Die Trennung von Gewadsserbenutzung und wasserbaulichen Anlagen im Sachsischen
Wasserrecht

von Rechtsanwalt Jakob Schoster, LL.M., Leipzig*

Das Wasserhaushaltsgesetz kennt ein Zulassungsregime fir Gewadsserbenutzungen
(sogleich 1.) und ein Rechtsregime fir wasserbauliche Anlagen (sodann I1l.). Beide
Rechtsregime stehen grundsatzlich selbststandig und Uberschneidungsfrei nebenei-
nander (daraufhin Ill.1.). Wollen die sdachsischen Wasserbehorden einer wasserrechtli-
chen Gestattung Inhalts- und Nebenbestimmungen beifligen oder gegen Verstolle in
einem dieser Rechtsregime vorgehen, missen sie diese Trennung fiir ein rechtskon-
formes Verwaltungshandeln beriicksichtigen (abschlieBend IV.).

Gewadsserbenutzungsregime

Wasser ist lebensnotwendig und gleichzeitig nur begrenzt verfiigbar. Die zahlreichen
denkbaren Nutzungsanspriiche — Trinkwasserversorgung, Schifffahrt, Fischerei, Ener-
giegewinnung, landwirtschaftliche Bewadsserung, Produktionsmittel, Kihlwasser und
andere mehr — stehen vielfach im Widerspruch zueinander. Gleichzeitig geht mit jeder
Gewasserbenutzung eine Gefahr fiir Qualitat und Menge des Wasserdargebots einher.

Um der hohen Schutz- und Verteilungsbediirftigkeit von Grund- und Oberflachenwas-
ser gerecht werden zu kdnnen, hat der Bundesgesetzgeber wesentliche Teile des Was-
serhaushaltes aus der verfassungs- und privatrechtlichen Eigentumsordnung ausge-
klammert. Gemals § 4 Il WHG sind das Wasser eines flieBenden oberirdischen Gewas-
sers sowie das Grundwasser nicht eigentumsfadhig. Die Norm stellt eine Inhalts- und
Schrankenbestimmung des Eigentums im Sinne von Art. 14 | 2 dar." Diese ist im Inte-
resse einer sachgerechten Bewirtschaftung und angesichts der hohen Schutzbediirftig-
keit von Grund- und Oberflaichenwassers verfassungsrechtlich zuldssig.2 Als Folge der
Vorschrift werden Grundwasser und die flieRende Welle zu einer 6ffentlichen Sache,
die nicht dem Anwendungsbereich des privatrechtlichen Eigentums nach §§ 903,
905 BGB unterfallt.> Diese Bestandteile des Wasserhaushaltes unterliegen vielmehr
ausschlieBlich einer 6ffentlich-rechtlichen Benutzungsordnung.*

Der Verfasser ist Rechtsanwalt in der auf das Offentliche Recht spezialisierten Kanzlei FiiRer & Kollegen,
Leipzig (www.fuesser.de)

1 BVerwG, Urt. v. 24.5.2018 — 3 C 18/16, juris, Rn. 14.
2 BVerwG, Urt.v. 10.2.1978 — IV C 25.75, juris, Rn. 31 m.w.N.
3 NdsOVG Beschl. v. 11.6.2020 — 13 ME 53/20, juris, Rn. 5.

4 Zeissler, in: Schink/Fellenberg, WHG, Hiirth 2021, § 4 Rn. 20.
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Als Folge dieser Ablosung berechtigt auch das Grundeigentum gemald § 4 11l Nr. 1 WHG
nicht zu zulassungsbedirftigen Gewadsserbenutzungen. Der Begriff der Gewadsserbe-
nutzung ist in § 9 WHG abschlieBend definiert. Echte Gewdasserbenutzungen i.S.d.
§ 91 WHG sind tatsadchliche Handlungen und Verhaltensweisen, die unmittelbar
zweckgerichtet auf das Gewadsser einwirken und das Wasser selbst in Anspruch neh-
men.® Dabei werden die natirlichen Eigenschaften des Wassers genutzt, um auRerhalb
der Gewasser liegende Zwecke zu verwirklichen.® Ergdanzt wird die Definition in § 91l
WHG um die sog. unechten Benutzungstatbestiande, welche Verhaltensweisen be-
schreiben, in denen das Wasser zwar nicht zielgerichtet eingesetzt wird, aber anlasslich
eines zweckgerichteten Verhaltens gefahrdet werden kann.

Gewadsserbenutzungen sind gemalk § 8 | WHG grundsétzlich zulassungsbediirftig. Die
erforderliche wasserrechtliche Gestattung stellt eine Zulassungs- und Zuteilungsent-
scheidung (iber bzw. von Nutzungskapazitdten am offentlichen Gut Wasser dar. Ange-
sichts dieses Verteilungscharakters wird § 8 | WHG auch als praventives Verbot mit Dis-
tributionsvorbehalt bezeichnet.” Erst die formale Gewasserbenutzungserlaubnis legali-
siert die Sondernutzung am Gemeinschaftsgut Wasser, vergleichbar der stralenrecht-
lichen Sondernutzungserlaubnis am offentlichen Strafenraum. Die Erteilung von Ge-
wasserbenutzungserlaubnissen stellt einen Akt staatlicher Leistungsverwaltung dar.®

Wasserbauliches Anlagenrecht

Neben dem Gewadsserbenutzungsrecht steht das wasserbauliche Anlagenrecht. Dieses
ist bundesrechtlich in § 36 WHG geregelt (sogleich 1.) und landesrechtlich im Freistaat
Sachsen insbesondere in den §§ 26 f. SachsWG ausgestaltet (sodann 2.).

Bundesrecht, § 36 WHG

Gemal § 36 | 1 WHG sind Anlagen in, an, Gber und unter oberirdischen Gewassern
so zu errichten, zu betreiben, zu unterhalten und stillzulegen, dass keine schadli-
chen Gewadsserveranderungen zu erwarten sind und die Gewasserunterhaltung
nicht mehr erschwert wird, als es den Umstdnden nach unvermeidbar ist.

Die Vorschrift dient dem Schutz der Gewasser vor anlagenverursachten Gefédhrdun-
gen und Beeintrachtigungen.® Dazu knipft der Gesetzgeber an die anlagenbezoge-

Knopp/Miiller, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, Losebl. 59. EL (Stand: Aug. 2024), § 9 Rn. 17.
Knopp/Miiller (Fn. 4), § 9 WHG Rn. 19.

Masing, in: Hoffmann-Riem et al., Grundlagen des Verwaltungsrechts — Band I, 2. Aufl. 2012, § 7 Rn. 168.
Pape, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht — WHG, Losebl. 105. EL (Stand: Sep. 2024), § 12 Rn. 50.

BT-Drs. 16/12275, S. 62.

C:\Users\1000487U00014\AppData\Roaming\DokOrg\CheckOut\b68b41f5-1aeb-4dc4-bd7e-55e1d733db50\849465\207516 - Publikationsidee
Trennung Gewasserbenutzung (SachVBI-Formatierung).docx



RAe FlRer & Kollegen Seite 3 von 19

nen Handlungen der Errichtung, des Betriebs, der Unterhaltung sowie der Stillle-
gung von Anlagen an. Aus teleologischen Erwagungen wird diese Aufzahlung Gber
den Wortlaut hinaus auch auf die wesentliche Anderung von Anlagen erstreckt.°

Der fur § 36 WHG normzentrale Begriff der Anlage ist weit zu verstehen.'* Erfasst
wird jede fir eine gewisse Dauer geschaffene ortsfeste oder ortsbewegliche Einrich-
tung, die geeignet ist, auf den Zustand des Gewadssers einzuwirken.'? Die ausdrickli-
che Aufzahlung in § 36 1 2 WHG ist lediglich beispielhaft.’* Eine Untergruppe der von
§ 36 | WHG erfassten Anlagen sind die sog. Gewasserbenutzungsanlagen. Hierunter
fallen alle Anlagen i.S.d. § 36 | WHG, die unmittelbar zur Verwirklichung eines Ge-
wasserbenutzungstatbestandes erforderlich sind.* Dabei kann es sich um komplexe
Wasserkraft- oder Schleusenanlagen handeln, aber auch um schlichte Ausleitungs-
graben oder eine Pumpe, die mittels Saugrohr Wasser aus einem Fluss entnimmt.*
Auch Stauanlagen im Sinne des § 34 WHG stellen solche Gewasserbenutzungsanla-
gen dar.'¢

Die anlagenbezogenen Handlungen miissen in, an, (iber oder unter einem Gewdasser
erfolgen, also einen spezifischen raumlichen Bezug zu einem oberirdischen Gewas-
ser aufweisen. Dieser rdumliche Bezug und das daraus folgende Gefahrenpotenzial
sind Grund fir die Regelung des § 36 WHG.

