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Vorbemerkung

Die nachfolgende Untersuchung hat das Ziel, rechtliche Vorgaben fiir die genannten Vor-
haben zu identifizieren, die sich im Zulassungsverfahren als absolute, also nicht zu tGber-
windende, Zulassungshindernisse erweisen kénnten. Betrachtet werden verschiedene
rechtliche Fragestellungen, die besonders relevant sein kénnten. Die zu behandelnden
Fragen haben die Auftraggeberin und der Unterzeichner gemeinsam festgelegt. An die-
ser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass diese Stellungnahme noch keine abschlieRende
Untersuchung der planungs- und umweltrechtlichen Zulassigkeit der genannten Vorha-
ben darstellt. Da die Vorhaben noch nicht konkretisiert sind, sind viele Fragestellungen
noch nicht erkennbar und oder nicht abschlieBend zu beurteilen. Zum Teil wird auf die
abschlieBende Klarung rechtlicher Fragen noch verzichtet, da die Relevanz dieser Fragen
noch fraglich ist. Es erfolgt also eine Betrachtung ausgewahlter Fragestellung, die auch
noch nicht abschlieRend sein kann. Eine umfassende und detaillierte Betrachtung muss
einer Untersuchung in einem weiter fortgeschrittenen Planungsstadium vorbehalten
bleiben. Soweit nachfolgend rechtliche Fragen nicht behandelt werden, kann zu ihnen

auch keine Aussage aus der vorliegenden Stellungnahme abgeleitet werden.

Vorliegend werden Vorhaben in den Bundeslandern Hamburg und Schleswig-Holstein
betrachtet. Die Darstellung erfolgt vornehmlich auf der Grundlage des Bundesrechts.
Auf landesrechtliche Besonderheiten wird partiell eingegangen. Eine umfassende Be-
trachtung aller landesrechtlichen Besonderheiten ist jedoch noch nicht erfolgt. Eine de-
taillierte Priifung des Landesrecht miisste mit Blick auf die konkreten Vorhaben im wei-

teren Planungsprozess erfolgen.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen spiegeln die wissenschaftliche Meinung des Verfassers
wider. Sie sind mit wissenschaftlichen Methoden gewonnen worden. Es kann keine Ge-
wahr dafir ibernommen werden, dass die Praxis, insbesondere die Rechtsprechung,

den hier vertretenen Ansichten folgt.

Im Folgenden erfolgt eine umfangreiche Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung
und Schrifttum zu den Fragestellungen des Gutachtens. Die Auswahl der benutzten und
zitierten Quellen erfolgte nach wissenschaftlichen Gesichtspunkten, muss aber notwen-
digerweise unvollstiandig bleiben. Es besteht keine Gewahr, dass die Praxis, insbeson-
dere die Rechtsprechung, den in der Literatur vertretenen Positionen oder den Ergebnis-
sen und Begriindungen der Rechtsprechung folgt.
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Einleitung

Die Auftraggeberin hat den Unterzeichner im April 2020 beauftragt, ein Rechtsgutachten
zur planungs- und umweltrechtlichen Umsetzbarkeit ausgewahlter Gewasserbaumaf-

nahmen zu erstellen. Im Einzelnen handelt es sich um MaBnhahmen im Bereich der

e Alten Siderelbe
e Dove-Elbe

e Haseldorfer Marsch.

Die gutachterliche Stellungnahme steht im Kontext des Dialogprozesses des Forum
Tideelbe.

Primares Ziel der Stellungnahme ist, unter planungs- und umweltrechtlichen Gesichts-
punkten zu untersuchen, ob sich bereits im derzeitigen Stadium der Planung absolute,
also nicht Gberwindbare rechtliche Hindernisse identifizieren lassen, die die Realisierung
einer oder mehrerer Malnahmen rechtlich ausschlieRen. Zugleich wird eine allgemeine
Einordnung der Vorhaben in das System der wasserrechtlichen Fachplanung vorgenom-
men. Ebenso wird eine Reihe von rechtlichen Fragestellungen, die mit den Vorhaben

verbunden sein kdnnen, beleuchtet.

Die Stellungnahme stellt noch keine umfassende rechtliche Betrachtung der Vorhaben
dar. Zum einen beschrankt sie sich auf einzelne als besonders relevant angesehene Fra-
gestellungen. Zum anderen sind im derzeitigen friihen Planungsstadium noch keine ab-

schlieBenden Aussagen moglich.

Zur Einfihrung in die Vorhaben erfolgte ein Briefing des Unterzeichnenden durch die
Geschaftsstelle des Forum Tideelbe sowie weitere Besprechungen. Das Briefing, das do-
kumentiert ist, wird dieser Stellungnahme zugrunde gelegt. Vereinzelt wurden weitere
Unterlagen zu den Vorhaben, die 6ffentlich verfligbar sind, herangezogen. Die juristische
Untersuchung erfolgte im Wesentlichen durch eine Auswertung von Rechtsprechung, Li-

teratur, Gesetzesmaterialien sowie weiterer Dokumente.

Der Aufbau der Untersuchung folgt im Wesentlichen der Leistungsbeschreibung. Die
dort formulierten Fragestellungen werden jedoch teilweise in eine Gliederung integriert,
die sich an der rechtlichen Systematik der Anforderungen an Planfeststellungen ausrich-
tet.

Die Untersuchung wurde im Juli 2020 abgeschlossen.
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Der Stellungnahme liegt die folgende Leistungsbeschreibung zugrunde:

Die gutachterliche Stellungnahme enthalt eine gemaR dem Verfahrensstand vorldufige
und auf bestimmte Aspekte beschrankte Einschatzung der Realisierbarkeit der MaRnah-
men

e Dove-Elbe

e Alte Stiderelbe

e Haseldorfer Marsch
unter planungs- und umweltrechtlichen Gesichtspunkten. Ziel ist vor allem zu untersu-
chen, ob sich bereits in diesem friihen Stadium absolute, also nicht Gberwindbare recht-
liche Hindernisse identifizieren lassen, die die Realisierung einer oder mehrerer MafR3-
nahmen rechtlich ausschlief3en.
Die gutachterliche Stellungnahme bezieht sich auf den durch den Auftraggeber mitge-
teilten Sachverhalt, insbesondere die bereits im jetzigem Stadium erkennbaren Auswir-
kungen der behandelten MalRnahmen und die ausgel6sten Betroffenheiten. Die Festle-
gung des Untersuchungsrahmens erfolgt in Abstimmung zwischen dem Auftraggeber
und dem Auftragnehmer.

Die Untersuchung soll die folgenden Schritte umfassen:

A: Allgemeiner Teil:
e Erfassung des Sachverhalts
e Allgemeine Einordnung der MalBnahmen in das System des Planungs- und Um-
weltrechts, insbesondere hinsichtlich des Zulassungsverfahrens
e Beschreibung der allgemeinen Anforderungen (voraussichtlich) der Planfeststel-
lung
e Besondere Anforderungen an die genannten Vorhaben. Zu denken ist an Anfor-
derungen aus den Bereichen:
o Hochwasserschutz
» wie ware eine vorhabensbedingte Schwachung rechtlich zu be-
werten?
o Naturschutz
Wasserwirtschaft (Be- und Entwasserung)
o Anforderungen der Wasser-Rahmenrichtlinie
> greift Verschlechterungsverbot (generell und insbesondere wah-
rend der Bauzeit)?
o Eigentumsbetroffenheiten und Nutzungen (Freizeit- und gewerbliche
Nutzungen)
> gibt es eine Enteignungsgrundlage?
» Gefahrdung vorhandener Bebauung durch wechselnde Grund-
wasserstande
» Be- und Entwasserung landwirtschaftlicher Flachen
» Nutzungen wie Angeln, Freizeitnutzung, Pferde tranken, etc.?
> U. a. generelle Relevanz asthetischer oder ,geflihlter” Auswir-
kungen,
o ggf. weitere

(0]

B: MalRnahmenbezogene Kapitel (firr jede der drei 0.g. MaRnahmen):
Im Rahmen der Bearbeitung sind insbesondere folgende Fragen zu behandeln:

B1 Alte Siiderelbe:
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e Ist die Bedarfsbegriindung fiir die betrachteten Mallnahmen ausreichend? Sind
die prognostizierten Anderungen des Tideregimes oder die 6kologische Zielset-
zung hinreichend, um die vorhabenbedingten Auswirkungen im Zweifelsfalle
wegzuwagen?

e Im Rahmen des Hochwasserschutzes: Wie ware eine vorhabenbedingte Schwa-
chung durch Sperrwerk und Deiche/Verwallungen rechtlich zu bewerten?

e Beriicksichtigung der Auswirkungen auf vorhandene und geplante Infrastruktu-
ren und Nutzungen und sich gegebenenfalls ergebender Klagebefugnisse

» Missen Anlieger senkrechten HWS an der Grundstlicksgrenze dulden?

» Ist Eigentumsilibergang des Verbindungsgewassers auf den Be- und Ent-
wasserungsverband ein Killerkriterium?

» Gefdahrdung vorhandener Bebauung durch wechselnde Grundwasser-
stande ?

e Sicherstellung der Be- und Entwasserung landwirtschaftlicher Flachen
» Beeintrachtigung der Obstbaunutzung durch wechselnde Grundwasser-
stande
e Sicherstellung der Flachenverfligbarkeit. Ergeben sich Grundlagen fiir Enteignun
gen?
e Im Rahmen der Wasser-Rahmenrichtlinie: Greift das Verschlechterungsverbot
(generell und insbesondere wahrend der Bauzeit)?
» Grundwassergefahrdung durch Bodenaushub ?
» Grundwassergefahrdung durch aushubbedingt verringerte Deckschich-
ten
e Naturschutz (FFH-RL und NSG-VOen)
» Naturschutzfachliche Abwagung hochwertiges Stillgewasser vs. Tidebio-
top

B2 Dove-Elbe:

e Ist die Bedarfsbegriindung fiir die betrachteten MalRnahmen ausreichend? Sind
die prognostizierten Anderungen des Tideregimes oder die 6kologische Zielset-
zung hinreichend, um die vorhabenbedingten Auswirkungen im Zweifelsfalle
wegzuwagen?

e Im Rahmen des Hochwasserschutzes: Wie ware eine vorhabenbedingte Schwa-
chung rechtlich zu bewerten?

e Bericksichtigung der Auswirkungen auf vorhandene und geplante Infrastruktu-
ren und Nutzungen und sich gegebenenfalls ergebender Klagebefugnisse

» Gefahrdung vorhandener Bebauung durch wechselnde Grundwasser-
stande

» Mussen Weften und Hafen den Umbau ihrer Anlagen mit senkrechten
Uferabschlissen und Schwimmstegen dulden?

» Wie sind Beeintrachtigungen der Betriebe (Schifffahrtslinie, Werften) zu
bewerten?

» Konnen Leistungssport, Freizeit und - und Erholungsnutzung rechtliche Ar-
gumente vorbringen?

» Welches Gewicht haben Nutzungen wie Angeln, Freizeitnutzung, Pferde
tréanken, etc.?

e Sicherstellung der Be- und Entwasserung landwirtschaftlicher Flachen

» Wie sind Beeintrachtigung der Obstbaunutzung durch wechselnde Grund-
wasserstdande rechtlich zu bewerten?

e Sicherstellung der Flachenverfiigbarkeit. Ergeben sich Grundlagen fiir Enteignun-
gen?
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e Im Rahmen der Wasser-Rahmenrichtlinie: Greift das Verschlechterungsverbot
wahrend der Bauzeit?
> Greift das Verschlechterungsverbot (generell und insbesondere wahrend
der Bauzeit)?
e Naturschutz (FFH-RL und NSG-VOen)
» Naturschutzfachliche Abwagung hochwertiges Stillgewasser vs. Tidebio-

top

B3 Haseldorfer Marsch:

e |st die Bedarfsbegriindung fiir die betrachteten Malnahmen ausreichend? Sind
die prognostizierten Anderungen des Tideregimes oder die dkologische Zielset-
zung hinreichend, um die vorhabenbedingten Auswirkungen im Zweifelsfalle
wegzuwagen?

» Steht die Entscheidung des OVG Schleswig der Machbarkeit grundsatz-
lich entgegen?

» Inanspruchnahme landw. Pachtflachen (gibt es hierfiir eine Enteignungs-
grundlage?)

e Im Rahmen des Hochwasserschutzes: Wie ware eine vorhabenbedingte Schwa-
chung rechtlich zu bewerten?

» Einbau eines Sperrwerks in den vorhandenen Deich

e Beriicksichtigung der Auswirkungen auf vorhandene und geplante Infrastruktu-
ren und Nutzungen und sich gegebenenfalls ergebender Klagebefugnisse

e Sicherstellung der Be- und Entwasserung landwirtschaftlicher Flachen

» Haben Eigentliimer Rechtsanspruch auf einen bestimmten Binnen-HWS
(Entwésserung)?

o Gefahrdung vorhandener Bebauung durch wechselnde Grundwasserstande

e Sicherstellung der Flachenverfligbarkeit. Ergeben sich Grundlagen fiir Enteignun-
gen?

e Im Rahmen der Wasser-Rahmenrichtlinie: Greift das Verschlechterungsverbot
wahrend der Bauzeit?

> Greift das Verschlechterungsverbot (generell und insbesondere wiah-
rend der Bauzeit)?

e Naturschutz (FFH-RL und NSG-VOen)

» Naturschutzfachliche Abwagung hochwertiges Stillgewasser vs. Tidebio-
top
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Zusammenfassung!

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass nach dem derzeitigen Stand der Planung
und auf der Grundlage der hier vorgenommen noch nicht abschlieRenden rechtlichen
Betrachtungen keine rechtlichen Gesichtspunkte erkennbar sind, die der Umsetzung ei-
nes der hier betrachteten Vorhaben als absolutes Hindernis entgegenstehen wirden.
Vor allem sind keine zwingenden rechtlichen Vorgaben an die Planfeststellung (Plan-
rechtfertigung, Erh6hung des Hochwasserrisikos, Verschlechterungsverbot, Naturschutz-
recht) ersichtlich, die eine Zulassung, gegebenenfalls unter Inanspruchnahme von Aus-
nahmen oder Befreiungen oder der Anderung rechtlicher Vorgaben wie Schutzgebiets-
verordnungen, verhindern wiirden. Dies setzt allerdings voraus, dass die rechtlichen
Vorgaben durch die jeweiligen Planungen erfiillbar sind. Sollten Enteignungen erforder-
lich sein, miisste gemal der hier vertretenen Auffassung jedoch zunachst eine tragfahige
gesetzliche Grundlage geschaffen werden. Das Abwagungsgeflige kann im jetzigen Zeit-
punkt der Planung noch nicht abschliefend beurteilt werden. Derzeit sind aber noch
keine Griinde erkennbar, die eine Abwadgung zugunsten der Realisierung der Vorhaben
unter Zurlickstellung entgegenstehender Belange ausgeschlossen erscheinen lassen.
Hier kommt es jedoch abschliefend auch auf die Gewichtung der Belange durch die pla-

nende Stelle an.

Planfeststellungsbediirftigkeit nach § 68 Abs. 1 WHG

Die rechtliche Einordnung der vorgesehenen MalRnahmen erfordert zunachst die Be-
stimmung des einschlagigen Zulassungsregimes. Obwohl die vorgesehenen MaBnahmen
auch einen schifffahrtsfunktionalen Zusammenhang aufweisen — ein Ziel ist die Verringe-
rung der Baggermengen —, liegt der Schwerpunkt auf wasserwirtschaftlichen, nicht was-
serstrallenrechtlichen Gesichtspunkten. Dementsprechend kommt nicht das wasserstra-
Renrechtliche Zulassungsregime des WaStrG, sondern das allgemeine wasserrechtliche

Zulassungsregime des WHG zum Tragen.

Die in Aussicht genommenen MalBnahmen waren jeweils als Gewasserausbau im Sinne §
67 Abs. 2 WHG zu qualifizieren. Das zieht die Planfeststellungsbedirftigkeit nach § 68

Abs. 1 WHG nach sich. Das Absehen von einem Planfeststellungsverfahren zugunsten ei-
ner Plangenehmigung oder eines anderen Verfahrens nach § 68 Abs. 2 WHG kommt vor-

liegend nicht in Betracht.

Materiell-rechtliche Anforderungen an die Planfeststellung

Damit unterliegen die Vorhaben den allgemeinen materiell-rechtlichen Bindungen der

Planfeststellung

! Die Gliederung der Zusammenfassung folgt nicht der Gliederung des Gutachtens. Die Zusam-
menfassung gibt die Ergebnisse des Gutachtens nur unvollstiandig und gegebenenfalls verkirzt
wieder. Es gelten die Ausfiihrungen des Gutachtens selbst.
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e Planrechtfertigung

e Bindungen an Vorentscheidungen (werden in dieser Stellungnahme nicht unter-
sucht)

e zwingende Normen des materiellen Rechts

e Abwagungsgebot

Planrechtfertigung

Die Planrechtfertigung erfordert, dass ein Vorhaben von einem im jeweiligen Fachpla-
nungsgesetz festgelegten Ziel getragen wird. Das Vorhaben muss nicht unausweichlich,
sondern lediglich verniinftigerweise geboten sein. Die vorliegenden MaRnahmen zielen
auf die Reduktion der Tideasymmetrie. Dies soll eine Starkung einerseits des geschiitz-
ten Naturraums mit Artenvielfalt und andererseits des sicheren Zufahrtswegs fiir die Ha-
fen der Region bedingen. Diese Ziele lassen sich einerseits bereits allgemein auf das Ziel
einer nachhaltigen Gewasserbewirtschaftung in § 6 Abs. 1 WHG zuriickfiihren. Vorlie-
gend kann weiterhin auf die Konkretisierungen des § 6 Abs. 1 Nr. 1 WHG (Erhaltung und
Verbesserung der Funktions- und Leistungsfahigkeit der Gewasser als Bestandteil des
Naturhaushalts und als Lebensraum fir Tiere und Pflanzen) und des § 6 Abs. 1 Nr. 3
WHG (Nutzung der Gewasser zum Wohl der Allgemeinheit und im Interesse Einzelner)
verwiesen werden. Im weiteren Verfahren ware dann zu zeigen, dass die Vorhaben zur
Erreichung dieser Ziele insofern verniinftigerweise geboten sind, als sie einen splirbaren

Effekt erzielen kdnnen.

Zwingende rechtliche Vorgaben

Zu den zwingenden Normen des materiellen Rechts, an die die Planfeststellung strikt ge-
bunden ist, gehort die Einhaltung des § 68 Abs. 3 WHG.

Beeintrdchtigung des Wohls der Allgemeinheit/Erh6hung des Hochwasserrisikos

GemaR § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG darf der Plan nur festgestellt werden, wenn eine Beein-
trachtigung des Wohls der Allgemeinheit nicht zu erwarten ist. Im Rahmen dieser Stel-
lungnahme war auftragsgemal das Regelbeispiel fiir eine solche Beeintrachtigung, eine
erhebliche und dauerhafte, nicht ausgleichbare Erhohung der Hochwasserrisiken zu be-
leuchten. GemaR § 73 Abs. 1 S. 2 WHG stellt sich das Hochwasserrisiko als Kombination
der Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Hochwasserereignisses mit den moglichen
nachteiligen Hochwasserfolgen dar. Eine erhebliche und dauerhafte, nicht ausgleichbare
Erhohung des so verstandenen Hochwasserrisikos stellt jedenfalls im Regelfall eine Be-
eintrachtigung des Wohls der Allgemeinheit dar, was zur Unzuldssigkeit der Vorhaben
fihrt.

Weitere zwingende Vorgaben

§ 68 Abs. 3 Nr. 2 WHG stellt klar, dass andere Anforderungen nach dem WHG oder sons-

tigen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften erfiillt werden miissen. Soweit diesen anderen
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Anforderungen strikte Bindungswirkung zukommt, muss ihre Verletzung zur Versagung

der Planfeststellung flihren.

Verschlechterungsverbot (§ 27 Abs. 2 Nr. 1 WHG)

Eine dieser Anforderungen stellen die Bewirtschaftungsziele fiir oberirdische Gewasser
des § 27 WHG, unter anderem das Verschlechterungsverbot dar. Soweit vorliegend nur
als kiinstlich oder erheblich verdandert eingestufte oberirdische Gewdasser betroffen sind,
kommt das Verschlechterungsverbot in der Ausformung des § 27 Abs. 2 Nr. 1 WHG zur

Anwendung.

Kurzfristige, nur wahrend der Bauzeit auftretende Verschlechterungen sind nach hier
vertretener Position, die der Stellungnahme der LAWA folgt, nicht als Verschlechterun-
gen im Sinne des Verschlechterungsverbots zu betrachten.

Auch das Auftreten dauerhafter Verschlechterungen im Sinne des Verschlechterungsver-
bots fiihrt nicht in jedem Fall zur Unzuldssigkeit des Vorhabens. In diesem Fall ist an die
Zulassung auf der Grundlage des § 31 Abs. 2 WHG zu denken. Das Erfiillbarkeit der erfor-

derlichen Voraussetzungen scheint aus der derzeitigen Sicht nicht ausgeschlossen.

Natura 2000-Schutzregime

Eine weitere zwingende Anforderung an die Planfeststellung ist die Einhaltung der Vor-
gaben der Richtlinie 92/43/EWG (FFH-Richtlinie) und des in dieser Richtlinie angelegten
Natura 2000-Schutzregimes. Zum jetzigen Zeitpunkt ist noch nicht absehbar, ob und wie
intensiv Natura 2000-Gebiete (FFH-Gebiete und Europdische Vogelschutzgebiete) beein-
trachtigt wiirden. Die Prifung zeigt jedoch, dass auch eine Beeintrachtigung eines Na-
tura 2000-Gebiets nicht gleichsam automatisch zur Unzulassigkeit des Vorhabens fiihren
muss. Insbesondere ist an eine Zulassung gemaR der Mechanismen des § 34 Abs. 3 bis 5
BNatSchG zu denken. Das setzt zum einen voraus, dass sich in einer Abwagung zwin-
gende Griinde des offentlichen Interesses gegen das Integritatsinteresse des Natura
2000-Gebiets durchsetzen. Hierbei sind die Vorgaben des § 34 Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 4
BNatSchG zu beachten. Zum anderen muss ein Vorhaben den Anforderungen der Alter-
nativenprifung des § 34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG genigen. Dieser Prifungspunkt wird be-
sonders relevant, wenn verschiedene Vorhabenalternativen das Integritatsinteresse des

Natura 2000-Schutzregimes in unterschiedlicher Intensitat betreffen.

Artenschutz

Zu den strikten Vorgaben gehoren auch die Anforderungen des besonderen Arten-
schutzrechts der §§ 44 — 47 BNatSchG. Soweit mit den Vorhaben Verletzungen der Zu-
griffsverbote des § 44 Abs. 1 BNatSchG einhergehen, wiirde dies nicht unbedingt zur Un-
zuldssigkeit der Vorhaben fiihren. Zu denken ist auch hier an das Vorliegen einer Aus-
nahme. Die Ausnahmetatbestande der § 45 Abs. 7 Nr. 4 und 5 BNatSchG dhneln den An-
forderungen an die Abwagung nach § 34 Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 4 BNatSchG im Rahmen
der Natura 2000-Abweichungsprifung. Das gleiche gilt fir die Priifung des Vorliegens
zumutbarer Alternativen nach § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG, in der die gleichen Kriterien
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zum Tragen kommen wie bei § 34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG. Zu beachten waren gegebe-
nenfalls auch die weiteren Voraussetzungen des § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG.

Naturschutzgebiete/Landschaftsschutzgebiete

Die hier zu beurteilenden Vorhaben kénnen teilweise auch bestehende Naturschutzge-
biete beeintrdchtigen. Ein VerstolR gegen Verbote des § 23 Abs. 2 BNatSchG ist nicht aus-
geschlossen. Dabei sind allerdings die konkreten Ausgestaltungen der Naturschutzge-
biete zu beachten. So zeigen beispielsweise die Landesverordnung lber das Natur-
schutzgebiet Haseldorfer Binnenelbe mit Elbvorland und die Verordnung tber das Na-
turschutzgebiet Finkenwerder Stiderelbe, dass ein Anschluss an das Tidegeschehen mit
den entsprechenden Schutzzwecken und Verbotsregelungen konform gehen kann. Dies
ist jeweils im Einzelfall zu prifen. Zu denken ist auch an die Erteilung von Befreiungen,
wobei das Kriterium der Atypik hier wohl Grenzen setzt. Um die Vorhaben zu ermégli-
chen, wire erforderlichenfalls auch an die Anderung der Schutzgebietsverordnungen zu

denken.

Ebenso wie Naturschutzgebiete kénnen auch Landschaftsschutzgebiete betroffen sein.
Die in § 26 Abs. 2 BNatSchG geregelte Schutzwirkung bleibt jedoch hinter der der Natur-
schutzgebiete zuriick. Im Ubrigen gelten die Ausfiihrungen zu den Naturschutzgebieten

entsprechend.

Abwagungsgebot

Die Einhaltung des Abwagungsgebots ist eine allgemeine Anforderung an die Planfest-
stellung. Das Abwéagungsgebot wird aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet und kommt
auch ohne gesetzliche Anordnung im WHG zum Tragen. Es erfordert, dass (1.) eine Ab-
wagung Uberhaupt durchgefiihrt wird, (2.) alle relevanten Belange ermittelt und in die
Abwagung eingestellt werden, (3.) die Bedeutung der betroffenen Belange zutreffend
erkannt wird und (4.) ein Ausgleich zwischen den betroffenen Belangen hergestellt wird,
der nicht auBer Verhaltnis zu ihrer objektiven Gewichtung steht. Innerhalb dieses Rah-
mens geniellt die planende Stelle planerische Gestaltungsfreiheit.

Die vorliegende Stellungnahme beurteilt die Frage, ob bereits zum jetzigen Zeitpunkt er-
kennbar ist, dass eines oder mehrere der betrachteten Vorhaben nicht zulassig, also
nicht planfeststellungsfahig ware. Ein zwingender Verstol} gegen das Abwéagungsgebot
ware zum jetzigen Zeitpunkt nur dann erkennbar, wenn bereits feststiinde, dass Belange
beeintrachtigt werden, die in einer Abwagung nicht Gberwunden (,weggewogen”) wer-
den kénnten, deren Zuriickstellung in jedem Fall auBer Verhaltnis zu ihrem objektiven
Gewicht stiinde. AbschlieRende Feststellungen zur Abwagung sind zum jetzigen Zeit-

punkt beim derzeitigen Stand der Planungen noch nicht moglich.

Die Leistungsbeschreibung fiir diese Aufgabenstellung zahlt eine Reihe moglicher Betrof-
fenheiten auf, die einzuordnen sind. Diese stellen sich durchgangig als Belange dar, die

in einer Abwagung gegen die Vorhaben sprechen kénnten. Das gilt konkret fir die Inan-
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spruchnahme der Flachen Dritter, die Gefahrdung vorhandener Bebauung durch wech-
selnde Grundwasserstande, Fragen der Be- und Entwasserung landwirtschaftlicher Fla-
chen, die Betroffenheit von Freizeitaktivitaiten sowie dsthetische Belange und ,gefiihlte”
Auswirkungen. Inwieweit sich diese Belange in einer Abwagung durchsetzen kdnnen,
hangt von ihrem Gewicht im konkreten Einzelfall und dem Gewicht der fiir die Vorhaben
sprechenden Belange, also von dem Abwagungsgefilige insgesamt ab. Keinem dieser Be-
lange kommt aber per se so grolRes Gewicht zu, dass er in einer Abwagung grundsatzlich
nicht Gberwindbar ware. Das gilt bei gewerblichen Belangen unter Umstanden sogar im
Falle einer Existenzgefahrdung. Andererseits kénnten Belange wegen Geringfligigkeit
auch unbeachtlich sein. Das ware vor allem in den Fallen der asthetischen und ,,gefihl-

ten” Auswirkungen zu prifen.

Bei bestimmten Betroffenheiten kdnnen die Ausgleichsregelungen des § 14 Abs. 3 und 4
WHG zum Tragen kommen, auf die § 70 Abs. 1 WHG verweist. Danach sind nachteilige
Wirkungen auf Rechte Dritter (Abs. 3) oder sonstige nachteilige Wirkungen (Abs. 4) un-
ter bestimmten Voraussetzungen durch Nebenbestimmungen zu vermeiden oder auszu-
gleichen. Auch wenn dies nicht mdglich ist, kann die Planfeststellung unter bestimmten
Voraussetzungen erteilt werden (§ 14 Abs. 3 S. 2 WHG). Im Falle der Beeintrachtigung
eines Rechts ist der Betroffene in letzterem Fall zu entschadigen (§ 14 Abs. 3 S. 3 WHG).

Fiir die Vorhaben streiten verschiedene Belange, die iberwiegend — wenn nicht vollstan-
dig — als offentliche Belange einzuordnen sind, namentlich die Starkung der Tideelbe als
geschitzter Naturraum mit Artenvielfalt und als sicherer Zufahrtsweg zu den Hafen der
Region. Weitere Belange sind denkbar. Hierzu ist festzustellen, dass zwischen 6ffentli-
chen und privaten Belangen keine Hierarchie im Sinne eines abstrakten Vorrangs offent-
licher Belange besteht. Offensichtlich streiten auch 6kologische Belange fiir die Vorha-
ben. Diesbezlglich ist festzuhalten, dass private Belange auch durch 6kologische Be-

lange Gberwunden werden kénnen.

Bestandteil der Abwéagung ist auch eine Alternativenprifung, der hier insofern besonde-
res Gewicht zukommt, als drei mogliche Vorhaben betrachtet werden, die die gleiche
Zielsetzung verfolgen. Weiterhin sind die betrachteten Vorhaben wiederum das Ergebnis

eines Auswahlprozesses aus einer grofReren Zahl von MaBnahmen.

Enteignungsgrundlage

GemaR § 71 Abs. 1 WHG kann bei der Planfeststellung bestimmt werden, dass fiir den
Gewadsserausbau die Enteignung zuldssig ist. Insofern kann dem Planfeststellungsbe-
schluss enteignungsrechtliche Vorwirkung zukommen. § 71 Abs. 1 WHG verknipft dies
mit der Voraussetzung, dass der Gewdasserausbau dem Wohl der Allgemeinheit dient.
Gemald § 85 Abs. 1S. 1 LWG SH ist die Enteignung auch ohne weitere Bestimmung in der

Planfeststellung zuldssig.
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Fraglich ist allerdings, ob § 71 Abs. 1 WHG den Anforderungen des Art. 14 Abs. 3S. 1 GG
entspricht. Diese Anforderungen wurden vom Bundesverfassungsgericht in seiner Garz-
weiler-Entscheidung konkretisiert. Danach ist erforderlich, dass der Gesetzgeber die Ge-
meinwohlzwecke, die mit der Enteignung verfolgt werden kdnnen, konkretisiert. In der
Literatur wird der Standpunkt vertreten, dass § 71 Abs. 1 WHG dieser Anforderung nicht
genlgt. Dieser Position folgt der Unterzeichnende. Ob dies auch fir die Regelung des §
85 Abs. 1 LWG SH gilt, ist nicht abschlieRend untersucht worden.

Die Durchfiihrung der Vorhaben erscheint jedoch auch ohne Enteignung nicht in jedem
Fall ausgeschlossen. Weiterhin ist es unsicher, ob die hier vertretene Position sich in der
Rechtsanwendung letztlich durchsetzt. Da die Planungsverfahren in der Zukunft lagen,
ist weiterhin auch nicht ausgeschlossen, dass die zustdndigen Gesetzgeber die erforderli-

chen Enteignungsgrundlagen noch schaffen.

Dementsprechend werden auch die weiteren Voraussetzungen einer Enteignung ge-
prift. Diese muss insbesondere den Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit genligen.
Das heiRt die Enteignung muss zur Erreichung des Gemeinwohlzwecks geeignet, erfor-

derlich und verhaltnismaRig im engeren Sinne sein.

AbschlieRende Uberlegungen lassen sich zu dieser Priifung ebenso wenig anstellen, wie
hinsichtlich des Abwagungsgebots. Es ist beim derzeitigen Stand der Planung jedoch
nicht erkennbar, dass eine Enteignung gemessen an den Anforderungen der Verhaltnis-
maRigkeit ausgeschlossen ware. Dies steht unter dem Vorbehalt der Klarung der Proble-
matik des § 71 Abs. 1 WHG.

Weitere Fragen

In der Stellungnahme wird eine Reihe weiterer Fragen, insbesondere in Bezug auf die
konkreten MaRnahmen, beantwortet. Einige dieser Fragen sollen in dieser Zusammen-
fassung herausgehoben werden. Fiir einen vollstandigen Uberblick wird auf den Haupt-

text verwiesen.

Klagebefugnisse

Klagebefugnisse ergeben sich in den vorliegenden Fallen auf verschiedenen Wegen. Ent-
eignungsbetroffene kénnen aufgrund der Gemeinwohlbindung durch Art. 14 Abs. 3S. 1
GG einen Planfeststellungsbeschluss auf seine objektive RechtmaRigkeit Gberpriifen las-
sen. Ausgeschlossen sind nur solche Fehler, die fiir die Eigentumsbetroffenheit aus tat-

sachlichen oder rechtlichen Griinden nicht erheblich sind.

Im Ubrigen kénnen Klager geltend machen, in einem eigenen Recht verletzt zu sein. Hier
ist zu beachten, dass auch das Abwéagungsgebot als drittschiitzend anerkannt wird, so
dass auch eine Verletzung des Abwagungsgebots geltend gemacht werden kann, auch

wenn diese auf der fehlerhaften Abwéagung einfacher Interessen beruht.
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Verschlechterungsverbot fiir Grundwasser

Im Zusammenhang mit einem etwaigen Vorhaben im Bereich der Alten Stiderelbe stellt
sich die Frage nach dem Verschlechterungsverbot im Hinblick auf eine Beeintrachtigung
des Grundwassers. Das Verschlechterungsverbot ergibt sich in diesem Fall aus § 47 Abs.
1 Nr. 1 WHG. Beziiglich moglicher Ausnahmen verweist § 47 Abs. 3 S. 1 WHG auf § 31

Abs. 2 WHG, so dass hier im Wesentlich das gleiche gelten dirfte wie bei oberirdischen

Gewadssern. Erganzend ist auf den Besorgnisgrundsatz des § 48 WHG hinzuweisen.

Werften, Hifen, Schifffahrtslinien

Ein etwaiges Vorhaben im Bereich der Dove-Elbe kbnnte Auswirkungen auf Werften, Ha-
fen und Schifffahrtslinien haben. Auch diese Auswirkungen wéren als Belange in der Ab-
wagung zu berlicksichtigen. Der Umbau von Anlagen mit senkrechten Uferabschlissen
und Schwimmstegen bei Werften und Hafen konnte sich als Manahmen der Vermei-
dung oder des Ausgleichs nachteiliger Auswirkungen gemaR § 14 Abs. 3 und 4 WHG dar-
stellen, die gemaR § 70 Abs. 1 WHG in der Planfeststellung zum Tragen kommen. Die In-
teressen von Werften, Hafen und Schifffahrtslinien waren als Anliegerinteressen in die

Abwagung einzustellen.

Entscheidung des OVG Schleswig zur Haseldorfer Marsch

Das Urteil des Schleswig-Holsteinischen Oberverwaltungsgerichts vom 24. Juni 2008 — 4
LB 15/06 — steht einem etwaigen Vorhaben im Bereich der Haseldorfer Marsch nicht
entgegen. Das Oberverwaltungsgericht hat in dieser Entscheidung lber einen Planfest-
stellungsbeschluss entschieden, der eine dhnliche MaBnahme vorsah. Der Planfeststel-
lungsbeschluss war ein naturfachliche ErsatzmaRnahme fiir die Verfiillung des Mihlen-
berger Lochs im Rahmen der Erweiterung des Werksgelandes der EADS-Airbus-GmbH in
Hamburg Finkenwerder. Soweit die Griinde fiir die Entscheidung aus diesem Zusammen-
hang resultierten, kdmen sie nicht erneut zum Tragen, da dieser Zusammenhang bei ei-
ner Neuplanung nicht mehr bestiinde. Auch die weiteren geltend gemachten Fehler des
Planfeststellungsbeschlusses konnten in einem neuen Planfeststellungsbeschluss ver-

mieden werden.

Inanspruchnahme landwirtschaftlicher Pachtflachen

Im Bereich der Haseldorfer Marsch kdme es auch zur Inanspruchnahme landwirtschaftli-
cher Pachtflachen. Das Pachtrecht wird in das Eigentumsgrundrecht des Art. 14 GG ein-
bezogen. Es gehort zu den enteignungsfahigen Rechtspositionen. Damit gelten die glei-

chen Anforderungen wie bei der Enteignung allgemein.

Binnenhochwasserschutz

Im Rahmen eines Vorhabens in der Haseldorfer Marsch stellt sich die Frage nach MaR-

nahmen des Binnenhochwasserschutzes. Diese konnten im Rahmen von Inhalts- und Ne-
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benbestimmungen nach § 14 Abs. 3 WHG in Verbindung mit § 70 Abs. 1 WHG zur Ver-
meidung oder zum Ausgleich von nachteiligen Wirkungen auf Rechte Dritter angeordnet

werden.
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Allgemeine Anforderungen

Planfeststellungsbediirftigkeit nach § 68 WHG

Die rechtlichen Anforderungen an die hier in Aussicht genommenen MalRnahmen han-
gen auch davon ab, welcher Zulassungs- oder Genehmigungstatbestand zugrunde zu le-
gen ist. Es stellt sich also die Frage nach dem jeweils einschldgigen Zulassungsverfahren
fir die in Aussicht genommenen MaRBnahmen. In Betracht kommt insbesondere die
Planfeststellungsbediirftigkeit nach § 68 WHG.

Anwendbarkeit des WaStrG?

Zunachst ist allerdings zu klaren, ob Gberhaupt das Zulassungsregime des WHG zum Tra-
gen kommt. Abzugrenzen ist dies im vorliegenden Fall von den Vorschriften des WaStrG.
Gemal § 14 Abs. 1 WaStrG ist auch der Ausbau einer Bundeswasserstralle — um eine sol-
che handelt es sich gemaR Nr. 9 Anlage 1 WaStrG bei der Elbe — planfeststellungsbedirf-
tig. Im Anwendungsbereich des WaStrG geht die wasserstralenrechtliche Planfeststel-
lung der allgemeinen wasserrechtlichen Planfeststellung als spezialgesetzliche Regelung
vor.? Das Bundesverwaltungsgericht hat in einer Entscheidung fiir die Abgrenzung da-
rauf abgestellt, ob die Bauarbeiten an einer BundeswasserstrafRe einen schifffahrtsfunk-
tionalen Zusammenhang aufwiesen. Werde die WasserstraRRe nicht als Verkehrsweg be-
troffen, seien nicht die Regelungen des WaStrG, sondern die des allgemeinen Wasser-
rechts einschlagig.® Daran dndert sich nichts, wenn in der Abwiagung im Rahmen der
wasserrechtlichen Planfeststellung auch Rickwirkungen auf Anlagen beriicksichtigt wer-
den missen, die ihre Grundlage in einer wasserstraRenrechtlichen Planfeststellung hat-
ten.* Das Hamburgische Oberverwaltungsgericht hat festgestellt, ein wasserstralRen-
rechtlicher Ausbau liege nur vor, wenn die Anderung der Verkehrsfunktion bezweckt
werde.® Das Verwaltungsgericht Bremen hat darauf abgestellt, ob die Verdnderungen
der Stromungsverhaltnisse den planungsrechtlichen Bestand der vorhandenen Wasser-
stralle wesentlich veranderten und ob sie darauf abzielten, die Verkehrsfunktion der

BundeswasserstralRe zu verandern.®

In der Literatur wird entsprechend darauf abgestellt, ob eine BundeswasserstralRe aus-

schlieBlich oder Gberwiegend im Verkehrsinteresse ausgebaut werde. In diesem Fall

2 Breuer/Gérditz, Rn. 1189.

3 BVerwG, Urteil vom 05. Dezember 2001 — 9 A 13/01 —, juris Rn. 28; BVerwG, Beschluss vom 09.
Méarz 2010 —7 B 3/10 —, juris Rn. 10.

4 BVerwG, Beschluss vom 09. M3rz 2010 -7 B 3/10 —, juris Rn. 11.

> Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Beschluss vom 21. September 2000 — 5 E 24/00.P —,
juris Rn. 20.

VG Bremen, Urteil vom 29. November 2007 — 5 K 565/07 —, juris Rn. 16.
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seien die §§ 12 — 21 WaStrG anwendbar.” Breuer fiihrt aus, nicht die wasserstralen-
rechtliche, sondern die wasserwirtschaftsrechtliche Planfeststellung sei geboten, falls
eine Bundeswasserstrale wesentlich umgestaltet werde, damit ein wasserwirtschaftli-
cher Missstand wie die Erosion des Gewadsserbettes oder der Ufer oder ibermalige
Schlammablagerungen unterbunden oder ein naturnaher Gewasserzustand wiederher-

gestellt werde.?

Gegenstand der hier zu betrachtenden Vorhaben ist die Schaffung zuséatzlicher Flut-
raume durch den Anschluss der jeweiligen Gewasser an das Tidegeschehen. Mit den
Vorhaben soll die Tidedynamik der Elbe gedampft und die Tideasymmetrie reduziert
werden. Die Zunahme der Tidestromungen in der Vergangenheit hat zu einer Zunahme
der Erosion und des Transports von Sedimenten gefiihrt. Die Tideasymmetrie verstarkt
den stromaufwirts gerichteten Sedimenttransport.® Die Ddmpfung der Tidedynamik und
die Reduzierung der Tideasymmetrie sollen den Lebens- und Wirtschaftsraum Tideelbe
starken, als geschiitzter Naturraum mit Artenvielfalt und als sicherer Zufahrtsweg fiir die
Hafen der Region.!® Der zweite Aspekt weist darauf hin, dass ein Zusammenhang mit der
Verkehrsfunktion der Elbe besteht. Der Anstieg des Tidehubs und der damit verbundene
Sedimenttransport sind — wahrscheinlich — auch eine Folge des Ausbaus der Elbe als
WasserstralRe.! Die Sedimentbaggerungen, die durch die Vorhaben verringert werden
koénnten, stellen sich als Unterhaltungsmalinahmen der Wasserstral3e, die der Erhaltung
der Verkehrsfunktion dienen, dar.*? Damit weisen die hier diskutierten Vorhaben auch

einen schifffahrtsfunktionalen Zusammenhang auf.

Andererseits wird die Verkehrsfunktion der Elbe als Wasserstralle durch die Vorhaben
nicht verbessert. Das Ziel der MaBnahmen ist die Herstellung eines Stromungsgleichge-
wichts. Es besteht zwar die Erwartung, dass in der Folge auch die Baggerungen reduziert
werden kénnen. Die Schifffahrtsfunktion wird jedoch nicht verdandert, weil diese auch
durch die Baggerungen aufrechterhalten werden kann. Daneben verfolgen die Vorhaben
weitere Zwecke. Der Anschluss der hier betrachteten Gewasser an das Tidegeschehen ist
ein eigenstandiges Planungsziel, das insbesondere zu einer Starkung der Elbe als ge-

schitzter Naturraum fiihren soll.

Der Schwerpunkt der Vorhaben diirfte damit jenseits des schifffahrtsfunktionalen Zu-

sammenhangs liegen. Dies insbesondere, wenn die Vorhaben nicht aus der Perspektive

7 Breuer/Gérditz, Rn. 1189; Hoppe/Schlarmann/Buchner/Deutsch, Rn. 160.
& Breuer, in: Festschrift fiir Hoppe, S. 673.

° Briefing Wickel, 14.01.2020.

10 Briefing Wickel, 14.01.2020.

11 Hamburg Port Authority/Wasser- und Schifffahrtsverwaltung des Bundes, Strombau- und Sedi-
mentmanagementkonzept fir die Tideelbe, S. 7 ff. (https://www.forum-tideelbe.de/fi-
les/thema/file/susmanagementktideelbe.pdf, zuletzt aufgerufen 9.8.2020)

2 ygl. BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 220.
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der WasserstraRe Elbe betrachtet werden, sondern aus dem Blickwinkel der Gewé&sser-
teile und der Gebiete, die an das Tidegeschehen angeschlossen werden. Im unmittelba-
ren Bereich der jeweiligen Vorhaben erzielen die Malnahmen wohl keine schifffahrts-

funktionalen Effekte oder jedenfalls nicht solche, die aus Sicht der Funktion der Elbe als

Bundeswasserstraflie relevant waren.

Vor diesem Hintergrund sprechen aus Sicht des Unterzeichnenden die besseren Griinde
fiir die Anwendung des wasserhaushaltsrechtlichen Zulassungsregimes. Der Schwer-
punkt liegt in einer wasserwirtschaftlichen Gestaltung der Gewasser. Ein Effekt fir die
Wasserstral3e ist auch intendiert. Insofern lasst sich ein schifffahrtsfunktionaler Zusam-
menhang nicht vollig verneinen. Der Schwerpunkt der MalRnahmen liegt jedoch auRer-

halb des Wirkungsbereichs des Wasserstrallenrechts.

Ergdnzend kann hier darauf hingewiesen werden, dass auch bei einer anderen Betrach-
tungsweise und bei der daraus folgenden Zugrundelegung des wasserstrallenrechtlichen
Zulassungsregimes sich viele der im Folgenden behandelten Fragen in dhnlicher oder

gleicher Weise stellen wiirden.

Gewasserausbau im Sinne des § 68 Abs. 1 WHG

Planfeststellungsbedurftig ist gemalkl § 68 Abs. 1 WHG der Gewasserausbau. Der Begriff
des Gewasserausbaus ist in § 67 Abs. 2 S. 1 WHG definiert. Es handelt sich um die Her-
stellung, die Beseitigung und die wesentliche Umgestaltung eines Gewadssers oder seiner
Ufer. § 67 Abs. 2 S. 3 WHG stellt Deich- und Dammbauten, die den Hochwasserabfluss

beeinflussen, sowie Bauten des Kiistenschutzes dem Gewasserausbau gleich.

Begriff des Gewdsserausbaus

Vorliegend stellt sich somit zunachst die Frage, ob es sich bei den zu betrachtenden
Malnahmen um einen Gewasserausbau, also die Herstellung, die Beseitigung oder die
wesentliche Umgestaltung eines Gewassers handelt. Die zu betrachtenden Vorhaben
stellen komplexe MalRnahmen dar, deren einzelne Teile verschiedenen der genannten

Formen des Gewasserausbaus unterliegen kénnen.

