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I. Ausgangssachverhalt und Fragestellung

Der DVGW — Deutscher Verein des Gas- und Wasserfachs e. V., Technisch-wis-
senschaftlicher Verein — ist der Branchenverband der deutschen Gas- und Wasser-
wirtschaft. Um die Bedeutung des Trinkwassers und der 6ffentlichen Wasserver-
sorgung wieder stirker in das Bewufltsein von Politik und Gesellschaft zu bringen,
hat der DVGW eine Initiative unter dem Titel ,,DVGW Wasser-Impuls: Mit Sicher-
heit Qualitédt — nichts ist so wertvoll wie unser Trinkwasser* auf den Weg gebracht,
die die aktuellen Herausforderungen an die Wasserversorgung unter fiinf verschie-
denen fachlichen Aspekten (Cluster) beschreibt und spezifische Konzepte fiir eine
nachhaltige Sicherstellung der Versorgung, insbesondere im Hinblick auf den Kli-
mawandel, entwickelt. Cluster 1 widmet sich dem Thema ,,Vorrang der Wasserver-
sorgung‘ einschlieBlich seiner Umsetzung im geltenden Recht.

In diesem Zusammenhang hat der DVGW den Unterzeichneten um eine rechtswis-
senschaftliche Analyse der Regelungen zur 6ffentlichen Trinkwasserversorgung im
geltenden Wasserrecht gebeten. Dabei soll insbesondere auf folgende Punkte ver-

tieft eingegangen werden:

1. Rechtliche Stellung der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung,

2. Rechtsformen der wasserbehordlichen Zulassung der Trinkwassergewinnung,

3. Anforderungen an die Festsetzung von Trinkwasserschutzgebieten,

4. Offentliche Wasserversorgung im Recht der Raumordnung und der Bauleit-
planung,

5. Verhiltnis von Trinkwasserversorgung und Naturschutz, einschlielich des

okologischen Gewisserschutzes nach der Wasserrahmenrichtlinie.

Die Punkte 3. bis 5. sollen im Interesse der moglichst breiten Abschreitung der
Thematik zunéchst nur in der Form einer ersten erlduternden Sichtung unter dem

Vorbehalt etwaiger spiterer Vertiefung Erorterung finden.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen geben ausschlieflich die rechtswissenschaftli-

chen Auffassungen des Verfassers wieder.



II. Rechtliche Vorrangstellung der Gewisserbenutzung zu Zwecken der
offentlichen Trinkwasserversorgung

1. Historische Entwicklung

Die Bedeutung der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung im geltenden Recht erklért
sich zunidchst aus der Entstechung des neuen Wasserrechts des Bundes unter der
Geltung des Grundgesetzes, die in besonderer Weise durch die Bediirfnisse des
Wiederaufbaus nach dem zweiten Weltkrieg geprigt war. Die damalige Zersplitte-
rung des Wasserrechts in der Bundesrepublik Deutschland, auf Grund derer in man-
chen Bundeslindern gleich mehrere, einander mitunter widersprechende vorkon-
stitutionelle wasserrechtliche Kodifizierungen nebeneinander galten!, veranlaBte
den Bundesrat schon friih, den Bund dazu zu dringen, von seiner neuen grundge-
setzlichen Gesetzgebungskompetenz fiir den Wasserhaushalt nach Art. 75 Nr. 4
GG a. F. Gebrauch zu machen. Auf einen vom Agrarausschul} unterstiitzten Antrag
des Landes Hessen? wurde der Bund daher um den ErlaB von Rahmenvorschriften
zur Ordnung des Wasserhaushalts ersucht. Insbesondere wurde dabei darauf hinge-
wiesen, daf3 der Wasserverbrauch in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts um das
Zwanzigfache gestiegen und mit einer weiteren erheblichen Steigerung zu rechnen
sei; das neue Recht miisse sicherstellen, da3 auch kiinftige Anspriiche an den Was-
serbedarf gedeckt werden konnen, was nur durch eine grordumige Bewirtschaf-
tung des Wasserdargebots gewihrleistet werden konne3. Die im Wiederaufbau mit-
einander kollidierenden Erfordernisse der Versorgung der Bevolkerung mit Wasser
und Nahrung und die Erwartungen der Wirtschaft an eine sichere Partizipation an
der Wassernutzung veranlaf3ten den Bund zu einer in entscheidenden Punkten mo-
difizierten Fortbildung des alten Rechts.

Insbesondere wurde aus Griinden angemessener Verteilungsgerechtigkeit der etwa
noch in § 47 Abs. 1 PriWG* gewibhrte individuelle Anspruch auf Erteilung einer

Verleihung des Rechts auf Nutzung eines Gewissers aufgegeben und durch einen

1 Czychowski/Reinhardt, W asserhaushaltsgesetz, Kommentar, 12. Auflage 2019, Einl.
Rn. 5; Nisipeanu, Tradition oder Fortentwicklung? Wasserrecht im UGB, NuR 2008,
S.87,90.

2 BRats-Drucks. 137/52.

3 Stenographisches Protokoll der 83. Sitzung des Deutschen Bundesrates vom 25. April
1952, S.174.

4 PreuBisches Wassergesetz vom 7. April 1913, PrGS S. 53.



bloBen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung ersetztd. Die rasch verén-
derlichen allgemeinen und wasserwirtschaftlichen Entwicklungen sollten durch
eine flexible behordliche Reaktionsfahigkeit aufgefangen werden; im selben Inter-
esse wurde zudem die vormals zulédssige und vor allem fiir Gewésserbenutzungen
zu Zwecken der offentlichen Trinkwasserversorgung nach der Natur der Sache re-
gelmiBig genutzte zeitlich unbefristete Rechtseinrdumung® nicht explizit in das
Wasserhaushaltsgesetz aufgenommen und statt dessen fiir die dem Investitions-
schutz des Gewisserbenutzers dienende Bewilligung eine regelmiBige Hochst-
dauer von dreiflig Jahren eingefiihrt, was damals als wasserwirtschaftlich noch
iibersehbarer Zeitraum betrachtet wurde’. Die Erlaubnis konnte — und kann bis
heute — dagegen zumindest theoretisch auch ohne zeitliche Begrenzung erteilt wer-
den, vermittelt aber ihrem Inhaber auf Grund der leichteren Widerruflichkeit eine
nur sehr eingeschrinkt verldBliche Rechtsposition.

In diesem Sinn sah der Regierungsentwurf des Wasserhaushaltsgesetzes vom Fe-
bruar 19568 vor, daB Erlaubnis und Bewilligung zwingend zu versagen sind, soweit
von der beabsichtigten Benutzung eine Beeintrachtigung des Wohls der Allgemein-
heit zu erwarten ist, die nicht durch Auflagen verhiitet oder ausgeglichen werden
kann®. Erst im spiteren parlamentarischen Verfahren wurde auf Vorschlag des
2. Sonderausschusses — Wasserhaushaltsgesetz — die Bedeutung der offentlichen
Trinkwasserversorgung ausdriicklich akzentuiert. In seinem schriftlichen Bericht!0

erklirte es der Ausschufl namentlich fiir

,hotwendig, hier das Ermessen der zustindigen Behoérden besonders auf
die Belange der offentlichen Wasserversorgung zu lenken. Die 6ffentli-
che Wasserversorgung wird infolge ihrer der Allgemeinheit gegeniiber
bestehenden Versorgungspflicht und ihrer Standortgebundenheit durch
andere Wasserbenutzungen besonders gefdhrdet. Im Hinblick auf die Be-
deutung der offentlichen Wasserversorgung fiir die Allgemeinheit wird
eine Beeintridchtigung der o6ffentlichen Wasserversorgung regelmafig zu
einer Versagung der Erlaubnis oder Bewilligung fiihren miissen.*

5 BTags-Drucks. 2/2072, S. 23.

6 Holtz/Kreutz/Schlegelberger, PreuBlisches Wassergesetz, Kommentar, 3. und 4. Auf-
lage 1927, unverdnderter Nachdruck 1955, § 47 Anm. 3, S. 324.

7 BTags-Drucks. 2/2072, S. 25.
8 BTags-Drucks. 2/2072.

9§ 6 Abs. 1| WHG RegE 1956.
10 BTags-Drucks. 2/3536, S. 10.



Diesem Anliegen trug der Bundestag sodann einstimmig Rechnung, indem er zur
Konkretisierung und Spezifizierung des Tatbestands den Versagungsgrund der Ge-
fihrdung der offentlichen Wasserversorgung beschloB!l. § 6 des in seiner ersten
Fassung am 1. Mirz 1960 in Kraft getretenen!? Wasserhaushaltsgesetzes!3 lautete
damit:

,Die Erlaubnis und die Bewilligung sind zu versagen, soweit von der be-

absichtigten Benutzung eine Beeintrichtigung des Wohls der Allgemein-

heit, insbesondere eine Gefdhrdung der 6ffentlichen Wasserversorgung

zu erwarten ist, die nicht durch Auflagen oder durch Maflnahmen einer

Korperschaft des offentlichen Rechts (§ 4 Abs.2 Nr. 3) verhiitet oder
ausgeglichen werden kann.*

Diese Regelung blieb bis zur Neuordnung des Wasserrechts des Bundes nach der
Foderalismusreform 200614 unverindert erhalten und begriindete einen grundsitz-
lichen Vorrang der Gewisserbenutzung im Interesse der dffentlichen Wasserver-
sorgung gegeniiber allen anderen Nutzungsinteressen. Lediglich in besonderen
Ausnahmefillen, wie etwa im Fall iiberalterter oder aus anderen Griinden nahezu
abgiéngigen Infrastrukturen vermag sich der gesetzlich gewollte Vorrang jedenfalls
nicht ohne weiteres anderen Belangen gegeniiber durchzusetzen; im iibrigen wird
die Riicksicht auf die 6ffentliche Wasserversorgung den Ausschlag geben!>.

In der Rechtsprechung zu dieser Gesetzeslage wurde die gesetzlich hervorgehobene
Bedeutung der offentlichen Wasserversorgung vor allem durch den bis heute pri-
genden NaBauskiesungsbeschluB3 des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr
1981 aufgegriffen und im Sinn einer ,,absoluten Prioritéit* der Versorgung der Be-
volkerung mit einwandfreiem Trinkwasser unter allen Nutzungsarten nachge-

schirft!6, Damit hat der gesetzlich gewollte Vorrang der 6ffentlichen Wasserver-

1" Stenographisches Protokoll der 216. Sitzung des 2. Deutschen Bundestages vom
27. Juni 1957, S. 12799 {.

12 Siehe Gesetz zur Anderung des Wasserhaushaltsgesetzes vom 19. Februar 1959,
BGBI. I S. 37; dazu Reinhardt, Vierzig Jahre Wasserhaushaltsgesetz, ZfW 2000, S. 1, 3.

13 Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz) vom 27. Juli
1957, BGBI. 1, S. 1110.

14 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28. August 2006, BGBI. 1 S. 2034,

15 Gieseke/Wiedemann, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2. Auflage 1971, § 6
Rn. 8; siche auch zum heutigen Recht Czychowski/Reinhardt, WHG, § 6 Rn. 43 mit
weiteren Nachweisen.

16 BVerfGE 58, 300, 342 (NaBauskiesung).



sorgung auch als grundsitzliche Schranke der verfassungsrechtlichen Gewihrlei-
stung des Eigentums nach Art. 14 GG Anerkennung erfahren.

Allerdings folgt auch hieraus kein im strengen Sinn absoluter, d. h. kategorischer
und vor allem kein ausnahmsloser Vorrang der 6ffentlichen Wasserversorgung, wie
sich sowohl aus der gesetzlichen Formulierung selbst als auch aus den Vorgaben
des rechtsstaatlichen VerhéltnismiRigkeitsgrundsatzes!’ ergibt. Wird die Funkti-
onsfahigkeit der 6ffentlichen Wasserversorgung auch bei Versagung einer konkre-
ten Entnahmegestattung nicht im tatbestandlichen Sinn gefdhrdet oder lassen sich
im einzelnen Fall solche Gefidhrdungen durch die Erteilung geeigneter Auflagen
oder anderer Mafinahmen i. S. des § 6 WHG 1957 sicher ausschlieBen, bleiben an-
derweitige Benutzungen grundsitzlich gestattungsfahig. Umgekehrt diirfen solche
sonstigen Gewisserbenutzungen dann nicht zugelassen werden, wenn sie eine
quantitative oder qualitative Beeintrdchtigung der 6ffentlichen Wasserversorgung
besorgen lassen. Diese Wertung folgt unmittelbar aus dem beschriebenen legislati-
ven Grundansatz des wasserrechtlichen Zuteilungsermessens (iustitia distribu-
tiva)!8, der wie gesehen in Abweichung zum friiheren Recht einen durchsetzbaren
subjektiven Rechtsanspruch auf Zulassung einer bestimmten Gewésserbenutzung
selbst fiir die 6ffentliche Wasserversorgung nicht gewihren will.

Dem entspricht schlieBlich auch die Handhabung der Regelung in der Fachgerichts-
barkeit nach dem NaBauskiesungsbeschluf3, die insbesondere auf die verwaltungs-
verfahrensrechtlichen Instrumente zum Ausgleich widerstreitender Nutzungsin-
teressen unter steter Wahrung der vorrangigen Belange der offentlichen Wasser-
versorgung rekurriert!®. In diesem Sinn ist damit auch das verfassungsgerichtliche

Postulat der absoluten Prioritit der Trinkwasserversorgung zu verstehen.

17 Siehe insoweit Drost, Das neue Wasserrecht in Bayern, Wasserhaushaltsgesetz,
Bayerisches Wassergesetz, Kommentar, Loseblattsammlung, Stand: 17. Ergénzungslie-
ferung 2016, § 12 WHG Ran. 11; Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2. Auflage
2011, § 12 Rn. 6.

18 5o Pape, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Loseblattsammlung, Stand: 89. Er-
ginzungslieferung 2019, § 12 WHG Rn. 50; siehe auch BVerwGE 78, 40, 44;
Czychowski/Reinhardt, WHG, § 12 Rn. 33; Durner, Wasserrecht, in: Rehbinder/Schink
(Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 5. Auflage 2018, Kap. 9 Rn. 34.

19 Siehe z. B. BVerwG, ZfW 1988, S. 271, 275; BGH, ZfW 1997, S. 27, 32.



2. Gegenwdirtige Rechtslage

a. Bundesrecht

Nach Abschaffung der Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes fiir den Was-
serhaushalt und Schaffung einer konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis nach
Art. 74 Abs. 1 Nr. 32 GG durch die Foderalismusreform 2006 hat der Bund im Jahr
2009 ein neues Wasserhaushaltsgesetz verabschiedet, das die bis dahin bestehen-
den bloen Rahmenregelungen durch eine bundesrechtliche Vollregelung des Was-
serrechts ersetzen sollte29. Mit diesem Gesetz wurde die fiir die Entscheidung iiber
die Zulassung einer Gewdisserbenutzung maigebliche Regelung des § 6 WHG a. F.
aufgehoben und durch die Nachfolgebestimmung in § 12 WHG ersetzt. Dieser lau-

tet nunmehr:

,»(1) Die Erlaubnis und die Bewilligung sind zu versagen, wenn
1. schidliche, auch durch Nebenbestimmungen nicht vermeidbare
oder nicht ausgleichbare Gewisserverdnderungen zu erwarten sind
oder
2. andere Anforderungen nach offentlich-rechtlichen Vorschriften
nicht erfiillt werden.
(2) Im Ubrigen steht die Erteilung der Erlaubnis und der Bewilligung im
pflichtgemédBen Ermessen (Bewirtschaftungsermessen) der zustindigen
Behorde.*

Denin § 12 Abs. 1 Nr. 1 WHG verwendeten Begriff der schadlichen Gewésserver-
dnderungen definiert sodann § 3 Nr. 10 WHG als:

»Verdnderungen von Gewissereigenschaften, die das Wohl der Allge-
meinheit, insbesondere die 6ffentliche Wasserversorgung, beeintréachti-
gen oder die nicht den Anforderungen entsprechen, die sich aus diesem
Gesetz, aus auf Grund dieses Gesetzes erlassenen oder aus sonstigen
wasserrechtlichen Vorschriften ergeben®.

Auch zur Steuerung des in § 12 Abs. 2 WHG heute explizit eingerdumten wasser-
behordlichen Bewirtschaftungsermessens formuliert schlieflich § 6 Abs. 1 Satz 1
WHG allgemeine Grundsitze der Gewisserbewirtschaftung, nach denen die Ge-

wisser nachhaltig zu bewirtschaften sind, insbesondere mit dem Ziel (u. a.),

4. bestehende oder kiinftige Nutzungsmoglichkeiten insbesondere fiir

die offentliche Wasserversorgung zu erhalten oder zu schaffen®.

Damit wurde die vergleichsweise schlichte Versagungsnorm des § 6 WHG a. F.

durch ein strukturell komplexeres und aus der Sicht des Gesetzgebers inhaltlich

20 BTags-Drucks. 16/12275,S. 1.
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weiterreichendes und klarstellendes Normensystem ersetzt?!. Als zentraler zwin-
gender Versagungsgrund firmiert nun nicht mehr wie zuvor das Wohl der Allge-
meinheit, sondern das Merkmal der schidlichen Gewésserveridnderungen i. S. des
§ 12 Abs. 1 Nr.1 WHG. Nach der Legaldefinition dieses Begriffs in § 3 Nr. 10
WHG liegen schadliche Gewisserverdanderungen aber wie gesehen weiterhin dann
vor, wenn das Wohl der Allgemeinheit, insbesondere die dffentliche Wasserversor-
gung beeintrichtigt wird. Insoweit hat die systematische Umstellung also mit Blick
auf die Bedeutung der offentlichen Wasserversorgung inhaltlich keine Verinde-
rung der tradierten Rechtslage fiir die gesetzlichen Anforderungen an die Versa-
gung einer Erlaubnis oder Bewilligung bewirkt. Die Zulassung von Gewdésser-
benutzungen, die erwarten lassen, daf} sie das Wohl der Allgemeinheit, insbeson-
dere die offentliche Wasserversorgung, beeintrachtigen, ist damit gemidll § 12
Abs. 1 Nr. 1, § 3 Nr. 10 WHG ebenso zwingend zu versagen, wie das schon nach
§ 6 WHG a. F. der Fall war.

