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vorsorglich zu starken und nicht im Gegenzug durch einen Verzicht auf eine deklaratorisch-
konkretisierende Festlegungspflicht zu schwéchen.

Die Ufervegetation weist in systematischer Auslegung sodann zu folgenden planungs-
rechtlich festzulegenden Gebieten einen engen Bezug auf: zum Uferbereich (als
national, regional oder lokal geschiitztes Biotop), zum Gewéasserraum und zum Wald
(anlasslich von Feststellungen). Wenn gleichzeitig mit der Ausscheidung der Ufer-
vegetation eine dieser Planungen zur Diskussion steht, dann sind diese mit der Bezeich-
nung von Ufervegetation zu koordinieren, d.h. inhaltlich aufeinander abzustimmen. Dabei
muss die Festlegung der Ufervegetation wegen ihrem besonders hohen Schutzgrad
allerdings ihre eigenstandige Bedeutung behalten.

Fazit: Der Ufervegetationsschutz fihrt demnach unter samtlichen massgebenden
Auslegungsgesichtspunkten zur Erkenntnis einer planungsrechtlichen Festlegungs-
pflicht. Somit stellt sich fur die Vollzugsbehdrden die Anschlussfrage nach dem Wer, Was
und Wann dieser behérdlichen Pflicht. Auch damit hat sich das Gutachten beschaftigt:

Wer — Innerhalb der Bauzone sind nach klassischer raumplanerischer Aufgabenteilung
grundsatzlich die Planungsbehérden der Gemeinde fiir die Festlegung von Ufervegetation
zustandig, ausserhalb der Bauzone jene des Kantons.

Was — Die Festlegung von Ufervegetation hat geméass Art. 17 Abs. 1 RPG in aller Regel
durch die Ausscheidung einer Schutzzone (sei es als Schutzflache oder, soweit geeignet,
als Schutzlinie) zu erfolgen. Je nach kantonaler Ausgestaltung handelt es sich dabei um
eine als Grundzone oder Uberlagernde Zone ausgestaltete Griin- bzw. Naturschutzzone.
Die Bauzone oder die Landwirtschaftszone fallen fiir eine rechtskonforme Ausscheidung
dagegen von vornherein ausser Betracht. Und selbst die Bericksichtigung von Uferve-
getation im Rahmen der Gewasserraumfestlegung reicht wegen dem im Vergleich zur
Ufervegetation tieferen Schutzgehalt dieses Gebiets, ohne eigenstandige Festlegung der
Ufervegetation (etwa durch eine den Gewasserraum Uberlagernde Schutzlinie), nicht aus.
Entlang dieser Vorgaben haben verschiedene im Gutachten prasentierte Beispiele aus den
Ostschweizer Kantonen deutlich gemacht, wie die Ufervegetation wirksam und praxis-
tauglich festgelegt werden kann. Andere geeignete Massnahmen als die Ausscheidung
einer Schutzzone kommen geméass Art. 17 Abs. 2 RPG (z.B. bei Betroffenheit einer
einzigen Parzelle) alternativ dann in Frage, wenn sie ebenso grundeigentiimerverbindlich
sind. Zu denken ist insbesondere an Einzelverfigungen. Kumulativ, d.h. lediglich in
Erganzung zur Ausscheidung von Schutzzonen, fallen zudem Schutzverordnungen oder
Verwaltungsvertrage (Vereinbarungen) in Betracht, sollte die spezifische Ufervegetation
neben Abwehrpflichten etwa auch positive Leistungspflichten (wie Pflege und Unterhalt)
oder eine weitere Préazisierung der Schutzpflichten erfordern.

Wann — Planungen und sonstige raumwirksame Tatigkeiten, die einen engen Bezug zur
Ufervegetation haben (Ausscheidung von Biotopen, Gewasserraumfestlegungen oder
Waldfeststellungen, vor allem aber auch Rodungsgesuche oder Einzonungen) sind
verpflichtender Anlass fur eine koordinierte Festlegung der im betreffenden Planungs-
perimeter befindlichen Ufervegetation. Diese kénnen fur den Biotopschutz unterstiutzend
wirken oder dazu in potenziellem Konflikt stehen. Darliber hinaus besteht eine von jeder
anderen Planung unabhangige Planungspflicht zur Festlegung von Ufervegetation im
Sinne einer steten behdérdlichen Aufgabe. Diese Pflicht erstreckt sich sowohl auf eine ur-
sprungliche Fehlerhaftigkeit der Nutzungsordnung (Ufervegetation ist von Beginn weg zu
Unrecht nicht ausgeschieden) als auch auf nachtraglich veranderte (tatsachliche) Verhalt-
nisse (z.B. Hinauswachsen der Ufervegetation Uber bestehende Schutzzonengrenzen).
Die Behdrden haben insoweit in fortwahrender und maoglichst flachendeckender Arbeit von
Amtes wegen tatig zu werden, um der Ufervegetation hinreichenden Schutz zu gewahren.
Besonders vordringlich ist diese Aufgabe wegen den drohenden Nutzungskonflikten bei
jener Ufervegetation, die innerhalb der Bauzone oder Landwirtschaftszone liegt.
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Zusammenfassung (ausfuhrlich)

1. Antwort auf Hauptfrage: Besteht eine planungsrechtliche

Festlegungspflicht von Ufervegetation?

Ja, eine solche besteht. Diese Erkenntnis erschliesst sich tber folgende Schritte:

(1) Sehr hohes Rechtsgut

Die Ufervegetation ist ein gleichermassen wertvoller wie empfindlicher Lebensraum. Sie
ist daher seit 1966 bundesrechtlich geschitzt. Sie hat von Beginn weg, d.h. noch vor dem
Moorschutz, eine einmalig hohe Stellung in der Werte- und Rechtsordnung des Natur-

schutzes eingenommen.

(2) Fortwahrende Marginalisierung

In deutlichem Widerspruch zu dieser von der Bundesgesetzgebung bereits vor rund 55
Jahren erkannten Bedeutung von Ufern und ihrer natirlicher Vegetation befindet sich
deren Zustand. Dieser zeichnet sich — im Gegensatz etwa zum Wald — durch eine Uber
Jahrzehnte fortschreitende und anhaltende Zerstérung aus. Diese Diskrepanz zwischen
Sein und Sollen, d.h. hochgradig geschutzter Ufervegetation und ihrer fortwdhrenden

Marginalisierung, ist (er-)klarungsbedurftig.

(3) Vollzugsdefizite

Waéhrend der Spezialist erster Stunde im Ufervegetationsschutz HANS-PETER JENNI vor
einer Generation ein solches Defizit zunachst auf (Bau-)bewilligungsstufe erkannt hat,
wonach bei einer Rodung dem Schutzgehalt der Ufervegetation oftmals zu wenig
Rechnung getragen werde, ist bei aktualisierter Betrachtung ein wesentliches Problem
bereits auf vorgelagerter Stufe zu orten: Demnach fehlt es, so die These, bereits vor einem
konkreten Eingriff oftmals an planungsrechtlicher Festlegung, d.h. der Ausscheidung
einer Schutzzone i.S.v. Art. 17 RPG; somit wird fur die Ufervegetation haufig nicht der
nétige Raum gesichert, um sie in vollem Umfang aktiv vor mdglichen (auch nicht
eigenstandig bewilligungspflichtigen) Beeintrachtigungen zu schitzen. Insoweit bleibt der

Ex-Lege-Schutz zu erganzen.
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(4) Fragestellung in einer Forschungsliicke

Die Umweltorganisation Pro Natura hat dem Gutachter gestitzt auf diese faktische
Ausgangslage und rechtliche These die folgende Hauptfrage gestellt: Besteht fir
Ufervegetation im Sinne von Art. 21 f. NHG Uber den unbestritten bestehenden Ex-Lege-
Schutz hinaus eine Festlegungspflicht gemass Art. 17 RPG, so typischerweise durch

Ausscheidung einer Schutzzone oder durch eine gleichwertige Massnahme?

Eine Sichtung der einschlagigen Quellen hat Folgendes ergeben: Weder ist diese Frage
bereits Gegenstand eingehender (amtlich publizierter) Rechtsprechung des Bundesge-

richts gewesen. Noch ist sie von der Lehre in befriedigender Weise erdrtert worden.

Diese Lucke Uberrascht. Denn bereits seit 1980, d.h. seit Inkrafttreten des RPG,
prasentiert sich die Rechtslage (abgesehen von gewissen Fortentwicklungen der Biotop-
bestimmungen des NHG wie der Neuerung themennaher Bundesgesetze des Umwelt-
rechts) im Wesentlichen unverandert.

(5) Uneinheitliche kantonale Vollzugspraxis

Was als Folge dieser Rechtsunsicherheit dagegen weniger erstaunt: Die kantonale Voll-
zugspraxis prasentiert sich sehr uneinheitlich. Wahrend gewisse Kantone Uferbereiche mit
zugehoriger Ufervegetation kategorisch oder zumindest mehrheitlich als Schutzzonen aus-
scheiden oder sonst wie grundeigentiimerverbindlich ausweisen, bleiben andere Kantone,
wie der hier beispielhaft vertiefte Kanton Appenzell-Ausserrhoden (AR), insoweit sehr

zurickhaltend.

Die praktische Konsequenz fehlender Festlegung lasst sich als Schlaglicht auf die

Problematik anhand von konkreten Sachverhalten aufzeigen:

a) Im Anlassfall zu diesem Gutachten hatte die Gemeinde Gais/AR im Rahmen einer
Zonenplanrevision Ufervegetation entlang eines Dorfbachs innerhalb der Bauzone
zunachst von der Wohn- und Gewerbezone zur Griinzone zugewiesen. Auf Einsprache
von Betroffenen hin liess die Gemeinde diese Umzonung fallen. Der Regierungsrat
schitzte diesen Entscheid; dies im Verstandnis, dass die Ufervegetation ja bereits «ex

lege» geschitzt sei und deshalb keiner planungsrechtlichen Festlegung bedurfe.

b) Das Bundesgericht erachtete es in einem Verfahren zur Rodungsbewilligung von Ufer-
vegetation in Thal/SG aus Sicht von Treu und Glauben wie auch der Planungssicherheit
zwar als problematisch, dass die auf dem Baugrundstiick befindliche Ufervegetation nicht
vorab grundeigentiimerverbindlich ausgewiesen worden ist. Dennoch hat das Gericht den

Grundsatz von Treu und Glauben unter den gegebenen Umstanden als gewahrt erachtet.

7
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Im konkreten Fall hat es den vorinstanzlichen Entscheid, der den Grundeigentiimern die
Rodungsbewilligung zur Beseitigung von Ufergeholz zwecks Realisierung des Bauvor-

habens verweigerte, daher geschutzt.

c) Gleichzeitig gibt es eine Mehrzahl von dokumentierten Rechtsfallen, bei denen Rodun-
gen von Ufergeholz zur Ausnitzung von in der Bauzone befindlichen Parzellen regelmas-
sig bewilligt wurden, ohne der dort vorhandenen Ufervegetation die nétige Rech-
nung zu tragen. Die Dunkelziffer fir auf diese Weise verschwundene Ufervegetation

durfte gross sein.

Das so dokumentierte Vollzugsdefizit geht wie dargelegt je nachdem zulasten des Biotop-
schutzes oder der Planungssicherheit der Grundeigentiimer. Das Gutachten ist als Antwort

auf die praxisrelevante Rechtsfrage zu folgenden Schlissen gelangt:

(6) Ex-Lege-Schutz vs. Festlegungspflicht — Ein Missverstandnis

Art. 21 f. NHG ist direkt durch die Rechtsanwendung anwendbar, ohne dass es dazu
einer vorgangigen Festlegung (Ausscheidung) durch eine Planungsbehérde be-
durfte. Mit Art. 21 f. NHG erféhrt die Ufervegetation damit einen erhdéhten Schutz. So
unbestritten und wichtig dieser Schutzaspekt auch ist.

Die Ausfuhrungen haben zwei deutliche Grenzen dieses konstitutiven Ex-Lege-Schutzes
aufgezeigt: Erstens ist die unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 21 f. NHG mit
zugehorigem Verfahren nur auf den beschrdnkten Rahmen bewilligungspflichtiger
Eingriffe (d.h. eigentlicher Beseitigungen durch Rodungen) ausgelegt. Und selbst dort
wirken die Vorgaben in Tat und Wahrheit nur unter dem Vorbehalt, dass die Ufervegetation
im Einzelnen fir die Behérden hinreichend fassbar ist und so Uberhaupt einem Rodungs-
verfahren unterstellt wird. Dass dies bis anhin haufig nicht der Fall gewesen ist, haben die
erwahnten Vollzugsdefizite deutlich gemacht. Zweitens bleibt der Ex-Lege-Schutz in der
praktischen Umsetzung dort weitgehend ohne Wirkung, wo Beeintrachtigungen zur
Diskussion stehen, die unter der Schwelle einer eigentlichen Beseitigung liegen. Zu den-
ken ist an die Schaffung von Bléssen, Teilbeschattungen, Wellenschlag oder Ahnliches.
Denn in diesen Fallen steht von vornherein kein eigensténdiges Bewilligungsverfahren zur

Verfiigung, das Gewahr fur praventive Kontrolle bote.

Mit der Feststellung eines in dieser Art beschrankten konstitutiven Ex-Lege-Schutzes ist
die hier interessierende Frage gerade nicht beantwortet, sondern vielmehr lanciert, ob ftr

Ufervegetation nicht zuséatzlich eine konkretisierend-deklaratorische Festlegungs-
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pflicht besteht. Dabei ist bereits ein grosses Missverstandnis des Ex-Lege-Schutzes ge-
klart: Direkter vorsorglicher Schutz aus dem Gesetz («ex lege») bedeutet nicht, dass
die Ufervegetation nicht dennoch planungsrechtlich festzulegen bleibt. Dies gilt auch
fur andere Lebensrdume wie Moore oder Gewasserrdume. Der besondere Status dieser
Biotopart ist nur Beleg flur ihren besonderen Schutzgrad, kann aber in gegenteiligem
Verstandnis nicht juristischer Vorwand fiur fehlende Festlegung sein. Fir Moore, den
Gewasserraum oder Biotope nach Art. 18a bzw. Art. 18b NHG ist diese Erkenntnis wissen-
schaftlich abgehandelt, bzw. gesetzlich eindeutig geklart und bejaht. Fur die Ufervege-
tation ist sie auslegungsbediirftige These, die es hier in einem methodisch sauberen
Vorgehen zu erortern gilt. Dazu in Zusammenfassung des Gutachtens die folgenden

Erkenntnisse:

(7) Die Antwort vorweg: Ex-Lege-Schutz und Festlegungspflicht sind im
geltenden Recht zwei unabdingbare Bestandteile eines effektiven Ufer-

vegetationsschutzes

Eine solche Festlegungspflicht ergibt sich in Auslegung der einschlagigen Bestimmungen
nach Wortlaut, Sinn und Zweck sowie Systematik. Dazu in Zusammenfassung des

Gutachtens die folgenden Erwagungen:

(7a) Wortlaut

Sowohl der Wortlaut von Art. 17 Abs. 1 Bst. a RPG (,Ufer®) als auch jener von Bst. d
(,Lebensraume fiur schutzwurdige Tiere und Pflanzen®) deuten je fir sich alleine und umso
mehr zusammen auf eine planungsrechtliche Festlegungspflicht auch der Biotopart der
.Ufervegetation® hin. Gleichzeitig fuhrt dieses rein grammatikalische Verstandnis fir sich

alleine nicht zu der erwiinschten, restlosen Klarheit.

(7b) Sinn und Zweck
(aa) In a nutshell

In einer Auslegung nach Sinn und Zweck besteht zwischen Schutzbedarf geméass Art. 21
f. NHG und Schutzauftrag von Art. 17 RPG Einklang: Die Ufervegetationsflache ist ein
hochgradig geschutztes, raumlich zu bestimmendes und konkretisierungsbe-
durftiges NHG-Schutzobjekt. Als solches bedarf es nach seiner Zweckbestimmung
der verbindlichen und konkreten Festlegung durch eine Schutzzone oder durch eine

gleichwertige grundeigentiimerverbindliche Massnahme.
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Dieses Auslegungsergebnis erhalt unter Beizug der fir die Ufervegetation anwendbaren
Grundnorm von Art. 18 Abs. 1P NHG weiteren Ruckhalt: ,Besonders zu schiitzen sind
demnach u.a. ,Uferbereiche®; dies durch besondere aktive Massnahmen, die Uber einen
passiven Ex-Lege-Schutz hinausgehen. Entscheidende Schutzmassnahme bildet dabei
auch in der Zweckbestimmung von Art. 18 Abs. 1P NHG die Ausscheidung einer Schutz-

zone gemass Art. 17 RPG.

Art. 18 Abs. 1Ps NHG bringt zum Ausdruck, dass die fiir das Uberleben bedrohter Tier- und
Pflanzenarten wichtigen Standorte, zu denen ausdriicklich auch Uferbereiche und die darin
eingeschlossene Ufervegetation zahlen, im o6ffentlichen Interesse wirksamer als bisher
geschutzt werden sollen. Dieser ,besondere Schutz® ist unter anderem als verbindlicher
Schutzauftrag an die Behorden zu verstehen. Sie sollen aktiv — d.h. planungsrechtlich oder
mit anderen geeigneten Massnahmen — tatig werden und ein Biotop mdglichst schon vor
einem konkret drohenden Eingriff vorbeugend unter Schutz stellen. Besonders augen-
fallig wird diese betont praventive Dimension des Biotopschutzes beim Blick in die Aus-
fuhrungsvorschrift von Art. 14 Abs. 5 der Verordnung tber den Natur- und Heimatschutz
(NHV), wonach die Kantone ein Feststellungsverfahren vorzusehen haben, ,mit dem
maoglichen Beeintrachtigungen schutzenswerter Biotope [...] vorgebeugt werden kann®.
Dieser Schutzauftrag wird typischerweise durch eine grundeigentimerverbindliche Aus-

scheidung von Schutzzonen i.S.v. Art. 17 RPG erfillt.

Dabei ist mit Blick auf den Begriff der Ufervegetation zu betonen: Dieser ist und bleibt
auch nach mehr als finfzig jahriger Praxis hochgradig unscharf und konkretisierungs-
bedurftig. Ufervegetation ist naturgemass kein fixer Korridor von x Metern entlang von
Gewassern, wie dies etwa beim Dunger-Pufferstreifen der Fall ist. Vielmehr ist Uferve-
getation nicht nur (quantitativ) durch das Vorhandensein eines Gewassers und den
Schwankungsbereich definiert, sondern (qualitativ) vor allem auch durch den vorge-
fundenen Vegetationstyp, der im Einflussbereich des Gewéssers gedeiht. Ufervegetation
bleibt von daher immer anhand der natlirlichen Gegebenheiten und konkreten ortlichen
Verhaltnisse zu bestimmen. So wichtig der Ex-Lege-Schutz von Ufervegetation, d.h. die
unmittelbar-konstitutive Schutzkraft (auch ohne vorgangige planerische Festlegung)
durch die Rechtsanwendung aus vorsorglicher Sicht auch ist. Fur eine nachhaltige
Losung ist dieser Schutz unzulanglich: Dazu bedarf es zudem der zwischen Gesetz und
Gericht geschobenen, deklaratorisch-konkretisierenden Festlegung durch die zu-
standige Planungsbehdrde, die sich im vorgesehenen Prozess auf ortsbezogene Expertise

im Biotopschutz stiitzen kann. Der Bedarf nach einer in dieser Art verbindlichen Klarung

10
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des raumlichen Schutzbereichs von Ufervegetation erscheint umso berechtigter, als die

daran anknuipfenden Schutzvorgaben ausgesprochen klar und streng sind.

(bb) Diskursive Vertiefung

Eine diskursive Vertiefung dieser funktionalen Auslegung verdeutlicht die Erkenntnisse

eindrtcklich:

(aaa) Aktiver und passiver Schutz bedingen sich gegenseitig

Aktiver und passiver Schutz bzw. Festlegungspflicht und Ex-Lege-Schutz sind komplemen-
tare Bestandteile eines effektiven Biotopschutzes. Sie schliessen sich nicht aus, sondern
erganzen sich gegenseitig. Aktiver Schutz ist erreicht, wenn die Ufervegetation exakt
ausgeschieden und ihr Schutzbereich so von vornherein klar ist, um dadurch Beeintrach-
tigungen moglichst zu verhindern. Passiver Schutz geschieht seinerseits flr den be-
schrankten Bereich der eigentlichen Beseitigung von Ufervegetation — dies Uber den

Kontrollmechanismus einer Ausnahmebewilligung.

(bbb) Abstrakte Bestimmung bedarf konkreter Festsetzung

Der passive Ex-Lege-Schutz von Art. 21 f. NHG bietet nur aber immerhin behelfsméassigen
Schutz. Fur eine klarende Bestimmung des Perimeters des Biotops reicht die in Art. 21
Abs. 1 NHG verankerte, generell-abstrakte und hochgradig konkretisierungsbedurftige Le-
galdefinition der Ufervegetation nicht aus; dazu bedarf es aktiver planungsrechtlicher
Festlegung.

(ccc) Wirksamer Ufervegetationsschutz bedarf aktiver Schutzdimension

Erstens ist die Ufervegetation also solche bei abstrakter Betrachtung, d.h. ohne vorgangige
Konkretisierung mit entsprechenden Fachkenntnissen, fiir die Betroffenen wie die Rechts-
anwendung nur schwer erkennbar, wenn diese nicht systematisch festgestellt ist, zumal
(anders als etwa beim Wald in Form einer Forstverwaltung) auch keine eigens nur daflr
vorgesehene Fachbehdrde besteht. Insbesondere nach einer Einzonung sind sich die
Grundeigentumer oft nicht bewusst, dass sie in einen geschutzten Lebensraum eingreifen,
wenn dieser nicht speziell festgelegt, d.h. ausgeschieden ist. Ist das Gebiet einmal einge-
zont, wird die Baubewilligung andernfalls (wenn auch zu Unrecht) h&ufig erteilt, ohne

an sich gebotene Abklarungen zur Ufervegetation zu treffen.
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Zweitens ist ohne planungsrechtliche Festlegung (d.h. bei rein abstraktem Schutz der Ufer-
vegetation) die ,,0kologisch ausreichende Pufferzone“ geméss Art. 14 Abs. 2 Bst. d

NHV vom Schutzbereich meist gar nicht erfasst.

Drittens ist der Ufervegetationsschutz zwar klassischerweise auf Abwehr gerichtet; den-
noch verlangt dieser mitunter auch eine Handlungspflicht (Pflege und Schnitt); eine
solche ist von vornherein nur bei einer planungsrechtlichen Festlegung als Grundlage fur

aktive Schutzpflichten gewéahrleistet.

Viertens bedlrfen Uferbereiche nach dem Verlust typischer Vegetation der Revi-
talisierung, soweit es die Verhaltnisse erlauben (Art. 21 Abs. 2 NHG sowie beziglich
Okologischem Ausgleich s. Art. 18b Abs. 2 NHG). Auch dieser Schutzaspekt ist angewie-
sen auf einen raumplanungsrechtlich gesicherten Raum, der wiederum ganz vorrangig an

bestehende Uferbepflanzung anzukntipfen hat.

Funftens werden o6kologische Gutachten zum Wert einzelner Biotope auf Stufe Bau-
bewilligung oft nur bei UVP-pflichtigen Vorhaben (d.h. ab einer bestimmten Grosse) ein-
geholt. Umso wichtiger bleibt in Ermangelung einer UVP fir 6kologische Abklarungen

die vorgeordnete Planungsstufe mit zugehdrigem Raumplanungsbericht (Art. 47 RPV).

Aus all diesen Grunden gilt fir Biotope generell und besonders fur den Ufervegetations-
schutz: Sichtbarer und nachhaltiger Schutz ist in einer betont praventiven Ausrichtung

ganz wesentlich abh&ngig von einer aktiven planungsrechtlichen Festlegung.

(ddd) Interessendreiklang

Rechtsverbindliche Festlegung der Ufervegetation gleich wie der tbrigen Biotoparten wirkt

sodann in allen drei wesentlichen Interessendimensionen klarend:

Zunachst fur den ganz vorrangig zu beachtenden Biotopschutz, indem bei einer pla-
nungsrechtlichen Bezeichnung des Schutzbereichs klare Schutzlinien gegentiber Besei-
tigung und Ubrigen Beeintrachtigungen bestehen, die als Wegweiser gerade auch fir

Umweltorganisationen ganz entscheidend sind.

Aber auch fur die Eigentimerschaft ist eine Klarung von eminentem Interesse, indem mit
einer klaren Abgrenzung ihrer Parzellen zwischen Nutz und Schutz Sichtbarkeit und
Planbarkeit besteht.

Schliesslich ist eine Festlegungspflicht auch fur die 6ffentliche Hand von Interesse: Die
planungsrechtliche grundsatzlich entschadigungslose (!) Auszonung der Ufervegetations-
flache von der Bau- zur Schutzzone hat, soweit nicht ohnehin bereits erfolgt, eine bundes-

rechtskonforme Bereinigung der Bauzonen- und Nichtbauzonenflache zur Folge (mit aus
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kommunaler Sicht interessanten und gleichzeitig sachgerechten Folgen fur die Bauzonen-
dimensionierung). Zudem ermdglichen klare Schutzzonengrenzen eine rasche Handha-
bung klaren Rechts. Denn welche Behorde verpflichtet im Lichte des Bestimmtheitsgebots,
selbst wenn sie dies musste, bei effektiver Handhabe eine Grundeigentimerschaft schon
zur Wiederherstellung (Art. 24e NHG) oder sanktioniert diese gar strafrechtlich (Art. 24
Abs. 1 Bst. b NHG), ist der Schutzbereich der Ufervegetation nicht von vornherein

eindeutig geklart?

Auch unter dem Gesichtswinkel funktionaler Vertiefung ist flr die Ufervegetation
von Art. 21 f. gemass Art. 18 Abs.1” NHG i.V.m. Art. 17 RPG eine planungsrechtliche

Festlegungspflicht zu bejahen.

Anders zu entscheiden und fiir die Ufervegetation wegen ihrem Schutz «ex lege» eine
Festlegungspflicht zu verneinen hiesse dagegen, sich zwischen den einzelnen Biotoparten
in einen ungerechtfertigten Ziel- und Wertungswiderspruch zu begeben. Denn Ziel des
unmittelbar anwendbaren Schutzes geméss Art. 21 f. NHG (auch ohne vorherige
planungsrechtliche Festlegung) besteht darin, die Schutzkraft der Ufervegetation als
besonders wertvollen und empfindlichen Lebensraum im Vergleich zu anderen Biotopen
vorsorglich zu starken und nicht im Gegenzug durch einen Verzicht auf eine
Festlegungspflicht zu schwachen. Aus dem Ex-Lege-Schutz nun abzuleiten, dass im
Gegensatz zu den weiteren Biotoparten von Art. 18a und Art. 18b NHG fir Ufervegetation
gemass Art. 21 NHG keine deklaratorisch-konkretisierende Festlegungspflicht bestiinde,

wurde dieser Schutz aus praventiver Sicht nicht gestarkt, sondern vielmehr geschwécht.

(eee) Festlegungspflicht als Nachvollzug des konkreten Schutzbereichs

Der Planungsprozess beschrankt sich beim Ufervegetationsschutz sodann im
Wesentlichen auf den wissenschaftlich fundierten Nachvollzug der konkreten
Flache. Diese Vorgehensweise ist hier denn auch besonders wichtig, zumal nicht jeder
Einzelbewuchs in Gewassernahe Ufervegetation i.S.v. 21 f. NHG darstellt und diese auch
keinen a priori fix bestimmten Korridor von x Metern darstellt, sondern objektbezogen nach
den konkreten Gegebenheiten gestutzt auf 6kologisches Fachwissen festzulegen
bleibt. Der Planungsprozess miindet in Karte und Text, worunter ein Raumplanungs-
bericht. Der Entscheid ist 6ffentlich einsehbar, anfechtbar und alsdann grundeigentimer-
verbindlich. Der daraus mundende Feststellungsentscheid zur «ex lege» geschitzten
Ufervegetation ist nur aber immerhin deklaratorisch-konkretisierender Natur. Er gibt als

solcher keinen Anspruch auf enteignungsrechtliche Entschadigung.
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(fff) Festlegung als Momentaufnahme einer dynamischen Ufervegetation

Der Ausgleich zwischen Dynamik der Ufervegetation (wie fur jedes Biotop) und deren
Ausscheidung als Schutzzone erfolgt im Bewusstsein, dass das Planungsrecht immer eine
Momentaufnahme bleibt. Der konkrete Schutzperimeter kann damit etwa zum Zeitpunkt
eines Rodungsgesuchs akzessorisch in Frage gestellt werden, soweit sich die tatséch-
lichen Verhaltnisse seit Erlass der Nutzungsplanung erheblich gedndert haben (s. Art. 21
Abs. 2 RPG). Falls zum Beispiel in einer Bauzone seit der letzten Anpassung des
Nutzungsplans Ufervegetation entstanden ist oder sich diese uber die Grenzen seiner
Schutzzone hinaus entwickelt hat, sich die tatsachlichen Verhéaltnisse mithin erheblich
geandert haben, so ist die Nutzungsplanung nach Art. 21 Abs. 2 RPG zu uberprifen. Von
einem bundesrechtswidrigen Wechsel von dynamischem zum statischen Begriffsver-
standnis kann folglich bei Bejahung einer Festlegungspflicht fur Ufervegetation (wie auch
fur die Ubrigen Biotoparten) keine Rede sein. Wildnis wird damit nicht beschnitten,
sondern im Sinne einer Momentaufnahme sichtbar gemacht. Das Planungsrecht
schafft damit auch hier einen sinnvollen Ausgleich zwischen Planbestandigkeit und Ander-

barkeit (d.h. Anpassbarkeit an die dynamische Entwicklung des Biotops).

(7c) Systematische Betrachtung - Zusammenspiel mit komplementarem

Umweltrecht
Die systematische Auslegung der einschlagigen Bestimmungen lasst sich wie folgt

zusammenfassen: Die Ufervegetation weist namentlich zu folgenden planungsrechtlich

festzulegenden Gebieten einen engen thematischen und raumlichen Bezug auf:
zum Uferbereich* (soweit nach Art. 18a/b NHG z.B. als Aue unter Schutz),
zum Gewasserraum (anlasslich der Ausscheidung) und
zum Wald (bei einer Waldfeststellung).

Zudem gibt die planungsrechtliche Festlegung von Ufervegetation sowohl dem Verbots-
streifen fur Dunger und Pflanzenschutzmittel als auch der Revitalisierung von Ufer-

vegetation in Anknipfung an bereits bestehende Bestockung den nétigen Rickhalt.

* Die inhaltlichen Uberschneidungen zwischen Uferbereich und Ufervegetation sind
offensichtlich; erstere umfasst letztere. Soweit also ein Uferbereich durch die NHV
bezeichnete schiitzenswerten Tier- und Pflanzenarten oder Kennarten von Lebensraum-
typen beheimatet (z.B. Stillwasser-Rohricht, Grosseggenried, Schwemmufervegetation
alpiner Wildbache usw.), dieser mithin nach Art. 18 Abs. 1P i.V.m. 18a/b und Art. 17 Abs.
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1 Bst. d RPG als Biotop von nationaler regionaler bzw. lokaler Bedeutung auszuscheiden

ist, dann ist die darin enthaltene Ufervegetation mitgeschutzt.

Wenn gleichzeitig mit der Ausscheidung der Ufervegetation eine der erwéhnten (komple-
mentaren) Planungen in Betracht fallt, dann sind diese miteinander zu koordinieren (d.h.
inhaltlich aufeinander abzustimmen). Dabei behélt die Festlegung der Ufervegetation
(gleich wie auf Stufe Baubewilligung) indes ihre eigenstdndige Bedeutung. Sie wird von
der anderen Planung nicht einfach konsumiert. Behielte die Ufervegetation nicht ihren
eigenen planungsrechtlich gesicherten Raum, verk&me sie zum gesetzlichen Gerippe, das
in anderen Planungen auf- und unterginge, womit sie nicht das gebotene Selbstverstandnis
und den nétigen Schutz erfahren wirde. So ist die Ufervegetationsflache in vielerlei
Hinsicht strenger geschiitzt, nicht nur als die Bauzone, sondern auch als andere Gebiete
der Nichtbauzone, wie neben der Landwirtschaftszone gerade auch der Wald oder der

Gewasserraum.

Wegen dem eigenstadndigen Schutzbedarf der Ufervegetation besteht die Festlegungs-
pflicht mithin auch dann, wenn die anderen erwahnten Planungen im konkreten Fall nicht

in Betracht fallen.

Auch eine systematische Auslegung von 21 f. NHG und Art. 17 RPG im Verhaltnis zu
anderen Bestimmungen des Umweltrechts, welche einen engen Bezug zur Ufervegetation

aufweisen, spricht somit klar fur ein Festlegungspflicht.

(8) Fazit

Der Ufervegetationsschutz fuhrt somit unter séamtlichen massgebenden Auslegungs-
gesichtspunkten (Wortlaut, Sinn und Zweck sowie Systematik) zur Erkenntnis einer

planungsrechtlichen Festlegungspflicht.

Wir erinnern uns in Anwendung dieses Ergebnisses an das eingangs erwahnte Beispiel
der Gemeinde Gais/AR, die im Rahmen einer Zonenplanrevision Ufervegetation entlang
eines Dorfbachs innerhalb der Bauzone zunédchst von der Wohn- und Gewerbezone zur
Griinzone zugewiesen hatte. Auf Einsprache von Betroffenen hin liess die Gemeinde diese
Umzonung fallen. Der Regierungsrat schutzte diesen Entscheid; dies im Verstandnis, dass
die Ufervegetation ja bereits «ex lege» geschitzt sei und deshalb keiner planungs-
rechtlichen Festlegung bedirfe. Im Lichte der vorstehenden Ausfihrungen ist diese
Auffassung bundesrechtswidrig. Geboten ware dagegen wegen der erkannten Fest-

legungspflicht eine Ausscheidung der Ufervegetation als Schutzzone gewesen, wie z.B.
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die urspruinglich vorgesehene Grunzone oder eine gleichwertige grundeigentimerverbind-
liche Massnahme. Mit diesem letzten Vollzugsaspekt wird gleichzeitig die Thematik der

gutachterlichen Anschlussfrage angeschnitten.

2. Antwort auf Anschlussfrage: Wie hat die Festlegung von

Ufervegetation zu erfolgen?

(1) Zustandigkeit (wer?)

Die Frage, wer fur die planungsrechtliche Festlegung zustandig ist, d.h. zun&achst welche
Gebietskorperschaft, bestimmt sich durch kantonales Recht. Fur den Kanton AR gilt:
Innerhalb der Bauzone sind nach Ublicher raumplanerischer Aufgabenteilung die Pla-
nungsbehdrden der Gemeinde fir die Festlegung von Ufervegetation zustandig, ausser-
halb der Bauzone jene des Kantons. Die Zustandigkeit des konkreten Organs innerhalb

der jeweiligen Gebietskdrperschaft variiert sodann je nach Massnahme.

(2) Massnahmen (was?)

Die Festlegung von Ufervegetation hat geméass Art. 17 Abs. 1 RPG in aller Regel durch die
Ausscheidung einer Schutzzone (sei es als Schutzflache oder, soweit geeignet, als
Schutzlinie) zu erfolgen. Je nach kantonaler Ausgestaltung handelt es sich dabei um eine
als Grundzone oder Uberlagernde Zone ausgestaltete Griin- bzw. Naturschutzzone. Die
Bauzone (vgl. den Anlassfall Rotbach Gais/AR) oder die Landwirtschaftszone fallen fir
eine bundesrechtskonforme Ausscheidung dagegen von vornherein ausser Betracht. Und
selbst Beriicksichtigung von Ufervegetation im Rahmen der Gewasserraumfestlegung
reicht wegen dem im Vergleich zur Ufervegetation tieferen Schutzgehalt dieses Gebiets,
ohne eigenstandige Festlegung der Ufervegetation (etwa durch eine den Gewéasserraum
Uberlagernde Schutzlinie), nicht aus. Entlang dieser Vorgaben haben verschiedene, im
Gutachten prasentierte Praxisbeispiele deutlich gemacht, wie die Ufervegetation wirksam

und praxistauglich festgelegt werden kann.

Andere geeignete Massnahmen als die Ausscheidung einer Schutzzone kommen gemass
Art. 17 Abs. 2 RPG nach Massgabe des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes (z.B. bei
Betroffenheit einer einzigen Parzelle) alternativ dann in Frage, wenn sie ebenso grund-

eigentimerverbindlich sind. Zu denken ist insbesondere an Einzelverfigungen. Kumulativ,
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d.h. lediglich in Erganzung zur Ausscheidung von Schutzzonen, fallen zudem Schutzver-
ordnungen oder Verwaltungsvertrage (Vereinbarungen) in Betracht, sollte die spezifische
Ufervegetation neben Abwehrpflichten etwa auch positive Leistungspflichten (wie Pflege

und Unterhalt) oder eine weitere Prazisierung der Schutzpflichten erfordern.

(3) Anlasse planungsrechtlicher Festlegung (wann?)

Planungen und sonstige raumwirksame Tatigkeiten, die einen engen raumlichen und
thematischen Bezug zur Ufervegetation haben (Ausscheidung von Biotopen i.S.v. Art.
18b NHG, Gewasserraumfestlegungen oder Waldfeststellungen, umgekehrt aber auch Ro-
dungsgesuche oder Einzonungen) sind verpflichtender Anlass fiir eine koordinierte Fest-
legung der im betreffenden Planungsperimeter befindlichen Ufervegetation. Diese kdnnen

fur den Biotopschutz unterstitzend wirken oder dazu in potenziellem Konflikt stehen.

Darlber hinaus besteht eine von jeder anderen Planung unabhangige Planungspflicht
zur Festlegung von Ufervegetation im Sinne einer steten behérdlichen Aufgabe. Diese
Pflicht erstreckt sich sowohl auf eine urspringliche Fehlerhaftigkeit der Nutzungsordnung
(Ufervegetation ist von Beginn weg zu Unrecht nicht ausgeschieden) als auch auf nach-
traglich veranderte (tatséchliche) Verhaltnisse (z.B. Hinauswachsen der Ufervegetation
Uber bestehende Schutzzonengrenzen). Die Behdrden haben in fortwéhrender und
maoglichst flachendeckender Arbeit von Amtes wegen tatig zu werden, um der

Ufervegetation dergestalt umfassenden Schutz zukommen zu lassen.

Ob Dritte (z.B. Umweltorganisationen) einen dartiber hinausgehenden gerichtlich durch-
setzbaren Rechtsanspruch auf Zonenplanrevision haben, hédngt vom im konkreten Fall
bestehenden schutzwiirdigen Festlegungsinteresse ab. Ein solches Interesse bestimmt
sich insbesondere nach Massgabe eines potenziellen Konflikts zwischen Schutz und

Nutzung, dem die Ufervegetation bei fehlender Festlegung ausgesetzt ware.

Innerhalb der Bauzone ist ein solcher Nutzungskonflikt ohne weiteres ausgewiesen. Aus-
serhalb der Bauzone ist er dagegen erklarungsbedurftiger. Die Landwirtschaftszone
vertragt sich schlechterdings nicht mit dem Ufervegetationsschutz. Jedenfalls gegeniber

diesem Nichtbaugebiet ist ein Rechtsanspruch auf Festlegung ohne weiteres zu bejahen.
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1.

Einfihrung

Ausgangslage

1.1. Sehr hohes Rechtsgut

Die Erkenntnis, dass es sich bei der Ufervegetation um einen gleichermassen wertvollen

wie empfindlichen Lebensraum handelt, fand im Natur- und Heimatschutzgesetz (NHG)?!

seit seinem Ursprung den gebotenen Niederschlag. Die Ufervegetation ist daher seit 1966

bundesrechtlich geschiitzt. Sie hat von Beginn weg, d.h. noch vor dem Moorschutz, eine

ein

malig hohe Stellung in der Werte- und Rechtsordnung des Naturschutzes.?

Als essentieller Baustein der 6kologischen Infrastruktur sind Ufergehdélze sowohl fir den

spezifischen Arten-, als auch den gesamten Lebensraumschutz von besonderer Bedeu-

tung. Auch unter landschaftlichen Gesichtspunkten sind sie besonders schiitzenswert.® Mit

dem BUNDESAMT FUR UMWELT lasst sich die Bedeutung der Uferbereiche und der darin

ein

A)

B)

gebetteten Ufervegetation in diesen drei Dimensionen zusammenfassen:*

Natlrliche und naturnahe Uferbereiche zeichnen sich durch eine ausserordentlich
grosse Artenvielfalt und sehr hohe Biodiversitat aus. Dort kommen nebeneinander
ganz verschiedene Lebensraume vor (z.B. dichtes Weidengeblisch, offene Kiesflache,
seichtes Wasser). Die Standortbedingungen, insbesondere der Wasserstand, kénnen
auf kleinen Raum stark andern. Uferbereiche entlang von nicht korrigierten Fliess-
gewassern weisen zudem eine Dynamik auf wie kaum ein anderer Lebensraum. Ufer-
bereiche beherbergen deshalb eine ausgesprochene Vielzahl von selten gewordenen
Pflanzen- und Tierarten; aquatische, amphibische und terrestrische Formen kommen
hier auf engem Raum vor. Ein beachtlicher Teil dieser Arten ist bundesrechtlich
geschutzt.

Der Uferbereich bildet sodann die Verbindung zwischen aquatischen und terres-

trischen Okosystemen (sog. Okoton). Zahlreiche Nahrungsketten sind hier verknuipft.

SR 451.

