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Zusammenfassung

Die Aufgaben der Kantone bei der Umsetzung des Bundesrechts im Bereich des
planerischen Grundwasserschutzes sind Uber weite Strecken hinreichend pré-
zise formuliert. Inhalt und Umfang der kantonalen Vollzugsaufgaben werden
zwar teilweise mit unbestimmten Rechtsbegriffen umschrieben; die den Kanto-
nen dadurch vermittelten Spielrdume sind allerdings grundsétzlich sachlich be-
griindet und daher gerechtfertigt.

Ein Vorbehalt ist diesbezuglich fir zwei Bestimmungen anzubringen, bei denen
eine Analyse der einschldgigen Judikatur und Literatur sowie der Materialien
verdeutlicht, dass die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe in der Praxis
zu Kontroversen bzw. Unklarheiten flhrt. Dies gilt zum einen flir den Terminus
des «offentlichen Interesses» im Kontext der auszuscheidenden Grundwasser-
fassungen und -anreicherungsanlagen (Art.20 Abs.1 GSchG und Art. 29
Abs. 2 GSchV), zum anderen flr denjenigen der «wichtigen Grinde» als Vo-
raussetzung fur Ausnahmebewilligungen in den Schutzzonen S2 und S3 (An-
hang 4 Ziff. 221 Abs. 1 lit. b und Ziff. 222 Abs. 1 lit. a GSchV). Konsequenz
der damit einhergehenden fehlenden Klarheit bildet, dass die erwéhnten VVorga-
ben in den Kantonen teilweise unterschiedlich bzw. abweichend von der Inten-
tion des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers ausgelegt und angewendet werden.
Es wird daher angeregt, zu prufen, ob eine Konkretisierung der erwahnten bei-
den unbestimmten Rechtsbegriffe auf Verordnungsstufe angezeigt ware.

Anders als andere gewasserschutzrechtliche Regelungsbereiche, namentlich die
Gewasserrevitalisierung und die Sicherung angemessener Restwassermengen,
sind die einschlagigen Vorgaben zudem nicht mit Fristen, innerhalb derer das
Bundesrecht von den Kantonen umzusetzen ist, versehen. Dies kdnnte zur Folge
haben, dass die Kantone die Umsetzung Gber Gebihr aufschieben.

Das GSchG nennt im Kontext des planerischen Grundwasserschutzes nur we-
nige konkrete Aufsichtsinstrumente. Zu erwéhnen sind Informations- und Be-
richterstattungspflichten der Kantone an die Adresse des Bundes (vgl. Art. 30
GSchV, Art. 58 GSchG und Art. 4 VTM) sowie die Behdrdenbeschwerde
(Art. 67a GSchG). Die Berichterstattungspflichten der Kantone an den Bund
sind eher rudimentar ausgestaltet. Im Zentrum stehen Art. 30 GSchV betreffend
die Erstellung und Ubermittlung von Gewasserschutzkarten und Art. 4 VTM
betreffend Inventare ber Wasserversorgungsanlagen, Grundwasservorkom-
men und Quellen, die sich fir die Trinkwasserversorgung in Notlagen eignen.
Die Behordenbeschwerde ist von geringer praktischer Bedeutung, da sie sich
nicht gegen behordliches Untétigsein, sondern lediglich gegen kantonale Ver-
fligungen richten kann. Wenn letztere nicht angefochten und von oberen kanto-
nalen Gerichten Uberpriift werden, erhalt das BAFU zudem in der Regel keine



Kenntnis von der Existenz, da eine Pflicht zur Er6ffnung an die beschwerdebe-
rechtigten Bundesbehdrden nur bezliglich letztinstanzlicher kantonaler Ent-
scheide besteht.

In Ausiibung seiner auf Verfassungsstufe sowie im GSchG verankerten allge-
meinen Aufsichtskompetenz (Art. 49 Abs. 2 sowie Art. 186 Abs. 4 BV, vgl.
Art. 46 GSchG) kann das BAFU sodann weitere Massnahmen der Informati-
onsbeschaffung (insbesondere Einfordern von Auskinften und Berichten sowie
Durchfiihrung von Inspektionen) ergreifen und einfache aufsichtsrechtliche An-
ordnungen in Gestalt von Mahnungen, formlichen Beanstandungen und Auffor-
derungen zur Korrektur erlassen. Folgt man der in der Literatur vorherrschenden
Ansicht, wonach auch eine Ersatzvornahme ohne spezifische gesetzliche
Grundlage maglich ist, so steht auch dieses Instrument offen, wobei der Bund
den Kantonen verhéltnismassige Fristen zur Erfullung ihrer Pflichten setzen
muss. Was die VVoraussetzungen fur die Anwendung der betreffenden Aufsichts-
instrumente anbelangt, besteht weitgehend Klarheit. Priméare Leitlinie fur das
Aufsichtshandeln bildet das Verhaltnisméssigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV).

Verglichen mit der Gewasserrevitalisierung und der Sicherung angemessener
Restwassermengen als weitere gewasserschutzrechtliche Regelungsbereiche ist
das Aufsichtsinstrumentarium beim planerischen Grundwasserschutz schwé-
cher ausgebildet. Dies zeigt sich erstens darin, dass keine Genehmigungsvorbe-
halte des Bundes fur kantonale Umsetzungsakte vorgesehen sind. Zweitens fallt
ins Gewicht, dass — wie erwahnt — auf generell-abstrakter Ebene keine verbind-
lichen Fristen fur die Umsetzung des Bundesrechts durch die Kantone statuiert
werden, was das Vorgehen durch den Bund insofern erschwert, als zunéchst
einzelfallweise geklart werden muss, innerhalb welchen Zeitraums die Umset-
zung verlangt werden kann. Drittens besteht keine Art. 38a Abs. 2 GSchG zur
Gewasserrevitalisierung vergleichbare Bestimmung, die explizit eine Bertick-
sichtigung der betreffenden Planung (auch) in der Richtplanung verlangt und
damit eine Prifung der Umsetzung im Kontext der Richtplangenehmigung
durch den Bund ermdglichen wirde. Und schliesslich kommt viertens mangels
Ausrichtung zweckgebundener Bundesmittel an die Kantone auch der Aufbau
finanziellen Drucks durch Verweigerung, Aussetzung der Rickforderung von
Geldleistungen nicht in Betracht.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass zwar begrenzte, aber doch breitgefé-
cherte Instrumente bestehen, mit denen der Bund seiner Aufsichtsaufgabe im
planerischen Grundwasserschutz nachkommen kann. Nicht Gegenstand des
vorliegenden Rechtsgutachtens bildete die Untersuchung allfélliger praktischer
Schwierigkeiten der Ausiibung der Aufsicht. Solche kdnnten sich insbesondere
bei der Ersatzvornahme stellen, weil diese die Durchfiihrung von Untersuchun-



gen vor Ort durch eine Fachbehdrde bedingen wirde. Inwieweit die vorgesehe-
nen Aufsichtsinstrumente in der Praxis effektiv Wirksamkeit entfalten, hangt
daher nicht zuletzt auch von der kantonalen Normbefolgungsbereitschaft im
Falle von Beanstandungen durch den Bund ab.
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Einleitung

Ausgangslage’

An ihrer Sitzung vom 28. Januar 2020 haben die Geschaftsprifungskommissi-
onen (GPK) der eidgendssischen Réte die Parlamentarische Verwaltungskon-
trolle (PVK) mit einer Evaluation der Wasserqualitat in der Schweiz mit einem
Fokus auf dem Grundwasserschutz betraut. Der Entscheid erfolgte vor dem Hin-
tergrund neuerer Untersuchungen, wonach die Qualitat des Grundwassers in der
Schweiz nicht ohne Weiteres gewéhrleistet ist. Die Probleme mit der Wasser-
qualitat werden zu einem bedeutenden Teil darauf zurtickgefiihrt, dass die bun-
desrechtlichen Vorgaben zum sogenannten planerischen Grundwasserschutz
vielerorts nicht umgesetzt sind.

Als planerischer Grundwasserschutz wird die Festlegung und Regulierung von
Schutzgebieten rund um Grundwasservorkommen bezeichnet. Der Begriff um-
fasst die Ausscheidung von Gebieten im Umfeld von bestehenden Grundwas-
serfassungen und potentiell nutzbaren Grundwasservorkommen sowie die Fest-
legung und Umsetzung von Schutzmassnahmen flr diese Gebiete. In letzteren
sind bestimmte Aktivitaten, die das Grundwasser gefahrden konnten, nur be-
schrankt zugelassen oder ganz untersagt (Art. 19-21 GSchG sowie Art. 29-32a
und Anhang 4 GSchV). Fir die Festlegung der Schutzgebiete und die Durchset-
zung der Schutzvorgaben sind die Kantone zusténdig. Der Bund hat die Aufsicht
inne, wobei diese durch das Bundesamt fur Umwelt (BAFU) wahrgenommen
wird.

Der planerische Grundwasserschutz bildet bereits seit 1972 ein zentrales Ele-
ment des Gewasserschutzgesetzes des Bundes, um das Grundwasser zu sichern.
Fachkreise und BAFU weisen indes auf erhebliche Vollzugsdefizite hin.? Vor
diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob der Bund eine angemessene Auf-
sicht ausubt.

Die Subkommission EDI/UVEK der GPK des Nationalrates (GPK-N) hat am
11. Mai 2020 den Evaluationsauftrag an die PVK konkretisiert. Fir die Evalua-
tion der Bundesaufsicht ist unter anderem eine Kl&rung und Beurteilung des aus
rechtlicher Sicht verfugbaren Aufsichtsinstrumentariums vorgesehen. Weiter
wurde beschlossen, in der Evaluation die Schnittstellen zwischen Grundwasser-
schutz und Landwirtschafts- sowie Raumplanungspolitik zu berticksichtigen.

! Die Ausfiihrungen unter diesem Titel sind dem Pflichtenheft der Parlamentarischen Verwaltungskon-

trolle, Aufsicht des Bundes uiber den kantonalen Vollzug des Grundwasserschutzes: Rechtsgutach-
ten (17. September 2020), sowie der Projektskizze der Parlamentarischen VVerwaltungskontrolle zu-
handen der Subkommission EDI/UVEK der GPK-N, Grundwasserschutz in der Schweiz (28. April
2020), entnommen.

2 Siehe BAFU, Schutz der Grundwasserfassungen, passim; GUHL, Inventar der Trinkwasserfassungen,

S. 105-110; WURSTEN, Herausforderungen bei der Trinkwasserversorgung, S. 602-624.
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Dabei wurden funf Hauptfragen bezeichnet, die im Rahmen der Evaluation be-
antwortet werden sollen.

Vorliegend steht die Hauptfrage 1 im Zentrum («Sind die rechtlichen Grundla-
gen fur die Aufsicht des Bundes tber den kantonalen Vollzug des planerischen
Grundwasserschutzes zweckmassig?»). Im Rahmen des vorliegenden Gutach-
tens erfolgt somit eine Analyse und Beurteilung der rechtlichen Grundlagen fur
die Bundesaufsicht tiber den kantonalen Vollzug im planerischen Grundwasser-
schutz. Die Beurteilung soll unter vergleichender Bericksichtigung anderer Be-
reiche der Umwelt- und Gewasserpolitik erfolgen, in denen dem Bund ebenfalls
die Aufsicht tber den kantonalen Vollzug von Bundesvorgaben zukommt.

Auftrag und Fragestellungen

Mit dem vorliegenden Gutachten soll beurteilt werden, ob die rechtlichen
Grundlagen fur die Bundesaufsicht aus juristischer Sicht klar und zweckmaéssig
sind bzw. wo allenfalls Bedarf nach Klarung oder Erganzung des Instrumenta-
riums besteht.

Die ubergeordnete Fragestellung (Hauptfrage 1 der Evaluation), zu deren Be-
antwortung das Gutachten dienen soll, lautet folgendermassen: Sind die rechtli-
chen Grundlagen fir die Aufsicht des Bundes tber den kantonalen Vollzug des
planerischen Grundwasserschutzes zweckmassig? Sie soll vorliegend anhand
der folgenden zwei Gutachtensfragen mit ihren jeweiligen Unterfragen geklart
werden. Fragen sollen auch im kontrastierenden Vergleich zur VVollzugsaufsicht
des Bundes in der Gewasserrevitalisierung und in der Restwasserpolitik be-
leuchtet werden:

1) Sind die Aufgaben der Kantone im planerischen Grundwasserschutz in den
rechtlichen Grundlagen ausreichend klar prazisiert (auch im Vergleich zu
den anderen Politikfeldern)?

a) Legt das Bundesrecht den Inhalt, den Umfang und die Fristen der kanto-
nalen Vollzugsaufgaben ausreichend klar fest?

b) Legt das Bundesrecht ausreichend klar fest, in welcher Form und wel-
chem Umfang die Kantone dem Bund tber die Erfllung ihrer Aufgaben
Bericht zu erstatten haben?

¢) Wo lassen die rechtlichen Grundlagen Fragen zu den Vollzugsaufgaben
der Kantone offen?

2) Bestimmen die rechtlichen Grundlagen die Reichweite des Aufsichtsinstru-
mentariums, das dem Bund im planerischen Grundwasserschutz zur Verfi-
gung steht, hinreichend klar (auch im Vergleich zu anderen Politikfeldern)?
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a) Istauf Basis der bestehenden rechtlichen Grundlagen klar, welche Instru-
mente der Bund anwenden kann, um die Aufsicht Uber den kantonalen
Vollzug auszuiiben?

b) Welche Aufsichtsinstrumente stehen dem Bund auf Basis der bestehen-
den rechtlichen Grundlagen zur Verfligung, welche nicht? Wo bestehen
aus rechtlicher Sicht offene Fragen (z.B.: Setzung verbindlicher Fristen
durch das BAFU, Ergreifung von Sanktionen, Durchgriffsrecht)?

¢) Regeln die rechtlichen Grundlagen die VVoraussetzungen fir die Anwen-
dung der einzelnen Aufsichtsinstrumente in angemessener Art und
Weise?

In den Schlussfolgerungen zum Gutachten sollen die Erkenntnisse zu den Gut-
achtensfragen eingeordnet werden. Zudem soll eine Einschatzung vorgenom-
men werden, ob die rechtlichen Grundlagen dem Bund aus juristischer Perspek-
tive hinreichende Aufsichtsinstrumente in die Hand geben, um den Umset-
zungsstand des kantonalen Vollzugs im planerischen Grundwasserschutz effek-
tiv zu Gberprifen und im Fall von Vollzugsdefiziten wirksame Massnahmen ge-
geniiber den Kantonen zu ergreifen.

Beim Vergleich zur Vollzugsaufsicht des Bundes in der Gewaésserrevitalisie-
rung und in der Restwasserpolitik interessiert insbesondere die Frage, inwieweit
sich aus den ausflhrlicheren Regelungen zur Aufsicht in diesen beiden Berei-
chen andere Rechtsfolgen ergeben als im planerischen Grundwasserschutz und
ob &hnlich ausgebaute Regelungen im planerischen Grundwasserschutz aus
rechtlicher Sicht eine griffigere Aufsicht ermdglichen wirden.

Die Auftraggeberin erwartet, dass im Gutachten neben dem Gewasserschutzge-
setz und der Gewasserschutzverordnung weitere relevante Erlasse (insbeson-
dere die Bundesverfassung [BV] und Art. 4 der neuen Verordnung tber die Si-
cherstellung der Trinkwasserversorgung in schweren Mangellagen [VTM]) so-
wie die Rechtsprechung und Lehre zur Wahrnehmung der Bundesaufsicht im
Vollzugsfoderalismus beriicksichtigt werden.

Aufbau und methodisches Vorgehen

Das vorliegende Gutachten n&hert sich dem kantonalen Vollzug des Grundwas-
serschutzes bzw. dessen Sicherstellung aus zwei Perspektiven: Im Kontext von
Frage 1 klart es die hinreichende Prézision und Klarheit der einschlagigen bun-
desrechtlichen Vorgaben an die Adresse der Kantone. Insofern liegt der Fokus
zuné&chst auf den Vollzugspflichten der Kantone. Demgegentber riickt Frage 2
die Rolle des Bundes ins Zentrum und eruiert dessen Mdglichkeiten, die ord-
nungsgemasse Erfullung der Aufgaben durch die Kantone zu beaufsichtigen.
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Unterschieden wird mithin zwischen eigentlichen Vollzugspflichten und der
Aufsicht.®

Bei der Beantwortung von Frage 1 findet zundchst eine Analyse der verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an die gesetzlichen Grundlagen bei der Uber-
tragung des Vollzugs von Bundesrecht auf die Kantone statt. Gestutzt darauf
wird untersucht, ob bzw. inwiefern die bestehenden gesetzlichen Grundlagen
sowie deren Konkretisierung auf Verordnungs- und Weisungsebene im Bereich
des planerischen Grundwasserschutzes diesen Anspriichen gentigen. Dabei wird
von den einschldgigen rechtlichen Grundlagen auf Gesetzes- bzw. Verord-
nungsebene sowie den diesbeztiglichen Vollzugshilfen ausgegangen. Diese
Grundlagen werden zunéchst identifiziert und anschliessend mit Blick auf ihre
Eindeutigkeit, Klarheit und Prézision untersucht. In diesem Zusammenhang er-
folgt auch eine Gegenuberstellung mit vergleichbaren Bestimmungen bzw. mit
der Vollzugsaufsicht im Bereich der Gewésserrevitalisierung und der Restwas-
serpolitik.

Frage 2 befasst sich mit dem einschldgigen Aufsichtsinstrumentarium des Bun-
des im Kontext des planerischen Grundwasserschutzes. Dabei wird untersucht,
welche Aufsichtsinstrumente in den einschlagigen Erlassen konkret vorgesehen
sind bzw. welche Licken allenfalls bestehen. Auch bei der Beantwortung von
Frage 2 erfolgt eine Gegeniberstellung mit anderen Politikfeldern. Zudem wird
vor dem Hintergrund der einschladgigen Rechtsprechung und Lehre zur Wahr-
nehmung der Bundesaufsicht im Vollzugsfoderalismus nach der Passgenauig-
keit bzw. einem allfalligen Anpassungsbedarf der einschldgigen Rechtsgrund-
lagen gefragt. In diesem Kontext stellt sich insbesondere die Frage, welche Auf-
sichtsinstrumente einer expliziten gesetzlichen Grundlage bedirfen bzw. wel-
che der allgemeinen Aufsichtskompetenz des Bundes (Art. 49 Abs. 2 und
Art. 186 Abs. 4 BV) inharent sind.

Gestltzt auf die bei der Beantwortung von Frage 1 und 2 gewonnen Erkennt-
nisse erfolgen im Rahmen von Schlussfolgerungen Einschatzungen dazu, ob die
Grundlagen de lege lata dem Bund ausreichende Aufsichtsinstrumente vermit-
teln, um den kantonalen Vollzug in einer griffigen Weise zu berprifen und
gegebenenfalls korrigierend einzuwirken.

Wie BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 49 N. 25, am Beispiel der Weisungen des Bundes an die Ad-
resse der Kantone aufzeigt, wird die Unterscheidung zwischen dem Vollzug bzw. dessen Lenkung
einerseits und der Aufsicht anderseits in der Literatur teilweise unterschiedlich vorgenommen. Eine
trennscharfe Abgrenzung beider Bereiche ist daher nur bedingt mdglich. Im vorliegenden Gutach-
ten werden die VVollzugshilfen (ebenso wie die GSchV, welche die im GSchG statuierten gesetzli-
chen Pflichten néher ausfiihrt) als Mittel zur Konkretisierung der VVollzugspflichten im Kontext von
Frage 1 behandelt, soweit sie sich nicht zum eigentlichen Aufsichtsinstrumentarium &aussern. Vgl.
zum Begriff der Vollzugshilfe auch hinten lI1.A. (Rz. 22 ff.).
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Kantonale Aufgaben im planerischen Grundwasserschutz
(Frage 1)

Vorbemerkung: Anforderungen an die Rechtsetzung im
Vollzugsfoderalismus

Bevor die rechtlichen Grundlagen des planerischen Grundwasserschutzes mit
Blick auf die Klarheit und Prazision der kantonalen Aufgaben beleuchtet wer-
den, sollen zun&chst die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Rechtset-
zung im Kontext des Vollzugsfoderalismus* thematisiert werden. Diese Aus-
fihrungen bereiten den Boden flir eine problemadéaquate Wiirdigung der nach-
folgend zu untersuchenden Rechtsgrundlagen.®

Gemaéss Art. 46 Abs. 1 BV setzen die Kantone das Bundesrecht nach Massgabe
von Verfassung und Gesetz um. Die konkrete Rollenverteilung beim Vollzug
resultiert primar aus den gesetzlichen Vorgaben, vorliegend aus dem GSchG.
Art. 46 Abs. 3 BV sieht sodann vor, dass der Bund den Kantonen moglichst
grosse Gestaltungsfreiheit beldsst und den kantonalen Besonderheiten Rech-
nung tragt. Die den Kantonen bei der Umsetzung des Bundesrechts einzurdu-
mende Gestaltungsfreiheit, die Ausdruck des Subsidiaritatsprinzips ist, bildet
Konsequenz der in Art. 47 BV gewabhrleisteten Eigenstédndigkeit und Autono-
mie. Sie soll es den Kantonen ermdglichen, die Umsetzung des Bundesrechts
auf die regionalen Verhéltnisse abzustimmen, was letztlich auch dazu beitrégt,
dessen Akzeptanz in der Bevolkerung zu starken.®

Art. 46 Abs. 3 BV richtet sich in erster Linie an die gesetz- und verordnungsge-
benden Behorden des Bundes. Diese sollen bei der Normierung von an die Kan-
tone gerichteten Organisations- und Verfahrensbestimmungen in bundesrecht-
lich geregelten Sachbereichen Zuriickhaltung tiben. Wenngleich sich die Ge-
staltungsfreiheit in erster Linie auf die Rechtsetzung im Zusammenhang mit der
Organisation und dem Verfahren zur Umsetzung des Bundesrechts bezieht,
kann sie sich auch auf materiell-rechtliche Aspekte erstrecken und insofern Un-
terschieden etwa in Gesellschaft, Wirtschaft, Kultur, Grosse, Leistungsfahigkeit
oder Topographie Rechnung tragen.” Entsprechend hélt auch der Gesetzge-
bungsleitfaden des Bundesamts fur Justiz fest, dass Normen des Bundes, die
von den Kantonen umgesetzt werden, lediglich «das Wesentliche» enthalten

Siehe zu diesem Begriff JoLY, mise en oeuvre partagée, S. 13 f.

