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Abstract

Im Beitrag beschéftigt sich Lena Hahn mit dem wasserrechtlichen Verbesserungsgebot bei der Planfest-
stellung von Bundeswasserstrafléen am Beispiel des Rechtsstreits zur Weservertiefung. Dargestellt wer-
den insbesondere Auswirkungen des Verbesserungsgebotes, dessen Tatbestandsmerkmale sowie die
Ausnahmemdglichkeit. Das Urteil des BVerwG zeige, dass der Gewasserschutz in der wasserrechtlichen
Vorhabenplanung und der Fachplanung grofstmdgliche Bedeutung erlangen soll. Allerdings seien gestei-
gerte okologische Anforderungen zwar gerichtlich Gberprifbar, die Einhaltung des Verbesserungsgebo-
tes sei fir eine Vielzahl von Gewassern aber nicht moglich. Aufgrund der Unbestimmtheit des Verbesse-
rungsgebots seien die Behdrden auRerdem gezwungen, selbst Maf3stabe zu entwickeln, um dem Be-
stimmtheitsgebot gerecht zu werden. Aulierdem konnte sich ein Kostenproblem fir kleinere Vorhaben-
trager ergeben, weil diese die Konformitat des Vorhabens mit dem Verbesserungsgebot darlegen muss-
ten.
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A. Einleitung

Ein altgriechischer Lyriker erfasste schon vor 2500 Jahren die herausragende Bedeutung von Wasser,
indem er es als das vornehmste Element bezeichnete®. Tatsdchlich ist das menschliche Dasein abhangig
von diesem endlichen Gut, dessen Bewahrung und qualitative Erhaltung oder Verbesserung dement-
sprechend besonders schitzenswert ist>. So hat auch die Politik im Zuge der Verabschiedung der Was-
serrahmenrichtlinie ein neues gemeinsames Ziel, ndmlich die stetige Verbesserung des Gewasserzu-
stands in den Mitgliedsstaaten, angeordnet3. Aufgrund der nationalen Umsetzung dieser Richtlinie
durch das WHG halt der Gewasserschutz Einzug in die wasserrechtliche Vorhabenzulassung. Vor kur-
zem beschaftigte sich das BVerwG im Rahmen der Vertiefung der BundeswasserstralRe Weser mit der
Auslegung der in § 27 WHG normierten Umweltziele*. Es stellte sich die Frage, wie das Verbesserungs-
gebot im Kontext der Vorhabenzulassung der Bundeswasserstrafée Weser und in der wasserrechtlichen
Fachplanung bericksichtigt werden kanns. Zumal der Ausnahmetatbestand des § 27 WHG immer mehr
an Bedeutung in der wasserrechtlichen Vorhabenzulassung erlangt®. Ziel der Arbeit ist somit die Einbet-
tung des Verbesserungsgebotes in der wasserrechtlichen Vorhabenzulassung, insbesondere am Beispiel
des Weservertiefungs-Verfahrens, kritisch zu hinterfragen.

B. MalRRgebliche Vorschriften beim Ausbau von Bundeswasserstraf3en

Der Ausbau von Bundeswasserstraf3en wird durch die Bundesregelung im WaStrG und die allgemeinen
Vorschriften im WHG umfassend geregelt’. Grundséatzlich bedarf es bei jedem nicht unerheblichen Aus-
bau eines Gewdssers einer Planfeststellung®.

Ob eine Planfeststellung nach §§ 14 ff. WaStrG erfolgt oder nach § 68 WHG, hangt jeweils vom Uberwie-
genden Ausbauinteresse ab®. Somit muss bei einer AusbaumalRnahme zumeist die Entscheidung zwi-
schen Uberwiegendem Verkehrs- oder Wasserwirtschaftsinteresse getroffen werden*°. Unionsrechtlich
ist bei der Auslegung der maf3geblichen Vorschriften fir den Ausbau einer Bundeswasserstraf3e zudem
die europaische Wasserrahmenrichtlinie (WRRL) zu beachten. Diese strebt eine Verbesserung aller Ge-
wasser durch die Aufstellung verbindlicher Umweltziele an, die von den Mitgliedsstaaten bis zu einer
bestimmten Frist erreicht werden missen**. Die Umsetzung dieser Richtlinie erfolgte in Deutschland auf
nationaler Ebene durch das WHG, insbesondere durch §§ 27 ff. und 47 WHG?™. Das vorliegende relevante

* Rosenthal in: Kéck/FalRbender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland — Erfahrungen
und Perspektiven, S. 13.

2 Ebd.

3 Durner, W+B, 2015, 117.

4 Schieferdecker, W+B, 2016, 7.

5 Henning, NordOR, 73 (74).

® Franzius, ZUR, 2015, 643 (649).

7R. Breuver/K. F. Gdrditz, Wasserrecht, Rn. 1189.

8 Kloepfer, Umweltrecht, § 14, Rn. 333.

9 R. Breuer/K. F. Gdrditz, Wasserrecht, Rn. 1194.

*° Ebd.

“ Richtlinie 2000/60/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2000 zur Schaffung eines Ordnungs-
rahmens fur MaBnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik (Abl. L 237 vom 22.12.2000) mit Anderun-
gen.

2 Méckel, DVBI., 2010, 618 (619).

3 Fafibender, ZUR, 2016, 195 (197).



Verbesserungsgebot, auch Zielerreichungs- und/oder Erhaltungsgebot genannt, istin § 27 I Nr. 2, [I Nr. 2
WHG normiert*. Zudem wurde jeder Mitgliedsstaat auf Grundlage der WRRL bis Ende 2009 dazu ver-
pflichtet, einen den Umweltzielen entsprechenden Bewirtschaftungsplan und darauf aufbauende Mal3-
nahmenprogramme zu erarbeiten®s. Dementsprechend ist die WRRL und somit auch das in ihr veran-
kerte Verbesserungsgebot fir die Zuldssigkeit des Aus- oder Neubaus von Bundeswasserstraf3en maf3-
geblich®®.

C. Auswirkungen des Verbesserungsgebotes am Beispiel der Weservertiefung
I. Die malRgeblichen Fragestellungen des Weser-Verfahrens

Das Bundesverwaltungsgericht befasste sich mit dem Ausbauvorhaben der Bundeswasserstralée Weser
auf einer Strecke von insgesamt circa 120 km, welches gemaR § 14 WaStrG planfeststellungsbedirftig
ist. Im Zuge des Bauvorhabens sollte die Fahrrinne der Weser um bis zu 1, 16 Meter abgesenkt werden,
damit grof3ere Schiffe die Hafen Bremen und Bremerhaven tideunabhangig und somit wesentlich
schneller erreichen kénnen®.

Aufgrund der hohen naturschutzrechtlichen Relevanz einer solchen Flussabsenkung wurde der Planfest-
stellungsbeschluss mitunter von einem anerkannten Naturschutzverband (BUND) beklagt™.

Daraufhin hat das BVerwG Vorlagefragen im Hinblick auf Inhalt und Geltungsumfang des Verschlechte-
rungsverbotes und des Verbesserungsgebotes an den EuGH verfasst, der diese mit dem Urteil vom
01.07.2015 beantwortet hat*°. Schwerpunkt der vier Vorlagefragen war die unionsrechtskonforme Aus-
legung der WRRL. Durch die Beantwortung der Vorlagefragen sollten grundlegende Fragestellungen
Uber die Systematik und des 6kologischen Schutzumfangs dieser Richtlinie geklart werden®*. Das
BVerwG liel3 dem EuGH dariber hinaus offen, ob das Verschlechterungsverbot wie auch das Verbesse-
rungsgebot gemafd Art. 4 WRRL eine blof3e planungsrechtliche Zielvorgabe sei oder ob es sich dabei um
einen einzelfallabhangigen Versagungsgrund handeln wirde®>.

Il. Das Verbesserungsgebot als eigenstandiges und verbindliches Umweltziel

1. Ausgangslage vor dem Weserurteil

Das Verbesserungsgebot gemaf? Art. 4 | a) i) und iii) WRRL soll dazu beitragen, das Hauptziel der WRRL
zu erreichen. Demnach missen alle Mitgliedsstaaten die oberirdischen Gewasser in dem Mal3e schitzen
und sanieren, dass ein guter Zustand der Gewasser innerhalb der Fristsetzung erreicht werden kann?.
Die Zielerreichung ist fir die Mitgliedstaaten verbindlich, lediglich die Umsetzung ist gemaf3 Art. 288 Il

% K. Berendes, in: Ders., WHG, § 27, Rn. 15.

5 Fafsbender, NVwZ, 2014, 476.

6 EuGH, Urteil vom 01.07.2015 — C-461/13, Rn. 41, NUR 2015, 554.

77 Henning, NordOR, 2017, 73.

8 Faf3bender, ZUR, 2016, 195.

9 Henning, NordOR, 2017, 73.

20 Henning, NordOR, 2017, 73 (74).

** Rolfsen, NUR, 2015, 437 (439).

22 BVerwG, Vorlage- und Hinweisbeschlisse vom 11.07.2013 — 7 A 20/11, DVBI. 2013, 1450.
23 EuGH, NuR, 2015, 554, Rn. 39.



AEUV, Art. 23 GG nicht vorgeschrieben®. Durch § 27 I Nr. 2, I Nr. 2 WHG wurde sodann das Verbesse-
rungsgebot in bewusst enger Anlehnung an den Wortlaut der Richtlinie in nationales Recht umgesetzt®.

