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Rechtsschutzfragen beim Vollzug der WRRL

sondern ein ererbtes Gut, das geschutzt, verteidigt

und entsprechend behandelt werden muss.*
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Rechtsschutzfragen beim Vollzug der WRRL

- Beispiel: Versalzung der Werra/Weser
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Rechtsschutzkonstellationen (1)

Rechtsschutz Rechtsschutz
,gegen die Durchfiihrung »Zur Durchfiihrung
der WRRL" der WRRL"
— —
8 47 VwWGO ? Planungsebene
Bewirtschaftungsplan / Malshahmenprogramm
Vollzugsebene (88 25 a ff., 33a ff. WHG a.F. / 27 ff., 46 f. WHG) Anfechtungsklage

Verpflichtungsklage

® PFB (...) Feststellungsklage

Leistungsklage
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FGG ELBE

Bewirtschaftungsplan nach Artikel 13
der Richtlinie 2000/60/EG flir den
deutschen Teil der
Flussgebietseinheit Elbe

Herausgeber:
Flussgebietsgemeinschaft Elbe

Freistaat Bayern
Land Berlin
Land Brandenburg
Freie und Hansestadt Hamburg
Land Mecklenburg-Vorpommern
Land Niedersachsen
Freistaat Sachsen
Land Sachsen-Anhalt
Land Schleswig-Holstein
Freistaat Thuringen
Bundesrepublik Deutschland
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- Rechtsschutzkonstellationen (2)

- Rechtsschutz ,gegen die WRRL"

nachteilig Betroffene

unmittelbar gegen die Plane (Bewirtschaftungsplan und/oder
MalRinahmenprogramm)

- durch Normenkontrolle (§ 47 VwGO) oder
- Feststellungsklage (8 43 VwWGO)
Inzidentkontrolle im Rahmen individueller Rechtsbehelfe
gegen Einzelfallentscheidung

-~ Rechtsschutz ,,zur Durchsetzung der WRRL"
Umweltverbande, Dritte
gegen (vermeintlich) zu ,laschen® Vollzug

mit Normenkontrolle oder Verbandsklage bzw. das
Umwelthaftungsrecht (USchadG, § 90 WHG)
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Bewirtschaftungsplan/MalBnahmenprogramm als Gegenstand der
Normenkontrolle (§ 47 VwGO)

- Statthaftigkeit?

Gegen Rechtsnormen unterhalb des formlichen Landesgesetzes (aul3er
NRW, B, HH)

Rechtsnatur von Bewirtschaftungsplan und Mal3Bnahmenprogramm
unklar = nur in BW/SN/RhPf rudimentare Regelung

Materielle Betrachtung (bezogen auf Teilregelung)
- Regelungscharakter

abstrakt-generelle Regelung mit Verbindlichkeitsanspruch?
- Aul3enrechtswirkung?

Abgrenzung von rein behoérdeninternen Akten

(z.B. Bewirtschaftungsplan alten Typs (8 36 b WHG a.F.) und
wasserwirtschaftlicher Rahmenplan (8§ 36 a.F))
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- Bewirtschaftungsplan und MalRnahmenprogramme als planerische
Steuerungsinstrumente des wasserwirtschaftlichen
Bewirtschaftungsermessens
- neue Planungsebene (Planungs-Bewirtschaftungsermessen)
— Pragung des Zulassungs-Bewirtschaftungsermessens
- Bewirtschaftungsplane:

»dekriptiv®, ,,dokumentierend*
,Dokumentation des Prozesses*
- MalRnahmenprogramme:
shandlungsbezogen®, ,,regelnd*
»Ergebnisprotokokoll*

Generelle ,Verabschiedung® des Bewirtschaftungsplans
aus dem Kreis potentiell normenkontrollfahiger Rechtsakte ware voreilig!

=» hat nicht ausschlie3lich dokumentierende, sondern durchaus auch rechtsgestaltende bzw.
zuordnende Festlegungen, die - abhangig von der Art und Weise der Formulierung - eine ganz

erhebliche AuRenwirkung haben kénnen
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- Bewirtschaftungsplan

-~ Bewirtschaftungsplan legt als Ubergeordneter Plan flr die
gesamte Flussgebietseinheit letztlich abschliel3end die
Mallnahmen und den zeitlichen Rahmen fest und
konkretisiert auf diese Weise die abstrakten gesetzlichen
Vorgaben zu den Umweltzielen.

— Ist z.B. eine ganze Reihe von Inhalten zugewiesen, die den
Vollzug des Wasserrechts ganz entscheidend pragen

werden.

etwa die zuordnende Einstufung oberirdischer Gewasser als klnstlich
oder erheblich verandert i.S.d. § 25b Il WHG a.F./ § 28 WHG (vgl. 8§ 36b
Il Nr. 1 WHG a.F. /8§ 83 Il Nr. 1 WHG) und

die gewahrten Fristverlangerungen bzw.

Ausnahmen in Richtung milderer Umweltziele gemaf 88 25 c/d WHG
a.F./ 8 29, 30 WHG, (8 36b Il Nr. 2-4 WHG a.F./ 8§ 83 Il Nr. 2-4 WHG).
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Bewirtschaftungsplan FGG Elbe

Abb. 5-12: Umweltziele fur den Elbestrom
(Quelle: WGE/GS FGG Elbe), S.133
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Bewirtschaftungsplan

Festlegungen sind potenziell geeignet, aus sich heraus
vollzugssteuernde Wirkungen fur Einzelfallentscheidungen - etwa
Uber eine Erlaubnis, Bewilligung oder
Ausbauplanfeststellung (respektive deren nachraglichen
Anpassung) — zu entfalten, weil diese Festlegungen Uber das
Bewirtschaftungsermessen nach 8 6 WHG a.F. /8§ 12 1i.V.m. § 3 Nr.
10 WHG und die jewelligen Gemeinwohlklauseln in den
Landeswassergesetzen eine ganz konkrete determinierende
Wirkungen haben.

dies gilt im Ubrigen auch hinsichtlich des so genannten
Verschlechterungsverbotes, dessen konkreter rechtlicher Gehalt
sich ebenfalls erst Uber die im Bewirtschaftungsplan beschriebenen
und verbindlich fixierten Gewassermerkmale bzw.
Gewassereinstufung erschlielt.

