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Kurzbeschreibung

Das Projekt ,, Instrumente zur umweltvertrdglichen Steuerung der Rohstoffgewinnung — INSTRO*
untersuchte fiir den deutschen Rechtsraum, wie Bergbauvorhaben und andere unterirdische Nutzun-
gen durch zielgenauere gesetzliche Anforderungen sowie optimierte Planungs-, Zulassungs- und
Aufsichtsverfahren umweltschonender durchgefiihrt und wie die nachsorgende Wiedernutzbarma-
chung (z. B. Rekultivierung der genutzten Areale an der Oberflache) aus Umweltsicht weiter verbes-
sert und finanziell hinreichend abgesichert werden konnen. Im Rahmen der Fragestellungen des
Vorhabens wurden auch die Regelungen zur Offentlichkeitsbeteiligung, zu den Klagerechten von
Verbédnden und Betroffenen sowie zu Haftung und Sicherheitsleistung in den Blick genommen. Ein
weiterer Schwerpunkt wurde auf die bessere Beriicksichtigung des Ressourcenschutzes bzw. der Res-
sourcenschonung bei der Zulassung und Durchfiihrung von Vorhaben zur Nutzung des Untergrundes
sowie der auf3erbergrechtlichen Rohstoffgewinnung, dem ,,Abgrabungsbergbau® gelegt. Neben der
Rohstoffgewinnung wurden auch andere Nutzungen beriicksichtigt, soweit sie mit dem Rohstoffab-
bau konkurrieren oder davon betroffen sind.

Die rechtswissenschaftliche Analyse der gesetzlichen Regelungen und der Rechtsprechung wurde
empirisch mittels Befragung von Stakeholdern auf ihre praktische Anschlussfahigkeit iiberpriift. Zu-
dem wurde das Projekt von einem externen Beirat fachlich begleitet. Dieser Band enthalt die im
Rahmen des Projektes herausgearbeiteten konkreten Reformbausteine fiir eine Starkung des Umwelt-
und Ressourcenschutzes im Berg-, Abgrabungs- und Raumordnungsrecht.

Abstract

The project “Instruments for environmentally sustainable regulation of raw materials extraction —
INSTRO” focused on German law and examined how mining projects and other subterranean uses
can be carried out in a more environmentally friendly manner. It considered more ambitious legal
requirements as well as optimised planning, approval and supervisory procedures, and how restoring
usability (e.g. recultivation of the used areas on the surface) could be further improved, from an envi-
ronmental perspective, and adequately secured financially. Regulations on public participation, the
right of associations and affected parties to take legal action, as well as liability and the provision of
security were also examined. Further focus was placed on improving consideration of resource pro-
tection and conservation in the approval and implementation of projects for the use of the subsurface
as well as the non-mining extraction of raw materials, i.e. “excavation mining”. In addition, other
spatial uses were also taken into account that compete with or are affected by the extraction of raw
materials.

The legal analysis of the regulations and jurisprudence was empirically tested for its practical feasi-
bility through stakeholder interviews. The project was further supported by an external advisory
board. This report contains the concrete reform modules for strengthening environmental and re-
source protection in mining, excavation and spatial planning law developed within the framework of
the project.
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Zusammenfassung

Das Projekt ,, Instrumente zur umweltvertrdglichen Steuerung der Rohstoffgewinnung — INSTRO*
wurde vor dem Hintergrund angestof3en, dass nicht nur die Nutzungsmaoglichkeiten des unterirdi-
schen Raumes — einschlief3lich damit einhergehender potenzieller Nutzungskonflikte — insgesamt
zunehmen, sondern auch die Nachfrage nach endlichen Rohstoffen in Deutschland und global weiter
wachsen wird. Eine Ausweitung des Bergbhaus, anderer Nutzungen des Untergrunds und der ver-
mehrte oberflichennahe Abbau von Rohstoffen konnen mit erheblichen Umweltbelastungen sowie
Eingriffen in Natur und Landschaft einhergehen. Zu denken ist bspw. an wachsende Risiken fiir
Grundwasserkorper, die Trinkwassergewinnung, Gewadsser sowie das Oberflicheneigentum. Umso
wichtiger ist es fiir eine nachhaltige Entwicklung, Umweltbelange bei der Nutzung unterirdischer
Rdaume und Ressourcenbedarfe auch in Bezug auf nachfolgende Nutzungen friihzeitig und im Rah-
men von gemeinwohlorientierten Abwdgungsentscheidungen mit hinreichendem Gewicht beriick-
sichtigen zu konnen.

Angesichts dieser Herausforderung wurde in dem Projekt INSTRO fokussiert auf den deutschen
Rechtsraum untersucht, wie Bergbauvorhaben und andere unterirdische Nutzungen durch zielge-
nauere gesetzliche Anforderungen sowie optimierte Planungs-, Zulassungs- und Aufsichtsverfahren
umweltschonender durchgefiihrt und wie die nachsorgende Wiedernutzbarmachung (z. B. Rekulti-
vierung der genutzten Areale an der Oberfliche) aus Umweltsicht weiter verbessert und finanziell
hinreichend abgesichert werden kénnen. Im Rahmen der Fragestellungen des Vorhabens wurden
auch die Regelungen zur Offentlichkeitsbeteiligung, zu den Klagerechten von Verbinden und Be-
troffenen sowie zu Haftung und Sicherheitsleistung in den Blick genommen. Ein weiterer Schwer-
punkt wurde zudem auf die bessere Beriicksichtigung des Ressourcenschutzes bzw. der Ressourcen-
schonung bei der Zulassung und Durchfiihrung von Vorhaben zur Nutzung des Untergrundes sowie
der aufRerbergrechtlichen Rohstoffgewinnung, dem ,,Abgrabungsbergbau® gelegt. Neben der Roh-
stoffgewinnung wurden auch andere Nutzungen beriicksichtigt, soweit sie mit dem Rohstoffabbau
konkurrieren oder davon betroffen sind.

Vorgehen

Die Vorschlage fiir eine umweltvertragliche Steuerung der Rohstoffgewinnung und zum Ausgleich
von Nutzungskonkurrenzen wurden in vier Projektabschnitten erarbeitet.

» Zunachst wurde eine eingehende Analyse der gesetzlichen Regelungen und der ergange-
nen Rechtsprechung durchgefiihrt. Dabei wurden die zum Berg- und Abgrabungsrecht
verfiigbare Literatur (Gesetzesbegriindungen, Gesetzeskommentare, Monografien, Zeit-
schriften, publizierte Gutachten und andere Ausarbeitungen) und die vertffentlichte
Rechtsprechung gesichtet und ausgewertet. Die gefundenen Ergebnisse wurden darauf-
hin analysiert, inwiefern der Rechtsrahmen im Sinne der Aufgabenstellung des Umwelt-
bundesamtes Moglichkeiten bietet, Belange des Schutzes der Umwelt und vorhabenbe-
troffener Biirger*innen zu beriicksichtigen.

» Sodann wurden die gewonnenen Erkenntnisse anhand von Interviews mit Praktikern und
Experten daraufhin iiberpriift, ob diese mit dem bei den Rechtsanwendern vorhandenen
Verstandnis der Rechtslage iibereinstimmt. Im Zuge dessen wurde ein umfangreicher Fra-
genkatalog entwickelt, in welchem die im Rahmen der Bestands- und Defizitanalyse her-
ausgearbeiteten besonderen Problempunkte auf deren Bedeutung und Behandlung in der
Praxis abgefragt wurden. Insgesamt wurden 26 Vertreter*innen von Vorhabentragern,
Beho6rden sowie (Umwelt-)Verbdnden interviewt.

» Ineinem gesonderten Teil des Vorhabens wurde ein Konzept iiber Konturen einer Roh-
stoffbedarfsplanung im System der bestehenden rechtlichen Anforderungen und Zulas-
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sigkeiten im Raumordnungs- und Bergrecht entwickelt. Dieser Abschnitt lag vor allem in
der Verantwortung von Prof. Joachim Sanden, der im Dezember 2017 verstarb. Dass er die
Arbeiten am Projekt trotz seiner schweren Erkrankung mit unvermindertem Engagement
fortsetzte und weitgehend zum Abschluss brachte, kann nicht hoch genug gewiirdigt
werden. Dieser Teil des Vorhabens zur Rohstoffbedarfsplanung wurde in einem gesonder-
ten Bericht veroffentlicht.

» Die abschlieRenden Handlungsempfehlungen bilden eine Synthese der Untersuchungs-
ergebnisse zu konkreten Verbesserungsvorschlidgen fiir das rechtliche und planerische
Instrumentarium der Rohstoffgewinnung und untertagigen Raumordnung.

Das Projekt wurde von einem Expertenbeirat begleitet, der aus einem breiten Stakeholder-Feld zu-
sammengesetzt wurde: In ihm waren Rechtswissenschaftler*innen, Vertreter*innen aus der ein-
schlagigen Verwaltung sowie mit der Materie befassten Rechtsanwalt*innen sowie Mitarbeiter*innen
des Bundesumweltministeriums und Bundeswirtschaftsministeriums sowie des Umweltbundesamtes
und der Bundesanstalt fiir Geowissenschaften und Rohstoffe vertreten. Deren Hinweise und Empfeh-
lungen zur Analyse sowie der Ausgestaltung, Bewertung und Gewichtung von Handlungsempfeh-
lungen wurden von den Autoren beriicksichtigt. Die Verantwortung fiir den Inhalt dieses Berichts
und der Handlungsempfehlungen liegt allein bei den Autoren.

Zentrale Ergebnisse

Das Bundesberggesetz (BBergG) stammt aus einer Zeit, in der das Wirtschaftsverwaltungsrecht noch
in besonderer Weise (isoliert) an die Bediirfnisse der Férderung des von den gesetzlichen Regelungen
erfassten Wirtschaftszweiges ausgerichtet war. Bergbaubedingten nachteiligen Auswirkungen und
Schidigungen Dritter wurden keine Beteiligungs- und Abwehrrechte entgegengestellt, sondern wur-
den mit Regelungen zum Schadensersatz flankiert. Belange des Umweltschutzes waren im urspriing-
lichen Wortlaut nicht adressiert, was bis heute nur partiell (im Hinblick auf die Integration der Um-
weltvertraglichkeitspriifung (UVP) in das Rahmenbetriebsplanzulassungsverfahren) gedndert wurde.
Die Fortentwicklung des BBergG und dessen Anpassung an geanderte Verstindnisse zum Grund-
rechts- und Umweltschutz sowie einer nachhaltigen Entwicklung erfolgten in der Vergangenheit vor
allem durch die Rechtsprechung und nur zur Umsetzung von deren zwingenden Vorgaben sowie von
europarechtlichen Verpflichtungen durch die Gesetzgebung. Fiir die Handlungsempfehlungen wer-
den die Entwicklung der Rechtsprechung und der hierdurch bedingte Wandel der Handhabung von -
im Wortlaut unverdnderten — Regelungen des BBergG zugrunde gelegt. Die jahrzehntelange Rechts-
fortbildung kulminierte in der Garzweiler II-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
17.12.2013. In dieser werden unter anderem Defizite bei der Offentlichkeitsbeteiligung und dem
Rechtsschutz im BBergG festgestellt. Es besteht also geniigend Anlass fiir eine nicht nur ,,kosmeti-
sche* Uberarbeitung des Berg- und Abgrabungsrechts.

Aus der rechtswissenschaftlichen Analyse und den empirischen Befragungen wurden Schlussfolge-
rungen gezogen und in Handlungsvorschldge zur Reform des Bergrechts iiberfiihrt. Die Handlungs-
empfehlungen zielen darauf ab, den in dieser Untersuchung identifizierten Anderungsbedarf zu kon-
zipieren. Sich aus den Gegebenheiten und Erfordernissen des Bergbaus berechtigterweise ergebende
Besonderheiten des Bergrechts sollen nicht pauschal abgelehnt werden. Vielmehr ist eine Heranfiih-
rung des Rechtsgebiets an die Neuerungen im sonstigen Umweltrecht geboten, wo es durch die jiin-
gere Gesetzgebung oder die Rechtsprechung gefordert wird, oder aufgrund politisch, gesellschaftlich
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und 6konomisch verdnderter Umstdnde angezeigt erscheint. Diese Empfehlungen enthalten insbe-
sondere folgende Vorschlige fiir Anderungen des Rechts der Rohstoffgewinnung!:

(1) Justierung des Gesetzeszwecks des BBergG

Uber eine Einfiigung von Belangen des Umwelt- und Ressourcenschutzes in den Gesetzeszweck des
§ 1 BBergG wiirde erreicht, dass bei der Auslegung des Gesetzes und dessen Anwendung nicht mehr
die Sicherung der Rohstoffversorgung im Mittelpunkt steht, sondern diese unter dem Vorbehalt be-

sonderer Beachtung der Auswirkungen auf die Umwelt zu beurteilen wire.

(2) Reform des Berechtsamswesens sowie der Feldes- und Férderabgabe

Das bestehende Rechtsinstitut des Berechtsamswesens mit seiner vorzeitigen Zuweisung von Berech-
tigungen an Bodenschitzen ist geeignet, Rechtsunsicherheiten hinsichtlich nachfolgender Entschei-
dungen iiber die Genehmigung der Planung und Durchfiihrung von Abbauvorhaben zu bewirken.
Auch wenn diese grundsétzliche Problematik in der derzeitigen Praxis keine besondere Rolle zu spie-
len scheint, ist sie im Wortlaut des Gesetzes angelegt. Es empfiehlt sich daher eine gesetzgeberische
Klarstellung, an welcher Stelle welche Voraussetzungen im gestuften Ablauf der Entscheidung iiber
die Rechtszuweisung und Durchfiihrbarkeit eines Abbauvorhabens zu priifen sind. Da bestimmte
staatliche Einflussnahme- und Steuerungsmdoglichkeiten beim Abbau von Rohstoffen mit der Berg-
bauberechtigung verbunden sind und diese auch Funktionen des Konkurrentenschutzes erfiillt, wird
allerdings keine Abschaffung des Rechtsinstituts empfohlen. Vorzugwiirdig erscheint eine Losung, in
welcher die staatliche Erteilung von Berechtigungen zur Gewinnung des Bodenschatzes grundsitz-
lich erhalten bleibt. Diese ,,Bewilligung“ sollte jedoch nicht mehr gesondert vorab, sondern erst zu-
sammen mit der ersten Entscheidung iiber die Vorhabengenehmigung (Betriebsplanzulassung) er-
teilt werden. Es ist zu erwarten, dass dies auch dazu beitridgt, den Verwaltungsaufwand zu reduzie-
ren sowie das Verfahren insgesamt zu beschleunigen. Zumindest sollte § 11 Nr. 10 BBergG gestrichen
oder zumindest in einer Weise abgedandert werden, welche den Priifgegenstand in Abgrenzung zur
eigentlichen Vorhabensgenehmigung und die insoweit nicht bestehenden Bindungswirkungen klar-
stellt. Das iiberkommene Rechtsinstitut des ,,Bergwerkseigentums*“ sollte gestrichen werden.

Die an die erteilten Bergbauberechtigungen gekoppelten Feldes- und Forderabgaben bediirfen einer
Reform und Vereinheitlichung auf Bundesebene. In diesem Zuge sollten Ausnahmemaéglichkeiten
weitgehend gestrichen werden. Zudem sollte klargestellt werden, dass den Abgaben auch eine 6ko-
logische und ressourcenschonende Lenkungswirkung zukommt. Schlie3lich sollten die bisher beste-
henden Befreiungen fiir alte Rechte auslaufen.

(3) Reform der bergrechtlichen Vorhabengenehmigung (Betriebsplanzulassung)

Ein Kernelement der Empfehlungen fiir eine Reform des Bergrechts liegt in der vorgeschlagenen
grundlegenden Reform der Vorhabensgenehmigung. Diese sollte zwar auch weiterhin mittels Prii-
fung und Bescheidung von seitens der Vorhabentriager vorzulegenden Betriebspldnen erfolgen. Je-
doch waren Priifprogramm und Rechtswirkungen stidrker auf die Beachtung der Auswirkungen berg-
baulicher Tatigkeiten auf die Umwelt und im Einwirkungsbereich lebende Menschen auszurichten.
Zu diesem Zwecke soll iiber die Zulassung - bzw. kiinftig Genehmigung — von Betriebspldnen im Er-
gebnis einer Abwagung entschieden werden. Mithin soll dem Vorhabentrager anstelle eines An-
spruchs auf Vorhabenszulassung ein Anspruch auf abwagungsfehlerfreie Bescheidung zukommen.

1 Eine Langfassung des Fazits und der Empfehlungen findet sich in Kapitel 8.
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Weiterhin wird empfohlen, in Anlehnung an § 5 Bundes-Immissionsschutzgesetz Grundpflichten des
Bergbautreibenden einzufiihren.

Die Genehmigungsvoraussetzungen sind bislang nur rudimentéar in § 55 Abs. 1 BBergG ausdriicklich
benannt. Belange des Umweltschutzes und anderer 6ffentlichen Belange konnen nur iiber die allge-
meine und in ihrer Bedeutung im Wesentlichen von der Entwicklung der Rechtsprechung gepragte
Auffangvorschrift des § 48 Abs. 2 BBergG einbezogen werden. Da dies zu Auslegungs- und Anwen-
dungsschwierigkeiten fiihrt und um einer defizitaren Beriicksichtigung dieser Belange im Zuge der
bergrechtlichen Vorhabensgenehmigung entgegenzuwirken, sollten entsprechende Genehmigungs-
voraussetzungen und Ausschlussgriinde formuliert werden. Weiterhin sollten die Moglichkeiten zum
Erlass von Nebenbestimmungen und zur nachtriglichen Anderung von Genehmigungen bei verin-
derter Sach- oder Rechtslage ausgeweitet werden. Damit sollen iiber die hdufig lange Laufzeit von
Abbauvorhaben erforderliche Anpassungen vorgenommen werden kénnen, um jeweils aktuellen
Anforderungen zu entsprechen.

(4) Streichung der Rohstoffsicherungklausel

Die Rohstoffsicherungsklausel des § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG soll nach umstrittener Auffassung sicher-
stellen, dass die Gewinnung von Rohstoffen durch Planungen und Entscheidungen der Behérden
nicht beeintrachtigt wird. Diese Auffassung steht im Widerspruch zu der iibergreifenden verfassungs-
rechtlichen Bedeutung des Umweltschutzes als Staatsziel gemaf3 Art. 20a GG. Die einseitige Hervor-
hebung des Zwecks der Rohstoffsicherung im Gesetz ist nicht mehr angezeigt. Die Vorschrift sollte
daher gestrichen werden.

(5) UVP-Pflichtigkeit

Aufgrund von Ubergangsregelungen bei der Einfiihrung der Umweltvertriglichkeitspriifung werden
vor 1990 bereits begonnene Vorhaben von der UVP-Pflicht freigestellt — auch mit Wirkung fiir kiinf-
tig fiir diese Vorhaben erforderlichen Betriebsplanzulassungen. Vor diesem Hintergrund wird emp-
fohlen, dass fiir Vorhaben, fiir die bislang noch keine UVP durchgefiihrt wurde, die aber die Schwel-
lenwerte fiir die UVP-Pflichtigkeit {iberschreiten, im Rahmen der Zulassung eines neuen Betriebs-
plans kiinftig eine Umweltvertraglichkeitspriifung durchgefiihrt werden sollte.

(6) Grundabtretung

Der Entzug von Eigentum stellt einen besonders schwerwiegen Eingriff in die Lebensverhdltnisse dar.
Dies gilt zuvorderst, wenn das mit dem selbstgenutzten Wohnhaus bebaute Grundstiick den Lebens-
mittelpunkt und ggf. auch einen wesentlichen Teil des eigenen Vermdgens bildet. Weiterhin kénnen
Grundstiicke fiir die Ausiibung der beruflichen Tatigkeit oder die wirtschaftlichen Verhdltnisse des
Eigentiimers von maf3geblicher Bedeutung sein. Die gesetzlichen Regelungen iiber die Moglichkeit
bergrechtlicher Grundabtretungen, also Grundstiicke zum Zwecke der Rohstoffgewinnung zu enteig-
nen, sind nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts? in ihrer gegenwartigen Fassung teilweise
verfassungswidrig. Entsprechende Anderungen sollten im BBergG vorgenommen werden. Dariiber
hinaus ist auch eine Konkretisierung und Differenzierung der eine Enteignung rechtfertigenden All-
gemeinwohlinteressen geboten. Weiterhin bedarf es einer Uberarbeitung der Regelungen iiber die im
Falle einer Enteignung zu leistende Entschddigung, jedenfalls in Bezug auf zu Wohn- und Betriebs-
zwecken genutzte Grundstiicke. Eine am Verkehrswert der Immobilie ausgerichtete Entschadigungs-

2 Urteil des BVerfG vom 17.12.2013 (1 BvR 3139,3386/08).
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regelung beriicksichtigt nicht, dass die Kosten fiir eine Wiederbeschaffung bzw. einen Neubau re-
gelmiflig erheblich hoher sind. Die nach gegenwartiger Gesetzeslage zu zahlende verkehrswertbezo-
gene Entschddigung reicht in der Regel nicht aus, um eine entsprechende Ersatzimmobilie zu be-
schaffen bzw. ein neues Wohnhaus zu erbauen. Biirger*innen, die von der Enteignung eines Grund-
stiicks betroffen sind, welches den eigenen Lebensmittelpunkt oder einen wesentlichen Bestandteil
des eigenen Vermogens oder der Erwerbstadtigkeit ausmacht, bediirfen daher einer Entschidigung,
die sich an den Kosten der Wiederbeschaffung — neu fiir alt ohne Vorteilsausgleich — ausrichtet.

(7) Wiedernutzbarmachung

Wegen der Unsicherheiten des Verhéltnisses zwischen den Kompensationspflichten nach der natur-
schutzrechtlichen Eingriffsregelung und der bergrechtlichen Wiedernutzbarmachungspfllicht bedarf
es einer gesetzgeberischen Klarstellung. Es bietet sich an, die richterrechtlich entwickelten
Abgrenzungskriterien zum Verhdltnis von Wiedernutzbarmachung und Eingriffsregelung in gesetzli-
che Regelungen zu iiberfiihren. Diese sollen klarstellen, dass die Verpflichtung zu zusatzlichen und
weitergehenden Mafinahmen aus § 15 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) unberiihrt bleibt und
andere als die naturschutzfachlich geforderten Kompensationsmafinahmen nur zuldssig sind, wenn
gewichtige Griinde vorliegen.

(8) AuBerbergbauliches Abbaurecht

Bei Umsetzung der empfohlenen Anderungen des BBergG und dessen Ausrichtung auf eine stirkere
Beriicksichtigung von Belangen des Umwelt- und Nachbarschutzes sollte auch der Abbau von ge-
genwartig nicht unter den Geltungsbereich des BBergG fallenden ,,Grundeigentiimerbodenschitzen*
(wie Kalkstein, Torf, Lehm, Gips, Ton, Quarz, Sand und Kies) in dessen Rechtsregime iiberfiihrt wer-
den. Sofern dem nicht gefolgt wird, sollte zumindest eine Harmonisierung der unterschiedlichen
Landesregelungen betreffend die Abgrabung von Grundeigentiimerbodenschatzen angestrebt wer-
den.

(9) Raumordnung

Aufgrund einer 2017 erfolgten Anderung raumordnungsrechtlicher Vorschriften regelt § 48 Abs. 2
BBergG nun ausdriicklich das Zusammenspiel zwischen Raum- und Fachplanung. Bei Umsetzung der
empfohlenen Umgestaltung der bergrechtlichen Vorhabengenehmigung als Abwagungsentschei-
dung wird auch die gegenwartige Problematik betreffend die Beriicksichtigung von Grundsatzen der
Raumordnung aufgel6st. Dies wird durch das Entfallen der ,,gebundenen® Entscheidung im Kontext
der Geltung der Regelungen des Raumordnungsgesetzes (ROG) verpflichtend. Die Adressierung des
Untergrunds durch die Raumordnung und die Aufnahme Teufen-bezogener Festlegungsinstrumente
sollte starker im Raumordnungsgesetz verankert werden. Zudem sollten in die Grundsétze der
Raumordnung nach § 2 ROG weitere untertdgige Nutzungen einbezogen werden.

(10) Beteiligung und Rechtsbehelfe Dritter

Die Regelungen zur Beteiligung der Offentlichkeit sollten an die empfohlenen Anderungen des Ge-
nehmigungsverfahrens angepasst werden. Aufgrund der Fortentwicklung von Abbautatigkeit in
zeitlicher und raumlicher Hinsicht und der damit einhergehenden abschnittsweisen Genehmigungen
bedarf es einer dem Gegenstand der behordlichen Entscheidung entsprechenden wiederkehrenden
Beteiligung der betroffenen Offentlichkeit, soweit eigentumsrelevante Konflikte zu priifen sind.
Anerkannte Umweltvereinigungen sollten jedenfalls auf Antrag an jedem Betriebsplanverfahren
betreffend die Fortentwicklung der Abbautitigkeit mit erheblichen Auswirkungen auf die Umwelt
beteiligt werden. Der Zugang zu gerichtlicher Kontrolle ist entsprechend der kiinftigen Ausgestaltung
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der Systematik zur Genehmigung von Bergbauvorhaben anzupassen: Jede
Verwaltungsentscheidung, der beachtliche Rechtswirkungen im Gesamtverfahren der Genehmigung
von Abbauvorhaben zukommt, sollte von anerkannten Umweltvereinigungen bzw. in eigenen Rech-
ten betroffenen Personen einer gerichtlichen Kontrolle zugefiihrt werden konnen. § 48 S. 2 UVPG,
welcher einer gerichtlichen Kontrolle von raumordnerischen Planen zum Abbau von Rohstoffen ent-
gegensteht, sollte aufgrund seiner Unvereinbarkeit mit volker- und europarechtlichen Vorgaben
gestrichen werden.

(11) Haftung und Entschddigung sowie Sicherheitsleistungen

Es wird vorgeschlagen, die Bergschadensvermutung im BBergG auf Tagebaue auszuweiten. Dariiber
hinaus sollten die bergrechtlichen Vorschriften zur Sicherheitsleistung reformiert und konkretisiert
werden. Die Festsetzung einer Sicherheitsleistung sollte ausdriicklich auch diejenigen 6ffentlichen
Interessen einbeziehen, die auflerhalb des BBergG geregelt sind. Die Festsetzung sollte zudem nicht
mehr im freien behérdlichen Ermessen liegen, sondern aufgrund einer Soll-Vorschrift den Regelfall
darstellen. Weiterhin sollte klargestellt werden, dass Sicherheitsleistungen auch nach Zulassung des
Betriebsplans durch nachtrdagliche Anordnungen festgesetzt werden konnen. Zulassige Arten der
Sicherheitsleistungen waren in einer Verordnung festzulegen und unternehmensinterne Riickstel-
lungen nicht als zuldssige Sicherungsform einzubeziehen.
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Summary

The project “Instruments for environmentally sustainable regulation of raw materials extraction —
INSTRO” was initiated against the background of increasing possibilities for the use of the subterra-
nean region, including the associated potential conflicts of use, as well as increasing demand for
finite raw materials in Germany and globally will continue to grow. The expansion of mining, other
uses of the subsurface and increased surface mining of raw materials can be accompanied by consid-
erable environmental pollution and impact nature and the landscape. Growing risks for groundwater,
drinking water extraction, water bodies and surface ownership are further issues to be considered.
Thus, it is important to take into account environmental concerns in the shaping of the sustainable
development of underground spaces and resource use early on, also with regard to subsequent uses,
and within the framework of public interest oriented decision-making.

In view of this challenge, the INSTRO project focused on German law and investigated how mining
projects and other subterranean uses can be carried out in a more environmentally friendly manner
using more ambitious legal requirements and optimised planning, approval and supervisory proce-
dures. It further assessed how restoring usability (e.g. recultivation of the areas used at the surface)
can be further improved, from an environmental point of view, and adequately secured financially.
Regulations on public participation, the right of associations and affected persons to take legal action
as well as liability and the provision of security were also examined. The project further focused on
improving considerations of resource protection and conservation in the approval and implementa-
tion of projects for the use of the subsurface as well as the non-mining extraction of raw materials, i.e.
“excavation mining”. In addition, other spatial uses were also taken into account that compete with
or are affected by the extraction of raw materials.

Approach

The proposals for the environmentally compatible management of raw materials extraction and for
the compensation of competing uses were developed in four project phases.

» First, a detailed analysis of the legal regulations and existing case law was carried out.
Available literature on mining and excavation law (justifications for laws, legal commen-
taries, monographs, periodicals, published expert opinions and other analyses) and the
published case law were evaluated. The legal framework, in line with the tasks of the Fed-
eral Environment Agency, was then analysed to identify opportunities to take into ac-
count environmental protection concerns and parties affected by projects.

» Interviews with practitioners and experts were then used to determine whether these find-
ings corresponded with the legal situation as understood by legal practitioners. A com-
prehensive catalogue was developed, including questions regarding the significance and
practical treatment of special problem points worked out in the context of the inventory
and deficit analysis. A total of 26 representatives from mining projects, administrations
and (environmental) associations were interviewed.

» In aseparate part of the project, a concept was developed for raw material demand plan-
ning in the system of existing legal requirements and permitting in spatial planning and
mining law. This section was mainly overseen by Prof. Joachim Sanden, who died in De-
cember 2017. His continued work on the project with undiminished commitment despite
his serious illness cannot be overstated. This part of the project on resource demand
planning is published in a separate report.

» The concluding recommendations for action synthesize the results of the investigations into
concrete suggestions for improving the legal and planning instruments for raw material ex-
traction and subterranean spatial planning.
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The project was accompanied by an expert advisory board composed of a broad range of stakehold-
ers. It included legal scholars, representatives from the responsible administrations as well as attor-
neys working in the field and representatives from the Federal Ministry for the Environment, the Fed-
eral Ministry of Economics and Technology, the Federal Environment Agency and the Federal Insti-
tute for Geosciences and Natural Resources. The authors incorporated their suggestions and recom-
mendations for analysis as well as for the design, evaluation and weighting of recommendations for
action. Responsibility for the content of this report and the recommendations for action lies solely
with the authors.

Key findings

The Federal Mining Act (Bundesberggesetz, BBergG) dates back to a time when economic administra-
tive law was still geared particularly toward promoting the economic sector covered by the statutory
regulations. No participation and defensive rights existed to protect third parties against the adverse
effects and damages caused by mining. Rather, the law was accompanied by regulations on compen-
sation for damages. Environmental protection concerns were not addressed in the original wording,
which has since only been partially changed (with regard to the integration of the environmental
impact assessment (EIA) into the general operating plan approval procedure). In the past, the further
development of the BBergG and its adaptation to changing understandings of fundamental rights and
environmental protection as well as sustainable development took place primarily through case law,
and only in order to legally implement mandatory requirements and European legal obligations. The
recommendations for action are based on the development of case law and the resulting change in
how the provisions of the BBergG — which remain unchanged in their wording — are applied. Decades
of legal development culminated in the Garzweiler II decision of the Federal Constitutional Court of
17.12.2013. This decision identified deficits in public participation and legal protection in the
BBergG. There is therefore sufficient cause for a more substantial revision of mining and excavation
law.

Conclusions drawn from the jurisprudential analysis and empirical surveys were translated into rec-
ommendations for action to reform mining law. These aim at conceptualising the need for change
identified in this study. Special features of mining law that legitimately result from the conditions
and requirements of mining should not be rejected in general terms. Rather, it is necessary to bring
the field of law closer to developments in other environmental law, where action is required after
more recent legislation or case law, or where it appears appropriate due to political, social and eco-
nomic developments. The recommendations include, in particular, the following proposals for
amendments to the law on raw materials extraction3:

(1) Adjusting the legal purpose of the Federal Mining Act (BBergG)

The incorporation of environmental and resource protection concerns into Section 1 on the purpose
of the BBergG would shift the primary focus of the Act and its application from the security of supply
of raw materials toward increased consideration of environmental impacts.

(2) Reforming the legal system as well as the field and mining subsidy

The existing legal structure with its early assignment of rights to mineral resources has created legal
uncertainty with regard to the subsequent decisions on the approval of the planning and implemen-

3 An extended version of the conclusions and recommendations can be found in Chapter 8.
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tation of mining projects. Even if this fundamental problem does not seem to play a special role in
current practice, it is nevertheless concretised in the legal wording of the BBergG. Legal clarification
is thus recommended to establish at which point which prerequisites are to be examined in the
staged process determining the legal approval and feasibility of a mining project. The abolition of the
legal institute is however not recommended, as certain possibilities for state influence and control
over the mining of raw materials are associated with extraction licences. The early assignment of
rights to mineral resources furthermore offers protection against competitors. Thus a solution in
which the state continues to grant rights for mineral resource extraction would be preferable. Howev-
er, an extraction licence should no longer be granted separately in advance, but rather in association
with the first decision on project approval (operating plan approval). At the very least, Section 11 No.
10 BBergG should be omitted or at least amended to clarify the separation of the subject matter from
the actual project permission and thus the lack of a binding effect. The outdated legal institution of
“mining proprietorship” should furthermore be deleted.

The field and mining royalties linked to mining licences granted require reform and standardisation
at federal level. Exemptions should be largely eliminated and existing exemptions for old rights
should also expire. In addition, it should be made clear that the royalties also have an ecological and
resource-conserving effect.

(3) Reform of mining project licencing (operating plan approval)

A core element of the recommendations for reforming mining law is the proposed fundamental re-
form of project approval. This should continue to include an examination of the operating plans
submitted by the project developers. However, the assessment and legal impact should more closely
consider the effects of mining activities on the environment and people living in the affected area. To
this end, a decision on the approval — or in the future permission — of operating plans should be
based on a weighed assessment. Thus, instead of being entitled to project approval, project develop-
ers should in the future be entitled to an assessment. Furthermore, it is recommended to introduce
basic obligations for mine operators in accordance with Section 5 of the Federal Emission Control Act
(Bundes-Immissionsschutzgesetz, BimschG).

Licencing prerequisites can currently only be found explicitly stated (in rudimentary form) in Section
55 Para. 1 BBergG. Environmental protection and other public interests can only be included via the
catch-all provision of Section 48 para. 2 BBergG, the significance of which is essentially determined
by case law. In order to clarify interpretation and application and ensure consideration of these con-
cerns in the project approval procedure under mining law, corresponding licencing prerequisites and
grounds for rejection should be formulated. Furthermore, provisions should be expanded to allow for
the possibility to issue ancillary decisions and for the subsequent amendment of permits in the event
of a change in the factual or legal situation. This should allow for necessary adjustments to be made
over the often long duration of mining projects in order to meet current requirements.

(4) Deletion of the raw material safeguarding clause

The controversial opinion of the raw material safeguarding clause in Section 48 (1) sentence 2
BBergG is that it is intended to ensure that the extraction of raw materials is not adversely affected by
planning and decision-making by authorities. This view contradicts the overarching constitutional
significance of environmental protection as a state objective pursuant to Article 20a of the German
Constitutional Law (Grundgesetz). The one-sided emphasis in the law on securing raw materials is
thus no longer appropriate. The provision should therefore be deleted.

25




UBA Texte: Instrumente zur umweltvertrdglichen Steuerung der Rohstoffgewinnung — INSTRO

(5) Obligation to conduct environmental impact assessments (EIA)

Due to transitional provisions regarding the introduction of the environmental impact assessment
(EIA), projects already started before 1990 are exempted from the obligation to conduct an EIA - in-
cluding for operating plan licences required for these projects in the future. Against this background,
it is recommended that EIAs become a condition for the approval of new operating plans. This would
also apply to projects for which an EIA has not yet been carried out but which exceed the threshold
values for EIA compliance.

(6) Assignment of real property

The expropriation of property represents a particularly serious encroachment on living conditions.
This applies first and foremost when the owner lives on a property forming the centre of their life and
possibly also a substantial part of their assets. Furthermore, real estate can be of decisive importance
for the exercise of the professional activity or the economic circumstances of the owner. In the opin-
ion of the Federal Constitutional Court, the legal provisions on the possibility of land assignments
under mining law, i.e. the expropriation of land for the purpose of extracting raw materials, are par-
tially unconstitutional in their current form. Corresponding changes should be made to the BBergG.
In addition, it is also necessary to specify and differentiate the general public interests justifying ex-
propriation. Furthermore, the regulations on compensation paid in the event of expropriation must
be revised, at least with regard to land used for residential and business purposes. Compensation
based on the market value of the property does not take into account the fact that the costs for re-
placement or new construction are usually considerably higher. The market value-related compensa-
tion payable under the current legal provision is generally not sufficient to procure a corresponding
replacement property or to build a new residential building. Individuals affected by the expropriation
of a property which constitutes their centre of life or an essential part of their own assets or gainful
employment therefore require compensation according to the costs of replacement — new for old.

(7) Restoring usability

The relationship between compensation obligations for intervention for nature conservation and the
restoring usability obligation under mining law is uncertain. Thus, legislative clarification is neces-
sary. It makes sense to transpose the judicially developed delimitation criteria for this relationship
into legal regulations. These should clarify that the obligation to take additional and more far-
reaching measures under Section 15 of the Federal Nature Conservation Act (BNatSchG) remains un-
affected and that compensation measures other than those required by nature conservation law are
only permissible for significant reasons.

(8) Extraction rights for other minerals

If the recommended amendments to the BBergG are implemented to include greater consideration of
environmental and neighbourhood protection, then the extraction of mineral resources belonging to
landowners (Grundeigentiimer-Bodenschitze) (such as limestone, peat, clay, gypsum, clay, quartz,
sand and gravel) should also be added to the BBergG. If not added, a harmonisation of the different
state regulations concerning the extraction of these resources should at least be sought.

(9) Spatial planning

Due to a change in spatial planning regulations in 2017, Section 48 (2) BBergG now expressly regu-
lates the interaction between spatial and sectoral planning. The recommended reorganisation of pro-
ject permitting under mining law into an assessment also resolves the current problem regarding the
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consideration of spatial planning principles. The consideration of these principles becomes mandato-
ry due to the elimination of the “conditional” decision in the context of valid provisions of the Feder-
al Spatial Planning Act (ROG). Spatial planning addressing subsoil and the inclusion of Teufen-
related determination instruments should be anchored more firmly in the Federal Spatial Planning
Act. In addition, further subterranean uses should be included in the principles of spatial planning
pursuant to Section 2 ROG.

(10) Participation and legal remedies by third parties

Provisions on public participation should be adapted in light of the recommended changes to the
licencing procedure. Due to the further development of mining activities in terms of time and space
and the associated segmented approvals, recurrent public participation regarding the object of an
official decision is required, should property-relevant conflicts require examination. Recognised en-
vironmental associations should also, upon request, be involved in any operating plan procedure
concerning the further development of mining activities with significant effects on the environment.
Access to judicial review shall be adapted in accordance with the future structure of licensing for
mining projects: Any administrative decision that has significant legal implications in the overall
process of licencing of mining projects should be subject to judicial review if demanded by recog-
nised environmental associations or affected individuals. Section 48 (2) UVPG preventing judicial
control over spatial planning for the extraction of raw materials should be deleted due to its incom-
patibility with international and European legal requirements.

(11) Liability, compensation and provisions of security

It is proposed to extend the presumption of subsidence damage in the BBergG to include opencast
mining. In addition, mining regulations on the provision of security should be reformed and made
more concrete. The determination of provision of security should also explicitly include those public
interests which are regulated outside the BBergG. In addition, the determination should no longer be
at the discretion of the authorities, but rather should become the norm. Furthermore, it should be
made clear that provisions of security can also be determined by subsequent orders after the operat-
ing plan has been approved. Permissible provisions of security should be laid down in an ordinance,
with internal company reserves not included as a permissible form of security.
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1 Einleitung

1.1 Kontext, Ziele und Inhalte des Gutachtens
1.1.1 Kontext des Gutachtens

Die Studie geht von der Prdmisse aus, dass Nutzungsanspriiche an den unterirdischen Raum u.a.
aufgrund der Umsetzung der klima- und energiepolitischen Ziele der Bundesregierung kiinftig zu-
nehmen werden. Traditionelle Nutzungen des Untergrunds, wie die Trinkwassergewinnung und der
Abbau von Rohstoffen in herkémmlichen Bergbauvorhaben, kénnen mit neueren Projekten wie Ge-
othermie und Speicherung von Energie oder Kohlenstoff konkurrieren.

Das Gutachten ordnet sich ein in den gréf3eren Kontext eines umfassenden Ressourcenschutzrechts,
wie es in verschiedenen Untersuchungen konzipiert wurde. Hierbei geht es darum, ,,Antworten auf
die durch den immer stdrker steigenden Ressourcenverbrauch entstehenden Probleme [zu] geben.““ Die
Nachfrage nach Ressourcen, insbesondere energetischen und abiotischen Rohstoffen, steigt ange-
sichts der wachsenden Weltbevélkerung, der fortschreitenden Industrialisierung gerade auch in den
bisher weniger entwickelten Landern oder der immer starkeren Nachfrage nach Rohstoffen fiir neue
Technologien wie sog. seltene Erden immer mehr an. Bergbauaktivititen werden daher kiinftig zu-
nehmend auch in abgelegenen, besonders sensiblen Naturraumen (bspw. Arktis, Wiistengebiete und
alpine Lagen sowie ggf. Tiefseebodenbergbau) erfolgen. Zudem erfordern sie auch wegen abneh-
mender Mineralgehalte von Lagerstatten raumlich immer umfangreichere Eingriffe in Natur und
Landschaft. Es ist zu erwarten, dass Risiken fiir Mensch und Umwelt durch potentielle Stérfdlle dem-
entsprechend zunehmen werden. Deutschland importiert zwar die wichtigsten Industrieminerale,
deckt jedoch den heimischen Bedarf an Baurohstoffen und einen grof3en Anteil der Energieerzeu-
gung fast ausschlief3lich iiber den inldndischen Bergbau. Zudem gibt es Uberlegungen, iiber den Auf-
schluss zum Teil alter Lagerstdtten erneut in den Erzbergbau (Lithium) wiedereinzusteigen und auch
die politische Diskussion zur Erdgasgewinnung im Wege des sog. unkonventionellen Frackings wird
in absehbarer Zeit wiederaufleben. Leitthema muss daher die nachhaltige Nutzung und der Schutz
der natiirlichen Ressourcen sein, wie dies im Deutschen Ressourceneffizienzprogramm vorgegeben
wird.>

Das Bundesberggesetz (BBergG)¢ stammt aus einer Zeit, in der das Wirtschaftsverwaltungsrecht noch
in besonderer Weise (isoliert) an die Bediirfnisse der Férderung des von den gesetzlichen Regelungen
erfassten Wirtschaftszweiges ausgerichtet war. Als gegenldufig zu beachtende Belange finden sich im
Gesetzestext des BBergG dementsprechend lediglich Sicherheitsbelange ausdriicklich genannt. Berg-
baubedingte nachteilige Auswirkungen und Schadigungen Dritter wurden keine Beteiligungs- und
Abwehrrechte entgegengestellt, sondern mit Regelungen zum Schadensersatz flankiert. Belange des
Umweltschutzes waren im urspriinglichen Wortlaut nicht adressiert, was bis heute nur sehr partiell
(im Hinblick auf die Integration der UVP in das Rahmenbetriebsplanzulassungsverfahren) gedndert
wurde. Die Fortentwicklung des BBergG und dessen Anpassung an gedanderte Verstandnisse zum
Grundrechts- und Umweltschutz erfolgten in der Vergangenheit vor allem durch die Rechtsprechung
und nur zur Umsetzung deren Vorgaben sowie von europarechtlichen Verpflichtungen durch die
Gesetzgebung. Die Entwicklung der Rechtsprechung und der hierdurch bedingte Wandel der Hand-

4 Herrmann/Sanden/Schomerus/Schulze, Ressourcenschutzrecht — Ziele, Herausforderungen, Regelungsvorschlidge, ZUR
2012, 523.
5 BMUB, Deutsches Ressourceneffizienzprogramm II, November 2016, S. 7 ff.; s. auch unten unter 1.2.

¢ Bundesberggesetz vom 13. August 1980 (BGBL. I S. 1310), das zuletzt durch Artikel 2 Absatz 4 des Gesetzes vom 20. Juli
2017 (BGBIL. I S. 2808) gedndert worden ist.
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habung von - im Wortlaut unverdnderten — Regelungen des BBergG werden in diesem Gutachten
aufgezeigt.

Von besonderer Bedeutung fiir das Gutachten ist die Garzweiler II-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 17.12.2013.7 In dieser sind u.a. festgestellte Defizite bei der Offentlichkeitsbetei-
ligung und dem Rechtsschutz im BBergG thematisiert. Das Urteil hat aber auch erhebliche Bedeutung
fiir die Bindung bergrechtlicher Entscheidungen an die Ziele der Raumordnung.8

1.1.2 Ziele des Gutachtens

Zentrales Ziel des Gutachtens ist es, konzeptionelle Handlungsempfehlungen zur Weiterentwicklung
des Rechtsrahmens fiir die Rohstoffgewinnung in Deutschland zu entwickeln, welche in Zukunft eine
bedarfsgerechte und nachhaltigere Gewinnung von heimischen Rohstoffen férdern sollen.

Die Empfehlungen richten sich darauf, mit Vorschldgen zur Fortentwicklung der rechtlichen Anfor-
derungen und Verfahren bei Planung, Zulassung und Aufsicht von primar bergbaulichen Vorhaben
unter Beriicksichtigung der spezifischen Rahmenbedingungen und Auswirkungen die unweigerlich
hervorgerufenen Belastungen der Umwelt zu verringern und die Rekultivierung der genutzten Gebie-
te an der Oberflache in 6kologischer Hinsicht zu verbessern. Allerdings sind dabei nicht nur Rohstof-
fe Thema der Untersuchung. Das Bergrecht erfasst auch andere Nutzungen (bspw. Erdwarme, Spei-
cher), so dass es auch um diese unterirdischen Vorhaben und die raumlichen Nutzungskonkurren-
zen, denen sie unterliegen, geht.

So werden bislang die konkurrierenden Anspriiche an den Untergrund durch die Raumordnung nicht
hinreichend adressiert, obwohl diese Vorhaben als raumbedeutsam und potentiell konflikttrachtig
gelten miissen. Eine raumordnerische Planung mit einer Abwadgung der wirtschaftlichen, sozialen
und insbesondere auch 6kologischen Belange gibt es erst in Ansatzen. Abiotische Rohstoffe sind dar-
iiber hinaus endliche und teilweise bereits knappe natiirliche Ressourcen, die eine nachhaltige Pla-
nung und Ordnung ihrer Nutzung verlangen. Es gilt daher, Rohstofflagerstidtten sowie oberflachen-
nahe und unterirdische Nutzungsrdume in Zukunft umfassend und nachhaltigkeitsorientiert zu si-
chern und zu ordnen. Auf diesem Weg kann in diesen Bereichen, entsprechend dem Auftrag aus

§ 2 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 ROG, kiinftiges Entwicklungspotential gesichert und die Inanspruchnahme
von endlichen abiotischen Ressourcen insgesamt auf das notwendige Maf3 verringert werden.

Zudem ist zu untersuchen, ob die angedeuteten Nutzungskonflikte besser durch die Weiterentwick-
lung der rechtlichen und planerischen Instrumente zu einem Ausgleich gebracht werden konnen und
dabei unter Beachtung des Vorsorgegrundsatzes eine nachhaltige, insbesondere generationenge-
rechte und umweltschonende Nutzung des Untergrunds geférdert wird. Die Thematik der Ressour-
ceneffizienz ist dabei umfassend zu verstehen. Neben der gangigen Zielvorstellung schonenden Roh-
stoffabbaus und verminderten -verbrauchs sollte diesen an erster Stelle {ibergreifend konzeptionelle
Grundregeln vorangestellt werden.

Uber die Steigerung der Ressourceneffizienz auf allen Ebenen der Wertschépfungskette hinaus stellt
sich die Frage nach der méglichen Entwicklung und Ausgestaltung von Instrumenten wie bspw. ei-
ner Bedarfsplanung fiir einen verantwortungsbewussten Umgang mit den heimischen Ressourcen.
Mit einer solchen, iiber einen nachfrageorientierten Bedarf hinausgehenden, an einem ,,normativen“
Bedarf ausgerichteten Bewirtschaftung von Rohstoffen konnte die Endlichkeit unterirdischer Res-
sourcen in konkretes Handeln umgesetzt werden. Praxistaugliche Empfehlungen kénnten damit

7 BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 -, juris.
8 Dazu Bovet, Notwendigkeit und Steuerungsmoglichkeiten einer unterirdischen Raumordnung, UPR 2014, 418, 425.
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auch einen Beitrag zur Umsetzung des Ressourceneffizienzprogramms (Progress) der Bundesregie-
rung leisten. In einer der vier Leitlinien von Progress heif3t es, dass Wirtschafts- und Produktionswei-
sen in Deutschland schrittweise von Primarrohstoffen unabhdngiger gemacht und die Kreislaufwirt-
schaft weiterentwickelt und ausgebaut werden soll.® Dies entsprache auch der Staatszielbestimmung
in Art. 20a GG. Hiermit ist unter anderem der Auftrag an die staatlichen Organe verbunden, mit den
endlichen Ressourcen verantwortungsbewusst so umzugehen, dass nachfolgenden Generationen
angemessene Entwicklungsmoglichkeiten offengehalten werden kénnen. Dazu gehort inshesondere
die Moglichkeit, fiir das Ziel einer nachhaltigen Bewirtschaftung von endlichen Ressourcen bestimm-
te vermutete oder auch bekannte Rohstoffvorkommen kurz- oder auch ldangerfristig der Gewinnung
zu entziehen oder zumindest die Bewirtschaftung der Abwagung der zustdndigen Beho6rde zu unter-
stellen.

1.1.3 Inhalte des Gutachtens

Angesichts dieses weiten Ansatzes stellen sich auch die untersuchten Materien des Rechts der Roh-
stoffgewinnung relativ breit dar. So werden insbesondere das Raumordnungsrecht (z.B. die Braun-
kohlenplanung, Festlegungen zu Rohstoffsicherung und Gewinnung in Regionalpldnen, Raumord-
nungsverfahren nach der Raumordnungsverordnung), das Bauplanungsrecht, das vorhabenbezoge-
ne Bergrecht des Bundes einschlief3lich der UVP-V Bergbau und weiterer einschlagige Bergverord-
nungen sowie das bergbaurelevante Landesrecht mit dem Abgrabungsrecht und weiteren landes-
rechtlichen Regelungen behandelt.

Im Folgenden wird nach den notwendigen Begriffsklarungen und der Klarstellung des Anwendungs-
bereichs des Gutachtens (1.2) die Methodik erldutert (2). Hier wird insbesondere auf den empirischen
Teil des Gutachtens mit dem methodischen Vorgehen der Befragungen sowie der Auswahl der Be-
fragten und der Konzeption und Systematik der Leitfragen eingegangen. Darauf werden die berg-
rechtlichen Regelungen zur Gewinnung von Bodenschatzen dargestellt und im Hinblick auf die Fra-
gestellungen des Gutachtens analysiert (3). Hierin enthalten sind Ausfiihrungen zum Zweck des
BBergG, zu dessen Anwendungsbereich, zum Berechtsamsverfahren, zu den Betriebsplanzulassun-
gen, zur Grundabtretung, zu den Anforderungen an die Gewinnungstatigkeit, zur Aufhebung berg-
rechtlicher Genehmigungen, zur Beendigung der Rohstoffgewinnung und zu Zulassungen anderer
Vorhaben nach dem Bergrecht. Im 4. Kapitel wird die Gewinnung von Bodenschdtzen aufierhalb des
Anwendungsbereichs des BBergG behandelt, mit den Unterabschnitten Abgrabungs-, Wasser-, Im-
missionsschutz-, Naturschutz- und Baurecht. Der 5. Abschnitt widmet sich der Verzahnung bei der
Gewinnung von Bodenschétzen zwischen dem Berg- und dem Raumordnungsrecht. Hierbei geht es
um die Bedeutung und Notwendigkeit untertdgiger Raumordnung, die Anwendbarkeit des geltenden
Raumordnungsgesetzes, und das Verhdltnis zwischen dem Berg- und dem Raumordnungsrecht im
Einzelnen. Unter 6. werden Beteiligungs- und Klagerechte erortert, wobei es um die Geltung allge-
meiner Regeln hierzu geht, um den Zweck der Beteiligung Dritter an den Verwaltungsverfahren, des-
sen Besonderheiten, und die Rechtsschutzméglichkeiten. Die relevanten Haftungs- und Entschadi-
gungsregelungen sowie die Sicherheitsleistungen stellen den Inhalt des 7. Kapitels dar. Schlief3lich
enthélt der achte Abschnitt ein Fazit und die zusammengefassten Handlungsempfehlungen zu den
einzelnen vorher behandelten Themen.

Die im Kontext der Weiterentwicklung des Berg- und Bodenabbaurechts ebenfalls diskutierte Frage
einer Bedarfsplanung fiir Bodenschatze wird nicht in diesem ersten Teil des Gutachtens, sondern
gesondert in einem zweiten Band behandelt. Inhaltlich wird dort darauf abgezielt, die Regulierung

9 Deutsches Ressourceneffizienzprogramm — Programm zur nachhaltigen Nutzung und zum Schutz der natiirlichen Res-
sourcen (Progress I) vom 29.02.2012, S. 34; Progress I vom 02.03.2016, S. 7.
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des Abbaus insoweit weiter zu optimieren, dass die jeweiligen Regelungen mit Blick auf die Ermdogli-
chung und Férderung einer ressourcenschonenden Bereitstellung von Rohstoffen ausgerichtet wer-
den. Im Einzelnen werden dabei Aspekte der Substitution von Primar- durch Sekundarrohstoffe, Po-
tentiale zur Verbesserung der Ressourcen- und Energieeffizienz, die Umsetzung eines Konzepts der
Kreislaufwirtschaft im Bergbau und bei Abgrabungen durch Wiederverwendung und Verwertung von
Abfallen sowie Reststoffen und Abraum sowie die Internalisierung externer Umweltkosten, die durch
Extraktion, Aufbereitung und Transport verursacht wurden, in den Blick genommen.

1.2 Begriffsklarungen und Anwendungsbereich des Gutachtens

Die Gewinnung von Bodenschatzen meint nach der Definition des Anwendungsbereichs des Berg-
rechts in § 2 Abs. 1 Nr. 1 BBergG den Teilaspekt bergbaulicher Tatigkeit, der zwischen dem Aufsu-
chen und der Aufbereitung von Bodenschatzen liegt. § 4 Abs. 2 BBergG definiert Gewinnen als das
,LOsen oder Freisetzen von Bodenschitzen einschlie8lich der damit zusammenh&dngenden vorberei-
tenden, begleitenden und nachfolgenden Tatigkeiten®“. Im Hinblick auf die Umweltauswirkungen ist
die Gewinnung der folgenreichste Teil der Aktivitdt.1? Rohstoffgewinnung im Sinne des zu erstellen-
den Gutachtens soll jedoch weiter verstanden werden. Umfasst wird jede bergbauliche Aktivitit, die
im weitesten Sinne mit der Gewinnung von Rohstoffen im Zusammenhang steht, z.B. als Vorausset-
zung fiir die eigentliche Gewinnung oder als Folge davon. Der Begriff soll jedoch nicht so weit ver-
standen werden wie der sehr breit definierte Terminus der Rohstoffnutzung. Hierunter wird jeder
Zugriff des Menschen auf Rohstoffe verstanden.!!

In dem Gutachten wird vorrangig die Rohstoffgewinnung betrachtet. Andere Ressourcen!? und Un-
tergrundnutzungen sollen aber insoweit einbezogen werden, wie sie mit dem Rohstoffabbau um ge-
eignete Flachen und Raume konkurrieren oder davon betroffen sind. Teilweise sind die aufgeworfe-
nen Rechtsfragen auf weitere Nutzungen wie beispielsweise Speicher oder der Kies- und Sandabbau
iibertragbar, so dass diese ebenfalls mit untersucht werden kénnen.

Vorwiegend soll sich die Untersuchung auf mineralische Rohstoffe beziehen. Hierunter wird ein
»durch zumeist natiirliche Vorgdnge entstandener Rohstoff, der — von wenigen Ausnahmen abgese-
hen — anorganisch und kristallin vorliegt* verstanden. ,,Hierzu zdhlen Gesteine, Salze und Erze.“13
Allerdings sollen, soweit dies fiir die Zwecke der Untersuchung geboten erscheint, auch weitere Res-
sourcen und Untergrundnutzungen in den Blick genommen werden. Dies gilt namentlich fiir Spei-
cher, Deponien und Erdwdrmenutzungen, die mit Rohstoffgewinnungsvorhaben in Konflikt treten
konnen. Ebenfalls werden Abgrabungen behandelt, die haufig Vorkommen organischer Herkunft
betreffen.

Als umweltvertraglich kann die Rohstoffgewinnung dann gelten, wenn sie an Umweltschutzzielen
orientiert ist, wie z.B. Ressourcenschutz, effiziente Flacheninanspruchnahme und Klimaschutz. An-
haltspunkte fiir eine Definition der Umweltvertraglichkeit konnen die in § 2 Abs. 1 und 2 des Geset-
zes iiber die Umweltvertraglichkeitspriifung (UVPG)!* definierten Schutzgiiter bieten. Dort werden

10 Zu den moglichen Umweltauswirkungen siehe Oko-Institut e.V., Broschiire ,,Ressourcenfieber®, 2007, abrufbar unter:
http://www.oeko.de/oekodoc/600/2007-146-de.pdf, aufgerufen am 10.08.2016; Sanden/Schomerus/Schulze, Entwick-
lung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 2012, S. 30 ff.

11 Umweltbundesamt, Glossar zum Ressourcenschutz, 2012, Stichwort ,,Rohstoffnutzung*.

12 Zum weitergehenden Ressourcenbegriff s. Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein
Ressourcenschutzrecht des Bundes, 2012, S. 15 ff.

13 Umweltbundesamt, Glossar zum Ressourcenschutz, 2012, Stichwort ,,Rohstoff, mineralisch®.

14 Gesetz iiber die Umweltvertraglichkeitspriifung in der Fassung der Bekanntmachung vom 24. Februar 2010 (BGBI.IS.
94), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 8. September 2017 (BGBI. I S. 3370) gedndert worden ist.
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als Gegenstand der UVP die ,,Auswirkungen eines Vorhabens auf ,,Menschen, inshesondere die
menschliche Gesundheit, Tiere, Pflanzen und die biologische Vielfalt, Boden, Wasser, Luft, Klima
und Landschaft, kulturelles Erbe und sonstige Sachgiiter sowie die Wechselwirkung zwischen den
vorgenannten Schutzgiitern“ aufgefiihrt. Umweltauswirkungen* im Sinne des § 2 Abs. 2 UVPG sind
,unmittelbare und mittelbare Auswirkungen eines Vorhabens oder der Durchfiihrung eines Plans
oder Programms auf die Schutzgiiter. Dies schlief3t auch solche Auswirkungen des Vorhabens ein,
die aufgrund von dessen Anfilligkeit fiir schwere Unfdlle oder Katastrophen zu erwarten sind, soweit
diese schweren Unfille oder Katastrophen fiir das Vorhaben relevant sind.“!> Auch der Begriff der
umweltvertraglichen Rohstoffgewinnung ist daher breit zu verstehen und umfasst alle Auswirkungen
derartiger Tatigkeiten auf die genannten Rechtsgiiter. Nicht umfasst vom Begriff der Umweltvertrag-
lichkeit sind aber sonstige Belange ohne Bezug zur Umwelt. Dies konnen politische, 6konomische,
soziale oder allgemeine ethische Aspekte sein.'®

,2Uumweltvertragliche“ ist enger zu verstehen als ,,nachhaltige* Rohstoffgewinnung. Nachhaltige Res-
sourcennutzung wird in Anlehnung an den Bericht der Brundtland-Kommission als ,,Form der Res-
sourcennutzung, die die Bediirfnisse der gegenwirtigen Generation befriedigt, ohne die Fahigkeit der
zukiinftigen Generationen zu gefdhrden, ihre eigenen Bediirfnisse befriedigen zu konnen“ sowie als
»gerechte und 6kologisch langfristig tragfahige Ressourcennutzung“ umschrieben.'” Diese Definition
lasst sich auf den Begriff der nachhaltigen Rohstoffgewinnung iibertragen. Insbesondere fiir die Be-
urteilung der Nachhaltigkeit der Rohstoffgewinnung, aber auch fiir deren Umweltvertraglichkeit,
sind potenzielle Verlagerungseffekte zu beriicksichtigen.

Die Integration des Ressourcenschutzes in das Recht ist schon Gegenstand einiger Bearbeitungen
gewesen.!8 Ressourcenschutz wird definiert als die ,,Gesamtheit aller Ma3inahmen zum Erhalt oder
zur Wiederherstellung natiirlicher Ressourcen®.'® Der Begriff geht damit z.T. in eine andere Richtung
als der Umweltschutz und die Frage der umweltvertraglichen Rohstoffgewinnung, indem damit vor
allem eine schonende Ressourceninanspruchnahme gemeint ist.2° Umweltbelange sind aber umge-
kehrt auch iiber die Begrifflichkeiten der Ressourcenschonung und der Ressourceneffizienz adres-
sierbar.

Die grundsatzliche Frage, ob eine rechtliche Steuerung des Ressourcenschutzes nicht vielmehr bei
der Nutzung von Rohstoffen anstatt bei ihrer Gewinnung anzusetzen hat, soll im Rahmen dieses Gut-
achtens nicht vertieft untersucht oder beantwortet werden. Fiir die Zwecke dieses Gutachtens wird
von der Annahme ausgegangen, dass die Gewinnung zumindest auch ein geeigneter Ankniipfungs-
punkt fiir die umwelt- und ressourcenschonende Steuerung der Rohstoffnutzung ist. Dies liegt daran,
dass aus Sicht der Auftragnehmer im Hinblick auf die oftmals grofien Umweltauswirkungen der Roh-
stoffgewinnung, aber auch unter Beriicksichtigung der Notwendigkeit der Sicherung von endlichen
Rohstoffvorkommen fiir nachfolgende Generationen, weiterentwickelte 6konomische Instrumente

15 Sangenstedt, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 80. EL Mai 2016, § 1 UVPG Rn. 34.
16 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 52 Rn. 74.
17 Umweltbundesamt, Glossar zum Ressourcenschutz, 2012, Stichwort ,,Ressourcennutzung, nachhaltige®.

18 Dazu ausfiihrlich auch Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht
des Bundes, 2012; Rofnagel/Hentschel, Rechtliche Instrumente des allgemeinen Ressourcenschutzes, 2017.

19 Umweltbundesamt, Glossar zum Ressourcenschutz, Januar 2012, abrufbar unter:
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/publikation/long/4242.pdf, aufgerufen am 11.08.2016.

20 Siehe dazu Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes,
2012, S. 20 ff., wonach die Ressourcenschonung das Kernelement des Ressourcenschutzes ist; vgl. auch Schul-
ze/Keimeyer, Ansitze zur Anpassung ausgewahlter bergrechtlicher Regelungen unter besonderer Beriicksichtigung ei-
ner schonenden Ressourceninanspruchnahme, Marz 2014, S. 5.
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und gesetzliche Regelungen auch die raumplanerische Sicherung von Lagerstiatten und Zulassung
von Gewinnungsbetrieben adressieren sollten. Diese Ansicht findet in der Literatur Anklang, indem
unter anderem die Schaffung eines umfassenden Ressourcenschutzrechtes vorgeschlagen wird.2! Die
beteiligten Akteure sollten darauf hinwirken, dass sich die Rohstoffentnahme unterhalb kritischer
Belastungsschwellen bzgl. der Umweltinanspruchnahme abspielt. Die effiziente Nutzung von Res-
sourcen in der (Weiter-)Verarbeitung hingegen beriihrt primér Rechtsbereiche, die nicht Gegenstand
des Forschungsauftrages sind. Allerdings wird zum Teil bei der Diskussion der Ressourceneffizienz
der Rohstoffgewinnung auch auf derartige Aspekte mit eingegangen.

Gewisse Zuriickhaltung ist auch bei der Frage moglicher Verlagerungseffekte angebracht. Zwar muss
in den Blick genommen werden, dass eine stdrkere inldndische Umweltregulierung zur Begrenzung
der Entnahme auf nationaler Ebene, und damit bei gleicher oder steigender Nachfrage zur Zunahme
von Importen fiihren kann. Dies kann eine Verlagerung von Umweltbelastungen in das Ausland zur
Folge haben.?2 Jedoch kann dieses Argument dazu verleiten, jegliche Verbesserungen in Richtung
auf eine umweltvertraglichere Rohstoffgewinnung zu blockieren. Derartige potenzielle Verlagerungs-
effekte sind nicht Gegenstand dieses Gutachtens und miissen an anderer Stelle adressiert werden,
insbesondere im Rahmen eines innovativen und integrativen Konzepts einer nachhaltigen Ressour-
cennutzung.?3

2 Methodisches Vorgehen

Um Ankniipfungspunkte fiir die Beriicksichtigung von Umweltbelangen im Recht der Rohstoffgewin-
nung zu suchen, ist zundchst eine Analyse der bereits jetzt nach Recht und Rechtsprechung nutzba-
ren Ansdtze erforderlich. Der Schwerpunkt der rechtlichen Analyse liegt dabei auf dem Bundesrecht.
Fiir die Fragestellung relevante spezifische landesrechtliche Regelungen werden jedoch exempla-
risch in die Betrachtung mit einbezogen (z.B. die Landesabgrabungsgesetze, vgl. 4.1).

Grundsatzlich herrscht bereits nach der aktuellen Gesetzeslage eine grofie Zersplitterung von Nor-
men, die auf die Ressourcengewinnung Anwendung finden.2* Dies duf3ert sich z.B. in dem Erforder-
nis verschiedener nebeneinander anwendbaren Genehmigungsverfahren nach unterschiedlichen
Gesetzen und wird akzentuiert durch Ubergangsregelungen aufgrund des Einigungsvertrags,?> die
nur fiir die neuen Bundesldnder gelten.

Die Literatur- und Rechtsanalyse setzt dabei (vgl. unter Kapitel 1) schwerpunktméfig bei den folgen-
den Bereichen der Rohstoffgewinnung an:

» Metallerzbergbau, unterfdllt nach § 3 Abs. 1 S. 1 BBergG dem Bergrecht

» Bohrlochbergbau zur Aufsuchung, Gewinnung und Aufbereitung von 01 und Gas unter-
fallt nach § 3 Abs. 3 BBergG dem Bergrecht;

» Kali- und Salzgewinnung: unterfallen nach § 3 Abs. 1 S. 1 BBergG dem Bergrecht.

21 Rofinagel/Hentschel: Rechtliche Instrumente des allgemeinen Ressourcenschutzes, S. 285 ff.

22 Weiterfiihrend zu Verlagerungseffekten Ekardt/Klinski/Schomerus, Konzept fiir die Fortentwicklung des deutschen Klima-
schutzrechts, 2015, S. 63 ff.; kurz angesprochen auch bei BMUB, Deutsches Ressourceneffizienzprogramm II, 2016,

S. 44,

23 Dazu etwa Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes,
2012, S. 21 ff.

24 Auch fiir die rechtliche Verankerung des Ressourcenschutzes wird dies von RofSnagel/Hentschel: Rechtliche Instrumente
des allgemeinen Ressourcenschutzes, ebenfalls angemerkt und daher ein Stammgesetz zum Ressourcenschutz sowie
sektorspezifische Fachregelungen vorgeschlagen.

25 Vgl. z.B. Keienburg, in: Boldt/Weller/Kithne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anh.§ 57cRn. 7.
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» Braunkohletagebau: unterfillt nach § 3 Abs. 1 S. 1 BBergG dem Bergrecht;
» Kies-, Sand- und Natursteinabbau: unterfillt nicht dem Bergrecht, da es sich weder um
bergfreie noch grundeigene Bodenschitze im Sinne von § 3 BBergG handelt;2¢

Dabei soll auf diejenigen Nutzungen, die keine Gewinnung von Rohstoffen zum Gegenstand haben,
nur insoweit eingegangen werden, als sie mit dem Rohstoffabbau konkurrieren oder sie dem Roh-
stoffabbau vergleichbare Umweltauswirkungen nach sich ziehen.?” Diese sind insbesondere:

» Vorhaben zu Ablagerung von z.T. toxisch belasteten Betriebsstoffen in stillgelegten An-
lagen unter Tage,

» Vorhaben zur Speicherung von Energietragern (fliissig, gasformig) in geeigneten geolo-
gischen Strukturen (z.B. ausgeforderte Erdgaslagerstétten, Salzkavernen etc.) sowie

» Vorhaben zur Nutzung von Erdwarme: Erdwdrme gilt nach § 3 BBergG als bergfreier Bo-
denschatz.

Der Untersuchung liegt im Allgemeinen die Annahme zugrunde, dass auch behérdlich genehmigte
Tatigkeiten des Rohstoffabbaus unterschiedliche und zum Teil erhebliche Umweltauswirkungen her-
vorrufen konnen.28

Zum Abgleich der gefundenen Ergebnisse der Literatur- und Rechtsanalyse wurden anschliefRend
Interviews durchgefiihrt. Sie dienten der Erhéhung der Praxisrelevanz der in diesem Vorhaben ent-
wickelten Handlungsempfehlungen.

Die Ergebnisse der Interviews sind in die Bewertung der Literatur und Rechtsanalyse in Form von
farbig gekennzeichnete und thematisch eingeordnete Exkurskasten eingeflossen (s.u.). Grund ist,
dass eine Trennung der Literatur- und Rechtsanalyse von den Erfahrungen in der Praxis fiir eine Ge-
samtbewertung der Beriicksichtigung von Umweltbelangen nachteilig ware und dem Ziel des Gutach-
tens damit zuwiderlaufen wiirde. Die Exkurskdsten sind wiederum aufgeteilt nach Akteursgruppen
(Vorhabentrager, Umweltseite, Behorden).

Das Projekt wurde zudem von einem Expertenbeirat begleitet, der aus einem breiten Stakeholder-
Feld zusammengesetzt wurde: In ihm waren Rechtswissenschaftler*innen, Vertreter*innen aus der
einschlagigen Verwaltung sowie einschlédgig mit der Materie befassten Rechtsanwdlt*innen sowie
Mitarbeiter*innen des Bundesumweltministeriums und Bundeswirtschaftsinisteriums sowie des
Umweltbundesamtes und der Bundesanstalt fiir Geowissenschaften und Rohstoffe vertreten. Deren
Hinweise und Empfehlungen zur Analyse sowie der Ausgestaltung, Bewertung und Gewichtung von
Handlungsempfehlungen wurden von den Autoren beriicksichtigt. Die Verantwortung fiir den Inhalt
dieses Berichts und der Handlungsempfehlungen liegt bei den Autoren.

2.1 Methodisches Vorgehen in der Befragung

Die Befragung der Akteure wurde anhand von leitfadengestiitzten Experteninterviews durchgefiihrt.
Leitfadengestiitzte Interviews wurden mit Gesprachspartnern gefiihrt, die aufgrund ihres Status (im
vorliegenden Fall zumeist als Vertreter von Beh6érden) fachliche Expertise aufzuweisen haben und
nicht als Privatpersonen, sondern vielmehr als Wissensinhaber kraft ausgeiibter Tatigkeit fiir speziel-
le fachliche Zusammenhinge angesprochen wurden. Das Erkenntnisinteresse lag in der Gewinnung

26 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016,§ 3 Rn. 1 f.
27 In AP 3 wird verstdrkt auf den Ausgleich von Nutzungskonflikten durch eine Bedarfsplanung eingegangen.

28 So bereits Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes,
2012, S. 30.
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von Fakteninformationen in narrativer Form. Dabei handelt es sich im Gegensatz zu theoriegenerie-
renden Experteninterviews um Interviews, die systematisieren und tiefer gehende Auskiinfte {iber
eine Sach- und Faktenlage geben sollen.

Das Vorgehen folgt dabei einem qualitativ-interpretativen Verstandnis. Dabei besteht der Anspruch
der Befragung nicht vordergriindig darin, aufgrund der erhobenen Daten Riickschliisse auf einzelne
Verfahren und Planungen zu gewinnen. Vielmehr werden — da diese Ebene qualitativ angelegt ist —
typische Muster, Einschdtzungen der Akteure und zugrundeliegende Motive untersucht. Nicht die
statistische Reprasentativitat ist hier zielfiihrend, sondern vielmehr die Méglichkeit der Verallgemei-
nerung und Relevanzsetzung sowie das Bestimmen relevanter Faktoren (beispielsweise typische An-
reize und Hemmnisse der befragten Akteure oder bestimmte Merkmale des Verwaltungshandelns wie
der Riickgriff auf informelle Verfahren).

Die Interviews wurden zum grofiten Teil im Rahmen eines Telefongesprachs gefiihrt. Vonseiten der
Auftragnehmer waren stets zwei Personen an den Interviews beteiligt. Hierbei iibernahm eine Person
v.a. die Gesprachsfiihrung, die jeweils andere Person iibernahm die Protokollierung und behielt den
Gesamtiiberblick. Auf Basis der Gesprachsnotizen und der -protokolle wurden die mit den beteiligten
Akteuren gefiihrten Interviews explorativ und exemplarisch auf die forschungsleitenden Fragestel-
lungen hin untersucht. Die zentralen Aussagen der Interviews wurden dann in die Literatur- und
Rechtsanalyse ergdnzt und die dort zuvor getroffenen Aussagen z.T. verandert, relativiert oder ver-
starkt.

2.2 Auswahl der Befragten und Konzeption der Leitfragen
2.2.1 Auswahl der Befragten

Befragt wurden Akteure aus folgenden Funktionszusammenhédngen und Tatigkeitsbereichen:

» Sechs ausgewihlte Vorhabentriager (V1 bis V6) aus den Sektoren Braunkohle, Steinkohle,
Erdgas, Erdol sowie Speicherung von Energietrdagern, Kali- und Salz;

» vier ausgewahlte Vorhabentrager (VA bis VD) grundeigener Bodenschitze (allgemein,
Quarz, Gips, Ton);

» neun Vertreter*innen von Umweltverbianden sowie Rechtsanwélte, die im Rohstoffbereich
Umweltverbdnde vertreten sowie ein*e freie*r Sachverstandige*r fiir Bergbau bzw. Berg-
schiaden (Markscheider*in) (UV1 bis UV10);

» drei Vertreter*innen von Bergdmtern aus verschiedenen Bundesldndern sowie eine Ver-
treter*in der Fachaufsicht der Bergbeho6rden eines Landesministeriums (B1 bis B4).

» eine Vertreter*in einer oberen Wasserbehorde (B5) sowie eine Vertreter*in eines Staatli-
chen Geologischen Dienstes (B6).

Die Befragten wurden zum Teil in Zusammenarbeit und auf Empfehlung des Projektbeirats ausge-
wahlt. Auch wenn stets darauf geachtet wurde, ein Gleichgewicht zwischen den Bundeslandern oder
auch zwischen verschiedenen Sektoren des Rohstoffabbaus zu realisieren, lief3 sich dies nicht unein-
geschrankt umsetzen.

2.2.2 Konzeption und Systematik der Leitfragen

Die Leitfragen orientierten sich an der Systematik der Rechts- und Literaturanalyse. In Anlehnung an
diesen Teil wurden acht Fragenblocke gebildet (Einleitung und allgemeine Information, Bergbaube-
rechtigung und Betriebsplanzulassung, Grundabtretung, Abgrabungsrecht i. e. S. und sonstiges
Recht fiir Abgrabungen, Raumordnungsrecht, Beteiligungs- und Klagerechte, Sicherheitsleistungen,
Haftung und Entschddigung, Bedarfsplanung). Innerhalb der Fragenblocke wurden die zentralen
Erkenntnisse der Literatur- und Rechtsanalyse als Fragen aufbereitet. Die Fragen unterschieden sich
nur geringfiigig, je nachdem wer auf Befragtenseite stand (Vorhabentrager, Umweltseite, Beh6rden)
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und nur dort, wo einige Fragen an die Befragten allein aufgrund ihres Tatigkeitsbereichs keinen Sinn
machten.

2.3 Grundsatzliche Beobachtungen bei der Auswertung der Interviews

Die Einschdtzungen der Interviewpartner sind auch unter Beriicksichtigung der Zugehorigkeit zu den
verschiedenen Akteursgruppen einzuordnen und zu bewerten. Die befragten Akteure fiihlen sich
naturgemdaf} unterschiedlichen Interessen verpflichtet. Diese sind in den hier vorherrschenden Kons-
tellationen vor allem durch den beruflichen Kontext und die damit in Verbindung stehenden Erfah-
rungen gepragt. Daraus ergeben sich wiederum typische Wahrnehmungsmuster.

Grundsatzlich war zu beobachten, dass die interviewten Umweltverbdnde allein aufgrund ihrer nur
selten verfahrensrechtlich abgesicherten Position in bergrechtlichen Zulassungsverfahren nur be-
grenzt Detailkenntnisse aufweisen (z.B. zur Beteiligung von Fachbehorden oder auch zum Inhalt der
Haupt- oder Sonderbetriebspline). Anders war dies dort, wo sie selbst Verfahren durchgefiihrt haben
oder mit Betroffeneninitiativen zusammengearbeitet haben. Diese Feststellung ist im Hinblick auf
den Forschungsgegenstand — Instrumente einer umweltvertraglichen Rohstoffgewinnung - beson-
ders erwdhnenswert, denn steht die zunehmende Beriicksichtigung von Umweltbelangen in Vorha-
ben der Rohstoffgewinnung im Raum, muss auch dariiber nachgedacht werden, wer sich fiir diese
Belange einsetzen und sie durchsetzen kann. In dieser Hinsicht sind bei Umweltverbanden nur be-
grenzte Ressourcen vorzufinden, es werden nicht alle aus Umweltschutzsicht bedenklichen Falle vor
Gericht gebracht, sondern nur einzelne besonders erfolgsversprechende Verfahren gefiihrt. Dies ist
auf Seiten der Vorhabentrdger auch bekannt und bewusst, sodass dort z.B. keine Flut von Verfahren
durch die Anderung des Umweltrechtsbehelfsgesetzes erwartet wird, auch wenn dies den anerkann-
ten Umweltverbanden weitergehende Klagerechte zuweist.

3 Gewinnung von Bodenschdtzen nach dem Bergrecht2®

Das BBergG ist als Wirtschaftsrecht konzipiert, welches den Abbau von Rohstoffen ermdglichen soll.
Der Schwerpunkt der gesetzlichen Regelungen liegt darin, die Durchfiihrung von Abbauvorhaben zu
férdern. Die damit einhergehenden Auswirkungen fiir anderweitige Interessen und Belange — insbe-
sondere Umweltbelange — werden im BBergG dagegen kaum (ausdriicklich) behandelt. Beeintrachti-
gungen von bergbaubedingt betroffenen Rechten Dritter sollen finanziell ausgeglichen werden (Prin-
zip des ,,Dulde und liquidiere®); eine Realisierung der Auswirkungen abwehren zu kénnen, ist dage-
gen in Wortlaut und Systematik des Gesetzes kaum vorgesehen. Dies steht im Kontrast mit der Fest-
stellung, dass der Bergbau mit weitreichenden Umweltbeeintrachtigungen einhergeht. Es bedurfte
der — inzwischen reichhaltig ergangenen — Rechtsprechung, um die Anwendbarkeit einzelner Vor-
schriften des BBergG in Bezug auf eine erweiterte Beachtung von rechtlichen Interessen Dritter und
von 6ffentlichen Belangen (z.B. des Umweltschutzes) zu erkennen bzw. eine solche Rechtsauslegung
vorzugeben.

Der Anwendungsbereich des BBergG erfasst neben der Aufsuchung, Gewinnung und Aufbereitung
von Bodenschdtzen auch andere Nutzungen des Untergrundes, wie z.B. die Errichtung von Unter-
grundspeichern (vgl. § 126 BBergG) oder die Nutzung zur Gewinnung von Erdwérme (vgl. § 3 Abs. 3
S. 2 Nr. 2 lit. b BBergG).

Die nachfolgende Untersuchung folgt dem Aufbau des BBergG, der sich an den zu durchlaufenden
Verfahren zur Genehmigungen einer Rohstoffgewinnung orientiert. Zunachst wird auf den Zweck des

29 Mit dem Begriff des Bergrechts ist in dem vorliegenden Gutachten der Anwendungsbereich des BBergG in Abgrenzung zu
Vorhaben, die auflerhalb des Anwendungsbereichs des BBergG liegen (dazu unter 4), gemeint.
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BBergG (dazu unter 3.1) und auf den Anwendungsbereich (dazu unter 3.2) eingegangen. Anschlie-
Bend wird das bergrechtliche Regelungsregime nach Zulassung von Vorhaben (dazu unter 3.3, 3.5
und 3.8) iiber die Ausiibung der Gewinnungstétigkeit (dazu unter 3.6) bis hin zur Beendigung der
Gewinnungstatigkeit (dazu unter 3.9 und 3.10) auf Ankniipfungspunkte und Defizite fiir die Beriick-
sichtigung von Umweltbelangen untersucht. Anschlief}end wird auf die Zulassung anderer Vorhaben
nach dem Bergrecht (dazu unter 3.11) eingegangen.

3.1 Zweck des BBergG

In § 1 werden die Zwecke des BBergG benannt. Durch solche Zweckbestimmungen werden die ein-
zelnen Vorschriften eines Gesetzes in einen Gesamtkontext gestellt. Die in den Zweckbestimmungen
zum Ausdruck kommenden Ziele und Wertungen des Gesetzgebers sind als Auslegungskriterien bei
der Anwendung von einzelnen Bestimmungen zu beachten.3? In seiner gegenwirtigen Fassung be-
nennt § 1 BBergG in Nr. 1 die Sicherung der Rohstoffversorgung als Hauptzweck des Gesetzes. Die
weiteren in Nr. 1 bis 3 BBergG genannten Zwecke stehen ersichtlich im Kontext der Rohstoffgewin-
nung und flankieren diesen. Belange des Umweltschutzes werden dabei in § 1 Nr. 1 BBergG nur unter
dem Aspekt des ,,sparsame[n] und schonende[n] Umgang[s] mit Grund und Boden“ angesprochen.
Uber ein Ziel der Minimierung der Fldcheninanspruchnahme3! hinaus sind anderweitige Umweltbe-
lange hieriiber aber schwerlich inkludiert. Auch der in § 1 Nr. 1 BBergG angesprochene Lagerstatten-
schutz meint nicht den nachhaltigen Umgang mit vorhandenen Lagerstatten, sondern den Schutz der
Lagerstdtte vor Beeintrachtigungen von auf3en.32 Weiterer Ankniipfungspunkt ist in mittelbarer Hin-
sicht ggf. § 1 Nr. 3 BBergG, der den Schutz vor Gefahren fiir Leben und die Gesundheit Dritter und
damit die v.a. technische Sicherheit des Bergbaus als weiteren Gesetzeszweck nennt. Umweltbelange
und eine umfassende Pravention in 6kologischer Hinsicht sind hierin mittelbar als Teilaspekt enthal-
ten,33 da Umweltschiden auch Gesundheitsschdden nach sich ziehen kénnen. Durch diese angelegte
Langfristigkeit im Gesetzeszweck sowohl in Nr. 1 als auch in Nr. 3 wird auch vertreten, dass dadurch
bereits eine 6kologische Betrachtung und der umweltschonende Abbau erfasst seien.3*

Es wird jedoch deutlich, dass der Umweltschutz nicht ausdriicklich zu den in § 1 BBergG genannten
Gesetzeszwecken gehort, da im Vordergrund vielmehr der Hauptzweck der Sicherung der Roh-
stoffversorgung als Wirtschaftsfaktor steht.3> Gerade auch im Hinblick auf die Staatszielbestimmung
in Art. 20a GG sowie das EU-Recht (s. hier v.a. die Umweltbestimmung in Art. 191 Abs. 1 lit. 3
AEUV)36é diirfte es geboten sein, die Sicherung einer explizit umweltvertrdaglichen und auch die Res-
sourcenschonung in den Blick nehmenden Rohstoffversorgung gesetzlich an prominenter Stelle in

§ 1 BBergG zu verankern. In anderen Gesetzen — z.B. Kohlendioxid-Speicherungsgesetz (KSpG)37,

30 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 1.

31 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 9.

32 Schulze/Keimeyer, Ansitze zur Anpassung ausgewdhlter bergrechtlicher Regelungen unter besonderer Beriicksichtigung
einer schonenden Ressourceninanspruchnahme, Marz 2014, S. 1.

33 Frenz, DVBL. 2016, 679 (679).

34 Frenz, DVBL. 2016, 679 (679).

35Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 2. Dies fiihrt u.a. auch dazu,
dass dem BBergG die Annahme der Erforderlichkeit eines Bergbauvorhabens zugrunde liegt und dies nicht weiter ge-
priift wird, siehe dazu z.B. TeSmer, Rechtsgutachten: Vorschldge zur Novellierung des deutschen Bergrechts im Auftrag
der Bundesfraktion von Biindnis 90/Die Griinen, 2009, S. 4, und ist auch der Grund dafiir, dass dem Bergbau ein Vor-
rang z.B. gegeniiber dem Oberflicheneigentum eingerdumt wird, vgl. m.w.N. Ludwig, DVBL. 2016, 685 (685).

36 So auch Frenz, DVBL. 2016, 679 (679).

37 Kohlendioxid-Speicherungsgesetz vom 17. August 2012 (BGBI. IS. 1726), das zuletzt durch Artikel 2 Absatz 10 des Ge-
setzes vom 20. Juli 2017 (BGBI. I S. 2808) geidndert worden ist.
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Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG)38, Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)39, Abgrabungsgesetz
NRW (AbgrG NRW)“0 — ist dies bereits vollzogen.*! Dies ist fiir die Abgrabungsgesetze z.T. anders, da
sie sich zwar auch speziell auf den Abbau von Rohstoffen beziehen, aber gerade auch in den Kontext
des Natur- und Landschaftsschutzes einzuordnen sind.“2 Auch das BImSchG wird, neben seiner tradi-
tionellen Funktion als Wirtschaftsverwaltungsrecht, mittlerweile auch aufgrund seiner Funktion
(,,Schutz vor Immissionen“) dem Umweltrecht zugeordnet.*3 Im BImSchG ist die Grundannahme
ebenfalls die Ermoglichung, nicht die Verhinderung, der wirtschaftlichen Tatigkeit, die als solche gar
nicht mehr im Gesetzeszweck genannt wird. Ausgehend von dieser Grundannahme wird der Zweck
des Gesetzes vielmehr auf die Vermeidung der schadlichen Umwelteinwirkungen konzentriert

(§ 1 Abs. 1 BImSchG). Als weiteres Beispiel kann das EnWG, ebenfalls Teil des Wirtschaftsverwal-
tungsrechts, herangezogen werden. Auch hier wird die gewiinschte Tatigkeit, die Versorgung der
Allgemeinheit mit Energie, als notwendig angesehen. Trotzdem stellt der Gesetzeszweck die Sicher-
heit der Energieversorgung mit der Umweltvertraglichkeit der Energieversorgung gleich. Die Zweck-
setzung des BBergG bleibt im Vergleich hierzu zuriick. Dabei ist zumindest die Sicherung der Ener-
gieversorgung in der Bedeutung vergleichbar mit der Sicherung der Rohstoffversorgung, hingt doch
ein grof3er Teil der Energieversorgung in Deutschland vom Abbau fossiler Rohstoffe ab. Zudem wer-
den mit der Umstellung auf erneuerbare Energien kiinftig vermehrt mineralische Rohstoffe benotigt.
Vor diesem Hintergrund wiirde die Aufnahme von Aspekten des Umweltschutzs in den Gesetzesweck
des BBergG ersichtlich nichts an der kompetenzrechtlichen Zuordnung des Gesetzes dndern. Das
BBergG wiirde aufgrund einer Betonung oder Verstrarkung der Anforderung an bergbauliche Tatig-
keiten im Hinblick auf die Beachtung von Anforderungen des Umweltschutzes ebensowenig wie die
vorgenannten Gesetzesbeispiele unter eine andere Gesetzgebungskompetenfallen. Eine entsprechen-
de Anderung hitte an mehreren Stellen eine Auswirkung auf das bergrechtliche Normengefiige (ins-
besondere im Rahmen der Auslegung und im Rahmen der Ermessens- und Sollvorschriften,** aber

38 Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Mai 2013 (BGBI. I S. 1274), das zuletzt
durch Artikel 3 des Gesetzes vom 18. Juli 2017 (BGBI. I S. 2771) gedndert worden ist.

39 Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBL. I S. 1970, 3621), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 17. De-
zember 2018 (BGBL. I S. 2549) gedndert worden ist.

40 Gesetz zur Ordnung von Abgrabungen (Abgrabungsgesetz) NRW in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. November
1979 zuletzt gedndert durch Artikel 14 des Gesetzes vom 15. November 2016 (GV. NRW. S. 934); vgl. § 1 KSpG oder § 1
Abs. 1 BImSchG.

41 Siehe hierzu auch den konkreten Vorschlag in Umweltbundesamt, Umweltvertragliche Nutzung des Untergrundes und
Ressourcenschonung, November 2014 (Positionspapier Langfassung), S. 24; fiir eine Anderung im Hinblick auf Res-
sourcenschonung vgl. Schulze/Keimeyer, Ansitze zur Anpassung ausgewahlter bergrechtlicher Regelungen unter be-
sonderer Beriicksichtigung einer schonenden Ressourceninanspruchnahme, Madrz 2014, S. 6. Andere sehen jedoch ge-
rade kein Regelungsdefizit und verweisen auf die umweltrechtlichen Anforderungen an bergbauliche Aktivitédten, die
sich aus anderen Gesetzes ergeben, vgl. von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafenhausen, BBergG, 2. Aufl.
2016, § 1 Rn. 12. Allgemein zu Art. 20a GG auch Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir
ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 2012, S. 127 ff.

42 Biillesbach, Die rechtliche Beurteilung von Abgrabungen nach Bundes- und Landesrecht, 1994, S. 284 f., u.a. mit Verweis
auf die Gesetzesbegriindung.

43 Jarrass, BImSchG, 11. Aufl. 2015, Einl Rn. 7, 9.
44 Fiir das BImSchG Jarrass, BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 1 Rn. 1.
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auch bei der Erteilung von Nebenbestimmungen*>) ohne zugleich konkrete Rechte und Pflichten zu
begriinden und ware dennoch nicht nur eine blofe programmatische Aussage.*¢

45 So ist fiir die Zulassigkeit von Nebenbestimmungen nach § 36 Abs. 3 VwV{G der Gesetzeszweck von Bedeutung, sodass
hier insbesondere auf den Férderzweck verwiesen wird, vgl. Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mif3enhausen,
BBergG, 2. Aufl. 2016, § 16 Rn. 15.

46 Schulze/Keimeyer, Ansitze zur Anpassung ausgewdahlter bergrechtlicher Regelungen unter besonderer Beriicksichtigung
einer schonenden Ressourceninanspruchnahme, Marz 2014, S. 6.
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Zwischenfazit und Handlungsempfehlung

Eine naheliegende Anpassung des BBergG betrifft die Verankerung einer Vorsorgeklausel zur Be-
riicksichtigung des Umwelt- und Ressourcenschutzes im Gesetzeszweck in § 1 BBergG. Diese einseiti-
ge Ausrichtung des Gesetzeszwecks geniigt den gestiegenen Anforderungen an die gesetzliche Ord-
nung neuer oder kiinftig intensiverer Nutzungen des Untergrunds oder zur Gewinnung abiotischer
Bodenschitze nicht mehr. Die Verdnderung der politischen Prioritaten seit der Verabschiedung des
BBergG im Jahr 1980 hin zu einer Beriicksichtigung von Umweltbelangen korrespondiert mit einer
grundlegenden Veranderung der rechtlichen Rahmenbedingungen und ist vor dem Hintergrund des
Staatsziels Umweltschutz in Art. 20a GG“7 schon aus verfassungsrechtlichen Griinden angezeigt. Dem
entspricht es, dass sich moderne Gesetze des Wirtschaftsverwaltungsrechts in ihrer teleologischen
Ausrichtung auch am Belang des Umweltschutzes orientieren — Umweltschutz wird also gerade nicht
mehr als fachrechtliche Sonderproblematik verstanden, sondern als {ibergeordneter Belang. Der im-
mer noch einseitig an der Rohstoffférderung orientierte Gesetzeszweck steht auch mit der mittlerwei-
le vielfach erfolgten richterrechtlichen Weiterentwicklung des Bergrechts zur Beriicksichtigung von
Belangen wie dem Umweltschutz innerhalb des bergrechtlichen Priifprogramms*® nicht im Einklang.
Auch die beho6rdliche Praxis beriicksichtigt diese Rechtsfortbildung, so dass eine entsprechende Wei-
terentwicklung des Gesetzeszwecks in vielerlei Hinsicht lediglich eine Kodifizierung der ohnehin
bereits bestehenden Praxis darstellt.*° Die gesetzliche Zweckbestimmung sollte daher um Umweltbe-
lange und solche des Ressourcenschutzes erweitert werden.>°

Eine Anpassung des Gesetzeszwecks hdtte eine Reihe von Konsequenzen: Die gesetzliche Zweckbe-
stimmung gibt die Zielvorstellungen des Gesetzgebers wieder und kommt als Auslegungsregel bei der
Gesetzesanwendung zur Geltung, sie wird im Rahmen der Ermessens- und Sollvorschriften,>! aber
auch bei der Erteilung von Nebenbestimmungen>2 bedeutsam. Der Gesetzeszweck stellt fiir das in den
konkreteren Regelungen des Gesetzes festgelegte Priifprogramm also eine praktisch wichtige Wei-
chenstellung dar. Eine Erweiterung des Gesetzeszwecks um Umweltbelange diirfte sich im Vergleich
zur Lage de lege lata im Sinne einer gegeniiber den bereits erfolgten Anpassungen durch die Praxis
weiter wachsenden Beriicksichtigung von Belangen des Umwelt- und Ressourcenschutzes nieder-

47 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-1, verof-
fentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 13.07.2017 (BGBI. I S. 2347) gedndert
worden ist.

48 So hat das BVerfG explizit festgestellt, dass aufierbergrechtliche Belange (auch Umweltbelange) im Rahmen einer Ge-
samtabwdgung zugunsten der Betroffenen an irgendeiner Stelle des Genehmigungsverfahrens eingestellt werden miis-
sen, BVerfG, Urt.v. 17.12.2013, Rs. 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08. Belange mit normativer Ankniipfung im Umwelt-
recht als 6ffentliche Belange wurden von der Rechtsprechung im Rahmen von § 48 Abs. 2 BBergG beriicksichtigt, sofern
sie nicht im Rahmen eines eigenstindigen Genehmigungsverfahrens zur Geltung kamen.

49 Vor dem Hintergrund dieser Praxis und der geschilderten richterrechtlichen Vorgaben geht auch die Kritik, durch eine
Erweiterung des Gesetzeszwecks werde eine Uberschneidung mit anderen Vorschriften des medialen Umweltschutzes
und eine ,,doppelte Abpriifung“ umweltschutzspezifischer Erwdgungen erfolgen, fehl: durch die Zweckbestimmung
werden bereits bestehende Anforderungen, insbesondere an die bei der Ausfiillung beho6rdlicher Entscheidungsspiel-
rdaume zu beriicksichtigenden Interessen und Belange, kodifiziert.

50 Eine Klarstellung, dass das Bergrecht auch ein Umweltgesetz ist, wiirde auch von Wirtschaftsvertretern begriif3t werden,
wie einer Stellungnahme des Bundesverbands Erdgas, Erdol und Geoenergie e. V. zu dem betreffenden Vorschlag der
Verfasser zu entnehmen ist. Allerdings spricht sich die E&P-Industrie dafiir aus, als Gesetzeszweck die Foérderung der
Rohstoffversorgung weiterhin beizubehalten. Damit kénnte die heute bereits gelebte praktische Konkordanz von Um-
weltschutz und Rohstoffversorgung auch im Bergrecht ihren normativen Niederschlag finden.

