vom 30. Marz 2015 E. 6.3 [Wangen SZ]).

Spdter bejahte das Bundesgericht die Standortgebundenheit eines Misch-
wasserbeckens, das in den Uferstreifen hineinragte. Dies gestiitzt auf Art. 24
Bst. a RPG, wonach Anlagen ausserhalb der Bauzone errichtet werden diirfen,
wenn der Zweck der Anlage einen solchen Standort erfordert (BGer 1C_39/2017
vom 13. November 2017 E. 3). Die Gewdsserschutzgesetzgebung beurteilte das Ge-
richt im Rahmen der nach Art. 24 Bst. b RPG erforderlichen Interessenabwdgung,
ohne eine Priifung der Standortgebundenheit nach Art. 41c Abs. 1 GSchV vorzu-
nehmen (a.a.O. E. 4).

Fiir das Bundesverwaltungsgericht ist die Standortgebundenheit nach
Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV demgegeniiber «im Sinne der Gewdasserschutzgesetz-
gebung» zu verstehen (BVerwGer A-5459/2015 vom 27. Dezember 2016 E. 6.2.5).
Als standortgebunden gelten danach Anlagen, die aufgrund ihres Bestimmungs-
zwecks oder aufgrund der standortlichen Verhaltnisse nicht ausserhalb des Ge-
wdsserraums angelegt werden konnen. Aufgrund ihres Bestimmungszwecks
standortgebunden sind etwa Fuss- und Wanderwege, wahrend mit standortli-
chen Verhdltnissen beispielsweise Schluchten gemeint sind. Der Grund fiir die
Bejahung der Standortgebundenheit muss ein objektiver, sachlicher sein und darf
nicht leichthin angenommen werden. Zu den Anlagen, die aufgrund ihres Bestim-
mungszwecks positiv standortgebunden sind, gehoren auch elektrische Leitun-
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gen, die ein Gewdsser queren miissen, weil die Infrastruktur sonst nicht sinnvoll
bereitgestellt werden kann. Der Umstand, dass die Erstellung einer 6ffentlichen
Anlage in der (staats-)eigenen Gewdsserparzelle einfacher zu bewerkstelligen ist
als ausserhalb des Gewdsserraumes, vermag die Standortgebundenheit aber nicht
zu begriinden (a.a.O. E. 6.2.3). Die Verlegung der geplanten Erschliessungsanlage
im Strassenkorper war vorliegend nicht zu beanstanden. Fiir die Bereiche ohne
Leitungsfiihrung im Strassenkorper verneinte das Gericht objektive Griinde fiir
die Eingriffe in den Gewdsserraum. Eine durchgehende Leitungsfiihrung im Stras-
senkorper sei moglich. Subjektive Griinde wie das Ansinnen, die Liegenschaft
der Grundeigentiimer moglichst weit zu umfahren, begriinden keine Standortge-
bundenheit (a.a.0. E. 6.2.5).

Spdter fiihrte dasselbe Gericht aus, dass die Standortgebundenheit im
Zusammenhang mit dem Gewdasserraum «nach den unter anderem im Raumpla-
nungsrecht entwickelten Kriterien» zu beurteilen sei (BVGer A-5641/2016 vom
18. Mai 2017, E. 9.1.3%%), und fiihrte als wesentliches Kriterium zusdtzlich ins
Feld, dass die tempordre Baute die natiirlichen Funktionen des Gewdssers nicht
tangiere (a.a.O. E. 9.3).

Auch zahlreiche kantonale Gerichte beschdftigten sich bei der Auslegung
des Begriffs «standortgebunden» mit der Abgrenzung von Art. 41c Abs. 1 GSchV
und Art. 24 RPG:

— Nach dem Baurekursgericht des Kantons Ziirich (BRGE II Nr. 0067/2012 vom
17. April 2012) ist die Standortgebundenheit i.S.v. Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV
«teilweise identisch» mit derjenigen nach Art. 24 RPG (E. 10.2). Das Kleinwasser-
kraftwerk sei mangels Alternativstandorten standortgebunden (E. 8.4).%°

— Im Zusammenhang mit der Baubewilligung fiir ein Seerestaurant konne «analog»
auf die Rechtsprechung zu Art. 24 RPG beziiglich Bergrestaurants® zuriickgegriffen
werden, entschied dasselbe Gericht (BRGE III Nr. 0102/2012 vom 29. August 2012
E. 7.4.1). Dabei miisse eine Auseinandersetzung mit moglichen Alternativstandorten
und -l6sungen stattfinden, was vorliegend im Rahmen einer Schutzverordnung ge-
macht worden sei (E. 7.4.1). Standortgebunden i.S.v. Art. 41c Abs. 1 GSchV kénnen
auch Fluss- oder Seebadanstalten oder Seerestaurants sein, deren Zweck sich erst
aus der besonderen Lage an einem Gewadsser ergebe. Ein Verbot solcher Anlagen
ergebe sich aus Art. 36a Abs. 1 GSchG nicht (E. 7.4.2).

— Das Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich, welches die Ausnahmebewilligung
fiir das Seerestaurant als zweite Instanz zu priifen hatte, verneint zwar nicht, dass
auf die Rechtsprechung zu Art. 24 RPG zuriickgegriffen werden konne und dass
Seerestaurants i.S.v. Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV standortgebunden sein konnen.
Das Seerestaurant diene der Erlebbarkeit des Gewdssers und damit der Gewdsser-
nutzung (Erholungsnutzung). Es miisse aber nicht zwingend im Gewdsserraum
erstellt werden. Anders als eine Badeanstalt konne ein Restaurant auch ausserhalb
des Gewdsserraums noch einen geniigenden Bezug zum See aufweisen, um der Er-
holungsfunktion gerecht zu werden (VerwGer ZH VB.2012.00644 vom 27. Mdrz 2013
E. 3.2.2). Das Gericht wies die Sache fiir weitere Abkldarungen zu Bediirfnis, Stand-

54 So auch BVGer A-1182/2017 vom 25. Mdrz 2019, nicht rechtskraftig.

55 VerwGer ZH VB.2012.0336 vom 7. November 2012 E. 4 bestatigte die Ausfithrungen des Baurekurs-
gerichts zur Standortgebundenheit i.S.v. Art. 24 RPG, ohne Art. 41c Abs. 1 GSchV zu erwahnen.

56 BGE 136 11 214 E. 2.2 (Arosa GR) und BGer 1C_533/2010 vom 20. Juli 2011 E. 3.2 (Glarus Siid).
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ort und moglichen Alternativen zuriick. Die 20-jdhrige Schutzverordnung gentige
hierfiir nicht; aus Art. 36a Abs. 2 GSchG kénne sich ein neuer Uberpriifungsbedarf
ergeben (a.a.0. E. 3.2.3).%

— Das Verwaltungsgericht des Kantons St. Gallen nahm zur Priifung der Standort-
gebundenheit eines Panoramawegs sowohl die Rechtsprechung zu Art. 24 RPG als
auch die Auslegung des BAFU von Art. 41¢ Abs. 1 Satz 1 GSchV®® zur Hand. Fuss-
und Wanderwege seien standortgebunden, wenn sie aufgrund ihres Bestimmungs-
zwecks oder aufgrund der ortlichen Verhdltnisse im Gewdsserraum angeordnet
werden miissten (E. 3.3.6). Der Panoramaweg sei standortgebunden, da die Bach-
ndhe sein eigentlicher Zweck sei. Nicht standortgebunden sei hingegen ein Weg,
der nur deshalb nahe am Wasser gefiihrt werden soll, um Kulturland zu schonen
(VerwGer SG B 2011/164 vom 11. Dezember 2012 E. 3.3.7).

— Nach VerwGer ZH VB.2013.00444 vom 16. Januar 2014 ldsst der in Art. 41c Abs. 1
Satz 1 GSchV und in Art. 24 RPG gleichermassen verwendete Begriff und die dor-
tige beispielhafte Aufzdahlung darauf schliessen, dass der Verordnungsgeber die
Standortgebundenheit von Projekten im Gewdsserraum «mindestens so eng verstan-
den haben wollte» wie das RPG (E. 7.2). Hochwasserschutzmassnahmen erfiillten
«in hochstem Mass» die Anforderungen der Standortgebundenheit gemadss Art. 24
Bst. a RPG (E. 7.3).

— Nach VerwGer BE VGE 100.2012.463 vom 7. Juli 2014 (Belp BE) gelten im Ge-
wdsserraum Anlagen i.S.v. Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV als standortgebunden, die
aufgrund ihres Bestimmungszwecks oder aufgrund der standortlichen Verhaltnisse
nicht ausserhalb des Gewdsserraums angelegt werden konnen (E. 8.5). Der Umbau
der Schwellihiitte und die Errichtung von Feuerstellen stiinden im Einklang mit den
natiirlichen Funktionen des Gewdssers als Lebensraum fiir Tiere und Pflanzen. Der
Rastplatz diene wie ein Wanderweg der Erholungsnutzung, welche ebenfalls eine
Gewadsserraumfunktion darstelle. Der Zweck des Rastplatzes erfordere damit einen
Standort im Gewadsserraum (E. 8.6).

— Auch nach VerwGer SG B 2013/153 vom 24. Mdrz 2015 sind Anlageni.S.v. Art. 41c
Abs. 1 Satz 1 GSchV im Sinne obiger E. 8.5 standortgebunden. Ob die streitbetrof-
fene Strasse nicht durchgehend ausserhalb des Gewdsserraums angelegt werden
kann, hat die erstinstanzliche Behorde zu entscheiden (E. 5.3).

— In KG BL 810 16 180 vom 22. Marz 2017 [Liestal BL] stiitzte sich das Gericht
demgegeniiber auf die hochstrichterliche Rechtsprechung zu Art. 24 RPG (E. 5.2.2)
und wies die Sache zur Vornahme einer umfassenden Interessenabwagung zur ge-
planten Strasse zuriick (E. 5.3.3).

— Der Wanderweg in der Ruinaulta ist aufgrund seines Erlebnischarakters und
seiner Erholungsfunktion in der Rheinschlucht i.S.v. Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV
«offensichtlich standortgebunden» (VerwGer GR R 17 72 und R 17 73 vom 3. Okto-
ber 2018 E. 12.3).

— Eine Briicke ist ihrem Zweck, ihrer Lage und ihrer kiinftigen Nutzung entspre-
chend fraglos standortgebunden i.S.v. Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV (VerwGer SG B
2017/186 vom 21. Februar 2019 E. 6.3).

57

58

Der Priifung moglicher Alternativstandorte kommt damit besonderes Gewicht zu, vgl. KEHRLI
JEANNETTE, Bauen im Gewadsserraum und Uferstreifen, URP 2015 681, S. 688.
BAFU (Fn. 26), S. 14.
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Insgesamt halten sich diejenigen Entscheide, die sich zur Beurteilung der Stand-
ortgebundenheit auf Art. 24 RPG abstiitzen, diejenigen, die sich auf Art. 41c Abs. 1
Satz 1 GSchV abstiitzen und diejenigen, die sich zur Auslegung von Art. 41c Abs. 1
Satz 1 GSchV analog auf die Rechtsprechung nach Art. 24 RPG stiitzen, in etwa die
Waage. Die dargestellten Entscheide nehmen kaum aufeinander Bezug. Ob neue
standortgebundene Anlagen im Sinne von Art. 24 RPG oder im Sinne der Gewds-
serschutzgesetzgebung selber, also alleine nach Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV, zu
verstehen sind, erscheint damit bis heute ungeklart.

Es wdre auch verfriiht, aus dem jiingsten, nicht amtlich publizierten
BGer 1C_39/2017 vom 13. November 2017 Erkenntnisse ableiten zu wollen. Das
Gericht priifte die Standortgebundenheit i.S. v. Art. 41c Abs. 1 GSchV nicht - dass
die Bejahung einer Standortgebundenheit i.S.v. Art. 24 RPG hierfiir geniigen
konnte, ergibt sich nur implizit.

Nach hier vertretener Ansicht liegt es nahe, die Standortgebundenheit nach
Art. 41c Abs. 1 GSchV im Sinne der Gewdsserschutzgesetzgebung zu verstehen:

Art. 24 RPG und Art. 41c Abs. 1 GSchV unterscheiden sich grammati-
kalisch. In ersterem geht es um einen «Standort ausserhalb der Bauzone», in
Letzterem um «standortgebundene Anlagen wie Fuss- und Wanderwege im
Gewadsserraumpy.

