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Opinia prawna

do Umowy miedzy Rzgdem Rzeczypospolitej Polskiej a
Rzgdem Republiki Federalnej Niemiec o wspolne;
poprawie sytuacji na drogach wodnych na pograniczu
polsko-niemieckim (ochrona przeciwpowodziowa,
warunki przeptywu i zeglugi) z dnia 12 czerwca 2015 .
(Federalny Dziennik Ustaw 2015 czesc¢ I nr 17, 22
czerwca 2015, s. 845 i kolejne)
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A. Zamoéwienie wydania opinii:

Kancelaria prawna Baumann Rechtsanwalte Partnerschaftsgesellschaft mbB
otrzymata zamowienie na wydanie opinii rzeczoznawcy dotyczgcej

Umowy migedzy Rzgdem Rzeczypospolitej Polskiej a Rzgdem Republiki
Federalnej Niemiec o wspdlnej poprawie sytuacji na drogach wodnych na
pograniczu polsko-niemieckim (ochrona przeciwpowodziowa, warunki
przeptywu i zeglugi) z dnia 12 czerwca 2015 roku.

Zamédwienie na wydanie opinii wigze sie z sytuacja, ze dziatania uzgodnione w umowie
miedzyrzadowej, w szczegodlnosci przewidziane dziatania rozbudowy i pogtebienia
Odry granicznej, nie sg juz w petni popierane i przyjmowane z zadowoleniem przez
przedstawicieli niemieckiej polityki.

Na podstawie umowy polskie wiadze wydaty juz kilka pozwolen na dziatania zwigzane
z rozbudowg po polskiej stronie Odry granicznej. W ramach postepowania
administracyjnego kraj zwigzkowy Brandenburgia ztozyt w 2020 r. sprzeciw wobec
jednego z tych przedsiewzie¢, a w listopadzie 2022 r. ztozyt pozew przeciwko decyzji
odwotawczej. W przeciwienstwie do polskich wtadz, kraj zwigzkowy Brandenburgia
zaktada, ze transgraniczne skutki przedsiewziecia dla srodowiska, w tym dla obszaréw
Natura 2000 i Odry, nie zostaty przeanalizowane w sposéb zrozumiaty i wystarczajgcy.
Powddztwo wniesione przez kraj zwigzkowy Brandenburgia zostato wprawdzie
oddalone z przyczyn formalnych w lutym 2023 r. Jednak w kwietniu 2023 r. dotgczyt on
do pozwu wniesionego przez organizacje ekologiczne przeciwko przedsiewzieciu, ktory
nadal jest przedmiotem postepowania przed polskim sagdem.

Aspekty prawa materialnego tego postepowania sgdowego odgrywajg jedynie
podrzedng role w tej opinii. Celem jest raczej zbadanie z perspektywy prawa
miedzynarodowego,

po pierwsze, czy umowe polsko-niemieckg nalezy uznaé za naruszong lub
bezprzedmiotowg ze wzgledu na rézne wydarzenia,

po drugie, w przypadku naruszenia lub niewaznosci umowy, jakie sg mozliwosci
dziatania oraz

po trzecie, w jaki spos6b umowa moze zosta¢ na przyktad tymczasowo lub
catkowicie zawieszona, renegocjowana lub wypowiedziana w $wietle tych
wydarzen i niedowiedzionej neutralnosci powodziowe;j.

W oparciu o powyzszg strukture zostang najpierw nakreslone tres¢ umowy
miedzyrzgdowej i wszelkie zobowigzania umawiajgcych sie stron (B.). Na tej podstawie
udziela sie odpowiedzi na powyzsze pytania i okresla mozliwe kierunki dziatania (C. - E.).
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B. Jakosé prawna i tre§¢ umowy

Dla odpowiedzi na postawione pytania, konieczne jest w pierwszym kroku wyjasnienie
jakosci prawnej umowy (1.).

W drugim kroku nalezy nastepnie ustali¢ tre§¢ umowy i zbadaé, czy i w jakim zakresie
umowa reguluje okreslone prawa i obowigzki (ll.).

I. Jakosé prawna umowy i jej wigzacy charakter

Umowa miedzy Republikg Federalng Niemiec a Rzeczgpospolita Polskg o
wspolnej poprawie sytuaciji na drogach wodnych w polsko-niemieckim obszarze
przygranicznym stanowi umowe administracyjng w rozumieniu art. 59 ust. 2
Ustawy zasadniczej (GG). Termin ,umowa administracyjna” obejmuje

,wszystkie traktaty miedzynarodowe Republiki Federalnej Niemiec, ktore
nie regulujg stosunkow politycznych Republiki Federalnej ani nie wymagajg
ustawy w celu ich wykonania w Kkraju”. Dotyczg one wszystkich spraw, ktére
mogg by¢ regulowane w formach dziatania prawa administracyjnego
(rozporzgdzenia, przepisy administracyjne, akty administracyjne).”

(Heun, w: Dreier, GG, wydanie 3. 2015, tom 2, art. 59 nr 48). Zgodnie z prawem
niemieckim, w przeciwienstwie do umow miedzynarodowych zgodnie z art. 59
ust. 2 zd. 1 Ustawy zasadniczej, nie jest wymagany zaden dodatkowy akt
wykonawczy dla krajowego skutku Umowy zgodnie z art. 59 ust. 2 zd. 2 Ustawy
zasadniczej (zob. réwniez art. 18 zd. 3 Umowy), zwlaszcza ze rzad federalny jest
odpowiedzialny za wykonanie Umowy zgodnie z art. 89 i 87 ust. 1 Ustawy
zasadniczej jako wiasciciel federalnej drogi wodnej Odry we wtasnym zarzadzie.

Umowa jest zatem wigzgca na mocy prawa krajowego i musi by¢ przestrzegana i
wdrazana przez administracje (zob. Pieper w: BeckOK, Ustawa Zasadnicza, art.
59 nr 48). Jako$¢ prawna umowy administracyjnej ,plasuje sie ponizej jakosci
ustaw, rozporzgdzen i statutow federalnych” (Nettesheim w: Ddurig/Herzog/
Scholz (wyd.), Ustawa zasadnicza, art. 59 nr 193).

Tre$¢ umowy, prawa i obowiazki

Umowa zasadniczo realizuje trzy cele, ktore zostaty okreslone miedzy innymi w
motywach umowy:

1. Poprawa ochrony przeciwpowodziowej poprzez zapewnienie lodotamania na
Odrze granicznej oraz odprowadzania lodu z Odry granicznej do Morza
Baityckiego (motyw 4),

2. Miedzypanstwowe uzgodnienie koncepciji regulacji rzeki Odry granicznej oraz
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poprawa utrzymania i rozbudowa zabudowy regulacyjnej (motywy 5-7), oraz

3. Umozliwienie zeglugi statkami rzeczno—morskimi pomiedzy portem w Schwedt
i Morzem Battyckim (motyw 8).

Najbardziej istotne regulacje merytoryczne zawarte sg w art. 3 -11 i konkretyzuja
te cele.

Aby odpowiedzie¢ na postawione pytania, konieczne jest ustalenie, czy i w jakim
zakresie umowa reguluje wigzgce obowigzki oraz jakie konsekwencje prawne
wigzg sie z ich ewentualnym naruszeniem. W tym kontekscie nalezy przede
wszystkim zauwazy¢, ze umowa w zadnym miejscu nie odwotuje sie wyraznie do
pojecia ,obowigzki” ani nie stwierdza, ze jedna ze stron umowy ,zobowigzuje sie”
do czego$. Umowa zawiera raczej ,tagodniejsze” sformutowania, takie jak
~Strony zgodne sg co do tego”, ,Strony ustalajg”, ,Strony dbajg o to”.
Sformutowania te majg jednak na celu uzasadnienie obowigzkéw, co wynika
miedzy innymi z art. 41 ust. 2 Wytycznych w sprawie traktowania umow
miedzynarodowych (RvV) zgodnie z art. 72 ust. 6 Wspolnego regulaminu pracy
ministerstw federalnych (GGO). Przepis stanowi, ze sformutowania takie jak
opisane powyzej nie powinny by¢ stosowane w odniesieniu do instrumentéw
pozaumownych, poniewaz wywodzg sie one z jezyka umownego i prawnego i
~wyrazatyby zobowigzanie prawne”. Sformutowania te odpowiadajg
niemieckiemu ,czasowi terazniejszemu umownemu”, ktory jest zwykle uzywany
w tekstach umownych, a takze dowodzi wigzgcego charakteru postanowien (zob.
rowniez § 4 ustep 2 RvV).

Oprocz wigzagcych regulaciji, umowa zawiera rowniez liczne ,regulacje docelowe”.
Nie sg to Sciste obowigzki, a jedynie okredlenie celdow, do ktérych umawiajgce sie
strony daza.

Rozréznienie miedzy obowigzkami a zwyktymi okresleniami celéw jest wazne dla
kwestii ewentualnego naruszenia obowigzku, poniewaz okreslenia celéw, w
przeciwienstwie do regulacji zobowigzujgcych, nie wymagajg doktadnego
przestrzegania lub osiggniecia celu.

W zwigzku z tym ponizej okreslono obowigzki kluczowe dla stawianych pytan (1.)
i odrézniono je od zwyktych okreslenh celow (2.).

1.  Obowiazki

Najsilniej sformutowany obowigzek umowy zawiera art. 3 ust. 1, zgodnie z
ktorym miejsca limitujgce wymienione w zatgczniku do umowy ,muszg
zosta¢ zlikwidowane”. Celem usuniecia tych miejsc limitujgcych jest
umozliwienia lodotamania, odprowadzania lodu oraz zeglugi srédladowe;.
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Kolejne wazne zobowigzanie zawarte jest w art. 3 ust. 6, zgodnie z ktérym
umawiajgce sie strony muszg zapewnic (,dbajg o to”), ,aby przedsiewziecia
byty zgodne z przepisami prawa odpowiednio obowigzujgcymi na
terytorium ich panstw”, a postepowania administracyjne dla tych
przedsiewzie¢ przeprowadzane sg zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa. Nalezy zauwazyC, ze na odpowiednich terytoriach obowigzujg nie
tylko przepisy krajowe, ale takze przepisy europejskie, takie jak Dyrektywa
siedliskowa (dyrektywa 92/43/EWG) czy tez Ramowa dyrektywa wodna
(dyrektywa 2000/60/WE) oraz miedzynarodowe porozumienia uzgodnione
przez panstwa (np. konwencja z Aarhus).

Zachowanie odpowiednich uwarunkowah prawnych zostato rowniez
wprowadzone zobowigzujgco przez umawiajgce sie strony w celu
przeprowadzenia przedsiewzie¢ budowlanych w art. 3 ustep 7 zdanie 1.
Ponadto harmonogramy prac budowlanych muszg by¢ réwniez
dopasowane organizacyjnie miedzy stronami umowy.

Artykut 6 zawiera konkretyzacje likwidacji miejsc limitujgcych nieobjetych
artykutami 4 i 5. Przepis ten brzmi nastepujgco:

~Umawiajgce sie Strony bedg dazy¢ do stopniowego zakoriczenia do
roku 2028 likwidacji wszystkich miejsc limitujgcych wymienionych w
Zatgczniku do niniejszej Umowy, majgc na celu uzyskanie gtebokosci
wody 1,80 metra ze S$rednim rocznym prawdopodobienstwem
przekroczenia na poziomie co najmniej 80% powyzej i co najmniej
90% ponizej ujscia Warty. Nie narusza to postanowien artykutow 4 i
5.7

Niejasne jest po pierwsze, czy jest to obowigzek, czy tylko okreslenie celu.
Fakt, ze strony dazg jedynie do wyeliminowania miejsc limitujgcych
opisanego w art. 6 (,Strony bedg dgzyc¢”) moze przemawiac za okresleniem
celu. Podobne sformutowanie mozna juz znalez¢ w art. 3 ust. 3 zdania 2 i
3. Zgodnie z tym koncepcja regulacji rzeki opracowana przez Federalny
Instytut Budownictwa Wodnego w Karlsruhe (BAW) w porozumieniu z
witadzami umawiajgcych sie stron ma ,odpowiada¢ wymaganiom
wynikajgcym z prowadzenia akcji lodotamania z uzyciem lodotamaczy i
powinna by¢ zagwarantowana w mozliwie skuteczny sposob”. W oparciu o
ten cel, ,gtebokosci wody 1,80 metra ze Srednim rocznym
prawdopodobienistwem przekroczenia na poziomie co najmniej 80 % roku
powyzej i co najmniej 90 % ponizej ujScia Warty” jest uwazana za zgodng z
celem. Ta glebokos¢ wody zostata réwniez przyjeta jako podstawa
koncepcji regulacji rzeki jako gtéwny cel projektu i po konsultacji z
witadzami umawiajgcych sie stron (zob. BAW, Aktualizacja koncepcji
regulacji rzeki Odry granicznej, wersja skrocona do ekspertyzy, maj 2014,
3.02.10132.4., s. |, dostepne online pod adresem: https://www.wsa-oder-
havel.wsv.de/Webs/WSA/Oder-Havel/DE/Wasserstrassen/Bauwerke

Anlagen/SRK_Grenzoder/BAW_Gutachten_kurz_DE.pdf? _blob=pub
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licationFile&v=1). Biorgc pod uwage cel umowy, ktéry wynika z kontekstu
historycznego i jest rowniez udokumentowany w motywach, art. 3 ust. 3
zdanie 3 i art. 6 zawierajg jedynie okreslenie celu, ktore musi jednak
opiera¢ sie na obowigzku okreslonym w art. 3 ust. 1. Jak juz wyjasniono,
standaryzuje to obowigzek likwidacji miejsc limitujgcych w taki sposob, aby
Lumozliwi¢” w szczegolnosci lodotamanie i usuwanie lodu. Giebokos¢ wody
wynoszgca 1,80 metra jest jedynie wskazéwka lub przyblizong wartoscig
uzgodniong przez umawiajgce sie strony w ramach umowy i jej wykonania.
W zwigzku z tym wykonanie umowy nie zalezy od konkretnej gtebokosci
wody wynoszgcej 1,80 metra, ale od faktu, ze cel okreslony wigzgco w art.
3 ust. 1 moze zosta¢ osiggniety dzieki wykonaniu. Czy gteboko$¢ wody
wynoszgca 1,80 metra jest rzeczywiscie niezbedna do tego, czy tez
ewentualnie mniejsze gtebokosci wody mogg juz zagwarantowac
osiggniecie celu, jak pokazuje ekspertyza zlecona przez Niemieckie
Towarzystwo Ochrony Przyrody (DNR) (zob. Gerstgraser, ,Wirksamkeit des
geplanten Flutpolders Miedzyodrze und der Stromregelungskonzeption fiir
den Hochwasserschutz der Unteren Oder”, z dnia 5 marca 2018 r.,
dostepny online pod adresem: https://www.dnr.de/sites/default/files/
Positionen/