51 Fiir das BImSchG Jarass, BImSchG, 11. Aufl. 2015,§ 1 Rn. 1.
52 So ist fiir die Zuldssigkeit von Nebenbestimmungen nach § 36 Abs. 3 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G) der Gesetzes-

zweck von Bedeutung, sodass hier insbesondere auf den Férderzweck verwiesen wird, vgl. Kiihne, in:
Boldt/Weller/Kiihne/von Méaf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 16 Rn. 15.
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schlagen. So wird durch die weitgehende Begrenzung des Gesetzeszwecks auf 6konomische Belange
die Erforderlichkeit von Berghbauvorhaben weiterhin unabhéngig von Vorsorgeerwagungen ohne
weiteres vorausgesetzt.>3 Die gleichrangige Aufnahme 6kologischer Belange als iibergeordneter Ge-
setzeszweck wiirde die entsprechenden Zulassungen unter einen demgegeniiber erhthten Rechtferti-
gungsvorbehalt stellen. Die einseitige teleologische Ausrichtung des BBergG wird auch als ein Grund
dafiir angefiihrt, dass dem Bergbau ein Vorrang z.B. gegeniiber dem Oberflicheneigentum einge-
raumt wird.>* Eine Verdnderung der Gesetzgebungskompetenzen fiir das Bergrecht ist wegen der
Neujustierung des Gesetzeszwecks dagegen nicht zu erwarten. Der Bergbau ist schon ausweislich des
Wortlauts des Art. 74 Nr. 11 GG als Teil des der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des unterfallenden Rechts der Wirtschaft zu behandeln. Eine Er6ffnung weiterer Kompetenztitel ne-
ben Art. 74 Nr. 11 GG diirfte in Anbetracht der durch die Rechtsprechung des BVerfG konkretisierten
Abgrenzungskriterien kaum in vertretbarer Weise anzunehmen sein: Kommen mehrere Kompetenz-
bereiche in Betracht, ist demnach aus dem Regelungszusammenhang zu erschlief3en, wo die Rege-
lungen ihren Schwerpunkt haben; bei Teilregelungen wird auf die Verzahnung mit dem Gegenstand
der Gesamtregelung abgestellt.>> Der wirtschaftsrechtliche Schwerpunkt der Regelungen des Berg-
rechts wird durch die — durch die Praxis ja zudem langst vorweggenommene — ergdnzende Aufnah-
me {ibergeordneter Belange des Ressourcen- und Umweltschutzes in den Gesetzeszweck nicht zur
Disposition gestellt.5¢

Die Forderung nach einer entsprechenden Novellierung ist bereits mehrfach erhoben worden.5” Hier
wird in Anlehnung daran und in Orientierung an der Formulierung gesetzlicher Zweckbestimmungen
in modernen umweltrechtlichen Normen>8 folgende Neuformulierung vorgeschlagen:

§ 1 BBergG (neu): ,,Zweck dieses Gesetzes ist es,

1. zur Sicherung der nachhaltigen Rohstoffversorgung das Aufsuchen, Gewinnen und Auf-
bereiten von Bodenschétzen sowie sonstige Tatigkeiten und Einrichtungen im Geltungs-
bereich dieses Gesetzes unter Beriicksichtigung ihrer Standortgebundenheit sowie des
Umwelt-, Ressourcen- und Lagerstadttenschutzes bei sparsamem und schonendem Um-
gang mit unterirdischen Rdumen, Grund und Boden zu ordnen und-zuférdern,

2. die Sicherheit der Betriebe und der Beschiftigten des Bergbaus zu gewahrleisten,

53 TefSmer, Rechtsgutachten: Vorschldge zur Novellierung des deutschen Bergrechts im Auftrag der Bundesfraktion von
Biindnis 90/Die Griinen, 2009, S. 4.

54 Vgl. m.w.N. Ludwig, Der Schutz des Oberflacheneigentums in der Vorhabenzulassung nach dem BBergG, DVBI. 2016, 685
(685).

55 BVerfGE 97, 228 (251 f.).

56 Aus diesem Grund ist auch nicht anzunehmen, dass mit der Ergdnzung des Gesetzeszwecks nunmehr eine Abweichungs-
kompetenz der Lander etwa gemif § 72 Abs. 3 Nr. 2, Nr. 3 oder Nr. 4 GG entstehen wiirde. Eine Anderung des Zwecks

sorgt daher nicht dafiir, dass das Recht des Bergbaus nun als Raumordnungs- oder Naturschutzrecht einzuordnen wiir-
de.

57 Schulze/Keimeyer: PolRess AP 2 — Politikansitze und -instrumente, Implementationsanalyse Nr. 2: Ansétze zur Anpas-
sung ausgewahlter bergrechtlicher Regelungen unter besonderer Beriicksichtigung einer schonenden Ressourceninan-
spruchnahme, Projekt im Auftrag des Bundesumweltministeriums und des Umweltbundesamtes, FKZ: 3711 93 103,
2014, S. 6; Rofinagel/Hentschel: Rechtliche Instrumente des allgemeinen Ressourcenschutzes, S. 101; siehe auch § 328
KomE-UGB; a. A.: von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, 8§ 2 Rn. 12
m.w.N.

58 Siehe § 1 KSpG und § 1 BImSchG; vgl. zu Nr. 1 auch: Penn-Bressel/Weber et al., in: Umweltbundesamt (Hrsg.), Umweltver-

tragliche Nutzung des Untergrundes und Ressourcenschonung, Position, November 2014, sowie RofSnagel/Hentschel:
Rechtliche Instrumente des allgemeinen Ressourcenschutzes, S. 101.
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3. die Vorsorge gegen Gefahren, die sich aus bergbaulicher Tatigkeit fiir Leben;-Gesundheit
Menschen, Umwelt und Sachgiiter Dritter ergeben, zu-verstirken sicherzustellen und den
Ausgleieh unvermeidbarer Schiden zu-verbessern auszugleichen.

Die vorgeschlagene Formulierung beinhaltet demnach keine Aufgabe des Zwecks der Sicherung der
Rohstoffversorgung — sie stellt der nach dem bisherigen Wortlaut der Norm praktisch exklusiven
Zweckbestimmung vielmehr diejenigen Rechts- und Gemeinwohlpositionen zur Seite, die bereits
nach der seit langerem etablierten Rechtsprechung in vieler Hinsicht zu beriicksichtigen sind. Die
Integration von Umwelt- und Ressourcenschutzbelangen>? in die gesetzliche Zweckbestimmung
wiirde noch verbleibende Rechtsunsicherheiten mindern und als {ibergeordnete Orientierung be-
hordlicher und richterlicher Entscheidungen auch sonstigen Anpassungen und Erweiterungen des
bergrechtlichen Normengefiiges Plausibilitdt vermitteln.

Vorschlag: Neujustierung des Zwecks des BBergG im Lichte der Nachhaltigkeit

Okologische Neuausrichtung des § 1 BBergG unter Betonung einer Ordnungsfunktion:
»Zweck dieses Gesetzes ist es,

1. zur Sicherung der nachhaltigen Rohstoffversorgung das Aufsuchen, Gewinnen und Aufbe-
reiten von Bodenschédtzen sowie sonstige Tatigkeiten und Einrichtungen im Geltungsbe-
reich dieses Gesetzes unter Beriicksichtigung ihrer Standortgebundenheit sowie des Um-
welt-, Ressourcen- und Lagerstdttenschutzes bei sparsamem und schonendem Umgang
mit unterirdischen Rdaumen, Grund und Boden zu ordnen,

2. die Sicherheit der Betriebe und der Beschéftigten des Bergbaus zu gewdhrleisten,

3. die Vorsorge gegen Gefahren, die sich aus bergbaulicher Tatigkeit fiir Menschen, Umwelt
und Sachgiiter Dritter ergeben, sicherzustellen und unvermeidbare Schaden auszuglei-
chen.

3.2 Anwendungsbereich des BBergG

Der Anwendungsbereich des Bergrechts fiir die Rohstoffgewinnung wird in § 2 Abs. 1 Nr. 1 BBergG
bestimmt fiir bergfreie und grundeigene Bodenschitze. Diese werden in § 3 Abs. 3 und Abs. 4 BBergG
legaldefiniert. Nicht dem Bergrecht unterfallen die sog. Grundeigentiimerbodenschitze, die weder
bergfrei noch grundeigen sind.¢° Fiir bergfreie und grundeigene Bodenschatze sind jeweils unter-
schiedliche Verfahren zur Erreichung von Bergbauberechtigungen einschldgig. Je nach Verfahren
sind unterschiedliche Kriterien anwendbar.

Umweltbelange sind an dieser Stelle durch Beschrankung oder Ausweitung des Anwendungsbe-
reichs des BBergG nur mittelbar integrierbar. Die Zuordnung eines Anwendungsbereichs eines
Rechtsregimes zu einem Bodenschatz ist dabei letztlich auch eine (wirtschafts-)politische Entschei-
dung: so kann das Bergrecht mit seiner oben beschriebenen Ausrichtung Anwendung finden, z.B.
weil ein Rohstoff eine grof3e Bedeutung fiir die Wirtschaft hat. Umgekehrt kann auch die Wahl auf

59 Vgl. auch die Vorschldge von TefSmer, Vorschldge zur Novellierung des deutschen Bergrechts, 2009; RofSnagel/Hentschel,
Rechtliche Instrumente des allgemeinen Ressourcenschutzes, S. 101; Ludwig, Gesamtabwédgung ins Bundesberggesetz!
Konsequenzen aus dem Garzweiler-Urteil des BVerfG vom 17.12.2013, ZUR 2014, 451, 454 ff.; Stallmann, Riickblick:
Das Bergrecht in der 17. Legislaturperiode des Bundestages, ZfB 2013, 256 ff.

¢ Dies sind u.a. Kiese, Sande, Natur- und Naturwerksteine, Kalk-, Kalkmergel- und Dolomitsteine, Gips, Anhydrit, Bims,
Ton; vgl. von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mif3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 3 Rn. 2; dazu auch

Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 2012,
S.526.
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das Wasser- oder Baurecht fallen, wie dies z.B. bei der Abgrabung von Steinen und Erden der Fall ist,
um die diesem Gebiet spezielle Abwagung der Gemeinwohlbelange fiir anwendbar zu erklaren.!

Abbildung 1: Begriffliche Systematik der Bodenschdtze

Gehdren nichtzum Grundeigentum, fiirdie
Bergfreie Bodenschitze, Aufsuchung und Gewinnungsind dffentlich-
§ 311l BBergG rechtliche Genehmigungen nétig (Erlaubnis,
Bewilligung, § 6 BBergG)

Stehen im Eigentum des Grundeigentiimers,
derwie Berechtsamsinhaberbehandelt
wird (§ 34 BBergG, Regelungnach Bergrecht,
Aufsuchung oder Gewinnungdamit ebenfalls
nurmit Erlaubnis oder Bewilligung)

Bodenschiitze, Grundeigene Bodenschitze,

§ 31 BBergG § 3 IVBBergG

Stehen im Eigentum des Grundeigentiimers,

Regelungnicht nach dem Bergrecht, sondern

iibrigem Umweltrecht (z.B. Abgrabungsrecht,
Wasserrecht)

sog.
Grundeigentiimerbodenschitze
(weder grundeigen noch bergfrei)*

Quelle: eigene Darstellung, Oko-Institut.

* z.B. die Gewinnung von Kies und Sand, der sich qualitativ nicht fiir die Herstellung von feuerfesten Produkten
eignet (Quarzkies und Quarzsand), s.u.a. Segerkegel-Test — Abgrenzungskriterien gem. landesrechtlichen Erlassen

Hinweis: Die bei Inkrafttreten (1982) des BBergG bestehenden Rechte, die nach Mafigabe der §§ 149 ff. BBergG
als ,,alte Rechte und Vertréige* fortgelten, sind in dieser Ubersicht nicht dargestellt. Aufgrund des Einigungsvertra-
ges wurde zudem festgelegt,s2 dass bestimmte Bodenschditze, insbesondere ,,Kiese und Kiessande* im Beitrittsge-
biet als bergfreie Bodenschdtze behandelt werden (und damit nicht im Eigentum der Grundstiickseigentiimer ste-
hen).s3 Durch das Gesetz zur Vereinheitlichung der Rechtsverhdiltnisse bei Bodenschdtzen (BodSchVereinhG) vom
15.04.1996 wurden diese Sonderregelungen zwar aufgehoben — bestehende Bergbauberechtigungen haben je-
doch nach § 2 BodSchVereinhG Bestandsschutz. Auch diese Ubergangsregelungen auf dem Gebiet der neuen Bun-
desléiinder sind vorliegend nicht dargestellt.

Auch die Zuordnung eines Rohstoffes zu bergfreien und grundeigenen Bodenschadtzen und damit in
ersterem Fall die Entziehung der betreffenden Rohstoffe aus der Verfiigungsbefugnis des Grundei-
gentiimers kann ggf. eine Umweltdimension haben.®4 So dient bereits die Herausnahme der berg-
freien Bodenschitze aus dem Verfiigungsrecht des Grundeigentiimers der Rohstoffsicherung (im
Sinne einer Sicherung der Rohstoffversorgung), da diese hierdurch nach herrschender Ansicht her-

61 Siehe m.w.N. von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 3 Rn. 1.
62 Art. 8 i.V.m. Anlage I Kapitel V, Sachgebiet D, Abschnitt III Ziffer 1 lit a. S. 1 des Einigungsvertrages.

63 Hierzu ausfiihrlich Hiiffner/Tettinger, Sand und Kies als Gegenstand des Bergwerkseigentums in den neuen Bundeslan-
dern, S. 2. Siehe hierzu auch: Keimeyer/Schulze/Hermann (2013): Primdrbaustoffsteuer. Implementationsanalyse 1 im
Projekt Ressourcenpolitik: Analyse der ressourcenpolitischen Debatte und Entwicklung von Politikoptionen (PolRess).
www.ressourcenpolitik.de, S. 10 f. sowie Ludwig/Gawel: Primarbaustoffsteuern auf Baumineralien — Ein 6konomisches
Instrument zur Steigerung der Ressourceneffizienz im Bausektor, DVBI. 2017, S. 1468-1474 (S. 1470).

64 So schlagen auch Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des
Bundes, 2012, S. 301 vor, besonders umweltrelevante Rohstoffe als nichtverfiighar auszugestalten (ohne dies indes
ndher zu beschreiben), sagen jedoch zugleich, dass dies durch die Festlegung der Kategorie der bergfreien Bodenschit-
ze bereits geschehen sei.
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renlos sind.®> Diese Entkoppelung der Bodenschitze von dem Oberflacheneigentum, welche durch
die Unterteilung in grundeigene und bergfreie Bodenschatze ihren Ausgang nimmt und durch die
nachfolgende Berechtsamsvergabe (s.u.) verfestigt wird, wird z.T. kritisiert.6¢

Gleichzeitig kann die Zuordnung zu bergfreien Bodenschatzen auch Auswirkungen auf die Rechtma-
Bigkeitsanforderungen von Umweltgesetzen bzgl. einzelner Rohstoffe im Hinblick auf die verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung nach Art. 14 GG haben. Werden Bodenschitze mit einem besonders
umweltintensiven Abbau als bergfrei und damit herrenlos eingestuft, so macht dies die Erth6hung der
Anforderungen aus Umweltschutzsicht an den Abbau leichter realisierbar, da dies dann nicht mehr
die Eigentiimerbefugnisse tangiert. Der Einstufung von Bodenschétzen als ,,bergfrei“ liegt gegenwar-
tig der Ansatz zugrunde, deren Férderung durch die Herauslésung aus der rechtlichen Zuordnung
zum Grundstiickseigentiimer zu erleichtern. Das volkswirtschaftliche Interesse an einer gesicherten
Rohstoffversorgung wird dabei als eine verhdltnismaflige, das Eigentumsrecht gestaltende Inhalts-
und Schrankenbestimmung angesehen.¢’” Insbesondere auch vor dem Hintergrund von Art. 20a GG
stiinde es dem Gesetzgeber aber frei, die Vergabe von eigentumsgleichen Rechten an ,,bergfreien*
Bodenschétzen auch von zusitzlichen Kriterien wie bspw. dem Ergebnis einer (Vor-)Priifung betref-
fend absehbare generelle Folgen des Abbaus eines bestimmten Bodenschatzes bzw. des in einer be-
stimmten Lagerstatte befindlichen Bodenschatzes abhdngig zu machen.

Wiirde der Gesetzgeber den Abbau eines bestimmten Bodenschatzes oder allgemein den Abbau von
Bodenschitzen in bestimmten Konstellationen der Belegenheit der Lagerstatte und deren Umfeld in
der Weise steuern, dass auf diese(n) in bestimmten Zeitraumen nicht zugegriffen werden diirfte, be-
stehen hierfiir mehrere Handlungsmaoglichkeiten. Eine von diesen wire, die Anforderungen an die
Verleihung von Bergbauberechtigungen entsprechend anzupassen. Das rechtliche Institut der berg-
freien Bodenschatze konnte damit mit Bezug auf Nachhaltigkeits- und Umweltschutzgesichtspunkte
umdefiniert und ggf. erweitert werden. Vor diesem Hintergrund bleibt zu priifen, ob und ggf. welche
grundeigenen Bodenschatze aufgrund ihrer volkswirtschaftlichen Bedeutung oder ggf. sonstigen
iiberwiegenden offentlichen Interessen ebenfalls als bergfrei eingestuft werden sollten.

3.3 Berechtsamsverfahren gem. §§ 6 ff. BBergG

Die unter § 3 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 BBergG fallenden ,,bergfreien“ Bodenschitze geh6ren zundchst dem
Staat, so dass an diesen kein erlaubnis-/bewilligungsfreies Aneignungsrecht besteht. Am Anfang
aller bergbaulichen Tatigkeit steht nach der Systematik des BBergG die Entscheidung iiber die Ertei-
lung einer Berechtigung zur Aufsuchung und Gewinnung dieser Bodenschitze (Bergbauberechti-
gung). Wer bergfreie Bodenschitze aufsuchen will, bedarf der Erlaubnis, wer bergfreie Bodenschétze
gewinnen will, der Bewilligung oder des Bergwerkseigentums (8§ 6 ff. BBergG).

65 Vgl. von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 3 Rn. 11.

66 TefSmer, Rechtsgutachten: Vorschldge zur Novellierung des deutschen Bergrechts im Auftrag der Bundesfraktion von
Biindnis 90/Die Griinen, 2009, S. 3f., 6f., der fiir eine vollstindige Abschaffung des Verfahrens zur Berechtsamsverga-
be an bergfreien Bodenschétzen pladiert, um die Kollision unterschiedlicher Eigentumsrechte in Bezug auf ein Grund-
stiick zu vermeiden. Ebenso BUND, Kernforderungen zur Novellierung des Bergrechts (November 2015), S. 5. Allge-
mein zu dem ,,vertikalen Nachbarrechtsverhaltnis*“ zwischen Oberflacheneigentum und Bergbauberechtigung siehe
Ludwig, DVBI. 2016, 685ff.

67 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 3 Rn. 11.
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3.3.1 Bergbauberechtigungen allgemein

Das Berechtsamsverfahren®8 ist auf die Erteilung einer Bergbauberechtigung gerichtet und stellt ein
offentlich-rechtliches Konzessionsverfahren dar.®® Es bildet die erste Stufe im bergrechtlichen Zulas-
sungsverfahren fiir bergfreie Bodenschitze. Die Bergbauberechtigungen vermitteln ein ausschlief3li-
ches Verfiigungsrecht iiber einen Bodenschatz, wahrend die konkreten Gewinnungstatigkeiten der
nachgelagerten Betriebsplanzulassung unterliegen.

In dem mehrstufigen Verfahren, welches ein Bergbauvorhaben bis zur sukzessiven Genehmigung der
eigentlichen Gewinnungstatigkeit durchlaufen muss (auch als Genehmigungskaskade bezeichnet),”°
ist eine vorherige Erteilung der Berghbauberechtigung Voraussetzung fiir die spédtere Betriebsplanzu-
lassung nach den §§ 51 ff. BBergG (dazu unter 3.5). Das Berechtsamsverfahren wire somit in zeitli-
cher Hinsicht der frithestmégliche Ankniipfungspunkt fiir die Priifung von Konfliktlagen und wider-
streitenden Interessen (etwa des Umweltschutzes oder des Eigentumsschutzes), die im Zuge der Auf-
suchung bzw. Gewinnung von Bodenschétzen auftreten konnen.

68 Der Begriff des bergbaulichen Berechtsamswesens erfasst alle Vorschriften und Verwaltungsaktivitdten im Zusammen-
hang mit den sog. Bergbauberechtigungen (Erlaubnis, Bewilligung, Bergwerkseigentum). Diese Bergbauberechtigun-
gen werden in dem Berechtsamsbuch und in einer Berechtsamskarte verzeichnet (siehe §§ 75 f. BBergG). Das Berecht-
samsverfahren ist abzugrenzen von dem nachgelagerten Betriebsplanverfahren.

6 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Vorbem. §§ 50 bis 57c Rn. 9.

70 Bereits diese Mehrstufigkeit des Zulassungsverfahrens wird kritisiert, vgl. z.B. TefSmer, Rechtsgutachten: Vorschldge zur
Novellierung des deutschen Bergrechts im Auftrag der Bundesfraktion von Biindnis 90/Die Griinen, 2009, S. 5, 6f.
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Abbildung 2:

Systematik der Zulassungen im Bergrecht

Berechtsamserteilung
(Bergbau-
berechtigung)

Erlaubnis

(zur Aufsuchung eines
Bodenschatzes)

Bewilligung /
Bergwerkseigentum
berechtigt zur
Gewinnung

(i.S.v. Aneignung) des
Bodenschatzes)

Quelle: eigene Darstellung, TeBmer und _Oko-Institut.

Betriebsplanzulassung

ggf. Zulassung von
Hauptbetriebsplan zur
Durchfiihrung
bergbaulicher
Tatigkeiten zur
Aufsuchung (z.B.
Probebohrung)

Zulassung eines
Rahmenbetriebsplans

— obligatorisch, sofern
Vorhaben UVP-

pflichtig, dann -> PFB

(mit beschrénkter
Konzentrations-
wirkung)

andernfalls fakultativ

auf Wunschder
Behorde oder des
Unternehmens

fiir Gesamtvorhaben

oder gréBeren Abschnitt

Zulassung von
Hauptbetriebsplan zur
Durchfiihrung
bergbauliche
Tatigkeiten der
Gewinnung

Zulassung von Haupt-

betriebsplan zur Durch-

fiihrung bergbauliche
Tatigkeiten der
Gewinnung (...
mehrere...)

Zulassung von Ab-

schlussbetriebsplan zur

Rekultivierung /

Gefahrbeseitigung, etc.

(ssf. mehrere)

ggf. (bei Bedarf)
Zulassung von

Sonderbetriebsplan zur
Durchfiihrung spezieller
bergbaulicher
Tétigkeiten

(ggf. mehrere)

Ndtigenfalls

Genehmigungen, etc.

nach anderen Fach-
gesetzen

(sofern nichtin einem

als PFB ergangenen

Rahmenbetriebsplan-

Zulassungsbescheid

konzentriert):

— Wasserrecht

— besonderes
Naturschutzrecht
(Schutzgebiete,
Objektschutz,
Biotopschutz,
Artenschutz)
Baurecht (Abriss-
arbeiten)
Denkmalschutz
Waldumwandlung

Ndtigenfalls
Enteignungvon
Grundstiicken
(,,Grundabtretung®)
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Nach dem gegenwartigen Rechtsregime des BBergG liegt der Zweck des Berechtsamsverfahrens nur
in der Steuerung der Aufsuchung und Gewinnung von Bodenschatzen durch die exklusive Zuord-
nung der entsprechenden Rechte an eine Person unter Ausschluss von Dritten.”! Der intendierte
Zweck des Berechtsamswesens liegt damit nicht in einer vorausschauenden Betrachtung der Geneh-
migungsfahigkeit bergbaulicher Tatigkeiten zum friihestméglichen Zeitpunkt. Die Priifung der Ge-
nehmigungsfahigkeit des Vorhabens bleibt vielmehr nachfolgenden Verfahren iiberlassen. Es geht
bei der Vergabe des Berechtsams vielmehr vorrangig um die Zuordnung von Berechtigungen an Bo-
denschitzen zur Losung von Konkurrenzsituationen zwischen mehreren Personen, die in einem be-
stimmten Bereich den gleichen Bodenschatz gewinnen mochten. Die Auswirkungen des Bergbaube-
triebes an sich spielen gar keine bzw. nur in dem noch darzustellenden sehr eingeschrankten Rah-
men im Berechtsamsverfahren eine Rolle.”2

Bergbauberechtigungen sind die Erlaubnis und die Bewilligung. Die Erlaubnis (§ 7 BBergG) ist fiir die
Aufsuchung notwendig. Die Erlaubnis gewidhrt neben der Aufsuchung auch das Recht, bei der Auf-
suchung die notwendigerweise anfallenden Bodenschétze gewinnen zu diirfen. Die Bewilligung

(§ 8 BBergG) gewahrt das Recht, die bergfreien Bodenschéatze zu gewinnen. Zwischen der Erlaubnis
und der Bewilligung besteht somit eine Stufigkeit und (v.a. wirtschaftliche’3 Beziehung), sodass es
sich nicht um komplett voneinander losgel6ste Verfahren handelt.”# Die rechtliche Beziehung besteht
darin, dass die Erlaubnis bei Auffinden von Rohstoffen einen Vertrauenstatbestand fiir die Bewilli-
gung schafft. Dieser Vertrauenstatbestand besteht darin, dass die Voraussetzungen an eine Versa-
gung der Bewilligung bei vorher erteilter Erlaubnis strenger werden. Insbesondere diirfen die Tatsa-
chen, die dann zur Versagung der Bewilligung fiihren, nur auf Tatsachen gestiitzt werden, die nach
Erteilung der Erlaubnis eingetreten sind (§ 12 Abs. 2 BBergG). Werden Tatsachen bekannt, die schon
vor Erteilung der Erlaubnis bestanden und zu ihrer Versagung hdtten fiihren miissen, sind sie nach
erfolgreicher Aufsuchungstatigkeit nicht mehr relevant (hier wird eine unterschiedliche Terminologie
verwendet: Praklusion bzw. Heilung?”>). Fiir die Beriicksichtigung von Umweltbelangen ist dies nach-
teilhaft, da auch sie von einer solchen Heilung betroffen sein kénnen. Die Norm fiihrt dann dazu,
dass Umweltbelange, die in dem Erlaubnisverfahren schon bekannt waren, aber deren Bewertung zu
dieser Zeit anders ausfiel als zum Zeitpunkt der Beurteilung der Gewinnung (z.B. aufgrund einer an-
deren wissenschaftlichen Bewertung), in dem Bewilligungsverfahren keine Rolle mehr spielen diir-
fen. Es gibt keine ,,bewilligungsspezifischen [Versagungs-]Griinde“,”¢ die dies beriicksichtigen wiir-
den. Aus Umweltsicht ware es daher zu begriifien, zumindest die prdjudizierende Wirkung einer er-
folgreichen Aufsuchung fiir die Bewilligung zu beseitigen, z.B. durch Einfiihrung eines Ermessens-
spielraums. Dieser miisste dann natiirlich auch das Interesse des Antragstellers und Unternehmers
an der Gewinnung nach einer erfolgreichen und mit Kosten verbundenen Aufsuchung beriicksichti-
gen. Diesem Interesse stiinde dann aber — im Gegensatz zur gegenwartigen Regelung — das 6ffentli-
che Interesse gegeniiber. Eine solche Abwagung ist zwar z.T. in der Verweisung in § 12 Abs. 1 BBergG
auf § 11 Nr. 10 BBergG enthalten, allerdings auch nur in dem restriktiven Ausmaf3 (dazu sogleich
unter 3.3.2).

71 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Vorbem. §§ 50 bis 57c Rn. 9; Fran-
ke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 6 Rn. 3.

2 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 6 Rn. 3.
73 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mif3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016,§ 12 Rn. 7.
74 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 12 Rn. 11.

75 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 12 Rn. 13; Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von
Miflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 12 Rn. 9.

76 Mit diesem Begriff Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013,§ 12 Rn. 13.
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Das Bergwerkseigentum nach § 9 BBergG bezieht sich auch auf die Gewinnung, ist jedoch weiterge-
hend als grundstiicksgleiches Recht ausgestaltete Gewinnungsberechtigung, die eine Bewilligung
voraussetzt und diese grundbuch- und beleihungsfihig ausgestaltet.

Der Berechtsamsinhaber hat nach Einrdaumung der Berghbauberechtigung eine dem Eigentiimer ver-
gleichbare Rechtsstellung in Bezug auf den Bodenschatz (vgl. auch § 8 Abs. 2 BBergG). Diese Rechts-
stellung besteht allerdings aufgrund von grundsétzlich auszusprechenden Befristungen nur tempo-
rdr. Thre Nutzbarkeit ist von vornherein beschriankt, da diese von dem Ergehen der unabhingig von
dieser einzuholenden Genehmigungen betreffend die Abbautitigkeit und — soweit fiir den Abbau
erforderlich — auch von der Erlangung einer Verfiigungsgewalt iiber das Oberflacheneigentum ab-
hédngig ist. Die Bergbauberechtigung stellt kein dingliches Recht dar, sondern unterliegt einer 6ffent-
lichen Zweckbindung.’” Im Rahmen der Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 GG) und
aus iiberwiegenden Griinden des Allgemeinwohls (Art. 14 Abs. 3 GG) kdnnen Eingriffe in das Eigen-
tumsrecht moéglich sein. Nach gefestigter Rechtsprechung deutscher Gerichte beantwortet sich die
Frage nach einer Entschiadigungspflichtigkeit bei Beeintrachtigungen von dem Eigentum zugehori-
gen Rechten, die keine Enteignung darstellen, in besonderem Maf3e in Abhadngigkeit von den tatsach-
lichen und rechtlichen Umstdnden der konkreten eigentumsrechtlichen Positionen, deren Erwerb,
Reichweite und etwaig vermitteltem Vertrauensschutz.’® Die Rechtsposition des Berechtsamsinha-
bers wird dabei wesentlich durch behordliche Entscheidungen bestimmt. Sie wird — von ,,alten Rech-
ten“’® abgesehen — -erst durch einen Verwaltungsakt auf Vergabe der jeweiligen Berghauberechti-
gung begriindet und dabei nur befristet (§ 16 Abs. 4, 5 BBergG) und widerruflich (§ 18 BBergG) er-
teilt. Die Behorde vermag mit dem ihr iiber die §§ 11 ff. BBergG an die Hand gegebenen Instrumenta-
rium die Ausiibung der Tatigkeit auf Ausnutzung erteilter Aufsuchungserlaubnisse und Gewin-
nungsbewilligungen gerade auch unter rohstoffwirtschaftlichen Gesichtspunkten zu steuern. Eine
verliehene Bergbauberechtigung stellt ein eigentumsgleiches Recht dar, dessen Ausnutzung aller-
dings wesentlichen Anforderungen und Beschrankungen unterworfen ist. Es besteht auch keine freie
Verfiigungsgewalt, denn die Ubertragung auf einen Dritten oder auch nur die Beteiligung Dritter ist
nur mit Zustimmung der zusténdigen Behorde zulédssig (§ 22 Abs. 1, 23 BBergG). Nach dem Rechtsre-
gime des BBergG bewirkt die Verleihung der Bergbauberechtigung lediglich, dass deren Inhaber das
Recht erhdlt, die betreffende Lagerstatte zu erkunden bzw. sich zu gewinnende Bodenschdtze anzu-
eignen, soweit er die hierzu gesondert erforderlichen Genehmigungen erhdlt. Dies ist bereits nach
dem Regelungsgehalt der §§ 6 ff. BBergG eindeutig und ergibt sich erst recht im Kontext der Regelun-
gen der §§ 51 ff. sowie § 48 Abs. 2 BBergG, in welchen die Anforderungen geregelt sind, die zur tat-
sachlichen Durchfiihrung eines Bodenschatzabbaus erfiillt werden miissen. Soweit Bodenschatze
geférdert werden sollen, die sich unter der Oberfldche eines in anderweitigem Eigentum stehenden
Grundstiicks befinden, kommen die Anforderungen der §§ 77 ff. BBergG, insbesondere des

§ 79 BBergG i.V.m. Art. 14 Abs. 3 GG hinzu. Der Erhalt der Bergbauberechtigung zur Aufsuchung
bzw. Gewinnung eines Bodenschatzes vermittelt also noch keine Genehmigung, die hierauf gerichte-
ten bergbaulichen Tatigkeiten auch tatsdchlich durchfiihren zu diirfen. Dementsprechend besteht bei
Nichtbestehen oder Wegfall der diesbzgl. Voraussetzung keine sich aus der mangelnden Nutzbarkeit
ergebende Entschidigungspflicht. Es fehlt an einer gesicherten bzw. schutzwiirdigen Erwartung,

77 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 8 Rn. 6.

78 Vgl. BVerwG, NJW 1993, 2949; BGH, NJW 1993, 2605; OVG Saarlouis NVwZ-RR 2007, 582; BVerwGE 134, 355; BVerw-
GE 84, 361, 368 ff.; 94, 1, 3 ff.; BGHZ 121, 328, 332 ff.; 123, 242, 244 ff.; 126, 379, 381 ff.; 128, 204.

79 Vgl. hierzu §§ 149 bis 162 BBergG.
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deren Vereitelung durch anderweitige staatlichen Entscheidungen eine Entschadigungspflicht nach
sich ziehen konnte.°

Dies gilt auch fiir den — auf viele Braunkohlenlagerstitten zutreffenden — Fall, dass das eigentums-
gleiche Recht am Bodenschatz bereits vor Inkrafttreten des BBergG am 1.1.1982 bestanden

(§ 149 BBergG) hat. Fiir solche ,,Altrechte“ regelt § 151 Abs. 2 Nr. 2 BBergG zwar, dass u.a.

§ 18 BBergG nicht anzuwenden ist, so dass die Bergbauberechtigung zur Aufsuchung und Gewin-
nung der Kohle nicht widerrufen werden kann. Dies dndert jedoch nichts daran, dass mit der Inha-
berschaft der Bergbauberechtigung keine weitergehenden Rechte dahingehend bestehen, den Bo-
denschatz auch tatsachlich aufsuchen bzw. gewinnen zu kénnen. Insbesondere soweit das durch die
Bergbauberechtigung vermittelte eigentumsgleiche Recht am Bodenschatz mit dem Eigentumsrecht
am Grundstiick, unter dessen Oberflache der Bodenschatz lagert, auseinanderfillt, steht die Nutz-
barkeit des Rechts am Bodenschatz — auch unabhangig von dem Erfordernis, die Genehmigung zur
Durchfiihrung des Abbauvorhabens zu erhalten — von vornherein unter dem Vorbehalt einer Losung
dieses Konfliktes. Da das Eigentumsrecht am Grundstiick durch Art. 14 GG geschiitzt ist, kann der
Bergbautreibende auf den Bodenschatz nur zugreifen, wenn dies entweder ohne substanzgefiahrden-
de Einwirkungen auf das Grundstiick moglich ist, eine Zustimmung des Grundeigentiimers eingeholt
werden kann oder dieser zugunsten des Bergbauunternehmens unter Wahrung der Voraussetzungen
der §§ 79 BBergG i.V.m. Art. 14 Abs. 3 GG enteignet wird. Zu beachten ist, dass eine Durchsetzung
des Rechts am Bodenschatz immer auch davon abhédngt, dass das betreffende Vorhaben, fiir welches
die Enteignung des Grundeigentums vorgenommen werde soll, in jeder Hinsicht rechtmaf3ig ist.
Denn von einer Enteignung Betroffene haben einen Anspruch darauf, dass die Rechtmafigkeit einer
Enteignung in jeder tatsdchlichen und rechtlichen Hinsicht auf ihre Rechtmafigkeit gepriift wird.
Baut eine Enteignung auf behérdlichen Vorentscheidungen auf, so verlangt die in Art. 14 Abs. 3 S. 4
GG auchi.V.m. Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG normierte Garantie effektiven Rechtsschutzes, dass mit der An-
fechtung der Enteignung auch diese Vorentscheidungen einer umfassenden gerichtlichen Uberprii-
fung unterzogen werden kénnen. Zu beachten ist, dass mit der Ubertragung einer Bergbauberechti-
gung lediglich ein Konkurrenzschutz gegeniiber anderweitigen Nutzungsinteressen an dem betref-
fenden Bodenschatz —namentlich seitens eines anderen Bergbautreibenden — einhergeht. Da mit der
Erteilung des Berechtsams keine weitergehenden Erlaubnisse erteilt werden, auf3er dass der Boden-
schatz bei Vorliegen der in anderen Verfahren zu priifenden Voraussetzungen aufgesucht bzw. ange-
eignet werden darf, genief3t die Bergbauberechtigung nur einen sehr geringen Schutz gegeniiber Er-
schwernissen ihrer Ausnutzbarkeit. Eine erteilte Bergbauberechtigung vermittelt keinen Anspruch
auf nachfolgende Genehmigung des eigentlichen Abbauvorhabens und schiitzt damit auch nicht vor
den Einfliissen von fiir die Frage der Genehmigungsfihigkeit oder Durchfiihrbarkeit eines Vorhabens
relevanten Anderungen der Sach- oder Rechtslage. Somit kann gerade bei komplexen und in vielerlei
Hinsicht genehmigungsbediirftigen Bergbauvorhaben auf Seiten des Bergbauberechtigen kein
schutzwiirdiges Vertrauen darauf bestehen, den Bodenschatz, an welchem er ein eigentumsgleiches
Recht hdlt, von der Rechtslage her iiberhaupt nutzen zu konnen. Wiirde der Gesetzgeber eine Rege-
lung erlassen, welche dem Bergbauunternehmer das Recht am Bodenschatz nimmt, ohne dass der
Bodenschatz dem Staat oder einem Dritten zugefiihrt wird, so wire eine solche Vorschrift gemaf3 der
aktuellen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Atomausstieg nicht als Enteignung zu
qualifizieren.8! Denn eine Enteignung im Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG setzt zwingend voraus, dass

80 Dieser Aspekt blieb im Verfahren vor dem EGMR (32377/12 — Werra Naturstein GmbH & Co.KG Deutschland, Urteil vom
19.01.2017, NuR 2017, 838 ff.) wohl mangels entsprechender Aufkldrung der deutschen Rechtslage betreffend die Be-
rechtsamserteilung seitens der beteiligten Parteien unberiicksichtigt, so dass sich das Urteil des EGMR hierzu nicht ver-
halt.

81 BVerfG, Urteil vom 06. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11.
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sich der hoheitliche Zugriff auf das Eigentumsrecht zugleich als eine Giiterbeschaffung zugunsten
der offentlichen Hand oder des sonst Enteignungsbegiinstigten darstellt.82 Bei einer gesetzlichen
Regelung, welche dem Inhaber der Bergbauberechtigung diese entzieht, ohne ihn dabei — aufgrund
unterbleibender Giiterbeschaffung — zu enteignen, hatte der Gesetzgeber vorrangig eine verhaltnis-
maflige Ausgestaltung einer Regelung ohne kompensatorische Ausgleichszahlungen, etwa durch
Ubergangsregelungen anzustreben.?? Sollte eine solche nicht méglich sein, wire fiir eine solche In-
halts- und Schrankenbestimmung eine angemessene Ausgleichsregelung vorzusehen. Im Rahmen
dessen diirfte allerdings festzustellen sein, dass angesichts der duflerst schwachen Rechtsposition
des Eigentumsrechts an einem Bodenschatz, dessen Nutzbarkeit von einer Vielzahl weiterer Voraus-
setzungen und Genehmigungen abhédngt, die zum Teil ihrerseits verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen aus Art. 14 Abs. 3 GG geniigen miissen, es — wenn iiberhaupt — nur in sehr geringem Ausmaf3
Entschddigungen oder Kompensationen bedarf. Diese Rechtsposition und das durch sie vermittelte
Vertrauen auf deren Nutzbarkeit sind vielmehr so gering, dass diesbeziigliche Inhaltsbestimmungen
kaum als kompensationspflichtig einzustufen sein diirften.s

Ergebnisse der Interviews zum Berechtsamsverfahren und seinen Vor- und Nachteilen

Zentrale Aussagen der Vorhabentrager zum Berechtsamsverfahren und seinen Vor- und Nachteilen

Aus der Sicht der Vorhabentrdager hat das Berechtsamsverfahren fiir viele Vorhaben eine hohe Relevanz.

e V2/V5/V6: So etwa fiir den E&P-Bereich,85 aber auch fiir Speicher: Die Bergbauberechtigung sei das recht-
liche Fundament fiir das Tdtigwerden der Unternehmen (,,licence to operate*). Die Berechtigung erlaube
in einem Gebiet, das der Vorhabentrager aus technischen Erwdgungen in Betracht ziehe, gewisse Tatig-
keiten vorzunehmen. Ohne diese Erlaubnis widre das Betriebsplanverfahren nicht erfolgsversprechend, da
sie eine Voraussetzung dafiir sei, d.h. es bestehe eine immense praktische Relevanz. Auch der Aspekt der
Finanzierungsfunktion sei valide, wenngleich Investitionen in groen Konzern eher intern finanziert wiir-
den. Mit der Berechtigung sei zumindest klar, dass die Tatigkeit auch stattfinden konne, wenn die Vo-
raussetzungen des Betriebsplanverfahrens vorlagen. Fiir kleinere Unternehmen, die starker von einer
Fremdfinanzierung abhingen, habe dies jedoch eine hohere Relevanz, da Berechtigung auch ohne rechtli-
che Bindungswirkung ein wichtiger Schritt fiir Realisierungsfahigkeit sei.

o V4: Es sei von Bedeutung, klarzustellen, dass das Berechtsamsverfahren kein Zulassungsverfahren sei,
da hier nicht iiber das ,,0b“ eines Abbaus entschieden werde, sondern nur iiber das ,,Wer“. Der Vorteil
sei, dass sehr teure Verfahren im Nachhinein durch Zuweisung des Bodenschatzes abgesichert seien — im
Zentrum stehe also der Aspekt des Konkurrentenschutzes.

In vielen Bereichen des Bergbaus haben das Berechtsamsverfahren dagegen keine oder nur eine begrenzte
praktische Bedeutung:

e V1: So gebe es bei der zum Abbau vorgesehenen Braunkohle traditionell nur unbefristetes Bergwerksei-
gentum. In den neuen Bundesldandern handle es sich weit iiberwiegend um alt hergebrachtes Bergwerks-
eigentum, das 1990 auf die neue Rechtslage umgeschrieben worden sei. Danach sei z.T. Bergwerkseigen-
tum Dritter hinzugekauft worden. Fiir die Braunkohle besitze das Berechtsamsverfahren daher keine oder
nur eine eingeschriankte Bedeutung (etwa im Zusammenhang mit Versagungsgriinden etc.).

82 Vgl. BVerfG, Urteil vom 06. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11, Rn. 243 ff.
83 Vgl. BVerfG, Urteil vom 06. Dezember 2016 — 1 BvR 2821/11, Rn. 260.

84 Franke in: Boldt/Weller/Kithne/von Madflenhausen, BBergG, § 8 Rn. 23) mit teilweise anderer — allerdings durch BVerfG 1
BvR 2821/11 wiederum zumindest teilweise iiberholter — Auffassung.

85 Exploration and Production® - steht fiir den Upstream-Sektor der Ol- und Gasindustrie.
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VA: Viele der Vorhaben, mit denen die Vorhabentrager befasst seien, betrdfen zudem den Bereich grund-
eigene Bodenschitze, sodass keine Relevanz des Berechtsamsverfahren bestehe. So sei bei grundeige-
nen Bodenschdtzen die Gewinnung erst moglich, wenn Oberflicheneigentum erworben worden sei.

VA/VC/VD: Das Berechtsamsverfahren spiele in den ostdeutschen Bundesldndern noch eine untergeord-
nete Rolle sofern noch Bergwerkseigentum aus Wiedervereinigungszeiten mit dem Ubergangsrecht aus
der DDR bestehe. Diese liefen nun aber in der Regel aus, da der Abbau beendet werde. Ein gré3eres Feld
aus DDR-Zeiten existiere im Unternehmen noch, so dass der Abbau unter das BBergG falle — obgleich es
sich um ,,Grundeigentiimerbodenschatze“ handle. Der Umgang sei in diesem Fall jedoch wie mit jeder an-
deren Genehmigung. Es gebe keine wesentlichen Besonderheiten.

VD/VA: Ein Nachteil des Instituts der Bergbauberechtigung sei es, dass diese keinen Anspruch auf Be-
triebsplanzulassung vermittle. Aufgrund der vielen kleinteiligen Schritte biete es sich daher eigentlich
nicht an, zuvor die Berechtigung zu vergeben. Aus Sicht der Vorhabentrager wiirde es sich fast anbieten,
im Nachgang zum Abbau - bezogen auf die Feldes- und Forderabgaben - ,,abzurechnen®. Es gebe zudem
nur noch wenige Bodenschitze, die bergfrei seien, d.h. die Relevanz der Stufung des Verfahrens werde an
Bedeutung verlieren (anders sei dies evtl. im Bereich der Nordsee und bei der Erdélférderung zu beurtei-
len).

Demgegeniiber besitze das gestufte Zulassungsverfahren aber auch eine Reihe von Vorteilen:

V1/V2: So sei dieses fiir Braunkohle unabdingbar. Treiber und Hintergrund sei die — insbesondere zeitli-
che - Dimension der Vorhaben. Fiir ein dynamisches Vorhaben, wie Bergbau, konnten nicht alle Belange
in einem Verfahren abgepriift werden. Das gestufte Zulassungsverfahren spiegle auch die Dynamik wie-
der, die dem Bohrlochbergbau innewohne (von ersten Schritten bis zur Rekultivierung). Aus Sicht der Un-
ternehmen sei dies auch gerechtfertigt.

V5: Das Berechtsamsverfahren habe sich bewdhrt. In der Historie eines bergbaulichen Betriebes im Bohr-
lochbergbau gehe man iiber die Berechtigung, um Flachen gegeniiber Konkurrenten zu sichern. Dass man
auf dieser Ebene noch nicht konkret werden kdnne, liege in der Natur der Sache, daher mache Zweistufig-
keit Sinn, ebenso gebe es aber das Betriebsplanverfahren als Korrektiv. Durch die Bergbauberechtigung
werde auch die Voraussetzung fiir eine griindliche und ruhige Vorbereitung eines Vorhabens erfiillt, um
die Konflikttrachtigkeit zu reduzieren.

V3: Ein weiterer Vorteil sei es, dass bestimmte Rechtsfragen und Zulassungsvoraussetzungen voneinan-
der getrennt wiirden. Die Voraussetzungen seieni sehr unterschiedlich und deckten die in den einzelnen
Verfahrensstufen relevanten rechtlichen Fragen gut ab.

VC/Vé: DerKonkurrentenschutz den die Bergbauberechtigung biete sei sinnvoll. Es seien wissenschaftli-
che Ergebnisse notig, um die Wirtschaftlichkeit des Vorhabens abzuschdtzen. Erst wenn diese Erkennt-
nisse vorldgen, konne iiber weiteres Vorgehen entschieden werden. Ein gestuftes Verfahren ermégliche
ein sehr strukturiertes Vorgehen, es sei auch intern hilfreich, die Arbeitsprogramme sehr strukturiert ab-
zuarbeiten.

Die Umweltseite beurteilt das Berechtsamsverfahren ebenfalls differenziert:

UV10/UV4: Die Bergbauberechtigung habe eine hohe Bedeutung. So komme der Erteilung von Bergbau-
berechtigungen grofle Relevanz vor allem deshalb zu, weil Pfadabhdngigkeiten geschaffen wiirden und
dies ohne dass zu diesem Zeitpunkt / in diesem Verfahren Umweltbelange / Ressourcenschutzbelange
ausreichend beriicksichtigt worden seien. Die Entscheidung iiber ein Vorhaben sollte aber ohne Vorwir-
kungen und Pfadabhdngigkeiten vorheriger Entscheidungen erst die Betriebsplanzulassung sein. Eine
Verschaffung eigentumséahnlicher Positionen, die in Konkurrenz zum Eigentumsrecht am Grundstiick tre-
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ten, wiirde dies erschweren.

o UV7: Wenn die Berechtigung versagt werde, konne es keine Forderung geben, daher habe die Berechti-
gung auf dem Papier eine hohe Bedeutung. Die praktische Relevanz dieses Aspekts sei dagegen hdufig
gleich Null, da von der Moglichkeit der Versagung kein Gebrauch gemacht werde. In NRW z.B. wiirden die
Berechtigungen ,,verschenkt“, die Behorde priife den Katalog an Versagungstatbestinden nicht unter
Verweis auf das Betriebsplanzulassungsverfahren. Kommunen gédben regelméBig Stellungnahmen zu An-
tragen auf Verlangerung von Aufsuchungserlaubnissen ab und nannten auch Umweltbelange. Die Behor-
de entscheide in der Regel - bis auf wenige Ausnahmen - dass die Umweltbelange erst im Betriebsplan-
verfahren gepriift wiirden. Eine Ausnahme sei die Ablehnung eines Antrags zur Forderung von Schiefer-
gas, welches nur durch Fracking gefordert werden konne. Nach dem Landesentwicklungsplan sei dies je-
doch bis 2021 in NRW ausgeschlossen. Mit dem Umweltrechtsbehelfsgesetz sei eine solche Erlaubnis
nicht angreifbar. Daher kdnne die Behorde relativ sicher sein, dass sie — auch wenn die Priifung dem Ge-
setz nicht entspreche —nicht befiirchten miisse, dass die Berechtigung aufgehoben werde. Kommunen
miissten i.d.R. zwar beteiligt werden, hdtten aber wohl kein Klagerecht.

o UV6: Die Argumentation mit Schiefergas / Fracking (s.o. in diesem Beispiel) funktioniere so aber nur in
NRW, in Niedersachsen greife sie nicht. Hier gebe es zwar eine Anordnung des Wirtschaftsministers, kein
Fracking in unkonventionellen Lagerstdtten zu genehmigen. Aufsuchungserlaubnisse und Verlangerun-
gen wiirden trotzdem erteilt, obwohl sie auf lingere Zeit eigentlich nicht genehmigungsfahig seien.
Dadurch entstiinden riesige Sperrflichen, wo E&P-Unternehmen irgendwann einmal Schiefergas fordern
wollten, obwohl das gar nicht absehbar sei. Andere, die andere Rohstoffe dort fordern wollten, seien aus-
gesperrt. Das sei mit der Sicht des BBergG, die Forderung von Rohstoffen unter Beriicksichtigung des All-
gemeinwohls zu erméglichen, eigentlich nicht vereinbar. Die Berechtigung als erster Schritt zu einer Ge-
nehmigung, die auch Bedeutung fiir den weiteren Verfahrensablauf habe, werde i.d.R. verfriiht erteilt. So
z.B. in Féllen, in denen gar nicht mit dem positiven Verlauf des Gesamtverfahrens zu rechnen sei, sodass
andere aufgrund eines nicht genehmigungsfahigen Vorhabens ausgeschlossen wiirden. In Niedersachsen
komme das Problem hinzu, dass - im Gegensatz zu NRW, wo Antrdge bekannt wiirden - eine konsequente
Geheimhaltung betrieben werde. Genehmigungen wiirden der Offentlichkeit nicht einmal mitgeteilt. Be-
griindet werde dies v.a. mit einem Konkurrentenschutz, obwohl dieser ja gerade mit der Erlaubnis gege-
ben sein sollte.

o UV9: Die praktische Bedeutung liege gerade in der prdjudiziellen Wirkung der Bergbauberechtigung, die
diese auf dem Papier nicht entfallten solle. Dies sei nach der Einschdtzung vieler Personen in der Praxis
anders. Das Bestreben sollte sein, bereits die Erkundung einer Lagerstdtte zu verhindern, wenn von An-
fang an klar ist, dass die spdtere Gewinnung aus Rechtsgriinden ohnehin nicht genehmigt werden kann.
Das Problem sei, dass Explorationsbohrung bereits erlaubt wurde, wenn nicht im ,,ganzen Feld“ Hinder-
nisse entgegenstanden (selbst wenn nur einen sehr kleinen Teil des Feldes eine Nutzung in Betracht
kommen konnte). Die Begriindung dafiir, dass 6ffentliche Belange der Erkundung nicht entgegenstiinden,
sei nicht sehr tiefgehend - und das sei genau das Problem. Wenn die prdjudizielle Wirkung tatsachlich
gering sein sollte, miisste man sich natiirlich die Frage stellen, warum man viel Energie in die Auseinan-
dersetzung um die Bergbauberechtigung investieren soll. Zudem ist zu beobachten, dass die Unterneh-
men im nachfolgenden Verfahrensschritt ohnehin Mittel und Wege finden, um ihre Interessen durchzu-
setzen.

« UV6: Die mangelhafte Beriicksichtigung von Versagungsgriinden im Berechtsamsverfahren schaffe die
Grundlage dafiir, dass die Behorde auf ,,gebundene Entscheidungen* verweisen kdnne und keine ernst-
hafte Priifung von Versagungsmaoglichkeiten mehr vornehme. Das sei auch bei der Priifung der entgegen-
stehenden Belange zu erleben, deren Nichtvorliegen regelméafig nur formelhaft begriindet werde. Die Be-
horde sage, sie konne sowieso nichts tun. Das widre aber anders, wenn die Versagungsgriinde umfassend
ermittelt wiirden.
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o UV2: Beim Braunkohletagebau seien iiberhaupt keine Vorteile des gestuften Verfahrens (Erteilung der
Bergbauberechtigung getrennt / vor Betriebsplanverfahren) ersichtlich. Der im Tiefbau wohl vorhandene
Sinn (Vermeidung der Uberschneidung von Stollen, Kldrung der Frage, wem der Stollen zugewiesen sei)
greife hier ja nicht.

« UV2/UV8: Das Berechtsamtsverfahren trage zu besonderer Intransparenz bei. Unter welchen Vorausset-
zungen und warum eine Berechtigung oder Bewilligung erteilt werde, sei sowohl fiir Gemeinden als auch
fiir die Offentlichkeit intransparent. Dem Bewilligungsverfahren werde hiufig die Bedeutung eines ei-
gentlichen Zulassungsverfahrens beigemessen. Die gesetzliche Konstruktion, dass ein Unternehmer vor
der Entscheidung iiber die Genehmigung seines Vorhabens bereits eine Konzession fiir den Abbau des
Bodenschatzes erhalte, ist nicht gerechtfertigt. Dadurch, dass es sich bei der Konzessionserteilung um
eine gebundene Entscheidung handle, sei es ja schon so, dass man, wenn man eine Konzession habe, ei-
gentlich auch den Rohstoff abbauen wolle / solle. Dies fiihre zu Verwirrung.

o UV8: Bergdmter vergdben Bewilligungen auch nicht ohne Betriebsanlagen und Unterlagen. Der Streit
dariiber, ob ein Bodenschatz abgebaut werden darf, werde im Prinzip zweimal gefiihrt. Eine Begriindung
dafiir, dass zweimal entschieden werde (Konzession und Betriebsplanzulassung), sei gerade im moder-
nen Fachplanungsrecht nicht mehr gegeben. So seien beispielsweise in den strittingen Fracking-
Verfahren im Prinzip samtliche Fragen, die im Zulassungsverfahren relevant werden, schon auf Konzessi-
onsebene problematisiert worden. Das sei widersinnig.

« UV1: Bezogen auf die Situation in NRW sei festzustellen, dass im Rahmen der Erteilung von Bergbaube-
rechtigungen leider keine ergebnisoffene vollumfangliche Priifung der entgegenstehenden Belange statt-
finde. Die Abgrenzungen von Tagebaufeldern wiirden an anderer Stelle gesetzt (z.B. in nicht-6ffentlichen
Sitzungen des Braunkohlenausschuss). Es gibe keine konsistente Priifung der entgegenstehenden Be-
lange.

o UV5: Es bestehe zudem eine grof3e Grauzone: Da in den Berechtsamsverfahren keine Beteiligung stattfin-
de, sei ein Bekanntwerden des Ergebnisses fiir die Verbénde eine Uberraschung und werde als Fakt pri-
sentiert (so auch die Erfahrungen bei der Vergabe von Bergbauberechtigungen an Bodenschatzfeldern,
die unter Einsatz der Frackingtechnologie erschlossen werden solle).

o UV3: Der groflte Nachteil des gestuften Verfahrens bestehe darin, dass die Rechte der Grundeigentiimer
erst dann eine Rolle spielten, wenn wesentliche Verfahrensschritte bereits gelaufen seien und die Unter-
nehmen - aufgrund der Erteilung der Bergbauberechtigung — bereits gro3e Investitionen getdtigt hatten.
Fragen des Bedarfs wiirden erst am Ende gepriift und dies erfolge zudem auch nur dann, wenn Klagever-
fahren gefiihrt wiirden.

o UV1/UV10: Die Moglichkeit, vorab Bergbauberechtigungen zu erhalten, sei vor allem fiir Bergbautreiben-
de vorteilhaft, da diese ohne gro3e Anforderungen erfiillen zu miissen, Rechte zugewiesen bekommen.
Die Vorteile fiir die Bergbauunternehmen seien sehr hoch, weil andere Beteiligte wenige Chancen hitten,
grundlegende Verdnderungen zu erreichen. Die Berechtigung biete grof3e Sicherheit als Unternehmen,
ein Projekt durchzufiihren. Die Planungssicherheit fiir Unternehmen sei sehr grof3. Damit korrespondier-
ten geringe Chancen fiir Antragsgegner, sich mit ihren Argumenten durchzusetzen.

e UV10: Nach der Wiedervereinigung sei das Bergrecht fiir Betriebe fiir den Abbau von Kies und Stein/Erde,
die zu DDR-Zeit unter das dortige Bergrecht fielen, nicht (mehr) anwendbar gewesen — sondern andere
landesrechtliche Vorschriften. Die Unternehmen hitten das sehr bedauert Dies zeige die gro3en Vorteile
fiir die Unternehmen bzgl. der Planungssicherheit.

o UV10: Mit Beteiligungen sei immer erst spater begonnen worden. Betroffene seien i.d.R. zundchst noch
nicht eingebunden worden. Es handle sich eher um eine Formalie. Antragsgegner hidtten praktisch keine
Maoglichkeit einen Antrag zu stoppen. Dies sei so im Bergrecht angelegt und zu kritisieren.

o UV10: Eine Beteiligung von Oberflicheneigentiimern im Bergbauberechtigungsverfahren finde in der
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Praxis nicht statt. Gemeinden und T6B wiirden i.d.R. jedoch angehdrt. Die Erfahrung in Schleswig-
Holstein ergebe Folgendes: Aufgrund der Informationspolitik sei es zu Biirgerprotesten und einem nicht
genehmen politischen Umfeld fiir das Bergbauunternehmen gekommen, welches Erdgas-/Erdol gewinnen
wollte. Das Unternehmen habe sich dann zuriickgezogen und auf die Berechtigung verzichtet. Zustdndig
sei in Schleswig-Holstein auch das Umweltministerium und nicht das Wirtschaftsministerium gewesen,
das z.B. auch Forderabgaben anders ausgestalten kdnne. Das Beispiel zeige, dass Verdnderungen im
BBergG geschaffen werden konnten. Wesentlich seien politische Rahmenbedingungen und der Wille ge-
wesen, bestehende Spielraume zu nutzen. Entscheidend sei aber nicht das Rechtsregime sondern das po-
litische Umfeld gewesen.

e UV10: Die nachfolgenden Entscheidungen wiirden regelm@flig mit der erteilten Bergbauberechtigung
begriindet. Die Argumentation zieht sich durch das ganze Verfahren. Begriindet werde dies mit der Pla-
nungssicherheit fiir den Unternehmer. Es sei gewollt, dass durch das gestufte Verfahren Fakten geschaf-
fen werden. Es miissten Strukturen geschaffen werden, dass aus den Bergbehdorden wirklich unabhéngige
Aufsichtsbehérden werden. Es seien keine Beispiele bekannt, in denen spdtere Entscheidungen anders
als von Anfang an geplant ausgefallen seien.

o UV8: Unternehmer muss nach Auffassung des niedersdchsischen LBEG gerade in Bezug auf Fracking An-
gaben machen, ob Hindernisse entgegenstehen. Damit sei man bereits auf der Konzessionsebene im ma-
teriellen Recht. Die Gemeinden hdtten dann schon sehr vertieft vorgetragen. Dies fiihre gewissermafien
zu einer ,Vakuumargumentation®, da man eigentlich noch gar keine ausreichenden Angaben und Unter-
lagen habe, jedoch bereits vortragen miisse, um Aufsuchung zu verhindern. Bei zumindest zwei der eige-
nen Verfahren habe es schon Konkurrenten gegeben, die auch Konzessionen fiir den Bodenschatz im
gleichen Feld gewollt hdtten. Die Bergamter hidtten also auch deshalb schon vor der Aufsuchung ent-
scheiden miissen. In einem konkreten Fall sei fiir insgesamt 20 Gemeinden Widerspruch eingelegt wor-
den; es sei dann um die Frage gegangen, ob das Vorhaben iiberhaupt zuldssig sei. Die Entscheidung sei
letztlich politisch motiviert gewesen; es wurde lange mit der Staatskanzlei in Schleswig-Holstein disku-
tiert. Letztlich gab es eine raumordnerische Verdnderungssperre. Damit wurde angewiesen, dass Erlaub-
nisse fiir unterirdische Vorhaben wie Fracking und CO2-Verpressung u.a. nicht mehr erteilt werden konn-
ten. Sie hdtten nie eine ablehnende Entscheidung bekommen, gingen aber davon aus, dass die Wider-
spriiche und das lange Verfahren dazu beigetragen hdtten, dass es letztlich nicht zur Aufsuchung kam.
Das bergrechtliche Verfahren habe so lange gedauert, dass die Gesetzesnovelle (,,Fracking-Novelle*) die-
ses iiberholt habe.

Das Konzessionsverfahren habe trotz dieser Kritik auch aus Umweltsicht aber eine Reihe von Vorteilen:

« UV3: So sei ein gestuftes Verfahren grundsatzlich sinnvoll, aber die entgegenstehenden Belange miiss-
ten friihzeitig einbezogen werden und die Abwdgung diirfe nicht durch eine ,interessengeleitete” Behor-
de vorgenommen werden bzw. miisse die Beteiligung anderer Behdorden sichergestellt werden. Wiirden
sich Gemeinden bereits friihzeitig im Berechtsamsverfahren vor Erteilung der Aufsuchungserlaubnis ein-
setzen, dann zeitige dies allerdings bisweilen Erfolge. So bestiinden Erfahrungen mit einem Fall, in dem
schon bei der Aufsuchungserlaubnis Kontakt bestanden habe. Ein friihzeitiger Aufbau von massivem ju-
ristischem Druck habe dazu gefiihrt, dass das Vorhaben letztlich aufgegeben worden sei.

o UV8: Das ,,Konzessionssystem* sei heute nicht mehr notwendig. Fiir moderne Zulassungen brauchte man
keine vorherige Konzession. Die bergrechtliche Systematik verhindere / erschwere auch die Beteiligungs-
und Rechtsschutzméglichkeiten. Beispiel: Ol-Aufsuchung im Wattenmeer: Hier sei sehr lange mit der
schleswig-holsteinischen Ministerebene (Wirtschaft, Umwelt), Vorhabentriger und Behorden iiber die
Funktion der Aufsuchungserlaubnisse diskutiert worden. Bewilligungen und Aufsuchungsergebnisse
iiberschnitten sich im Meer. Die rechtliche Schlussfolgerung war, dass niemand mehr verstehe, welche
Rechte sich aus Bewilligungen und Erlaubnissen in bestimmten Quadranten im Wattenmeer ergeben wiir-
den. Dasselbe gelte fiir die Liineburger Heide, wo die Gasbewilligungen liegen, auch diese iiberschnitten
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sich teilweise. Dies mache planungsrechtlich iiberhaupt keinen Sinn.

o UV1: Man miisse bei Erteilung von Bergbauberechtigungen die Relevanz von Rechten Dritter (insbesonde-
re Grundeigentum) und der Umwelt bereits priifen, um nicht Tatsachen zu schaffen, da es sonst zu einer
Verhinderung der Durchsetzung dieser Rechte komme.

e UV1:In jedem Falle miisse eine solche vorherige Entscheidung — anders als bislang — von umfangreichen
Priifungen begleitet werden. Die unterschiedliche Behandlung von (bergfreien / grundeigenen) Boden-
schdtzen sollte abgeschafft werden. Die ,,Bergfreiheit“ einiger Bodenschitze sei eventuell noch histo-
risch erkldrbar, es sei aber heute nicht mehr zeitgemaf3, verschiedene Rechtsregime fiir Bodenschitze
oder Abbauverfahren vorzusehen. Sonderbehandlungen bergbaulicher Vorhaben sollten generell abge-
schafft werden und stattdessen fiir jeden Bodenschatzabbau eine allgemeine Eingliederung in das Um-
weltrecht stattfinden.

o UV4: Die Aufteilung zwischen den Bodenschitzen solle daher aufgehoben und grundsatzlich alle Rohstof-
fe unter den staatlichen Genehmigungsvorbehalt gestellt werden, es sollten zudem Verfahren fiir alle
Vorhaben zur Genehmigung von Rohstoffabbau eingefiihrt werden. Die Erteilung einer Berechtigung und
der Betriebsplanzulassung solle in einem einheitlichen Verfahrensschritt abgehandelt werden.

o UV3: Ein weiterer Verbesserungsvorschlag sei es, dass im Rahmen der Erteilung von Bergbauberechti-
gungen eine stdrkere Auswahl getroffen werden sollte, damit es nicht zu Flachenbevorratungen komme.
In der Praxis sei letzteres die Regel, da das Instrument des Widerrufs von Bergbauberechtigungen nicht
greife bzw. nicht konsequent genutzt werde. Aufgrund der schwammigen Formulierung im BBergG wiirden
Widerrufstatbestinde umgangen, indem unwichtigste Tatigkeiten als Widerrufsgriinde vermeidende Akti-
vitdt gewertet wiirden, auch wenn es sich dabei erkennbar nur um Scheinaktivitaten handle. D.h. das vom
Gesetzgeber gewollte Instrument greife so nicht.

« UV6: Ein weiterer Anderungswunsch bei Bergbauberechtigungen betreffe den Umstand, dass Flichen
bislang als Ganzes genehmigt wiirden, auch wenn in Teilen keine Genehmigung zu erwarten sei. Ein Vor-
teil wiare demgegeniiber schon, wenn Behdrden Erlaubnisse entsprechend abdndern kdnnten, denn
schutzwiirdige Flachen sollten keinen Aufsuchungsstatus erhalten.

o UV4: Weitergehender wird schlieBlich gefordert, dass die Erteilung einer Berechtigung und Betriebsplan-
zulassung in einem Schritt abgehandelt werden sollte.

Die Behdrden beurteilen das Berechtsamsverfahren wie folgt:

o B4: Die Relevanz sei hoch und diese Art der Konzessionierung dringend erforderlich. Aufsuchungserlaub-
nisse und Bewilligungen seien sehr sinnvoll, der Gesetzgeber gehe von offentlichem Interesse zur Ge-
winnung von Bodenschéatzen aus. Insbesondere fiir die Aufsuchung seien Konzessionen erforderlich. Die
einzige Alternative wire es, dass der Staat das selber mache. Es handle sich um ein gewachsenes Sys-
tem, das verniinftig sei. Gerade bei der Aufsuchung miisse vor der Priifung von Umweltbelangen geklart
werden, ob iiberhaupt wirtschaftlich forderbarer Bodenschatz gegeben sei. Der Ansatz, zuvor Umweltprii-
fungen durchzufiihren ware verfehlt. Mit Bezug z.B. auf flaichenmdfBig sehr grof3e Bundeslander sei eine
Umweltpriifung erst sinnvoll, wenn der konkrete Ort der Forderung geklart sei (beispielsweise bei Erd-
gas). Dafiir sei zunéchst die Aufsuchung notwendig.

o B3: Die Bergbauberechtigung spiele fiir den klassischen Bergbau (Erdél, Erdgas, Kohle) eine grof3e Rolle,
Die Investitionsplanung bringe grofes Bediirfnis nach Planungssicherheit mit sich, welche die Bergbau-
berechtigung gewdhrleisten konne. Auch international kénne kein Investor ohne diese Ebene arbeiten.
Die Bergbauberechtigung biete also einen gewissen Investitionsschutz, ohne damit die Detailzulassun-
gen ausfallen zu lassen. Fiir die nachfolgenden Schritte, die Erkundung, Planung, Durchfiihrung bestehe
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ein grof3es Bediirfnis, eine gewisse Planungssicherheit zu haben.

B1: Das Berechtsamsverfahren habe praktische Relevanz v.a. auch im Hinblick auf Feldes- und Forderab-
gaben, auch wenn diese bisher v.a. in den Landerfinanzausgleich einfléssen.

B5 (Wasser): Aus wasserbehordlicher Sicht spiele die Bergbauberechtigung dagegen keine grofle Rolle.
Eine Einbeziehung finde in informeller Weise jedoch schon auf Planungsebenestatt.

B5 (Wasser): Zur Frage der Beriicksichtigung von Umweltbelangen erst auf der Ebene der Betriebsplanzu-
lassung sei festzustellen, dass sich gerade im stark kritisierten Bergbau, wie Kohleabbau, eine Arbeits-
weise manifestiert habe, dass Raumordnung, Regionalplanung, gemeinsame Landesplanung (Ministerien
fiir Wirtschaft sowie Umwelt in verschiedenen Gremien) sich friihzeitigst (teilweise 10 Jahre) gegenseitig
informierten. Es wiirden Informationsplattformen gelebt, bevor irgendetwas passiert. Es bestehe eine gu-
te Informationsbasis, um Fehlplanungen zu vermeiden. In einem konkreten Beispiel seien die Rohstoff-
vorrdte gegeben und es bestehe der politische Wille zum Abbau. Die Wasserbehorde sei friihzeitig gefragt
worden. Diesese habe dann im Rahmen der Landesplanung vorgebracht, dass es Wassersperren gebe und
dass eine Gefdhrdung der Wasserversorgung einer Grof3stadt unter Umstdanden nicht auszuschlief3en sei.
In anderen Bundesldndern laufe das vermutlich vergleichbar. Dies sei ein Prozess. Kliingeleien (dies sei
einVorwurf von Umweltverbénden) gebe es nicht, Es bestiinden grofie Ziele fiir Wassergiite usw. und die
Wasserbehorden seien als Kritiker und Streiter immer dabei.

B5 (Wasser): Bei den Wasserbehérden komme auch in den Vorstufen des Verfahrens schon sehr viel an
(etwa auf der Ebene der Raumordnungsplanung, in Kooperation mit dem Infrastrukturministerium etc.).
Alle moglichen Einheiten stimmten sich hier ab, ob sie das Vorhaben befiirworteten. In ganz friihen Pha-
sen finde die Beteiligung auch schon statt, der Naturschutz werde auch unter Beteiligung der Verbande
beriicksichtigt. Formale Beteiligung der Wasserbehorde gebe es erst im eigentlichen Verfahren. Diese
seien abgestuft zwischen Raumordnungsverfahren und detaillierten Verfahren.

Bé6 (Geologischer Dienst):Aus Sicht des Geologischen Dienstes ist die Lage wie folgt zu beurteilen: Er-
laubnisse und Bewilligungen nach dem BBergG seien die Voraussetzungen fiir geologische Erkundungs-
arbeiten beziiglich bergfreier Bodenschéatze. Praktisch hdtten in den letzten Jahren vor allem bergrechtli-
che Erlaubnisse eine hohe Bedeutung, da hier bergfreie Bodenschidtze eine grof3e Rolle spielten. Der geo-
logische Dienst habe seit 2006 viele Unternehmen, die in das betreffende Bundesland kdamen und nach
Rohstoffen suchten. Zur Exploration seien Erlaubnisse erforderlich, die entsprechenden bergrechtlichen
Verfahren erfolgten unter Beteiligung der Rohstoffgeologen.

B6 (Geologischer Dienst): Der Geologische Dienst werde im Rahmen von Amtshilfe titig, wenn es um die
Beurteilung geologischer Sachverhalte gehe. Der Staatliche Geologische Dienst sei im Bundesland die
einzige Behorde, die anderen Behorden den nétigen Sachverstand zur Beurteilung entsprechender Frage-
stellungen anbieten kdnne.

Zu den Nachteilen stellen die Behorden folgendes fest:

B2: EinNachteil des gestuften Verfahrens sei, dass die Berechtigung keine Gewissheit fiir die Umsetzung
des Vorhabens schaffe. Die Stufung sei daher fiir den Vorhabentrager nachteilig. Es bedeute zudem einen
langenGenehmigungsprozess. Auch fiir Betroffene bestiinde lange Zeit keine Klarheit iiber das Vorhaben.

B6Nachteilig sei zudem, dass die gesetzliche Frist des § 16 Abs. 4 BBergG fiir die Erlaubnisse von fiinf
Jahren zu kurz ist. Dies geniigt — gerade bei Erzen — nicht, um die notwendigen Untersuchungen durchzu-
fiihren.

Zu den Vorteilen des gestuften Verfahrens wird demgegeniiber angefiihrt:

B1: Berechtsamsverfahren und Betriebsplanzulassung) kénnien nicht in einem Verfahren abgehandelt
werden, da sie ganz verschiedene Fragestellungen betrdfen.
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o B1: Auch im Wasserrecht oder im Immissionsschutzrecht brauche man auch eine Art Berechtigung i. d. F.,
dass man iiber das Grundstiick verfiigen konnen miisse, das zur Vorhabenrealisierung benétigtwerde, so-
dass das Berechtsamsverfahren fiir bergfreie Bodenschitze eigentlich nicht speziell bergrechtlich sei.

o B1: Beibehaltung des Verfahrens sei wichtig. Gemeinden wiirden im Berechtsamsverfahren beteiligt und
gemeindliche Planungen wiirden gepriift.

« B2: Das Verfahren biete Sicherheit hinsichtlich Exklusivitdt und Konkurrentenschutz, auch im Hinblick auf
weitere Planungen habe ein Vorhabentrdager schon ein Recht in der Hand. Auch wenn dieses noch nicht
zum Abbau berechtige, d.h. noch nicht umsetzungsfihig sei. Aber dies gebe z.T. Sicherheit.

« B3: Ein Vorteil sei zudem, dass Kenntnis in der Offentlichkeit und in der Politik hergestellt werde: Das
Verfahren sei der ,,Startschuss* fiir das Vorhaben. Im Rahmen der Planfeststellung sei dies allein schwer
umsetzbar, die Antragsvoraussetzungen seien zu hoch, schon der zeitliche Aufwand hierfiir allein sei ein
Argument fiir Investitionsschutz.

o B3: Praktisch sei es als ein positiver Nebeneffekt der Bergbauberechtigung zu beurteilen, unabhangig
von der rechtlichen Bindungswirkung, dass in vielen Fédllen Stellungnahmen der Trager dffentlicher Be-
lange eingereicht und dem Antragstellenden zur Verfiigung gestellt wiirden. Er konne sich fiir die weite-
ren Verfahrensschritte also bereits darauf einstellen.

o B4: Das Gesamtsystem halte man fiir sinnvoll. Konkurrenzschutz sei notwendig, Priifung beziehe sich im
Wesentlichen zundchst auf Aktenstudium. Umweltbelange kimen dann spatestens bei der ersten berg-
rechtlichen AufsuchungsmaBnahme ins Spiel, z.B. bei der Probebohrung. Spatestens dann wiirden iiber
§ 48 Abs. 2 BbergG Umweltbelange gepriift. Schutzliicken bestiinden nicht, das System trage den Be-
diirfnissen des Bergbaus Rechnung. Flexible Reaktion und Nachjustierung sei dadurch méglich und auch
notwendig.

« B6 (Geologischer Dienst):Das gestufte Verfahren des BBergG erscheine sinnvoll, da dadurch prinzipiell
sichergestellt sei, dass der private Antragsteller sich zundachst mit der ,,Erlaubnis“ um die Beschaffung
der notwendigen Daten fiir eine potenzielle Lagerstdtte kiimmere. Am Ende dieses Prozesses solle er eine
informierte Entscheidung dariiber treffen kénnen, ob sich die Beantragung einer Bewilligung lohne, (bei-
spielsweise aufgrund einer Machbarkeitsstudie). Die fiir den eigentlichen Abbau erforderlichen Voraus-
setzungen miissten dann erst im Rahmen der Betriebsplane gepriift werden. Das sei sinnvoll.

Ergebnisse der Interviews zur Relevanz von Bergwerkseigentum

Die Vorhabentrager beurteilen die Relevanz des Bergwerkeigentums wie folgt:

« V1: Diese sei als sehr hoch einzustufen, was sich allerdings nicht auf das grundstiicksgleiche Recht be-
ziehe, sondern vielmehr auf den Umstand, dass Erlaubnis und Berechtigung demgegeniiber zeitlich be-
fristet seien. Mit diesen Fristen kime man bei groeren Vorhaben nicht hin. Insofern sei unbefristetes
Bergwerkseigentum fiir den Betrieb notwendig. Wenn es maoglich wére dies bei Erlaubnis oder Bewilli-
gung zu integrieren, dann wére dies ebenso sinnvoll.

o V2: Das Bergwerkseigentum sei historisch gewachsen und damit etabliert, werde aber in der Zukunft
keine Rolle mehr spielen. Die Relevanz fiir Unternehmen sei heute sehr unterschiedlich, manche hdtten
es (Sonderstellung Einigungsvertrag), manche nicht. Es werde auch gar nicht mehr beantragt von den Un-
ternehmen.

o V3: Es gebe viele sehr friihe Berechtigungen, die fortgeschrieben worden seien. Aber heute unter den
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jetzigen Voraussetzungen des BBergG sei das Bergwerkseigentum vorteilhaft gegeniiber der blof3en Be-
willigung. Auch wenn von der Beleihungsfahigkeit wenig Gebrauch gemacht werde, sei sie angesichts der
finanziellen Hiirden doch vorteilhaft, aber eben auch die langere Befristung der alten Rechte.

o VA: In alten DDR-Gebieten gebe es die Besonderheit des Bestandsschutzes fiir das Bergwerkseigentum
fiir eigentlich bergfreie Bodenschédtze. Dieses Bergwerkseigentum sei in der Praxis problematisch, da es
nicht an Lagerstdtten angepasst worden sei, und z.T. Lagerstitten in den grundeigenen Bereich iibergin-
gen. D.h. zusdtzlich miisse dem Grundeigentiimer der Bodenschatz [fiir diesen Bereich] dann vergiitet
werden. Die Beleihbarkeit sei wichtig, gebe aber allein keine Investitionssicherheit.

o V4: Das Bergwerkseigentum nach neuem Recht habe keine Relevanz mehr, v.a. da es befristet sei und
daher nicht die gleichen Vorteile biete wie das alte Bergwerkseigentum. Mit der Uberfiihrung in das
BBergG sei der Versuch unternommen worden, dieses Institut, insbesondere die Beleihbarkeit, in das
neue Recht zu iiberfiihren. Aber gerade durch die Befristung sei auch die Beleihbarkeit eingeschrankt, da
kein beleihungsfahiger Gegenstand vorliege. Das alte Bergwerkseigentum sei dagegen hochst relevant.

o V5: Das eigene Unternehmen verfiige v.a. iiber altes Bergwerkseigentum aufgrund der Privatisierung
Volkseigener Betriebe der DDR. Aktuelles ,,neues* Bergwerkseigentum spiele keine Rolle.

» V6: Das Unternehmen verfiige v.a. iiber altes Bergwerkseigentum aus den 30er Jahren, ein Vorteil dessel-
ben sei, dass es unbefristet sei und Erlaubnis und Bewilligung in einem regle. Aktuelles Bergwerkseigen-
tum spiele dagegen keine Rolle.

o [letztlich keine Beurteilung durch UV méglich.]

Die Behorden schitzen die Relevanz des Bergwerkseigentums wie folgt ein

o B2: Es gebe sehr wenige Félle von Bergwerkseigentum nach BBergG, jedoch noch einige alte bestidtigte
Rechte als Bergwerkseigentum.

» B3: Fiir Bergwerkseigentum gebe es eigentlich keinen Bedarf. Es gebe wenige Fille, in denen Bergwerks-
eigentum eine Rolle spiele, dies seien aber eher Sonderfdlle. Bergwerkseigentum sei ausschlie3lich sinn-
voll fiir fremdfinanzierte Investitionen, damit Sicherheiten fiir die Kreditvergabe bestiinden. Fiir Betriebs-
planverfahren und die weiteren Genehmigungsschritte brauche es kein Bergwerkseigentum. Es gebe im
eigenen Aufgabenbereich wenige Fille (konkret aktuell z.B. zwei besonders gelagerte Fille); im industri-
ellen Bereich sei nur in einem Fall Bergwerkseigentum verliehen worden. Alte Rechte (u.a. altes Berg-
werkseigentum) seien vielfiltig, die meisten Fille sind Steine / Erden. Neben dem Bergwerkseigentum
gebe es auch andere alte Gewinnungsrechte, die im Einigungsvertrag bestdtigt worden seien, aber zeit-
lich befristet seien.

o B3: Altes Bergwerkseigentum habe die Besonderheit, dass es unwiderruflich und unbefristet sei. Daher
sei kein Eingriff moglich, um Vorratshaltung zu verhindern. Im Einigungsvertrag gebe es die Bestdtigung
von unterschiedlichen alten Rechten: Bergwerkseigentum (bei dem der Schutz der alten Rechte mit Ab-
stand am stédrksten sei), z.B. bei der Bestédtigung von Bergwerkseigentum in der Braunkohle. Rechte an
laufenden Betrieben mit alten Gewinnungsrechten seien im Einigungsvertrag in Erlaubnisse und Bewilli-
gungen nach dem BBergG umgewandelt worden.

o B4: Das Institut habe heute keinerlei Bedeutung mehr — Relevanz bestehe nur mit Bezug auf die alten
Rechte. Grund sei vermutlich, dass Bergwerkseigentum ggf. uninteressant fiir Kreditgeber sei, evtl. hit-
ten die Unternehmer aber schlicht kein Interesse. Fiir die Kreditvergabe sei das Bergwerkseigentum mitt-
lerweile nicht mehr als Sicherungsmittel gefragt.
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« B6 (Geologischer Dienst): Fiir die tdgliche Arbeit des Geologischen Dienstes habe das Bergwerkseigen-
tum bisher keine wesentliche Relevanz gehabt. In einem Fall sei vor zwei Jahren eine Bewilligung in ein
Bergwerkseigentum umgewandelt worden. Der Grund dafiir sei allerdings nicht bekannt.

3.3.2 Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Bergbauberechtigung, inshesondere Versa-
gungsgrund nach § 11 Nr. 10 BBergG

Das BBergG benennt in §§ 11 bis 13 Griinde fiir die Versagung einer beantragten Bergbauberechti-
gung. Die Versagungsgriinde des § 11 BBergG, auf die sodann auch in §§ 12 und 13 verwiesen wird,
sind dabei vornehmlich auf die rohstoffwirtschaftliche Lenkung des Bergbaus im Rahmen des Be-
rechtsamsverfahrens gerichtet.8¢ Dies liegt in der allgemeinen Ziel- und Zwecksetzung des BBergG
begriindet (dazu auch unter 3.1). Der Gesetzeszweck besteht gem. § 1 Nr. 1 BBergG v.a. darin, Beein-
trachtigungen in der Rohstoffversorgung entgegenzuwirken und eine ordnungsgeméafie und planma-
Bige Aufsuchung zu gewihrleisten.s”

Diein § 11 Nr. 1 bis 9, § 12 Abs. 1 Nr. 1 bis 4, § 13 BBergG aufgefiihrten Voraussetzungen betreffen
im Wesentlichen die Verortung des Bodenschatzes, die Ernsthaftigkeit des Aufsuchungs- bzw. Ge-
winnungswillens, die Person des Bergbauunternehmers und dessen Leistungsfahigkeit. Eine Versa-
gung kann demnach z.B. dann erfolgen, wenn kein Arbeitsprogramm vorgelegt (z.B. in

§ 11 Nr. 3 BBergG fiir die Erlaubnis und § 12 Abs. 1 Nr. 4 BBergG fiir die Bewilligung) wird oder der
Antragsteller die erforderliche Zuverlassigkeit nicht besitzt. Diese Versagungsgriinde zeigen, dass das
Hauptziel des Berechtsamsverfahrens die ,,planméfiige*“s8 Aufsuchung und Gewinnung ,,in einer an-
gemessenen Zeit“ ist. Allein dieser Schwerpunkt der Versagungsgriinde auf der rohstoffpolitischen
Lenkung kann angesichts der vielfdltigen Auswirkungen des Bergbaus bereits hinterfragt werden.
Hiergegen wird v.a. eingewendet, das Berechtsamsverfahren verfolge v.a. den Zweck der Planungssi-
cherheit fiir den Vorhabentrédger durch die Zuordnung des Bodenschatzes, sodass eine Detailpriifung
bzgl. der Auswirkungen des Vorhabens bei der Klarung der ,,wirtschaftspolitischen Grundsatzfra-
gen“8 fehl am Platze sei.”® Andererseits wird eben gerade diese Logik bereits mit § 11 Nr. 10 BBergG,
wie gleich zu zeigen sein wird, durchbrochen und damit anerkannt, dass es doch gewisse Aspekte,
insbesondere beziiglich der Beriicksichtigung des 6ffentlichen Interesses am Vorhaben gibt, die be-
reits auf dieser Stufe — mindestens in der Form einer summarischen Priifung — eine Rolle spielen.

Vergleicht man den Katalog der Versagungsgriinde beispielsweise mit der Genehmigung zur Unter-
suchung des Untergrundes auf seine Eignung als Kohlendioxidspeicher, die auch noch keine tatsach-
liche Umsetzung des Vorhabens zur Folge hat, so fallt auf, dass hier Gemeinwohlbelange (§ 7 Abs. 1
Nr. 2, Nr. 5, Nr. 8 KSpG) und explizit auch Umweltbelange (§ 7 Abs. 1 Nr. 6 KSpG) etwa in gleichem
Verhaltnis zu anderen, mehr tatigkeits- und anlagenbezogenen Voraussetzungen stehen.

86 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, 8§ 11 Rn. 1.
87 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf}enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 6 Rn. 9.
88 Vgl. § 11 Nr. 8 BBergG, der gem. § 12 Abs. 1 BBergG auch fiir die Bewilligung gilt.

89 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 11 Rn. 27.

90 So in etwa Keienburg, Stellungnahme zu den Antragen auf Anderung bzw. Anpassung des Bundesberggesetzes (BBergG),
16.5.2012, S. 6 f., abrufbar unter:
http://www.kuemmerlein.de/fileadmin/user upload/kuemmerlein/downloads/anwaelte/Keienburg/Publikationen/Ste

llungnahme-16.05.2012.pdf (so am 15.2.2017).
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In diesem Kontext bietet unmittelbar § 11 Nr. 10 BBergG,°! nach dem die Erlaubnis zu versagen ist,
wenn iiberwiegende 6ffentliche Interessen die Aufsuchung im gesamten zuzuteilenden Feld aus-
schlief3en, einen Ankniipfungspunkt fiir die Beriicksichtigung bergrechtsexterner Gemeinwohlbelan-
ge auf der Ebene des Berechtsamsverfahrens.?2 Der Versagungsgrund liefert damit auch den ein-
schldgigen Ankniipfungspunkt fiir die Beriicksichtigung von Umwelteinwirkungen als Gemeinwohl-
belang bei der Entscheidung iiber die Erteilung der Bergbauberechtigung.3

Den Gesetzgebungsmaterialien kann entnommen werden, dass konkrete Umweltbelange, die durch
die spétere Tatigkeit hervorgerufen werden, auf der Ebene des Berechtsamsverfahrens nicht zu be-
riicksichtigen sein sollen, da es noch nicht um die konkrete Gewinnungstatigkeit geht, sondern nur
um die Einraumung einer Rechtsposition. Dort heif3t es, dass mit der Bergbauberechtigung lediglich
ein ,,Rechtstitel iibertragen werde, der nichts dariiber besage, wie und unter welchen Voraussetzun-
gen die Bergbauberechtigung ausgeiibt werden kann, sondern vielmehr ein rohstoffwirtschaftliches
Steuerungsinstrument ist. Daher solle auch das behordliche Priifprogramm bei der Entscheidung
iiber die Erteilung einer Bergbauberechtigung entsprechend begrenzt sein. °4 Hieraus wird gefolgert,
dass auf der Berechtsamsebene keine Konkretisierung des bergbaulichen Vorhabens dergestalt er-
forderlich sei (insbesondere in den vorzulegenden Arbeitsprogrammen), die eine Priifung der Ver-
einbarkeit mit den bergrechtlichen Anforderungen und mit den Vorgaben des Umwelt- und Pla-
nungsrechts ermoglicht.®s Fiir die Zielrichtung dieser Darlegungspflichten sei wesentlich, dass sie
rohstoffwirtschaftliche Steuerungsinstrumente sind, mit denen insbesondere der Erwerb von Vor-
ratsberechtigungen verhindert werden solle.%¢ (Allerdings hat der Gesetzgeber dies durch die Rege-
lung des § 149 BBergG selbst konterkariert, da hierdurch wichtige Bodenschétze in groflem Umfang
dem Berechtsamsverfahren nach §§ 6 ff. BBergG entzogen wurden.) Damit der Erteilung der Bergbau-
berechtigung noch keine konkreten Aufsuchungs- oder Gewinnungstatigkeiten gestattet wiirden,
sondern dies unter dem umfassenden Vorbehalt der Betriebsplanzulassung stehe

(§ 51 Abs. 1 BBergG), konkretisiere sich erst auf dieser Ebene die Ausiibung der Bergbauberechtigung
zum bergbaulichen Vorhaben, dessen Umweltauswirkungen beurteilt werden kénnten. Daher sei die
Betriebsplanzulassung die im bergrechtlichen Zulassungssystem fiir die Beriicksichtigung von Um-
weltbelangen pradestinierte Entscheidungsebene.®”

Hiervon macht § 11 Nr. 10 BBergG eine Ausnahme. Nach dieser Norm ist die Erteilung einer Berg-
bauberechtigung zu versagen, wenn iiberwiegende 6ffentliche Interessen die Aufsuchung oder Ge-
winnung im gesamten zuzuteilenden Feld ausschlief3en.?® Demnach sind sowohl auf der Betriebs-
planebene (§ 48 Abs. 2 BBergG, dazu ausfiihrlich unter 3.5.3) als auch bei der Erteilung von Berg-
bauberechtigungen zu priifen, ob dem Vorhaben iiberwiegende 6ffentliche Interessen entgegenste-
hen. Ausgehend vom Wortlaut des Gesetzes ist somit festzustellen, dass das BBergG sowohl in

91 Gilt gem. § 12 Abs. 1 S. 1 auch fiir die Erteilung der Bewilligung zur Gewinnung von Bodenschétzen und damit zugleich
auch fiir die Verleihung von Bergwerkseigentum.

92§ 11 Nr. 10 BBergG lautet: ,,Die Erlaubnis ist zu versagen, wenn [...] iiberwiegende 6ffentliche Interessen die Aufsuchung
im gesamten zuzuteilenden Feld ausschlief3en.*

93 Laut Frenz, DVBL. 2016, 679 (681) wird dies v.a. fiir die Beriicksichtigung von Belangen des Gewésserschutzes fiir das
Fracking vertreten.

94 BT-Drs. 8/1315, S. 84.
95 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 11 Rn. 13.

9 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 11 Rn. 13 mit Verweis auf BVerwG, Urt. v.
03.03.2011 (7 C4/10), ZfB 2011, S. 105 Rn. 12 ff.

97 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 11 Rn. 13.
98 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 11 Rn. 14.
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§ 11 Nr. 10 als auch in § 48 Abs. 2 S. 1 eine Versagung der jeweils beantragten Entscheidung — also
der Erteilung der Bergbauberechtigung bzw. der Zulassung des Betriebsplanes — verlangt, wenn
»iberwiegende Offentliche Interessen“ der Durchfiihrung bergbaulicher Tatigkeiten ,,entgegenste-
hen“ (§ 48 Abs. 2 S. 1 BBergG) bzw. diese ,,ausschlieflen® (§ 11 Nr. 10 BBergG). Obwohl damit unter-
schiedliche Anforderungen an die Relevanz der 6ffentlichen Belange fiir das Gesamtvorhaben gestellt
werden, ist eine gewisse Doppelpriifung in inhaltlicher Sicht nicht zu vermeiden. Diese inhaltliche
Uberschneidung wird zum Teil angefiihrt, um gegen eine erneute Priifung entgegenstehender ffent-
lichen Belange in Folgeverfahren (z.B. Betriebsplanverfahren, aber auch Verfahren nach anderen
Gesetzen) abzulehnen.*® Hier zeigt sich, dass die verschiedenen Verfahrensstufen eben nicht so ein-
deutig voneinander getrennt werden kénnen: Einerseits wird die fehlende Konkretisierung im Be-
rechtsamsverfahren herangezogen, um argumentativ eine Erweiterung der Versagungsgriinde um
Umweltaspekte im Allgemeinen zu verneinen. Andererseits wird mit der Planungs- und Investitions-
sicherheit fiir eine Prdjudizwirkung des Berechtsamsverfahrens in Bezug auf die Priifung von 6ffent-
lichen Interessen argumentiert.

Zu den offentlichen Interessen, bzgl. derer zu priifen ist, ob sie die Interessen an der Aufsuchung
bzw. Gewinnung von Rohstoffen iiberwiegen, gehéren grundsatzlich samtliche in der Rechtsordnung
manifestierten Belange. Hierzu gehoren damit auch die zum Schutz der Umwelt erlassenen Rechts-
vorschriften ebenso wie Normen des Planungsrechts.

Allerdings soll dann, wenn keine technische Unméglichkeit durch die entgegenstehenden Umweltbe-
lange verursacht wird, der Versagungsgrund von § 11 Nr. 10 BBergG nur greifen, wenn mit einem
hohen Grad an Gewissheit absehbar ist, dass eine spidtere Aufsuchung und Gewinnung nicht zuge-
lassen werden kann.1%° Dies soll nur bei strikten Verboten, z.B. Schutzgebietsverordnungen nach

88 20 ff. Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG)1°!, nach FFH-Recht, nach § 51 Wasserhaushaltsgesetz
(WHG)'92 oder den Bodenschutzgesetzen in Frage kommen - und auch nur dann, wenn in den kon-
kreten Fillen absehbar keine Ausnahme bzw. Befreiung von diesen Verboten erteilt werden kann.103
Auf Grundlage dieser Rechtsauffassung ist insbesondere eine Abwagungsentscheidung bei zu erwar-
tenden schwerwiegenden aber die Tatigkeit nicht ausschlieBenden Umweltauswirkungen der Gewin-
nung auf dieser Ebene ausgeschlossen.'%* Die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Bergbaube-
rechtigung kniipfen damit auch nicht an eine Bewertung und Abstufung (potentieller) Um-
welt(un)gefahrlichkeit fiir die Gewinnung bestimmter Rohstoffe an.105

Da der Gesetzgeber allerdings vom Wortlaut der Regelungen her betrachtet sowohl in

§ 11 Nr. 10 BBergG als auch in § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG eine Interessensabwagung verlangt, bleibt fiir
den Rechtsanwender aus dem Gesetzestext heraus zundchst unklar, ob und ggf. wie sich die Priifung
und Abwigung der widerstreitenden Interessen in den unterschiedlichen Verfahren unterscheiden.
Klar diirfte sein, dass die Priifung und Abwagung mangels weitergehender Vorgaben einzelfallbezo-

99 So z.B. Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 11 Rn. 27.
100 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 11 Rn. 18.

101 Bundesnaturschutzgesetz vom 29.07.2009 (BGBI. 1S. 2542), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 15.09.2017
(BGBI. IS. 3434) geandert worden ist.

102 Wasserhaushaltsgesetz vom 3 1. Juli 2009 (BGBI. I S. 2585), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 4. Dezember
2018 (BGBI. I S. 2254) gedndert worden ist.

103 Ludwig, ZUR 2012, 150 (151).

104 Ahnlich auch Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 11 Rn. 2, 17, der ein qualita-
tives Verstandnis des Ausschlusses verneint.

105 So z.B. der Vorschlag in Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutz-
recht des Bundes, 2012, S. 260 ff.

61




UBA Texte: Instrumente zur umweltvertrdglichen Steuerung der Rohstoffgewinnung — INSTRO

gen durchzufiihren ist. Vom Sinn und Zweck der jeweiligen Priifung her betrachtet, kann nicht unbe-
dingt plausibel argumentiert werden, dass dem Konflikt widerstreitender Interessen auf der Ebene
der Berechtsamserteilung nicht weitergehend oder nur ausnahmsweise nachzugehen ist, weil mit der
Erteilung der Bergbauberechtigung noch keine konkrete Planung zur Vorhabensdurchfiihrung ge-
nehmigt werde. Auch wenn letzteres bei Betrachtung der Regelungssystematik des BBergG zweifels-
frei zutrifft, ist dies fiir sich noch kein iiberzeugendes Argument fiir eine restriktive Handhabung des
Versagungsgrundes nach § 11 Nr. 10 BBergG. Denn auch wenn mit der Erteilung der Bergbauberech-
tigung nur eine Rechtsposition bzgl. der Aufsuchung bzw. Gewinnung eines Bodenschatzes in einer
bestimmten Lagerstdtte eingeraumt wird, fragt sich gleichwohl, ob und welche Bedeutung der aus-
weislich § 11 Nr. 10 BBergG damit verbundenen Aussage, dass diese nicht im Hinblick auf andere
offentlichen Interessen ausgeschlossen ist, zukommt.