Liegen diese Tatbestandsvoraussetzungen vor, kniipft § 36 | WHG daran lediglich
materielle Ordnungspflichten. Die erfassten Handlungen dirfen nur so ausgefihrt
werden, dass keine schadlichen Gewasserveranderungen zu erwarten sind und die
Gewasserunterhaltung nicht unvermeidbar erschwert wird. Ein praventives Geneh-
migungsverfahren sieht die Vorschrift nicht vor. Diese bewusste ,Zurlickhaltung“!”
ist Teil des gesetzgeberischen Regelungsanliegens. Der Bundesgesetzgeber wollte in
§ 36 | WHG lediglich ,grundlegende Anforderungen“® zum Gewadsserschutz festle-
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Fafbender, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Losebl. 109. EL (Stand: Jan. 2026), WHG, § 36 Rn. 19;
Knopp/Széchényi, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, Losebl. 60. EL (Stand: Aug. 2025), § 36 Rn. 39.

Niesen, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, 2. Aufl. 2017, § 36 Rn. 4.
Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 36 Rn. 4.
Queitsch (Fn. 3), § 36 Rn. 6.

VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 28.3.2012 — 3 S 150/12, juris, Rn. 12; Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt-
und Energierecht, Leipzig 2012, S. 65.

Weitere Beispiele: Richter (Fn. 13), S. 65 m.w.N.
Czychowski/Reinhardt (Fn. 11), § 34 Rn. 5.
Knopp/Széchényi (Fn. 9), § 36 Rn. 8.

BT-Drs. (Fn. 8), S. 62.
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gen, welche von den Bundesldndern jedoch ausgestaltet und konkretisiert werden
konnen. Eine Pflicht der Lander zur Ausgestaltung besteht jedoch nicht. Daher lasst
sich dem § 36 | WHG auch die bundesgesetzliche Wertentscheidung entnehmen,
dass zur Abwehr anlagenbezogener Gefahren fiir den Wasserhaushalt das materiel-
le Ordnungsrecht grundsatzlich ausreichend ist.

§ 36 WHG enthalt zu diesem Zweck eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des
verfassungsrechtlichen Eigentums.® Anders als die Gewadsserbenutzung in § 4 Il
WHG werden die erfassten Grundstiicke mit raumlichem Gewdésserbezug jedoch
nicht der Eigentumsordnung entzogen und als Gemeingut durch die offentliche
Hand bewirtschaftet.2° Die von § 36 WHG erfassten Grundstiicke bleiben vielmehr
trotz der gefahrbegriindenden raumlichen Ndhe zum Gewadsser Privateigentum
i.S.d. §§ 903, 905 BGB. Hieraus ist weiterhin die Wertentscheidung zu schlussfol-
gern, dass der Bundesgesetzgeber die anlagenbezogenen Handlungen in Gewadsser-
nahe nicht in gleicher Weise als gefahrlich ansieht wie die Gewdsserbenutzung i.S.d.
§ 9 WHG. Eine 6ffentlich-rechtliche Bewirtschaftung dieser Grundsttlicke im Interes-
se eines effektiven Gewasserschutzes hielt der Bundesgesetzgeber nicht fir erfor-
derlich.

2. Landesrechtliche Ausgestaltung in §§ 26 f. SachsWG

Der Sachsische Landesgesetzgeber hat von der bundesrechtlich eréffneten Ausge-
staltungs- und Konkretisierungsfreiheit des § 36 WHG in differenzierter Weise Ge-
brauch gemacht.

Die anlagenbezogenen Handlungen der Errichtung, Beseitigung und wesentlichen
Anderung bediirfen gemiR § 26 | SichsWG der praventiven Genehmigung. Ob es
sich um einen gebundenen Genehmigungsanspruch handelt oder der Behoérde ein
Versagungsermessen zusteht, ergibt sich aus dem Wortlaut der Norm nicht.

Die anlagenbezogenen Handlungen des Betreibens und Unterhaltens von Anlagen
in, an, unter und lber Gewdassern unterliegen gemal § 27 | SachsWG hingegen le-
diglich materiellen Anforderungen. Insoweit orientiert sich der Landesgesetzgeber
an der Regelungszuriickhaltung des § 36 | WHG und verzichtet auf ein formelles Ge-
nehmigungserfordernis. Lediglich die materiellen Anforderungen an diese Handlun-
gen werden im Landesrecht konkretisiert und ausgestaltet. Das Betreiben und Un-
terhalten wasserbaulicher Anlagen ist in Sachsen daher weder genehmigungsbe-

19 Queitsch (Fn. 3), § 36 Rn. 4; Knopp/Széchenyi (Fn. 9), § 36 Rn. 32.

20 BVerwG, Urt.v. 24.5.2018 — 3 C 18/16, juris, Rn. 16.
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dirftig noch genehmigungsfiahig. Dies entspricht auch der Rechtslage in anderen
Bundeslandern.?

Diese Regelungszuriickhaltung lasst auch Riickschllisse auf das Genehmigungsver-
fahren im Rahmen des § 26 | SichsWG zu. Hier spricht Uberwiegendes fiir einen ge-
bundenen Genehmigungsanspruch.?

Zum einen unterfallen die von § 36 | WHG i.V.m. § 26 | SachsWG erfassten Grund-
stlicke dem Schutzbereich des Art. 14 | GG, sodass Inhalts- und Schrankenbestim-
mungen im Zweifel grundrechtsschonend auszulegen sind. Ein gebundener Geneh-
migungsanspruch stellt sich dabei verglichen mit einem Versagungsermessen als ge-
ringere Grundrechtsbeschrankung dar.

Zum anderen ergabe sich bei der Annahme eines Versagungsermessens im Rahmen
des § 26 | SachsWG ein systematischer Bruch. Mit Ausklammerung von Anlagenun-
terhaltung und Anlagenbetrieb aus dem formellen Genehmigungserfordernis Ubt
sich auch der sachsische Gesetzgeber in legislativer Zurlickhaltung. Es ist nicht er-
sichtlich, warum der Landesgesetzgeber in diesen Fallen jegliche Praventivkontrolle
fiir verzichtbar, aber bei Errichtung, Beseitigung und wesentlicher Anderung ein
Versagungsermessen als sehr viel scharfere Form der Praventivkontrolle fir erfor-
derlich gehalten haben sollte.

Die Annahme eines gebundenen Genehmigungsanspruchs im Rahmen des § 26 |
SachsWG flihrt auch nicht zu untragbaren Folgen. § 36 | WHG zeigt, dass der Bun-
desgesetzgeber auch bei vollstandigem Verzicht auf eine landesrechtliche Ausge-
staltung einen ausreichenden Gewdsserschutz allein durch die materiellen Ord-
nungspflichten fiir gewahrleistet halt. Angesichts dessen sehen Landesgesetzgeber
teilweise vollstandig von einem prdventiven Genehmigungserfordernis fir wasser-
bauliche Anlagen ab.2® Diese bundesrechtliche Wertentscheidung ist auch bei der
Auslegung des § 26 | SachsWG zu respektieren.