2018 06 20 Oderbericht_Gerstgraser_final_Errata.pdf), nie moze zostac
rozstrzygniete prawnie z uwagi na gtéwnie specjalistyczny charakter tej
kwestii. Jednak takze historia umowy przemawia za tym, ze mniejsze
gtebokosci bytyby wystarczajgce do ochrony przeciwpowodziowej,
przynajmniej w przypadku Kkorzystania z lodotamaczy. Na przyktad
z dokumentacji Komisji Spraw Europejskich i Polityki Rozwoju w
parlamencie Brandenburgii jasno wynika, ze strona niemiecka uznata
gtebokos¢ wody wynoszacg 1,60 metra za wystarczajgcg (parlament
Brandenburgii, protokét komisji 4/171, s. 4). Ponadto, w odpowiedzi na
matg interpelacje postanek Steffi Lemke, Annaleny Baerbock, Lisy Badum i
innych parlamentarzystow frakcji BUNDNIS 90/DIE GRUNEN w 2021 r.,
rzad federalny poinformowat, ze ,w latach 2014-2020 (...) nie wystagpity
zadne krytyczne warunki ze wzgledu na gteboko$S¢ wody, ktore
uniemozliwityby uzycie lodotamaczy” (druk Bundestagu 19/28110, s. 7,
dostepny online pod adresem: https://dserver.bundestag.de/btd/
19/281/1928110.pdf). Takze wypowiedzi polskich przedstawicieli na tamach
prasy wskazujg, ze realizowany przez umowe cel lodotamania w celu
ochrony przeciwpowodziowej jest jedynie pretekstem, a umowa w
rzeczywistosci ma stuzyé innym celom po stronie polskiej (Gazeta
Wyborcza - Online z dnia 20 lipca 2020 r., ZbudowaliSmy dwa za duze
statki, wiec orzemy catg Odre, zeby mogty ptywaé. Brzmi gtupio? To
postuchajcie, dostepne online pod adresem: https://wyborcza.pl/
duzyformat/7,127290,26133979,zbudowalis _moja-dwa-za-duze-statki-wiec-
orzemy-cala-odre-zeby.html). Dalsze pogtebianie nie jest zatem
wymagane, aby zapewni¢ lodotamanie. Okoliczno$¢ ta ma istotne
znaczenie prawne. Z punktu widzenia ochrony przyrody i prawa gospodarki
wodnej mianowicie, zmiany w przyrodzie i jednolitych czesciach wdd
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powierzchniowych stanowig zasadniczo interwencje w rozumieniu § 14
Federalnej ustawy o ochronie przyrody i dlatego nalezy ich zasadniczo
unikaé zgodnie z § 13 Federalnej ustawy o ochronie przyrody. Dlatego
istniejg powody prawne, dla ktérych interwencje konieczne dla
zagwarantowania celow umowy muszg by¢ ograniczone do tego, co jest
konieczne i nie moga wykracza¢ poza to. W zwigzku z tym cele
ewentualnie nalezatoby podda¢ rewizji i dostosowac, ewentualnie takze z
uwzglednieniem bardziej nowoczesnych obecnie lodotamaczy o mniejszym
zanurzeniu.

Kolejny obowigzek zostat unormowany w art. 7, zgodnie z ktérym ,,Co pie¢
lat wtasciwe organy Umawiajgcych sie Stron bedg przeprowadzac¢ wspding
kontrole skuteczno$ci.” W szczegolnosci nalezy przy tym przeanalizowac
hydrauliczne i morfologiczne oddziatywania zrealizowanych przedsiewziec i
uwzgledni¢ skutki ekologiczne.

Artykut 8 zawiera dalsze konkretne obowigzki w odniesieniu do
bagrowania (pogtebienia) jeziora Dgbie, a artykut 10 przedsiewziecia w
celu zapewnienia zeglugi statkami rzeczno-morskimi przez przekop Klucz-
Ustowo (bagrowania — pogtebianie, przedsiewziecia dostosowujgce). W
kazdym przypadku okreslone sg tu w sposdb wigzgcy konkretne gtebokosci
wody i kwestie zwrotu naktadéw finansowych.

Wreszcie, art. 11 ustala wigzgco, ze umawiajgce sie Strony w odniesieniu
do wszystkich przedsiewzie¢, o ktérych mowa w umowie biorg ,udziat w
transgranicznych ocenach oddziatywania na Srodowisko, zgodnie z
przepisami prawa obowigzujgcymi na terytorium ich panstw.” Podobnie jak
w przypadku zobowigzania wynikajgcego z art. 3 ust. 6, w tym zakresie
nalezy przestrzegac nie tylko przepiséw krajowych, ale takze odpowiednich
przepiséw prawa europejskiego i miedzynarodowego.

Pozostate zobowigzania wynikajgce z umowy nie bedag tutaj blizej
omawiane. Oprécz kwestii granicznych (art. 12) i warunkéw ptatnosci (art.
13), umowa obejmuje réwniez ustanowienie wspdlnego komitetu (art. 14).
Postanowienia dotyczgce wyjasniania roznic zdan (art. 15), mozliwosci
zmiany umowy (art. 16) i mozliwosci jej wypowiedzenia (art. 17) zostang
omowione pozniej (punkt D. L.).

Docelowe regulacje i okreslenia celéw

Gtéwne obowigzki wynikajgce z umowy zostaly okreslone i blizej
wyjadnione w punkcie 1. Oprocz tych obowigzkéw, umowa zawiera wyzej
wspomniane docelowe regulacje lub okreslenia celéw, ktére nie wywotujg
Scistego obowigzku, a zatem, co do zasady, nie mogg powodowac
naruszenia obowigzkéw w przypadku odstepstwa. Majg one zatem
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drugorzedne znaczenie dla niniejszej opinii. Naruszenie umowy mogtoby
wynika¢ z naruszenia okreslenia celu tylko wtedy, gdy odchylenie jest tak
duze, ze cele umowy nie mogg byc¢ dalej realizowane lub jesli z odchylenia
mozna wywnioskowac, ze umawiajgce sie strony nie dgzg juz w sposob
trwaty do realizacji celow umowy.

Jak juz wyjasniono, wytyczne dotyczgce gtebokosci wody w art. 3 ustep 3
zdanie 3 i art. 6 sg takimi okresleniami celéw. Ponadto, horyzonty czasowe
uzgodnione w umowie sg réwniez sformutowane jako okreslenia celow, z
ktorych niektére nie mogg by¢ juz spetnione lub sg juz opdznione o kilka
lat. Na przyktad odpowiedz udzielona przez rzad niemiecki w dniu 6 lipca
2023 r. w ramach matej interpelacji wskazuje, ze likwidacja miejsc
limitujgcych w Hohenwutzen jeszcze sie nie rozpoczeta, chociaz art. 4 ust.
3 zdanie 2 umowy stanowi, ze prace planistyczne ,powinny” sie zakonczyé
w roku 2015, a realizacja przedsiewziecia w roku 2018 (druk Bundestagu
20/7639, s. 1). To samo dotyczy likwidacji miejsc limitujgcych uzgodnionych
w art. 5 w ,rejonie Stubice, Kostrzyn nad Odrg, Gozdowie-Rudnica oraz
Rudnica-Osinéw Dolny”, ktére réwniez powinny zostaé zakonczone do
konca 2018 roku. To rowniez jeszcze nie nastgpito (druk Bundestagu
20/7639, s. 1).

lll. Ustalenie wstepne

Umowa jest prawnie wigzgca i musi by¢ tym samym przestrzegana przez
administracje. Umawiajgce sie strony zobowigzaly sie wzajemnie do podjecia
okreslonych dziatan, ktére zostaty okreslone blizej w punkcie 1 i sg przedmiotem
ponizszej oceny prawnej i oceny potencjalnego naruszenia obowigzkéw. Z
drugiej strony z postanowieh okreslajgcych cele i docelowych regulacji umowy,
ktére wskazane sg przyktadowo w punkcie 2, nie moze wynikaC naruszenie
obowigzku, tak wiec nie bedg one juz uwzgledniane w dalszym toku oceny.

C. Czy umowe polsko-niemiecka nalezy uznaé za naruszong lub bezprzedmiotowa ze
wzgledu na rézne wydarzenia

Umowa pomiedzy Republikg Federalng Niemiec a Rzeczpospolitg Polskg od kilku lat
jest przedmiotem znacznych kontrowersji, a forma jej realizacji takze przedmiotem
opinii prawnych i postepowan sadowych. Ten rozwdj sytuacji zostanie najpierw
nakreslony (l.), aby moc prawnie oceni¢, w oparciu o konkretny stan faktyczny, czy
umowa mogta zosta¢ naruszona w wyniku tych zdarzen (ll.), a nawet sta¢ sie
niewazna lub niebyta (lll.).
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I. Stan faktyczny i podstawa ocena prawnej

Zasadniczg krytyke umowy, a w szczegolnosci koncepcji regulacji rzeki
przedstawionej przez BAW wyrazity w pierwszym rzedzie organizacje
ekologiczne. Niemieckie Towarzystwo Ochrony Przyrody (DNR) przedstawito
miedzy innymi we wspomnianej ekspertyzie Gerstgrasera z dnia 5 marca 2018 .,
a takze raporcie koncowym z projektu badawczego Ekologiczna ochrona
przeciwpowodziowa w dorzeczu Odry ze szczegdlnym uwzglednieniem regionu
modelowego Dolina Dolnej Odry (raport kohcowy, DBU-AZ: 33605/01, z dnia
25.07.2019 r., dostepny online pod adresem: https://www.dbu.de/ OPAC/ab/DBU-
Abschlussbericht-AZ-33605_01-Hauptbericht.pdf) fachowe wyjasnienie, dlaczego
zatozenia BAW nie sg trafne z punktu widzenia ochrony przyrody i ochrony
przeciwpowodziowej, a zatem nie stanowig wystarczajgcej podstawy do
planowania i zatwierdzania opartych na nich dziatan.

Jako umowa miedzyrzagdowa nie moze ona sama nakazywac¢ wdrozenia dziatan.
Miedzynarodowa umowa ustanawia raczej ramy, ktéore muszg zosta¢ wdrozone
przez krajowe akty wykonawcze w celu osiggniecia celéw. Odpowiednie
procedury wydawania pozwolen na podstawie prawa sektorowego sg zatem
wymagane na poziomie krajowym zaréwno w Rzeczypospolitej Polskiej, jak i w
Republice Federalnej Niemiec w celu wdrozenia likwidacji miejsc limitujgcych
uzgodnionej w art. 3 ust. 1 Umowy.

W toku tych krajowych procedur wydawania pozwoleh krytyce poddano w
szczegolnosci ksztatt procedur administracyjnych Rzeczypospolitej Polskiej, a w
szczegolnosci dziatanie ,11B.2 Etap | i etap Il prace modernizacyjne na Odrze
granicznej w ramach Projektu Ochrony Przeciwpowodziowej w Dorzeczu Odry i
Wisty” Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Szczecinie. W ramach
tego postepowania organizacje ekologiczne skrytykowaly z jednej strony juz w
ramach konsultacji spotecznych niewystarczajgcy udziat i braki w ocenie
oddziatywania na $rodowisko, a takze ocenie oddzialywah na obszary
siedliskowe i brak zgodnosci projektu z Ramowg dyrektywg wodng UE. Poglad
ten podzielaty rowniez rdézne instytucje kraju zwigzkowego Brandenburgia.
Zaréwno administracja Parku Narodowego Unteres Odertal, jak i Zarzgd Parku
Narodowego Unteres Odertal, a takze Ministerstwo Rozwoju Obszaréw
Wiejskich, Srodowiska i Rolnictwa wyrazity ogromne obawy dotyczgce
planowanej realizacji dziatania w odniesieniu do ochrony gatunkéw, obszaréw
chronionych potozonych w Brandenburgii oraz wptywu dziatania na jednolitg
cze$¢ wodd (zob. zatgcznik nr 3 do decyzji nr 5/2020 o uwarunkowaniach
srodowiskowych z dnia 18 marca 2020 r.: https://www.gdws.wsv.bund.de/
SharedDocs/Downloads/DE/ Planfeststellungsverfahren/
700_UVP_Polen_Modernisierungsarbeiten_Oder/Deutsch/Juli_2020/
Anhang_3_zum_Beschluss.pdf?__blob

=publicationFile&v=2).

Poniewaz zastrzezenia te nie zostaty uwzglednione przez organ zatwierdzajacy,
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Regionalng Dyrekcje Ochrony Srodowiska (RDOS) w Szczecinie, kraj zwigzkowy
Brandenburgia poczatkowo ztozyt sprzeciw wobec decyzji za posrednictwem
Ministerstwa Obszaréw Wiejskich, Srodowiska i Ochrony Klimatu (MLUK), a
nastepnie ztozyt pozew. Pomimo wniesionych $rodkéw prawnych, prace
budowlane rozpoczety sie w Polsce natychmiast po decyzji organéw. Byty one
kontynuowane niezaleznie od zastrzezen kraju zwigzkowego Brandenburgia i
organizacji ochrony przyrody, przy czym terminy podjecia decyzji w sprawie
sprzeciwow byty kilkakrotnie odraczane. Oznaczato to, ze strona polska
stworzyta juz fakt dokonany, zanim jeszcze narazeni mogli zwrdci¢ sie w ogole
do sadow.

W ramach zastrzezen wobec dziatan kancelaria prawna Piotr Koztowski Rechts-
und Steuerberatung, dziatajgca na zlecenie MLUK, w pismie z dnia 13 sierpnia
2020 r., ztozonym w ramach postepowania odwotawczego, podniosta miedzy
innymi, ze konkretne dziatania zwigzane z rozbudowag naruszajg polskie
administracyjne prawo procesowe, Ramowg dyrektywe wodng UE, Dyrektywe
siedliskowg oraz art. 3 ust. 1 w zwigzku z zatgcznikiem do analizowanej umowy
(zob. Piotr Koztowski Rechts- und Steuerberatung, sprzeciw z dnia 13 sierpnia
2020 r., dostepne online pod adresem: https://mluk.brandenburg.de/sixcms/
media.php/9/Oderausbau - MLUK Bbg Widerspruch v. 13.8.2020 gegen poln.
Umweltbeschluss - DE.pdf).

