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1. Fragestellung

Der Energiekonzern Vattenfall hat als naturschutzrechtliche AusgleichsmafBnahme fiir das Kohle-
kraftwerk Moorburg in Hamburg am Nordufer des Wehres in Geesthacht an der Elbe im Jahr 2010
die 550 Meter lange ,,Fischaufstiegsanlage Geesthacht Nord“ errichtet. Diese ,,Fischtreppe“ soll es
Wanderfischen ermoglichen, stromaufwiérts zu ihren Laichgriinden zu gelangen. Mit notwendi-
gen BaumafBnahmen zur Stabilisierung des Wehres bei Geesthacht sind Rinnen zugeschiittet wor-
den, die fiir die Funktionsfdhigkeit der ,,Fischaufstiegsanlage Geesthacht Nord“ notwendig sind.!
Die zustdndige Landesbehorde verpflichtete Vattenfall darauthin im Mai 2020, die Fischauf-
stiegsanlage bis zum 31. Dezember 2020 wiederherzustellen und ordnete die sofortige Vollzie-
hung an. Mit Beschluss vom 2. September 2020 stellte das Verwaltungsgericht Schleswig-Hol-
stein die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs wieder her. Zur Begriindung wird insbeson-
dere angefiihrt, die Behérde habe ihr Ermessen bei der Auswahl zwischen mehreren in Betracht
kommenden Verantwortlichen nicht ausgetibt.?

Im Jahr 2021 soll das Kohlekraftwerks Moorburg stillgelegt werden.

Vor diesen Hintergrund beleuchtet der Sachstand die allgemeinere Frage, wer fiir die Wiederher-
stellung und Erhaltung der Funktionsfahigkeit einer Anlage zum naturschutzrechtlichen Ein-
griffs-Ausgleich wiahrend und nach Beendigung des Eingriffs in Natur und Landschaft verant-

wortlich ist. Eine Begutachtung konkreter Einzelfdlle nehmen die Wissenschaftlichen Dienste
hingegen grundsitzlich nicht vor.

2.  Zur Verantwortlichkeit fiir die Unterhaltung einer Fischaufstiegsanlage

Zunichst kann zwischen allgemeinen Unterhaltungspflichten und der Pflicht, Wiederherstel-
lungsmaBnahmen nach besonderen Schadigungsereignissen zu ergreifen, unterschieden werden.

Allgemeine Unterhaltungspflichten fiir Fischaufstiegsanlagen folgen aus den §§ 39, 40 des Was-
serhaushaltsgesetzes (WHG)®. Bei Fischaufstiegsanlagen, die als Kompensationsmalfnahme fiir

! Siehe auch Niedersdchsischer Landtag, Kleine Anfrage zur schriftlichen Beantwortung geméaf3 § 46 Abs. 1 GO
LT mit Antwort der Landesregierung ,,Welche Auswirkungen hat der Ausfall der Fischtreppen am Stauwehr
Geesthacht auf die Wanderfische in der Elbe?“ Drucksache 18/5835.

z VG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 2.9.2020, 6 B 16/20 — juris, Rn. 43 ff., Der Beschluss enthélt auch eine
ausfiihrliche Darstellung des Sachverhaltes und desrechtlichen Vortrages der Streitparteien. Vgl. hierzu und
zum weiteren Verfahren 6 B 23/20 die Pressemitteilung des Schleswig-Holsteinisches Verwaltungsgerichts vom
3.9.2020: https://www.schleswig-holstein.de/DE/Justiz/OVG/Presse/PI VG/20200903 Fischaufstiegsan-

lage.html.