Im Mittelpunkt aller Vorhaben steht der Anschluss eines derzeit nicht unter Tideeinfluss
stehenden Gewassers oder Gebiets an das Tidegeschehen. Hierin dirfte eine Umgestal-
tung zu sehen sein. Eine Umgestaltung liegt vor, wenn die Gestalt des Gewassers ein-
schlieRlich seiner Ufer verdndert wird.'® Das Oberverwaltungsgericht Hamburg spricht
als Beispiel von einer Verdanderung des Gesamtprofils des Gewassers. Im konkreten Fall

— wasserwirtschaftliche Neuordnung der Alten Sitiderelbe — ging es um den Anstieg der

13 Schenk, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 67 Rn. 21.
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Wasserfliche von 71,4 ha auf ca. 92,8 ha.'* Als Beispiele werden auch die Renaturierung

oder die naturnihere Gestaltung eines Gewdissers genannt.?

Wesentlich soll die Umgestaltung sein, wenn sie fir den Wasserhaushalt oder in sonsti-
ger Hinsicht — genannt werden beispielsweise Wasserstand, Wasserabfluss, FlieRge-
schwindigkeit, Selbstreinigungsvermogen, Auswirkungen auf die Schifffahrt, die Fische-
rei oder fiir den Naturhaushalt oder das duRere Bild der Landschaft!® — bedeutsam ist.'’
Die Bedeutsamkeit soll sich wiederum danach richten, ob ein Planfeststellungsverfahren
nach den Umstdnden des Einzelfalls objektiv angebracht ist. Wesentlich ist danach eine
Umgestaltung, die Auswirkungen von einem Gewicht verursacht, die Anlass zu einer be-
hérdlichen Vorabkontrolle in Form der Planfeststellung geben.®® Hier liegt es nahe, auf
den Charakter Planfeststellung als Planungsentscheidung, die mit einer planerischen Ab-
wagung einhergeht, abzustellen. Die planerische Abwagung erlaubt es, bei Vorhaben,
die mit einer Vielzahl von Auswirkungen einhergehen, einen Ausgleich zwischen den be-
rihrten Belangen zu schaffen. Vorliegend zeigt sich, dass alle in Frage stehenden MakR-
nahmen mit erheblichen Auswirkungen auf private und 6ffentliche Belange einherge-
hen. Vor diesem Hintergrund erscheint die Rechtsfolge der Planfeststellungsbedirftig-

keit sinnvoll.

Jenseits der Einordnung als wesentliche Umgestaltung soll hier nicht ausgeschlossen
werden, dass Teile der MaBnahme auch als Herstellung eines Gewadssers betrachtet wer-
den kdnnten. AuRerdem kdnnen Deich- und Dammbauten, die den Hochwasserabfluss
beeinflussen, sowie Bauten des Kiistenschutzes Teil der Vorhaben sein. Die genauen Ab-
grenzungen sind hier nicht erforderlich, da die Rechtsfolge, die grundsatzliche Planfest-
stellungspflichtigkeit der Vorhaben, bei allen in § 67 Abs. 2 S. 1 und 3 WHG genannten

Typen von Gewisserausbau und gleichgestellten Vorhaben die gleiche ist.*

14 Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 16. Juni 2016 — 1 Bf 258/12 —, juris Rn. 162.
15 Riese, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, & 67 Rn. 69.

16 OVG SH, Urteil vom 01. Juli 1997 — 2 L 101/94 —, Rn. 35, juris; Schenk, in: Sieder/Zeit-
ler/Dahme/Knopp, WHG, § 67 Rn. 22.

170VG NRW, Beschluss vom 17. August 2015 — 20 A 975/14 —, Rn. 15, juris; OVG SH, Urteil vom
01.Juli 1997 - 2 L 101/94 —, Rn. 35, juris.

18 OVG NRW, Beschluss vom 17. August 2015 — 20 A 975/14 —, Rn. 21, juris. Siehe auch
Czychowski/Reinhardt, 12. Aufl. 2019, WHG § 67 Rn. 30.

1% Maus in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 67 Rn. 51. Ein Beispiel fiir ein aus verschiede-
nen Elementen bestehendes Vorhaben, das einheitlich planfestgestellt wurde bietet Hamburgi-
sches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 16. Juni 2016 — 1 Bf 258/12 —, juris Rn. 133: Wasser-
wirtschaftliche Neuordnung der Alten Stiderelbe.
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Abgrenzung zur Gewdisserunterhaltung

Allgemein ist der Gewasserausbau auch von der Unterhaltung eines Gewassers abzu-
grenzen. Wahrend die Unterhaltung das Gewasser hauptsachlich in seinem ordnungsge-
maRen Zustand erhilt, fiihrt der Ausbau zu einem neuen Zustand im Gewéssersystem.?°
Das sachsische Oberverwaltungsgericht stellt fest, es werde ein neuer Bestand oder ein
neues Gesamtprofil geschaffen.?! Maus bemerkt, ein Gewésserausbau sei im Gegensatz
zur Gewadsserunterhaltung regelmaRig dann anzunehmen, wenn nicht nur der 6kologi-
sche Zustand des Gewassers verbessert, sondern jedenfalls die dulere Gestalt des Ge-

wassers wesentlich gedndert werden solle.??

Fir die vorliegend zu betrachtenden Vorhaben soll an dieser Stelle davon ausgegangen
werden, dass der Anschluss an das Tidegeschehen und die damit einhergehenden Ver-

anderungen die Grenze der Gewdsserunterhaltung Gberschreiten.

Abgrenzung zur Gewdsserbenutzung

Auch zwischen dem Gewadsserausbau und der Gewasserbenutzung ist eine Abgrenzung
vorzunehmen. § 9 Abs. 3 S. 1 WHG stellt fest, dass MalRhahmen, die dem Ausbau eines
Gewadssers nach § 67 Abs. 2 WHG dienen, keine Benutzung sind. Das schlief3t jedoch
nicht aus, dass Benutzung und Ausbau sich dulRerlich durchaus dhneln kénnen. Vorlie-
gend konnte sich die Frage insofern stellen, als das Aufstauen und Absenken von oberir-

dischen Gewassern gemal § 9 Abs. 1 Nr. 2 WHG Benutzungen darstellen.

Das Aufstauen bezieht sich auf die Hemmung des Wasserabflusses durch kiinstlich er-
richtete Vorrichtungen. Das Absenken ist die Verminderung des Wasserstandes durch
kiinstliche Beeinflussung.?® Es lieRe sich bereits dariiber nachdenken, ob das Auf- und
Ablaufen des Wassers im Rahmen der Tide diese Definitionen erfillen, da es sich um ein
natirliches Phanomen handelt. Allerdings ware das Tidegeschehen in den wieder anzu-
schlieBenden Gewassern wohl stark reguliert, so dass auch von einem kinstlichen Ein-

fluss ausgegangen werden koénnte.

Zur Abgrenzung des Gewasserausbaus von der Gewdasserbenutzung wird darauf abge-
stellt, dass ein Gewasserausbau auf die Schaffung eines Dauerzustands gerichtet sei,
wahrend die Gewdsserbenutzung nur Tatigkeiten betreffe, die den Dauerzustand nicht

anderten.?* Das Ausbauverfahren komme zum Zuge, ,wenn es nicht um die Regelung ei-

20 Guckelberger, in: Ziekow, Handbuch des Fachplanungsrechts, § 17 Rn. 60.

21 OVG SN, Beschluss vom 05. Dezember 2005 — 4 BS 289/05 —, Rn. 7, juris.

22 Maus in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 67 Grundsatz, Begriffsbestimmung, Rn. 54.
23 Kotulla, WHG, § 9 Rn. 8 f.

24 Maus in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 67 Rn. 55
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ner (zumeist voriibergehenden) Tatigkeit auf Grund der vorgegebenen Gewasserbe-
schaffenheit, sondern um die Schaffung eines neuen wasserwirtschaftlichen Zustandes”

auf Dauer gehe.?

Nach dieser Betrachtungsweise handelt es sich bei den vorliegenden Mallnahmen um
Ausbaumalnahmen. Der mit dem Anschluss an das Tidegeschehen geschaffene neue
wasserwirtschaftliche Zustand — gegebenenfalls einhergehend mit weiteren Verdande-
rungen — ist auf Dauer angelegt. Das mit dem Tideeinfluss einhergehende Anheben und
Absenken des Wasserspiegels, ware bei den vorliegend zu betrachtenden Vorhaben
Folge einer dauerhaften Veranderung des wasserwirtschaftlichen Zustands der Gewas-

ser.

In der Literatur wird die Moglichkeit vertreten, dass es im Zusammenhang mit einem Ge-
wasserausbau auch noch zu MaRnahmen kommen kénne, die dem Ausbau nicht im
Sinne des § 9 Abs. 3 S. 1 WHG dienten, und demgemaR als Benutzungen zu qualifizieren
wiren.?® Inwieweit dieser Position zu folgen ist, soll an dieser Stelle dahinstehen. Die
hier zu betrachtenden Vorhaben sind noch nicht so weit konkretisiert, dass es auf die

Beantwortung dieser Frage ankdame.
Kein Absehen von der Planfeststellung gemal} § 68 Abs. 2 WHG

Kein Plangenehmigungsverfahren nach § 68 Abs. 2 S. 1 WHG

§ 68 Abs. 2 S. 1 WHG eroffnet die Moglichkeit, von einem Planfeststellungsverfahren ab-
zusehen und an dessen Stelle ein Plangenehmigungsverfahren durchzufiihren, wenn das
Vorhaben nicht UVP-pflichtig ist.

Die UVP-Pflichtigkeit eines Vorhabens ergibt sich aus §§ 6 ff. UVPG in Verbindung mit
Anlage 1 des UVPG. Vorhaben des Gewasserausbaus sind von Nr. 13 Anlage 1 UVPG um-
fasst. Die genaue Zuordnung der hier zu betrachtenden Vorhaben zu einem der Vorha-
bentypen unter Nr. 13 Anlage 1 UVPG ist vorliegend noch nicht moglich, aber auch nicht
erforderlich. Aus Nr. 13.18 Anlage 1 UVPG folgt, dass kein Gewasserausbau grundsatz-
lich von der Pflicht zur Durchfiihrung einer UVP freigestellt ist. In jedem Fall ist zumin-
dest eine allgemeine (§ 7 Abs. 1 UVPG) oder standortbezogene (§ 7 Abs. 2 UVPG) Vor-
prifung des Einzelfalls vorzunehmen. Das ergibt sich aus Nr. 13.18.1, die alle Ausbau-
malnahmen, die nicht von anderen Nummern umfasst sind, einer allgemeinen Vorpri-
fung unterwirft, auBer sie fallen unter Nr. 13.18.2. Letztere wiederum unterwirft sie ei-
ner standortbezogenen Vorpriifung. Damit erilibrigt sich die genaue Zuordnung in den

hier zu betrachtenden Fallen.

Die Details einer etwaigen Vorprifung sollen hier nicht naher betrachtet werden, weil
im jetzigen Stadium der Konkretisierung der zu betrachtenden Vorhaben noch keine ab-
schlieBenden Aussagen Uber ihre UVP-Pflichtigkeit getroffen werden kénnen. Jedenfalls

25 Czychowski/Reinhardt, WHG § 9 Rn. 97.
% Siehe dazu Czychowski/Reinhardt, 12. Aufl. 2019, WHG § 9 Rn. 94 ff.
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kann aber nicht ausgeschlossen werden, dass die Vorhaben erhebliche nachteilige Um-
weltauswirkungen haben kénnten (§ 7 Abs. 1 und 2 UVPG), die bei der Zulassungsent-
scheidung zu berticksichtigen waren. Demgemal kann hier eine UVP-Pflichtigkeit nicht
ausgeschlossen werden. Bei der weiteren Konkretisierung der Vorhaben ware dies zu

Uberprifen.

Offnung zugunsten landesrechtlicher Regelung (§ 68 Abs. 2 S. 2 WHG)

Weiterhin soll hier auch davon ausgegangen werden, dass die Offnung fiir landesrechtli-
che Regelungenin § 68 Abs. 2 S. 2 WHG vorliegend nicht zum Tragen kommt. Die Rege-
lung sieht vor, dass die Ldnder bestimmen kénnen, ,dass Bauten des Kiistenschutzes, fiir
die nach dem Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeitspriifung keine Verpflichtung zur
Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung besteht, anstelle einer Zulassung

nach Satz 1 einer anderen oder keiner Zulassung oder einer Anzeige bedirfen.”

Zwar umfassen die hier zu betrachtenden MaRRnahmen gegebenenfalls auch Bauten des
Kistenschutzes. Und fiir diese sieht § 63 Abs. 2 LWG SH unter bestimmten Vorausset-
zungen — von der Prifung des Vorliegens wird hier abgesehen —, ein Absehen sowohl
von einem Planfeststellungs- wie eines Plangenehmigungsverfahrens vor. Auch § 55 Abs.
8 WG HH sieht fiir bestimmte Vorhaben nur ein Anzeigeverfahren vor. Da aber schon die
tatbestandlichen Voraussetzungen dieser Regelung nicht vorliegen dirften, kann auch

auf die Klarung der grundsitzlichen Anwendbarkeit verzichtet werden.?’

Zum einen setzt aber auch die Offnungsklausel des § 68 Abs. 2 S. 2 WHG voraus, dass es
sich um Bauten des Kiistenschutzes handelt, fiir die keine Pflicht zur Durchfiihrung einer
UVP besteht. Dies ware zu prifen. Eine UVP-Pflichtigkeit, etwa gemal Nr. 13.16 Anlage

1 UVPG, soll hier zunachst nicht ausgeschlossen werden werden.

Wichtiger diirfte hingegen sein, dass einiges dafiir spricht, dass die Bauten des Kiisten-
schutzes nur Teile einer Gesamtmalnahme waren und damit der Planfeststellungsbe-
dirftigkeit dieser GesamtmalRnahme unterldgen. Zwar fihrt das Oberverwaltungsgericht
des Landes Nordrhein-Westfalen an, der Gewéasserausbau werde raumlich auf die Fla-
chen begrenzt, die das Gewésser in seinem duBeren Zustand ergeben.?® Nicht zum Ge-
wasser gehdrten die an die Uferlinie anschlieBenden landseitigen Fliachen.?® Im konkre-
ten Fall ging es allerdings um die landseitige Bebauung von Hafenflachen. Vorliegend
wirde es jedoch um Bauten des Kiistenschutzes gehen, die — anders als Hafenanlagen —
von § 67 Abs. 2 S. 3 WHG dem Gewadsserausbau gleichgestellt werden. Das wasserhaus-

haltsrechtliche Planungsregime besteht somit dem Grunde nach auch fiir Bauten des

27 Vgl. dazu Riese, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, § 68 Rn. 118.

28 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 15. M&rz 2011 —20 A
2148/09 —, juris Rn. 102.

29 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 15. M&rz 2011 - 20 A
2148/09 —, juris Rn. 99.

Prof. Dr. Martin Wickel 2020 25



Rechtsgutachten im Rahmen des Forum Tideelbe

Kistenschutzes. Auch mag § 67 Abs. 2 S. 3 WHG als Hinweis auf den potentiell bestehen-
den funktionalen Zusammenhang zwischen Bauten des Kiistenschutzes und dem Gewas-
serausbau verstanden werden. Malgeblich dirfte letztlich der Aspekt sein, dass die hier
betrachteten MaBnahmen ohne entsprechende Schutzbauwerke nicht realisierbar und
demgemaR auch nicht vollstandig abzuwagen waren. Gemall dem Grundsatz der Prob-
lembewaltigung sind in die Planung alle Gesichtspunkte einzubeziehen, die erforderlich
sind, die von dem Vorhaben aufgeworfenen Probleme umfassend zu I6sen.*° Betrachtet
man die erforderlichen Bauten des Kiistenschutzes nicht schon als Bestandteil des ei-
gentlichen Vorhabens, handelte es wohl um notwendige FolgemalRnahmen im Sinne des
§ 75 Abs. 1 S. 1 VwWVTG.

Dementsprechend kommt der Unterzeichner zu dem Schluss, dass erforderliche Bauten
des Kistenschutzes von der Planfeststellungspflicht der GesamtmalRnahme mitumfasst
waren. Die Frage nach einem eigenstandigen Zulassungsverfahren stellt sich hier demge-

maR nicht.

Materiell-rechtliche Anforderungen an die Planfeststellung

Vorliegend ist also davon auszugehen, dass fiir die zu betrachtenden MaRnahmen die
Planfeststellung nach § 68 Abs. 1 WHG als Zulassungstatbestand einschlagig ist. Damit
kommt die in Rechtsprechung und Literatur entwickelte Systematik materiell-rechtlicher

Bindungen planfeststellungsbediirftiger Vorhaben zum Tragen.

Im Einzelnen werden die folgenden Kategorien von materiell-rechtlichen, also inhaltli-

chen, Bindungen der Planfeststellung unterschieden:

e das Erfordernis der Planrechtfertigung
e Bindungen an Vorentscheidungen
e zwingende Normen des materiellen Rechts und Planungsleitsatze

e Abwagungsgebot
Planrechtfertigung

Einordnung der Planrechtfertigung als Anforderung der Planfeststellung

Die Planrechtfertigung ist eine ungeschriebene Anforderung an die RechtmaRigkeit einer
Planfeststellung. Zwar wurde diese Anforderung in der Vergangenheit in Frage gestellt.

Vor allem wurde — unter anderem vom Unterzeichner — das Argument vorgebracht, die

30 czychowski/Reinhardt, WHG, § 68 Rn. 17; Dirnberger et al., in: Beck-Kommunalpraxis Schles-
wig-Holstein, LWG, vor §§ 83, 84.

Prof. Dr. Martin Wickel 2020 26



Rechtsgutachten im Rahmen des Forum Tideelbe

Aspekte der Planrechtfertigung wiirden letztlich in vollem Umfang auch in der Abwa-
gung gepriift.3! Die ganz liberwiegende Ansicht hilt jedoch nach wie vor an dem Krite-
rium der Planrechtfertigung fest. Dementsprechend soll es auch hier zugrunde gelegt

werden.

Jedenfalls in der Vergangenheit wurde im Wasserrecht zwischen gemeinntziger und
privatniitziger Planfeststellung3? unterschieden. Daran kniipfte die Frage an, ob es fiir
privatnitzige Planfeststellungen der Prifungsstufe der Planrechtfertigung bedarf, weil
privatniitzige Vorhaben Eingriffe in Rechte Dritter nicht rechtfertigen kénnen.3? Hierauf
kommt es vorliegend nicht an, da vom Vorliegen gemeinniitziger Zielsetzungen ausge-
gangen werden kann. Insofern kann dahinstehen, ob die geschilderte Betrachtungsweise

iberhaupt noch eine Berechtigung hat. 3*

Bei der Planrechtfertigung handelt es sich um eine zwingende Anforderung. lhr Fehlen
flhrt zur Rechtswidrigkeit der Planfeststellung. Ein planerisches Ermessen kommt der
Planfeststellungsbehérde insoweit nicht zu.3* Andererseits hat das Bundesverwaltungs-
gericht festgestellt, dass die Planrechtfertigung die planerische Gestaltungsfreiheit nicht
sehr weit einschrankt. An einer Planrechtfertigung fehle es ,,nur bei groben und einiger-

maRen offensichtlichen Missgriffen”.3®

Das Erfordernis der Planrechtfertigung ergibt sich aus dem Umstand, dass planfeststel-
lungsbediirftige Vorhaben ihre Rechtfertigung nicht schon in sich selbst tragen.?” Sie
miissen von Zwecken getragen sein, die die mit der Planfeststellung verbundenen Ein-

griffe rechtfertigen.® Dies gilt auch fiir die wasserrechtliche Planfeststellung.*® Die Ein-

31 Siehe dazu Steinberg/Wickel/Miiller, § 3 Rn. 99. In Bezug auf die wasserrechtliche Planfeststel-
lung ausdriicklich Frohlich, Zfw 2014, 198.

32 BVerwG, Urteil vom 10. Februar 1978 — IV C 25.75 —, BVerwGE 55, 220, juris Rn. 22.
33 Guckelberger, NuR 2003, 471; Schenk, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG § 71 Rn. 5.

34 vgl. dazu Maus, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 68 Rn. 51; Breuer, in: Festschrift fiir
Hoppe, S. 677 ff.

35 Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 16. Juni 2016 — 1 Bf 258/12 —, juris Rn. 148.

36 BVerwG, Urteil vom 11. Juli 2001 — 11 C 14/00 —, BVerwGE 114, 364, 372; Oberverwaltungsge-
richt Rheinland-Pfalz, Urteil vom 05. August 2004 — 1 A 11787/03 —, juris Rn. 35.

37 BVerwG, Urteil vom 14. Februar 1975 — IV C 21.74 —, BVerwGE 48, 56, 60; BVerwG, Urteil vom
07.Juli 1978 — IV C 79.76 —, BVerwGE 56, 110, 118.

38 Steinberg/Wickel/Miiller, Fachplanung, § 3 Rn. 97.

39 Speziell zur wasserrechtlichen Planfeststellung OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 05. August
2004 —1 A 11787/03 —, Rn. 35, juris; Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 16. Juni
2016 — 1 Bf 258/12 —, juris Rn. 149.
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wirkung auf Rechte Dritter ist offensichtlich, wenn dem Planfeststellungsbeschluss ent-
eignungsrechtliche Vorwirkung zukommt (s.u. lll.1.). Aber auch andere Beeintrachtigun-

gen erfordern eine Planrechtfertigung.

Die mogliche Erforderlichkeit von Enteighungen wird gesondert behandelt (siehe dazu

unten IIl.).

Die Planrechtfertigung setzt voraus, dass ,fiir das beabsichtigte Vorhaben nach Maf3-
gabe der [vom jeweiligen Fachplanungsgesetz] verfolgten Ziele einschlieBlich sonstiger
gesetzlicher Entscheidungen ein Bediirfnis besteht, die MalRnahme unter diesem Blick-
winkel also objektiv erforderlich ist“.** Um die mit dem Vorhaben verbundenen Eingriffe
in Rechte Dritter zu rechtfertigen, geniigt es dementsprechend nicht, dass irgendwelche
offentlichen Interessen fiir seine Realisierung sprechen. Entscheidend sind die gesetzlich
festgelegten fachplanerischen Ziele.*? Als MaRstab wird nicht verlangt, dass das Vorha-

ben unausweichlich ist. Es reicht aus, wenn es verniinftigerweise geboten ist.*?

Die Priifung der Planrechtfertigung lasst sich in zwei Schritte gliedern. Zum einen muss
das Vorhaben mit den Zielen des jeweiligen Fachplanungsgesetzes, hier also des WHG
und des jeweiligen Landes-Wassergesetzes, libereinstimmen. Hier geht es um die fach-
planerische Zielkonformitdt. Zum anderen erfordert die Planrechtfertigung, dass , das
Vorhaben fir sich in Anspruch nehmen kann, in der konkreten Situation erforderlich zu

sein“.** Es muss also ein konkreter Bedarf fir das Vorhaben bestehen.*

Zielkonformitdt

Zunachst ist also zu bestimmen, welche Ziele die hier zu betrachtenden Vorhaben verfol-
gen und ob sich diese mit den Zielen des WHG und des jeweiligen Landeswassergesetzes

rechtfertigen lassen. Dabei ist zu beachten, dass zumindest das WHG keine konkreten

40 BVerwG, Urteil vom 26. April 2007 — 4 C 12/05 —, BVerwGE 128, 358 Rn. 48; BVerwG, Urteil
vom 09. November 2006 — 4 A 2001/06 —, BVerwGE 127, 95 Rn. 33.

41 BVerwG, Urteil vom 09. November 2006 — 4 A 2001/06 —, juris Rn. 34, zum Luftverkehrsgesetz;
BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 208, zum Bundeswasser-
strallengesetz; ein Beispiel im Kontext einer wasserhaushaltsrechtlichen Planfeststellung bietet
Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 05. August 2004 — 1 A 11787/03 —, juris Rn.
35.

42 BVerwG, Urteil vom 26. April 2007 — 4 C 12/05 —, BVerwGE 128, 358 Rn. 52.

43 BVerwG, Urteil vom 09. November 2006 — 4 A 2001/06 —, Rn. 34, juris; BVerwG, Urteil vom 09.
Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1-142, Rn. 208; Hamburgisches Oberverwaltungsge-
richt, Urteil vom 16. Juni 2016 — 1 Bf 258/12 —, juris Rn. 149. Spieth, in: BeckOK Umweltrecht,
Giesberts/Reinhardt, WHG, § 68 Rn. 4. Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 16.
Juni 2016 — 1 Bf 258/12 —, juris Rn. 149; OVG HH, Beschluss vom 08. Marz 1996 — Bs V 8/96 —, Rn.
14, juris.

44 BVerwG, Urteil vom 09. November 2006 — 4 A 2001/06 —, Rn. 34, juris.
4 Neumann/Kilpmann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G § 74 Rn. 36.
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Ausbauziele vorgibt.* Rechtsprechung und Literatur greifen diesbeziiglich auf die allge-
meinen Zielsetzungen des Wasserhaushaltsrechts zurlick, die aus verschiedenen Vor-

schriften des WHG abzuleiten sind.*’

Als Anknipfungspunkte fir die Planrechtfertigung werden unter anderem derin § 1
WHG beschriebene Zweck des Gesetzes und die Grundsatze der Gewadsserbewirtschaf-
tung in § 6 WHG herangezogen.*® GemiR § 1 WHG ist der Zweck des Gesetzes, ,,durch
eine nachhaltige Gewasserbewirtschaftung die Gewasser als Bestandteil des Naturhaus-
halts, als Lebensgrundlage des Menschen, als Lebensraum fiir Tiere und Pflanzen sowie
als nutzbares Gut zu schiitzen.” GemaR § 6 Abs. 1 S. 1 WHG sind die Gewasser nachhal-
tig zu bewirtschaften. Dabei werden verschiedene Ziele genannt. Ziel der nachhaltigen
Gewadsserbewirtschaftung soll es unter anderem sein, die Funktions- und Leistungsfahig-
keit der Gewasser als Bestandteil des Naturhaushalts und als Lebensraum fiir Tiere und
Pflanzen zu erhalten und zu verbessern (§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 WHG) sowie die Gewdsser
zum Wohl der Allgemeinheit und im Einklang mit ihm zu nutzen (§ 6 Abs. 1S. 1 Nr. 3
WHG).%

Im Mittelpunkt der hier zu betrachtenden Vorhaben steht die Intention, mit der Schaf-
fung zusatzlicher Flutrdume, die am taglichen Tidegeschehen teilnehmen, das Tidege-
schehen dampfen und die Tideasymmetrie reduzieren zu kdnnen. Ein Gleichgewicht soll
hergestellt werden. Die Zunahme der Tidestromungen in der Vergangenheit hat zu mehr
Erosion und Transport von Sedimenten gefiihrt. Die entstandene Tideasymmetrie ver-
starkt den stromaufwirts gerichteten Sedimenttransport.®® Das Forum Tideelbe stellt
dazu fest, eine ,,Reduktion der Tideasymmetrie wiirde den Lebens- und Wirtschaftsraum
Tideelbe starken — als geschiitzter Naturraum mit Artenvielfalt und als sicherer Zufahrts-

weg fir die Hifen in der Region“.>!

46 VG Hamburg, Urteil vom 05. Juni 2019 — 7 K 7639/16 —, juris Rn. 139: kein ,,Kanon legitimer
Vorhabenzwecke”.

47 vgl. z.B. Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 22. Februar 2019 — 8 AS 19.40002
—, Rn. 20, juris, der auf die ,,von den wasserrechtlichen Bestimmungen verfolgten Ziele einschliel3-
lich sonstiger gesetzlicher Entscheidungen” abstellt. Im konkreten Fall ging es um Hochwasser-
schutz. Diesbezliglich verwies das Gericht darauf, dass dieser in verschiedenen Vorschriften expli-
zit angesprochen oder als (ibergeordnete Zielsetzung vorausgesetzt werde. Genannt wurden bei-
spielhaft § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6, §§ 67 ff. WHG, Art. 43 ff. BayWG. Auch im europaischen Recht sei
die wirksame Hochwasservorsorge und Begrenzung von Hochwasserschaden von tberragender
Bedeutung.

48 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 70 Rn. 35.

49 7u diesen beiden Zielen im Kontext der Planrechtfertigung Hamburgisches Oberverwaltungsge-
richt, Urteil vom 16. Juni 2016 — 1 Bf 258/12 —, juris Rn. 150 (zu § 1a Abs. 1 S. 1 und 2 WHG 2002).

50 Briefing Prof. Dr. Martin Wickel am 14.01.2020, S. 6.
51 Briefing Prof. Dr. Martin Wickel am 14.01.2020, S. 9.

Prof. Dr. Martin Wickel 2020 29



Rechtsgutachten im Rahmen des Forum Tideelbe

Vorliegend liegt es nahe, bereits allgemein den Gedanken der Nachhaltigkeit fir die zu
betrachtenden Vorhaben anzufiihren. Das Strombau- und Sedimentmanagementkon-
zept fiir die Tideelbe fiihrt aus, in einem Strombaukonzept fiir die Tideelbe gehe es da-
rum, ,einen dynamischen Gleichgewichtszustand zu erreichen, der mit minimalem Auf-
wand und geringst moglichen 6kologischen Beeintrachtigungen unterhalten werden
kann“.>2 Die Auftraggeberin stellt fest, es bediirfe intensiver Anstrengungen, den Fluss
auch in Zukunft in seiner Vielfalt zu erhalten. Die Tideelbe sei in der Vergangenheit stark
verandert worden. Eine Ubersicht der MaRnahmen, die zu einem Mengenanstieg des
Baggerguts geflihrt haben, bietet das Strombau- und Sedimentmanagementkonzept fiir
die Tideelbe.>® Laut der Auftraggeberin seien spiirbare MaRnahmen erforderlich, um
wieder ein Gleichgewicht herzustellen. Ein deutlicher Ausdruck dieses fehlenden Gleich-
gewichts ist der seit den 1950er Jahren stark angestiegene Tidehub. Die Schaffung zu-
satzlicher, am taglichen Tidegeschehen teilnehmender Flutraume kdnne das Tidegesche-

hen dampfen.>* Hierauf zielen die Vorhaben ab.

Auch die beiden zitierten Bewirtschaftungsziele des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 3 WHG wer-
den in der Aufgabenstellung des Forums Tideelbe adressiert. Dieses ,hat die Aufgabe,
Malnahmen zu identifizieren und zu priorisieren, die das Krafteverhaltnis von Flut- und
Ebbstrom besser austarieren.” Hierzu heilst es, eine ,,Reduktion der Tideasymmetrie
wirde den Lebens- und Wirtschaftsraum Tideelbe starken — als geschiitzter Naturraum
mit Artenvielfalt und als sicherer Zufahrtsweg fiir die Hafen in der Region”. Dementspre-
chend erscheint es naheliegend, die Planrechtfertigung der MalRnahmen darin zu sehen,
dass sie eine Dampfung des Tidegeschehens und eine Reduktion der Tideasymmetrie be-
wirken und damit einerseits die Funktions- und Leistungsfahigkeit der Elbe als Bestand-
teil des Naturhaushalts und als Lebensraum fir Tiere und Pflanzen verbessern (§ 6 Abs.
1S. 1 Nr. 1 WHG)>® und gleichzeitig die Nutzung zum Wohl der Allgemeinheit und im
Einklang mit dem Wohl der Allgemeinheit auch im Interesse Einzelner (§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr.
3 WHG) gewabhrleisten. Die Planrechtfertigung lasst sich dementsprechend aus den Zie-
len des WHG ableiten.

52 Hamburg Port Authority/Wasser- und Schifffahrtsverwaltung des Bundes, Strombau- und Sedi-
mentmanagementkonzept fir die Tideelbe, S. 12 (https://www.forum-tideelbe.de/fi-
les/thema/file/susmanagementktideelbe.pdf, zuletzt aufgerufen 9.8.2020).

53 Siehe dazu Hamburg Port Authority/Wasser- und Schifffahrtsverwaltung des Bundes, Strom-
bau- und Sedimentmanagementkonzept fir die Tideelbe, S. 6 ff. (https://www.forum-
tideelbe.de/files/thema/file/susmanagementktideelbe.pdf, zuletzt aufgerufen 9.8.2020).

54 Briefing Wickel, S. 9.

55 Zu einer Planfeststellung die — auch — mit naturschutzfachlichen Vorteilen gerechtfertigt
wurde, unter ausdriicklicher Bezugnahme das in § 1a WHG 2002 genannte Ziel, Biotope oder Le-
bensgemeinschaften wild lebender Tier- und Pflanzenarten zu erhalten und zu entwickeln, Ham-
burgisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 16. Juni 2016 — 1 Bf 258/12 —, juris Rn. 151.

Prof. Dr. Martin Wickel 2020 30



Rechtsgutachten im Rahmen des Forum Tideelbe

Fir die Tragfahigkeit der Kombination dieser beiden Aspekte im Rahmen der Priifung
der Planrechtfertigung lasst sich eine Entscheidung des Hamburgischen Oberverwal-
tungsgerichts zur Planfeststellung fiir die wasserwirtschaftliche Neuordnung der Alten
Siderelbe aus dem Jahr 2016 als Beispiel anfiihren. In dieser Entscheidung wurde im
Rahmen der Planrechtfertigung einerseits auf das Ziel der Planfeststellung abgestellt,
eine ausreichende Wassermenge fiir die Frostschutzberegnung der Obstbaumkulturen

sicherzustellen.®® Zum anderen wurden naturschutzfachliche Griinde genannt.>’

Interessant sind in diesem Zusammenhang auch die Ausfiihrungen des Schleswig-Hol-
steinischen Verwaltungsgerichts in einer Entscheidung zu dem Planfeststellungsbe-
schluss vom 22. Mai 2000 fir die Schaffung eines tidebeeinflussten Gebietes im Bereich
der Haseldorfer Marsch und fiir die Verstarkung des Tideeinflusses im Gebiet des Twie-
lenflether Sandes. Das Vorhaben stand im Zusammenhang mit der Erweiterung des Air-
bus-Werkes in Finkenwerder. Das Verwaltungsgericht hatte erwogen, das Vorhaben
kénne sich, gemessen allein an den allgemeinen naturschutzrechtlichen Vorgaben des
Fachplanungsrechts, als gerechtfertigt im Sinne eines verniinftigerweise Gebotenseins
erweisen.”® Die Planrechtfertigung wurde dann aus anderen Griinden verworfen. Die
Entscheidung wurde spater vom Schleswig-Holsteinischen Oberverwaltungsgericht korri-
giert (s.u. B.III.2.).

Bedarf

Die Planrechtfertigung setzt weiter voraus, dass auch ein konkreter Bedarf fiir die MaR-
nahme besteht. Sie muss nicht unabweisbar sein. Erforderlich ist, dass das geplante Vor-
haben verniinftigerweise geboten erscheint.>® Fiir die hier zu betrachtenden Vorhaben
ware somit aufzuzeigen, dass sie die anvisierte Dampfung des Tidegeschehens, die sich

wohl in der Senkung des Tidehubs ausdrtickt, auch erreichen.

Allerdings ist die Absenkung des Tidehubs an sich kein Selbstzweck. Die Auftraggeberin
sieht hierin vielmehr ein Mittel zur Starkung des Lebens- und Wirtschaftsraums
Tideelbe, als geschiitzter Naturraum mit Artenvielfalt und als sicherer Zufahrtsweg fir
die Hafen in der Region. Die Erreichbarkeit dieser beiden Ziele ,,geschiitzter Naturraum
mit Artenvielfalt” und ,sicherer Zufahrtsweg fir Hafen“ misste belegt werden. Dabei

soll an dieser Stelle die Frage dahinstehen, wie tief die Uberpriifung der gesetzten Ziele

% Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 16. Juni 2016 — 1 Bf 258/12 —, juris Rn. 150.

57 Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 16. Juni 2016 — 1 Bf 258/12 —, juris Rn. 151.
Zur Tragfdhigkeit von Griinden des Naturschutzes in der wasserrechtlichen Planfeststellung be-
reits Bauer, NuR 1991, 56 ff.

58 Schleswig-Holsteinisches Verwaltungsgericht, Urteil vom 21. September 2006 — 12 A 162/00 —,
juris Rn. 120.

59 BVerwG, Urteil vom 16. Marz 2006 — 4 A 1075/04 —, BVerwGE 125, 116 Rn. 182.
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in der Prifungsstufe der Planrechtfertigung tatsachlich reicht. Der VGH Baden-Wiirttem-

berg flhrt hierzu im Rahmen einer wasserrechtlichen Planfeststellung aus:

,Die Eignung eines Vorhabens zur Forderung des Planungsziels wird
im Rahmen der Planrechtfertigung nicht hinsichtlich der Einzelheiten
der konkreten Lésung gepriift. Verfolgt der Vorhabentrager ein legiti-
mes Planungsziel, fehlt es an der Planrechtfertigung nur, wenn dieses
Ziel vorgeschoben ist, die Realisierbarkeit des Vorhabens ausge-
schlossen ist oder es offensichtlich keinen Beitrag zur Erreichung des

fachplanerischen Ziels erbringen kann*.%°

Dass die Planrechtfertigung einer wasserrechtlichen Planfeststellung fehlen kann, zeigt
eine Entscheidung des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts aus dem Jahr 1996.5!
Dort ging es um die Riickverlegung eines bestehenden Deiches, durch die ein Vorlandge-
winn erzielt werden sollte. Das Gericht fragte, ob die Schaffung der Vorlandflache sich
im konkreten Fall ,,spirbar” auf den Wasserstand auswirken kdnne. Das Gericht kam da-
bei zu dem Schluss, dass der Vorlandgewinn ,relativ gering” sei und es dementspre-
chend zweifelhaft sei, ob der geringe erzielbare Vorlandgewinn verninftigerweise gebo-

ten war.®?

Jenseits der Einzelheiten dieses Falles® zeigt die Entscheidung, dass die hier zu betrach-
tenden MaRnahmen ebenfalls einen spiirbaren Effekt erzielen missten. Zugleich kann
man aus der Entscheidung schlieSen, dass nicht jeder noch so geringe Vorteil, die Plan-

feststellung zu rechtfertigen vermag.

Planrechtfertigung fiir Vorhaben mit enteignungsrechtlicher Vorwirkung

GemaR § 71 Abs. 1 WHG kann bei der Feststellung des Plans bestimmt werden, dass flr
seine Durchfiihrung die Enteignung zulassig ist. Unter den Voraussetzungen des § 71

Abs. 2 WHG ist die Enteignung auch ohne besondere Bestimmung zuldssig.

§ 85 Abs. 1 LWG SH sieht in Abweichung von § 71 Abs. 1 WHG ebenfalls vor, dass unter
den dort genannten Voraussetzungen die Enteignung ohne weitere Bestimmung zuldssig

ist.

60 verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 10. Dezember 2013 -3 $619/12 —,
Rn. 52, juris (die im Zitat enthaltenen Verweise wurden weggelassen).

61 Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Beschluss vom 08. Marz 1996 — Bs V 8/96 —, juris Rn.
13.

62 Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Beschluss vom 08. Marz 1996 — Bs V 8/96 —, juris Rn.
21.

83 Zur Kritik hieran Laskowski, NordOR 1998, 36 ff.
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Ist die Enteignung aufgrund des Planfeststellungsbeschlusses zuldssig, kommt diesem
die sogenannt enteignungsrechtliche Vorwirkung zu. In diesen Fallen sind an die Plan-
rechtfertigung aufgrund der Anforderungen des Art. 14 Abs. 3 GG an Enteignungen be-

sondere Anforderungen zu stellen. Diese werden unten gesondert behandelt (s.u. Ill.).

Zusammenfassung

Zusammenfassend zeigt sich, dass die Anforderung der Planrechtfertigung aus der der-
zeitigen Perspektive erfillbar erscheinen und demgemaR kein absolutes Planungshin-
dernis darstellen. In erster Linie dirfte sich die Planrechtfertigung auf die in § 6 Abs. 1 S.
1 Nr. 1 und 3 WHG zum Ausdruck kommenden Bewirtschaftungsgrundsatze stiitzen las-
sen. Das entspricht der derzeitigen Intention der Auftraggeberin. Es wére zu belegen,
dass eine Dampfung des Tidegeschehens und die Reduktion der Tideasymmetrie er-
reicht werden kdnnen und dass diese wiederum den Lebens- und Wirtschaftsraums
Tideelbe starken. Da hier Bezug genommen wird auf die Starkung des Naturraums mit
Artenvielfalt, waren entsprechende Effekte zu belegen. Ebenso verhilt es sich mit der
Sicherung als Zufahrtsweg fir die Hafen der Region. Hier erscheint es naheliegend, die
prognostizierte Reduktion des Tidehubs in zu erwartende Reduktion der Sediment-

menge zu Ubersetzen.

Besondere Anforderungen an die Planrechtfertigung gelten, wenn dem Planfeststel-

lungsbeschluss enteignungsrechtliche Vorwirkung zukommen soll (s.u. Ill.).

Bindungen an Vorentscheidungen

Eine materiell-rechtliche Anforderung ist die Bindung an planerische Vorentscheidun-
gen, die ein Vorhaben zu beachten hat. Solche kénnen sich beispielsweise aus den
Raumordnungspldnen ergeben.® Zu denken ist weiterhin an Bewirtschaftungsplane
nach § 83 WHG und MalRnahmenprogramme nach § 82 WHG.

Planerische Vorgaben wurden im Rahmen dieser Stellungnahme nicht untersucht.

Zwingende rechtliche Vorgaben

Eine Planfeststellung kommt nur in Betracht, wenn die rechtlichen Vorgaben eingehal-

ten werden. Dazu gehort auch zwingendes Recht, das strikt bindend und damit in der

t.65

Abwdagung nicht tiberwindbar ist.®> Zwingendes Recht kann sich einerseits aus dem je-

weiligen Fachplanungsgesetz selbst ergeben. Dariliber hinaus ist aber auch das gesamte

64 Ein Beispiel fiir die Unzuldssigkeit einer wasserrechtlichen Planfeststellung wegen VerstoRes
gegen ein Ziel der Raumordnung bietet OVG Lineburg, Urteil vom 22. April 2016 — 7 KS 35/12 —,
juris Rn. 373.

85 Wysk, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 74 Rn. 63.
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materielle Recht, das auf den Gegenstand der Planfeststellung Anwendung findet, zu be-

achten.®%®

$ 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG

Zwingende Vorgaben, im Sinne von duBersten Grenzen der planerischen Abwigung,®’
ergeben sich fir die wasserrechtliche Planfeststellung aus § 68 Abs. 3 WHG. Hiernach
darf der Plan nur festgestellt werden, wenn bestimmte Voraussetzungen vorliegen. Das
schlieRt ein Ermessen der Behorde, trotz Nichtvorliegens einer Voraussetzung den Plan

festzustellen, aus.®

Begriff des Wohls der Allgemeinheit

§ 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG verlangt, dass eine Beeintrachtigung des Wohls der Allgemeinheit

nicht zu erwarten ist.

Ergdnzend sieht § 83 Abs. 2 LWG SH vor, dass der Plan auch festgestellt oder genehmigt
werden darf, ,wenn eine Beeintrachtigung des Wohls der Allgemeinheit zu erwarten ist,
diese aber durch Bedingungen und Auflagen verhiitet oder ausgeglichen werden kann”.
Den gleichen Regelungsgehalt dirfte § 48 Abs. 3 WG HH haben. Allerdings ist bei dieser
Vorschrift zumindest unsicher, ob sie noch anwendbar ist. In einer Antwort auf eine
Kleine Schriftliche Anfrage stellte der Senat 2010 fest, dass nach damaligem Kenntnis-
stand § 48 WG HH keine Anwendung mehr finde.® Sollte es auf § 48 Abs. 3 WG HH im
Rahmen des Planungsprozesses ankommen, ware die Anwendbarkeit der Vorschrift

noch zu Uberpriifen.

Allerdings erscheint fraglich, ob es auf die landesrechtlichen Regelungen tiberhaupt an-
kommt, denn auch fiir § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG wird vertreten, dass die Versagung der
Planfeststellung nicht in Betracht kommt, wenn sich die Beeintrachtigungen durch Ne-

benbestimmungen vermeiden oder ausgleichen lassen.”

Wie der Begriff des Wohls der Allgemeinheit auszulegen ist, ist unklar. Im Mittelpunkt
steht die Frage, ob der Begriff des Wohls der Allgemeinheit auch nicht wasserwirtschaft-
liche Belange umfasst. In der Literatur werden hierzu verschiedene Ansatze vertreten.
Schon unter der Geltung des § 31 Abs. 5S. 3 WHG a.F. war die Auslegung umstritten.
Durch die Einfliihrung des § 68 Abs. 3 Nr. 2 WHG ist jetzt jedoch klargestellt, dass auch

Anforderungen nach anderen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften erfiillt sein miissen.

66 Wysk, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 74 Rn. 60.

67 Spieth, in: BeckOK Umweltrecht, Giesberts/Reinhardt, WHG, § 68 Rn. 21.
68 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 68 Rn. 22.

89 Biirgerschaftsdrucksache 19/5790, S. 2.

70 Maus, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, § 68 Rn. 57; Guckelberger, in: Ziekow, Hand-
buch des Fachplanungsrechts, § 17 Rn. 75.
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Hieraus schlieBt Schenk, die erweiternde Auslegung des Begriffs des Wohls der Allge-
meinheit in § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG sei aufgrund der Regelungstechnik wohl nicht mehr
notig. Es konne sein, dass das Wohl der Allgemeinheit vor allem durch die im Gesetz ge-
nannten Regelbeispiel zu bestimmen sei.”* Auch Maus kommt zu dem Ergebnis, dass Be-
lange, die an anderer Stelle des WHG oder in sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten als zwingende Versagungsgriinde geregelt sind, nicht mehr dem Allgemeinwohl des
§ 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG zuzuordnen seien.’”? Es finden sich jedoch auch andere Stim-

men.”?

Diese Auslegungsfrage, soll hier nicht entschieden werden, auch wenn der Unterzeich-
nende den Positionen von Schenk und Maus folgen wiirde. Letztlich diirfte es praktisch
nicht relevant sein, ob aullerhalb des WHG begriindete Beeintrachtigungen des Wohl
der Allgemeinheit im Rahmen des § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG oder im Rahmen des § 68 Abs.
3 Nr. 2 WHG geprift werden.

Keine Erhéhung der Hochwasserrisiken gemdf3 § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG
Erhéhung der Hochwasserrisiken als Beeintréichtigung des Wohls der Allgemeinheit

Im Rahmen dieser Stellungnahme sollen vor allem die Gesichtspunkte des Gemeinwohls
behandelt werden, deren mogliche Beeintrachtigung durch die Fragestellung bereits
aufgeworfen wird. Eine konkrete Frage der Auftraggeberin zielt auf eine mogliche vorha-
benbedingte Schwachung des Hochwasserschutzes. Aspekte des Hochwasserschutzes
sind im Rahmen des § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG relevant.

