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§ 8 Oberirdische Gewdisser 139

teilungen der oberirdischen Gewisser keine entscheidende Rolle fiir die wasserwirt-
schaftsrechtliche Benutzungsordnung spielen und deren Einheitlichkeit nicht storen.
Jedenfalls verliert ein oberirdisches Gewisser seine wasserwirtschaftsrechtliche Eigen-
schaft nicht schon dadurch, dass sein Bett durch unterlassene Unterhaltung verschlammt
oder uberwuchert ist.!® In einigen Fillen bereitet jedoch die Abgrenzung, ob tiberhaupt
(noch) ein (oberirdisches) Gewisser vorliegt, Schwierigkeiten; diesen Abgrenzungspro-
blemen gilt es im Folgenden nachzugehen.

I. Abgrenzung von (oberirdischen) Gewissern und Abwasseranlagen

1. Grundsitzliche Abgrenzungsprimissen

Einerseits wird die Gewissereigenschaft nicht aufgehoben, wenn ein Bach strecken-
weise durch Rohre, Tunnel oder Diiker gefithrt wird.!” Die wasserwirtschaftliche
Einheit des Baches und der Zusammenhang mit dem gesamten Wasserhaushalt bleiben
hierbei erhalten, so dass nur eine einheitliche rechtliche Behandlung sachgerecht er-
scheint. Dies spricht dafiir, auf der Gesamtstrecke des Baches nach wie vor ein ober-
irdisches Gewisser anzunehmen, das der wasserwirtschaftsrechtlichen Benutzungsord-
nung unterliegt und durch die teilweise unterirdische Fihrung nicht unterbrochen wird.
In solchen Fillen widerspricht die gegenteilige Annahme einer eingeschobenen Wasser-
oder Abwasserleitung, die als solche nicht wasser-, sondern anstaltsrechtlich behandelt
werden miusste, dem faktischen Zusammenhang und der umweltmedialen Schutzbediirf-
tigkeit ,,des in der Natur vorhandenen Wassers“?°. Ebenso wird die ein Gewisser kenn-
zeichnende Verbindung zum natiirlichen Wasserhaushalt durch eine im Durchflussprin-
zip betriebene Fischzuchtanlage, die die naturliche Gewasserfunktion unter Verwendung
technischer Anlagen intensiv nutzt, grundsatzlich nicht unterbrochen.?!

Andererseits gehort Wasser oder Abwasser, das in Leitungen oder sonstigen Behalt-
nissen wie Schwimmbecken, Zierteichen, Feuerloschteichen oder Pumpspeicherbecken
gefasst ist und den natiirlichen Zusammenhang mit dem Wasserhaushalt verloren hat,
nicht zu den Gewissern.”? Es unterliegt nicht mehr der wasserwirtschaftsrechtlichen,
sondern der jeweiligen anstaltsrechtlichen Benutzungsordnung. So erklirt es sich, dass
derjenige, der Abwasser in eine Kanalisationsanlage einleitet, grundsitzlich weder eine
erlaubnispflichtige Gewisserbenutzung austibt noch der wasserrechtlichen Gefahrdungs-
haftung nach § 89 Abs. 1 WHG unterworfen ist.??

18 TG Aachen 6.11.1985 — 4 O 668/84, ZfW 1986, 410.

19 BVerwG 31.10.1975 — IV C 43.73, BVerwGE 49, 293 (2991.); BVerwG 29.1.1996 — 4 B 5.96,
ZfW 1997, 251f., dazu in der Vorinstanz OVG RhPf 26.10.1995 — 1 A 13441/94, ZfW 1997, 44 {f.;
BVerwG 15.6.2005 — 9 C 8.04, NVwZ-RR 2005, 739 (740); BVerwG 27.1.2011 - 7 C 3.10, NVwZ
2011, 696 (697); NdsOVG 25.3.1982 — 3 OVG A 26/80, NuR 1982, 267; Czychowski/Reinhardt
WHG § 3 Rn. 4; SZDK/Knopp WHG § 2 Rn. 11, 16; Jeromin/Kerkmann WG RhPf § 1 Rn. 20ff.

2 So die Definition des Wasserhaushalts und somit des Anwendungsbereichs des Wasserhaus-
haltsrechts in BVerfGE 15, 1 (15); wie hier mit niheren Konkretisierungen und Differenzierungen
SZDK/Knopp WHG § 2 Rn. 16ff.

2 BVerwG 15.6.2005 — 9 C 8.04, NVwZ-RR 2005, 739 (740f.); OVG NRW 12.11.2005 - 9 A
4168/03, NVwZ-RR 2006, 639 (640).

22 Insoweit unbestr.; PrOVG OVGE 78, 317; BGH DOV 1966, 209 (210 a. E.); OVG Hamburg
6.2.1989 — Bf VI 63/87, NuR 1990, 130f. beziiglich eines verrohrten Straflengrabens; HessVGH
14.2.1989 — 7 TH 2335/88, ZfW 1990, 286 (287 ff.) nimmt die Gewissereigenschaft auch fiir ein
kiinstliches, mit Grundwasser gespeistes Gerinne an, bei dem das verwendete Wasser zirkuliert;
kritisch hierzu: Bickel ZfW 1990, 291ff,; ferner Czychowski/Reinhardt WHG § 2 Rn. 7f,, § 3
Rn. 251f.; SZDK/Knopp WHG § 2 Rn. 20; LR/Faflbender WHG § 3 Rn. 11.