3 Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz - WHG) vom 31.7.2009 (BGBIL. I S. 2585), das
zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 19.6.2020 (BGBI. I S. 1408) gedndert worden ist. https://www.gesetze-
im-internet.de/whg 2009/WHG.pdf.



http://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/jportal/portal/t/2o3m/page/bsshoprod.psml;jsessionid=C7DDBE0C3F649416A2D2BE582B113E12.jp14?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=MWRE200003468%3Ajuris-r02&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1
https://www.schleswig-holstein.de/DE/Justiz/OVG/Presse/PI_VG/20200903_Fischaufstiegsanlage.html
https://www.schleswig-holstein.de/DE/Justiz/OVG/Presse/PI_VG/20200903_Fischaufstiegsanlage.html
https://www.gesetze-im-internet.de/whg_2009/WHG.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/whg_2009/WHG.pdf
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Eingriffe in den Naturhaushalt betrieben werden, ergibt sich eine spezielle Unterhaltungspflicht
zudem aus § 15 Abs. 4 des Bundesnaturschutzgesetzes (BNatSchG)*.

Eventuelle Anspriiche zur Wiederherstellung nach einer Schddigung konnen sich beispielsweise
nach den wasserhaushaltsrechtlichen Regelungen zur Gefahrenabwehr ergeben (§ 100 WHGi.V.
mit etwaigen landesrechtlichen Regelungen). Die Auswahl zwischen verschiedenen Stérern liegt
im Ermessen der zustindigen Behorde.

2.1. Unterhaltungs- und Sicherungspflichten nach dem BNatSchG

§ 15 Abs. 4 BNatSchG regelt:

»Ausgleichs- und Ersatzmaf$nahmen sind in dem jeweils erforderlichen Zeitraum zu unter-
halten und rechtlich zu sichern. Der Unterhaltungszeitraum ist durch die zustdndige Be-
horde im Zulassungsbescheid festzusetzen. Verantwortlich fiir Ausfiithrung, Unterhaltung
und Sicherung der Ausgleichs- und Ersatzmajf$nahmen ist der Verursacher oder dessen
Rechtsnachfolger.”

Die Unterhaltung und die rechtliche Sicherung sind in dem ,,jeweils erforderlichen Zeitraum*
sicherzustellen. Dieser Unterhaltungszeitraum richtet sich nach Art und Dauer des Eingriffs° und
ist im Zulassungsbescheid festzusetzen. Sofern eine MaBnahme dazu dient, nur iibergangsweise
bestehende Beeintrachtigungen zu kompensieren (z. B. larmbedingte Einwirkungen auf Habitate
storungsempfindlicher Vogelarten wahrend einer Bauphase), diirfte auch die Kompensations-
mafnahme nur iibergangsweise zu erhalten und zu sichern sein.® Bei dauerhaften Eingriffen (z. B.
BaumaBnahmen) kann die zeitliche Dauer unbefristet im Bescheid festgelegt werden.” Auch in
anderen Fillen kann es dem Sinn der Eingriffsregelung entsprechen, die kompensationsbedingte
Aufwertung der Flachen dauerhaft zu erhalten.? Jedenfalls sind die Wirkungen der Ausgleichs-
und Ersatzmafnahmen wihrend der gesamten Nutzungsdauer des Eingriffsvorhabens (z. B. Kiihl-
wasserentnahme im Rahmen des Betriebes eines Kohlekraftwerkes) aufrechtzuerhalten.’

Verantwortlich fiir die Ausfithrung, Unterhaltungund rechtliche Sicherung der Ausgleichs- und
Ersatzmalfnahmen ist der Eingriffsverursacher oder dessen Rechtsnachfolger. Bei der Rechts-
nachfolge ist nach Auffassungin der Literatur auf die konkrete Fldche abzustellen, auf der die

4 Gesetz tiber Naturschutz und Landschaftspflege (Bundesnaturschutzgesetz - BNatSchG) vom 29.7.2009 (BGBL. I
S. 2542), das zuletzt durch Artikel 290 der Verordnung vom 19.6.2020 (BGBI. IS. 1328) gedndert worden ist.
https://www.gesetze-im-internet.de/bnatschg 2009/BNatSchG.pdf.

