Von: klein@kommunalagenturnrw.de [mailto:klein@kommunalagenturnrw.de]

Gesendet: Sonntag, 12. April 2015 17:23

An: Rottger, Michael

Cc: wallbaum@kommunalagenturnrw.de

Betreff: AW: Anfrage zur wasserrechtlichen Situation des Grabens A in der Gemeinde Havixbeck

Sehr geehrter Herr Rottger,

aufgrund der mir vorliegenden umfangreichen Unterlagen kann ich Ihnen nach einer
Uberschlagigen Prifung zur wasserrechtlichen Situation des Grabens A zurzeit Folgendes
mitteilen:

1. Rechtliche Anforderungen bei Beibehaltung der Ge  wassereigenschaft und Auflagen
zur Abdichtung und Einzaunung des Grabens in den ne uen wasserrechtlichen
Erlaubnissen

Einleitend mdchte ich mich zur Aufhebung der Gewassereigenschaft au3ern. Die
Eigenschaft des Gewassers bestimmt sich nach den tatsachlichen

Verhaltnissen. Entscheidend ist, dass ein Gewasser Teil des Wasserkreislaufs ist und nicht
vollstandig in das Abwassersystem integriert wird (hierzu ausfihrlich Queitsch in:
Queitsch/Koll-Sarfeld/Wallbaum, Loseblatt-Kommentar zum LWG NRW, § 3, Rn. 4).

Sofern es sich um einen Teil der 6ffentlichen Abwasseranlage handelt, misste eine
Abtrennung vom natirlichen Wasserkreislauf erfolgt sein, d.h. es erfolgte die technische
Einbeziehung in die Kanalisation. Ein Gewéasser ist technisch nicht integriert, wenn es
lediglich Abwasser aufnimmt, um es dem natirlichen Wasserkreislauf zuzufihren, ohne dass
das Abwasser unterhalb der Einleitungsstelle noch durch einen Sammelkanal geleitet oder
der Klaranlage zugefihrt wird (vgl. OVG NRW, Urteil vom 23.08.1989, Az. 2 A 149/85; OVG
NRW, Urteil vom 12.12.2006, Az. 15 A 2173/04; Queitsch a.a.O., § 1, Rn. 5).

Die Gewasserfunktion kann aufgrund des Umfangs oder der Art der Einschrédnkung
Uberwiegend verloren gehen. Dabei hebt nicht jede Einschrankung der Gewasserfunktion die
Gewassereigenschaft auf. Fur eine teilweise Verrohrung eines Gewassers ist auch in der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes anerkannt, dass dadurch die Verbindung
zum naturlichen Wasserhaushalt nicht ohne weiteres unterbrochen wird. So hat das
Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom 15.06.2005 (Az.: 9 C 8.04) entschieden,
dass durch eine ein Kilometer lange unterirdische Filhrung des Wassers in Betonrohren die
Gewassereigenschaft nicht aufgehoben wird, wenn das Wasser keinen naturfremden
Einwirkungen wie etwa dem Zufluss von Abwasser oder einer technischen Behandlung
unterliegt. Die Einleitung von Schmutzwasser kann die Gewéassereigenschaft aufheben,
sofern das jeweilige Gewasser hierdurch zur reinen Abwasserleitung degradiert worden ist
(vgl. Queitsch in: a.a.0., 8 1, Rn. 4). Die Tatsache, dass gesammeltes Niederschlagswasser
eingeleitet wird, ist fur das Bestehen der Gewdassereigenschaft hingegen unschadlich, da das
bloRRe Einleiten von Niederschlagswasser aus einzelnen Strecken der Gemeindekanalisation
oder einer privaten Kanalisation die Gewassereigenschaft nicht berthrt (vgl.
Czychowski/Reinhardt, Kommentar zum WHG, 11. Auflage 2014, § 3, Rn. 27).

Die Gewassereigenschatft entfallt auch dann, wenn diese von der unteren Wasserbehotrde
ausdricklich aufgehoben wird. Insoweit kann ein Planfeststellungs- oder
Plangenehmigungsverfahren indiziellen Charakter haben (vgl. Czychowski/Reinhardt,
a.a.0., 8 3WHG Rn. 28). Auch in Fallen, in denen das Gewasser ausdricklich oder
konkludent zum Bestandteil der 6ffentlichen Abwasseranlage gewidmet wird, wird hierdurch
die Gewassereigenschaft aufgehoben (BVerwG, in: NVwZ 2011, S. 697,
Czychowski/Reinhardt, a.a.0., 8 3 WHG Rn. 25).