Statt vieler s. HANsS-PETER JENNI, Rechtsfragen zum Schutzobjekt Biotope und insbesondere
Ufervegetation geméass NHG und angrenzenden Gesetzen, Schriftenreihe Umwelt Nr. 126, Bundesamt fur
Umwelt, Wald und Landschaft (BUWAL; neu: BAFU) (Hrsg.), Bern 1990, S. 6 f.

So auf den Punkt gebracht von BEATRICE WAGNER PFEIFFER, Umweltrecht — Besondere Regelungsbereiche,
Zurich/St. Gallen 2013, Rz. 1104; zudem KARL LUubWIG FAHRLANDER, Kommentar NHG, Art. 18 N. 3 und 10.
Nachfolgend zum Ganzen vgl. BUNDESAMT FUR UMWELT, WALD UND LANDSCHAFT (BUWAL; neu: BAFU)
(Hrsg.), Ufervegetation und Uferbereich nach NHG — Begriffsklarung, 1997, S. 31 ff.
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Der Uferbereich hat damit sowohl auf das Wasser als auch das Land einen grossen
Einfluss. Veranderungen wirken sich direkt auf die angrenzenden Okosysteme aus.
C) Nicht zuletzt kommt dem Uferbereich in einer stark ausgerdumten und verarmten
Landschaft auch als Zeitzeuge einer von Menschenhand unbeeinflussten Wildnis
grosse Bedeutung zu. Von daher sind Ufergehélze ebenso fur die Lebensqualitat und

den Tourismus von grossem landschaftsédsthetischem Wert.

1.2. Fortschreitende Beeintrachtigung

In deutlichem Widerspruch zu dieser von der Bundesgesetzgebung bereits vor rund 55
Jahren erkannten Bedeutung von Ufern und ihrer natlirlichen Vegetation befindet sich
deren Zustand. Dieser zeichnet sich — im Gegensatz etwa zum Wald — durch eine tUber
Jahrzehnte fortschreitende und anhaltende Zerstdrung bzw. Marginalisierung aus. Die
mannigfaltigen Eingriffe konnen direkter oder indirekter Form sein:®

1) Direkte Gefahrdungen drohen vor allem durch Rodung, Uberschuttung, Uberbauung
und Entwésserung — gerade auch infolge ufernaher Bauvorhaben.

2) Indirekte Gefahrdungen konnen insbesondere aus Verédnderungen des Wasser-
standes, der Abfluss- oder Grundwasserverhéltnisse sowie aus einer Anderung der
Lichtverhaltnisse (z.B. durch Verschattung der Vegetation durch Bauten) entstehen.
Eine weitere bedeutende Gefahr ist die Eutrophierung, das heisst die Uberdiingung,
oder aber sonstige Schadigung durch zufliessende Schadstoffe (z.B. Pflanzenschutz-
mitteln) aus den umliegenden Gebieten. Nicht zu unterschatzen sind sodann
Beeintrachtigungen der Ufervegetation durch Freizeitaktivitaten, wie u.a. Wellenschlag

und Larm von Motorbooten o0.4.

Im Kanton Appenzell-Ausserrhoden (in der Folge: AR), dem hier auftragsgemass vertieften
Gebiet, prasentiert sich die Gefahrdungslage ahnlich wie in anderen Regionen der
Schweiz. Zwar erkennt der kantonale Richtplan bei rund achtzig Prozent der dort vor-
kommenden Bache (und Weiher) nach wie vor Naturnéhe. Gleichzeitig stellt er aber wegen
Eindolungen, Hochwasserverbauungen, geringer Wasserfiihrung und enger Platzverhalt-

nisse besonders fir die Uferbestockung und die zugehorigen Pufferzonen erhebliche

5 Fir diese Empirie u.a. nachfolgend zum Ganzen BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 9 f. (dort bereits mit
naturwissenschaftlichen Befunden aus den 70er Jahren). Danach in jeder Dekade mit Eindringlichkeit in
dieser Art festgestellt: WiLLl ZIMMERMANN/ALOIS KEEL, Rechtsgutachten zu den Schwachen in der
biodiversitatsrelevanten Gesetzgebung und den entsprechenden Verbesserungsmdoglichkeiten —
Schlussbericht, Zirich 2010, S. 27 f.; im Jahr 2019 s. HANS-PETER JENNI, Kommentar NHG, Art. 22 N. 17.
Zum besorgniserregenden Zustand der Biodiversitat auch BAFU, Biodiversitat in der Schweiz: Zustand
und Entwicklung, Reihe Umwelt-Zustand Nr. 1630, 2007, passim.
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Defizite fest.6 Zu erganzen sind als notorische Konfliktlagen (auch im Kanton AR) die
Innenentwicklung innerhalb der Bauzone und die landwirtschaftliche Nutzung ausserhalb
der Bauzone, die in potenziellem Widerstreit zur Bewahrung und Rickfihrung von Uferve-

getation stehen.

1.3. Erklarungsansatze fur Diskrepanz — Vollzugsdefizite

Diese Diskrepanz zwischen Sein und Sollen, d.h. hochgradig geschitzter Ufervegetation
und ihrer fortwdhrenden Marginalisierung, ist (er-)klarungsbediirftig. Es ist nicht Aufgabe
dieses Rechtsgutachtens, die Grunde dafir in ihrer Breite zu analysieren. Vielmehr ist die
Thematik auf spezifische Vollzugsdefizite fokussiert: Wahrend JENNI vor einer Generation
ein solches Defizit vorab auf Rodungsbewilligungsstufe erkannt hat, d.h. bei einer
konkret in Frage stehenden Beseitigung dem Schutzgehalt der Ufervegetation oftmals zu
wenig Rechnung getragen werde,” ortet PRO NATURA bei aktualisierter Betrachtung ein
wesentliches Problem bereits auf vorgelagerter Stufe: Demnach fehlt es, so die These,
bereits vor einem konkreten Eingriff oftmals an planungsrechtlicher Festlegung, d.h. der
Ausscheidung einer Schutzzone i.S.v. Art. 17 des Raumplanungsgesetzes (RPG)?; somit
werde fur die Ufervegetation nicht der ndtige Raum gesichert, um sie in vollem Umfang
aktiv vor moglichen (auch nicht bewilligungspflichtigen) Beeintrachtigungen zu schutzen.
Davor schitze auch der Ex-Lege-Schutz, so wichtig er sei, nicht hinreichend. Dass die
Umweltorganisation bei dieser Einschatzung in der Lehre wie im Vollzug prominenten
Ruckhalt findet, sei hier vorweggenommen.® Diese Stimmen werden neben anderen am
Diskurs zur Gutachterfrage teilnehmen, ob fir die Ufervegetation nun eine Festlegungs-

pflicht besteht oder nicht.

Zum mit dieser Thematik eng verwandten Ziel des Bundesrats vorweg (Strategie Biodiversitat vom
25. April 2012): Die Biodiversitat im Siedlungsraum soll bis 2020 so geférdert worden sein, dass
dieser zur Vernetzung von Lebensraumen beitragt, siedlungsspezifische Arten erhalten bleiben und

der Bevolkerung das Naturerlebnis in der Wohnumgebung und im Naherholungsgebiet ermdglicht

Vgl. kantonaler Richtplan AR, Richtplantext, S. 83, Stand: 1. Januar 2019.
JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 16.
SR 700.

Vgl. vorab aus grundlegender Warte des Biotopschutzes u.a. ARNOLD MARTI, Raumplanerische Schutz-
zonen als unentbehrliches bundesrechtliches Schutzinstrument fur den Natur- und Heimatschutz, URP
2010 81, S. 89 ff. (94 f.) zur insoweit grundlegenden Aufgabe von Art. 17 RPG in seiner Historie; zudem
BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 34 (wonach ein grundlegendes Instrument zur Erhaltung der Qualitat
der Uferbereiche die raumplanerische Sicherung der betreffenden Lebensraume sei). Zur Problematik der
Vollzugsdefizite beim Biotopschutz auf planungsrechtlicher Ebene u.a. auch ALEXANDRA GERBER,
Biotopschutz und 6kologischer Ausgleich im Siedlungsgebiet: dringend benétig und rechtlich geboten,
URP 2018 1, S.4, mit Hinweis auf eine Online-Befragung kantonaler Fachstellen.

© 0w N O
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wird. Die Strategie verweist insbesondere auf die kantonalen und kommunalen Instrumente der
Raumplanung, um Siedlungen so zu gestalten, dass die Biodiversitat quantitativ und qualitativ
verbessert wird, namentlich durch Erhaltung, Aufwertung und Schaffung von naturnahen

Freiraumen und Vernetzungsstrukturen.?

Im Kanton AR hat der Regierungsrat im Jahr 2019 demgegeniber in einem Fall im
Siedlungsgebiet die Auffassung einer kommunalen Planungsbehérde geschiitzt, wonach
vorhandene Ufervegetation keiner planungsrechtlichen Festlegung, etwa als Griinzone
0.4., bedirfe und dementsprechend in der Bauzone verbleiben kdénne.'' Dass diese
Beurteilung kein Einzelfall ist, sondern sowohl inner- als auch ausserhalb der Bauzone
kantonaler Praxis entspricht, macht der Blick ins Geoportal im Vergleich von Raumplanung
und Orthofoto zusammen mit stichprobenartigen Feldbegehungen deutlich:*? Diese Beo-
bachtungen zeigen, dass im AR im Gegensatz zu anderen Kantonen?? auffallig wenige Ufer
mit Vegetation als Schutzzone ausgeschieden oder durch eine gleichwertige planungs-
rechtliche Massnahme geschiitzt sind. Ob diese Praxis bundesrechtskonform ist, bildet die
Hauptfrage dieses Gutachtens, das Pro Natura auf mindliche Empfehlung des Bundes-
amtes fur Umwelt hin in Auftrag gegeben hat.

2. Fragestellung in einer praxisrelevanten Forschungsltcke

Pro Natura hat dem unterzeichnenden Gutachter angesichts der dargestellten Ausgangs-

lage die folgenden Fragen gestellt:

1) Besteht fir Ufervegetation im Sinne von Art. 21 NHG dlber den unbestritten
bestehenden Ex-Lege-Schutz hinaus eine Festlegungspflicht gemass Art. 17 RPG, so
typischerweise durch Ausscheidung einer Schutzzone oder durch eine gleichwertige
Massnahme? (Hauptfrage) Und wenn ja,

2) Wie, d.h. mit welchen Mitteln ist eine solche Festlegungspflicht gegebenenfalls

umzusetzen? (Anschlussfrage)

Eine Sichtung der einschlagigen Quellen hat fiirs Erste Folgendes ergeben: Weder sind
diese Fragen bereits Gegenstand eingehender (amtlich publizierter) Rechtsprechung des

Bundesgerichts gewesen. Noch sind sie von der Lehre in befriedigender Weise erortert

10 So u.a. rezipiert von GERBER (Fn. oben), S. 3.
11 Zu den Nachweisen zu diesem Fall s. in der Folge.

12 7u diesem Vorgehen fiir eine Erfassung und Uberwachung des Ufervegetationsschutzes s. u.a. AMT FUR
LANDWIRTSCHAFT UND NATUR DES KANTONS BE, Merkblatt zum Begriff der Ufervegetation nach Art. 21 NHG,
14. August 2017, S. 10.

13 Dazu spater unter Kap. V.1.2.1(3).
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worden. Soweit im Ansatz dennoch behandelt, sind im Wesentlichen vier Autoren
(worunter eine besonders einschlagige Stimme) auszumachen, die eine Festlegungspflicht
von Ufervegetation eher bejahen.'* Dagegen steht eine Lehrmeinung, welche diese eher
ablehnt.'®> Weiterungen lassen sich aus einer Vielzahl von Stimmen nur aber immerhin
indirekt erschliessen.® Es bleibt Aufgabe dieses Gutachtens, das reiche Quellenmaterial

zu verarbeiten und einzuordnen.
In zwei einfuhrenden Recherche-Erkenntnissen ist dazu vorab festzuhalten:

Erstens ist die Ausgangslage im Fluss begriffen. Wéahrend sich die (allerdings nicht
amtlich publizierte) Rechtsprechung gegenuber einer Pflicht bislang (noch) eher zurlck-
haltend zeigt,'” bejaht die Mehrheit der Doktrin, soweit sie die Frage thematisiert, eine

solche im Ansatz.

Mithin bleibt zweitens zu konstatieren: Die Fragestellung ist so unterbeleuchtet, dass von

einer Forschungslicke mit Potenzial zur klarenden Rechtsentwicklung zu sprechen ist.

Eine solche Licke mag Uberraschen. Denn bereits seit dem Jahr 1980, d.h. seit
Inkrafttreten des RPG, prasentiert sich die Rechtslage (abgesehen von gewissen Fort-
entwicklungen der Biotopbestimmungen des NHG wie der Neuerung themennaher Bun-

desgesetze des Umweltrechts; dazu im Zuge dieser Arbeit) im Wesentlichen unveréandert.

Was als Folge dieser Rechtsunsicherheit dagegen weniger erstaunt: Die kantonale Voll-
zugspraxis gestaltet sich sehr uneinheitlich. Wahrend gewisse Kantone Uferbereiche mit
zugehoriger Ufervegetation kategorisch oder zumindest mehrheitlich als Schutzzonen aus-
scheiden oder sonst wie grundeigentimerverbindlich ausweisen, bleiben andere Kantone

wie AR insoweit sehr zurtckhaltend.

14 Als primare Stimme (weil am einlasslichsten mit dem Ufervegetationsschutz auseinandergesetzt)
zunachst Jenni, Ufervegetation (Fn. oben), S. 30 f.; zudem FLoRIAN WILD, Gegenstand und Vollzug des
Biotopschutzes nach NHG, URP 1999 765, S. 776; MARC-OLIVIER BESSE, Le régime des plans d’affectation,
Zirich u.a. 2011, S. 333; ELOI JEANNERAT / PIERRE MOOR, Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung, Art.
17 (I. Vorbemerkungen) N. 25.

15 vVgl. PETER KARLEN, Raumplanung und Umweltschutz — zur Harmonisierung zweier komplexer
Staatsaufgaben, ZBl 1998 145, S. 157, wobei seine Aussage nicht restlose Klarheit dartber verschafft,
ob er (was unbestritten ist; dazu Kap. 11.4) fur einen Schutz «ex lege» keine vorgangige Festlegung
voraussetzt oder ob er fur Art. 21 NHG (was hier interessiert) kategorisch auch eine deklaratorisch-
konkretisierende Festlegungspflicht ablehnt.

16 Zu all diesen Stimmen im Zuge der Abhandlung.

17 Aus der kantonalen Rechtsprechung s. VerwGer BE 100.2013.92U vom 12. Februar 2014 E. 4.6; zudem
der diese Erwégung durch Verweis schitzende BGer 1C_134/2014 vom 15. Juli 2014 E. 3.5 (ohne sich
aber mit der Fragestellung selbst inhaltlich auseinanderzusetzen); vgl. dagegen bei fehlender Festlegung
gerade auch aus Sicht der Grundeigentimer berechtigte Fragen aufwerfend s. BGer vom 17. April 1985
E. 5 = ZBI 1986 399; in zusammenfihrender Betrachtung von Art. 17 RPG und Art. 21 NHG, allerdings
ohne expliziter Klarung einer entsprechenden Festlegungspflicht, s. sodann Entscheid des Bundesrates
vom 4. Marz 1985 E. 1 und 2.4 = VPB 1985 393.
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Die praktische Konsequenz fehlender Festlegung lasst sich als erstes Schlaglicht auf die

Problematik anhand von konkreten Sachverhalten aufzeigen:

a) in einem Anlassfall zu diesem Gutachten hatte die Gemeinde Gais/AR im Rahmen einer
Zonenplanrevision Ufervegetation entlang des Rotbachs innerhalb der Bauzone zunéachst
von der Wohn- und Gewerbezone zur Grinzone (GRi F) zugewiesen. Auf Einsprache von
Betroffenen hin liess die Gemeinde diese Umzonung fallen. Der Regierungsrat schitzte
diesen Entscheid; dies im Verstandnis, dass die Ufervegetation ja bereits «ex lege»
geschitzt sei und deshalb keiner planungsrechtlichen Festlegung bedirfe.® Dass ein
solches raumplanerisches Unterlassen, ganz unabhangig von der in diesem Gutachten
noch zu behandelnden Frage einer Festlegungspflicht, nicht nur fir den Naturschutz,
sondern auch fur die Grundeigentimer problematisch, weil mit grosser Rechtsunsicherheit

behaftet sein kann, zeigt ein weiterer Fall aus dem Kanton St. Gallen:

b) Das Bundesgericht erachtete es in einem Verfahren zur Rodungsbewilligung von
Ufervegetation in Thal/SG aus Sicht von Treu und Glauben wie auch der Planungssicher-
heit zwar als problematisch, dass die auf dem Baugrundstiick befindliche Ufervegetation
nicht vorab grundeigentiimerverbindlich ausgewiesen worden ist. Dennoch hat das Gericht
den Grundsatz von Treu und Glauben gerade unter den gegebenen Umstanden — wegen
Zustimmungsvorbehalten der Kantonsregierung gegeniber einem dem Bauvorhaben
vorangehenden Uberbauungsplan (Zustimmung unter ausdriicklichem Vorbehalt einer
spateren Rodungsbewilligung) — als gewahrt erachtet. Im konkreten Fall hat es den
vorinstanzlichen Entscheid, der dem Bauwilligen die Rodungsbewilligung zur Beseitigung

von Ufergehdlz zwecks Realisierung des Bauvorhabens verweigerte, daher geschiitzt.'®

c) JENNI zitiert in seinem Rechtsgutachten zum Ufervegetationsschutz auf der anderen
Seite gerade auch Rechtsfélle aus Kantonen, bei denen Rodungen von Ufergehdlz zur
Ausnltzung von in der Bauzone befindlichen Parzellen regelméssig bewilligt wurden,

ohne der dort vorhandenen Ufervegetation die nétige Rechnung zu tragen.?

Angesichts dieser praxisrelevanten Problematik drangt sich bereits hier die thesenhafte
Frage auf. Ware die Rechtsunsicherheit, die wie dargelegt je nachdem zulasten des

Biotopschutzes oder der Planungssicherheit der Grundeigentiimer geht, nicht behoben,

18 Zum Ganzen s. zunachst Planungsbericht der Gemeinde Gais/AR vom 13. November 2012 mit 2. Aufl.
vom 22. Dezember 2017, S. 19; dann Einspracheentscheid des Gemeinderates Gais/AR vom 25. Mai
2018; schliesslich Entscheid des Regierungsrates AR RRB-2019-386 vom 10. September 2019 (je dem
Gutachter vorliegend); aus hier nicht einschldgigen Grinden unangefochten in Rechtskraft erwachsen.

19 Zum Ganzen vgl. BGer vom 17. April 1985 insh. E. 5 = ZBI 1986 399; so rezipiert u.a. von KARIN SIDI-ALI,
La protection des biotopes en droit suisse — étude de droit matériel, Lausanne 2008, Fn. 813.

20 vgl. Nachweise bei JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 39 f. (insb. auch Kanton Schwyz; dort mit
Hinweisen zum Widerspruch zum vorzitierten Entscheid des Bundesgerichts), vgl. generell diese
Einschétzung teilend auch GERBER (Fn. oben), S. 6.
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wirde bereits auf planungsrechtlicher Stufe verbindlich festgestellt, welchen Schutz-
perimeter die Ufervegetation umfasste, d.h. wo letztlich gebaut werden kénnte und wo
nicht? Gewahlt ist hier bewusst die Frageform. Es bleibt die Aufgabe einer umsichtigen
Begutachtung zu klaren, ob sich diese These hin zu einer Rechtspflicht verdichten lasst

oder nicht. Dazu wahlt der Unterzeichnende folgendes Vorgehen.

3. Vorgehen

Die dem Gutachter gestellten Fragen betreffen die Auslegung des geltenden Rechts im
Verhaltnis von Art. 21 f. NHG und Art. 17 RPG. Im Zentrum steht damit Bundesrecht. Der
Blick richtet sich nur dort auch auf kantonales (AR) Recht, wo dieses eine im Vergleich zur
Bundesgesetzgebung erweiternde oder konkretisierende Rolle haben darf und hat. Dies
betrifft weniger die Frage, ob eine Festlegungspflicht besteht, sondern vielmehr jene des

Wie, das heisst mit welchen Mitteln eine solche Pflicht konkret umzusetzen ware.

Die Erwagungen haben im Ubrigen folgende Struktur: Zunachst werden die zentralen
Gehalte von Art. 21 f. NHG (Kap. Il.) und Art. 17 RPG (Kap. Ill.) beleuchtet. Erst in Zusam-
menfihrung der so aufbereiteten Normgehalte wird die Frage einer Festlegungspflicht zu
beantworten sein (Kap. IV.). Dies erfolgt «lege artis» nach der géngigen Auslegungs-
methodik, das heisst ausgehend von (1.) Wortlaut, Uber (2.) Sinn und Zweck (unter Ein-
schluss der Historie), (3.) hin zu einer systematischen Auslegung der Bestimmungen. Das
Schlusskapitel geht schliesslich der Frage nach, wie eine Festlegung von Ufervegetation

zu vollziehen ist, d.h. mit welchen planungsrechtlichen Mitteln (Kap. V.).

lI. Ufervegetation nach Art. 21 f. NHG

1. Entstehungsgeschichte und Ziel — Einbettung ins

Schutzsystem des NHG

Gemass Art. 78 Abs. 4 BV erlasst der Bund ,Vorschriften zum Schutz der Tier- und
Pflanzenwelt und zur Erhaltung ihrer Lebensraume in der natirlichen Vielfalt.“ Die fur

diesen Teilbereich umfassende Gesetzgebungskompetenz hat der Bund in Art. 18-23 NHG
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wahrgenommen.2! Ein ganz wichtiger Aspekt dieses Biotopschutzes ist die Ufervegetation.
Die Grinde daflr wurden eingangs erwdhnt. Das Bundesgericht betont zur Begriindung
der herausragenden Stellung der Ufervegetation deren Bedeutung als ,unerlassliche
Lebensgrundlage® mit ,wichtiger biologischer Ausgleichsfunktion® in der ,von Technik und
Zivilisation sehr stark gepragten Landschaft“.?? Bei Einfihrung des NHG im Jahre 1966
waren Art. 21 und 22 NHG denn auch die ersten Normen, die mit einem verbindlichen und
strengen Konditionalprogramm ausgestattet gewesen sind. Mit gewissen Anpassungen im

Zuge von Revisionen haben sie in folgendem Wortlaut Gberdauert:

Art. 21 NHG

! Die Ufervegetation (Schilf- und Binsenbestéande, Auenvegetationen sowie andere na-
turliche Pflanzengesellschaften im Uferbereich) darf weder gerodet noch Uberschittet
noch auf andere Weise zum Absterben gebracht werden.

2 Soweit es die Verhaltnisse erlauben, sorgen die Kantone dafiir, dass dort, wo sie fehlt,
Ufervegetation angelegt wird oder zumindest die Voraussetzungen fir deren Gedeihen

geschaffen werden.

Art. 22 NHG

2 [Die zustandige kantonale Behorde] kann die Beseitigung der Ufervegetation in den
durch die Wasserbaupolizei- oder Gewasserschutzgesetzgebung erlaubten Féllen fur
standortgebundene Vorhaben bewilligen.

(1) Der so formulierte Ufervegetationsschutz ist dem urspriinglichen Ansatz des NHG
entsprechend zunachst auf den sog. passiven Schutz beschrankt gewesen: Demnach
werden Behdrden erst bei einem konkret drohenden Eingriff tatig — d.h. bei Beurteilung
eines Gesuchs zur Beseitigung von Ufergehdlz (zwecks Realisierung eines Bauvor-
habens).2> Uber mehrere Revisionen hinweg haben die erwahnten Schutzbestimmungen
weitere Verscharfungen erfahren, so u.a. durch Ausweitung ihres Geltungsbereichs von
Ufervegetation an offentlichen hin zu privaten Gewassern.?* Auch diese Verscharfungen

bzw. Erweiterungen blieben aber zundchst dem Ansatz des passiven Schutzes verhaftet.

21 Statt vieler s. ERICA HAUPTLI-SCHWALLER, in: ANDREAS BAUMANN u.a., Kommentar zum Baugesetz des
Kantons Aargau, Bern 2013, § 40 N. 11; JeNNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 3.

22 BGer vom 17. April 1985 E. 3a = ZBI 1986 399; s. auch Botschaft zu einem Bundesgesetz tber den
Umweltschutz (USG) vom 31. Oktober 1979, BBI 1979 Ill 749, S. 830.

23 S.in diesem einsichtigen Verstandnis von Schutzdimensionen JenNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 5 f.

24 S, Botschaft, USG (Fn. oben), BBI 1979 IIl 749, S. 830; zu weiteren Verscharfungen s. unten Kap. 11.2.1
und I1.3.
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(2) In der Erkenntnis, dass der Biotopschutz insgesamt wie auch der Ufervegetations-
schutz trotz zunehmender Erhdhung des Schutzgehalts bis dahin h&ufig toter Buchstabe
geblieben war, lautete die Revision aus dem Jahre 1985 mit dem neu eingefligten Art. 18
Abs. 1°s NHG einen Paradigmenwechsel ein: Die Gesetzgebung erganzte den passiven
Schutz um eine aktive Schutzdimension.?® Zusammen mit der programmatischen Grund-
norm liest sich der einschlagige Gesetzestext seit dann wie folgt (Hervorhebungen

hinzugefugt):

Art. 18 NHG

! Dem Aussterben einheimischer Tier- und Pflanzenarten ist durch die Erhaltung
genlgend grosser Lebensrdume (Biotope) und andere geeignete Massnahmen

entgegenzuwirken. [...]

bis Besonders zu schitzen sind Uferbereiche, Riedgebiete und Moore, seltene
Waldgesellschaften, Hecken, Feldgehodlze, Trockenrasen und weitere Standorte, die
eine ausgleichende Funktion im Naturhaushalt erflllen oder besonders gunstige

Voraussetzungen fur Lebensgemeinschaften aufweisen.

Absatz 1 bildet die Grundnorm im Biotopschutz schlechthin: Sie ,umschreibt das Ziel, das
ist die Erhaltung der einheimischen Tier- und Pflanzenarten sowie das Mittel, namlich die
Bewahrung ausreichender Lebensraume (Biotope).“?® Gestltzt darauf hat Absatz 1°s nun
zum Ausdruck gebracht, dass die fur das Uberleben bedrohter Tier- und Pflanzenarten
wichtigen Standorte, zu denen ausdricklich auch Uferbereiche zéahlen, im offentlichen
Interesse wirksamer als bisher geschitzt werden sollen.?” Dieser ,besondere Schutz” ist
unter anderem als verbindlicher Schutzauftrag an die Behorden zu verstehen. Sie sollen
aktiv — d.h. planungsrechtlich oder mit anderen geeigneten Massnahmen - tatig werden
und ein Biotop mdglichst schon vor einem konkret drohenden Eingriff vorbeugend unter
Schutz stellen. Besonders augenfallig wird diese betont praventive Dimension des Biotop-
schutzes mit Blick auf die Ausfiihrungsvorschrift von Art. 14 Abs. 5 der Verordnung tber
den Natur- und Heimatschutz (NHV)?8, wonach die Kantone ein Feststellungsverfahren

vorzusehen haben, ,mit dem moglichen Beeintrachtigungen schitzenswerter Biotope [...]

25 Zum Ganzen vgl. u.a. JEnNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 4 ff.

26 So erneut in Erinnerung gerufen in Botschaft liber die Volksinitiative ,zum Schutz der Moore —
Rothenthurm-Initiative und zur Revision der Bestimmungen tber den Biotopschutz im Bundesgesetz tGber
den Natur- und Heimatschutz vom 11. September 1985, BBI Il 1445, S. 1463.

27 So treffend rezipiert von BGer vom 17. April 1985 E. 3a = ZBI 1986 399.
28 SR 451.1.
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vorgebeugt werden kann“.?® Dieser Schutzauftrag wird typischerweise durch eine
grundeigentimerverbindliche Ausscheidung von Schutzzonen i.S.v. Art. 17 RPG erfullt.3°
Das Ziel dieser aktiven Schutzdimension liegt auf der Hand: Es geht um die Bezeichnung
des Schutzperimeters eines bestimmten Biotops verbunden mit klaren Vorgaben, um so
maoglichen Beeintrachtigungen vorzubeugen wie auch (soweit notig) die Unterhaltspflichten

und deren Abgeltung zu klaren.3!

(2a) In weiterer Konkretisierung dieses Schutzauftrages haben sich die im Jahr 1988
eingefligten Art. 18a-18d NHG sodann zu einer bundesrechtlichen Vollzugsordnung
verdichtet.®? Es handelt sich dabei um Biotope von nationaler bzw. regionaler und lokaler
Bedeutung. Dazu gehéren selbstredend auch Uferbereiche, soweit sie sich aufgrund
bestimmter Kennarten des Artenschutzes oder sonstiger Kriterien als schiitzenswert
erweisen (zu denken ist dabei nicht nur, aber auch an Auen von lokaler, regionaler oder
auch nationaler Bedeutung). Neben einer ausdricklichen Pflicht zur (planungsrechtlichen)
Unterschutzstellung regeln die erwahnten Bestimmungen maogliche Unterhaltspflichten von

Grundeigentiimern und Bewirtschaftern sowie deren Abgeltung.33

(2b) Demgegentber bleibt es eine Frage der Auslegung, ob Art. 18 Abs. 1Pis NHG in
Verbindung mit den erwdhnten Ausfilhrungsbestimmungen dariber hinaus auch fur die
Biotopart der Ufervegetation geméss Art. 21 f. NHG schlechthin (d.h. auch jenseits einer
Schutzwirdigkeit von nationaler, regionaler oder lokaler Bedeutung) auf eine aktive pla-
nungsrechtliche Festlegungspflicht zielt. Diese Frage lasst sich letztlich erst nach einem
Perspektivenwechsel — d.h. bei zusatzlichem Blick auf das Raumplanungsrecht, konkret
die Schutzzonenbestimmung von Art. 17 RPG — befriedigend beantworten. Eine solche
Betrachtung ist Gegenstand von Kapitel 1V. Als Basis fiir jene Uberlegungen sind die
Ausfuihrungen dieses Kapitels im Hinterkopf zu behalten. Als weitere Grundlage bleiben in

der Folge die Kerngehalte von Art. 21 f. NHG zu beleuchten.

Art. 21 f. NHG beinhaltet wie erwéhnt ein Konditionalprogramm nach dem Wenn-Dann-
Schema mit einer Tatbestands- und Rechtsfolgeseite. Dieser Normstruktur lassen sich die

drei wesentlichen Schutzaspekte der Ufervegetation zuordnen:

2% Zu diesem Erfordernis auch bei einem Ex-Lege-Schutz wie bei der Ufervegetation vgl. WiLb (Fn. oben),
S. 776 f.; dazu unten Kap. V.2.2.1.

30 In diesem Verstandnis aus grundlegender Warte s. BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 10 f.; FAHRLANDER
(Fn. oben), Art. 18 N. 2 f. und 9.

31 Dazu im Einzelnen unten Kap. V.
32 S, NINA DAJCAR, Kommentar NHG, Vorbemerkungen zu den Art. 18-23 N. 9 (Ziff. 2).
33 vgl. zum Ganzen im vorliegenden Zusammenhang Kap. V.1.2.2.
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- Tatbestand: Was ist der Schutzbereich von Art. 21 f. NHG, d.h. was gilt als
Ufervegetation? Mit dieser schwierigen Frage befasst sich das 2. Kapitel in der Folge.

- Rechtsfolge: Was fur Vorgaben gelten fiir den Schutz der Ufervegetation? Damit ist
der Schutzinhalt angesprochen, mit dem sich das 3. Kapitel befasst. Und wie wird
dieser Schutzinhalt durchgesetzt? Diese Thematik betrifft die Schutzkraft von Art. 21
f. NHG, welche Gegenstand des 4. Kapitels ist.

2. Konkretisierungsbedurftiger Schutzbereich — Was heisst

Ufervegetation?

2.1. Ambivalenz zwischen qualitativer und quantitativer

Betrachtung

In Art. 21 NHG hat die Gesetzgebung den Versuch unternommen, eine Naturgegebenheit

in eine Rechtsnorm zu fassen —

Die Naturwissenschaft war sich dabei von Beginn weg einig: Die Ufervegetation lasst
sich lediglich bei einer qualitativen Betrachtung befriedigend erfassen. Sie grenzt sich von
anderer Bepflanzung aufgrund der Art der vorhandenen Pflanzen ab. Flora kann nur dann
Ufervegetation nach Art. 21 NHG sein, wenn sie nattrlich oder naturnah ist. Diese Charak-
teristik bestimmter Pflanzenarten bzw. -gesellschaften, idealtypisch die Auenvegetation,
wird u.a. bestimmt durch Hydrologie und vorgefundenen Boden. Stark degradierte und
standortsfremde Flora gilt nicht als Ufervegetation. Zum Beispiel zahlt eine Fichten-
bepflanzung an einem Mittellandfluss grundsatzlich ebenso wenig als Ufervegetation wie

eine bis ans Ufer reichende, landwirtschaftlich intensiv genutzte Weide.3*

Die Rechtswissenschaft war im verstandlichen Versuch einer klareren Abgrenzung des
Begriffs der Ufervegetation dagegen von Beginn weg darum bemiiht, auf betont quanti-
tative Kriterien abzustellen, so insbesondere auf den Schwankungsbereich des
jeweiligen Gewassers. Pflanzen innerhalb dieses Bereichs bilden demnach grundsatzlich

Ufervegetation, solche ausserhalb nicht.®®

So entstanden, wie JENNI treffend festhalt, ,zwei verschiedene Ansatze zur Umschreibung

der Ufervegetation: ein naturwissenschaftlicher [...] und ein rechtlicher [...]. Gedffnet hat

34 S, u.a. BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 15; so auch rezipiert von HANS-PETER JENNI, Kommentar NHG,
Art. 21 N. 11.

35 In diesem Sinne weiter ausgefiihrt von JENNI (Fn. oben), Art. 21 N. 3 ff.
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sich dabei aber ein Spannungsfeld, das auch weiterhin fir Dynamik in der Rechts-

anwendung sorgen wird.“3¢ Der Spezialist erster Stunde fiir Ufervegetationsschutz sollte

mit seiner Einschatzung Recht behalten. Die Entwicklung zeigt, dass die Rechtsprechung

Uber die ganze Zeit hinweg bis heute einer Ambivalenz zwischen qualitativer und

guantitativer Betrachtung ausgesetzt geblieben ist:%’

(1) So stellte das Bundesgericht 1970 fur die Bestimmung von Ufervegetation zunéachst

vor allen auf die konkret vorhandenen Arten von Pflanzen ab.38

(2) Im Jahr 1984 wechselte es dann von dieser qualitativen zu einer betont quantitativen

Betrachtung und wertete als Ufervegetation, was im Schwankungsbereich eines
Gewassers wachst; dies unter Berlcksichtigung regelmassig eintretender Hochwas-

serstande.3°

(3) Im Jahr 1985 griff die Gesetzgebung in die Begriffsklarung ein und ergénzte Art. 21

NHG um den folgenden Halbsatz: ,Die Ufervegetation (Schilf- und Binsenbesténde,
Auenvegetationen sowie andere natirliche Pflanzengesellschaften im
Uferbereich) [...]1.“ Diese Zusatze sollte die Ufervegetation anschaulicher und
umfassender erlautern. Gleichzeitig war damit im Gleichklang mit der Ergédnzung von
Art. 18 Abs. 1Ps NHG (dazu Kap. Il.1 oben) eine Offnung des Blicks auf (erneut)
gualitative und funktionale Kriterien bezweckt. Einbezogen sollten neu auch natir-
liche Pflanzengesellschaften im Uferbereich sein, die mitunter jenseits des Gewéasser-

spiegels etwa im Einflussbereich des zugehérigen Grundwasserspiegels wachsen.*°

(4) Dieses erweiterte, betont qualitative Verstandnis hat das Bundesgericht erstmals in

BGE 113 Ib 340 E. 4c aufgenommen, indem es auch den vom Aarelauf abhangigen
und fur die Vegetation (Hartholzaue) bedeutsamen Schwankungsbereich des Grund-
wassers als Ufervegetation beurteilte. Gleichzeitig blieb es mit dem Abstellen auf

Schwankungsbereiche weiterhin auch dem quantitativen Verstandnis verbunden.#!

36
37
38

39
40

41

JENNI (Fn. oben), Art. 21 N. 3.
Nachfolgend zum Ganzen auch Jenni, Ufervegetation (Fn. oben), S. 8 ff.

BGE 96 |Ib 686 E. 2a S. 692; so auch erkannt von URSULA BRUNNER, Bauen im Uferbereich — schiitzen die
Schutznormen?, URP 1996 744, S. 755.

BGE 110 Ib 117 E. 3a; BRUNNER (Fn. oben), S. 756.

S. Botschaft, USG (Fn. oben), BBI 1979 Il 749, S. 830; BGE 115 |b 224 E. 5ca S. 228; JENNI,
Ufervegetation (Fn. oben), S. 9. Im Bemihen um einen verstarkt qualitativen Ufervegetationsschutz war
damit gleichzeitig die Briicke zur Grundnorm von Art. 18 Abs. 1bs NHG geschlagen, welche die
Uferbereiche in ihrem funktionalen Verstandnis als besonders schiutzenswert erachtet; dazu oben Kap.
1.1.1.

Dazu auch Jenni, Ufervegetation (Fn. oben), S. 10. Soweit sie nicht in einem direkten Zusammenhang mit
einem solchen oberirdischen Gewasser stehen, fallen daher Quellflure und Flachmoore nicht unter den
Begriff der Ufervegetation. Hochmoore sind definitionsgeméss keine Ufervegetation, da sie nicht vom
Grundwasser, sondern vom Regenwasser beeinflusst sind. Umgekehrt versagt das Kriterium des
Schwankungsbereichs spatestens dort vollends seinen Dienst, wo — etwa bei einem Kanal — kein solcher
besteht oder aber wo Ufervegetation in enger Symbiose mit einem anderen Geholz existiert (DERSELBE
[Fn. oben], Art. 21 N. 5 m.w.H. sowie N. 17).
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Diese Ambivalenz zieht sich, wie in der Folge darzulegen sein wird, bis in die heutige
Rechtsprechung (dazu Kap. 2.2 in fine).

In einer ersten Zwischenbilanz dieser Rechtsentwicklung konstatierte bereits die Lehre
der Neunziger Jahre zu Recht das Fehlen hinreichend bestimmter rAGumlicher Anhalts-
punkte bei gleichzeitiger Ambivalenz der Rechtsprechung zwischen quantitativer und
gualitativer Betrachtung der Ufervegetation.*? Entsprechend hoffnungsvoll blickte die
Wissenschatft flir einen weiteren Versuch der Begriffsklarung auf die damals angekindigte

Vollzugshilfe des Bundesamtes fur Umwelt.

2.2. Versuche zur weiteren Begriffsklarung

Das Bundesamt fur Umwelt (bzw. das damalige BUWAL) hat im Jahr 1997 in der Tat eine
Vollzugshilfe unter dem vielversprechenden Titel ,Ufervegetation und Uferbereich nach

NHG - Begriffsklarung“ herausgegeben.

Die Ernuchterung vorweg: Auch diese Leitlinie brachte der Rechtsanwendung nicht die
notige Klarung. Die Ufervegetation wird dort unveréndert vielsagend (qualitativ und

guantitativ angelegt) wie folgt definiert (a.a.O., S. 14):

,Die Ufervegetation umfasst natiirliche und naturnahe Pflanzenbestdnde an Ufern. Sie
reicht von den untersten submersen (untergetauchten) Pflanzen bis zu denjenigen
Pflanzen, deren Hauptwurzeln noch im Einflussbereich des vom Gewasser abhangigen
Grundwasserspiegels liegt oder deren Standort sporadisch vom Gewasser

tiberschwemmt wird.“

Was soll die Rechtsanwendung bei der Beurteilung, ob es sich im konkreten Fall um
Ufervegetation handelt, mit einer solch abstrakten Definition anfangen kénnen? Wenig bis

nichts.

Der Gewinn dieser rund 50-seitigen Vollzugshilfe besteht denn auch weniger in der begriff-
lichen Vereinfachung als vielmehr in der naturwissenschaftlichen Auffacherung von

Ufervegetation je nach den konkreten drtlichen Gegebenheiten.

Sinnbildlich dafir stehen etwa die anschaulichen Ausfiihrungen zur je nach Region vor-
herrschenden Zonation (d.h. der ortlichen Abfolge typischer Pflanzengesellschaften von

Ufervegetation):

42 Vgl. u.a. BRUNNER (Fn. oben), S. 756; JENNI (Fn. oben), S. 10; aus heutiger Warte DERSELBE weiterhin (Fn.
oben), Art. 21 N. 7.
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Zunachst am Beispiel eines Flusses im Mittelland (a.a.O., Abb. 9):
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Ufervagetation

Zudem zum Beispiel, wie fur den Kanton AR typischer, die Zonation fiir einen Bach

in den Alpen oder Voralpen (a.a.O., Abb. 11):

Talhang

Spitzenhochwasser

L ¥ ~ Mittelwasser

o Miederwasser

I
I
1

1 2

Ufervagetation

Abb. 11. Natirliche Ufervegetation an einem Fluss in einem Alpental {nach MDOR 1958 und WILDERMUTH.
1978). '

1. Pioniervagetation mit Alpenschwemmlingen

2. We_idengebusch, 2.T. mit Sanddorn oder Tamarisken

3. Grauerlenwald - '

4. Tannen-Buchenwald -
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Oder auch die Zonation bei stehenden Gewéassern subalpiner Art (a.a.0. Abb. 7):
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Abb. 7. Natlrliche Ufervegetation an einem stehenden Gewasser in der subalpinen Stufe (nach WILDERMUTH
1978). - '
Es lassen sich drei verschiedene Verlandungszonen unterscheiden:
1. Zone mit Sparganium angustifolium (Schmalblattriger igelkolben)
2. Zone mit Carex rostrata (Schnabelsegge), Eleocharis sp. (Temhbmse) und Menyanthes trifoliata ‘(Fieber-
kleg) '

" 3. Zone mit Carex fusca (Braunseggs), Eﬁophomm scheuchzeri (Scheuchzers Wollgras) und Trichophorum
caespitasum (Rasige Haarbinse). '

Gewinnbringend ist die Vollzugshilfe neben dieser regionaltypischen Zonation auch bei der
Differenzierung von wasser- und landseitiger Ufervegetation sowie bei der Ubersicht zu
den verschiedenen am Ufer natirlicherweise vorkommenden Vegetationstypen (a.a.O.,

passim).