Ausgangspunkt ist zunachst, dass der Gesetzgeber den Begriff der Beeintrachtigung des
Gemeinwohls mit Bezug auf Hochwassergefahren selbst konkretisiert und zwei Beispiele
einer Beeintrachtigung benennt, ,eine erhebliche und dauerhafte, nicht ausgleichbare
Erh6hung der Hochwasserrisiken” und , eine Zerstérung natiirlicher Riickhalteflachen,
vor allem in Auwildern“.” Vorliegend soll davon ausgegangen werden, dass es durch
die geplanten Vorhaben nicht zu einer Zerstérung natdrlicher Riickhalteflachen, vor al-
lem Auwaldern, kommt, was im konkreten Planungsprozess der Vorhaben noch zu be-
statigen ware. Dies angenommen, ist hier nur das erste Beispiel ,,Erh6hung der Hoch-

wasserrisiken” relevant.

Allgemein stellt sich die Frage, wie eine Beeintrachtigung des Wohls der Allgemeinheit

zu bestimmen ist. Hier wird in Rechtsprechung und Literatur eine Abwagung verlangt,

"1 Schenk, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 68 Rn. 21.

72 Maus, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, § 68 Rn. 59. Mit etwas anderer Argumentation
in die gleiche Richtung Guckelberger, in: Ziekow, Handbuch des Fachplanungsrechts, § 17 Rn. 73.

73S0 z.B. Kotulla, WHG, § 68 Rn. 20; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 68 Rn. 24.

74 BVerwG, Urteil vom 22. Oktober 2015 — 7 C 15/13 —, juris, Rn. 41; Oberverwaltungsgericht des
Landes Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 18. Mai 2015 — 2 M 33/15 —, juris, Rn. 30.
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und zwar fir den Fall, dass einerseits Gemeinwohlgriinde fiir, andererseits andere Ge-

meinwohlgriinde gegen das Vorhaben sprechen.”

Folgt man diesem Bild einer Abwagung stellt sich weiterhin die Frage, ob die Abwagung
auch zum Tragen kommen kann, wenn eines der zwei ausdriicklich benannten Regelbei-
spiele des § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG erfullt ist. Der Wortlaut der Regelung wiirde nach dem
Verstandnis des Unterzeichnenden die Deutung nahelegen, dass im Fall des Vorliegens
eines Regelbeispiels in jedem Fall die Beeintrachtigung des Wohls der Allgemeinheit an-
zunehmen ist. In diesem Sinne mégen auch die Ausfihrungen des Bundesverwaltungs-
gerichts zu § 12 Abs. 7 S. 4 WaStrG im Rahmen einer Entscheidung zur Fahrrinnenanpas-
sung an Unter- und AulRenelbe verstanden werden. Das Bundesverwaltungsgericht ver-
gleicht die genannte Vorschrift des WaStrG mit § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG. Zunéchst zitiert
das Bundesverwaltungsgericht einen Teil des Wortlauts des § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG unter

Weglassung der Gemeinwohlklausel als strikten Versagungsgrund.

Der ,Plan fiir einen Gewasserausbau [darf] nur dann festgestellt wer-
den [...], wenn eine erhebliche und dauerhafte, nicht ausgleichbare

Erhéhung der Hochwasserrisiken nicht zu erwarten ist“.

In Bezug auf § 12 Abs. 7 S. 4 WaStrG verneint das Gericht dann das Erfordernis einer Ab-
wagung.’® Das Gericht nimmt fiir beide Regelungen die gleiche Regelungsintention an,
die darin bestehe, ,einem Vorhaben mit relevanten Auswirkungen auf den Hochwasser-
schutz die Zulassung zu versagen®“. Das Regelungsanliegen kommt demnach in § 68 Abs.
2 Nr. 1 WHG sogar deutlicher zum Ausdruck als in § 13 Abs. 7 S. 4 WaStrG.”” Diese Aus-
sagen lieRen sich so deuten, dass eine erhebliche und dauerhafte, nicht ausgleichbare
Erhéhung der Hochwasserrisiken in jedem Fall, auch ohne weitere Abwagung mit gege-
benenfalls fiir das Vorhaben sprechenden Gemeinwohlbelangen, zur Unzulassigkeit des
Vorhabens fihrt.

Demgegeniiber nimmt das Oberverwaltungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt auch
beim Vorliegen eines Regelbeispiels — im konkreten Fall die Zerstorung von natirlichen

Riickhalteflachen — eine Abwagung vor:

75> Zum Teil zur Vorgéangerregelung des § 31 Abs. 5 S. 3 WHG a.F.: Verwaltungsgerichtshof Baden-
Wiirttemberg, Urteil vom 10. Dezember 2013 —3 S 619/12 —, juris Rn. 58; Verwaltungsgerichtshof
Baden-Wirttemberg, Urteil vom 23. September 2013 — 3 S 284/11 —, juris, Rn. 125; Oberverwal-
tungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 18. Mai 2015 — 2 M 33/15 —, juris Rn. 30;
Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 20. Februar 2014 —2 B 277/14 —, juris Rn. 33.
So auch Guckelberger, in: Ziekow, § 17 Rn. 75; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 68 Rn. 24; Schenk,
in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, § 68 Rn. 24.

76 BVerwG, Urteil vom 28.11.2017 —7 A 17/12 —, BVerwGE 161, 17 Rn. 52.

77 BVerwG, Urteil vom 28.11.2017 —7 A 17/12 —, BVerwGE 161, 17 Rn. 52; des Weiteren BVerwG,
Urteil vom 19. Dezember 2017 — 7 A 6/17 —, juris Rn. 39.
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,Natirliche Riickhalteflachen, vor allem in Auwaldern, sind also nach § 68 Abs. 3
Nr. 1 Alt. 2 WHG, jedenfalls im Grundsatz, unbedingt zu erhalten {(...). In Ausnah-
mefallen kann jedoch auch ein Gewdasserausbau, der mit einer Zerstérung natiir-
licher Riickhalteflachen verbunden ist, gemal § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG zulassungs-
fahig sein. Ob ein Gewasserausbau eine Beeintrachtigung des Wohls der Allge-
meinheit erwarten lasst, bedarf einer umfassenden Abwéagung aller im Wasser-
haushaltsgesetz aufgefiihrten wasserwirtschaftlichen Belange. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn der Gewasserausbau — wie hier — zum Zwecke der Herstel-
lung bzw. der Verbesserung des Hochwasserschutzes erfolgt. In diesem Fall sind
die von dem Gewasserausbau nachteilig betroffenen Belange mit den fiir das
Vorhaben sprechenden Belangen im Rahmen einer Gesamtwirdigung gegenei-

nander abzuwagen“.”®

Ob eine etwaige Erhéhung des Hochwasserrisikos einer Abwagung mit anderen Belan-
gen des Gemeinwohls zuganglich und auf diese Weise zu rechtfertigen ware, lasst sich
aufgrund eines nicht eindeutigen Bilds in der Rechtsprechung und Literatur, in Abwesen-
heit einer deutlichen Stellungnahme des Bundesverwaltungsgerichts an dieser Stelle
nicht abschlieBend klaren. Aber selbst wenn man auch beim Vorliegen eines Regelbei-
spiels noch Raum fiir eine Abwagung sdhe, miisste das Vorhaben dann von einem Ge-
meinwohlbelang getragen werden, dem das Gewicht zukommt, eine Erh6hung des
Hochwasserrisikos zu rechtfertigen. So ist zu beachten, dass in der zitierten Entschei-
dung des Oberverwaltungsgerichts des Landes Sachsen-Anhalts die Zerstorung natrli-
cher Riickhalteflachen einen Vorhaben diente, das zur Verbesserung des Hochwasser-

schutzes erfolgte.

Andererseits erlaubt die Regelung des § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG nicht erhebliche, nicht dau-
erhafte oder auszugleichende Erh6hungen des Hochwasserrisikos, was einen, wenn

auch sehr kleinen, Spielraum eréffnet.”
Bestimmung der relevanten Erhéhungen von Hochwasserrisiken

Konkret wird fiir die jeweiligen Vorhaben die Frage zu beantworten sein, ob eine nicht
ausgleichbare Erhéhung des Hochwasserrisikos, die sich als erheblich und dauerhaft dar-
stellt, zu erwarten ist. Der Begriff des Hochwasserrisikos ist in § 73 Abs. 1 S. 2 WHG defi-
niert als die ,Kombination der Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Hochwasserereig-
nisses mit den moglichen nachteiligen Hochwasserfolgen fiir die menschliche Gesund-

heit, die Umwelt, das Kulturerbe, wirtschaftliche Tatigkeiten und erhebliche Sachwerte”.

78 Oberverwaltungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 18. Mai 2015 — 2 M 33/15
—, juris Rn. 30. In diese Richtung wohl auch VG Hamburg, Urteil vom 12. Juli 2010 — 15 K 3396/08
—, juris Rn. 112.

79 Vgl. BVerwG, Urteil vom 28. November 2017 — 7 A 17/12 —, BVerwGE 161, 17 Rn. 54, zu § 12
Abs. 7 S. 4 WaStrG: ,kein absolutes Beeintrachtigungsverbot”.
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Dementsprechend ist das Hochwasserrisiko nach Eintrittswahrscheinlichkeit und Aus-
maR eines méglichen Schadens zu bestimmen.® In der Literatur wird hier haufig auf das
Produkt von Eintrittswahrscheinlichkeit und SchadensausmaR abgestellt.5! So verstan-
den kdnnte das Produkt, also das Hochwasserrisiko, unverandert bleiben, wenn einer-
seits zwar die Eintrittswahrscheinlichkeit steigt, andererseits das Schadensausmal? je-
doch im entsprechenden Verhiltnis sinkt, oder umgekehrt.?? Legt man diese Betrach-
tungsweise zugrunde, kann eine Erhéhung der Eintrittswahrscheinlichkeit eines Hoch-
wasserereignisses kompensiert werden, wenn es gelingt, zugleich die zu erwartenden
Schaden an den Schutzglitern im entsprechenden Verhaltnis zu reduzieren. Inwieweit
hier eine streng mathematische Betrachtungsweise zugrunde gelegt werden kann, soll
hier dahingestellt bleiben. Insgesamt dirfte der Begriff des Hochwasserrisikos aber dazu
flihren, dass jede mehr als geringfligige Erh6hung der Wahrscheinlichkeit eines Schaden-
sereignisses® oder des AusmaRes eines mdglichen Schadens eine erhebliche Erhéhung
des Hochwasserrisikos im Sinne des § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG bedeutet, wenn nicht gleich-

zeitig der andere Faktor im gleichen Verhaltnis reduziert werden kann.

Wie gesehen stellt der Gesetzeswortlaut auf eine erhebliche und dauerhafte, nicht aus-
gleichbare Erhéhung eines Hochwasserrisikos ab. Das Erfordernis der Erheblichkeit
dirfte zunachst zum Ausdruck bringen, dass kein absolutes Beeintrachtigungsverbot be-
steht.®* Unterhalb der Erheblichkeitsschwelle sind Erhéhungen des Hochwasserrisikos
somit moglich. Maus stellt fest, die Erhohung sei erheblich, wenn das Risiko von Hoch-

wasser nicht nur geringfiigig erhéht wird.?

An der Dauerhaftigkeit soll es fehlen, wenn sich die Erh6hung des Hochwasserrisikos auf

die Bauzeit oder bestimmte Phasen der Realisierung des Vorhabens beschrinkt.8®

80 BVerwG, Urteil vom 19. Dezember 2017 — 7 A 6/17 —, juris Rn. 45; Kotulla, WHG, § 73 Rn. 5.

81 Hiinnekens, in: Landmann/Rohmer, WHG, § 73 Rn. 6; des Weiteren Rossi, in: Sieder/Zeit-
ler/Dahme/Knopp, WHG, § 73 Rn. 12; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 73 Rn. 5; Schmitt, in:
BeckOK, UmweltR, WHG, § 73 Rn. 5; Dammert in: Berendes/Frenz/Muggenborg, WHG, § 73 Rn.
9; Guckelberger, UPR 2012, 361, 363.

82 vgl. Czychowski/Reinhardt, WHG, § 73 Rn. 6; Dammert in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG,
§ 73 Rn. 9.

8 Ein Beispiel fur eine nicht mehr als geringfligige Erhéhung des Hochwasserrisikos bietet
BVerwG, Urteil vom 19. Dezember 2017 — 7 A 6/17 —, juris Rn. 46 ff.

84 vgl. BVerwG, Urteil vom 28. November 2017 —7 A 17/12 —, BVerwGE 161, 17 Rn. 54 zu § 12
Abs. 7 S. 4 WaStrG.

8 Moaus in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 68 Rn. 61. Ahnlich Kotulla, WHG, § 68 Rn. 21:
,hicht nur unwesentlich”.

8 Riese, in: Landmann/Rohmer, WHG, § 68 Rn. 90; Schenk, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp,
WHG, § 68 Rn. 22; Maus, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, § 68 Rn. 61; Guckelberger, in:
Ziekow, § 17 Rn. 72; Kotulla, WHG, § 68 Rn. 21.
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Weiterhin weist das Merkmal der nicht ausgleichbaren Erhéhung auf die Moglichkeit der
Kompensation hin. Nach Riese konne ein sachlich gerechtfertigter und technisch mach-

barer Ausgleich den Ausbau legitimieren.?’

Insgesamt spricht das Oberverwaltungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt von der Hoch-

wasserneutralitdt des Vorhabens.®

Zu beachten ist auch der Betrachtungsraum. Das Bundesverwaltungsgericht hat in einer
Entscheidung aus dem Jahr 2015 auf eine Gesamtbetrachtung des raumlichen Einwir-
kungsbereichs des Vorhabens abgestellt. Fiihre ein dem Hochwasserschutz dienender
Gewadsserausbau insgesamt zu einer Verringerung der Hochwassergefahr, stelle eine mit
dem Ausbau verbundene lokale Erhéhung der Stau-, Grund- und Druckwassergefahren
keine Beeintrachtigung des Wohls der Allgemeinheit im hier relevanten Sinne dar.® Die
lokale Erhhung der Hochwassergefahr sei als Folgeproblem durch die Anordnung von
SchutzmaBnahmen zu bewiltigen.* Etwas anderes gelte hingegen fiir die Zerstérung
von Riickhalteflachen. Hier konnten auch kleinrdumige Zerstérungen das Wohl der Allge-
meinheit beeintrichtigen.%! Im konkreten Fall stellte das Bundesverwaltungsgericht auf
eine Reduzierung der Hochwassergefahr in den Siedlungsgebieten des Rheins ab.%? Da-
bei ging es um ein Vorhaben, das in seiner Zielsetzung gerade auf den Hochwasserschutz
gerichtet war. Auf einer Flache von 327 ha sollten ein Riickhalteraum mit einem Riick-

haltevolumen von 1,2 Mio m3 ungesteuert und 7,8 Mio m? gesteuert geschaffen werden.
Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich die gestellte Frage dahingehend beantworten, dass eine
Schwachung des Hochwasserschutzes, die die beschriebenen Grenzen lberschreitet, zu-
mindest im Regelfall eine Beeintrachtigung des Allgemeinwohls im Sinne des § 68 Abs. 3
Nr. 1 WHG darstellen diirfte. Das wiirde zur Unzuldssigkeit des Vorhabens fiihren. Halt
man eine Erhohung des Hochwasserrisikos noch einer Abwagung mit anderen Gemein-
wohlbelangen fiir zuganglich, ware noch die Frage zu stellen, welche Gemeinwohlbe-
lange eine relevante Erhéhung des Hochwasserrisikos zu rechtfertigen in der Lage wa-

ren.

87 Riese, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG § 68 Rn. 87.

88 Oberverwaltungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 18. Mai 2015 — 2 M 33/15
—, juris Rn. 30.

8 BVerwG, Urteil vom 22. Oktober 2015 — 7 C 15/13 —, juris Rn. 41.
% BVerwG, Urteil vom 22. Oktober 2015 — 7 C 15/13 —, juris Rn. 41.
91 BVerwG, Urteil vom 22. Oktober 2015 — 7 C 15/13 —, juris Rn. 41.
92 BVerwG, Urteil vom 22. Oktober 2015 — 7 C 15/13 —, juris Rn. 42.
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$ 68 Abs. 3 Nr. 2 WHG

§ 68 Abs. 3 Nr. 2 WHG verlangt, dass ,,andere Anforderungen nach diesem Gesetz oder
sonstigen o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften erfiillt werden®. Der Regelung kommt le-
diglich klarstellender Charakter zu, da eine Bindung an gesetzliche Vorschriften auch
ohne diese Anordnung besteht.®® Ob andere gesetzlichen Anforderungen zwingende

Wirkung entfalten, ist wiederum durch Auslegung dieser Rechtssitze zu ermitteln.®*

Verschlechterungsverbot gemdf3 §§ 27 ff. WHG

Eine Frage der Auftraggeberin betrifft das Eingreifen des Verschlechterungsverbots, all-
gemein und wahrend der Bauzeit. Das Verschlechterungsverbot ist in § 27 WHG gere-
gelt. Dieser wiederum setzt die Anforderungen der Richtlinie 2000/60/EG (Wasserrah-
men-Richtlinie) um.®® Die Regelung stellt eine zwingende Anforderung fiir die Planfest-
stellung dar.%® Das gilt im Ubrigen auch fiir das — in dieser Stellungnahme nicht weiter

beleuchtete — Verbesserungsgebot.®’
Kiinstlich oder erheblich verinderte Gewdisser

§ 27 WHG formuliert Bewirtschaftungsziele fiir oberirdische Gewasser, einerseits Ver-
schlechterungsverbote (§ 27 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 1 WHG) und andererseits Ver-
besserungsgebote (§ 27 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 WHG). Die Regelung des § 27 WHG
differenziert nach oberirdischen Gewassern, die ,nach § 28 als kiinstlich oder erheblich
verandert eingestuft werden” (Abs. 2) und solchen die nicht entsprechend eingestuft
werden (Abs. 1). Die Einstufung ist gemaR § 83 Abs. 2 Nr. 1 WHG in den Bewirtschaf-
tungsplan aufzunehmen. Die konkreten Anforderungen an ein Gewasser hangen somit
von der Einstufung nach § 28 WHG ab.%®

Beim derzeitigen Planungsstand ist noch nicht in allen Details erkennbar, welche Gewas-
ser betroffen waren. Eine Betrachtung der Aktualisierung des Bewirtschaftungsplans fiir
den Zeitraum von 2016 bis 2021% legt jedoch nahe, dass vorliegend ausschlieRlich

kiinstliche oder erheblich veranderte Oberflichenwasserkorper betroffen waren. Dies

% Spieth, in: BeckOK Umweltrecht, Giesberts/Reinhardt, WHG, § 68 Rn. 21.

% Guckelberger, in: Ziekow, § 17 Rn. 76; Maus, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 68 Rn.
63.

% Czychowski/Reinhard, WHG, § 27 Rn. 1.

% BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 478; Durner, in: Land-
mann/Rohmer, UmweltR, WHG, § 27 Rn. 1

%7 BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 —7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 478.
% Durner, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, § 27 Rn. 33.

% Flussgebietsgemeinschaft Elbe (Hrsg.), Aktualisierung des Bewirtschaftungsplans nach § 83

WHG bzw. Artikel 13 der Richtlinie 2000/60/EG flir den deutschen Teil der Flussgebietseinheit
Elbe flir den Zeitraum von 2016 bis 2021, Nr. 5.2.1 (https://publikationen.fgg-elbe.de/bewirt-
schaftungsplan.html, zuletzt aufgerufen 8.6.2020).
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ware im weiteren Planungsprozess noch zu bestatigen. Trifft dies zu, kommen die Mal3-
stabe des § 27 Abs. 2 WHG zum Tragen, der gegeniiber § 27 Abs. 1 WHG ,qualitativ ab-
gesenkte Bewirtschaftungsziele” enthilt.’®® GemaR § 27 Abs. 2 Nr. 1 WHG sind die als
kiinstlich oder erheblich verandert eingestuften oberirdischen Gewasser so zu bewirt-
schaften, dass ,,eine Verschlechterung ihres 6kologischen Potenzials und ihres chemi-

schen Zustands vermieden wird”.
Definition des Verschlechterungsverbots

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Entscheidung zur Elbvertiefung das Ver-
schlechterungsverbot unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Europaischen Ge-

richtshofs wie folgt definiert:

,Oberirdische Gewasser, die nach § 28 WHG als kiinstlich oder er-
heblich verandert eingestuft werden, sind nach § 27 Abs. 2 Nr. 1
WHG so zu bewirtschaften, dass eine Verschlechterung ihres 6kologi-
schen Potenzials und ihres chemischen Zustands vermieden wird. Die
Vorschrift dient zur Umsetzung von Art. 4 Abs. 1 Buchst. a Ziffer i
WRRL. Eine Verschlechterung im Sinne dieser Bestimmung liegt nach
der Rechtsprechung des EuGH vor, sobald sich der Zustand mindes-
tens einer Qualitdatskomponente (QK) des Anhangs V der Wasserrah-
menrichtlinie um eine Klasse verschlechtert, auch wenn diese Ver-
schlechterung nicht zu einer Verschlechterung der Einstufung des
Oberflachenwasserkorpers (OWK) insgesamt fihrt. Ist die betref-
fende QK bereits in der niedrigsten Klasse eingeordnet, stellt jede
Verschlechterung dieser Komponente eine Verschlechterung des Zu-
stands eines OWK im Sinne von Art. 4 Abs. 1 Buchst. a Ziffer i WRRL
dar (EuGH, Urteil vom 1. Juli 2015 - C-461/13 - LS 2, Rn. 70).“1%!

Ob eine Verschlechterung in diesem Sinne vorliegt, ware jeweils konkret zu priifen.
Verschlechterung wdhrend der Bauzeit

Die Auftraggeberin stellt insbesondere die Frage, wie eine zeitlich begrenzte Verschlech-
terung wahrend der Bauarbeiten zu beurteilen ware, ob diese somit bereits gegen das

Verschlechterungsverbot verstoBen kdnne.

Fiir die Annahme eines VerstolRRes gegen das Verschlechterungsverbots selbst bei einer
in der beschriebenen Weise zeitlich begrenzten Verschlechterung scheint zunachst der
Ausnahmetatbestand des § 31 Abs. 1 WHG zu sprechen. Diese Regelung enthalt eine

Ausnahme fiir vorlibergehende Verschlechterungen des Zustands oberirdischer Gewas-

ser, die unter bestimmten Voraussetzungen nicht gegen die Bewirtschaftungsziele des §

100 BverwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 485; Durner, in: Land-
mann/Rohmer, UmweltR, WHG, § 27 Rn. 32

101 BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 479
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27 WHG und damit auch gegen das Verschlechterungsverbot des § 27 Abs. 2 Nr. 1 WHG
verstoRen. Die Voraussetzungen des § 31 Abs. 1 WHG dirften aber vorliegend nicht er-
fillt sein, da dieser nur Verschlechterungen betrifft, die auf Umstanden beruhen, die
entweder ,in natlrlichen Ursachen begriindet oder durch hohere Gewalt bedingt sind
und die auBergewdhnlich sind und nicht vorhersehbar waren” (§ 31 Abs. 1 Nr. 1 lit. a
WHG) oder ,, durch Unfalle entstanden sind” (§ 31 Abs. 1 Nr. 1 lit. b WHG).

Das Bestehen einer Ausnahmeregelung fir voriibergehende Verschlechterungen spricht
im Umkehrschluss dafiir, dass andere voriibergehenden Verschlechterungen, die die Vo-

raussetzungen des § 31 Abs. 1 WHG nicht erfillen, unzulassig sein sollen.

Dieses Argument wiirde allerdings nicht verfangen, wenn eine temporéare Verschlechte-
rung im Rahmen der Bauarbeiten noch nicht als Verschlechterung im Sinne des § 27
WHG anzusehen ware. Die Bund-/Landerarbeitsgemeinschaft Wasser (LAWA) weist in
ihrer Handlungsempfehlung Verschlechterungsverbot von 20172 darauf hin, dass jede
Baumalnahme, etwa auch solche zugunsten morphologischer Verbesserungsmalinah-
men zur Umsetzung der Wasser-Rahmenrichtlinie, voriibergehend zu einer Beeintrachti-
gung des Gewassers fuhrt. Fir kurzzeitige Verschlechterungen sieht die Handlungsemp-
fehlung die Anwendung des § 31 Abs. 1 WHG und der darin formulierten Voraussetzun-
gen als unverhaltnismalig an. Diese konnten auller Betracht bleiben, ,,wenn mit Sicher-
heit davon auszugehen ist, dass sich der bisherige Zustand kurzfristig wiedereinstellt“.1%® Bei
der Beurteilung, ob eine kurzzeitige nachteilige Veranderung, beispielsweise wahrend
der Bauphase, eine Verschlechterung darstelle, sei das gesamte Vorhaben und seine
Auswirkung nach der Vollendung zu betrachten. Nachteilige Veranderungen, die nach
der Fertigstellung wieder beseitigt sind, sollen danach keine Verschlechterung darstel-
len.%* Eine Verschlechterung kdnne hingegen eintreten, wenn die Errichtungsphase
Uber einen langen Zeitraum gehe oder gravierende Auswirkungen auf das Gewasser ha-
ben kénne.% Die Handlungsempfehlung der LAWA ist nicht bindend, ihr wird in der Pra-

xis jedoch Bedeutung zugemessen.®

In die gleiche Richtung geht die Common Implementation Strategy (CIS). Hier heil3t es

»,Temporary effects: Fluctuations in the condition of water bodies can

sometimes occur as a result of short-duration human activities, such

102 LAWA, Handlungsempfehlung Verschlechterungsverbot (https://docplayer.org/64610892-
Handlungsempfehlung-verschlechterungsverbot.html, zuletzt aufgerufen 13.6.2020).

103 | AWA, Handlungsempfehlung Verschlechterungsverbot, (Fn. 102), 2.1.5, S. 11. Siehe auch
Asemissen, I+E 2018, 18.

104 | AWA, Handlungsempfehlung Verschlechterungsverbot, (Fn. 102), 2.1.5, S. 11.
105 | AWA, Handlungsempfehlung Verschlechterungsverbot, (Fn. 102), 2.1.5, S. 11 f.
106 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 27 Rn. 14f.
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as construction or maintenance works. If the condition of each af-
fected water body is adversely affected for only a short period of
time and recovers within a short period of time without the need for
any restoration measures, such fluctuations will not constitute dete-
rioration of status. The application of Article 4.7 will not be re-

quired.“%7

Der Begriff “short period of time” wird nicht definiert. In einer FuBnote gibt die CIS je-

doch einen Hinweis:

“[T]he frequencies mentioned for the monitoring programmes (An-

nexV 1.3.4 and 2.2.3) can serve as an indication.” 1%

Auch den CIS kommt wohl keine rechtliche Bindungswirkung zu.'®

In der Literatur finden sich soweit ersichtlich keine AuRerungen zu dieser Frage. Aller-
dings wird die Ansicht vertreten, im Hinblick auf Einleitung oder Indirekteinleitung sei
eine kompensatorische Verbesserung, die im unmittelbaren zeitlichen und genehmi-
gungstechnischen Zusammenhang mit einer Erlaubnis oder Genehmigung festgesetzt
und umgesetzt werde, in der Lage, eine nur voriibergehende Verschlechterung des maR-
geblichen Gewésserkdrpers effektiv zu verhindern.'° Ubertragt man diese Betrach-
tungsweise auf eine Planfeststellung wére eine Verschlechterung kompensierbar, wenn
die Verschlechterung im Rahmen des Projekts ausgeglichen und dies durch entspre-
chende Bestimmungen des Planfeststellungsbeschlusses abgesichert wiirde. Dabei kime
es zusatzlich auf den unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang an. Bei dieser Betrach-
tungsweise, erschiene es konsequent, auch eine lediglich in der Bauphase auftretende
Verschlechterung, die sich gleichsam mit Abschluss der Bauarbeiten wieder aufhebt, tat-
bestandlich aus dem Begriff der Verschlechterung herauszuldsen. Ein Rickgriff auf die

Ausnahmetatbestande ware nicht erforderlich.

Ob sich geschilderten Positionen, insbesondere der Standpunkt der LAWA, auch in der
Rechtsprechung durchsetzen, kann nicht sicher vorhergesagt werden. Tatsachlich er-
scheint es wenig sinnvoll, das Verschlechterungsverbot auch bei Vorhaben geltend zu
machen, die trotz einer kurzfristigen Verschlechterung sogar auf eine Verbesserung der
Gewadsserqualitat zielen. Andererseits wird die Argumentation der LAWA ersichtlich von
Uberlegungen zur VerhiltnismaRigkeit getragen. Der VerhiltnismaRigkeit 13sst sich je-

doch nicht nur durch die tatbestandliche Beschrankung des Verschlechterungsverbots —

107 European Commission, Common Implementation Strategy for the Water Framework Directive,
Guidance Document No. 20 on Exemptions to the Environmental Objectives, S. 25
(https://circabc.europa.eu/sd/a/2a3ec00a-d0e6-405f-bf66-60e212555db1/Guidance_docu-
mentN%C2%B020_Mars09.pdf, zuletzt abgerufen 24.7.2020).

108 Eyropean Commission, Common Implementation Strategy for the Water Framework Directive,
Guidance Document No. 20 on Exemptions to the Environmental Objectives (Fn. 107), S. 25

103 Durner, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, vor §§ 27 =31 Rn. 9 f.
110 pyrner, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, § 27 Rn. 29
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also der Einschrankung des Begriffs der Verschlechterung —, sondern auch durch Aus-

nahmetatbestdande Geniige tun.

Im Ergebnis lasst sich die Frage nach der Einordnung einer Verschlechterung wahrend
der Bauzeit nicht abschlieBend beantworten. Aus der Sicht des Unterzeichners sprechen
jedoch gute Griinde fiir die Annahme, dass gemal der Position der LAWA bei einer kurz-
fristigen Verschlechterung wahrend der Bauzeit bereits nicht von einer Verschlechte-

rung im Sinne des Verschlechterungsverbots auszugehen ist.
Ausnahmen gemdf3 § 31 Abs. 2 WHG

Auch wenn kurzzeitige, voriibergehende Verschlechterungen wahrend der Bauphase
von vornherein keine Verschlechterungen im Sinne des § 27 Abs. 2 Nr. 1 WHG darstellen
sollten, so zielt die Fragestellung der Auftraggeberin auch auf dauerhafte Verschlechte-
rungen. Es stellt sich demgemalR die Frage, ob eine Verschlechterung im Sinne des § 27

Abs. 2 Nr. 1 WHG in jedem Fall zur Unzulassigkeit der Vorhaben fiihren wiirde.

GemaR § 31 Abs. 2 WHG besteht die Moglichkeit, dass sich aus der Verschlechterung des
Zustands eines oberirdischen Gewassers kein VerstoR gegen die Bewirtschaftungsziele
der §§ 27 und 30 WHG und damit auch gegen das hier einschlagige Verschlechterungs-
verbot des § 27 Abs. 2 Nr. 1 WHG ergibt. Dafiir bedarf es des kumulativen Vorliegens der
Voraussetzungen des § 31 Abs. 2 S. 1 WHG. Die Regelung ist vorliegend von besonderer
Bedeutung, weil sie neue menschliche Eingriffe und damit unter anderem eine Umge-

staltung von Wasserkérpern erméglicht.*!!
§31Abs.2S.1Nr. 1 WHG

§ 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 WHG setzt zunachst voraus, dass die Verschlechterung ,auf einer
neuen Verdnderung der physischen Gewassereigenschaften oder des Grundwasser-
stands beruht”. Die Gewdssereigenschaften werden in § 3 Nr. 7 WHG als ,,die auf die
Wasserbeschaffenheit, die Wassermenge, die Gewdasserdkologie und die Hydromorpho-
logie bezogenen Eigenschaften von Gewdssern und Gewasserteilen” definiert. In der Li-
teratur ist umstritten, ob die sich die ,Veranderung der physischen Gewdassereigenschaf-
ten” nur auf das duRere Erscheinungsbild des Gewassers bezieht. In diesem Sinne wird

man die CIS verstehen kdnnen. Hier heiflt es:

»Modifications to the physical characteristics of water bodies mean

modifications to their hydro-morphological characteristics.“1!2

11 purner, in: Landmann/Rohmer UmweltR, WHG, § 31 Rn. 28.

112 Eyropean Commission, Common Implementation Strategy for the Water Framework Directive,
Guidance Document No. 20 on Exemptions to the Environmental Objectives (Fn. 107), S. 24.
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Auch in der Literatur findet sich demgemaR die Auslegung, Schadstoffeintrage aus

Punktquellen oder diffusen Quellen sollten nicht umfasst sein.'?

Nach den CIS kénnen die Anderungen im zitierten Sinne aber durchaus zu einer Verin-

derung der Wasserqualitat fihren:

»The impacts may result directly from the modification or alteration
or may result from changes in the quality of water brought about by

the modification or alteration.“

In diesem Sinne kann auch das Bundesverwaltungsgericht verstanden werden. Auch die-
ses bezieht eine Verdnderung des mengenmaBigen oder chemischen Zustandes mit als

Folge ein, wenn dies auf einer Veranderung der physischen Gewassereigenschaften oder
des Grundwasserstands beruht.'*® Allerdings konkretisiert das Gericht in dieser Entschei-

dung nicht, was eine Verdanderung der physischen Gewdassereigenschaft konstituiert.

Demgegenliber vertritt eine andere Ansicht in der Literatur einen weiteren Begriff der
Veranderung der physischen Gewassereigenschaft, der auch stoffliche Eintrage mitum-

fasst.116

Letztlich soll dieser Streit hier dahinstehen, da die Verdanderungen bei den in Aussicht
genommenen MalRnahmen vor allem das dufRere Erscheinungsbild betreffen dirften.
Wenn es jedoch auch zu Schadstoffeintragen kdme, misste entschieden werden, ob es
sich hierbei im Sinne der zweiten zitierten Ansicht ebenfalls um eine physische Gewas-

sereigenschaft handelte.
$31Abs.2S.1Nr.2 WHG

§ 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 WHG verlangt weiter, dass ,,die Griinde fir die Verdanderung von
Ubergeordnetem o6ffentlichen Interesse sind oder [...] der Nutzen der neuen Verande-
rung fir die Gesundheit oder Sicherheit des Menschen oder fiir die nachhaltige Entwick-
lung groRer ist als der Nutzen, den die Erreichung der Bewirtschaftungsziele fiir die Um-

welt und die Allgemeinheit hat”.
(aa.) Ubergeordnetes 6ffentliches Interesse

Hier kommt zum einen das Vorliegen eines (ibergeordneten 6ffentlichen Interesses in

Betracht. Hierzu wird vertreten, dass es sich nicht um ein beliebiges 6ffentliches Inte-

113 Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 31 Rn. 25; Ginzky, in: BeckOK, WHG, § 31
Rn. 9, 9b.

114 Eyropean Commission, Common Implementation Strategy for the Water Framework Directive,
Guidance Document No. 20 on Exemptions to the Environmental Objectives (Fn. 107), S. 24.

115 BVerwG, Beschluss vom 20. Dezember 2019 — 7 B 5/19 —, juris Rn. 8.

116 Durner, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, § 31 Rn. 30 mit weiteren Nachweisen.
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resse handeln diirfe, wofiir insbesondere die Wahl des Begriffs , (ibergeordnet” im Ge-
gensatz zu ,,iberwiegend” spreche.!’ Als Beispiele werden die Trinkwasserversorgung,
der Hochwasserschutz, Unterhaltungs- und Ausbaumafinahmen an Bundeswasserstra-
Ren oder die regenerative Energieversorgung durch Wasserkraft genannt.® Allerdings
finden sich auch in der Tendenz weitergehende Stellungnahmen, die den Begriff des 6f-
fentlichen Interesses mit dem Allgemeinwohl gleichsetzen.'® DemgemaR werden auch
noch weitere mogliche 6ffentliche Interessen genannt, etwa wasserwirtschaftliche Be-
lange wie Wasserversorgung und Abwasserbeseitigung, Daseinsvorsorge in Form von
Energieversorgung und Rohstoffgewinnung, Schifffahrt oder gewerbliche Interessen von

erheblicher gesellschaftlicher Bedeutung sowie Belange des Klimaschutzes.?

Die CIS nehmen Bezug auf die methodischen Hinweise der Europaischen Kommission zu
Art. 6 Abs. 3 und 4 Richtlinie 92/43/EG (FFH-Richtlinie). In den CIS heiRt es:

“It is reasonable to consider that the reasons of overriding public in-
terest refer to situations where plans or projects envisaged prove to
be indispensable within the framework of:

e Actions or policies aiming to protect fundamental value for cit-
izen's lives (health, safety, environment);

e Fundamental policies for the state and the society;

e Carrying out activities of an economic or social nature, fulfilling
specific obligations of public services.” 1!
Mit Blick auf die hier zu betrachtenden MaRBnahmen erscheint es nicht ausgeschlossen,
entsprechende offentliche Interessen, denen diese dienen, zu identifizieren. Die Vorha-
ben adressieren die Starkung der Tideelbe einerseits als Naturraum mit Artenvielfalt und

andererseits als sicherer Zufahrtsweg fiir die Hafen der Region.

Dass es sich um ein (bergeordnetes 6ffentliches Interesse handeln muss, erfordert, das

Interesse in Relation zu setzen zu der Bedeutung des Verschlechterungsverbots. Hier ist

117 Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 31 Rn. 42.
118 Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 31 Rn. 43 f.

119 purner, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, § 31 Rn. 33; Ginzky, in: BeckOK UmweltR,
WHG, § 31 Rn. 10; Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 20. Dezember 2018 —
OVG 6B 1.17 —, juris Rn. 53.

120 purner, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, § 31 Rn. 33.

121 Eyropean Commission, Common Implementation Strategy for the Water Framework Directive,
Guidance Document No. 20 on Exemptions to the Environmental Objectives (Fn. 107), S. 27.
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in der Literatur umstritten, ob es sich allein um eine tatbestandliche Abwagung han-
delt,'?2 oder ob der Behorde auch eine Form von Ermessen eingerdumt ist.}?® Der Unter-
schied liegt dabei im Umfang der gerichtlichen Uberpriifbarkeit.'?* Auch umstritten ist,

inwieweit an das Ubergeordnetsein gehobene Anforderungen zu stellen sind.?

Mit Blick auf die hier zu betrachtenden Vorhaben ware das 6ffentliche Interesse zu be-

nennen und in Relation zu setzen zur Bedeutung des Verschlechterungsverbots.
(bb.)  Nutzen fiir Gesundheit oder Sicherheit des Menschen

Als weitere Moglichkeit sieht § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 WHG die Zulassung einer Ausnahme
vor, ,wenn der Nutzen der neuen Veranderung fir die Gesundheit oder Sicherheit des
Menschen [...] groRer ist als der Nutzen, den die Erreichung der Bewirtschaftungsziele
fir die Umwelt und die Allgemeinheit hat”. Es kommt hier also zunachst auf den Nutzen
fiir die Gesundheit oder Sicherheit des Menschen an. Hierunter werden regelmaRig
MaRnahmen zur Bekampfung von Hochwasser verstanden.'? Genannt werden aber
auch Aspekte der Wasserversorgung und Bewisserung.?” Hier wire in Bezug auf die zu
betrachtenden Vorhaben einzuschatzen, inwieweit diese dem Hochwasserschutz oder
anderen in Betracht zu ziehenden Belangen dienen und ob dieser Nutzen groRer ist als
die Einhaltung des Verschlechterungsverbots. Vor dem Hintergrund, dass die zu betrach-
tenden MalRRnahmen derzeit nicht durch den Hochwasserschutz gerechtfertigt werden,

dirfte diese Begriindung wohl ausscheiden.
(cc.)  Nutzen fiir nachhaltige Entwicklung

Und schliel3lich ldsst sich eine Ausnahme auch mit dem Nutzen ,fiir die nachhaltige Ent-
wicklung” statt dem Nutzen ,fiir die Gesundheit und Sicherheit des Menschen” rechtfer-
tigen. Hierbei handelt es sich um einen Auffangtatbestand. Durner stellt fest, dieser um-
fasse nahezu sdmtliche sinnvolle Titigkeiten.'?® Dabei soll nach Schmid Nachhaltigkeit,
wie ein Vergleich mit der Verwendung des Begriffs in § 28 Abs. 1 Nr. 1 WHG zeige, nicht
mit 6kologischen Nutzungszwecken gleichzusetzen sein. Das Kriterium stelle ,einen nach
Art und Intensitdt unbenannten Relevanzvorbehalt” dar.'?° Als Beispiel fiir nachhaltige
Entwicklungstatigkeiten nennt er dementsprechend die in § 28 Abs. 1 Nr. 1 lit. a-f WHG

122 50 wohl Durner, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, § 31 Rn. 33.
123 Dafiir Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 31 Rn. 45 f.
124 Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 31 Rn. 46.

125 purner, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, § 31 Rn. 33. Relativierend Czychowski/Rein-
hardt, WHG, § 31 Rn. 15a.

126 purner, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, § 31 Rn. 34.
127 Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 31 Rn. 48.
128 Durner, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, § 31 Rn. 34.
129 Schmidt, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 31 Rn. 50.
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genannten und solche, die dhnlichen Zwecken dienten.?3® Nimmt man dies als MaRstab,
kénnten die hier zu betrachtenden MalRnahmen als eine nachhaltige Entwicklung be-
trachtet werden, die der Wasserregulierung (§ 28 Nr. 1 lit. f WHG), der Schifffahrt, ein-
schlieBlich Hafenanlagen (§ 28 Nr. 1 lit. b WHG) oder der Umwelt insgesamt (§ 28 Nr. 1
lit. a WHG) dienen.

Voraussetzung ist des Weiteren, dass der Nutzen fiir die nachhaltige Entwicklung groRer
ist als der Nutzen der Nichtverschlechterung des Gewassers. In der Literatur wird eine
Abwagung zwischen dem Nutzen fiir die Gesundheit und Sicherheit des Menschen oder
die nachhaltige Entwicklung einerseits mit den Bewirtschaftungszielen, hier dem Ver-
schlechterungsverbot, andererseits verlangt.'*! Ob das dem Wortlaut des § 31 Abs. 2 S.
1 Nr. 2 WHG vollstandig gerecht wird, kann hinterfragt werden. Dieser verlangt einen
groReren Nutzen. Dies scheint einen Vergleich von ,Kosten und Nutzen” eines Vorha-
bens naher zu legen als eine kompensierende Abwéagung. Auch die CIS legen einen sol-

chen Vergleich nahe:

»The "water costs" (negative benefits) have to be put in balance with
the potential benefits and other costs (increased use of other natural
resource, including global impacts) of the new modifications and al-

terations to human health, to the maintenance of human safety or to

sustainable development.” 132

Die praktische Relevanz dieses dogmatischen Details dirfte jedoch gering sein, weswe-

gen diese Frage hier nicht abschliefend beantwortet werden muss.

Konkret ware es erforderlich aufzuzeigen, dass der Nutzen der hier zu betrachtenden
Malnahmen als nachhaltige Entwicklungen groRRer ist als die Nachteile der Verschlechte-
rung. Auch dies erscheint nach Ansicht des Unterzeichners im derzeitigen Planungssta-

dium nicht als ausgeschlossen.
§31Abs.2S5.1Nr. 3 WHG

Weiter miissen gemafd § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 WHG , die Ziele, die mit der Verdnderung
des Gewassers verfolgt werden, nicht mit anderen geeigneten MaRnahmen erreicht
werden kdnnen, die wesentlich geringere nachteilige Auswirkungen auf die Umwelt ha-
ben, technisch durchfiihrbar und nicht mit unverhaltnismaRig hohem Aufwand verbun-

den sind“. Dies betrifft die Erforderlichkeit der MaBnahmen.*® Hier geht es um die

130 Schmidt, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 31 Rn. 54.
131 Schmidt, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 31 Rn. 54.

132 Eyropean Commission, Common Implementation Strategy for the Water Framework Directive,

Guidance Document No. 20 on Exemptions to the Environmental Objectives (Fn. 107), S. 28.

133 Durner, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, & 31 Rn. 36.
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Frage, ob zur Erreichung des Zwecks des Vorhabens eine technisch durchfiihrbare Alter-
native, die mit geringeren Umweltauswirkungen einhergeht und mit verhaltnismaRigem

Aufwand umgesetzt werden kann, zur Verfiigung steht.3

$31Abs. 25.1Nr. 4 WHG

Und schlielRlich missen gemall § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 WHG ,alle praktisch geeigneten
MalRknahmen ergriffen werden, um die nachteiligen Auswirkungen auf den Gewasserzu-
stand zu verringern”. Dies wird in der Literatur als Minimierungsgebot verstanden, das
unter dem Vorbehalt vorhandener oder unschwer zu bewerkstelligender MaBnahmen

steht, 1%
Zusammenfassende Betrachtung § 31 Abs. 2 WHG

GemaR der Fragestellung der Auftraggeberin wurde hier das Eintreten von Verschlechte-
rung im Sinne des § 27 WHG unterstellt. Damit stellt sich die Frage nach der Zulassung
von Ausnahmen von dem Verschlechterungsverbot des § 27 Abs. 2 Nr. 1 WHG. Im Mit-
telpunkt steht hier § 31 Abs. 2 WHG. Misst man die hier im Fokus stehenden MaRnah-
men an diesen Voraussetzungen, so zeigen sich aus der Sicht des Unterzeichners auf der
Grundlage des jetzigen Planungsstandes keine Griinde, die es als ausgeschlossen er-
scheinen lassen, die hier zu betrachtenden MalRnahmen, sollten sie zu einer Verschlech-
terung im Sinne des § 27 Abs. 2 Nr. 1 WHG fiihren, im Rahmen einer Ausnahme nach §
31 Abs. 2 WHG zuzulassen. Die Details waren im weiteren Planungsprozess noch zu pri-
fen.

Natura 2000-Gebiete

Zu den sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften im Sinne des § 68 Abs. 3 Nr. 2
BNatSchG gehdren auch die Anforderungen des Habitatschutzes im Rahmen des FFH-
Schutzregimes. Diese stellen ebenfalls zwingende rechtliche Anforderungen fir die hier

zu betrachtenden MafRhahmen dar.

Die hier zu betrachtenden Vorhaben liegen zum Teil in oder in der unmittelbaren Nahe
von Natura 2000-Gebieten. Diese umfassen gemaR § 7 Abs. 1 Nr. 8 BNatSchG Gebiete
von gemeinschaftlicher Bedeutung (FFH-Gebiete) (§ 7 Abs. 1 Nr. 6 BNatSchG) und Euro-
paische Vogelschutzgebiete (§ 7 Abs. 1 Nr. 7 BNatSchG).

Fur die FFH-Gebiete gilt das Schutzregime des Art. 6 Richtlinie 92/43/EWG (FFH-Richtli-
nie). GemaR Art. 7 RL 92/43/EWG gilt Art. 6 Abs. 2 — 4 RL 92/43/EWG auch fir die Euro-
paischen Vogelschutzgebiete, sobald diese innerstaatlich wirksam unter Schutz gestellt
sind. 3¢ Mit Blick auf die hier zu betrachtenden MaRBnahmen sind die Regelungen des
Art. 6 Abs. 3 und 4 RL 92/43/EWG von besonderer Bedeutung, die in den §§ 34 - 36

134 Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 31 Rn. 55.

