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Das vorliegende Rechtsgutachten geht der Frage nach, ob und unter welchen
Voraussetzungen der Betrieb von Wasserkraftanlagen mit Verpflichtungen zur
Schaffung bzw. Wiederherstellung der o6kologischen Durchgangigkeit von
FlieBgewassern einhergeht. Im Ergebnis konnte dabei Folgendes festgehalten
werden:

1.

Die Schaffung bzw. Wiederherstellung der okologischen Durchgangigkeit
von FlieBgewassern hat in 8 34 WHG eine explizite Regelung erfahren.
Wahrend § 34 | WHG Neugenehmigungen betrifft, enthalt § 34 Il WHG eine
Regelung zu Bestandsanlagen.

Das maldgebliche Durchgangigkeitshindernis sieht der Gesetzgeber nicht
in einer bestimmten Gewasserbenutzung, sondern in der Existenz von
Stauanlagen, womit samtliche Querbauwerke gemeint sind. Die Vorgaben
zur Schaffung bzw. Wiederherstellung der Durchgangigkeit sind daher
auch im Anlagenrecht und nicht in den Vorschriften zur Gewasserbenut-
zung verortet.

In der Konsequenz dieses anlagenrechtlichen Schutzansatzes liegt die pri-
mare Verantwortlichkeit flir die Schaffung bzw. Wiederherstellung der 6ko-
logischen Durchgangigkeit von FlieRgewassern beim Eigentiimer bzw. Be-
treiber der Stauanlage. Stellt die Wasserkraftnutzung nicht den primaren
Zweck einer Stauanlage dar, liegt die Verantwortlichkeit mithin regelmaRig
nicht beim Betreiber der Wasserkraftanlage.

§ 34 WHG beinhaltet kein Verbot flir Stauanlagen, sondern verpflichtet un-
ter den dort genannten Voraussetzungen lediglich zur Ergreifung techni-
scher MalBnahmen, die das jeweils erforderliche Mindestmald an Durch-
gangigkeit sicherstellen.

Ob und welche MalBnahmen im Einzelfall ergriffen werden miissen, richtet
sich nach den Bewirtschaftungszielen des 8 27 WHG. Demnach darf die
Stauanlage keine Verschlechterung des 6kologischen Zustands bzw. o6ko-
logischen Potenzials bewirken (Verschlechterungsverbot). Mal3geblich ist
dabei vor allem die biologische Qualitatskomponente Fische. Dartiber hin-
aus darf es nicht zu Konflikten mit dem einschlagigen MalRnahmenpro-
gramm nach 8§ 82 WHG kommen (Verbesserungsgebot).

Wahrend im Anwendungsbereich des § 34 | WHG dem Verschlechterungs-
verbot malRgebliche Bedeutung zukommt, ist bei Bestandsanlagen gemalf3
§ 34 Il WHG das Verbesserungsgebot entscheidend. Da das Verbesse-
rungsgebot auf die Erreichung eines guten 6kologischen Zustands bzw.
guten okologischen Potenzials orientiert, kann eine weitergehende Ver-
besserung nach Erreichung dieses Ziels nicht gefordert werden. MalRgeb-
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lich ist dabei wiederum in erster Linie die biologische Qualitatskomponen-
te Fische. Sollten sich trotz Erreichung eines guten okologischen Zustands
bzw. guten okologischen Potenzials im einschlagigen MalRnahmenpro-
gramm noch Vorgaben zur Wiederherstellung der 6kologischen Durch-
gangigkeit finden, so sind diese Vorgaben wegen Zweckerreichung obso-
let geworden.

7. Soweit das Verschlechterungsverbot und/oder das Verbesserungsgebot
verletzt wird, hat die Wasserbehdorde von Amts wegen eine mogliche Aus-
nahme nach 8 31 Il WHG zu priifen. Hierbei kommt es im Schwerpunkt auf
eine Interessenabwagung zwischen der Nutzung der Wasserkraft als er-
neuerbare Energiequelle und den Nachteilen fiir den Gewasserschutz im
konkreten Einzelfall an. Aufgrund der Gewichtungs- bzw. Vorrangregelung
des § 2 EEG kommt der Wasserkraftnutzung in der Regel ein mindestens
hohes Gewicht im Rahmen dieser Interessenabwagung zu.

8. Weitergehende, Uber die Vorgaben des 8 27 WHG einschliel3lich der Aus-
nahmemaoglichkeit nach 8 31 Il WHG hinausreichende Pflichten zur Ergrei-
fung von MalBnahmen zur Schaffung bzw. Wiederherstellung der 6kologi-
schen Durchgangigkeit von Fliel3gewassern lassen sich aus 8§ 34 WHG
nicht herleiten und sind wegen der Spezialnorm des 8 34 WHG auch nicht
aus anderen Vorschriften des Wasserhaushaltsgesetzes ableitbar. Strenge-
re Anforderungen ergeben sich auch weder aus dem Bayerischen Wasser-
gesetz noch aus dem Bayerischen Fischereigesetz.

9. Zusatzliche Anforderungen konnen zuklinftig moglicherweise aus der EU-
Wiederherstellungsverordnung resultieren. Konkret beurteilen lasst sich
dies jedoch erst nach Vorliegen des hierflir zentralen nationalen Wieder-
herstellungsplans.

192986 - Rechtsgutachten
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| Anlass und Aufgabenstellung

Bis zum 22. Dezember 2027 sollen sich entsprechend den Vorgaben der EU-
Wasserrahmenrichtlinie (WRRL)' alle oberirdischen Gewasser in einem guten
okologischen Zustand bzw. in einem guten okologischen Potenzial und in ei-
nem guten chemischen Zustand befinden. Im Zuge dessen wird seitens der
Wasserbehorden verstarkt die Schaffung der 6kologischen Durchgangigkeit an
FlieBgewassern gefordert.

Diese Forderung richtet sich in besonderem Mal3e an Betreiber von Wasser-
kraftanlagen. lhre Umsetzung ist in der Regel mit erheblichen Kosten verbun-
den, die nicht selten die Wirtschaftlichkeit des Betriebs der Wasserkraftanlage
in Frage stellen. Hinzu kommen Ertragseinbul3en infolge der Abgabe von Was-
ser fur Fischwechselanlagen, das dann fur die Energieerzeugung nicht mehr zur
Verfligung steht.

Damit ist die Frage aufgeworfen, ob und unter welchen Voraussetzungen die
Forderung der Schaffung der 6kologischen Durchgangigkeit berechtigt ist. Die-
ser Frage geht das vorliegende Rechtsgutachten nach.

1 Richtlinie 2000/60/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2000 zur
Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir MaBnahmen der Gemeinschaft im Bereich der
Wasserpolitik, ABI. EU L 327, S. 1; zuletzt geadndert durch Richtlinie 2014/101/EU vom
30.10.2014, ABI. EU L 311, S. 32.
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i Rechtliche Wiirdigung

Die Schaffung der 6kologischen Durchgangigkeit wird vor allem - bezogen auf
Neugenehmigungen — in 8§ 34 | WHG (sogleich 1) und - bezogen auf Bestands-
anlagen —in 8§ 34 Il WHG (nachfolgend 2) adressiert. Dartiber hinaus finden sich
Vorgaben hierzu im Fischereirecht (sodann 3) und maoglicherweise auch in der
EU-Wiederherstellungsverordnung (zuletzt 4).

1 Errichtung neuer Anlagen, § 34 | WHG

Ausweislich des § 34 | WHG diirfen die Errichtung, die wesentliche Anderung
und der Betrieb von Stauanlagen nur zugelassen werden, wenn durch geeigne-
te Einrichtungen und Betriebsweisen die Durchgangigkeit des Gewassers erhal-
ten oder wiederhergestellt wird, soweit dies erforderlich ist, um die Bewirt-
schaftungsziele nach Mal3gabe der 8§ 27 bis 31 zu erreichen.

Die Vorschrift stellt eine anlagenrechtliche Spezialregelung dar, die die allge-
meinen gesetzlichen Anforderungen an Anlagen in, an, Gber und unter Gewas-
sern gemald 8 36 WHG verdrangt.2 Sie enthalt materiell-rechtliche Anforderun-
gen an die Errichtung, wesentliche Anderung und den Betrieb von Stauanlagen.
Da solche Anlagen gemal Art. 20 | BayWG einem praventiven Genehmigungs-
vorbehalt unterliegen, sind die Anforderungen des § 34 1 WHG in diesem be-
hordlichen Genehmigungsverfahren zu prifen. Die Vorschrift verbietet dabei
die Errichtung neuer Durchgangigkeitshindernisse nicht, sondern unterwirft
diese einem Vermeidungsgebot.3

Aufgrund dieses Anlagenbezugs statuiert § 34 | WHG keine zwingenden Anfor-
derungen flr die Erteilung einer wasserrechtlichen Benutzungserlaubnis im
Sinne des § 8 WHG.4 Anlagenrecht und Benutzungsrecht unterliegen im Was-
serrecht vielmehr selbststandigen Gestattungsverfahren und voneinander
grundsatzlich unabhangigen Gestattungsvoraussetzungen.® §8 34 | WHG entfal-
tet lediglich in anlagenrechtlichen Genehmigungsverfahren Relevanz als mate-
riell-rechtlicher Prifungspunkt.

Handelt es sich um eine neu zu genehmigende Wasserkraftanlage wird neben
der Gestattung der Gewasserbenutzung nach § 8 WHG indes auch uber die Zu-
lassigkeit der Gewasserbenutzungsanlagen entschieden, wozu — aul3er bei Mit-
nutzung einer unverandert bleibenden bestehenden Stauanlage — grundsatzlich

2 Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, 8§34 Rn.2; Knopp/Schenk, in: Sie-
der/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, 59. EL Aug. 2024, § 34 Rn. 7.

3 Lau, in: Schink/Fellenberg, GK-WHG, Hiirth 2021, § 34 Rn. 14.
4 So aber wohl BayVGH, Beschl. v. 5.9.2019 — 8 ZB 16.1851, BeckRS 2019, 27358, Rn. 12.
5  Sé&chsOVG, Beschl. v. 10.11.2021 — 4 B 280/21, BeckRS 2021, 36527, Rn. 16.
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auch die Errichtung oder Anderung einer Stauanlage gehért. Daher findet
§ 34| WHG in diesem Fall Uber das mit abzuarbeitende Anlagenrecht Anwen-
dung.

Verantwortlich im Sinne der Norm ist der Eigentlimer bzw. Betreiber der Stau-
anlage.b Dies kann bei Wasserkraftanlagen zugleich der Gewasserbenutzer, also
der Betreiber der Wasserkraftanlage sein. Betreiber der Stauanlage sind auch
Erbbauberechtigte. Die Verantwortlichkeit kann aber auch auseinanderfallen,
etwa wenn die Stauanlage vorrangig anderen Zwecken dient (z.B. der Schiff-
fahrt, dem Hochwasserschutz, der Teichwirtschaft) und von der Wasserkraftan-
lage nur mitgenutzt wird. Dass der Wasserkraftanlagenbetreiber von der Stau-
anlage moglicherweise den grof3eren wirtschaftlichen Nutzen hat, andert an der
sich aus dem Anlagenbezug des 8 34 | WHG ergebenden primaren Verantwort-
lichkeit des Betreibers der Stauanlage nichts. Dem miusste vielmehr ggf. Gber
privatrechtliche Vereinbarungen uber die Kostenteilung zwischen dem Betrei-
ber der Stauanlage und dem Wasserkraftanlagenbetreiber Rechnung getragen
werden.

Anlagenrechtlicher Anknlipfungspunkt ist die Stauanlage (sogleich 1.1). Diese
wird in 8 34 | WHG ausschliel3lich hinsichtlich ihrer Durchgangigkeit weiteren
Zulassungsvoraussetzungen unterworfen (sodann 1.2). Als taugliche Vermei-
dungsmalinahmen benennt der 8 34 | WHG geeignete technische Einrichtungen
und Betriebsweisen (daraufhin 1.3). Dabei unterliegt das Vermeidungsgebot
dem Vorbehalt der Erforderlichkeit (abschlie3end 1.4).

1.1 Stauanlagen

Der Anwendungsbereich des 8 34 | WHG beschrankt sich dem Wortlaut nach
auf Stauanlagen. Dem Schutzzweck der Norm nach ist dabei ein weites Be-
griffsverstandnis zu Grunde zu legen. Dieses beschrankt sich nicht nur auf das
Verstandnis aus den einschlagigen technischen Regelwerken, sondern umfasst
alle Querbauten im Gewasser mit Barrierewirkung.”

Unerheblich ist es zudem, ob die anlagenbedingte bauliche Barrierewirkung
beabsichtigt ist oder nicht. Vielmehr kommt es ausschlie3lich auf die tatsachli-
chen Auswirkungen der Anlage als Durchgangigkeitshindernis an.8

1.2 Durchgangigkeit

Bezugspunkt des 8 34 | WHG ist die Durchgangigkeit. ,Durchgangigkeit” meint
dabei die weitestgehend ungehinderte Moglichkeit zu naturlichen Wande-

6 Vgl. VG Freiburg i.B., Urt. v. 5.4.2017 — 4 K 630/16, juris, Rn. 53.
7 VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 4.6.2025 — 14 S 1024/24, juris, Rn. 96.
8 Lau, in: Schink/Fellenberg, GK-WHG, Hirth 2021, § 34 Rn. 11.
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rungsbewegungen® bzw. Passierbarkeit insbesondere flir Wanderfischpopulati-
onen.' Die ungestorte Durchwanderbarkeit wird vom Gesetzgeber als Voraus-
setzung fiir die Besiedlung mit wandernden Fischarten, wie etwa Lachsen und
Aalen, angesehen.’ Umstritten ist, ob Durchgangigkeit auch den ungestorten
Geschiebe- und Sedimenttransport meint.12

Als Storungsquelle der angestrebten Gewasserdurchgangigkeit nimmt der
§ 34 WHG die physische Barrierewirkung baulicher Anlagen in den Blick.'3 Nicht
vom Schutzzweck des 8§ 34 WHG erfasst sind damit durchgéangigkeitsstorende
Gewadsserbenutzungen im Sinne des 8 9 WHG oder sonstige denkbare Beein-
trachtigungen der Durchgangigkeit, wie etwa unterschiedliche Temperaturni-
veaus oder Wasserqualitdaten'4 oder auch unzureichende Abflussverhaltnisse.
Insbesondere dieses zuletzt genannte Durchgangigkeitshindernis (unzureichen-
de Wassermenge im Gewadsser) wird selbststindig und unabhéangig von
§ 34 WHG in 8 33 WHG adressiert. Wie 8 34 WHG dient auch 8 33 WHG der ma-
teriell-rechtlichen Umsetzung der EU-Wasserrahmenrichtlinie in das deutsche
Recht. Diese Vorschrift nimmt allerdings anders als 8 34 WHG nicht die physi-
schen Barrieren in den Blick, sondern Beeintrachtigungen, die durch Gewasser-
benutzungen entstehen kénnen. § 33 WHG knlpft mit dem Tatbestandsmerk-
mal des Aufstaus an den Gewasserbenutzungstatbestand des 8 91 Nr. 2 WHG
an.

Beide Vorschriften erganzen sich, wenn es um die Herstellung der Gewasser-
durchgangigkeit geht, uberschneiden sich in ihren Anwendungsbereichen al-
lerdings nicht.

In gleicher Weise ist 8 34 WHG von § 35 WHG abzugrenzen.’® Dieser zielt auf
den Schutz der Fischpopulation, welche gerade durch eine Wasserkraftnutzung,

9 Czychowski/Reinhardt WHG, 13. Aufl. 2023, § 34 Rn. 10; VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 4.6.2025
- 14 S 1024/24, juris, Rn. 94, der von ungestorter Migration aquatischer Organismen
spricht.

10 Riedel, in: Giesberts/Reinhardts, BeckOk Umweltrecht, 75. Edt. 1.7.2025, § 34 WHG Rn. 16;
Durner, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 107. EL Mai 2025, § 34 WHG Rn. 19.

M BVerwG, Urt. v. 17.12.2021 - 7 C 9.20, BVerwGE 174, 322 (Rn. 22).

2 Bejahend Drost, in: ders. et al., Das neue Wasserrecht in Bayern, Losebl. Stand: Aug. 2023,
8§ 34 WHG Rn. 21; Durner, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 107. EL Mai 2025,
§ 34 WHG Rn. 19; verneinend Riedel, in: Giesberts/Reinharts, BeckOK Umweltrecht, 75. Edt.
1.7.2025, § 34 WHG Rn. 16; BT-Drs. 16/12275, S. 61.

13 Rjedel, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, , 75. Edt. 1.7.2025, § 34 WHG Rn. 16;
VGH Bad.-Wiirtt, Urt. v. 4.6.2025 — 14 S 1024/24, juris, Rn. 94.

14 Riedel, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 75. Edt. 1.7.2025, § 34 WHG Rn. 16;
Niesen, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, BKom WHG, 2. Aufl. 2017, § 34 Rn. 16.

5 Ausfiihrlich dazu: Reinhardt, Gewéasserdurchgéngigkeit und Schutz der Fischpopulation an
Bundeswasserstral3en, August 2011, S. 24

192986 - Rechtsgutachten



RAe FllRer & Kollegen Seite 9 von 45

insbesondere durch die Turbinen, gefahrdet werden kdnnte.’® Beide Vorschrif-
ten kdnnen zusammen anwendbar sein — etwa im Falle einer Wasserkraftanlage
— mussen es jedoch nicht, etwa bei Stauanlagen zu Zwecken des Hochwasser-
schutzes oder der Schiffbarkeit. Im letzteren Falle bestehen zwar physische
Durchgangigkeitshindernisse, die von § 34 WHG in den Blick genommen wer-
den, jedoch keine Wasserkraftnutzung nach 8 35 WHG, sodass dessen Anwen-
dung ausscheidet.