Die meisten juristischen Fragestellungen und vor allem Streitigkeiten aufgrund der unprazisen und abs-
trakten Formulierungen in § 27 WHG stellten sich im Zusammenhang mit dem zum Verbesserungsgebot
eng in Verbindung stehenden Verschlechterungsgebot?®. Das Verbesserungsgebot trat bei der Aufstel-
lung von Planfeststellungsbeschlissen zumeist in den Hintergrund, eine eigenstandige Wirkung auf das
Verfahren wurde gar aberkannt®.

Eine auf beide Umweltziele passende Fragestellung ergibt sich im Zusammenhang mit dem wasserwe-
gerechtlichen Ausbau nach dem WaStrG. So sind gemaf? § 12 VII S. 3 WaStrG die Umweltziele bei einem
solchen Ausbau nach §§ 27 bis 31 WHG lediglich als Abwagungsbelange von der Bundeswasserstraf3en-
verwaltung zu bericksichtigen?®. Deshalb stellt sich die Frage, ob der Inhalt des § 12 VII S. 3 WaStrG mit
der Verbindlichkeit der Umsetzung der Umweltziele der WRRL vereinbar ist oder ob er einer unions-
rechtskonformen Auslegung bedarf?2.

Offensichtlich Iasst sich der Gedanke der zwingenden Erreichung der vorgegebenen Umweltziele der
WRRL durch die Europaischen Union und der Vorrang des Unionsrechts nicht mit dem Wortlaut des § 12
VIl S. 3 WaStrG vereinbaren3. Deshalb fordert die Literatur wie auch die Rechtsprechung zulassiger-
weise eine unionsrechtskonforme Auslegung dahingehend, dass die Umweltziele gemaf? §§ 27 bis 31
WHG nicht nur BerUcksichtigung, sondern vielmehr zwingende Beachtung finden3'.

2. Klarstellungen des EuGH

In seiner Urteilsbegrindung verdeutlicht der europdische Gerichtshof zundchst die Selbststandigkeit
beider Gebote, indem er von zwei zwar eng miteinander verknipften, aber dennoch beim Genehmi-
gungsverfahren eigenstandig zu beachtenden Umweltzielen spricht3*. So differenziert der EUGH im
Laufe seiner Begrindung schon sprachlich zwischen Verbesserungsgebot und Verschlechterungsver-
bot3. Des Weiteren werde die Verbindlichkeit des Verbesserungsgebotes schon allein aufgrund des
Wortlauts der Richtlinie indiziert34. Danach ist ein Vorhaben, vorbehaltlich der Gewdhrung einer Aus-
nahme, nicht zu genehmigen, wenn dieses das Erreichen eines guten Zustands der Gewadsser zu dem
nach der Richtlinie mafRgeblichen Zeitpunkt gefdhrdet3.

24 Méckel, DVBI., 2010, 618 (619).

25 Begrindung der Bundesregierung zu ihrem Gesetzesentwurf vom 17.03.2009, BT-Drs. 16/12275, S. 59.
26 Rehbinder, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 35.

27 BVerwG, DVBI,. 2013, 1450, Rn. 52.

28 EyGH, Urteil vom 01.07.2015 — C-461/13, NUR 2015, 554, Rn. 14.

29 Méckel, DVBI., 2010, 618 (620).

3° Durner, DVBI., 2016, 1465 (1472).

3t Mdckel, DVBI., 2010, 618 (623); Durner, DVBI., 2016, 1465 (1472); Franzius, ZUR, 2015, 643 (646); BVerwG, Urteil
vom 11.08.2016 —7 A 1.15, ZUR, 2016, 665, Rn. 160.

32 EuGH, NuR 2015, 554 (557), Rn. 39.

3 Ebd., Rn. 41.

3¢ Ebd., Rn. 31.

35Ebd., Rn. 51.



Mit diesen Feststellungen schlief3t sich der EUGH einem grof3en Teil der Meinungen in deutscher Litera-
tur und Rechtsprechung an. Denn Uber die Verbindlichkeit der Umweltziele der WRRL herrscht weitge-
hend Einigkeit3®. Lediglich in manchen Mitgliedsstaaten wurde der normative Charakter des Verbesse-
rungsgebots aberkannt¥, was spatestens mit dem EuGH-Urteil nicht mehr tragbar ist. Demnach ist es
zu begrif3en, dass die Eigenstandigkeit des Verbesserungsgebotes betont wurde. Denn eine getrennte
Beachtung beider Umweltziele ist schon gemal’ der Gesetzessystematik, wonach jeweils in zwei unter-
schiedliche Nummern gegliedert wird, angebracht®.

lll. Die Bindungswirkung fir die Behorde
1. Zwingende Vorgabe fir die wasserrechtliche Einzelfallabwagung

Wie bereits erwahnt ist die Verbindlichkeit der Umweltziele allgemein anerkannt. Problematisch in die-
sem Zusammenhang und vor allem beim Verbesserungsgebot ist jedoch die Intensitat der Bindungswir-
kung der Behorden auf den verschiedenen Entscheidungsebenen3. Das Gebot der Verbesserung konnte
die Behdrden so nur auf Ebene der Bewirtschaftungsplanen binden oder als zwingende Rechtsvorschrift
unmittelbare Wirkung bei der Vorhabenzulassung entfalten*®. Nicht klarungsbedurftig ist dabei die Tat-
sache, dass die Behorden durch die Verbindlichkeit der aufgestellten Bewirtschaftungsplane und Mal3-
nahmenprogramme -die konform mit den Umweltzielen sein missen- in ihrer Ermessensentscheidung
bez. der Vorhabenzulassung eingeschrankt sind**.

Bereits ein grofRer Teil des Schrifttums vertrat schon vor dem Weser-Verfahren die Meinung, dass sich
die Verbindlichkeit des Verbesserungsgebotes wenigstens mittelbar bei der einzelfallabhangigen Vor-
habenzulassung niederschlagen wirde und nicht nur bei der wasserwirtschaftlichen Planung Beachtung
fande**. Das bestatigte auch der EUGH, indem er eine Nichteinhaltung des Verbesserungsgebots als po-
tentiellen Versagungsgrund bei der konkreten Zulassungsentscheidung ansieht*. Begrindet wird diese
Entscheidung vor allem mit der Entstehungsgeschichte der WRRL. Die neue Richtlinie soll dazu beitra-
gen, dass das Verschlechterungsverbot und das Verbesserungsgebot getrennt voneinander betrachtet
wird#4,

AulRRerdem bemUht sich die Richtlinie um die Aufstellung eines komplexen Verfahrens, das jedem Mit-
gliedsstaat ermdglichen soll die Verwirklichung der Umweltziele durchzufiGhren#s. Deshalb missen die
Umweltziele in jeglicher Zulassungsstufe des Vorhabens ihren normativen Charakter erfillen und so die
Zulassung einzelner Vorhaben gestalten, um einen guten Zustand der Wasserkdrper zu erreichen“®.

3 Schieferdecker, W+B, 2016, 7.

37 Keessen/van Kempen/van Rijswick/Robbe/Backes, Journal of Environmental Law 2010, 197 (206 ff.).
3® Faf3bender, ZUR, 2016, 195 (198).

39 Ebd., 195 (197).

4° Schieferdecker, W+B, 2014, 64 (67).

4* Ekardt/Weyland, NuR, 2014, 12 (17).

42 Franzius, ZUR, 2015, 643 (646); W. Durner, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 27 WHG, Rn. 8; R. Breuer/K. F.
Gdrditz, Wasserrecht, 2017, Rn. 165,

43 R. Breuver/K. F. Gdrditz, Wasserrecht, Rn. 165.

# EuGH, NuR, 2015, 554, (557), Rn. 41.

45 Ebd., Rn. 42.

4 EUGH, NUR, 2015, 554, (557), Rn. 43.



Auch die Rechtsprechung legt das Verbesserungsgebot als Kriterium fur die einzelfallabhangige Zulas-
sung aus. So entschied das OVG Bremen, dass das Verbesserungsgebot selbst dann Beachtung finden
sollte, wenn noch kein Malinahmenprogramm fir die einschldgige Flussgebietseinheit aufgestellt wor-
denist*.

2. Verbindliche Beriicksichtigung in den Bewirtschaftungsinstrumenten

Die von der europaischen Union aufgestellten Bewirtschaftungsinstrumente zur Umsetzung der ver-
bindlichen Umweltziele sind zum einen der Bewirtschaftungsplan und zum anderen die MaRnahmen-
programme. Nach der verpflichtenden Aufstellung fir alle Mitgliedsstaaten missen die Plane Gberprift
und die dortigen MafRnahmen bis zu einer bestimmten Frist umgesetzt werden®. Diese Instrumentarien
bilden fur die Verwaltung die Basis fUr das Erreichen der Ziele und somit auch fir die Entscheidung der
Vorhabenzulassung*.