Letzten Endes ist bei der Frage der Gewéassereigenschaft und des Verlustes der
Gewassereigenschaft stets der konkrete Einzelfall maf3geblich, weil nicht alle
Abgrenzungsfragen in der Rechtsprechung abschliel3end geklart sind
(Czychowski/Reinhardt, a.a.0., 8 3 WHG, Rn. 31).

In dem vorliegenden Fall handelt es sich bei dem Graben A unstreitig um ein Gewésser. Es
ist zudem unstreitig, dass der Graben seine Gewassereigenschaft verlieren wird, wenn dem
Graben A durch die geplante Bebauung sein natlrliches Einzugsgebiet entzogen wird und er
nur noch der Ableitung von Abwasser dient. Eine ausdrickliche Aufhebung der
Gewassereigenschaft durch die untere Wasserbehorde sollte in diesem Zusammenhang
jedoch aus Klarstellungsgriinden angestrebt werden.

Wenn die bisherige Planung jedoch dahin abgeandert werden sollte, dass durch die
Errichtung eines Uferrandstreifens auch zukiinftig ein nattrliches Einzugsgebiet geschaffen
wird, kann unter Umstanden weiterhin eine Gewassereigenschaft angenommen werden.
Eine solche Aufrechterhaltung der Gewassereigenschaft wirde jedoch bedeuten, dass
jedenfalls fir die Einleitungen in das Gewasser grundsatzlich weiterhin eine wasserrechtliche
Einleitungserlaubnis (88 8 ff. WHG) erforderlich ware. Hierdurch wird dem Gewasserschutz
in jedem Fall Rechnung getragen.

Es ist dabei zumindest rechtlich zulédssig, dass unter Beachtung des Gebots der
Verhaltnismagigkeit die Einleitungserlaubnisse ab dem Jahr 2018 mit Inhalts- und
Nebenbestimmungen versehen werden kénnten (Czychowski/Reinhardt, a.a.O., § 10 WHG,
Rn. 35). Es ist also nicht ausgeschlossen, dass die untere Wasserbehorde —wie bereits
angekindigt- bei einer Neuerteilung der Einleitungserlaubnis im Jahr 2018 bestimmte
Anforderungen wie beispielsweise die Abdichtung der Grabensohle oder Einzaunung des
Grabens stellt, soweit diese Mal3nahme erforderlich und verhaltnismaliig sind. Zwar stellen
diese genannten Anforderungen nach unserer Kenntnis nicht den Normalfall dar, erscheinen
im Einzelfall jedoch denkbar. Ob die Forderung einer Abdichtung der Grabensohle und der
Einz&dunung in dem vorliegenden Fall tatséchlich rechtlich rechtm&Rig wéaren, lasst sich
aufgrund der uns vorliegenden Unterlagen nicht abschlieRend beurteilen.

Wir bieten Thnen im Hinblick auf die Komplexitat des Sachverhalts und der Hohe der
Investitionskosten von rd. 1,3 Mio. € jedoch gerne einen persénlichen Gesprachstermin im
Rahmen der Beratungsvereinbarung an, um ggfs. zusammen mit der unteren
Wasserbehorde die rechtlichen Anforderungen vor der endgultigen Entscheidung Uber die
Baumalinahmen eindeutig zu klaren.

2. Anforderungen an Einleitungsstelle RU V

Hinsichtlich der BaumalRnahmen zur ErschlieBung des Gewerbegebietes in weiteren Verlauf
des Grabens A gilt das bereits oben Gesagte: Soweit die Gewassereigenschaft nicht
aufgehoben wird, ist fur die Einleitung von Abwasser auch weiterhin eine wasserrechtliche
Erlaubnis gem. 88 8 ff. WHG erforderlich. Im Rahmen dieser Erlaubnis ist es rechtlich
grundsatzlich zulédssig und denkbar, dass Inhalts- oder Nebenbestimmungen aufgenommen
werden. Dadurch kénnte im Einzelfall eine Abdichtung der Grabensohle oder eine
Einzaunung gefordert werden, soweit dies erforderlich und verhaltnismanig ist.

