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bei dem Ausbau von WasserstraBen aus dem Gesetz uiber
den Staatsvertrag vom 29. Juli 1921 sowie der Nachtrage

vom 18. Februar 1922 insbesondere mit Hamburg
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Kosten, die eine Vertiefung der Fahrrinne der Unter- und AuRenelbe als Zufahrt
zum Hamburger Hafen verursacht. Gleiches gilt fir mégliche Anspriiche Bre-

mens wegen einer Vertiefung der Aulienweser.

Die gutachterliche Stellungnahme gelangt im Wesentlichen zu dem Ergebnis,

dass der Bund die Kosten fir diese Ausbaumalinahmen nicht zu tragen hat.
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Rechtsgrundlagen

Die wesentlichen rechtlichen Regelungen zur Unterhaltung und zum Aus-
bau von Bundeswasserstral3en (siehe fur die Elbe die Nr. 9 der Anlage zu
§ 1 Abs. 1 Satz 1 WaStrG) finden sich im Bundes-Wasserstrallengesetz
(WaStrG) sowie im Binnenschifffahrtsaufgabengesetz (BinSchAufgG). Im
besonderen Verhaltnis zwischen dem Bund und den Landern sind dariber
hinaus das Gesetz Uber den Staatsvertrag, betreffend den Ubergang der
Wasserstrallen von den Landern auf das Reich vom 29. Juli 1921 (im Fol-
genden: Staatsvertrag 1921) sowie die Nachtrage zu dem Gesetz lber den
Staatsvertrag, betreffend den Ubergang der WasserstraRen von den Lan-
dern auf das Reich vom 18. Februar 1922 (im Folgenden: Nachtrag 1922)
zu beachten. Der Staatsvertrag 1921 regelt in § 19 Folgendes:

,Das Reich wird den Bau neuer, dem allgemeinen Verkehr dienenden
Wasserstrallen sowie den Um- und Ausbau der bestehenden Anlagen
nach MaRgabe der verkehrs- und wirtschaftlichen Bedurfnisse der Lander
und der verfugbaren Mittel ausfuhren.”

Im Nachtrag 1922 (Hamburg) heif3t es ,zu §§ 18 und 19* wie folgt:

»,Hamburg hat bisher in der Elbe fiir ein derartiges Fahrwasser gesorgt,
dass in der Regel die groflten Seeschiffe Hamburg unter Ausnutzung des
Hochwassers erreichen konnten. Das Reich wird das Gleiche tun. Zunachst
soll die Elbe auf eine Tiefe von 10 m bei mittlerem Niedrigwasser oberhalb
Cuxhavens und von 11 m unterhalb Cuxhavens gebracht werden.”

Eine ahnliche Regelung - jedoch beschrankt auf ,das jeweilige Regelfracht-

schiff - findet sich in einem Zusatzvertrag mit Bremen.

Das WaStrG regelt in § 12 Abs. 4 WaStrG der geltenden Fassung 1998:

~Ausbauverpflichtungen des Bundes nach dem Nachtrag zu dem Gesetz
Uber den Staatsvertrag betreffend den Ubergang der Wasserstralen von
den Landern auf das Reich vom 18. Februar 1922 bleiben unberihrt.”



Kostentragungspflicht fiir geplante Vertiefungen

Fortgeltung von Staatsvertrag und Nachtrag?

Es ist bereits fraglich, ob der Staatsvertrag 1921 und der Nachtrag

1922 formell Gberhaupt noch rechtswirksam sind.

Beide Vertrage wurden mit Zustimmung von Reichstag und Reichsrat
als Vertragsgesetze verabschiedet und haben Gesetzesrang (vgl. zum
Staatsvertrag 1921 das RGBI. S. 961 und zum Nachtrag 1922 das
RGBI. | S. 222).

Durch § 6 Satz 3 der Wasserstrallenverordnung vom 15. April 1943
(RGBI. Il = 131 (132)) wurden diese Vertragsgesetze aber aufgehoben.

Darin ist Folgendes geregelt:

,Oi€ [die Verordnung — Anm. des Verf.] tritt mit Wirkung vom 01. April 1943 in
Kraft. Mit dem gleichen Zeitpunkt treten das Gesetz Uber den Staats-
vertrag, betreffend den Ubergang der Wasserstralen von den Léndern
auf das Reich, vom 29. Juli 1921 (Reichsgesetzbl. S. 961), die Nach-
trage hierzu vom 18. Februar 1922 (Reichsgesetzbl. | S. 222) und vom
22. Dezember 1928 (Reichsgesetzbl. 1929 Il S. 1) sowie die entspre-
chenden Gesetze der Lander aulder Kraft.*