Nach der Entstehungsgeschichte, namentlich den Erlduterungen des BAFU,
kann sich die Standortgebundenheit nicht nur aufgrund des Bestimmungszwecks,
sondern auch aufgrund der «standortlichen Verhdltnisse» ergeben.® Ein an den
Gewdsserraum angrenzendes wertvolles Naturschutzgebiet kann beispielswei-
se dazu fiihren, dass eine Anlage aufgrund der «standortlichen Verhiltnisse»
nicht ausserhalb des Gewdsserraums erstellt werden kann. Eine solche «negative
Standortgebundenheit» ergibt sich - im Unterschied zum Raumplanungsrecht —
nicht aus dem Zweck der Anlage, sondern aus den tatsdchlichen Verhdltnissen
der Umgebung. Insofern kann die Standortgebundenheit im Gewdsserraum einen
gegeniiber dem raumplanungsrechtlichen Begriff erweiterten Gehalt aufweisen.®’

Sinn und Zweck der Gesetzgebung zum Gewdsserraum unterscheidet sich
sodann klar von demjenigen des RPG. Der Gewdsserraum soll insbesondere die
natiirlichen Gewdsserfunktionen gewdhrleisten (Art. 36a Abs. 1 Bst. a GSchG),
das RPG die haushalterische Bodennutzung (Art. 1 Abs. 1 RPG). Auch aus die-
sem Grund konnen die Bestimmungen nicht ohne weiteres gleichgesetzt werden.
Bei der Priifung der Standortgebundenheit nach Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV ist
die Gewdhrleistung der natiirlichen Gewdsserfunktionen zu beriicksichtigen. So
erldutert auch das BAFU, dass Hochwasserschutzddmme ausserhalb des Gewas-
serraums anzulegen sind, weil ansonsten der beanspruchte Raum nicht mehr fiir
die Gewdhrleistung dieser Funktionen zur Verfiigung steht.®!

Systematisch sieht Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV im Gegensatz zu Art. 24 RPG
und Art. 41c Abs. 1 Satz 2 GSchV keine Interessenabwagung vor. Die Anlage muss
«zwingend» auf einen bestimmten Standort im Gewdsserraum angewiesen sein.
Nach der Rechtsprechung zu Art. 24 Bst. a RPG muss demgegeniiber ein Standort

59 BAFU (Fn. 26), S. 14.
60 KEHRLI, Bauen (Fn. 57), S. 687.
61 BAFU (Fn. 26), S. 14.
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in der Bauzone nicht absolut ausgeschlossen sein, es geniigt eine «relative Stand-
ortgebundenheit», welche eine umfassende Interessenabwagung voraussetzt.®

Eine kategorische Gleichsetzung von Art. 24 RPG und Art. 41c Abs. 1
Satz 1 GSchV ist aus diesen Griinden abzulehnen. Der analoge Einbezug der
Rechtsprechung zu Art. 24 RPG kann zwar im Einzelfall Sinn machen, hat jedoch
unter Einbezug der Eigenheiten des Gewdsserraums zu erfolgen.

3.2 Offentliches Interesse

Nach Art. 41c Abs. 1 Satz 1 GSchV kann eine standortgebundene Anlage nur
dann im Gewadsserraum erstellt werden, wenn sie im 6ffentlichen Interesse liegt.
So besteht beispielsweise ein offentliches Interesse an der Grundversorgung mit
elektrischer Energie (implizit in BVerwGer A-5459/2015 vom 27. Dezember 2016).

— Ein offentliches Interesse besteht auch an einem Kleinwasserkraftwerk, das nur
in beschranktem Umfang Strom zu erzeugen vermag. Dies liege in der Natur solcher
Anlagen (BRGE II Nr. 0067/2012 vom 17. April 2012 E. 10.2).9

— BRGE III Nr. 0102/2012 vom 29. August 2012 stellt fest, dass Art. 41c Abs. 1
Satz 1 GSchV zwar keine Interessenabwdgung verlangt, sondern einzig das Vorlie-
gen Offentlicher Interessen. Standortgebundenen Anlagen diirften dennoch keine
iiberwiegenden Interessen entgegenstehen. Jedenfalls bestehe ein erhebliches 6f-
fentliches Interesse am Seerestaurant (E. 7.5).%

— Auch am Panoramaweg bestand ein offentliches Interesse, da er die planerische
Vorgabe einer naturnahen Wegverbindung erfiille. Auch seien keine anderen ent-
gegenstehenden Interessen, namentlich des Hochwasser- oder Umweltschutzes,
ersichtlich (VerwGer SG B 2011/164 vom 11. Dezember 2012 E. 3.4.2).

— Die Hochwassersicherheit, die Gestaltung des Landschaftsschutzes und die Oko-
logie waren giiltige 6ffentliche Interessen an einem Wasserbauprojekt (VerwGer ZH
VB.2013.00444 vom 16. Januar 2014 E. 7.3).

— Die Schwellihiitte war im 6ffentlichen Interesse, weil der Rastplatz die Spazier-
gdnger in die gewiinschte Richtung lenkt und damit das Biotop und die natiirliche
Funktion des Gewadssers als Lebensraum fiir Tiere und Pflanzen schiitzt (VerwGer BE
VGE 100.2012.463 vom 7. Juli 2014 E. 8.6 [Belp BE]).

Auch hier ist angesichts der diesbeziiglich uneinheitlichen Rechtsprechung zu
bemerken, dass Satz 1 von Art. 41c Abs. 1 GSchV einzig voraussetzt, dass die An-
lage im offentlichen Interesse liegt, und gerade anders als der nachfolgende Satz 2
keine Interessenabwdgung vorsieht.

62 Eine Baute ausserhalb der Bauzone ist relativ standortgebunden, wenn gewichtige Griinde ei-
nen Standort in der Nichtbauzone gegeniiber anderen Standorten innerhalb der Bauzone als er-
heblich vorteilhafter erscheinen lassen, vgl. zu alledem BGE 141 II 245 E. 7.6.1 m.w. H.

63 Fiir die zweite Instanz (VerwGer ZH VB.2012.0336 vom 7. November 2012) lag das Kleinwasser-
kraftwerk ohne Weiteres im 6ffentlichen Interesse.

64 Das zweitinstanzliche Gericht (VerwGer ZH VB.2012.00644 vom 27. Marz 2013 E. 3.2.3) dusser-
te sich nicht explizit zum o6ffentlichen Interesse.
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4. Ausnahmen in dicht tiberbauten Gebieten

4.1 Beurteilungsspielraum der kantonalen Behorden

Zonenkonforme Anlagen konnen in «dicht iiberbauten Gebieten» im Gewdsser-
raum bewilligt werden, wenn keine iiberwiegenden Interessen entgegenstehen
(Art. 41c Abs. 1 Bst. a GSchV). Verschiedene Gerichte hatten sich mit der Frage
auseinanderzusetzen, wem die Deutungshoheit iiber den Begriff «dicht iiberbau-
tes Gebiet» zukommt.

Fiir das Bundesgericht war klar: Der unbestimmte Begriff des «dicht tiber-
bauten Gebiets» wurde mit Blick auf die Gewdsserraumthematik neu geschaffen
(E. 3.1) und ist bundesweit einheitlich auszulegen. Ein Spielraum der Kantone
besteht nur beim Vollzug im Einzelfall (BGE 140 II 428 E. 7 [Dagmersellen LU]).
Mit Verweis auf die Interessenabwadgung® halt BGE 140 I1 437 (Riischlikon II) fest,
dass der erstinstanzlichen Behorde in erster Linie bei der Frage Ermessen zukom-
me, ob bei Vorliegen von dicht iiberbautem Gebiet eine Ausnahmebewilligung zu
erteilen ist und wenn ja, unter welchen Bedingungen und Auflagen (E. 5 und 6).%¢

Zuvor war die Rechtsprechung in den Kantonen uneinheitlich:

— Es besteht keine Kompetenz der Kantone, den Begriff des «dicht iiberbauten
Gebiets» im kantonalen Recht selber zu definieren und beispielsweise alle rechts-
kraftig ausgeschiedenen Bauzonen als dicht iiberbaut zu bezeichnen (VerwGer AG
WNO.2012.2 vom 27. September 2012 E. 6.4).

— KG LU V 12 272 vom 10. Juli 2013 erachtete demgegeniiber die kantonale Voll-
zugsverordnung zur GSchV, worin als Grundsatz aufgefiihrt war, dass weitgehend
iiberbaute Bauzonen im engeren Siedlungsgebiet als dicht iiberbaut gelten, implizit
als zuldssig (E. 3.4.4).

— Nach BRGE II Nr. 0045/2013 vom 26. Mdrz 2013 beldsst der unbestimmte Rechts-
begriff des «dicht iiberbauten Gebiets» sowie dessen Ausgestaltung als «Kann-Vor-
schrift» den Behorden einen erheblichen Spielraum bei der Umsetzung (E. 6.2). Diese
Auffassung teilte die zweite Instanz nicht. Zwar rdume Art. 41c Abs. 1 GSchV der
erstinstanzlichen Behorde als «Kann-Bestimmungy, welche die Bewilligung von Aus-
nahmen ermoglicht, sofern keine iiberwiegenden Interessen entgegenstehen, einen
Beurteilungsspielraum ein. Dies gelte aber nicht bei der Auslegung des Begriffs der
dichten Uberbauung (VerwGer ZH VB.2013.00340 vom 5. September 2013 E. 4.1).
Entsprechend urteilte in Folge BRGE I Nr. 0032/2014 vom 28. Mdrz 2014 (E. 10.2.3).

4.2 Dicht iiberbautes Gebiet

Auch wenn als geklart gilt, dass der unbestimmte Begriff des «dicht {iberbauten
Gebiets» bundesweit einheitlich auszulegen ist, sagt das noch nichts iiber die Fra-
ge aus, wie diese Auslegung zu erfolgen hat. Zur Auslegung des neu geschaffenen
Begriffs «dicht {iberbaut» hat sich eine reichhaltige Rechtsprechung entwickelt.
Erstmals und nur am Rande befasste sich das Bundesgericht in Riischli-
kon I mit der Auslegung des Begriffs «dicht tiberbaut». Nach dem Merkblatt des

65 Dieses Kriterium ist nach dem Gericht in einem zweiten Schritt zu priifen, wenn das Kriterium
des «dicht tiberbauten Gebiets» erfiillt ist, vgl. E. 6.

66 Gleichermassen: BGer 1C_444/2015 vom 14. Marz 2016 E. 3.6.1 (Oberriiti AG), wobei in die um-
fassende Interessenabwagung auch Verhdltnismadssigkeitsiiberlegungen miteinfliessen konnten.
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ARE und des BAFU «Gewdsserraum im Siedlungsgebiet» vom 18. Januar 2013
sei namentlich die Ausscheidung von Zentrums- bzw. Kernzonen oder von der
Verdichtung dienenden Entwicklungsschwerpunkten ein Indiz fiir das Vorliegen
eines dicht tiberbauten Gebiets (BGE 139 II 470 E. 4.5 [Riischlikon I] ).

Konkreter wurde das oberste Gericht in BGE 140 II 428 (Dagmersel-
len LU). Eine sachgerechte Planung setze einen geniigenden Perimeter voraus,
d.h. in kleineren Gemeinden das Gemeindegebiet. Der Fokus liege auf dem Land
entlang der Gewdsser und nicht auf dem ganzen Siedlungsgebiet. Bauliicken soll-
ten im Sinne der stadtebaulichen Verdichtung primadr in dicht iberbauten stadti-
schen Quartieren und Dorfzentren geschlossen werden. In peripheren Gebieten
bestehe regelmassig kein Interesse an einer verdichteten Uberbauung des Gewds-
serraums. «Dicht iiberbaut» heisse mehr als «weitgehend» tiberbaut i.S.v. Art. 36
Abs. 3 RPG. Die Entstehungsgeschichte gebiete es, Ausnahmen vom Grundsatz
des Schutzes des Gewdsserraums (Art. 36a GSchG) restriktiv auszulegen (E. 7).%
Im konkreten Fall verneinte das Gericht das Vorliegen eines dicht iiberbauten Ge-
biets. Das Hauptsiedlungsgebiet der Gemeinde Dagmersellen befinde sich dstlich
der Bahnlinie. Die Wigger fliesse westlich der Bahnlinie und werde durch einen
Griingiirtel vom Gemeindezentrum getrennt. Der Griingiirtel werde im streiti-
gen Bereich nur durch ein kleines Wohngebiet durchbrochen. Das ostliche Ufer
der Wigger sei lediglich auf einer Lidnge von rund hundert Metern iiberbaut. Mit
Blick auf das gesamte Gemeindegebiet konne von einem peripher gelegenen Ge-
biet ausgegangen werden, das nicht «dicht iiberbaut» sei (E. 8). Daran dndere die
Verbauung der Wigger im fraglichen Abschnitt nichts: Der Gewasserraum habe
den Raumbedarf des Gewassers langfristig sicherzustellen, unabhédngig von kon-
kreten Revitalisierungsprojekten (E. 8.1).