Das Schrifttum erkennt die Problematik der Abstraktheit des Verbesserungsgebotes. Zumal ware es
schwierig, einen wasserwirtschaftlichen Ausbau als Verbesserung des oberirdischen Gewassers anzuse-
hens°. Deshalb stehe die unmittelbare Anwendung des Verbesserungsgebots im Falle des Nichtvorhan-
denseins eines MalRnahmenprogramms im Widerspruch zur planerischen Struktur des Umweltzielss*.
Aus diesem Grund wird in der Literatur eine derartige Genauigkeit der Bewirtschaftungsplane und Mal3-
nahmenprogramme gefordert, damit ein Verstol? gegen das Verbesserungsgebot durch die insoweit
vorgegebene Einschrankung des Bewirtschaftungsermessens schon gar nicht moglich ist*2.

AulRerdem ware das Verbesserungsgebot nicht subsumtionsfahig, wenn die wasserwirtschaftlichen
Plane zu ungenau sind. Denn genau diese sollen die zu erreichenden Ziele, welche sodann in der Vorha-
benzulassung Uberprift werden missen, festlegens3. Dieser Meinung schlief3t sich auch das BVerwG in
seiner Vorlage an den Gerichtshof an.

Demnach ist das Verbesserungsgebot in den Maldnahmenprogrammen und Bewirtschaftungsplanen
umzusetzen, weil dort alle mafdgeblichen Entscheidungen getroffen werden wirdens4. Jedoch kénnten
Mitgliedsstaaten durch nicht hinreichend konkrete Plane dem wasserrechtlichen Verbesserungsgebot
entkommen. Deshalb fordert eine Meinung der Literatur das Eingreifen eines Vereitelungsgebots. Die-
ses soll jene Vorhaben untersagen, die auf Grund unzureichender Informationen aus der Malinahmen-
planung und den Bewirtschaftungsplanen die Erreichung eines guten Zustands beziehungsweise eines
guten Potenzials innerhalb der Frist dauerhaft verhindern oder grundsatzlich erschwerenss.

3. Wiirdigung
Die hier umstrittene Aussage des EuGH betrifft folgende Passage des Urteils:

47 OVG Bremen, Urteil vom 03.06.2009 —1 A 7/09, BeckRS 2009, 39511.
48 Reinhardt, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 11.
49 Albrecht, EurUP, 2015, 96 (105).

5° Ekardt/Weyland, NuR, 2014, 12 (17).

5'R. Breuver/K. F. Gdrditz, Wasserrecht, Rn. 165.

52 Albrecht, EurUP, 2015, 96 (105).

33 Durner, W+B, 2015, 195 (206).

54 BVerwG, DVBI.,, 2013, 1450, Rn. 53.

55 R. Breuer/K. F. Gdrditz, Wasserrecht, Rn. 165.



....die Genehmigung fir ein konkretes Vorhaben ist zu versagen, wenn [...] es die Erreichung eines guten
Zustands eines Oberfldchengewdssers bzw. eines guten 6kologischen Potentials und eines guten chemi-
schen Zustands eines Oberfldichengewdssers zu dem nach der Richtlinie maf3geblichen Zeitpunkt geféhr-
det"t.

Gemal dem Wortlaut der Aussage bezieht sich das Kriterium der Verbindlichkeit der Umweltziele bei
der einzelfallabhdngigen Vorhabenzulassung auch auf das Verbesserungsgebot®. Jedoch missen die
Besonderheiten des Verbesserungsgebotes bei der Auslegung Beachtung finden. Ein Vorhaben ist so-
dann nicht mit dem Verbesserungsgebot vereinbar, wenn die fristgerechte Erreichung der Umweltziele
durch das Vorhaben ausgeschlossen ist®. Die Entscheidung Uber eine mdgliche Fristverlangerung zur
Erreichung der Ziele ist jedoch in den Bewirtschaftungsplanen festzusetzens°. Deshalb kommt die Beur-
teilung der Konformitat des Vorhabens mit dem Verbesserungsgebot nicht ohne dazugehorigen Bewirt-
schaftungsplan aus. Fir den planerischen Ansatz spricht auch, dass gemaf: dem Wortlaut der einleiten-
den Formulierung in Art. 4 | WRRL die Umweltziele durch Maf3nahmenprogramme aufgestellt und um-
gesetzt werden sollen®.

Das Konzept der WRRL ist also vielmehr ein planerisches, als ein striktes Konzept der Uberwachung je-
des einzelnen gewassererheblichen Vorhabens®. Sodann gilt nach dem Wortlaut des Art. 4 | WRRL,
dass das Verbesserungsgebot letztlich nur durch die Maldnahmenprogramme konkretisiert ist und dar-
Uber hinausgehen keine Pflicht fir etwaige VerbesserungsmaRRnahmen besteht®2.

Die Aussage des EuGH ist deshalb in die Richtung auszulegen, dass das Verbesserungsgebot grundsatz-
lich seine Wirkung in den Bewirtschaftungsinstrumenten entfaltet und dort umgesetzt wird®. Im Einzel-
fall jedoch kann das Vorhaben durch die Behorden versagt werden, wenn jenes durch beispielsweise un-
zureichende Bewirtschaftungsplane das Ziel der Verbesserung der Gewdsserqualitat langerfristig ver-
hindern kénnte®. Damit entkommt man zugleich der Gefahr, dass sich Mitgliedsstaaten durch unge-
naue MafRRnahmenpléane der Erreichung der Umweltziele entziehen®.

Die oben beschriebene Problemstellung der zu unkonkreten Bewirtschaftungsplane ist beim Verfahren
um die Weservertiefung aufgetreten. So konnten daraus keine Aussagen Uber die Konformitat mit dem
Verbesserungsgebot getroffen werden, obwohl die Plane fir das Verfahren schon lange feststanden®.
Deshalb sollte in Zukunft darauf geachtet werden, dass grof3ere Infrastrukturvorhaben, die bei Aufstel-
lung der Bewirtschaftungsplane prognostizierbar sind, mit in die wasserwirtschaftliche Planung aufge-
nommen werden, um die Konzeption der WRRL nicht génzlich ins Leere laufen zu lassen®’.

56 EuGH, NUuR, 2015, 554, (557), Rn. 51.

57 FafSbender, EurUP, 2015, 178 (185).

58 BVerwG, ZUR, 2016, 665, Rn. 169.

59 FafSbender, EurUP, 2015, 178 (186).

6 Schieferdecker, W+B, 2014, 64 (68).
81Rehbinder, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, 2015, S. 39.
52 Schieferdecker, W+B, 2014, 64 (68).

83 FijSer/Lau, NUR, 2015, 589 (590).

6 R. Breuer/K. F. Gdrditz, Wasserrecht, Rn 165.

6 Ebd.

% Fafsbender, ZUR, 2016, 195 (199).

67 Schiitte/Warnke/Wittrock, ZUR, 2016, 215 (218).



IV. Erhohter Prifungsumfang bei der Vorhabenzulassung

Durch die Feststellung des EuGH, dass auch das Verbesserungsgebot einen eigenstandigen Prifungs-
punkt darstellt, muss dieses vorsorglich gesondert bei der Planfeststellung geprift werden®®. Das
BVerwG rigte dementsprechend den mangelnden Prifungsumfang der Behdrde im Weservertiefungs-
verfahren und konnte so eine Verletzung des Verbesserungsgebotes nicht ausschlieBen®.

Richtigerweise Uberprifte das OVG Koblenz die Vereinbarkeit des Vorhabens mit dem Verbesserungs-
gebot in einem eigenstandigen Absatz und losgel6st von den Kriterien des Verschlechterungsverbo-
tes’. Somit muissen in Zukunft die Vorhabentrager bei einem Gewasserausbau mit erheblichen Auswir-
kungen auf die Umwelt an einen eigenstandigen und nachvollziehbaren wasserrechtlichen Fachbeitrag
denken, der anhand der wasserwirtschaftlichen Planung eine Ubereinstimmung mit dem Verbesse-
rungsgebot darlegt’. Dabei muss der genaue Zustand der Qualitat des Gewassers, sowie die Auswir-
kungen des Vorhabens auf die relevanten Qualitdtskomponenten zur Bewertung des Gewdssers ermit-
telt werden”. Im Zuge dieser Bestandserhebung der derzeitigen Gewdsserzustande ergaben sich schon
bei den Bundeslandern Schwierigkeiten aufgrund von Datenlicken?3. Dieses aufwandige Verfahren fir
die Vorbereitung zur Planfeststellung fihrt dementsprechend zu einem hoheren Kosten- und Zeitauf-
wand, weswegen vor allem kleinere Vorhabentrager von einer Neuinvestition abgehalten werden’-.