In der Literatur und Rechtsprechung wird — soweit ersichtlich einheitlich — vertreten, dass der Ge-
setzgeber die auf Berechtsamsebene vorgezogene Priifung bergrechtsexterner Gemeinwohlbelange
als Ausnahme angesehen habe, so dass die Moglichkeit zur Versagung ,,von gravierenden Vorausset-
zungen“ abhangig gemacht werden miisse.1%¢ Die Priifung der Vereinbarkeit mit {iberwiegenden 6f-
fentlichen Interessen im Erteilungsverfahren sei danach nicht Ausgangspunkt einer gestuften Pla-
nungsentscheidung,°7 die im Betriebsplanverfahren nur noch der Konkretisierung bediirfte.108

Fiir ein solches Verstandnis spricht, dass der Gesetzgeber darauf verzichtet hat, fiir das Erteilungsver-
fahren eine Konkretisierung der Vorhabendarstellung und Vorlagepflichten des Antragstellers z.B. in
den vorzulegenden Arbeitsprogrammen anzuordnen, die fiir eine umwelt- und planungsrechtliche
Beurteilung erforderlich wiren.® Auch dass die Umweltvertraglichkeitspriifung bei bergbaulichen
Vorhaben erst auf der Entscheidungsstufe des Rahmenbetriebsplans einsetzt, zeigt, dass der Gesetz-
geber nicht von einer umfassenden Priifung der Vereinbarkeit mit umwelt- und planungsrechtlichen
Vorgaben auf der Berechtsamsebene ausgegangen ist.110 In der Tat legt die materiell-rechtliche Vo-
raussetzung, dass eine Versagung nur in Betracht kommt, wenn die Aufsuchung ,,im gesamten zuzu-
teilenden Feld“ durch iiberwiegende Offentliche Interessen ausgeschlossen ist, nahe, dass an den
raumlichen Umfang und an die Gewissheit des spateren Vorliegens von Zulassungshindernissen ho-
he Anforderungen gestellt werden.!11

Insofern ist man geneigt, den Ausfiihrungen in der Literatur zuzustimmen, dass § 11 Nr. 10 BBergG
(nur) die Erteilung einer Bergbauberechtigung verhindern soll, von der feststeht, dass sie insgesamt
nicht ausgeiibt werden konnte.''2 Denn natiirlich kann ein Antragsteller kein berechtigtes Interesse
an der Erteilung einer Bergbauberechtigung haben, die sich als substanzlos erweist, weil absehbar

106 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 11 Rn. 14 m.H.a. BT-Drs. 8/1315, S. 86
(Begr. zu § 11 RegE BBergG). Zum Ausnahmecharakter der Vorverlagerung: Kiihne, Rechtsfragen der Aufsuchung und
Gewinnung von in Steinkohleflzen beisitzendem Methangas, 1994, S. 84 f., 97; Franke, in: FS Kiihne, 2009, S. 507,
525.

107 QVG Bautzen 10.06.1998, 1 S 349/96, ZfB 1998, 205, 208 f.

108 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mifenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 11 Rn. 14 m.H.a. Fischer-Hiiftle NuR 1989,
106, 108 und eine kritische Sichtweise von Kiihne, ZfB 2013, 113, 122 f.

109 Niermann, Betriebsplan und Planfeststellung im Bergrecht, 1992, S. 16; Franke, in: FS Kiihne, 2009, S. 507, 522.
110 Franke, in: FS Kiihne, 2009, S. 507, 526.
111 Franke, in: Boldt/Weller/Kithne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 11 Rn. 14.

112 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 11 Rn. 14; Kiihne, DVB1 1987, 1259, 1261
Fn. 23; Franke in: Frenz/Preufle (Hrsg.) Chancen und Risiken von unkonventionellem Erdgas (2011), S. 9, 16 ff.
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kein entsprechender Gewinnungsbetrieb zur Rohstoffférderung genehmigt werden kann.!13 Folge-
richtig kommt der bergbehdordlichen Einschatzung, dass kein Versagungsgrund nach

§ 11 Nr. 10 BBergG vorliegt, keine Bindungswirkung mit greifbarem Inhalt fiir das Betriebsplanver-
fahren zu.114

Gleichwohl ist die diesbeziigliche bergrechtliche Regelung in der gegenwartigen Fassung mit der
unklaren Ausformulierung des Priifungsprogramms und dessen Abgrenzung zu den auf der Betriebs-
planebene durchzufiihrenden Priifungen als defizitar zu bezeichnen. Mit den o. g. Einschrankungen
bzgl. der nur rudimentiren Priifungsintensitat und der Bezogenheit auf ,,das gesamte Gewinnungs-
feld“ kommt der Vorschrift nahezu keine praktische Bedeutung zu. Somit kann diese nicht die Funk-
tion iibernehmen, bereits bei der Entscheidung iiber die Erteilung einer Bergbauberechtigung eine
Steuerung der Sinnhaftigkeit weiterer Mafinahmen zur Vorhabensplanung zu leisten. Im Hinblick
darauf, dass mit der Erteilung der Bergbauberechtigung allerdings eine materielle, eigentumsahnli-
che Rechtsposition vermittelt wird, deren Ausnutzung allerdings in absehbarem Konflikt mit ander-
weitigen Eigentumspositionen Dritter und 6ffentlichen Interessen an einer Bewahrung von Umwelt-
giitern vor einer Beeintrachtigung steht, ist der Mangel einer weitergehenden Priifung des Entgegen-
stehens dieser Belange allerdings bedenklich. Konsequenterweise sollte die untergeordnete Bedeu-
tung der Bergbauberechtigung im Gesetz deutlicher zum Ausdruck gebracht werden. Es kénnte er-
wogen werden, die mit der Zuteilung von Bergbauberechtigungen zuvorderst verfolgten Zwecke der
Einrdaumung von Konkurrenzschutz und der Schaffung von Anreizen zur Vorhabenplanung auf ande-
re Weise zu gewihrleisten und von deren friihzeitigen Ubertragung als eigentumsgleiches Recht Ab-
stand zu nehmen.

Die Alternative, unter grundsatzlicher Beibehaltung der gegenwirtigen Rechtssystematik bereits im
Rahmen der Entscheidung iiber die Erteilung einer Bergbauberechtigung weitergehend iiber das Ent-
gegenstehen iliberwiegender 6ffentlicher Belange zu entscheiden, diirfte demgegeniiber nicht prakti-
kabel sein, sofern man nicht zugleich auch wesentliche Elemente der ggf. im Betriebsplanzulas-
sungsverfahren gestellten Anforderungen entsprechend verlagert.115

Zusatzlich ist an der gegenwartigen Rechtslage problematisch, dass zu dem Zeitpunkt, in dem es um
die Betriebsplanzulassung geht — und die entgegenstehenden 6ffentlichen Interessen ohne die o. g.
bzgl. § 11 Nr. 10 BBergG praktizierten Restriktionen zu priifen und abzuwagen sind — vom Vorhaben-
trager bei vom Umfang her grof3eren Vorhaben bereits erhebliche Investitionen getatigt wurden. Der
Einsatz des Kapitals etc. im Kontext der Einrdumung der Rechtsposition am Bodenschatz bewirkt
eine Gemengelage von tatsdchlichen und rechtlichen Gegebenheiten die (faktisch) als Grundsatzent-

113 BVerwG 15.10.1998, 4 B 94/98, NVwZ 1999, 876, 877; OVG Bautzen 10.6.1998, 1 S 349/96, ZfB 1998, 205, 210 f.;
Kiihne DVB1 1987, 1259, 1261; Franke, in: FS Kiihne, 2009, S. 507, 525.

114 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Madflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 11 Rn. 14; Niermann Betriebsplan und
Planfeststellung im Bergrecht, S. 16 f.; Schmidt-Afimann/Schoch Bergwerkseigentum und Grundeigentum im Betriebs-
planverfahren, S. 79.

115 Rofinagel/Hentschel (Rechtliche Instrumente des allgemeinen Ressourcenschutzes) schlagen zur Adressierung dieser
Problematik vor, das Instrument des ,,vorldufigen positiven Gesamturteils“ aus dem Atomverfahrensrecht (§ 18 AtVfV)
und Immissionsschutzrecht (§ 8 BImSchG) auch fiir das bergrechtliche Verfahren nutzbar zu machen. Als eine Art Bin-
deglied zwischen der Zuteilung von Bergbauberechtigungen und der Zulassung der Betriebsplane fiir ein konkretes
Bergbauvorhaben soll dieses einerseits dem Antragsteller mehr Rechts- und Investitionssicherheit bieten, andererseits
sollen die Pfadabhéngigkeiten vermeiden werden, auch noch die letzte Genehmigung zu erteilen. Mit dem vorldufigen
positiven Gesamturteil wird schon bei der ersten Grundsatzentscheidung festgestellt, dass gegen keine der vorgesehe-
nen Mafinahmen grundsitzliche Einwande bestehen.
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scheidung zugunsten des Bergbauvorhabens wirken kann,!1¢ wenngleich dies in genehmigungs-
rechtlicher Hinsicht tatsdchlich nicht zutreffend ist. Rechtlich ist die Bergbauberechtigung als Ver-
waltungsakt im Sinne des § 35 VwVI{G als Teil der Rechtsordnung anzusehen und entfaltet Bestands-
kraft, d.h. sie kann nur unter besonderen Voraussetzungen aufgehoben werden, sowie Tatbestands-
kraft, d.h. sie hat Geltung auch gegeniiber Dritten und muss im Betriebsplanverfahren beachtet wer-
den und das Gewinnungsrecht darf nicht mehr infrage gestellt werden.!!” Eine Bindungswirkung
dariiber hinaus fiir das Betriebsplanverfahren ist rechtlich jedoch nicht vorgesehen. Es gibt daher
unterschiedliche Vorschlidge, wie die im Berechtsamsverfahren eingerdumte Rechtsposition abge-
schwadcht werden kann, z.B. durch eine schwebende Unwirksamkeit der Bergbauberechtigung bis zur
Bestandskraft der Betriebsplanzulassung.'!8 Diese Moglichkeit hatte unter Umweltgesichtspunkten
entscheidende Vorteile in Bezug auf das geltende Zulassungsregime, auch wenn dieses im Allgemei-
nen einer kritischen Wiirdigung bedarf. Die mit der Bergbauberechtigung dem Unternehmer vermit-
telte (grundrechtsrelevante) Rechtsposition (Art. 12, Art. 14 GG) wiirde in ihrem verfassungsrechtli-
chen Gewicht abgeschwicht und miisste auch nur in diesem abgeschwachten Umfang in nachfol-
gende Zulassungsentscheiden als Abwiagungsbelang einbezogen werden. Sie hitte damit ein geringe-
res Gewicht als im Vergleich zu der heutigen Ausgestaltung des Bergrechts im Sinne eines rohstoff-
abbaufordernden Gesetzes. Weiterhin wiirde dies auch die Kritik an dem Rechtskonstrukt des ,,berg-
freien Bodenschatzes“!1® (dazu auch unter 3.1) in Bezug auf die faktische Vorfestlegung im Berecht-
samsverfahren zumindest insoweit beseitigen,2° als eine Uberpriifung des Vorhabens im Betriebs-
planverfahren ergebnisoffen méglich ware. Siehe hierzu Kapitel 3.3.6.

Ergebnisse der Interviews zur Priifung von Umweltbelangen im Berechtsamsverfahren sowie zur
Versagung von Bergbauberechtigungen

Zentrale Aussagen der Vorhabentrager zur Priifung von Umweltbelangen im Berechtsamsverfahren

sowie zur Versagung von Bergbauberechtigungen

Umweltbelange im Berechtsamsverfahren und Verhéltnis Bergbauberechtigung — Betriebsplanzulassung

e V1: Umweltbelange im Hinblick auf Berechtsame seien nicht Teil des Priifprogramms. Es kdnne daher
moglich sein, trotz der Berechtsame ein Vorhaben auf nachgelagerter Stufe wegen entgegenstehender
Umweltbelange zu versagen.

« V6: Es sei gelebte Praxis, dass die Priifung von Umweltbelangen mittlerweile stattfinde. In diesem Rah-
men wiirden auch Landkreise und Kommunen beteiligt und wiirden Hinweise auch zu Naturschutz, Ver-
kehrsaufkommen, Siedlungen etc. in empfindlichen Bereichen geben. Diese Hinweise wiirden dann abge-
arbeitet, kimen im Betriebsplanverfahren iiber § 48 Abs. 2 BBergG aber noch einmal rein. Jedes Vorhaben
sei ja auch anders (Bohrplatz, Bohrphase, KWK-Anlagen etc.) und es seien immer unterschiedliche Belan-
ge zu beriicksichtigen.

o V2: Beim Bohrlochbergbau, wenn die Berechtigung beantragt werde, dann sei fiir den betroffenen Bereich

116 Ludwig, DVBL. 2016, 685 (686); Umweltbundesamt, Umweltvertrigliche Nutzung des Untergrundes und Ressourcen-
schonung, November 2014 (Positionspapier Langfassung), S. 24; Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Rege-
lungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 2012, S. 218.

117 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 51 Rn. 22. Die Bergbauberechtigung sei vielmehr damit
belastet, dass das Vorhaben zusitzlich noch dem Betriebsplanverfahren unterliegt.

118 Umweltbundesamt, Umweltvertragliche Nutzung des Untergrundes und Ressourcenschonung, November 2014 (Positi-
onspapier Langfassung), S. 26.

119 Vgl. BUND, Kernforderungen zur Novellierung des Bergrechts, November 2015, S. 5.

120 Dazu auch Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bun-
des, 2012, S. 218.
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noch gar nicht klar, ob iiberhaupt ein Bodenschatz vorhanden sei, der ausgebeutet werden kénne. Hier
konnten daher noch keine Umweltbelange gepriift werden, sondern sinnvollerweise erst am konkreten
Projekt im Betriebsplanverfahren. Im Berechtsamsverfahren sei dies auch nicht vorgesehen.

o V2:Ein Automatismus zwischen den Verfahren sei nicht zu beobachten.

o V5: Im Bohrlochbergbau spielten Umweltbelange weniger eine Rolle im Berechtsamsverfahren, sondern
oft erst zu einem spateren Zeitpunkt im Betriebsplanverfahren.

o V6: Die Bergbauberechtigung sei zwar notig, damit nachfolgende Entscheidungen ergingen. Aber in den
konkreten Vorhaben in der Praxis erfolge in jeder Priifungsstufe eine sehr individuelle Priifung, v.a. in der
Betriebsplanzulassung (Liege die Berechtigung vor? Wie sehe die konsortiale Beteiligung aus etc.), daher
keine Abhdngigkeit.

« V3: Pfadabhdngigkeiten seien nicht bekannt. Wenn es sie gdbe, wiren sie mit dem Aufwand, der bereits
mit der Berechtigung betrieben werde, aber jedenfalls plausibel zu erkldren. Die Erfahrung zeige aber,
dass auf jeder Stufe eine umfassende Priifung stattfinde. Umweltbelange wiirden erst in der Betriebs-
planzulassung gepriift, und dort gehore die Priifung hin. Es kénne zugestanden werden, dass die Berech-
tigung kein Selbstzweck sei und sich gewisse Vorfestlegungen ergeben konnten. Berechtigung sei aber
gleichzeitig so ein friihes Stadium, das sie nicht mit Kriterien iiberfrachtet werden sollte, die hier noch
nicht relevant wiirden. Andererseits wiare ein gebiindeltes Verfahren, in dem alle Voraussetzungen abge-
priift wiirden, negativ, da bereits jetzt die Verfahrensdauern sehr lang seien; ein gebiindeltes Verfahren
wiirde diese nur noch weiter verldngern.

o VA/VD: Zufall der Wiedervereinigung und Zulassungsverfahren - damals sei Bergwerkseigentum schon
ein Vorteil im Genehmigungsverfahren gewesen (auch in seiner Bedeutung fiir Art. 14 GG), im Planungs-
recht sei dieses Bergwerkseigentum schon ,,bekannt* und es sei hdnderingend auf Investitionen gewartet
worden. Das Genehmigungsverfahren spéter sei aber ganz normal abgelaufen (wenn ein Biotop vorhan-
den sei, dann d@ndere das Bergwerkseigentum daran auch nichts).

o VD: Ein Vergleich sei aufschlussreich: Auch bei dem fiir Vorhabentrdger sehr wichtigen Grunderwerb (oder
Pachtvertrdgen) erfolge keine Priifung von Umweltbelangen. Fiir die Investitionssicherheit sei v.a. die Si-
cherung im Raumordnungsplan von Bedeutung. Das nachfolgende Genehmigungsverfahren und seine In-
halte und Voraussetzungen seien davon vollig losgelost.

o VA: Man arbeite in der Praxis nur noch mit bergrechtlichen Planfeststellungsverfahren, weil die UVP-V
Bergbau entsprechende Grenzwerte vorsehe. Beriicksichtigt wiirden Umweltbelange damit iiber die Kon-
zentrationswirkung des Planfeststellungsverfahrens (§ 55 BBergG plus Umweltrecht, sog. Huckepackver-
fahren). FFH- und Vogelschutz spielten dabei die gréfite Rolle, ebenfalls Artenschutz (bes. nach FFH und
der allgemeine) und das Wasserrecht.

— Ein neues Problem bestehe im Forstrecht: Hier gehe es schwerpunktméBig um die Kompensation (nach
Eingriffsbilanz): Die Besonderheit fiir das Forstrecht sei, dass flichenmiflige Kompensation und Erst-
aufforstung nétig seien, was zunehmend zum Problem werde (normalerweise seien das finanziell teure
Ackerflachen). Auch Umweltverbénde bestétigten, dass es Unsinn sei, Ackerflichen aufzuforsten, da
dies sehr lange dauere. Viel sinnvoller sei es, bestehende Forste aufzuwerten (z.B. Umwandlung in ei-
nen Mischwald). Das sei auch aus Sicht der Fachbehdrden besser, aber aus Griinden der Bilanzierung
wiirde lieber mehr Flachen angestrebt. Das Gesetz hingegen gédbe wohl beides her (gefordert sei ein
»angemessener Forstausgleich®).

— VC: Problem bei der sog. ,,mitgehenden“ Kompensation sei, dass Waldrecht und Naturschutzrecht oft
vermischt wiirden.

— VA: Z.T. komme es durch die forstrechtlichen Vorgaben zu einer Uberkompensation, denn im Rahmen
der Eingriffs-Ausgleichs-Bilanz konne man oft durch eine andere Ma3nahme den Eingriff z.T. ausglei-
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chen, dann entstehe mit der Erstaufforstung Uberkompensation.

— VD: Vorhabentrdger seien Moderatoren und Zuschauer zwischen Naturschutz- und Forstbehérde und
wirken auf eine Losung hin. Fiir die Vorhabentrédger sei es egal, was bei diesem Verfahren rauskomme,
fiir sie sei wichtiger, dass eine zeitnahe Losung gefunden werde. Deswegen erfolge oft ein friiher Start
mit Scoping-Termin, mit Ingenieurbiiro werde dann der Ausgleich gestaltet, dieses stimme jedes Teil-
element mit den Behorden ab, die schlieBlich iiber die Genehmigungsfahigkeit entschieden.

— VD: Es gebe hdufig Interessenkonflikte und Auseinandersetzungen zwischen den verschiedenen Be-
horden, Vorhabentrdger falle dann die Rolle der Mediatoren zu. Bergbehorden schauten zu.

— VA: De facto liege die Entscheidung bei der hoheren Naturschutzbehorde, Stellungnahmen wiirden ab-
gegeben und Berghbehdrden setzten sich in der Praxis dariiber nicht hinweg; Bergbehorde moderiere
auch eher und wirke auf Konsens zwischen den Behérden hin, auch wenn die Hauptentscheidung recht-
lich bei der Berghehdrde liege.

V4: Aus praktischer Erfahrung kénne nicht von Pfadabhdngigkeiten zwischen Berechtsamsverfahren und
Betriebsplanzulassung gesprochen werden. Das Vorhandensein einer Berechtigung sei zwar notwendige
Voraussetzung einer Betriebsplanzulassung; die Berechtigung habe aber keinen Einfluss darauf, was im
Betriebsplanverfahren entschieden werde. Es sei schon vorgekommen, dass Umweltbelange im Berecht-
samsverfahren diskutiert wiirden, aber ein Kriterium in der Entscheidung diirfe es nicht sein.

Zu den Versagungsgriinden

V1: Versagungsgriinde hdtten beim althergebrachten Bergwerkseigentum keine Rolle gespielt.

V2/V5: Die Erteilung einer Bergbauberechtigung sei kein Selbstldufer. Die Erfahrung zeige, dass die Be-
horden es schon im Vorfeld kommunizierten, wenn es sich abzeichne, dass nicht erteilt werde, (Bsp. sei
in NRW hinsichtlich der Férderung aus unkonventionellen Lagerstadtten schon vorher die ,,rote Karte* ge-
zeigt worden).

— V5: Wenn eine Versagung im Raume stehe, werde auf Hinweis der Behdrde die Erstreckung des Feldes
abgeidndert. Das Gleiche gelte fiir die Verldangerung von Erlaubnissen; i.d.R. erfolge keine Versagung.

— V2: Das heif3e aber auch, dass Unternehmen das nicht durchklagen wollten, sondern dann eher woan-
ders investieren wiirden (bei global titigen Unternehmen).

— V2: Auch die Verldngerungen seien keine Selbstldufer. Es sei deutlich schwieriger Verlangerungen zu
bekommen und auch gar nicht unbedingt immer fiir die zwei Jahre, obwohl gesetzlich vorgesehen sei,
dass - sofern entsprechende Programme vorgelegt wiirden — dann auch eine Verlingerung um die ge-
setzlich vorgesehenen zwei Jahre erfolge.

Vé: Bei E&P habe es noch keinen Fall der Versagung gegeben; ein jiingerer Fall der Versagung sei aus
NRW bekannt, aber dort sei es um Fracking gegangen, d.h. es sei eine rein politische Entscheidung er-
gangen (gesteuert iiber den Landesentwicklungsplan/Raumordnung).

V3: Versagungen seien nicht bekannt; der Grund sei: Bei den Bergbauunternehmen bestehe Sensibilitat
fiir Konflikte, entsprechende Vorhaben wiirden von vornherein gar nicht angegangen.

VA/VB/VC/VD: Es bestehe keine Erfahrung mit der Versagung von Berechtigungen, aufgrund der vorran-
gigen Relevanz des Bergwerkseigentums.

V4: § 11 Nr. 10 BBergG habe nur Relevanz, wenn sehr friih augenfillig sei, dass der Bergbau gar nicht
stattfinden konne (z.B. aufgrund naturschutzrechtlicher Bestimmungen, die Aufsuchung oder Gewinnung
im gesamten Feld betrifen). Es konnte sinnvoll sein, das Gesetz so zu dndern und dieses Institut zu ver-
dandern, indem der Bergbehorde die Moglichkeit eingeraumt werde, die Berechtigung auf dieser Grundla-
ge auch flaichenmiBig einzuschranken, wenn klar sei, dass in einem bestimmten Bereich kein Bergbau
betrieben werden konne. Das sei derzeit auf Grundlage des Wortlauts von § 11 Nr. 10 BBergG nicht még-
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lich (dazu sog. Menzenschwand-Urteil, VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 09.06.1988 — 6 S 2972/84). Aus
Industriesicht sei der strenge Maf3stab des § 11 Nr. 10 (,,im gesamten Feld*) nicht nétig.

e V5: Mit § 11 Nr. 10 BBergG gebe es keine Erfahrungen, dies sei ggf. eine Spezialitdt des Bohrlochberg-
baus, da die in Anspruch genommenen Flachen sehr klein seien (unter nur kleiner Oberflachenversiege-
lung werde nach unten gebohrt). Dieser Versagungsgrund kdnne ja nur angefiihrt werden, wenn Bohrplatz
nirgends moglich sei, das diirfte wohl aufgrund der vielen technischen Moglichkeiten nie der Fall sein.

o V6: Umweltaspekte wiirden im Zusammenhang mit § 11 Nr. 10 BBergG tatsdchlich mittlerweile gepriift,
dadurch dass andere Behdrden im Berechtsamsverfahren beteiligt wiirden. Es bestiinden aber oft keine
Aspekte, die das ganze Feld betrdfen. I.d.R. gdbe es daher keine Probleme.

o V4: Zur Verlangerung von Erlaubnissen sei aus eigener Praxis keine Aussage moglich. Es habe mal Be-
rechtigungen gegeben, die spdter aufgegeben worden seien. Es gebe nur zwei Moglichkeiten, wie eine
Verldngerung versagt werden kdnne: 1) Entweder ein Projekt sei nicht erfolgreich (weil kein Bodenschatz
gefunden werde), dann erfolge ohnehin ein Verzicht durch den Vorhabentréger, da sonst nur unnétige
Kosten entstiinden, oder 2) die Exploration laufe, scheine Erfolg zu haben und sei im Rahmen der Frist
noch nicht beendet. Dann spreche viel dafiir, diese auch zu verldangern, da sich die getatigten Investitio-
nen andernfalls erledigen wiirden. Es spreche kein Grund dafiir, eine Verlangerung zu versagen, da sonst
jedes andere Unternehmen einen Anspruch hitte, eine Berechtigung erteilt zu bekommen. D.h., es kom-
me zu einer Verlangerung, wenn ein sachlicher Grund bestehe. Wenn ein Unternehmen nichts tue, wiirden
Erlaubnisse ggf. auch widerrufen.

o V6: Verldngerungen sollten nicht die Regel sein (da irgendwann nach der Intention des Gesetzgebers die
Aufsuchungstitigkeit etc. beendet sein solle), aber es komme schon vor, da es Verzogerungen gebe.

Umweltbelange im Berechtsamsverfahren und Verhiltnis Bergbauberechtigung — Betriebsplanzulassung

Zu den Versagungsgriinden:

« UV3: Eine Moglichkeit sei ein Konflikt mit Regionalplanung: Beispiele seien Antrdge in Naturschutzgebie-
ten, bei denen dieBewilligung trotzdem erteilt werde, weil im Rahmen der Priifung keine Abwdgung der
offentlichen Interessen vorgenommen werde, die eigentlich im Gesetz vorgesehen sei (§ 11 Nr. 10
BBergG). Naturschutzbehérden hitten wohl faktisch kein Mitspracherecht. Im Bereich des Kies- und
Sandabbaus / Steinbriiche sei zu beobachten, dass insbesondere entgegenstehende private Rechte nicht
gepriift wiirden und dann - unter Verletzung privater Eigentumsrechte - einfach mit der Tatigkeit begon-
nen werde.

o UV1: Aus dem Bereich des Frackings in NRW sei bekannt, dass § 11 Nr. 10 BBergG oft benutzt worden sei,
nachdem im LEP ein Frackingausschluss festgelegt worden sei. Mit diesem Instrument seien Aufsu-
chungserlaubnisse zwar nicht versagt worden, aber jedenfalls nicht verlingert worden (untechnisch:
»Wegfall des offentlichen Interesses*). Es gebe jedoch keine Erfahrung mit Klagen hierzu.

« UV3: In Sachsen erfolge regelméaflig kein Widerruf alter Rechte. Sprachregelung sei: Widerrufen wiirden
nur eindeutige Fdlle vor 1993, Fille der letzten rund 15 Jahre werden nicht widerrufen. Auch aus NRW
werde bestatigt, dass Widerrufe in der Praxis nicht vorkommen.

o UV3: Erforderlich sei jedenfalls eine Klarstellung, dass keine Schadensersatzanspriiche entstiindenen,
wenn eine Vorhabenplanung nach Erteilung einer Bergbauberechtigung keine weitergehenden Genehmi-
gungen erhalte.

» UV3: Das vom Gesetzgeber fiir die Befristung von Bergbauberechtigungen gewollte Instrument greife in
der Praxis nicht.
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UV2: Versagungsgriinde des Berechtsamsverfahrens seien fiir Braunkohletagebau in Brandenburg nicht
relevant.

UV6: Zu § 11 Nr. 10 BBergG sei folgendes Beispiel aufschlussreich: Einer Firma sei eine Aufsuchungser-
laubnis versagt worden, da die Umweltminister*in sich gegen ihre eigene Fachbehdrde dagegen gewehrt
habe. Die Ablehnung sei auf die fehlende Zuverldssigkeit des Betreibers sowie auf § 11 Nr. 10 BBergG
(entgegenstehende Raumnutzungen) gestiitzt worden Verfahren habe mit einem Vergleich geendet, so-
dass es keine richterliche Entscheidung gegeben habe.

UV7: Gemeinden sollten angeben, wo dem Vorhaben 6ffentliche Belange entgegenstiinden. Ab einer ge-
wissen Prozentzahl, evtl. 80 %, wiirde dann z.T. schon vom ,,gesamten Feld“ gesprochen.

UV6: In Niedersachsen miissten fiir die Annahme von § 11 Nr. 10 BBerGG Versagungsgriinde auf 100 %
der Flache vorliegen. Allerdings habe es einen Fall gegeben, wo das Vorliegen eines Versagungsgrundes
auf einer sehr kleinen Flache ausgereicht habe, die Erteilung der Aufsuchungserlaubnis zu verhindern.
Dies sei aber wohl eine politisch motivierte Entscheidung gewesen, die im Nachgang nicht weiter kontrol-
liert worden sei.

UV7: Versagungsbescheide seien natiirlich nicht 6ffentlich. Antrdge aus der Bevdlkerung, einen Versa-
gungsbescheid offentlich zu machen, seien in einem konkreten Fall in NRW abgelehnt worden, nachdem
das Unternehmen sich damit nicht einverstanden erkldrt habe. Im Nachgang habe man den Bescheid aber
am Ende dennoch erhalten Ahnliches Problem sei bzgl. RWE-Unterlagen zur Braunkohle bekannt: Auf Jah-
re seien Unterlagen nicht zugédnglich gewesen; ein diesbeziiglicher Rechtsstreit sei noch anhédngig.)

UV6: Es gebe Fille in denen nachfolgende Entscheidungen (weitere Berechtigungen, Verlingerungen,
Betriebsplanzulassungen, Grundabtretungen) mit bereits erteilten Bergbauberechtigungen begriindet
wiirden: Das werde nicht explizit so reingeschrieben. Von der Stimmung, die vermittelt werde, sei das
aber der Regelfall. Es gebe immer einen Riickzug auf die Position, dass es sich um eine gebundene Ent-
scheidung handle. Was die Beteiligung von Trdgern dffentlicher Belange angehe, sei in einem Kohlen-
wasserstoffprojekt darauf verwiesen worden, dass die Wasserbehorde bereits im Berechtsamsverfahren
angehort worden sei und das als ausreichend erachtet werde. Die Wasserbehdorde habe dort aber ledig-
lich technische Details erhalten und habe sich nur zum wassergefiahrdenden Stoff duf3ern sollen, aber
z.B. ohne Mengen- oder Verhdltnisangaben, also nur zum Einbringen im Allgemeinen der Bohrchemika-
lien.

UV7: Ja, es gebe Fdlle in denen nachfolgende Entscheidungen mit bereits erteilten Bergbauberechtigun-
gen begriindet wiirden: Dies sei in einem strittigen Fall in NRW mit dem Betriebsplan X der Fall gewesen.
Dort sei sichtbar geworden, dass auch im Betriebsplanverfahren inhaltlich nichts gepriift worden sei.
Uber UIG habe man auf fast alle Unterlagen Zugriff erlangt. DerSachbearbeiter habe z.B. keine Aussage
dariiber treffen konnen, welche Bohrtechniken angewendet wiirden (Zitat: ,,Was interessiert mich, wie
das Unternehmen den Rohstoff fordert“). Das miisse eigentlich gepriift werden.

UV6: Wenn man Aufsuchungserlaubnis und Betriebsplanzulassung nebeneinander lege, finde man keine
tiefergehende Priifung der einzelnen Punkte. Es sei aber erst a. E. feststellbar, dass alle Schritte ohne
substantielle Priifung durchlaufen wiirden.

UV8: Doppelpriifungen fanden statt, aber mit unterschiedlicher Intensitdat. Bsp: Nordsee Wattenmeer-
Olverfahren, hier sei tatsichlich unter Hinweis auf entgegenstehende offentliche Belange ein Anhé-
rungsbescheid ergangen. Daraufhin sei das Vorhaben nicht mehr weiter verfolgt worden. Der Antrag sei
wohl zuriickgenommen worden, nachdem klar geworden sei, dass das ,,politisch* so entschieden worden
sei. Nach sehr langen Diskussionen sei damals tatsachlich beschlossen worden, dass die konkrete physi-
sche Aufsuchung versagt werden sollte (auf Ministerebene). Dabei habe man sich wohl u.a. auch auf
§ 11 Nr. 10 BBergG bezogen. Bei den Fracking Verfahren sei dies in der eigenen Praxis noch nicht vorge-
kommen.



UBA Texte: Instrumente zur umweltvertraglichen Steuerung der Rohstoffgewinnung - INSTRO

o UV8: Im Verfahren zu einem BRaunkohletagebau habe die Bewilligung zugunsten des Unternehmens sich
nicht ausdriicklich auf den Kohlebedarf gestiitzt. Vielmehr werde im Bewilligungsantrag von Antragsstel-
ler selbst darauf abgehoben, dass aufgrund von anderen Umweltbelangen zur Entlastung des Dorfes, von
Immissionen, die Bewilligung erteilt werden solle.

o UV8: Dass im Betriebsplanzulassungsverfahren gesagt wurde, dass die Priifung der Voraussetzungen
nach § 48 Abs. 2 BBergG reduziert werde, weil die 6ffentlichen Belange bereits gem. § 11 Nr. 10 BBergG
im Berechtsamsverfahren gepriift worden seien, habe man selbst noch nicht erlebt. Zumindest bis vor
zwei Jahren, sei von Behordenseite stets gesagt worden, dass § 11 Nr. 10 BBergG immer nur sehr ober-
flachlich gepriift werde. Erst mit der Fracking/CCS-Diskussion habe sich dies gedndert, die Vorausset-
zungen nach § 11 Nr. 10 BBergG wiirden gepriift und im Konzessionsverfahren abgefragt. Standard sei
dies aber wohl nicht.

« UV8: Sinnvoll sei es, § 11 Nr. 10 BBergG bzw. das Berechtsamsverfahren abzuschaffen. Das zweistufige
Verfahren sei nicht mehr erforderlich. Es bedinge eine nicht zu rechtfertigende Privilegierung des res-
sourcennutzenden Vorhabentrdagers gegeniiber anderen. Die Mechanismen des sonstigen Planungsrechts
miissten auch im Bergrecht zur Vorhabenplanung ausreichen. Das Problem sei auBBerdem folgendes:
Uberall wiirden ja bereits Bewilligungen erteilt. Einer planerischen Abwiégung stiinden lauter abwigungs-
relevante Rechte entgegen — dies sei definitiv ein Problem und eine Ursache dafiir, dass in Schleswig-
Holstein immer noch keine unterirdische Raumordnung zustande gekommen sei. Wie solle eine unterirdi-
sche Raumordnung erfolgen, wenn derart viele, teilweise alte Rechte in diesem Bereich bestiinden. Das
sei so, als wiirde ich eine Flache beplanen wollen, die vollstindig mit Eigentumsrechten belegt ist. Dies
fiihre schon zu einer sehr einseitigen Betrachtungsweise.

o UV9: Fille, in welchen beantragte Bergbauberechtigungen versagt wiirden, seien nicht bekannt. Das gelte
auch jenseits des Bewilligungsverfahrens: Man kenne sehr wenige Fille, in denen iiberhaupt etwas abge-
lehnt worden sei. Der Eindruck sei, dass die Beziehung zwischen den Unternehmen und den bergrechtli-
chen Zulassungsbehérden hervorragend seien.

o UV9: Eine tatsdchliche prdjudizielle Wirkung der Berechtsamserteilung fiir die spatere Betriebsplanzu-
lassung kdnne man nach eigener Erfahrung nicht bestatigen. Im Betriebspanzulassungsverfahren wiirde
mit den Priifungen wieder bei Null angefangen; der Umstand, dass bereits eine Bergbauberechtigung er-
teilt worden sei, habe nicht reduzierend fiir den Priifungsumfang gewirkt.

« UV10: Es sei kein einziger Fall einer Versagung bekannt. Es gebe eine wohlwollende Priifung der Bergbe-
horden - dies liege aber auch an den Vorgaben des BBergG. Es gebe keinen Anlass fiir Bergbehorde, kri-
tisch zu fragen.

o UV4: Es seien nur wenige Falle bekannt, in denen es zur Versagung einer Bewilligung nach bereits erteil-
ter Erlaubnis gekommen sei, bspw. im Fall eines kleinen skandinavischen Unternehmens in Bezug auf ei-
ne Erlaubnis in Schleswig-Holstein zur Aufsuchung von Kohlenwasserstoffen. Lange habe das Verfahren
geschwebt bis es zur Einstellung des Verfahrens gekommen sei (das Unternehmen habe die Antridge
selbst zuriickgezogen). Hintergrund seien wohl — ohne Detailkenntnis des Falles — wirtschaftliche Griinde
gewesen; das Unternehmen habe nicht nachweisen kdnnen, dass es wirtschaftlich in der Lage gewesen
ware, zu fordern.

Umweltbelange im Berechtsamsverfahren und Verhiltnis Bergbauberechtigung — Betriebsplanzulassung

o B1: Zum gestuften Betriebsplanverfahren sei zu sagen, dass es aufgrund der Komplexitat der Verfahren
auch aus 6konomischer Sicht sinnvoll sei, die Verfahren abzuschichten. Der Rahmenbetriebsplan be-
trachte das Vorhaben fiir einen langeren Zeitraum als der befristete Hauptbetriebsplan. Dieser liefere der
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Behdrde wiederum ein nicht unerhebliches Uberwachungsinstrument. D.h. durch dieses Verfahren werde
die Behorde in die Lage versetzt, auf verdnderte Rahmenbedingungen zu reagieren (das sei z.B. im Im-
missionsschutzrecht schwieriger). Im Gegensatz zu anderen Verfahren sei ja die Bergbehérde auch fiir
andere auBBerbergrechtliche Fragen zustédndig (z.B. Arbeitssicherheit).

o B1: Im Berechtsamsverfahren gehe es im Verhidltnis zur Betriebsplanzulassung um verschiedene abzu-
priifende Fragestellungen. Im Berechtsamsverfahren werde das Verhiltnis zwischen Vorhabentrdager und
Staat geregelt, im Betriebsplanzulassungsverfahren gehe es um Erfiillung von Vorgaben. Zwar gebe es
Uberschneidungen, aber Hintergrund und Idee, was jeweils geregelt werde, seien sehr unterschiedlich.

o B1: Das Priifprogramm (§ 11 Nr. 10 vs. § 48 Abs. 2 BBergG) sei sehr unterschiedlich, da zu dem Zeitpunkt
einer Erlaubnis noch nicht klar sei, wie das Vorhaben konkret aussehen solle bzw. ob es iiberhaupt einen
Bodenschatz gebe. § 11 Nr. 10 BBergG diirfe nie alleine gesehen werden, sondern immer zusammen mit
dem Arbeitsprogramm, das auch erforderlich sei (z.B. Aufsuchung wiirde nur durch Uberfliegen stattfin-
den; Erdwdrme = Seismik dann seien keine entgegenstehenden Belange denkbar, bei Schiirfungen oder
Bohrungen allerdings schon). § 11 Nr. 10 BBergG sei daher nur eine grobe Priifung, verbunden mit der
groben Aussage, dass Vorhaben dort prinzipiell méglich sei. Im Arbeitsprogramm sei nie eine konkrete
Stelle angegeben. Wenn dann gesagt werde, es bestehe die Moglichkeit an irgendeiner Stelle zu bohren,
dann konne auch grundsitzlich die Erlaubnis erteilt werden. Die Frage, ob ein Bohrplatz konkret geeignet
sei, konne auf das Betriebsplanverfahren verschoben werden.

o B1: Voraussetzungen im Berechtsamsverfahren und im Betriebsplanverfahren seien so unterschiedlich,
dass aus einer positiven Priifung von § 11 Nr. 10 BBergG auch keine Riickschliisse auf § 48 Abs. 2 BBergG
gezogen werden kdnnten.

o B2: zur Auswirkung der Berechtigung auf nachfolgende Priifstufen sei festzustellen Eigentlich gebe es
keinen Automatismus, Bergbauberechtigung habe keine Vorwirkung fiir die Zulassung. Berechtigung
spiele nur dann eine Rolle, wenn Bergwerkseigentum bestehe, das als eigentumsgleiches Recht von der
Behorde in nachfolgende Bewilligungen einzustellen sei.

o B3: Ees gebe keine Bindungswirkung. § 11 Nr. 10 BBergG solle nur ,,Totgeburten* verhindern, wenn von
vorneherein klar sei, dass die weiteren Schritte keinen Erfolg haben kdonnten. Dann kénne bereits auf der
Ebene der Bergbauberechtigung eine Versagung erfolgen. Alle praktisch konkreten Fragen, die also eine
Einzelfallberechtigung erfordern wiirden, kdnnten mit § 11 Nr. 10 BBergG nicht geklart werden. Die Norm
sei als Versagungsgrund daher kaum relevant, weil Detailpriifungen auf der Abstraktionsebene der Berg-
bauberechtigung schlichtweg nicht moglich seien.

o B4: Man priife Umweltbelange auf der Ebene der Aufsuchung intensiv bei der Betriebsplanzulassung, z.B.
bei Probebohrungen. Insbesondere mit Bezug auf grof3e Feldern spiele § 11 Nr. 10 BBergG keine Rolle -
dort liege es auf der Hand, dass sich nie Hindernisse mit Bezug auf das ganze Feld fanden (bspw. Erdgas).
Bei kleineren Feldern priife man § 11 Nr. 10 BBergG durchaus. Da seiaber noch nie ein Vorhaben abge-
lehnt worden. Ein Beispiel aus der jiingeren Geschichte sei folgendes: Man habe in dem Bundesland NRW
Felder in Flozgestein und solche, die in Schiefergas lagen. Im Schiefergas kénne nur mittels (unkonventi-
onellem) Fracking gewonnen werden. Es seien Antrdge zur Verlangerung fiir Schiefergas gestellt worden.
Das zustdndige Bergamt habe entschieden, dass es kein Bescheidungsinteresse gebe, weil wegen des
Frackingverbots im Landesentwicklungsplan keine Gewinnung stattfinden konne. Die Antrdge seien alle
abgelehnt worden. Es bestehe kein Bescheidungsinteresse, wenn Forderung nicht erfolgen kdnne. In die-
sem Fall sei § 11 Nr. 10 BBergG allerdings nicht genutzt worden.

o B6 (Geologischer Dienst): Zu Diskussionen innerhalb der Bergbehérde um Fille, in denen nachfolgende
Entscheidungen (weitere Berechtigungen, Verldngerungen, Betriebsplanzulassungen, Grundabtretungen)
gerade auch mit der bereits erteilten (ersten) Berghbauberechtigung begriindet wurden, sei nichts be-
kannt. Es erscheine aber sinnvoll, an einer geeigneten Stelle im Verfahren und rechtzeitig die Umwelt-
auswirkungen zu priifen. Das nicht ganz am Anfang zu machen, sei sinnvoll, da man zunachst erkunden
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miisse, ob und wo genau iiberhaupt eine Lagerstdtte vorhanden sei. Haufig seien die Gebiete, in denen
am Ende dann tatsdchlich gefordert werde, kleiner als urspriinglich beantragt (auch gerade im Bereich
Steine und Erden der Fall).

Zur Versagung oder versagten Verldngerung von Bergbauberechtigungen

B1: Der Gesetzgeber wolle keine Bevorratung und habe dies in den gesetzlichen Vorgaben entsprechend
abgebildet, z.B. in den Widerrufsvorschriften. So werde das auch praktiziert, da z.B. auch ein Handel mit
Bergbauberechtigungen verhindert werden solle. Im Einzelfall gebe es oft plausible Erklarungen, warum
Arbeitsprogramm nicht eingehalten wiirde (z.B. Beteiligung in dicht besiedeltem Gebiet). Es gebe einige
Verfahren vor einem Verwaltungsgericht, wo Erlaubnisse zuriickgenommen worden seien.

B1: Fille von Versagungen seien vorgekommen (z.B. in einem Naturpark, in dem keine Bohrung erlaubt
gewesen sei, wobei das gesamte Feld unter dem Naturpark gelegen sei), obwohl keine richtige Versa-
gung, da im Nachhinein das Feld gedndert worden sei. Behdrden und Vorhabentrédger lieBen es im Regel-
fall nicht so weit kommen, da im Vorfeld beraten werde (Beratungspflicht nach VwVfG).

B2: Umweltbelange spielten auch hier eine Rolle, v.a. vor dem Hintergrund der weitreichenden Schutzge-
bietskulisse (z.T. flichendeckend) im betroffenen Bundesland. Beim Zuschnitt der Felder sei das durch-
aus ein Thema. Erlaubnisfelder wiirden dann auch angepasst an die Gebietskulisse. Eine Versagung erfol-
ge i.d.R. nicht, eher die Situation, dass Behorde Antrag priife und feststelle, dass Versagungsgriinde vor-
ldgen und Antrag dann zuriickgenommen werde (Antragsteller wihlten die fiir sie giinstigere Kostenfol-
ge). Wenn aufgrund von Schutzgebieten absehbar sei, dass Vorhaben nur mit grof3en Restriktionen um-
setzbar seien, liege es oft nicht mehr im Interesse des Vorhabentrédgers, das Vorhaben weiterzuverfolgen.

B2: Gefahr der Bevorratung sei nicht gegeben, da die Widerrufsfristen relativ kurz gefasst seien im Be-
rechtsamsverfahren. Im betroffenen Bundesland gebe es keinen Abbau- oder Konkurrenzdruck, sodass
keine Bevorratung drohe. Einleiten eines Widerrufsverfahrens sei hingegen tatsachlich schwierig. Oft sei
es so, dass die Vorhabentrdager die Berechtigungen selbst aufgdben, wenn kein Interesse am Abbau mehr
bestehe. Es gebe aber auch Fille, in denen Widerruf erfolgt sei. Es gebe derzeit einen Fall, in dem die Ver-
langerung versagt worden sei, der gerichtlich iiberpriift werde. Im Regelfall lieBen sich Vorhaben aber
unstreitig aufklaren. ,,Wenn es sein muss“ werde vom Widerruf Gebrauch gemacht.

B2: zur Verlangerung: Verldngerungen erfolgten in ca. 2/3 der Fille, da Zeitplan / Arbeitsprogramm dies
erforderten, ggf. zeichne sich ab, dass Umsetzung oder Genehmigungsverfahren langer dauerten (d.h. es
gebe v.a. praktische Griinde), als urspiinglich kalkuliert.

B3: Erlaubnisse seien sehr kurzfristig (5 Jahre), wiirden Verldngerungen beantragt (wenn die Erkundung
z.B. mehr Zeit brauche) sei die Genehmigung der Standardfall, wenn die Voraussetzungen vorldgen. Bei
Bewilligungen (die bis zu 50 Jahre befristet werden kdnnten) seien Verldngerungen sehr viel seltener. Die
Versagung von Verlangerungen sei hier Instrument, um die Bevorratung zu verhindern und die Rechtsver-
einheitlichung bei den Eigentumsverhdltnissen zu erreichen, in einigen Fdllen sei nicht verlangert wor-
den.

B3: Bekannte nachfolgende Entscheidungen (weitere Berechtigungen, Verlingerungen, Betriebsplanzu-
lassungen, Grundabtretungen): Ein Einfluss sei natiirlich nicht auszuschlieBen, rechtlich bestehe aber
keine Bindungswirkung. Bergrechtlich sei eine Bindungswirkung eigentlich ausgeschlossen.

B3: Es komme vor, dass Antragsteller, die Berechtigung hitten, auf Betriebsplanebene eine Versagung
oder Teilversagung erhielten. Vollstindige Versagungen seien eher selten, kimen aber vor, haufiger sei-
en Beschrankungen, zum Teil aus naturschutz- oder wasserrechtlichen Griinden, auch Faktoren wie
Raumbelastungen durch Verkehr, Ortsndahe wiirden eine Rolle spielen. Diese stellten rechtlich gesehen
vielleicht keine Versagungsgriinde dar, fiihrten aber hdufig zu freiwilligen Beschriankungen oder Restrik-
tionen (z.B. kleinere Betriebe als geplant): Das sei durchaus ein Standardfall.
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o B3: Bei altem Bergwerkseigentum sei eine Bevorratung moglich, weil es keine Eingriffsmoglichkeiten
gebe. Bei allen anderen Rechten bestehe grundsatzlich ein Risiko. Es bestiinden aber Reaktionsmoglich-
keiten seitens der Behorden (Widerruf, oder im Rahmen von Verldngerungsvorschriften), die in der Praxis
auch genutzt wiirden. So werde das Risiko fiir die Bevorratung, das grundsdtzlich immer bestehe, gemil-
dert.

o B4: Versagung von Bergbauberechtigungen: Man stimme die Antrage natiirlich mit den jeweiligen anfra-
genden Konsortien ab, d.h. man biege das schon so hin, dass nicht abgelehnt werden miisse. Ausnahme
sei Erdgas in Schiefergasbereichen. Verlangerungen seien eher die Regel. Verzéogerungen lagen gerade
bei Erdgas aufgrund der hiesigen Erlasslage meistens nicht im Verantwortungsbereich der Unternehmen,
man miisse also aus rechtlichen Griinden verlangern.

o B4: Versagungen seien nicht erforderlich: DieBeschliisse bestiinden zu mindestens 60 Prozent aus Ne-
benbestimmungen, die meistens Umweltschutz betrdfen. Nebenbestimmungen enthielten immer auch
Beschrankungen. Versagungen seien auch deshalb nicht notwendig, weil schon vor Antrag (im Zulas-
sungsverfahren) mit dem Unternehmer geklédrt werden kénne, dass Antrige genehmigungsfihig seien. Es
bediirfe durch dieses Zulassungsmanagement also keiner formellen Ablehnung.

o B4: Man lehne dagegen natiirlich ab, wenn z.B. in Vorhaben abgebaut werden solle, welches nach den
Vorgaben der Landes- bzw. Regionalplanung nicht fiir den Bergbau vorgesehen seien. Auf3erhalb der Vor-
ranggebiete gelte das Gewinnungsverbot, das einen zwingenden Grund fiir die Ablehnung darstelle. Dies
spiele vor allem bei Kiesen und Sanden (wie Quarzkies, Quarzsande) eine Rolle. Unterhalb dieser Schwel-
le seien Ablehnungen dagegen selten.

o B4: Bevorratung gebe es im eigenen Titigkeitsbereichnicht, diese werde aber durch die 5-
Jahresbefristung jeweils auch effektiv verhindert.

« B6 (Geologischer Dienst): Der Geologische Dienst sei an Berechtsamsverfahren beteiligt. Fille in denen
die Aufsuchung im gesamten zuzuteilenden Feld auszuschliefen gewesen sei, seien nicht bekannt. In den
Féllen, in denen Bergbauberechtigungen versagt worden seien, sei es ausschlieBlich um Fille gegangen,
in denen konkurrierende Antrage mehrerer Bergbauunternehmen vorlagen.

« B6: Verlangerungen seien eher die Regel, da die gesetzlichen Fristen objektiv zu kurz seien.

3.3.3 Einbeziehung anderer Fachbehorden

Nach geltender Rechtlage werden andere Behorden, die z.B. mit dem Vollzug des Umweltrechts be-
traut sind (Wasserbehorden, Naturschutzbehorden etc.), nach Maf3gabe des § 15 BBergG in die Ent-
scheidung iiber das Vorliegen der Voraussetzungen bzw. der Versagungsgriinde zur Erteilung einer
Bergbauberechtigung einbezogen. Im Hinblick auf etwaig relevante stidtebauliche Belange oder
kommunale Betroffenheiten geh6ren auch Gemeinden zu den zu beteiligenden Tragern 6ffentlicher
Belange. Eine weitergehende Beteiligung sieht das BBergG im Rahmen des Verfahrens auf Erteilung
einer Bergbauberechtigung nicht vor.12! Das bedeutet zugleich, dass die im Rahmen der Stellung-
nahme etwaig gedufierten Bedenken nur beriicksichtigt werden, sofern diese einen Versagungsgrund
nach den bereits geschilderten strengen Maf3stdben des § 11 Nr. 10 BBergG begriinden. Zugleich soll
eine Beteiligung nur erfolgen, wenn das Vorhaben bereits ausreichend konkret ist.’22 Die damit nur
stellenweise greifende Pflicht zur Beteiligung anderer, iiber die Belange des Umweltschutzes wa-
chender Behorden folgt aus dem Rechtsverstdndnis, dass § 11 Nr. 10 BBergG nur in besonderen Fal-

121 S0 auch Ludwig, ZUR 2012, 150 (151f.).
122 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mad3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 169.
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len die Versagung einer Bergbauberechtigung rechtfertigt, in welchen die mangelnde Genehmi-
gungsfihigkeit eines Gewinnungsbetriebes aufgrund entgegenstehender 6ffentlicher Interessen be-
reits von vornherein absehbar ist.

3.3.4 Bergbauberechtigung als gebundene Entscheidung

Nach herrschender Meinung soll die Aufzdhlung der Versagungsgriinde in den §§ 11 bis 13 BBergG
abschlieflend sein und daraus folgen, dass bei Nichtvorliegen der aufgefiihrten Versagungsgriinde
ein Anspruch auf Erteilung der Bergbauberechtigung besteht. Die Entscheidung soll nicht im Ermes-
sen der Bergbehorde stehen, sondern ,,gebunden® sein. Dies geht zwar nicht eindeutig aus dem Ge-
setzeswortlaut hervor, soll sich aber aus den Gesetzesmaterialien ergeben.'23 Anders als z.B. im
Rahmen der durch Art. 14 GG geschiitzten und damit verfassungsrechtlich garantierten Baufreiheit
oder der unter dem Preuflischen Allgemeinen Berggesetz geltenden Bergbau- oder Schiirffreiheit124
ergibt sich der Anspruch auf eine Bergbauberechtigung indes nicht aus der Verfassung. Bergbaube-
rechtigungen stehen vielmehr seit den systemrelevanten Anderungen im Bergrecht zu Anfang des
20. Jahrhunderts unter einem Staatsvorbehalt.125> Die derzeitige gesetzliche Ausgestaltung der Verga-
be von Rechten an bergfreien Bodenschitzen hat nach der herrschenden Rechtsauslegung zur Folge,
dass auf Seiten des Vorhabentrdgers bei Nichtvorliegen von Versagungsgriinden ein Anspruch auf
Einrdumung der Bergbauberechtigung besteht — und nicht nur auf ermessensfehlerfreie Bescheidung
des Antrages.

Die Einordnung des Entscheidungsprogramms als ,,gebunden® — und nicht als Anleitung fiir eine
ermessensfehlerfreie Abwagung — hat erhebliche Konsequenzen: Die Ausgestaltung als Ermessens-
entscheidung wiirde Spielrdume zur Beriicksichtigung von bergrechtsexternen Belangen, wie z.B.
Umweltbelangen, er6ffnen. Die Wahl einer gebundenen Entscheidung stellt demgegentiiber ein
Hemmnis fiir die Beriicksichtigung dieser Belange dar, soweit diese nicht konkret als Versagungs-
griinde formuliert sind. Im Rahmen einer Ermessensentscheidung und der entsprechenden behordli-
chen Priifung kénnte auch die Priifung der Erforderlichkeit des Bergbauvorhabens (z.B. aus Bedarfs-
sicht aber auch als Ergebnis eines Abwagungsprozesses) einfliefen. Dies wurde in der Rechtspre-
chung z.T. bereits — freilich im Kontext der Uberpriifung einer Rahmenbetriebsplanzulassung — im
Hinblick auf die energiepolitische Notwendigkeit eines Gewinnungsvorhabens angepriift.12¢ Durch
die allgemeine Zweckrichtung des BBergG (dazu unter 3.1), flankiert durch die Ausgestaltung als
gebundene Entscheidung, wird eine Priifung des Bedarfs an der Aufsuchung bzw. Gewinnung eines
bestimmten Bodenschatzes und dies an einem bestimmten Standort — etwa im Sinne einer Planrecht-
fertigung — von vornherein aus dem bergrechtlichen Zulassungsverfahren herausgehalten. Die Aus-

123 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Méf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 11 Rn. 2.

124 Vgl. hierzu Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Madflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Vor § 1 Rn. 6, 13 sowie Franke, in:
Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 6 Rn. 5.

125 Siehe dazu Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Vor § 1 Rn. 13.

126 Sjehe hierzu das Garzweiler II-Urteil, BVerfG, Urt. v. 17.12.2013, Rs. 1 BvR 3139/08, 1 BvR, in dem es heif3t: ,,Die ener-
giepolitische Entscheidung der Landesregierung Nordrhein Westfalen fiir die auf mittlere Frist ausgelegte weitere Ge-
winnung von Braunkohle zur Verstromung kann [...] nicht als offensichtlich und eindeutig verfehlt angesehen werden.
Die Bewertung der gravierenden Belastungen fiir Mensch und Umwelt, die unbestritten mit dem Abbau und der Ver-
stromung von Braunkohle verbunden sind, obliegt auch in Anbetracht der verfassungsrechtlichen Wertungen von
Art. 14 und Art. 20a GG der politischen Einschitzungsprarogative von Exekutive und Legislative. Sie sind jedenfalls
nicht offensichtlich in einer Weise fehlerhaft, dass die von den zustandigen staatlichen Stellen getroffene energiepoliti-
sche Entscheidung fiir dieses Konzept einer Sicherung der Energieversorgung nach dem insoweit zuriickgenommenen
Priifungsmafistab des BVerfG von Verfassungs wegen zu beanstanden wire. [...] Ob es das zum mafigeblichen Zeitpunkt
energiepolitisch, 6konomisch und 6kologisch sinnvollste Energieversorgungskonzept ist, ist nicht vom BVerfG zu ent-
scheiden.“ (vgl. juris Rn. 298).
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gestaltung als rechtlicher Anspruch steht damit auch der Beriicksichtigung von geeigneten Alterna-
tivstandorten mit etwaig geringeren (zu erwartenden) Umweltauswirkungen entgegen.12’ Die Mog-
lichkeit einer alternativen Festlegung von Erlaubnisfeldern fiir die Aufsuchung selbst im Rahmen der
gebundenen Entscheidung klingt in § 16 Abs. 2 BBergG zwar an. Diese Vorschrift ist zunachst jedoch
weder direkt noch analog auf die Bewilligung und somit auf die Gewinnung anwendbar.128 Weiterhin
gehoren Umweltbelange nicht zu den v.a. wettbewerbsrechtlichen Griinden, die eine solche rechtfer-
tigen konnten. Vielmehr ist der Regelungszweck des § 16 Abs. 2 BBergG die Vermeidung von Mono-
polstellungen.12®

Insgesamt zeichnet sich ein Bild, das die Erteilung und die Ausgestaltung der verliehenen Rechte
wesentlich im Interesse der Berechtsamsinhaber ausgestaltet, in der Vermutung, dass ihre Téatigkeit
dem o6ffentlichen Interesse an einer gesicherten Rohstoffversorgung dient. Als Konzessionsinhaber
und damit als Nutzungsberechtigter von Allgemeingiitern sind sie dem 6ffentlichen Interesse ver-
pflichtet, was es auch rechtfertigen wiirde, sie auf eine starkere Beriicksichtigung von Umweltbelan-
gen zu verpflichten.

3.3.5 Behdordliche Steuerung nach Berechtsamsvergabe

Die Bergbehorden haben neben der Entscheidung iiber die Berechtsamsvergabe, die wie dargelegt
nur eingeschrankt Einflussméglichkeiten aus Umweltschutzsicht bietet, auch nach der Begriindung
dieser Verfiigungsbefugnis die Méglichkeit, die Ausiibung dieser Rechte zu steuern. Die Behorde
kann auf die Ausiibung der Bewilligung Einfluss nehmen durch die Erteilung nachtraglicher Aufla-
gen (§ 16 Abs. 3 BBergG). Diese Moglichkeit ist jedoch neben anderen Voraussetzungen (u.a. die
wirtschaftliche Vertretbarkeit fiir den Unternehmer) wiederum nur im Rahmen der Versagungsgriin-
de zulassig, d.h. Umweltbelange kénnen nur nach den strengen Maf3stdben des § 11 Nr. 10 BBergG
beriicksichtigt werden. § 11 Nr. 10 BBergG spricht jedoch von Griinden, die eine Tatigkeit und eine
kiinftige Zulassung ganzlich ausschlief3en. Bei spidterer Erlangung von Kenntnissen diesbeziiglich
kommt ein Widerruf nach § 18 BBergG in Betracht. Dies gilt allerdings gem. § 151 Abs. 2 Nr. 2 BBergG
nicht, soweit die Bergbauberechtigung als ,,Altrecht“ 1.S.v. § 149 BBergG zu klassifizieren ist. Der
Umstand, dass den Behérden nach der Rechtssystematik der §§ 6 ff. BBergG grundsatzlich die M6g-
lichkeit der nachtridglichen Modifikation der eingerdumten Rechtspositionen erdffnet ist, zeigt, dass
sich nachtraglich konkretisierende Umstande Auswirkungen auf die Bewilligung haben kénnen. Hier
wdre — die Beibehaltung des zweistufigen Zulassungssystems vorausgesetzt — eine Modifikation un-
ter Beriicksichtigung von Umweltbelangen wiinschenswert.

Im Hinblick auf den Entzug der eingerdumten Rechte bestehen die Méglichkeiten des Auslaufens der
Befristung (§ 16 Abs. 5 BBergG), sowie des Widerrufs (§ 18 BBergG). Die in der Regel befristete Bewil-
ligung kann nach § 16 Abs. 5 BBergG verlangert werden. Verkiirzungen der Bewilligung, z.B. auf-
grund unvorhergesehener Umweltauswirkungen, sind iiber einen Widerruf oder eine Aufhebung der
Bewilligung zu regeln. Sie sind allein aus Investitionsschutzgesichtspunkten3© nicht zuldssig, ob-
wohl die Flexibilitdat der Dynamik der Abbauvorhaben entsprechen wiirde. Zeitpldne in der Zulassung
gibt es zwar, aber sie konnen durch die Unternehmen iiber Anderungen an den Verkaufserfolg ange-
passt werden. Dies ist nicht iiberzeugend, waren doch aus gesetzgeberischer Sicht gerade mogliche
geologische Unvorhersehbarkeiten der Grund fiir die Moglichkeit der Einraumung von Verlange-

127 Siehe auch TefSmer, Rechtsgutachten: Vorschldge zur Novellierung des deutschen Bergrechts im Auftrag der Bundesfrak-
tion von Biindnis 90/Die Griinen, 2009, S. 4.

128 Kijhne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Miflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016,§ 16 Rn. 7.
129 Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 16 Rn. 7{.
130 Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf}enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 16 Rn. 42.
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rungsmoglichkeiten.!3! Dabei sind auch nachtraglich auftretende Umweltauswirkungen denkbar, die
die Verkiirzung der Gewinnungstitigkeit erforderlich machen kdonnten. Diesen Fall regelt das Gesetz
aber derzeit nicht. Die faktische Befristung durch die naturschutzrechtlichen Folgeverpflichtungen
bei immissionsschutz- und bergrechtlichen Vorhaben 16st das Problem nicht. Es kann zusammenge-
fasst werden, dass dann, wenn ein Abbau einmal genehmigt ist, es keine weiteren im Sinne der Ab-
satzsteuerung begrenzenden Vorgaben zur Abbaumenge, Abbaugeschwindigkeit etc. gibt.!32 Eine
echte (zeitliche) Bedarfssteuerung iiber die Zulassung hinaus ist demnach nach rechtlichen Maf3sta-
ben betrachtet derzeit unmoglich.

Bei naherem Hinsehen findet sich in der Raumordnung jedoch ein Auftrag fiir eine nachtragliche
zeitliche Steuerung des Abbaus, ndmlich dann, wenn durch einen schnellen Abbau in der Zukunft
Nutzungskonflikte entstiinden (Abwagungsgebot). Hier ist die Verldngerung von ,frithzeitig“ ausge-
schopften gesamtregionalen Abbaumoglichkeiten durchaus sinnvoll bzw. regional gewollt!33, da
sonst ungewollte Effekte entstehen (Notwendigkeit des Zukaufs fiir die Region aus anderen Regionen
mit weiten Transportwege, Insolvenzrisiko fiir alle regionalen Unternehmen durch zwischenzeitli-
chen Stillstand etc.). Zudem entsteht bei einem temporéren Leerlaufenlassen absehbar ein Problem
mit der Konzentrationszonenwirkung. Anders als bei Windkraftstandorten konnen jedoch Abbaufla-
chen faktisch nicht unendlich genutzt (hier: abgegraben) werden, sondern miissen zur Verldngerung
neue Flachen genutzt werden.

Der Widerruf nach § 18 Abs. 1 BBergG kniipft an die Versagungsgriinde an und legtin § 18 Abs. 3S. 1
BBergG einen zusitzlichen Widerrufsgrund fiir die v.a. in zeitlicher Hinsicht nicht planmafdige Aus-
iibung des Rechts (dazu weiter unter 3.9.1). Unter Verhaltnismaf3igkeitsgesichtspunkten ist jedoch,
wenn moglich, das Bestehen des Versagungsgrundes durch Erlass einer nachtraglichen Auflage zu
beseitigen.13*

3.3.6 Zwischenfazit und Handlungsempfehlungen
Die Analyse der Rechtslage und die Auswertung der Interviews fiihren zu folgenden Ergebnissen:

Die im BBergG vorgesehene in Bezug auf bergfreie Bodenschitze vorgesehene Voraberteilung einer
Berechtigung zur Planung eines Vorhabens, welche im Hinblick auf die Priifung von Genehmigungs-
voraussetzungen und in Bezug auf kollidierende Eigentumsrechte keinerlei (Vor-)Wirkung entfaltet,
ist im sonstigen Fachplanungsrecht ohne Beispiel.!35 Dergleichen findet auch bei Bergbauvorhaben,
die sich auf andere als bergfreie Bodenschatze beziehen, nicht statt. Im internationalen Vergleich ist
die Systematik des BBergG, zu einem frithen Zeitpunkt Gewinnungsberechtigungen an Bodenschat-
zen zu vergeben, ebenfalls uniiblich. Konkurrenzsituationen unterschiedlicher — an einer Vorhaben-
durchfiihrung interessierter Unternehmer — l6sen sich jenseits der Aufsuchung oder Gewinnung
bergfreier Bodenschitze durch die normalen Mechanismen des Marktes bzw. aufgrund der jeweiligen

131 Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mif3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 16 Rn. 42.

132 5o sehen u.a. die bayerischen Richtlinien fiir Anlagen zur Gewinnung von Kies, Sand, Steinen und Erden (Bekanntma-
chung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Landesentwicklung und Umweltfragen vom 09.06.1995 Az.: 11/53-
4511.3-001/90, gedndert durch Bekanntmachung vom 12.04.2002 (AlIMBI S. 234) fiir den Bescheid lediglich begrenz-
te Vorgaben vor, ndamlich ,,bis zu welchem Zeitpunkt mit der Ausfiihrung des Vorhabens zu beginnen ist (vgl. Art. 84
BayBO und Art. 75 Abs. 4 BayVwVfG), in welchen rdumlichen und zeitlichen Abschnitten das Vorhaben durchzufiihren
ist, bis zu welchem Zeitpunkt der Abbau beendet sein muss (vgl. Art. 79 Abs. 5 Satz 1 BayBO).“

133 Beispielsweise sieht das LEP NRW Abbauzeitrdume nicht unter zehn Jahren fiir die ganze Region vor, dabei kommt es
nicht auf den einzelnen Standort/das Unternehmen an.

134 Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 16 Rn. 31.

135 Im sonstigen Fachplanungsrecht ist die Erteilung von Nutzungsrechten vorab einer Vorhabensgenehmigung nicht vor-
gesehen; vgl. die Regelungen im WHG, WaStrG, BImSchG, KrWG, EnWG, FStrG, AEG, 6ff. Baurecht, BNatSchG.
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Leistungsfdhigkeit der Projektbetreiber. Eine Analyse der Rechtslage ergab, dass sich die Vorabent-
scheidung iiber die Vergabe der Bergbauberechtigung nachteilig auf die Ergebnisoffenheit nachfol-
gender Entscheidungen iiber die Zulassung von Betriebsplanen und anderer vorhabenbedingt erfor-
derlicher Genehmigungen auswirken kann. Jedenfalls sind diesbeziiglich Rechtsfragen aufgrund des
Wortlauts und der Systematik des BBergG nicht rechtssicher geklart. Mit der Vorabvergabe der Berg-
bauberechtigung geht einher, dass — im Rahmen der Priifung der diesbeziiglichen Voraussetzungen,
insbesondere in § 11 Nr. 10 BBergG — bereits in gewissem Umfang grundsitzliche Entscheidungen
betreffend die Erméglichung einer Aufsuchung bzw. Gewinnung des Bodenschatzes getroffen wer-
den, ohne dass der Sachverhalt insbesondere im Hinblick auf die damit einhergehenden Auswirkun-
gen der bergbaulichen Tatigkeit fiir die Umwelt und die Betroffenheit Dritter hinreichend ermittelt
und entschieden werden kann. § 11 Nr. 10 BBergG (,,... zu versagen, wenn iiberwiegende offentliche
Interessen die Aufsuchung [bzw. - im Falle des § 12 - Gewinnung] im gesamten zuzuteilenden Feld aus-
schlieflen.“) ist vom Wortlaut der Vorschrift und auch der hierzu in der Gesetzesbegriindung zu fin-
denden und sich aus dem dokumentierten Werdegang der Einfiihrung dieser Maf3gabe ergebenden
Gehalt!3¢ grundsatzlich einem Verstindnis zugénglich, welches die Rechtsprechung zu dem sehr
dhnlichen Wortlaut des § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG entwickelt hat. Zwar wird die nach

§ 11 Nr. 10 BBergG angelegte Priifung entgegenstehender 6ffentlicher Belange in der Praxis kaum
weitergehend betrieben (da diese ja nur auf solche 6ffentlichen Belange zu beziehen sei, die der
Bergbautitigkeit im gesamten Feld entgegenstehen). Jedoch entziinden sich gerade hieran immer
wieder Diskussionen. So wird z.T. verlangt, dass bereits im Zuge der Entscheidung iiber die Vergabe
der Bergbauberechtigung die Auswirkungen der beabsichtigten bergbaulichen Tédtigkeiten auf die
Umwelt und sonstige im allgemeinen Interesse liegende Giiter gepriift und im Falle des Uberwiegens
eines diesbeziiglichen Integritdtsinteresses versagt wird. In der gegenwartigen Ausgestaltung des
Verfahrens und der gesetzlichen Voraussetzungen zur Bescheidung eines Antrages auf Vergabe von
Bergbauberechtigungen kann eine solche Priifung und Entscheidung indessen nicht geleistet wer-
den. Dies fiihrt zu der Problematik, dass eine am Wortlaut und an der Gesetzesbegriindung ansetzen-
de Rechtsauslegung von der Behorde eine Priifung zu verlangen scheint, welche diese in der konkre-
ten Situation des Verfahrens nicht zu leisten vermag.

Die Feststellung dieses Defizites fiihrt allerdings noch nicht zwangslaufig dazu, dass nicht die
Rechtsauffassung vertreten werden kann, eine erteilte Bergbauberechtigung wiirde auch eine der
Bestandskraft fahige Aussage enthalten, wonach der Aufsuchung bzw. Gewinnung des Bodenschat-
zes (im gesamten Feld) keine iiberwiegenden 6ffentlichen Belange entgegenstiinden. Soweit die
Vergabe der Berghbauberechtigung in der Praxis regelmaf3ig mehr oder weniger als eine quasi nur
formale Amtshandlung gehandhabt wird, in deren Vorfeld noch keine ndheren Priifungen der tat-
sdchlichen Genehmigungsfahigkeit und Realisierbarkeit und insbesondere eine spdtere Genehmi-
gungsfahigkeit der bergbaulichen Tatigkeit durchgefiihrt werden, dndert dies nichts daran, dass der
Vergabe des eigentumsgleichen Rechts am Bodenschatz besondere rechtliche Bedeutung zukommt.
Soweit die vom Gesetzgeber angelegte Rechtslage hinsichtlich der Bedeutung einer erteilten Berg-
bauberechtigung in der Vergangenheit seitens der Rechtsprechung relativiert wurde, 37 vermittelt
dies keine Rechtssicherheit gegeniiber einer mdglichen Anderung dieser Sichtweise. Dies veran-
schaulicht die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR), der die ei-

136 Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 4.

137 BVerwG, Urteil vom 10.02.2016 (9 A 1/15), Urteil vom 26.03.1998 (4 A 2/97); BGH, Urteil vom 14.04.2011 (III ZR
229/09).
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gentumsrechtliche Bedeutung einer nach BBergG erteilten Berghbauberechtigung und die entschadi-
gungsrechtlichen Konsequenzen von deren Beeintrachtigung herausgestellt hat.138

Eine (vollstandige) Abschaffung des Rechtsinstituts der Bergbauberechtigung wird gleichwohl nicht
empfohlen. Die Untersuchungen im Rahmen des vorliegenden Projektes haben ergeben, dass eine
Aufrechterhaltung der Abtrennung des Eigentums an Grundstiicken von dem eigentumsgleichen
Recht der ,,.Bergbauberechtigung® an bestimmten volkswirtschaftlich relevanten Bodenschéatzen
grundsatzlich sinnvoll ist. Der Staat sollte die Konzessionierung von Rechten an diesen Bodenschét-
zen in seinen Handen behalten und die damit einhergehenden Moglichkeiten der Steuerung wie z.B.
der Erhebung von Forderabgaben aufrechterhalten.

Davon zu unterscheiden ist indessen die weitere Frage, zu welchem Zeitpunkt und unter welchen
rechtlichen Voraussetzungen iiber die Erteilung von Bergbauberechtigungen entschieden werden
sollte. In den gefiihrten Interviews haben sich zwar insbesondere die Vertreter*innen der Unterneh-
men und grundsatzlich auch die der Bergdmter fiir eine unveranderte Beibehaltung des bisherigen
Systems ausgesprochen. Dieses habe sich aus ihrer Sicht bewahrt und vermittle einen fiir die Pla-
nung von Bergbauvorhaben benétigten ,,Konkurrentenschutz*. Uberzeugende Griinde dafiir, dass
eine Beibehaltung der Systematik der Vorabentscheidung iiber die Erteilung von Bergbauberechti-
gungen unbedingt erforderlich und ohne diese etwa eine Planung von Berghbauvorhaben nicht mog-
lich sei, wurden allerdings nicht genannt.

Im Ergebnis wird primadr empfohlen, die Konzession zur Aufsuchung und Gewinnung des betreffen-
den bergfreien Bodenschatzes im Zuge der ersten Entscheidung iiber eine Betriebsplanzulassung zu
erteilen. In Bezug auf die Aufsuchung eines Bodenschatzes ist dies die entsprechende Hauptbe-
triebsplanzulassung, bei Gewinnungsbetrieben i.d.R. die Rahmenbetriebsplanzulassung. Auf diese
Weise wiirden die mit dem Rechtsinstitut verbundenen Vorteile beibehalten und es kann durch das
damit einhergehende Entfallen der Vorabentscheidung iiber die Berghauberechtigung mittels einer
konzentrierten, einheitlichen Entscheidung festgestellt werden, ob eine Aufsuchung bzw. Gewin-
nung des betreffenden Bodenschatzes auch im Ergebnis der Priifung entgegenstehender Belange
erfolgen kann. Dies ware aufgrund des Wegfalls des separaten Berechtsamsverfahrens auch mit einer
Reduzierung von Verwaltungsaufwand verbunden und sollte insgesamt zu einer Verfahrensbe-
schleunigung fiihren konnen. Da mit dem Erhalt einer Berghbauberechtigung nach iiberwiegender
Auffassung kein Vertrauensschutz betreffend eine Durchfiihrbarkeit eines Abbauvorhabens verbun-
den ist, bewirkt der Entfall des Vorab-Berechtsams der Gewinnungsbewilligung auch keine Nachteile
beim Investitionsschutz. Konkurrenzschutz bestiinde auch iiber die Anwendung des Prioritatsprin-
zips, nachdem iiber den ersten, mit vollstindigen Unterlagen gestellten Antrag vorrangig zu ent-
scheiden und ein mit diesem in Konflikt stehender spater gestellter bzw. vervollstindigter Antrag
abzulehnen wdre.

Die Alternative, die Entscheidung iiber die Berechtsamserteilung weiterhin deutlich vor der Ent-
scheidung iiber eine Vorhabengenehmigung (Betriebsplangenehmigung / -zulassung) zu treffen, im
Zuge dessen aber in stdarkerem und konkreteren Umfang entgegenstehende 6ffentliche und private
Interessen einzubeziehen, ist nicht zu empfehlen. Dies wiirde voraussetzen, bereits im Zuge der Be-
antragung der Berechtsamserteilung in einem Umfang Genehmigungsunterlagen vorlegen und prii-
fen zu miissen, iiber welche dann umfassend zu entscheiden die Frage aufwerfen wiirde, was noch
als Gegenstand der nachfolgenden Priifung im eigentlichen Genehmigungsverfahren verbleibt. Die
Uberfiihrung der mit der Bergbauberechtigung vermittelten Konzessionserteilung in das entschei-
dungsreife Genehmigungsverfahren stellt daher die zu bevorzugende Umgestaltung dar. Dies wiirde

138 EGMR, Urteil vom 19.01.2017 (32377/12 — ,,Werra Naturstein®).
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eine Abschaffung bzw. Verschiebung (Neueinordnung) insbesondere der §§ 6 bis 23 BBergG sowie
letztlich auch der nachfolgenden 8§ 24 bis 47 BBergG erfordern.

Soweit dieser Eingriff in die Systematik des gegenwirtigen BBergG aufgrund der Reichweite des Sys-
temwechsels und des Umfanges der damit einhergehenden Umstrukturierungen nicht vorgenommen
werden soll, wird als sekundire, einfacher umzusetzende Anderung ein sich auch im Gesetzestext
wiederfindendes Herabstufen der im Zuge der Erteilung von Bergbauberechtigungen durchzufiihren-
den Priifungen empfohlen. Dieses ware entweder durch die Streichung von § 11 Nr. 10 BBergG zu
vollziehen oder durch eine Klarstellung der mangelnden Bindungswirkung der Entscheidung iiber
die Bergbauberechtigung im Hinblick auf eine vollumfanglich durchzufiihrende Priifung der dem
Abbauvorhaben ggf. entgegenstehenden Belange im Rahmen der eigentlichen Vorhabengenehmi-
gung.

Soweit es geboten erscheint, zwischen der Aufsuchung und der Gewinnung zu differenzieren, konnte
das Institut der gesonderten Voraberteilung von Bergbauberechtigungen in Bezug auf die Aufsu-
chung bergfreier Bodenschitze beibehalten bleiben, um damit einen Konkurrenzschutz betreffend
die Planung eines Abbauvorhabens bzgl. eines bestimmten Abbaufeldes zu vermitteln.

Sollte von dem vorgeschlagenen Systemwechsel abgesehen werden, sollte zumindest das Bergwerks-
eigentum im Sinne des § 9 BBergG abgeschafft werden, so dass zukiinftig kein neues Bergwerksei-
gentum verliehen wird. Im Gegensatz zu dem ,,alten Bergwerkseigentum®, welches unbefristet verge-
ben wurde, kommt dem neuen Bergwerkseigentum nur eine geringe Relevanz zu. In den Interviews
brachten Vertreter*innen von Bergbehérden und Unternehmen zum Ausdruck, dass kein Bedarf fiir
das ,,neue” Bergwerkseigentum bestehe.!3° Da sich letztlich alle Fdlle des Bergwerkseigentums auch
mit Bewilligungen 16sen lassen, wird empfohlen dieses Rechtsinstitut nicht weiter zu vergeben und
somit langfristig auslaufen zu lassen.

Vorschlag 1: Verlagerung der Erteilung der Bergbauberechtigung in das Vorhabengenehmigungs-

verfahren (Betriebsplangenehmigung)

Primar wird empfohlen, die Bergbauberechtigung in das Vorhabengenehmigungsverfahren zu ver-
lagern, indem die Konzession zur Gewinnung des jeweiligen bergfreien Bodenschatzes im Zuge
der Betriebsplanzulassung erteilt wird.

Vorschlag 2a: Klarstellung mangelnder Rechts- und Bindungswirkung einer Bergbauberechti-
gungserteilung fiir nachfolgende Verwaltungsentscheidungen

Vorschlag 2b: Streichung § 11 Nr. 10 BBergG
Vorschlag 2c: Streichung des Bergwerkseigentums

Sekunddr wird empfohlen, die im Zuge der Erteilung von Bergbauberechtigungen durchzufiihren-
den Priifungen herabzustufen. Dieses kdnnte entweder durch eine Klarstellung der mangelnden
Bindungswirkung der Entscheidung iiber die Bergbauberechtigung im Hinblick auf eine vollum-
fanglich durchzufiihrende Priifung der dem Abbauvorhaben ggf. entgegenstehenden Belange im
Rahmen der eigentlichen Vorhabengenehmigung (Vorschlag 2a) oder durch die Streichung von

§ 11 Nr. 10 BBergG (Vorschlag 2b) umgesetzt werden.

Zudem wird sekunddr empfohlen das (,,neue*) Bergwerkseigentum im Sinne des § 9 BBergG abzu-
schaffen.

139 Siehe hierzu 3.3.1 am Ende.
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3.4 Erhebung von Feldes- und Forderabgaben

Die Erhebung von Feldesabgaben nach § 30 BBergG und von Férderabgaben nach § 31 BBergG
kniipft an die Eigenschaft des Berechtsamsinhabers an. Die Feldes- und Férderabgaben stellen nach
herrschender Meinung Verleihungsgebiihren dar, die als Gegenleistung fiir die Einraumung des
Rechts auf Aufsuchung und Gewinnung von Bodenschitzen erhoben werden.40 In tatsdchlicher Hin-
sicht wird die Steuerungswirkung aufgrund des geringen Aufkommens der Abgaben z.T. als gering
eingeschdtzt.14! Dabei kann auch eine Rolle spielen, dass die Vorschrift zur Férderabgabe fiir Inhaber
alter Rechte beziiglich des Bergwerkseigentums, d.h. vor Umstellung auf das Konzessionsverfahren,
nicht gilt (vgl. § 151 Abs. 2 Nr. 2 BBergG).142 Dariiber hinaus gibt es weitere Befreiungsmoglichkeiten.
Die Landesregierungen haben nach § 32 BBergG die Moglichkeit, Befreiungen von den Abgaben vor-
zusehen (§ 32 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BBergG) oder auch einen anderen als den im BBergG vorgesehenen
Bemessungsgrundsatz vorzusehen (§ 32 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BBergG). Diese Anderungen stehen zwar
unter dem Vorbehalt besonderer Zielvorgaben, die jedoch Umweltaspekte nicht enthalten. So ist z.B.
eine Erh6éhung der Abgabe zur preislichen Abbildung der Umweltschadlichkeit fiir bestimmte Roh-
stoffe (Braunkohle etc.) nicht méglich.'43 Im Gegenteil kénnen bestimmte Rohstoffe ohne Bezug zur
Umweltwirkung gezielt von der Abgabe ausgenommen werden, wovon insbesondere fiir Braunkohle
weitreichend Gebrauch gemacht wurde. Insgesamt ist die Situation bzgl. der Feldes- und Foérderab-
gaben in den Bundeslandern sehr uneinheitlich. Niedersachsen und Schleswig-Holstein schopfen die
durch das Gesetz eingerdumten Moglichkeiten der Exth6hung auf bis zu 40 % des Marktwerts der Bo-
denschitze fiir Erd6]l und Erdgas aus; fiir Braunkohle wird in Sachsen aus Wettbewerbsgriinden ge-
nerell gar keine Abgabe erhoben.144

Dariiber hinaus bestehen erhebliche Vollzugsdefizite bei der Erhebung der Abgaben, da teilweise —
iiber den bundesrechtlichen Rahmen hinaus — pauschale Befreiungen erteilt werden und die Ein-
nahmen insgesamt nur gering ausfallen.

3.4.1 Ergebnisse der Interviews zu Feldes- und Forderabgaben

Zentrale Aussagen der Vorhabentrdager zu Feldes- und Férderabgaben

« V1 (selbst nicht zahlender Vorhabentriger): Das BVerfG habe festgestellt, dass die heutige Regelung den
Anforderungen des Art. 14 GG entspreche. ,Es ist in Ordnung dass sie nicht erhoben werden und sie diir-
fen auch in Zukunft nicht erhoben werden.“ Hintergrund sei, dass auch das Bergwerkseigentum nicht oh-
ne Gegenleistung vergeben worden sei. Dies sei damals eben auch eine Risikoinvestition gewesen, so-
dass eine Verrechnung von Kosten der Grund fiir die Freistellung durch das BVerfG sei.

o V2: Bei Erddl und Erdgas sei immer zu entrichten, es gebe keine Ausnahmen fiir ,,alte Rechte”. Wenn die
Unternehmen gefragt wiirden, dann sei die Abgabe auch in Niedersachsen [Anm.: ein Land mit ver-
gleichsweise niedrigen Sdtzen] zu hoch bemessen, da keine Beriicksichtigung der Preisentwicklung ent-

140 Mann, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Vorbem. §§ 30-32 Rn. 10 f.

141 Dazu Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes,
2012, S. 220.

142 Sjehe hierzu z.B. Meyer/Ludewig, Eckpunktepapier: Das Potential der bergrechtlichen Férderabgabe fiir Ressourcen-
schutz und Lianderfinanzen, 2011, abrufbar unter: http://www.foes.de/pdf/2011-12-Diskussionspapier-
Foerderabgaben.pdf, S. 1, 5.

143 BUND, Kernforderungen zur Novellierung des Bergrechts, November 2015, S. 10.

14 Zerzawy/Fiedler (FOS): Die bergrechtliche Férderabgabe als Instrument fiir Ressourcenschutz, 11/2016, S. 3 f.; PwC,
Eingangspriifung der Anforderungen der Extractive Industries Transparency Initiative (EITI), 2015, S. 23 ff.
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halten sei. Auch wenn die Hohe angemessen sein moge, sei die Handhabung durch die Politik nicht an-
gemessen. Es gebe grof3e Unterschiede zwischen den Bundesldandern, z.B. sei die Abgabe in Schleswig-
Holstein sehr hoch, um Aufsuchung neuer Lagerstdtten zu verhindern. Es sei ein Fall eines kleineren Un-
ternehmens in Schleswig-Holstein bekannt, das aufgrund der Abgaben von Projekten abgesehen habe,
d.h. es gebe direkte Auswirkungen.

o V3: Feldes- und Forderabgaben wiirden in den zwei fiir das Unternehmen relevanten Bundesldndern mit
Augenmaf festgesetzt und erhoben. Der Gewinn, der vom Unternehmen eingenommen werde, werde oh-
nehin bereits versteuert und komme der Allgemeinheit zugute. Da die Steuern sehr hoch seien, seies vor-
teilhaft, dass die Bundesldnder bzgl. Feldes- und Forderabgaben mit Augenmaf3 agieren wiirden. Die der-
zeitige Ausgestaltung sei ein Stiick weit kostendeckend.

o VA: Forderabgaben wiirden fiir die ,,Grundeigentiimerbodenschitze*“ keine Rolle mehr spielen. Dies sei
ein Auslaufmodell genauso wie das Bergwerkseigentum. Es gebe ein Feld in einem ostdeutschen Bundes-
land, fiir das es einen Bescheid iiber eine Férderabgabe gab. Der Rohstoff wurde dann aber nie gewonnen.
Auf Nachfrage bei der Behorde habe er erfahren, dass in dem Land kein einziges Unternehmen fiir diesen
Rohstof zahle. Die Forderabgaben seien eine Theorie.

o VA: Gedanke des ,Kiespfennigs“ etc. (Regulierung iiber dkonomische Instrumente) habe iiberhaupt
nichts mit dem Gedanken der Feldesabgabe (Abschopfen Sondervorteil) zu tun. Da die Bodenschitze kein
Allgemeingut waren, sondern iiber Bergbauberechtigung zugewiesen, sei es auch nicht maglich, eine sol-
che Abgabe einzufiihren.

e V5: Zum Vergleich zwischen den Bundesldandern: Foderalismus habe Vor- und Nachteile. Die Herange-
hensweise unterscheide sich zwischen den Bundeslandern. Man sei eher gegen die Einfiihrung einer Ab-
gabe auch fiir altes Bergwerkseigentum, aber die Felder seien auch sowieso grofitenteils am Ende; eine
Forderung wadre nur durch weiterentwickelte Technik moglich, die aber auch teuer sei, d.h. es bestehe die
Gefahr, dass die Branche bedroht wire.

o V6: Als Industrievertreter empfanden sie die Abgaben zu hoch, da es sich um willkiirliche Festlegung
handele, die keinen Bezug zu Marktpreisen ausweisen wiirden; die Hohe werde jeweils politisch festge-
legt.Das alte Bergwerkseigentum seien ,Altvertriage®, d.h. das sei zivilrechtlich geregelt und es werde
nichts an das Land gezahlt. Anpassungen der Forderabgaben wiirden z.T. massive Erh6hungen darstellen,
die oft nicht nachvollziehbar seien.

o UV4: Man habe sich mit der Feldesabgabe nicht ndher befasst. Es werde jedoch kritisch gesehen, dass
diese nicht fiir alle Rohstoffe gleich erhoben werde. Es gebe zu viele Ausnahmeregelungen. Ressourcen-
schutzaspekte sollten bei der Erhebung beriicksichtigt werden. Es werde als sinnvoll gesehen, Forderab-
gaben auf die Gewinnung von Baumineralien zu erheben. Befreiungen von der Forderabgabe aufgrund al-
ter Rechte sollten befristet oder aufgehoben werden. Aus Ressourcenschutzgesichtspunkten sollte auch
die Hohe der Abgabe als Hebel zur Regulierung genutzt werden. Dies konnte auch ein wichtiger Beitrag zu
den Landerfinanzen sein. Die Existenz einer Forderabgabe an sich sei als ressourcenpolitisches Steue-
rungsinstrument wiinschenswert. Die Abgabe miisse aber anders als bisher erhoben werden.

e UV3: Die Abgaben seien viel zu niedrig. Es werde kritisch gesehen, dass Landschaftsschdden in keiner
Weise kompensiert wiirden und man habe das Gefiihl, dass Unternehmen subventioniert wiirden, die auf
Kosten der Steuerzahler Schdden anrichteten.

o UV2: Es gebe eine Sondersituation wegen Privatisierungsvertragen mit Treuhand. Die Sach- und Rechts-
lage sei undurchsichtig.

e UV1:In NRW gebe es keine Erhebung wegen alter Bergwerksrechte. Hierdurch entgingen dem Staat Ein-
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nahmen i. H. v. 600 Mio. Euro/)ahr.

o UVé: Es sei interessant, dass Niedersachsen die Abgabenhdhe abgesenkt habe zu einem Zeitpunkt als
Schleswig-Holstein diese erhoht habe. Der Hintergrund erschliee sich nicht. Es bestehe der Verdacht der
Subvention von Frack-Vorhaben durch die Ermaiigungen.

o UV8: Die Forderabgabe habe keine messbare Steuerungswirkung. Die Abgabesétze seien sehr niedrig.

e UV10: Die Erhohung der Forderabgabe in Schleswig-Holstein sei ein politisches Instrument um Erdgas-
und Erddlgewinnung zuriickzudrdngen. Er gebe im Bundesrecht keine konkreten Vorgaben fiir die Hohe
der Feldes und Forderabgaben.

e UV10: Die Nichterhebung der Forderabgabe sei eine versteckte Subvention. Die Diskussion um die For-
derabgabe z.B. in NRW sei, dass man die Unternehmen nicht zu sehr belasten wolle. Braunkohle und an-
dere Rohstoffe wiirden keine Abgaben zahlen. Es werde grofe Riicksicht auf die Wirtschaft genommen.

e UV10: Auch bei der Braunkohle seien die Wasserentnahmeentgelte lange nicht ausreichend entrichtet
worden. Dies hétte erst erstritten werden miissen. Friiher hétten sie wohl gar keine Entnahmeentgelte be-
zahlt; jetzt nur sehr wenig. Es gebe fiir Bergbauunternehmen regelmédflig sehr grofle Ausnahmetatbe-
stdande.

e UV10: Feldes- und Férderabgaben sollten konkreter und mit weniger Ausnahmen durchgesetzt werden.
Sie seien bisher ein stumpfes Schwert. Die gesetzliche Regelung sei nicht so schlecht, wenn sie konse-
quent angewendet werde.

o B1: Die Abagben wiirden angepasst, wenn der Bedarf bestehe, zuletzt zum Jahresbeginn 2017. Gerade bei
Erddl miissten z.B die Weltmarktpreise beriicksichtigt werden. Die Abgabe sei jetzt wieder niedriger — wie
auch in anderen Bundesldndern. Es sei gerade eine Befreiung ausgesprochen worden in ,,maturen Fel-
dern“ (bzgl. Restausbeute), weil sonst die spétere Ausbeutung nicht stattfinden wiirde. Dies diene der
Forderung aber auch dem Lagerstdttenschutz. Dies seien aber sowieso auch marginale Mengen, sodass
sich der Aufwand der Erhebung nicht lohnen wiirde. Bei der Geothermie gebe es noch keine Abgabe.

o B2: Die derzeitige Erhebungspraxis sei in Ordnung. Das Grundsatzthema, dass alte Rechte ausgenommen
seien, sei wohl nicht mehr @nderbar. Die Entscheidung sei damals so getroffen worden.

o B3: Es miisse Feldes- und Forderabgaben geben, da in Deutschland - im Gegensatz zu den meisten ande-
ren Landern - auf einen Staatsvorbehalt beim Bergbau verzichtet werde (Der Bergbau betreffe ein 6ffent-
lich-rechtliches Bewirtschaftungseigentum; im Fall der privaten Nutzung miisse also auch eine Kompen-
sation der 6ffentlichen Hand erfolgen. Feldes- und Férderabgaben seien notwendig.

o B3: Hinsichtlich der H6he bzw. der konkreten Umsetzung sei die Lage anders zu beurteilen: Lander iiber-
schritten aktuell als Verordnungsgeber den Rahmen des bundesrechtlich zuldssigen. Der Bundesgesetz-
geber sehe z.B. keine umweltpolitische Zwecksetzung oder prohibitive Zwecksetzung fiir Forderabgaben
oder Pauschalbefreiungen vor, was aber von Liandern so praktiziertwiirde. Die Lander wiirden insoweit al-
so rechtswidrig handeln. Dies sei aber ein typischer Fall, in dem sich kein Kldger finden werde. Hinsicht-
lich der Hohe der Férderabgabe sei anzumerken, dass Flexibilitdt notwendig sei, da sich niemals ein ein-
heitlicher Férderabgabensatz finden lasse. Dies ware auch nicht moglich. Es werde fiir jeden Bodenschatz
eine konkrete Rechtfertigung fiir die Hohe der Abgabe benétigt. Der bestehende Rechtsrahmen sei daher
richtig, da er ausreichend Spielraum biete.

o B3: Eine bundesrechtliche Regelung der Férderabgaben auf Verordnungsebene wiare denkbar; sei aber
verfassungsrechtlich problematisch. Eine strikte Regelung ware wohl méglich, bediirfte aber einer guten
Begriindung.

o B3: Teilweise bestiinden grofle Diskrepanzen zwischen den Ldandern aufgrund unterschiedlicher politi-
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scher Ziele. Schleswig-Holstein setze den maximalen Fordersatz an, um Forderung bestimmter Boden-
schétze zu verhindern (z.B. weil Fracking abgelehnt werde). Niedersachsen beriicksichtige den hoheren
Aufwand fiir bestimmte Vorhaben bei Bemessung der Abgaben, weil (konventionelles) Fracking befiirwor-
tet werde. Das fiihre zu der Situation, dass in zwei benachbarten Bundesldndern bei vergleichbaren Sach-
verhalten diametral entgegengesetzte Forderabgabenregelungen fiir denselben Bodenschatz existieren
wiirden, obwohl sie auf demselben Bundesgesetz beruhen. Das sei ein Beleg dafiir, dass die Lander ihre
Spielrdume zu stark fiir ihre politischen Ziele vereinnahmen wiirden. Die unterschiedlichen politischen
Ziele wiirden sich dadurch erkldren, dass Erdgas z.B. in Niedersachsen eine sehr groe Rolle spiele. In
Schleswig-Holstein habe diese keine grof3e Relevanz.

o B3: Abgaben fiir den Abbau von Steine / Erden in Ostdeutschland seien zur Kompensation des Grundei-
gentiimers fiir die fehlende Méglichkeit einer eigenen Nutzung verfassungsrechtlich geboten. Zu einer
Wettbewerbsverzerrung beim Abbau von Bodenschédtzen in West- und Ostdeutschland fiihre das nicht. Es
sei gerade umgekehrt: in Westdeutschland wiirde der Bodenschatz durch die Pacht an Eigentiimer ,,mit-
bezahlt“; in Ostdeutschland sei das Grundstiick weniger wert, da der Bodenschatz nicht eingepreist sei.
Durch die Forderabgaben wiirden also eher Wettbewerbsverzerrungen ausgeglichen.