2 - Rn. 240.
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140 Kapitel 2 Gewdsserbegriff u. sachl. Geltungsber. des WasserwirtschaftsR

Zweifel hinsichtlich der Gewissereigenschaft und der anwendbaren Benutzungsord-
nung sind aufgetaucht, wo Gemeinden im Zuge ihrer stidtebaulichen Erweiterung vor-
gefundene Wasserliufe faktisch in die Ortskanalisation einbezogen haben. In der
Anfangszeit des Industrialisierungs- und Verstadterungsprozesses nahm die Rechtspre-
chung? ziemlich unbesorgt an, dass der Wasserlauf durch die faktische Umgestaltungs-
mafinahme der Gemeinde, zumindest bei entsprechender Deklaration zur Entwisse-
rungsanlage durch eine gemeindliche Satzung, auch de iure zum Bestandteil der Orts-
kanalisation geworden sei. Nur auf dieser Grundlage konnte die Anwendung des
kommunalen Anstalts- und Abgabenrechts, insbesondere die Heranziehung von Einlei-
tern zu gemeindlichen Abwasserabgaben, als rechtmafiig angesehen werden. Behielt der
Wasserlauf neben seiner Kanalisations- die Vorfluterfunktion, dominierte in dieser frithen
Phase die Zwei-Naturen-Theorie, wonach bei solchen faktischen Umgestaltungen so-
wohl ein Gewisser als auch eine Kanalisation vorliegen und das Wasserwirtschaftsrecht
neben dem kommunalen Anstalts- und Abgabenrecht anwendbar sein sollte.? Diese
These lief auf die Annahme eines kumulativen Benutzungsregimes hinaus. Die friihere
Rechtsprechung?® verfolgte zunichst eine restriktive Tendenz, ohne die traditionelle
Grundlinie aufzugeben: Als Voraussetzung insbesondere fiir die Heranziehung zu ge-
meindlichen Abwasserabgaben wurde neben einer planmiflig herbeigefithrten tech-
nischen Einheit zwischen der Ortskanalisation und dem einbezogenen Gewisser sowie
einer tatsichlichen kommunalen Mehrleistung iiber eine blofle Gewisserunterhaltung
hinaus, etwa in Gestalt der Bereitstellung der unterhalb anschliefenden Kanal- und Klar-
anlagen, ein ordnungsgemifles wasserrechtliches Verfahren fiir die Einbezichung des
Gewissers gefordert. Dabei blieb zunichst schillernd, welches wasserrechtliche Verfahren
durchgefihrt werden sollte. Einige Entscheidungen lieffen den Eindruck aufkommen,
insofern solle eine schlichte Zustimmung der Wasserbehorde oder eine (Sammel-)Erlaub-
nis zugunsten der Gemeinde gentigen, um dem Gewisser zumindest kumulativ die Natur
einer Abwasseranlage zuteilwerden zu lassen.?

Die nachfolgende Diskussion ist dadurch ausgelost worden, dass das OVG NRW?2 im
Einklang mit vereinzelten fritheren Stimmen?’ vortibergehend die Zwei-Naturen-Theorie
kategorisch verworfen hat. In einem rechtsgrundsitzlich argumentierenden Urteil, das
spater vom BVerwG?* aufgehoben worden ist, hat das OVG NRW den Standpunkt

2 So PrOVGE 94, 39 (42); NdsOVG OVGE 8, 385; LVG Diisseldorf KStZ 1960, 142; von
Salzwedel ZfW 1974, 279 (2801.), als ,.erste Phase® der einschligigen Rechtsprechung bezeichnet.

% Vgl. die in der vorst. Fn. und — mit den genannten Einschrinkungen — auch die in der folgenden
Fn. zitierte Rechtsprechung; ferner Runderlass des nordrhein-westfilischen Ministers fiir Ernihrung,
Landwirtschaft und Forsten v. 11.11.1969 — III A 4-605/1-16 102 — sowie Runderlass des nordrhein-
westfilischen Innenministers v. 15.3.1973 (MBI NW S. 508); hierzu Czychowski ZfW 1974, 292 ff.;
ausdriicklich offengelassen von BGH 23.10.1975 — III ZR 108/73, BGHZ 65, 221 (224); an der Zwei-
Naturen-Theorie unter abgabenrechtlichen Gesichtspunkten festhaltend: Driehaus/Wagner, Kom-
munalabgabenrecht, § 6 Rn. 653; Drichaus/Lichtenfeld, Kommunalabgaberecht § 6 Rn. 712; vgl. im
Ubrigen zur fortbestchenden Relevanz der modifiziert verstandenen Zwei-Naturen-Theorie
- Rn. 247 ff.

26 So OVG NRW KStZ 1962, 173 (174); HessVGH ESVGH 13, 115; auch VG Gelsenkirchen, VG
Freiburg — VS II 24/68, VG Disseldorf — 5 K 1969/69, VG Arnsberg, jew. zitiert und kommentiert
von Salzwedel ZfW 1974, 279 (281 ff.): , zweite Phase“ der Rechtsprechung; vgl. ferner Abt ZfW 1964,
210ff.; Schneider ZfW 1974, 291 1.

7 Vgl. hierzu Salzwedel ZfW 1974, 279 (281 {f.); auch Abt ZfW 1964, 210 (211, 215, 216).

28 S0 OVG NRW 27.11.1972 — II A 905/69, ZfW 1974, 251; zustimmend Gissler ZfW 1974,
203 ff.; kritisch und differenzierend zu dieser ,dritten Phase“ der Rechtsprechung: Salzwedel ZfW
1974, 279 f.