1.3 Geeignete technische Einrichtungen

Als Vermeidungsmal3nahmen erkennt der 8 34 | WHG sowohl geeignete Ein-
richtungen als auch geeignete Betriebsweisen an. Einrichtungen meint techni-
sche Losungen, wie etwa Fischwege und Fischwechselanlagen. Als Vermei-
dungsmalnahme in Gestalt einer Betriebsweise kommen bestimmte Staure-
gime und die Regulierung des Stauumfangs in Betracht."?

Diese Vermeidungsmal3nahmen sind nur dann zuldssig, wenn sie tatsachlich
geeignet sind, die Durchgangigkeitsbeeintrachtigungen zu vermeiden. Da
§ 34| WHG im Rahmen eines Zulassungsverfahrens Anwendung findet, erfor-
dert die Bejahung der Geeignetheit eine positive Prognose der Eignung. Der
Prognosemalistab orientiert sich dabei an den Grundsatzen der ordnungsbe-
hordlichen Gefahrenabwehr.8

Auf der anderen Seite hat das Tatbestandsmerkmal der Geeignetheit ein-
schrankende Wirkung. Die Behorde kann im Rahmen des Zulassungsverfahren
nicht die effektivste oder modernsten Fischwechselanlagen einfordern oder ei-
nen bestimmten Typ der Fischwechselanlage vorschreiben. Vielmehr steht dem
Betreiber ein Wahlrecht zu."®

Die Geeignetheit ist jedenfalls bei Fischaufstiegsanlagen dann gewahrt, wenn
die Errichtung dem Stand der Technik entspricht, wie er im DWA-Merkblatt 509
zum Ausdruck kommt.20 Dies bedeutet allerdings umgekehrt nicht, dass jede
Ausgestaltung, die von den Vorgaben des DWA-Merkblattes abweicht, per se
ungeeignet ware. Vielmehr ist in diesen Konstellationen im jeweiligen Einzelfall
eine Eignungsprognose erforderlich, aber auch zulassig.

16 Zum Schutzzweck des § 35 WHG VG Halle (Saale), Urt. v. 28.11.2024 — 4 A 283/22HAL, juris,
Rn. 81.

7 Czychowski/Reinhardt WHG, 13. Aufl. 2023, § 34 Rn. 16.
8 [au, in: Schink/Fellenberg, GK-WHG, Hiirth 2021, § 34 Rn. 19.

9 Knopp/Schenk, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, 59.EL Aug. 2024), § 34 WHG
Rn. 21a.

20 VG Halle (Saale), Urt. v. 28.11.2024 — 4 A 283/22 HAL, juris, Rn. 81.
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Dies gilt umso mehr hinsichtlich der Einrichtungen zum Fischabstieg, da sich
hier noch kein Stand der Technik herausgebildet hat.2!

1.4 Erforderlichkeit

Die Pflicht zur Herstellung geeigneter Einrichtung und Betriebsweisen zur Ge-
wahrleistung der Gewasserdurchgangigkeit steht gemaf 8 34 | WHG unter dem
Vorbehalt der Erforderlichkeit. Es handelt sich um ein einschrankendes Tatbe-
standsmerkmal. Die Gewasserdurchgangigkeit ist nur insoweit herzustellen, wie
.dies erforderlich ist, um die Bewirtschaftungsziele nach Mal3gabe der 88 27 bis
31 zu erreichen.” Der Mal3stab der Erforderlichkeit folgt damit ausschliel3lich
aus den Vorgaben der EU-Wasserrahmenrichtlinie, die — bezogen auf oberirdi-
sche Gewasser — mit den 88 27 bis 31 WHG in deutsches Recht umgesetzt wer-
den.

Das einschrankende Tatbestandsmerkmal der Erforderlichkeit verweist dabei
nicht nur auf die materiellen Gebote und Verbote des § 27 WHG, sondern um-
fassend auf die ,88 27 bis 31”. Daher ist auch die Prifung von Abweichungen
gemald § 30 WHG sowie von Ausnahmen gemal3 8 31 WHG Teil der Erforder-
lichkeitspriufung. Zudem hangt der Umfang der Erforderlichkeit davon ab, ob
ein Gewasser nach § 28 WHG als klinstlich oder erheblich verandert eingestuft
worden ist.

Das Mal3 der Erforderlichkeit richtet sich daher in erster Linie nach dem Ver-
schlechterungsverbot des § 271 Nr. 1 bzw. Il Nr. 1 WHG (sogleich 1.4.1) und
nach dem Verbesserungsgebot des 8 271 Nr.2 bzw. Il Nr.2 WHG (anschlie-
Bend 1.4.2). Die Wasserbehorde hat sodann ggf. zu prifen, ob die Vorausset-
zungen einer Ausnahme gegeben sind (danach 1.4.3). Die Bewirtschaftungs-
grundsatze des § 6 WHG spielen hingegen bei der Priifung der Erforderlichkeit
keine Rolle (zuletzt 1.4.4).

1.4.1 Verschlechterungsverbot

Gemald § 27 | Nr. 1 WHG sind oberirdische Gewasser, soweit sie nicht nach § 28
als klinstlich oder erheblich verandert eingestuft werden, so zu bewirtschaften,
dass eine Verschlechterung ihres okologischen und ihres chemischen Zustands
vermieden wird. Nach § 27 Il Nr. 1 WHG sind oberirdische Gewasser, die nach
§ 28 als kulinstlich oder erheblich verandert eingestuft werden, so zu bewirt-
schaften, dass eine Verschlechterung ihres okologischen Potenzials und ihres
chemischen Zustands vermieden wird.

Eine Verschlechterung des 6kologischen Zustands bzw. Potenzials im Sinne von
§ 27 | und Il WHG liegt vor, sobald sich der Zustand mindestens einer biologi-
schen Qualitatskomponente der Anlage 3 Nr. 1 zur Oberflachengewasserver-

21 [au, in: Schink/Fellenberg, GK-WHG, Hiirth 2021, § 34 Rn. 20.
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ordnung (OGewV) um eine Klasse verschlechtert, auch wenn diese Verschlech-
terung nicht zu einer Verschlechterung der Einstufung des insoweit mal3gebli-
chen Oberflachenwasserkorpers insgesamt fihrt. Ist die betreffende biologische
Qualitatskomponente bereits in der niedrigsten Klasse eingeordnet, stellt jede
Verschlechterung dieser Komponente eine Verschlechterung des Zustands ei-
nes Oberflachenwasserkorpers dar.22

MalRgebend kommt es vorrangig auf eine Zustandsklassenverschlechterung der
biologischen Qualitatskomponenten an und erst, wenn sich diese bereits in der
schlechtesten Klasse befindet, fuhrt jede Verschlechterung einer biologischen
Qualitatskomponente zu einem Verstol3 gegen das Verschlechterungsverbot.
Zugleich ist damit auch klargestellt, dass die blof3e Verschlechterung von unter-
stlitzenden Qualitatskomponenten, wie etwa der Durchgangigkeit an einem
Fluss, dann keinen Verstol3 gegen das Verschlechterungsverbot darstellt, wenn
dies keinen Einfluss auf die Bewertung der 6kologischen Qualitatskomponenten
hat bzw. auf diese nicht ,durchschlagt”2s:

.,Daraus folgt, dass eine negative Veranderung von unterstiitzenden QK (auch
solchen in der niedrigsten Klassenstufe) flir die Annahme einer Verschlechte-
rung nicht ausreicht. Vielmehr muss die Veranderung zu einer Verschlechte-
rung einer biologischen QK fiihren.“24Die Neuerrichtung oder wesentliche An-
derung einer Stauanlage als neues bzw. starkeres Durchgangigkeitshindernis
verstol3t daher nur dann gegen das Verschlechterungsverbot, wenn damit
prognostisch eine Verschlechterung im oben genannten Sinne hinsichtlich ei-
ner biologischen Qualitatskomponenten verbunden ist. Da die Auswirkungen
auf die biologischen Qualitatskomponenten selten anhand direkter Wirkbezie-
hungen beurteilt werden kdonnen, kommt es flir eine Prognose regelmaldig auf
die Auswirkungen auf die unterstlitzenden Qualitatskomponenten an.2

Im Rahmen der Verschlechterungsprognose sind zudem Wirkpfade und Wirk-
beziehungen zwischen den der physischen Durchgangigkeitsbarriere einer
Stauanlage und den biologischen Qualitatskomponenten in den Blick zu neh-
men. Das Verschlechterungsverbot gilt kausalitatsbezogen.26

In der Rechtsprechung wird ein solcher Wirkpfad zwischen der Errichtung eines
Durchgangigkeitshindernisses allein zur biologischen Qualitaitskomponente
Fischfauna gesehen:

22 BVerwG, Urt. v. 9.2.2017 -7 A 2.15, BVerwGE 158, 1 (Ls. 3).

23 VG Sigmaringen, Urt. V. 14.11.2018 — 10 K 118/17, juris, Rn. 217.
24 BVerwG, Urt. v. 9.2.2017 - 7 A 2.15, BVerwGE 158, 1 (Rn. 499).
25 Hanusch/Sybertz, Anliegen Natur 2018, 95 (101f.).

26 VG Sigmaringen, Urt. v. 14.11.2018 — 10 K 118/17, juris, Rn. 215.
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~Insoweit ist zu berlcksichtigen, dass die im Hinblick auf den 6kologischen
Zustand hier allein relevante biologische Qualitatskomponente die Zusam-
mensetzung, Abundanz und Altersstruktur der Fischfauna betrifft (Tabelle
1.1.1 Anlage V WRRL, Ziffer 1. Anlage 3 OGewV) und die Durchgéangigkeit
des Flusses lediglich eine hydromorphologische Qualitdtskomponente in
Unterstlitzung der biologischen Komponente darstellt. D.h. ein Verstol3 ge-
gen das Verschlechterungsverbot lage nur dann vor, wenn sich der Zustand
der Fischfauna durch das Vorhaben der Klagerin ohne Fischaufstiegsanlage
um eine Klasse verschlechtern wirde.”?7

Grund dafur ist der Umstand, dass Fische unter allen Arten auf Verschlechte-
rungen der Gewasserdurchgangigkeit am sensibelsten reagieren und daher als
Indikatorarten herangezogen werden konnen. Im Wege eines Erst-Recht-
Schlusses kann das Ausbleiben einer Verschlechterung fiir die Qualitatskompo-
nente Fischfauna daher auch auf die Qualitdtskomponente benthische wirbello-
se Fauna Ubertragen werden. Bei den Ubrigen biologischen Qualitatskompo-
nenten Makrophyten und Phytobenthos handelt es sich um immobile Wasser-
pflanzen. Die Erreichung eines guten okologischen Zustands dieser Qualitats-
komponenten weist keinen Wirkpfad oder kausalen Zusammenhang zum Be-
stehen oder Fehlen physischer Durchgangigkeitshindernisse auf.

1.4.2 Verbesserungsgebot

Neben das Verschlechterungsverbot tritt selbststandig das Verbesserungsge-
bot.22 Gemall § 27 | Nr. 2 WHG sind oberirdische Gewasser, soweit sie nicht
nach 8§ 28 als kinstlich oder erheblich verandert eingestuft werden, so zu be-
wirtschaften, dass ein guter 6kologischer und ein guter chemischer Zustand er-
halten oder erreicht werden. Nach § 27 Il Nr. 2 WHG sind oberirdische Gewas-
ser, die nach 8 28 als klinstlich oder erheblich verandert eingestuft werden, so
zu bewirtschaften, dass ein gutes 0kologisches Potenzial und ein guter chemi-
scher Zustand erhalten oder erreicht werden.

Das Verbesserungsgebot entfaltet im Rahmen von Zulassungsverfahren dann
eine Verbotswirkung, wenn das konkrete Vorhaben die Erreichung eines guten
Zustands eines Oberflachengewassers gefahrdet. Mal3geblich ist, ob die Folge-
wirkungen des Vorhabens mit hinreichender Wahrscheinlichkeit faktisch zu ei-
ner Vereitelung der Bewirtschaftungsziele fihren kénnen.2?

Da das Verbesserungsgebot planakzessorisch ausgestaltet ist, kommt es dabei
vorrangig darauf an, ob die Zulassung des Vorhabens die Wirkung der in den

27 VG Halle (Saale), Urt. v. 28.11.2024 — 4 A 283/22 HAL, juris, Rn. 69.
28 BVerwG, Urt. v. 2.11.2017 - 7 C 25.15, NVwZ 2018, 986 (Rn. 59 f.).
29 BVerwG, Urt. v. 9.2.2017 - 7 A 2.15, BVerwGE 158, 1 (Rn. 582).
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Malnahmenprogrammen enthaltenen EinzelmalBnahmen konterkariert.30 Hie-
rauf wird noch naher im Zusammenhang mit bestehenden Stauanlagen zurtck-
zukommen sein (siehe unten 2.3.2).

1.4.3 Ausnahme nach § 31 Il WHG

Grundsatzlich muss jeder belastende oder einschrankende Verwaltungsakt dem
Grundsatz der VerhaltnismalR3igkeit gerecht werden. Dies fordert bereits das
Rechtsstaatlichkeitsgebot des Art. 20 Il GG.

Im Falle der EU-Wasserrahmenrichtlinie sind Verhaltnismaligkeitserwagungen
bereits richtlinienimmanent vorgezeichnet und vor allem in § 31 WHG umge-
setzt.3' Wahrend 8§ 311 WHG die Zulassigkeit vorlibergehender Verschlechte-
rungen eroffnet, ist nach 8 31 Il WHG auch die dauerhafte Abweichung vom
Zielzustand der EU-Wasserrahmenrichtlinie zulassig. Es handelt sich dabei nicht
um eine eng auszulegende Ausnahmevorschrift, sondern um eine allgemeine
Abwagungsklausel,32 die dem Ausgleich widerstreitender Interessen an einem
Gewasser dient.33 Die Ausnahmevorschrift ist integraler Bestandteil der Bewirt-
schaftungsziele der Wasserrahmenrichtlinie,3* sodass Bewirtschaftungsziele
und Ausnahmen eine sachliche Einheit bilden.3% Daher ist zutreffend auch in der
Rechtsprechung festgehalten worden:

.Diese Ausnahme von den Bewirtschaftungsziele ist von Amts wegen zu
prifen, selbst wenn ein solcher Antrag nicht ausdrucklich gestellt worden
ist.”36

Fir die Neuerrichtung von Stauanlagen fur den Betrieb von Wasserkraftanlagen
konnen die Tatbestandsvoraussetzungen einer Ausnahme nach § 31 Il WHG
vorliegen. Nachteilige Gewasserveranderungen beruhen in diesen Fallen auf
neuen Veranderungen im Sinne des § 3111 1 Nr. 1 WHG (sogleich 1.4.3.1). Dar-
Uber hinaus missen die Interessenabwagung (sodann 1.4.3.2) und die Alterna-
tivenprifung (anschlieRend 1.4.3.3) zugunsten der neuen Stauanlage flir den
Wasserkraftbetrieb ausgehen. Als Rechtsfolge sind die Ziele der EU-
Wasserrahmenrichtlinie auf das Vorhaben nicht anwendbar. Es besteht ledig-
lich eine Minimierungspflicht (zuletzt 1.4.3.4).

30 BVerwG, Urt. v. 9.2.2017 - 7 A 2.15, BVerwGE 158, 1 (Rn. 584).

31 Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 31 Rn. 12.

32 vgl. EuGH, Urt. v. 4.5.2016 — C-346/14, ECLI:EU:C:2016:322 (Rn. 70), Schwarze Sulm.
33 Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 31 Rn. 12a.

34 CIS-Guidance Doc. No. 20, S. 7.

35 BT-Drs. 14/7755, S. 19 zur Vorgéngervorschrift § 25d WHG a.F.

36 VG Aachen, Urt. v. 15.2.2013 — 7 K 1970/09, juris, Rn. 104.
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1.4.3.1 Neue Veranderung

Gemal3 8§ 31111 Nr. 1 WHG setzt ein Absehen von den Bewirtschaftungszielen
des 8 27 WHG voraus, dass die Verschlechterung oder das Nichterreichen auf
einer neuen Veranderung der physischen Gewassereigenschaften beruht.

Das Tatbestandsmerkmal der ,neuen Veranderung” enthalt nach herrschender
Ansicht einen Stichtagsbezug. Lediglich Veranderungen, die nach Inkrafttreten
des Wasserhaushaltsgesetzes eingetreten sind, sollen demnach gemal3
§ 31 Il Nr. 1 WHG ausnahmefahig sein.3?

Die Neuerrichtung von Stauanlagen fallt zeitlich hinter diesen Stichtag, sodass
die damit einhergehenden Durchgangigkeitsbeeintrachtigungen sich als neue
Veranderungen in diesem Sinne darstellen. Diese Veranderung betrifft zudem
die physischen Gewassereigenschaften, namlich die Gewassermorphologie.