In BGE 140 II 437 (Riischlikon II) bejahte das oberste Gericht demge-
geniiber das Vorliegen von dicht iiberbautem Gebiet. Der Fokus sei zwar auf den
Uferstreifen seeseits der Seestrasse zu legen (E. 5.1). Doch sei das Hauptsiedlungs-
gebiet von Riischlikon Teil der Agglomeration am linken Seeufer, das praktisch
durchgehend dicht iiberbaut sei.®® Auch wenn der Uferstreifen seeseits der See-
strasse lockerer iiberbaut sei als das iibrige Siedlungsgebiet, seien die Parzellen
im Uferstreifen durchwegs mit (See-)Bauten iiberbaut, weshalb das Gebiet vom
See aus betrachtet als dicht iiberbaut erscheine (E. 5.3). Fiir die Qualifikation als
«dicht iiberbaut» geniige es allerdings nicht, dass ein Gewasser verbaut ist und die
Aufwertungsmoglichkeiten beschrankt sind, da der Gewdsserraum unabhdngig
vom Bestehen konkreter Revitalisierungsprojekte freizuhalten ist. Doch liege die
streitige Bauparzelle nicht peripher, sondern im Hauptsiedlungsgebiet der Agglo-
meration am Ziirichseeufer. Der fragliche Abschnitt des Ziirichsees sei nicht nur
durch eine Ufermauer hart verbaut, sondern zusatzlich mit (See-)Bauten in dichter
Folge tiberstellt. Da der Fokus in erster Linie auf das Ufer und nicht auf das Hin-
terland zu richten sei, sei von einem dicht {iberbauten Gebiet auszugehen (E. 5.4).

Das Vorliegen eines dicht iiberbauten Gebiets verneinte das oberste Ge-
richt spdter in BGer 1C_444/2015 vom 14. Mdrz 2016 (Oberriiti AG). Das streitbe-

67 Trotzdem hat das Bundesgericht den Begriff in Riischlikon II nach FRITZSCHE extensiv ausge-
legt, vgl. FRITZSCHE, «Dicht iiberbaut» (Fn. 40), S. 781.

68 Hauptsiedlungsgebiete in der Agglomeration auch am rechten Ziirichseeufer wurden spa-
ter ohne weiteres als «dicht iberbaut» qualifiziert, vgl. BRGE III Nr. 0208/2016 vom 24. Au-
gust 2016 E. 5.3.
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troffene Areal liege peripher und sei vom zentrumsnahen Baugebiet durch land-
wirtschaftliche Nutzflachen abgegrenzt. Es stelle weder ein Hauptsiedlungs- noch
ein Entwicklungsgebiet dar und sei von beachtlichen Griinrdumen umgeben. Die
Grundstiicke entlang des Schorenbachs seien grosstenteils nicht iiberbaut. Eine
Bauliicke zum Industriegebiet in der Gemeinde Oberriiti liege nicht vor, da dieses
nicht das Gewdsser sdume (E. 3.6.4).

Fast gleichzeitig verneinte das oberste Gericht auch in BGer 1C_473/2015
vom 22. Mdrz 2016 (Freienbach SZ) das Vorliegen eines dicht iiberbauten Gebiets.
Hier war der Neubau eines Einfamilienhauses streitig, welches auf zwei Seiten
vom Uferstreifen entlang des Durchstichkanals zwischen Ziirich- und Obersee
erfasst ist. Die Bauparzelle lag auf einer etwa 31000 m? grossen, locker iiberbau-
ten Insel, welche vom Festland nur iiber den Inselweg erreichbar ist. Die Insel
sei aufgrund dieser geographischen Gegebenheiten von den Hauptsiedlungsgebie-
ten deutlich abgesetzt. Der Uferbereich sei abgesehen vom Durchstichkanal mit
grosstenteils naturbelassener Ufervegetation besetzt, und Bauten und Anlagen
grenzten vorwiegend nicht direkt ans Ufer. Das betroffene Gebiet sei auch kein
der Verdichtung dienender Entwicklungsschwerpunkt (E. 5.7).%

Im gleichen Jahr hielt das Bundesgericht in BGE 143 II 77 (Seestatt SZ)
in Hinblick auf die Rechtsprechung zum «dicht iiberbauten Gebiet» in genereller
Weise fest, dass die in BGE 140 11 428 (Dagmersellen LU) formulierten Grundsat-
ze in allen seither ergangenen Entscheiden bestitigt wurden (E. 2.7). In Bezug
auf das strittige Bauvorhaben im Weiler Seestatt, der am Seeufer liegt und durch
die Bahnlinie und einen Griingiirtel (Umgebungsschutzzone gemadss ISOS) vom
Hauptsiedlungsgebiet Altendorf getrennt ist, verneinte das Gericht das Vorliegen
eines dicht iiberbauten Gebiets. Dies sowohl unter Zugrundelegung eines weiten
als auch eines engen Betrachtungsperimeters. Beim Weiler Seestatt handle es sich
um ein peripher gelegenes Gebiet. Obwohl er selbst dicht iiberbaut sei, grenze er
nur auf einer Linge von rund 100m an den See. Ostlich und westlich davon sei das
Seeufer durch grosse Griinflaichen mit nur vereinzelten Bauten gekennzeichnet,
die iiberwiegend nicht direkt am See stehen. Das Land entlang des Gewdssers sei
bei iibergeordneter Betrachtung nicht dicht iiberbaut. Nichts anderes ergebe sich
mit einem engen, auf die Seestatt begrenzten Fokus. Nach dem ISOS Altendorf-
Seestatt solle die gesamte Nahumgebung des Weilers erhalten bleiben. Die stritti-
ge Parzelle befinde sich am Rand des Weilers, daran anschliessend erstrecke sich
eine Griinfldche bis zum See, die Teil der Umgebungsschutzzone bildet. Aus Sicht
der Siedlungsentwicklung sei hier keine bauliche Verdichtung erwiinscht (E. 2.8).

Auch BGer 1C_67/2018 vom 4. Midrz 2019 (Anniviers VS) verneinte das
Vorliegen eines dicht iiberbauten Gebiets. Die umstrittenen Parzellen ldagen peri-
pher zum historisch gewachsenen Dorfzentrum. Das umliegende Gebiet sei ge-
prdgt durch eine Streubauweise. Grosse Teile entlang der Bachstrecke seien nicht
tiberbaut. Die natiirlichen Funktionen des Wasserlaufs konnten damit erhalten
werden. Auch die dem Bauvorhaben zugrunde liegende Sondernutzungsplanung
reiche nicht aus, das Gebiet dennoch als dicht iiberbaut zu erachten. Es sei nicht
davon auszugehen, dass diese zu einer Zentrumsentwicklung jenes Ortsteils fiih-
ren wiirde (E. 4.3).

69 Fiir eine Wiirdigung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bis Mdrz 2016 siehe FRITZSCHE,
«Dicht tiberbaut» (Fn. 40).
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Ebenso urteilte BGer 1C_106/2018 vom 2. April 2019 (Zug). Das Gericht
verwies hierzu auf die in standiger Rechtsprechung ausgearbeiteten Grundsatze
(BGE 14311 77 E. 2.7 m.w. V. [Seestatt SZ]) und verneinte das Vorliegen eines dicht
iiberbauten Gebiets. Das betroffene Gebiet Ribmatt liege mit Blick auf die Stadt Zug
resp. Oberwil peripher. Es handle sich weder um eine Kernzone noch um einen
Entwicklungsschwerpunkt. Das Land entlang des Trubikerbachs sei vorwiegend
unbebaut. Die gute Erschliessung des Gebiets dndere daran nichts, da sich der
Verzicht auf die Freihaltung des Gewdsserraums aus Sicht des Gewdsserschutzes
nur in Gebieten rechtfertige, die bereits so dicht iiberbaut sind, dass der Gewds-
serraum seine natiirlichen Funktionen auch auf lange Sicht nicht erfiillen kann.
Dass das siidliche Ufer des Trubikerbachs hart verbaut ist, dndere daran nichts.

Die kantonalen Gerichte bejahten das Vorliegen eines dicht iiberbauten
Gebiets mehrheitlich:

— ZH BRGE II Nr. 0045/2013 vom 26. Mdarz 2013 (spdter Riischlikon II) verneinte
fiir ein Einfamilienhaus im Uferstreifen des Ziirichsees das Vorliegen einer Baulii-
cke und damit das Vorliegen eines dicht {iberbauten Gebiets. Das Gebiet landwarts
der Seestrasse weise zwar eine hohe Uberbauungsdichte auf. Seeseits stiinde je-
doch ein mehr oder weniger freies, durchgriintes Ufergeldnde von iiber 100m Lan-
ge in Frage. Die Bauparzelle sowie die nordwestlich und stidostlich angrenzenden
Grundstiicke seien abgesehen von kleineren (See-)Bauten weitgehend uniiberbaut.
Die Grundstiicke mit direktem und ohne Bezug zum See seien durch die Seestrasse
getrennt. Der Fokus sei nicht auf das ganze Siedlungsgebiet, sondern auf das Ufer-
geldnde zu richten (E. 6.3).

— KG LU V 12 219 vom 30. April 2013 bejahte das Vorliegen eines dicht iiberbau-
ten Gebietes. Die strittigen Grundstiicke seien bereits {iberbaut, teilweise auch im
iibergangsrechtlichen Gewdsserraum. Eines der Grundstiicke sei iiberwiegend von
iiberbautem Land umgeben. Beide Grundstiicke seien Teil eines 100-200m breiten
Siedlungsgiirtels. Die sich rund 100m weiter nach Siiden erstreckende Wohn- und
Gewerbezone sei zwar unbebaut, mit ihrer Uberbauung kénne aber mittelfristig
gerechnet werden. Dass das Gewdsser als Naturschutzobjekt regionaler Bedeutung
gelte, sei nicht entscheidend” (E. 4.b/cc/ccc).

— Auch KG LU V 12 272 10. Juli 2013 bejahte das Vorliegen eines dicht iiberbauten
Gebietes. Beim grosstenteils iberbauten Gebiet mit hoherer Ausniitzungsziffer als
jener der umliegenden Wohnzonen handle es sich um ein zentrumnahes Gebiet
mit verdichteter Wohnnutzung, auch wenn es nicht in einer Kern- oder Dorfzone
liege. Das Gewdsser sei stark beeintrachtigt, eine Renaturierung stehe nicht zur
Diskussion. Dass das Gewdsser als Naturschutzobjekt regionaler Bedeutung gelte,
sei nicht entscheidend”! (E. 3.4.3).

— VerwGer ZH VB.2012.00298 vom 7. Mai 2013 bejahte das Vorliegen einer dich-
ten Uberbauung, weil der Gewisserraum dem umzulegenden Bach weder derzeitig
noch irgendwo in der fiir eine Verlegung in Frage kommenden Umgebung zur Ver-
fligung stehe. Der Gewdsserraum konne seine natiirlichen Funktionen langfristig
nicht erfiillen (E. 5.5).

70 Dies ware im Rahmen der nachfolgenden Interessenabwdgung zu priifen gewesen.
71 Vgl. Fn. 70.
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— VerwGer ZG GVP 2013 S. 123 vom 25. Juni 2013 bejahte bei einem Grundstiick
im Ortskern, welches grosstenteils von Gebauden umgeben ist, ein dicht tiberbau-
tes Gebiet (E. 2.d).