3. Zukinftige Anforderung WRRL

Es kann nach unserer Auffassung nicht ausgeschlossen werden, dass sich aus der
Umsetzung der Richtlinie 2000/60/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23.
Oktober 2000

zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fir MaRnahmen der Gemeinschaft im Bereich der
Wasserpolitik (WRRL) zukiinftig Anforderungen an die Bewirtschaftung des Grabens A
gestellt werden, sofern dieser Graben auch in der Zukunft als Gewasser eingestuft wird.

4. Umwidmung zur 6ffentlichen Abwasseranlage



Wourde die Gewassereigenschaft des Grabens A aufgehoben (durch die ausdrtickliche
Aufhebung durch die untere Wasserbehérde), so kann der Graben in die 6ffentliche
Abwasseranlage integriert werden. Ob ein Kanal oder ein Entwasserungsgraben Teil der
offentlichen Entwésserungseinrichtung ist, hangt davon ob, ob er zum
entwasserungsrechtlichen Zweck technisch geeignet ist und ob er durch Widmung
entsprechend bestimmt worden ist (so zuletzt OVG NRW, Beschluss vom 31.05.2011, Az.:
15 A 2825/10; Beschluss vom 31.08.2010, Az.: 15 A 89/10; beide Entscheidungen abrufbar
unter www.nrwe.de). Dabei ist die Widmung nicht formgebunden und kann auch konkludent
(schlussig) erfolgen. Dies beurteilt sich nach einer Wirdigung der Gesamtumstande, soweit
sie einen Schluss auf das Vorhandensein oder Fehlen einer Bestimmung des Grabens zum
offentlichen Entwéasserungszweck durch die Gemeinde zulassen. Erforderlich ist
diesbezlglich der (hach auRen wahrnehmbare) Wille der Gemeinde. Ein Kanal oder Graben
ist daher nicht bereits dadurch als Teil der 6ffentlichen Anlage der Gemeinde gewidmet, weil
die Gemeinde die (irrige) Auffassung vertritt, eine solche Widmung sei erfolgt (OVG NRW,
Beschluss vom 05.03.2001, Az.: 15 A 1564/97, abrufbar unter www.nrwe.de). Denn
Erklarungen zur Rechtslage sind regelmaRig nicht auf die Anderung der materiellen
Rechtslage gerichtet.

Der erforderliche Widmungswille kann u.a. durch die Erhebung von Entwasserungsgebiihren
fur die Einleitung in die fragliche Leitung zum Ausdruck kommen (so wohl mittlerweile stetige
Rechtsprechung, u.a. OVG NRW, Urteil vom 18.12.2007, Az.: 9 A 2398/03; ders., Beschluss
vom 31.08.2010, Az.: 15 A 89/10, ders., Beschluss vom 05.30.2001, Az.: 15 A 1564/97).
Denn die Erhebung von Abwassergebihren ist nur dann zuldssig, wenn es sich bei dem
Kanal um einen Teil der 6ffentlichen Entwasserungsanlage handelt. Unerheblich ist hierbei,
dass mdglicherweise nur gegeniber wenigen Grundstickseigentiimern Gebuhren erhoben
werden. Denn die Wahrnehmbarkeit des nach auRen gedrungenen Willens hangt nicht von
der Anzahl derjenigen ab, die ihn tatsachlich zur Kenntnis genommen haben bzw. nehmen
konnten (so OVG NRW, Beschluss vom 31.08.2010, Az.: 15 A 89/10).

Wie der nach aul3en erkennbare Wille der Gemeinde nun konkret kundgetan werden muss,
ist aufgrund der Formungebundenheit nicht vorgegeben. Mal3geblich ist nach den oben
dargestellten Grundsétzen allein, dass die Gemeinde zu erkennen gibt, die betreffende
Anlage als Teil der gemeindlichen Entwésserungsanlage in Anspruch nehmen zu wollen.
Dies kann unproblematisch auch durch ein personliches Anschreiben oder auch mittels einer
Bekanntmachung in der 6rtlichen Presse erfolgen. Eine solche ausdriickliche Widmung hat
den Vorteil, dass Zweifel an der Zugehdrigkeit des Grabens zur 6ffentlichen Anlage
umfassend ausgeraumt werden kénnen und auch der Zeitpunkt der Widmung zweifelsfrei
belegt werden kann. Hinsichtlich der méglichen schliissigen Widmung kénnten hingegen
einige (oben aufgezeigte) Unsicherheiten bzgl. der getatigten gemeindlichen
WillensduRRerung auftreten.