Im iibrigen wird in § 12 Abs.2 WHG i. V. mit § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 WHG nun-
mehr auch fiir die Rechtsfolgenseite der wasserbehordlichen Ermessensbetitigung
das Augenmerk nochmals ausdriicklich auf die offentliche Wasserversorgung als
,besondere Ausprigung des Nachhaltigkeitserfordernisses“22 gelenkt, um in den
Fillen, in denen ein zwingender Versagungsgrund nach § 12 Abs. 1 WHG nicht
vorliegt, den vorrangigen Belangen der offentlichen Wasserversorgung auch im
Rahmen der Ermessensbetitigung angemessen Rechnung zu tragen, etwa durch die
Versagung einer Zulassung oder die Erteilung geeigneter einschrinkender Inhalts-
und Nebenbestimmungen. Uberdies wirkt § 6 WHG als Grundsatznorm fiir die Be-
wirtschaftung im Ganzen auch schon auf behordliche Abwigungsentscheidungen
auf der Tatbestandsebene akzentuierend steuernd ein23.

Insgesamt hat sich daher die materielle Rechtslage fiir die Zulassung von Gewds-
serbenutzungen und die Bedeutung der offentlichen Wasserversorgung auch im
neuen Wasserhaushaltsgesetz nicht gedndert. Der durch § 6 WHG a. F. begriindete

Vorrang der offentlichen Wasserversorgung besteht im geltenden Bundesrecht un-

21 BTags-Drucks. 16/12275,S. 55 £.; siehe dazu auch Breuer/Gdrditz, Offentliches und
privates Wasserrecht, 4. Auflage 2017, Rn. 568 ff.

22 So BTags-Drucks. 16/12275, S. 55.

23 BVerwGE 81, 347, 350 f. (zur Vorldufernorm des § 1 a WHG a. F.); Berendes, in:
Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2. Auflage
2017, § 12 Rn.5; Breuer/Girditz, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 288;
Czychowski/Reinhardt, WHG, § 12 Rn. 16.
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eingeschrinkt fort. Die systematische Verlagerung der Belange der offentlichen
Wasserversorgung von der prominenten Verortung in der zentralen Versorgungs-
norm (§ 12 WHGQG) in den Katalog der allgemeinen Legaldefinitionen (§ 3 WHG)
mag womdglich als wahrnehmungsphénomenologisch ungliicklich?4 oder auch sy-
stematisch intransparent?> empfunden werden und kann dem fliichtigen oder un-
kundigen Leser den sachlich unzutreffenden Eindruck einer Relativierung der vor-
rangigen Bedeutung der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung vermitteln, rechtliche
Relevanz mit konkreten Folgen fiir den wasserbehordlichen Vollzug kommt ihr im
Ergebnis indes nicht zu. Auch die terminologische Umstellung von der Vorausset-
zung der ,,Erwartung einer Gefdahrdung* nach altem auf die ,,Erwartung einer Be-
eintrachtigung® nach neuem Recht enthilt angesichts der liberragenden Bedeutung
der offentlichen Wasserversorgung keine materielle Reduzierung des gesetzlichen
Schutzniveaus, da schon nach fritherem Recht die Unterscheidung zwischen Ge-
fahrdung und Beeintrichtigung als eher stilistischer Natur angesehen wurde26.

Die offentliche Wasserversorgung bleibt nach alledem auch nach heute geltendem
Wasserrecht des Bundes uneingeschrinkt vorrangiger bundesgesetzlicher Maf3stab
fiir die wasserbehordliche Zuteilungsentscheidung?’. Mehr noch ist im neuen posi-
tiven Recht neben die freilich systematisch etwas verkomplizierte Hervorhebung
der offentlichen Wasserversorgung auf der Tatbestandsebene des § 12 Abs. 1
WHG i. V. mit § 3 Nr. 10 und § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 WHG nun wie gesehen zu-
sitzlich eine explizite Akzentuierung auch auf der Rechtsfolgenseite des § 12
Abs.2 WHG 1. V. mit § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 WHG getreten, so daB} letztlich sogar
eine wenigstens formelle Erweiterung der normativen Sonderstellung dieser Ge-

wisserbenutzung zu konstatieren ist.

24 Czychowski/Reinhardt, WHG, §12 Rn.12; Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dah-
me/Knopp, Wasserhaushaltsgesetz, Abwasserabgabengesetz, Kommentar, Loseblatt-
sammlung, Stand: 52. Ergiinzungslieferung 2018, § 12 Rn. 18.

25 Breuer/Giirditz, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 568.
26 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 12 Rn. 13.

27 Berendes, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2. Auflage 2018, § 12 Rn. 2; ders.,
in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 3 Rn. 33; Breuer/Giirditz, Offentliches
und privates Wasserrecht, Rn. 569, 641; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 12 Rn. 12; Drost,
Wasserrecht in Bayern, §3 WHG Rn.43; Fafbender, in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, § 3 Rn. 81; Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 12 Rn. 18;
Kotulla, WHG, § 12 Rn. 1; Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 12
Rn. 2; Pape, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 12 WHG Rn. 25; Schendel/Scheier,
in: BeckOK Umweltrecht, 50. Edition 2019, § 12 WHG Rn. 2 f.
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Dariiber hinaus manifestiert sich die besondere Bedeutung der 6ffentlichen Was-
serversorgung im Wasserhaushaltsgesetz in zahlreichen anderen Regelungsberei-
chen und Einzelbestimmungen, auf die an dieser Stelle lediglich kurz aufmerksam
zu machen ist. Vor allem zu nennen ist in diesem Zusammenhang der im Jahr 2009
neu eingefiihrte § 50 WHG, der ausschlieBlich der offentlichen Wasserversorgung
als Bestandteil der Daseinsvorsorge gewidmet ist, und der die Versorgung der Be-
volkerung mit Wasser als wichtigste Nutzung der Gewisser und allein hervorgeho-
bener Belang des Wohls der Allgemeinheit nochmals unterstreicht?8. Ferner spie-
gelt sich dieser Rang auch in dem iiberkommenen Instrument der Ausweisung von
Wasserschutzgebieten im Interesse einer derzeit bestehenden oder kiinftigen 6f-
fentlichen Wasserversorgung?® und in der besonderen Schutzrichtung der Neure-

gelungen zum Fracking30 wider.

b. Landesrecht

aa. Zum Verhdiltnis von Bundes- und Landesrecht

Auf der landesrechtlichen Ebene gelten ergénzend zahlreiche und differenzierte
Regelungen, die die wasserbehordliche Entscheidung zwischen verschiedenen,
miteinander konkurrierenden oder einander ausschlieBenden Gewisserbenutzun-
gen zu steuern suchen. In diesem Zusammenhang ist in kompetenzrechtlicher Hin-
sicht zuniichst daran zu erinnern, daB den Lindern auch nach Uberfiihrung der
fritheren bloen Rahmenkompetenz des Bundes fiir das Recht des Wasserhaushalts
in eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz gemal3 Art. 74 Abs. 1 Nr. 32 GG
auch weiterhin substantielle Regelungsbefugnisse zustehen.

So verfiigen sie zum einen gemif3 Art. 72 Abs. 1 GG iiber die Befugnis zur Gesetz-
gebung, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustindigkeit kei-
nen Gebrauch gemacht hat. Zwar war die Neuordnung des Wasserrechts nach der
Foderalismusreform 2006 durch den erkldrten Willen des Bundes geprigt, das
Wasserhaushaltsgesetz von einem bloen Rahmenwerk zu einer Vollregelung fort-
zuentwickeln3!, doch bleibt das Wasserrecht auch unter Geltung der neuen bundes-
rechtlichen Vorschriften eine Materie, die sich allein in der gemeinsamen Gestal-

tungsverantwortung von Bund und Lindern entfaltet, da das Wasserhaushaltsge-

28 So BTags-Drucks. 16/12275, S. 66.

29§ 51 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2, § 52 WHG; siehe auch unten IV. 2. a.
30 Siehe insbesondere § 13 a Abs. 1 Nr. 2 WHG.

31 BTags-Drucks. 16/12275,S. 1.
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setz nach wie vor vielfach offen oder konkludent auf die Ergiinzung, Konkretisie-
rung und Klarstellung durch das Landesrecht setzt32. Nicht von ungefihr haben
dann auch die in der Folgezeit novellierten Landeswassergesetze nur unmerklich
an Umfang verloren.

Zum anderen ist die mit der Abschaffung der rahmenausfiillenden Rechtssetzungs-
befugnis der Linder verlustig gegangene materielle Gestaltungsmoglichkeit zu-
mindest partiell durch das Institut der Abweichungsgesetzgebung nach Art. 72
Abs. 3 GG kompensiert worden33. Danach steht ihnen als Ausnahme zum Grund-
satz des Art. 31 GG das Recht zu, im Bereich des Wasserhaushaltsrechts vom Bun-
desrecht abweichende Regelungen zu treffen, soweit nicht das Stoff- oder das An-
lagenrecht betroffen ist. Vorbehaltlich der im Einzelfall methodisch prizise zu ve-
rifizierenden Kollisionslage bestehen damit fiir die Regelung der Gewisserbenut-
zung im Interesse der offentlichen Trinkwasserversorgung grundsitzlich3* weite
landesrechtliche Spielraume, soweit nicht etwa zwingende qualitative Anforderun-
gen des Bundesrechts wie etwa nach der zudem bindendes européisches Recht um-
setzenden Trinkwasserverordnung33 betroffen sind.

Da eine erschopfende Darstellung und Analyse aller sechzehn Landeswasserge-
setze den Rahmen dieser Untersuchung iiberschreiten miiite, sei vor diesem Hin-
tergrund statt dessen im folgenden auf exemplarische Grundkonzepte der landes-
rechtlichen Handhabung der 6ffentlichen Wasserversorgung bei der Gewésserbe-

wirtschaftung hingewiesen.

bb. Expliziter Vorrang der offentlichen Wasserversorgung

In einigen Landeswassergesetzen finden sich spezielle Bestimmungen, die sich
ausdriicklich zum Vorrang der 6ffentlichen Wasserversorgung bei der wasserbe-
hordlichen Bewirtschaftung der Gewisser verhalten. So hat beispielsweise geméil
§ 13 Abs. 2 Satz 1 LWG Rh.-Pf 36 die Sicherstellung der 6ffentlichen Wasserver-

32 Czychowski/Reinhardt, WHG, Einl. Rn. 30.

33 Siehe dazu neben den Kommentierungen zu Art. 72 Abs.3 GG z. B. Reinhardt,
Gesetzgebungskompetenzen im Wasserrecht, AGR 135 (2010), S. 459 ff. mit weiteren
Nachweisen.

34 Siehe aber unten II. 3.

35 Verordnung iiber die Qualitit von Wasser fiir den menschlichen Gebrauch
(Trinkwasserverordnung — TrinkwV) in der Fassung der Bekanntmachung vom 10. Mirz
2016, BGBI.IS. 459.

36 Siehe auch § 18 Satz 1 LWG Bln.
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sorgung bei der nachhaltigen Bewirtschaftung der Gewésser grundsétzlich Vorrang
vor anderen Nutzungsmoglichkeiten. Im Sinn des zuvor beschriebenen bundes-
rechtlich angelegten Vorrangs wird damit die zustindige Wasserbehorde landesge-
setzlich nochmals explizit daran erinnert, daf} die Inanspruchnahme des Gewiéssers
zu diesem Zweck anderen Nutzungsinteressen regelméBig vorgeht. Die inhaltliche
Relativierung durch das Merkmal ,,grundsétzlich® korrespondiert dabei inhaltlich
mit dem bundesrechtlichen Begriff ,,insbesondere®, der wie gesehen gleichfalls ei-
nen ausnahmslosen Vorrang der offentlichen Wasserversorgung nicht begriindet
und von der Priifung der jeweiligen tatsdchlichen wasserwirtschaftlichen Konstel-
lation nicht entbindet. Qualitative materielle Unterschiede, etwa i. S. einer materi-
ellen landesrechtlichen Stirkung des gesetzlichen Vorrangs gegeniiber dem Bun-
desrecht, liegen in der abweichenden gesetzlichen Terminologie indes nicht. Im-
merhin bringt sie den Vorrang sprachlich deutlich und damit offenbar fiir viele ver-
standlicher zum Ausdruck als das Bundesrecht. Im {ibrigen bleibt sie symbolisch.

In rechtsmethodischer Hinsicht erscheint allerdings bemerkenswert, dall die Be-
griilndung des Gesetzentwurfs der Landesregierung die Regelung als ,,Ergiinzung
bzw. Konkretisierung des § 6 Abs. 1 Nr. 3 und 4 WHG* betrachtet3’, den Vorrang
also nicht mit Blick auf den zwingenden Versagungsgrund auf der Tatbestandsseite
des § 12 Abs. 1 WHG, sondern erst (und lediglich) im Rahmen der Ermessensbe-
tatigung auf der Rechtsfolgenseite des § 12 Abs. 2 WHG verortet. Angesichts der
nur begrenzten Bedeutung der ministeriellen Aussagen fiir die Ermittlung des fiir
die historische Normauslegung maBgeblichen Willen des Gesetzgebers38 und unter
Beriicksichtigung der wie gezeigt klaren bundesgesetzlichen Vorrangstellung der
offentlichen Wasserversorgung als zwingender Versagungsgrund i.S. der § 12
Abs. 1 Nr. 1, § 3 Nr. 10 WHG kann § 13 Abs. 2 Satz 1 LWG Rh.-Pf. aber gleich-
wohl nicht als materielle Relativierung oder Einschriankung in der Form einer blo-
Ben Ermessensleitlinie interpretiert werden. Des weiteren fillt rechtssystematisch
auf, dafl dieses positive normative Bekenntnis zum Vorrang der 6ffentlichen Was-
serversorgung an anderer Stelle in gleich zweifacher Hinsicht wieder relativiert zu
werden droht, wenn in § 16 Satz 1 LWG Rh.-Pf. (gehobene Erlaubnis) der Belang
der offentlichen Wasserversorgung erstens gleichrangig mit den Interessen der 6f-
fentlichen Abwasserbeseitigung, der 6ffentlichen Energieversorgung oder der von

einer Korperschaft des Offentlichen Rechts getragenen Be- oder Entwisserung

37 LTags-Drucks. Rh.-Pf. 16/4576, S. 85.
38 Dazu niher Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Auflage 1991, S. 329.



15

landwirtschaftlich genutzter Flachen gewichtet wird, und sich zweitens die Was-
serbehorde durch die gesetzliche Erleichterung der Begriindung der Voraussetzun-
gen fiir eine gehobene Erlaubnis nach § 15 WHG praktisch woméglich seltener zur
Erteilung einer eine stirkere Rechtsstellung vermittelnden Bewilligung fiir die Ge-
wisserbenutzung zu Zwecken der offentlichen Wasserversorgung entschlieBen
mag39. Damit besteht zudem die Gefahr, daB die Regelung im Landeswassergesetz
die bundesrechtliche Vorzeichnung der Bewilligung als préddestiniertes Zulas-
sungsinstrument fiir Gewisserbenutzungen im Interesse der 6ffentlichen Wasser-
versorgung?? fiir den Vollzug konterkariert.

Andere Linder enthalten dhnliche Regelungen, beschrinken dabei den ausdriickli-
chen Vorrang der offentlichen Wasserversorgung aber auf die Benutzung des
Grundwassers#!, mitunter auch unter dem Vorbehalt entgegenstehender Erforder-
nisse des Wohls der Allgemeinheit oder in Einklang damit auch des Nutzens ein-

zelner#2,

cc. Vorrang des Wohls der Allgemeinheit

Verbreitet ist im Landesrecht sodann eine Steuerung der wasserbehordlichen Ent-
scheidung dergestalt, dafl bei konkurrierenden Nutzungsbegehren demjenigen In-
teresse Vorrang zukommt, das den grofliten Nutzen fiir das Wohl der Allgemeinheit
oder auch die groBere wirtschaftliche Bedeutung erwarten liBt. In Ubereinstim-
mung mit der Formulierung des § 3 Nr. 10 WHG und der angesprochenen Ein-
schitzung des Bundesverfassungsgerichts#3 kann und wird das regelmiRig auf eine
Gewisserbenutzung im Interesse der odffentlichen Trinkwasserversorgung zutref-
fen, doch 146t eine solche offene Formulierung des Gesetzes im einzelnen Fall theo-
retisch durchaus auch abweichende Gewichtungen und Priorititensetzungen zu.
Eine derartige Vorschrift gilt je nach Bundesland entweder allein?* oder tritt als

allgemeine Regelung neben den dariiber hinaus eigens angeordneten Vorrang zu

39 Siehe allgemein Kirchhof, Nudging, Zu den rechtlichen Grenzen informalen Ver-
waltungshandelns, ZRP 2015, S. 136 ff.

40 Dazu ngher unten II1. 5.

41 Siehe z. B. § 28 Abs. 3 Satz 2 HessWG, § 31 Abs. 2 Satz 1 LWG Meckl-Vorp., § 39
Abs. 2 Satz 2 SichsWG, § 39 Abs. 1 Satz 1 ThirWG.

42 S0 § 54 Abs. 2 LWG Bbg.
43 BVerfGE 58, 300, 342.
44S07.B.§94 Abs. | LWG BW, § 80 Abs. 1 Satz | LWG HH, § 4 Satz 1| NdsWG.
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Gunsten der offentlichen Wasserversorgung®, der dann als speziellere Bestim-
mung in seinem tatbestandlichen Anwendungsbereich (alle Gewisser, Grundwas-
ser) rechtsmethodisch vorgeht.