Zu betonen ist, dass nicht sdmtliche verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Formulierung
des einschldgigen Rechts erdrtert werden. Im Zentrum stehen vielmehr die genuin vollzugsfodera-
listischen Aspekte.

Statt vieler TSCHANNEN, Verfassungsrechtliche Grundlagen, S. 25; WALDMANN/BORTER, in: BSK
BV, Art. 46 N. 39.

WALDMANN/BORTER, in: BSK BV, Art. 46 N. 42.
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sollen. Unterschiedliche kantonale Gegebenheiten missten «gentigend berlck-
sichtigt» werden konnen. Die Umsetzungsaufgaben und -massnahmen hétten
«praktikabel, wirksam und so einfach wie moglich» zu sein.® Als Mittel zur Er-
reichung dieser Ziele dient geméss Leitfaden unter anderem die Einrdumung
von Gestaltungsspielraumen.®

Art. 46 Abs. 3 BV wendet sich darliber hinaus an die Bundesverwaltung, welche
die den kantonalen Behdrden eingerdumten Ermessensspielrdume in der
Rechtsanwendung nicht durch Vollzugsrichtlinien unterlaufen soll.1° Aus voll-
zugsfoderalistischer Warte ist entscheidend, ob mittels solcher Richtlinien bzw.
Verwaltungsverordnungen?! der kantonale Spielraum effektiv beschrankt wird.
Dies ist jedenfalls bei Verwaltungsverordnungen bzw. Weisungen des Bundes
an die mit dem Vollzug von Bundesrecht betrauten kantonalen Behdrden der
Fall, soweit sie liber Rechtsverbindlichkeit verfiigen.'? Daneben bestehen indes
weitere Dokumente, denen keine bzw. eine nur eingeschrénkte Rechtsverbind-
lichkeit zukommt.™ Dies gilt etwa fiir Vollzugshilfen und Wegleitungen, mittels
derer die bundesumweltrechtlichen VVorgaben (insbesondere im Hinblick auf die
einheitliche Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe sowie die Auslibung von
Ermessen) konkretisiert werden. Sie sollen eine einheitliche VVollzugspraxis for-
dern. Die Berticksichtigung solcher Vollzugshilfen und Wegleitungen ist nicht
zwingend; vielmehr sind auch andere rechtskonforme Ldsungen méglich. Da
das BAFU verschiedentlich festhalt, dass bei Beriicksichtigung der Vollzugs-
hilfen und Wegleitungen vom rechtskonformen Vollzug des Bundesrechts aus-
zugehen ist,'* besteht zwar eine faktische Bindungswirkung. Mangels Rechts-
verbindlichkeit beschneiden sie den kantonalen Spielraum allerdings primar in
tatsachlicher Hinsicht®® und stellen aus vollzugsfoderalistischer Warte jeden-
falls ein milderes Mittel im Vergleich zu bindenden Vollzugsrichtlinien dar. Zu

BUNDESAMT FUR JusTIz, Gesetzgebungsleitfaden, N. 1064.

BUNDESAMT FUR JusTIz, Gesetzgebungsleitfaden, N. 1065.

WALDMANN/BORTER, in: BSK BV, Art. 46 N. 40. Solche Richtlinien préazisieren in erster Linie die
kantonalen Vollzugspflichten. Sie werden daher im Rahmen des vorliegenden Gutachtens — in An-
lehnung an u.a. die Zuordnung von BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 49 N. 25, — als vollzugslenken-
des Instrument unter dem Titel der kantonalen Aufgaben und nicht unter demjenigen des Aufsichts-
instrumentariums des Bundes thematisiert (siehe auch Fn. 3).

Der Begriff der Verwaltungsverordnungen wird vorliegend, in Anlehnung an BIAGGINI, Theorie
und Praxis, S. 82, zur Bezeichnung samtlicher Akte verwendet, mit denen «die Bundesexekutive
den Gliedstaaten und ihren rechtsanwendenden Behdrden generelle Weisungen tber den verwal-
tungsmassigen Vollzug des Bundesrechts erteilt», unabhangig von deren Rechtsverbindlichkeit.
Zur grundsétzlichen Behordenverbindlichkeit intersubjektiver VVerwaltungsverordnungen statt vie-
ler BIAGGINI, Theorie und Praxis, S. 93 ff.

Zu den unterschiedlichen Verbindlichkeitsgraden von Verwaltungsverordnungen auch BIAGGINI,
Theorie und Praxis, S. 102 ff.

Exemplarisch BUWAL (Hrsg.), Wegleitung Grundwasserschutz, Impressum; BAFU (Hrsg.), Be-
rechnung von Schaden bei Fischsterben in Fliessgewassern, Grundlage und VVorgehen, Bern 2020,
Impressum.

Zur «Mitbericksichtigung» von Verwaltungsverordnungen in der Rechtsprechung HAFELIN/MUL-
LER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 87.
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beachten ist, dass aus der Bezeichnung eines Dokuments nicht zwingend auf
den Verbindlichkeitsgrad seines Inhalts geschlossen werden kann.*® Vor diesem
Hintergrund ist es zu begrussen, dass das BAFU im Impressum der betreffenden
Dokumente jeweils auf den rechtlichen Stellenwert der jeweiligen Publikation
hinweist. Mit Blick auf Art. 46 Abs. 3 BV st letztlich entscheidend, ob der
Bund mittels entsprechender Dokumente den kantonalen Spielraum effektiv be-
schréankt.

Wenngleich dem dezentralen Vollzug des Bundesrechts mit der grdsseren Biir-
gernahe und der Mdglichkeit zur Berlcksichtigung kantonaler Eigenheiten ge-
meinhin verschiedene Vorteile attestiert werden, birgt er auch eine gewisse Ge-
fahr fehlender, unwirksamer oder ungeniigender Umsetzung, mithin von Voll-
zugsdefiziten.!” Zwecks Uberwindung solcher Vollzugsdefizite kommen dem
Bund Aufsichtspflichten zu (Art. 49 Abs. 2 BV).!8 Zu beriicksichtigen ist zu-
dem, dass sich auch die im betreffenden Regelungsbereich zur Anwendung ge-
langende Normierungsdichte zugunsten oder zulasten eines korrekten Vollzugs
auswirken kann. Die Umsetzung unbestimmter Normen hat in der Regel ndm-
lich einen grosseren Aufwand fiir die damit betrauten Stellen zur Folge und stellt
auch hohere Qualititsanforderungen an diese.*® Art. 46 Abs. 3 BV «hindert den
Bundesgesetzgeber [daher] nicht, wo angezeigt, einheitliche Standards festzu-
legen»?® und zwecks Sicherstellung der Erreichung verfassungsrechtlich nor-
mierter Ziele auch detailliertere Bestimmungen zu erlassen.

Bundesrechtliche Normen, die von den Kantonen umgesetzt werden, befinden
sich somit in einem Spannungsverhaltnis zwischen dem verfassungsrechtlich
anerkannten Bedurfnis nach kantonalen Spielrdumen einerseits und der korrek-
ten Umsetzung, die durch unbestimmte VVorgaben tendenziell eher gefahrdet ist,
anderseits. Dieses Spannungsverhaltnis lasst sich nicht generell, sondern nur mit
Blick auf spezifische Konstellationen auflosen. Dabei sind sdmtliche involvier-
ten Belange zu beriicksichtigen, insbesondere die konkrete Bedeutung kantona-
ler Spielrdume, die Gefahr von Vollzugsdefiziten angesichts zu offener Normen
sowie alternative Moglichkeiten zur Sicherstellung eines korrekten Vollzugs
wie insbesondere die Existenz griffiger bundesrechtlicher Aufsichtsinstru-
mente.

Siehe exemplarisch BUWAL (Hrsg.), Wegleitung Grundwasserschutz, Impressum, wo der Termi-
nus der Vollzugshilfe mit den Begriffen der «Richtlinien, Wegleitungen, Empfehlungen, Handbu-
cher[n], Praxishilfen u.d.» gleichgesetzt wird; BGer, 1C_252/2018 vom 5. Oktober 2018, E. 8.3, in
dem eine Vollzugshilfe des BAFU fiir die Beurteilung des Larms von Sportanlagen teilweise auch
als Vollzugsrichtlinie bezeichnet wird.

SCHWEIZER, Verteilung der Staatsaufgaben, Rz. 10; WALDMANN/BORTER, in: BSK BV, Art. 46
N.6f.

Dazu hinten IV. (Rz. 95 ff.).

MULLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, N. 251.

BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 46 N. 12.



B. Analyse der einschlagigen bundesrechtlichen VVorgaben an die
Kantone

1. Uberblick

28.  Die bundesrechtlichen Vorgaben an die Kantone im Bereich des planerischen
Grundwasserschutzes lassen sich grob zwei Gruppen zuordnen: Gegenstand der
ersten Gruppe bilden jene Bestimmungen, die sich konkret mit dieser Thematik
befassen, wahrend die zweite Gruppe jene Normen verklammert, deren Gel-
tungsbereich darlber hinausgeht, die aber auch im Kontext des planerischen
Grundwasserschutzes relevant sind.

29.  Der planerische Gewasserschutz bildet Gegenstand von Art. 19-21 GSchG:
Art. 19 GSchG regelt die Einteilung in Gewasserschutzbereiche, Art. 20 GSchG
betrifft die Ausscheidung von Grundwasserschutzzonen und Art. 21 GSchG
jene von Grundwasserschutzarealen. Konkretisiert werden diese Be-stimmun-
gen in Art. 29-32a GSchV. Hinzuweisen ist insbesondere auf Art. 30 GSchV,
wonach die Kantone die Gewasserschutz- und Zustrombereiche, die Grundwas-
serschutzzonen und die -areale auf einer Gewasserschutzkarte zu erfassen ha-
ben. Ausserhalb der eigentlichen Gewaésserschutzgesetzgebung befasst sich
auch der Regelungsbereich der Landesversorgung mit der vorliegend interessie-
renden Thematik. So verpflichtet Art. 4 VTM die Kantone, ein Inventar jener
Wasserversorgungsanlagen und Grundwasservorkommen zu fihren, die sich
flr die Trinkwasserversorgung eignen.

30. Zu beachten ist daneben eine Reihe von Bestimmungen, die sich nicht spezifisch
mit dem planerischen Grundwasserschutz befassen, in diesem Zusammenhang
aber ebenfalls von Bedeutung sind. Dies gilt zundchst fiir Art. 58 GSchG betref-
fend kantonale Erhebungen, die fur den VVollzug des Gesetzes erforderlich sind,
und deren Mitteilung an den Bund (Abs. 1). Zu den ausdriicklich erwahnten
Kantonsaufgaben z&hlt auch die Fihrung eines Inventars mit allen Wasserver-
sorgungsanlagen und Grundwasservorkommen in ihrem Gebiet (Abs. 2). Von
Bedeutung ist sodann Art. 49a GSchV, wonach der Bund den Kantonen Vorga-
ben fiir die Datenerfassung und Kartierung der planerischen Instrumente mittels
Geodaten macht. Als Aufgabe der Kantone nennt die Bundesgesetzgebung des
Weiteren generell den Vollzug des Gesetzes und den Erlass der dafiir notwen-
digen Vorschriften (Art. 45 GSchG).?! Die Kantone haben daher — quasi als Vo-
raussetzung flr die geforderten planerischen Akte — die dafiir notwendigen Ver-
fahrensvorschriften zu erlassen. Dazu gehdren insbesondere Bestimmungen

2L Eine vergleichbare Bestimmung findet sich in Art. 45 Abs. 1 GSchV, wonach der Vollzug der Ver-
ordnung den Kantonen obliegt, soweit er nicht dem Bund (bertragen ist.
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uber die Zustandigkeiten und die 6ffentliche Auflage der planerischen Grund-
lagen zwecks Gewéhrung des rechtlichen Gehors, tber die Einsprachelegitima-
tion sowie das Rechtsmittelverfahren.??

Die vorstehend genannten Bestimmungen werden im Folgenden — entsprechend
den Erkenntniszielen von Frage 1 — mit Blick auf den Inhalt, den Umfang und
die Fristen der kantonalen Vollzugsaufgaben sowie hinsichtlich der damit ver-
bundenen Berichterstattungspflichten analysiert. Dabei werden — ausgehend
von der jeweiligen Gesetzesbestimmung — deren Konkretisierungen auf Verord-
nungsebene sowie in der einschliagigen Vollzugshilfe?® untersucht. Bei der
«Wegleitung Grundwasserschutz» handelt es sich nicht um eine Rechtsquelle,
sondern eine Verwaltungsverordnung, die eine bundesrechtskonforme Umset-
zung der einschlagigen VVorgaben im GSchG und der GSchV beschreibt, andere
ebenfalls bundesrechtskonforme Implementierungen indes nicht ausschliesst.
Ihre primére Funktion besteht in der Schaffung von Rechtssicherheit und -
gleichheit.?*

Zur kantonalen Vollzugszustandigkeit im Bereich des GSchG
(Art. 45 GSchG)

Gemass Art. 45 GSchG vollziehen die Kantone dieses Gesetz, soweit nicht
Art. 48 GSchG den Vollzug dem Bund Ubertragt. Sie erlassen dafur geméss
Satz 2 die notwendigen Vorschriften. Einzelheiten der Vollzugszustandigkeit
und der Einrichtung der VVollzugsorganisation regelt Art. 45 GSchG nicht. Der
Begriff «Vollzug» verklammert vielmehr alles, was die Kantone im Hinblick
auf die Verwirklichung des Gesetzes vorzukehren haben: Erlass von Rechtsnor-
men (vgl. auch Satz 2), Einrichtung einer Behordenorganisation und von Ver-
fahren einschliesslich Rechtsschutz, Bereitstellung von Sach- und Finanzmitten,
Erlass von Verfiigungen etc.?> Aus Art. 45 GSchG (bzw. der parallelen Bestim-
mung von Art. 45 Abs. 1 GSchV) lassen sich daher keine uber den Grundsatz
des kantonalen Vollzugs hinausgehenden Vorgaben hinsichtlich der konkreten
Wahrnehmung ihrer Vollzugspflichten entnehmen.?

Dass der Bundesgesetz- und -verordnungsgeber diese Pflicht nicht explizit statuieren bzw. konkre-
tisieren, ist unproblematisch, geniessen die Kantone in verfahrens- und organisationsrechtlicher
Hinsicht doch Autonomie (vgl. Art. 47 Abs. 2 BV).

BUWAL (Hrsg.), Wegleitung Grundwasserschutz.

Allgemein zu den Funktionen von Vollziehungsverordnungen HAFELIN/MULLER/UHLMANN, All-
gemeines Verwaltungsrecht, N. 83; vgl. auch die Ausfuhrungen im Impressum von BUWAL
(Hrsg.), Wegleitung Grundwasserschutz, sowie vorne Rz. 25.

RucH, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 45 GSchG N. 4

Zum Umstand, dass Satz 2 betreffend den Erlass der erforderlichen Vorschriften «heute tberflis-
sig» erscheint, RUCH, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 45 GSchG N. 7.
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Pflicht zur Ausscheidung bestimmter Gebiete

Gewasserschutzbereiche (Art. 19 GSchG und konkretisierendes
Verordnungsrecht)

Pflicht zur Einteilung in Gewasserschutzbereiche (Art. 19 Abs. 1 GSchG)

Gemass Art. 19 Abs. 1 GSchG teilen die Kantone «ihr Gebiet nach der Geféahr-
dung der ober- und der unterirdischen Gewasser in Gewasserschutzbereiche
ein». Satz 2 verpflichtet den Bund, die erforderlichen VVorschriften zu erlassen.
Konkretisiert wird Art. 19 GSchG in Art. 29 GSchV. Demnach bezeichnen die
Kantone bei der Einteilung ihres Gebiets in Gewasserschutzbereiche die beson-
ders gefahrdeten und die Gbrigen Bereiche. Art. 29 Abs. 1 lit. a—d GSchV fiihren
die vier besonders geféhrdeten Bereiche ndher aus: den Gewasserschutzbereich
Au (lit. a), den Gewasserschutzbereich Ao (lit. b), den Zustrombereich Zy (lit. )
und den Zustrémbereich Zo (lit. d).

Verschiedene Passagen von lit. a—d bleiben konkretisierungsbedurftig. Teil-
weise erfolgt eine Konkretisierung mittels gesetzlicher Legaldefinitionen. Dies
gilt beispielsweise flr den Terminus des unterirdischen Gewaéssers in lit. a (vgl.
Art. 4 lit. b GSchG). An anderer Stelle finden sich unbestimmte Rechtsbegriffe.
Exemplarisch hinzuweisen ist auf folgende Passagen: «zur Gewéhrleistung ei-
ner besonderen Nutzung eines Gewassers erforderlich» (lit. b; Hervorhebungen
hinzugefiigt), «im o6ffentlichen Interesse liegenden Grundwasserfassungen»
(lit. c; Hervorhebung hinzugefigt), «wenn die konkrete Gefahr einer Verunrei-
nigung durch solche Stoffe besteht» (lit. ¢; Hervorhebung hinzugefiigt).