2 So VG Darmstadt KStZ 1961, 83; VG Kassel 19.6.1964 — 11 213/64, ZfW 1964, 235; Giescke/
Wiedemann, 2. Aufl. 1971, WHG § 1 Rn. 2 a.

% BVerwG 31.10.1975 — IV C 43.73, BVerwGE 49, 293.

Breuer



§ 8 Oberirdische Gewdisser 141

eingenommen, ein Gewiasser konne nur entweder seinen wasserrechtlichen Status behal-
ten oder zur ausschlieflichen Abwasseranlage werden. Wegen der hoherrangigen Bestim-
mungen des Wasserrechts konnten — vorbehaltlich der in Spezialgesetzen (zB im Em-
schergenossenschaftsgesetz oder im damals noch geltenden Ruhrreinhaltungsgesetz’!)
einigen wasserrechtlichen Verbinden eingeriumten besonderen Rechte — oberirdische
Gewisser nicht unter Beibehaltung dieser ihrer Eigenschaft zugleich Bestandteil der
gemeindlichen Kanalisationsanlage sein und damit der Satzungs- und Verfligungsgewalt
der Gemeinde unterliegen. Ferner konne ein oberirdisches Gewasser nur dann seine
Eigenschaft als solches verlieren und zu einem Bestandteil der Ortskanalisation werden,
wenn es durch ein formliches Planfeststellungsverfahren nach § 31 WHG aF (im gelten-
den Recht: §§ 68 ff. WHG) beseitigt worden sei. Die blofle faktische Einbeziehung eines
Wasserlaufs in die Ortskanalisation sei ebenso wie die Deklaration zur Abwasseranlage
allein durch eine gemeindliche Satzung wegen des Verstofles gegen das hoherrangige
Wasserrecht unwirksam. Diese Auffassung zieht erhebliche praktische Konsequenzen
nach sich. Mit der Ablehnung des Kanalisationscharakters und der Zwei-Naturen-Theo-
rie gilt fir das dann de iure fortbestehende Gewisser ungeachtet der faktischen Verhilt-
nisse allein das Wasserwirtschaftsrecht. Einleitungen bleiben dann der wasserbehordli-
chen Aufsicht unterstellt und mit der Gefahrdungshaftung nach § 89 Abs. 1 WHG ver-
bunden. Kommunales Anstalts- und Abgabenrecht kann so keine Anwendung finden.
Geht man von dieser Sach- und Rechtslage aus, so konnen nach der Schlussfolgerung des
OVG NRW insbesondere keine gemeindlichen Abwasserabgaben erhoben werden.

Das BVerwG?? ist dem wiedergegebenen Standpunkt des OVG NRW entgegengetre-
ten. Nach der Ansicht des BVerwG ist nicht danach zu fragen, ob ein oberirdisches
Gewasser ,, Teil“ einer gemeindlichen Abwasseranlage sein, in eine solche Anlage ,ein-
bezogen“ werden oder zu ihr ,gehoren” kénne. Bundesrechtlich konne in den fraglichen
Fillen nur zur Entscheidung stehen, ob ein von § 1 WHG aF (im geltenden Recht: § 2
WHG) erfasstes oberirdisches Gewisser fur die Zwecke einer Abwasseranlage (§ 60
WHG) ,benutzt“ oder 1.S. der §§ 67 ff. WHG ,ausgebaut” werden diirfe. Es gehe nicht
um die , Einbeziehung® eines oberirdischen Gewissers in eine Abwasseranlage oder um
seine Beurteilung unter einem doppelten rechtlichen Ansatz, sondern allein um die andere
Frage, ob und unter welchen bundesrechtlichen Voraussetzungen ein dem Wasserrecht
unterliegendes oberirdisches Gewasser von einer solchen Anlage rechtmaflig in Anspruch
genommen werden konne. Die Einleitung von Abwissern in oberirdische Gewisser sei
hiernach nicht schlechthin unzulissig; sie setze aber in formeller Hinsicht die Durch-
fiuhrung eines Erlaubnis- oder Ausbauverfahrens und in materieller Hinsicht eine positive
Sachentscheidung nach den wasserwirtschaftsrechtlichen Mafistaben (insbesondere nach
den §§ 12, 32, 48, 55ff., 67 WHG) voraus. Darin schwingt der gegen das OVG NRW
gerichtete Unterton mit, die Gewisser seien nicht kategorisch ,ihrer Natur nach®, son-
dern nur relativ durch formell- und materiellrechtliche Schranken gegen Abwasserein-
leitungen geschiitzt.

Das BVerwG hat damit nicht nur die Fragestellung des OVG NRW, sondern auch den
rechtssystematischen Ansatz der Zwei-Naturen-Theorie** abgelehnt. Auf den ersten
Blick scheint die Betrachtungsweise des BVerwG den Vorteil rechtsdogmatischer Niich-
ternheit und pragmatischer Flexibilitit zu besitzen. Sobald man jedoch konkrete Losun-
gen flr die beschriebenen Problemfille sucht, zeigt sich, dass das BVerwG mit seiner

31 Vgl. zu diesen landesrechtlichen Sondergesetzen - Rn. 1141.

32 BVerwG 31.10.1975 — IV C 8 bis 11.74, BVerwGE 49, 301 (3041.); bestitigt durch BVerwG
29.1.1996 — 4 B 5.96, ZfW 1997, 25ff. sowie durch BVerwG 28.4.2008 — 7 B 16.08, BeckRS 2008,
35446; zustimmend SZDK/Knopp WHG § 2 Rn. 21.