Tatbestandsmerkmale des Verbesserungsgebotes
V. Doppelter Vorbehalt des Verbesserungsgebotes

Durch die Einbettung des Verbesserungsgebotes in die wasserwirtschaftliche Planung soll eine stetige
Weiterentwicklung der Oberflachenwasserkorper bis hin zu einem guten Zustand erreicht werden’s.
Demnach besteht vor allem Uberall dort Handlungsbedarf, wo ein solcher Zustand noch nicht erreicht
ist’®. Das ist zumindest bis zum Dezember 2015 in Deutschland zu 8o % der Fall gewesen””. Um einen
Verstol3 gegen das Verbesserungsgebot feststellen zu kénnen, bedarf es zum einen der Feststellung,
dass die Umweltziele innerhalb der Frist nicht erreicht werden kénnen und zum anderen ist die vorhe-
rige Einstufung des Gewassers mafgeblich fir den genauen Inhalt des Verbesserungsgebotes’.

Dementsprechend haben die Mitgliedsstaaten die Moglichkeit unter den in Art. 4 V WRRL genannten
Voraussetzungen die Frist zur Erreichung eines guten Gewasserzustands oder Potentials um maximal
zweimal sechs Jahre zu verlangern (zeitlicher Vorbehalt)’®. Problematisch und zeitaufwandig ist im Zuge

8 Asemissen, I+E, Bd. 2, 73 (77).

69 BVerwG, ZUR, 2016, 665, Rn. 169.

7° OVG Koblenz, Urteil vom 09.11.2017 — 1A11653/16, Juris, Rn. 122.
7 Nutzhorn, W+B, 2016, 56 (66).

72 Elgeti/Hilkenbach, ZfW, 2017, 58 (72).

73 Schieferdecker, W+B, 2014, 64 (67).

74 Rehbinder, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, S. 62.
75 Berendes, in: Ders., WHG, § 27, Rn. 15.

76 Schieferdecker, W+B, 2014, 64 (65).

77 Reinhardt, NuR, 2013, 765 (766).

78 Faf3bender, ZUR, 2016, 195 (199).

79 FafSbender, EurUP, 2015, 178 (186).



der Fristverlangerung, dass die Zulassungsbehorde meist nicht der Behdrde entspricht, die die Bewirt-
schaftungsplane aufstellt®. Jedoch missen eventuelle Anpassungen der Fristen in den wasserwirt-
schaftlichen Planen festgehalten und begrindet werden®.

AulRRerdem hdngt die fir die Beurteilung der Zielerreichung maf3gebliche Grundlage von der Einstufung
des Gewassers, als kinstlich oder erheblich veranderter Wasserkorper, ab (qualitativer Vorbehalt). So-
dann ist gemaf Art. 4 | a) iii) WRRL lediglich ein verminderter Gewd&sserschutz eines guten 6kologischen
Potentials zu erreichen®2. Unter den Voraussetzungen des Art. 4 Il a WRRL wurde auch die Weser als
erheblich veranderter Oberflachenwasserkorper eingestuft®. Nach den Vorgaben des Art. 4 Il a WRRL
findet bei der Ausweisung eines erheblich veranderten Gewdssers eine Abwagung zwischen dem Um-
weltziel des guten okologischen Zustands des Gewassers und den negativen sowie positiven Auswirkun-
gen der Bewirtschaftung des Gewassers statt®.

VI.Das gute okologische Potential

Das Qualitatsziel der GewassergUte fUr erheblich veranderte Oberflachenwasserkorper im Sinne des
Verbesserungsgebotes ist die Erhaltung oder das Erreichen eines guten 6kologischen Potentials oder
chemischen Zustands. Bei der Bestimmung des hochsten 6kologischen Potentials kommt es darauf an,
welches 6kologische Potential fir das spezifische Gewasser Uberhaupt noch machbar ist, ohne dabei die
unnaturlichen Eingriffe des erheblich veranderten Gewéssers zu widerrufen (hypothetischer Zustand)®.
Die Bewertung wird vor allem anhand der hydromorphologischen Qualitdtskomponenten des Gewas-
sers bestimmt®®. Dabei sind gemafR Anhang V WRRL bei einem guten Potential geringfigige Abwei-
chungen vom hochsten erreichbaren Potential zuldssig?’.

Der Grund fur die Méglichkeit minderer Umweltziele liegt wohl darin, dass es in Mitgliedsstaaten mit
einem hohen und fur die Wirtschaft unabdingbaren Industrieaufkommen kaum noch Gewasser gibt, die
dieser nicht unterliegen®. Das Erreichen eines guten 6kologischen Gewasserzustands ware damit bei
diesen Gewassern, ohne die Mdglichkeit einer Abmilderung der Bewirtschaftungsziele, schon von vorn-
herein ausgeschlossen.

VIl. Der Bewirtschaftungsplan als maf3geblicher BeurteilungsmaRstab

Der fUr den zu beurteilenden Flussgebietsabschnitt aufgestellte Bewirtschaftungsplan ist als Grundlage
fur die Bewertung des Vorhabens hinsichtlich des Verbesserungsgebots anzusetzen®. Wie oben festge-
stellt ist das Verbesserungsgebot besonders durch die planerischen Bewirtschaftungsinstrumente um-

8o Asemissen, |+E, Bd. 2, 73 (78).

8 Sjehe oben.

82 Albrecht, EurUP, 2015, 96 (98).

83 BVerwG, DVBI., 2016, 1465, Rn. 159.

84 Dallhammer, in: Kéck/Faltbender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 76.
85 Kotulla, in: Ders., WHG, § 27 Rn. g.

8 B. Schmid, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, § 27, Rn. 69.

87 Ebd.

8 Dallhammer, in: Kck/FaRbender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 71.
8 Henning, NordOR, 2017, 73 (77).



zusetzen. Denn dort werden die MalRnahmen festgelegt, die zur individuellen Zielerreichung fiGhren sol-
len%°. Die materielle Prifung muss demnach die Vereinbarkeit mit den im Bewirtschaftungsplan aufge-
stellten Malinahmenprogrammen und Zielen enthalten®*.

Probleme konnen sich jedoch dann ergeben, wenn die Mitgliedsstaaten defizitare Bewirtschaftungs-
plane und MalRnahmenprogramme erlassen und das zu priifende Vorhaben den eigentlich erforderli-
chen MaRnahmen zuwiderlduft>. Diese Fragestellung wurde schon im Rahmen des Elbvertiefungsver-
fahrens diskutiert. Es wurde erortert, ob die Zulassungsbehérde in einem solchen Fall MalRnahmen pri-
fen und anordnen konnte®. Das ist jedoch aufgrund der in fast allen Mitgliedstaaten herrschenden Ver-
bindlichkeit der Bewirtschaftungsplane und Malinahmenprogramme zu verneinen?®. Vielmehr soll dann
die Vermeidung eines europarechtswidrigen Zustands vermieden werden, indem ein Verstof3 gegen das
Verbesserungsgebot ausgesprochen wird, sobald ein gewisser Schutzzustand (Vereitelungsverbot)
durch das Vorhaben nicht mehr gewahrleistet werden kann®.

Kritisch wird gesehen, dass der Beurteilungsspielraum fir die Bewertung der Mal3nahmenprogramme,
der nur eingeschrankt gerichtlich kontrollierbar ist, zu weit gehe%. So kénnen die Mitgliedsstaaten in
einem bestimmen Mal3 selbst festlegen, nach welchen Kriterien die Verbesserungsmafinahmen zu be-
urteilen sind¥”. Dementsprechend konnen auch sozio6konomische Belange und nicht nur naturwissen-
schaftliche Erkenntnisse hinzugezogen werden®®. Das fihrt wiederum dazu, dass das Schutzniveau der
Gewasser stark von der Position der Mitgliedsstaaten zum Gewasserschutz abhangt®®. Demnach haben
die wasserwirtschaftlichen Behorden bei der Festlegung von Malinahmenprogrammen und Bewirt-
schaftungszielen bisher einen hohen Ermessensspielraum**°. Deshalb bleibt abzuwarten, wie sich die
Rechtsprechung dahingehend noch dufRert und ob sich Parallelen zu anderen Planbereichen wie der
Luftreinhalteplanung ziehen lassen kénnen***.

VIIl. Das Gefahrdungsmerkmal

Ein Vorhaben ist nach der Gefahrdungsformel des EuGH vorbehaltlich der Gewdhrung einer Ausnahme
dann zu versagen, wenn dieses die Zielerreichung gefahrdet™>.

Fraglich ist nun, unter welchen Voraussetzungen eine Gefahrdung der Zielerreichung der Bewirtschaf-
tungsziele vorliegt. So trifft der EUGH zwar eine Aussage Uber das Verhaltnis von Verschlechterungsver-
bot und Verbesserungsgebot, jedoch definiert er den konkreten Inhalt des Verbesserungsgebotes

9° R. Breuer/K. F. Gdrditz, Wasserrecht, Rn. 164.
9t Asemissen, |+E, Bd. 2, 73 (77).

92 Henning, NordOR, 2017, 73 (77).

93 Henning, NordOR, 2017, 73 (77), Rn. 21.

% Durner, DVBI., 2016, 1465 (1472).

95 Ekardt/Weyland, NuR, 2014, 12 (17).

98 R. Breuer/K. F. Gdrditz, Wasserrecht, Rn. 164.
9 Dallhammer, in: Kock/FaRbender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 75.
98 Irmer, CLEAN - Soil Air Water, 2000, 7 (9).

