Gewasserunterhaltung flr Restseen im Braunkohlentagebau

Von Rechtsanwalt und Notar Professor Dr. Bernl&tigtr Munster/Osnabriick, und
Rechtsreferendar am KG Dr. Caspar Da¥&manns Berlin

Nach dem WHG und den Wassergesetzen der Lander mussamtlictie und private
Gewasser unterhalten werden. Diese Gewasseruntenalgin nicht nur mit einem
erheblichen organisatorischen Aufwand verbunden, sié Stetlen Unterhaltungspflichtigen
auch eine groRe finanzielle Belastung ‘ddnsbesondere wenn Gewéasser neu geschaffen
werden, entzindet sich im dem Gewdasserausbau vorangehendaangBlierfahren
regelmaflig Streit um die Frage, wer zur Gewasseruntenigalerpflichtet ist. Wahrend
Gemeinden und Unterhaltungsverbande, in deren Gebiet dagunechaffende Gewasser
liegt, verlangen, dass die Gewasserunterhaltungsptlieim Trager des Vorhabens auferlegt
wird, mochte dieser Uber die Verwirklichung seines ®fldmaus nicht mit laufenden
Unterhaltungskosten belastet werden. In den vergangeheenJaar diese Frage eher von
untergeordneter Aktualitat. Aber insbesondere die bemsltgctise begonnene Anlage von ca.
220 Seen in den vom Braunkohletagebau betroffenen ostdeutsehdasBindernund auch
der in den Braunkohlerevieren Nordrhein-Westfalens besloesde Umbruch sind Anlass
genug, dieser Problematik eingehender nachzugehen.

I.  Wasserrechtliche Ausbauverfahren als planerische Verfahren

Nach 8§ 31 Abs. 2 WHG i. V. m. 8§ 152 Abs. 1 LWG NRW st ein seaschtliches
Planfeststellungsverfahren durchzufihren, wenn ein Gmwasusgebaut oder hergestellt
wird. Bei der Planungsentscheidung hat die Planfestsgdbehtdrde alle berthrten
Offentlichen und privaten Belange untereinander und gegemgnagerecht abzuwagen.
Auch sind die von dem Vorhaben aufgeworfenen Konfliktehndem Leitgedanken der
Problembewaltigung zum Ausgleich zu brinderwobei der Planfeststellungsbehérde
grundsatzlich bei der Entscheidung Uber das ,Ob* und ,Weies oberirdischen
Gewasserausbaus eine planerische Gestaltungsfreiheit mikomVie bei anderen
Planungsentscheidungen sind die materiellen Grundlagetiefimlanende Entscheidung dem
Gesetz zu entnehmen, auf deren Grundlage die Planfestgtedder Plangenehmigung
ergeht. Denn die iber den Antrag entscheidende Behérde ist awidGder formellen
Konzentrationswirkung der Zulassungsentscheidung an darietlat Prifprogramm
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2 Spieth ZUR 2001, 66, 67; ausfilhrlich auctHeggemann/Dammert(Hrsg.),
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gebunden. Dies gilt auch fiir die wasserrechtliche Plgsemtscheidurig Auch hier ist das
Normprogramm des WHG in Verbindung mit dem jeweiligen Lareddd mal3geblich.

II.  Anwendbarkeit der Vorschriften Uber die Gewéasseruntehaltung

Die Anlage eines Gewassers unterfallt dem wasserrgahitliRechtsregime und damit dem
gesamten wasserrechtlichen Normprogramm. 8§ l1a WHG i.nV.dem jeweiligen
Landesrecht, in NRW § 2 LWG NRW, verpflichtet zu vogendem Schutz und einer
gemeinwohlorientierten Wasserbewirtschaftunie Gewasserunterhaltung ist dabei auch
dem in § 31 Abs. 1 WH&uUNnd § 90 LWG NRW normierten Ziel verpflichtet, nichtur@ah
ausgebaute Gewasser in einen naturnahen Zustand zurUckzufibrem die
Gewasserunterhaltung, die wohl treffender als Gewatsgepzu bezeichnen Tstgehort zu
den am haufigsten ausgefiihrten Tatigkeiten im Gew#&sser