— VerwGer ZH VB.2013.00340 vom 5. September 2013 verneinte, anders als in
VerwGer ZH VB.2012.00298 vom 7. Mai 2013, das Vorliegen eines dicht iiberbau-
ten Gebiets. Das Gebiet entlang der Gewadsser stehe im Zentrum. In erster Linie sei
massgebend, ob der Uferstreifen bereits tiberbaut ist. Wenn sich im festzulegenden
Gewadsserraum keine oder nur einzelne Bauten und Anlagen befinden, wiirden die-
se Gebiete in der Regel nicht als dicht iberbaut gelten (E. 4.4.2). Ausnahme davon
bildeten Bauliicken (E. 4.4.3). Die Bebauung seeseits der Seestrasse weiche deutlich
von jener landeinwarts ab. Zum See hin bestehe ein beachtlicher Griingiirtel. Dass
die nordwestlich und siiddstlich angrenzenden Bauparzellen nicht ganzlich uniiber-
baut seien, dndere nichts dran, dass keine Bauliicke vorliegt (E. 4.5).

— BRGE II Nr. 00312/2014 vom 11. Mdrz 2014 folgerte aus ebengenanntem Entscheid,
dass Gebiete innerhalb eines bedeutenden, siedlungsinternen oder siedlungsnahen
Griinraums nicht «dicht iberbaut» sind. Entsprechend beurteilte das Gericht ein
mehr oder weniger freies durchgriintes Ufergeldande von ca. 70m Lange in einer
Erholungszone, auf dem sich lediglich kleinere (See-)Bauten befinden, als nicht
dicht iiberbaut (E. 4.2.2).7%

— BRGE I Nr. 0032/2014 vom 28. Mdrz 2014 bejahte das Vorliegen eines dicht tiber-
bauten Gebiets. Das Baugrundstiick sei Teil des Quartierplangebietes Riitihof und
als einzige Parzelle uniiberbaut. An vier von fiinf Seiten sei es von mit meist gross-
dimensionierten Wohnbauten iiberbauten Grundstiicken umgeben. An der Beurtei-
lung als Bauliicke dndere die Grosse des Grundstiicks und der Umstand, dass sich
der Riitihof am Rand des Siedlungsgebietes befinde, nichts (E. 10.2.5).

— VerwGer TG TVR 2015 Nr. 21 vom 21. Januar 2015 verneinte ein dicht iberbautes
Gebiet fiir ein peripher gelegenes Grundstiick in der Freihaltezone am Bodensee, auf
welchem eine Bootsbahn hdtte errichtet werden sollen. Die Parzelle sei Teil eines
180m langen Streifens mit vereinzelten Badehduschen. In der Ndhe befinde sich eine
uniiberbaute Landwirtschaftszone, eine Naturschutzzone und ein Schilfgiirtel. Die
Bootsbahn sei von vielen Seiten her erkennbar und stelle einen massiven Eingriff
in die Uferzone dar. Daran dndere die Ufermauer nichts (E. 3.4.4).

— VerwGer ZH VB.2014.00307 vom 16. April 2015 bejahte das Vorliegen eines dicht
iiberbauten Gebiets fiir den Riitihof in Hongg. Auch wenn Hongg zu den peripheren
Quartieren von Ziirich zdhle, weise es klar erkennbaren urbanen Charakter auf.
Das Grundstiick grenze an vier von fiinf Seiten an Parzellen an, welche durchge-
hend mit grosseren Mehrfamilienhdusern iiberstellt seien (grossmassstdbliche Sied-
lungsstruktur). Dagegen falle nicht ins Gewicht, dass das Baugrundstiick mit rund
30000m? verhdltnismadssig gross sei (E. 13.3).

— VerwGer ZH VB.2014.00073 vom 30. Juni 2015 bejahte das Vorliegen eines dicht
iiberbauten Gebiets. Das Grundstiick befand sich in der Kernzone, das Nachbar-
grundstiick war mit drei Wohngebduden iiberbaut. Gegeniiber grenzte eine weit-
laufige Fruchtfolgefliche an den Bach. Das Grundstiick befinde sich von dieser
Perspektive aus zwar am Siedlungsrand. Mit Blick auf das Gemeindegebiet, die Zu-
gehorigkeit des Grundstiicks zur Kernzone und die bauliche Nutzung der Umgebung
sei dennoch von einem dicht iiberbauten Gebiet auszugehen (E. 3.1).

72

Vgl. zu diesem nicht publizierten Entscheid FRITZSCHE, «Dicht {iberbaut» (Fn. 40), S. 778.
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In stdindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts haben sich folgende Kriterien
fiir das Vorliegen eines dicht iiberbauten Gebiets entwickelt:

— Wird ein geniigend grosser Planungsperimeter beachtet? Zumindest in kleineren
Gemeinden in der Regel das Gemeindegebiet.

— Liegt der Fokus auf dem Land entlang des Gewdssers?

— Handelt es sich um eine Zentrums- oder Kernzone? Liegt ein stddtisches Quartier
und Dorfzentrum vor, welches (wie in Basel und Ziirich) von Fliissen durchquert wird?
— Handelt es sich um ein Entwicklungsgebiet? Konnen eine raumplanerisch er-
wiinschte stddtebauliche Verdichtung und eine Siedlungsentwicklung nach innen
ermoglicht und Bauliicken geschlossen werden?

— Kann der Gewdsserraum seine natiirlichen Funktionen auch auf lange Sicht
nicht erfiillen?

— Handelt es sich um ein peripheres Gebiet?

Das Bundesgericht beurteilte die konkreten Fille stets unter Zuhandnahme dieser
Kriterien, wobei sich die Frage, ob die zu erstellende Anlage peripher gelegen ist,
durchwegs als entscheidend erwiesen hat. Ausser in Riischlikon II legte das Gericht
den Begriff «dicht iiberbaut» wie in Dagmersellen LU angekiindigt restriktiv aus.

Die kantonale Rechtsprechung orientierte sich gerade vor Dagmersellen LU
auch, aber teilweise weniger klar, an diesen Kriterien und legt diese grossziigiger
aus. So liess es das Kantonsgericht Luzern in einem dlteren Entscheid”® bei einem
Gewadsser von regionaler Bedeutung geniigen, dass die zu erstellende Anlage in
einem 100-200m breiten Siedlungsgiirtel liegt und mittelfristig mit einer Uber-
bauung von weiteren 100 m gerechnet werden muss.

4.3 Anlagen auf einzelnen uniiberbauten Parzel-
len innerhalb einer Reihe von mehreren iiber-
bauten Parzellen

Seit 1. Mai 2017 diirfen auch ausserhalb von dicht iiberbauten Gebieten «auf ein-
zelnen uniiberbauten Parzellen innerhalb einer Reihe von mehreren iiberbauten
Parzellen» zonenkonforme Anlagen bewilligt werden, sofern keine iiberwiegen-
den Interessen entgegenstehen (Art. 41c Abs. 1 Bst. a®s GSchV).

In BGer 1C_217/2018 vom 11. April 2019 (Buchrain LU) war strittig, ob
Art. 41c Abs. 1 Bst. a¥* GSchV auch fiir teilweise iiberbaute Parzellen gilt (E. 3.1).
Das Bundesgericht hielt fest, dass sich die vom Verordnungsgeber ins Auge ge-
fasste Situation™ auch ergeben konne, wenn eine grosse Parzelle nur teilweise
tiberbaut sei, sofern sich der uniiberbaute Teil als Bauliicke innerhalb einer Reihe
von bereits iiberbauten Parzellen prdsentiere, die den Gewdsserraum erheblich
und voraussichtlich langfristig einengten. Dies war vorliegend klar zu vernei-
nen. Der Kirchenkomplex liege in einer Schlaufe des Forndlibachs, der ihn von

73 KG LU V 12 219 vom 30. April 2013.

74 D.h. Situationen, in denen die Freihaltung des Gewdsserraums auf einzelnen unbebauten Par-
zellen entlang des Gewdssers langfristig keinen Nutzen fiir das Gewadsser bringen kann, weil
die Raumverhdltnisse fiir das Gewdsser auf Grund von bestehenden Anlagen mit Bestandes-
schutz langfristig beengt bleiben (E. 3.5).
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den siidostlich und siidwestlich liegenden Wohn- und Arbeitszonen abgrenze. Er
schliesse im Norden an Wies- und Ackerland an; einzig im Nordosten befinde
sich ein Naturrasen-Spielfeld. Das Ufer auf der Seite des Kirchenkomplexes weise
daher ein erhebliches Aufwertungspotenzial auf, seine Freihaltung sei 6kologisch
sinnvoll (E. 3.6).

Wohl nicht zuletzt die dem Grundsatz des Schutzes des Gewdsserraums
entsprechende, strenge Rechtsprechung des Bundesgerichts zum dicht {iberbau-
ten Gebiet veranlasste den Bundesrat in Zusammenarbeit mit den Kantonen, mit
einer Verordnungsanderung die Nutzungsmoglichkeiten zu erweitern.”” So wurde
die «Flexibilisierung bei der baulichen Nutzung des Gewdsserraums» eingefiihrt,
da es Siedlungsgebiete gebe, die insbesondere wegen ihrer peripheren Lage im
Vergleich zum Hauptsiedlungsgebiet einer Gemeinde nicht dem dicht iiberbau-
ten Gebiet zugeordnet werden konnten, deren Freihaltung aber aus 6kologischer
Sicht dennoch wenig bringe.”

Dass entscheidende Kriterium - namlich, dass es sich um Parzellen
handeln miisse, deren Freihaltung aus okologischer Sicht wenig bringe - fand
allerdings keine Aufnahme in die GSchV. Art. 41c Abs. 1 Bst. a"s GSchV ist in
Analogie zur Rechtsprechung zum dicht tiberbauten Gebiet”” so auszulegen, dass
Ausnahmebewilligungen nur erteilt werden diirfen, wenn der Gewdsserraum sei-
ne natiirlichen Funktionen auch auf lange Sicht nicht erfiillen kann. Eine solche
Auslegung entspricht der Entstehungsgeschichte sowie dem Sinn und Zweck der
Vorschrift und ist nicht zuletzt aus Griinden der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) ge-
boten. Auf eine solche Auslegung deutet auch das Bundesgericht in obigem Ent-
scheid hin, indem es festhdlt, dass erhebliches Aufwertungspotential bestehe und
die Freihaltung des Grundstiicks 6kologisch Sinn mache.

4.4 Keine entgegenstehenden iiberwiegenden
Interessen

In den in Art. 41c Abs. 1 Bst. a-d GSchV aufgefiihrten Fallen, u.a. in dicht {iber-
bauten Gebieten, konnen zonenkonforme Anlagen im Gewdasserraum nur bewil-
ligt werden, wenn «keine iiberwiegenden Interessen entgegenstehen» (Art. 41c
Abs. 1 Bst. a GSchV). Wann die Priifung der entgegenstehenden iiberwiegenden
Interessen methodisch abzuhandeln ist und was solche iiberwiegenden entgegen-
stehenden Interessen sein konnen, hat die Rechtsprechung insbesondere fiir das
dicht iiberbaute Gebiet beantwortet.

Methodisch sind die entgegenstehenden iiberwiegenden Interessen nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung in einem zweiten Schritt zu priifen, wenn
das Kriterium des «dicht iiberbauten Gebiets» als erfiillt eingestuft wird (BGE 139
IT 470 [Riischlikon I] und BGE 140 II 437 [Riischlikon II]). Diesen Aufbau tiber-
nehmen die spdter folgenden Entscheide implizit.

Als iiberwiegende entgegenstehende Interessen sind bei der umfassenden
Interessenabwdgung insbesondere die Anliegen des Hochwasserschutzes, des Na-
tur- und Landschaftsschutzes und das Interesse der Offentlichkeit an einem erleich-

75 Vgl. ITEN (Fn. 4), S. 810.
76 ITEN (Fn. 4), S. 811 f.
77 Oben Ziff. V.4.2.
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terten Zugang zu den Gewdssern zu beriicksichtigen (BGE 139 11 470 [Riischlikon
I] E. 4.5 resp. BGE 140 II 437 [Riischlikon II] E. 6).”® Der Umstand, dass ein Fliess-
gewdsser im fraglichen Abschnitt verbaut ist und die Aufwertungsmoglichkeiten
beschrankt sind, kann im Rahmen der Interessenabwdgung fiir die Erteilung ei-
ner Ausnahmebewilligung sprechen (BGE 140 II 428 [Dagmersellen LU] E. 8.1).

