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Regeste

16 Eindolung von Gewassern

Erwagungen

E. 16

Eindolung von Gewéssern Gemass § 119 Abs. 2 Satz 2 BauG ist die Bewilligung fur die
Eindolung von Gewéssern nach Méglichkeit davon abhéangig zu machen, dass im gleichen
Gebiet ein entsprechendes Gewasser offen gelegt wird (sog. Kompensationspflicht); diese
Kompensationspflicht gilt nur fir Neuein- dolungen, nicht hingegen fur bewilligungsféhige
Ersatzeindolungen ge- mass Art. 38 Abs. 2 lit. e GSchG. Aus dem Entscheid des
Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 1. Oktober 2019, in Sachen Abwasserverband ARA
A. gegen Gemeinderat B. und Regie- rungsrat (WBE.2018.456). Aus den Erwagungen
5.2.2. (...) 2019 Bau-, Raumentwicklungs- und Umweltschutzrecht 127 Nach Art. 38
GSchG durfen Fliessgewasser nicht Uberdeckt oder eingedolt werden (Abs. 1). Die Behorde
kann insbesondere fuir den Ersatz bestehender Eindolungen Ausnahmen bewilligen, sofern
eine offene Wasserfuhrung nicht maglich ist oder fir die landwirt- schaftliche Nutzung
erhebliche Nachteile mit sich bringt (Abs. 2 lit. €). Fehlt es an diesen V oraussetzungen,
durfen bestehende Eindo- lungen und Uberdeckungen nicht erneuert werden (CHRISTOPH
FRITZSCHE, in: PETER HETTICH/LUC JANSEN/ROLAND NORER [Hrsg.],
Kommentar zum Gewasserschutzgesetz und Wasserbauge- setz, Zirich/Basel/Genf 2016,
Art. 38 N 18). Der Ersatz muss die bisherige Filhrung der Dole oder Uberdeckung nicht
zwingend Uber- nehmen (FRITZSCHE, a.aO., Art. 38 N 19). Sanierungen, dieim Er-
gebnis nicht auf einen Ersatz hinauslaufen, sondern reine Unterhalts- arbeiten oder
Ausbesserungen betreffen, sind ohne die Erteilung einer Ausnahmebewilligung zuléssig.
Unter den Begriff der Ausbes- serungen fallt auch der Ersatz einzelner untergeordneter
Elemente. Wird aber umgekehrt derart in die bestehende Substanz eingegriffen, dass das
Bestehende im Verhéltnis zu den neuen Elementen als un- tergeordnet erscheint, wird von
einem Ersatz zu sprechen sein, der einer Ausnahmebewilligung nach Abs. 2 lit. e bedarf
(FRITZSCHE, a.a.O., Art. 38 N 20). Mit der Formulierung der nicht mdglichen offenen
Wasserfiihrung meint das Gesetz nicht eine absolute Unmadg- lichkeit. Technisch ist jede
Offenlegung moglich. Auf eine offene Wasserfiihrung kann aber jeweils verzichtet werden,
wo die ra&um- lichen Verhdtnisse eine offene Bachflihrung verunmaoglichen oder
unzumutbar erschweren (FRITZSCHE, a.a.O., Art. 38 N 21). Laut Technischem Bericht
zum Baugesuch musste die alte Ab- wasserleitung (= eingedolter Bach C.) fur den Bau des
neuen Kléarbe- ckens provisorisch aufgehoben werden. Das L eitungstrassée - so der Bericht
weliter - werde zum Ende der Bauarbeiten neu verlegt, so dass die Leitung in der
erforderlichen Kapazitét wiederhergestellt werde. Im Situationsplan der ARA A. und in den
Querschnitten des neuen Klarblockes sei ersichtlich, dass innerhalb des Areals der