5. Dingliche Sicherung

Méchte die Gemeinde den Graben in die 6ffentliche Abwasseranlage integrieren, obwohl er
Uber private Grundstiicke verlauft, sollte sie mit der jetzigen Grundstickseigentiimerin bzw.
deren Vertretern eine schuldrechtliche Duldungsverpflichtung vereinbaren. Eine rein
schuldrechtliche Duldungsverpflichtung wirkt lediglich zwischen den urspringlichen
Vertragspartnern, nicht aber gegeniber den Rechtsnachfolgern. Insofern ist eine sich
anschlieRende grundbuchliche Sicherung (beschréankt persodnliche Dienstbarkeit zugunsten
der Gemeinde gem. § 1090 BGB) zu empfehlen. Diese ist in der Regel mit einer
Entschadigung des Grundstiickseigentiimers verbunden.

Solange keine schuldrechtliche Vereinbarung erreicht wird, liegt der Graben ohne Gestattung
auf dem Grundstiick und beeintrachtigen damit das Eigentum des Eigentiimers. Dieser hat
somit einen Anspruch auf Beseitigung der Beeintréachtigung gemal § 1004 Abs. 1 BGB,
sofern er nicht zur Duldung des Grabens verpflichtet ist, § 1004 Abs. 2 BGB. Entscheidend
ist demnach, ob seitens des Grundstiickseigentimers eine Duldungspflicht besteht. Es sollte



stets angestrebt werden, eine solche herbeizufiihren. Eine Duldungspflicht kann sich jedoch
auch ohne eine entsprechende Vereinbarung aus verschiedenen Aspekten ergeben. Hierzu
im Einzelnen:

Die Duldungspflicht kdnnte sich im Rahmen eines Zwangsleitungsrecht nach § 93 WHG
ergeben. Es besteht in jeden Fall, sobald es angeordnet wird. Jedoch entfaltet es auch
vorgreifende Wirkung. So besteht bereits zeitlich vorher eine Duldungspflicht, wenn im
Hinblick auf ein zu erwartendes Zwangsleitungsrecht ein Rickbau sinnlos erscheint. Wirde
nunmehr ein Rickbau vorgenommen und spater ein Zwangsleitungsrecht angeordnet
werden, musste der Graben dann erst wieder neu errichtet werden. Dies erscheint nicht
zweckmaRig.

Sofern keine Vereinbarung Uber eine dingliche Sicherung abgeschlossen werden kann, sollte
ein solches Zwangsleitungsrecht beantragt werden. Es misste bei der zustandigen Behérde,
der unteren Wasserbehorde, beantragt werden. Die Vorschriften sind auch auf bereits auf
privaten Grundstticken befindliche 6ffentliche Abwasseranlagen anwendbar, vgl. OVG NRW
vom 09.11.2006, Az.: 20 A 2136/05. Es ist jedoch zu bertcksichtigen, dass die rechtskraftige
Erteilung eines entsprechenden Zwangsrechts nur bei besonderen, die Harte des Eingriffs
rechtfertigenden Aushahmeumstanden erfolgen kann. Wird das Durchleitungsrecht
zugestanden, dann bedeutet dies gleichzeitig auch die Berechtigung, das fremde Grundstiick
zu betreten, um UnterhaltungsmalRnahmen oder MalRBRnahmen der Selbstiberwachung
durchzufihren.