99 Schmalholz, ZfW, 2001, 69 (80).

20 Hofmann, EurUP, 2015, 246 (248).

0 Fafsbender, ZUR, 2016, 195 (200).

2 EuGH, NUR, 2015, 554, (557), Rn. 41.



nicht**3. Das BVerwG versuchte zwar in seinem Vorlagebeschluss den Begriff der Gefahrdung zu konkre-
tisieren, indem er eine ernstliche Gefdhrdung forderte**. Dieser Versuch einer genaueren Definition fand
beim darauffolgenden Urteil des EuGH jedoch keine Beachtung*s.

Das Urteil kénnte aufgrund dessen so ausgelegt werden, dass die Kriterien, die der EUGH fur das Ver-
schlechterungsverbot aufstellt, auch auf das Verbesserungsgebot zu Gbertragen sind*°®. Das wirde
schon allein daraus folgen, dass eine Gefdhrdung der Zielerreichung aus logischer Schlussfolgerung im-
mer dann vorliegen muss, wenn auch eine Verschlechterung vorliegt.*” Denn lage keine Verschlechte-
rung vor, so ware grundsatzlich die Zielerreichung auch nicht gefahrdet*°8.

DemgegenuUber scheint es durchaus problematisch, beide Umweltziele auf eine Stufe zu stellen, da sie
schon allein im Aufbau grundlegend verschiedene Strukturen aufweisen*®®. So sei der Inhalt des Verbes-
serungsgebots im Gegensatz zum Verschlechterungsverbot grundsatzlich aus den wasserwirtschaftli-
chen Planen zu entnehmen**°. Aul3erdem konne man durch die Einstufung des Gewdssers weniger
strenge Umweltziele festlegen***.

Verschlechterungsverbot und Verbesserungsgebot sind schon gemal’ des EuGH-Urteils eng miteinan-
der verbundene Ziele, die sich gegenseitig erganzen***. Begrifflich beinhaltet sodann das Verbesse-
rungsgebot sicherlich auch gleichzeitig das Verbot, den jetzigen Zustand zu verschlechtern*3. Dennoch
spricht es gegen die ausdricklich auch vom BVerwG bestatigte Eigenstandigkeit beider Umweltziele,
wenn diese unter denselben Kriterien zu einem Verstol} fihren wirden*4. Fir die Ansicht, die eine
Gleichstellung befirwortet, ist es durchaus problematisch, eine Gefahrdung zu beurteilen, wenn das
Vorhaben einen schlechten Zustand des Gewassers weiterhin stabilisiert, ohne dass dieses unter die Kri-
terien einer Verschlechterung des EUGH subsumiert werden kann**. Die materielle Uberprifung des
Verbesserungsgebotes, das seine Wirkung in den Bewirtschaftungsplanen und Maf3nahmenprogram-
men entfaltet, orientiert sich also an der Zielvereinbarung des individuellen Vorhabens mit den wasser-
wirtschaftlichen Planen*®. Eine Ubertragung der Kriterien des Verschlechterungsverbotes ist daher
nicht ohne weiteres zuldssig.

03 Henning, NordOR, 2017, 73 (77).

4 BVerwG, DVBI., 2013, 1453, Rn. 52 f.
%5 Franzius, ZUR, 2015, 643 (645).

16 Ginzky, NUR, 2015, 624 (626).

17 Ebd.

18 Ehd.

9 Fafibender, ZUR, 2016, 195 (199).
1% Durner, W+B, 2015, 195 (206).

1 Fafsbender, ZUR, 2016, 195 (199).

2 EuGH, NuR, 2015, 554 (557), Rn. 39.
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4 BVerwG, ZUR, 2016, 665 (675), Rn. 165.
15 Ginzky, NUR, 2015, 624 (626).
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Das vom EuGH aufgestellte Gefahrdungsmerkmal soll vielmehr auf einen vermittelnden Ansatz hinwei-
sen*”. Demnach sind die Mitgliedsstaaten nicht auf einen bestimmten Erfolg verpflichtet, sondern mis-
sen jegliche Maf3nahmen ergreifen, die bei einem normalen Lauf der Dinge notwendig sind, um das in-
dividuelle Gewdsserziel zu erreichen™?.

Deshalb ist es sinnvoll, auf die Grundlagen zurickzugreifen. Danach ist eine Gefahrdung nach dem all-
gemeinen ordnungsrechtlichen Wahrscheinlichkeitsmaf3stab zu beurteilen**. Es reicht einerseits also
nicht aus, dass der Schadenseintritt der nicht fristgerechten Zielerreichung nur vorstellbar ist**°. Es ist
aber auch andererseits nicht notig, dass Gewissheit Uber den Schadenseintritt herrscht***. Folglich ist
hier wiederum das Problem der noch kaum vorhandenen Zulassungspraxis und der daraus folgenden
Verfahrensunsicherheit der Behorden festzustellen*2. Im abschlief3enden Urteil zum Weservertiefungs-
verfahren vom BVerwG prézisierte dieser die grundlegenden Aussagen des EuGH zum Gefahrdungs-
merkmal. So wirde erst dann eine Sperrwirkung des Verbesserungsgebotes angenommen werden,
wenn die Realisierung des Vorhabens das Erreichen der Umweltziele der WRRL absehbar ausschlief3e*.
Demnach werden sich in Zukunft durch gerichtliche Entscheidungen bestimmte Fallgruppen herausar-
beiten, damit die Bestimmung des Wahrscheinlichkeitsmal3stabs leichter fallt.

IX.Der Bezugspunkt des Verbesserungsgebots

Der Kern der Problematik in den Vorlagefragen eins und vier, die das BVerwG mit der Auslegung der
Umweltziele hatte, sei laut Meinung in der Literatur vielmehr im rdumlichen und zeitlichen Bezugspunkt
der Bewirtschaftungsziele als in der grundsatzlichen Verbindlichkeit dieser zu sehen**4. Es gehe viel-
mehr um die Frage, inwiefern die Umweltziele zu jedem Zeitpunkt des Zulassungsaktes erfullt sein mis-
sen**, Folglich steht zur Diskussion, ob diejenigen Ausgleichsmaf3nahmen bericksichtigt werden kon-
nen, durch die eine Einhaltung der Bewirtschaftungszielbestimmungen zwischen Genehmigungszeit-
punkt und Bewirtschaftungsziel méglich wird*2.

Dazu duf3erte sich der EuGH in seinem Urteil mit dem Hinweis, dass jede nachteilige Veranderung eines
Gewassers beachtlich sei, unabhangig von der langerfristigen Planung in den Bewirtschaftungsplanen
und MalRnahmenprogrammen**.

Damit waren nach dem Wortlaut des EuGH jegliche Vorhaben zu untersagen, die im Widerspruch zum
ndchsten Bewirtschaftungsziel stehen, selbst wenn rechtlich verbindliche Kompensationsmafnahmen
in den Malinahmenprogrammen vorgeschrieben sind*?®. So sprechen auch Teile der Literatur von einer
reinen Einzelfallprifung, die lediglich die konkreten negativen Auswirkungen des Vorhabens in Betracht

17 FafSbender, ZUR, 2016, 195 (200).

18 J. Albrecht, Umweltqualitatsziele im Gewéasserschutzrecht, S. 381.
119 K, Berendes, in: Ders., WHG, § 27, Rn. 15.

220 Hofmann, EurUP, 2015, 246 (248)

121 Ehd.

122 Asemissen, |+E, Bd. 1, 10 (11).

23 B. Schmid, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, § 27, Rn. 164 b.
24 Franzius, ZUR 2015, 643 (646); B. Schmid in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, § 27, Rn. 159 f.
25 B. Schmid, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, § 27, Rn. 160.
126 Dyrner, W+B, 2015, 195 (203).

*27 EuGH, NuR, 2015, 554 (557), Rn. 5o.

128 B Schmid, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, § 27, Rn. 164 c.
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zieht und kompensatorische MalRnahmen nicht bericksichtigt**. Es wirden lediglich diejenigen Maf3-
nahmen fur bericksichtigungsfahig erachtet, die in einer engen zeitlichen Verbindung zum Vorhaben
stehen®°.

Wenn man dieser Auslegung folgen wirde, misste diese beachtliche Menge an Vorhaben Gber den
strengen Ausnahmetatbestand des § 31 WHG beurteilt werden. Das wirde aber das Regel-Ausnahme-
Prinzip umkehren und die WRRL als teilweise nicht vollzugsfahig darstellen*3*.

Deshalb schlief3t die Rechtsprechung teilweise Kompensationsmaflinahmen, die zur Erreichung des Be-
wirtschaftungsziels forderlich sind, in die Prifung der Beurteilung der Auswirkungen des Vorhabens mit
ein®?. So wird auch in der Literatur beim Prifungsschema des Verbesserungsgebotes auf Ausgleichs-
malRnahmen hingewiesen, die ein Vorhaben in Einklang mit den Bewirtschaftungszielen bringen kénn-
tens.