1. Ziel und Umfang der Gewdasserunterhaltung

Die Gewasserunterhaltung soll den Wasserhaushalt nacgeMund Gite ordnen sowie dem
Wohl der Allgemeinheit und im Einklang mit ihm dem Nutzen einer dienen (8 28 Abs. 1
WHG). Zudem sollen vermeidbare Beeintrachtigungen unibesfe.  Die
Gewasserunterhaltung soll einen ordnungsmafligen ZustargemikVasserabfluss und an
schiffbaren Gewassern auch die Schiffbarkeit erhHltebie Unterhaltungspflicht ist eine
Offentlich-rechtliche Verpflichtung im Interesse d&lfgemeinheit. Der Schutz Dritter wird
dadurch nicht bezweckt Auch die Landeswassergesetze enthalten hiervon keine
abweichenden Regelungen, die o6ffentliche Anspriiche aw&serunterhaltung begrinden
wiirdert®. Derartige Anspriiche kénnen allerdings durch Verwaltungsakt ageh durch
offentlich-rechtlichen  Vertrag begrindet werden, wennneei individualisierbare
Schutzrichtung vorliegt. Die drittschitzende Wirkung einentdthaltungspflicht stellt
allerdings eine Ausnahme darAuch aus der Eigentumsgarantie und den darin begriindeten
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Abwehrrechten kénnen sich Anspriiche auf Gewasseruntengakrgebell. Das Fehlen
eines Rechtsanspruchs auf eine bestimmte Gewasserlioteghatellt die Behdrden
allerdings nicht davon frei, die objektiv-rechtlich béstieden Anforderungen an die
Beschaffenheit der Gewésser zu wahfen

Der Umfang der Gewasserunterhaltung einschlie3lich einesinungsgemalien
Wasserabflusses bestimmt sich vor allem nach der Funktioh @ewassers im
Wasserhaushalt. Mal3gebliche ist fur diese individuellfuRg neben dem Wasserabfluss
auch der Wasserstand und das Selbstreinigungsvermdgen désseesly Wegen dieser
spezifischen Betrachtung sind bei Wasserstral3en, die ¥eskehrsnutzen haben, andere
MaRstébe als bei kleinen Seen anzulegen, die beispists aus der Flutung ehemaliger
Tagebaue entstehen.

MalRnahmen der Gewasserunterhaltung sind von grundsatzlictiegiktellungs- oder
ausnahmsweise plangenehmigungsbediirftigen Ausbauvorhabenesizzeuiyr Durch einen
Ausbau wird ein Gewasser hergestellt, beseitigt oder wWietenmgestaltet (8§ 31 Abs. 2
WHG). Die Grenze von der nicht planfeststellungspfiggnt Gewdasserunterhaltung zum
regelmallig planungsbedirftigen Ausbau ist daher dann Ubemschritvenn der
Gewasserzustand oder das Gesamtprofi des Gewassersdarerawird®. Die
Wiederherstellung eines Wasserweges ist nur dann einehdltergsmalRnahme, wenn sie in
engem zeitlichen Zusammenhang mit der vorangegangenen \endgdeles zuvor
bestehenden Zustandes steht

Begrifflich sind Unterhaltung und Ausbau zwar zu trerifiein der Praxis ergeben sich
jedoch oftmals flieBende Ubergange, etwa bei einechtien Abflachen oder Anbdschen der
Uferzone nach Uferabbriichen, beim Planieren des Flussbetier bei Anderung der
Uferbefestigung zum Zwecke der wirtschaftlicheren odeweltgerechteren Unterhaltufig
Derartige MalRnahmen sind noch der Gewdasserunterhaltuzgrezhnen, wenn sie
unbedeutend sind und nicht zu einer Umgestaltung des Gewassers*fikndererseits soll
es sich etwa beim Unterbinden von Erosionen im Bereiet Gewésserbettes und der
Uferbefestigung oder auch der Vermeidung von Schlammablaggruzur (Wieder-
)Herstellung eines naturnahen Gewasserzustandes um Aumdrau nach 8 31 WHG
handelR®. Die Gratwanderung zwischen Gewasserunterhaltung endi§serausbau ist daher
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NuR 1987, 134.