Die Inanspruchnahme des Grundstiicks eines Dritten zur Durchfiihrung der Fortleitung von
Abwasser durch die Gemeinde muss erforderlich sein. Dies ist dann der Fall, wenn die durch
die Gemeinde betriebene offentliche Abwasserbeseitigungsanlage anders nicht ebenso
zweckmaRig oder nur mit erheblichem Mehraufwand durchgefiihrt werden kann und der von
dem Vorhaben zu erwartende Nutzen erheblich groRer ist als der Nachteil des Betroffenen,
88 93 i.V.m. 92 S. 2 WHG. Der Gemeinde darf es nicht méglich sein, Uber eine andere
oOffentliche Abwasserleitung oder Uber ein anderes, 6ffentliches Grundstiick das anfallende
Abwasser abzufiihren. Dies ist aufgrund der konkreten ortlichen Verhéltnisse zu beurteilen
und obliegt der unteren Wasserbehdrde. Es ist Aufgabe der Gemeinde, diese
Voraussetzungen darzulegen.

Wirde eine solches Zwangsrecht angeordnet werden, muisste der belastete
Grundstlickseigentiimer entschadigt werden, 88 95, 96 WHG. Nach § 10 EEG NRW bemisst
sich die Entschadigung nach dem Verkehrswert des Grundstiicks, so dass fur unbebaute
Grundstiicke in der Regel eine geringere Entschadigung zu leisten sein wird als fir bebaute,
vgl. VG Arnsberg vom 17.12.2007, Az.: 8 K 2832/06. Dabei wird die Entschadigung pro mz
Grundstucksflache gezahlt, die fur die Verlegung der oOffentlichen Leitung/des Grabens zzgl.
eines Streifens rechts und links des Grabens, der z.B. fir Bauarbeiten genutzt werden muss,
in Anspruch genommen wird. Ergibt sich aus einem Zwangsrecht eine Duldung, entsteht der
Beseitigungsanspruch des Grundstiickeigentimers nicht, ein Rickbau kann dann nicht
gefordert werden.

Ich hoffe, ich konnte Ihnen mit diesen Angaben weiter helfen. FUr Ruckfragen stehe ich
Ihnen gerne wieder am Dienstag (14.04.) zur Verfigung, bei dringenden Fragestellungen hilft
Ihnen am Montag auch meine Kollegin Frau Viola Wallbaum (Tel.: 0211/430 77 28; E-Mail:
wallbaum@kommunalagenturnrw.de) weiter.

Mit freundlichen GriRRen
im Auftrag

Anja Klein
Ass. jur.
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Von: Rottger, Michael [mailto:Roettger@Gemeinde.Havixbeck.de]

Gesendet: Donnerstag, 19. Marz 2015 14:43

An: Koll-Sarfeld, Claudia

Betreff: Anfrage zur wasserrechtlichen Situation des Grabens A in der Gemeinde Havixbeck

Sehr geehrte Frau Koll-Sarfeld,

die Gemeinde Havixbeck plant die Erweiterung des Baugebiets ,,Am Habichtsbach”. Durch die
geplante MalRnahme wird dem Graben A das natirliche Einzugsgebiet entzogen, so dass in diesem
Abschnitt kein natiirlicher Oberflachenabfluss mehr stattfindet. Der Graben A wird in diesem
Abschnitt ausschlieRlich aus Einleitungen aus der Misch- und Regenwasserkanalisation gespeist
(Einleitungsstellen RU I, RU 11l und RW- Baugebiet Habichtsbach 1), vgl. Ziff. 1.5 des angefiigten
Erlauterungsberichtes, Vorabzug v. 19.03.15. Nach Abstimmungsgesprachen mit den
Wasserbehorden (Kreis Coesfeld und der Bezirksregierung Miinster) wurde dem Gemeinderat der
Bau einer getrennten Verrohrung einschl. Mischwasserspeicher fiir das Mischwasser und einer
getrennten Verrohrung fiir das Regenwasser vorgeschlagen.

Durch die vollstindige Herausnahme des Mischwassers aus dem Graben A bis zur RU V —
Einleitungsstelle, konnte der Graben A im weiteren Verlauf durch das Gewerbegebiet seine
Gewadssereigenschaft behalten. Eine Abdichtung der Grabensohle ware dann nicht erforderlich,

da lediglich geringfligig belastetes Niederschlagswasser eingeleitet wird. Das im
Mischwasserspeicher angesammelte Mischwasser wird zeitverzogert in die Mischwasserkanalisation
zuriickgefiihrt. Die Einleitungsstellen RU | und RU Ill wiirden dadurch entfallen. Evtl. Einleitungen aus
dem Notlberlauf bediirfen keiner Einleitungserlaubnis.