Als iiberwiegende entgegenstehende Interessen konnen einer Ausnahme-
bewilligung in einem Ortsbild von nationaler Bedeutung (ISOS) auch Interessen
des Ortsbildschutzes entgegenstehen. Darauf wiesen BGE 143 II 77 (Seestatt SZ)
und BGer 1C_217/2018 vom 11. April 2019 (Buchrain LU) je in einem obiter dic-
tum hin. Jedenfalls sei eine Begutachtung durch die Eidgenossische Natur- und
Heimatschutzkommission bzw. die Eidgendssische Kommission fiir Denkmal-
pflege erforderlich (E. 3 bzw. 4). Die Erteilung einer Ausnahmebewilligung im
Gewdsserraum stelle als bundesrechtlich geregelte Ausnahmebewilligung mit
engem Bezug zum Natur- und Heimatschutz eine Bundesaufgabe i.S.v. Art. 78
Abs. 2 der Bundesverfassung (BV)” und Art. 2 NHG dar. Damit sei das ISOS bei
der nach Art. 41c Abs. 1 GSchV erforderlichen Interessenabwagung unmittelbar
anwendbar (E. 3.1 bzw. 4.1).

Die kantonalen Gerichte dusserten sich zur Interessenabwdgung im Zu-
sammenhang mit Art. 41c Abs. 1 Bst. a GSchV wie folgt:

— BRGEIII 104/2012 vom 29. August 2012 sah in den Belangen des Gewdsserschut-
zes entgegenstehende tiberwiegende Interessen. Beim Fiillen von Bauliicken sollen
bestehende Gebiudefluchten {ibernommen und nicht die Uberbauung gegen das
Gewadsser hin ausgedehnt werden (E. 5.4).

— In KG LU V 12 219 vom 30. April 2013 war der Hochwasserschutz mit einem
HQ100 bis HQ300 gewdhrleistet und insofern nicht entgegenstehend (E. 4.b/dd/
bbb). Weiter fiel fiir das Gericht ins Gewicht, dass der definitive Gewdsserraum in
dicht iiberbauten Gebieten angepasst werden kann, was vorliegend moglicherwei-
se der Fall sein werde. Zudem seien die angrenzenden Grundstiicke grosstenteils
iiberbaut (E. 4.b/dd/ddd).

— VerwGer ZG GVP 2013 S. 123 vom 25. Juni 2013 lehnte die ersuchte Bewilligung
im Rahmen der Interessenabwdgung ab, da das Bauvorhaben ohne weiteres um die
erforderlichen Meter verschoben oder auf ein anderes Grundstiick der Gesuchstel-
lerin verlegt werden konnte (E. 3.c-f).%

— KG LU V 12 272 vom 10. Juli 2013 gewichtete das Interesse an der baulichen Nut-
zung des Grundeigentums schwer und verweist auf die haushadlterische Nutzung des
Bodens in der Wohnzone. Die Funktionen des Gewadssers seien ohnehin beeintrach-
tigt und wiirden durch das Bauvorhaben nicht zusdtzlich verschlechtert (E. 3.6).
— Nach VerwGer ZH VB.2013.00340 vom 5. September 2013 spricht das Interes-
se der Offentlichkeit an einem erleichterten Zugang zu den Gewdissern gegen eine
Uberbauung (E. 4.5).

— In VerwGer ZH VB.2013.00012 vom 16. Januar 2014 wog das Gericht die 6kono-
mischen Interessen der Bauherrschaft gegen die wichtigen o6ffentlichen Interessen
an der Freihaltung des Uferstreifens ab. Dieses offentliche Interesse konne sich bei

78 So auch BRGE III Nr. 0208/2016 vom 24. August 2016 E. 5.2.
79 SR 101.
80 Vgl. hierzu auch Ziff. V.4.5.
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ohnehin nicht natiirlich gehaltenen Uferparteien relativieren. Die umfangreichen
Bemiihungen zur Naturalisierung des Bachs zeigten aber, dass dem Natur- und
Landschaftsschutz vorliegend grosses Gewicht zukommt (E. 3.5.1 und 3.5.2).

— VerwGer ZH VB.2014.00073 vom 30. Juni 2015 priifte die Hochwassergefahr und
die Renaturierung als mogliche entgegenstehende Interessen (E. 3.2).

— VerwGer ZH VB.2014.00307 vom 16. April 2015 erwdhnte Objekte des Natur-
und Heimatschutzes und den Hochwasserschutz als mogliche entgegenstehende
Interessen (E. 13.3).

— Die Gewdhrleistung der natiirlichen Funktionen der Gewdsser, der Schutz vor
Hochwasser und die Gewdssernutzung sind grundsdtzlich wichtige 6ffentliche In-
teressen. Diese kdnnten sich bei nicht natiirlich gehaltenen Uferpartien relativieren
(VerwGer ZH VB.2017.00793 vom 7. Juni 2018 E. 5.2, VerwGer ZH VB.2018.00276
vom 27. Juni 2019 E. 4.3). Gegeniiberstehende, einzig monetdre private Interessen
wiegen hingegen gering (VerwGer ZH VB.2018.00276 vom 27. Juni 2019 E. 4.4).

Dass der Gewdsserraum seine natiirlichen Funktionen auch auf lange Sicht nicht
erfiillen kann, ist Voraussetzung dafiir, dass iiberhaupt ein dicht iiberbautes Gebiet
vorliegen kann.?! Dem Umstand, dass ein Fliessgewdsser im fraglichen Abschnitt
verbaut ist und die Aufwertungsmoglichkeiten beschrankt sind, kann damit im
Rahmen der Interessenabwdgung mindestens keine ausschlaggebende Bedeutung
mehr zukommen. Nach dem Wortlaut der Bestimmung geht es denn auch primdr
um die einer Ausnahmebewilligung «entgegenstehenden» Interessen. Solche In-
teressen sind nach der dargestellten Rechtsprechung der Hochwasserschutz, der
Natur- und Landschaftsschutz, das Interesse der Offentlichkeit an einem erleich-
terten Zugang zu den Gewadssern, die Gewdhrleistung der natiirlichen Funktionen
der Gewdsser, die Gewdssernutzung und der Ortsbildschutz.

4.5 Sachliches und objektiv begriindetes Bediirfnis
an der Baute im Gewdsserraum

Auch wenn die Interessenabwdgung ergibt, dass eine Ausnahme im dicht iiber-
bauten Gebiet grundsatzlich bewilligt werden kann, bedeutet das nicht, dass die
Baute direkt am Gewadsser erstellt werden darf. Der Uferstreifen ist so wenig wie
moglich in Anspruch zu nehmen, und es ist grundsdtzlich Sache der Bauherr-
schaft, nachzuweisen, dass keine weniger starke Beanspruchung des Gewasser-
raums moglich ist (BGE 139 II 470 E. 4.5 [Riischlikon I]).%

Auch die jiingere Rechtsprechung des Bundesgerichts halt (allerdings im
Rahmen der Beurteilung des Vorliegens eines dicht iiberbauten Gebiets) fest, dass
die Freihaltung des Gewdsserraums umso wichtiger ist, wenn eine sinnvolle Nut-
zung des Baugrundstiicks ohne Inanspruchnahme des Gewdsserraums nicht von
vornherein ausgeschlossen werden kann (BGer 1C_444/2015 vom 14. Marz 2016
E. 3.6.4 [Oberriiti AG]) resp. ohne weiteres moglich ist (BGer 1C_106/2018 vom
2. April 2019 E. 5.8 [Zug]).

81 Oben Ziff. V.4.2.
82 So auch KG BL 810 16 180 vom 22. Mdrz 2017 (Liestal BL).
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— KG LU V 12 272 vom 10. Juli 2013 ist demgegeniiber der Auffassung, dass die
Frage, ob die Ausnahmebewilligung mit einer geringfiigigeren Beanspruchung des
Gewadsserraums hadtte erteilt werden konnen, irrelevant sei. Sei die Behorde nach
Interessenabwdgung fiir das konkrete Bauvorhaben zum Schluss gekommen, das
Vorhaben konne ohne Anpassungen bewilligt werden, so entspreche dies dem Re-
gelungszweck. Zusdtzliche Auflagen und Bedingungen seien unverhdltnismassig
(E. 3.5).

— BRGE III Nr. 0208/2016 vom 24. August 2016 stellte fest, dass dem streitbetroffe-
nen Grundstiick trotz Gewdsserraum eine angemessene Uberbauungsmoglichkeit
verbleibt. Ein sachliches und objektiv begriindetes Bediirfnis an der Erstellung des
Gartenhauses im Uferstreifen bestehe somit nicht. Im Interesse des Uferschutzes
und angesichts des grossziigigen Umschwungs drange sich ein Standort ausserhalb
des Gewdsserraums auf (E. 5.3).

Der Nachweis eines sachlich und objektiv begriindeten Bediirfnisses an der Baute
im Gewdsserraum erscheint wichtig, geht es doch mit Art. 36a GSchG im Grund-
satz darum, den Gewdsserraum moglichst freizuhalten.

Fraglich ist, ob dieser Priifschritt nicht an zweiter statt an dritter Stelle
erfolgen miisste. KEHRLI vertritt zu Recht die Ansicht, dass sich die Interessen-
abwdgung an den konkreten Verhdltnissen zu messen hat. Je grosser die Bean-
spruchung des Gewdsserraums ist, desto grosseres Gewicht kommt einer nachfol-
genden Interessenabwdgung zu.® Besteht umgekehrt kein sachlich und objektiv
begriindetes Bediirfnis, kann auf eine Interessenabwdgung verzichtet werden.

5. Besitzstandsgarantie

Bestehende Anlagen im Gewdsserraum sind in ihrem Bestand grundsdtzlich ge-
schiitzt, sofern sie rechtmadssig erstellt wurden und bestimmungsgemadss nutzbar
sind (Art. 41c Abs. 2 GSchV).

5.1 Unterscheidung zwischen Bau- und Nichtbau-
zonen

Die standige Rechtsprechung unterscheidet in Bezug auf die Besitzstandsgarantie
zwischen Bauten und Anlagen innerhalb und ausserhalb der Bauzone, weshalb
diese in Folge getrennt behandelt werden.

Einzig in BGer 1C_612/2014 vom 26. August 2015 (Sarnen OW) (im Rah-
men einer Ortsplanungsrevision war die Einzonung im Gebiet Felsenheim strittig)
befand das Bundesgericht, dass die einzuzonende Flache schon im Urteilszeitpunkt
baulich genutzt und erschlossen war und die bestehenden Bauten unabhdngig da-
von, ob sie einer Bau oder einer Nichtbauzone zugewiesen sind, Bestandesschutz
geniessen (E. 3.1).

Auf kantonaler Ebene vertrat das Verwaltungsgericht St.Gallen die Auffassung,
dass Art. 41c Abs. 2 GSchV nicht zwischen Bau- und Nichtbauzonen unterscheide
(SG B 2013/153 vom 24. Mdrz 2015 E. 5.1).

83 KEHRLI, Bauen (Fn. 57), S. 697 f.
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5.2 Bauten und Anlagen innerhalb der Bauzone

Zur Tragweite der Besitzstandsgarantie im Gewdasserraum fiir Bauten und Anla-
gen innerhalb der Bauzone hat sich eine reichhaltige Rechtsprechung entwickelt.

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung richtet sich der Bestandes-
schutz innerhalb der Bauzone primdr nach kantonalem Recht. Dies unter dem
Vorbehalt, dass die kantonale Regelung die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) res-
pektiert und nicht zu einer Aushohlung der Gewdsserraumbestimmungen fiihrt
(BGer 1C_473/2015 vom 22. Marz 2016 E. 4.2 (Freienbach SZ), BGer 1C_332/2017
vom 23. Februar 2017 E. 3.2.2 [Arth SZ]).

Die Auslegung des kantonalen Rechts priift das Bundesgericht nur auf
Willkiir (Art. 9 BV). Entsprechend befand das Bundesgericht in BGer 1C_473/2015
vom 22. Mdrz 2016 (Freienbach SZ), dass das Verwaltungsgericht ohne Willkiir
zum Schluss gekommen sei, dass die Erthohung der Geschosszahl und die Grund-
rissveranderungen nicht von der Bestandesgarantie nach § 72 PBG/SZ umfasst ist
(E. 4.4). Uberdies hilt es fest, dass sich aus der gewasserschutzrechtlichen Bestim-
mung von Art. 41c Abs. 2 GSchV Kkein iiber das kantonale Recht hinausgehender
Bestandesschutz ergebe (E. 4.5).