30.07.2010 12
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Mal3nahmeprogramm

- enthalt ,grundlegende Mallhahmen* und — soweit erforderlich —
»erganzende Malihahmen*

-~ Grundlegende MalRnahmen (8 36 lll WHG a.F./ § 82 Il WHG, Art.
11 Il WRRL) sind z.B.

Zulassungsvorbehalte zur Begrenzung von Einleitungen
Zulassungsvorbehalte und Begrenzungen fir Wasserentnahmen
Begrenzungen der Aufstauung von Oberflachenstf3wasser
Verbot direkter Schadstoffeinleitungen in das Grundwasser
Emissionsbegrenzungen

Bauvorhaben

Sanierungsvorhaben etc.

- Erganzende MalRnahmen (8 36 IV, VWHG a.F. /8§82 IV, V WHG ,
Art. 11V 3. Spiegelstrich WRRL)

mussen ergriffen werden, wenn Monitoring ergibt, dass Bewirtschaftungsziele flr
den Wasserkdrper nur mit grundlegenden Mafl3nahmen voraussichtlich nicht
erreicht werden wird

sind z.B. Emissionsbegrenzungen, Verhaltenskodices flr die gute fachliche
Praxis, Bauvorhaben, Sanierungsvorhaben etc.
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- Steuerung des Vollzuges durch wasserwirtschaftliche Planungen (1)

— die ,Verbindlichkeit® und der Wirkungsmechanismus der Festlegungen
In den neuen wasserwirtschaftlichen Planen soll hier nur kurz fur die
Erdffnungskontrolle der Gewasserbenutzung - am Beispiel des
SachsWaG - veranschaulicht werden:

- Gemal 8§ 6 WHG i.V.m. 88 11 II-IV ist die Gestattung zu versagen,
wenn von der beabsichtigten Benutzung eine Beeintrachtigung des
Wohls der Allgemeinheit (insbesondere Gefahrdung der offentlichen
Wasserversorgung) zu erwarten ist, die nicht durch Auflagen oder
andere Malihahmen ausgeglichen werden kann (8 6 | WHG /8 12 |
1.V.m. 8 3 Nr. 10 WHG ).

8 11 lll SachsWG (gilt auch nach WHG-Novelle als nicht entgegenstehende
Doppelregelung fort; ahnlich z.B. § 91 la SachsWG fir wasserrechtliche
Anlagengenehmigungen) sieht vor, dass eine Versagung auch dann erfolqgt,
wenn sich die Benutzung nicht an den Bewirtschaftungszielen der 8§ 25a-d
WHG a.F. und 33a WHG a.F. ausrichtet und der (fristgerechten) Erreichung
der Ziele entgegensteht oder den im jeweiligen Mal3hahmenprogramm
gestellten Anforderungen nicht entspricht.

Der Begriff des ,Wohls der Allgemeinheit® ist somit in gewissen Grenzen
zwar planungsoffen, wird jedoch — andererseits - ganz maf3gebend durch
die planerischen Vorgaben gepragt.
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- Steuerung des Vollzuges durch wasserwirtschaftliche Planungen (2)

-~ Die Weite des Spielraums des Gestattungs-Bewirtschaftungsermessens
bei der Einzelfallentscheidung wird durch die verbindlichen planerischen
Vorgaben erheblich eingeschrankt.

— Auf der Ebene der Einzelfallentscheidung kann nur noch den
Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls Rechnung getragen werden.
Die grundlegenden planerischen Fragen sind indes bereits auf der Ebene der
Bewirtschaftungs- und Mal3nahmenplanung verbindlich fur den Vollzug
,2abgeschichtet®. Die Gestattungsbehorde wird somit nur noch einen
wesentlich kleineren Spielraum im Rahmen des Gestattungs-
Bewirtschaftungsermessens zur Verfiigung haben

—  Ahnlich erfolgt auch die Bindung der Planfeststellungsbehorde bei der
wasserrechtlichen bzw. wasserstraf3enrechtlichen Planfeststellung (vgl. 88
3113WHG a.F./867 I WHGI1.V.m. § 2 Nr. 10 WHG strikte Bindung an
Bewirtschaftungsziele, 12 VII 3 WaStrG mit abweichender Formulierung)
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- ,,Blick Gber den Tellerrand*
- Paralleldiskusion bei anderen Fachplanungen (etwa: Luftreinhalterecht)
Rechtsnatur von Luftreinhalteplanen (8 47 1, VI BImSchG) umstritten

Normenkontrolle wird flr statthaft erachtet, da Gemeinden daran
gebunden sind und andere Planungstrager sie zumindest zu
berticksichtigen haben (vgl. nur Sparwasser, NVwZ 2006, 369 (375)

es sind bereits Normenkontrollantrage im Zusammenhang mit sog.
,2Jmweltzonen“ anhangig (etwa BayVGH)

—  Steuerung von Aul3enbereichsbauvorhaben durch Raumordnung oder
Flachennutzungsplanung (vgl. 8 35 1l 2, 3 BauGB)

Rechtsprechung halt Normenkontrolle sogar gegen
Flachennutzungsplane gemaf 8 47 | Nr. 1 VwGO neuerdings fur
statthaft, da Windkraftnutzung im Aul3enbereich tiber § 35 Il 3 BauGB
regelmaldig durch Standortzuweisung im FNP verbindlich gesteuert
wird (BVerwG, NVwZ 2007, 1081)

Die Moéglichkeit, von der regelméafigen Bindung durch FNP-Darstellungen
abzuweichen, steht nach Ansicht des BVerwG ebenso wenig entgegen
wie der Umstand, dass, dass der Blrger nicht unmittelbar gebunden
wird, sondern nur mediatisiert durch Zulassungsentscheidung!
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- Bewirtschaftungsplan/MalRnahmenprogramm als Gegenstand der
Normenkontrolle (§ 47 VwGO)

-~ Antragsbefugnis (§ 47 Il VwGO)
Gemeinden bei nachhaltiger und unangemessener Berticksichtigung
ihrer Belange (8 47 Il 1 VwGO) oder als Behorde, soweit
Vollzugsaufgaben bestehen (vgl. 8§ 47 1l 1 a.E. VwWGO)
entsprechend auch bei kommunalen Zusammenschliissen und Wasser-
und Bodenverbanden

flr private naturliche und juristische Personen:

- im Hinblick auf Brickenvorschriften im Landesrecht (etwa 8§ 11 |ll SG&chsWG)
bei hinreichender Konkretheit der Festlegung und

- Betroffenheit in rechtlich geschititzten Positionen (z.B. Eigentum) durchaus
vertretbar (vgl. Paralleldiskussion im Raumordnungsrecht)

30.07.2010 17
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- Rechtsschutz gegen Vollzugsakte (,,Inzidentkontrolle*
der Plane)

—  mit herkdbmmlichen Rechtsbehelfen ,in den Griff* zu
bekommen

Anfechtungswiderspruch/-Klage bei Kassationsbegehren
Verpflichtungswiderspruch-/Klage bei Leistungsbegehren

Subsidiar: Feststellungs- und allgemeine Leistungs(-
Unterlassungsklage)

30.07.2010 18
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-  Begrindetheit
- Eingeschrankte gerichtliche Prufdichte

— jungst: OVG Bremen — 1 A 9/09 — vom 4.6.2009 (juris): fachliche
Einschatzungsprarogative der Wasserbehdrde hinsichtlich der
Einhaltung der Umweltziele

—  Gestaltungsfreineit der Verwaltung und Funktionsgrenzen der
Rechtsprechung

Sachverhalt zutreffend ermittelt

zwingende Ermessensbindungen beachtet, insbesondere
rechtliche Vorgaben (auch fur Ausnahmeregeln)

Keine Ermessensfehler =» Verhaltnismaliigkeit

Strukturelles Problem fir Klager: keine eigentumsrechtliche
Verfestigung eines Gewasserbenutzungsrechts
(Nassauskiesungsentscheidung des BVerfG (BVerfGE 58, 300

.))
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- Rechtsschutzziel ,,Durchfihrung der WRRL*

— Initiativ- und Klagerechte nach 8§ 10, 11 Ill USchadG, vgl.
insoweit Art. 22a WHG a.F./ § 90 WHG (bezogen auf konkrete
Gewasserschaden) und ggf. aus Umweltrechtsbehelfegesetz (3.
Stufe Aarhus-Konvention)

- Hier: offentlichkeitswirksames Betatigungsfeld fur Umweltverbande
— daruber hinaus: Klagen/Normenkontrollen sonstiger Dritter eher
schwierig

wg. zweifelhafter individueller Berechtigung
(Klagebefugnis/Antragsbefugnis);

skeptische Paralleldiskussion im Luftreinhalterecht, welches an sich
sogar noch starkeren Individualbezug aufweist als Wasserrecht

Denkbar: Anspruch auf Tatigwerden der Aufsichtsbeho6rden
Befassung der EU-Kommission?
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Naher zur Implementation von EU-Recht durch
Individualrechtsschutz:

Vorlaufiger Rechtsschutz im deutschen Verwaltungsprozess
Im Wirkfeld von EG-Richtlinien - zugleich eine Untersuchung zur

Dogmatik der Richtlinie, von Roman Gotze,Nomos, 2009, 365 S.,
Broschiert, ISBN 978-3-8329-3767-6
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Fazit

Rechtsschutz im Wirkfeld der WRRL ist grundséatzlich sowohl zur
Durchsetzung der Bewirtschaftungspostulate als auch gegen die
Durchfihrung der Bewirtschaftungsvorgaben maoglich

Einzelne Festlegungen in Mal3nahmenprogrammen und ggf. sogar in
Bewirtschaftungsplanen (Planungsebene) sind prinzipiell
normenkontrollfahig, soweit sie hinreichend konkret sind, das
Bewirtschaftungsermessen der Vollzugsbehdrde determinieren und der
Einzelne in seinen Rechten betroffen sein kann

Einzelfallentscheidungen (Vollzugsebene) unterliegen
verwaltungsgerichtlicher Kontrolle mit den herkdmmlichen Rechtsbehelfen

Die bestehenden Entscheidungsspielraume der Verwaltung auf der
Ebene der Planung und Einzelfallentscheidung bewirken eine
eingeschrankte Justitiabilitat, so dass Rechtsbehelfe wohl praktisch nur
selten erfolgreich sein werden.
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— Ausfuhrlich und vertiefend zum Thema:

GOtze, Rechtsschutz im Wirkfeld von Bewirtschaftungsplan und
MalRnahmenprogramm nach der WRRL, ZUR 2008, 339 ff.

FalBbender, MaRnahmenprogramme: Bindungswirkung und
Rechtsschutz, Tagungsband zum 15. Leipziger Umweltrechts-
Symposion (im Erscheinen, Nomos)

Kdck, Die Implementation der WRRL, ZUR 2009, 227 ff.

Oldiges, in: Oldiges (Hrsg.); Umweltqualitat durch Planung, 2006, 115
ff.
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Rechtsschutzfragen beim Vollzug der WRRL

Vielen Dank fur lhre

Aufmerksamkeit!

Dr. Roman Goétze, Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Verwaltungsrecht,

Petersstralle 15, 04109 Leipzig, goetze@goetze.net
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BACKUP

Implementation der WRRL und
Nebenbestimmungen
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Flusseinzugsgebiete Deutschland

(Quelle SMUL/LfUG)

BRD: 10 FGE nach
hydrologischen
Kriterien

FS Sachsen: FGE Elbe =~
(95% der Landesflache,

Federflihrung flir Koordinierungs-
raum MES) und Oder

(5% der Landesflache)
= vgl. § 5 | SachsWG

30.07.2010
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- Das WHG errichtet — wie schon erdrtert wurde - ein 6ffentlich-rechtliches
Bewirtschaftungsregime, das durch die Anordnung eines repressiven Verbots mit
Befreiungsvorbehalt gekennzeichnet ist. Wasserwirtschaftlich bedeutsame
Nutzungen unterliegen einer Eroffnungskontrolle, deren Grundprinzip darin besteht,
dass jede Gewéasserbenutzung einer Erlaubnis oder Bewilligung bedarf.