1.4.1.2 Interessenabwagung

Gemald § 31 1l Nr. 2 WHG missen die Grinde fur diese Veranderung im Uber-
geordneten offentlichen Interesse liegen. Fir eine Bejahung missen der zu er-
wartende Nutzen des Vorhabens und die sich daraus ergebende Verschlechte-
rung des Zustands des Oberflachenwasserkorpers gegeneinander abgewogen
werden.38

L+Allerdings sind nach § 31 Abs.2 WHG Ausnahmen moglich, wenn im
Rahmen einer Abwagungsentscheidung die Interessen fiir das Vorhaben
diejenigen flr die Erreichung der Bewirtschaftungsziele Gberwiegen.”3°

Es stehen sich im Falle der Wasserkraft daher Klimaschutz und Sicherung der
Energieversorgung auf der einen Seite und Schutz von Okologie und Gewas-
sern auf der anderen Seite gegentiber. Im Rahmen der Abwagung in § 31l
Nr. 2 WHG ist bereits nach bisheriger Rechtsprechung zu bertcksichtigen, dass
die Sicherung der Energieversorgung schon grundsatzlich im 6ffentlichen Inte-
resse steht:

~Sodann ist festzustellen, dass der Bau eines Wasserkraftwerks wie des von
dem streitigen Vorhaben betroffenen tatsachlich im Gbergeordneten offent-
lichen Interesse liegen kann.”40

Ebenso hat das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg ausgefiihrt:

37 Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, 58. EL Aug. 2023, § 31 WHG Rn. 26,
der auf den 1.10.2010 abstellt; fiir das Inkrafttreten des 7. WHG-Anderungsgesetzes zum
25.6.2002 hingegen Durner, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 103. EL Mrz. 2024,
8 31 WHG Rn. 31; Czychowski/Reinhardt WHG, 13. Aufl. 2023, § 31 Rn. 14.

38 Vgl. EuGH, Urt. v. 4.5.2016 — C-346/14, ECLI:EU:C:2016:322 (Rn. 74), Schwarze Sulm.
39 VG Bremen, Urt. v. 7.2.2019 - 5 K 2621/15, juris, Rn. 139.
40 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 — C-346/14, ECLI:EU:C:2016:322 (Rn. 71-73), Schwarze Sulm.
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»~Auch die Anforderung des § 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 WHG ist erfiillt, da die
Grunde fur die Veranderung von Ubergeordnetem o6ffentlichem Interesse
sind.

(1) Der im Wasserhaushaltsgesetz nicht definierte Begriff des 6ffentlichen
Interesses entspricht dem des Wohls der Allgemeinheit. Er umfasst was-
serwirtschaftliche Belange wie die Wasserversorgung, den Abwasserschutz
und den Hochwasserschutz sowie die Daseinsvorsorge (z.B. Energieversor-
gung), aber auch gewerbliche Interessen von nicht unerheblicher volkswirt-
schaftlicher oder gesellschaftlicher Bedeutung [...].

(2) Dies zugrunde gelegt geht das Verwaltungsgericht zutreffend davon aus,
dass die Sicherstellung der Energieversorgung eines Staates eine offentli-
che Aufgabe von grof3ter Bedeutung sei, weil die Energieversorgung als Be-
standteil der Daseinsvorsorge eine Leistung sei, derer der Einzelne zur Si-

cherung einer menschenwiirdigen Existenz bedurfe.”*'

Diese Rechtsprechung wird durch die zwischenzeitlich geanderte Rechtslage
noch einmal untermauert. Sowohl auf unionsrechtlicher als auch auf nationaler
und landesrechtlicher Ebene ist nunmehr ausdrticklich ein Gberragendes 6ffent-
liches Interesse an der Energieerzeugung — auch mit Wasserkraft — anerkannt.
Mit Art. 1 Nr. 6 der Richtlinie (EU) 2023/2413, wurde Art. 16f in die Richtlinie
(EU) 2018/2001 eingefligt. Demnach stehen Anlagen zur Erzeugung erneuerba-
rer Energien im lGiberragenden 6ffentlichen Interesse:

»Die Mitgliedstaaten stellen bis spatestens 21. Februar 2024 sicher, dass bis
zum Erreichen der Klimaneutralitdit im Genehmigungsverfahren, bei der
Planung, beim Bau und beim Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von er-
neuerbarer Energie, bei dem Anschluss solcher Anlagen an das Netz, dem
betreffenden Netz selbst sowie bei Speicheranlagen davon ausgegangen
wird, dass sie im Uberragenden 6ffentlichen Interesse liegen und der 6ffent-
lichen Gesundheit und Sicherheit dienen, wenn fiir die Zwecke des Artikels
6 Absatz 4 und des Artikels 16 Absatz 1 Buchstabe c der Richtlinie
92/43/EWG, des Artikels 4 Absatz 7 der Richtlinie 2000/60/EG und des Arti-
kels 9 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 2009/147/EG im Einzelfall rechtli-
che Interessen abgewogen werden.”

GemalR §2 S. 1 und 2 EEG sowie gemal Art. 2 V 2 BayKlimaG kommt der Er-
zeugung erneuerbarer Energien zudem sowohl auf nationaler als auch auf lan-
desrechtlicher Ebene ein liberragendes Gewicht in allen Schutzgliterabwagun-
gen zu.

41 OVG BIn.-Bbg., Urt. v. 20.12.2018 - OVG 6 B 1.17, juris, Rn. 52-54.
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Die Abwagungsentscheidung des § 31 Il Nr. 2 WHG ist damit fiir die hier in Re-
de stehenden Wasserkraftanlagen durch zahlreiche gesetzgeberi-
sche Wertentscheidungen vorgepragt und vorgezeichnet. Lediglich
in atypischen Ausnahmefédllen muss dieses liberragende offentli-
che Interesse hinter entgegenstehenden Belangen etwa des Um-
welt- und Naturschutzes zuruckstehen. Die entsprechenden Belan-
ge sind von der Wasserbehorde von Amts wegen zu ermitteln und
im Rahmen der Bescheidbegriindung gemald Art. 39 BayVwV{G
anzugeben.1.4.3.3 Alternativenprifung

§ 31 Il Nr. 3 WHG setzt des Weiteren voraus, dass keine zufriedenstellende Al-
ternativiosung besteht. Eine zufriedenstellende Alternativiosung im Sinne der
Ausnahmevorschrift setzt voraus, dass dieselbe Energiekapazitat mit derselben
Technologie in demselben Zeitraum erzeugt werden kann, ohne dass dies zu
deutlich hoheren Kosten fuhrt. Erfasst sind damit nur solche Durchfihrungsal-
ternativen, welche die Identitat des Vorhabens nicht in Frage stellen.2 Insbe-
sondere kann im Rahmen der Alternativenpriifung nicht eingewandt werden,
dass das Ziel der regenerativen Energieversorgung mit anderen Mitteln, etwa
Solar- oder Windkraft, erreicht werden kénne:

~Auch andere Arten der Energieerzeugung kommen nach 8§ 32 [sic] Abs. 2
Nr. 3 WHG nicht als Alternativen in Betracht. Von Kohle- oder Atomkraft-
werken gehen nicht nur die allseits bekannten schadlichen Umwelteinwir-
kungen aus, sondern auch erhebliche Nachteile flir Gewasser. |hr Betrieb er-
fordert gro3e Mengen Kiihlwassers, die nicht selten Oberflichenwasserkor-
pern entnommen werden. Hierbei kommmt es zu dhnlichen Schaden nament-
lich far die Fischfauna wie durch Wasserkraftanlagen. Mit Wind- oder Solar-
energieanlagen lasst sich —anders als mit der geplanten Wasserkraftanla-
ge — kein stetiger, grundlastfahiger Strom herstellen. Aul3erdem gehen na-
mentlich von der Windkraft ebenfalls schadliche Umweltauswirkungen aus,
etwa fir die Vogelwelt.”+

Ein ganzliches Absehen vom Vorhaben, sog. Nullvariante, stellt ebenfalls keine
Alternative im Sinne des 8§ 31 Il Nr. 3 WHG dar. Insoweit dhnelt die Vorschrift
dem 8 34 |ll Nr. 2 BNatSchG#4.

Sofern eine Wasserbehorde damit fur die Errichtung einer Stauanlage fiir den
Betrieb einer Wasserkraftanlage die Ausnahmevoraussetzung des § 31 |l
Nr. 3 WHG verneint, wird sie im Rahmen der Bescheidbegriindung darzulegen

42 BT-Drs. 16/3943, S. 9; ausfiihrlich zur Alternativenpriifung im Rahmen des § 31 Il WHG
Spieth/lpsen, in: Degenhart et al., Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutsch-
land — Erfahrungen und Perspektiven, Baden-Baden 2011, S. 115 (126).

43 QVG Rh.-Pf., Urt. v. 8.11.2017 - 1 A 11653/16, Rn. 134.
44 OVG BIn.-Bbg., Urt. v. 20.12.2018 - OVG 6 B 1.17, juris, Rn. 58.
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haben, an welcher Stelle die ausfallende Energiemenge alternativ mithilfe der
Wasserkraft gewonnen werden kann.

1.4.3.4 Rechtsfolge: Minimierungspflicht

Bei Vorliegen der Ausnahmevoraussetzungen des 8 3111 1 Nr. 1 bis 3 WHG st
das Vorhaben von den Zielen des 8 27 WHG befreit. Diese sind auf das Vorha-
ben nicht anwendbar. An deren Stelle tritt die Minimierungspflicht des § 31 11 1
Nr. 4 WHG. Dabei handelt es sich nicht mehr um eine Zulassigkeitsvorausset-
zung, sondern um eine Verpflichtung der Behorde, alle praktisch geeigneten
MaRnahmen zu ergreifen bzw. anzuordnen, um nachteiligen Auswirkungen auf
das Gewasser entgegenzusteuern.® Es handelt sich um Folgenbewaltigung ei-
ner bestehenden Ausnahme bzw. um ein , Minimierungsgebot”,4 vergleichbar
dem Folgenbewaltigungsprogramm 8§ 15| BNatSchG.4” Dieses Folgenbewalti-
gungsprogramm tritt an die Stelle der Bewirtschaftungsziele, welche aufgrund
der Ausnahme nicht mehr anwendbar sind.*® Minimierungsverpflichteter ist
nicht der Ausnahmebegunstigte, sondern die Behorde.4?

Die Minimierungspflicht ist daher — anders als die Bewirtschaftungsziele — offen
fir Abwagungen und Einschrankungen. Maldgeblich fur die Auslegung des
§ 311l Nr.4WHG ist der dieser Vorschrift zu Grunde liegende Art.4 VI
lit. a) WRRL. Diese grundlegende europarechtliche Vorschrift besagt, dass eine
Ausnahme unter der Bedingung in Betracht kommt, dass alle praktikablen Vor-
kehrungen getroffen werden, um die negativen Auswirkungen auf den Zustand
des Wasserkorpers zu mindern.

Zur Auslegung der EU-Wasserrahmenrichtlinie kommmt den CIS-Dokumenten ei-
ne maldgebliche Bedeutung zu.’® Das CIS-Guidance-Doc. No. 20 enthalt die
maldgebliche Auslegung der Richtlinienbestimmungen in Art. 4 VIl WRRL, wel-
che die Ausnahmevoraussetzung regeln. Dabei werden insbesondere die Gren-
zen der Minimierungspflicht benannt.5" Zum einen beschrankt sich die Richtlinie
demnach auf Minimierung und fordert keine Kompensation. Im Rahmen der
Folgenbewaltigung muss daher nicht der Zustand hergestellt werden, der bei
Befolgung der Bewirtschaftungsziele hatte erreicht werden konnen. Auch mis-
sen nicht samtliche nachteiligen Auswirkungen des ausnahmeprivilegierten

45 Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 31 Rn. 17.

46 OVG BIn.-Bbg., Urt. v. 20.12.2018 - OVG 6 B 1.17, juris, Rn. 72.

47 Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, 59. EL Aug. 2024, § 31 WHG Rn. 32.
48 Reese, in: Schink/Fellenberg, GK-WHG, Hiirth 2021, § 31 Rn. 32.

49 Reese, in: Schink/Fellenberg, GK-WHG, Hiirth 2021, § 31 Rn. 32.

50 BVerw@G, Urt. v. 27.11.2018 - 9 A 8.17, BVerwGE 163, 380 (Rn. 44); BVerwG, Urt. v. 24.2.2021
-9 A 8.20, BVerwGE 171, 346 (Rn. 78).

51 CIS-Guicande No. 20, S. 27.
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Vorhabens durch MinimierungsmalBRnahmen beseitigt werden. Zum anderen
steht die Anordnung von MinimierungsmalRnahmen durch die Behoérde unter
dem Vorbehalt der technischen Mdglichkeit, der VerhaltnismaRigkeit der Kos-
ten und der Vereinbarkeit mit nachhaltigen menschlichen Entwicklungstatigkei-
ten.

Im Rahmen des Folgenbewaltigungsprogramms ist es daher denkbar, dass kei-
ne oder nur begrenzte Minimierungsmal3nahmen ergriffen werden, etwa we-
gen unverhaltnismaliger Kosten oder technischer Unmaoglichkeit.

1.4.4 Bewirtschaftungsgrundsatze, § 6 WHG

Fir die Frage der Erforderlichkeit von MaBRnahmen zur Wiederherstellung der
okologischen Durchgéangigkeit kommt es hingegen nicht auf die Bewirtschaf-
tungsgrundsatze des § 6 WHG an.52 Der Wortlaut des § 34 WHG richtet die Er-
forderlichkeit ausschlie3lich an den 88 27 bis 31 WHG aus und fuhrt 8 6 WHG
nicht mit auf. Darin unterscheidet sich der Wortlaut des § 34 | WHG bspw. von
den Vorgaben des 8§ 33 WHG. Eine uber die 88 27-31 WHG hinausgehende
Steuerung der Erforderlichkeitspriifung besteht daher nicht.s3

Die Erklarung fur diesen enger gefassten Wortlaut findet sich in der Entste-
hungsgesichte der Vorschrift. Diese dient ausschlie3lich der Umsetzung der eu-
roparechtlichen Vorschriften.?* So heil3t es in den Gesetzgebungsmaterialien:

.8 34 schafft [...] die bundeseinheitliche Rechtsgrundlage fiir die in Umset-
zung der Wasserrahmenrichtlinie zu erfiillenden Anforderungen.”5%

Neben dem Wortlaut und der Gesetzeshistorie sprechen auch systematische
Erwagungen dagegen, die Erforderlichkeit im Sinne des 8 34 | WHG am Mal3-
stab des § 6 WHG auszurichten. Die Grundsatze des 8 6 WHG sind einander ge-
genlaufig und widerstreitend,’6 sodass im jeweiligen Einzelfall zu bestimmen
ist, welcher Belang vorrangig zu berucksichtigen ist und welcher zuruckzu-
stehen hat.5” Angesichts dieser Abwagungsbedurftigkeit der widerstreitenden
Belange dient § 6 WHG insbesondere der Steuerung von planerischen Abwa-
gungsentscheidungen in Planfeststellungsbeschlissen gemafl § 68 | WHG oder

52 [au, in: Schink/Fellenberg, WHG, Hulrth 2021, § 34 Rn. 15; Durner, in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, 106. EL Jan. 2025, § 34 WHG Rn. 28; Drost, in: ders., Das neue Wasserrecht,
45. EL Aug. 2023, § 34 WHG Rn. 33.

53 Knopp/Schenk, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, 59. EL Aug. 2024, § 34 WHG
Rn. 29a.

54 Durner, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 106. EL Jan. 2025, § 34 WHG Rn. 28.
5 BT-Drs. 16/12275, S. 61.

56 Pape, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 70. EL Aug. 2013, § 6 WHG Rn. 12.

57 Caillet/Kraft/Maurer/Zoth, ZfU 2018, 385 (396).
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des Bewirtschaftungsermessens gemaf3 8 12 Il WHG.58 § 34 | WHG formuliert
demgegentliber einen zwingenden Versagungsgrund, sodass fur eine Abwa-
gung mit anderen Belangen im Rahmen dieser Vorschrift grundsatzlich kein
Raum besteht.5®

Durch die fehlende Bezugnahme auf § 6 | WHG sind Durchgangigkeitsanord-
nung auf Grundlage des § 34 | WHG in mehrfacher Hinsicht eingeschrankt.
Wahrend der unanwendbare § 6 | WHG ein allgemeines Verbesserungsgebot
auch uber einen guten Zustand hinaus beinhaltet,59 beschranken sich die Vor-
gaben der EU-Wasserrahmenrichtlinie auf die Erreichung eines guten Zustands.
Mehr als ein guter Gewasserzustand kann auf Grundlage des § 34 | WHG nicht
gefordert werden. Zudem ist raumlicher Mal3stab flir diesen guten Zustand der
Oberflachenwasserkorper in seiner Gesamtheit.5" Lokale Abweichungen wer-
den im Rahmen des 8§ 34 | WHG hingenommen. Der gute Zustand muss nicht
an jedem einzelnen Gewasserabschnitt erreicht werden, sondern lediglich im
Oberflachenwasserkorper in seiner Gesamtheit.

Selbst wenn man dies anders sehen wollte, so miussten sich die Ziele des
§ 6 WHG im Rahmen der Abwagung gegenliber dem liberragenden 6ffentlichen
Interesse am Betrieb von Wasserkraftanlagen gemald § 2 EEG behaupten kon-
nen. Diese Vorschrift begriindet einen Gewichtungsvorrang der erneuerbaren
Energien, der lediglich in atypischen Ausnahmeféllen lGberwunden werden
kann.62 Die Ausnahmegriinde sind dabei fachlich detailliert und einzelfallbezo-
gen zu begrinden.t3 § 2 EEG kann im Rahmen der Schutzgliterabwagung zu-
dem nicht unter Verweis auf die Vorgaben der Wasserrahmenrichtlinie Uber-
wunden werden, da die 88 27 bis 31 WHG selbststandig neben § 6 WHG stehen.