Eine dhnliche Klausel hatte im iibrigen schon der Bundesrat fiir die urspriingliche
Fassung des Wasserhaushaltsgesetzes selbst vorgeschlagen¢, doch folgte der Bun-
destag der ablehnenden Stellungnahme der Bundesregierung, nach der dies bei der
Wasserbehorde den irrigen Eindruck erwecken konnte, daf bei Vorrang bestimmter
Interessen des Wohls der Allgemeinheit ein Rechtsanspruch auf Erteilung der Er-
laubnis oder Bewilligung bestehe4?, und nahm die Regelung nicht in das Bundes-
recht auf. Zweifel an dem im Wasserhaushaltsgesetz zum Ausdruck gebrachten
materiellen Vorrang der offentlichen Trinkwasserversorgung lassen sich dem Ge-

setzgebungsverfahren daher insoweit nicht entnehmen.

dd. Sonstige spezifische Regelungen

Inhaltliche Einschrinkungen formuliert sodann § 37 Abs.2 LWG NRW, der den
Vorrang der 6ffentlichen Wasserversorgung nicht nur seinerseits unter einen allge-
meinen Gemeinwohlvorbehalt stellt, sondern dariiber hinaus auch nur fiir solche
Grundwasserkorper vorsieht, die fiir die derzeit bestehende oder kiinftige Wasser-
versorgung besonders geeignet sind. Wann eine solche besondere Eignung vorlie-
gen soll, 1468t sich dem Gesetz indes nicht entnehmen. Die Regelung zielt auf die
Moderierung von sich aus klimatischen Griinden kiinftig verschérfenden Nutzungs-
konflikten ab, und will ausweislich der Begriindung des Gesetzentwurfs der Lan-
desregierung ,.keinen generellen Vorrang der gemeindlichen offentlichen Wasser-
versorgung“ begriinden, doch gebe das Gesetz ,,im Grundsatz den Vorrang* vor#3
(sic!). Ausdriicklich hingewiesen wird dabei auf den abzusehenden erhdhten Ent-
nahmebedarf der Landwirtschaft in trockenen Jahreszeiten, der nach der Auf-
fassung der Landesregierung im Einzelfall die gesetzlichen Voraussetzungen eines
die offentliche Wasserversorgung iiberwiegenden Belang des Wohls der Allge-

meinheit oder im Einklang damit auch des Nutzens einzelner erfiillen kann.

4580 z. B. § 33 LWG Bbg, § 7 LWG Meckl-Vorp., § 18 Satz 1 SaarlWG, § 9 Satz 1
SachsWG, § 18 Satz 1 LWG SachsAnh.

46 BTags-Drucks. 2/2072, S. 40.
47 BTags-Drucks. 2/2072,S. 46 f.
48 S0 LTags-Drucks. NRW 16/10799, S. 468.
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Zudem enthilt § 37 Abs. 1 LWG NRW eigensténdige Versagungsgriinde fiir Was-
serentnahmen zur 6ffentlichen Trinkwasserversorgung. Dabei stellt zunédchst § 37
Abs. 1 Nr. 1 LWG NRW lediglich klar*®, daB zu den sonstigen offentlich-rechtli-
chen Vorschriften i. S. des § 12 Abs. 1 Nr.2 WHG auch die Anforderungen der
Trinkwasserverordnung zihlen9. § 37 Abs. 1 Nr. 2 und 3 LWG NRW soll dagegen
im Rahmen der Ermessensbetétigung sicherstellen, da eine Entnahme zu Zwecken
der offentlichen Trinkwasserversorgung nur zugelassen werden darf, wenn ein
nachweislicher Versorgungsbedarf besteht, der nicht anderweitig gedeckt werden
kann3!, Damit wird im Ergebnis indes auch keine eigene materielle Regelung ge-
troffen, sondern nur die bereits bundesrechtlich vorgegebene Anforderung der Pri-
zisierung des jeweiligen Zwecks der Gewisserbenutzung im wasserbehordlichen
Zulassungsverfahrend2 konkretisiert.

Weitere landesrechtliche Bestimmungen enthalten schlielich — ohne Anspruch auf
vollzidhlige Benennung — einzelne Sonderregelungen zur Privilegierung der offent-
lichen Wasserversorgung durch verwaltungsverfahrensrechtliche Besonderhei-
ten33, durch Vorgaben fiir spezifische Inhalts- und Nebenbestimmungen zum was-

serrechtlichen Bescheid4, durch Beschrinkung des Gemeingebrauchs an Gewis-

49 MiBverstindlich insoweit die Entwurfsbegriindung, die von ,Konkretisierung*
spricht und damit einen iiber einen lediglich deklaratorischen Gehalt hinausgehenden
Norminhalt suggeriert, LTags-Drucks. NRW 16/10799, S. 468.

50 Siehe auch Czychowski/Reinhardt, WHG, § 12 Rn. 29.

51 Am Rande: DaB die Entwurfsbegriindung, LTags-Drucks. NRW 16/10799, S. 468,
§ 37 Abs. 1 Nr. 2,3 LWG NRW als Ermessenslenkung auf der Rechtsfolgenseite der Norm
versteht und dabei der Wasserbehorde einen methodisch vielmehr auf der Tatbestands-
ebene zu verortenden Beurteilungsspielraum einrdumt, sollte als redaktionelles Versehen
nicht zu weitergehenden Schluf3folgerungen veranlassen; siehe dazu allgemein Mau-
rer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 19. Auflage 2017, § 7 Rn. 7 ff., 26 ff.

52 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 10 Rn.15; Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dah-
me/Knopp, WHG, § 10 Rn. 13; Kotulla, WHG, § 10 Rn. 18; Schendel/Scheier in: BeckOK
Umweltrecht, § 10 WHG Rn. 5.

53 Art. 67 Abs. 2 Satz 1 BayWG.
54§ 14 Abs. 1 LWG Bln, § 16 Abs. 1 Nr. 1 lit. a) LWG HH.
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sern3 oder des Befahrens eines Gewissers mit Wasserfahrzeugen3® sowie durch

besondere Anforderung an den Widerruf>7.

c. Zwischenbefund

Die Durchsicht der einfachgesetzlichen Bestimmungen des Bundes- und Landes-
wasserrechts zu Stellenwert und Bedeutung der 6ffentlichen Wasserversorgung in
der wasserbehordlichen Gewisserbewirtschaftung fiihrt damit zu einem nicht nur
formal eher uneinheitlichen Befund, der sich jedenfalls einer offenen und préagnan-
ten legislativen Aussage zur gestellten Ausgangsfrage verweigert und daher offen-
bar zur praktischen Verunsicherung beitragen kann.

Auf der bundesrechtlichen Ebene ist die in der urspriinglichen Fassung des Was-
serhaushaltsgesetzes noch an prominenter Stelle als zentraler Grund fiir die Versa-
gung einer wasserrechtlichen Erlaubnis rechtssetzungstechnisch hervorgehobene
Gefdhrdung der offentlichen Wasserversorgung (§ 6 WHG a. F.) heute systema-
tisch komplexer in ein Geflecht der neuen Versagungsregelung (§ 12 Abs. 1 Nr. 1
WHG) mit einer erlduternden Legaldefinition (§ 3 Nr. 10 WHQG) iiberfiihrt worden.
Eine auch sachliche Rechtsdanderung ist hierin allerdings nicht zu erblicken. Mehr
noch ist im heutigen Recht anders als noch zuvor nun auch die Betétigung des was-
serbehordlichen Bewirtschaftungsermessens (§ 12 Abs. 2 WHG) durch einen aus-
driicklichen Bewirtschaftungsgrundsatz zur Erhaltung oder Schaffung von Nut-
zungsmoglichkeiten insbesondere fiir die 6ffentliche Wasserversorgung (§ 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 WHG) im Normtext selbst hervorgehoben worden.

Soweit die Landeswassergesetze fiir die Gewisserbewirtschaftung dartiber hinaus
einen expliziten Vorrang der offentlichen Wasserversorgung positiv anordnen,
trdgt dies vor diesem Hintergrund rein klarstellenden Charakter und verstérkt deren
wie gesehen schon bundesrechtlich begriindete materielle Sonderstellung nicht. Im
Ergebnis nichts anderes gilt aber auch fiir diejenigen Landeswassergesetze, die den
Vorrang tatbestandlich auf die Benutzung des Grundwassers als die fiir die Gewin-
nung von Wasser zu Zwecken der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung in Deutsch-
land geeignetste und damit praktisch bedeutsamste Ressource8 begrenzen. Thnen

kann nicht im Umkehrschlufl entnommen werden, daf das jeweilige Land den all-

55§ 25 Abs. 1 ThiirWG.

56 § 15 Abs. 2, § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 LWG SchlH.
57§ 16 Abs. 2 Nr. | LWG Bln.

58 BVerfGE 58, 300, 342.
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gemeinen bundesrechtlichen Vorrang, der nicht von der Art des in Anspruch ge-
nommenen abhéngt, fiir Oberflichengewisser auller Kraft gesetzt hat. Auch wenn
diese Vorschriften grundsétzlich nicht von stoff- oder anlagenbezogenen Regelun-
gen des Bundes abweichen und daher im Licht des Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 GG
jedenfalls keinen apriorischen verfassungsrechtlichen Bedenken unterliegen, fehlt
es doch grundsitzlich an einem positiven Abweichungswillen des Landes>?, so daB
es mit Blick auf die nicht explizit erfallten Gewisser, so sie denn im jeweiligen
Land iiberhaupt fiir die Trinkwassergewinnung tatsdachlich genutzt werden, beim
bundesrechtlich angeordneten Vorrang bleibt. Erforderlich bleibt aber im konkre-
ten Konflikt- und Streitfall eine vertiefte rechtliche Auseinandersetzung mit etwaig
kollidierenden Steuerungsbefehlen auf Bundes- und Landesebene®, die an dieser
Stelle naturgemif nicht abschlieend geleistet werden kann.

Undeutlicher ist die Rechtslage sodann in den Léndern, die einen Vorrang be-
stimmter Gewésserbenutzungen ganz allgemein am MaBstab ihres konkreten Nut-
zens fiir das Wohl der Allgemeinheit ermitteln. Soweit diese durch methodisch vor-
dringliche Spezialregelungen zum Vorrang der 6ffentlichen Wasserversorgung er-
ginzt werden, ist hiergegen rechtlich nichts zu erinnern, da sie dadurch ohne wei-
teres in Einklang mit dem Bundesrecht stehen. Anderes kann jedoch gelten, wenn
die Wasserbehorde landesgesetzlich ohne eine solche Hervorhebung der offentli-
chen Wasserversorgung zur offenen Abwigung nach dem Gemeinwohlnutzen an-
gehalten wird und eine Trinkwassergewinnung im einzelnen Fall beispielsweise
auch hinter einer industriellen oder gewerblichen Inanspruchnahme im Interesse
der Schaffung oder Erhaltung von Arbeitsplidtzen oder hinter einer Grundwasser-
entnahme zur landwirtschaftlichen Bewisserung im Interesse der Erhaltung land-
wirtschaftlicher Betriebe und mittelbar auch der Sicherstellung der Ernéhrung der
Bevolkerung zuriicktreten kann. Hier stellt sich unabhédngig von der néheren Prii-
fung der verfassungsrechtlichen Abweichungsbefugnis die Frage, inwieweit die
exekutive Bewirtschaftungsentscheidung bei der Auslegung und Anwendung un-
bestimmter Rechtsbegriffe auf der Tatbestandsseite und bei der Betidtigung des Be-
wirtschaftungsermessens auf der Rechtsfolgenseite weiteren iibergeordneten
Steuerungen unterliegt, die auf einen Vorrang der 6ffentlichen Wasserversorgung
hindeuten. Dasselbe gewinnt erst recht bei solchen landesrechtlichen Bestimmun-

gen Relevanz, die die Gewisserbenutzung zur 6ffentlichen Wasserversorgung aus-

59 Siehe dazu Czychowski/Reinhardt, WHG, Einl. Rn. 38 mit weiteren Nachweisen.

60 Reinhardt, AGR 135 (2010), S. 459, 485.
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driicklich unter einschrinkende Vorbehalte stellen. Dem ist im folgenden niher

nachzugehen.

3. Verfassungsrechtliche Steuerungen

a. Staatszielbestimmungen

aa. Sozialstaatsprinzip

Deutlicher noch als das Bundesverfassungsgericht in der Naauskiesungsentschei-
dung®! hatte der Bundesgerichtshof in seinem vorausgegangenen Vorlagebeschlu
nach Art. 100 Abs. 1 GG62 ausdriicklich auf das in Art. 20 Abs. 1 GG verankerte
Sozialstaatsprinzip abgestellt, um im Interesse der Sicherstellung der 6ffentlichen
Wasserversorgung Schranken der privatniitzigen Gewissernutzung zu begriinden.
Die besondere Bedeutung der bereits zum Zeitpunkt der Entscheidung in den
1970er Jahren als begrenzt wahrgenommenen natiirlichen Ressource Wasser , fiir
die Erhaltung des Lebens und Sicherung der Entwicklung der staatlichen Gemein-
schaft fiihre zu einer ,,starken sozialen Funktion des Wassers* mit der Folge einer
wesentlichen stirkeren Sozialbindung des Eigentums®3 und besonderen Bedeutung
der offentlichen Wasserversorgung als Bestandteil des Wohls der Allgemeinheit®4.
Das soziale Staatsziel des Grundgesetzes begriindet einen Verfassungsauftrag zur
Schaffung der fiir ein menschenwiirdiges Dasein mindestens erforderlichen Infra-
strukturen, zu denen die Versorgung mit Trinkwasser an vorderster Stelle z&hlt65.
Das Sozialstaatsprinzip richtet sich in erster Linie an den Gesetzgeber®®, bindet

aber grundsitzlich alle Gewalten im Rahmen ihrer verfassungsrechtlichen Zustén-

61 BVerfGE 58, 300.
62 BGH, NJW 1978, S. 2290 ff.

63 BGH, NJW 1978, S. 2290, 2292, unter Verweis auf BGHZ 49, 68, 72; 60, 126,
135 f., 144; BVerwGE 36, 248, 249.

64 So BGHZ 60, 126, 144.

65 Siehe z. B. Dorr, Die Anforderungen an ein kiinftiges Infrastrukturrecht, VVDStRL
73 (2014), S.323, 339; Emmerich-Fritsche, Privatisierung der Wasserversorgung in
Bayern und kommunale Aufgabenverantwortung, BayVBI. 2007, S. 1, 3; Kock, Zur Ent-
wicklung des Rechts der Wasserversorgung und der Abwasserbeseitigung, ZUR 2015,
S.3; ders., Die Bedarfsplanung im Infrastrukturrecht, ZUR 2016, S.579, 584 f,;
Laskowski, Das Menschrecht auf Wasser, 2010, S. 430 £.; Seuser, Die Rechtskontrolle von
Wassergebiihren und Wasserpreisen, 2017, S. 232 f.

66 BVerfGE 1, 97, 105; 110, 412, 445 f.; Greszick, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz,
Kommentar, Loseblattsammlung, Stand: 86. Ergiinzungslieferung 2019, Art. 20 (Sozial-
staat) Rn. 18; Sachs, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 8. Auflage 2018, Art. 20
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digkeiten, bei Auslegung und Anwendung des geltenden Rechts die soziale Ziel-
richtung des Grundgesetzes zu beachten®’, etwa in der Form der Vornahme gesetz-
lich vorgegebener Abwigungen oder der Betédtigung des gesetzlich eingerdumten
Ermessens®®. Es ist damit auch bei der wasserbehordlichen Bewirtschaftungsent-
scheidung im Widerstreit miteinander konkurrierender Nutzungsinteressen verfas-
sungsrechtlich verbindlicher Entscheidungsmafstab, so dal im konkreten wasser-
rechtlichen Pritendentenstreit dem Interesse an der Sicherstellung der 6ffentlichen
Wasserversorgung ein auch normenhierarchisch iibergeordneter grundsitzlicher

Vorrang gebiihrt.

bb. Umweltstaatsprinzip

Auch wenn genuin umwelt-, insbesondere naturschutzrechtliche Anforderungen in
jingerer Zeit der Inanspruchnahme der Gewdsser als Bestandteil des Naturhaus-
halts auch dann entgegengehalten werden, wenn die Benutzung der Gewihrleistung
der offentlichen Trinkwasserversorgung dient, steht der Schutz der natiirlichen Ge-
wisser im Kontext des verfassungsrechtlichen Umweltstaatsziels des Art. 20 a GG,
das die Umwelt nicht als Selbstzweck schiitzt, sondern ausdriicklich in ihrer Eigen-
schaft als natiirliche Lebensgrundlagen des Menschen®. Das Grundgesetz ist damit
— wie im librigen auch das fiir das geltende offentliche Gewésserschutzrecht pri-

gende Umweltrecht der Européischen Union’? — einem anthropozentrischen Rege-

Rn. 47; Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Band 2,
7. Auflage 2018, Art. 20 Rn. 120 ff.

67 Greszick, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 20 (Sozialstaat) Rn. 17; Sachs, in: Sachs
(Hrsg.), GG, Art. 20 Rn. 49; Zacher, Das soziale Staatsziel, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band 11, 3. Auflage 2004,
§ 28 Rn. 123.

68 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensgesetz, Kommentar,
9. Auflage 2018, § 40 Rn. 84; Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20
Rn. 125.

69 Siehe auch § 1 WHG.

70 Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AUEV, Kommentar, 3. Auflage 2018, Art. 191
AEUYV Rn. 56 f.: Schutz der menschlichen Gesundheit unter besonderer Beriicksichtigung
des Trinkwassers (a. a. O. Fn. 167); Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 8. Auf-
lage 2018, § 33 Rn. 15 f.; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Euro-
pdischen Union, Loseblattsammlung, Stand: 66. Erginzungslieferung 2019, Art. 191
AEUV Rn. 59; ausfiihrlich auch Meferschmidt, Europdisches Umweltrecht, 2011, § 3
Rn. 10 ff., 80 ff.
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lungsverstéindnis verpflichtet’!. Dem entspricht der tradierte Zweck des Wasser-
haushaltsgesetzes, das vor allem, wenngleich auch nicht ausschlieBlich auf die
Reinheit der Gewdsser insbesondere mit Riicksicht auf ihre Bedeutung fiir die 6f-
fentliche Wasserversorgung abzielt’2. Dieser zentrale Grundansatz ist durch die
spitere Okologisierung des Rechtsgebiets im Zuge der Herausbildung des moder-
nen deutschen Umweltrechts seit den 1970er Jahren”3 und der Entwicklung des
okologischen Gewisserschutzrechts der Européischen Union”4 um weitere Zielset-
zungen ergénzt, aber nicht verdriangt worden. Im Gegenteil ist die Umweltkompe-
tenz der Europdischen Union nach den Art. 191 ff. AEUV einem grundsitzlich
weiten Begriff der europédischen Umweltpolitik verpflichtet, der nicht nur die Er-
haltung und den Schutz der klassischen Umweltmedien wie beispielsweise des
Wassers’> umfaBt, sondern sich gemiR Art. 191 Abs. 1 Spiegelstrich 2 AEUV aus-
driicklich auch auf den Schutz der menschlichen Gesundheit erstreckt. Da sich das
Unionsrecht zu Begriff und Reichweite dieses Schutzguts nicht néher verhilt, wird
verbreitet auf ein inhaltlich umfassendes Verstandnis rekurriert, das i. S. der Defi-
nition der Weltgesundheitsorganisation (WHO) korperliche Unversehrtheit und
geistig-seelisches Wohlbefinden meint’® und damit ohne weiteres auch zum Erla3

rechtlicher Regelungen zum Schutz des lebenswichtigen Trinkwassers ermich-

71" Heselhaus, Verfassungsrechtliche Grundlagen des Umweltschutzes, in: Rehbin-
der/Schink (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 5. Auflage 2018, Kap. 1 Rn. 36 ff;
Kloepfer, Umweltrecht, 4. Auflage 2016, § 3 Rn. 35; Scholz, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 20 a Rn. 38 ff.; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band II,
3. Auflage 2015, Art. 20 a Rn. 29 ff.; einschrinkend Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), GG,
Art. 20 a Rn. 22 ff.; Epiney, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art.20 a Rn. 24 ff.
».gelduterte’ anthropozentrische Ausrichtung®.

