Priufauftrag

Die Kanzlei Baumann Rechtsanwalte Partnerschaftsgesellschaft mbB wurde mit einer
gutachterlichen Stellungnahme zum

deutsch-polnischen Abkommen Uber die gemeinsame Verbesserung der
Situation an den Wasserstral3en im deutsch-polnischen Grenzgebiet vom
12. Juni 2015

beauftragt.

Hintergrund der Begutachtung ist der Umstand, dass die im zwischenstaatlichen Ab-
kommen vereinbarten Mal3hahmen, insbesondere die vorgesehenen Ausbaumafnah-
men und Vertiefungen der Grenzoder von der deutschen Politik nicht mehr vollumfang-
lich getragen bzw. begri3t werden.

Die polnischen Behdrden haben auf Grundlage des Abkommens bereits mehrere Ge-
nehmigungsbescheide fir Ausbaumafinahmen auf der polnischen Seite der Grenzoder
erteilt. Im Rahmen der Verwaltungsverfahren hat insbesondere das Land Brandenburg
im Jahr 2020 gegen eines dieser Vorhaben Widerspruch eingelegt und im November
2022 gegen den Widerspruchsbescheid geklagt. Denn anders als die polnischen Be-
hdrden geht das Land Brandenburg davon aus, dass die grenziiberschreitenden Aus-
wirkungen des Vorhabens auf die Umwelt, einschlief3lich Natura-2000-Gebiete und die
Oder, nicht nachvollziehbar und hinreichend untersucht wurden. Die Klage des Landes
Brandenburg wurde zwar im Februar 2023 aus formalen Griinden abgewiesen. Es ist
jedoch im April 2023 einer gegen das Vorhaben vor einem polnischen Gericht weiterhin
anhangigen Klage von Umweltverbanden beigetreten.

Im nachfolgenden Gutachten spielen die materiellrechtlichen Aspekte dieses Gerichts-
verfahrens nur eine untergeordnete Rolle. Vielmehr soll aus einer vélkerrechtlichen
Perspektive geprift werden, ob

erstens, das deutsch-polnische Abkommen aufgrund verschiedener Entwicklun-
gen als verletzt oder gegenstandslos anzusehen ist,

zweitens, fur den Fall einer Verletzung oder Unglltigkeit des Abkommens, wel-
che Handlungsmadglichkeiten bestehen und

drittens, wie das Abkommen im Lichte dieser Entwicklungen sowie aufgrund der
nicht nachgewiesenen Hochwasserneutralitat beispielsweise zeitweise oder ganz
ausgesetzt, nachverhandelt oder gekiindigt werden kann.

Ausgehend von der vorbezeichneten Gliederung werden zunéchst der Inhalt des zwi-
schenstaatlichen Abkommens und etwaige Pflichten der Vertragsparteien aufgezeigt
(B.). Ausgehend hiervon werden dann die vorbezeichneten Fragen beantwortet und
Handlungsmadéglichkeiten identifiziert (C. bis E.).
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Rechtsqualitat und Inhalt des Abkommens

Fur die Beantwortung der aufgeworfenen Fragen bedarf es in einem ersten Schritt der
Klarung der Rechtsqualitat des Abkommens (1.).

In einem zweiten Schritt sind dann die Inhalte zu ermitteln und der Frage nachzuge-
hen, ob und inwieweit das Abkommen konkrete Rechte und Pflichten regelt (11.).

Rechtsqualitat des Abkommens und Verbindlichkeit

Die Ubereinkunft zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik
Polen tber die gemeinsame Verbesserung der Situation an den Wasserstral3en
im deutsch-polnischen Grenzgebiet stellt ein Verwaltungsabkommen im Sinne
von Art. 59 Abs. 2 Grundgesetz (GG) dar. Der Begriff des Verwaltungsabkom-
mens erfasst

yalle vblkerrechtlichen Vertrdge der Bundesrepublik Deutschland, die weder
die politischen Beziehungen des Bundes regeln noch fiir ihren innerstaatli-
chen Vollzug eines Gesetzes bedurfen. Sie betreffen alle Gegensténde die
in den Handlungsformen des Verwaltungsrechts (Rechtsverordnungen,
Verwaltungsvorschriften, Verwaltungsakte) geregelt werden dlirfen.”

(Heun, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2015, Band 2, Art. 59 Rn. 48). Nach deutschem
Recht bedarf es fur die innerstaatliche Wirkung des Abkommens nach Art. 59
Abs. 2 S. 2 GG anders als bei volkerrechtlichen Vertragen nach Art. 59 Abs. 2 S.
1 GG keines weiteren Umsetzungsaktes (vgl. auch Artikel 18 S. 3 des Abkom-
mens), zumal fur die Durchfiihrung des Abkommens der Bund nach Art. 89, 87
Abs. 1 GG als Eigentimer der Bundeswasserstral3e Oder in eigener Verwaltung
zustandig ist.

Das Abkommen ist damit nach innerstaatlichem Recht verbindlich und von der
Verwaltung zu beachten bzw. umzusetzen (vgl. Pieper in: BeckOK, GG, Art. 59
Rn. 48). Die Rechtsqualitat des Verwaltungsabkommens ,nimmt einen Rang un-
terhalb der Gesetze, Rechtsverordnungen und Satzungen des Bundes ein“ (Net-
tesheim in: Durig/Herzog/ Scholz (Hrsg.), GG, Art. 59 Rn. 193).

Inhalt des Abkommens, Rechte und Pflichten

Das Abkommen verfolgt im Wesentlichen drei Ziele, die sich als solches unter
anderem aus den Erwagungsgriinden des Abkommens ergeben:

1. Eine Verbesserung des Hochwasserschutzes, indem es den Eisaufbruch an
der Grenzoder und die Eisabfuhr aus der Grenzoder in die Ostsee sicherstel-
len mochte (Erwagungsgrund Nr. 4),

2. Eine zwischenstaatliche Abstimmung der Stromregelungskonzeption entlang
der Grenzoder und eine verbesserte Unterhaltung, sowie ein Ausbau der
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Stromregelungsbauwerke (Erwégungsgrinde Nr. 5 bis 7), sowie

3. die Ermoglichung von Fahrten von Kistenmotorschiffen zwischen dem Hafen
Schwedt und der Ostsee (Erwagungsgrund Nr. 8).

Die wesentlichen inhaltlichen Regelungen sind in den Artikeln 3 bis 11 enthalten
und konkretisieren diese Ziele.

Fur die Beantwortung der aufgeworfenen Fragen kommt es wesentlich darauf an,
ob und inwieweit das Abkommen verbindliche Pflichten regelt und welche
Rechtsfolgen an einen etwaigen Pflichtverstol3 zu kntpfen sind. In diesem Zu-
sammenhang ist zunachst festzustellen, dass das Abkommen an keiner Stelle
explizit auf den Begriff der ,Pflicht” abstellt oder darlegt, dass sich eine der Ver-
tragsparteien zu etwas ,verpflichtet®. Vielmehr enthalt das Abkommen ,weichere*
Formulierungen wie ,die Vertragsparteien stimmen darin tiberein®, die ,Vertrags-
parteien legen (...) fest®, ,die Vertragsparteien tragen dafiir Sorge“. Mit diesen
Formulierungen sollen jedoch Pflichten begriindet werden, wie sich unter ande-
rem aus § 41 Abs. 2 der Richtlinie fir die Behandlung vélkerrechtlicher Vertrage
(RvV) nach § 72 Absatz 6 GGO ergibt. Die Vorschrift legt dar, dass fir nichtver-
tragliche Instrumente auf Formulierungen wie sie vorstehend beschrieben wur-
den verzichtet werden solle, da diese der Vertrags- und Rechtssprache ent-
stammen und eine ,rechtliche Verbindlichkeit zum Ausdruck” bringen wirden.
Diese Formulierungen entsprechen dem deutschen ,Vertragsprasens®, der Ubli-
cherweise in Vertragstexten Verwendung findet und ebenfalls die Verbindlichkeit
der Regelungen belegt (vgl. auch 8§ 4 Abs. 2 RwV).

Das Abkommen enthélt neben verbindlichen Regelungen auch zahlreiche ,Soll-
vorschriften®. Hierbei handelt es sich um keine strengen Pflichten, sondern ledig-
lich um Zielbestimmungen, die die Vertragsparteien anstreben.

Die Differenzierung zwischen Pflichten und blo3en Zielbestimmungen ist fir die
Frage einer etwaigen Pflichtverletzung wichtig, da die Zielbestimmungen im Ge-
gensatz zu den verpflichtenden Regelungen gerade keine exakte Einhaltung oder
Zielerreichung erfordern.

Nachfolgend werden daher die fiir die Fragestellung zentralen Pflichten heraus-
gearbeitet (1.) und diese von den bloRen Zielbestimmungen abgegrenzt (2.).

1. Pflichten

Die am starksten formulierte Pflicht des Abkommens findet sich in Artikel 3
Absatz 1, wonach die in der Anlage zum Abkommen aufgefihrten
Schwachstellen ,beseitigt werden miissen®. Ziel dieser Schwachstellenbe-
seitigung ist die Gewahrleistung des Eisaufbruchs, der Eisabfuhr sowie der
Binnenschifffahrt.
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Eine weitere bedeutsame Verpflichtung enthalt Artikel 3 Absatz 6, wonach
die Vertragsparteien sicherstellen miussen (,tragen dafiir Sorge*), ,dass die
Malnahmen im Einklang mit den im Hoheitsgebiet ihres Staates jeweils
geltenden Rechtsvorschriften stehen“ und die Verwaltungsverfahren fir die
MalRnahmen entsprechend dieser geltenden Rechtsvorschriften durchge-
fuhrt werden. Dabei ist zu beachten, dass innerhalb der jeweiligen Hoheits-
gebiete nicht nur die nationalen Regelungen Geltung beanspruchen, son-
dern auch europarechtliche Vorgaben wie die FFH-Richtlinie (RL
92/43/EWG) oder die Wasserrahmenrichtlinie (RL 2000/60/EG) und die von
den Staaten vereinbarten volkerrechtlichen Ubereinkommen (z.B. die Aar-
hus-Konvention).

Die Einhaltung der jeweils anwendbaren Gesetze wurde von den Vertrags-
parteien auch fur die Durchfihrung der Baumafinahmen in Artikel 3 Ab-
satz 7 Satz 1 verpflichtend festgelegt. Zusatzlich missen auch die Bauab-
laufplane organisatorisch zwischen den Vertragsparteien abgestimmt wer-
den.

Artikel 6 enthélt eine Konkretisierung fir die Schwachstellenbeseitigung
der nicht unter Artikel 4 und 5 fallenden Schwachstellen. Die Bestimmung
lautet:

,Die Vertragsparteien streben an, die Beseitigung aller in der Anlage
zu diesem Abkommen aufgefiihrten Schwachstellen mit dem Ziel, ei-
ne Wassertiefe von 1,80 Meter mit einer mittleren jahrlichen Uber-
schreitungswahrscheinlichkeit von mindestens 80 % oberhalb und
mindestens 90 % unterhalb der Warthemiindung zu erreichen, bis
zum Jahr 2028 schrittweise abzuschlieRen. Artikel 4 und 5 bleiben
unbertihrt.”

Fraglich ist zunachst, ob es sich hierbei um eine Pflicht oder eine blof3e
Zielbestimmung handelt. Fir eine Zielbestimmung kdnnte sprechen, dass
die in Artikel 6 dargestellte Schwachstellenbeseitigung durch die Parteien
lediglich angestrebt wird (,die Vertragsparteien streben an®). Eine ahnliche
Formulierung findet sich bereits in Artikel 3 Absatz 3 Satz 2 und 3. Da-
nach soll sich die von der Bundesanstalt fur Wasserbau Karlsruhe (BAW) in
Abstimmung mit den Behodrden der Vertragsparteien erarbeitete Stromrege-
lungskonzeption ,an den Erfordernissen fiir den Eisbrechereinsatz” orien-
tieren und ,moéglichst zuverlassig gewéhrleistet werden.” Ausgehend von
diesem Ziel wird sodann ,eine Wassertiefe von 1,80 Meter mit einer mittle-
ren jahrlichen Uberschreitungswahrscheinlichkeit von mindestens 80 %
oberhalb und mindestens 90 % unterhalb der Warthemindung® als zielkon-
form erachtet. Diese Wassertiefe wurde der Stromregelungskonzeption als
zentrales Projektziel und nach Abstimmung mit den Behdrden der Ver-
tragsparteien auch zugrunde gelegt (siehe BAW, Aktualisierung der Strom-
regelungskonzeption fur die Grenzoder, Kurzfassung zum Gutachten, Mai
2014, 3.02.10132.4., S. |, online abrufbar unter: https://www.wsa-oder-

www.baumann-rechtsanwaelte.de
© Baumann Rechtsanwalte Partnerschaftsgesellschaft mbB


https://www.wsa-oder-havel.wsv.de/Webs/WSA/Oder-Havel/DE/Wasserstrassen/BauwerkeAnlagen/SRK_Grenzoder/BAW_Gutachten_kurz_DE.pdf?__blob=publicationFile&v=1