17" Leismann/VogeZfw 1997, 220.
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in der Praxis sehr schmal. Auf einem anderen Blatt stddntdings die Frage, wer fur die
Gewasserunterhaltung verantwortlic9st

2. Sachliche Anwendbarkeit der Vorschriften tber die Gavasserunterhaltung

Die Bestimmungen Uber die Gewasserunterhaltung sind nueraibar, wenn die neu
geschaffenen Seen Gewasser sind, also ein Zusammenhang mit nagirlichen
Wasserkreislauf besteht, etwa weil andere Gewass#gennWasserlauf oder See einflie3en.
Das Gewasserbett kann natiirlich entstanden oder audttidtiigeschaffen worden séin

Bei der Flutung der Tagebaurestlocher in den ostdeutscheaeBléndern soll eine teilweise
vernetzte Seenlandschaft entstehen. Es werden nicht rainzaadt ,Timpel* geschaffen. Es
soll vielmehr eine neue, grundlegend umgestaltete Kulmskmaft entwickelt werdéh Die
Tagebaurestlocher werden durch eingestellte Sumpfungsimaién und das dadurch
ansteigende Grundwassers aber auch dadurch gefillt, dassVgasBermengen aus Flissen
in die Tagebaurestlocher gepumpt werden. Weitere Zufligdes slurch den Anschluss an
bereits bestehende Gewéasser aber auch kinstliche Zu-hldwffedzu Gewassern geschaffen
werden. Eines ist aber klar: Am Ende dieser Flutungspsezentstehen neue nattrliche
Gewasser im Sinne des WHG.

3. Zeitpunkt des Beginns der Gewasserunterhaltungspflicht

Die Gewasserunterhaltungspflichten bestehen erst, daenn das Gewasser endgultig
hergestellt ist. In der Herstellungsphase gelten demgéegewie rechtlichen Anforderungen,
die fur die Herstellung eines Gewassers bestehen. RiBm@@inkohlentagebau gelten daher
auch die Anforderungen des BBergG, wie sie sich in der Absiidtsebsplanung
darstelle”®. Erst wenn das Gesamtvorhaben abgeschlossen ist,dasr Gewasser in das
allgemeine Wasserrecht entlassen. Bis zu diesem Zkitpsind die rechtlichen
Anforderungen an die Herstellung eines Gewéssers zuegrfidlieraus kdnnen sich fir den
Trager des Vorhabens erhohte Bindungen ertibdber Vorhabentrager hat allerdings
wahrend der Herstellung des Gewassers den Anforderungen ian spitere
Gewasserunterhaltung Rechnung zu tragen. Schéadliche Eimgeén durch das Vorhaben
und seine Verwirklichung hat er daher schon wahrend FRllanung zu vermeiden.
Infolgedessen sollte der Vorhabentrager schon im eigemmesse darum bemiuht sein,
moglichst rasch das Vorhaben abzuschlie3en, damit danBadieverantwortung auf den
durch oder auf Grund Gesetz bestimmten Verantwortlicheryében kanft.
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4. Auswirkungen auf die Planungsentscheidung

Die erstmalige Herstellung eines Gewassers ist einwvaGgerausbau und keine
Unterhaltungsmal3inahme. Die Gewasserunterhaltung sesptidhen Fallen daher erst nach
Verwirklichung des Vorhabens ein. Fiur die Zeit der Planw&ihwhung kénnen Regelungen
zur Gewadasserunterhaltung nur insoweit getroffen werdee, dMse nicht dem Vorhaben
zuwider laufen und die Planungsentscheidung nicht grunat$éinl Frage stellen. Bei der
Anlage grolRerer Gewasser kénnen allerdings auf der Grundiexg&eneralklauseln des
Landeswasserrechts bereits hydrologische und limredbgi Mindeststandards sowie
Anforderungen zur Sicherung der Uferbereiche festgelegt werden.

lll. Unterhaltungspflichtiger

Zur Gewasserunterhaltung sind grundsatzlich die Gewgigeetimer und die Anlieger
sowie denjenigen Grundstiicks- und Anlageneigentimer verpflicieéeaus der Unterhaltung
Vorteile haben oder die Unterhaltung erschweren (8 29 Abs.WHG). Die
Unterhaltungspflicht geht im Falle einer Ubertragung@ebietskorperschaften, Wasser- und
Bodenverbé&nden oder kommunalen Zweckverbanden uber.