3 - Rn. 234.
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142 Kapitel 2 Gewdsserbegriff u. sachl. Geltungsber. des WasserwirtschaftsR

wiedergegebenen Judikatur versucht hat, die listige, aber unumgangliche Ausgangsfrage
nach der Rechtsnatur eines umgestalteten Wasserlaufs als Gewisser oder Abwasseranlage
zu umgehen, statt sie zu beantworten.** Durch die rechtliche Qualifizierung des gefassten
Wassers wird determiniert, ob das wasserwirtschaftsrechtliche oder das anstaltsrechtliche
Benutzungsregime anzuwenden ist. Das kommunale Anstalts- und Abgabenrecht kann
auf einen Wasserlauf nur angewandt werden, wenn er neben oder anstelle seiner Gewis-
sereigenschaft in rechtmafliger Weise die Eigenschaft eines Kanalisationsbestandteils er-
halten hat. Umgekehrt setzt die Anwendung des Wasserwirtschaftsrechts voraus, dass
iberhaupt noch ein Gewdsser im bundesrechtlichen Sinne des § 2 Abs. 1 WHG vor-
handen ist. Die Gewassereigenschaft wird in der wiedergegebenen Urteilsbegriindung
vom BVerwG apodiktisch unterstellt. Sie mag auch in dem seinerzeit entschiedenen Fall
von berufungsgerichtlichen Feststellungen getragen sein, darf jedoch keineswegs pauschal
und generell unterstellt werden. Ein Wasserlauf kann faktisch auf unterschiedliche Weise
in die gemeindliche Entwisserung einbezogen werden. Auflerstenfalls bleibt von ihm auf
der betroffenen Strecke lediglich eine unterirdische Rohrleitung, deren Gestalt und Ent-
wisserungsfunktion sich in nichts von einem ,originiren“ Kanal unterscheidet. Dabei ist
zu beachten, dass einerseits das in Leitungen gefasste, dem natiirlichen Zusammenhang
mit dem Wasserhaushalt entzogene Wasser oder Abwasser nicht zu den Gewissern
gehort, andererseits aber die Gewissereigenschaft nicht verlorengeht, wenn ein Bach
streckenweise durch Rohre gefithrt wird.?

Durch die verbliebenen Zweifel veranlasst, hat das BVerwG in jlingerer Zeit die
notwendige Abgrenzung zwischen (oberirdischen) Gewissern und Kanilen prazisiert
und partiell korrigiert.3¢ In dem vorausgegangenen Urteil vom 31.10.1975% hatte der 4.
Senat des BVerwG eine fir die Gewissereigenschaft unschidliche unterirdische Teil-
strecke nur dann fiir moglich gehalten, wenn diese in den Verlauf eines oberirdischen
Gewissers fallt. Von einem Gewdsserbett und somit von einem oberirischen Gewisser
konne hingegen — so der 4. Senat — nicht mehr die Rede sein, wenn ,ein im Quellbereich
noch offenes Wasser an einem bestimmten Punkt des Wasserlaufs vollstindig von einer
unterirdisch verlegten Rohrleitung aufgenommen und mit dieser in einem sodann ge-
schlossenen Verlauf dem nichsten Vorfluter zugefithrt wird“.

Davon ist der 7. Senat des BVerwG in dem Urteil vom 27.1.201138 abgewichen. Mafistab
fur den Verlust der Gewissereigenschaft ist hiernach letztlich die Absonderung vom
natiirlichen Wasserhaushalt, die sich insbesondere in der Beeintrichtigung der Gewasser-
funktionen zeigt. Hierflir ist — so der 7. Senat — unbeachtlich, ob das Gewisser vor und
nach der unterirdischen Wasserfuhrung rechtlich identisch ist. Vielmehr kann die Einbin-
dung in den natiirlichen Wasserkreislauf bei einer funktionsbezogenen, an den tatsich-
lichen Gegebenheiten orientierten Betrachtungsweise auch dann erhalten bleiben, wenn
die unterirdische Wasserfithrung das Wasser von einem Gewisser in das nichste leitet®.
Diese Wendung der Rechtsprechung ist zu begriifien. Im entschiedenen Fall ging es um ein
verrohrtes Teilstick der Alten Saale, die als Gewisser 2. Ordnung eingestuft ist. Sie ist ab
der Kreuzung mit einem Altdeich bis zu ihrer Mindung in die Saale auf einer Linge von
524m in ein Rohr gefasst. Die Rohrleitung verlduft tiber eine Strecke von etwa 400 m

3 Ahnlich Gissler ZfW 1976, 287; vgl. auch Breuer NJW 1976, 1622 f.

% L Rn. 232, 233.

3% BVerwG 27.1.2011 - 7 C 3.10, NVwZ 2011, 696.

¥ BVerwG VerwRspr 1976, 780 (784).

