BAU EISTER

ECHTSANWALTE

Rechtliche Stellungnahme

zur Frage der Zulissigkeit der Planung eines Gradierwerkes im gesetzli-

chen I"Jberschwemmungsgebiet der Dinkel (Stadt Gronau)

I. Sachverhalt

Im Zusammenhang mit der Aufstellung eines integrierten stédtebaulichen Entwicklungskon-
zeptes (die ISEK) fiir den Ortsteil Gronau-Epe wird erwogen, im Bereich des derzeitigen Ge-
meindeparks an der Dinkel ein Gradierwerk mit entsprechender Infrastruktur zu errichten.
Dies erfordert die Anpassung des fiir diesem Bereich geltenden Bebauungsplans. Der gesamte
Gemeindepark und angrenzende Flichen sind Bestandteil des formlich festgesetzten Uber-
schwemmungsgebietes der Dinkel. In einer Stellungnahme der unteren Wasserbehdrde vom
11.07.2024 werden im Hinblick auf die Regelungen in den §§ 77, 78a WHG Bedenken gegen
diese Planung gedufBert und empfohlen, das Vorhaben méglichst auBerhalb der Uberschwem-

mungsfldchen zu planen.

Nachfolgend soll untersucht werden, ob und gegebenenfalls welche wasserrechtlichen Rest-
riktionen fiir die vorstehend beschriebene Planung gelten und ob diese gegebenenfalls iiber-

wunden werden konnen.
II. Rechtliche Beurteilung

Aufgrund der Tatsache, dass das fiir das Vorhaben in Betracht gezogene Grundstiick im rdum-
lichen Geltungsbereich des durch Rechtsverordnung festgesetzten Uberschwemmungsgebie-
tes der Dinkel im Sinne des § 76 WHG liegt und fiir die baurechtliche Zulassung einer sol-
chen Anlage samt erforderlicher Infrastruktur, die zweifellos eine bauliche Anlage im Sinne
der §§ 29 BauGB, 2 Abs. 1 BauO NRW darstellt, die Schaffung des notwendigen Planungs-

rechts durch Anderung des geltenden Bebauungsplans erforderlich ist, kommen die
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wasserrechtlichen Restriktionen der §§ 76 ff. WHG unmittelbar zur Anwendung. Daran diirfte

vorliegend kein ernsthafter Zweifel bestehen.
Danach stellt sich die Rechtslage hier im wesentlichen wie folgt dar:

Vorrangig vor dem allgemeinen Erhaltungsgebot des § 77 Abs. 1 WHG, welches ein planeri-
sches Optimierungsgebot darstellt, jedoch keine unmittelbar vorhabenbezogene Zulsssigkeits-

schranke fiir konkrete BaumaBnahmen,
vgl. Hiinnekens, in Landmann/Rohmer, WHG, § 77 Rn. 7 mit weiteren Nachweisen,
sind die spezifischen Planungs- und Bauverbote in den §§ 78, 782 WHG zu priifen.

Gemil § 78 Abs. 1 WHG ist innerhalb festgesetzter Uberschwemmungsgebiete die Auswei-
sung neuer Baugebiete in Bauleitplanen oder sonstigen BauGB-Satzungen grundsitzlich un-
tersagt, allerdings mit der Einschridnkung, dass dies nur fiir Flichen im baurechtlichen AuBen-
bereich gilt. Das Planungsverbot des § 78 Abs. 1 WHG ist nach allgemeiner Auffassung in