Das Bundesrecht eroffnet also den Landern breit gaféck@riationsmoglichkeiten, weshalb
nicht nur die Ausgestaltung der subjektiven Unterhaltungsiastden Landern sehr
unterschiedlich geregelt ist, sondern auch die Landesgesetast teilweise vielfaltige
Mdglichkeiten Uber die Aufteilung und Kostenteilung i bewasserrechtlichen
Unterhaltungspflichten vorseh®&n Gleichwohl lassen sich Grundentscheidungen erkennen,
die in den Bundesldndern weitgehend (bereinstimmend’siRdr die Unterhaltung der
Gewasser erster Ordnung sind grundsatzlich die Landertwendiich. Regelméaliig sind die
Gewasser erster Ordnung in einem Anhang der Landesgesetze eider Rechtsverordnung

R‘F&%FBQ%@&H%%Q?&}&EESH gehotren daher zumeist nachidalsggeweiligen Landesrechts
der Gewasserklasse*{loder der Gewasserklasse 11l an, wobei die Untenhgdiasten fiir
diese Gewasserklassen sehr unterschiedlich geregelt siwmneist sind die
Unterhaltungslasten auf Gemeinden, Kreise oder kommutvedekverbande und damit auf
die kommunale Ebene Ubertragen. Teilweise sind abdr diecGewassereigentimer vor al-
lem bei stehenden Gewassern selbst fur die Unterhaltterantwortlich. Der entstehende
Aufwand kann dabei unmittelbar oder mittelbar auf digjeniGrundsttickseigentimer, Erb-
bauberechtigten oder Anlieger umgelegt werden, die auS&ewasserunterhaltung Vorteile
ziehen. Teilweise kdnnen die Gemeinden den Unterhaltufwgaad auch nach MalRgabe der
jeweiligen Kommunalabgabengesetze an die Grundsteuerjgiohiveitergeben.

In NRW obliegt die Unterhaltung der Gewasserklassadkeadrenden flieenden Gewassern
gemald 8 91 Abs. 1 Nr. 2 LWG NRW den Gemeinden. Fir stel@@ed@ésser sind gemal 8
91 Abs. 2 LWG grundsatzlich die Eigentimer unterhaltungs$pifjic Soweit aber
Wasserverbande gebildet wurden, deren Satzungszweck aucheudigsgerunterhaltung
umfaldt, sind diese gemall § 91 Abs. 3 LWG NRW statt deretdeen und Eigentimer
hierfur zustandig. Die Umlage des Unterhaltungsaufwandes gamafi 8§ 92 Abs. 1 LWG
NRW durch GeblUhrenerhebung nach den MalR3staben der 88 6 un&G EH@#gen, wobei

32 Beispielsweise fiir BayerdGH Miinchen Urt. v. 23.01.1990 — Nr. 8 B 86.362 — ZfwW
1990, 467, 469.

33 Zusammengestellt b&zychowskiWHG, 7. A., Miinchen 1998, § 29, Rn. 4.
% S0 auch in NRW, § 3 Abs. 1 Nr. 2 LWG NRW.



dann vor allem die Eigentimer von Grundsticken und Anlagen,di@ Unterhaltung
erschweren und die Eigentimer von Grundstiicken, die maugsgebiet des jeweiligen
Gewassers liegen, mit den Gebulhren belastet werden.

IV. Ubertragbarkeit der Gewasserunterhaltungslast

Zur Auswahl zwischen den Unterhaltungspflichtigen finderh sit den Landesgesetzen
unterschiedliche Regelungen.

1. Ausdricklichen Regelungen zur Gewasserunterhaltungslas

Nach verschiedenen Wassergesetze kbnnen Wasserbehi@démetrhaltungslast ganz oder
teilweise auch gegen ihren Willen den Beteiligten nach 829 1 WHG auferlegénl Die
Unterhaltung muss dann allein deren Interessen dienen odéufieand der Unterhaltung
wird durch die Beteiligten verursacht. Nach anderen Landetgas kann die
Gewasserunterhaltungspflicht auch bei Genehmigung durctudiéndigen Wasserbehdrden
durch einen offentlich-rechtlichen Vertrag einem Dntté@bertragen werden. Bei einer
Auswahlimoglichkeit ist der Unterhaltungspflichtige spa&@westunmittelbar nach der Anlage
des Gewassers und dem Beginn der allgemeinen Gewassetadfsalin Verwaltungsakt zu
bestimmen. Aus Grunden der Klarheit sollte der Unterhgéipflichtige daher bereits im
Rahmen der planenden Entscheidung bestimmt w&d@éegen belastende Entscheidungen
kann der Betroffene sich zur Wehr setZen

