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Vorwort

Wasserrecht ist historisch Landesrecht (s. Königlich Sächsisches Wasserrecht

von 1909) und gehört seit jeher zu den wichtigsten Bereichen des Umwelt-

rechts. Seine Bedeutung hat in den letzten Jahren weiter zugenommen. Dies

gilt für alle normativen Ebenen, begonnen vom EU-Recht über das Wasser-

haushaltsgesetz bis hin zu den Landeswassergesetzen. Das im Zuge der Födera-

lismusreform umgestaltete Wasserhaushaltsgesetz, als nunmehr grundsätzlich

bundeseinheitlich geltendes Wasserrecht, hat ergänzendes, aber auch im Einzel-

fall abweichendes Landesrecht, um landesspezifischen Besonderheiten Rech-

nung zu tragen, nicht entbehrlich gemacht. Mit der Novellierung des Sächsi-

schen Wassergesetzes wurden die bundesrechtlichen Vorschriften nicht nur

vollzugstauglich ergänzt, sondern im Rahmen der Kompetenzverteilung zwi-

schen Bund und Ländern zulässige ergänzende und abweichende materielle

Ausgestaltungen durch Landesrecht vorgenommen.

Für den Rechtsanwender stellt das Sächsische Wassergesetz auf Landesebene

zusammen mit dem Wasserhaushaltsgesetz das zentrale Regelwerk des Wasser-

rechts dar. Seine Regelungsbereiche sind weit gespannt und reichen vom Be-

wirtschaftungsrecht über die Wasserversorgung und Abwasserbeseitigung, den

Hochwasserschutz bis zur wasserwirtschaftlichen Planung. Sie werden flan-

kiert durch Duldungs- und Gestattungspflichten, Enteignungs- und Entschädi-

gungsregelungen sowie Verfahrensvorschriften. Das Wasserrecht ist dabei eine

dynamische Materie, was gerade die Entwicklung der Normgebung und Recht-

sprechung zum Bewirtschaftungsrecht zeigt.

Ziel der vorliegenden Kommentierung ist es, das Sächsische Wassergesetz voll-

ständig mit seinen systematischen Bezügen zum Wasserhaushaltsgesetz zu er-

läutern. Dabei werden die Ziele des Landesgesetzgebers ebenso aufgezeigt wie

die vom jeweiligen Normenkomplex erfassten Sachverhalte, aber auch offene

Fragen. Rechtsprechung und Schrifttum wurden bis Ende Juli 2018 berücksich-

tigt.

Konzipiert als Kommentar für die Praxis vereinigt die Kommentierung Wissen-

schaft und Praxis. Eingeflossen sind die langjährigen Erfahrungen der Heraus-

geber und Bearbeiter im Bereich der wasserrechtlichen Normenkonzeption, des

Verwaltungsvollzugs, der Vorhabenplanung und -realisierung bis hin zur ge-

richtlichen Kontrolle von wasserwirtschaftlichen Verwaltungsentscheidungen.

Für Anregungen und Kritik sind wir aufgeschlossen.

Dresden/Leipzig, im September 2018 Wolf-Dieter Dallhammer

Bernd Dammert

Kurt Faßbender
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Teil 1 Allgemeine Bestimmungen

§ 1 Anwendungs- und Geltungsbereich
(zu § 2 WHG)

(1) Dieses Gesetz gilt für die in § 2 Abs. 1 des Gesetzes zur Ordnung des Was-
serhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz – WHG) vom 31. Juli 2009 (BGBl. I
S. 2585), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 8. April 2013 (BGBl. I
S. 734) geändert worden ist, in der jeweils geltenden Fassung, bezeichneten
Gewässer und für das nicht aus Quellen wild abfließende Wasser.
(2) Die für Gewässer geltenden Bestimmungen des Wasserhaushaltsgesetzes
und dieses Gesetzes sind nicht anzuwenden auf
1. Gräben, die ausschließlich ein Grundstück eines einzigen Eigentümers be-

wässern oder entwässern,
2. Straßenseitengräben und Entwässerungsanlagen als Bestandteile von

Straßen sowie Entwässerungsanlagen von sonstigen Verkehrsbauwerken,
3. Grundstücke, die zur Fischzucht oder Fischhaltung oder zu anderen nicht

wasserwirtschaftlichen Zwecken mit Wasser bespannt werden und mit ei-
nem Gewässer nicht oder nur künstlich verbunden sind, und

4. kleine Fließgewässer bis zu einer Länge von 500 m von der Quelle bis zur
Mündung.