Ist mit der Errichtung, wesentlichen Anderung oder Beseitigung von Anlagen i.S.d.
§ 36 WHG zugleich ein planfeststellungsbediirftiger Gewasserausbau gemall § 67 Il
WHG verbunden, stehen diese Genehmigungsregime selbststandig nebeneinan-
der.?* Die wasserbauliche Anlagengenehmigung wird jedoch von der Konzentrati-
onswirkung des Planfeststellungsbeschlusses umfasst.

21
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24

Siehe etwa zu Art. 20 BayWG: Drost, Das neue Wasserrecht, Losebl. (Stand: Mérz 2021), Art. 20 Rn. 39.
Ausfihrlich dazu: Schoster, SachsVBI. 2025, 229 ff.

Siehe etwa: § 82 LWaG M-V

BayVGH, Beschl. v. 19.9.2025 — 1 ZB 24.819, juris, Rn. 8; VG Disseldorf, Urt. v. 18.3.2014 — 17 K 4661/13, ju-

ris, Rn. 61.
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lll.  Verhaltnis von Anlagenrecht und Benutzungsrecht

Die oben vorgestellten Zulassungsregime des wasserbaulichen Anlagenrechts und des
Gewasserbenutzungsrechts stehen grundsatzlich unabhangig und tberschneidungsfrei
nebeneinander (sogleich 1.). Lediglich im Rahmen fiir die Fortgeltung alter Wasser-
rechte sind die beiden Rechtsregime ausnahmsweise miteinander verknipft (sodann
2.).

1. Grundsatz: Trennung der Rechtsregime

Relevant wird diese Abgrenzung der Rechtsregime insbesondere bei den oben er-
wahnten Gewdsserbenutzungsanlagen. Die Errichtung, Beseitigung und wesentliche
Anderung dieser Anlagen erfordert zum einen eine landesrechtliche Genehmigung
nach § 26 | SachsWG, die ausgelibte Gewasserbenutzung zum anderen eine bundes-
rechtliche Gestattung nach § 8 | WHG und das Betreiben der Anlage muss zudem
den materiellen Anforderungen des § 27 | SachsWG entsprechen.

Insbesondere zwischen Gewasserbenutzung i.S.d. § 9 WHG und dem Betreiben von
Gewisserbenutzungsanlagen i.S.d. § 27 | SichsWG sind auf den ersten Blick Uber-
schneidungen denkbar. Das Betreiben von Anlagen i.S.d. § 36 | WHG i.V.m. § 27 |
SachsWG ist die bestimmungsgemalie bzw. zweckentsprechende Verwendung der
wasserbaulichen Anlage.”> Die Gewadsserbenutzung ist ebenfalls Teil der bestim-
mungsgemaRen Verwendung der Anlage, da eine Gewasserbenutzungsanlage gera-
de dazu errichtet wurde, einen Gewdsserbenutzungstatbestand zu verwirklichen.
Unter dem anlagenrechtlichen Begriff des Betreibens kdnnte angesichts dessen
grundsatzlich auch die mit der Gewasserbenutzungsanlage verbundene Gewadsser-
benutzung subsumiert werden, denn es handelt sich auch hierbei um Verhaltens-
weisen, die der bestimmungsgemaRen Verwendung der Anlage dienen.

In der Rechtsprechung ist allerdings geklart, dass das Anlagenrecht und die Rege-
lungen zum Gewdsserbenutzungsrecht Uberschneidungsfrei nebeneinanderstehen.
Der Begriff des Betreibens von Anlagen i.S.d. § 36 | 1 WHG i.V.m. § 27 | SachsWG
umfasst keine Verhaltensweisen, die einen Gewasserbenutzungstatbestand i.S.d.
§ 9 WHG erfiillen. Diese Verhaltensweise sind aus dem Begriff des Betreibens von
Anlagen auszuklammern.

»,Dabei umfasst § 9 Abs. 1 WHG n.F. nur Benutzungen im Sinne einer zweck-
gerichteten Handlung; die diesen Benutzungen dienenden Anlagen fallen
nicht unter die Vorschrift (Czychowski/Reinhardt, WHG, 12. Aufl., § 9 Rn. 9).
Hierfiir gelten die spezielleren Vorschriften des WHG (hier: § 36 WHG n.F.)

25 Czychowski/Reinhardt (Fn. 11), § 36 Rn. 9; Briickner, in: Dallhammer/Dammert/FaRbender, SichsWG, Stutt-
gart 2019, § 27 Rn. 5.

C:\Users\1000487U00014\AppData\Roaming\DokOrg\CheckOut\b68b41f5-1aeb-4dc4-bd7e-55e1d733db50\849465\207516 - Publikationsidee
Trennung Gewasserbenutzung (SachVBI-Formatierung).docx



RAe FlRer & Kollegen Seite 7 von 19

und der Landesgesetze (hier: § 28 Thiiringer Wassergesetz in der Fassung
vom 28.5.2019). Das WHG unterscheidet demnach prinzipiell zwischen der
Zulassigkeit der Gewasserbenutzung und der Zulassigkeit von Anlagen.“?¢

Diese strikte Trennung der Rechtsregime ldsst sich auch dogmatisch begriinden.

Das Betreiben einer wasserbaulichen Anlage i.S.d. § 36 | WHG ist die bestimmungs-
gemaRe Verwendung der Anlage.”” Die Gewasserbenutzung hingegen ist die Benut-
zung eines Gewdssers. Der gegenstandliche Bezugspunkt der Vorschriften — hier An-
lage, dort Gewdsser — ist schon begrifflich ein anderer. Wasserrechtliche Benut-
zungsgestattungen sind nicht anlagenbezogen.?

Vor allem aber sprechen teleologische Griinde fur diese Ausklammerung und Ver-
selbststandigung der Gewdsserbenutzungen gegeniiber dem Anlagenrecht.

Das Benutzungsregime des Wasserhaushaltsgesetzes ist auf Flexibilitat angelegt.?®
Wenn neue Nutzungen oder Gefahrquellen hinzutreten, alte wegfallen oder sich das
Wasserdargebot andert, sollen die Wasserbehorden auf diese gednderten Rahmen-
bedingungen ohne Riicksicht auf Bestandsschutzinteressen reagieren konnen. Um
diese Flexibilisierung im Interesse einer effektiven Gewasserbewirtschaftung zu er-
moglichen, hat der Bundesgesetzgeber die Gewasserbenutzung aus der Eigentums-
ordnung ausgeklammert hat.

Das wasserbauliche Anlagenrecht ist hingegen auf Bestandskraft und Bestands-
schutz angelegt. Die an einem Gewadsser gelegenen Grundstlicke und gemaR § 3111
SachsWG selbst die Gewasserbetten unterhalb der flieBenden Welle sind eigen-
tumsfahig. Anders als beim Grundwasser und flieBenden oberirdischen Gewdssern
hat der Gesetzgeber es nicht fir notwendig gehalten, diese Grundstiicke aus der Ei-
gentumsordnung auszuscheiden, um einen effektiven Gewasserschutz und ine e-
wirksame Gewasserbewirtschaftung gewahrleisten zu konnen.

Da diese beiden gesetzgeberischen Anliegen — Flexibilitat hier, Bestandsschutz dort
— zueinander im Widerspruch stehen, klammert der Bundesgesetzgeber die Gewas-
serbenutzungen grundsatzlich aus dem Anlagenrecht aus. Diese Verselbststdandi-
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TharOVG, Urt. v. 2.12.2025 — 1 KO 291/21, juris, Rn. 102; ebenso: SachsOVG, Beschl. v. 30.11.2022 - 4 B
456/21, Rn. 26 (unveroff.); SachsOVG, Beschl. v. 10.11.2021 — 4 B 280/21, BeckRS 2021, 36527, Rn. 16; VG
Chemnitz, Urt. v. 27.6.2025 — 2 K 1090/18, S. 11 (unver6ff.); VG Chemnitz, Urt. v. 10.4.2024 — 2 K 52/18, ju-
ris, Rn. 47.