Nach einigen Landeswassergeset?dsedarf die Festlegung des Unterhaltungspflichtigen
keiner Konkretisierung. Unterhaltungspflichtig sind  die nt&sden  oder
Unterhaltungsverbéande aber auch private Eigentiimer éleérsien Gewasséfn Sehen die
Wassergesetze in Abhangigkeit von der Einstufung des Geawassee subjektive
Unterhaltungspflicht vor, ist ein gestaltender Verwajgakt nicht erforderlich. Allenfalls
kann ein die Unterhaltungsverpflichtung feststellendemd#ungsakt erforderlich sein.

Die landesrechtlichen Regelungen unterscheiden sich dabbBr und haben viele
Verastelungen. Die Lander Bremen, Niedersachsen unds3atpelolstein haben sich zudem
fur Mischsysteme entschieden. Doch auch trotz der unteddiiien landesrechtlichen
Regelungen im Einzelnen bleibt die Frage, ob die Entschegidiper die Zulassung des
Gewasserausbaus von der gesetzlich angeordneten Uategbpflicht abweichen darf.

%5 Art. 44 Abs. 3 BayWG; § 65 Abs. 3 WG RP; § 60 Abs. 2 SWG; § 7 AIB4chsWG; §
68 Abs. 3 ThirwG.

So auch ausdricklich fur Sachse@ldiges in: Heggemann/Dammert(Hrsg.),
Grundsatzfragen der Wiederherstellung des Wasserhaushddietr Flutung von
Tagebaurestlochern im Stdraum Leipzig, Leipzig 2000, S. 95, 88odeeiner Pflicht
der Planfeststellungsbehérde ausgent.

37 OVG BautzenUrt. v. 23.02.1998 — 1 S 703/97 — ZfW 1999, 43, 44 f.

3§79 BbgWG, § 60 HessWG; § 63 LawaG MV; § 91 Abs. 1 u. 3 LWG N§8M03, 104
WG LSA

%9 § 49 Abs. 4 WG BW; § 41 Abs. 2 BInWG; § 91 Abs. 2 LWG NRWesDgilt nicht, so
weit Unterhaltungsverbande bestehen, was fur weitee Meih NRW der Fall ist, denn
dann obliegt die Gewasserunterhaltungspflicht allein demndLaund den
Unterhaltungsverbanden, § 91 Abs. 3 LWG NW).
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2. Allgemeines Planungsrecht

Liegt die Gewasserunterhaltung nach den landesredhtliRegelungen grundséatzlich bei den
Gemeinden, Kreisen oder Zweckverbanden, stellt sicihge, ob diese Verpflichtungen

aus Anlass der Herstellung eines Gewassers gegebenenfalts Skthutzauflagen auf den

Vorhabentréager Gbertragen werden kénnen.

a) Gewasserunterhaltungspflicht als Inhaltsbestimmung der Rinungsentscheidung

Eine Gewasserunterhaltungspflicht kann in der Planungdeitising nur auf gesetzlicher
Grundlage angeordnet werden. Das gilt auch fir Nebenbestigert’. Fehlen
landesrechtliche Grundlagen fiir eine Ubertragung der Gem@ssehaltungspflicht auf den
Vorhabentrager, kann die Gewasserunterhaltungspfliglsiech auch als Schutzauflage nur
bei entsprechender gesetzlicher Grundlage auferlegt werden.

b) Schutzauflagen nach 8 74 Abs. 2 S. 2 VwVIG

Die Unterhaltungspflichten kdnnen dem Vorhabentrager awatit ais Schutzauflagen nach
8 74 Abs. 2 S. 2 VwWVIG auferlegt werden. Durch Schutzauflagéensdurch das Vorhaben
ausgeldste nachteilige Auswirkungen auf die Umgebung ausgssehl oder zumindest
verringert werden. Sie sind dem Vorhabentrager ,im Rktsfellungsbeschluss* aufzuerlegen
und dadurch als erforderliche Ergdnzung zur Planfeststellmng)t aber als deren
integrierender Bestandteil gekennzeichhebie Anordnung von Schutzauflagen setzt eine
ausgleichsfahigen Rechtsposition, ein wehrfahiges Rdekt Betroffenelf sowie einen
adaquaten Kausalzusammenhang zwischen den Auswirkungen desb&frhund den
Rechtsbeeintrachtigungen vorauDurch Schutzauflagen sollen nachteilige Wirkungen des
Vorhabens auf andere Interessen abgewendet oder vermiretdet”.