Eine abstrakte und fir die Rechtsanwendung gleichzeitig fassbare Begriffsklarung zur
direkten Anwendung «ex lege» ist dem Bundesamt allerdings nicht gelungen. Die abstrakte

Eingrenzung einer Naturgegebenheit scheint naturgemass gar nicht machbar.*3

So kommt JENNI im Jahr 2019 sichtlich erniichtert zum selben Schluss wie dreissig Jahre
zuvor: Das Gesetz wie darauf gestltzte Vollzugshilfen kdnnen wohl nicht mehr leisten, als
gewisse Anhaltspunkte zu geben; die Praxis bleibt damit weiterhin vor grosse

Anwendungsprobleme gestellt.** Oder wie BRUNNER pragmatisch festhalt: Fir das

43 Diese Schwierigkeit zeigt sich wie dargelegt nicht nur ganz grundsatzlich, sondern etwa auch im Versuch

der Abgrenzung von einzelnen Pflanzen und ,Pflanzengesellschaften®, die als solche erst Ufervegetation
darstellen. So schlagt ScHaus vor, dass eine minimale Flache und Dichte des Bewuchses bzw. eine
Flache/Dichte-Relation verlangt werde, damit von Ufervegetation gesprochen werden kdnne, wobei diese
Relation je nach Typus der Bewuchsform variieren wiirde (s. CHRISTOPH SCHAUB, Ufervegetation gemass NHG
— Abgrenzungsfragen betreffend Begriff und Schutz, URP 2015 3, S. 10 f.). Auch wenn eine solche
Schematisierung bei Auseinandersetzungen bzw. vorgangigen Festlegungen grundsétzlich hilfreich ist,
erscheint mit JENNI dennoch eine gewisse Zurlickhaltung angezeigt: Anders als im vergleichbaren Fall der
Waldfeststellung, wo Mindestflache und Bestockung beigezogen werden, ist dies bei der Feststellung von
Ufervegetation nicht ohne weiteres moglich. Grenzen setzt u.a. Art. 21 Abs. 2 NHG, wonach das Gedeihen von
Ufervegetation von den Kantonen zu fordern bzw. diese wo mdglich anzulegen ist. Befinden sich auf einer
Flache Uber oder unter Wasser bereits vereinzelt fiir den Standort typische Uferpflanzen, so misste, auch wenn
nach dem Algorithmus die Qualitat als Ufervegetation verneint wiirde, der Bewuchs geschuitzt und der weitere
Aufwuchs geférdert werden (JENNI [Fn. oben], Art. 21 N. 3 ff.; zu Art. 21 Abs. 2 NHG s. unten Kap. 11.3.1.B).

44 vgl. JENNI (Fn. oben), Art. 21 N. 3 ff.
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Verstandnis von Ufervegetation ist letztlich auf das ,tatsachlich Wachsende Bezug zu

nehmen*“.4®

In diesem Lichte Uberrascht es wenig, wenn sich das Bundesgericht wie dessen Vorin-
stanzen bei der Bestimmung von Ufervegetation seit je her schwer getan haben und dies

weiterhin tun. Sie lavieren

- in materieller Hinsicht zwischen einem Abstellen auf den Schwankungsbereich des
Gewassers oder auch auf die Art der Pflanzengesellschaften;

- prozedural zwischen einem reinen Aktenentscheid oder einem vorgangigen Augen-
schein;

- beweisrechtlich zwischen vorrangiger Betrachtung der Pegelstande oder dem zuséatz-

lichen Abstellen auf ein naturwissenschaftliches Gutachten zur vorgefundenen Flora.

Weit befriedigender, weil fundierter, einzelfallgerechter und gehaltvoller begriindet sind
dabei jene Urteile, die gerade auch auf Augenschein und gutachterlicher Expertise zu den
konkret angetroffenen Vegetationstypen grinden als jene, welche sich (auch als
Sachverhaltsinstanzen) auf eine abstrakte Berechnung des Schwankungsbereichs in den
Stuben der Rechtsanwendung beschranken (mussen). Die kritische Leserin kann sich
davon bei einer Lektlre folgender Urteile (unter Einschluss der Prozessgeschichten) selbst

Uberzeugen:

- BGE 96 1b 686 E. 2a

- BGE 107 Ib 50 E. 4a%

- BGE1101b 117 E. 3a

- BGervom 17. April 1985 E. 3 = ZBI 1986 399

- BGer 1A.183/2001 vom 18. September 2002 E. 8.2.2 f.

- VerwGer ZH VB.2005.00456 vom 7. Februar 2006 E. 4.3.1 f.

- BGer 1A.30/2006 vom 10. Oktober 2006 E. 3.2 f.

-  BGer 1C_378/2009 vom 14. Januar 2010 E. 3.2 = URP 2012 671

In Uberleitung zum Fazit stellt sich damit, ohne die wichtige Bedeutung des Ex-Lege-
Schutzes in Frage zu stellen, bereits hier die grundsatzliche Frage: Ist die erstmalige Be-
stimmung von Ufervegetation im Eingriffsfall fir die Rechtsprechung Uberhaupt «tache
faisable»? Oder wére sie nicht vielmehr auch angewiesen auf eine vorgangige raumliche

Festlegung des Biotops gestitzt auf Expertise im Planungsprozess?

45 S. BRUNNER (Fn. oben), S. 756.
46 Unter E. 4 auch mit dem einsichtigen Hinweis zur diesbeziiglichen Kognitionsbeschrankung des BGer.
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2.3. Fazit: Abstrakte Legaldefinition bedarf raumlicher

Konkretisierung

Ob der eingangs erwéhnte Versuch von Art. 21 NHG, eine Naturgegebenheit in einer
Rechtsnorm zu fassen, gescheitert ist, sei bei der vorliegenden Betrachtung des geltenden
Rechts dahingestellt. Fir eine sachgerechte Anwendung des Ufervegetationsbegriffs gilt
es indes, die dargelegte Diskrepanz zwischen Natur- und Rechtswissenschaft zu

Uberwinden. Dazu kénnen die folgenden zusammenfassenden Préanissen dienen:

(1) Der Begriff der Ufervegetation ist und bleibt auch nach mehr als funfzig jahriger Praxis
hochgradig unscharf und konkretisierungsbedurftig. Dieses Ergebnis von JENNI,*’
dem Rechtsspezialisten in Sachen Ufervegetationsschutz, behalt seine unverminderte
Kraft; gegenteilige Behauptungen erscheinen unbegriindet.*®

(2) Ufervegetation ist naturgemass kein fixer Korridor von x Metern entlang von Gewas-
sern, wie dies etwa beim Diungemittel-Pufferstreifen der Fall ist (dazu Kap. 1V.3.5
unten). Vielmehr ist Ufervegetation nicht nur (quantitativ) durch das Vorhandensein
eines Gewassers definiert, sondern (qualitativ) vor allem auch durch den vorgefun-
denen Vegetationstyp, der im Einflussbereich des Gewassers gedeiht. Ufervegetation
bleibt von daher immer anhand der natirlichen Gegebenheiten und konkreten
ortlichen Verhaltnisse zu bestimmen.

(3) So wichtig der Ex-Lege-Schutz von Ufervegetation, d.h. die unmittelbar-konstitutive
Schutzkraft (auch ohne vorgéngige planerische Festlegung) durch die Rechts-
anwendung aus vorsorglicher Sicht auch sein mag (dazu Kap. I1.4). Fir eine
nachhaltige Losung scheint dieser Schutz — und damit sei die erste These zur
Gutachterfrage gesetzt — nach dem Gesagten unzuldnglich: Dazu bedarf es zudem
der zwischen Gesetz und Gericht geschobenen, deklaratorisch-konkretisierenden
Festlegung durch die zustandige Planungsbehérde, die sich im vorgesehenen

Prozess auf ortsbezogene Expertise im Biotopschutz stitzen kann.

Der Bedarf nach einer in dieser Art verbindlichen Klarung des rdumlichen Schutzbereichs
von Ufervegetation erscheint umso berechtigter, als die daran anknupfenden Schutz-

vorgaben, wie in der Folge ersichtlich wird, ausgesprochen klar und streng sind.

47 A.a.O. Ufervegetation (Fn. oben), S. 8.

48 S, insb. die nicht weiter ausgefiinrte Aussage von KARLEN, ZBI (Fn. oben), S. 157, wonach sich Ufer-
vegetation aufgrund der gesetzlichen Bestimmung direkt im Einzelfall ermitteln lasse.
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3. Strenger Schutzinhalt

Der Schutzinhalt bestimmt sich zunéchst durch die Schutzvorgaben (Kap. 3.1.), um nach

deren Massgabe mogliche Eingriffe (Kap. 3.2.) zu beurteilen.

3.1. Schutzvorgaben

(A) In der Schutzvorgabe streng prasentiert sich zunachst Art. 21 Abs. 1 NHG, welcher

den Erhalt bestehender Ufervegetation sichern soll:

Diese Verbotsnorm untersagt zunachst jegliche menschliche Einwirkung, direkter oder in-
direkter Form,*® welche die Ufervegetation ,,zum Absterben* bringt. Als typische Verbote
erwahnt das Gesetz ausdricklich die ,,Rodung“ (d.h. die Entfernung der Vegetation mit
der Wurzel) sowie die ,,Uberschiittung“. Nicht gestattet sind aber auch Eingriffe, welche
die Vegetation ,,auf andere Weise“ zum Absterben bringen: Zu denken ist etwa an den
Eintrag von Dinger oder Pflanzenschutzmitteln sowie an die Beeinflussung der
hydrologischen Bedingungen solcherart, dass sie zu einer Austrocknung des Standorts
fuhren. Gestattet ist dagegen z.B. die (landwirtschaftliche) Nutzung, auch zur Gewinnung

von Streue, soweit sie gleichzeitig Erhalt und Pflege von Ufervegetation dient.5°

(B) Weniger konkret, daflr perspektivisch umso wichtiger,5! ist die im Jahr 1991 eingefiigte
Schutzvorgabe von Art. 21. Abs. 2 NHG. Diese verpflichtet die Kantone in folgendem
Wortlaut auch zur Renaturierung oder zumindest Revitalisierung von nicht mehr

vorhandener Ufervegetation:®?

~Soweit es die Verhaltnisse erlauben, sorgen die Kantone dafir, dass dort wo sie fehlt, die
Ufervegetation angelegt wird oder zumindest die Voraussetzungen fur deren Gedeihen

geschaffen werden.”

Da das vorliegende Gutachten auftragsgemass auf den Erhalt bestehender Uferve-
getation, d.h. Art. 21 Abs. 1 NHG fokussiert, muss zur Schaffung neuer Vegetation nach

Art. 21 Abs. 2 NHG aus Sicht einer Festlegungspflicht der folgende Ausblick gentigen:

4% Dazu oben Kap. I.1.2.
50 Zum Ganzen statt vieler JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 7 f.
51 S.in dieser Einschatzung u.a. ZIMMERMANN/KEEL (Fn. oben), S. 27 f.

52 Angesichts der Bedeutung einer naturlichen Ufervegetation im ganzen okologischen System wurde mit
der Revision des Gewasserschutzgesetzes vom 24. Januar 1991 in Art. 21 Abs. 2 NHG die Bestimmung
aufgenommen, die gestalterisch eine Renaturierung bzw. Revitalisierung der Uferbereiche fordern soll
(JENNI [Fn. oben], Art. 21 N. 24).
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Diese Bestimmung bildet eine besondere Ausformung des aktiven Schutzes (dazu
oben Kap. 11.3.1.B). Die betreffende Handlungspflicht gibt den Kantonen durch die For-
mulierung ,soweit es die Verhaltnisse erlauben® einen Ermessenspielraum, den sie
pflichtgemass austuben muissen. Das primare Mittel zur Umsetzung dieser Pflicht ist dabei
die planungsrechtliche Festlegung durch Ausscheidung von Schutzzonen, um so den
notigen Raum zur Entstehung neuer Ufervegetation zu sichern. Fir eine Vertiefung der
konkreten Ausgestaltung dieser Planungspflicht bietet sich in einem separaten Gutachten
eine koordinierte Betrachtung mit anderen Bestimmungen an, die eine ahnliche Stossrich-
tung aufweisen: Zu denken ist primér an den 6kologischen Ausgleich gemass Art. 18b Abs.
2 NHG, aber auch an die Gewasserrevitalisierungsplanung (Art. 38a Gewasserschutz-
gesetz [GSchG]®3) und Art. 41d der Gewasserschutzverordnung (GSchV)® sowie die

Renaturierungsvorgabe bei Wasserbauvorhaben gemass Art. 37 Abs. 2 Bst. ¢ GSchG.%®

In einer Klammerbemerkung seien dazu zusammen mit GERBER und weiteren Stimmen

gewisse Voriiberlegungen angestellt:>¢

Exkurs zum Ufervegetationsschutz aus Sicht des dkologischen Ausgleichs nach Art. 18b
Abs. 2 NHG

Gebietsbezogene Verpflichtung: Der 0Okologische Ausgleich ist nicht projekt-, sondern
gebietsbezogen: Anders als die Wiederherstellungs- und Ersatzmassnahmen nach Art. 18 Abs.
1" NHG, welche die Beeintrachtigung eines schiitzenswerten Lebensraums durch ein bestimm-
tes Projekt kompensieren und deshalb Bestandteil der Projektbewilligung sind (Kap. 11.3.2.1), soll
der okologische Ausgleich Gebiete insgesamt aufwerten, die intensiv genutzt werden.%’

Rechtspflicht: Art. 18b Abs. 2 NHG enthélt nach Wortlaut und Entstehungsgeschichte eine
Rechtspflicht. Dieser Auftrag gilt nicht nur in der Landwirtschaftszone, sondern auch im
Siedlungsgebiet. Okologischer Ausgleich ist dann geboten, wenn in einem Gebiet nicht mehr
genigend (qualitativ geeignete) Lebensrdume vorhanden sind, um die Biodiversitat langerfristig
zu gewahrleisten und damit dem Auftrag von Art. 78 Abs. 4 BV und Art. 18 Abs. 1 NHG

nachzukommen.

Planungspflicht: Der potenzielle Konflikt zwischen Innenentwicklung und 6kologischem
Ausgleich kann v.a. dann aufgeldst werden, wenn der dkologische Ausgleich friihzeitig in die
Planung einbezogen wird und als Daueraufgabe auf allen Stufen der Raumplanung und bei jeder

Massnahme «mitgedacht» wird. Auf der obersten Stufe steht der kantonale Richtplan, in dem

53 SR 814.20.
54 SR 814.201.

5 Zum Ganzen s. m.w.H. BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 28; JENNI (Fn. oben), Art. 21 N. 27 f.; SipI AL
(Fn. oben), S. 176 f.; GERBER (Fn. oben), S. 8.

5 In der Folge zitiert.
57 S. GERBER (Fn. oben), S. 8 m.w.H.
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Okologische Aufwertungs- und Entwicklungsgebiete sowie Vernetzungskorridore festzulegen
sind. Die Planung bleibt ausgehend von richtplanerischen und konzeptuellen Grundlagen aber
letztlich in der Nutzungsplanung umzusetzen. Deren Hauptaufgabe ist es, den notwendigen
Raumbedarf fur 6kologische Ausgleichsmassnahmen zu sichern, etwa durch die Festlegung von

Griinzonen.%8

So hat das Bundesgericht (BGer 1C_134/2014 vom 15. Juli 2014) im Zusammenhang mit einer
kommunalen Ortsplanungsrevision klar gemacht, dass den Anforderungen des Biotopschutzes
und des 6kologischen Ausgleichs in der Zonenplanung materiell Rechnung getragen werden
muisse. Dies setze voraus, dass die auf dem Gemeindegebiet vorhandenen schutzwirdigen
Biotope, ihre raumliche Ausdehnung und ihre Bedeutung bekannt seien. Die hierfiir notwendigen
Erhebungen stellten notwendige Grundlagen der Ortsplanung dar. Fehlten sie oder seien sie
unvollstandig, so kénne dies zur Folge haben, dass die Nutzungsplanung fehlerhaft sei und

aufgehoben bzw. Uberarbeitet werden musse (E. 3.3).

Pflichtgemasses Ermessen — besondere Berlcksichtigung von Ufern und Ufervegetation:
Der Planungsbehdrde steht bei der Frage, wo und wie dkologischer Ausgleich vorzunehmen ist,
ein Ermessensspielraum zu. Das Ermessen muss indessen pflichtgeméss ausgetibt werden.
Dies gilt in erster Linie fur die gebotene Vernetzung von Lebensrdumen und Populationen. Hier
muss die Lage vorhandener Biotope und Vernetzungsachsen beriicksichtigt werden. Wasser-
laufe und ihre Gewasserraume sind fir die Vernetzung und die Aufwertung von Lebensraumen
«geradezu pradestiniert», handelt es sich doch um zusammenhangende Flachen mit einem
hohen Okologischen Potential, die extensiv bewirtschaftet werden missen (Art. 41c Abs. 3 und
4 GSchV). Vordringlich zu bertcksichtigen sind dabei gestitzt auf Art. 21 Abs. 2 NHG i.V.m. Art.
18 Abs. 1Ps und Art. 18b Abs. 2 NHG die Uferbereiche. Mit besonders giinstigen Voraus-
setzungen sind hierin Gebiete ausgestattet, wo noch Ansétze von Ufervegetation bestehen, an
denen zur Fortentwicklung mit neuen ,,Uferbestockungen® (Art. 18b Abs. 2 NHG) angeknipft
werden kann. Gerade solche Raume sind nach pflichtgemassem Ermessen planungsrechtlich

besonders vorrangig und integral zu sichern.>®

Im Zusammenhang mit dieser Schutzvorgabe drangt sich fur die Festlegungspflicht damit
eine zweite These auf: Nicht nur der (a) Erhalt von bestehender Ufervegetation nach
Abs. 1 von Art. 21 NHG deutet auf eine planungsrechtliche Festlegungspflicht hin,
sondern (b) gerade auch eine integrale Betrachtung zusammen mit der Handlungs-

pflicht nach Abs. 2 von Art. 21 NHG, dort neue Ufervegetation anzulegen, wo es die

58 Vgl. zunachst Hinweise bei GERBER (Fn. oben), S. 9 m.w.H.; dann auch NINA DAJCAR, Kommentar NHG,
Art. 18b N. 10 ff.; BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 28 und 38; JENNI (Fn. oben), Art. 21 N. 25 und Art.
22 N. 31; WAGNER PFEIFFER (Fn. oben), Rz. 1112.

5  Dieser Absatz ist zunachst inspiriert von GERBER (Fn. oben), S. 9 und 12; BAFU, Ufervegetation (Fn.
oben), S. 38; spezifisch fur die erwdhnt integrale Betrachtung auch OLIVER KAISER, Bewertung und
Entwicklung von urbanen Fliessgewassern, Freiburg i. Br. 2005, passim; JEnNI (Fn. oben), Art. 21 N. 3 ff.
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Verhéltnisse erlauben, d.h. ganz vorrangig in Anknipfung an bestehende Ufervege-

tation.

Die in diesem Kapitel dargelegten Schutzvorgaben bestimmen in einem néchsten Schritt

auch die Beurteilung moglicher Eingriffe.

3.2. Beurteilung konkreter Eingriffe

3.2.1.Bewilligungspflichtige Beseitigung

Jede Beseitigung von Ufervegetation bedarf geméss Art. 22 Abs. 2 NHG einer eigenstan-
digen Ausnahmebewilligung. Als Abbild der dargelegt hohen Schutzvorgaben sind die
Anforderungen an eine solche Bewilligung im Vergleich zum Ubrigen Biotopschutz und
weiteren Umweltrecht ausgesprochen streng. Im Unterschied etwa zur Grundnorm des
Biotopschutzes nach Art. 18 Abs. 1 NHG, die z.B. fur dariber hinausgehende Biotope von
regionaler oder lokaler Bedeutung einschlagig ist, kennt der Schutz der Ufervegetation fir

eine Bewilligung keine Ricksichtnahme auf ,land- und forstwirtschaftliche® Interessen. 60

Eine Ausnahmebewilligung darf in abschliessender Umschreibung von Art. 22 Abs. 2 NHG
vielmehr nur fur Vorhaben erteilt werden, welche ,durch die Wasserbaupolizei- oder

Gewasserschutzgesetzgebung* erlaubt und gleichzeitig ,standortgebunden* sind:®*

(1) Es genugt damit erstens nicht, wenn das Vorhaben lediglich dem Wasserbau- und
Gewasserschutzrecht nicht widerspricht. Vielmehr muss es nach diesem in aus-
drucklicher Erlaubnisvorschrift zulassig sein. Der Kreis bewilligungsfahiger Be-
seitigung von Ufervegetation ist damit sehr ilberschaubar (BGE 130 Il 313 E. 3.5): ,Bei den
von der Wasserbaupolizei- und der Gewasserschutzgesetzgebung ausdriicklich vorge-
sehenen Fallen handelt es sich um Massnahmen des Hochwasserschutzes, wo es um
den Schutz von Menschen oder erheblichen Sachwerten geht (vgl. die Art. 1, 3 und 4
WBGI®Z), sowie um Massnahmen im Zusammenhang mit der Nutzung der Wasserkraft
(vgl. insbesondere Art. 2 ff. WRGI®I und Art. 29 ff. GSchG). Das Gewasserschutzgesetz
erlaubt unter ndher geregelten Voraussetzungen die Entnahme von Wasser Uber den

Gemeingebrauch hinaus (Art. 29 ff.), die Verbauung und Korrektion von Fliessgewéassern

60 Zum Ganzen s. BRUNNER (Fn. oben), S. 757; JEnNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 16; JENNI (Fn. oben),
Art. 21 N. 19 und Art. 22 N. 17; WAGNER PFEIFFER (Fn. oben), Rz. 1108.

61 Zur Frage des zusatzlichen Erfordernisses eines offentlichen Interesses s. mit unterschiedlichen
Akzentsetzungen BRUNNER (Fn. oben), S. 758 f.; WAGNER PFEIFFER (Fn. oben) Rz. 1110.

62 Bundesgesetz tUber den Wasserbau (WBG; SR 721.100).
63 Bundesgesetz tber die Nutzbarmachung der Wasserkrafte (WRG; SR 721.80).
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(Art. 37), das ausnahmsweise Uberdecken und Eindolen von Fliessgewassern (Art. 38),
ausnahmsweise die Schittung von Feststoffen in Seen (Art. 39)[64, die Spilung und Ent-
leerung von Staurdumen (Art. 40), die Entnahme und Einleitung von Wasser oder

Abwasser (Art. 42) sowie die Ausbeutung von Kies, Sand und anderem Material (Art. 44).“

(2) Zweitens ist fur eine Ausnahmebewilligung zur Beseitigung von Ufervegetation zusatz-

lich ausdriicklich die Standortgebundenheit des konkreten Vorhabens vorausgesetzt.

Gestutzt auf diese beiden kumulativen Erfordernisse hat das Bundesgericht z.B. die
Aufschuttung eines Flussufers zur Verbreiterung einer Kantonsstrasse mit der Folge der
Zerstorung der Ufervegetation nicht gestattet.®> Ebenfalls verwehrt hat es deren

Beseitigung durch Ausbaggern des Seegrundes fiir den Ausbau eines Bootshafens.%6

(3) Bei dieser Strenge des Rodungs- und Bauverbotes vertragt sich der Ufervegetations-
schutz nicht mit folgenden (Nutzungs-)gebieten:

(a) Am grossten ist der Gegensatz selbstredend zur Bauzone. Deutliche Unterschiede
bestehen aber auch zu bestimmten Arten der Nichtbauzone: Dort allen voran zur Land-
wirtschaftszone. Diese erlaubt neben den zonenwidrigen Bauten gemass Art. 24 ff. RPG
auch zonenkonforme Bauen und Anlagen, die der landwirtschaftlichen Bewirtschaftung
oder dem produzierenden Gartenbau dienen (s. vorab Art. 16a RPG). Zur Beseitigung von

Ufervegetation sind solche Vorhaben unzulassig.

(b) Aber auch die Rodung von Wald (s. Art. 5 Waldgesetz [WaG]®%’) ist insgesamt unter
weniger strengen Voraussetzungen moglich als jene von Ufervegetation (zum Verhéltnis

von Ufervegetation und Wald s. vertieft Kap. 1V.3.3).

Illustrativ fur das unterschiedliche Schutzniveau ist ein Fall, in dem das Bundesgericht die
Erlaubnis zur Beseitigung von Ufervegetation zwecks Uberbauung zu beurteilen hatte: Das
Gericht verweigerte diese und stellt auf entsprechendes Vorbringen hin fest, dass zwar ein
Uberzeugend nachgewiesenes Interesse zur Schaffung von Bauland die Rodung von Wald
unter bestimmten Umsténden rechtfertige. Solche Erwagungen durften bei der Beseitigung

von Ufervegetation dagegen keine entscheidende Rolle spielen, zumal diese insgesamt

64 Zur diesbeziglichen, hier nicht weiter interessierenden Kontroverse s. aus grundlegender Sicht einsichtig
diskutiert von Sipi ALl (Fn. oben), S. 171; Kontroverse erlautert und offen gelassen in BGE 130 Il 313 E.
3.6.

65 BGE 13011 313 E. 3.7.
66 BGer 1A.30/2006 vom 10. Oktober 2006 E. 3.7.
67 SR 921.0.
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einen wesentlich kleineren Bestand aufweise und [wegen ihrer besonderen Empfind-

lichkeit] nicht einfach «aufgeforstet» werden kénne.®®

(c) Auch der Gewdasserraum, obschon an sich streng geschitzt, geht mit seinen Nut-
zungsmaoglichkeiten insgesamt weiter als der Ufervegetationsschutz (zum Verhaltnis von
Ufervegetation und Gewasserraum s. vertiefend Kap. IV.3.4). Die in Art. 41c Abs. 1 GSchV
gestitzt auf Art. 36a Abs. 2 GSchG erlaubten Eingriffe in den Gewdasserraum fallen daher

nicht auch zur Beseitigung von Ufervegetation in Betracht.®®

Einsichtig fur das unterschiedliche Schutzniveau ist ein Fall, in dem das Bundesgericht
eine im ,dicht Gberbauten Gebiet* geplante Wohniberbauung im Gewasserraum gestltzt
auf Art. 41c Abs. 1 (Bst. a) GSchV fir zulassig erklarte. Dies allerdings nur unter der dort

erflllten Voraussetzung, dass die bestehende Ufervegetation davon verschont blieb.”

Das im Vergleich zu anderen Gebieten héhere Schutzniveau der Ufervegetation erstreckt
sich als letztes Erfordernis einer Ausnahmebewilligung auch auf den nétigen Ersatz, sollte

eine Beseitigung unter den erwahnten Voraussetzungen ausnahmsweise infrage kommen.

(4) Hohe Anforderungen an Ersatz gemass Art. 18 Abs. 1" NHG:

,Lasst sich eine Beeintrachtigung schutzwirdiger Lebensrdume durch technische Eingriffe
unter Abwagung aller Interessen nicht vermeiden, so hat der Verursacher fir besondere
Massnahmen zu deren bestmdglichem Schutz, fir Wiederherstellung oder ansonst[en] fiir

angemessenen Ersatz zu sorgen.”

Das Schutzziel, die Ufervegetation unberthrt zu erhalten, ist stets vorrangiges Interesse
in der Abwéagung. Diese bedeutet auch, Eingriffe auf das Minimum zu beschréanken und
besonders streng zu sein in der Ausgestaltung des subsidiaren Ersatzes. Ersatzmass-
nahmen werden primar in gleicher Art, Funktion und Umfang an einem anderen Ort
wettgemacht.”* Das Schutz-, Wiederherstellungs- oder Ersatzgebot von Art. 18 NHG
stellt als solches namentlich qualitativ héhere Anspriiche an eine Ersatzaufforstung als
das Waldgesetz. So vermag die qualitative Komponente des Realersatzes im Einzelnen
gerade auch gegen eine Ersatzaufforstung an Ort und Stelle zu sprechen, wie sie das

Forstrecht kennt, wenn sich durch den Eingriff die Lebensbedingungen fiur die Flora und

68 BGer vom 17. April 1985 E. 4 = ZBI 1986 399; so auch JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 17.
69 Vgl. u.a. JENNI (Fn. oben), Art. 22 N. 26.

7 BGE 140 Il 437 E. 4.3 und 6.3; so auch rezipiert von CHRISTOPH FRITZSCHE, Kommentar zum
Gewasserschutzgesetz und zum Wasserbaugesetz, Zirich 2016, Art. 36a N. 127 f.

LS. BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 37 f.
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Fauna so andern, dass sie in der gleichen schiitzenswerten Qualitdt nicht mehr Fuss zu

fassen vermag.’?

Diese Sichtweise der Lehre hat das Bundesgericht in einem konkreten Fall am Flusslauf
des Inn im Unterengadin zur Rechtsprechung erhoben: ,Auenvegetationen lassen sich
nicht wie normaler Wald anpflanzen. Die Begriffe «Wiederherstellung» und «Ersatz» im
Sinne von Art. 18 Abs. 1" NHG gehen weiter als derjenige der «Ersatzaufforstung» ge-
mass [Waldgesetzgebung]. Im Falle der genannten Bestimmung des NHG geht es nicht
nur um einen flachenmassigen Ersatz derselben Art von Wald, sondern darum, die
Voraussetzungen nach Raum, Wasserfihrung usw. zu erhalten oder neu zu
schaffen. Nétig ist eine umfassende Betrachtung, in welche [...] auch die landschaftlichen
Gegebenheiten miteinzubeziehen sind [...]. Die sachlichen Voraussetzungen fir eine
solche gesamthafte Losung sind nach den Angaben der Fachleute am Augenschein [...]
erfullt. Diese gesamthafte Losung wird dann auch einer allfalligen Begutachtung durch die
Eidgendssische Natur- und Heimatschutzkommission unterstellt werden kénnen.“ Gestitzt
auf diese Erwagungen hat das Bundesgericht die Voraussetzungen fir den Ersatz der

Beseitigung von Ufervegetation im gegebenen Fall als grundsatzlich erfillt erachtet.”

(5) Zwischenergebnis

Die Ufervegetationsflache ist in vielerlei Hinsicht strenger geschitzt, als es die
Bauzone, aber auch andere Gebiete der Nichtbauzone, wie z.B. die Land-
wirtschaftszone, der Wald oder der Gewasserraum gewdahrleisten kénnten. Diese
Erkenntnis wirft ein weiteres thesenhaftes Schlaglicht auf die Gutachterfrage, ob nicht
unbeschadet des Ex-Lege-Schutzes auch eine eigenstandige Festlegung der Uferve-
getation erforderlich ist. Ein solches Erfordernis erscheint umso naheliegender, als die
Erfahrung gezeigt hat, dass die Ufervegetation in den letzten Jahrzehnten trotz ihres

unvergleichlich strengen materiellen Schutzes «ex lege» fortwahrend verschwunden ist.”

Dies mag erstens mit dem Umstand zusammenhangen, dass in der Vergangenheit Ufer-

vegetation allzu h&ufig — zu Unrecht — ohne Durchfiihrung eines Bewilligungsverfahrens

72 Vgl. mit der Lehre u.a. JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 23.
3 BGE 115 Ib 224 E. 5ce (Hervorhebungen hinzugefiigt).
74 Dazu Kap. 1.1.2 oben.
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beseitigt worden ist.”> Von daher liegt es, wie noch zu vertiefen bleibt,’® nahe, dass eine
konsequentere grundeigentimerverbindliche Festlegung der Ufervegetation den Blick fur

dieses Bewilligungserfordernis scharfen und insoweit praventiv wirken wirde.

Zweitens ist die Marginalisierung der Ufervegetation auch die Folge von Eingriffen, die
zwar unter der Schwelle einer bewilligungspflichtigen Beseitigung i.S.v. Art. 22 Abs. 2 NHG
liegen, welche die Vegetation aber auf die Dauer gleich nachhaltig beeintrachtigen wie die
Beseitigung (z.B. steter Wellenschlag durch Motorverkehr). Dementsprechend bleibt im

nachsten Kapitel auf diese Beeintrachtigungen einzugehen.

3.2.2.Ubrige Beeintrachtigungen

Zu denken ist bei solchen Beeintrachtigungen etwa an die Reduktion der Wuchsflache zu
einer Bldsse, an Wellenschlag durch Motorboote oder auch eine Teilbeschattung durch
eine Baute, welche nicht unbedingt zu einem nachweislichen Absterben der Ufervegetation
fuhren, diese aber dennoch nachhaltig beeintrachtigen. Dass die Unterscheidung zwischen
Beseitigung und Ubriger Beeintrdchtigung mitunter schwer fallt, liegt in der Natur der

Sache, wie SCHAUB einlasslich vertieft hat.””

Beeintrachtigungen, die unter der Schwelle einer Beseitigung liegen, aber die Uferve-
getation dennoch beeintrachtigen, durchlaufen weder ein eigenstandiges Bewilligungs-
verfahren, noch unterstehen sie den strengen Ausnahmevoraussetzungen von Art. 22 Abs.
2 NHG. Vielmehr kommt flr sie die subsidiare, direkt (!) anwendbare Grundnorm von Art.
18 Abs. 1" NHG zur Anwendung. Demnach ist eine Beeintrachtigung unter der materiell
weniger strengen und offener formulierten Voraussetzung zuldssig, dass sich der Eingriff

unter ,Abwagung aller Interessen” nicht vermeiden lasst.”®

75 Mit dieser Einschatzung vgl. JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 16 auf S. 38 ff., auch mit der Erwahnung
von prozeduralen Problemen in der kantonalen Praxis; DERSELBE ernheut (Fn. oben), Art. 22 N. 17; in
ahnlichem Sinne auch GERBER (Fn. oben), welche auf S. 6 feststellt, dass Biotopschutzbestimmungen vor
Gericht nur selten angerufen wirden, Biotope im Gegensatz etwa zu Wald ohne besondere Fach-
kenntnisse haufig gar nicht erkennbar seien [zu dieser Schwierigkeit fir die Ufervegetation s. oben Kap.
11.2] und fir die systematische Kontrolle auch (nicht wie im Wald) eine besondere (Forst-)Verwaltung
bestiinde. Zu einer empirischen Bestatigung dieser These siehe nur die Beispiele in Kap. 1.1.3.

76 Dazu Kap. IV.2.2.1.1 unten.

77 S, vertiefend dazu ScHAuB (Fn. oben), S. 19 ff.; JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 15.

78 ScHauB (Fn. oben), S. 19; JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 12 und 18.
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Solche Eingriffe sind nicht in einem behérdlichen Bewilligungsverfahren zu verhindern. Es
bleibt vorab im Wesentlichen der reaktive Durchsetzungsmechanismus der Wiederherstel-
lungspflicht im Sinne einer Haftungsnorm (Art. 24e NHG).”® Dieser Mechanismus ist in
effektiver Handhabe® wiederum besonders stark auf das Bestimmtheitsgebot ange-
wiesen, d.h. auf einen aktiven Schutz durch eine vorgangige Festlegung des konk-
reten Schutzperimeters. Denn welche Verwaltungsbehorde will, obschon sie es
eigentlich misste, bei realistischer Betrachtung schon einen Grundeigentiimer oder Nutzer
fur die Wiederherstellung zur Verantwortung ziehen, wenn nicht ein Festlegungsbeschluss
vorher zweifelsfrei geklart hat, ob es sich beim beeintrachtigten Gut wirklich um Uferve-

getation handelt, d.h. die Handlung widerrechtlich gewesen ist?8!

Der rein passive Schutz — d.h. ohne vorgangige Klarung, ob Ufervegetation vorliegt — stosst
hier an besonders deutliche Grenzen. JENNI hat in diesem Sinne klar gemacht: ,Sind
Beeintrachtigungen nicht in einem behdrdlichen Bewilligungsverfahren zur kontrollieren
und zu steuern, bleibt als Teil des Schutzkonzepts der aktive Schutz“®? — d.h. die

planungsrechtliche Festlegungspflicht / Unterschutzstellung.®?

Fazit: Wahrend die Beseitigung von Ufervegetation, deren Schutzperimeter ohne
vorgangige Klarung jedoch schwammig bleibt, klare Vorgaben und eine explizite Bewilli-
gungspflicht kennt, fehlt eine solche Kontrolle bei den Ubrigen Beeintrachtigungen
weitgehend. Gegenilber diesen Vollzugsdefiziten kann in einer dritten These die
vorgangige planungsrechtliche Festlegung Abhilfe schaffen: Sie klart den Schutz-
perimeter sowohl flr die bewilligungspflichtige Beseitigung als auch die Verantwort-

lichkeit bei Ubrigen Beeintrachtigungen.

Ahnlich zweischneidig in Sachen Klarheit wie der hier diskutierte Schutzinhalt nimmt sich

die nun zu erdrternde Schutzkraft von Art. 21 f. NHG aus.

7 Dazu einfuhrend JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 19 f. Zur Sanktionierung bei einer Beseitigung und
zusatzlichem Verschulden vgl. auch die strafrechtliche Bestimmung in Art. 24 NHG. Einfuihrend hierzu
WiLD (Fn. oben), S. 784; weiterflihrend unten Kap. 1V.2.2.1.5.

80 Damit soll der an sich bestehende Ex-Lege-Schutz in keiner Weise in Frage gestellt werden, doch stosst
er in der Rechtspraxis gerade hier, d.h. ohne zugehdriges Bewilligungsverfahren, an besonders
augenscheinliche Grenzen.

81 Zu dieser These vertiefend Kap. 1V.2.2.1.5
82 A.a.0., Ufervegetation (Fn. oben), S. 14.
83 Dazu Kap. II.1 oben.
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4. Schutzkraft — Ex-Lege-Schutz versus Festlegungspflicht

als Missverstandnis

Als besonders wertvoller und empfindlicher Lebensraum geniesst die Ufervegetation im
Biotopschutz eine Sonderstellung mit unmittelbarem bundesgesetzlichem Flachen-
schutz.8 Art. 21 f. NHG ist direkt durch die Rechtsanwendung anwendbar, ohne dass
es dazu einer vorgangigen Festlegung (Ausscheidung) durch eine Planungsbehdrde

bedurfte. Art. 21 f. NHG bieten damit der Ufervegetation einen erhéhten Schutz.8

So unbestritten und wichtig dieser Schutzaspekt denn auch ist. Die vorstehenden Aus-
fuhrungen haben zwei deutliche Grenzen dieses konstitutiven Ex-Lege-Schutzes aufge-
zeigt: Erstens ist die unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 21 f. NHG mit zugehdrigem
Verfahren nur auf den beschrankten Rahmen bewilligungspflichtiger Eingriffe (d.h. eigent-
licher Beseitigungen durch Rodungen) ausgelegt. Und dort wirken die Vorgaben in der
Praxis auch nur unter dem Vorbehalt, dass die Ufervegetation im Einzelnen fur die
Behotrden hinreichend fassbar ist und so Uberhaupt einem Bewilligungsverfahren
unterstellt wird. Dass dies in der Vergangenheit haufig nicht der Fall gewesen ist, haben
die erwahnten Vollzugsdefizite deutlich gemacht. Zweitens bleibt der Ex-Lege-Schutz in
der praktischen Umsetzung dort weitgehend ohne Wirkung, wo Beeintrachtigungen zur
Diskussion stehen, die unter der Schwelle einer eigentlichen Beseitigung liegen. Zu
denken ist an die Schaffung von Bléssen, Teilbeschattungen, Wellenschlag o0.4. Denn in
diesen Fallen steht von vornherein kein eigenstéandiges Bewilligungsverfahren zur Ver-

fligung, das Gewabhr fur praventive Kontrolle bote (s. vorstehendes Kapitel).

Mit der Feststellung eines in dieser Art beschréankten konstitutiven Ex-Lege-Schutzes ist
die hier interessierende Frage gerade nicht beantwortet, sondern vielmehr lanciert, ob fur
Ufervegetation nicht zusatzlich eine konkretisierend-deklaratorische® Festlegungs-
pflicht besteht. Dabei sei ein grosses Missverstandnis des Ex-Lege-Schutzes bereits
geklart: Direkter vorsorglicher Schutz aus dem Gesetz («ex lege») bedeutet nicht,

dass die Ufervegetation nicht dennoch planungsrechtlich festzulegen bleibt.8” Der

84 S. u.a. ZIMMERMANN/KEEL (Fn. oben), S. 28.
85  Statt vieler JENNI (Fn. oben), Art. 21 N. 1; WiLb (Fn. oben), S. 772.

86 Zu dieser im Folgenden verwendeten Terminologie s. BERNHARD WALDMANN/PETER HANNI, Raum-
planungsgesetz — SHK, Bern 2006, Art. 17 RPG N. 8.