havel.wsv.de/Webs/WSA/Oder-Havel/DE/Wasserstrassen/Bauwerke
Anlagen/SRK_Grenzoder/BAW _Gutachten kurz DE.pdf? _blob=pub
licationFile&v=1). Unter Berticksichtigung der Zielstellung des Abkommens,
wie sie sich aus dem historischen Kontext ergibt und auch in den Erwa-
gungsgrinden dokumentiert ist, enthalten Artikel 3 Absatz 3 S. 3 und Arti-
kel 6 lediglich eine Zielbestimmung, die sich jedoch an der Pflicht des Arti-
kel 3 Absatz 1 auszurichten hat. Dieser normiert — wie bereits dargelegt —
die Pflicht der Schwachstellenbeseitigung dergestalt, dass insbesondere
Eisaufbruch und Eisabfuhr ,gewahrleistet” werden. Die Wassertiefe von
1,80 Meter ist dabei lediglich ein Anhaltspunkt bzw. eine grobe GroRRe, auf
den sich die Vertragsparteien im Rahmen des Abkommens und bei dessen
Umsetzung geeinigt haben. Dem folgend kommt es bei der Umsetzung des
Abkommens jedoch nicht auf die konkrete Wassertiefe von 1,80 Meter an,
sondern darauf, dass mit der Umsetzung die Zielstellung, wie sie in Artikel
3 Absatz 1 verpflichtend geregelt ist, erreicht werden kann. Ob hierfir eine
Wassertiefe von 1,80 Metern wirklich notwendig ist oder ggf. bereits gerin-
gere Wassertiefen die Zielerreichung gewdahrleisten, wie ein Gutachten im
Auftrag des Deutschen Naturschutzring darlegt (siehe Gerstgraser, Wirk-
samkeit des geplanten Flutpolders Miedzyodrze und der Stromregelungs-
konzeption fir den Hochwasserschutz der Unteren Oder", vom 05.03.2018,
online abrufbar unter: https://www.dnr.de/sites/default/files/Positionen/
2018 _06_20_Oderbericht_Gerstgraser_final_Errata.pdf), kann als vorder-
griundig fachliche Frage juristisch nicht weiter bewertet werden. Allerdings
spricht auch die Historie des Abkommens dafir, dass jedenfalls fiir den
Einsatz von Eisbrechern auch geringere Tiefen zum Hochwasserschutz
ausreichend waren. So wird beispielsweise aus der Dokumentation des
Ausschusses fur Europaangelegenheiten und Entwicklungspolitik im Land-
tag Brandenburg deutlich, dass von deutscher Seite eine Wassertiefe von
1,60 Meter als ausreichend erachtet wurde (Landtag Brandenburg, Aus-
schussprotokoll 4/171, S. 4). Darlber hinaus hat die Bundesregierung auf
eine kleine Anfrage der Abgeordneten Steffi Lemke, Annalena Baerbock,
Lisa Badum und weiterer Abgeordneter der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN im Jahr 2021 mitgeteilt, dass "in den Jahren 2014 bis 2020 {(...)
durch die Wassertiefe keine kritischen Zustande aufgetreten [sind], welche
einen Eisbrechereinsatz scheitern lieBen® (BT-Drs. 19/28110, S. 7, online
abrufbar unter: https://dserver.bundestag.de/btd/19/281/1928110.pdf).
Auch die AuBerungen polnischer Vertreter in der Presse deuten darauf hin,
dass das mit dem Abkommen verfolgte Ziel des Eisaufbruchs zum Zwecke
des Hochwasserschutzes nur vorgeschoben ist und das Abkommen eigent-
lich anderen Zwecken auf polnischer Seite dienen soll (Gazeta Wyborcza —
Online vom 20.07.2020, Zbudowalismy dwa za duze statki, wiec orzemy
catg Odre, zeby mogty ptywaé. Brzmi gtupio? To postuchajcie, online abruf-
bar unter: https://wyborcza.pl/duzyformat/7,127290,26133979,zbudowalis
my-dwa-za-duze-statki-wiec-orzemy-cala-odre-zeby.html). Einer weiteren
Vertiefung bedarf es zur Gewahrleistung des Eisaufbruchs somit nicht. Die-
ser Umstand ist rechtlich von erheblicher Relevanz. Denn aus naturschutz-
rechtlicher und wasserwirtschaftsrechtlicher Sicht stellen Veranderungen
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der Natur und der Oberflachenwasserkérper grundséatzlich Eingriffe im Sin-
ne von § 14 Bundesnaturschutzgesetz dar und sind insoweit auch geman
§ 13 Bundesnaturschutzgesetz vorrangig zu vermeiden. Insoweit sprechen
rechtliche Grinde dafir, dass sich die zur Gewdahrleistung der Ziele des
Abkommens notwendigen Eingriffe auf das notwendige Mal3 beschréanken
mussen und hieriiber nicht hinausgehen dirfen. Daher missten die Ziel-
vorgaben ggf. auch auf Grundlage inzwischen modernerer Eisbrecher mit
geringerer Wassertiefe Uberpruft und angepasst werden.

Eine weitere Pflicht normiert Artikel 7, wonach ,von den zusténdigen Be-
horden der Vertragsparteien in einem Abstand von jeweils fiinf Jahren eine
gemeinsame Erfolgskontrolle durchgefiihrt“ wird. Hierbei sollen insbeson-
dere die hydraulischen und morphologischen Wirkungen der durchgefihr-
ten MalRnahme betrachtet und 6kologische Auswirkungen einbezogen wer-
den.

Weitere konkrete Pflichten enthalt Artikel 8 in Bezug auf die Baggerung
(Vertiefung) des Dammschen Sees und Artikel 10 fir Mal3nahmen zur Si-
cherung der Fahrt von Kistenmotorschiffen durch die Kliitzer Querfahrt
(Baggerungen — Vertiefungen, Anpassungsmalinahmen). Hier werden je-
weils konkrete Wassertiefen und finanzielle Erstattungsfragen verbindlich
festgelegt.

SchlieBlich legt Artikel 11 verbindlich fest, dass sich die Vertragsparteien
bei allen MalRnahmen nach diesem Abkommen ,im Rahmen der grenz-
Uberschreitenden Umweltvertraglichkeitsprifungen gemaf den im Hoheits-
gebiet ihrer Staaten geltenden Rechtsvorschriften” beteiligen. Ebenso wie
bei der Verpflichtung nach Artikel 3 Absatz 6 sind insoweit nicht nur die na-
tionalen Regelungen einzuhalten, sondern auch die jeweils einschlagigen
europarechtlichen und vélkerrechtlichen Bestimmungen.

Auf die weiteren Verpflichtungen des Abkommens soll hier nicht néher ein-
gegangen werden. Neben Grenzfragen (Artikel 12) und Zahlungsmodalita-
ten (Artikel 13) ist auch die Einrichtung eines gemeinsamen Ausschusses
(Artikel 14) Gegenstand des Abkommens. Auf die Regelungen zur Klarung
von Meinungsverschiedenheiten (Artikel 15), die Moglichkeit der Anderung
des Abkommens (Artikel 16) und Kindigungsmoglichkeiten (Artikel 17) wird
noch an spaterer Stelle eingegangen (Ziff. D. 1.).

Sollvorschriften und Zielbestimmungen

Unter Ziff. 1. wurden die zentralen Pflichten des Abkommens herausgear-
beitet und naher erlautert. Uber diese Pflichten hinaus enthalt das Abkom-
men die bereits angesprochenen Sollvorschriften oder Zielbestimmungen,
die gerade keine strenge Pflicht ausldsen und damit grundsatzlich auch
keine Pflichtverletzung im Falle einer Abweichung ausldsen kénnen. Sie
sind daher fur das vorliegende Gutachten von untergeordneter Bedeutung.
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Eine Verletzung des Abkommens kénnte sich aus einer Verletzung einer
Zielbestimmung nur dann ergeben, wenn die Abweichung so grof3 ist, dass
in der Folge die mit dem Abkommen verfolgten Ziele nicht mehr erfillt wer-
den kénnen oder sich aus der Abweichung schlie3en lasst, dass die Ziele
des Abkommens von den Vertragsparteien nicht mehr nachhaltig ange-
strebt werden.

Wie bereits dargelegt handelt es sich bei den Vorgaben zur Wassertiefe in
Artikel 3 Absatz 3 Satz 3 und Artikel 6 um solche Zielbestimmungen. Dar-
Uber hinaus sind auch die im Abkommen vereinbarten Zeithorizonte als
Zielbestimmungen ausgestaltet, wobei diese teilweise bereits nicht mehr
eingehalten werden kdnnen bzw. ein bereits mehrjahriger Verzug vorliegt.
So geht beispielsweise aus einer Antwort der Bundesregierung vom
06.07.2023 im Rahmen einer Kleinen Anfrage hervor, dass die Schwach-
stellenbeseitigung bei Hohenwutzen noch nicht begonnen hat, obwohl Arti-
kel 4 Absatz 3 Satz 2 des Abkommens vorgibt, dass die planerischen Ar-
beiten im Jahr 2015 und die Durchfiihrung der Maf3nahmen im Jahr 2018
abgeschlossen werden ,sollen” (BT.-Drs. 20/7639, S. 1). Gleiches gilt fur
die in Artikel 5 vereinbarte Schwachstellenbeseitigung bei ,Stubice,
Kostrzyn nad Odrg, Gozdowice — Rudnica und Rudnica — Osinéw Dolny",
welche ebenfalls bis Ende 2018 abgeschlossen sein sollte. Auch dies ist
bislang noch nicht erfolgt (BT.-Drs. 20/7639, S. 1).

Zwischenergebnis

Das Abkommen ist rechtlich verbindlich und damit von der Verwaltung zu beach-
ten. Dabei haben sich die Vertragsparteien gegenseitig zu bestimmten Mal3nah-
men verpflichtet, die unter Ziff. 1 naher dargelegt wurden und Gegenstand der
nachfolgenden rechtlichen Prifung und Bewertung einer potentiellen Pflichtver-
letzung sind. Demgegeniber kann sich aus den Zielbestimmungen und Sollvor-
schriften des Abkommens, wie sie beispielhaft in Ziff. 2. Erwdhnt, wurden keine
Pflichtverletzung ergeben, so dass diese auch im Fortgang der Untersuchung
keine weitere Berlicksichtigung mehr finden.

Ist das deutsch-polnische Abkommen aufgrund verschiedener Entwicklungen

als verletzt oder gegenstandslos anzusehen

Das vorliegende Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Re-
publik Polen ist seit mehreren Jahren Gegenstand erheblicher Kontroversen und in
Form seiner Umsetzung auch Gegenstand von Rechtsgutachten und Gerichtsverfah-
ren. Diese Entwicklungen werden zunachst skizziert (I.) um ausgehend vom konkreten
Sachverhalt rechtlich bewerten zu kénnen, ob das Abkommen infolge dieser Ereignisse
moglicherweise verletzt wurde (11.) oder sogar ungultig oder nichtig geworden ist (lll.).
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Sachverhalt und Grundlage der rechtlichen Prifung

Grundsatzliche Kritik am Abkommen und speziell an der von der BAW vorgeleg-
ten Stromregelungskonzeption auf3erten zunéchst die Umweltverbénde. Der
Deutsche Naturschutzring legte unter anderem mit dem bereits genannten
Fachgutachten von Gerstgraser vom 05.03.2018, sowie dem Abschlussbericht
zum Forschungsprojekt Okologischer Hochwasserschutz im Einzugsgebiet der
Oder mit Schwerpunkt auf die Modellregion Unteres Odertal (Abschlussbericht,
DBU-AZ: 33605/01, vom 25.07.2019, online abrufbar unter: https://www.dbu.de/
OPAC/ab/DBU-Abschlussbericht-AZ-33605 01-Hauptbericht.pdf) fachlich be-
grindet dar, weshalb die Annahmen der BAW aus naturschutzfachlicher und
hochwasserschutztechnischer Sicht nicht belastbar sind und daher keine ausrei-
chende Grundlage fiir eine darauf aufbauende MaRnahmenplanung und
-zulassung bieten.

Das Abkommen kann als zwischenstaatliches Abkommen die Umsetzung der
Mafinahmen nicht selbst verfiigen. Vielmehr gestaltet der vilkerrechtliche Ver-
trag einen Rahmen, der durch innerstaatliche Umsetzungsakte zur Zielerreichung
vollzogen werden muss. Es bedarf damit auf innerstaatlicher Ebene sowohl in der
Republik Polen als auch in der Bundesrepublik Deutschland entsprechender
fachrechtlicher Genehmigungsverfahren um die in Artikel 3 Absatz 1 des Ab-
kommens vereinbarte Schwachstellenbeseitigung umzusetzen.

Anlass zu Kritik lieferte im Zuge dieser innerstaatlichen Genehmigungsverfahren
vor allem die Verfahrensgestaltung der Verwaltungsverfahren der Republik Po-
len. Im Speziellen die Mallnahme ,1B.2 Etappe | und Etappe Il Modernisierungs-
arbeiten an der Oder als Grenzfluss im Rahmen des Projekts des Hochwasser-
schutzes im Einzugsgebiet der Oder und Weichsel“ des Regionaldirektors flir
Umweltschutz in Stettin. In diesem Verfahren kritisierten einerseits die Umwelt-
verbande bereits im Beteiligungsverfahren eine unzureichende Beteiligung und
Méangel der Umweltvertraglichkeitsprifung, sowie die FFH-Vertraglichkeits-
prufung und die fehlende Vereinbarkeit des Vorhabens mit der EU-Wasser-
rahmenrichtlinie. Dieser Auffassung schlossen sich auch verschiedene Stellen
des Landes Brandenburg an. Sowohl die Nationalparkverwaltung Unteres Oder-
tal, als auch der Vorstand der Nationalparkverwaltung Unteres Odertal, sowie
das Ministerium fir Landliche Entwicklung, Umwelt und Landwirtschaft aul3erten
massive Bedenken der geplanten Mallhahmenumsetzung im Hinblick auf den Ar-
tenschutz, die in Brandenburg befindlichen Schutzgebiete, sowie die Auswirkun-
gen der Malinahme auf den Wasserkorper (siehe Anhang Nr. 3 zum Beschluss
Nr. 5/2020 Uber die Umweltbedingungen vom 18. Méarz 2020 Zeichen: WONS-
0S.4233.1.2017, online abrufbar unter: https://www.gdws.wsv.bund.de/Shared
Docs/Downloads/DE/Planfeststellungsverfahren/700_UVP_Polen_Modernisierun
gsarbeiten_Oder/Deutsch/Juli_2020/Anhang_3_zum_Beschluss.pdf?__blob
=publicationFile&v=2).

Mangels Bertcksichtigung dieser Einwénde durch die Genehmigungsbehdrde,
das Regionaldirektorat fiir Umweltschutz (RDOS) in Stettin, legte das Land Bran-
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denburg Gber das Ministerium fur Landwirtschaft, Umwelt und Klimaschutz gegen
die Entscheidung zun&chst Widerspruch ein und erhob spater Klage. Trotz der
eingelegten Rechtsmittel begannen in Polen unmittelbar nach der behérdlichen
Entscheidung bereits die Baumal3nahmen. Diese liefen ungeachtet der Einwande
des Landes Brandenburg und der Naturschutzverbande weiter, wobei die Fristen
zur Entscheidung Uber die Widerspriche mehrfach verschoben wurden. Damit
wurden von polnischer Seite aus bereits vollendete Tatsachen geschaffen, noch
bevor sich die Betroffenen Uberhaupt an die Gerichte wenden konnten.

Als Einwande gegen die MalRBhahmen trug die vom MLUK beauftragte Rechtsan-
waltskanzlei Piotr Koztowski Rechts- und Steuerberatung im Rahmen des Wider-
spruchsverfahrens mit Schriftsatz vom 13.08.2020 unter anderem vor, dass die
konkrete Ausbaumaflinahme gegen polnisches Verwaltungsprozessrecht, gegen
die EU-Wasserrahmenrichtlinie, gegen die Habitatrichtlinie, sowie gegen Artikel 3
Abs. 1i.V.m. der Anlage des hier untersuchten Abkommens verstol3e (siehe Piotr
Koztowski Rechts- und Steuerberatung, Widerspruch vom 13.08.2020, online ab-
rufbar unter: https://mluk.brandenburg.de/sixcms/media.php/9/0Oderausbau%20-
%20MLUK%20Bbg%20Widerspruch%20v.%2013.8.2020%20gegen%20poln.%2
OUmweltbeschluss%20-%20DE.pdf).