Rechtsprechung und Literatur,

OVG Bautzen, Urt. v. 30.5.2013 — 1 C 4/13 —, BauR 2014, 661 mit Anm. Reiners, ju-
ris PR-UmweltR 1/2014, Anm. 3; BVerwG, Urt. v. 3.6.2014 — 4 CN 6/12 —, BauR
2014, 1739 mit Anm. Kiilpmann, juris PR-BVerwG 19/2014, Anm. 4; Breuer NuR
2006, 620; Hiinnekens, a.a.0., § 78 Rn. 5 mit weiteren Nachweisen

nur fiir die erstmalige Aufstellung von Bauleitplédnen oder Satzungen anwendbar, nicht dage-
gen fiir die Anderung bereits bestehender Pléne oder die lediglich deklaratorische Uberpla-
nung bestehender Baugebiete, insbesondere solcher gemiB § 34 BauGB. Auf die konkreten
Festsetzungen eines bestehenden Bebauungsplans, welcher geéindert werden soll, kommt es
im Hinblick auf den Anwendungsbereich des § 78 Abs. 1 WHG aufgrund des eindeutigen
Wortlauts (,,im AuBenbereich®) nicht an. Dies bedeutet im vorliegenden Zusammenhang, dass
eine Anderung des bestehenden Bebauungsplans - Gemeindepark Epe -, dessen Wirksamkeit
hier vorausgesetzt werden soll, derzeit nicht dem grundsitzlichen Planungsverbot des § 78

Abs. 1 WHG unterworfen ist. An dieser Stelle ist allerdings auf den aktuellen
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Referentenentwurf der Bundesregierung fiir ein Hochwasserschutzgesetz III hinzuweisen, der
insoweit eine deutliche Verschirfung vorsieht. Wenn dieser Referentenentwurf letztlich als
Gesetz umgesetzt werden wird, werden kiinftig auch Um- oder Uberplanungen in Gebieten,
die im beplanten oder unbeplanten Innenbereich gemiB §§ 30, 34 BauGB liegen, von dem re-

pressiven Planungsverbot des § 78 Abs. 1 WHG erfasst.

Zu beachten ist in Hinblick auf die derzeit geltende Rechtslage zudem, dass auch unterhalb
der Ebene der Bauleitplanung der vorgezogene Hochwasserschutz bei der Vorhabenzulassung
zu beachten ist und erheblichen Restriktionen unterliegt. GemiB § 78 Abs. 4 WHG ist die Er-
richtung baulicher Anlagen in festgesetzten Uberschwemmungsgebieten - unabhéngig von ih-
rer Lage im baurechtlichen Innen- oder Auflenbereich (!) - grundsitzlich untersagt, sofern die
zusténdige Behorde nicht geméB § 78 Abs. 5 WHG eine Ausnahmegenehmigung im Einzel-
fall erteilt. Dieses grundsitzliche Bauverbot erfasst alle baulichen Anlagen im Sinne des § 29
BauGB bzw. der Landesbauordnungen, also alle mit dem Erdboden verbundene, aus Baupro-

dukten hergestellte Anlagen mit stddtebaulicher Relevanz,

vgl. Jade ZfBR 2009, 428 (431); Hiinnekens, a.a.0., § 78 Rn. 34 mit weiteren Nach-

welisen.

Als bauliche Anlage in diesem Sinne ist - wie oben bereits erwéhnt - auch das geplante Gra-
dierwerk im Gemeindepark einzuordnen, das die vorgenannten Anforderungen an eine bauli-
che Anlage erfiillt. Damit kommt fiir dieses Vorhaben das Grundsatzverbot des § 78 Abs. 4
WHG zur Anwendung.

Zumindest ergénzend zur Anwendbarkeit des Bauverbotes in § 78 Abs. 4 WHG ist vorliegend
auch § 78a Abs. 1 WHG zu beachten, nach dem eine Reihe spezieller Grundstiicksnutzungen
unabhéngig von ihrer rechtlichen Einstufung als Errichtung baulicher Anlagen einem Grund-
satzverbot unterworfen sind, welches wiederum im Einzelfall durch eine Ausnahmegenehmi-
gung gemif § 78a Abs. 2 WHG iiberwunden werden kann. Insofern kommen hier die Ver-
botstatbestéinde des § 78a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 (Errichtung von Mauern, Willen oder dhnlichen
Anlagen, die den Wasserabfluss behindern konnen) und der Nr. 3 (Lagerung von wasserge-
fahrdenden Stoffen auflerhalb von Anlagen) in Betracht, letzterer dann, wenn das fiir die Her-