Knopp/Szechenyi (Fn. 9), § 36 Rn. 36.
Rebentisch, BImSchG, Losebl. (Stand: Aug. 2025), § 13 Rn. 77.

Sendler, HARWW:i 18, 29 (33); BVerwG, Urt. v. 19.2.2025— 9 A 9.23, juris, Rn. 146; Guckelberger, in: Gies-
berts/Reinhardt, BeckOK-WHG, Losebl. 77. EL (Stand: Jan. 2026), § 18 Rn. 5.
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gung der Gewasserbenutzung wird etwa in § 19 WHG oder § 13 BImSchG ausdriick-
lich gesetzlich vorgeschrieben. Die betriebserforderlichen Gewadsserbenutzungen
einer Anlage unterfallen nicht den Konzentrationswirkungen des Planfeststellungs-
rechts oder der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung. Ware das anders, wiir-
de jede Anderung eines Gewdsserbenutzungsrechts ein Plandnderungsverfahren
oder die Anderung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung erforderlich
machen. Eine flexible und damit effektive Gewasserbewirtschaftung ware damit
nicht mehr moglich.

Dieser Grundgedanke lasst sich generell auf das Verhaltnis von Anlagenrecht und
Gewasserbenutzungsrecht lbertragen. Daher umfasst der Betrieb eines Atomkraft-
werks nicht die Einleitung des betriebserforderlichen Kiihlwassers,*® der Betrieb ei-
nes Fischteiches nicht die Ausleitung des betriebserforderlichen Wassers** und der
Betrieb einer Kldranlage nicht die Einleitung des geklarten Abwassers.*

Infolge dieser Trennung zwischen Anlagenrecht und Gewdsserbenutzungsrecht ist
und bleibt eine legalisierte Gewasserbenutzung auch dann rechtmalig, wenn die
Gewasserbenutzungsanlage formell rechtswidrig errichtet worden ist oder materiell
rechtswidrig betrieben wird. Auf der anderen Seite kann eine Gewéasserbenutzungs-
anlage rechtmaRig errichtet und betrieben werden und dennoch eine rechtswidrige
Gewasserbenutzung austben.

Wenn fir die oben erwdhnte Pumpe eine Gewasserbenutzungserlaubnis nach § 8 |
i.V.m. § 91 Nr. 1 WHG vorliegt und die Errichtung gemalR § 26 | 1 SachsWG geneh-
migt worden ist, so kann das Betreiben der Pumpe i.S.d. § 27 | SdchsWG dennoch
materiell rechtswidrig sein. Vorstellbar ist etwa, dass der Schadstoffausstofld eines
Dieselaggregats, der Austritt von Olen und Kraftstoffen oder Vibrationen zu schadli-
chen Gewdsserverdanderungen fiihren. In diesem Fall bleibt die legalisierte Gewas-
serbenutzung rechtmaRig trotz der mit dem Anlagenbetrieb verbundenen schadli-
chen Gewdsserverdanderungen. Fehlt es hingegen an der Gestattung nach § 8 | WHG
ist die Gewasserbenutzung selbst dann rechtswidrig, wenn das Betreiben der Anla-
ge deshalb rechtmalig erfolgt, weil keinerlei schadliche Gewasserverdanderungen
verursacht werden.

Sofern eine Gegenansicht bei Gewdasserbenutzungsanlagen eine Benutzungsgestat-
tung fur ausreichend und eine zusatzliche anlagenrechtliche Genehmigung fiir Gber-

30 BVerwG, Urt.v. 18.9.1987 — 4 C 36/84, juris, Rn. 10.
31 VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 4.2.1980 — VIl 274/79, juris, Rn. 19.

32 BVerwG, Urt.v. 2.11.2017 — 7 C 25/15, juris, Rn. 25.

C:\Users\1000487U00014\AppData\Roaming\DokOrg\CheckOut\b68b41f5-1aeb-4dc4-bd7e-55e1d733db50\849465\207516 - Publikationsidee
Trennung Gewasserbenutzung (SachVBI-Formatierung).docx



RAe FlRer & Kollegen Seite 9 von 19

flissig halt,*® bleibt diese Ansicht unbegriindet und findet weder im Gesetz noch in
der Rechtsprechung eine Stitze.

Ausnahme: Stichtagsregelung des § 20 | 2 WHG

Von dieser grundsatzlichen Trennung von Anlagen- und Benutzungsrecht macht das
Wasserrecht fiir den Freistaat Sachen lediglich fiir die Fortgeltung von Altrechten
eine Ausnahme. Gemal} § 20 | 2 WHG legalisieren alte Wasserrechte i.S.d. § 20 | 1
WHG eine Gewadsserbenutzung nur dann, wenn zur Ausiibung der Benutzung an ei-
nem bestimmten Stichtag rechtmaRige Anlagen vorhanden waren. Fiir den Freistaat
Sachsen ist der 1. Juli 1990 der maRgebliche Stichtag. ** Bestanden an diesem Tag
rechtmaRige Anlagen, gilt das Altrecht fort. Bestanden an diesem Stichtag keine
rechtmiRigen Anlagen, erlischt das Altrecht. Anderungen des Anlagenbestandes vor
oder nach diesem Stichtag sind fiir die Fortgeltung des Altrechts unerheblich. Die
gesetzliche Verknlpfung von Benutzungsrecht mit Anlagenrecht erfolgt damit nur
flir einen einzigen Tag.

Der Gesetzgeber hat sich mit dieser Stichtagsregelung des § 2012 WHG auf ,,die
Momentaufnahme eines langen zuriickliegenden Zustands“*®* beschrankt. Die bloRe
Existenz einer legalen Benutzungsanlage zum malgeblichen Stichtag kann den Fort-
bestand des zugrunde liegenden Benutzungsrechts daher selbst dann dauerhaft si-
chern, wenn die Anlage Giber den maRgeblichen Zeitpunkt hinaus keinen Tag langer
erhalten geblieben ist.* Fallt die Anlage unmittelbar nach dem Stichtag weg, ist dies
fir den Fortbestand des Altrechts unerheblich.?’

Folgen fir die Rechtsanwendung im Freistaat Sachsen
Diese Trennung der Rechtsregime ist von den sidchsischen Behérden etwa beim Erlass

von Inhalts- und Nebenbestimmungen (sogleich 1.) oder im Rahmen eines ordnungs-
behordlichen Einschreitens zu beriicksichtigen (sodann 2.).

33

34

35

w

6

w

7

Briickner (Fn. 23), § 26 Rn. 9.

instruktiv zum Stichtag: VG Chemnitz, Beschl. v. 27.5.2015 -2 L 227/12, UA S. 23 ff. (unveroff.); zur Vermei-
dung einer echten Riickwirkung dem 20.7.1990 zuneigend: Schoster, UPR 2024, 290 (294).

Zéllner (Fn. 4), § 20 WHG Rn. 53.
ZélIner (Fn. 4), § 20 WHG Rn. 53.

Czychowski/Reinhardt (Fn. 11), § 20 Rn. 42.
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Erlass von Inhalts- und Nebenbestimmungen

§ 13 WHG ermachtigt die Wasserbehdrden zum Erlass anfanglicher und nachtréagli-
cher Inhalts- und Nebenbestimmungen. Bei der Anwendung dieser Norm ist die
Trennung zwischen Gewadsserbenutzungsrecht und Anlagenrecht zu beachten.