Né&her umschrieben werden die besonders gefahrdeten Gewasserschutzbereiche
in Anhang 4 Ziff. 11 zur GSchV. Dabei erfolgt teilweise eine tiber den Wortlaut
von Art. 29 Abs. 1 GSchV hinausgehende prazisere Beschreibung. Exempla-
risch hinzuweisen ist auf die Umschreibung des Gewésserschutzbereichs Ay, im
Rahmen derer néher ausgefuhrt wird, wann ein unterirdisches Gewasser nutzbar
ist (Ziff. 111). Diese Formulierung verdeutlicht, dass der Gewésserschutzbe-
reich Au sowohl dem qualitativen als auch dem quantitativen Schutz nutzbarer
unterirdischer Grundwasservorkommen sowie der zu ihrem Schutz notwendi-
gen Randgebiete dient. Wann ein unterirdisches Gewasser als nutzbar bzw. als
flr die Wassergewinnung geeignet zu erachten ist, wird unter Bezugnahme auf
zwei kumulative Voraussetzungen festgelegt: Es muss ohne Berlcksichtigung
des Bedarfs in einer solchen Menge vorhanden sein, dass eine Nutzung in Be-
tracht fallt und die Anforderungen der Lebensmittelgesetzgebung an Trinkwas-
ser, notigenfalls nach Anwendung einfacher Aufbereitungsverfahren, eingehal-
ten werden konnen. Ziff. 111 von Anhang 4 stellt klar, dass bei Erfilltsein dieser
beiden Voraussetzungen die Errichtung eines Gewasserschutzbereichs Au erfor-
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derlich ist.?” Weitere einschlagige Konkretisierungen, insbesondere zum Vor-
gehen bei der Bemessung des Bereichs Auim Allgemeinen sowie bei Lockerge-
steins-Grundwasserleitern und anderen Leitern, finden sich in der Wegleitung
Grundwasserschutz.® Wie eine vom BAFU bei den kantonalen Fachstellen
durchgefiihrte Umfrage zeigt, bestehen aus der Sicht der Kantone allerdings Un-
klarheiten bei der Bezeichnung des Gewaésserschutzbereichs Au, «vor allem aus-
serhalb von Talgrundwasserleitern».?®

Als konkretisierend erweist sich etwa auch Anhang 4 Ziff. 113 zum Zustrom-
bereich Z.. Dort wird prazisiert, dass dieser das Gebiet umfassen muss, aus dem
bei niedrigem Wasserstand rund 90 Prozent des entnommenen Grundwassers
stammit. Ist dieses Gebiet nur schwer bestimmbar, soll sich der Zustrémbereich
auf das gesamte Einzugsgebiet der Grundwasserfassung erstrecken. Ausfihrli-
che weitere Hinweise zum Zustrdmbereich Z, finden sich sodann in der Weg-
leitung Grundwasserschutz.* Die lit. d zum Zustrémbereich Zo prazisierende
Ziff. 114 von Anhang 4 stellt sodann klar, dass davon jenes Einzugsgebiet um-
fasst wird, aus dem der grosste Teil der Verunreinigung des oberirdischen Ge-
wassers stammt. Demgegenuber erreichen andere Beschreibungen nur eine be-
scheidene Prazisierung. Dies gilt insbesondere fiir den Gewasserschutzbereich
Ao, beziiglich dessen in Ziff. 112 von Anhang 4 GSchV lediglich prézisiert
wird, dass dazu neben dem oberirdischen Gewésser auch dessen Uferbereich
gehort.3

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen eine kaskadenartige Konkretisierung
der Vorgaben an die Adresse der Kantone, Gewasserschutzbereiche auszuschei-
den (GSchG — GSchV — Anhang zur GSchV — Wegleitung Grundwasserschutz).
Es wird verschiedentlich mit unbestimmten Rechtsbegriffen operiert, die teil-
weise in Legaldefinitionen umschrieben werden. Ob die nicht weiter konkreti-
sierten unbestimmten Rechtsbegriffe bzw. offenen Formulierungen fiir die Kan-
tone hinreichend klar sind, kann aus genuin rechtlicher Warte nicht abschlies-
send beurteilt werden. Die Ausfuhrungen in der Literatur lassen jedenfalls nicht
auf Unklarheiten schliessen. Im Ubrigen wiére primar aus technisch-naturwis-
senschaftlicher Sicht zu klaren, ob ein héherer Prazisionsgrad der betreffenden
Umschreibungen im vorliegend thematisierten Kontext tiberhaupt maoglich ist.
Allenfalls konnte es sinnvoll sein, Formulierungen wie jene betreffend die «be-
sondere Nutzung» (Ziff. 112 von Anhang 4 GSchV) in der Wegleitung mit Bei-
spielen zu unterlegen.

Siehe auch BGer, 1A.250/1999 vom 18. Mai 2000, in: URP 2000, 643 ff.

BUWAL (Hrsg.), Wegleitung Grundwasserschutz, S. 34 f.

BAFU, Schutz der Grundwasserfassungen, S. 11.

BUWAL (Hrsg.), Wegleitung Grundwasserschutz, S. 35 ff.

Da der Gewasserschutzbereich A, nicht den Grundwasserschutz, sondern oberirdische Gewésser
und deren Uferbereiche betrifft, wird dieser Aspekt vorliegend nicht weiter vertieft.
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Abschliessend ist zu erwahnen, dass die kantonale Aufgabe, Gewasserschutz-
bereiche auszuscheiden, nicht an Fristen gekoppelt ist. Das Bundesrecht lasst
somit offen, bis zu welchem Zeitpunkt die Ausscheidung der Gewasserschutz-
bereiche abgeschlossen sein muss (zur Pflicht, die Gewadsserschutzbereiche in
Gewasserschutzkarten einzutragen, siehe hinten e), Rz. 71).

Bewilligungspflicht (Art. 19 Abs. 2 GSchG) und Nutzungsbeschrankungen

Gemass Abs. 2 bediirfen «[iJn den besonders gefahrdeten Bereichen [...] die
Erstellung und die Anderung von Bauten und Anlagen sowie Grabungen Erd-
bewegungen und &hnliche Arbeiten einer kantonalen Bewilligung, wenn sie die
Gewasser gefahrden konnen». Als Beurteilungsgrundlage, ob eine kantonale
Bewilligung gemaéss Art. 19 Abs. 2 GSchG erforderlich ist, dient die Gewésser-
schutzkarte (dazu hinten e), Rz. 71).

Aufgrund des Gesetzeswortlauts ist klar, dass zu den besonders geféahrdeten Be-
reichen die Gewasserschutzbereiche Au, Ao, Zu und Zo z&hlen, welche die
Grundwasserschutzzonen und Areale Uberlagern. In der Literatur wird darauf
hingewiesen, dass sich weder aus Art. 19 Abs. 2 GSchG noch aus Art. 32
GSchV eindeutig ergebe, dass die kantonale Bewilligungspflicht auch in Grund-
wasserschutzzonen und -arealen bestehe; diese Pflicht resultiere aber aus der
vorab erwahnten Uberlagerung.®? Besondere Probleme fiir den Vollzug schei-
nen sich aus der Formulierung des Gesetzes nicht zu ergeben; der Wortlaut der
Bestimmung, der einzig an die Gewésserschutzbereiche anknupft, kann daher
kaum Grund fir allfallige Vollzugsdefizite sein.

Uber keinen Spielraum verfiigen die Kantone mit Bezug auf die Frage, auf wel-
cher Ebene des Gemeinwesens die bewilligungserteilende Instanz anzusiedeln
ist. Art. 19 Abs. 2 GSchG verlangt explizit eine «kantonale Bewilligung» und
schliesst damit entsprechende Zustandigkeiten auf kommunaler Ebene aus.

Der Gesetzeswortlaut von Art. 19 Abs. 2 GSchG operiert mit einer Reihe von
unbestimmten Rechtsbegriffen («8hnliche Arbeiten», «gefdhrden konnen»).
Art. 32 Abs. 2 GSchV prazisiert die gesetzlichen Vorgaben, indem in lit. a—j
exemplarisch («insbesondere») eine Reihe von Vorhaben aufgefiihrt werden,
die einer Bewilligung bedurfen. Abs. 3 stellt klar, dass dann, wenn eine Bewil-
ligung erforderlich ist, die Gesuchsteller nachweisen mussen, dass die Anforde-
rungen zum Schutz der Gewasser erfullt sind; ausserdem haben sie die dafir
notwendigen Unterlagen (gegebenenfalls hydrogeologische Abklarungen) bei-
zubringen. Gemaéss Abs. 4 erteilt die Behdrde eine Bewilligung, wenn mit Auf-
lagen und Bedingungen ein ausreichender Schutz der Gewasser gewéhrleistet

32 BRUNNER, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 19 GSchG N. 17.
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werden kann; sie legt dabei auch die Anforderungen an die Stilllegung von An-
lagen fest. Art. 32a GSchV schliesslich normiert VVorgaben hinsichtlich der pe-
riodischen Kontrolle von Lageranlagen fiir wassergeféahrdende Flissigkeiten.

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass auch das konkretisierende Ver-
ordnungsrecht den rechtsanwendenden Behdrden gewisse Spielrdume bel&sst.
So enthélt Art. 32 Abs. 2 GSchV lediglich eine exemplarische und nicht eine
abschliessende Aufzéhlung der bewilligungspflichtigen Anlagen und Téatigkei-
ten. Dies ist nicht zu beanstanden: Zum einen vermitteln die beispielhaft ge-
nannten Bauten, Anlagen und Téatigkeiten Anhaltspunkte, an denen auch allfal-
lige weitere VVorhaben gemessen werden kdnnen. Zum anderen wére eine ab-
schliessende Aufzahlung aufgrund der Weiterentwicklung der Technik und da-
mit verbundener neuer Anlagen auch nicht sinnvoll. Eine solche hatte ndmlich
zur Folge, dass nicht bedachte Anlagen und Tatigkeiten, von denen ein ver-
gleichbares Risiko ausgeht, mangels Nennung nicht von der Bewilligungs-
pflicht erfasst wére, was Sinn und Geist von Art. 19 Abs. 2 GSchG zuwiderlau-
fen wiirde.

Davon zu unterscheiden ist die hinreichende Prazision der Bewilligungsvoraus-
setzungen. Die einschldgigen Bewilligungsvoraussetzungen resultieren aus
Art. 31 GSchV i.V.m. Ziff. 21 von Anhang 4 GSchV. Gefordert ist dabei, dass
die nach den Umstanden gebotenen Massnahmen zum Schutz der Gewaésser ge-
troffen werden, die sich insbesondere aus Anhang 4 Ziff. 2 GSchV ergeben.

Fir die Gewésserschutzbereiche Au und Ao werden die Bewilligungsvorausset-
zungen in Anhang 4 Ziff. 211 GSchV naher ausgefiihrt.>® Dabei werden unbe-
stimmte Rechtsbegriffe (z.B. «besondere Gefahr», Abs. 1) mit der exemplari-
schen Nennung von Vorgaben («insbesondere», Abs. 1) verknupft. Ver-
schiedentlich belassen die einschldgigen Normen gewisse Interpretationsspiel-
rdume (z.B.: «dass die nattirliche Grundwasserneubildung gewéhrleistet ist» o-
der «seine Schutzwirkung der urspriinglichen entspricht», siehe Abs. 3 lit. b und
c). Abgesehen davon, dass eindeutig sein durfte, was damit gemeint ist, ware
aus technisch-naturwissenschaftlicher Warte zu klaren, ob eine prézisere Um-
schreibung Uberhaupt moglich ist.

Dass im vorliegenden Kontext keine Fristen statuiert werden, liegt im Rege-
lungsgegenstand begrundet.

3 Vgl fir einen Anwendungsfall BGer, 1C_583/2017 vom 11. Februar 2019, E. 5.2 (nicht in BGE

145 11 176 ff. abgedruckte Erwégung).
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Pflicht zur Festlegung von Massnahmen in den Zustrémbereichen Zy und Zo
(Anhang 4 Ziff. 212 GSchV)

Bei den Zustrombereichen Zu und Zo steht die (landwirtschaftliche) Bodenbe-
wirtschaftung im Zentrum. Dabei kommen regelmassig Pflanzenbehandlungs-
mittel, Dunger und dergleichen zur Anwendung, die ausgewaschen oder abge-
schwemmt werden kdnnen. Die Kantone sind in diesem Kontext verpflichtet,
die zum Schutz des Wassers erforderlichen Massnahmen festzulegen.®* Anhang
4  Ziff.212 litta-g GSchV  nennen  exemplarisch  mdgliche
Massnahmen. Der den Kantonen damit eingerdumte Spielraum ist insofern ge-
rechtfertigt, als die Wahl der effektivsten Massnahme massgeblich vom zu be-
urteilenden Vorhaben und den raumlichen Verhéltnissen abhangen dirfte. Nut-
zungsbeschrankungen kdnnen direkt gestuitzt auf Anhang 4 Ziff. 112 lit. a—g an-
geordnet werden. Fur konkrete weitergehende Anordnungen bedarf es einer
Grundlage im kantonalen Recht.®®

Auch in diesem Kontext fehlt es an konkreten Fristvorgaben. Klar ist immerhin,
dass sich die kantonalen Pflichten dann aktualisieren, wenn eine Verunreini-
gung stattfindet. Bis zu welchem Zeitpunkt die Massnahmen abgeschlossen sein
mussen, bleibt indes offen.

Kontrolle von Lageranlagen fir wassergefahrdende Flissigkeiten (Art. 32a
GSchG)

Als hinreichend prazise zu qualifizieren ist sodann Art. 32a GSchV betreffend
die Kontrolle von Lageranlagen fur wassergefahrdende Flussigkeiten. Diese Be-
stimmung operiert mit klaren zeitlichen VVorgaben («alle zehn Jahre» in Abs. 1
und Abs. 2; «alle zwei Jahre» bzw. «einmal jahrlich» in Abs. 3). Klar umschrie-
ben wird auch, in welchen Konstellationen eine Sichtkontrolle von innen durch-
zuflihren ist (Abs. 2).

Grundwasserschutzzonen (Art. 20 GSchG und konkretisierendes
Verordnungsrecht)

Pflicht zur Ausscheidung von Schutzzonen (Art. 20 Abs. 1 GSchG)

Art. 20 Abs. 1 GSchG verpflichtet die Kantone, Schutzzonen fir die im offent-
lichen Interesse liegenden Grundwasserfassungen und -anreicherungsanlagen
auszuscheiden. Zudem mdssen sie «die notwendigen Eigentumsbeschrankun-
gen» festlegen. Mit der Umsetzung dieser knapp formulierten Pflicht verbunden
ist auf kantonaler Seite auch der Erlass der erforderlichen Rechtsgrundlagen fur
die Ausscheidung der Grundwasserschutzareale, namentlich der einschlégigen

3 Anders demgegeniiber BRUNNER, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 19 GSchG N. 22, der von ei-

ner Kann-Bestimmung auszugehen scheint.

35 BRUNNER, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 19 GSchG N. 23.
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Verfahrensvorschriften (Festlegung der Zustandigkeit fiir die Ausscheidung der
Schutzzonen, VVorgaben betreffend die 6ffentliche Auflage der Gesuchsunterla-
gen zur Gewdahrung des rechtlichen Gehors sowie Einsprache- und Rechtsmit-
telverfahren).%®

Zentral fir die Reichweite der in Art. 20 Abs. 1 GSchG statuierten Pflicht ist
die Tragweite des unbestimmten Rechtsbegriffs des 6ffentlichen Interesses. Die
konkretisierende Bestimmung von Art. 29 Abs. 2 GSchV schafft diesbeziiglich
keine Klarung, sondern fiihrt nur insofern zu einer Erganzung, als sie die Kan-
tone dazu ermachtigt, Grundwasserschutzzonen «auch fur geplante, im 6ffent-
lichen Interesse liegende Fassungen und Anreicherungsanlagen» auszuschei-
den, «deren Lage und Entnahmemenge feststehen». Ziff. 12 von Anhang 4
GSchV konkretisiert die verschiedenen Grundwasserschutzzonen (S1, S2 und
S3 sowie Sh und Sm), dussert sich jedoch nicht dazu, welche Grundwasserfas-
sungen und -anreicherungsanlagen im Offentlichen Interesse liegen. Deutlich
Stellung dazu bezieht demgegenuber die Wegleitung Grundwasserschutz: Dem-
nach liegen alle Fassungen im oOffentlichen Interesse, deren Wasser den Anfor-
derungen der Lebensmittelgesetzgebung entsprechen muss.*’

In der Literatur wird in diesem Kontext zunéchst ausgefihrt, dass sich die
Pflicht, Grundwasserschutzzonen auszuscheiden, nicht nur auf Grundwas-
seraustritte beschrénke, da sich Grund- und Quellwasser rechtlich nicht unter-
scheiden. Mit Grundwasserschutzzonen missten daher nicht nur Grundwasser-
fassungen, sondern auch Quellfassungen geschiitzt werden.®® Selbst wenn man
darin eine gewisse mangelnde terminologische Prazision erblicken wiirde, re-
sultieren daraus indes, soweit ersichtlich, keine VVollzugsdefizite.

Teilweise unterschiedliche Ansichten bestehen in der Literatur, der Praxis (der
Behorden und der Gerichte) sowie der Wegleitung hingegen mit Bezug auf die
Reichweite des Begriffs der Anlagen im 6ffentlichen Interesse. Unbestritten ist
zuné&chst, dass an den der 6ffentlichen Wasserversorgung dienenden Fassungen
ein 6ffentliches Interesse besteht.®® Kontrovers diskutiert wird die Existenz ei-
nes Offentlichen Interesses demgegentiiber bei privaten Fassungen.

Die vom (damaligen) BUWAL in seiner Wegleitung vertretene, oben erwahnte
weite Umschreibung kniipft an die Lebensmittelgesetzgebung an und beinhaltet
alle Fassungen, deren Wasser den Anforderungen der Lebensmittelgesetzge-
bung entsprechen muss. Zum Zeitpunkt des Erlasses dieser Wegleitung war

BRUNNER, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 20 GSchG N. 8.

BAFU (Hrsg.), Wegleitung Grundwasserschutz, S. 39.

BRUNNER, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 20 GSchG N. 12.

BGer, 1C.414/2008 vom 24. April 2009, in: URP 2009, 519 ff.; BRUNNER, Kommentar
GSchG/WBG, Art. 20 GSchG N. 15.
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noch nicht das aktuell geltende LMG in Kraft. Das vom damals geltenden Vor-
géangererlass erfasste Wasser betraf das Trinkwasser, das nicht ausschliesslich
dem Eigengebrauch dient (Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 4 lit. a aLMG).

Das geltende LMG definiert in Art. 4 Abs. 2 lit. a unter anderem «Wasser fiir
den menschlichen Konsum» als Lebensmittel. Dass mit diesem Begriff Trink-
wasser gemeint ist, ist unbestritten.*® Was Trinkwasser ist, wird sodann in Art. 2
lit. a TBDV umschrieben («Wasser im Naturzustand oder nach der Aufberei-
tung, das zum Trinken, zum Kochen, zur Zubereitung von Lebensmitteln oder
zur Reinigung von Bedarfsgegenstanden nach Artikel 5 Buchstabe a des Le-
bensmittelgesetzes vom 20. Juni 2014 vorgesehen, bereitgestellt oder verwen-
det wird»). Aufgrund von Art. 2 Abs. 4 lit. a LMG ist sodann klar, dass fiir Was-
ser, das «fur die private hdusliche Verwendung», mithin fir den Eigengebrauch,
bestimmt ist, keine Grundwasserschutzzonen auszuscheiden sind.** Anders als
das aLMG regelt das geltende Recht nicht nur das Trinkwasser, sondern auch
das Wasser als Gebrauchsgegenstand. Dazu gehort nach Art. 5 Abs. 1 lit. i LMG
jenes «Wasser, das dazu bestimmt ist, in Anlagen, die der Allgemeinheit oder
einem berechtigten, nicht ausschliesslich privaten Personenkreis zugéanglich
sind, mit dem menschlichen Korper in Kontakt zu kommen, und das nicht dazu
bestimmt ist, getrunken zu werden, wie namentlich das Dusch- und Badewasser
in Spitélern, Pflegeheimen oder Hotels». VVor diesem Hintergrund dréngt sich
die Frage auf, ob der Hinweis in der Wegleitung als statisch (und sich somit auf
das aLMG beziehend) oder als dynamisch (und sich darum auf die jeweils ak-
tuell aus der Lebensmittelgesetzgebung ergebenden Anforderungen an das
Wasser erstreckend) zu verstehen ist. Je nachdem wére nur Trinkwasser oder
auch Wasser als Gebrauchsgegenstand erfasst. In der Literatur wird diese Frage
— soweit ersichtlich — nicht thematisiert.*> Dementsprechend mangelt es auch an
Hinweisen auf allfallige Unklarheiten, die daraus resultieren konnten. Solche
lassen sich auch der einschlagigen Gerichtspraxis nicht entnehmen.*®

Siehe Botschaft Lebensmittelgesetz, 5598.

So auch BRUNNER, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 20 GSchG N. 14. Diese Umschreibung ist
weiter als die «fir die Versorgung unverzichtbaren Anlagen» i.S.v. Art. 4 Abs. 2 VTM. Ob sie sich
mit den von Art. 4 Abs. 1 VTM genannten «Grundwasservorkommen [...], die sich fiir die Sicher-
stellung der Trinkwasserversorgung eignen», decken, hangt davon ab, wie weit der Begriff der Eig-
nung verstanden wird (alle Grundwasservorkommen oder nur jene, die Uber die private hdusliche
Verwendung hinausgehen). Der Umstand, dass Wasser fiir den Eigengebrauch den Anforderungen
des LMG nicht entsprechen muss, deutet jedenfalls darauf hin, dass es sich auch nicht fur die Si-
cherstellung der Trinkwasserversorgung eignet. Dies legt wiederum den Schluss nahe, dass De-
ckungsgleichheit beztglich der von Art. 20 GSchG und Art. 4 VTM erfassten Grundwasservor-
kommen besteht.

Nach BRUNNER, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 20 GSchG N. 14, erstreckt sich die Pflicht zur
Ausscheidung von Schutzzonen auf das nicht ausschliesslich dem Eigengebrauch dienende Trink-
wasser. Auf das Brauchwasser geht der Autor nicht ein.