3 BVerwG 27.1.2011 - 7 C 3.10, NVwZ 2011, 696 (697).

3 BVerwG 27.1.2011 - 7 C 3.10, NVwZ 2011, 696 (697); so im Hinblick auf die Rechtswidrigkeit
der Heranziechung eines Einleiters zu kommunalrechtlichen Abwassergebiihren auch SichsOVG
2.3.2016 — 5 A 10/14, BeckRS 2016, 47594, Rn. 26; SichsOVG 11.4.2016 — 5 A 99/15, BeckRS 2016,
46620, Rn. 5.
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landseitig parallel zum rechten Saale-Hauptdeich, bis sie diesen nach einem Schachtbau-
werk auf der Hohe des unteren Schleusentores kreuzt. Nachdem die Schadhaftigkeit des
Rohrs und die Erforderlichkeit der Instandsetzung festgestellt worden waren, wehrte sich
der klagende Wasser- und Bodenverband gegen die wasserbehordliche Feststellung seiner
Unterhaltungspflicht und seine Heranziehung zu den notwendigen Instandsetzungsmafi-
nahmen. Die Landesbehorde, das erstinstanzliche Verwaltungsgericht und das OVG Sach-
sen-Anhalt erkannten zu Gunsten des beklagten Landes. Die Klage des Verbandes wurde
abgewiesen. Der 7. Senat des BVerwG hat — nach Zulassung der Revision — die zulissige
Revision fiir unbegriindet erachtet und zuriickgewiesen. Entscheidend hierfiir war die
gerichtlich zuerkannte Gewissereigenschaft der verrohrten Teilstrecke mit der Folge, dass
hieran die Unterhaltungspflicht des Wasser- und Bodenverbandes fortbestand.*

2. Unterschiedliche Fallgruppen im Kontext der Stadterweiterung und der
Uberbauung von Bachliufen

Schwierig bleibt gleichwohl die Abgrenzung zwischen (oberirdischen) Gewassern und
Abwasseranlagen sowie zwischen den unterschiedlichen Benutzungsregimen in Fillen
der Stadterweiterung und der Uberbauung von Bachliufen. Diese Abgrenzungsproble-
matik kann einer sachgerechten Losung nur zugefithrt werden, wenn man verschiedene
Fallgruppen unterscheidet. Dabei miissen zwei widerstreitende Aspekte berticksichtigt
werden. Einerseits darf der Geltungsbereich der wasserwirtschaftsrechtlichen Benut-
zungsordnung und der wasserbehordlichen Aufsicht nicht ohne Weiteres auf kaltem
Wege ausgehebelt werden, indem Wasserlaufe faktisch oder durch die Deklaration nieder-
rangiger gemeindlicher Satzungen zu Bestandteilen von Abwasseranlagen umfunktioniert
werden.#! Auf der anderen Seite kann die Rechtssicherheit in bedenklicher Weise gefihr-
det werden, wenn sich nachtriglich und dem dufleren Erscheinungsbild zuwider heraus-
stellt, dass ein Scheinkanal den rechtlichen Status eines Gewissers behalten hat. Denn
dieser Befund bedeutet, dass ein Abwassereinleiter statt eines Kanals ein Gewdisser
benutzt, die Einleitung also der wasserrechtlichen Erlaubnispflicht, der wasserbehordli-
chen Aufsicht und der Gefahrdungshaftung nach § 89 Abs. 1 WHG, nicht jedoch kom-
munalrechtlichen Benutzungs- und Abgabepflichten unterliegt.*?

a) Faktische Ausschliefilichkeit einer Abwasseranlage

Bei der gebotenen Differenzierung sind zunichst die Extremfille hervorzuheben, in
denen ein vorgefundener Wasserlauf ganz oder streckenweise derart vollstindig und
ununterscheidbar in die Ortskanalisation einbezogen worden ist, dass er faktisch seine
Vorfluterfunktion ginzlich eingebiifit hat und ausschliefilich die Funktion einer Ab-
wasseranlage erfillt. In solchen Fillen existiert kein Gewisser mehr, das unter die tat-
bestandlichen Merkmale des § 2 Abs. 1 WHG subsumiert werden kénnte. Folglich kann
auf diesen Zustand die wasserwirtschaftsrechtliche Benutzungsordnung nicht mehr ange-
wandt werden.” Insbesondere erfiillen Einleitungen in den so geschaffenen Kanal nicht
den wasserrechtlichen Benutzungstatbestand des § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG. Es wire auch

4 BVerwG 27.1.2011 - 7 C 3.10, NVwZ 2011, 696.

# Dies betonen: OVG NRW 27.11.1972 — II A 905/69, ZfW 1974, 251 (255 1f.); Abt ZfW 1964,
210 (211, 215, 218); Gissler ZfW 1974, 203 ff.; Salzwedel ZfW 1974, 279 (285, 286); zum Ganzen auch
Breuer EurUP 2021, 386 (387 ff., 390 ff.).

# Vgl. zu diesen divergierenden Rechtsfolgen Salzwedel ZfW 1974, 279 (286).

S0 auch BVerwG 31.10.1975 — IV C 43.73, BVerwGE 49, 293 (300); ThiirOVG 28.5.2009 — 4
EO 347/08, 2010, 60 (62); VG Augsburg 12.5.2009 — Au 1 K 09.319, juris, Rn. 30ff.; Czychowski
ZfW 1974, 292 (294); Czychowski FG aus Anlafl des 25 jihrigen Bestehens des BVerwG, 1978,
S. 126 f.; Breuer NJW 1976, 1622 (1623); LR/Faflbender WHG § 2 Rn. 34.
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144 Kapitel 2 Gewdsserbegriff u. sachl. Geltungsber. des WasserwirtschaftsR

nicht sinnvoll, die Einleitungen in einen faktischen Kanal generell der Aufsicht und
Disposition der Wasserbehorde zu unterstellen.