Drei Wochen spater wurden bestimmte Regelungen der Vertragsge-
setze trotz vorangegangener Aufhebung bis zu einer anderweitigen
Regelung wieder fir wirksam erklart (Ziffer Il. der Ersten Durchfih-
rungsverordnung zur Verordnung Uber die Reichswasserstralen vom
06. Mai 1943 (RGBI. Il, S. 149)). Diese Regelung bezieht sich jedoch

nur auf bestimmte Nutzungsrechte und nicht auf die hier in Rede ste-

henden Bestimmungen zu Ausbauvorhaben:

»1rotz Aufhebung des Reichsgesetzes Uiber den Staatsvertrag, betref-
fend den Ubergang der WasserstraRen von den Landern auf das
Reich, vom 29. Juli 1921 (Reichsgesetzbl. S. 961), der Nachtrage dazu
und der entsprechenden Landergesetze gemal® § 6 der Verordnung
bleiben bis zu einer anderweitigen Regelung folgende Nutzungsrechte
der an den Staatsvertragen beteiligten Lander und der Hansestadt
Hamburg in dem Umfang aufrechterhalten, in dem sie solche an den



am 1. April 1921 von ihnen auf das Reich Ubergegangenen Wasser-
strallen gehabt haben:

[es folgen einzelne naher bezeichnete Nutzungsrechte — Anm. des Verf.].

Die Verordnung hat daher die Aufhebung der Ausbauverpflichtungen in

den Zusatzvertragen nicht rickgangig gemacht.

Bundesrechtlich hat sodann das Wasserstrallenvermdgensgesetz
(WaStrVermG) in § 1 Abs. 1 Satz 4 die sinngemale Fortgeltung der
Regelungen des Staatsvertrags 1921 und des Nachtrags 1922 vorge-
sehen. Nach seinem Regelungsgegenstand betrifft dies jedoch nur

Vorschriften mit vermdégensrechtlichem Inhalt (siehe hierzu im Einzel-

nen Friesecke, Bundeswasserstralengesetz - Kommentar, 5. Aufl.
2004, Einleitung Rdnr. 26).

Durch die Rechtsprechung wurde dies bestatigt. So hat das Bundes-
verfassungsgericht  bereits  frihzeitig entschieden, dass das
WaStrVermG ,nur die vermdgensrechtlichen Verhaltnisse der Bun-
deswasserstralien” regelt; dies gelte auch flr den Staatsvertrag 1921
nebst Nachtragen (BVerfG, Beschl. v. 11. April 1967 - 2 BvG 1/62 -
BVerfGE 21, 312 (322 f.)).

Soweit der Bundesgerichtshof in mehreren Entscheidungen von der
grundsatzlichen formellen Fortgeltung des Staatsvertrags 1921 und
des Nachtrags 1922 ausgegangen ist, beziehen sich diese Entschei-
dungen ebenfalls nur auf den vermoégensrechtlichen Status der Was-
serstrallen (BGH, Urt. v. 28.05.1976 - lll ZR 186/72 - NJW 1977, 31
(32); BGH, Urt. v. 13.05.1982 — Il ZR 160/80 — NJW 1983, 994 (995)).

In BGH NJW 1983, 994 ff. fihrte der Bundesgerichtshof zunachst aus,
dass aufgrund des § 1 WaStrVermG bestimmt sei, ,dass die in dem
Staatsvertrag vom 29.07.1921 nebst zwei Nachtragen getroffene Re-
gelung sinngemaf weiter gilt* (BGH NJW 1983, 994 (995)); allerdings
geht auch der BGH davon aus, dass dies lediglich die vermdgensrecht-
lichen Regelungen betrifft (siehe hierzu auch Friesecke, Bundeswas-

serstrallengesetz - Kommentar, 5. Aufl. 2004, Einleitung Rdnr. 26).



Grundsatzlich nicht mehr gelten die Vorschriften des Staatsvertrags
und der Zusatzvertrage, die das verfassungsrechtliche Verhaltnis des
Bundes und der Lander betreffen oder die Durchfihrung hoheitlicher
Aufgaben regeln (Friesecke, BundeswasserstralRlengesetz - Kommen-
tar, 5. Aufl. 2004, Einleitung Rdnr. 26).

Da die Ausbauverpflichtungen auf der Grundlage der Zusatzvertrage
eben dieses verfassungsrechtliche Verhaltnis und die Durchflihrung
hoheitlicher Befugnisse regeln, wurde auch durch § 1 Abs. 1
WaStrVermG keine Rechtsgrundlage zur Fortgeltung der Staatsvertra-

ge geschaffen.

