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Abbildung 1:

Beispielhaft wird hier ein
Wehr an der lller gezeigt —
ist die Betriebsgenehmi-
gung zeitlich beschrankt,
stellt sich bei einem Antrag
auf Weiterbetrieb die Frage,
ob und wie die natur-
schutzrechtliche Eingriffs-
regelung anzuwenden ist
(Foto: Uschi Euler/Piclease).

In manchen Féllen wird die Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb einer Anlage und
dem damit verbundenen Eingriff in Natur und Landschaft (§ 14 Abs. 1 BNatSchG) fur einen
bestimmten Zeitraum erteilt, nach dessen Ablauf sie erlischt. Soll die Anlage weiterbestehen
und betrieben werden, erfordert das eine erneute Genehmigung nach dem einschldgigen
Fachgesetz. Dann stellt sich die Frage, welche Auswirkungen die Eingriffsregelung mit ihrer
Vermeidungs- und Kompensationspflicht (§ 15 BNatSchG) bei einer solchen Fallgestaltung
hat. Als Beispiel soll der Fall dienen, dass die wasserrechtlichen Genehmigungen fir den Auf-
stau eines Gewassers und die Ableitung von Wasser zur Energiegewinnung ablaufen und

ihre ,Verlangerung” beantragt wird.

1. Tatbestand des Eingriffs in Natur
und Landschaft

Eine nach Ablauf der Befristung erteilte Geneh-
migung ist stets eine Neuerteilung und nicht
nur eine Verlangerung” der alten Gestattung.
Dabei ist die Wasserrechtsbehorde in keiner
Weise an ihre frihere Entscheidung gebunden,
sondern kann eine vollige Neubewertung
machen (BayVGH 2019: Beschluss v. 05.09.2019
- 8 ZB 16.1851 Rn. 13; BayVGH 2004: Beschluss
v. 07.10.2004 - 22 B 03.3228; BayVBI 2005: 339 =
juris Rn. 38). In diesem Rahmen ist die Eingriffs-
regelung relevant.

Die Besonderheit besteht hier darin, dass vor
langer Zeit bereits ein Eingriff stattgefunden
hat. Ein Gewdsser wurde aufgestaut und eine
Einrichtung zur Ausleitung von Wasser
geschaffen. Dadurch wurden Gestalt und Nut-
zung der betroffenen Grundfldchen gedndert.
Es soll unterstellt werden, dass sich daraus
nachteilige Auswirkungen auf den Naturhaus-
halt im Flussékosystem unterhalb der Auslei-
tungsstelle ergaben, die bis heute andauern.
Die Definition des Eingriffstatbestandes in § 14
Abs. 1 BNatSchG unterscheidet zwischen der
Eingriffshandlung und der (moglichen) Ein-
griffswirkung. Eingriffshandlung ist eine Veran-
derung der Gestalt oder der Nutzung von
Grundflédchen (oder bestimmte Verdnderungen
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des Grundwasserspiegels). Die Eingriffswirkung
besteht darin, dass infolge der Eingriffshand-
lung die Leistungs- und Funktionsfahigkeit
des Naturhaushalts oder das Landschaftsbild
erheblich beeintrachtigt werden kénnen.

1.1 Eingriffshandlung

Bei einem Antrag auf erneute Genehmigung
des Aufstaus und der Ausleitung von Wasser
stellt sich die Frage, wie das Tatbestandsmerk-
mal Verdnderung der Gestalt oder Nutzung von
Grundfldchen”in § 14 Abs. 1 BNatSchG zu ver-
stehen ist. Mit Genehmigung sind hier zusam-
mengefasst Planfeststellungen, Erlaubnisse und
Bewilligungen nach Wasserrecht gemeint.

Es sind bereits ein Stauwehr und eine Wasser-
ausleitung vorhanden und in Betrieb. Diese
Anderungen der Gestalt und Nutzung von
Grundflachen befinden sich nach Ablauf der
Genehmigung in einem rechtlichen Schwebe-
zustand. Sie kdnnen nur bestehen bleiben,
wenn die erforderlichen Genehmigungen
erneut erteilt werden. Andernfalls missten das
Stauwehr beseitigt und die Ausleitung von
Flusswasser beendet werden.