2 Bestandsanlagen, § 34 Il WHG

§ 34 Il WHG erstreckt die fiir die Neuerrichtung oder die wesentliche Anderung
von Stauanlagen geltenden Anforderungen auch auf solche Stauanlagen, die
bei Inkrafttreten der Regelung bereits bestanden. Verpflichteter der Vorschrift
sind die Wasserbehorden, welche die erforderlichen Anordnungen gegeniber
den Inhabern der Bestandsgenehmigungen zu erlassen haben.54

58 Schenke, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, 57. EL Aug. 2022, § 6 WHG Rn. 3.
5 Riedel, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 74. EL April 2022, § 4 WHG Rn. 19.
60 Niesen, in: Berendes/Frenz/Miggenborg, BKom WHG, 2. Aufl. 2017, 8 34 Rn. 27.

61 BVerwG, Urt. v. 9.2.2017 - 9 A 2/15, juris, Ls. 8.

62 OVG Rh.-Pf., Urt. v. 8.5.2025 — 1 C 10362/24.0VG, juris, Ls. 3.

63 BayVGH, Beschl. v. 17.7.2025 — 22 AS 25.40003, juris, Rn. 33.

64 Knopp/Schenke, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, 59. El Aug. 2024, § 34 WHG
Rn. 31.
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§ 34 Il WHG stellt dabei eine taugliche Ermachtigungsgrundlage fiir solche
nachtraglichen Anordnungen dar (sogleich 2.1). Die Begriffe der Stauanlage
sowie der Durchgangigkeit und der geeigneten Anlagen und Betriebsweisen
entsprechen den Begriffsinhalten des 8§ 34 | WHG (sodann 2.2). Die Anord-
nungsbefugnis steht auf Tatbestandsseite zudem unter dem Vorbehalt der Er-
forderlichkeit (daraufhin 2.3) und hat auf Rechtsfolgenseite die Grundsatze des
Ermessens (unten 2.4) und der Verhaltnismal3igkeit zu wahren (zuletzt 2.5).

2.1 Ermachtigungsgrundlage

Auf welcher Rechtsgrundlage die Wasserbehorden gegentiber bestehenden
Stauanlagen die Herstellung der erforderlichen Durchgangigkeit durchsetzen
konnen, wird in Rechtsprechung und Literatur nicht einheitlich beurteilt. Teil-
weise werden solche Anordnungen auf 8 13 WHG gestltzt, teilweise wird
§ 34 Il WHG als Grundlage genannt.%5

Richtigerweise stellt sich § 34 Il WHG als eigenstandige und spezialgesetzliche
Ermachtigungsgrundlage dar, die die Wasserbehorden zu nachtraglichen
Durchgangigkeitsanordnungen gegenliber bestehenden Stauanlagen befugt.66
Ein Ruckgriff auf die wasserbehordliche Generalklausel des 8 100 WHG ist an-
gesichts der Spezialitdat ausgeschlossen. Sofern Durchgangigkeitsanordnungen
gegenliber Bestandsanlagen auf 8 13 WHG gestlitzt werden,®’ liegen dessen
Tatbestandsvoraussetzungen nicht vor.

Die Vorschrift eroffnet ausweislich ihrer systematischen Stellung die Befugnis
zu anfanglichen und nachtraglichen Inhalts- und Nebenbestimmungen zu einer
Gewadsserbenutzungserlaubnis. Auf Grundlage dieser Ermachtigungsnorm sol-
len damit gerade wasserrechtliche Gestattungen im Sinne des 8§ 8 | WHG um
Inhalts- und Nebenbestimmungen erganzt werden konnen.88 Diese gestatten
Gewadsserbenutzungen gemald 8 9 WHG als tatsachliche Verhaltensweisen. Ge-
genliber einer anlagenrechtlichen Genehmigung nach § 36 WHG i.V.m.
Art. 20 BayWG ermachtigt § 13 WHG zu keinen nachtraglichen Inhalts- und Ne-
benbestimmungen.8®

65 Qffengelassen in BVerwG, Urt. v. 25.5.2023 — 7 A 7.22, BVerwGE 179, 30 (Rn. 65).

66 BVerwG, Urt. v. 17.12.2021 - 7 C 9.20, BVerwGE 174, 322 (Rn. 25); VGH Bad.-Wiirtt, Urt. v.
4.6.2025 - 14 S 1024/24, juris, Rn. 88; Knopp/Schenke, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp,
WHG AbwAG, 59. EL Aug. 2024, § 34 WHG Rn. 32; Durner, in: Landmann/Rohmer, Umwelt-
recht, 106. EL Jan. 2025, § 34 WHG Rn. 33 mit Verweis auf BT.-Drs. 16/12275, S. 61; Niesen,
in: Berendes/Frenz/Miggenborg, BKom WHG, 2. Aufl. 2017, § 34 Rn. 39.

67 So etwa Riedel, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 75. Edt. 1.7.2025, § 34 WHG
Rn. 25; BayVGH, Beschl. v. 7.5.2025 - 8 ZB 25.101, juris, Rn. 10; Durner, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, 106. EL Jan. 2025, § 34 WHG Rn. 18.

68 VG Darmstadt, Urt. v. 16.12.2015 — 6 K 1130/12.DA, juris, Rn.150.
69 Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 34 Rn. 14.
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Aber auch gegentliber den benannten Gewasserbenutzungen kann auf Grundla-
ge des § 13 WHG nicht nachtraglich die Herstellung der Gewasserdurchgangig-
keit angeordnet werden. Voraussetzung fir eine nachtragliche Inhalts- oder Ne-
benbestimmung im Sinne des § 13 WHG ist, dass zwischen der gestatteten Ge-
wasserbenutzung und den moglichen Nachteilen durch diese Benutzung ein
adaquater Ursachenzusammenhang besteht.”’0 Allerdings ist die Gestattung ei-
nes eines Aufstaufsim Sinne des § 91 Nr. 2 WHG nicht Ursache dafiir, dass
Wanderungsbewegungen durch die physisch-bauliche Barrierewirkung der
Stauanlage behindert werden. Die bauliche Behinderung der Wanderungsbe-
wegung besteht unabhangig von der Gewasserbenutzung. Durchgangigkeits-
hindernis ist die Staumauer, nicht aber der gehobene Wasserspiegel im Wehr-
teich oder der Wassermangel, der durch den Aufstau im Mutterbett entsteht.
Fir Durchgéangigkeitsanordnungen auf Grundlage des 8 13 WHG fehlt es daher
am erforderlichen Kausalzusammenhang zwischen der Gewasserbenutzungs-
gestattung, die 8 13 WHG voraussetzt, und den physischen Durchgangigkeits-
hindernissen, welche selbststandig gemal3 8 36 WHG i.V.m. Art. 20 BayWG
bzw. 8 68 WHG legalisiert werden.

2.2 Durchgangigkeit an Stauanlagen

Zum Verstandnis des Begriffs der Stauanlage sowie der Durchgangigkeit kann
vollumfanglich auf die Ausfihrungen zu § 34 | WHG verwiesen werden.

2.3 Erforderlichkeit

Hinsichtlich des Erforderlichkeitsmal3stabs kann ebenfalls auf die Ausfiihrungen
zu 8 341 WHG verwiesen werden. Auch im Rahmen der Anordnungsbefugnis
des 8§ 34 Il WHG orientiert sich die Erforderlichkeit ausschlie3lich an den Vorga-
ben der EU-Wasserrahmenrichtlinie, wobei neben dem Verschlechterungsver-
bot und Verbesserungsgebot auch die Vorschriften der Abweichung bzw. Aus-
nahme, insbesondere § 31 Il WHG, einbezogen sind.

Wiederum nicht Teil des Erforderlichkeitsmal3stabs sind die Bewirtschaftungs-
grundsatze des 8 6 | WHG, sodass eine Verbesserung oder Sanierung des Ge-
wasserzustands Uber einen guten Zustand hinaus nicht auf Grundlage des
§ 34 Il WHG angeordnet werden kann. Ansonsten gilt hier Folgendes:

2.3.1 Verschlechterungsverbot

Fir die Sachverhaltskonstellation einer bestehenden Stauanlage ist das wasser-
rechtliche Verschlechterungsverbot des § 27 | Nr. 1 bzw. Il Nr. 1 WHG nicht ein-

70 Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, 8§ 13 Rn. 52; Hasche, in: Giesberts/Reinhardt,
BeckOK Umweltrecht, 75.Edt. 1.7.2025, § 1I3WHG Rn. 16; Kopp/Mdiller, in: Sie-
der/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, 59. EL Aug. 2024, 813 WHG Rn. 39; Breu-
er/Gérditz, Offentliches und privates Wasserrecht, 4. Aufl. 2017, Rn.647; Fellen-
berg/Schiller, in: Schink/Fellenberg, GK-WHG, Hirth 2021, § 13 Rn. 32.
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schlagig. Denn die Anwendung des Verschlechterungsverbots setzt begrifflich
eine Verschlechterung voraus und erfordert damit einen Vergleich des Ist-
Zustands mit den prognostischen Auswirkungen des geplanten Vorhabens auf
die mal3geblichen biologischen Qualitatskomponenten.”” Diese zwei Zustande
mussen ermittelt und gegenubergestellt werden. Da das Verschlechterungsver-
bot immer den Vergleich zwischen zwei Zustdanden voraussetzt, findet es ledig-
lich bei neu zu erteilenden wasserrechtlichen Erlaubnissen Anwendung. Auf
Bestandsgestattungen ist es hingegen nicht anwendbar.”? In diesen Fallen gibt
es keine zwei Zustande, die verglichen werden konnten. Es liegt bereits keine
Veranderung vor:

.Das in 8 27 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 1 WHG [...] vorgegebene Ziel, eine
Verschlechterung des okologischen Zustandes eines Gewassers zu vermei-
den, steht hier nicht primar im Raum. Vorliegend geht es nicht um die neue
Zulassung einer bislang nicht ausgeubten oder zumindest unterbrochenen
Gewadsserbenutzung in Gestalt des Gewasseraufstaus.”73

2.3.2 Verbesserungsgebot

Anwendbar ist hingegen das Verbesserungsgebot nach §271 Nr.2
bzw. Il Nr. 2 WHG. Demnach sind oberirdische Gewasser so zu bewirtschaften,
dass ein guter okologischer und ein guter chemischer Zustand bzw. ein gutes
okologisches Potenzial und ein guter chemischer Zustand erhalten oder erreicht
werden. Anders als das Verschlechterungsverbot kann das Verbesserungsgebot
nicht anlasslich eines konkreten Zulassungs- und Genehmigungsverfahrens ab-
gewickelt werden. Vielmehr ist das Verbesserungsgebot vorrangig durch die
wasserwirtschaftliche Planung zu verwirklichen, deren zentrales Instrument die
MaRRnahmenprogramme gemald 8 82 WHG sind.’* Diese Plane bilden ein Bin-
deglied zwischen dem abstrakten Bewirtschaftungsziel des guten Zustands bzw.
guten Potenzials und den behordlichen Einzelfallentscheidungen, indem sie die
Bewirtschaftungsziele herunterbrechen und die Inhalte des Verbesserungsge-
bots konkretisieren.

Die inhaltlichen Voraussetzungen fiir die Aufstellung von MalRnahmenpro-
grammen finden sich in 8§ 821 1 WHG bzw. Art. 111 1 WRRL.

Gemal3 8 8211 WHG sind fir jede Flussgebietseinheit MaBnahmenprogramme
aufzustellen, um die Bewirtschaftungsziele nach Mal3gabe der 8§ 27 bis 31, 44
und 47 zu erreichen. Die MalBnahmenprogramme enthalten dabei gemal

N Reinhardt, EurUP, 2021, 274 (275 f.); OVG HH, Urt. v. 1.9.2020 - 1 E 26/18, juris, Ls. 3.

72 Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 27 Rn.14; VG Sigmaringen, Urt. v.
14.11.2018 - 10 K 118/17, juris, Rn. 217.

73 VG Weimar, Urt. v. 27.2.2019 - 3 K 655/17 We, S. 13 (unveroff.).
74 BVerwG, Urt. v. 2.11.2017 — 7 C 25/15, NVwZ 2018, 986 (Rn. 61).
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§ 82 Il WHG einerseits grundlegende MalBnahmen im Sinne des § 82 Il WHG,
welche verpflichtend aufzunehmen sind, sowie andererseits, erganzende Mal3-
nahmen, welche nur erforderlichenfalls aufzunehmen sind.

MaRRnahmen zur Herstellung der Gewasserdurchgangigkeit sind als grundle-
gende MalBnahmen nach Art. 11 lll lit. e) bzw. i) WRRL Teil der MalRnahmen-
programme. MalBnahmen zur Herstellung und Verbesserung der Gewasser-
durchgangigkeit werden von der Landesarbeitsgemeinschaft Wasser (LAWA)
innerhalb ihres MalBnahmenkatalogs unter der Mal3nahmen-Nr. 68 und 69 ab-
gebildet.”s Daraus ergibt ein komplexes Regelungsgeflige:

2.3.2.1 Grundsatz: Vermutung der Erforderlichkeit

Sofern eine MalBnahme in einem rechtmaf3igen Mallnahmenprogramm enthal-
ten ist, bejaht die herrschende Ansicht auch deren Erforderlichkeit im Sinne des
§ 34 Il WHG.”¢ Einer zusatzlichen Erforderlichkeitspriifung bedarf es in diesem
Fall nach herrschender Ansicht nicht. Insbesondere haben die zustandigen Be-
horden bei der Anwendung der MalBnahmenprogramme grundsatzlich nicht zu
prufen, ob die vorgesehenen MalBnahmen zur Zielerreichung geeignet und aus-
reichend sind.”?

Diese MalRnahmenprogramme sind als vorbereitende Plane verwaltungsintern
bindend. Im Freistaat Bayern ist diese Verbindlichkeit fur alle staatlichen Behor-
den ab Veroffentlichung in Art. 51 11 2 BayWG ausdriicklich angeordnet. Der
Grad der Bindungswirkung hangt dabei vom Konkretisierungsgrad des Mal3-
nahmenprogramms ab.

Fehlt es — unabhangig vom Konkretisierungsgrad — ganzlich an der Festlegung
von DurchgangigkeitsmalBnahmen innerhalb eines MalRnahmenprogramms,
scheiden nachtragliche Anordnungen gegentiber bestehenden Stauanlagen auf
Grundlage des 8§ 34 Il WHG aus.’ Das Verbesserungsgebot des 8 27 | Nr. 2 bzw.
I Nr. 2 WHG ist vollstandig planakzessorisch ausgestaltet,’”® sodass ohne Mal3-
nahmenprogramm auch keine Erforderlichkeit nach Mal3gabe der 88 27 bis 31
WHG vorliegen kann.80

75 https://www.lawa.de/documents/lawa-blano-massnahmenkatalog 1594133389.pdf, Anhang
BS.9f.

76 Drost, in: ders. et al., Das neue Wasserrecht in Bayern, Losebl. Stand: Aug. 2023, § 34 WHG
Rn. 63; Lau, in: Schink/Fellenberg, GK-WHG, Hirth 2021, § 34 Rn. 25; Niesen, in: Beren-
des/Frenz/Miggenborg, BKom WHG, 2. Aufl. 2017, 8 34 Rn. 36.

77 BVerwG, Urt. v. 9.2.2017 - 7 A 2.15, BVerwGE 158, 1 (Rn. 586).
78 Durner, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 106. EL Jan. 2025, § 34 WHG Rn. 27.
79 BVerwG, Urt. v. 2.11.2017 - 7 C 25.15, NVwZ 2018, 986 (Rn. 61).

80  Kotulla, WHG, 2. Aufl. 2011, § 34 Rn. 10; a.A. Drost, in: ders. et al., Das neue Wasserrecht in
Bayern, Losebl. Stand: Aug. 2023, § 34 WHG Rn. 27.
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2.3.2.2 Ausnahme: Erledigung wegen Zweckerreichung

Die Konkretisierungswirkung von MalRnahmen und MalRnahmenprogrammen
flr den Begriff der Erforderlichkeit im Sinne des § 34 WHG entfallt erst dann,
wenn die mit den konkreten MalBnahmen angestrebten Bewirtschaftungsziele
bereits erreicht sind. In diesem Fall sind die verbleibenden Mal3inahmen des
MaRnahmenprogramms nicht mehr umzusetzen.8' Vielmehr werden diese
MalBnahmen gemal Art. 43 Il BayVwVfG analog im Wege der Erledigung durch
Zweckerreichung gegenstandslos (sogleich 2.3.2.2.1). Zumindest aber sind sol-
che Uberschiellenden MalBnahmen bei bereits erreichten Bewirtschaftungszie-
len im Wege der gerichtlichen Inzidenzkontrolle fur unwirksam zu erklaren (so-
dann 2.3.2.2.2).

2.3.2.21 Erledigung durch Zweckerreichung

Die MalBRnahmenprogramme sowie die darin vorgesehenen MalRnahmen sind
die zentralen Mittel, um die materiellen Bewirtschaftungsziele zu erreichen.82
Diese  ,Zielverwirklichungsfunktion“83  verdeutlicht der Wortlaut des
Art. 11 1 1 WHG, wonach MalBnahmen festzulegen sind, ,um die Ziele gemal3
Art. 4 zu verwirklichen.” Auch die nationale Umsetzungsnorm des 8 82 WHG
betont die dienende Funktion von Malinahmenprogrammen. Diese seien aufzu-
stellen, ,um die Bewirtschaftungsziele nach Mal3gabe der 88 27 bis 31, 44 und
47 zu erreichen.”