87 In dieser Art sind denn auch die verschiedenen Lehrmeinungen zu verstehen, die lediglich besagen, dass
zur konstitutiven Wirkung des Ufervegetationsschutzes keine vorgéngige Festlegung/Bezeichnung noétig
sei (so sinngemass JenNI [Fn. oben], Art. 21 N. 1 [,ohne dass die Ufervegetation zunéchst ndher
bezeichnet sein miusste” [DERSELBE ja in vertiefter Auseinandersetzung, a.a.O. Ufervegetation, Fn. oben,
S. 30 f.; ebenso WAGNER PFEIFFER [Fn. oben], Rz. 1106; BGE 133 Il 220 E. 2.3). Dass nicht dennoch eine
deklaratorisch-konkretisierende Festlegungspflicht besteht, stellen diese Auffassungen damit aber nicht
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besondere Status dieser Biotopart ist nur Beleg fur ihren besonderen Schutzgrad, kann
aber in gegenteiligem Verstandnis nicht juristischer Vorwand fiur fehlende Festlegung sein.
Ob der Schutz «ex lege», der wie festgestellt als solcher in der Praxis haufig zu kurz greift,
im geltenden Recht durch eine deklaratorische Festlegung zu flankieren bleibt, erwéachst
nach den Erwagungen in diesem Kapitel zur These, bleibt aber hin zu einer Pflicht noch
die Frage. Da diese Frage im NHG selbst nicht restlos geklart ist (dazu Kap. oben 11.1),

kann sich nur durch zusatzliche Auslegung von Art. 17 RPG beantwortet werden.

in Abrede. Sie lassen diese Fragen grosstenteils schlicht offen. Zu mehrheitlich eine Festlegungspflicht
bejahenden Positionsbeziligen s. dagegen oben Kap. 1.2.
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lll. Festlegungspflicht nach Art. 17 RPG

Art. 17 RPG Schutzzonen

1 Schutzzonen umfassen:

Béache, Flusse, Seen und ihre Ufer;
besonders schdne sowie naturkundlich oder kulturgeschichtlich wertvolle

a

b

b. Landschaften;
c. bedeutende Ortsbilder, geschichtliche Statten sowie Natur- und Kulturdenkmaler;
d

Lebensraume fur schutzwiirdige Tiere und Pflanzen.

2 Statt Schutzzonen festzulegen, kann das kantonale Recht andere geeignete Massnahmen vorsehen.

1. Entstehungsgeschichte und Ziel im Verhaltnis von RPG
und NHG

Die NHG-Gesetzgebung des Jahres 1966 war sich von Beginn weg der Wichtigkeit ihrer
Schutzgehalte bewusst. Gleichzeitig stieg mit den ersten Erfahrungen beim Bund bald das
Bewusstsein, dass diesen Schutzvorgaben die raumplanungsrechtlichen Handlungsanwei-
sungen fehlten. Der Natur- und Heimatschutz stand zu Beginn raumplanerisch gewisser-
massen nackt da. Dieser Vollzugsmangel fiihrte bei akutem Handlungsbedarf zunachst
zum Bundesbeschluss uber dringliche Massnahmen auf dem Gebiet der Raumplanung
vom 17. Marz 1972 (BMR)®. Der damalige Beschluss war die Geburtsstunde des im
Rahmen der Raumplanungsgesetzgebung 1980 ins RPG uberfihrten Schutzzonenartikels
von Art. 17 RPG. Die Ausscheidung von Schutzzonen fir Objekte des Natur- und Heimat-
schutzes bildete damit von Beginn weg eine der Kernaufgaben der Raumplanungs-

gesetzgebung des Bundes.?°

Seitdem 1. Januar 1980 ist diese Aufgabenteilung zwischen NHG und RPG fest verankert:

88 AS 1972 644; vgl. Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Entwurf eines
Bundesbeschlusses Uber dringliche Massnahmen auf dem Gebiete der Raumplanung vom 26. Januar
1972, BBI 1 501, insb. S. 509.

89 S, zum Ganzen MARTI (Fn. oben), S. 89 ff.. Die erwahnten, ausgepragten Mangel und die schnell fort-
schreitende Landschaftszerstérung in den 1960er-Jahren fihrten dazu, dass bald nach der Annahme des
Raumplanungsartikels im Jahr 1969 unter anderem aufgrund einer Intervention der Eidgendssischen
Natur- und Heimatschutzkommission der Bundesbeschluss Uber dringliche Massnahmen auf dem Gebiet
der Raumplanung vom 17. Mérz 1972 (BMR) erlassen wurde.
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Das Natur- und Heimatschutzgesetz setzt die Ziele und Vorgaben, das Raum-
planungsgesetz regelt die planungsrechtlichen Massnahmen zu deren Umsetzung.*®
Konkret bezweckt Art. 17 RPG, den Schutz der NHG-Objekte in raumplanerischer Hinsicht

durch Schutzzonen o.a. zu konkretisieren und so zu gewahrleisten.®!

JEANNERAT und MOOR bringen diese Aufgabenteilung allgemein wie folgt auf den Punkt:
,Die Vorschriften des Bundes und der Kantone Uber den Natur-, Landschafts- und
Denkmalschutz sind ausserst komplex. Es ist schwierig, sich zurechtzufinden und die
Vorschriften konsequent anzuwenden. In dieser Hinsicht ist das RPG von zentraler
Bedeutung. Indem sich Schutzmassnahmen Uber bestimmte Flachen erstrecken und ent-
sprechend Schutzbestimmungen in der Bau- und Zonenordnung nach sich ziehen, bieten

sich raumplanerische Verfahren als geeignete Koordinationsinstrumente an.“%?

Spezifisch fur den Biotopschutz (und insb. die Ufervegetation) spricht JENNI sodann von
NHG-Vorgaben, die in der Planung, d.h. bei der rAumlichen Zuweisung konkreter Nutzun-

gen in der Form von Schutzzonen nach dem RPG zu beachten seien.®

In diesem Tenor halt das Bundesgericht fiir das Erfordernis der Ausscheidung eines
(Eisvogel-)Biotops fest: ,In der [...] Nutzungsplanung sind fiir die schutzenswerten Biotope
geeignete Losungen zu finden, vor allem durch die Festsetzung von Schutzzonen nach Art.
17 RPG [...]. Der bundesrechtliche Auftrag zum Schutz der Biotope ist demnach innerhalb

des vom RPG vorgezeichneten Planungsprozesses zu erflllen.“%

Das Natur- und Heimatschutzgesetz hat in diesem Sinne materielle bzw.

herrschende, das Raumplanungsgesetz umsetzende bzw. dienende Funktion.

2. Schutzbereich

Getreu der soeben beschriebenen Aufgabenteilung, wonach das Natur- und Heimatschutz-
gesetz die Herrschaft Gber die materiellen Gehalte behalt, ist auch der rdumliche Schutz-
bereich der einschlagigen Rechtsgiter, hier der Ufervegetation, durch das NHG vorge-
zeichnet. Als Brickenbestimmung zwischen Naturschutz und Raumplanung fallt sodann

im vorliegenden Zusammenhang vorab Absatz 1 Bst. d von Art. 17 RPG in Betracht:

% |n diesem Sinne vgl. u.a. KARLEN, ZBI (Fn. oben), S. 149 und 153 f.; MARTI (Fn. oben), S. 94 f.
%1 S, PETER HANNI, Planungs-, Bau und besonderes Umweltrecht, 6. Aufl., Bern 2016, S. 190.

92 JEANNERAT/MOOR, Vorbemerkungen (Fn. oben), Art. 17 N. 15 (Hervorhebungen hinzugefgt).
93 JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 30.

% BGE 118 Ib E. 3c S. 490.
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Demnach umfassen Schutzzonen u.a. ,Lebensrdume fir schutzwurdige Tiere und
Pflanzen®. Dieser Tatbestand verweist auf die Rechtsglter des Biotopschutzes nach dem
NHG.® Es bleibt die zentrale Auslegungsfrage des zusammenfiihrenden IV. Kapitels, was

genau unter diesen Tatbestand fallt, so ob konkret auch die Ufervegetation dazu gehort.

3. Regelungsinhalt

Als planungsrechtliche ,Festlegung® nach Art. 17 RPG ist die nutzungsplanerische
Ausscheidung einer ,Schutzzone®“ die Regel (Abs. 1). Zur Ausnahme fallen auch
»andere geeignete Massnahmen® nach kantonalem Recht in Betracht (Abs. 2); wie z.B.
eine individuelle Schutzverfugung oder eine Vereinbarung mit den betroffenen Grund-
eigentiimern.®® Welche Massnahmen fir die Festlegung von Ufervegetation im Einzelnen
geeignet sind, sei nicht an dieser Stelle thematisiert, sondern nach Beantwortung der

Grundsatzfrage einer Festlegungspflicht beim «Wie» der Festlegung (dazu Kap. V).

Wichtig fur die im ersten Teil thematisierte Frage des «Ob» bleibt festzuhalten: Jede
Schutzmassnahme nach Art. 17 RPG muss grundeigentimerverbindlich sein. Dabei ist
die nutzungsplanerische Ausscheidung einer Schutzzone (Planfestlegung) die Regel.®’
Alternative Massnahmen kommen nur dann infrage, wenn sie ebenso geeignet sind. Art.
17 Abs. 2 RPG ist mithin kein Freipass fur eine aus Sicht des Biotopschutzes
schwéachere planungsrechtliche Massnahme, wie z.B. die Beschrankung auf richt-

planerische Aussagen ohne Grundeigentiimerverbindlichkeit.®®

9% S. WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 22: ,Geschlitzt werden sollen schliesslich Lebensraume fir
schutzwiirdige Tiere und Pflanzen. Damit verweist Art. 17 Abs. 1 Bst. d RPG auf den Biotopschutz, fiir
den der Bund — anders als in den in Art. 17 Abs. 1 Bst. a-c RPG genannten Bereichen — eine umfassende
Gesetzgebungskompetenz besitzt (Art. 78 Abs. 4 BV). Angesichts der Grundnormen zum Biotopschutz im
NHG und in der NHV sowie der zahlreichen Spezialvorschriften in anderen Erlassen [...] kommt der
Regelung von Art. 17 RPG bezuglich der Umschreibung der Schutzobjekte und des Schutzauftrags keine
eigenstéandige Bedeutung mehr zu. lhre Relevanz liegt immerhin darin, dass sie die Bedeutung der Nut-
zungsplanung als Instrumentarium des Biotopschutzes unterstreicht.“ Vgl. zudem ELOI JEANNERAT/PIERRE
MooR, Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung, Art. 17 (Il. Schutzzonen) N. 64.

9% Dazu statt vieler ELol JEANNERAT/PIERRE MOOR, Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung, Art. 17 (lIl.
Schutzmassnahmen) N. 72 f.

97 Sie wird dementsprechend den anschliessenden Uberlegungen als Regel zugrunde gelegt, wobei
alternative Massnahmen sinngemass mitgedacht werden kénnen (dazu auch unten Kap. V.1.2).

9% S, zum Ganzen JEANNERAT/MOOR, Ill. Schutzmassnahmen (Fn. oben), Art. 17 N. 71; WiLb (Fn. oben), S.
777 ff.; HAUPTLI-SCHWALLER (Fn. oben), 8§ 40 N. 42.
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4. Verbindlichkeit

Eine weitere wichtige Grundvoraussetzung fir die Frage der Festlegungspflicht ist jene
der Verbindlichkeit der Schutzzonenbestimmung: Art. 17 RPG ist ein rechtsverbindlicher
Schutzauftrag an die Kantone, u.a. Biotope planungsrechtlich festzulegen. Sie ist damit
Konditionalprogramm und nicht reine Finalnorm. Wenn also eine Flache Ufervegetation
darstellt und soweit diese, was Gegenstand dieses Rechtsgutachtens ist, einer Schutzzone
oder ebenso geeigneten raumwirksamen Massnahme i.S.v. Art. 17 RPG zuzufiihren ist,
dann handelt es sich um eine Pflicht der kantonalem bzw. kommunalen Planungs-

behdérden, die gerichtlich durchsetzbar ist.®

5. Zwischenergebnis

Das Natur- und Heimatschutzgesetz hat materielle, das Raumplanungsgesetz umsetzende
Funktion. Es handelt sich um zwei Seiten derselben Medaille oder zwei Fligel desselben
Vogels. Als planungsrechtliche ,Festlegung“ eines Biotops nach Art. 17 RPG ist sodann
die grundeigentiimerverbindliche Ausscheidung einer ,Schutzzone* die Regel. Art. 17 RPG
ist schliesslich ein rechtsverbindlicher Schutzauftrag an die Kantone, der gerichtlich

durchsetzbar ist.

Mit diesen ersten drei Erkenntnissen zur Schutzzonenbestimmung und den vorange-
henden Ausfilhrungen zum Ufervegetationsschutz ist das Fundament gelegt, um gestitzt
darauf die Frage anzugehen, ob fir Ufervegetation eine planungsrechtliche Festlegungs-
pflicht besteht. Die dazu nétigen Uberlegungen sind in einer zusammenfihrenden
(dialogischen) Auslegung von Art. 21 f. NHG und Art. 17 RPG zu vollziehen.

Eine vertiefte Auslegung ist deshalb nétig, weil das Verhdltnis zwischen Ufervegetation
und Raumplanung nicht in einer ausdricklich-klarenden Vorschrift geregelt ist, wie dies

z.B. in folgenden verwandten Bereichen der Fall ist:

- Wald (Art. 18 Abs. 3 RPG i.V.m. Art. 11 ff. WaG),

99 S, zum Ganzen lberzeugend MARTI (Fn. oben), S. 93 (dort auch leicht abweichende Meinungen, wobei
die Abweichungen hier nicht weiter zu interessieren brauchen). In der Praxis entsprechend fur ein Biotop
eine Massnahmen nach Art. 17 RPG rechtsverbindlich einfordernd s. u.a. BGE 118 |b 485 E. 3c ("Der
bundesrechtliche Auftrag zum Schutz der Biotope ist demnach innerhalb des vom RPG vorgezeichneten
Planungsprozesses zu erfiillen.”).

100 Dazu im Verhaltnis zur Ufervegetation JENNI (Fn. oben), Art. 22 N. 32: ,Ufervegetation ist raumwirksam
(ayant des effets sur I'organisation du territoire), d.h., wie der Wald (dynamischer Waldbegriff) wachst
auch Ufervegetation in den Raum hinein und damit in den Anwendungsbereich der Raumplanung. Was
fehlt, ist eine Regelung auf Gesetzesstufe, die es, wie im Waldgesetz (Art. 11 ff. WaG), erlauben wirde,
daraus entstehende Konflikte zu I6sen.“ Im Einzelnen auch unten Kap. IV.3.3.
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- Gewasserraum (Art. 36a Abs. 3 GSchG und Art. 46 Abs. 1°s GSchV)1°! sowie
- Biotopevon nationaler, regionaler oder lokaler Bedeutung (Art. 18a-d NHG und
Art. 26 Abs. 2 NHV).102

Waren die Bestimmungen des NHG zur Ufervegetation nach dem 1. Januar 1980 (d.h.
nach Inkrafttreten des RPG) ergangen und nicht bereits am 1. Januar 1966, durfte eine mit
den vorstehenden Bereichen vergleichbare Koordinationsvorschrift bestehen, womit das
Gutachten an dieser Stelle enden wirde. In Ermangelung dessen folgen die anschlies-
senden Erwagungen einer integralen Auslegung der einschlagigen Bestimmungen. Sie
folgen dabei der gangigen Methodik ausgehend von einer Auslegung nach (IV.1.) Wortlaut
Uber (IV.2.) Sinn und Zweck (unter Einschluss der Historie) hin zu einer (IV.3.)
systematischen Auslegung.'®® Die Ausfiihrungen sind in Gutachtermanier im Urteilsstil
verfasst, konnen aber selbstredend den Ausgang eines in dieser Frage ausstehenden Bun-

desgerichtsentscheids (BGE) nicht vorwegnehmen.

101 Dazu vorab JEANNERAT/MOOR, Vorbemerkungen (Fn. oben), Art. 17 N. 26; im Einzelnen unten Kap. 1V.3.4

102 Dazu grundlegend bereits oben Kap. 1.1 und im Einzelnen unten Kap. 1V.3.2. Zudem WiLb (Fn. oben), S.
777 f. (a.a.0., Fn. 37).

103 Grundlegend ERNsST KRAMER, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl.,, Bern 2019, passim; aus Sicht des
Verwaltungsrecht s. auch ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
8. Aufl., Zurich/St. Gallen 2020, im einschlagigen Kapitel.
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V. Besteht flur die Ufervegetation von Art. 21 1.
NHG eine Festlegungspflicht geméass Art. 17
RPG?

1. Wortlaut — Unterordnung von ,,Ufervegetation unter
Art. 17 RPG

Jede Auslegung beginnt mit dem Wortlaut. Der Begriff ,Ufervegetation” als solcher kommt
unter Art. 17 RPG nicht vor. Hingegen fallen zur Unterordnung dieses Begriffes firs Erste
zwei Tatbestande in Betracht: ,Bache, Seen, Flisse und ihre Ufer“ (Abs. 1 Bst. a) und

,Lebensrdume fur schutzwirdige Tiere und Pflanzen“ (Abs. 1 Bst. d).

1.1. ,,Béache, Seen, Fliusse und ihre Ufer“ (Abs. 1 Bst. a)

Das hier interessierende ,Ufer i.S.v. Art. 17 Abs. 1 Bst. a RPG reicht nach Definition der
einschlagigen Materialien ,soweit ins Landesinnere, wie Gewasser und angrenzender
Landstreifen eine landschaftliche Einheit bilden®.1%* Ein derart weiter Uferbegriff umfasst
als Begriffshof a priori auch verbaute, nicht besonders schitzenswerte Ufer, soweit sie als

Einheit von Wasser und Land erlebbar sind.19®

Das Bundesgericht legt den Tatbestand des ,Ufers* zusammen mit der einhelligen Lehre
allerdings seit je her einschrdnkend aus; es bejaht eine Schutzzonenpflicht nur aber

immerhin im Begriffskern von schutzwiirdigen Ufern .10

Was heisst nun aber schutzwirdig? Das bestimmt sich nicht durch das RPG selbst,
sondern — getreu der erwahnten Aufgabenteilung (Kap. Ill.1) — nach der materiellen
Spezialgesetzgebung: Im Natur- und einschlagigen Biotopschutz ist das im Wesentlichen

die Bundesgesetzgebung des NHG; im hier nicht weiter interessierenden, dartber

104 EJPD/BRP, Erlauterungen zum Bundesgesetz Uber die Raumplanung, Bern 1981, Art. 17 N. 14;
Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung, Art. 17 (Il. Schutzobjekte) N. 41.

105 vgl. BRUNNER (Fn. oben), S. 746.

106 vgl. bei WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 14, zitierte Rechtsprechung; zudem BGer 1A.183/2001
vom 18. September 2002 E. 6.4.1; HERIBERT RAUSCH/ARNOLD MARTI/ALAIN GRIFFEL, Umweltrecht, Zurich
u.a. 2004, Rz. 519; JEANNERAT/MOOR, Il. Schutzobjekte (Fn. oben), Art. 17 N. 42.
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hinausgehenden Landschaftsschutz bestimmt sich die Schutzwirdigkeit eines Ufers

dagegen mit Ausnahmen durch kantonales Recht.%7

Der Tatbestand des ,Ufers” gemass Art. 17 Abs. 1 Bst. a RPG kommt nun allerdings primar
beim Landschaftsschutz zur Anwendung. Dieser hat seinen Platz typischerweise im
Ausgleich verschiedener, potenziell widerstreitender Interessen wie jenen des Privat-
eigentums von Anstdssern, dem Sport, der Freizeit sowie der Erholung mit 6ffentlichem
Zugang zum Wasser zu finden (s. Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ RPG). Zu denken ist bei Bst. a somit
an Schutzzonen, welche die verschiedenen Nutzungen bei vergleichsweise naturferneren,
aber aus Grinden des Landschaftsschutzes dennoch schitzenswerten Ufern in Einklang
bringen missen (so z.B. Parkanlagen oder Uferwege, -promenaden; vgl. z.B. die
Uferschutzplane nach Art. 1 ff. See- und Flussufergesetz BE)!%. Das Blickfeld ist insoweit
weiter als beim Biotopschutz, der Schutzgrad dafur tiefer. Haufig begniigen sich Nutzungs-

planungen zum Ausgleich zwischen Freihaltung und Zugéanglichkeit mit Baulinien 0.8.1%°

Damit soll aber nicht gesagt sein, dass ein schitzenswertes Ufer gemass Bst. a von Art.
17 Abs. 1 RPG mit héherem Schutzgehalt (wie der Ausscheidung einer Naturschutzzone)
nicht auch ein solches sein kann, das Ufervegetation im Sinne von Art. 21 f. NHG be-
heimatet. Diese Auffassung, die bereits der Bundesrat in seiner friheren Rechtsprechung
vertrat,*'0 ist in der Lehre auch heute noch verbreitet.1** Von daher spricht nichts dagegen,
unter den Begriffskern von schutzwirdigen ,,Ufern*“ nach Bst. a gerade auch Flachen
mit Ufervegetation zu subsumieren. Allerdings scheint auf diese Flachen als Bestandteile
des Biotopschutzes ein weiterer Tatbestand von Art. 17 Abs. 1 RPG weit besser

zugeschnitten, jener der ,Lebensraume fur schutzwirdige Tiere und Pflanzen® (Bst. d).

WALDMANN und HANNI fassen die Unterscheidung der beiden Tatbestdnde dement-
sprechend wie folgt zusammen: ,Innerhalb des Kontexts von Art. 17 Abs. 1 Bst. a RPG

muss jeweils im Einzelnen unterschieden werden, ob es um die Freihaltung von

107 Zum Ganzen auch WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 9.

108 BSG 704.1. Zum Ganzen WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 14 f. m.w.H.; in einem Zusammenspiel
von Landschafts- und Naturschutz s. BGE 132 Il 10 E. 2.2-2.3; mit entsprechend vorbildlicher
Ausdifferenzierung in verschiedene Unterzonen s. auch der dem VerwGer ZH VB.2005.00456 vom 7.
Februar 2006 E. 3.5, zugrunde liegende Uferschutzzonenplan.

109 Zum Ganzen statt vieler mit zahlreichen Verweisen JEANNERAT/MOOR, Il. Schutzobjekte (Fn. oben), Art. 17
N. 39, 42 ff. (44); WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 15.

110 Entscheid des Bundesrates vom 4. Marz 1985 E. .1 = VPB 1985 393 (395).

11 5. BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 12, das mit Hinweis auf Art. 17 Abs. 1 Bst. a RPG festhalt: ,Die
Breite des Uferstreifens muss im Einzelfall beurteilt werden und richtet sich nach den oben genannten
Kriterien (Schutzwirdigkeit, Schutzzweck und Schutzbedirftigkeit des Gewassers; EJPD/BRP 1981). Dies
ist der Zeitpunkt, in dem die Begriffe Ufervegetation und Uferbereich gemédss NHG zur genauen
Abgrenzung beigezogen werden sollen.“ Zudem AMT FUR LANDWIRTSCHAFT UND NATUR DES KANTONS BERN,
Merkblatt zum Begriff der Ufervegetation nach Art. 21 NHG, 14. August 2017, Anhang 2 (unter dem Titel
~ochutz der Ufervegetation®); schliesslich auch GERBER (Fn. oben), S. 4.
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schutzwirdigen Flachen vor einer Uberbauung oder/und um die Schaffung des 6ffentlichen
Zugangs zu den Gewassern und ihren Ufern geht. Einschrankungen des Gemein-
gebrauchs an Gewéssern und ihren Ufern sind in der Regel dagegen eher durch Anliegen
des Naturschutzes (vgl. Art. 17 Abs. 1 Bst. d RPG) motiviert.“1*? Diese treffende
Unterscheidung fuhrt uns zu Bst. d von Art. 17 Abs. 1 RPG.

1.2. ,Lebensrdaume fur schutzwirdige Tiere und Pflanzen“ (Abs. 1
Bst. d)

,Lebensrdume fur schutzwirdige Tiere und Pflanzen® sind im Begriffsverstandnis der
einschlagigen Materialien nichts anderes als Biotope.''® Was ein Biotop ist, bestimmt das
NHG. Dieses Gesetz enthalt zwar keine explizite Legaldefinition des Biotopbegriffs.
Gleichwohl gibt die fiir Art. 18-23 NHG massgebliche Grundnorm'#4 geméss Art. 18 NHG

wichtigen Aufschluss darliber, was das NHG unter einem Biotop versteht:

- Unter der Uberschrift ,Schutz der einheimischen Tier- und Pflanzenwelt und neben

der Marginalie ,Schutz von Tier- und Pflanzenarten“!’®> erkennt die Zielbestimmung

von Art. 18 Abs. 1 NHG ,Biotope“ zunachst als ,genugend grosse Lebensrdume” fir
.einheimische Tier- und Pflanzenarten®.

- Als direkt anwendbare Grundnorm (auch fir Art. 21 f. NHG) nennt Art. 18 Abs. 1P
NHG fir den besonderen Biotopschutz sodann ,Uferbereiche als mdgliche Standorte,

die ,eine ausgleichende Funktion im Naturhaushalt erfillen oder besonders ginstige

Voraussetzungen fiur Lebensgemeinschaften aufweisen” und die deshalb ,besonders

zu schitzen sind"“.116

- Schliesslich spricht auch die (fur Art. 21 f. NHG) subsidiar anwendbare Ersatzvorschrift

von Art. 18 Abs. 1t NHG von ,schutzwirdigen Lebensraumen®.11?

Ufervegetation ist demnach — mit der einhelligen Lehre — nicht nur funktional,
sondern auch streng begrifflich ein Biotop.*® Zur Umschreibung des Biotops nimmt Art.
17 Abs. 1 Bst. d RPG wiederum die erwahnten, wesentlichen Merkmale von Art. 18 NHG

in seinem Wortlaut auf; dies freilich in der unglicklich gewahlten Formulierung

112 WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 15.

113 Botschaft zu einem Bundesgesetz tUber die Raumplanung (RPG) vom 27. Februar 1978, BBl 1978 | 1006,
S. 1024.

114 Einschliesslich der fiir eine grammatikalische Auslegung einschlagigen Uberschriften und Randtitel.

115 vorstehend und nachfolgend zum Ganzen in Ansatzen auch WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 23.
116 Dazu oben Kap. 1.1 (als Einfuhrung zum entsprechenden Wert der Ufervegetation); zudem Kap. 1.1

117 Dazu Kap. 11.3.2.1 (unter Untertitel ,Ersatz®).

118 WAGNER PFEIFFER (Fn. oben), Rz. 1104; BRUNNER (Fn. oben), S. 756; Merkblatt BE (Fn. oben), S. 3.
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.Lebensrdume fur schutzwirdige Tiere und Pflanzen®. Was heisst ,schutzwirdige Tiere

und Pflanzen“? Diese Terminologie ist im NHG nirgends zu finden. Besser gewahlt ist der
franzdsische und italienische Wortlaut, indem er ausdricklich von ,biotopes® bzw. ,biotopi“
spricht und insoweit als Verweisung auf Art. 18-23 NHG zu verstehen ist.1*® Eine gramma-
tikalische Auslegung dieser im Ubrigen unglicklich gewahlten Formulierung deutet somit
darauf hin, dass die Festlegungspflicht geméass Art. 17 RPG jedenfalls nicht nur fir die
spezifischen ,Biotope“ von Art. 18a und Art. 18b NHG (s. Marginalien), sondern auch fur

die weitere Biotopart der Ufervegetation i.S.v. Art. 21 f. NHG gilt.

1.3. Ergebnis einer grammatikalischen Auslegung

Sowohl der Wortlaut von Art. 17 Abs. 1 Bst. a RPG (,,Ufer“) als auch jener von Bst. d
(,,Lebensraume fiir schutzwiirdige Tiere und Pflanzen“) deuten je fir sich alleine und
umso mehr zusammen auf eine planungsrechtliche Festlegungspflicht fur ,,Uferve-

getation“ hin.

Gleichzeitig fuhrt dieses rein grammatikalische Verstandnis nicht zu der in der Legistik
erwinschten, restlosen Klarheit: Zunachst ist dies auf die leichte unterschiedlichen Ter-
minologien des NHG und RPG zuriickzufiihren.'?® Sodann offenbaren sich die Grenzen
der reinen Wortlaut-Betrachtung auch dadurch, dass streng genommen bereits dieses
Kapitel die rein grammatikalische Auslegung Uberschritten und weitere Auslegungsele-

mente beigezogen hat (worunter neben funktionalen auch historische Elemente).

Eine «blutleere», auf die Grammatik beschrankte Betrachtung wirde dieser praxis-
relevanten Auslegungsfrage ohnehin nicht gerecht. Nicht nur, aber auch deshalb kann man
es nicht bei einer Wortlautauslegung bewenden lassen. Vielmehr sind weitere Auslegungs-

elemente zu vertiefen, allen voran jenes nach Sinn und Zweck der einschlagigen Normen.

119 Und auch den Zusatzeinschub «[...] des animaux et des plantes dignes d’étre protégés» bzw. «[...] per gli
animali e vegetali degni di protezione», der im Wortlaut praktisch Art. 18 Abs. 1" NHG entspricht, erfillt
die Ufervegetation als schutzwurdiger Lebensraum fiur viele selten gewordene einheimische Tier- und
Pflanzenarten ohne weiteres und «ex lege».

120 verstandlicher ware es gewesen, wie im franzdsischen und italienischen Wortlaut, explizit von «biotopes»
bzw. «biotopi» zu sprechen oder diese nach der dargelegten NHG-Terminologie als «schutzwirdige
Lebensraume fiir einheimische Tier- und Pflanzenarten» zu umschreiben. Ahnliche terminologische
Ungereimtheiten sind im Ubrigen beim Biotopschutz leider gar innerhalb der Umwelterlasse zu
verzeichnen: so JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 42.
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2. Sinn und Zweck der einschlagigen Normen

2.1. In a nutshell — Schutzauftrag und Schutzbedarf in gegenseiti-

gem Einklang

2.1.1. Schutzauftrag gemass Art. 17 RPG

Das Raumplanungsgesetz verlangt eine flachendeckende Zuweisung der Bodenflache vor-
ab zur Bauzone, Landwirtschaftszone und Schutzzone (vgl. Art. 14-18 RPG).*?! Die Aus-
scheidung von Schutzzonen geschieht u.a. mit dem verbindlichen Ziel der raumplanungs-
rechtlichen Sicherung der NHG-Schutzobjekte (vgl. Kap. 1ll.1 oben). Dazu gehéren
Biotope wie namentlich auch Ufervegetationsflachen (vgl. Kap. 1V.1.1.2 oben). Diese
finden aufgrund ihres Schutzbedarfs und ihrer Zweckbestimmung weder in der Bau- noch
in der Landwirtschaftszone Platz (vgl. Kap. 11.3.3.2 oben; so aber die haufige Praxis des
hier vertieft zu untersuchenden Kantons AR).1?? Ufervegetation kann somit einzig der

Schutzzone zugewiesen werden.

Typische Umsetzungsvorgabe der Schutzzonenbestimmung ist sodann die nutzungs-
planerisch verbindliche Ausscheidung raumlich bestimmter Flachen zum Schutz von in
ihrem raumlichen Geltungsbereich konkretisierungsbedurftigen NHG-Objekten (vgl.

Kap. I11.3 oben). Die auszuscheidenden Flachen kénnen dabei auch kleinraumig sein.??

WILD hélt dazu generell fest: ,Da Biotope raumliche Gebiete sind, hat deren Unterschutz-
stellung immer eine raumplanerische Komponente. Nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung hat dementsprechend der bundesrechtliche Auftrag zum Biotopschutz inner-

halb des vom RPG vorgezeichneten Planungsprozesses zu erfolgen.“1?4

121 Statt vieler MARTI (Fn. oben), S. 86. Der Wald wiederum wird abschliessend durch das Waldgesetz (WaG)
geschiitzt. Das RPG verweist explizit auf diese Spezialgesetzgebung (Art. 18 Abs. 3 RPG). Diese
Regelung ist restriktiv und stellt die Abstimmung mit der Nutzungsplanung in einer Mindestldsung sicher
(vgl. Art. 11 ff. WaG). Es bleibt den Kantonen mithin unbenommen, den Wald tberlagernde Schutzzonen
im Sinne von Art. 17 RPG festzulegen, sofern das Schutzziel mit der Walderhaltung in Einklang steht (Art.
20 Abs. 4 WaG); so u.a. JEANNERAT/MOOR, |. Vorbemerkungen (Fn. oben), Art. 17 N. 31. Dazu im
vorliegenden Zusammenhang Kap. 1V.3.3 unten.

122 Dazu oben Kap. 1.1.3.

123 Dazu vorab oben Kap. I.2. Vgl. zudem Botschaft tber die Volksinitiative ,zum Schutz der Moore -
Rothenthurm-Initiative” und zur Revision der Bestimmungen tber den Biotopschutz im Bundesgesetz tber
den Natur- und Heimatschutz vom 11. September 1985, BBI Il 1445, S. 1464 f. (analog fir auch klein-
raumige Landschaftselemente, wie Uferbestockungen im Zusammenhang mit 6kologischen Ausgleichs-
flachen).

124 WiLp (Fn. oben), S. 777; BGE 118 |Ib 485 E. 3c.
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2.1.2.Schutzbedarf gemass Art. 21 f. NHG

Der so vorgezeichnete Schutzauftrag von Art. 17 RPG entspricht exakt dem Schutzbedarf
der Ufervegetation, der sich durch die folgenden, weiter oben dargestellten Elemente

auszeichnet:

(1) Bei der Ufervegetation geht es um den Schutz eines besonders wertvollen und
empfindlichen Lebensraums, unter Einschluss der dort lebenden, schitzenswerten
Tierarten (vgl. Kap. 1.1.1).

(2) Entsprechend hochrangig und vorbehaltlos ist dieses Biotop gemass Art. 21 f. NHG
vor Beseitigung und Ubriger Beeintrachtigung geschitzt (vgl. Kap. 11.3).

(3) Bei der Ufervegetation handelt es sich um ein raumlich zu bestimmendes Biotop von
einer gewissen Mindestflache,*?®> dessen Schutzperimeter aus dem Gesetz heraus

hochgradig konkretisierungsbediirftig bleibt (vgl. Kap. 11.2).1%6

2.1.3.Zusammenfuhrung und Ergebnis teleologischer Auslegung

Damit besteht zwischen dem Schutzbedarf nach Art. 21 f. NHG und dem Schutzauftrag
von Art. 17 RPG Einklang: Die Ufervegetationsflache ist ein hochgradig geschitztes,
raumlich zu bestimmendes und dabei konkretisierungsbedirftiges NHG-Schutz-
objekt. Als solches bedarf es nach seiner Zweckbestimmung der verbindlichen und
konkreten Festlegung durch eine Schutzzone oder durch eine gleichwertige Mass-

nahme. Der reine Ex-Lege-Schutz genligt dementsprechend nicht.

Auch die Betrachtung von Sinn und Zweck der einschlagigen Normen spricht somit klar fr

eine Festlegungspflicht.

Dieses Auslegungsergebnis erhalt unter Beizug der fur die Ufervegetation anwendbaren
Grundnorm von Art. 18 Abs. 1°'s NHG weiteren Riickhalt: ,Besonders zu schiitzen® sind
demnach u.a. ,Uferbereiche”; dies durch besondere aktive Massnahmen, die Uber einen

passiven Ex-Lege-Schutz hinausgehen. Entscheidende Schutzmassnahme bildet dabei

125 Zur nicht immer einfach vorzunehmenden Abgrenzung zu Einzelbepflanzungen vgl. oben Kap. 11.2.2 (Fn.).

126 vgl. aus der Lehre zudem die einsichtigen Zitate von HAUPTLI-SCHWALLER (Fn. oben), § 40 N. 50: ,Biotope
umfassen Ort und Raum, wo Leben unter &hnlichen Umweltbedingungen mdglich ist. Biotope sind damit
raumlich abgrenzbar und entsprechend abgrenzungsbediirftig.“ Zudem DAJCAR, Vorbemerkungen (Fn.
oben), N. 4: ;\Wesentliches Merkmal der Massnahmen zum Biotopschutz ist, dass sie sich jeweils auf eine
bestimmte Flache beziehen.” FAHRLANDER (Fn. oben), Art. 18 N. 13: ,Es bleibt [...] die sich aus Art. 18
Abs. 1 NHG ergebende Vorgabe, wonach Biotope als «(genligend grosse) Lebensrdume» bezeichnet
werden. Dies heisst zunachst, dass Biotope eine flaichenméassige und rdumliche Begrenzung, einen
Perimeter, aufzuweisen haben. Dabei ist die erforderliche Grosse des jeweiligen Lebensraums funktions-
abhangig.”
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auch im Verstandnis von Art. 18 Abs. 1S NHG die Ausscheidung einer Schutzzone bzw.
eine gleichwertige Massnahme gemass Art. 17 RPG. Dazu kann auf die Vertiefungen in

Kap. II.1 weiter oben verwiesen werden.?’

Zum selben Schluss gelangt bei analoger Betrachtung auch die Vollzugshilfe des Bundes
zum Moorschutz, der notabene gleich wie beim Ufervegetationsschutz an sich bereits «ex
lege» besteht: ,Das Raumplanungsgesetz (RPG) schreibt den Kantonen vor, die zulassige
Nutzung des Bodens mit Nutzungsplanen zu ordnen und damit nebst Bau- und Land-
wirtschaftszonen auch Schutzzonen auszuscheiden [...]. Dabei sind Schutzzonen unter
anderem flUr Lebensrdume schutzwirdiger Tiere und Pflanzen, also auch fir Moore, und
fir besonders schone sowie naturkundlich oder kulturgeschichtlich wertvolle Land-
schaften, zu denen die Moorlandschaften zu zéhlen sind, zu bezeichnen (Art. 17 Abs. 1
Bst. b und d RPG128]) 129

Bei diesem Ergebnis kdnnte man es in einer funktionalen Kurzbetrachtung an sich
bewenden lassen und auch unter diesem Gesichtswinkel eine Festlegungspflicht fur die
Ufervegetation ohne weiteres bejahen. Weil die Forschungsfrage indes unterbeleuchtet ist
und sich die Antwort wohl Uberlegt in das Gesamtverstandnis des Umwelt- und Raum-

planungsrechts einzufligen hat, wobei eine Festlegungspflicht fur bestimmte Kantone der

127 ygl. zudem in einer einsichtigen Zusammenfassung der einschlagigen Bestimmungen FAHRLANDER (Fn.
oben), Art. 18 N. 9: ,Nach Art. 18 Abs. 1 NHG ist der angestrebte Schutz der Tier- und Pflanzenwelt «durch
die Erhaltung geniigend grosser Lebensraume (Biotope)» und durch «andere geeignete Massnahmen»
zu erwirken. Darunter fallen vorab alle Schutz- und Unterhaltsvorschriften fir Biotope von nationaler (vgl.
Art. 18a [...]), regionaler und lokaler Bedeutung (Art. 18b Abs. 1; vgl. Art. 18b [...]). Auch der Artenschutz
[...] und der 6kologische Ausgleich (Art. 18b Abs. 2 NHG und Art. 15 NHV; [...]) stellen Massnahmen i.S.v.
Art. 18 Abs. 1 NHG dar. Dasselbe gilt fir das Verbot zur Beseitigung von Ufervegetation (Art. 21 NHG).
Konkretisiert werden diese Vorgaben vorab in der nicht abschliessenden Aufzéahlung von Art. 14 Abs. 2
NHV. Dabei liegt der Schutz und Unterhalt von Biotopen nationaler (Art. 18a Abs. 1 NHG), regionaler und
lokaler (Art. 18b Abs. 1 NHG) Bedeutung Ubereinstimmend bei den Kantonen. Unbestritten ist, dass der
Richt- und Nutzungsplanung, insbesondere den Schutzzonen nach Art. 17 RPG, und der Koordination
zwischen Nutzungsplanung und Biotopschutz grosse Beachtung zu schenken ist.“ Zudem MaRrTI (Fn.
oben), S. 94, wonach der heutige bundesrechtliche Biotopschutz heute vor allem durch Schutzzonen i.S.v.
Art. 17 RPG umgesetzt werde.

128 F{ir die Ufervegetation gilt per analogiam Art. 17 Abs. 1 Bst. a und d RPG (dazu Kap. IV.1).

129 BAFU (Hrsg.), Handbuch ,Moorschutz in der Schweiz“, Bern 1992 mit Nachtragen, Stand 1994, Rechtliche
Rahmenbedingungen, Kap. 4.1.2., S. 7. Im Weiteren PETER KARLEN, Neue Entwicklungen in der
Nutzungsplanung im Spiegel der Rechtsprechung des Bundesgerichts, AJP 1997 243, S. 252. Bei
konkreter Rechtsanwendung zum planungsrechtlichen Stufenbau im Moorschutz vgl. auch BGE 127 |1 184
E. 3c: ,[Der] Bundesrat [hat] am 1. Mai 1996 die Moorlandschaftsverordnung erlassen. Die
Moorlandschaften von besonderer Schdnheit und nationaler Bedeutung werden in Anhang 1 aufgefuhrt
und in Anhang 2, welcher Bestandteil der Verordnung bildet, ndher umschrieben (Art. 2 Abs. 1 der
Moorlandschaftsverordnung). Im Anhang 2 werden die Objekte auf einem Kartenausschnitt im Massstab
1:25'000 dargestellt. Der genaue Grenzverlauf der Objekte wird durch die Kantone festgelegt (Art. 3 Abs.
1 der Moorlandschaftsverordnung). Diese diirfen dabei grundsétzlich nicht von den bundesratlich
vorgegebenen Linien abweichen [...]. Da aber im Kartenmassstab 1:25'000 die Grenzziehung nicht mit
einer fir Grundbuchpléne erforderlichen Genauigkeit erfolgen kann, haben die Kantone innerhalb dieser
gegebenen Ungenauigkeit einen gewissen Beurteilungsspielraum in der parzellengenauen Festlegung
des Perimeters [...].*
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Anpassung ihrer Vollzugspraxis bedarf (s. Kap. 1.2 oben), ist in der Folge eine diskursive

Vertiefung der funktionalen Betrachtungsweise angezeigt.

