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Festsetzung und vorliufige Sicherung des ﬁberschwemmungsgebietes
des Rotbaches, des Lechenicher Miihlengrabens und der Erpa

Sehr geehrter Herr Wirtz,

in obiger Sache komme ich zuriick auf Thre Anfrage wegen einer rechtlichen
Einschétzung der zuktnftigen bauplanungs- und bauordnungsrechtlichen
Auswirkungen der Ankiindigung seitens der Bezirksregierung Koln, fiir den
Bereich des Rotbaches, des Lechenicher Miihlengrabens und der Erpa ein
Uberschwemmungsgebict gem. §$ 78 WHG, 113 LWG NRW, festzusetzen

und vorldufig zu sichern.

Vorangestellt sei die Vorbemerkung, dass die einzelnen Konsequenzen sich
aus sehr umfinglichen Rechtsvorschriften ergeben. Ich gehe davon aus, dass
fur Thre Zwecke im Folgenden eine kursorische Betrachtung ausreicht, da
eine vertiefende Befassung mit den einzelnen Vorschriften zu einer sehr

umfangreichen Darstellung fithren wiirde.
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1. Neue Rechtslage seit WHG-Novelle 2010

Mit Inkrafttreten der Novellierung des WHG zum 01.03.2010 hat der Bundesgesetzge-
ber den Hochwasserschutz neu geregelt. Die mafBgebliche Vollzugsregelung findet sich
heute in den §§ 72-81 WHG.

Fiir das 6ffentliche Baurecht von zentraler Bedeutung ist die Bestimmung des § 78 I
WHG. Dort heil3t es:

In festgesetzten Uberschwemmungsgebieten ist uniersagt:

Nr. 1: die Ausweisung von neuen Baugebieten in Bauleitpldnen oder
sonstigen Satzungen nach dem Baugesetzbuch, ausgenommen Bauleit-
pldne fiir Héfen und Werfien,

Nr. 2: die Errichtung oder Erweiterung baulicher Anlagen nach den §§
30, 33, 34 und 35 des Baugesetzbuches,

Ausgenommen sind bauliche Ausnahmen des Gewisserausbaus, des Deichbaus, der

Deichunterhaltung sowie allgemein des Hochwasserschutzes.

2. Bauplanungsrecht

Diese Regelung des § 78 I Nr. 1 fiir die Bauleitplanung ldsst mit Blick auf den Be-
standschutz bestehende Bebauungspldane und bauliche Anlagen unberiihrt, gilt also
ausschlieBlich fiir die Zukunft (Czychowski/Reinhardt, WHG, Kommentar, 10. Aufl.
2010, § 78 Rz. 5).

Sie fiihrt zwar zu einer erheblichen Einschrinkung der Ausweisung neuer Baugebiete.
Letztlich wird eine solche Bauleitplanung auch fiir Uberschwemmungsgebiete aber
nicht ausgeschlossen. Denn im § 78 II WHG findet sich eine Ausnahmeregelung, wo-
nach unter bestimmten Voraussetzungen dann doch die Ausweisung neuer Baugebiete

erfolgen darf. Diese Vorschrift lautet:

Die zustdndige Behorde kann abweichend von Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 die

Ausweisung neuer Baugebiete ausnahmsweise zulassen, wenn



Nr. 1. keine anderen Moglichkeiten der Siedlungsentwicklung bestehen
oder geschaffen werden kénnen,

Nr. 2: das neu auszuweisende Gebiet unmittelbar an ein bestehendes
Baugebiet angrenzt,

Nr. 3. eine Gefihrdung von Leben oder erhebliche Gesundheits- oder
Sachschdden nicht zu erwarten sind,

Nr. 4: der Hochwasserabfluss und die Hiohe des Wasserstandes nicht
nachteilig beeinflusst werden,

Nr. 5: die Hochwasserriickhaltung nicht beeintréichtigt und der Verlust
von verloren gehendem Riickhalteraum umfang-, funktions- und zeit-
gleich ausgeglichen wird,

Nr. 6: der bestehende Hochwasserschutz nicht beeintrcichtigt wird,

Nr. 7: keine nachteiligen Auswirkungen auf Oberlieger und Unterlieger
zu erwarten sind,

Nr. 8: die Belange der Hochwasservorsorge beachtet sind,

Nr. 9: die Bauvorhaben so errichtet werden, dass bei dem Bemessungs-
hochwasser, dass der Festsetzung des Uberschwemmungsgebietes

zugrunde liegt, keine baulichen Schéiden zu erwarten sind.

Alle diese Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen, d.h. eine Genehmigung
durch die zustidndige Behorde kommt nur in Betracht, wenn dieser gesamte Katalog
erfiillt wird. Nach dem Gesetzeswortlaut (,,kann*) hat die zustédndige Behorde eine
Ermessensentscheidung zu treffen. Angesichts der vielen Voraussetzungen einerseits
und mit Blick auf die verfassungsrechtlich geschiitzte Planungshoheit der Kommunen
andererseits wird im Regelfall bei Erfiillung aller Voraussetzungen das Ermessen zu-
gunsten der Gemeinde auszuiiben sein (Guckelberger, Die Ausgestaltung des Hoch-
wasserschutzes im WHG, UPR 2012, 367)