« B6 (Geologischer Dienst): Man befasse sich als Geologischer Dienst damit nur selten, z.B. wenn eine Be-
rechnung iiber abgabepflichtige Mengen eines Unternehmers fragwiirdig erscheine. Es wiirden jedenfalls
Geologen einbezogen, wenn aus geologischer Sicht eine Priifung erforderlich sei, ob die Abgaben der Ho-
he nach angemessen seien.

3.4.2 Zwischenfazit und Handlungsempfehlungen

Die Feldes- und Férderabgaben nach § 30 bzw. § 31 BBergG werden fiir bergfreie Bodenschitze erho-
ben. Nach iiberwiegender Meinung stellen sie eine Gegenleistung fiir die Einrdumung des Rechts auf
Aufsuchung und Gewinnung von Bodenschdtzen dar.'#> Die Befragung hat gezeigt, dass Feldes- und
Forderabgaben dem Grunde nach eine breite Akzeptanz bei allen Akteuren genief3en. Andererseits
werden Ausnahmetatbestande, der Vollzug und eine mogliche Reformbediirftigkeit — erwartungsge-
maf — sehr unterschiedlich eingeschatzt. Hervorzuheben ist, dass der unterschiedliche Vollzug in
den einzelnen Bundesldndern lageriibergreifend kritisch bewertet wurde.146

Vor diesem Hintergrund wird vorgeschlagen, einige Aspekte der Erhebung unter Beriicksichtigung
der folgenden Punkte bundesrechtlich starker zu vereinheitlichen:

» Es bietet sich an, hierfiir nicht nur Anderungen auf gesetzlicher Ebene (insb. §§ 30 bis 32
BBergG sowie § 151 Abs. 2 Nr. 2 BBergG) vorzunehmen, sondern auch wesentliche Inhal-
te in einer bundesrechtlichen Rechtsverordnung zu regeln. Den Landern kénnte gegebe-
nenfalls ein ,,Hebesatz“ zustehen, der sich auf die bundesrechtlichen Vorgaben be-
zieht.147 Allein aus Griinden der Gleichbehandlung sollten beispielsweise die Festsetzun-

145 Mann, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Vorbem. §§ 30-32 Rn. 10 f.

146 Sjehe zu den Interviews Kapitel 3.4.1.

147 Ein solcher Hebesatz — der nicht wie bisher an materielle Vorgaben wie der ,,Abwehr einer Gefahrdung der Wettbewerbs-
lage der aufsuchenden oder gewinnenden Unternehmen“ oder dem ,,Schutz sonstiger volkswirtschaftlicher Belange“
gekoppelt ist — kdnnte auch fiir Rechtssicherheit fiir die 6ffentliche Hand und die betroffenen Unternehmen sorgen.
Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf das Urteil des OVG Mecklenburg-Vorpommern vom 25.10.2017, Az: 2 K
121/15 (nicht rechtskréftig), welches die Feldes- und Forderabgabesitze fiir Erdol und Erdgas fiir unwirksam erklarte,
da der vorgetragene Schutz sonstiger volkswirtschaftlicher Belange nicht hinreichend belegt sei: , Insbhesondere muss
es sich um Auswirkungen handeln, die nicht nur die lokale oder regionale Wirtschaft betreffen, sondern landesweit
wirtschaftlich spiirbar sind.“
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gen der Marktwerte der Rohstoffe grundsatzlich auf Bundesebene erfolgen.14® Dies gilt
vergleichbar fiir Verfahrensvorschriften. Die gegen eine Festsetzung der Marktwerte auf
Bundesebene geduflerten Bedenken, dass es fiir einige Rohstoffe wie Flussspat oder Erze
nur eine Handvoll Betriebe in Deutschland gebe und deshalb kein bundesweit giiltiger
einheitlicher Marktpreis gebildet werden kdnne, vermégen nicht zu {iberzeugen. Denn in
entsprechenden Fallen konnte — statt auf den Binnenmarkt — auf den Exportmarkt abge-
stellt werden.14®

» Bei der Erhebung der Feldes- und Férderabgaben werden bisher (fast) keine Aspekte des
Umweltschutzes oder der Ressourcenschonung beriicksichtigt. Ein entsprechender An-
satzpunkt kénnte allenfalls darin gesehen werden, dass nach § 32 Abs. 2 BBergG Befrei-
ungen von den Abgaben auch ,,zur Verbesserung der Ausnutzung von Lagerstdtten“ mog-
lich sind. So wurde in den Interviews von Seiten der Bergbehorden (B1) berichtet, dass
Befreiungen in maturen Feldern (bzgl. Restausbeute) ausgesprochen werden, weil sonst
die spitere Ausbeutung nicht stattfinden wiirde. Die im Ubrigen fehlende 6kologische
Lenkungswirkung wird von Umweltverbidnden seit langem beklagt.15° Vorhabentriager
lehnen eine solche Lenkungswirkung unter Hinweis auf den zentralen Aspekt der Gegen-
leistungsfunktion ab. Angesichts der bestehenden Herausforderungen der Ressourcen-
schonung sowie des Umweltschutzes spricht jedoch viel dafiir, entsprechende Aspekte
stidrker in den Feldes- und Férderabgaben zu verankern!>! — inshesondere da in Deutsch-
land bisher keine Verbrauchsteuern auf Primdrbaustoffe erhoben werden.!>2 Es sollte
deshalb klargestellt werden, dass den Feldes- und Férderabgaben — neben der Gegenleis-
tungsfunktion — auch eine 6kologische und ressourcenschonende Lenkungswirkung zu-
kommt.'53 In der Umsetzung sollten die Feldes- und Férderabgaben insbesondere fiir fos-
sile Energietrager erhtht werden.

148 Kritisch zur bisherigen Praxis: Mann, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 31 Rn. 10, der
darauf verweist, dass ,,nach der Gesetzesbegriindung das Abstellen auf den Marktwert gerade fiir eine Vereinheitli-
chung der vorher von Land zu Land verschiedenen Bemessungsgrundlage dienen® (unter Verweis auf BT-Drs. 8/1315,
S. 96). An dieser Stelle soll im Ubrigen darauf hingewiesen werden, dass fiir den Bereich Steine / Erden (Festgestein,
Kiese, Tone, Kaolin) in Ostdeutschland Marktwerte existieren, die die von Destatis ermittelt werden.

149 Nach Ansicht des VG Halle, Urteil vom 29.11.2005 - 3 A 130/03 HAL, ZfB 2006, 205 ff., l4sst sich der bisherigen Rege-
lung nicht entnehmen, ob auf den absatzbezogenen Binnen-, den Export- oder den Gesamtmarkt abzustellen sei. Das
Abstellen auf den Exportmarkt erscheine zwar nicht zwingend, zumal dieser in streitgegenstdndlichen Fall nur einen
sehr geringen Teil des Gesamtmarktes ausmache. ,,Andererseits erscheint das Abstellen auf den Exportmarkt auch
nicht sachwidrig oder willkiirlich.“

150 Sjehe hierzu die Auswertung der Interviews unter 3.4.1.

151 A, A. RofSnagel/Hentschel: Rechtliche Instrumente des allgemeinen Ressourcenschutzes, S. 116 f., die stattdessen vor-
schlagen, ,,effektive und zielgerechte 6konomische Instrumente“ zu entwickeln.

152 Sjehe zur Forderung nach einer Primarbaustoffsteuer: Bahn-Walkowiak/Bleisehwitz/Sanden, Einfiihrung einer Bau-
stoffsteuer zur Erth6hung der Ressourceneffizienz im Baubereich, 2010; Keimeyer/Schulze/Hermann: Primérbau-
stoffsteuer. Implementationsanalyse 1 im Projekt Ressourcenpolitik: Analyse der ressourcenpolitischen Debatte und
Entwicklung von Politikoptionen (PolRess), 2013, www.ressourcenpolitik.de, S. 10 f. sowie Ludwig/Gawel: Primirbau-
stoffsteuern auf Baumineralien — Ein 6konomisches Instrument zur Steigerung der Ressourceneffizienz im Bausektor,
DVBL. 2017, S. 1468-1474 (S. 1470); Oko-Institut, Deutschland 2049 — Auf dem Weg zu einer nachhaltigen Rohstoff-
wirtschaft, 2017, S. 242 ff.; Bahn-Walkowiak/Bleischwitz/Distelkamp/Meyer: Mineral Economics 2012, S. 29; San-
den/Schomerus/Schulze: Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 2012,

S. 434 ff.; SRU: Umweltgutachten 2012: Verantwortung in einer begrenzten Welt, Tz. 139; Rodi, Der Rechtsrahmen fiir
den Einsatz 6konomischer Instrumente in der Ressourcenschutzpolitik, ZUR 2016, S. 531 (533).

153 Vgl. Koenig: Abgabenordnung, 3. Aufl. 2014, § 3 Rn. 24, 41 m.w.N. zur Zuldssigkeit von ,,Lenkungsgebiihren“ zur Ver-
folgung nichtfiskalischer 6ffentlicher Férderungs- und Lenkungsziele.
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» Die bestehenden umfassenden Ausnahmetatbestiande in § 32 Abs. 2 BBergG sollten bis
auf den ,,zur Verbesserung der Ausnutzung von Lagerstitten® gestrichen werden. Vor
dem Hintergrund des Schutzes vorhandener Rohstoffe, auch fiir kiinftige Generationen,
ist es nicht angemessen, aufgrund kurzfristiger wirtschaftlicher Erwagungen von der Ab-
gabepflicht ganz oder teilweise zu befreien.

» Einhergehend mit der geforderten umweltpolitischen Lenkungswirkung bietet es sich an,
auch alte Rechte und Vertridge in den Anwendungsbereich der Abgaben einzubeziehen.
Insofern wére § 151 Abs. 2 Nr. 2 BBergG anzupassen. Die bisherige Nichterhebung der
Abgaben bei alten Rechten ist auf das bestehende Konzessionssystem der bergfreien Roh-
stoffe zuriickzufiihren. Sofern jedoch mit der Abgabe zukiinftig auch eine umweltpoliti-
sche Lenkungsfunktion verfolgt wird, ist es nunmehr — mehrere Jahrzehnte nach Inkraft-
treten des BBergG — gerechtfertigt, diese Ausnahmen abzuschaffen. Eine solche Ausdeh-
nung der Feldes- und Forderabgaben!>* wurde in einer Ausarbeitung der Wissenschaftli-
chen Dienste des Deutschen Bundestages auf ihre Verfassungsmafdigkeit gepriift.1>> Dem-
nach wire sie mit den Grundrechten der betroffenen Unternehmen zu vereinbaren und
verhdltnismaflig. Auch unter Vertrauensschutzgesichtspunkten ergibt sich nichts ande-
res.'6 Der Gesetzgeber ist grundsatzlich nicht daran gehindert, die Rechtslage fiir die Zu-
kunft zu dndern. Biirger und Unternehmen miissen damit rechnen, dass sich Gesetze dn-
dern konnen und ihr zukiinftiges Handeln danach ausrichten.157

Vorschlag: Reform der Feldes- und Férderabgaben

Reform der Feldes- und Forderabgaben unter Beriicksichtigung der folgenden Punkte:

» Vereinheitlichung der Regelungen auf Bundesebene;

» Klarstellung bzw. Verankerung einer 6kologischen und ressourcenschonenden Lenkungswir-
kung;

» weitgehende Abschaffung der Ausnahmetatbestande;

» Einbeziehung der alten Rechte und Vertrdge.

154 Ebenso z.B. Meyer/Ludewig: Eckpunktepapier: Das Potential der bergrechtlichen Férderabgabe fiir Ressourcenschutz
und Landerfinanzen, 2011, abrufbar unter: http://www.foes.de/pdf/2011-12-Diskussionspapier-Foerderabgaben.pdf,
aufgerufen am 30.11.2018.

155 Vgl. hierzu die Priifung durch Giesecke: Einfiihrung einer Férderabgabe fiir Inhaber alter Rechte gemafl § 149 BBergG
(Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages [WD 3 — 3000 — 369/11]), 2011.

156 Von der bergrechtlichen Literatur wird diese Ausarbeitung teilweise als kursorisch kritisiert, vgl. Mann, in:
Boldt/Weller/Kiihne/von Mif3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Vorbem. §§ 30-32 Rn. 14. Zudem wird darauf verwie-
sen, dass in den neuen Bundesldndern durch die ,,gespaltene Privatisierung® von Bergbaubetrieben und der Treuhand-
anstalt verliechenem Bergwerkseigentum eine besondere Situation vorhanden sei. Es habe hier eine durch Gesetz
durchgefiihrte Privatisierung stattgefunden, in deren Rahmen die Kosten zwischen privatem Betreiber und Staat austa-
riert worden seien. Dies sei anders zu bewerten als im Rheinland, wo 1980 alte bzw. sehr alte Rechte einfach in das
neue Gesetz iiberfiihrt worden seien.

157 Zur grundsétzlichen Zuléssigkeit einer sog. ,,unechten Riickwirkung® s. BVerfGE 69, 272 (309) = NJW 1986, 39; BVerfGE
101, 239 (263) = NJW 2000, 413.
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3.5 Betriebsplanzulassung nach §§ 51 ff. BBergG

Da mit der Erteilung von Bergbauberechtigungen nach §§ 6 ff. BBergG ,,nur“ eine Zuweisung von
Rechten an einem Bodenschatz einhergeht,!>8 wird hiermit jeweils noch nicht iiber eine konkrete
Vorhabenplanung zur Vorhabendurchfiihrung entschieden. Hierzu bedarf es nach dem Rechtsregime
des BBergG der Vorlage von Betriebspldnen, iiber deren Zulassung die Bergbeho6rde zu entscheiden
hat (§ 51 Abs. 1 S. 1 BBergG). Jede bergbauliche Tatigkeit!5® — nicht nur zur Gewinnung, sondern
auch zur Aufsuchung von Bodenschidtzen¢® — muss grundsatzlich in einem Betriebsplan dargestellt
werden und darf erst nach dessen Zulassung ausgefiihrt werden. Der Gewinnungsbegriff erfasst da-
bei neben der eigentlichen Gewinnungstitigkeit auch die Begleittidtigkeiten des Gewinnungsvorha-
bens (vgl. § 4 Abs. 2 BBergG).1¢! Die Betriebsplanpflicht gilt ferner auch fiir die Einstellung des Berg-
baubetriebes (§ 51 Abs. 1 S. 2 BBergG).

Die Betriebsplanzulassung stellt insbesondere bzgl. der Durchfiihrung eines Gewinnungsbetriebes
den zentralen Verfahrensabschnitt dar.162 Betriebsplanzulassungen kénnen in dem mehrstufigen
bergrechtlichen Zulassungsverfahren als die eigentlichen Genehmigungsentscheidungen angesehen
werden, die allerdings aufgrund der Besonderheiten des Rechtsregimes grundsatzlich spezifisch be-
schrankte Rechtswirkungen haben. Dies liegt zum einen in der im BBergG angelegten Abstufung un-
terschiedlicher Betriebsplanarten mit dementsprechend unterschiedlichen Regelungsgehalten be-
griindet und zum anderen an dem beschrankten Priifungsprogramm des BBergG, welches sich in

§ 55 BBergG nur zu wenigen Punkten speziell verhalt und fiir die Entscheidung {iber wesentliche
Konflikte (mit Umweltschutzgiitern, den betroffenen Rechten Dritter oder der Raumordnung) ledig-
lich den Auffangtatbestand § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG bereitstellt. Mit Ausnahme der bergrechtlichen
Planfeststellung fiir bestimmte Arten von Rahmenbetriebsplanen kommt keiner bergrechtlichen Be-
triebsplanzulassung eine Regelungswirkung fiir auf3erhalb des Bergrechts liegende Belange zu'¢3
und insbesondere auch nicht in Bezug auf Eigentumsrechte Dritter.

3.5.1 Uberblick iiber die einzelnen Betriebsplanarten

Im BBergG finden sich — erstaunlich unsystematisch und zum Teil nur sehr rudimentar geregelt —
folgende Arten von Betriebspldnen

» Fakultative und obligatorische Rahmenbetriebspline:

Bergbauunternehmer kénnen bzw. miissen (auf behordliches Verlangen'é4 oder bei Feststellung
der UVP-Pflichtigkeit der MaBnahmen65) mittels Rahmenbetriebspldnen allgemeine Angaben

158 Dies gilt entsprechend auch fiir Entscheidungen iiber ,,Zulegungen“ 1.S.v. § 35 BBergG.

159 Mit Ausnahme des Aufsuchungsbetriebes, in dem weder eine Vertiefung der Oberfliache angelegt, noch Verfahren unter
Anwendung maschineller Kraft, Arbeit unter Tage oder explosionsgefdahrlicher bzw. -fahiger Stoffe durchgefiihrt wer-
den (§ 51 Abs. 2 BBergG).

160 Nach § 51 Abs. 2 BBergG sind Aufsuchungstétigkeiten dann von der Betriebsplanpflicht ausgenommen, wenn sie beziig-
lich der erforderlichen Arbeiten bestimmte Kriterien nicht erfiillen (z.B. keine Vertiefungen an der Oberflache, keine
Verfahren unter Anwendung maschineller Kraft, keine Arbeiten unter Tage oder mit explosionsgefdhrlichen oder zum
Sprengen bestimmten explosionsfahigen Stoffen). Nach § 51 Abs. 3 BBergG konnen Aufsuchungs- und Gewinnungsbe-
triebe von geringer Gefdhrlichkeit und Bedeutung ausgenommen werden.

161 Sjehe dazu auch Stevens, ZUR 2012, 338 (339).

162 So auch BVerfG, Urt.v. 17.12.2013, Rs. 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, juris Rn. 314.

163 Mit Ausnahme der naturschutzrechtlichen Eingriffsgenehmigung nach § 15 BNatSchG, iiber welche die Berghehorde
aufgrund von § 17 BNatSchG im Zuge einer Hauptbetriebsplanzulassung mitzuentscheiden hat.

164§ 52 Abs. 2 BBergG.

165§ 52 Abs. 2a BBergG.
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iiber das beabsichtigte Vorhaben machen, dessen technische Durchfiihrung und den voraussicht-
lichen zeitlichen Ablauf darstellen.

Urspriinglich waren Rahmenbetriebsplédne stets fakultativ, d.h. nur vorbehaltlich eines entspre-
chenden Verlangens der Behorde!¢® oder aufgrund freiwilliger Entscheidung des Unterneh-
mers'¢7 anzufertigen. Mit Inkrafttreten des BergRAndG!68 ist die Rahmenbetriebsplanerstellung
und -zulassung fiir solche bergbaulichen Vorhaben obligatorisch geworden, die aufgrund § 57¢
i.V.m. § 1 UVP-V Bergbau'®® einer Umweltvertraglichkeitspriifung bediirfen (§ 52 Abs. 2a S. 1
BBergG). In diesem Falle muss das Zulassungsverfahren zudem als Planfeststellungsverfahren
nach Maf3gabe der §§ 57a und 57b BBergG gefiihrt werden.

Hinsichtlich der inhaltlichen Anforderungen an einen Rahmenbetriebsplan ist dementsprechend
zu differenzieren:

Mittels eines fakultativen Rahmenbetriebsplans soll die Einordnung eines Bergbauvorhabens
iiber einen ldngeren Zeitraum'7° hinweg erméglicht werden, um die ldngerfristige Entwicklung
des Betriebs priifen zu kdnnen.!7! Damit soll insbesondere ein bruchloser Ubergang zwischen den
nachfolgenden Hauptbetriebspldnen gewahrleistet, die Zweckmafligkeit und langfristige Not-
wendigkeit bestimmter Mafinahmen erkannt und bewertet und eine Beschreibung der langfristi-
gen Entwicklungsziele und -richtungen als Vorgabe fiir anschlieBende Hauptbetriebspldne er-
sichtlich werden.172

Allerdings muss nicht in jedem Falle ein einziger Rahmenbetriebsplan fiir die gesamte Dauer der
Inanspruchnahme eines Abbaufeldes aufgestellt und zugelassen werden. Dies folgt bereits aus
der Verwendung des Plurals ,,Rahmenbetriebspldne“!73 und wire im Ubrigen vor allem bei Grof3-
betrieben und besonders langfristig angelegten Abbauplanungen unzweckmaflig.174

Seit der Einfiihrung von §§ 52 Abs. 2a, 57a ff. BBergG'7> besteht die Pflicht zur Aufstellung eines
obligatorischen Rahmenbetriebsplans, wenn_ein Vorhaben einer Umweltvertraglichkeitspriifung
bedarf. In diesem Falle ist das Zulassungsverfahren als Planfeststellungsverfahren mit Offent-
lichkeitsbeteiligung nach § 57a BBergG, 8§ 72 ff. VwV{G'7¢ zu fiihren. In dem Rahmenbetriebs-
plan miissen dann alle fiir die UVP bedeutsamen Angaben enthalten sein (siehe hierzu im Einzel-
nen unter 3.5.5).

Fraglich und auch in der Rechtsprechung nicht abschlief3end geklart ist, ob eine den §§ 52
Abs. 2a, 57a ff. BBergG unterfallende Bergbauplanung — abweichend von § 52 Abs. 2 Nr. 1

166 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Méaf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 52 Rn. 34.
167 Kremer/Neuhaus, Bergrecht (2001), S. 50 (Rn. 168).
168 Gesetz zur Anderung des BBergG vom 12.2.1990, BGBL 1, S. 215.

169 Verordnung iiber die Umweltvertraglichkeitspriifung bergbaulicher Vorhaben vom 13. Juli 1990 (BGBI. I S. 1420), die
durch Artikel 1 der Verordnung vom 4. August 2016 (BGBI. I S. 1957) gedndert worden ist.

170 Je nach konkretem Bergbauvorhaben zwischen 5 und 20 Jahren (vgl. Kremer/Neuhaus, Bergrecht, 2001, S. 50 Rn. 169).
171 Vgl. Zydek, Bundesberggesetz, Materialien, 1980, S. 238.
172 Pollmann/Wilke, Der untertédgige Steinkohlebergbau u. seine Auswirkungen auf die Tagesoberfldche, 1994, S. 238.

173 Vgl. auch Kiihne/Gaentzsch, Wandel und Beharren im Bergrecht, 1992, S. 9 ff., 24; Pollmann/Wilke, Der untertigige
Steinkohlebergbau u. seine Auswirkungen auf die Tagesoberflache, 1994, S. 221/222; siehe auch BVerwG, NVwZ 1992,
S. 980 ff.

174 Anders aber z.B. Kremer/Neuhaus, Bergrecht, 2001, S. 51 Rn. 171.
175 Art. 2 BergRAndG bzw. EV, Anlage I, Kap. V, III 1. h) bb).
176 Soweit die §§ 57a, b BBergG keine abschlieflende Spezialregelung enthalten.
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BBergG - fiir ein ,,Gesamtvorhaben“ in einem einzigen Rahmenbetriebsplan dargestellt werden
muss. Dies erscheint aus dogmatischen wie praktischen Griinden — jedenfalls mit Blick auf die
Sinnhaftigkeit — sehr zweifelhaft, entspricht aber der h. M.1’7 und Rechtsprechung.!78

Anders als die Zulassung sonstiger Betriebspldane kommt einem Rahmenbetriebsplanfeststel-
lungsbeschluss eine Konzentrationswirkung gegeniiber den in die behordliche Priifung einge-
schlossenen auf3erbergrechtlichen Belangen zu. Der Rahmenbetriebsplan muss daher auch den
von den jeweiligen Fachgesetzen gestellten Anforderungen geniigen.!”® Die Wirkung der berg-
rechtlichen Planfeststellung erstreckt sich indessen — anders als im sonstigen Fachplanungsrecht
- nicht auf verbindliche Rechtswirkungen gegeniiber Grundeigentiimern; insbesondere wird
formell keine Entscheidung im Vorgriff auf eine spatere Enteignung betroffener Grundeigentiimer
getroffen (siehe insbesondere § 57a Abs. 4 S. 2 BBergG).

Die Zulassung des obligatorischen Rahmenbetriebsplanes per Planfeststellungsbeschluss ist Vo-
raussetzung fiir die Aufnahme und Durchfiihrung des Abbaubetriebes. Dies folgt aus § 57b Abs. 1
BBergG, nach welchem nur unter besonderen Voraussetzungen ein vorzeitiger Beginn zugelassen
werden kann. Auch hierin liegt ein erheblicher Unterschied zum fakultativen Rahmenbetriebs-
plan, dessen Zulassung fiir die entsprechenden Hauptbetriebspldne zwar von Bedeutung, nicht
jedoch Voraussetzung ist.

Zur Rechtswirkung der in Form eines Planfeststellungsbeschlusses erlassenen Rahmenbetriebs-
planzulassung hat der Gesetzgeber in § 57a Abs. 5 BBergG geregelt, dass sich diese auch auf die
Zulassung und Verlangerung der zur Durchfiihrung des Rahmenbetriebsplanes erforderlichen
Haupt-, Sonder- und Abschlussbetriebsplédne erstrecken. Allerdings gilt dies nur mit der Ein-
schrankung ,,soweit iiber die sich darauf beziehenden Einwendungen entschieden worden ist oder
bei rechtzeitiger Geltendmachung hditte entschieden werden kénnen®.

Mit dieser fiir Rahmenbetriebsplanfeststellungsbeschliisse giiltigen Aussage in § 57a Abs. 5 1. Hs.
BBergG bestdtigt der Gesetzgeber zugleich, dass es jenseits dessen keine solche abschlief3ende
Abarbeitung der betrachteten Belange gibt. Eine solche ldsst sich auch nicht aus anderen Vor-
schriften im BBergG herleiten. Klargestellt wird weiterhin, dass der Aussagengehalt der Rahmen-
betriebsplanfeststellung und dessen Bindungswirkung fiir nachfolgende Betriebsplanzulassung
nur soweit reicht, wie iiber entgegenstehende Belange entschieden wurde bzw. solche in grund-
sdtzlich entscheidungsfahiger Weise bereits bekannt waren. Damit bediirfen die bereits in einem
Rahmenbetriebsplanfeststellungsbeschluss abgearbeiteten Zulassungsvoraussetzungen nur in-
soweit keiner weiteren Behandlung in nachfolgenden Betriebsplanzulassungen soweit eine un-
verdnderte Sach- und Rechtslage vorliegt. Der Ausschluss gilt zudem - insbesondere auch fiir
drittbetroffene Grundstiickseigentiimer oder sonst betroffene Personen — nur in Bezug auf nach-
folgende Betriebsplanzulassungsentscheidungen. Fiir weitere, ggf. zu einem spéateren Zeitpunkt
erforderlich werdende Genehmigungen oder Entscheidungen nach anderen Vorschriften, gilt der
Ausschluss hingegen nicht. Eine Rahmenbetriebsplanzulassung diirfte dementsprechend insbe-
sondere nicht die nach den Vorgaben des Art. 14 Abs. 3 GG erforderliche umfassende Priifung der
Erforderlichkeit der Enteignung und im Zuge dessen der Rechtsmifligkeit des Vorhabens ein-

177 Vgl. etwa Keienburg in: in: Boldt/Weller/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 1.Boldt/Weller Anh.
§57c, Rn. 5 ff.

178 In diese Richtung: BVerwG, Urt. v. 02.01.1995, BVerwGE 100, S. 1, 7/8; BVerwG, Urt. v. 12.06.2002, NVwZ 2002, S.
1237 ff., sowie insbesondere OVG Frankfurt (Oder), Urt. v. 28.06.2001, 4 A 138/00.

179 Bohne, Die Umweltvertraglichkeitspriifung bergbaulicher Vorhaben nach den Gesetzentwiirfen der Bundesregierung zur
Umsetzung der EG-Richtlinie vom 27.06.1985 (85/337/EWG), ZfB 1989, S. 93 ff. (108).
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schranken. Allerdings gibt es hierzu bislang — soweit ersichtlich — noch keine Rechtsprechung.180
Da § 57a Abs. 5 2. Hs. BBergG allerdings solche Entscheidungen nach § 48 Abs. 2 BBergG (iiber
das Nichtvorliegen entgegenstehender iiberwiegender 6ffentlicher Interessen) ausnimmt, die sich
aus Vorschriften zum Schutz Dritter ergeben und in § 48 Abs. 2 S. 2 BBergG angesprochen sind,
bewirkt auch der Rahmenbetriebsplanfeststellungsbeschluss keine abschliefende Entscheidung
iiber die Beeintrachtigung von Rechten Dritter.

» Hauptbetriebspline

Fiir die Errichtung und Fiihrung eines Aufsuchungs- wie Gewinnungsbetriebes sind gem.

§ 52 Abs. 1 BBergG Hauptbetriebspldne fiir einen in der Regel zwei Jahre nicht iiberschreitenden
Zeitraum aufzustellen. Mit der vollziehbaren Hauptbetriebsplanzulassung darf der Bergbauun-
ternehmer mit der Durchfiihrung der betreffenden Tatigkeiten beginnen, soweit ihm auch die ggf.
fiir die Vollziehung der Mafinahmen nach dem BBergG'8! oder die nach anderen Gesetzen erfor-
derlichen und separat einzuholenden Genehmigungen!82 vorliegen. Im Hauptbetriebsplan muss
der Unternehmer der Bergbehorde einen ,,umfassenden Uberblick*83 iiber die konkreten betrieb-
lichen Mafinahmen verschaffen, die in der grundsétzlichen 2-Jahres-Spanne des § 52 Abs. 1

S. 1 BBergG durchgefiihrt werden sollen.

Obwohl die Hauptbetriebsplanzulassung also grundsatzlich die Funktion der Vorhabengenehmi-
gung und — von den genannten Einschrankungen abgesehen — der Erteilung der Freigabe zur
Durchfiihrung des Vorhabens hat, erfahrt diese Art der Betriebsplanzulassung im BBergG prak-
tisch keine spezielle Regelung.184 Auch wenn es an einer entsprechenden ausdriicklichen gesetz-
lichen Konkretisierung fehlt, herrscht aber Einigkeit dariiber, dass der Unternehmer im Hauptbe-
triebsplan dariiber Auskunft zu geben hat, wie sich der Betrieb kurzfristig entwickeln soll, welche
Aufsuchungs- oder Gewinnungsverfahren angewendet werden und welche Gerdtschaften zum
Einsatz kommen sollen.!85 Da im BBergG keine Einzelheiten genannt sind, haben Bundesldnder
mit bedeutenden bergbaulichen Aktivitdten die fiir eine einheitliche Verwaltungspraxis notigen
Konkretisierungen mittels Verwaltungsvorschriften vorgenommen.86

» Sonderbetriebspline

Fiir Teile eines Vorhabens oder besondere Vorhaben sind auf Verlangen der Behorde!8” Sonder-
betriebspldane vorzulegen (§ 52 Abs. 2 Nr. 2 BBergG). Dies kann bestimmte Teile des Betriebes o-
der Vorhabenbereiche betreffen, die eine eigenstandige Bedeutung haben und sich fiir die Auf-
nahme in einen Hauptbetriebsplan nicht eignen, deren gesonderte Behandlung zur Erhaltung der
Ubersichtlichkeit des Hauptbetriebsplanes erforderlich ist oder besonderen Anforderungen ge-

180 Den Garzweiler-Entscheidungen des BVerwG und des BVerfG lag ein Sachverhalt mit ,,einfacher“ Rahmenbetriebsplan-
zulassung zugrunde, die nicht als Planfeststellungsbeschluss ergangen war.

181 Im Einzelfall bedarf die Freigabe des Bergbaus aufgrund der Regelung im Zulassungsbescheid zusitzlich noch der Zulas-
sung eines Sonderbetriebsplanes bzw. einer Grundabtretungsentscheidung; siehe hierzu unter 3.8.

182 Sofern nicht in einem vorherigen Rahmenbetriebsplanfeststellungsbeschluss konzentriert erteilt.
183 Zydek, Bundesberggesetz, Materialien, 1980, S. 239.

184 So auch Kremer/Neuhaus, Bergrecht, 2001, S. 55 Rn. 191.

185 Zydek, Bundesberggesetz, Materialien, 1980, S. 239.

186 Vgl. etwa Richtlinien des (nunmehr in die Bezirksregierung Arnsberg eingegliederten) Landesoberbergamtes NRW zur
Handhabung des Betriebsplanverfahrens v. 31.08.1999, aktualisiert als Hausverfiigung der Bezirksregierung Arnsberg,
Abteilung Bergbau und Energie in Nordrhein-Westfalen, fiir die Handhabung des Betriebsplanverfahrens (Betriebsplan-
Richtlinien — BP-RL) mit Stand vom 31.05.2010.

187 Oder auch freiwillig seitens des Unternehmers.
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niigen miissen.!88 Sonderbetriebspldane sind funktional beschrankt und im Verhaltnis zum
Hauptbetriebsplan an dessen Geltungsdauer gebunden.!8® Die in zugelassenen Sonderbetriebs-
planen dargestellten bergbaulichen Tatigkeiten diirfen daher nicht mehr ausgefiihrt werden,
wenn es keinen zugelassenen Hauptbetriebsplan mehr gibt.1° Sonderbetriebspldne sind insbe-
sondere im untertagigen Steinkohleberghau ein hdufig angewendetes Instrument. Dabei unter-
scheidet man zwischen Sonderbetriebspldnen, die besondere Arbeiten oder Anlagen behandeln,
welche etwa gegeniiber den sonstigen Tédtigkeiten besondere Mafinahmen mit eigenstindiger Be-
deutung darstellen. Zum anderen bedienen die Behdrden bzw. Unternehmer sich Sonderbe-
triebsplanen, um eine bestimmte Gewinnungstatigkeit mit einer gegeniiber dem Hauptbetriebs-
plan gréferen Detailscharfe und Aussagekraft darzustellen. Zu letztgenannten geh6ren insbe-
sondere die Sonderbetriebsplédne ,,Abbau“ und ,,Abbaueinwirkungen auf das Oberflacheneigen-
tum.“1°! Im Sonderbetriebsplan ,,Abbau“ werden alle betriebs- und sicherheitstechnischen Ein-
zelheiten z.B. fiir den Abbau eines bestimmten Teils eines Flozes (sog. Bauhdhe) dargestellt.192
Existiert ein solcher Sonderbetriebsplan, so wird der diesbeziigliche Bergbaubetrieb aufgrund
entsprechender Regelungen in der Zulassung zum Hauptbetriebsplan erst mit Zulassung des
Sonderbetriebsplanes freigegeben.!?3 Das Instrument des Sonderbetriebsplans ,,Abbaueinwir-
kungen auf das Oberflicheneigentum*® ist seitens der Berghehtrden beim Untertagebergbau etab-
liert worden, nachdem das BVerwG'°4 aus dem verfassungsmafligen Schutz des Eigentums die
Pflicht zur Beriicksichtigung von Grundstiicksbeeintrdachtigungen schon bei der Betriebsplanzu-
lassungsentscheidung gefordert hatte. Der Unternehmer hat in diesem Sonderbetriebsplan so-
wohl detailliert als auch in allgemeinverstandlicher Form alle Angaben zu machen, die erforder-
lich sind, um die Grundeigentiimer in die Lage zu versetzten, die Art und Weise sowie die Schwe-
re der Betroffenheit ihres Grundstiickes durch Gefahren bzw. Gewissheiten hinsichtlich erhebli-
cher Schdaden durch den Bergbau beurteilen zu kénnen. Weitere Einzelheiten des Beteiligungs-
verfahrens werden unter Punkt VI. behandelt.

» Gemeinschaftliche Betriebspldane nach § 52 Abs. 3 BBergG

Wenn mehrere Unternehmer an den bergbaulichen Arbeiten und Einrichtungen beteiligt sind, ist
ein gemeinschaftlicher Betriebsplan aufzustellen. In der Praxis kommen gemeinschaftliche Be-
triebsplane etwa fiir die Wiedernutzbarmachung gréf3erer Flachen, beim Betrieb von Teileinhei-
ten bergbaulicher Vorhaben durch verschiedene Unternehmer, z.B. Gewinnung von Quarz, Kies
und anschlieRende Aufbereitung in Betracht.1%

» Abschlussbetriebspline nach § 53 BBergG (dazu unter 3.10.1):

Fiir die endgiiltige oder voriibergehende!¢ Einstellung eines Betriebes ist gem.
§ 53 Abs. 1 BBergG ein Abschlussbetriebsplan aufzustellen. Dies ist erforderlich, um geregelte

188 Zydek, Bundesberggesetz, Materialien, 1980, S. 238.

189 Kremer/Neuhaus, Bergrecht, 2001, S. 58 Rn. 197.

190 Kithne/Gaentzsch, Wandel und Beharren im Bergrecht, 1992, S. 9ff, 24; BVerwG, ZfB 1992, S. 38 ff., 46.
191 Im Saarland ,,Sonderbetriebsplan Anhorung der Oberflicheneigentiimer®.

192 Kremer/Neuhaus, Bergrecht, 2001, S. 59, Rn. 201.

193 Vgl. Richtlinien des (nunmehr in die Bezirksregierung Arnsberg eingegliederten) Landesoberbergamtes NRW zur Hand-
habung des Betriebsplanverfahrens v. 31.8.1999, Anlage 1, SBL. LOBA A 7.

194 BVerwG, Urt. v. 16.03.1989, NVwZ 1989, S. 1157 ff.
195 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, § 52 Rn. 93. Kremer/Neuhaus gen. Wever, Rn 212.
196 Von mehr als 2 Jahren.
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Verhiltnisse der Bodennutzung im Nachgang der bergbaulichen Inanspruchnahme und die Be-
seitigung bzw. Absicherung von verbleibenden Gefahren fiir die Allgemeinheit oder Dritte sicher-
zustellen. Gem. § 53 Abs. 1 S. 1 BBergG muss ein Abschlussbetriebsplan eine genaue Darstellung
der technischen Durchfiihrung und der Dauer der beabsichtigten Betriebseinstellung, den Nach-
weis der Erfiillung der Voraussetzungen des § 55 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BBergG und den Nachweis der
Voraussetzungen des § 55 Abs. 2 BBergG'°7 enthalten.

Auch wenn sich die Zulassung der unterschiedlichen Betriebsplanarten im Wesentlichen - von weni-
gen speziellen Regelungen in §§ 52, 54, 57a, 57b BBergG abgesehen — nach denselben Rechtsvor-
schriften richtet, haben die unterschiedlichen Betriebspldne unterschiedliche Rechtswirkungen.
Wahrend der Haupt-, Sonder- und Abschlussbetriebsplan bezogen auf die jeweils dargestellten Ta-
tigkeiten Gestattungswirkung hat, entfaltet die Rahmenbetriebsplanzulassung lediglich feststellende
Wirkung. Dieser Feststellungswirkung kommt jedoch im Vergleich zu der stets nachfolgenden Haupt-
oder Sonderbetriebsplanzulassung die Wirkung eines Vorbescheids zu.1?® Dies ist v.a. in Bezug auf
die Betroffenen problematisch, da es ihnen in zeitlicher Hinsicht oft nicht méglich ist, in dem friihen
Stadium des Rahmenbetriebsplanes eine Unverhiltnisméafligkeit des Vorhabens z.B. an den Maf3sta-
ben des § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG zu beweisen (dazu ausfiihrlich auch unter 3.5.3).19°

Die grundsitzliche Zulassungswirkung kann nur bei Anderung der tatséchlichen Gegebenheiten in
Frage gestellt werden.2%° Auch die Planungszeitrdiume unterscheiden sich.2°* Weiterhin beziehen die
unterschiedlichen Betriebsplanarten sich z.T. auf unterschiedliche, z.T. auch auf iiberlappende Pla-
nungsphasen, auch wenn sie alle im Ergebnis Voraussetzungen fiir die Gewinnungstatigkeit sind.

3.5.2 Zulassungsvoraussetzungen nach § 55 BBergG

Bei jeder Betriebsplanzulassung bestehen Ankniipfungspunkte fiir die Beriicksichtigung von Um-
weltbelangen. Je nach betroffener Planungsphase kann auch die Einbeziehung von Umweltbelangen
unterschiedlich wichtig sein. In der Tendenz sollten sie z.B. starke Beriicksichtigung finden in einem
Stadium, in dem ein Vorhaben (auch oder nur) aufgrund von entgegenstehenden Umweltbelangen
noch abgewendet oder geandert werden kann.202

Die zentralen inhaltlichen Anforderungen fiir die Zulassung aller Betriebsplanarten sind in

§ 55 BBergG geregelt. Ankniipfungspunkte fiir die Beriicksichtigung von Interessen bergbaubetroffe-
ner Dritter und der Umwelt bestehen nach dem Wortlaut des § 55 BBergG nur sehr begrenzt bzw. nur
mittelbar293, soweit diese punktuell an bestimmte umweltrechtliche Teilaspekte ankniipfen:

» Uber die Anforderung der Vorsorge in Bezug auf Lebens- und Gesundheitsgefahren be-
steht nach § 55 Abs. 1 Nr. 3 BBergG eine Beachtenspflicht bzgl. solcher Umweltauswir-
kungen, die zugleich gesundheitliche Risiken bergen. Dies gilt allerdings nur beschrankt

197 Verweis auf Betriebsplanzulassungsvoraussetzungen des § 55 Abs. 1. S. 1 Nr. 2 bis 13 mit der Ma3gabe besonderer
Pflichten hinsichtlich der Gefahrenbeseitigung, Wiedernutzbarmachung und der Entfernung von Betriebseinrichtun-
gen.

198 Stevens, ZUR 2012, 338 (341).

199 Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 2012,
S. 222.

200 Tudwig, ZUR 2014, 451 (452).

201 Lydwig, ZUR 2012, 150 (150£.); Ludwig, ZUR 2014, 451 (452).

202 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013, Rs. 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08. Dies bewegt Frenz, DVBI. 2016, 679, 681 zu der Forde-
rung, dass v.a. bereits auf Ebene der vorgelagerten Berechtigungen Umweltbelange beriicksichtigt werden miissen.

203 Lydwig, ZUR 2012, 150 (152) nennt nur die Ankniipfungspunkte in Nr. 6, Nr. 7 und Nr. 9, die hier als punktuelle aber
unmittelbare Ankniipfung an Umweltbelange erfasst sind.

90




UBA Texte: Instrumente zur umweltvertrdglichen Steuerung der Rohstoffgewinnung — INSTRO

im Hinblick auf eine Personengruppe (,,Beschaftigten und Dritter im Betrieb“) und erfasst
ausdriicklich zunachst nur Dritte, die sich im Bergbaubetrieb aufhalten. Leben und Ge-
sundheit aufierhalb des Betriebsgeldndes befindlicher Personen, wie z.B. Anwohner oder
der Oberflacheneigentiimer, sind dennoch von der Vorsorgepflicht erfasst und genief3en
Drittschutz, wenn die betrieblichen Gefahren unmittelbar von dem Abbauvorhaben aus-
gehen.2% Fiir die Beurteilung der Umweltauswirkungen sind iiber die im Anwendungsbe-
reich des BImSchG erlassenen konkretisierenden Verwaltungsvorschriften TA Luft und TA
Larm die dort definierten Richtwerte, die den Begriff der schidlichen Umwelteinwirkun-
gen nach § 3 BImSchG konkretisieren, auch im Rahmen von § 55 Abs. 1 Nr. 3 BBergG zu
beriicksichtigen.205

» Uber die Anforderung des § 55 Abs. 1 Nr. 4 BBergG, dass keine Beeintrichtigung von Bo-
denschitzen stattfinden darf, deren Schutz im 6ffentlichen Interesse liegt, ist auch zu
priifen, ob solche (andere) Bodenschitze durch von dem betriebsplangegenstandlichen
Vorhaben ausgehende Umweltauswirkungen beeintrachtigt werden.

» Auch die abfallrechtlichen Anforderungen des § 55 Abs. 1 Nr. 6 BBergG bergen inso-
weit eine Betrachtung von Umweltauswirkungen (zu den Besonderheiten in Bezug auf ab-
fallrechtliche Vorschriften s. auch unter 3.6.1).206

» Uber die Anforderung des § 55 Abs. 1 Nr. 7 BBergG, dass zum Zeitpunkt der Betriebsplan-
zulassung die erforderliche Vorsorge zur Wiedernutzbarmachung der Oberflache ,,in
dem nach den Umstinden gebotenen Ausmaf3“ getroffen sein muss, sind ebenfalls Um-
weltbelange zu beriicksichtigen (dazu ndher im Rahmen des Abschlussbetriebsplans un-
ter 3.10.1). Diese Voraussetzung bezieht sich dabei v.a. auf die Vorbereitung der Folge-
nutzung und nicht unbedingt auf die Wiederherstellung des Ausgangszustands oder des
beeintrachtigten Werts der betroffenen Umwelt.2°7 Der gute Zustand kann ggf. aber eine
Voraussetzung fiir nachfolgende Nutzungen sein (z.B. Reduktion von Umweltbelastungen
bei geplanter Nutzung als Siedlungsgebiet oder als Erholungs- oder Schutzgebiet). Die
Okologischen Aspekte der Wiedernutzbarmachung sind dabei jedoch lediglich ein Abwa-
gungsfaktor bei der Bestimmung der dem Unternehmer zumutbaren Vorsorgemafinah-
men.2% Es gibt daher bereits Vorschldge zur zusdtzlichen Regelung von vorhabenbeglei-
tenden Renaturierungsmafinahmen.2%°

» Soweit Schutzgiiter der Umwelt in einer Intensitdt betroffen sind, die als gemeinschadli-
che Einwirkung [.S.v. § 55 Abs. 1 Nr. 9 BBergG zu qualifizieren ist, stehen diese ebenfalls
einer Betriebsplanzulassung entgegen. Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist der Be-
griff der gemeinschadlichen Wirkung allerding eng auszulegen. Anerkannt wurde dies
beispielsweise bei einer Gewdsserverunreinigung im Sinne des WHG.210

204 Ausfiihrlich hierzu m.w.N. auch zur Rechtsprechung Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl 2013,
§ 55 Rn. 31 ff. Erfasst seien damit nur z.B. Beschiftigte von Fremdunternehmen, Zulieferanten, Spezialfirmen, Besucher
oder Angehorige von Berghehorden.

205 Lydwig, ZUR 2012, 150 (153).

206 Jon MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 1.
207 Anders aber Ludwig, ZUR 2012, 150 (152).

208 Vgl, Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 55 Rn. 91.

209Umweltbundesamt, Umweltvertragliche Nutzung des Untergrundes und Ressourcenschonung, November 2014 (Positi-
onspapier Langfassung), S. 24.

210 Sjehe hierzu m.w.N. Ludwig, ZUR 2012, 150 (152).
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Die Zulassungsvoraussetzungen des § 55 Abs. 1 BBergG haben einen starken Schwerpunkt in Aspek-
ten der Betriebs- und Arbeitssicherheit.2!! Es fillt bei der Suche nach Ankniipfungspunkten in den
Zulassungsvoraussetzungen ins Auge, dass Umweltgefahren damit nicht ausdriicklich und grund-
satzlich Beriicksichtigung finden. Dies ist in vielen anderen Gesetzen (z.B. das KSpG) anders, in de-
nen Umweltbelange ausdriicklich als Teil der Zulassungsvoraussetzungen genannt werden. Diese
konnten in vergleichbarer Weise auch in § 55 BBergG integriert werden.212

Allein fiir die UVP-pflichtigen Rahmenbetriebspldne sind die Ergebnisse der UVP-Priifung im Rah-
men der Zulassungsentscheidung nach § 55 BBergG zu beriicksichtigen (dazu unter 3.5.5). Entspre-
chend der Feststellung, dass auf Ebene der Bergbauberechtigung in den Voraussetzungen nicht da-
nach unterschieden wird, wie umweltgefdahrlich oder -relevant der Abbau eines bestimmten Rohstof-
fes ist (siehe dazu unter 3.3.2), ist festzuhalten, dass dies auch fiir die Ebene der Betriebsplanzulas-
sung gilt.213

Das Kohlendioxidspeicherungsgesetz (KSpG) ist hingegen ein Beispiel dafiir, wie Umweltanforderun-
gen in einem Planfeststellungsverfahren fiir die Zulassung eines untertdgigen Vorhabens definiert
werden konnen. § 13 KSpG nennt als Voraussetzungen fiir die Planfeststellung, dass Umweltgefah-
ren nicht hervorgerufen werden und macht die Gefahrenvorsorge zur Zulassungsvoraussetzung. Die
wirksame Umweltvorsorge ist damit zentraler Priif- und Abwdgungsbestandteil der Zulassungsent-
scheidung. Anders als im Bergrecht, handelt es sich bei den hier in den Blick genommenen Vorhaben
jedoch nicht um Rohstoffgewinnung, d.h. der Zweck des Gesetzes in Bezug auf die Wirtschaft ist ein
anderer und es gibt ein echtes Planungsermessen.

3.5.3 Umweltbelange als dffentliche Interessen nach § 48 Abs. 2 BBergG

Der Gesetzgeber hatte bei Etablierung des BBergG die Belange des Umwelt- und Naturschutzes nicht
im Blick. Die Worte ,,Natur“ oder ,,Naturschutz“ sucht man in dessen urspriinglich verabschiedeten
Fassung vergebens. Dies hat sich seither nur sehr geringfiigig gedndert. Auch das Wort ,,Umwelt“ hat
erst mit der europarechtlich vorgegebenen Einfiihrung der Vorschriften {iber die Umweltvertraglich-
keitspriifung Einzug in das BBergG gefunden. Auch in der aktuell giiltigen Fassung findet sich ein
ausdriicklicher Hinweis auf Belange des Umweltschutzes nur in den die Durchfiihrung der UVP be-
treffenden Vorschriften der §§ 57a und 57b BBergG. Eine ausdriickliche Vorgabe betreffend den ma-
teriellen Naturschutz existiert nur in § 49 BBergG; danach ist im Bereich des Festlandsockels und der
Kiistengewdsser geregelt, dass die Aufsuchung von Bodenschatzen insoweit unzulassig ist, als sie die
Pflanzen- und Tierwelt sowie die Gewdsser als Bestandteil des Naturhaushalts unangemessen beein-
trachtigt.

Gem. § 57a Abs. 2 BBergG sind vor der Zulassungsentscheidung iiber solche Rahmenbetriebspléne,
die gem. § 52 Abs. 2a BBergG der Planfeststellungspflicht unterliegen, alle fiir die Umweltvertrag-
lichkeitspriifung bedeutsamen Angaben zu ermitteln. Hierzu gehoért insbesondere auch eine Be-
schreibung der Ersatzmafinahmen fiir nicht ausgleichbare Eingriffe in Natur und Landschaft.

211 Umweltbundesamt, Umweltvertrdgliche Nutzung des Untergrundes und Ressourcenschonung, November 2014 (Positi-
onspapier Langfassung), S. 26.

212 Mit einem textlichen Vorschlag, jedoch ohne normative Ankniipfung an § 55 BBergG Ludwig, ZUR 2014, 451 (455).

213 Mit einem Vorschlag fiir Kriterien, wie die Umweltrelevanz geordnet werden kann Sanden/Schomerus/Schulze, Entwick-
lung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 2012, S. 260ff. Das Genehmigungsverfahren

zumindest von der Erheblichkeit der Umweltauswirkungen abhingig machend Ludwig, ZUR 2014, 451 (454, 455f.),
mit dem Vorschlag fiir einen § 1 Abs. 3.
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Schliefdlich kann die Bergbehorde nach § 57b Abs. 1 BBergG nur dann vor Erlass eines Planfeststel-
lungsbeschlusses bereits den vorzeitigen Beginn der Vorhabendurchfiihrung zulassen, wenn u.a.
keine nicht wiedergutzumachende Beeintrachtigung von Natur und Landschaft zu besorgen ist.

Ein Abbau von Bodenschdtzen kann grundsétzlich per se nicht ohne Einwirkungen auf die Umwelt
und insbesondere nicht ohne Eingriffe in die Natur betrieben werden.2* Dadurch, dass der Gesetzge-
ber des BBergG diesen Umstand nicht — bzw. nur rudimentar im Zusammenhang mit den Verfahrens-
vorschriften zur Durchfiihrung einer UVP - ausdriicklich in Zulassungsvoraussetzungen aufgenom-
men hat, 1dsst das BBergG fiir sich betrachtet offen, ob bzw. inwieweit die Belange des Umweltschut-
zes bei der Betriebsplanzulassung Beriicksichtigung finden.2!> Gleichzeitig ist in umweltschiitzenden
Fachgesetzen geregelt, unter welchen Voraussetzungen solche Einwirkungen, wie sie auch von Berg-
bauvorhaben ausgehen, zuldssig sind.

Soweit den auf Grundlage des BBergG ergehenden Entscheidungen keine Konzentrationswirkung
zukommt,21¢ bedarf es daher jeweils noch der nach dem jeweiligen Fachgesetz medienbezogen erfor-
derlichen Genehmigungen, die dann gesondert bei der hierfiir zustandigen Behorde beantragt wer-
den miissen. Dies konnen etwa wasserrechtliche Erlaubnisse, naturschutzrechtliche Ausnahmege-
nehmigungen, forstrechtliche, denkmalschutzrechtliche oder baurechtliche Genehmigungen sein.
Lediglich die ,,einfache® naturschutzrechtliche Eingriffsgenehmigung, die nicht besonders geschiitz-
te Bestandteile der Natur betrifft, wird gemaf} § 17 BNatSchG durch eine Hauptbetriebsplanzulassung
erfasst. Damit stellt die Betriebsplanzulassung jedoch lediglich eine Art ,,Rumpf-Genehmigung* dar,
die sich nur auf die speziellen bergrechtlichen Zulassungsvoraussetzungen bezieht und mit deren
Erteilung mithin noch nicht abschlief3end iiber die Durchfiihrbarkeit des Vorhabens entschieden
wird. Anders ist dies, wenn keine weitere Entscheidung nach anderen Umweltgesetzen erforderlich
ist (z.B. nicht genehmigungsbediirftige Anlagen nach BImSchG); in diesem Fall werden die aus den
anderen Umweltgesetzen folgenden Belange iiber § 48 Abs. 2 BBergG im bergrechtlichen Verfahren
beriicksichtigt.2'” Soweit sich Bergbauvorhaben regelmaflig iiber einen Zeitraum von vielen Jahren
bzw. sogar Jahrzehnten fortentwickeln, ergeben sich iiber die beschriebene Stufung des bergrechtli-
chen Zulassungsverfahrens hinaus noch mehrere weitere parallel oder zu unterschiedlichen Zeit-
punkten zu betreibende Verfahren zur Klarung der Genehmigungsfahigkeit der Mafinahmen auch
unter dem Regime des jeweils einschlagigen Fachrechts zum Schutz betroffener Umweltgiiter.

Gleiches gilt vom Wortlaut des § 55 BBergG ausgehend auch fiir die Rechte und Belange von Perso-
nen, mit welchen eine Durchfiihrung des geplanten Abbauvorhabens ggf. unweigerlich in Konflikt
gerdt. Dies betrifft zuvérderst Eigentums- und eigentumsgleiche Rechte an Grundstiicken und Ge-
bauden, die bei Realisierung des Bergbauvorhabens nicht bestehen bleiben kénnen bzw. Schadigun-
gen ausgesetzt sein wiirden. Weiterhin betrifft dies aber auch mittelbare Einwirkungen, wie sie ins-
besondere von Immissionen ausgehen.

214 Dies gilt in besonderem Maf3e fiir Tagebaue, aber auch unterirdischer Abbau und Bohrlochbergbau geht mit Eingriffen in
Natur und Landschaft einher.

215 Dass dieses Problematik auch bzgl. der Erteilung von Bergbauberechtigungen besteht, wurde unter 3.3.1 bereits darge-
stellt.

216 Dies betrifft samtliche Entscheidungen auflerhalb der Rahmenbetriebsplanfeststellung. Im Falle der Rahmenbetriebs-
planzulassung muss die behordliche Entscheidung auch die Ausfithrungen zur Zulassungsfahigkeit nach anderen
Fachgesetzen nach deren Maf3stdben enthalten (z.B. Baurecht, Immissionsschutzrecht, Denkmalschutzrecht oder Na-
turschutzrecht sowie auch diesbeziigliche Ausnahmen und Befreiungen), vgl. Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiithne/von
Miflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 57a Rn. 8, 42. Dazu auch ausfiihrlich unter 3.5.6.

217 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 48 Rn. 30.
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Die Rechtsprechung hatte sich in vergangenen Jahrzehnten seit Inkrafttreten des BBergG wiederholt
mit der Frage zu beschiftigen, ob bzw. inwieweit solche aufierhalb von ausdriicklichen Zulassungs-
voraussetzungen stehenden Rechte, Interessen und Belange im Rahmen der bergrechtlichen Be-
triebsplanzulassung zu beachten sind.

In mehreren Entscheidungen insbesondere des BVerwG ist § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG als diejenige Norm
herausgestellt worden, iiber welche eine solche Beachtung méglich bzw. vorgegeben ist. Die Norm ist
— auch wegen ihrer Bezugnahme auf § 48 Abs. 1 und § 15 BBergG — nicht einfach zu verstehen.

§ 48 BBergG lautet — bei Hervorhebung von Abs. 2 S. 1 — insgesamt:

(1) Unberiihrt bleiben Rechtsvorschriften, die auf Grundstiicken solche Tdtigkeiten verbieten oder be-
schrdnken, die ihrer Art nach der Aufsuchung oder Gewinnung dienen kénnen, wenn die Grundstiicke
durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes einem éoffentlichen Zweck gewidmet oder im Interesse eines
Offentlichen Zwecks geschiitzt sind. Bei Anwendung dieser Vorschriften ist dafiir Sorge zu tragen, daf3
die Aufsuchung und Gewinnung so wenig wie madglich beeintrdchtigt werden.

(2) In anderen Fdllen als denen des Absatzes 1 und des § 15 kann, unbeschadet anderer offentlich-
rechtlicher Vorschriften, die fiir die Zulassung von Betriebspldnen zustdindige Behérde eine Aufsuchung
oder eine Gewinnung beschrdnken oder untersagen, soweit ihr iiberwiegende Offentliche Interessen ent-
gegenstehen. Bei der Priifung, ob eine Beschrinkung oder Untersagung zu erfolgen hat, sind bei raum-
bedeutsamen Vorhaben Ziele der Raumordnung zu beachten. Soweit die offentlichen Interessen zu-
gleich den Schutz von Rechten Dritter umfassen, kann die fiir die Zulassung von Betriebspldnen zustdn-
dige Behorde den Plan auslegen, wenn voraussichtlich mehr als 300 Personen betroffen sind oder der
Kreis der Betroffenen nicht abschliefiend bekannt ist. § 73 Abs. 3, 4 und 5 Satz 1 und 2 Nr. 1, 2 und 4
Buchstabe b des Verwaltungsverfahrensgesetzes ist mit der Maf3gabe entsprechend anzuwenden, daf3
an die Stelle der Gemeinde die zustdiindige Behorde tritt. Verspditet erhobene Einwendungen sind ausge-
schlossen. Hierauf ist in der Bekanntmachung hinzuweisen.

Nach inzwischen iiberwiegender Ansicht handelt es sich bei der Vorschrift von § 48 Abs. 2 S. 1
BBergG ,,jedenfalls auch“ um eine ausgelagerte zusdtzliche Zulassungsvoraussetzung fiir den Be-
triebsplan.2!® Zu den entgegenstehenden 6ffentlichen Interessen sollen nach der Rechtsprechung
grundsitzlich— unter bestimmten Voraussetzungen — auch solche von durch den Bergbau betroffene
Personen sowie dem Umweltschutz zugehdérige Belange zdahlen.21?

In der Vergangenheit wurden unter § 48 Abs. 2 BBergG von der Rechtsprechung bereits Belange mit
normativer Ankniipfung im Umweltrecht als 6ffentliche Belange beriicksichtigt, sofern sie nicht im
Rahmen eines eigenstdandigen Genehmigungsverfahrens (dazu auch unter 3.5.6) zur Geltung ka-
men.22° So wurden z.B. Anforderungen des Immissionsschutzrechts (hier das Gebot, vermeidbare
schidliche Umwelteinwirkungen zu verhindern, in der sog. Altenberg-Entscheidung des BVerwG221),
Anforderungen des Abfallrechts, Anforderungen des Bodenschutzrechts, Anforderungen des Natur-
schutzrechts??2 und Anforderungen der Raum- und Landesplanung subsumiert.223

218 Kiihne, in: Boldt/Weller/von Médfenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 34; Ludwig, ZUR 2012, 150 (152).
219 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mifenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48.

220 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 50.
221 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 74.

222 Hier wird jedoch vertreten, dass zumindest die naturschutzrechtlichen Vorschriften zu Ausgleichs- und Ersatzpflichten
durch die bergrechtlichen Vorschriften iiber die Wiedernutzbarmachung verdrédngt wiirden, vgl. m.w.N. Ludwig, ZUR
2012, 150 (153), die sich jedoch aufgrund der unterschiedlichen Zielrichtungen der Vorschriften dagegen ausspricht.

223 Kijhne, in: Boldt/Weller/von Mafenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 51ff. mit Verweis auf BVerwGE 123, 247,
(254) (7 C 26/03) und weiteren Nachweisen; Ludwig, ZUR 2012, 150 (152).
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Nach dem Urteil des BVerfG zu Garzweiler 11224 ist weiterhin klargestellt, dass auflerbergrechtliche
Belange (auch Umweltbelange) im Rahmen einer Gesamtabwzgung zugunsten der Betroffenen an
irgendeiner Stelle des Genehmigungsverfahrens eingestellt werden miissen. Nach Auffassung des
BVerfG sei die erforderliche Gesamtabwagung im Rahmen der bergrechtlichen Zulassung, die Gegen-
stand des Garzweiler II-Urteils war, auch auf der Ebene der Betriebsplanzulassung erforderlich, zu-
mindest fiir grofiflichige Tagebaue.?2°> Vom BVerwG als Vorinstanz wurde diese in § 48 Abs. 2 BBergG
hineingelesen, d.h. bereits auf Ebene der Betriebsplanzulassung miissten die Belange gegeneinander
abgewogen werden.22¢6 Wenn bereits auf Ebene der Betriebsplanzulassung erkennbar sei, dass die
Verwirklichung des Vorhabens an der fehlenden Rechtfertigung der Eigentumsinanspruchnahme
durch Belange des Allgemeinwohls scheitern miisse, widerspreche das Vorhaben auch auf Ebene der
Grundabtretung dem 6ffentlichen Interesse im Sinne des § 48 Abs. 2 S. 1 BBerg(G.227 Seither sind -
soweit ersichtlich — lediglich zwei weitere Gerichtsentscheidungen zu bergrechtlichen Grundabtre-
tungsentscheidungen ergangen.2? In diesen wird auf das ,,Garzweiler“-Urteil des BVerfG eingegan-
gen und dessen Beachtung proklamiert.

Es wird diskutiert, dass die ,,Offnungsklausel® des § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG auch dazu dient, die An-
passungsfihigkeit des BBergG im Hinblick auf sich d&ndernde Gemeinwohlbelange zu erhalten.22?
Andern sich diese hin zu einer stirkeren Beriicksichtigung von Umweltbelangen ist auch eine stirke-
re Einbeziehung in die Betriebsplanzulassung denkbar. Dies ist jedoch ein langsamer Prozess. Offen
ist gegenwartig jedoch die Frage, ob die Beriicksichtigung von konkreten Umweltbelangen nach der
Rechtsprechung davon abhéngt, ob diese gesetzlich normiert sind (dies ist z.B. im Hinblick auf den
Ressourcenschutz nicht der Fall).23°

Die Entscheidung iiber die Beriicksichtigung der auf3erbergrechtlichen Umweltbelange ist jedoch
aufgrund der Unbestimmtheit der Regelung in § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG der Einschdtzung und Gewich-
tung der Behorden und Gerichte iiberlassen.23! Auch das BVerfG hat in der Garzweiler II-
Entscheidung festgehalten, dass die Regelungen des BBergG im Hinblick auf die Einbeziehung au-
Berbergrechtlicher Belange und die Notwendigkeit einer Gesamtabwagung defizitir sei, zusammen
mit der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung, die iiber § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG diese in die Zu-
lassungsvoraussetzungen nach § 55 BBergG hineingelesen werden miissen, den verfassungsrechtli-
chen Anforderungen jedoch noch geniige.32 Dies entspricht nicht rechtstaatlichen Grundsatzen der

224 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013, Rs. 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, hierzu Frenz, Braunkohlentagebau und Verfassungs-
recht, NVwZ 2014, 194ff.; Kiihne, NVwZ 2014, 321; Durner/Karrenstein, DVBI. 2014, 182 und Dammert, ZfB 2014, 1.
Gegenstand der Garzweiler II-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts war u.a. ein Grundabtretungsbeschluss fiir
ein Braunkohletagebauvorhaben. Das Verfassungsgericht entschied, dass der Grundabtretungsbeschluss den Be-
schwerdefiihrer in seinem Eigentumsgrundrecht verletze, weil die nach Art. 14 Abs. 3 GG erforderliche Gesamtabwa-
gung zwischen dem mit dem Bergbauvorhaben verfolgten Gemeinwohlziel und den entgegenstehenden 6ffentlichen
und privaten Belangen fehlen lasse. Das BBergG selbst sieht eine solche Abwadgung nicht vor und wurde daher vom
Bundesverfassungsgericht als defizitdr bewertet. Auch eine Abwéagung auf der vorgelagerten Ebene der Betriebsplanzu-
lassung konne diese Abwégung auf Ebene der Grundabtretung nicht entbehrlich machen (a. a. O., juris Rn. 218).

225 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013, Rs. 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, juris Rn. 311.

226 Vg, BVerfG, Urt.v. 17.12.2013, Rs. 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, juris Rn. 214.

227 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013, Rs. 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, juris Rn. 274 ff.

228 Beide jeweils betreffend eine Grundabtretung zugunsten eines Braunkohlentagebaus: VG Aachen, Urt. v. 03.11.2016,
Az: 6 K369/15; VG Cottbus, Beschl. v. 20.06.2017, Az: 3L 255/17.

229 Kiihne, in: Boldt/Weller/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 45.

230 Dazu Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes,
2012, S.221f.

231 Zur Unbestimmtheit auch BUND, Kernforderungen zur Novellierung des Bergrechts, November 2015, S. 6.

232 Dazu auch Ludwig, ZUR 2014, 451 (452f.).
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Rechtsklarheit und Bestimmtheit. Es fehlt, wie bei § 11 Nr. 10 BBergG, eine ausdriickliche Klarstel-
lung, dass Umweltbelange Beriicksichtigung finden.233

Bei einer gesetzlichen Neuregelung und Einfiihrung einer Abwagung, die den Anforderungen des
Art. 14 Abs. 3 GG geniigt, konnte und sollte explizit auf Umweltbelange als ein relevanter 6ffentlicher
Abwagungsbelang verwiesen werden. Hierbei kommt es nach dem BVerfG eben nicht nur auf eine
Abwiagung der Interessen des Eigentiimers mit denen des Vorhabentragers an. Vielmehr hat der Ei-
gentiimer ein Recht darauf, dass das Vorhaben auch im Ubrigen mit allen denkbaren Gemeinwohlbe-
langen (und hier nennt das BVerfG ausdriicklich z.B. den Landschafts-, Natur- und Wasserschutz234)
vereinbar ist, da die Enteignung andernfalls nicht dem Allgemeinwohl dient und verfassungswidrig
ist.235 Dies ist z.B. im Vergleich zum Erfordernis einer Betroffenheit in eigenen Rechten bei Dritten
(z.B. im baurechtlichen Nachbarrechtsstreit) im Rahmen der Klagebefugnis im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren ein Unterschied, der in den verfassungsrechtlichen Anforderungen an eine Enteig-
nung in Art. 14 Abs. 3 GG begriindet liegt. Dieses Erfordernis er6ffnet die Moglichkeit der Beriicksich-
tigung von Umweltbelangen. Zu beachten ist hier jedoch, dass die somit aufgestellten Voraussetzun-
gen fiir eine Gesamtabwiagung nur bei der Betroffenheit des Eigentumsgrundrechts greifen. Es wire
jedoch auch wichtig, eine entsprechende Abwagung auch fiir Vorhaben in Gebieten einzufiihren, die
im Eigentum der 6ffentlichen Hand stehen oder bei denen die Eigentiimer ihre Grundstiicke freiwillig
verduflern.

Fiir obligatorische Rahmenbetriebspldne nach § 52 Abs. 2a BBergG bestimmt § 52 Abs. 2aS. 2
BBergG, dass iiber § 55 BBergG hinausgehende, aber im Rahmen der Umweltvertraglichkeitspriifung
(UVP) erforderliche Anforderungen des vorsorgenden Umweltschutzes den 6ffentlichen Interessen
im Sinne des § 48 Abs. 2 BBergG gleichgestellt sind. Eine Gewichtung beziiglich der Einordnung der
Anforderungen des vorsorgenden Umweltschutzes in Bezug auf andere Belange enthilt die Norm
jedoch nicht. Auch wird vertreten, dass § 52 Abs. 2a S. 2 BBergG kein Tiir6ffner fiir die quantitative
Erweiterung der Voraussetzungen an die Betriebsplanzulassung um die Beriicksichtigung von weite-
ren Umweltbelangen sein soll, die weder im BBergG noch in anderen Gesetzen erfasst sind.23¢

Ergebnisse der Interviews zur Konkretisierung von § 48 Abs. 2 BBergG

Zentrale Aussagen der Vorhabentrdager zur Konkretisierung von § 48 Abs. 2 BBergG

Die Vorhabentrager beurteilen die richterrechtliche Konkretisierung des § 48 Abs. 2 BBergG wie folgt:

o V1: Die im Rahmen der Rechtsprechung herausgebildete weite Auslegung der ,iiberwiegenden Belange*
sei in Ordnung, da hier eine Gesamtbetrachtung moglich sei. Nur so konnten neue Einfliisse und neue
Wertigkeiten (z.B. iiber Naturschutz) Eingang in das Zulassungsverfahren finden. § 48 Abs. 2 BBergG sei
dieses ,,Atmungsinstrument“. Die Grenze sei dort zu ziehen, wo eine planungsrechtliche Abwagungsent-
scheidung im Raum stehe.

o V6: Das Bergrecht sei an sich ja lange schon ein modernes Recht gewesen, da gerade iiber § 48 Abs. 2
BBergG die Moglichkeit bestehe, sehr flexibel zu reagieren. Es sei ein ziemlich durchdachtes Recht, eine
starke Umstrukturierung ware schade.

« V2/V6:

233 So auch Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes,
2012, S. 527 f.; mit einem Beispiel, das Belange des Klimaschutzes nennt Ludwig, ZUR 2014, 451 (455).

234 Vgl, BVerfG, Urt.v. 17.12.2013, Rs. 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, juris Rn. 216, 229.
235 Vgl. BVerfG, Urt.v. 17.12.2013, Rs. 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, juris Rn. 216.
236 Kiihne, in: Boldt/Weller/von Mafenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 40.
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— Was sich im Rahmen der Rechtsprechung an Kriterien herausgebildet habe, sei fiir Unternehmen im Be-
reich des Bohrlochbergbaus nicht so relevant.

— V6: Aus unternehmerischer Perspektive sei eigentlich klar, was iiber § 48 Abs. 2 BBergG ins Verfahren
reinkomme, auch wenn manchmal Uberraschungen passieren kénnten (insbesondere da die Recht-
sprechung bzgl. Bohrlochbergbau sehr diirftig sei und die Kriterien aus dem Tagebau sich nicht gut
iibertragen lieBen). Zu priifende Kriterien wiirden v.a. iiber Verwaltungsvorschriften kommuniziert -
dariiber sei eigentlich grofitenteils bekannt, was im Rahmen des Genehmigungsverfahrens auf die Un-
ternehmen zukomme. Das Problem sei aber manchmal, dass die Behorden sehr vorsichtig geworden
seien, auch wenn rechtliche Lage eigentlich klar sei, aber bestimmte Sachen politisch gefordert wiir-
den. So kdmen viele Themen in das Priifverfahren mit rein, die mit den Anlagen an sich nichts zu tun
hétten, z.B. Thema Krebs, sodass z.T. Nachweise gefordert wiirden. Gleiches gelte fiir das Thema
Seismizitdt auch dort, wo eigentlich keine seismischen Aktivitdten zu erwarten seien. Es konne passie-
ren, dass Behorde dann eine Gegend zu heikel sei und man dann eine Studie o.d. abwarten wolle. Das
passe eigentlich nicht zur gebundenen Entscheidung, folge vielmehr aus der politisch angespannten
Debatte. Auf Nachfrage zur Reaktion der Unternehmen in einem solchen Fall: Drohungen mit Untatig-
keitsklage kdmen bei allen Unternehmen vor, es sei aber nicht bekannt, dass eine sollche tatsachlich
eingelegt worden sei.

o V5: Bohrlochbergbau sei ein hochtechnischer Bereich. Wahrend friiher im Betriebsplanverfahren auch nur
diese technischen Aspekte abgepriift worden seien, sei nunmehr iiber § 48 Abs. 2 BBergG eine rein berg-
technische Betrachtung nicht mehr ausreichend; das sei auch den Bergbehorden und den Vorhabentra-
gern bewusst. Voraussetzungen, die von Vorhabentrdgern im E&P-Bereich z.B. beriicksichtigt werden
miissten seien v.a. Grundwassermonitoring / die Hohe von Bohrtiirmen (Licht- und Larmbeldstigung, TA-
Ldrm etc.) etc.; das sei mittlerweile standard. Mittlerweile sei auch den Vorhabentridgern bekannt, dass
nicht mehr allein ausreichend sei, eine technisch sichere Installation zu haben. Es komme aber nicht zu
»Uberraschungen im Betriebsplanverfahren.

o VA: Fiir § 48 Abs. 2 BBergG sei v.a. Raumordnungsrecht relevant, welches bei Verfahren, die nicht der
Planfeststellung unterliegen, zu beriicksichtigen sei. Dariiber hinaus gebe es mittlerweile einen ganzen
Katalog, der sich durch die Rechtsprechung zu § 48 Abs. 2 BBergG herausgebildet habe. Vorhabentriager
selbst brachten iiber § 48 Abs. 2 BBergG den vollstindigen Abbau der Lagerstitte ein.

— VD: Die Bergbehorde strebe immer eine vollstindige Ausnutzung der Lagerstdtte an und berate die
Vorhabentrdger auch in dieser Hinsicht. Raumordnerische Abweichungsverfahren stellten eine erhebli-
che insbesondere zeitliche Hiirde dar (ca. 6 Jahre), um iiber Vorrangflichen hinaus noch etwas von ei-
ner Lagerstdtte abzubauen.

« VA: Uberraschungen fiir Vorhabentriiger seien iiber § 48 Abs. 2 BBergG zwar nicht zu erwarten, weil viel
Erfahrung bestehe. Manchmal ergdben sich allerdings neue Aspekte iiber die Beteiligung.

— VD: Scoping-Verfahren zeige alle relevanten Belange. In dem Scoping-Verfahren werde wie folgt ver-
fahren: Die verfahrensleitende Behorde wahle Trager offentlicher Belange aus, Verbande wiirden i.d.R.
iiber die Landesbiiros beteiligt, Gemeinden im Regelfall, Gremien der Gemeinde etc., seien zwar nur
geladene Gdste, die verfahrensleitende Behorde wolle i.d.R. aber auch keine ,,Nachschiisse*“ und ma-
che dies ordentlich. Es liege auch im Interesse der Vorhabentriger, alle Belange abzuarbeiten (Effizi-
enz und Zeit). Erst nach dem Scoping-Termin erfolge die Abstimmung zwischen den Behérden.

— VD: Aspekte aus dem Scoping-Verfahren wiirden durch die Behorden umfassend abgearbeitet, das sei
auch Sache der Behdrden, das kdnne der Gesetzgeber nicht regeln.

— VC: Im Scoping-Termin sei auch zu kldren, was echte Belange seien und was nicht, das miissten die
Fachbehorden bestdtigen. Fiir Vorhabentrdager bestehe immer eine Unsicherheit, wie man aus dem
Scopingtermin rauskomme. Es werde daher bereits vor dem Scoping-Termin dariiber nachgedacht,
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welche Einwendungen und Themen in einem solchen Termin zu erwarten sind, damit man hier sprech-
fahig sei und bestimmte Belange schon ,,eingetaktet* seien.

— VD: Bergbehorde weise auch im Vorfeld auf die Belange hin, die zu beachten seien. Es sei auch eine
vertrauensbildende Maflnahme, wenn Belange von selbst von Vorhabentrdagern angesprochen wiirden.

— VC: Sehr positivam Scoping-Termin sei, dass auch aus der Bevolkerung Hinweise und Fakten erlangt
wiirden, die neu sein kdnnten fiir Vorhabentrédger, es sei besser, dass dies friih erfolge.

o UV4: Der historische Vergleich zeige, dass die Relevanz des § 48 Abs. 2 BBergG gestiegen sei. Auch zeige
sich eine andere Offenheit der Bergbehérden, Umweltbelange zu beriicksichtigen.In diesem Diskurs
schlage sich auch die durch die Rechtsprechung gestiegene Bedeutung des § 48 Abs. 2 BBergG nieder,
die evtl. eine andere Genehmigungskultur bedingt habe. Hiermit sei aber keine Aussage dariiber verbun-
den, ob die Integration von Umweltbelangen iiber § 48 Abs. 2 BBergG begriienswert sei.

o UV1: Gedndert habe sich der Umfang der vorgelegten Antragsunterlagen oder auch das Beispiel des
»Sonderbetriebsplans Artenschutz“. Solche Betriebspldne habe es friiher nicht gegeben. Die Ergebnisse
seien aber hinsichtlich der Eingriffsdurchfiihrung letztlich gleich geblieben; eine Verdnderung im Hinblick
auf das Priifprogramm sei nicht feststellbar.

o UV5: Es bestehe ein allgemeiner Konflikt zwischen dffentlichen Belange und privaten Vorhaben. Versor-
gung und Vorrang des Bodenschatzes stiinden im Vordergrund. Umweltbelange hdtten es demgegeniiber
schwerer, sich durchzusetzen.

o UV8: Problem: es gebe praktisch keine allgemeingiiltigen Kriterien, die Praxis benutze die Rechtspre-
chung weiterhin so, als sei ein Vorrang der Ressourcennutzung da. Es sei weiterhin fast unmoglich, Kli-
maschutzbelange fruchtbar zu machen. Es werde immer noch davon ausgegangen, dass prioritar die Res-
sourcen auszunutzen seien. Dies habe sich nicht gedndert und das sei das Hauptproblem. Die Differenzie-
rung (,,ist es absolut erforderlich®) spiele bei der Frage der Enteignung zwar eine Rolle, aber es gehe ja
nicht immer nur um die Enteignungsebene.

e UV8: Zum Verhdltnis der unterschiedlichen Betriebsplanzulassungen (Rahmen-/Haupt-
/Sonderbetriebsplanzulassung) zueinander sei mit Bezug auf die Voraussetzungen von § 48 Abs. 2
BBergG folgendes zu sagen: In neuen Hauptbetriebspldnen werde jetzt praktisch entsprechend der Voll-
zugshilfe im Braunkohletagebau jedes Mal neu abgewogen, bzw. jedes Mal die Abwdgung erneut nach-
vollzogen, soweit es Enteignungsbetroffene gebe. Bei Hauptbetriebspldanen, seien schon bestimmte An-
strengungen gemacht worden - dies erscheineaber sehr bemiiht. Denn die Rahmenbetriebspldne verhiel-
ten sich dazu iiberhaupt nicht: es sei kein Drittschutz etc. notwendig.Darauf aufbauend werde dann der
Hauptbetriebsplan erlassen, in dem in Nachvollziehung der Bundesverfassungsgerichtsentscheidung zu
Garzweiler Drittbelange im Rahmen einer Gesamtabwagung beriicksichtigt wiirden. Es wirke schon sehr
gewollt, wenn dies dann in der Grundabtretungsentscheidung zu konkretisieren sei. Als Rechtsanwender
und auch Betroffener konne man sich iiberhaupt nicht vorstellen, dass es einen Fall geben kdnne, in dem
ein Rahmenbetriebsplan zugelassen werde und dann im Grundabtretungsverfahren dem Bergbauunter-
nehmer das Grundstiick versagt werde, weil die Fortfiihrung des Tagebaus nun im konkreten Fall doch
nicht mehr in Ordnung sei. Die Frage, ob Rahmenbetriebspldne eine de facto- enteignungsrechtliche Vor-
entscheidung enthalten, sei schon irgendwie berechtigt. Eine Losung, wie sie im Anlagengenehmigungs-
recht getroffen worden sei, sei flexibler beziiglich neuer Umstéande, erkenne an, dass es eine Dynamik
gebe und es zeitliche Grenzen geben miisse und auch besser vorhersehbar: als Vorhabentriger wisse
man dort: ,,Meine Zulassung ist zeitlich begrenzt, ich muss mich immer wieder der Abwagung stellen. Ich
habe aber nie ein so weitreichendes Recht, wie ich das durch eine Rahmenbetriebszulassung bekomme*.

« UV8: Die Behorden nehmen bei Hauptbetriebsplanen, soweit bekannt, eine Abwagung vor, soweit sie es
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fiir notwendig hielten - es werde sich nicht nur auf den Rahmenbetriebsplan bezogen. Gegen die Haupt-
betriebspldne gebe es aber auch immer noch keinen Rechtsschutz, das sei jedenfalls in Brandenburg
jiingst nochmals so entschieden worden: Hier sei es um den Fall eines extrem betroffenen Betriebes ge-
gangen, der auf mehreren Ebenen Rechtsschutz gesucht habe, auf allen Ebenen sei die Zuldssigkeit man-
gels subjektiver Betroffenheit verneint worden, mit dem Argument, man konne auf die Enteignung warten.

o B2: Belange, die durch Rechtsprechung geprdgt seien, hatten zentrale Bedeutung fiir die Priifung. Die im
BBergG geregelten Belange seien v.a. technisch. Schwerpunkte der Entscheidung betrdfen dann § 48
Abs. 2 BBergG und den Drittschutz. Es gebe keinen Priifkatalog, diesen konne man aber ggf. einmal im
Gesetz festschreiben.

e B2: Zum Verhdltnis § 48 Abs. 2 BBergG und Naturschutzrecht: Bei der Rahmenbetriebsplanzulassung,
miisse Artenschutz gepriift werden (bei UVP sowieso). Ein grofBes Problem sei aber die lange Laufzeit von
Vorhaben. Hier bestehe der berechtigte Einwand in Bezug auf den Artenschutz. Hierzu gebe es wohl keine
einhellige Meinung, aber es bestehe der Bedarf und die Moglichkeit auf Hauptbetriebsplanebene nachzu-
steuern und z.B. zu fragen, ob die getroffenen Annahmen noch aktuell seien. Im Gesetz bestiinden Mdg-
lichkeiten dies anzugehen, Klarstellungsbedarf sei jedenfalls gegeben.

e B2: Zu der Frage, ob sich Klimaschutzziele (Pariser Abkommen inkl. Bundesgesetz; Klimaschutzplan der
Bundesregierung) iiber § 48 Abs. 2 BBergG integrieren lassen: Es gebe hierfiir kein Szenario auf Bundes-
ebene, die Bundesregierung habe den Kohleausstieg bisher offengelassen; die Landesregierungen hitten
ebenfalls keine konkreten Anweisungen. D.h. hier gebe es noch keinen Handlungsbedarf auf Seiten der
Behorden, denn die Zulassungsbehdrden hitten nichts Greifbares. Bergrechtliche Entschdadigungen auf-
grund der Rahmenbetriebsplanzulassung seien nicht denkbar, da mit Zulassung ja nicht einhergehe,
dass der Rohstoff auch absetzbar sei; die Problematik von Entschddigungen betreffe eher die Kraftwerke
(vgl. Atomkraftwerke).

o B3: Die Idee, dass Ermessensentscheidungen zu einer besseren Gerichtsfestigkeit und damit zu einer
hoheren Rechtssicherheit fiihrten, als gebundene Entscheidungen, sei eine gewagte Behauptung. Es sei
die duBere Form einer Planfeststellung (mit Offentlichkeitsbeteiligung und Konzentrationswirkung), die
zu héherer Rechtssicherheit fithre, dies habe aber nichts mit der Frage Ermessen vs. gebundene Ent-
scheidungen zu tun. Verfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung fiihrten zu einer besseren Situation fiir die
Behorden und den Antragsteller, dies habe aber nichts mit Versagensermessen zu tun. Eine gebundene
Entscheidung sei vorzugswiirdig, um geordnete Genehmigungsentscheidung zu gewahrleisten. Beteili-
gung und Transparenz sollten durch eine stdarkere Nutzung des Instruments der Planfeststellung gewdhr-
leistet werden.

o B3: Im bundesdeutschen Rechtssystem sei die v.a. obergerichtliche Rechtsprechung zur Auslegung des
Rechts berufen, dies gelte auch im Bergrecht. Bislang seien die Rechtsgrundlagen selbst nicht angegrif-
fen worden, innerhalb der Auslegungsspielrdaume habe sich eine enorme Modernisierung seit Inkrafttre-
ten des BBergG durch die Rechtsprechung abgespielt, nicht nurim Rahmen des § 48 Abs. 2 BBergG.

o B3: Aus der urspriinglichen Rechtsprechung, bei der noch eine Deckungsgleichheit zum geschriebenen
Recht bestanden habe und nur ,harte Kriterien“ als Versagungsgriinde eine Rolle gespielt hdtten, habe
sich eine Dynamik ergeben, die dazu gefiihrt habe, dass samtliche 6ffentlichen Belange im Rahmen des
§ 48 Abs. 2 BBergG, die nicht Gegenstand von eigenstdandigen Entscheidungen im Genehmigungsverfah-
ren seien, eine Rolle spielen. Auf der Tatbestandsseite der Norm seien samtliche 6ffentliche Belange rele-
vant. Bei der Frage, ob diese sich durchsetzten, sei auf Rechtsfolgenseite das Merkmal ,,iiberwiegend*
von Bedeutung. Hier zeichne sich also ab, dass eine massive Ausweitung des Tatbestands der iiberwie-
genden Belange stattgefunden habe.

o B3: Praktisch habe sich die Rechtsprechung damit den tatsdchlichen Entwicklungen angepasst und das
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materielle Recht (Huckepackverfahren) in die Norm integriert. Es wire trotzdem sinnvoll, wenn diese
Rechtsprechung durch eine Reform in den Gesetzestext aufgenommen wiirde, da die Praxis heute massiv
von diesem abweiche. Fiir die Behdrden sei die Bedeutung richterrechtlicher Kriterien kein Problem, man
wiirde sich durch eine Novelle aber grundsatzlich einiges einfacher machen. Private Belange seien damit
allerdings noch nicht abgedeckt. Es bleibe eine spezifisch bergrechtliche Problematik, wie mit eigen-
tumsrechtlichen Fragen umzugehen sei. Die Rechtsprechung habe versucht, mit dieser Problematik so
umzugehen, dass private Belange iiber ihren Grundrechtsbezug (Art. 14 GG) in o6ffentliche Belange im
Sinne des § 48 Abs. 2 BBergG uminterpretiert wiirden und so zum Gegenstand der Abwagung wiirden.

« B3: Notwendig sei eine Gesetzesreform nicht, die Diskussion werde vor dem Hintergrund rechtspoliti-
scher Uberlegungen und Klientelpolitik auch eher davon getragen, dass man den Charakter der gebunde-
nen Entscheidungen kippen miisse - rein systematisch hdtten NGOs und ihre Anwilte die gleichen Auf-
fassungen wie Industrievertreter, die Forderungen selbst unterschieden sich je nach Interessenlage mas-
siv.

o B3: Zugelassene Rahmenbetriebspldane seien allein im Fall Garzweiler Il verkleinert worden. Verkleine-
rungen spielten in allen anderen Fillen nur im Rahmen von Revierkonzepten eine Rolle. Aktuell gebe es
keine gesetzlich relevanten Maf3stdbe unter dem Gesichtspunkt Klimaschutz, die dazu fiihren wiirden,
dass Vorhaben (bzw. die betreffenden Rahmenbetriebspldne) nachtréglich als rechtswidrig zu beurteilen
seien. Es gebe z.Z. weder Bundes- noch Liandergesetze, die Betriebsplanzulassungen als rechtswidrig
qualifizieren wiirden. Die Verkleinerung durch die neue Leitentscheidung in der Folge von Garzweiler Il sei
eine politische Entscheidung gewesen. Wenn es derartige gesetzliche Vorgaben gibe, wiirde dies das be-
stehende Recht d@ndern, mit zwei Konsequenzen: Entweder miisse der Rahmenbetriebsplan, der etwas
verspreche, was er nicht mehr halten konne, angepasst oder mit Auflagen versehen werden. Eine ander-
weitige Zulassung von Hauptbetriebspldanen, ohne dass der Rahmenbetriebsplan gedndert werde, wiirde
zu einer Diskrepanz zwischen Rahmenbetriebsplan und Hauptbetriebsplan fiihren. Derartige Diskrepan-
zen konne es rechtlich eigentlich nicht geben. Das heif}t, diese Losung wiirde immer dazu fiihren, dass
auf Ebene des Rahmenbetriebsplans mit nachtrdglichen Auflagen o.3d. dafiir gesorgt werde, dass sich die
aktuelle Rechtslage in den Zulassungen abbilde.

o B3: Es gebe durchaus die Praxis, dass man Hauptbetriebsplane zulasse, die auf der aktuellen Rechtslage
beruhten, aber vom Rahmenbetriebsplan abwichen. Das sei abzulehnen, weil es keine widerspriichlichen
Verwaltungsentscheidungen geben diirfe. Haufig ndhmen Unternehmen Widerspriiche aus politischen
Griinden entschadigungslos hin, das habe mit der rechtlichen Einstufung nichts zu tun.

o B4: Hinsichtlich der ,iiberwiegenden Belange* I.S.v. § 48 Abs. 2 S. 1 BbergG sei die Entscheidung Moers-
Kapellen von Interesse: Hier sei erstmals angedeutet worden, dass auch private Belange eine Rolle als 6f-
fentliche Belange spielen kénnten. Die Fortsetzung habe diese Rechtsprechung in Garzweiler Il gefunden.
Diese Belange seien im Rahmen der nachvollziehenden Abwdgung einzustellen. An diesem Punkt sei
ganz viel durch die Rechtsprechung gepragt worden. Eine Kodifizierung dieser Rechtsprechung sei im
Sinn der Rechtsklarheit schon sinnvoll. Was zu tun sei, sei aufgrund der Rechtsprechung aber eigentlich
klar. Eine Novellierung sei deshalb sinnvoll, aber nicht zwingend notwendig.

o B5(Wasserbehorde): Die Wasserbehorde habe klare Forderungen, die Auseinandersetzungen mit dem
Landesbergamt wiirden streitbar gelebt. Ein Beispiel sei der Fall, dass ein Moor von einem Vorhaben be-
troffen sei: Dann miissten Moglichkeiten und Wege gefunden werden, um das Moor zu erhalten bzw. eine
Beeintrachtigung zu vermeiden und diese Wege wurden, soweit bekannt, bislang immer gefunden. Eine
Ausnahme sei eine jahrzehntelange Verankerung im Braunkohlenplan — dann werde natiirlich der Bu-
chenwald abgeholzt. Man bemiihe sich auch, dass bei der Braunkohle wasserspezifische Erwdagungen be-
riicksichtigt wiirdenMan habe noch nie erlebt, dass die Bergbehorde sich Anliegen komplett verschliefe.
Das sei ein recht streitbarer Prozess, der auch von der Bergbehorde nicht leichtfertig betrachtet werde.

o B5 (Wasserbehorde): Auch Forderungen des Naturschutzes seien nicht immer mit wasserwirtschaftlichen
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Erwdgungen vereinbar. Nach Naturschutzerwdgungen solle der Ausgangszustand erhalten bleiben und
dabei entstiinden Konflikte zwischen Naturschutz und Wasserwirtschaft z.B., kdnnten sich in einem Ta-
gebau, der jetzt trocken sei, Grashiipfer entwickelt haben. Grundwasserwiederanstieg wiirde zur Ver-
drangung fiihren und da entstiinden natiirlich Spannungen. Grundwasserwiederanstieg stelle aber den
urspriinglichen Zustand wieder her.

o B5 (Wasserbehorde): Bei Abstimmung Naturschutz-Bergbau sei die Wasserbehdorde nicht mehr dabei.
Wasserseitig sei bislang aber immer eine Losung fiir Konflikte gefunden worden. Falls bei Vorhaben nach-
traglich hydrologische Konflikte entstiinden, etwa wenn sich nachtrédglich herausstelle, dass ein Leck
entstehe und ein Moor bedroht sei, werde auch dann darauf gedrungen, MaBnahmen (z.B. durch Aufla-
gen) zu treffen.

« B5 (Wasserbehorde): Zum Vorschlag, das bergrechtliche Verfahren in ein Planfeststellungsverfahren mit
Abwdgungsspielraum umzuwandeln sei zu sagen, dass Antragsteller hdufig selbst erkennten wiirden,
dass die Auflagen von Seiten der Wasserbehorde der Beleg sei, dass das geplante Vorhaben nicht sinn-
voll sei. Auflagen/Regularien seien eigentlich ausreichend und plausibel, um auch dem Bergamt zu zei-
gen, dass bestimmte Wege und Méglichkeiten nicht sinnvoll seien. Hohe Forderungen geniigten, da wer-
de nicht mit ,,planerischem Ermessen* agiert. Auch wenn das fiir viele noch nicht ausreichend sei: Folge-
schaden wiirden geltend gemacht, hohe Forderungen in Millionenhdhe wiirden sukzessive, wenn auch
manchmal nicht schnell genug, erfiillt. Das seien die Erfolge aus der Sicht der Wasserbehdrde. EU-
Wasserrahmenrichtlinie schranke die Spielrdume massiv ein. Die Behdrde iiberwache deren Einhaltung.
Einige Unternehmen wiirden sicherlich klagend erzdhlen: Die Forderungen der Wasserbehorde sind teil-
weise hoher als der gezogene Hintergrundwert. Das konne man schon manchmal als iiberambitioniert
empfinden; die Anforderungen (hinsichtlich der Grenzwerte) seien teilweise strenger (z.B. Eisenwerte in
Gewissern) als natiirliche Werte/Belastungen.

3.5.4 Betriebsplanzulassung als gebundene Entscheidung

Die Betriebsplanzulassung ist, selbst in der Ausgestaltung als Planfeststellungsverfahren im obliga-
torischen Rahmenbetriebsplanverfahren, als praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt eine gebun-
dene Entscheidung.?3” Hieran dndern auch die Garzweiler II-Entscheidungen des BVerwG bzw. des
BVerfG nichts, die eine Gesamtabwagung der fiir die auf Ebene der Grundabtretung betroffenen Be-
lange ggf. auch schon auf Betriebsplanebene fordern.238

Demgegeniiber wird iiber die Planung von Infrastruktur- und Wirtschaftsvorhaben in Deutschland
grundsatzlich im Ergebnis einer umfassenden (auch planerischen) Abwagung der fiir und wider eine
Realisierung sprechenden Belange und Interessen bzw. den Nutzen und die Nachteile des Projekts
entschieden.?3® Lediglich im allgemeinen Baurecht und fiir immissionsschutzrechtlich genehmi-
gungsbediirftige Anlagen fehlt ebenfalls die ansonsten etablierte fachplanerische Abwagungsent-
scheidung. Selbst dann, wenn eine Rahmenbetriebsplanzulassung durch Planfeststellungsbeschluss
ergeht, ist iiber dieselbe nach der Rechtsprechung des BVerwG nicht aufgrund einer Abwagung zu
entscheiden. Das allgemeine (und drittschiitzende) fachplanerische Abwéagungsgebot gilt fiir die
bergrechtliche Planfeststellung nicht.24°

237 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Vorbem. §§ 50 bis 57c Rn. 12 f.
238 Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Madf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 57a Rn. 30.

239 ygl. etwa nach § 17 FStrG, § 43 EnWG, § 18 AEG oder § 68 WHG.

