Dr. Marcus Lau

Die Wiederherstellung der Durchgangigkeit nach dem Urteil zur
Weservertiefung

Im Hinblick auf das zentrale Ziel der Erhaltung und Wiederherstellung der Durchgéngigkeit
von FlieBgewéassern hat das Urteil des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) zur Weservertie-
fung bei ndherem Hinsehen zu keiner nennenswerten Verscharfung der Rechtslage gefuhrt
hat. Bei Neu- und Anderungsgenehmigungen von Stauanlagen wird dem dabei maRgebli-
chen Verschlechterungsverbots regelméRig durch technische Anlagen zur Erhaltung der
Durchgangigkeit Rechnung getragen werden kdnnen. Fur Bestandsanlagen sieht § 34 Abs. 2
WHG zwar eine behdrdliche Pflicht zur Anordnung der Wiederherstellung der Durchgéngig-
keit vor, welche aber in Abhangigkeit vom wasserrechtlichen Verbesserungsgebot steht.
Dies setzt jedoch grundsétzlich eine planerische Bewirtschaftungsentscheidung voraus, die
in der Praxis mangels ausreichend aussagekraftiger Bewirtschaftungsplane vielfach fehlt.
Damit sind die Wasserbehdrden vor grof3e Herausforderungen gestellt, wenn sie zwangs-
weise fur mehr Durchgéngigkeit sorgen wollen. Die rechtzeitige Erreichung dieses Ziels wird
daher kaum ohne zugleich positive Anreize durch Férdermittel etc. méglich sein.

Dr. Marcus Lau

Restoring river continuity following the ruling on the plan to deepen
the river Weser

In view of the core objective to maintain and restore the river continuity a closer look at the
European Court of Justice's ruling on the plan to deepen the river Weser reveals that it did
not result in any noteworthy tightening of the legal situation. With regard to new and amend-
ed permits for dams, it will usually be possible to take the decisive principle of preventing de-
terioration into account through technical facilities aimed at maintaining river continuity. With
regard to existing facilities, Sec. 34 (2) of the German Federal Water Act (WHG) does in fact
provide for an official obligation to order the restoration of river continuity, but this is depend-
ent on the requirement to improve under water law. However, this is in principle conditional
on a management decision at the planning level, which often does not take place in practice
due to a lack of sufficiently meaningful management plans. As a result, the water authorities

will face major challenges if they intend to compulsorily ensure enhanced river continuity. It
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will thus hardly be possible to achieve this objective in a timely manner without also utilising

positive incentives, such as subsidies, etc.
1 Einfuhrung

Die EU-Wasserrahmenrichtlinie (WRRL) [1] hat maRgeblich zur Okologisierung des nationa-
len Wasserrechts beigetragen. Zentrales Regelungsregime sind dabei die Bewirtschaftungs-
Ziele des Art. 4 WRRL, die mit den 88 27 bis 31, 44 und 47 des Wasserhaushaltsgesetzes
(WHG) in das deutsche Wasserrecht umgesetzt wurden. Danach gilt ein striktes Verschlech-
terungsverbot und Verbesserungsgebot, wie der EUuGH mit seinem Urteil zur Weservertie-
fung festgehalten hat [2]. Des Weiteren auf3erte sich der EUGH in diesem Urteil ausfihrlich
zum Verschlechterungsverbot. Nach seiner Ansicht kommt es fir das Vorleigen einer Ver-
schlechterung grundsatzlich auf die Qualitatskomponenten nach Anhang V WRRL an. Dari-
ber wurde bereits an anderer Stelle ausfihrlich informiert [3].