stellung der Sole benotigte Salz ebenfalls im Bereich des Gradierwerks gelagert werden soll.
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Ausnahmegenehmigungen gemiB § 78 Abs. 5 WHG oder gemiB § 78a Abs. 2 WHG koénnen

nur erteilt werden, wenn insbesondere

e die Hochwasserriickhaltung und der Hochwasserabfluss nicht wesentlich beeintrich-
tigt werden,
e die Anlage hochwasserangepasst ausgefiihrt wird und

e generell Belange des Wohls der Allgemeinheit nicht entgegenstehen.

Jedenfalls in Hinblick auf den Hochwasserabfluss diirfte eine Genehmigung des geplanten
Gradierwerks im Uberschwemmungsgebiet der Dinkel ausgeschlossen sein, da eine solche
Anlage ein gravierendes Abflusshindernis in dem bislang unbebauten Retentionsraum dar-
stellt. Hinzu kommt der damit verbundene Retentionsverlust und zusitzliche Gefahren durch
die Abschwemmung von Strauchwerk und anderem Material aus dem Gradierwerk, insbeson-
dere die damit unweigerlich verbundene Gewésserbelastung infolge der erheblichen Salzmen-
gen, die mit dem Strauchwerk des Gradierwerks mitgeschwemmt oder abgespiilt werden

konnten.

Zusténdig fiir die Priifung eines Ausnahmeantrags ist gemiB § 84 Abs. 1 LWG NRW die zu-
stdndige untere Wasserbehorde, sofern fiir das Vorhaben nicht eine Genehmigung nach ande-
ren Rechtsvorschriften erforderlich ist, insbesondere eine Baugenehmigung. In diesem Fall
hat die zustindige (Bau-)Genehmigungsbehdrde auch iiber die Genehmigungsvoraussetzun-
gen des § 78 Abs. 5 WHG zu entscheiden, allerdings im Einvernehmen mit der zustindigen
Wasserbehorde. Dies bedeutet, dass eine Baugenehmigung nicht ohne ausdriickliches Einver-

stdndnis der unteren Wasserbehorde erteilt werden darf.

Da im vorliegenden Fall auf der Ebene der Vorhabenzulassung die Verbotstatbestinde des §
78 Abs. 4 und § 78a Abs. 1 WHG zur Anwendung kommen und die Erteilung einer Ausnah-
megenehmigung geméB § 78 Abs. 5 bzw. § 78a Abs. 2 WHG aus den vorgenannten Griinden
kaum in Betracht kommen diirfte, besteht fiir eine Anderung des geltenden Bebauungsplans,
durch die die planungsrechtliche Grundlage fiir die Errichtung eines Gradierwerks im Uber-
schwemmungsgebiet der Dinkel geschaffen werden soll, unter dem Gesichtspunkt der Voll-
zugsféhigkeit des Bebauungsplans gemaB § 1 Abs. 3 BauGB ein grundlegendes Planungshin-
dernis, welches der planerischen Abwigung gemiB § 1 Abs. 7 BauGB vorgelagert ist. Die
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Nichtvollziehbarkeit einer entsprechenden Festsetzung im Bebauungsplan schlégt unter dem
Gesichtspunkt der stéddtebaulichen Erforderlichkeit gemdB § 1 Abs. 3 BauGB auf die Wirk-

samkeit des Bebauungsplans durch,
BVerwG, Urt. V. 21.03.2002 - 4 CN 14.00 - juris.