Ebenso kam die Kanzlei Baumann Rechtsanwalte PartG mbB auf Grundlage ei-
nes Rechtsgutachtens fur die Fraktion DIE GRUNEN/EFA im Européischen Par-
lament zu der Auffassung, dass die Entscheidung des Regionaldirektorats flr
Umweltschutz in Stettin mit européaischem Recht unvereinbar ist (siehe ausfuhr-
lich, Hel3/Weiser-Saulin/Wulff, Gutachterliche Stellungnahme vom 19.01.2022,
online abrufbar unter: https://www.skakeller.de/fileadmin/user_upload/Gutachten-
Oder_GrueneEFA-Baumann.pdf).

Auf eine Anfrage der Europaabgeordneten Jutta Paulus und Sergey Lagodinsky
hat der EU Kommissar Virginijus Sinkevi€ius mit Schreiben vom 04.05.2022 (Ref.
Ares(2022)2665749) geantwortet, dass die EU Kommission die Verwaltungsver-
fahren und die Situation in Polen genau beobachte, auch wenn ihr keinerlei
Kompetenz zum Eingriff in die Verwaltungsverfahren zukomme. Gleichwohl sei
gegen die Republik Polen aufgrund fehlerhafter Anwendung von Artikel 4 Absatz
7 der Wasserrahmenrichtlinie (WRRL) in Bezug auf Infrastrukturprojekte durch
die Kommission bereits ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV
eingeleitet worden (Schreiben vom 04.05.2022, online abrufbar unter: https://
www.skakeller.de/fileadmin/user_upload/220517 Brief Sinkevicius DE.pdf).

Weitere Kontroversen zum geplanten Ausbau der Oder gab es infolge des mas-
siven Fischsterbens in der Oder im Sommer 2022. In diesem Zusammenhang
wird insbesondere die deutsche Umweltministerin Steffi Lemke in der Presse mit
den Worten zitiert:

,Das Gift der Alge hat au3er Fischen auch andere Tiere wie Muscheln und
Wasserschnecken getdtet. Die Artenvielfalt in der Oder ist schwer bescha-
digt und es wird noch lange dauern, bis sich das Okosystem erholt hat.
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Deshalb wird es zukinftig darauf ankommen, die Nutzung der Oder mit ih-
rer Gesundung in Einklang zu bringen. Nach der Katastrophe vom letzten
Jahr muss sich die Oder erholen kénnen auch als wichtiger Faktor fur den
Tourismus regenerieren.

Daher sehe ich den Oderausbau auf der polnischen Seite kritisch, ebenso
wie die geplanten Malinahmen auf der deutschen Seite. Das deutsch-
polnische Regierungsabkommen zur Oder von 2015 gehdrt aus meiner
Sicht auf den Prifstand. Das spreche ich gegeniber dem Bundesver-
kehrsminister und gegenlber der polnischen Seite immer wieder an. Polen
vertritt hier bisher eine andere Sichtweise.*

(BMUV, Rede der Bundesumweltministerin Steffi Lemke zur Oderkonferenz: "Die
Oder — wertvolles Okosystem unter Stress" vom 06.06.2023, online abrufbar un-

ter: https://www.bmuv.de/rede/rede-der-bundesumweltministerin-steffi-lemke-zur-
oderkonferenz-die-oder-wertvolles-oekosystem-unter-stress).

Mit Beschluss vom 9. Dezember 2022 (Az. IV SA/Wa 2239/22) hat das Woiwod-
schaftsverwaltungsgericht in Warschau die Vollstreckung des Beschlusses des
Generaldirektors fur Umweltschutz vom 16. August 2022 tber die Festlegung der
Umweltbedingungen fur das Vorhaben: ,1B.2 Etappe | und Etappe Il Modernisie-
rungsarbeiten an der Oder als Grenzfluss im Rahmen des Projekts des Hoch-
wasserschutzes im Einzugsgebiet der Oder und Weichsel* (Az. DOOS-
WDSZ00.420.24.2020.aka.132) ausgesetzt. Zur Begriindung filhrte das Gericht
an, dass nicht ausgeschlossen werden kdnne, dass der vom Generaldirektorat
erlassene Umweltbescheid fehlerhaft sei und es durch den Vollzug zu schweren
und irreversiblen Eingriffen in die Umwelt kommen kdnne. Die gegen diese Ent-
scheidung von der Generaldirektion gerichtete Beschwerde wies das Oberste
Verwaltungsgericht in Warschau mit Entscheidung vom 07.03.2023 (Az. Il OZ
78/23 zurlck und bestétigte die Entscheidung des Woiwodschaftsverwaltungsge-
richts in Warschau (online abrufbar unter: https://orzeczenia.nsa.qov.pl/doc/
CDE5CB8780). Trotz dieser Entscheidung ignorierten Vorhabentrager und Be-
horden die Aussetzung des Vollzugs des Genehmigungsbescheides und setzten
die Bauarbeiten fort. Dabei aulRerte der fur die Ausbaumaflinahmen zustandige
Staatssekretar Marek Grobarczyk in der Presse, dass er die Entscheidungen der
Gerichte ignorieren werde (RBB24 — Online vom 09.05.2023: Polnische Regie-
rung ignoriert gerichtlichen Stopp fir Oder-Ausbau, abrufbar unter: https://
www.rbb24.de/studiofrankfurt/panorama/2023/05/brandenburg-oder-ausbau-
polen-hochwasserschutz-buhnen-gericht.html). Die Umweltorganisation EKO-
Unia versuchte daraufhin den Baustopp auf allen Ebenen durchzusetzen. Wie die
Tagesschau berichtete, weigerten sich jedoch samtliche staatlichen Akteure, das
Verbot einzuhalten oder durchzusetzen:

LDer staatliche Wasserkonzern Wody Polskie weigert sich, den Baustopp
umzusetzen. Die Bauaufsicht weigert sich gegen Wody Polskie vorzuge-
hen. Und die zustandige Staatsanwaltschaft weigert sich, gegen die Bau-
aufsicht vorzugehen, obwohl es eine Anzeige der polnischen Umweltorga-
nisation EKO-Unia gab.”
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Das Bezirksgericht in Gorzow Wielkopolski (Sad Rejonowy w Gorzowie Wielko-
polskim) hat daraufhin die Staatsanwaltschaft verpflichtet, eine Untersuchung
gegen den zustandigen Bauinspekteur einzuleiten (Tagesschau — Online vom
24.07.2023: Gericht in Polen weist Staatsanwaltschaft an, Oder-Ausbau vorlaufig
zu stoppen, abrufbar unter: https://www.tagesschau.de/inland/regional/
brandenburg/rbb-gericht-in-polen-weist-staatsanwaltschaft-an-oder-ausbau-
vorlaeufig-zu-stoppen-102.html). Ob die Ausbaumaflnahmen nun tatsachlich bis
zu einer abschlieRenden gerichtlichen Entscheidung im Hauptsacheverfahren un-
terlassen werden, bleibt abzuwarten.

Die Entscheidung des Obersten Verwaltungsgerichts in Warschau vom
07.03.2023 hat jedenfalls bereits dazu gefiihrt, dass die Weltbank ihre Kredite fir
den Ausbau der Oder durch Polen zurlickgezogen hat. Dies aul3erte Marina Wes,
die Landerdirektorin der Weltbank fiir die Européische Union, gegentber der Ab-
geordneten von BUNDNIS 90/DIE GRUNEN im brandenburgischen Landtag,
Sahra Damus, mit Schreiben vom 04.08.2023. Darin stellte die Weltbank auch
klar, dass jegliche Verwendung von Darlehensmitteln flr Zahlungen, die nach
dem Datum des Obersten Verwaltungsgerichts in Warschau im Zusammenhang
mit den Ausbauarbeiten der Oder geleistet wurden, nicht fiir eine Finanzierung im
Rahmen des Darlehensvertrags fiir das Hochwasserschutzprojekt Oder-Weichsel
(Odra Vistula) in Betracht kommen. Damit zog schon das zweite Finanzinstitut
seine Finanzierung fur das Projekt zurlick. Im Juni 2023 hatte bereits die Ent-
wicklungsbank des Europarats (CEB) ihren Kredit aufgrund der Entscheidungen
der polnischen Verwaltungsgerichte ausgesetzt (siehe Tagesschau — Online vom
23.06.2023: Europaische Entwicklungsbank stoppt Kredit fir Oder-Ausbau, ab-
rufbar unter: https://www.tagesschau.de/inland/regional/brandenburg/rbb-
europaeische-entwicklungsbank-stoppt-kredit-fuer-oder-ausbau-102.html).

Mogliche Verletzungen des Abkommens

Ausgehend von den vorstehend dargestellten Sachverhalten konnte das Verhal-
ten der Republik Polen geeignet sein, eine Verletzung von Pflichten aus dem Ab-
kommen zu begriinden.

1. Artikel 3 Absatz 6

Nach hiesiger Bewertung liegt eine Verletzung von Artikel 3 Absatz 6 des
Abkommens vor. Denn die Vertragsparteien sind verpflichtet sicherzustel-
len, ,dass die [jeweiligen Umsetzungs-] Mal3nahmen im Einklang mit den
im Hoheitsgebiet ihres Staates jeweils geltenden Rechtsvorschriften ste-
hen®. Dies ist bezogen auf die Malinahme ,1B.2 Etappe | und Etappe I
Modernisierungsarbeiten an der Oder als Grenzfluss im Rahmen des Pro-
jekts des Hochwasserschutzes im Einzugsgebiet der Oder und Weichsel®
des Regionaldirektors fur Umweltschutz in Stettin offensichtlich nicht der
Fall. Die polnischen Gerichte haben sich insoweit der Auffassung der kla-
genden Naturschutzverbande angeschlossen, dass eine Durchfiihrung der
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Bauarbeiten, d.h. die Umsetzung der MaRnahmen zum Oderausbau, die
Gefahr einer erheblichen Schadigung der Lebensrdume von Arten hervor-
rufen kénne, die nach polnischem und EU-Recht geschitzt sind (siehe
Woiwodschaftsverwaltungsgericht Warschau, Beschluss vom 9. Dezember
2022, Az. IV SA/Wa 2239/22). Sie haben zudem festgestellt, dass irrever-
sible Eingriffe in die Umwelt zu beflurchten sind und daher aufgrund der in
Artikel 74 der Verfassung der Republik Polen verankerten Ziele des Um-
weltschutzes sowie dem in Artikel 192 AEUV vorgegeben und vom EuGH
in standiger Rechtsprechung geforderten Leitziel der ,Gewéhrleistung eins
hohen Umweltschutzniveaus® und schlief3lich aufgrund des Vorsorgeprin-
zips als allgemeinem Rechtsgrundsatz des Unionsrechts eine Durchfuh-
rung der MalBhahmen so lange zurtickgestellt werden muss, bis sicherge-
stellt ist, dass durch die Ausbaumafnahmen keine schadlichen Umwelt-
auswirkungen hervorgerufen werden kénnen. Dies sei aktuell nicht der Fall
(siehe ausfiihrlich Oberstes Verwaltungsgericht in Warschau, Entscheidung
vom 07.03.2023, Az. Il OZ 78/23 Randnummern 1V.10 bis 1V.12).

Einer Verletzung des Abkommens steht nicht entgegen, dass es sich bei
dem in Polen anhéngigen Rechtsstreit zunachst nur um einen Einzelfall ei-
nes Genehmigungsverfahrens handelt. Die Gesamtumstande der Verfah-
rensfihrung bis hin zum prozessualen Verhalten der polnischen Behdrden
und der fur die Umsetzung der MalRnahmen verantwortlichen Entschei-
dungstrager lassen die Bewertung zu, dass die MaRnahmenumsetzung un-
ter Beachtung der nationalen polnischen und europarechtlich geforderten
Umweltbestimmungen und Beteiligungsrechte, wie insbesondere auch die
Einhaltung der Vorgaben der grenziiberschreitenden Umweltvertraglich-
keitsprifung kategorisch missachtet wird. Zur Begriindung dieser Bewer-
tung wird hinsichtlich der Verfahrensfiihrung der Genehmigungsbehérde
und der unzureichenden Beteiligung der Umwelt- und Naturschutzverbande
sowie des Landes Brandenburg und der Offentlichkeit in Deutschland im
Rahmen der grenziiberschreitenden Umweltvertraglichkeitsprifung sowohl
auf die Defizite verwiesen, die das MLUK (ber die Kanzlei Piotr Koztowski
Rechts- und Steuerberatung mit Widerspruch vom 13.08.2020 vorgebracht
hat, als auch auf die Méngel, die die Kanzlei Baumann Rechtsanwaélte
PartG mbB in ihrem Gutachten vom 19.01.2022 im Auftrag der Fraktion
DIE GRUNEN/EFA im europaischen Parlament aufgezeigt hat. Danach
verletzt die weitgehend unterlassene FFH-Vertraglichkeitsprufung der FFH-
Gebiete auf deutscher Seite die Beteiligungsrechte, wie sie vom EUGH
speziell in seinem Urteil ,Slowakischer Braunbar 11“ vom 08.11.2016, RS C-
243/15 (Rn. 45 ff.) als europarechtlich erforderlich erachtet wurden. Eine
angemessene Beteiligung war auch wegen zahlreicher erheblicher Uber-
setzungsmangel von Auslegungsunterlagen (Antrag, Fachgutachten, Um-
weltbericht etc.), Einwendungen und Stellungnahmen sowie Erwiderungen
nicht moglich. Insoweit verletzt die Verfahrensgestaltung auch Artikel 2 Ziff.
6 des Ubereinkommens von Espoo (siehe HeR/Weiser-Saulin/ Wulff,
a.a.0., S. 84 1.). Neben Verfahrensrechten haben sowohl die Kanzlei Piotr
Koztowski Rechts- und Steuerberatung fir das MLUK Brandenburg als
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auch die Kanzlei Baumann Rechtsanwalte PartG mbB beziiglich des be-
hordlichen Genehmigungsbescheides erhebliche Verstt3e gegen die FFH-
Richtlinie und die EU-Wasserrahmenrichtlinie und den Artenschutz festge-
stellt. Auf die jeweiligen ausfihrlichen Begrindungen der Kanzleien wird
entsprechend verwiesen. Die polnischen Gerichte haben die Auffassung
der Kanzleien letztlich im Eilverfahren bis in die oberste Instanz bestatigt
und den Baustopp fur die MalRnahmenumsetzung angeordnet. Trotz dieser
Anordnung haben sich die polnischen Behorden und die behdrdlichen so-
wie politischen Entscheidungstrager bewusst Uber ihre eigen Rechtsord-
nung hinweggesetzt und die Umsetzung der Malinahmen im Wissen um
die Rechtswidrigkeit fortgefuhrt.