Zum einen ist § 13 WHG ausschlielRlich auf Gewasserbenutzungsrechte im Sinne des
§ 8 | WHG anwendbar.38 Wasserbauliche Anlagengenehmigungen konnen auf dieser
Grundlage nicht um Inhalts- und Nebenbestimmungen ergdnzt werden. Systema-
tisch besteht fiir ein anderes Verstandnis dieser Ermachtigungsgrundlage auch kei-
ne Notwendigkeit. Das Bundesrecht kennt keine Genehmigung fir wasserrechtliche
Anlagen im Sinne des § 36 WHG und benétigt daher auch keine Ermachtigungs-
grundlage, um einer Genehmigung Inhalts- und Nebenbestimmungen beifligen zu
konnen. Sofern landesrechtliche Vorschriften fiir wasserbauliche Anlagen ein pra-
ventives Genehmigungserfordernis vorsehen, ist dort die Ermachtigung fir anfangli-
che oder nachtragliche Inhalts- bzw. Nebenbestimmungen zu suchen. Im Sachsi-
schen Wassergesetz finden sich diese Ermachtigungsgrundlagen fir Nebenbestim-
mungen zu anlagenrechtlichen Genehmigungen in § 26 Il und V SachsWG.

Zum anderen ermachtigt § 13 WHG ausschliefSlich zum Ausgleich und zur Vermei-
dung schadlicher Gewasserveranderungen, die unmittelbar durch Gewasserbenut-
zungen verursacht werden.? Tatbestandsvoraussetzung fiir Inhalts- und Nebenbe-
stimmungen auf Grundlage des § 13 WHG ist ein addquater Ursachenzusammen-
hang zwischen der Gewdsserbenutzung und einer wasserwirtschaftlichen Gefahr.4
Resultiert eine schadliche Gewasserverdanderung hingegen aus dem Bestand oder
Betrieb einer wasserbaulichen Anlage, scheidet § 13 WHG als Ermachtigungsgrund-
lage aus. Anlagenbezogene Inhalts- und Nebenbestimmungen kdnnen einem Ge-
wasserbenutzungsrecht daher nicht beigefiigt werden. Beide Rechtsregime stehen
unabhangig nebeneinander.

Relevant wird diese Trennung regelmalig bei Anordnungen zur Herstellung der Ge-
wasserdurchgangigkeit im Sinne des § 34 WHG.

Es handelt sich schon dem Wortlaut nach (,,Stauanlage”) um eine anlagenbezogene
Regelung#, die als lex specialis den allgemeinen Vorschriften des § 36 WHG vor-

38

39

40

41

BT-Drs. (Fn. 8), S. 56.

VG Magdeburg, Urt. v. 21.8.2024 — 9 A 396/21 MD, S. 66 (unveroff.); VG Gera, Urt. v. 2.3.2017 — 5 K
1102/15 Ge, juris, Rn. 76f.; VG Kassel, Urt. v. 12.2.2020 — 3 K 797/16.KS, juris, Rn. 35.

Fellenberg/Schiller (Fn. 3), § 13 Rn. 32; Czychowski/Reinhardt (Fn. 11), § 13 Rn. 52.

BVerwG, Urt. v. 17.12.2021 — 7 C 9/20, juris, Rn. 19f.; Durner (Fn. 9),, § 34 Rn. 48; Niesen (Fn. 10), § 34 Rn. 2;
Lau (Fn. 3), § 34 Rn. 9.
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geht.*2 Angesichts dessen kann die Anordnung zur Herstellung von Fischwechselan-
lagen nicht als Nebenbestimmung einer Gewasserbenutzungserlaubnis beigefligt
werden. Die fehlende Durchgéngigkeit ist nicht unmittelbar auf den Gewasserbe-
nutzungstatbestand des Aufstaus im Sinne des §91 Nr. 2 WHG zurlickzufiihren,
sondern auf das physische Querbauwerk. Nicht die aufgestaute Wassersaule hindert
die Fische an der Durchwanderung, sondern das Staubauwerk als bauliche Barriere.
Dass ein Aufstau ohne Staubauwerk tatséachlich schwer denkbar ist, ist keine Beson-
derheit des § 34 WHG. Regelmalig alle Gewdasserbenutzungstatbestiande bediirfen
wasserbaulicher Anlagen, um umgesetzt werden zu kdnnen. An der rechtlichen
Trennung der Rechtsregime dndert dies nichts.

Da § 13 | WHG fir anlagenbezogene Gefahren nicht herangezogen werden kann,
enthdlt § 34 Il WHG eine bundesrechtliche Ermachtigungsgrundlage, die die bauli-
che Barrierewirkung von Querbauwerken in den Blick nimmt und § 13 | WHG als lex
specialis vorgeht.** Angesichts dessen besteht auch kein Bedarf, Durchgangigkeits-
auflagen auf Grundlage des § 13 | WHG einem Gewasserbenutzungsrecht beizufi-
gen. Die erforderlichen Durchgangigkeitsanordnungen kdnnen unmittelbar gegen-
Uber dem Betreiber der Stauanlage ausgesprochen werden.

2. Ordnungsbehordliches Einschreiten, § 100 1 2 WHG

Mochte die Wasserbehorde gegen rechtswidrige Zustdnde an einer Gewadsserbe-
nutzungsanlage einschreiten, ist auch beim Erlass von Gefahrenabwehranordnun-
gen die Trennung der Rechtsregime zu beachten.

Rechtsgrundlage fiir ein Einschreiten gegen rechtswidrige Zustande im Wasserrecht
ist § 100 | 2 WHG. Demnach kann die zustiandige Behorde im pflichtgemaRken Er-
messen MalRnahmen anordnen, die im Einzelfall notwendig sind, um Beeintrachti-
gungen des Wasserhaushaltes zu vermeiden oder zu beseitigen oder um die Erfil-
lung offentlich-rechtlicher Verpflichtungen aus dem Wasserhaushaltsgesetz oder
den Wassergesetzen der Lander sicherzustellen.

Die beiden Tatbestandsalternativen — Beseitigung bzw. Vermeidung von Beeintrach-
tigungen des Wasserhaushaltes einerseits und Erfillung der offentlich-rechtlichen
Verpflichtungen nach § 100 | 1 WHG andererseits — stehen selbststiandig nebenei-
nander und haben eine eigenstindige Bedeutung.** In der ersten Tatbestandsvari-

42 Czychowski/Reinhardt (Fn.11), §34Rn.2; Knopp/Schenk, in:Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, Lo-
sebl. 60. EL (Stand: Aug. 2025), § 34 Rn. 7.

43 VG Freiburg (Breisgau), Urt. v. 16.2.2023 — 10 K 1976/21, S. 20 (unveréff.).;

4 VG Bayreuth, Beschl. v. 22.10.2025 — B 4 S 25.866, juris, Rn. 44.
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a)

ante bedarf es einer konkreten Gefahr fiir den Wasserhaushalt.** Die zweite Tatbe-
standsvariante erfordert einen VerstoRR gegen wasserrechtliche Vorschriften unab-
hangig von der tatsachlichen Bedrohung des Wasserhaushaltes.* Die bloBe Vermu-
tung eines NormverstoRes reicht dabei nicht aus.*” Vielmehr hat die Behorde in die-
sen Fallen den Sachverhalt von Amts wegen weiter aufzuklaren, § 24 | VwVfG. Dazu
konnen die Wasserbehorden auf die speziellen Ermachtigungen des § 101 WHG*
oder auch § 107 SachsWG zuriickgreifen.

Dariber hinaus miissen Anordnungen auf Grundlage des § 100 | 2 WHG notwendig
sein. Dies setzt einerseits die Eignung bzw. Zwecktauglichkeit der MaBnahme vo-
raus, um die drohende Beeintrachtigung des Wasserhaushaltes bzw. den Normver-
stolR abzuwehren. Daher muss sich die tenorierte Gefahrenabwehranordnung auf
das defizitdre Rechtsregime beziehen und dabei die Trennung zwischen Anlagen-
recht und Benutzungsrecht beriicksichtigen. Fehlt es am erforderlichen inhaltlichen
Konnex zwischen Anordnungsanlass und Regelungsinhalt, so ist eine behdrdliche
Anordnung nicht notwendig i.S.d. § 100 12 WHG und unzuldssig. Daher haben die
Behorde auf die richtige Tenorierung ihrer Anordnungen zu achten. Zwar sind Ver-
waltungsakte auch insoweit auslegungsfahig, allerdings gehen Zweifel und Mehr-
deutigkeiten zu Lasten der anordnenden Behorde.