Réwniez kancelaria prawna Baumann Rechtsanwaélte PartG mbB doszta do
wniosku, na podstawie opinii prawnej dla grupy Zieloni/EFA w Parlamencie
Europejskim, ze decyzja Regionalnej Dyrekcji Ochrony Srodowiska w Szczecinie
jest niezgodna z prawem europejskim (zob. szczegdtowo Hel/Weiser-Saulin/
Wulff, ekspertyza z dnia 19 stycznia 2022 r., dostepna online pod adresem:
https://www.skakeller.de/fileadmin/user_upload/Gutachten-Oder_GrueneEFA-
Baumann.pdf).

W odpowiedzi na pytanie deputowanych do Parlamentu Europejskiego Jutty
Paulus i Siergieja Lagodzinskiego, komisarz UE Virginijus Sinkevicius
odpowiedziat w piSmie z dnia 4 maja 2022 r. (sygn. Ares(2022)2665749), ze
Komisja Europejska uwaznie obserwuje postepowania administracyjne i sytuacje
w Polsce, mimo ze nie ma uprawnien do interwencji w postepowania administracyjne.
Niemniej jednak Komisja wszczeta juz przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej
postepowanie w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego na
podstawie art. 258 TFUE w zwigzku z nieprawidtowym stosowaniem art. 4 ust. 7
Ramowej dyrektywy wodnej (RDW) w odniesieniu do projektow
infrastrukturalnych (pismo z dnia 4 maja 2022 r., dostepne online pod adresem
https:/Awww.skakeller.deffileadmin/user_upload/220517_Brief Sinkevicius DE.pdf).

W wyniku masowego $niecia ryb w Odrze latem 2022 roku pojawity sie dalsze
kontrowersje dotyczace planowanej rozbudowy Odry. W tym kontekscie w prasie
cytowana jest przed wszystkim niemiecka minister $rodowiska Steffi Lemke,
ktéra powiedziata:
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,Oprécz ryb, toksyna glonéw zabijata rowniez inne zwierzeta, takie jak
matze i $limaki wodne. R6znorodnos$c¢ gatunkéw w Odrze zostata powaznie
zniszczona, a odbudowa ekosystemu zajmie duzo czasu.

Dlatego w przysztosci wazne bedzie zharmonizowanie wykorzystania Odry
Z jej rewitalizacjg. Po zesztorocznej katastrofie Odra musi by¢ w stanie
odbudowac sie, takze jako wazny czynnik dla turystyki.

Dlatego krytycznie oceniam rozbudowe Odry po stronie polskiej, jak i
planowane dziatania po stronie niemieckiej. Moim zdaniem nalezy
zweryfikowac polsko-niemieckg umowe miedzyrzagdowg w sprawie Odry z
2015 roku. Wcigz poruszam te kwestie z federalnym ministrem transportu i
ze strong polskg. Do tej pory Polska jest w tej sprawie innego zdania.”

(BMUV, Przeméwienie federalnej minister Srodowiska Steffi Lemke na konferencji
odrzanskiej: ,Odra - cenny ekosystem w stresie” z 06.06.2023 r., dostepny online

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

Postanowieniem z dnia 9 grudnia 2022 r. (sygn. akt IV SA/Wa 2239/22)
Wojewodzki Sgd Administracyjny w Warszawie wstrzymat wykonanie decyzji
Generalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska z dnia 16 sierpnia 2022 r. o
srodowiskowych uwarunkowaniach dla przedsiewzigcia: ,11B.2 Etap | i etap |l
prace modernizacyjne na Odrze granicznej w ramach Projektu Ochrony
Przeciwpowodziowej w Dorzeczu Odry i Wisty” (sygn.: DOOS-
WDSZ00.420.24.2020.aka.132). Sad w uzasadnieniu wskazat, ze nie mozna
wykluczyé, ze decyzja $rodowiskowa wydana przez Generalng Dyrekcje byta
nieprawidtowa, a jej wykonanie mogto spowodowa¢ powazne i nieodwracalne
szkody w srodowisku. Zazalenie wniesione przeciwko tej decyzji przez Dyrekcje
Generalng zostato oddalone przez Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie
postanowieniem z dnia 7 marca 2023 r. (sygn. akt Ill OZ 78/23) i potwierdzono
postanowienie Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie (dostepne
online pod adresem: https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/

CDE5CB8780). Pomimo tej decyzji, inwestor i wtadze zignorowaty zawieszenie
wykonania decyzji zatwierdzajacej i kontynuowaty prace budowlane. Marek
Grébarczyk, sekretarz stanu odpowiedzialny za rozbudowe, stwierdzit w prasie,
ze zignoruje decyzje sadéw (RBB24 - Online z dnia 09.05.2023 r.: Polski rzad
ignoruje sgdowy nakaz wstrzymania rozbudowy Odry, dostepny pod adresem:
https:// www.rbb24.de/studiofrankfurt/panorama/2023/05/brandenburg-oder-
ausbau-polen-hochwasserschutz-buhnen-gericht.html). Stowarzyszenie
Ekologiczne EKO-UNIA probowato nastepnie wyegzekwowaé wstrzymanie
budowy na wszystkich poziomach. Jednak, jak donosit Tagesschau, wszystkie
podmioty panstwowe odmowity przestrzegania lub egzekwowania zakazu:

,Panstwowy koncern wodnyy Wody Polskie odmawia realizacji
wstrzymania budowy. Inspektorat Nadzoru Budowlanego odmawia podjecia
dziatan przeciwko spotce Wody Polskie. A wtasciwa prokuratura odmawia
podjecia dziatan przeciwko Inspektoratowi Nadzoru Budowlanego, mimo ze
polska organizacja ekologiczna EKO-Unia ztozyta zawiadomienie o
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przestepstwie.”

Sad Rejonowy w Gorzowie Wielkopolskim zobowigzat w zwigzku z tymi
dziataniami prokurature do wszczecia postepowania przygotowawczego
przeciwko odpowiedzialnemu inspektorowi nadzoru budowlanego (Tagesschau -
Online z dnia 24 lipca 2023 r.: Sad w Polsce nakazuje prokuraturze tymczasowe
wstrzymanie rozbudowy Odry, dostepne pod adresem: https://
www.tagesschau.de/inland/regional/brandenburg/rbb-gericht-in-polen-weist-
staatsanwaltschaft-an-oder-ausbau-vorlaeufig-zu-stoppen-102.html). Dopiero
okaze sie, czy rozbudowa zostanie faktycznie wstrzymana do czasu ostatecznej
decyzji sadu w postepowaniu.

Decyzja Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 7 marca 2023 r.
doprowadzita juz jednak do wycofania przez Bank Swiatowy pozyczek na
rozbudowe Odry przez Polske. Przekazata to Marina Wes, menadzer Banku
Swiatowego na Unie Europejska, w liscie z 4 sierpnia 2023 r. skierowanym do
Sahry Damus, parlamentarzystki BUNDNIS 90/DIE GRUNEN w parlamencie
Brandenburgii. W dokumencie tym Bank Swiatowy stwierdzit réwniez jasno, ze
jakiekolwiek wykorzystanie funduszy pozyczkowych na ptatnosci dokonane po
dacie wydania wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie w
zwigzku z rozbudowg rzeki Odry nie bedzie kwalifikowato sie do finansowania w
ramach umowy pozyczki na Projekt Ochrony Przeciwpowodziowej w Dorzeczu
Odry i Wisty. Byta to druga instytucja finansowa, ktéra wycofata sie z
finansowania projektu. Juz czerwcu 2023 r. zawiesit swojg pozyczke Bank
Rozwoju Rady Europy (CEB) ze wzgledu na decyzje polskich sadéw
administracyjnych (zob. Tagesschau - Online z 23 czerwca 2023 r.: Europejski
Bank Rozwoju wstrzymuje kredyt na rozbudowe Odry, dostepny na stronie:
https://www.tagesschau.de/ inland/regional/brandenburg/rbb-europaeische-
entwicklungsbank-stoppt-kredit-fuer-oder-ausbau-102.html).

Mozliwe naruszenia umowy

W oparciu o stan faktyczny opisany powyzej, zachowanie Rzeczypospolite]
Polskiej mogtoby uzasadniaé naruszenia obowigzkdéw wynikajgcych z umowy.

1. Artykut 3 ust. 6

Zgodnie z naszg oceng doszto do naruszenia art. 3 ust. 6 Umowy. Wynika
to z faktu, ze umawiajgce sie strony sg zobowigzane do zapewnienia ,aby
przedsiewziecia byty zgodne z przepisami prawa odpowiednio
obowigzujgcymi na terytorium ich panstw.”. W przypadku przedsiewziecia
,11B.2 Etap | i etap Il prace modernizacyjne na Odrze granicznej w ramach
Projektu Ochrony Przeciwpowodziowej w Dorzeczu Odry i Wisty”
Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Szczecinie oczywiscie tak
nie jest. W tym zakresie polskie sady przychylity sie do stanowiska
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skarzagcych stowarzyszen ochrony przyrody, iz prowadzenie prac
budowlanych, tj. realizacja dziatan majgcych na celu rozbudowe Odry,
moze spowodowac znaczgce szkody w siedliskach gatunkow chronionych
na mocy prawa polskiego i unijnego (zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 9 grudnia 2022 r., sygn. akt [V SA/
Wa 2239/22). Stwierdzity one réwniez, ze istnieje ryzyko nieodwracalnej
ingerencji w srodowisko, a zatem ze wzgledu na cele ochrony $rodowiska
zapisane w art. 74 Konstytucji RP oraz cel przewodni ,zapewnienia
wysokiego poziomu ochrony Srodowiska” okreslony w art. 192 TFUE i
wymagany przez ETS w utrwalonym orzecznictwie, a wreszcie ze wzgledu
na zasade ostroznosci jako ogodlng zasade prawng prawa unijnego,
wdrozenie dziatah musi zosta¢ wstrzymane do czasu upewnienia sig, ze
rozbudowa nie moze mie¢ szkodliwego wptywu na srodowisko. Obecnie tak
nie jest (zob. obszernie Naczelny Sgd Administracyjny w Warszawie,
postanowienie z 7 marca 2023 r., sygn. Ill OZ 78/23, nr IV.10 do 1V.12).

Fakt, ze spo6r prawny toczacy sie w Polsce jest jedynie indywidualnym
przypadkiem postepowania o wydanie pozwolenia, nie wyklucza
naruszenia umowy. Catoksztatt okolicznosci prowadzenia postepowania, az
do zachowania procesowego polskich wtadz i decydentdéw
odpowiedzialnych za realizacje dziatan, pozwalajg na ocene, ze kwestia
realizacji dziatah w zgodzie z polskimi krajowymi i europejskimi przepisami
Srodowiskowymi oraz prawem do udziatlu w postepowaniu, a w
szczegoblnosci zgodnos¢ z wymogami transgranicznej oceny oddziatywania
na $rodowisko, jest kategorycznie lekcewazona. Na poparcie tej oceny
nalezy wskazuje sie zaréwno na deficyty w procedurze stosowanej przez
organ wydajacy pozwolenie oraz niewystarczajgcy udziat organizacji
ochrony srodowiska i przyrody, kraju zwigzkowego Brandenburgia i opinii
publicznej w Niemczech w transgranicznej ocene oddziatywania na
srodowisko, ktére MLUK podniost za posrednictwem kancelarii prawnej
Piotr Koztowski Rechts- und Steuerberatung w sprzeciwie z dnia 13
stycznia 2020 roku, jak i na wady podkreslone przez kancelarie Baumann
Rechtsanwalte PartG mbB w opinii z dnia 19 stycznia 2022 r. w imieniu
grupy Zieloni/EFA w Parlamencie Europejskim. Zgodnie z nig w duzej
mierze zaniechana ocena oddziatywania na obszary siedliskowe po stronie
niemieckiej narusza prawo do udziatu w postepowaniu, co zostato wyraznie
uznane przez TSUE w wyroku ,Stowacki niedzwiedz brunatny II” z dnia 8
listopada 2016 r., RS C-243/15 (nr 45 i nast.) za niezbedne na mocy prawa
europejskiego. Odpowiedni udziat nie byt rowniez mozliwy ze wzgledu na
liczne znaczace braki w tlumaczeniach dokumentéw wytozonych do
konsultacji (wniosek, ekspertyzy, prognoza oddziatywania na $rodowisko
itp.), zastrzezen i stanowisk, a takze odpowiedzi. W tym wzgledzie
prowadzenie postepowania narusza réwniez art. 2 pkt 6 Konwencji Espoo
(zob. Hel/Weiser-Saulin/Wulff, tamze, s. 84 i nast.). Oprécz prawa
procesowego, zarowno kancelaria prawna Piotr Koztowski Rechts- und
Steuerberatung dla MLUK Brandenburgii, jak i kancelaria prawna Baumann
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Rechtsanwalte PartG mbB zidentyfikowaty istotne naruszenia Dyrektywy
siedliskowej, Ramowej dyrektywy wodnej UE i ochrony gatunkéw w
odniesieniu do decyzji o wydaniu przez organy pozwolenia. Odsytamy do
danych obszernych uzasadnien kancelarii prawnych. Polskie sady
ostatecznie potwierdzity opinie kancelarii prawnych w postepowaniu
przyspieszonym az do najwyzszej instancji i nakazaty wstrzymanie budowy
w odniesieniu do realizacji dziatan. Pomimo tego nakazu, polskie wtadze
oraz urzedowi i polityczni decydenci swiadomie nie zwazali na wilasny
porzadek prawny i kontynuowali realizacje dziatan, wiedzac, ze sg one
niezgodne z prawem.