Dem folgend hat die Republik Polen als Vertragspartei nicht - wie von Arti-
kel 3 Absatz 6 Satz 1 gefordert - dafir Sorge getragen, dass die Mal3nah-
men im Einklang mit den im polnischen Hoheitsgebiet geltenden Rechts-
vorschriften stehen. Die Gesamtumstande legen dabei eine bewusste
Missachtung der geltenden Rechtsvorschriften offen. (Es sei darauf hinge-
wiesen, dass der Wissenschaftliche Dienst des Bundestages entgegen der
vorstehenden Bewertung im Mai 2021 die Auffassung vertreten hat, es ga-
be abseits von Artikel 11 im Abkommen ,keine weiteren umweltrechtbezo-
genen Abreden®, siehe WD 8 - 3000 - 048/21, Ziff. 3.1, online abrufbar un-
ter: https://www.bundestaq.de/resource/blob/850676/7501200f665c2
fdde63d830df5f3b7b2/WD-8-048-21-pdf-data.pdf. Diese Auffassung wird
auf Grundlage der dargestellten Auslegung des Abkommens, insbesondere
dem klaren Wortlaut von Artikel 3 Absatz 6, jedoch abgelehnt).

Artikel 11

Darlber hinaus kann ein Verstol3 gegen Artikel 11 des Abkommens ange-
nommen werden. Wie bereits vorstehend aufgezeigt verstéf3t die von den
polnischen Behdrden durchgefuhrte grenziberschreitende Umweltvertrag-
lichkeitsprifung im Genehmigungsverfahren der Ma3nahme ,1B.2 Etappe |
und Etappe Il Modernisierungsarbeiten an der Oder als Grenzfluss im
Rahmen des Projekts des Hochwasserschutzes im Einzugsgebiet der Oder
und Weichsel“ gegen Artikel 2 Ziff. 6 des Ubereinkommens von Espoo.
Dieses Ubereinkommen ist von der Republik Polen zu beachten, denn die
Europaische Gemeinschaft hat das Ubereinkommen von Espoo genehmigt,
sodass dessen Vorschriften nach Artikel 216 Abs. 2 AEUV integraler Be-
standteil der Unionsrechtsordnung sind (siehe Schlussantrage der Gene-
ralanwaltin Juliane Kokott, vom 29. November 2018(1), RS C-411/17, Rz.
70 unter Verweis auf EUGH Urteil vom 8. Marz 2011, Lesoochranarske
zoskupenie (C-240/09, EU:C:2011:125, Rn. 30), vom 15. Marz 2018, North
East Pylon Pressure Campaign und Sheehy (C-470/16, EU:C:2018:185,
Rn. 46), und vom 11. Juli 2018, Bosphorus Queen Shipping (C-15/17,
EU:C:2018:557, Rn. 44)). Die Missachtung dieser Bestimmung fuhrt damit
auch grundsétzlich zu einer Verletzung von Artikel 11 des Abkommens, da
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eine Beteiligung gerade nicht ,gemé&l3 den im Hoheitsgebiet (...) geltenden
Rechtsvorschriften® durchgefihrt wurde. Zu beachten ist jedoch, dass eine
grenziberschreitende Umweltvertraglichkeitsprifung mit der Mdglichkeit
der Beteiligung der Bundesrepublik Deutschland bzw. der betroffenen Be-
hoérden, Trager offentlicher Belange und der Offentlichkeit stattgefunden
hat. Differenzen bestehen daher nicht hinsichtlich des ,Ob* einer grenz-
Uberschreitenden Umweltvertraglichkeitsprifung mit Beteiligungsmaéglich-
keit, sondern alleine hinsichtlich des ,Wie“ der Beteiligungsmdglichkeit und
der Bertcksichtigung der vorgebrachten Einwéande. Dabei hat insbesonde-
re das MLUK Brandenburg tber die Kanzlei Piotr Koztowski Rechts- und
Steuerberatung geltend gemacht, dass die im Rahmen des Beteiligungs-
verfahrens vorgebrachten Einwendungen und Stellungnahmen ,véllig au-
Rer Acht“ gelassen wurden. Auch nach hiesiger Bewertung war die Beteili-
gung im Rahmen der grenziiberschreitenden Umweltvertraglichkeitspri-
fung nicht geeignet, die Funktion einer solchen Umweltvertraglichkeitsprii-
fung zu gewabhrleisten (Information der Offentlichkeit Giber die Auswirkun-
gen des Vorhabens, umfassende Ermittlung, Beschreibung und Bewertung
der Umweltauswirkungen als Grundlage behdérdlicher Bewertung), da ei-
nerseits die Umweltauswirkungen des Vorhabens — speziell auf der deut-
schen Seite der Grenzoder, z.B. im Zusammenhang mit den Auswirkungen
auf Schutzgebiete (Natura-2000) — nur unzureichend ermittelt, beschrieben
und bewertet wurden und andererseits die Verfahrensgestaltung eine um-
fassende und effektive Beteiligung am Verfahren nicht zuliel3. Ohne dies im
Einzelnen nochmals darzulegen wird auf das Gutachten der Kanzlei
Baumann Rechtsanwadlte PartG mbB vom 19.01.2022 verwiesen, in dem
ausfuhrlich dargelegt wird, dass im Rahmen des dort zugrundeliegenden
Genehmigungsverfahrens die UVP mangel- und lickenhaft durchgefihrt
wurde und somit nicht den in der Republik Polen geltenden Rechtsvor-
schriften, insbesondere den Vorgaben des Artikel 5 Absatz 1 i.V.m. Anhang
IV UVP-Richtline entspricht. Mangel wurden unter anderem dabei festge-
stellt, dass die UVP die fortlaufende und vier Jahrzehnte wahrende Aus-
baggerung als UnterhaltungsmafZinahme nicht berticksichtigt und die damit
verbundenen Auswirkungen weder ermittelt noch bewertet; dass die arten-
schutzrechtlichen Verbotstatbestande nach Art. 12 FFH-RL unzureichend
abgearbeitet und damit auch die Auswirkungen der MaRnahmen auf das
Schutzgut Tiere unzureichend ermittelt und bewertet wurden und dass das
Schutzgut Wasser auf Grundlage eines unzureichenden Fachbeitrags zur
EU-WRRL nicht ausreichend betrachtet wurde (ausfihrlich HeR/Weiser-
Saulin/Wulff, a.a.0., S. 30). Insoweit sprechen trotz Durchfiihrung einer
grenziberschreitenden Umweltvertraglichkeitsprifung deren erhebliche
Mangel dafir, dass diese nicht zur Einhaltung der Verpflichtung aus Artikel
11 des Abkommens genugt. Hinsichtlich der Schwere der Pflichtverletzung
ist jedoch zu beachten, dass die Republik Polen bzw. die polnischen Be-
horden davon ausgehen, dass die grenziberschreitende Umweltvertrag-
lichkeitsprifung ordnungsgemal erfolgte (siehe die Stellungnahme der
Republik Polen zur grenziiberschreitenden Umweltvertraglichkeitsprifung
vom 27.02.2019, online abrufbar unter:
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https://www.gdws.wsv.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Planfeststellun
gsverfahren/700 _UVP_Polen Modernisierungsarbeiten Oder/Deutsch/
Juli_2019/Anmerkungen3.pdf? _blob=publicationFile&v=2). Anders als bei
der Pflichtverletzung des Artikel 3 Absatz 6 des Abkommens besteht inso-
weit keine offene Missachtung des Abkommens, sondern eine Meinungs-
verschiedenheit Uber die gesetzlichen Anforderungen und die Frage, ob
diese eingehalten sind (so die Republik Polen) oder nicht (so z.B. die Na-
turschutzverbande und das MLUK Brandenburg).

Artikel 3 Absatz 1 in Verbindung mit der Anlage

Fraglich ist, ob auch ein Verstol3 gegen Artikel 3 Absatz 1 in Verbindung
mit der Anlage des Abkommens dadurch festzustellen ist, dass der Ge-
nehmigungsbescheid fir die Maltnahme ,1B.2 Etappe | und Etappe Il Mo-
dernisierungsarbeiten an der Oder als Grenzfluss im Rahmen des Projekts
des Hochwasserschutzes im Einzugsgebiet der Oder und Weichsel* auch
MaRnahmen enthalt, die nicht im Abkommen vereinbart wurden. Dies hatte
die Kanzlei Piotr Koztowski Rechts- und Steuerberatung im Widerspruch fur
das MLUK Brandenburg vom 13.08.2020 entsprechend geltend gemacht.
Eine derartige Pflichtverletzung setzt voraus, dass entweder die in der An-
lage zu Artikel 3 Absatz 1 des Abkommens aufgelisteten und von den Ver-
tragsparteien anerkannten Schwachstellen entlang der Grenzoder ab-
schlieBend und auch mit Ausschlusswirkung fir andere Mal3Bnhahmen ver-
einbart wurden, oder die Durchfiihrung zusétzlicher Malinahmen durch ei-
ne der Vertragsparteien (hier: die Republik Polen) dazu fuhren wiirde, dass
die in Artikel 3 Absatz 1 festgelegten Ziele (Gewahrleistung des Eisauf-
bruchs, der Eisabfuhr sowie der Binnenschifffart) konterkariert wirden. Far
beides sind auf Grundlage der herangezogenen Unterlagen keine ausrei-
chenden Anzeichen ersichtlich. Das Abkommen selbst &uf3ert sich nicht
dahingehend, dass die Vertragsparteien mit der Festlegung der in der An-
lage aufgelisteten Schwachstellen gleichzeitig vereinbaren wollten, dass
weitere (zusatzliche) Mallnahmen des Gewasserausbaus oder des Hoch-
wasserschutzes rechtsverbindlich unterlassen werden sollten. Insoweit
kénnen zusatzliche MalRnahmen zwar nicht mit dem Abkommen begriindet
oder gerechtfertigt werden, stehen diesem jedoch auch nicht zwingend
entgegen. Etwas anderes konnte sich nur dann ergeben, wenn die einseitig
geplanten MalRnahmen Auswirkungen auf die Durchfiihrbarkeit des Ab-
kommens im Ubrigen hatten. So ist unter anderem zu beachten, dass im
Anwendungsbereich des Abkommens nach Artikel 3 Absatz 2 eine zwi-
schen den Vertragsparteien abgestimmte Stromregelungskonzeption ent-
wickelt wurde und diese nach Artikel 3 Absatz 4 Grundlage fir die ,Mal3-
nahmen zur Beseitigung der in der Anlage zu diesem Abkommen aufge-
fuhrten Schwachstellen® ist. Insoweit musste bei jedem zusatzlichen Vor-
haben speziell im oberen (polnischen) Bereich der Grenzoder gepruft wer-
den, ob sich bei Durchfihrung der Malinahme Auswirkungen auf die An-
nahmen der im Abkommen vereinbarten Stromregelungskonzeption erge-
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ben. Daher kann grundsétzlich nicht ausgeschlossen werden, dass einzel-
ne weitere MalRnahmen oder gar ein Bindel von mehreren zusétzlichen
Malnahmen an der Oder auf polnischem Gebiet derartige Auswirkungen
auf die FlieRgeschwindigkeit oder andere Parameter haben, die wiederum
fur die Stromregelungskonzeption als Grundlage der Schwachstellenbesei-
tigung nach Artikel 3 Absatz 1 des Abkommens bedeutsam sind. Im Ergeb-
nis kann im Rahmen dieses Rechtsgutachtens nicht festgestellt werden,
dass eine Pflichtverletzung des Artikel 3 Absatz 1 vorlage. Diese Frage
musste fachgutachterlich geprift werden bzw. misste die BAW gemeinsam
mit den Vertragsparteien unter Einbeziehung der Auswirkungen von zu-
satzlichen MaRnahmen (kontinuierlich) prufen, ob die dem Abkommen zu-
grunde gelegte Stromregelungskonzeption noch mdéglich und belastbar ist
oder zusatzliche Mal3nahmen den Vollzug des Abkommens geféhrden.

Keine Ungultigkeit oder Nichtigkeit des Abkommens

Trotz der unter Ziff. C. 1. aufgezeigten Verletzung des Abkommens ist dieses
nicht als ,gegenstandslos® anzusehen. Das Abkommen selbst regelt keine Nich-
tigkeits- oder Ungiiltigkeitsgriinde. Insoweit ist auf das Wiener Ubereinkommen
Uber das Recht der Vertrage (sogenannte Wiener Vertragsrechtskonvention —
WVK) vom 23. Mai 1969 abzustellen. Sowohl die Bundesrepublik Deutschland
als auch die Republik Polen haben das WVK ratifiziert, so dass dieses gemafi
Art. 1i.V.m. Art. 2 Abs. 1 Buchst. a) WVK auf das deutsch-polnische Abkommen
als ,Vertrag“ zwischen den beiden Staaten anwendbar ist.

Damit konnen sich Nichtigkeitsgriinde oder die Ungltigkeit des Abkommens nur
aus Abschnitt 2 (8§ 46 bis 53) WVK ergeben. Die dort genannten Nichtigkeits-
griinde wie z.B. Irrtum (8§ 48 WVK), Betrug (8 49 WVK), Bestechung (Art. 50
WVK) oder Zwang (Art. 51 und 52 WVK) scheiden jedoch offensichtlich aus bzw.
liegen hierfiir keine Anhaltspunkte vor. Ebenso ist nicht ersichtlich, dass das Ab-
kommen selbst ,,im Widerspruch zu einer zwingenden Norm des allgemeinen
Viblkerrechts (ius cogens)” steht (Art. 53 WVK).

Dem folgend ist das Abkommen mangels Vorliegens eines Ungiiltigkeitsgrundes
gultig und daher von den Vertragsparteien auch einzuhalten. Eine andere Frage
ist, ob die vorstehend dargelegten Verletzungen des Abkommens die Bundesre-
publik Deutschland zu einer Beendigung oder Suspendierung des Abkommens
berechtigen. Dies wird im Rahmen der nachfolgenden Frage unter Ziff. D. beant-
wortet.

Welche Handlungsbedarfe und -mdglichkeiten ergeben sich aus der festgestell-
ten Verletzung

Sowohl aus der festgestellten Verletzung des Abkommens durch die Republik Polen
als auch aufgrund der zwischenzeitlich eingetretenen Ereignisse kdnnten sich Griunde
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fur eine (einseitige) Beendigung oder Suspendierung des Abkommens ergeben.