Dass trotz der seit Erlass der Wegleitung stattgefundenen Anderung des LMG keine praktisch rele-
vanten Unklarheiten zu bestehen scheinen, kénnte damit zusammenhangen, dass fiir Wasser als
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Unterschiedliche Meinungen werden indes, wie erwahnt, mit Bezug auf die
Reichweite des 6ffentlichen Interesses vertreten. In Abweichung der vom BU-
WAL vertretenen Auffassung wird teilweise gefordert, das 6ffentliche Interesse
enger zu verstehen und neben dem Verwendungszweck des Trinkwassers auch
Art und Grosse des Benutzerkreises zu berticksichtigen. Demnach sollten pri-
vate Fassungen lediglich dann Schutz geniessen, wenn sie dhnliche Aufgaben
wie offentliche Wasserversorgungen erftllen, d.h. mehrere Haushaltungen oder
sonst wie einen grosseren Benutzerkreis bedienen.** Daneben finden sich aber
auch Stimmen in der Literatur, welche die Meinung vertreten, dass alle Fassun-
gen im Interesse eines flachendeckenden Grundwasserschutzes und des Erhalts
einer dezentralen Wasser- und Notwasserversorgung zu schiitzen seien, sofern
sie mehr als eine einzige Haushaltung versorgten.*®

Wie eine Umfrage des BAFU bei den kantonalen Fachstellen aufzeigt, wird der
Begriff des «offentlichen Interesses» von den Kantonen unterschiedlich defi-
niert.*® Auch einschligige Urteile des Ziircher Verwaltungsgerichts*’, der Leit-
faden «Ausscheidung von Grundwasserschutzzonen» des Kantons Solothurn®®
sowie ein Papier der Konferenz der VVorsteher der Umweltdmter der Ostschweiz
und des Fiirstentums Liechtenstein*® verdeutlichen, dass in der kantonalen Pra-
xis verschiedentlich von einem engeren Begriffsverstandnis als in der Weglei-
tung Grundwasserschutz des BUWAL ausgegangen wird.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass im Kern zwar Einigkeit bezuglich der
im 6ffentlichen Interesse liegenden Grundwasserfassungen und -anreicherungs-
anlagen besteht. Unterschiedliche Ansichten bestehen indes mit Bezug auf pri-
vate Fassungen. Vertritt man die Meinung, das breite Begriffsverstandnis in der
Wegleitung Grundwasserschutz entspreche der gesetzgeberischen Intention,
ware in jenen Kantonen, die das 6ffentliche Interesse enger verstehen, von ei-
nem Vollzugsdefizit auszugehen. Wollte man diesem entgegenwirken, bedurfte
es praziserer Umschreibungen des 6ffentlichen Interesses auf Verordnungs-
ebene.

Gebrauchsgegenstand keine separaten Fassungen bestehen und somit auch dieses aus den Trink-
wasserfassungen gewonnen wird.

So bspw. BRUNNER, Grundwasserschutzzonen, S. 49 ff.; BRUNNER, in: Kommentar GSchG/WBG,
Art. 20 GSchG N. 15; JAGER, Schutz der Gewasser, S. 10.

So BOSE, Schutz des Grundwassers, S. 23.

BAFU, Schutz der Grundwasserfassungen, S. 8 ff.

Siehe Verwaltungsgericht Zirich, Urteil VB.2001.00194 vom 7. Februar 2002, in: URP 2002,
458 ff.; Urteil VB.2009.00406 vom 19. November 2009, in: URP 2010, 521 ff.

AMT FUR UMWELT SOLOTHURN (Hrsg.), Ausscheidung von Grundwasserschutzzonen, S. 6, wo von
Abgebern von Trinkwasser mit oder ohne Schutzzonen um ihre Fassungen die Rede ist.

Siehe KVU-Ost, Ausscheidung von Grundwasserschutzzonen, S. 5.
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Darauf hinzuweisen ist sodann, dass — wie in Art. 19 GSchG bzw. dem diesbe-
zuglichen Verordnungsrecht — auch beziiglich der Ausscheidung von Schutzzo-
nen keine Fristen fur die Umsetzung der gesetzlich statuierten Aufgabe durch
die Kantone normiert werden.

Flankierende Pflichten der Inhaber von Grundwasserfassungen (Art. 20 Abs. 2
GSchG)

Die Inhaber von Grundwasserfassungen mussen gemass Art. 20 Abs. 2 GSchG
«die notwendigen Erhebungen fir die Abgrenzung der Schutzzonen durchfiih-
ren» (lit. a), «die erforderlichen dinglichen Rechte erwerben» (lit. b) und «fir
allfallige Entschadigungen von Eigentumsbeschrankungen aufkommens (lit. c).
Fristen, bis zu welchem Zeitpunkt diese Pflichten zu erfullen sind, werden nicht
statuiert.

Der dem USG entnommene Terminus des Inhabers (vgl. Art. 16 Abs. 3,
Art. 31b Abs. 1 und 3, Art. 31c Abs. 1, Art. 32 USG) scheint keine Unklarheiten
zu schaffen.® Mit den Adjektiven «notwendig» bzw. «erforderlich» operieren
Art. 20 Abs. 2 lit. a und b GSchG mit unbestimmten Rechtsbegriffen. Da die
durchzufiihrenden Erhebungen bzw. die zu erwerbenden dinglichen Rechte
massgeblich von der konkret zur Diskussion stehenden Konstellation abhéngen,
ist eine weitere Konkretisierung auf generell-abstrakter Ebene wohl kaum mog-
lich.

Nutzungsbeschrankungen

Konsequenz der Ausscheidung von Grundwasserschutzzonen bilden Nut-
zungseinschrankungen. Diese lassen sich unterschiedlichen Erlassen entneh-
men: Im GSchG ist diesbezuglich Art. 44 Abs. 2 lit. a GSchG einschléagig, wo-
nach in Grundwasserschutzzonen keine Bewilligungen fiir die Ausbeutung
von Kies, Sand oder anderen Materialien erteilt werden diirfen. Weitere Ein-
schrankungen ergeben sich aus der GSchV, der VVEA, der WaV und der
ChemRRV.%! Gemass Anhang 4 Ziff. 22 GSchV ist unter anderem das Erstel-
len von Bauten und Anlagen in den Zonen S1 und S2 generell untersagt. Dort
bereits bestehende Bauten und Anlagen mussen innert angemessener Frist be-
seitigt werden, sofern sie die Grundwasserfassung oder die Grundwasseranrei-
cherungsanlagen geféhrden. Zudem missen bis zur Beseitigung der Anlagen
andere Massnahmen zum Schutz des Trinkwassers, insbesondere Entkeimung
oder Filtration, getroffen werden (Art. 31 Abs. 2 lit. b GSchV). Fir die Erful-
lung dieser Pflicht haben die kantonalen Behdrden zu sorgen. Auch diese Be-
stimmung operiert mit unbestimmten Rechtsbegriffen («andere Massnahmen»,

50 Vgl. BRUNNER, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 20 GSchG N. 22.
51 BRUNNER, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 20 GSchG N. 27.
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«innert angemessener Frist»). Diese ermdglichen eine Beriicksichtigung der
konkreten Umsténde, lassen Raum fur den Einsatz neuer technischer Moglich-
keiten und erlauben verhaltnismassige Losungen. Sie sind daher sachlich ge-
rechtfertigt. Die offen formulierte Fristvorgabe geht im Ubrigen nicht tiber das
hinaus, was aufgrund des Verhaltnisméssigkeitsprinzips (Art. 5 Abs. 2 BV)
ohnehin gilt. Ihr kommt daher keine eigenstdndige normative Bedeutung zu.

Als problematisch im Hinblick auf einen einheitlichen Vollzug kénnen sich in-
des unbestimmt umschriebene Voraussetzungen fiir Ausnahmebewilligungen
erweisen. Diese knlipfen unter anderem fir die Schutzzonen S2 und S3 an die
Existenz «wichtiger Griinde» an.%? Unklarheiten bei der Auslegung dieses un-
bestimmten Rechtsbegriffs werden auch von kantonaler Seite ins Feld gefiinrt.>
Da die Bezugnahme auf «wichtige Grunde» andernorts keine Schwierigkeiten
zu verursachen scheint,> sei an dieser Stelle angemerkt, dass der Prézisionsgrad
einer Formulierung fur sich alleine noch keine zuverl&ssigen Hinweise hinsicht-
lich allféalliger daraus resultierender Unklarheiten erteilt. Vielmehr ist auch der
jeweilige Kontext und dabei insbesondere die mehr oder weniger ausgepragte
Existenz kontrarer Interessen ausschlaggebend fiir das VVorhandensein von Un-
klarheiten in der praktischen Anwendung einer Norm.

In der Wegleitung wird mit Bezug auf die Voraussetzungen fur die Erteilung
von Ausnahmebewilligungen in der Zone S2 Folgendes ausgeftiihrt: «Es soll ein
begriindbarer und nachvollziehbarer Sachzwang fur die Errichtung oder Beibe-
haltung der Anlage bestehen, welcher starker gewichtet wird als die Anliegen
des Grundwasserschutzes und der Trinkwasserversorgung. [...] Eigentlich er-
fullen die genannten Bedingungen nur unverzichtbare Anlagen oder Teile von
Anlagen, welche aufgrund geologischer oder topographischer Standorteigen-
schaften oder aus Grunden der 6ffentlichen Sicherheit (beispielsweise standort-
gebundene Lawinenverbauungen) zwingend in der Schutzzone liegen missen.
Wirtschaftliche Grinde oder Nutzungsinteressen rechtfertigen Ausnahmen
nicht.»>® Diese Umschreibung weist einen beachtlichen Prazisionsgrad auf und
schliesst insbesondere auch Griinde aus, deren Berticksichtigung nicht zulassig
ist. Einzelne Elemente — insbesondere der Hinweis auf «unverzichtbare Anla-
genx» — bleiben allerdings klarungsbedrftig.

Vgl. Anhang 4 Ziff. 221 Abs. 1 lit. b und Ziff. 222 Abs. 1 lit. a zur GSchV.

Vgl. BAFU, Schutz der Grundwasserfassungen, S. 13.

Keine Unklarheiten scheint der Terminus der «wichtigen Griinde» fur Ausnahmen in den Gewas-
serschutzbereichen A, und A, (vgl. Anhang 4 Ziff. 211 Abs. 1 zur GSchV) zu verursachen. Jeden-
falls finden sich im vorab zitierten Dokument des BAFU keine Hinweise darauf.

BUWAL (Hrsg.), Wegleitung Grundwasserschutz, S. 59.
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Grundwasserschutzareale (Art. 21 GSchG und konkretisierendes
Verordnungsrecht)

Pflicht zur Ausscheidung von Grundwasserschutzarealen

Gemass Art. 21 Abs. 1 GSchG scheiden die Kantone Areale aus, die fur die
kiinftige Nutzung und Anreicherung von Grundwasservorkommen von Bedeu-
tung sind. In diesen Arealen dirfen keine Bauten und Anlagen erstellt oder Ar-
beiten ausgefiihrt werden, die kiinftige Nutzungs- und Anreicherungsanlagen
beeintrachtigen kdnnten. Art. 29 Abs. 4 GSchV verweist in diesem Kontext auf
die Umschreibung der Grundwasserschutzareale in Anhang 4 Ziff. 13. Letztere
ist dusserst knapp formuliert und sieht lediglich vor, dass Grundwasserschutza-
reale so ausgeschieden werden, «dass die Standorte der Grundwasserfassungen
und -anreicherungsanlagen zweckmadssig festgelegt und die Grundwasser-
schutzzonen entsprechend ausgeschieden werden kénnen.» Eine gewisse Kon-
kretisierung findet in der Wegleitung Grundwasserschutz statt.>® Dort wird aus-
gefihrt, dass sinngemass die Bemessungskriterien fur die Dimensionierung von
Grundwasserschutzzonen gelten. Den Kantonen stehe es zudem frei, Lage und
Ausdehnung der kunftigen Grundwasserschutzzonen innerhalb des Schutzarea-
les schon vor dem Bau der Fassung festzulegen.®’

BRUNNER weist im Kommentar GSchG/WBG darauf hin, dass die Grundwas-
serschutzareale im Vergleich zu den Grundwasserschutzzonen weniger zwin-
gend durch die hydrogeologischen Verhéltnisse vorgegeben seien. Wenngleich
mit den konkreten Rahmenbedingungen (u.a. bereits bestehende Bauten, Grisse
und Qualitat des Grundwasservorkommens etc.) zwingend zu beachtende Gros-
sen bestehen, verfligten die zustandigen Behorden bezuglich der konkreten Aus-
wahl des zu schitzenden Grundwasservorkommens tber «ein erhebliches pla-
nerisches Ermessen bei der Festsetzung der flachenmaéssigen Ausdehnung des
Areals».>® Soweit dieses Ermessen sachlich begriindet ist, ist keine mangelnde
Prazision der betreffenden VVorgaben anzunehmen.

Auch in diesem Kontext fehlt es an VVorgaben, die eine Frist fur die Erfillung
dieser Pflicht setzen wirden.

Nutzungsbeschrankungen

Die in den Grundwasserschutzarealen geltenden Nutzungsbeschréankungen wer-
den in Anhang 4 Ziff. 23 GSchV ausgefihrt. Abs. 1 verweist fur bauliche Ein-
griffe und andere Téatigkeiten in Grundwasserschutzarealen auf die Anforderun-
gen nach Ziff. 222 Abs. 1. Damit soll gewahrleistet werden, dass die strengen

% BUWAL (Hrsg.), Wegleitung Grundwasserschutz, S. 54.
57 BUWAL (Hrsg.), Wegleitung Grundwasserschutz, S. 54.
% BRUNNER, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 21 GSchG N. 13.



69.

d)

70.

71.

Anforderungen an die Schutzzonen S2 bei einer kiinftigen Ausscheidung von
Grundwasserschutzzonen noch eingehalten werden konnen. Sind Lage und
Ausscheidung der kiinftigen Schutzzone bekannt, so gelten fiir diese Flachen
die Nutzungsbeschrédnkungen der Grundwasserschutzzone S3 nach Anhang 4
Ziff. 221 GSchv.*®

Die in Grundwasserschutzarealen geltenden Nutzungsbeschrankungen werden
in Anhang 4 Ziff. 23 GSchV zwar knapp umschrieben. Mit dem Verweis auf
die fur die Schutzzonen geltenden Bestimmungen ist indes hinreichende Prazi-
sion gegeben. Ein Vorbehalt ist bezuglich des Terminus der «wichtigen
Grunde» als Voraussetzung fir die Erteilung von Ausnahmebewilligungen an-
zubringen.®® Die in jenem Kontext bestehenden Unklarheiten wirken sich auf-
grund des Verweises auch im Bereich der Gewésserschutzareale aus.

Sicherstellung der erforderlichen hydrogeologischen Abklarungen (Art. 29
Abs. 4 GSchV)

Gemass Art. 29 Abs. 4 GSchV stutzen sich die Kantone bei der Bezeichnung
von Gewaésserschutzbereichen sowie bei der Ausscheidung von Grundwasser-
schutzzonen und -arealen auf die vorhandenen hydrogeologischen Kenntnisse.
Fur den Fall, dass diese nicht ausreichend sind, sorgen die Kantone «fur die
Durchfiihrung der erforderlichen hydrogeologischen Abklarungen». Wenn-
gleich diese Bestimmung mit unbestimmten Rechtsbegriffen operiert, ist sie
hinreichend konkret. Zum einen sind die vorzunehmenden Abklarungen kon-
textabhangig und daher kaum verallgemeinerbar; zum anderen vermitteln die
Umschreibungen der Bereiche, Schutzzonen und Areale den Kantonen gend-
gende Hinweise dazu, welche Kenntnisse bzw. — damit verbunden — welche er-
ganzenden Abklarungen letztlich erforderlich sind.

Eintragung in Gewasserschutzkarten (Art. 30 GSchV)

Die Gewasserschutzbereiche, Grundwasserschutzzonen und Grundwasser-
schutzareale sind geméss Art. 30 Abs. 1 GSchV von den Kantonen in Gewas-
serschutzkarten einzutragen. Die Kantone sind zudem verpflichtet, die Gewas-
serschutzkarten «nach Bedarf» anzupassen. Gemass Art. 30 Abs. 2 GSchV sind
die Gewaésserschutzkarten offentlich zuganglich. Die Kantone missen diese —
sowie jéhrlich deren Aktualisierungen — zudem dem BAFU und den betroffenen
Nachbarkantonen in digitaler Form zustellen. Der Anpassungsrhythmus wird in
Abs. 1 offen umschrieben, was insofern gerechtfertigt ist, als Anpassungen ef-
fektiv nur dann angezeigt sind, wenn entsprechender Bedarf identifiziert wird.
Aus der Pflicht zur jahrlichen Ubermittlung nach Abs. 2 kann jedenfalls kein

5% Sjehe dazu auch BRUNNER, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 21 GSchG N. 11.
0 Dazu vorne 111.B.3.b)(3), Rz. 62 ff.



72.

73.

74.

61

62

63

64

65

geforderter Rhythmus zur Vornahme von Anpassungen (sondern nur ein solcher
fiir die Ubermittlung) abgeleitet werden. Auch der Wegleitung lassen sich dies-
bezlglich keine zeitlichen Vorgaben entnehmen. Dem Hinweis auf die «ohne-
hin regelmassig erforderliche[...] Anpassung der Gewisserschutzkarten an
neue Erkenntnisse»®® l4sst sich entnehmen, dass solche bei sachlicher Notwen-
digkeit vorzunehmen sind. Identifiziert werden diese im Rahmen der Grund-
wasserbeobachtung und -tberwachung, die in der Wegleitung naher konkreti-
siert werden, wobei die Haufigkeit bzw. die Zeitintervalle entsprechender Mas-
snahmen offenbleiben.®?

Erhebungen und Inventare (Art. 58 GSchG und konkretisierendes
Verordnungsrecht)

Im vorliegenden Kontext ist sodann Art. 58 GSchG von Interesse.®® Gemiss
Abs. 1 filhren die Kantone die weiteren® Erhebungen durch, die fiir den Vollzug
dieses Gesetzes erforderlich sind und teilen die Ergebnisse den Bundesstellen
mit. Nach Abs. 2 obliegt ihnen zudem die Pflicht, ein grundsétzlich 6ffentliches
Inventar Gber die Wasserversorgungsanlagen und Grundwasservorkommen auf
ihrem Gebiet zu erstellen.

Der vorne erorterte Art. 29 Abs. 4 GSchV betreffend hydrogeologische Abkla-
rungen stellt eine Konkretisierung von Art. 58 Abs. 1 GSchG dar. Auf Verord-
nungsebene wird verdeutlicht, dass solche Abklarungen notwendig sind, wenn
die vorhandenen hydrogeologischen Kenntnisse nicht ausreichen (dazu vorne
Rz. 65 und 70). Zu beachten ist sodann Art. 48 GSchV betreffend Untersuchun-
gen und Erhebungen. Abs. 1 verpflichtet zur Vornahme der Untersuchungen
und Ermittlungen «nach den anerkannten Regeln der Technik», wéhrend Abs. 2
festhalt, dass mangels VVorgaben tber die Art und Haufigkeit der Untersuchun-
gen die Behdrde dies im Einzelfall festlegt.

Art. 58 Abs. 2 GSchG verpflichtet die Kantone zur Erstellung des sogenannten
«Wasserversorgungsatlas»®®, dem priméar Bedeutung im Hinblick auf die Was-
serversorgung in Notlagen zukommt. Art. 4 Abs. 1 VTM halt die Kantone so-
dann dazu an, «ein elektronisches Inventar der Wasserversorgungsanlagen,
Grundwasservorkommen und Quellen, die sich fur die Sicherstellung der Trink-

BUWAL (Hrsg.), Wegleitung Grundwasserschutz, S. 94.

Siehe dazu BUWAL (Hrsg.), Wegleitung Grundwasserschutz, S. 102 ff.

Vgl. ITEN, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 58 GSchG N. 15, die die Ansicht vertritt, dass sich
Art. 30 GSchG «zumindest in Bezug auf die Wasserversorgungsanlagen» auch auf Art. 58 Abs. 2
GSchG abstutzen kann.

Fur Erhebungen, die im gesamtschweizerischen Interesse liegen, ist gemass Art. 57 Abs. 1 GSchG
der Bund zustandig.

Botschaft GSchG, 1153.
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wasserversorgung eignen», zu erarbeiten. Die zwingend aufzunehmenden In-
formationen werden in lit. a—f n&her ausgefuhrt. Mit Hilfe des Inventars erstel-
len die Kantone digitale Karten und aktualisieren diese periodisch, wobei das
BAFU dafur die erforderlichen VVorgaben festlegt (Abs. 4). Dem Erl&uternden
Bericht der Geschéftsstelle Energie des Bundesamts flr wirtschaftliche Landes-
versorgung vom 6. April 2020 I&sst sich diesbeziiglich entnehmen, dass die Ak-
tualisierung der Inventar-Datenbanken in der Verantwortung der Kantone
liege.®® Ob das BAFU die in Abs. 4 erwihnten Vorgaben bereits festgelegt hat,
ist nicht bekannt.®” Nicht naher konkretisiert werden die Intervalle der gebote-
nen periodischen Aktualisierung.

