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Regeste

Baubewilligung | Ausnahmebewilligung im Gewasserabstandsbereich fir erstellte Baute.
Bei der Frage, ob eine erstellte Baute hétte bewilligt werden kénnen, ist grundsétzlich auf
den Rechtszustand abzustellen, der im Zeitpunkt der Errichtung der Baute galt. Auf
zwischenzeitliche Rechtsdnderungen ist nur dann abzustellen, wenn es fir den Eigentimer
gunstiger ist (E. 5.1). Esfehlt fur die Ertellung einer Ausnahmebewilligung im Sinnvon §
21 WWG am Vorliegen besonderer Verhaltnisse, da die vorgebrachten Griinde
(Abgrenzung, insbesondere Sichtschutz) fur samtliche Parzellen entlang des Uferweges
Gultigkeit haben (E. 5.2). Das Interesse an der Erhaltung der Steinkorbmauer Uberwiegt das
Interesse an der Wiederherstellung des rechtméssigen Zustandes nicht. Der
Wiederherstellungsbefehl erweist sich als verhadltnismassig (E. 6). Abweisung.

Erwagungen

E.4

Dieinfrage stehenden Baugrundstiicke (Kat.-Nrn. 01 und 02) liegen gemass Zonenplan der
Gemeinde Baumain der Wohnzone W2a. Die streitbetroffene Steinkorbmauer fuhrt entlang
der stidwestlichen Grundstiicksgrenzen und — im Fall des Beschwerdefiihrers 1 — entlang
der nordostlichen Grenze zum Nachbargrundstiick (Kat.-Nr. 05). Die Steinkorbmauer
grenzt an die Fliessgewasser Toss (Kat.-Nr. 06) und F-Bach (Kat.-Nr. 07) und steht
unbestrittenermassen im Ubergangsrechtlich (E. 5.1) festgel egten Gewasserraum im Sinn
von Art. 36a des Bundesgesetzes vom 24. Januar 1991 Uber den Schutz der Gewasser
(Gewaésserschutzgesetz, GSchG; SR 814.20) sowie im (kantonalrechtlichen)
Gewasserabstandsbereich geméss 8§ 21 des Wasserwirtschaftsgesetzes vom 2. Juni 1991
(WWG). Um die aufgrund dieser Lage erforderlichen kantonalen und kommunalen
Bewilligungen fur die Steinkorbmauer ersuchten die Beschwerdeftihrenden im
Erstellungszeitpunkt nicht. Die Beschwerdefthrenden stellen sich im Wesentlichen auf den
Standpunkt, die privaten Interessen an der Steinkorbmauer auf den Grundstlicksgrenzen,
welche insbesondere in der Abgrenzung gegentiber dem Toss-Uferweg zu sehen seien,
wurden vorliegend Uberwiegen, weshalb die erforderlichen Bewilligungen zu erteilen seien.
Zudem sel die beztiglich der Steinkorbmauer angeordnete Wiederherstellung des
rechtméssigen Zustands unverhaltnismassig.

E.51

Am 1. Januar 2011 trat Art. 36a GSchG in Kraft, wonach die Kantone nach Anhdrung der
betroffenen Kreise den Raumbedarf der oberirdischen Gewasser (Gewasserraum) festlegen,
der erforderlich ist fur die Gewahrleistung der natrlichen Funktionen der Gewasser, des
Schutzes vor Hochwasser und der Gewassernutzung (Abs. 1 lit. a=). Die ausfihrenden