In dem hier interessierenden Zusammenhang kénnte sich jedoch durch
§ 12 Abs. 4 WaStrG eine andere Rechtslage ergeben. Die Vorschrift

regelt Folgendes:

»2Ausbauverpflichtungen des Bundes nach dem Nachtrag zu dem Ge-
setz Uiber den Staatsvertrag betreffend den Ubergang der Wasserstra-
Ren von den Landern auf das Reich vom 18. Februar 1922 (RGBI. S.
222) bleiben unberihrt.”

In der Rechtsliteratur wird die Auffassung vertreten, dass durch § 12
Abs. 4 WaStrG eine Fortgeltung der Regelungen angeordnet wurde,
die Ausbauverpflichtungen betreffen (Friesecke, Bundeswasserstra-
Rengesetz - Kommentar, 5. Aufl. 2004, Einleitung Rdnr. 26;
Wirth/Schulze, Bundeswasserstrallengesetz, 2. Aufl. 1998, § 12 Abs.
4).

Ob dies zutrifft ist in Zweifel zu ziehen. § 12 Abs. 4 WaStrG spricht
nach seinem Wortlaut davon, dass ,Ausbauverpflichtungen des Bun-
des nach dem Nachtrag ( ... ) unberihrt“ bleiben. Soll eine Vorschrift
Lunberuhrt* bleiben, setzt dies gemeinhin voraus, dass sie als solche

wirksam ist. Dies ist die Vorschrift nach bisheriger Prifung aber nicht.

Zweifel an der Formulierung in § 12 Abs. 4 WaStrG ergeben sich auch
daraus, dass die durch das BVerfG und den BGH anerkannte Inkorpo-
rationsvorschrift des § 1 Abs. 1 Satz 4 WaStrVermG im Gegensatz zu

§ 12 Abs. 4 WaStrG davon spricht, dass die in den Vertragen getroffe-



ne Regelung ,sinngemaf weiter gilt“. Die Vorschrift unterscheidet sich
daher in ihrem Wortlaut von § 12 Abs. 4 WaStrG. Eine sinngemale
Fortgeltung hat der Bundesgesetzgeber — moglicherweise in Verken-
nung der Rechtslage — fur die die Ausbauverpflichtungen betreffenden
Regelungen nicht angeordnet. Ob der Gesetzgeber letztlich etwas an-
deres regeln wollte, ist fur die Frage der Rechtsanwendung unerheb-
lich. Grenze jeder Auslegung ist der eindeutige Wortlaut. Dieser Wort-
laut lasst hier Regelungen ,unberihrt, die seit langem aufgehoben wa-
ren. Die Vorschriften konnten auf diese Weise nicht wieder in Kraft ge-

setzt werden.

2. Verhaltnis des Staatsvertrags zum Nachtrag

Selbst wenn man jedoch unterstellt, dass der Staatsvertrag 1921 und
der Nachtrag 1922 in den hier einschlagigen Regelungen formell fort
gilt, ergibt sich, dass eine Kostentragungspflicht des Bundes grund-

satzlich nicht besteht.

Dazu ist zunachst das Verhaltnis zwischen dem Staatsvertrag 1921

und dem Nachtrag 1922 zu bestimmen.

Beide Vertrage haben Gesetzesrang, da sie vom Reichstag mit Zu-

stimmung des Reichsrats als Gesetz verabschiedet wurden.

In dem Beschluss des Reichstags zum Nachtrag 1922 (RGBI. 1922,
222) heildt es eingangs, dass der Reichstag die Zusatzvereinbarung
mit den Landern PreuRen, Hamburg und Bremen ,als dessen Anlage*
beschlossen hat. Der Nachtrag 1922 ist mithin durch gesetzlichen Be-

schluss als ,Anlage” zu dem Staatsvertrag 1921 zu betrachten.

Grundsatzlich bedeutet die ,Anlage” zu einem Gesetz, dass diese das
Gesetz konkretisiert. In einer Anlage werden Details der grundlegen-
den gesetzlichen Vorschrift geregelt. Das Verhaltnis zwischen dem
Staatsvertrag 1921 und dem Nachtrag 1922 als Anlage zu diesem
Staatsvertrag ist mithin bereits nach der Methodik der beiden Vertrage
und der Entscheidung des Gesetzgebers nicht durch ein Verhaltnis von

lex speziales zu lex generales anzusehen mit der Folge einer Deroga-



tion der entsprechenden Bestimmungen des Staatsvertrages 1921. Ei-
ne ,Anlage“ zu einem Gesetz kann bereits nach der Methodik der Ge-
setzesauslegung die grundsatzliche Verpflichtung nicht derogieren;
vielmehr begrundet der Nachtrag lediglich eine Konkretisierung der
Verpflichtungen des Reiches (Bundes) gegenlber den Landern. Die
Vertragsgesetze geben keinen Anhaltspunkt dafir, dass der Nachtrag
die grundlegende Regelung in allen in dem Nachtrag geregelten Fra-

gen ersetzen sollte.