240 BVerwG, Urt.v. 15.12.2006 — 7 C 1/06 —, BVerwGE 127, 259-271 (,, Walsum*).
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Neben der Relevanz fiir die Einbeziehung von Umweltbelangen auf Zulassungsebene, hat diese Aus-
gestaltung als gebundene Entscheidung auch einen Einfluss auf die Rechtsschutzmdglichkeiten Be-
troffener, da aufgrund der Anspruchsausgestaltung kein drittschiitzendes Abwagungsgebot vor-
liegt.24 Das Bergrecht handhabt die Vorhabenzulassung damit anders als andere vorhabenbezoge-
nen Rechtsgebiete, in denen den Beh6rden fachplanerisches Ermessen eingerdumt wird. Die Um-
wandlung in eine Planungsentscheidung mit der Einriumung eines entsprechenden Planungsermes-
sens hitte zur Folge, dass der Vorhabentrager nur einen Anspruch auf abwagungsfehlerfreie Aus-
iibung des Planungsermessens hétte.

Der Umstand, dass es sich auch bei der Entscheidung iiber die Betriebsplanzulassung um eine ge-
bundene und keine den Behorden vorbehaltene planerische Entscheidung handelt, hat weiterhin zur
Folge, dass die Abwadgung auch im gerichtlichen Verfahren nachgeholt werden kann.242 Selbst wenn
die Behorde eine Abwagung unter Beriicksichtigung entgegenstehender Belange im Rahmen der Be-
triebsplanzulassung vollstandig unterlassen hat, kann diese Abwdgung vom entscheidenden Gericht
wegen des Amtsermittlungsgrundsatzes nachgeholt werden. Die (formell geheilte) Zulassung erwiese
sich dann auch materiell gegebenenfalls als rechtméaflig, weil das Gericht nach Priifung der Sach-
und Rechtslage (von Amts wegen) zum Ergebnis kommt, dass diese rechtmaf3ig ist. Im Fall von Er-
messensentscheidungen ist eine derartige gerichtliche Nachholung vollstindig ausgebliebener Er-
wagungen nicht moglich, § 114 VwGO.

Eine Ausnahme besteht nach jetziger Rechtslage nur dann, wenn die Rahmenbetriebsplanzulassung
als Planfeststellungsbeschluss ergeht. Dann kommt ihr teilweise Konzentrationswirkung zu und sie
enthdlt insofern die nach anderen Fachgesetzen zu treffenden Entscheidungen. Sofern diese im Er-
gebnis einer Abwagung zu treffen ist, gilt dies auch bei der Rahmenbetriebsplanzulassung.243 Die
Maf3stdbe des Fachrechts bleiben vollumfanglich beachtlich244 (bspw. Befreiung von Verboten zum
Biotopschutz oder eine Ausnahme vom Schutzregime nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL). Dies dndert aber
nichts daran, dass auch die als Planfeststellungsbeschluss ergehende Rahmenbetriebsplanzulassung
keine Beriicksichtigung von Umweltbelangen im Rahmen einer planerischen Gesamtabwagung bein-
haltet.

Die Aufnahme eines Planungsermessens konnte auch zwingende Versagensgriinde und/oder gene-
relle Verbote definieren.245

Eine neue Regelung konnte sich z.B. auch an dem wasserrechtlichen Bewirtschaftungsermessen ori-
entieren (§ 12 Abs. 2 WHG).246 Im Wasserrecht besteht kein Rechtsanspruch auf die Zulassungsent-
scheidung und Umweltbelange sind zentral in die Versagungsgriinde als Mindestvoraussetzungen
eines Vorhabens integriert (vgl. § 12 Abs. 1 WHG). Liegen die Versagungsgriinde nicht vor, steht die
Entscheidung im Bewirtschaftungsermessen der Behorde, d.h. die Erlaubnis oder Bewilligung ist
nicht zwingend zu erteilen. Die Behorde hat ihre Zulassungsentscheidung dann an dem Gewdasser-

241 Auch Ludwig, ZUR 2014, 451 (456).

242 Bzgl. der Moglichkeit der Nachholung der Abwagung im Grundabtretungsverfahren siehe BVerfG, Urt. v. 17.12.2013,
Rs. 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, juris Rn. 233.

243 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Vorbem. §§ 50 bis 57a Rn. 13.
244 Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 57a Rn. 30.
245 So vorgeschlagen in BUND, Kernforderungen zur Novellierung des Bergrechts, November 2015, S. 6, 7 f.

246 So z.B. angesprochen in Stiier/Buchsteiner, DVBI. 2016, 294 (297); ebenso mit einem Formulierungsbeispiel fiir ein
Stammgesetz und Priifung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung eines Bewirtschaftungsgrundsatzes San-
den/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 2012,
S. 298 ff., 301 f.
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schutz, konkretisiert durch die Grundsétze des Wasserrechts nach § 6 WHG sowie durch die Bewirt-
schaftungsziele (§§ 27, 28, 44, 47 WHG), zu orientieren; ihr kommt insoweit ein weites und umfas-
sendes Ermessen zu.247 Anders als bei einer planerischen Abwagungsentscheidung steht nicht der
Ausgleich von Interessen, sondern der Schutz eines bestimmten Umweltmediums im Vordergrund. In
Anbetracht der Tatsache, dass durch den Bergbau auch Veranderungen der sensiblen Gewdsserdko-
systeme verursacht werden kénnen und dhnlich dem Wasserrecht auch der feste Untergrund Lebens-
raum fiir Tiere und Pflanzen bietet oder bedingt (so z.B. § 6 Abs. 1 Nr. 1 WHG), ist ein derart grof3er
Unterschied in der Systematik der Zulassungsregime aus Umweltschutzperspektive schwer verstand-
lich.

Ergebnisse der Interviews zu ,,gebundene Entscheidungen vs. Abwagung*

e V1: Obwohl Notwendigkeit fiir Flexibilitit im Zulassungsregime gesehen wiirde (s.o., ,,Atmungsinstru-
ment“ und Einfallstor fiir verdnderte Wertigkeiten), sei eine Abwégungsentscheidung abzulehnen. Im
Hinblick auf den Braunkohleplan und die Dimension der Vorhaben sei es gerechtfertigt, hier gesetzlich
einen Anspruch zu formulieren. Schon unter dem Gesichtspunkt, dass schon im Braunkohlenplan verbind-
liche Ziele festgelegt seien, miisse es eine gebundene Entscheidung sein.

e V2: Eine gebundene Entscheidung selbst reduziere ja nicht den Priifumfang, da dieser auf Tatbestands-
seite stehe. In Zukunft miissten sowieso mehr Planfeststellungsverfahren durchgefiihrt werden, aufgrund
der Ausweitung der UVP-Pflicht. Die Einfiihrung einer Abwagungsentscheidung wiirde den Besonderhei-
ten des Bohrlochbergbaus nicht gerecht.

« V3: Regelungen des BBergG hatten sich bewdhrt, auch weil es sich Entwicklungen immer wieder ange-
passt, sich als dynamisch erwiesen habe (v.a. durch Rechtsprechung). Gebundene Entscheidung als
wenn-dann-Entscheidung gebe Planungs- und Investitionssicherheit. Die Abwdgung nach § 48 Abs. 2
BBergG sei vollstandig iiberpriifbar, was zu begriifen sei. Wenn etwa der Abbau des Rohstoffs volkswirt-
schaftlich sinnvoll sei, solle keine durch das BBergG veranlasste Abwagung stattfinden. Dies wiirde die
Arbeit nur erschweren, insbesondere da Entscheidungen dann nicht voll iiberpriifbar seien. Bei wasser-
rechtlichen Erlaubnisverfahren (manchmal sei in einem Verfahren § 19 WHG relevant) als klassische Er-
messensentscheidung sei auffillig, dass das Klagerisiko nicht reduziert sei und Umweltverbande trotz-
dem Ansatzpunkte fiir Klagen fanden. Schon jetzt werde das Klagerisiko aus unternehmerischem Eigenin-
teresse durch vollstindige Antragsunterlagen etc. reduziert. Eine Sorge sei auch, dass sich bei Einfiih-
rung gestalterischer planerischen Abwagungsentscheidungen bereits jetzt komplexe Verfahren noch wei-
ter in die Lange ziehen wiirden, indem den Behdrden ein groerer Spielraum eingerdumt werde. Dann sei
Wettbewerbsfdhigkeit des Standortes Deutschland gefahrdet, da z.B. nach eigenen Erfahrungen in Kana-
dasehr viel schneller beschieden werde, ohne dass weniger gepriift wiirde oder die Anforderungen gerin-
ger waren (wenn auch allgemein weniger Nutzungskonflikte und klagende Umweltverbande bestiinden).

o VA: Eine gebundene Entscheidung mit dem Korrektiv des § 48 Abs. 2 BBergG sei vorteilhaft. Weichen
wiirden ja eigentlich iiber Regionalplanung gestellt (,,kein BSAB = Bereich fiir die Sicherung und den Ab-
bau oberflachennaher nicht energetischer Bodenschitze - sei ein Genehmigungshindernis*), das sei eine
planungsrechtliche Abwdgung ,,der reinsten Giite*“; wenn diese Abwadgung getroffen wurde, bestehe kein
Bediirfnis, auf nachgelagerter Ebene noch eine weitere Abwagung als Unsicherheit einzubauen. Hinzu
komme, dass, wenn bereits das Grundeigentum erworben worden sei, auch Art. 14 GG betroffen sei, d.h.
es bestehe ein Anspruch auf Ausnutzung der Lagerstdtte. Dann sei die Situation eigentlich nicht anders
als im BImSchG etc. Mit der Zulassung seien die Ermessensentscheidungen ja nicht am Ende, z.B. gebe es

247 Czychowski/Reinhardt, WHG, 11. Aufl. 2014, § 12 Rn. 33.
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die Planfeststellung nach § 68 Wasserhaushaltsgesetz, das in das Bergrecht einbezogen werde und voll
in das Bergrecht durchschlage. Dann sei es sachgemaf, die bergrechtliche Entscheidung als gebunden zu
belassen und dort eine Abwdgung einflieBen zu lassen, wo bereits vorgesehen. Ware die bergrechtliche
Entscheidung eine Abwigungsentscheidung, wire die gerichtliche Uberpriifung auch aus Unternehmer-
sicht nachteilig, da eine Abwagungsentscheidung schwieriger anzugreifen sei. Gebundene Entscheidun-
gen seien aus Sicht der Investitionssicherheit klarer, da iiber andere Verfahren noch geniigend Unsicher-
heiten bestiinden.

« VD: Vorhabentridger brauchten Planungssicherheit. Wenn schon so viel Geld in die Verfahren (Erwerb der
Flachen etc.) gesteckt werde, dann sei eine Abwidgungsentscheidung nicht machbar, da sowieso schon
geniigend Risiken bestiinden.

o VA/VB/VC/VD: Das Stimmungsbild in der Branche sei bzgl. der Vorteile eines Planfeststellungsverfahrens
gespalten. Diese Frage habe bei der Einfithrung der UVP bzw. bei einer UVP-Novelle eine Rolle gespielt.
Damals habe auf der Agenda gestanden, ob man nicht ein einheitliches Bundesrecht fiir Kiese und Sande
schaffe mit einer UVP. Grof3ere Betriebe seien eher dafiir gewesen und kleinere dagegen. Am Ende habe
man alles so gelassen, wie es ist. Die gro3en Betriebe seien fiir die UVP wegen der Rechtssicherheit /
Rechtsfrieden am Ende des Verfahrens gewesen, die kleineren dagegen aufgrund des Aufwandes.

o V4: Bei der gebundenen Entscheidung seien de facto bereits jetzt Abwdgungselemente enthalten (insbes.
durch Priifung der ,,iiberwiegenden Belange*). Gebundene Entscheidung heifle ja nur, dass das Gericht
die Entscheidung im Gegensatz zu planerischen Entscheidungen vollstindig iiberpriifen konne. Faktisch
habe die Behorde aber bereits jetzt einen Abwagungsspielraum. Das Folgende sei wohl eher eine person-
liche/ (Einzel-)meinung in der Branche: Es sei eigentlich zu begriifien, wenn hier eine Umwandlung in ein
Planfeststellungsverfahren mit planerischem Ermessen stattfinden wiirde. Gebundene Entscheidungen
stammen aus dem deutschen Rechtssystem, das durch gebundene Entscheidungen geprégt sei (starke
Rechtsposition des Biirgers gegeniiber dem Staat, so historisch gewachsen). Die Konsequenz sei, dass
alles gerichtlich iiberpriift werden konne. Das damit einhergehende Risiko, dass die Behorde einen Fehler
gemacht habe und deshalb alles wieder aufgehoben werde, sei sehr grof3. Insofern miisse die Umwand-
lung in eine planerische Entscheidung die Angriffsmoglichkeiten von au3en verringern. In anderen Lan-
dern (Frankreich, Grof3britannien) bestiinden Abwagungsspielrdume und es gebe nur wenige Gerichtsent-
scheidungen, die Projekte zu Fall bringen kdnnten. Das Fiihren von Prozessen hdnge auch von Erfolgsaus-
sichten der Verfahren ab (Beispiel: Erst als in einem Fall das BVerwG eine klare Rechtsprechung vorgege-
ben habe, seien Klagen zuriickgezogen worden). D.h. evtl. wiirden durch eine Abwédgungsentscheidung
faktisch weniger Prozesse gefiihrt werden, da Erfolgsaussichten geringer seien. Der de facto bestehende
Abwidgungsspielraum konne daher auch gesetzlich festgeschrieben werden.

o V5: Der Vorschlag sei eher abzulehnen. Es bestehe der Eindruck, dass etwas in die Rechtsfolge verlagert
werde, das bereits auf Ebene des Tatbestandes ausreichend abgedeckt sei. Wenn auch nicht rechtstech-
nisch, so habe die Behérde doch praktisch bereits einen Ermessensspielraum und mache diesen Einwir-
kungsspielraum iiber Tatbestandsvoraussetzungen geltend (auch iiber Nebenbestimmungen), Behérde
brauche dann kein Ermessen auf Rechtsfolgenebene mehr.

o V6: Die gebundene Entscheidung sei zu befiirworten: Z.T. seien wasserrechtliche Entscheidungen nétig
und die Erfahrung zeige hier, dass dies auf die politische Ebene gezogen werde und z.T. auch sehr lange
dauern kénne. Gebundene Entscheidungen lieferten Planungssicherheit. Fachlich seien Betriebsplanzu-
lassungen eher vergleichbar mit einer BImSchG-Genehmigung, die auch gebunden sei. Im Bergrecht gebe
es zwar auch andere Anforderungen, aber im Endeffekt gehe es um das Aufstellen einer Anlage wie im
Immissionsschutzrecht (Pipeline, Verdichter etc. - v.a. dienende Anlagen). Eine Ermessensentscheidung
sei damit sogar gefahrlich, da sehr lange auf Entscheidungen gewartet werden miisste.
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o UV4: Grundsdtzlich wiirden die gebundene Entscheidung und der Rechtsanspruch kritisch gesehen;
stattdessen werde eine Ermessensentscheidung mit Gesamtabwé&gung aller vorliegenden Interessen be-
fiirwortet. Die gebundene Entscheidung sei in Anbetracht der steigenden Bedeutung des § 48 Abs. 2
BBergG problematisch.

o Eine Abwdgungsentscheidung wiirde zu Verbesserungen fiihren, da Behdrden sich leicht hinter gebunde-
nen Entscheidungen verstecken kdnnten.Auch fiir die Mitarbeiter ware es dann einfacher mit den Belan-
gen umzugehen. Problem bleibe allerdings trotzdem, dass die Entscheidung bei der Bergbehorde als Ver-
treterin von Wirtschaftsinteressen liege, die in dem Sinne keine ,,unabhéngige* Behorde sei.

o UV5: Abwdgung ware in Verbindung mit einer UVP sinnvoll.

o UV8: Es gebe keinen Grund, die Zulassungsentscheidung nicht in ein Planungsermessen umzuwandeln.
Die Frage, wo Ermessen bestehe und wo nicht, sei fiir die Behorde im Moment nicht iiberschaubar. Das
konne so nicht bleiben. Die Beibehaltung einer gebundenen Entscheidung bei solchen komplexen Ent-
scheidungen im Bergrecht, wie im sonstigen Fachplanungsrecht, sei wohl bereits nicht mehr europa-
rechtskonform. Bei einer gebundenen Entscheidung hdtte man nur eine sehr begrenzte Wirkung einer
Auswirkungsprognose, keine klare Rolle fiir UVP, die in Ermessensentscheidungen gegeben sei. Bei dem
Ausmaf der Eingriffe, die hier vorgenommen wiirden, miisse eine Vielzahl von Konflikten behandelt wer-
den. Es kénne keine klare materielle Abgrenzung geben. Es gebe keinen Grund nicht auch ein Verfahren
einzufiihren, das auch Transparenz beziiglich der Abwagungsgrundlage und der Abwédgung selbst ermog-
liche.

o UV9: Der Vorschlag das bergrechtliche Verfahren in ein Planfeststellungsverfahren mit Abwagungsspiel-
raum umzuwandeln, wadre natiirlich zu begriien; ebenso, wenn Bedarfserwagungen starker einbezogen
wiirden, als das bislang erfolge. Die eigentliche fachplanerische Abwdgung spiele allerdings in anderen
Rechtsgebieten, in welchen diese durchzufiihren sei, praktisch selten eine zusdtzliche Rolle. Vorhaben
scheiterten praktisch kaum an fehlerhafter Abwagung. Aus rechtsdogmatischen Griinden sei es aber be-
griiBenswert und sinnvoll, den Behérden die Durchfiihrung einer ordentlichen Abwadgung abzuverlangen -
und ihnen etwaige Abwagungsfehler damit auch einmal vorhalten zu kénnen.

e UV1: Die Umwandlung in eine Abwagungsentscheidung wiirde nur etwas bringen, wenn damit auch ein
ausgewogenes und von Anfang an klares Priifprogramm einherginge, das Umweltbelange ausreichend
beriicksichtige. Gebundene Entscheidung wiare positiv, wenn das Priifprogramm auch aus Umweltsicht
ausgewogen wadre.

e UV6/7: Im Hinblick auf die Beriicksichtigung offentlicher Belange iiber § 48 Abs. 2 BBergG als gebunde-
ne Entscheidung sei festzustellen, dass die gebundene Entscheidung fiir die Behdrde einebequeme Riick-
zugsposition dahingehen sei, dass keine andere Entscheidung moéglich sei. Eine tatsdchliche Abwagung
mit 6ffentlichen Interessen im Sinne eines Gesamtbildes, werde in der Praxis nicht vorgenommen. Ggf.
wiirde mal ein Einzelinteresse/-argument behandelt und dann beseitigt, aber nicht mit Gesamtinteresse
an dem Projekt abgewogen.

o UV7: Mit Blick auf die Frage nach der praktischen Relevanz der Bedarfserwdagungen bei der Anwendung
von § 48 Abs. 2 BBergG sei festzuhalten, dass der Bedarf nach der eigenen praktischen Erfahrung tat-
sdchlich nicht gepriift wurde. Es miisse ja dann so etwas wie ein Versagungsermessen bei fehlendem Be-
darf geben. Man miisse sich dann aber auch ernsthaft iiber Ausbildung und Struktur der Bergbehdrden
Gedanken machen.

o UVé6: Der Bedarf wiirde von Behdorden bei der Anwendung von § 48 BBergG nicht gepriift, der Bedarf werde
vielmehr vom Bergrecht vorausgesetzt. Im Vordergrund stehe die Argumentation gegeniiber der Offent-
lichkeit, dass die Versorgung mit Rohstoffen notwendig sei. Im Einzelfall finde aber keine Auseinander-
setzung damit statt. Eine solche wiirde, wenn sie stattfinde, aber Transparenz schaffen.

o UV8: Es habe im Rahmen von Hauptbetriebsplanen wie auch im Grundabtretungsverfahren durchaus
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schon Bedarfserwdgungen gegeben. Im Prinzip werde aber immer nur festgestellt, dass der Bedarf beste-
he. Im Grunde genommen handle es sich um eine Schliissigkeitspriifung. Dass festgestellt wurde, dass
kein Bedarf mehr besteht, sei noch nicht vorgekommen. Der Obersatz der Priifung lautee: ,,Der Bedarf
wird nachtréaglich begriindet, weil Eigentumsbeeintrachtigung bestehen“. Bedarfserwdagungen seien na-
tiirlich viel schwerer handhabbar zu machen als im normalen Planfeststellungsverfahren, wenngleich
auch dort praktisch nie die Planrechtfertigung angegriffen werde. Bei einer Aufsuchungsentscheidung im
Wattenmeer sei der Bedarf schon im Hauptbetriebsplan langlich ausgefiihrt worden.

o UV10: Bisher habe der Hinweis auf das iiberwiegende dffentliche Interesse / 6ffentliche Belange die Ent-
scheidungen immer in Richtung Bergbau gedreht. Man habe nicht erlebt, dass so eine Beriicksichtigung
anderer Belange wirklich stattgefunden habe. Offentliche Belange miissten anders definiert werden, vor
allem von der Politik.

o UV10: Es ist eine politische Entscheidung. Wenn die Bergbehorde anders strukturiert ware und bspw. dem
Umweltministerium unterstehen wiirde, wiirde diese unabhdngiger (Beispiel Schleswig-Holstein, wo viel
erreicht worden sei durch die Anderung der Zusténdigkeit). Bisher sei es der politische Wille, dass der
Bergbau Vorrang habe. Interpretation und Spielraum hingen von politischen Rahmenbedingungen ab. Die
Schwerpunkte der Politik miissten anders definiert werden.

o B1: Im Vergleich zum Immissionsschutz miisse beriicksichtigt werden, dass es sich um unterschiedliche
Verfahren (Zeitraume etc.) handle: Der groBeren Unsicherheit im Bergrecht miisse der Gesetzgeber durch
gebundene Entscheidung Rechnung tragen. In der Praxis habe sich dieses Instrumentarium gut bewahrt.
Wiirde es wegfallen, wiirde es in Deutschland keinen Bergbau mehr geben. Ein Widerspruch bestehe
nicht, weil gebundene Entscheidung ja nicht nur Artenschutz betreffe, sondern alle Fragestellungen (auch
bspw. Arbeitsschutz).

« B2: Mit der gebundenen Entscheidung betehe letztlich eine Ahnlichkeit zum Immissionsschutzrecht;
Vorhaben und Genehmigungsvoraussetzungen seien gar nicht so undhnlich. Beide betrdfen technische
Vorhaben iiber lange Laufzeiten. Dies sei im Ergebnis nicht falsch. Was offentliche Belange betreffe, sei
es eigentlich fiir die Beriicksichtigung nicht besser, eine Abwagungsentscheidung zu haben, da diese ja
hier auch nur mit einer bestimmten Gewichtung eingestellt wiirden. Auch jetzt erfolge schon bei Uber-
wiegen eines dffentlichen Belangs die Versagung. Zulassungen in Bereichen mit planerischen Entschei-
dungen wiirden auch nicht 6fter abgelehnt aufgrund einer Abwagung. Im Ergebnis seien keine grof3en Un-
terschiede zu erwarten, offentliche Belange erhielten durch eine Abwagungsentscheidung nicht mehr
Gewicht.

» B3: Die gebundene Entscheidung sei erforderlich, um Rechtssicherheit zu gewdhrleisten und politische
Willkiir (und das ,,St. Florians-Prinzip“) zu verhindern. Versagungsermessen diirfe also nicht eréffnet
werden. Die Erwartungshaltung, alles werde mit Versagungsermessen besser, sei nicht durchdacht. Ver-
sagungsermessen wiirde regionale Einflussmdglichkeiten erh6hen, damit willkiirlichen politischen Ent-
scheidungen Tiir und Tor 6ffnen und nur zu regionaler Verschiebung der Gewinnung fiihren. Der Bedarf an
Rohstoffversorgung miisse trotzdem gedeckt werden. Allein ein ,,Genehmigungsermessen* wire sinnvoll,
die als ,,Rohstoffsicherungsklausel“ die Mdglichkeit eréffne, von Versagungsgriinden abzusehen, damit
der Rohstofabbau von der Behdrde trotz entgegenstehender Belange ermoglicht werden kdnne.

o B4: Bei der Einschdtzung der Beriicksichtigungsmoglickeit 6ffentlicher Belange iiber § 48 Abs. 2 BBergG
im Hinblick darauf, dass es sich bei der Betriebsplanzulassung um eine ,,gebundene Entscheidung* han-
delt sei die Besonderheit der gebundenen Entscheidung im Bergrecht zu beachten. Diese nachvollziehen-
de Abwidgung, welche die Behordevorzunehmen hitte, eréffne im Grunde die gleichen Moglichkeiten auf
der Tatbestandsseite, die man sonst im Rahmen des Ermessens habe (Stichwort ,,unbestimmte Rechts-
begriffe*). Einziger Unterschied zur Ermessensentscheidung sei, dass die Abwagungsentscheidungen auf
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Tatbestandsseite voll gerichtlich iiberpriift wiirden. Dies sei ein Vorteil der gebundenen Entscheidung.
Echten Spielraum fiir eine Abwdgung hdtten die Behorden bei Bodenschdtzen ohnehin nicht, denn der
Bodenschatz liege, wo er sei. Man kdnne nicht, wie im Straf3enbau, grofle Trassenpriifungen machen.

o B4: Hinsichtlich des Vorschlags, das bergrechtliche Verfahren in ein Planfeststellungsverfahren mit Ab-
wagungsspielraum umzuwandeln, sei es die Frage, fiir wie wichtig man die Rohstoffgewinnung erachte.
Dies sei eine Entscheidung des Gesetzgebers. Die gebundene Entscheidung sei im Grunde genommen
besser, da sie klarer sei und gerichtlich auf festeren Fii3en stehe. Die Spielraume, Umwelterwdagungen zu
beriicksichtigen, gebe es; ob das nun auf der Tatbestandsseite oder auf Rechtsfolgenseite passiere, sei
irrelevant.

3.5.5 Umweltvertraglichkeitspriifung in der Planfeststellung fiir die Rahmenbetriebsplan-
zulassung

3.5.5.1 Anwendungsbereich der UVP

Welche bergrechtlichen Vorhaben einer Umweltvertraglichkeitspriifung bediirfen ergibt sich aus der
auf § 57c BBergG gestiitzten Verordnung iiber die Umweltvertraglichkeitspriifung bergbaulicher Vor-
haben (UVP-V Bergbau).248 Nach § 52 Abs. 2a BBergG ist fiir diese Vorhaben obligatorisch ein Rah-
menbetriebsplan einzureichen. § 51 S. 1 UVPG (2017)24° ordnet vergleichbar § 18 S. 1 UVPG (a.F.)
und korrespondierend mit § 52 Abs. 2a sowie § 57c i.V.m. der UVP-V Bergbau an, dass die Umwelt-
vertriaglichkeitspriifung und die Uberwachung des Vorhabens nach den Vorschriften des BBergG
durchgefiihrt wird.

Anders als § 18 S. 2 UVPG (a.F.) sehen § 51 S. 2 UVPG (2017), § 52a Abs. 1 S. 3 BBergG nunmehr al-
lerdings vor, dass fiir das UVP-Verfahren Regelungen des UVPG (§§ 15 - 27, 31) anzuwenden sind.

UVP-pflichtig sind nach der UVP-V Bergbau die darin festgelegten Vorhaben (nunmehr zum Teil in
Abhiéngigkeit vom Ergebnis einer UVP-Vorpriifung?s°). Dies sind:

> Bei der Gewinnung von Kohle und Erzen im Tief- oder Tagebau nach § 1 Nr. 1 UVP-V
Bergbau soweit gewisse Schwellenwerte erreicht bzw. Einwirkungsmerkmale erfiillt wer-
den:
Flachenbedarf der Betriebsanlagen (10 ha),
Eingriff in bestimmte Schutzgebiete (NSG, N2000),
Ausmaf zu erwartender Absenkung der Oberfldche (3 m / 1 m [bei best. Schutzgii-
tern]),
Beseitigung oder Herstellung von Gewdssern,
Abpumpung von Grundwasser (5 Mio. m3);
» bei der Gewinnung von Erd6l und Erdgas nach § 1 Nr. 2 UVP-V Bergbau
a) im Falle der Uberschreitung eines bestimmten Férdervolumens (UVP-Pflicht bei
500 t Erd6l bzw. 500.000 m3 Erdgas), ansonsten b) geméaf3 Ergebnis einer allgemeinen
UVP-Vorpriifung,

248 Verordnung iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung bergbaulicher Vorhaben vom 13. Juli 1990 (BGBI. I S. 1420), die
durch Artikel 2 Abs. 24 des Gesetzes vom 20. Juli 2017 (BGBI. I S. 2808) geédndert worden ist.

249 Und ebenso Anlage 1 zum UVGP Ziffer 15.1.

250 Hinweis: In der zum Zeitpunkt der Abgabe dieses Berichts aktuellen Fassung bezieht sich § 1 UVP-V Bergbau bzgl. den
Vorschriften der UVP-Vorpriifung noch auf § 3¢ UVPG (a.F.) und nicht auf § 7 UVPG (2017). Hier liegt vermutlich ein
redaktioneller Fehler vor.
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durch Aufbrechen von Gestein unter hydraulischem Druck (sog. ,,Fracking*“) nach § 1
Nr. 2a UVP-V Bergbau;

» bei der Aufsuchung und Gewinnung durch ,,Fracking®, einschlief3lich der zugehorigen
Tiefbohrungen nach § 1 Nr. 2a UVP-V Bergbau;

» bei der Aufsuchung von Erdél und Erdgas durch Explorationsbohrungen und Gewinnung
von Erdol und Erdgas mit Errichtung und Betrieb von Férderplattformen im Bereich der
Kiistengewasser und des Festlandsockels nach § 1 Nr. 2b UVP-V Bergbau;

» bei der Entsorgung / Beseitigung von , Lagerstiattenwasser“25 nach § 1 Nr. 2c UVP-V
Bergbau;

» bei Halden (Flachenbedarf 10 ha) nach § 1 Nr. 3 UVP-V Bergbau;

» bei Schlammlagerplidtzen / Klarteichen mit einem Flachenbedarf von 5 hanach § 1 Nr. 4
UVP-V Bergbau;

» fiir bestimmte Abfallentsorgungseinrichtungen nach § 1 Nr. 4a UVP-V Bergbau;

» beim Bau von Grubenbahnen nach § 1 Nr. 5 UVP-V Berghau gem. dem Ergebnis einer all-
gemeinen UVP-Vorpriifung;

» bei Wassertransportleitungen (allgemeine UVP-Vorpriifung bei 25 km, standortbezogene
UVP-Vorpriifung bei 2 km) nach § 1 Nr. 6 UVP-V Bergbau;

» bei Untergrundspeicher fiir Erdol und Erdgas als Energietrager in Abhdngigkeit des Fas-
sungsvermogens nach § 1 Nr. 6a UVP-V-Bergbau;

» bei Anlagen zur Sicherstellung oder Endlagerung radioaktiver Stoffe I.S.v. § 126 Abs. 3
BBergG;

» bei Vorhaben zur Gewinnung von Erdwarme ab 1.000 m Teufe in bestimmten Schutzge-
bieten nach § 1 Nr. 8 UVP-V Bergbau oder bei denen Gestein unter hydraulischem Druck
aufgebrochen wird und wassergefahrdende Gemische eingesetzt werden oder das Vorha-
ben in einer Erdbebenzone?52 1 bis 3 liegt nach § 1 Nr. 8a UVP-V Bergbau;

» bei sonstigen betriebsplanpflichtigen Vorhaben einschlief3lich der zu deren Durchfiih-
rung erforderlichen betriebsplanpflichtigen Mafinahmen, soweit diese Vorhaben oder
Mafinahmen als solche nach Mafigabe der Anlage 1 des UVPG einer Umweltvertraglich-
keitspriifung bediirfen und ihrer Art oder Gruppe nach nicht unter § 1 Nr. 1 bis 8 UVP-V
Bergbau fallen253;

» Bei sonstigen Tiefbohrungen ab 1.000 Metern Teufe Aufsuchung oder Gewinnung von
Bodenschatzen auf Grund einer allgemeinen bzw. standortbezogenen Vorpriifung des
Einzelfalls nach § 1 Nr. 10 UVP-V Bergbau.

Durch die Verordnung zur Einfiihrung von Umweltvertraglichkeitspriifungen und {iberbergbauliche
Anforderungen beim Einsatz der Fracking-Technologie und Tiefbohrungen?54 wurde der Anwen-
dungsbereich der UVP gegeniiber der bis Mitte 2016 giiltigen Rechtslage fiir viele Fille deutlich er-
weitert. So wurde nunmehr insbesondere fiir ,,Fracking-Vorhaben“ eine UVP-Pflicht geregelt und fiir
einige bislang nicht UVP-pflichtige Vorhaben nunmehr zumindest UVP-Vorpriifungspflichten ge-
schaffen, aus welchen sich in Abhdngigkeit vom Vorpriifungsergebnis die Pflicht zur Durchfiihrung
einer UVP ergibt.

251 Tagerstattenwasser” sind die bei der Aufsuchung und Gewinnung von Erdgas und Erdol aus der Lagerstitte nach iiber
Tage geforderten Fliissigkeiten geogenen Ursprungs.

252 DIN EN 1998 Teil 1, Ausgabe Januar 2011.
253 Sjehe dazu auch Stevens, ZUR 2012, 338 (341 f.).
254V, v. 04.08.2016 BGBIL. I S. 1957.
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Demgegeniiber wurden die Regelungen, welche vor dem 01.08. bzw. 03.10.1990 bereits begonnene
Vorhaben von der UVP-Pflicht auch mit Wirkung fiir kiinftig bzgl. dieser Vorhaben erforderliche Be-
triebsplanzulassungen freistellt,25> nicht verdndert, so dass insbesondere fiir simtliche aktuell in
Deutschland betriebenen Braunkohletagebaue in der Vergangenheit keine UVP durchgefiihrt wurde.
Dies betrifft namentlich die Grof3tagebaue ,,Hambach®, ,,Garzweiler II“ und ,, Inden“ in NRW sowie
»Janschwalde“ und ,,Welzow-Siid I in Brandenburg sowie ,,Vereinigten Schleenhein®, ,,Nochten I
und ,,Reichwalde” in Sachsen. Obwohl fiir diese nach 1990 z.T. sogar neue Rahmenbetriebsplane zur
Zulassung fiir mehrere Jahrzehnte Abbautitigkeit beantragt wurden, durften die Zulassungsverfah-
ren nach dem aktuellen Stand der Rechtsprechung ohne Umweltvertraglichkeitspriifung und Plan-
feststellungsverfahren durchgefiihrt werden. Dies wurde insbesondere mit einem ,,Bestandsschutz*
von bereits vor Inkrafttreten der UVP-Richtlinie aufgeschlossenen Tagebauvorhaben begriindet, den
die Uberleitungsvorschriften zur Einfiihrung der UVP-Pflicht in das BBergG bzw. der Einigungsver-
trag fiir solche ,,begonnenen Vorhaben“ vermittelte.256

Weiterhin istin § 12 Abs. 3 S. 2 UVPG jetzt geregelt, dass bei einem Vorhaben, das einer Betriebs-
planpflicht nach § 51 BBergG unterliegt, fiir das frithere Vorhaben keine Verpflichtung zur Durchfiih-
rung einer Umweltvertraglichkeitspriifung oder einer UVP-Vorpriifung besteht, wenn fiir das friihere
Vorhaben zum Zeitpunkt der Antragstellung fiir das hinzutretende kumulierende Vorhaben ein zuge-
lassener Betriebsplan existiert. Nach der Gesetzesbegriindung soll damit der Besonderheit Rechnung
getragen werden, dass Betriebspldne fiir bergbauliche Vorhaben regelhaft alle zwei Jahre neu zuge-
lassen werden miissen (§ 52 Abs. 1 BBergG) und Bergbauvorhaben ein mit der Regelung des § 12
Abs. 2 S. 3 UVPG vergleichbarer Vertrauensschutz zukommen soll.

Die begrenzte Anwendbarkeit der UVP-Pflicht in der Betriebsplanzulassung ist ein Defizit fiir die Be-
riicksichtigung von Umweltbelangen in der Ressourcengewinnung allgemein,257 das durch die parti-
ellen Erweiterungen der UVP-Pflichtigkeit in der 2016 novellierten UVP-V Bergbau insofern verrin-
gert wurde. Allerdings bewirkt die Ausweitung der UVP-Pflicht nur dann eine Verbesserung der
Durchsetzbarkeit der Belange des Umweltschutzes in Entscheidungen iiber die Zulassung von Vor-
haben, wenn diese durch entsprechende Versagensgriinde flankiert werden (dazu unter 3.5.3).258

In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist geklart, dass die Zulassung eines Be-
triebsplans etwaige Wirkungen auf nachfolgende Entscheidungen jedenfalls nur vorbehaltlich un-
verdnderter tatsdchlicher und rechtlicher Verhdltnisse zukommen kann. Dies muss — mangels an-
derweitiger gesetzlicher Regelung - auch gelten, soweit im Zuge einer als Planfeststellungsbeschluss
erlassenen (Rahmen-)Betriebsplanzulassung entschieden wurde, dass einer Durchfiihrung des Ab-
baubetriebes keine 6ffentlichen Interessen 1.S.v. § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG entgegenstehen. Denn die
Priifung nach § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG gilt fiir jede Betriebsplanzulassung und entfaltet nur so lange
Wirkungen auf nachfolgende Verwaltungsentscheidungen wie keine Anderungen der Sach- oder
Rechtslage eine neue Priifung der Zulassungsvoraussetzungen erfordern.

255 Nach Auffassung des BVerwG geniigt es dafiir, dass vor diesem Datum bereits ein Betriebsplan zugelassen bzw. in den
neuen Bundeslidndern ein vergleichbares Stadium erreicht wurde (BVerwG, Urt. v. 12.06.2002 — 7 C 2,3/02; Beschl. v.
21.11.2005 - 7 B 26/05).

256 Siehe hierzu Stevens, ZUR 2012, 338 (342) und Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf3enhausen, BBergG, 2. Aufl.
2016, Anh.§57cRn. 7.

257 Fiir eine Ausweitung daher z.B. Umweltbundesamt, Umweltvertragliche Nutzung des Untergrundes und Ressourcen-
schonung, November 2014 (Positionspapier Langfassung), S. 26.

258 BUND, Kernforderungen zur Novellierung des Bergrechts, November 2015, S. 7.
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Weiterhin gibt § 52 Abs. 2b BBergG die Moglichkeit, einen obligatorischen Rahmenbetriebsplan bei
raumlich oder zeitlich sehr umfangreichen Projekten abzuschichten. Durch den Zusatz am Ende des
Satzes, dass diese Moglichkeit ausscheidet, wenn damit die Umweltauswirkungen des Gesamtprojek-
tes unberiicksichtigt blieben, ist zwar von der Intention her dafiir gesorgt, dass diese nicht unberiick-
sichtigt bleiben und kein Missbrauch bzgl. der Moglichkeit von § 52 Abs. 2b BBergG in Bezug auf die
Verschleierung der Umweltauswirkungen des Gesamtprojekts moéglich ist.25° Im Endeffekt hat die
Behorde iiber das Vorliegen dieses Ausschlussgrundes fiir eine abschnittsweise Zulassung zu ent-
scheiden. Es stellt sich jedoch die Frage, ob im Vornherein tatsdachlich absehbar ist, ob die ab-
schnittsweise Zulassung die angemessene Beriicksichtigung der gesamten tatsdachlichen Umwelt-
auswirkungen unterlaufen wiirde und dieser Ausschlussgrund faktisch unterlaufen wird. Die Rege-
lung in § 52 Abs. 2b S. 1 BBergG dient auch dazu, dass Unsicherheiten einer bergbaulichen Gewin-
nung, die sich z.B. auf die Art, Beschaffenheit und den Verlauf der Lagerstatte beziehen,2¢0 in spdte-
ren Verfahrensabschnitten beriicksichtigt werden, wenn sie auftreten. Die Norm zeugt damit gleich-
zeitig davon, dass auch mogliche Umweltauswirkungen erst spater zutage treten konnen - und dies
dann zu einem Zeitpunkt, in dem das Vorhaben faktisch nicht mehr umkehrbar ware. Zumindest ist
aus Umweltschutzperspektive daher festzuhalten, dass eine abschnittsweise Zulassung der Beriick-
sichtigung von Umweltbelangen eher abtraglich ist, da das Risiko besteht, dass ihre Beriicksichti-
gung in ihrer Gesamtheit zu kurz kommt.2¢1 Dies gilt jedenfalls im Hinblick auf die grundsatzliche
Entscheidung iiber das Ob der Vorhabenszulassung und in Bezug auf solche Umweltauswirkungen,
welchen nicht im Zuge spaterer Teilzulassungen (Hauptbetriebsplanzulassungen) — etwa durch Ne-
benbestimmungen — hinreichend begegnet werden kann.

Ahnliches gilt fiir eine Ausnahme von der UVP-Pflicht nach § 52 Abs. 2b S. 2, S. 3 BBergG fiir Vorha-
ben, die einem besonderen bundes- oder landesgesetzlichen Planungsverfahren (§ 54 Abs. 2 S. 3
BBergG) unterliegen, insbesondere wenn die in diesem Rahmen vorgenommene Bewertung der Um-
weltauswirkungen in zeitlicher Hinsicht weit zuriickliegt.

Fiir UVP-pflichtige Vorhaben ist im Geltungsbereich von §§ 57b Abs. 2 Nr. 3 BBergG geregelt, dass
eine erneute Umweltvertraglichkeitspriifung durchzufiihren ist, soweit bisher nicht beriicksichtigte,
fiir die Umweltvertraglichkeit des Vorhabens bedeutsame Merkmale des Vorhabens vorliegen oder
bisher nicht beriicksichtigte Umweltauswirkungen erkennbar werden. Auch soweit § 52 Abs. 2d
BBergG den Bergbehorden aufgibt, in einer UVP-pflichtigen Betriebsplanzulassung festzulegen, wel-
che MaBnahmen der Unternehmer zur Uberwachung erheblicher nachteiliger Auswirkungen auf die
Umwelt zu treffen hat, fehlt es an einer materiell-rechtlichen Anreicherung. Gem. § 52 Abs. 2d S. 2
BBergG ist es der Behorde iiberlassen, die Festlegung im Rahmen der Zulassung des Rahmen-,
Haupt-, Sonder- oder Abschlussbetriebsplans zu treffen. Sie hat bei der Auswahl der Art der zu iiber-
wachenden Parameter und der Dauer der Uberwachung insbesondere die Art, den Standort und den
Umfang des Vorhabens sowie das Ausmaf3 seiner Auswirkungen auf die Umwelt zu beriicksichtigen.
Flankierend hierzu stellt § 69 Abs. 1a BBergG fiir UVP-pflichtige Vorhaben die entsprechenden berg-
aufsichtsrechtlichen Pflichten der Behérde heraus.

3.5.5.2 Fallbeispiel: Garzweiler

Fallbeispiel: Dauerhafte Freistellung von der UVP-Pflichtigkeit aller aktiven Braunkohlentagebaue

in Deutschland

259 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Madenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 52 Rn. 83.
260 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 52 Rn. 83.

261 Es wird daher auch die Streichung der Méglichkeit in § 52 Abs. 2b BBergG befiirwortet, vgl. BUND, Kernforderungen zur
Novellierung des Bergrechts, November 2015, S. 9.
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Die im Juni 1985 beschlossene Richtlinie 85/337/EWG iiber die Umweltvertrdglichkeitspriifung
bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten (,,UVP-Richtlinie“) wurde gem. Art. 12 Abs. 1
der UVP-RL 3 Jahre nach ihrer Bekanntmachung rechtsverbindlich und ist damit seit dem 3. Juli
1988 auch im Falle unterbliebener nationalstaatlicher Umsetzung unmittelbar beachtlich. Fiir den
Abbau von Braunkohle im Tagebau auf einer Flache von mehr als 25 Hektar bzw. Grundwasserent-
nahmen von mehr als 10 Mio. m3/Jahr bestand daher grds. eine Verpflichtung zur Durchfiihrung
eines Genehmigungsverfahrens mit Umweltverstraglichkeitspriifung.

Der deutsche Gesetzgeber ging seiner Umsetzungsverpflichtung per Rechtssetzung vom
12.02.1990 u.a. mit der Novellierung des BBergG nach.262 Die dadurch eingefiihrten Regelungen
zur Durchfiihrung von Umweltvertrédglichkeitspriifungen (insbesondere der §§ 52 Abs. 2a, 57a-c
BBergG und nachfolgend der UVP-Verordnung Bergrecht) sollten und sollen allerdings nicht an-
wendbar sein,

> (1) wenn am 01.08.1990 bereits mit einem Betriebsplanzulassungsverfahren begonnen
wurde (Art. 2 S. 2 BergRAndG) sowie

> (2) wenn nach Landesrecht die UVP-Priifung auf der Ebene der Braunkohlenplanung
durchzufiihren ist (§ 52 Abs. 2b S. 2 i.V.m. § 54 Abs. 2 S. 3 BBergG).

Mit dem zum 03.10.1990 vollzogenen Beitritt der DDR zur BRD erstreckte sich der Geltungsbe-
reich des EU-Rechts auch auf das Gebiet der ,neuen Bundeslander®. Im ,,Einigungsvertrag* wurde
allerdings geregelt, dass § 52 Abs. 2a BBergG — und damit die Pflicht zur Durchfiihrung einer UVP
im Zuge der Entscheidung iiber die Zulassung neuer Rahmenbetriebspldne — nicht fiir Vorhaben
gelten soll, bei denen das Verfahren zur Zulassung des Betriebes, inshesondere zur Genehmigung
eines technischen Betriebsplans, am Tage des Beitritts, d.h. am 03.10.1990, bereits begonnen
war.263

Die Anwendung dieser Regelungen fiihrte in der von den Bergbehdrden betriebenen und seitens
der Verwaltungsgerichte bestdtigten Auslegung dazu, dass fiir keinen der heute noch aktiv betrie-
benen gro3flachigen und sich fortentwickelnden Braunkohlentagebaue bislang eine Umweltver-
traglichkeitspriifung im Sinne der UVP-Richtlinie durchgefiihrt wurde. Dies gilt fiir die Tagebaue
im Rheinischen Braunkohlenrevier (Garzweiler I/1l, Hambach und Inden), die Tagebaue im Lausit-
zer Revier in Brandenburg (Janschwalde, Welzow-Siid und Cottbus-Nord) wie in Sachsen (Nochten,
Reichwalde) und auch die Tagebaue im Mitteldeutschen Revier (Vereinigtes Schleenhain, Profen
und Amsdorf).
Diesen Tagebauen ist gemein, dass fiir diese
> bereits in den 70er bzw. 80er Jahren erste Genehmigungen zum Aufschluss der Abbau-
felder ergangen und ausgenutzt wurden,
> jedoch vor dem 03.10.1990, dem 01.08.1990 und auch dem 03.07.1988 - als den
mafBgeblichen Daten fiir die Inkraftsetzung der Verpflichtungen aus der UVP-Richtlinie
—keine Gesamtgenehmigung erteilt wurde, welche den Abbaubetrieb und dessen Fort-
entwicklung bis zum Auslauf freigegeben hitte und
> nach den genannten Daten jeweils neue Rahmenbetriebsplanzulassungen beantragt
und auch erteilt wurden, ohne dass im Zulassungsverfahren eine UVP durchgefiihrt

262 Gesetz zur Anderung des BBergG, BGBI. I, S. 215 (BergRAndG).

263 Einigungsvertrag v. 31.08.1990 (BGBI II, 889 ff.), Anlage I Kapitel V Sachgebiet D Abschnitt Il Nr. 1 Buchstabe b
Doppelbuchst. bh.



UBA Texte: Instrumente zur umweltvertraglichen Steuerung der Rohstoffgewinnung - INSTRO

wurde.

Umweltvereinigungen hatten gegen einzelne Rahmenbetriebsplanzulassungen zu den o.g. Tage-
bauen Verbandsklagen gefiihrt und geltend gemacht, dass diese rechtwidrig seien, da die Zulas-
sungsverfahren jeweils mit Umweltvertraglichkeitspriifung im Rahmen eines Planfeststellungsver-
fahrens hatten durchgefiihrt werden miissen, an welchem sie in besonderer Weise zu beteiligen
gewesen waren.
Auf dem gerichtlichen Instanzenweg entschiedene Klagen wurden gefiihrt:
» gegen die Zulassung des Rahmenbetriebsplans fiir die Fortfiihrung des Tagebaus Jans-
chwalde 1993 bis Auslauf (Zulassungsantrag vom Dezember 1992, Zulassungsbe-
scheid vom Mérz 1994),
» gegen die Zulassung des Rahmenbetriebsplans fiir den Tagebau Cottbus-Nord 1993 bis
Auslauf (Zulassungsantrag vom Dezember 1992, Zulassungsbescheid vom Mérz 1994),
» gegen die Zulassung des Rahmenbetriebsplans fiir den Tagebau Hambach 1995 - 2020
(Zulassungsantrag vom Mai 1993, Zulassungsbescheid vom August 1995) und
» gegen die Zulassung des Rahmenbetriebsplans fiir den Tagebau Garzweiler 11 2001 -
2045 (Zulassungsantrag vom August 1995, Zulassungsbescheid vom Dezember 1997).

Von den Umweltverbinden wurde jeweils geltend gemacht, dass sich die Ubergangs- bzw. Uber-
leitungsregelungen des Art. 2 S. 2 BergRAndG bzw. des Einigungsvertrages jeweils nur auf aktuell
im Zulassungsverfahren befindliche Abschnitte des Vorhabens der Weiterfiihrung der Tagebaue
erstrecke — und europarechtskonform auch nur auf solche erstrecken konne. Weder fiir die Tage-
baue im Westen, noch die im Osten Deutschlands existierten — wenngleich aus unterschiedlichen
Griinden - Bestands- und Vertrauensschutz vermittelnde Genehmigungen fiir die Weiterfiihrung
der jeweiligen Tagebaue, die iiber — im jeweiligen Einzelfall unterschiedliche — Daten Mitte der
90er Jahre hinausreichten. Die Griinde hierfiir lagen in der jeweilig zu beachtenden Rechtslage des
BBergG i.V.m. der Uberleitungsvorschrift des BergRAndG bzw. — betreffend die Tagebaue im Osten
- der Bergbau-, Planungs- und Investitionsbestimmungen des Rechtsregimes der ehemaligen DDR
i.V.m. den Bestimmungen des Einigungsvertrages. Sowohl Art. 2 S. 2 des BergRAndG als auch die
Bestimmungen in der Anlage zum Einigungsvertrag sollten — bzw. diirften in europarechtskonfor-
mer Auslegung - lediglich bereits in einem konkreten Verwaltungsverfahren befindliche Zulas-
sungsantrdge von einer (nachtraglich) noch hinzukommenden Pflicht zur Durchfiihrung einer Um-
weltvertraglichkeitspriifung befreien. Aufgrund der Regelungen der seit August 1990 giiltigen

§8§ 52 Abs. 2a, 57a ff. BBergG sei festgelegt, dass die seit Juli 1988 fiir grof¥flichige Tagebaue
obligatorische UVP im Verfahren auf Zulassung von Rahmenbetriebsplanen durchzufiihren sei. Da
die betreffenden Antrage auf Zulassung der jeweiligen fiir die Weiterfiihrung der betreffenden Ta-
gebaue erforderlichen Rahmenbetriebsplane aber erst im Dezember 1992 bzw. Mai 1993 bzw.
August 1995 eingereicht wurden, war diesbzgl. mithin zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der §§ 52
Abs. 2a, 57a ff. BBergG — und erst Recht der UVP-Richtlinie (Juli 1988) — noch keine diesbzgl. Ver-
fahren anhdngig.

Die Verwaltungsgerichte haben die von den Behdrden praktizierte Entbindung der Rahmenbe-
triebsplanzulassungsverfahren von der Pflicht zur Durchfiihrung einer UVP und zur Antragsbe-
scheidung im Ergebnis eines Planfeststellungsverfahrens gleichwohl bestatigt.2s4 Die Klagever-

264 Tagebau Janschwalde: Urteil des VG Cottbus vom 17.12.1998 (5 K 482/94), Urteil des OVG Frankfurt (Oder) vom
28.06.2001 (4 A 115/99), Urteil des BVerwG vom 12.06.2002 (7 C 2.02);
Tagebau Cottbus-Nord: Urteil des OVG Frankfurt (Oder) vom 28.06.2001 (4 A 138/00) [mit welchem das der Klage
stattgebende Urteil des VG Cottbus vom 14.04.2000 (3 K 1827/98) aufgehoben wurde], Urteil des BVerwG vom
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fahren betreffend die Rahmenbetriebsplanzulassungsentscheidungen zu den Tagebauen Jansch-
walde (1993-Auslauf), Cottbus-Nord (1993-Auslauf) und Hambach (1996-2020) wurden letztin-
stanzlich vom BVerwG entschieden. Laut der in den Revisionsurteilen des BVerwG vom 12.06.2002
betreffend die Rahmenbetriebsplanzulassungen fiir den Tagebau Janschwalde bzw. den Tagebau
Cottbus-Nord getroffenen Feststellungen, beziehe sich die in §§ 52 Abs. 2a, 57a ff. BBergG etab-
lierte Pflicht zur Durchfiihrung eines Planfeststellungsverfahrens mit integrierter UVP (nur) auf
»das Bergbauvorhaben als Ganzes und nicht gegenstdndlich oder zeitlich begrenzte Teilabschnitte
[...] ist ein solches Gesamtvorhaben bei Einfiihrung der Planfeststellungspflicht bereits teilweise
ausgefiihrt worden, bediirfen auch die weiteren Abschnitte des Abbaus keiner Priifung ihrer Um-
weltvertriglichkeit in einem Planfeststellungsverfahren, solange sie sich im Rahmen dieses Vor-
habens halten“.2¢5 Im Beschluss auf Nichtzulassung der Revision betreffend die Zulassung des
Rahmenbetriebsplans fiir den Tagebau Hambach (1996-2020) entschied das BVerwG entspre-
chendes in Bezug auf die Uberleitungsregelung des BergRAndG aus 1990.266

Im Ergebnis dieser Rechtsetzung in Deutschland bzw. deren Auslegung durch die deutschen Ver-
waltungsgerichte sind samtliche heute noch aktiven Braunkohlentagebaue, die planmaflig noch
bis in die 2020er, 2030er bzw. sogar 2040er Jahre weiterbetrieben werden sollen, von der Ver-
pflichtung zur Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitspriifung freigestellt, obwohl fiir diese
Tagebaue seit Inkrafttreten der Verpflichtungen aus der UVP-Richtlinie grundlegende (Rahmenbe-
triebsplan-)Zulassungsentscheidungen und daneben iiber eine Vielzahl weiterer, fiir die Durchfiih-
rung des Tagebaus benétigter Genehmigungen entschieden werden musste und auch kiinftig noch
weiterhin entschieden werden muss. Die Vereinbarkeit dieser Rechtslage in Deutschland ist vor
dem Hintergrund von sich in anderweitigen Urteilen des EuGH befindlichen Hinweisen auf eine
abweichende Sichtweise der Zuldssigkeit bislang nicht dem EuGH zur Vorabentscheidung vorge-
legt worden. Gegen das Unterlassen der Anrufung des EuGH erhobene Verfassungsbeschwerden2s’
wurden vom BVerfG nicht zur Entscheidung angenommen.2¢68

3.5.5.3 Planfeststellung fiir die Rahmenbetriebsplanzulassung

Beim bergrechtlichen Planfeststellungsverfahren, welches fiir die Zulassung eines Rahmenbetriebs-
plans durchzufiihren ist, wenn ein Vorhaben einer UVP bedarf, gelten einige erhebliche Besonderhei-
ten. Zwar finden durch den in § 52 Abs. 2a S. 1 BBergG enthaltenen Verweis auf den Begriff des Plan-
feststellungsverfahrens die im Verwaltungsverfahrensrecht enthaltenen Regelungen der §§ 72 ff.

12.06.2002 (7 C 3.02);
Tagebau Hambach: Urteil des VG Aachen vom 10.11.1999 (3 K 2040/96), Urteil des OVG Miinster vom 17.12.2004 /21
A 102/00), Beschluss des BVerwG vom 17.12.2004 (21 A 102/00).
Tagebau Garzweiler II: Urteil des VG Aachen vom 10.12.2001 (9 K 2800/00), Urteil des OVG Miinster vom 07.06.2005
(11 A1193/02).

265 Urteile vom 12.06.2002 — 7 C2/02 und 7 C 3/02 -, jeweils Rn. 12 [juris].

266 Beschluss vom 21.11.2005 — 7 B 26/05 — Rn. 19 [juris].

267 Unter Geltendmachung einer Verletzung des Rechts auf Entscheidung durch den gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1
S. 2 GG).

268 BVerfG, Beschluss vom 11.06.2003 (1 BVR 1796/02) bzw. vom 18.04.2006 (1 BvR 160/06).
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VwVIG Anwendung. Dies gilt allerdings nur soweit §§ 57a BBergG bzw. § 55 BBergG und ergdnzend

§ 48 Abs. 2 S. 1 BBergG keine abweichenden Regelungen enthalten. Hieraus resultiert nach der
Kommentarliteratur2¢® und der Rechtsprechung des BVerwG,27° dass die Einfiihrung des Planfeststel-
lungsverfahrens in das Bergrecht nichts am Charakter der Rahmenbetriebsplanzulassung als gebun-
dene Entscheidung gedndert habe, die nicht durch planerische Abwadgungs- oder Ermessensspiel-
raume gekennzeichnet sei. Insofern wird in der Literatur geschlussfolgert, dass die ,,bergrechtliche
Planfeststellung mit der Planfeststellung im Allgemeinen nicht viel zu tun [hat]“.27! Fiir die berg-
rechtliche Planfeststellung gelten damit im Verhaltnis zur Planfeststellung bei Infrastrukturvorhaben
und anderen industriellen Genehmigungsverfahren mafgebliche Einschrankungen, insbesondere
das Fehlen planerischer Abwdgung.272 Hierdurch wird die Beriicksichtigung von Belangen, welche
einem Bergbauvorhaben entgegenstehender — und so insbesondere auch umweltrechtlicher Belange
— erschwert. Wahrend ein Abwagungsvorgang im Rahmen eines Planfeststellungsbeschlusses nor-
malerweise dadurch gekennzeichnet ist, dass der Genehmigungsbehérde eine planerische Gestal-
tungsfreiheit zukommt und sie das nach Lage der Dinge relevante Abwiagungsmaterial ermitteln,
bewerten sowie schlief3lich in die zu treffende Entscheidung einstellen muss,273 fehlt es an diesem
Kern der Planfeststellung und anderweitigen Genehmigung von Grofvorhaben bei der Betriebsplan-
zulassung gerade. Dies gilt auch dann, wenn die Zulassung eines Rahmenbetriebsplanes erforderlich
ist, der in der Form eines Planfeststellungsbeschlusses nach § 52 Abs. 2a, § 57a ff. BBergG ergehen
muss. Da die genannten Vorschriften - jenseits der Verwendung des Begriffs ,,Planfeststellung® - kei-
ne Hinweise auf eine Anderung der bergbehérdlichen Priifung enthalten und der durch § 55 Abs. 1

S. 1 BBergG vermittelte gebundene Anspruch auf Zulassung (,,ist zu erteilen, wenn ...“) unverandert
giiltig sein soll, hat die Einfiihrung des Planfeststellungsverfahrens in das Bergrecht gerade nicht zur
Folge, dass die dem Bergbauvorhaben entgegenstehenden Belange, in anderer Weise als bisher, dem
Antragsteller entgegengesetzt werden konnen. Zwar sind gemaf3 § 52 Abs. 2a S. 3 BBergG ,,Anforde-
rungen eines vorsorgenden Umweltschutzes, die sich bei der Umweltvertrdglichkeitspriifung ergeben
und iiber die Zulassungsvoraussetzungen des § 55 sowie der auf das Vorhaben anwendbaren Vorschrif-
ten in anderen Gesetzen hinausgehen [...] 6ffentliche Interessen im Sinne des § 48 Abs. 2“. Da die Ein-
fithrung des Planfeststellungsverfahrens in das BBergG allerdings gemaf} der Rechtsprechung?’4 und
der herrschenden Literatur?’> nichts am Charakter des § 48 Abs. 2 BBergG als eine Ermachtigungs-
norm fiir eine ,,nachvollziehende Abwigung* gedndert haben soll, bleibt es dabei, dass die Bergbe-
hoérden iiber die Betriebsplanzulassung nicht im Ergebnis einer planerischen Abwagung entscheiden.

Z.T. wird eine Ausweitung der (dann echten) Planfeststellung auf das gesamte Betriebsplanverfah-
ren, unabhéngig von der UVP-Pflicht eines Vorhabens, befiirwortet.27¢

269 Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Vor § 1Rn. 76; Keienburg, in:
Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 57a Rn. 30; Ludwig, ZUR 2012, 150 (154) bezeichnet
das bergrechtliche Planfeststellungsverfahren daher als blof3es Tragerverfahren.

270 BVerwG 15.12.2006, 7 C 1/06, BVerwGE 127, 259, 263 f. (Rn. 28).

271 Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 2012,

S. 223 mit Hinweis auf Frenz, Bergrecht und Nachhaltige Entwicklung, 2001, S. 82.

272 Kijhne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Vor § 1 Rn. 76.

273 Lieber, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, 1. Aufl. 2014, § 74, Rn. 50.

274 BVerwG 15.12.2006, 7 C 1/06, BVerwGE 127, 259, 263 f. (Rn. 28) und 7 C 6/06, BVerwGE 127, 272 Rn. 27; OVG Miins-
ter, 27.10.2005, 11 A 1715/04, ZfB 2006, 32, 49; OVG Saarlouis, 21.4.2004, 2 R 26/03, ZfB 2005, 294, 302 f.

275 Kiithne, DVBI 2006, 662, 664 f.; Boldt/ Weller, BBergG, Erganzungsband zur 1. Aufl., § 57a Rn. 48, 50, 65; Beckmann, in:
Hoppe/Beckmann, UVPG, § 18 Rn. 39; Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn. 36.

276 Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 2012,
S.528f.
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Durch die Anwendbarkeit der Planfeststellungsvorschriften des allgemeinen Verwaltungsrechts (ggf.
modifiziert durch § 57a BBergG) kommt allerdings die Konzentrationswirkung des Planfeststellungs-
beschlusses nach § 75 Abs. 1 S. 1 VwVfG (sowie aus § 57a Abs. 4 BBergG und § 57b Abs. 3 BBergG)
zum Tragen. Nach § 57a Abs. 5 BBergG bezieht diese sich nicht nur auf parallele Entscheidungen
anderer Behérden, sondern auch auf nachfolgende Betriebsplanzulassungen, soweit die Einwen-
dungsbefugnis betroffen ist (dazu unter 6).277 Dies schlief3t unter Umweltgesichtspunkten v.a. die
Entscheidungen anderer Umweltbeh6rden auf Ebene der Rahmenbetriebsplanzulassung (auf der
horizontalen Ebene?78) aus, was aus Sicht des Umweltschutzes dann ein Nachteil ist, wenn die Um-
weltbelange dadurch an Durchschlagskraft verlieren wiirden, dass sie nur im Rahmen einer gebun-
denen, auf die Zulassung eines Bergbauvorhabens ausgerichteten, Entscheidungsmatrix und als un-
spezifizierte ,,6ffentliche Interessen® Eingang finden und dabei planerisches Ermessen zur Versagung
des Eingriffs verloren ginge.

Von der Konzentrationswirkung sind baurechtliche, immissionsschutzrechtliche, forstrechtliche und
wasserrechtliche Genehmigungsentscheidungen, sowie naturschutzrechtliche Befreiungen oder
Ausnahmen erfasst.2”? Die Bergbehorde hat iiber die Zuldssigkeit nach anderen Vorschriften nach
den diesen Gebieten eigenen Grundsitzen zu entscheiden (vgl. § 57a Abs. 4 BBergG). Dies hat zur
Folge, dass auch die UVP sowie die Offentlichkeitsbeteiligung in einem Verfahren abgehandelt wer-
den.

Gleiches gilt fiir die Behordenbeteiligung. Ist nach den Fachgesetzen die Beteiligung anderer Behor-
den vorgesehen, so sind diese an eine einmal gegebene Einschitzung im Rahmenbetriebsplanverfah-
ren auch in nachfolgenden Haupt-, Sonder- und Abschlussbetriebsplanzulassungen gebunden (sog.
,vertikale Konzentrationswirkung“28° nach § 57a Abs. 5 BBergG).281 Dies hat die zweifelhafte Folge,
dass der beziiglich der Entscheidungen anderer Umweltbehorden ein grof3erer Mitwirkungs- und
Einmischungsspielraum bei kleineren Bergbauprojekten besteht, die im fakultativen Rahmenbe-
triebsplanverfahren oder nur im Haupt- oder Sonderbetriebsplanverfahren entschieden werden.282
Gerade bei umfangreichen Bergbauprojekten kann jedoch die fachliche Expertise der Umweltbehor-
den bzgl. der Umweltauswirkungen von so grofier Bedeutung sein, dass sie gesetzlich beriicksichtigt
werden sollten.

Eine Ausnahme von der Konzentrationswirkung besteht zumindest bzgl. der Entscheidungskonzent-
ration?®3 bzgl. der wasserrechtlichen Bewilligung im Rahmen einer obligatorischen Rahmenbetriebs-
planzulassung. Fiir sie bedarf es eines eigenstandigen wasserrechtlichen Entscheidungsteils in der
Betriebsplanzulassung nach § 19 Abs. 1 WHG.28 Zumindest verhindert dies eine konkludente Mit-
entscheidung iiber wasserrechtliche Belange in der Betriebsplanzulassung.

Auch notwendige Folgemafinahmen des Vorhabens sind gemaf3 § 75 Abs. 1 S. 1 VwV{G von der Plan-
feststellungspflicht miterfasst, unabhingig vom Planfeststellungsantrag, es sei denn es handelt sich
um ihrerseits planfeststellungsbediirftige Vorhaben (§ 57b Abs. 3 S. 3 BBergG).

277 Ludwig, ZUR 2012, 150 (154).

278 Ludwig, ZUR 2012, 150 (154).

279 Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 57a Rn. 42.
280 Ludwig, ZUR 2012, 150 (154£.).

281 Fiir die Beteiligung der Wasserbehorden von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl.
2016, Anhang § 48 Rn. 196.

282 S0 auch Ludwig, ZUR 2012, 150 (155).
283 Dazu Czychowski/Reinhardt, WHG, 11. Aufl. 2014, § 19 Rn. 5.
284 Vgl, Ludwig, ZUR 2012, 150 (154).
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Die nach § 5 BBergG i.V.m. § 73 VwVfG erforderliche umfassende Offentlichkeitsbeteiligung enthlt
auch die Anhorung der in ihrem Aufgabenbereich betroffenen Behorden (§ 73 Abs. 2 VWVIG).

Nach § 57a Abs. 4 BBergG ist die Entscheidung iiber die Planfeststellung hinsichtlich der konzentrier-
ten Entscheidungen nach Maf3gabe der einschldgigen umweltrechtlichen Vorschriften zu treffen.

Unumkehrbare Umweltauswirkungen spielen weiterhin bei der Zulassung des vorzeitigen Beginns
nach § 57b Abs. 1 Nr. 2 BBergG eine Rolle bei der Beurteilung der Behorde.

3.5.5.4 Priifumfang und Beriicksichtigung der Ergebnisse in der Zulassung

Im Rahmen der UVP werden insbesondere die zu erwartenden erheblichen Umweltauswirkungen
einer Priifung zugefiihrt (vgl. § 57a Abs. 1, 2 BBergG). Zur Bestimmung des Priifumfangs werden
nach §§ 57a Abs. 1 BBergG i.V.m. § 15 UVPG andere Behérden, Sachverstandige oder Dritte hinzuge-
zogen. Fiir die Priifung sind v.a. Informationen zu den Emissionen und Reststoffen, sowie zu den
Auswirkungen auf die verschiedenen Umweltmedien (unter anderem Boden, Wasser, Luft, vgl. § 57a
Abs. 2 S. 2 BBergG i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UVP-V Bergbau) beizubringen.

Weiterhin priift die Bergbehorde die Vereinbarkeit des Vorhabens mit umweltrechtlichen Vorschrif-
ten, nach § 52 Abs. 2a S. 2 BBergG. Durch den unmittelbaren Verweis des § 57a Abs. 1 S. 4 BBergG
auf §§ 15 bis 27, 31 UVPG kommt es zu einer Beriicksichtigung der Umweltbelange nach dem UVPG;
insbesondere im Sinne der Berichtspflichten des § 16 UVPG. Sie werden rechtstechnisch den 6ffentli-
chen Belangen in § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG gleichgesetzt. Praktische Relevanz soll dies jedoch nicht
entfalten und auch nicht zu einer Formulierung von héheren Anforderungen an die Abwagung der
Vorhabenauswirkungen mit Umweltauswirkungen fiihren.285

Das Gesetz zur Modernisierung des Rechts der Umweltvertraglichkeitspriifung 201728¢ hat einige
Unzuldnglichkeiten in der Anwendung des UVPG im Anwendungsbereich des BBergG beseitigt. So
wird durch den neu gefassten § 57a Abs. 1 S. 4 BBergG auf die Verfahrensschritte der Umweltvertrag-
lichkeitspriifung aus Teil 2 Abschnitt 2 und 3 in Verbindung mit Anlage 4 des UVPG (§§ 15-27, 31
i.V.m. Anlage 4 UVPG) verwiesen und den dort enthaltenen Vorgaben damit unmittelbare Geltung
verschafft. Bislang galten fiir das UVP-Verfahren nach BBergG grundsitzlich die Vorschriften des
Verwaltungsverfahrensgesetzes ergdnzt durch die besonderen Vorschriften des BBergG. Da es an
einer entsprechenden Anreicherung der Voraussetzungen fiir die Zulassung eines Betriebsplanes
mangelte, erfuhren solchermafien unspezifizierte Umweltbelange und allgemeine Zielvorstellungen,
die nicht mit konkreten, materiellen Rechtsvorgaben verkniipft waren, im Rechtsregime der gebun-
denen Entscheidung keine Durchsetzung.

Die Novellierung fiihrt jedoch nicht dazu, dass damit die spezifischen Vorgaben des BBergG keine
Anwendung finden. Vielmehr finden diese nunmehr als besondere Verfahrensvorschriften iiber § 51
UVPG (§ 18 UVPG a.F.) erganzend Anwendung und konkretisieren diese. Soweit das BBergG und das
UVPG keine Regelungen treffen, gelten weiterhin die Regelungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes
bzw. der jeweiligen Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander (z.B. § 75 Abs. 1a VwV{G).287

Im Ergebnis sind fiir zukiinftige UVP-Priifungen weiterhin die §§ 57a ff. BBergG in Verbindung mit
den Regelungen der Verordnung iiber die Umweltvertraglichkeitspriifung bergbaulicher Vorhaben
(UVP-V Bergbau) maf3geblich.

285 Jon Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Madf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 52 Rn. 81.
286 Gesetz vom 20. Juli 2017 (BGBIL. I S. 2808).
287 BT-Drs. 18/11499 S. 117 ff. http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/18/114/1811499.pdf.
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Durch die Integration der §§ 15 bis 27 UVPG gemaf} dem novellierten § 57a S. 3 BBergG wird ein er-
weiterter Katalog an Berichts- und Darlegungspflichten (§ 16 UVPG) und eine den allgemeinen Vor-
gaben des UVPG entsprechende Pflicht zur Bewertung (§ 25 UVPG) in die Planfeststellung nach § 52
Abs. 2a BBergG aufgenommen. Im nunmehr explizit geregelten Fall, dass das betreffende Vorhaben
geeignet ist, ein Natura 2000-Gebiet zu beeintrachtigen, wird des Weiteren die Vertraglichkeitsprii-
fung nach § 34 Abs. 1 BNatSchG vorgeschrieben. Ab welchem Intensitatsgrad Umweltauswirkungen
als erheblich zu gelten haben und welche Konsequenzen sich aus einer solchen Bewertung ergeben,
lasst das BBergG trotz dieses umfassender geregelten Priifprogramms aber weiterhin offen. Sofern
man einen diesbeziiglichen Gewichtungs- und Entscheidungsauftrag nicht von § 48 Abs. 2 S. 1
BBergG umfasst sieht, fehlt dieser im Rechtsregime des Betriebsplanzulassungsrechts vielmehr voll-
standig. Die bergrechtliche Planfeststellung ,,krankt“ — jedenfalls aus Sicht einer starkeren Beriick-
sichtigung von Umweltbelangen im Rahmen der Zulassungsentscheidung — insofern daran, dass der
Bergbehorde gerade kein planerisches Ermessen zukommen soll, sondern bei Vorliegen der vorgege-
benen Voraussetzungen die Zulassung zu erteilen hat.

Ergebnisse der Interviews zu Umweltbelangen im Betriebsplanverfahren

Die Vorhabentrdger vertreten iiberwiegend die Aufassung, dass Umweltbelange im Betriebsplanverfahren in
ausreichendem Ma# beriicksichtigt werden. Diese spielten praktisch eine grof3e Rolle.

o V1: Die Annahme eines Automatismus im Verhdltnis zwischen Bergbauberechtigung und dem Betriebs-
planverfahren kénne nicht bestatigt werden: Vielmehr sei aufgrund der verdnderten Rechtsprechung zur
Beriicksichtigung von Umweltbelangen selbst bei schon zugelassenen Rahmenbetriebsplanen mit Bezug
auf diese Belange eine Dimension beim Priifprogramm erreicht, bei der von einem solchen Automatismus
nicht mehr gesprochen werden kénne.

e V4: Umweltbelange wiirden sehr intensiv beriicksichtigt. Abgesehen von der Zulassungsvoraussetzung
zur Abfallverwertung (vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 6 BBergG) wiirden die Umweltbelange iiber § 55 Abs. 1 Nr. 9
BBergG (als gemeinschédliche Einwirkungen) einbezogen sowie iiber § 48 Abs. 2 BBergG. Gerade iiber §
48 Abs. 2 BBergG spielten sie eine erhebliche Rolle im Betriebsplanverfahren neben den im BBergG vor-
gesehenen Voraussetzungen. Da auBer im Planfeststellungsverfahren keine Konzentrationswirkung ge-
geben sei, miissten ggf. andere Genehmigungen eingeholt werden. Wo keine solchen fachrechtlichen Ver-
fahren vorgesehen seien, wiirden gesetzliche Voraussetzungen iiber § 48 Abs. 2 BBergG gepriift, so als
sei das entsprechende Gesetz ohne Sonderregeln anwendbar.

o V4:Im Hinblick auf die Erforderlichkeit von Sonderbetriebspldnen sei festzustellen, dass im Gesetz stehe,
dass die Bergbehorde einen Sonderbetriebsplan fordern, aber auch das Unternehmen einen solchen frei-
willig vorlegen konne. Das Gesetz gehe von der Regel des Hauptbetriebsplans aus. Manche Vorhaben
seien aber so komplex, dass man mit dem 3-jahrigen Hauptbetriebsplan nicht alles sinnvoll abbilden
kdnne. Bergwerke seien nicht statisch, sodass immer neue Aspekte behandelt werden miissten. Dem tra-
ge das Instrument des Sonderbetriebsplans Rechnung (anders z.B. bei einem Kraftwerk, das dann iiber
einen langen Zeitraum so betrieben werden kénne wie in der Genehmigung vorgesehen).

o V (Braunkohle): Besonderheiten bestiinden hinsichtlich des Braunkohlenplanverfahrens: Hier bestehe ein
dem gestuften Zulassungsverfahren des Bergrechtssystems iibergeordnetes Planverfahren, das aber aus
Sicht der Vorhabentridger alle Umweltthemen vollstindig abhandle. Diese Verfahren dauerten 8 bis 10
Jahre, ein Grof3teil davon betreffe die Bestandsaufnahme. Das Braunkohlenplanverfahren sei das zentrale
Element zur Bedarfsfestlegung und Abbaugrenzen im Hinblick auf wirtschaftliche und energiepolitische
Notwendigkeit. Alle Belange wiirden in einer Planung zusammengefiihrt.

— Das Verfahren zur Entwicklung des Braunkohlenplans werde auf den Antrag bzw. die Anregung des
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Vorhabentrdgers dahingehend angestof3en, ein Braunkohlengebiet auszuweisen. Dann gehe die Vor-
habeninformation an den Braunkohlenausschuss. Nach der Vorhabeninformation finde ein Scopingver-
fahren statt, in dem der Untersuchungsumfang festgelegt werde; der Vorhabentrdager arbeite diesen
sodann ab. Der Vorhabentrdger miisse dabei simtliche Angaben fiir die Umweltpriifung sowie techni-
sche Details liefern.

— Zum Verhdltnis Braunkohlenplanverfahren - Priifprogramm Betriebsplanzulassung sei festzustellen,
dass die Bergbehorden vor dem Garzweiler-Urteil des BVerfG diese iibergeordneten Themen (im Zu-
sammenhang mit dem Braunkohleplan), noch einmal gepriift hétten, aber weniger ausfiihrlich in einer
eigenen Entscheidung nachvollzogen hitten. Durch die Rechtsprechung des BVerfG sei eine Anderung
dahingehend, dass ein Verweis auf das Braunkohlenplanverfahren nicht mehr méglich sei. Die Bergbe-
horde miisse demnach nun selbst noch einmal eine Gesamtabwagung vornehmen. Auch hier erfolge ei-
ne Beteiligung der Offentlichkeit. Seit 2013 miisse also die Bergbehdrde nachvollziehen. Dann erfolge
im Rahmenbetriebsplanverfahren noch einmal eine Beteiligung. Aufgrund der zeitlichen Nadhe sei es
bei direkt nachfolgenden Rahmenbetriebspldnen dann so, dass Bewertungen iibernommen wiirden (so-
fern die Daten noch aktuell seien). Konkretes Beispiel fiir diese zeitliche Ndhe seien Rahmenbetriebs-
pléne, die kurz nach Braunkohlenplan aufgestellt wiirden. Demgegeniiber sei zum Tagebau X vor vielen
Jahrzehnten ein Braunkohlenplan genehmigt worden; nachfolgend seien gestuft mehrere Rahmenbe-
triebspldane zugelassen worden - der aktuelle Rahmenbetriebsplan 25 Jahre nach dem Braunkohlen-
plan. Dieses Verfahren habe aufgrund der aus der Garzweiler-1l-Rechtsprechung zu ziehenden Schluss-
folgerungen dazu gefiihrt, dass die Behdrde samtliche Fragen noch einmal zu priifen und zu entschei-
den gehabt habe. Das Zulassungsverfahren fiir den aktuellen Rahmenbetriebsplan habe 3 ¥ Jahre ge-
dauert. Neueste Rechtsprechung und Priifungsmafistdbe wurden dort erstmalig angewendet (z.B. FFH-
Anforderungen der EU). Die Bergbehorde habe den aktuellen Zustand und die aktuelle rechtliche Situa-
tion nachvollziehen miissen.

« V6: Uber § 55 BBergG seien v.a. auch Emissionen und Immissionen, z.B. auch durch den An- und Abfahr-
verkehr, oder die Wiedernutzbarmachung etc. praktisch relevant. Dariiber hinaus werden sonstige dffent-
liche Belange (v.a. Naturschutzregelungen) und Umweltbelange bei einem Antrag sehr ausfiihrlich durch-
gepriift (Beschreibung durch Projektingenieure etc., dann Durchpriifung anhand der Tatbestandsvoraus-
setzungen).

o VA/VB/VC/VD: Bereits jetzt spielten Umweltbelange eine wesentliche Rolle auf dem Weg zur Genehmi-
gung. Wichtiger sei es jedoch den Umwelt- und Naturschutz wahrend der Abbauphase zu starken. Hier
gebe es Defizite, die ihre Ursache z.B. im Naturschutzrecht hatten. Vorhabentrager hielten lieber ihre Ab-
bauflachen ,,sauber”, um nicht spiater in Konflikt mit dem Naturschutzrecht zu kommen. Die durch die In-
strumente geschaffenen Anreize liefen derzeit in die falsche Richtung. Beispielsweise sei es aus Umwelt-
sicht ratsam, grofiere Vorhabenflichen vorzusehen als es aktuell der Fall ist, die flexibler auch im Hin-
blick auf den Naturschutz genutzt werden kénnten (z.B. durch auch naturschutzfachliche Zwischennut-
zungen und selektiven Abbau). Dies hitte auch dariiber hinaus positive Effekte auf die Biodiversitat (z.B.
Herausnahme aus landwirtschaftlicher Nutzung inkl. Diingung etc.). Im Sinne des Naturschutzes gehe es
nicht unbedingt, im Sinne von Suffizienz, darum, dass weniger abgebaut werde, da der Abbau (von
Grundeigentiimerbodenschdtzen) aus Naturschutzsicht durchaus positive Effekte haben kdnne.

e V2: Ein Schwerpunkt der zu priiffenden Umweltbelange liege im Gewdsserschutz (durch die Fracking-
Gesetzgebung sei eine Aufwertung erfolgt), zudem im Bodenschutz und Immissionsschutz. Allerdings
werde hinsichtlich der relevanten Umweltbelange nach dem jeweils geforderten Rohstoff unterschieden:
So seien Naturschutzbelange zumindest in Bohrlochverfahren weniger relevant, auch da die Vorhaben
nicht grof3flachig seien und zusitzlich oft begriint wiirden. Neue Technologien ermdglichten es dabei
auch, von einer alten Bohrstitte auch andere Lagerstdtten anzubohren, sodass dann aus Naturschutz-
sicht keine neue Bohrstdtte genehmigt werden miisse.
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o V (Kali/Salz): Besondere Umweltinanspruchnahme bestehe durch Riickstandshalden beim Kalibergbau:
Neben der bergbaulichen Tatigkeit selbst, falle Steinsalz in erheblicher Menge an, das in Riickstandshal-
den aufgehaldet wird. Hier bestehe bereits ab 10 ha nach § 1 Nr. 3 UVP-V Bergbau eine UVP-Pflicht. Riick-
standshalden hétten dariiber hinaus erhebliche Umweltauswirkungen, so dass sie auch iiber § 52 Abs. 2c
BBergG bei der Anderung UVP-pflichtig seien. Bei der Zulassung spiele insbes. § 55 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 (Ab-
fall) i.v.m. § 22a Allgemeine Bundesbergverordnung (ABBergV)2s8 (Vermeidungs- und Minimierungsver-
bot) eine Rolle, die bei Riickstandshalden zu beachten seien. SchlieBBlich bestehe auch iiber § 48 Abs. 2
S. 1 ein ,Einfallstor* fiir samtliche Umweltrechtsgesetze, etwa fiir das Wasserrecht sowie das Natur- und
Artenschutzrecht. Umweltschdden, die hier angesprochen wiirden, seien technisch unvermeidbare Schia-
den, die in den Antragsunterlagen als solche nachgewiesen werden miissten. Gleichwohl gingen z.B. von
Riickstandshalden erhebliche Umwelteinwirkungen aus (Restinfiltration etc.). Die Einwirkungen seien —
wenn moglich — durch Umstellung auf neueste Verfahren zu verringern.

o V3: Zu Versagungen oder Beschrinkungen hdtten Umweltbelange bislang allerdings nicht gefiihrt, eben-
falls nicht zur Verkleinerung von Abbauvorhaben, aber zu Verzégerungen, die sich wirtschaftlich / fak-
tisch genauso auswirken konnten.

o V4:Versagungen oder Beschrankungen aufgrund von Umweltbelangen stiinden zwar permanent im Raum,
Abbauprogramm werde stindig unter Umweltgesichtspunkten angepasst und es gebe eine fortlaufende
Beriicksichtigung von Umweltbelangen. Dies spiegelt sich in der Praxis nicht iiber die Anderung oder Ver-
sagung von Betriebsplanzulassungen wieder, weil in der Regel das, was unter Umweltgesichtspunkten
nicht abgebaut werden solle, erst gar nicht die Planung eingestellt werde. D.h. Umweltbelange spielten
v.a. bei Planung des Projekts eine Rolle, nicht erst im Genehmigungsverfahren; es wiirden keine Projekte
geplant, die unter Umweltgesichtspunkten nicht genehmigungsfihig seien, denn dazu wiirden ja auch
vorab Gesprache mit Behorden stattfinden.

e V5: Zur Priifung von Alternativstandorten sei zu sagen, dass solche von den Vorhabentragern selbst im
Vorfeld gepriift wiirden, wenn alternative Moglichkeiten vorhanden sind, v.a. in Bezug auf die Konflikt-
trachtigkeit eines Vorhabens (Vorhabentrdger seien hier aber auch trotz der technischen Méglichkeiten
nicht véllig frei, es bestiinden v.a. auch finanzielle Grenzen). Es sei aber noch nie vorgekommen, dass ei-
ne Alternativenpriifung durch die Bergbehdrde erfolgte, insbesondere da im bergrechtlichen Zulassungs-
verfahren nachgewiesen werden miisse, dass Zugriff auf Grund und Boden besteht (z.B. durch bereits ab-
geschlossene Vertrige etc.).

o V5: Beziiglich der UVP sei es fiir den E&P-Bereich von Relevanz, dass der Katalog der UVP-pflichtigen oder
UVP-vorpriifungspflichtigen Vorhaben ausgeweitet worden sei, daher spielten Umweltbelange eine immer
groBere Rolle.

Hinsichtlich der Einschdtzung der Situation bei der Beriicksichtigung von Umweltbelangen im Betriebsplan-
verfahren durch die Umweltverbande ergibt sich ein differenziertes Bild:

o So wird etwa festgestellt, dass es im Allgemeinen problematisch sei, dass bei dlteren Betriebspldnen
keine Korrektur bzgl. erkannter Umwelteinwirkungen vorgenommen werde. (UV9/UV4:) Insbesondere mit
Blick auf die Genehmigungsgrundlagen scheine der Gewisserschutz (Einleitung von Schadwasser, Beein-
flussung von Grundwasserleitern) noch die relativ beste Beriicksichtigung zu finden. (UV2:) In wasser-
rechtlichen Verfahren erscheine das Ergebnis am offensten und die Beriicksichtigung daher noch am

288 Allgemeine Bundesbergverordnung vom 23. Oktober 1995 (BGBL. I S. 1466), die zuletzt durch Artikel 4 der Verordnung
vom 18. Oktober 2017 (BGBL. IS. 3584) gedndert worden ist.
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ehesten gegeben. (UV1:) Es sei jedoch eine Illusion, die Bedenken nur iiber das wasserrechtliche Verfah-
ren geltend zu machen, dies sei bei Garzweiler z.B. gescheitert, da hier iiber die bergrechtliche Zulassung
schon zuvor Fakten geschaffen wurden.

o UV3: Der Ressourcenschutz sei von den Behorden nie richtig als Umweltbelang aufgenommen worden;
und soweit dies (etwa auf Ministeriumsebene) doch einmal erfolgt ist, dann nur unter dem Aspekt der Si-
cherung von Vorkommen fiir die Zukunft. (UV4:) Der Umstand, dass der Ressourcenschutz in den Verfah-
ren so wenig Beriicksichtigung finde, hange auch damit zusammen, dass der Ressourcenschutz im Ge-
gensatz zum Gewdsserschutz unzureichend rechtlich verankert sei. Oft werde das Argument vorgebracht,
dass der Ressourcenschutz iiber den Lagerstéttenschutz ausreichend abgedeckt sei (z.B. von Vertretern
der Bergbauindustrie/Bergbehdrden); dies seien aber Einzelmeinungen und es sei tatsédchlich nicht so,
dass es strikt gehandhabt werde).

« UV1:Im Ubrigen sei das Verhiltnis von Bergrecht insbesondere zu Naturschutzrecht nicht klar, insbeson-
dere fiir juristische Laien véllig undurchsichtig. Die Vorgaben des Immissionsschutzes etwa sei hingegen
viel klarer und von auf3en zu durchschauen.

o UV7: Vielfach ,,klapperten die Beh6rden allerdings lediglich Umweltbelange ab und kdmen dann zu dem
Ergebnis, dass der Plan zugelassen werde. Es sei dann zwar ersichtlich, welche Themenbereiche gepriift
wiirden, es finde eine rechtliche Einordnung statt, d.h. z.B. Aussagen zu Abfall, Immissionsschutz, z.T.
auch eine UVP, dies erfolge aber sehr oberflidchlich (z.B. bei Anlagen mit Emissionen keine Massenstro-
me, keine Angaben zu bestimmten Stoffen), sowohl materiell wie hinsichtlich der rechtlichen Einordnung.
(UV6:) Es werde nur zusammengefasst, dass keine 6ffentlichen Belange entgegenstiinden. Das Bergamt
priife etwa vorrangig Fragen der Grundwasserabsenkungen fiir die Baugrube. Dabei miissten auch andere
Sachen abgepriift werden die z.T. sehr abenteuerlich gehandhabt wiirden (z.B. wie dicht ist die Bohrloch-
zementierung im Hinblick auf wassergefihrdende Stoffe). Auch der obertigige Umgang mit Stoffen auf
dem Bohrplatz werde z.T. abgehandelt, aber auch dort sei der Umgang mit Riickhaltemoglichkeiten sehr
abenteuerlich. Ein landschaftspflegerischer Begleitplan o.d. werde evtl. vorgelegt, eine Auseinanderset-
zung damit sei aber nicht erlebt worden. Es sei auch schon vorgekommen, dass man einen Bohrplatz di-
rekt im Grenzgebiet zum Vogelschutzgebiet eingerichtet habe, ohne dass ein Beeintrachtigungspotenzial
gesehen worden sei.

o Andere Verbandevertreter sehen dagegen, dass auch Aspekte von Flora und Fauna (FFH, Habitatschutz-
recht; abbaubedingte Eingriffe) dagegen sehr ausfiihrlich begutachtet werden. (UV10:) Hingegen wiirden
Auswirkungen auf Wasser, Mensch und Natur nur rudimentar diskutiert und wenig beriicksichtigt. Bspw.
wiirden Umwelteinfliisse auf den Mensch/Gesundheit erst jetzt diskutiert. Auch die Probleme mit dem
Grundwasser seien lange nicht ernstgenommen worden. Schon in den 1950er Jahren seien Prognosen
dargestellt worden, ohne auf Umweltbelange zu achten. Alle hitten bewusst nicht dariiber diskutiert, weil
der Betriebsplan dann nicht genehmigungsfiahig gewesen ware. Wenn die Vorgehen dem heutigen Stan-
dard entsprochen hitte, wéren einige Zulassungen gar nicht erteilt worden (Gewicht der Ewigkeitskosten,
usw.). Er frage sich, ob die Bergbehorden wirklich so unabhéngig und zielgerichtet seien

o UV1: Mit Blick auf die Situation in NRW sei festzustellen, dass es ein katastrophales Defizit bzgl. der Ein-
beziehung von Umweltbelangen gebe. Dies liege daran, dass es keine Vorgaben zum Priifprogramm gebe
(dahingehend, was zu priifen sei) und keine Abwégung vorgesehen sei. Dies gelte sowohl fiir § 48 Abs. 2
BBergG als auch fiir § 55 BBergG. Einen Katalog an umweltbezogenen Genehmigungsvoraussetzungen,
der alle UVP-Schutzgiiter im Betriebsplanverfahren erfasse, gebe es ja nicht.UV3: Allgemein sei es so,
dass bei den Bergbehdrden ein Wandel in der Denkweise stattgefunden habe, so dass gelegentlich Argu-
mente der Initiativen und die Abwadgung ernstgenommen wiirden. Insbhesondere werde nunmehr erkannt,
dass europarechtliche Vorgaben zu beachten seien (z.B. hinsichtlich der Frage der FFH-Gebiete und Ver-
schlechterungsverbot: hier habe eine erteilte Bergbauberechtigung in der N&dhe eines FFH-
Gebietesversagt werden miissen).
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o UV2:Hinsichtlich des Braunkohletagebaus in der Lausitz wird angefiihrt, dass die meisten Rahmenbe-
triebspldane aus den 90ern stammten und deren Zulassung und ohne UVP erteilt worden seien.28?

e UV1: Fiir mehrere Braunkohlentagebaue seien zudem Rahmenbetriebspline vor Umsetzung UVP-
Richtlinie in deutsches Recht fiir einen Zeitraum von 50 Jahren genehmigt worden. Dies sei offenkundig
geschehen, um die als Bedrohung empfundene UVP-Pflichtigkeit zu umgehen; seinerzeit sei ein Rahmen-
betriebsplan bis dahin eigentlich stets nur fiir max. 20 Jahre aufgestellt worden.

o UV1: Ein vor Jahrzehnten genehmigter Braunkohlenplan habe bzgl. der Umwelteinwirkungen nur sehr
rudimentdre Regelungen enthalten. Umweltbelange hdtten damals keine Rolle fiir die Priifung gespielt
und héatten auch spéter nicht eingebracht werden kénnen, da immer auf die vorherige Priifung verwiesen
worden sei.

o UV2: Fiir aktuell in der Planung befindliche Weiterfiihrungen von Tagebauen in der Lausitz sei nun zum
ersten Mal ein Rahmenbetriebsplanverfahren mit UVP begonnen worden. Es sei allerdings unklar, ob die
Planung fortgesetzt werde. Da bislang fiir noch keinen Braunkohlentagebau ein Rahmenbetriebsplanzu-
lassungsverfahren mit UVP zum Abschluss gebracht worden sei, sei noch keine Beurteilung moglich, ob
die Durchfiihrung einer UVP zu einer besseren Beriicksichtigung von Umweltbelangen im Rahmenbe-
triebsplanverfahren fiihre.

» V5: Fiir unkonventionelles Fracking bestiinden bisher keine Betriebsplanzulassungen. Was jetzt aufgrund
der neuen Gesetzeslage auftrete sei, dass Erdgasforderung erh6ht werden solle durch Aufriistung der
oberirdischen Anlagen; hierbei handele es sich ggf. um ,,hydraulische Stimulation* (,,Pseudo-Fracking®).
Entscheidend sei, was in den Betriebspldnen stehe.

e UV1/UV2: Es sei ein grofles, iibergeordentes Problem, dass Umweltverbdnde keine Einsicht in die Be-
triebspldne erhielten. Dies gelte fiir jeden Betriebsplane soweit iiber die Zulassung nicht in einem Verfah-
ren mit UVPentschieden werde — mithin bislang de facto fiir alle. Einsicht in Hauptbetriebspldne erlange
man erst im Rahmen eines Gerichtsverfahrens. Die Intransparenz fiihre dazu, dass sehr friihzeitig Fakten
geschaffen wiirden. Dort wo kein Planfeststellungsverfahren durchgefiihrt worden sei, seien sehr zerstii-
ckelte naturschutzrechtliche Verfahren betrieben worden (z.B. vereinzelte Ausnahmeantrige fiir einzelne
Arten 0.4.). Lediglich ein wasserrechtliches Verfahren zur Beseitigung von Teichen sei gebiindelt (fachge-
setziibergreifend) durchgefiihrt worden. Auch in diesem Verfahren seien Naturschutzaspekte aber nicht
mit den diesen zukommenden Stellenwert einbezogen worden. Dies sei nur und erst geschehen, als die
EU-Kommission bzgl. der FFH-Gebietsproblematik einbezogen und um Stellungnahme gebeten worden sei
— und auch insofern sei keine Diskussion iiber das ,,0b* gefiihrt worden sondern nur iiber die Kompensa-
tion. Die Vielzahl und die Intransparenz der Entscheidungen verschlimmere die Situation fiir die Umwelt-
verbidnde zusitzlich. Intransparenz fiihre dazu, dass sehr friihzeitig Fakten geschaffen wiirden (So sei bei
einem Tagebau der Widerstand im wasserrechtlichen Verfahren aufgrund der vorher bereits ergangenen
bergrechtlichen Entscheidung gescheitert, die seinerzeit als die Entscheidung in anderen Verfahren de
facto ,,determinierend*“ bewertet worden sei). Auch eine fehlende Einbeziehung der Umweltverbinde -
aufgrund urspiinglichen Grundgedanken der Braunkohleplanung - sei zu kritisieren, beispielsweise sei in
NRW die Braunkohlenplanung urspriinglich dazu gedacht gewesen, dass Hauptbetroffene (Landwirte) und
funktionale Planungstriger zusammengetrommelt wiirden und das Verfahren abgehandelt worden sei,
ohne Beteiligung der Umweltverbédnde.

o UV1/UV2: Man schitze die Lage so ein, dass Stellenwert und Beriicksichtigung von Umweltbelangen der

289 Das BVerwG hat fiir Rahmenbetriebsplan-Zulassungen, die fiir ,,Ost-Tagebaue“ nach 1990 beantragt wurden (bei zu
DDR-Zeiten begonnenen Tagebauvorhaben), entschieden, dass ein Planfeststellungsverfahren mit Umweltvertraglich-
keitspriifung entbehrlich sei, BVerwG, Urteil vom 12. Juni 2002 — 7 C 2/02 sowie 7 C 3/02 -, juris.
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politischen Entscheidung fiir einen Tagebau untergeordnet wiirden. D.h. die Zulassung sei keine Frage
des ,,0b*, vielmehr wiirden nur die Kompensationsmoglichkeiten verhandelt.

o UV10: Die Verquickung von politischem und betrieblichem Willen habe in der Vergangenheit fiir massive
Fehlentwicklungen gesorgt. Es sei ein riesiges Experiment mit dem grof3flachigen Tieftagebau gewesen.
Keiner habe gewusst, wie sich das auf die Oberfliche auswirke. Es habe keine Erfahrungen mit solchen
Tiefen geben: Niemand habe genauer Bescheid gewusst, wie sich das mit dem Wasserhaushalt verhalte
oder mit den Absenkungen der Erdoberfliche. Man habe es nicht fiir méglich gehalten, dass sich der Bo-
den 5,50 Meter absenke.