5 Erbs/Kohlhaas/Stockel/Miiller-Walter, 233. EL Oktober 2020, BNatSchG § 15 Rn. 32.
6 Landmann/Rohmer UmweltR/Gellermann, 93. EL August 2020, BNatSchG § 15 Rn. 38.
7 Erbs/Kohlhaas/Stockel/Miiller-Walter, 233. EL Oktober 2020, BNatSchG § 15 Rn. 32.
8 Landmann/Rohmer UmweltR/Gellermann, 93. EL. August 2020, BNatSchG § 15 Rn. 38.

9 Ebenda.


https://www.gesetze-im-internet.de/bnatschg_2009/BNatSchG.pdf
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KompensationsmafBnahme durchgefiihrt wird. Der Inhaber der tatsdchlichen Gewalt iiber die Fla-
che ist fiir die Ausfiihrung, den Unterhalt und die Sicherung der KompensationsmaBnahme ver-
antwortlich."

Tritt die Beeintrdachtigung der Funktionsfihigkeit einer Anlage zum naturschutzrechtlichen Ein-
griffs-Ausgleich wihrend der Nutzungsdauer des Eingriffsvorhabens ein, kann aufgrund von § 15

Abs. 4 BNatSchG der Eingriffsverursacher zur Wiederherstellung der Funktionsfiahigkeit herange-
zogen werden.

Fiir die Verantwortlichkeit nach Ablauf des im Zulassungsbescheid festgesetzten Unterhaltungs-
zeitraums trifft das BNatSchG keine Aussage. Nachfolgend wird exemplarisch aufgezeigt, wie

sich die Rechtslage dargestellt, wenn sich die betreffende Anlage an einer Bundeswasserstra e
befindet.

2.2. Gewdisserunterhaltung nach dem WHG

Gemadl § 39 Abs. 1 Satz 2 WHG umfasst die Unterhaltung eines oberirdischen Gewéssers neben
der Erhaltung des Gewdasserbettes (Nr. 1), der Erhaltung der Ufer (Nr. 2) und der Erhaltung der
Schiffbarkeit von schiffbaren Gewéssern (Nr. 3) u.a. auch die Erhaltung und Forderung der 6ko-
logischen Funktionsfihigkeit des Gewiissers insbesondere als Lebensraum von wild lebenden
Tieren und Pflanzen (Nr. 4). In einer Entscheidung aus dem Jahr 2020 bejahte das Bundesverwal-
tungsgericht die Unterhaltungslast fiir ein Wehr mit Fischaufstiegsanlage auf der Grundlage des

§ 39 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 WHG. In der Urteilsbegriindung heilt es:

»Nach dem Willen des Gesetzgebers sollten die in dkologischer Hinsicht an die Gewdisserun-
terhaltung zu stellenden Anforderungen konkretisiert und ein Beitrag zur Erreichung der Be-
wirtschaftungsziele nach den §§ 27 und 30 WHG geleistet werden (BT-Drs. 16/12275, S. 63).
Die Bewirtschaftungsziele fiir oberirdische Gewdsser verpflichten gemdfs § 27 Abs. 1 WHG zu
einer Bewirtschaftung, durch die eine Verschlechterung des 6kologischen und chemischen
Zustands vermieden und ein guter 6kologischer und ein guter chemischer Zustand erhalten
oder erreicht werden. "

Zur Abgrenzung zwischen einer Anlage, die gemal § 36 Abs. 1 WHG unterhaltungsrechtlich
selbststdndig zu betrachten ist, von einer, die als Gewésserbestandteil in die Unterhaltungslast

des Gewdssers fallt, urteilte das Bundesverwaltungsgerichtin der zuvor zitierten Entscheidung
(Rn. 37 f.):

,Jedenfalls handelt es sich im unterhaltungsrechtlichen Sinne bei dem Krebswehr nicht um
eine Anlage in, an, iiber oder unter einem oberirdischen Gewdsser. Die Abgrenzung einer An-
lage, die unterhaltungsrechtlich selbststdndig zu betrachten ist, von einer, die als Gewdsser-
bestandteil in die Unterhaltungslast des Gewdssers fdllt, richtet sich nach Ausgestaltung und

10 Erbs/Kohlhaas/Stockel/Miiller-Walter, 233. EL Oktober 2020, BNatSchG § 15 Rn. 33.

1 BVerwG, Urteil vom 29.4.2020, 7 C 29/18 — zitiert nach juris, Rn. 24.
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Funktion [...]. Danach stellt das Krebswehr unterhaltungsrechtlich einen Bestandteil des Ge-
wdssers selbst dar.