135 Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 31 Rn. 56; Ginzky, in: BeckOK, Umweltrecht,
WHG, § 31 Rn. 14.

136 | au, in: Rehbinder/Schink, Kap. 11 Naturschutzrecht, Rn. 69.
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BNatSchG in nationales Recht umgesetzt sind, wobei hier § 34 BNatSchG, der die Zulas-
sigkeit von Projekten in Bezug auf Natura 2000-Gebiete regelt, im Mittelpunkt steht.

Vorliegend wird davon ausgegangen, dass keine so genannten faktischen FFH- und Vo-
gelschutzgebiete beriihrt werden. Sollte sich in der Projektplanung herausstellen, dass

solche Gebiete vorliegen, waren die entsprechenden Anforderungen zu berticksichtigen.

Gemal Art. 6 Abs. 3 RL92/43/EWG und § 34 BNatSchG sind Projekte vor ihrer Zulassung
darauf zu Giberprifen, ob sie eine erhebliche Beeintrachtigung der Erhaltungsziele der
malgeblichen Bestandteile des Natura 2000-Gebiets darstellen. Der Begriff des Projek-
tes wird weder im BNatSchG noch in den einschlagigen europaischen Richtlinien defi-
niert. Der Europdéische Gerichtshof zieht den Vorhabenbegriff des UVP-Rechts heran.®’
Vorliegend soll davon ausgegangen werden, dass die hier zu betrachtenden Vorhaben
Projekte in diesem Sinne darstellen. Die Priifung ist nicht auf Vorhaben beschréankt, die
innerhalb eines Natura 2000-Gebiets verwirklicht werden sollen. Erfasst werden auch
Beeintrachtigungen durch Vorhaben, die, obwohl sie auRerhalb eines Schutzgebiets lie-
gen, zu einer Beeintrichtigung desselben fiihren kénnen. '8 Da die Vertraglichkeitsprii-
fung von der Eignung eines Vorhabens, das Schutzgebiet zu beeintrachtigen, abhangt,
bedarf es davor noch einer Vorpriifung, bei der festzustellen ist, ob eine Gefahrdung der

Erhaltungsziele objektiv méglich ist.*3°

Ob die hier zu betrachtenden MaBnahmen die Schutzgebiete beeintrachtigen kénnen,
ist ein naturschutzfachliche Frage, die im Rahmen dieser Stellungnahme nicht beantwor-
tet werden kann. Fiir die Zwecke dieser Stellungnahme soll eine entsprechende Beein-
trachtigung unterstellt werden. Fir diesen Fall ist zu untersuchen, ob eine solche Beein-
trachtigung ein absolutes Hindernis fir die Verwirklichung eines Vorhabens darstellen
wirde. Das ware der Fall, wenn die Vorhaben nicht Gegenstand einer Ausnahme sein

kénnten. Dies ist im Folgenden zu betrachten.
(1.) Abweichungspriifung nach § 34 Abs. 3 und 4 BNatSchG

Wird im Rahmen der Vertraglichkeitsprifung festgestellt, dass das Vorhaben zu einer er-
heblichen Beeintrdchtigung des Gebiets in seinen fiir die Erhaltungsziele oder den
Schutzzweck maRgeblichen Bestandteilen flihren kann, sieht § 34 Abs. 2 BNatSchG als
Rechtsfolge die Unzuldssigkeit des Vorhabens vor. Dieses ware demgemald nicht plan-
feststellungsfahig. Allerdings ermoglicht § 34 Abs. 3 und 4 BNatSchG unter bestimmten

Voraussetzungen Ausnahmen von diesem Verbot.

Gemal § 34 Abs. 3 BNatSchG darf das Projekt abweichend von § 34 Abs. 2 BNatSchG zu-
gelassen werden, soweit es erstens ,,aus zwingenden Griinden des liberwiegenden 6f-

fentlichen Interesses, einschlieBlich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art, notwendig

137 EuGH, Urteil vom 07. September 2004 — C-127/02 —, juris Rn. 24 ff.; EuGH, Urteil vom 14. Ja-
nuar 2010 — C-226/08 —, juris Rn. 38 ff.

138 Mockel, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 34 Rn. 15.
139 BVerwG, Urteil vom 29. September 2011 — 7 C 21/09 —, juris Rn. 40.
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ist” und zweitens ,zumutbare Alternativen, den mit dem Projekt verfolgten Zweck an
anderer Stelle ohne oder mit geringeren Beeintrachtigungen zu erreichen, nicht gegeben

sind”. Beide Voraussetzungen missen kumulativ vorliegen.

Das Vorliegen zwingender Griinde des (iberwiegenden éffentlichen Interesses (§ 34 Abs.
3 Nr. 1 BNatSchG)

(aa.) Abwdgung

Es bedarf also der Feststellung, ob die hier zu betrachtenden Vorhaben von zwingenden
Griinden des Uberwiegenden offentlichen Interesses getragen sind. Dies erfordert eine
Abwagung, in der die ,flr das Vorhaben streitenden Gemeinwohlbelange auf der Grund-
lage der Gegebenheiten des Einzelfalls nachvollziehbar bewertet und mit den gegenlau-
figen Belangen des Habitatschutzes abgewogen” werden.'® Es handelt sich, anders als
bei der allgemeinen fachplanerischen Gesamtabwagung, die alle von der Planung be-
rihrten Aspekte und Interessen einbezieht, um eine , bipolare Abwagung“. Den fiir das
Vorhaben streitenden 6ffentlichen Interessen sind die entgegenstehenden naturschutz-
fachlichen Belange gegentiberzustellen. Nur diese beiden Abwagungsgegenstande wer-

den bewertet und gewichtet.*
(bb.) Beriicksichtigungsfihige Abweichungsgriinde

Eine Ausnahme setzt zunachst das Vorliegen beriicksichtigungsfahiger Abweichungs-
griinde im Sinne § 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG voraus.**? Nach dem Gesetzeswortlaut kén-
nen dies 6ffentliche Interessen, ,einschliellich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art”
sein. Der Begriff des 6ffentlichen Interesses umfasst beispielsweise auch den Umwelt-
schutz, was aus § 34 Abs. 4 BNatSchG abgeleitet wird.'*® Die éffentlichen Interessen, die
die Planrechtfertigung tragen, kénnen auch im Rahmen des § 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG
geltend gemacht werden. In seiner Entscheidung zur Elbvertiefung stellt das Bundesver-
waltungsgericht fest, bei einem Vorhaben, das den Vorgaben der fachplanerischen Plan-
rechtfertigung entspriche, ldgen beriicksichtigungsfahige Abweichungsgriinde vor. 1%
Bei den offentlichen Interessen muss es sich um wesentliche Zwecke des Vorhabens

handeln. Lediglich begleitende Nebenzwecke reichen nicht aus.*

140 BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 —7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 390.
141 BVerwG, Urteil vom 12. Juni 2019 —9 A 2/18 —, juris Rn. 127.

142 B\VerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 391.
143 Gellermann, in: Landmann/Rohmer UmweltR, BNatSchG, § 34 Rn. 39.

144 BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 391.

145 Méockel, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 34 Rn. 142; BVerwG, Urteil vom 27. Januar 2000 -4 C
2/99 —, juris Rn. 39.
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(cc.) Gewichtung der Abweichungsgriinde

Im nachsten Schritt verlangt das Bundesverwaltungsgericht eine Gewichtung der fiir die
Abweichung sprechenden Griinde. Dabei macht das Gericht deutlich, dass die Anforde-
rungen an die offentlichen Interessen im Rahmen des § 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG (iber
die Anforderungen bei der Priifung der Planrechtfertigung oder des fachplanerischen

Abwagungsgebots hinausgehen. Die Mitgliedstaaten diirften

,ihre offentlichen Interessen nicht in einer Weise definieren und be-
werten, die praktisch jedem Vorhaben, das das Erfordernis der Plan-
rechtfertigung erfiillt und nach dem Muster der Abwagungsregeln
des deutschen Planungsrechts vertretbar ist, von vornherein ein ho-
hes Gewicht beimisst mit der Folge, dass es allenfalls bei schweren
Beeintrachtigungen der Schutzziele hinter dem Interesse an der In-
tegritat des FFH-Gebiets zuriicktreten musste. Die Gewichtung des
offentlichen Interesses muss vielmehr den Ausnahmecharakter einer
Abweichungsentscheidung nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL berlicksichti-

gen «146

Deshalb misse im Einzelnen begriindet werden, woraus sich ein erhebliches Gewicht

der mit dem Vorhaben verfolgten Ziele ergebe.'¥
(dd.) Gewichtung des Integritditsinteresses

Den fir die Abweichung sprechenden Interessen ist in der Abwagung das Integritatsinte-
resse gegenlber zu stellen. Dessen Gewicht hdangt vom Ausmal der Beeintrachtigungen
ab.1*® In seiner Entscheidung zur Elbvertiefung verlangt das Bundesverwaltungsgericht
eine Beurteilung der Beeintrachtigungen in qualitativer und quantitativer Hinsicht. Ent-
scheidend seien neben dem Ausmal’ der Beeintrachtigung, unter anderem die Bedeu-
tung des betroffenen Vorkommens und sein Erhaltungszustand, der Grad der Gefahr-
dung des betroffenen Lebensraumtyps oder der Art und ihre Entwicklungsdynamik.

Grundlage der Bewertung sei die FFH-Vertraglichkeitsuntersuchung.'*
(ee.) Prioritdre Lebensraumtypen und Arten

Soweit von einem der Vorhaben prioritdre natirliche Lebensraumtypen oder prioritare
Arten betroffen werden, konnen gemaR § 34 Abs. 4 S. 1 BNatSchG als zwingende Griinde
des liberwiegenden 6ffentlichen Interesses dem Grunde nach ,nur solche im Zusam-
menhang mit der Gesundheit des Menschen, der 6ffentlichen Sicherheit, einschlieRlich

der Verteidigung und des Schutzes der Zivilbevolkerung, oder den maRgeblich gilinstigen

146 BVVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 391.
147 BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 391.
148 BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 —7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 393.

149 BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 —7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 393; noch detaillierter
BVerwG, Urteil vom 09. Juli 2009 — 4 C 12/07 —, BVerwGE 134, 166 Rn. 26.
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Auswirkungen des Projekts auf die Umwelt geltend gemacht werden”. Sonstige Griinde
konnen gemal § 34 Abs. 4 S. 2 BNatSchG geltend gemacht werden, ,, wenn die zustan-
dige Behorde zuvor (iber das Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz, Bau und Re-

aktorsicherheit eine Stellungnahme der Kommission eingeholt hat”.

Der Wortlaut scheint zunachst darauf hinzudeuten, dass hier letztlich die gleiche Abwa-
gung zum Tragen kommt wie im Rahmen des § 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG lediglich er-
ganzt durch die Pflicht zur Einholung der Stellungnahme der Kommission. In der Litera-
tur wird aber vertreten, dass hier gleichwohl hohere Anforderungen an das 6ffentliche
Interesse zu stellen sind als im Rahmen des § 34 Abs. 3 BNatSchG.**° Auch das Bundes-
verwaltungsgericht hat hohere Anforderungen gestellt. Das FFH-Schutzregime stufe
»seine prioritdren Elemente als schutzbeddrftiger ein als nicht prioritdre”. Daraus folge,
»dass "nur eine begrenzte Zahl solcher zwingender Griinde" unter dem Gesichtspunkt
der VerhaltnismaRigkeit geeignet” erschienen, ,eine Beeintrachtigung der prioritdren
Lebensraumtypen oder Arten zu rechtfertigen®. Gemeinwohlbelange minderen Ge-
wichts schieden von vornherein aus.!*! Dementsprechend scheint sich im Rahmen des §

34 Abs. 4 BNatSchG ein héheres Schutzniveau zu ergeben.
(ff.) Magstab fiir das Vorliegen zwingender Griinde

Als MaRstab fiir das Vorliegen zwingender Griinde des liberwiegenden 6ffentlichen Inte-
resses allgemein nimmt das Bundesverwaltungsgericht auf die Anforderungen an die

Griinde, die eine Enteignung rechtfertigen kénnen, Bezug:

»Zwingende Griinde des iberwiegenden 6ffentlichen Interesses ms-
sen generell zumindest das strenge Gemeinwohlerfordernis des Art.
14 Abs. 3 Satz 1 GG erfiillen“.1>2

Dieser Maf3stab scheint damit auch fir die Abwadgung im Rahmen des § 34 Abs. 3 Nr. 1
BNatSchG zu gelten. > Zum Anforderungsniveau beim Vorliegen prioritirer Arten oder

prioritdrer Lebensraumtypen flihrt es dann weiter aus:

»,Um das von Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 2 FFH-RL geforderte Niveau zu
erreichen”, miissten mit dem Vorhaben dariber hinaus ahnlich ge-
wichtige Gemeinwohlbelange verfolgt werden, wie sie der Richtlini-
engeber in Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 2 FFH-RL als Anwendungsbeispiele

ausdricklich benannt hat”. %>

10 Frenz in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, § 34 Rn. 145; Gellermann, in: Landmann/Rohmer,
UmweltR, BNatSchG, § 34 Rn. 47 f.; Mockel, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 34 Rn. 158.

151 BVerwG, Urteil vom 23. April 2014 — 9 A 25/12 —, BVerwGE 149, 289 Rn. 73.
152 BVerwG, Urteil vom 23. April 2014 — 9 A 25/12 —, BVerwGE 149, 289 Rn. 73.
153 50 auch Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 34 Rn. 41.

154 BVerwG, Urteil vom 23. April 2014 — 9 A 25/12 —, BVerwGE 149, 289 Rn. 73. Ebenso in
BVerwG, Urteil vom 17. Januar 2007 — 9 A 20/05 —, BVerwGE 128, 1 Rn. 129.
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Auf den GewichtungsmaRstab des Gemeinwohlzwecks, der eine Enteignung rechtferti-
gen kann, nimmt das Bundesverwaltungsgericht nicht durchgangig Bezug, wie die Ent-
scheidung zur Elbvertiefung wiederum zeigt. Ob sich hier ein ,,Schwanken” in der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts zeigt, soll hier dahingestellt bleiben. Wie ge-
sehen hat das Bundesverwaltungsgericht auch in der Entscheidung zur Elbvertiefung je-
denfalls nicht ausreichen lassen, dass Belange das Vorhaben im Rahmen der Planrecht-
fertigung oder der fachplanerischen Abwagung tragen konnen. Das Gewicht des 6ffentli-
chen Interesses musse vielmehr den Ausnahmecharakter einer Abweichungsentschei-
dung nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL beriicksichtigen.'® In jedem Fall ist also ein gegeniiber
den ,,normalen”, die Planfeststellung rechtfertigenden 6ffentlichen Interessen ein hohe-
res Niveau erforderlich, das noch einmal ansteigt, wenn der Anwendungsbereich des §
34 Abs. 4 BNatSchG beziehungsweise Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 2 RL 92/42/EWG (FFH-
Richtlinie) betroffen ist.

Im Ubrigen diirfte die Bezugnahme auf das Gemeinwohlerfordernis des Art. 14 Abs. 3
GG als MaRstab fiir die Gewichtung der 6ffentlichen Interessen im Rahmen der Abwa-
gung der Abweichungspriifung nicht so zu verstehen sein, dass im konkreten Fall nur sol-
che Interessen die habitatrechtliche Ausnahme rechtfertigen kénnen, die ihrerseits
Grundlage fiir eine Enteignung nach § 71 WHG sein kdnnen. Wie noch zu zeigen sein
wird (s.u. lll.), hangt Letzteres auch von der Frage ab, ob der Gesetzgeber den Gemein-
wohlzweck, der die Enteignung rechtfertigt, ausdriicklich benannt hat. Dies ist ein for-
males Erfordernis, das aus Art. 14 Abs. 3 GG abgeleitet wird. Dahingegen diirfte das Bun-
desverwaltungsgericht, wenn es auf das Gemeinwohlerfordernis des Art. 14 Abs. 3 GG
im Kontext der habitatrechtlichen Abweichungsprifung Bezug nimmt, eher auf das Ge-
wicht des Belangs Bezug nehmen. Ansonsten ergdbe sich auch die Situation, dass in un-
terschiedlichen fachlichen Kontexten (z.B. Ausbau von Gewaéssern, WasserstraRenbau,
FernstraBenbau etc.) unterschiedliche Interessen eine Abweichung nach § 34 Abs. 3
BNatSchG rechtfertigen kbnnten.

§ 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG verlangt ,,zwingende” Griinde des Uberwiegenden offentli-
ches Interesses. In der Literatur wird bemerkt, ein leichtes Uberwiegen reiche nicht aus.
Es miisse sich um ein deutliches Uberwiegen handeln.**® Nicht erforderlich sind jedoch
»Sachzwange [...], denen niemand ausweichen kann; § 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG und Art.
6 Abs. 4 FFH-RL setzen lediglich ein durch Vernunft und Verantwortungsbewusstsein ge-

leitetes staatliches Handeln voraus“.*>’

155 BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 391.
156 Frenz, in: Frenz/Miggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 34 Rn. 134.

157 BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 389; BVerwG, Urteil
vom 12. Juni 2019 — 9 A 2/18 —, juris Rn. 124.
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(9g9.) Anwendung auf die zu beurteilenden Vorhaben

Fiir die Planfeststellung der hier in Frage stehenden Vorhaben bedeutet dies, dass einer-
seits die zwingenden 6ffentlichen Interessen, die mit den Vorhaben verfolgt werden und
ihr Gewicht zu ermitteln waren. Selbst wenn prioritare natiirliche Lebensraumtypen o-
der prioritare Arten betroffen waren, kdnnten 6ffentliche Interessen tber die in § 34
Abs. 4 S. 1 BNatSchG genannten — Gesundheit des Menschen, 6ffentliche Sicherheit,
malRgeblich giinstige Auswirkungen des Projekts auf die Umwelt — hinaus zum Tragen

kommen.

Allerdings erscheint es auch nicht von vornherein ausgeschlossen, dass die qualifizierten
Griinde des § 34 Abs. 4 S. 1 BNatSchG vorliegen. So sollen MalRnahmen des Kiistenschut-
zes oder der Abwehr von Uberschwemmungsgefahren der Gesundheit des Menschen
dienen.'®® Zum Teil wird auch angenommen, es handele sich hier um den Aspekt der 6f-
fentlichen Sicherheit.’*® Soweit die hier zu betrachtenden Vorhaben auch dieses Ziel ver-

folgen wirden, kdnnte dieser Grund herangezogen werden.

Noch naherliegend ist hier gegebenenfalls die Annahme von mafigeblich giinstigen Aus-
wirkungen auf die Umwelt. Hier wird zwar eine restriktive Auslegung vertreten. Es sollen
nur solche Auswirkungen des Vorhabens einbezogen werden, die sich unmittelbar aus
dem Vorhaben ergeben und gerade den von dem Vorhaben betroffenen Lebensraumty-
pen oder Tier- und Pflanzenarten zugutekommen.®® Hier wire gegebenenfalls zu pri-
fen, welche positiven Effekte fiir die Umwelt der Anschluss des jeweiligen Gewadssers an
das Tidegeschehen hatte, einerseits in dem Gebiet selbst, soweit dort positive Effekte
auftreten, und andererseits durch die Dampfung des Tidegeschehens und die Reduktion

der Tideasymmetrie.

Auf der anderen Seite muss das Gewicht des Integritdtsinteresses der Natura 2000-Ge-
biete, soweit diese beeintrachtigt werden, bestimmt werden. Besonders wichtig ist auch
die Frage, ob prioritdre natiirliche Lebensraumtypen oder prioritdre Arten betroffen
werden. Hiervon hangt einerseits die Anwendbarkeit der Anforderungen des § 34 Abs. 4
BNatSchG ab. Und auch wenn die Voraussetzungen des § 34 Abs. 4 S. 2 BNatSchG erfillt
sind, was die Abwagung auch flr andere 6ffentliche Interessen als diein § 34 Abs. 4 S. 1
BNatSchG genannten 6ffnet, bestehen hier wohl besondere Anforderungen an das Ge-

wicht dieser 6ffentlichen Interessen.

158 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 34 Rn. 46; Mockel, in: Schlacke,
GK-BNatSchG, § 34 Rn. 156. In der Rechtsprechung erwahnt dies BVerwG, Urteil vom 27. Januar
2000 —4 C 2/99 —juris Rn. 37.

159 Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 45 Rn. 30.

160 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatschG, § 34 Rn. 46.
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(b.) Zumutbare Alternativen (§ 34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG)

Die Abweichungsprifung erfordert gemals § 34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG weiterhin, dass
»Zumutbare Alternativen, den mit dem Projekt verfolgten Zweck an anderer Stelle ohne
oder mit geringeren Beeintrachtigungen zu erreichen, nicht gegeben sind“. Hierbei han-
delt es um ein strikt zu beachtendes Vermeidungsgebot.!®! Ein Gestaltungsspielraum

kommt der planenden Behérde also nicht zu.16?

Voraussetzung fiir das Eingreifen dieses Vermeidungsgebots ist das Vorliegen einer Al-
ternative, mit der sich das Planungsziel an einem, gemessen am Schutzkonzept der FFH-

Richtlinie, glinstigeren Standort oder mit geringerer Eingriffsintensitit erreichen l4sst.163

Einerseits stellt sich also die Frage der Eingriffsintensitat. Der Vorhabentrdager muss sich
nicht auf eine Alternative verweisen lassen, ,bei der sich die naturschutzrechtlichen
Schutzvorschriften als ebenso wirksame Zulassungssperre erweisen wie an dem von ihm
gewihlten Standort”.'® Die Alternative muss also hinsichtlich der naturschutzrechtli-
chen Schutzvorschriften einen Vorteil mit sich bringen. Hier ist in Rechtsprechung und
Literatur umstritten, wie feingliedrig die Abstufungen hinsichtlich des Vorteils fiir das
Natura 2000-Schutzkonzept beurteilt werden missen. Auf eine detaillierte Auseinander-
setzung mit diesen Kriterien soll an dieser Stelle noch verzichtet werden. Sollten sich die
verschiedenen Varianten im Hinblick auf ihre Eingriffsintensitat jedoch unterscheiden,

misste dieser Aspekt Giberpriift werden.®®

Weitere Voraussetzung des Eingreifens des Vermeidungsgebots ist jedoch, dass es sich
bei der Alternative nicht um ein anderes Projekt handelt. Die Planungsziele miissen

dementsprechend im Wesentlichen erreicht werden.

»,Der Vorhabentrager braucht sich nicht auf eine Alternativlosung
verweisen zu lassen, wenn diese auf ein anderes Projekt hinauslduft,
weil die vom Vorhabentrager in zuldssiger Weise verfolgten Ziele

nicht mehr verwirklicht werden kénnten {...)".1%®

161 B\/erwG, Urteil vom 06. November 2013 —9 A 14/12 —, BVerwGE 148, 373 Rn. 74; Gellermann,
in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 34 Rn. 36.

162 B\VerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 410.
163 BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE 158, 1 Rn. 410.
164 BVerwG, Urteil vom 06. November 2013 —9 A 14/12 —, BVerwGE 148, 373 Rn. 74.

165 vgl. hierzu die ,,Grobanalyse” des Bundesverwaltungsgerichts in BVerwG, Urteil vom 06. No-
vember 2013 —9 A 14/12 —, BVerwGE 148, 373 Rn. 75. In diese Richtung auch Ewer, in: Litkes/E-
wer, BNatSchG, § 34 Rn. 59. Mit Zweifeln an der Richtlinienkonformitat dieses Ansatzes Mockel,
in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 34 Rn. 181; ebenfalls fir eine weitergehende Differenzierung Geller-
mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 34 Rn. 37.

166 B\/erwG, Urteil vom 06. November 2013 —9 A 14/12 —, BVerwGE 148, 373 Rn. 74.
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Dabei ist es nicht ausgeschlossen, dass der Vorhabentrdger Abstriche von seinen Pla-

nungszielen hinnehmen muss.

»Inwieweit Abstriche von einem Planungsziel hinzunehmen sind,
hangt maRgebend von seinem Gewicht und dem Grad seiner Erreich-
barkeit im jeweiligen Einzelfall ab (...). Nur gewichtige naturschutzex-
terne Griinde kdnnen es danach rechtfertigen, zulasten des Integri-
tatsinteresses des durch Art. 4 FFH-RL festgelegten koharenten Sys-
tems eine Alternativiésung auszuschlieRen. Der Vorhabentrager darf
von einer ihm technisch an sich moglichen Alternative erst Abstand
nehmen, wenn diese ihm unverhaltnismaRige Opfer abverlangt oder
andere Gemeinwohlbelange erheblich beeintrachtigt; hierzu zahlen

auch Kostengriinde”.®’

Das Mal der Zielabweichung, das der Vorhabentrager unterhalb der Schwelle des Um-
schlagens in ein anderes Projekt, hinzunehmen hat, steht damit in einer Wechselwirkung
zu den Belangen, die fiir die Verwirklichung des bevorzugten eingriffsintensiveren Vor-
habens und gegen die Verwirklichung der weniger eingriffsintensiven Alternative spre-
chen. Die zitierte Entscheidung nennt ,,unverhaltnisméaRige Opfer” des Vorhabentragers
oder die erhebliche Beeintrichtigung anderer Gemeinwohlbelange.®® Auch die Interes-

sen planbetroffener Dritter kommen in Betracht.®

Die Voraussetzung des Nichtvorhandenseins einer zumutbaren Alternative ist vorliegend
insofern von Bedeutung, als hier drei Vorhaben betrachtet werden, die alle das gleiche

primare Ziel, die Verringerung des Tidenhubs, verfolgen. Zudem beruht die Auswahl die-
ser drei Vorhaben bereits auf einem Prozess der Ausfilterung weiterer moglicher Vorha-

ben, die ebenfalls dem hier angestrebten Ziel gedient hatten.

Sollte sich bei der Priifung der verschiedenen Vorhaben zeigen, dass hier Unterschiede
hinsichtlich der Eingriffsintensitat bestehen, misste tGberlegt werden, ob auch die Vari-
anten, die zu starkeren Eingriffen fiihren, anhand der beschriebenen Kriterien zulas-

sungsfahig waren.
Befreiungen

Ergdanzend ist darauf hinzuweisen, dass Befreiungen nach § 67 Abs. 2 S. 1 BNatSchG auf-
grund der Voraussetzungen wohl nicht in Betracht kommen dirften. Damit kann die
Frage, ob § 67 Abs. 2 S. 1 BNatSchG im Anwendungsbereich des § 34 BNatSchG uber-

haupt zum Tragen kommen kann,’° dahinstehen.

167 BVVerwG, Urteil vom 06. November 2013 —9 A 14/12 —, BVerwGE 148, 373 Rn. 74.
168 B\VerwG, Urteil vom 06. November 2013 — 9 A 14/12 —, BVerwGE 148, 373 Rn. 74.
169 BVerwG, Urteil vom 14. Juni 2017 —4 A 11/16 u.a. —, BVerwGE 159, 121 Rn. 47.

170 Dazu Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 67 Rn. 20.
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(d.) Kohdrenzmafinahmen gemdfs § 34 Abs. 5 BNatSchG

SchlieRlich waren bei einer Zulassung eines der Vorhaben nach § 34 Abs. 3 und 4
BNatSchG gemal} § 34 Abs. 5 BNatSchG ,,die zur Sicherung des Zusammenhangs des Net-
zes ,,Natura 2000 notwendigen MaRnahmen vorzusehen” und nach MalRgabe der Rege-

lung die Kommission zu unterrichten.

(2.) Zusammenfassung

CC.

Zum jetzigen Zeitpunkt ist die Frage, ob und wie intensiv Natura 2000-Gebiete beein-
trachtigt wiirden, noch nicht absehbar. Das misste Gegenstand entsprechender Prifun-
gen in den jeweiligen Verfahren sein. Allerdings zeigt sich, dass auch eine Beeintrachti-
gung eines Natura 2000-Gebiets nicht gleichsam automatisch zur Unzuldssigkeit des Vor-
habens filhren muss. Insbesondere ist an eine Zulassung gemaR der Mechanismen des §
34 Abs. 3 bis 5 BNatSchG denkbar

Artenschutz

Bei der Zulassung der hier zu betrachtenden Vorhaben kdnnen auch artenschutzrechtli-
che Bestimmungen eine Rolle spielen. Die Bedeutung des allgemeinen Artenschutz-
rechts (§§ 39 — 43 BNatSchG) fiir die Fachplanung wird als eher gering eingeschatzt.’!
Auch hier sollen Fragestellungen aus diesem Bereich nicht vertieft werden. Besondere
Bedeutung kommt hingegen dem besonderen Artenschutzrecht (§§ 44 — 47 BNatSchG)
zu, das sich auf den Schutz der besonders und der streng geschiitzten Arten bezieht.’2
Betrachtet werden nur die nationalen Regelungen des BNatSchG, die auch der Umset-
zung der Vorgaben insbesondere der Vogelschutz- und FFH-Richtlinie dienen. Gegebe-
nenfalls weitergehende europaische oder internationale Anforderungen bleiben an die-

ser Stelle auRer Betracht.

(1.) Zugriffsverbote des § 44 Abs. 1 BNatSchG

Ausgangspunkt ist die Priifung der Zugriffsverbote des § 44 Abs. 1 BNatSchG, namentlich
das Totungsverbot (Nr. 1), das Storungsverbot (Nr. 2), das Beschddigungs- und Zersto-
rungsverbot (Nr. 3) und das Verbot, bestimmte Pflanzen zu entnehmen oder sie oder
ihre Standorte zu zerstéren (Nr. 4). Diese Verbote werden durch die Regelung des § 44
Abs. 5 BNatSchG modifiziert, soweit man hier davon ausgeht, dass es sich um ,nach § 15
Absatz 1 unvermeidbare Beeintrachtigungen durch Eingriffe in Natur und Landschaft”
handelt. Damit werden Vorhaben privilegiert, die einen zulassigen Eingriff in Natur und

Landschaft im Sinne der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung darstellen.

Die Voraussetzungen dieser Zugriffsverbote sollen hier nicht im Einzelnen vertieft wer-
den. Es erscheint jedoch nicht ausgeschlossen, dass die hier zu betrachtenden Vorhaben
zumindest einzelne dieser Verbote verletzen kénnten. Dies ist im Rahmen des jeweiligen

Zulassungsverfahrens zu ermitteln. Vorliegend stellt sich hingegen die Frage, ob eine

171 Sjehe Durner, in: Ziekow, Handbuch des Fachplanungsrechts, § 7 Rn. 69.

172 schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, vor §§ 37 — 55 Rn. 21.
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mogliche Verletzung auch ein absolutes Hindernis fur die Verwirklichung der Vorhaben

darstellen wiirde.

(2.) Ausnahmen gemdf3 § 45 Abs. 7 BNatSchG

(a.)

(b.)

Allein aus dem Vorliegen eines Zugriffsverbots im Sinne des § 44 Abs. 1 BNatSchG in Ver-
bindung mit § 44 Abs. 5 BNatSchG folgt noch nicht die Unzuldssigkeit des Vorhabens. Die
Zugriffsverbote stellen keine absoluten Zulassungshindernisse dar. Gemal} § 45 Abs. 7

BNatSchG ist im Einzelfall die Zulassung von Ausnahmen maglich, eine Option, die vorlie-

gend zum Tragen kommen konnte.
§45 Abs. 7S. 1 Nr. 4 BNatSchG

§ 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG erlaubt eine Ausnahme ,,im Interesse der Gesundheit des
Menschen, der offentlichen Sicherheit, einschlieRlich der Verteidigung und des Schutzes
der Zivilbevolkerung, oder der maligeblich giinstigen Auswirkungen auf die Umwelt”.

Diese Merkmale entsprechen inhaltlich dem § 34 Abs. 4 BNatSchG.”® Dementsprechend

kann auf die Ausfiihrungen hierzu verwiesen werden (s.o. bb.(1.)(a.)(ee.)).

Im Ubrigen folgern Schiitte/Gerbig, dass auch die Griinde des § 47 Abs. 7 S. Nr. 4
BNatSchG ,,zwingend” sein miissen. Dementsprechend verlangen sie eine ,,gewisse greif-

bare Gefihrdung fir die genannten Schutzgiiter”.'’*

$45Abs. 75. 1 Nr. 5 BNatSchG

Besondere Bedeutung diirfte dem Ausnahmegrund des § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG
zukommen. Hiernach kénnen Ausnahmen aus ,,anderen zwingenden Griinden des (iber-
wiegenden 6ffentlichen Interesses einschliefilich solcher sozialer oder wirtschaftlicher
Art“ zugelassen werden. Der Wortlaut entspricht im Wesentlichem § 34 Abs. 3 Nr. 1
BNatSchG.'”® Hier bedarf es wie bei § 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG einer Abwigung zwi-
schen den Zielen des Vorhabens, das die artenschutzrechtliche Ausnahme erfordert, mit

den EinbuRBen, die das Vorhaben fiir den Artenschutz mit sich bringt.’®

Im Ubrigen bestehen Zweifel, ob der Ausnahmetatbestand der ,,anderen zwingenden

Griinden des lGberwiegenden offentlichen Interesses” gemessen an der Vogelschutz-

173 Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 45 Rn. 29.
174 Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 45 Rn. 31.

175 ygl. BVerwG, Beschluss vom 05. Dezember 2008 — 9 B 28/08 —, juris Rn. 41. Gellermann, in:
Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 45 Rn. 24; Litkes, in: Litkes/Ewer, BNatSchG, § 45
Rn. 45,

176 Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 45 Rn. 34 f.
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Richtlinie europarechtskonform ist, was seine Anwendbarkeit im Geltungsbereich der

Vogelschutzrichtlinie in Frage stellt.'”’

Keine zumutbaren Alternativen gemdf § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG

§ 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG verlangt neben dem Vorliegen eines Ausnahmegrundes, dass
keine zumutbaren Alternativen gegeben sind. Auch hier kommen die gleichen Kriterien
zum Tragen, die gemaR § 34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG fiir Natura 2000-Gebiete gelten.
Ebenso wie bei der Alternativenpriifung des § 34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG kommt der Zu-
lassungsbehdrde hier kein planerisches Ermessen zu.”® Auch hier handelt es sich also

um ein strikt einzuhaltendes Vermeidungsgebot.’®

Bei der Frage, ob sich die Alternative unter naturschutzfachlichen Gesichtspunkten als
glinstiger darstellt, kommt als Kriterium beispielsweise in Betracht, ob an einem ande-
rem Standort keine besonders oder streng geschitzten Arten betroffen sind oder ob
eine alternative Ausfiihrung weniger beeintriachtigend ist.2® Im Ubrigen scheint es zwar
noch nicht abschlieRend geklart, ob die gebietsschutzrechtlichen Anforderungen an die
Alternativenprifung unverandert auch auf die artenschutzrechtlichen Anforderungen
Ubertragbar sind. Schiitte/Gerbig, die diese Frage aufwerfen, gehen aber davon aus,

dass jedenfalls keine strengeren Anforderungen zu stellen seien. 8!

Keine Verschlechterung des Erhaltungszustands der Population einer Art gemdfs § 45
Abs. 7 S. 2 BNatSchG

Als weitere Voraussetzung verlangt § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG schlieBlich, dass ,,sich der
Erhaltungszustand der Population einer Art nicht” verschlechtern darf. Dabei ist nicht
auf den Erhaltungszustand des unmittelbar betroffenen lokalen Vorkommens abzustel-
len. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kommt es auf eine ge-
bietsbezogene Gesamtbetrachtung an. Dabei seien auch die anderen (Teil-) Populatio-
nen der Art in ihrem natirlichen Verbreitungsgebiet in den Blick zu nehmen. Entschei-
dend sei, ob die Gesamtheit der Populationen in ihrem natirlichen Verbreitungsgebiet,

das Uiber das Plangebiet hinausreicht, als lebensfihiges Element erhalten blieben.!8?

177 1n diese Richtung Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 45 Rn. 36; zweifelnd auch
BVerwG, Urteil vom 12. Mdrz 2008 — 9 A 3/06 —, BVerwGE 130, 299 Rn. 262. Fir die Euro-
parechtskonformitat der Regelung hingegen Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR,
BNatSchG, § 45 Rn. 24.

178 BVerwG, Beschluss vom 13. Marz 2008 — 9 VR 9/07 —, Rn. 40, juris; Schiitte/Gerbig, in: Schla-
cke, GK-BNatSchG, § 45 Rn. 38.

179 | iitkes, in: Litkes/Ewer, BNatSchG, § 45 Rn. 48.

180 Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 45 Rn. 40.

181 Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 45 Rn. 41.

182 BVerwG, Urteil vom 06. November 2013 —9 A 14/12 —, BVerwGE 148, 373 Rn. 130.
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Weitergehende Anforderungen nach Art. 16 Abs. 3 RL 92/43/EWG (FFH-Richtlinie)

SchlieRlich stehen die Anforderungen des § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG unter dem Vorbe-
halt weitergehender Anforderungen in Art. 16 Abs. 3 der RL 92/43/EWG. Die Bedeutung
dieses Vorbehalts ist nicht vollstandig geklart. Der Wortlaut des Art. 16 Abs. 1 der RL
92/43/EWG stellt die Ausnahme unter die Voraussetzung, ,,dass die Populationen der
betroffenen Art in ihrem natiirlichen Verbreitungsgebiet trotz der Ausnahmeregelung
ohne Beeintrachtigung in einem glinstigen Erhaltungszustand verweilen”. Damit scheint
der ginstige Erhaltungszustand eine Grundvoraussetzung fiir die Erteilung einer Aus-
nahme zu sein.'® Die Regelung ist jedoch wohl durch die Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs einschrankend ausgelegt worden. Das Bundesverwaltungsgericht
kommt wiederum in Auslegung der Entscheidung des EuGH — konkret ging es um einen

Ubersetzungsfehler — zu folgender Aussage:

»(...) Ausnahmen dirfen "ausnahmsweise" (...) dann gewahrt werden,
wenn sachgemal} nachgewiesen ist, dass sie weder den ungiinstigen
Erhaltungszustand dieser Populationen weiter verschlechtern noch
die Wiederherstellung eines giinstigen Erhaltungszustands dieser Po-

pulationen behindern®.18

Inwieweit diese Voraussetzung in einem der hier zu betrachtenden Vorhaben eine Rolle
spielt, ist zu klaren, wenn die Vorhaben konkret geplant werden und eine artenschutz-
rechtliche Ausnahme erforderlich sein sollte. Der Untersuchungstiefe dieser Stellung-
nahme entsprechend sollen die konkreten Anforderungen dieser Regelung hier nicht ab-

schlieRend betrachtet werden.
Befreiungen

§ 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG wird so verstanden, dass er alle Ausnahmen im 6ffentlichen
Interesse umfasst. Befreiungen von den Verboten des § 44 BNatSchG kommen nach § 67
Abs. 2 S. 1 BNatSchG nur in Betracht, wenn die Durchfiihrung der Vorschriften zu einer

unzumutbaren Belastung fiihren wiirde.®® Dies diirfte vorliegend nicht einschligig sein.

Naturschutzrechtlicher Gebiets- und Objektschutz

Durch die hier zu betrachtenden MaRnahmen kénnen auch Gebiete, die auf der Grund-
lage des Naturschutzrechts geschiitzt werden, beeintrachtigt werden. Dementsprechend
stellt sich auch hier die Frage, wie mit solchen Beeintrachtigungen umzugehen ware. Das

BNatSchG enthalt in § 20 Abs. 2 eine Aufzdhlung von moglichen Schutzgebieten und

183 Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 45 Rn. 49.

184 BVerwG, Beschluss vom 17. April 2010 —9 B 5/10 —, juris Rn. 8; BVerwG, Urteil vom 14. April
2010 -9 A 5/08 —, BVerwGE 136, 291 Rn. 141. Vgl. dazu ausfuhrlich Schitte/Gerbig, in: Schlacke,
GK-BNatSchG, § 45 Rn. 44 ff.; Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 45 Rn.
27 f.; Lau, in: Frenz/Muggenborg, BNatSchG, § 45 Rn. 26.

185 Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 45 Rn. 20.
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Schutzobjekten. Vorliegend soll — ohne vertiefte Betrachtung — davon ausgegangen wer-
den, dass jedenfalls Naturschutz- und Landschaftsschutzgebiete durch die Vorhaben be-
troffen sein kdnnten. Ob weitere Schutzgebiete oder -objekte betroffen sein konnten,
wurde nicht gepriift. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf die bundes-
rechtlichen Vorgaben des BNatSchG. Landesrechtliche Erganzungen waren gegebenen-

falls noch zu prifen.
Naturschutzgebiete
Verbote und Ausnahmen

Von den hier zu betrachtenden Vorhaben kénnen auch Naturschutzgebiete im Sinne des
§§ 20 Abs. 2 Nr. 1, 23 BNatSchG betroffen werden. Bei Naturschutzgebieten handelt es
sich um die strengste Form des Gebietsschutzes nach dem BNatSchG.® Der Schutzcha-
rakter ergibt sich aus § 23 Abs. 2 BNatSchG. Danach sind alle ,Handlungen, die zu einer
Zerstorung, Beschadigung oder Verdanderung des Naturschutzgebiets oder seiner Be-
standteile oder zu einer nachhaltigen Storung fiihren kénnen, [...] nach MaRgabe ndhe-
rer Bestimmungen verboten”. Hier wird von einem ,,absoluten Veranderungsverbot” ge-
sprochen.®® In der Literatur wird der Verweis auf die ndheren Bestimmung jedoch so
verstanden, dass es noch einer Konkretisierung der Verbote in der Schutzgebietserkla-

rung bedarf.'®® Ein , Totalreservat” komme nur im Ausnahmefall in Betracht. 8
Neben den Verboten kann die Schutzgebietserklarung auch Ausnahmen vorsehen.'*®®

Eine Zerstorung geht mit der vollstandigen oder teilweisen Vernichtung der Gebietssub-
stanz einher.! Die Beschadigung bezeichnet Fille einer demgegeniiber weniger

schwerwiegenden Substanzbeeintrichtigung oder Qualitdtsminderung.?

Vorliegend liegt es nahe, dass der Wiederanschluss an das Tidegeschehen die Substanz
des jeweiligen Gebiets wenigstens beeintrachtigt. Soweit die hier zu betrachtenden Vor-
haben nicht zu einer Zerstérung oder Beeintrachtigung des jeweiligen Naturschutzge-

biets fiihren, sind sie gegebenenfalls als Verdnderungen im Sinne des § 23 Abs. 2S. 1

186 Hendrischke, in: Schlacke, BNatSchG, § 23 Rn. 1; Heugel, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG § 23 Rn. 2.

187 Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 23 Rn. 27; Appel, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG,
§ 23 Rn. 1.

188 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 23 Rn. 20.
189 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 23 Rn. 21.

19 Appel, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, § 23 Rn. 44; Miihlbauer, in: Lorz/Konrad/Mihl-
bauer/Mduller-Walter/Stéckel, BNatSchG § 23 Rn. 10.

191 OVG Liineburg, Beschluss vom 15. Dezember 2008 — 4 ME 315/08 —, juris Rn. 10; Albrecht, in:
BeckOK, UmweltR, BNatSchG, § 23 Rn. 26.

192 Albrecht, in: BeckOK, UmweltR, BNatSchG, § 23 Rn. 27; Gellermann, in: Landmann/Rohmer,
UmweltR, BNatSchG, § 23 Rn. 17; Appel, in: Frenz/Miggenborg, BNatSchG, § 23 Rn. 39; OVG LU-
neburg, Beschluss vom 15. Dezember 2008 — 4 ME 315/08 —, juris Rn. 10.
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BNatSchG zu qualifizieren. Die Verdnderung gilt als Auffangtatbestand.'®® Diese umfas-
sen unter anderem Handlungen, die das Gebiet nach seinem dulReren Erscheinungsbild
in einen anderen Zustand iberfiihren.*®* Dabei wird in der Literatur, wenn auch nicht
einhellig, vertreten, den Begriff auf Veranderungen zu beschranken, die geeignet sind,
Natur und Landschaft zu beeintrachtigen. Insbesondere vom Schutzzweck des Gebiets
gedeckte Entwicklungs-, Wiederherstellungs- oder VerbesserungsmaRnahmen sollen

demnach keine Veranderung darstellen.®®

Inwieweit die hier zur Diskussion stehenden MaRnahmen den Tatbestand eines Verbots
im Sinne des § 23 Abs. 2 BNatSchG erfiillen, kann in dieser Stellungnahme nicht beurteilt

werden. Es lasst sich jedoch nicht ausschlieRen.

Allerdings gilt § 23 Abs. 2 S. 1 BNatSchG nur nach MaRgabe ndherer Bestimmungen.
Diese kdnnen sich einerseits aus den Landes-Naturschutzgesetzen ergeben. Sie kbnnen
aber auch in Schutzerklarung des Naturschutzgesetzes enthalten sein. So sieht beispiels-
weise § 3 Abs. 2 Nr. 9 der Landesverordnung tber das Naturschutzgebiet ,Haseldorfer
Binnenelbe mit Elbvorland” (NSGVO Haseldorfer Binnenelbe) als Schutzzweck vor, dass
die ,,eingedeichten Flachen als Feuchtgebiet, insbesondere auch durch Wiederherstel-
lung des Tideeinflusses, zu entwickeln und zu erhalten” sind. Zwar nennt § 4 Abs. 1 Nr. 6
der NSGVO Haseldorfer Binnenelbe den Gewdsserausbau nach § 31 WHG a.F. als aus-
driickliches Beispiel fiir eine verbotene Handlung. Allerdings sieht § 5 Abs. 1 Nr. 20
NSGVO Haseldorfer Binnenelbe wiederum vor, dass MaBnahmen zur Wiederherstellung
des Tideeinflusses von den Verboten des § 4 unberihrt bleiben. Somit ware daran zu
denken, dass die in Aussicht genommene MaRnahme in der Haseldorfer Marsch bereits

nicht gegen ein Verbot verst6Rt und insofern nicht mit dem Naturschutzgebiet kollidiert.

Gleiches gilt beispielsweise auch im Bereich der Alten Siiderelbe in Bezug auf das Natur-
schutzgebiet Finkenwerder Siiderelbe.'®® § 2 Abs. 1 der Verordnung iiber das Natur-
schutzgebiet Finkenwerder Stiderelbe (VO NSG Finkenwerder Stiderelbe) sieht als
Schutzzweck vor, ,,den alten Teilarm der Elbe als Teil des Astuars und im Zusammenhang
mit den angrenzenden Westerweiden [...] zu erhalten und unter dem Einfluss der Tide
und ihrer natirlichen Dynamik zu entwickeln”. § 2 Abs. 2 Nr. 2 VO NSG Finkenwerder Si-

derelbe nennt als Schutzzweck insbesondere ,,die Vielgestaltigkeit der Gewdsser- und

193 OVG Liineburg, Beschluss vom 15. Dezember 2008 — 4 ME 315/08 —, juris Rn. 10; Gellermann,
in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 23 Rn. 17; Appel, in: Frenz/Muggenborg,
BNatSchG, § 23 Rn. 40.