Gemessen an diesen Grundsatzen koénnen durch Schutzauflagetandesrechtlich
begrindeten Wertentscheidungen in der Verteilung der Gewdassdhaltungslast nicht
abgeandert werden. Weist das Landesrecht den Gemeind&agrKnad Zweckverbanden die
Gewasserunterhaltungspflicht zu, so haben die Kommuneine wehrfahigen
Rechtspositionen, in die durch die Herstellung eines &sers eingegriffen wird. Zudem
kénnen die finanziellen Belastungen der Kommunen nach Mal{ges Landesrechts auf die
Grundstiickseigentimer und Anlieger umgelegt werden. Die @berig der
Gewasserunterhaltungspflicht auf den Vorhabentrageitegheuch daran, dass hierdurch die
Wertentscheidungen des Landesgesetzgebers nicht beachiedlenw Wenn der
Landesgesetzgeber die Kommunen oder auch Anlieger, diellf@ts der Gewassernutzung
ziehen, mit den Kosten der Gewasserunterhaltung bglasinn muss diese Wertung auch bei
der Zulassung der Herstellung eines Gewéassers beaadhteéenw Schutzauflagen, die nicht

40 Hierzu:BVerwG Urt. v. 17.02.1984 — 7 C 8.82 — BVerwGE 69, 37, 39.
a1 BVerwG Urt. v. 17.11.1972 — IV C 21.69 — BVerwGE 41, 178.

42 Korbmacher DOV 1974, 552, 555Steinberg/Berg/WickelFachplanung, 3. A., Baden-
Baden 2000, § 4, Rn. 80.

3 BVerwG Urt. v. 30.11.1973 — IV C 24.71 — DOV 1974, 58&irbmacher DOV 1974,
552, 555.

* BVerwG Urt. v. 02.11.1973 — IV C 55.70 — BVerwGE 44, 148; Urt. v. 17.11.1972 - IV C
21.69 — BVerwGE 41, 178.



dem Ausgleich offentlicher oder rechtlich geschitzteraper Interessen dienen, sind daher
nicht erforderlich. Die auf die Kommunen zukommenden Yfielgungen werden nicht ohne
gesetzliche Grundlage durch die Zulassungsentscheidurikbéwsondern bereits durch den
Landesgesetzgeber selbst auferlegt.

V. Gerechte Lastenverteilung

Die Freistellung der Projekttrdger mag aus der Sicht demkmalen Ebene unbefriedigend
sein. Aber die Rechtslage gibt in den entsprechenden Bléndern, so auch in NRW, wohl
nicht mehr her. Allerdings bleibt den Kommunen die Mdbglichkdire Belastungen
zumindest teilweise auf die Grundstiickseigentimer und Amliegeulegen, auch wenn sich
damit sicherlich nicht immer der Gesamtaufwand wird aberéllassen. Ferner kdnnen
Unterhaltungsverbénde vielfach kostengiinstiger wirtscH4ftenmindest aber die Last der
Gewasserunterhaltung auf breitere Schultern verféildiicht zuletzt kann auch das jeweilige
Land durch die Ubernahme der Unterhaltungspflicht eineichtiyen Beitrag zur
germeinwohlorientierten Wasserbewirtschaftung und zu seehngerechten Lastenverteilung
leisten.

4 Hierzu: BVerwG Urt. v. 07.09.1979 — 4 C 58 u. 59.76 — BVerwGE 58, 281; Urt. v.
04.06.1982 — 4 C 28.79 — BVerwGE 65, 346; Urt. v. 24.09.1982 — 4 C 36.79 + DVB
1983, 635.

% VG Greifswalg Urt. v. 27.01.1994 — 3 (1) A 371/93 — Zfw 1995, 124, 126.
*" OVG LiineburgUrt. v. 30.11.1979 — 3 OVG A 312/77 — OVGE 35, 411, 416.