Die in der VTM statuierten Pflichten verfugen insofern iber einen engen Kon-
nex zum planerischen Grundwasserschutz, als sich die erforderlichen Informa-
tionen teilweise Uberschneiden und auf denselben Gegenstand beziehen. Der
Wasserversorgungsatlas vermittelt eine Gesamtsicht Uber die Wasserversor-
gungsanlagen und Grundwasservorkommen.® Im Vergleich zu den Gewasser-
schutzkarten (Art. 30 GSchV und dazu vorne N. 71) ist der Wasserversorgung-
satlas in Bezug auf die erfassten Wasserversorgungsanlagen, Grundwasservor-
kommen und Quellen ausfiihrlicher. So enthalt er beispielsweise auch nicht ge-
nutzte private Wasserfassungen und Quellen.®® Anders als die Gewasserschutz-
karten beinhaltet er indes keine Informationen zu den Schutzgebieten. Im Ge-
gensatz zum Wasserversorgungsatlas nach Art. 4 VTM sind die Gewasser-
schutzkarten nach Art. 30 GSchV o6ffentlich (vgl. Art. 30 Abs. 2 GSchV), da die
Mittel des planerischen Grundwasserschutzes ihren Schutzzweck sonst nicht er-
fiillen konnten.”

Wirdigung

Die Analyse der einschldgigen Normen zu den kantonalen Pflichten im Bereich
des planerischen Grundwasserschutzes zeigen, dass die materiell-rechtlichen
Vorgaben, die von den Kantonen zu erfullen sind, grundsatzlich préazise formu-
liert sind, wenngleich sie verschiedentlich mit unbestimmten Rechtsbegriffen
(exemplarisch: «offentliches Interesse» [Art. 20 Abs. 1 GSchG und Art. 29
Abs. 2 GSchV; dazu vorne Rz.51ff.], «besonders geféhrdete Bereiche»
[Art. 19 Abs. 2 GSchG; dazu vorne Rz. 391.], «&hnliche Arbeiten» [Art. 19
Abs. 2 GSchG; dazu vorne Rz. 42]) operieren. Ob prazisere Umschreibungen

Geschaftsstelle Energie des Bundesamts fir wirtschaftliche Landesversorgung, Verordnung uber
die Sicherstellung der Trinkwasserversorgung in schweren Mangellagen (VTM), Erlauternder Be-
richt vom 15. Mai 2019, S. 6.

Im Rahmen einer Internet-Recherche konnten keine solchen VVorgaben aufgefunden werden.

ITEN, in: Kommentar GSchB/WBG, Art. 58 GSchG N. 13.

ITEN, in: Kommentar GSchB/WBG, Art. 58 GSchG N. 15.

ITEN, in: Kommentar GSchB/WBG, Art. 58 GSchG N. 20.
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der Gewasserschutzbereiche, der Grundwasserschutzzonen und Grundwasser-
schutzareale bzw. der dabei geltenden Nutzungseinschrankungen méglich wa-
ren, kann aus rechtlicher Sicht nicht abschliessend beurteilt werden.

Wie eine Analyse der einschldgigen Literatur gezeigt hat, besteht eine Diskre-
panz zwischen der Umsetzung in den Kantonen und der Wegleitung Grundwas-
serschutz des BUWAL vor allem insofern, als im Kontext der Grundwasser-
schutzzonen (Art. 20 GSchG) in den Kantonen teilweise ein engeres Verstand-
nis der im offentlichen Interesse liegenden Grundwasserfassungen und
-anreicherungsanlagen besteht.

Kaum Anhaltspunkte lassen sich den erorterten VVorgaben mit Bezug auf die von
den Kantonen einzuhaltenden Fristen fur die Erflllung der betreffenden Aufga-
ben entnehmen. Dies gilt zum einen hinsichtlich der erstmaligen Bezeichnung
von Gewaésserschutzbereichen sowie der erstmaligen Ausscheidung von Grund-
wasserschutzzonen und Grundwasserschutzarealen. Zum anderen mangelt es
auch an konkreten zeitlichen Vorgaben beziiglich der periodischen Uberprii-
fung. Zwar statuiert Art. 30 Abs. 2 GSchV eine Pflicht zur jahrlichen Ubermitt-
lung der angepassten Gewdasserschutzkarten. Eine Pflicht zur Uberpriifung nach
einem bestimmten Zeitablauf lasst sich daraus indes nicht ableiten. Schliesslich
werden auch die Sicherstellung der erforderlichen hydrogeologischen Abkl&-
rungen, die Eintragung in Gewasserschutzkarten und die Vornahme von Erhe-
bungen sowie die Erstellung von Inventaren nicht an entsprechende Fristen ge-
knupft.

Vorgaben an die Kantone im Bereich der
Gewasserrevitalisierung und der Restwasserpolitik:
vergleichende Analyse

Gewasserrevitalisierung

Pflichten an die Adresse der Kantone im Bereich der Gewasserrevitalisierung
lassen sich Art. 38a GSchG entnehmen. Demnach sorgen die Kantone fir die
Revitalisierung von Gewaéssern, wobei sie den Nutzen fur die Natur und die
Landschaft sowie die wirtschaftlichen Auswirkungen, die sich aus der Revitali-
sierung ergeben, berucksichtigen (Abs. 1). Zudem planen sie die Revitalisierun-
gen und legen den Zeitpunkt daftr fest. Auch sorgen sie dafir, dass diese Pla-
nung bei der Richt- und Nutzungsplanung zu berticksichtigen ist (Abs. 2). Diese
Bestimmung lasst den Kantonen einen gewissen Spielraum bei der Umsetzung,
sind beim Revitalisierungsentscheid doch unterschiedliche und mitunter kont-
réare Gesichtspunkte zu beriicksichtigen und gegeneinander abzuwdagen. Kon-
kretisiert wird Art. 38a GSchG in Art. 41d GSchV («Planung von Revitalisie-
rungen»). Auch diese Bestimmung belédsst den Kantonen Spielrdume, etwa mit
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Bezug auf die zu erarbeitenden Planungsgrundlagen (Abs. 1). Konkretisiert
werden die einschl&gigen Vorgaben in einer ausfuhrlichen, modular aufgebau-
ten und aktuellen Vollzugshilfe des BAFU, die alle Aspekte der Renaturierung
der Gewasser in den verschiedenen Bereichen (Revitalisierung von Fliess- und
stehenden Gewassern, Auen, Sanierung von Schwall und Sunk etc.) betrifft.”:

Ob die einschlagigen Formulierungen hinreichend Klarheit beztiglich der von
den Kantonen zu erfiillenden Vollzugspflichten schaffen, wurde im Rahmen des
vorliegenden Gutachtens nicht untersucht. Festgehalten sei lediglich, dass die
Kantone bei der Festlegung ihrer Prioritatenordnung und der zu ergreifenden
Massnahmen Uiber einen grossen Ermessensspielraum verfiigen.”? Vor dem Hin-
tergrund der vorab erérterten Bestimmungen zum planerischen Grundwasser-
schutz fallt indes auf, dass der Verordnungsgeber im Kontext der Gewésserre-
vitalisierung die kantonalen Pflichten ungleich stérker mit Fristen und Zeitan-
gaben unterlegt: So wird in Abs. 2 ein Planungszeitraum von 20 Jahren nor-
miert. Des Weiteren wird vorgesehen, dass die Kantone die Planung nach Abs. 2
fr Fliessgewasser bis zum 31. Dezember 2014 und fir stehende Gewasser bis
zum 31. Dezember 2022 verabschieden. Die Planungen sind dem BAFU jeweils
ein Jahr vor deren Verabschiedung zur Stellungnahme zu unterbreiten (Abs. 3).
Abs. 4 schliesslich sieht vor, dass die Kantone die Planung nach Abs. 2 alle 12
Jahre fiir einen Zeitraum von 20 Jahren erneuern und diese dem BAFU jeweils
ein Jahr vor deren Verabschiedung zur Stellungnahme vorlegen.

Weitere einschlagige Bestimmungen betreffen die finanzielle Unterstlitzung der
Kantone fir die Aufgabenerfiillung im Kontext der Gewasserrevitalisierung
(Art. 62b GSchG). Diese sind aus der Perspektive der Aufsichtsmittel, die dem
Bund zur Verfugung stehen, von Bedeutung (dazu hinten Rz. 125).

Sicherung angemessener Restwassermengen

Im Kontext der Restwassermengen werden die Kantone damit betraut, ein In-
ventar der bestehenden Wasserentnahmen zu erstellen, das Angaben Uber die
entnommene Wassermenge, die Restwassermenge, die Dotierwassermenge und
die rechtlichen Verhaltnisse enthalt (Art. 82 Abs. 1 GSchG).” Gemiss Abs. 2
beurteilen sie die im Inventar aufgefiihrten Wasserentnahmen und entscheiden,
ob und in welchem Ausmass eine Sanierung notwendig ist. Die Ergebnisse wer-
den in einem Bericht festgehalten, der nach Mdglichkeit die zeitliche Abfolge
der zu treffenden Massnahmen aufzeigen soll. Abs. 3 setzt klare Fristen, indem
die Inventare innert zweier Jahre und der Bericht innerhalb von funf Jahren nach
Inkrafttreten des GSchG dem Bund einzureichen sind.

T BAFU, Vollzugshilfe Renaturierung der Gewdsser, 2012 ff.
2 Siehe auch FRITZSCHE, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 38a GSchG N. 19.
3 Siehe dazu WAGNER PFEIFER, Umweltrecht, Besondere Regelungsbereiche, S. 230.
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Konkretisiert werden diese Vorgaben in Art. 36 ff. GSchV. Was die Nachfih-
rung der Inventare und Listen anbelangt, hélt Art. 40 Abs. 2 GSchV lediglich
fest, dass eine solche stattzufinden hat. Zeitintervalle werden dabei nicht ge-
nannt.

RivA fuhrt im Kommentar GSchG/WBG aus, dass trotz des strukturierten Ent-
scheidbildungsprozesses und der Etablierung bindender VVollzugsfristen bei den
Restwassersanierungen ein VVollzugsdefizit zu konstatieren ist. Als Grunde hier-
flr identifiziert er zunédchst den lex imperfecta-Charakter der Fristen, deren
Nichteinhaltung sanktionslos bleibt, ferner den Umstand, dass den Kantonen bei
der Festlegung der Sanierungsqualitat freie Hand gelassen wurde und schliess-
lich den Realakt-Charakters der Inventare und Sanierungsberichte, der eine ge-
richtliche Korrektur verunmaglicht.”* Dartiber hinaus bezeichnet er Interessen-
konflikte bei den Gemeinwesen und den Widerstand der Kraftwerkunternehmen
als weitere Ursachen fiir das Vollzugsdefizit.” Darauf wird im Zusammenhang
mit dem Aufsichtsinstrumentarium des Bundes eingegangen (hinten
Rz. 127 ff.).

Fazit

Die vergleichende Untersuchung der bundesrechtlichen VVorgaben im Bereich
des planerischen Grundwasserschutzes, der Gewasserrevitalisierungen und der
Restwassermengen hat gezeigt, dass der Prazisionsgrad der materiell-rechtli-
chen Vorgaben in allen Kontexten &hnlich ist. Massgebliche Unterschiede be-
stehen allerdings mit Bezug auf die Setzung von Fristen, innerhalb derer die
Kantone die betreffenden VVorgaben umzusetzen haben, sowie hinsichtlich der
Involvierung des BAFU im umsetzenden Planungsprozess. Die detailliertesten
Vorgaben finden sich diesbezuglich im Bereich der Gewasserrevitalisierung:
Die einschldgigen Bestimmungen (1) statuieren Fristen fur die erstmalige Um-
setzung der gesetzlichen VVorgaben, (2) machen klare zeitliche VVorgaben beziig-
lich der Uberarbeitungsintervalle und (3) raumen dem BAFU im Planungspro-
zess ein Recht zur Stellungnahme ein, das ebenfalls mit klaren Fristen verkn(pft
wird. Auch im Bereich der Restwassermengen finden sich Fristvorgaben fur die
Ubermittlung der geforderten kantonalen Inventare und Berichte. Diese bezie-
hen sich allerdings nur auf die erstmalige Erstellung. Beziglich der Nachfiih-
rung wird lediglich ausgefiihrt, dass eine solche stattzufinden hat.

™ RIVA, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 82 GSchG N. 21.
5 RIVA, in: Kommentar GSchG/WBG, Vor Art. 80-83 GSchG N. 18 f.
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Beantwortung der Unterfragen

Inhalt, Umfang und Fristen der kantonalen Vollzugsaufgaben (lit. a)

Frage 1a): Legt das Bundesrecht den Inhalt, den Umfang und die Fristen der
kantonalen Vollzugsaufgaben ausreichend klar fest?

Inhalt und Umfang der kantonalen Vollzugsaufgaben werden teilweise zwar mit
unbestimmten Rechtsbegriffen umschrieben. Die damit verbundenen Spiel-
raume sind allerdings uber weite Strecken sachlich gerechtfertigt.”® Unter-
schiedliche Auffassungen in der wissenschaftlichen Literatur bzw. der Praxis
werden mit Bezug auf die im Offentlichen Interesse liegenden Grundwasserfas-
sungen und -anreicherungsanlagen (vgl. Art. 29 Abs. 2 GSchV) vertreten. In
Anbetracht dessen, dass die Frage nach der Reichweite des 6ffentlichen Interes-
ses in der Rechtsanwendung zwingend gekléart werden muss und diesbeziiglich
keine lokalen (kantonalen) Besonderheiten vorliegen durften, auf die Rucksicht
zu nehmen ist (zumal das Schutzbedurfnis fur das Grundwasser tberall iden-
tisch ist), drangt sich der Schluss auf, dass es den einschléagigen Vorgaben an
hinreichender Prézision mangelt. Anders ausgedruckt: In Anbetracht der be-
achtlichen Unsicherheit der Tragweite von Art. 29 Abs. 2 GSchV und der feh-
lenden Notwendigkeit, auf kantonale Bedirfnisse Ricksicht zu nehmen, wére
eine prazisiere Formulierung angezeigt.”” Unklarheiten scheinen sodann mit Be-
zug auf die «wichtigen Grunde» als VVoraussetzungen fur Ausnahmebewilligun-
gen in den Schutzzonen S2 und S3 (vgl. Anhang 4 Ziff. 222 Abs. 1 lit. b und
Ziff. 222 Abs. 1 lit. a zur GSchV) zu bestehen. Es ware daher zu kléren, ob eine
genauere Umschreibung maéglich wére.

Fristen fur die Erflllung der kantonalen Vollzugsaufgaben werden im Kontext
des planerischen Grundwasserschutzes nicht statuiert. Ebenfalls nicht vorgege-
ben werden zeitlich klar definierte Aktualisierungsintervalle. Die Botschaft des
Bundesrats zum GSchG dussert sich nicht zu den Griinden fir den Verzicht auf
klare zeitliche Vorgaben.”® Fristen konnen die ziigige Umsetzung des Bundes-
rechts in den Kantonen vor allem dann beschleunigen, wenn sie mit Konsequen-
zen fur den Fall von deren Nichterfiillung — die bis zum Selbsteintritt durch den

Vgl. auch LAGGER, Uberblick, S. 491, wonach die damals neue Regelung des planerischen Gewés-
serschutzes auf Verordungsebene die Rechtssicherheit erheblich erhoht.

Eine Vertiefung oder Anpassung des Begriffs der «Fassungen im 6ffentlichen Interesse» wird auch
von einer Uberwiegenden Mehrzahl der Kantone gefordert. Siehe BAFU, Schutz der Grundwasser-
fassungen, S. 13, sowie Anhang, S. 1/16.

Die Botschaft beschrankt sich im Zusammenhang mit dem planerischen Grundwasserschutz viel-
mehr darauf, zu erwéhnen, dass die einschlagigen Bestimmungen dem bisherigen Recht entnom-
men worden sind und lediglich redaktionelle Anpassungen stattgefunden haben. Siehe Botschaft
GSchG, 1121.
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Bund reichen konnen’® — gekoppelt werden.®® Aufgrund der Aussicht moglicher
Konsequenzen im Fall mangelhafter Umsetzung durften Fristen die VVollzugs-
bereitschaft der Kantone generell starken. Nicht zu vernachl&ssigen ist auch,
dass sie den Kantonen Klar signalisieren, bis zu welchem Zeitpunkt die bundes-
rechtlichen Vorgaben umgesetzt sein missen. Gleichzeitig schaffen sie fiir den
Bund Rechtssicherheit, indem Klarheit ber das Handlungsinstrumentarium
und den Zeitpunkt von dessen Einsatz im Falle von Vollzugsdefiziten geschaf-
fen wird. Der Bundesgesetzgeber hat im Bereich des planerischen Grundwas-
serschutzes somit auf ein probates Mittel zur Beschleunigung der kantonalen
Umsetzung verzichtet.

Berichterstattung der Kantone an den Bund (lit. b)

Frage 1b): Legt das Bundesrecht ausreichend klar fest, in welcher Form und
welchem Umfang die Kantone dem Bund tiber die Erfullung ihrer Aufgaben Be-
richt zu erstatten haben?

Die Berichterstattungspflichten der Kantone an den Bund sind im Bereich des
planerischen Grundwasserschutzes eher rudimentér ausgestaltet. Sie manifes-
tieren sich primdr in der Zustellung der Gewésserschutzkarten an das BAFU
(vgl. Art. 30 Abs. 2 GSchV). Weitergehende bzw. konkretere Berichterstat-
tungspflichten werden weder im GSchG noch in der GSchV statuiert. Hinzu-
weisen ist allerdings auf Art. 4 VTM betreffend Inventare tiber Wasserversor-
gungsanlagen, Grundwasservorkommen und Quellen, die sich fir die Trinkwas-
serversorgung in Notlagen eignen.

Offene Fragen zu den Vollzugsaufgaben der Kantone (lit. ¢)

Frage 1c): Wo lassen die rechtlichen Grundlagen Fragen zu den Vollzugsauf-
gaben der Kantone offen?

Offen bleiben primér die Fristen, innerhalb derer die Kantone ihre VVollzugsauf-
gaben erstmalig erfiillen und periodisch aktualisieren mussen. Die einschl&gi-
gen Vorgaben bleiben insofern in zeitlicher Hinsicht vage. Dieser Befund tritt
noch deutlicher hervor, wenn andere Bereiche, wie die Gewésserrevitalisierun-
gen und die Restwassermengen, vergleichend herangezogen werden. Letztere

Exemplarisch hinzuweisen ist auf Art. 59 Abs. 3 des Bundesgesetzes iber die wirtschaftliche Lan-
desversorgung (Landesverorsorgungsgesetz, LVG; SR 531) vom 17. Juni 2016, der Folgendes vor-
sieht: «Der Bundesrat beaufsichtigt den Vollzug durch die Kantone. Er handelt im Einzelfall an-
stelle des sdumigen Kantons auf dessen Kosten.»

Siehe zur Beschleunigungswirkung von Fristen im Vollzugsfoderalismus auch UHLMANN, Gesetz-
gebungstechnische und -methodische Uberlegungen, S. 52 f.

Zur Beschleunigungswirkung von Fristen im Vollzugsféderalismus UHLMANN, Gesetzgebungs-
technische und -methodische Uberlegungen, S. 52 f.
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operieren — wenngleich in unterschiedlichem Ausmass — verschiedentlich mit
klaren Fristvorgaben.

Anknupfend an die Ausfliihrungen zu Frage 1a) ist sodann festzuhalten, dass die
Reichweite des Begriffs der im o6ffentlichen Interesse liegenden Grundwasser-
fassungen und -anreicherungsanlagen (vgl. Art. 29 Abs. 2 GSchV) unklar ist.
Dasselbe gilt fir den Terminus der «wichtigen Griinde» als VVoraussetzungen
flr Ausnahmebewilligungen in den Schutzzonen S2 und S3 (vgl. Anhang 4
Ziff. 221 Abs. 1 lit. b und Ziff. 222 Abs. 1 lit. a zur GSchV).