Anhang V WRRL unterscheidet in funf Gewasserkategorien: Flisse, Seen, Ubergangsge-
wasser, Kistengewdasser sowie kiinstliche und erheblich verdnderte Oberflachenwasserkor-
per. Fur diese legen die Ziff. 1.1.1 bis 1.1.5 Anhang V WRRL jeweils insgesamt drei Quali-
tatskomponentengruppen fest und ordnen ihnen bestimmte Qualitatskomponenten zu. Als
Qualitatskomponentengruppen werden die biologischen, die hydromorphologischen sowie
die chemischen und physikalisch-chemischen Komponenten genannt. Die hydromorphologi-
schen sowie chemischen und physikalisch-chemischen Komponenten sollen aber nur ,in Un-
terstiitzung der biologischen Komponenten® herangezogen werden. Zu den hydromorpholo-
gischen Qualitatskomponenten gehort bei Flussen insbesondere die Durchgangigkeit. Far
den guten Zustand findet sich hier die Definition: ,Bedingungen, unter denen die oben fir die
biologischen Qualitditskomponenten beschriebenen Werte erreicht werden kénnen.“ Gleiches
gilt geman ziff. 1.2.5 Anhang V WRRL hinsichtlich des fur kunstliche und erheblich verander-
te Gewasser mal3geblichen guten 6kologischen Potenzials.

Die Durchgangigkeit hat in Deutschland des Weiteren eine spezielle Regelung in § 34 WHG
erfahren. GemaR § 34 Abs. 1 WHG diirfen die Errichtung, die wesentliche Anderung und der
Betrieb von Stauanlagen nur zugelassen werden, wenn durch geeignete Einrichtungen und
Betriebsweisen die Durchgangigkeit des Gewassers erhalten oder wiederhergestellt wird,
soweit dies erforderlich ist, um die Bewirtschaftungsziele nach Mal3gabe der 8§ 27 bis 31
WHG zu erreichen. Soweit vorhandene Stauanlagen diesen Anforderungen nicht entspre-
chen, sieht § 34 Abs. 2 WHG vor, dass die zustandige Behdrde die Anordnungen zur Wie-
derherstellung der Durchgangigkeit zu treffen hat, die erforderlich sind, um die Bewirtschaf-
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tungsziele nach Mal3gabe der 88 27 bis 31 WHG zu erreichen. Diesen Bestimmungen
kommt eine erhebliche praktische Bedeutung zu. Im Folgenden soll deshalb der Frage nach-
gegangen werden, welchen Einfluss das vielbeachtete Urteil des EuGH zur Weservertiefung
hierauf hat. Dabei ist zwischen der Situation der Neu- bzw. Anderungsgenehmigung von
Stauanlagen und dem Umgang mit unverdndert gelassenen Bestandsanlagen zu unter-

scheiden.
2 Neu- bzw. Anderungsgenehmigung von Stauanlagen

Bei Neu- bzw. Anderungsgenehmigungen von Stauanlagen verpflichtet § 34 Abs. 1 WHG
ausdricklich zur Erhaltung oder Wiederherstellung der Durchgangigkeit nur, ,soweit dies er-
forderlich ist, um die Bewirtschaftungsziele nach MalRgabe der 88 27 bis 31 zu erreichen®. In
der Situation der Neu- bzw. Anderungsgenehmigung ist es vor allem das Verschlechterungs-
verbot, das insoweit unmittelbar auch auf die Pflicht zur Erhaltung oder Wiederherstellung
der Durchgéangigkeit durchschlagt. Nach dem Weservertiefungs-Urteil des EUGH ist dabei
auf die Qualitdtskomponenten nach Anhang V WRRL abzustellen; keine von ihnen darf infol-
ge der Stauanlage in der Einstufung der Qualitatskomponentenklassen absinken. Es stellt
sich daher die Frage, wann dies der Fall ist.