Was bei einem Antrag auf wasserrechtliche
Genehmigung zur Prifung ansteht, erfillt des-
halb den Eingriffstatbestand, weil es um die
Fortfihrung von Verdnderungen der Gestalt
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und Nutzung von Grundfldchen geht, deren
Genehmigung erloschen ist und die daher
ohne erneute Zulassung nicht bestehen blei-
ben durfen. Unter dem Blickwinkel der Ein-
griffshandlung ist die Situation vergleichbar
mit der Herstellung einer Anlage vor der erfor-
derlichen Genehmigung.

1.2 Eingriffswirkung

Besteht die Eingriffshandlung in der Fortfuh-
rung bereits durchgefuhrter Gestalt- und Nut-
zungsanderungen, die zu Verdnderungen des
Naturhaushalts geflihrt haben, ist das bei der
Beurteilung der Eingriffswirkungen zu bertck-
sichtigen.

Ausgangspunkt der Beurteilung ist die im Zeit-
punkt der Entscheidung Uber die Neugenehmi-
gung konkret vorhandene Situation. Die
Verantwortlichkeit des Eingriffsverursachers
bezieht sich auf diejenigen Beeintrachtigun-
gen, die durch die Fortdauer der Gestalt- und
Nutzungsanderung Uber den urspringlich
genehmigten Zeitraum hinaus hervorgerufen
werden. Die Folgen der erstmaligen Verande-
rungen unterliegen dagegen nicht — sozusagen
rickwirkend — den im Zeitpunkt der Neuge-
nehmigung geltenden Verursacherpflichten.
Das bedeutet: Wenn bei der Errichtung der
Anlage zum Beispiel Biotope vernichtet oder
Geholze beseitigt wurden, hat es damit sein
Bewenden, egal wie seinerzeit die Kompen-
sation gehandhabt wurde (oder die Eingriffs-
regelung noch gar nicht galt). Wird aber die
Fortsetzung des Eingriffsvorhabens voraussicht-
lich zu weiteren erheblichen Beeintrachtigungen
der Leistungs- und Funktionsfahigkeit des
Naturhaushalts fihren, ist damit der Eingriffstat-
bestand des § 14 Abs. 1 BNatSchG verwirklicht.
Das ist durch eine fachliche Einschatzung und
Prognose zu kldren.

Die Betrachtung unter dem Blickwinkel der Ein-
griffsregelung geht aber noch weiter: Bei der
Bewertung der im Zeitpunkt der Neugenehmi-
gung vorhandenen Situation ist auch in die
Zukunft zu blicken. Bei der Frage, ob (erneut)
erhebliche Beeintrachtigungen des Naturhaus-
halts zu erwarten sind, darf die Betrachtung
nicht auf eine Momentaufnahme anhand der
Ist-Situation verkirzt werden, sondern sie muss
vorhandene, zurzeit aber nicht aktualisierte
Potenziale einbeziehen.

Grundlegend dazu das Bundesverwaltungs-
gericht (BVERwG 2004: Urteil vom 16.12.2004 -
4 A 11/04, RN 21-22):

,Die Frage nach dem Vorliegen eines Eingriffs in
Natur und Landschaft darf freilich nicht auf eine
Momentaufnahme anhand der Ist-Situation verk(rzt
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werden. Ob ein Eingriff gegeben ist, hdngt nach
der gesetzlichen Definition davon ab, ob eine
erhebliche Beeintréchtigung der Leistungs- und
Funktionsfdhigkeit des Naturhaushalts oder des
Landschaftsbildes zu besorgen ist. Fédhigkeit
bedeutet so viel wie ,imstande sein, zu etwas in
der Lage sein” und ist etwas anderes als eine aktuell
erbrachte Leistung (GASSNER/BENDOMIR-KAHLO/
SCHMIDT-RANTSCH, BNatSchG, 2. Aufl. 2003, § 1 Rn.
44). Der Begriff ,Fdhigkeit” schliefSt vorhandene,
zurzeit aber nicht aktualisierte Potenziale mit ein
(Lorz/MuLLer/STOCKEL, Naturschutzrecht, 2. Aufl.
2003, A 1,8 1 Rn. 5; Eissing/Louis, NuR 1996, 485
[488]). Dies entspricht der Aufgabe der Eingriffsre-
gelung. Ihr Vermeidungsgebot will zwar den Status
quo der gegebenen Situation erhalten (HABER/LANG/
JESSEL/SPANDAU/KOPPEL/ SCHALLER, Entwicklung