In diesem Sinne urteilte das Bundesgericht auch in BGer 1C_332/2017
vom 23. Februar 2017 (Arth SZ). Das Verwaltungsgericht habe § 72 PBG/SZ will-
kiirfrei angewendet, als es einen Abbruch und den Neubau eines hoheren Wohn-
hauses sowie den Bootshausumbau als von der kantonalen Bestandesgarantie
gedeckt beurteilt hat (E. 3.3). Zudem halt das Gericht fest, dass sich durch den
Neubau auch nach dem BAFU aus 6kologischer Sicht keine Verschlechterung er-
gebe (E. 3.4). Das BAFU habe iiberzeugend begriindet, dass die kantonale Rege-
lung nicht zu einer Aushohlung der bundesrechtlichen Bestimmungen zum Ge-
wadsserraum fiihrt (E. 3.5).

Die erwdhnte und entscheidrelevante Begriindung des BAFU ist im Urteil
nicht wiedergegeben. Es wire fiir Rechtsanwender und Rechtsunterworfene hilf-
reich gewesen, vom Bundesgericht selbst zu horen, wann eine Aushohlung der
bundesrechtlichen Bestimmungen anzunehmen ist und wann nicht.

Die kantonalen Gerichte beurteilten die Tragweite von Art. 4lc
Abs. 2 GSchV unterschiedlich. Teils vertraten sie die Auffassung, dass Art. 41c
Abs. 2 GSchV einen «bundesrechtlichen Mindestbestandesschutz» enthalt, teils
dass Art. 41c Abs. 2 GSchV iiber den bundesrechtlichen Minimalbestandesschutz
hinausgeht, teils, dass Art. 41c Abs. 2 GSchV im Sinne des kantonalen Rechts
ausgelegt werden kann:

— Nach BRGE II Nr. 0186/2012 vom 20. November 2012 haben die Kantone bei der
Frage, ob und inwieweit Bauten innerhalb der Bauzone gedndert werden diirfen,
einen Spielraum. Mit § 357 PBG/ZH gelte eine erweiterte Besitzstandsgarantie.
§ 357 PBG/ZH sei insbesondere auch auf Bauten und Anlagen im iibergangsrecht-
lichen Uferstreifen anwendbar (E. 5.2).

— VerwGer SG B 2012/69 vom 19. Dezember 2013 ging demgegeniiber von einem
«bundesrechtlichen Mindestbestandesschutz» aus, der werterhaltende Unterhalts-
arbeiten einschliesst, Eingriffe in die Substanz wie Umbauten, Erweiterungen und
Zweckdnderungen jedoch nicht (E. 3.2.1.1). Erneuerungseingriffe in die Strasse
wiirden dereinst die Verlegung der Strasse aus dem Gewdsserraum ndétig machen.
Die Erneuerung des Deckbelags, der Ersatz der Strassenbeleuchtung und von Lei-
tungen in der Strasse seien aber vom Mindestbestandesschutz gedeckt (E. 3.2.1.2).
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— KG LU V 12 219 vom 30. April 2013 ging gestiitzt auf Art. 41c Abs. 2 GSchV davon
aus, dass sich der Bestandesschutz fiir einen Schotterplatz, der als Garagenzufahrt
diente, auch auf einen stattdessen zu errichtenden Fussweg mit versickerungsfdhi-
gem Belag erstreckt (E. 4.c).%

— Nach VerwGer SG B 2013/153 vom 24. Mdrz 2015 handelt es sich bei den Gewas-
serrdumen um kantonales Recht {iberlagerndes Bundesrecht. Fiir die Nutzung des
Gewadsserraums gelte ausschliesslich Art. 41c Abs. 2 GSchV, welcher nicht zwischen
Bau- und Nichtbauzonen unterscheide (E. 5.1).

— Nach VerwGer GR R 14 51 vom 14. Juli 2015 ergibt sich aus Art. 41c Abs. 1 GSchV,
dass die Bestandesgarantie auch fiir Ersatzneubauten gelte. Die neu geplanten Park-
plitze seien Anlagen und deshalb im Gewisserraum zulissig (E. 5.d).%°

— Nach BRGE III Nr. 0208/2016 vom 24. August 2016 kommt auf den geplanten Ab-
bruch eines Gartenhauses und dessen Wiederaufbau an einem neuen Standort im
Gewdsserraum § 357 PBG und nicht Art. 24 ff. RPG zur Anwendung. Beim Wieder-
aufbau einer abgebrochenen Baute an einer anderen Stelle handle es sich rechtlich
um einen Neubau, der nicht in den Genuss von § 357 PBG komme (E. 4.3).

— KG BL 810 16 180 vom 22. Marz 2017 [Liestal BL] halt fest, dass der Bestandes-
schutz nach Art. 41c Abs. 2 GSchV unter bisherigem Recht errichtete Bauten in ihrem
bisherigen Zustand schiitzt. Vom Bestandesschutz gedeckt seien Massnahmen zur
Erhaltung und einfache Erneuerungsarbeiten, nicht aber Umbauten, Erweiterungen
und Nutzungsdanderungen. Die strittige Briicke geniesse keinen Bestandesschutz,
da deren Nutzung gedndert und erweitert werden soll (E. 5.3.2).

— Das Bundesgericht habe geklart, dass sich der Bestandesschutz innerhalb der
Bauzone in erster Linie nach kantonalem Recht richte (VerwGer BE 100.2017.220U
vom 6. August 2019 E. 4.1). Mit Blick auf BGer 1C_332/2017 vom 23. Februar 2017
(Arth SZ) und § 72 PBG/SZ miisse auch fiir Art. 3 BauG gelten, dass dieser die bun-
desrechtlichen Vorschriften nicht aushohle, zumal dieser den Wiederaufbau ab-
gerissener Bauten nicht erlaube (a.a.O. E. 4.2). Ob wiederaufgebaute abgerissene
Bauten den Gewdsserraum weniger beeintrdchtigen als die vorbestehenden, spiele
dabei keine Rolle (a.a.0. E. 7.3).

Insgesamt erscheint die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach innerhalb
der Bauzone das kantonale Recht gelte, gerade dann als sehr weitgehend, wenn
das kantonale Recht wie in den dargestellten Bundesgerichtsentscheiden den Ab-
bruch und den Wiederaufbau zuldsst. Diese Rechtsprechung begiinstigt ohne Not,
dass der Gewdsserraum in gewissen Kantonen entgegen seinem Zweck langfristig
tiberbaut bleiben wird. Die Entscheide wurden trotz grosser Tragweite nicht in
der Amtlichen Sammlung publiziert. Die kantonale Rechtsprechung zeigt, dass
eine Auslegung von Art. 41c Abs. 2 GSchV im Sinne der bundesverfassungsrecht-

84

85

Nutzungsdanderungen scheinen nach dem Gericht damit aufgrund von Art. 41c Abs. 2 GSchV
zuldssig zu sein.

Es ist nicht ersichtlich, inwieweit aus Art. 41c Abs. 1 GSchV und dem dort angedeuteten Anla-
genbegriff auf den Umfang der Besitzstandsgarantie geschlossen werden kann. Das Ergebnis
erstaunt umso mehr, als beide Beschwerdegegnerinnen ohne weiteres bereit gewesen waren,
die Parkpldtze aus dem Gewdsserraum zu verschieben (E. 8 und 9), eine weniger weitgehende
Beanspruchung des Gewdsserraums also moglich gewesen ware. Sinn und Zweck des Gewds-
serraums und die Rechtsgleichheit gebieten es, dass die erweiterte Besitzstandsgarantie nicht

weiter geht als die Ausnahmen fiir Neubauten im dicht {iberbauten Gebiet, vgl. oben Ziff. V.4.5.
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lichen Bestandesgarantie durchaus moglich und mit Blick auf Sinn und Zweck
des Gewdsserraums angemessen wdre.

Mochte man daran festhalten, dass die Kantone die Anwendung von
Art. 41c Abs. 2 GSchV primar nach kantonalem Recht regeln sollen, ist mindes-
tens der Priifung, ob die Anwendung der kantonalen Regelung nicht zu einer
Aushohlung der bundesrechtlichen Bestimmungen zum Gewadsserraum fiihrt,
grosses Gewicht beizumessen. Es ist entgegen dem BAFU (vgl. BGer 1C_332/2017
vom 23. Februar 2017 E. 3.4 [Arth SZ]) nicht alleine entscheidend, ob sich mit dem
Wiederaufbau an derselben Stelle aus 6kologischer Sicht keine Verschlechterung
ergibt. Mit den Bestimmungen zum Gewdsserraum und der Revitalisierung wird
bundesrechtlich eine Verbesserung angestrebt. Gerade bei Wiederaufbauten muss
im Sinne der Rechtsprechung zur Ausnahmebewilligung im dicht iiberbauten Ge-
biet zudem gepriift werden, ob ein sachliches und objektiv begriindetes Bediirfnis
an der (an gleicher Lage) neu zu erstellenden Baute im Gewdsserraum besteht
(oben Ziff. V.4.5) und ob die Erteilung der Ausnahmebewilligung die kiinftige
Gewadsserraum- und Revitalisierungsplanung (Art. 38a GSchG) nicht erschwert
(oben Ziff. IV.6). Diese Fragen kann das Bundesgericht mit voller Kognition priifen.

5.3 Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzone

Auch zur Tragweite der Besitzstandsgarantie im Gewdsserraum ausserhalb der
Bauzone hat sich eine reichhaltige Rechtsprechung entwickelt.

Die Tragweite von Art. 41c Abs. 2 GSchV sei mit Blick auf Materiali-
en und Lehre umstritten, stellte das hochste Gericht in BGer 1C_345/2014 vom
17. Juni 2015 (Ziirich) fest. Teilweise werde die Auffassung vertreten, der Be-
standesschutz reiche gleich weit wie Art. 24¢ RPG, und teilweise, dass Art. 41c
Abs. 2 GSchV nicht iiber die verfassungsrechtliche Besitzstandsgarantie (sog. klei-
ner Unterhalt) hinausgehe (E. 4.1.1).8¢ Das Gericht schloss sich schliesslich ersterer
Auffassung an. Dem Wortlaut liessen sich zwar keine Hinweise zur genauen Trag-
weite von Art. 41c Abs. 2 GSchV entnehmen. Dass die Norm den Bestandesschutz
im Unterschied zu Art. 24¢ RPG lediglich auf Verordnungsstufe regle, spreche da-
gegen, den Bestandesschutz nach Art. 41c Abs. 2 GSchV in einem engeren Sinn zu
verstehen als in Art. 24¢ RPG, zumal sich der Uferschutz gemass Gewasserschutz-
gesetzgebung und jener gemass Raumplanungsgesetzgebung zu einem erheblichen
Teil iiberschneiden wiirden (vgl. Art. 36a Abs. 1 GSchG sowie Art. 3 Abs. 2 Bst. c
und Art. 17 Abs. 1 Bst. a RPG). Die Verankerung von Art. 41c Abs. 2 GSchV auf
einer tieferen Normstufe lege es vielmehr nahe, den Schutz des Gewdasserraums
als offentliches Interesse zu sehen, das als wichtiges Anliegen gemadss Art. 24c
Abs. 5 RPG anzuerkennen und in die Interessenabwagung einzubeziehen ist.?”
Soweit Art. 24c RPG anwendbar sei, komme Art. 41c Abs. 2 GSchV deshalb kei-
ne eigenstdandige Bedeutung zu. Wie es sich verhalte, wenn Art. 24¢ RPG nicht
zum Zug komme, weil zonenkonforme Bauten zu beurteilen seien, konne offen-
bleiben (E. 4.1.3). Vorliegend falle die geplante Solaranlage am Bootshaus unter
die Besitzstandsgarantie nach Art. 24c¢ RPG und Art. 41c Abs. 2 GSchV (E. 4.3).

86 Das Gericht zitiert hier MASSUGER SANCHEZ SANDOVAL NINA, Bestandesschutz von Bauten
und Anlagen innerhalb des Gewdsserraums im Kanton Ziirich, PBG 2012/4, 5-26, S. 6-8 und
23-25.