2.2. Diskursive Vertiefung

Die diskursive Vertiefung von weiteren funktionalen Gesichtspunkten der Fragestellung
erfolgt in einem Dialog selbstkritischer Betrachtung. Gewisse Spannungsfelder schimmern
aus Andeutungen in der Lehre hervor. Aber wie gesagt: Weder war die Frage der
Festlegungspflicht von Ufervegetation bisher Gegenstand amtlich publizierter Bundes-

gerichtspraxis, noch hat die Lehre diese befriedigend erortert (dazu Kap. 1.1.3).

Diskursiv heisst: Eine Bejahung der Festlegungspflicht, wie sie aus den vorstehenden
Auslegungsergebnissen zu folgern ist, wird der nachfolgenden Vertiefung als These
zugrunde gelegt. Dieser wird in den folgenden Kapiteln je eine einfihrende Gegenthese
gegenlber gestellt, um dergestalt zu einer vertiefenden Auseinandersetzung mit der

Thematik zu gelangen.

2.2.1.Ex-Lege-Schutz und Festlegungspflicht als wunabdingbare
Bestandteile eines umfassenden Schutzes

Diesem Diskurskapitel sei in selbstkritischem Dialog die folgende Antithese vorangestelit:

Ufervegetation geniesst Ex-Lege-Schutz. Sie bedarf deshalb keiner planungsrechtlichen
Festlegung, womit auch keine entsprechende Pflicht besteht.

Diese Gegenthese erweist sich aus folgenden funf Grinden als unzutreffend:

(1) Aktiver und passiver Schutz bedingen sich gegenseitig

Wie eingangs dieses Gutachtens ausgefihrt (Kap. 11.2), war das NHG urspringlich — so
auch bei der Ufervegetation — dem passiven Schutz verbunden: Die Bewilligungs-
behtérden werden demnach erst dann und bei der Ufervegetation «ex lege» tatig, wenn

diese im Einzelfall durch einen konkreten Eingriff, z.B. ein Bauvorhaben, bedroht ist.

Der besondere Biotopschutz von Art. 18 Abs. 1P NHG, wozu auch der «Uferbereich» und
die dort vorgefundene Ufervegetation gehért, hat diesen Ansatz aus der Erfahrung
erkannter Vollzugsdefizite um jenen des aktiven Schutzes erganzt: Planungsbehdrden

sollen nach dieser Vorgabe besonders geschiitzte Biotope neben einem passiven Schutz

58



Ufervegetation — Festleqgungspflicht Dr. iur. GREGOR GEISSER

bereits vor einem konkreten Eingriff aktiv festlegen, um so umfassenden Schutz zu

gewabhrleisten (vgl. dazu Kap. 11.2).

Aktiver und passiver Schutz sind somit kumulativ und nicht alternativ zu verstehen.
Beide Schutzrichtungen verfligen je Uber Vor- und Nachteile, die sich gegenseitig
erganzen und nur im Zusammenspiel einen hinreichenden Ufervegetationsschutz ge-
wébhrleisten. Schematisch sind die jeweiligen Vorziige und Defizite (in Weiterentwicklung
der Uberlegungen von JENNI und WILD) wie folgt zu tUiberblicken, bevor die Erlauterungen

und Fundierungen im Fliesstext folgen (= Schema auf folgender Seite):1%°

130 Zu den einzelnen Nachweisen s. im Nachgang des Schemas der Fliesstext. Fur JENNI s. vorab Ufer-
vegetation (Fn. oben), S. 5f., 14 und 20.
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Schema: Aktiver und passiver Schutz von Ufervegetation — Vorzige und Defizite der

jeweiligen Schutzdimension im tabellarischen Uberblick

Vorzuge Defizite
Aktiver Sichtbarer und nachhaltiger® Schutz durch Fir sich alleine:
Schutz Bestimmung konkreter Schutzflachen, innerhalb | Obschon an sich eine
(auf denen klare Verbote und Gebote gelten (so Festlegungspflicht besteht, ist es
planungs- i.d.R. durch Ausscheidung einer Schutzzone). von der Natur der Sache her
rechtlicher [ Dies hat zum Zweck: unmaoglich, den flachendeckenden
Ebene) - Verbesserte praventive Schutzwirkung fir Nachvollzug von naturgegebenen
Ufervegetation, um unzulassige Eingriffe jeder Schutzobjekten stets aktuell zu
Mittel: Art (gerade auch solche, welche die Schwelle halten3® > nicht ausgeschiedene
Fest- der Bewilligungspflicht nicht erreichen)!®2 bei Ufervegetationsflachen wirde bei
legungs- klar festgelegtem Schutzbereich mdglichst zu nur aktivem Schutz (d.h. nur far
pflicht (Art. verhindern.%3 effektiv festgelegte Biotope)
21 f.i.V.m. | - Verbesserte reparative Wirkung, um erfolgte ungeschutzt bleiben.
Art. 18 Eingriffe widrigenfalls mit allen vorgesehenen - Ein Biotop kann dber die
Abs. 1Pis Mitteln sanktionieren kénnen - z.B. planungsrechtlich festgelegten
NHG und vorgesehene haftpflichtrechtliche Grenzen hinauswachsen®¥” >
Art. 17 Wiederherstellung sowie strafrechtliche reines Abstellen auf
RPG) Sanktionierung in effektiver Handhabe nur bei planungsrechtliche Festlegung bei
von vornherein raumlich bestimmtem bewilligungspflichtiger Rodung
Rechtsgut (inkl. Pufferzone).34 wirde dieser Dynamik des
- Verstarkte Rechtssicherheit fur alle Akteure Naturgegebenen nicht gerecht.
und insb. Planungssicherheit fir
Grundeigentimer durch sichtbaren und klar
abgesteckten (planbestandigen) Schutzbereich
— auch bei Bewilligungspflicht einer Rodung.%®

131 HANNI (Fn. oben), S. 194 f. nach der dort zitierten Bundesgerichtspraxis: «Le choix du moyen adéquat

132

133
134

135
136
137

dépend de I'objet a protéger, des menaces potentielles auxquelles il est exposé et du but visé par sa
protection, lequel doit étre garanti a long terme.» (Hervorhebung hinzugefigt).

Z.B. Reduktion der Wuchsflache zu einer Bldésse, Wellenschlag durch Motorboote oder auch
Teilbeschattung durch eine Baute, welche nicht zu einem nachweislichen Absterben der Ufervegetation
fuhren, diese aber dennoch beeintrachtigt (Kap. 11.3.2.2).

Dazu oben Kap. 11.3.2.1.

Vgl. oben Kap. 11.3.2.2. Zudem zum Bestimmtheitsgebot im vorliegenden Zusammenhang, dass im
Zusammenhang mit Art. 24-24e NHG ohnehin als nicht unproblematisch zu erachten ist, vgl. MARIANNE
JOHANNA HILF/HANS VEST, Kommentar NHG, Vorbemerkungen Art. 24-24e N. 5. Im Konkreten dagegen im
Lichte von Kap. 1.2 vorstehend zur optimistisch DIESELBEN, a.a.0., Art. 24 N. 8.

Zur praxisrelevanten Problematik bei fehlender Festlegung s. insoweit Kap. 1.1.3.

Vgl. unten Kap. 1V.2.2.3.

Dazu oben Kap. I1.2.
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Passiver
Schutz
(auf
baurecht-
licher
Ebene)

Mittel:
Bewilli-
gungs-
verfahren
fur Beseiti-
gung (Art.
22 Abs. 2
NHG)

Schutz vor konkretem Eingriff durch
Beurteilung gestitzt auf zu gegebenem

Zeitpunkt angetroffenen Ist-Zustand.*%®

Dies hat zum Zweck:

- beschréankte Pravention: Schutzwirkung
durch Verhinderung einer Verletzung bei
Beurteilung einer bewilligungspflichtigen

Beseitigung von Ufervegetation.

- beschrankte Reparation: Im Rahmen
bewilligungspflichtiger Beseitigung bildet
abweisender Entscheid gleichzeitig die verfligte

Grundlage fur eine Wiederherstellungspflicht.

- Einzelfallgerechtigkeit bei der Beurteilung
von Ufervegetation, um so der dynamischen

Entwicklung der Natur gerecht zu werden.*%°

Fir sich alleine:

- Zu wenig umfassende
Pravention und Reparation:
Ufervegetationsschutz bliebe
ohne vorgangige Festlegung vor
konkretem Eingriff weitgehend
unsichtbar und selbst bei
Verletzung in seiner
Schutzwirkung bei dafur
vorgesehenem Verfahren auf die
bewilligungspflichtige Beseitigung
beschrénkt, d.h. nicht auch auf
Ubrige Beeintréachtigungen
bezogen (Bsp. Wellenschlag,

Teilblosse, Teilbeschattung).14°

- Zu wenig Rechtssicherheit:
Ufervegetationsschutz wirde
ohne vorgangige
planbestandige!* Festlegung der
Schutzflache fur die
Grundeigentimer bei Rodungs-
gesuchen ohne hinreichende
Orientierung Uber den rechtlichen
Schutzbereich bleiben.#?

Fazit: Aktiver und passiver Schutz bzw. Festlegungspflicht und Ex-Lege-Schutz sind

komplementare Bestandteile eines effektiven Biotopschutzes. Sie schliessen sich

nicht aus, sondern bedingen sich gegenseitig. Aktiver Schutz ist erreicht, wenn die

Ufervegetation exakt ausgeschieden und ihr Schutzbereich so von vornherein klar

ist, um dadurch Beeintrachtigungen madglichst zu verhindern. Passiver Schutz

geschieht seinerseits fur den beschrédnkten Bereich der Beseitigung von Uferve-

getation Uber den Kontrollmechanismus einer Ausnahmebewilligung.'#3

138 JEnNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 6.

139 7u diesem Aspekt im Verhéltnis von Bestdndigkeit und Anderbarkeit von Planfestsetzungen bei akzes-
sorischer Prifung im Rahmen eines Rodungsbewilligungsverfahrens s. vertiefend Diskurskapitel 1V.2.2.3.

140 Dazu Kap. 11.3.2.2.

141 Dito vorletzte Fn.

142 7u dieser Problematik eingangs Kap. 1.1.3.

143 In diesem Sinne auch JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 41.
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(2) Abstrakte Bestimmung bedarf konkreter Festsetzung

Der passive Ex-Lege-Schutz von Art. 21 f. NHG bietet mithin nur aber immerhin vorsorg-
lichen Schutz (vgl. Kap. 11.4). Fur eine definitive Bestimmung des Perimeters des Biotops
reicht die in Art. 21 Abs. 1 NHG verankerte, generell-abstrakte und hochgradig konkre-
tisierungsbedurftige Legaldefinition von Ufervegetation nicht aus; dazu bedarf es aktiver

planungsrechtlicher Festlegung (vgl. Kap. 11.2).144

SIDI-ALI bringt diesen Blickwinkel in ihrer Dissertation zum Biotopschutz in genereller
Weise wie folgt auf den Punkt: ,[L]a loi connait un probléme de précision, qui fait qu'il est
souvent difficile de savoir exactement ce qui est protégé. [...]. Elle ne peut donc a elle
seule suffire pour assurer une protection optimale dans toute situation. En effet, la loi
fournissant de bonnes bases générales a la protection des biotopes, c'est en aval dans le
processus d'exécution que des instruments efficaces se montrent indispensables, alors
gue la protection se veut vraiment concréte. Ainsi, les véritables «instruments de mise

en oeuvre» sont les plans d'affectation [...]."4%

Es geht im Zusammenspiel von abstrakter Grundnorm und konkreter Festsetzung gerade
auch beim Ufervegetationsschutz gestutzt auf diese Uberlegungen um einen sinnvollen

Ausgleich zwischen sich ergdnzenden Rechtsprinzipien:

Grundlegend im Recht Rechtssicherheit Einzelfallgerechtigkeit

Spezifisch im Umweltrecht Vorsorge Wiederherstellung

(und insb. Biotopschutz)

Spezifisch im Raum- Bestandigkeit Anderbarkeit

planungsrecht

144 Daran andert auch Art. 79 Baugesetz/AR (BauG/AR; bGS 721.1), wonach Massnahmen u.a. zum Schutz
okologisch oder naturgeschichtlich bedeutsame Standorte von Baumgruppen, Hecken, Feld- und
Ufergeholze zu treffen sind, nichts. Ganz im Gegenteil halten JEANNERAT/MOOR zu solch generellen
Regelungen mit Handlungsanweisungen mit Blick auf Art. 17 RPG fest (a.a.0., lll. Schutzmassnahmen
[Fn. oben], Art. 17 N. 85): ,Mit einer allgemeinen und abstrakten Regelung kann — insbesondere zum
Schutz von Biotopen oder anderen Lebensraumen — vorgesehen werden, dass gewisse Aktivitaten in
bestimmten Gebieten ausgeschlossen werden. Ebenfalls denkbar ist es, gestiitzt auf entsprechende
Bestimmungen im kantonalen oder kommunalen Recht neue Bauten und Anlagen in einem bestimmten
Gebiet zu verhindern oder einzuschranken. Solche Vorkehrungen sind jedoch materiell als Raum-
planungsmassnahmen zu betrachten, da sie Zweck, Ort und Mass der Nutzung des Bodens
festlegen. Sie mussen deshalb sdmtliche Voraussetzungen fur den Erlass und die allféllige Anpassung
von Nutzungsplanen erflllen.“ (Hervorhebungen hinzugefligt). In diesem Sinne ganz deutlich auch Art.
79 i.V.m. Art. 80 BauG/AR; dazu im vorliegenden Zusammenhang auch Kap. 1V.4. Vgl. zudem MaRTI (Fn.
oben), S. 97 (wonach es ohne Art. 17 RPG ,einem Kanton kaum verwehrt werden [kdnnte], anstelle von
Schutzzonen vermehrt blosse raumlich weniger gut konkretisierte Schutzverordnungen zu erlassen.”
Hervorhebung hinzugefiigt).

145 Sipi ALl (Fn. oben), S. 200 (Hervorhebungen hinzugeflgt).
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(3

Historisch bedingte Unterschiede weichen sich auf

Zwischen den verschiedenen Schutzobjekten des Biotopschutzes bestehen zwar histo-

risch bedingt unterschiedliche Akzentsetzungen in Bezug auf die passive oder aktive

Schutzausrichtung:

a) So missen Biotope nach Art. 18a oder 18b NHG (z.B. ein Eisvogelbiotop) nach

herkdmmlicher, mittlerweile allerdings zunehmend lUberkommender Auslegung des
NHG erst aktiv bezeichnet werden, bis sie im Verletzungsfall rechtsverbindlichen

passiven Schutz geniessen.46

b) Von daher waren sie von Beginn weg ungleich starker auf eine Festlegung, d.h. einen

aktiven Schutz angewiesen als Schutzobjekte, die auch ohne vorgangige Bezeichnung
gesetzlich verankerten Schutz «ex lege» geniessen wie etwa der Moorschutz oder

eben die Ufervegetation.

Diese historisch bedingten Unterschiede haben sich aber im Zuge der rechtlichen

Fortentwicklung bis heute weitgehend aufgeweicht:

a)

b)

Auf der einen Seite ist die Ansicht in der Lehre wie auch in der Rechtsprechung immer
mehr Uberholt, dass Biotope gemass Art. 18a und 18b NHG nur dann rechtlichen
Schutz geniessen, wenn sie vorher als solche bezeichnet wurden. Vielmehr setzt sich
zusehends die Meinung durch, dass ein Biotop, das «schutzwurdig» i.S.v. Art. 18
Abs. 1" NHG ist, in diesem Rahmen bereits vor einer formlichen Unterschutzstellung
gewissermassen «ex lege» rechtlichen Schutz geniesst.4’

Auf der anderen Seite hat sich aus der Vollzugserfahrung die Erkenntnis durchgesetzt,
dass auch ein ausdricklicher gesetzlicher Ex-Lege-Schutz fur ein Schutzobjekt wie

die Ufervegetation, flr sich alleine nicht ausreicht, um volle Schutzkraft zu entfalten:

146 ygl. in dieser herkobmmlichen Sichtweise noch BGE 118 Ib 485 E. 3a; doppeldeutiger dagegen bereits

147

BGE 13311 220 E. 2.3.

Fir die durchdringende Lehre mit Bezug auf die insoweit als Uberkommen zu betrachtende
Rechtsprechung u.a. FAHRLANDER (Fn. oben), Art. 18 N. 23 f. m.w.H.; WiLD (Fn. oben), S. 773; KELLER (Fn.
oben), S. 169; s. bereits JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 6. Die zitierte BGE-Praxis in diese Richtung
aufweichend u.a. BGer 1A.173/2001 vom 26. April 2002 E. 4.3; BGer 1C_346/2014 vom 26. Oktober 2016
E. 4.8; BGer 1C_653/2019 vom 12. Dezember 2020 E. 3.6.
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(4) Wirksamer Ufervegetationsschutz bedarf aktiver Schutzdimension
Die Ufervegetation bedarf aus folgenden Griinden gerade auch eines aktiven Schutzes:

Erstens ist die Ufervegetation also solche bei abstrakter Betrachtung, d.h. ohne vorgangige
Konkretisierung mit entsprechenden Fachkenntnissen, fir die Betroffenen wie die Rechts-
anwendung nur schwer erkennbar, wenn diese nicht systematisch festgestellt ist, zumal
(anders als etwa beim Wald in Form einer Forstverwaltung) auch keine eigens nur daflr
vorgesehene Fachbehotrde besteht. Insbesondere nach einer Einzonung sind sich die
Grundeigentumer oft nicht bewusst, dass sie in einen geschiitzten Lebensraum eingreifen,
wenn dieser nicht speziell festgelegt, d.h. ausgeschieden ist. Ist das Gebiet einmal
eingezont, wird die Baubewilligung h&ufig erteilt, ohne weitere an sich gebotene

Abklarungen zur Ufervegetation zu treffen.148

Zweitens ist ohne planungsrechtliche Festlegung (d.h. bei rein abstraktem Schutz der Ufer-
vegetation selbst) die ,,0kologisch ausreichende Pufferzone“!*® gemass Art. 14 Abs. 2
Bst. d NHV vom Schutzbereich meistens gar nicht erfasst oder zumindest nur unbefrie-
digend, d.h. mit einer pauschalen Angabe von x Metern ohne Einbezug der konkreten

okologischen Gegebenheiten, bestimmt.1%°

Drittens ist der Ufervegetationsschutz zwar klassischerweise auf Abwehr gerichtet; den-
noch erfordert dieser Schutz mitunter auch eine Handlungspflicht (Pflege und Schnitt);
eine solche ist von vornherein nur bei einer planungsrechtlichen Festlegung als Grundlage

fur aktive Schutzpflichten gewahrleistet.%!

Viertens bedurfen — als weiterer handlungspflichtiger Aspekt — Uferbereiche ohne typischer
Vegetation der Renaturierung, soweit es die Verhéltnisse erlauben (Art. 21 Abs. 2 NHG

sowie bezuglich 6kologischem Ausgleich s. Art. 18b Abs. 2 NHG). Dieser Schutzaspekt ist

148 Zur Empirie mit Blick auf den dramatischen Schwund von Ufervegetation s. bereits oben Kap. 1.1.3. In
diesem Sinne vgl. auch einsichtig GERBER (Fn. oben), S. 6 (im Vergleich von Biotop- und Waldschutz);
JENNI (Fn. oben), Art. 22 N. 8 (spezifisch auch mit Blick auf die Ausnahmebewilligung im Artenschutz
gemass Art. 22 Abs. 1 NHG).

149 pufferzonen sind Zonen zwischen dem Kernbereich (hier der Vegetation) und anderen Nutzungen, um
schadliche Randeffekte zu minimieren.

150 Zur Pflicht zur Bestimmung von Pufferzonen bei Ufervegetation vgl. BRUNNER (Fn. oben), S. 756; in der
gebotenen einzelfallgerechten Bestimmung s. beispielhaft MARTIN SCHWARZE/WALTER ZEH, Landschaft und
natlrliche Lebensgrundlagen — Anregungen fir die Ortsplanung, Bern 1984, S. 31 (mit Schutzzone | als
Ufervegetation selbst und Schutzzone Il als deren Pufferzone). Dagegen unbefriedigend Amt fur Natur
und Umwelt GR, Gesuch um Beseitigung von Ufervegetation, S. 4 (in sinngeméasser Anwendung des
Heckenschutzes) i.V.m. Kantonale Natur- und Heimatschutzverordnung (KNHV/GR), Anhang 1.

151 Dazu Kap. 11.3; in diese Richtung konkretisierend ZIMMERMANN/KEEL (Fn. oben), S. 28 (gerade soweit es
um die Verbesserung der 6kologischen Qualitat der Ufervegetation geht, worin der rein passive Schutz
von Art. 21 NHG unbefriedigend erscheint).
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angewiesen auf einen raumplanungsrechtlich gesicherten Raum, der ganz vorrangig an

bestehende Uferbestockung anzuknipfen hat (s. Kap. 11.3.1).

Funftens werden 6kologische Gutachten zum Wert einzelner Biotope auf Stufe Bau-
bewilligung oft nur bei UVP-pflichtigen Vorhaben (d.h. ab einer bestimmten Grésse) ein-
geholt.*>2 Umso wichtiger bleibt in Ermangelung einer UVP fiir 6kologische Abklarungen

die vorgeordnete Planungsstufe mit zugehdrigem Raumplanungsbericht (Art. 47 RPV).153

Aus all diesen Grunden gilt fur Biotope generell und wie auch fur die Ufervegetations-
schutz: Sichtbarer und nachhaltiger Schutz ist in einer betont praventiven Ausrichtung

ganz wesentlich abhangig von einer aktiven planungsrechtlichen Festlegung.

(5) Dreiklang der Interessen

Rechtsverbindliche Festlegung der Ufervegetation gleich wie der tGbrigen Biotoparten wirkt

sodann in drei wesentlichen Interessendimensionen klarend:

a) Dies gilt zunachst fur den ganz vorrangig zu beachtenden Ufervegetationsschutz,
indem bei einer planungsrechtlichen Bezeichnung des Schutzbereichs klare Schutz-
linien gegenuber Eingriffen bestehen, die als Wegweiser gerade auch fir die Umwelt-

organisationen ganz entscheidend sind.

b) Aber auch fur die Eigentiimerschaft ist eine Klarung von eminentem Interesse, indem
mit einer klaren Abgrenzung ihrer Parzellen zwischen Nutz und Schutz Sichtbarkeit
und Planbarkeit besteht.

Das Bundesgericht hat dazu in analoger Betrachtung des Heckenschutzes die Vorziige einer
Feststellung fiir die Betroffenen wie folgt erkannt: ,Die fir den Heckenschutz benétigte Bodenflache
wird dem Grundsatz nach bereits im Rahmen des Feststellungsentscheids der Uberbaubarkeit
entzogen; [...]. Je grdsser diese Hecke ist, umso empfindlicher trifft ihr Schutz den Grund-
eigentimer. Dies bedingt unter dem Blickwinkel des rechtlichen Gehdrs ein Feststellungsverfahren,
das fur den betroffenen Grundeigentimer in seinem Gehalt dem bundesrechtlichen Wald-
feststellungsverfahren zu entsprechen hat. Unklar ist namentlich die fur den Grundeigentiimer
entscheidende Frage, wie gross die unter Schutz stehenden Heckenflachen und allfallig notwendige
Pufferzonen sind. Zur Wahrung des Gehorsanspruchs der Beschwerdefihrer ist unter ihrer
Mitwirkung der Bestand der einzelnen Hecken behdordlich zu erfassen und zu vermessen sowie ein

Schutzperimeter auszuscheiden.“*%*

152 7u dieser Problematik im Biotopschutz s. GERBER (Fn. oben), S. 6; fir ein konkretes Beispiel BGer
1A.30/2006 vom 10. Oktober 2006 E. 2.1.

153 'S, RupoLF MuGaLI, Umweltprifung vor der Projektierung, URP 2004 445, S. 454,

154 BGE 133 1l 220 E. 3.2. Der (fur die vorliegenden Erwagungen indes nicht entscheidende) Unterschied
zwischen Ufervegetationsschutz und Heckenschutz besteht darin, dass fir die Ufervegetation (gleich wie
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c) Schliesslich ist eine Festlegungspflicht auch fir die 6ffentliche Hand von Interesse:
Die planungsrechtliche (entschadigungslose)!> Auszonung der Ufervegetationsflache
von der Bau- zur Schutzzone hat, soweit nicht ohnehin bereits erfolgt, eine bundes-
rechtskonforme Bereinigung der Bauzonen- und Nichtbauzonenflache zur Folge (mit
aus kommunaler Sicht interessanten und gleichzeitig sachgerechten Folgen fir die
Bauzonendimensionierung).'®® Zudem ermdéglichen klare Schutzzonengrenzen auch
eine rasche Handhabung klaren Rechts. Denn welche Behorde verpflichtet im Lichte
des Bestimmtheitsgebots bei effektiver Handhabe eine Grundeigentimerschaft schon
zur Wiederherstellung (Art. 24e NHG) oder sanktioniert diese gar strafrechtlich (Art.
24 Abs. 1 Bst. b NHG), wenn der Schutzbereich der Ufervegetation nicht von vorn-

herein eindeutig geklart ist?157

(6) Fazit

Nach dem Gesagten sind bei funktionaler Betrachtung alle Schutzobjekte des besonderen
Biotopschutzes i.S.v. Art. 18 Abs. 1°s NHG — so gerade auch die Ufervegetation — in
vergleichbarer Weise auf den aktiven Schutz, d.h. eine rechtsverbindlichen Festlegung des

Schutzobjekts angewiesen.

Zum selben Schluss gelangt mit JENNI die im vorliegenden Zusammenhang einschlagigste
Lehrmeinung. Er hélt dazu in einsichtigem Zusammenzug des aktiven und passiven

Schutzbedarfs fir die Ufervegetation fest:

,ES gehort zu den Zielsetzungen der Raumplanung, die Interessen an der Erhaltung der
Natur einzubeziehen und umzusetzen. Diese Interessen sind in erster Linie im NHG
zusammengefasst und in konkreten Handlungsanweisungen materialisiert, die sowohl in
der Planung, d.h. bei der rAumlichen Zuweisung konkreter Nutzungen etwa in Form der
Ausscheidung von Schutzzonen wie in Baubewilligungsverfahren zu beachten sind. [...]
Konkret bedeutet dies, dass zu schiitzende Biotope im Sinne von Artikel 18 Absatz 1°s und
Art. 21 NHG [...] planerischen Verfiigungen, die auf sie nicht Ricksicht nehmen,
vorgehen. Einer solchen Planung misste, wenn nicht gewichtige objektive Interessen

gegen die Erhaltung eines Biotops sprechen und diese auch sorgfaltig abgewogen wirden,

beim Wald) bei einer Feststellung ganz grundsétzlich kein Entschadigungsanspruch besteht (dazu unten
Kap. V.1.2.2.5).
155 Dazu Kap. V.1.2.2.5.

1% 5, dazu auch GERBER (Fn. oben), S. 8, die festhalt, dass bei der Redimensionierung von Bauzonen
vorrangig 6kologisch wertvolle Gebiete auszuzonen seien, vorzugsweise in eine Schutzzone.

157 Dazu vorstehend Kap. 11.3.2.2.
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die Genehmigung durch die zustdndige kantonale Behdrde verweigert werden. Ist dies
[zu Unrecht] nicht geschehen, so ist die Interessenabwagung von der zustandigen
Behorde [...] im Baubewilligungsverfahren vorzunehmen und die Baubewilligung —

gegebenenfalls auch entgegen der genehmigten Bauzone — zu verweigern.“158

Fazit: Auch unter diesem Gesichtswinkel funktionaler Vertiefung ist fur die Ufer-
vegetation von Art. 21 f. gemass Art. 18 Abs.1PS NHG i.V.m. Art. 17 Abs. 1 Bst. a und

d RPG eine planungsrechtliche Festlegungspflicht zu bejahen.

Anders zu entscheiden und fur die Ufervegetation gestitzt auf die eingangs dieses Kapitels
lancierte Gegenthese wegen ihrem Schutz «ex lege» eine Festlegungspflicht zu verneinen
hiesse dagegen, sich zwischen den einzelnen Biotoparten in einen ungerechtfertigten Ziel-
und Wertungswiderspruch zu begeben. Denn Ziel des unmittelbar anwendbaren Schutzes
gemass Art. 21 f. NHG (auch ohne vorherige planungsrechtliche Festlegung) bestand von
Beginn weg darin, die Schutzkraft der Ufervegetation als besonders wertvollen und
empfindlichen Lebensraum im Vergleich zu anderen Biotopen vorsorglich zu starken und
nicht im Gegenzug durch einen Verzicht auf eine Festlegungspflicht zu schwachen (vgl.
dazu Kap. I1.4 oben).?®® Aus dem unmittelbaren Ex-Lege-Schutz nun abzuleiten, dass im
Gegensatz zu den weiteren Biotoparten von Art. 18a und 18b NHG fir Ufervegetation
gemass Art. 21 NHG keine deklaratorisch-konkretisierende Festlegungspflicht bestiinde,

wirde diesen Schutz aus praventiver Sicht nicht starken, sondern vielmehr schwéchen.60

In genau dieser préaventiven Sichtweise ist WILD schliesslich der Auffassung, dass
schutzwirdigen Biotopen [wie u.a. der Ufervegetation] ganz unabhangig von ihrem Status
«ex lege» schnellstméglich umfassender Schutz durch nutzungsplanerische Festlegung

i.S.v. Art. 17 RPG zukommen solle.6?

Mit ahnlicher Begriindung erkennt die Vollzugshilfe des Bundes auch fir die verfassungs-
rechtlich geschitzten Moore, welche ebenso wie die Ufervegetation bereits Ex-Lege-
Schutz geniessen und zur vorsorglichen Gewahrleistung nicht auf eine vorgangige Be-

zeichnung angewiesen sind, dennoch auf eine Festlegungspflicht:

158 JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 30 f. (Hervorhebungen hinzugeflgt).

159 Siehe in der Historie zunehmender Verscharfungen des Ufervegetationsschutzes auch Sipi ALl (Fn. oben),
S. 165 f.

160 Eine solche Unterscheidung der Festlegungspflicht wirde zudem zu rechtspraktischen Abgren-
zungsproblemen fihren, zumal thematisch eine grosse Schnittmenge besteht zwischen Ufervegetation
und Uferbereichen, die als Biotope i.S.v. Art. 18b (oder a) NHG zu bezeichnen sind (dazu unten Kap.
1IvV.3.2).

161 s, WiLb (Fn. oben), S. 776 f.
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.Die Verfassungsbestimmung ist zwar direkt anwendbar. Eigentimerinnen, Eigentimer
und Nutzungsberechtigte missen jedoch wissen, ob ihr Grundstick in einer Moor-
landschaft liegt, um sich an die Vorgaben der Verfassung und die Schutzziele halten zu
kénnen. Der Nutzungsplan oder die Schutzverordnung muss daher zweifelsfrei Auskunft

Uber die Linienfiihrung des Moorlandschaftsperimeters geben.“162

Diese Erkenntnis ist gleichzeitig Vorlage fir den ndchsten Gesichtspunkt funktionaler

Vertiefung.

2.2.2.Festlegungspflicht als verbindlicher Nachvollzug des konkreten

Schutzbereichs

Diesem Diskurskapitel sei in selbstkritischem Dialog folgende Antithese vorangestellt:

Der bei einer planungsrechtlichen Festlegung vorgesehene Planungsprozess mit ent-
sprechendem Planungsermessen ist ungeeignet, um einen konsequenten Schutz der Ufer-

vegetation zu gewahrleisten.

Diese Gegenthese erweist sich aus folgenden Grinden als unzutreffend:

(1) Spielraum des Planungsermessens folgt materiellem Schutzauftrag

Der Prozess der Nutzungsplanung zeichnet sich durch eine Interessenabwagung mit je
nach Gegenstand mehr oder weniger grossem Planungsermessen aus. Gleich verhalt es
sich bei der Ausscheidung von Schutzzonen i.S.v. 17 RPG: Der Spielraum des Beurtei-
lungs- und Abwagungsspielraums bestimmt sich auch dort nach dem Inhalt des konk-
reten spezialgesetzlichen Schutzauftrags. Beim Ufervegetationsschutz ist dieser Spiel-

raum nach Massgabe von Art. 21 f. NHG sehr eingeschrankt (vgl. Kap. 11.3).163

WALDMANN und HANNI fassen diese Erkenntnis im Verhaltnis von Moorschutz und Art. 17
RPG wie folgt zusammen: ,Der Umfang des Planungsermessens variiert je nach Art und
Ausgestaltung des entsprechenden spezialgesetzlichen Schutzauftrags. So stehen bei-

spielsweise Moore und Moorlandschaften von besonderer Schénheit und nationaler Be-

162 BAFU (Hrsg.), Handbuch ,Moorschutz in der Schweiz“, Bern 1992 mit Nachtragen, Stand 1994, Vollzug
des Moorschutzes, Kap. 1.1.3, S. 3.

163 Vgl. zudem RAuscH/MARTI/GRIFFEL (Fn. oben), Rz. 512 ff.; BEsse (Fn. oben), S. 333.
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deutung von Verfassungs wegen [...] unmittelbar und absolut unter Schutz, was es ver-
bietet, anlasslich der Bezeichnung und Abgrenzung der Schutzgebiete anderen -

schutzzielfremden — Interessen Beachtung zu schenken.“164

Im vorliegenden Zusammenhang hat das Bundesgericht mit dhnlichen Uberlegungen klar
gemacht, dass die Beseitigung der Ufervegetation ein o6ffentliches Interesse von ganz
besonderem Gewicht erfordere, da der Bestand an Ufervegetation stark eingeschrankt sei
und — einmal verloren — kaum je vollstandig wiederhergestellt werden kénne. Das
offentliche Interesse an der Schaffung von Bauland hatte das Bundesgericht somit im

gegebenen Fall als zu gering eingestuft, um die Rodung von Ufergehdlz zu rechtfertigen.16>

Der planungsrechtliche Prozess steht damit nicht im Widerspruch zum hohen Schutzgehalt

der Ufervegetation, sondern verhdlt sich ganz im Gegenteil im Gleichschritt zu diesem:

(2) Planungsprozess dient dem Nachvollzug des Schutzgehalt durch

Festlegung des Schutzperimeters

Der Planungsprozess beschrankt sich beim Ufervegetationsschutz im Wesentlichen
auf den wissenschaftlich fundierten Nachvollzug der konkreten Flache. Diese Vorge-
hensweise ist hier besonders wichtig, zumal nicht jeder Einzelbewuchs in Gewasserndhe
Ufervegetation i.S.v. Art. 21 f. NHG darstellt und diese auch keinen fix abgesteckten
Korridor von x Metern darstellt, sondern objektbezogen nach den konkreten Gegeben-

heiten gestiutzt auf 6kologisches Fachwissen festzulegen bleibt (dazu Kap. 11.2.3).

Der Planungsprozess miindet in Karte und Text, worunter ein Raumplanungsbericht.166
Der Entscheid ist offentlich einsehbar, anfechtbar und alsdann grundeigentiimerverbind-
lich.16” Der daraus mundende Feststellungsentscheid zur an sich bereits «ex lege» ge-
schiitzten Ufervegetation ist nur aber immerhin deklaratorisch-konkretisierender Natur und

gibt sodann auch keinen Anspruch auf enteignungsrechtliche Entschadigung.'6®

164 WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 5. Dabei bleibt fir den Moorschutz in Klammern zudem anzu-
merken, dass das Bundesinventar der Moorlandschaften von besonderer Schénheit und von nationaler
Bedeutung den genauen Schutzperimeter fir die anschliessende Ausscheidung einer Schutzzone durch
den Kanton ohnehin weitgehend préjudiziert und diesen v.a. bei der genauen Abgrenzung des
Schutzperimeters am Rand der Moorlandschaft einen gewissen Beurteilungsspielraum einrdaumt; vgl. in
diesem Sinne oben BGE 127 1l 184 E. 5b/aa. Fir Biotope von nationaler Bedeutung nach Art. 18a NHG
S. zudem JEANNERAT/MOOR, Il. Schutzobjekte (Fn. oben), Art. 17 N. 66.

165 BGer vom 17. April 1985 E. 4 = ZBI 1986 399; so auch JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 17.

166 \/gl. statt vieler JEANNERAT/MOOR, Il. Schutzobjekte (Fn. oben), Art. 17 N. 69; BGer 1C_134/2014 vom 15.
Juli 2014 E. 3.3; MucaLI (Fn. oben), S. 454; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL (Fn. oben), Rz. 515; Sipl Aul (Fn.
oben), S. 197; s. auch Art. 14 Abs. 2 Bst. e NHV.

167 BGE 133 11 220 E. 3 (in insoweit vergleichbarer Betrachtung des Heckenschutzes).

168 vgl. JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 7 (Diesbezlglich ist die Situation vergleichbar mit jener des
Waldareals). Mit besonderem Blick u.a. auf Pufferzonen vgl. generell fir den Biotopschutz differenzierend

69



Ufervegetation — Festleqgungspflicht Dr. iur. GREGOR GEISSER

2.2.3. Festlegung als Momentaufnahme einer dynamischen Uferve-

getation

Diesem Diskurskapitel sei in selbstkritischer Betrachtung folgende Antithese vorangestelit:

Die rechtsverbindliche Festlegung der Ufervegetation flhrt zu einer bundesrechtswidrigen

Beschneidung der Dynamik eben dieser.
Auch diese Gegenthese erweist sich aus folgenden Grinden als unzutreffend:

Zwar gelten fur die Ufervegetation die folgenden einhelligen Grundsétze: Der dynamischen
Entwicklung von Biotopen ist gemass JENNI zeitgerecht Rechnung zu tragen, indem auf
den in einem Bewilligungsverfahren jeweils angetroffenen Ist-Zustand abzustellen ist.16°
BRUNNER bestatigt diesen Grundsatz fur die Ufervegetation: ,Wie beim Wald wird [...] auch
das Verstandnis der Ufervegetation sinnvollerweise ein dynamisches bleiben, also auf das

tatsachliche Bezug nehmen.“170

Bei diesen Grundséatzen will sich die Lehre jedoch keineswegs missverstanden wissen
und die Bedeutung des aktiven Schutzbedarfs der Ufervegetation (wie anderer Biotope)

durch planungsrechtliche Festlegung in keiner Weise in Frage stellen.’*

Ganz im Gegenteil: Der Ausgleich zwischen Dynamik der Ufervegetation (wie fur jedes
Biotop) und deren Ausscheidung als Schutzzone erfolgt im Bewusstsein, dass das Pla-
nungsrecht immer eine Momentaufnahme bleibt. Der konkrete Schutzperimeter kann damit
etwa zum Zeitpunkt eines Rodungsgesuchs akzessorisch in Frage gestellt werden, soweit
sich die tatsachlichen Verhaltnisse seit Erlass der Nutzungsplanung erheblich geéndert
haben (s. Art. 21 Abs. 2 RPG).

Falls zum Beispiel in einer Bauzone seit der letzten Anpassung des Nutzungsplans ein
schiitzenswertes Biotop — wie Ufervegetation — entstanden ist oder sich dieses Uber die
Grenzen seiner Schutzzone hinaus entwickelt hat, sich die tatsachlichen Verhéaltnisse
mithin erheblich geédndert haben, so ist die Nutzungsplanung nach Art. 21 Abs. 2 RPG zu

Uberprifen.t72

WILD (Fn. oben), S. 781 f. Jene Uberlegungen bleiben fiir Schutzobjekte, die Ex-Lege-Schutz geniessen,
wiederum zu relativieren.

169 5. JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 6.

170 BRUNNER (Fn. oben), S. 756, welche auf derselben Seite erganzt: ,Der Schutz der Ufervegetation wird [...]
direkt und umfassende durch das Bundesrecht gewéhrleistet und kann auch durch die kantonale
Nutzungsplanung nicht relativiert, d.h. durch Einteilung in Bauzonen untergraben werden.*

171 S0 explizit auch JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 30 f.
1723, u.a. DAJCAR (Fn. oben), Art. 18b N. 24.
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Auf diese Weise ausserte sich das Bundesgericht in einem Fall, indem zu priifen war, ob
sich die Grenzen eines Reptilien-Biotops seit Erlass des letzten Zonenplans verschoben

haben.173

Von einem bundesrechtswidrigen Wechsel vom dynamischen zum statischen Begriffs-
verstandnis kann folglich bei Bejahung einer Festlegungspflicht fir Ufervegetation (wie
auch fur die Ubrigen Biotoparten) keine Rede sein. Wildnis wird damit nicht beschnitten,
sondern im Sinne einer Momentaufnahme erst sichtbar gemacht.'”# Das Planungs-
recht schafft damit auch hier einen sinnvollen Ausgleich zwischen Planbestandigkeit und

Anderbarkeit (d.h. Anpassbarkeit an die dynamische Entwicklung des Biotops).