- Die Erlaubnis und Bewilligung werden nach 8§ 12, 3 Nr. 10 WHG versagt, soweit
von der beabsichtigten Benutzung eine Beeintrachtigung des Wohls der
Allgemeinheit ausgeht. =» Dieser allgemeine Bewirtschaftungsgrundsatz hat durch
die Vorgaben der WRRL und deren Umsetzung eine Konkretisierung bzw.
Uberformung erfahren.

- Nach 88 25a bis d WHG a.F. sind die Oberflachengewésser in einer Weise zu
bewirtschaften, die gewahrleistet, dass die durch Art. 4 WRRL rechtsverbindlich
vorgegebenen Umweltziele erreicht werden. =» Die fur die oberirdische Gewasser,
Klstengewasser usw. in den verschiedenen Flussgebietseinheiten, Einzugsgebieten
und Teileinzugsgebieten differenziert vorgegebenen und landesrechtlich in
Umsetzung der Anhéange Il und V zur WRRL weiter spezifizierten materiellen
Anforderungen der Bewirtschaftung fullen damit den unbestimmten
Gesetzesbegriff des ,,Wohls der Allgemeinheit* aus.

- Vgl. hierzu auch 8 11 Ill SachsWG, wo dies noch einmal mit gro3er Deutlichkeit ftr
alle Gewasserbenutzungen geregelt ist, &hnlich z.B. § 91 la SachsWG fir
wasserrechtliche Anlagengenehmlgungen
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- Wie dargelegt, erfolgt die Konkretisierung der Bewirtschaftungsziele
Uber das MalRnahmenprogramm und den Bewirtschaftungsplan.

- ERSTE STUFE: Widerspricht die beantragte Benutzung den durch das
MalRnahmenprogramm konkretisierten Bewirtschaftungszielen, so liegt
damit ein zwingender Grund fur die Versagung einer Erlaubnis oder
Bewilligung im Grundsatz vor. Werden die Anforderungen des
MalRnahmenprogramms mit seinen inhaltlichen Festlegungen nicht erfullt,
liegt in diesen Fallen bereits die tatbestandliche Voraussetzung einer
wasserrechtlichen Gestattung nicht vor.

- ZWEITE STUFE: Die Wasserbehorde hat aber zu prifen, ob eine
Ausnahmeentscheidung nach § 25 d WHG a.F., § 30 WHG in Betracht
kommt, wobei zu differenzieren sein durfte, ob

— fur die Flussgebietseinheit bereits ein Mal3nahmenprogramm nach
§ 36 WHG aufgestellt wurde, in dem entsprechende Ausnahmen
bereits aufgenommen wurden oder

— ob hiertiber — dies durfte bei neuen Veranderungen der Regelfall
sein — im Wege der Einzelfallentscheidung zu befinden ist.

— AulRerdem hat die Wasserbehorde zu prifen, ob sie mittels einer
Auflage nach 8§ 13 Il WHG den Bewirtschaftungszielen und damit
dem Wohl der Allgemeinheit genigen kann.

30.07.2010 28
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Rechtsschutzfragen beim Vollzug der WRRL
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- Besondere Aufmerksamkeit verdient insoweit die in § 13 Il a/d WHG
(4 lla WHG a.F., § 12 SachsWG) vorgesehene Mdoglichkeitt,
MalRnahmen anzuordnen, die zum Ausgleich einer auf die Benutzung
zurlckzufuhrenden Beeintrachtigung des 6kologischen und
chemischen Zustandes eines oberirdischen Gewassers oder
KlUstengewassers [...] erforderlich sind. =» hierzu im Anschluss
Beispielsfall (BayVGH, NuR 2005, 185)

- AulRerdem sieht § 4 1l Ziff. 3 WHG a.F, § 13 Il Nr. 4 WHG neu vor,
dass dem Unternehmer ,angemessene Beitrage“ zu den Kosten von
MalRnahmen auferlegt werden kénnen, die eine Kdrperschaft des
Offentlichen Rechts trifft oder treffen wird, um eine mit der Benutzung
verbundene Beeintrachtigung des Wohls der Alilgemeinheit zu verhiten
oder auszugleichen.

- Im Hinblick auf diese Nebenbestimmungen ergeben sich keine
spezifischen Rechtsprobleme, sondern die allgemein im Hinblick auf
Rechtsschutz gegen Nebenbestimmungen diskutierten
Problemfelder ,isolierte Anfechtbarkeit” und ,isolierte Aufhebbarkeit®
der Nebenbestimmung.
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-  BayVGH, Urt.v. 7.10.2004, - 22 B 03.3228, NuR 2005, 185
ff. - Wiederherstellung der Durchgangigkeit eines
aufgestauten FlieRgewassers zur Erhaltung der
Fischfauna durch Nebenbestimmungen trotz
bestehenden Altrechts und Rentabilitatsbedenken des
Gewasserbenutzers

= Zur Erhaltung der Fischfauna kann von einem Erlaubnis- oder Bewilligungsinhaber
nach 8 4 Il Nr. 2a WHG die Wiederherstellung der Durchgangigkeit eines
aufgestauten FlieRgewassers gefordert werden, ohne dass die Voraussetzungen
der entsprechenden landesfischereirechtlichen Vorschriften erftllt sein missten.

= Die mit einer neu erteilten wasserrechtlichen Gestattung verbundene Verpflichtung
zum Ausgleich benutzungsbedingter 6kologischer Beeintrachtigungen stellt auch in
den Féllen, in denen die Benutzungsanlage zugleich der Austibung eines
Altrechts dient, regelméafig keinen Eingriff in dieses Recht dar.

= Das Interesse eines Gewasserbenutzers an der Rentabilitat seines bestehenden
Betriebs begriindet keine zwingende Zumutbarkeitsschranke fur
wasserwirtschaftlich erforderliche Nebenbestimmungen, sondern kann nur im
Rahmen der Ermessensentscheidung als Abwagungsgesichtspunkt
berticksichtigt werden.
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Die Berufung des Beklagten ist begriindet. Das Verwaltungsgericht hat den
wasserrechtlichen Bewilligungsbescheid (...) zu Unrecht insoweit aufgehoben,
als darin vom Klager der Bau eines Umgehungsgerinnes zur
Wiederherstellung der Durchgangigkeit des Grasenseer Baches gefordert
wird (Nr. 2.3 der Bedingungen und Auflagen).