134 Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 23 Rn. 33.

195 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 23 Rn. 17; Albrecht, in: BeckOK
UmweltR, BNatSchG, § 23 Rn. 28; Hendrischke, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 23 Rn. 33; Appel, in:
Frenz/Miggenborg, BNatSchG, § 23 Rn. 35, 40; anders Muhlbauer, in: Lorz/Konrad/Muihl-
bauer/Muller-Walter/St6ckel, BNatSchG § 23 Rn. 11.

196 vgl. hierzu und zum Folgenden auch Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 16.
Juni 2016 — 1 Bf 258/12 —, juris Rn. 156 ff.
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Ufermorphologie mit wechselnden Wassertiefen zu erhalten und zu entwickeln” und ,,ti-
debeeinflusste Siilwasserbiotope [...} zu entwickeln”. Hier ist der Anschluss an das Tide-
geschehen somit als ein Schutzzweck des Naturschutzgebiets festgeschrieben. Von den
Verboten des § 5 Abs. 1 VO NSG Finkenwerder Siiderelbe werden gemafd § 5 Abs. 2 Nr. 1
VO NSG Finkenwerder Siiderelbe ,,Mallnahmen des Naturschutzes und der Landschafts-
pflege, insbesondere solche im Zusammenhang mit der Offnung der Alten Siiderelbe im
Einvernehmen mit der fiir Naturschutz zustdandigen Behorde” soweit ersichtlich fir alle
relevanten Tatbestande ausgenommen. Auch hier spricht demgemaR einiges dafiir, dass
die hier zu betrachtende MalRnahme bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzun-

gen nicht mit dem Schutzzweck des Naturschutzgebiets kollidiert.
Befreiung gemdfs § 67 BNatSchG

Soweit ein Vorhaben die Schutzgebietserklarung verletzt, weil gegen ein Verbot versto-
Ren wird und keine entsprechende Ausnahme vorgesehen ist, bleibt nur die Erteilung ei-
ner Befreiung nach § 67 BNatSchG. Die Regelung kennt alternativ zwei Voraussetzungen.
§ 67 Abs. 1S. 1 Nr. 2 BNatSchG verlangt, dass ,,die Durchfiihrung der Vorschriften im
Einzelfall zu einer unzumutbaren Belastung fiihren wiirde und die Abweichung mit den
Belangen von Naturschutz und Landschaftspflege vereinbar ist“. Diese Alternative dirfte

fir die vorliegend zu betrachtenden MaRBnahmen nicht in Betracht kommen.

Gemal § 67 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BNatSchG kann eine Befreiung auch erteilt werden, wenn
»dies aus Griinden des Gberwiegenden offentlichen Interesses, einschlieRlich solcher so-
zialer und wirtschaftlicher Art, notwendig ist”. Hier bedarf es also zunachst eines 6ffent-
lichen Interesses. Das Spektrum der in Betracht kommenden Belange soll hier ,recht
weit” sein.'®” Hier diirften, wie bereits im Kontext des § 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG, die
mit den Vorhaben angestrebten wasserwirtschaftlichen Belange grundsatzlich tragfahig

sein.

§ 67 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BNatSchG verlangt ebenso wie § 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG das Vor-
liegen von ,,Griinden des Uiberwiegenden offentlichen Interesses”, es muss sich jedoch
anders als dort nicht um ,,zwingende” Griinde handeln. Fiir die Feststellung des Uber-

“198  gewichtsvergleichenden“!%® Abwi-

wiegens der Griinde bedarf es einer ,bipolaren
gung der geschiitzten Naturschutzbelange auf der einen und der 6ffentlichen Interessen

auf der anderen Seite.?? Fiir die hier in Frage stehenden Schutzgebietsverordnungen ist

197 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 67 Rn. 11; Sauthoff, in: Schlacke,
GK-BNatSchG, § 67 Rn. 17.

198 Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 27. April 2017 — 8 B 10738/17 —, juris
Rn. 8.

199 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 67 Rn. 12.

200 Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 27. April 2017 — 8 B 10738/17 —, juris
Rn. 8; Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 67 Rn. 12; Lau, in: Frenz/Mug-
genborg, BNatSchg, § 67, Rn. 5.

Prof. Dr. Martin Wickel 2020 64



(c.)

Rechtsgutachten im Rahmen des Forum Tideelbe

dementsprechend erforderlich, dass sich die 6ffentlichen Interessen gegen die mit den

Schutzgebietsverordnungen verfolgten Belangen durchsetzen.?%!

Weiter verlangt § 67 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BNatSchG, dass die Befreiung zur Erreichung des
offentlichen Interesses ,notwendig” ist. Hierfiir soll es wiederum ausreichen, dass die
Befreiung ,verniinftigerweise geboten ist“. Die Befreiung muss also nicht der einzige
Weg zur Erreichung des 6ffentlichen Interesses sein.??? Es soll darauf ankommen, ob

eine Alternativlésung besteht, die keinen unzumutbaren Aufwand erfordert.?%

Die Erfullung dieser Voraussetzungen, das Vorliegen von Griinden liberwiegender 6f-
fentlicher Interessen und die Abwesenheit einer Alternativiésung, erscheint wiederum

zum jetzigen Zeitpunkt nicht ausgeschlossen.

Zu beachten ist jedoch, dass die Erteilung einer Befreiung begrenzt ist. In der Literatur
wird als weitere Voraussetzung flr die Erteilung einer Befreiung das Vorliegen einer aty-
pischen Situation im Einzelfall verlangt. Die Atypik ergibt sich daraus, dass der be-
troffene Fall bei Erlass der Schutzgebietsverordnung nicht vorhergesehen wurde.?®* Heu-
gele stellt fest, eine Befreiung komme fir Vorhaben in Betracht, die ein Schutzgebiet nur
punktuell oder linear beriihrten.?% Sauthoff bemerkt, die Erteilung einer Befreiung von
Veranderungsverboten sei ausgeschlossen, wenn das Vorhaben den Schutzzweck der
Gebiete insgesamt in Frage stelle, was eine Teilaufhebung der Schutzgebietsverordnung
erfordere.??® Dies sei wiederum nicht der Fall, wenn die Verdnderung einen zwar nicht
unerheblichen, bezogen auf die gesamte Schutzgebietsflache jedoch eng begrenzten
iberschaubaren Bereich betreffe.?’” Hier wird im Einzelfall zu tGiberpriifen sein, in wel-
chem Umfang der Anschluss an das Tidegeschehen, die Schutzgebiete und die Schutz-

zwecke berihrt.
Anderung oder Aufhebung der Schutzgebietsverordnung

Ist nach den hier beschriebenen Kriterien eine Befreiung nicht moéglich, besteht schliel3-
lich noch die Méglichkeit der Anderung oder Aufhebung der Schutzgebietsverordnung.

In der Literatur wird festgestellt, es sei ,,in erster Linie eine Frage der Abwagung, ob der

201 suthoff, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 67 Rn. 19.

202 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 67 Rn. 13; Sauthoff, in: Schlacke,
GK-BNatSchG, § 67 Rn. 16, 18; Heugele, in: Lutkes/Ewer, BNatSchG, § 67 Rn. 10.

203 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 67 Rn. 13; Heugele, in: Liitkes/E-
wer, BNatSchG, § 67 Rn. 8, 10; Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 29. Juli
1999 — 5 S 1603/97 —, juris Rn. 32.

204 BVerwG, Urteil vom 26. Mirz 1998 — 4 A 7/97 —, juris Rn. 26.
205 Heugele, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, § 67 Rn. 11.
206 Sauthoff, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 67 Rn. 19.

207 yerwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 29. Juli 1999 — 5 S 1603/97 —, juris
Rn. 31; Sauthoff, in: Schlacke, GK-BNatSchG, § 67 Rn. 19.
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urspriinglich angeordnete Schutz anderen Interessen weichen” solle.?®® Das Bundesver-
waltungsgericht fihrt im Hinblick auf die Aufhebung einer Landschaftsschutzverordnung
aus Anlass anderweitiger Nutzungsanforderungen an das Gebiet aus, die Behérde habe
»abwdagend zu prifen, ob eine — teilweise — Preisgabe der gesetzlichen Schutzgiter mit
den Zielen des BNatSchG und der entsprechenden landesrechtlichen Regelung vereinbar
und unter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit gerechtfertigt sei”.2% Der
Bayerische Verfassungsgerichtshof nimmt auf diese Entscheidung Bezug und stellt eben-
falls im Kontext eines Landschaftsschutzgebietes fest, der Verordnungsgeber sei ,nicht
grundsatzlich daran gehindert, die Grenzen eines Landschaftsschutzgebiets selbst dann
enger zu ziehen, wenn die Voraussetzungen fir die Unterschutzstellung noch fortbeste-
hen“.?1% Den Anforderungen an die Aufhebung oder Anderung von Naturschutzgebiets-

verordnungen soll hier nicht im Detail nachgegangen werden.
Zusammenfassung

Im hier relevanten Zusammenhang lasst sich feststellen, dass die in Frage stehenden
Vorhaben nach dem jetzigen Stand der Konkretisierung nicht an Vorgaben scheitern
missen, die sich aus der etwaigen Betroffenheit von Naturschutzgebieten ergeben. So-
weit die Vorhaben mit den Schutzzwecken nicht vereinbar sind und gegen Verbote ver-
stoRen, ist an die Realisierung der Vorhaben auf der Grundlage der Erteilung einer Be-
freiung oder in Folge einer Anderung oder Aufhebung der Schutzgebietsverordnung zu

denken.
Landschaftsschutzgebiete

Im Einflussbereich der hier zu betrachtenden Vorhaben liegen auch mehrere Land-
schaftsschutzgebiete. Landschaftsschutzgebiete nach §§ 20 Abs. 2 Nr. 4, 26 BNatSchG
stellen ebenso wie die Naturschutzgebiete eine Form des Gebietsschutzes dar. Die in §
26 Abs. 2 BNatSchG geregelte Schutzwirkung ist gegeniiber den Naturschutzgebieten je-
doch insofern abgeschwacht, als gemall § 26 Abs. 2 BNatSchG ,, Handlungen verboten
[sind], die den Charakter des Gebiets verdandern oder dem besonderen Schutzzweck zu-
widerlaufen”. Es handelt sich nicht wie beim Naturschutzgebiet um ein absolutes Veran-
derungsverbot, sondern um ein relatives, das heiRt auf den jeweiligen Schutzzweck be-
zogenes, Verbot.?!! Auch dieses Verbot gilt gemaR § 26 Abs. 2 BNatSchG nach MaRgabe

208 Fischer-Hiiftle/Schumacher, BNatSchG, § 22 Rn. 14.
205 BVerw@G, Beschluss vom 18.12.1987 — 4 NB 1/87 —, NVwZ 1988, 728, 730.

210 Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entscheidung vom 13. September 2012 — Vf. 16-VII-11 —,
juris Rn. 93.

211 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 26 Rn. 15; Hendrischke, in: Schla-
cke, GK-BNatSchG, § 26 Rn. 21.
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naherer Bestimmungen. Die konkreten Schutzanforderungen ergeben sich somit ebenso

wie bei den Naturschutzgebieten aus der jeweiligen Schutzerkldrung.??

Auch hier ware im Verfahren zur Zulassung der hier zu betrachtenden Vorhaben zu pri-
fen, inwieweit diese mit den Schutzanforderungen der jeweiligen Landschaftsschutzge-
biete Gibereinstimmen. Gegebenenfalls ist hier auch an die Erteilung einer Befreiung

nach § 67 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zu denken. Sollten diese Voraussetzungen nicht vorlie-
gen, besteht als Option zur Realisierung der MalRnahmen auch noch die Moglichkeit der

Anderung oder Aufhebung der jeweiligen Landschaftsschutzverordnung.

Weitere naturschutzrechtliche Anforderungen

Weitere naturschutzrechtliche Anforderungen, wie etwa der Schutz gesetzlich geschiitz-
ter Biotope nach § 30 BNatSchG oder die Eingriffsregelung nach §§ 13 ff. BNatSchG, sind
nicht Gegenstand dieser Stellungnahme, waren jedoch im Falle der Verwirklichung der
Vorhaben ebenso wie gegebenenfalls andere Anforderungen zu beachten.

Abwdgungsgebot

Allgemeine Anforderungen des Abwdgungsgebots

Das Abwagungsgebot stellt eine rechtliche Schranke der Planfeststellung dar. Es wird
aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet und gilt dementsprechend auch ohne ausdriickli-
che gesetzliche Anordnung.?'®* Dementsprechend findet das Abwagungsgebot auch ohne
Regelung im WHG auf die hier zu betrachtende wasserrechtliche Planfeststellung An-
wendung.?'* Die Anforderungen des Abwigungsgebots sind von der Rechtsprechung
entwickelt worden. Das Bundesverwaltungsgericht beschreibt die Anforderungen des

Abwdgungsgebots wie folgt:

»,Das Abwagungsgebot verlangt, dass - erstens - eine Abwagung liber-
haupt stattfindet, dass - zweitens - in die Abwagung an Belangen ein-
gestellt wird, was nach Lage der Dinge in sie eingestellt werden

muss, und dass - drittens - weder die Bedeutung der 6ffentlichen und
privaten Belange verkannt noch der Ausgleich zwischen ihnen in ei-
ner Weise vorgenommen wird, die zur objektiven Gewichtigkeit ein-

zelner Belange auRer Verhiltnis steht.“2

212 Heugel, in: Litkes/Ewer, BNatSchG, § 26 Rn. 11: die Schutzerkldrung konstituiert und konkreti-
siert das Verbot; Appel, in: Frenz/Miggenborg, BNatSchG, § 26 Rn. 22; Gellermann, in: Land-
mann/Rohmer, UmweltR, BNatSchG, § 26 Rn. 15.

213 Steinberg/Wickel/Miiller, § 3 Rn. 107 mit Nachweisen.

214 BVerwG, Urteil vom 22. Oktober 2015 — 7 C 15/13 —, juris Rn. 44; BVerwG, Urteil vom 10. Feb-
ruar 1978 — IV C 25/75 —, BVerwGE 55, 220, juris Rn. 24; Schleswig-Holsteinisches Verwaltungsge-
richt, Urteil vom 27. Oktober 2004 — 12 A 193/01 —, juris Rn. 108; Maus, in: Berendes/Frenz/Mg-
genborg, WHG, § 68 Rn. 54.

215 BVerwG, Urteil vom 14. Marz 2018 —4 A 5/17 —, BVerwGE 161, 263-297, Rn. 73.
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Gemeinhin wird hier von einer sich in vier Schritten vollziehenden Abwagung ausgegan-

gen werden.

1. die Planfeststellungsbehdrde muss eine sachgerechte Abwagung liberhaupt
durchfiihren und darf sich nicht irrtimlich fiir gebunden erachten;

2. alle nach Lage des Falls relevanten Gesichtspunkte sind zu ermitteln und in die
Abwagung mit einzubeziehen;

3. die Bedeutung und Gewichtung der betroffenen Belange miissen zutreffend er-
kannt werden und

4. der Ausgleich zwischen den betroffenen Belangen muss so vorgenommen wer-

den, dass er nicht auRer Verhiltnis zu ihrer objektiven Gewichtung steht.?%®

Weiter fuihrt das Bundesverwaltungsgericht aus:

»Innerhalb des so gezogenen Rahmens wird das Abwagungsgebot
nicht verletzt, wenn sich die zur Planung ermachtigte Stelle in der
Kollision zwischen verschiedenen Belangen fiir die Bevorzugung des
einen und damit notwendig flir die Zurlickstellung eines anderen ent-

scheidet”.?Y’

Hieraus folgt, dass die planende Stelle im Rahmen der beschriebenen Grenzen, also ins-
besondere der Bindung an den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, frei ist zu entschei-
den, welchen der kollidierenden Belange sie den Vorzug einrdumt. Diese Gewichtung
der Belange ist ein wesentliches Element der planerischen Gestaltungsfreiheit.?!® Eine
Entscheidung leidet nicht schon deshalb an einem Abwagungsfehler, weil die Gewich-

tung der Belange auch anders hitte erfolgen kénnen.?%®

In die Abwéagung sind die Belange einzustellen, die nach Lage der Dinge von der Planung
beriihrt werden.??° Die Belange lassen sich also nicht abstrakt bestimmen, sondern sind
mit Blick auf den konkreten Einzelfall zu ermitteln.??! Ebenso ist das Gewicht der Belange
im konkreten Einzelfall festzustellen. Wysk spricht in diesem Zusammenhang von der
»pragenden Situationsgebundenheit”, an der sich die Gewichtung des Belangs zu orien-
tieren habe. Hier sollen Faktoren einflieRen wie die tatsachliche und rechtliche Situation
des Gebiets. Dazu gehoren nach Wysk einerseits Vorbelastungen, andererseits auch die

besondere Qualitat eines Gebiets. Eine Rolle kann auch die Frage spielen, ob der Be-

216 Steinberg/Wickel/Miiller, § 3 Rn. 111 mit weiteren Nachweisen.

217 BVerwG, Urteil vom 14. Marz 2018 —4 A 5/17 —, BVerwGE 161, 263-297, Rn. 73.
218 Wysk, in: Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 74 Rn. 114.

219 Ziekow, in: Ziekow, Handbuch des Fachplanungsrechts, § 6 Rn. 24.

220 Wysk, in: Ramsauer/Kopp, VWVfG, § 74 Rn. 104.

221 steinberg/Wickel/Miiller, Fachplanung, § 3 Rn. 139.
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troffene von dem Fortbestand der Situation ausgehen durfte oder mit Anderungen rech-
nen musste.??? Bei der Gewichtung der Belange kénnen auch verfassungsrechtliche oder

gesetzliche Wertungen eine Rolle spielen.

In diesem Zusammenhang ist erganzend darauf hinzuweisen, dass als Abwagungsbe-
lange nicht nur Rechtspositionen in Betracht kommen. Auch Belange und Interessen, die
nicht den Charakter subjektiver Rechte haben, sind in die Abwdgung mit einzubezie-

hen 223

Im Rahmen der vorliegend vorzunehmenden Uberlegungen kénnen noch keine konkre-
ten Aussagen zu einer etwaigen Abwagung getroffen werden. Da der Abwagungsprozess
in wesentlichen Teilen noch bevorsteht und noch zu keinem Ergebnis gefiihrt hat, stellt
sich vor allem die Frage, ob bereits zum jetzigen Zeitpunkt erkennbar ist, dass die Abwa-

gung nicht zum Ergebnis der Zuldssigkeit der zu betrachtenden Vorhaben fiihren kann.

Im Rahmen der noch ausstehenden Abwagung kénnen die relevanten Belange ermittelt
und ihre Bedeutung und Gewicht zutreffend bestimmt werden. Den Anforderungen der
beschriebenen zweiten und dritten Stufe des Abwagungsgebots kann also Genlige getan

werden.

Die hier vorzunehmende Priifung konzentriert sich somit auf die vierte Stufe. Ein Ver-
stol} gegen das Abwagungsgebot ware zum jetzigen Zeitpunkt nur dann erkennbar,
wenn absehbar ware, dass durch die Vorhaben Belange beeintrachtigt werden, deren
Zurlickstellung in jedem Fall bedeuten wiirde, dass der geschaffene Ausgleich auBer Ver-
haltnis zur objektiven Gewichtung der Belange steht. Hierfir ist das Abwagungsgefiige,

soweit es sich zum jetzigen Zeitpunkt bereits abzeichnet, zu betrachten.

Gegen die Vorhaben sprechenden Belange

Auch wenn sich die hier zu betrachtenden Vorhaben noch in einer frithen Planungsphase
befinden, ist bereits absehbar, dass von den MaRnahmen vielfiltige Wirkungen auf 6f-
fentliche und private Belange, die durch die Vorhaben nachteilig betroffen sind, ausge-
hen werden. Diese gegen die Vorhaben sprechenden Belange sind in die Abwagung ein-
zustellen. Es liegt im Wesen der Abwagung begriindet, dass die fiir die Vorhaben spre-

chenden Belange die gegen das Vorhaben sprechenden Belange Giberwiegen missen.

Im Folgenden und in den Abschnitten zu den konkreten Gebieten sollen einige Belange
betrachtet und eingeordnet werden, die die Auftraggeberin ausdriicklich angesprochen
hat.

222 \Wysk, in: Ramsauer/Kopp, VWVfG, § 74 Rn. 112a.
223 steinberg/Wickel/Miiller, Fachplanung, § 3 Rn. 139.
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aa. Allgemein: Gewerbliche Interessen

Die gegen die Vorhaben sprechenden Belange stellen sich in vielen Fallen als gewerblich
Interessen dar. Auch die Aufgabenstellung dieser Stellungnahme beschreibt verschie-
dene Betroffenheiten, bei denen die Ausiibung gewerblicher Tatigkeiten behindert oder
eingeschrankt wird. Das gilt fir die Frage nach der Be- und Entwasserung landwirtschaft-
licher Flachen (s.u. dd. und B.) und die Betroffenheit von Werften, Hafen und Schifffahrt
(s.u. B.).

Dies soll zum Anlass genommen werden, gewerblich Belange in der Abwadgung vorab
einzuordnen. Das Bundesverwaltungsgericht formuliert zu diesen Belangen im Kontext

der planerischen Abwagung:

»Es ist grundsatzlich Aufgabe der Planfeststellungsbehérde, sich in
Auslibung der ihr (ibertragenen planerischen Gestaltungsfreiheit dar-
Uber schlissig zu werden, ob und in welchem Umfang sie zur Ver-
wirklichung eines von ihr fiir erforderlich gehaltenen planfeststel-
lungsbediirftigen Vorhabens aufSer in 6ffentliche Belange auch in
Rechte Dritter eingreifen will, und das Gewicht der mit diesen Eingrif-
fen verbundenen Nachteile den mit dem Vorhaben verbundenen
Vorteilen selbstandig abwagend gegeniiberzustellen. Hierbei muss
sie bei Flacheninanspruchnahmen auch die Méglichkeit einer Exis-
tenzvernichtung oder -gefahrdung vorhandener landwirtschaftlicher
oder gewerblicher Betriebe und Unternehmungen in ihre Betrach-
tung und Abwagung einbeziehen (...). Auch ohne direkte Inanspruch-
nahme muss sie das Interesse des Gewerbetreibenden an der Erhal-
tung der unter Umstanden mit erheblichen Investitionen ausgenutz-

ten Erwerbsquelle bei der hoheitlichen Planung beriicksichtigen.“?*

Dieses Zitat zeigt zunachst deutlich auf, dass solche Belange in die Abwagung einzustel-
len sind. Das heil3t auch, dass sie nicht grundsatzlich ein in der Abwagung nicht zu lber-

windendes Hindernis darstellen. Das Bundesverwaltungsgericht fihrt weiter aus:

»Allerdings schiitzt auch Art. 14 Abs. 1 GG nicht gegen eine Minde-

rung der Wirtschaftlichkeit. Eine Minderung der Rentabilitat ist hin-
zunehmen. Dies gilt selbst dann, wenn die Ursachlichkeit der gemin-
derten Wirtschaftlichkeit durch einen staatlichen Eingriff unzweifel-

haft gegeben ist”.22

224 BVerwG, Urteil vom 09. Juni 2010 — 9 A 20/08 —, juris Rn. 148.

225 BVerwG@G, Urteil vom 09. Juni 2010 — 9 A 20/08 —, juris Rn. 148. Verwaltungsgerichtshof Baden-
Wiirttemberg, Urteil vom 23. September 2013 — 3 S 284/11 —, juris Rn. 450, juris, enthélt ein Bei-
spiel fir eine Anwendung dieser Grundsatze im Rahmen einer wasserrechtlichen Planfeststel-
lung.

Prof. Dr. Martin Wickel 2020 70



bb.

Rechtsgutachten im Rahmen des Forum Tideelbe

Dieses Zitat zeigt, dass gewerbliche Interessen in einer Abwadgung nicht unantastbar

sind.

Inanspruchnahme Fléchen Dritter

Eine der konkreten Fragen der Auftraggeberin betrifft das Vorhandensein einer Enteig-
nungsgrundlage. Zur Beantwortung dieser Frage wird spater noch die Problematik der
gesetzlichen Grundlage der Bestimmung der enteignungsrechtlichen Vorwirkungin § 71
Abs. 1 WHG diskutiert. Losgel6st von dieser — allerdings zunachst zu |6senden — Proble-
matik (s.u. 1ll.), stellt sich die Frage, ob die Inanspruchnahme von Flachen Dritter durch

die Vorhaben gerechtfertigt werden kann.

Als ein Beispiel aus der Rechtsprechung fiir den Umgang mit dieser Frage kann auf eine
Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg aus dem Jahr 2013 zum
Bau des Riickhalteraums Elzmiindung verwiesen werden. Das Gericht hat die Inan-
spruchnahme von Grundstiicksflichen Dritter als Belang in die Abwagung eingestellt.?%®
Das liegt auf einer Linie mit der noch zu erérternden Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zur Enteignung (s.u. lll.). Auch dort wurde als ein Element der Rechtsma-
Rigkeitsprifung einer Enteignung eine Abwagung herausgearbeitet. Die Notwendigkeit,
flir ein Vorhaben Grundstiicksflachen Dritter in Anspruch nehmen zu missen, ist also als

ein Belang in die fachplanerische Abwéagung einzustellen.

Soweit zur Verwirklichung der Vorhaben auch Grundstticksflachen Dritter in Anspruch
genommen werden missen, ist dieser Umstand somit als Belang in die Abwdgung einzu-
stellen. Dabei ist vor allem auch der verfassungsrechtliche Schutz des Eigentums durch
Art. 14 GG in der Abwagung zu bericksichtigen. Trotz des grundrechtlichen Schutzes des
Eigentums ist dieser Belang aber kein in jedem Fall uniiberwindbares Hindernis einer
Planfeststellung. So hat der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg in dem zitier-
ten Urteil die planerische Abwagungsentscheidung, Belange des Hochwasserschutzes
und des Natur- und Landschaftsschutzes héher zu bewerten als private Interessen ,,an
einer moglichst ungeschmalerten Erhaltung des Besitzstandes bzw. der uneingeschrank-
ten landwirtschaftlichen Nutzung der Grundstiicke”, unbeanstandet gelassen.??’

Auch wenn die Einzelheiten dieser Entscheidung nicht auf die hier zu betrachtenden
Vorhaben lbertragbar sind, zeigt die Entscheidung trotzdem, dass beim Vorliegen eines
entsprechenden Abwagungsgefiliges auch die Inanspruchnahme Flachen Dritter abwa-
gungsfehlerfrei sein kann. Dementsprechend stellt dieser Belang kein absolutes Hinder-

nis der wasserrechtlichen Planfeststellung dar.

226 \Jerwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23. September 2013 —3 S 284/11 —,
juris Rn. 458 f.

227 \Jerwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23. September 2013 —3 S 284/11 —,
juris Rn. 459.
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Gefihrdung vorhandener Bebauung durch wechselnde Grundwassersténde

Die Auftraggeberin fragt weiterhin nach moglichen Auswirkungen wechselnder Grund-

wasserstande auf vorhandene Bebauung.
Einordnung als Abwdgungsbelang

Ein Beispiel flir den Umgang mit dieser Problematik zeigt die bereits zitierte Entschei-
dung des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg zum Riickhalteraum Elzmiin-
dung. In diesem Fall ging es auch um vorhabenbedingt ansteigendes Grundwasser. Hier-
fiir wurden groRflachig wirkende SchutzmalRnahmen (grundwasserstandsabhangig ge-
steuerte Brunnengalerien zur Grundwasserhaltung) sowie objektbezogene SchutzmaR-
nahmen (lokale Grundwasserhaltungen und der Einbau von , Weilen Wannen“) vorgese-
hen. Fiir die vorliegend zu beurteilenden Vorhaben ist vor allem von Bedeutung, dass
der Verwaltungsgerichtshof die Frage aufsteigenden Grundwassers und dessen Auswir-
kungen auf Gebdude im Rahmen der Abwagung behandelt und sich dabei auch mit et-

waigen SchutzmaRnahmen auseinandersetzt (s.u. (2.)).2%

Das OVG Liineburg hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 2002 ebenfalls die Frage von
Setzungsschaden in Folge einer Grundwasserabsenkung als eine Frage der Abwagung
betrachtet.??® Dieses Urteil bezieht sich zwar auf einen Bebauungsplan. Eine Ubertra-

gung des zugrundeliegenden Rechtsgedankens erscheint jedoch moglich.

Die Einstufung als Abwagungsbelang bedeutet einerseits, dass die Auswirkungen wech-
selnder Grundwasserstande in der Planung im Rahmen der Abwagung zu berlicksichti-
gen sind. Das bedeutet zugleich, dass sie in der Abwagung auch hinter andere kollidie-
rende Belange zuriickgestellt werden kénnen. Das erfordert die zutreffende Gewichtung
der Belange und die Herstellung eines den Anforderungen der VerhaltnismaRigkeit ge-
nligenden Ausgleichs zwischen diesen. Dabei ist zu berlicksichtigen, dass das Eigentum
an Grundsticken und Gebauden verfassungsrechtlichen Schutz durch das Grundrecht
des Art. 14 Abs. 1 GG geniel3t.

Die Gefdahrdung vorhandener Bebauung durch wechselnde Grundwasserstande stellt so-
mit nach Ansicht des Unterzeichnenden kein absolutes Planungshindernis dar. Wie sie
im konkreten Fall zum Tragen kommt und ob sie als Belang in der Abwagung Gberwind-

bar ist, hangt von der konkreten Abwagung im Einzelfall ab.
Ausgleichsmafinahmen

Allerdings zeigt die Erwdahnung von SchutzmaBnahmen, dass die Betroffenen die Ein-

schrankungen nicht in jedem Fall uneingeschrankt hinnehmen missen. Hierzu enthalt

228 \Jerwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23. September 2013 -3 S 284/11 —,
juris Rn. 407 ff.

229 OVG Liineburg, Urteil vom 13. November 2002 — 1 K 2883/99 —, juris Rn. 77.
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das WHG in § 14 Abs. 3 und 4 Regelungen, auf die in § 70 Abs. 1 WHG auch fiir die Plan-
feststellung verwiesen wird. Diese Vorschriften verdrangen in ihrem Anwendungsbe-
reich die allgemeinen Regelungen des § 74 Abs. 2 S. 2 und 3 VwWVfG beziehungsweise —
soweit anwendbar — entsprechende landesrechtliche Vorschriften.?° Die Regelungen
Uber nachtragliche Schutzauflagen (§ 14 Abs. 6 WHG) sollen hier, da die Planung noch

bevorsteht, auBer Betracht bleiben.

§ 14 Abs. 3 S. 1 WHG setzt zunachst voraus, dass zu erwarten ist, dass eine Gewadasserbe-
nutzung — hier entsprechend der Gewasserausbau — auf das Recht eines Dritten nachtei-
lig einwirkt und dieser Einwendungen erhebt. In der Rechtsprechung findet sich eine
Entscheidung des Oberlandesgericht Sachsen-Anhalt, das bei einer Grundwasserabsen-
kung mit der Gefahr eines Schadens am Haus eines Dritten von einer nachteiligen Ein-
wirkung auf das Eigentum des Dritten ausgeht.?! Wird die vorhandene Bebauung von
wechselnden Grundwasserstanden betroffen, ist das Recht, auf das eingewirkt wird, re-

gelmaRig das Eigentum an Grundstiick und Gebaude.

Als Rechtsfolge sieht § 14 Abs. 3 S. 1 WHG vor, dass die Bewilligung — hier entsprechend
der Planfeststellungsbeschluss — nur erteilt werden darf, ,wenn die nachteiligen Wirkun-
gen durch Inhalts- oder Nebenbestimmungen vermieden oder ausgeglichen werden”.
Als Beispiel nennen Czychowski/Reinhardt die Anordnung von Bewé&sserungs- und Ent-
wasserungsanlagen bei einer Veranderung des Grundwasserstands durch den Ausbau.?3?
Der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg hat auch Bezug genommen auf objekt-

bezogene MaRnahmen.?33

Sind solche Malnahmen nicht méglich, ist die Planfeststellung des Gewasserausbaus
nicht ausgeschlossen. Fir diesen Fall sieht § 14 Abs. 3 S. 2 WHG vor, dass die Bewilligung
— hier entsprechend der Planfeststellungsbeschluss — erteilt werden darf, wenn Griinde
des Wohls der Allgemeinheit dies erfordern. GemaR § 14 Abs. 3 S. 3 WHG ist der Be-
troffene dann zu entschadigen. Beziiglich der Gemeinwohlbindung werden Parallelen
zur Regelung der Enteignung in Art. 14 Abs. 3 GG gezogen, was auf das Gewicht des er-

forderlichen Gemeinwohlbelangs hinweisen kénnte.?*

230 Rjese, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG § 70 Rn. 14. So ausdriicklich im Ubrigen § 84
Abs. 2 WG SH.

21 Oberlandesgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 18. April 2002 —4 U 12/02 —, juris
Rn. 46. Guckelberger, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, Umweltrecht, WHG § 14 Rn. 14.1.

232 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 70 Rn. 23.

233 \Jerwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23. September 2013 —3 S 284/11 —,
juris Rn. 407 ff.

234 5chmid in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 14 Rn. 53.
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§ 84 Abs. 2 S. 2 WG SH erweitert die Regelung des § 14 Abs. 3 S. 2 WHG dahingehend,
dass sie nicht nur eingreift, wenn es nicht moglich ist, nachteilige Wirkungen durch In-
halts- und Schrankenbestimmungen zu vermeiden oder auszugleichen, sondern auch

dann, wenn AusgleichsmaRnahmen wirtschaftlich nicht vertretbar sind.?%

Eine weitergehende Regelung enthalt § 48 Abs. 4 WG HH. Danach darf der Plan neben
der Erforderlichkeit aus Griinden des Allgemeinwohls auch dann festgestellt werden,
,wenn der von dem Ausbau zu erwartende Nutzen den fiir den Betroffenen zu erwar-
tenden Nachteil erheblich Gbersteigt”. Auf diese Regelung soll hier jedoch nicht weiter
eingegangen werden, da in Folge der Foderalismusreform zumindest unsicher ist, ob sie
noch anwendbar ist. In einer Antwort auf eine Kleine Schriftliche Anfrage stellte der Se-
nat 2010 fest, dass nach damaligem Kenntnisstand § 48 WG HH keine Anwendung mehr
finde.2*® Hiervon soll im Folgenden ausgegangen werden. Ob diese Aussage noch giiltig

ist, ware gegebenenfalls naher zu prifen.

Ergdanzend kann darauf hingewiesen werden, dass gemalt § 14 Abs. 5 WHG, auf den der
§ 70 Abs. 1 WHG ebenfalls verweist, die Entscheidung (iber festzusetzende Inhalts- oder
Nebenbestimmungen und Entschadigungen einem spateren Verfahren vorzubehalten
ist, wenn sich zur Zeit der Entscheidung nicht feststellen Iasst, ob und in welchem MaRe
nachteilige Wirkungen eintreten werden. Voraussetzung sind auch hier Einwendungen

des Betroffenen.

Be- und Entwidisserung landwirtschaftlicher Fldchen

Eine der konkreten Fragen der Auftraggeberin zielt auf die Be- und Entwasserung land-
wirtschaftlicher Flachen. Ein Beispiel ist die Frostschutzberegnung der Obstbdume im
raumlichen Einzugsbereich des Vorhabens der Alten Siiderelbe. Die Bedeutung dieser
landwirtschaftlichen Nutzung wird vom Hamburgischen Oberverwaltungsgericht in sei-
ner Entscheidung aus dem Jahr 2016 zum Planfeststellungsbeschluss fiir die wasserwirt-
schaftliche Neuordnung der Alten Stderelbe vom 28. Oktober 2004 beschrieben. In die-
ser Entscheidung diente die Absicht, eine ausreichende Wassermenge fiir die Frost-
schutzberegnung der Obstbaumkulturen sicherzustellen, neben naturschutzfachlichen

Vorteilen, als Planrechtfertigung.?®’

Ein Beispiel fir die Auseinandersetzung mit Belangen der Landwirtschaft in der Planfest-
stellung bietet eine Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts aus dem Jahr 2010.
Dort ging es um die enteignungsrechtliche Vorwirkung eines strafRenrechtlichen Plan-
feststellungsbeschlusses. Da die Enteignung ein starker Eingriff ist, dirften die Ausfih-

rungen auch auf sonstige Eingriffe in landwirtschaftliche Betriebe Gibertragbar sein.

235 Dirnberger et. al, in: Beck-Kommunalpraxis Schleswig-Holstein, LWG, § 84
236 Biirgerschaftsdrucksache 19/5790, S. 2.

237 ygl. hierzu Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 16. Juni 2016 — 1 Bf 258/12 —,
juris Rn. 150 f.
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Zundachst ist im hier vorliegenden Zusammenhang wieder von Bedeutung, dass das Bun-
desverwaltungsgericht die Existenzgefahrdung oder Vernichtung des landwirtschaftli-

chen Betriebs in der Abwagung priift:

»Macht ein von der enteignungsrechtlichen Vorwirkung eines stra-
Renrechtlichen Planfeststellungsbeschlusses (§ 19 Abs. 1 und 2
FStrG) Betroffener geltend, durch das Vorhaben werde sein landwirt-
schaftlicher Betrieb in seiner Existenz gefdhrdet oder gar vernichtet,
gehort dieser Einwand zu den Belangen, mit denen sich die Planfest-
stellungsbehdrde im Rahmen der Abwagung der von dem Vorhaben
berihrten 6ffentlichen und privaten Belange (§ 17 Satz 2 FStrG)

grundsatzlich auseinander setzen muss.“?3#

Sogar die Moglichkeit der Existenzgefahrdung oder Vernichtung eines landwirtschaftli-
chen Betriebs wird in dem Abwagungsgeflige zu anderen Belangen ins Verhaltnis gesetzt
und bildet nicht ein per se uniiberwindbares Planungshindernis. Dabei raumt das Bun-
desverwaltungsgericht aber durchaus ein, dass die Existenzgefahrdung oder -vernich-
tung in dem Abwagungsgeflige so groRes Gewicht entfalten kdnnen, dass sie das Abwa-
gungsergebnis bestimmen. Fir diesen Fall erwagt das Bundesverwaltungsgericht die Be-

reitstellung von Ersatzland als AusgleichsmaRnahme.

»Ist die Frage der Existenzgefahrdung oder -vernichtung fiir das Ab-
wagungsergebnis der konkreten Planung ausschlaggebend, muss sich
die Planfeststellungsbehdérde Klarheit dartiber verschaffen, ob geeig-
netes Ersatzland zur Verfligung steht, um die Gefahrdung oder Ver-

nichtung des Betriebs zu vermeiden.”?3°

Allerdings sieht das Gericht auch die Moglichkeit, die fiir das Vorhaben streitenden Be-
lange konnten so gewichtig sein, dass das Vorhaben ,,auch um den Preis einer Existenz-
gefahrdung oder Existenzvernichtung des betroffenen landwirtschaftlichen Betriebs ver-

wirklicht werden“ solle.?*°

Ein Beispiel im Zusammenhang mit einer wasserrechtlichen Planfeststellung bietet die
bereits zitierte Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg zum
Rickhalteraum Elzmiindung. Auch dort hat der Verwaltungsgerichtshof die Belange der
Landwirtschaft im Rahmen der Abwagung gepriift und kam zu dem Ergebnis, dass eine
Zurickstellung des Belangs ,landwirtschaftliche Nutzung” mit Blick auf den Hochwasser-

schutz abwiagungsfehlerfrei sei.?*! Hierbei wurde auch beriicksichtigt, dass der Vorha-

238 BVerwG, Urteil vom 14. April 2010 — 9 A 13/08 —, juris Rn. 26.
239 BVerwG, Urteil vom 14. April 2010 — 9 A 13/08 —, juris Rn. 26.
240 BVerwG, Urteil vom 14. April 2010 — 9 A 13/08 —, juris Rn. 26.

241 yerwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23. September 2013 —3 S 284/11 —,
juris Rn. 444 ff.
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bentrager sich zum Ersatz von ErtragseinbufRen oder zur Ubernahme nicht mehr wirt-
schaftlich nutzbarer Grundstiicke verpflichtet hatte. Bestimmte Beeintrachtigungen wa-
ren gemaR der gesetzlichen Regelungen zu entschadigen. Die Ausfiihrungen des Gerichts

machen das Abwagungsgeflige anschaulich:

»,Die Planfeststellungsbehorde verschlielRt sich nicht der Erkenntnis,
dass sich bei der Umsetzung des planfestgestellten Vorhabens ge-
wisse Beeintrachtigungen der Landwirtschaft zurlickbleiben und sich
ohne Schaffung neuer Probleme und unter Beachtung des Verhéltnis-
maRigkeitsgrundsatzes nicht vermeiden lassen. Sie geht jedoch da-
von aus, dass die Inanspruchnahme landwirtschaftlicher Flachen
durch das Vorhaben keine Auswirkungen auf die Agrarstruktur im be-
troffenen Gebiet habe. In Anbetracht des Umfangs der flachenmaRi-
gen Betroffenheit landwirtschaftlicher Flachen und des vom Vorha-
bentrager vorgesehenen umfangreichen Beweissicherungsregle-
ments sowie der von ihm zugesicherten Entschadigung fir durch das
Vorhaben hervorgerufene landwirtschaftliche Schadenssituationen
ist diese Annahme nicht zu beanstanden. (...) Soweit allgemein die
landwirtschaftliche Nutzung im planfestgestellten Riickhalteraum Elz-
miindung und in Auswirkung dessen Einschrankungen erfahrt, ist
eine Zurlickstellung dieses Belangs mit Blick auf den Hochwasser-
schutz als ein Gemeinwohlbelang von tberragender Bedeutung ab-

wagungsfehlerfrei.”24?

Anzumerken ist zu der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wiirttemberg
noch, dass die Planfeststellungsbehorde im konkreten Fall den Belang der Landwirt-
schaft nicht nur mit Blick auf die Betroffenheit konkreter Betriebe gepriift hat. Vielmehr
wurde angenommen, dass die Aufrechterhaltung einer nachhaltigen Landwirtschaft
auch allgemein ein gewichtiges Ziel sein.?** Damit werden Interessen der Landwirtschaft
auch zu 6ffentlichen Belangen.?** Hieraus lasst sich ableiten, dass auch die Sicherung der

Agrarstruktur in einem Gebiet ein abwagungserheblicher Belang ist.

Insgesamt zeigt sich auch hier, wie schon bei dem oben behandelten Belang der Gefahr-
dung von Gebaduden durch wechselnde Grundwasserstande, dass die Landwirtschaft all-
gemein und die hier im Vordergrund stehenden Aspekte der Be- und Entwasserung im
Besonderen im Rahmen der fachplanerischen Abwéagung zu bericksichtigen sind. Dabei
stellen sie, selbst bei einer Existenzgefahrdung oder -vernichtung keinen in jedem Fall

uniberwindbaren Belang dar. Der Umfang der hinzunehmenden Beeintrachtigungen

242 \Jerwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23. September 2013 —3 S 284/11 —,
juris Rn. 448.

243 yerwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23. September 2013 —3 S 284/11 —,
juris Rn. 445,

244 50 auch OVG Liineburg, Urteil vom 22. April 2016 — 7 KS 35/12 —, juris Rn. 373.
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hangt einerseits vom konkreten Gewicht der landwirtschaftlichen Nutzungen und ande-

rerseits vom Gewicht der fir die Vorhaben streitenden Belange ab.

In jedem Fall kommt auch hier tGber die Verweisung des § 70 Abs. 1 WHG wieder § 14
Abs. 3 WHG zum Tragen. Bei den moglicherweise betroffenen Rechtspositionen kdnnte
unter bestimmten Voraussetzungen, die im Einzelnen zu lberpriifen waren, neben dem
Eigentum an den Flachen nach Auffassung in der Literatur auch der eingerichtete und
ausgelibte Gewerbebetrieb in Betracht kommen.?* Im Ubrigen kann auf die bereits ge-
machten Ausfiihrungen verwiesen werden (s.o. cc.(2.)). Im Ergebnis bedeutet dies, dass
gemal der Voraussetzungen des § 14 Abs. 3 S. 1 WHG Vermeidungs- oder Ausgleichs-
malnahmen vorzusehen waren. Unter den Voraussetzungen des § 14 Abs. 3 S. 2 WHG
kommen Uberdies Entschadigungsanspriiche nach § 14 Abs. 3 S. 3 WHG in Betracht. Auf

die hierzu gemachten Ausfiihrungen wird wiederum verwiesen (s.o. cc. (2.)).

Freizeitaktivitéiten

Die Auftraggeberin fragt weiter nach der Berticksichtigung von Aktivitdten wie Angeln,
Freizeitnutzungen, Pferde tranken etc. Diese Aktivitaten sollen hier unter dem Stichwort
Freizeitaktivitaten zusammengefasst werden. Zu diesem Bereich gehéren auch noch
weitere Aktivitaten, die durch die Vorhaben beeintrachtigt werden kénnen. Zu denken

ist beispielsweise an Wassersport.

Auch fiir diese Belange liegt eine Berlicksichtigung im Rahmen der Abwagung nahe. In
diesem Zusammenhang kann vergleichend auf § 1 Abs. 6 Nr. 3 BauGB verwiesen wer-
den, der die Belange von Sport, Freizeit und Erholung ausdruicklich als bei der Aufstel-
lung von Bauleitplanen zu beriicksichtigende Belange benennt.?* Es sind keine Griinde
ersichtlich, diesen Belangen im Rahmen der Planfeststellung die Beriicksichtigungsfahig-

keit abzusprechen. Dabei handelt es sich bei diesen Belangen um éffentliche Belange.?*’

Sie kénnen sich aber auch als private Interessen darstellen, wenn beispielsweise die Be-
lange des Sports auch zum Zweck eines Vereins gehdren.?*® Der Bayerische Verwaltungs-
gerichtshof stellt in einer Entscheidung auf die Bedeutung des Freizeitsports fiir die
Volksgesundheit und der Anerkennung des Ehrenamtes ab. Im konkreten Fall wurde der
FuBballplatz eines Sportvereins durch die planfestgestellte Stralle durchschnitten. Der

Gerichtshof stellte fest, im Hinblick auf die Bedeutung des verkehrlichen Bedarfs stehe

245 Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG § 14 Rn. 37 ff.

246 5pfker/Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, 136. EL Oktober 2019, § 1
Rn. 127.