Aufgrund der hohen Investitionskosten von rd. 1,3 Mio. € hat sich der Gemeinderat dafir
ausgesprochen, bei der Kommunalagentur NRW eine Stellungnahme einzuholen( s. Niederschrift Rat,
TOP 6 ). Es soll Gberprift werden, ob alternative Losungsmoglichkeiten (keine Verrohrung) bestehen.

Nach Auffassung der Unteren Wasserbehorde ware der Graben A bei einer Bebauung des seitlichen
Einzugsgebiets zukiinftig kein Gewasser mehr, unabhangig davon, ob der Graben rechtlich als
Gewasser eingestuft ist. In jedem Fall ware die Abdichtung der Grabensohle und die Einzaunung des
Grabens erforderlich (siehe hierzu Email UWB vom 03.02.2015).



Hierzu liegen folgende rechtliche Fragen vor:

1.

Bei einer Aufhebung der Gewassereigenschaft wird der Graben unstreitig zu einem offenen
Ableitungssammler mit den Erfordernissen die Grabensohle abzudichten und die
Abwasseranlage einzuzaunen bzw. eine Verrohrung zu bauen. Ist die Rechtsauffassung der
UWB zutreffend, dass auch im Falle einer Aufrechterhaltung der Gewassereigenschaft mit
entsprechendem Gewasserrandstreifen die gleichen rechtlichen Anforderungen (Abdichtung
der Grabensohle und Einzdunung) gelten, wie bei einer Abwasseranlage? Welche
Rechtsgrundlagen sind maligeblich?

Im Jahr 2018 laufen die Einleitungserlaubnisse fiir die Entlastung des Mischwassers aus den
Einleitungsstellen RU |, lll und V aus. Die neuen Erlaubnisse kénnten Auflagen zur Abdichtung
und Einzaunung des Grabens A enthalten. Waren diese rechtmalig?

Auch fiir die Einleitungsstelle RU V im weiteren Verlauf des Grabens A ergeben sich die
gleichen Fragen. Durch die ErschlieBRung von Gewerbegebietsflachen wiirde das natiirliche
Einzugsgebiet entfallen, mit der Folge, dass ab der Einleitungsstelle bis zum Retentionsraum/
RRB die Grabensohne abzudichten wére. (s. hierzu Email UWB vom 19.02.15)

Aus dem Notliberlauf des geplanten Mischwasserspeichers kann weiterhin verdiinntes
hausliches Abwasser in den Graben A gelangen. Da zukiinftig von einer Verscharfung der
wasserrechtlichen Anforderungen auszugehen ist, um die Ziele der WRRL zu erreichen,
kénnte moglicherweise eine Abdichtung des gesamten Gewadsserabschnittes bis zum RRB
Hohenholter Str. doch noch erforderlich werden. Wie beurteilen Sie diese Frage aus
wasserrechtlicher Sicht?

Im Bereich des Gewerbegebietes Hohenholter StralRe verlauft der Graben Uber private
Grundstiicksflachen. Bei einer Aufhebung der Gewassereigenschaft des Grabens und
Umwidmung zu einer 6ffentlichen Abwasseranlage waren eigentumsrechtliche und
haftungsrechtliche Belange betroffen. Welche rechtlichen und tatsachlichen
Voraussetzungen miussen fiir eine Umwidmung des Grabens A vorliegen?

Als Anlage habe ich die entsprechende Verwaltungsvorlage mit Anlagen, Protokollen und
Besprechungsvermerken zu lhrer Kenntnis beigefiigt. Die nachste Haupt- und
Finanzausschusssitzung findet am 15.04.2015 statt. Ich wiirde mich freuen, wenn Sie mir bis dahin
eine rechtliche Stellungnahme zukommen lassen kénnten. Sofern Sie weitere Informationen und
Unterlagen bendtigen, stehe ich Ihnen gerne zur Verflgung.

Mit freundlichen GriRen
Michael Rottger

Gemeinde Havixbeck

Der Birgermeister

Fachbereich Il — Allgemeine Dienstleistungen, Bauen, Schulen
T 02507/33162

F 02507/335162

Email: roettger@gemeinde.havixbeck.de
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