Dies hat der nachkonstitutionelle Gesetzgeber dadurch bekraftigt, dass
erin § 12 Abs. 4 WaStrG vorgesehen hat, dass Ausbauverpflichtungen
des Bundes aus dem Nachtrag unberihrt bleiben. Unabhangig von der
oben dargestellten Frage der Wirksamkeit dieser Inkorporation, spricht
die Vorschrift selbst bei einer unterstellten Inkorporation daflir, dass
damit nicht nur auf die Anlage zu dem Vertragsgesetz (Nachtrag
1922), sondern auch auf das Vertragsgesetz als solches verwiesen
wird. Damit stehen die Vorschriften ebenfalls unter dem allgemeinen
Vorbehalt des § 19 des Staatsvertrages 1921, also unter dem Vorbe-
halt ,der verkehrs- und wirtschaftlichen Bedurfnisse der Lander” sowie

~der verfigbaren Mittel“.

Daruber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass auch der Nachtrag nach
seinem Wortlaut Beschrankungen fur das zu schaffende Fahrwasser
regelt. Zum einen sollen ,die groften Seeschiffe Hamburgs* den Ham-
burger Hafen nur ,unter Ausnutzung des Hochwassers" erreichen; zum
andern soll dies nur ,in der Regel“ der Fall sein. Auch die Vorschriften
zu Bremen enthalten Einschrankungen, die den bisher geplanten Aus-

bauvorhaben entgegenstehen durften.

Wille der Vertragspartner

Unabhangig davon ist auf der Grundlage der neueren Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts die Frage zu prifen, wie vorkonstituti-
onelle Gesetze, Staatsvertrage oder rechtliche Regelungen, die formell

fortgelten, heute auszulegen sind.



Konkret gilt dies insbesondere fir die Frage, wie die Vereinbarungen
,ZU §§ 18 und 19 des Nachtrags 1922 auszulegen sind, der zu Folge
das Reich (der Bund) ,das Gleiche tun® wird, namlich: fur ein ,derarti-
ges Fahrwasser” zu sorgen, ,das in der Regel die groten Seeschiffe

Hamburgs unter Ausnutzung des Hochwassers erreichen® kénnen.

Hierbei ist zunachst zu prifen, welche Rechte und Pflichten die Ver-

tragsparteien im Jahre 1922 Gberhaupt eingehen wollten.

Der Hamburger Hafen hat — soweit ersichtlich — in der Zeit seit 1922
eine grundsatzliche Veranderung seines Konzepts erfahren. Insbeson-
dere in den letzten Jahrzehnten wurde der Hamburger Hafen zu einem
grolien Containerhafen ausgebaut; die streitige Elbvertiefung wird ins-
besondere deshalb fir geboten gehalten, damit gréfiere Container-
schiffe der nachsten und Ubernachsten Generation den Hamburger

Hafen erreichen kénnen.

Es ist bereits aus diesem Grund zweifelhaft, ob die Vertragsparteien
mit dem Begriff ,die groRten Seeschiffe* seinerzeit eine so weit rei-
chende Verpflichtung begriinden wollten, dass bis ins nachste Jahr-
hundert hinein das Reich (der Bund) die Verpflichtung Ubernehmen
wollte, die Kosten fir einen Elbausbau zur Benutzung fur derart grof3e
Containerschiffe zu tragen, deren GréRe man sich seinerzeit schlech-
terdings nicht vorstellen konnte. Die Auffassung der Vertragsparteien
des Jahres 1922 koénnte sich mithin derart von der heutigen Realitat
unterscheiden, dass die Vertragspartner bei Kenntnis solcher Entwick-
lungen im Jahr 1922 eine derartige Verpflichtung nicht eingegangen

waren.

Hierflr spricht im Ubrigen auch, dass bereits die Vertragspartner 1921
und 1922 die Vereinbarung lediglich als eine vorlaufige verstanden ha-
ben. § 30 des Staatsvertrags 1921 regelt ausdricklich, dass sich die

Parteien dartber einig sind,

,dass dieser Vertrag den Ubergang der WasserstraRen nur vorlaufig
und nicht vollstandig regelt und der endgiltigen Regelung nicht vor-
greift. Die notwendigen Erganzungen und Anderungen werden im We-
ge weiterer Vereinbarungen getroffen.”.
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Es begegnet erheblichen rechtlichen Zweifeln, eine ausdricklich als
vorlaufig angesehene vertragliche Regelung noch tber 80 Jahre spater
als zwischen den Parteien verbindlich anzusehen (vgl. auch Hoog, in:
von Muinch/Kunig, Grundgesetz — Kommentar, 5. Aufl. 2003, Art. 89
Rn. 8).

Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum Wandel

von Rechtsbegriffen im Wasserrecht

Unabhangig davon, dass es zweifelhaft ist, dass die Vertragsparteien
(Reich und Freie und Hansestadt Hamburg) mit den ,gréften See-
schiffen” auch die 80 bis 100 Jahre spater fahrenden grof3 dimensio-
nierten Containerschiffe mit entsprechendem Tiefgang gemeint haben,
ist auf der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts zu fragen, inwieweit vertragliche oder gesetzliche Regelungen
des vorkonstitutionellen Rechts durch den inzwischen erfahrenen Be-
deutungswandel der einschlagigen Begriffe und Regelungen einer

neuen zeitgemaflen Auslegung bedurfen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat insbesondere fir den Bereich der
Wasserwirtschaft entschieden, dass Vorstellungen Uber eine geordne-
te Wasserwirtschaft einem zeitlichen Wandel unterliegen und dass
Normen und Vertrdge — insbesondere Regelungen des vorkonstitutio-
nellen Rechts — unter Berlicksichtigung dieses Wandels auszulegen

sind:

,Das Instrumentarium fir eine geordnete Wasserwirtschaft stellt in ers-
ter Linie das Wasserrecht zur Verfliigung. Dort finden sich die meisten
Regelungen fir die verschiedenen Wassernutzungen, also fir gezielte
menschliche Eingriffe in den Wasserhaushalt (vgl. §§ 2 ff. WHG). Dort
kommen auch die Vorstellungen dariber zum Ausdruck, was fir den
Wasserhaushalt schadlich oder gemeinvertraglich ist. Diese Vorstel-
lungen unterliegen einem zeitlichen Wandel. Der Wasserhaushalt ge-
hort — wie andere Umweltmedien — zu den natlrlichen Grundlagen des
menschlichen Lebens. Diese anthropozentrische Sicht mag den Ver-
fassungsgeber dazu bewogen haben, die Begriffe ,Wasserhaushalt*
und ,Wasserwirtschaft® in das Grundgesetz einzuflihren. In der Zwi-
schenzeit hat sich das Wasserrecht aber zunehmend auch fir eine 6-
kologische Sicht gedffnet.”
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(BVerwG, Urt. v. 17. April 2002 - BVerwG 9 A 24.01 - Schriftliche Fas-
sung, S. 14).

Hieraus folgt, dass Rechte und Pflichten aus dem Nachtrag 1922 (ber
den Wortlaut der jeweiligen Vereinbarungen hinaus auf der Grundlage
der gesamten Rechtsordnung zu definieren sind, die flir die Frage des
Ausbaus der deutschen Seehafen von Bedeutung ist. Neben der in § 1
Abs. 1 Satz 1 BinSchAufG geregelten Verpflichtung des Bundes, die
Férderung des Binnenschiffsverkehrs ,im allgemeinen deutschen Inte-
resse” zu gewahrleisten, gehdren hierzu die gesamten rechtlichen Re-
gelungen und rechtsverbindlichen Planungen der Seehéafen und ihrer
Hinterlandanbindungen (§ 1 Abs. 1 Satz 1 BinSchAufG, Bundesver-
kehrswegeplan etc.), die so genannte Goéteborg-Conclusions des Eu-
ropaischen Rats vom 15./16. Juni 2001 (insbesondere die Entkoppe-
lung von Wirtschaftswachstum und Verkehrswachstum), die nationalen
deutschen sowie die europarechtlichen Vorschriften des Verkehrs-
rechts sowie des Umweltrechts oder die durch Haushaltsgesetz gere-

gelten und begrenzten Zahlungsmoglichkeiten des Bundes.

Die Frage, welche Verpflichtung das Reich (der Bund) durch den
Nachtrag 1922 und die dort verwendeten Formulierungen (,... in der
Regel die grélten Seeschiffe ...“) eingegangen ist, lasst sich daher
nicht durch eine einfache semantische Subsumtion leisten. Unter Be-
ricksichtigung des in den letzten 80 Jahren erfolgten zeitlichen Wan-
dels, der in einer Vielzahl von gesetzlichen Regelungen des nachkon-
stitutionellen Rechts Ausdruck gefunden hat, spricht daher nichts da-
fur, dass der Bund aufgrund des Nachtrags 1922 verpflichtet sein soll,
unabhangig von dem zeitlichen Wandel der Funktion der einzelnen
deutschen Seehafen und ihres Verhaltnisses untereinander allen deut-
schen Seehafen jeweils unabhangig voneinander und unabhangig von
,verkehrs- und wirtschaftlichen Bediirfnissen der einzelnen Lander®
und insbesondere den ,verfugbaren Mitteln“ des Bundes jeweils einen

uneingeschrankt optimalen Ausbau ihrer Hafen zu gewahrleisten.
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Uberlagerndes nachkonstitutionelles Recht

a) Daruber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass der Nachtrag 1922

b)