2.1 Maldgeblichkeit der biologischen Qualitdtskomponenten

Anhang V WRRL sieht zur qualitativen Beschreibung des 6kologischen Zustands ebenso wie
der einzelnen Qualitdtskomponenten finf Zustandsklassen vor: sehr gut, gut, mafig, unbe-
friedigend und schlecht. Dabei ist bereits bei den allgemeinen Begriffsbestimmungen fir den
Zustand von Flussen, Seen, Ubergangsgewassern und Kiistengewéassern festzustellen, dass
insbesondere die hydromorphologischen Qualitatskomponenten — wozu auch die Durchgan-
gigkeit gehdrt — nur in Bezug auf den sehr guten Zustand eine Rolle spielen. Fir die Be-
schreibung der tbrigen Zustandsklassen wird hingegen nur noch auf die biologischen Quali-
tatskomponenten verwiesen. Hydromorphologische Veranderungen sind fir das Verschlech-
terungsverbot insoweit mithin nur von Relevanz, wie sie sich innerhalb der biologischen Qua-

litatskomponenten abbilden [4].
2.2 Bestehende Spielraume

Die innerhalb der einzelnen Qualitatskomponenten bestehenden Spielrdume kénnen nach
der vom EuGH entwickelten ,Qualitatskomponentenklassentheorie“ genutzt werden. Eine

Verschlechterung liegt danach grundsétzlich erst dann vor, wenn sich der Zustand mindes-

M:\Texte\Dr. Marcus Lau\Publikationen\2016\Durchgéngigkeit WasserWirtschaft.docx



RAe FuRer & Kollegen Seite 4 von 10

tens einer Qualitatskomponente um eine Klasse verschlechtert. Damit sind de facto gewisse

Erheblichkeitsschwellen eroffnet [5].

Die Ausrichtung an den Qualitatskomponenten des Anhangs V WRRL soll nach Ansicht des
EuGH indes nicht gelten, wenn sich eine der Qualitdtskomponenten bereits in der niedrigsten
Klasse befindet. Dann soll jede weitere negative Verénderung dieser Komponente eine Ver-
schlechterung darstellen. Bagatellschwellen, die eine Interessenabwagung zugrunde legen,
soll es insoweit nicht geben. Nicht geauf3ert hat sich der EuGH jedoch zu Bagatellschwellen,
die wissenschaftlich-fachlich begrindet sind. Da es in der Genehmigungssituation um die
Prognose vorhabenbedingter Auswirkungen geht, wird man z. B. einem Vorhaben nicht ent-
gegenhalten kénnen, was sich nicht messen oder sonst praktisch verninftig ermitteln und
zurechnen lasst [6]. Anders ware dies nur, wenn auch hier der Besorgnisgrundsatz gelten
wirde, wie das etwa in § 32 Abs. 2 Satz 1, 8§ 48 Abs. 2 Satz 1 oder § 62 Abs. 1 Satz 1 WHG
ausdricklich normiert ist. § 27 WHG spricht jedoch nicht davon, dass eine Verschlechterung
nicht zu besorgen sein darf.

Des Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass das Verschlechterungsverbot gemafld Art. 4
Abs. 1 WRRL auf den jeweiligen Oberflachenwasserkdrper bezogen ist. Fir die Frage der
Verschlechterung kommt es damit maf3geblich auf die in den Bewirtschaftungsplanen (§ 83
WHG) fir die jeweilige Flussgebietseinheit festgelegten Gewasserkérper als Ganzes an. Die
durch eine Stauanlage bewirkten Belastungen des Gewassers sind daraufhin zu bewerten,
ob sie den betreffenden Oberflachengewdasserkdrper insgesamt im Sinne der oben genann-
ten Kriterien verschlechtern. KleinrAumig zu verzeichnende Wirkungen als solche sind irrele-
vant; sie mussen vielmehr in ihrer Konsequenz auf den gesamten Wasserkdrper prognos-

tisch eingeschatzt und bewertet werden.

Dies erdffnet gewisse SpielrAume auch in dem Fall, dass sich eine Qualitatskomponente in
der niedrigsten Zustandsklasse befindet [7]. Es gilt mithin Parameter zu identifizieren, die
Messbarkeits- und Zurechenbarkeitsgrenzen punktueller Gewéassereinwirkungen in Relation
zum jeweiligen Wasserkorper beschreiben. Interne ,Verrechnungsbagatellwerte® sind damit
dem Bezugssystem von Wasserkdrpern unabweislich eingeschrieben. Sie variieren insofern
einerseits nach der Gré3e der Wasserkorper, finden andererseits aber immer bereits dort ih-
re Grenze, wo aus gewasserschutzfachlicher Sicht auch blo3 punktuelle Qualitatsmangel auf
die Beurteilung des Wasserkdrpers insgesamt durchschlagen, wie das gerade in Bezug auf
die Durchgéngigkeit schnell der Fall sein kann.