Das gilt nur für Gewässer von wasserwirtschaftlich untergeordneter Bedeu-
tung. Die §§ 89 und 90 WHG bleiben unberührt.
(3) Die Vorschriften dieses Gesetzes gelten in Ergänzung oder Abweichung
des Wasserhaushaltsgesetzes in der jeweils maßgebenden Fassung.

Übersicht Rn.
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4. Von der Anwendung des WHG und SächsWG ausgenommene Ge-

wässer (Abs. 2) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 20–30
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d) Fischzuchtgewässer u. ä . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 27

e) Kleine Fließgewässer . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 28–30

5. Verhältnis Landes- und Bundesrecht (Abs. 3) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 31–40

I. Verhältnis zum WHG

Die Vorschrift ergänzt § 2 WHG sowohl hinsichtlich dessen Abs. 1, als auch

durch Gebrauch machen von der Länderöffnungsklausel des Abs. 2. Nicht zu-
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§ 1 2–4 Allgemeine Bestimmungen

letzt enthält die Regelung mit Abs. 3 die vor die Klammer gezogene grundsätz-

liche Vorschrift zum Zusammenspiel von WHG und SächsWG in Folge der im

Zuge der Föderalismusreform geänderten Gesetzgebungskompetenz im Bereich

des Wasserrechts.

II. Die Vorschrift im Einzelnen

1. Entstehungsgeschichte

Die Vorschrift steht in der Tradition ihrer Vorgängervorschriften seit dem ers-

ten Sächsischen Wassergesetz von 1993 (SächsWG 1993) nach der Wiederver-

einigung im Jahre 1990. Grundsätzlich ist anzumerken, dass das neue sächsi-

sche Wasserrecht (SächsWG 1993) entstehungsgeschichtlich im Wesentlichen

auf drei Säulen beruht. So hat sowohl das (Ur-) SächsWG 1909, aber auch

einzelne Vorschriften aus dem DDR-Recht und nicht zuletzt ganz überwiegend

das Wassergesetz des nach der Wiedervereinigung den Verwaltungsaufbau un-

terstützenden Partnerlandes, Baden-Württemberg, Pate gestanden. Da ein nicht

unwesentlicher Teil der Vorschriften bis heute ganz oder teilweise, auch in

modifizierter Form, fort gilt, kann durchaus zur Auslegung der Vorschriften

auf das historische, sprich damals geltende baden-württembergische Wasser-

recht und die dazu vorhandene Literatur vor allem aber auf die ergangene

Rechtsprechung des VGH Baden-Württemberg zurückgegriffen werden.

Im Übrigen entspricht die Vorschrift des § 1 im Wesentlichen der Vorgängerre-

gelung des § 1a SächsWG 2010.

2. Allgemeines

§ 1 Abs. 1 bestimmt zunächst den Anwendungs- und Geltungsbereich des

SächsWG. Die Begriffe Anwendungs- und Geltungsbereich werden synonym ge-

braucht und beschreiben allgemein, auf welche Gewässer, mit Ausnahme der nach

Abs. 2 ausgenommenen, das SächsWG Anwendung findet. Mit § 1 Abs. 2 wird

von der Länderöffnungsklausel des § 2 Abs. 2 WHG Gebrauch gemacht, nach der

die Länder kleine Gewässer von wasserwirtschaftlich untergeordneter Bedeutung

aus dem Geltungsbereich des WHG ausnehmen können. § 1 Abs. 3 beschreibt vor

die Klammer gezogen das Verhältnis zwischen WHG und Landeswasserrecht

nach der Föderalismusreform 2006

1

, in deren Zuge der verfassungsändernde

Bundesgesetzgeber die Rahmengesetzgebung des Art. 75 GG abgeschafft hat und

die bisher in diesem Kompetenztitel verankerte Rechtsmaterie des Wasserhaus-

halts als konkurrierende Gesetzgebung in Form der Abweichungsgesetzgebung

nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 32 GG i. V. m. Art. 72 Abs. 3 GG ausgestaltet hat.

3. Anwendungsbereich (Abs. 1)

a) Grundsatz. Um den Wasserhaushalt mit Mitteln des Wasserwirtschaftsrechts

beeinflussen, d. h. bewirtschaften

2

, zu können, muss zunächst der sachliche

1 Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes v. 28.8.2006, BGBl I S. 2034.