247 Oberverwaltungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 02. Februar 2016 —2 K 7/14 —,
Rn. 117, juris:

248 Oberverwaltungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 02. Februar 2016 —2 K 7/14 —,
Rn. 117 f.
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die Bevorzugung der Verkehrsbelange gegeniiber den Interessen des Sportvereins an

seinem weiteren Bestand nicht objektiv auRer Verhaltnis.?*

Diese Entscheidung zeigt, dass die Belange des Sports — und nichts anderes diirfte nach
Einschatzung des Unterzeichnenden fiir die Belange von Freizeit und Erholung gelten —
in der Abwagung kein so groRes Gewicht ausliben, dass sie durch andere Belange grund-

satzlich nicht Gberwindbar waren.

Weiter kann darauf hingewiesen werden, dass viele dieser Freizeitnutzungen zum Ge-
meingebrauch im Sinne des § 25 WHG in Verbindung mit den jeweiligen Landeswasser-
gesetzen gehoren. So wird in der Literatur etwa Viehtranken als Beispiel des Gemeinge-
brauchs benannt.?° Das gleiche diirfte fiir Pferdetrdnken gelten. Eine typische Freizeit-
aktivitat waren Baden und Schwimmen, die ebenfalls als Beispiele des Gemeingebrauchs
genannt werden.?! Gleiches gilt fiir das Befahren mit kleinen Fahrzeugen ohne eigene
Antriebskraft.?>? Wie das Bundesverwaltungsgericht in der Entscheidung zu der Gemein-
deklage gegen die Fahrrinnenanpassung in der Unter- und AuBenelbe ausgefiihrt hat,

kann der

»wasserrechtliche Gemeingebrauch (...) nur entsprechend des natiir-
lichen Zustands oder innerhalb des jeweiligen Ausbauzustands des
Gewadssers ausgelibt werden (...); der Benutzungsumfang folgt regel-
maRig den Anderungen des Gewassers und nicht umgekehrt. Der Ge-
meingebrauch vermittelt deshalb auch keinen Anspruch darauf, den
natiirlichen Zustand oder Ausbauzustand eines Gewdssers unveran-

dert beizubehalten”.?*?

Im Ergebnis stellen nach Einschatzung des Unterzeichnenden auch diese Belange fiir die

hier zu betrachtenden Vorhaben keine absoluten Hindernisse dar.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang § 14 Abs. 4 WHG der gemal3 § 70 Abs. 1 WHG
Anwendung findet. Dieser weitet die Geltung des § 14 Abs. 3 S. 1 und 2 WHG auf solche
Falle aus, in denen ein Dritter ohne Beeintrachtigung eines Rechts nachteilige Wirkun-
gen zu erwarten hat. Das heifl3t, auch hier diirfte die Planfeststellung, die Einwendung ei-
nes Dritten vorausgesetzt, nur erteilt werden, wenn die nachteilige Wirkung durch In-
halts- und Schrankenbestimmungen vermieden oder ausgeglichen wird (§ 14 Abs. 3S. 1
WHG). Soweit dies nicht moglich ist, diirfte die Planfeststellung nur erteilt werden, wenn
Griinde des Gemeinwohls dies erfordern (§ 14 Abs. 3 S. 2 WHG) (s.0. cc.(2.)). Von dem

249 Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 24. Juli 2014 — 8 A 13.40002 —, Rn. 38, juris.
250 Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG § 25 Rn. 28.

251 BVerwG, Urteil vom 28. November 2017 —7 A 17/12 —, BVerwGE 161, 17 Rn. 79; Schmid, in:
Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG § 25 Rn. 32.

252 5chmid, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG § 25 Rn. 36.
253 BVerwG, Urteil vom 28. November 2017 — 7 A 17/12 —, BVerwGE 161, 17 Rn. 79.
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Verweis nicht umfasst ist hingegen die Entschadigungsklausel des § 14 Abs. 3S. 3
WHG. 2

§ 84 Abs. 2 S. 2 LWG SH erweitert den § 14 Abs. 3 S. 2 WHG auf Félle, in denen Aus-

gleichsmaBnahmen wirtschaftlich nicht vertretbar sind (s.o. cc.(2.)).

Der Kreis der Beglinstigten der Vorschrift ist nicht ganz klar. Schmid spricht von faktisch
Betroffenen, die nicht auf ein Recht verweisen kdnnten, und zahlt dazu auch die den Ge-
mein- oder Anliegergebrauch wahrnehmenden Gewésserbenutzer.?*® Kotulla spricht von
Belangen, die lediglich auf einer tatsachlichen Beziehung zum Gewadsser oder einer
Rechtsposition, die kein Recht im Sinne des § 14 Abs. 3 S. 1 WHG vermittelt, beruh-
ten.?*® Guckelberger nimmt demgegeniiber —im Vergleich scheinbar enger — auf ein sub-
jektiv 6ffentliches Recht aus dem wasserrechtlichen Gebot der Riicksichtnahme Bezug.
Das bestehe wenn, ein Dritter individualisiert und qualifiziert betroffen sei. Dies sei der
Fall, ,,wenn der Dritte zu einem von der Allgemeinheit abgrenzbaren Personenkreis zahlt
und seine Belange durch die Gewasserbenutzung, firr die die Gestattung begehrt wird, in
gravierender Weise betroffen werden”.?>” Inwieweit hier ein Widerspruch besteht, soll

an dieser Stelle offen bleiben.

§ 14 Abs. 4 WHG setzt voraus, dass eine der vier in § 14 Abs. 1 S. 1 WHG aufgezihlten
Beeintrachtigungen erfillt ist. In Betracht kommen vorliegend wohl die Veranderung des
Wasserabflusses, des Wasserstands oder der Wasserbeschaffenheit (§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr.
1 WHG) oder die Beeintrachtigung der bisherigen Nutzung des Grundstiicks des Dritten
(§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 WHG).

GemaR § 14 Abs. 4 S. 2 WHG bleiben jedoch geringfiigige und solche nachteilige Wirkun-
gen, die vermieden worden waren, wenn der Betroffene die ihm obliegende Gewas-

serunterhaltung ordnungsgemaR durchgefihrt hatte, auller Betracht. Bei den hier disku-
tierten Fallgruppen ware insbesondere zu erwagen, ob die Beeintrachtigung nicht als ge-

ringfligig zu betrachten ist.

Von besonderer Bedeutung diirfte § 14 Abs. 4 S. 3 WHG sein. Danach darf der Planfest-
stellungsbeschluss auch dann erlassen werden, wenn der aus der beabsichtigten Gewas-
serbenutzung — hier entsprechend: Gewasserausbau — zu erwartende Nutzen den fir
den Betroffenen zu erwartenden Nachteil erheblich Gbersteigt. Die Vorschrift ist wohl
als Erweiterung des § 14 Abs. 3 S. 2 WHG zu verstehen.?*® Der Planfeststellungsbeschluss

kann also bei Unmoglichkeit einer Vermeidungs- oder Ausgleichsmalnahme nicht nur

254 5o die Gesetzesbegriindung Bundestags-Drucksache 16/12275, S. 56.

255 Schmid, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, WHG, § 14 Rn. 58.

256 Kotulla, WHG, § 14 Rn. 26.

257 Guckelberger, in: BeckOK UmweltR, WHG, § 14 Rn. 19.

258 Kotulla, WHG, § 14 Rn. 34; Guckelberger, in: BeckOK UmweltR, WHG, § 14 Rn. 26.
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erlassen werden, wenn Griinde des Gemeinwohls dies erfordern, sondern auch wenn

die beschriebene Abwagung zugunsten des Ausbauvorhabens ausgeht.

Asthetische Belange und , gefiihlte” Auswirkungen

Die Auftraggeberin fragt nach der generellen Relevanz asthetischer oder ,geftihlter”
Auswirkungen. Zunachst soll davon ausgegangen werden, dass auch solche Interessen
grundsatzlich als Belange in der Abwagung berlicksichtigungsfahig sind. Allerdings gilt
allgemein, dass Belange nur dann zu beriicksichtigen sind, wenn sie schutzwiirdig sind.
Die Schutzwiirdigkeit wird unter anderem verneint, wenn ein privater Belang vollig ge-
ringfigig ist.%>° Dementsprechend wird auch bei dsthetischen oder , gefiihlten” Beein-
trachtigungen die Frage zu stellen sein, ob ihr Gewicht liber die Geringfligigkeit hinaus

geht.

In der Rechtsprechung findet sich zum dem Schutz einer freien Aussicht in der Planung
folgende Stellungnahme des Sachsischen Oberverwaltungsgerichts aus dem Jahr 2018:

»Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, der sich
der Normenkontrollsenat anschlief3t, ist grundsatzlich weder das In-
teresse eines Grundstiickseigentiimers an der Erhaltung einer von
seinem Grundstlick aus gegebenen freien Aussicht abwagungsrele-
vant noch sein Interesse daran, eine Ortsrandlage zu bewahren. Der
Umstand allein, dass ein bisher unbebautes Grundstiick kiinftig be-
baut werden darf, macht das Interesse des Nachbarn an der Erhal-
tung des bisherigen Zustandes noch nicht zu einem abwagungser-
heblichen Belang. Wann die Schwelle zur Abwagungserheblichkeit
Uberschritten wird und wann deshalb auch eine Verletzung des Ab-
wagungsgebots zu Lasten des Nachbarn moglich ist, ist eine Frage
des jeweiligen Einzelfalls. Wann demnach ein privater Belang der Er-
haltung einer besonderen Aussichts- und Ortsrandlage so stark be-
troffen ist, dass er im Rahmen der Abwagung von der Gemeinde be-
sonders beachtet werden muss, ldsst sich nicht allgemeinverbindlich

festlegen®.2%0

Aus dieser Entscheidung ldsst sich der Schluss ziehen, dass Belange wie eine unverbaute
Aussicht nicht in jedem Fall fiir die Abwagung unbeachtlich sein missen. Es stellt sich

vielmehr im konkreten Fall jeweils die Frage, welches Gewicht dem Belang zukommt.

Auch das Bundesverwaltungsgericht hat in einer Entscheidung aus dem Jahr 1995, der

Unterbrechung einer Aussicht auf eine unbebaute Landschaft durch Gewerbebauten in

259 Neumann/Kiilpmann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG & 74 Rn. 61.

260 S3chsisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 15. Mai 2018 — 1 C 13/17 —, juris Rn. 34; siehe
auch BVerwG, Beschluss vom 22. August 2000 — 4 BN 38/00 —, juris Rn. 10.
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300 m Entfernung, das Gewicht abgesprochen, um in der Abwagung bericksichtigt zu
werden.?! Aber auch an dieser Entscheidung zeigt sich, dass letztlich das Gewicht des

Interesses dariiber entscheidet, ob der Belang in die Abwagung eingestellt werden muss.

Damit scheint auch die Einordnung der Relevanz asthetischer oder ,gefiihlter” Auswir-
kungen vorgezeichnet. In vielen Fallen werden diese unterhalb der Schwelle der Abwa-
gungsbeachtlichkeit bleiben. Es kann aber auch Konstellationen geben, in denen diese

Schwelle Gberschritten wird. Abhangig von der Erscheinungsform mag dies auch bei ei-

nem senkrechten Hochwasserschutzbauwerk der Fall sein.

Inwiefern sie einen Ausgleichsanspruch auslésen konnen, entscheidet sich wiederum
nach § 14 Abs. 3 und 4 WHG.

Abwdgungsgefiige

An dieser Stelle kann noch kein abschlieRendes Bild des Abwagungsgefiiges und aller
von den jeweiligen Vorhaben betroffenen, fiir und gegen die MaBnahmen sprechenden
Belange gezeichnet werden. Hierfiir bedarf es einer konkreten Planung der Vorhaben.
Auch lassen sich aus juristischer Sicht kaum abschlieBende Aussagen Uber das Ergebnis
einer Abwagung treffen. Hier greift der planerische Gestaltungsspielraum der planenden
Stelle ein. Der Ausgleich zwischen den verschiedenen Belangen ist in der Regel nicht auf

eine mogliche Losung reduziert.

Unabhingig davon sollen an dieser Stelle bereits Uberlegungen angestellt werden, ob
die jeweils fiir die Vorhaben streitenden Belange in der Lage sind, die mit den Vorhaben
einhergehenden Nachteile, das heil’t die negativ betroffenen Belange, aufzuwiegen. Im
Rahmen dieser Stellungnahme soll es dabei zunachst nur um die duersten Grenzen der
Abwagung gehen, die Frage also, ob zum jetzigen Zeitpunkt bereits absehbar ist, dass
die flir das Vorhaben streitenden Belange, die gegen das Vorhaben sprechenden Be-
lange nicht GUberwiegen konnen. Das ware dann der Fall, wenn bereits zum jetzigen Zeit-
punkt erkennbar ware, dass das Gewicht der fiir das Vorhaben sprechenden Belange so
gering ist, dass sie entgegenstehende Belange nicht Gberwinden kénnen. Umgekehrt
ware das Ergebnis der Abwadgung auch dann determiniert, wenn sich gegen die Vorha-

ben sprechende Belange zeigen wiirden, die schlechterdings nicht Giberwindbar sind.

Fiir beides bestehen zum jetzigen Zeitpunkt keine Anhaltspunkte. Die Vorhaben werden
zunachst von zwei Kerniiberlegungen getragen, die auch bereits die Planrechtfertigung
begriinden (s.o. 1.). Der Anschluss der hier betrachteten Gewasser und Gebiete an das
Tidegeschehen bewirkt zweierlei. Erstens soll dadurch die Tidedynamik gedampft und
damit der stromaufwarts gerichtete Sedimenttransport verringert werden. Dies sichert
die Zufahrtswege zu den an der Elbe gelegenen Hafen. Die Dimension dieses Aspekts ist

noch genau zu bestimmen. Hier sind die Zusammenhange zwischen der Dampfung der

261 BVVerwG, Beschluss vom 09. Februar 1995 — 4 NB 17/94 —, juris Rn. 14,
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Tidedynamik und dem verringerten Sedimenttransport zu belegen. Auch die Einbezie-
hung der Null-Variante erscheint geboten (s.u. d.), also die Erérterung der Folgen fiir den
Fall, dass keine der MalRnahmen ergriffen wiirden. Die Erhaltung der Schiffbarkeit der
Elbe wiegt als Belang aber schwer.?%2 Auch die Reduzierung der Sedimentablagerungen
und die damit einhergehende Vermeidung oder Verminderung der Baggerungen und der
damit verbundenen negativen Effekte diirften als Belange erhebliches Gewicht entfal-

ten.

Zum zweiten zielen die Vorhaben auf die Starkung der Tideelbe als geschitzter Natur-
raum mit Artenvielfalt. Durch die MaRnahmen wiirden Tidegewasser geschaffen, die
eine hohen naturschutzfachlichen Wert besitzen. Dieser ist ebenfalls noch genau zu be-
nennen. Nicht zu verkennen ist natlirlich, dass die Gewasser auch jetzt schon hochwer-
tige Stillgewasser darstellen, die Aufwertung bei einer bilanzierenden Betrachtung
dadurch also begrenzt wird. Ein Beispiel fur die Berilicksichtigung naturschutzfachlicher
Gesichtspunkte im Rahmen einer wasserrechtlichen Planfeststellung bietet die Entschei-
dung des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts aus dem Jahr 2016 zur wasserwirt-

schaftlichen Neuordnung der Alten Siiderelbe. 23

Diese beiden fir die Vorhaben streitenden positiven Effekte wurden bereits im Rahmen
der Ausfiihrungen zur Planrechtfertigung im System der Zielsetzungen des WHG veror-
tet. Die Zielsetzungen der Vorhaben lassen sich danach vor allem auf § 6 Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 3 WHG stiitzen (s.o. 1.).

Die bisherigen Ausfiihrungen beziehen sich vor allem auf die in den Unterlagen der Auf-
traggeberin zum Ausdruck kommenden Zwecksetzungen der zu betrachtenden Vorha-
ben. Ergdanzend soll an dieser Stelle auf weitere Aspekte hingewiesen werden, die aus
Sicht des Unterzeichnenden darauf zu liberpriifen waren, ob sie das Vorhaben ebenfalls

stlitzen kénnen.

In diesem Sinne waére zu Uberlegen, ob weitere Grundsatze der Wasserbewirtschaftung
im Sinne des § 6 WHG wirksam gemacht werden kénnen. Gemal § 6 Abs. 1S. 1 Nr. 6
WHG sind ,,an oberirdischen Gewassern so weit wie moglich natirliche und schadlose
Abflussverhéltnisse zu gewahrleisten und [ist] insbesondere durch Rickhaltung des Was-
sers in der Flache der Entstehung von nachteiligen Hochwasserfolgen vorzubeugen®.
Hier wére bei der Begriindung der jeweiligen MalRnahmen zu (iberlegen, ob der Schaf-
fung von Flutrdumen eine derartige Funktion in der Vorbeugung vor Hochwasserfolgen
zukommen kann. Ware dies der Fall, konnte dies ein fiir die Vorhaben sprechender Be-

lang sein.

262 \/g|. im Kontext der Elbvertiefung BVerwG, Urteil vom 09. Februar 2017 — 7 A 2/15 —, BVerwGE
158, 1 Rn. 208.

263 Hamburgisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 16. Juni 2016 — 1 Bf 258/12 —, juris Rn.
270 ff.
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Weiter wére zu bestimmen, ob die Vorhaben auch im Kontext der Vorbeugung gegen

Folgen des Klimawandels betrachtet werden kénnen, ein Ziel, dasin § 6 Abs. 1S. 1 Nr. 5
WHG ausdriicklich genannt wird. Ein Zusammenhang ist insofern denkbar, als beispiels-
weise ein mit dem Klimawandel verbundener Meeresspiegelanstieg auch Auswirkungen

auf das Tidegeschehen der Elbe haben konnte.

Ein weiterer Belang kénnte aus § 6 Abs. 2 WHG abgeleitet werden.?®* Hiernach sollen
»hicht naturnah ausgebaute natirliche Gewasser [...] so weit wie moglich wieder in ei-
nen naturnahen Zustand zurickgefiihrt werden, wenn tberwiegende Griinde des Wohls
der Allgemeinheit dem nicht entgegenstehen”. Diese Regelung stand in ihrer urspringli-
chen Fassung § 31 Abs. 1 WHG a.F. im Kontext des Gewdsserausbaus. Die Intention des
Gesetzgebers zielte bei der Einflihrung der Regelung primar auf die Hochwasservor-
sorge.?% Die Regelung ist ihnrem Wortlaut nach jedoch allgemein gefasst und nicht auf

dieses Ziel beschrankt.

Als Beispiel flir nicht naturnah ausgebaute natiirliche Gewasser werden in der Literatur
solche genannt, die ,begradigt, befestigt, aufgestaut worden sind oder intensiv genutzt
werden®.2% § 6 Abs. 2 WHG bezieht auch solche Gewésser mit ein, die physikalisch er-
heblich verandert wurden.?®” Das diirfte auf die hier betrachteten Gewasser zutreffen.
Nicht naturnah ausgebaute natiirliche Gewasser sollen in einen naturnahen, nicht in ei-
nen natiirlichen Zustand zuriickgefiihrt werden.?%® Letzteres wire vorliegend wohl auch
kein realistisches Ziel. Auch ein naturnaher Zustand muss nicht erreicht werden. Das Ge-
setz sieht mit der Formulierung ,soweit wie moglich” eine Annaherung vor. Kotulla for-
muliert, es gehe ,,nicht darum, Gewasser in kaum mehr bekannte naturhistorische Zu-
stande zurilickzuversetzen, sondern ihnen lediglich ein an den aktuellen 6kologischen

Gegebenheiten und Erfordernissen (...) ausgerichtetes natiirliches Geprage zu geben*.2%°

Alle drei der betrachteten MaRnahmen erscheinen zumindest auch als die Teilrtickgan-
gigmachung von MalBnahmen der Vergangenheit. Jedenfalls standen alle hier betrachte-
ten Gewasser friiher zumindest zum Teil unter dem Einfluss des Tidegeschehens. Der
Wiederanschluss an das Tidegeschehen ware damit eine Annaherung an den friher be-
stehenden Zustand, der zwar aufgrund der langen Geschichte der Eingriffe in die
Tideelbe wahrscheinlich auch nicht der natirliche Zustand des Gewadssers ware, aber

vielleicht naturndher. Diese ware im Einzelnen noch zu Gberprifen. Vor allem sollte bei

264 Ein Beispiel fiir ein Vorhaben, das auf das Renaturierungsgebot der Vorgédngerregelung § 31
Abs. 1S. 1 WHG a.F. gestiitzt war, bietet Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg, Urteil
vom 10. Dezember 2013 —3 S 619/12 —, Rn. 48 ff., juris.

265 Bundestags-Drucksache 13/4788, S. 21.

266 Berendes in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, 2. Aufl. 2017, Rn. 35.
267 Czychowski/Reinhardt, 12. Aufl. 2019, WHG § 6 Rn. 61.

268 Berendes in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, 2. Aufl. 2017, Rn. 35.
269 Kotulla, WHG, & 6 Rn. 30.
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der konkreten Begriindung der Projekte die Erfillung des Merkmals ,,naturnah” noch be-
legt werden. Es erscheint auch nicht ausgeschlossen, dass hier lediglich ein nicht natur-

naher Zustand durch einen anderen nicht weniger naturfernen Zustand ersetzt wird.

Vor allem ist auch zu beachten, dass das Renaturierungsgebot unter dem Vorbehalt
Uberwiegender Griinde des Wohls der Allgemeinheit steht. Um dies festzustellen, bedarf
es einer Abwagung der Renaturierung mit den gegenlaufigen Interessen des Allgemein-

wohls.?”°

Kdme eine detailliertere Priifung jedoch zu dem Ergebnis, dass § 6 Abs. 2 WHG fiir die
Vorhaben wirksam gemacht werden kann, ware dies in einer Abwéagung ein fir die Vor-
haben streitender Belang. Dabei kommt bereits in der Formulierung zum Ausdruck

(,,s0ll“), dass der Belang besonderes Gewicht genieRt.?’?

§ 6 Abs. 2 WHG steht im systematischen Zusammenhang mit § 67 Abs. 1 WHG.?’? Die
Vorschrift sieht vor, dass Gewdasser so auszubauen sind, ,,dass natirliche Riickhaltefla-
chen erhalten bleiben, das natirliche Abflussverhalten nicht wesentlich verandert wird,
naturraumtypische Lebensgemeinschaften bewahrt und sonstige nachteilige Verande-
rungen des Zustands des Gewassers vermieden oder, soweit dies nicht moglich ist, aus-
geglichen werden”. Sie stellt gemal der Gesetzesmaterialien und der wohl iiberwiegend
vertretenen Ansicht in der Literatur eine Planungsleitlinie dar, die die Abwagung steuern
soll.2”3 In der Literatur findet sich aber auch eine Stellungnahme, es handele sich um
eine zwingende Vorgabe.?’* Die Aufzihlung der dort genannten Fallgruppen sehen
Czychowski/Reinhardt als nicht erschépfend an.?”> Ihrem Wortlaut nach richtet sich die
Vorschrift an denjenigen, der ein Gewasser ausbaut und an das konkrete Ausbauvorha-

ben.?’® Dies verleiht kologischen Belangen in der Planung zusatzliches Gewicht.

Es zeigt sich, dass fiir die Vorhaben einerseits Aspekte der Erhaltung der Nutzung der

Elbe als WasserstraRe sprechen wiirden. Zum anderen kamen 6kologische Zielsetzungen

270 Kotulla, WHG, § 6 Rn. 31; Guckelberger, in: Ziekow, Handbuch des Fachplanungsrechts, § 17
Rn. 90.

271 \erwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 10. Dezember 2013 -3 S 619/12 —,
juris Rn. 174, spricht von einem ,,Optimierungsgebot”; Kotulla, WHG, § 6 Rn. 32; Guckelberger, in:
Ziekow, Handbuch des Fachplanungsrechts, § 17 Rn. 88.

272 Kotulla, WHG, § 67 Rn. 13; Guckelberger, NuR 2003, 475.

273 Gesetzesbegriindung, Bundestags-Drucksache 16/12275, S. 73; Spieth, in: BeckOK, UmweltR,
Giesberts/Reinhardt, WHG § 67 Rn. 1; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 67 Rn. 8; Maus, in: Beren-
des/Frenz/Muggenborg, WHG, § 67 Rn. 16.

274 Sparwasser/Engel/VoRkuhle, § 8 Rn. 268.
275 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 67 Rn. 9.

276 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 67 Rn. 11; Schenk, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 67
Rn. 47.
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zum Tragen. In diesem Zusammenhang lasst sich feststellen, dass keine allgemeine Ab-
wagungsregel besteht, nach der 6kologische Belange nicht in der Lage waren, entgegen-
stehende private Belange zu tGiberwinden. So hat beispielsweise das Bundesverwaltungs-

gericht in einer Entscheidung zum Ausbau des Mittellandkanals festgestellt:

»,Das Abwagungsgebot verbietet es nicht, eine private Rechtsposi-
tion, wie sie hier vom Klager der Planung entgegengehalten wird, ge-
genlber Belangen des Natur- und Landschaftsschutzes zurlickzustel-
len. Es liegt vielmehr der typische Konflikt zwischen einem Interesse
der Allgemeinheit und einem privaten Interesse vor, der planerisch
bewaltigt werden mul3, indem einem Interesse zugunsten des ande-

ren Vorrang eingeraumt wird.“?’’

Als Beispiel kann auch eine Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wiirttem-
berg aus dem Jahr 2013 dienen, in der Interessen von Enteignungsbetroffenen zuguns-
ten des Renaturierungsgebots des § 31 Abs. 1 S. 1 WHG 2002 (jetzt § 6 Abs. 2 WHG) zu-

riickgestellt wurden (dazu ausfihrlich unter 111.4.d.).278

Bei den fir das Vorhaben streitenden Belangen diirfte es sich vorliegend vor allem um
offentliche Belange handeln. Das gilt einerseits fiir 6kologische Aspekte, die fiir das Vor-
haben streiten. Das kommt in der Zielsetzung der Erhaltung der Tideelbe als Naturraum
mit Artenvielfalt zum Ausdruck. Zu den 6ffentlichen Belangen gehoért auch das Interesse
an der Erhaltung der Infrastruktur, das wiederum in der Zielsetzung der Sicherung der
Tideelbe als sicherer Zufahrtsweg fiir die Hafen der Region zum Ausdruck kommt.2’° In
diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass zwischen 6ffentlichen und privaten Belan-
gen keine Hierarchie im Sinne eines abstrakten Vorrangs 6ffentlicher Belange vor priva-

ten Belangen besteht.?°

Oben wurde bereits eine Reihe vor allem privater, aber auch 6ffentlicher Belange be-
trachtet, die den Vorhaben entgegenstehen. Im Rahmen der Ausfiihrungen zu den kon-
kreten Vorhaben wird diese Liste noch ergdnzt. Dabei zeigt sich vor allem, dass die in der
Fragestellung angesprochenen Interessen sich durchgangig als Belange darstellen, die in
der Abwagung beriicksichtigt werden missen, die demgemal aber auch einer Abwa-
gung mit anderen Belangen zuganglich sind. Sie kdnnen somit auch tGberwunden wer-

den.

Wie eingangs festgestellt, verbietet sich eine abschlieRende Aussage zum Abwagungsge-

flige zum jetzigen Zeitpunkt. Es kann aber auch festgestellt werden, dass sich bislang das

277 BVerwG, Urteil vom 27. November 1996 — 11 A 27/96 —, juris Rn. 27.
278 \Jerwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 10. Dezember 2013 -3 S 619/12 —,

juris.
279 Briefing Prof. Dr. Martin Wickel am 14.01.2020, S. 9.

280 Steinberg/Wickel/Miiller, Fachplanung, § 3 Rn. 150, mit Verweisen auf die Rechtsprechung;
Wysk, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 74 Rn. 116.
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Gefiige der Abwagungsbelange nicht so darstellt, dass eine Realisierung der Vorhaben

ausgeschlossen erschiene.

Alternativenpriifung

Ergdnzend soll hier darauf hingewiesen werden, dass zu den Anforderungen des Abwa-
gungsgebots auch die Ermittlung und Priifung von Alternativiésungen gehért.! Alterna-
tiven kdnnen sich — soweit hier relevant — auf den Standort eines Vorhabens, aber auch

auf seine konkrete Ausfiihrung beziehen.?®2

»,Die Planfeststellungsbehorde ist (...) auch bei der Wahl zwischen Va-
rianten zu einer optimierenden, konkurrierende Belange moglichst
schonenden Verwirklichung des Planungsziels verpflichtet. Sie muss
alle ernsthaft in Betracht kommenden Alternativen beriicksichtigen
und mit der ihnen zukommenden Bedeutung in die vergleichende
Prifung der von den mdglichen Alternativen beriihrten 6ffentlichen

und privaten Belange einstellen.”%3

Zu prifen ist auch die sogenannte , Null-Variante”, also der Verzicht auf das Vorha-
ben.®* Hier geht es um die Frage, ob das Gewicht der Belange, die dem Vorhaben entge-

genstehen, einen Verzicht auf das Vorhaben gebieten.?®

Auch bei diesem Prozess der Alternativenprifung steht der Planfeststellungsbehérde ein

planerischer Gestaltungsspielraum zu. Dessen Grenzen sind

»dann Gberschritten, wenn der Behorde bei der Auswahl infolge ei-
ner fehlerhaften Ermittlung, Bewertung oder Gewichtung einzelner
Belange ein rechtserheblicher Fehler unterlaufen ist oder wenn sich
unter Bericksichtigung aller abwagungserheblichen Belange eine an-
dere als die gewahlte Trassenfiihrung eindeutig als die bessere, weil
offentliche und private Belange insgesamt schonendere hatte auf-

driangen miissen” 28

Dieses Zitat aus einer Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts illustriert exempla-

risch die Anforderung an die Alternativenprifung, die im Rahmen der Abwagung vorzu-

281 BVerwG, Urteil vom 09. November 2017 — 3 A 4/15 —, BVerwGE 160, 263 Rn. 98.

282 \Wickel, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Verwaltungsrecht, VWV{G, § 74 Rn. 142; Neumann/Kiilp-
mann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{fG § 74 Rn. 125.

283 BVerwG, Urteil vom 09. November 2017 — 3 A 4/15 —, BVerwGE 160, 263 Rn. 98.

284 Dazu VG Hannover, Urteil vom 22. Oktober 2019 — 4 A 4950/18 —, juris Rn. 27, im Kontext ei-
ner wasserrechtlichen Planfeststellung.

285 Neumann/Kiilpmann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG § 74 Rn. 128; Masing/Schiller, in: Ober-
mayer/Funke-Kaiser, VWVfG, § 74 Rn. 45.

286 B\/erw@G, Urteil vom 09. November 2017 — 3 A 4/15 —, BVerwGE 160, 263 Rn. 98.

Prof. Dr. Martin Wickel 2020 86



Rechtsgutachten im Rahmen des Forum Tideelbe

nehmen ist. Diese Anforderungen spielen auch vorliegend eine Rolle, da drei unter-
schiedliche Vorhaben betrachtet werden, zwischen denen eine Auswahl vorzunehmen
ist, wenn nicht alle Projekte verfolgt werden sollten. Auch in diesem Fall stellt bereits die
Auswahl der drei hier zu betrachtenden Vorhaben das Ergebnis eines Auswahlprozesses

aus einer Vielzahl anderer Projekte dar.

Gibt es eine Enteignungsgrundlage?

Enteignungsrechtliche Vorwirkung

Die Frage zielt auf die so genannte enteignungsrechtliche Vorwirkung der Planfeststel-
lung. Diese gehort zu den Rechtswirkungen, die mit der Planfeststellung einher gehen
konnen. Sie wird jedoch nicht, wie die meisten anderen Rechtswirkungen der Planfest-
stellung, durch die Regelung des Instruments im VwVfG des Bundes oder den entspre-
chenden Gesetzen der Lander bestimmt. Die enteignungsrechtliche Vorwirkung besteht
nur, wenn sie durch das jeweilige Fachgesetz angeordnet wird. Flir das Wasserrecht fin-
den sich entsprechende Regelungen in § 71 WHG sowie in § 85 LWG SH. § 48 Abs. 5 WG
HH, der ebenfalls eine enteignungsrechtliche Vorwirkung anordnet, diirfte nicht mehr

anwendbar sein.?®’

Das Wesen der enteignungsrechtlichen Vorwirkung besteht darin, dass mit der Planfest-
stellung auch lber die Zuldssigkeit der Enteignung entschieden wird. Damit steht, wie in
§ 71 Abs. 3 WHG zum Ausdruck kommt, mit Bindungswirkung fiir die Enteignungsbe-
hérde fest, dass auf der Grundlage des festgestellten Plans enteignet werden kann. 288
Die eigentliche Enteignung wird also noch nicht bewirkt. Die Planfeststellung selbst
Ubertragt das Eigentum an den fiir das Vorhaben benétigten Grundstiicken noch

nicht.?° Hierfiir bedarf es vielmehr noch eines nachfolgenden Enteignhungsverfahrens.

Die wasserrechtliche Planfeststellung geht nicht in jedem Fall mit der enteignungsrecht-
lichen Vorwirkung einher. GemaR § 71 Abs. 1 S. 1 WHG kann vielmehr bei der Planfest-
stellung bestimmt werden, dass fiir den Gewasserausbau die Enteignung zuldssig ist.

Diese Bestimmung ist damit optional.

Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist Voraussetzung fiir Bestimmung der Zul3ssigkeit
der Enteignung, dass der Gewasserausbau dem Wohl der Allgemeinheit dient. Die Trag-
fahigkeit dieser Regelung wird vorliegend jedoch in Frage gestellt und ist nach der Auf-

fassung des Unterzeichners zu verneinen (siehe dazu sogleich 2.).

Eine weitergehende Regelung enthalt § 71 Abs. 2 WHG. Soweit die Enteignung zur
Durchfiihrung eines festgestellten, dem Kiisten- oder Hochwasserschutz dienenden

287 Sjehe die Antwort des Senats auf eine Kleine Schriftliche Anfrage, Biirgerschaftsdrucksache
19/5790, S. 2.

288 Kiimper, NuR 2019, 731.
289 Frohlich, Zfw 2014, 183, 185.
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Plans notwendig ist, ergibt sich die Zuldssigkeit der Enteignung auch ohne weitere Be-
stimmung aus der Planfeststellung. Auch hier ist die Voraussetzung, dass die Enteignung

dem Wohl der Allgemeinheit dient.

Gemald § 71 Abs. 2 S. 3 WHG bleiben weitergehende landesrechtliche Regelungen unbe-
rihrt. § 85 Abs. 1S. 1 SH WG weicht dementsprechend von § 71 Abs. 1 S. 1 WHG ab.
Hiernach ist ,fiir ein Unternehmen der 6ffentlichen Wasserversorgung, der 6ffentlichen
Abwasserbeseitigung, des Kiisten- und Hochwasserschutzes oder des Ausbaus von Ge-
wassern im 6ffentlichen Interesse, das der Planfeststellung bedarf” die Enteignung auch

ohne weitere Bestimmung zuldssig.

Damit zeigt sich im Ergebnis, dass der Gesetzgeber die wasserrechtliche Planfeststellung
mit der Moglichkeit der Enteignung verkniipfen will. Die Zuldssigkeit von Enteignungen

hangt jedoch auch von den im folgenden darzulegenden Voraussetzungen ab.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 71 Abs. 1 WHG

Bevor jedoch mogliche Enteignungen fir die hier zugrundeliegenden Vorhaben betrach-
tet werden sollen, stellt sich die Frage, ob die Regelung des § 71 Abs. 1 WHG als Grund-
lage fiir eine Enteignung den verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 14 Abs. 3
GG geniligt. Diese Anforderungen hat das Bundesverfassungsgericht zuletzt insbeson-
dere in seiner Entscheidung zum Braunkohletagebau Garzweiler vom 17.12.2013 kon-

kretisiert.

Gemald Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG ist eine Enteignung — ungeachtet anderer Anforderungen —
nur dann verfassungsgemaR, wenn sie dem Wohl der Allgemeinheit dient. Das Bundes-
verfassungsgericht bezeichnet diese Anforderung als ,,zentrale materielle RechtmaRig-
keitsvoraussetzung einer jeden Enteignung”.?*® Dem scheint § 71 Abs. 1 S. 1 WHG inso-
fern zu genigen, als bei der Planfeststellung die Zuldssigkeit der Enteignung nur be-

stimmt werden kann, wenn der Gewasserausbau dem Wohl der Allgemeinheit dient.

Allerdings fallt auf, dass der Gesetzeswortlaut die Anforderung des Art. 14 Abs. 3S. 1 GG
nur wiederholt, ohne die Gemeinwohlgriinde, die eine Enteignung im Wasserrecht tra-
gen konnten, ndher zu konkretisieren. Dies ist kritisch, denn das Bundesverfassungsge-
richt stellt fest, dass es die Aufgabe des Gesetzgebers sei, die Ziele des Gemeinwohls
festzulegen, die auch mittels Enteignung durchgesetzt werden sollen.?*! Deswegen ver-
langt das Bundesverfassungsgericht, dass das zur Enteignung erméachtigende Gesetz hin-
reichend bestimmt regeln muss, ,,zu welchem Zweck, unter welchen Voraussetzungen

und fiir welche Vorhaben enteignet werden darf“.2°? Dabei kommt es zu einem Zusam-

290 BVerfGE 134, 242 Rn. 170.
291 BVerfGE 134, 242 Rn. 171.
292 BVerfGE 134, 242 Rn. 174.
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menspiel zwischen der Konkretisierung der Gemeinwohlzwecks einerseits und der Be-
nennung der Vorhaben.?®® Das Gericht zeichnet hier ein Bild, wonach sich die Bestimmt-
heit des Gemeinwohlzwecks sowohl aus seiner ausdriicklichen Benennung als auch aus
der Regelung des Vorhabens, das den Gemeinwohlzweck fordert, ergeben kann. Beide

Elemente scheinen Defizite des jeweils anderen Elements kompensieren zu kénnen.?**

Wie bereits festgestellt, wird das Gemeinwohlerfordernis des Art. 14 Abs. 3S. 1 GG
durch § 71 Abs. 1 WHG lediglich wiederholt, nicht jedoch weiter konkretisiert. Dies allein
wirde den vom Bundesverfassungsgericht formulierten Anforderungen nicht geniigen.
Allerdings zeigt das Bundesverfassungsgericht auch die Moglichkeit auf, dass sich aus
der Bestimmung des Vorhabens zugleich eindeutig der vom Gesetzgeber angestrebte
Gemeinwohlzweck ergibt. In diesem Fall sei die ausdriickliche Benennung des Gemein-

wohls im Gesetz entbehrlich.?®>

§ 71 Abs. 1 WHG bezieht sich auf den Gewdsserausbau. Weiter werden die Vorhaben
nicht prazisiert. § 71 Abs. 1 WHG verlangt weiter lediglich, dass der Gewdasserausbau
dem Wohl der Allgemeinheit dient. Damit stellt sich die Frage, ob sich aus der Bestim-
mung der Vorhaben als dem Wohl der Allgemeinheit dienender Gewasserausbau der

Gemeinwohlzweck bereits mit hinreichender Deutlichkeit ergibt.

Diese Frage ist in der Literatur umstritten. Fréhlich sieht in der Durchfiihrung eines Ge-
wasserausbaus im Gemeinwohlinteresse eine ausreichend prazise Beschreibung des
Zwecks der Enteignung. Anlass und Motivation fiir einen solchen Gewdsserausbau seien
so vielfaltig, dass der Gesetzgeber diese Motive im Gesetz nicht normieren kénne. Als
einschrankendes Korrektiv sieht er die Bindung an den Zweck des Gesetzes in § 1 WHG,
die Bewirtschaftungsziele in § 27 WHG und die Bewirtschaftungsgrundsatze in § 6 WHG.
Griinde, die auRerhalb der Zwecksetzung des § 1 WHG liegen, schieden damit als Grund-
lage fiir eine Enteignung aus.?®® In eine dhnliche Richtung scheint die Argumentation von
Papier/Shirvani zu gehen, die jedenfalls in gewissem Umfang eine Konkretisierung des
Gemeinwohlziels durch die Ziele eines Planungsgesetzes flir moglich zu halten scheinen.
Auf den dem Enteignungseingriff vorgelagerten Planungsstufen ergingen ,,unter notwen-
diger Beachtung gesetzlicher Planungsziele und des Abwagungsgebots planerisch-politi-

sche Entscheidungen”. Soweit sich die Planungsakte im Rahmen des geltenden Rechts

293 BVerfG, Beschluss vom 21. Dezember 2016 — 1 BvL 10/14 —, Rn. 21, juris.

294 BVerfG — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 176 f. Dazu Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig,
89. EL Oktober 2019, GG Art. 14 Rn. 678.

29 BVerfG — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 176.

2% Erghlich, ZfW 2014, 192 f. Dem folgend Schenk, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Kopp, 53. EL August
2019, WHG § 71 Rn. 2.
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bewegten, erfahre das Gemeinwohlerfordernis ,,in gewissem Grade verbindliche Konkre-

tisierungen”.?’

Ob dieser Ansatz der Konkretisierung der Gemeinwohlzwecke durch systematische Aus-
legung im Rahmen des WHG den Anforderungen an die Bestimmtheit im Sinne der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts genligt, erscheint zweifelhaft. So hat
das Bundesverfassungsgericht bereits in seiner Boxberg-Entscheidung im Hinblick auf die

Bauleitplanung die gesetzliche Vorpragung nicht fiir ausreichend erachtet.?*®

In der Literatur tritt Kiimper der oben zitierten Auffassung von Fréhlich entgegen. Kiim-
per kommt zu dem Schluss, dass § 71 Abs. 1 WHG den Anforderungen an die Bestimmt-
heit nicht genligt. Zwar beschrdnkt nach seiner Ansicht die Bezugnahme des § 71 Abs. 1
WHG auf den Gewdsserausbau den Kreis der Vorhaben. Aber dies lasse noch nicht auf
den mit diesen Vorhaben verfolgten Gemeinwohlzweck schlieRen. Er zeigt auf, dass ne-
ben Vorhaben, die sich als gemeinniitzig qualifizieren lassen, auch rein privatnitzige
Vorhaben vom Begriff des Gewésserausbaus umfasst sind.?*® Kiimper stellt weiter dar,
dass sich auch aus dem Zweck des Gesetzes in § 1 WHG oder den Bewirtschaftungszielen
des § 27 WHG keine Begrenzung des Begriffs des Gewdsserausbaus ergebe. Vielmehr
setzen diese dem rein privatnitzigen Planfeststellungen Grenzen.3% Das zeigt sich auch
an § 68 Abs. 3 Nr. 1 WHG, wonach eine Planfeststellung voraussetzt, dass eine Beein-

trachtigung des Wohls der Allgemeinheit nicht zu erwarten ist.3

Zu dem Schluss, dass die Formulierung des § 71 Abs. 1 WHG den verfassungsrechtlichen

Anforderungen des Art. 14 Abs. 3 GG nicht geniigt, kommen auch de Witt/Krause.3%?

Nach dem vorstehenden sprechen aus Sicht des Unterzeichnenden erhebliche Griinde
dafiir anzunehmen, dass die Enteignungsgrundlage des § 71 Abs. 1 WHG den Anforde-
rungen an die Bestimmtheit des Gemeinwohlzwecks, der mit dem Vorhaben, dessen
Verwirklichung die Enteignung dient, verfolgt werden soll, nicht genligt. Jedenfalls kén-
nen an dieser Stelle verfassungsrechtliche Zweifel nicht ausgeraumt werden. An dieser

Stelle ist jedoch darauf hinzuweisen, dass selbst Kiimper einrdumt, dass die verfassungs-

297 papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rn. 681.

2%8 BVerfG, Urteil vom 24. Mirz 1987 — 1 BvR 1046/85 —, BVerfGE 74, 264, 288 ff.
299 Kiimper, NuR 2019, 670.

300 vgl. auch VG Hamburg, Urteil vom 05. Juni 2019 — 7 K 7639/16 —, juris Rn. 139 f.
301 Kiimper, NuR 2019, 670 f.

302 de Witt/Krause, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur weiteren Verbesserung des
Hochwasserschutzes und zur Vereinfachung von Verfahren des Hochwasserschutzes (Hochwas-
serschutzgesetz Il) fiir den Ausschuss fir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit und
das Bundesministerium fur Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit, S. 4 (https://dewitt-
berlin.de/wp-content/blogs.dir/15/files/2017/02/Stellungnahme_zum_Hochwasserschutzge-
setz.pdf, letzter Aufruf 23.7.2020).
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rechtlichen Bedenken, die er duBert und denen hier gefolgt wird, liberwiegend nicht ge-
teilt werden.3% Dies bestitigt eine eigene Literaturrecherche. Allerdings ist hier zu kon-

statieren, dass diese Problematik (iberwiegend nicht behandelt wird.

Die Gesetzesbegriindung selbst spricht verfassungsrechtliche Zweifel an. Im Kontext der
Einfhrung des § 71 Abs. 2 WHG stellt sie fest, bisher sei es umstritten gewesen, ob die
alte Regelung des § 71 WHG fir Enteignungen ausreiche. § 71 WHG a.F. entspricht im
Wesentlich der derzeitigen Regelung des § 71 Abs. 1 WHG. Die neue Regelung des § 71
Abs. 2 WHG stelle klar, dass die Enteignung zum Wohl der Allgemeinheit zuldssig sei, so-
fern sie dem Kiisten- oder Hochwasserschutz diene.3%* Hier wird ein Gemeinwohlzweck
ausdriicklich benannt. Ob sich der Gesetzgeber damit auf die hier geschilderte Proble-

matik der Konkretisierung der Gemeinwohlzwecke beziehen wollte, ist unklar.3%

Zugleich merkt die Gesetzesbegriindung an, mit der bundeseinheitlichen Regelung
werde verhindert, dass in den Landesgesetzen eine Klarstellung erforderlich ist. Solche
Regelungen blieben unberiihrt.3% So findet sich beispielsweise in § 101 Abs. 1 WG Sach-

sen eine detaillierte Auflistung moglicher Gemeinwohlzwecke:

,Im Interesse einer geordneten Wasserwirtschaft, der Unterhaltung und des
Ausbaus der Gewdsser, der Schifffahrt, zur Forderung der Fischerei, zur Ermogli-
chung und Erleichterung der Gewisserbenutzung, der Aussiedlung aus Uber-
schwemmungs- und Wasserschutzgebieten, zur Errichtung, zum Betrieb und zur
Unterhaltung von Anlagen fiir Hafen, fir die Gewdsserbenutzung, die Wasser-
versorgung, die Abwasserbeseitigung, den Hochwasserschutz, die Wasserspei-
cherung und die Be- und Entwasserung und zur Mitbenutzung solcher Anlagen
durch Dritte kdnnen Grundstiicke und grundstlicksgleiche Rechte enteignet wer-

"

den.
Auf diese Regelung nimmt die Gesetzesbegriindung ausdriicklich Bezug.3"’

Auch § 85 Abs. 1 LWG SH nennt spezielle Gemeinwohlzwecke, auch wenn die Aufzah-

lung nicht so detailliert ist wie die sdachsische Regelung:

,Abweichend von § 71 Absatz 1 Satz 1 WHG ist flir ein Unternehmen der 6ffent-
lichen Wasserversorgung, der 6ffentlichen Abwasserbeseitigung, des Kiisten-
und Hochwasserschutzes oder des Ausbaus von Gewdssern im 6ffentlichen Inte-

resse, das der Planfeststellung bedarf, die Enteignung zulassig.”