Im Unterschied zu Kulturstauen, die anderen als wasserwirtschaftlichen Zwecken wie der
Fischhaltung dienen, oder Stauanlagen zur Gewinnung von Elektrizitdt, dient das Krebswehr
einschlieflich der Fischaufstiegsanlage wasserwirtschaftlichen Zwecken. Mit dem Krebswehr
soll durch Anstauung des Wasserstands erreicht werden, den Krummenhagener See in sei-
nem Bestand zu erhalten. Die Erhaltung des Gewdssers ist aber ein Kernbestandteil der Un-
terhaltungslast, wie sich aus den in den Regelbeispielen des § 39 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 5
WHG genannten Unterhaltungszielen ergibt. Auch die Fischaufstiegsanlage dient dem Zweck
der Erhaltung des Sees, der beeintrdchtigt wiirde, wenn es im See keine Fische mehr gdibe.

Die Unterhaltung oberirdischer Gewisser obliegt gemél § 40 Abs. 1 WHG den Eigentiimern der
Gewiisser, soweit sie nicht nach landesrechtlichen Vorschriften Aufgabe von Gebietskérperschaf-
ten, Wasser- und Bodenverbanden, gemeindlichen Zweckverbdnden oder sonstigen Kérperschaf-
ten des 6ffentlichen Rechts ist. Bundeswasserstralien stehen gemall Artikel 89 Abs. 1 des Grund-
gesetzes im Eigentum des Bundes. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 des Bundeswasserstrallengesetzes
(WaStrG)" sind Bundeswasserstrallen die Binnenwasserstralien des Bundes, die dem allgemeinen
Verkehr dienen. Ein Verzeichnis der dem allgemeinen Verkehr dienenden Binnenwasserstrallen
des Bundes findet sich in der Anlage 1 des WaStrG. Bundeseigene Einrichtungen oder Gewésser-
teile, die der Erhaltung oder Wiederherstellung der Durchgéngigkeit bei Stauanlagen, die von der
Wasserstraflen- und Schifffahrtsverwaltung des Bundes errichtet oder betrieben werden, dienen,
gehoren ebenfalls zu den Bundeswasserstrallen (§ 1 Abs. 4 Nr. 3 WaStrG).

Damit ist der Bund als Eigentiimer einer Bundeswasserstralie grundsétzlich Trdager solcher Unter-
haltungslasten, die die 6kologische Funktionsfdhigkeit der Bundeswasserstralle sicherstellen.
Dazu gehoren auch Fischaufstiegsanlagen, denn diese gewéhrleisten, dass das Gewiésser bei-
spielsweise nach dem Bau einer Staustufe wieder durchgingig wird und Fische ihre natiirlichen
Wanderwege nutzen kénnen.

Die Unterhaltungslast nach dem Wasserwirtschaftsgesetz kann gemal § 40 Abs. 2 WHG mit Zu-
stimmung der zustdndigen Behérde aufeinen Dritten ibertragen werden.

Neben diesen Bestimmungen zur Unterhaltungslast finden sich im WHG noch weitere Regelun-
gen, die im Einzelfall eine Verantwortlichkeit begriinden kénnen. So fiithrt gemal § 34
Abs. 3 WHG die Wasserstraen- und Schifffahrtsverwaltung des Bundes bei Stauanlagen an Bun-

deswasserstralfien, die von ihr errichtet oder betrieben werden, die erforderlichen Maflnahmen
zur Erhaltung oder Wiederherstellung der Durchgéngigkeit des Gewassers durch.™

12 BundeswasserstraBengesetz (WaStrG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 23.5.2007 (BGBI. I S. 962; 2008 I
S. 1980), das zuletzt durch Artikel 2a des Gesetzes vom 3.12.2020 (BGBI. I S. 2694) gedndert worden ist.
https://www.gesetze-im-internet.de/wastrg/WaStrG.pdf.