MaRnahmenprogramme sind damit Instrumente finaler Steuerung. Die enthal-
tenen MalRnahmen sind Zielerreichungsbeitrage, um das angestrebte Gesamt-
ziel verwirklichen zu konnen:

~Wahrend die Bewirtschaftungsplane nach § 83 WHG vor allem dokumenta-
rischen Charakter haben, sind die MalBnahmenprogramme nach 8§ 82 WHG
das zentrale Instrument der wasserwirtschaftlichen Planung und fihren die
Schritte auf, die unternommen werden sollen, um die Gewasser entweder
einem guten 0kologischen Zustand/Potenzial und chemischen Zustand zuzu-
fuhren oder sie diesem Ziel unter Ausnutzung der Ausnahmeregelungen der
§§ 30 und 31 WHG jedenfalls ndherzubringen.”84

81 [au, in: Schink/Fellenberg, GK-WHG, Hirth 2021, 8§34 Rn.25; Riedel, in: Gies-
berts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 75. Edt. 1.7.2025, § 34 WHG Rn. 18.

82 Czychowski/Reinhardt, ~ WHG, 13. Aufl. 2023, 8§82 Rn.7; Knopp, in: Sie-
der/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, 59. EL Aug. 2024, § 82 WHG Rn. 5.

83 FaBbender, MaBnahmenprogramme: Bindungswirkung und Rechtsschutz, in: Kock/ders.,
Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland - Erfahrungen und Perspekti-
ven, Baden-Baden 2011, S. 129 (134).

84  BVerwG, Urt. v. 9.2.2017 - 7 A 2.15, BVerwGE 158, 1 (Rn. 585).
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Diese Zweckgerichtetheit macht MalRnahmenprogramme zu materiellen Pla-
nungsentscheidungen.8® Aufgrund der Bindung von MalRnahmenprogrammen
an die Ziele der Raumordnung werden die MalRnahmenprogramme zudem als
raumbedeutsame Planungen und MalBnahmen im Sinne von § 31| Nr. 6 ROG
angesehen.s6

Zugleich haben MalRnahmenprogramme eine starke Zukunftsbezogenheit. Da-
her beruhen MalBnahmenprogramme und einzelne MalBnahmen immer auf
Prognosen bzw. ,komplexe[n] Risikoanalysen und -abschatzungen”8’. Dies
macht MalBnahmenprogramme in besonderer Weise anfallig fur Veranderun-
gen der tatsachlichen Umstande. Gerade Gewasserlebensraume stellen multi-
kausale Wirkgeflige dar, deren komplexe Wechselwirkungen sich kaum treffsi-
cher vorhersehen lassen. Die Prognose, welche Faktoren und Lebensraumei-
genschaften in welchem Umfang Einfluss auf den Gewasserzustand haben, ist
stark fehleranfillig. Neben die Erkenntnisliicken in der Okosystemforschung tre-
ten Veranderungen der anthropogenen Gewassernutzung. So konnen Gewas-
serbenutzungen innerhalb des Planungszeitraums eingeschrankt oder erweitert
werden oder ganzlich neue Gewassernutzungen im Planungsraum hinzutreten.

Das Bundesverwaltungsgericht spricht davon, dass die Ermittlung, mit welchen
MaRBnahmen die angestrebten Umweltziele erreicht werden kénnen ,,nament-
lich in einem dynamischen, von anthropogenen Eingriffen, vielfaltigen Nut-
zungsansprichen und nattirlichen Einflissen gepragten Flusssystem mit erheb-
lichen Unsicherheiten behaftet”s8 ist.

Grundsatzlich werden planerische Prognosen, die ex ante methodisch fehlerfrei
erstellt worden sind, auch dann nicht rechtswidrig oder fehlerhaft, wenn sie
durch die nachtraglich eintretenden Entwicklungen widerlegt werden.8®

Ein solcher nachtraglich eintretender Prognosefehlschlag ist im Rahmen der
wasserwirtschaftlichen Planung einerseits dergestalt denkbar, dass die in einem
MalRnahmenprogramm enthaltenen MalRnahmen nicht ausreichen, um die an-
gestrebten Bewirtschaftungsziele zu erreichen. Die ex ante prognostizierte An-
nahme, dass die MalBnahmen genligen wirden, wird durch die tatsachlichen
Entwicklungen widerlegt. Flir diesen Fall der Zielverfehlung enthalt 8 82 V WHG
die ausdruckliche Verpflichtung, MalBnahmenprogramme fortlaufend an die ge-
anderten Umstande und neue Entwicklungen anzupassen. Die Vorschrift ist

85 Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 82 Rn. 9.

86 Durner, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 106. EL Jan. 2025, § 34 WHG Rn. 77 m.w.N.
87  BVerwG, Urt. v. 9.2.2017 - 7 A 2.15, BVerwGE 158, 1 (Rn. 587).

88  BVerwG, Urt. v. 9.2.2017 - 7 A 2.15, BVerwGE 158, 1 (Rn. 586).

89 BVerwG, Urt. v. 7.6.1978 — IV C 79.76, BVerwGE 56, 110 = juris. 57.
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Ausdruck eines dauerhaften und dynamischen Planungsprozesses.®® Unabhan-
gig davon hat der Gesetzgeber zudem in 8 84 Il 2 WHG eine regelhafte und an-
lasslose Aktualisierung vorgesehen.

Diese Anpassungs- und Aktualisierungspflicht von MalRnahmenprogrammen
endet, wo weitere MalRnahmen nicht ursachlich dem Erreichen der Bewirtschaf-
tungsziele dienen:

~Zum anderen verpflichtet § 82 Abs. 3 und 4 WHG allein zur Ergreifung von
MalRnahmen, die dazu dienen, die Bewirtschaftungsziele zu erreichen. Sind
im Boden aber allein nicht verbesserungsfahige und nicht zu beschleuni-
gende Prozesse im Gange, wie die Revision gelten macht, dann kdnnen die
Beklagten auch nicht zur Ergreifung weiterer Malinahmen verpflichtet sein.
Denn diese dienten dann nicht der Erreichung der Bewirtschaftungsziele.
Sie konnten nicht ursachlich fir die Vermeidung einer (weiteren) Ver-
schlechterung werden.”?1

Vorstellbar ist allerdings auch der umgekehrte Fall der vorzeitigen Zielerrei-
chung. Die Bewirtschaftungsziele des Wasserkorpers sind bereits erreicht, ob-
wohl noch nicht alle urspringlich fur erforderlich gehaltenen MalRnahmen des
Malnahmenprogramms umgesetzt worden sind. Diesen Fall hat der Gesetzge-
ber nicht spezialgesetzlich geregelt, sodass auf die allgemeinen Grundsatze des
Verwaltungsrechts zurtickzugreifen ist.

Ausgehend davon sind die verbleibenden MalRnahmen des Mal3nahmenpro-
gramms in einem solchen Fall nicht mehr umzusetzen.®2 Vielmehr werden sol-
che MalBnahmen durch Erledigung gemal Art. 43 || BayVwVfG gegenstandslos
und verlieren damit auch ihre behérdeninterne Bindungswirkung.

Hintergrund ist der Umstand, dass zukunftsgerichtete Plane und Planungen in
besonderer Weise auf Erfullung angelegt und damit auch daflir anfalliger sind,
durch tatsachliche Entwicklungen in ihrer Zielverwirklichungsfunktion gestort
und dadurch in ihrer Geltung in Frage gestellt zu werden.?3 Daher erledigt sich
finales Verwaltungshandeln ohne weiteren Aufhebungsakt, sobald die ur-
sprunglich steuernde Funktion des Verwaltungshandeln entfallt.94

Ein solcher Verlust der Steuerungswirkung ist anerkannt, wenn das final ange-
strebte Ziel bereits erreicht ist. In diesem Fall besteht kein gesetzliches Interesse
mehr, verbleibende Zielerreichungsbeitrage umzusetzen und Zielerreichungs-

90  BVerwG, Urt. v. 6.3.2025 — 10 C 1.24, juris, Rn. 22 mit Verweis auf BT-Drs. 14/7755, S. 20.
91 BVerwG, Urt. v. 6.3.2025 — 10 C 1.24, juris, Rn. 29.

92 [au, in: Schink/Fellenberg, GK-WHG, Hirth 2021, 8§34 Rn.25; Riedel, in: Gies-
berts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 75. Edt. 1.7.2025, § 34 WHG Rn. 18.

93 BVerwG, Urt. v. 29.4.1977 - IV C 39.75, BVerwGE 54, 5 = juris, Rn. 32.
94 BVerwG, Urt. v. 19.4.2011 -1 C 2.10, BVerwGE 139, 337 (Rn. 14).
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aufwand vorzunehmen.Verwaltungsakte verlieren ihre Geltung gemaR
Art. 43 Il BayVwV{G durch Erledigung auf sonstige Weise, sobald die final auf
eine bestimmte Rechtswirkung gerichtete Steuerungsfunktion nachtraglich ent-
fallen ist.% Der Verwaltungsakt kann in diesen Fallen keinen dienenden Beitrag
zur Zielerreichung mehr leisten, da das Ziel bereits eingetreten ist. Es liegt ein
Fall der Erledigung durch Zweckerreichung vor.%

Ein MalBnahmenprogramm ist eine auf Erfillung angelegte Planung und enthalt
- insoweit dem Verwaltungsakt vergleichbar - eine zweckgerichteten Steue-
rungswirkung. Ausweislich des Bundesverwaltungsgerichts muss das Mal3-
nahmenprogramm ,jedenfalls auf die Verwirklichung des jeweiligen Bewirt-
schaftungsziels angelegt sein”.97 Sind die Bewirtschaftungsziele bereits erreicht
oder haben die verbleibenden MalRnahmen keinen Einfluss auf die Erreichung
der Bewirtschaftungsziele, bedarf es der dienenden Zielerreichungsbeitrage der
MaRnahmenprogramme nicht mehr. Mit Zielerreichung ist die Steuerungsfunk-
tion der MalRnahmen gegenstandslos, da keine weiteren Umsetzungsmal3nah-
men mehr notwendig sind.

Angesichts dieser Parallelen sind die oben genannten Grundsatze der Erledi-
gung von Verwaltungsakten gemafd Art. 43 Il BayVwVfG dem Rechtsgedanken
nach auf die MaBnahmenplanung zu Ubertragen. Dies ist auch nicht unter Ver-
trauensschutzgesichtspunkten bedenklich. Da es sich bei MalRnahmenpro-
grammen ausschlieBlich um behdrdeninterne Regelungen handelt, kdnnen
Blrger:innen bezliglich der MalBRnahmenprogramme kein schiitzenswertes Ver-
trauen entwickeln. Zudem koénnen selbst aulRenwirksame und rechtskraftige
Verwaltungsakte ohne nach aullen tretenden Aufhebungsakt gemal3
Art. 43 Il BayVwV1G ihre Tatbestandswirkung verlieren. Diese Rechtsfolge muss
erst recht fiur lediglich behordeninterne Vorgaben greifen, die keinerlei schut-
zenswerte Rechtskraft entfalten.

Die Erledigung von MalBRnahmenprogrammen durch Zielerreichung ist auch of-
fensichtlich. Die Erreichung der Bewirtschaftungsziele oder die Einstufung der
Qualitatskomponenten wird in den Bewirtschaftungsplanen nach 8 83 WHG 6f-
fentlich dokumentiert, sodass die Erledigung der MalRnahmenprogramme fiir
die Burger:innen nicht uberraschend kommt.

Voraussetzung flir eine solche Erledigung einzelner MalRnahmen eines Mal3-
nahmenprogrammes ist, dass die mit der jeweiligen MalBnahme angestrebte Bei-

9%  BVerwG, Urt. v. 25.9.2008 - 7 C 5.08, NVwZ 2009, 122 (Rn. 13).

96 VG Miinchen, Urt. v. 20.2.2019 - M 9 K 18.657, BeckRS 2019, 2975, Rn. 11; VG K&In, Urt. v.
3.2.2012 - 14 K 3296/10, juris, Rn. 40; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 10. Aufl.
2023, § 43 Rn. 217; Leisner-Egensperger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWV{G, 2. Aufl.
2019, § 43 Rn. 68.

97  BVerwG, Urt. v. 9.2.2017 - 7 A 2.15, BVerwGE 158, 1 (Rn. 586).
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trage zur Erreichung eines guten Gewasserzustands bereits eingetreten sind.
Eine Erledigung von Durchgangigkeitsmallnahmen in MalBnahmenprogram-
men liegt daher dann vor, wenn der 6kologische Zustand (sogleich 2.3.2.2.1.1)
oder die unterstutzende Qualitatskomponente Durchgéangigkeit (sodann
2.3.2.2.1.2) mit ,, gut” bewertet werden. Fernerhin tritt Erledigung wegen Zieler-
reichung dann ein, wenn die biologische Qualitatskomponente Fische mit ,gut”
bewertet ist (abschlieRend 2.3.2.2.1.3).

2.3.2.2.1.1 Okologischer Zustand , gut”

Endziel der EU-Wasserrahmenrichtlinie ist das Erreichen eines guten Zustands
bzw. Potenzials aller Oberflaichengewasser.%8 Dieser liegt ausweislich Art. 2
Nr. 18 WRRL vor, sobald sowohl der okologische Zustand als auch der chemi-
sche Zustand eines Oberflaichengewassers mit ,gut” eingestuft werden. Zur Er-
reichung des guten okologischen und guten chemischen Zustands enthalt § 27 |
bzw. Il WHG in Nr. 1 das Verschlechterungsverbot und in Nr. 2 das Verbesse-
rungsgebot.

Mehr als ein guter 6kologischer und chemischer Zustand kann dabei weder auf
Grundlage des Verschlechterungsverbots noch des Verbesserungsgebots
durch- und umgesetzt werden. Sofern die Oberflichengewaéasserverordnung in
Anlage 4 zu § 5 auch die sehr guten Zustande fiir die jeweiligen Qualitatskom-
ponenten benennt, erfolgt dies nicht, um einen weitergehenden Zielzustand zu
definieren, sondern als Referenzzustand, aus dem der mal3gebliche gute Zielzu-
stand abgeleitet wird. AulRerdem bedarf es dieser Beschreibung, um Ver-
schlechterungen von einem sehr guten zu einem guten Zustand zu verhindern.
Dies bleibt freilich grundsatzlich verboten.

Die Einstufung des okologischen Zustands eines Oberflachenwasserkorpers
richtet sich gemal3 § 511 i.V.m. Anlage 3 OGewV nach der Einstufung der bio-
logischen Qualitditskomponenten sowie der hydromorphologischen und der
chemischen und allgemein physikalisch-chemischen Qualitatskomponenten.
MalRgebend fir die Einstufung des 6kologischen Zustands sind dabei die biolo-
gischen Qualitatskomponenten (vgl. § 51V 1 OGewV), wahrend die hydromor-
phologischen und die allgemeinen physikalisch-chemischen Qualitatskompo-
nenten lediglich unterstlitzend heranzuziehen sind (vgl. § 5 IV 2 OGewV). Diese
unterstutzenden Qualitatskomponenten sind lediglich Indikatoren mit flankie-
render Funktion.?® Die Erreichung eines guten Zustands bei den unterstitzen-
den Qualitatskomponenten ist dabei kein Selbstzweck. Vielmehr stellt der gute
Zustand einer unterstitzenden Qualitatskomponente gemald Anlage 4 Tabelle 2

98  EuGH, Urt. v. 1.7.2015 - C-461/13, ECLI:EU:C:2015:433 (Rn. 37), Weservertiefung.
9 BVerwG, Urt. v. 9.2.2017 - 7 A 2.15, BVerwGE 158, 1 (Rn. 497).

192986 - Rechtsgutachten



RAe FllRer & Kollegen Seite 29 von 45

OGewV die Lebensraumbedingung dar, unter denen ein guter Zustand fiir die
biologischen Qualitatskomponenten erreicht werden kann.

Die unterstitzenden Qualitatskomponenten sind gegeniber den biologischen
Qualitatskomponenten auf Grund dieser dienenden Funktion nachrangig, so-
dass etwa ein Verstol3 gegen das Verschlechterungsverbot nicht bereits dann
vorliegt, wenn sich eine unterstitzende Qualitatskomponente verschlechtert,
ohne dass dies nachteilige Veranderungen der biologischen Qualitatskompo-
nente nach sich zieht.19 Hintergrund dieses Nachrang-Verhaltnisses ist die Ein-
sicht, dass die angestrebte Besiedlung von Gewassern mit Lebewesen, be-
schrieben durch die biologischen Qualitatskomponenten, nur bedingt unmittel-
bar plan- und steuerbar ist. Die menschlichen Einflussnahmemaglichkeiten be-
schranken sich vielfach auf die Schaffung eines geeigneten Rahmens und ge-
eigneter Lebensraume, welche dann von den Lebewesen besiedelt werden
konnen. Diese Rahmenumstidnde beschreiben die unterstitzenden Qualitats-
komponenten. Dabei sind die Wirkzusammenhange zwischen Schaffung eines
Lebensraums und dessen Besiedlung durch Gewasserorganismen jedoch nur
beschrankt erforscht und unterliegen zahlreichen Zufalligkeiten und Unbekann-
ten.