von Methoden zur Beurteilung von Eingriffen nach
§ 8 Bundesnaturschutzgesetz, Kap. 6.1.4, S. 170;
KuscHnerus, NVwZ 1996, 235 [238]). Da der Zustand
der Natur aber nicht statisch ist, soll ihr durch die
Vermeidung oder Minderung der Eingriffsfolgen
auch die Chance gegeben werden, sich zu entwi-
ckeln. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der Staats-
zielbestimmung in Art. 20a GG, wonach der Staat
in Verantwortung flr die derzeitigen und kiinftigen
Generationen die natirlichen Lebensgrundlagen
und die Tiere zu schtitzen hat, darf das Vermei-
dungsgebot nicht darauf reduziert werden, den
zum Zeitpunkt der Verdnderungen des Lebensraums
aktuellen Zustand, der oft auf zufdllige Ereignisse
zurlickzufihren ist, zu konservieren (EIsSING/LouIS,
a.a.O.).

Kinftige naturrdumliche Entwicklungen werden
durch das Vermeidungsgebot indes nur geschlitzt,
soweit ihr Eintritt tatscichlich zu erwarten ist. Visio-
nen und Hoffnungen sind nicht Malsstab bildend.
Wird in einen Landschaftsraum hinein geplant, der
sich wie hier im Umbruch befindet und dessen Ent-
wicklung sich allenfalls in groben Ziigen abzeichnet,
ist der Planer im Rahmen der naturschutzrechtlichen
Eingriffsregelung nicht gehalten, alle denkbaren
Zukunftsszenarien zu antizipieren und daftir vorzu-
sorgen, dass eine spdtere Entscheidung fir die
nattrliche Belassenheit der Umgebung des Vorha-
bens als eine von mehreren denkbaren Alternativen
maglich bleibt. Es Idge aullerhalb der Bedeutung
des Wortes ,Eingriff” und wirde das Vermeidungs-
gebot lberbeanspruchen, wenn der Eingreifende
verpflichtet wdre, Entwicklungschancen der Natur
prophylaktisch offen zu halten.”

Diesen Ausfuhrungen des BVERWG ist zu ent-
nehmen: Sofern sich der beeintrachtigte
Zustand des Naturhaushalts im Flussdkosystem
ohne die Fortsetzung der Wasserausleitung
aufgrund des vorhandenen naturlichen Poten-
zials voraussichtlich regenerieren wirde, gehort
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dieser Aspekt zur Leistungs- und Funktionsfa-
higkeit des Naturhaushalts. Infolgedessen kann
eine erhebliche Beeintrachtigung der Leistungs-
und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts darin
bestehen, dass ein zu erwartender Regenerati-
onsprozess durch die Fortsetzung des Eingriffs
vereitelt oder behindert wird. Das gilt insbeson-
dere auch fur gesetzlich geschitzte Biotope

(§ 30 BNatSchG) im Bereich des Flusses als Ele-
mente des Naturhaushalts, wenn sich deren
Zustand infolge einer (zu) geringen Restwasser-
menge oder Abflussdynamik verschlechtert hat
und sich bei starkerem Wasserdurchfluss wieder
verbessern wirde.

Dieses Urteil zwingt die Genehmigungsbehor-
den abzuschétzen, wie sich der vom Vorhaben
betroffene Naturraum in Zukunft entwickeln
wUrde, wenn er ungestort bliebe. Mit einer Kon-
servierung des aktuellen Zustands ist es nicht
getan (Gatz 2005: Anm. 6). Selbst wenn bei Fort-
setzung des Eingriffs keine (weitere) Verschlech-
terung eintrate, ware die Prifung damit nicht
zu Ende.