W zwigzku z tym Rzeczpospolita Polska jako umawiajgca sie Strona, nie
zadbata o zgodnos$c¢ dziatan z prawem obowigzujgcym na terytorium Polski,
zgodnie z wymogiem art. 3 ust. 6 zdanie pierwsze. Caftoksztatt stanu
faktycznego wskazuje na celowe lekcewazenie obowigzujacych przepiséw
prawa. (Nalezy zauwazy¢, ze w przeciwienstwie do powyzszej oceny,
Stuzba Naukowa Bundestagu uznata w maju 2021 r., ze poza art. 11 w
umowie ,nie ma dalszych uzgodnienn dotyczgcych prawa ochrony
Srodowiska”, zob. WD 8 - 3000 - 048/21, nr 3.1, dostepny online pod
adresem: https://www.bundestag.de/resource/blob/850676/7501200f665¢c2
fdde63d830df5f3b7b2/WD-8-048-21-pdf-data.pdf. Poglad ten jest jednak
odrzucany na podstawie interpretacji umowy opisanej powyzej, w
szczegolnosci jasnego brzmienia art. 3 ust. 6.).

2. Artykut 11

Ponadto mozna zatozy¢ naruszenie art. 11 Umowy. Jak juz wykazano
powyzej, transgraniczna ocena oddziatywania na $rodowisko
przeprowadzona przez polskie wtadze w ramach wydawania pozwolenia na
przedsiewziecie ,1B.2 Etap | i Etap Il Prace modernizacyjne na Odrze jako
rzece granicznej w ramach projektu ochrony przeciwpowodziowej w
dorzeczu Odry i Wisty” narusza art. 2 pkt 6 Konwencji Espoo. Konwencja ta
musi by¢ przestrzegana przez Rzeczpospolitg Polskg, poniewaz Wspdlnota
Europejska zatwierdzita Konwencje Espoo, co oznacza, ze jej
postanowienia stanowig integralng czes$¢ porzadku prawnego Unii zgodnie
z art. 216 ust. 2 TFUE (zob. Wniosek kohcowy rzecznika generalnego
Juliane Kokott z dnia 29 listopada 2018 r.(1), RSC-411/17, pkt. 70 ze
wskazaniem na wyrok ETS z dnia 8 marca 2011 r., Lesoochranarske
zoskupenie (C-240/09, EU:C:2011:125, pkt. 30), z dnia 15 marca 2018 r.,
North East Pylon Pressure Campaign i Sheehy(C-470/16, EU:C:2018:185,
pkt. 46) oraz z dnia 11 lipca 2018 r., Bosphorus Queen Shipping (C-15/17,
EU:C:2018:557, pkt. 44)). Nieprzestrzeganie tego przepisu prowadzi zatem
réwniez co do zasady do naruszenia art. 11 Umowy, poniewaz udziat nie
zostat przeprowadzony ,zgodnie z przepisami prawa odpowiednio
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obowigzujgcymi na terytorium (...)". Nalezy jednak zauwazy¢, ze odbyta sie
transgraniczna ocena oddziatywania na srodowisko z mozliwoscig udziatu
Republiki Federalnej Niemiec badz zainteresowanych organéw,
przedstawicieli interesu publicznego i spoteczenstwa. Rbéznice nie istniejg
zatem w odniesieniu do ,czy” odbyta sie transgraniczna ocena
oddziatywania na s$rodowisko z mozliwoscig udziatu, ale wylgcznie w
odniesieniu do ,jaka” byta mozliwo$¢ udziatu i uwzglednienie zgtoszonych
zastrzezen. W szczegolnosci MLUK Brandenburgii, za posrednictwem
kancelarii prawnej Piotr Koztowski Rechts- und Steuerberatung,
dochodzito, ze zastrzezenia i stanowiska zgtoszone w ramach konsultacji
zostaty ,catkowicie zignorowane”. Takze w naszej ocenie udziat w
transgranicznej ocenie oddziatywania na srodowisko nie byt odpowiedni do
zapewnienia funkcji takiej oceny oddziatywania na s$rodowisko
(informowanie spoteczenstwa o skutkach przedsiewziecia, kompleksowe
ustalenie, opis i ocena skutkéw dla srodowiska jako podstawa do
urzedowej oceny), poniewaz z jednej strony wplyw przedsiewziecia na
Srodowisko - zwiaszcza po niemieckiej stronie Odry granicznej, np. w
zwigzku z wptywem na obszary chronione (Natura 2000) - zostat jedynie
niewystarczajgco ustalony, opisany i oceniony, a z drugiej strony forma
postepowania nie pozwalata na kompleksowy i skuteczny udziat w
postepowaniu. Nie wdajgc sie ponownie w szczegétowe rozwazania,
odsyta sie do ekspertyzy kancelarii prawnej Baumann Rechtsanwalte PartG
mbB z dnia 19 stycznia 2022 r., w ktdrej szczegétowo wyjasniono, ze O0S
zostata przeprowadzona w sposéb wadliwy i niekompletny w ramach
procedury wydawania pozwolenia, na ktérej sie opiera, a zatem nie jest
zgodna z przepisami prawa obowigzujgcymi w Rzeczypospolitej Polskiej, w
szczegolnosci z wymogami art. 5 ust. 1 w zwigzku z Zatgcznikiem IV do
Dyrektywy siedliskowej. Stwierdzono miedzy innymi wady polegajgce na
tym, ze w OOS nie uwzgledniono trwajgcego przez okres czterech dekad i
statego bagrowania jako dziatania utrzymaniowego, a zwigzane z tym
oddziatywanie nie zostato ani ustalone, ani ocenione; ze zakazy wynikajgce
z prawa ochrony gatunkéw zgodnie z art. 12 Dyrektywy siedliskowej nie
zostaly w wystarczajgcym stopniu uwzglednione, a zatem wplyw dziatan na
dobro chronione zwierzeta rowniez nie zostat w wystarczajgcym stopniu
ustalony i oceniony oraz ze dobro chronione woda nie zostato w
wystarczajgcym stopniu uwzglednione z uwagi na niewystarczajgcy wkfad
merytoryczny w odniesieniu do Ramowej dyrektywy wodnej UE
(szczegotowo Hel/Weiser-Saulin/Wulff, tamze, s. 30). W zwigzku z tym,
pomimo przeprowadzenia transgranicznej oceny oddziatywania na
Srodowisko, jej znaczne wady przemawiajg za tym, Zze nie jest ona
wystarczajgca do wypetnienia obowigzku wynikajgcego z art. 11 Umowy. W
odniesieniu do wagi naruszenia obowigzku nalezy jednak zauwazy¢, ze
Rzeczpospolita Polska badz polskie wladze zaktadajg, ze transgraniczna
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ocena oddziatywania na $rodowisko zostata przeprowadzona prawidtowo
(zob. Stanowisko Rzeczypospolitej Polskiej w sprawie transgranicznej
oceny oddziatywania na srodowisko z dnia 27 lutego 2019 r., dostepne
online pod adresem: https://www.gdws.wsv.bund.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Plan feststellungsverfahren/
700_UVP_Polen_Modernisierungsarbeiten_Oder/Deutsch/Juli_2019/
Anmerkungen3.pdf? _blob=publicationFile&v=2). W przeciwienstwie do
naruszenia obowigzku wynikajgcego z art. 3 ust. 6 Umowy, w tym zakresie
nie ma otwartego nieprzestrzegania Umowy, ale raczej réznica zdan co do
wymogow prawnych i kwestii, czy zostaty one spetnione (wedtug
Rzeczypospolitej Polskiej), czy nie (na przyktad wedtug organizacji ochrony
przyrody i MLUK Brandenburgii).

3. Artykut 3 ust. 1 w zwigzku z zatgcznikiem

Watpliwe jest, czy naruszenie art. 3 ust. 1 w zwigzku z zatgcznikiem do
umowy mozna rowniez stwierdzi¢é na podstawie faktu, Zze decyzja o
wydaniu pozwolenia na przedsiewziecie ,11B.2 Etap | i etap Il prace
modernizacyjne na Odrze granicznej w ramach Projektu Ochrony
Przeciwpowodziowej w Dorzeczu Odry i Wisty” zawiera rowniez dziatania,
ktore nie zostaty uzgodnione w umowie. Kancelaria Piotr Koztowski Rechts-
und Steuerberatung podniosta to w sprzeciwie z dnia 13 sierpnia 2020 r.
ztozonym w imieniu MLUK Brandenburgii. Takie naruszenie obowigzku
zaktada, ze albo miejsca limitujgce wymienione w Zatgczniku do art. 3 ust.
1 Umowy i uznane przez Umawiajgce sie Strony wzdluz Odry granicznej
zostaly uzgodnione w sposéb ostateczny, a takze ze skutkiem
wytgczajgcym dla innych dziatan, albo ze wdrozenie dodatkowych dziatan
przez jedng z Umawiajgcych sie Stron (tu: Rzeczpospolitg Polsk3)
doprowadzitoby do udaremnienia celow okreslonych w art. 3 ust. 1
(umozliwienia lodotamania, odprowadzania lodu oraz zeglugi $rédlgdowej).
W oparciu o dokumenty, z ktérymi sie zapoznano, nie ma wystarczajgcych
wskazan na zadne z nich. Sama umowa nie stwierdza, ze umawiajgce sie
strony, ustalajgc miejsca limitujgce wymienione w zatgczniku, zamierzaty
jednoczesnie uzgodni¢, ze nalezy zaniecha¢ w sposéb prawnie wigzgcy
dalszych (dodatkowych) dziatan rozbudowy ciekéw wodnych lub ochrony
przeciwpowodziowej. W tym wzgledzie, chociaz dodatkowe dziatania nie
mogg by¢ uzasadnione lub usprawiedliwione umowa, nie muszg by¢ z nig
sprzeczne. Inna sytuacja mogtaby mieé¢ miejsce tylko wtedy, gdyby
jednostronnie zaplanowane dziatania miaty wptyw na wykonalno$é
pozostatej czesci umowy. Nalezy miedzy innymi zauwazycC, ze w zakresie
stosowania Umowy zgodnie z art. 3 ust. 2 opracowano koncepcje regulacji
rzeki, ktéra zostata uzgodniona miedzy Umawiajgcymi sie Stronami oraz ze
zgodnie z art. 3 ust. 4 stanowi ona podstawe dla ,przedsiewzie¢ w celu
likwidacji miejsc limitujgcych wymienionych w Zatgczniku do niniejszej
Umowy”. Pod tym wzgledem kazde dodatkowe przedsiewziecie, zwtaszcza
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na gornym (polskim) odcinku Odry granicznej, musiatoby zostaé ocenione
pod katem tego, czy jego realizacja miataby wplyw na uzgodnione w
umowie zatozenia koncepcji regulacji rzeki. W zwigzku z tym nie mozna
zasadniczo wykluczy¢, ze poszczegodlne dalsze przedsiewziecia lub nawet
pakiet kilku dodatkowych dziatah na Odrze na terytorium Polski bedg miaty
taki wptyw na predkos¢ przeptywu lub inne parametry, ktore z kolei sg
istotne dla koncepcji regulacji rzeki jako podstawy likwidacji miejsc
limitujgcych zgodnie z art. 3 ust. 1 Umowy. W zwigzku z tym w kontekscie
niniejszej opinii prawnej nie mozna stwierdzi¢, ze doszto do naruszenia
obowigzku wynikajgcego z art. 3 ust. 1. Kwestia ta musiataby zostac
zbadana przez ekspertow lub BAW musiatby zbada¢ wraz z umawiajgcymi
sie stronami, biorgc pod uwage skutki dodatkowych przedsiewzie¢ (w
sposob ciaggty) to, czy koncepcja regulacji rzeki, na ktérej bazuje umowa,
jest nadal mozliwa i skuteczna, czy tez dodatkowe przedsiewziecia
zagrazajg realizacji umowy.

Brak niewaznosci lub nieskutecznosci umowy

Pomimo naruszenia umowy opisanego w punkcie C. Il. powyzej, nie nalezy jej
traktowac jako ,bezprzedmiotowej”’. Sama umowa nie reguluje Zadnych podstaw
dla jej niewaznoéci lub uniewaznienia. W tym wzgledzie nalezy stosowaé
Konwencje wiedenskg o prawie traktatow (tzw. Konwencja wiedenska o prawie
traktatéw - KWPT) z dnia 23 maja 1969 roku. Zaréwno Republika Federalna
Niemiec, jak i Rzeczpospolita Polska ratyfikowaty KWPT, co oznacza, ze ma ona
zastosowanie do umowy polsko-niemieckiej jako ,traktatu” miedzy tymi dwoma
panstwami zgodnie z art. 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 lit. a) KWPT.

Oznacza to, ze podstawy niewaznosci lub uniewaznienia umowy mogg wynikaé
wytagcznie z dziatu 2 (§ 46 do 53) KWPT. Jednak wymienione tam podstawy
niewaznosci, takie jak btad (§ 48 KWPT), oszustwo (§ 49 KWPT), przekupstwo
(art. 50 KWPT) lub przymus (art. 51 i 52 KWPT), sg oczywiscie wykluczone lub
nie ma wskazan na takie podstawy. Nic nie wskazuje rowniez na to, ze sama
umowa jest , sprzeczna z imperatywng normg powszechnego prawa
miedzynarodowego (ius cogens)” (art. 53 KWPT).

W zwigzku z tym umowa jest wazna w przypadku braku podstaw do jej
niewaznosci i musi by¢ przestrzegana przez strony umowy. Inng kwestig jest to,
czy opisane powyzej nharuszenia umowy uprawniajg Republike Federalng
Niemiec do jej zakonczenia lub zawieszenia. Odpowiedz na to pytanie jest
przedmiotem punkt D ponize;.
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D. Jakie dziatania sg wymagane i mozliwe wobec stwierdzonego naruszenia?

Zarowno ze stwierdzonego naruszenia umowy przez Rzeczpospolitg Polska, jak i
wydarzenh, ktore mialy miejsce w miedzyczasie, wynika¢ mogg podstawy do
(jednostronnego) zakonczenia lub zawieszenia umowy.

I. Postanowienia samej umowy

Sama umowa nie zawiera zadnych konsekwencji prawnych zwigzanych z
nieprzestrzeganiem zobowigzan uzgodnionych w umowie. Strony umowy
zaktadajg zatem, ze postanowienia umowne bedg zasadniczo wzajemnie
przestrzegane. Jedynie art. 15 umowy zawiera mechanizm, ktéry interweniuje w
przypadku ,réznic zdan dotyczgcych interpretacji lub stosowania” umowy.
Zgodnie z art. 15 ustep 1 Umowy, réznica zdan ma zosta¢ rozwigzana w ramach
Wspdlnego Komitetu lub w drodze rozméw miedzy wiasciwymi organami
umawiajgcych sie stron, a jesli nie przyniesie to rezultatu, decyzja moze zostac
podjeta przez sad polubowny zgodnie z art. 15 ustep 2 Umowy. Oznacza to, ze
sama umowa nie przewiduje zadnej mozliwosci jednostronnego zakohczenia lub
zawieszenia z powodu naruszenia umowy poza mechanizmem rozstrzygania
sporéw okreslonym w art. 15.