« UV10: Fiir die Hilfte der Fragen habe man damals keine Antworten gehabt. Jetzt erst — nach Jahrzehnten -
mache man sich Gedanken, was passiere, wenn das Grundwasser wieder ansteige: wer bezahle die Kos-
ten? Lasse man die Orte ,,absaufen* oder solle die Gemeinde bezahlen? Das hétte in Betriebsplanverfah-
ren schon langst Thema sein miissen.

o B1: Umweltbelange miissten eigentlich bei jeder Betriebsplanzulassung gepriift werden. Beim obligatori-
schen Rahmenbetriebsplan mit UVP finde die umfangreichste Priifung statt, an deren Ergebnis sich dann
alle anderen Betriebsplanverfahren (Hauptbetriebsplanzulassung, Sonderbetriebsplanzulassung, wenn
auch zu technischen Einzelfragen) orientieren miissten. Das Gleiche gelte fiir den fakultativen Rahmenbe-
triebsplan. Wenn gar kein Rahmenbetriebsplan existiere, dann im Hauptbetriebsplan. Wenn sich die
Rahmenbetriebsplanzulassung zu bestimmten Umweltbelangen verhalte, dann habe sich die Hauptbe-
triebsplanzulassung dazu eigentlich nicht noch einmal zu verhalten, denn dort werde gepriift, ob das,
was bereits Gegenstand des Rahmenbetriebsplans gewesen sei, noch das sei, was jetzt durchgefiihrt
werden solle. Dies gelte aber nur, soweit die jeweilige Problematik im Rahmenbetriebsplanzulassungs-
verfahren auch schon bekannt gewesen und gepriift worden sei. Es gehe bei der Betriebsplanzulassung
auch um sehr praktische Dinge, wie z.B. tempordre Biotope. Es miisse dann gepriift werden, wie im weite-
ren Vorhaben diese Sachen beriicksichtigt wiirden (z.B. Umsetzung einer Art). Dann werde gepriift, ob
das, was Gegenstand des Rahmenbetriebsplans gewesen sei, noch das sei, was jetzt durchgefiihrt wer-
den solle. Hier finde auch eine Behdrdenbeteiligung statt, wenn auch kein komplett neues Aufrollen. Ins-
besondere flssen verinderte Umstinde/neue Erkenntnisse (die z.B. iiber Monitoring, Beobachtung etc.
bekannt geworden seien) ein und Umweltbehdrden wiirden bei Hauptbetriebsplanzulassung beteiligt.

o B1:Zur Prajudizwirkung von Betriebsplanzulassungen in Bezug auf gewisse, erst spdter sich einstellende
Anderungen sei folgendes zu sagen: Wenn eine Betriebsplanzulassung sich z.B. zu artenschutzrechtli-
chen Problematik nicht verhalte (weil man sie nicht erkannt habe oder weil sie noch nicht existiert habe),
dann miisse die betreffende Frage in nachfolgenden Verfahren iiberpriift werden. Die Hauptbetriebsplan-
zulassung sei insofern auch ein Uberwachungsinstrument. Rahmen- und Hauptbetriebsplanzulassung
hétten keine konstitutive Wirkung in Bezug auf das Artenschutzrecht. Selbst bei Betriebsplanzulassun-
gen, die sich nur mit Artenschutz auseinandersetzen (z.B. Sonderbetriebsplan Artenschutz) sei hier das
bergrechtliches Verfahren nur das Tragerverfahren gewesen; die eigentliche Entscheidung sei mangels
Konzentrationswirkung der Betriebsplanzulassung seitens der Fachbehdrde zu treffen. Wenn Hauptbe-
triebsplanzulassung diese Frage ausspare, wiirden daher keine Fakten in Bezug auf den betreffenden Be-
lang geschaffen. Eine Betriebsplanzulassung, die keine Aussage iiber den Artenschutz treffe, sei nicht
wegen Verstof3 gegen den Artenschutz rechtswidrig. Der Bergbau habe keinen Vorrang vor Artenschutz.
Im Ubrigen bestehe ein Einfallstor fiir die Betrachtung solcher Belange iiber § 48 Abs. 2 BBergG. Wenn
eine neue Art auftauche, dann sei es auch schon vorgekommen, dass es plotzlich Verdanderungssperren
gebe. Es gebe Abkommen im betroffenen Bundesland zwischen Umweltministerium und Umweltverban-
den etc. zu Habitatschutz, sowie regelmaflige Begehungen, sodass ganz neue Umstdnde eigentlich selten
seien. Regelungen im Rahmenbetriebsplan hitten fiir nachfolgende Betriebsplanverfahren Bedingungs-
charakter (z.B. Abbau in einer bestimmten Richtung, dann diirfe in der Folge hiervon nicht ohne weiteres
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abgewichen werden). Die Rahmenbetriebsplanzulassung setze also den Rahmen dafiir, was spéter nicht
mehr oder (bei verdnderten Umstidnden) doch noch einmal gepriift werde. Wenn ein Abbaugebiet aufgrund
neuer Entwicklungen oder Erkenntnisse der Naturschutzbehdrden anders zu beurteilen sei, beispielswei-
se, weil gerade durch den Bergbau eine FFH Qualitdt eines Habitats entstehe — also der Bergbau eine po-
sitive Wirkung habe, werde dies nachtraglich im Verfahren konstatiert. D.h. Rahmenbetriebsplan habe
demnach nur eine sehr begrenzte Bindungswirkung, da ein Vorbehalt der gleichen Sachlage bestehe;
wenn es eine Veranderung gebe, dann bestehe ggf. sogar die Pflicht, einen neuen Plan nicht zuzulassen.
Die entsprechende Verdnderung miisse aber sehr schwerwiegend sein, da eine Verdanderung einen Eingriff
in die Rechte des Bergbautreibenden bedeute.

o Hinsichtlich der maB3geblichen Umweltbelange bestehen unter den befragten Behordenvertreterinnen
unterschiedliche Erfahrungen. So wird z.B. angefiihrt (B1), dass es aus der Praxis eigentlich nur Beispiele
aus dem Naturschutz gebe. Das Wasserrecht sei in dieser Hinsicht eher weniger relevant. In einem Fall sei
sogar die totale Riicknahme einer Betriebsplanzulassung wegen Artenschutz erfolgt. Eine gesetzliche
Grundlage ergebe sich hierfiir z.B. iiber Verdanderungssperren. Miissten dafiir Genehmigungen gedndert
werden, dann miissten alle bergrechtlichen Zulassungen maéglicherweise zuriickgenommen werden, auch
Planfeststellungsbeschliisse. Fragen nach Entschddigung etc. seien im Einzelfall zu priifen.

« Demgegeniiber wird festgestellt (B3), dass Umweltbelange grundsitzlich erst auf der Ebene der Be-
triebsplanzulassung sinnvoll gepriift werden kénnen. Wasser-, Naturschutzrecht, Artenschutzrecht seien
die drei wesentlichen Faktoren im Bereich des Tagebaus. Im untertdgigen Bergbau spielten Auswirkungen
auf den Wasserhaushalt die groflte Rolle. Man versuche ganz bewusst, alle diese Fragen im Rahmenbe-
triebsplan zu biindeln. Hauptbetriebspldane zur technischen Durchfiihrung seien hierfiir im Regelfall nicht
geeignet (da nur kurzfristige Ausrichtung).

« Von anderen wird schlieBlich angefiihrt (B2), dass esin der letzten Zeit viel Entwicklung zum Schwerpunkt
Wasser/Wasserrahmenrichtlinie gegeben habe. Was im Naturschutz sich abgespielt habe, entwickle sich
jetzt analog im Wasserrecht. Allgemein hdange aber der Schwerpunkt der zu priifenden Belange sehr stark
vom Vorhaben ab (grofldchig und oberflichennah vs. tiefgehend, bei der Verfiillung sei z.B. auch der
Bodenschutz sehr relevant).

o SchlieBlich wird vorgebracht (B4), dass Wasser mit groBem Abstand der wichtigste Umweltbelang sei. Es
gebe kein Bergbauvorhaben, in dem Wasser keine Rolle spiele. Sowohl im Bereich Tagebau, Verfiillung,
untertdgigen Vorhaben, als auch bei Vorhaben an der Oberflache. Wasserrechtliche Fragen seien immer
relevant. Aber auch andere umweltrechtliche Fragen (landschafts-, bodenschutzrechtliche) seien prak-
tisch immer Gegenstand der Priifung.

« Auch aus geologischer Sicht (B6 — Geologischer Dienst) wird dargelegt, dass die hydrogeologische Situa-
tion bedeutend sei. Bei Vorkommen von Kiesen und Sanden, Braunkohle (Lockergesteine), die sehr hiufig
grofiflachig oberflichennah ldgen, sei sehr oft Grundwasser in grolen Mengen enthalten. Hier spielten
hydrogeologische Belange im Einzelfall eine grofie Rolle. Aber auch in Festgestein (Granit, Basalt) gebe
es wasserfilhrende Bereiche, bei denen hydrogeologische Belange wichtig seien. Man kdnne daher nicht
sagen, dass diese bei bestimmten Rohstoffen besonders relevant waren, man miisse das im Einzelfall be-
urteilen.

o B4: ZumVerhidltnis zwischen Bergbauberechtigung und Betriebsplanzulassung wird erldutert, dass es
sich dabei um ein differenziertes, sehr schlaues System handle, dass zuerst Claims abgesteckt und damit
der Konkurrenzschutz gesichert werde. Und dann auf der ndchsten Stufe — den AufsuchungsmaBinahmen
— mit den Betriebsplanzulassungen in die konkreten Priifungen eingetreten werde. Die Annahme von
Pfadabhdngigkeiten zwischen Bergbauberechtigung und Betriebsplanzulassung treffe nicht zu, derartige
Vorwiirfe seien spekulativ. Es handle sich um Hirngespinste, die in keiner Weise begriindet seien. Gerade
bei diesem Thema sei viel Halbwissen im Spiel.

o B4: Uber § 48 Abs. 2 BBergG werde das gesamte Umweltrecht in die Abwiigung eingestellt. Dabei handle
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es sich um von der Rechtsprechung entwickelte Grundsdtze - siehe die Urteile ,,Moers-Kapellen“ und
»Garzweiler”. Belange der Umwelt wiirden bei jeder Betriebsplanzulassung sehr sorgfiltig in die Abwa-
gung eingestellt. § 48 Abs. 2 BBergG spiele mittlerweile die zentrale Rolle bei der Regelung von Konflik-
ten im gesamten Zulassungsverfahren. Bergbau greife naturgemaf in die Umwelt ein. Diesen vorgegebe-
nen Konflikt konne man verniinftig iiber § 48 Abs. 2 BBergG losen.

« B5 (Wasser): Hinsichlich der Zulassungsvoraussetzungen im Betriebsplanverfahren sei der Schwerpunkt
der wasserbehordlichen Betrachtung der Raum. Monitoringbereiche wiirden abgegrenzt (begleitend -
vorab). Raum der zu betrachten sei, werde abgesteckt. Es wiirden auch angrenzende/entfernte Bereiche
angeschaut. Die Wasserbehorde dringe z.B. friihzeitig darauf, dass Grundwasserreinigungsanlagen oder
Dichtwinde eingerichtet wiirden; die Okowasserfiihrung miisse aufrechterhalten werden. Als Beispiel
konne die Fortfiihrung der Wasserwerke oder die Sicherung der Trinkwasserversorgung angefiihrt wer-
den. All diese Bereiche seien von der Wasserbehdrde zu bewerten. Hierbei entstiinden hohe Forderungen,
die dazu fiihren konnten, dass Vorhaben abgebrochen wiirden, um Schaden fiir bestimmte Schutzgiiter zu
vermeiden. Die verschiedenen Grundwasserleiter hitten Nutzungen (z.B.: Wasserwerke), die grof3rdumig
vernetzt seien. Eine Gefahr fiir Wasserwerkbetreiber sei es beispielsweise, dass Absenkungen durch
Bergbauvorhaben dazu fiihrten, dass das Wasserwerk seinen Zugang/seine Versorgung verliere (hierfiir
wiirden etwa Dichtwdnde vorgeschrieben, Tonsuspension bis zu 80 m Tiefe, um Wasserspiegel abzusi-
chern).

3.5.6 Betriebsplanzulassung und andere behdrdliche Entscheidungen

Anders als beim obligatorischen Rahmenbetriebsplanverfahren, steht das bergrechtliche Zulas-
sungsverfahren fiir fakultative Rahmenbetriebsplane, Haupt-, Sonder- und Abschlussbetriebspldane
eigenstdandig neben anderen ggf. eingreifenden Fachgesetzen, die Umweltbelange spezifisch regeln.
Die bergrechtlichen Entscheidungen erstrecken sich somit nicht auf die nach anderen Vorschriften
erforderlichen Genehmigungen. Sind zur Rohstoffgewinnung durchzufiihrende Tatigkeiten geneh-
migungspflichtig, so wird diese Priifung eigensténdig und losgelst von bergrechtlichen Verfahren
durchgefiihrt — und zwar regelméaflig auch nicht seitens der Bergbehérde, sondern durch die nach
dem Fachrecht zustandige Behorde.22°

Fiir die anderen bergrechtlichen Betriebsplanzulassungen fiir Gewinnungsvorhaben miissen daher
ggf. weitere Genehmigungen nach einschldgigen Fachgesetzen, die Umweltbelange regeln, eingeholt
werden.

Steht zu besorgen, dass es im Zuge der Durchfiihrung eines Vorhabens zur Aufsuchung, Gewinnung
oder Aufbereitung von Bodenschitzen zu Konflikten mit den Schutzgiitern des Umweltschutzes
kommen wird, so sind die betreffenden Fachbehorden zu beteiligen. Die auf Grundlage des BBergG
ergehende Entscheidung hat also im Rahmen der Reichweite des Gehalts der jeweiligen Bescheidung
etwaige bergbaubedingte Konflikte mit Vorgaben des materiellen Umweltschutzrechts zu beriicksich-
tigen, nicht aber iiber diese zu entscheiden. Uber die fiir eine Realisierung von Eingriffen in besonde-
re Schutzgiiter des Umweltschutzrechts notige Genehmigung hat demgegeniiber die jeweilige Fach-
behorde zu entscheiden. Diese Entscheidung wird dann zwar durch das Bergbauvorhaben veranlasst,

290 Anders nur nach § 19 Abs. 2, 3 WHG (sieht ein bergrechtlicher Betriebsplan die Benutzung von Gew&ssern vor, so ent-
scheidet die Bergbehorde iiber die Erteilung der Erlaubnis im Benehmen mit der zustindigen Wasserbehérde) und nach
§ 17 BNatSchG (bzgl. des Eingriffs in nur allgemein nach § 14 BNatSchG geschiitzte Natur).
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indessen nicht durch zu dessen Gunsten bereits vorliegende bergrechtliche Entscheidungen vorge-
pragt.

Aus dem Gesetz ergibt sich dabei keine Vorgabe zur Reihenfolge, in welcher die bergrechtliche Ent-
scheidung einerseits und die umweltrechtliche Entscheidung andererseits zu beantragen bzw. zu
erteilen ist. Die Entscheidungen ergehen vielmehr grundsatzlich — d.h. im Hinblick auf die besonde-
ren fachgesetzlichen Anforderungen — unabhangig voneinander.

Im Detail ist allerdings zu unterscheiden:

Beispielsweise hat die Naturschutzbehorde iiber die Erteilung einer Ausnahme oder Befreiung von
den Vorgaben aus Schutzgebietserklarungen oder dem besonderen gesetzlichen Biotop- oder Arten-
schutz vollig unabhdngig vom Vorliegen bergrechtlicher Entscheidungen — insbesondere erteilter
Bergbauberechtigungen, Betriebsplanzulassungen, Zulegungen oder Grundabtretungen — zu befin-
den. Im Hinblick auf die Voraussetzung, dass fiir die Realisierung einer mit besonderen naturschutz-
rechtlichen Verboten im Konflikt stehenden Mafinahme nur dann eine Ausnahmegenehmigung er-
teilt werden kann, wenn dies im iiberwiegenden 6ffentlichen Interesse liegt, sind etwaige diesbeziig-
liche Ausfiihrungen bzw. Gehalte in zugunsten des Vorhabens bereits vorliegenden bergrechtlichen
Entscheidungen zwar in den Blick zu nehmen. Mangels anderweitiger Rechtsvorschrift liegt die auf
Grundlage des Naturschutzrechts zu treffende Entscheidung — auch im Hinblick auf die Abwdgung
der widerstreitenden 6ffentlichen Interessen an dem Bergbauvorhaben einerseits und den gesetzli-
chen Vorgaben des Naturschutzrechts auf der anderen Seite — indessen origindr und allein bei der
Naturschutzbehorde. Zwar ist gem. § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG bei der Anwendung von Vorschriften
[.S.v. § 48 Abs. 1 S. 1 BBergG, die — wie die hier aus dem Bereich des Naturschutzrechts angespro-
chenen - bergbauliche Tatigkeiten verbieten oder beschranken, dafiir Sorge zu tragen, dass die Auf-
suchung und Gewinnung von Bodenschdtzen so wenig wie méglich beeintrdchtigt wird. Das BVerwG
hat in seinem Urteil vom 20.11.2008 (7 C 10/08) klargestellt, dass § 48 Abs. 1 Satz 2 BBergG keinen
grundsatzlichen Vorrang des 6ffentlichen Interesses an einem Abbau vor entgegenstehenden priva-
ten oder anderen 6ffentlichen Interessen begriindet.2°! Mit der (z.T. als ,,Rohstoffsicherungsklausel
bezeichneten) Vorschrift des § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG bringe der Gesetzgeber das 6ffentliche Interesse
unter anderem an der Aufsuchung und Gewinnung von Bodenschatzen zum Ausdruck. Aus § 48
BBergG lasse sich aber nicht herleiten, dass zusatzlich — etwa innerhalb einer spezifisch enteig-
nungsrechtlichen Abwagung — das 6ffentliche Interesse an der Gewinnung des Bodenschatzes stets
oder auch nur grundsatzlich den Vorrang vor entgegenstehenden Interessen haben soll. Diese Aus-
sage ist ohne weiteres auch auf andere — etwa naturschutzrechtliche — Entscheidungen zu iibertra-
gen, die im Ergebnis einer Abwagung des Gewichts von Interessen an der Durchfiihrung eines Berg-
bauvorhabens und den Interessen an der Vermeidung von Beeintrachtigungen besonderer Schutzgii-
ter des Naturschutzrechts haben.

Fiir die Bergbehorde gilt demgegeniiber, dass diese etwaig bereits vorliegenden Entscheidungen
beispielsweise der Naturschutzbehdrden hinsichtlich des auf die Feststellung naturschutzrechtlicher
Tatbestdnde bezogenen Gehalts hinzunehmen haben. Ist etwa der von einem Bergbauunternehmen
gestellte Antrag auf Erteilung einer Ausnahme oder Befreiung von naturschutzrechtlichen Vorgaben
abgelehnt worden, muss die Bergbehorde diesen Umstand beachten. Soweit es also — wie bei Ent-
scheidungen nach § 11 Nr. 10, § 48 Abs. 2 S. 1, § 35, § 79 BBergG - auf die Frage ankommt, ob 6ffent-
liche Interessen entgegenstehen, bewirkt ein abschldgiger Bescheid beziiglich einer fiir die Durch-
fiihrung des Eingriffs beantragten Ausnahmegenehmigung oder Befreiung von Vorgaben des Natur-

291 Im dortigen Fall im Rahmen einer Entscheidung nach § 35 BBergG iiber eine Zulegung.
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schutzrechts, dass dem Bergbau das erforderliche iiberwiegende Interesse nicht zuerkannt werden
kann.

Das BBergG gibt indessen unzureichenden Anhalt, wie weitgehend sich eine bergbehdérdliche Prii-
fung insbesondere zur Feststellung der Voraussetzungen des § 11 Nr. 10, § 48 Abs. 2S.1,§ 35,879
BBergG auch auf die Frage nach einem Entgegenstehen naturschutzrechtlicher Vorgaben zu erstre-
cken hat, sofern ein diesbeziiglicher Bescheid der Naturschutzbeh6rden (noch) nicht vorliegt.

Soweit zu kldren ist, ob es iiberhaupt einer umweltfachgesetzlichen Entscheidung bedarf bzw. eine
solche liberhaupt zugunsten des Bergbauvorhabens ergehen kann, diirfte die Priifung vollumfang-
lich bei der Bergbehorde liege — zumindest solange die Naturschutzbehdrde sich nicht ihrerseits ein-
schaltet und veranlasst sieht, gegen aus ihrer Sicht gegen naturschutzrechtliche Tatbestdnde versto-
ende Maflnahmen einzuschreiten, fiir die eine naturschutzrechtliche Genehmigung nicht vorliegt.

Damit sind Fallkonstellationen angesprochen, in welchen etwa die Einschlagigkeit naturschutzrecht-
licher Verbote in Frage steht. Die der Bergbehorde iibertragene Aufgabe, das Entgegenstehen iiber-
wiegender 6ffentlicher Belange priifen zu miissen, verlangt dieser eine Kontrolle der Einschldgigkeit
u.a. auch naturschutzrechtlicher Verbote ab. Diese kénnen insbesondere im besonderen Gebiets-
schutz oder dem gesetzlichen Biotop- und Artenschutz liegen. Da die Naturschutzbehorden erst dann
von dem Sachverhalt erfahren, wenn der Bergbauunternehmer diesbeziigliche Ausnahmen / Befrei-
ungen beantragt oder sie am bergrechtlichen Verfahren beteiligt werden, obliegt es zuvorderst der
Bergbehorde, die Einschldgigkeit von naturschutzrechtlichen Vorgaben im Rahmen von § 48 Abs. 2
S. 1 BBergG zu priifen. Dies ist etwa relevant, wenn das durch das Bergbauvorhaben in Anspruch zu
nehmende Gebiet z.B. eine besondere ornithologische Wertigkeit besitzt, welche es nahelegt, dass
dieses dem Rechtsregime des Art. 4 der Vogelschutzrichtlinie 2009/147/EG292i.V.m. der Rechtspre-
chung des EuGH und des BVerwG zu sog. ,,faktischen Vogelschutzgebieten“ unterfallt. Entsprechen-
des gilt fiir sog. ,,potentielle FFH-Gebiete* im Hinblick auf das Schutzregime, welches solchen nach
der diesbeziiglichen Rechtsprechung des EuGH und des BVerwG zukommt. Auch die vor der Bean-
tragung einer Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG stehende Frage, ob artenschutzrechtliche Ver-
botstatbestdnde verwirklicht werden, muss seitens der Bergheh6rde im Rahmen der Entscheidung
nach § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG in den Blick genommen werden.

In solchen Fillen hat die Bergbeh6rde den von der Betriebsplanung betroffenen Sachverhalt auf Ver-
einbarkeit mit den fachgesetzlichen Vorgaben zu priifen, ohne hieriiber im Hinblick auf erforderliche
fachgesetzliche Genehmigungen zu entscheiden. Kommt die Bergheho6rde zu dem Ergebnis, dass die
Vorgaben des Fachrechts nicht eingehalten werden, so stehen diese als iiberwiegende 6ffentliche
Belange einer Betriebsplanzulassung entgegen. Die bergbehordliche Einschadtzung ist dabei im Streit-
fall gerichtlich voll {iberpriifbar.

Wenn die nach dem Fachrecht erforderliche Genehmigung vorliegt, entfaltet diese allerdings keine
Bindungswirkung fiir die Bergbehorde. Diese hat zwar (selbstverstandlich) die fachbehordliche Ent-
scheidung zu beriicksichtigen, muss das Ergebnis aber im Rahmen der Entscheidung iiber die Be-
triebsplanzulassung auch selbst bestdtigen oder aber von diesem im Rahmen der nach § 48 Abs. 2

S. 1 BBergG zu treffenden Beurteilung abweichen. In jedem Falle hat sie das von ihr gefundene oder
aus der anderweitigen beho6rdlichen Priifung iibernommene Ergebnis selbst zu vertreten. Soweit eine

292 Richtlinie 2009/147/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 30. November 2009 iiber die Erhaltung der
wildlebenden Vogelarten (kodifizierte Fassung), ABlL. EG L 20 vom 26.01.2010, S. 7, welche die mehrfach und erheb-
lich gednderte Vorgangerrichtlinie 79/409/EWG des Rates vom 02. April 1979 aufhob.
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nach anderem Fachgesetz erforderliche Genehmigung vorliegt, bleibt diese von der Betriebsplanzu-
lassungsentscheidung unberiihrt.

3.5.6.1 Naturschutzrecht

In naturschutzrechtlicher Hinsicht wird lediglich die Genehmigung zur Vornahme von ,,einfachen*
Eingriffen in nach §§ 14 ff. BNatSchG allgemein geschiitzte Natur und Landschaft mit der Betriebs-
planzulassung erteilt, welche (bergrechtlich) eine Durchfiihrung des Vorhabens freigibt — also insbe-
sondere die Hauptbetriebsplanzulassung.2°3 Dies liegt allerdings an der auf3erbergrechtlichen Vor-
schrift des § 17 Abs. 1 BNatSchG; danach hat die Bergbehorde die materiellen Vorgaben der natur-
schutzrechtlichen Eingriffsregelung nicht nur iiber § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG zu beachten, sondern
auch origindr iiber diese zu entscheiden. Denn nach § 17 Abs. 1 BNatSchG gilt, dass immer dann,
wenn ein Eingriff nach anderen Rechtsvorschriften einer behordlichen Zulassung oder einer Anzeige
an eine Behorde bedarf, diese Behorde zugleich die zur Durchfithrung des § 15 BNatSchG erforderli-
chen Entscheidungen und Mafinahmen im Benehmen mit der fiir Naturschutz und Landschaftspflege
zustiandigen Behorde zu treffen hat.294

Fiir andere, nach naturschutzrechtlichen Vorschriften erforderliche Genehmigungen gilt dies hinge-
gen nicht, da — mit Ausnahme der Rahmenbetriebsplanfeststellung — keine weiteren Konzentrati-
onswirkungen geregelt sind. Unabhangig davon, ob bzw. inwieweit vor Erlass anderer bergrechtli-
cher Bescheide die materiellen Vorgaben des Naturschutzrechts mit zu betrachten sind, werden die
sich durch bergbauliche Tatigkeit ergebenden Auswirkungen jedenfalls dadurch nicht bereits ge-
nehmigt. Dies gilt fiir die Erteilung von Bergbauberechtigungen ebenso wie fiir einfache?> Rahmen-
betriebsplanzulassungen und Zulegungs-2°¢ oder Grundabtretungsentscheidungen.27

An separaten naturschutzrechtlichen Genehmigungen, die aufgrund der Besonderheiten der jeweili-
gen Gegebenheiten der Belegenheit eines Abbauvorhabens im Umfeld besonders geschiitzter Giiter
des Naturschutzrechts erforderlich sein kénnen, sind insbesondere Ausnahmen oder Befreiungen zu
nennen, deren es aufgrund von Vorgaben aus naturschutzrechtlichen Regelungen bedarf:

» Schutzgebietserklarungen (§§ 22 bis 29 BNatSchG), insbesondere Natura-2000-Gebieten
(8§ 33, 34 BNatSchG),

» dem gesetzlichen Biotopschutz (§ 30 BNatSchG) und

» dem besonderen?°8 Artenschutz (8§ 44, 45 BNatSchG).

3.5.6.2 Wasserrecht

Zur Realisierung von Bergbauvorhaben sind regelmafiig Mafinahmen durchzufiihren, die nach den
wasserrechtlichen Vorschriften des WHG i.V.m. dem jeweiligen Landes-Wassergesetz eine erlaub-
nis- bzw. bewilligungspflichtige Gewdsserbenutzung oder eine planfeststellungsbediirftige Gewas-
serbeseitigung darstellen. Das WHG gilt dann auch fiir bergbauliche Tdtigkeiten und Nutzungen; das

293 In besonderen Fallen kann dies auch auf die Sonder- oder Abschlussbetriebsplanung zutreffen.

294 Soweit nicht nach Bundes- oder Landesrecht eine weiter gechende Form der Beteiligung vorgeschrieben ist oder die fiir
Naturschutz und Landschaftspflege zustdndige Behorde selbst entscheidet.

295 Nicht in der Form eines Planfeststellungsbeschlusses ergehende.
296 8§ 35 ff. BBergG.
297 8§ 77 ff. BBergG.

298 Die Vorgaben des § 39 BNatSchG zum allgemeinen Artenschutzes sind demgegeniiber (nur) im Rahmen der Entschei-
dung iiber die Eingriffsgenehmigung nach § 15 BNatSchG zu beriicksichtigen.
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Bergrecht selbst enthilt keine wasserrechtlichen Anforderungen.?®® In verfahrensrechtlicher Hinsicht
ist das Verhdltnis zwischen der Anwendung des Wasserrechts und des Bergrechts in zweierlei Hin-
sicht besonders geregelt:

» Nach § 19 Abs. 2 WHG entscheidet die Bergbehorde auch iiber die wasserrechtliche Er-
laubnis nach den materiell-rechtlichen Anforderungen des Wasserrechts, muss aber fiir
die Erteilung einer Erlaubnis das Einvernehmen mit der Wasserbeho6rde suchen (§ 19
Abs. 3 WHG). Sie kann die wasserrechtliche Erlaubnis sogar mit der Betriebsplanzulas-
sung verbinden.3 Dies schafft die Gefahr, dass die eigentlich aufgrund der fehlenden
Konzentration der Verwaltungsentscheidungen getrennte Behandlung nach den jeweili-
gen fachgesetzlichen Eigenheiten verschwimmt, was auch zulasten der Beriicksichtigung
von Umweltbelangen fiihren kann.

» Nach § 49 WHG sind Erdaufschliisse, die auch bergbauliche Tétigkeiten (z.B. Anlegen von
Bau-, Sand- und Kiesgruben oder Tagebaue3°!) erfassen konnen, von dem Erfordernis ei-
ner wasserrechtlichen Erlaubnis oder Bewilligung zugunsten einer Anzeigepflicht ausge-
nommen, obwohl auch hier im Sinne von § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG Stoffe in das Grundwasser
eingebracht werden. Ist kein solcher Ausnahmetatbestand ersichtlich, richtet sich die
wasserrechtliche Zulassung v.a. nach den Zulassungsvoraussetzungen des § 12 WHG, die
auch auf Umwelteinwirkungen eingehen.

Auch soweit die Bergbehorde gem. § 19 Abs. 2 WHG {iber die Erteilung einer wasserrechtlichen Er-
laubnis zugunsten des Bergbauvorhabens zu entscheiden hat, stellt sich in materiell-rechtlicher Hin-
sicht die Frage, inwieweit das Entgegenstehen wasserrechtlicher Vorgaben auch (bereits) im Zuge der
Betriebsplanzulassung gepriift werden muss und welche Konsequenzen eine Betriebsplanzulassung
im Hinblick auf einen wasserrechtlichen Erlaubnisantrag hat.

Im Hinblick auf das Verhiltnis zwischen den berg- und wasserrechtlichen Priifungen hat das OVG
NRW in einem Urteil vom 18.11.2015 (11 A 3048/11) entschieden, dass eine den Abbau freigebende
bergrechtliche Betriebsplanzulassung wegen des Fehlens einer wasserrechtlichen Genehmigung
noch nicht bzw. nicht unbedingt erteilt werden durfte. Wenn ein Hauptbetriebsplan Abbautatigkei-
ten freigibt diirfe die Berghehorde den Hauptbetriebsplan wegen entgegenstehender Griinde des
Grundwasserschutzes gemaf3 § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG nicht vor oder nur bei gleichzeitiger Erteilung
der erforderlichen wasserrechtlichen Genehmigung zulassen.3°2 Liegen bereits bei der Entscheidung
iiber die Zulassung eines Betriebsplans Umstédnde vor, die der Berghehorde Anlass geben, die Aufsu-
chung oder Gewinnung gemaf} § 48 Abs. 2 BBergG zu beschranken oder zu untersagen, habe sie dies
bei ihrer Entscheidung {iber den Betriebsplanzulassungsantrag entsprechend zu beriicksichtigen.

§ 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG ermdogliche und verlange, schon im Betriebsplanverfahren die mittelbaren
Auswirkungen untertdgigen Bergbaus auf geschiitzte Rechtsgiiter Dritter zu beriicksichtigen.3%3

In materiell-rechtlicher Hinsicht normiert zunachst § 12 WHG, dass eine Erlaubnis bzw. Bewilligung
zu versagen ist, wenn bei der Benutzung schidliche Gewassereinwirkungen zu erwarten sind oder
wenn andere Anforderungen nach 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften nicht erfiillt werden (§ 12
Abs. 1 WHG). Jenseits dessen ist iiber den Antrag unter Ausiibung des sog. ,,Bewirtschaftungsermes-

299 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 168.
300 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 197.
301 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 179.
302 QVG NRW, Urteil vom 18.11.2015 (11 A 3048/11), Rn. 218, 219 (juris).

303 QVG NRW, Urteil vom 18.11.2015 (11 A 3048/11), Rn. 222 (juris).
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sens“ zu entscheiden (§ 12 Abs. 2 WHG). Gewasserveranderungen sind als schadlich zu bewerten,
wenn sie das Wohl der Allgemeinheit, insbesondere die 6ffentliche Wasserversorgung, beeintrachti-
gen oder wenn sie nicht den sich aus den wasserrechtlichen Vorschriften ergebenden Anforderungen
entsprechen. Insbesondere darf eine Erreichung der Bewirtschaftungsziele (§§ 27 Abs. 1, 47 Abs. 1
WHG) nicht gefdhrdet werden. Zu den Bewirtschaftungszielen fiir natiirliche oberirdische Gewasser
zahlt nach § 27 Abs. 1 WHG der Erhalt oder das Erreichen eines guten 6kologischen und chemischen
Zustandes und die Vermeidung einer Verschlechterung des dkologischen und chemischen Zustandes
des Gewissers (Verschlechterungsverbot). Auch fiir das Grundwasser gilt gem. § 47 Abs. 1 WHG das
Gebot, Verschlechterungen des mengenmafligen und chemischen Zustandes zu vermeiden.3%4

Dariiber hinaus gibt es im Wasserrecht in materieller Hinsicht Sonderregelungen, die sich auf das
bergbaubedingte Einleiten von Schadstoffen in das Grundwasser beziehen. In der EU-
Wasserrahmenrichtlinie 2000/60/EG (WRRL) finden sich ebenfalls nur begrenzt Sonderregelungen.
Nach Art. 11 Abs. 3 lit. j UAbs. 3, 2. Spiegelstrich WRRL ist es den Mitgliedstaaten jedoch z.B. {iber-
lassen, die dort vorgesehenen bergrechtlichen Ausnahmeregeln fiir die Einleitung von Schadstoffen
in das Grundwasser u.a. durch Bergbauaktivititen (auch Abgrabungen) in Art und Umfang selbst zu
regeln.3%5 Weitere Ausnahmen kénnen im Zusammenhang mit dem Abbau von Bodenschitzen z.B.
fiir geothermisch genutztes Wasser, bei der Férderung von Kohlenwasserstoffen oder sonstigen
Bergbauarbeiten anfallendes Wasser gemacht werden. Nach dem deutschen Recht kénnen gem. § 82
Abs. 6 S. 2 WHG fiir diese bergbau- und abgrabungsrelevanten Nutzungen des Grundwassers speziel-
le Ausnahmen von dem Verbot der Einleitung im Rahmen der Bewirtschaftungsziele des § 47 sowie
des Gebots zur Reinhaltung des Grundwassers mit dem Besorgnisgrundsatz nach 48 WHG erteilt
werden.3% Voraussetzung ist, dass die fiir den Grundwasserkorper festgelegten Umweltziele nicht
gefihrdet werden (Art. 11 Abs. 3 lit. j a. E. WRRL). In erster Linie diirfte dies betriebsplanpflichtige
Vorhaben nach dem BBergG betreffen, das grundsétzliche Verbot der Einleitung von Schadstoffen in
das Grundwasser gilt aber auch fiir Abgrabungen (siehe hierzu 4.2.2).

3.5.6.3 Immissionsschutzrecht

Vom Betrieb eines Berghauvorhabens gehen regelmiaf3ig auch Immissionen aus, seien es Larm, Staub
bzw. andere Stoffe oder auch Erschiitterungen. Dies kann durch den Abbaubetrieb selbst, durch vor-
bereitende Sprengungen oder durch flankierende Bearbeitungen (z.B. Aufbereitung der Rohstoffe)
bedingt sein. Je nach ihrer Art und dem Entstehungsort richten sich die rechtliche Bewertung und die
Frage der Genehmigungsbediirftig- sowie ggf. -fahigkeit zuvérderst nach dem BImSchG. Das BIm-
SchG unterscheidet verfahrensmaflig zwischen genehmigungsbediirftigen und nicht genehmigungs-
bediirftigen Anlagen, fiir die jeweils unterschiedliche materiell-rechtliche Anforderungen gelten. Im
Gegensatz zu nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen unterliegen genehmigungsbediirftige Anla-
gen einer praventiven behordlichen Kontrolle. Einer Genehmigung nach dem BImSchG bediirfen al-
lerdings nur die Anlagen, die in dem abschliefRenden Katalog der Vierten Verordnung iiber genehmi-
gungsbediirftige Anlagen (4. BImSchV)307 aufgefiihrt sind und ldanger als zwo6lf Monate in Betrieb sein
sollen. Keiner Genehmigung nach § 4 Abs. 1 BImSchG bediirfen Tagebaue und die zum Betrieb eines

304 Zu den Kriterien fiir die Beurteilung des Vorliegens einer Verschlechterung des Zustands eines Wasserkorpers: EuGH,
Urteil vom 01.07.2015, C-461/13, Celex-Nr. 62013CJ0461.

305 Reinhardt, Neuere Entwicklungen im wasserhaushaltsgesetzlichen Bewirtschaftungssystem unter besonderer Beriick-
sichtigung des Bergbaus, NuR 2004, 82.

306 M.w.N. von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Madenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anh. § 48 Rn. 193; s. auch
Durner, in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 80. EL Mai 2016, § 82 WHG Rn. 65.

307 Verordnung iiber genehmigungsbediirftige Anlagen in der Fassung der Bekanntmachung vom 31. Mai 2017 (BGBL. I S.
1440).
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Tagebaus erforderlichen sowie die zur Wetterfithrung unerlasslichen Anlagen (§ 4 Abs. 2 S. 2
BImSchG).3%8 Viele im Zusammenhang mit bergbaulicher Tatigkeit stehende Anlagen — insbesondere
Bagger und andere mobile Einrichtungen zur Durchfiihrung der Abgrabungen - sind somit nicht ge-
nehmigungsbediirftig. Allerdings ist die Ausnahme von der Genehmigungspflicht gem. § 4 Abs. 2 S. 2
BImSchG und die damit einhergehende Privilegierung von zum Betrieb eines Tagesbaus erforderli-
chen bzw. zu dessen Weiterfithrung unerldsslichen Anlagen eng auszulegen.3%® Eine Erweiterung der
Genehmigungspflicht wire nur durch eine Anderung des BImSchG bzw. der 4. BImSchV méglich.310

Demgegeniiber gilt das immissionsschutzrechtliche Genehmigungserfordernis gemaf3 § 4 Abs. 2 S. 1
BImSchG aber fiir dem Bergbau zugehorige Aufbereitungsanlagen. Die immissionsschutzrechtliche
Genehmigung ist dann zusétzlich zur Betriebsplanzulassung erforderlich; weder konzentriert die
bergrechtliche Betriebsplanzulassung die immissionsschutzrechtliche Genehmigung, noch kon-
zentriert die immissionsschutzrechtliche Genehmigung die bergrechtliche Betriebsplanzulassung.31!
§ 4 Abs. 2 S. 1 BImSchG erméchtigt die Immissionsschutzbehérde - und nicht die Bergbaubehorde -
iiber die immissionsschutzrechtliche Zuldssigkeit von iibertdgigen, im Sinne des § 4 Abs. 1 BImSchG
genehmigungsbediirftigen Anlagen des Bergwesens zu entscheiden.

3.5.6.4 Bodenschutzrecht

Die Regelungsbereiche des BBodSchG und der des BBergG iiberschneiden sich in Bezug auf stoffbe-
zogene Einwirkungen auf den Boden. Nichtstoffliche (z.B. mechanische) Einwirkungen unterfallen
nur dem Bergrecht. Im Ubrigen trifft die bergrechtliche Vorrangregelung in § 3 Abs. 1 Nr. 10 BBergG
die Entscheidung, dass bei Einwirkungen auf den Boden durch die Errichtung, Fiihrung oder Einstel-
lung eines Bergbhaubetriebes das Bergrecht vorrangig ist, sofern es dieses regelt.312 Die bodenschutz-
rechtlichen Anforderungen sind im Rahmen der Zulassungsvoraussetzungen fiir die Betriebsplanzu-
lassung von den Bergbeho6rden zu beriicksichtigen.

3.5.6.5 Wald-/Forstrecht

Durch Bergbauvorhaben kommt es oft zu Waldrodungen oder Umwandlungen, die nach § 9 Abs. 1

S. 1 Bundeswaldgesetz (BWaldG)313 i.V.m. den Lander-Waldgesetzen einer Genehmigung (,,Umwand-
lungsgenehmigung*) bediirfen. Die Entscheidung iiber eine solche Genehmigung stellt eine Abwa-
gungsentscheidung dar. Die Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts als Umweltbelang ist durch Ge-
setz (§ 9 Abs. 1 S. 3 BWaldG) als 6ffentliches Interesse in diese Abwédgung einzustellen. Allerdings
stellt auch das Interesse an einer Rohstoffversorgung ein Interesse der Allgemeinheit dar (siehe § 48
Abs. 1 S. 2 BBergG), das zu beriicksichtigen ist und landesrechtliche Abwédgungsvorgaben zur Ertei-
lung von Genehmigungen nach dem BWaldG als bundesrechtliche Regelung iiberlagern soll.31* Eine

308 Vgl. auch Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Band III, Stand: November 2014, § 4 BImSchG, Rn. 97; Jarass,
BImSchG, 10. Aufl. 2013, § 4 Rn. 37.

309 VG NRW, Urt. v. 20.05.2015 (8 A 2662/11), Rn. 114 (juris): “Eine weitgehende Freistellung an sich nach Ma3gabe der
4. BImSchV genehmigungsbediirftiger bergbaulicher Einrichtungen im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 3 BBergG auch mit Blick
auf Art. 3 Abs. 1, 20a GG nicht iiberzeugend.”

310 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Méflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 63.

311 Keijenburg, in: Boldt/Weller/Kithne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 4 Rn. 23.

312 Welche Regelungen dies erfasst ist in von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf3enhausen, BBergG, 2. Aufl.
2016, Anhang § 48 Rn. 44 aufgefiihrt.

313 Bundeswaldgesetz vom 2. Mai 1975 (BGBIL. I S. 1037), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 17. Januar 2017
(BGBL. IS. 75) gedndert worden ist.

314 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 164. Nach OVG
Greifwald, Urteil vom 24.11.1999, 2 L 30/98, juris Rn. 38 komme der Rohstoffsicherung zwar kein absoluter Vorrang,
jedoch ein ,,bestimmtes Gewicht“ zu.
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Verzahnung zum Raumordnungsrecht besteht dergestalt, dass die Festlegung von Gebieten zum
Rohstoffabbau ebenfalls ein 6ffentlicher Belang ist, der in die Abwagung einzustellen ist. Sind auf
dieser Ebene Vorentscheidungen fiir den Bergbau getroffen, ist die Erteilung einer Genehmigung sehr
wahrscheinlich, da fiir eine Versagung der Umwandlungsgenehmigung erforderlich ware, dass ande-
ren Belangen im Raumordnungsrecht der Vorrang zugewiesen ist.315 Obgleich es sich bei § 9 BWaldG
um eine Abwagungsentscheidung handelt, soll bei Nichtvorliegen der Versagungsgriinde ein An-
spruch auf die Umwandlungsgenehmigung bestehen.316

3.5.6.6 Baurecht

Die bauplanungsrechtlichen Vorschriften der §§ 29 ff. Baugesetzbuch (BauGB)317 mit dem entspre-
chenden Genehmigungsverfahren gelten fiir iibertdgige Anlagen und zielgerichtetes Handeln auf
der Erdoberfldche, die unter § 29 BauGB fallen (gilt gem. § 29 S. 1 BauGB nicht fiir untertédgige Vor-
haben).318 Soweit Aufschiittungen dem Bauordnungsrecht unterliegen, halt das jeweilige Landes-
recht unterschiedliche Abstufungen der Genehmigungspflicht vor.31° Das so genannte ,,Fachpla-
nungsprivileg“ (§ 38 BauGB) gilt weder fiir Haupt-, noch Sonder- oder Abschlussbetriebsplanzulas-
sungen, da diese nicht die in § 38 BauGB vorausgesetzte Wirkung einer Planfeststellung haben.320
Auch ein zugelassener (einfacher) fakultativer Rahmenbetriebsplan hat nicht die Rechtswirkung ei-
ner Planfeststellung in dem Sinne, dass damit die Zuldssigkeit des Vorhabens einschlief3lich der not-
wendigen Folgemaf3inahmen an anderen Anlagen im Hinblick auf alle von ihm beriihrten 6ffentli-
chen Belange festgestellt und andere behérdliche Zulassungsentscheidungen nicht erforderlich wa-
ren. Von den bebauungsrechtlichen Zuldssigkeitsanforderungen der §§ 30 bis 37 BauGB ist somit ein
bergbauliches Vorhaben, z.B. eine Abgrabung gréf3eren Umfangs, fiir das ein fakultativer Rahmenbe-
triebsplan zugelassen ist, nicht freigestellt.32! Anders ist die Rechtslage bei Vorhaben, die einer Rah-
menbetriebsplanzulassung per Planfeststellungsbeschluss bediirfen (§ 52 Abs. 2a, §§ 57a ff. BBergG
i.V.m. UVPV-Bergbau). Fiir dieses Verfahren greift § 38 S. 1 BauGB, so dass §§ 29 bis 37 BauGB nicht
anzuwenden sind.322

Auf3erhalb von Bebauungspldanen stehen Gewinnungsvorhaben bauplanungsrechtliche Vorgaben
insofern nicht entgegen als diese zu den privilegierten Aufienbereichsvorhaben nach § 35 BauGB
gehoren (ortsgebundener gewerblicher Betrieb nach § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB323). Umweltbelange sind
als entgegenstehende 6ffentliche Belange nach § 35 Abs. 3 Nr. 3 BauGB zu beriicksichtigen und kon-
nen zur Versagung fiihren. Die raumliche Steuerung der privilegierten Vorhaben erfolgt durch die
Ausweisung von Konzentrationsflachen in Regional- und Flachennutzungspldnen gem. §§ 7, 13 ROG;
§ 35 Abs. 3 S. 3 BauGB.

315 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Méflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 164; OVG Greif-
wald, Urteil vom 24.11.1999, 2 L. 30/98, juris Rn. 40.

316 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Méflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 164.
317 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 3. November 2017 (BGBIL. IS. 3634).

318 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Méflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 21.
319 Vgl. etwas § 65 Absatz 1 Nr. 42 BauO NRW.

320 pjens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Anh. § 56, Rn. 46; Jaschinski, LKV 1999, 296; BVerwG, NVwZ 1989, 1162 =
DVBI 1989, 673; BVerwG, BauR 2001, 1697; VGH Miinchen NUR 2003, 236.

321 BVerwG, BauR 2001, 1697; Battis/Krautzberger/L6hr, § 38 Rn 29a.

322 BVerwG, BauR 2001, 1696; Battis/Krautzberger/Lohr § 38 Rn 29a; ausfiihrlich Stiier, Hdbuch d.PlanungsR, Rn. 180,
186.

323 Dazu auch von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 25 ff.
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3.5.6.7 Fehlende Konzentrationswirkung

Diese Auflistung der unterschiedlichen Genehmigungsverfahren fiir bergbauliche Tatigkeiten zeigt,
dass die Betriebsplanzulassung aufierhalb der obligatorischen Rahmenbetriebsplanzulassung
dadurch gekennzeichnet ist, dass eine Konzentrationswirkung bzgl. behérdlicher Genehmigungen
nicht stattfindet.324 Es herrscht eine grof3e Zulassungskomplexitdt und Zersplitterung des Zulas-
sungsverfahrens. Dies kann dazu fiihren, dass bergrechtliche Genehmigungen losgelst von anderen
fachgesetzlichen Genehmigungen stehen, die erst im Laufe der Gewinnungstatigkeit eingeholt wer-
den und geht damit zulasten von Umweltbelangen, die zu Beginn eines Projektes in ihrer Ganze ab-
geschatzt werden miissen. Aus Umweltschutzperspektive sollte die bergrechtliche Zulassung eines
Vorhabens nicht von seiner umweltrechtlichen Beurteilung entkoppelt werden. Diese Entkoppelung
kann durch verschiedene Instrumente aufgehoben werden, wie z.B. die Ausdehnung der Konzentra-
tionswirkung32> oder der Mitwirkungs- und Beteiligungspflichten der Fachbehorden. Auch die Verla-
gerung des bergrechtlichen Vollzugs auf die Umweltbehérden ist denkbar.326

In der Praxis werden diese Besonderheiten des Bergrechts nicht abgestritten und mit den Sachgesetz-
lichkeiten des Bergbaus gerechtfertigt.327 Im Ergebnis fiihrt dies jedoch zu Problemen, da z.T. die
Bergbehorden die herkémmlichen Voraussetzungen der Umweltgesetze beachten miissen und dieser
Aufgabe oft nicht hinreichend gerecht werden,328 und die ,,Sachgesetzlichkeiten des Bergbaus“32°
viele Sonderwege einfordern.33°

Nachdem die bei Einfiihrung der §§ 52 Abs. 2a, 57a ff. BBergG iibergangsweise etablierten Freistel-
lungen bestimmter Vorhaben von der UVP-Pflicht sukzessive auslaufen, wird es immer weniger Zu-
lassungsentscheidungen geben, die durch die Uberleitungsvorschriften zur Einfiihrung der UVP-
Pflicht in das BBergG bzw. den Einigungsvertrag ,,Bestandschutz“ genief3en33! und vermehrt das
bergrechtliche Planfeststellungsverfahren mit Konzentrationswirkung zur Anwendung kommen.
Auflerhalb des Anwendungsbereichs des Planfeststellungsverfahrens bleibt es nach der aktuellen
Gesetzeslage im Bergrecht allerdings bei den zersplitterten Genehmigungsverfahren.332

Jenseits dieser neben der Betriebsplanzulassung erforderlichen Genehmigungen regelt § 54 Abs. 2
BBergG in verfahrensrechtlicher Hinsicht, dass andere Behérden und Gemeinden, deren Aufgaben-
bereich beriihrt ist, zu beteiligen sind. Diese Beteiligung dient der Informationssammlung und In-
kenntnissetzung der anderen Behorden gleichermaf3en.333 Die von beteiligten Beh6rden und Ge-
meinden eingereichten Stellungnahmen sind fiir die Bergbehorde dabei nicht bindend; Einverneh-
men muss insofern grundsatzlich nicht hergestellt werden, soweit das jeweilige Fachrecht nichts

324 Dies bereits beméangelt in TefSmer, Rechtsgutachten: Vorschlidge zur Novellierung des deutschen Bergrechts im Auftrag
der Bundesfraktion von Biindnis 90/Die Griinen, 2009, S. 4.

325 Fiir eine Konzentrationswirkung nur auf Ebene der vorgeschlagenen ,,Rahmengenehmigung* Ludwig, ZUR 2014, 451
(456).

326 So z.B. Ludwig, ZUR 2014, 451 (457).

327 So z.B. Stevens, ZUR 2012, 338 (3471.).

328 So m.w.N. z.B. Ludwig, ZUR 2014, 451 (457).

329 Stevens, ZUR 2012, 338 (339).

330 Zu den praktischen Problemen des ,,Huckepackverfahrens“ in Bezug auf das Naturschutzrecht Stevens, ZUR 2012, 338
(346), das durch separate Sonderbetriebspldne geldst wird.

331 Sjehe hierzu 3.5.5 sowie Stevens, ZUR 2012, 338 (342) und Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf3enhausen,
BBergG, 2. Aufl. 2016, Anh.§ 57cRn. 7.

332 Zu den umweltrechtlichen Entscheidungen, die im Wesentlichen bei den Fachbehorden verbleiben siehe Ludwig, ZUR
2012, 150 (155).

333 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016,§ 54 Rn. 11 f.
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Abweichendes regelt. Gleichzeitig dient die Beteiligung aber auch dazu, die anderen Behorden auf
die Anwendbarkeit der Rohstoffsicherungsklausel aus § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG aufmerksam zu ma-
chen, damit diese bei ihren eigenen Entscheidungen dafiir Sorge tragen, dass die Gewinnung von
Rohstoffen so wenig wie moglich beeintrachtigt wird durch ihre Planungen und Entscheidungen.33*
Die Ermittlung von Umweltbelangen spielt bei der Beteiligung, die eine Unterrichtung und Anh6érung
mit einer Beriicksichtigungspflicht bzgl. der gedufierten Informationen umfasst,33> keine Rolle. Auch
vermoégen die gedufierten Einwendungen seitens der Behdrden nicht die Zulassungsentscheidung der
Bergbehorden zu beeinflussen, die sich im Wesentlichen nach den §§ 55, 48 Abs. 2 BBergG richtet.
Eine einmal abgegebene Einschdtzung der Behtrden selbst im Rahmen dieser Beteiligung bindet sie
jedoch in nachfolgenden Verfahren.33¢

Ergebnisse der Interviews zur Einbeziehung anderer Fachbehdrden

Zentrale Aussagen der Vorhabentrager zur Einbeziehung anderer Fachbehérden

o V1: Alle Umweltbehdrden wiirden im Braunkohlenplanverfahren einbezogen, das Gleiche gelte im Rah-
menbetriebsplanverfahren, mit umfangreichen Gutachten. Dies erfolge bei mehreren Erorterungsterminen
bei der Bergbehdrde, an denen untere Behdrden bis hinzum Ministerium beteiligt wiirden. Die Hauptent-
scheidung liege bei der Bergbehdrde mit Zulassung des Rahmenbetriebsplanverfahrens — die Wasserbe-
horde sei Einvernehmensbehdrde, aber wenn Rahmenbetriebsplanzulassung stehe, stehe mit 80 % auch
das wasserrechtliche Verfahren.

o V2/V6: Ansprechpartner sei das Bergamt. Dieses miisse sich dann die Informationen von anderen Behor-
den holen. Hier liege auch die Letztentscheidung. Im Rahmen des Fracking-Pakets werde die Rolle der
Wasserbehorden gestérkt (Einvernehmen). Das Zusammenspiel der Behdrden und wie hier die Abstim-
mung stattfindet, sei aus Sicht dder Vorhabentrager aber auch nicht immer ganz klar.

— V6: Die Beteiligung anderer Behorden erfolge, wo sie vorgeschrieben sei oder auch dariiber hinaus
(Fachbehérden: Landkreise, insbes. untere Naturschutzbehdrde und untere Wasserbehdrde). Die Berg-
behorde entscheide aber dariiber, ob ein Gewdsserbenutzungstatbestand vorliege, wenn ja, dann ent-
scheide iiber die Ausgestaltung die untere Wasserbehérde. Enorme Anderungen ergében sich dadurch,
dass (durch das ,,Fracking-Gesetzespaket 2016*) das Versenken und das Fracking eigene Gewdsserbe-
nutzungstatbestande geworden seien.

— V6: Die Bergbehorde folge i.d.R. den Einschdtzungen der Fachbehorden, diese Einschdtzungen der
Fachbehdrden wiirden auch an Vorhabentrager weitergeleitet und das werde dann besprochen.

o V3: Es gebe eine sehr umfangreiche Beteiligung und Einbeziehung. Da es sich um sehr komplexe Ent-
scheidungen handle, konnten Behdorden nicht ohne Fachbehérden entscheiden. Z.T. fehle aber bei den
Fachbehorden der Sachverstand und/oder die Ressourcen, so dass oft eine Hinzuziehung von externen
Gutachtern etc. erfolge. Die Hauptentscheidung liege bei der Bergbehorde, aber es sei ein sehr hoher Be-
griindungsaufwand nétig, um sich iiber die Einschdtzungen der Fachbehdrde hinwegzusetzen.

— VD: Im Hinblick auf Abgrenzungsprobleme zischen den Rechtsgebieten (etwa zwischen Forstrecht und
Naturschutzrecht) bestiinden zuweilen Interessenkonflikte zwischen den Beh6rden, denVorhabentra-

334 So jedenfalls von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 54 Rn. 12. Nach
Ludwig, ZUR 2012, 150 (155) sind jedoch Umweltbelange, die nach Art. 20a GG Verfassungsrang haben, gegeniiber der
einfachgesetzlich garantierten Rohstoffsicherung vorrangig zu beriicksichtigen.

335 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 54 Rn. 26.

336 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 196.
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gern falledann die Rolle der Mediatoren zu. ,,Bergbehdrden schauten zu*,

— VA: de facto liege die Entscheidung bei der hheren Naturschutzbehdrde, Stellungnahmen wiirden ab-
gegeben und Bergbehorden setzten sich dariiber in der Praxis nicht hinweg; Bergbehdrde moderieree
auch eher und wirke auf Konsens zwischen den Behérden hin, auch wenn die Hauptentscheidung recht-
lich bei der Bergbehdrde liege.

e VC: Die Priifung der Umweltbelange hdnge nicht vom Verfahren ab, sondern von dem Grundstiick, den
dortigen Besonderheiten und Naturgegebenheiten. Die naturschutzrechtliche Priifung miisse eigentlich
immer gemacht werden.

— VD: Auch bei alten Rahmenbetriebsplanen miisse der Natur- und Artenschutz jetzt im Hauptbetriebs-
plan abgearbeitet werden. Das gelte auch fiir neue rechtliche Voraussetzungen oder Weiterentwicklun-
gen, d.h. es gebe eine dynamische Anpassung der rechtlichen Pflichten.

— VC: Erst der Hauptbetriebsplan vermittle ein Eingriffsrecht fiir Vorhabentrager.

o V4: Die Einbeziehung erfolge nach den Bestimmungen des BBergG; die Beteiligung im Rahmen der Auf-
gabenbereiche, und so erfolge sie auch umfassend, v.a. im Wasserrecht (im Einvernehmen mit der Was-
serbehérde).

o V5: Die Bergbehdrde nutze diese ,,prozessuale Macht“ nicht, um Fachbehdrden zu ,iiberregeln®. In der
Regel wiirden die Stellungnahmen der Umweltbehdrden im bergrechtlichen Verfahren auch beriicksich-
tigt, es erfolge keine ,,Wegwdgung* durch die Bergbehorde, die sich auf die Einschdtzung der Fachleute
berufe.

o UV4: Die Einbeziehung anderer Fachbehorden laufe vielfach iiber etwaige vorhandene Parallelverfahren
im WHG, das mit Bewirtschaftungsermessen aus Umwelt- und Naturschutzsicht einen besseren Prii-
fungsmaf3stab habe. Ein Problem entstehe dadurch, dass Bergbehdrden sich mit Umweltbeh6rden oft nur
ins ,Benehmen* setzen miissten, aber kein ,Einvernehmen* herstellen miissten, sodass die Letztent-
scheidung bei der Bergbehorde liege. Dadurch seien Umweltbelange tendenziell zweitrangig, obwohl sie
rechtlich eigentlich gleichberechtigt seien. Dies sei aber nur ein Gefiihl, dass wohl empirisch nicht be-
legbar sei. Entscheidungen ldgen im Wesentlichen bei der Bergbehdrde.

o UV4: Zum Berechtsamsverfahren sei festzustellen: Es gebe kein kein Mitspracherecht von Naturschutz-
behorden, diese wiirden erst einbezogen, wenn die Berechtigungen schon erteilt worden seien. Aber auch
hier seien die Einflussmdglichkeiten sehr gering, es sei denn man konne sich auf EU-Recht berufen
(Stichwort ,,Verschlechterungsverbot in FFH-Gebieten*), Naturschutzbehorden seien ,,zahnlos*, d.h. sie
brachten Belange ein, die aber ,,weggewogen*“ werden oder nicht entsprechend gewichtet wiirden. Dieser
Eindruck sei sehr deutlich, lasse sich aber leider nicht gut belegen, v.a. auch weil Vorgange fiir Umwelt-
verbdnde, die in vielen Verfahren nicht offiziell beteiligt wiirden, nicht immer transparent seien.

e UV1/UV2/UV3: Es bestehe der Eindruck, dass auch dann wenn Beteiligungsverfahren durchgefiihrt wiir-
den, die abgegebenen Beitrage nicht viel bringen wiirden, weil sie nicht entsprechend gewichtet wiirden.
Naturschutzfachliche Entscheidungen, die z.T. erst nach den Betriebspldnen ergingen, wiirden dann im
Hinblick auf die bereits ergangenen Entscheidungen im Betriebsplanverfahren nicht ergebnisoffen getrof-
fen.

o UV1: Umfang und Qualitdt und Beriicksichtigung der Einbeziehung anderer Behorden seien oft nicht gut
(auch dies sei aber aus den genannten Griinden schwer belegbar): Es sei jedenfalls noch nie erlebt wor-
den, dass sich die Naturschutzbeh6rden gegeniiber den Bergbehordendurchgesetzt hitten.

o UV1: Eine unabhdngige und vehemente Vertretung der Umweltbelange durch Umweltbehdrden sei nicht
feststellbar. Dabei seien gerade im Wasserrecht oft genug Versagungsgriinde bzw. das wasserrechtliche
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Ermessen vorhanden, die aber nicht genutzt wiirden.

o UV1: Etwas anders sehe es beim Fracking in NRW aus: Hier habe zwar das Problem bestanden, dass das
Einvernehmen der Wasserbehdrde gesetzlich nicht geregelt war. Es sei aber auch keine Wasserbehdrde
bekannt geworden, die Fracking positiv gegeniiber stehe und die Wasserbehorden hitten sich im Rahmen
der begrenzten Maoglichkeiten gut fiir wasserrechtliche Belange eingebracht. Es seien hier aber keine An-
trage auf Gewinnung beschieden worden, so dass es somit nie zum ,,Schwur“ gekommen sei.

o UV5: Die Einbeziehung erfolge iiber Stellungnahmen, die Letztentscheidung liege bei der Bergbehorde.

e UV6: In einem Bundsland schreibe die Bergbehdrde die Stellungnahmen der Wasserbehorden quasi
selbst. So soll von den Wasserbehorden der landesamtliche Gewdsserdienst hinzugezogen werden, in
Bergbaubelangen werde dieser aber durch die Bergbehdrde vertreten, d.h. es gebe einen Zirkelschluss,
indem die Wasserbehorde die Bergbehorde beteiligen solle, um eine Stellungnahme gegeniiber der Berg-
behorde abzugeben. Anders sei es z.B. in Bayern, wo grof3er Wert darauf gelegt werde, dass die Priifung
abgekoppelt stattfindee, ebenfalls in NRW. Das heile aber, dass in dem betroffenen Bundesland die
Bergbehdrde den Wasserbehdrden die Marschrichtung vorgebe. Die Einbeziehung erfolge bei den Aufsu-
chungserlaubnissen nur bzgl. der Landkreise, Gemeinden bekdmen ein unverbindliches Informations-
schreiben und es werde ihnen vermittelt, dass sie sowieso ,,nichts zu melden haben“. Es erfolge auch der
Hinweis, dass maglichst nichts 6ffentlich bekannt gemacht werden solle. Die Beteiligung erfolge eigent-
lich auch nur bei Ersterteilung der Erlaubnisse; da sich hier aber ein Markt des Weiterverkaufs etabliert
habe, werde dies ausgehebelt, auch wenn es sich bei der neuen Tatigkeit um etwas ganz anderes handle
(Bsp: ein grof3er Erdgaskonzern habe sich im Hinblick auf Schiefergas einen groflen Teil an Flache gesi-
chert, bilde jetzt Unterkonsortien, um mit zwei Unternehmen auf dem gleichen Gebiet tdtig zu werden, im
eigenen Namen fiir Schiefergas, und mit anderen Unternehmen fiir die klassischen Erdgas-Lagerstatten.
In einem anderen Fall habe ein Unternehmen zuerst TightGas gefordert. Dann sei nach Kohleflézgas in
sehr geringen Tiefen gesucht worden — obwohl dies ein vollig anderer Sachverhalt sei. Dies werde den
Landkreisen aber nicht zur Erweiterung oder Verlangerung zur Stellungnahme vorgelegt. SchlieBlich sei
in einem dritten Fall in einem anderen Bundesland ein auf 5-Jahre ausgerichteter Plan zuriickgegeben
worden, mit der Aufforderung Bohrungen zu streichen und auf Datenauswertung zu gehen, dann sei die
Zulassung auf 3 Jahre zugesagt worden. Die Wasserbehdorde kdnne sich dann nicht mehr effektiv beteili-
gen, da keine Bohrung erfolge, in der Zulassung sei aber auch bereits festgelegt worden, unter welchen
Bedingungen in der Folge dann Bohrung zugelassen werde, unter Umgehung der Wasserbehdrde. Das sei
belegbar.

o UV6: In gewissen Behdrden herrsche auch eine Resignation, da sie ja fiir die eigentliche Erlaubnis gar
nicht zustandig seien. Zum Beispiel sei ein Fall beaknnt, in dem eine: Wasserbehdrde zwar bemangelt
habe, dass gewisse Unterlagen nicht vorldgen, sie hdtte ihr Einvernehmen aber trotzdem erteilt. Selbst
bei Hinweis auf die Moglichkeit von Auflagen, hitte sie sich nicht getraut, das aufzunehmen, sondern e-
her als Stellungnahme des Landkreises eingebracht, was noch beriicksichtigt werden miisste. Ggf. liege
das an dem Verhiltnis Landkreis — Landesbehorde. Jedenfalls sei feststellbar, dass ein Umweltbelang in
der Praxis nicht so stark sein konne, dass dieses Verhiltnis ausgehebelt wiirde.

o UV7: Behdrde im Sinne des BBergG sei auch die Kommune. Bei zwei Erdgas-Feldern, die verlangert wer-
den sollten, sei es den Gemeinden aber gar nicht moglich gewesen, dies zu beurteilen. Zwar sei in der
Regel auch ein Arbeitsprogramm beigelegt, das aber weitestgehend geschwirzt sei. In einem anderen
Fall habe gar kein neues Arbeitsprogramm vorgelegen. Hier gebe es ein Defizit bei der Ermittlung der Un-
terlagen, sodass auch die Einbeziehung schwierig sei. Die Behdrden protestierten dagegen auch.

o UV8: Die Einbezieung erfolge nur sehr oberflachlich: Von den Fracking-Verfahren abgesehen sei nur sehr
begrenzt beteiligt worden, was schlicht an den Positionen liege, die es gebe bzw. nicht gebe. Ein Beispiel
sei der Hauptbetriebsplan fiir ein Braunkohletagebau: Die Beteiligung sei praktisch nicht existent gewe-
sen. Die fachbehérdliche Einschédtzung nach § 22 BImSchG (schiddliche Umwelteinwirkungen) sei sehr re-
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levant gewesen, die Stellungnahme der Fachbehorde beschrdnke sich aber auf einen Satz. Grund dafiir
sei wohl., dass die Behorden Fehlvorstellungen iiber ihre Einwirkungsmoglichkeiten hdtten. Im Planfest-
stellungsverfahren bestehe eine klare Regelung der Bedeutung einer Stellungnahme, nach Bergrecht sei
dagegen eine Allzustdndigkeit der Bergbehorden gegeben, das suggeriere: ,,die werden das schon ma-
chen“. Bei immissionsschutzrechtlichen Priifungen sei das in der Praxis eindeutig. Die Immissions-
schutzbehdrde konne sich materiell-rechtlich genauso beteiligen wie in einem Straenbauverfahren. Fak-
tisch passiere dies im Bergrecht nicht. Dementsprechend entscheiden die Bergbehdrden letztlich iiber
die Umweltbelange obwohl dies nicht in ihrer Zustandigkeit liege.

« UV9: Eine intensive Einbeziehung der Umweltbehdrden in den Zulassungsverfahren habe zumeist stattge-
funden. Die Beteiligungsvorschriften seien eingehalten worden. In miindlichen Verhandlungen sei z.B. zu
beobachten gewesen, dass die Berghehdrden zu umweltrechtlichen Fragen nicht viel zu sagen gehabt
hatten und an die jeweiligen Fachbehdrden delegiert hdtten. Fachlich seien bei den Bergbehdrden wenige
Kenntnisse zu umwelt- und naturschutzrechtlichen Fragen vorhanden gewesen. Die schleswig-
holsteinischen Umweltbehrden und das Umweltministerium hidtten insgesamt durchaus intern darauf
hingewirkt, dass einige Dinge verbessert worden seien. Ware das nicht der Fall gewesen, sei die Ent-
scheidung noch stdrker zu Lasten der Umweltgegangen. Das d@nderteaber nichts daran, dass viele dieser
MaBlnahmen, als vorgezogene MaBnahme ohne vorherige Planfeststellung durchgezogen worden seien
und das sei ein grof3es Problem gewesen.

» UV9:Differenzierter muss ich allerdings sagen, dass diese Beobachtung spezifisch fiir Falle in Schleswig-
Holstein gelte: Von Bundesland zu Bundesland/Fachbehérde zu Fachbehdrde bestiinden da grofie Unter-
schiede, wie die Fachbehorden sich einbrachten. In Schleswig-Holstein bestiinden gute Erfahrungen, in
anderen Fillen, in denen es eine ,,politische Deckelung* gebe oder Kapazitdtsprobleme bestiinden (z.B.
erfolge in Niedersachsen fast keine Beteiligung der Fachbehérden), hédtten die Bergbehorden héufig sehr
angreifbare Entscheidungen getroffen. Die Frage, ob sich die fachlichen Unsicherheiten in den Bergam-
tern, praktisch auswirkten, hdange sehr stark davon ab, wie aktiv und intensiv sich die Fachbehérden ein-
brachten. Diesbeziiglich gebe es sehr grof3e Unterschiede.

e UV10: Die relevanten Fachbehorden wiirden schon alle einbezogen. Aber die Stellungnahmen der Um-
weltbehérden konnten nicht entscheidungsrelevant werden. Bei der Bergbehorde liege am Ende die Ent-
scheidung. Zudem sei die Fragestellung entscheidend. Bergbehdrden miissten die Themen setzen und
bspw. die irreversiblen Schaden am Grundwasserhaushalt und die Ewigkeitskosten diskutieren, sonst
konnten die Umweltbehdrden keine Stellung dazu nehmen. Die Interpretations- und Fragestellungshoheit
der Bergbehorde sei entscheidend. Es seien keine konkreten Félle bekannt, in denen die relevanten Um-
weltbehorden direkt iibergangen worden seien.

o B1: Es gebe keine gesetzlichen oder untergesetzlichen Vorgaben, nur ein Erlass, wer als Trager offentli-
cher Belange gelte; und dann gebe es einen Verteiler. Dies gelte bei der Rahmenbetriebsplanzulassung
mit UVP sowieso (dann wiirden auch Umweltverbénde einbezogen, auch beim fakultativen, z.T. iiberobli-
gatorisch), danach soweit erforderlich. In Hauptbetriebsplanzulassungsverfahren erfolge regelmaflig
keine Einbeziehung, es sei denn diese sei erforderlich (z.B. wenn kein Rahmenbetriebsplan).

o B2: Die Einbeziehung sei sehr hdufig und auch umfangreich. Im Naturschutzrecht bestehe im betroffenen
Bundesland eine Biindelung fiir die Naturschutzbelange bei einer Landesoberbehérde fiir Umweltschutz.
Es sei zustidndig, wenn eine obere Landesbehdrde (wie die Bergbehdrde) eine Genehmigungsentschei-
dung treffe, so auch fiir bergrechtliche Entscheidungen. Den Stellungnahmen und Vorschldagen anderer
Fachbehorden werde in der Regel gefolgt, es sei denn sie seien total abwegig. Gleichzeitig sei die Berg-
behdrde die Genehmigungsbehérde fiir fast alle Umweltbelange auBer Naturschutz (es sei denn im Rah-
men von Planfeststellungen), z.B. auch fiir die wasserrechtliche Planfeststellung, das Bodenschutzrecht,
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das Immissionsschutzrecht etc.)

o B3: Die Frage, wie einbezogen werde, hange an der Behdordenstruktur der jeweiligen Ldnder, diese seien
unterschiedlich strukturiert. Alle Linder miissten bei bergbehdrdlichen Verfahren die zustdandigen Be-
hoérden beteiligen. Wasserbehorden, Naturschutzbehorden, Umweltbehdrden. Unterschiede konnten zwi-
schen den Liandern dahingehend vorliegen, ob mehrfache Beteiligung (im Wasserrecht Praxis wg. formli-
chen Einvernehmen) oder, in anderen Bereichen, einmalige Beteiligungen vorgesehen seien.

o B3: zur Frage, welche Behdrde de facto die Hauptentscheidung iiber die Umweltbelange habe, sei zusa-
gen, dass zumeist die untere Ebene, also die Landratsamter oder Landesverwaltungsamter, fiir die
Hauptentscheidung zusténdig seien undalle Belange abdecken miissten (Naturschutz, Wasser, Boden-
schutz = Biindelungswirkung). Auf der iibergeordneten Ebene (Landesdmter) bestiinden spezialisierte
Behorden (Geologie, Strahlenschutz), deren Entscheidungen keine Biindelungswirkung entfalteten. Um-
gekehrt seien die Entscheidungen der unteren Behdrden zumeist mit Biindelungswirkung ausgestattet:
Immissionsschutz, Wasser, Artenschutz, Bodenschutzrecht wiirden im Regelfall mitvertreten. Man priife
diese Stellungnahmen. Im Regelfall seien diese fachlich gut nachvollziehbar. In der Regel wiirden offene
(rechtliche) Fragen bilateral geklért, oder ggf. nicht beriicksichtigt, falls beispielsweise keine Rechts-
grundlage fiir die betreffende Entscheidung bestehe (z.B. wenn Nebenbestimmungen oder Restriktionen
ohne Rechtsgrundlage erlassen wiirden). Die Bergbehorde trage die rechtliche Verantwortung als Ge-
nehmigungsbehorde. Einzelne Vorschlige konnten immer wieder nicht beriicksichtigt werden, da
schlichtweg keine Rechtsgrundlage bestehe. Die fachlichen Stellungnahmen seien dagegen meistens or-
dentlich.

o B4: Uber § 54 Abs. 2 BBergG wiirden alle Fachbehdrden bei jedem Zulassungsverfahren beteiligt, man
beteilige sehr weitgehend, weil man die Verantwortung fiir die jeweilige Materie bei den jeweiligen Be-
hoérden auf Kreisebene, auch bei den oberen Wasserbehdrden, sehe. Es gebe also eine umfangliche Betei-
ligung, die entscheidende Behorde sei regelmaflig die Bergbehorde. Eine Ausnahme sei das Einverneh-
men der Wasserbehdrden zu wasserwirtschaftlichen Fragen. Hier entscheide die Wasserbehorde, das
Bergamt vertrete und kommuniziere nach auBen (auch gerichtlich). Konflikte zwischen den Sektoren gebe
es zahlreich, wenn die Ministerien sich nicht einig seien, z.B. im sehr bekannten Fall Garzweiler Il, in dem
sich Umwelt- und Wirtschaftsministerium uneinig gewesen seien. Diese Konflikte miissten aber auch auf
Ressortebene gekladrt werden.

« B4: Die Hauptentscheidung iiber Umweltbelange liege de facto bei der Bergbehdrde, iiber die Wasserbe-
horden kénne man sich aber nicht hinwegsetzen.

o B5 (Wasserbehorde): Die letzten Verfahren seien alle iiber das Ministerium gelaufen. Dem Ministerium
obliege seit einer Umstrukturierung die Federfiihrung (gerade bei grofBeren, iibergreifenden Verfahren).
Die konkrete Zustandigkeit sei verfahrensabhdngig. Je nach Grofle und Umfang habe sich auch die
Staatskanzlei damit auseinandergesetzt; die zustandigen Landesministerien seien beteiligt gewesen. Die
Frage, wer die Hauptentscheidung iiber Umweltbelange trifft, liege aber nicht in der Expertise der Was-
serbeh6rde, man bekomme auch oft kein Feedback.

« B6 (Geologischer Dienst): Wer de facto die Hauptentscheidung iiber Umweltbelange trifft, konne aus der
Perspektive des Geologischen Dienstes nicht genau gesagt werden. Vermutlich setze sich die Bergbehor-
de nicht ohne weiteres iiber einen fachlichen Rat des Geologischen Dienstes hinweg. Dafiir seien die
Fachleute dort ja da. Beispielsweise habe es hinsichtlich einer Aufsuchungserlaubnis seitens der Hydro-
geologen des Geologischen Dienstes starkste Bedenken gegeben, da nicht auszuschlieBen gewesen sei,
dass wasserfiihrende Bereiche bedroht wiirden und ein naheliegendes Heilbad gefihrdet werde. Hier sei
die Bergbehdrde dem Rat des Geologischen Dienstes gefolgt.
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3.6 Anforderungen an die Gewinnungstatigkeit

3.6.1 Anforderungen an den Betrieb nach dem Bergrecht

Ankniipfungspunkte im Recht iiber den Betrieb finden sich bereits in § 48 Abs. 2 BBergG, der nach
seiner Systematik zwar erst nach Beginn der Bergbautatigkeit gilt, aber vornehmlich aus Zulassungs-
voraussetzung im Betriebsplanverfahren gehandhabt wird. Hier sind z.B. nachtragliche Auflagen zur
Sicherstellung der Voraussetzungen des § 48 Abs. 2 BBergG moglich.337

Abfallrechtliche Vorschriften beziiglich der Entsorgung von Abféllen, die bei der Gewinnung anfal-
len, sind bereits im Rahmen der Betriebsplanzulassung (§ 55 Abs. 1 Nr. 6 BBergG) zu beriicksichti-
gen.

Uber diese Beriicksichtigung im Betriebsplanverfahren hinaus, regelt § 22a ABBergV die Entsorgung
von Abfillen bergbaulicher Tatigkeit. Das Verhaltnis zum allgemeinen Abfallrecht des Kreislaufwirt-
schaftsgesetzes (KrWG)338 wird durch § 2 Abs. 2 Nr. 7 KrWG geregelt, demnach Abfille, die unmittel-
bar beim Gewinnen von Bodenschdtzen anfallen und nach dem BBergG entsorgt werden, nicht der
Geltung des KrWG unterfallen. Jedoch ist die Abgrenzung zwischen der herkunftsbezogenen Um-
schreibung der Abfélle in § 55 Abs. 1 Nr. 6 BBergG mit dem Unmittelbarkeitserfordernis des § 2 Abs.
2 Nr. 7 KrWG nicht eindeutig.33° Mit der bergrechtlichen Regelung der Abfille sind Privilegierungen
verbunden.34° Aus diesem Grund ist fraglich, warum eine Unterscheidung der unmittelbaren und
mittelbaren Bergbauabfalle iiberhaupt besteht. Aus Umweltgesichtspunkten bestehen hier jedenfalls
keine Unterschiede.

Die ABBergV definiert dariiber hinaus weitere Anforderungen an die Gewinnungstatigkeit. Nach
§22b S. 4 ABBergV, der nur fiir die Gewinnung von Erdgas, Erdol und Erdwarme gilt, kénnen die
Beho6rden Anordnungen zur Modernisierung der Betriebsanlagen anordnen, sofern dies zur Vorsorge
auch von Umweltgefahren erforderlich ist. Allerdings enthdlt diese Méglichkeit der Anordnung durch
die Bergaufsicht (§ 69 BBergG) ein Element der Verhiltnisméafligkeit, die gewahrt sein muss.

Nach § 22c¢ Abs. 1 ABBergV ist der Umgang mit Lagerstdttenwasser von der Gewinnung von Erdgas
und Erdol geregelt. Dieses Wasser ist oft mit Schadstoffen verseucht oder radioaktiv.34! Transport und
Zwischenlagerung des Lagerstattenwassers miissen Umweltgefahrdungen vermeiden, die untertédgige
Einbringung des Lagerstdttenwassers darf den Zustand des Grundwassers nicht nachteilig verandern.
Abs. 2 regelt den Umgang mit Lagerstattenwasser und Riickfluss bei Fracking. Das Lagerstattenwas-
ser mit dem entsprechend Abs. 1 verfahren wird, darf demnach wassergefdhrdende Stoffe zu einem
gewissen Anteil enthalten.

Nach § 57 BBergG sind wahrend des Betriebs dariiber hinaus faktische Abweichungen vom Betriebs-
plan zur Abwendung von Gefahren méglich. Dies kann aus Umweltschutzperspektive jedoch auch
nachteilig sein, da denkbar ist, dass Storfdlle eine Vernachldssigung umweltrechtlicher Bestimmun-
gen (im Betriebsplan) zur Folge haben.

337 Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Madf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 37.

338 Kreislaufwirtschaftsgesetz vom 24.02.2012 (BGBI. I S. 212), das zuletzt durch Artikel 2 Absatz 9 des Gesetzes vom
20.07.2017 (BGBI. I S. 2808) geandert worden ist.

339 Dazu m.w.N. von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 55 Rn. 64.
340 A A, von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 55 Rn. 64.
341 Niedersdchsisches Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit und Verkehr: Entsorgung von Lagerstittenwasser bei der Férderung

von Erdgas und Erdol, http://www.mw.niedersachsen.de/aktuelles/presseinformationen/entsorgung-von-
lagerstaettenwasser-bei-der-foerderung-von-erdgas-und-erdoel-106793.html.
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3.6.2 Maf3nahmen der Bergaufsicht

Die Betriebsplanzulassung kann nach § 56 Abs. 1 BBergG nachtraglich abgedndert werden, wenn
dies zur Sicherstellung der Zulassungsvoraussetzungen notwendig ist. Diese Befugnis der Bergbe-
horde hat grundsitzlich Vorrang vor der Moglichkeit, nachtrdagliche Anordnungen nach § 71 BBergG
zu treffen.32 Die Beriicksichtigung von Umweltbelangen nach § 56 Abs. 1 BBergG im Rahmen von
nachtraglichen Anordnungen ist damit méglich. Von dieser Méglichkeit kann nach der aktuellen
Fassung des BBergG, das Umweltbelange nicht ausdriicklich beriicksichtigt, jedoch nur in einge-
schranktem Maf3e Gebrauch gemacht werden.

Kommt eine Anderung des Betriebsplans nach § 56 Abs. 1 nicht in Betracht, ist die nachtrigliche
bergaufsichtliche Anordnung nach § 71 Abs. 1 BBergG moglich. Diese nachtridglichen bergaufsichtli-
chen Anordnungen sind fiir alle nach dem Bergrecht und im Betriebsplanzulassungsverfahren iiber

§ 48 Abs. 2 BBergG zu beriicksichtigenden (Umwelt-)Belange, d.h. fiir solche, die kein eigenstandiges
Genehmigungsverfahren nach sich ziehen, anwendbar (sie greifen damit z.B. fiir die Einhaltung bo-
denschutzrechtlicher Bestimmungen).343 Dariiber hinaus sind sie nur zum Schutz von Leben, Ge-
sundheit und Sachgiitern zulassig (siehe § 71 Abs. 1 S. 2 BBergG).

Die Einhaltung von Umweltgesetzen dariiber hinaus ist nach Mafigabe der Fachgesetze sicherzustel-
len.344 Méglich ist jedoch, dass hierfiir die Zustandigkeit der Bergaufsicht begriindet ist.345

Im Ergebnis kann damit Umweltgefahren wiahrend des Betriebes, wenn die Gefahrenschwelle des
§ 71 Abs. 1 S. 2 BBergG nicht erreicht ist, iiber den inhaltlich durch das Zulassungsverfahren gesteck-
ten Rahmen nicht durch besondere Anordnungsbefugnisse entgegengewirkt werden.

3.6.3 Ergebnisse der Interviews zur Nachsteuerung

Zentrale Aussagen der Vorhabentrager zur Nachsteuerung

Die Vorhabentrdger fiihren eine Reihe von Mdglichkeiten zur Nachsteuerung in unterschiedlichen Phasen
eines Vorhabens an:

o Zum einen werde die Kontrolle und Nachsteuerung durch die Hauptbetriebspldane im zweijdhrigen Turnus
ermdglicht. Dabei konne — wie bei simtlichen Erlaubnissen und Bewilligungen — ein zuweilen umfangrei-
cher Katalog von Nebenbestimmungen erlassen werden. Hierin wiirden bestimmte fachkundig erstellte
Prognoseentscheidungen getroffen. Hiufig sei auch schon vorgesehen, welche Mafinahmen zu treffen
seien, wenn die Prognosen sich als nicht zutreffend erwiesen

o Ein ebenfalls in Nebenbestimmungen vorgeschriebenes Monitoring sichere die Prognoseentscheidungen
ab. Solche gezielten MaBBinahmen sollten also die in den Zulassungsentscheidungen getroffenen Progno-
sen iiberpriifen. So wiirden in konkreten Vorhaben beispielsweise bestimmte Flachen als Referenzflachen
durch Behérden und Umweltschutzorganisationen beobachtet. Im Fall des Abweichens von Prognosen
konnten durch die Nebenbestimmungen, die beispielsweise schon als Auflagenvorbehalte in den Zulas-
sungen enthalten sind, zusdtzliche MaBnahmen getroffen werden. Ein Monitoring in dieser Form sei zu
einer Vielzahl kritischer Aspekte vorgesehen, etwa hinsichtlich Wasserstandsmessungen, Grundwasser-
proben, auch 6kologischer Betriebsbegleitung, Berichte iiber Rekultivierungsstand, aber auch zur Ent-
wicklung der Bestdande bestimmter Arten.

342 Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 71 Rn. 5.
343 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 50.
344 Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiithne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 71 Rn. 3.
345 Keienburg, in: Boldt/Weller/Kithne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 71 Rn. 3.
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o Neben rechtsverbindlichen Nebenbestimmungen seien auch einvernehmliche Zusatzprotokolle Praxis.
Dabei wiirden Belange des Naturschutzes, beispielsweise zur Férderung von Amphibien, oder ein vorge-
zogener Ausgleich im Sinne des Artenschutzes in Abstimmung mit den Gemeinden und der oberen Natur-
schutzbehdorde behandelt. Auch freiwillige Vereinbarungen iiber MaBnahmen mit Umweltverbdnden ka-
men vor.

» Eine ex post vorgenommene, rechtssichere Kontrolle erfolge zudem auch immer im Abschlussbetriebs-
plan, in dem etwa gerade auch die Einhaltung bestimmter Nebenbestimmungen oder einvernehmlicher
Zusatzprotokollen iiberpriift werde. Auch Trager 6ffentlicher Belange konnten hier wiederum ihre Belange
einbringen.

o SchlieBllich stiinden die Vorhabentrager unter der Bergaufsicht. Die Behorde kénne also Anordnungen
treffen, wenn von der Genehmigung abgewichen werde.

» Die Vorhabentrdger betonen allerdings mehrfach, dass die Notwendigkeit einer entsprechenden Nach-
steuerung bisher nicht bestanden habe. Entwicklungen erfolgten weitgehend wie prognostiziert. Es wer-
de lediglich von einer aufgrund von Erderschiitterungen erforderlich gewordenen sofortigen Stilllegung
des Betriebes infolge einer unternehmerischen Entscheidung berichtet, die einer behérdlichen Entschei-
dung zuvorkommen sollte. Hier habe es sich um ein nicht mehr beherrschbares Risiko gehandelt.

Die Umweltverbdnde duf3ern erhebliche Zweifel an der Wirksamkeit der gesetzlich vorgesehenen Mecha-
nismen zur Kontrolle und Nachsteuerung:

o Als iibergeordnetes Problem wird ein Vollzugsdefizit angefiihrt: Die etwa in Nebenbestimmungen ge-
troffenen Vorgaben wiirden nicht von Amts wegen kontrolliert. Es bestiinden bereits Zweifel, ob Monito-
ringberichte iiberhaupt gelesen wiirden. Beispielsweise seien Festlegungen von Grenzwerten im Vorfeld
von Vorhaben in Gutachten stimmig, in der Praxis kdnnten sie aber iiberschritten werden, ohne dass das
jemand kontrolliere. Die Bergbehorden wiirden erst tdtig, wenn es Meldungen oder wenn es offensichtli-
che Unfélle gebe. Selbst wenn seitens der Umweltverbdnde nachtrédglicher Kompensations- oder Hand-
lungsbedarf gesehen werde und diesbeziigliche Stellungnahmen eingereicht wiirden, komme es in der
Praxis, beispielsweise im Braunkohlebergbau, haufig nicht zu einer Reaktion der Behdrde. Als prakti-
sches Beispiel wird die Nichteinhaltung von Vorgaben zur Verkippung angefiihrt: Hier sei die Einhaltung
faktisch nicht kontrolliert worden, weil die Behdrde davon ausgegangen sei, dass das bereits geregelt
worden sei, und der Vorhabentrager das schon machen werde, weil die Arbeitsplane das so reflektierten.

o Der Grund fiir diese Vollzugsdefizite liege in fehlenden Kapazitdten und Ressourcen der Bergbehdrde.
o Auch die vorherige Ankiindigung von Kontrollen verringere die Aussagekraft von Kontrollen.

« Ein weiteres Problem bestehe in der rechtlichen Beweislastverteilung. Diese solle schon aus praktischen
Griinden nicht bei den Betroffenen liegen, da diese nicht iiber die finanziellen Mittel verfiigten, eigene
Messungen zu Umweltbelastungen durchzufiihren oder Sachverstandige zu beauftragen. Stattdessen
sollten die Unternehmer dazu verpflichtet werden, die Einhaltung der gesetzlichen und behérdlichen Vor-
gaben nachzuweisen.

o Als eine weitere denkbare Losung dieser Probleme wird ein systematisches Monitoring vorgeschlagen.
Dies solle verbindlich festgeschrieben werden, weil sonst gerade bei kleineren Vorhaben keine Nachsteu-
erung stattfinden werde.

o Aus der Perspektive eines — Bergschdden begutachtenden — Markscheiders, ist die Frage der Nachsteue-
rung wie folgt zu beurteilen: Es gebe nicht viele Félle, in denen entgegen dem Bergbauinteresse nachge-
steuert worden sei. Das Betriebsinteresse habe immer alles dominiert. Die Problematik sei auch tech-
nisch nicht so einfach, die Nachsteuerung gehe oft eher in die andere Richtung. Im Nachhinein wiirden
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eher bestehende Verpflichtungen — wenn diese zu aufwendig wiirden - einfach gekippt. So sei beispiels-
weise bei der Verfiillung von Tagebaurestseen mit Wasser wirtschaftlicher ist als das Wiederverfiillen,
was den Landwirten und Kommunen im Betriebsplanverfahren versprochen worden sei. Die Nachsteue-
rung sei so angelegt, dass es auf Kosten der Offentlichkeit gehe. Es gebe faktische Entscheidungen des
Unternehmens, die entgegen der Betriebsplanzulassung zum Vorteil des Bergbaubetreibers abwichen.

« Es sei ein allgemeines Problem, dass sich vieles oft nicht so genau festmachen lief3e. Ein Beispiel sei der
Tagebau Hambach. Jedes Jahr des Betriebes wiirden die Eingriffe tiefer. Das bedeute, dass das Grundwas-
ser starker abgesenkt werde. Auch 30 km entfernt gebe es noch Totalschdaden. Gegenmafinahmen seien
nicht einkalkuliert worden. Eine Gegensteuerung finde nicht statt. Der Betreiber berufe sich auf die alte
(Rahmen-)Betriebsplanzulassung und halte sich daran fest.

» Diejenigen, die in den Arbeitsgruppen zum Monitoring sdBen und dieses priiften, beriicksichtigten ganz
wichtige Aspekte gar nicht. Die Arbeitsgruppen sollten sich Gedanken machen iiber die Umweltbelange
und Nachhaltigkeit. Dies tdten sie aber nicht.

Zentrale Aussagen der Behorden zur Nachsteuerung
Auch die Behordenvertreter fiihren eine Reihe von méglichen Instrumenten der Bergaufsicht an:

« Zum einen sei die Hauptbetriebsplanzulassung als Uberwachungsinstrument zu betrachten, daneben sei
auch die Zuriicknahme oder die Einschrinkung von Zulassungen moglich. Als Grundlage fiir diese Ent-
scheidungen wiirden die Monitoringberichte genutzt, die mit den urspriinglichen Feststellungen vergli-
chen wiirden und es werde die Frage gestellt, ob durch etwaige Abweichungen die Genehmigung als Gan-
ze in Frage gestellt werde. Erforderliche Malnahmen konnten iiber Nebenbestimmungen — etwa in der
Form von nachtrdglichen Auflagen zur Betriebsplanzulassung - aufgegeben werden. Dies erfolge aller-
dings nur selten. Ergdnzungen und Anderungen zum Betriebsplan wiirden dagegen in der Praxis hiufig
vom Unternehmer initiiert — etwa wenn zuvor die fachlichen Zielstellungen aufgrund des Monitoring-
Berichts von der Behorde formuliert wiirden. Im Extremfall seien, etwa im Fall von nachtraglich auftreten-
den Versagungsgriinden, schlie3lich grundsatzlich auch ein Widerruf bzw. eine Riicknahme der Geneh-
migung denkbar. Allerdings wird iibereinstimmend erklart, dass derartige Extremfille bislang nicht vor-
gekommen seien. In der Regel werde durch Begrenzungen oder sonstige Anpassungen der Genehmigung
reagiert. Nachtragliche Auflagen wiirden des Weiteren hdufig auf dem Klageweg angegriffen.

3.6.4 Anforderungen an den Betrieb nach anderen Gesetzen

Fiir manche Vorhaben ist keine zum bergrechtlichen Verfahren gesonderte zuséatzliche Genehmigung
nach einem anderen Fachgesetz notwendig, so z.B. fiir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen nach
dem Immissionsschutzrecht. Nichtsdestotrotz formuliert etwa das BImSchG Anforderungen an den
Betrieb in Form von Betreiberpflichten. So sind z.B. nach § 22 BImSchG vermeidbare schidliche Um-
welteinwirkungen zu verhindern, unvermeidbare schddliche Umwelteinwirkungen zu reduzieren
und Abfille ordnungsgemaf zu beseitigen. 346 Auch das Bundes-Bodenschutzgesetz (BBodSchG)347

346 Eine weitere Konkretisierung der abfallbezogenen Betreiberpflicht durch Rechtsverordnung nach § 22 Abs. 1 S. 2 BIm-
SchG, die bestimmt, fiir welche Anlagen die erh6hten Anforderungen an den Betreiber nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG
gelten, besteht nicht. Da mit § 22a ABBergV auch sehr ausdifferenzierte Regelungen fiir den Umgang mit Abfédllen im
Bergbau bestehen diirfte sich dies fiir Anlagen des Bergrechts auch nicht empfehlen.

34787 S. 2 BBodSchGi.V.m. § 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BBodSchV.
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und des KrWG348 beinhalten aufierbergrechtliche Regelungen, die seitens des Bergbauunternehmens
zu beachten sind soweit keine gesonderte Genehmigung einzuholen ist.34°

Diese Pflichten gelten auch wahrend des Betriebes eines bergbaulichen Gewinnungs- bzw. Rekulti-
vierungsvorhabens.

Andere Vorgaben z.B. des BBodSchG finden neben den bergrechtlichen Vorschriften nur subsididre
Anwendung, d.h. soweit das Bergrecht Einwirkungen auf den Boden nicht regelt (§ 3 Abs. 1 Nr. 10
BBodSchG). Auch wenn das Bergrecht viele bodenbezogene Pflichten enthilt, finden damit v.a. die
Handlungs-, Zustands- und Beseitigungspflichten des § 4 BBodSchG Anwendung.3>°

Hierbei ist zu beachten, dass sich in der Rechtsprechung, in Bezug auf die Anwendbarkeit von
Schadstoffwerten aus dem Bodenschutzrecht auf einen Sonderbetriebsplan, herausgebildet hat, dass
sich mit der Fortentwicklung der Umweltrechtssetzung (z.B. im Hinblick auf Schadstoffgrenzwerte)
auch die Betriebsplanzulassung dynamisch anpasst (im Sinne einer unmittelbar zulassungsmodifi-
zierenden Wirkung des Fachrechts). Im Laufe des Betriebs strenger werdende Anforderungen bediir-
fen daher keiner Anderung der Betriebsplanzulassung.35! Dies wurde zwar vom BVerwG bestitigt,352
bleibt jedoch umstritten3>3 und ist gesetzlich nicht geregelt im Bergrecht, wiirde jedoch die sich mit
wandelnden Umweltherausforderungen angepasste Umweltgesetzgebung im Bergrecht starken.