87 Das Gericht verweist hier auf BRGE III Nr. 0117/2013 vom 25. September 2013 E. 6.
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Der Entscheid ist von grosser Tragweite, macht es doch einen erheblichen
Unterschied, ob von einer erweiterten Besitzstandsgarantie auszugehen ist oder
nicht. Dennoch wurde er nicht in der Amtlichen Sammlung publiziert. Die Frage
bleibt offen, ob der Entscheid in Bezug auf anders gelagerte Sachverhalte, in denen
es im Ergebnis nicht «bloss» um die Installation von (aus Sicht der Energiewende
erwiinschten) Solarzellen handelt, prazisiert oder angepasst werden wiirde. Dies
ware nach hier vertretener Ansicht begriissenswert:

So stammt die vom Gericht erwdhnte Auffassung, dass der Bestandes-
schutz gleich weit reiche wie Art. 24c RPG, insbesondere vom BAFU, wobei das
BAFU zusitzlich festhalt, dass im Gewdsserraum der «notwendige Unterhalt» er-
laubt und auch die Beseitigung bestehender Gebdude in Ausnahmefdllen zuldssig
sei.®® Der vom Gericht zudem angefiihrte «Newsletter» von Voser Rechtsanwalte
(«kBAURECHT LEXPRESS») und die vom Gericht zitierte Literaturstelle FRITZSCHE
et al. beschranken sich lediglich darauf, auf das BAFU zu verweisen («so jeden-
falls das BAFU»). Spater ist FRITZSCHE gerade anderer Auffassung.®

Den Schutz des Gewdsserraums wegen der Verankerung von Art. 41c
Abs. 2 GSchV auf einer tieferen Normstufe (nur) als wichtiges Anliegen gemadss
Art. 24c Abs. 5 RPG anzuerkennen und in eine Interessenabwagung einzubezie-
hen, ist aus drei Griinden problematisch:

Erstens spricht Art. 24¢ Abs. 5 RPG von wichtigen Anliegen «der Raumpla-
nung», vorliegend geht es aber um wichtige Anliegen des Gewdasserschutzes. Raum-
planung und Gewdsserschutz sind nicht ein und dasselbe. Die Raumplanung dient
in erster Linie der «<zweckmadssigen und haushalterischen Nutzung des Bodens
und der geordneten Besiedlung des Landes» (Art. 75 Abs. 1 BV). Demgegeniiber
geht es beim Gewdsserraum um die Verhinderung und Behebung schddigender
Einwirkungen auf das Gewdsser (Art. 78 Abs. 1 BV und Uberschrift des 7. Kapitels
des GSchG). Der Gewdsserschutz soll mit Massnahmen der Raumplanung unter-
stiitzt werden (Art. 1 Abs. 2 Bst. a RPG), diese sollen also dem Gewdsserschutz
dienen. Dass der Gewasserschutz mit Instrumenten des Raumplanungsrechts
(insbesondere mit einer erweiterten Besitzstandsgarantie) geschwdcht werden
soll, ergibt sich gerade nicht, genauso wenig wie «erhebliche Uberschneidungen».
Vielmehr bleiben nach Art. 22 Abs. 3 RPG die iibrigen Voraussetzungen des Bun-
desrechts und des kantonalen Rechts vorbehalten.?® Solche iibrigen Voraussetzun-
gen sind Art. 36a GSchG i.V.m. Art. 41c Abs. 2 GSchV. Auch MASSUGER wies zu
Recht darauf hin, dass die Auslegung, wonach Art. 41¢ GSchV keine eigenstdndi-
ge Bedeutung zukommt, soweit Art. 24c¢ RPG anwendbar ist, dem Wortlaut von
Art. 41c GSchV zuwiderlduft und unberiicksichtigt ldsst, dass die Bauten zusatz-
lich zur Zonenwidrigkeit gewdsserschutzrechtlich widerrechtlich geworden sind.’!

Zweitens bezieht sich Art. 24¢ RPG nur auf zonenwidrige Bauten und
Anlagen ausserhalb der Bauzonen. Die Frage des Bestandesschutzes stellt sich
aber gleichermassen fiir zonenkonforme Bauten und Anlagen.’” Eine differen-
zierte Beurteilung von zonenkonformen und zonenwidrigen Bauten sieht Art. 41c
Abs. 2 GSchV nicht vor.

88 Vgl. BAFU (Fn. 26), S. 15.

89  Vgl. FRITZSCHE (Fn. 6), Art. 36a N. 138.
90 Vgl. FRITZSCHE (Fn. 6), Art. 36a N. 138.
91 Vgl. MASSUGER (Fn. 86), S. 25.

92 Vgl. MASSUGER (Fn. 86), S. 25.
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Drittens geht der Umstand, dass eine Interessenabwdgung gemacht werden
muss, erst aus Art. 43a Bst. e der Raumplanungsverordnung vom 28. Juni 2000
(RPV; SR 700.1) hervor, ist also ebenfalls (erst) auf Stufe Verordnung geregelt.

Das Bundesgericht befasste sich nach BGer 1C_345/2014 vom 17. Juni 2015
(Ziirich) nicht mehr eingehend mit der Tragweite von Art. 41c Abs. 2 GSchV aus-
serhalb von Bauzonen. In BGer 1C_43/2015 vom 6. November 2015 (Vinelz BE)
wies es mit Verweis auf diesen Entscheid lediglich darauf hin, dass das Gericht
entschieden habe, dass Art. 41c GSchV keine eigenstdndige Bedeutung zukom-
me, soweit Art. 24c RPG anwendbar sei, dies jedoch im vorliegenden Fall fiir
das Ergebnis ohne Bedeutung bleibe (E. 7.3). Auch in BGer 1C_473/2015 vom
22. Mdrz 2016 (Freienbach SZ) fasste es die Erwagungen von BGer 1C_345/2014
vom 17. Juni 2015 (Ziirich) zwar zusammen, ohne diese aber weiter zu wiirdigen,
da es in der Sache um eine Baute innerhalb der Bauzone ging (vgl. E. 4.1 und 4.2).

Die kantonalen Gerichte beurteilten die Tragweite von Art. 4lc
Abs. 2 GSchV ausserhalb von Bauzonen unterschiedlich. Mehrheitlich vertraten
sie die Auffassung, dass Art. 41c Abs. 2 GSchV einen eigenstdandigen, «bundes-
rechtlichen Mindestbestandesschutz» enthdlt:

— Nach BRGE III Nr. 0129/2012 vom 24. Oktober 2012 richtet sich die Frage, in-
wieweit bestehende Gebdude im Gewdsserraum ausserhalb der Bauzone verdandert
werden diirfen, ausschliesslich nach Art. 24c RPG (erweiterte Bestandesgarantie).”
Die wichtigen Anliegen der Raumplanung (Art. 24c Abs. 5 RPG), welche auch mit
dem Schutz der Gewdsser motiviert sein konnten, blieben vorbehalten (E. 7).

— Nach BRGE III Nr. 0117/2013 vom 25. September 2013 konnen die wichtigen
Anliegen der Raumplanung (Art. 24c Abs. 5 RPG) zwar auch mit dem Schutz der
Gewadsser motiviert sein (E. 7.1), der Gewdsserschutz diirfe aber im Ergebnis nicht
dazu fiihren, dass die erweiterte Besitzstandsgarantie nie zur Anwendung komme
(E. 6).°* Die strittige Balkonerweiterung fiihre nicht zu einer Beeintrichtigung der
Funktionen des Gewdsserraums (E. 7.2).

— Nach VerwGer BE VGE 100.2012.463 vom 7. Juli 2014 (Belp BE) schiitzt Art. 41c
Abs. 2 GSchV nur den Bestand, den Unterhalt und einfache werterhaltende Erneu-
erungsarbeiten, nicht aber Umbauten, Erweiterungen oder Nutzungsdnderungen.
Der Umbau und die Teilumnutzung der Schwellihiitte mitsamt zwei neuen Feuer-
stellen sei damit nicht vom Bestandesschutz erfasst (E. 8.4).%

— Gleicher Ansicht war VerwGer SG B 2013/153 vom 24. Marz 2015. Der Verzicht
des Gesetzgebers, in Art. 41c Abs. 2 GSchV eine erweiterte Bestandesgarantie wie
in Art. 24c Abs. 2 RPG einzufiihren, konne offensichtlich nicht auf ein gesetzge-
berisches Versehen zuriickgefiihrt werden. Gewdsserrdume gendssen mit den Ge-
wdsserraumbestimmungen bedeutend hoheren Schutz als die Landwirtschaftszone,
weshalb auch die teleologische Auslegung nahelege, keine Erweiterungsgarantie in
Art. 41c Abs. 2 GSchV hineinzuinterpretieren. Zudem unterscheide Art. 41¢c GSchV
nicht zwischen Bau- und Nichtbauzonen, sondern gewdhre nur Erleichterungen fiir
«dicht iiberbaute Gebiete.» Insofern {iberzeuge die Ansicht des BAFU nicht (E. 5.1).

93 So auch Baurekursgericht ZH, BRGE II Nr. 0186/2012 vom 20. November 2012 E. 5.2.

94 Es ist umgekehrt. Die Besitzstandsgarantie i.S.v. Art. 41c Abs. 2 GSchV muss zwar die Eigen-
tumsgarantie (Art. 26 BV) gewdhrleisten, sie darf aber nicht dazu fiihren, dass der mit den Ge-
wdsserraumvorschriften verfolgte raumliche Gewdsserschutz vereitelt wird.

95 Ebenso VerwGer BE VGE 100.2013.134 vom 16. Dezember 2014 E. 7.5.1.
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Vorliegend gingen Ausbau und Sanierung einer Gemeindestrasse tiber den bundes-
rechtlichen Mindestbestandesschutz gemadss Art. 41c Abs. 2 GSchV hinaus (E. 5.2).
— BRGE I Nr. 0073/2016 vom 29. April 2016 E. 4.2 bemerkt, dass in BRGE III
Nr. 0117/2013 vom 25. September 2013 mit Art. 41c GSchV eine spezielle - keine In-
teressenabwdgung vorsehende - Bestimmung tiber den Bestandesschutz von Bauten
im Gewdsserraum alternativ hitte zur Anwendung kommen kénnen.”®

— KG FR 602 2017 5 vom 5. Mai 2017 stiitzt sich ausschliesslich auf Art. 41c
Abs. 2 GSchV. Die Scheune geniesse solange Bestandesschutz, als sie bestimmungs-
gemdss, d.h. als Scheune, genutzt werde. Die Umnutzung in eine Wohnung geniesse
keinen Bestandesschutz (E. 4.d). Zudem diirfe eine mogliche kiinftige Renaturierung
nicht durch den Ausbau der Scheune in eine Wohnung negativ prdjudiziert werden,
und die mittlere Hochwassergefiahrdung des Gebiets miisse beriicksichtigt werden.
Nach dem Verhaltnismadssigkeitsprinzip bestehe an der Beibehaltung einer Wohnung
ein gewichtigeres privates Interesse als an der Beibehaltung einer Scheune (E. 4.e).

Insgesamt ist das Bundesgericht der Ansicht, dass Art. 41c Abs. 2 GSchV im Sinne
des erweiterten Bestandesschutzes nach Art. 24c RPG zu verstehen ist. Die kanto-
nalen Gerichte interpretierten Art. 41c Abs. 2 GSchV demgegeniiber mehrheitlich
im Sinne der verfassungsrechtlichen Bestandesgarantie, welche nur den kleinen
Unterhalt ermoglicht. Eine klare Tendenz iiber alle Instanzen hinweg zeichnet
sich bis heute nicht ab.

Art. 41c Abs. 2 GSchV muss nach hier vertretener Ansicht eine eigenstdn-
dige Bedeutung zukommen, die sich am Ziel der Gewdhrleistung der Gewdsserfunk-
tionen i.S.v. Art. 36a Abs. 1 GSchG sowie an der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV)
und dem Vertrauensschutz (Art. 9 BV) und damit an der verfassungsmdssigen
Besitzstandsgarantie orientiert.%”

Der Gewadsserschutz soll mit Instrumenten des Raumplanungsrechts nicht
geschwdcht werden. Vielmehr soll die Raumplanung die Gewdsserschutzgesetz-
gebung unterstiitzen (Art. 1 Abs. 2 Bst. a RPG), ansonsten sind die Rechtsgebiete
getrennt voneinander zu behandeln (Art. 22 Abs. 3 RPG). Zonenwidrige Bau-
ten im Gewdsserraum sind zusdtzlich gewasserschutzrechtlich widerrechtlich.
Es bleibt abzuwarten, ob die hochstrichterliche Rechtsprechung, die sich derzeit
trotz grosser Tragweite dieser Frage erst in einem in der Amtlichen Sammlung
nicht publizierten Entscheid dazu gedussert hat, bestdtigt werden wird.