Gegen die Zulassigkeit der darauf gerichteten (isolierten) Anfechtungsklage
durften allerdings keine durchgreifenden Bedenken bestehen. Den Adressaten
belastende Nebenbestimmungen zu einem begtinstigenden Verwaltungsakt
sind nach neuerer Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
grundsatzlich einer gesonderten Anfechtung zuganglich (...). Dies gilt
namentlich flr solche Auflagen, die nicht den eigentlichen Antragsgegenstand
bertihren bzw. verandern (modifizierende Auflagen (...)), sondern eine
unabhangig davon zu erfillende Verpflichtung begriinden (...). Um eine solche
selbststandige Auflage handelt es sich bei der - nur im Wege eines
gestattungspflichtigen Gewéasserausbaus (8 31 I 1 WHG) erfullbaren -
Forderung nach Herstellung eines oberirdischen Gerinnes zwischen
Triebwerkskanal und Altbach. Jedenfalls wenn wie hier geltend gemacht wird,
dass eine solche Nebenbestimmung im Gesetz keine Grundlage finde, kann
das diesbeziigliche Rechtsschutzbegehren mit der Anfechtungsklage verfolgt
werden.
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(...) Ob die erteilte Bewilligung auch im Ubrigen ohne die hier
angegriffene Auflage in rechtméafiger Weise bestehen bleiben
kdnnte bzw. noch vom wasserrechtlichen Bewirtschaftungsermessen
der zustandigen Behorde gedeckt ware, ist grundsatzlich keine
Frage der Zulassigkeit des Anfechtungsbegehrens sondern muss
erst im Rahmen der Begrundetheit geprift werden (...).

Die hiernach zulassige Anfechtungsklage ist unbegrindet, da die im
Bescheid (...) enthaltene Verpflichtung des Klagers zur Herstellung
eines Umgehungsgerinnes nicht rechtswidrig ist und den Klager
daher nicht in seinen Rechten verletzt (...).

Die angegriffene Auflage findet ihre Rechtsgrundlage in der
Vorschrift des 8§ 4 | 1 WHG. Danach kann eine wasserrechtliche
Bewilligung unter Festsetzung von Auflagen erteilt werden. Nach § 4
Il Nr. 2a WHG kdnnen durch solche Auflagen insbesondere
MalRnahmen angeordnet werden, die zum Ausgleich einer auf die
Benutzung zurlickzufihrenden Beeintrachtigung des
Okologischen Zustands eines oberirdischen Gewassers
erforderlich sind.
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Diese im WHG ausdriicklich genannten Voraussetzungen fir eine Auflage sind
hier gegeben. Durch das fortwahrende Aufstauen im Oberwasserbereich des
Triebwerks und das gleichzeitige Ausleiten von Wasser aus dem Grasenseer
Bach wird die natlirliche Durchgangigkeit dieses Fliel3gewassers flur die Dauer
der zugelassenen Benutzungen in erheblichem Malie eingeschrankt. Damit geht
eine hydromorphologische Eigenschaft weitgehend verloren, die wegen
ihrer positiven Auswirkungen auf die Gewasserflora und -fauna von
mafgebender Bedeutung bei der 6kologischen Zustandsbestimmung eines
Gewassers ist (vgl. WRRL, Anhang V 1.1.1 und 1.2.1). Insbesondere fiir Fische
erflllt die ,Durchwanderbarkeit® eines Gewassers eine Vielzahl wichtiger
(Fur;ktionen, die zum Artenreichtum und zum Erhalt der Populationen beitragen
Die mit den Gewasserbenutzungen (...) verbundene Sperrwirkung fihrt insofern
zu schwerwiegenden 6kologischen Beeintradchtigungen. Um sie
auszugleichen und das Gewasser in dem fir die heimische Fischfauna
bendtigten Umfang wieder durchgangig zu machen, soll auf der Hohe der
Wehranlage ein zusatzliches Umgehungsgerinne z.B. in Form einer
Tumpelpassanlage errichtet werden. Nach den vorliegenden fachbehdrdlichen
Stellungnahmen stellt ein solches Gerinne zusammen mit der
Restwasserauflage eine sowohl geeignete als auch erforderliche Mal3inahme
zur Schaffung eines naturnahen Zustands dar.
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Der Auflage zur Wiederherstellung der Gewasserdurchgangigkeit fehlt
nicht etwa die erforderliche Bestimmtheit (...).

Zwar enthalt der Bescheid (...) hinsichtlich der technischen Ausgestaltung
des geforderten Umgehungsgerinnes keine weiteren Angaben, etwa zum
genauen Verlauf oder zur notwendigen Mindestgrof3e. Die insoweit zu
erfillenden Anforderungen ergeben sich jedoch aus der in den
Bescheidsgrinden naher erlauterten Funktion des Gerinnes, zwischen
dem Triebwerkskanal und dem Grasenseer Bach einen zur Aufnahme der
Restwassermenge von 70 |I/s ausreichenden Ubergang zu schaffen, der
den dort lebenden Fischen die fur die Aufrechterhaltung der natirlichen
Artengemeinschaft notwendigen Laich- und Ausgleichswanderungen
ermoglicht (...). Wie der Vertreter des Wasserbauamts in der mindlichen
Verhandlung vor dem Senat erklart hat, ware dafur bei dem vorhandenen
Gefalle von 2,5 m eine Gesamtlange von ca. 70 m die wirtschaftlich und
auch o6kologisch gunstigste Losung. Nachdem insoweit kein dringender
Regelungsbedarf bestand, brauchten die Details der BaumalRinahme
nicht bereits in der Auflage festgelegt zu werden, sondern konnten der
technischen Ausfihrungsplanung und der darauf berunenden weiteren
gbséimnzun)g zwischen dem Klager und der Fachbehorde vorbehalten
eiben (...).