Auch wenn die Anforderungen dieses ,,Ausnahmekataloges sicherlich hoch sind,
bleibt gleichwohl festzustellen, dass der Hochwasserschutz kein ,,Bauverhinderungs-
recht sein soll und will. Fiir die Praxis von erheblicher Bedeutung wird dabei die
Voraussetzung nach § 78 II Nr. | WHG sein, also die Frage alternativer Méglichkeiten
der Siedlungsentwicklung. Hier ist zu beachten, dass § 78 I WHG zwar die Zulassung
vollig neuer Baugebiete als unerwiinscht ansieht. Besteht aber bereits ein Bebauungs-
plan fiir ein bereits bebautes Gebiet und erfolgt hierfiir dann nachtriglich die Festset-
zung als Uberschwemmungsgebiet, so wird eine Anderung des Bebauungsplanes



grundsétzlich als méglich angesehen, wenn bezogen auf das konkrete Plangebiet keine
anderen Moglichkeiten der Siedlungs(fort)entwicklung bestehen (Queitsch/Koll-
Sarfeld/Wallbaum, LWG NRW, Kommentar, § 113 Rz. 15

3. Bauordnungsrecht

Die Erteilung einer Baugenehmigung nach § 75 BauO N'W setzt voraus, dass das Bau-
vorhaben nicht gegen offentlich-rechtliche Vorschriften verstéfit; dazu gehtren dann
auch die Bestimmungen des WHG. Somit greift nach dem oben zitierten § 78 I Nr. 2
WHG ein Bauverbot fiir die Errichtung oder Erweiterung baulicher Anlagen, die nach
§§ 30, 33, 34 oder § 35 BauBG zu beurteilen sind; erfasst werden somit auch schon
bestehende bauliche Anlagen.

Es gibt aber die Moglichkeit der Ausnahme. Diese ist in § 78 11l WHG geregelt, wo es
heil3t:

Die zustindige Behorde kann abweichend von Abs. 1 S. 1 Nr. 2 die Er-
richiung oder Erweiterung einer baulichen Anlage genehmigen, wenn
im Einzelfall das Vorhaben

Nr. 1. die Hochwasserriickhaltung nicht oder nur unwesentlich beein-
trdchtigt und der Verlust von verloren gehendem Riickhalteraum zeit-
gleich ausgeglichen wird,

Nr. 2: den Wasserstand und den Abfluss bei Hochwasser nicht nachtei-
lig verdndert,

Nr. 3: den bestehenden Hochwasserschutz nicht beeintrcichtigt und

Nr. 4: hochwasserangepasst ausgefiihrt wird

oder wenn die nachteiligen Auswirkungen durch Nebenbestimmungen
ausgeglichen werden kinnen. Bei der Festsetzung nach § 78 II kann die
Errichtung oder Erweiterung baulicher Anlagen auch allgemein zuge-
lassen werden, wenn sie

Nr. 1: in gemdfs Abs. 2 neu ausgewiesenen Gebieten nach § 30 des Bau-

geselzbuches den Vorgaben des Bebauungsplanes entsprechen oder



Nr. 2: ihrer Bauart nach so beschaffen sind, dass die Einhaltung der
Voraussetzungen des Satzes 1 gewdhrleistet ist.

Die Mdglichkeit der Baugenehmigungserteilung im Wege der Ausnahmegewihrung
héngt also von der kumulativen Erfiillung der 0.g. Voraussetzungen ab. Als Alternative
kommt in Betracht, die nachteiligen Auswirkungen auf den Hochwasserschutz durch

Nebenbebestimmungen auszugleichen.

Die Gewidhrung der Ausnahme steht im behérdlichen Ermessen. Dieses kann sich im
Einzelfall durchaus auch ,,auf Null® reduzieren und somit faktisch zu einem Genehmi-
gungsanspruch fithren (Guckelberger, a.a.0. 367). Zu denken wire etwa an den Fall,
dass ein bestehender Gewerbebetrieb nur die Moglichkeit hat, sich in das Uber-
schwemmungsgebiet hinein zu erweitern und in der Lage ist, die Erfiillung der Aus-
nahmevoraussetzungen nach § 78 IIT WHG nachzuweisen.

Bei Genehmigungserteilungen muss beachtet werden, dass nach iiberwiegender Auf-
fassung der Verwaltungsgerichte zum WHG auch in der seit dem 01.03.2010 geltenden
Fassung die Bestimmungen tiber den Hochwasserschutz Drittschutz vermitteln. Die
unter Gewihrung einer Ausnahme nach § 78 III WHG erteilte Baugenehmigung ist
also durch einen Dritten angreifbar, wenn durch das genehmigte Vorhaben fiir sein
Grundstiick hinsichtlich der Uberschwemmungsgefahr eine deutliche Verschlechte-
rung entsteht (etwa VG Augsburg, Urteil vom 04.06.2013 — Au 3 K 12.1026 - ; VG
Saarlouis, Urteil vom 08.05.2012 — 5 L 240/12 -).

4. Landeswasserrecht
In § 118 LWG NRW finden sich weitere Bestimmungen zu festgesetzten Uber-
schwemmungsgebieten und den damit verbundenen Auswirkungen auf das éffentliche

Baurecht,

Hierzu sei allgemein darauf hingewiesen, dass die wichtigsten Bestimmungen durch
die Neufassung des WHG {iberlagert werden, so dass § 118 LWG NRW nur noch par-
tiell gilt (Sontgerath u.a., Neues Wasserrecht fiir Nordrhein-Westfalen, 2010, S. 63-
65). Eine Darstellung der Einzelheiten hierzu wiirde den Rahmen dieses kursorischen

Uberblicks iiberschreiten.



Ich hoffe, dass dieser grobe Uberblick Thnen eine Entscheidungshilfe fiir das weitere
Vorgehen ist. Sollte eine Ergdnzung oder Vertiefung gewiinscht werden, stehe ich ger-
ne wieder zur Verfiigung.
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