Gdnzlich unbeantwortet ist bis heute die Frage, wie bestehende zonen-
konforme Bauten ausserhalb der Bauzone im Gewdsserraum zu beurteilen sind.

VI. Verbandsbeschwerderecht

— Die Bestimmungen zum Gewdsserraum dienen den durch das Natur- und Hei-
matschutzgesetz geschiitzten Interessen und wirken sich auf die Belange des Natur-

96  Dieser Hinweis der ersten Abteilung des Gerichts gegeniiber BRGE III Nr. 0117/2013 vom
25. September 2013 zeigt, dass auch in Ziirich das letzte Wort moglicherweise noch nicht ge-
sprochen ist. Das Gericht weist m.E. zu Recht darauf hin, dass Art. 36a GSchG i.V.m. Art. 41c
Abs. 2 GSchV als lex specialis zur Besitzstandsgarantie der Raumplanungsgesetzgebung gewer-
tet werden kann.

97 Vgl. hierzu BGer 1P.418/2002 vom 16. Dezember 2002 E. 3.1.1 mit Verweis auf BGE 113 Ia 119 E. 2a
sowie MASSUGER (Fn. 86), S. 8, FRITZSCHE (Fn. 6), Art. 36a N. 136 und 138 und die Ausfiihrun-
gen des Verwaltungsgerichts St. Gallen, VerwGer SG B 2013/153 vom 24. Mdrz 2015 E. 5.1.
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schutzes aus. Gegen entsprechende Anordnungen wie gewdsserschutzrechtliche Aus-
nahmebewilligungen fiir ein Bauvorhaben ist damit die ideelle Verbandsbeschwerde
nach Art. 12 NHG moglich (BRGE II Nr. 0045/2013 vom 26. Mdrz 2013 E. 3.3.2).
— Der Gewdsserschutz ist eine Bundesaufgabe i.S.v. Art. 76 Abs. 3 BV i.V.m.
Art. 2 NHG. Mit der Statuierung von Art. 36a GSchG und den dazugehorigen Verord-
nungsbestimmungen erweiterte der Bundesgesetzgeber Art und Umfang der Bundes-
aufgabe Gewdsserschutz. Sowohl die Umsetzung von Art. 36a GSchG als auch die
Erteilung von Baubewilligungen, die sich direkt auf das massgebliche Bundesrecht
stlitzen bzw. hdtten stiitzen sollen, stellen daher eine von den Kantonen wahrzu-
nehmende Bundesaufgabe dar. Die Verbandsbeschwerde steht daher den betroffenen
Organisationen beim Verfahren zur grundeigentiimerverbindlichen Festlegung der
Gewdsserrdume bzw. - bis diese gemdss Art. 36a Abs. 1 GSchG festgesetzt sind -
auch bei der Erteilung von Bewilligungen von Bauten und Anlagen innerhalb der
iibergangsrechtlich festgesetzten Gewdsserrdume offen (Regierungsrat des Kantons
Aargau, AGVE 2017 S. 383 E. 1.3).

VII. Schlussbemerkungen

Die Rechtsprechungsiibersicht zeigt, dass in den letzten neun Jahren iiberwiegend
Streitigkeiten tiber die Nutzung des iibergangsrechtlichen Gewdsserraums ausge-
tragen worden sind. In diesem Bereich fiihrten insbesondere Uberschneidungen
in der Terminologie zwischen der Gewdsserschutz- und Raumplanungsgesetzge-
bung zu Unsicherheiten in der Rechtsanwendung.

Ob neue standortgebundene Anlagen im Sinne von Art. 24 RPG oder im
Sinne der Gewdsserschutzgesetzgebung selber, also alleine nach Art. 41c Abs. 1
Satz 1 GSchV, zu verstehen sind, ist bis heute ungeklart. Nach hier vertretener
Ansicht liegt es nahe, die Standortgebundenheit i.S.v. Art. 41c Abs. 1 GSchV zu
interpretieren.

In Bezug auf die Besitzstandsgarantie (Art. 41c Abs. 2 GSchV) fiir beste-
hende Anlagen hat sich in der Rechtsprechung eine Unterscheidung zwischen
Bau- und Nichtbauzonen etabliert.

Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung finden innerhalb der Bauzone
die kantonalen Bestimmungen zur Besitzstandsgarantie Anwendung. Die kanto-
nale Rechtsprechung hat Art. 41c Abs. 2 GSchV oft auch innerhalb der Bauzone
angewendet, mit unterschiedlicher Tragweite. Teils wurde dort die Auffassung
vertreten, dass Art. 41c Abs. 2 GSchV einen «bundesrechtlichen Mindestbestan-
desschutz» enthdlt, teils, dass Art. 41c Abs. 2 GSchV iiber den bundesrechtlichen
Minimalbestandesschutz hinausgeht. Es ist davon auszugehen, dass sich die kan-
tonale Rechtsprechung fortan am Bundesgericht orientieren wird. Nachdem diese
Rechtsprechung aus Perspektive des Gewdsserschutzes sehr permissiv ist, wenn
das kantonale Recht den Abbruch und den Wiederaufbau zuldsst, ist gerade bei
Wiederaufbauten sorgfdltig und im Einzelnen zu priifen, ob die kantonale Rege-
lung die Gewdsserraumbestimmungen nicht aushohlt, ob ein sachliches und ob-
jektiv begriindetes Bediirfnis an der neu zu erstellenden Baute im Gewdsserraum
besteht und ob die Erteilung der Ausnahmebewilligung die kiinftige Gewdsser-
raum- und Revitalisierungsplanung nicht erschwert.

In Bezug auf zonenwidrige Anlagen und Bauten ausserhalb der Bauzone
sind das Bundesgericht und die dritte Abteilung des Baurekursgerichts des Kantons
Ziirich der Ansicht, dass Art. 41c Abs. 2 GSchV im Sinne des erweiterten Bestan-
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desschutzes nach Art. 24c RPG zu verstehen ist. Andere Gerichte interpretierten
Art. 41c Abs. 2 GSchV im Sinne des verfassungsrechtlichen Mindestbestandes-
schutzes, welcher nur den kleinen Unterhalt ermoglicht. Eine klare Tendenz iiber
alle Instanzen zeichnet sich bis heute nicht ab. Ganzlich unbeantwortet gelassen
hat die Rechtsprechung die Frage, wie bestehende zonenkonforme Bauten ausser-
halb der Bauzone im Gewasserraum zu beurteilen sind.

Nach hier vertretener Ansicht ware es zielfiihrend, Art. 36a Abs. 1
und 2 GSchG i.V.m. Art. 41c Abs. 2 GSchV eine ihrem Sinn und Zweck (Gewas-
serschutz) entsprechende eigenstdndige Bedeutung beizumessen, und die sys-
temfremden, im Raumplanungsrecht in Hinblick auf eine haushdlterische Bo-
dennutzung eingefiihrten Unterscheidungen zwischen Bau- und Nichtbauzonen
und zwischen zonenwidrigen und zonenkonformen Bauten aufzugeben. Nicht
zuletzt haben diese in der Rechtsprechung teils getroffenen Unterscheidungen
zu massiver Rechtsunsicherheit und Rechtsungleichheit gefiihrt, was mit einer
fiir den ganzen Gewdsserraum geltenden gewdsserraumspezifischen Auslegung
von Art. 41c Abs. 2 GSchV - oder mit einer insofern klaren Verordnungsgebung
- hdtte verhindert werden konnen.

Der Gewdsserraum darf auch durch neue zonenkonforme Anlagen in
dicht iiberbautem Gebiet genutzt werden. Streitigkeiten iiber die Frage, wann dicht
iiberbautes Gebiet anzunehmen ist, fiihrten zu zahlreichen Verfahren. In diesen
entwickelten sich iiber die Zeit Kriterien fiir das Vorliegen von dicht iiberbautem
Gebiet.”® Die Frage, ob die zu erstellende Anlage «peripher» gelegen ist, erwies
sich dabei hdufig als entscheidend.

Die Analyse der Entscheide hat insgesamt gezeigt, dass unter den Ge-
richten kein eigentlicher Diskurs stattgefunden hat. Grosses Gewicht haben die
Gerichte demgegeniiber den Merkbldttern und Erlduterungen des BAFU beige-
messen. Auch die Stellungnahmen des BAFU in den konkreten Fillen haben die
Gerichte — soweit ersichtlich - relativ unhinterfragt {ibernommen, gerade auch
in Bezug auf Fragen der Rechtsauslegung. Mit Sicht auf die Gewaltenteilung ist
dies nicht unproblematisch. Es ware wiinschenswert, dass die Gerichte die de-
mokratisch nicht legitimierten Erlauterungen und Merkblatter der Exekutive als
das verwenden, was sie sind, ndmlich Indizien fiir die entstehungsgeschichtliche
Auslegung einer Bestimmung.

98  Vgl. zur Wiirdigung von Art. 41c Abs. 1 Bst. a GSchV FRITZSCHE, «Dicht iiberbaut» (Fn. 40),
S. 779 ff.
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Résumé

Lart. 36a de la loi sur la protection des eaux (LEaux), qui est entré en vi-
gueur le 1¢ janvier 2011, oblige les cantons a déterminer I’espace nécessaire
aux eaux superficielles pour garantir leurs fonctions naturelles, la protec-
tion contre les crues et leur utilisation. Cet espace réservé aux eaux aurait
da étre déterminé jusqu’au 31 décembre 2018, ce qui n’a été que partielle-
ment réalisé en pratique. Jusqu’a ce que l’espace réservé aux eaux ait été
déterminé, les dispositions transitoires de 'ordonnance sur la protection
contre les eaux (OEaux) s’appliquent, selon lesquelles une bande de cha-
que coté le long des eaux est considérée comme espace réservé aux eaux
de droit transitoire (en doctrine, cet espace est aussi désigné en tant que
«bande riveraine»). L'espace réservé aux eaux défini par le droit transitoire
doit en principe étre laissé libre de toute construction ou installation; seu-
le est autorisée une utilisation dans le cadre de l'art. 41c al. 1 et 2 OEaux.

Une jurisprudence abondante s’est développée au cours des neuf ans
qui se sont écoulés depuis ’entrée en vigueur des dispositions relatives a
I’espace réservé aux eaux. Par ailleurs, deux révisions des dispositions de
I’OEaux relatives a I'espace réservé aux eaux ont été entre-temps adoptées,
le 1" janvier 2016 et le 1 mai 2017. La présente chronique de jurispruden-
ce présente les décisions rendues a tous les niveaux en matiere d’espace
réservé aux eaux, sans ambition d’exhaustivité.

Riassunto

Lart. 36a della legge sulla protezione delle acque (LPAc), entrato in
vigore il 1° gennaio 2011, obbliga i Cantoni a determinare lo spa-
zio necessario alle acque superficiali per garantire le funzioni natu-
rali delle acque, la protezione contro le piene e l'utilizzazione delle
acque. Questo cosiddetto spazio riservato alle acque avrebbe dovu-
to essere determinato entro il 31 dicembre 2018, cosa che nella prati-
ca e avvenuta solo in parte. Fino al momento in cui lo spazio riser-
vato alle acque e determinato, si applicano le disposizioni transitorie
dell’ordinanza sulla protezione delle acque (OPAc), secondo la quale una
fascia lungo ogni lato di un corso d’acqua e considerata spazio riservato alle
acque ai sensi della legge transitoria (talvolta in letteratura viene definita
come «fascia riparia»). In linea di principio lo spazio riservato alle acque
determinato dal diritto transitorio deve essere tenuto sgombro da edifici
e impianti; I'art. 41c cpv. 1 e 2 OPAc definisce I'utilizzazione consentita.
Nei circa nove anni successivi all’entrata in vigore della legislazione
sulla protezione delle acque si e prodotta una ricca giurisprudenza. Inoltre,
il 1° gennaio 2016 e il 1° maggio 2017 sono state effettuate due revisioni
dell’OPAc riguardo allo spazio riservato alle acque. Il presente articolo re-
lativo alla giurisprudenza intende presentare le decisioni prese sullo spazio
riservato alle acque a tutti i livelli, senza la pretesa di essere esaustivo.
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