Die Praxisrelevanz des Revisionsbedarfs von Nutzungsplanen gestitzt auf wachsende
Ufervegetation bleibt bei korrekter Rechtsanwendung schliesslich zu relativieren: Vor-
aussehbarem Entwicklungen (insbh. einem absehbaren Zuwachs von Ufervegetation) sollte

durch hinreichend gross bemessene Pufferzonen ohnehin Rechnung getragen sein.1’®

2.2.4.Ergebnis einer vertieft funktionalen Betrachtung

Die diskursiven Gegenthesen vermochten gestiitzt auf die vorstehenden Erwagungen nicht
zu verfangen. Ganz im Gegenteil: Eine vertieft funktionale Betrachtung von Art. 21 f. NHG
i.V.m. Art. 17 RPG lasst nach den massgeblichen Gesichtspunkten umso deutlicher
erkennen, dass fur die Ufervegetation eine planungsrechtliche Festlegungspflicht besteht.
Damit bleibt das letzte und im Umweltrecht besonders wichtige Auslegungselement der

Systematik zu betrachten.

173 BGer 1A.137/2002 vom 25. September 2003 E. 4.1.2; dazu auch DAJCAR (Fn. oben), Art. 18b N. 24; als
neuen Entscheid mit spannenden Parallelen fiir eine Aue von nationaler Bedeutung, die sich laufend
fortentwickelt vgl. BGer 1C_356/2019 vom 4. November 2020 E. 5.4 (zur amtlichen Publikation
vorgesehen).

174 Dies im Gegensatz zum Wald, der nach einer planungsrechtlichen Festlegung gegentiber Bauzonen-
grenzen statisch wird. Demnach kann Waldwachstum innerhalb der Bauzone kein eigenstéandiger Grund
fur eine Nutzungsplanungsrevision sein. Nur aber immerhin eine Gesamtrevision kann Anlass dafir sein,
die Waldgrenzen auch innerhalb der Bauzone neu zu bestimmen.

175 BRUNNER (Fn. oben), S. 756.
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3. Systematische Auslegung — Ufervegetationsschutz nach
Art. 21 f. NHG im Zusammenspiel mit weiterem

komplementarem Umweltrecht

3.1. Grundsatze — koordinierte Betrachtung

Der Ufervegetationsschutz ist eine ausgesprochene Querschnittaufgabe. Einschlagig sind
neben dem Natur- und Heimatschutzgesetz als Ganzem komplementar weitere Umwelt-
erlasse, wie u.a. das Waldgesetz, das Gewéasserschutzgesetz und das Bundesgesetz tber
die Fischerei (BGF)'’6. Zentralen Grundanliegen des Umweltrechts folgt das Ziel, die in
diesen Erlassen verankerten Teilaspekte des Ufervegetationsschutzes zu einem geord-
neten Ganzen zusammenzufligen.'’’ Dieser Zielsetzung folgen die Ausfiihrungen dieses
Kapitels. Denn erst das stimmige Zusammenspiel aller wesentlichen Schutzaspekte flhrt
zu einem umfassenden Verstandnis und lasst die Gutachterfrage restlos befriedigend

beantworten.178

Die gegenseitige Bezugnahme kann sich zum Grundsatz der Koordinationspflichti.S.v. Art.
25a RPG verdichten: Dieses Gebot gilt nicht nur fir Bewilligungsverfahren (hier z.B.
Rodungsverfahren),'’® sondern im planerischen Stufenbau auch fir die vorgelagerten
Planungen (Abs. 4).18 Der Koordination bedirfen demnach in «inhaltlicher Abstimmung»
jene raumwirksamen Tatigkeiten, bei denen untrennbar miteinander verbundene Rechts-
fragen vorkommen, deren verfahrensrechtlich gesonderte Behandlung zu sachlich unhalt-
baren Ergebnissen fiihren wiirde.'®? Ob eine solche Koordinationspflicht nach Art. 25a
RPG zwischen allen hier in Betracht fallen Verfahren besteht, oder immerhin die weniger

weitgehende, abgestimmte Planungspflicht im Sinne von Art. 2 RPG qilt, und wie die

176 SR. 923.0. Gemass Art. 7 BGF missen die Kantone dafiir sorgen, dass Bachlaufe Uferpartien und
Wasservegetationen, die dem Laichen und dem Aufwachsen der Fische dienen, erhalten bleiben. Sie
ergreifen nach Mdoglichkeit Massnahmen zur Verbesserung der Lebensbedingungen der Wassertiere
sowie zur lokalen Wiederherstellung zerstorter Lebensrdume. Nach Art. 8 Abs. 3 Bst. ¢ BGF bedirfen
Uferrodungen einer fischereirechtlichen Bewilligung. Selbstverstandlich ist dem Gebot der Koordination
dieser Bewilligung mit jener nach Art. 22 Abs. 2 NHG auch insoweit nachzukommen; so bereits JENNI,
Ufervegetation (Fn. oben), S. 25 f.; BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 13 f.

177 Zu denken ist neben dem Ganzheitlichkeits- auch an das Prinzip das Koordinationsprinzip.

178 'S, zum Ganzen HAUPTLI-SCHWALLER (Fn. oben), 8 40 N. 21 f.; BRUNNER (Fn. oben), S. 746 f.; im
vorliegenden Zusammenhang vertiefend JEnNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 20 ff.; BAFU, Ufervegetation
(Fn. oben), S. 11 ff.; Sibi ALl (Fn. oben), S. 175.

179 Fir die Ufervegetation exemplarisch BGE 115 Ib 224 E. 5c; VerwGer BE 100.2008.23291/23294 vom 23.
Februar 2009 insb. E. 4.6 = URP 2009 659.

180 5. Nachweise bei ARNOLD MARTI, in: Praxiskommentar RPG, HEINZ AEMISEGGER, PIERRE MOOR, ALEXANDER
RuUcH, PIERRE TSCHANNEN (HRsSG.), Zlrich u.a. 2020, Art. 25a N. 58 ff.

181 Grundlegend dazu statt vieler BGE 117 Ib 35 E. 3a; WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 25a N. 59; vorliegend
beispielhaft auch Nachweise bei JEnNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 23.
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Koordination gegebenenfalls auszugestalten wéare, welches z.B. das Leitverfahren ware,

wirde den Rahmen dieses Gutachtens sprengen.18

Fiur eine systematische Auslegung von Art. 17 RPG und Art. 21 f. NHG zur Frage der
Festlegungspflicht ist hier vielmehr entscheidend: Den Ufervegetationsschutz im engeren
Sinne zu sachlich zusammenhé&ngenden Planungen im Umweltrecht (wie der
Ausscheidung von Uferbereichen als Biotope von nationaler, regionaler oder lokaler
Bedeutung, die Waldfeststellung oder die Festlegung des Gewasserraums) in Bezug zu

setzen. Dies um aufzuzeigen,

wo thematische Uberschneidungen zwischen den Bestimmungen eine inhaltliche
Abstimmung der betreffenden Planungen erfordern, d.h. zu einer in diesem Sinne
koordinierten Festlegungspflicht fihren

und inwiefern der Ufervegetationsschutz gegentber jenen Planungen wiederum seine
inhaltliche Eigenstandigkeit behalten muss, um auf eine Festlegungspflicht zu erkennen
— ganz unabhangig davon, ob konkret auch andere umweltrechtliche Planungen fir eine
Festlegung infrage kommen oder nicht.

3.2. Uferbereich

3.2.1.Schutzbereich im Verhaltnis zur Ufervegetation

Der «Uferbereich» als Tatbestand des besonderen Biotopschutzes nach Art. 18 Abs. 1bis
NHG grindet auf einem umfassenderen Konzept als die darin enthaltene Ufervegetation
nach Art. 21 NHG. Wahrend sich die Ufervegetation auf der einen Seite ausschliesslich
auf aktuell vorhandene natirliche und naturnahe Pflanzenbestande bezieht, beriicksichtigt
der Uferbereich auch den dynamischen Aspekt der Gewéasser und neben den floristischen
auch die faunistischen Werte.# Auf der anderen Seite ist die Ufervegetation im Gegensatz
zum Uferbereich nicht von bestimmten Qualitatskriterien abh&angig, um als Biotop i.S.v. Art.
21 NHG zu gelten. Vielmehr geniigen die Kriterien «natirlich oder naturnah und

standortgerecht».84

182 Dazu grundlegend RAUSCH/MARTI/GRIFFEL (Fn. oben), Rz. 513; vertiefend MARTI (Fn. oben), Art. 25a N.
61 ff.; beispielhaft im vorliegenden Dunstkreis DAJCAR (Fn. oben), Art. 18b N. 10: ,Soweit in einem Gebiet
verschiedene Schutzobjekte vorhanden sind, beispielsweise Biotope von nationaler und lokaler Bedeu-
tung mit allenfalls unterschiedlicher Zustandigkeit fir den Vollzug, ist die Umsetzung dieses Schutzes
zwischen den betroffenen Gemeinwesen materiell zu koordinieren. Gemass bundesgerichtlicher Praxis
kommt hierbei den Schutzzonen nach Art. 17 RPG besondere Bedeutung zu.”

183 BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 26.
184 JENNI (Fn. oben), Art. 21 N. 11.
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Die inhaltlichen und damit raumlichen Uberschneidungen zwischen Uferbereich und
Ufervegetation sind gleichwohl offensichtlich; erstere umfasst letztere in funktionaler
Hinsicht.1® Soweit also ein Uferbereich durch die NHV bezeichnete schiitzenswerten
Tier- und Pflanzenarten oder Kennarten von Lebensraumtypen beheimatet (z.B.
Stillwasser-Réhricht, Grosseggenried, Schwemmufervegetation alpiner Wildbache
usw.; vgl. Anhang I1),'8 dieser mithin nach Art. 18 Abs. 1 i.V.m. Art. 18a oder Art. 18b
NHG und 17 Abs. 1 Bst. d RPG als Biotop von nationaler regionaler bzw. lokaler Bedeutung
auszuscheiden ist, dann ist die darin vorkommende Ufervegetation funktional mitge-
schiitzt. Zu denken ist z.B. an eine Aue von nationaler Bedeutung (fir den AR z.B. Ampf-
erenboden/Necker Objekt-Nr. 317)'8” oder auch an solche von regionaler bzw. lokaler

Bedeutung.

Zusammenfassend haben Ufervegetation und Uferbereich gemass NHG eine ausge-
sprochene thematische und rdumliche Nahe. Dennoch sind sie nicht gleichzuschalten: Auf
der einen Seite kann Ufervegetation nach Art. 21 NHG weitere, nicht besonders geschutzte
Pflanzengesellschaften enthalten als es Uferbereiche im Verstandnis eines Biotops nach
Art. 18a bzw. Art. 18b NHG koénnen. Ufervegetation ist entsprechend flachendeckender
geschutzt. Auf der anderen Seite kann aber auch der geschitzte Uferbereich im Einzelnen
weiter gehen als Ufervegetation. Er kann tUber die Ufergehdlze hinaus auch Flora und
Fauna umfassen, soweit diese nach der NHV besonders schiitzenswert sind. Ahnliche

Differenzierungen sind auch in Bezug auf den Schutzinhalt vorzunehmen.

3.2.2.Schutzinhalt im Vergleich zur Ufervegetation

Der Schutzinhalt der Uferbereiche, welche die Kriterien eines Biotops nach Art. 18b (und
a) NHG erflllen, ist a priori weniger klar umrissen als jener der Ufervegetation nach Art.
21 f. NHG. Die Ausgestaltung von Schutzinhalt und Schutzzielen bestimmt sich bei diesen
Tatbestanden individueller, d.h. nach Massgabe des konkreten Schutzobjekts (insb. unter
Bericksichtigung der dort beheimateten Tier- und Pflanzenarten; s. Art. 14 Abs. 2 NHV).18
Die einzelnen Pflichten haben bei diesen Biotopen in der Stossrichtung zudem einen

deutlicheren Fokus auf Unterhalt (Schnitt, Auslichtung 0.4.) und entsprechender Abgeltung

185 BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 26.

186 Art. 14 Abs. 3 Bst. a und b i.V.m. mit Art. 20 NHV und Anhang 1, 2 und 3. Fr die grosse Schnittmenge
zwischen eben diesen und der Ufervegetation i.S.v. Art. 21 NHG s. auch Merkblatt BE (Fn. oben), Anhang
1 (Liste der Pflanzengesellschaften der Schweiz, welche Ufervegetation darstellen kénnen). S. auch
BRUNNER (Fn. oben), S. 755 Fn. 44 (bei einer betont qualitativen Betrachtung); dazu auch oben Kap. I1.2.

187 Im kantonalen Schutzzonenplan AR als Naturschutzzone ausgeschieden.

188 S, DJACAR (Fn. oben), Art. 18b N. 18 f.
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der Grundeigentiimer und Bewirtschafter (s. Art. 18c NHG). Umgekehrt kann gerade auch
dieser Schutzaspekt den Bedarf besonders pflegebedurftiger Ufervegetation ergénzen,

soweit sich diese in einem Biotop nach Art. 18a bzw. Art. 18b NHG befindet.

3.2.3. Schutzkraft im Vergleich zur Ufervegetation

Zwar kennen Biotope i.S.v. Art. 18a und Art. 18b NHG im Gegensatz zur Ufervegetation
keinen ausdricklichen gesetzlichen Ex-Lege-Schutz. Doch ist die Meinung wie dargelegt
mittlerweile Uberholt, dass schutzwirdige Uferbereiche nach Art. 18 Abs. 1P NHG nicht
bereits «ex lege», d.h. vor einer Unterschutzstellung gemdass Art. 18a bzw. 18b NHG
geschitzt waren. Dennoch bleiben diese Biotope von ihrem Ansatz her nach wie vor be-
sonders auf den aktiven Schutz durch planungsrechtliche Feststellung angewiesen (vgl.
Kap. 1V.2.2.1.3). Eine solche wurde vom Bundesgericht denn auch wiederholt einge-

fordert.1%0

3.2.4.Gesamtbetrachtung im Verhaltnis zur Ufervegetation

Uferbereich als Biotop und dort wachsende Ufervegetation sind nicht absolut deckungs-
gleich, weisen aber eine enge Verwandtschaft auf. Beide Schutzobjekte gilt es bei der
Planung miteinander zu koordinieren. Soweit also Ufervegetation Bestandteil eines
Uferbereichs ist, der etwa aufgrund der vorgefundenen Kennarten als Biotop von
nationaler bzw. regionaler oder lokaler Bedeutung schiitzenswert ist, dann besteht
gemass 18 Abs. 1S und Art. 18a bzw. Art. 18b NHG i.V.m. Art. 17 RPG eine
Festlegungspflicht als Schutzzone - darin eingeschlossenen die dortige
Ufervegetation.'%* Gleichzeitig bleibt auch in dieser Situation der eigenstandige
Schutzgehalt (Schutzbereich und Schutzinhalt) von Art. 21 NHG zu betonen. Das bedeutet

fur die Frage der Festlegungspflicht zweierlei:

1) Wird ein Uferbereich als Biotop ausgeschieden, ist die darin enthaltene Ufervege-
tation wegen ihrem eigenstandigen Schutzgehalt im Prinzip gesondert auszuweisen

(z.B. als Uberlagernde Schutzflache oder Schutzlinie); dies zumindest dann, wenn der

189 vgl. BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 34.
1% vgl. z.B. BGE 118 |b 485 E. 4.

191 KARL LubwiG FAHRLANDER, Kommentar NHG, Art. 18a N. 57; DAJCAR (Fn. oben), Art. 18b N. 10;
JEANNERAT/MOOR (Fn. oben), Il. Schutzobjekte, N. 69; Botschaft Gber die Volksinitiative ,zum Schutz der
Moore — Rothenthurm-Initiative® und zur Revision der Bestimmungen Uber den Biotopschutz im Bundes-
gesetz Uber den Natur- und Heimatschutz vom 11. September 1985, BBI Il 1445, S. 1464 f.

75



Ufervegetation — Festleqgungspflicht Dr. iur. GREGOR GEISSER

konkrete Schutzinhalt des Uferbereichs nicht deckungsgleich mit jenem von Art. 21 f.
NHG ist (dazu Kap. V.1.2.1.3 unten).

2) Wird (was in der Praxis haufig der Fall ist) rund um die Ufervegetation kein Biotop
i.S.v. Art. 18a bzw. Art. 18b NHG unter Schutz gestellt, dann bleibt die Ufervegetation
wegen ihrem davon unabhéangigen Schutzgehalt mit entsprechender Festlegungs-

pflicht (dazu Kap. 1V.1-2 oben) dennoch (in einer Schutzzone) festzulegen.

Ufervegetation geht demnach beziglich Schutzbereich und Schutzinhalt nicht
einfach in dem diese umschliessenden Uferbereich auf, sondern behélt ihre eigen-
standige Bedeutung, bleibt aber wegen der inhaltlichen Ndhe gegebenenfalls mit

diesem zu koordinieren.

3.3. Wald

3.3.1.Schutzbereich im Verhaltnis zur Ufervegetation

Als Wald gilt, fur Laien weit einfacher erkennbar als Ufervegetation,®? jjede Flache, die
mit Waldbaumen und Waldstrauchern bestockt ist und Waldfunktionen erfullen kann® (Art.
2 Abs. 1 WaG); beim Wald handelt es sich grundsatzlich um eine Bestockung in bestimmter
Grosse und bestimmtem Alter (Art. 1 WaV'®); nicht als Wald gelten mithin isolierte
Straucher, Hecken oder Baumgruppen (s. Art. 2 Abs. 3 WaG).1% Ufervegetation kann damit
bei hinreichender Flache und gewissem Alter gleichzeitig Wald sein (typisch: Auenwald).
Sie kann aber auch ohne Waldcharakter als solche gelten, d.h. raumlich Uber diesen
hinausgehen oder unabhangig von diesem bestehen. Dies etwa als kleinrdumiger, junger,
freistehender Ufervegetationsgirtel mit Bestandeslicken im Bewuchs. Solche Eigen-
schaften sind fur bestimmte Pflanzengesellschaften (z.B. Pioniergesellschaften) geradezu
typisch und gehdren zur Ufervegetation,®> weisen aber unter den erwahnten Umstanden
keinen Waldcharakter auf.1®® Der Schutzbereich von Ufervegetation und Wald lasst sich
daher wie folgt zusammenfassen: Uberschneidung, aber keine Deckungsgleichheit.

Gleiches gilt fur den Schutzinhalt.

192 Dazu u.a. GERBER (Fn. oben), S. 6 (im generellen Vergleich von Biotopen und Wald).
198 SR 921.01.

194 Zum Ganzen vgl. BGE 122 Il 72 E. 2a.

195 BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 15.

1% Im Verhaltnis von Ufervegetation und Wald s. BGE 107 Ib 50 E. 4a (dort Waldeigenschaft noch erfullt). In
eigenstéandigem Schutzbereich verstanden s. ebenso Botschaft des Bundesrates an die Bundesver-
sammlung zum Entwurf eines Bundesgesetzes tiber den Natur- und Heimatschutz, BBI 1965 111 89, S. 110.
Zudem oben Fn. 43.
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3.3.2. Schutzinhalt im Vergleich zur Ufervegetation

Die Ufervegetation behalt auch dort ihre eigenstéandige Position, wo sie gleichzeitig Wald
darstellt. Denn der Schutzinhalt dieser beiden Arten von Lebensrdaumen ist, wie das
Bundesgericht verschiedentlich erkannt hat, unterschiedlich.1®” Dazu zwei Beispiele, die

bereits weiter oben angeschnitten wurden:

lllustrativ fur das unterschiedliche Schutzniveau ist zunachst ein Fall, in dem das
Bundesgericht die Erlaubnis zur Beseitigung von Ufervegetation zwecks Uberbauung zu
beurteilen hatte: Das Gericht verweigerte diese und stellte fest, dass zwar ein Giberzeugend
nachgewiesenes Interesse zur Schaffung von Bauland die Rodung von Wald unter
bestimmten Umstanden rechtfertige. Solche Erwagungen durften bei der Beseitigung von
Ufervegetation dagegen keine entscheidende Rolle spielen, zumal diese insgesamt einen
wesentlich kleineren Bestand aufweise und [wegen ihrer besonderen Empfindlichkeit] nicht

einfach «aufgeforstet» werden kénne.%®

Beispielhaft fiir das unterschiedliche Schutzniveau ist auch ein zweiter Bundesgerichts-
entscheid zu einem Rodungsgesuch am Flusslauf des Inn im Unterengadin: ,Auenve-
getationen lassen sich nicht wie normaler Wald anpflanzen. Die Begriffe «Wiederher-
stellung» und «Ersatz» im Sinne von Art. 18 Abs. 1*" NHG gehen weiter als derjenige der
«Ersatzaufforstung» gemass [Waldgesetzgebung]. Im Falle der genannten Bestimmung
des NHG geht es nicht nur um einen flachenmassigen Ersatz derselben Art von Wald,
sondern darum, die Voraussetzungen nach Raum, Wasserfihrung usw. zu erhalten oder

neu zu schaffen.“199

3.3.3.Schutzkraft im Vergleich zur Ufervegetation

Zwar sind Wald und Ufervegetation auf den ersten Blick beide bereits «ex lege», d.h. ohne
besondere Festlegung, geschitzt, und beide folgen im Grundsatz einem dynamischen

Vegetationsbegriff. Auf den zweiten Blick zeigen sich indes deutliche Unterschiede:

Wald ist im Vergleich zu anderen Lebensraumen, wie auch jenem der Ufervegetation, fur

den Laien in aller Regel einfacher erkennbar;?° zudem besteht zum Schutz des Waldes

197 'S, BRUNNER (Fn. oben), S. 759, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.
198 BGer vom 17. April 1985 E. 4 = ZBI 1986 399; so auch JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 17.

19 BGE 115 Ib 224 E. 5ce (Hervorhebungen hinzugefiigt). Dazu ROBERT MuNz, Landschaftsschutz als
Gegenstand des Bundesrechts, ZBI 1986 1, S. 15.

200 S, u.a. GERBER (Fn. oben), S. 6.
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mit der Forstverwaltung eine eigene, nur fir diesen Lebensraum zustandige Fach-
behérde.?°r Auch aus diesen Grinden besteht fir Wald weniger akuter aktiver
Schutzbedarf als fur Ufervegetation (ersterer nimmt im Gegensatz zu letzterem im
Gesamtbestand bekanntlich zu).2%2 Mithin kennt die Gesetzgebung fiir den Wald anders
als fur andere Lebensrdume, wie Ufervegetation, kein Schutzzonenerfordernis nach Art.
17 RPG. Dagegen verweist Art. 18 Abs. 3 RPG fir den Schutz des Waldareals ausdrtcklich
auf die Waldgesetzgebung: Nach dem einschlagigem Art. 10 Abs. 2 WaG muss Wald
sodann immerhin dann planungsrechtlich festgelegt werden, wenn sich ein Nutzungs-
konflikt zwischen diesem und sonstigen Nutzungen abzeichnet (typischerweise bei einer
Einzonung). Bei einer Festlegung wird Wald — im Gegensatz zur Ufervegetation —203
gegenlber Bauzonengrenzen schliesslich statisch; auch das Anwachsen eines Waldes

Uber die Zonengrenze hinaus fiihrt damit grundsatzlich nicht zu Wald.2%

Auch unter dem Gesichtswinkel der Schutzkraft gilt demnach: Trotz einer gewissen Ver-

wandtschaft zwischen den beiden Lebensraumen besteht bei weitem keine Identitét.

3.3.4.Gesamtbetrachtung im Verhaltnis zur Ufervegetation

Wald und Ufervegetation sind keine Zwillinge. Es besteht aber eine, wenn auch
«nicht konfliktfreie» Verwandtschaft.?®> Diese gilt es bei der Planung miteinander zu
koordinieren. Soweit Ufervegetation ebenso Waldcharakter hat, besteht (wenn Wald we-
gen eines erstmaligen Nutzungskonflikts oder im Rahmen einer Revision festgestellt
werden muss) eine Festlegungspflicht, die es bei raumlicher Uberschneidung mit der Ufer-
vegetation mit jener zu koordinieren gilt. Dabei bleibt der eigenstandige Schutzgehalt von
Art. 21 f. NHG zu bewahren.?% Dieser bedarf nicht nur einer eigenstandigen Rodungsbe-
willigung,?®” sondern nach dem Gesagten auf vorgelagert planungsrechtlicher Ebene eben-
so eigenstandiger Festlegung. Bei Waldfeststellung - gerade gegenlber
Bauzonengrenzen — ist Ufervegetation somit grundsatzlich separat auszuweisen

(entweder als Uberlagernde Schutzzone oder Schutzlinie). Und auch wo Wald keiner

201 A a.0. vorstehende Fn., S. 6.
202 5, zur Empirie oben Kap. I.1.
203 Dazu Kap 11.3 oben.

204 Art. 13 Abs. 2 WaG. Im Rahmen einer Gesamtrevision von Nutzungsplanen s. immerhin Art. 13 Abs. 3
WagG; dazu mit weiterfiihrenden Hinweisen HANNI (Fn. oben), S. 448 f.

205 Um die treffenden Worte von JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 22, zu verwenden.
206 BRUNNER (Fn. oben), S. 759.
207 BGE 115 1b 224 E. 5c.
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Feststellung bedarf, ist Ufervegetation wegen dem erhéhten aktiven Schutzbedarf in

davon unabhéngiger Planung in einer Schutzzone auszuweisen.?%®

3.4. Gewasserraum

Der Biotopschutz, worunter jener der Ufervegetation, steht mit dem Zielen des GSchG in
enger Wechselbeziehung. Bereits Art. 1 GSchG nimmt die Terminologie von Art. 18 Abs.
1 NHG auf und nennt in Bst. ¢ ,die Erhaltung natirlicher Lebensraume fir die einheimische
Tier- und Pflanzenwelt” als Teil seiner Zweckbestimmung.2%® Wichtiges Mittel zur Umset-

zung dieses Ziels ist die Ausscheidung von Gewéasserrdumen.

Der Gewdésserraum gemass Art. 36a GSchG ist ein zentraler Lebensraum fir Tiere und
Pflanzen und dient zugleich der Vernetzung von Lebensraumen. Gleichzeitig ist er ein
essentielles Element der Landschaft und dient als Uberflutungsgebiet auch dem Hochwas-
serschutz.?’® Die thematische und raumliche Uberschneidung mit der Ufervegetation ist

damit offensichtlich.?!! Dieser Verwandtschaft folgt auch der Schutzbereich:

3.4.1.Schutzbereich im Verhaltnis zur Ufervegetation

Die Ausscheidung des Gewasserraums hach Art. 41a und 41b GSchV gebietet zwingend
die Berlicksichtigung von Kriterien, die eine Betrachtung der konkreten Situation erfordern.
Es sind — gleich wie bei der Ufervegetation —?'2 nicht flachendeckend einheitliche, sondern
an die ortlichen Verhaltnisse angepasste Festlegungen vorzunehmen.?!3 Diese bestimmen
sich in einem ersten Schritt in Abhangigkeit zur konkreten Gerinnesohlebreite (sog. Schlis-
selkurve).?'4 Die Gewasserraumbreite ist sodann auch unter Beriicksichtigung der weiteren
Gegebenheiten, insb. von Natur- und Landschaftsschutz, zu bestimmen und gegebenen-
falls zu erhdéhen. Dabei hat der Gewasserraum die Ufervegetation mit einzu-

schliessen.?’®> Dies gesagt, bleibt in einem nachsten Schritt zu betonen, dass die

208 Zum ,Wie“ im Einzelnen unten Kap. V.

209 JEnNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 27.

210 BGE 140 11 428 E. 2.1 m.w.H.; FRiTzscHE (Fn. oben), Art. 36a N. 15 ff.

211 Dazu bereits Kap. I.1.1 und II.1. In einer Gesamtschau vgl. JENNI (Fn. oben), Art. 21 N. 26.
212 Dazu Kap. 11.2.

213 FRriTzscHE (Fn. oben), Art. 36a N. 34,

214 A.a.0. (vorstehende Fn.), N. 51 m.w.H.

215 3, zunachst Art. 41a Abs. 3 Bst. ¢ bzw. 41b Abs. 2 Bst. ¢ GSchV; in Auslegung mit Blick auf die
Ufervegetation s. u.a. AMT FUR GEMEINDEN UND RAUMORDNUNG DES KANTONS BE, Arbeitshilfe fir
Gewasserraum, 2015, S. 26; BAFU (Hrsg.), Gewasserraum — Modulare Arbeitshilfe zur Festlegung und
Nutzung des Gewasserraums in der Schweiz, Stand Juni 2019, Modul II, S. 10 (Abgleichung von
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Schutzinhalte der beiden Lebensrdume zwar Parallelen aufweisen, sich im Einzelnen aber

wie folgt unterscheiden:

3.4.2.Schutzinhalt im Vergleich zur Ufervegetation

Zwar kennt nicht nur die Ufervegetationsflache, sondern auch der diese umschliessende
Gewasserraum ein grundsatzliches Bauverbot. Weil der Gewasserraum einen weiteren
Bereich als nur die Ufervegetation umfasst und die Schutzziele wie erwéhnt breiter gefasst
sind als nur auf den Biotopschutz bezogen,?%¢ lasst der Gewasserraum als solcher nach
Art. 36a Abs. 2 GSchG i.V.m. Art. 41c Abs. 1 GSchV indes mehr Ausnahmen zu als die
Ufervegetation nach Art. 21 f. NHG. Die vergleichsweise grosszugigeren Ausnahmen

betreffen insb. solche zur landwirtschaftlichen Nutzung sowie im Siedlungsraum.2*’

Beispielhaft fur das unterschiedliche und entsprechend zu koordinierende Schutzniveau
ist ein Fall, in dem das Bundesgericht eine im ,dicht Uberbauten Gebiet* geplante
Wohnuberbauung im Gewasserraum gestitzt auf Art. 41c Abs. 1 (Bst. a) GSchV fir
zulassig erklarte. Dies allerdings nur unter der dort erfiillten Voraussetzung, dass die

bestehende Ufervegetation davon verschont blieb.?8

3.4.3. Schutzkraft im Vergleich zur Ufervegetation

Auch der Gewasserraum geniesst wie die Ufervegetation eine Art Ex-Lege-Schutz: Die
Rede ist von abstrakt bestimmten Gewasserraumbreiten, wie sie geméass den Ubergangs-
bestimmungen zur GSchV vorsorglich-provisorisch Geltung haben,?® bis der Ge-
wasserraum durch den Kanton bis Ende 2018 definitiv festgelegt worden ist bzw. hatte
festgelegt werden missen.??° Die planungsrechtliche Ausscheidung hat sodann, wie bei
der Ufervegetation, grundeigentimerverbindlich zu erfolgen. Im Vordergrund stehen dabei

ebenso kantonale bzw. kommunale Nutzungsplanungen mit Schutzzonen i.S.v. Art. Art. 17

Gewasserraum und Auenschutzperimeter); bei konkreter Anwendung u.a. BGE 140 I1 437 E. 5.3. (dort bei
der Abgrenzung zwischen ,dicht Giberbaut” und nicht).

216 Dazu Kap. 1V.3.4 (Ingress).

217 ygl. u.a. JENNI (Fn. oben), Art. 22 N. 26.

218 BGE 140 Il 437 (E. 4.3 und 6.3); so auch rezipiert von FRiTzscHE (Fn. oben), Art. 36a GSchG N. 127 f.
219 Abs. 2 der Ubergangsbestimmung zur Anderung vom 4. Mai 2011 GSchV.

220 HaNs W. StuTz, Uferstreifen im Gewasserraum — Umsetzung durch die Kantone, URP 2012 90, S. 102 f.
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RPG - so u.a. Griinzonen — oder gleichwertigen Massnahmen (vgl. Art. 36a Abs. 3 GSchG
und Art. 46 Abs. 1°s GSchV).??

3.4.4. Gesamtbetrachtung im Verhaltnis zur Ufervegetation

Soweit demnach der Gewasserraum festzulegen bzw. zu revidieren ist, was mit noch zu
nennenden Ausnahmen sowohl an stehenden als auch an Fliessgewassern flachen-
deckend zu geschehen hat, dann hat dies stets unter Beriicksichtigung der Ufervegetation
zu erfolgen. Insoweit besteht eine vorbehaltlose Koordinationspflicht. Dementsprechend
steht mit der Gewdadsserraumausscheidung und -revision als Anlassplanung fur die
gleichzeitige Festlegung von Ufervegetation ein sehr prozessékonomisches Mittel
zur Verfigung. Denn im Rahmen der grundeigentimerverbindlichen Gewéasserraumaus-
scheidung ist zur Bemessung eben dieses ohnehin die «Ufervegetation [...] zu erfas-
sen».??? lhr eigenstandiger Schutzbedarf ist dabei durch eine den Gewasserraum
Uberlagernde Festlegung (sei es als Zone oder Linie) besonders Rechnung zu tragen.
Gleichzeitig bleibt die Ausscheidung von Ufervegetation auch dort nétig, wo Ge-
wasserraum nicht ausgeschieden werden muss, da ein Schutzbedarf ganz unabhangig von
einer Gewasserraumausscheidung besteht: Dies ist z.B. dort der Fall, wo ein Gewdasser
«eingedolt», «kunstlich angelegt», «sehr klein oder «sich im Wald befindet» (s. Art. 41a
Abs. 5 GSchV).??8 Namentlich bei sehr kleinen Gewassern oder jenen im Wald kommt

gewasserraumfreie, aber gleichwohl festlegungsbedirftige Ufervegetation vor.2?4

Wenn nun demgegeniber im streitigen Fall am Rotbach Gais/AR die Entscheidungs-
behérde begriindet,??> dass die dort vorhandene Ufervegetation, da sie ja innerhalb des
rechtskraftig ausgeschiedenen Gewasserraums liege (konkret Gewasserraumlinie), keiner
Uberlagernden Schutzzone mehr bedirfe (und sie auf Einsprache der Grundeigentimer
hin die urspriingliche Ausscheidung der Ufervegetation als Griinzone riickgangig macht),
verkennt sie den erwéahnt eigenstandigen, qualifizierten Schutzinhalt der Ufervegetation.

Dieser bedarf einer den Gewasserraum tberlagernden und mit diesem zu koordinierenden

221 Dazu vorab FriITzscHE (Fn. oben), Art. 36a GSchG N. 33 ff.; JEANNERAT/MOOR, Vorbemerkungen (Fn.
oben), Art. 17 N. 26; BAFU, Modul Il (Fn. oben), S. 23 ff.

222 3o treffend BE, Arbeitshilfe Gewasserraum (Fn. oben), S. 26.

223 Bzw. fur stehende Gewasser analog Art. 41b Abs. 4 GSchV.

224 7u Ufervegetation an Kleingewéassern s. JEnNI (Fn. oben), Art. 21 N. 5: ,Die Grosse des Gewassers (auch
Weiher und Tumpel fallen darunter) spielt dabei keine Rolle, doch sollte es wahrend eines Giberwiegenden
Teils des Jahres Wasser fuhren und einen erkennbaren Uferbereich mit einer Verlandungszone
aufweisen.” Fir Ufervegetation an kiinstlich geschaffenen Gewassern vgl. ScHaus (Fn. oben), S. 13 ff.
Fir den Wald s. Kap. 1V.3.3.

225 vgl. Einspracheentscheid des Gemeinderates Gais/AR vom 25. Mai 2018, dem Gutachter vorliegend. Die
Rekursinstanz hat zu dieser Begriindung keine Stellung bezogen.
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Ausscheidung. Dass die Entscheidungsbehd6rde dies zu Unrecht unterlassen hat, ist vorlie-
gend umso folgenschwerer, als es sich bei der streitigen Parzelle um dicht Uberbautes
Gebiet handeln durfte, in dem zusatzlich erweiterte Ausnahmen zum Bauverbot bestehen.
Diese unterminieren ohne planungsrechtliche Festlegung bei einem Bauvorhaben entwe-

der die Ufervegetation oder aber die Planungssicherheit der Grundeigentiimer. 226

3.5. Verbotsstreifen fir Dinger und Pflanzenschutzmittel

Die Chemikalen-Risiko-Reduktions-Verordnung (ChemRRV)??” verlangt gegeniiber einem
Gewasser und der Ufervegetation einen Pufferstreifen von 3 bzw. 6 Metern. Innerhalb
diesem Streifen darf kein Pflanzenschutzmittel und Dinger ausgebracht werden. Bei
vorhandener Ufervegetation wird dieser Verbotsstreifen vom Rand der Ufervegetation
aus ermittelt.??® Der Schutz besteht im fixen Korridor zwar «ex lege» bereits vor einer
Festlegung der Ufervegetation. Dennoch erféahrt der Verbotsstreifen bei einer klar be-
stimmten Vegetationsflache und raumlich verbesserter Handhabe weiteren Riickhalt.

3.6. Ergebnis der systematischen Auslegung

Die systematische Auslegung dieses Kapitels lasst sich wie folgt zusammenfassen:

(1) Die Ufervegetation weist namentlich zu folgenden planungsrechtlich festzulegenden
Gebieten einen engen thematischen und raumlichen Bezug auf: zum Uferbereich
(soweit nach Art. 18a und Art. 18b NHG unter Schutz zu stellen), dem Gewasserraum
(anlasslich der Ausscheidung) und dem Wald (bei einer Waldfeststellung). Zudem gibt
die planungsrechtliche Festlegung von Ufervegetation sowohl dem Verbotsstreifen
far Dinger und Pflanzenschutzmittel als auch, wie weiter oben dargelegt,??® der
Renaturierung von Ufervegetation in Anknupfung an bereits bestehender
Bestockung den nétigen Ruckhalt.

(2) Wenn gleichzeitig mit der Ausscheidung der Ufervegetation eine der erwéahnten (komp-

lementéren) Planungen in Betracht fallt, dann sind beide Planungen miteinander zu

226 \/gl. zu dieser Problematik bereits eingangs Kap. 1.1.3 und in zunehmender Vertiefung passim (im Zuge
dieses Gutachtens).

227 SR 814.81: Anhang 2.5 Ziff. 1.1 Abs. 1 Bst. e bzw. Anhang 2.6 Ziff. 3.3.1 Abs. 1 Bst. d.

228 Beispielhaft zusammengefasst s. AMT FUR GEMEINDEN UND RAUMORDNUNG DES KANTONS BE (Fn. oben), S.
10; zudem BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 14 und 28.

229 Kap. 11.3.1.
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koordinieren (d.h. inhaltlich aufeinander abzustimmen). Dabei behdlt die Festlegung
der Ufervegetation (gleich wie auf Stufe Baubewilligung) ihre eigenstédndige
Bedeutung. Sie wird von der anderen Planung nicht einfach konsumiert.?3° Behalt die
Ufervegetation nicht ihren eigenen planungsrechtlich gesicherten Raum, verkommt sie
zum gesetzlichen Gerippe, das in anderen Planungen auf- und untergeht, womit sie
nicht das gebotene Selbstverstandnis und den nétigen Schutz erféahrt.

(3) Und genau wegen diesem eigenstandigen Schutzbedarf der Ufervegetation besteht
die Festlegungspflicht auch dann, wenn die anderen erwdhnten Planungen im

konkreten Fall nicht in Betracht fallen.

Fazit: Auch eine systematische Auslegung von Art. 21 f. NHG und Art. 17 RPG im
Verhaltnis zu anderen Bestimmungen des Umweltrechts, welche einen engen Bezug

zur Ufervegetation aufweisen, spricht somit klar fir die Festlegungspflicht.

230 Damit ist notabene der Kern der systematischen Auslegung angesprochen, wonach Bestimmungen im
Zweifel so zu interpretieren sind, dass sie und andere Normen nicht obsolet werden.
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Die fir die vorstehenden Planungen geltenden Festlegungspflichten kénnen in einer

modellhaften Gesamtdarstellung wie folgt veranschaulicht werden:?!

Naturraum eines Fliessgewassers

Zone,
Bau-

zone

Verbots-

streifen
von 3 bzw.
6 m fir
Dunger
und Pflan-
zen-
schutz-
mittel

Fixer
Korridor;
keine
Festle-
gung er-

forderlich

Ev. zusatzlich geschitzter Uferbereich als:

- Biotop von nationaler oder regionaler bzw.
lokaler Bedeutung, z.B. geschitzte Aue
oder Hecke (Art. 18a/b NHG;

- Ufervegetation (Art. 21 Abs. 1 NHG)

- zusatzliche Flache zur Revitalisierung
und allenfalls zwecks 6kologischem
Ausgleich (Art. 21 Abs. 2 i.V.m. Art. 18b
Abs. 2 NHG)

Festlegungspflicht nach Art. 18a bzw. Art. 18b
i.V.m. Art. 18 Abs. 1S NHG und Art. 17 Abs. 1 Bst.
a und d RPG

Ufervegetation nach
Art. 21 f. NHG (unter
Einschluss einer
ausreichenden
Pufferzone nach Art. 14
Abs. 2 Bst. d NHV)

Allenfalls zusétzlicher
Schutz gemass Art.
18a/b NHG, z.B. als
Strandlingsgesellschaft.

Festlegungspflicht
nach Art. 21 f. i.V.m.
Art. 18 Abs. 1°s NHG
und Art. 17 Abs. 1
Bst. a und d RPG

—

Gewasserraum nach Art. 36a GSchG

Festlegungspflicht nach Art. 36a Abs. 3 GSchG und Art. 46 Abs. 1S GSchV

Zur Konkretisierung dieser Festlegungspflichten in mdéglichen, sich Uberlagernden nutzungsplanerischen

Ausscheidungen vgl. unten Kap. V.1.2.1.3.

231 |nspiriert von BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 29; AMT FUR GEMEINDEN UND RAUMORDNUNG DES KANTONS
BE (Fn. oben), S. 10.
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4. Antwort auf Hauptfrage — Schutz der Ufervegetation durch

Ex-Lege-Schutz und Festlegungspflicht

Der Ufervegetationsschutz fihrt somit unter samtlichen massgebenden Auslegungsge-
sichtspunkten — d.h. einer grammatikalischen, teleologischen und systematischen Betrach-
tung — zur Erkenntnis einer planungsrechtlichen Festlegungspflicht. Die Hauptfrage
dieses Gutachtens kann deshalb mit Ja beantwortet werden. Aktiver und passiver Schutz
bzw. Festlegungspflicht und Ex-Lege-Schutz sind komplementare Bestandteile eines
effektiven Biotopschutzes. Sie schliessen sich nicht aus, sondern ergdnzen sich gegen-
seitig.