Zgodnie z art. 16 umowa moze zosta¢ zmieniona wytgcznie za obopdlng zgoda.
Watpliwe jest, czy mozna realistycznie oczekiwaé takiej zgody, zwtaszcza w
przypadku réznic w stosowaniu umowy. Zasadniczo jednak umowa nie musi by¢
koniecznie przestrzegana. Zakonczenie umowy moze zosta¢ dokonane
wytacznie przez Federalne Ministerstwo Transportu i Cyfryzacji (BMDV) jako tzw.
actus contrarius do jej zawarcia (zob. rowniez Stuzba Naukowa Bundestagu, WD
3 -3000 - 027/23 (15 marca 2023 r.), s. 2; § 40 ust. 2 RvV).

Wreszcie, art. 17 przewiduje mozliwos¢ wypowiedzenia umowy rowniez
niezaleznie od naruszenia umowy. Jest to jednak mozliwe dopiero po 20 latach
od wejscia w zycie umowy, tj. najwczesniej w 2035 r., przy czym umowa
wygasnie dopiero 5 lat po otrzymaniu noty o wypowiedzeniu zgodnie z art. 17
zdanie 2, tj. najwczesniej w 2040 roku.

Il. Wypowiedzenie i zawieszenie na podstawie KWPT

Jak wyjasniono powyzej, Konwencja wiedenska o prawie traktatéow (KWPT)
znajduje zastosowanie do polsko-niemieckiej umowy. Niezaleznie od
odpowiednich postanowien samej umowy, podstawy do jej zawieszenia i
zakonczenia mogg zatem wynika¢ z KWPT.
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Na potrzeby ponizszej analizy nalezy zauwazy¢, Ze traktaty miedzynarodowe
podlegajg zasadzie swobody zawierania uméw, a zatem umawiajgce sie strony
majg szerokg autonomie w odniesieniu do tresci traktatéw przy ich zawieraniu - w
granicach prawa (Krajewski, Vélkerrecht, wyd. 3. 2023, § 4 nr 18). Odpowiednio,
art. 26 KWPT stanowi, ze po wejSciu w zycie traktaty sg wigzace dla
umawiajgcych sie stron i muszg byC¢ przez nie wypetniane w dobrej wierze
(zasada pacta sunt servanda). W oparciu o te zasady, mozliwosci
jednostronnego zakonczenia lub zawieszenia umowy muszg byc¢ interpretowane
zasadniczo wasko, a spory dotyczace interpretacji, realizacji lub zakonczenia
umowy (zob. art. 54(b), art. 57(b) KWPT) muszg by¢ rozstrzygane w miare
mozliwosci w drodze wzajemnego porozumienia.

1. Art. 60 KWPT (naruszenie traktatu)

Zgodnie z art. 60 ust. 1 KWPT istotne naruszenie traktatu dwustronnego
przez jedng ze stron upowaznia drugg strone do powotania tego
naruszenia jako podstawy wygasniecia traktatu bgdz zawieszenia jego
dziatania w catosci lub w czesci. Zgodnie z art. 60 ust. 3 KWPT, naruszenie
jest istotne, jesli dotyczy postanowienia istotnego dla osiggniecia
przedmiotu i celu traktatu.

Jak juz wspomniano, cele i przedmioty traktatu ograniczajg sie do poprawy
ochrony przeciwpowodziowej poprzez zapewnienie lodotamania,
odprowadzania lodu (art. 3 ust. 1 i motyw 4), zapewnienia zeglugi
Srodlgdowej statkami rzeczno—morskimi pomiedzy portem w Schwedt i
Morzem Battyckim (art. 3 ust. 1 i motyw 8) oraz miedzypanstwowego
uzgodnienia koncepcji regulacji rzeki Odry granicznej i odpowiedniej
likwidacji miejsc limitujgcych (art. 3 ust. 1-3, motywy 5-7). Naruszenie
przepisdw prawnych przy realizacji przedsiewzie¢, niezaleznie od tego, czy
chodzi o prawo krajowe, czy majgce zastosowanie na szczeblu krajowym
prawo unijne, nie jest bezposrednio sprzeczne z tymi celami. W tym
zakresie doszto do naruszenia obowigzkéw umownych, ale nie jest ono na
tyle istotne, aby pozwalato na jednostronne rozwigzanie umowy. W tej
ocenie nalezy réwniez wzig¢é pod uwage, ze nadal istniejg mozliwosci
ochrony prawnej przed naruszeniami przed polskimi sgdami i ze Republika
Federalna Niemiec musiataby najpierw skorzysta¢é z mechanizmu
rozstrzygania sporow z art. 15 Umowy jako tagodniejszego srodka w celu
polubownego rozstrzygniecia sporu lub wyjasnienia za posrednictwem
sadu polubownego (art. 15 ust. 3).

Podsumowujgc, wymogi artykutu 60 ustepy 1, 3 KWPT nie zostaty
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spetnione. Jednostronne zakonczenie umowy nie jest mozliwe na tej
podstawie prawnej.

Art. 62 KWPT (Zasadnicza zmiana okolicznosci)

Artykut 62 ust. 1 umozliwia rozwigzanie umowy w przypadku zasadniczej
zmiany okoliczno$ci, ktore istniaty w momencie zawarcia umowy. Jedng z
takich okolicznosci mogtoby by¢é masowe sniecie ryb w Odrze w 2022 roku.
W swojej decyzji w sprawie projektu zapory Gabcikovo-Nagymaros (MTS,
25 lipca 1997 r., Rep. 1997, s. 7, dostepny online pod adresem: https://
www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/92/092-19970925-JUD-01-00-
EN.pdf), Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci orzekt na podstawie
odpowiedniej umowy miedzynarodowej miedzy Wegrami a Stowacjg w
sprawie wymogow wynikajgcych z art. 62 KWPT (tamze, s. 62 do nr 104
(niemieckie ttumaczenie oryginalnego tekstu angielskiego)):

,Zasadnicza zmiana okoliczno$ci musiata by¢ nieprzewidywalna;
istnienie okoliczno$ci w momencie zawarcia umowy musiato stanowic
istotng podstawe porozumienia stron o zwigzaniu sie umowa.
Negatywne i warunkowe brzmienie art. 62 Konwencji wiederiskiej o
prawie traktatow jest rowniez wyraznym wskazaniem, ze stabilno$c
stosunkéw umownych wymaga, aby zarzut zasadniczych
okolicznosci mogt by¢ stosowany tylko w wyjgtkowych przypadkach.”

W oparciu o te surowg interpretacje sniecie ryb w Odrze w 2022 r. wydaje
sie by¢ wprawdzie nieprzewidywalnym zjawiskiem, umawiajgce sie strony
nie uzgodnity jednak przestrzegania konkretnych celéw srodowiskowych w
ramach umowy, a jedynie uzgodnity cele zwigzane z ochrong
przeciwpowodziowg i zeglugg $rédlgdowg. Aspekty Srodowiskowe
odgrywajg zatem role tylko o tyle, o ile realizacja umowy moze sie nie
powie$¢ ze wzgledu na normy sSrodowiskowe tylko wtedy, gdy sg one
sprzeczne z realizacjg celow (por. art. 3 ust. 6 umowy, ktéry zapewnia, ze
przedsiewziecia sg realizowane na podstawie obowigzujgcych przepiséow
prawnych). W zwigzku z tym, pomimo tego zdarzenia, nie mozna
wykluczy¢, Ze realizacja umowy - by¢ moze w ograniczonej formie lub ze
znacznymi dziataniami monitorujgcymi lub dziataniami kompensacyjnymi i
zastepczymi - jest nadal mozliwa co do zasady zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami srodowiskowymi.

W rezultacie nie ma obecnie powodu do jednostronnego zakonczenia
umowy na podstawie art. 62 KWPT.
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E. Skutki niedowiedzionej neutralnosci powodziowej

Nalezy tez oceni¢, w jaki sposéb umowa moze zosta¢ na przykiad tymczasowo lub
catkowicie zawieszona, renegocjowana lub wypowiedziana w swietle tych okolicznosci
(patrz punkt C. I.) i niedowiedzionej neutralnosci powodziowe;.

Umowa lub koncepcja regulacji rzeki autorstwa BAW, a tym samym wdrozenie
opartych na niej przedsiewzie¢, mogtyby narusza¢ wymaog neutralnosci powodziowej.

W niemieckim systemie prawnym § 68 ustep 3 Ustawy o gospodarce wodnej (WHG)
stanowi, ze rozbudowa ciekédw wodnych nie moze prowadzi¢ do niemozliwego do
zrekompensowania wzrostu ryzyka powodziowego lub zniszczenia naturalnych
obszardw retencyjnych, w szczegdlnosci w lasach tegowych. Zgodnie z § 12 ustep 7
zdanie 4 Ustawy o drogach wodnych (WaStrG), dotyczy to réwniez dziatan zwigzanych
z rozbudowg lub budowg nowych obiektow na federalnych drogach wodnych. Wynika
to z faktu, ze Ustawa o drogach wodnych nie zawiera zadnych stwierdzen dotyczgcych
szczegotow ochrony przeciwpowodziowej, co oznacza, ze nalezy siega¢ do przepisow
Ustawy o gospodarce wodnej dotyczacych ochrony przeciwpowodziowej (Federalny
Sad Administracyjny, wyrok z dnia 28 listopada 2017 r. - 7 A 17/12 -, Federalny Sad
Administracyjny 161, 17-52, juris par. 57). Jak wyjasnit Federalny Sgd Administracyjny
w wyroku z dnia 28 listopada 2017 r. (sprawa nr 7 A 3/17, dodatek NVwZ 2018, 19
(23), pkt 46), wymogi § 68 ust. 3 WHG stanowig ,Scistg przeszkode dopuszczenia”, tj.
okolicznosé, ktérej organ zatwierdzajacy plan nie moze rozwazy¢ i ktérg nalezy
koniecznie uwzglednic.

Ryzyko powodziowe jest rozumiane jako ,pofgczenie prawdopodobieristwa wystgpienia
zdarzenia powodziowego z mozliwymi negatywnymi skutkami powodzi dla zdrowia
ludzi, $rodowiska, dziedzictwa kulturowego, dziatalno$ci gospodarczej i znaczgcych
doébr materialnych” (§ 73 ust. 1 zdanie 2 WHG, réwniez art. 2 nr 2 Dyrektywy 2007/60/
WE z dnia 23 pazdziernika 2007 r. w sprawie oceny ryzyka powodziowego i
zarzadzania nim). Natomiast naturalne obszary retencyjne to tereny, ,ktére, rozciggajgc
sie bocznie wzdtuz brzegu, pozwalajg na rozprzestrzenianie sie woéd powodziowych, a
tym samym zapobiegajg przyspieszonemu zrzutowi catej wody w doét rzeki” (BeckOK
UmweltR/Spieth WHG § 67 nr 2; VGH Monachium, wyrok z dnia 18 grudnia 2012 r. - 8
B 12.431 -, juris nr 48).

Zgodnie z orzecznictwem Federalnego Sgdu Administracyjnego zwykty lokalny wzrost
zagrozenia powodziowego nie stanowi jeszcze naruszenia w rozumieniu § 68 ust. 3
WHG, jezeli dziatanie zmniejsza ogodlne zagrozenie, a lokalny wzrost mozna
przezwyciezy¢ za pomocg srodkéw ochronnych (Federalny Sad Administracyjny, wyrok
z dnia 22 pazdziernika 2015 r. - 7 C 15/13 -, juris nr 41). W przeciwienstwie do tego
nalezy zasadniczo unika¢ niszczenia naturalnych obszaréw retencyjnych, tak ze nawet
niszczenie na niewielkg skale stanowi naruszenie dobra publicznego w rozumieniu §
68 ust. 3 WHG (Federalny Sad Administracyjny, wyrok z dnia 22 pazdziernika 2015 r. -
7 C 15/13 -, juris nr 41).

W oparciu o te wymogi ustawowe wtadze niemieckie sg w kazdym przypadku
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zobowigzane do przestrzegania wymogow prawnych § 68 ust. 3 WHG przy realizaciji
umowy w formie postepowania wodnoprawnego zatwierdzania projektéw rozbudowy
ciekow wodnych. Poniewaz art. 3 ust. 4 umowy stanowi, ze koncepcja regulacji rzeki
autorstwa BAW uzgodniona miedzy umawiajgcymi sie stronami stanowi podstawe
realizacji przedsiewzie¢, nalezalo zapewnié, aby byla ona zgodna z wymogami
ustawowymi § 68 ust. 3 WHG.

W swojej aktualizacji koncepcji regulacji rzeki Odry granicznej przedtozonej w 2014
roku (tamze, s. 4) BAW wyjasnia, ze ustalit zapewnienie neutralnosci powodziowej jako
poboczny cel w ramach grupy projektowej. Z tego wywiddt wymég, ze ,szczyt powodzi
projektowej dla watéw przeciwpowodziowych (...) nie moze by¢ znaczgco zwigekszony
przez planowane przedsiewziecia”. Jednak, jak widaé z koncepcji regulacji rzeki, nie
jest ona w sposob ciggty catkowicie neutralna w odniesieniu do powodzi. Koncepcja
regulacji rzeki wystarczy raczej do zagwarantowania neutralnosci powodziowej w duzej
mierze (BAW, tamze, s. 88):

,Oprocz osiggniecia celu regulacyjnego, warianty powinny rowniez dgqzy¢ do
zapewnienia neutralnosci powodziowej w jak najwiekszym stopniu.”

Roéwniez z oceny wariantow wynika wyraznie, ze absolutna neutralno$¢ powodziowa
nie zostata uwzgledniona jako podstawa koncepcji regulacji rzeki. BAW stwierdza na
stronie 139:

~Wraz z towarzyszgcym pogtebianiem, wariant SRK-V2b_RT_Bagg dla odcinka 2
jest prawie neutralny powodziowo, z zaledwie okoto 5 cm wzrostem
bezposrednio ponizej ujscia Warty.”

oraz:

~Scenariusz zwiekszonego pogfebiania na odcinku 1 w celu zapewnienia
catkowitej neutralno$ci powodziowej na caltym badanym obszarze nie zostat
przeanalizowany.”