2.3 Zwischenfazit
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Damit kann festgehalten werden, dass es gemessen an der bisherigen Verwaltungspraxis in
den meisten Bundeslandern seit dem Urteil des EuGH gerade auch unter dem Gesichts-
punkt der Durchgangigkeit schwieriger geworden ist, eine Neu- oder Anderungsgenehmi-
gung fur Stauanlagen zu erhalten. Dieser Befund relativiert sich jedoch mit Blick auf die jin-
gere nationale Rechtsprechung, die bereits vor diesem Urteil zunehmend vergleichbar streng
ausgefallen ist [8]. Vor allem der Untersuchungsbedarf und damit die Planungskosten sind

gestiegen.

In natirlichen FlieBgewéassern mit bislang unberihrt gebliebener Durchgangigkeit (Einstu-
fung als ,sehr gut®), erscheint die Errichtung einer Stauanlage grundsatzlich ausgeschlossen.
Im Ubrigen aber enthalt § 34 Abs. 1 WHG zur Erhaltung bzw. Wiederherstellung der Durch-
gangigkeit kein absolutes Bau- und Betriebsverbot von Stauanlagen, sondern trifft die Vor-
gabe, dass geeignete Einrichtungen und Betriebsweisen die Durchgangigkeit gewéhrleisten
[9]. Jenseits des sehr guten Zustands der Gewassermorphologie sind fur die Frage der Ver-
einbarkeit mit 8§ 34 Abs. 1 WHG die Auswirkungen auf die Gewéasserbiologie, konkret die bio-
logischen Qualitatskomponenten nach Anhang V WRRL entscheidend. Dies sind im Einzel-
nen das Phytoplankton, Grof3algen oder Angiospermen, Makrophyten bzw. Phytobenthos,
die benthische wirbellose Fauna und die Fischfauna. Hinsichtlich dieser Rezeptoren und der
Wirkung unterschiedlicher Stauanlagen besteht derzeit noch keine zufriedenstellende wis-
senschaftliche Erkenntnislage. Ob den Anforderungen an die Durchgéngigkeit genigt wird,
hangt daher von naturschutzfachlichen und gewéasserbaukundlichen Beurteilungen im Ein-
zelfall ab, hinsichtlich derer weder eine ausreichende rechtliche Steuerung gegeben ist noch
bislang eine weiterfihrende fachliche Konventionsbildung stattgefunden hat, so dass jeden-
falls momentan der zustdndigen Behodrde diesbeziiglich ein gerichtlich nur eingeschrankt

Uberprifbarer Beurteilungsspielraum zukommt [10].
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Abb. 1: Fischaufstieg der Wasserkraftanlage des Klosterstifts St. Marienthal, Ostritz
(Sachsen), deren Reaktivierung von der Deutschen Bundesstiftung Umwelt (DBU) ge-
fordert wurde; Quelle: T. Fechner

Besonderheiten bestehen berdies bei kinstlichen und erheblich veranderten Wasserkor-
pern. Hier ist nicht der gute 6kologische Zustand, sondern das gute 6kologische Potenzial
der Maf3stab (vgl. § 27 Abs. 2 WHG). Das gute Okologische Potenzial stellt dabei eine ge-
ringfliigige Abweichung vom Ideal des hdchsten 6kologischen Potenzials dar. Zum hdchsten
Okologischen Potenzial der letztlich mafRgeblichen Gewésserbiologie heildt es unter Ziff. 1.2.5
Anhang V WRRL: ,Die Werte fur die einschlagigen biologischen Qualitditskomponenten ent-
sprechen unter Beriicksichtigung der physikalischen Bedingungen, die sich aus den kinstli-
chen oder erheblich veranderten Eigenschaften des Wasserkdrpers ergeben, soweit wie
madglich den Werten fir den Oberflachengewassertyp, der am ehesten mit dem betreffenden
Wasserkorper vergleichbar ist.”