Aufgrund der planerischen Umsetzung des Verbesserungsgebotes in den Bewirtschaftungsplanen ist
hier eine isolierte Betrachtung des Vorhabens nicht angebracht®*. Deshalb sollten bei der Prifung des
Verbesserungsgebotes dementsprechend auch die MalRnahmen, die in Zukunft fir den Flussabschnitt
geplant sind, bei der Aufstellung des Prognosezustands fir das Gewasser bericksichtigt werden. Das
wirde auch dem planerischen Konzept der WRRL entsprechen, das durch den Wortlaut des Art. 4 WRRL
vorgegeben ist35. Somit sollten Kompensationsmafinahmen, durch die das Bewirtschaftungsziel, trotz
negativer Auswirkungen des Vorhabens, noch erreicht werden kann, nicht zu einer Verlagerung der Pri-
fung in den Ausnahmetatbestand fihren3,

Zwischenergebnis

Zusammenfassend erfolgt die Uberprifung der Vereinbarkeit des Vorhabens mit dem Verbesserungs-
gebot in drei Schritten. Zunachst sind die mafégeblichen Bewirtschaftungsplane und MalRnahmenpro-
gramme mit den prognostizierten Auswirkungen des Vorhabens abzugleichen und festzustellen, ob hier
Konflikte bestehen®. Sollten derartige Widerspriche bestehen, muss in einem weiteren Schritt geprift
werden, ob durch diese die Zielerreichung des Flussabschnittes ausgeschlossen ist*®. Ist das der Fall,
muss nun untersucht werden, inwiefern die Zielerreichung durch Ausgleichsmafinahmen dennoch er-
moglicht werden kann®9. Dabei ist auch auf die Moglichkeit der Fristverlangerung fir das Erreichen der
Bewirtschaftungsziele gemafd der WRRL hinzuweisen. Jedoch ist die Zulassungsbehorde und die Be-
horde, die den Bewirtschaftungsplan gestaltet, jeweils eine andere, weshalb erst entsprechende An-
trage gestellt werden missten*4°. Die Anpassung der Bewirtschaftungsplane ist demnach fir die Praxis
zeitaufwandig und kompliziert**.

129 | askowski, ZUR, 2015, 542 (545). — Franzius, ZUR, 2015, 643 (647).
13° Durner, DVBI., 2015, 1044 (1053) — Nutzhorn, W+B, 2016, 56 (65).
13t B. Schmid, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, § 27, Rn. 164.
132 OVG Bremen, Urteil vom 03.04.2017 — 1 B 126/16, Rn. 150, Juris.
133 Asemissen, 1+E, Bd. 2, 73 (77).

134 R, Breuver/K. F. Gdrditz, Wasserrecht, Rn. 165,

35 FafSbender, ZUR, 2016, 195 (198).

136 Asemissen, I+E, Bd. 2, 73 (77).

37 W. Durner, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, WHG, § 27, Rn. 31.
138 B, Schmid, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, § 27, Rn. 164 b.
139 Asemissen, I1+E, Bd. 2, 73 (77).

14 Durner, DVBI., 2016, 1465 (1472).

141 Asemissen, I1+E, Bd. 2, 73 (77).

12



Die Ausnahmemaoglichkeit des Verbesserungsgebots
X. Bedeutung des Ausnahmetatbestands

Der einzig sinnvolle Ausnahmetatbestand der WRRL, der eine Umgestaltung von Gewdssern unter Ver-
letzung der Bewirtschaftungsziele ermdglicht, ist Art. 4 VIl WRRL (umgesetzt durch § 31 Il WHG und § 47
I WHG). Alle anderen Ausnahmemaglichkeiten sind an zu enge Voraussetzungen geknipft, um sie
Uberhaupt als Ausnahmetatbestand bezeichnen zu kdnnen*#*. Die Ausnahmemaglichkeit wurde auch
sehr haufig von den Mitgliedsstaaten in Anspruch genommen. So haben insgesamt 82 % der Oberfla-
chenwasserkorper eine Zielerreichung nur durch die Ausnahmeprifung nach Art. 4 WRRL erreicht*s3.
Dieses Ergebnis ist aufgrund des vom EuGH entwickelten ,,One out, all out Prinzip" jedoch nicht ver-
wunderlich, denn nach diesem bestimmt sich der gesamte Wasserzustand nach dem jeweils schlechtes-
ten Wert des 6kologischen und chemischen Zustands®+4.

Dadurch wird die Einhaltung des Verbesserungsgebotes erheblich erschwert, was wiederum zu einer
haufigeren Ausnahmeprifung fUhrt*s. Dementsprechend hat der Ausnahmetatbestand eine weitrei-
chende Bedeutung in der wasserrechtlichen Vorhabenzulassung, insbesondere im Kontext des Verbes-
serungsgebotes®,

XI. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des § 31 Il WHG ist gemaf3 dem Wortlaut auf das Nichterreichen des 6kologi-
schen Zustands oder einer Verschlechterung des Zustands von oberirdischen Gewassern beschrankt*7.
Fraglich ist daher, ob der Ausnahmetatbestand in gleicher Weise auf erheblich oder kinstlich veran-
derte Gewasser und auf das gute okologische Potential anwendbar ist. Die maf3geblichen Flussab-
schnitte im Weservertiefungsverfahren sind als kiinstlich verdnderte Gewasser mit einem dementspre-
chend milderen Umweltziel eingestuft worden*®. Jedoch hat diesen Umstand weder das BVerwG noch
der EUGH in der Uberprifung des § 31 Il WHG angesprochen. So ermdglicht Art. 4 VIl WRRL auch aus-
dricklich eine Zulassung der Ausnahme fir das Verfehlen des guten 6kologischen Potentials. Dement-
sprechend ist auch nichts gegen diese Einbeziehung einzuwenden*>°. Die unbeabsichtigte Verengung
des Tatbestands wurde demnach im Zuge des Weservertiefungsverfahrens aufgehoben, was auch der
Systematik der WRRL entspricht*s*.

*2 Durner, W+B, 2015, 195 (204).

3 BMU, Die Wasserrahmenrichtlinie. Auf dem Weg zu guten Gewassern, 2010, S.13.)

w4 Albrecht, EurUP, 2015, 96 (97).

5 Fafsbender, EurUP, 2015, 178 (182).

148 Franzius, NVWZ, 2015, 176 (179).

147 Asemissen, 1+E, Bd. 2, 73 (74).

148 Sjehe oben.

149 BVerwG, DVBI., 2016, 1465, Rn. 165f. — EUGH, NuUR, 2015, 554, Rn. 44 f.

5 Spieth/Ipsen in: Kock/FalRbender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 118.
152 W. Durner in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, WHG, § 31, Rn. 28.; Asemissen, I+E, Bd. 2, 73 (74).
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XIl. Voraussetzungen gemaR § 31 Il WHG
1. Neue Verdnderung der physischen Gewassereigenschaft

Die Voraussetzungen fir eine Ausnahme nach § 3111 S. 1 Nr. 1 bis 4 WHG missen kumulativ gegeben
sein*?. Demnach liegt kein Verstof? gegen die Bewirtschaftungsziele des § 27 WHG vor, wenn dieser auf
einer physischen Verdnderung der Gewassermerkmale beruht und ein Ubergeordnetes 6ffentliches Inte-
resse an dieser Verdnderung bestehts.

Dariber hinaus darf diese nicht mit anderen, besseren Alternativen erreicht werden und es missen alle
Mafnahmen ergriffen werden, die die nachteiligen Auswirkungen des Vorhabens verringern®s-.

Bei den Tatbestandsmerkmalen von §3111'S. 1 Nr. 1 WHG ist maf3geblich, dass der Kausalzusammen-
hang zwischen neuer Verdnderung der Gewdssereigenschaft und der prognostizierten darauffolgenden
Verletzung der in § 27 WHG konkretisierten Umweltziele gegeben ist*s5. Der Begriff der neuen Verande-
rung ist weit auszulegen und umfasst grundsatzlich alle Veranderungen des Gewadssers, die durch
menschliche Einwirkungen entstanden sind?s®.

2. Das Bestehen eines ibergeordneten 6ffentlichen Interesses

Der Mittelpunkt der Ausnahmeprifung ist gemaf3 § 31 11'S. 1 Nr. 2 WHG die einzelfallabhdngige Abwa-
gung zwischen Ubergeordnetem 6ffentlichen Interesse und der Gewdsserbeeintrachtigung durch das
Vorhaben*7. Das Ubergeordnete 6ffentliche Interesse wird zumeist als Wohl der Allgemeinheit verstan-
den®®. Darunter kénnen im Zusammenhang des WHG unter anderem generell wasserwirtschaftliche
Belange wie beispielsweise die Wasserversorgung oder der Hochwasserschutz, aber auch die Daseins-
vorsorge, worunter unter anderem die Energieversorgung fallt, subsumiert werden*s®. Zudem sind
volkswirtschaftliche oder gesellschaftliche Interessen erheblicher Art in der Abwagung zu bericksichti-
gen*®. Das Merkmal des (bergeordneten ffentlichen Interesses wird oftmals als problematisch betrach-
tet*®*. Dabei schlieBt schon alleine das Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses - das im Einzelfall die Ver-
letzung des § 27 WHG rechtfertigt — ein, dass dieses von besonderer Art sein muss*¢2. Im Ubrigen wird
den Behdrden bei der Annahme der Beurteilung des ausnahmefdhigen Interesses ein bestimmter Beur-
teilungsspielraum zugesprochen®3,

152 Asemissen, |+E, Bd. 2, 73 (74).

153 Spieth/Ipsen in: Kock/Falibender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 118.

154 W. Durner in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, WHG, § 31, Rn. 36 f.

155 M. Reinhardt, in: Reinhardt/Gieseke/Czychowski, WHG, § 31, Rn. 14.

156 Faf3bender, EurUP, 2015, 178 (192); W. Durner in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, WHG, § 31, Rn. 30; M. Rein-
hardt, in: Reinhardt/Gieseke/Czychowski, WHG, § 31, Rn. 14; a. A.: OVG Hamburg, Urteil vom 18.01.2013 - 5 E 11/08,
ZUR 2013, 357 (365).