Nicht ndher untersucht wurde im Rahmen des vorliegenden Gutachtens, ob die
Wegleitung Grundwasserschutz noch in allen Teilen aktuell ist. Aufgezeigt
wurde lediglich, dass das Lebensmittelgesetz, auf das im Kontext der «im 6f-
fentlichen Interesse liegenden Grundwasserfassungen und -anreicherungsanla-
gen» verwiesen wird, seither totalrevidiert wurde und Wasser im geltenden
LMG nicht mehr nur als Lebensmittel, sondern auch als Gebrauchsgegenstand
bestimmten Anforderungen unterworfen wird. Daraus resultieren indes — soweit
ersichtlich — keine Unklarheiten in der Praxis.
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Aufsichtsinstrumentarium des Bundes im planerischen
Gewasserschutz (Frage 2)

Vorbemerkung: Verfassungsrechtliche Vorgaben hinsichtlich
der Bundesaufsicht

Bundesaufsicht als Pflicht

Auf Verfassungsebene verpflichtet Art. 49 Abs. 2 BV den Bund in allgemeiner
Weise, die Kantone hinsichtlich der Einhaltung des Bundesrechts zu beaufsich-
tigen und notigenfalls zu intervenieren. Damit soll sichergestellt werden, dass
die Kantone das Bundesrecht beachten und die ihnen durch den Bund Ubertra-
genen Aufgaben korrekt erfiillen. Ziel bildet somit die Gewahrleistung der rich-
tigen und (vorbehéltlich kantonaler Gestaltungsspielrdume) gleichméssigen
Verwirklichung der Bundesverwaltungsgesetzgebung. Die Bundesaufsicht ist
das Pendant zur vollzugsfdderalistischen Umsetzung des Bundesrechts durch
die Kantone (Art. 46 BV).%

Im vorliegenden Kontext interessieren insbesondere der Kreis méglicher Auf-
sichtsinstrumente, deren Voraussetzungen und Einsatzmodalitdten sowie die
Zustandigkeit zu deren Ergreifung.

Aufsichtsinstrumente

Art. 49 Abs. 2 BV &ussert sich nicht zu den Instrumenten der Bundesaufsicht.
In Frage kommen grundsétzlich alle Instrumente, die der Kontrolle — verstanden
als Beobachtung und Intervention — dienen. Dazu gehoren insbesondere Mass-
nahmen der Informationsbeschaffung (Einholung von Akten, Inspektionen, Be-
richterstattungspflichten der Kantone), Anordnungen (allgemeine oder konkrete
Weisungen, Mahnungen und Beanstandungen), Genehmigungspflichten fiir be-
stimmte kantonale Rechtsakte und die Einlegung von Rechtsmitteln.8® Ein Nu-
merus Clausus der Aufsichtsmittel besteht nicht.

Dariiber hinausgehende Zwangsmassnahmen, wie z.B. Ersatzvornahmen oder
finanzielle Druckmittel, werden in der Literatur teilweise der Bundesexekution

8 BiaGGINI, Kommentar BV, Art. 49 N. 15 ff.; WALDMANN, in: BSK BV, Art. 49 N. 32 ff.
8 BiaGGINI, Kommentar BV, Art. 49 N. 25; HAFELIN/HALLER/KELLER/THURNHERR, Bundesstaats-

recht, Rz. 1211 ff.; SCHWEIZER, Verteilung der Staatsaufgaben, Rz. 22; WALDMANN, in: BSK BV,
Art. 49 N. 42; Avis de droit de I’Office fédéral de la justice du 10 novembre 1998, VPB 64.24,
Ziff. XII1.
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zugeordnet, die als Fortsetzung der Bundesaufsicht von derselben zu unterschei-
den sei.®* Aus der Zuordnung resultieren indes keine unterschiedlichen Konse-
quenzen. Entscheidend fir die Mdglichkeit des Bundes, zu einem bestimmten
Mittel greifen zu konnen, ist letztlich ohnehin, ob die einschlégigen verfas-
sungsrechtlichen VVorgaben (insbesondere die Existenz einer hinreichenden ge-
setzlichen Grundlage; vgl. Art. 5 BV und Art. 164 Abs. 1 lit. f BV®) erfiillt
sind. Vorliegend wird der Begriff der Aufsicht in einem weiten Sinn verstanden,
der auch die eigentlichen Zwangsmassnahmen umfasst, zumal «die Kontroll-
funktion der Aufsicht stets auch einen gewissen Zwang impliziert und sich die
Aufsichtsmittel in dieser Hinsicht allenfalls graduell unterscheiden»®.

Voraussetzungen hinsichtlich der gesetzlichen Grundlage von
Aufsichtsmitteln

Aufgrund der foderalistischen Auspragung des allgemeinen Legalitatsprinzips
(Art. 5 Abs. 1 BV) sind geméss Art. 164 Abs. 1 lit. f BV «die grundlegenden
Bestimmungen tiber [...] die Verpflichtungen der Kantone bei der Umsetzung
und beim Vollzug des Bundesrechts» auf gesetzlicher Ebene zu verankern.
Normstufe und Normdichte solcher Verpflichtungen sind insofern entsprechend
der Intensitat der Massnahme, der Schwere des Eingriffs in die kantonale Auto-
nomie und der Wichtigkeit firr das bundesstaatliche Geflige zu bestimmen.®’

100. Vor diesem Hintergrund ist zunéchst festzuhalten, dass die Beschaffung von In-
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formationen durch den Bund bei den Kantonen mit dem Ziel, den Umsetzungs-
stand bezlglich eines bestimmten Regelungsbereichs in Erfahrung zu bringen,
die gliedstaatliche Vollzugsverantwortung in lediglich geringem Mass tan-
giert.® Eine spezifische gesetzliche Grundlage ist fur die rein informatorischen
Aufsichtsmittel wie Inspektionen, das Einfordern von Auskinftigen oder die
Pflicht zu periodischer Berichterstattung daher in der Regel entbehrlich.® Sie
lassen sich direkt auf Art. 49 Abs. 2 BV i.V.m. Art. 186 Abs. 4 BV stiitzen.®

TSCHANNEN, Staatsrecht, § 26 Rz. 26: WALDMANN, in: BSK BV, Art. 49 N. 42; a.M. BIAGGINI,
Kommentar BV, Art. 49 N. 25; Gutachten des Bundesamtes fur Justiz vom 31. August 2004, VPB
69.1 Ziff. 1. D. 1.

Dazu sogleich IV.A.3., Rz. 99 ff.

Gutachten des Bundesamtes fir Justiz vom 31. August 2004, VPB 69.1 Ziff. II. D. 1.
WALDMANN, in: BSK BV, Art. 49 N. 43. Vgl. zu den Kriterien fur die Wichtigkeit bzw. den grund-
legenden Charakter einer Materie statt vieler auch TSCHANNEN, in: SG-Kommentar BV, Art 164
N. 6 ff.; WYTTENBACH/WYSS, in: BSK BV, Art. 164 N. 8 ff.

BIAGGINI, Theorie und Praxis, S. 61.

So auch BIAGGINI, Theorie und Praxis, S. 61; vgl. zudem das Gutachten des Bundesamtes fir Justiz
vom 31. August 2004, VPB 69.1, Ziff. Il D. 2, wonach die Aufsichtsmittel vorbehaltlich der Ge-
nehmigung kantonaler Erlasse und der Behdrdenbeschwerde keiner besonderen gesetzlichen
Grundlage bediirfen.

WALDMANN, in: BSK BV, Art. 49 N. 43, der als Grundlage fiir die «einfache Informationsbeschaf-
fung» zudem die Amtshilfebestimmung von Art. 44 Abs. 2 Satz 2 BV heranzieht.
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Einer expliziten Normierung entsprechender Aufsichtsinstrumente kommt al-
lerdings der Vorteil der Schaffung von Rechtssicherheit und
-klarheit zu.®! In der Literatur wird teilweise fiir «weitreichende Berichterstat-
tungspflichten» eine gesetzliche Grundlage gefordert, die «zumindest die
Grundziige der Regelung enthalt».% Wann diese Schwelle Giberschritten wird,
bleibt offen. Mit Blick auf das vollzugsfoderalistische Legalitatsprinzip ware
dies lediglich fir die — insgesamt wohl seltenen — Berichterstattungspflichten
anzunehmen, die aufgrund der gewtiinschten Daten auch Ruckwirkungen auf die
eigentliche Aufgabenerfullung zeitigen und den kantonalen Handlungsspiel-
raum insofern beschranken.

Auch einfache aufsichtsrechtliche Anordnungen im Einzelfall in der Gestalt von
Mahnungen, formlichen Beanstandungen und Aufforderungen zur Korrektur
sind ohne spezifische Verankerung auf Gesetzes- oder Verordnungsstufe mog-
lich.® Solche Beanstandungen konnen sich beispielsweise auf die unterbliebene
Bezeichnung oder Ausscheidung bestimmter Bereiche, Zonen oder Areale be-
ziehen; sie kénnen zudem zum Tragen kommen, wenn der Bund davon Kennt-
nis erhalt, dass ein Kanton nicht gegen unzuléssige Nutzungen einschreitet.

Bezlglich der Ersatzvornahme, die darin besteht, dass der Bund eine vom Kan-
ton nicht oder mangelhaft vorgenommene Handlung selbst (allenfalls durch ei-
nen beauftragten Dritten) auf Kosten des sdumigen Kantons vornimmt, ist das
Erfordernis der gesetzlichen Grundlage in der Literatur umstritten. Die Mehr-
heit der Stimmen spricht sich mit dem Argument, dass mit der Ersatzvornahme
keine neue Pflicht geschaffen, sondern lediglich eine bestehende Pflicht umge-
setzt werde, gegen das Erfordernis einer besonderen gesetzlichen Grundlage
aus.®* Dieser Ansicht hat sich auch das BJ in einem Gutachten zur Bundesauf-
sicht im Strassenverkehr im Jahr 2004 angeschlossen.®® Von zentraler Bedeu-
tung ist in diesem Kontext allerdings die Beachtung des Verhéltnisméssigkeits-
grundsatzes.®

BIAGGINI, Theorie und Praxis, S. 159.

9% WALDMANN, in: BSK BV, Art. 49 N. 43.
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BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 49 N. 25, geht in diesem Kontext von einer aus Art. 49 Abs. 2
i.V.m. Art. 186 Abs. 4 BV abgeleiteten pouvoir implicite aus; vgl. auch WALDMANN, in: BSK BV,

Art. 49 N. 43.

94

Gegen ein solches Erfordernis sprechen sich bspw. RucH, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 46
N. 9, und TSCHANNEN, Staatsrecht, § 26 N. 32, aus; a.M. BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 49 N. 25;

differenziert BIAGGINI, Theorie und Praxis, S. 163
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Gutachten des Bundesamtes flr Justiz vom 31. August 2004 Ziff. II. D. 2.
Dazu hinten IV.A.5.; Rz. 110.
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Unbestritten ist das Erfordernis einer gesetzlichen Grundlage demgegentber fiir
die Einfiuihrung einer Genehmigungspflicht bezlglich kantonaler Umsetzungs-
akte sowie die Etablierung eines Behordenbeschwerderechts.®’

Die von BIAGGINI im Jahr 1996 gemachte Feststellung, das Erfordernis der ge-
setzlichen Grundlage sei im Bereich der Bundesaufsicht unklar,® lasst sich aus
heutiger Warte somit kaum mehr aufrechterhalten. Ob seine Folgerung, wonach
«die Wahrscheinlichkeit gross [sei], dass die zustdndigen Organe der Bundes-
aufsicht, die unter einem nicht zu unterschatzenden Begriindungsdruck stehen,
ihre aufsichtsrechtlichen Moglichkeiten in der Praxis nicht ausschopfen», nach
wie vor gilt oder ob die seither stattgefundene Auseinandersetzung mit dem Le-
galitatsprinzip im Kontext der Bundesaufsicht in der Literatur mittlerweile auch
zu einer selbstverstandlichen Ausschépfung der aufsichtsrechtlichen Moglich-
keiten gefuhrt hat, 1&sst sich nicht allgemein feststellen, sondern wére in sektor-
spezifischen Untersuchungen zu eruieren.

Zustandigkeit fur die Wahrnehmung der Bundesaufsicht

Die Verantwortung fur die Bundesaufsicht gegentiber den Kantonen obliegt
dem Bundesrat (vgl. Art. 182 Abs. 2 und Art. 186 Abs. 4 BV). In seiner grund-
legenden Studie zur vollzugsfoderalistischen Gesetzesverwirklichung fuhrt Bi-
AGGINI aus, dass die Voraussetzungen, unter denen Aufsichtsfunktionen
oder einzelne aufsichtsrechtliche Handlungen in die Verantwortung nachgeord-
neter Verwaltungsbehdrden des Bundes (namentlich der Departemente und
Amter) gelegt werden diirfen, unklar seien. Aufgrund der daraus resultierenden
erheblichen Unsicherheiten werde nicht nur die unmittelbare Wirksamkeit der
Bundesaufsicht, sondern auch die wichtige praventive Wirkung des Aufsichts-
regimes geschwacht.®® Ob dieser Befund nach wie vor Giiltigkeit beansprucht,
ist im Folgenden zu Kklaren.

Eingangs ist festzuhalten, dass aufgrund des bundesstaatlichen Legalitatsprin-
zips (Art. 164 Abs. 1 lit. f BV) von umso strengeren Anforderungen an die de-
mokratische Legitimation der Delegation von Aufsichtsaufgaben auszugehen
ist, je einschneidender das zur Diskussion stehende Instrument ist.’° Geméss
Art. 178 Abs. 1 BV in Verbindung mit Art. 43 Abs. 2 und Art. 47 Abs. 2 RVOG
ist eine Delegation einzelner Aufgaben durch den Bundesrat an die Einheiten
der Bundesverwaltung (namentlich die Departemente, Amter oder Amtergrup-

% JoLY, mise en oeuvre partagée, S. 55; WALDMANN, in: BSK BV, Art. 49 N. 43; Gutachten des Bun-
desamtes flr Justiz vom 31. August 2004, VPB 69.1, Ziff. 1. D. 2; Avis de droit de I’Office fédéral
de la justice du 10 novembre 1998, VVPB 64.24, Ziff. XIII.
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BIAGGINI, Theorie und Praxis, S. 159.
BIAGGINI, Theorie und Praxis, S. 158.

100 \/gl. BIAGGINI, Theorie und Praxis, S. 158.
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pen) zulassig. Wie das Bundesamt flir Justiz 2004 in einem Gutachten festge-
halten hat, ist eine Delegation der Bundesaufsicht vom Bundesrat an eine Ver-
waltungseinheit zuldssig, wenn die Delegation nicht spezialgesetzlich ausge-
schlossen ist und im Rahmen der Aufsicht keine «Entscheide von wesentlicher
politischer Bedeutung» gefallt werden. %!

Das Bundesamt fiir Justiz hat im erwahnten Gutachten aus Art. 10 Abs. 1 und
Abs. 3 lit.a OV-UVEK eine generelle Verbandsaufsichtskompetenz des
ASTRA im Bereich des Strassenverkehrs abgeleitet. Argumentiert wurde ins-
besondere mit der Bezeichnung des ASTRA als «Fachbehorde» fiir den betref-
fenden Sachbereich (Abs. 1) und seiner Kompetenz zur Umsetzung der diesbe-
zuglichen Entscheidungen (Abs. 3 lit. a), was eine Zustandigkeit fur die Auf-
sicht Uber die Kantone voraussetze. Das BJ stellte mit einem gewissen Bedauern
fest, dass es den einschlagigen Formulierungen an textlicher Klarheit bezlglich
der Aufsicht fehle. Es verweist diesbeziiglich auf die nicht mehr in Kraft ste-
hende Verordnung vom 9. Mai 1979 Uber die Aufgaben der Departemente,
Gruppen und Amter'®, die in Art. 1 lit. d die Aufsicht (iber den Vollzug der
Bundesgesetzgebung durch die Kantone noch explizit den Gruppen und Amtern
zugewiesen hatte. Mit der Abldsung dieser Verordnung durch einzelne departe-
mentale Organisationsverordnungen seien allerdings keine materiellen Ande-
rungen beabsichtigt gewesen.1%3

Im vorliegenden Kontext stellt sich die Frage nach der Aufsichtskompetenz des
BAFU, das aufgrund von Art. 49 Abs. 2 GSchG Gewasserschutzfachstelle des
Bundes ist. Ubertragt man die schliissige Argumentation des BJ auf das BAFU,
dessen Aufgaben in Art. 12 OV-UVEK Verankerung gefunden haben, so ist
festzustellen, dass die Aufsichtskompetenz entsprechend zu bejahen ist: Auch
das BAFU wird in Abs. 1 als Fachbehorde («fur die Umwelt») bezeichnet; zu-
dem wird es in Abs. 3 lit. a unter anderem mit der Umsetzung der einschlagigen
Entscheide betraut. Es fallt allerdings auf, dass anders als etwa im Kontext des
Bundesamts fur Raumentwicklung (ARE), das in Art. 12a Abs. 3 lit. g OV-
UVEK explizit beauftragt wird, «zusammen mit den Kantonen fur einen kor-
rekten Vollzug des Raumplanungsrechts» zu sorgen, keine expliziten Bestim-
mungen zur Vollzugsaufsicht bestehen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das BAFU fur die Wahrnehmung der
Bundesaufsicht iber die Kantone im Kontext des Gewasserschutzrechts zustan-
dig ist. Ob mangels eindeutiger rechtssatzméassiger Grundlagen in der Praxis
Unklarheiten bestehen, die sich hemmend auf die Wahrnehmung der Bundes-

101 Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom 31. August 2004, Ziff. II. A.
102° AS 1979 684 (aufgehoben per 1. Februar 2001).
108 Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom 31. August 2004, VPB 69.1, Ziff. 1l B.
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aufsicht im Bereich des planerischen Gewasserschutzes auswirken, ist nicht be-
kannt. Gegebenenfalls ware eine prazisere Bestimmung in der OV-UVEK an-
gezeigt.

Bedeutung des Verhaltnismassigkeitsprinzips (Art. 5 Abs. 2 BV)

Bei der Normierung der Aufsichtsmittel ebenso wie bei deren Anwendung ist
das Verhéltnisméassigkeitsprinzip von zentraler Bedeutung (vgl. Art. 5 Abs. 2
BV).1%4 Daraus resultiert eine Reihe von Konsequenzen: So verfiigen praventive
Aufsichtsmittel (Massnahmen der Informationsbeschaffung wie das Einfordern
von Auskinften und Berichterstattungspflichten, Genehmigungspflichten etc.)
uber eine ungleich grossere Bedeutung als repressive (Ersatzvornahme, Behor-
denbeschwerde etc.). Sodann muss die Handhabung der Aufsichtsmittel im Ein-
zelfall verhaltnismassig sein, was beispielsweise bedingt, dass Ersatzvornah-
men vorgangig angedroht und mit einer Fristansetzung verknuipft werden.% Fi-
nanzieller Druck (sog. «Finanzzwang»), d.h. die Verweigerung, Aussetzung o-
der Ruckforderung von Geldleistungen, schliesslich bedingt einen hinreichend
engen Zusammenhang zur Pflichtverletzung. Er ist daher nur bei gebundenen
Finanzmitteln zulassig.%

Verfahrensrechtliche Anforderungen

Auch im bundesstaatlichen Verhaltnis sind die verfassungsrechtlichen Verfah-
rensgarantien (insbesondere der Gehdrsanspruch nach Art. 29 Abs. 2 BV) zu
beachten.?®” Von Bedeutung ist die vorgéingige Anhérung insbesondere bei re-
pressiven Massnahmen wie der Ersatzvornahme, da den sdumigen Kantonen mit
der Anhérung (und der damit verbundenen Ermahnung und Androhung) Gele-
genheit eingerdumt wird, die Pflicht doch noch zu erftllen.

Analyse der einschlagigen Vorgaben

Beaufsichtigung des Vollzugs durch den Bund (Art. 46 GSchG)

Gemadss Art. 46 GSchG beaufsichtigt der Bund den Vollzug des GSchG. Der
Begriff der Aufsicht umfasst grundsétzlich jede Kontrolltatigkeit, die der Bund

104 vgl. auch Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom 31. August 2004, VPB 69.1, Ziff. 11 D 2.
105 Dass die verantwortlichen Behorden im Kanton Gelegenheit erhalten sollen, allféllige Bundes-

rechtswidrigkeiten selbst zu beseitigen, bevor der Bund interveniert, ist auch Ausdruck des Subsi-

diaritatsgrundsatzes von Art. 5a BV.
106 BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 49 N. 25.
107 BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 49 N. 25; vgl. auch WALDMANN, in: BSK BV, Art. 49 N. 45, wo-

nach die Mdglichkeit einer Berufung auf den Gehérsanspruch nicht restlos geklart sei, eine vorgéan-

gige Anhorung aber aufgrund des Verhaltnisméassigkeitsprinzips geboten sein kénnte.
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austiben kann.1% Sie bezieht sich ausserhalb der Bundesverwaltung in erster Li-
nie auf die Tatigkeit der Kantone. Gegenuber letzteren wird die Aufsicht vom
Bundesrat bzw. vom BAFU, an das die Aufsichtsaufgabe delegiert worden ist
(dazu vorne IV.A.4.; Rz. 105 ff.), ausgetibt. Die diesbezliglichen Massnahmen
reichen von Auskinften, Informationen, informellen Kontakten als Mittel der
einvernehmlichen Rechtsbefolgung tber formliche Beanstandungen, Kreis-
schreiben, Richtlinien, Weisungen (allgemeiner Art oder an einen bestimmten
Kanton gerichtet) bis hin zu Zwangsmassnahmen.'%® Da diese Instrumente, wie
ausgefuhrt (dazu vorne 1V.A.3.; Rz. 99 ff.) ohnehin keiner spezifischen gesetz-
lichen Grundlage bedurfen, stellt sich die Frage, ob Art. 46 GSchG geniigend
bestimmt sei, nicht. Mit Bezug auf die Bundesaufsicht tiber die Kantone kommt
dieser Bestimmung kein eigenstandiger Regelungsgehalt zu, der tber Art. 49
Abs. 2 und Art. 186 Abs. 4 BV hinausgeht. Immerhin ruft sie die vom Bund
wahrzunehmende Aufsichtspflicht in Erinnerung.