72 BTags-Drucks. 2/2072, S. 16.

73 Siehe dazu statt anderer Kloepfer, Umweltrecht, § 2 Rn. 110 ff.; Reinhardt, Vierzig
Jahre Wasserhaushaltsgesetz, ZfW 2000, S. 1, 8 ff.

74 Dazu niher Breuer/Gdrditz, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 116 ff.

75 Zum Umweltbegriff des Art. 191 Abs. 1 AEUV siehe z. B. Calliess, in: Calliess/Ruf-
fert (Hrsg.), EUV/AEUV, Das Verfassungsrecht der Européischen Union mit Europ&ischer
Grundrechtecharta, 5. Auflage 2016, Art. 191 AEUV Rn. 9 ff.; Kahl, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/AEUV, Art. 191 Rn. 41 ff.; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU,
Art. 191 AEUV Rn. 50 ff.; jeweils mit weiteren Nachweisen.

76 Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 191 AEUV Rn. 56; Nettesheim, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 191 AEUV Rn. 73.
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tigt’?. Nur konsequent stiitzt sich daher auch die europiische Trinkwasserrichtli-
nie’® | insbesondere* auf den Kompetenztitel fiir die Umwelt.

Nicht anders als das soziale Staatsziel wirkt sich auch Art. 20 a GG steuernd auf
Auslegung und Anwendung der einschldgigen wasserrechtlichen Bestimmungen
auf Tatbestands- und Rechtfolgenseite aus’ und leistet so einen eigenstindigen
Beitrag zur Hervorhebung der Trinkwasserversorgung als nicht 6konomisches80
Nutzungsinteresse des Menschen. Insbesondere durch die supranationale Zuord-
nung des Schutzes der menschlichen Gesundheit zum Ziel umweltschiitzerischer
Normgebung ist damit auch ein grundsitzliches Zuriicktreten der Belange des
Trinkwasserschutzes gegeniiber den hierarchisch gleichrangigen, genuin 6kologi-

schen Zielvorgaben fiir den Gewdsserschutz verfassungsrechtlich ausgeschlossen.

b. Kommunale Selbstverwaltungsgarantie

Die Versorgung der Allgemeinheit mit Trink- und Brauchwasser féllt nach der
grundsitzlichen Zustdndigkeitsverteilung im deutschen Recht in die Verantwort-
lichkeit der Kommunen. Art. 28 Abs. 2 GG und seine Parallelbestimmungen in den
Landesverfassungen8! enthalten als {iberkommenen Bestandteil der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie das Recht und die Pflicht der Stiadte und Gemeinden zur
Daseinsvorsorge. Art. 83 Abs. 1 BayVerf. erklirt sogar ausdriicklich, da} u. a. die
Versorgung der Bevilkerung mit Wasser in den geschiitzten eigenen Wirkungs-
kreis der Gemeinden fillt32. Auf der einfachgesetzlichen Ebene wird dies durch
den insoweit nur klarstellenden § 50 Abs. 1 WHG fiir die ,,wichtigste Nutzung der
Gewisser* gespiegelt83. Aus Art. 28 Abs. 2 GG folgt ein auch gerichtlich wehrfi-

higes Recht, alle thematisch zugehdrigen Entscheidungen eigenstindig und ohne

77 Kahl, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 191 AEUV Rn. 57.

78 Richtlinie 98/83/EG vom 3. November 1998 iiber die Qualitit von Wasser fiir den
menschlichen Gebrauch, ABL.LEG Nr. L 330, S. 32.

79 Epiney, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 20 a Rn. 91; Murswiek, in: Sachs
(Hrsg.), GG, Art. 20 a Rn. 13; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 20 a Rn. 74 {f.

80 Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 20 a Rn. 25.

81 Siehe z. B. Art. 137, 138 HessVerf.; Art. 78, 79 LVerf. NW: Art. 49, 50 LVerf. Rh.-
Pf.

82 Siehe niiher auch Wolff, in: Lindner/Mostl/Wolff, Verfassung des Freistaates Bayern,
Kommentar, 2. Auflage 2017, Art. 87 Rn. 20, 22.

83 So BTags-Drucks. 16/12275, S. 66.
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inhaltliche EinfluBnahme (Fachaufsicht) durch das Land oder den Bund zu tref-
fend4. Allerdings beschrinkt sich die rechtliche Funktion des Art. 28 Abs. 2 GG auf
diejenige eines demokratischen Staatsaufbauprinzips3d, das jedenfalls jenseits der
Rechtslage im Freistaat Bayern keinen gegenstindlich bestimmten oder bestimm-
baren Aufgabenkatalog der Gemeinden verbindlich festschreibt3¢. Da die Gewihr-
leistung zudem unter dem Vorbehalt gesetzlicher Ausgestaltung und Beschriankung
steht87, lassen sich ihr materielle Steuerungen im Sinn eines Vorrangs der Trink-
wasserversorgung im Rahmen der wasserbehordlichen Gewdisserbewirtschaftung

nicht entnehmen.

c. Grundrechte

aa. Leben und korperliche Unversehrtheit

Die bekannte Formel ,,ohne Wasser kein Leben®, die auch in der Entwurfsbegriin-
dung zum neuen Wasserhaushaltsgesetz 2009 zitiert wird®®, schligt die Briicke von
den objektiven staatsorganisationsrechtlichen Grundsitzen zu den individuellen
Gewihrleistungen des Grundgesetzes. Gemall Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG hat jeder
das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit, wovon auch die korperliche
Gesundheit im engeren biologisch-physiologischen Sinn erfalt wird3®. Das Grund-
recht wirkt hierbei nicht allein als konstitutionelle Abwehr gegeniiber staatlichen
Eingriffen, sondern verpflichtet den Staat zugleich, sich aktiv schiitzend und {or-
dernd vor das Rechtsgut zu stellen, um es vor Beeintrdchtigungen durch Dritte zu

bewahren (staatliche Schutzpflicht)®. In diesem Sinn sind insbesondere auch be-

84 Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 105; Mehde, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 28 Abs. 2 Rn. 43,44, 110.

85 Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 28 Abs.2 Rn. 11; Nierhaus/Engels, in: Sachs
(Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 33.

86 BVerfGE 79, 127, 147 (Rastede).

87 Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 109 ff.; Mehde, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 28 Abs. 2 Rn. 103 ff.; Nierhaus/Engels, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 64 ff.

88 BTags-Drucks. 16/12275, S. 66.

89 BVerfGE 56, 54, 74 f. unter Hinweis auf das bereits zuvor (II. 3. a. bb.) erwihnte
Begriffsverstindnis der WHO; ferner Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz,
Kommentar, Band I, 3. Auflage 2015, Art.2 II Rn.33ff.; Starck, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Band 1, 7. Auflage 2018, Art. 2 Rn. 193.

90 BVerfGE 39, 1, 41 ff. (Schwangerschaftsabbruch); 46, 160, 164 (Schleyer); 49, 89,
140 ff. (Kalkar).
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hordliche Zulassungsvorbehalte gesetzlich so auszugestalten und behordlich so zu
vollziehen, daB es durch die Zulassungserteilung im Einzelfall nicht zu unangemes-
senen Belastungen der grundrechtlich geschiitzten Sphiare kommt®!. Daraus folgt,
dal auch von Verfassungsrechts wegen die Gewisser so zu bewirtschaften sind,
daf} die offentliche Versorgung mit Trinkwasser in qualitativer und quantitativer
Hinsicht nicht gefihrdet wird®2. Normative Offenheiten und Unklarheiten sind da-
her im Zweifel zu Gunsten der grundrechtlichen Gewihrleistung aufzuldsen, so daf3
auch grundrechtlich ein Vorrang der Belange der 6ffentlichen Trinkwasserversor-

gung herzuleiten ist.

bb. Eigentum

aaa. Vorrang der Wasserversorgung als Grundrechtsschranke

Die rechtliche Relevanz des Eigentumsgrundrechts nach Art. 14 GG fiir die verfas-
sungsrechtliche Bewertung der Stellung des Trinkwasserschutzes ergibt sich weni-
ger aus der positiven Gewdhrleistung selbst als aus deren konstitutionellen Schran-
ken. Denn weder sind die fiir die 6ffentliche Trinkwasserversorgung zustdndigen
Stidte und Gemeinden grundrechtsfihig i. S. des Art. 19 Abs. 3 GG?3 noch sind
das Wasser eines flieBenden oberirdischen Gewdssers und das Grundwasser eigen-
tumsfahig, § 4 Abs.2 WHG. Allerdings ergeben sich aus der Sozialpflichtigkeit
des Eigentums derjenigen, die Grundstiicksnutzungen oder Gewésserbenutzungen
anstreben, auch verfassungsrechtlich begriindete Grundrechtsschranken im Inter-

esse der Sicherstellung der 6ffentlichen Wasserversorgung®4.

bbb. Sozialpflichtigkeit

Nach der bereits erwédhnten NaBauskiesungsentscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts folgen diese Grenzen aus der Bestimmung von Inhalt und Schranken des
Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG und der Sozialpflichtigkeit nach Art. 14

91 BVerfGE 49, 89, 140, 142.

92 Kock, ZUR 2016, S. 579, 584 f.; Laskowski, Menschenrecht auf Wasser, S. 422 ff.;
Seuser, Rechtskontrolle von Wassergebiihren und Wasserpreisen, S. 255 ff.

93 BVerfGE 61, 82, 100 ff. (Sasbach); 137, 108, 154; Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG,
Art. 19 IIT Rn. 58 f.; Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 19 Rn. 244 {f., 250;
Remmert, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 19 Abs. 3 Rn. 46; ebenso BayVerfGH, NVwZ-RR
2001, S. 489 f. fiir den Bereich der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben durch die Kommunen.

94 S0 schon BGH, NJW 1978, S. 2290, 2292.
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Abs. 2 GG%. Weiter fiihrt das Gericht insoweit aus, daB der Gewiihrleistungsgehalt
des verfassungsrechtlich geschiitzten Eigentums nicht angetastet wird, wenn fiir die
Allgemeinheit lebensnotwendige Giiter zur Sicherung iiberragender Gemeinwohl-
belange dem Privatrecht entzogen und einer 6ffentlich-rechtlichen Ordnung unter-
stellt werden, die eine haushilterische Bewirtschaftung des Wassers sicherstellen
sollen%. Dies bedingt nach der Entscheidung zugleich, daB das Zulassungsregime
aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht in der Form eines priventiven Verbots
mit Erlaubnisvorbehalt?7 ausgestaltet werden kann, die dem Unternehmer bei Vor-
liegen der gesetzlichen Voraussetzungen einen gerichtlich durchsetzbaren An-
spruch auf Zulassung der Gewésserbenutzung vermittelt; vielmehr muf3 die zustin-
dige Behorde in der Lage sein, eine optimale Nutzung des verfiigbaren Wasserdar-
gebots zu gewihrleisten, um iiber einen bloBen Minimalschutz der Gewisser hin-
aus eine hinreichende Sicherung eines knappen Guts, ,,das wie kaum ein anderes
fiir die Allgemeinheit von lebenswichtiger Bedeutung ist“, zu bewirken?8. Folglich
ist danach die gesetzliche Ausgestaltung der wasserrechtlichen Zulassung als re-
pressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt® verfassungsrechtlich nicht nur als sol-
ches zulissig und geboten!%9, sondern es ist auch das hieraus folgende Bewirtschaf-
tungsermessen des § 12 Abs. 2 WHG in einer dem entsprechenden Weise zu beté-
tigen.

Im benutzungsrechtlichen Pritendentenstreit treten daher nach dem normativen
Grundkonstrukt der 6ffentlich-rechtlichen Benutzungsordnung unter dem Wasser-
haushaltsgesetz die Belange individuell betroffener Eigentiimer grundsitzlich hin-
ter dem Gemeinwohlinteresse an einer uneingeschrénkten Sicherstellung der 6f-

fentlichen Wasserversorgung zuriick. Dies ist wie gezeigt auf Grund der Sozial-

95 BVerfGE 58, 300, 338.
96 BVerfGE 58, 300, 339.

97 Siehe zur Systematik gesetzlicher Erdffnungskontrollen Maurer/Waldhoff, Allge-
meines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 52 ff.; aus wasserrechtlicher Sicht Reinhardt, Das was-
serrechtliche Bewirtschaftungsermessen im Okologischen Gewdsserschutzrecht, NVwZ
2017, S. 1000 ff.; jeweils mit weiteren Nachweisen.

98 So BVerfGE 58, 300, 347; zur Bedeutung der Ausgestaltung des wasserhaus-
haltsgesetzlichen Zulassungsregimes niher unten III.

99 Niher Czychowski/Reinhardt, WHG, § 8 Rn.3; Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dah-
me/Knopp, WHG, § 8 Rn.9; Pape, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 8 WHG
Rn. 26; Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 8 Rn. 8.

100 BVerfGE 58, 300, 347.
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pflichtigkeit des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2 GG verfassungsrechtlich nicht nur
gerechtfertigt, sondern auch erforderlich. Etwaige Beschrinkungen des Eigentums,
die sich aus dem Vorrang der 6ffentlichen Wasserversorgung, wie er im geltenden
Recht verankert ist, ergeben, stellen daher keine zur Entschiddigung verpflichtende
Enteignung i. S. des Art. 14 Abs. 3 GG dar, sondern sind grundsitzlich entschédi-

gungslos hinzunehmen!01,

II1. Zulassungsregime des Wasserhaushaltsgesetzes

1. Grundstruktur

Eine Besonderheit des Wasserrechts liegt in dem formell- und materiell-rechtlich
hochdifferenzierten Zulassungsinstrumentarium fiir die Benutzung eines Gewds-
sers i. S. des § 9 WHG!02, Dabei unterscheidet § 10 Abs. 1 WHG grundsiitzlich
zwischen der dem Unternehmer ein Recht gewéhrenden Bewilligung und der le-
diglich eine Befugnis vermittelnden Erlaubnis. Als Reaktion auf das durch das
vierte WHG-Anderungsgesetz!03 aus Griinden des Gewiisserschutzes eingefiihrte
Verbot der Bewilligungserteilung fiir Abwassereinleitungen!%4 und die damit ver-
bundene Schwichung insbesondere der Rechtsposition der kommunalen Abwas-
serbeseitigung haben die Léander dariiber hinaus in unterschiedlicher Ausprigung
eine qualifizierte Variante der Erlaubnis eingefiihrt, die mittlerweile als gehobene
Erlaubnis i. S. des § 15 WHG auch bundesrechtlich vorgesehen ist195. Die weiteren
wasserrechtlichen Eroffnungskontrollen wie etwa die Planfeststellung, die Plange-
nehmigung oder die landesgesetzlichen Anlagengenehmigungen kénnen dagegen
im folgenden aufer Betracht bleiben.

Voraussetzung fiir die Erteilung einer Bewilligung zur Entnahme von Wasser fiir
die offentliche Trinkwasserversorgung ist gemif § 14 Abs. 1 WHG, dafl dem Un-

ternehmer die Gewisserbenutzung ohne eine gesicherte Rechtsstellung nicht zuge-

101 BVerfGE 58, 300, 332.

102 Siehe dazu neben den einschligigen Kommentierungen der §§ 10 ff. WHG Rein-
hardt, Wasserbehordliche Zulassungsentscheidungen vor und nach der Foderalismus-
reform, VerwArch 100 (2009), S. 6 ff.

103 Viertes Gesetz zur Anderung des Wasserhaushaltsgesetzes vom 26. April 1976,
BGBI.IS.1109.

104 Heute: § 14 Abs. 1 Nr. 3 WHG.
105 BTags-Drucks. 16/12275,S. 57.
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mutet werden kann und daf} ein bestimmter Zweck nach einem bestimmten Plan
verfolgt wird. Im Gegensatz dazu setzt die Erteilung einer gehobenen Erlaubnis
nach § 15 Abs. 1 WHG voraus, daf} hierfiir entweder ein 6ffentliches Interesse oder
ein berechtigtes Interesse des Gewisserbenutzers besteht. Insoweit erscheint be-
merkenswert, daB die besondere Stellung der offentlichen Wasserversorgung!06
unter den Gewisserbenutzungen durch das Merkmal des offentlichen Interesse in
§ 15 Abs. 1 WHG derzeit normativ deutlicher adressiert wird als im Rahmen des
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 WHG, der lediglich mittelbar, namentlich {iber die Voraussetzung
der Unzumutbarkeit der Benutzung ohne eine gesicherte Rechtsstellung, auf diesen

zentralen Gemeinwohlbelang hindeutet!07,

2. Verhdiltnis der Instrumente zueinander

In formeller Hinsicht darf die Bewilligung nach § 11 Abs.2 WHG nur in einem
Verfahren erteilt werden, in dem die Betroffenen und die beteiligten Behdrden Ein-
wendungen geltend machen konnen!08; dasselbe gilt nach § 15 Abs. 2 WHG auch
fiir die gehobene, nicht aber fiir die einfache Erlaubnis. Daraus folgt, da die zu-
standige Wasserbehorde auf einen Antrag auf Erteilung einer Bewilligung nicht
ohne weiteres berechtigt ist, an deren Stelle lediglich eine gehobene oder einfache
Erlaubnis zu erteilen. Vielmehr hat sie, so sie die materiell-rechtlichen Vorausset-
zungen einer Bewilligung nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 WHG als nicht erfiillt ansieht,
dem Antragsteller anheim zu geben, den Antrag auf Erteilung einer (gehobenen)
Erlaubnis umzustellen; anderenfalls ist der Antrag zuriickzuweisen!09, Welche
Form der Zulassung fiir welche Gewisserbenutzung erteilt wird, folgt damit allein
den jeweiligen tatbestandlichen Voraussetzungen der §§ 14, 15 WHG. Ein behord-
liches Auswahlermessen besteht insoweit nicht.