»2Ausbauverpflichtungen® nicht nur gegeniber Hamburg, sondern
auch gegeniiber den Landern Bremen und Preul’en begriindete;
der Nachtrag 1922 ist sowohl vertragsrechtlich als auch gesetzes-
technisch als Einheit zu betrachten. Auch gegeniiber Bremen hat
sich das Reich in dem Nachtrag ,zu §§ 18 und 19“ verpflichtet,
,das Gleiche“ zu tun, d. h. eine bestimmte Fahrwassertiefe ober-
halb und unterhalb Bremerhavens herzustellen. Ferner hat sich
das Reich in dem Nachtrag 1922 verpflichtet, die Fahrwasser zu
den Seehafen Preullens in einer bestimmten Weise auszubauen;
von besonderer Bedeutung ist hierbei die Erwahnung des Seeha-
fens Emden (siehe hierzu im Nachtrag 1922 den ,Zusatzvertrag
mit PreuBen® ,zu §§ 18 und 19%).

Dem tragt § 19 des Staatsvertrages dadurch Rechnung, dass der
Vorbehalt des Ausbaus nicht nur die ,verfigbaren Mittel“ (des Rei-
ches bzw. des Bundes) betrifft, sondern auch die ,verkehrs- und
wirtschaftlichen Bedurfnisse der Lander zu berlcksichtigen sind.
Unter Zugrundelegung dieser Vorbehalte spricht nichts daflr, dass
die Nachtrage jedem einzelnen Land und jedem einzelnen Seeha-
fen des jeweiligen Landes kumulativ einen uneingeschrankten An-
spruch auf die entsprechenden Ausbaumaflnahmen des Reiches
(Bundes) gewahrleisten sollten. Die ,verkehrs- und wirtschaftlichen
Bedlirfnisse der Lander® schlieRen im foderalen Staat, wie er 1921
und 1922 bestand und seit 1949 wieder besteht, ein, dass die Lan-
der ihre Interessen in Hinblick auf die verkehrs- und wirtschaft-
lichen Bedurfnisse zur Ertlichtigung der Seehafen im Bund nur mit
Rucksicht aufeinander sowie mit Ricksicht auf den Bund geltend

machen konnen.

Diese Vorbehalte ergeben sich auch daraus, dass der Staatsver-
trag 1921 und der Nachtrag 1922 einer Auslegung im Lichte des
nachkonstitutionellen Rechts (insbesondere des Verfassungs-
rechts) bedarf.
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Friesecke hat im Anschluss an die hdchstrichterliche Rechtspre-
chung zutreffend darauf hingewiesen, dass die Ausbauverpflich-
tung des Nachtrags 1922 wie alle vorkonstitutionellen Rechte und
Pflichten nachkonstitutionell dem Regime des Grundgesetzes und
hier insbesondere den verfassungsrechtlichen Grundlagen des
Verhaltnisses zwischen den Landern bzw. dem Bund und den
Landern unterliegt (Friesecke, Bundeswasserstral’engesetz -
Kommentar, 5. Aufl. 2004, § 12 Rdnr. 15 sowie § 24 Rdnr. 18).
Woértlich heilt es bei Friesecke, dass die Verpflichtungen des
Bundes aus dem Nachtrag 1922 verfassungsrechtlich durch den

VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz eingeschrankt werden:

,Die diesem Grundsatz zugehdrigen Gebote der Geeignetheit und
der Erforderlichkeit des Mittels verlangen unter anderem, dass im
Einzelfall das Ergebnis einer Nutzen-Kosten-Untersuchung in die
Entscheidung einflieRen muss, ob das Bauvorhaben verwirklicht
werden kann.*

Ausbauverpflichtungen ergaben sich nur ,nach MalRgabe der ver-
fugbaren Mittel* (Friesecke, Bundeswasserstrallengesetz - Kom-
mentar, 5. Aufl. 2004, § 12 Rdnr. 15).