Andererseits setzt die Notwendigkeit i.S.d. § 100 | 2 WHG auch die Verhaltnisma-
Rigkeit der Anordnung voraus. Je nachdem, ob die Behérde gegen Gewasserbenut-
zungen oder anlagenrechtliche Verhaltensweisen vorgehen will, muss sie dabei un-
terschiedliche Anforderungen beriicksichtigen.

Gewasserbenutzung, § 8 | WHG

Gewadsserbenutzungen i.S.d. § 9 | WHG unterliegen gemaR § 8 | WHG grundsatz-
lich einem praventivem Genehmigungsvorbehalt aus Bundesrecht. Verstolt eine
Gewasserbenutzung gegen diese Pflicht zur formellen Genehmigung, kann dieser
Verstol gegen eine Norm des Wasserrechts zugleich Anknlipfungspunkt fiir eine
wasserrechtliche Anordnung nach § 100 | 2 Alt. 2 WHG sein. Besteht eine wasser-
rechtliche Gestattung, wird aber in ihrem Umfang Giberschritten, etwa hoher ge-
staut oder mehr ausgeleitet als erlaubt, so liegt lediglich hinsichtlich der Uber-
schreitung eine formelle Rechtswidrigkeit vor, welche die Wasserbehorden zum
Einschreiten auf Grundlage des § 100 | 2 WHG berechtigt. In diesem Fall ist die

45

46

47

48

BayVGH, Beschl. v. 30.5.2025 — 8 CS 25.347, juris, Rn. 26.
BayVGH Beschl. v. 3.8.2017 — 8 ZB 15.2642, BeckRS 2017, 120185 Rn. 20.
VG Karlsruhe, Beschl. v. 11.9.2023 — 10 K 1053/23, juris, Rn. 30 ff.

G6f3l, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, Losebl. 60. EL (Stand: Aug. 2025), § 101 Rn. 11.
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Behorde zum Nachweis verpflichtet, dass die Gewdasserbenutzung die Grenzen
einer bestehenden Gestattung lGbersteigt.

Sofern die Behorde eine formell rechtswidrige Gewdsserbenutzung belegen
kann, muss eine zwecktaugliche Anordnung das formell rechtswidrige Gewasser-
benutzungsverhalten in den Blick nehmen. Zur Abwehr des NormverstofRes
kommt die Anordnung einer Einstellung bzw. Unterlassung der rechtswidrigen
Gewasserbenutzung in Betracht. Untauglich sind hingegen Anordnungen, die sich
auf die Gewasserbenutzungsanlage beziehen, wie etwa die Einstellung des Anla-
genbetriebs oder der Abriss der Benutzungsanlage. In diesen Fallen fehlt es am
inhaltlichen Konnex zwischen dem Verstol$ gegen die Pflicht zur formellen Legali-
sierung von Gewadsserbenutzungen aus § 8 | WHG und der getroffenen Anord-
nung gegeniber der Benutzungsanlage.

Wasserbehordliches Einschreiten auf Grundlage des § 10012 WHG gegen
rechtswidrige Gewdsserbenutzungen unterliegt dabei wie jedes staatliche Han-
deln dem Gebot der VerhaltnismaRigkeit gemaR Art. 20 lll GG. Daher haben die
Wasserbehorden vor einem Einschreiten grundsatzlich auch zu prifen, ob die
Gewadsserbenutzung materiell genehmigungsfahig ist und daher die Erteilung der
erforderlichen Gestattung das mildere Mittel ware, um den VerstoR gegen die
Vorschriften des Wasserhaushaltsgesetzes abzuwenden.*

Die Erteilung einer wasserrechtlichen Erlaubnis ist allerdings weder vom Schutz-
bereich der allgemeinen Handlungsfreiheit noch des verfassungsrechtlichen Ei-
gentums umfasst,*® sondern gestattet die Sondernutzung an einem Gemein-
schaftsgut. Eine Befugnis zur Gewdasserbenutzung entsteht erst mit der formellen
Zulassung.** Ein materielles Recht auf Gewdsserbenutzung ohne formellen Zulas-
sungsakt gibt es daher nicht.*> Die Erlaubniserteilung ist daher der Leistungsver-
waltung zuzuordnen. Fir dieses staatliche Verwaltungshandeln gilt das Verhalt-
nismaRigkeitsgebot nur eingeschriankt.>* Daher beschrankt sich die Priifung der
materiellen Legalisierungsfahigkeit auf eine Evidenzprifung.® Ein Einschreiten

50

51

52

53

54

BVerwG, Beschl. v. 28.2.1991 — 7 B 22.91, Zfw 1991, 230 (231) u.v.a. BVerwG, Urt. v. 10.2.1978 — 4 C 71.75,
juris.

BVerwG (Fn. 1), Rn. 31.
NdsOVG, (Fn. 2), Rn. 5.
BVerwG, Urt. v. 10.2.1978 — IV C 71.75, juris Ls. 2.

BVerwG, Urt. v. 11.5.2006 — 5 C 10/05, juris, Rn. 58; VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 2.2.2022 — 13 S 1553/20, juris,
Rn. 41; NdsOVG, Urt. v. 15.11.2016 — 8 LB 58/16, juris, Rn. 44.

VGH Bad.-Wadrtt., Urt. v. 20.5.2010 — 3 S 1253/08, juris, Rn. 36; VG Regensburg, Beschl. v. 20.11.2007 — RN
13 507.1796, juris, Rn. 77; OVG M-V, Beschl. v. 13.2.2006 — 3 M 116/05, juris, Rn. 18.
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gegen eine formell rechtswidrige Gewasserbenutzung stellt sich lediglich in be-
sonders gelagerten Einzelfdllen und ausnahmsweise dann als unverhaltnismaRig
dar, wenn sich verlasslich absehen lasst, dass einer formellen Legalisierung nichts
entgegensteht.”> Diese Reduktion des VerhéltnismaRigkeitsgrundsatzes bei Ein-
schreiten gegen formell rechtswidrige Zustande findet sich auch in anderen Son-
dernutzungsregimen, wie etwa dem StralRenrecht.>

In diesem Punkt unterscheidet sich die Gewasserbenutzung insbesondere vom
offentlichen Baurecht. Dort besteht aufgrund der Eigentumsgarantie aus Art. 14 |
GG ein Rechtsanspruch auf eine uneingeschrankte Baugenehmigung, sofern dem
Bauvorhaben keine materiell-rechtlichen Hindernisse entgegenstehen.”

b) Errichtung/Beseitigung/wesentliche Anderung, § 26 | SichsWG

Die Errichtung, Beseitigung und wesentliche Anderung wasserbaulicher Anlagen
unterliegt gemaB § 2612 SachsWG einem anlagenrechtlichen Genehmigungs-
vorbehalt. Diese drei anlagenbezogenen Handlungsvarianten bedirfen vor ihrer
Ausfihrung eines formellen Genehmigungsverfahrens. Fehlt es daran, besteht
ein VerstoB gegen Vorschriften des Sachsischen Wassergesetzes, welcher die
Wasserbehorden ebenfalls zu einem Einschreiten auf Grundlage des
§ 1001 2 Alt. 2 WHG berechtigt.