3.7 Zwischenfazit und Handlungsempfehlungen

Im Bergrecht gibt es bislang nur wenige Ankniipfungspunkte fiir die Beriicksichtigung von Umwelt-
belangen. Gerade das Betriebsplanzulassungsverfahren, als zentraler Verfahrens- und Priifungs-
schritt zur Realisierung von Vorhaben, bietet sich dabei an, die Einbringung der Belange des Um-
weltschutzes bei Aufsuchungs- und Gewinnungsvorhaben effektiver zu regeln. Bislang fehlen kon-
krete gesetzliche Fixierungen zur Beriicksichtigung der Umweltauswirkungen von Bergbauvorhaben,
insbesondere im Sinne von umweltbezogenen Zulassungsvoraussetzungen. Die Rechtsprechung hat
§ 48 Abs. 2 S. 1 BBergG als einzige hierfiir geeignete Norm identifiziert und richterrechtlich weiter-
entwickelt.35* Dieser wird eine hinreichende Offnung beigemessen, um mit ihr als Auffangtatbestand
offentliche Interessen — und so auch die Interessen des Umweltschutzes — einem Abbauvorhaben
entgegenzuhalten. Hier bleibt ein hoher Reformbedarf zu konstatieren, insbesondere da bereits nach
der jetzigen Rechtslage nach Einfiigung des Staatsziels Umweltschutz in Art. 20a GG Umweltbelange
in die bergrechtliche Zulassungsentscheidung mit einbezogen werden miissten und nicht per se von
Rohstoffinteressen iiberlagert werden diirfen, sondern umgekehrt sogar auch diese iiberlagern kon-
nen.3%% Die aktuelle Gesetzeslage im Bergrecht schafft damit Unsicherheiten, die zu Lasten der Be-
riicksichtigung von Umweltbelangen gehen, insbesondere in Bezug auf die Beriicksichtigung neuer
Entwicklungen im Umweltrecht.35¢ Daher sollten auf Bundesebene neue Vorschriften zur Integration
von oder zur besseren Verzahnung mit dem Umweltrecht geschaffen werden. Landesrechtliche Rege-

348§ 7 Abs. 3 KrWG.
349 Vgl. OVG Magdeburg, Urt.v.07.12.2016 (2L 17/14,2 L 21/14,2 L 79/14).
350 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, Anhang § 56 Rn. 93 ff.

351 Hierzu im Allgemeinen Attendorn, NVwZ 2011, 327 ff., der jedoch die direkt zulassungsmodifizierende Wirkung der
bodenschutzrechtlichen Bestimmungen entgegen der Rechtsprechung verneint.

352 BVerwGE 123, 247.

353 Sjehe Attendorn, NVwZ 2011, 327 (331).

354 Ludwig, ZUR 2012, 150 (156); Ludwig, ZUR 2014, 451 ff.
355 Frenz, DVBL. 2016, 679 (680).

356 Ludwig, ZUR 2012, 150 (156f.).
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lungen werden oft mit dem Hinweis auf das iiberlagernde Bundesrecht (insbesondere die Rohstoffsi-
cherungsklausel nach § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG) ausgehohlt.357 Es ist nach der aktuellen Rechtslage
weiterhin unklar bzw. der behérdlichen Praxis und deren etwaigen im Einzelfall erfolgenden gericht-
lichen Kontrolle vorbehalten, inwieweit Umweltbelange als Betriebsplanzulassungsvoraussetzung
gehandhabt werden und in Bezug auf welchen Betriebsplan dies in welchem Umfang erfolgt. Dies
bringt ein hohes Maf3 an Rechtsunsicherheit fiir alle Beteiligten mit sich.

Eine besondere Schwierigkeit ergibt sich in diesem Zusammenhang daraus, dass nicht abschlief3end
geklart ist, in welchem der unterschiedlichen Betriebsplanzulassungsverfahren fiir das gleiche Vor-
haben letztlich die Umweltbelange mit welchem Detaillierungsgrad zu priifen sind. Das obligatori-
sche Rahmenbetriebsplanverfahren (§ 52 Abs. 2a BBergG), in welchem der Gesetzgeber die — soweit
einschlagige — Pflicht zur Durchfiihrung einer UVP verortet hat, bietet sich aufgrund des damit ver-
bundenen grof3eren Blicks auf den gesamten Abbaubereich oder jedenfalls eine grof3ere Teilflache
bezogene Betrachtung hierfiir an. Erfolgt diese Betrachtung allerdings im Zuge der Entscheidung
iiber eine Rahmenbetriebsplanzulassung, so liegt dies regelmif3ig viele Jahre bzw. sogar Jahrzehnte
vor der Realisierung des Eingriffs in das betreffende Schutzgut. Das gegenwartig durch Rechtsvor-
schriften kaum ndher geregelte Verhdltnis der einzelnen Betriebsplanzulassungsentscheidungen
bedarf auch deswegen einer Ausdifferenzierung durch den Gesetzgeber. Dabei ist teilweise kontrar
zueinanderstehenden Interessen Rechnung zu tragen: Einerseits ist sowohl ein legitimes unterneh-
merisches Interesse zu konstatieren, frithestmoglich eine grundsétzliche Entscheidung iiber die Zu-
lassungsfidhigkeit eines Vorhabens zu erhalten, fiir dessen Durchfiihrung Investitionsentscheidun-
gen getroffen werden miissen. Auch aus Sicht der durch ein Bergbauvorhaben betroffenen Belange
der Menschen und der Umwelt gibt es ein grof3es Bediirfnis an einer frithen Grundsatzentscheidung,
die dann ggf. auch einer umfanglichen gerichtlichen Kontrolle zugefiihrt werden kann. Indessen
muss diese Entscheidung aufgrund des Umstandes, dass diese in Bezug auf die dem Beginn des Vor-
habens weit entfernten (kiinftigen) Eingriffsorte viele Jahre oder sogar Jahrzehnte im Voraus getrof-
fen werden, nachfolgend einer wiederkehrenden Priifung zugefiihrt werden, ob die Zulassungsvo-
raussetzungen noch immer erfiillt sind.

Die novellierten Vorschriften zur Durchfiihrung von Umweltvertraglichkeitspriifungen bei Bergbau-
vorhaben im UVPG (2017), BBergG (2017) und der UVP-V Bergbau (2016) tragen dieser Interessen-
lage noch nicht Rechnung. Zwar wurde der Katalog der UVP-pflichtigen Vorhaben ausgeweitet und
es wurde fiir bestimmte Vorhaben eine UVP-Vorpriifungspflicht unterhalb der Schwelle fiir eine un-
bedingte UVP-Pflicht eingefiihrt. Gleichwohl sind die Schwellenwerte im Vergleich zu den bergbhau-
bedingt doch meist besonders erheblichen Eingriffen weiterhin zu hoch angesetzt oder bediirfen zu-
satzlicher Kriterien (vgl. 3.11), so dass teilweise erhebliche Umweltauswirkungen von Vorhaben
entweder gar nicht oder nicht hinreichend ermittelt und daher eine addquate Priifung moglicher
rechtlich relevanter Betroffenheiten der Trager 6ffentlicher Belange erschwert wird.

Aufgrund von Ubergangsregelungen, welche bereits laufende Bergbauvorhaben, auch wenn diese
weiterer Betriebsplanzulassungsentscheidungen bediirfen, von der UVP-Pflichtigkeit freistellen,
dauert es zum Teil noch Jahre bzw. sogar Jahrzehnte bis alle dem Katalog der UVP-V Bergbau unter-
fallenden Projekte im Ergebnis tatsdchlich einer durchgefiihrten UVP unterzogen wurden.

357 Dies soll gegenwartig z.B. bzgl. landesrechtlicher Vorschriften iiber die Abwédgung der Belange im Rahmen der Umwand-
lungsentscheidung nach dem BWaldG gelten, vgl. von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen,
BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 164.
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Aufgrund der Analyse der Rechtslage sowie der Auswertung der Interviews werden folgende Empfeh-
lungen fiir die Betriebsplanzulassung sowie die Anforderungen an die Gewinnungstétigkeit vorge-
schlagen:

3.7.1 Grundlegende Reform der Betriebsplanzulassungen

Die Genehmigung der Durchfiihrung bergrechtlicher Vorhaben erfolgt iiber die Zulassung von Be-
triebsplanen (8§ 50 ff. und § 48 BBergG). Aspekte des Schutzes der Umwelt, des unmittelbar oder
mittelbar betroffenen Eigentums sowie der Nachbarschaft sind in den betreffenden Vorschriften nicht
ausdriicklich abgebildet. § 55 BBergG, in welchem die Voraussetzungen fiir eine Zulassung von Be-
triebsplanen — nur scheinbar abschlieflend — aufgefiihrt sind, sieht umweltbezogene Anforderungen
nur sehr partiell vor; allenfalls die Anforderungen zur ordnungsgemaifien Abfallentsorgung (§ 55
Abs. 1 S. 1 Nr. 6), zur Vorsorge betreffend die Wiedernutzbarmachung der Oberfldche (§ 55 Abs. 1

S. 1 Nr. 7) und Vermeidung gemeinschadlicher Einwirkungen (§ 55 Abs. 1 S. 1 Nr. 9) kann ein gewis-
ser Umweltbezug zugeordnet werden.

Eine Einbindung der auflerhalb des Bergbaus stehenden Belange und Rechtsvorschriften erfolgt bis-
lang iiber eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der unspezifisch gehaltenen Formulierung der
allgemeinen Verbots- und Beschrankungsvorschrift des § 48 BBergG.

Nach § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG kann die fiir die Zulassung von Betriebspldnen zustindige Behorde eine
Aufsuchung oder eine Gewinnung beschrianken oder untersagen, soweit ihr iiberwiegende 6ffentli-
che Interessen entgegenstehen. In der Rechtsprechung wird diese Vorschrift als eine Art General-
klausel fiir die Einbeziehung auch von nicht im BBergG adressierten Schutzgiitern verwandt.3>8 Die
erst tiber die Rechtsprechung erdffnete Ausweitung der vom Gesetzgeber urspriinglich als Befugnis-
norm zur Ausiibung ,,bergpolizeirechtlicher Aufgaben geschaffenen Norm vermag jedoch die feh-
lende gesetzliche Konkretisierung und Gewichtung der zu beachtenden Belange des Umwelt-, Eigen-
tum- und Nachbarschutzes nur bedingt zu kompensieren. Deren Fehlen bringt die Gefahr mit sich,
dass Belange des Umweltschutzes und der von den Auswirkungen eines Bergbauvorhabens betroffe-
nen Personen im Rahmen der Entscheidung iiber bergrechtliche Betriebsplanzulassungen nicht oder
nicht hinreichend gepriift bzw. beriicksichtigt werden. Die Vorschrift des § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG
steht gesetzessystematisch auflerhalb der Vorgaben zu bergrechtlichen Betriebsplanen und deren
Zulassung in §§ 50 ff. BBergG. Erst die Rechtsprechung hat § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG von einer Vor-
schrift mit urspriinglich wohl nur flankierender Bedeutung fiir Sonderfélle zu der zentralen Norm
entwickelt und erhoben, iiber welche durch den Bergbau bedingte Konflikte mit 6ffentlichen und
privaten Interessen Eingang in die Priifung der Betriebsplanzulassung finden. Dem Wortlaut des § 48
Abs. 2 S. 1 BBergG ist die von der Rechtsprechung praktizierte Ausweitung des Anwendungsbereichs
als zusdtzliche Voraussetzung fiir die Zulassung von Betriebsplanen allerdings kaum zu entnehmen.
Um diese zu erfassen, muss der Rechtsanwender die Entwicklung der Rechtsprechung zu § 48 Abs. 2
S. 1 BBergG und deren letzten Stand kennen. Insofern ist die Rechtslage der angelsachsischen
Rechtssystematik des ,,Case Law* vergleichbar, die dem deutschen Verwaltungsrecht in dieser Form
allerdings fremd ist. Ob und inwieweit bestimmte 6ffentliche oder private Belange in der Situation
einer konkret beantragten Betriebsplanzulassung relevant sind bzw. wie mit diesen in der Gesamt-
schau und in Abgrenzung zu weiteren bereits ergangenen oder auch noch anstehenden Verwal-
tungsentscheidungen innerhalb und aufierhalb des Bergrechts umzugehen ist, wirft gesetzgeberisch

358 S, etwa BVerfG, Urteil vom 17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08 —, juris (Garzweiler II); BVerwG, Urteil vom 29.06.2006
-7 C11/05 -, juris (Garzweiler I/1I); BVerwG, Urteil vom 16.03.1989 — 4 C 36/85 —, juris (Moers-Kapellen); BVerwG,
Urteil vom 14.04.2005 — 7 C 26/03 —, BVerwGE 123, 247-261 (Tontagebau Fortuna); BVerwG, Urteil vom 02.11.1995
-4 C14/94 -, BVerwGE 100, 1-19 (Erkundungsbergwerk Salzstock Gorleben).
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nicht eindeutig geregelte Rechtsfragen auf, die wiederkehrend einer gerichtlichen Befassung und im
Ergebnis einer richterrechtlichen Rechtsfortentwicklung bediirfen.

So ist z.B. in der Rechtsprechung noch nicht abschlief3end geklart, in welchem Ausmaf3 § 48 Abs. 2 S.
1 BBergG in einzelnen Betriebsplanzulassungsverfahren zur Anwendung zu bringen ist und wie ein-
zelne Zulassungen in dieser Hinsicht zueinander wirken bzw. im Hinblick auf die Pflicht zur Priifung
des Entgegenstehens anderweitiger Interessen zueinander im Verhiltnis stehen. Nach seinem Wort-
laut und seiner Systematik ist § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG fiir simtliche Betriebspldne relevant. Die Rege-
lung miisste also ohne Prdjudizierung aufs Neue gepriift werden, was allerdings in der Praxis so nicht
gehandhabt wird.

Um den strukturellen Defiziten der Vorschriften iiber die bergrechtliche Vorhabengenehmigung ab-
zuhelfen und diese den aus anderen Gesetzen bekannten Systematiken anzugleichen, wird eine
grundlegende Neuausrichtung der Vorschriften iiber die Betriebsplanzulassung vorgeschlagen:

Wiirde aus der gebundenen eine ,,offene“ bergrechtliche Zulassungsentscheidung, kénnten nicht nur
Ziele, sondern auch Grundsitze der Raumordnung darin bessere Beriicksichtigung finden. Das gilt
erst recht, weil nunmehr mit § 48 Abs. 2 S. 2 BBergG eine Raumordnungsklausel gilt, wonach bei der
Zulassung von Projekten (dann: Planfeststellung) die raumordnungsrechtlichen Vorgaben beriick-
sichtigt werden miissen.

Genehmigung von Betriebspldnen (unter Beibehaltung von Rahmen,- Haupt-, Sonder-, Abschlussbe-
triebspldnen) als Abwédgungsentscheidung

Die Durchfiihrung von Bergbauvorhaben zur Aufsuchung, Gewinnung und Aufbereitung von Boden-
schatzen sowie zur Rekultivierung bergbaubetroffener Flachen und der Beseitigung der Auswirkun-
gen bergbaulicher Tatigkeiten soll (weiterhin) mittels abschnittsweise zu bescheidenden Antragen
auf Genehmigung von Betriebsplanen freigegeben werden. Der erste Antrag auf Genehmigung von
Gewinnungs- und Aufbereitungsvorhaben muss dabei eine Gesamtbetrachtung des Vorhabens er-
moglichen, die durch ein vorldaufiges positives Gesamturteil iiber eine voraussichtliche Durchfiihr-
barkeit und Genehmigungsfahigkeit des Gesamtvorhabens flankiert wird.3>® Dabei ist die Vorlaufig-
keit des positiven Gesamturteils herauszustellen. Anders als beispielsweise bei der Genehmigung von
ortsfesten baulichen Anlagen (etwa nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz — BImSchG3¢°) bringt
die fortschreitende raumliche Entwicklung von Bergbauvorhaben es mit sich, dass keine hinreichend
sichere Prognose iiber die genehmigungsrechtlich relevante Sach- und Rechtslage moglich ist, die bei
der erst in der Zukunft liegenden Durchfiihrung von Eingriffsmafinahmen an dem dann betroffenen
Ort zu bewdltigen sind. Soweit das Bergbauvorhaben nach den Vorschriften des UVP-Rechts einer
UVP bedarf, sollte — wie bislang — eine Entscheidung iiber die Genehmigung eines Rahmenbetriebs-
plans erfolgen, die kiinftig aber als echte planerische Abwagungsentscheidung ergeht. Soweit keine
UVP-Pflichtigkeit besteht, waren die spezifizierten Anforderungen an die Vorhabengenehmigung
sinnvollerweise am ersten (Haupt-)Betriebsplan abzuarbeiten. In diesem Falle wére iiber die Geneh-
migung des ersten Hauptbetriebsplans im Ergebnis einer planerischen Abwagung das Fiir und Wider
einer Realisierung des Vorhabens unter Beriicksichtigung der betreffenden Belange zu entscheiden.

Die gebundene Entscheidung mit dem Anspruch auf Erhalt der Genehmigung sollte grundsatzlich -
jedenfalls bei der ersten grundlegenden diesbeziiglichen Zulassung — in eine planerische Abwa-
gungsentscheidung iiberfiihrt werden. Die Einfiihrung einer ,,echten® Planfeststellung in das Berg-

359 Fiir Aufsuchungsvorhaben erscheint dies bei insoweit fehlenden Eingriffen (bzw. allenfalls geringer Intensitdt von Ein-
griffen) in Schutzgiiter Dritter oder der Natur und Umwelt entbehrlich.

360 Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 17.05.2013 (BGBL I S. 1274), das zuletzt
durch Artikel 3 des Gesetzes vom 18.07.2017 (BGBIL. I S. 2771) gedndert worden ist.
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recht sollte zu einer Starkung der Belange des Ressourcen-, Umwelt- und Eigentumsschutzes fiihren,
da diese — dem jeweiligen Einzelfall entsprechend bedarfsgerecht — mit entsprechendem Gewicht in
eine zu treffende planerische Abwdgungsentscheidung implementiert werden kénnen.3¢! Auf diese
Weise kénnten die Vorgaben der medialen Umweltgesetze bei der Genehmigung bergbaulicher Ein-
griffsvorhaben besser beriicksichtigt werden. Soweit iiber die Zulassung von Betriebspldnen per
Planfeststellung entschieden wird, ware auch die Planrechtfertigung zu priifen. Eine Umwandlung
der gebundenen Planfeststellung in eine planerische Genehmigung ermoglicht die Implementierung
einer Entscheidungsrelevanz von Fragen des Bedarfs an der Gewinnung des betreffenden Rohstoffs.
Damit wiirde der schon ldnger diskutierten Einfiihrung eines planerischen Ermessens beim Rohstoff-
abbau gefolgt.362 Durch die Einfiihrung einer echten planerischen Abwagungsentscheidung wiirde
auch dem gegenwartigen — aus Sicht der Aspekte des Umweltschutzes suboptimalen — Zustand ab-
geholfen, dass in die bergrechtliche Planfeststellung zwar 6ffentliche Interessen einflie3en (Ziele der
Raumordnung sind zu beachten), aber infolge der gebundenen Entscheidung sonstige Erfordernisse
der Raumordnung unberiicksichtigt bleiben. Zu priifen ist, ob bei - dann genau zu bestimmenden -
kleineren bis mittleren Vorhaben weiterhin eine gebundene Entscheidung ergehen kann und es inso-
fern keiner Genehmigung mit planerischer Abwagungsentscheidung bedarf.

Durch den Systemwechsel, anstelle der bislang aus § 55 Abs. 1 S. 1 BBergG folgenden ,,gebundenen®
Zulassungsentscheidung, die Genehmigung bergrechtlicher Betriebsplane kiinftig dem Ergebnis ei-
ner ergebnisoffenen Abwagung zu iiberantworten, wiirden dann nicht nur ,,Ziele“, sondern auch
,»,Grundsdtze“ der Raumordnung besonders zu beriicksichtigen sein. Das gilt erst recht, weil nunmehr
mit § 48 Abs. 2 S. 2 BBergG eine Raumordnungsklausel gilt, wonach bei der Zulassung von Projekten
(dann: Planfeststellung) die raumordnungsrechtlichen Vorgaben beriicksichtigt werden miissen.

Es sollte im BBergG vorgesehen werden, dass der Antrag auf Genehmigung des Rahmenbetriebsplans
bzw. des ersten (Haupt-)Betriebsplans iiber die sonstigen (dem Grunde nach beizubehaltenden) ge-
setzlichen Anforderungen (des ggw. § 55 BBergG) hinaus folgende Angaben und Nachweise zu ent-
halten hat:

- welcher Bodenschatz aufgesucht, gewonnen oder aufbereitet werden soll,

- aus welchen Umstédnden sich ein Bedarf der Aufsuchung, Gewinnung bzw. Aufbereitung des Bo-
denschatzes ergibt,

— aufwelchen rdumlich und zeitlich definierten Bereich sich die zur Genehmigung beantragte
bergbauliche Tatigkeit bezieht,

- welche technischen Verfahren zur Durchfiihrung des Vorhabens zum Einsatz kommen sollen,

- in welchem Umfang im Eigentum Dritter stehendes Grundeigentum in Anspruch genommen wer-
den soll oder im Zuge der Durchfiihrung des Vorhabens Nutzungsbeeintrachtigungen oder Scha-
digung erfahren kann,

— welche Einwirkungen eine Durchfiihrung des Bergbauvorhabens auf die Umwelt erwarten lasst
und welche Mafinahmen der Verhinderung, Vorsorge, Verminderung und Beseitigung von Ein-
wirkungen und Schiden zu ergreifen sind,

361 Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 2012, S.
526; s. auch Herrmann/Sanden/Schomerus/Schulze, Ressourcenschutzrecht — Ziele, Herausforderungen, Regelungsvor-
schlige, ZUR 2012, 523 (527 £.); Rof3nagel/Hentschel, Rechtliche Instrumente des allgemeinen Ressourcenschutzes, S.
104; Schulze/Keimeyer: PolRess AP 2 — Politikansétze und -instrumente, Implementationsanalyse Nr. 2: Ansédtze zur
Anpassung ausgewahlter bergrechtlicher Regelungen unter besonderer Beriicksichtigung einer schonenden Ressour-
ceninanspruchnahme, 2014, S. 12.

362 Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes, 2012,
S. 524 ff.
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— welche Mafinahmen zur Wiederherstellung des ordnungsgeméaflen Zustandes der Geldndeober-
flache vorgesehen sind.

Der Antrag auf Genehmigung eines Rahmenbetriebsplans sowie eines ersten Hauptbetriebsplans
sollte die zur (vorlaufigen) Beurteilung des Gesamtvorhabens erforderlichen Angaben enthalten.

In zeitlicher Hinsicht sollte sich die Genehmigung auf einen nach den Umstdnden des Einzelfalles zu
bemessenden Zeitraum entsprechend der Reichweite der Prognose bzgl. der Bewertung der vorha-
benbedingten Umwelteinwirkungen beziehen und entsprechend befristet werden. Die Genehmigung
eines Rahmenbetriebsplans sollte 15 und die eines Hauptbetriebsplans grds. 2 Jahre, jedenfalls aber
5 Jahre nicht {iberschreiten.

Die Durchfiihrung bestimmter Teile der bergbaulichen Tétigkeit einschliefdlich der Bewiltigung be-
stimmter hierdurch ausgelGster Probleme kann weiterhin von der Erteilung der Genehmigung fiir
einen Sonderbetriebsplan abhingig gemacht werden.

Soweit ein Rahmenbetriebsplan oder ein erster Hauptbetriebsplan genehmigt wurde, kann im Ver-
fahren auf Erlass weiterer Betriebspldne auf die Antragsunterlagen zur Erteilung dieser Bescheide
Bezug genommen werden. Diese sind insofern nur um die Unterlagen fiir die weitergehende Beurtei-
lung der Genehmigungsfahigkeit der betreffenden betriebsplangegenstandlichen Fortfiihrung des
Vorhabens zu erganzen. Im Zuge einer Entscheidung iiber den Antrag auf den Erlass der weiteren
Betriebspldne sind die im bisherigen Verfahren gewonnenen Erkenntnisse auf anhaltende Richtigkeit
zu liberpriifen.

Mit der Durchfiihrung des im Antrag auf Erteilung der Genehmigung fiir einen Rahmenbetriebsplan
beschriebenen Vorhabens darf erst nach Bewdltigung der im Geltungsbereich des ersten Hauptbe-
triebsplans anfallenden Konflikte begonnen werden.

Einfiihrung von Grundpflichten des Bergbautreibenden

In Anlehnung an § 5 BImSchG sollten Grundpflichten des Bergbautreibenden etabliert werden. Diese
gesetzliche Systematik hat sich im BImSchG bewédhrt und wird auch seitens der Anlagenbetreiber
akzeptiert. Im Rahmen von Bemiihungen um die Konstituierung eines Umweltgesetzbuches war die
Systematik der Etablierung von Grundpflichten in einem UGB-Allgemeiner Teil ebenfalls beispielge-
bend. Der Ansatz ist nach allem geeignet, bei einer Uberfiihrung des BBergG in ein modernes Fach-
planungsrecht ,,Pate zu stehen“. Nach dem BImSchG sind Grundpflichten Teil eines einheitlichen
Schutzkonzepts, mit dem der Schutzgrundsatz des § 1 BImSchG konkretisiert wird.3¢3 Der Ansatz ist
damit ein anderer als der der Genehmigungsvoraussetzungen: bei letzteren werden Kriterien fiir die
Erteilung einer Zulassung aufgestellt, bei den Grundpflichten werden zunachst Pflichten fiir den Be-
treiber normiert, deren Einhaltung dann eine Voraussetzung fiir die Genehmigung darstellt. Grund-
pflichten setzen daher unmittelbar bei den einzelnen Betreibern an. Ein Vorteil ist deren dynamischer
Charakter, der Betreiber hat daher unmittelbar3¢4 einen gednderten Stand der Technik zu beriicksich-
tigen.3%> Auch wenn dieser dynamische Charakter fiir rechtliche Maf3stdbe keine Besonderheit dar-
stellen mag,3%¢ wiirde doch mit einem auf solchen Grundpflichten basierenden Zulassungsregime des
BBergG klargestellt, dass die Genehmigungen nicht auf statisch zu verstehenden Anforderungen be-
ruhen.

363 Schmidt-Kétters, in BeckOK UmweltR, 49. Edition, § 5 BlImSchG Rn. 2.

364 Zur umstrittenen Frage der Unmittelbarkeit der Grundpflichten Schmidt-Kétters, in BeckOK UmweltR, 49. Edition, § 5
BImSchG Rn. 5.

365 OVG Koblenz, Urteil vom 12.11.2009 — 1 A 11222/09, BeckRS 2010, 45207.
366 Insoweit kritisch Schmidt-Kotters, in BeckOK UmweltR, 49. Edition, § 5 BImSchG Rn. 3.
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In das BBergG sollte somit eine Vorschrift eingefiihrt werden, nach der Bergbauvorhaben so durchzu-
fiihren sind, dass zur Gewahrleistung eines hohen Schutzniveaus fiir den Menschen und die Umwelt
insgesamt

— schédliche Umweltveranderungen und sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche
Beldstigungen fiir die Allgemeinheit und die Nachbarschaft nicht hervorgerufen werden kénnen;

- Vorsorge gegen schidliche Umweltveranderungen und sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile
und erhebliche Beldstigungen getroffen wird, insbesondere durch die dem Stand der Technik
entsprechenden Mafinahmen;

— Abfille vermieden, nicht zu vermeidende Abfille verwertet und nicht zu verwertende Abfille
ohne Beeintrachtigung des Wohls der Allgemeinheit beseitigt werden;

— eine mit Riicksicht auf den Wasserhaushalt gebotene sparsame Wasserverwendung erreicht wird;

- Energie sparsam und effizient verwendet, insbesondere die entstehende Warme genutzt wird.

Bei der Durchfiihrung und der Stilllegung ist sicherzustellen, dass auch nach einer Betriebseinstel-
lung

- von dem Vorhaben oder dem Vorhabengrundstiick keine schadlichen Umweltveranderungen und
sonstigen Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Beldstigungen fiir die Allgemeinheit
und die Nachbarschaft hervorgerufen werden kénnen,

— vorhandene Abfille ordnungsgemifl und schadlos verwertet oder ohne Beeintrachtigung des
Wohls der Allgemeinheit beseitigt werden und

- die Wiederherstellung eines ordnungsgemaf3en Zustandes des Betriebsgeldndes gewahrleistet ist.

Klare Benennung der Genehmigungsvoraussetzungen unter Einbeziehung von Belangen des Um-
weltschutzes und drittbetroffener Personen

Die Grundpflichten und deren Konkretisierung vorangestellt, wire die zentrale Vorschrift fiir die Ge-
nehmigung von Bergbauvorhaben sodann im Sinne einer klareren Regelung der Beachtung und des
Stellenwertes von Belangen des Umwelt- und des Nachbarschutzes etwa dahingehend zu formulie-
ren, dass die Genehmigung in Ausiibung pflichtgemafien Ermessens nur erteilt werden kann, wenn
sichergestellt ist, dass

- die sich aus der Vorschrift iiber die Grundpflichten und der diesbeziiglich erlassenen Rechtsver-
ordnung ergebenden Pflichten erfiillt werden,

— andere Anforderungen des Gesetzes sowie sonstiger umweltrechtlicher Vorschriften und Vor-
schriften zum Schutz vom Vorhaben betroffener Personen und Nachbarn nicht entgegenste-
hen,367

- andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften und Belange des Arbeitsschutzes dem Vorhaben nicht
entgegenstehen und

- dem Vorhaben keine iiberwiegenden 6ffentlichen oder privaten Belange entgegenstehen; diese
sind umfassend zu ermitteln, zu bewerten sowie gegeneinander und untereinander abzuwagen.
Zu den zu beriicksichtigenden 6ffentlichen Belangen gehéren auch die Anforderungen des Kli-
maschutzes.

Bei der Erteilung der Genehmigung sind die Ergebnisse einer durchgefiihrten Umweltvertraglich-

keitspriifung im Hinblick auf eine wirksame Umweltvorsorge so umzusetzen, dass erhebliche Beein-

trachtigungen der Natur und Umwelt vermieden werden.

367 In der Praxis werden hieriiber inshesondere die Anforderungen des Habitat-, Biotop- und Artenschutzes innerhalb und
auf3erhalb von besonderen Schutzgebieten sowie Vermeidung, Ausgleich und Kompensation von Eingriffen in Natur
und Landschaft erfasst.
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Formulierung von Ausschlussgriinden

Soweit sichergestellt werden soll, dass bei Beeintrachtigung besonders hochrangiger Schutzgiiter
eine Genehmigungserteilung nicht in Betracht kommt, wéren diese als Ausschlussgriinde (,,kann
nicht genehmigt werden, wenn ...“) zu formulieren.

Verbesserung der Méglichkeit zum Erlass von Nebenbestimmungen

Es sollte eine Vorschrift zur Festsetzung von Nebenbestimmungen zur Genehmigung geschaffen wer-
den, in welcher auch eine behordliche Verpflichtung zur Beauflagung einer Sicherheitsleistung sowie
der Statuierung eines Vorbehalts zum Widerruf der Genehmigung sowie eine Erleichterung der Vo-
raussetzungen zum Erlass nachtrdaglicher Anordnungen vorgesehen werden. Nach der Rechtspre-
chung des BVerwG stellt insbesondere § 56 Abs. 1 BBergG keine hinreichende Grundlage fiir nach-
tragliche Anordnungen dar, wenn es sich hierbei nicht um Auflagen im Sinne des § 36 VwV{G han-
delt.368

Danach sollte klargestellt werden, dass die Genehmigung unter Bedingungen erteilt oder mit Aufla-
gen verbunden werden kann, soweit dies zur Erfiillung der Genehmigungsvoraussetzungen erforder-
lich oder zweckmafig ist. Die Genehmigungsbehdtrde hat die Vorlage von Sicherheitsleistungen zu
verlangen, soweit dies erforderlich ist, um die Erfiillung von Auflagen oder sonstigen Verpflichtun-
gen zu sichern; die Erforderlichkeit ist gegeben in Bezug auf die Absicherung der voraussichtlichen
Kosten der Wiedernutzbarmachung der Vorhabenflache sowie des Ausgleichs von vorhabenbeding-
ten Schaden am Grundeigentum Dritter. Die Auferlegung einer Sicherheitsleistung nach anderen
Rechtsvorschriften bleibt unberiihrt.3¢°

Die Genehmigung sollte mit einem Vorbehalt des Widerrufs versehen werden kénnen. Im BBergG
sollte eine vergleichbare Regelung wie § 17 BImSchG geschaffen werden, welche den Erlass nach-
traglicher Auflagen ermoglicht.

Klarstellung der Rechtswirkungen der Genehmigung

Mit der Genehmigung von Betriebspldanen sollten andere das Vorhaben betreffende beho6rdliche Ent-
scheidungen eingeschlossen werden, soweit iiber die diesbeziiglichen fachgesetzlichen Vorausset-
zungen auf Grundlage der vorgelegten Unterlagen abschlief3end entschieden werden kann und sich
aus den Vorschriften des Gesetzes nichts anderes ergibt. Hinsichtlich des Vorliegens der fachgesetzli-
chen Voraussetzungen ware vorzusehen, dass mit der nach dem Fachrecht jeweils zustdndigen Be-
horde das Einvernehmen herzustellen ist.

Uberarbeitung der Regelungen zur Anderung von Vorhaben

Soll ein Vorhaben von der Genehmigung abweichend durchgefiihrt werden, so muss dessen Ande-
rung beantragt werden. Hierzu sollten genauere Regelungen betreffend die unterschiedlichen denk-
baren Fallgestaltungen geschaffen werden.

Uberarbeitung der Regelungen zum Genehmigungsverfahren

Die materiellen Genehmigungsvoraussetzungen sind mit geeigneten Regelungen betreffend die Betei-
ligung von Offentlichkeit, Trdgern 6ffentlicher Belange, Interessensverbidnden und potenziell be-
troffenen Menschen am Genehmigungsverfahren zu flankieren. Nur {iber eine intensive Beteiligung
insbesondere der von einem Bergbauvorhaben betroffenen Menschen ldsst sich das Vorliegen der

368 BVerwG, Urteil vom 22.11.2018 -7 C9.17,7 C11.17, 7 C12.17. In dem konkreten Fall dnderte das zustindige Landes-
amt fiir Geologie und Bergwesen Sachsen-Anhalt nachtraglich die Kriterien der fiir die Verfiillung zugelassenen Materi-
alien hinsichtlich der stofflichen Art und der Schadstoffbelastung.

369 S, im Einzelnen zur Sicherheitsleistung auch unten unter 8.6.2.
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Genehmigungsvoraussetzungen im erforderlichen Umfang priifen. Daher sind gehobene Anforde-
rungen an die Information iiber die Vorhabenplanung zu etablieren. In Anbetracht der durch ein
Bergbauvorhaben bewirkten schwerwiegenden Eingriffe in die Belange der betroffenen Menschen im
grundrechtsrelevanten Bereich ist es erforderlich, dass neben einer 6ffentlichen Bekanntmachung
der Vorhabenplanung auch eine individuelle Benachrichtigung der ermittelbaren Eigentiimer der im
betroffenen Gebiet befindlichen Grundstiicke erfolgt; gleiches gilt in Bezug auf die Trager offentlicher
Belange sowie die anerkannten Naturschutz- und Umweltverbande.370

Grundsatzlich sollten die Regelungen der §§ 72 ff. VwVfG uneingeschrénkt auch im Genehmigungs-
verfahren fiir bergbauliche Vorhaben gelten. Allerdings gibt es zur Verbesserung der Biirgerfreund-
lichkeit dieser Regelungen ebenfalls Reformbedarf, auf den im Rahmen dieses Beitrages nicht einge-
gangen werden kann.

Einvernehmen der Gemeinde herstellen

Soweit den Vorschldgen zur Einfiihrung eines planerischen Ermessens bei der Entscheidung iiber die
Genehmigung von Betriebspldnen gefolgt wird, wire fiir als Planfeststellungsbeschluss erlassene
Rahmenbetriebsplidne kein Einvernehmen der Gemeinde einzuholen (§ 38 Baugesetzbuch
(BauGB)371). Fiir kleinere Vorhaben, die nicht UVP-pflichtig sind und fiir die kein Rahmenbetriebs-
planfeststellungsbeschluss ergeht, gilt § 38 BauGB allerdings nicht. Gegeniiber solchen Vorhaben
sollte die kommunale Planungshoheit durch das Erfordernis des gemeindlichen Einvernehmens nach
§ 36 Abs. 1 BauGB abgesichert werden.

Dieses ist grundsatzlich bei der Zulassung von (allen) bauplanungsrechtlich relevanten Vorhaben
erforderlich. Nach § 36 Abs. 1 S. 2 BauGB gilt dies auch bei anderen Verfahren iiber die iiber das
Bauplanungsrecht entschieden wird, wie immissionsschutz-, wasser- oder abfallrechtliche Verfah-
ren, sofern diese nicht in den Anwendungsbereich des § 38 BauGB fallen.372 Fiir das Bergrecht sieht
§ 36 Abs. 1 S. 2 HS 2 BauGB allerdings eine Ausnahme vor. Demnach gilt das Einvernehmenserfor-
dernis nicht fiir Vorhaben, ,,die der Bergaufsicht unterliegen.“ Nach der aktuellen Rechtsprechung
des BVerwG ist dies zwar ,,in einschrénkender Auslegung nur auf solche Vorhaben zu beziehen, iiber
deren bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit in der bergrechtlichen Betriebsplanzulassung entschieden
wird.“373 Wie das BVerwG herleitet, geht die ,,Ausnahmeregelung des § 36 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2
BauGB [...] auf die Erwdgung zuriick, im Rahmen des bergrechtlichen Betriebsplanverfahrens werde
hinsichtlich der zuzulassenden Vorhaben den in § 35 BBauG/BauGB angesprochenen Offentlichen Be-
langen ohnehin in vollem Umfang Rechnung getragen; sie soll doppelte Priifungen und die Gefahr diver-
gierender Entscheidungen vermeiden (BT-Drs. 7/2496 S. 75). Diese Zielsetzungen konnen nur zum Tra-
gen kommen, wenn und soweit tatsdichlich im Betriebsplanzulassungsverfahren unter Beteiligung der
Standortgemeinde nach § 54 Abs. 2 BBergG eine bauplanungsrechtliche Priifung erfolgt und so die ge-
meindlichen Planungsbelange beriicksichtigt werden.

Das Beteiligungsrecht einer Gemeinde nach § 54 Abs. 2 BBergG soll sich allerdings darin erschopfen,
dass ihr der zugelassene Betriebsplan zur Kenntnis gebracht und ihr Gelegenheit zur Stellungnahme

370 Sjehe zu den Beteiligungsrechten auch unter 8.5.
371 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 3.11.2017 (BGBIL. I S. 3634).

372 Nach einem aktuellen Urteil des OVG des Saarlandes, Urteil vom 24.05.2018 — 2 A 551/17 —, juris ergibt sich aus dem
Erfordernis der Durchfiihrung eines Raumordnungsverfahrens eine Indizwirkung fiir das Vorliegen einer {iberértlichen
Bedeutung. Dies hat zur Folge, dass § 38 BauGB greift und § 36 BauGB keine Rolle spielt.

373 BVerwG, Urteil vom 28.09.2016 — 7 C 18/15 —, juris, Rn. 20.
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gegeben wird.374 Das Einvernehmen des § 36 BauGB vermittelt eine viel stirkere Rechtsposition zur
Absicherung der kommunalen Planungshoheit.

Das Einvernehmen der Gemeinde nach § 36 BauGB sollte auch fiir das Bergrecht gelten — sofern nicht
ohnehin alle Belange umfassend in einem Planfeststellungsverfahren beriicksichtigt werden. Es wird
deshalb vorgeschlagen, die Sonderregelung des § 36 Abs. 1 S. 2 HS 2 BauGB zu streichen.37>

Vorschlag: Grundlegende Reform der Vorhabengenehmigung

Grundlegende Reform der Vorhabengenehmigung mit folgenden Elementen:

(1) Genehmigung von Betriebspldanen (unter Beibehaltung von Rahmen,- Haupt-, Sonder-, Ab-
schlussbetriebspldnen) als Abwédgungsentscheidung

(2) Einfiihrung von Grundpflichten des Bergbautreibenden

3) Klare Benennung der Genehmigungsvoraussetzungen unter Einbeziehung von Belangen
des Umweltschutzes und drittbetroffener Personen

(4) Formulierung von Ausschlussgriinden (besonders schutzbediirftige Gemeinwohlbelange)
(5) Verbesserung der Méglichkeit zum Erlass von Nebenbestimmungen

(6) Klarstellung der Rechtswirkungen der Genehmigung

7) Uberarbeitung der Regelungen zur Anderung von Vorhaben

(8 Uberarbeitung der Regelungen zum Genehmigungsverfahren

9) Bei kleinen Vorhaben: Einvernehmen der Gemeinde herstellen.

3.7.2 Rohstoffsicherungsklausel streichen, hilfsweise reformieren

Die Rohstoffsicherungsklausel des § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG soll nach umstrittener, aber immer noch
verbreiteter Auffassung — etwa im Rahmen der Beteiligungsverfahren gemaf} § 54 Abs. 2 BBergG37¢ —
sicherstellen, dass die Behdrden dafiir Sorge tragen, dass die Gewinnung von Rohstoffen durch ihre
Planungen und Entscheidungen nicht beeintrachtigt wird. Ebenso wird vertreten, dass Umweltbe-
lange demgegeniiber nicht zu beriicksichtigen seien.3”” Diese Auffassung steht im Widerspruch zu
der iibergreifenden verfassungsrechtlichen Bedeutung des Umweltschutzes als Staatsziel gemaf3 Art.
20a GG.378 Die Rechtsprechung hat die Annahme, § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG formuliere einen generel-
len Vorrang fiir die Rohstoffsicherung gegeniiber konfligierenden Schutz- oder Widmungszwecken,
zudem relativiert.37° Der Norm wird nach dieser Auffassung lediglich noch entnommen, dass dem
Belang der Sicherung der Rohstoffversorgung ein hohes Gewicht zuzuschreiben ist.

Die einseitige Hervorhebung des Zwecks der Rohstoffsicherung im Gesetz ist daher nicht mehr ange-
zeigt. Die Aufrechterhaltung der Rohstoffsicherungsklausel stiinde zudem im Widerspruch zu der

374 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 54 Rn. 51.

375 Besondere Relevanz kommt diesem Vorschlag zu, wenn — wie vorliegend unter 8.2.1 empfohlen — die Grundeigentiimer-
bodenschitze in das BBergG aufgenommen werden.

376 Verweis s. 0. 3.5.6.7.

377 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 54 Rn. 12; nach Ludwig, Umwel-
taspekte in Verfahren nach dem BBergG, ZUR 2012, 150 (155) sind jedoch Umweltbelange, die nach Art. 20a GG Ver-
fassungsrang haben, gegeniiber der einfachgesetzlich garantierten Rohstoffsicherung vorrangig zu beriicksichtigen.

378 S, dazu auch oben, 1.1.

379 BVerwGE 81, 329.
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hier unter anderem im Hinblick auf die Formulierung des Gesetzeszwecks vorgeschlagenen Integrati-
on von Umwelt- und sonstigen Nachhaltigkeitsbelangen in das behérdliche Priif- und Abwagungs-
programm. Schlief3lich sind Fragen der Rohstoffsicherung von rdumlich iibergeordneter Natur. Die in
§ 48 Abs. 1 S. 2 BBergG benannten Schutz- oder Widmungszwecke zugunsten von Lagerstittenschutz
und Rohstoffplanung sollten daher nach allgemeinen Grundséatzen insbesondere im Rahmen der
Landesplanung und der regionalen Raumordnung austariert werden. Nicht zuletzt die Aufnahme der
Raumordnungsklausel in § 48 Abs. 2 Satz 2 (neu) BBergG durch die Raumordnungsnovelle 2017
bestatigt, dass der Schutz der Lagerstatten zuvorderst durch das Planungsrecht und nicht (mehr)
durch § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG erfolgen soll.

Die Rohstoffsicherungsklausel hat daneben keine Bedeutung mehr und sollte zur Vermeidung von
Missverstandnissen gestrichen werden.38° Hilfsweise wire auch eine Kodifizierung der Rechtspre-
chung demgemafl denkbar, dass statt der bislang einseitigen Betonung des Belangs der Rohstoffsi-
cherung klargestellt wird, dass diese gegeniiber sonstigen 6ffentlichen Schutz- und Widmungszwe-
cken in einem angemessenen Umfang zu beachten ist.

Vorschlag 5a: Streichung der Rohstoffsicherungsklausel in § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG

Hilfsweise: Vorschlag 5b: Integration der Rechtsprechung zur Beriicksichtigung von Umweltbe-
langen in die ,,Rohstoffsicherungsklausel des § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG

Streichung von § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG: ,,Bei Anwendung dieser Vorschriften ist dafiir Sorge zu
tragen, dass die Aufsuchung und Gewinnung so wenig wie moglich beeintrachtigt werden.*

Hilfsweise: Neuformulierung von § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG: ,,Bei Anwendung dieser Vorschriften
sind die Belange der Aufsuchung und Gewinnung in angemessenem Umfang gegeniiber konfligie-
renden Schutz- und Widmungszwecken zu beachten.*

3.7.3 UVP-Pflichtigkeit bei Betriebspldanen sicherstellen

Aufgrund von Ubergangsregelungen bei der Einfiihrung der Umweltvertriglichkeitspriifung werden
vor dem 01.08. bzw. 03.10.1990 bereits begonnene Vorhaben von der UVP-Pflicht auch mit Wirkung
fiir kiinftig fiir diese Vorhaben erforderlichen Betriebsplanzulassungen freigestellt.38! In diesem Zu-
sammenhang entschied das BVerwG, dass auch bei Rahmenbetriebsplan-Zulassungen, die fiir ,,Ost-
Tagebaue“ nach 1990 beantragt wurden, ein Planfeststellungsverfahren mit Umweltvertraglichkeits-
priifung entbehrlich sei, sofern mit dem Gesamtvorhaben bereits zu DDR-Zeiten begonnen wurde.382
Dies hat zur Folge, dass insbesondere fiir simtliche aktuell in Deutschland betriebenen Braunkohle-
tagebaue in der Vergangenheit keine UVP durchgefiihrt wurde. Obwohl fiir diese nach 1990 z.T. so-
gar neue Rahmenbetriebsplidne zur Zulassung fiir mehrere Jahrzehnte Abbautétigkeit beantragt wur-
den, durften die Zulassungsverfahren nach dem aktuellen Stand der Rechtsprechung ohne Umwelt-
vertraglichkeitspriifung und Planfeststellungsverfahren durchgefiihrt werden. Dies wurde insbeson-
dere mit einem ,,Bestandsschutz“ von bereits vor Inkrafttreten der UVP-Richtlinie aufgeschlossenen

380 Sjehe hierzu auch Umweltbundesamt, Umweltvertragliche Nutzung des Untergrundes und Ressourcenschonung, No-
vember 2014 (Positionspapier Langfassung), S. 20.

381 Nach Auffassung des BVerwG gendiigt es dafiir, dass vor diesem Datum bereits ein Betriebsplan zugelassen bzw. in den
neuen Bundeslindern ein vergleichbares Stadium erreicht wurde (BVerwG, Urt. v. 12.06.2002 - 7 C 2,3/02; Beschl. v.
21.11.2005 - 7 B 26/05).

382 BVerwG, Urteile vom 12.06.2002, 7 C 2/02, NVwZ 2002, S. 1237-1238, sowie 7 C 3/02, ZfB 2002, S. 165-169.

152




UBA Texte: Instrumente zur umweltvertrdglichen Steuerung der Rohstoffgewinnung — INSTRO

Tagebauvorhaben begriindet, den die Uberleitungsvorschriften zur Einfithrung der UVP-Pflicht in
das BBergG bzw. der Einigungsvertrag fiir solche ,,begonnenen Vorhaben* vermittelte.383

Vor diesem Hintergrund wird empfohlen, dass fiir Vorhaben, fiir die bislang noch keine UVP durch-
gefiihrt wurde, die aber die Schwellenwerte fiir die UVP-Pflichtigkeit {iberschreiten, im Rahmen der
Zulassung eines neuen Betriebsplans kiinftig eine Umweltvertraglichkeitspriifung durchgefiihrt wer-
den sollte. Hierbei sollte es nicht darauf ankommen, ob es sich um einen Rahmen-, Haupt- oder Son-
derbetriebsplan handelt.

Weiterhin sollte kiinftig klar zwischen der Pflicht zur Durchfiihrung einer Strategischen Umweltprii-
fung (SUP) von Braunkohlenpldnen und der UVP-Pflichtigkeit von Betriebspldnen differenziert wer-
den.384 Die gesetzgeberische Idee, (Rahmen-)Betriebsplanverfahren von der Durchfiihrung eines
Planfeststellungsverfahrens mit integrierter UVP freizustellen, wenn in den jeweiligen landesrechtli-
chen Vorschriften einer UVP entsprechende Verfahrensschritte vorgesehen sind, stammt aus einer
Zeit vor Existenz der SUP-Richtlinie. Zudem ist laut der Rechtsprechung38> Braunkohlenplanung kei-
ne Vorhabenplanung und die im Braunkohlenplanverfahren durchgefiihrten Umweltpriifungen ma-
chen die Genehmigung eines Braunkohlenplans noch nicht zu einer ,,Genehmigung* i.S.d. UVP-
Rechts. Die Regelung des § 52 Abs. 2b S. 2i.V.m. § 54 Abs. 2 S. 3 BBergG hat damit — jedenfalls nach
der Rechtsprechung zur Situation in NRW - letztlich zu einer Freistellung von Braunkohlentagebau-
en (Hambach, Garzweiler) von der Pflicht zur Durchfiihrung von Planfeststellungsverfahren und UVP
im Hinblick auf viele Jahre zuvor durchgefiihrte Braunkohlenplanverfahren gefiihrt, deren Aktualitat
und Anpassung an zwischenzeitlich fortentwickelte Anforderungen fraglich ist.

Es sollte insoweit — 28 Jahre nach Inkrafttreten der UVP-Pflicht — gesetzlich verankert werden, dass
zukiinftig die bestehenden Ubergangsregelungen befristet werden. Da die Ubergangsregelung des
Einigungsvertrages38¢ nicht nur ein formliches Bundesgesetz sind, sondern gleichzeitig auch Teil
eines vOlkerrechtlichen Vertrags, konnen sie nicht ohne weiteres durch ein Bundesgesetz gedndert
werden.387 Vielmehr kann eine gesetzliche Anordnung der Nichtanwendung bestimmter Maf3gaben
mit Wirkung fiir die Zukunft vorgenommen werden.388 Diese Technik entspricht langjahriger Gesetz-
gebungspraxis im Bereich des Ubergangsrechts aus dem Einigungsvertrag.38°

Vorschlag: UVP-Pflichtigkeit bei Betriebspldnen sicherstellen

Es wird vorgeschlagen die Ubergangsregelungen bei der Einfiihrung der Umweltvertréglichkeits-
priifung zu befristen. Zudem sollte § 52 Abs. 2b S. 2 BBergG gestrichen werden.

383 Sjehe hierzu Stevens, Bergrechtliche und umweltrechtliche Genehmigungen fiir Tagebaue, ZUR 2012, 338 (342) und
Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anh.§ 57c Rn. 7.

38 In der Praxis stellt die bisherige Rechtslage nur fiir Nordrhein-Westfalen ein Problem dar.

385 Sichsisches OVG Bautzen, Urteil vom 09.04.2015, Az: 1 C 26/14.

386 Uberleitungsvorschrift nach Anlage I Kapitel V Sachgebiet D Abschnitt III Nr. 1 Buchstabe h) bb), welche lautet: ,,§ 52a
gilt nicht fiir Vorhaben, bei denen das Verfahren zur Zulassung des Betriebes, inshesondere zur Genehmigung eines
technischen Betriebsplanes, am Tage des Wirksamwerdens des Beitritts bereits begonnen war.“ Siehe hierzu Keienburg,
in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anh. § 57c Rn. 7.

387 Sjehe hierzu Herrmann in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang Einigungsvertrag,
Rn. 2 m.w.N.

388 Herrmann in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang Einigungsvertrag, Rn. 2 m.w.N.
unter Bezug auf BT-Drs. 17/10755,S. 9 f.

389 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes iiber die weitere Bereinigung von Ubergangsrecht aus dem
Einigungsvertrag, BT-Drs. 17/10755, S. 9 f.
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3.8 Grundabtretung nach §§ 77 ff. BBergG

Die Grundabtretung ist das Verfahren zur Enteignung der Grundeigentiimer,3°° der fiir die Gewin-
nung in Anspruch zu nehmenden Oberflichengrundstiicke.

Bei der Enteignung ist zwischen verschiedenen Formen zu differenzieren: Die erste Form betrifft den
Fall, dass der Bergbautreibende nicht iiber eine sog. Zulegung (§ 35 BBergG) verfiigt. Das bedeutet
das Recht des Bergbautreibenden, die Gewinnung von Bodenschitzen von seinem Abbaufeld auf das
Nachbarfeld auszudehnen. Hier muss zunachst das ernsthafte Bemiihen nachgewiesen werden, eine
Einigung mit dem Berechtigten zu erreichen. Ferner miissen hinreichende 6konomische oder techni-
sche Griinde fiir die feldiibergreifende Rohstoffgewinnung vorliegen. Nicht zuletzt muss das Vorge-
hen im 6ffentlichen Interesse liegen (§ 35 Nr. 3 BBergG). Die zweite Form der Enteignung ist die
“Grundabtretung”) (§§ 77, 79 BBergG). Darunter versteht man das Recht, fremdes Grundstiickseigen-
tum so weit zu nutzen, als es fiir die Einrichtung oder den Betrieb eines Bergbauunternehmens zur
Gewinnung mineralischer Ressourcen im Sinne des § 3 Abs. 1 BBergG notwendig ist. Das schlief3t
notwendige Aktivitaten und die Einrichtung von Anlagen im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1-3 BBergG mit
ein. Somit schlief3t die Genehmigung eines bergrechtlichen Betriebsplans keine enteignenden Rechte
im Genehmigungsverfahren mit ein.3°! Das gilt auch fiir grof3e, komplexe Tagebaugenehmigungen.
Danach muss jede Vorhabengenehmigung die Eigentumsrechte nach Art. 14 Abs. 3 GG beriicksichti-
gen. Die anzustellende Abwadgung aller Interessen muss auch dann vorgenommen werden, wenn die
Grundentscheidung iiber die Notwendigkeit und Rechtfertigung des Vorhabens auf einer vorange-
gangenen Planungsstufe getroffen wurde, etwa bei der Genehmigung eines Rahmenbetriebsplans.
Fiir die Grundabtretung miissen folgende Voraussetzungen vorliegen:392 Der Antragsteller muss dar-
legen, dass er ernsthaft versucht hat, eine Ubereinkunft zu verniinftigen Bedingungen zu erreichen.
Das zu enteignende Eigentum muss exakt fiir den vorgesehenen Zweck genutzt werden. Zudem muss
die Enteignung definitiv im 6ffentlichen Interesse notwendig sein, d.h. der Sicherung der Roh-
stoffversorgung dienen (§ 79 Abs. 1 BBergG). Hier muss eine Abwagung mit den Eigentumsinteressen
des zu Enteignenden (Art. 14 GG) vorgenommen werden.3?3 In dieser Abwagung miissen die Belange
der Planungstrager, insbesondere die der raumordnenden Lander, einbezogen werden und es diirfen
nicht nur private Interessen des Bergbautreibenden beriicksichtigt werden.3%* Gepriift werden muss
auch, ob die ortlichen Begrenzungen des Rohstoffabbaus das Vorgehen rechtfertigen bzw. ob das Ziel
mit anderen Mafinahmen erreicht werden kann. Zusammengefasst, muss bei der Enteignungsprii-
fung (Art. 14 Abs. 3 GG) eine zweistufige Priifung des Vorhabens, das die Enteignung nach sich zie-
hen soll erfolgen. Gepriift werden die Verhaltnismafligkeit der Effekte der Gesamtabbaumaf3inahme
einerseits und die spezifischen Einzelmafinahmen andererseits. 39> Hinsichtlich der in § 79 Abs. 1
BBergG beschriebenen Griinde des Allgemeinwohls, die die Enteignung rechtfertigen kénnen, wird

390 Vgl. Kiihne, Verfassungsrechtliche Fragen zur bergrechtlichen Enteignung, NVwZ, 2014, 321 ff.; Frenz, Braunkohlenta-
gebau und Verfassungsrecht, NVwZ 2014, 194 ff.; Greinacher, in: Boldt/Weller/von Mifenhausen, BBergG, 2. Aufl.
2016, §§ 77 bis 79.

391 BVerfG, Urt.v. 17.12.2013 - 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, BVerfGE 134, 242 (“Garzweiler II”’), Rn.218.

392 Vgl. Bund-Linder-Ausschuss Bergbau (Hrsg.), Vollzugsempfehlungen zur Umsetzung des Garzweiler-Urteils des BVerfG
vom 17.12.2013 (1 BvR 3139/08 und 1 BvR 3386/08) in bergrechtlichen Verfahren (Stand: 13 November 2014), Teil I:
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/V/vollzugsempfehlung-bund-laender-ausschuss-
bergbau,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf; Ludwig, Gesamtabwagung ins Bundesberggesetz!
Konsequenzen aus dem Garzweiler-Urteil des BVerfG vom 17 12.13, ZUR 2014, 451 ff.

393 BVerfG, Urt.v. 17.12.2013 - 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, BVerfGE 134, 242 (“Garzweiler 11”), Rn. 197 ff.

394 BVerfG, Urt.v. 17.12.2013 - 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, BVerfGE 134, 242 (“Garzweiler II”), Rn. 283.

395 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 - 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, BVerfGE 134, 242 (“Garzweiler 11”), Rn. 182 ff.
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vertreten, dass diese Griinde so allgemein formuliert sind, dass stets enteignet werden kann.3%¢ All-
gemein bieten sie keinen Ankniipfungspunkt fiir die Beriicksichtigung von Umweltbelangen. Vorge-
schlagen wird jedoch, sie einer volkswirtschaftlichen Bedarfspriifung zu unterziehen.3%7

Die Gesamtabwagung der Belange spatestens auf Ebene der Grundabtretung war Gegenstand des
Garzweiler II-Urteils (dazu ausfiihrlich unter 3.5.3).

3.8.1 Ergebnisse der Interviews zur Grundabtretung

o V (Bohrlochbergbau X): In den letzten 20 Jahren sei keine Grundabtretung bekannt. Diese werde zur
Grundbeschaffung fiir die Projekte praktisch nicht mehr verfolgt. Das Thema werde auch allgemein ver-
mieden, da dann wieder Akzeptanzdiskussionen aufgemacht wiirden (insbes. beim Fracking), sodass eher
versucht werde, bilaterale Losungen zu finden.

o V (Bohrlochbergbau Y): Seit 2001 habe es kein einziges Verfahren gegeben. Grundabtretungen passten
»hicht mehr in die Welt“ und es bestehe auch seitens der Vorhabentrédger ein grofles Interesse am Einver-
nehmen der Parteien. Einmal habe eine Grundabtretung gedroht, aber nicht fiir die Bohrung, sondern fiir
andere sicherheitstechnische Flichenbediirfnisse (Reparaturen o.4., die sehr platzintensiv sein kénnten
im Gegensatz zum Vorhaben selbst). Dort sei die Grundabtretung nur als letztes Mittel in Betracht gezo-
gen worden.

« V (Bohrlochbergbau Z): Aus den letzten 25 Jahren sei nicht bekannt, dass Grundabtretungen beantragt
worden seien. Es werde i.d.R. gepachtet und nicht erworben, das sei Verhandlungssache. Die Androhung
einer Grundabtretung widersprache der Firmen-Policy, Verhandlungen seien daher ma3geblich. Wenn
moglich, wiirden Pldtze verlegt und es werde z.B. ein anderer Ansatzpunkt unter Tage gewdhlt. Die Mog-
lichkeit sei eine Frage der Geologie und Alternativen wiirden seitens der Vorhabentrdger dann selbst ge-
priift.

o V (Kali/Salz): Grundabtretung spiele bei Haldenverfahren keine Rolle, da stets die Sicherung im freihan-
digen Erwerb und bereits sehr friihzeitig erfolge. Sie sei eigentlich nur bei Projekten zum Leitungsbau re-
levant, die sich ebenfalls nach Bergrecht richteten. Hier sei fiir eine Leitung, die 2012 in Betrieb genom-
men worden sei, von zehn Grundabtretungsverfahren, nur eines zu Ende gefiihrt worden.

o V (Braunkohle): Eine Grundabtretung wiirde in weniger als 1 % der Fille beantragt. Dass es dann zu einem
Beschluss komme, komme nur in von Umweltverbanden gefiihrten Verfahren vor, in denen es darauf ange-
legt werde, dass Entscheidungen iiberpriift werden sollten. Dariiber hinaus gebe es praktisch keine priva-
ten Grundabtretungen. Fiir die hohe Erfolgsquote bei der Einigung mit Eigentiimern seien Praktikabili-
tatsaspekte ursdachlich — es werde ein fairer Preis geboten, mit dem Anwohner héher lagen als nach dem
gesetzlichen Anspruch. Mit der Transparenzrichtlinie fiir Entschddigungen kdamen alle wunderbar zurecht.
Die Betroffenen hitten kein Interesse daran, Entschadigungen zu veréffentlichen.

e VA: Man habe eine Grundabtretung nur einmal beantragt, das Verfahren sei aber nicht zu Ende gefiihrt
worden, da dann Einvernehmen nach Moderation der Bergbehorde erzielt wurde. Es bleibe aber ein gutes
Instrument fiir Sperrparzellenfdlle, wo der Betrieb bereits genehmigt worden sei, aber ein letzter Grund-
eigentiimer den Vorhabentrager ,,erpresse* und versuche, den Preis in die Hohe zu treiben.

— VD: Ein Vorteil des Verfahrens sei es, dass die Bergbehorde den Marktwert feststelle.

— VD: Ein ernsthafter Erwerbsversuch miisse vorgetragen werden, um von Behorde anerkannt zu werden,

396 BUND, Kernforderungen zur Novellierung des Bergrechts, November 2015, S. 6f.
397 BUND, Kernforderungen zur Novellierung des Bergrechts, November 2015, S. 6f.
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d.h. die Chance sei sehr gering, iiberhaupt in die Grundabtretung einzutreten. Das Instrument sei
trotzdem wichtig.

— VC: Man habe noch nie ein Verfahren betrieben, stattdessen mehrmals aber drum herum abgebaut,
wenn es keine Losung gegeben habe.

o V (Steinkohle): Dies zeige auch Problematik der derzeitigen Rechtslage, die durch die Rechtsprechung
des Garzweiler-Urteils gepragt sei. Diese Hiirden kénne kein Abbau nehmen, aufBer vielleicht im Bereich
der Braunkohle, da nur hier die Sondersituation bestehe, dass Kraftwerke von Braunkohle vor Ort abhén-
gig seien. Hier ergebe sich aber das Problem, dass ein bergfreier Bodenschatz nichts mehr wert sei (es
gebe eigentlich ja gerade Trennung vom Grundeigentum), wenn man nicht an ihn herankomme. Das
Garzweiler-Urteil stelle damit die Trennung zwischen den Bodenschidtzen im Bergrecht in Frage.

o V (Steinkohle): Ein weiteres Problem in Bezug auf die Gesamtabwédgung sei es, dass manchmal fiir die
sinnvolle Durchfiihrung des Abschlussbetriebsplans der Zugang zu Grundstiicken geschaffen werden
miisse. Hier konne es aber nicht (mehr) um eine Gesamtabwiagung gehen. Ggf. sollten fiir diese Félle Be-
tretungsrechte etc. geschaffen werden, die nichts mit einer Enteignung zu tun hitten (sondern eine In-
halts- und Schrankenbestimmung darstellten) und damit keiner Grundabtretung bediirften. Dies sei aus
Praktikabilitdtsgriinden angezeigt.

Zum Verhiltnis Betriebsplanzulassung — Grundabtretung

o V (Braunkohle): Dies sei eine wesentliche Frage und deswegen sei die Entscheidung des BVerfG zu Garz-
weiler auch richtig. Fiir die Betroffenen seien die Hierarchie der Verfahrensschritte und die Moglichkeit
des Rechtsschutzes vorher eigentlich zu spdt gekommen. Tatsdchlich sei es so, dass zum Zeitpunkt der
Grundabtretung ein Verfahren nicht mehr gestoppt werden konne. Daher erfolge die Gesamtabwdgung
jetzt schon im Betriebsplanverfahren und Méglichkeit der Klage bestehe bereits dann fiir Betroffene, das
sei dem Rechtsschutz zutrdglich. Diese Frage werde auch in Zukunft noch relevant, da fiir jeden neuen
Umsiedlungsabschnitt diese Sache eine Rolle spiele. Fiir jede Ackerscholle konne eine Uberpriifung im
Rahmen der Grundabtretung eingefordert werden, daher habe dies eine groie Relevanz (Erwerb der Vor-
feldflichen sei Teil des tdglichen Geschifts, d.h. es konne jederzeit relevant werden). Schwierige Fille
zeigten sich erst am Ende, es sei im Vorhinein nicht zu sagen, ob Grundabtretungen notig wiirden.

o UV4: Es gebe eine klare Positionierung und Forderung in Bezug auf gro3e Vorhaben: Es diirfe keine Ge-
nehmigung des Rohstoffabbaus geben, sofern er unter besiedeltem Gebiet stattfinden miisste und Abbau
zur Folge hitte, dass Umsiedlungen notig wiirden.

e UV3:Im Zusammenhang mit Vorhaben zum Kies- und Sandabbau/Steinbriichen sei festzustellen: Es seien
Keine Versagungen oder Aufhebungen im gerichtlichen Verfahren bekannt. Das Recht werde in der Praxis
z.T. ausgehebelt: Betroffene seien mit juristischen Verfahren iiberfordert, im besten Fall holten sie sich
Hilfe, oft werde aber nicht der Klageweg beschritten. Dies fiihre dazu, dass sie ihre Rechte nicht wahr-
ndhmen. Z.T. bestiinden auch Vorwiirfe der Verflechtungen und es gebe gesellschaftlichen Druck. Ein wei-
teres Problem sei es, dass Grundeigentiimer oft nicht die Nutzer bei Verpachtung seien, d.h. die Interes-
senlage sei eine andere.

e UV2:Im Zusammenhang mit dem Braunkohletagebau in der Lausitz sei eine Versagung bekannt.
o UV1: Auch aus NRW sei keine Versagung bekannt.

o UV1: Fiir die Enteignung (insbes. bei bebauten Grundstiicken) sollten Bedarfsfragen fiir die Enteignung
eine Rolle spielen, da nur dann eine Rechtfertigung fiir Eingriffe in das Grundeigentum fiir den Bergbau
bestehe. Abgeschafft werden solle insbesondere, dass in bebauten Gebieten abgebaut werden kénne;
bergtechnische Fragen und Planungssicherheit des Bergbautreibenden sollten nicht so eine grof3e Rolle
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im Verfahren spielen, wie sie es derzeit tédten.

o UVé: Hinsichtlich der Frage, ob eine beantragte Grundabtretung versagt worden sei, bestiinden folgende
Erfahrungen: Es habe eine Kooperation mit ,Landvolkvertretern® (lokale Organisation des Deutschen
Bauernverbandes) gegeben, um Einzelforderungen bzgl. der Preise zu verhindern. Bei einem grofieren
Vorhaben seien Zahlungen an Landeigentiimer daran gekoppelt gewesen, ob das Vorhaben iiberhaupt zu-
stande komme. Diejenigen Eigentiimer, die bereits unterschrieben hatten, hdtten dann Druck auf diejeni-
gen ausgeiibt, die dies noch nicht gemacht hatten.

o UV8: Bekannte Fille einer versagten Grundabtretung gebe es nicht.

« UV8: Es gebe Fallgestaltungen, in denen eine Grundabtretung versagt werden sollte, weil die in § 79 Abs.
1 BBergG genannten Griinde nicht erfiillt gewesen seien. Ein Problem stelle die Frage dar, welche Rolle
die ganz alten Rahmenbetriebspldane spielten, die nicht erneuert worden seien und inwieweit man sich
auf diesenoch beziehen konne. Man habe zwei Mal versucht, alte Rahmenbetriebspldne im Rahmen von
Abtretungsverfahren anzugreifen. Der Zeitablauf fiihre natiirlich dazu, dass Rahmenbetriebspldne eine de
facto enteignungsrechtliche Wirkung entfalteten. Das sei nicht zu rechtfertigen und auch nicht das, was
das BVerfG gesagt habe.

o UV10: Félle einer versagten Grundabtretung: seien nicht bekannt. Grundabtretungen sollten versagt wer-
den, wenn Kulturlandschaft, Dorfgemeinschaft, etc. zerstort werde. Aber eine solche Abwédgung / Gewich-
tung finde einfach nicht statt.

« B1: Eigentlich seien keine Fille bekannt, es gebe aber einen Fall einer Einigung iiber eine Art Mediations-
verfahren. Dariiber hinaus gebe es Fallkonstellationen, in denen zwar versagt wurde, aber die Antrdage
dann zuriickgezogen worden seien (das betreffe aber eher eine atypische Konstellation, in dem der
Grundeigentiimer selbst im betroffenen Gebiet abbauen kdnnte).

o B2: Es gebe nur Einzelfélle, ca. ein Fall pro Jahr. Es fiihre nicht jeder Grundabtretungsantrag zum Erfolg,
wenn Versagungsgriinde ersichtlich seien, dann werde der Antrag in der Regel zuriickgenommen.

» B3: Es gebe wenige Antrdge, etwa zwei pro Jahr, die allerdings mehrere Antragsgegner beinhalten konn-
ten (Miteigentiimer-Konstellationen). Es konne dann durchaus komplexe groBe Verfahren geben. Die
Grundabtretung betreffe nicht nur Braunkohle, sondern auch andere Bereiche, z.B. den Steine/Erden-
Bergbau. Konflikte seien hier sogar eher héufiger, drei Viertel der Fille seien Steine/Erden-Fille). Antrige
aus dem Bereich Steine/Erden seien zwar relativ zur hohen Zahl (im betroffenen Bundesland ca. 500) der
Steine/Erden-Betriebe zwar ausgesprochen selten (Antrige seien oftmals verungliickte Erwerbsbestre-
bungen, zumeist stellten die Unternehmer aber bereits keinen Antrag), absolut aber haufiger als bei
Braunkohle.

o B3: Es gebe nur sehr wenige durchentschiedene Félle (weder positiv noch negativ), allerdings gebe es
viele Antrdge. Am Ende stehe doch haufig der Verkauf. Haufig gebe es im Verfahren eine Einigung, teil-
weise gebe es keine Losung, es werde aber nicht durchgeklagt oder durchentschieden. Die Behérde sig-
nalisiere den Unternehmern durchaus, dass die rechtlichen Hiirden fiir eine Enteignung fiir einen typi-
schen Steine/Erden-Abbau zu hoch ldgen.

o B4: Es gebe selten Antrdage in der Steine- und Erden-Industrie, in der Regel handle es sich um Vorhaben
zur Forderung von Braunkohle, es ldgen der Behdrde etwa vier bis sechs Antrage pro Jahr vor.

o B4: Hinsichtlich der Haufigkeit der Versagung von Grundabtretungen zeige die Erfahrung, dass es gerade
im Braunkohlesektor sehr oft um Geld gehe. In aller Regel, eigentlich immer, komme man deshalb zu ei-
ner Einigung im Giitetermin. Das liege vielleicht daran, dass die Vorhabentrdager auch zahlten. Streitig
seien Fille, in denen man die Grundabtretung beziiglich Parzellen durchfiihre, die Umweltverbédnde als
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Sperrparzellen besdflen (z.B. die ,,BUND-Obstwiese“ in NRW).

Fallgestaltungen, in denen Grundabtretung versagt wird?

B1: Grundsatz sei, dass Randparzelle nicht enteignet wiirden, Sperrparzelle dagegen enteignet wiirden.
Es komme auch auf die Grof3e des Abbaugebiets an, und auch die Frage, ob der Grundeigentiimer selbst
im betroffenen Gebiet abbauen kdnne (z.B. wenn dieses grof3 genug sei, sodass der Grundeigentiimer auf
der Fliche selbstdndig abbauen kdnne, aber das sei eher ein atypischer Fall). Es miisse zudem zuné&chst
denVersuch der giitlichen Einigung geben.

B1: Hinsichtlich der Abwagung des Abbauinteresses mit dem Erhaltungsinteresse sei klarzustellen, dass
es bereits kein Bescheidungsinteresse bei der Rahmenbetriebsplanzulassung ohne Gewinnungsberech-
tigung gebe, auch wenn dies als formelle Voraussetzung erst im Hauptbetriebsplanverfahren gefordert
sei. So werde dies jedenfalls im betroffenen Bundesland gehandhabt; es gebe aber bisher noch keine ge-
richtliche Uberpriifung. Zu priifen sei die bergtechnische Notwendigkeit, welcher Lagerstitteninhalt be-
stehe (lohne sich der Abbau?), dann gebe es ein zweigestuftes Verfahren, im Regelfall bei grundeigenen
Bodenschitzen. Dann erfolge 1) die Zulegung: dort kimen Kontrahenten schon zusammen und einigten
sich oft — meistens sei es eine Frage des Preises, 2) erfolge die Grundabtretung.

B2: Es gebe einen konkreten Fall, in dem eine Grundabtretung beantragt worden sei, obwohl zuvor schon
ein Vertrag vereinbart war. Der Vorhabentrdger habe iiber ein Grundabtretungsverfahren den Preis drii-
cken wollen, da er der Meinung gewesen sei, dass dieser zu hoch liege. Damit hdtten aber die Vorausset-
zungen fiir eine Grundabtretung schon gar nicht vorgelegen, da der Fehlschlag der Einigung Vorausset-
zung fiir diese sei.

B3: In Extremfillen sei eine Versagung denkbar, wenn z.B. der Bodenschatz regional keine Bedeutung
habe, der Unternehmer iiber gar kein eigenes Eigentum verfiige und trotzdem zwangsweise den Abbau er-
reichen wolle. Solche Félle seien denkbar, aber selten.

B3: Es bestehe ein diametraler Widerspruch zwischen Umweltbelangen und der Praxis, dass der Unter-
nehmer sich am Eigentum orientieren miisse. Der Unternehmer mache dann das eigentumsrechtlich Még-
liche, nicht das 6kologisch Sinnvolle. Es sei 6kologisch und volkswirtschaftlich sinnvoller, wenn ein For-
dergebiet leichter zu Ende abgebaut werden kdnnte und nicht an der Grundstiickgrenze Halt gemacht
werden miisse.

3.8.2 Zwischenfazit und Handlungsempfehlungen

Es ist geboten, die in § 79 BBergG geregelten Voraussetzungen der Grundabtretung, die vom BVerfG
in seinem Urteil vom 17.12.2013 teilweise fiir verfassungsrechtlich zweifelhaft erkannt wurden, so-

wie die weiteren sich aus dem Urteil ergebenden Vorgaben des BVerfG398 aus der Entscheidung zu
»,Garzweiler I1“ gesetzgeberisch umzusetzen. Im Zusammenhang mit § 79 Abs. 1 BBergG werden die
Unbestimmtheit der gesetzlichen Voraussetzungen der Grundabtretung und konkreter die dort nur
allgemein angefiihrten Griinde des Allgemeinwohls zur Rechtfertigung von Grundabtretungen bean-
standet. Als Konsequenz bietet sich eine Anpassung des Gesetzestexts an. Zunéchst sollte die nach
der ,,Garzweiler I1“-Entscheidung gemaf3 Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG geforderte verstarkte Beriicksichti-
gung der Belange des Grundeigentiimers gegeniiber den wirtschaftlichen Interessen des Bergbauun-
ternehmens und dem volkswirtschaftlichen Interesse am Rohstoff schon aus Griinden der Klarstel-
lung und Rechtssicherheit kodifiziert werden.

398 §.0. 3.8 sowie 6.6.2.
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Das BVerfG hat hervorgehoben, dass eine Enteignung nur dann im Sinne des Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG
zum Wohle der Allgemeinheit erfolge, wenn das Vorhaben, zu dessen Verwirklichung es der Enteig-
nung bedarf, seinerseits dem Gemeinwohl dient. Zu den in die Gesamtabwagung einzustellenden
gewichtigen 6ffentlichen Belangen zdhlen nach dem Urteil auch solche des Landschaftsschutzes, des
Denkmalschutzes, der Wasserwirtschaft, der Raumordnung oder des Stadtebaus. Diese 6ffentlichen
Belange sollten in einen novellierten Normtext integriert werden. Daneben bietet sich auch die Auf-
nahme sonstiger, nicht weniger gewichtiger 6kologischer Aspekte des Abbaus in die zu beriicksichti-
genden Interessen an, also etwa der zu erwartende 6kologische Schaden des Vorhabens, sowie der
Einsatz und die etwaige Knappheit der zu gewinnenden Rohstoffe.

Diein § 79 Abs. 1 S. 1 BBergG aufgefiihrten Enteignungszwecke ,,Sicherung des sinnvollen und
planmafligen Abbaus der Lagerstitten” und ,,Erhaltung der Arbeitspldtze im Bergbau“ sowie ,,Be-
stand oder die Verbesserung der Wirtschaftsstruktur”, die nach den Feststellungen des BVerfG mit
Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG unvereinbar sind, sollten im Zuge einer Novellierung der Norm gestrichen wer-
den.

Schliefdlich sollte — ebenfalls in der Konsequenz der entsprechenden Klarstellungen des BVerfG -
gesetzlich fixiert werden, dass aus der Abwagungsentscheidung im Zuge der Rahmenbetriebsplanzu-
lassung keine formliche Bindungswirkung im Sinne einer enteignungsrechtlichen Vorwirkung folgt.

Zudem ist es geboten, die Regelungen zur Entschidigung von Eigentiimern von zu Wohn- oder Be-
triebszwecken genutzten Grundstiicken dahingehend zu iiberarbeiten, dass sich deren Héhe an dem
Betrag ausrichtet, der zur Beschaffung entsprechender Ersatzimmobilien erforderlich ist. Bemes-
sungsgrundlage dafiir sollte nicht (mehr) der Verkehrswert, sondern der Beschaffungswert ohne
Vornahme eines Abzuges von etwaigen Vermdégensvorteilen, die sich aus einer Entschadigung im
Sinne von ,,neu fiir alt* ergeben.3° Dergleichen wird gegenwirtig — in unterschiedlicher Auspragung
— auf freiwilliger Grundlage bzw. im Ergebnis von zwischen dem Bergbautreibenden und der Landes-
regierung bzw. den Standortgemeinden geschlossenen Vereinbarungen praktiziert. Weder fiir den
Abschluss einer solchen Vereinbarung noch deren Inhalt existieren indessen rechtserhebliche Rege-
lungen. Entschadigung oberhalb des Verkehrswertes bzw. jenseits der anderweitigen gesetzlichen
Regelungen hdangen somit maf3geblich von der ,,Philosophie“ des jeweiligen Bergbauunternehmens
ab. Die gesetzlichen Regelungen zur Entschidigung von Menschen, die im Abbaugebiet leben, be-
riicksichtigen nicht die Besonderheiten, die sich aus den existenziellen Betroffenheiten und dem
drohenden Verlust des gesamten Lebensumfeldes ergeben. Weiterhin bedarf es Regelungen zum fi-
nanziellen Ausgleich von Aufwendungen, welche die Enteignungsbetroffenen bereits aufgrund der
drohenden Enteignung in finanzieller und (Geldwert auszugleichender) zeitlicher Hinsicht zum Zwe-
cke der Verhinderung oder Verminderung von Nachteilen leisten mussten. Grund hierfiir ist die exis-
tenzielle Betroffenheit von durch Abbauvorhaben ihren Grundbesitz verlierenden Biirgern, mit Cha-
rakter eines Sonderopfers ggii. der Allgemeinheit. IThnen soll eine Neuverschuldung in Folge der
Grundabtretung nicht zugemutet werden. Es ist geboten, die auf Seiten der Betroffenen entstehenden
Nachteile durch das den Vorteil aus der Vorhabendurchfiihrung ziehende Bergbauunternehmen in
jeglicher Hinsicht vollumfanglich auszugleichen und hierdurch ggf. (zwangsldufig, unbeabsichtigt)
eintretenden Vermdgenszuwachs nicht in Abzug zu bringen.

Vorschlag: Novellierung der Voraussetzungen der Grundabtretung in § 79 Abs. 1 S. 1 BBergG

Gesetzliche Normierung der Vorgaben des BVerfG zur Grundabtretung:
»  Streichung der Enteignungszwecke ,,Sicherung des sinnvollen und planmafligen Abbaus der

399 Dies ist bei Umsiedelungen aufgrund von Braunkohletagebauen in der Praxis bereits iiblich.
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Lagerstidtten®, ,,Erhaltung der Arbeitspldtze im Bergbau“ sowie ,,Bestand oder die Verbesse-
rung der Wirtschaftsstruktur*

» Integration der demgegeniiber in die Abwdgung einzustellenden dffentlichen Belange ,,Land-
schaftsschutz®, ,,Denkmalschutz®, ,,Wasserwirtschaft*, ,Raumordnung* und ,,Stadtebau*;
sowie der Belange ,,zu erwartender 6kologischer Schaden des Vorhabens* und ,,Einsatz und
etwaige Knappheit der zu gewinnenden Rohstoffe*,

» Klarstellende Integration des in die Abwdgung einzustellenden privaten Belangs ,,Interesse
des Eigentiimers am Erhalt seines Eigentums am Grundstiick®,

» Verbesserung der Entschadigung enteignungsbetroffener Eigentiimer.

3.9 Aufhebung von bergrechtlichen Genehmigungen
3.9.1 Beendigung von Bergbauberechtigungen

Bergbauberechtigungen konnen seitens der Beh6rde auf unterschiedliche Art und Weisen zur Been-
digung kommen. Moglich ist der Fristablauf (§ 16 Abs. 4, Abs. 5 BBergG), die Riicknahme einer
rechtswidrigen Bergbauberechtigung nach den allgemeinen Regeln (§ 48 VwV{G), sowie der Widerruf
einer rechtmafligen Bergbauberechtigung (§ 18 BBergG, § 49 VwVI{G).

Als Ankniipfungspunkt fiir Umweltbelange, insbesondere fiir nachtraglich relevant werdende Um-
weltgefahren, kann v.a. der Widerruf dienen. Zum einen ist damit das nachtragliche Bekanntwerden
von Versagungsgriinden, hier fiir die Beriicksichtigung von Umweltbelangen insbesondere § 11

Nr. 10 BBergG in seiner bereits dargelegten“® engen Auslegung, nach § 18 Abs. 1 BBergG erfasst.
Nach § 18 Abs. 2 und Abs. 3 BBergG konnen die Erlaubnis und die Bewilligung weiterhin widerrufen
werden, wenn von ihnen innerhalb einer bestimmten Zeit kein Gebrauch gemacht wird. Allerdings
steht dies fiir die Bewilligung nach § 18 Abs. 3 S. 2 BBergG unter dem Vorbehalt von Griinden einer
sinnvollen technischen und wirtschaftlichen Planung durch den Bewilligungsinhaber. Dies er6ffnet
die Moglichkeit, dass die Ausiibung einer einmal erteilten Bergbauberechtigung, die als Abwagungs-
belang (Art. 14 GG) in die nachfolgenden Entscheidungen einzustellen ist, mehr als drei Jahre verzo6-
gert werden kann. Nachtrdglich zu besorgende Umweltgefahren einer Gewinnung, die diese nicht
ausschlieflen (§ 11 Nr. 10 BBergG), konnen jedoch nur noch im Betriebsplanverfahren beriicksichtigt
werden, obwohl auch ein Widerruf je nach Schweregrad der zu besorgenden Umweltgefahren eine
einfache Moglichkeit ware, noch nicht vorgenommene umweltgefahrdende Bergbautitigkeiten zu
verhindern. Dabei ware der Widerruf bei Beriicksichtigung von Umweltbelangen grundsatzlich nicht
uneingeschrankt moglich, sondern stiinde seinerseits unter dem Vorbehalt der Verhdltnismafligkeit,
wiirde aber eine einfache Méglichkeit zur nachtraglichen Beriicksichtigung von Umweltgefahren
erdffnen.

Nach herrschender Auffassung ist der Widerruf nach § 49 VwV{G neben der bergrechtlichen Wider-
rufsmoglichkeit anwendbar.4°! Dieser eroffnet die Méglichkeit, eine Bergbauberechtigung zu wider-
rufen, wenn von ihr noch kein Gebrauch gemacht wurde (innerhalb der Frist des § 18 Abs. 3 S. 2
BBergG) und nachtrdglich Rechtsvorschriften erlassen wurden, die zu ihrer Versagung hitten fiihren
miissen (§ 49 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G). Weiterhin kann die Berechtigung widerrufen werden, um schwere
Nachteile fiir das Gemeinwohl zu verhindern oder zu beseitigen (§ 49 Abs. 2 Nr. 5 VwV{G). Dieser

400 Sjehe hierzu 3.3.1.
401 Mann, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Méafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 18 Rn. 22 f.
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Widerrufsgrund diirfte allerdings aufgrund der hohen Anforderungen an das Vorliegen eines Wider-
rufsgrundes neben § 18 Abs. 1i.V.m. § 11 Nr. 10 BBergG keine eigenstindige Bedeutung entfalten.

Daneben kann der Berechtsamsinhaber nach § 19 BBergG die Aufhebung beantragen, die ihm so-
dann zu gewahren ist.“%2 Sind zu diesem Zeitpunkt bereits umweltrelevante Tatigkeiten ausgefiihrt
worden, so kann dieser Aufhebungsanspruch aus Umweltschutzperspektive zumindest kritisch be-
trachtet werden. Denn zumindest unter Ressourceneffizienzgesichtspunkten sollte eine einmal be-
gonnene Bergbautétigkeit, die schon zu diesem Zeitpunkt ein grofier Eingriff in die Umwelt darstellt,
zumindest soweit fortgefiihrt werden, dass der ohne weitere grof3ere Eingriffe zu gewinnende Boden-
schatz zumindest soweit abgebaut wird. Nachsorgepflichten treffen den Berechtigungsinhaber ohne-
hin auch nach Erléschen der Berechtigung und unabhédngig von der Art des Erloschens (vgl. § 58
Abs. 2 S. 2 BBergG).403

3.9.2 Aufhebung der Betriebsplanzulassung

Bei Verstof3 gegen § 48 Abs. 2 BBergG oder § 55 BBergG wird eine Betriebsplanzulassung rechtswid-
rig und kann nach § 48 VwVfG i.V.m. § 5 BBergG zuriickgenommen werden bzw. nach § 49 Abs. 2

Nr. 3 VwV{Gi.V.m. § 5 BBergG widerrufen werden, sofern diese entgegenstehenden offentlichen Be-
lange erst nach der Betriebsplanzulassung entstehen.“%* Dann ist allerdings als zusétzliche Voraus-
setzung notig, dass ohne den Widerruf das 6ffentliche Interesse gefahrdet ware. Bei Umweltgefahren
kann dies stets angenommen werden, da stets ein 6ffentliches Interesse daran besteht, die Umwelt zu
schiitzen (Art. 20a GG). Diese Umweltgefahren miissen dann jedoch im Verhdltnis zu den ebenfalls
verfassungsrechtlich geschiitzten unternehmerischen bergbaulichen Tatigkeiten (Art. 12, Art. 14 GG)
eine bestimmte Schwere aufweisen.

Als weiterer Widerrufsgrund kommt insbesondere § 49 Abs. 2 Nr. 5 VwV{G in Betracht, wenn durch
Umweltgefahren eine Gefahr fiir das Allgemeinwohl besteht. In jedem Falle steht der Widerruf im
Ermessen der Behorde, die inshesondere den Grundsatz der Verhaltnismafligkeit zu wahren hat. Da-
bei ist angesichts der getdtigten Investitionen des Vorhabentrdgers regelmaflig v.a. zu entscheiden,
ob der Widerruf aus Griinden des Umweltschutzes das mildeste Mittel ist.

3.10Beendigung der Rohstoffgewinnung

3.10.1 Betriebsplanzulassung fiir die Einstellung des Betriebes

Der sog. Abschlussbetriebsplan nach § 53 BBergG steht am Ende eine Gewinnungstatigkeit und be-
trifft in zeitlicher Hinsicht die Phase zwischen der Einstellung des Bergbaubetriebes und der Entlas-
sung aus der Bergaufsicht.“%5 Die Vorschrift ist auch auf Nutzungsanderungen anwendbar und kann
damit z.B. relevant werden, wenn ein zunachst als Gewinnungsfeld genutzter Untergrund in einen
Untergrundspeicher umgewandelt werden soll. Da dies nach § 126 BBergG selbst eine betriebsplan-
pflichtige Tétigkeit darstellt, muss der Abschlussbetriebsplan nur darstellen, wie der Ubergang ge-
staltet wird.406

402 Bzw. § 20 BBergG bei Bergwerkseigentum.
403 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Méflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 58 Rn. 11.

404 Kijhne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 38; sowie von Hammerstein, in:
Boldt/Weller/Kiihne/von Méaf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 56 Rn. 28.

405 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 53 Rn. 2.
406 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mdfienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 53 Rn. 5.
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Auch bei der Einstellung des Betriebes kann es um die Vermeidung von schidlichen Umwelteinwir-
kungen gehen. Dies zeigt auch der Umstand, dass Abschlussbetriebspldne UVP-pflichtig sein konnen
(sog. obligatorischer Rahmenabschlussbetriebsplan4°7).

Bei dem Abschlussbetriebsplanverfahren handelt es sich um ein gewhnliches Betriebsplanzulas-
sungsverfahren. Fiir den Inhalt des Abschlussbetriebsplans gilt im Wesentlichen das zur Betriebs-
planzulassung Gesagte: Die Zulassungsvoraussetzungen des § 55 BBergG (insbesondere § 55 Abs. 1
Nr. 3 BBergG zur Wiedernutzbarmachung) miissen nach § 53 Abs. 1 BBergG auch fiir den Abschluss-
betriebsplan erfiillt sein; weiterhin ist ebenfalls § 48 Abs. 2 BBergG beachtlich. § 55 Abs. 2 BBergG
stellt klar, dass bzgl. der Lebens- und Gesundheitsgefahren sowie bzgl. der Wiedernutzbarmachung
die Voraussetzungen auch nach der Einstellung des Betriebes erfiillt sein miissen.

Die Wiedernutzbarmachung ist in § 4 Abs. 4 BBergG legaldefiniert und gilt demnach als die ,,ord-
nungsgemafle Gestaltung der vom Bergbau in Anspruch genommenen Oberfldche unter Beachtung
des 6ffentlichen Interesses®. Diese Definition lasst indes die Beriicksichtigung der Umweltauswir-
kungen der Gewinnungstatigkeit aufien vor, da der frithere Zustand nicht wiederhergestellt werden
muss, sondern der Inhalt der Wiedernutzbarmachungspflicht v.a. auch an der Folgenutzung orien-
tiert wird.“%® Zwar sind iiber die 6ffentlichen Interessen auch z.B. raumplanerische Grundlagen sowie
umweltrechtliche Vorgaben zu beriicksichtigen,“%® die Definition der Wiedernutzbarmachung sollte
jedoch stirker an den Umweltauswirkungen und dem Eingriff in Okosysteme durch die Gewinnungs-
tatigkeit orientiert werden. So ist es z.B. nicht zwingend, sondern liegt im Ermessen der Behorde, ob
fiir eine Berghautatigkeit gerodete Waldflachen nach der Bergbautatigkeit wieder aufgeforstet wer-
den sollen.*10

Dies ist zwar nicht immer zweckmaf3ig, dennoch kénnte das Gesetz das Ermessen der Beho6rde starker
in Richtung der Wiederherstellung des zerstérten Okosystems lenken, insbesondere da wohl v.a. die
land- oder forstwirtschaftliche Nachnutzungsméglichkeit vorrangig das Ziel der Wiedernutzbarma-
chung ist.#!! Eine Einbeziehung von naturschutzfachlichen Aspekten geschieht bisher v.a. {iber die
offentlichen Interessen im Rahmen von § 4 Abs. 4 BBergG, die einen starken Bezug zur naturschutz-
rechtlichen Eingriffsregelung haben.

Das Verhdltnis von Wiedernutzbarmachung und naturschutzrechtlicher Eingriffsregelung hangt im
Ergebnis von der Art der Mafinahme zur Wiedernutzbarmachung im Verhdltnis zu den Kompensati-
onsmafinahmen ab und ist daher nicht eindeutig. Insbesondere erfolgt keine Klarstellung im Gesetz.
Die Wiedernutzbarmachung kann grundsatzlich die naturschutzrechtliche Kompensationsleistung
darstellen, sodass es zu einer Uberschneidung kommt, vgl. § 1 Abs. 5 S. 4 BNatSchG.#12 In diesem
Fall stellt das naturschutzrechtliche Kompensationsinteresse auch ein 6ffentliches Interesse im Sinne

407 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Méaf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 53 Rn. 16.

408 Kejenburg, in: Boldt/Weller/Kithne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 4 Rn. 25. Diese Zielrichtung findet sich
auch so wieder in den landesrechtlichen Bergverordnungen nach § 66 Nr. 8 BBergG. Siehe z.B. § 39 BVOBr, § 71 BVO-
ESSE, in denen sich auch kein Hinweis auf Umweltbelange bei der Wiedernutzbarmachung findet.

409 Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiithne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 4 Rn. 27.

410 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 166.

411 So jedenfalls Lauerwald, Die Bilanzierung und Priifung von behebungspflichtigen und nicht behebungspflichtigen 6ko-
logischen Lasten, 2001, S. 119.

412 Brockhoff, Naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in bergrechtlichen Zulassungsverfahren, 2012, S. 240 mit dem Er-
gebnis, dass es aus naturschutzrechtlicher Sicht unproblematisch sein diirfte, dass dann die Kompensationsfldche stets
das Betriebsgeldnde, das wiedernutzbar gemacht wird, ist.
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des § 4 Abs. 4 BBergG dar und die Wiedernutzbarmachung wird dadurch ,,gesteuert“.413 Eine kom-
plette Uberlagerung der Eingriffsregelung durch die Wiedernutzbarmachung ist jedoch nicht immer
der Fall und es ist méglich, dass eine Kompensation des naturschutzfachlichen Eingriffs weitere oder
andere Mafinahmen als die blof3e Wiedernutzbarmachung erfordert.414 Denkbar ist auch, dass die
Wiedernutzbarmachung selbst einen Eingriff in Natur und Landschaft darstellt, wenn z.B. durch die
Flutung eines Restlochs infolge des Abbaus entstandene Sekundarbiotope dadurch zerst6ért werden.
Hierzu hat das BVerwG allerdings entschieden, dass MafSnahmen der Wiedernutzbarmachung nicht
als erneute Eingriffe in die Umwelt qualifiziert werden, aber {iber § 4 Abs. 4 BBergG als naturschutz-
fachliche Belange Beriicksichtigung finden miissen und daher nur gewichtige Griinde (z.B. Gesund-
heitsschutz, 6ffentliche Sicherheit) dazu fiihren diirfen, dass nicht die naturschutzfachlich ange-
brachte Kompensationsmaf3inahme auch als Mafinahme der Wiedernutzbarmachung ausgewdihlt
wird.415

Allerdings stehen diese Fragen nicht primar im Zusammenhang mit der Betriebseinstellung und dem
Abschlussbetriebsplan, sondern miissen bereits zu einem viel friiheren Zeitpunkt im bergrechtlichen
Verfahren beriicksichtigt werden (Wiedernutzbarmachung als Zulassungsvoraussetzung auch fiir die
anderen Betriebsplédne, vgl. § 55 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 BBergG).4¢ Dem trédgt auch die Verordnungser-
machtigung in § 66 S. 1 Nr. 8 BBergG Rechnung, die eine Konkretisierung der Vorsorge- und Durch-
fiihrungsmaf3nahmen zur Wiedernutzbarmachung bereits wahrend und nach der Gewinnung durch
Rechtsverordnung enthilt. Von dieser Ermachtigung wurde jedoch nur stellenweise auf Landesebene
Gebrauch gemacht*!” und Umweltbelange spielen hier keine bzw. eine der Folgenutzung nachrangi-
ge Rolle. Das Bundeswirtschaftsministerium hat diesen Regelungsbereich bislang nicht aufgegriffen
(§ 68 Abs. 2 Nr. 3 BBergG).418

Auch auf Ebene des Abschlussbetriebsplans stellt sich die Frage nach der Abgrenzung oder Einbe-
ziehung des weiteren Umweltfachrechts, z.B. des Wasserrechts. So kann z.B. parallel zum Abschluss-
betriebsplanverfahren ein wasserrechtliches Planfeststellungsverfahren fiir den Gewdsserausbau

(8§ 67 Abs. 2, 68 ff. WHG) notig werden.