303 Kiimper, NuR 2019, 734.
304 Bundestagsdrucksache 18/10879, S. 26.

305 yg|. Kiimper, NuR 2019, 734 (Fn. 78). In diese Richtung aber wohl Schenk, in: Sieder/Zeit-
ler/Dahme/Knopp, WHG, 71 Rn. 17.

306 Bundestagsdrucksache 18/10879, S. 26.
307 Bundestagsdrucksache 18/10879, S. 26.
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Damit soll an dieser Stelle nicht gesagt sein, dass alle die genannten Zwecke ihrerseits
detailliert genug sind, um die Anforderungen an die Bestimmtheit des Gemeinwohl-
zwecks zu geniigen.3% § 85 Abs. 1 LWG SH spricht von dem Ausbau der Gewasser im 6f-
fentlichen Interesse, § 101 Abs. 1 WG Sachsen allein von einem Ausbau der Gewasser.
Kiimper etwa weist darauf hin, dass sich das Erfordernis eines Gemeinwohlzwecks im
Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG nicht im Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses erschopfe.
Es bediirfe vielmehr eines qualifizierten, die Enteignung rechtfertigenden o6ffentlichen
Interesses.3® Aber jedenfalls zeigen diese Regelungen, dass eine genauere Bestimmung

der Gemeinwohlzwecke wohl méglich ware.

Auf § 71 Abs. 2 WHG und den dort ausdriicklich benannten Gemeinwohlzweck des Kiis-
ten- und Hochwasserschutzes sind die beschriebenen verfassungsrechtlichen Bedenken
hingegen wohl nicht Gbertragbar. § 71 Abs. 2 S. 1 WHG stellt fest: ,Die Enteignung ist
zum Wohl der Allgemeinheit zuldssig, soweit sie zur Durchfiihrung eines festgestellten
oder genehmigten Plans notwendig ist, der dem Kiisten- oder Hochwasserschutz dient.”
Damit wird das Wohl der Allgemeinheit konkretisiert. Diese Konkretisierung dirfte auch
den Anforderungen der Garzweiler-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts geni-
gen.?1% Soweit die zu betrachtenden Vorhaben als solche des Kiisten- und Hochwasser-

schutzes zu verstehen sind, dirfte der Gemeinwohlzweck hinreichend konkretisiert sein.

Gleiches wiirde fir das Vorhaben Haseldorfer Marsch gelten, soweit sich das Vorhaben
auf die konkretisierten Gemeinwohlzwecke des § 85 Abs. 1 LWG SH stiitzen kdnnte. Die-
ser nennt wie gesehen die 6ffentliche Wasserversorgung, die 6ffentliche Abwasserbesei-
tigung, den Kisten- und Hochwasserschutz und den Ausbau von Gewdssern im 6ffentli-
chen Interesse als Gemeinwohlzwecke. Allerdings erscheint es fraglich, ob das gegen-
Uber § 71 Abs. 1 und 2 WHG eine hier relevante weitere Konkretisierung der Gemein-
wohlzwecke bedeutet. Das Vorhaben Haseldorfer Marsch dient weder der 6ffentlichen
Wasserversorgung noch der offentlichen Abwasserbeseitigung. Der Gemeinwohlzweck
Kisten- und Hochwasserschutz entspricht dem des § 71 Abs. 2 WHG. Damit bliebe als
weiterer Gemeinwohlzweck der Ausbau von Gewadssern im 6ffentlichen Interesse. Aller-
dings stellt sich hier die gleiche Frage, wie bei § 71 Abs. 1 WHG. Auch hier ware zweifel-
haft, inwieweit es sich hier um eine Konkretisierung eines Gemeinwohlzwecks handelt.
Allerdings soll an dieser Stelle auch nicht ausgeschlossen werden, dass der Begriff des
Gewasserausbaus im 6ffentlichen Interesse durch Auslegung soweit konkretisiert wer-
den kann, dass er den geschilderten Anforderungen genligt. Die Beantwortung dieser
Frage wiirde eine vertiefte Priifung erfordern, die an dieser Stelle nicht vorgenommen

werden soll.

308 E{jr die hinreichende Bestimmtheit der Zwecke ,Wasserversorgung” oder , Abwasserbeseiti-
gung” Kiimper, NuR 2019, 739.

309 Kimper, NuR 2019, 671.
310 K{imper, NuR 2019, 737.
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Ob fiir die Vorhaben auf Hamburger Gebiet unter Umstanden die Enteignungsregelung
des § 19 HmbBNatSchGAG nutzbar gemacht werden kdnnte, wird hier nicht betrachtet.

Schlussfolgerung fiir die zu betrachtenden Vorhaben

Die Frage nach dem Bestehen einer gesetzlichen Grundlage fiir die Enteignung soll an

dieser Stelle nicht weiter vertieft oder abschliefend betrachtet werden. Zum einen er-
scheint die Durchfihrung der Vorhaben auch ohne Enteignung nicht grundsatzlich aus-
geschlossen. Soweit Flachen in Anspruch genommen werden miussen, die im Eigentum

Dritter stehen, wére an einen freihdndigen Erwerb zu denken.

Aufgrund der Unsicherheit der Rechtslage erscheint es auch denkbar, dass sich die hier
vertretene Position schlielich nicht durchsetzt. Bei der Anwendung durch die Planfest-
stellungsbehorde stellt sich auch die Frage, ob der Verwaltung ein Nichtanwendungs-
recht bezlglich einer gesetzlichen Regelung, die sie fiir verfassungswidrig halt, Gber-

haupt zusteht.3!

Zu Uberlegen ware gegebenenfalls auch, ob fir Teilaspekte der Vorhaben die Regelung
des § 71 Abs. 2 WHG wirksam gemacht werden kdnnte, die die enteignungsrechtliche
Vorwirkung anordnet, soweit die Enteignung zur Durchfiihrung eines festgestellten oder
genehmigten Plans notwendig ist, der dem Kiisten- oder Hochwasserschutz dient. Diese

Frage wurde vorliegend nicht untersucht.

Des Weiteren handelt es sich bei dem vorliegend dargestellten Problem der Eignung der
gesetzlichen Regelungen als Enteignungsgrundlage scheinbar nicht um die bewusste ge-
setzgeberische Entscheidung, die Enteignung fiir den Gewasserausbau einzuschranken.
Den entsprechenden gesetzgeberischen Willen vorausgesetzt, konnten die entsprechen-
den Gemeinwohlzwecke durchaus in den jeweiligen Gesetzen noch konkretisiert wer-
den. Dies insbesondere, da die Planung und Realisierung der hier zu betrachtenden Vor-
haben in der Zukunft liegt. Es erscheint somit moglich, die entsprechenden gesetzlichen
Grundlagen, die auch den in der Garzweiler-Entscheidung des Bundesverfassungsge-

richts konkretisierten Anforderungen geniigen, noch zu herzustellen.

Weitere Voraussetzungen der enteignungsrechtlichen Vorwirkung

Deshalb sollen im Folgenden die weiteren Voraussetzungen der Enteignung untersucht
werden. Diese wirden relevant, wenn der Gemeinwohlzweck, zu dessen Verwirklichung
enteignet werden soll, gesetzlich hinreichend bestimmt geregelt ware. Das wére der
Fall, wenn die Vorhaben dem Kiisten- und Hochwasserschutz dienten (§ 71 Abs. 2 WHG),
oder wenn die Regelung des § 71 Abs. 1 WHG entgegen der hier vertretenen Ansicht
doch den Anforderungen an die Bestimmtheit des Enteignungszwecks genligte, oder
wenn eine entsprechende gesetzliche Regelung, die einschlagige Gemeinwohlzwecke

ausreichend bestimmt benennt, noch erlassen wiirde.

311 ygl. hierzu Kiimper, NuR 2019, 734.
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Auch zu den weiteren Voraussetzungen hat das Bundesverfassungsgericht in seiner
Garzweiler-Entscheidung Leitlinien vorgegeben. Im Mittelpunkt steht die Frage, ob die
Enteignung dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit entspricht. Das setzt voraus, dass
die Enteignung zur Erreichung des Gemeinwohlziels geeignet, erforderlich und verhalt-
nismaRig im engeren Sinne (angemessen) ist.3!2 Dabei priift das Bundesverfassungsge-
richt in seiner Garzweiler-Entscheidung die Erforderlichkeit und die VerhaltnismaRigkeit
im engeren Sinne jeweils hinsichtlich der einzelnen EnteignungsmafRnahme und dem
konkreten Vorhaben, flr das enteignet wird. Es ergeben sich somit zwei Prifungsgegen-
stande. Dies folgt aus der Uberlegung, dass die konkrete Enteignung in der Regel noch
nicht unmittelbar der Erreichung des Gemeinwohlziels dient. Vielmehr dient die Enteig-
nung der Verwirklichung eines Vorhabens, das dann seinerseits das Gemeinwobhlziel er-
reichen oder férdern soll.3'2 Fiir die hier zu betrachtenden Vorhaben hiel3e das, nicht die
Enteignung eines Grundstiicks verwirklicht den mit dem Gewasserausbau verfolgten

Zweck, sondern erst das Gesamtvorhaben (Anschluss eines Gewadssers an die Tideelbe).

Geeignetheit

Die Garzweiler-Entscheidung selbst gab keinen Anlass, die Geeignetheit zu tGberpri-
fen,3!* es soll hier aber davon ausgegangen werden, dass auch hier die Uberpriifung an-
hand zweier Gegenstiande (EnteignungsmaBnahme und Vorhaben) Anwendung findet.
Die Geeignetheit setzt zunachst voraus, dass die Enteignung die Erreichung des ange-
strebten Zwecks auch tatsichlich férdert.3!® Dies erfordert im Sinne des beschriebenen
doppelten Prifungsgegenstands zum einen, dass die Enteignung zur Erreichung des Ziels
des Vorhabens beitragt. Zum anderen ist erforderlich, dass das Vorhaben den mit ihm

angestrebten Zweck fordert.

Erforderlichkeit

Des Weiteren muss die Enteignung zur Erreichung des Gemeinwohlziels erforderlich
sein. Gemal} der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts bestimmt sich die Er-
forderlichkeit der EnteignungsmalRnahme in Bezug auf das Vorhaben. Sie liegt vor, wenn
und soweit die Enteignung ,fir die Verwirklichung des jeweiligen Vorhabens unverzicht-
bar ist, es hierflr also kein milderes Mittel gibt, das gleich geeignet ware”. Die Enteig-
nung sei dementsprechend nicht erforderlich, wenn das Vorhaben beispielsweise auch
durch die Inanspruchnahme 6ffentlichen oder von privater Seite freiwillig zur Verfiigung

gestellten Grund und Bodens verwirklicht werden kénnte.3

312 ByerfG — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 182, 186.

313 BVerfG — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 183.

314 BVerfG — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 182.

315 papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rn. 694.

316 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242-357, Rn. 183.
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Weiterhin muss das Vorhaben zur Erreichung des Gemeinwohlziels erforderlich sein. Da-
bei gilt jedoch ein weniger strikter Mal3stab als bei der Erforderlichkeit der Enteignung
zur Verwirklichung des Vorhabens. Das Bundesverfassungsgericht lasst es hier ausrei-
chen, wenn das Vorhaben ,,zum Wohl der Allgemeinheit verniinftiger Weise geboten
ist”. Das sei der Fall, wenn das Vorhaben in der Lage sei, einen substanziellen Beitrag zur
Erreichung des Gemeinwohlziels zu leisten.3'” Das Bundesverfassungsgericht erliutert,
die Unabweisbarkeit des Vorhabens sei nicht notig. Es kommt also nicht darauf an, dass
das Gemeinwohlziel nur durch das in Frage stehende Vorhaben verwirklicht werden
kann. Eine solche Reduzierung eines Gemeinwohlziels auf nur ein mogliches Vorhaben
ist nicht geboten.3'® Diese Anforderung deckt sich insoweit mit den Anforderungen der

Planrechtfertigung (s.o. 11.1.).3%°

Bei den Ausfliihrungen zur Planrechtfertigung (s.o. Il.1.) wurde die Frage nach der Enteig-
nung noch offengelassen. Hier zeigt sich nunmehr, dass sich die Anforderungen der
Planrechtfertigung erhohen, wenn das Vorhaben auch die Grundlage einer Enteignung
sein soll. Es reicht nicht mehr aus, dass der Zweck des Vorhabens lediglich den Zielen des
Fachplanungsgesetzes entspricht. Vielmehr muss es sich bei dem Zweck des Vorhabens
um einen Gemeinwohlbelang handeln, der nach den dargelegten Anforderungen auch in

der Lage ist, eine Enteignung zu rechtfertigen.

Verhdltnismdfigkeit im engeren Sinne

SchliefSlich muss sich die Enteignung als verhaltnismaRig im engeren Sinne darstellen.
Anderenfalls ist sie mit Art. 14 Abs. 3 GG nicht vereinbar.3?° Auch fiir die Priifung der
VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne ergeben sich zwei Prifungsgegenstiande. Zu-
nachst muss die einzelne EnteignungsmalRnahme verhaltnismaRig sein. Dabei kommt es
einerseits auf den Beitrag des entzogenen Eigentumsrechts zur Verwirklichung des Vor-
habens, andererseits auf das Gewicht des konkreten Eigentumsentzugs flir den betroffe-
nen Rechtsinhaber an. Der Beitrag des entzogenen Eigentumsrechts darf nicht auBer

Verhiltnis stehen zur Bedeutung des Eigentumsentzugs fiir den Eigentiimer.32!

Weiterhin muss die Bedeutung des Vorhabens, in dessen Rahmen die Enteignung er-
folgt, fir das konkret verfolgte Gemeinwohlziel in einem angemessenen Verhéltnis zu
den Belangen stehen, die durch das Vorhaben beeintrachtigt werden. Hierfir bedarf es
einer Gesamtabwagung. Auf der einen Seite stehen dabei die fir das Vorhaben spre-
chenden Gemeinwohlbelange. Hier flielt auch ein, ob und inwieweit das Vorhaben —

jenseits der durch den Gesetzgeber grundsatzlich vorgegebenen Enteignungswiirdigkeit

317 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 184.
318 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 184.
313 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 185.
320 BverfG — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 186.
321 BVerfG — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 187.
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—das Gemeinwohlziel férdern kann. Auf der anderen Seite stehen die beeintrachtigten
dffentlichen und privaten Belange.3?? Das Bundesverwaltungsgericht erldutert, dass eine

Gewichtung der in der Summe betroffenen privaten Belange erforderlich sei.

,Dies bedeutet, dass insbesondere die Zahl und das Ausmal der mit
den beiden Varianten verbundenen Gebaudeabrisse bzw. Existenzge-
fahrdungen hatte ermittelt und mit den Gbrigen Belangen (etwa
stadtebauliche Argumente, Schutz des Landschaftsbildes, Kosten fir
Larmschutz, naturschutzfachliche Griinde) abgewogen werden miis-

sen.“323

SchlieRlich fihrt das Bundesverfassungsgericht aus:

»Gemeinwohldienlich ist ein Vorhaben aber nur, wenn neben seiner
Eignung, das gesetzlich vorgegebene Gemeinwohlziel substantiell zu
fordern, eine Gesamtabwagung der fiir das Vorhaben sprechenden
Gemeinwohlgriinde mit den durch seine Verwirklichung beeintrach-
tigten 6ffentlichen und privaten Belangen zugunsten des Vorhabens
ausfallt. Das ist dann nicht der Fall, wenn die durch das Vorhaben be-

eintrachtigten 6ffentlichen und privaten Belange liberwiegen*.32*

Aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts lasst sich schlieRen, dass diese

Abwigung strukturell der planfeststellungsrechtlichen Abwagung entspricht.3%

Gewichtungen innerhalb der Abwdgung

Das Bundesverfassungsgericht bezeichnet das Eigentum als elementares Grundrecht
und seinen Schutz als von besonderer Bedeutung fiir den sozialen Rechtsstaat. Der Ei-
gentumsgarantie komme ,,im Gefilige der Grundrechte insbesondere die Aufgabe zu,
dem Trager des Grundrechts einen Freiheitsraum im vermdégensrechtlichen Bereich zu
sichern und ihm dadurch eine eigenverantwortliche Gestaltung seines Lebens zu ermog-
lichen”. Die Enteignung sei regelmaRig ein schwerer Eingriff in das durch Art. 14 Abs. 1
GG geschutzte Eigentum. Dies gelte besonders bei Grundstiicksenteignungen, da Grund
und Boden ein begrenztes Vermoégensgut darstellt. Auch die Art der Nutzung kann eine
Rolle spielen. So hat das Bundesverfassungsgericht in der Garzweiler-Entscheidung
Wohnnutzungen ein besonderes Gewicht zugemessen.3?® Allerdings zeigt das Bundes-

verfassungsgericht auch auf, dass das Gewicht des Enteignungseingriffs variiert. Es hangt

322 BVerfG — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 188 f.

323 BVerwG, Beschluss vom 25. April 2018 — 9 A 16/16 —, juris Rn. 59.

324 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242-357, Rn. 211.
325 BVerfG, Beschluss vom 21. Dezember 2016 — 1 BvL 10/14 —, Rn. 33, juris.

326 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 167 f.

Prof. Dr. Martin Wickel 2020 96



Rechtsgutachten im Rahmen des Forum Tideelbe

zum Beispiel von der Bedeutung der konkret betroffenen Eigentumsposition fiir die Le-
bens- und Freiheitsgestaltung des Betroffenen ab. Auch spielt eine Rolle, ob die Eigen-
tumsposition ganz oder nur teilweise entzogen wird.3?” Allerdings dndert dies nichts an
der typischerweise hohen Intensitat des Eingriffs. Dies verlange ,,eine der Schwere des
Eigentumseingriffs entsprechende strenge Prifung der VerhaltnismaRigkeit der Enteig-

nung”.3%

Dies zeigt, dass die Notwendigkeit einer Enteignung als solche als Belang in die Abwa-
gung einflieRen muss? und dass auch das konkrete Gewicht dieses Belangs im Einzelfall
zu bestimmen ist. Dies erfolgt im Rahmen einer VerhaltnismaRigkeitsprifung, die in der

Planfeststellung ihren Ort in der fachplanerischen Abwéagung hat.

Angesichts der Bedeutung des Eigentums kann die Enteignung nur von einem Gemein-
wohlziel von besonderer Bedeutung getragen werden. Die Bestimmung obliegt dem Ge-
setzgeber.33° Das Bundesverfassungsgericht gesteht dem Gesetzgeber bei der Auswahl
der Gemeinwohlziele einen weiten Spielraum zu. Dem Grundgesetz lasse sich keine um-
fassende, allgemeine Bestimmung der Gemeinwohlziele entnehmen, die eine Enteig-
nung zu tragen vermégen.®3! Beziiglich des Gewichts des Gemeinwohlziels fiihrt das

Bundesverfassungsgericht aus:

»,Das vom Gesetzgeber bestimmte Gemeinwohlziel muss grundsatz-
lich geeignet sein, die fiir die Erreichung dieses Ziels typischerweise
in Betracht kommenden Enteignungen zu rechtfertigen. Je nach gere-
geltem Lebenssachverhalt kénnen infolgedessen die Anforderungen
an seine Bedeutung variieren. Weder wiegt jede Enteignung gleich
schwer, noch vermag jedes legitime Gemeinwohlziel Enteignungen
jeglicher Schwere zu rechtfertigen. (...) Angesichts der Schwere des
Eigentumseingriffs, die grundsatzlich jeder Enteignung inne wohnt,
muss das nach dem Willen des Gesetzgebers mit Enteignungsmog-
lichkeit durchsetzbare Gemeinwohlziel allerdings von besonderem
Gewicht sein. Nicht jedes beliebige 6ffentliche Interesse reicht hier-

fir aus”.332

Nimmt man — entgegen der oben vertretenen Ansicht — an, dass der Gemeinwohlzweck
durch § 71 Abs. 1 WHG hinreichend deutlich bestimmt wird, geht es hier also konkret

327 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 168.
328 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 168.

329 Ein Beispiel fiir eine unterlassene Beriicksichtigung dieses Belangs bietet Verwaltungsgerichts-
hof Baden-Wirttemberg, Urteil vom 12. August 2009 — 3 S 1679/08 —, juris Rn. 49.

330 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 169.
331 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 172.
332 BverfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 173.
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darum, die verfolgten Gemeinwohlziele den betroffenen Eigentumspositionen gegen-
tiber zu stellen.333 Zwar muss es sich wie oben gesehen um eine umfassende Abwiagung
»der fur das Vorhaben sprechenden Gemeinwohlgriinde mit den durch seine Verwirkli-

“334 handeln. Aber ein Aus-

chung beeintrachtigten 6ffentlichen und privaten Belangen
schnitt dieser Abwagungsfrage ist, ob die Gemeinwohlziele die Enteignung aufwiegen

konnen.

Diese Frage kann fiir die vorliegend zu beurteilenden MaBnahmen — wie schon die Frage
nach dem Abwéagungsgeflige — noch nicht abschlieBend beurteilt werden. Zum einen
fehlt es bislang, soweit recherchiert, noch an einer intensiven Diskussion und entspre-
chenden einschlagigen Beispielen in der Rechtsprechung, die hier eine klare Leitlinie er-
kennen lassen wiirden. Auch miissen die Vorhaben weiter konkretisiert und die ver-
schiedenen Betroffenheiten entsprechend noch ermittelt und gewichtet werden. Aller-
dings ist auch hier festzustellen, dass aus der Sicht des Unterzeichnenden derzeit nicht
erkennbar wére, dass die Vorhaben — jenseits der Problematik des § 71 Abs. 1 WHG —
gar keine Enteignung rechtfertigen kénnten. Insbesondere diirfte eine Enteignung nicht

grundsatzlich daran scheitern, dass mit den hier betrachteten Vorhaben auch 6kologi-

h 335 336

sche Belange verfolgt werden. So gehen beispielsweise Fréhlic und Reese>** offenbar
davon aus, dass Enteignungen auch zur Erreichung der 6kologischen Zwecke des WHG
nicht ausgeschlossen sind. In der Rechtsprechung findet sich eine bereits zitierte Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg aus dem Jahr 2013. In die-
ser Entscheidung ging es um einen Planfeststellungsbeschluss zum Gewasserausbau,
dem enteignungsrechtliche Vorwirkung zukam. Die Grundstiicke der Klager sollten un-
mittelbar in Anspruch genommen werden.3*’ Die Planrechtfertigung leitete der Verwal-
tungsgerichtshof aus dem Renaturierungsgrundsatz des § 31 Abs. 1 S. 1 WHG 2002 (jetzt
§ 6 Abs. 2 WHG) ab.33® Im Rahmen der Abwégung fiihrte der Verwaltungsgerichtshof
aus, dem Renaturierungsgebot komme besonderes Gewicht zu. Es handele sich um ein
Optimierungsgebot. Die Eigentlimerinteressen erreichten nicht ein derartiges Gewicht,
dass der Belang der Renaturierung zuriickstehen miisse.3° Die Details der Eigentumsbe-
troffenheit sind aus der Entscheidung nicht vollstandig zu ersehen. Die starkste Betrof-

fenheit stellte der Verwaltungsgerichtshof bei Klagern fest, auf deren Grundstiicken

333 vgl. VG Frankfurt (Oder), Urteil vom 16. August 2012 — 5 K 833/10 —, juris Rn. 90.

334 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 —, BVerfGE 134, 242 Rn. 211.
335 Frohlich, ZfW 2014, 183, 206.

336 Reese, NVwZ 2018, 1592, 1594 und 1597.

337 \Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 10. Dezember 2013 —3 S 619/12 —,
juris Rn. 23.

338 Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 10. Dezember 2013 -3 S 619/12 —,
juris Rn. 50 ff.

339 verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 10. Dezember 2013 -3 S 619/12 —,
jurisRn. 174 f.
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Uferverbauungen abgebrochen werden sollten. Im Ubrigen bezieht sich der Verwal-
tungsgerichtshof auf die Ausgangsentscheidung des Verwaltungsgerichts, die dem Un-
terzeichnenden nicht vorliegt.3* Die Details dieses Vorhabens sind demgemaR nicht be-
kannt, zum Beispiel ob die Eigentliimer ihre Grundstiicke nur fiir private oder auch fir
gewerbliche Zwecke nutzten und wie weitgehend die Beeintrachtigungen letztlich wa-
ren. Auch ist die Entscheidung nicht unbedingt verallgemeinerungsfahig. Sie liefert aber
jedenfalls ein Beispiel einer wasserrechtlichen Planfeststellung, in der Eigentumsbelange

hinter 6kologische Belange zurlickgetreten sind.

340 yerwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 10. Dezember 2013 -3 S 619/12 —,
juris Rn. 175.
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Besondere Anforderungen der zu betrachtenden MalRnahmen

Alte Siiderelbe

Bedarfsbegriindung

Die Auftraggeberin stellt die Frage, ob die Bedarfsbegriindung fiir die betrachteten MaR-
nahmen ausreichend ist. Insbesondere soll beurteilt werden, ob die prognostizierten An-
derungen des Tideregimes oder die 6kologische Zielsetzung hinreichend sind, um die

vorhabenbedingten Auswirkungen im Zweifelsfalle wegzuwagen.

Dies betrifft die konkrete Abwéagung zu dem Vorhaben. Wie bereits allgemein ausge-
fihrt, kann an dieser Stelle noch kein abschliefendes Bild des Abwagungsgefiiges und
aller von den jeweiligen Vorhaben betroffenen, fiir und gegen die MaRnahmen spre-
chenden Belange gezeichnet werden. Hierfiir bedarf es einer konkreten Planung der
Vorhaben und einer vollstandigen Ermittlung seiner positiven wie negativen Auswirkun-

gen. Im Ubrigen wird auf die allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen (s.o. A.l1.4.).

Hochwasserschutz

Die Auftraggeberin fragt mit Blick auf das Vorhaben im Raum der Alten Stiderelbe nach
einer Bewertung einer vorhabenbedingten Schwachung des Hochwasserschutzes durch

Sperrwerke und Deiche/Verwallungen.

Hier kann auf die allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen werden (s.o. A.ll.3.a.bb.). Soweit
eine erhebliche und dauerhafte und auch nicht ausgleichbare Erhéhung des Hochwas-
serrisikos eintreten wiirde, wiirde dies zumindest im Regelfall gemaR § 68 Abs. 3 Nr. 1

WHG ein Zulassungshindernis darstellen.

Auswirkungen auf vorhandene oder geplante Infrastrukturen und sich daraus erge-

bende Klagebefugnisse

Die Auftraggeberin fragt nach der erforderlichen Beriicksichtigung der Auswirkungen auf
vorhandene und geplante Infrastrukturen und Nutzungen und sich gegebenenfalls dar-

aus ergebende Klagebefugnisse.

Senkrechter Hochwasserschutz

Im Rahmen des Vorhabens Alte Stiderelbe ware nach Auskunft der Auftraggeberin auch
ein senkrechter Hochwasserschutz erforderlich. GemaR der Schilderungen des Vertre-
ters des Forum Tideelbe bestehen derzeit Grundstiicke, die zum Wasser hin abfallen und
einen Blick auf das Wasser er6ffnen, was mit einem hohen landschaftlichen Reiz einher-
geht. Diese Grundstiicke mussten mit einem Hochwasserschutzbauwerk gegen das ent-
stehende Tidegewdsser abgeschirmt werden. Als Folge konnte die Sichtbeziehung zum

Wasser gestort werden oder entfallen.

Soweit es um die Sichtbeziehung zum Wasser geht, kann hier auf die Ausfiihrungen zu

den dsthetischen Beeintrachtigungen verwiesen werden (s.o. A.1l.4.b.ff.). Konkret wird
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zu entscheiden sein, ob die Beeintrachtigung gewichtig genug sind, damit die Abwa-
gungsbeachtlichkeit des Belangs angenommen werden kann. Das wird von den konkre-
ten Umstanden der Fille abhangen. Sofern die Abwagungsbeachtlichkeit anzunehmen
ware, wiirde sich dieser Aspekt als Abwagungsbelang darstellen, der bei entsprechen-
dem Gewicht der fiir das Vorhaben sprechenden Belange aber auch zurlickgestellt wer-

den kann.

Erginzend wire hier im Ubrigen zu iiberlegen, ob das bauordnungsrechtliche Abstands-
flachenrecht zu beachten ware. Jedenfalls hat das Verwaltungsgericht Miinchen in einer
Entscheidung aus dem Jahr 2014 entsprechende Uberlegungen angestellt. Im konkreten
Fall ging es um ein Deichbauwerk, das im Abstand von mindestens 1 m zum Nachbar-
grundstlck errichtet wurde. Das Gericht hat die Frage nach der Anwendbarkeit der Ab-
standsflachenregelung, gegebenenfalls im Rahmen des Gebots der Ricksichtnahme,
letztlich unbeantwortet lassen kénnen, da es die entsprechenden Anforderungen als er-

fullt ansah.3*

Auf weitergehende Anforderungen, die sich beispielsweise aus der Verordnung tiber 6f-

fentliche Hochwasserschutzanlagen ergeben kdnnten, wird hier nicht eingegangen.

Eigentumsiibertragung des Verbindungsgewdissers auf den Be- und Entwdsserungsver-
band

Die Auftraggeberin fragt, inwieweit eine geplante Eigentumstbertragung des Verbin-
dungsgewadssers auf den Be- und Entwasserungsverband den Ausbau im Bereich Alte Si-
derelbe verhindern kénnte. Es geht also um die Frage, ob dem Verband ein zunachst
Ubertragenes Grundstiick im Rahmen der Planfeststellung auch wieder entzogen werden
konnte. Andere Aspekte der Betroffenheit des Be- und Entwasserungsverbands werden
im Folgenden nicht geprift. Die Auftraggeberin hat mitgeteilt, dass es sich um einen als
Korperschaft des offentlichen Rechts errichteten Verband im Sinne des § 1 WVG han-
delt. Die Satzung ist dem Unterzeichnenden nicht bekannt. Die Rechtsposition des Ver-
bands soll im Folgenden nach allgemeinen Grundsatzen beurteilt werden. Im weiteren

Planungsprozess ware eine detaillierte Prifung erforderlich.

§ 4 Abs. 4 WHG sieht vor, dass Eigentlimer eines Gewassers die Benutzung durch Dritte
zu dulden haben, soweit fir die Benutzung eine behordliche Zulassung erteilt worden
oder nicht erforderlich ist. Dies ergibt sich auch aus § 8 WG HH, der vorsieht, dass der
Gewassereigentiimer Benutzungen zu dulden hat, fir die eine Erlaubnis, Bewilligung o-

der Genehmigung erteilt ist.3*

341G Miinchen, Urteil vom 24. Juni 2014 — M 2 K 13.5940 —, juris Rn. 22 f.

342 Dje Anwendbarkeit der letztgenannten Vorschrift soll gemaR der Antwort des Senats auf eine
Schriftliche Kleine Anfrage aus dem Jahr 2010 angenommen werden, Blrgerschaftsdrucksache
19/5790, S. 2. Demgegenliber halt Kotulla, WHG, § 4 Rn. 45 (Fn. 103), die Regelung fiir gegen-
standslos.
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Die Duldungspflicht fiir Benutzungen bedeutet im Umkehrschluss, dass der Gewasser-
ausbau nicht umfasst ist.3*3 Damit soll nach Czychowski/Reinhardt dem Gewéssereigen-
timer im Ausbauverfahren grundsatzlich die gleiche Rechtsstellung zukommen wie
sonstigen Grundstiickseigentiimern.3** Das bedeutet, dass bei einer unmittelbaren Inan-
spruchnahme des Verbindungsgewassers fiir die Realisierung des hier zu betrachtenden

Vorhabens eine Enteignung erforderlich wiére.

Das WHG selbst enthalt keine spezielle Regelung fiir die Enteignung von Gewassern.

Sollte nicht die allgemeine Regelung des § 71 WHG zum Tragen kommen, kénnte ergan-
zend auf § 74 WG HH zurickgegriffen werden. § 74 WG HH sieht die Enteignung oberir-
discher Gesetze oder von Teilen oberirdischer Gewasser sowie der Grundstiicke von An-

liegern und Hinterliegern zum Wohl der Allgemeinheit vor.

Mit der Enteignung eines Wasser- und Bodenverbandes beschaftigt sich eine Entschei-
dung des Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgerichts aus dem Jahr 2004. Dabei
scheint das Gericht davon auszugehen, dass auch das Eigentum eines als 6ffentlich-
rechtliche Kérperschaft verfassten Verbands Gegenstand einer Enteignung sein kann.3%
Insofern diirfte die Position des Verbands der einer Gemeinde entsprechen. Auch fir
diese geht das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass deren Grundeigentum Gegen-

stand einer Enteignung sein kann.3%®

In der zitierten Entscheidung stellt das Bundesverwaltungsgericht fest, dass Gemeinden
nicht Trager des Grundrechts aus Art. 14 Abs. 1 GG sind.3* Dies folgt aus ihrer Eigen-
schaft als 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften. Auch bei den Wasser- und Bodenverban-
den im Sinne des WVG handelt es sich gemaR § 1 Abs. 1 WVG um Korperschaften des 6f-
fentlichen Rechts. Das Schleswig-Holsteinische Verwaltungsgericht duert in der zitier-
ten Entscheidung Zweifel, ob Verbande im Sinne des WVG Tréger des Eigentumsgrund-
rechts sein kénnten.3*® Das Nordrhein-Westfilische Oberverwaltungsgericht hat eben-

falls Zweifel daran gedullert, dass sich ein Verband auf das Grundrecht des Art. 14 GG

343 Cczychowski/Reinhardt, WHG, § 4 Rn. 28; Berendes in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 4
Rn. 25; Kotulla, WHG, § 4 Rn. 50.

344 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 70 Rn. 16.

345 Schleswig-Holsteinisches Verwaltungsgericht, Urteil vom 27. Oktober 2004 — 12 A 193/01 —,
juris Rn. 84.

346 BVerwG, Urteil vom 16. Mérz 2006 — 4 A 1001/04 —, juris Rn. 225.

347 BVerwG, Urteil vom 16. Mérz 2006 — 4 A 1001/04 —, juris Rn. 225. Siehe auch die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, z.B. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 02. Juli 2018 — 1
BVR 682/12 —, juris Rn. 17.

348 Schleswig-Holsteinisches Verwaltungsgericht, Urteil vom 27. Oktober 2004 — 12 A 193/01 —,
juris Rn. 84 ff.
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berufen kdnne.?* Beide Gericht haben diese Frage aber letztlich offen gelassen. Das

Bundesverwaltungsgericht scheint auch an der Grundrechtsfihigkeit zu zweifeln.3>°

Das Bundesverfassungsgericht stellt zur Grundrechtsfahigkeit juristischer Personen des
offentlichen Rechts allgemein fest, jedenfalls soweit diese 6ffentliche Aufgaben erfill-
ten, seien die materiellen Grundrechte grundsatzlich nicht anwendbar. Dabei folge die
Nicht-Anwendbarkeit der Grundrechte nicht aus der Rechtsform als solcher. Es komme
auf die Funktion an, in der eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts von dem be-
anstandeten Akt der 6ffentlichen Gewalt betroffen werde. Bestehe diese Funktion in der
Wahrnehmung gesetzlich zugewiesener und geregelter o6ffentlicher Aufgaben, so sei die
juristische Person zumindest insoweit nicht grundrechtsfihig.**! Dementsprechend hat
das Bundesverfassungsgericht in einem Kammerbeschluss die Grundrechtsfahigkeit ei-
nes Wasser- und Bodenverbands verneint, wenn dieser in seiner Satzung eine Aufgabe

erhalten hat, die er als éffentliche Aufgabe in hoheitlicher Form erfiillt.3>2

Wahrend diese Rechtsprechung gegen eine Grundrechtsfihigkeit der Wasser- und Bo-
denverbande im Sinne des WVG zu sprechen scheint, ist diese Frage in der Literatur um-
stritten.®*3 Dem soll an dieser Stelle nicht abschlieBend nachgegangen werden. Hierfiir
wirde es einer genauen Betrachtung einerseits der satzungsmaRigen Aufgaben des Ver-

bands und andererseits der konkreten Form der Betroffenheit bedirfen.

Ginge man entgegen der Tendenz in der Rechtsprechung von der Grundrechtsfahigkeit
der Verbande im Sinne des WVG aus, kdmen die Ausfiihrungen zur Enteignung bei Priva-

ten zu Anwendung (siehe oben AL.IIL.).

Verneint man hingegen den Grundrechtsschutz durch Art. 14 GG, schlieRen sich hieran
neue Fragen an. Unabhéangig von der Geltung des Art. 14 GG sind auf eine Enteignung
die enteignungsrechtlichen Regelungen anzuwenden.3* Der fehlende Grundrechts-
schutz durch Art. 14 GG und die damit verbundene fehlende Anwendbarkeit des Art. 14
Abs. 3 GG wiirden sich in diesem Fall zunachst auf die Riigebefugnis bei einer verwal-
tungsgerichtlichen Klage gegen den Planfeststellungsbeschluss auswirken. Dem Verband

kdme nicht das umfassende Recht auf Uberpriifung des Planfeststellungsbeschlusses

349 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 11. September 2000 —
11 D 120/98.AK —, juris Rn. 36 ff.

350 BVerwG, Beschluss vom 11. April 1995 — 4 B 61/95 —, juris Rn. 9.
351 BVerfG, Kammerbeschluss vom 23. Januar 1997 — 1 BvR 1317/86 —, juris Rn. 6 f.
352 BVerfG, Kammerbeschluss vom 19. Juni 1990 — 2 BvR 691/90 —, juris.

353 Mit Einschrinkungen in die Richtung einer Grundrechtsfihigkeit Reinhardt, in: Reinhardt/Ha-
sche, WVG, Einleitung Rn. 34 ff. mit weiteren Nachweisen. Eher dagegen Rapsch, in:
Rapsch/Pencereci/Brandt, Wasserverbandsrecht, Rn. 72 ff.

354 BVerwG, Urteil vom 16. Marz 2006 — 4 A 1001/04 —, juris Rn. 225.
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zu.%>® Weiterhin wire zu beachten, dass im Rahmen der Abwigung der Eigentumsposi-
tion des Verbands aufgrund des etwaig fehlenden grundrechtlichen Schutzes ein gerin-
geres Gewicht zukdme.® Hinzu kommt, dass auch das Selbstverwaltungsrecht der Was-
ser- und Bodenverbadnde, anders als das kommunale Selbstverwaltungsrecht der Ge-
meinden in Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG, soweit hier ersichtlich, keinen verfassungsrechtlichen
Schutz genieRt.3>” Der Be- und Entwisserungsverband kénnte sich insofern lediglich auf

einfachgesetzliche Rechtspositionen berufen.

Wie oben gesehen (s.0. A.lll.2.), wird nach hier vertretener Auffassung § 71 Abs. 1 WHG
den Anforderungen des Art. 14 Abs. 3 GG an die Konkretisierung des Gemeinwohl-
zwecks, fiir den enteignet werden soll, nicht gerecht. Auch die allgemeine Bezugnahme
auf das Wohl der Allgemeinheit in § 74 WG HH dirfte den Anforderungen des Art. 14
Abs. 3 GG an die Konkretisierung des Gemeinwohlzwecks nicht geniigen. Fraglich ist, ob
diese Problematik auch im Hinblick auf das Eigentum des Be- und Entwasserungsver-
bands zum Tragen kommt, wenn die Anwendbarkeit des Art. 14 Abs. 3 GG verneint wird.
Dies kann hier nicht ausgeschlossen werden. Zwar fande Art. 14 Abs. 3 GG selbst keine
Anwendung.3>8 Allerdings ist die Gemeinwohlbindung der Enteignung auch einfachge-
setzlich verankert. Wie gesehen ibernimmt § 71 Abs. 1 WHG die Gemeinwohlklausel
des Art. 14 Abs. 3 GG. Gleiches gilt fiir § 2 Abs. 1 EnteignG HH. Damit stellt sich die
Frage, ob diese einfachgesetzlichen Regelungen die Enteignung fiir jeden Gemeinwohl-
zweck erlauben, also auch fiir solche, die nicht durch den Gesetzgeber weiter konkreti-
siert wurden und die damit nach der hier vertretenen Ansicht den Anforderungen des
Art. 14 Abs. 3 GG nicht gentigen. Nicht ausgeschlossen werden soll an dieser Stelle, dass
die Regelungen gleichsam den gesamten Bedeutungsgehalt des Art. 14 Abs. 3 GG Uber-
nehmen und damit auch eine weitere gesetzliche Konkretisierung des Gemeinwohl-
zwecks erfordern. Ware Letzteres der Fall, stieBe eine Enteignung des Be- und Entwaésse-
rungsverbands auf die gleichen Bedenken, die oben gegen Enteignungen allgemein for-

muliert wurden.

Insgesamt lasst sich feststellen, dass sich der Be- und Entwéasserungsverband — soweit
hier geprift — hinsichtlich der Enteignung seiner Grundstiicke nicht in einer starkeren
Position als ein privater Eigentiimer befindet. Im Gegenteil ist nicht auszuschlieflen, dass
aufgrund der Nicht-Anwendbarkeit des Art. 14 GG eine Enteignung gegeniliber dem Ver-

band leichter durchzusetzen ist als gegenliber einem Privaten.

355 BVerwG, Urteil vom 16. Mérz 2006 — 4 A 1001/04 —, juris Rn. 192 f.

356 BVerwG, Urteil vom 16. Mérz 2006 — 4 A 1001/04 —, juris Rn. 228; Steinberg/Wickel/Miiller, §
6 Rn. 139.

357 Reinhardt, in: Reinhardt/Hasche, WVG, § 1 Rn. 15.

358 S0 wohl BVerwG, Urteil vom 16. M3rz 2006 — 4 A 1001/04 —, juris Rn. 193; Steinberg/Wi-
ckel/Mdiller, § 6 Rn. 137.
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Gefdhrdung vorhandener Bebauung durch wechselnde Grundwasserstéidnde?

Auch fir den Bereich der Alten Sliderelbe fragt die Auftraggeberin nach der Gefahrdung
der vorhandenen Bebauung durch wechselnde Grundwasserstande. Diesbezliglich kann
auf die allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen werden (s.o. A.ll.4.b.cc.). DemgemaR ist
auch hier davon auszugehen, dass es sich bei diesen Auswirkungen um Belange handelt,
die in die Abwéagung einzustellen sind. Gegebenenfalls sind nach § 70 Abs. 1 WHG in Ver-
bindung mit § 14 Abs. 3 WHG in einem Planfeststellungsbeschluss Inhalts- und Neben-

stimmungen zur Vermeidung oder zum Ausgleich der nachteiligen Wirkung vorzusehen.

Klagebefugnisse

Vorstehend ging es um die Betroffenheit Privater und die Frage, wie diese in der Plan-
feststellung einzuordnen sind. Die Auftraggeberin fragt im Zusammenhang mit der Be-

schreibung der verschiedenen Auswirkungen auch nach etwaigen Klagebefugnissen.

GemaR § 42 Abs. 2 VWGO besteht eine Klagebefugnis, wenn der Klager geltend machen
kann, in einem eigenen Recht verletzt zu sein. Auch der Erfolg der Klage auf Aufhebung
eines Planfeststellungsbeschlusses setzt gemaR § 113 Abs. 1 S. 1 VwWGO neben der
Rechtswidrigkeit des Planfeststellungsbeschlusses eine Verletzung des Klagers in seinen
Rechten voraus. Damit stellt sich im vorliegenden Zusammenhang die Frage nach dem

moglicherweise verletzten Recht, das die Klagebefugnis begriinden kdnnte.

Ein solches Recht stellt vor allem das Eigentum — hier jenseits der Betroffenheit durch
Enteignung — dar,*° das bei vielen der vorstehend und im Folgenden betrachteten Aus-
wirkungen betroffen ist. Von besonderer Bedeutung ist auch, dass die Rechtsprechung
das Abwagungsgebot als drittschiitzend ansieht. Die Klagebefugnis besteht also auch
dann, wenn der Klager geltend macht, seine abwagungserheblichen Belange seien nicht
oder nicht mit dem angemessenen Gewicht beriicksichtigt worden.3¢° Das gilt auch
dann, wenn der Betroffene lediglich einfache Interessen, die flr sich betrachtet keine

subjektiven Rechte darstellen, geltend macht.3¢?

Insofern kann vorliegend festgestellt werden, dass die abwagungserheblichen Belange,

den jeweils Betroffenen auch eine Klagebefugnis vermitteln.

Allerdings beschrankt sich die Kontrolle auf die Abwagung der eigenen Belange mit den
Belangen, die diesen gegeniiber gestellt werden, vorliegend also mit den fir das Vorha-

ben streitenden Belangen. Die Beriicksichtigung anderer Belange kénnen sie hingegen

359 Neumann/Kiilpmann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 74 Rn. 271.

360 BVerwG, Beschluss vom 19. Mai 2005 — 4 VR 2000/05 —, juris Rn. 28; Neumann/Kiilpmann, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 74 Rn. 272.

361 BVerwG, Urteil vom 28. April 2016 —9 A 7/15 —, juris Rn. 14; Neumann/Kiillpmann, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 74 Rn. 272.
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nicht geltend machen. Das Gleiche gilt flir die Verletzungen von Rechtsnormen, die nicht

ihrem Schutz dienen.3%?

Weitergehende Riigebefugnisse genieen hingegen Enteignungsbetroffene, das heilt
Eigentlimer, die von der enteignungsrechtlichen Vorwirkung betroffen sind (zu der
Frage, ob vorliegend Enteignungen in Betracht kommen s.o. A.llIl.). Diese genieRen einen
Volliiberpriifungsanspruch und kénnen die Uberpriifung des Planfeststellungsbeschlus-
ses auf seine objektive RechtmaRigkeit verlangen.3®* Auch dieser Uberpriifungsanspruch
wird allerdings eingeschrankt. Ein Rechtsfehler fiihrt auch fir den Enteignungsbetroffe-
nen nicht zum Erfolg der Klage, wenn er fiir die Eigentumsbetroffenheit aus tatsachli-

chen oder rechtlichen Griinden nicht erheblich, insbesondere nicht kausal ist.36*

Sicherstellung der Be- und Entwasserung landwirtschaftlicher Flachen

Auch im Kontext eines moglichen Vorhabens im Bereich der Alten Siiderelbe stellt sich
die Frage nach der Sicherstellung der Be- und Entwéasserung landwirtschaftlicher Fla-
chen. Die Auftraggeberin fragt konkret nach der Beeintrachtigung der Obstbaunutzung

durch wechselnde Grundwasserstande.