Regelungen im Abkommen selbst

Das Abkommen selbst enthalt keinerlei Rechtsfolgen, die an die Nichteinhaltung
der im Abkommen vereinbarten Verpflichtungen geknupft sind. Die Vertragspar-
teien gehen damit grundsatzlich von einer gegenseitigen Beachtung der vertrag-
lich vereinbarten Regelungen aus. Allein Artikel 15 des Abkommens enthalt ei-
nen Mechanismus, der bei ,Meinungsverschiedenheiten (ber die Auslegung oder
die Anwendung” des Abkommens eingreift. Dieser besteht darin, dass nach Arti-
kel 15 Abs. 1 des Abkommens die Meinungsverschiedenheit in einem Gemein-
samen Ausschuss oder Giber Gesprache zwischen den zusténdigen Behdrden
der Vertragsparteien ausgeraumt werden soll und wenn dies nicht gelingt, nach
Artikel 15 Absatz 2 des Abkommens eine Entscheidung durch ein Schiedsgericht
herbeigefiihrt werden kann. Damit ergibt sich aus dem Abkommen selbst aul3er-
halb des Streitschlichtungsmechanismus des Artikel 15 keine Moglichkeit zur
einseitigen Vertragsbeendigung oder Suspendierung infolge einer Vertragsverlet-
zung.

Die Mdglichkeit zur Anderung des Abkommens besteht gemaR Artikel 16 nur im
gegenseitigen Einvernehmen. Ob ein solches Einvernehmen gerade bei Diffe-
renzen Uber die Anwendung des Abkommens realistischerweise zu erwarten ist,
darf bezweifelt werden. Grundsétzlich muss jedoch am Abkommen nicht zwin-
gend festgehalten werden. Die Beendigung des Abkommens kann als sogenann-
ter actus contrarius zu seinem Abschluss nur vom BMDV vorgenommen werden
(siehe auch Wissenschattlicher Dienst des Bundestages, WD 3 - 3000 - 027/23
(15.03.2023), S. 2; § 40 Abs. 2 RwV).

SchlieBlich besteht ebenfalls unabhangig von einer Vertragsverletzung mit Arti-
kel 17 die Mdglichkeit zur Kiindigung des Abkommens. Dies ist allerdings erst

nach 20 Jahren seit dem Inkrafttreten des Abkommens mdglich, d.h. friihestens
im Jahr 2035, wobei das Abkommen gemaR Artikel 17 Satz 2 erst 5 Jahre nach
dem Zugang der Kiindigungsnote auler Kraft tritt, d.h. frihestens im Jahr 2040.

Beendigung und Suspendierung auf Grundlage der WVK

Wie bereits eingangs erlautert ist die Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK)
auf das deutsch-polnische Abkommen anwendbar. Ungeachtet entsprechender
Regelungen im Abkommen selbst kénnen sich Suspendierungs- und Beendi-
gungsgrunde damit aus der WVK ergeben.

Fur die nachfolgende Prifung ist zu beachten, dass voélkerrechtliche Vertrage
dem Grundsatz der Vertragsfreiheit unterliegen und den Vertragsparteien damit
beim Abschluss der Vertrage — innerhalb der rechtlichen Grenzen — eine weitge-
hende Autonomie hinsichtlich der Vertragsinhalte zukommt (Krajewski, Volker-
recht, 3. Aufl. 2023, § 4 Rn. 18). Damit korrespondierend bestimmt Artikel 26
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WVK, dass einmal in Kraft getretene Vertrage die Vertragsparteien binden und
von ihnen nach Treu und Glauben zu erfillen sind (Prinzip des pacta sunt ser-
vanda). Ausgehend von diesen Grundsatzen sind die Mdglichkeiten der einseiti-
gen Vertragsbeendigung oder Suspendierung grundsétzlich eng auszulegen und
Streitigkeiten Uber die Vertragsauslegung, die Umsetzung des Vertrages oder die
Beendigung des Vertrages (siehe Artikel 54 Buchst. b), Artikel 57 Buchst. b)
WVK) weitestgehend im gegenseitigen Einvernehmen zu l6sen.

1.

Art. 60 WVK (Vertragsverletzung)

Nach Artikel 60 Absatz 1 WVK berechtigt eine erhebliche Verletzung eines
zweiseitigen Vertrags durch eine Vertragspartei die andere Vertragspartei,
die Vertragsverletzung als Grund fiir die Beendigung des Vertrages oder
fur seine ganzliche oder teilweise Suspendierung geltend zu machen. Nach
Artikel 60 Absatz 3 WVK ist eine Verletzung dann erheblich, wenn sie eine
Bestimmung betrifft, die fir die Erreichung des Vertragsziels oder den Ver-
tragszweck wesentlich ist.

Die Vertragsziele bzw. -zwecke beschranken sich — wie bereits dargelegt —
auf die Verbesserung des Hochwasserschutzes durch Sicherstellung von
Eisaufbruch und Eisabfuhr (Artikel 3 Absatz 1 und Erwagungsgrund Nr. 4),
die Gewahrleistung der Binnenschifffahrt von Kiistenmotorschiffen zwi-
schen dem Hafen Schwedt und der Ostsee (Artikel 3 Absatz 1 und Erwa-
gungsgrund Nr. 8) sowie die zwischenstaatliche Abstimmung einer Strom-
regelungskonzeption entlang der Grenzoder und einer entsprechenden
Schwachstellenbeseitigung (Artikel 3 Absatz 1 bis 3, Erwagungsgriinde
Nr. 5 bis 7). Die Verletzung von Rechtsvorschriften beim Vollzug der Mal3-
nahmen, seien diese nationales Recht oder innerstaatlich geltendes Uni-
onsrecht, stehen diesen Zielen nicht unmittelbar entgegen. Insoweit liegt
zwar eine vertragliche Pflichtverletzung vor, die jedoch kein solches Ge-
wicht erreicht, dass sie eine einseitige Vertragsbeendigung zuliel3e. Bei
dieser Bewertung ist auch zu berlcksichtigen, dass gegen die Rechtsver-
letzungen vor polnischen Gerichten noch Rechtsschutzmdglichkeiten be-
stehen und die Bundesrepublik Deutschland als milderes Mittel zunéachst
den Weg Uber den Streitbeilegungsmechanismus des Artikel 15 des Ab-
kommens anstreben muisste, um ggf. eine gitliche Streitbeilegung anzu-
streben oder eine Klarung tber ein Schiedsgericht zu erzielen (Artikel 15
Absatz 3).

Zusammenfassend liegen die Voraussetzungen von Artikel 60 Absatz 1, 3
WVK nicht vor. Eine einseitige Vertragsbeendigung ist auf dieser Rechts-
grundlage nicht mdglich.
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Art. 62 WVK (Grundlegende Anderung der Umstéande)

Artikel 62 Absatz 1 ermdglicht eine Vertragsbeendigung, wenn eine grund-
legende Anderung der beim Vertragsabschluss gegebenen Umstéande ein-
getreten ist. Einen solchen Umstand konnte das massenhafte Fischsterben
in der Oder im Jahr 2022 darstellen. Der Internationale Gerichtshof hat sich
in seiner Entscheidung zum Staudammprojekt Gabcikovo-Nagymaros (ICJ
25.07.1997, Rep. 1997, Seite 7, online abrufbar unter: https://www.icj-
cij.org/sites/default/files/case-related/92/092-19970925-JUD-01-00-EN.pdf)
auf Grundlage eines diesbezlglichen volkerrechtlichen Vertrages zwischen
Ungarn und der Slowakei zu den Voraussetzungen nach Artikel 62 WVK
wie folgt geduRert (a.a.0., Seite 62 zu Rz. 104 (deutsche Ubersetzung des
englischen Originaltextes)):

,Eine grundlegende Anderung der Umstande muss unvorhersehbar
gewesen sein; das Vorhandensein der Umstande zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses muss eine wesentliche Grundlage fur die Zu-
stimmung der Parteien, durch den Vertrag gebunden zu sein, darge-
stellt haben. Der negative und bedingte Wortlaut von Artikel 62 der
Wiener Konvention Wiener Ubereinkommens (iber das Recht der
Vertrage ist zudem ein deutlicher Hinweis darauf, dass die Stabilitat
der vertraglichen Beziehungen erfordert, dass die Einrede der grund-
legenden der Umstande nur in Ausnahmefallen angewandt werden
darf.”

Ausgehend von dieser strengen Auslegung erscheint zwar das Fischster-
ben in der Oder im Jahr 2022 als unvorhersehbare Entwicklung. Die Ver-
tragsparteien haben sich jedoch innerhalb des Abkommens nicht auf die
Einhaltung bestimmter Umweltziele verstandigt, sondern lediglich Ziele in
Bezug auf Hochwasserschutz und Binnenschifffahrt vereinbart. Umweltge-
sichtspunkte spielen daher nur insoweit eine Rolle, als die Umsetzung des
Abkommens nur dann an umweltrechtlichen Normen scheitern darf, wenn
diese einer Zielverwirklichung entgegenstehen (vgl. Artikel 3 Absatz 6 des
Abkommens mit der Sicherstellung der Umsetzung der Mal3nahmen auf
Grundlage der jeweils geltenden Rechtsvorschriften). Insoweit ist auch trotz
dieses Ereignisses nicht ausgeschlossen, dass die Umsetzung des Ab-
kommens — ggf. in reduzierter Form oder mit erheblichen Begleitmal3nah-
men bzw. Ausgleichs- und Ersatzmafl3nahmen — grundsatzlich noch im Ein-
klang mit den geltenden umweltrechtlichen Bestimmungen méglich ist.

Im Ergebnis liegt damit aktuell kein Grund vor, das Abkommen auf Grund-
lage von Artikel 62 WVK einseitig zu beenden.
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Auswirkungen der nicht nachgewiesenen Hochwasserneutralitat.

Es soll zudem geprift werden, wie das Abkommen im Lichte dieser Entwicklungen
(siehe Ziff. C. I.) sowie aufgrund der nicht nachgewiesenen Hochwasserneutralitat bei-
spielsweise zeitweise oder ganz ausgesetzt, nachverhandelt oder gekiindigt werden
kann.

Das Abkommen bzw. die Stromregelungskonzeption der BAW und damit die darauf
aufbauende MalRnahmenumsetzung kdnnte gegen das Gebot der Hochwasserneutrali-
tat verstol3en.

Fur die deutsche Rechtsordnung regelt 8 68 Abs. 3 Wasserhaushaltsgesetz (WHG),
dass ein Gewasserausbau nicht zu einer nicht ausgleichbaren Erhéhung der Hoch-
wasserrisiken oder zu einer Zerstérung natirlicher Rickhalteflachen, vor allem in Au-
waldern, fuhren darf. Dies gilt nach § 12 Absatz 7 Satz 4 WaStrG auch bei Ausbau-
oder Neubaumalfinahmen von BundeswasserstraRen. Denn das Bundeswasserstra-
Rengesetz enthalt zu den Einzelheiten des Hochwasserschutzes keine Aussagen, so
dass auf die Vorschriften des Wasserhaushaltsgesetzes zum Hochwasserschutzzu-
rickzugreifen ist (BVerwG, Urteil vom 28. November 2017 — 7 A 17/12 —, BVerwGE
161, 17-52, juris Rn. 57). Wie das Bundesverwaltungsgericht in seinem Urteil vom
28.11.2017 (Az. 7 A 3/17, NVwZ-Beilage 2018, 19 (23), Rz. 46) klargestellt hat, handelt
es sich bei den Vorgaben des § 68 Abs. 3 WHG um eine ,strikte Zulassungshurde®,
d.h. einen Umstand, der nicht der Abwéagung der Planfeststellungsbehdrde zuganglich
ist und zwingend eingehalten werden muss.

Unter einem Hochwasserrisiko versteht man die ,Kombination der Wahrscheinlichkeit
des Eintritts eines Hochwasserereignisses mit den méglichen nachteiligen Hochwas-
serfolgen fur die menschliche Gesundheit, die Umwelt, das Kulturerbe, wirtschaftliche
Tétigkeiten und erhebliche Sachwerte” (8 73 Abs. 1 S. 2 WHG, ebenso Artikel 2 Nr. 2
Richtlinie 2007/60/EG vom 23. Oktober 2007 lUber die Bewertung und das Manage-
ment von Hochwasserrisiken). Demgegenuber sind natirliche Rickhalteflachen solche
Bereiche, ,die Hochwasser durch ihre seitliche Ausdehnung tiber das Ufer hinaus Aus-
breitungsmdoglichkeiten geben und dadurch einen beschleunigten, stromabwarts ge-
richteten Abfluss des gesamten Wassers verhindern® (BeckOK UmweltR/Spieth WHG
8 67 Rn. 2; VGH Munchen, Urteil vom 18.12.2012 - 8 B 12.431 —, juris Rn. 48).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts stellt eine bloR lokale Erho-
hung des Hochwasserrisikos noch keine Beeintrachtigung im Sinne von § 68 Absatz 3
WHG dar, wenn durch die MaRnahme insgesamt eine Verringerung der Gefahr erreicht
wird und die lokale Erhéhung durch SchutzmalRnahmen bewaltigt werden kann
(BVerwG, Urteil vom 22. Oktober 2015 — 7 C 15/13 —, juris Rn. 41). Demgegenuber
sind Zerstorungen von natirlichen Rickhalteflachen grundsétzlich zu unterlassen, so
dass auch kleinrdumige Zerstérungen eine Beeintréchtigung des Wohls der Allgemein-
heit im Sinne von § 68 Absatz 3 WHG darstellen (BVerwG, Urteil vom 22. Oktober
2015 -7 C 15/13 —, juris Rn. 41).

Ausgehend von diesen gesetzlichen Vorgaben sind jedenfalls die deutschen Behdrden
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verpflichtet, bei der Umsetzung des Abkommens in Form der wasserrechtlichen Plan-
feststellungsverfahren zum Gewésserausbau die gesetzlichen Vorgaben des § 68 Abs.
3 WHG einzuhalten. Da nach Artikel 3 Absatz 4 des Abkommens die zwischen den
Vertragsparteien vereinbarte Stromregelungskonzeption der BAW Grundlage fir die
Maflinahmenumsetzung ist, misste bereits sichergestellt sein, dass diese mit den ge-
setzlichen Vorgaben des § 68 Absatz 3 WHG vereinbar ist.

Die BAW erlautert in ihrer im Jahr 2014 vorgelegten Aktualisierung der Stromrege-
lungskonzeption fir die Grenzoder (a.a.O., Seite 4), dass sie als Nebenziel innerhalb
der Projektgruppe die Gewahrleistung der Hochwasserneutralitét festgelegt habe. Dar-
aus leitet sie die Vorgabe ab, dass ,der Scheitel des Bemessungshochwassers flir die
Deiche (...) durch die geplanten MalBnahmen nicht signifikant erhbht werden (darf)”.
Wie sich aus der Stromregelungskonzeption ergibt, ist diese jedoch nicht durchgehend
vollstdndig hochwasserneutral ausgestaltet. Vielmehr lasst die Stromregelungskonzep-
tion es ausreichen, dass die Hochwasserneutralitat weitgehend gewébhrleistet wird
(BAW, a.a.O., Seite 88):

»,Bei den Varianten ist neben der Erreichung des Regelungsziels auch eine weit-
gehende Gewéhrleistung der Hochwasserneutralitdt anzustreben.”