Daher kann die Situation eintreten, dass ein Lebensraum auch schon dann der-
art positiv von den Gewasserlebewesen angenommen wird, dass die mal3geb-
lichen biologischen Qualitatskomponenten als , gut” zu bewerten sind, selbst
wenn die unterstlitzenden Qualitatskomponenten noch nicht vollstandig als
»gut” einzustufen sind. In diesem Fall ist die urspriingliche Prognose durch die
tatsachlichen Entwicklungen und die teilweise unvorhersehbare Dynamik in Le-
bensrdumen und Okosystemen {iberholt.

Die Durchgangigkeit des Flusses ist gemald § 51V 2 i.V.m. Anlage 4 Tabel-
le 2 OGewV Bestandteil der hydromorphologischen Qualitatskomponenten. Der
Gewasserdurchgangigkeit, auf deren Herstellung 8 34 WHG abzielt, kommt da-
her lediglich eine unterstitzende Funktion bei der Bewertung der biologischen
Qualitatskomponenten zu. Die biologischen Qualitditskomponenten hingegen
sind mal3geblich fur die Einstufung des okologischen Zustands eines Gewas-
sers. Sofern der 6kologische Zustand mit ,gut” eingestuft ist, erledigen sich
solche MalBRnahmen in MalBnahmenprogrammen, welche die unterstiitzende
Qualitatskomponente ,Durchgangigkeit des Flusses” beeinflussen konnen.
Durch die Erreichung eines guten okologischen Zustands ist indiziert, dass die
bestehenden Durchgangigkeitsverhaltnisse auch ohne Umsetzung von weiteren
Durchgangigkeitsmalinahmen ausreichen, um den o6kologischen Gewasserzu-
stand in den angestrebten Zielzustand zu tberfihren.

100 BVerwG, Urt. v. 9.2.2017 - 7 A 2.15, BVerwGE 158, 1 (Rn. 498).
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Dies gilt selbst dann, wenn der chemische Zustand des Gewassers weiterhin als
~schlecht” eingestuft ist und daher der Gesamtzustand des Oberflachenwasser-
korpers unverandert ,nicht gut” ist. Hinsichtlich der Bewertung und Einstufung
des chemischen Zustands eines Oberflaichenwasserkorpers hat die hydromor-
phologische Qualitatskomponente ,Durchgangigkeit des Flusses” keinerlei be-
wertungsrelevanten Einfluss (vgl. 8 6 OGewV). Einen Wirk- und Bewertungszu-
sammenhang zeigt die Oberflachengewasserverordnung nicht auf. Selbst die
umfassendste Umsetzung von DurchgangigkeitsmalRnahmen hat keinen ver-
bessernden Einfluss auf den chemischen Gewasserzustand.

2.3.2.2.1.2 Qualitatskomponente Durchgangigkeit ,,gut”

Weiterhin tritt Erledigung durch Zielerreichung ein, sobald die unterstitzende
Qualitatskomponente ,,Durchgangigkeit des Flusses” mit ,gut” eingestuft wird.

In diesem Fall liegen ausweislich 8 51V 2 i.V.m. Anlage 4 Tabelle 2 OGewV be-
reits die Lebensraumbedingungen vor, unter denen der gute Zustand der biolo-
gischen Qualitatskomponenten erreicht werden kann. Der mal3gebliche Zielzu-
stand hinsichtlich der unterstitzenden Qualitatskomponente ,Durchgangigkeit
des Flusses” ist damit erreicht. Jede weitere DurchgangigkeitsmalRnahme leis-
tet keinen weiteren Beitrag mehr zur Erreichung eines guten 6kologischen Zu-
stands. Defizite der einen unterstliitzenden Komponente kdnnen nicht durch ei-
ne Ubererfiillung anderer unterstiitzender Komponenten ausgeglichen werden.

Angesichts des bereits vollumfanglich erreichten guten Zustands tritt bezliglich
verbleibender DurchgangigkeitsmalBnahmen im MalRnahmenprogramm Erledi-
gung durch Zweckerreichung ein.

2.3.2.2.1.3 Qualitatskomponente Fische ,gut”

Erledigung wegen Zweckerreichung tritt auch dann fiir Durchgéangigkeitsmal3-
nahmen ein, wenn lediglich die biologische Qualitatskomponente ,Fische” mit
~gut” bewertet ist. Auch in diesem Fall leisten weitere Mal3nahmen zur Verbes-
serung der unterstitzende Qualitatskomponente Durchgangigkeit des Flusses
keine weiteren Zielerreichungsbeitrage flir die mal3gebenden biologischen Qua-
litatskomponenten. Dabei ist es unerheblich, ob die unterstiitzende Qualitats-
komponente Durchgéngigkeit des Flusses bereits als , gut” eingestuft ist oder
nicht oder wie die weiteren biologischen Qualitatskomponenten bewertet wer-
den.

Ist die biologische Qualitatskomponente ,Fische” als gut eingestuft, stellen sich
die Lebensraumbedingungen als derart geeignet dar, dass die Arten der Fisch-
fauna in Zusammensetzung und Abundanz lediglich geringfligig von den ty-
penspezifischen Gemeinschaften abweichen. Wo der Zustand der unterstitzen-
den hydromorphologischen Qualitatskomponente , Durchgangigkeit des Flus-
ses” solche Bedingungen liefert, dass sich die biologische Qualitatskomponen-
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te Fische in einen guten Zustand entwickeln konnte, liegen auch die erforderli-
chen Durchgangigkeitsvoraussetzungen vor, damit sich die sonstigen biologi-
schen Qualitatskomponenten in einen als ,gut” bewerteten Zustand entwickeln
konnen.

Methodische Grundlage flir dieses Ergebnis ist ein Erst-Recht-Schluss. Dabei
werden Indikator- oder Schirmarten mit den weitreichendsten Anspriichen an
die Gewasserdurchgangigkeit betrachtet. Sind deren Lebensraumanspriiche er-
fallt, gilt dies erst recht auch fur die weniger anspruchsvollen Organismen. Die-
ses Vorgehen ist in der Rechtsprechung grundsatzlich anerkannt:

~Auch insoweit bedarf es jedoch keiner Untersuchung aller, sondern nur
derjenigen charakteristischen Arten, die eine Indikatorfunktion flir potentiel-
le Auswirkungen des Vorhabens auf den Lebensraumtyp besitzen.”101

Vorliegend beruht der Erst-Recht-Schluss auf dem Umstand, dass Fische die
hochsten Anspriche an einen Gewasserlebensraum und dessen Durchgangig-
keit stellen. Daher kommt der Qualitatskomponente ,Fische” hinsichtlich der
Gewasserdurchgangigkeit grundsatzlich eine Indikatorfunktion zu.'92 Die Fisch-
fauna ist hinsichtlich der Gewasserdurchgangigkeit die allein relevante biologi-
sche Qualitatskomponente:

~Insoweit ist zu bertlicksichtigen, dass die im Hinblick auf den 6kologischen
Zustand hier allein relevante biologische Qualitatskomponente die Zusam-
mensetzung, Abundanz und Altersstruktur der Fischfauna betrifft (Tabelle
1.1.1 Anlage V WRRL, Ziffer 1. Anlage 3 OGewV) und die Durchgangigkeit
des Flusses lediglich eine hydromorphologische Qualitdtskomponente in
Unterstlitzung der biologischen Komponente darstellt. D.h. ein Verstol3 ge-
gen das Verschlechterungsverbot lage nur dann vor, wenn sich der Zustand
der Fischfauna durch das Vorhaben der Klagerin ohne Fischaufstiegsanlage
um eine Klasse verschlechtern wiirde.”103

Die Durchgangigkeit ist ausweislich Anlage 3 Nr. 2 zu § 51 OGewV lediglich in Flis-
sen als Teil der hydromorphologischen Qualitatskomponente beachtlich. In
Flissen bestimmt sich der okologische Zustand gemald Anlage 3 Nr.1 zu
§ 51 OGewV nach den biologischen Qualitdtskomponenten Phytoplankton,
Makrophyten sowie benthische wirbellose Fauna und Fischfauna.

Die biologischen Qualitditskomponenten Phytoplankton sowie Makrophyten
sind Teil der Gewasserflora. Es handelt sich um Wasserpflanzen, die keine

101 BVerwG, Urt. v. 10.11.2016 — 9 A 18.15, BVerwGE 156, 215 (Rn. 65).

102 /gy, in: Schink/Fellenberg, GK-WHG, Hirth 2021, 834 Rn.16; Niesen, in:
Frenz/Miggenborg, BKom WHG, 2. Aufl. 2017, 8§ 33 Rn. 20 m.w.N.; vgl. auch de Witt/Kause,
NuR 2015, 749 (755).

103 VG Halle (Saale), Urt. v. 28.11.2024 - 4 A 283/22 HAL, juris, Rn. 69.
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Wanderungsbewegungen im Gewasser ausflihren kdnnen. Die Erreichung eines
guten Zustands dieser biologischen Qualitatskomponenten kann daher schwer-
lich von der ungehinderten Durchwanderbarkeit des Gewaéssers abhangen.

Die biologische Qualitatskomponente benthische wirbellose Fauna ist Teil der
Gewadsserfauna und damit grundsatzlich wanderungsfahig. Allerdings haben
diese Gewasserlebewesen geringere Anforderungen an die Durchgangigkeit,
als dies bei Fischen der Fall ist. Wo die Durchgangigkeit fir Fische gegeben ist,
ist dies daher erst recht flir die diesbezliglich anspruchslosere benthische wir-
bellose Fauna der Fall.

Dieser Erst-Recht-Schluss von der Qualitatskomponente Fischfauna auf sonsti-
ge biologischen Qualitatskomponenten ist auch flir die Frage der Mindestwas-
serfestsetzung anerkannt:

».Da die Fischfauna unter den verschiedenen Bioindikatoren den grof3ten
Raumbedarf hat, ist davon auszugehen, dass bei Erfillung der Anspriche
der Fischfauna auch den Anforderungen der anderen Bioindikatoren Genu-
ge getan ist. Daher wird die naturliche Fischfauna einer Gewasserstrecke als
Indikator verwendet.

[...] Die Anspriiche dieser Arten stehen stellvertretend fiir jene der potenziell
naturlichen Fischfauna und weiterer Organismengruppen. Sind ihre An-
spruche erfillt, gilt dies auch flir die anderen, weniger anspruchsvollen Ar-
ten.#104

In gleicher Weise stellt auch Bundesverwaltungsgericht auf die anspruchsvolls-
te Fischart als Indikatorfisch ab:

.Der Beklagte hatte demnach auf den Lachs als Indikatorfisch bei der Be-
stimmung der Mindestwasserflihrung abzustellen.”105

Diese Rechtsprechung, die zur Frage des Mindestwassers im Sinne des
§ 33 WHG ergangen ist, kann dabei auch auf die Frage der Gewasserdurchgan-
gigkeit gemafl § 34 WHG Ubertragen werden. Beide Regelungen zielen u.a. auf
die Gewasserdurchgangigkeit ab, nehmen dabei allerdings unterschiedliche
Durchgangigkeitshindernisse in den Blick. 8 33 WHG gewabhrleistet die Durch-
wanderbarkeit von Gewassern durch Sicherstellung einer ausreichenden Was-
sermenge. § 34 WHG gewabhrleistet die Durchwanderbarkeit, indem er phy-
sisch-bauliche Durchgangigkeitshindernisse adressiert.

104 vG Karlsruhe, Urt. v. 2.7.2014 - 4 K 3423/11, juris, Rn. 67-71; LUBW, Mindestabfluss an Aus-
leitstrecken, 2005, S. 14.

105 BVerwG, Beschl. v. 26.1.2017 — 7 B 3.16, juris, Rn. 20.
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2.3.2.2.14 Rechtsfolge der Erledigung

Sobald sich eine MalRnahme eines MalBnahmenprogramms wegen Zweckerrei-
chung analog Art. 43 Il BayVwVf{G erledigt, wird die Mal3nahme gegenstandslos
und entfaltet keinerlei Steuerungs- und Bindungswirkung mehr. Die nachge-
ordneten Behorden sind an die gegenstandslos gewordenen Aussagen und In-
halte des Mallnahmenprogramms nicht mehr gebunden. Art. 51 BayWG be-
grindet eine Bindungswirkung nur fiir solche MalBnahmen, die in Kraft sind
und Geltung verlangen.

Die Pflicht zur Befolgung von MalRnahmenprogrammen wandelt sich vielmehr
in eine Bereinigungspflicht gemal3 § 82 V WHG. Die aus dieser Norm folgende
Pflicht zur Anpassung von MalBnahmenprogrammen umfasst auch solche
MaRRnahmen, die zwar urspriinglich vorgesehen, aber schlussendlich nicht um-
gesetzt werden.'% Im Rahmen der dynamischen Fortschreibung des Mal3nah-
menprogrammes ist daher die gegenstandslose MalRnahme zu I6schen und da-
mit der Rechtsschein einer bestehenden MalBnahme zu beseitigen.

Sofern eine Durchgangigkeitsanordnung mit der Aussage eines MalRnahmen-
programms begrundet wird, welche sich wegen Zielerreichung erledigt hat, so
stellt sich die Anordnung als rechtswidrig dar. Die Anordnung ist damit zwar
ein wirksamer und bestandskraftfahiger Verwaltungsakt, aber im Wege der An-
fechtungsklage angreifbar.

2.3.2.2.2 Gerichtliche Inzidenzkontrolle

Zusatzlich zur Erledigung wegen Zweckerreichung kommt eine gerichtliche
Uberpriifung in Betracht. Dabei unterliegen MaBnahmenprogramme als ledig-
lich behordenverbindliche Rechtssatze keiner unmittelbaren gerichtlichen Kon-
trolle. In Betracht kommt allerdings im Rahmen einer gerichtlichen Uberprii-
fung auRenverbindlicher Rechtsakte die inzidente Uberpriifung der zu Grunde
liegenden MalRnahmenprogramme.07

Bei der Aufstellung von MalBRnahmenprogrammen finden die allgemeinen
Grundsatze der Abwagung Anwendung.'%® Das Abwagungsergebnis stellt sich
dann als abwagungsgerecht dar, wenn das MalBnahmenprogramm Ausdruck
eines koharenten Gesamtkonzepts ist, das sich nicht lediglich in der Summe
von punktuellen EinzelmalRnahmen erschopft.’9® Dazu miussen die Mal3nah-
menprogramme die normativen Vorgaben des Wasserhaushaltsgesetzes und

106 Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, 59. EL Aug. 2024, § 82 WHG Rn. 59.
107 Durner, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 106. EL Jan. 2025, § 82 WHG Rn. 97.

108 Durner, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 106. EL Jan. 2025, § 82 WHG Rn. 71

109 BVerwG, Urt. v. 9.2.2017 - 7 A 2.15, BVerwGE 158, 1 (Rn. 586).
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der EU-Wasserrahmenrichtlinie beachten, um in rechtmalRiger Weise die Be-
wirtschaftungsziele konkretisieren zu konnen.110

Ein abwagungsbeachtlicher Umstand ist dabei der Grundsatz der Kosteneffizi-
enz (vgl. 8 82 1l 2. Hs. WHG), welcher eine vergleichende Betrachtung zwischen
dem Nutzen von MalBRnahmen und deren Kosten vorsieht. Angesichts eines ge-
ringen Zielerreichungsbeitrags unverhaltnismallig hohe Kosten widersprechen
diesem Grundsatz und stellen sich daher innerhalb eines MalRnahmenpro-
gramms als abwagungsfehlerhaft dar. Sofern daher ein Ma3nahmenprogramm
die Umsetzung von DurchgangigkeitsmalBnahmen an konkreten Hindernissen
vorsieht, obwohl| damit kein weiterer Zielerreichungs- und Zielverwirklichungs-
beitrag mehr verbunden ist, stellt sich eine solche MalBnahme angesichts der
damit verbundenen Kosten als Verstol3 gegen das Gebot der Kosteneffizienz
dar und ist damit abwagungsfehlerhaft.

Dieser Abwagungsfehler berechtigt die Gerichte im Rahmen einer gerichtlichen
Kontrolle auch zur Aul3erachtlassung der entsprechenden MalRnahme.

Dem steht nicht entgegen, dass dieser Abwagungsfehler erst durch nachtragli-
che Entwicklungen entstanden ist und daher im Zeitpunkt der Abwagungsent-
scheidung noch nicht vorhersehbar war. Anders als bei aul3enwirksamen Pla-
nungen, wie etwa Bebauungsplanen, kommt es bei den innenverbindlichen
MaRnahmenprogrammen nicht auf den Zeitpunkt des Erlasses an. Dies erklart
sich zum einen damit, dass MalBnahmenprogramme keinen Vertrauensschutz
begriinden und daher mit einer Vorverlagerung des mal3geblichen Zeitpunkts
kein Schutz der Rechtswirkung verbunden sein kann. Genau dies — Schutz der
eingetretenen ,Bestandskraft” — ist allerdings bei auRenwirksamen Satzungen
der Grund daflr, dass auf die Rechtmaligkeit der Abwagungsentscheidung im
Zeitpunkt des Erlasses abgestellt wird und nachtragliche Entwicklungen ausge-
blendet werden. Zum anderen hat der Gesetzgeber mit der Anpassungspflicht
in 8§ 82V WHG gerade zum Ausdruck gebracht, dass MalRhahmenprogramme
einer dynamischen Fortentwicklung unterliegen und somit die aktive Pflicht be-
steht, nachtragliche Entwicklungen und Veranderungen der Umstande zu be-
ricksichtigen. Daher haben sich MalRnahmenprogramme fortlaufend den jewei-
ligen Entwicklungen zu stellen.'