30.07.2010 34



o GULZE

Rechtsschutzfragen beim Vollzug der WRRL

RECHTSANWALTE

. Die angefochtene Verpflichtung zur Errichtung eines Umgehungsgerinnes greift entgegen der
Auffassung des Klagers nicht unzuléassigerweise in sein auf § 15 WHG beruhendes Altrecht
zum Betrieb einer Stau- und Triebwerksanlage ein, dessen Fortbestand im Bescheid vom
(...) erneut (deklaratorisch) festgestellt worden ist.

. Versteht man die von der beantragten Bewilligung umfasste Gewasserbenutzung als eine
zumindest quantitative Erweiterung der - mittels derselben Benutzungsanlagen ausgetbten
- altrechtlichen Gestattung, so stellt sich wie in anderen Fallen einer wesentlichen Anderung
bestandsgeschutzter Anlagen die grundsatzliche Frage, ob zur Durchsetzung der mittlerweile
geltenden scharferen Anforderungen in die zu erteilende Anderungsgestattung auch solche
Nebenbestimmungen aufgenommen werden durfen, die sich unmittelbar auf den
altrechtlichen Nutzungsanteil beziehen. Eine solche Mdglichkeit kommt nach allgemeinen
anlagenrechtlichen Grundsatzen vor allem dann in Betracht, wenn die mit der
Nutzungserweiterung verbundenen (wasserwirtschaftlichen) Auswirkungen von denen der
bisherigen (altrechtlichen) Nutzung nicht zu trennen sind (...).

. Ob dementsprechend bei der vorliegenden Gemengelage von Rechten aus § 15 und § 8
WHG eine die Gewasserbenutzung insgesamt regelnde Auflage auf der Grundlage allein des
8 4 WHG hatte erlassen werden durfen, bedarf indes keiner endgultigen Entscheidung. Die
hier streitige Auflage gilt ndmlich, ebenso wie die weiteren Nebenbestimmungen des
angegriffenen Bescheids, nach dem erklarten Willen der Behdrde allein fur die ,neu zu
bewilligenden Gewasserbenutzungen®
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Die angefochtene Auflage zur Herstellung eines Umgehungsgerinnes stellt
auch keinen mittelbaren bzw. faktischen Eingriff in das
bestandsgeschitzte Altrecht dar, der sich mdglicherweise an den enger
gefassten Bestimmungen tber nachtrégliche Anforderungen (8 15 Abs. 4
Satz 3i.V.m. § 5 Abs. 2 WHG) messen lassen musste. (...)

Auch dieser Fragenkreis bedarf jedoch keiner abschlieRenden Klarung, da
im vorliegenden Fall selbst ein blof3 mittelbarer Eingriff in das klagerische
Altrecht von vornherein ausgeschlossen ist. Die auf den Bau des
Umgehungsgerinnes gerichtete Auflage kann - anders als die mittlerweile
bestandskraftige Restwasserauflage - selbst in faktischer Hinsicht die
weitere Austibung des Altrechts in keiner Weise beeintrachtigen. Die
ordnungsgemale Erfullung der Auflage wirkt sich ersichtlich weder auf den
Umfang der nach § 15 Abs. 1 WHG zulassigen Gewasserbenutzung noch
auf den Fortbestand der zugehdérigen Anlagen in irgendeiner Form aus. Die
mit der Errichtung des Gerinnes verbundenen, vor allem finanziellen
Belastungen besitzen auch nicht allein deshalb, weil der Adressat der
Auflage zugleich Inhaber eines Altrechts ist, ein erhdhtes Gewicht. Die
notwendigen Aufwendungen schmalern lediglich das allgemeine Vermdgen
des Verpflichteten unabhangig davon, ob sie am Ende aus Ertragen des
Altrechts oder der neu bewilligten Gewasserbenutzung oder aus sonstigen
Eigenmitteln bestritten werden.
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Ihre materielle Grundlage findet die angefochtene Auflage jedenfalls in
dem in 8 6 Abs. 1 WHG enthaltenen und auf weitere Optimierung des
Gewasserschutzes gerichteten sog. Bewirtschaftungsermessen (...). Es
erlaubt der Behorde, eine grundsatzlich gestattungsfahige
Gewasserbenutzung aufgrund eigener wasserwirtschatftlicher
Erwagungen von der Erflllung zusatzlicher Bedingungen oder
Auflagen im Sinne des § 4 WHG abhangig zu machen (...). Derartige
Nebenbestimmungen mussen freilich nicht nur geeignet und
erforderlich, sondern auch verhaltnismalig im engeren Sinne sein (...)
Die insoweit geforderte angemessene Zweck-Mittel-Relation fehlt, wenn
durch eine Auflage trotz hohen Kostenaufwands nur ein geringer Effekt
fur die Gewéasserokologie oder fur andere wasserwirtschaftliche
Schutzguter erzielt werden kann (....).

Von einer solchen Unausgewogenheit der Mal3nahme kann aber im
vorliegenden Fall keine Rede sein. Der Vertreter des Wasserbauamts hat
die Planungs- und Baukosten flr das streitige Umgehungsgerinne in der
mundlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof auf maximal
35.000 Euro geschéatzt. Dieser Betrag, der von der Klagerseite nicht
substantiiert in Frage gestellt worden ist, steht nicht auf3er Verhaltnis zu
dem mit der Malshahme angestrebten Erfolg, die Durchgéangigkeit des als
Okologisch besonders hochwertig eingestuften Grasenseer Baches auf
einer langeren Gewasserstrecke dauerhaft wiederherzustellen.
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Kein Gegenstand der hier vorzunehmenden Verhaltnismaigkeitsprifung ist die
Frage, ob die ihrem 6kologischen Zweck angemessene Auflage auch fir den
Klager als Bewilligungsempfanger insofern tragbar ist, als sie ftr ihn zu keinen
erheblichen Rentabilitatseinbul3en oder gar zur Unwirtschaftlichkeit des
Unternehmens flihrt. Die Wasserrechtsbehérde muss ihre im Rahmen des
Bewirtschaftungsermessens getroffenen Entscheidungen nicht danach
ausrichten, dass mit der beantragten Gewasserbenutzung in jedem Fall ein
angemessener Gewinn erzielt werden kann (...). Sie braucht daher auch nicht
naher zu ermitteln, wie sich eine vorgesehene Nebenbestimmung auf die der
geplanten Gewasserbenutzung zugrunde liegende betriebswirtschatftliche
Kalkulation wahrend des Gestattungszeitraums auswirken wird. Dies ergibt sich
nicht nur aus der rein wasserwirtschaftlichen Funktion des (Versagungs-)
Ermessens in 8 6 WHG, sondern auch aus der Systematik des Gesetzes, das
lediglich bei nachtraglichen Beschrankungen bestehender Nutzungsrechte eine
Bertcksichtigung wirtschaftlicher Belange des betroffenen Unternehmers vorsient.