Maf3gebliches Leitbild der Gewasserbewirtschaftung ist hier also ein hypothetischer dkologi-
scher Gewasserzustand, der erreichbar ist, ohne dass jene Nutzungen eingestellt oder Ein-

griffe rickgangig gemacht werden muissen, die die Einstufung als kunstlich oder erheblich
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verandert legitimiert haben [11]. Entsprechen bspw. Talsperren mithin eher einem See als
einem Fluss, muss hier nicht fur Durchgéangigkeit gesorgt werden. Der wesentlichen Ande-
rung der Stauanlage, etwa dem Zubau einer Wasserkraftanlage, kann daher § 34 Abs. 1
WHG nicht entgegengehalten werden, obgleich keine Anlagen zum Fischwechsel vorgese-
hen werden. Ob die Durchgangigkeit gleichwohl herstellbar wéare, dies also technisch mdg-
lich und finanziell noch vertretbar erscheint, war bereits im Rahmen der Entscheidung Uber
die Einstufung des betreffenden Wasserkorpers als kunstlich oder erheblich verandert zu
beurteilen (vgl. 8 28 Nr. 2 WHG) und kann, nachdem die Einstufung als kunstlich oder erheb-
lich verandert erfolgt ist, nicht anlasslich konkreter Vorhaben unter Berufung auf § 34 Abs. 1
WHG ohne Weiteres wieder in Frage gestellt werden.

Im Ubrigen verweist § 34 Abs. 1 WHG gerade nicht ausschlieRlich auf § 27 WHG, sondern
auch auf die Ausnahmebestimmungen der 88 29 bis 31 WHG. Wirft die zur Genehmigung
gestellte Stauanlage tatbestandsméafiige Konflikte mit den Bewirtschaftungszielen des Art. 4
Abs. 1 WRRL auf, so kann unter den Voraussetzungen insbesondere des § 31 Abs. 2 WHG
gleichwohl von der (Wieder-)Herstellung der Durchgéangigkeit abgesehen werden, z. B. weil
fur das Vorhaben Uberwiegende offentliche Interessen streiten und sich die Durchgangigkeit

nicht mit verhaltnismagigen Mitteln erreichen Iasst.
3 Unverandert bestehende Stauanlagen

Wie eingangs dargelegt, trifft 8 34 WHG indes nicht nur Regelungen zur Durchgangigkeit fur
Neu- und Anderungsgenehmigungen, sondern verpflichtet die Wasserbehérden geman
Abs. 2 dazu, auch hinsichtlich der — unveréndert gebliebenen — Bestandsanlagen entspre-
chende Anordnungen zu treffen. Diese Pflicht steht jedoch ebenfalls unter dem Vorbehalt der
Erforderlichkeit, wobei wiederum die Bewirtschaftungsziele der 88 27 bis 31 WHG den Mal3-
stab bilden. Die Regelung des § 34 Abs. 2 WHG ist nicht unproblematisch, stellt sie doch ge-
rade bei Uberfuhrten Staurechten nach friherem Wasserrecht einen nicht unerheblichen
Grundrechtseingriff dar. Vor diesem Hintergrund ist der Begriff der Erforderlichkeit in § 34
Abs. 2 WHG auch verfassungsrechtlich aufgeladen. Er bietet Raum flir angemessene Reak-
tionen auf unbillige Harten im Einzelfall [12].

Des Weiteren kann sich hier die Erforderlichkeit wasserrechtlich nur aus dem Verbesse-
rungsgebot ergeben; das Verschlechterungsverbot findet schon mangels Anderung des bau-
lichen Bestands bzw. des bisherigen Betriebs keine Anwendung. Anders als die Unterbin-
dung einer Verschlechterung bedarf aber die Verbesserung des aktuellen Zustands von
Oberflachenwasserkérpern regelméfdig der planerischen Steuerung, so dass das Verbesse-
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rungsgebot grundsatzlich nur insoweit konkrete Vorgaben enthalt, wie diese sich aus den

einschlagigen MaRnahmenprogrammen und Bewirtschaftungsplénen ergeben [13].