Folglich kommt bei MaRnahmenprogrammen eine inzidente Uberpriifung und
Verwerfung auch dann in Betracht, wenn atypische Entwicklungen eingetreten

110 VGH Bad.-Wiirtt., Urt. v. 15.12.2015 — 3 S 2158/14, juris, Rn. 92.
"1 Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, 59. EL Aug. 2024, § 82 WHG Rn. 60.
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sind, die bei Erstellung des MalBnahmenprogramms so noch nicht vorherseh-
bar waren.112

2.3.3 Ausnahme nach § 31 Il WHG

Anders als gegenuber neu zu errichtenden Anlagen, ist bei der Anwendbarkeit
der Ausnahmevorschrift des 8 31 Il WHG auf Bestandsanlagen nach herrschen-
der Ansicht zu differenzieren. Voraussetzung ist gemafd § 31 Il Nr. 1 WHG, dass
die Nichterreichung der Bewirtschaftungsziele auf einer neuen Veranderung der
physischen Gewassereigenschaften oder des Grundwasserstands beruht.

Hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals ,neue Veranderung” wurde bereits aus-
gefuhrt, dass die herrschende Ansicht darunter einen Stichtagsbezug versteht.
Lediglich solche Verdanderungen, die nach Inkrafttreten des Wasserhaushaltsge-
setzes eingetreten sind, sollen demnach gemaf § 31 Il Nr. 1 WHG ausnahmefa-
hig sein. Sofern als mal3geblicher Stichtag auf den 1. Oktober 2010 abgestellt
wird, kann dies bereits deshalb nicht Uberzeugen, weil das Bundesverwal-
tungsgericht die Anwendung der Ausnahmevorschrift des § 31 Il WHG auf eine
wasserrechtliche Erlaubnis aus dem Jahr 2008 bejaht hat, ohne die Ausnahme-
prufung am Tatbestandsmerkmal der neuven Gewasserveranderungen scheitern
zu lassen.'3 In Betracht kommt daher allenfalls der Stichtag 25. Juni 2002.

Folge der herrschenden Ansicht ist damit einerseits eine gespaltene Auslegung.
Eine Ausnahme von den Bewirtschaftungszielen gemaf3 8 31 Il WHG kommt nur
flr solche Bestandsanlagen in Betracht, welche nach dem 25. Juni 2002 zu Ver-
anderungen der physischen Gewassereigenschaften geflihrt haben. Fiir Anla-
gen, deren nachteiligen Auswirkungen auf die Gewasserdurchgangigkeit vor
dem 25. Juni 2002 eingetreten sind, kommt demnach keine Ausnahmeprivile-
gierung in Betracht.

Sofern die EU-Wasserrahmenrichtlinie allerdings fiir bestimmte Fallgestaltun-
gen keine richtlinienimmanenten Verhaltnismaligkeitserwagungen vorsieht, er-
langen die national-staatlichen Grundséatze der Verhaltnismaligkeit wieder Gel-
tung. Andernfalls entstiinden Regelungsbereiche, die weder einer unionsrecht-
lichen noch einer nationalstaatlichen Verhaltnismaligkeitstiberprifung unterla-
gen. Dies waére nicht nur im Lichte des Art. 20 Ill GG bedenklich, sondern auch
ein Verstol3 gegen den europaischen Verhaltnismaligkeitsgrundsatz, welcher
als allgemeiner Rechtsgrundsatz Bestandteil der unionsrechtlichen Rechtsord-
nung ist.114

"2 Drost, in: ders. et al.; Das neue Wasserrecht in Bayern, Losebl. Stand: Aug. 2023, § 82 WHG
Rn. 28.

113 BVerwG@G, Beschl. v. 20.12.2019 - 7 B 5.19, NVwZ 2020, 1203 f.

114 Statt vieler EuGH, Urt. v. 6.9.2012 — C-273/11, ECLI:EU:C:2012:547 (Rn. 36), Mecsek-Gabona
Kft.
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Neben dieser gespaltenen Auslegung folgt aus der herrschenden Ansicht ande-
rerseits auch ein Wertungswiderspruch. Die stichtagsbezogene Auslegung des
Begriffs ,neue Veranderung” fuhrt zu dem unsinnigen Ergebnis, dass flir solche
Stauanlagen, die bereits seit Jahrzehnten oder Jahrhunderten bestehen und auf
deren Vorbelastung sich die Gewassersysteme Ulber einen langen Zeitraum
hinweg einstellen konnten, keine Ausnahme besteht. Demgegenuber konnen
neue Anlagen an géanzlich unbelasteten Standorten im Wege der Ausnahme
nach 8 31 Il WHG zugelassen werden.

Zur Vermeidung von Wertungswidersprichen und gespaltenen Auslegungen
ist der Begriff der ,neuen Veranderung” in 8 31111 Nr. 1 WHG daher entgegen
der herrschenden Meinung nicht stichtagsbezogen auszulegen. Vielmehr ist der
Begriff ,neue Veranderung” zu verstehen als ,menschlich verursachte Veran-
derung”.

.8 31 Abs. 2 WHG dient der Umsetzung des Art. 4 Abs. 7 WRRL in das deut-
sche Recht. Er regelt den Ausnahmefall, in dem aufgrund eines menschlich
bewirkten Eingriffs in den Bestand der physischen Eigenschaften des Ge-
wassers die Bewirtschaftungsziele nicht erreicht werden konnen oder eine
Verschlechterung des Gewasserzustands eintritt, und gleichwohl ein Ver-
stol3 gegen die Bewirtschaftungsziele nicht anzunehmen ist.”'"®

Diese Rechtsansicht wird auch durch die Gesetzessystematik und die Gesetze-
shistorie gestutzt. 8 31 Il 1 WHG fasst den vorherigen 8§ 25d Ill 1 WHG a.F. redak-
tionell neu.”® Eine inhaltliche Anderung war vom Gesetzgeber mit der Neufas-
sung jedoch nicht beabsichtigt. Die Formulierung in § 25d Ill 1 WHG (,,Werden
die physischen Eigenschaften [...] verdndert.”) wurde so verstanden, dass fir
die Ausnahmebestimmung ein menschlicher Eingriff erforderlich ist.""’

Dies fligt sich auch bruchlos in die Regelungssystematik der EU-
Wasserrahmenrichtlinie und des 8§ 31 WHG ein. Art. 4 VI WRRL, umgesetzt in
§ 31 | WHG, kennt eine vorliibergehende Ausnahme bei natlrlichen Ursachen
und hoherer Gewalt. Art. 4 VIl WRRL, umgesetzt in § 31 Il WHG, kennt demge-
genlber die dauerhafte Ausnahme bei menschlichen Einwirkungen.

Auch lasst sich der Rechtsprechung an keiner Stelle die Aussage entnehmen,
dass die Ausnahmevorschriften gegentber Bestandsanlagen und damit dem
Verbesserungsgebot stichtagsbezogen anzuwenden sind und die Anwendbar-
keit deshalb von der Zufalligkeit der nationalstaatlichen Umsetzung abhéangen.

15 QVG BIn.-Bbg., Urt. v. 20.12.2018 — OVG 6 B 1.17, juris, Rn. 43.
116 BT-Drs. 16/12275, S. 60.
M7 Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 31 Rn. 14.

192986 - Rechtsgutachten



RAe FllRer & Kollegen Seite 37 von 45

~Das Verbesserungsgebot ist vor allem durch die wasserwirtschaftliche Pla-
nung zu verwirklichen, deren zentrales Instrument die MalRnahmenpro-
gramme sind. Diese fihren die Schritte auf, die unternommen werden sol-
len, um die Gewasser entweder einem guten 0&kologischen Zu-
stand/Potenzial und chemischen Zustand zuzufiihren oder sie diesem Ziel
unter Ausnutzung der Ausnahmeregelungen 8 30 und § 31 WHG jedenfalls
naherzubringen.”118

2.3.4 Bewirtschaftungsgrundsatze, § 6 WHG

Die Bewirtschaftungsgrundsatze des 8 6 WHG sind auch im Rahmen des
§ 34 Il WHG grundsatzlich unbeachtlich. Diesbeztglich kann auf die Ausfihrun-
gen unter 11.1.4.4 verwiesen werden.

2.4 Rechtsfolge

Auf Rechtsfolgenseite sind sowohl die Grundsatze des Ermessens (so-
gleich 2.4.1) als auch der VerhaltnismaRigkeit (sodann 2.4.2) zu berlicksichtigen.

2.4.1 Ermessen

Angesichts des Wortlauts — ,,so hat die zustandige Behorde” — steht der ver-
pflichteten Behorde im Rahmen des 8 34 Il WHG kein EntschlieBungsermessen
zu. 119

Davon unberihrt bleibt jedoch die Verpflichtung der Behorde zu einer gemafid
Art. 40 BayVwVfG ermessensfehlerfreien Auswahl und Ausgestaltung der zu
ergreifenden Mittel.’2° Im Rahmen des Auswahlermessens ist eine Abwagung
zwischen den okologischen Zielen und den schutzwurdigen Interessen des An-
lagenbetreibers erforderlich.2' Sofern es um Stauanlagen fiir den Betrieb von
Wasserkraftanlagen geht, ist dabei immer auch der § 2 EEG und das uberra-
gende offentliche Interesse an einem unbeeintrachtigten Betrieb von Wasser-
kraftanlagen zu bertcksichtigen.

Diese Ermessenssteuerung ist insbesondere im Rahmen angemessener Umset-
zungsfristen flir angeordnete Durchgangigkeitsmal3nahmen zu berticksichtigen.
Grundsatzlich hat die Behorde daher jedenfalls dann den spatmaoglichsten Zeit-

118 VG Halle (Saale), Urt. v. 28.11.2024 — 4 A 283/22 HAL, juris, Rn. 73; wortlautgleich VG
Chemnitz, Urt. v. 10.4.2024 — 2 K 52/18, juris, Rn. 72; inhaltlich ebenso VG Sigmaringen, Urt.
v. 14.11.2018 - 10 K 118/17, juris, Rn. 224.

19 VG Freiburg (Breisgau), Urt. v. 5.4.2017 - 4 K 630/16, juris, Rn. 75; Czychowski/Reinhardf,
WHG, 13. Aufl. 2023, & 34 Rn. 21; Knopp/Schenke, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG
AbwAG, 59. EL Aug. 2024, § 34 WHG Rn. 37.

120 vG Bayreuth, Urt.v. 13.12.2012 - B 2 K 11.687, juris, Rn. 25; Lau, in: Schink/Fellenberg,
WHG, Hiirth 2021, § 34 Rn. 31; BT-Drs. 16/12275, S. 61.

121 Durner, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 106. EL Jan. 2025, § 34 WHG Rn. 35.
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punkt zu wahlen, um so lange wie moglich eine unbeeintrachtigte Energieer-
zeugung durch die Wasserkraftanlage zu gewahrleisten, wenn sich auf der be-
treffenden Flie3strecke noch weitere die Zielerreichung hindernde Durchgan-
gigkeitshindernisse befinden. Zumindest ist in diesem Fall von der Wasserbe-
horde ein Konzept vorzulegen, das samtliche kumulativ zusammenwirkende
Durchgangigkeitshindernisse und die Strategie zur Bewaltigung dieser Proble-
matik (einschliel3lich Zeitplan) aufzeigt.'?2 Im Rahmen der Ermessenserwagun-
gen hat die Behorde auch die Moglichkeit von Fristverlangerungen auf Grund-
lage des 8 29 WHG zu berlicksichtigen.123

2.4.2 VerhaltnismaRigkeit

Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ist Auspragung des Rechtsstaatsprinzip und
begrenzt jedwedes staatliches Handeln.?4 Folgerichtig stehen auch die Anord-
nungen auf Grundlage des § 34 Il WHG unter dem Vorbehalt der Verhaltnisma-
RBigkeit.125

Teile des national-staatlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes sind durch die
unionsrechtlichen Ausnahmeregelungen des § 31 Il WHG aufgezehrt. Jenseits
des Anwendungsbereichs des 8 31 Il WHG unterliegen die Anordnungen auf
Grundlage des 8§ 34 Il WHG jedoch vollumfanglich dem verfassungsrechtlichen
VerhaltnismaRigkeitsgebot.

Dabei macht es auch keinen Unterschied, ob die anordnende Behorde intern
durch die Vorgaben des MalRnhahmenprogramms gebunden ist. Aus der Bin-
dung im Innenverhaltnis folgt keine Berechtigung im Aul3enverhaltnis. Die Bin-
dungswirkung von Malnahmenprogrammen aus Art. 51 BayWG ermachtigt
nicht zu unverhaltnismaligen Eingriffen in Grundrechte:

~MalBnahmen, die sich im konkreten Einzelfall aber nicht verhaltnis- und
damit nicht rechtmaflig umsetzen lassen, stehen den dem Rechtsstaatsprin-
zip verpflichteten Beklagten allerdings von vornherein nicht zur Verfligung
und sind daher auch nicht Teil einer Auswahl zu ergreifender MalRnahmen.
Weder die WRRL noch das WHG fordern der zustdndigen Behorde rechtlich
Unmagliches ab.”126

122 ygl. VG Miinster, Urt. v. 19.12.2014 — 7 K 2593/13, juris, Rn. 18; Schwind, in: Beren-
des/Frenz/Miggenborg, BKom WHG, 2. Aufl. 2017, § 100 Rn. 27.

123 /au, in: Schink/Fellenberg, GK-WHG, Hiirth 2021, § 34 Rn.29; Niesen, in: Beren-
des/Frenz/Miggenborg, WHG, 2. Aufl. 2017, § 34 Rn. 39.

124 BVerfG, Beschl. v. 5.3.1968 — 1 BvR 579/67, BVerfGE 23, 127-135, Rn. 19; BVerwG, Urt. v.
27.2.2018 -7 C 30/17, juris, Rn. 39.

125 BT-Drs. 16/12275, S. 61; Knopp/Schenke, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG,
59. EL Aug. 2024, § 34 WHG Rn. 33; Riedel, in: Giesberts/Reinhardts, BeckOK Umweltrecht,
75. Ed. 1.7.2025, § 34 WHG Rn. 24.

126 NdsOVG, Urt. v. 21.11.2023 — 7 KS 8/21, juris, Rn. 197.
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Dies ist —dem insoweit vergleichbar - flir die Luftreinhalteplanung bereits
hochstrichterlich bestatigt: Auch hinsichtlich der Luftreinhalteplanung unterlie-
gen aul3erverbindliche Rechtsakte, die auf MalBnahmen der Luftreinhaltepla-
nung beruhen, dem Grundsatz und dem Vorbehalt der VerhaltnismaRigkeit.'?

Etwaige Durchgangigkeitsanordnungen gegentuber bestehenden Stauanlagen
unterliegen daher auch dann vollumfanglich dem Gebot der Verhaltnismalig-
keit, wenn die Anordnung als MalRnahme in einem MalRnahmenprogramm vor-
gesehen ist. Daher sind auch solche Anordnungen auf ihre Eignung, Erforder-
lichkeit und Angemessenheit im engeren Sinne hin zu tberprifen.

Sofern die DurchgangigkeitsmalRnahmen in MalBnahmenplanen keinen not-
wendigen Zielerreichungsbeitrag mehr leisten konnen, weil das Bewirtschaf-
tungsziel entweder bereits erreicht ist oder kein Wirkpfad zwischen Durchgan-
gigkeitsmalRnahme und Zielerreichung besteht, fehlt es bereits an der Erforder-
lichkeit der aul3enverbindlichen Anordnung.

Diese Erforderlichkeit auf Rechtsfolgenseite als Teil des VerhéaltnismaRigkeits-
grundsatzes ist nicht deckungsgleich mit dem Erforderlichkeitsvorbehalt auf
Tatbestandsseite, welcher durch die MalRnahmenprogramme gesteuert wird.
Selbst Anordnungen, auf deren Tatbestandsseite die anordnende Behorde ih-
ren behdrdeninternen Bindungen zutreffend nachgekommen ist, unterliegen
auf Rechtsfolgenseite einem Erforderlichkeitsgebot, welches Grundrechtsein-
griffe durch belastende Verwaltungsakte dem Gebot der Notwendigkeit unter-
wirft. In der Regel wird es einer auf Rechtsfolgenseite nicht erforderlichen
MaRRnahme jedoch bereits an der Erforderlichkeit auf Tatbestandsseite fehlen.

3 Fischereirecht

Zusatzlich zu den Vorgaben des Wasserhaushaltsgesetzes konnen sich Ver-
pflichtungen im Hinblick auf die Herstellung der 6kologischen Durchgangigkeit
aus dem Landesrecht ergeben.

Der Bundesgesetzgeber hat mit 8 34 WHG keine abschlieBende Regelung ge-
schaffen, die den Landern eine abweichende Regelung gemal}
Art. 72 1l 1 Nr. 5 GG sperren wiirde.'?8 Der bayerische Landesgesetzgeber hat
von der demnach eroffneten Moglichkeit abweichender Regelungen im Bayeri-
schen Wassergesetz allerdings keinen Gebrauch gemacht.

Spezifische landesrechtliche Regelungen zur 6kologischen Durchgéangigkeit fin-
den sich jedoch im Bayerischen Fischereigesetz. Demnach kann die Anordnung
von DurchgangigkeitsmalRnahmen auf Art. 55 | BayFiG gestlitzt werden.