Es kann hier dahinstehen, ob der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
verfassungsrechtlich die sedes materiae ist. Da im vorliegenden
Fall nicht nur das Verhaltnis eines Bundeslandes zum Bund, son-
dern auch das Verhaltnis mehrerer Bundeslander untereinander
sowie die Bericksichtigung nationaler Interessen des Bundes un-
ter Berlicksichtigung der Rechte der Lander in Rede stehen, liegt
es naher, die gegenseitigen Pflichten des Bundes und der Lander
aus dem verfassungsrechtlichen Gebot der Bundestreue herzu-
leiten. Dieses legt den Landern untereinander sowie den Landern
im Verhaltnis zum Bund und dem Bund im Verhaltnis zu den Lan-
dern gegenseitige Rilcksichtnahme auf (vgl. BVerfG, Urt. v.
07.04.1976 — 2 BvH 1/75 — BVerfGE 42, 103 (118); BVerfG,
Beschl. v. 05.12.2001 — 2 BvG 1/00 — NVwZ 2002, 591 m.w.N.).
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Dass der Bund bei seiner Entscheidung Uber einen Ausbau der
deutschen Seehafen auch die verkehrspolitischen und wirtschaftli-
chen Interessen anderer Bundeslander, dariber hinaus die allge-
meinen deutschen Interessen und schliellich seine fiskalischen
Mdaglichkeiten zu beachten hat, ergibt sich mithin nicht nur aus §
19 des Staatsvertrages 1921, sondern auch aus dem nach-
konstitutionellen Grundsatz der Bundestreue, der gegenseitige
Verpflichtungen zwischen dem Bund und den Bundeslandern mit

Seehafen akzessorisch bestimmt.

SchlieRlich wird diese Uberlegung gestiitzt durch eine Betrachtung
des nachkonstitutionellen einfachen Rechts. Nach § 1 Abs. 1 Satz
1 BinSchAufG obliegt dem Bund auf dem Gebiet der Binnenschiff-
fahrt ,die Forderung der Binnenflotte und des Binnenschiffsver-
kehrs im allgemeinen deutschen Interesse” (zum raumlichen Gel-
tungsbereich der Binnenwasserstralen vgl. Friesecke, Recht der
Bundeswasserstrallen, Diss. 1962, S. 57). Hieraus ist zu folgern,
dass der Bund bei seinen Entscheidungen Uber den Ausbau der
deutschen Seehéafen verpflichtet ist, die ,allgemeinen deutschen
Interessen® zu wahren, nicht jedoch die jeweiligen Interessen ei-
nes Bundeslandes (bzw. eines bestimmten Seehafens) gegen an-
dere Bundeslander (Seehafen) uneingeschrankt zu optimieren.
Mafistab des Bundes ist hierbei in erster Linie das ,allgemeine
deutsche Interesse”, d. h. die Forderung der deutschen Hafen
nach Maligabe eines — in Planungshoheit des Bundes zu ent-
scheidenden — ,deutschen Interesses®, nicht des Interesses je-
weils eines der Bundeslander, die aus dem Nachtrag 1922 Kos-

tentragungspflichten herleiten mdochten.

Hatte der Gesetzgeber des BinSchAufG, das zuletzt im Jahre
2001 neu bekannt gemacht wurde, neben dem ,allgemeinen deut-
schen Interesse“ den vorhandenen Ausbauverpflichtungen insbe-
sondere gegeniber den Landern Hamburg, Bremen und Nieder-
sachsen ein jeweils ausschliel8liches — und unabhangig von den
Interessen anderer Bundeslander und dem ,allgemeinen deut-

schen Interesse” — geltendes Partialinteresse eines einzelnen
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Bundeslandes zum uneingeschrankten Ausbau seines Hafens be-

grunden wollen, hatte er dies gesetzlich geregelt.

Prozessrechtliche Fragen

Obgleich prozessrechtliche Fragen nicht Gegenstand dieser gutachter-
lichen Stellungnahme sind, sei darauf hingewiesen, dass nach Uber-
einstimmender Auffassung im Fachplanungsrecht kein Anspruch auf
bestimmte Planungen oder MaRhahmen besteht und dass insbesonde-
re kein prozessualer Rechtsbehelf gegeben ist, Zahlungsanspriiche ei-
nes Landes gegenitber dem Bund zur Erzwingung einer Planung

durchzusetzen.

So schreibt Friesecke in Hinblick auf den Nachtrag 1922, dass es ,kei-
nen Rechtsanspruch“ gegen den Bund gibt und dass sich aus einer
Verpflichtung des Bundes kein prozessual durchsetzbarer Anspruch
eines Landes auf Zahlung bestimmter Ausbaukosten folgt (Friesecke,
Bundeswasserstrafliengesetz - Kommentar, 5. Aufl. 2004, § 12 Rdnr. 4
und 15). Insbesondere wird ausgeflihrt, dass Ausbauentscheidungen
des Bundes immer in der Planungshoheit des Bundes liegen, dass
kein Anspruch auf konkrete Ausbaumaflnahmen besteht und dass
Ausbauverpflichtungen immer unter dem Vorbehalt planungsrechtlicher

und fiskalischer Entscheidungen des Bundes stehen.