2 Zur grds. Zulässigkeit den Wasserhaushalt wegen seiner herausragenden Bedeutung für das Ge-

meinwohl einer vom Eigentum getrennten öffentlich-rechtlichen Benutzungsordnung und damit

einer staatlichen Bewirtschaftung zu unterstellen s. BVerfG v. 15.7.1981 – 1 BvL 77/78 – Nassaus-

kiesungs-Beschluss, jurion, insbes. Rn. 97 ff., 144 ff.
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Anwendungs- und Geltungsbereich 5, 6 § 1

Anwendungs- und Geltungsbereich abgesteckt werden. Sinn und Zweck des

Abs. 1 ist es, diesen sachlichen Anwendungs- und Geltungsbereich des

SächsWG insoweit zu bestimmen. Eine eigenständige landesrechtliche Bestim-

mung des Anwendungs- und Geltungsbereichs ist erforderlich, da § 2 Abs. 1

WHG nur den Anwendungsbereich des WHG bestimmt, soweit es dort heißt

„Dieses Gesetz gilt…“. Der Landesgesetzgeber war daher zunächst aufgerufen,

zu bestimmen für welche Teile des Wasserhaushaltes das SächsWG als Landes-

recht zur Anwendung kommen soll. Im Gegensatz zu den Vorgängerregelun-

gen, zuletzt § 1a SächsWG 2010, hat der Gesetzgeber mit Ausnahme der beibe-

haltenen speziellen Regelung zu „nicht aus Quellen wild abfließendem Wasser“

darauf verzichtet, die Teile des Wasserhaushalts zu benennen und stattdessen

auf den Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 WHG verwiesen. Damit unterlie-

gen zunächst die Gewässer, wie sie in § 2 Abs. 1 WHG benannt und in § 3

WHG definiert sind, auch den Regelungen des sächsischen Wasserrechts.

Es ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass weder das WHG noch das

sächsische Wasserrecht den kompletten (natürlichen) Wasserhaushalt i. S. d.

kompetenzrechtlichen Regelung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 32 GG erfassen. Was-

serhaushalt i. S. d. GG ist mehr. Wasserhaushalt ist danach in hydrologischem

Sinne zu verstehen und erfasst das im gesamten Wasserkreislauf der Natur

vorhandene Wasser über, auf und unter der (Land)Oberfläche der Erde, sowohl

hinsichtlich seiner Erscheinungsformen, Zirkulation und Verteilungen in Raum

und Zeit, wie auch bezüglich seiner physikalischen, chemischen und biologi-

schen Eigenschaften sowie seiner Interaktionen mit der Umwelt, einschließlich

der Beziehungen zu Lebewesen

3

.

Dass das WHG und das SächsWG nicht den kompletten Wasserhaushalt in

ihren jeweiligen Anwendungs- und Geltungsbereich mit einbeziehen, mögen

zwei Beispiele verdeutlichen. So bezieht das WHG entgegen dem SächsWG das

unstreitig zum Wasserhaushalt gehörende „nicht aus Quellen wildabfließende

Wasser“ gerade nicht generell in seinen Anwendungsbereich mit ein, sondern

nur Einzelfallbezogen nach Maßgabe ausdrücklicher Bestimmungen

4

, wie z. B.

in § 37 Abs. 4 WHG.

Weder WHG, noch SächsWG beziehen das sog. „atmosphärische Wasser“ –

Stichwort: Hagelfliegerei – in ihren Anwendungs- und Geltungsbereich mit ein.

Die Frage der Einbeziehung des „atmosphärischen Wassers“ in den Anwen-

dungsbereich des WHG wurde im Zuge der Novelle zum WHG 2009 ernsthaft

und intensiv, gerade mit Blick auf die Hagelfliegerei – hier werden Hagelwol-

ken mit Silberjodid beschossen, um den Hagel zu verhindern – diskutiert.

Allerdings wird mit den Gewässern, einschließlich ihrer Teile, wie sie in § 2

Abs. 1 Nr. 1 bis 3 WHG benannt sind und die auch für den Anwendungs- und

Geltungsbereich des SächsWG gelten, der überwiegende Teil des oben beschrie-

benen (Gesamt)Wasserhaushalts erfasst.