Auch im Rahmen der Variantenprifung wird deutlich, dass eine absolute Hochwasser-
neutralitat nicht als Grundlage fur die Stromregelungskonzeption herangezogen wurde.
So fuhrt die BAW auf Seite 139 aus:

,Mit den begleitenden Baggerungen weist die Variante SRK-V2b_RT_Bagg fir
den Abschnitt 2 nahezu Hochwasserneutralitat auf, lediglich unmittelbar unter-
halb der Warthemiindung betréagt die Anhebung noch etwa 5 cm.”

und:

,Das Szenario einer verstirkten Baggerung im Abschnitt 1 zur Gewéhrleistung
einer vollstandigen Hochwasserneutralitat im gesamten Untersuchungsgebiet
wurde nicht untersucht.”

Dass eine vollstandige Hochwasserneutralitat in der Stromregelungskonzeption bislang
nicht angestrebt wurde, ergibt sich auch aus dem Abschlussbericht des DNR (Okologi-
scher Hochwasserschutz im Einzugsgebiet der Oder mit Schwerpunkt auf die Modell-
region Unteres Odertal, Abschlussbericht, DBU-AZ: 33605/01 vom 25.07.2019, a.a.O,
Seite 18). Hier wird insbesondere auf eine Schwachstelle am ,Krummen Ort* bei "Ho-
henwutzen (Oder-km 661)" verwiesen. An dieser soll mittelfristig, d.h. im Simulations-
zeitraum von vierzig Jahren laut der Stromregelungskonzeption der Wasserspiegel
auch bei Hochwasser um bis zu 12 cm ansteigen. Aber auch im Ubrigen, d.h. Gber den
gesamten Verlauf der Oder, wird es von Oder-km 540 bis km 670 auf einer Lange von
130 km zu Erhdéhungen der Hochwasserwelle kommen und lediglich zwischen Oder-km
670 und km 690 auf einer Lange von 20 km zu einer geringfiigigen Verringerung um
ca. zwei bis drei Zentimeter (siehe BAW, Aktualisierung der Stromregelungskonzeption
fur die Grenzoder, Kurzfassung zum Gutachten, Mai 2014, 3.02.10132.4., a.a.O., Seite
13, Abbildung 2-8). Damit stellt sich infolge der Erh6hung durch die Umsetzungsmal3-
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nahmen grundsatzlich die Frage, ob die aktuelle Gesamtkonzeption der Stromregelung
mit den Anforderungen des § 68 Absatz 3 WHG ubereinstimmen.

Ob die Stromregelungskonzeption den Anforderungen des § 68 Absatz 3 WHG genligt,
kann im Rahmen des vorliegenden Gutachtens nicht bewertet werden. Aufgrund der
dargestellten Sachverhalte ergeben sich hieran jedoch Zweifel. Zum einen ist der Be-
griff der Hochwasserneutralitét, wie er sich aus der Stromregelungskonzeption der
BAW ergibt, nicht deckungsgleich mit den Anforderungen, die 8§ 68 Absatz 3 WHG auf-
stellt. Zum anderen auf3ert sich die Stromregelungskonzeption an zahlreichen Stellen
dahingehend, dass die Hochwasserneutralitéat nicht (vollstandig) eingehalten wirde.
Dies ist jedoch bei Umsetzung der Malinahmen in Deutschland gesetzlich erforderlich
und insoweit auch nach Artikel 3 Absatz 6 des Abkommens fir die BRD verpflichtend.
Insoweit kann aktuell nicht festgestellt werden, dass die gesetzlichen Vorgaben des

8 68 Absatz 3 WHG eingehalten sind und MaRnahmenumsetzungen in Form von Plan-
feststellungsverfahren auf Grundlage dieser Stromregelungskonzeption umsetzbar wa-
ren. Es ware insoweit zu empfehlen, dass nicht erst im Zuge von Planfeststellungsver-
fahren, sondern bereits bei der gemeinsamen Einigung auf die Stromregelungskonzep-
tion eine Prifung der Umsetzbarkeit der daran anknupfenden Ausbaumafl3nahmen ent-
sprechend den Vorgaben des § 68 Absatz 3 WHG erfolgt. Eine solche Vereinbarkeits-
prufung liegt bislang nicht vor.

Bedenken im Hinblick auf die Hochwasserneutralitat ergeben sich auch durch die Aus-
baumaflinahmen auf polnischer Seite. Zweifel hieran hat unter anderem der Minister fur
Landwirtschaft, Umwelt und Klimaschutz, Axel Vogel, in einer Stellungnahme im Bran-
denburger Landtag geauliert, konkret bezogen auf die Bewertung der polnischen Aus-
bauplane wie folgt: (Landtag Brandenburg - PIPr 7/49 - 25. August 2021, Seite 2, onli-
ne abrufbar unter: https://www.parlamentsdokumentation.brandenburg.de/
starweb/LBB/ELVIS/parladoku/w7/plpr/49-035.pdf):

,ES ist von polnischer Seite geplant, nicht nur die Buhnen auszubauen, sondern
auch Quer- und Parallelwerke einzubauen. Die Folge ist: Das abflieBende Was-
ser hat dadurch weniger Raum, wird zusammengedrangt, beschleunigt sich,
was wiederum zu einer Eintiefung der Flusssohle fuhrt. Der dadurch stérkere
und beschleunigte Wasserabfluss verursacht eine gréRere Hochwassergefahr
flussabwarts, da sich das Wasser in der Breite nicht mehr wie vorhergesehen
ausdehnen kann.“

Die hier dargestellten Auswirkungen waren mit dem Gebot der Hochwasserneutralitat
nicht vereinbar, wobei § 68 Absatz 3 WHG als nationale deutsche Rechtsnorm in Polen
keine Geltung beansprucht. Inwieweit das innerstaatliche Recht der Republik Polen ei-
ne solche vorschreibt, ist nicht bekannt. Sollte es eine dem 8 68 Absatz 3 WHG ent-
sprechende Regelung geben, ware Uber Artikel 3 Absatz 6 des Abkommens auch fur
die Malinahmenumsetzung auf polnischem Gebiet eine solche Regelung zwingend zu
beachten.

Eine europarechtliche Regelung, die explizit und zwingend eine Hochwasserneutralitat
auch fur die Republik Polen festlegt, ist nicht ersichtlich. Allerdings kdnnte sich eine
Rucksichtnahmepflicht aus Artikel 7 Absatz 4 der Richtline 2007/60/EG des Europai-
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schen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 tber die Bewertung und das
Management von Hochwasserrisiken ableiten lassen (Abl. 2007 L 288/27). Danach
missen Mitgliedstaaten bei der Erstellung von Hochwasserrisikomanagementplanen
darauf achten, dass die in ihren Planen bestimmten Mal3nahmen nicht aufgrund ihres
Umfangs und ihrer Wirkung das Hochwasserrisiko anderer Lander flussaufwarts oder
flussabwarts im selben Einzugsgebiet oder Teileinzugsgebiet erheblich erhdhen, es sei
denn diese MaRnahmen wurden koordiniert und es wurde im Rahmen des Artikel 8 der
Richtlinie zwischen den betroffenen Mitgliedstaaten eine gemeinsame L&ésung gefun-
den. Aus dieser Vorschrift lasst sich nicht unmittelbar eine Pflicht zur Vermeidung der
erheblichen Erhohung des Hochwasserrisikos fiir Polen gegeniiber Deutschland auch
bei der Bestimmung und Durchfiihrung von solchen MalRnahmen und Vorhaben ablei-
ten, die nicht mit der Erstellung eines Hochwasserrisikomanagementplans einherge-
hen. Allerdings kommt in der Bestimmung zum Ausdruck, dass die Mitgliedstaaten auf-
einander Ricksicht zu nehmen haben und nicht Vorhaben vornehmen sollen, die in ei-
nem anderen Mitgliedstaat das Hochwasserrisiko erheblich erhéhen. Von dieser Auf-
fassung scheint auch der Parlamentarische Staatssekretar Florian Pronold auszuge-
hen, der am 12.02.2021 auf eine Anfrage der Abgeordneten und heutigen Bundesmi-
nisterin fur Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz, Steffi
Lemke, zu dem Verhaltnis zwischen der Richtlinie 2007/60/EG und dem deutsch-
polnischen Abkommen geantwortet hat (BT-Drs. 19/26646, S. 177 (Ziff. 231)):

,Die Umsetzung der Richtlinie kann Auswirkungen auf die Umsetzung des
Abkommens und umgekehrt haben. Das sollte daher im aktualisierten
Hochwasserrisikomanagementplan fur die Internationale Flussgebietsein-
heit Oder bei Bedarf auch angesprochen werden kdnnen. Dieser Plan
muss im Einvernehmen aller drei Staaten im Odereinzugsgebiet erstellt
werden, Deutschland, Polen und Tschechien.”

Indiz fur eine solche Abstimmung zwischen den Vertragsparteien konnte die gemein-
sam mit der BAW entwickelte Stromregelungskonzeption darstellen. Allerdings kann
trotz Beteiligung der Verwaltungsebene beider Staaten in dieser keine ausreichende
Abstimmung zur Hochwasserneutralitdt gesehen werden. Denn die Stromregelungs-
konzeption legt einerseits selbst dar, dass es zu einer Erhéhung des Wasserspiegels
und damit auch der Hochwasserwelle kommt, andererseits wurden die konkreten Aus-
wirkungen der Stromregelungskonzeption bislang weder vollumféanglich ermittelt, noch
bewertet. Damit stellt auch die Stromregelungskonzeption keine Abstimmung im erfor-
derlichen Maf3e dar.

Eine Ermittlung und Bewertung der Auswirkungen der geplanten Malinahmen auf die
Hochwasserneutralitét hat auch bislang nicht im Rahmen der Hochwasserrisikoma-
nagementplanung stattgefunden, zu der die Mitgliedstaaten nach Artikel 7 Absatz 1 der
Richtlinie 2007/60/EG verpflichtet sind. Der aktuelle Hochwasserrisikomanagementplan
der von der Internationale Kommission zum Schutz der Oder gegen Verunreinigung
(IKSO) im Jahr 2015 verabschiedet wurde erwdhnt zwar die im deutsch-polnischen
Abkommen vorgesehenen Hochwassermalinahmen. Er bewertet diese jedoch allein
mit Bezug auf den mit dem Abkommen verfolgten Hochwasserschutz fir Eisaufbriiche
im Winter. Demgegenuber auf3ert sich der Hochwasserrisikomanagementplan nicht zu
der Verschlechterung der Hochwassersituation fur Sommerhochwasser (Hochwasser-
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risikomanagementplan fur die Internationale Flussgebietseinheit Oder 2015, Seite 70
(Ziff. 4.2.6.), online abrufbar unter: https://www.mkoo.pl/show.php?fid=5482&lang=DE).

Die Ausfuihrungen im Hochwasserrisikomanagementplan sind zudem eher abstrakt ge-
halten und lassen insbesondere nicht erkennen, dass eine tatsachliche Prifung der
Hochwasserbelange im Rahmen der internationalen Hochwasserrisikomanagement-
planung stattgefunden hat. Dies bestatigt auch eine Antwort der IKSO auf eine Ein-
wendung des DNR. So hat der DNR die bislang unzureichend untersuchte Hochwas-
sersituation und die damit verbundenen Risiken wie folgt kritisert:

,Die Auswirkungen auf das Hochwasserrisiko durch Ausbau- und Unterhal-
tungsmafinahmen fir die Binnenschifffahrt auf der Oberen Oder, Mittleren Oder,
Unteren Oder, Westoder, im Stettiner Haff sowie der Warthe bedarf einer diffe-
renzierten Analyse, erganzt durch die Darstellung der Belastungen (z.B. Erho-
hung des Hochwasserscheitels durch VergréRerung von Buhnen und damit ver-
bundener Reduzierung des Flussquerschnitts) und ihrer Verknipfung zu den
verantwortlichen Verursachern.”

Hierauf hat die IKSO geantwortet:

Alle AusbaumalBnahmen entlang der Oder bediirfen einer Analyse hinsichtlich
einer méglichen Auswirkung auf das Hochwasserrisiko.“

(Zusammenstellung der ausgearbeiteten Antworten zu den eingegangenen Stellung-
nahmen im Rahmen der Offentlichkeitsanhérung zum Entwurf des HWRM-Plans fir die
IFGE Oder Stand vom 31.01.2022, Ifd. Nr. 13, abrufbar unter:
https://mkoo.pl/show.php?fid=6990&lang=DE).

Durch diese Antwort steht fest, dass einer Analyse hinsichtlich einer moglichen Auswir-
kung der MalRnahmen des deutsch-polnischen Abkommens auf das Hochwasserrisiko
an der Oder bislang nicht erstellt wurde — sie liegt auch bis heute nicht vor — und daher
auch entsprechende Abstimmungen zwischen den Staaten diesbezlglich nicht erfolgt
sein kdnnen. Denn fur solche Abstimmungen mussten die konkreten Auswirkungen der
nationalen MafRnahmen in Bezug auf das eigene Hoheitsgebiet der anderen Partei je-
weils bekannt sein. Dies ist bislang nicht der Fall.