Unabhéngig von den vorstehenden Restriktionen fiir die geplante Errichtung eines Gradier-
werks im Uberschwemmungsgebiet der Dinkel unter dem Gesichtspunkt der Vorhabenzulas-
sung und damit der Vollzugsfahigkeit des Bebauungsplans bestehen fiir eine Anderung des
Bebauungsplans allerdings auch gewichtige Einschrankungen auf der Ebene der planerischen
Abwigung gemdl § 1 Abs. 7 BauGB. Planénderungen, die - wie hier - (nach derzeit noch
geltender Rechtslage) nicht in den Anwendungsbereich des § 78 Abs. 1 WHG fallen, unterlie-
gen, unterliegen aber in jedem Fall der Abwégungsdirektive des § 78 Abs. 3 WHG, nach der
die Belange des vorbeugenden Hochwasserschutzes mit einem deutlich stérkeren Gewicht in

die planerische Abwigung einzustellen sind,
Rossi in Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, Rn. 45; Hiinnekens, a.a.0., § 78 Rn. 29,

sowie dem oben bereits erwahnten allgemeinen Erhaltungsgebot des § 77 Abs. 1 WHG, nach
dem Uberschwemmungsgebiete in ihrer Funktion als Riickhaltefl:ichen zu erhalten, d. h.

grundsitzlich von Bebauung freizuhalten sind.

GemdB § 78 Abs. 3 WHG sind bei der Anderung von Bauleitplinen in festgesetzten Uber-
schwemmungsgebieten in der Abwigung gemiB § 1 Abs. 7 BauGB insbesondere die Vermei-
dung nachteiliger Auswirkungen auf Oberliger und Unterlieger, die Vermeidung einer Beein-
trédchtigung des bestehenden Hochwasserschutzes und die hochwasserangepasste Errichtung
von Bauvorhaben zu beriicksichtigen. GeméB § 77 Abs. 1 WHG sind (festgesetzte oder auch
faktische) Uberschwemmungsgebiete in ihrer Funktion als Riickhalteflichen zu erhalten bzw.
bei entgegenstehenden tiberwiegenden Griinden des Wohls der Allgemeinheit rechtzeitig die
notwendigen Ausgleichsmafinahmen zu treffen. Als Abwégungsdirektiven mit der Qualitit
eines Optimierungsgebote sind die Anforderungen aus § 78 Abs. 3 sowie § 77 Abs. 1 WHG
im Rahmen der bauleiterplanerischen Abwigung kaum iiberwindbar. In jedem Fall miisste ein

Konzept entwickelt und zum Gegenstand der Planung gemacht werden, welches den
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Ausgleich des verloren gehenden Retentionsvolumen und die Vermeidung baulicher Schiden
sowie der Beeintrdchtigung bestehender Hochwasserschutzanlagen und einer Risikoverlage-

rung auf Ober- oder Unterlieger sicherstellt.

I11. Ergebnis

Aufgrund der vorstehend beschriebenen Rechtslage ist eine rechtmiBige Planung und Geneh-
migung eines Gradierwerks in dem bislang vorgesehenen Bereich des Gemeindeparks kaum
denkbar. Wegen der vorrangigen Bauverbote geméB § 78 Abs. 4 WHG bzw. § 78a Abs. 1
WHG, die aus mehreren Griinden hier wohl nur schwerlich durch Ausnahmegenehmigungen
liberwunden werden kdnnten, fehlt es bereits an der geméB § 1 Abs. 3 BauGB erforderlichen
Vollzugsfihigkeit des (gednderten) Bebauungsplans. Hinzu kommen unterschiedliche As-
pekte des vorbeugenden Hochwasserschutzes, die als vorrangige Belange im Rahmen der pla-
nerischen Abwégung gemél § 1 Abs. 7 BauGB beriicksichtigt werden miissten und - auch un-
ter Berticksichtigung einer dann notwendigen Standortalternativenpriifung - nicht abwigungs-
fehlerfrei hinter einem allgemeinen kommunalen Interesse an der Errichtung des Gradier-
werks auf der bislang vorgesehenen Fliche zuriickgestellt werden konnten. Der Empfehlung
der unteren Wasserbehorde, einen alternativen Standort auBerhalb des Uberschwemmungsge-

bietes zu suchen, sollte daher auch nach der Einschétzung des Unterzeichners gefolgt werden.

,den 25.10.2024

Dr. Georg Hiinnekens

Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
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