Die Verweisung auf die Vorschrift des § 2 Abs. 1 WHG ist als dynamische

Verweisung ausgestaltet, so dass sich, wenn sich der Gewässerbegriff des WHG

3 S. DIN 4049 Teil 1.

4 S. auch Czychowski/Reinhardt WHG § 3 Rn. 36.

Dallhammer 3

5

6



7

8

§ 1 7, 8 Allgemeine Bestimmungen

ändert, auch automatisch der Gewässerbegriff und in Folge der Anwendungs-

und Geltungsbereich des SächsWG ändert. Durch diese Regelungstechnik wird

sichergestellt, dass für alle Gewässer, die dem WHG unterfallen, auch das

SächsWG Anwendung findet. I.Ü. stellt die Regelung sicher, dass Bundesrecht,

das in Bundesrecht transformierte EU-Recht und das Landesrecht hinsichtlich

des Gewässerbegriffs grds. im Gleichklang stehen. Ein weiterer Vorteil besteht

darin, dass zur Auslegung des Gewässerbegriffs grds. und des sich daraus erge-

benden Anwendungs- und Geltungsbereichs nicht nur auf umfangreiche Litera-

tur, einschließlich Kommentarliteratur zum WHG, zurückgegriffen werden

kann, sondern letztlich die Auslegungs- und Deutungshoheit für die Begrifflich-

keiten und damit den Anwendungs- und Geltungsbereich, auch für das

SächsWG, in letzter Instanz beim BVerwG liegt.

b) Gewässerbegriff, Gewässereigenschaft und Ende der Gewässereigenschaft.

Der Frage nach dem Gewässerbegriff, den Gewässereigenschaften und wann

diese enden, kommt grundsätzliche Bedeutung zu, da das WHG und das

SächsWG überhaupt nur zur Anwendung kommen, soweit es sich um ein Ge-

wässer im Sinne der Vorschriften handelt, weil nur dann eine Steuerung des

Wassers nach Menge und Güte mit den im Wasserrecht vorgesehenen Instru-

mentarium möglich ist.

Der (Ober)Begriff „Gewässer“ wird weder im WHG noch im SächsWG defi-

niert, sondern vorausgesetzt. Das WHG 2010, auf das das SächsWG verweist,

definiert in § 3 Nr. 1 bis Nr. 5 WHG 2010 ausschließlich bestimmte Teilbe-

grifflichkeiten, wie „oberirdische Gewässer“, „Küstengewässer“, „Grundwas-

ser“ „künstliche Gewässer“ und „erheblich veränderte Gewässer“, nicht je-

doch den Begriff des „Gewässers“ selbst.

Unter den Begriff „Gewässer“ fallen nach h. M. ganz allgemein die Teile der

Erdoberfläche, die aufgrund ihrer natürlichen Beschaffenheit oder durch künst-

liche Vorrichtungen nicht nur einmalig oder bei ganz außergewöhnlichen Wit-

terungslagen wiederkehrend vorübergehend mit Wasser bedeckt sind. Charak-

teristisches Merkmal für die Gewässer und damit ihre Eigenschaft ist, dass sie

in den natürlichen Wasserkreislauf – Versickerung, Verdunstung, Gebietsent-

wässerung, einschließlich Aufnahme von Regenwasser, Verbindung mit dem

Grundwasser – eingebunden sind, Verbindung zur Ökologie haben und inso-

weit auch (zumindest noch) Teil des natürlichen (Gesamt)Wasserhaushalts

sind

5

.

Die Gewässereigenschaft endet oder ist zu verneinen, wenn das Wasser so aus

dem natürlichen Wasserkreislauf abgesondert ist und bleibt, dass es an den vorbe-

schriebenen Gewässerfunktionen keinen Anteil mehr hat, d. h. den unmittelbaren

Zusammenhang mit dem natürlichen Wasserhaushalt verloren hat, mithin in die-

sen nicht mehr eingebunden ist. Andererseits hebt nicht jede Einschränkung der

Gewässerfunktion die Gewässereigenschaft auf. Es bedarf vielmehr einer werten-

den Betrachtung, ob die Verbindung zum natürlichen Wasserhaushalt so unter-

brochen ist, dass mit ihr eine Absonderung vom natürlichen Wasserhaushalt ein-

hergeht. Inhaltlich ist danach zu fragen, ob die natürliche Gewässerfunktion noch

5 S. statt vieler Czychowski/Reinhardt WHG § 2 Rn. 6, 7 m. w. N.
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dominiert oder aufgrund des Umfangs oder der Art der Einschränkung überwie-

gend verloren gegangen ist.