Soweit darliber hinaus weitere Malinahmen durch die Republik im Bereich der Gren-
zoder geplant werden, die nicht Gegenstand des Abkommens sind, mussten diese
nicht nur im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit dem Abkommen und dessen Zielen ge-
pruft werden, sondern auch hinsichtlich der daraus resultierenden Veranderungen fur
das Hochwasserrisiko mit den deutschen Behorden abgestimmt werden. Dies ist auch
zur Umsetzung der Ausbaumafl3nahmen auf deutscher Seite der Grenzoder notwendig,
da ein veranderter Abfluss im Oberlauf der Oder mdglicherweise eine Umplanung der
Mafnahmen auf deutscher Seite im Unterlauf der Oder erforderlich macht, um die in-
nerstaatlichen Verpflichtungen — wie beispielsweise § 68 Abs. 3 WHG — einhalten zu
kénnen. Mit anderen Worten durfen AusbaumalRhahmen auf polnischer Seite der
Grenzoder nicht verhindern, dass MaRnahmen auf deutscher Seite der Grenzoder
nicht mehr durchgefihrt werden durfen oder kénnen.
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Fur diese Auffassung sprechen neben dem deutsch-polnischen Abkommen auch wei-
tere volkerrechtliche Grinde. Sowohl Polen als auch Deutschland sind jeweils Unter-
zeichnerstaaten des UN-Abkommens Uber den Schutz und die Nutzung grenziber-
schreitender FlieRgewasser und internationaler Seen (UN Convention on the protection
and use of transboundary watercourses and international lakes, 17.3.1992 (in Kraft seit
6.10.1996), UNTS 1936, 269). Nach Art. 2 Abs. 1 dieses Abkommens sollen die Ver-
tragsparteien alle angemessenen Mittel vornehmen, um grenziiberschreitende Auswir-
kungen zu vermeiden, zu kontrollieren und zu vermindern. Zwar stehen im Vorder-
grund des Abkommens nach seinem Wortlaut Umweltauswirkungen und als konkrete
Pflicht ist etwa die Bemihung um bilaterale und multilaterale Abkommen untereinander
zur gemeinsamen Abstimmung und Erreichung der Abkommensziele bestimmt. Den-
noch deuten mehrere Regelungen innerhalb des Vertrags darauf hin, dass auch die
Vermeidung von Hochwasser und damit verbundenen Risiken vom Vertragsgegen-
stand und Abkommensziel erfasst ist. Zunachst definiert Art. 1 Abs. 2 des Abkommens
grenziiberschreitende Auswirkungen (,transboundary impact® als jede erhebliche Be-
eintrachtigung der Umwelt, wobei in Satz 2 erlautert wird, dass Beeintrachtigungen der
Umwelt u.a. nachteilige Auswirkungen auf die Gesundheit und Sicherheit des Men-
schen sowie andere physische Strukturen sind. Auch schreibt Art. 11 des Abkommens
vor, dass die Vertragsstaaten in ihren Vereinbarungen bzw. ihrer Zusammenarbeit ge-
meinsame MalRnahmenprogramme erstellen sollen u.a. fir die Uberwachung der Be-
dingungen grenzuberschreitender FlieRgewasser und grenziberschreitender Auswir-
kungen, einschlieRlich Uberschwemmungen. Deshalb fallt auch der Schutz vor Hoch-
wasser in den Gegenstand dieses Abkommens (vgl. Rieu-Clarke, Allistair S., A Survey
of International Law Relating to Flood Management: Exisiting Practices and Future
Prospects, Vol. 48(3) Natural Resources 2008, 649 (662 ff.)). Daher kann auf volker-
rechtlicher Ebene auch hieraus eine gegenseitige Riicksichtnahmepflicht und ein Ge-
bot zur Vermeidung von Hochwasserrisikoerhtéhungen von erheblichem Mal3e im
Nachbarstaat hergeleitet werden.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die mit dem Abkommen verbundenen Hochwasser-
risiken auf Grundlage der einzuhaltenden rechtlichen Vorgaben bislang nur unzu-
reichend in der Praxis untersucht und bewertet wurden. Das Abkommen selbst zielt auf
die Reduzierung von Risiken fur Winterhochwasser ab, indem es vor allem den Eisauf-
bruch und die Eisabfuhr erméglichen bzw. verbessern méchte. Demgegenuiber erfor-
dert jedenfalls die deutsche Rechtslage eine Gesamtbetrachtung der Hochwasserrisi-
ken auf Grundlage des § 68 Absatz 3 WHG. Die Planung und Durchfiihrung von Mal3-
nahmen zur ,Behebung“ von Risiken fur Winterhochwasser darf daher nicht dazu fiih-
ren, dass insgesamt der Wasserspiegel in der Oder derart ansteigt oder sich die Fliel3-
geschwindigkeit oder andere Parameter derart verandern, dass mit der Mal3nah-
menumsetzung das Risiko von Hochwasser in anderen Jahreszeiten (insbesondere im
Frahjahr und Sommer) steigt. Nach hiesiger Bewertung hat eine solche Prifung bis-
lang nicht stattgefunden und musste entsprechend vorgelegt werden. Gleichzeitig
missten auch die weiteren Ausbauplane der Vertragsparteien in die Stromregelungs-
konzeption bzw. die zugrundeliegenden Modelle mit aufgenommen werden, die nicht
Gegenstand des Abkommens sind, auf dieses jedoch Einfluss haben kénnen. Andern-
falls kann nicht sichergestellt werden, dass die dem Ausbau als Grundlage dienende
Stromregelungskonzeption tiberhaupt belastbar und umsetzbar ist und in der Folge die
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in Artikel 3 Absatz 1 des Abkommens vereinbarten Ziele auf dieser Grundlage erreicht
werden konnen. Die Prifung der Hochwasserneutralitat erst im Zeitpunkt der Mal3-
nahmenplanung, wie sie aktuell praktiziert wird (siehe BT-Drs. 19/19427, S. 3 (zu Fra-
gen 5 bis 5d), kann letztlich nicht sicherstellen, dass das Abkommen in der vereinbar-
ten Form umsetzbar ist.

Aufgrund des bislang fehlenden Nachweises der Hochwasserneutralitat stellt sich auch
fur Deutschland die Problematik einer Vertragsverletzung. Sollten die Indizien zutreffen
die sich insbesondere aus der Erhéhung der Hochwasserwelle in der Stromregelungs-
konzeption ergeben, so wirde bei einem VerstoR der AusbaumafRnahmen auf deut-
scher Seite gegen 8 68 Absatz 3 WHG zugleich eine Verletzung von Artikel 3 Absatz 6
des Abkommens folgen. Zugleich muss die Frage aufgeworfen werden, ob das Ab-
kommen in der vereinbarten Form tUberhaupt umsetzbar ist oder der Umsetzung dau-
erhaft Rechtsgriinde entgegenstehen. In Bezug auf die WVK kdnnte damit im Extrem-
fall die nachtragliche Unmdéglichkeit der Erfallung nach Artikel 61 WVK eintreten, die im
Falle einer dauerhaften Unmdoglichkeit (Artikel 61 Absatz 1 Satz 1) die einseitige Been-
digung des Abkommens ermoglicht, bei lediglich voriibergehender Unmdglichkeit eine
Suspendierung, d.h. die voriibergehende Aussetzung des Vertrages (zu den Rechts-
folgen siehe § 72 WVK). Hierfur misste eine solche Unmaoglichkeit jedoch erst ,positiv*
festgestellt werden. Insoweit erscheint es unumgénglich, die Stromregelungskonzepti-
on und die Durchfuhrbarkeit der BaumalRhahmen auf deutschem Hoheitsgebiet anhand
der zwischenzeitlich eingetretenen Veranderungen zu Uberprifen.

Die Verantwortlichkeit fir den Nachweis der Hochwasserneutralitat der geplanten
BaumafRnahmen trégt der Bund — und zwar sowohl bei Mal3nahmen gegen Eishoch-
wasser als auch bei moéglichen Auswirkungen dieser auf die Erh6hung der Hochwas-
serwelle im Sommer. Letzteres auch, obwohl das Land grundsétzlich fir die Aufgabe
des Hochwasserschutzes zusténdig ist. Denn der Bund ist Eigentimer der Bun-
deswasserstrafien (Artikel 89 Absatz 1 GG), welche er in bundeseigener Verwaltung
bewirtschaftet bzw. verwaltet (Artikel 89 Absatz 1 GG) und damit auch ausbaut und er-
tlchtigt. Seit der Foderalismusreform im Jahre 2010 ist der Hochwasserschutz Teil der
konkurrierenden Gesetzgebung nach Artikel 74 Absatz 1 Nr. 32 GG (naheres siehe
Reese, NuR 2011, 19 820)). Damit gelten im Hochwasserschutz zunachst die Rege-
lungen des bundesrechtlichen WHG und werden lediglich in denjenigen Bereichen, die
der Bund nicht geregelt hat, durch das BbgWG ergéanzt. Dabei ist zu beachten, dass
die grundséatzliche Zustandigkeit fir die Gewasserunterhaltung nach § 39 WHG bei
Gewassern |. Ordnung nach 8 79 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 BbgWG dem Wasser-
wirtschaftsamt zugeordnet ist, jedoch mit der Ausnahme, dass dies fir Binnenwasser-
straRen des Bundes nicht gilt. Fir diese bestimmt vielmehr § 7 Absatz 1 WaStrG den
Bund fur zustandig. Insoweit sind also Gewasserunterhaltung der Bundeswasserstra-
Ben (8 7i.V.m. § 39 WaStrG), sowie Ausbau und Neubau von Bundeswasserstral3en
(8 12 WaStrG) und die innerhalb dieser MaRnahmen bzw. (Planfeststellungs-) Verfah-
ren sicherzustellenden Anforderungen an den Hochwasserschutz allein dem Bund zu-
gewiesen und von diesem zu gewahrleisten.
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Bedarfsfeststellung und Umweltpriufung auf Basis des Bundesverkehrswege-
plans

Der Ausbau von Bundeswasserstraf3en erfolgt regelméRig auf Grundlage einer gesetz-
lichen Bedarfsfeststellung ausgehend vom Bundesverkehrswegeplan (2030) als Be-
darfsplan (8 2 Abs. 1 WaStrAbG). Der Ausbau der Oder wird im Bundesverkehrswege-
plan als nicht notwendig erachtet und ist in diesem nicht enthalten. Die Grenzoder wird
dort als ,auRerhalb des Kernnetzes® liegend bezeichnet und es ist kein Ausbaubedarf
fur diese Bundeswasserstralde festgelegt (Vgl. https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/
Publikationen/G/bundesverkehrswegeplan-2030-gesamtplan.pdf? _blob=publication
File, Anlage 4). Somit sind auch die MaRnahmen des deutsch-polnischen Abkommens
nicht gesetzlich tGber die Anlage zu 8§ 1 Absatz 1 WaStrAbG festgeschrieben. Dies ver-
wundert vor dem Hintergrund, dass die Ausbaumaf3nahmen bereits 2015, d.h. vor Ver-
abschiedung des Bundesverkehrswegeplans 2030 im Jahre 2016 im deutsch-
polnischen Abkommen vereinbart wurden. Hier ist also eine Diskrepanz zwischen den
Inhalten des Abkommens und dem Bundesverkehrswegeplan zu konstatieren.

Einer Durchfiihrung der Malinahmen steht die fehlende Bedarfsfeststellung im
WaStrAbG zwar nicht entgegen. Im Einzelfall kann nach § 2 Abs. 2 WaStrAbG eine
Planrechtfertigung auch durch einen entsprechenden Bedarfsnachweis vorliegen. Dies
erfordert jedoch, dass sich die AusbaumalRnahme an den Zielen des Planungsgeset-
zes messen lasst. Hierfur stellt das Bundesverwaltungsgericht nicht nur auf die Ziele
des WasStrG, sondern erganzend auch auf die Ziele des Binnenschiffahrtsaufgabenge-
setzes (BinSchAufgG) ab, sowie auf Untersuchungen und gutachterliche Bewertungen
der Bundesanstalt fir Wasserbau (BVerwG, Urteil vom 25.05.2023 — 7 A 7.22, BeckRS
2023, 26465 Rz. 36).

Die Frage der Art der Bedarfsfeststellung ist fuir das vorliegende Gutachten deshalb
von Bedeutung, weil im Rahmen der Bedarfsplanung der Bundesverkehrswegeplan ei-
ner Pflicht zu einer strategischen Umweltpriifung unterliegt und damit Umweltbelange
bereits vor einer gesetzlichen Bedarfsfeststellung auf Planebene ermittelt, beschrieben
und bewertet werden. Insoweit ist nicht nachvollziehbar, weshalb die bereits konkret
vereinbarten Ausbaumaf3nahmen keinen Eingang in den Bundesverkehrswegeplan ge-
funden haben, wo sie in die strategische Umweltprifung héatten mit einbezogen werden
mussen.

Einen weiteren Anlass die konkreten Ausbaumafnahmen des deutsch-polnischen Ab-
kommens einer strategischen Umweltprifung zu unterziehen héatte der internationale
Hochwasserrisikomanagementplan gegeben. Der internationale Hochwasserrisikoma-
nagementplan erlautert in Ziff. 6.2, dass eine strategische Umweltpriifung nicht erfor-
derlich sei, da sich diese in einem nationalen Prozess nach den nationalen Vorschriften
vollziehen misse. Insoweit missten die Umweltauswirkungen im jeweiligen nationalen
Hochwasserrisikomanagementplan enthalten sein.

Dies ist allerdings nicht der Fall. Denn der im Amtsblatt fir Brandenburg (Nr. 50) vom
22.12.2021 verdffentlichte Hochwasserrisikomanagementplan fir den deutschen Teil
der Flussgebietseinheit Oder thematisiert etwaige Ausbauplane auf deutscher Seite auf
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Grundlage des deutsch-polnischen Abkommens nicht (siehe den Aktualisierten Hoch-
wasserrisikomanagementplan fur den deutschen Teil der internationalen Flussgebiets-
einheit Oder fir den Zeitraum 2021 bis 2027 gemafd § 75 WHG, online abrufbar unter:
https://mluk.brandenburg.de/w/HWRM2022-27/0Oder/HWRM-Plan-Oder2021.pdf).
Ebenso sind im Umweltbericht der durchgefiuhrten SUP zu diesem nationalen Hoch-
wasserrisikomanagementplan keine Sachverhalte geprtft worden, die sich auf die
Ausbaupléne oder die Stromregelungskonzeption der BAW beziehen. Insoweit sind
das deutsch-polnische Abkommen und die dort aufgezeigten Mal3nahmen, die auch
der internationale Hochwasserrisikomanagementplan erwahnt, jedenfalls in der natio-
nalen Hochwasserrisikomanagementplanung nicht abgebildet und untersucht worden.

Eine SUP wird aktuell fur die Stromregelungskonzeption der BAW durchgefihrt. Hierfur
erfolgte bei der Planfeststellungsbehérde (Generaldirektion WasserstraRen und Schiff-
fahrt) im Februar 2021 der Auftakt mit dem Scopingverfahren zur Festlegung des Un-
tersuchungsrahmens fir die Strategische Umweltprifung der ,Stromregelungskonzep-
tion flr die Grenzoder* gemal § 39 des Umweltvertraglichkeitsprifungsgesetzes
(UVPQG) (siehe Pressemitteilung der GDWS vom 02.02.2021, online abrufbar unter:
https://www.gdws.wsv.bund.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/20210202

Stromregelungskonzeption _Grenzoder.pdf;jsessionid=E7172B945F5CFFDDD23447
C3C3ADAEF1.live21301? blob=publicationFile&v=3). In der Scoping-Unterlage zur
Strategischen Umweltpriifung finden sich bislang keine naheren Ausfihrungen zur
Hochwasserproblematik (Scopingunterlage von Dezember 2020, online abrufbar unter:
https://bip.szczecin.rdos.gov.pl/files/obwieszczenia/176327/8.2 _Scoping Unterlage Gr
enzoder.pdf). Hinsichtlich der sonstigen Umweltauswirkungen hat das Leibnitz-Institut
fur Gewasserdkologie und Binnenfischerei (IGB) eine kritische Stellungnahme im Ver-
fahren abgegeben (Wolter/GelRner, Stellungnahme des IGB vom 26.03.2021, online
abrufbar unter: https://www.igb-berlin.de/sites/default/files/media-files/download-
files/igh _stellungnahme_scoping_srk_grenzoder.pdf). Sie bezweifelt insbesondere die
Vereinbarkeit des Vorhabens mit den Bestimmungen des Artikel 4 WRRL und stellen
auch auf den Umstand ab, dass die MaZnahmen der Stromregelungskonzeption ,das
Hochwasserrisiko eher verstarken als abmildern” (IGB, a.a.O., S. 2).