Zur Betroffenheit landwirtschaftlicher Flachen wurde bereits oben ausfihrlich Stellung
genommen (s.o. A.ll.4.b.dd.). Fir Beeintrachtigungen der Be- und Entwasserung von
Obstbauflachen durch wechselnde Grundwasserstdande dirften sich keine Besonderhei-
ten ergeben. Diese sind, wie Beeintrachtigungen der Landwirtschaft allgemein, im Rah-
men der Abwagung zu berlicksichtigen. Sie stellen nicht per se einen in der fachplaneri-
schen Abwagung uniiberwindbaren Belang dar. Konkret hat sich der Verwaltungsge-
richtshof Baden-Wirttemberg in der bereits zitierten Entscheidung zum Rickhalteraum
Elzmindung mit der Problematik ansteigenden Grundwassers und der Auswirkungen auf

die Landwirtschaft im Rahmen der Abwigung beschaftigt.3%°

Wie oben bereits erértert (s.o0. A.ll.4.b.dd.), wird hier an Inhalts- und Nebenbestimmung
im Sinne des § 14 Abs. 3 S. 1 WHG zu denken sein. Schmid nennt hier Mindest- und
Héchststaustinde, Bewdésserungs- und BeregnungsmaRnahmen als Beispiele.3%¢

Sicherstellung der Flachenverfiigbarkeit

Auch mit Bezug auf ein etwaiges Projekt im Bereich der Alten Siiderelbe stellt die Auf-

traggeberin die Frage nach einer Enteignungsgrundlage.

Diesbeziiglich kann auf die allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen werden (s.o. A.lll.).

362 BVerwG, Urteil vom 10. Oktober 2012 —9 A 20/11 —, juris Rn. 11.
363 BVerwG, Beschluss vom 23. Januar 2015 — 7 VR 6/14 —, juris Rn. 11.
364 BVerwG, Beschluss vom 23. Januar 2015 — 7 VR 6/14 —, juris Rn. 12.

365 Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23. September 2013 —3 S 284/11 —,
juris Rn. 452.

366 Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, WHG, § 14 Rn. 51.
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Verschlechterungsverbot

Die Auftraggeberin stellt die Frage nach der Anwendbarkeit des Verschlechterungsver-
bots, generell und wahrend der Bauzeit. Dabei weist sie insbesondere auf die Grundwas-
sergefdahrdung durch Bodenaushub und durch aushubbedingt verringerte Deckschichten
hin.

In ihrem ersten Teil entspricht die Frage der allgemeinen Fragestellung nach der Geltung
des Verschlechterungsverbots. Insofern wird auf die oben gemachten Ausfiihrungen ver-

wiesen (s.o. A.ll.3.b.aa.)

Im zweiten Teil der Frage geht es um die Geltung des Verschlechterungsverbots auch fur
das Grundwasser (Grundwassergefahrdung durch Bodenaushub und Grundwasserge-
fahrdung durch aushubbedingt verringerte Deckschichten). Fiir das Grundwasser gelten
die Bewirtschaftungsziele des § 47 WHG. Gemal § 47 Abs. 1 Nr. 1 WHG ist das Grund-
wasser so zu bewirtschaften, dass ,eine Verschlechterung seines mengenmafigen und
seines chemischen Zustands vermieden wird“. Mit diesem Verschlechterungsverbot
setzt der Gesetzgeber Art. 4 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2000/60/EG (Wasserrahmen-
Richtlinie) in deutsches Recht um. Das Verschlechterungsverbot des § 47 Abs. 1 Nr. 1
WHG gehort in der Planfeststellung ebenso wie § 27 Abs. 2 Nr. 1 WHG (s.o. A.ll.3.b.aa.)

zum zwingenden Recht, ist also strikt beachtlich.3%”

Wie bereits oben in der detaillierten Auseinandersetzung mit dem Verschlechterungs-
verbot des § 27 Abs. 2 Nr. 1 WHG dargestellt, kann seitens des Unterzeichners nicht ein-
geschatzt werden, ob eine Verschlechterung im Sinne des § 47 Abs. 1 Nr. 1 WHG eintre-
ten wird. Sollte dies der Fall sein, gilt jedoch gemal § 47 Abs. 3 S. 1 WHG die Regelung
Uber Ausnahmen des § 31 Abs. 2 S. 1 WHG entsprechend. Auf die oben gemachten Aus-

flihrungen soll demgemaR zundchst verwiesen werden (s.o. A.ll.3.b.aa.(4.)).

Wie gesehen setzt § 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 WHG voraus, dass die Verschlechterung ,auf ei-
ner neuen Veranderung der physischen Gewassereigenschaften oder des Grundwasser-
stands beruht”. Nicht geklart ist die Frage, ob § 47 Abs. 3 S. 1 WHG nur auf die Alterna-

tive Veranderung des Grundwasserstands verweist, oder ob auch eine Veranderung der

physischen Gewissereigenschaften zum Tragen kommen kann. 368

Die Fragestellung nimmt ausdriicklich Bezug auf das auf der Wasser-Rahmenrichtlinie
basierende Verschlechterungsverbot. Ergdnzend soll an dieser Stelle auf den Besorgnis-
grundsatz des § 48 WHG hingewiesen werden. Auch jenseits der Fallgruppen des § 48

WHG wird hieraus ein allgemeiner Grundsatz des Wasserrechts abgeleitet, ,, der auch

367 BVerwG, Urteil vom 10. November 2016 —9 A 18/15 —, BVerwGE 156, 215 Rn. 96.

368 E{ir die Beschriankung auf den Grundwasserstand Béhme in: Berendes/Frenz/Miiggenborg,
WHG, § 47 Rn. 39. Im Sinne der weiteren Lesart Dallhammer/Fritzsch, ZUR 2016, 340, 349. Ohne
Stellungnahme Rossi, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Kopp, WHG, § 47 Rn. 40.
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beim Einwirken auf das Grundwasser in sonstiger Weise Geltung beansprucht und gebie-
tet, den Schutz des Grundwassers vor Verunreinigungen zu gewéahrleisten.3%® Das Bun-
desverwaltungsgericht bezeichnet das Verbot der Grundwasserbeeintrachtigung als
zwingenden Rechtssatz, der der planerischen Abwigung Schranken setzt.3”° Die Anfor-
derungen dieser Regelung sollen hier aufgrund der Beschrankung der Fragestellung
nicht naher untersucht werden. Dies misste bei einer Planung des Vorhabens gegebe-

nenfalls noch erfolgen.

Naturschutz

Die Auftraggeberin stellt eine Frage zum Naturschutz hinsichtlich der FFH-Richtlinie und
der Betroffenheit von Naturschutzgebieten. Konkret wird die Frage nach einer natur-
schutzfachlichen Abwéagung gestellt. Dabei geht es um den Aspekt, dass durch das Vor-
haben einerseits in ein hochwertiges Stillgewdasser eingegriffen, dafiir aber ein Tidebio-
top geschaffen wird. Zu der konkreten naturschutzfachlichen Abwagung zwischen diesen
beiden Aspekten kann in dieser Stellungnahme keine Aussage erfolgen. Dies ist natur-

schutzfachlichen Gutachten vorzubehalten.

Allerdings soll aufgezeigt werden, bei welchen rechtlichen Anforderungen ein solcher
Vergleich eine Rolle spielen konnte. Eine Gegeniiberstellung der naturschutzfachlichen
Wertigkeit dieser beiden Gewassertypen kdnnte in verschiedenen Zusammenhéangen
zum Tragen kommen. Namentlich im Kontext der Ausnahmeprifung nach § 34 Abs. 3
und 4 BNatSchG fiir Beeintrachtigungen von Natura 2000-Gebieten verlangt § 34 Abs. 3
Nr. 1 BNatSchG als Voraussetzung fiir eine Ausnahme das Vorliegen zwingender Griinde
des liberwiegenden 6ffentlichen Interesses. Dies kann gemaR § 34 Abs. 4 BNatSchG auch
das Erreichen maligeblich glinstiger Auswirkungen auf die Umwelt sein. Hier kénnte also
im Rahmen einer Abwagung auch die Frage nach einem naturschutzfachlichen Vergleich

der beiden Gewadssertypen berlicksichtigt werden.

Auch bei der Prifung einer Ausnahme von den artenschutzrechtlichen Zugriffsverboten
nach § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG kann es auf das Erreichen maRgeblich glinstiger
Auswirkungen auf die Umwelt ankommen. Dafiir wird in der Literatur eine unmittelbare
und kausal nachweisbare Verbesserung des Zustands der Umwelt verlangt.?’! Hier lage
es nahe, auch darauf abzustellen, ob ein Tidegewdasser naturschutzfachlich héher zu be-

werten ist als ein fir sich betrachtet ebenfalls schon hochwertiges Stillgewésser.

Eine solche Verbesserung kdnnte auch im Rahmen der allgemeinen fachplanerischen

Abwagung zu bericksichtigen sein. Hier werden naturschutzfachliche Belange sowohl

369 BVerwG, Urteil vom 18. Marz 2009 — 9 A 39/07 —, BVerwGE 133, 239 Rn. 91 zu § 34 WHG a.F.
Siehe auch Bohme, in: Berendes/Frenz/Muggenborg, WHG, § § 48 Rn. 6.

370 BVerwG, Urteil vom 18. Mirz 2009 —9 A 39/07 —, BVerwGE 133, 239 Rn. 90 zu § 34 WHG a.F.
371 | au in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, § 45 Rn. 17.
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fiir als auch gegen das Vorhaben streiten. Es wiirde insgesamt fiir das Vorhaben spre-
chen, wenn das Vorhaben bei einer naturschutzfachlichen Bilanzierung einen Vorteil ge-

geniliber dem bestehenden Zustand erreichen wiirde.

Konkrete Hinweise auf die Vorzugswirdigkeit eines der beiden Gewassertypen kénnten
Verordnungen liber Naturschutzgebiete enthalten. Wie gesehen (s.o. A.ll.3.b.dd.) sieht
beispielsweise § 2 Abs. 2 Nr. 2 Verordnung liber das Naturschutzgebiet Finkenwerder
Suderelbe (VO NSG Finkenwerder Siderelbe) die Entwicklung tidebeeinflusster StiBwas-
serbiotope als Schutzzweck vor. Gleichzeitig nimmt § 5 Abs. 2 Nr. 1 VO NSG Finkenwer-
der Siiderelbe MaRnahmen zur Offnung der Alten Siiderelbe von bestimmten Verboten
des § 5 Abs. 1 VO NSG Finkenwerder Sliderelbe aus. Die Verordnung erkennt demgemaR
die Offnung der Siiderelbe als Schutzzweck an. Der Verordnungsgeber will die Offnung
der Alten Sliderelbe offenbar nicht behindern. Ob sich daraus jedoch bereits eine ein-

deutige Praferenz fiir die Offnung der Alten Siiderelbe ergibt, ist jedoch unklar.

Im Ubrigen soll an dieser Stelle auf das Renaturierungsgebot des § 6 Abs. 2 WHG hinge-
wiesen werden. Ware die Wiederherstellung des Tideeinflusses in diesem Sinne als Re-
naturierung zu verstehen, wiirde das in einem Vergleich ebenfalls fiir das Tidegewdasser

sprechen.

Dove-Elbe

Bedarfsbegriindung

Auch fiir ein etwaiges Vorhaben im Bereich der Dove-Elbe stellt die Auftraggeberin die
Frage, ob die Bedarfsbegriindung fiir die betrachteten MalRnahmen ausreichend ist. Ins-
besondere soll beurteilt werden, ob die prognostizierten Anderungen des Tideregimes
oder die 6kologische Zielsetzung hinreichend sind, um die vorhabenbedingten Auswir-

kungen im Zweifelsfalle wegzuwagen.

Wie bereits zur Alten Siiderelbe angemerkt, betrifft diese Fragestellung die konkrete Ab-
wagung zu dem Vorhaben. Auch hier ist festzustellen, dass an dieser Stelle noch kein ab-
schliefendes Bild des Abwagungsgefiiges und aller von den jeweiligen Vorhaben be-
troffenen, fiir und gegen die Mallnahmen sprechenden Belange gezeichnet werden
kann. Hierfiir bedarf es einer konkreten Planung der Vorhaben und einer vollstandigen
Ermittlung seiner positiven wie negativen Auswirkungen. Im Ubrigen wird auf die allge-

meinen Ausfiihrungen verwiesen (s.o. A.ll.4.).

Hochwasserschutz

Die Auftraggeberin fragt auch mit Blick auf das Vorhaben im Raum der Dove-Elbe nach

einer Bewertung einer vorhabenbedingten Schwachung des Hochwasserschutzes.

Hier kann auf die allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen werden (s.o. A.ll.3.a.bb.). Soweit
eine erhebliche und dauerhafte und auch nicht ausgleichbare Erhhung des Hochwas-
serrisikos eintreten wiirde, wiirde dies zumindest im Regelfall gemaR § 68 Abs. 3 Nr. 1

WHG ein Zulassungshindernis darstellen.
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Auswirkungen auf vorhandene oder geplante Infrastrukturen und sich daraus erge-
bende Klagebefugnisse

Auch im Zusammenhang mit etwaigen Vorhaben im Bereich der Dove-Elbe fragt die Auf-
traggeberin nach der erforderlichen Beriicksichtigung der Auswirkungen auf vorhandene
und geplante Infrastrukturen und Nutzungen und sich gegebenenfalls daraus ergebende

Klagebefugnisse.

Geféhrdung vorhandener Bebauung durch wechselnde Grundwasserstéinde?

Auch fiir ein etwaiges Vorhaben im Bereich der Dove-Elbe fragt die Auftraggeberin nach
der Gefdhrdung der vorhandenen Bebauung durch wechselnde Grundwasserstdnde.
Diesbeziglich kann auch hier auf die allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen werden (s.o.
A.ll.4.b.cc.). DemgemaR ist auch hier davon auszugehen, dass es sich bei diesen Auswir-
kungen um Belange handelt, die in die Abwadgung einzustellen sind. Gegebenenfalls sind
nach § 70 Abs. 1 WHG in Verbindung mit § 14 Abs. 3 WHG in einem Planfeststellungsbe-
schluss Inhalts- und Nebenstimmungen zur Vermeidung oder zum Ausgleich der nachtei-

ligen Wirkung vorzusehen.

Werften und Hdfen

Die Auftraggeberin fragt im Kontext der moglichen Manahme an der Dove-Elbe nach
der Betroffenheit von Werften und Hafen und Schifffahrtslinien. Zum einen wird gefragt,
ob Werften und Hafen den Umbau ihrer Anlagen mit senkrechten Uferabschliissen und

Schwimmstegen dulden miissen.

Die Errichtung dieser Anlagen kénnte sich als MaRnahme zur Vermeidung oder Aus-
gleichs nachteiliger Wirkungen im Sinne des § 14 Abs. 3 und 4 WHG darstellen. Um die
Betroffenheit in die Systematik dieser Regelung einzuordnen, wiirde es einer Betrach-
tung der jeweiligen rechtlichen Situation des Betriebs bediirfen. Einerseits konnte sich
hier um die Einwirkung auf ein Recht im Sinne des § 14 Abs. 3 WHG handeln. Liegt kein
entsprechendes Recht vor, kommt eine nachteilige Wirkung ohne die Beeintrachtigung
eines Rechts im Sinne des § 14 Abs. 4 WHG in Betracht. In beiden Fallen ware — beim
Vorliegen der weiteren Voraussetzungen — die Rechtsfolge gemaR § 14 Abs. 3 S. 1 WHG
eine Inhalts- und Nebenbestimmung, mit der die nachteilige Wirkung vermieden oder

ausgeglichen wird.

Eine Pflicht zur Duldung wiirde nur ausscheiden, wenn die Rechte oder Interessen der
Werften und Hafen in der Abwagung ein so groRes Gewicht ausiiben wiirden, dass ein
Einwirken auf diese abwagungsfehlerhaft erschiene. In jedem Fall sind aber auch sie Ge-
genstand der Abwagung. Entsprechend gewichtige fiir das Vorhaben streitende Belange
vorausgesetzt, konnten sie in der Abwagung somit auch zuriickgestellt werden.

Werften/Schifffahrt

Weiterhin fragt die Auftraggeberin, wie die Beeintrachtigungen von Betrieben, nament-

lich Werften und Schifffahrtslinien zu bewerten sind.
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Oben wurde bereits allgemein auf die Beriicksichtigung der Auswirkungen auf gewerbli-
che Betriebe in der Abwagung eingegangen. Auf diese Ausfliihrungen soll zunachst ver-

wiesen werden (s.o. A.ll.4.b.aa.).

In einer Entscheidung aus dem Jahr 2016 hat sich das Bundesverwaltungsgericht mit ei-
ner Elbquerung mittels eines Tunnels zwischen Gllickstadt und Drochtersen beschaftigt.
In der Entscheidung ging es um die Einordnung der Rechte eines Fahrunternehmers. Das

Bundesverwaltungsgericht fihrte aus:

»Zwar vermittelt Art. 14 Abs. 1 GG der Klagerin keine gefestigte
Rechtsposition, mit der sie die Beeintrachtigung ihres Fahrbetriebes
durch einen Elbtunnel abwehren kdnnte. Insbesondere wird sie nicht
direkt durch eine Eigentumsentziehung in Anspruch genommen. Sie
muss es daher im Grundsatz hinnehmen, wenn die umstrittene Pla-
nung eine Verschlechterung der fir den Fahrbetrieb bestehenden
Verkehrslage herbeifiihrt. Nach standiger Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts ist ein etwaiges Vertrauen in den Bestand o-
der Fortbestand einer bestimmten Markt- oder Verkehrslage regel-

maRig kein fiir die Fachplanung uniiberwindlicher Belang”.3”2

Gleichwohl kommt das Gericht zu dem Schluss, dass die Belange in der Abwadgung zu be-

ricksichtigen sind:

,Das bedeutet aber nicht, dass Anliegerinteressen rechtlich tiber-
haupt nicht zu Buche schlagen. Sie miissen, sofern sie nicht als ge-
ringfligig ausnahmsweise aulSer Betracht zu bleiben haben, in die Ab-
wdagung eingestellt werden (...). Dies gilt erst recht dann, wenn eine
Existenzgefahrdung geltend gemacht wird. In einem solchen Fall ist
auch ohne direkte Inanspruchnahme einer Eigentumsposition das In-
teresse des Gewerbetreibenden an der Erhaltung der unter Umstan-
den mit erheblichen Eigenmitteln ausgenutzten Erwerbsquelle in der

hoheitlichen Planung zu beriicksichtigen und abzuwagen*.3”

Auch wenn der Fall nur eingeschrankt vergleichbar sein diirfte, da vorliegend die Schiff-
fahrtslinien und auch die Werften durch den Ausbau unmittelbar beriihrt werden, zeigt
sich doch, dass diese Positionen wohl wiederum im Rahmen der Abwagung zu beriick-
sichtigen waren. Dort gehen die entsprechenden Rechte oder Interessen gemal ihres

Gewichts in die Abwagung ein, sind aber in der Regel nicht uniiberwindbar.

Fir die nachteiligen Wirkungen kommen wiederum gemal der Verweisung in § 70 Abs.
1 WHG die Regelungen des § 14 Abs. 3 und 4 WHG zum Tragen, wiederum abhangig da-

von, ob die Position der Schifffahrtslinien und der Werften als Rechte im Sinne des § 14

372 BVerwG, Urteil vom 28. April 2016 —9 A 7/15 —, juris Rn. 14.
373 BVerwG, Urteil vom 28. April 2016 —9 A 7/15 —, juris Rn. 14,
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Abs. 3 WHG zu qualifizieren sind oder ob es sich lediglich um nachteilige Wirkungen im
Sinne des § 14 Abs. 4 WHG handelt.
Leistungssport, Freizeit- und Erholungsnutzungen

Diesbezlglich soll auf die allgemeinen Ausfiihrungen zu den Freizeitaktivitaten verwie-
sen werden (s.o. A.ll.4.b.ee.). Soweit der Dove-Elbe hier eine gesteigerte Funktion zu-
kommt, andert dies nichts an der grundsatzlichen Einordnung als Abwagungsbelange.
Auswirkungen hat dies jedoch auf die Gewichtung der Belange in der Abwagung.

Nutzungen wie Angeln, Freizeitnutzung, Pferde tréinken

Die Auftraggeberin fragt nach dem Gewicht von Freizeitaktivitaten wie Angeln, Freizeit-

nutzung oder Pferdetrdanken.

Auch diesbeziiglich kann auf die allgemeinen Ausfiihrungen zu Freizeitaktivitaten als Ab-
wagungsbelang verwiesen werden (s.o. A.ll.4.b.ee.).

Klagebefugnisse

Hier gelten die Ausfiihrungen, die zu einem Vorhaben im Bereich Alte Siiderelbe ge-
macht wurden, entsprechend (s.o. B.l.3.d.).

Sicherstellung der Be- und Entwasserung landwirtschaftlicher Flachen

Auch im Kontext eines moglichen Vorhabens im Bereich der Dove-Elbe stellt sich die
Frage nach der Sicherstellung der Be- und Entwasserung landwirtschaftlicher Flachen.
Auch hier fragt die Auftraggeberin konkret nach der Beeintrachtigung der Obstbaunut-
zung durch wechselnde Grundwasserstdande.

Hierzu wurde allgemein (s.o. A.Il.4.b.dd.) und im Zusammenhang mit einem Vorhaben
im Bereich der Alten Siiderelbe (s.0. B.1.4.) bereits Stellung genommen. Auf die Ausfih-
rungen kann verwiesen werden.

Sicherstellung der Flachenverfiigbarkeit

Auch mit Bezug auf ein etwaiges Projekt im Bereich der Dove-Elbe stellt die Auftragge-

berin die Frage nach einer Enteignungsgrundlage.

Diesbeziglich kann auf die allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen werden (s.o. A.lll.).

Verschlechterungsverbot

Die Auftraggeberin fragt auch im Zusammenhang mit einem etwaigen Vorhaben im Be-
reich der Dove-Elbe nach der Geltung des Verschlechterungsverbots. Diesbezliglich kann

auf die allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen werden (s.o. A.ll.3.b.aa.).
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Naturschutz

Auch fir ein etwaiges Vorhaben im Bereich der Dove-Elbe stellt die Auftraggeberin die
Frage nach einer naturschutzfachlichen Abwagung zwischen dem hochwertigen Stillge-

wasser einerseits und einem Tidebiotop andererseits.

Hier kann auf die allgemeinen Ausfiihrungen im Kontext der Alten Siiderelbe verwiesen

werden (s.o. B.I.7.).

Haseldorfer Marsch

Bedarfsbegriindung

Auch fiir ein etwaiges Vorhaben im Bereich der Haseldorfer Marsch stellt die Auftragge-
berin die Frage, ob die Bedarfsbegriindung fur die betrachteten MaRRnahmen ausrei-
chend ist. Insbesondere soll beurteilt werden, ob die prognostizierten Anderungen des
Tideregimes oder die 6kologische Zielsetzung hinreichend sind, um die vorhabenbeding-

ten Auswirkungen im Zweifelsfalle wegzuwagen.

Auch hier betrifft die Frage die konkrete Abwagung zu dem Vorhaben. Wie bereits allge-
mein ausgefiihrt, kann an dieser Stelle noch kein abschlieBendes Bild des Abwagungsge-
fliges und aller von den jeweiligen Vorhaben betroffenen, fir und gegen die MaRnah-
men sprechenden Belange gezeichnet werden. Hierflir bedarf es einer konkreten Pla-
nung der Vorhaben und einer vollstandigen Ermittlung seiner positiven wie negativen
Auswirkungen. Im Ubrigen wird auf die allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen (s.o.
All.4)

Entscheidung des OVG Schleswig — 4 LB 15/06 —

In Bezug auf das Vorhaben in der Haseldorfer Marsch stellt die Auftraggeberin die Frage,
ob das Urteil des Oberverwaltungsgerichts fiir das Land Schleswig-Holstein vom 24. Juni
2008 — 4 LB 15/06 — der Verwirklichung der MaRBnahme grundsétzlich entgegenstehe.

Vorliegend wird der Entscheidungstext zugrunde gelegt, der in juris.de veroffentlicht ist.

Fragen der Rechtskraft sind vorliegend nicht geprift worden.

Bei dem Verfahren handelte es sich um ein Berufungsverfahren gegen ein Urteil des
Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgerichts. Das Verwaltungsgericht hatte den Plan-
feststellungsbeschluss aufgehoben.3”* Das Oberverwaltungsgericht hat die Berufung zu-
rickgewiesen, die Aufhebung des Planfeststellungsbeschlusses also bestatigt. Eine Be-
schwerde gegen das Urteil des Oberverwaltungsgerichts hat das Bundesverwaltungsge-

richt zuriickgewiesen.”®

374 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Urteil vom 24. Juni 2008 — 4 LB
15/06 —, juris Rn. 40.

375 BVerwG, Beschluss vom 28. Januar 2009 — 7 B 45/08 —, juris.
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In dem Verfahren ging es um die RechtmaRigkeit eines Planfeststellungsbeschlusses ,,fir
die Schaffung eines tidebeeinflussten Gebietes im Bereich der Haseldorfer Marsch und
fir die Verstarkung des Tideeinflusses im Gebiet des Twielenflether Sandes vom 22. Mai
2000“.3% Das Vorhaben entspricht zumindest in Teilen den hier zu betrachtenden MaR-
nahmen in der Haseldorfer Marsch. Dieser Planfeststellungsbeschluss stand im Zusam-
menhang mit einem weiteren Planfeststellungsbeschluss, der die Voraussetzungen fir
die Erweiterung des Werksgeldandes der EADS-Airbus-GmbH in Hamburg Finkenwerder
geschaffen hatte, welche die Fertigung des GroRraumflugzeuges A 3 XX —jetzt A 380 —
ermoglichen sollte. In diesem Planfeststellungsbeschluss war auch die Verfillung einer
etwa 170ha groRen Teilfliche des Miihlenberger Lochs vorgesehen.?”” Die Verfiillung
des Mihlenberger Lochs machte die Bereitstellung von Ausgleichs- und Ersatzflachen er-
forderlich. Der Planfeststellungsbeschluss, der Gegenstand des Verfahrens vor dem
Oberverwaltungsgericht flr das Land Schleswig-Holstein war, war eine naturfachliche

ErsatzmaRBnahme fiir den Eingriff in das Miihlenberger Loch.3”®

Das Oberverwaltungsgericht stellte in seiner Entscheidung einen Abwagungsfehler
fest.3”® Der Planfeststellungsbeschluss weise gravierende Mangel auf. Es sei nicht hinrei-

chend beachtet worden,

»dass die (...) planfestgestellte Ersatzmanahme nachhaltig in ein be-
reits besonders hochwertiges Habitat eingreift, den dortigen, im We-
sentlichen durch Stillgewé&sser und Uberschwemmungswiesen ge-
pragten Zustand in erheblichem Umfang im Sinne eines bloRen Aus-
tausches zweier schiitzenswerter Lebensraumtypen nachhaltig ver-
andern, auf solche Weise nur ein vergleichsweise sehr geringwertiger
Ausgleich fiir die teilweise Zerstérung des hochwertigen Astuars
Mihlenberger Loch bewirkt werden kann und schlieBlich eine in An-
sehung solcher Gegebenheiten unverzichtbare Prifung von Alternati-
ven im Sinne eines Ermessensausfalls ausdriicklich nicht vorgenom-

men worden ist bzw. werden sollte”.3&

376 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Urteil vom 24. Juni 2008 — 4 LB
15/06 —, juris Rn. 1.

377 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Urteil vom 24. Juni 2008 — 4 LB
15/06 —, juris Rn. 3.

378 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Urteil vom 24. Juni 2008 — 4 LB
15/06 —, juris Rn. 7.

379 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Urteil vom 24. Juni 2008 — 4 LB
15/06 —, juris Rn. 79 ff. Bestatigend BVerwG, Beschluss vom 28. Januar 2009 — 7 B 45/08 —, juris
Rn. 10.

380 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Urteil vom 24. Juni 2008 — 4 LB
15/06 —, juris Rn. 83.
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Die Entscheidung beruhte auf der Feststellung, dass die geplante MaBnahme den Anfor-
derungen an eine ErsatzmaBnahme fiir die Verfillung des Miihlenberger Lochs nicht ge-
niigte.3®! Diese rechtliche Feststellung ist spezifisch auf die damalige Konstellation und

die Verknlipfung mit der Planfeststellung zur Erweiterung des EADS-Airbus-Werks bezo-
gen. Da diese Verkniipfung bei dem hier zu betrachtenden Vorhaben nicht besteht, der

Anschluss der Haseldorfer Marsch an das Tidegeschehen also nicht als ErsatzmalRnahme
vorgesehen ist, sondern selbstandig geplant wird, kommen die Feststellungen des Ober-

verwaltungsgerichts insofern fir die jetzt vorliegende Situation nicht zum Tragen.

Das Oberverwaltungsgericht hatte in der damals bestehenden Konstellation insbeson-

dere auch das Fehlen einer Alternativenprifung bemangelt.

»In Ansehung der 6kologischen Hochwertigkeit der Flachen der Ha-
seldorfer Marsch in ihrer im Zeitpunkt des Erlasses des Planfeststel-
lungsbeschlusses fiir die Schaffung eines tidebeeinflussten Gebietes
im Bereich der Haseldorfer Marsch vorhandenen 6kologischen Struk-
tur, wie sie insbesondere in deren Status als vorgeschlagenes FFH-
Gebiet und der EU-Kommission gemeldetes Vogelschutzgebiet sowie
durch die Unterschutzstellung als europaisches Vogelschutzgebiet
durch die Landesverordnung liber das Naturschutzgebiet "Haseldor-
fer Binnenelbe mit Elbvorland" vom 22. Marz 2000 ihren Ausdruck
gefunden hat, ferner der mit erheblichen Eingriffen im Sinne des § 7
Abs. 1 LNatSchG a.F. einher gehenden Beeintrachtigung derin § 3
der Naturschutzgebietsverordnung niedergelegten Schutzzwecke
durch die planfestgestellte MalRnahme und schlieRlich unter Beach-
tung des Umstandes, dass dem im Rahmen der streitbefangenen Pla-
nung vorgesehenen teilweisen Austausch jeweils schiitzenswerter
Lebensraumtypen nach MaRgabe einer bilanzierenden 6kologischen
Betrachtung allenfalls ein vergleichsweiser geringer 6kologischer
Wiedergutmachungseffekt im Sinne der bereits zitierten Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts zukommt, liegt fir den Senat
auf der Hand, dass die Wiederherstellung eines Naturzustandes nach
Art eines Astuars im Bereich der Haseldorfer Marsch nur dann eine
Eignung als Ersatzmalinahme fiir die teilweise Verfiillung des Miih-
lenberger Loches hatte zugesprochen werden kénnen, wenn sie sich
hinsichtlich einer méglichen Standortauswahl als alternativlos dar-
stellt hatte. Das Vorhandensein einer solchen Alternative hat die Be-

klagte indes nach dem ausdricklichen Wortlaut des angegriffenen

381 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Urteil vom 24. Juni 2008 — 4 LB
15/06 —, juris Rn. 84.
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Planfeststellungsbeschlusses weder gepriift noch Gberhaupt prifen

wollen (...).38?

Betrachtet man dieses Zitat des Oberverwaltungsgerichts ruht das Erfordernis der Alter-
nativenprifung auf mehreren Erwagungen, die nur zum Teil aus der Einordnung als Er-
satzmalRnahme fir die Verfillung des Mihlenberger Lochs folgen. Den jeweiligen
Grundlagen flr das Erfordernis der Alternativenprifung, deren Fehlen in der Entschei-
dung jedenfalls als Abwagungsfehler bezeichnet wurde, 32 soll an dieser Stelle nicht
nachgegangen werden. Denn jedenfalls kann festgehalten werden, dass auch die hier zu
betrachtende neue Planung eine Alternativenprifung umfassen muss. Dies ist in den vo-
rangegangenen Ausfiihrungen in verschiedenen Zusammenhangen gezeigt worden.
Hinzu kdme soweit erforderlich noch eine Alternativenprifung gemafll § 15 Abs. 5
BNatSchG im Rahmen der — hier nicht ndher betrachteten — naturschutzrechtlichen Ein-
griffsregelung. Insbesondere ist die Priifung von Alternativen eine Anforderung des all-
gemeinen Abwigungsgebots.3# Insofern stehen die Ausfiihrungen des Oberverwal-
tungsgerichts der Verwirklichung der hier zu betrachtenden MaRnahme in der Haseldor-
fer Marsch nicht entgegen, geben aber Anlass an das Erfordernis einer Alternativenpri-

fung zu erinnern.

Weiterhin bemangelte das Oberverwaltungsgericht, dass der Planfeststellungsbeschluss
die flr die Haseldorfer Marsch vorgesehenen Malinahmen nicht als Eingriff im Sinne des
§ 7 Abs. LNatSchG SH a.F. angesehen hatte. Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner
auf die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts bezogenen Entscheidung vom 28. Ja-
nuar 2009 bestatigt, Ausgleichs- und Ersatzmafnahmen schieden ,nicht schon ihrer Ziel-
richtung wegen begrifflich als Eingriff in Natur und Landschaft aus“.3®°> Gehe mit der
MalRknahme jedoch eine wesentliche Verbesserung des bestehenden Zustandes einher,
erweise sie sich in der naturschutzfachlichen Gesamtbilanz als glinstig, bedirfe der mit
der MaBnahme zunachst bewirkte Eingriff keiner weiteren Kompensation durch Aus-
gleichs- und ErsatzmaRnahmen.3® Dieser Aspekt soll an dieser Stelle nicht vertieft wer-
den. Auch dieser Teil der Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts wiirde dem hier zu
betrachtenden Vorhaben nicht entgegenstehen. Es kann wiederum als Erinnerung ge-
wertet werden, dass gegebenenfalls die Anforderung der naturschutzrechtlichen Ein-

griffsregelung der §§ 14 ff. BNatSchG zu beachten waren.

382 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Urteil vom 24. Juni 2008 — 4 LB
15/06 —, juris Rn. 85.

383 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Urteil vom 24. Juni 2008 — 4 LB
15/06 —, Rn. 83, juris.

384 \/g|. dazu auch BVerwG, Beschluss vom 28. Januar 2009 — 7 B 45/08 —, juris Rn. 23.
385 BVerwG, Beschluss vom 28. Januar 2009 — 7 B 45/08 —, juris Rn. 19.
386 BVVerwG, Beschluss vom 28. Januar 2009 — 7 B 45/08 —, juris Rn. 20.
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Weiterhin beméangelte das Oberverwaltungsgericht die riickwirkende Anwendung der
Anderung der Landesverordnung (iber das Naturschutzgebiet ,Haseldorfer Binnenelbe
mit Elbvorland”. Dies beruhte auf der Erwdgung, dass es fir die Beurteilung der Rechts-
maRigkeit eines komplexen Abwagungsvorgangs auf die im Zeitpunkt der Planungsent-
scheidung vorhandenen Tatsachen und Rechtsverordnungen ankomme.3®” Auch diese
Frage wirde sich bei einer Planfeststellung der hier zu betrachtenden Malnahme so
nicht stellen, denn die fortbestehende Landesverordnung kénnte jetzt ohne Weiteres in
ihrer gednderten Fassung zugrunde gelegt werden. Dies steht allerdings unter dem Vor-
behalt, dass die grundsatzlichen gegen die Landesverordnung angefiihrten Bedenken
nicht verfangen.3® Das wire bei einer geplanten Zugrundelegung der Landesverordnung

noch zu prifen.

Auch die weiteren Erwagungen des Oberverwaltungsgerichts leiten sich daraus ab, dass
es sich bei der Planfeststellung um die Planung einer KoharenzsicherungsmalRnahme fir
das Netz Natura 2000 handelte.3® Diese Sachlage wire, wie bereits dargelegt, bei der

jetzt zu betrachtenden Mallnahme nicht mehr gegeben.

Inanspruchnahme landwirtschaftlicher Pachtflachen

Im Bereich der Haseldorfer Marsch wiirden in die Manahme auch Flachen einbezogen
werden, die verpachtet und in landwirtschaftlicher Nutzung sind. Die Auftraggeberin
fragt deshalb, ob es fiir Pachtflachen eine Enteignungsgrundlage gibt.

Das Bundesverwaltungsgericht bezieht das Besitzrecht des Pachters als vermogenswer-
tes Recht in den Eigentumsschutz des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG ein.3® Es stellt als Recht an
einem Grundstiick auch eine enteignungsfahige Position im Sinne der §§ 1, 6 EnteignG
SH dar. Das EnteignG SH ist in an dieser Stelle nicht so deutlich wie andere Enteignungs-
gesetze. § 6 EnteignG SH spricht neben dem Eigentum nur die Entziehung und Beschran-
kung der Rechte am Grundstlick an, wahrend etwa § 86 BauGB ausdriicklich auch solche

Rechte nennt, die zum Besitz oder zur Nutzung von Grundstiicken berechtigen, wozu

387 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Urteil vom 24. Juni 2008 — 4 LB
15/06 —, juris Rn. 87.

388 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Urteil vom 24. Juni 2008 — 4 LB
15/06 —, juris Rn. 88 f.

389 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Schleswig-Holstein, Urteil vom 24. Juni 2008 — 4 LB
15/06 —, juris Rn. 91.

390 BVerwG, Urteil vom 29. Januar 2009 — 9 C 3/08 —, BVerwGE 133, 118 Rn. 15; BVerwG, Urteil
vom 01. September 1997 — 4 A 36/96 —, juris Rn. 26.
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auch die Pacht gehért.3%! Von der Enteignungsfihigkeit der Rechte aus der Pacht geht

aber scheinbar auch die Literatur zum EnteignG SH aus.3?

Die zitierte Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts befasste sich mit Fragen der
Enteignung im Kontext der Unternehmensflurbereinigung. Hier stellte das Bundesver-
waltungsgericht fest, die enteignungsrechtliche Betroffenheit des Grundstiickseigentii-
mers sei auf das Besitzrecht des Pachters Ubertragbar. Art. 14 Abs. 3 GG finde Anwen-
dung.3*3 Gleiches hat das Bundesverwaltungsgericht auch im Kontext einer straRen-
rechtlichen Planfeststellung — dort unter Aufgabe einer alteren Rechtsprechung — ent-
schieden.3®* Ein Beispiel aus dem Kontext einer wasserrechtlichen Planfeststellung bietet

eine Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz aus dem Jahr 2004.3%°

Davon ausgehend gelten die gleichen Anforderungen wie bei der Enteignung der Grund-
stiicke selbst. Diesbeziiglich kann auf die allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen werden
(s.0. ALlll.). Nach der hier vertretenen Auffassung besteht derzeit nach dem WHG eine
den Anforderungen des Art. 14 Abs. 3 GG genligende Enteignungsgrundlage gemaR § 71
Abs. 2 WHG nur fur Vorhaben, die dem Kiisten- oder Hochwasserschutz dienen. Die
moglichen Enteignungszwecke werden zwar durch § 85 Abs. 1 LWG SH noch erweitert,
insbesondere um Unternehmen der 6ffentlichen Wasserversorgung und der 6ffentlichen
Abwasserbeseitigung. Ob der ebenfalls in § 85 Abs. 1 LWG SH genannte Enteignungs-
zweck des Ausbaus von Gewdssern im 6ffentlichen Interesse hingegen den Anforderun-
gen des Art. 14 Abs. 3 GG genligt oder an dem gleichen — hier vertretenen — Mangel lei-
det wie § 71 Abs. 1 WHG, wurde oben offen gelassen.

Hochwasserschutz

Die Auftraggeberin fragt auch mit Blick auf das Vorhaben im Bereich der Haseldorfer
Marsch nach einer Bewertung einer vorhabenbedingten Schwachung des Hochwasser-

schutzes, konkret durch den Einbau eines Sperrwerks in den vorhandenen Deich.

Hier kann auf die allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen werden (s.o. A.ll.3.a.bb.). Soweit
eine erhebliche und dauerhafte und auch nicht ausgleichbare Erhohung des Hochwas-
serrisikos eintreten wiirde, wiirde dies zumindest im Regelfall gemals § 68 Abs. 3 Nr. 1

WHG ein Zulassungshindernis darstellen.

391 Battis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, § 86 Rn. 5.

392 Bald/Bliese, in: Dirnberger et al., Beck-Kommunalpraxis Schleswig-Holstein plus, LEnteignG SH,
Erlduterungen zu § 1.

393 BVerwG, Urteil vom 29. Januar 2009 — 9 C 3/08 —, BVerwGE 133, 118 Rn. 18.
394 BVerwG, Urteil vom 01. September 1997 — 4 A 36/96 —, juris Rn. 31 f.

3% Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 05. August 2004 — 1 A 11787/03 —, juris
Rn. 28.
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Auswirkungen auf vorhandene oder geplante Infrastrukturen und sich daraus erge-
bende Klagebefugnisse

Auch im Hinblick auf ein etwaiges Vorhaben im Bereich der Haseldorfer Marsch fragt die
Auftraggeberin nach der erforderlichen Beriicksichtigung der Auswirkungen auf vorhan-
dene und geplante Infrastrukturen und Nutzungen und sich gegebenenfalls daraus erge-
bende Klagebefugnisse.

Hier kann sinngemaR auf die Ausfihrungen zu Vorhaben im Bereich der Alten Siiderelbe

und der Dove-Elbe verwiesen werden (s.o. B.I.3.).

Sicherstellung der Be- und Entwdsserung landwirtschaftlicher Flachen

Auch im Kontext eines moglichen Vorhabens im Bereich der Haseldorfer Marsch stellt
sich die Frage nach der Sicherstellung der Be- und Entwasserung landwirtschaftlicher
Flachen. Hier fragt die Auftraggeberin konkret nach einem etwaigen Anspruch der Eigen-
tiimer auf einen bestimmten Binnenhochwasserschutz zur Gewahrleistung der Entwaés-

serung.

Inwieweit ein allgemeiner Anspruch auf Hochwasserschutz besteht, soll an dieser Stelle
dahinstehen.3% Wird die Entwésserung eines Grundstiicks durch das Vorhaben nachtei-
lig verandert, diirfte dies fir den Eigentlimer eine nachteilige Einwirkung darstellen. Un-
ter den Voraussetzungen des § 14 Abs. 3 S. 1 WHG, der gemaR § 70 Abs. 1 WHG Anwen-
dung findet, darf der Planfeststellungsbeschluss nur erteilt werden, wenn die nachteilige
Wirkung durch Inhalts- und Schrankenbestimmungen vermieden oder ausgeglichen
wird. Gemal § 14 Abs. 3 S. 2 WHG darf der Planfeststellungsbeschluss auch dann erteilt
werden, wenn eine Vermeidung oder ein Ausgleich nicht moglich sind. Gemal § 84 Abs.
2S.1LWGSH ist § 14 Abs. 3 S. 2 WHG auch anwendbar, wenn AusgleichsmaRnahmen
wirtschaftlich nicht vertretbar sind. In diesem Fall besteht fir die Betroffenen gemaR §
14 Abs. 3 S. 3 WHG lediglich ein Entschadigungsanspruch.

Im Ubrigen kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden (s.o. A.ll.4.b.dd.).

Gefahrdung vorhandener Bebauung durch wechselnde Grundwasserstiande

Auch fiir ein etwaiges Vorhaben Bereich der Haseldorfer Marsch fragt die Auftraggebe-
rin nach der Gefdhrdung der vorhandenen Bebauung durch wechselnde Grundwasser-
stande. Diesbezliglich kann auch hier auf die allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen wer-
den (s.0. A.ll.4.b.cc.). DemgemaR ist auch hier davon auszugehen, dass es sich bei diesen
Auswirkungen um Belange handelt, die in die Abwagung einzustellen sind. Gegebenen-
falls sind nach & 70 Abs. 1 WHG in Verbindung mit § 14 Abs. 3 WHG in einem Planfest-
stellungsbeschluss Inhalts- und Nebenstimmungen zur Vermeidung oder zum Ausgleich

der nachteiligen Wirkung vorzusehen.

3% Dagegen Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 31. August 2011 — 8 ZB 10.1961
—, juris Rn. 21.
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Sicherstellung der Flachenverfiigbarkeit

Auch mit Bezug auf ein etwaiges Projekt im Bereich der Haseldorfer Marsch stellt die

Auftraggeberin die Frage nach einer Enteignungsgrundlage.

Diesbeziglich kann auf die allgemeinen Ausfiihrungen (s.o. A.lll.) und die Ausfiihrungen

zur Inanspruchnahme von landwirtschaftlichen Pachtflachen verwiesen werden (s.o. 3.).

Verschlechterungsverbot

Die Auftraggeberin fragt auch im Zusammenhang mit einem etwaigen Vorhaben im Be-
reich der Haseldorfer Marsch nach der Geltung des Verschlechterungsverbots. Diesbe-

ziglich kann auf die allgemeinen Ausfiihrungen verwiesen werden (s.o. A.ll.3.b.aa.).

Naturschutz

Auch fiir ein etwaiges Vorhaben im Bereich der Haseldorfer Marsch stellt die Auftragge-
berin die Frage nach einer naturschutzfachlichen Abwagung zwischen dem hochwerti-

gen Stillgewasser einerseits und einem Tidebiotop andererseits.

Zunachst kann auf die oben im Kontext der Alten Siiderelbe gemachten Ausfiihrungen
verwiesen werden (s.o0. B.1.7.). Ahnlich wie im Bereich der Alten Siiderelbe findet sich
auch im Bereich der Haseldorfer Marsch ein Naturschutzgebiet, das Naturschutzgebiet
»,Haseldorfer Binnenelbe mit Elbvorland”. Auch hier findet sich wie bereits gesehen (s.o.
A.11.3.b.dd.(1.)) die Entwicklung und Erhaltung der eingedeichten Flachen als Feuchtge-
biet, insbesondere auch durch Wiederherstellung des Tideeinflusses, als Schutzzweck §
3 Abs. 2 Nr. 9 Landesverordnung tber das Naturschutzgebiet ,Haseldorfer Binnenelbe
mit Elbvorland” (NSGVO Haseldorfer Binnenelbe). Und § 5 Abs. 1 Nr. 20 NSGVO Hasel-
dorfer Binnenelbe sieht vor, dass MaRnahmen zur Wiederherstellung des Tideeinflusses
von den Verboten des § 4 unberihrt bleiben. Auch hier lasst sich feststellen, dass der
Verordnungsgeber die Herstellung des Tideeinflusses offenbar nicht behindern wollte.
Inwieweit sich dem jedoch eine deutliche Praferenz fiir die Entwicklung eines Tidege-

wassers entnehmen lasst, ist auch hier unklar.

gez. Prof. Dr. Martin Wickel
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