Kléranlage A. keine Platzreserven fir eine Freilegung dieser Leitung bestiinden. Aufgrund
dieser Ausfihrungen sowie der Bau- eingabeplane steht somit einerseits fest, dass
vorliegend eine Ersatz- 2019 Obergericht, Abteilung Verwaltungsgericht 128 eindolung im
Sinne von Art. 38 Abs. 2 lit. e GSchG zur Debatte steht. Die alte Abwasserleitung wird auf
einer Lange von tber 70 m durch einen neuen Meteorwasserkanal mit leicht abgeanderter
Linienflhrung ersetzt. Dabei kann nicht mehr vom Austausch unter- geordneter Elemente
gesprochen werden. Andererseits belegen die Baueingabeplane die Aussage im
Technischen Bericht zum Bau- gesuch, dass eine Offenlegung des Bachs C. auf der Parzelle
Nr. xxx effektiv aus Platzgriinden ausscheidet. Demnach hat die Abteilung fr
Baubewilligung fur die Ersatzeindolung zu Recht eine Ausnah- mebewilligung (nach Art.
38 Abs. 2 lit. e GSchG) wegen fehlender Moglichkeit zur Bachéffnung auf der Parzelle Nr.
xxx erteilt. Das Bundesrecht selber sieht im Falle einer entsprechenden Ausnahme-
bewilligung keine Kompensationspflicht in Form einer Offenlegung eines anderen
Gewaésserabschnitts oder Gewassers vor. Derlel Er- satzmassnahmen werden nur, aber
immerhin im kantonalen Recht vorgeschrieben und sind in 8§ 119 Abs. 2 BauG geregelt,
wohingegen sich § 119 Abs. 1 BauG auf die Verpflichtung zur Revitalisierungs- planung
des Kantons bezieht, die mit dem am 1. Januar 2011 in Kraft getretenen Art. 38a GSchG
und der seit 1. Januar 2016 geltenden Ausfihrungsbestimmung in Art. 41d GSchV auf
Bundesebene einge- fiihrt respektive konkretisiert wurde (vgl. ERICA HAUPTLI-
SCHWALLER, in: Kommentar zum Baugesetz des Kantons Aargau, Bern 2013, § 119N 8
ff.). Nach 8 119 Abs. 2 Satz 1 BauG durfen neue Eindolungen von Gewassern im Rahmen
des eidgentssischen und kantonalen Rechts mit Zustimmung des zustéandigen Departements
(BVU) nur bewilligt werden (vom Gemeinderat), wenn tibergeordnete Interessen dies er-
fordern. Mit dem Verweis auf das eidgendssische Recht wird klarge- stellt, dass
Ausnahmebewilligungen fir die Eindolung von Gewés- sern nur nach Massgabe von Art.
38 Abs. 2 GSchG in Betracht fallen, was wegen des Vorrangs des Bundesrechts vor
kantonalem Recht (Art. 49 BV) ohnehin schon kraft Art. 38 Abs. 2 GSchG gilt. Die
Tatbesténde fur eine Ausnahme vom Eindolungsverbot durfen durch das kantonale Recht
nicht erweitert werden (HAUPTLI- SCHWALLER, aa.O., § 119 N 12). Die Bewilligung
fur neue Eindo- lungen ist gemass § 119 Abs. 2 Satz 2 BauG nach Mdglichkeit davon 2019
Bau-, Raumentwicklungs- und Umweltschutzrecht 129 abhangig zu machen, dassim
gleichen Gebiet ein entsprechendes Gewasser offengelegt wird. Weil diese
Kompensationspflicht - wie erwahnt - allein im kantonalen Recht verankert ist, im
Gegensatz zu den Ausnahmetatbestanden vom Eindolungsverbot, erstreckt sie sich nicht
notwendigerweise auf ale Fale, in denen eine Ausnahmebe- willigung fir eine Eindolung
nach Art. 38 Abs. 2 GSchG erteilt wird. Dass das kantonale Recht die Ausnahmetatbesténde
vom Eindo- lungsverbot gegeniiber Art. 38 Abs. 2 GSchG nicht erweitern darf respektive
dass eine solche Erweiterung unbeachtlich wére, hindert den kantonalen Gesetzgeber nicht
daran, die von Bundesrechts we- gen nicht vorgeschriebene K ompensationspflicht auf einen
Tell der nach Art. 38 Abs. 2 GSchG zuléssigen Eindolungen einzuschrénken. § 119 Abs. 2
BauG handelt dem Wortlaut zufolge von neuen Ein- dolungen. Es gibt mit Bezug auf eine
grammatikalische Auslegung des Wortlauts der Bestimmung keinen Anhaltspunkt dafir,
dass da- von auch die Erneuerung bzw. der Ersatz bestehender Eindolungen erfasst sein
konnte. Auch dieratio legis schliesst es nicht aus, Ersatz- eindolungen im Hinblick auf die
Kompensationspflicht anders zu be- handeln als Neueindolungen, die einen unerwiinschten
Zustand zu- sétzlich verscharfen. Wirft man einen Blick in die Materialien, erhellt daraus,
dass mit der Kompensationspflicht in § 119 Abs. 2 Satz 2 BauG beabsichtigt wurde, dass



die eingedolten Strecken gesamthaft nicht mehr zunehmen (Botschaft des Regierungsrats
des Kantons Aargau an den Grossen Rat vom 21. Mai 1990 zur Totalrevision des
Baugesetzes, 5397, S. 45; Protokoll der Spezialkommission Bauge- setzrevision des
Grossen Rates der 19. Sitzung vom 8. Mérz 1991, S. 266, Votum Jaggi zu 8 100 des
Entwurfs des Baugesetzes vom
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Mai 1990). Dafur kann bereits mit einer auf Neueindolungen be- grenzten
Kompensationspflicht gesorgt werden, wahrend eine Kom- pensationspflicht bel
Ersatzeindolungen insgesamt zur Abnahme ein- gedolter Gewasser fuhren wirde. Eine
solche Entwicklung wird im Lichte von Art. 38a GSchG, Art. 41d GSchV und § 119 Abs. 1
BauG zwar durchaus angestrebt, die Umsetzung der Strategie gehdrt aber primér zu den
Aufgaben des Kantons. Letztlich gibt esmit § 119 Abs. 2 Satz 2 BauG nach richtiger
Auslegung keine gentigende ge- setzliche Grundlage daftr, Gemeinden oder Private, denen
auf ihrem 2019 Obergericht, Abteilung Verwaltungsgericht 130 Grundstiick lediglich eine
Ersatzeindolung (anstelle einer Neuein- dolung) bewilligt wird, zu einer Ersatzmassnahme
in Form der Offenlegung eines anderen Gewasserabschnitts oder Gewaéssers zu
verpflichten. Das gilt auch fir den Beschwerdefuhrer, der auf seiner Parzelle Nr. xxx nur
die Erneuerung einer bestehenden Bachleitung realisiert und somit nicht dazu verpflichtet
werden kann, als Ersatz- massnahme den Bach C. ausserhalb seines Betriebsareal s auszudo-
len. Folglich ist die angefochtene Auflage, die eine solche Verpflich- tung vorsieht,
mangels gesetzlicher Grundlage aufzuheben.
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