157 Asemissen, |1+E, Bd. 2, 73 (75).

38 W. Durner in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, WHG, § 31, Rn. 32; M. Reinhardt, in: Reinhardt/Gies-
eke/Czychowski, WHG, § 31, Rn. 15; FafSbender, EurUP, 2015, 178 (192).

159 Schiitte/Warnke/Wittrock, ZUR, 2016, 215 (217).

0 M. Reinhardt, in: Reinhardt/Gieseke/Czychowski, WHG, § 31, Rn. 15.

1 Schijtte/Warnke/Wittrock, ZUR, 2016, 215 (217).

2 Spieth/Ipsen, in: Kock/FaBbender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 122.
63 EyGH, Urteil vom 04.05.2016 — Rs. C-346/14, ZUR, 2016, 407.
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Demnach ergeben sich vorliegend bei der Vertiefung und Verbreiterung der Fahrrinne der Weser grund-
satzlich volkswirtschaftliche Belange erheblicher Art. Denn der Ausbau des Gewassers der Weser dient
in erster Linie der effizienteren 6konomischen Anbindung von Bremerhaven?®.

Die Weite des vorliegenden Ausnahmetatbestands wird teilweise kritisiert. So kénne unter dem Merk-
mal des 6ffentlichen Interesses jegliche wasserrechtliche Vorhaben kinstlich als zulassig erklart wer-

den*®s, Zudem sprache diese weite Auslegung gegen die grundsatzlich enge Auslegung eines Ausnah-
metatbestands*®®

EuGH auf diese Art und Weise seine hohen Anforderungen an die Einhaltung des Verbesserungsgebots

. Diese Verschiebung des Regel-Ausnahme-Grundsatzes erklare sich dadurch, dass der

und Verschlechterungsverbots abmildern wollte*®’. Fraglich ist auch die Ubertragung der Grundsatze
des § 34 Il Nr. 1 BNatSchG auf die Abwagung im Ausnahmetatbestand. Fir eine solche Ubertragbarkeit
wurden die identische Begrifflichkeit und der dhnliche Prifungsansatz sprechen®®. Dagegen ist jedoch
einzuwenden, dass § 34 Ill Nr. 1 BNatSchG nicht genau denselben Wortlaut verwendet. So missen viel-
mehr zwingende Griunde des Allgemeinwobhls fir ein Vorhaben sprechen*®. Demnach kann die Recht-
sprechung zu § 34 Il Nr. 1 BNatSchG zwar eine Orientierung fir die Auslegung geben, sollte aber nicht
unbesehen Ubertragen werden*°.

Der aufgrund des Merkmals des Ubergeordneten 6ffentlichen Interesses relativ weite Anwendungsbe-
reich des Ausnahmetatbestands konnte und sollte auch durch weitere Gerichtsurteile eingeschrankt
werden**, So ist eine gewisse Weite zwar notig, damit durch die Einhaltung der WRRL und ihrer Um-
weltziele nicht komplette Industriezweige ausgeloscht werden, jedoch sollten die Anforderungen an die
ausnahmefahigen Interessen naher konkretisiert werden, damit die Behorden bei der Abwagung im
Ausnahmetatbestand keine eigenen Prifprogramme aufstellen missen und ihnen gewisse Anhalts-
punkte vorgegeben sind*7>.

3. Keine wesentlich bessere Alternative

Bei §3111S. 12 Nr. 3 WHG ist schlieBlich zu prifen, ob das Ziel, das durch die Anderung des Gewéssers
verfolgt wurde, nicht auch durch andere, umweltfreundlichere Mittel erreicht werden kann*73. Somit ist §
31S.11INr. 3 wie auch §3111'S. 1 Nr. 2, 4 eine Auspragung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes*-.
Strittig ist, inwiefern bei diesem Merkmal auch auf eine komplett andere Alternative verwiesen werden
kann, die dazu fUhrt, dass das konkret geplante Vorhaben nicht ausgebaut werden kann*’s. Das wider-
spricht jedoch offensichtlich dem Sinn und Zweck einer Ausnahmeprifung. Wenn das geplante Vorha-
ben durch eine andere Alternative ausgefihrt wird, dann entspricht es keiner Alternative mehr, sondern

164 BVerwG, DVBI., 2016, 1465, Rn. 59 f.

15 Schmalholz, ZfW, 2001, 69 (83); Henning, NordOR, 2017, 73 (77).

16 \. Reinhardt, in: Reinhardt/Gieseke/Czychowski, WHG, § 31, Rn. 15.

7 Henning, NordOR, 2017, 73 (77)-

168 Asemissen, |+E, Bd. 2, 73 (75); Schiitte/Warnke/Wittrock, ZUR, 2016, 215 (216) ; Albrecht, EurUP, 2015, 96 (104).
69 Spieth/Ipsen, in: Kéck/FaRbender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 123.
7° Asemissen, |+E, Bd. 2, 73 (75).

71 A. A.: Albrecht, EurUP, 2015, 96 (104).

172 Schitte/Warnke/Wittrock, ZUR, 2016, 215; Fischerauer, IR, 2014, 274 (275).

73 Faf3bender, EurUP, 2013, 71 (83).

74 Asemissen, |+E, Bd. 2, 73 (75).

75 FafSbender, EurUP, 2015, 178 (192f.); OVG Hamburg, ZUR, 2013, 357 (365).
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einem vollig neuen Projekt7®. Dementsprechend kann auch beim Weservertiefungsverfahren im Zuge
der Alternativen-Prifung nicht auf den unausgelasteten Tiefwasserhafen JadeWeserPort hingewiesen
werden*”’. Abschliel3end ist der Vorhabentrdger gemaf3 § 3111 S. 1 Nr. 4 WHG verpflichtet alle mogli-
chen, technisch durchfihrbaren Mal3nahmen zu ergreifen, um die negativen Auswirkungen des Vorha-
bens auf das Gewasser zu kompensieren (Minimierungsgebot)*&.

Xilll. Prifungszeitpunkt und planerische Folgen

Abweichende Bewirtschaftungsziele und Ausnahmen sind gemaf3 § 83 11 S. 2 Nr. 3 WHG in den Bewirt-
schaftungsplan aufzunehmen und zu begriinden. Problematisch kénnte es jedoch werden, wenn eine
notige Ausnahme noch nicht im Bewirtschaftungsplan festgesetzt ist, weil das Vorhaben zum Zeitpunkt
der Planaufstellung noch nicht absehbar war7°. So sind zumeist die Umweltministerien fir die Aufstel-
lung der Bewirtschaftungsplane zusténdig, jedoch muss die Genehmigungsbehdrde in einem solchen
Fall Gber die Ausnahmeentscheidung disponieren. Folglich konnte sich die Behérde im Zuge der Aus-
nahmeprifung entgegen der Verbindlichkeit der Bewirtschaftungsplane Gber die Fachplane hinwegset-
zen®,

Dementsprechend gilt fir die nachtrédgliche Prifung einer Ausnahme, dass diese nicht bereits im Be-
wirtschaftungsplan geprift wurde. Zudem musste im Falle einer nachtrdglichen Ausnahme eine Geneh-
migung von der Behérde eingeholt werden, die den Bewirtschaftungsplan aufgestellt hat***. Unter die-
sen Voraussetzungen ist sodann auch dem BVerwG zu folgen, welches die nachtrédgliche Festsetzung
eines Ausnahmetatbestands grundsatzlich fur zuldssig erklart*®2. Dadurch missen die Bewirtschaf-
tungsplédne zusatzlich zur sechsjéhrigen Kontrolle einzelfallbezogen fortgeschrieben werden*®3.

Um dem planerischen Ansatz der WRRL in der Praxis gerecht zu werden und um Zeit bei der Vorhaben-
zulassung zu sparen, sollten demnach mdgliche Ausnahmeprifungen schon vorab von der Behorde ge-
pruft und festgesetzt werden, die auch fur den Bewirtschaftungsplan zustandig ist*®4. Den Vorhabentra-
gern ist dementsprechend zu raten, bei bedenklichen Vorhaben vorsorgliche Ausnahmeprifungen
durchzufihren, auch wenn diese naturlich nicht von einer fachlich einwandfreien Bewertung des oberir-
dischen Gewassers und den prognostizierten Auswirkungen des Gewassers befreien*5. So wurde im
Weservertiefungsverfahren zu Recht darauf verwiesen, dass sich die fehlerhafte Prifung der Umwelt-
ziele gemal’ § 27 WHG auch auf die Ausnahmeprifung auswirkt und diese aufgrund dessen teilweise un-
zulassig ist*®.