Fur die zusammenfassenden Ausfuhrungen zur Herleitung dieses Ergebnisses sei auf die
Zwischenergebnisse in den betreffenden Kapiteln sowie auf die dem Gutachten voran-

gestellte Zusammenfassung verwiesen (vgl. Kap. Zusammenfassung).

Wir erinnern uns in Anwendung dieses Ergebnisses an das eingangs erwéhnte Beispiel
der Gemeinde Gais/AR, die im Rahmen einer Zonenplanrevision Ufervegetation entlang
eines Dorfbachs innerhalb der Bauzone zunachst von der Wohn- und Gewerbezone zur
Griinzone zugewiesen hatte. Auf Einsprache von Betroffenen hin liess die Gemeinde diese
Umzonung fallen. Der Regierungsrat schiitzte diesen Entscheid; dies im Verstandnis, dass
die Ufervegetation ja bereits «ex lege» geschiitzt sei und deshalb keiner planungs-
rechtlichen Festlegung bedirfe. Im Lichte der vorstehenden Ausfilhrungen ist diese
Auffassung bundrechtswidrig. Geboten ware dagegen wegen der erkannten Festlegungs-
pflicht eine Ausscheidung der Ufervegetation als Schutzzone, wie z.B. die urspriinglich
vorgesehene Griinzone gewesen, oder eine gleichwertige grundeigentimerverbindliche

Massnahme (dazu im Einzelnen auch Kap. V.1.2).

Dieses Beispiel steht sinnbildlich fir ein Vollzugsdefizit, das im Kanton AR wie in anderen
Kantonen verbreitet ist und je nachdem zulasten des Biotopschutzes oder der Planungs-
sicherheit der Grundeigentiimer gehen kann.?*? Die planungsrechtliche Festlegungspflicht
ist geeignet, dieses Defizit zu beheben. Die gutachterliche Erkenntnis basiert auf Bundes-
recht. Sie ist somit von schweizweiter Tragweite. Bundesrecht geht wegen seiner deroga-
torischen Kraft dagegen stehendem kantonalem Recht vor. Gleichzeitig ist diese Er-

kenntnis nicht auf kantonales Recht angewiesen, das eine Festlegungspflicht bejahte.

282 5. dazu bereits Kap. 1.1.3.
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Kantonales Recht kann insoweit nur aber immerhin bestatigend und konkretisierend ein-
wirken. Diese Rolle tbernimmt auch das Recht des Kantons Appenzell-Ausserrhoden, das

hier in einem kurzen Fenster als Uberleitung zum nachsten Kapitel angeschnitten wird.

Die in den vorstehenden Ausfiihrungen erkannte, bundesrechtlich verankerte Festlegungspflicht
fur Ufervegetation findet auch im BauG/AR deutlichen Ruckhalt: Der kantonale Erlass kennt
zunachst eine materielle Grundbestimmung, wonach insbesondere Massnahmen zum Schutze
von ,,Uferbereichen®“ und ,,Ufergehdlzen” zu treffen sind (s. Art. 79 Abs. 1 Bst. e und f
BauG/AR). Nach Abs. 2 dieser Bestimmung sind in Bestatigung des Bundesrechts Nutzungen
und Massnahmen, die dem Schutz dieser Flachen und Objekte zuwiderlaufen, grundséatzlich
unzulassig sind. Der Ufervegetationsschutz ist sodann auch nach kantonalem Recht aus-
dricklich verbunden mit im Einzelnen bezeichneten raumplanerischen ,Schutzinstrumenten®
(s. Art. 80 f. BauG/AR). Der Nutzen des kantonalen Rechts besteht mithin darin, den in Art. 17
RPG vorgezeichneten Planungsprozess zu konkretisieren. Es geht damit um das ,Wie“ einer

Festlegungspflicht, das Gegenstand des anschliessenden Kapitels ist.?33

233 |n genereller Erfassung solch kantonaler Bestimmungen s. JEANNERAT/MOOR, Ill. Schutzmassnahmen (Fn.
oben), Art. 17 N. 85 (diese entbinden nicht von einer Festlegung, sondern leiten vielmehr zu entspre-
chenden Raumplanungsmassnahmen an); dazu auch Kap. 1V.2.2.1 Ziff. (2) (zugehdrige Fn.); analoge
Beispiel aus anderen Kantonen fir AG s. HAUPTLI-SCHWALLER (Fn. oben), § 40 Rz. 29 und 60; fur VD s.
BGE 13211 10 E. 2.2.
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V. Wie hat die Festlegung der Ufervegetation zu

erfolgen? — Auslegeordnung

Es wirde den Rahmen dieser dogmatischen Abhandlung zum ,,Ob*“ der Festlegungspflicht
sprengen, auch das ,Wie“ der Ausscheidung in gleicher Tiefe abzuhandeln. Es bleibt
letztlich die praktische Aufgabe von Kanton und Gemeinden, die Festlegungspflicht entlang
den bundesrechtlich vorgezeichneten und kantonal konkretisierten Schutzmassnahmen
umzusetzen. Es mag wiederum dem Bund (BAFU) obliegen, den Kantonen dazu eine
Leitlinie an die Hand zu geben und den Ufervegetationsschutz rund zwanzig Jahre nach
der letzten Vollzugshilfe?3* mit planungsrechtlicher Betonung auf den neuesten Stand zu
bringen. Im Rahmen dieses Gutachtens muss ein Ausblick auf den Werkzeugkasten
genugen, der den Kantonen und Gemeinden fiur ihren Vollzug im Sinne von Art. 17 RPG
zur Verfigung steht, um auch die Praxistauglichkeit der bundesrechtlichen Festlegungs-
pflicht unter Beweis zu stellen. An dieser Stelle sei einem Missverstandnis vorgebeugt: Die
Bejahung der Festlegungspflicht fir Ufervegetation hat keineswegs revolutionare Folgen.
Viele Kantone wenden bereits heute sachgerechte Massnahmen an, um sich nicht mit dem
Ex-Lege-Schutz zu begnligen, sondern den Ufervegetationsschutz auch planungsrechtlich
sicherzustellen.?®> Andere Kantone, wie der hier beispielhaft vertiefte Kanton AR, weisen
insoweit gewisse Vollzugsdefizite auf, die es in kontinuierliche Aufgabe zu beheben qilt.

Die Vollzugsbehdrden werden sich hierbei die folgenden Fragen stellen:

1) Wer, d.h. welche Planungsbehdrde hat (Kap. 1 in der Folge)
2) was zu tun, d.h. welche Schutzmassnahme zu ergreifen? (Kap. 1 in der Folge)
3) Und wann, d.h. zum welchen Zeitpunkt bzw. Anlass muss die Behodrde planungs-

rechtlich tatig werden? (Kap. 2 im Anschluss daran)

1. Zustandigkeiten und Massnahmen zur Festlegung

1.1. Zustandigkeiten (wer)

Die Frage, wer fur die planungsrechtliche Festlegung zustandig ist, d.h. zunéchst einmal

welche Gebietskdrperschaft, bestimmt sich durch kantonales Recht. Fur den Kanton AR

234 BAFU, Ufervegetation (1997) (Fn. oben), passim.
235 Zu Praxisbeispielen aus Ostschweizer Kantonen s. Kap V.1.2.1.3 unten.
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ist dazu Art. 80 BauG/AR einschlagig: Innerhalb der Bauzone sind nach gangiger raum-
planerischer Aufgabenteilung die Planungsbehérden der Gemeinde fiir die Festlegung von
Ufervegetation zustandig, ausserhalb der Bauzone jene des Kantons. Die Zustandigkeit
des konkreten Organs innerhalb der jeweiligen Gebietskérperschaft variiert sodann je nach

Schutzmassnahme; dazu im Rahmen des folgenden Kapitels.

Wichtig ist bereits an dieser Stelle zu erwahnen: Das zustandige Organ, sei es kantonal
oder kommunal, hat im Rahmen der Schutzinstrumente von Art. 80 BauG/AR — d.h. auch
bei der Ausscheidung von Ufervegetation — stets die kantonale Fachstelle fir Natur und
Landschaft zu Rate zu ziehen (s. Art. 37 Abs. 2 BauV/AR?2%6).237 Planungsrechtliche
Festlegungen?® wie auch die Beseitigung von Ufervegetation sind gemass Art. 27 Abs. 2
NHV schliesslich dem BAFU mitzuteilen.

1.2. Massnahmen (was)

Das Bundesrecht gibt mit Art. 17 RPG den Planungsprozess vor, innerhalb dessen die
Kantone Biotope zu schitzen haben. Das kantonale Recht muss in diesem Rahmen nur

aber immerhin konkretisierend wirken:23°

Als planungsrechtliche ,Festlegung” nach Art. 17 RPG ist die nutzungsplanerische Aus-
scheidung einer ,,Schutzzone“ die Regel (so Abs. 1). Zur Ausnahme fallen auch
»andere geeignete Massnahmen® in Betracht (Abs. 2); so z.B. eine individuelle Schutz-

verfigung oder eine Vereinbarung mit den betroffenen Grundeigentiimern.?4°

Dementsprechend bestimmt der Kanton AR in Art. 81 BauG/AR als Regel Schutzzonen-
plane und zur Ausnahme andere Massnahmen wie Schutzverordnungen, Einzelver-

fugungen, Vereinbarungen und Eigentumsbeschrankungen mit Leistungspflichten.

In diesem Regel-Ausnahme-Verhaltnis werden die Massnahmen fur den Ufervegetations-

schutz in der Folge behandelt.

236 S, bGS 721.11.
237 Als bundesrechtliche Vorgabe s. auch JENNI, Ufervegetation (Fn. oben), S. 32.

238 |In der NHV-Terminologie synonym zu verstehen als Feststellungsverfahren gemass Art. 14 Abs. 5 NHV
und Art. 35 BauV/AR; dazu unten Kap. V.2.2.1.

239 BGE 118 1b 485 E. 3c.

240 Zum Ganzen bereits oben Kap. 111.3. Dazu statt vieler ELol JEANNERAT/PIERRE MOOR, Praxiskommentar
RPG: Nutzungsplanung, Art. 17 (lll. Schutzmassnahmen) N. 72 f.; BEsse (Fn. oben), S. 333.
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1.2.1.Schutzzonenplanung als Regelfall des Ufervegetationsschutzes

(1) Eignung der Schutzzone

Das Instrument der Schutzzone eignet sich in erster Linie fir den Schutz eines par-
zellentbergreifenden flachenmassig bestimmbaren Gebietes, so u.a. eines Biotops
und dessen Pufferzone.?** Zur Ausscheidung der Ufervegetationsflache, d.h. der
ortsbezogenen Konkretisierung einer hochgradig abstrakten Legaldefinition (dazu Kap.

11.2), ist die Schutzzone demnach das Mittel erster Wahl.

(2) Inhalt der Schutzzone

Im planerischen Stufenbau ist — in gebotener Abstimmung mit der Richtplanung —2%? die
grundeigentimerverbindliche Schutzzone die entscheidende Ebene des Ufervegetations-
schutzes; dabei ist wie erwahnt der Nutzungsplan das priméare rechtliche Instrument, um
den Schutzauftrag zu erfiillen.?*® Er besteht aus der raumlichen Abgrenzung eines Ge-
biets (Karte) und den zugehdrigen Bau- und Zonenvorschriften (Text).?** Die genaue
Bezeichnung der Schutzzone ergibt sich sodann aus kantonalem (und allenfalls

ergdnzendem kommunalem) Recht; dies nach Massgabe des Inhalts des Schutzobjekts.

In Anwendung auf den Ufervegetationsschutz bedeuten diese Grundsétze fir den Kanton
AR: Die Ufervegetation ist kraft Bundesrecht durch ein strenges Bau- und Rodungsverbot
geschitzt.?*> Im kantonalen Recht wird diesem Schutz typischerweise etwa durch eine
Freihalte- bzw. Griinzone Rechnung getragen.?#¢ Letztere ist im Kanton AR mit folgender
Zweckbestimmung verankert (Art. 28 Abs. 1 und 2 BauG/AR): ,Grinzonen umfassen
Gebiete, die nicht Gberbaut und je nach Zweck nur bedingt bewirtschaftet werden
dirfen. Sie dienen [u.a.] der [...] Erhaltung von schutzwiirdigen Gegenstanden nach
Art. 79 ff. [d.h. u.a. Uferbereiche und Ufergehdlze] [...]. Die genaue Zweckbestimmung

ist im Zonenplan zu bezeichnen.” Innerhalb der Bauzone erscheint die Griinzone als

241 g statt vieler WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 31.

242 BGE 118 Ib 485 E. 3c: ,Eine sachgerechte Losung der aufgezeigten Interessenkonflikte setzt voraus, dass
die verschiedenen, unter Umstdnden gegensatzlichen raumrelevanten Anliegen mdoglichst frihzeitig
erkannt werden. Der Koordination dienen vor allem die von den Kantonen zu erstellenden Richtplane
(vgl. Art. 6 und 8 RPG). In der auf die Richtplanung abgestimmten Nutzungsplanung sind fir die
schiutzenswerten Biotope geeignete Losungen zu finden, vor allem durch die Festsetzung von
Schutzzonen nach Art. 17 RPG.” Vgl. sinngemass auch DAJCAR (Fn. oben), Art. 18b N. 10. Generell mit
Blick auf Art. 17 RPG s. JEANNERAT/MOOR, Vorbemerkungen (Fn. oben), Art. 17 N. 8. Fir AR s. auch Art.
8 Abs. 1 (Bst. b und d) sowie Art. 17 Abs. 2 Bst. e BauG/AR.

243 3§, dazu Nachweise unter Kap. I11.3. Zudem JEANNERAT/MOOR, Ill. Schutzmassnahmen (Fn. oben), Art. 17
N. 71 f.

244 JEANNERAT/MOOR, lll. Schutzmassnahmen (Fn. oben), Art. 17 N. 76.
245 Kap. 11.3.
246 Statt vieler SCHWARZE/ZEH (Fn. oben), S. 66 (explizit mit Blick auf die Ufervegetation).
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Grundnutzungszone mit dem Vermerk «GRi», ausserhalb der Bauzone als tiberlagernde
Zone mit dem Kennzeichen «GRa» (s. Art. 19 Abs. 1 Bst. i bzw. Abs. 3 Bst. e BauG/AR).
Alternativ zur Griinzone steht im Kanton AR fur den besonderen Biotopschutz in der
kantonalen Schutzplanung (ausserhalb der Bauzone) die ,,Naturschutzzone“ und in der
kommunalen Planung (innerhalb der Bauzone) der ,,Zonenplan Schutz*“ zur Verfligung
(Art. 31-32 BauV/AR). Eine derart qualifiziere Ausscheidung dréngt sich insbesondere
dann auf, wenn neben Abwehrpflichten fur die zu schitzende Ufervegetation allenfalls
auch Pflege- und Unterhaltspflichten geboten sind oder sich (im Rahmen des Bundes-
rechts) eine weitere Prazisierung von Schutzziel oder -umfang aufdrangt (s. Art. 86
BauG/AR i.V.m. Art. 31 bzw. 32 BauV/AR).

(3) Ausgestaltung der Schutzzone
Die Ausgestaltung der Schutzzone folgt mehreren Parametern:

a) Flache oder Linie: Die Ausscheidung einer Schutzzone ist primar als Schutzflache
gedacht, allenfalls auch als Schutzlinie.?*” Gerade fir den Ufervegetationsschutz erscheint
die Festlegung als Flache grundsatzlich geeigneter, zumal wenn bei grosseren Fliessge-
wassern oder Seen eine land- und allenfalls wasserseitige?*® Begrenzung noétig ist.
Schutzlinien erscheinen alternativ v.a. dort méglich, wo sich von vornherein lediglich eine
landseitige Abgrenzung aufdrangt, da der gesamte aquatische Bereich (inkl. Wasser-
pflanzen) dort ebenfalls zum Bestand der Ufervegetationsflache gehért. Das ist bei

kleineren Tumpeln oder Bachlaufen der Fall.?#°

b) Grundnutzungszone oder tUberlagernde Zone: Jede Schutzzone ist (abgesehen von
der hier nicht weiter interessierenden Ortshildschutzzone) ein Nichtbaugebiet. Dieser
Grundsatz bestimmt auch die Frage, ob die Ufervegetation als eigenstadndige Grundnut-
zungszone auszuscheiden ist oder eine andere Zone Uberlagern kann. Gegenuber der

Bauzone ist die Ufervegetation mit absolut gegensatzlichem Schutzbedarf immer als

247 | etztere in der Ausgestaltung von Baulinien s. Praxisbeispiele bei WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N.
15; fur AR s. Art. 38 BauG/AR. Dabei muss beim Ufervegetationsschutz aber aus dem Zonenplan klar
hervorgehen, dass es sich nicht nur um eine Baulinie, sondern eine im Schutzgehalt weitergehende
Ufervegetationslinie handelt. Da eine Linie notgedrungen uberlagernd wirkt, steht diese Mdglichkeit
ebenso unter dem Vorbehalt, dass die Grundnutzungszone mit dem Ufervegetationsschutz nicht
schlechterdings unvereinbar ist. Dazu b) sogleich.

248 Eine solche gebietet sich jedenfalls bei mdglichen wasserseitigen Nutzungskonflikten wie z.B. bei
stérendem Motorverkehr.

249 vgl. grundlegend zum Begriff der Ufervegetation oben Kap. 11.2.
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eigenstandige Grundnutzungszone auszuscheiden. Im Verhéltnis zur Landwirtschafts-
zone, dem Wald?*® oder dem Gewasserraum (alles Nichtbaugebiete) kann die dort
befindliche Ufervegetation dagegen auch als eine diese uberlagernde Schutzzone
ausgeschieden werden.?5! Die Uberlagernde Festlegung ist deshalb nétig, weil Uferve-
getation auch im Vergleich zu den erwdhnten Nichtbaugebieten, wenn auch weniger
deutlich als gegeniber der Bauzone, gleichwohl einen eigenstdndigen (und grundsétzlich

strengeren) Schutzgehalt aufweist.?5?

¢) Rahmen- oder Sondernutzungsplanung: An sich ist die Ufervegetation bereits im
Rahmen der Rahmennutzungsplanung (sei es als Partial- oder bei einer Gesamtrevision)
festzulegen. Ausnahmsweise ist es aber auch denkbar, diese anlasslich einer ohnehin
anstehenden Sondernutzungsplanung auszuscheiden, um so den hinreichenden
Biotopschutz gewissermassen nachzuholen (z.B. Arealliberbauung innerhalb der Bauzone

mit Absicherung der Ufervegetation als Griinzone).?53

d) Verfahren bestimmt sich nach konkreter Planung: Die grundeigentimerverbindliche
Festlegung von Ufervegetation als Schutzzone gestaltet sich im Planungsprozess entlang
den gerade auch fir einen wirksamen Ufervegetationsschutz unabdingbaren bundesrecht-
lichen Vorgaben von Planungsbericht, 6ffentlicher Auflage und Anfechtbarkeit.2>* Im Ub-
rigen bestimmen sich Zustandigkeit und Verfahren nach kantonalem Recht. Die kantonalen
Schutzzonenpléane werden im Kanton AR vom Departement Bau und Volkswirtschaft
erlassen und sind vom Regierungsrat zu genehmigen (Art. 88 Abs. 1 BauG/AR). Die kom-
munale Schutzzonenplanung wird vom Gemeinderat verabschiedet und vom Departement
Bau und Volkswirtschaft genehmigt (Art. 88 Abs. 2 i.V.m. Art. 48 Abs. 1 BauG/AR).

250 Dies jedenfalls als Good-Practice-Ansatz; fir eine Relativierung in Bezug auf einen Rechtsanspruch auf
entsprechende Zonenplanrevision vgl. Kap. V.2.2.2.

251 Zum Ganzen generell s. Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber die Raumplanung (RPG) vom 27. Februar
1978, BBI 19781 1006, S. 1023; MARTI (Fn. oben), S. 92; JEANNERAT/MOOR, |. Vorbemerkungen (Fn. oben),
Art. 17 N. 9; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL (Fn. oben), Rz. 530. Fir den Moorschutz s. analog BAFU (Hrsg.),
Handbuch ,Moorschutz in der Schweiz®, Bern 1992 mit Nachtragen, Stand 1994, Rechtliche
Rahmenbedingungen, Kap. 4.1.2., S. 7.

252 S0 generell bereits Kap. 3.3 und 3.4. Flr eine pragmatische (d.h. nicht notgedrungen flichendeckende)
Umsetzung eines separaten Ausweises gegeniber den erwdhnten Nichtbaugebieten, wenn im gegebenen
Fall kein Nutzungskonflikt oder eine besondere Handlungspflicht (Pflege und Unterhalt) besteht. Bei
Biotopen von nationaler bzw. regionaler oder lokaler Bedeutung gemass Art. 18a bzw. Art. 18b NHG héngt
der Bedarf nach zusatzlich eigenstandiger Festlegung der dort befindlichen Ufervegetation wiederum vom
konkreten Schutzmassstab des infrage stehenden Biotops ab (dazu Kap. 3.1).

253 Grundlegend RAUSCH/MARTI/GRIFFEL (Fn. oben), Rz. 530; vertiefend JEANNERAT/MOOR, IIl. Schutz-
massnahmen, Art. 17 N. 76; mit einem Beispiel SCHWARZE/ZEH (Fn. oben), S. 71. BGE 118 |b 485 E. 5.
Inwiefern dies im AR in Art. 39 BauG/AR gerade auch i.V.m. Art. 41 BauG/AR zulassig ist, sei hier nicht
weiter thematisiert.

25 S, dazu oben Kap. 1V.2.2.2.1.
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e) Praxisbeispiele

Gestutzt auf die hiervor dargelegten Grundsatze kdnnen einige Praxisbeispiele aus Ost-
schweizer Kantonen (insb. SG) im Vergleich zum Kanton AR aufzeigen, wie Ufervegetation
als Schutzzone «good practice» ausgeschieden werden soll und wo angesichts der vorste-

henden Grundsatze von einer bundesrechtswidrigen Praxis gesprochen werden muss.

Fallbeispiele 1-3 — Fliessgewdasser innerhalb der Bauzone

1) Rapperswil-Jona/SG

Grundstuck
Nr. 3243
u.a.,
Lattenbach,
Gemeinde
Rapperswil-
Jona/SG

Kommunaler Zonenplan: Orthofoto (Koordinaten 2'706'225, 1'232'598)

Grlinzone Freihaltung F

- Gutes Praxisbeispiel; Ausscheidung der Ufervegetation innerhalb der Bauzone in einer

Grinzone.
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2) Schmerikon/SG

Grundstiick
Nr. 1272 u.a.,
Chiirzi,
Schmeri-
kon/SG

Kommunaler Zonenplan; (berlagert von Orthofoto (Koordinaten 2'713'742, 1'231'877)

kommunaler Schutzverordnung:
Gruinzone a

Wohnzone W2a

Ubriges Gemeindegebiet

— als Uberlagernde Schutzlinie ,Ufergehdlz*

- Gutes Praxisbeispiel: Ufervegetation als eigenstandige Grundnutzungszone Griinzone
(inkl. Ufergehdlz-Linie) gegenltiber Bauzone ausgeschieden; als Uberlagernde Schutzlinie

,Ufergeholz* zieht sie sich sodann ins Gbrige Gemeindegebiet (Nichtbaugebiet).
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3) Gais/AR (Anlassfall)?*®

Grundstuck
Nr. 237
u.a.,
Rotbach,
Gais/AR

Kommunaler Zonenplan; Uberlagert durch Karte Orthofoto (Koordinaten 2'752'476, 1'247'675)

Gewasserraumfestlegung:
gung - unbestritten vorhandene Ufervegetation

WBhREGewerbe-Zone 3

— Gewasserraumlinie

- Bundesrechtswidriger Verzicht auf Festlegung der Ufervegetation (auch Gewéasser-
raumlinie bietet keinen hinreichenden Schutz; dazu Kap. 1V.3.4);2% urspriingliche
Teilzonenrevision sah im Bereich der unbestritten vorhandenen Ufervegetation zu Recht
noch eine Grinzone vor (analog zur Grinzone fur das ubrige Ufergeh6lz im ersichtlichen

Perimeter des Rotbachs).?”

255 Zu Sachverhalt und Prozessgeschichte oben Kap. 1.1.3.

256 Auch Art. 8 BauR/Gais/AR andert an dieser Erkenntnis nichts. Bei der Ufervegetation kann man es, wie
dargelegt, nicht bei einer derart abstrakten Schutzregelung bewenden lassen, vielmehr bedarf sie
zusatzlich zum Ex-Lege-Schutz der zusatzlichen parzellenscharfen Festlegung.

257 Zum Ganzen s. zunachst Planungsbericht der Gemeinde Gais/AR vom 13. November 2012 mit 2. Aufl.
vom 22. Dezember 2017, S. 19.
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Fallbeispiel 4 — Fliessgewdasser ausserhalb der Bauzone

4) Alt St. Johann/SG (Abgrenzung gegeniber der Landwirtschaftszone)

Grundstuck
Nr. 219A
u.a.,
Wildhuser
Thur, Alt St.
Johann/SG

Kommunaler Zonenplan; uberlagert von Orthofoto (Koordinaten 2'741'439, 1'228'893)

kommunaler Schutzverordnung:
Landwirtschaftsszone

Griinzone a (fur Gewasserraum)

— als Uberlagernde Schutzlinie ,Ufergeholz”

- Gutes Beispiel fur mittels Schutzlinie ausgeschiedene Ufervegetation eingebettet in
einer Griinzone, die gleichermassen als Gewasserraum und Pufferzone der Ufervegetation
dient,?®® wie es in SG auch ausserhalb der Bauzone einer guten Praxis entspricht; in AR
wird darauf hingegen zu Unrecht?>® weitgehend verzichtet, womit die Landwirtschaftszone

auch bei vorhandener Ufervegetation haufig bis direkt an die Uferlinie reicht.26°

258 \/gl. fur diese integrale Betrachtung Kap. 1V.3.6 oben.

259 3. in vergleichendem Blick von Orthofoto und Geoportal; zudem oben Kap. 1.1.3.

260 vgl. nur als ein Beispiel den auch im Anlassfall thematisierten Rotbach in seinem Unterlauf auf Hohe
Steigbach (Grundstiick Nr. 236-237), Bihler/AR.
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Fallbeispiele 5-6 — stehende Gewasser

5) Tumpel (fiktiv gemass Vollzugshilfe BAFU)%!

[Ausgangslage:]

m Ufervegetation :
Standorte mit schiltzenswerten

Tier- und Pflanzengemeinschaften {ausserhalb Ufervegetation)
m Wanderkarridare

w3 Meter-Straifen der Stoffverardnung
- (Teil das Uferbereichs) .

"]I[[ﬂ In der Nutzungsplanung festgelegte
Renaturierungsfisiche '

E::I Uferbereich

[Collagierung hinzugefugt]

[Ausscheidung, z.B. als Griinzone bzw. Naturschutzzone

(dazu vorstehend)]

- Gutes Beispiel: Integrale Ausscheidung von Ufervegetation, Ubrigen schiitzenswerten

Lebensraumen und unter Einschluss einer Pufferzone sowie Renaturierungsflache als

Uferbereich i.S.v. Art. 18b (oder Art. 18a) NHG.

261 BAFU, Ufervegetation (Fn. oben), S. 30.
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6) See (Guttingen/TG)

Grundsttck Nr. 608 u.a.,
Bodensee, Guttingen/TG

Kommunaler Zonenplan: Orthofoto (Koordinaten 2738812,
Naturobjekt Schilfgirtel 1275430
Seeuferschutzzone

Naturobjekt Hecke

Landwirtschaftszone

- Gutes Beispiel fir eine differenzierte und gestaffelte Schutzzonenregelung mit
verschiedenen Schutzzonen und entsprechenden Schutzvorgaben?%? im Uferbereich; ins-
besondere mit eigenstandiger Festlegung des Schilfgurtels als Ufervegetation.

262 g die entsprechenden kantonalen und kommunalen Konkretisierungen im OREB-Kataster/TG. Vgl. mit
Entscheid des Departements Bau und Umwelt des Kantons TG vom 13. Marz 2012 zur Revision der
Ortsplanung Gittingen, S. 6, die Kenntnisnahme der vorbildlichen Unterscheidung von Wald und

Ufergeholz.
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1.2.2. Andere geeignete Massnahmen

Wie weiter oben dargelegt,?5® bildet die soeben anhand von Praxisbeispielen dargestellte
Ausscheidung einer Schutzzone die klare Regel zur Umsetzung des verbindlichen
Schutzauftrages nach Art. 17 RPG: Statt Schutzzonen festzulegen (Abs. 1), kann das
kantonale Recht zur Ausnahme auch ,andere geeignete Massnahmen vorsehen® (Abs. 2).
Andere Massnahmen kommen nur dann infrage, wenn sie ebenso geeignet sind wie
Schutzzonen. Art. 17 Abs. 2 RPG ist mithin kein Freipass flr eine aus Sicht des Biotop-
schutzes schwachere planungsrechtliche Massnahme, wie z.B. die Beschrankung auf

richtplanerische Aussagen ohne Grundeigentiimerverbindlichkeit.?54

Andere Massnahmen als Schutzzonen fallen nach dieser Vorgabe immerhin dann in
Betracht, wenn sie nach dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz gleichwertig sind, d.h.
dem Schutzgehalt des betreffenden Biotops gleich oder gar besser gerecht werden.?%
Andere Massnahmen kénnen dabei im Verhéltnis zur Schutzzone je nachdem alternativ

oder kumulativ in Betracht fallen:26

- kumulativ zur Ausscheidung generell (wie auch hier) insbesondere dann, wenn tber
Unterlassungspflichten hinaus (die auf Schutzzone zugeschnitten sind) auch
Handlungspflichten (z.B. Pflegemassnahmen) ndétig sind, um das konkrete Biotop
hinreichend zu schitzen, oder aber wenn die Schutzvorgaben zu prazisieren sind;

- alternativ zur Ausscheidung generell dann, wenn gestitzt auf die ausgesprochene
Kleinraumigkeit (z.B. nur eine Parzelle betroffen) die Ausscheidung gerade auch aus
prozessualen Grinden unverhaltnismassig erscheint und der grundeigentimerver-
bindliche Schutz auch durch eine Einzelverfigung mit einschrankender Wirkung er-

reicht wird.

Im Gleichklang mit dieser Praxis zu Art 17 RPG verhélt sich die kantonale Regelung des
Kantons AR (s. 80 f. BauG/AR). Diese ist zusammen mit den bundesrechtlichen Grund-

satzen fur die folgenden Ausfihrungen zu méglichen Massnahmen wegleitend.

263 Insb. Kap. 111.3.

264 5, zum Ganzen JEANNERAT/MOOR, Ill. Schutzmassnahmen (Fn. oben), Art. 17 N. 71; WiLb (Fn. oben), S.
777 ff.; HAUPTLI-SCHWALLER (Fn. oben), 8 40 N. 42.

265 HANNI (Fn. oben), S. 194 f., nach der dort zitierten Bundesgerichtspraxis: «Le choix du moyen adéquat
dépend de I'objet a protéger, des menaces potentielles auxquelles il est exposé et du but visé par sa
protection, lequel doit étre garanti a long terme.»

266 Nachfolgend zum Ganzen JEANNERAT/MOOR, IIl. Schutzmassnahmen (Fn. oben), Art. 17 N. 71 ff.; DAJCAR
(Fn. oben), Art. 18b N. 22.
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(1) Inventar

Welchen der beiden anschliessenden Ansétze eine Inventarisierung verfolgt, hdngt vom

kantonalen Recht ab:

(a) Nur wenn die Inventarisierung die Anforderungen an den Rechtsschutz und ins-
besondere jene von Art. 33 RPG (rechtliches Gehor, Recht auf richterliche Beurteilung
usw.) erfllt, ist sie fur die Grundeigentimer verbindlich und taugt entsprechend als Alter-
native zur Schutzzonenausscheidung. In dieser Verbindlichkeit ist sie im Kanton AR nicht

vorgesehen (s. Art. 80 f. BauG/AR e contrario).

(b) Entsprechend kann die Inventarisierung den Behdrden in diesem Kanton in der zweiten
Variante ,nur als mogliche Grundlagenerarbeitung — d.h. in concreto zur Ermittlung von
Ufervegetation — im Hinblick auf zwingende Schutzmassnahmen dienen; allfallige
Inventare haben insoweit nur Hinweisfunktion und sind fir Private im Kanton AR nicht
verbindlich.?¢” Sie ersetzen damit die Schutzzonenausscheidung nicht, kdbnnen sie aber

vorbereiten.

(2) Schutzverordnung

Auch die Schutzverordnung ist je nach Kanton und Schutzobjekt in zwei Ausformungen

denkbar — in einer abhangigen oder selbstandigen Verordnung:268

(a) Soweit eine Schutzverordnung nur fir ein durch einen Plan bestimmtes Gebiet gilt,
handelt es sich um eine Regelung, die abhangig ist vom Erlass einer Schutzzone i.S.v.
Art. 17 Abs. 1 RPG (so vorgesehen gemass Art. 80 Abs. 2 Bst. c und Abs. 4 Bst. d BauG/AR
i.V.m. Art. 31 Abs. 2 bzw. Art. 33 BauV/AR). Gegebenenfalls dient die Schutzverordnung
etwa der Prazisierung der Vorgaben fir diesen Perimeter (s. Art. 31 Abs. 2 bzw. Art. 33
Abs. 1 BauV/AR). Fir Ufervegetation ist eine solche Konkretisierung grundsatzlich nicht
notig: Der Schutzinhalt ist nach Art. 21 f. NHG hinreichend klar definiert (s. Kap. 11.3). Eine
Prazisierung dieser Inhalte kraft Verordnung ware zur Ausnahme dann noch denkbar,
wenn sich angesichts der ortlichen Gegebenheiten, z.B. stark frequentierte Umgebung in
Kombination mit besonderer Empfindlichkeit des Lebensraums, unter Bericksichtigung der

Verhéaltnismassigkeit konkretisierender Nachdruck des Schutzgehalts aufdrangt.

Der Regelungsinhalt einer gegen jedermann gerichteten Schutzverordnung kénnte in die-
sem Sinne z.B. den folgenden Passus enthalten: ,Art. [y] Campieren, Zelten, Wohnwagen

267 Zum Ganzen s. RAUSCH/MARTI/GRIFFEL (Fn. oben), Rz. 534; JEANNERAT/MOOR, lll. Schutzmassnahmen
(Fn. oben), Art. 17 N. 80 ff.

268 Nachfolgend zum Ganzen s. RAUSCH/MARTI/GRIFFEL (Fn. oben), Rz. 536; WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art.
17 N. 38.
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abstellen und Feuer legen jeglicher Art sind im Schutzgebiet [x] verboten; Baden ist nur
von den offiziellen bereits bestehenden Badeplatzen aus erlaubt [...].“26°

Auch denkbar ist, dass in einer Verordnung zusétzlich zu Art. 21 f. NHG fiur die Grund-
eigentimer oder Bewirtschafter je nach Schutzbedarf (z.B. Sduberungsschnitt von Schilf
als Teil des 6kologischen Unterhalts) Handlungspflichten verankert sind.?”° Dabei bleibt

der Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit zu wahren:?71

Fur die weiter oben erwdhnte Schutzflache ,Schilf“ des betreffenden Schutzzonenplans in
der Gemeinde Guttingen/TG sieht die zugehdrige Schutzverordnung insoweit vor: ,Die
Grundeigenttumer sind verpflichtet, [die als Naturobjekte bezeichneten Schilfflachen] dem
Schutzzweck entsprechend zu erhalten und zu pflegen.“?”? Diese Handlungspflichten sind

gestitzt auf das NHG von einem kommunalen Beitragsreglement flankiert.?”3

(b) Eine selbstandige (generell-abstrakte) Schutzverordnung, welche im Kanton AR
gesetzlich gar nicht vorgesehen ist, fiele dagegen nur dann in Betracht, wenn sich der
Anwendungsbereich ohne weiteres in Worten — d.h. ohne kartenmassige Darstellung —
umschreiben liesse. Dies wére z.B. bei einer allgemeinen Seeuferschutzverordnung
denkbar, die sich generell auf das Ufer (einer Gemeinde) bezieht, nicht aber bei der gleich-

zeitig flachenbezogenen wie hochgradig konkretisierungsbediirftigen Ufervegetation.?’

Eine allfallige Schutzverordnung vermag die Schutzzonenausscheidung betreffend die
Ufervegetation demnach nur zu erganzen, nicht aber zu ersetzen. Das Verfahren zum
Erlass einer in diesem Sinne erganzenden Schutzverordnung folgt schliesslich jenem des
Schutzzonenplans (s. Art. 88 BauG/AR).?75

(3) Einzelverfigung

Anstelle von planerischen Massnahmen oder Schutzverordnungen kénnen auch
individuell-konkrete Anordnungen getroffen werden. Solche «Einzelverfugungen» als
mogliches Mittel zum Schutz von Naturobjekten kennt auch Art. 80 Abs. 2 Bst. d bzw. Abs.

4 Bst. e BauG/AR. Anstelle einer nutzungsplanerischen Ausscheidung ist ein derartiger

269 3. zu diesem Beispiel SCHWARZE/ZEH (Fn. oben), S. 76.
210 5o fur AR explizit in Art. 32 Abs. 1 BauV/AR.

271 WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 43, sehen einseitige Anordnungen zur Begrindung von
Handlungspflichten oftmals am Rand der Verhaltnismassigkeit, weshalb sie insoweit gestuitzt auf Art. 18c
Abs. 1 NHG betont fur vertragliche Vereinbarungen pléadieren (dazu gleich Ziff. 4 dieses Kapitels).

212 \orschriften zum Schutzplan — Schutz der Natur- und Kulturobjekte der Gemeinde Giittingen/TG vom 21.
Dezember 2001, Ziff. 4.

213 S, Beitragsreglement der Gemeinde Glittingen/TG vom 23. Januar 2002.

2143, generell RAUSCH/MARTI/GRIFFEL (Fn. oben), Rz. 536; WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 38; fur die
Ufervegetation im Speziellen auch Kap. 111.3.2.2, 1V.2.2.1.5 und 1V.4 (Kasten zum kantonalen Recht).

275 WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 38; Kap. V.1.2.1.3.d.
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Schutzbeschluss im vorliegenden Zusammenhang etwa dann verhaltnismassig, wenn es
sich um ein ausgesprochen kleinrdumiges Einzelobjekt einer Ufervegetationsflache han-
delt, die nur eine Parzelle betrifft. Diese Art der Unterschutzstellung erlaubt es zudem, im
selben Akt mdgliche Nutzungs- und Unterhaltsregelungen zu erlassen, die auf die
Besonderheiten des Einzelfalls abgestimmt sind, so z.B. die allfallige Pflege der konkret

angetroffenen Vegetationstypen betreffen.27

Solche Einzelverfigungen sind als offentlich-rechtliche Eigentumsbeschréankung im
Grundbuch anzumerken (Art. 702 i.V.m. Art. 962 ZGB).

Unter den erwahnten Umstéanden kann eine Einzelverfigung die Ausscheidung einer
Schutzzone ersetzen. 2”7 Je nach kantonaler Rechtsgrundlage sind fiir solche Schutz-
beschlusse die Kantone oder die Gemeinden verantwortlich. Zustéandig zum Erlass von
Einzelverfigungen sind im Kanton AR je nachdem, ob die Ufervegetation inner- oder
ausserhalb der Bauzone liegt, der Gemeinderat oder das Departement Bau und Volks-
wirtschaft (Art. 80 i.V.m. Art. 88 Abs. 4 BauG/AR).

(4) Vereinbarung

Schutzvereinbarungen eignen sich insbesondere dann als zusatzliche Massnahmen
gemass Art. 17 Abs. 2 RPG, wenn den Grundeigentimern nicht nur Nutzungsbeschran-
kungen auferlegt, sondern diese auch zu einem positiven Tun (Unterhalt und Pflege von

Schutzobjekten) verpflichtet werden.?78

Vorliegend bleibt diese Massnahme a priori insoweit im Hintergrund, als das Ufergehdlz
(weniger als z.B. Hecken) typischerweise weitestgehend der Natur Uberlassen bleibt und
sich der Schutz auf Abwehr beschrankt. Im Einzelfall kann es sich aber auch anders
verhalten, wenn etwa ein bestimmter Vegetationstyp besonderer Pflege bedarf (vgl. z.B.

die vorstehend erwahnte Schilfpflege im Rahmen des 6kologischen Unterhalts).

276 vgl. zum Ganzen WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 40. In N. 43 sehen sie derart hoheitliche
Anordnungen zur Begriindung von Handlungspflichten oftmals am Rand der Verhéaltnisméassigkeit,
weshalb sie insoweit gestitzt auf Art. 18c Abs. 1 NHG betont fur vertragliche Vereinbarungen pladieren
(dazu gleich ziff. 4 dieses Kapitels).

277 Dabei bleibt mit den vorerwahnten Autoren (N. 41) allerdings zu betonen: Unterschutzstellungen mittels
Einzelverfiigungen erfolgen in der Praxis oftmals erst im Rahmen der Beurteilung der Rechtmassigkeit eines
konkreten Eingriffs in ein potenzielles Schutzobjekt. Sollte dies erst bei einem Rodungsgesuch von
Ufervegetation der Fall sein, dann erfolgte die Einzelverfiigung allerdings zu spat, um die im Zuge dieses
Gutachtens wiederholt dargelegte praventive Wirkung zu zeitigen und ersetzte dementsprechend eine
vorgangige planungsrechtliche Festlegung nicht.