Es handelt sich beim Scoping zwar lediglich um den Verfahrensschritt zur Festlegung
des Untersuchungsrahmens. Allerdings ist bereits jetzt absehbar, dass die Belange
des Hochwasserschutzes aber auch die betrachtungsrelevanten Umweltbelange bisher
nicht im erforderlichen MalRe gewdrdigt werden und zahlreiche Wirkfaktoren der Strom-
regelungskonzeption entweder nicht erkannt oder zu Unrecht ausgeschlossen werden
(IGB, a.a.0., S. 5).

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die konkreten Ausbaumalinahmen einer
SUP bislang nicht unterzogen wurden. Nach hiesiger Auffassung hétte eine Einbezie-
hung der AusbaumafRhahmen in den Bundesverkehrswegeplan 2030 nahegelegen.
Andererseits zeigt die Nichteinbeziehung in den BVWP 2030 und die damit fehlende
gesetzliche Bedarfsfeststellung der Vorhaben, dass der Gesetzgeber die Durchfiihrung
der Malinahmen nicht verlangt bzw. nicht als zwingend erforderlich ansieht. Damit be-
steht fur die MalRnahmen an der Grenzoder allenfalls dann ein Ausbaubedarf, wenn
dieser im Einzelfall nachgewiesen werden kann.
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Auch wenn der internationale Hochwasserrisikomanagementplan der IKSO die Aus-
baumalinahmen erwahnt, so ist festzustellen, dass diese im nationalen Hochwasserri-
sikomanagementplan keinen Niederschlag gefunden haben. Es kann insoweit davon
ausgegangen werden, dass das aktuelle Hochwasserrisikomanagement die Ausbau-
vorhaben des deutsch-polnischen Abkommens und deren Auswirkungen auf das
Hochwasser nicht berticksichtigt. Dem folgend ist es auch fiir das nationale Hochwas-
serrisikomanagement unabdingbar, dass die mit den Ausbauvorhaben verbundenen
Auswirkungen in Bezug auf das Hochwasser sowohl auf deutscher als auch auf polni-
scher Seite vollumfanglich gepruft werden, um sie in das Hochwasserrisikomanage-
ment mit aufnehmen zu kénnen. Verantwortlich hierfr ist auf deutscher Seite die
GDWS, die die entsprechenden MalRnahmen durchfiihren mdchte und deren Hoch-
wasserneutralitdt im Planfeststellungsverfahren bestatigen muss.

Auch die SUP zur Stromregelungskonzeption wird sich im Rahmen des Umweltberichts
Uber das Schutzgut Wasser, die Auswirkungen des Klimawandels und bei den Zielen
des Gesamtplans (siehe explizit zum Ziel des Hochwasserschutzes den Leitfaden zur
Strategischen Umweltpriifung des UBA vom Méarz 2010, online abrufbar unter:
https://www.bmuv.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/Umweltpruefungen/
sup_leitfaden_kurz_bf.pdf, S. 3) mit den Belangen des Hochwasserschutzes ausei-
nandersetzen missen. Gleiches gilt fir die Vereinbarkeit der Ausbaumalnahmen mit
den weiteren Schutzgitern des § 2 Abs. 1 UVPG, insbesondere im Zusammenhang
mit den Schutzgebieten nach § 34 BNatSchG, den Belangen des Artenschutzes und
generell den Bewirtschaftungszielen des § 27 WHG bzw. den Umweltzielen nach Art. 4
WRRL. Dem Hochwasserschutz kommt dabei auch besondere Bedeutung innerhalb
der Anpassung an die Folgen des Klimawandels zu, wie sie einerseits in der EU-
strategie fur die Anpassung an den Klimawandel (Mitteilung der Kommission vom
24.02.2021, ,Ein klimaresilientes Europa aufbauen - die neue EU-Strategie fur die An-
passung an den Klimawandel* COM(2021) 82 final, S. 7 und 14, online abrufbar unter:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021DC0082)
hervorgehoben werden und andererseits auch auf nationaler Ebene Teil der Klimaan-
passungsstrategie sind. Die aktuellen Gesetzesvorhaben wie z.B. der Entwurf eines
Bundes-Klimaanpassungsgesetzes zeigen, dass der Verringerung von (klimabeding-
ten) Hochwasserrisiken ein besonderes Gewicht in den behordlichen Abwéagungsvor-
gangen von Zulassungsentscheidungen zukommen soll (siehe den Entwurf eines Bun-
des-Klimaanpassungsgesetzes, Seite 28 (zu § 8), online abrufbar unter: https://www.
bmuv.deffileadmin/Daten BMU/Download PDF/Glaeserne Gesetze/20. Lp/kang ges
etz/Entwurf/kang_entwurf bf.pdf).

Trotz dieser grol3en Bedeutung des Hochwasserschutzes und weiterer Umweltbelan-
ge, liegt eine Bewertung der Umweltvertraglichkeit der AusbaumalRnahmen und der
Stromregelungskonzeption bislang noch nicht vor, obgleich das Abkommen bereits im
Jahr 2015 geschlossen wurde und im Jahr 2016 ein neuer Bundesverkehrswegeplan
verabschiedet wurde. Auch auf polnischer Seite ist — soweit ersichtlich — bislang eben-
falls keine Uberpriifung der gesamten AusbaumafRnahmen durchgefiihrt worden. Le-
diglich im Zuge einzelner Baumafinahmen wurde eine UVP der jeweiligen MaZnahme
durchgefuhrt. Auf die Mangel dieser durchgefihrten UVP, insbesondere im Hinblick auf
Grenziuberschreitende Wirkungen wurde bereits unter Ziff. C. Il. 1. hingewiesen.
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Im Ergebnis fehlt es damit bislang an einer Bestétigung sowohl der Hochwasserneutra-
litat als auch der Umweltvertraglichkeit der Mal3nahmen, die im deutsch-polnischen
Abkommen vereinbart wurden.

Bewertung und Handlungsmdglichkeiten

Das deutsch-polnische Abkommen tber die gemeinsame Verbesserung der Situation
an den Wasserstraf3en im deutsch-polnischen Grenzgebiet zielt seiner Historie und
seinem Sinn und Zweck nach auf eine gemeinsame und einvernehmliche Verbesse-
rung des Hochwasserschutzes an der Oder ab. Es ist von dem Gedanken getragen,
dass die Ausbaumal3nahmen in den jeweiligen Mitgliedstaaten Auswirkungen im je-
weils anderen Staat hervorrufen und daher im Interesse beider Vertragsparteien ge-
meinsam abgestimmt werden sollen.

Die zwischenzeitlichen Entwicklungen lassen Zweifel dariiber aufkommen, dass das
Abkommen in diesem Geiste noch von beiden Vertragsparteien getragen wird. So ist
aufgrund der Wirkzusammenhange offensichtlich, dass einseitige Zusatzmalinahmen,
wie zusétzliche Vertiefungen zum Beispiel auf Grundlage des polnischen Nationalen
Binnenschifffahrtsprogramm 2030 (Uiber die vereinbarten 1,80 Meter hinaus, siehe pol-
nisches Gesetzblatt, Ustawa z dnia 13 lipca 2023 r. o rewitalizacji rzeki Odry / Dz.U. z
2023 r. poz. 1963, online abrufbar unter: https://monitorpolski.gov.pl/DU/2023/1963)),
zusatzliche Querbauwerke und Staustufen oder einseitige nationale Vorgaben wie im
Sondergesetz zur Revitalisierung der Oder, ohne Abstimmung mit der anderen Ver-
tragspartei die Erflillung der gemeinsam vereinbarten Ziele gefahrden kénnen, die Zie-
lerreichung jedenfalls nicht férdern.

Ausgehend hiervon sollte zunachst eine Bestandsaufnahme der zwischenzeitlich von
den Vertragsparteien durchgefiihrten und geplanten MalZnahmen entlang der Grenz-
oder bzw. mit Einfluss auf die Grenzoder vorgenommen werden. Dies gilt insbesondere
fur die inzwischen zusatzlich errichteten und geplanten Staustufen auf polnischer Seite,
sowie die durchgeflihrten und geplanten Ausbaggerungen, die das im Abkommen ver-
einbarte (Maximal-) Ziel von 1,80 Metern teilweise erheblich Gberschreiten. Ausgehend
von dieser Bestandsaufnahme sollte insbhesondere die gemeinsame Stromregelungs-
konzeption dahingehend untersucht werden, ob die getroffenen Annahmen unter Be-
ricksichtigung der veranderten Rahmenbedingungen noch belastbar sind. Hierdurch
kann auch festgestellt werden, ob und inwieweit das Abkommen und die darin verein-
barte Schwachstellenbeseitigung speziell am Mittel- oder Unterlauf der Oder (noch)
durchfuhrbar ist.

Die vorliegende Prifung hat eine Verletzung vertraglicher Pflichten durch die Republik
Polen aufgezeigt. Auch wenn diese nach hiesiger Bewertung nicht von einem solch er-
heblichen Gewicht sind, dass sie die Beendigung des Vertrages nach Artikel 60 WVK
rechtfertigen, sollte der Verstol3 gegeniiber der Republik Polen durch eine entspre-
chende Notifikation gertigt werden. Dartber hinaus sollte sowohl im gemeinsamen
Ausschuss nach Artikel 14 Absatz 2 des Abkommens als auch im Wege von Gespra-

www.baumann-rechtsanwaelte.de
© Baumann Rechtsanwalte Partnerschaftsgesellschaft mbB


https://monitorpolski.gov.pl/DU/2023/1963

31

chen zwischen den zustéandigen Behdrden eine Klarung und gutliche Beilegung ange-
strebt werden (Artikel 15 Absatz 1). Ein aktives Vorgehen tber den Streitbeilegungs-
mechanismus wird auch deshalb empfohlen, weil eine mdgliche gerichtliche Durchset-
zung der eigenen rechtlichen Interessen nach Artikel 15 Absatz 2 des Abkommens erst
dann moglich ist, wenn die Einigungsversuche im Wege des Artikel 15 Absatz 1 ge-
scheitert sind. Ob ein solcher gerichtlicher Schritt schliefZlich in Erwagung gezogen
wird, ist nicht nur mit Blick auf das hier untersuchte Abkommen, sondern auch mit Blick
auf die gesamtpolitischen Beziehungen zwischen den Vertragsparteien zu entschei-
den.

Daruber hinaus erscheint es aufgrund der vorstehend aufgezeigten Entwicklungen ge-
boten, das Abkommen zu erganzen oder nachzuverhandeln (siehe Artikel 16 des Ab-
kommens). Anlass hierfir gibt insbesondere das Verhalten der Polnischen Behdrden
und Entscheidungstrager im oben genannten polnischen Genehmigungsverfahren, so-
wie die Verfahrensgestaltung der grenziiberschreitenden Umweltvertraglichkeitspri-
fung und die aus hiesiger Sicht unzureichende Behandlung der Stellungnahmen und
Einwendungen deutscher Fachbehdrden und Naturschutzverbéande.

Grundsatzlich widerspruchlich ist, dass das Abkommen nur die Winterhochwasser und
die hierfur relevanten Eisaufbriiche und Eisabfuhren berticksichtigt, nicht aber den
Hochwasserschutz insgesamt aktiv verfolgt. Nach seinem Titel soll das deutsch-
polnische Abkommen (eigentlich) auf eine ,Verbesserung der Situation an den Was-
serstraRen im deutsch-polnischen Grenzgebiet* abzielen und sollte insoweit allgemein
dem ,Hochwasserschutz® dienen. Aktuell fuhrt das Abkommen jedoch mit seiner Ziel-
richtung und Umsetzung abseits des Eisaufbruchs sogar zu einer Verschlechterung der
Hochwassersituation. Dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn die aktuelle Stromrege-
lungskonzeption weiterverfolgt wird. Denn wie in der Stromregelungskonzeption darge-
legt, wird die Hochwasserwelle nicht nur punktuell, sondern insgesamt durchgehend
um rund 10 Zentimeter erhoht (siehe BAW, Aktualisierung der Stromregelungskonzep-
tion fur die Grenzoder, Kurzfassung zum Gutachten, Mai 2014, 3.02.10132.4., Seite
13, Abbildung 2-8). Ob das Ziel des Eisaufbruchs und der Eisabfuhr Gberhaupt sinnvoll
ist, ist darUber hinaus sehr fraglich. Es wurde bereits dargelegt, dass in der Vergan-
genheit keine Félle aufgetreten sind, in denen ein Eisbrechereinsatz an der Oder an
mangelnder Schiffbarkeit oder wegen Untiefen gescheitert ist und dass auch von polni-
scher Seite die Vertiefungen nicht dem Eisaufbruch, sondern vor allem der Erh6hung
der Binnenschifffahrt dienen sollen (siehe oben Ziff. B. Il. 1.). Damit steht nach hiesiger
Auffassung das grundsatzliche Festhalten am Ziel der Gewahrleistung des Eisauf-
bruchs und der Eisabfuhr in Frage.

Anlass zur Nachverhandlung sollten auch die von Polen zusétzlich vorgenommenen
MaRnahmen wie die Errichtung von Staustufen, weitere Querbauwerke und die zusatz-
lichen Vertiefungen geben. Insoweit muisste sichergestellt werden, dass die Interessen-
lage der Bundesrepublik Deutschland und des Landes Brandenburg von der polni-
schen Vertragspartei wieder mehr bertcksichtigt werden und der Sinn und Zweck des
Abkommens in Form einer ,gemeinsamen®“ Verbesserung der Situation an der Oder
auch in dieser Form zukiinftig weiterverfolgt wird.
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Im Ergebnis bestehen damit zahlreiche Handlungsmoglichkeiten von denen bislang
soweit ersichtlich noch kein Gebrauch gemacht worden ist, die jedoch zur Durchset-
zung der Interessen der Bundesrepublik Deutschland, der deutschen Offentlichkeit und
des Landes Brandenburg als betroffenem Bundesland erheblich starker als bisher Gel-

tung verschafft werden kdnnte.

Wirzburg, den 7.12.2023

Dr. iur. Eric Weiser-Saulin
Rechtsanwalt
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