Insofern konnte jedoch unter Verweis auf § 34 Abs. 2 WHG argumentiert werden, dass un-
geachtet der Planungsabhangigkeit des Verbesserungsgebots jedenfalls hinsichtlich der
Durchgangigkeit eine klare Vorgabe existiert: Es ist flachendeckend fur Durchgéngigkeit zu
sorgen. Dem ist zu widersprechen, dass 8§ 34 Abs. 2 WHG ausdricklich nur dort die Wieder-
herstellung der Durchgangigkeit fordert, wo dies die Wiederherstellung eines guten 6kologi-
schen Zustands bzw. Potenzials verlangt. Die Vorschrift verweist gerade auf die 88 27 bis 31
WHG, die aber ihrerseits erst operationalisiert werden miissen. So bedarf es bei kiinstlichen
oder erheblich veranderten Gewéssern zunachst der Herausarbeitung des mafgeblichen
Referenzzustands. Womaoglich ergibt sich bereits daraus, dass eine Durchgangigkeit nicht
oder nur eingeschrankt vonnoten ist, um das Ziel des guten dkologischen Potenzials zu er-
reichen (vgl. oben das Talsperrenbeispiel). Des Weiteren kann, obgleich das Erfordernis der
Durchgangigkeit grundséatzlich losgeltst davon zu betrachten ist, ob und inwieweit an ande-
rer Stelle eine Durchgangigkeit besteht, die Situation des betroffenen Wasserkorpers sowie
gof. auch der angrenzenden Wasserkdrper schon mit Blick auf die dem Verhaltnismafig-
keitsgrundsatz Rechnung tragenden Ausnahmemdglichkeiten der 88 30 und 31 Abs. 2 WHG
nicht unbericksichtigt bleiben. Steht etwa fest, dass z. B. aus Grunden des Hochwasser-
schutzes im betreffenden FlieRgewasserkorper ein effektives Durchgéangigkeitshindernis ver-
bleiben darf, ist zugleich die kostenintensive Wiederherstellung der Durchgéngigkeit an an-
derer Stelle in diesem Wasserkorper in Frage gestellt. Da all dies in Bezug auf die nach der
Wasserrahmenrichtlinie entscheidende rédumliche GrofR3e der Flussgebietseinheit zu bewer-
ten ist, wirft die Operationalisierung der 88 27 bis 31 WHG auf der Ebene anlassbezogener
Einzelfallentscheidungen der unteren Wasserbehdrde erhebliche Probleme auf und Uber-
frachtet das jeweilige Verfahren. Die Einordnung in den Kontext der Flussgebietseinheit und
die soeben skizzierte Bewirtschaftungsentscheidung kann dennoch nicht einfach Gbersprun-
gen werden, wenn der einschlagige Bewirtschaftungsplan — wie so oft — zu alldem schweigt,
sondern muss dann im Rahmen der Entscheidung nach § 34 Abs. 2 WHG unter Beteiligung
der fur die MaBnahmen- und Bewirtschaftungsplanung zustéandigen Behdrde gelegentlich
dieses Einzelfalls im erforderlichen Mal3e gleichsam nachgeholt werden. Demnach gestaltet
sich die zwangsweise Wiederherstellung der Durchgéngigkeit als sehr anspruchsvoll fir die
Behorde. Es sollte daher eher auf entsprechende zeitlich begrenzte Fordermittel zur Errei-
chung dieses Ziels zuriickgegriffen werden, zumal inzwischen als erwiesen gelten kann,
dass die dadurch bewirkten pull-Effekte deutlich zielfUhrender sind als die mit den Mitteln des
Abgaben- und Ordnungsrechts verbundenen push-Effekte [14].
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