278 RAUSCH/MARTI/GRIFFEL (Fn. oben), Rz. 539; JEANNERAT/MoOR (Fn. oben), Art. 17 N. 91.
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Art. 18c Abs. 1 NHG sieht insoweit fir Biotope nach Art. 18a/b NHG (z.B. als aufgrund der
Kennarten in dieser Art geschitzte Aue)?’® ausdricklich vor, dass der Unterhalt von Bio-
topen ,wenn mdoglich aufgrund von Vereinbarungen mit den Grundeigentimern und
Bewirtschaftern® erreicht werden soll; in deren Rahmen wird nach Art. 18c Abs. 2 NHG
regelméssig auch die finanzielle Abgeltung geregelt. Solche Vereinbarungen sind
grundsatzlich offentlich-rechtlicher Natur.?®° Der Kanton AR nimmt diesen Gedanken auf
und sieht Vereinbarungen zur moglichen Regelung positiver Leistungspflichten (wie dem
Unterhalt) fur Naturobjekte i.S.v. Art. 79 BauG/AR vor, worunter auch ,Uferbereiche® und
,Ufergeholze® (Art. 80 Abs. 2 Bst. e bzw. Abs. 4 Bst. f und Art. 81 BauG/AR).

Eine solche Vereinbarung betrifft, soweit sie Uberhaupt nétig ist, v.a. Unterhalt und
Abgeltung. Die Abgrenzung des Schutzperimeters muss hingegen in Bereichen, in denen
wie hier beim Ufervegetationsschutz diese Aufgabe zwingend zu erfolgen hat und in denen
somit kein Spielraum fir Verhandlungen mit Privaten besteht, aufgrund eines einseitigen

Aktes (insb. einer planungsrechtlichen Festlegung) erfolgen.28!

Entsprechend ist die Vereinbarung bei der Ufervegetation nur eine mdgliche Ergan-
zung zur Schutzzonenausscheidung, sie vermag diese aber nicht zu ersetzen. Fir
den Abschluss einer offentlich-rechtlichen Vereinbarung ist im Ubrigen innerhalb der
Bauzone der Gemeinderat und ausserhalb einer solchen das Departement Bau und Volks-
wirtschaft zustandig (Art. 88 Abs. 4 BauG/AR).

(5) Eigentumsbeschrankung und die Frage nach der Enteignung

Eigentumseinschréankungen, die sich aus dem Schutz der Ufervegetation ergeben, fihren
ahnlich wie beim Wald, zu keiner entschadigungspflichtigen materiellen Enteignung.?8?
Hingegen kann sich eine formelle Enteignung mit einem Eigentimerwechsel zur offent-
lichen Hand dann aufdrangen, wenn die Ufervegetationsflache auf einer Parzelle derart
Uberhandnimmt, dass das Grundstick fir den betroffenen privaten Grundeigentimer
schlechterdings keinen Nutzen mehr hat.?®3 Im Bereich des Biotopschutzes steht den

Kantonen aufgrund von Art. 18c Abs. 4 NHG auch dann das Enteignungsrecht zu, wenn

219 Dazu Kap. IV.3.2.

280 \WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 43 f. Fir ein Beispiel eines solchen Vertrages fur ein kleines
Gewasser s. SCHWARZE/ZEH (Fn. oben), S. 27.

281 S, u.a. JEANNERAT/MOOR (Fn. oben), Art. 17 N. 92; BGE 124 Il 19 E. 3b; WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art.
17 N. 44.

282 ygl. oben Kap. 1V.2.2.2.2; JENNI (Fn. oben), Ufervegetation, S. 7.
283 vgl. WILD (Fn. oben), S. 782.
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dies zur Erreichung des Schutzziels nétig ist.?84 Der Kanton AR nimmt diese bundesrecht-
lichen Gedanken im auch fur die Ufervegetation anwendbaren Art. 73 Abs. 2 und Art. 81
BauG/AR auf.

Fazit: Materielle Eigentumsbeschréankungen durch Ufervegetation sind eine mogliche
Rechtsfolge von Art. 21 NHG, entstehen damit «ex lege» und nicht erst bei einer
planungsrechtlicher Festlegung. Als solche sind sie wie der Wald grundsatzlich
entschadigungsfrei. Der Extremfall formeller Enteignung wiederum bildet lediglich die
ausserste Folge von durch Schutzmassnahmen als besonders weitgehend erkannte
Nutzungsbeschrankungen. Als solche vermag die Enteignung die anderen diskutierten
Massnahmen selbstredend nicht zu ersetzen, sondern, soweit die Voraussetzungen

ausnahmsweise erflllt sind, allenfalls zu sekundieren.

1.2.3.Ergebnis

Die Festlegung von Ufervegetation hat gemass Art. 17 Abs. 1 RPG in aller Regel durch die
Ausscheidung einer Schutzzone (sei es als Schutzflache oder, soweit geeignet, als
Schutzlinie) zu erfolgen. Je nach kantonaler Ausgestaltung handelt es sich dabei um als
Grundzone oder Uberlagernde Zonen ausgestaltete Griin- bzw. Naturschutzzonen. Die
Bauzone (vgl. den Anlassfall Rotbach Gais/AR) oder die Landwirtschaftszone fallen flr
eine bundesrechtskonforme Ausscheidung dagegen von vornherein ausser Betracht. Und
selbst die Berlicksichtigung von Ufervegetation im Rahmen des Gewaéasserraums reicht
wegen dem im Vergleich zur Ufervegetation tieferen Schutzgehalt dieses Gebiets, ohne
eigenstandige Festlegung der Ufervegetation (etwa durch eine den Gewasserraum uber-
lagernde Schutzlinie), nicht aus. Entlang dieser Vorgaben haben verschiedene Praxis-
beispiele deutlich gemacht, wie die Ufervegetation wirksam und praxistauglich festgelegt

werden kann.

Andere geeignete Massnahmen als die Ausscheidung einer Schutzzone kommen gemass
Art. 17 Abs. 2 RPG nach Massgabe des Verhdltnisméassigkeitsgrundsatzes (z.B. bei
Betroffenheit einer einzigen Parzelle) alternativ nur dann in Frage, wenn sie ebenso grund-
eigentimerverbindlich sind. Zu denken ist insbesondere an Einzelverfigungen. Kumulativ,

d.h. lediglich in Ergdnzung zur Ausscheidung von Schutzzonen, fallen zudem Schutz-

284 WALDMANN/HANNI (Fn. oben), Art. 17 N. 45,
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verordnungen oder Verwaltungsvertrdge (Vereinbarungen) in Betracht, sollte die spe-
zifische Ufervegetation neben Abwehrpflichten etwa auch positive Leistungspflichten (wie

Pflege und Unterhalt) oder eine weitere Prazisierung der Schutzpflichten erfordern.

2. Planungsrechtliche Anlasse fir eine Festlegungspflicht

(wann)

Neben dem vorstehend dargelegten ,Was*“ und ,Wer*“ der Festlegungspflicht stellt sich fur
die Planungsbehdrden abschliessend die Frage des ,Wann®. Fiir die dahingehenden Uber-
legungen steht nach dem Gesagten als Regel die Festlegung durch Ausscheidung einer
Schutzzone Modell. Dies geschieht im Bewusstsein, dass ausnahmsweise auch eine
andere Massnahme mit entsprechend differenzierten Anlassen fir eine Festlegung von
Ufervegetation zur Diskussion steht (so z.B. die Unterschutzstellung als Einzelverfiigung

akzessorisch zu einem Rodungsbewilligungsverfahren).

Fur die Schutzzonenausscheidung von Ufervegetation ist das Anstossen eines Planungs-

prozesses vor diesem Hintergrund in zwei Konstellationen denkbar:

1) vorab in Koordination mit anderen Planungen, wie z.B. anlésslich der Gewéasserraum-
festlegung (Kap. 2.1) oder
2) unter Umstanden auch in davon unabhangiger Planung, d.h. ohne dass eine Planung

mit engem sachlichem Zusammenhang im Raum stiinde (Kap. 2.2).

2.1. In Koordination mit anderen Planungen

Anlass fir eine Festlegungspflicht kdnnen verschiedene Planungen bzw. sonstige raum-
wirksame Tétigkeiten sein, die einen engen Zusammenhang zur im jeweiligen Perimeter

vorhandenen Ufervegetation aufweisen:

- Als solche sind denkbar Planungen mit unterstitzender Wirkung, wie namentlich
andere umweltrechtliche Planungen, die auch dem Ufervegetationsschutz Vorschub
leisten kdnnen (Ziff. 1)

- oder aber raumwirksame Tatigkeiten, die einen effektiven oder potenziellen Nut-
zungskonflikt zum Ufervegetationsschutz auslésen (z.B. Rodungsgesuche oder
Einzonungen) (Ziff. 2 und 3).
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(1) Koordinierte Festlegungspflicht mit anderen umweltrechtlichen Festlegungen

Der Ufervegetationsschutz weist einen engen rdumlichen und thematischen Bezug zu
anderen Planungen im Umweltrecht auf (vgl. Kap. IV.3). Dazu gehéren die Ausscheidung
von Uferbereichen als Biotope von nationaler, regionaler oder lokaler Bedeutung, die
Waldfeststellung oder die Gewdasserraumfestlegung. Diese Planungen fihren im vorlie-

genden Kontext zu folgenden koordinierten Festlegungspflichten:

» Soweit Ufervegetation Bestandteil eines Uferbereichs ist, der etwa aufgrund der
vorgefundenen Kennarten als Biotop von nationaler bzw. regionaler oder lokaler
Bedeutung zu schitzen ist, dann besteht eine koordinierte Festlegungspflicht als
Schutzzone - darin eingeschlossenen die dortige Ufervegetation (dazu Kap. 1V.3.2).

» Soweit Ufervegetation ebenso Waldcharakter hat, besteht (wenn Wald wegen eines
erstmaligen Nutzungskonflikts oder im Rahmen einer Revision festgestellt werden
muss) eine Festlegungspflicht, die es bei raumlicher Uberschneidung mit der Uferve-
getation mit jener zu koordinieren gilt (dazu Kap. 1V.3.3).

» Soweit der Gewasserraum festzulegen bzw. zu revidieren ist, was mit den erwahnten
Ausnahmen sowohl an stehenden als auch an Fliessgewéassern flachendeckend zu
geschehen hat (und fristgemass bis Ende 2018 erstmalig hatte erfolgen missen), dann
hat dies stets unter Beriicksichtigung der Ufervegetation zu erfolgen. Auch insoweit
besteht eine vorbehaltlose Koordinationspflicht. Damit erweist sich die Gewdasser-
raumausscheidung und deren Revision als ideale Anlassplanung fir die gleich-

zeitige Festlegung von Ufervegetation (dazu Kap. 1V.3.4).

(2) Koordinierte Festlegungspflicht anlasslich effektiver Nutzungskonflikte

Zu denken ist fur einen effektiven Nutzungskonflikt oder anders gesagt fur eine unmittelbar
drohende Beseitigung von Ufervegetation namentlich an ein Rodungsbewilligungsver-
fahren flr ein Vorhaben gemass Art. 22 Abs. 2 NHG oder an ein Wasserbauvorhaben
nach Art. 37 GSchG (s. zudem Art. 8 Abs. 3 Bst. ¢ BGF). Solche raumwirksamen
Tatigkeiten kénnen Anlass fiir eine akzessorische Uberpriifung der diesen Bewilligungs-
verfahren zugrunde liegenden Nutzungsordnung sein. Der Anspruch auf planungs-
rechtliche Revision, d.h. einer moglichen Festlegung von Ufervegetation, folgt den Voraus-

setzungen von Art. 21 Abs. 2 RPG (dazu Kap. 1V.2.2.3).2% So kann es etwa sein, dass in

285 Die akzessorische Uberpriifung eines Nutzungsplans im Rahmen eines (Bau-)bewilligungsverfahrens ist
freilich nur dann zulassig, wenn sich die betroffene Person (hier z.B. eine Umweltorganisation) beim
Planerlass noch nicht Uber die ihr auferlegten Beschrankungen Rechenschaft geben konnte und sie im

105



Ufervegetation — Festleqgungspflicht Dr. iur. GREGOR GEISSER

einer Bauzone die Ufervegetation zu Unrecht nicht als Grinzone o0.4. ausgeschieden
worden ist (dazu Kap. V.1.2.1). Eine planungsrechtliche Festlegung der Ufervegetation
(oder eine solche per Einzelverfligung)?® ware alsdann nachzuholen, sollten die Voraus-
setzungen fur eine Uferrodung nach Art. 22 Abs. 2 NHG bzw. Art. 37 GSchG nicht gegeben
sein.?®” Im umgekehrten Fall der Erteilung einer Rodungsbewilligung bleibt schliesslich die
Ubrig gebliebene Ufervegetation planungsrechtlich zu sichern. Zudem sind, soweit es die
Verhdltnisse zulassen, durch Ausscheidung einer Schutzzone die Voraussetzungen zu
schaffen sind, damit dort neue Ufervegetation gedeihen kann (s. dazu auch Art. 21 Abs. 2
NHG bzw. Art. 37 Abs. 2 Bst. ¢ GSchG; vgl. zum Ganzen Kap. 11.3.1.2 oben).

(3) Koordinierte Festlegungspflicht anlasslich potenzieller Nutzungskonflikte

Zwar liegt unter diesem Titel im Unterschied zu den vorstehenden Konstellationen noch
kein konkretes Rodungsgesuch auf dem Tisch. Dennoch kann sich bereits im Zuge einer
Anderung der Zonenordnung ein Nutzungskonflikt mit bestehender Ufervegetation
abzeichnen. Im Rahmen der Rahmennutzung ist modelltypisch an die Einzonung einer
Flache zu denken, die mit Ufergeh6lz bestockt ist. Gerade in diesen Féllen erkennt die
Lehre die Bedeutung raumplanerischer Koordination oder [besser] einer stufengerecht
abgestimmten Planungspflicht:?88 So soll nicht erst Uber die Schutzwirdigkeit eines
Naturobjekts entschieden werden, wenn es um eine konkrete Baubewilligung geht.
Vielmehr soll bereits anléasslich der Ausscheidung einer Bauzone beurteilt werden,
inwieweit diesem Entscheid ein schitzenswertes Biotop, hier mithin Ufervegetation
entgegensteht, und dieses entsprechend als Nichtbaugebiet (etwa als Griinzone)
auszuscheiden ist.?° Dieselben Erwagungen gelten sinngemass auch fur die Nachver-
dichtung. Auch auf Stufe der Sondernutzungsplanung besteht, sollte dies im Rahmen
der Rahmennutzung versdumt worden sein, der verbindliche Schutzauftrag, im dortigen
Perimeter vorhandene Ufervegetation planungsrechtlich zu sichern (so z.B. im Rahmen

einer Arealiberbauung).??

damaligen Zeitpunkt keine Mdglichkeit hatte, ihre Interessen zu verteidigen (BGE 119 Ib 480 E. 5c), oder
wenn sich die tatsachlichen oder rechtlichen Verhéltnisse seit Annahme des Plans wesentlich geéndert
haben (BGE 127 | 103 E. 6b).

286 Dazu Kap. V.1.2.2.3.

287 3. statt vieler WiLp (Fn. oben), S. 776. Fur eine weitere Vertiefung s. GERBER (Fn. oben), S. 8 (Fn. 54),
dort mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.

288 Dazu grundlegend auch oben Kap. IV.3.1.
289 DAJCAR (Fn. oben), Art. 18b N. 24.

2% s, fur ein gutes Praxisbeispiel BGE 118 Ib 485 E. 4 (zur Unzulassigkeit eines einem Biotop entgegen-
stehenden Quartierplans; und mit E. 5 in einer Gesamtschau zusammen mit dem Rahmennutzungsplan).
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Fazit: Die vorstehenden Planungen sind verpflichtender Anlass fur eine koordinierte
Festlegung der im Planungsperimeter befindlichen Ufervegetation — sei es weil sie

fur diese unterstitzend wirken oder dazu in potenziellem Konflikt stehen.

2.2. Inunabhangiger Planung

Unter diesem Titel wird die abschliessende Frage diskutiert, was der Anlass einer
Festlegungspflicht fir Ufervegetation ist, wenn keine der vorstehend erwdhnten Planungen

im Raum steht: Wann also ist die Ufervegetation in unabhangiger Planung auszuscheiden?

2.2.1.Der Grundsatz der Planungspflicht

Der Grundsatz der Planungspflicht, der in seiner Substanz Gegenstand eingehender
Fundierung im ersten Teil dieses Gutachtens gewesen ist, ist mit Art. 14 Abs. 5 NHV fur
den besonderen Biotopschutz (worunter die Ufervegetation) wie folgt wiedergegeben:

.Die Kantone sehen ein zweckmassiges Feststellungsverfahren vor, mit dem maglichen

Beeintrachtigungen schiitzenswerter Biotope [...] vorgebeugt werden kann.*2%

Umgesetzt wird diese Vorgabe in den Kantonen, wie im Grundsatz auch in AR, vorab durch
die Schutzzonenplanung.?®? Das Verfahren nach Art. 14 Abs. 5 NHV dient, wie WILD zu
Recht festhélt, ,unabhangig davon, ob ein Biotop nach Gesetzesauftrag zu schitzen ist
oder direkt «ex lege» geschutzt ist, praventiv dem Erhalt des Biotops.“?®® Es ist mithin
auch auf die Biotopart der Ufervegetation zugeschnitten. Daraus ist in einem ersten
Zwischenergebnis eine von jeder anderen Planung unabhangige Planungspflicht zur
Festlegung von Ufervegetation im Sinne einer steten behdrdlichen Aufgabe zu

schliessen.

Einem Automatismus folgt diese Aufgabe allerdings nicht: (a) Der Erlass oder die
Anderung einer Schutzzone muss die Voraussetzungen von Art. 21 Abs. 2 RPG erfiillen,

d.h. infolge einer erheblichen Verdnderung der Verhéltnisse gerechtfertigt sein (nachtrag-

291 Art. 14 Abs. 5 NHV. Beispielhaft fur ein solches Feststellungsverfahren im Heckenschutz des Kantons SO
vgl. BGer 1C 378_2009 vom 14. Januar 2010 E. 5.2. Dazu GEeRrBER (Fn. oben), S. 6; WiLD (Fn. oben), S.
776.

292 \/gl. Art. 35 BauV. Diese Bestimmung nennt die méglichen Schutzinstrumente von Art. 80 f. BauG/AR aber
nicht in seiner vollen Breite und ist in gesetzeskonformer Auslegung daher nicht als abschliessend zu
verstehen.

298 WiLp (Fn. oben), S. 776.
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liche Fehlerhaftigkeit). (b) Hat die in Kraft stehende Planung dagegen die bundesrecht-
lichen Anforderungen von Beginn weg nicht erflillt, kann sie grundséatzlich jederzeit ange-

passt werden (urspriingliche Fehlerhaftigkeit).2%

(a) Veranderte Verhaltnisse seit Planerlass (nachtragliche Fehlerhaftigkeit)

Als Griinde fir eine Plananderung fallen sowohl Anderungen in den rechtlichen als auch

den tatsachlichen Verhéaltnissen in Betracht.2%

Veranderte Verhéltnisse rechtlicher Natur dirften im vorliegenden Zusammenhang aus
heutiger Sicht kaum mehr eine Rolle spielen. Der Ufervegetationsschutz gemass Art. 21 f.
NHG ist seit 1966 in Kraft, die Schutzzonenbestimmung von Art. 17 RPG seit 1980 (und
die Verankerung des aktiven Biotopschutzes gemass Art. 18 Abs. 1P NHG seit 1985).
Spatestens seit den 80er Jahren ist damit die Festlegungspflicht fir Ufervegetation
verankert. Es durfte kaum mehr planungsrechtliche Grundlagen geben, die vor dieser Zeit

erlassen und seit dann nicht mehr revidiert worden sind.2%

Durchaus denkbar ist vorliegend dagegen der Tatbestand von tatsachlich veranderten
Verhaltnissen seit Planerlass. Dies kann zum Beispiel der Fall sein in einer Bauzone, in
der seit der letzten Anpassung des Nutzungsplans ein schiitzenswertes Biotop — wie
Ufervegetation — entstanden ist oder sich dieses Uber die Grenzen seiner Schutzzone
hinaus entwickelt hat, sich die tatsachlichen Verhéaltnisse mithin erheblich geéandert

haben.297

Auf diese Weise ausserte sich das Bundesgericht in einem Fall, indem zu prufen war, ob
sich die Grenzen eines Reptilien-Biotops seit Erlass des letzten Zonenplans verschoben

haben.29%

294 BGE 118 Ib 485 E. 3c; JEANNERAT/MoOR (Fn. oben), Art. 17 N. 77; GERBER (Fn. oben), S. 8 (Fn. 54 m.H.
auf die Rechtsprechung); WiLb (Fn. oben), S. 777. Zudem FAHRLANDER (Fn. oben), Art. 18 N. 24 f.

2% BGE 127 1 103 E. 6b; BGE 120 la 227 E. 2b.

2% |n diesem Sinne sinngemass auch DAJCAR (Fn. oben), Art. 18b NHG N. 24. Vgl. dagegen noch etwa BGE
118 Ib 485 E. 4c.aa: ,Der Regionalplan Landschaft stammt aus den Jahren 1976/1980, also einer Zeit, in
der weder die neuen, 1985 und 1988 in Kraft getretenen Bestimmungen der Art. 18 ff. NHG galten, noch
— nach den Aussagen des Vertreters des kantonalen Amtes fir Orts- und Regionalplanung — eine
Gefahrdung der Brutplatze des Eisvogels bei einer Uberbauung des Quartierplans bekannt war.“ Anders
ware die Frage ,rechtlich veranderter Verhaltnisse“ zu beurteilen, wenn fir die Bejahung einer
Festlegungspflicht neuerdings von einer eigentlichen Praxisdnderung des Bundesgerichts —und in diesem
Sinne von rechtlich veranderten Verhaltnissen — die Rede sein misste, was nach der eingangs erwahnten
Rechtslage (schlicht noch kein amtliche publizierter Entscheid zu dieser Frage) allerdings nicht der Fall
sein durfte.

297 3. sinngemass u.a. DAJCAR (Fn. oben), Art. 18b N. 24; dazu Kap. 1V.2.2.3.

298 BGer 1A.137/2002 vom 25. September 2003 E. 4.1.2; BGer 1C_739/2013 vom 17. Juni 2015 E. 5 = URP
2016 724; dazu auch DAJCAR (Fn. oben), Art. 18b N. 24; als neuen Entscheid mit spannenden Parallelen
fur eine Aue von nationaler Bedeutung, die sich laufend fortentwickelt vgl. BGer 1C_356/2019 vom 4.
November 2020 E. 5.4 (zur amtlichen Publikation vorgesehen).
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(b) Von Beginn weg rechtswidriger Planerlass (urspringliche Fehlerhaftigkeit)

Im vorliegenden Zusammenhang féllt v.a. diese Konstellation einer nachzuholenden Pla-
nungspflicht in Betracht. Zu denken ist an Kantone und Gemeinden (wie z.B. im AR), die
beziglich Festlegungspflicht fir Ufervegetation ein systematisches Vollzugsdefizit auf-
weisen. Die in Kraft stehenden Planerlasse entsprechen (wie z.B. jener im Anlassfall
Rotbach Gais/AR) von Beginn weg nicht den bundesrechtlichen Anforderungen. Erfillt die
gegenwartige Planung die bundesrechtlichen Anforderungen nicht, indem sie wie
vorliegend ein Biotop zu Unrecht nicht erfasst und entsprechend bezeichnet, ist sie
urspringlich fehlerhaft und kann (nach Massgabe einer Wiedererwagung)?®® jederzeit
angepasst werden.?%° Mit Blick auf den Biotopschutz besteht insoweit eine behérdliche

Planungspflicht. Eine solche hat das Bundesgericht in folgenden Worten deutlich gemacht:

,[D]en Anforderungen des Biotopschutzes und des 6kologischen Ausgleichs [...] [muss] in
der Zonenplanung materiell Rechnung getragen werden. Dies setzt voraus, dass die auf
dem Gemeindegebiet vorhandenen schutzwiirdigen Biotope, ihre rdumliche Ausdehnung
und ihre Bedeutung bekannt sind. Die hierfur notwendigen Erhebungen stellen notwendige
Grundlagen der Ortsplanung dar. Fehlen sie oder sind sie unvollstandig oder ungeniigend,
so kann dies zur Folge haben, dass die raumplanerische Interessenabwégung und die
darauf beruhende Nutzungsplanung fehlerhaft ist und (ganz oder teilweise) aufgehoben

bzw. Uberarbeitet werden muss.“301

Diese Rechtsprechung lasst sich mit DAJCAR wie folgt in den Kontext stellen: Eine Berufung
auf die Rechtssicherheit und das Gebot der Planbestandigkeit ist nur zuléssig, wenn die
Nutzungsplanung im Einklang mit dem Biotop-, so u.a. mit dem Ufervegetationsschutz
erfolgt ist. Andernfalls wirden all jene Gemeinden und Kantone, die das NHG nicht

vollziehen, von dieser Aufgabe entbunden und fiir ihre Saumnis belohnt.302

Damit besteht in einem zweiten Zwischenergebnis im vorliegenden Fall, d.h. bei
bundesrechtswidrig fehlender Festlegung der Ufervegetation als Schutzzone, sei es
wegen ursprunglicher Fehlerhaftigkeit der Nutzungsordnung oder wegen nach-
traglich verédnderter (tatsachlicher) Verhéltnisse, eine eigenstandige behdrdliche

Planungspflicht, die Plane entsprechend anzupassen.

29 vgl. die zutreffende Auffassung von GERBER (Fn. oben), S. 6 (Fn. 54), wonach es sich um einen
Wiedererwagungstatbestand handle. Fir die Wiedererwagungsgrinde, die hier erfillt sein dirften,
generell statt vieler BGer 1C_24/2015 vom 24. April 2015 E. 2 m.w.H.

300 Zu den Nachweisen siehe oben Kap. 2.2.1 im letzten Ingress-Absatz.
301 BGer 1C_134/2014 vom 15. Juli 2014 E. 3.3; rezipiert u.a. von DAJCAR (Fn. oben), Art. 18b N. 9.
302 vgl. in sinngemasser Inspiration von DAJCAR (Fn. oben), Art. 18b N. 24.
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2.2.2.Die praktische Umsetzung

Bei der Festlegung von Ufervegetation handelt es sich demnach um eine kontinuierliche
Aufgabe der zustandigen Planungsbehodrden, so etwa im Kanton AR ausserhalb der

Bauzone wie erwahnt eine solche des Kantons und innerhalb der Bauzone der Gemeinde.

Eine pragmatische Umsetzung dieser Aufgabe leitet dazu an, zundchst ohnehin
anstehende Gesamt- oder Partialrevisionen (z.B. laufende Umzonungen) zum Anlass zu
nehmen, um aus Sicht des Biotopschutzes von Beginn weg Versaumtes nachzuholen (so
im Anlassfall von der Gemeinde Gais/AR bei der Ausscheidung von Ufervegetation in eine
Grinzone zunéachst vorgesehen) oder den Plan den neuen tatsachlichen Verhaltnissen

anzupassen (bei Wachstum von Ufervegetation Uber die bisherige Schutzzone hinaus).

Ist keine solche Opportunitat greifbar, stellt sich die finale Frage, ob nicht das Defizit
fehlender Ausscheidung von Ufervegetation Anlass genug ist, um eine Zonenplanrevision
auszulosen. Diese Frage ist nach Massgabe von Art. 21 Abs. 2 NHG bzw. zwecks
Wiedererwagung ohne weiteres zu bejahen. Die Behérden haben dahingehend wegen
in fortwahrender und méglichst flachendeckender Arbeit von Amtes tatig zu werden,
um der Ufervegetation méglichst umfassenden Schutz zukommen zu lassen .3% Das

Sollen ist damit klar. Jetzt geht es noch um das Miissen:

Ob Dritte (nehmen wir Umweltorganisationen) einen Rechtsanspruch auf Zonen-
planrevision haben, hangt vom im konkreten Fall bestehenden schutzwirdigen Fest-
stellungsinteresse ab. Die wohl einhellige Lehre macht ein solches Interesse an Fest-
legung eines Biotops insbesondere vom potenziellen Konflikt zwischen Schutz und
Nutzung abhéngig, dem der betreffende Lebensraum bei fehlender Festlegung ausgesetzt
ware. Weder Lehre noch Rechtsprechung weisen in dieser Frage dariber hinaus klare
Konturen auf. Das gilt nicht nur fir den spezifischen Ufervegetationsschutz, sondern fur
den Biotopschutz schlechthin. Hier miissen mit der wohl herrschenden Lehre die folgenden

Anhaltspunkte fir ein pflichtgemass ausgetibtes Planungsermessen gentigen:3%4

Auch im Bereich des Ufervegetationsschutzes ist die wesentliche Messgrosse fur die
Erforderlichkeit einer Festlegung der bestehende oder drohende Nutzungskonflikt.
Zudem kann mit Blick auf den praventiven Biotopschutz auch die Frage eine Rolle spielen,

ob die spezifische Ufervegetation zusatzlicher Handlungspflichten bedarf, die ebenso auf

303 |n diesem Sinne WiLb (Fn. oben), S. 777.

304 vorstehend und nachfolgend als Diskussionsgrundlage analog DAJCAR (Fn. oben), Art. 18b N. 23 f. m.w.H.;
FAHRLANDER (Fn. oben), Art. 18a N. 57 und Art. 18 N. 24 f.; KELLER, Naturschutzrecht (Fn. 57), S. 166 f.;
vgl. in analoger Betrachtung der Gewasserraumfestlegung FriTzscHe (Fn. oben), Art. 36a N. 61 f.; aus
Ubergeordneter Warte WiLD (Fn. oben), S. 776 ff.
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eine vorgangige Ausscheidung angewiesen waren. Mit dem entscheidenden Kriterium des
Nutzungskonflikts entscheidet sich die (rechtlich durchsetzbare) Erforderlichkeit nach hier

vertretener Ansicht insbesondere an der Grenze von Bau- und Nichtbauzone.

Da innerhalb der Bauzone grundsatzlich gebaut werden kann, drangt sich eine
Ausscheidung von Ufervegetationsflache als Gebiet mit einem strengen Bauverbot
innerhalb dieser Zone geradezu auf. Die Erforderlichkeit einer Festlegung steht hier ausser

Zweifel (wie Gbrigens auch beim Wald).30%

Da ausserhalb der Bauzonen grundsatzlich nicht gebaut werden soll, liegt die
Erforderlichkeit einer dortigen Ausscheidung von Ufervegetation nicht in gleichem Masse
auf der Hand. Hier bleibt im Sinne der Erwagungen im Zuge dieser Abhandlung zu
differenzieren: Die Landwirtschaftszone vertragt sich schlechterdings nicht mit dem
Ufervegetationsschutz. Viele Beeintrachtigungen dieses Lebensraums (so u.a. Dlngere-
intrag) sind auf dort erlaubte Nutzungen zurickzufiihren. Auch das Bauverbot kennt dort
gerade fur landwirtschaftliche Bauten grossziigige Ausnahmen, die dem Ufervegetations-
schutz nicht zutraglich sind. Gegeniber Landwirtschaftszonen besteht nach hier ver-
tretener Auffassung ein gerichtlich durchsetzbarer Rechtsanspruch auf Festlegung von
Ufervegetation. Gegeniiber dem Wald ist ein solcher Festlegungsanspruch dagegen
schwerer zu begrinden. Auch wenn es nach dem Gesagten ohne Zweifel einem Good-
Practice-Ansatz entsprechen wuirde, die Ufervegetation wegen ihrem erhéhten
Schutzniveau auch gegeniiber Wald abzugrenzen, dirfte ein Rechtsanspruch auf
Ausscheidung ohne greifbarem Nutzungskonflikt, wie z.B. einer anstehenden Waldrodung
unter moglicher Mitleidenschaft von Ufergehdlz, kaum dingfest zu machen sein. Diese
Uberlegungen, die wie gesagt nicht nur beim Ufervegetationsschutz, sondern auch fiir die
anderen Biotope unterbeleuchtet sind, lohnten der weiteren Vertiefung. An dieser Stelle
muss man es bei diesen skizzenhaften Uberlegungen bewenden lassen, um mit folgenden

Fazit zu schliessen:

2.2.3.Ergebnis

Es besteht eine von jeder anderen Planung unabhangige Planungspflicht zur Festlegung
von Ufervegetation im Sinne einer steten behdrdlichen Aufgabe. Diese Pflicht erstreckt
sich sowohl auf eine urspriingliche Fehlerhaftigkeit der Nutzungsordnung (Ufervegetation

ist von Beginn weg zu Unrecht nicht ausgeschieden) als auch auf nachtraglich veranderte

3095 Analog fur den Heckenschutz (und dort freilich aus Sicht der Grundeigentiimerschaft) vgl. BGE 133 1l 220
E. 3.2. Fur den Wald vgl. oben Kap. IV.3.3.2.
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(tatsachliche) Verhaltnisse (Hinauswachsen der Ufervegetation tber bestehende Schutz-
zonengrenzen). Die Behdrden haben dahingehend in fortwdhrender und méglichst flachen-
deckender Arbeit von Amtes tatig zu werden, um der Ufervegetation dergestalt umfas-

senden Schutz zukommen zu lassen.306

Ob von Seiten Dritter (z.B. Umweltorganisationen) ein dartiber hinausgehender gerichtlich
durchsetzbarer Rechtsanspruch auf Zonenplanrevision besteht, hangt von der im
konkreten Fall bestehenden Erforderlichkeit ab. Eine solche bestimmt sich insbesondere
nach Massgabe eines drohenden Konflikts zwischen Schutz und Nutzung, dem die

Ufervegetation bei fehlender Festlegung ausgesetzt wéare.

Innerhalb der Bauzone ist ein solcher Nutzungskonflikt ohne weiteres ausgewiesen.
Ausserhalb der Bauzone ist er dagegen erklarungsbedirftiger. Die Landwirtschaftszone
vertragt sich schlechterdings nicht mit dem Ufervegetationsschutz. Jedenfalls gegentber
diesem Nichtbaugebiet ist ein Rechtsanspruch auf Festlegung nach hier vertretener

Ansicht zu bejahen.

*kk

306 |n diesem Sinne WiLD (Fn. oben), S. 777.
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Anhang | — Schema zu Massnahmen im

planerischen Stufenbau

Instrumente3°”

Planungsstufe

Instrumente der Raumplanung

Andere raumwirksame

Instrumente

1) Uber-
geordnete

Planungen

Raumwirksame
Abstimmung
und

Koordination

Richtplanung (fir Behorden)

- Grundlagenplane (Karten/Berichte)

- Richtplane (Karten/Berichte)
Fur Ufervegetationsschutz:

- Kantonsweite (oder kommunale)
Aufwertungsgebiete mit Defiziten
bestimmen

- Dito fur besonders wertvolle Gebiete mit
Uberortlichem Koordinationsbedarf;

- Vernetzungsachsen bestimmen 0.4.

Weitere Grundlagen (fur
Behorden), auch fur den

Ufervegetationsschutz

- Normen, Grundséatze

- Richtlinien, Leitbilder

- Konzepte und Sachplane
- Schutzinventare, sofern

nur behdrdenverbindlich

2) Allgemein-
verbindliche
Plane und

Vorschriften

Aktiver/
praventiver
Schutz

Nutzungsplanung (fir jedermann)

(a) Rahmennutzungsplane mit Zonen,

Zonenvorschriften und weiteren Bestimmungen

(b) Nachverdichtung: Sondernutzungsplane,
z.B. Uberbauungsplane und deren

Bestimmungen

Fur Ufervegetationsschutz Kernmassnahme
eines aktiven Biotopschutzes: Schutzzonen

ausscheiden (Grunzone, Naturschutzzone 0.4.)

- innerhalb und ausserhalb der Bauzone
- insb. bei potenziellen Nutzungskonflikten
(akut bei: Bauzone/Landwirtschaftszone)

- auch anlasslich verwandter Planungen

(Ausscheidung von Biotopen nach Art. 18b

NHG, Gewasserraumfestlegung,
Waldfeststellung 0.a.)
- Bundesaufgabe: entsprechend sind die

Schutzverbande verfahrenslegitimiert

Schutzverordnungen,
Schutzverfigungen, fur
jedermann verbindliche

Inventare o.4a.

Fur Ufervegetationsschutz:

- Alternativ zur Schutzzone,
soweit gleichwertig (insb.
Einzelverfligung)

- oder kumulativ zur
Schutzzone, soweit zur
Préazisierung der
Abwehrpflichten oder durch
zusatzliche
Handlungspflichten
geboten (Pflege und
Unterhalt) (namentlich
Schutzverordnungen oder

Vereinbarungen)

307 Fir eine ahnliche Darstellung vgl. zum Ganzen ScHwARZE/ZEH (Fn. oben), S. 63.
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3) Beurteilung
projektierter
Eingriffe

Bewilligungen (oder Genehmigungen/

Konzessionen) (fur jedermann)

Reparativer
Schutz (mit
ponalisierendem

Element)

- Bauvorhaben
- Gesuche um Nutzungsrechte
Passiver/
reaktiver Fur Ufervegetationsschutz:
Schutz - Eigenstandige Rodungsbewilligung
L Bei vorgéngiger Festlegung:
Schutzperimeter dient als erste Richtschnur
L Bei Fehlender oder unzutreffender
Festlegung: nicht NHG-konformen
Nutzungsplan akzessorisch prufen und
Uberarbeiten
- Bundesaufgabe: Schutzverbande sind
verfahrenslegitimiert
4) Sanktio- Wiederherstellung und Strafe (fur
nierung unzu- jedermann)
lassiger - Wiederherstellung (Haftung)
Eingriffe

- Strafrechtliche Sanktionierung
Fur Ufervegetationsschutz:

- Bei unzulassiger Rodung oder sonstigen
widerrechtlichen Beeintrachtigungen

- Zur effektiven Handhabe — Grundlage fur
Bestimmtheitsgebot:
L planungsrechtliche grundeigentiimer-

verbindliche Festlegung
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Anhang Il — Pflanzengesellschaften als potenzielle

Ufervegetation

Pflanzengesellschaften (Lebensraumeinheiten nach Delarze/Gonseth) F S
Gewidsser

Stehende Gewdédsser
Armleuchteralgengesellschaft (Charion)
Laichkrautgesellschaft (FPotamion)
Wasserlinsengesellschaft (Lemnion)
Schwimmblattgesellschaft (Mymphaeion
Fliessgewdésser

Brachsmen- und Barbenregion (Epipotamon) (Ranunculion fluitantis) X
Quellen und Quelifluren
Kalkreiche Quellflur (Cratoneurion) X
Kalkarme Quellflur (Cardamino-Montion) X
Ufer und Feuchtgebiete

Ufer mit Vegetation

Moortumpelgesellschaft (Sphagno-Utricularion)
1 Stillwasser-Réhricht (Phragmition)

Flussufer- und Landréhricht (Phalaridion) X
Strandlingsgesellschaft (Littorellion)

Bachréhricht (Glycero-Sparganion)

Flachmoore

1 Grossseggenried (Magnocaricion)

2 Schneidbinsenried (Cladietum)

Kalkarmes Kleinseggenried (Braunseggenried) (Caricion fuscae)
Kalkreiches Kleinseggenried (Davallseggenried) (Caricion davallianae)
Ubergangsmoor (Caricion lasiocarpae)

Schwemmufervegetation alpiner Wildbache (Caricion bicolori-atrofuscae)
Feuchtwiesen

Pfeifengraswiese (Molinion)

N&hrstoffreiche Feuchtwiesen (Sumpfdotterblumenwiese) (Calthion)
Feuchte Hochstaudenflur (Spierstaudenflur) (Filipendulion) X X
Wechselfeuchte Pionierfluren
Einjahrige Schlammflur (Zwergbinsenflur) (Nanocyperion) X
Mehrjdhrige Schlammflur (Zweizahnflur) (Bidention) X
Gletscher, Fels, Schutt und Gerdoll
Alluvionen und Morédnen
Flusskies-Pionierflur (Epilobion fleischeri) X
Krautsdume, Hochstaudenfluren und Gebiische
Gebiische

Gebischreiche Vorwaldgesellschaft (Sambuco-Salicion)
Auen-Weidengeblsch (Salicion elaeagni)
Moor-Weidengeblsch (Salicion cinereae)
Gebirgs-Weidengebisch (Salicenion waldsteinianae)
Wailder

Bruch- und Auenwalder

Erlenbruchwald (Alnion glutinosae)

Weichholz-Auenwald (Salicion albae)
Grauerlen-Auenwald (Alnion incanae)

Hartholz-Auenwald (Fraxinion)

Wiérmeliebende Féhrenwidlder

Pfeifengras-Féhrenwald (Molinio-Pinion)

Kalkreicher Féhrenwald (Erico-Pinion sylvestris)
Pioniervegetation gestorter Plédtze (Ruderalstandorte)
Trittrasen und Ruderalfluren

Feuchte Trittflur (Agropyro-Rumicion) X
Lagerflur der Tieflagen (Klettenflur) (Arction) X

F = Fliessgewdésser / S = Stehgewasser
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Quelle: AMT FUR LANDWIRTSCHAFT UND NATUR DES KANTONS BE, Merkblatt zum Begriff der
Ufervegetation nach Art. 21 NHG, 14. August 2017, Anhang 1, m.w.H. Die Darstellung weist
deutliche Uberschneidungen mit den Kennarten gemass NHV, Anhang 1 auf, welche wegleitend fiir
ein Biotop i.S.v. Art. 18b (oder 18a) NHG sein kénnen (vgl. oben Kap. 1V.3.2.1).
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