6

Im Orientierungssatz zur Entscheidung des BVerwG

zu einer Bachverrohrung wird das Gericht noch deutlicher, in dem es formuliert

„das Wasserhaushaltsgesetz verwehrt es, einem Gewässer, das die in § 1 WHG

genannten Merkmale aufweist, die Gewässereigenschaft abzusprechen“

7

. Daraus

folgt, dass eine Wasserführung erst dann aus dem wasserrechtlichen Regelungsre-

gime entlassen werden kann und darf, wenn sie mit den Instrumenten des Wasser-

rechts nicht mehr nach Menge und Güte bewirtschaftbar ist, bis dahin ist das Ge-

wässer weiterhin schutzwürdig und schutzbedürftig i. S. d. Wasserrechts.

Normativer Anknüpfungspunkt zur Beantwortung der Frage, ob die Gewässer-

eigenschaft im Falle eines „oberirdischen Gewässers“ zu bejahen ist, ist zu-

nächst das „Vorliegen eines Gewässerbettes“. Einer Quelle bedarf es, wie sich

aus der „oder-Verknüpfung“ ergibt nicht.

Ausgehend vom allgemeinen Sprachgebrauch ist unter einem Gewässerbett eine

äußerlich erkennbare natürliche oder künstliche Begrenzung des Wassers in

einer Eintiefung (Gerinne) an der Erdoberfläche zu verstehen, die bei objektiver

Betrachtung nach ihrem äußeren Erscheinungsbild geeignet und bestimmt ist –

wenn auch nicht ausschließlich – das in der Natur vorkommende Wasser zu

sammeln oder abzuleiten

8

.

Auf die Frage, ob das Gewässerbett natürlich oder künstlich ist, kommt es,

wie sich bereits aus der ausdrücklichen Bezeichnung des künstlichen Gewässers

als von Menschen geschaffene oberirdisches Gewässer oder Küstengewässer

ergibt, nicht an. Allein ein künstliches Gewässerbett, sei es auch zum Grund-

wasser hin abgedichtet – künstliches Gerinne – hebt die Gewässereigenschaft

noch nicht auf, wenn das Gewässer im Übrigen noch in den natürlichen Was-

serkreislauf durch Aufnahme von zufließendem Oberflächenwasser, Verduns-

tung etc. eingebunden ist – so auch ausdrücklich für das sächsische Wasserrecht

§ 2 Abs. 1 Satz 2. Im Übrigen ist seit jeher anerkannt, dass ein oberirdisches

Gewässer seine Gewässereigenschaft nicht schon deshalb verliert, weil und so-

weit es an einzelnen Stellen, etwa in Felsdurchlässen, oder -höhlungen, in Roh-

ren, Tunneln oder Dükern unterirdisch verläuft.

9

Die Gewässereigenschaft geht auch nicht dadurch verloren, dass einem natürli-

chen Gewässer durch eine (z. B. bergmännische) Grundwasserabsenkung seine

Quelle und/oder die Grundwasserverbindung ganz oder teilweise verlorengeht

und zum Ausgleich dieser Verluste das Gewässer mit Fremdwasser durch den

Verursacher geflutet wird, wenn das Gewässer im Übrigen noch in den natürli-

chen Wasserkreislauf eingebunden ist, wie durch Teilnahme an der Gebietsent-

wässerung. Für die Gewässereigenschaft kommt es dabei nicht darauf an, ob

6 BVerwG 15.6.2005 – 9 C 8.04 – www.bundesverwaltungsgericht.de, zuletzt BVerwG 27.1.2011 –

7 C 3.10 – jurion Rn. 16 u. 18 unter Aufgabe der Rechtsprechung BVerwG 31.10.1975 – IV C

43.73 – jurion.

7 BVerwG 29.1.1996 – 4 B 5/96 – juris.

8 St. Rspr. BVerwG 31.10.1975 – IV C 43.73 – jurion, Rn. 27 ff. zuletzt BVerwG 27.1.2011 – 7 C

3.10 – jurion Rn. 17 und Czychowski/Reinhardt WHG § 3 Rn. 11 jeweils unter Bezugnahme auf

die DIN 4049 Teil1.

9 St. Rspr. BVerwG 31.10.1975 – IV C 43.73 – jurion Rn. 28, zuletzt BVerwG 27.1.2011 – 7 C

3.10 – jurion Rn. 17.
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