Mit dieser negativen Feststellung kann jedoch nicht dariiber hinweggelenkt werden,
dass die erfolgte Beseitigung eines Gewassers einer Planfeststellung nach § 68 Abs. 1
WHG (§ 31 Abs. 2 WHG aF)* oder zumindest einer Plangenehmigung gemafl § 68
Abs. 2 WHG (§ 31 Abs. 3 WHG aF) bedarf.#> Dagegen ist eine Erlaubnis oder Bewil-
ligung (§§ 8 ff. WHG) wegen ihres benutzungsbezogenen Charakters nicht geeignet, die
Beseitigung des Gewissers zu legalisieren. Wird das Erfordernis der Planfeststellung oder
der ausnahmsweise ausreichenden Plangenehmigung nicht beachtet, so zieht die rechts-
widrige Gewasserbeseitigung zwei Konsequenzen nach sich. Zum einen kann die Wasser-
behorde grundsitzlich die renaturierende Wiederherstellung des alten Zustandes, nimlich
des oberirdischen Gewissers 1Sd § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 WHG, anordnen.* Zum ande-
ren darf der rechtswidrige Kanalzustand nicht rechtlich verfestigt oder ausgenutzt wer-
den. Somit kann die Gemeinde insbesondere keine kommunalen Abwasserabgaben fiir
Einleitungen in das rechtswidrig geschaffene Kanalstiick erheben. Insoweit verdient das
OVG NRW*# Zustimmung.*® Hierfir spricht auch die bauplanungsrechtliche Parallele,
dass Erschliefungsbeitrige fir rechtswidrig geschaffene Straflen und andere beitragsfihi-
ge Erschliefungsanlagen, die entgegen § 125 BauGB eines Bebauungsplans entbehren,
nicht erhoben werden konnen.®

Fir eine Remedur der misslichen Schwebelage stehen zwei alternative Wege zur Ver-
fugung. Der eine, angesichts vollendeter Tatsachen allerdings regelmafig theoretische Weg
besteht in der bereits erwihnten Wiederherstellung des Gewassers.”® Wird sie durchgesetzt,
so ist die wasserwirtschaftsrechtliche Benutzungsordnung wieder uneingeschrankt an-
wendbar und dem kommunalen Anstalts- und Abgabenrecht endgiiltig die tatsichliche
Anwendungsbasis entzogen. Der andere Weg, die Nachholung der Planfeststellung oder
Plangenehmigung nach § 68 WHG,’! fithrt in die entgegengesetzte Richtung. Die Beseiti-

* Insoweit uibereinstimmend: BVerwG 31.10.1975 — IV C 43.73, BVerwGE 49, 293 (300); OVG
NRW 27.11.1972 - II A 905/69, ZfW 1974, 251 (253, 255); NdsOVG 25.3.1982 - 3 OVG A 26/80,
NuR 1982, 267; Gissler ZfW 1974, 203 (204); Czychowski ZfW 1974, 292 f.; Breuer NJW 1976, 1622
(1623); auch Salzwedel ZfW 1974, 2791.

# Ob eine Plangenehmigung ausreicht, hingt hiernach — im Gegensatz zu § 31 Abs. 1 Satz 3
WHG urspriinglicher Fassung — nicht mehr von der friheren Voraussetzung ab, dass mit Einwen-
dungen nicht zu rechnen ist; vielmehr kommt es nach § 68 Abs. 2 Satz 1 WHG (§ 31 Abs. 3 WHG
aF) auf die UVP-Pflichtigkeit des Gewisserausbaus an.

# Vgl. zu einem rechtswidrigen Gewisserausbau BayVGH 29.10.1964 — Nr. 46 VIII 64, ZfW
1965, 40 (41); Czychowski/Reinhardt WHG § 67 Rn. 28, § 100 Rn. 2, 33.

¥ ZfW 1974, 251; > Rn. 235.

4 S0 auch VG Saarlouis ZfW-Sonderheft 1980 II Nr. 35; ebenso NdsOVG ZfW-Sonderheft 1986,
Nr. 198.

49 BVerwG 21.10.1968 — IV 94.67, DVBI. 1969, 275; 18.9.1981 — 8 C 21.81, DVBI. 1982, 79; DOV
1982, 327; 7.3.1986 — 8 C 103.84, DVBL. 1986, 771; 21.10.1994 — 8 C 2.93, DVBI. 1995, 63 (64); stRspr.
Auch eine Inanspruchnahme der seit 1994 den Lindern gemaf§ Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG zustehen-
den Kompetenz fiir das ErschlieSungsbeitragsrecht konnte hieran nichts indern, da die Akzessorietit
der Erschliefungsbeitragserhebung von der rechtmifligen Erstellung einer Erschlieffungsanlage be-
reits unmittelbar bundesrechtlich durch § 125 BauGB begriindet wird. Vgl. BVerwG 21.10.1994 — 8
C 2.93, DVBL. 1995, 63 (64).

%0 - Rn. 242.