Wie dargestellt, werden die meisten kantonalen Pflichten im Kontext des plane-
rischen Grundwasserschutzes nicht mit konkreten Fristvorgaben verbunden.
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob das BAFU allféallige Mahnun-
gen im Saumnisfall dennoch mit Fristansetzungen verbinden kann. Da die zu
erfullenden Pflichten (wie im Kontext der Beantwortung von Frage 1 ausgefiihrt
wurde) inhaltlich klar definiert sind, besteht diesbeziiglich kein Spielraum. Da-
her muss es dem Bund auch moglich sein, Mahnungen mit konkreten Fristan-
setzungen zu verkniipfen. Die einzelfallweise vorzusehenden Fristen missen al-
lerdings verhaltnisméssig sein (vgl. Art. 5 Abs. 2 BV), d.h. es muss den be-
troffenen Kantonen moglich sein, ihre Pflichten auch effektiv erflllen zu kon-
nen.!® Bei Ersatzvornahmen sind entsprechende Fristansetzungen ohnehin
zwingend. Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass sich die weitgehende
Inexistenz von Fristen hinsichtlich der von den Kantonen zu erfullenden Pflich-
ten fir alle involvierten Akteure erschwerend auswirkt: Die Kantone kénnen
den einschlé&gigen VVorgaben nicht entnehmen, bis wann der Bund deren Umset-
zung erwartet. Der Bund wiederum ist bei der Wahrnehmung seiner Aufsichts-
pflichten mit der Schwierigkeit konfrontiert, dass Unklarheit dahingehend be-
stehen kann, wann er die Erfullung der Pflichten einfordern kann. Dabei handelt
es sich aber nicht um uniiberwindbare Hindernisse, zumal sich dem Handeln der

108 RucH, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 46 N. 6.

109 RucH, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 46 N. 8. Wie vorne (11.C.; Rz. 18) ausgefiihrt, werden
Weisungen und vergleichbare Instrumente vorliegend der VVollzugslenkung und nicht der Aufsicht
durch den Bund zugeordnet.

110 Zur Tragweite des Verhaltnismassigkeitsprizips bei der (gesetzlichen) Festlegung von Umsetzungs-
fristen siehe Die Umsetzung von Bundesrecht durch die Kantone, Bericht und Antrage der gemein-
samen Arbeitsgruppe Bund-Kantone zuhanden des Féderalistischen Dialogs vom 16. Méarz 2021,
S. 29.
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korrekt vorgehenden Kantone Indizien beziglich des effektiven Aufwandes ent-
nehmen lassen. Im Ubrigen lasst sich das Vorgehen bei der Wahrnehmung der
Aufsichtspflicht auch im gegenseitigen Austausch zwischen den involvierten
Stellen seitens des Bundes und der Kantone konkretisieren.

Gesondert zu beurteilen ist demgegentber das VVorgehen des Bundes mit Bezug
auf spatere Anpassungen der Bereiche, Zonen und Areale. Mangels Regelung
der von den Kantonen zu beachtenden Zeitintervalle ware eine Ersatzvornahme
nicht bereits dann angezeigt, wenn wahrend einer gewissen Zeitspanne keine
Anpassungen stattgefunden haben, sondern erst dann, wenn konkrete Anhalts-
punkte fiir eine unterbliebene, aufgrund der einschldgigen Bestimmungen aber
erforderliche Anpassung in Gestalt der Bezeichnung eines konkreten Bereichs
oder der Ausscheidung einer konkreten Zone bzw. eines konkreten Areals be-
stehen. Auch in diesem Kontext missen die Kantone zundchst gemahnt werden;
zudem ist eine allféllige Ersatzvornahme anzudrohen.

Spezifische Informationspflichten der Kantone

Das GSchG normiert verschiedentlich spezifische Informationspflichten, die
der Wahrnehmung der Aufsicht durch den Bund dienen: Zu erwéhnen sind zu-
nachst die Gewasserschutzkarten nach Art. 30 GSchV. Diese mussen zumindest
die Gewasserschutzbereiche, die Grundwasserschutzzonen, die Grundwasser-
schutzareale, sowie die Grundwasseraustritte, -fassungen und -anreicherungs-
anlagen, die flr die Wasserversorgung von Bedeutung sind, enthalten (Art. 30
Abs. 1 GSchV). Die Kantone haben dem BAFU die Aktualisierungen jéhrlich
in digitaler Form zuzustellen (Art. 30 Abs. 2 GSchV). Wie erwahnt, l&sst sich
aus dieser Bestimmung keine Pflicht zur periodischen Uberpriifung der betref-
fenden Inhalte ableiten (dazu vorne 111.B.3.e). Es ist allerdings denkbar, dass
konkrete Aktualisierungen bzw. die Tatsache von deren Inexistenz dem BAFU
Hinweise bezlglich eines VVollzugsdefizits vermitteln, was den Einsatz weiterer
Aufsichtsinstrumente auslost. Werden dem Bund keine aktualisierten Gewas-
serschutzkarten Ubermittelt, hat er die sdumigen Kantone zu mahnen. Welche
Zeitintervalle fur allfallige Mahnungen angezeigt sind, héngt davon ab, inner-
halb welcher Zeitabstdnde Ublicherweise aufgrund von neuen Erkenntnissen
Anpassungen vorzunehmen sind.

Nicht spezifisch auf den planerischen Grundwasserschutz bezieht sich Art. 58
Abs. 1 Satz 1 GSchG, wonach die Kantone die «weiteren Erhebungen» durch-
flhren, die fir den Vollzug des Gesetzes erforderlich sind. Gemaéss Satz 2 sind



die Ergebnisse den Bundesstellen mitzuteilen. Sodann erstellen die Kantone ge-
mass Art. 58 Abs. 2 GSchG ein nicht 6ffentliches'!! Inventar tber die Wasser-
versorgungsanlagen und Grundwasservorkommen auf ihrem Gebiet (sog.
«Wasserversorgungsatlas»; siehe dazu sowie zum Folgenden auch vorne
Rz. 72 ff.). Der Inhalt des Wasserversorgungsatlas wird in Art. 4 Abs. 1 VTM
naher konkretisiert. Auch diese Informationen kdnnen Ruckschlisse auf ein all-
falliges Vollzugsdefizit erlauben, da sie unter anderem die Ergiebigkeit und
Qualitat der Grundwasservorkommen betreffen (Art. 4 Abs. 1 lit. a VTM). Die
Aufsicht durch den Bund wird dabei dadurch erleichtert, dass letzterer den Kan-
tonen Vorgaben hinsichtlich der Datenerfassung und Kartierung der planeri-
schen Instrumente mittels Geodaten macht (Art. 49a GSchV).

3. Behordenbeschwerde (Art. 67a GSchG)

117.  Hinzuweisen ist in diesem Kontext sodann auf die Behordenbeschwerde nach
Art. 67a GSchG, die in funktionaler Hinsicht ebenfalls ein Instrument der Bun-
desaufsicht iiber den dezentralen Vollzug darstellt.!'? Geméss dieser Bestim-
mung ist das BAFU berechtigt, gegen Verfugungen der kantonalen Behdrden in
Anwendung des GSchG und seiner Ausfiihrungsbestimmungen — beispiels-
weise bei einer ungerechtfertigten Baubewilligung in einer Zone S2 — die
Rechtsmittel des eidgendssischen und des kantonalen Rechts zu ergreifen. Das
BAFU verfiigt somit Uber die Mdéglichkeit, auch gegen kantonale Verfligungen
(Bewilligungen), die in Widerspruch zu den bundesrechtlich statuierten Nut-
zungsbeschrankungen stehen, ein Rechtsmittel zu ergreifen. Diesem Instrument
wird allerdings priméar eine disziplinierende Praventivwirkung attestiert.!® Ein-
gesetzt wird es — wohl nicht zuletzt aus Kapazitatsgriunden — nur sehr zurlick-
haltend. Im gesamten Bereich des Umweltrechts sind j&hrlich nur etwa ein bis
zwei Anwendungsfalle zu verzeichnen.!** Zudem findet die Behdrdenbe-
schwerde nur gegen Verfligungen Anwendung; sie kann hingegen nicht gegen
Unterlassungen bzw. unterlassene Ausscheidungen ergriffen werden. lhre prak-
tische Bedeutung wird Uberdies dadurch geschmélert, dass das BAFU in der
Regel keine Kenntnis von der Existenz kantonaler Verfligungen erhélt, wenn
diese nicht angefochten und von oberen kantonalen Gerichten Gberpriift werden.

11 Gemass Art. 58 Abs. 2 GSchG ist das Inventar 6ffentlich, soweit nicht Interessen der Gesamtver-
teidigung die Geheimhaltung erfordern. Art. 4 Abs. 5 VTM Klassifiziert das Inventar und die digi-
talen Karten als vertraulich. Zu den Grunden fir die unterschiedliche Behandlung des Wasserver-
sorgungsatlas und der Gewésserschutzkarten siehe ITEN, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 58
N. 20.

112 \/gl. TSCHUMI/SCHINDLER, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 67a N. 3.

113 TSCHUMI/SCHINDLER, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 67a N. 22 m.w.H.

114 T ANQUEREL, recours des offices fédéraux, S. 775.
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Eine Pflicht zur Eréffnung an die beschwerdeberechtigten Bundesbehorden be-
steht namlich nur bezuglich letztinstanzlicher kantonaler Entscheide.*®

Wirdigung

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass sich die spezialgesetzlich nor-
mierten Aufsichtsinstrumente priméar auf Informationspflichten der Kantone an
die Adresse des Bundes beschranken. Diesen Pflichten lassen sich Anhalts-
punkte bezlglich der Tatsache und dem Grad der Aufgabenerfullung entneh-
men. Zudem verflgt der Bund Uber ein Behordenbeschwerderecht (Art. 67a
GSchG), dem allerdings priméar praventive Wirkung zukommt und das einer
Verfugung als Anfechtungsobjekt bedarf, weshalb dieses Aufsichtsmittel nicht
dazu taugt, um kantonales Nichthandeln zu beanstanden.

Darlber hinaus kénnen aber aufgrund von Art. 46 GSchG, Art. 49 Abs. 2 BV
sowie Art. 186 Abs. 4 BV jene Aufsichtsinstrumente ergriffen werden, die kei-
ner spezialgesetzlichen Grundlage bedirfen. Von praktischer Bedeutung dirf-
ten diesbeziiglich Massnahmen der Informationsbeschaffung (Einfordern von
Auskiinften, Berichterstattungspflichten sowie Inspektionen) und Mahnungen,
verbunden mit Fristansetzungen, sein. Nach dem uberwiegenden Teil der Lehre
ist auch eine Ersatzvornahme durch den Bund mdglich. Letztere ware vorgangig
anzudrohen. Nicht weiter vertieft, sondern lediglich erwéhnt sei, dass einer Er-
satzvornahme durchaus auch praktische Schwierigkeiten entgegenstehen kon-
nen, weil diese die Durchfiihrung von Untersuchungen vor Ort durch eine Fach-
behdrde bedingen wiirde.

Die weitgehende Inexistenz von klaren Fristvorgaben im Kontext der von den
Kantonen zu erfullenden Pflichten steht der Setzung von Fristen bei der Wahr-
nehmung der Bundesaufsicht nicht entgegen. Das BAFU hat dabei aber dem
Verhaltnismaéssigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) Rechnung zu tragen.

Mangels einer spezifischen gesetzlichen Grundlage fallt die VVorlage kantonaler
Akte, mittels derer die einschldgigen bundesrechtlichen Vorgaben umgesetzt
werden, zur Genehmigung ausser Betracht. Soweit ersichtlich, werden im Kon-
text des planerischen Grundwasserschutzes auch keine finanziellen Mittel aus-
gerichtet, mit deren Verweigerung, Aussetzung oder Rickforderung finanzieller
Druck aufgebaut werden konnte.

Abschliessend sei darauf hingewiesen, dass Art. 46 Abs. 1% GSchV die Kan-
tone generell dazu anhélt, «die Planungen nach dieser Verordnung» «bei der
Erstellung der Richt- und Nutzungsplanung zu beriicksichtigens. Eine explizite,
verbindliche Pflicht zur Beriicksichtigung der grundwasserschutzrechtlichen

115 Sjehe Art. 1 lit. ¢ und Art. 2 lit. d der Verordnung tiber die Eroffnung letztinstanzlicher kantonaler

Entscheide in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten vom 8. November 2006 (SR 173.110.47).
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Planungen in der Richtplanung wird zwar nicht statuiert. Allerdings verpflichtet
Art. 8 Abs. 1 lit. b RPG unter dem Titel «Mindestinhalt der Richtpléane» die
Kantone zur Festlegung, «wie die raumwirksamen Té&tigkeiten im Hinblick auf
die anzustrebende Entwicklung aufeinander abgestimmt wetden». Da die
Grundwassernutzung, verbunden mit dem planerischen Grundwasserschutz, als
raumwirksame Tétigkeit zu qualifizieren ist, missen die Kantone aufgrund von
Art. 46 Abs. 1° GSchV bei der Richtplanung auch die gewasserschutzrechtli-
che Planung berticksichtigen.

Vorgaben zur Bundesaufsicht im Bereich der
Gewasserrevitalisierung und der Restwasserpolitik:
vergleichende Analyse

Gewasserrevitalisierung

Im Bereich der Gewasserrevitalisierung stehen dem Bund verschiedene Auf-
sichtsinstrumente zur Verfiigung: Da die Planung der Revitalisierungen von den
Kantonen bei der Richt- und Nutzungsplanung zu bertcksichtigen ist (Art. 38a
GSchG) und der Richtplan durch den Bund genehmigt wird (vgl. Art. 11 f.
RPG), hat letzterer zundchst die Mdglichkeit, im Stadium der Genehmigung des
Richtplans zu prifen, ob die Planung der Revitalisierungen auch effektiv umge-
setzt wird.!1®

Das BAFU kann zudem zur Planung der Revitalisierungen ein Jahr vor deren
Verabschiedung Stellung nehmen (Art. 41d Abs. 4 GSchV). Indem fiir die Ver-
abschiedung der Planung klare Fristen statuiert werden, kann der Bund mit der
Stellungnahme auch eine Fristenkontrolle wahrnehmen (Art. 41d Abs. 3
GSchV). Uber die Vorlegung zur Stellungnahme ist sodann auch eine Fristen-
kontrolle fur die Erneuerung moglich (Art. 41d Abs. 4 GSchV).

Gemass Art. 62b GSchG gewahrt der Bund den Kantonen im Rahmen der be-
willigten Kredite und auf der Grundlage von Programmvereinbarungen Abgel-
tungen an die Planung und Durchfuhrung von Massnahmen zur Revitalisierung
von Gewaéssern. Bei der Festlegung dieser Abgeltungen erhélt der Bund Einsicht
in die konkreten Massnahmen (vgl. Art. 54a und Art. 54b GSchV), was eine
entsprechende Prufung ermdglicht. Geméss Art. 61a GSchV erstattet der Kan-
ton dem zustandigen Bundesamt jahrlich Bericht Gber die Verwendung der Ab-
geltungen (Abs. 1); zudem kontrolliert das Bundesamt stichprobenartig die
Ausfihrung der Massnahmen und die Verwendung der Beitrdge (Abs.2).

116 Zum Umstand, dass Revitalisierungen auch raumplanerisch gesichert werden, FRITZSCHE, in: Kom-
mentar GSchG/WBG, Art. 38a N. 38.
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Art. 61b GSchV regelt schliesslich, unter welchen Voraussetzungen (nament-
lich Nichterfullung und Zweckentfremdung) Zahlungen zuriickgehalten werden
kdnnen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Bund im Bereich der Gewésserre-
vitalisierung — verglichen mit jenem des planerischen Grundwasserschutzes —
uber weitergenende Mdoglichkeiten zur Wahrnehmung seiner Aufsichtspflicht
verflgt. Ursachlich dafur ist zun&chst die raumplanerische Sicherung entspre-
chender Massnahmen, die dazu fiihrt, dass der Bund bei der Genehmigung des
Richtplans auch die Umsetzung der bundesrechtlichen VVorgaben zur Planung
der Gewaésserrevitalisierung Uberprifen kann. Zudem verflgt er Gber Stellung-
nahmerechte, die mit konkreten Fristvorgaben verknipft sind. Eine weitere
Kontrollmdglichkeit, die mit Massnahmen des Finanzzwangs gekoppelt ist, be-
steht sodann aufgrund der Tatsache, dass fir die Planung und Durchfiihrung von
Massnahmen zur Revitalisierung von Gewassern Abgeltungen ausgerichtet
werden.

Sicherung angemessener Restwassermengen

Auch im Kontext der Restwassermengen fiihren die in diesem Bereich beste-
henden préziseren Vorgaben und insbesondere die dabei statuierten Fristen
dazu, dass umfassendere Kontrollmdglichkeiten fir den Bund bestehen. Hinzu-
weisen ist insbesondere auf folgende Aspekte: Mit der Verpflichtung, innerhalb
einer bestimmten Frist ein Inventar der bestehenden Wasserentnahmen sowie
einen diesbeziglichen Bericht zu erstellen und dem Bund einzureichen (vgl.
Art. 82 GSchG), korreliert die Moglichkeit des Bundes, die Inventare sowie den
Bericht zu prifen und die Einhaltung der Frist zu kontrollieren. Da bereits auf
gesetzlicher Ebene Klarheit geschaffen wird, bis wann die Kantone ihre Pflich-
ten erfullen missen, kénnen nétigenfalls unmittelbar im Anschluss daran Mah-
nungen ausgesprochen werden. !’

Sodann hat das BAFU auf Gesuch hin die Schutz- und Nutzungsplanung zu ge-
nehmigen (vgl. Art. 34 Abs. 1 und 2 GSchV). Weitere Genehmigungen durch
den Bund sind in Art. 32 lit. c GSchG vorgesehen. Ferner sieht Art. 35 Abs. 3
GSchG vor, dass der Bund zur Entnahme von Wasser fir die Nutzung von Was-
serkraftanlagen mit einer Leistung von >300 kW eine Stellungnahme abgibt.
Bei Wasserentnahmen, fur die der Bund anzuhoren ist und die nicht der UVP
unterliegen, sorgt die Behorde schliesslich daftir, dass das BAFU (ber die Stel-
lungnahme der kantonalen Fachstelle zum Restwasserbericht oder tber einen
bereinigten Entwurf dieser Stellungnahme verfiigt. Das BAFU kann sich auf

17 vgl. Riva, in: Kommentar GSchG/WBG, Art. 82 N. 4, wonach der Bund tiber seine Aufsichtsmittel
Einfluss auf den korrekten Vollzug der Sanierungen nehmen kann.
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eine summarische Prifung der Unterlagen beschranken (Art. 35 Abs. 2
GSchV).

In der Literatur wird allerdings darauf hingewiesen, dass bei den Restwassersa-
nierungen ein Vollzugsdefizit besteht.*'® Als mitursachlich dafiir wird unter an-
derem die falsch verstandene Ricksichtnahme auf die Kantone und die Ener-
gieproduzenten identifiziert, die dazu fuhre, dass der Bund die vorgeschriebe-
nen Sanierungen nicht rechtzeitig und mit Nachdruck einfordere und durch-
setze.!1®

Fazit

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass im Bereich der Gewésserrevitali-
sierung und der Restwassermengen ungleich differenziertere und weitergehende
Vorgaben hinsichtlich des Aufsichtsinstrumentariums des Bundes statuiert wer-
den als im planerischen Grundwasserschutz. Der Umstand, dass im Bereich der
Restwassersanierungen dennoch ein Vollzugsdefizit zu konstatieren ist, zeigt
allerdings, dass die blosse Existenz entsprechender Aufsichtsmittel fir sich al-
lein nicht hinreichend ist; vielmehr sind diese auch effektiv einzusetzen.