Selbst wenn es wie hier um keine erstmalige Gewasserbenutzung, sondern nur
um den Weiterbetrieb einer bereits bestehenden Benutzungsanlage geht,
begrindet das Interesse des Betreibers an der Aufrechterhaltung der Rentabilitat
keine zwingende Zumutbarkeitsschranke fur wasserwirtschatftlich erforderliche
Nebenbestimmungen. Auch ein Antrag auf ,Verlangerung® der mit Fristablauf (§ 8
Abs. 5 WHG) unwirksam gewordenen Bewilligung zielt im Rechtssinne auf eine
Neuerteilung der bisherigen Gestattung, wobei die Wasserrechtsbehorde in
keiner Weise an ihre friithere Entscheidung gebunden ist, sondern auch eine
vollige Neubewertung vornehmen kann.
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Aus dem Gedanken des anlagenbezogenen Bestandsschutzes (...) bzw.
dem Schutz des eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetriebs (....)
ergibt sich hier ebenfalls kein prinzipieller Anspruch auf erneute Bewilligung
(...), der durch eine wirtschaftlich nicht mehr tragbare Auflage beeintrachtigt
sein konnte.

Nach vorherrschender Auffassung soll allerdings die Tatsache, dass ein auf
die weitere Gewasserbenutzung zwingend angewiesener Gewerbebetrieb
bereits existiert, als Abwagungsgesichtspunkt im Rahmen der
Ermessensentscheidung nach § 6 Abs. 1 WHG zu berlcksichtigen sein (...).
Ob diese allgemeine Beachtenspflicht zur Folge hat, dass im Falle einer
unveranderten Sach- und Rechtslage die Wiedererteilung der Gestattung
regelmalig nicht abgelehnt (...) bzw. an keine bestandsgefahrdenden
Auflagen gebunden werden darf, kann hier offen bleiben. Seit der letzten
dem Klager erteilten Bewilligung im Jahre 1961 haben sich zweifellos neue
wasserwirtschaftliche Erkenntnisse und wasserrechtliche Erfordernisse
hinsichtlich der Durchgéangigkeit von FlieRgewassern ergeben (...), die eine
geanderte Gesamtbewertung des Vorhabens rechtfertigen.

30.07.2010 oie)



o GOUZE

Rechtsschutzfragen beim Vollzug der WRRL

RECHTSANWALTE

Auch im Ubrigen kdnnen keine Ermessensfehler zu Lasten des Klagers
festgestellt werden. Die Behdrde hat sein Interesse an einer mdglichst
gewinnbringenden Gewasserbenutzung nach der Begriindung des Bescheids
vom 30. November 1999 in ihre Erwagungen miteinbezogen. Sie hat sich auf der
Grundlage der damals erkennbaren Umstande mit den wirtschaftlichen
Konsequenzen der angeordneten Nebenbestimmungen flr die bestehende
Triebwerksanlage auseinandergesetzt und diese gegentber den
betriebsbedingten 6kologischen Schaden abgewogen. Dabei hat sie auch den
hohen dkologischen Wert der Stromerzeugung durch Wasserkraft bedacht, der
als ein allgemeiner Abwagungsbelang unter anderem in § 31 1 2 WHG zum
Ausdruck kommt (...).

Der Klager kann auch keinen zur Annahme eines Ermessensfehlers fiihrenden
Verstol3 gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung (Art. 3 GG) geltend
machen. Die Wasserrechtsbehoérde hat, wie im Gerichtsverfahren mehrfach
erlautert, gegeniber den Betreibern der weiteren Triebwerke am Grasenseer
Bach ahnliche Auflagen zur Herstellung von Umgehungsgerinnen bzw.
Fischaufstiegshilfen erlassen, soweit dafiir im Rahmen anhangiger Verfahren zur
Neuerteilung von wasserrechtlichen Gestattungen Anlass und Gelegenheit
bestand. (...)

Bestehen somit insgesamt keine rechtlichen Bedenken gegen die angefochtene
Nebenbestimmung, so kann dahingestellt bleiben, ob eine isolierte Aufhebung
dieser Auflage ungeachtet der vom Beklagten abgegebenen Erklarung, dass sie
einen integralen Bestandteil der beglinstigenden Bewilligungsentscheidung
bilde, Gberhaupt in Betracht gekommen ware.
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BayVGH, Urt.v. 28.6.2005, - 22 B 95.2188 — Voraussetzungen der
Einschrankung eines wasserrechtlichen Altrechts

Nachtragliche Anordnung gegenuber Inhaber einer Stau- und
Triebwerksanlage, einen gewissen Restwasserabfluss zur Sicherung
der Bewirtschaftungsziele der WRRL (hier: Hydromorphologie)
sicherzustellen:

,+Aus der W. durfen nur bis zu 11,2 m3/sec Wasser abgeleitet werden und
dies nur und in der Weise, dass im Mutterbett (Ausleitungsstrecke) immer
1,0 m3/sec Wasser abfliel3t (Mindestabfluss = Restwassermenge); d.h.,
dass erst ab einem Abfluss von 1,0 m3/sec Wasser abgeleitet werden
darf und dann nur die den Abfluss von 1,0 m3/sec in der W.
Ubersteigende Menge, hochstens aber 11,2 m3/sec (Maximalableitung)...
"Diese Verpflichtung (Vorkehrungen fur den Mindestwasserabfluss)
entfallt, wenn der Mindestabfluss in vollem Umfange Uber das
Umgehungsgerinne (eine Fischaufstiegshilfe) abgegeben wird".
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Rechtmaligkeit einer entschadigungslosen Mallhahme nach § 15
IV3iV.m. 85 IllundlaiV.m. § 4 Il Nr. 2a WHG bejaht

84 Abs. 2 Nr. 2 a WHG sieht Mal3nahmen vor, die zum Ausgleich
einer auf die Benutzung zurickzufihrenden Beeintrachtigung des
Okologischen Zustands eines oberirdischen Gewassers erforderlich

sind. (...)