Materiell-rechtlich entscheidet die Auswahl der Zulassungsform iiber die Rechts-

stellung des Unternehmers. Auch wenn die alte Faustformel, nach der die Erlaubnis

106 Oben II.
107 Dazu niher unten II1. 5.

108 Fijr die Erforderlichkeit eines UVP-Verfahrens gilt § 11 Abs. Il WHG i. V. mit dem
UVPG.

109 Breuer/Giirditz, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 629: ,,Aliud*; ferner
Czychowski/Reinhardt, WHG, § 14 Rn. 24; Drost, Wasserrecht in Bayern, § 14 WHG
Rn.7.
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unbefristet, aber widerruflich!!0, und die Bewilligung befristet, aber unwiderruf-
lich!11 erteilt wird, heute in dieser Zuspitzung nicht mehr trégt!12, wird ein wirkli-
cher Investitionsschutz im Wasserrecht auch heute nur durch die Bewilligung ver-
mittelt! 13, GemiR § 14 Abs. 3 bis 5 WHG sind etwaige nachteilige Einwirkungen
der Gewisserbenutzung auf Rechte Dritter daher schon im Bewilligungsverfahren
zu priifen; § 16 Abs. 2 WHG schlie3t sodann bei unanfechtbar gewordener Bewil-
ligung Anspriiche Dritter, die auf Storungsbeseitigung, Benutzungsunterlassung,
Herstellung von Vorkehrungen oder Schadensersatz gerichtet sind, aus. Die Bewil-
ligung ist insoweit ein privatrechtsgestaltender Verwaltungsakt!14. In 6ffentlich-
rechtlicher Hinsicht schiitzt die Bewilligung den Unternehmer insbesondere durch
die in § 18 Abs. 2 WHG enthaltenden Einschridnkungen fiir ihren Widerruf.
Zwischen Erlaubnis und Bewilligung steht die gehobene Erlaubnis nach § 15
WHG!15, Sie ist ihrer Rechtsnatur nach eine Erlaubnis, die die Rechtsstellung des
Unternehmers jedoch teilweise der eines Bewilligungsinhabers annéhert. Die heute
geltende vereinheitlichende Bundesregelung tibernimmt in § 15 Abs. 2 WHG fiir
die gehobene Erlaubnis die drittschiitzenden Verfahrensbestimmungen der Bewil-
ligung nach den §§ 11 Abs. 2 und 14 Abs. 3 bis 5 WHG und schrinkt nach néiherer
MaBgabe des § 16 Abs. 1 WHG privatrechtliche Abwehranspriiche ein. Nach § 18
Abs. 1 WHG ist die gehobene Erlaubnis vorbehaltlich der fiir jeden Einzelfall vor-
zunehmenden Bestandsschutz- und VerhéltnisméiBigkeitspriifung grundsitzlich wi-
derruflich.

Im Ergebnis unterscheiden sich damit Bewilligung und gehobene Erlaubnis hin-
sichtlich sowohl der privatrechtlichen als auch der offentlich-rechtlichen Rechts-

stellung des Unternehmers erheblich: Anspriiche Dritter gegen den Erlaubnisinha-

110 Sjehe § 18 Abs. 1 WHG.
111 Sjehe hierzu nun § 18 Abs. 2 WHG.

112 Sjehe auch schon Mitte der 1970er Jahre Salzwedel, Wasserrecht und Investitions-
schutz, Tendenzen der Bewilligungspraxis der Wasserbehorden, RAWWi 19, S. 41, 45:
,Die Erlaubnis ist besser als ihr Ruf und die Bewilligung l4ngst nicht mehr, was sie einmal

113

war. .

13" Durner, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, Kap.9
Rn. 100.

14 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 10 Rn. 22; Durner, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.),
Grundziige des Umweltrechts, Kap. 9 Rn. 95; Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg
(Hrsg.), WHG, § 14 Rn. 10.

115 BTags-Drucks. 16/12275,S. 57.
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ber werden nach § 16 Abs. 1 WHG nicht so weitgehend ausgeschlossen wie gegen-
tiber dem Bewilligungsinhaber, und die Einschrénkungen fiir den Widerruf der Be-
willigung nach § 18 Abs. 2 WHG gelten fiir die gehobene Erlaubnis nicht.

3. Exkurs: Gemeingebrauch

Nur exkursartig ist in diesem Zusammenhang noch daran zu erinnern, dal Gewis-
serbenutzungen i. S. des § 9 WHG dann nicht der vorherigen behordlichen Zulas-
sung bediirfen, wenn dies, wie insbesondere in den Fillen des Gemeingebrauchs,
gesetzlich fiir entbehrlich erklért wird. So ist gemidl § 46 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 WHG
u. a. die Entnahme von Grundwasser fiir den landwirtschaftlichen Hotbetrieb und
das Tridnken von Vieh auBerhalb des Hofbetriebs erlaubnisfrei gestellt!!¢, Nicht
mehr zum Hofbetrieb zéhlt allerdings die Grundwasserentnahme zum Beregnen
oder Bewissern landwirtschaftlich genutzter Fldchen!!7. Im iibrigen steht die er-
laubnisfeie Benutzung unter dem Vorbehalt, dal dadurch keine signifikanten nach-
teiligen Auswirkungen auf den Wasserhaushalt zu besorgen sind. Die Erstreckung
der Grenzziehung von dem in der Vorldufernorm des § 33 Abs. 1 Satz 2 WHG noch
adressierten Gewisserzustand auf das weitere Merkmal des Wasserhaushalts!!8 er-
leichtert es argumentativ zudem auch, nicht originir gewisserokologische, sondern
auch wassernutzungsbezogene Belange wie die Gewihrleistung der offentlichen
Trinkwasserversorgung unter die Schrankenziehung zu subsumieren. Angesichts
der gegenwirtigen klimatischen Entwicklungen gewinnt die Regelung wachsende
Aufmerksamkeit und bedarf bei kiinftig weiterer Zuspitzung der Wasserknappheit
auch der ndheren rechtlichen Beriicksichtigung einschlieBlich der hiermit ver-

kniipften Erwartungen an die Gewésseraufsicht.

116 Siehe auch Gehrken, Der landwirtschaftliche Hofbetrieb i. S. d. § 46 WHG und
dessen Grenzen durch das Gestaltungsrecht der Bundesldnder, Wertermittlungsforum
2018, S.9ff.; Griesbach, Wasserrechtliche Fragestellungen mit Bedeutung fiir die
Landwirtschaft, Wertermittlungsforum 2017, S. 98 {f.

17 VG Cottbus, Urteil vom 27.Februar 2009, 7 K 945/06; Bohme, in: Beren-
des/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 46 Rn. 10; Cormann, in: BeckOK Umweltrecht,
§ 46 WHG Ran. 11; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 46 Rn. 14; Gehrken, Wertermittlungs-
forum 2018, S.9, 10; Griesbach, Wertermittlungsforum 2017, S. 98; Meyer, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, § 46 WHG Rn. 10.

118 Dazu Meyer, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 46 WHG Rn. 14; Rossi, in:
Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 46 Rn. 27.
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4. Verwaltungspraxis und Rechtsprechung

In der Bescheidpraxis fillt seit geraumer Zeit eine zunehmende Zuriickhaltung der
Wasserbehdrden im Umgang mit der Bewilligung auf, die in einigen Léindern auch
schon zur fast volligen praktischen Bedeutungslosigkeit dieses Instruments gefiihrt
hat!19. Abgesehen von den hierfiir teilweise urséichlichen historischen Griinden wie
insbesondere ein hoher Bestand an auch unter heutigem Recht fortgeltenden unbe-
fristeten alten Wasserrechten etwa auf der Grundlage des preuBlischen Wasserge-
setzes oder auch des Wasserrechts der Deutschen Demokratischen Republik, die
ein praktisches Bediirfnis auf Erteilung einer Bewilligung vielfach nicht erst ent-
stehen lassen, scheint diese Zuriickhaltung vor allem von der Besorgnis einer dau-
erhaften Verfestigung der Nutzungszulassung und einer daraus resultierenden man-
gelnden Flexibilitat getragen, der mit der grundsétzlich voraussetzungsdrmeren Wi-
derruflichkeit der Erlaubnis effektiv begegnet werden soll. Insbesondere die durch
den Klimawandel bedingten Prognoseunsicherheiten stellen die noch zur Mitte des
letzten Jahrhunderts getroffene Einschitzung, ein dreifligjdhriger Bewilligungszeit-
raum sei wasserwirtschaftlich iibersehbar!20, zunehmend in Frage!2!. Ein iibriges
tragen sodann systematisch ungliickliche landesrechtliche Regelungen wie der be-
reits erwihnte § 16 Satz 1 LWG Rh.-Pf.122 bei, der zwar im Interesse (u. a.) der
offentlichen Wasserversorgung die Begriindung fiir die Erteilung einer gehobenen
Erlaubnis erleichtern will!23, damit aber zugleich auch — bundesrechtlich durchaus
problematisch — dazu veranlassen kann, sich mit der Option der Erteilung einer
Bewilligung nicht erst ernstlich auseinanderzusetzen.

Gibt namentlich das Gesetz zur Bewiltigung unterschiedlicher wasserwirtschaftli-
cher Konstellationen ein differenziertes Instrumentarium vor, das den auch verfas-
sungsrechtlich begriindeten Postulaten des Bestands- und Investitionsschutzes ver-

pflichtet ist, so ist jedenfalls die kategorische behordliche Ignorierung einer dieser

W9 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 14 Rn. 8; Durner, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.),
Grundziige des Umweltrechts, Kap. 9 Rn. 100.

120 S0 die Entwurfsbegriindung zum WHG aus dem Jahr 1956, BTags-Drucks. 2/2072,
S.25.

121 Siehe dazu niher auch Reinhardt, Wasserrechtlicher Investitionsschutz in Zeiten
des Klimawandels, Ein Beitrag zur Flexibilitdt der wasserhaushaltsgesetzlichen Bewilli-
gung, ZfW 2015, S. 62 ff.

122 Oben I1. 2. b. bb.
123 LTags-Drucks. Rh.-Pf. 16/4576, S. 86.
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Handlungsformen objektiv rechtswidrig!?4. Denn der aus dem rechtsstaatlichen
Prinzip der GesetzmaBigkeit der Verwaltung folgende Grundsatz des Vorrangs des
Gesetzes verpflichtet die Verwaltung nicht nur, vom geltenden Recht nicht abzu-
weichen (Abweichungsverbot), sondern auch, das geltende Recht nicht zu ignorie-
ren (Anwendungsgebot)125. Die Verwaltung muf3 danach ,,alles tun, um den Willen
des Gesetzgebers in die Wirklichkeit umzusetzen*!26, Diese verfassungsrechtliche
Pflicht verletzt sie jedoch, wenn sie sich bei der Ausfiihrung des Bundesgesetzes
nach Art. 83 GG a priori ausschlielich auf das Instrument der Erlaubnis kapriziert,
so daf die Bewilligung faktisch leerlduft. Dies gilt um so mehr auf Grund der ge-
setzlich angelegten Wesensverschiedenheit der Zulassungsformen als nicht nach
behordlichem Ermessen frei wihlbare systematische alial?7, die die Behorde daran
hindert, ohne einen entsprechenden Antrag an Stelle der erstrebten Bewilligung
eine einfache oder gehobene Erlaubnis zu erteilen. Allerdings wird die praktische
Umsetzung der verfassungsrechtlichen Vorgaben hier dadurch verkompliziert, daf3
die Wasserbehorde auch bei Vorliegen der tatbestandlichen Bewilligungsvoraus-
setzungen des § 14 Abs. 1 WHG grundsitzlich nicht zur Erteilung verpflichtet ist,
sondern ihr nach § 12 Abs. 2 WHG ein Bewirtschaftungsermessen eingerdumt ist
und von Verfassungsrechts wegen auch eingerdumt sein muf3128,

An dieser Stelle auf der Rechtsfolgenseite setzen mittlerweile vereinzelte unterge-
richtliche Entscheidungen an, die nicht allein die tatbestandlichen Voraussetzungen
fiir die Erteilung einer Bewilligung iiberpriifen, sondern sich zugleich mit der Frage
beschiftigen, ob und unter welchen Voraussetzungen der Gewisserbenutzer im
einzelnen Fall einen durchsetzbaren Anspruch auf Erteilung einer Bewilligung an

Stelle der von der Behorde angebotenen einfachen oder gehobenen Erlaubnis

124 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 14 Rn. 8; Reinhardt, ZfW 2015, S. 62 f.

125 BVerfGE 25, 216, 228; 30, 292, 332; Dreier, in: Dreier (Hrsg.), Art. 79 Abs.3
Rn. 59; Ossenbiihl, Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band V, 3. Auflage 2007,
§ 101 Rn. 5; Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 92.

126 So Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR V, § 101 Rn. 5.
127 Breuer/Giirditz, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 629.

128 BVerfGE 58, 300, 346 f.; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 8 Rn. 3; Hasche, in:
BeckOK Umweltrecht, § 8 WHG Rn. 1; Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG,
§ 8 Rn. 9; Pape, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 8 WHG Rn. 26; Reinhardt,
NVwZ 2017, S. 1000, 1001 f.; abw. Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rn. 431.
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hat!29. Grundsitzlich beschrinkt sich die Rechtsstellung des Unternehmers auf ei-
nen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung, doch kann sich dieser im Fall
einer sog. Ermessensreduzierung auf Null ausnahmsweise zu einem Anspruch auf
Erteilung der begehrten Bewilligung verdichten, wenn alle anderen Entscheidun-
gen ermessensfehlerhaft wiren!30, Konsequent kann sich danach auch im Wasser-
recht im einzelnen Fall nicht nur ein Anspruch auf Zulassung einer Gewisserbenut-
zung!31, sondern dariiber hinaus auch ein Anspruch auf Erteilung einer bestimmten
Zulassungsform ergeben!32, In diesem Sinne ist die Verweigerung einer Bewilli-
gung beispielsweise dann als ermessensfehlerhaft angesehen worden, wenn das
Vertrauen eines Unternehmens der 6ffentlichen Daseinsvorsorge, die zudem durch
ein festgesetztes Wasserschutzgebiet gesicherten Brunnen auch weiterhin in der
rechtlichen Sicherheit des § 14 WHG nutzen zu konnen, von der Behorde ohne
erkennbaren Grund miBachtet worden ist!33 oder tatsichlich unzutreffend ange-
nommen worden ist, dal ohne Inanspruchnahme einer bestimmten Quelle die 6f-

fentliche Trinkwasserversorgung nicht gefiihrdet war!34.

5. Zulassung der Entnahme zu Zwecken der offentlichen Trinkwasserversorgung

Die Rechtsform fiir die wasserbehdrdliche Zulassung der Entnahme von Wasser zu
Zwecken der offentlichen Trinkwasserversorgung folgt danach ausschlielich den
dargestellten Vorgaben des positiven Rechts. Stehen der Gewésserbenutzung i. S.
des § 9 WHG auf der Tatbestandsebene keine zwingenden Versagungsgriinde nach
§ 12 Abs. 1 WHG entgegen, so ist mithin weiter zu priifen, ob dariiber hinaus die
materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Bewilligung nach
§ 14 WHG oder einer gehobenen Erlaubnis nach § 15 WHG erfiillt sind. Die ein-

129 VG Aachen, ZfW 2013, S. 222 ff.; VG Aachen, Urteil vom 23. Oktober 2015, 7 K
1424/12; VG Aachen, Urteil vom 31. Mai 2017, 6 K 100/16; VG Wiesbaden, ZfW 2014,
S. 174 ff.

130 Siche dazu etwa BVerwGE 94, 35, 46 f.; 122, 103, 108; Maurer/Waldhoff,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7 Rn. 24 f.

131 Breuer/Giirditz, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 553; Czychowski/Rein-
hardt, WHG, § 12 Rn. 35 ff.; Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 12 Rn. 55;
Pape, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 12 WHG Rn. 55 ff.

132 VG Aachen, Urteil vom 31. Mai 2017, 6 K 100/16 Rn. 41; VG Wiesbaden, ZfW
2014, S. 174, 177 f.; Reinhardt, ZfW 2015, S. 62,70 f.

133 So VG Wiesbaden, ZfW 2014, S. 174, 177.
134 S0 VG Aachen, Urteil vom 23. Oktober 2015, 7 K 1424/12.



34

schldgigen gesetzlichen Merkmale sind dabei verwaltungsgerichtlich vollstiandig
iiberpriifbar und belassen der Behorde keinen exekutiven Beurteilungsspiel-
raum!35. Auch entbindet der wasserhaushaltsgesetzlich und verfassungsrechtlich
begriindete Vorrang der 6ffentlichen Wasserversorgung!3¢ nicht von der Pflicht zur
Erfiillung der tatbestandlichen Voraussetzungen der entsprechenden Bestimmung.
Die Erteilung einer gehobenen oder auch einer einfachen Erlaubnis fiir Entnahmen
zu Zwecken der offentlichen Wasserversorgung ist vor diesem Hintergrund daher
de lege lata nicht zwangsldufig rechtswidrig. Allerdings stellt das Postulat der Ver-
sorgungssicherheit zugleich hohe Anforderungen auch an den von § 14 Abs. 1
Nr.1 WHG adressierten Bestands- und Investitionsschutz des im Interesse des
Wohls der Allgemeinheit agierenden Wasserversorgungsunternehmens, so daf3 sich
die Bewilligung gerade hier im Regelfall als vordringliches Zulassungsinstrument
erweist!37. Dies gilt um so mehr mit Blick auf die kiinftig erwarteten erhohten An-
spriiche an die Sicherstellung der offentlichen Wasserversorgung in klimatisch be-
dingt zunehmenden Trockenperioden, zumal im Verhiltnis zu konkurrierenden
Nutzungsinteressen von Industrie, Gewerbe und Landwirtschaft, die besondere An-
forderungen an Bereitstellung, Betrieb und gegebenenfalls auch an Ertiichtigung
und Erweiterung der Infrastrukturen der Daseinsvorsorge stellen. Ein auf unspezi-
fizierte Ermessenserwigungen gegriindetes Flexibilitéitsinteresse der Wasserbe-
horde vermag sich dagegen diesen gesetzlich vorgezeichneten Belangen gegeniiber
nicht durchzusetzen!38,

Konnen im einzelnen Fall die Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 WHG gleichwohl
nicht erfiillt werden, so gelten vergleichbare Mafstibe fiir die Priifung einer geho-
benen Erlaubnis i. S. des § 15 WHG, die neben dem ebenfalls auch den Investiti-

onsschutz abzielenden berechtigten Interesse des Gewdsserbenutzers explizit auch

135 BVerwGE 20, 219, 224 f.; VG Wiesbaden, ZfW 2014, S. 174, 175; Breuer/Gdrditz,
Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 620; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 14 Rn. 9
und § 15 Rn. 11; Guckelberger, in: BeckOK Umweltrecht, § 14 WHG Rn. 2; Pape, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 14 WHG Rn. 6; Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggen-
borg (Hrsg.), WHG, § 14 Rn. 14.