13 Das Verwaltungsgericht Ansbach stiitzte die Verpflichtung zur Errichtung einer Fischaufstiegsanlage als Neben-

bestimmung zur Erlaubnis fiir den Betrieb einer Anlage zur Nutzung der Wasserkraft auf§ 34 Abs. 1 WHG. VG
Ansbach, Urteil vom 6.7.2016, AN 9 K 15.00152 — zitiert nach juris, Rn. 64.


https://www.gesetze-im-internet.de/wastrg/WaStrG.pdf
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2.3. Wasserrechtliche Generalklausel zur Gefahrenabwehr (§ 100 Abs. 1 S. 2 WHG)

Nach § 100 Abs. 1 Satz 2 WHG kann die zustdndige Behorde nach pflichtgemédBem Ermessen un-
ter anderem die Maflnahmen anordnen, dieim Einzelfall notwendig sind, um Beeintrachtigungen
des Wasserhaushalts zu vermeiden oder zu beseitigen.

Ergidnzend enthélt z.B. das schleswig-holsteinische Landeswassergesetz (LWG)™ gefahrenabwehr-
rechtliche Regelungen. § 107 Abs. 3 LWG lautet:

»Die unteren Wasserbehérden und die unteren Kiistenschutzbehorden treffen die erforderli-
chen Mafsnahmen zur Abwehrvon Gefahren fiir Gewdsser und von Gefahren, die durch
Sturmfluten und Hochwasserereignisse oder den Zustand oder die Benutzung der Gewdsser,
der Deiche, Sicherungsddmme, Ddmme, Sperrwerke und sonstigen Hochwasserschutzanla-
gen, der Uberschwemmungs- und Wasserschutzgebiete, der Hochwasserrisikogebiete sowie
der im Wasserhaushaltsgesetz, in diesem Gesetz oder in den aufgrund dieser Gesetze erlasse-
nen Vorschriften geregelten Anlagen hervorgerufen werden und die 6ffentliche Sicherheit be-
drohen.”

Spezielle Regelungen zur Stérerauswahl sehen diese wasserrechtlichen Vorschriften nicht vor. Es
gelten daher die allgemeinen Grundsétze des Gefahrenabwehrrechts.*

Storer im Sinne des Gefahrenabwehrrechts sind sowohl Handlungs- als auch Zustandsstorer. Als
Handlungsstorer wird bezeichnet, wer die Gefahr oder die Stérung verursacht hat. Zustandsstorer
sind die Personen, die fiir den Zustand einer Sache verantwortlich sind. Dies ist bei Grundstii-
cken insbesondere der Eigentiimer. Auch ein Nutzungsberechtigter kann Zustandsstorer sein.

Im Fall der Fischaufstiegsanlage Geesthacht Nord hat das Verwaltungsgericht Schleswig-Holstein
festgestellt, dass neben dem nutzungsberechtigten Unternehmen auch die Wasser- und Schiff-
fahrtsverwaltung des Bundes (WSV) als Eigentliimerin der Anlage und Verursacherin der Storung
fiir die Wiederherstellung in Betracht gezogen werden miisse. Eine Inanspruchnahme der WSV

liege nach dem Grundsatz der Effektivitdt der Gefahrenabwehr ,,jedenfalls ebensonahe*.’

* k%

4 Landeswassergesetz vom 13. November 2019, verfiigbar unter auf den Seiten des Portals Landesrecht Schleswig-
Holstein.

15 Grundlegender Uberblick bei Erhard Denninger, Kapitel D. Polizeiaufgaben, in: Lisken/Denninger, Handbuch
des Polizeirechts, 6. Auflage 2018, Rn. 129 ff.

16 VG Schleswig-Holstein, aaO, Rn. 51.
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