Fakt, ze w koncepcji regulacji rzeki nie dgzono dotychczas do catkowitej neutralnosci
powodziowej, wynika rowniez z raportu kohcowego Niemieckiego Towarzystwa
Ochrony Przyrody (DNR) (Ekologiczna ochrona przeciwpowodziowa w dorzeczu Odry
ze szczegolnym uwzglednieniem regionu modelowego Dolina Dolnej Odry, raport
koncowy, DBU-AZ: 33605/01 z dnia 25 lipca 2019 r., tamze, s. 18). W szczegdlnosci
wskazuje sie tu na miejsce limitujgce przy ,Krummer Ort” w poblizu ,Hohenwutzen
(Odra kilometr 661)”. Sredniookresowo, tj. w okresie symulacji wynoszgcym
czterdziesci lat, poziom wody powinien wzrosngé tu o maksymalnie 12 cm, nawet
podczas powodzi, zgodnie z koncepcjg regulacji rzeki. Ale takze w innych miejscach, tj.
na catym biegu Odry, nastgpi wzrost fali powodziowej od kilometra 540 do kilometra
670 na dtugosci 130 km i tylko miedzy kilometrem 670 a kilometrem 690 na diugosci
20 km nastgpi niewielka redukcja o okoto dwa do trzech centymetréw (patrz BAW,
Aktualizacja koncepciji regulacji rzeki Odry granicznej, wersja skrocona do ekspertyzy,
maj 2014, 3.02.10132.4., tamze, strona 13, rysunek 2-8). W zwigzku ze wzrostem
spowodowanym przedsiewzieciami rodzi to zasadniczo pytanie, czy obecha
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kompleksowa koncepcja regulacji rzeki jest zgodna z wymogami art. 68 ust. 3 WHG.

W ramach niniejszej opinii nie mozna oceni¢, czy koncepcja regulacji rzeki spetnia
wymogi § 68 ustep 3 WHG. Istniejg jednak watpliwosci co do tego na podstawie
przedstawionych faktow. Z jednej strony pojecie neutralnosci powodziowej, wynikajgce
z koncepciji regulacji rzeki autorstwa BAW, nie pokrywa sie w petni z wymogami
okreslonymi w § 68 ustep 3 WHG. Z drugiej strony, koncepcja regulacji rzeki stwierdza
w wielu miejscach, ze neutralnos¢ powodziowa nie bedzie (w petni) dochowana. Jest
to jednak wymagane przez prawo przy realizacji przedsiewzie¢ w Niemczech, a zatem
jest rowniez obowigzkowe dla Republiki Federalnej Niemiec na mocy art. 3 ust. 6
Umowy. W zwigzku z tym nie mozna obecnie stwierdzi¢, ze wymogi prawne okreslone
w § 68 ust. 3 WHG zostaly spetnione i ze na podstawie tej koncepciji regulacji rzeki
mozna wdrozy¢ przedsiewziecia w formie postepowan zatwierdzania projektow. W
zwigzku z tym zaleca sie zbadanie wykonalnosci zwigzanych z tym dziatan rozbudowy
zgodnie z wymogami § 68 ust. 3 WHG, nie dopiero w trakcie postepowan
zatwierdzania projektéw, ale juz podczas wspodlnego uzgadniania koncepcji regulaciji
rzeki. Taka kontrola zgodnosci nie zostata dotychczas przeprowadzona.

Rozbudowa po polskiej stronie rowniez budzi obawy w odniesieniu do neutralnosci
powodziowej. Miedzy innymi watpliwosci w tej sprawie w stanowisku w parlamencie
Brandenburgii wyrazit minister rolnictwa, srodowiska i ochrony klimatu Axel Vogel, w
szczegoblnosci w odniesieniu do oceny polskich planéw rozbudowy w nastepujgcy
sposob: (Parlament Krajowy Brandenburgii - PIPr 7/49 - 25 sierpnia 2021 r., s. 2,
dostepny online pod adresem: https://www.parlamentsdokumentation.brandenburg.de/
starweb/LBB/ELVIS/parladoku/w7/plpr/49-035.pdf):

,Strona polska planuje nie tylko rozbudowe ostrog, ale takze wznoszenie tam
podtuznych i poprzecznych. Rezultat jest nastepujgcy: Przeptywajgca woda ma
przez to mniej migjsca, jest Sciskana i przyspiesza, co z kolei prowadzi do
pogtebienia koryta rzeki. Wynikajgcy z tego silniejszy i przyspieszony przeptyw
wody powoduje wieksze ryzyko powodzi w dolnym biegu rzeki, poniewaz woda
nie moze juz rozprzestrzeniac sie na szeroko$c, jak przewidywano.”

Opisane tutaj skutki nie bylyby zgodne z wymogiem neutralnosci powodziowej, przy
czym § 68 ust. 3 WHG jako krajowa niemiecka norma prawna nie ma zastosowania w
Polsce. Nie wiadomo, czy wymdg taki przewiduje prawo krajowe Rzeczypospolitej
Polskiej. Gdyby istniata regulacja odpowiadajgca § 68 ustep 3 WHG, art. 3 ustep 6
Umowy wymagatby roéwniez przestrzegania takiej regulacji w celu realizacji
przedsiewziecia na terytorium Polski.

W prawie europejskim nie ma wyraznych regulacji, ktére wyraznie i obowigzkowo
ustalatyby neutralno$¢ powodziowg takze w odniesieniu do Rzeczypospolitej Polskiej.
Obowigzek uwzglednienia mogtby jednak wynika¢ z art. 7 ust. 4 dyrektywy 2007/60/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. w sprawie oceny
ryzyka powodziowego i zarzadzania nim (Dz.U. L 288/27). Wymaga on od panstw
cztonkowskich, aby podczas sporzadzania planéw zarzgdzania zagrozeniem
powodziowym zwracaty uwage na to, aby s$rodki okreslone w ich planach nie
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zwiekszaty znaczgco zagrozenia powodziowego w innych krajach potozonych w goére
lub w dot biegu rzeki w tym samym dorzeczu lub zlewni ze wzgledu na ich skale i
wplyw, chyba Ze $rodki te zostaty skoordynowane i znaleziono wspdlne rozwigzanie
miedzy zainteresowanymi panstwami czionkowskimi w ramach art. 8 dyrektywy. Z
przepisu tego nie mozna wyprowadzi¢ wprost obowigzku Polski do unikania
znaczgcego wzrostu ryzyka powodziowego w stosunku do Niemiec, nawet przy
ustalaniu i wdrazaniu srodkow i przedsiewzie¢, ktore nie tgczg sie ze sporzadzeniem
planu zarzgdzania ryzykiem powodziowym. Przepis ten stanowi jednak, ze panstwa
cztionkowskie muszg wzajemnie mie¢ na siebie wzglad i nie powinny realizowaé
przedsiewzie¢, ktdére znaczgco zwiekszajg ryzyko powodziowe w innym panstwie
cztonkowskim. Parlamentarny sekretarz stanu Florian Pronold réwniez wydaje sie byé
tego zdania, odpowiadajgc 12 lutego 2021 r. na pytanie Steffi Lemke, postanki i
obecnej federalnej minister Srodowiska, ochrony przyrody, bezpieczenstwa jgdroweqo i
ochrony konsumentow, w sprawie zwigzku miedzy dyrektywg 2007/60/WE a polsko-
niemieckg umowg (druk Bundestagu 19/26646, s. 177 (nr 231)):

,Realizacja dyrektywy moze mie¢ wplyw na realizacje umowy i odwrotnie.
W razie potrzeby powinno by¢ zatem mozliwe uwzglednienie tej kwestii w
zaktualizowanym planie zarzgdzania ryzykiem powodziowym dla
Miedzynarodowego Obszaru Dorzecza Odry. Plan ten musi zostac
sporzgdzony w porozumieniu ze wszystkimi trzema panstwami dorzecza
Odry: Niemcami, Polskg i Czechami.”

Koncepcja regulacji rzeki opracowana wspolnie z BAW moze wskazywac¢ na takie
porozumienie miedzy umawiajgcymi sie stronami. Jednak pomimo zaangazowania
szczebla administracyjnego obu panstw, nie widaé w niej wystarczajgcego
porozumienia w zakresie neutralnosci powodziowej. Wynika to z faktu, ze z jednej
strony sama koncepcja regulacji rzeki stwierdza, ze nastgpi wzrost poziomu wody, a
tym samym réwniez fali powodziowej, ale z drugiej strony konkretne skutki koncepciji
regulacji rzeki nie zostaty jeszcze w petni ustalone ani ocenione. Oznacza to, ze
réwniez koncepcja regulacji rzeki nie stanowi uzgodnienia w koniecznym zakresie.

Wptyw planowanych srodkéw na neutralnos¢ powodziowg nie zostat jeszcze okreslony
i oceniony w ramach planowania zarzgdzania ryzykiem powodziowym, do czego
panstwa cztonkowskie sg zobowigzane na mocy art. 7 ust. 1 dyrektywy 2007/60/WE.
Aktualny plan zarzgdzania ryzykiem powodziowym przyjety przez Miedzynarodowg
Komisje Ochrony Odry przed Zanieczyszczeniem (MKOOpZ) w 2015 r. wspomina
wprawdzie o dziataniach przeciwpowodziowych przewidzianych w umowie polsko-
niemieckiej. Ocenia je jednak wytgcznie w odniesieniu do ochrony przeciwpowodziowe;j
na wypadek lodotamania w zimie, do ktérej dgzy umowa. Pan zarzadzania ryzykiem
powodziowym nie zajmuje jednak stanowiska odnosnie do pogorszenia sytuacji
powodziowej w przypadku powodzi letnich (Plan Zarzgdzania Ryzykiem Powodziowym
dla Miedzynarodowego Obszaru Dorzecza Odry 2015, strona 70 (rozdziat 4.2.6.),
dostepny online pod adresem: https://www.mkoo.pl/show.php?fid=5482&lang=DE).
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Stwierdzenia zawarte w planie zarzadzania ryzykiem powodziowym sg réwniez raczej
abstrakcyjne, a w szczegdlnosci nie wskazujg na to, ze w ramach miedzynarodowego
planowania zarzgdzania ryzykiem powodziowym przeprowadzono rzeczywistg analize
kwestii powodziowych. Potwierdza to rowniez odpowiedz MKOOpZ na zarzut DNR.
DNR skrytykowat niewystarczajgco zbadang do tej pory sytuacje powodziowg i
zwigzane z nig ryzyka w nastepujacy sposob:

~Skutki dla ryzyka powodziowego wynikajgce z rozbudowy i dziatan
utrzymaniowych dla zeglugi $rédlgdowej na Gornej Odrze, Srodkowej Odrze,
Dolnej Odrze, Odrze Zachodniej, Zalewie Szczecinskim i Warcie wymagajg
zréznicowanej analizy, uzupetnionej o prezentacje obcigzen (np. wzrost szczytu
fali powodziowej w wyniku powiekszenia ostrog i zwigzane z tym zmniejszenie
przekroju poprzecznego rzeki) oraz ich powigzanie z podmiotami powodujgcymi
te zmiany.”

MKOOpZ odpowiedziata na to:

,Wszystkie dziatania rozbudowy wzdtuz Odry nalezy przeanalizowaé¢ pod katem
ich potencjalnego wptywu na ryzyko powodziowe.”

(Zestawienie opracowanych odpowiedzi na stanowiska otrzymane w ramach
konsultacji spotecznych dotyczgcych projektu planu zarzgdzania ryzykiem
powodziowym dla miedzynarodowego obszaru dorzecza Odry na dzien 31 stycznia
2022 r., nr 13, dostepne pod adresem: https://mkoo.pl/show.php?fid=6990&lang=DE).

Z odpowiedzi tej jasno wynika, ze analiza mozliwego wptywu przedsiewzie¢ z umowy
polsko-niemieckiej na zagrozenie powodziowe na Odrze nie zostata dotychczas
przygotowana - ani nie jest dostepna do dzis - a zatem nie mogta mieC miejsca
odpowiednia koordynacja miedzy panstwami w tym zakresie. Poniewaz w przypadku
takich uzgodnien konkretne skutki dziatan krajowych w odniesieniu do terytorium
drugiej strony musiatyby by¢ znane. Dotychczas tak sie nie stato.

Jesli Rzeczpospolita Polska planuje dalsze dziatania w obszarze Odry granicznej,
ktére nie sg objete umowg, musialyby one zostaé nie tylko zbadane pod katem ich
zgodnosci z umowag i jej celami, ale takze uzgodnione z witadzami niemieckimi w
odniesieniu do wynikajgcych z nich zmian zagrozenia powodziowego. Jest to réwniez
konieczne dla wdrozenia dziatah modernizacyjnych po niemieckiej stronie Odry
granicznej, poniewaz zmiana przeptywow w goérnym biegu Odry moze wymagaé
zmiany plandéw dziatan po stronie niemieckiej w dolnym biegu Odry w celu spetnienia
zobowigzan krajowych - takich jak przyktadowo § 68 ustep 3 WHG. Innymi stowy,
rozbudowa po polskiej stronie Odry granicznej nie moze uniemozliwiaé realizacji
dziatan po niemieckiej stronie Odry graniczne;.