136 Oben 1I.

137 OVG Liineburg, NVWZ-RR 1996, S. 195, 197; Breuer/Gdrditz, Offentliches und
privates Wasserrecht, Rn. 621; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 14 Rn. 9 a; Guckelberger,
in: BeckOK Umweltrecht, § 14 WHG Rn. 5; Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp,
WHG, § 14 Rn. 33; Pape, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 14 WHG Rn. 9;
Reinhardt, ZfW 2015, S. 62, 65 £.

138 Reinhardt, ZEW 2015,S.62,71.
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auf das offentliche Interesse abstellt, das bei Entnahmen zu Zwecken der 6ffentli-
chen Trinkwasserversorgung regelméBig zu bejahen sein wird!3%. Umgekehrt ist
dem jedoch keine gesetzliche Vorzeichnung der Entscheidung gegen die Erteilung
einer Bewilligung zu entnehmen, da es wie gesehen allein auf die Erfiillung der
jeweils maBgeblichen Tatbestandsvoraussetzungen ankommt. Daf} die 6ffentliche
Trinkwasserversorgung ein offentliches Interesse i.S. des § 15 WHG darstellt,
steht der Erteilung einer Bewilligung nicht entgegen. Der Klarstellung konnte mit-
hin eine Ergidnzung der Bewilligungsvoraussetzungen des § 14 Abs. 1 WHG in ei-
ner Weise dienen, die der auch verfassungsrechtlich fundierten besonderen Bedeu-
tung der o6ffentlichen Trinkwasserversorgung explizit Rechnung trégt und so die in
Rechtsprechung und Schrifttum anerkannte besondere Eignung der Bewilligung
zur Sicherstellung der offentlichen Wasserversorgung auch gesetzlich widerspie-
gelt.

Auf der Rechtsfolgenseite des wasserbehordlichen Bewirtschaftungsermessens
kann sich wie gesehen die von der Behorde beabsichtigte Gestattung einer Gewds-
serbenutzung zu Zwecken der offentlichen Trinkwasserversorgung zu einem ge-
richtlich durchsetzbaren Anspruch des Unternehmers auf Erteilung einer konkreten
Zulassungsform, namentlich vor allem einer Bewilligung, verdichten, wenn sich
die Wahl einer einfachen oder gehobenen Erlaubnis als rechtswidrig erweist!40,
Dies folgt zum einen aus der tradierten ratio der gesetzlichen Ordnung des Was-
serhaushalts, die von Beginn an vorrangig der Gewdhrleistung der offentlichen
Wasserversorgung verpflichtet war und es bis heute uneingeschrinkt ist!4!. Zum
anderen bezieht sich wie gesehen auch die verfassungsrechtliche Grundlage des
gesetzlich eingerdumten Ermessens ausschlieBlich auf dessen zentrale Bedeutung
fiir die Erhaltung und Bewirtschaftung des natiirlichen Wasserdargebots im Inter-
esse der offentlichen Wasserversorgung142.

Aber auch die dem vorgelagerte wasserbehordliche Ermessensentscheidung dar-

iiber, ob und gegebenenfalls unter welchen Inhalts- und Nebenbestimmungen i. S.

139 Breuer/Giirditz, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 633; Czychowski/Rein-
hardt, WHG, § 15 Rn. 9; Drost, Wasserrecht in Bayern, § 15 WHG Rn. 11; Knopp, in:
Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 15 Rn. 15; Pape, in: Landmann/Rohmer, Umwelt-
recht, § 15 WHG Rn. 8; Schendel/Scheier, in: BeckOK Umweltrecht, § 15 WHG Rn. 1;
Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 15 Rn. 11.

140 Oben I1I. 4.
141 Oben I1. 2. a.
142 BVerfGE 58,300, 342 ff., 346 f.; Reinhardt, NVwZ 2017, S. 1000 ff.
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des § 13 WHG eine derartige Gewisserbenutzung im einzelnen Fall zugelassen
wird, steht als solche unter dem Eindruck des Vorrangs der 6ffentlichen Wasser-
versorgung. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr.4 WHG bestiitigt dies zudem ausdriicklich!43.
Die existentielle Angewiesenheit des Menschen auf eine sichere Versorgung mit
Trinkwasser schrinkt die Versagungsspielrdume der Wasserbehorde insbesondere
dann ein, wenn in quantitativer und qualitativer Hinsicht zureichende Alternativen
nicht zu Verfiigung stehen, und kann letztlich auch zu einer Ermessensreduzierung
auf Null fiihren!44. Dies gilt um so mehr im Fall der Verschérfung klimatisch be-
dingter Trockenperioden. Das bedeutet, daf} die jederzeit uneingeschréankte Sicher-
stellung der offentlichen Trinkwasserversorgung in qualitativer und quantitativer
Hinsicht als solche rechtlich unverhandelbar ist. Wie dies sodann im konkreten Fall
der Inanspruchnahme eines Gewissers zur Trinkwassergewinnung zulassungs-
rechtlich praktisch zu gewdhrleisten ist, folgt den gesetzlichen Voraussetzungen
der §§ 8 ff. WHG, deren unbestimmte Rechtsbegriffe und Ermessensspielrdume im
Licht des libergeordneten Vorrangs der 6ffentlichen Wasserversorgung auszulegen,
anzuwenden und verwaltungsgerichtlich zu tiberpriifen sind. Ob mittel- oder lang-
fristig hieriiber hinausgehende Reaktionen des Gesetzgebers zur Bewiltigung neu-
artiger versorgungsbezogener Notlagen, etwa nach dem Vorbild des fiir den Ver-
teidigungsfall konzipierten Wassersicherstellungsgesetzes!4, erforderlich werden,

erscheint dagegen derzeit nicht verlaBlich prognostizierbar.

IV. Resiimee und Schluf3folgerungen

1. Befund

Mit der Neuordnung des Wasserhaushaltsrecht nach der Foderalismusreform und
der systematischen Modifikation der gesetzlichen Zulassungsvoraussetzungen fiir
eine Gewisserbenutzung ist mit Blick auf den Vorrang der 6ffentlichen Wasserver-
sorgung keine materiell-rechtliche Anderung eingetreten.

Die friihere Rechtslage des § 6 WHG a. F. wird mit dem — freilich regelungstech-
nisch leicht komplexeren — Konstrukt der § 12, § 3 Nr. 10, § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4

143 Siehe neben den Kommentierungen zu § 6 WHG auch Breuer/Gdrditz, Offentliches
und privates Wasserrecht, Rn. 615, 618.

144 Pape in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 12 WHG Rn. 64.

145 Gesetz iiber die Sicherstellung von Leistungen auf dem Gebiet der Wasserwirtschaft
fiir Zwecke der Verteidigung (Wassersicherstellungsgesetz — WasSiG) vom 24. August
1965, BGBI.1S. 1225.
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WHG keineswegs zu Lasten der Daseinsvorsorge verdndert, sondern im Gegenteil
durch die nun auch explizite Akzentuierung dieses Belangs fiir die Betétigung des
wasserbehordlichen Ermessens entsprechend nachgeschirft. In seltener Einmiitig-
keit bekennt sich die einschligige Kommentarliteratur!4® weiterhin uneinge-
schriankt zum bundesgesetzlichen Vorrang der offentlichen Wasserversorgung im
Sinn der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts!47. Damit wird zugleich
tibergeordneten grundgesetzlichen Postulaten des Sozialstaats, des Umweltstaats
und auch einzelnen grundrechtlichen Gewihrleistungen und Anspriichen des Biir-
gers Rechnung getragen.

Allerdings scheinen die rein sprachlichen Eingriffe in den Normtext wie auch die
tatsdchliche Zuspitzung der Problematik im Zuge der gegenwirtigen und kiinftig
erwarteten klimatischen Verdnderungen nicht nur zu vereinzelten, in der Sache frei-
lich vernachlassigbaren Fehldeutungen, sondern auch zu einer intensivierten Lan-
deswassergesetzgebung zu fiihren, die nur teilweise zur Klarheit des geltenden
Rechts beizutragen in der Lage ist. Bereits der kursorische Blick auf einschlédgige
Bestimmungen in den Landeswassergesetzen hat einen tendenziell disparaten Be-
fund genihrt, der insbesondere im Verhéltnis zur klaren Vorrangregelung des Bun-
desrechts vielfiltige Inkonsistenzen und weitergehende Fragen offenbart. Symbo-
lische, tatsdchlich oder scheinbar widerspriichliche und mit dem Bundesrecht nicht
ohne weiteres kompatible Vorschriften evozieren vielfach einen in der Sache un-
notigen und im Vollzug hemmenden rechtlichen Kldrungsbedarf. Diese besondere
Stellung der offentlichen Wasserversorgung schligt sich zugleich in Ausgestaltung
und Handhabung des wasserhaushaltsgesetzlichen Zulassungsinstrumentariums
nieder. Die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Bewilligung
oder auch einer gehobenen Erlaubnis konnen daher bei Gewdsserbenutzungen im
Interesse der Daseinsvorsorge ungleich leichter erfiillt werden als im Fall sonstiger,
privater Vorhaben. Untereinander sind die beiden Grundformen der Benutzungs-
zulassung systematische alia und nicht ohne weiteres austauschbar. MaB3geblich
sind vielmehr allein die durch das Gesetz selbst vorgegebenen materiellen Kriterien
der §§ 14, 15 WHG. SchlieBlich determiniert der Vorrang der 6ffentlichen Wasser-
versorgung die Betidtigung des wasserbehordlichen Bewirtschaftungsermessens auf
der Rechtsfolgenseite, indem er zum einen die 6ffentliche Wasserversorgung ge-

fdhrdende Ermessenserwédgungen ausschlie3t und zum anderen auch die Entschei-

146 Oben Fn. 27.
147 BVerfGE 58, 300.



38

dung zwischen Erlaubnis und Bewilligung steuert. Im Ausnahmefall kann auch ein
Anspruch auf Erteilung einer bestimmten Zulassung bestehen. Ein allgemeines
zwingendes Gebot, Entnahmerechte fiir die offentliche Wasserversorgung aus-
nahmslos in der Form einer Bewilligung auszusprechen, 148t sich dem geltenden

Recht indes nicht entnehmen.

2. Weiterer Kldrungs- und Diskussionsbedarf

Freilich mag die offenbar vielfach nicht hinreichend klare wasserhaushaltsgesetz-
liche Regelungslage im Zuge der kiinftig zunehmenden praktischen Bedeutung
wasserrechtlicher Pritendentenstreitigkeiten einen Klarstellungsbedarf provozie-
ren, um die vorrangige Bedeutung der 6ffentlichen Wasserversorgung in zentralen
gesetzlichen Regelungsbereichen insbesondere im behordlichen Vollzug effektiv
umzusetzen. Insoweit werden in der Wasserwirtschaft in erster Sichtung mehrere
Rechtsmaterien als insoweit defizitdr wahrgenommen, die im folgenden in skizzen-
hafter Form einer ersten exemplarischen und vorlaufigen Sichtung zu unterziehen

sind.

a. Ausweisung von Wasserschutzgebieten

Gemal § 51 Abs. 1 Satz 1 Nr.1 WHG konnen Wasserschutzgebiete festgesetzt
werden, soweit es das Wohl der Allgemeinheit erfordert, Gewisser im Interesse der
derzeit bestehenden oder kiinftigen 6ffentlichen Wasserversorgung vor nachteili-
gen Einwirkungen zu schiitzen. Auf diese Weise konnen die allgemeinen bewirt-
schaftungsrechtlichen und 6kologischen Anforderungen an den Gewdésserschutz
tiber das Instrumentarium der Erteilung und Versagung wasserrechtlicher Zulas-
sungen nach den §§ 8 ff. WHG und der repressiven Befugnisse nach den §§ 100 ff.
WHG hinaus im gezielten Interesse der Daseinsvorsorge inhaltlich weiter ange-
spannt!48 werden. Tatbestandliche Voraussetzung ist neben der Schutzbediirftig-
keit, Schutzwiirdigkeit und Schutzfihigkeit eines Wasserkorpers!4? vor allem das

Erfordernis des Wohls der Allgemeinheit, das wie gesehen nicht nur allgemein!0,

148 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 51 Rn. 4; Hiinnekens, in: Landmann/Rohmer, Um-
weltrecht, § 51 WHG Rn. 10; Schwind, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG,
§ 51 Rn. 4.

149 BVerwG, NVwZ 2013, S. 227, 228; NVwZ 2016, S. 609, 610; Czychowski/Rein-
hardt, WHG, § 51 Rn. 19; Schmid, in Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 51 Rn. 34 {f;
jeweils mit weiteren Nachweisen.

150 Oben 11. 2. a.
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sondern im Kontext des § 51 WHG insbesondere mit Blick auf die 6ffentliche Was-
serversorgung zu verstehen ist. Eine an anderen, etwa an kommunalen oder wirt-
schaftlichen Interessen orientierte Ausweisung ist damit rechtlich unzuldssig. Auf
Grund der mit der Unterschutzstellung von Fldchen und der Anordnung von Nut-
zungsverboten und Nutzungsbeschrinkungen nach ndherer Mafigabe des § 52
WHG verbundenen Eigentumsbeschrinkungen!>! nach dem Erforderlichkeits-
merkmal des § 51 Abs. 1 Satz 1 WHG wird eine dem rechtsstaatlichen Verhaltnis-
méBigkeitsgrundsatz verpflichtete Abwigung der widerstreitenden individuellen
und generellen Interessen vorausgesetzt!52, Dem tréigt zugleich § 52 Abs. 4 WHG
Rechnung, nach dem fiir unzumutbare Beschrinkungen des Eigentums durch ein-
zelne Schutzanordnungen eine Entschiddigung zu leisten ist, wohingegen der Bil-
ligkeitsausgleich des § 52 Abs. 5 WHG auf eine verfassungsrechtlich nicht gebo-
tene politische Entscheidung des Bundesgesetzgebers zuriickgeht!33. Auf der
Rechtsfolgenseite eroffnet § 51 Abs. 1 WHG den zustidndigen Wasserbehorden ein
Ermessen, das durch die gesetzliche Zwecksetzung der Norm zur Gewihrleistung
der offentlichen Wasserversorgung gesteuert wird. Zudem gilt die allgemeine Ab-
wigungs- und Ermessensdirektive des § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr.4 WHG im Interesse
der Erhaltung und Schaffung bestehender oder kiinftiger Nutzungsmoglichkeiten
insbesondere fiir die offentliche Wasserversorgung!34. Ein Rechtsanspruch des
Wasserversorgers auf Festsetzung besteht allerdings grundsitzlich nicht!55,

Die normative Ausgestaltung der wasserrechtlichen Unterschutzstellung von Fla-
chen nach § 51 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 WHG ist damit gezielt und im Kern auf die
Bediirfnisse der 6ffentlichen Wasserversorgung zugeschnitten, so da§ es einer zu-

sdtzlichen Nachschirfung i. S. des zuvor erorterten Vorrangs der 6ffentlichen Was-

151 Zur Bedeutung des Eigentums siehe auch schon oben 1II. 3. c. bb.

152 BVerwG, NVwZ 1997, S. 887, 889 f.; NVwZ 2003, S. 1116 f.; Czychowski/Rein-
hardt, WHG, § 51 Rn. 17; Schwind, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 51
Rn. 39 f.; jeweils mit weiteren Nachweisen.

153 BTags-Drucks. 10/5727, S. 33; BVerwG, ZfW 1998, S. 423, 425; BGHZ 138, 395,
397; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 52 Rn. 92; G, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp,
WHG, § 51 Rn. 114; Hiinnekens, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 52 WHG Rn. 51.

154 Dazu schon oben I1. 2. a.

155 BVerwG, ZfW 1970, S.242ff.; VGH Kassel, ZftW 1996, S.446, 448;
Breuer/Girditz, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 1089; Czychowski/Reinhardt,
WHG, § 51 Rn. 64; Gofsl, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 51 Rn. 25; Hiinne-
kens, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 51 WHG Rn. 46.
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serversorgung nicht bedarf. Soweit in der Praxis gleichwohl geltend gemacht wird,
daf} Festsetzungsverfahren nicht mit der gebotenen Stringenz und Prioritit betrie-
ben werden, ist dies vornehmlich eine Frage des Vollzugs, die nur begrenzt durch
weitere Anspannungen des materiellen Rechts beherrschbar erscheint!56. Insbeson-
dere wiirde eine zusitzliche Intensivierung des Belangs der o6ffentlichen Wasser-
versorgung im Rahmen einer Regelung, die ebendiesem zu dienen bestimmt ist, nur
weitere Redundanzen erzeugen. Zu erwigen wire aber moglicherweise eine Stér-
kung der verfahrensrechtlichen Stellung der begiinstigten Wasserversorgungsun-
ternehmen, die bislang die regelméfig von Amts wegen zu betreibende Festset-
zung157 lediglich ,,anregen konnen!58. Allerdings konnte sich an die damit ver-
bundene Erhebung zum Verfahrensbeteiligten i. S. des § 13 Abs. 1 Nr. 1 VwV{G
auch die Heranziehung zu Verwaltungsgebiihren kniipfen, die nach gegenwértigem
Recht grundsitzlich nicht anfallen!39. SchlieBlich ist auf den zeitlichen Aufwand
fiir die landesrechtlich vorgesehene Offentlichkeitsbeteiligung!®? aufmerksam zu

machen, die als solche wenig Spielraum fiir Straffungen beldft.

b. Raumgestaltende Planung

aa. Raumordnungsrecht

aaa. Begriff der Gesamtplanung

Unter Gesamtplanung versteht man die durch spezifische planerische Instrumente
gesteuerte hoheitliche Raumgestaltung auf Bundes-, Landes- und Kommunal-
ebene!6!, Im Gegensatz zur Fachplanung (z. B. wasserwirtschaftliche Planung nach
den §§ 82 ff. WHG) beschrinkt sie sich nicht auf die Verwirklichung oder Umset-

156 Siehe zum Vollzugsdefizit um Umweltrecht etwa Hansmann/Rockinghausen, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 52 BImSchG Rn. 1; Mayntz/Hucke, Gesetzesvollzug
im Umweltrecht, Wirksamkeit und Probleme, ZfU 1978, S. 217, 218 ff.; Sparwasser/En-
gel/Vofkuhle, Umweltrecht, 5. Auflage 2003, § 2 Rn. 2.