Zusammenfassung

Die vorliegende gutachterliche Stellungnahme stellt eine erste kurze
Prifung der angesprochenen Rechtsprobleme dar. Zusammenfassend

lasst sich Folgendes festhalten:

1. Die Wirksamkeit des Staatsvertrags 1921 und des Nachvertrags
1922 kann bereits grundsatzlich in Frage gestellt werden. Die Ver-
ordnung Uber die Reichswasserstralien vom 15. April 1943 hat die
entsprechenden Vertragsgesetze aufgehoben. Ob § 12 Abs. 4
WaStrG die Vertragsgesetze tatsachlich neu in das Bundesrecht

inkorporiert, ist zu verneinen.
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Unterstellt man die Wirksamkeit der Vertragsgesetze, wird die
rechtliche Verpflichtung des Bundes zum Ausbau im Wesentlichen
bestimmt durch § 19 des Staatsvertrages 1921; hiernach fuhrt der
Bund den ,Ausbau der bestehenden Anlagen nach Maligabe der
verkehrs- und wirtschaftlichen Bedirfnisse der Lander* und der
,verfugbaren Mittel“ aus. Der Nachtrag 1922 hat an diesem grund-
satzlichen Vorbehalt nichts geandert; der Nachtrag ist durch den
Gesetzgeber 1922 als Anlage zu dem Staatsvertrag bezeichnet
worden und kann dessen Regelungen mithin nicht als lex spezia-
les derogieren. Vielmehr begriindet der Nachtrag eine Konkretisie-
rung der Verpflichtung des Bundes gegentiber dem Land Hamburg

unter dem Vorbehalt des § 19 des Staatsvertrages 1921.

Der Hamburger Hafen hat seit Vertragsschluss vor tiber 80 Jahren
ein wesentlich neues Konzept erhalten und ist inzwischen zu ei-
nem groRen Containerhafen ausgebaut worden. Aus dem erklar-
ten Willen der damaligen Vertragspartner ist nichts daflir zu ent-
nehmen, dass das Reich sich bis ins kommende Jahrhundert da-
hingehend binden wollte, dass der Hamburger Hafen jeweils fir
die groRten auf den Weltmeeren fahrenden Containerschiffe offen

stehen sollte.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist ins-
besondere im Wasserrecht geboten, vorkonstitutionelles Recht un-
ter Berlicksichtigung des inzwischen erfolgten Bedeutungswandels
auszulegen; dies gilt auch flr gesetzlich beschlossene vor-
konstitutionelle Staatsvertrage. Ausbauverpflichtungen des Bun-
des gegenilber einem Bundesland bedirfen daher auch Uber die
Vorbehalte der Verkehrsbedurfnisse und finanziellen Mittel hinaus
einer Auslegung im Hinblick auf gegenwartige Rechtsvorschriften
des Bundes sowie der Europaischen Union auf dem Gebiet des

Verkehrsrechts, Planungsrechts und Naturschutzrechts.

Auf der Grundlage der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist da-
von auszugehen, dass vorkonstitutionelles Recht wie der Staats-
vertrag 1921 und der Nachtrag 1922 von nachkonstitutionellem

Recht — insbesondere Verfassungsrecht — Giberlagert werden. Ins-
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besondere der Grundsatz der Bundestreue setzt Anspriichen der
Lander gegen den Bund eine Grenze soweit hierdurch das vom
Bund vorrangig zu beachtende ,allgemeine deutsche Interesse“ an
der Starkung der deutschen Seehéfen entgegensteht. Der Grund-
satz der Bundestreue verbietet es, dass ein Bundesland gegen die
Interessen anderer Bundeslander (anderer Seehafen) bzw. die In-
teressen des Bundes einen uneingeschrankten Ausbau seines
Seehafens verlangen kann. Vertragliche oder gesetzliche Rege-
lungen sind in diesem Sinne zu interpretieren. Das gleiche folgt
nach einfachem Recht aus § 1 Abs. 1 Satz 1 BinSchAufgG.

5. Unabhangig davon dirfte der von der Freien und Hansestadt
Hamburg geltend gemachte Anspruch auf Kostenerstattung flr
den weiteren Ausbau der Elbe prozessual nicht durchsetzbar sein.
Wasserrechtliche Ausbauentscheidungen sind immer Planungs-
entscheidungen auf die ein Bundesland keinen Anspruch gegen
den Bund hat.

Dr. Reiner Geulen Dr. Remo Klinger
(Rechtsanwalt) (Rechtsanwalt)