Es geht dann also um die Frage, welche Entwick-
lung der Naturhaushalt im Flussdkosystem neh-
men wulrde, wenn kinftig gar kein Wasser mehr
oder eine geringere Wassermenge als bisher
ausgeleitet wirde. Eine entsprechende Priifung
betrifft den Aufstau und seine Folgen, wie zum
Beispiel den Weitertransport von Geschiebe.

Um das zu ermitteln, sind die zu erwartenden
Entwicklungen des Flussdkosystems mit und
ohne Fortsetzung des Eingriffs miteinander zu
vergleichen. Der Zeithorizont kann mit zirka

25 Jahren angesetzt werden, in Anlehnung an
den bei Kompensationsmallnahmen malge-
benden Zeitraum, wenn es um den Eintritt der
vollen Kompensationswirkung geht. Die Pri-
fung sollte sich nicht auf den Fall beschranken,
dass der Aufstau und die Wasserausleitung vol-
lig beendet werden, sondern verschiedene
Méoglichkeiten betrachten.

Die im zitierten Urteil formulierte Einschrankung,
kunftige naturrdumliche Entwicklungen wirden
nur geschitzt, soweit ihr Eintritt tatsdchlich zu
erwarten ist, kdnnte relevant werden, wenn
absehbar wére, dass einer Regenerierung des
Flussokosystems anderweitige Hindernisse ent-
gegenstehen und die Erwartung einer Regene-
ration daher eher spekulativ ware. Sollte das
Gewadsser in der Zwischenzeit Teil des Netzes
Natura 2000 geworden sein, wirden dessen
Schutzregelungen anderweitigen Vorhaben, die
die Regenerierung des Flussokosystems behin-
dern, entgegenstehen.

Ergebnis: Bei einer fachlichen Prifung und
Prognose kann sich herausstellen, dass die
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Fortfihrung von Aufstau und Wasserableitung
auch deshalb als erhebliche Beeintrachtigung
der Leistungs- und Funktionsfahigkeit des
Naturhaushalts zu bewerten ist, weil sich nach
Wiederherstellung der urspringlichen Gewas-
serdynamik ein wesentlich naturndherer und
unter dem Gesichtspunkt der Ziele des Natur-
schutzes (§ 1 BNatSchG, Art. 1a BayNatSchG)
wesentlich héher zu bewertender Zustand des
Flussokosystems bis in etwa 25 Jahren wieder
einstellen wirde.

2. Rechtsfolgen einer erheblichen
Beeintrachtigung

Das zur Neugenehmigung anstehende Vorha-
ben besteht aus den beiden Elementen Aufstau
und Ausleitung einer bestimmten Wassermenge
(beziehungsweise Belassung einer bestimmten
Restwassermenge). Fuhrt das zu erheblichen
Beeintrachtigungen der Leistungs- und Funkti-
onsfahigkeit des Naturhaushalts, gelten die Ver-
ursacherpflichten nach § 15 BNatSchG.

2.1 Vermeidung von Beeintrachtigungen

Die vorrangige Pflicht, vermeidbare Natur- und
Landschaftsbeeintrachtigungen zu unterlassen
(§ 15 Abs. 1 BNatSchG) verlangt vom Eingriffs-
verursacher die Minimierung der vom Eingriff
verursachten Beeintrdchtigungen, aber nicht
die Unterlassung des Eingriffs (BVErwG 1997:
Urteil v. 07.03.1997 — 4 C 10.96, NuR 1997, 404,
FISCHER-HUFTLE & SCHUMACHER 2021a).

Nach § 15 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG sind Beein-
trachtigungen vermeidbar, wenn zumutbare
Alternativen, den mit dem Eingriff verfolgten
Zweck am gleichen Ort ohne oder mit geringe-
ren Beeintrachtigungen von Natur und Land-
schaft zu erreichen, gegeben sind.