Bestimmungen nach Art. 41aff. der Gewasserschutzverordnung vom 28. Oktober 1998
(GSchV; SR 814.201) stehen sait 1. Juni 2011 in Kraft. Gemass den
Ubergangsbestimmungen zur Anderung der Gewésserschutzverordnung vom 4. Mai 2011
legen die Kantone den Gewasserraum nach Art. 41a GSchV bis zum 31. Dezember 2018
fest (Abs. 1). Solange sie den Gewasserraum nicht festgelegt haben, gelten die VVorschriften
fur Anlagen nach Art. 41c Abs. 1 und 2 GSchV entlang von Gewassern auf einem
beidseitigen Streifen mit einer Breite von je 8 m plus die Breite der bestehenden
Gerinnesohle bei Fliessgewassern mit einer Gerinnesohle bis 12 m Breite (Abs. 2 lit. a)
bzw. je 20 m bei Fliessgewassern mit einer bestehenden Gerinnesohle von mehr als 12 m
Breite (Abs. 2 lit. b). Die neuen Bestimmungen der Gewasserschutzverordnung sind zwar
grundsétzlich auch bei héngigen Verfahren anzuwenden, da sie der Durchsetzung wichtiger
Offentlicher Interessen dienen (BGE 139 11 440 E. 4.2; BGr, 1. Februar 2012, 1C_505/2011,
E. 3.1). Dies gilt jedoch nur fir die Frage der Erteilung eine Bewilligung fur eine neue
Baute. Bel der Priifung der vorliegend strittigen Frage, ob eine Baute bei rechtzeitiger
Einholung des Baugesuchs hétte bewilligt werden konnen, ist jedoch grundsétzlich auf den
Rechtszustand abzustellen, der im Zeitpunkt der Errichtung der Baute galt. Auf
zwischenzeitliche Rechtsdnderungen ist nur dann abzustellen, wenn es fir den Eigentimer
der Baute gunstiger ist (BGE 104 Ib 301 E. 5¢; 102 1b 64 E. 4; VGr, 11. April 2013,
VB.2012.00788, E. 5.1; RB 1980 Nr. 133; Christoph Fritzsche/Peter Bésch/Thomas Wipf,
Zurcher Planungs- und Baurecht, 5. A., Zirich 2011, S. 482). Im vorliegenden Fall ist die
strittige Steinkorbmauer auf dem Grundsttick der Beschwerdefiihrenden 2 Mitte August
2009 erstellt worden, digjenige auf der Parzelle des Beschwerdefihrers 1 kurz darauf. Die
seit dem 1. Januar 2011 bzw. 1. Juni 2011 geltenden Bestimmungen im
Gewasserschutzgesetz und in der Gewasserschutzverordnung betreffend Gewasserraum
sind fur die Eigentimer der Baute nicht gunstiger (vgl. E. 5.2 am Ende) und daher fir die
Beantwortung der hier interessierenden Frage, ob die Steinkorbmauer bei rechtzeitiger
Einholung des Baugesuchs hétte bewilligt werden konnen, unbeachtlich. Der Hinwels der
Beschwerdefiihrenden auf den Vorrang des Bundesrechts in Form des
Gewasserschutzgesetzes dringt deshalb nicht durch.

E.5.2

Fir die Frage des Gewasserabstands zum Zeitpunkt der Errichtung der Baute im Jahr 2009
Ist § 21 Wasserwirtschaftsgesetz massgebend , der verlangt, dass ober- und unterirdische
Bauten und Anlagen gegentiber offenen und eingedolten 6ffentlichen
Oberflachengewéssern einen Abstand von finf Metern einhalten (Abs. 1 Satz 1). Dieses
Mass kann im Einzelfall erhéht werden, wenn wasserbauliche Bedirfnisse dies erfordern,
oder eine Ausnahme zur Unterschreitung des Mindestabstands gewahrt werden, wenn
besondere Verhdtnisse dies rechtfertigen (Abs. 2). Gemass Abs. 3 durfen
Ausnahmebewilligungen nicht gegen Sinn und Zweck von Abs. 1 verstossen und auch sonst
keine offentlichen Interessen verletzen, es sei denn, es wirde die Erfullung einer dem
Gemeinwesen gesetzlich obliegenden Aufgabe verunmadglicht oder Uberméssig erschwert.
Wie die Vorinstanz zutreffend festhielt, fehlt esfur die Erteilung einer
Ausnahmebewilligung am Vorliegen besonderer Verhaltnisse, da die vorgebrachten Griinde
zugunsten der strittigen Steinkorbmauer fir sdmtliche Parzellen entlang des Toss-Uferwegs
Gultigkeit haben — und insofern generell sind. Der Hinwels der Beschwerdefiihrenden
wonach die Steinkorbmauer faktisch keine andere bzw. weitere Trennung zwischen
Baugebiet und Gewasserraum bewirkt, Uberzeugt nicht. Vielmehr verlauft die Trennung
zwischen Baugebiet und Uberbauten bzw. Gberbaubaren Flachen (funktionsentsprechend)



entlang der Gewasserabstandslinie. Die Bilder des Augenscheins bezeugen, dass die rund
2 m hohe, 0,5 m breite und 30 m lange Steinkorbmauer einen (neuen) kinstlichen Bruchin
der Uferlandschaft der Toss schafft. Dieslauft denin 8 2 Abs. 1 lit. eund f WWG
aufgefuhrten offentlichen Interessen, wonach bei der Anwendung des
Wasserwirtschaftsgesetzes bestehende Erholungsrdume sowie bestehende L ebensréume
von Tieren und Pflanzen erhalten bleiben und neue geschaffen werden kdnnen, entgegen.
Das offentliche Interesse ist zwar zu relativieren, wenn sich der Uferstreifen angesichts der
besonderen ortlichen Verhaltnisse in dicht Uberbauten Gebieten als nicht oder nur
vermindert schutzwirdig erweist. Dies kann etwa der Fall sein bei ohnehin nicht nattirlich
gehaltenen Uferpartien (VGr, 16. Januar 2014, VB.2013.00012, E. 3.5.2). Dahingehende
Anhaltspunkte sind vorliegend nicht ersichtlich, vielmehr ist die Uferlandschaft der Téss als
ziemlich natirlich zu bezeichnen: Zwar verlauft unmittelbar entlang der Gérten ein
Kiesweg. Die Uferpartie besteht jedoch aus Wiesland, Baumen und Strauchern. Den
entsprechenden Rigen der Beschwerdegegnerschaft ist daher nicht zu folgen. Zuletzt stellt
die Steinkorbmauer keinen im Dienst des Hochwasserschutzes stehenden Schutzwall der
Bauten vor Uberflutungen dar. Im Gegenteil sind allféllige Unterhaltsarbeiten im
Gewaésserabstandsbereich durch die Steinkorbmauer zumindest erschwert. Zugleich
verringert sie naturgemass das Durchflussprofil fir Hochwasser. Die obgenannten
Offentlichen Interessen wirden dariber hinaus auch der Erteilung einer
gewasserschutzrechtlichen Ausnahmebewilligung im Sinn von Art. 41c Abs. 1 Satz 2
GSchV in Uberwiegender Weise entgegenstehen. Dies zeigt, dass die Anwendung der
neueren Bestimmungen im Gewasserschutzgesetz und in der Gewasserschutzverordnung
fur die Beschwerdefiihrenden nicht glinstiger gewesen wére und hier jedenfalls zum selben
Ergebnis fihren wirde. Weil eine Ausnahmebewilligung nach dem Gesagten ausser
Betracht fallt, erweist sich die streitbetroffene Steinkorbmauer materiell als rechtswidrig.