76 Spieth/Ipsen, in: Kdck/Faltbender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 126.
77 Faf3bender, EurUP, 2015, 178 (193); a.A.: Ekardt, in: Legal Tribune Online, 02.07.2015.

78 W. Durner, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, WHG, § 31, Rn. 37; Asemissen, I+E, Bd. 2, 73 (75).

79 FafSbender, EurUP, 2015, 178 (190).

180 Durner, DVBI., 2016, 1465 (1472).

1 Faflbender, NVWZ, 2014, 476 (479); Durner, DVBI., 2016, 1465 (1472).

182 BVerwG, DVBI., 2016, 1465, Rn. 166.

383 W. Durner in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, WHG, § 31, Rn. 43.

4 Fafibender, EurUP, 2015, 178 (190).

85 Asemissen, |+E, Bd. 2, 73 (78); Stiier/Stier, DVBI., 2013, 1453 (1459); BVerwG, DVBI., 2016, 1465, Rn. 64.
186 BVerwG, DVBI., 2016, 1465, Rn. 165.
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Verhaltnis von Erkenntnissen aus der UVP auf die Entscheidung Gber den Planfeststellungsbeschluss

Die Umweltvertraglichkeitsprifung ist im Rahmen eines Ausbaus von Bundeswasserstralen gemal’ § 3 1
S.1i.V.m. Anl. 1 Nr. 14. 2 UVPG durchzufGhren, um Umweltbelange im Rahmen der planerischen Ab-
wagung erfassen und bewerten zu kénnen®. Dabei ist fraglich, inwiefern die Erkenntnisse aus der UVP
auf den Planfeststellungsbeschluss Ubertragen werden kénnen. So wurde der im Rahmen des Weserver-
tiefungsverfahrens aufgestellte Planfeststellungsbeschluss vom BVerwG als teilweise fehlerhaft gerigt.

Denn die Erkenntnisse aus der UVP wurden unbesehen und ohne ausreichende Begrindung auf die Ent-
scheidung Uber die wasserrechtlichen Auswirkungen des Vorhabens Gbertragen®®. Einer Begrindung
bedarf es, weil die UVP auf die Uberprifung der Beeintrachtigung von Schutzgitern ausgelegt sei, wo-
hingegen das Wasserecht die einzelnen Qualitatskomponenten des Wasserkdrpers untersuche®®.

Die Vereinbarkeit des Vorhabens mit den Umweltzielen hangt natirlich zunachst von der Auswirkungs-
prognose des Vorhabens ab. Diese ist wiederum im Sinne des WHG anhand von einzelnen und relevan-
ten Qualitatskomponenten vorzunehmen*°. Der Begriff des Schutzgutes Wasser im Sinne des § 2 1S. 2
Nr. 2 UVPG ist zwar nicht mit dem Begriff des Wassers im WHG gleichzusetzen, aber darauf kommt es
in diesem Fall nicht an**. Vielmehr geht es um das unterschiedliche Prifprogramm der beiden Verfah-
ren. Sinn und Zweck der UVP ist die Aufnahme und Prifung beziehungsweise Bewertung aller mogli-
chen Auswirkungen auf das Schutzgut Wasser*9>. Wohingegen die wasserrechtlichen Untersuchungen
gemall WHG deutlich detailgetreuer vorgehen, was schon anhand des streng untergliederten Anhangs
V der WRRL zur Feststellung der Wasserqualitat zu erkennen ist*%3. So ist es vorzugswirdig gemaf3 der
Gesetzesbegrindung die UVP nur als reine Grundlage fur die Erfillung der Vorschriften des Fachrechts
anzusehen*. Die allgemeinen Schutzgutbetrachtungen aus der UVP in Bezug auf das Schutzgut Was-
ser sind also dementsprechend ungeniigend und kdnnen nicht unbesehen auf die wasserrechtliche Pri-
fung im Planfeststellungsbeschluss Gbertragen werden®ss.

Die Planfeststellungsbehorde, die fir das Weservertiefungsverfahren zustandig war, hat zudem eine
unzureichende UVP angeordnet. Demnach wurde diese lediglich auf zwei Vorhaben beschrankt, obwohl
fachplanungsrechtlich drei Vorhaben Gegenstand der Planfeststellung waren*®. Sinn und Zweck der
UVP ist die Vorbereitung der fachplanerischen Entscheidung durch die Ermittlung, Beschreibung und
Bewertung der Auswirkungen des Projekts auf die Umwelt*”. Damit soll gewdhrleistet werden, dass

%7 Friesecke, in: Friesecke, Bundeswasserstraftengesetz, § 14, Rn. 47.
188 BVerwG, DVBI., 2013, 1453, Rn. 65f.

89 BVerwG, DVBI., 2013, 1453, Rn. 66.

19° Asemissen, 1+E, Bd. 1, 10 (14).

19t Hamacher, in: Schink/Reidt/Mitschang, UVPG/UmwRG, § 2 Rn. 22.
192 Appold, in: Hoppe/Beckmann, UVPG, § 2 Rn. 54ff.

193 Schieferdecker, W+B, 2016, 7 (11).

19 Gesetzentwurf, BT-Drs. 18/1499, 75; Schieferdecker, W+B, 2014, 64 (67).
95 Schieferdecker, W+B, 2016, 7 (11).

196 BVerwG, ZUR 2016, 665, Rn. 32 ff.

197 W, Erbguth/S. Schlacke, Umweltrecht, S. 101, Rn. 62.
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Umweltbelange bei der Planfeststellung Bericksichtigung finden%®. Dementsprechend ist es eine logi-
sche Konsequenz, dass der Vorhabenbegriff in § 2 UVPG grundsatzlich mit dem fachplanerischen Vorha-
benbegriff abzustimmen ist*®°.

Fazit

Das Urteil des BVerwG sowie auch die Antwort des EuGH auf die Vorlagefragen des BVerwG im Weser-
vertiefungsverfahren machen deutlich, dass der Gewasserschutz in der wasserrechtlichen Vorhabenzu-
lassung sowie auch in der Fachplanung gré3tmdgliche Geltung erlangen soll**°. Die verbindliche Einbin-
dung des Verbesserungsgebots in die Bewirtschaftungsplane und Maflinahmenprogramme stellt die Ge-
wasserplanung und die Genehmigungsbehdrden vor gesteigerte 6kologische Anforderungen, die so-
dann auch gerichtlich Gberprifbar sind*°*. Jedoch ist auch klarzustellen, dass die Einhaltung des Verbes-
serungsgebotes fir eine Vielzahl von Gewdsser, wie eine erste Auswertung der Erfolgsquote der WRRL
gezeigt hat, nicht moglich ist. Demnach ist die wasserrechtliche Genehmigung oftmals abhdngig von
einer Ausnahmeprifung, die der Vorhabentrager aufgrund der oben genannten strengen Rechtspre-
chung vorzugsweise hilfsweise im Zulassungsantrag prifen sollte*°>. Problematisch ist auf3erdem die 1:1
Umsetzung der WRRL in das WHG. Denn das fihrt zu einer Unbestimmtheit vieler Tatbestandsmerk-
male des Verbesserungsgebotes, was wiederum den Behdrden zu viel Interpretationsspielraum gibt>.
Um den Anforderungen des Bestimmtheitsgebotes einer Behordenentscheidung gerecht zu werden,
sind diese deshalb gezwungen die verfahrenspraktischen Unsicherheiten hinzunehmen und dahinge-
hend selbst ausreichend transparente, Uberzeugende und fachlich gefestigte Mal3stabe zu entwi-
ckeln®°4. In der Praxis werden die Vorhabentrager Gberall dort, wo die Auswirkungen des Gewdsseraus-
baus dem Verbesserungsgebot widersprechen kdnnen, einen aufwandigen wasserrechtlichen Fachbei-
trag anbringen mussen, der die Konformitat des Vorhabens mit dem Verbesserungsgebot bestatigt. Das
eroffnet wiederum ein Kostenproblem fur kleinere Vorhabentrager*s. Demnach ist die Behauptung, die
Wasserrahmenrichtlinie und das darin verankerte Verbesserungsgebot sei ein neues Damoklesschwert
fur Genehmigungsprojekte nicht einmal so weit hergeholt>°.

198 M. Kment, in: Hoppe/Beckmann, UVPG, Einleitung, Rn. 17.
199 BVerw@, ZUR, 2016, 665, Rn. 33.

200 Fischerauer, IR, 2014, 274 (277).

201 Albrecht, EurUP, 2015, 96 (118).

202 Henning, NordOR, 2017, 73 (78).

293 Rehbinder, in: Hofmann (Hrsg.), Wasserrecht in Europa, S. 36.
204 Asemissen, |+E, Bd. 2, 73 (78).

205 Schieferdecker, W+B, 2014, 64 (67).

206 Spieth/Ipsen, NVwZ, 2013, 391.
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