Falls sich zum Beispiel herausstellt, dass zur
Regenerierung des Flussdkosystems — und
damit zur Vermeidung einer fortdauernden
erheblichen Beeintrachtigung des Naturhaus-
halts — eine groBere Restwassermenge erfor-
derlich ist als vom Vorhabentrdger beantragt,
so kommt als Alternative die Ausleitung einer
geringeren Wassermenge in Betracht. Bis zu
welcher GréBenordnung die Restwassermenge
erhoht werden kann, ist eine Frage der Zumut-
barkeit einer Alternative. Jedoch kann es sein,
dass eine Erhdhung der konstanten Restwasser-
menge nur um wenige Kubikmeter pro Sekunde
nicht zur Regeneration des Flussdkosystems
ausreicht. Es kann daher notwendig werden, bei
der Alternativenprifung verschiedene Moglich-
keiten in Erwagung zu ziehen.

Recht und Verwaltung
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2.2 Kompensation von Beeintrachtigungen
Falls sich herausstellt, dass die Regenerierung
des Flussdkosystems eine so groSe Restwasser-
menge und/oder andere derart einschnei-
dende Mallnahmen erfordert, dass von einer
zumutbaren Alternative nicht mehr gesprochen
werden kann, ist keine Vermeidung maoglich.
Dann ist der Eingriffsverursacher zur Kompen-
sation der Beeintrachtigungen durch Ausgleich
oder Ersatz verpflichtet (§ 15 Abs. 2 BNatSchG;
FISCHER-HUFTLE & SCHUMACHER 2021b).
Ausgeglichen ist eine Beeintrachtigung, wenn
und sobald die beeintrachtigten Funktionen des
Naturhaushalts in gleichartiger Weise wiederher-
gestellt sind (§ 15 Abs. 2 Satz 2 BNatSchG). Bei
der hier vorliegenden Fallgestaltung dirfte das
ziemlich schwierig, wenn nicht unmaoglich sein.
Ersetzt ist eine Beeintrachtigung, wenn und
sobald die beeintréchtigten Funktionen des
Naturhaushalts in dem betroffenen Naturraum
in gleichwertiger Weise hergestellt sind (§ 15
Abs. 2 Satz 3 BNatSch@). Es ist eine fachliche
Frage, ob die beeintrdchtigten Funktionen des
Naturhaushalts, zumal wenn sie einen viele
Kilometer langen Flussabschnitt betreffen, in
gleichwertiger Weise anderweitig geschaffen
werden konnen. Das durfte zumindest sehr
schwierig sein.

Solche Fachfragen der Eingriffsregelung sind
dann nicht mehr von entscheidender Bedeu-
tung, wenn das Gewaésser mittlerweile durch
das Natura 2000-Schutzregime geschitzt sein
sollte. Denn dieses stellt beim
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Kohérenzausgleich hohere Anforderungen als
die Eingriffsregelung.

2.3 Abwdgungsentscheidung

GemaR § 15 Abs. 6 BNatSchG darf der Eingriff
nicht zugelassen werden, wenn die Beeintrdch-
tigungen nicht zu vermeiden oder nicht in
angemessener Frist auszugleichen oder zu
ersetzen sind und die Belange des Naturschut-
zes und der Landschaftspflege bei der Abwaé-
gung aller Anforderungen an Natur und
Landschaft anderen Belangen im Range vorge-
hen (FISCHER-HUFTLE & SCHUMACHER 2021¢).

Dabei sind gegenuberzustellen die infolge der
Einschrankung oder des Wegfalls der Wasseraus-
leitung und/oder durch sonstige Auflagen
zugunsten der Abflussdynamik eintretende Ein-
bule bei der im offentlichen Interesse stehenden
Energiegewinnung einerseits und die zu erwar-
tenden Beeintréchtigungen der Leistungs- und
Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts ohne sol-
che Einschrankungen und Auflagen andererseits.
Ob diese Entscheidung der Behorde gerichtlich
voll Uberprufbar ist oder der Behorde ein Ent-
scheidungsspielraum zusteht, wird kontrovers
beurteilt. Die besseren Grinde sprechen fir
eine volle gerichtliche Uberprifbarkeit (zum
Meinungsstand siehe auch FISCHER-HUFTLE &
SCHUMACHER 2021d).
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