51 Vgl. zur Zulissigkeit einer nachtriglichen Planfeststellung BVerwG VerwRspr 23, 611;
BayVGH BayVBI. 1977, 86; Czychowski/Reinhardt WHG § 68 Rn. 8. Salzwedel ZfW 1974, 279
(285), bezweifelt die Praktikabilitit eines solchen Vorgehens; indessen kann das eindeutige rechtliche
Gebot der Planfeststellung oder Plangenchmigung fiir die Gewisserbeseitigung mit Praktikabilitits-
iberlegungen nicht aus dem Felde geschlagen werden. Zu Recht lehnt Salzwedel (ebda.) dagegen die
Forderung ab, die Gemeinden miissten Lingskanile neben den Gewisserstrecken bauen, in denen die
Abwisser zunichst gesammelt werden, bevor sie dem Gewisser zugefiihrt werden. Der erhebliche
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gung des Gewissers unter Einbeziehung in die Ortskanalisation wird so legalisiert. Damit
gibt die Wasserbehorde den ehemaligen Wasserlauf endgiiltig aus der Hand, die wasserwirt-
schaftsrechtliche Benutzungsordnung wird vollends durch das kommunale Anstalts- und
Abgabenrecht abgelost. Je langer die faktische Integration des Wasserlaufs in die Kanalisati-
on unbehelligt angedauert hat, desto eher wird eine einfache Plangenehmigung anstelle der
aufwendigen Planfeststellung gentigen.’> Wird die vorgeschriebene Planfeststellung oder
Plangenehmigung rechtswirksam nachgeholt, so heilt sie den Rechtsmangel der Beseitigung
und Umfunktionierung des Gewissers zu einem Kanalstiick mit Wirkung ex nunc. Damit
wird zudem die Erhebung gemeindlicher Abwasserabgaben ermoglicht. Auch diese Hei-
lungsmoglichkeit lasst sich auf die bauplanungsrechtliche Parallele zum Erschliefungsrecht
stlitzen; denn dort kann ebenfalls die Aufstellung des nach § 125 Abs. 1 BauGB grund-
satzlich erforderlichen Bebauungsplans nachgeholt werden, so dass der Straflenbau und
die Erhebung von Erschliefungsbeitrigen nachtraglich legalisiert werden, allerdings nur
mit Wirkung ex nunc und nicht etwa mit riickwirkender Kraft.>*

b) Faktische Ausschliefllichkeit eines fortbestehenden Gewiissers

Rechtlich eindeutig sind die gegenteiligen Extremfille gelagert, in denen ein Wasser-
lauf von einer Gemeinde zwar tatsichlich zur Abwasserbeseitigung eingespannt, nicht
jedoch zum tatsichlichen Bestandteil einer Ortskanalisation gemacht worden ist.
Dann liegt ausschlieflich ein Gewisser mit Vorfluterfunktion vor. Zu einer Umfunk-
tionierung des Wasserlaufs ist es in solchen Fillen nicht gekommen. Extreme Fille dieser
Art liegen vor, wenn es iberhaupt an einer echten Kanalisation fehlt. So ist die Situation
zu beurteilen, falls die Gemeinde die natiirlichen oder kiinstlichen Gewisser beibehilt
und Abwasser hierin einleiten ldsst, ohne ein System von Haupt- und Nebensammlern,
Pumpwerken und Klaranlagen zu schaffen.’> Ferner ist an die bereits frither entschiede-
nen Fille zu denken, in denen keine planmiflig herbeigefiihrte technische Einheit zwi-
schen der Ortskanalisation und dem fraglichen Wasserlauf besteht oder eine tatsichliche,
tber die blofle Gewisserunterhaltung hinausgehende Mehrleistung der Gemeinde durch
Bereitstellung der unterhalb anschliefSenden Kanal- und Klaranlagen fehlt.>® Unter sol-
chen Voraussetzungen bleibt der nur lose in die Abwasserbeseitigung eingespannte Was-

volkswirtschaftliche Aufwand, der hierfiir erforderlich wire, brichte keine wasserwirtschaftlichen
Vorteile, wenn die Abwisser auf diese Weise letztlich doch ungeklirt dem Gewisser zugefiihrt
werden sollten. Auch rechtlich zwingt nichts zu einer derartigen Vergeudung um der dufleren
Klarheit willen.

2 Vgl. zu den Voraussetzungen der Plangenehmigung nach § 68 Abs. 2 WHG (keine UVP-
Pflichtigkeit nach dem UVPG): Cychowski/Reinhardt WHG § 68 Rn. 39 ff.; SZDK/Schenk WHG
§ 68 Rn. 11 ff,; Berendes/Frenz/Miiggenborg/Maus WHG § 68 Rn. 33 ff. Da das Verfahren der Plan-
genehmigung (anders als das Planfeststellungsverfahren kein ,férmliches® Verfahren ist, diirften sich
damit auch die Praktikabilititsbedenken Salzwedels (ZfW 1974, 279 (285)) gegen nachtrigliche
yformliche Ausbauverfahren® erledigen, zumindest wesentlich abschwichen.

53 BVerwG 21.10.1968 — IV 94.67, DVBI. 1969, 275; Driehaus, Erschliefungs- und Ausbaubeitri-
ge, 9. Aufl. 2012, § 7 Rn. 3, § 19 Rn. 17.

5% Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Ernst/Grziwotz BauGB § 125 Rn. 4 f, 4 g; Drichaus, Erschlie-
Bungs- und Ausbaubeitrige, 9. Aufl. 2012, § 7 Rn. 3, § 19 Rn. 17.

% So offenbar der Sachverhalt, iber den das VG Arnsberg mit 28.5.1971 (zitiert nach Salzwedel
ZfW 1974, 282) zu entscheiden hatte; vgl. auch Abt ZfW 1964, 210 (216, Ziffer 3).

5 Vgl. die Sachverhalte in OVG NRW KStZ 1962, 173 (174); HessVGH ESVGH 13, 115; auch
VG Gelsenkirchen, VG Freiburg — VS II 24/68 und VG Disseldorf — 5 K 1969/69, jew. zitiert und
kommentiert von Salzwedel ZfW 1974, 279 (281 {f.); ferner die Sachverhalte und die Entscheidungs-
kriterien in: OVG NRW 23.8.1989 — 2 A 149/85, ZfW 1990, 419 (4201.); OVG NRW 12.12.2006 — 15
A 2173/04, juris; HessVGH 18.5.1995 — 5 UE 1815/92, ZfW 1997, 186 (1881.); vgl. auch den Sach-
verhalt in: HessVGH ESVGH 38, 231.