Flr das Vorliegen eines NormverstoRBes ist die Wasserbehorde beweisbelastet.
Insbesondere in der Tatbestandsvariante ,wesentliche Anderung” muss die Be-
horde daher beweisen, dass eine wasserbauliche Anlage tatsachlich geandert
worden ist. Sind der Wasserbehoérde die Umstidnde unbekannt, hat sie selbst-
stindig zu ermitteln, ob eine Anderung vorliegt oder nicht. Dazu kann sie den An-
lagenerrichter gemaRR § 101 WHG zu Auskiinften auffordern oder die Anlagen
oder die Grundstiicke eigenstandig untersuchen. Unzureichend ist es, wenn die
Behorde eine wesentliche Anderung lediglich vermutet oder fiir moglich halt.

Die Anderung muss sich zudem auf den Baukdrper der Anlage beziehen. Auf die-
se Weise wird die Genehmigungsbediirftigkeit wegen wesentlicher Anderung mit
der Genehmigungsbedirftigkeit wegen Errichtung und Beseitigung der Anlage
harmonisiert. Die wesentliche Anderung der Betriebsweise einer wasserbauli-
chen Anlage |6st daher kein Genehmigungserfordernis i.S.d. § 26 12 SachsWG
aus.

> OVG NRW, Beschl. v. 14.5.2018 — 20 B 117/18, juris, Rn. 15.
6 VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 26.1.2006 — 5 S 2599/05, juris, Rn. 5 f.

57 BVerwG, (Fn. 39), Rn. 16.
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Um eine Genehmigungsbedirftigkeit nach § 26 | 2 SachsWG auszuldsen, muss
neben die Anderung deren Wesentlichkeit treten. Diese muss sich gerade auf
den gednderten Teil des Baukorpers beziehen. Auswirkungen, die bereits vor
oder unabhingig von der Anderung bestanden, kdnnen ein Genehmigungsbe-
dirftigkeit nicht begriinden. Wird bei der oben vorgestellten Pumpe das Saug-
rohr von einem Kunststoff- zu einem Stahlrohr gedndert, bleibt ansonsten aber
in Durchmesser oder Lage unverdndert, kann die Wesentlichkeit ausschlielRlich
aus dem gednderten Material des Rohres abgeleitet werden. Nur insoweit liegt
eine Anderung der Anlage vor.

Wesentlich ist eine Anderung nach der stindigen Rechtsprechung, wenn sie was-
serwirtschaftliche oder fir die Gewasserbenutzung bedeutsame Auswirkungen
hat oder fir die Anlage bautechnisch relevant ist, was insbesondere bei stati-
scher Bedeutung der Fall sein soll.>®

Insbesondere das Wesentlichkeitskriterium der bautechnischen Relevanz kann
schwerlich Uberzeugen. Seinen Ursprung hat dieses Merkmal in der Gesetzesbe-
grindung zu § 91 | 2 SachsWG a.F. als Teil des Sachsischen Wassergesetzes von
1998.>°

Aus der Systematik des nunmehrigen Sachsischen Landeswassergesetzes ergibt
sich allerdings anderes. Die Frage der wesentlichen Anderung entscheidet (iber
die Genehmigungsbedirftigkeit und dartber, ob die Genehmigungsfahigkeit im
Rahmen eines wasserrechtlichen Genehmigungsverfahrens tGberhaupt zu priifen
ist. Erst wenn die Genehmigungsbediirftigkeit bejaht worden ist, konzentriert
§ 26 VIIl SachsWG auf der nachfolgenden Prifungsebene der Genehmigungsfa-
higkeit die Anforderungen der Sachsischen Bauordnung in das nunmehr eréffne-
te wasserbauliche Verfahren mit ein. Der Grund fiir diese Konzentrationswirkung
liegt in der Verwaltungseffizienz der Verfahrensgestaltung. Sofern aus wasser-
wirtschaftlichen Griinden sowieso ein Genehmigungsverfahren durchzufiihren
ist, werden die Vorgaben des Baurechts in dieses Verfahren einkonzentriert. Die-
se Einbeziehung baurechtlicher Vorschriften setzt nach der Vorstellung des Ge-
setzgebers ein wasserrechtliches Genehmigungsverfahren voraus — begriindet
dieses allerdings nicht.

Wo eine Genehmigungsbedirftigkeit nach § 26 | 2 SachsWG hingegen zu vernei-
nen ist, besteht kein wasserbauliches Verfahren, das als Tragerplattform fir die
Vorschriften des Baurechts fungieren kann. In diesem Fall tragt das Argument
der Verfahrenseffizienz nicht. Vielmehr sind die baurechtlichen Vorschriften

8 S&chsOVG, Urt. v. 20.1.2023 — 4 A 878/17, juris Rn. 31.

5 LT-Drs. 2/79745S. 95.
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dann von den Baubehotrden selbststandig anzuwenden und zu liberwachen. In-
soweit entsteht auch keine Schutzliicke. Vielmehr sind baurechtliche Vorschrif-
ten weiterhin vollumféanglich anzuwenden — nur eben nicht in einem wasserbau-
lichen Genehmigungsverfahren.

Unabhangig davon besteht auch kein Grund, den Begriff der Wesentlichkeit in
§ 2612 SachsWG weit auszulegen, um moglichst viele Handlungen einem Ge-
nehmigungserfordernis zu unterwerfen. Unwesentliche Anderungen unterliegen
als  UnterhaltungsmaBnahmen den  materiellen  Anforderungen des
§ 27 SachsWG.

Konnte die Behorde eine Genehmigungsbedirftigkeit gemald § 26 | SachsWG be-
legen, so muss auch hier die auf Rechtsfolgenseite tenorierte Gefahrenabwehr-
anordnung in einem inneren Zwecktauglichkeitszusammenhang mit der anlagen-
spezifischen Gefahr stehen. Gegen einen anlagenspezifischen Normverstofs muss
mit einer anlagenbezogenen Anordnung vorgegangen werden. Wird eine was-
serbauliche Anlage ohne erforderliche Genehmigung errichtet, beseitigt oder
wesentlich gedndert, kommt etwa ein Baustopp in Betracht. Sind die anlagenbe-
zogenen Handlungen bereits vollendet, kann die Behorde gemaR § 113 SachsWG
die Vorlegung von Antragsunterlagen fordern, um die nachtragliche Legalisierung
zu erméglichen. Bei der formell illegalen Errichtung bzw. wesentlichen Anderung
kommt als Ultima Ratio zudem die Anordnung eines Abrisses bzw. des Riickbaus
der Anlage in Betracht.

Nicht zwecktauglich und damit unzuldssig ist hingegen die Untersagung einer
Gewasserbenutzung i.S.d. § 9 WHG. Eine anlagenverursachte Gefahr kann nicht
durch eine benutzungsbezogene Anordnung beseitigt werden. Auch der Anla-
genbetrieb kann nicht allein deshalb untersagt werden, weil die Gewasserbenut-
zungsanlage formell rechtswidrig errichtet worden ist. Das Betreiben wasserbau-
licher Anlagen ist nicht gemall § 26 | SGchsWG genehmigungsbediirftig. Die Be-
triebseinstellung kommt nur bei VerstoR gegen die materiellen Vorschriften des
§ 27 SachsWG in Betracht oder bei Bestehen einer konkreten Gefahr fiir den
Wasserhaushalt im Sinne des § 100 | 2 Alt. 1 WHG.

Insbesondere bei der Anordnung von Riickbau und Abriss einer wasserbaulichen
Anlage hat die Behérde im Rahmen der VerhéltnismaRigkeit stets die materielle
Legalisierungsfahigkeit als milderes Mittel zu Gberprifen. Dazu kommt die An-
ordnung der nachtraglichen Antragstellung gemaB § 113 SachsWG in Betracht.
Eine Beschrankung der VerhaltnismaRigkeitsprifung auf die evidente Genehmi-
gungsfahigkeit — wie etwa im Rechtsregime der Gewdsserbenutzungsrechte — ist
dabei unzulassig. Hintergrund ist, dass Gewassergrundstiicke und selbst die Ge-
wasserbetten gemaR § 3 11 1 SachsWG weiterhin privatrechtliches Eigentum i.S.d.
§§ 903, 905 BGB sind und damit vom Gesetzgeber gerade nicht aus der zivilrecht-
lichen Eigentumsordnung ausgeklammert wurden.
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c)

Betreiben wasserbaulicher Anlagen, § 27 | SichsWG

Das Betreiben wasserbaulicher Anlagen i.S.d. § 27 | SachsWG unterliegt — im Ge-
gensatz zur Errichtung, Beseitigung und wesentlichen Anderung — keinem pré-
ventiven Genehmigungsvorbehalt. Der Sachsische Landesgesetzgeber unterwirft
das Betreiben wasserbaulicher Anlagen lediglich materiellen Anforderungen.