Diese Vorschriften stellen, soweit Altrechte Eigentumsschutz nach
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geniel3en, rechtmaliige Inhalts- und
Schrankenbestimmungen dar(...), die sicherstellen, dass die
Ausltbung der Altrechte gemeinwohlvertraglich geschieht (...). Greift
der Gesetzgeber namlich bei der Umgestaltung eines Rechtsgebiets
In bisher bestehende Rechte ein, so liegt darin jeweils eine neue
Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums, deren
Verfassungsmalligkeit an Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG zu messen ist.
Der Gesetzgeber darf dabei die nach altem Recht begrtindeten
Rechte der Neuregelung angleichen, selbst wenn dabei die bisher
mit dem Recht verbundenen Befugnisse eingeschrankt werden.
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Der Eingriff in die nach frlherem Recht entstandenen Rechte muss
allerdings durch Griunde des Offentlichen Interesses unter
Bertcksichtigung des Grundsatzes der Verhaltnismaligkeit
gerechtfertigt sein. Die Grunde des offentlichen Interesses, die flr
einen solchen Eingriff sprechen, missen so schwer wiegen, dass sie
Vorrang haben vor dem Vertrauen des Blrgers auf den Fortbestand
seines Rechts, das durch die Bestandsgarantie des Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG gesmhert wird (...). Die vorgenannten Vorschriften
genugen diesen Anforderungen; sie sind durch ein gewichtiges
Offentliches Interesse gerechtfertigt und lassen sich im Einklang mit
dem Grundsatz der Verhaltnismal3igkeit anwenden.

Die Festsetzung einer Restwassermenge kommt auch als
Ausgleichsmallinahme i.S. von § 4 Abs. 2 Nr. 2 a WHG in Betracht.
Mit dem Begriff ,AusgleichsmalRnahme® ist hier keine Verengung auf
eine bestimmte Art der Beseitigung der Beeintrachtigung
beabsichtigt, sondern jede Art von Gegenmalinahmen gemeint,
MalRnahmen zur Verhutung der Beeintrachtigung inbegriffen.
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Mit dem auf der Rechtsfolgenseite verwendeten Begriff der ,MalRnahme" wird auch
die Festsetzung einer Restwassermenge erfasst. Die Festsetzung einer
Restwassermenge durfte zwar wegen ihrer unmittelbaren Auswirkung auf den
Umfang der gestatteten Gewasserbenutzung eine Gestattungsinhaltsbestimmung
darstellen (...).

Der Begriff "Mal3inahme" schliel3t jedoch auch derartige
Gestattungsinhaltsbestimmungen ein. Der Begriff "MalRnahme" ist weit, wie auch §
35 Abs. 1 Satz 1 VwVIG erkennen lasst. Er erfasst nicht nur Nebenbestimmungen
im engeren Sinn, sondern auch Gestattungsinhaltsbestimmungen. Wie bei der
Erteilung von Erlaubnissen und Bewilligungen nicht nur Auflagen, sondern auch
sog. ,Benutzungsbedingungen® festgesetzt werden kénnen (8 4 Abs. 1 Saiz 1
WHG), so gilt dies auch beim Erlass nachtraglicher Anordnungen nach 8§ 5 WHG

Die Tatsache, dass ein auf die weitere Gewasserbenutzung zwingend
angewiesener Gewerbebetrieb bereits existiert, ist allerdings als
Abwagungsgesichtspunkt im Rahmen der Ermessensentscheidung nach § 6 Abs.
1 WHG zu bertcksichtigen
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OVG Bremen —1 A 9/09 —vom 4.6.2009 (juris)

(Leitsatze)

3. Bei den Bewirtschaftungszielen der 88 95a bis 95d BremWG (WasG BR) (88 25a
bis 25d WHG) handelt es sich um normative Vorgaben, die nicht der Abwagung
zuganglich sind. Sie entfalten bereits vor der Aufstellung von
MalRnahmeprogramm und Bewirtschaftungsplan unmittelbare Bindungswirkung flr
die wasserrechtliche Planfeststellung. (Rn.111)

4. 895b BremWG (WasG BR) (& 25b WHG) enthalt fur erheblich veranderte
Gewasser sowohl ein Verschlechterungsverbot als auch ein Sanierungsgebot.
Unter hydromorphologischen Gesichtspunkten ist insoweit der Erhalt bzw. die
Verbesserung der Durchgéangigkeit des Gewassers fur die wandernde Fischfauna
das mal3gebliche Kriterium.(Rn.115)

5. Eine neu errichtete Wasserkraftanlage berthrt auch bei einem erheblich
veranderten Gewasser dessen Durchgangigkeit. Bei der Planfeststellung ist durch
geeignete MalRnahmen sicherzustellen, dass die Bedingungen fir die flussab- und
flussaufwarts gerichtete Wanderung der Fauna sich nicht weiter verschlechtern.
Soweit dies unter den gegebenen Umstanden mdglich ist, muss eine Verbesserung
der Wanderungsbedingungen erreicht werden.(Rn.122)(Rn.196)
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6. Bei der Beurteilung, ob die Bewirtschaftungsziele des § 95b
BremWG (WasG BR) (&8 25b WHG) erfullt werden, steht der
sachverstandig beratenen Planfeststellungsbehorde eine
naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative zu. Das
bedeutet, dass ihre Einschatzung methodisch abgesichert
und nach dem aktuellen Stand der Fachwissenschaft
iInhaltlich vertretbar sein muss.(Rn.121)

7. Demgegeniber steht der Planfeststellungsbehorde bei der
FFH-Vertraglichkeitsprufung keine Einschatzungs-
prarogative zu. Bestehen vernunftige Zweifel daran, dass
das Vorhaben die Erhaltungsziele des FFH-Gebiets nicht
beeintrachtigen wird, darf die Planfeststellungsbehdrde kein
positives Ergebnis der Vertraglichkeitsprufung
feststellen.(Rn.186)
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