1577 B.§ 113 Satz 1 LWG NRW.

158 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 51 Rn. 55; Hiinnekens, in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, § 51 WHG Rn. 51.

159 VGH Kassel, ZfW 1996, S. 446 ff.; Gopl, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG,
§ 51 Rn. 53; Schwind, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 51 Rn. 59.

160 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 51 Rn. 56; Gof3l, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp,
WHG, § 51 Rn. 50; Schwind, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 51 Rn. 55.

161 Bartis, Offentliches Baurecht und Raumordnungsrecht, 7. Auflage 2017, Rn. 40;
Kiimper, in: Kment (Hrsg.), Raumordnungsgesetz mit Landesplanungsrecht, 2019, Einl.
Rn. A 11.
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zung spezifischer Vorhaben oder Entwicklungen, sondern zielt auf die allgemeine,
iibergeordnete Koordinierung der Fliachenentwicklung. Gemeinhin werden in ihr
fiinf Stufen unterschieden, auf denen die planerische Gestaltung sukzessive kon-
kretisiert wird: Die Bundesraumordnung auf der Grundlage des Raumordnungsge-
setzes!92 zielt auf die Entwicklung des Gesamtraums der Bundesrepublik Deutsch-
land und seiner Teilrdume durch Raumordnungsplidne, raumordnerische Zusam-
menarbeit und Abstimmung raumbedeutsamer Planungen und Mafnahmen, § 3
Abs. 1 Satz 1 ROG. Die Raumordnung in den Lindern erfolgt sodann zweistufig
nach ndherer Mallgabe der §§ 13 ff. ROG i. V. mit dem jeweiligen Landespla-
nungsgesetz!63. Sie unterscheidet zwischen den landesweiten Raumordnungspli-
nen i.S. des § 13 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ROG!%4 und den Regionalplidnen nach § 13
Abs. 1 Satz 1 Nr.2 ROG!95, Auf der kommunalen Ebene wird schlieBlich fiir die
Bauleitplanung nach dem Baugesetzbuch!¢ zwischen dem das gesamte Gemein-
degebiet umfassenden Flichennutzungsplan nach den §§ 5 ff. BauGB und den

kleinteiligeren Bebauungspldnen nach den §§ 8 ff. BauGB unterschieden.

bbb. Ziele und Grundscitze

Den Kodifizierungen auf Bundes- und Landesebene ist dabei grundsitzlich gemein,
daf sie einen allgemeinen rechtlichen Rahmen bilden, der durch die Vorgabe von
Instrumenten, Verfahren, aber durchaus auch inhaltlichen Grundsétzen, Zielen und
Belangen eine tibergreifende normative Lenkung der darauf gestiitzten eigentlichen
planerischen Prozesse der zustidndigen Planungstriager unternimmt. Dabei spiegelt
sich das hier im Vordergrund stehende Verhiltnis miteinander konkurrierender
Nutzungsinteressen am natiirlichen Wasserdargebot in verschiedenster Weise wi-
der, wie schon ein kursorischer Blick auf die umfangliche Enumeration der Grund-
sdtze der Raumordnung gemif § 2 ROG erweist. Erwdhnung finden etwa die Ver-

sorgung mit Dienstleistungen und Infrastrukturen der Daseinsvorsorge!¢7, die Be-

162 Raumordnungsgesetz (ROG) vom 22. Dezember 2008, BGBI. 1 S. 2986.

163 Siehe z. B. das rheinland-pfilzische Landesplanungsgesetz (LP1G) vom 10. April
2003, GVBI. S.41.

1647 B.i. V. mit den §§ 7 ff. LPIG Rh.-Pf.
1657 B.i. V. mit den §§ 12 ff. LPIG Rh.-Pf.

166 Baugesetzbuch (BauGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. November
2017, BGBI.1S. 3634.

167§ 2 Abs. 1 Nr. 3 ROG.
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deutung des Raums fiir die Funktionsfahigkeit des Wasserhaushalts und der Schutz
der Grundwasservorkommen!68, Ferner tragen die Grundsitze auch den Belangen
des demographischen!®® und klimatischen!70 Wandels Rechnung. In der bei der
Aufstellung der Raumordnungspléne erforderlichen Umweltpriifung sind nach § 8
Abs. 1 ROG u. a. die Auswirkungen des Raumordnungsplans auf die menschliche
Gesundheit und das Wasser zu ermitteln und zu bewerten, bei Entbehrlichkeit die-
ser Priifung wegen nur geringfiigiger Anderungen sind nach § 8 Abs.2 i. V. mit
Anlage 2 Nr. 2.6.6 ROG festgesetzte Wasserschutzgebiete zu beriicksichtigen. Auf
der anderen Seite ist die Raumordnung aber auch ausgeglichenen wirtschaftlichen
Verhiltnissen und einem nachhaltigen Wirtschaftswachstum!7! sowie einer lang-
fristig wettbewerbsfihigen und rdumlich ausgewogenen Wirtschaftsstruktur und
wirtschaftsnahen Infrastruktur verpflichtet!72, auch unter ausdriicklicher Erwéh-

nung der riumlichen Voraussetzungen der Land- und Forstwirtschaft!73.

ccc. Gewichtung der Belange

Dabei enthilt sich der nicht abschlieBende!74 gesetzliche Katalog der Grundsitze
der Raumordnung bewuBt einer verbindlichen normativen Gewichtung, da diese
nicht abstrakt, sondern fiir den konkret zu beplanenden Raum inhaltlich zu reihen
und grundsitzlich auch iiberwindbar sind!75. Dasselbe ergibt sich im iibrigen auch
aus der bloBen Beriicksichtigungspflicht fiir Grundsitze der Raumordnung, die im

Gegensatz zur Beachtenspflicht fiir Ziele der Raumordnung i. S. des § 3 Abs. 1

168 § 2 Abs. 1 Nr. 6 ROG.

169 § 2 Abs. 1 Nr. 1 ROG.

170 § 2 Abs. 1 Nr. 6 ROG.

171§ 2 Abs. 1 Nr. 1 ROG.

172§ 2 Abs. 1 Nr. 4 ROG.

173§ 2 Abs. 1 Nr. 4, 5 ROG.

174 Zutreffend Kiimper, in: Kment (Hrsg.), ROG, § 2 Rn. 46.

175 Battis, Baurecht und Raumordnungsrecht, Rn. 86; Dorr/Yamato, Raumordnung und
Landesplanung, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Band 2,
3. Auflage 2013, § 38 Rn. 30; Kiimper, in: Kment (Hrsg.), ROG, § 2 Rn. 35, 47; Stiier,
Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, 5. Auflage 2015, Rn. 277; jeweils mit weite-
ren Nachweisen.
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Nr. 2 ROG!76 rechtsverbindliche Planungsvorgaben formulieren, so dal der Enu-
meration des § 2 Abs. 2 ROG die Funktion einer blofen ,,Checkliste* fiir die Ab-
wigung zukommt!77, Durch herausgehobene Formulierungen fiir einzelne Grund-
siitze wie etwa fiir den vorbeugenden Hochwasserschutz!78 kann das Gesetz aller-
dings besondere Akzente fiir den Planungsprozef3 setzen, ohne damit aber eine
starre Rangfolge im Verhiltnis zu anderen Belangen zu begriinden. Insoweit be-
stiinde mithin auch fiir das Interesse der 6ffentlichen Wasserversorgung die Option

einer spezifischen normativen Hervorhebung de lege ferenda.

bb. Recht der Bauleitplanung

Einen vergleichbaren Regelungsansatz verfolgt das Recht der Bauleitplanung, das
in § 1 Abs. 6 BauGB beispielhaft spezifische Planungsleitlinien fiir die Aufstellung
von Fliachennutzungspldnen und Bebauungspldnen vorgibt, deren gesetzlich ge-
wihlte Reihenfolge wiederum keine Schluflfolgerungen fiir eine womdoglich ge-
setzlich verbindliche Rangordnung zuléBt!79. So ist fiir den PlanungsprozeB ohne
Bedeutung, dafl § 1 Abs. 6 Nr. 8 lit. ¢) BauGB die Belange der Versorgung, insbe-
sondere mit Energie und Wasser, einschlieBlich der Versorgungssicherheit, erst
nach den Belangen der Land- und Forstwirtschaft nach § 1 Abs. 6 Nr. 8 lit. b)
BauGB auflistet. Allerdings konnen sich hier wie auch in der Raumplanung Ge-
wichtungen und Vorrangstellungen aus den Vorgaben des einschldgigen Fach-
rechts i. S. einer ,,extern determinierten Gewichtung*“180 oder aus grundsitzlichen,
insbesondere auch verfassungsrechtlichen Wertungen!8! ergeben, die fiir die Pla-
nungstrager zwingend aus der rechtsstaatlichen Gesetzesbindung nach Art. 20
Abs. 3 GG folgen.

176 Dgrr/Yamato, in: Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht,
§ 38 Rn. 33 ff.; Stiier, Fachplanungsrecht, Rn. 279 ff.

177 So Spannowsky, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, Kommen-
tar, 2. Auflage 2018, § 2 Rn. 9.

178 Spannowsky, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, § 2 Rn. 9.

179 BVerwG, NJW 1994, S. 1233; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch,
Kommentar, 14. Auflage 2019, § 1 Rn. 49; Sofker/Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, Baugesetzbuch, Kommentar, Loseblattsammlung, Stand: 132. Ergén-
zungslieferung 2019, § 1 Rn. 111, 112.

180 So Sifker/Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 1
Rn. 112.

181 Siehe dazu oben II. 3.
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Daraus folgt fiir den hier interessierenden Zusammenhang, daf} auch die zuvor er-
orterten verfassungsrechtlichen Determinanten, die auf grundgesetzlicher Ebene
den Vorrang der offentlichen Wasserversorgung als iibergeordnete Direktive staat-
lichen Handelns begriinden, im Rahmen der Planungsentscheidungen zwingend zu

beachten sind!82,

c. Naturschutz und okologischer Gewdsserschutz

aa. Naturschutzrecht

Von erheblicher und in jiingerer Zeit zudem wachsender Bedeutung schlieBlich ist
die rechtliche Einordnung der Wasserversorgung im Verhiltnis zu naturschutz-
rechtlichen Anforderungen. Normativer Ankniipfungspunkt ist insoweit § 12
Abs. 1 Nr.2 WHG, nach dem Erlaubnis und Bewilligung zu versagen sind, wenn
andere Anforderungen nach 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften nicht erfiillt wer-
den. Hierzu zédhlen neben anderem die gesetzlichen Verbote und Beschriankungen
des Natur- und Landschaftsschutzes, die der Priifung im wasserrechtlichen Zulas-
sungsverfahren!83 bediirfen!84. GemiB § 33 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG sind alle Ver-
dnderungen und Storungen, die zu einer erheblichen Beeintrichtigung eines Natura
2000-Gebiets, d. h. den in Umsetzung der FFH-Richtlinie!85 und der Vogelschutz-

182 Siehe z. B. zum Sozialstaatsprinzip: Kock, ZUR 2016, S. 579, 584 {.; Kratzenberg,
Die Novelle zum Raumordnungsgesetz, NVwZ 1989, S. 1129, 1130; Oebbecke, Kom-
munale Satzungsgebung und verwaltungsgerichtliche Kontrolle, NVwZ 2003, S. 1313,
1316 f.; zum Umweltstaatsprizinp: Hyckel, Die materiell-rechtliche Transformation des
Umweltschutzes in der Bauleitplanung, ZfBR 2016, S. 335 ff.; Murswiek, Staatsziel
Umweltschutz (Art. 20 a GG), Bedeutung fiir Rechtsetzung und Rechtsanwendung, NVwZ
1996, S.222, 229 f.; Peters, Art. 20 a GG, Die neue Staatszielbestimmung des Grund-
gesetzes, NVwZ 1995, S. 555, 556 f.; zu den Grundrechten: Erbguth, Private Belange in
der raumordnerischen Abwégung: Eigentumsschutz versus Typisierung, NVwZ 2017,
S. 683 ff.; Kment, Unmittelbarer Rechtsschutz Privater gegen Ziele der Raumordnung und
Flichennutzungspldne im Rahmen des § 35 III BauGB, NVwZ 2003, S. 1047, 1052 f.;
Sofker/Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, § 1 Rn. 15.

183 Zur verfahrensrechtlichen Umsetzung siehe Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggen-
borg (Hrsg.), WHG, § 12 Rn. 25 ff.

184 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 12 Rn. 29; Drost, Wasserrecht in Bayern, § 12
WHG Rn. 27 ff.; Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 12 Rn. 38 ff.; Kotulla,
WHG, § 12 Rn. 11; Pape, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 12 WHG Rn. 45;
Reinhardt, Zum Verhiltnis von Wasserrecht und Naturschutzrecht, NuR 2009, S. 517 ff.;
Schendel/Scheier, in: BeckOK Umweltrecht, § 12 WHG Rn. 9, 11 a; jeweils mit weiteren
Nachweisen.

185 Richtlinie 92/43/EWG vom 21.Mai 1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebens-
rdume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, AB1.EG Nr. L 206, S. 7.
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richtlinie!86 ausgewiesenen Flichen fiihren konnen, grundsitzlich unzulissig. Das
weit zu verstehende!87 naturschutzrechtliche Verschlechterungsverbot erfaBt damit
regelmifig auch Gewisserbenutzungen in der Form der Entnahme von Wasser aus
einem Gewisser zu Zwecken der offentlichen Wasserversorgung. Dies entspricht
zudem dem Okologischen Gewisserschutzansatz unter der Wasserrahmenrichtli-
nie!88, die auch die Inanspruchnahme der Gewiisser zu Zwecken der fiir den Men-
schen iiberlebenswichtigen offentlichen Trinkwasserversorgung als rechtferti-
gungsbediirftige Storung erachtet!89.

Fiihrt eine solche Inanspruchnahme eines Grund- oder Oberflichenwasserkorpers
zu einer im Einzelfall zu verifizierenden erheblichen Beeintrachtigung des Gebiets,
ist sie nur zuldssig, wenn eine Ausnahme nach § 33 Abs. 1 Satz2 i. V. mit § 34
Abs.3 bis 5 BNatSchG vorliegt. Dies wiederum setzt gemil § 34 Abs.3
BNatSchG voraus, dal das Vorhaben erstens aus zwingenden Griinden des iiber-
wiegenden Offentlichen Interesses notwendig ist und zweitens zumutbare Alterna-
tiven, den damit verfolgten Zweck an anderer Stelle ohne oder mit geringeren Be-
eintrichtigungen zu erreichen, nicht gegeben sind!90,

Auch wenn damit die Belange der Daseinsvorsorge jedenfalls nicht ausdriicklich
als Ausnahmekonstellation anerkannt werden, gemahnt der naturschutzrechtliche
Rekurs auf das iiberwiegende offentliche Interesse inhaltlich an den wasserrechtli-
chen Belang des Wohls der Allgemeinheit, in dessen Zentrum wie gesehen die Si-
cherstellung der 6ffentlichen Wasserversorgung steht!°!. Auch der in § 34 Abs. 4

186 Richtlinie 2009/147/EG vom 30. November 2009 iiber die Erhaltung der wildleben-
den Vogelarten, ABL.LEU Nr. L 20, S. 7.

187 EuGH, NuR 2018, S. 852, 857 Rn. 65 ff.; Heugel, in: Liitkes/Ewer, Bundesnatur-
schutzgesetz, Kommentar, 2. Auflage 2018, § 33 Rn. 6; Liittgau/Kockler, in: BeckOK Um-
weltrecht, § 33 BNatschG Rn. 3.

188 Richtlinie 2000/60/EG vom 23. Oktober 2000 zur Schaffung eines Ordnungs-
rahmens fiir Mainahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik, ABI.LEG Nr. L
327,S.1 (WRRL).

189 Kritisch unter Verweis auf die anthropozentrischen Ausrichtung des Umwelt-
schutzes im europdischen Primirrecht Reinhardt, Reform der Wasserrahmenrichtlinie,
NuR 2018, S. 289, 296.

190 Zu den hier nicht zu vertiefenden Ausgleichs- und Kompensationsmanahmen auf
der Grundlage des § 15 BNatSchG siehe nur Drost, Wasserrecht in Bayern, § 12 WHG
Rn. 29.

191 Ebenso Drost, Wasserrecht in Bayern, § 12 WHG Rn. 32.
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Satz 1 BNatSchG angefiihrte Gesundheitsschutz!92, dem auch die offentliche
Trinkwasserversorgung verpflichtet ist, deutet auf eine grundsitzliche Anerken-
nung als o6ffentliches Interesse im naturschutzrechtlichen Sinn. Allerdings sind die
Bedingungen fiir ein Abweichen vom Grundsatzverbot eng auszulegen!93, insbe-
sondere auch mit Blick auf mogliche Alternativen zur Sicherstellung einer ord-
nungsgeméiflen Trinkwasserversorgung durch Benutzungen an anderer Stelle oder
das Ausweichen auf eine praktisch realistische Fernversorgung unter Beachtung
der Voraussetzungen des § 50 Abs. 2 WHG!94, Die offentliche Wasserversorgung
als Zwecksetzung der Gewdsserbenutzung rechtfertigt daher nicht schon als solche
die Annahme eines zwingenden Grunds des 6ffentlichen Interesses. Umgekehrt be-
deutet ,,zwingend* indes auch nicht, da} im einzelnen Fall Sachzwinge nachzu-
weisen sind, denen niemand ausweichen kann; maB3geblich ist vielmehr ein ,,durch
Vernunft und VerantwortungsbewuBtsein geleitetes staatliches Handeln*195. Uber-
dies erfordert § 34 Abs. 3 BNatSchG auch bei Vorliegen eines sachlich ausreichen-
den offentlichen Interesses dessen Uberwiegen, so daf es fiir die Zulassung der
Gewisserbenutzung unter Befreiung von den naturschutzrechtlichen Anforderun-
gen jedenfalls einer Abwigung der widerstreitenden Interessen bedarf!96. Zwar
greifen wie im Planungsrecht auch hier die iibergeordneten verfassungsrechtlichen
Steuerungen, doch genieflen die naturschiitzerischen Belange ihrerseits den Schutz
des Art. 20 a GG. Angesichts des im europdischen und deutschen Verfassungsrecht
angelegten anthropozentrischen Umweltschutzverstidndnisses!97 liegt zwar nahe,
dafl im Konflikt umweltschiitzerischer Belange untereinander die Umwelt als na-

tiirliche Lebensgrundlage des Menschen gegeniiber der Umwelt als Selbstzweck

192 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 34 BNatSchG Rn. 39;
Liittgau/Kockler, in: BeckOK Umweltrecht, § 34 BNatSchG Rn. 20.