Beantwortung der Unterfragen

Klarheit beziglich des Aufsichtsinstrumentariums (lit. a)

Frage 2a): Ist auf der Basis der bestehenden rechtlichen Grundlagen klar, wel-
che Instrumente der Bund anwenden kann, um die Aufsicht Gber den kantonalen
Vollzug auszuiiben?

Ja, diesbezuglich besteht Klarheit. In der Literatur wird die Frage, ob die Er-
satzvornahme einer spezifischen gesetzlichen Grundlage bedarf, zwar unter-
schiedlich beantwortet. Mehrheitlich wird indes die Ansicht vertreten, dass eine
solche obsolet ist, da sich die Pflicht, deren Verletzung mittels Ersatzvornahme
sanktioniert wird, auf eine gesetzliche Grundlage stutzt.

Das GSchG selbst nennt im Bereich des planerischen Grundwasserschutzes nur
wenige konkrete Aufsichtsinstrumente. Im Zentrum stehen Informationspflich-

118 RIEDER/LANDIS/LIENHARD/SCHWENKEL/DOLDER, Starkung des Vollzugs, S. 52 f.; RIVA, in: Kom-
mentar GSchG/WBG, Vor Art. 80-83 GSchG N.16 m.w.H.; GRIFFEL, Nutshell, S.222;

RAUSCH/MARTI/GRIFFEL, Umweltrecht, Rz. 432.

118 Riva, in: Kommentar GSchG/WBG, Vor Art. 80-83 GSchG N. 20. Siehe auch DERs., in: Kom-
mentar GSchG/WBG, Art. 82 GSchG N. 26, der ein Genehmigungsrecht des Bundes fiir die Sanie-
rungsberichte fiir angezeigt halt und im Ubrigen die Vermutung &ussert, dass «der Bund aber auch
schon mit einer aktiven Wahrnehmung seiner Aufsichtspflicht nach Art. 46 Abs. 1 GSchG eine
bessere Einhaltung der Fristen und eine korrektere Beurteilung der Sanierungsfalle [hatte] herbei-
fihren konnen.»
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ten der Kantone an die Adresse des Bundes, welche die Grundlage fir eine Kon-
trolle der betreffenden Tatigkeit durch den Bund darstellen. Hinzuweisen ist in
diesem Zusammenhang insbesondere auf Art. 30 GSchV betreffend die Erstel-
lung von Gewisserschutzkarten und deren Ubermittlung an den Bund, Art. 58
Abs. 1 GSchG betreffend die Mitteilung der Ergebnisse von Erhebungen an die
Bundesstellen, Art. 58 Abs. 2 GSchG betreffend die Erstellung eines 6ffentli-
chen Inventars tber die Wasserversorgungsanlagen und Grundwasservorkom-
men sowie Art. 4 VTM betreffend Inventare Gber Wasserversorgungsanlagen,
Grundwasservorkommen und Quellen, die sich fur die Trinkwasserversorgung
in Notlagen eignen. Zu erwahnen ist sodann die Behdrdenbeschwerde nach
Art. 67a GSchG.

Gesonderter Klarung bedarf demgegentber die Frage, welche nicht explizit ge-
nannten Instrumente der Bund gestitzt auf seine allgemeine Aufsichtskompe-
tenz (Art. 46 Abs. 1 GSchG, Art. 49 Abs. 2 BV und Art. 186 Abs. 4 BV) an-
wenden darf. Erlduterungen dazu finden sich unter dem nédchsten Titel.

Katalog der zur Verflgung stehenden Aufsichtsinstrumente (lit. b)

Frage 2b): Welche Aufsichtsinstrumete stehen dem Bund auf Basis der beste-
henden rechtlichen Grundlagen zur Verfligung, welche nicht? Wo bestehen aus
rechtlicher Sicht offene Fragen (z.B.: Setzung verbindlicher Fristen durch das
BAFU, Ergreifen von Sanktionen, Durchgriffsrecht)?

Bei der Beantwortung dieser Fragen ist von den Ausflihrungen zu Frage 2a)
auszugehen. Der Bund verfugt demnach Uber die erwéhnten Informationsan-
spriiche und damit verbundenen Kontrollmdglichkeiten. Zudem kommt ihm ein
Behordenbeschwerderecht zu.

Demgegentber sind ihm jene Aufsichtsinstrumente versagt, die einer spezifi-
schen rechtssatzméssigen Grundlage bedurfen, an der es vorliegend aber man-
gelt. Dies gilt insbesondere in Bezug auf Genehmigungspflichten fir kantonale
Umsetzungsakte.

Auf der anderen Seite des Spektrums kann der Bund gestiitzt auf seine allge-
meine sowie im GSchG ebenfalls verankerte Aufsichtskompetenz (Art. 46
Abs. 1 GSchG, Art. 49 Abs. 2 BV und Art. 186 Abs. 4 BV) ohne spezifische
Nennung einzelner Instrumente auf Gesetzes- oder Verordnungsstufe Massnah-
men der Informationsbeschaffung (Einfordern von Auskiinften und Berichten
sowie die VVornahme von Inspektionen) sowie einfache aufsichtsrechtliche An-
ordnungen in der Gestalt von Mahnungen, formlichen Beanstandungen und
Aufforderungen zur Korrektur einsetzen. Solche Anordnungen konnen sich bei-
spielsweise auf die unterbliebene Bezeichnung oder Ausscheidung bestimmter
Bereiche, Zonen oder Areale beziehen; sie kénnen zudem zum Tragen kommen,
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wenn der Bund davon Kenntnis erhalt, dass ein Kanton nicht gegen unzuléssige
Nutzungen einschreitet. Sie sind sowohl mit Bezug auf konkret festgestellte
Einzelfélle mangelhafter Umsetzung als auch dann, wenn mehrere Unzuléng-
lichkeiten bekannt sind, moglich. Folgt man der Ansicht, wonach eine Ersatz-
vornahme auch ohne spezifische gesetzliche Grundlage moglich ist, so steht
dem Bund auch dieses Instrument offen. Dabei kann (und muss) er den Kanto-
nen verhéltnismassige Fristen zur Erfullung ihrer Pflichten setzen.

Der Aufbau finanziellen Drucks zwecks Durchsetzung der kantonalen Umset-
zungspflichten bzw. zur Sanktionierung von deren Verletzung kommt nur bei
zweckgebundenen Mitteln in Frage.'?® Solche Mittel sind im Kontext des pla-
nerischen Grundwasserschutzes (anders als etwa bei den Regelungen der Ge-
wasserrevitalisierung) nicht ersichtlich, weshalb der Finanzzwang als Auf-
sichtsinstrument nicht in Betracht fallt.

Insgesamt ist das bundesrechtliche Aufsichtsinstrumentarium im Kontext des
planerischen Grundwasserschutzes schwacher ausgestaltet als in anderen Berei-
chen (namentlich der Gewaésserrevitalisierung). Urséachlich daflr ist zum einen,
dass keine Genehmigungspflichten statuiert werden. Zum anderen féllt ins Ge-
wicht, dass auf generell-abstrakter Ebene keine verbindlichen Fristen fir die
Umsetzung des Bundesrechts statuiert werden, was das Vorgehen durch den
Bund insofern erschwert, als zunéchst einzelfallweise geklart werden muss, in
welcher Zeitspanne die Umsetzung verlangt werden kann. Zudem drfte die Er-
satzvornahme nicht zuletzt aus Kapazitatsgrinden auf Seiten des Bundes hochs-
tens Ultima Ratio darstellen. Als griffiger erweisen kdnnten sich andere Sank-
tionierungen wie die Verweigerung von Genehmigungen oder die Verweige-
rung, Aussetzung oder Rickforderung von Geldleistungen. Da der Bund im
Kontext des planerischen Grundwasserschutzes indes weder Genehmigungen
ausspricht noch Geldleistungen erbringt, bestehen keine Ankniipfungspunkte
flr entsprechende Sanktionen.

Voraussetzungen der Anwendung der einzelnen
Aufsichtsinstrumente (lit. c)

Frage 3c): Regeln die rechtlichen Grundlagen die Voraussetzungen fiir die An-
wendung der einzelnen Aufsichtsinstrumente in angemessener Art und Weise?

Da die rechtlichen Grundlagen im Bereich des planerischen Grundwasserschut-
zes, wie erwéhnt, kaum Vorgaben zum Aufsichtsinstrumentarium machen (und
sich daher primar die Frage stellt, welche nicht explizit geregelten Aufsichts-
mittel dennoch ergriffen werden kénnen [siehe dazu oben 2.]), mangelt es auch

120 \/gl. fir Bundessubventionen Art. 28 ff. SuG; dazu auch BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 49 N. 25,
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an spezialgesetzlichen Vorgaben zu den Voraussetzungen hinsichtlich Anwen-
dung der einzelnen Aufsichtsinstrumente. Allerdings besteht in der Literatur
uber weite Strecken Klarheit beziglich der Anwendungsvoraussetzungen der
direkt gestutzt auf Art. 49 Abs. 2 und Art. 186 Abs. 4 BV mdglichen Aufsichts-
instrumente. Mangels spezialgesetzlicher Grundlagen und klarer Fristen an die
Adresse der Kantone bildet das Verhéltnismassigkeitsprinzip (Art. 5 Abs. 2
BV) primare Leitlinie fir den Ruckgriff auf behdrdliche Aufsichtsinstrumente
und zwar sowohl in zeitlicher als auch in sachlicher Hinsicht. Das BAFU ver-
fligt dabei ber einen beachtlichen Spielraum. Die oberste Leitmaxime des Auf-
sichtshandelns muss (neben der Beachtung des Verhéltnismassigkeitsprinzips)
darin bestehen, dass die Ressourcen fur die Wahrnehmung der Aufsichtsaufgabe
dergestalt eingesetzt werden, dass sie eine moglichst grosse Wirkung im Hin-
blick auf die Sicherstellung der korrekten Umsetzung des Bundesrechts in den
Kantonen erzielen.

Wenngleich die Ersatzvornahme zumindest nach einem Teil der Lehre auch
ohne spezialgesetzliche Grundlage moglich ist, wirde zweifellos Rechtssicher-
heit geschaffen, wenn die Voraussetzungen fiir deren Anwendung — gekoppelt
insbesondere an Umsetzungsfristen an die Adresse der Kantone — explizit gere-
gelt wirden.

Zu erwahnen ist in diesem Kontext schliesslich, dass die Aufsichtskompetenz
des BAFU zwar nicht explizit aus Art. 12 OV-UVEK hervorgeht. Zieht man die
schllissige Argumentation heran, die das BJ im Zusammenhang mit der Ver-
bandsaufsichtskompetenz des ASTRA entwickelt hat (siehe Rz. 107), ist die Zu-
standigkeit des BAFU indes klar gegeben. Ob aufgrund der fehlenden expliziten
Normierung der Aufsichtszustandigkeit des BAFU in der Praxis Unklarheiten
resultieren, ist nicht bekannt.

Zusammenfassende tabellarische Darstellung des
Aufsichtsinstrumentariums

Tabellarische Darstellung des Aufsichtsinstrumentariums:

Nachfolgend werden im Sinne eines zusammenfassenden Uberblicks die we-
sentlichen Aufsichtsinstrumente und die jeweiligen VVoraussetzungen sowie ihre
Bedeutung im Kontext des planerischen Grundwasserschutzes genannt. Wenn-
gleich sich keine eindeutige Hierarchie mit Bezug auf die Intensitét der einzel-
nen Instrumente festmachen l&sst, ist die Aufstellung dergestalt gegliedert, dass
zunachst jene von geringerer Intensitat genannt werden.



Aufsichtsinstrument

Voraussetzungen

Anwendung / Relevanz
im Kontext des planeri-
schen Grundwasser-
schutzes

Massnahmen der Informa-
tionsbeschaffung:

— Einfordern von
Auskiinften

— Berichterstattungs-
pflichten

— Inspektionen

keine spezifische gesetzli-
che Grundlage erforderlich,
sofern diese Massnahmen
nicht derart weitreichend
sind, dass sie die Modalité-
ten der Aufgabenerfillung
beeinflussen (die in Art. 49
Abs. 2 und Art. 186 Abs. 4
BV sowie in Art. 46
GSchG verankerte Auf-
sichtskompetenz des Bun-
des stellt eine genugende
Grundlage dar)

keine explizite gesetzli-
che Grundlage

Anwendung méglich und
im Hinblick auf die Er-
fullung der Aufsichts-
pflicht nach Art. 49

Abs. 2 BV auch geboten,
wobei Spielraum beziig-
lich des Einsatzes und
des Zeitpunkts besteht

einfache aufsichtsrechtli-
che Anordnungen mit Be-
zug auf einen konkreten
Einzelfall oder mehrere
Unzulé&nglichkeiten:

— Mahnung

— Formliche Bean-
standung

— Aufforderung zur
Selbstkorrektur

keine spezifische gesetzli-
che Grundlage erforderlich
(die in Art. 49 Abs. 2 und
Art. 186 Abs. 4 BV sowie
in Art. 46 GSchG veran-
kerte Aufsichtskompetenz
des Bundes stellt eine gend-
gende Grundlage dar)

gesetzliche Grundlage

Anwendung mdglich und
im Hinblick auf die Er-
fullung der Aufsichts-
pflicht nach Art. 49

Abs. 2 BV bei bekann-
termassen unzulénglicher
Umsetzung auch geboten

Ersatzvornahme (Beseiti-
gung des bundesrechtswid-
rigen Zustands durch den
Bund)

umstritten (nach der Mehr-
heit der Lehrmeinungen
stellt die in Art. 49 Abs. 2
und Art. 186 Abs. 4 BV
verankerte Aufsichtskom-
petenz des Bundes eine ge-
niigende Grundlage dar)

keine spezifische gesetz-
liche Grundlage

Ersatzvornahme ist nach
herrschender Lehre den-
noch moglich

aufgrund des Verhéltnis-
massigkeitsgrundsatzes

(Art. 5 Abs. 2 BV) ist al-
lerdings eine vorgéangige




Ermahnung und Anho-
rung des saumigen Kan-
tons unerlésslich

Finanzieller Druck («Fi-
nanzzwang») durch Ver-
weigerung, Aussetzung o-
der Rickforderung von
Geldleistungen des Bundes

nur zuldssig, wenn ein hin-
reichend enger Zusammen-
hang zur Pflichtverletzung
besteht (vgl. Art. 28 ff.
SuG); nicht maéglich bei
nicht zweckgebundenen
Mitteln

keine spezifische gesetz-
liche Grundlage

im Kontext des planeri-
schen Grundwasser-
schutzes nicht relevant,
da seitens des Bundes
keine Geldleistungen
ausgerichtet werden, die
verweigert, ausgesetzt o-
der zurlickgefordert wer-
den kdnnten

Behodrdenbeschwerde

gesetzliche Grundlage er-
forderlich

gesetzliche Grundlage
mit Art. 67a GSchG

auf die Anfechtung von
Verfugungen beschrénkt
(relevant bspw. bei Bau-
bewilligungen, die den
Vorgaben des planeri-
schen Grundwasser-
schutzes zuwiderlaufen)

aufgrund der Beschran-
kung des Anwendungs-
bereichs auf Verfigun-
gen nicht tauglich zur
behdrdlichen Durchset-
zung des Vollzugs bei
Unterlassungen

Genehmigungspflicht fur
kantonale Massnahmen der
Umsetzung der einschlégi-
gen bundesrechtlichen Vor-
gaben

gesetzliche Grundlage er-
forderlich

nicht vorgesehen
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Schlussfolgerungen

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Aufgaben der Kantone im planerischen
Grundwasserschutz Uber weite Strecken hinreichend prazise formuliert sind.
Der Umstand mangelnder konkreter Fristen fir die Umsetzung des Bundes-
rechts konnte allerdings dazu fihren, dass die Kantone diese Uber Gebuhr auf-
schieben. Ein Vorbehalt beziglich der hinreichenden Prazision der einschlégi-
gen Vorgaben ist allerdings einerseits fir den Terminus des «0ffentlichen Inte-
resses» im Kontext von Art. 20 Abs. 1 GSchG sowie Art. 29 Abs. 2 GSchV,
anderseits flr jenen der «wichtigen Griinde» in Anhang 4 Ziff. 221 Abs. 1 lit. b
und Ziff. 222 Abs. 1 lit. a GSchV anzubringen. Es wird vor diesem Hintergrund
angeregt, zu prifen, ob jene unbestimmten Rechtsbegriffe, deren Tragweite in
der Praxis als unklar erachtet werden, auf Verordnungsstufe konkretisiert wer-
den konnten.

Was die Aufsicht Giber den kantonalen Vollzug anbelangt, stent dem BAFU ge-
stlitzt auf Art. 46 GSchG, Art. 49 Abs. 2 sowie Art. 186 Abs. 4 BV eine breite
Palette von Instrumenten zur Verfugung, die von Massnahmen der Informati-
onsbeschaffung (Einfordern von Auskinften und Berichten, Inspektionen) Gber
konkrete aufsichtsrechtliche Anordnungen (Mahnungen, Beanstandungen, Auf-
forderungen zur korrekten Implementierung des Bundesrechts) bis zur Behor-
denbeschwerde und zur Ersatzvornahme reichen. Die Behordenbeschwerde ist
im vorliegenden Kontext allerdings kaum tauglich, um Vollzugsdefizite zu be-
anstanden, da sie sich gegen Verfligungen und nicht gegen kantonales Untétigs-
ein richtet. Zudem erhélt das BAFU nur von letztinstanzlichen kantonalen Ent-
scheiden umfassend Kenntnis.

Aufgrund des Fehlens konkreter Umsetzungsfristen ist es nicht ausgeschlossen,
das bei allen Akteuren eine gewisse Unklarheit darliber bestehen konnte, bis
wann die jeweiligen Pflichten implementiert werden missen bzw. wann der
Zeitpunkt fur ein Einschreiten des BAFU gekommen ist. Verbindliche Fristen
fur die Umsetzung der kantonalen Vollzugsaufgaben koénnten diesbeziglich
Klarheit schaffen.!?! Der Gesetzgeber hat beim planerischen Grundwasser-
schutz darauf verzichtet, Genehmigungspflichten des Bundes fiir kantonale Um-
setzungsakte zu statuieren. Solche kdnnten sich primdr dann positiv auf den
Vollzug auswirken, falls erstellt ware, dass die Kantone das Bundesrecht zwar
umsetzen, dies aber nicht korrekt tun. Genehmigungsvorbehalte kdnnten dem

121 Die gesetzliche Verankerung einer verbindlichen Frist fiir die Bestimmung der Zustrémbereiche
fur alle im 6ffentlichen Interesse liegenden Grundwasserfassungen von regionaler Bedeutung sowie
anderer Grundwasserfassungen, bei denen die Gefahr einer Verunreinigung besteht, fordert die Mo-
tion Zanetti vom 16. Juni 2020 (20.3625, «Wirksamer Trinkwasserschutz durch Bestimmung der
Zustrémbereiche»), die am 17. September 2020 vom Standerat und am 10. Marz 2021 vom Natio-

nalrat angenommen worden ist.
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Bund insbesondere auch in jenen Konstellationen Einflussmoglichkeiten ver-
schaffen, in denen sich das kantonale Handeln in anderen Formen als der Ver-
fligung manifestiert und in denen die Behordenbeschwerde (Art. 67a GSchG)
daher nicht zur Anwendung gelangen kann. De lege lata steht dem Bund im
Kontext des planerischen Grundwasserschutzes schliesslich die Moglichkeit fi-
nanzieller Druckausiibung nicht offen. Ob es sinnvoll wére, auch im Bereich
des planerischen Grundwasserschutzes zweckgebundene Geldleistungen des
Bundes auszurichten und Pflichtverletzungen entsprechend zu sanktionieren,
bedurfte fundierter weiterer Untersuchungen.'?2

Insgesamt bestehen somit begrenzte, aber doch breitgefacherte Instrumente, mit
denen der Bund seiner Aufsichtsaufgabe im planerischen Grundwasserschutz
nachkommen und den korrekten Vollzug des Bundesrechts durch die Kantone
einfordern kann. Sie decken zwar nicht die gesamte Palette denkbarer Massnah-
men ab, erlauben es dem Bund aber dennoch, bei Vollzugsdefiziten zu interve-
nieren. Inwieweit sie in der Praxis effektiv Wirksamkeit entfalten, hangt aller-
dings nicht zuletzt auch von der kantonalen Normbefolgungsbereitschaft im
Falle von Beanstandungen durch den Bund ab, zumal die Ersatzvornahme als
Ultima Ratio unter Umstanden mit praktischen Schwierigkeiten konfrontiert
sein konnte, bedingte sie doch die Durchfiihrung von Untersuchungen vor Ort
durch eine Fachbehdrde.

122 Eine Subventionierung der Bestimmung der Zustrombereiche sieht die Motion Zanetti vor

(Fn. 121).
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