Angesichts dessen scheidet die formelle Rechtswidrigkeit als Anknipfungspunkt
flir Anordnungen nach § 100 | 2 WHG aus. Vielmehr hat die Wasserbehoérde in
diesen Fallen darzulegen, dass das Betreiben der Anlage gegen die materiellen
Anforderungen des § 27 | SachsWG verstoflt, indem etwa der Zustand der Ge-
wasser beeintrachtigt bzw. die Erreichung der Ziele der Wasserrahmenrichtlinie
gefahrdet wird. Die bloRe Vermutung eines VerstoRRes reicht auch hier nicht aus.
In diesen Fallen liegt allenfalls ein Gefahrverdacht vor, welcher die Wasserbe-
horde grundsatzlich zu einer weiteren Ermittlung des Sachverhaltes verpflichtet.

Flr das Beispiel der oben genannten Pumpe muss die Behdrde daher darlegen,
inwieweit deren Betrieb die Schutzgliter des § 27 | SdchsWG gefahrdet oder be-
eintrachtigt. Dies erfordert einen hoheren Begriindungsaufwand als in Fallen der
formellen Rechtswidrigkeit.

Eine notwendige Gefahrenabwehranordnung i.S.d. § 100 | 2 WHG muss sich an-
schlieBend gerade auf den rechtswidrigen Anlagenbetrieb beziehen. Denkbar ist
etwa die Untersagung des Anlagenbetriebes. Die Untersagung einer Gewasser-
benutzung scheidet hingegen aus. Da Anlagenbetrieb und Gewdasserbenutzung
unabhangig nebeneinanderstehen, bleibt eine rechtmaBige Gewasserbenutzung
legalisiert, selbst wenn die Gewdsserbenutzungsanlage materiell rechtswidrig be-
trieben wird. Die Untersagung einer Gewadsserbenutzung ist daher keine zweck-
taugliche Anordnung i.S.d. § 100 | 2 WHG, wenn die Behorde im Betrieb der Ge-
wasserbenutzungsanlage einen VerstolR gegen § 27 | SachsWG sieht.

Die Grundsatze der VerhaltnismaRigkeit sind vollumfanglich anzuwenden. In Be-
tracht kommt als milderes Mittel etwa die behdérdliche Anordnung, dass ein An-
lagenbetrieb zukiinftig so auszugestalten ist, dass die erkannten schadlichen Ge-
wasserveranderungen nicht auftreten. Dies beldsst dem Anlagenbetreiber die
Wahlfreiheit, den Anlagenbestand auf eigene Initiative hin entsprechend umzu-
gestalten oder zu der Entscheidung zu kommen, den Anlagenbetrieb einzustel-
len.
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d) Unwesentliche Anderungen

Unwesentliche Anderungen einer wasserbaulichen Anlage sind MaRnahmen der
Instandhaltung, Wartung und Reparatur.®® Es handelt sich um Unterhaltungs-
maRnahmen im Sinne des § 27 | SichsWG.* Zwischen einer wesentlichen Ande-
rung i.S.d. § 26 | SachsWG und der Anlagenunterhaltung i.S.d. § 27 | SachsWG
gibt es keine Schutzllcke.

Insbesondere bei komplexen wasserbaulichen Anlagen kann die unwesentliche
Instandhaltung auch den Austausch groRerer Anlagenbestandteile umfassen. So
hat das Bundesverwaltungsgericht etwa fiir eine Wasserkraftanlage entschieden:

,Hinzu kommt, dass eine Instandsetzungsmalinahme bei Infrastruk-
turbauten, die auf eine dauerhafte und jahrzehntelange Nutzung
ausgerichtet sind, regelmalig und typischerweise auf einen zumin-
dest partiellen Neubau unter Erneuerung der Bausubstanz hinaus-
lauft. Insoweit liegt die Sache anders als im eher kleinrdumig ausge-
richteten Bauordnungsrecht, wo im Fall einer nicht genehmigten
Auswechslung von (insbesondere tragenden) Bauteilen je nach Ein-
zelfallbeurteilung ein bisheriger Bestandsschutz erléschen kann.“®?

Anders als etwa in § 15 BImSchG unterliegt die unwesentliche Anderung einer
wasserbaulichen Anlage auch keiner Anzeigepflicht. Daher bedarf die Durchfiih-
rung von Instandhaltungs- und Reparaturmafnahmen keiner vorherigen In-
kenntnissetzung der Wasserbehdorden.

Sofern die Behérde nachtriglich Kenntnis von Anderungen erlangt und die Frage
der Wesentlichkeit priifen will, hat sie den Sachverhalt grundséatzlich von Amts
wegen zu ermitteln. Dabei kann sie auf die Erméachtigungsgrundlagen des § 101
WHG zuriickgreifen, um auf diese Weise die Frage beantworten zu kénnen, ob
eine Anderung erfolgt ist und ob sich diese als wesentlich darstellt.

Die Vorlegung vollstandiger und priffahiger Planunterlagen kann die Wasserbe-
horde in diesem Verfahrensstadium jedoch noch nicht verlangen. Ob eine Anla-
genanderung vorliegt und wesentlich ist, ist eine Frage der Genehmigungsbe-
dirftigkeit. Erst wenn diese bejaht wurde, ist die Genehmigungsfiahigkeit mit An-
tragsunterlagen im Sinne des § 2 WrWBauPurfVO zu belegen.

60 S3chsOVG (Fn. 56), Rn. 31.
61 Briickner (Fn. 23), § 27 Rn. 5.

62 BVerwG, Urt. v. 25.5.2023 — 7 A 7/22, juris, Rn. 83 fiir eine Wasserkraftanlage.

C:\Users\1000487U00014\AppData\Roaming\DokOrg\CheckOut\b68b41f5-1aeb-4dc4-bd7e-55e1d733db50\849465\207516 - Publikationsidee

Trennung Gewasserbenutzung (SachVBI-Formatierung).docx



RAe FlRer & Kollegen Seite 19 von 19

V.

Fazit

Das Wasserrecht trennt zwischen Gewasserbenutzung und Anlagenrecht. Eine Gewas-
serbenutzungsanlage kann daher etwa rechtswidrig betrieben werden und gleichzeitig
eine rechtmalige Gewasserbenutzung ausiiben. Der Anlagenbetrieb unterliegt den An-
forderungen des § 27 SachsWG und die Gewadsserbenutzung den Vorgaben des § 8
WHG.

Sofern eine Wasserbehorde auf Grundlage des § 100 | 2 Alt. 2 WHG ein ordnungsbe-
hordliches Einschreiten mit einem VerstolR gegen wasserrechtliche Vorschriften be-
grinden will, muss sie daher sehr genau schauen, um welches Rechtsregime es sich
handelt und welche Folgen sich daraus fiir die Tenorierung und Begriindung der An-
ordnung folgt.

Die Trennung der Rechtsregime fiihrt weiterhin dazu, dass anlagenbezogene Inhalts-
und Nebenbestimmung nicht auf Grundlage des § 13 WHG gegeniiber einem Gewds-
serbenutzungsrecht erteilt werden dirfen. Relevant ist dies insbesondere fiir Fisch-
wechselanlagen, welche ausschlieflich auf Grundlage des § 34 WHG angeordnet wer-
den kdnnen.
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