127 BVerwG, Urt. v. 27.2.2018 - 7 C 30.17, BVerwGE 161, 201 (Rn. 38 ff.).
128 BVerwG, Urt. v. 17.12.2021 — 7 C 9.20, BVerwGE 174, 322 (Rn. 19 ff.).
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Nach dieser Vorschrift kann derjenige, der in einem nicht geschlossenen Ge-
wasser Wehre, Schleusen, Damme oder andere Anlagen errichtet oder andert,
die den Zug der Fisch nach auf- oder abwarts so verhindern oder erheblich be-
eintrachtigen, sodass die Erhaltung eines dem Hegeziel entsprechenden Fisch-
bestands im Sinne des Art. 11l 3 BayFiG gefahrdet ist, von der Kreisverwal-
tungsbehorde verpflichtet werden, auf seine Kosten die Durchgangigkeit ent-
sprechend den Bewirtschaftungszielen, § 6 | WHG und 88 27 bis 31 WHG, fur
oberirdische Gewasser herzustellen. Gemal3 Art. 55 Il BayFiG gilt Absatz 1 flr
bestehende Anlagen entsprechend.

Das Bayerische Fischereigesetz beruht auf der Regelungskompetenz der Lander
zur Gesetzgebung gemal3 Art. 70 | GG. Zweck des Fischereigesetzes ist die
schonende Nutzung und die nachhaltige Bewirtschaftung der Fischressourcen
als nachwachsender Rohstoff.'2? Das Landesfischereirecht bezieht sich , auf die
Fischerei als eine besondere Form der Nahrungsmittelgewinnung“13° und
schitzt Fische damit in ihrer Funktion als nutzbare Wirtschaftsguter, nicht aber
vorrangig als Lebewesen und Bestandteil der naturlichen Umwelt.’3" Fiur diese
nutzbaren Wirtschaftsgliter begriindet Art. 11 BayFiG ein spezifisches Aneig-
nungsrecht.’32 Dieses Recht bezieht sich nur auf den tatsachlich vorhandenen
Gewasserzustand.'33

Der Gesetzeszweck ist bei der Auslegung des Art. 55 BayFiG zu bertcksichtigen.

Uberdies enthélt diese Vorschrift anders als § 34 | WHG fiir die Errichtung neuer
Querverbauungen keine materielle Zulassungsvorgabe, die im Rahmen von
Genehmigungs- und Gestattungsverfahren zu beachten waére. Vielmehr be-
grundet Art. 55 BayFiG eine eigenstandige Ermachtigungsgrundlage, die die
zustandige Behorde zum Erlass entsprechender Anordnungen gegentuber neu
errichteten oder bereits bestehenden Querbauwerken befugt. Sowohl auf Tat-
bestandsseite (sogleich 3.1) als auch auf Rechtsfolgenseite (sodann 3.2) weicht
die Vorschrift von 8 34 WHG ab.

3.1 Tatbestand

Vergleichbar zu 8341 WHG nimmt auch Art.551BayFiG nur baulich-
anlagenbedingte Durchgangigkeitshindernisse in den Blick. Die nicht abschlie-
Bende Aufzdhlung von ,Wehren, Schleusen, Dammen und anderen Anlagen”
deckt sich inhaltlich mit dem Begriff der Stauanlage in § 34 | WHG.

29 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, 87. EL Feb. 2023, Art. 1 Rn. 34.
130 BayVGH, Urt. v. 7.10.2004 - 22 B 03.3228, juris, Rn. 26.

131 BayVGH, Urt. v. 7.10.2004 - 22 B 03.3228, juris, Rn. 26.

132 BayVGH, Urt. v. 23.4.2013 — 8 B 13.3886, juris, Rn. 25.

133 [orz/Metzger, Fischereirecht, 5. Aufl. 2023, A. Einfiihrung Rn. 19.
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Die Passierbarkeit dieser baulichen Anlagen wird in Art. 55 | BayFiG ausdriick-
lich auf Fische beschrankt. MalRgeblich kommt es dem Wortlaut nach darauf an,
ob diese Querverbauungen ,,den Zug der Fische nach auf- oder abwarts so ver-
hindern oder erheblich beeintrachtigen”. Dies deckt sich auch mit dem Geset-
zeszweck, der mal3geblich auf den Schutz von Fischen als Wirtschaftsgut ab-
stellt. Damit ermachtigt die Vorschrift nicht zu Durchgéangigkeitsanordnungen,
die einen Sediment- und Geschiebetransport ermdglichen sollen oder die
Durchgangigkeit fur Makrozoobenthos herzustellen beabsichtigen.

Weitere Voraussetzung flr eine entsprechende Anordnung ist die Prognose,
dass die Errichtung oder Anderung der Stauanlage zu einer Gefahrdung eines
dem Hegeziel entsprechenden Fischbestands aus Art. 1 1l 3 BayFiG flihrt.

Diese Gefahrdung muss gerade kausal auf der Verhinderung oder Beeintrachti-
gung des Fischzuges beruhen. Ist der dem Hegeziel entsprechende Fischbe-
stand durch andere Umstande gefahrdet — etwa durch hohe Schadstoffkonzent-
rationen, zu geringer Wasserabfluss, zu hohe Temperaturen oder zu geringer
Sauerstoffgehalt — scheidet die Anordnung von DurchgangigkeitsmalRnahmen
auf Grundlage des Art. 55 | BayFiG aus.

Hinsichtlich dieses Kausalzusammenhangs ist die anordnende Behorde be-
weispflichtig. Prognosemaldstab fur die Gefahrdung ist dabei mangels ander-
weitiger Aussagen der Norm der Mal3stab der allgemeinen ordnungsrechtli-
chen Gefahrenabwehr, wie er auch im Rahmen des § 34 | WHG bei der Frage
der Geeignetheit von Einrichtungen und Betriebsweisen Anwendung findet.

Eine Gefahrdung kann nur bejaht werden, wenn prognostisch die Erhaltung ei-
nes dem Hegeziel entsprechenden Fischbestands beeintrachtigt wird. Der Be-
griff des Fischbestands ist autonom im Sinne des Fischereigesetzes und orien-
tiert am Grundsatz der Hege in Art. 1 1l 3 BayFiG zu verstehen. Ein Rickgriff auf
die Referenz-Fischzonose, welche gemald § 51i.V.m. Anlage 4 Tabelle 4 OGewV
zur Definition eines sehr guten 6kologischen Zustands fir die Qualitatskompo-
nente Fischfauna im Zusammenhang mit den Vorgaben der Wasserrahmen-
richtlinie herangezogen wird, scheidet angesichts dessen aus. Vielmehr aner-
kennt der Hegebegriff menschengemachte Gewasserveranderungen und for-
dert daher keine Ausrichtung an einem hypothetisch-idealen ,nattrlichen”
Fischbestand.’3* Mal3geblich ist, was der jetzige Zustand des Gewassers an fi-
schereilicher Nutzung ermaoglicht.13%

Mit der Formulierung ,die Erhaltung eines dem Hegeziel entsprechenden
Fischbestandes” verweist Art. 55 | BayFiG nur auf die Erhaltung eines artenrei-
chen und gesunden Fischbestands, nicht jedoch auf die Forderung eines sol-

134 [ orz/Metzger, Fischereirecht, 5. Aufl. 2023, A. Einfiihrung Rn. 37.
135 [ orz/Metzger, Fischereirecht, 5. Aufl. 2023, C. Fischereirecht in Bayern Rn. 21.
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chen. ,Erhaltung” ist der Schutz der vorhandenen Fischpopulation als status-
quo. Erst die Forderung, welche in Art. 55 | BayFiG nicht erwahnt wird, strebt
aktive Verbesserungsmalinahmen an.

Da diese Verbesserungsmal3inahmen im Sinne des Art. 55 | BayFiG nicht gefor-
dert sind, erschopft sich der Anwendungsbereich der Vorschrift auf den Schutz
der gegenwartig vorhandenen Fischpopulation. In gleicher Weise wird auch im
Rahmen des Wasserhaushaltsgesetzes das Verbesserungsgebot vom Ver-
schlechterungsverbot abgegrenzt.136

3.2 Rechtsfolge

Auf Rechtsfolgenseite eroffnet Art. 55| BayFiG der zustdndigen Behorde ein
vollstandiges Ermessen sowohl auf der Ebene des EntschlieBungsermessens
als auch beim Auswahlermessen.’3” Daher kommt anders als im Rahmen des
§ 34 WHG auch ein vollstandiges Absehen von Durchgéangigkeitsmal3nahmen
in Betracht.

Ermessensleitend verweist Art. 55 | BayFiG einerseits auf § 6 | WHG sowie an-
dererseits auf die Vorgaben der Wasserrahmenrichtlinie gemald 88 27 bis
31 WHG. Hinsichtlich der 88 27 bis 31 WHG kann auf die obigen Ausfiihrungen
verwiesen werden. Wo diese Vorgaben keine Durchgangigkeitsanordnung nach
§ 34 WHG begriinden, konnen sie solche Malinahmen auch nicht im Rahmen
des Art. 55 | BayFiG begrtinden.

Wahrend in § 34 WHG ein Verweis auf § 6 | WHG fehlt, nimmt Art. 55 | BayFiG
auch auf diesen Bezug und ist insoweit weiter gefasst als § 34 WHG. Die was-
serwirtschaftlichen Grundsatze des 8 6 | WHG streiten dabei nur insoweit flir die
Ergreifung von DurchgangigkeitsmalBnahmen, wie diese Grundsatze dem Ge-
setzeszweck des Fischereigesetzes entsprechen. Drehen sich die abwagungsre-
levanten Umstande auch oder sogar primar um den Schutz der Fische als Le-
bewesen und um die Erhaltung von Fischbestanden als Bestandteil der naturli-
chen Umwelt, so verdrangt § 34 WHG als wasserwirtschaftliche lex specialis
den Art. 55 | BayFiG.138

Unabhangig davon ist den Bewirtschaftungsgrundsatzen des 8 6 | WHG im
Rahmen des Ermessens insbesondere der 82 EEG und die darin enthaltenen
Gewichtungsvorgabe gegentiberzustellen. Die Errichtung und der Betrieb von
Fischwechselanlagen beeintrachtigt regelmal3ig den Betrieb einer Wasserkraft-
anlage und reduziert deren Ertrag. Dies liegt insbesondere daran, dass zum Be-
trieb der Fischwege eine bestimmte Wassermenge an den Turbinen vorbei- und

136 Knopp/Schenke, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, 59.EL Aug. 2024,
§ 34 WHG Rn. 28.

137 Braun/Keiz, Fischereirecht in Bayern, 88. EL Juni 2023, Art. 55 Rn. 10.
138 BayVGH, Urt. v. 7.10.2004 - 22 B 03.3228, juris, Rn. 26.
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in die Fischtreppe geleitet werden muss, die dann nicht in der Turbine in elekt-
rische Energie umgesetzt werden kann.

Die zustandige Behorde hat daher auf atypische Umstdnde des konkreten Ein-
zelfalls abzustellen, wenn sie das liberragende offentliche Interesse des 8§ 2 EEG
uberwinden will. Dabei kann sie insbesondere nicht auf die europarechtlich de-
terminierten  Vorgaben der EU-Wasserrahmenrichtlinie  zurtckgreifen.
Art. 55 BayFiG ist eine rein nationale Vorgabe, welche unabhangig von der EU-
Wasserrahmenrichtlinie steht und daher auch nicht am Vorrang des Europa-
rechts teilnimmt.

Im Rahmen des Auswahlermessens kann sich zudem das engere Schutzziel des
Art. 55 | BayFiG auswirken. Hinsichtlich des Umfangs der zu errichtenden
Fischwechselanlage beschrankt sich die Anordnungsbefugnis auf den gegen-
wartig bestehenden Fischbestand. Dies kann Auswirkungen auf die Abmessun-
gen und Ausgestaltungen der Fischwechselanlage haben. So sind bei kleineren
Fischarten unter Umstanden kleinere Becken erforderlich, was die Fischwech-
selanlagen glinstiger und technisch einfacher macht.

Art. 55 Il BayFiG enthélt schlieBlich eine Ermachtigung zu nachtraglichen
Durchgangigkeitsanordnungen gegenuber bestehenden Anlagen. Hinsichtlich
der Tatbestandsmerkmale sowie der Rechtsfolgen verweist Art. 55 Il BayFiG in-
des vollumfanglich auf Art. 55 | BayFiG.

4 EU-Wiederherstellungsverordnung

Die Herstellung der Gewasserdurchgangigkeit wird zudem in Art. 9 der EU-
Wiederherstellungsverordnung (WVQO) - Verordnung (EU) 2024/1991 - in den
Blick genommen.

Gemald Art. 91 WVO erstellen die Mitgliedstaaten ein Verzeichnis der kiinstli-
chen Hindernisse flir die Vernetzung von Oberflachengewassern und ermitteln
— unter Berucksichtigung der soziookonomischen Funktionen der kunstlichen
Hindernisse — die Hindernisse, die beseitigt werden mussen, um zur Erreichung
der Wiederherstellungsziele gemal3 Art. 4 WVO und des Ziels der Wiederher-
stellung von mindestens 25.000 Flusskilometern zu freifliegenden Flissen bis
2030 beizutragen. Gemald Art. 9 Il WVO beseitigen die Mitgliedstaaten die
kiinstlichen Hindernisse flir die Vernetzung von Oberflachengewasser, die in
dem nach Art. 9 1 WVO erstellten Verzeichnis aufgeflihrt sind, im Einklang mit
dem Plan fiir ihre Beseitigung gemafl3 Art. 15 WVO. Bei der Beseitigung von
kinstlichen Hindernissen gehen die Mitgliedstaaten prioritar obsolete Hinder-
nisse an. Das heil3t solche, die nicht langer zur Erzeugung erneuerbarer Ener-
gien, flir die Binnenschifffahrt, fiir die Wasserversorgung, flir den Hochwasser-
schutz oder fiir andere Zwecke bendtigt werden.
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Ziel der Wiederherstellungsverordnung ist gemafld Art. 1 WVO zum einen die
Schaffung und Wiederherstellung widerstandsfahiger und biodiverser Okosys-
teme und zum anderen der Klimaschutz sowie die Klimaanpassung. Bis zum
Jahr 2050 sollen schrittweise samtliche Okosysteme durch geeignete MaRnah-
men in den oben genannten Zustand wiederhergestellt werden. Insbesondere
Art. 9 WVO tritt selbststandig neben die Ziele und Fristen der EU-
Wasserrahmenrichtlinie und erganzt diese um das Ziel, mindestens 25.000 km
frei flieBende Flisse und die dem entgegenstehenden kilinstlichen Hindernisse
zu beseitigen.13? Daher bleibt auch die Regelung des § 34 WHG von der Wie-
derherstellungsverordnung unberuhrt.140

Hinsichtlich der Auswahl, welche Durchgangigkeitshindernisse zur Erreichung
dieses Ziel zu beseitigen sind, enthalt Art. 9 WVO einen Steuerungsansatz. Ge-
mafl Art. 9 Il WVO sind prioritar obsolete Durchgangigkeitshindernisse zu besei-
tigen und daher zunachst solche Wehre von der Beseitigungspflicht ausge-
nommen, die etwa flir die Erzeugung erneuerbarer Energien genutzt werden.
Sofern die Beseitigung solcher obsoleten Wehre nicht ausreicht, um die ange-
strebten Wiederherstellungsziele zu erreichen, kommt es flir die verbleibenden
Wehre gemal Art. 9 | WVO auf deren soziobkonomische Funktion an.

Dies erfordert eine Abwagung zwischen der Notwendigkeit der Beseitigung und
der Nutzlichkeit der Hindernisse.’' Im Rahmen dieser Abwagung ist insbeson-
dere zu bericksichtigen, dass Wasserkraftanlagen nach Art. 6 | WVO im Uberra-
genden offentlichen Interesse liegen, sodass die sozioOkonomische Funktion
der betriebserforderlichen Wehranlagen regelmalig fiur einen Erhalt dieser
Durchgangigkeitshindernisse streitet.

Offen ist gegenwartig zudem noch, ob Art. 9 1| WVO verlangt, dass die Hinder-
nisse durch Abriss beseitigt werden oder ob kompensatorische Durchgangig-
keitslosungen, wie etwa Fischtreppen, ebenfalls in Betracht kommmen.’42 Ohne-
hin missen die im Einzelnen zu ergreifenden MalRnahmen gemal3
Art. 141 WVO in einem nationalen Wiederherstellungsplan konkretisiert wer-
den. Ohne den nationalen Wiederherstellungsplan lassen sich aus der EU-
Wiederherstellungsverordnung keine konkreten Pflichten herleiten.43 Die Er-
stellung des nationalen Wiederherstellungsplans fir die Bundesrepublik
Deutschland steht noch aus. Daher kann gegenwartig noch nicht rechtssicher
abgeschatzt werden, ob und welche Anforderungen Art. 9 WVO an etwaige
Fischwechselanlagen stellt.

139 Fellenberg, NVwZ 2025, 124 (125).

140 Schjeferdecker, NVwZ 2025, 1865 (1868).
141 Schieferdecker, NVwZ 2025, 1865 (1868).
142 Schieferdecker, NVwZ 2025, 1865 (1868).
143 [ gu, NVwZ 2025, 1492 (1494).
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Leipzig, den 30. Oktober 2025

Jakob Schoster, LL.M. Dr. Marcus Lau
Rechtsanwalt Rechtsanwalt
Fachanwalt flir Verwaltungsrecht
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