E.6.1

Die Beschwerdeftihrenden riigen schliesslich, der Wiederherstellungsbefehl sei
unverhatnismassig.

E.6.2

Nach § 341 des Planungs- und Baugesetzes vom 7. September 1975 (PBG) hat die
zustandige Behorde ohne Ruicksicht auf Strafverfahren und Bestrafung den rechtmassigen
Zustand herbei zuf Uhren; hierzu dienen der Verwaltungszwang und die Schuldbe-reibung.
Die Anordnung der Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands muss — wie jedes
staatliche Handeln — verhédltnismassig sein (Art. 5 Abs. 2 BV; BGr, 26. April 2010,

1C 397/2009, E. 4.1). Diesist nach stéandiger Rechtsprechung dann nicht der Fall , wenn
die Abweichung vom gesetzmassigen Zustand gering ist und die beriihrten allgemeinen
Interessen den Schaden, der dem Eigentimer durch den Abbruch entstiinde, nicht zu
rechtfertigen vermogen (BGE 132 |1 21 E. 6; VGr, 12. Mé&rz 2008, VVB.2007.00383, E. 7 ff.
und VGr, 4. April 2012, VB.2011.00565, E. 6 ff. auch zum Folgenden). Grundsétzlich kann
sich auch die Bauherrschaft, die nicht gutglaubig gehandelt hat, gegentiber einem Abbruch-
oder Wiederherstellungsbefehl auf den Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit berufen. Sie
muss aber in Kauf nehmen, dass dem Interesse an der Wiederherstellung des
gesetzmassigen Zustands aus grundsatzlichen Uberlegungen, namlich zum Schutz der
Rechtsgleichheit und der baulichen Ordnung, erhohtes Gewicht beigemessen und die der
Bauherrschaft allenfalls entstehenden Nachteile nicht oder nur in verringertem Mass
berticksichtigt werden (BGE 132 11 21 E. 6.4; Fritzsche/Bosch/Wipf, S. 485). Das



oOffentliche Interesse besteht vorliegend in der Durchsetzung der Ziele des
Gewasserschutzes (insbesondere Schutz vor Hochwasser und Gewahrleistung der
naturlichen Funktionen der Gewasser). Dieses Interesse ist as wichtig zu bezeichnen (vgl.
auch BGE 13911 470 E. 4.2) . Die verlangte Entfernung der Steinkorbmauer ist geeignet,
dieses Ziel zu erreichen. Ein milderes Mittel ist nicht ersichtlich (und wurde in der
Beschwerdeschrift auch nicht dargelegt). Weiter l&sst sich der Riickbau der Steinkorbmauer
selbst mit relativ geringem Aufwand realisieren, zumal das unterirdische Fundament davon
ausgeklammert ist. Das Interesse der BeschwerdefUihrenden an der Erhaltung der
Steinkorbmauer sowie alféllige finanzielle Interessen vermogen das Interesse an der
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands vorliegend nicht zu Gberwiegen. Die
Massnahme erweist sich folglich auch als zumutbar. Das V orbringen der
Beschwerdefiihrenden , wonach die (definitive) Festlegung des Gewa&sserraums gemass
Art. 41a GSchV die Steinkorbmauer zu berticksichtigen habe, ist nicht substanziiert.
Entsprechende konkrete Anhaltspunkte bestehen nicht.

E.6.3

Demgemass erweist sich die angeordnete Wiederherstellung des rechtméassigen Zustands
asverhdltnismassig.

E.7

Ausgangsgemass sind die Gerichtskosten je zur Halfte dem Beschwerdefiihrer 1 und den
Beschwerdefiihrenden 2 unter solidarischer Haftung fr den Gesamtbetrag aufzuerlegen
(8 65aAbs. 2 in Verbindung mit 8§ 13 Abs. 2 Satz 1 VRG und § 14 VRG). Eine

Partei entschadigung steht ihnen bei diesem Ergebnis nicht zu (8§ 17 Abs. 2 VRG).
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