Oprécz umowy polsko-niemieckiej istniejg inne powody wynikajgce z prawa
miedzynarodowego, ktore przemawiajg za tym pogladem. Zaréwno Polska, jak i
Niemcy sg sygnatariuszami Konwencji Narodow Zjednoczonych o ochronie i
uzytkowaniu ciekéw transgranicznych i jezior miedzynarodowych (UN Convention on
the protection and use of transboundary watercourses and international lakes z dnia 17
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marca 1992 r. (w mocy od dnia 6 pazdziernika 1996 r.), UNTS 1936, 269). Zgodnie z
art. 2 ust. 1 tej konwencji, strony podejmg wszelkie odpowiednie przedsiewziecia w
celu zapobiegania, kontrolowania i zmniejszania jakiegokolwiek oddziatywania
transgranicznego. Zgodnie z brzmieniem konwencji, nacisk ktadziony jest na wptyw na
srodowisko, a na przyktad dagzenie do osiggniecia dwustronnych i wielostronnych
porozumien w celu wspolnej koordynacji i osiggniecia celéw konwencji jest
zdefiniowane jako konkretny obowigzek. Niemniej jednak kilka postanowien konwenciji
wskazuje, ze zapobieganie powodziom i zwigzanym z nimi ryzykom jest rowniez
przedmiotem i celem konwencji. Po pierwsze, art. 1 ust. 2 konwencji definiuje
oddziatywanie transgraniczne (,transboundary impact) jako jakiekolwiek
oddziatywanie powodujgce znaczne szkodliwe skutki w srodowisku, przy czym drugie
zdanie wyjasnia, ze niekorzystny wptyw na srodowisko obejmuje niekorzystny wptyw
na zdrowie i bezpieczenstwo ludzi oraz inne struktury fizyczne. Art. 11 konwencji
stanowi rowniez, ze umawiajgce sie panstwa powinny opracowa¢ wspoélne programy
dziatan w ramach swoich umow lub wspodtpracy, w tym w celu monitorowania stanu
transgranicznych ciekébw wodnych i oddziatywan transgranicznych, w tym powodzi.
Dlatego tez ochrona przeciwpowodziowa réwniez jest przedmiotem tej konwenc;ji (zob.
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 i kolejne)). W zwigzku z tym wzajemny obowigzek uwzglednienia i nakaz unikania
znacznego wzrostu zagrozenia powodziowego w sgsiednim kraju mozna rowniez
wywnioskowac¢ z tego na ptaszczyznie prawa miedzynarodowego.

Podsumowujgc stwierdzi¢ nalezy, ze ryzyko powodziowe zwigzane z umowg nie
zostato do tej pory wystarczajgco przeanalizowane i ocenione w praktyce na podstawie
wymogow prawnych, ktore nalezy spetnic. Sama umowa ma na celu zmniejszenie
ryzyka powodzi zimowych, przede wszystkim poprzez umozliwienie lub poprawe
lodotamania i usuwania lodu. W przeciwienstwie do tego przynajmniej niemiecka
sytuacja prawna wymaga kompleksowej oceny ryzyka powodziowego na podstawie §
68 ustep 3 WHG. Planowanie i wdrazanie dziatan majgcych na celu ,wyeliminowanie”
ryzyka powodzi zimowych nie moze zatem prowadzi¢ do takiego ogdlnego wzrostu
poziomu wody w Odrze lub zmiany predkoséci przeptywu lub innych parametrow, ze
wdrozenie tych dziatan zwieksza ryzyko powodzi w innych porach roku (zwtaszcza
wiosng i latem). Wedtug naszej oceny taka analiza nie zostata jeszcze
przeprowadzona i musiataby zosta¢ odpowiednio przedstawiona. Jednoczesnie takze
dalsze plany rozbudowy umawiajgcych sie stron, ktore nie sg przedmiotem umowy, ale
mogg mie¢ na nig wpltyw, musiatyby réwniez zosta¢ uwzglednione w koncepciji regulacji
rzeki lub modelach lezacych u jej podstaw. W przeciwnym razie nie mozna zapewnic,
ze koncepcja regulacji rzeki stuzaca jako podstawa rozbudowy jest w ogodle trafna i
mozliwa do zrealizowania oraz ze cele uzgodnione w art. 3 ust. 1 Umowy mogg by¢
nastepnie osiggniete na tej podstawie. Ocena neutralnosci powodziowej dopiero w
czasie planowania dziatan, jak to jest obecnie praktykowane (zob. druk Bundestagu
19/19427, s. 3 (na pytania od 5 do 5d)), nie moze ostatecznie zapewni¢, Zze umowa
moze zosta¢ zrealizowana w uzgodnionej formie.

Ze wzgledu na dotychczasowy brak dowoddéw na neutralno$¢ powodziowg, w
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przypadku Niemiec pojawia sie rowniez problem naruszenia umowy. Jesli prawdziwe
sg wskazania wynikajgce w szczegoélnosci ze wzrostu fali powodziowej w koncepcji
regulacji rzeki, to naruszenie przez rozbudowe po stronie niemieckiej § 68 ust. 3 WHG
oznaczatoby jednoczes$nie naruszenie art. 3 ust. 6 umowy. Jednoczes$nie nalezy
postawiC pytanie, czy umowa jest w ogéle mozliwa do zrealizowana w uzgodnionej
formie, czy tez istniejg trwate przeszkody prawne dla jej wdrozenia. W odniesieniu do
KWPT, w skrajnych przypadkach moze to prowadzi¢ do pdzniejszej niemoznosci
wykonania zgodnie z art. 61 KWPT, ktéry w przypadku trwatej niemoznosci (art. 61 ust.
1 zdanie 1) pozwala na jednostronne zakonczenie umowy, a w przypadku jedynie
tymczasowej niemoznosci, tymczasowe zawieszenie umowy (konsekwencje prawne,
patrz § 72 KWPT). Jednak taka niemozno$¢ musiataby w tym celu najpierw zostac
,pozytywnie” ustalona. W zwigzku z tym konieczne wydaje sie dokonanie weryfikacji
koncepcji regulacji rzeki i wykonalnosci dziatah budowlanych na terytorium Niemiec w
Swietle zmian, ktore zaszty w miedzyczasie.

Rzad federalny jest odpowiedzialny za udowodnienie, ze planowane dziatania
budowlane sg neutralne powodziowo - i to zaréwno w przypadku sSrodkéw
zapobiegajgcych powodziom lodowym, jak i w przypadku ich ewentualnego wptywu na
wzrost fali powodziowej w lecie. To ostatnie takze, mimo ze to kraj zwigzkowy jest
zasadniczo odpowiedzialny za ochrone przeciwpowodziowg. Gdyz to rzad federalny
jest wiascicielem federalnych drég wodnych (art. 89 ust. 1 Ustawy zasadniczej),
ktorymi jako wiasciciel gospodaruje badz administruje (art. 89 ust. 1 Ustawy
zasadniczej), a tym samym réwniez rozbudowuje i modernizuje. Od czasu reformy
federalizmu w 2010 roku ochrona przeciwpowodziowa jest czescig ustawodawstwa
konkurencyjnego zgodnie z art. 74 ustep 1 nr 32 Ustawy zasadniczej (wiecej
szczegotow, patrz Reese, NuR 2011, 19 820). Oznacza to, ze w zakresie ochrony
przeciwpowodziowej obowigzujg w pierwszej kolejnosci regulacje prawa federalnego
WHG i sg uzupetniane przez Brandenburskg ustawe wodng (BbgWG) tylko w
obszarach nieuregulowanych na poziomie federalnym. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze
podstawowa odpowiedzialno$¢ za utrzymanie wod zgodnie z § 39 WHG dla drég
wodnych pierwszego rzedu jest przypisana Urzedowi Gospodarki Wodnej zgodnie z §
79 ust. 1 zdanie 1 numer 1 BbgWG, z tym jednak wyjatkiem, Zze nie ma to
zastosowania do federalnych srédlagdowych drég wodnych. Zgodnie z § 7 ustep 1
WaStrG odpowiedzialny jest za nie rzad federalny. W zwigzku z tym utrzymanie
federalnych drog wodnych (§ 7 w potaczeniu z § 39 WaStrG), rozbudowa i budowa
nowych federalnych drég wodnych (§ 12 WaStrG) oraz wymogi ochrony
przeciwpowodziowej, ktére nalezy zapewni¢ w ramach tych dziatan lub postepowan
(zatwierdzania planéw), sg przypisane wytacznie rzgdowi federalnemu i muszg by¢
przez niego zapewniane.

Zatwierdzanie zapotrzebowania i ocena srodowiskowa na podstawie
Federalnego Planu Infrastruktury Transportowej

Rozbudowa federalnych drég wodnych jest regularnie przeprowadzana na podstawie
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ustawowego zatwierdzania zapotrzebowania w oparciu o Federalny Plan Infrastruktury
Transportowej (2030) jako plan zapotrzebowania (§ 2 ust. 1 WaStrAbG). Rozbudowa
Odry jest uznawana za niekonieczng w Federalnym Planie Infrastruktury Transportowe;j
i nie jest w nim zawarta. Odra graniczna jest tam okreslana jako lezagca ,poza siecig
gtébwng” i nie zatwierdzono potrzeby rozbudowy tej federalnej drogi wodnej (por. https://
bmdv. bund.de/SharedDocs/DE/ Publikationen/G/bundesverkehrswegeplan-2030-
gesamtplan.pdf? _blob=publication File, zatgcznik 4). Oznacza to, Zze takze dziatania
ujete w umowie polsko-niemieckiej nie sg zapisane w prawie poprzez zatgcznik do § 1
ust. 1 WaStrAbG. Jest to zaskakujgce, biorgc pod uwage fakt, ze dziatania rozbudowy
zostaty juz uzgodnione w umowie polsko-niemieckiej w 2015 r., tj. przed przyjeciem
Federalnego Planu Infrastruktury Transportowej 2030 w 2016 roku. Nalezy zatem
stwierdzi¢ rozbieznos¢ miedzy treScig umowy a Federalnym Planem Infrastruktury
Transportowe;.

Brak zatwierdzenia zapotrzebowania w WaStrAbG nie uniemozliwia wprawdzie
wdrozenia dziatah. W indywidualnych przypadkach, zgodnie z § 2 ustep 2 WaStrAbG,
uzasadnienie planu moze by¢ rowniez dokonane przez odpowiednie udokumentowanie
zapotrzebowania. Wymaga to jednak, aby dziatania rozbudowy mogty by¢ mierzone w
odniesieniu do celdéw ustawy o planowaniu. W tym celu Federalny Sgd Administracyjny
odwotuje sie nie tylko do celow WaStrG, ale takze uzupetniajgco do celéw ustawy o
zadaniach zeglugi srédladowej (BinSchAufgG), a takze do badan i ekspertyz
Federalnego Instytutu Budownictwa Wodnego (Federalny Sgd Administracyjny, wyrok z
dnia 25 maja 2023 r. - 7 A 7.22, BeckRS 2023, 26465 nr. 36).

Kwestia sposobu zatwierdzania zapotrzebowania jest istotna dla niniejszego raportu,
gdyz Federalny Plan Infrastruktury Transportowej podlega obowigzkowi
przeprowadzenia strategicznej oceny oddziatywania na s$rodowisko w ramach
planowania zapotrzebowania, co oznacza, ze interesy srodowiskowe sg
identyfikowane, opisywane i oceniane na poziomie planu jeszcze przed
przeprowadzeniem ustawowego zatwierdzenia zapotrzebowania. W zwigzku z tym
niezrozumiate jest, dlaczego juz konkretnie uzgodnione dziatania rozbudowy nie
zostaty ujete w Federalnym Planie Infrastruktury Transportowej, gdzie powinny zostaé
uwzglednione w strategicznej ocenie oddziatywania na srodowisko.

Miedzynarodowy plan zarzgdzania ryzykiem powodziowym powinien by¢ kolejnym
powodem do poddania strategicznej ocenie oddziatywania na srodowisko konkretnych
dziatan zwigzanych z rozbudowg, przewidzianych w umowie polsko-niemieckiej. Punkt
6.2 miedzynarodowego planu zarzgdzania ryzykiem powodziowym wyjasnia, ze
strategiczna ocena oddziatywania na Srodowisko nie jest wymagana, poniewaz
musiataby ona zosta¢ przeprowadzona w ramach procesu krajowego zgodnie z
przepisami krajowymi. W zwigzku z tym oddziatywania na srodowisko musiatyby
zosta¢ uwzglednione w odpowiednim krajowym planie zarzgadzania ryzykiem
powodziowym.

Tak sie jednak nie stato. W planie zarzgdzania ryzykiem powodziowym dla niemieckiej
czesci obszaru dorzecza Odry opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Brandenburgii
(nr 50) z dnia 22 grudnia 2021 r. nie uwzglednia sie zadnych ewentualnych planow
rozbudowy po stronie niemieckiej w oparciu o umowe polsko-niemieckg (zob.
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Zaktualizowany plan zarzgadzania ryzykiem powodziowym dla niemieckiej czesci
miedzynarodowego obszaru dorzecza Odry na lata 2021-2027 zgodnie z § 75 WHG,
dostepny online pod adresem: https://mluk.brandenburg.de/w/HWRM2022-27/Oder/
HWRM-Plan-Oder2021.pdf). Réwniez prognoza oddziatywania na s$rodowisko do
przeprowadzonej strategicznej oceny oddziatywania na $rodowisko dla tego krajowego
planu zarzgdzania ryzykiem powodziowym nie ocenita zadnych kwestii zwigzanych z
planami rozbudowy lub koncepcjg regulacji rzeki autorstwa BAW. Polsko-niemiecka
umowa i okreslone w niej dziatania, ktéore sg réwniez wspomniane w
miedzynarodowym planie zarzgdzania ryzykiem powodziowym, nie zostaty jednak
ujete i zbadane w krajowym planowaniu zarzgdzania ryzykiem powodziowym.

Strategiczna ocena oddziatywania na srodowisko jest obecnie przeprowadzana dla
koncepciji regulacji rzeki autorstwa BAW. W zwigzku z tym w lutym 2021 roku organ
zatwierdzajgcy plany (Dyrekcja Generalna ds. Drég Wodnych i Zeglugi) rozpoczat
procedure ustalania ram badawczych (scoping) dla strategicznej oceny oddziatywania
na srodowisko dla ,Koncepcji regulacji rzeki Odry granicznej” zgodnie z § 39 Ustawy o
ocenie oddziatywania na srodowisko (UVPG) (zob. komunikat prasowy GDWS z dnia 2
lutego 2021 r., dostepny online pod adresem: https://www.gdws.wsv.bund.de/
SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/
20210202_Stromregelungskonzeption_Grenzoder.pdf;jsessionid=E7172B945F5CFFD
DD23447C3C3ADAEF1.live21301?__ blob=publicationFile&v=3). W dokumentach
scopingu do strategicznej oceny oddziatywania na $rodowisko brak jest na razie
blizszych informacji na temat problematyki powodziowej (dokument scopingu z grudnia
2020 r., dostepny online pod adresem https:/bip.szczecin. rdos.gov.plfiles/obwieszczenia/
176327/8.2_Scoping_Unterlage_Grenzoder.pdf). W odniesieniu do pozostatych
oddziatywan na $rodowisko, Instytut Ekologii Wéd i Rybactwa Srédlgdowego im.
Leibnitza (IGB) zaprezentowat krytyczne stanowisko w postepowaniu (Wolter/Gelner,
oswiadczenie IGB z dnia 26 marca 2021 r., dostepne online pod adresem https://
www.igb-berlin.de/sites/default/files/media-files/download-files/
igb_stellungnahme_scoping_srk_grenzoder.pdf). W szczegodlnosci wyraza on
watpliwosci co do zgodnosci przedsiewzigcia z przepisami art. 4 RDW, a takze
podkresla fakt, ze dziatania ujete w koncepcji regulacji rzeki ,raczej zwiekszajg niz
fagodzg ryzyko powodziowe” (IGB, tamze., s. 2).