Breuer

244



245

246

146 Kapitel 2 Gewdsserbegriff u. sachl. Geltungsber. des WasserwirtschaftsR

serlauf der wasserwirtschaftsrechtlichen Benutzungsordnung unterstellt. Fir die Anwen-
dung kommunalen Anstalts- und Abgabenrechts, insbesondere fir die Heranziehung der
Einleiter zu gemeindlichen Kanalbenutzungsgebiihren, fehlt es dann bereits an der er-
forderlichen tatsichlichen Grundlage, nimlich einer wirklichen Integration des Wasser-
laufs in eine Ortskanalisation.”” Entsprechendes gilt, wenn ein oberirdisches Gewisser —
ohne Abwassersammler zu sein — im Unterlauf bis zur Miindung verrohrt oder in einem
Betonkastenprofil gefithrt wird. Ein solcher Fall eines ausschliefllichen Gewissers ohne
Kanaleigenschaft liegt auch vor, wenn die Verrohrung eines Baches entlang einer Strafle
nicht aus wasserwirtschaftlichen Griinden, sondern zu Erschliefungszwecken (zB zur
Erschliefung der Anliegergrundstiicke und zur Schaffung einer besseren Durchfahrts-
moglichkeit iiber die enge Strafle) erfolgt ist.>®

In allen Fillen der hier erwihnten Art trifft der rechtliche Ansatz des BVerwG zu.®
Danach kommt es nur darauf an, ob das fortbestehende Gewisser fiir Zwecke der
Abwasserbeseitigung nach § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG rechtmiflig genutzt wird. Hiervon
ausgehend, hat das OVG NRW zutreffend bestitigt, dass eine kommunale Gebiihren-
pilicht fir die Benutzung eines Gewissers jedenfalls dann ausscheidet, wenn das Gewis-
ser nicht technisch (tatsichlich) in das gemeindliche Kanalisationssystem integriert und
der Gemeinde keine nach Wasserrecht fiir die Benutzung des Gewissers erforderliche
Einleitungsbefugnis erteilt ist.%° Insoweit, allerdings nur insowei, trifft auch die Ansicht
des OVG RhPf zu, dass verrohrte Biche Bestandteil des Wasserkreislaufs seien und
deshalb nicht gleichzeitig kommunale Abwassereinrichtungen sein konnten, weil diese
Veranstaltungen, Vorhaben oder Anlagen voraussetzten.®!

Ein weiteres Folgeproblem der wasserwirtschaftlichen Zuordnung besteht darin, dass
zu entscheiden ist, ob die Verrohrung oder sonstige Einfassung ein Bestandteil des
Gewissers (bzw. seiner Ufer) oder eine gewisserfremde, von auflen an das Gewisser
,herangetragene Anlage im oder am Gewisser (§ 36 WHG) ist.®> Von der Beurteilung
dieser Frage hingt die Unterhaltungspflicht ab. Bestandteile des Gewassers unterliegen
der Gewisserunterhaltungspflicht (§§ 39, 40 WHG), wihrend fur Anlagen im oder am
Gewisser deren Eigentiimer (oder der sonstige Inhaber) unterhaltungspflichtig ist. Im
Einzelfall kann die Verrohrung eines Gewassers, die einer Ausbauplanfeststellung oder
-genehmigung gemifl § 68 WHG (§ 31 WHG aF) bedarf, unterhaltungsrechtlich als
»Anlage im oder am Gewisser zu behandeln sein; daraus kann nach Mafigabe des
jeweiligen Landeswassergesetzes (zB nach § 32 WG RhPf, § 77 WG RhPf aF) folgen, dass
der Inhaber der Anlage (zB eine rheinland-pfilzische Ortsgemeinde) die Unterhaltungs-
last hierfir zu tragen hat.®?

%7 So bereits die in den beiden vorst. Fn. erwihnten Entscheidungen; ferner Abt ZfW 1964, 210 ff;
Salzwedel ZfW 1974, 279 (281 ff.).

38 BVerwG 29.1.1996 — 4 B 5.96, ZfW 1997, 25; OVG RhPf 26.10.1995 — 1 A 13441/94, ZfW 1997,
44.

5 BVerwG 31.10.1975 - IV C 8 bis 11.74, BVerwGE 49, 301 (304).

© OVG NRW 14.9.1977 — II A 700/72, OVGE 33, 122; 23.8.1989 — 2 A 149/85, ZfW 1990, 419;
12.12.2006 — 15 A 2173/04, juris Rn. 25ff. (mit der Folge, dass es sich bei einer spiter hergestellten
Anlage um die erste gemeindliche Kanalisation handeln kann und die Gemeinde fir deren Herstel-
lung einen Beitrag nach § 8 KAG N'W erheben kann); ebenso HessVGH 18.5.1995 — 5 UE 1815/92,
ZfW 1997, 186.

¢t OVG RhPf WuB 1980, 468.

2 Niher zu dieser Unterscheidung und der notwendigen Abgrenzung im Hinblick auf die
Unterhaltungspflicht unten - Rn. 1149, 1176 ff.

© So OVG RhPf 26.10.1995 — 1 A 13441/94, ZfW 1997, 44 {f.; Beschwerde gegen die Nicht-
zulassung der Revision zuriickgewiesen durch BVerwG 29.1.1996 — 4 B 5.96, ZfW 1997, 25.

Breuer