193 EuGH, ZUR 2007, S. 89, 90; NVwZ 2012, S. 617, 622; BVerwG, NVwZ 2010,
S. 123,125 f.Rn. 15; Ewer, in: Liitkes/Ewer (Hrsg.), BNatSchG, § 34 Rn. 45; Gellermann,
in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 34 BNatSchG Rn. 34; Liittgau/Kockler, in:
BeckOK Umweltrecht, § 34 BNatSchG Rn. 16.

194 Drost, Wasserrecht in Bayern, § 12 WHG Rn. 32.

195 S0 BVerwGE 110, 302, 314; siche auch Ewer, in: Liitkes/Ewer (Hrsg.), BNatSchG,
§ 34 Rn. 48; Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 34 BNatSchG Rn. 40;
Liittgau/Kockler, in: BeckOK Umweltrecht, § 34 BNatSchG Rn. 18.

196 OVG Berlin-Brandenburg, ZUR 2008, S. 34, 38; Ewer, in: Liitkes/Ewer (Hrsg.),
BNatSchG, § 34 Rn.49; Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 34
BNatSchG Rn. 41; Liittgau/Kockler, in: BeckOK Umweltrecht, § 34 BNatSchG Rn. 19.

197 Oben II. 3. a. bb.
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tiberwiegt, doch weisen zahlreiche und sich hidufende dkologisch motivierte Kon-
troversen um die Zuléssigkeit einer Trinkwassergewinnung auf das Bediirfnis préa-
ziserer normativer Steuerungen.

Denn die Problematik beriihrt im Kern das im geltenden Recht nicht hinreichend
bewiltigte grundsitzliche Verhiltnis von Mensch und Umwelt, dessen befriedi-
gende Auflosung auf Grund seiner kontroversen Vielschichtigkeit in politischer,
gesellschaftlicher, naturwissenschaftlicher und auch philosophischer Dimension
durch die offenen und daher von den zustindigen Behorden auszulegenden und
anzuwendenden und letztlich von den Gerichten zu kldrenden unbestimmten
Rechtsbegriffe nur unzureichend geleistet werden kann. In ihrer Wesentlichkeit!98,
die sich hier nicht zuletzt durch die beschriebene Grundrechtsrelevanz der offent-
lichen Trinkwasserversorgung erklért!99, wird die an dieser Stelle nicht weiter zu
vertiefende Aporie zu einer verfassungsrechtlichen Aufgabe des Gesetzgebers200,
Nur colorandi causa sei abschlieend auf die bislang vereinzelt gebliebene Vor-
schrift des § 97 Abs. 1 Satz 3 LWG SachsAnh291 aufmerksam gemacht, die be-
stimmt, daf} in Gebieten mit Schutzstatus nach dem Naturschutzrecht die Unterhal-
tung der Deiche zur Sicherung ihrer Schutzfunktion Vorrang vor naturschutzfach-
lichen Zielstellungen hat. Eine vergleichbare gesetzliche Trinkwasserschutzklausel
konnte daher in den natur- und gewésserschutzrechtlichen Abwigungen den iiber-

geordneten Vorrang dieses Belangs klar- und sicherstellen.

bb. Okologisches Gewdisserschutzrecht

In spezifischem Hinblick auf die europarechtlichen Vorgaben fiir den 6kologischen
Gewisserschutz, insbesondere in Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie, ist im
einzelnen Fall nicht auszuschlieen, daf3 die Inanspruchnahme der Gewésser im
rechtlich vorrangigen Interesse der offentlichen Wasserversorgung mit der Errei-
chung der gesetzlichen Bewirtschaftungsziele fiir den jeweiligen Wasserkorper

konfligiert. Hier ist die konkret streitbefangene Entnahme am Maf3stab des euro-

198 7Zur Wesentlichkeitslehre siche BVerfGE 49, 89, 126; 82, 130, 142, 152; 95, 267,
307; 137, 350, 363 f.; ferner Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20 Rn. 71 ff.; Schmidt-
Apmann, Der Rechtsstaat, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Band II, 3. Auflage 2004, § 26 Rn. 64 f.

199 Oben 11. 3. c.
200 Siehe auch BVerfG, NVwZ 2019, S. 52, 54 Rn. 24.
201 Wassergesetz fiir das Land Sachsen-Anhalt vom 16. Mirz 2011, GVBIL. S. 492.
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paischen Gewdsserschutzrechts, seiner Ziele, Instrumente (Verschlechterungsver-
bot, Verbesserungsgebot) und Ausnahmen zu priifen, so da} sich pauschale Aussa-
gen einer Unvereinbarkeit des Vorrangs in der hier priferierten Ausgestaltung mit
dem europdischen Recht verbieten.

So kann beispielsweise in ausgeprigten Trockenperioden die Entnahme von Was-
ser aus oberirdischen Gewissern nachteilige Folgen fiir Gewisserflora und -fauna
nach sich ziehen und damit eine grundsitzlich unzulédssige Verschlechterung des
guten Okologischen Zustands resp. Potentials des Wasserkorpers 1. S. des § 27
Abs. 1,2 WHG bedingen. Entsprechend kann die Wassergewinnung in Grundwas-
serkOrpern bei trockenheitsbedingter Einschriankung der natiirlichen Grundwasser-
neubildung dem unionsrechtlich vorgeschrieben guten mengenmaéfigen Zustand
1. S. des § 47 Abs. 1 Nr. 1, 3 WHG abtréglich sein. Eine derartige — zudem regel-
miBig zeitlich begrenzte — Verfehlung dieser die Wasserrahmenrichtlinie umset-
zenden Bewirtschaftungsziele des Wasserhaushaltsgesetzes steht dem Postulat des
rechtlichen Vorrangs der dffentlichen Wasserversorgung indes nicht entgegen. Im
Gegenteil sieht das europdische Recht selbst eine Suspendierung der Zielvorgaben
in derartigen Konstellationen vor. Namentlich verstoBen gemafl § 31 Abs. 1
WRRL, der Art. 4 Abs. 6 WRRL in deutsches Recht umsetzt292, voriibergehende
Verschlechterungen des Zustands eines oberirdischen Gewissers u. a. dann nicht
gegen die gesetzlichen Bewirtschaftungsziele, wenn sie in natiirlichen Ursachen
begriindet, auBergewohnlich und nicht vorhersehbar sind; fiir das Grundwasser ver-
weist § 47 Abs. 3 Satz 1 WHG auf diese Regelung. Anders als das deutsche Trans-
formationsrecht nennt Art.4 Abs.6 WRRL lang anhaltende Diirren sogar aus-
driicklich als exemplarischen Anwendungsfall2?03, Der zudem tatbestandlich gefor-
derte aulergewohnliche Umfang der natiirlichen Umsténde entzieht sich wie das
Kriterium der zeitlichen Lédnge einer prédzisen normativen Quantifizierbarkeit und
bedarf der praktischen Konkretisierung im jeweiligen Fall204, § 31 Abs. 1 Nr. 2 bis

4 WHG enthilt sodann eine Auflistung verschiedener, hier nicht im einzelnen zu

202 BTags-Drucks. 16/12275, S. 60.

203 Sjehe auch Czychowski/Reinhardt, WHG, § 31 Rn. 6; Durner, in: Landmann/Roh-
mer, Umweltrecht, § 31 WHG Rn. 17; Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.),
WHG, § 31 Rn. 11.

204 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 31 Rn. 6.
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erlduternder Handlungspflichten, die der natiirlich bedingten Notlage i. S. des § 31
Abs. 1 Nr. 1 WHG gegensteuern sollen205,

Besonders hinzuweisen ist in diesem Kontext allerdings auf § 31 Abs.1 Nr.3
WHG, nach dem nur solche MaBBnahmen ergriffen werden diirfen, die im MafBnah-
menprogramm nach § 82 WHG aufgefiihrt sind. Damit fiihrt sich die Regelung
zwar nicht zwingend selbst ad absurdum, indem sie logisch Unmogliches fordert,
nidmlich dafl die wasserwirtschaftliche Planung konkrete MaBBnahmen fiir das Un-
vorhersehbare treffen soll. Denn das Merkmal der Unvorhersehbarkeit setzt ledig-
lich voraus, da der Eintritt des Ereignisses wenigstens abstrakt denkbar er-
scheint206, Regelungstechnisch defizitir ist derzeit aber die Konstellation, in der
ein bestimmtes Naturereignis gerade nicht belastbar prognostizierbar ist und dann
dem nach dem Normtext gegebenenfalls nicht mit geeigneten Maflnahmen begeg-
net werden kann, weil sie schlicht zuvor nicht planungsrechtlich fixiert worden wa-
ren. Mit Blick auf die Verknappung des Wasserdargebots in klimatisch bedingten
Trockenperioden ist daher mindestens fiir den bevorstehenden dritten Planungszy-
klus 2021 bis 2027 auf Aufnahme entsprechender Maflnahmen zu dréngen. Zudem
sollte im Zuge des Evaluationsverfahrens nach Art. 19 Abs. 2 WRRL auf eine ge-
eignete konzeptionelle Korrektur des insoweit problematischen Regelungsansatzes
in Art. 4 Abs. 6 WRRL hingewirkt werden.

V. Zusammenfassung

1. Gesetzlicher Vorrang der Offentlichen Wasserversorgung
Dem Wasserhaushaltsgesetz liegt der Ansatz des Vorrangs der offentlichen
Wasserversorgung zu Grunde. Neben spezifischen Bestimmungen wie etwa
zur Einordnung als Aufgabe der Daseinsvorsorge und zur Festsetzung von
Trinkwasserschutzgebieten kommt dies vor allem durch die Ausgestaltung
der offentlich-rechtlichen Benutzungsordnung zum Ausdruck. Benutzun-
gen eines Gewissers sind danach dann nicht zulassungsfahig, wenn sie eine
Beeintrichtigung des Wohls der Allgemeinheit, insbesondere der 6ffentli-

chen Wasserversorgung, erwarten lassen. Diese gesetzliche Regelung ist

205 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 31 Rn. 3; Durner, in: Landmann/Rohmer, Um-
weltrecht, § 31 WHG Rn. 19; Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG,
§ 31 Rn. 5.

206 Dyrner, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 31 WHG Rn. 17; Schmid, in:
Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 31 Rn. 5.
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mit der Neuordnung des Wasserrechts nach der Foderalismusreform im
Verhiltnis zur Vorlduferbestimmung systematisch umstrukturiert worden,
eine inhaltliche Anderung ist damit jedoch nicht erfolgt. Bestand behilt da-
mit auch die noch auf dem friiheren Recht beruhende Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, die der 6ffentlichen Wasserversorgung eine ab-
solute, wenngleich nicht in jedem Fall ausnahmslose Prioritét zuerkennt.
In den Landeswassergesetzen wird der Vorrang der o6ffentlichen Wasserver-
sorgung in verschiedener Weise aufgegriffen und ausdifferenziert, ohne ihn
damit aber in der Sache einschrinken zu konnen oder zu wollen. Allerdings
erfordert die teilweise begrenzt iibersichtliche Regelungslage bisweilen ei-
nen erhohten rechtlichen Argumentationsaufwand zur Verifizierung des
Vorranggedankens.

Der Vorrang der offentlichen Wasserversorgung ist zudem verfassungs-
rechtlich verfestigt. Dies ergibt sich zum einen aus den grundgesetzlichen
Staatszielen des Sozialstaats und des Umweltstaats. Zum anderen ist er auch
Folge der grundrechtlichen Schutzpflicht des Staats fiir das Leben und die
korperliche Unversehrtheit der Biirger. SchlieBlich beschréankt die Pflicht
zur Sicherstellung der 6ffentlichen Wasserversorgung das Eigentumsgrund-
recht. Nach gegenwirtiger Ausgestaltung des Vorrangs sind die Beschrén-
kungen als Ausfluf der Sozialpflicht des Eigentums grundsitzlich entschi-
digungslos hinzunehmen. Die verfassungsrechtlichen Vorgaben sind von
den zustdndigen Behorden beim Vollzug des einfach-gesetzlichen Rechts

zu beachten.

Rechtsformen der Zulassung der Trinkwassergewinnung

Das Wasserhaushaltsgesetz unterscheidet fiir die behordliche Zulassung der
Inanspruchnahme eines Gewissers zwischen der rechtsgewédhrenden Bewil-
ligung und der bloB befugnisvermittelnden (einfachen oder gehobenen) Er-
laubnis. Die Auswahl zwischen den Instrumenten folgt dabei gesetzlich pri-
zise vorgegebenen tatbestandlichen Anforderungen und unterliegt nicht
dem Ermessen der zustindigen Wasserbehorde. Der in einzelnen Bundes-
landern beobachtete vollstindige Verzicht auf die Erteilung einer Bewilli-
gung verstoft gegen den rechtsstaatlichen Grundsatz des Vorrangs des Ge-
setzes (Anwendungsgebot) und ist daher objektiv rechtswidrig. Auch wenn
der Verwaltung ein gesetzliches Ermessen eingerdumt ist, sind die Zutei-

lungsentscheidungen verwaltungsgerichtlich weitgehend justitiabel. Im ein-
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zelnen Fall einer Ermessensreduzierung auf Null kann daher nicht nur ein
durchsetzbarer Anspruch auf Zulassung einer Gewésserbenutzung, sondern
auch auf Erteilung einer konkreten Zulassungsform bestehen. Ein unspezi-
fiziertes Flexibilititsinteresse der Wasserbehorde, etwa unter Hinweis auf
die Unwigbarkeiten des Klimawandels, vermag sich dagegen diesen ge-
setzlich vorgezeichneten Belangen gegeniiber nicht durchzusetzen.

Die Bewilligung ist auch nach Einfiihrung der historisch primér auf die Si-
cherung der kommunalen Abwasserbeseitigung zielenden gehobenen Er-
laubnis die préadestinierte Zulassungsform fiir die Gewdsserbenutzung zu
den vordringlichen Zwecken der 6ffentlichen Trinkwasserversorgung. De-
ren rechtliche Vorrangstellung entbindet indes nicht von der Pflicht der Er-
fiilllung der tatbestandlichen Voraussetzungen. Die jederzeitige uneinge-
schriankte Gewihrleistung der offentlichen Wasserversorgung ist als solche
rechtlich nicht verhandelbar, doch folgt hieraus nach gegenwiértigem Recht
nicht zwingend auch die Pflicht zur ausnahmslosen Erteilung einer Bewil-

ligung fiir jede Trinkwassergewinnung.

Einzelne Konfliktkonstellationen

Festsetzung von Wasserschutzgebieten

Die Unterschutzstellung von Flachen im Interesse der Trinkwassergewin-
nung ist als besonderes Instrument der Gewisserbewirtschaftung in hohem
MaBl dem Vorrang der offentlichen Trinkwasserversorgung verpflichtet.
Dringender Anlal} zu einer weiteren materiellen Nachschérfung besteht da-
her grundsitzlich nicht. Der verbreitet beklagten hohen Komplexitit und
vor allem langen Dauer der Festsetzungsverfahren konnte immerhin durch
verfahrensrechtliche Stirkung der Unternehmen der 6ffentlichen Wasser-

versorgung begegnet werden.

Rdumliche Gesamtplanung

Das Interesse der Sicherstellung der 6ffentlichen Wasserversorgung findet
im Recht der Raumordnung und der Bauleitplanung in vielfaltiger Hinsicht
Beriicksichtigung. Dem offenen Regelungsansatz des Planungsrechts ent-
sprechend werden die bei den planerischen Abwégungen zu beriicksichti-
genden und zu beachtenden Belange jedoch gesetzlich nicht gewichtet.
Gleichwohl wirkt der fachrechtlich und verfassungsrechtlich begriindete

Vorrang der 6ffentlichen Wasserversorgung auch inhaltlich steuernd auf die
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Planungsprozesse ein. Eine in diesem Sinn klarstellende Akzentuierung des
geltenden Rechts de lege ferenda erscheint dabei auch ohne systemstiir-
zende Abkehr von dem grundsitzlichen Modell eines Verzichts auf norma-

tive Rangvorgaben denkbar.

c. Verhdltnis von Trinkwasserversorgung und Natur- und Gewdsserschutz

Die Inanspruchnahme der Gewisser als Bestandteil des Naturhaushalts
steht unter dem rechtlichen Vorbehalt ihrer Vereinbarkeit mit den einschlé-
gigen naturschutzrechtlichen und gewésserokologischen Anforderungen.
Dabei betrachtet das einfachgesetzliche Recht ungeachtet des anthropozen-
trischen Umweltschutzansatzes auf verfassungsrechtlicher und unionsrecht-
licher Ebene auch die liberlebenswichtige Gewinnung von Trinkwasser fiir
den Menschen als grundsitzlich rechtfertigungsbediirftigen Eingriff in den
natiirlichen Wasserkreislauf, der vielfach nur unter Heranziehung eng aus-
zulegender Ausnahmebestimmung zulassungsfihig ist. Insoweit wiirde
kiinftig eine dem Vorrang der 6ffentlichen Wasserversorgung verpflichtete
Trinkwasserschutzklausel im auch nach tibergeordnetem Recht gebotenen
Sinn steuernd auf die exekutiven Abwigungsprozesse einwirken.
Konnen in Umsetzung des Vorrangs der offentlichen Wasserversorgung die
nach dem europiischen Gewisserschutzrecht verpflichtenden Bewirtschaf-
tungsziele trockenheitsbedingt voriibergehend nicht erreicht werden, so ist
dies unter den in der Wasserrahmenrichtlinie vorgegebenen Voraussetzun-
gen grundsitzlich rechtlich unschédlich. Die entsprechenden Regelungen
erscheinen allerdings auf Grund ihrer Planungsabhéngigkeit zu unflexibel
und sind daher reformbediirftig. Im iibrigen bedarf die im einzelnen Fall
streitbefangene Wassergewinnung der Uberpriifung am MaBstab des euro-
pédischen Rechts.
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