Scoping to wprawdzie jedynie etap w postepowaniu majgcy na celu ustalenie zakresu
badania. Jednak juz teraz mozna przewidzie¢, Zze interesy ochrony
przeciwpowodziowej, jak rowniez interesy srodowiskowe istotne w rozwazaniach, nie
zostaty dotychczas uwzglednione w koniecznym zakresie, a liczne czynniki wynikajgce
z koncepcji regulacji rzeki albo nie zostaly rozpoznane, albo zostaty btednie
wykluczone (IGB, tamze, s. 5).

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze konkretne dziatania rozbudowy nie zostaty
jeszcze poddane strategicznej ocenie oddziatywania na srodowisko. Naszym zdaniem
zrozumiate bytoby uwzglednienie dziatan rozbudowy w Federalnym Planie
Infrastruktury Transportowej 2030. Z drugiej strony, nieuwzglednienie w FPID 2030 i
wynikajgcy z tego brak ustawowego ustalenia zapotrzebowania dla przedsiewzieé
wskazuje, ze ustawodawca nie wymaga wdrozenia tych dziatan lub nie uwaza ich za
absolutnie konieczne. Oznacza to, ze istnieje potrzeba rozbudowy na Odrze granicznej
wtedy, gdy mozna tego dowies¢ w indywidualnych przypadkach.

Mimo Zze miedzynarodowy plan zarzgdzania ryzykiem powodziowym MKOOpZ
wspomina o rozbudowie, nalezy zauwazyé¢, ze nie znajduje ona odzwierciedlenia w
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krajowym planie zarzadzania ryzykiem powodziowym. W zwigzku z tym mozna
zatozyé, ze obecne zarzgdzanie ryzykiem powodziowym nie uwzglednia projektow
rozbudowy z polsko-niemieckiej umowy i ich wptywu na sytuacje powodziowg. W
zwigzku z tym dla krajowego zarzgdzania ryzykiem powodziowym konieczne jest
rowniez, aby wplyw zwigzany z rozbudowg w odniesieniu do powodzi zostat w petni
oceniony zaréwno po stronie niemieckiej, jak i polskiej, tak aby mozna go byto
uwzgledni¢ w zarzgdzaniu ryzykiem powodziowym. Po stronie niemieckiej lezy to w
odpowiedzialnoéci GDDW?Z, ktéra chce wdrozyé odpowiednie dziatania i musi
potwierdzi¢ ich neutralno$¢ powodziowg w postepowaniu zatwierdzania planu.

Takze strategiczna ocena oddziatywania na srodowisko dla koncepcji regulacji rzeki
bedzie musiata w ramach prognozy oddzialywania na s$rodowisko dla dobra
chronionego woda, skutkéw zmian klimatu i w celach catego planu (patrz dokfadnie cel
ochrony przeciwpowodziowej w wytycznych UBA dotyczgcych strategicznej oceny
oddziatywania na srodowisko z marca 2010 r., dostepnych online pod adresem: https://
www.bmuv.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/Umweltpruefungen/
sup_leitfaden_kurz_bf.pdf, s. 3) skonfrontowac¢ sie z interesami ochrony
przeciwpowodziowej. To samo dotyczy zgodnosci dziatah rozbudowy z innymi dobrami
chronionymi zgodnie z § 2 ust. 1 UVPG, w szczegdlnosci w zwigzku z obszarami
chronionymi zgodnie z § 34 BNatSchG, interesami ochrony gatunkow i ogolnie celami
zarzadzania zgodnie z § 27 WHG lub celami $srodowiskowymi zgodnie z art. 4 RDW.
Ochrona przeciwpowodziowa ma rowniez szczegolne znaczenie w kontek$cie
przystosowania do skutkéw zmian klimatu, jak to podkres$lono z jednej strony w
strategii UE w zakresie przystosowania sie do zmiany klimatu (komunikat Komisji z
dnia 24 lutego 2021 r. ,Budowa Europy odpornej na zmiane klimatu - nowa strategia
UE w zakresie przystosowania sie do zmiany klimatu”, COM (2021) 82 final, s. 7 i 14,
dostepny online pod adresem: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?
uri=CELEX: 52021DC0082), a z drugiej strony takze na ptaszczyznie krajowej, gdzie
jest czescig strategii dopasowania sie do zmian klimatu. Obecne propozycje
legislacyjne, takie jak projekt federalnej ustawy o adaptacji do zmian klimatu, pokazuja,
ze zmniejszenie (zwigzanego z klimatem) ryzyka powodziowego powinno mieé
szczegolne znaczenie w oficjalnych procesach oceny decyzji o pozwoleniach (patrz
projekt federalnej ustawy o adaptacji do zmian klimatu, strona 28 (do § 8), dostepny
online pod adresem: https://www.bmuv.de/fileadmin/Daten_BMU/ Download_PDF/
Glaeserne Gesetze/20._Lp/kang_gesetz/Entwurf/kang_entwurf bf.pdf).

Pomimo duzego znaczenia ochrony przeciwpowodziowej i innych kwestii
Srodowiskowych, ocena oddziatywania na Srodowisko rozbudowy i koncepcji regulacji
rzeki nie zostata jeszcze przeprowadzona, mimo ze umowa zostata zawarta w 2015
roku, a nowy federalny plan infrastruktury transportowej zostat przyjety w 2016 roku.
Po polskiej stronie rowniez, o ile wiadomo, nie przeprowadzono jeszcze oceny catosci
dziatan zwigzanych z rozbudowag. Tylko w trakcie poszczegdélnych dziatan budowlanych
przeprowadzono OOS dla danego dziatania. Wady tej przeprowadzonej OOS, w
szczegolnosci w odniesieniu do skutkdw transgranicznych, zostaty juz wspomniane w
punkcie C. II. 1.

W rezultacie do tej pory nie potwierdzono zaréwno neutralnosci powodziowej, jak i
zgodnosci srodowiskowej dziatan uzgodnionych w umowie polsko-niemieckiej.
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G. Ocena i mozliwosci dziatania

Polsko-niemiecka umowa o wspdlnej poprawie sytuacji na drogach wodnych w polsko-
niemieckim regionie przygranicznym ma na celu, biorgc pod uwage jej historie i cel,
wspolng i zgodng poprawe ochrony przeciwpowodziowej na Odrze. Opiera sie ona na
zatozeniu, ze dziatania rozbudowy w poszczegodlnych panstwach cztonkowskich majg
wpltyw na drugie panstwo i dlatego powinny by¢ wspdlnie uzgadniane w interesie obu
umawiajgcych sie stron.

Rozwdj wydarzeh w miedzyczasie pozwala watpié, czy umowa jest nadal wspierana
przez obie strony w tym duchu. Ze wzgledu na wspodtzaleznosci oczywiste jest, ze
jednostronne dodatkowe dziatania, takie jak dodatkowe pogitebienie, na przyktad na
podstawie polskiego Krajowego Programu Zeglugowego do roku 2030 (ponad
uzgodnione 1,80 metra, patrz Dziennik Ustaw, Ustawa z dnia 13 lipca 2023 r. o
rewitalizacji rzeki Odry / Dz.U. z 2023 r. poz. 1963, dostepne online pod adresem:
https://monitorpolski.gov.pl/DU/2023/1963), dodatkowe tamy poprzeczne i stopnie
wodne lub jednostronne wymogi krajowe, takie jak w specjalnej ustawie o rewitalizaciji
Odry, bez uzgodnienia z drugg umawiajgcg sie Strong mogg zagrozi¢ osiggnieciu
wspolnie uzgodnionych celdw, a w kazdym razie nie sprzyjajg osiggnieciu celdw.

Na tej podstawie nalezy najpierw dokonaC inwentaryzacji dziatah juz wdrozonych i
planowanych przez umawiajgce sie Strony wzdtuz Odry granicznej lub majgcych wptyw
na Odre graniczng. Dotyczy to w szczegdlnosci dodatkowych stopni wodnych, ktére
zostaty zbudowane i sg planowane po polskiej stronie, a takze przeprowadzonych i
planowanych bagrowan, z ktérych niektére znacznie przekraczajg (maksymalny) cel
1,80 metra uzgodniony w umowie. Na podstawie tej inwentaryzacji nalezy w
szczegoblnosci przeanalizowac¢ wspolng koncepcje regulacji rzeki w celu ustalenia, czy
przyjete zatozenia sg nadal prawidlowe wobec zmienionych warunkéw ramowych.
Pozwoli to rowniez ustali¢, czy i w jakim stopniu umowa i uzgodniona w niej likwidacja
miejsc limitujgcych, zwlaszcza na srodkowym lub dolnym biegu Odry, jest (nadal)
wykonalna.

Niniejsza ocena wykazata naruszenie obowigzkéw umownych przez Rzeczpospolitg
Polskg. Nawet jesli, zgodnie z naszg oceng, nie majg one tak znaczacej wagi, aby
uzasadniaty zakonczenie umowy na podstawie art. 60 KWPT, Rzeczpospolita Polska
powinna zosta¢ poinformowana o naruszeniu w drodze odpowiedniej notyfikacji.
Ponadto nalezy dgzy¢ do wyjasnienia i polubownego zatatwienia zarbwno w ramach
Wspodlnego Komitetu na mocy art. 14 ust. 2 Umowy, jak i w drodze rozméw pomiedzy
wiasciwymi organami (art. 15 ust. 1). Aktywne podejScie poprzez mechanizm
rozstrzygania sporow jest zalecane réwniez z tego powodu, ze ewentualne sgdowe
egzekwowanie wiasnych intereséw prawnych na podstawie art. 15 ust. 2 Umowy jest
mozliwe tylko wtedy, gdy préby osiggniecia porozumienia na podstawie art. 15 ust. 1
nie powiodty sie. To, czy taki krok sgdowy bedzie ostatecznie wziety pod uwage, musi
zostac rozstrzygniete nie tylko w odniesieniu do analizowanej tutaj umowy, ale takze w
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odniesieniu do ogolnych stosunkéw politycznych miedzy umawiajgcymi sie stronami.

Ponadto wydaje sie, ze rozwdj sytuacji opisany powyzej powoduje koniecznosc
uzupetnienia lub renegocjacji umowy (zob. art. 16 umowy). Wynika to w szczegdlnosci
z zachowania polskich wtadz i decydentow w wyzej wspomnianym polskim
postepowaniu wydawania pozwolen, a takze z ksztattu postepowania transgraniczne;j
oceny oddziatywania na $rodowisko oraz niewystarczajgcego z naszego punktu
widzenia uwzglednienia stanowisk i zastrzezen niemieckich organéw specjalistycznych
i stowarzyszen ochrony przyrody.

Zasadniczo niespdjne jest to, ze umowa uwzglednia jedynie powodzie zimowe oraz
istotne tu lodotamanie i usuwanie lodu, ale nie zapewnia aktywnej ochrony
przeciwpowodziowej jako catosci. Zgodnie ze swoim tytutem, polsko-niemiecka umowa
powinna (wtasciwie) mie¢ na celu ,poprawe sytuacji na drogach wodnych na
pograniczu polsko-niemieckim”, a zatem powinna ogdlnie stuzy¢ ,ochronie
przeciwpowodziowej’. Obecnie jednak cele umowy i jej realizacja prowadzg nawet do
pogorszenia sytuacji powodziowej poza lodotamaniem. Z pewnoscig tak bedzie, jesli
obecna koncepcja regulacji rzeki bedzie dalej realizowana. Wynika to z faktu, ze, jak
wyjasniono w koncepcji regulacji rzeki, fala powodziowa jest zwiekszana nie tylko w
niektérych punktach, ale ogélnie w sposob ciggty o okoto 10 centymetréw (patrz BAW,
Aktualizacja koncepciji regulacji rzeki Odry granicznej, wersja skrocona do ekspertyzy,
maj 2014, 3.02.10132.4., strona 13, rysunek 2-8). Co wiecej, jest wysoce watpliwe, czy
cel lodotamania i odprowadzania lodu ma jakikolwiek sens. Wyjasniono juz, ze w
przesztosci nie byto przypadkow, w ktdrych operacje lodotamania na Odrze zakonczyty
sie niepowodzeniem z powodu braku zeglownosci lub mielizn oraz ze takze strona
polska nie zamierza pogtebiaé Odry w celu prowadzenia operacji lodotamania, ale
przede wszystkim w celu zwiekszenia zeglugi $rodladowej (zob. punkt B. II. 1
powyzej). Naszym zdaniem podwaza to zasadnicze przestrzeganie celu, jakim jest
zapewnienie lodotamania i odprowadzania lodu.

Dodatkowe dziatania podjete przez Polske, takie jak budowa stopni wodnych, dalszych
tam poprzecznych i dodatkowe pogtebienie, rowniez powinny stanowi¢ powdd do
renegocjacji. W zwigzku z tym nalezy zapewnié, aby interesy Republiki Federalnej
Niemiec i kraju zwigzkowego Brandenburgia zostaty ponownie w wigkszym stopniu
uwzglednione przez polskg strone umowy i aby cel umowy w postaci ,wspdlnej”
poprawy sytuacji na Odrze byt rowniez realizowany w tej formie w przysztosci.

W rezultacie istnieje wiele mozliwosci dziatania, ktore, o ile mozna ocenic, nie zostaty
jeszcze wykorzystane, ale ktére moglyby zostaé wykorzystane do egzekwowania
intereséw Republiki Federalnej Niemiec, niemieckiego spoteczenstwa i kraju
zwigzkowego Brandenburgii jako narazonego kraju zwigzkowego w znacznie
wiekszym stopniu niz miato to miejsce do tej pory.
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