3.10.2 Ende der Bergaufsicht

Mit dem Ende der Bergaufsicht nach § 69 Abs. 2 BBergG wird das abgeschlossene Bergbauvorhaben
aus dem bergrechtlichen Sonderregime entlassen. Dieses gilt allerdings solange wie noch gemein-
schadliche Einwirkungen, und damit auch Umwelteinwirkungen, nach allgemeiner Erfahrung nicht
mehr zu erwarten sind. Umweltbelange finden danach nach allgemeinen Grundsatzen Anwendung,
auch bei fehlerhaften Prognosen bzgl. der Auswirkungen des Bergbaubetriebs.*1?

413 Brockhoff, Naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in bergrechtlichen Zulassungsverfahren, 2012, S. 289. Im auflerberg-
rechtlichen Abgrabungsrecht kommt das speziellere Abgrabungsrecht zur Anwendung, soweit es Regelungen zur Wie-
dernutzbarmachung enthilt, i. U. richtet sich die Kompensation nach dem Naturschutzrecht.

414 Zu den Fallkonstellationen ebenfalls Brockhoff, Naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in bergrechtlichen Zulassungs-
verfahren, 2012, S. 240 f.

415 Brockhoff, Naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in bergrechtlichen Zulassungsverfahren, 2012, S. 309 ff. mit Verweis
auf BVerwG, Urt. v. 14.04.2005 — 7 C 26/03, juris Rn. 22.

416 So auch Brockhoff, Naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in bergrechtlichen Zulassungsverfahren, 2012, S. 261 f.
417 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 55 Rn. 92.

418 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 55 Rn. 92.

419 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf}enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 51.
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3.10.3 Ergebnisse der Interviews zur Betriebsbeendigung und Wiedernutzbarmachung

Zentrale Aussagen der Vorhabentrdager zur Betriebsbeendigung und Wiedernutzbarmachung

o VC: Das System zur Betriebsbeendigung und Wiedernutzbarmachung funktioniere sehr gut, da diese im
Abschlussbetriebsplan vorbereitet und am Ende festgestellt wiirden.

o VA: Es seien auch positive Dinge, die aus den Vorhaben resultierten (z.B. seien Biotope und die Zusam-
menarbeit mit Verbdanden zu beachten, es gebe einen Public-Private-Partnership mit einem Strandbad
etc.).

o VC: Die Situation sei dhnlich wie bei Betriebsstilllegungen unter anderem Recht (BImSchG - Wiedernutz-
barmachung, die von Behérden etc. abgenommen werde).

o VD: Es wiirden sehr gute Bdden hinterlassen. Dort gebe es keine Pestizide etc. und es bestehe eine be-
sondere Artenvielfalt auf nicht kontaminierten Béden.

o V4: Abschlussbetriebspldne hatten zwei Funktionen, die Wiedernutzbarmachung und die Gefahrenab-
wehr. Abschlussbetriebspldne seien nicht UVP-pflichtig, da sie im Katalog der UVP-pflichtigen Vorhaben
nicht auftauchten. Es kdnne trotzdem passieren, dass einzelne Aspekte des Abschlussbetriebsplanver-
fahrens UVP-pflichtig seien (z.B. die dauerhafte Wasserhaltung im Rahmen des Abschlussbetriebsplanes;
eine UVP-Pflicht aufgrund der Mengen, dann gebe es aber eine UVP im wasserrechtlichen Verfahren, das
parallel laufe; das Gleiche kdnne gelten bei Tagebau-Restseen, oder dem Anlegen von Gewadssern).

o V5: Die Rekultivierung nach Betriebsbeendigung gelinge. Oft handle es sich um angepachtete Flachen
von Landwirten, diese wiirden dann in einen bearbeitbaren Zustand zuriickversetzt.

Zentrale Aussagen der Umweltseite zur Betriebsbeendigung und Wiedernutzbarmachung

o UV4: Grundsétzlich zeige die Praxis, dass Naturschutzbelange in der Wiedernutzbarmachung relativ viel
Beriicksichtigung fanden. Insbesondere finden die Regelungen des BNatSchG vollumfdnglich Anwen-
dung. Problematisch sei aber das Verhdltnis zwischen der Wiedernutzbarmachung nach Bergrecht und
den Ausgleichsmafinahmen nach BNatSchG (Kompensationsmafinahmen allgemein). In der Praxis zeige
sich eine eindeutige Handhabung zugunsten des BNatSchG und es sei eine zufriedenstellende Beriick-
sichtigung der Interessen des Naturschutzes festzustellen. Auch wenn diese Frage in der Praxis daher gut
gelost werde, bestiinde aus Griinden der Rechtsklarheit Anderungsbedarf, insbesondere bzgl. des Ver-
héltnisses der Vorschriften zueinander. Es solle gesetzlich gekldrt werden, was Wiedernutzbarmachung
heif3e, welchen Umfang sie habe und wann Wiedernutzbarmachung mit Kompensationsmafnahmen nach
BNatSchG gleichzusetzen sei. Aus Sicht der Umweltverbdande miisse die Wiedernutzbarmachung auch ei-
ne weitgehende Kompensation des Eingriffs aus naturschutzfachlicher Sicht bedeuten.

Zentrale Aussagen der Behdrden zur Betriebsbeendigung und Wiedernutzbarmachung

o B3: Das bergrechtliche System, das fiir die Einstellung des Betriebs eigene Planung und Zulassung erfor-
dere, sei sehr sinnvoll. Die Frage, ob Umsetzung der EinstellungsmaBBnahmen maéglichst schnell und ord-
nungsgemaf stattfinde, sei eine Vollzugsfrage. Zumeist mache man aber sehr positive Erfahrungen, auch
hinsichtlich der 6ffentlichen Belange. Ordnungsgemaf} eingestellte Betriebe hinterlieBen im Regelfall ei-
ne sehr hochwertige Bergbaunachfolgestruktur. Schwierigkeiten gebe es vor allem bei einigen Kleinstun-
ternehmen, die nicht rechtstreu seien. Bei notorischen Rechtsverstéfien wiirde eine Vielzahl von Verwal-
tungsvollstreckungsmafinahmen erlassen, wenn sich Adressaten nicht an Verfiigungen hielten, seien die
behordlichen Moglichkeiten aber haufig begrenzt.

o B5 (Wasserbehorde): Die Wasserbehorde diirfe in jeder Phase ihre Sorgen anbringen. In einem konkreten
Beispiel seien nach einigen Jahrzehnten Probleme mit der Standsicherheit bekannt geworden. Wasserbe-
hoérde schreite ein, wenn Wasserrahmenrichtlinie nicht eingehalten werde. Die Wasserbehorde habe eine
grofle Auseinandersetzung gewinnen kdnnen, weil sie erreicht habe, dass Wassergiite (Sdurepotential,
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Sulfat-, Eisenbelastungen) auch von der Bergaufsicht beriicksichtigt werden miisse — es gebe also keine
vorzeitige Entlassung aus der Bergaufsicht. Die Wasserbehorde warne auch Landkreise und untere Be-
hérden, wenn diese ,,zu iibermiitig* agierten. Beratende Funktion werde auch wahrgenommen.

3.10.4 Zwischenfazit und Handlungsempfehlungen

Die bergrechtliche Wiedernutzbarmachungspflicht ist insbesondere auf die Ermoglichung der Folge-
nutzung der Flachen ausgerichtet. Umweltrechtliche Vorgaben werden nicht explizit genannt und
fallen nur allgemein unter die ,,6ffentliche Interessen, die im Zuge der behordlichen Betriebsplanzu-
lassung gem. § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG zu beriicksichtigen sind.#2° Die Umweltauswirkungen des Vor-
habens und der Eingriff in Okosysteme werden demgegeniiber grundsitzlich durch die naturschutz-
rechtliche Eingriffsregelung adressiert, die gem. § 17 Abs. 1 S. 1 BNatSchG im Zuge der Betriebsplan-
zulassungsentscheidung mit zu behandeln ist. In welchem Verhéltnis die bergrechtliche Verpflich-
tung zur Wiedernutzbarmachung zu der aus der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung folgenden
Kompensationsverpflichtung steht, ist nicht gesetzlich geklart. Wiedernutzbarmachung und natur-
schutzrechtliche Kompensationsleistung konnen sich in ihren Anforderungen entsprechen, sodass es
zu einer Uberschneidung der durch die Normen vorgesehenen Handlungspflichten kommt, vgl. § 1
Abs. 5 S. 4 BNatSchG. Es ist aber auch denkbar, dass eine Kompensation des naturschutzfachlichen
Eingriffs zusatzliche oder andere Mafinahmen als die blofe Wiedernutzbarmachung erfordert.2! Fiir
Fille, in denen Wiedernutzbarmachungspflicht und Eingriffsregelung unterschiedliche Inhalte ha-
ben - etwa weil die Wiedernutzbarmachung selbst einen Eingriff in Natur und Landschaft darstellt —,
sind Mafinahmen der Wiedernutzbarmachung nach héchstrichterlicher Feststellung#22 nicht als er-
neute Eingriffe in die Umwelt zu qualifizieren, aber als Gegenstand naturschutzfachlicher Belange
iiber § 4 Abs. 4 BBergG zu beriicksichtigen. Nur im Fall des Vorliegens gewichtiger Griinde (z.B. Ge-
sundheitsschutz, 6ffentliche Sicherheit) darf daher eine Ma3inahme der Wiedernutzbarmachung ge-
wahlt werden, die der naturschutzfachlich angebrachten Kompensationsmaf3inahme nicht ent-
spricht.423

Die Komplexitdt der rechtlichen Verzahnung bergrechtlicher und naturschutzrechtlicher Vorgaben —
die letztlich auch den Status naturschutzfachlicher Erwdgungen bei behérdlichen Entscheidungen zu
den zu fordernden Inhalten der Wiedernutzbarmachung betrifft - wurde im Rahmen der zur Durch-
fiihrung dieser Untersuchung gefiihrten Interviews wiederholt adressiert.424

Es sollte daher eine gesetzgeberische Klarstellung dieses Verhdltnisses unter Beriicksichtigung der
dargelegten hochstrichterlich und rechtswissenschaftlich erarbeiteten Grundsatze erfolgen. Hierfiir
bietet sich die Integration der richterrechtlich entwickelten Abgrenzungskriterien zum Verhaltnis von
Wiedernutzbarmachung und Eingriffsregelung an,*?*> die zum einen klarstellt, dass die Verpflichtung
zu zusatzlichen und weitergehenden Mafinahmen aus § 15 BNatSchG unberiihrt bleibt. Zum anderen
sollte der von der Rechtsprechung entwickelte relative Vorrang der Eingriffsregelung kodifiziert und

420§, dazu oben 3.10.1.

421 7Zu den Fallkonstellationen ebenfalls Brockhoff, Naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in bergrechtlichen Zulassungs-
verfahren, 2012, S. 240 f.

422 BVerwG, Urt. v. 14.04.2005 — 7 C 26/03, juris Rn. 22; siehe auch Brockhoff, Naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in
bergrechtlichen Zulassungsverfahren, 2012, S. 309 ff.

423 Brockhoff, Naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in bergrechtlichen Zulassungsverfahren, 2012, S. 309 ff.; vgl. dazu
oben 3.10.1.

424 S, dazu oben 3.10.3 sowie 3.5.5.4.
425 S, dazu dazu oben 3.10.1.
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damit sichergestellt werden, dass naturschutzfachlich nicht angezeigte MaSnahmen im Rahmen der
Wiedernutzbarmachung nur zugunsten gewichtiger Griinde zulassig sind.

Vorschlag: Gesetzliche Klarung des umweltschutzfachlichen Gehalts der bergrechtlichen Wie-

dernutzbarmachung

Neufassung von § 4 Abs. 4 BBergG im Sinne der Rechtsprechung dahingehend, dass andere, als
die naturschutzfachlich geforderten Kompensationsmainahmen nach § 15 BNatSchG nur zuldssig
sind, wenn gewichtige Griinde vorliegen.

In den Vorschriften zur Genehmigung von Betriebspldnen sollte eine Vorgabe zu den Anforderun-
gen an die Wiedernutzbarmachung der Oberflache enthalten sein. Hierzu kdnnten beispielsweise
die §§ 55 Abs. 1 Nr. 7, Abs. 2 Nr. 2 BBergG dahingehend gedandert werden, dass die Vorsorge bzw.
die Sicherstellung der Wiedernutzbarmachung unbeschadet der Verpflichtungen zu zusdtzlichen
und weitergehenden MaBnahmen aus § 15 BNatSchG zu erfolgen hat.

3.11 Zulassung anderer Vorhaben nach dem Bergrecht

Fiir andere als bergbauliche Vorhaben zur Gewinnung von Bodenschitzen (Erdwéarme wird als Ge-
winnung gezahlt) gilt das BBergG eingeschrankt. Erfasst sind nach § 126 BBergG Untergrundspeicher
(siehe auch § 2 Abs. 2 Nr. 2 BBergG zum Geltungsbereich) sowie nach § 127 BBergG Bohrungen, die
nicht anderweitig bereits in den Anwendungsbereich des BBergG fallen.

Fiir die temporire behalterlose26 Untergrundspeicherung (Begriffsbestimmung in § 4 Abs. 9 BBergG)
gelten nach § 126 Abs. 1 BBergG einige bergrechtliche Vorschriften, z.B. iiber die Betriebsplanzulas-
sung, entsprechend. Ein Berechtsamsverfahren ist aufgrund der fehlenden Verweisung auf die §§ 6 ff.
BBergG fiir die Errichtung eines Untergrundspeichers nicht durchzufiihren, sofern nicht deren Tatbe-
stand durch eine gleichzeitige Aufsuchung oder Gewinnung unmittelbar erfiillt ist.#2” Auf die Ausfiih-
rungen zur Beriicksichtigung von Umweltbelangen im Betriebsplanverfahren, wahrend des Betriebs
des Speichers kann daher verwiesen werden. Das fiir die Untergrundspeicherung besonders wichtige
Wasserrecht“28 findet nach den oben genannten Maf3stiben Anwendung. Gleiches gilt fiir andere
Gesetze, wenn deren Anwendungsbereich beriihrt ist. Ein obligatorisches Rahmenbetriebsplanver-
fahren ist aufgrund der UVP-Pflichtigkeit von Erdgas- und Erddlspeichern, sowie Speichern fiir pet-
rochemische und chemische Erzeugnisse ab bestimmten Mindestfassungsvermégen der Speicher z.T.
durchzufiihren (vgl. § 126 Abs. 11.V.m. § 52 Abs. 2ai.V.m. § 57c BBergG, § 1 Nr. 6a UVP-V Bergbau).
Auch hier gilt, dass aus Umweltschutzsicht der Anwendungsbereich der UVP im Untergrund erwei-
tert werden sollte. Schwellenwerte zum Fassungsvermogen diirften fiir die Ankniipfung einer UVP-
Pflichtigkeit wenig geeignet sein. Geboten ware, die Ablagerung an sich und das damit verbundene
Risiko, dass austretende Stoffe Boden- und Grundwasserschichten verunreinigen kénnen, als Kriteri-
um fiir eine UVP-Pflichtigkeit zu setzen.

Die dargestellten Regeln gelten ebenfalls fiir die Zwischenlagerung von radioaktiven Stoffen, sowie
nach § 126 Abs. 3 BBergG mit Einschrankungen, die hier nicht von Bedeutung sind, auch fiir die End-

426 Mann, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 126 Rn. 4 f.

427 Anders kann dies in den neuen Bundesldandern sein, wo im Zuge der Deutschen Einigung Besonderheiten bestehen und
z.T. noch alte Speicherrechte bestehen, die in ihrer Konzeption davon ausgehen, dass die geologischen Schichten zur
Untergrundspeicherung als Bodenschétze einzustufen sind; siehe dazu Mann, in: Boldt/Weller/Kiithne/von Médf3enhau-
sen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 126 Rn. 29.

428 Vgl, Mann, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Madf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 126 Rn. 3.
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lagerung von radioaktiven Stoffen. Dies gilt allerdings nur fiir die behdlterlose Speicherung radioak-
tiver Stoffe, obwohl ihre Lagerung regelmiflig in Behiltern (sog. Castorbehilter) erfolgt.42° Anderer-
seits muss nur die Eignung der behélterlosen Speicherung radioaktiver Stoffe gegeben sein, die tat-
sdchliche Lagerung in Behéltern entreif3t die Lagerung nicht dem bergrechtlichen Regime.*3° Tat-
sdchlich richtet sich die Errichtung von Endlagern nach § 126 Abs. 3 BBergG in der Regel direkt nach
dem Bergrecht, da sie in der Regel gemeinsam mit Tatigkeiten erfolgt, die den Tatbestand der Aufsu-
chung oder Gewinnung erfiillen.#3* Im Verhaltnis zum Atomrecht besteht keine Konzentrationswir-
kung der Zulassung nach den bergrechtlichen Vorschriften.432

Fiir die CO2-Speicherung (sog. CCS-Technologie), die auf eine dauerhafte Beseitigung angelegt ist,
findet § 126 BBergG keine Anwendung. Diese Technologie wird durch das KSpG geregelt, das auf-
grund der Neuheit der Technologie wesentliche Fortschritte in der Beriicksichtigung von Umweltbe-
langen in der Vorhabenzulassung enthélt. Die Zulassung der Errichtung eines solchen Betriebes er-
folgt im Wege der echten Planfeststellung mit Abwagungsspielraum der Planfeststellungsbehorde.
Die Umweltvorsorge ist an vielen Stellen der Vorhabenzulassung beriicksichtigt: iiber den Aus-
schluss von Gefahren fiir die Allgemeinheit (§ 13 Abs. 1 Nr. 1 KSpG) und Langzeitsicherheit (§ 13
Abs. 2 Nr. 2 KSpG), sowie ausdriicklich {iber die Anforderungen, Umweltgefahren auszuschliefen
und im Ubrigen vorzusorgen (§ 13 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 KSpG). Nach § 13 Abs. 1 S. 4 KSpG sind die
Ergebnisse der Umweltvertraglichkeitspriifung zu beriicksichtigen und nach § 13 Abs. 1 S. 5 KSpG ist
auf die Belange der Land- und Forstwirtschaft Riicksicht zu nehmen. Die UVP-Pflicht besteht nach § 1
Abs. 1 Nr. 1i.V.m. Nr. 15.2 Anhang 1 UVPG.%33

Auch Untergrunddeponien sind auf eine dauerhafte Lagerung von Stoffen ausgelegt. Sie werden
durch das KrWG geregelt. Das KrWG unterwirft die Errichtung von unterirdischen Deponien der Plan-
feststellung nach § 35 KrWG, da die Entsorgung auch die Beseitigung durch Lagerung ist.“3* Nach
§35 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. a und lit. b KrWG i.V.m. § 15 Abs. 2 KrWG sind damit vielfdltige Umweltbe-
lange als Schutzgiiter des Kreislaufwirtschaftsrechts einzubeziehen (Tiere und Pflanzen, Gewdsser
und Boden, Luftverunreinigungen oder Larm, Belange des Naturschutzes und der Landschaftspfle-
ge). Thre Zuléssigkeit beurteilt sich weiterhin nach den Voraussetzungen des § 43 KrWG i.V.m. Depo-
nieverordnung (DepV),43> die auch fiir Untertagedeponien und unterirdische Langzeitlager gilt (vgl.
§ 2 Nr. 10 und Nr. 24 DepV). Demnach diirfen Untertagedeponien nur in Salzgestein errichtet werden
(§ 3 Abs. 2 DepV), das von einer geologischen Barriere abgegrenzt wird (vgl. Anhang 2 Nr. 1 DepV),
unter Einhaltung weiterer Voraussetzungen. Die DepV enthalt auch Voraussetzungen fiir Sicherheits-
leistungen (§ 18 DepV)“3¢ sowie fiir Nachsorge (§ 24 DepV).

429 Mann, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 126 Rn. 31.

430 So jedenfalls Mann, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 126 Rn. 31 m.w.N.
431 Mann, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 126 Rn. 34.

432 Dazu im Einzelnen Mann, in: Boldt/Weller/Kiithne/von Mifienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 126 Rn. 36.

433 Umfassend hierzu das UFOPLAN-Vorhaben: Schulze/Keimeyer/Alt/Kurth/Schéne, CCS — Entwicklung ausgewdahlter Rege-
lungsvorschlidge zur Konkretisierung gesetzlicher Anforderungen bei Rechtsverordnungen (FKZ 3710 41 128), (Ab-
schluss 11/2013, bisher unveroffentlicht).

434 Die Beseitigung von Abfdllen ist nach § 3 Abs. 26 KrWG jede Behandlung der Abfélle, die keine Verwertung ist.

435 Deponieverordnung vom 27. April 2009 (BGBI. I S. 900), die zuletzt durch Artikel 2 der Verordnung vom 04. Mirz 2016
(BGBLI. 1S. 382) gedndert worden ist.

436 Sjehe hierzu 7.2.2.
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4 Gewinnung von Bodenschdtzen au3erhalb des Anwendungsbe-
reichs des Bergrechts und Umweltbelange

Die Gewinnung von Bodenschatzen nach Rechtsregimen jenseits des Bergrechts betrifft vor allem die
obertdgige Gewinnung von Kiesen und Sanden. Dabei ist zu beachten, dass bestimmte Kiese und
Sande auch dem bergrechtlichen Rechtsregime unterfallen kénnen (z.B. sog. Quarzkies oder Quarz-
sand).%37 Sie sind sog. Grundeigentiimerbodenschétze, d.h. Bodenschitze, die weder bergfrei noch
grundeigen i.S.d. Bergrechts sind und der Regelung durch das Bergrecht daher nicht unterliegen
(siehe dazu auch Abbildung 1 unter 3.1).438 Ein spezielles Abgrabungsrecht mit Abgrabungsgesetzen
und -verordnungen findet sich fiir diese auf3erbergrechtlichen Vorhaben nur in wenigen Bundeslan-
dern. In den iibrigen Landern unterscheidet sich die rechtliche Behandlung von Abgrabungsvorha-
ben je nach Ausgestaltung des jeweiligen Landesrechts bzw. nach den Umweltauswirkungen der
Vorhaben.

Umweltgesetze finden auch auf die Ressourcengewinnung Anwendung, soweit diese zu Umweltaus-
wirkungen fiihrt. Dies gilt z.B. bei einer Abgrabung fiir Belange des Natur- und Landschaftsschutzes
einschliefllich einer méglichen Verunstaltung des Landschaftsbildes,*3° ebenso fiir eine mogliche
Gefahrdung der Wasserwirtschaft, etwa bzgl. des Trinkwasserschutzes.#40

Die Aufsplittung zwischen dem bundesrechtlich geregelten Bergrecht und der landesrechtlichen Re-
gelung von Abgrabungen geht auf die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir den Bergbau in
Art. 74 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) zuriick. Fiir bestimmte, in § 3 BBergG aufgefiihrte Boden-
schitze wurde auf Grundlage dieser Kompetenzzuweisung durch das BBergG eine abschlief3ende
Regelung getroffen, so dass insoweit fiir das Landesrecht kein Raum mehr bleibt.#4! Nach Auffassung
des Gesetzgebers sollten Abgrabungen zum Gewinnen von Steinen und Erden, vor allem von Kies,
Sand, Bims, Ton und Torf, dem Wasser-, Naturschutz und Baurecht unterfallen, da hier das Schwer-
gewicht der Priifung mit Allgemeinwohlbelangen liege.#42 Dies entspricht auch dem Subsidiaritéts-
gebot des Art. 72 Abs. 2 GG in der Fassung vor der Féderalismusreform, da hiernach nur eine Rah-
mengesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das Recht des Naturschutzes, der Landschaftspflege
und des Wasserhaushalts gegeben war, die den Liandern einen eigenen gesetzgeberischen Gestal-
tungsspielraum iiberlief3.*43Angesichts der differenzierten Abgrenzung von Bergrecht einerseits und
dem sich je nach Bundesland anders darstellendem sog. ,,Abgrabungsrecht“ andererseits kann hin-
terfragt werden, ob die urspriinglich angestrebte Herstellung der Rechtseinheit44 {iber das Bergrecht
hinaus fiir den gesamten Bereich des Rohstoffabbaus Realitét ist. Zumindest in der Vergangenheit
wurden fiir die neuen Bundesldnder nach deren Beitritt auch Grundeigentiimerbodenschitze bis zum
Gesetz zur Vereinheitlichung der Rechtsverhaltnisse bei Bodenschdtzen von 199644> dem Bergrecht

437 S, oben unter 3.1.

438 Yon Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf}enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 3 Rn. 2; auch Gaentzsch, Rechtli-
che Fragen des Abbaus von Kies und Sand, NVwZ 1998, 889; s. auch unter 7.1.4.

439 Dazu BVerwG, Urteil vom 18.3.1983, 4 C 17/81, Rn. 19 — juris; s. auch § 3 Abs. 3 Abgrabungsgesetz NRW vom 23. No-
vember 1979, GV. NW. 1979 S. 922.

440 Gaentzsch, Rechtliche Fragen des Abbaus von Kies und Sand, NVwZ 1998, 889, 895.

441 Biillesbach, Die rechtliche Beurteilung von Abgrabungen nach Bundes- und Landesrecht, 1994, S. 51.
442 BR-Drs. 350/75.

443 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Méaf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 3 Rn. 1;

444 Zur historischen Entwicklung des Bergrechts auch Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl.
2013,82 Rn. 7 ff.

445 Gesetz zur Vereinheitlichung der Rechtsverhiltnisse bei Bodenschitzen vom 15. April 1996 (BGBI.I1S. 602)
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unterstellt. Diese zeitweise Vereinheitlichung wird aufgrund der wirtschaftlichen Bedeutung von
Kiesen und Sanden z.T. durchaus positiv gewertet.44¢

4.1 Abgrabungsrecht

Als Abgrabungsrecht wird das speziell fiir Abgrabungen geschaffene Landesrecht in Form von be-
sonderen Gesetzen oder abgrabungsspezifischen Normen bezeichnet. Es betrifft die obertagige Ge-
winnung von Bodenschétzen (Abgrabung),4” die sog. Grundeigentiimerbodenschétze sind. Durch
diese Voraussetzung ist der Anwendungsbereich im Vergleich zum Bergrecht abgegrenzt, das berg-
freie und grundeigene Bodenschitze erfasst.*48 Grundeigentiimerbodenschatze*® sind Kiese, Sande,
Natur- und Naturwerksteine, Kalk-, Kalkmergel- und Dolomitsteine, Gips, Anhydrit, Bims, Ton.45¢
Vom Abgrabungsbegriff erfasst werden auch im Grundwasser liegende Bodenschétze, die z.B. durch
Nassauskiesung gewonnen werden. Hier steht dann jedoch das Wasserrecht mit den wasserrechtli-
chen Zulassungen nach dem WHG im Vordergrund, soweit es nicht von abgrabungsrechtlichen Vor-
schriften verdrangt wird.45!

Nur wenige Bundeslander haben ein eigenes, spezielles Abgrabungsrecht, so z.B. Nordrhein-
Westfalen (AbgrG NRW),452 Bayern (BayAbgrG)+53 und Brandenburg (BbgBauAV).454 In Brandenburg
sind die Sonderbestimmungen an das Baugenehmigungsverfahren gekoppelt, vgl. §§ 1, 2 Abs. 1
BbgBauAlV. Sie sollen daher auch in diesem Abschnitt weiter unten behandelt werden (dazu auch
unter 4.4). In Niedersachsen ist das Abgrabungsrecht in den §§ 8 ff. NAGBNatSchG#>5 normiert (dort
als Bodenabbau bezeichnet). Z.T. gibt es dariiber hinaus in einzelnen Landern spezielle Gesetze, die
nur einzelne Bodenschitze betreffen, wie z.B. das BimsAbbauG RP.4>¢ In Lindern ohne eigenstandi-
ges Abgrabungsrecht beurteilen sich Vorhaben nach dem Naturschutz-, Wasser, Immissionsschutz-,
Bau- oder Forstrecht.#7 In nicht spezifisch auf die Rohstoffgewinnung gerichteten Gesetzen gibt es
z.T. Sonderregelungen fiir Abgrabungen. So fallen Abgrabungen nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 NBauO*>¢ un-
ter die baulichen Anlagen, und bestimmte Abgrabungen zdhlen zu den verfahrensfreien Baumaf3-

446 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 3 Rn. 70 ff.

447 Wie § 1 Abs. 3 AbgrG NRW zeigt, gibt es daneben auch Abgrabungen, d.h. iibertdgige Gewinnung von Bodenschétzen,
die dem Bergrecht unterféllt. Dies gilt z.B. fiir Quarzsande und Quarzkiese, die grundeigene Bodenschéatze im Sinne des
Bergrechts sind.

448 Vgl. v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf}enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 3 Rn. 2; s. auch oben unter
3.1.

449 In Abgrenzung von den grundeigenen Bodenschéatzen, die ebenfalls vom Eigentum des Grundstiickseigentiimers umfasst
sind aber untertigig gewonnen werden (vgl. § 3 Abs. 4 Nr. 2 BBergG), werden Grund obertédgig gewonnen.

450 Vgl Fn. 57; auch § 1 Abs. 2 AbgrG NRW enthdlt eine etwas abweichende, aber nicht abschliefRende Aufzdahlung von
erfassten Bodenschétzen.

451 Dazu unten unter 4.2.

452 Abgrabungsgesetz NRW vom 23. November 1979, GV. NW. 1979, S. 922, zuletzt gedndert durch Artikel 14 des Gesetzes
vom 15. November 2016, GV. NRW. S. 934; s. auch die Richtlinien fiir Abgrabungen, RdErl. d. Ministers fiir Erndhrung,
Landwirtschaft und Forsten -1 A 6 - 2.00.03- v.0 1.01.1984.

453 Bayerisches Abgrabungsgesetz (BayAbgrG) vom 27. Dezember 1999, GVBL. S. 532, 535.

454 Verordnung iiber bauaufsichtliche Anforderungen an Abgrabungen und Aufschiittungen im Land Brandenburg (Bran-
denburgische Bau-Abgrabungsverordnung — BbgBauAV) vom 30. Oktober 1998, GVBI.II/98 S.618.

455 Niedersédchsisches Ausfithrungsgesetz zum Bundesnaturschutzgesetz (NAGBNatSchG) vom 19. Februar 2010, Nds. GVBI.
S. 104.

456 Landesgesetz iiber den Abbau und die Verwertung von Bimsvorkommen vom 13. April 1949, GVBI. 1949, 143.

457 Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiithne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 2 Rn. 2 (Fn. 2); auch v. Hammerstein,
ebenda, § 3 Rn. 1.

458 Niedersachsische Bauordnung (NBauO) vom 3. April 2012, Nds. GVBI. 2012, 46.
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nahmen nach § 60 NBauO. Vergleichbare Regelungen enthalten § 2 Abs. 1 Nr. 1 sowie Anhang zu

§ 50 Abs. 1, Nr. 11 LBO BW*>° sowie andere Landes-Bauordnungen (ndher dazu unten unter 2.3.4).
Auch das Naturschutzrecht verweist sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebene z.T. ausdriicklich
auf Abgrabungen (§ 1 Abs. 5 S. 3 BNatSchG oder § 2 Abs. 1 Nr. 7 Landschaftsgesetz NRW, dazu ndher
unter 4.5).

In den spezifisch fiir Abgrabungen geschaffenen Gesetzen bediirfen Abgrabungsvorhaben der Ge-
nehmigung der zustandigen Behdérde.“6° Die Zustandigkeiten liegen in der Regel bei den unteren Ab-
grabungsbehorden (Art. 5 BayAbgrG), den Kreisordnungsbehorden (§ 8 Abs. 1 AbgrG NRW) o.4. Nach
Art. 6 Abs. 2 BayAbgrG sind gewisse Vorhaben von einer Genehmigungspflicht ausgenommen, z.B.,
wenn sie eine bestimmte Grundflache und Abgrabungstiefe nicht {iberschreiten. Dies gilt auch fiir
Abgrabungen, die einer anderen o6ffentlichen-rechtlichen Zulassung bediirfen, oder bei denen der
Bebauungsplan bereits iiber die Zuladssigkeit entschieden hat (inklusive durchgefiihrter UVP). In die-
sem Fall bleibt die Aufsichtsbefugnis der Abgrabungsbehorde fiir die Abgrabungstatigkeit auch ohne
entsprechendes Genehmigungsverfahren bestehen, d.h. sie hat die Einhaltung der Anforderungen
des Abgrabungsrechts zu iiberpriifen.

Nach § 8 NAGBNatSchG unterliegt der Abbau von Bodenschitzen wie Kies, Sand, Mergel, Ton, Lehm,
Moor oder Steinen der Genehmigung durch die untere Naturschutzbehorde. § 11a LNatSchG S-H ent-
hilt besondere Vorschriften fiir den Abbau von oberflichennahen Bodenschitzen, Abgrabungen und
Aufschiittungen, wonach iiber die Eingriffsgenehmigung ,fiir die Gewinnung von Kies, Sand, Ton,
Steinen oder anderen selbstindig verwertbaren Bodenbestandteilen (oberflichennahe Bodenschit-
ze) oder [...] andere Abgrabungen sowie Aufschiittungen, Auf- oder Abspiilungen oder das Auffiillen
von Bodenvertiefungen® die zustandige Naturschutzbehorde entscheidet. Auch § 13 NatSchAG M-V
enthilt eine eigenstidndige naturschutzrechtliche Genehmigungspflicht fiir den ,,Abbau von oberfla-
chennahen Bodenschitzen, Abgrabungen und Aufschiittungen, Landgewinnung am Meer“. Die Ge-
nehmigung schlief3t die Baugenehmigung mit ein und ist zu versagen, wenn ,,dem Verfahren offent-
lich-rechtliche Rechtsvorschriften oder Erfordernisse der Raumordnung und Landesplanung entge-
genstehen oder [...] das Vorhaben andere 6ffentliche Belange beeintrachtigt, insbesondere eine spar-
same und planmaflige Gewinnung von Bodenschétzen gefahrdet wird.“

Nach dem Abgrabungsrecht in NRW ist fiir eine Genehmigung ein sog. Abgrabungsplan einzu-
reichen, der die geplante Abgrabungstatigkeit ndher beschreibt (§ 4 Abs. 2 AbgrG NRW: ,,alle wesent-
lichen Einzelheiten der Abgrabung und Herrichtung®). Dies erfasst Angaben zur Art und Menge der
abzubauenden Rohstoffe, aber auch den Nachweis iiber die fachgerechte Unterbringung des Abrau-
mes oder die Darstellung der MafSsnahmen zur Wiedernutzbarmachung.¢! Bei der Entscheidung iiber
die Genehmigung ist auch dariiber zu entscheiden, ob 6ffentliche Belange der Abgrabung entgegen-
stehen. Als solche sind in § 3 Abs. 2 Nr. 2 AbgrG NRW insbesondere definiert ,,Ziele der Raumord-
nung und Landesplanung sowie die Belange der Bauleitplanung, des Naturhaushalts, der Land-
schaft, des Bodenschutzes und der Erholung®. Fiir die Belange des Naturhaushalts und der Land-
schaft ist eine Regelvermutung fiir ein fehlendes Entgegenstehen aufgestellt (§ 3 Abs. 3 AbgrG NRW).
Danach sind ,,Belange des Naturhaushalts und der Landschaft [...] in der Regel beachtet, wenn durch
die Nutzung und Herrichtung des Abbau- und Betriebsgeldndes® u.a. ,der Naturhaushalt durch Ein-
griffe in die Tier- und Pflanzenwelt, die Grundwasserverhiltnisse, das Klima und den Boden nicht

459 Landesbauordnung fiir Baden-Wiirttemberg (LBO) in der Fassung vom 5. Mérz 2010, GBl. 2010, 357.
460 Vgl. § 3 Abs. 1 AbgrG NRW, Art. 6 Abs. 1 BayAbgrG.

461 S, auch Nr. 2 der Richtlinien fiir Abgrabungen, RdErl. d. Ministers fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten-1A 6 -
2.00.03-v.1.1.1984.
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nachhaltig geschadigt wird“. Andere, nicht genannte Belange des Umweltschutzes konnen als sons-
tige 6ffentliche Belange in die Genehmigungsentscheidung einfliefen, wenn fiir sie kein eigenstian-
diges Genehmigungsverfahren greift. In § 3 Abs. 4 AbgrG NRW wird insoweit u.a. eine dauerhafte
Verunstaltung des Ortsbilds aufgefiihrt. Unter Umstdnden, d.h. bei Erfiillung gewisser Voraussetzun-
gen an den flachen- oder abbaumengenmafligen Umfang eines Vorhabens, ist nach § 1 i.V.m. Anlage
1 Nr. 13 UVPG NRW eine Umweltvertriglichkeitspriifung durchzufiihren. Ahnlich dem Bergrecht
besteht ein Anspruch auf die Erteilung der Genehmigung nach dem Abgrabungsrecht (§ 3 Abs. 2 Ab-
grG NRW: ,.Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn [...]*) und nicht die Form des Planfeststellungsver-
fahrens mit Planungsermessen gewahlt wird (dazu auch weiter unten in diesem Abschnitt).462 Nach
§ 7 Abs. 3 AbgrG NRW entfaltet die Abgrabungsgenehmigung Konzentrationswirkung im Hinblick
auf das Baurecht, das Bundes- und Landesnaturschutzrecht, das Forstrecht und das Straf3enrecht
sowie ggf. auch im Hinblick auf das Kreislaufwirtschaftsrecht, wenn die Herrichtung der Abgra-
bungsstatte eine Verfiillung einschlief3t.

Keine Konzentrationswirkung besteht hingegen in Bezug auf das Wasserrecht (s. aber die Hinweis-
pflicht nach § 7 Abs. 4 AbgrG NRW). Bei Bestehen des Erfordernisses einer wasserrechtlichen Zulas-
sung hingegen, etwa bei einem Planfeststellungsverfahren nach § 68 WHG fiir eine Nassauskiesung,
entfaltet dieses Verfahren umgekehrt eine Konzentrationswirkung gegeniiber dem Abgrabungsrecht
und es verbleibt fiir eine isolierte Abgrabungsgenehmigung kein Raum.463

Die Voraussetzungen dieser im Abgrabungsrechtsverfahren konzentrierten Gesetze sind somit von
der fiir die Abgrabung zustindigen Genehmigungsbehdrde zu priifen.4¢* Aus Umweltperspektive ist
dies besonders wichtig in Bezug auf die Entscheidung iiber den naturschutzrechtlichen Eingriff nach
dem Landesnaturschutzrecht. Von grofier Bedeutung ist auch die Vereinbarkeit mit § 35 BauGB, ins-
besondere die Frage einer moglichen Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 3 und 4 BauGB.“¢> Z.B. kann
der Kiesabbau als ortsgebundener Betrieb nach § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB privilegiert sein.“¢¢ Aller-
dings sollen ,,6ffentliche Belange, die nur fiir die Dauer der Abgrabung bis zur rechtlich gesicherten
Rekultivierung nachteilig beriihrt werden, [...] in der Regel gegeniiber einer Abgrabung als privile-
giertem Vorhaben geringeres Gewicht (haben) und stehen ihr dann nicht entgegen“ (dazu auch unter
4.4).467

Die Abgrabungsgenehmigung erlischt, wenn nicht innerhalb von drei Jahren mit der Abgrabung be-
gonnen wird (§ 9 Abs. 1 AbgrG NRW), sodass auch hier der Aspekt der Planméf3igkeit wie im Berg-
recht Eingang gefunden hat (dazu bereits unter 3.3.1).

Auch nach dem bayerischen Abgrabungsrecht ist gemaf3 Art. 7 BayAbgrG ein ,,Abgrabungsantrag ...
mit den erforderlichen Unterlagen (Abgrabungsplan) bei der Gemeinde einzureichen“. Die konkreten

462 Mit diesem Vorschlag aber Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutz-
recht des Bundes, 2012, S. 530.

463 VG Wiirzburg, Urteil vom 10. Dezember 2013 - W 4 K 12.713 —, Rn. 18 —juris.

464 Dies sind in NRW die Kreisordnungsbehérden (§ 8 AbgrG NRW), in Bayern die Kreisverwaltungsbeh6rden (Art. 3 BayAb-
grG). In den Lindern, in denen Abgrabungsregelungen im Baurecht zu finden sind, sind die Behérden nach dem Bau-
recht zustandig (z.B. Bauaufsichtsbeh6rden in Brandenburg, vgl. §§ 64, 57 Brandenburgische Bauordnung), entspre-
chend fiir Linder mit Sonderregelungen im Naturschutzrecht die Naturschutzbehorden (vgl. z.B. §§ 8, 3 NAGBNatSchG
in Niedersachsen).

465 Dazu Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutzrecht des Bundes,
2012,S.529.

466 Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 05. Mdrz 2012 — 2 CS 11.1997 —, Rn. 8 - juris.

467 BVerwG, Urteil vom 18.03.1983 — 4 C 17/81, Leitsatz 4 — juris.
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Anforderungen an den Abgrabungsplan sollen nach § 7 Abs. 2 BayAbgrG per Rechtsverordnung ge-
regelt werden. Dies ist durch die BauVorlV4¢8 erfolgt. Nach § 14 Bay BauVorlV orientieren sich die
Anforderungen an den notwendigen Unterlagen fiir Bauantrage oder baurechtliche Genehmigungs-
freistellungen. Demnach muss der Abgrabungsplan insbesondere Angaben zu bauordnungsrechtli-
chen Anforderungen enthalten (Standsicherheit, Brandschutz, vgl. §§ 3, 10, 11 BauVorlV). Besondere
Angaben zu Umweltauswirkungen sind damit in Bayern im Gegensatz zu NRW nicht erforderlich.
Zwar formuliert Art. 2 BayAbgrG allgemeine Anforderungen an Abgrabungen, die auch die Erhaltung
der natiirlichen Lebensgrundlagen umfassen. Auch soll das Interesse an der Rohstoffsicherung mit
den Belangen des Naturschutzes und der Landschaftspflege in einen ,,bestméglichen Ausgleich“ ge-
bracht werden. Mit dieser gesetzlichen Abwagungsvorgabe wird im Gegensatz zum Bergrecht zumin-
dest sprachlich ein Gleichgewicht zwischen Umwelt- und rohstoffwirtschaftlichen Belangen geschaf-
fen. Umweltbelange sind damit jedoch nur u. U. in der Lage, umweltschdadlichen Abgrabungsvorha-
ben entgegenzustehen. Auf die Genehmigung besteht wie in NRW ein Anspruch. Sie erlischt bei un-
terbliebener Inanspruchnahme nach vier Jahren (Art. 9 Abs. 1 S. 1, S. 2 BayAbgrG).

Ein Abbauplan mit den wesentlichen Angaben zum Vorhaben einschliellich erforderlicher Aus-
gleichs- und Ersatzmafinahmen ist ebenfalls nach § 8 NAGBNatSchG einzureichen. Die naturschutz-
behordliche Genehmigung hat nach § 10 Abs. 1 Satz 2 NAGBNatSchG eine auf den Einschluss der
Baugenehmigung begrenzte Konzentrationswirkung. Auch § 3 BbgBauAV schreibt die Vorlage eines
Abgrabungsplans vor.

Die nordrhein-westfdlischen sowie niedersachsischen Anforderungen an den Abgrabungs- bzw. Ab-
bauplan erscheinen genauer und stirker auf umweltspezifische Belange ausgerichtet zu sein. Die
exakteren Vorgaben im AbgrG NRW sowie im NAGBNatSchG kénnen auch Auswirkungen auf den
Vollzug des Abgrabungsrechts haben. Die zustdndigen Behérden werden dadurch z.B. in h6herem
Mafle auf die Beachtung von Belangen des Natur- und Landschaftsschutzes hingewiesen. Ein weite-
rer Unterschied zwischen dem bayerischen und dem nordrhein-westfalischen Abgrabungsgesetz so-
wie dem niedersdachsischen Bodenabbaurecht besteht darin, dass letztere wie oben beschrieben der
Genehmigung nach §§ 7 Abs. 3 AbgrG NRW bzw. 10 Abs. 1 Satz 2 NAGBNatSchG ausdriicklich eine
Konzentrationswirkung zuerkennt. Eine vergleichbare Regelung ist im BayAbgrG nicht enthalten.
Dies hat zur Konsequenz, dass in Bayern zusatzlich zur Abgrabungsgenehmigung regelmaflig weitere
behordliche Zulassungen erforderlich sein diirften, z.B. solche nach dem Naturschutz-, Forst-, Kreis-
laufwirtschafts- oder Straflenrecht. Zum einen hat dies Folgen fiir den Antragsteller, der durch die
Notwendigkeit, mehrere Antridge zu stellen, einen hheren Aufwand haben kann. Zum anderen kann
dies auf behordlicher Seite nachteilig sein, wenn mehrere Bescheide erforderlich sind und damit die
Beriicksichtigung von Umweltbelangen auf verschiedene Verfahren aufgeteilt ist.

4.2 Wasserrecht

Der oberflachige Abbau von Bodenschatzen kann vielfiltige Auswirkungen auf Oberflichengewdsser
oder auch das Grundwasser haben.*¢? Fiir die Zulassung des Vorhabens und den Betrieb ist dann das
Wasserrecht und damit das WHG i.V.m. den jeweiligen Landeswassergesetzen (LWG) anwendbar.

Das wasserrechtliche Verfahren ist aulerhalb des Anwendungsbereichs des Bergrechts (s. 0.) von
keiner Konzentrationswirkung anderer Verfahren erfasst.#’° Zur Vermeidung von Uberschneidungen

468 Verordnung iiber Bauvorlagen und bauaufsichtliche Anzeigen (Bauvorlagenverordnung — BauVorlV) vom 10. November
2007, GVBL. S. 792.

469 Zu den Auswirkungen auf das Wasser s. von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl.
2016, Anh. § 48 Rn. 168. S. auch Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang Rn. 549 ff.
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ist Wasser nach § 3 Abs. 1 BBergG (,,mit Ausnahme von Wasser“) auch ausdriicklich vom Boden-
schatzbegriff ausgenommen.4’! Die zustdndigen72 Wasserbehorden sind somit bei Vorliegen einer
wasserrechtlich gestattungspflichtigen Abgrabung, die sich nicht nach dem Bergrecht beurteilt, stets
zur Entscheidung berufen.

Das wasserrechtliche Verfahren, entfaltet selbst nur dann Konzentrationswirkung, wenn es sich um
eine Planfeststellung fiir den Gewasserausbau nach § 68 WHG handelt. Wasserrechtliche Genehmi-
gungserfordernisse wie Erlaubnis und Bewilligung sind in den §§ 8 ff. WHG geregelt.

4.2.1 Erfordernis einer wasserrechtlichen Gestattung

Abgrabungen gehen oft mit einer nach § 8 WHG gestattungspflichtigen Gewdsserbenutzung einher
und unterliegen damit den wasserrechtlichen Genehmigungs- und Verfahrenserfordernissen.

Zu unterscheiden ist zwischen sog. ,,echten®, d.h. zweckgerichteten Gewasserbenutzungen nach § 9
Abs. 1 WHG und ,,unechten® Gewadsserbenutzungen nach § 9 Abs. 2 WHG.

Echte Gewdsserbenutzungen liegen z.B. vor bei

» Wasserentnahmen und -wiedereinleitungen zur Kiesreinigung,

» der Kiesgewinnung unmittelbar aus einem oberirdischen Gewasser oder

» bei der Freilegung einer Grundwasserflache im Rahmen der Nassauskiesung, wenn diese
Flache im Anschluss wieder verfiillt wird und daher nicht dauerhaft ist (sonst Gewasser-
ausbau, dazu sogleich).

Unechte Gewidsserbenutzungen sind gegeben, wenn Handlungen in Verbindung mit Abgrabungen
mittelbare Auswirkungen von gewisser Intensitét (qualitatives Erfordernis bzgl. der Auswirkungen
der Handlung) auf Gewdsser haben kénnen.“?3 Fiir unechte Gewadsserbenutzungen ist damit v.a. der
mogliche Erfolg einer Handlung entscheidend. So ist z.B. die Abtragung der grundwasserschiitzen-
den Deckschichten bei der Trockenauskiesung eine unechte Gewdsserbenutzung, wenn die Moglich-
keit einer schddlichen Grundwasserveranderung besteht.474

Mogliche Gestattungsformen fiir diese Benutzungshandlungen sind die Bewilligung, die Erlaubnis
(beide § 10 WHG) oder die gehobene Erlaubnis (§ 15 WHG). Die Bewilligung vermittelt dabei eine
starkere Rechtsposition als die Erlaubnis, weil sie ein nur eingeschrankt widerrufbares Recht zur Ge-

470 Fiir immissionsschutzrechtliche Genehmigungen ist die fehlende Konzentrationswirkung in Bezug auf wasserrechtliche
Erlaubnisse und Bewilligungen ausdriicklich in § 13 BImSchG geregelt. Die im Bergrecht geltenden besonderen Zu-
stiandigkeiten der Bergbehorde fiir das wasserrechtliche Planfeststellungsverfahren (§ 19 Abs. 2 WHG) gelten gerade
nicht fiir Abgrabungen.

471 Von Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 3 Rn. 5.

472 Andere Planfeststellungsverfahren i. S. v. § 19 Abs. 1 WHG, die die Zustdndigkeit der Wasserbeh6rden ausschlief3en
wiirden, sind fiir Abgrabungen aufierhalb des Bergrechts nicht ersichtlich.

473 Czychowski/Reinhardt, WHG, 11. Aufl. 2014, § 9 Rn. 5, 72.

474 Zu weiteren moglichen Gewasserbenutzungen durch Abgrabungen Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von

Miflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anh. § 48 Rn. 170 ff., Czychowski/Reinhardt, WHG, 11. Aufl. 2014, § 9 Rn. 69,
91, 98, 8§ 67 Rn. 41.
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wdasserbenutzung einrdumt, wahren die Erlaubnis jederzeit widerruflich ist.#”> Im Wesentlichen grei-
fen jedoch die gleichen Zulassungsvoraussetzungen. Die Bewilligung und die Erlaubnis kénnen mit
einer UVP-Pflicht einhergehen (§ 11 Abs. 1 WHG). Eine verfahrensrechtliche Besonderheit des Bewil-
ligungsverfahrens ist das Erfordernis, Betroffenen und beteiligten Behorden die Moglichkeit von
Einwendungen im Verfahren zu geben.*’¢ Im Hinblick auf die Sachverhaltsermittlung ist dies ein
wesentlicher Unterschied zu den gdngigen Genehmigungsverfahren (z.B. Baugenehmigungsverfah-
ren), die keine Planfeststellung sind, und ermdéglicht in einem frithen Verfahrensstadium eine umfas-
sende Ermittlung von (Umwelt-)Bedenken gegen ein Vorhaben.

Ist Folge der Abgrabung, dass ein neues Gewdsser entsteht, beseitigt oder wesentlich umgestaltet
wird, so liegt keine Gewédsserbenutzung mehr vor, sondern vielmehr ein Gewédsserausbau (vgl. Defi-
nition in § 67 Abs. 2 WHG sowie Abgrenzung zur Gewdsserbenutzung in § 9 Abs. 3 WHG). Ein Gewas-
serausbau ist bei Abgrabungen von Kies und Sand z.B. dann gegeben, wenn die Deckschichten des
Grundwassers entfernt werden und dauerhaft eine Wasserflache entsteht (so z.B. in der Regel bei der
Nassauskiesung).4’’ Die Herstellung eines neuen Gewassers beurteilt sich dann nach den §§ 67 ff.
WHG, sodass ein wasserrechtliches Planfeststellungsverfahren durchzufiihren ist, sofern das Vorha-
ben UVP-pflichtig ist, oder eine Plangenehmigung einzuholen ist (§ 68 WHG). Die wasserrechtliche
Planfeststellung entfaltet anders als die Bewilligung oder die Erlaubnis Konzentrationswirkung.478

Besteht nach dem WHG keine Gestattungspflicht fiir eine Abgrabung, kann diese dennoch durch
Landesrecht festgelegt werden. So sehen einige LWGe vor, dass Abgrabungen in und an oberirdi-
schen Gewassern, auch wenn sie keiner nach dem WHG gestattungspflichtigen Gewédsserbenutzung
dienen, der Genehmigung der Wasserbehorde bediirfen.47®

Nach Landesrecht konnen weitere grundwasserrelevante Tatigkeiten nach § 46 Abs. 3 WHG von der

Gestattungspflicht ausgenommen werden. Die darauf basierenden Regelungen der Landeswasserge-
setze betreffen vor allem die Ableitung oder Einleitung von Niederschlagswasser,*8 nicht aber Aus-

wirkungen von Abgrabungen auf den Wasserhaushalt.

4.2.2 Besonderheiten im wasserrechtlichen Verfahren fiir Abgrabungen

Auch wenn das Wasserrecht fiir Abgrabungstatigkeiten besonders relevant ist, enthdlt es keine spezi-
fischen Sonderregelungen hierfiir. Die Ausnahme vom Verbot der Einleitung von Schadstoffen in das
Grundwasser nach § 82 Abs. 6 S. 2 WHG (dazu bereits unter 3.5.6.2) kann u. U. auch fiir Abgrabun-
gen relevant werden. Andere Vorschriften erwdhnen Abgrabungen zwar nicht ausdriicklich, kénnen
aber in besonderem Maf3e relevant werden bei der Zulassung von Abgrabungsvorhaben.

Fiir Abgrabungsvorhaben kann z.B. die gehobene Erlaubnis nach § 15 Abs. 1 WHG von Bedeutung
sein. Insoweit kann die rohstoffwirtschaftliche Notwendigkeit ein 6ffentliches Interesse begriin-
den.“8! Die gehobene Erlaubnis steht im Ermessen der zustandigen Behérde. Das Interesse am Ab-
bauvorhaben darf nicht zur Reduzierung der strengen wasserwirtschaftlichen Voraussetzungen fiih-

475 Hasche, in BeckOK Umweltrecht, 49. Edition, § 8 WHG Rn. 3.

476 Weitere Voraussetzungen regelt das Bundesrecht selbst nicht und iiberldsst die Ausgestaltung damit dem Landesgesetz-
geber. Auf Landesebene ist das Bewilligungsverfahren regelméflig als formliches Verwaltungsverfahren oder Planfest-
stellungsverfahren ausgestaltet, vgl. Czychowski/Reinhardt, WHG, 11. Aufl. 2014, § 11 Rn. 15 ff.

477 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anh. § 48 Rn. 202.
478 Czychowski/Reinhardt, WHG, 11. Aufl. 2014, § 70 Rn. 57 ff.

479 Siehe z.B. § 57 Abs. 1 S. 1 LWG Nds oder § 49 Abs. 1 WG LSA.

480 S die Auflistung bei Cormann, in BeckOK Umweltrecht, 49. Edition, § 46 WHG Rn. 27.

481 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anh. § 48 Rn. 182.
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ren (dazu unten unter 4.2.3). Dies ist auch bei der Ermessensausiibung zu beriicksichtigen. Die ge-
hobene Erlaubnis verdndert das Erlaubnisverfahren, das dann den gleichen Anforderungen wie ein
Bewilligungsverfahren unterliegt (§ 11 Abs. 2 WHG) und hat dariiber hinaus die Folge, dass privat-
rechtliche Anspriiche auf Einstellung der Benutzungstatigkeit aufgrund von nachteiligen Auswir-
kungen des Vorhabens ausgeschlossen sind (§ 16 Abs. 1 WHG). Der Ausschluss nach § 16 Abs. 1
WHG beriihrt jedoch nur privatrechtliche Anspriiche auf Abwehr nachteiliger Wirkungen. Offentlich-
rechtliche Anspriiche bleiben unberiihrt.#82 Bei ihnen stellt sich nur die Frage der Durchsetzbarkeit
und tatsdchlichen Durchsetzung. Die Durchfiihrung der Gewasseraufsicht nach § 100 Abs. 1 WHG
steht im Ermessen der zustandigen Wasserbehorde. Bei der Ermessensausiibung kann das Vorliegen
einer gehobenen Erlaubnis von Bedeutung sein und ggf. dazu fiihren, dass die Behorde von der An-
ordnung wasserbehoérdlicher Ma3inahmen Abstand nimmt. Vergleichbares gilt fiir § 100 Abs. 2 WHG,
der die zustindige Wasserbehérde zur regelmiigen und anlassbezogenen Uberpriifung erteilter
Zulassungen verpflichtet. Auch wenn § 100 Abs. 2 WHG keine eigenstdndige Rechtsgrundlage zur
Anordnung von Anpassungsmafinahmen darstellt,“83 sehen doch die entsprechenden Grundlagen
wie z.B. die Widerrufsbefugnis nach § 18 WHG ein Ermessen vor.

Weiterhin kénnen grundwasserrelevante Erdarbeiten der Anzeigepflicht nach § 49 WHG unterliegen.
Die Regelung gilt fiir Erdaufschliisse, d.h. ,,Arbeiten, die so tief in den Boden eindringen, dass sie
sich unmittelbar oder mittelbar auf die Bewegung, die Hohe oder die Beschaffenheit des Grundwas-
sers auswirken konnen®. Dies greift fiir Abgrabungsvorhaben jedoch nur dann, wenn keine Gewdas-
serbenutzung oder kein Gewasserausbau vorliegt (z.B. mangels Zweckgerichtetheit bzgl. der Hand-
lung in Bezug auf das Gewasser oder zufillig Grundwasser erschlossen wird) und auch sonst kein
landesrechtliches besonderes Gestattungserfordernis fiir Abgrabungen besteht (s. 0.). Die Anzeige-
pflicht, die der praventiven Kontrolle durch die Beh6rde dient, kann z.B. fiir das Anlegen von Sand-
und Kiesgruben (z.B. bei der Trockenauskiesung ohne Erfiillen des Tatbestands der Gewasserbenut-
zung) relevant werden.“84 Dann ist jedoch zumindest eine Baugenehmigung erforderlich.8> Gleiches
gilt, wenn bei der Anlage von Gruben zufélligerweise Grundwasser erschlossen wird (§ 49 Abs. 2
WHG).

Bei der Kollision von Wasserschutzgebieten nach § 51 WHG, die durch Rechtsverordnung der Lan-
desregierung festgesetzt werden, mit dem Kiesabbau kénnen nach § 52 Abs. 1 WHG besondere Ver-
bote (z.B. Auskiesungsverbote zum Schutz des Trinkwassers86) erlassen werden oder besondere
wasserrechtliche Genehmigungserfordernisse fiir Handlungen konstruiert werden, die bisher keine
Genehmigung nach dem Wasserrecht bediirfen.

4.2.3 Besondere Beriicksichtigung von Umweltbelangen

Anders als z.B. das Bergrecht dient das WHG vorrangig dem Schutz des Umweltmediums Wasser und
hat damit eine starke umweltbezogene Grundausrichtung. Dies lasst sich besonders an denin § 6
WHG formulierten allgemeinen Grundsatzen fiir die Wasserbewirtschaftung ablesen.

482 Czychowski/Reinhardt, WHG, 11. Aufl. 2014, § 16 Rn. 10; dagegen ist fiir den Fall einer unanfechtbaren Bewilligung
nicht vollstdndig geklart, ob der der Ausschluss nach § 16 Abs. 2 WHG auch 6ffentlich-rechtliche Anspriiche erfasst,
dazu Guckelberger, in BeckOK Umweltrecht, 49. Edition, § 16 WHG Rn. 23.

483 Tiinnesen-Harmes, in BeckOK Umweltrecht, 49. Edition, § 100 WHG Rn. 9.
484 Czychowski/Reinhardt, WHG, 11. Aufl. 2014, § 49 Rn. 4.
485 Siehe Landesanstalt fiir Umweltschutz Baden-Wiirttemberg, Kiesgewinnung und Wasserwirtschaft, 2004, S. 58.

486 Czychowski/Reinhardt, WHG, 11. Aufl. 2014, § 4 Rn. 25. Diese waren in der Vergangenheit inshesondere aufgrund der
Frage nach der Entschadigungspflichtigkeit Gegenstand der Rechtsprechung.
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Die fiir das wasserrechtliche Verfahren zur Erlaubnis oder Bewilligung von Gewadsserbenutzungen
zentrale Norm des § 12 WHG ist aufgrund der grof3en Bedeutung der Gewdsser fiir den Naturhaushalt
als repressives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ausgestaltet. Hervorzuheben ist, dass der Behorde bei
Vorliegen der Genehmigungsvoraussetzungen immer noch ein Bewirtschaftungsermessen zusteht,
d.h. sie kann die Gestattung mit Blick auf die stark umweltbezogenen Bewirtschaftungsgrundséatze
versagen.

Fiir die Gestattung von Gewasserbenutzungen ist nach § 12 Abs. 1 WHG maif3geblich, ob schidliche
Gewdsserverdnderungen zu erwarten sind. Ist eine solche Gewasserveranderung zu erwarten, die
nicht durch Nebenbestimmungen zur Gestattung zu vermeiden oder sonst auszugleichen ist, ist die
Gewadsserbenutzung zu versagen. Der zentrale Begriff der schadlichen Gewdsserveranderung in § 12
Abs.1 Nr. 1 WHG wird in § 3 Nr. 10 WHG legaldefiniert. Hiernach fallen darunter ,,Verdnderungen
von Gewassereigenschaften, die das Wohl der Allgemeinheit, insbesondere die 6ffentliche Wasser-
versorgung, beeintrachtigen oder die nicht den Anforderungen entsprechen, die sich aus diesem Ge-
setz, aus auf Grund dieses Gesetzes erlassenen oder aus sonstigen wasserrechtlichen Vorschriften
ergeben”. Schidliche Gewisserverdnderungen sind demnach nur unmittelbare Verdnderungen der
Gewadssereigenschaften, die entgegen dem Interesse der Allgemeinheit mit Wahrscheinlichkeit
schddlich sind.“87 Neben der Einschrdankung durch das Unmittelbarkeitserfordernis sowie das Wahr-
scheinlichkeitserfordernis muss die Schadlichkeit fiir die Allgemeinheit besonders im Zusammen-
hang mit den spezifischen wasserwirtschaftlichen Gemeinwohlbelangen stehen.*88 Es ist daher nicht
geklart, ob bzw. wie weit auch andere als wasserwirtschaftliche Belange bei der Beurteilung des All-
gemeinwohls im Zusammenhang mit der Feststellung einer schddlichen Gewdsserveranderung zu
beriicksichtigen sind oder nicht. Jedenfalls sind neben wasserwirtschaftlichen auch gewassersékolo-
gische Belange einzubeziehen, und es ist auch das Gewdsser als Bestandteil des Naturhaushalts, da-
mit der Naturschutz, unter den Allgemeinwohlbegriff des § 3 Nr. 10 WHG zu fassen.*8 Damit ist ein
Fall schwer vorstellbar, in dem eine Gewasserveranderung stattfindet, die die Umwelt als Allge-
meinwohlbelang auflerhalb der wasserwirtschaftlichen Betrachtung beeintrachtigt und daher nicht
zu beriicksichtigen wire. In jedem Fall ware eine solche Veranderung, wenn nicht auf Ebene der Ver-
sagungsgriinde, dann doch zumindest auf Ebene des Bewirtschaftungsermessens mit seinem starken
Umweltfokus (§ 6 WHG, dazu sogleich) zu beriicksichtigen.

Nach § 12 Abs.1 Nr. 2 WHG konnen andere 6ffentlich-rechtliche Normen die Zuldssigkeit eines Vor-
habens beeinflussen, wenn sie nicht in einem eigenen Genehmigungsverfahren gepriift werden (z.B.
Bauplanungsrecht, Naturschutzrecht, Raumordnungsrecht wie z.B. Braunkohlepldne).49°

Das Bestehen eines Bewirtschaftungsermessens bedeutet, dass — anders als bei gebundenen Ent-
scheidungen im Bergrecht — kein Anspruch auf die wasserrechtliche Gestattung besteht.“°1 Uber das
Bewirtschaftungsermessen gewinnen die Bewirtschaftungsgrundséatze nach § 6 WHG und ihre Aus-
richtung an Nachhaltigkeit grof3e Bedeutung.

487 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anh. § 48 Rn. 184.

488 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anh. § 48 Rn. 184 mit dem Bei-
spiel der auch in der Legaldefinition in § 3 Nr. 10 WHG genannten 6ffentlichen Wasserversorgung als zu beriicksichti-
gender Gemeinwohlbelang.

489 Zum Ganzen Guckelberger, in BeckOK Umweltrecht, 49. Edition, § 3 WHG Rn. 27.

490 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anh. § 48 Rn. 190.

491 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maflenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anh. § 48 Rn. 200;
Czychowski/Reinhardt, WHG, 11. Aufl. 2014, § 12 Rn. 33.
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Die Entscheidung iiber das Bewirtschaftungsermessen kann jedoch auf gesamtplanerischer Ebene
z.T. vorgepragt sein. Wenn eine Abwagung wasserwirtschaftlicher Belange mit dem Gefahrdungspo-
tential von Abgrabungsvorhaben bereits auf Ebene der Raumordnung stattgefunden hat und dort als
Ergebnis dieser Abwagung Ziele der Raumordnung festgelegt wurden, die dem Abbau von Boden-
schidtzen in einem Gebiet dienen, dann findet keine erneute Abwadgung auf Ebene des wasserrechtli-
chen Verfahrens im Rahmen des Bewirtschaftungsermessens statt.*2 Anders ist dies nur, wenn neue
abwagungsrelevante Tatsachen bekannt werden, die in die stattgefundene Bewertung nicht einge-
flossen sind. Mit der Festlegung von Zielen iiber den Abbau von Bodenschatzen kann eine Vorent-
scheidung auch aus wirtschaftspolitischen Griinden stattfinden, die dann auch auf Ebene des Bewirt-
schaftungsermessens (im Rahmen der Voraussetzung, Gewdasser im Einklang mit dem Wohl der All-
gemeinheit zu benutzen, vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 3 WHG) zu beriicksichtigen ist, auch wenn in dem wasser-
rechtlichen Verfahren selbst diese Erwdgungen nicht zu einem Anspruch auf die Genehmigung fiih-
ren kénnen.*93

Es wird vertreten, dass das WHG trotz seines starken Umweltbezugs fiir eine besondere Steuerung
von Abgrabungsvorhaben aus Umweltperspektive nicht in besonderem Maf3e geeignet ist, da nach-
teilige Auswirkungen auf Gewdsser stets durch Nebenbestimmungen (§§ 12, 13 WHG) aufgefangen
werden kénnen.*?* Somit konnen Umweltbelange auf3erhalb des Wasserrechts aus Griinden des All-
gemeinwohls auch gerade {iber Nebenbestimmungen Beriicksichtigung finden.**> Andererseits wird
zu solchen Allgemeinwohlbelangen gerade auch der Bergbau gezihlt, d.h. Nebenbestimmungen sind
auch denkbar, um nachteilige Wirkungen fiir diesen abzuwehren.“°¢ Inshesondere die Befristung von
Gestattungen ist ein probates Mittel, um eine fortlaufende Uberpriifung der Umweltauswirkungen
einer Gewdsserbenutzung zu gewdhrleisten.“°” So kann z.B. im Rahmen der Neugestattung ein zwi-
schenzeitlich erlassenes Auskiesungsverbot (s .0.) Beriicksichtigung finden und zur Versagung fiih-
ren.*?8 Die gleiche Wirkung ware sonst nur durch einen Widerruf méglich, der bei der Bewilligung
nur unter gewissen Voraussetzungen moglich ist (vgl. § 18 Abs. 2 WHG).

Bei Abgrabungsvorhaben konnen wasserrechtliche Umweltbelange auch iiber eine UVP von Bedeu-
tung sein. So hat das VG Osnabriick auf die Klage eines Umweltverbands einen wasserrechtlichen
Planfeststellungsbeschluss iiber den Abbau von Kiessand fiir die Bauindustrie wegen einer fehlerhaf-
ten UVP aufgehoben.**? Inhaltlich ging es dabei u.a. um Auswirkungen auf lokale Populationen von
Brutvogelarten wie Baumpieper, Kiebitz und Neunt6ter durch das Abbauvorhaben. Das VG folgt
hierbei der Rechtsprechung des EuGH, nach der die Anwendbarkeit der UVP-Richtlinie 2011/92/EG
nicht nur auf Falle einer unterbliebenen, sondern auch einer fehlerhaften UVP zu erstrecken ist.5%° In
dem besagten Fall des VG Osnabriick handelte es sich um eine iiber 25 ha grofie Abbauflache, die

492 Schulte, Raumplanung und Genehmigung bei der Bodenschitzegewinnung, 1996, S. 163; Czychowski/Reinhardt, WHG,
11. Aufl. 2014, § 12 Rn. 50 ff.

493 Czychowski/Reinhardt, WHG, 11. Aufl. 2014, § 12 Rn. 52.

494 Mit dieser Einschitzung Sanden/Schomerus/Schulze, Entwicklung eines Regelungskonzepts fiir ein Ressourcenschutz-
recht des Bundes, 2012, S. 189.

495 Czychowski/Reinhardt, WHG, 11. Aufl. 2014, § 13 Rn. 33.
496 Siehe z.B. § 13 Abs. 1 SaarlWG.

497 Die befristete Gestattung wird aufgrund europarechtlicher Vorgaben immer mehr zur Regel, ohne dass dies durch das
WHG vorgegeben ist, vgl. Czychowski/Reinhardt, WHG, 11. Aufl. 2014, § 13 Rn. 16.

498 Vgl. VGH Miinchen, Beschluss v.2014 — 8 ZB 12.1986.
499 VG Osnabriick, Urteil vom 04. November 2015 — 3 A 88/14 —, Rn. 60, juris.
500 EuGH, Urteil vom 15. Oktober 2015 — C-137/14 —, juris.
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nach § 3 Abs. 1 des Niedersédchsischen Gesetzes iiber die Umweltvertraglichkeitspriifung (NUVPG)501
i.V.m. Nr. 1 a) der Anlage 1 zu § 3 Abs. 1 NUVPG UVP-pflichtig war. Danach erfordere die UVP eine
»Bewertung der Umweltauswirkungen eines Vorhabens auf der Grundlage der zusammenfassenden
Darstellung und deren Beriicksichtigung bei der Entscheidung iiber dessen Zuladssigkeit“.592 Im was-
serrechtlichen Planfeststellungsverfahren ist daher eine breite Beriicksichtigung und vollstédndige
Abwdgung von Umweltbelangen, auch solcher aufierhalb des eigentlichen Wasserrechts, gegeniiber
anderen Belangen geboten.

4.3 Immissionsschutzrecht

Auferbergrechtliche Abgrabungsvorhaben beurteilen sich nach dem Immissionsschutzrecht, da sie
schddliche Umwelteinwirkungen 1.S.v. § 3 BImSchG hervorrufen (Larm, Staub, Erschiitterungen, sie-
he dazu bereits 3.5.6.3). Fiir Abgrabungen, die nicht dem Bergrecht unterliegen, greift die Ausnahme
von der Genehmigungspflicht fiir Anlagen des Bergwesens (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 BBergG) in § 4 Abs. 2
BBergG nicht, sodass sich die Genehmigungsbediirftigkeit nach dem BImSchG allein nach der Inten-
sitdt der schdadlichen Umwelteinwirkungen beurteilt. Gegenstand der Genehmigung kénnen dabei
die Abbautétigkeit selbst und die Anlagen sein (vgl. § 1 Abs. 2 4. BImSchV).503

Von der Genehmigungsbediirftigkeit nach BImSchG sind damit z.B. erfasst:

» Steinbriiche fiir den Abbau von Steinen und Erden mit einer Abbaufldche von 10 ha oder
mehr bzw. im vereinfachten Verfahren nach § 19 BImSchG bei einer Abbaufldche unter 10
ha, letzteres sofern Sprengstoffe verwendet werden (Nr. 2.1 Anhang I 4. BImSchV),

» in Verbindung mit Abgrabungen benétigte Anlagen, in den mit Sprengstoffen nach
dem Sprengstoffgesetz umgegangen wird (Nr. 10.1 Anhang I 4. BlImSchV),

» als vereinfachtes Verfahren nach § 19 BImSchG fiir in Verbindung mit Abgrabungen rele-
vante Anlagen, wie Anlagen zum Brechen, Trocknen, Mahlen oder Klassieren von
natiirlichem oder kiinstlichem Gestein, ausgenommen Klassieranlagen fiir Sand oder Kies
sowie Anlagen, die nicht mehr als zehn Tage im Jahr betrieben werden (Nr. 2.2 Anhang I
4, BImSchV),

» Anlagen zum Brennen der gewonnenen Bodenschatze,5% bei geringerem Umfang auch
im vereinfachten Verfahren nach § 19 BImSchG (Nr. 2.4. Anhang I 4. BImSchV).

Die Beriicksichtigung von Umweltbelangen erfolgt dabei in der Anlagengenehmigung vornehmlich
tiber den Begriff der schadlichen Umwelteinwirkungen nach § 3 Abs. 1 BImSchG. Die Schadlichkeit
der Umwelteinwirkungen wird dabei durch konkretisierende Verwaltungsvorschriften (v.a. durch die
Technischen Anleitungen TA-Luft und TA-Ldarm59) v.a. anhand von Grenzwerten festgelegt. Immissi-
onen, die als schidliche Umwelteinwirkungen im Sinn des Gesetzes gelten, sind dabei mit Relevanz

501 Niedersdchsisches Gesetz {iber die Umweltvertraglichkeitspriifung (NUVPG) in der Fassung vom 30. April 2007 zuletzt
gedndert durch Gesetz vom 19.02.2010 (Nds. GVBL S. 122).

502 VG Osnabriick, Urteil vom 04. November 2015 — 3 A 88/14 —, Rn. 53, juris.

503 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anh. § 48 Rn. 66 geht davon aus,
dass die Genehmigung von statischen Betriebseinrichtungen dem BImSchG unterfallt und die — die Besonderheit nach
§ 4 BBergG rechtfertigende — Eigenheit von Bergbaubetrieben gerade die Dynamik der Betriebsteile ist.

504 Dies wird nur relevant fiir diese Untersuchung, sofern sie in raumlicher Ndhe mit der Abgrabung errichtet und betrieben
werden sollen, und daher das Genehmigungsverfahren ggf. gleichzeitig angestrengt wird. Selbst dann diirfte aber die
Beurteilung der schidlichen Umweltauswirkungen des Abgrabungsvorhabens losgeldst von der Beurteilung der Anlage
stehen.

505 Z.B. fiir die Beurteilung der schiadlichen Umwelteinwirkungen eines Trockenkiesabbauvorhabens im Auf3enbereich VGH
Miinchen, Urt. v. 16.6.2015, Rs. 15 B 13.424, juris Rn. 25 ff.
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fiir Abgrabungen v.a. Luftverunreinigungen (durch Staub), Gerdusche (Abgrabungstéatigkeit und
Aufbereitung der Bodenschitze), Erschiitterungen (durch die Einwirkung auf die Bodensubstanz).
Bei den oben genannten genehmigungsbediirftigen Anlagen wird verallgemeinernd davon ausge-
gangen, dass sie ,,in besonderem Mafie geeignet sind“, ,,erhebliche Nachteile oder erhebliche Belis-
tigungen“ auch hervorzurufen (§§ 3, 4 BiImSchG). Bei der Genehmigung ist auch zu beachten, dass
die Betreiber die Pflicht haben, Vorsorge beziiglich schidlicher Umwelteinwirkungen zu treffen (§ 5
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG). Diese Einbeziehung von Vorsorgeaspekten in das Genehmigungsverfahren
erlaubt und gebietet die auch perspektivische Beriicksichtigung von Umweltbelangen, die in der Zu-
kunft relevant werden kénnen. Die Vorsorgepflicht geht damit iiber den Schutzgrundsatz und den
damit verbundenen vorbeugenden Immissionsschutz hinaus und enthalt ein ,,umweltplanerisches
Moment*“.5% Die Vorsorge, die fiir spatere Umwelteinwirkungen durch vom Betreiber nicht beein-
flussbare Immissionssituationen getroffen werden muss, muss ,,risikoproportional“ sein.5°” Hierfiir
kommt es auf den Stand der Technik an,>%8 allerdings konnen bereits mit der Genehmigung auch
Mafinahmen gefordert werden (z.B. als Nebenbestimmung), die zukiinftig dem Stand der Technik
entsprechen werden.>%?

Besteht eine Genehmigungsbediirftigkeit nach dem BImSchG, so entfaltet die Genehmigung Konzent-
rationswirkung fiir andere Genehmigungsverfahren, die keine Planfeststellung sind (§ 13 BImSchG).
Die Genehmigung bezieht sich aufgrund der Konzentrationswirkung auf die Errichtung und die dies-
beziiglichen baurechtlichen Anforderungen und den Betrieb des genehmigten Vorhabens.>1° Einge-
schlossen werden neben den baurechtlichen Genehmigungen Entscheidungen nach dem Raumord-
nungsrecht iiber die Zielabweichung gem. § 6 Abs. 2 ROG, Erlaubnisse und Ausnahmen des Natur-
schutzrechts; wasserbehordliche Zulassungen werden von der Konzentrationswirkung nur erfasst,
sofern es sich nicht um Erlaubnisse oder Bewilligungen handelt, sondern um anlagenbezogene Ge-
stattungen (z.B. fiir die Zulassung von Abwasserbehandlungsanlagen nach § 60 Abs. 3 WHG).5!! Die
im Zusammenhang mit Sprengungen erforderlichen Sondergenehmigungen nach dem SprengG wer-
den durch eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung mit abgedeckt (vgl. § 17 Abs. 1 S. 3
SprengG).

Beziiglich der Vorwirkungen, die das Raumordnungsrecht, aber ggf. auch die Bauleitplanung (durch
die Ausweisung von Konzentrationszonen) fiir die immissionsschutzrechtliche Genehmigung treffen
kann, gilt jedenfalls, dass auf iibergeordneter Ebene der Gesamtplanung zumindest iiber konkrete
immissionsschutzrechtliche Folgen von Abbauvorhaben (z.B. in Bezug auf die Vertraglichkeit der
Immissionen des Abgrabungsvorhabens in einem FFH-Gebiet>12) nicht im Rahmen der Ziele der
Raumordnung oder in einem Flachennutzungsplan abschlief3end entschieden werden kann. Das liegt
an den im Genehmigungsverfahren zu kldarenden technischen Detailfragen.>!3 Es kann damit festge-
halten werden, dass dem immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren eine zentrale Bedeu-
tung im Hinblick auf die abschlief3ende Beurteilung der Umwelteinwirkungen des Vorhabens und
seiner Vertraglichkeit mit dem Umweltrecht zukommt.

506 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang Rn. 153.

507 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang Rn. 153.

508 Daher auch mit dem Begriff der ,,technikbezogenen Vorsorge® Jarass, BlImSchG, 11. Aufl. 2015, § 5 Rn. 52.
509 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang Rn. 153.

510 Jarass, BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 13 Rn. 4.

511 Jarass, BImSchG, 11. Aufl. 2014, § 13 Rn. 6 ff.

512 Hierzu die Entscheidung des BVerwG, Beschluss v. 24.3.2015 - 4 BN 32/13.

513 Schulte, Raumplanung und Genehmigung bei der Bodenschitzegewinnung, 1996, S. 141; so auch BVerwG, Beschluss v.
24.3.2015 - 4 BN 32/13, juris Rn. 35.
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Ist eine Anlage genehmigungsbediirftig, so ist die Entscheidung iiber die Anlagengenehmigung nach
dem BImSchG eine gebundene Entscheidung (vgl. § 6 Abs. 1 BImSchG), d.h. bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen besteht ein Anspruch auf Genehmigung der Anlage. Dies ist fiir die flexible Beriick-
sichtigung von Umweltbelangen ein Hindernis (siehe dazu bereits ausfiihrlich im Rahmen der Be-
triebsplanzulassung, 3.5.6).

Es ist jedoch so, dass aus der gebundenen Entscheidung in der Praxis durch die Méglichkeit des Er-
lasses von Nebenbestimmungen nach § 12 BImSchG ein grofier Spielraum fiir die Ausgestaltung der
Genehmigungsentscheidung besteht und auch ausgeschopft wird, auch wenn Nebenbestimmungen
nur dazu dienen diirfen, die Einhaltung der Genehmigungsvoraussetzungen sicherzustellen

(§ 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG). Umweltbelange finden damit z.B. zur Einhaltung der Genehmigungsvo-
raussetzungen iiber Auflagen und Bedingungen iiber Anforderungen an den Betrieb (z.B. Einhaltung
bestimmter Immissionsgrenzwerte) bereits jetzt Eingang in die Genehmigungsentscheidung. Diese ist
nach § 6 Abs. 1 BImSchG zwar eine gebundene Entscheidung und der Erlass von Nebenbestimmun-
gen daher beschrankt.>14 Andererseits enthilt die immissionsschutzrechtliche Genehmigungsent-
scheidung iiber unbestimmte Rechtsbegriffe bereits jetzt zumindest tatsachliche Spielrdume.515
Grenzen der Nebenbestimmungen sind jedoch die Festlegung von alternativen Standorten oder auch
alternativen Anlagenarten.>1¢

Dariiber hinaus sieht das Immissionsschutzrecht bei bestehender Genehmigung sog. Betreiberpflich-
ten vor, die zwar ressourcenschonende Ansdtze {iber Abfallvermeidung und Energieeffizienz

(§ 5 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 BImSchG) enthalten, eine ressourcenbezogene Betreiberpflicht, die Effizi-
enzvorgaben beinhaltet und damit auch rohstoffabbauende Unternehmen trafe, gibt es hingegen
nicht.

Fiir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen definiert das BImSchG in §§ 22 ff. BImSchG Grundpflich-
ten der Betreiber, die auf eine Vermeidung von schadlichen Umwelteinwirkungen nach dem Stand
der Technik reduzieren und schwacher sind, als fiir genehmigungsbediirftige Anlagen.

4.4 Baurecht

Fiir das Baurecht ist zu unterscheiden, ob die Abgrabungen selbst oder die dazugehoérigen Gebaude
einer Genehmigungspflicht unterliegen. Die Umweltauswirkungen werden dabei v.a. durch die Ab-
grabung selbst verursacht, ggf. durch die erforderlichen Gebdaude, die durch die Abgrabung ortsge-
bunden sein kénnen, jedoch verstarkt. Mit Abgrabungen einhergehen kénnen Aufschiittungen, die
ebenfalls in den Anwendungsbereich des Baurechts einbezogen sein kénnen. Das Baurecht bezieht
sich dabei stets nur auf iibertdgige Abgrabungen oder Gebaude, nicht auf untertdgige Anlagen.>1?

Abgrabungen und Aufschiittungen zur Gewinnung von Bodenschitzen unterliegen dem Baurecht als
bauliche Anlagen (wenn das Gesetz sie als solche definiert, z.B. § 2 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 BauO BW). Dies
gilt unabhangig von der Grof3e der Abgrabung, wobei aber Abgrabungen bis zu einer gewissen Tiefe
und Flache als verfahrensfreie Baumafinahmen gelten (so nach Nr. 7 des Anhangs zu § 60 NBauO).
Sie kdnnen aber auch als bauplanungsrechtliche Vorhaben in gréf3erem Umfang direkt erfasst sein,

514 Auch in den Fallen, in denen das immissionsschutzrechtliche Verfahren Konzentrationswirkung nach § 13 BImSchG
entfaltet, {ibertrdgt sich die nach anderen Gesetzen vorgesehene Ermessensentscheidung nur beziiglich dieses Verfah-
rens auf die Entscheidung durch die Immissionsschutzbehorde und gilt nicht auch fiir die Genehmigungsvorausset-
zungen nach dem BImSchG, vgl. Jarass, BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 13 Rn. 22.

515 Jarass, BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 6 Rn. 43.
516 Jarass, BImSchG, 11. Aufl. 2015, § 6 Rn. 44.
517 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 21.
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so z.B. fiir die Anwendbarkeit der Vorschriften des Bauplanungsrechts in § 29 Abs. 1 BauGB. Ein gr6-
Berer Umfang in diesem Sinne diirfte vorliegen, wenn nach den 6rtlichen Umstinden des Einzelfalls
eine bodenrechtliche Relevanz gegeben ist (z.B. gewisse Flache, Bestehen einer UVP-Pflicht).>18

4.4.1 Erfordernis einer Baugenehmigung

Greift das Bergrecht nicht ein, bestimmt sich nach dem jeweiligen Landesrecht, ob ein Genehmi-
gungsverfahren nach dem Baurecht durchzufiihren ist. Dies wird in den Landern sehr unterschied-
lich gehandhabt. So ist bei den Landern mit gesondertem Abgrabungsrecht (Bayern, NRW, Nieder-
sachsen) mit einem entsprechenden Genehmigungserfordernis eine Genehmigung nach dem Bau-
recht nicht erforderlich (Art. 56 S. 1 Nr. 2 BayBauO, wobei sich nach dem bayrischen Abgrabungs-
recht die fiir den Abgrabungsplan vorzulegenden Unterlagen an dem Baurecht orientieren, s.0.,§ 7
Abs. 3 AbgrG NRW, § 10 Abs. 1 Satz 2 NAGBNatSchG). Dieser Ausschluss in Bezug auf das Baurecht
bezieht sich aus die Abgrabung einschliefllich der ggf. erforderlichen Aufschiittungen und dem Ab-
grabungsbetrieb dienenden Geb&duden (vgl. Art. 1 BayAbgrG).

In anderen Landern, wie bspw. in Sachsen-Anhalt, konnen das Baurecht und damit das Erfordernis
einer Baugenehmigung auch ohne besonderes Abgrabungsrecht fiir Abgrabungen zur Gewinnung
von Bodenschitzen ausgeschlossen sein. So nimmt § 1 Abs. 2 Nr. 3 BauO Sachsen-Anhalt (LSA) der-
artige Anlagen aus dem Anwendungsbereich des Gesetzes aus, wobei aber die zur Anlage gehorigen
Gebdude weiterhin der Bauordnung unterfallen. In diesen Fallen richtet sich die Genehmigung nach
dem Fachrecht (BImSchG, Wasserrecht, Naturschutzrecht), wenn nicht das Bergrecht als Fachrecht
eingreift. Dienen die Abgrabungen aber nicht der Gewinnung von Bodenschatzen, fallen sie weiter
unter die Bauordnung (s. etwa § 2 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 BauO LSA). So ist zu erkldren, dass eine Verfah-
rensfreiheit fiir Abgrabungen oder Aufschiittungen mit kleinem Umfang normiert wurde (z.B. § 60
Nr. 9 BauO LSA).

In Brandenburg wiederum bestehen Sonderregelungen fiir Abgrabungen im Regelungszusammen-
hang zum Baurecht in der Brandenburgischen Bau-Abgrabungsverordnung (BbgBauAV), indem es
besondere Verfahrensvoraussetzungen fiir das Baugenehmigungsverfahren fiir Abgrabungen und
Aufschiittungen formuliert. Z.B. miissen danach zusitzlich bei der Baubehorde im Wege des Bauge-
nehmigungsverfahrens einzureichende Unterlagen (z.B. Abgrabungsplan § 3, Aufschiittungs- oder
Verfiillplan nach § 4 BbgBauAV) benannt werden. Fiir die erforderlichen Gebdude gelten diese Son-
derregelungen im Umkehrschluss zu § 1 BbgBauAV nicht.

In anderen Landern bezieht sich der Ausschluss des Baugenehmigungsverfahrens nur auf Anlagen,
die der Bergaufsicht nach dem BBergG unterliegen oder der Gewinnung von Bodenschétzen dienen
(so § 1 Abs. 2 Nr. 2, Nr. 3 BauO LSA). Damit soll die Anwendbarkeit des Bauordnungsrechts auf berg-
bauliche Vorhaben ausgeschlossen werden, so dass auch das bauordnungsrechtliche Genehmi-
gungserfordernis entfallt.51° Dies gilt auch fiir bergbauliche Aufschiittungen und Abgrabungen.520
Dieser Ausschluss bezieht sich jedoch nicht auf die damit im Zusammenhang stehenden Gebdude,
fiir die dann eine Baugenehmigungspflicht besteht. Untertdgige Gebdude sind wiederum nach eini-
gen Landesbauordnungen ausdriicklich von der Anwendung des Bauordnungsrechts ausgeschlos-
sen.>21 Dariiber hinaus fallen jedoch auch Abgrabungen an sich in den Anwendungsbereich des Bau-

518 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang Rn. 43.

519 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 34.

520 Vgl. von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Maf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 34.
521 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 36.
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rechts mit dem entsprechenden Genehmigungserfordernis, sofern sie als bauliche Anlage definiert
sind (z.B.§ 2 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 BauO LSA, BauO Nds, §§ 1 Abs. 2 Nr. 2, 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BauO Nds).

Andererseits kann das Baurecht fiir Verfahren nach dem Bergrecht fiir obertdgige Gebdaude, die der
Bergaufsicht unterliegen, anwendbar sein (z.B. nach § 1 Abs. 2 Nr. 3 BauO BW).

Schliefilich werden Abgrabungen, Aufschiittungen und die zugehorigen Gebdude in den {ibrigen
Landern ohne Besonderheiten als bauliche Anlage mit Genehmigungserfordernis nach dem Baurecht
behandelt. Kleinere Vorhaben sind aber regelmiflig verfahrensfrei (s. z.B. § 2 Abs. 1 Nr. 1, Anhang
Nr. 11 lit. e BauO BW).

Schon bei der Zusammenstellung der Regelungen iiber ein Genehmigungserfordernis nach dem Bau-
recht fallt auf, dass der Anwendungsbereich der Landesbauordnungen, insbesondere die Regelungen
zu den baurechtlichen Genehmigungspflichten, fiir Abgrabungsvorhaben sehr uniibersichtlich ist.
Die Anwendbarkeit wird vor allem danach unterschieden, ob es sich um Abgrabungen handelt, ob
Anlagen zur Gewinnung von Bodenschatzen oder ob sonstige Gebdaude betroffen sind. Es ist keine
einheitliche Linie bei den Landesregelungen erkennbar. Dies zeigt sich formell u.a. in der Frage der
zustdndigen Behorden. In manchen Lindern sind dies die unteren Naturschutzbehorden, in anderen
Abgrabungsbehoérden, oder allgemein Kreisordnungsbeho6rden o.4. Weiter findet zum Teil eine Kon-
zentration bei einer Behorde in einem Verfahren statt (mit Ausnahme wasserrechtlicher Entschei-
dungen), zum Teil sind mehrere Genehmigungen nebeneinander erforderlich. Auch die Baugeneh-
migung vermittelt regelmaf3ig keine Vereinbarkeit eines Vorhabens mit dem gesamten 6ffentlichen
Recht. Die sog. ,,Schlusspunkttheorie“, nach der die baurechtliche Entscheidung am Ende mehrerer
paralleler Genehmigungsverfahren stehen soll, wird zum Teil in der Rechtsprechung ausdriicklich
abgelehnt.522

Liegen alle Voraussetzungen nach dem Baurecht vor, besteht aufgrund der verfassungsrechtlich ga-
rantierten Baufreiheit (Art. 14 GG) ein Anspruch auf die Erteilung der Baugenehmigung.

4.4.2 Besonderheiten im Baugenehmigungsverfahren fiir Abgrabungen, insbes. baupla-
nungsrechtliche Zulassigkeit

Die Priifung der Zuldssigkeit eines Vorhabens nach dem Baurecht beinhaltet fiir Abgrabungsvorha-
ben v.a. ihre Vereinbarkeit mit dem Bauplanungsrecht, d.h. den Vorgaben des Bauleitplans, und in
gewissem Umfang auch den Vorgaben des Flichennutzungsplans, sowie ihrer Vereinbarkeit mit dem
Bauordnungsrecht. Beide Bauleitpldne sind dem konkreten Baugenehmigungsverfahren als Instru-
mente der Gesamtplanung vorgelagert. Auch im Baurecht findet sich eine, der Rohstoffsicherungs-
klausel im Bergrecht dhnliche, Beriicksichtigungspflicht (vgl. § 1 Abs. 6 Nr. 8 lit. f BauGB).

Die bauplanungsrechtliche Zuladssigkeit beurteilt sich unterschiedlich, je nachdem in welchem Pla-
nungsgebiet das Abgrabungsvorhaben liegt.

Im beplanten Innenbereich nach § 30 BauGB konnen berghauliche Anlagen fiir Tagebaue oder fiir
den obertdgigen Abbau von Bodenschitzen in der Regel nur in Industriegebieten oder Gewerbegebie-
ten (§§ 8, 9 Baunutzungsverordnung — BauNV0523) genehmigt werden.>24 Im unbeplanten (fakti-

522 5o BayVGH, Urteil vom 31.03.2001, 15 B 96.1537, Rz. 34 — juris.
523 Baunutzungsverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. November 2017 (BGBI. I S. 3786).
524 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang Rn. 53. Die dort angefiihrten wenigen Bei-

spiele der Rechtsprechung zeigen, dass der Tagebau im beplanten Innenbereich in der Praxis nicht gdnzlich undenkbar
ist.
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schen) Innenbereich nach § 34 BauGB muss zunéichst die Frage gestellt werden, ob denn eine vor-
handene gréflere Flache fiir die Abgrabung den Bebauungszusammenhang nicht ohnehin unter-
bricht und daher die Anwendbarkeit der Vorschriften {iber den beplanten Innenbereich ausschliefit.
Wenn dies verneint wird, ist die Frage nach dem Einfiigen des Abgrabungsvorhabens und dem Gebot
der Riicksichtnahme (§ 15 BauNVO) zu stellen. Da aber das betroffene Grundstiick selbst Teil des ,,im
Zusammenhang bebauten Ortsteils” sein miisste, kommt eine Genehmigung nach § 34 BauGB bei
Abgrabungen grofieren Umfangs, also mit bodenrechtlicher Relevanz, allerdings schon denklogisch
nicht in Betracht.>2>

Alle weiteren im Auflenbereich liegenden Vorhaben sind nach sog. privilegierten Auf3enbereichsvor-
haben (§ 35 Abs. 1 BauGB) und sonstigen Vorhaben (§ 35 Abs. 2 BauGB) unterteilt.

Unter die privilegierten Vorhaben fallen Abgrabungsvorhaben vor allem als ortsgebundene gewerbli-
che Betriebe. Die Ortsgebundenheit kann aufgrund von geologischen Gegebenheiten an einem Ort
(Vorkommen eines Bodenschatzes) bestehen.52¢ Die bauliche Anlage, die Gegenstand des Genehmi-
gungsverfahrens ist, muss dann eine dienende Funktion in Bezug auf den ortsgebundenen gewerbli-
chen Betrieb erfiillen (z.B. Gewinnungsanlagen). Nach § 35 Abs. 1 BauGB privilegierte Vorhaben sind
unzuldssig, wenn 6ffentliche Belange entgegenstehen. Zu den 6ffentlichen Belangen zdhlen nach

§ 35 Abs. 3 Nr. 1 BauGB Darstellungen in Flachennutzungspldanen, soweit diese geniigend konkret
und rechtmaf3ig sind.527

Sonstige Vorhaben im Auflenbereich nach § 35 Abs. 2 BauGB sind alle weiteren Vorhaben. Fiir sie
gelten hohere Anforderungen an die Genehmigungsfahigkeit, da 6ffentliche Belange nicht beein-
trachtigt werden diirfen. Der Begriff der Beeintrdchtigung 6ffentlicher Belange ist in § 35 Abs. 3
BauGB niher beschrieben (dazu sogleich).

Die dargestellten Voraussetzungen des Bauplanungsrechts werden nicht relevant, wenn ein Planfest-
stellungsvorhaben nach dem Fachrecht durchgefiihrt wird. Fiir diese beinhaltet § 38 BauGB eine Pri-
vilegierung. Die Vorschrift ist fiir Abgrabungen aufierhalb des bergrechtlichen Betriebsplanverfah-
rens, damit v.a. fiir wasserrechtliche Planfeststellungsverfahren z.B. bei der Nassauskiesung relevant
(§ 68 WHGQG). Fiir diese Planfeststellungsverfahren gelten die Vorschriften {iber die bauplanungsrecht-
liche Zuldssigkeit von Vorhaben nicht, wenn die Gemeinde beteiligt wird. Erfasst sind von dieser Pri-
vilegierung nur Planfeststellungsverfahren fiir Vorhaben von iiberértlicher Bedeutung. Damit sind
Vorhaben gemeint, die fiir eine {ibergeordnete Planungsebene (Raumordnungsverfahren, Abgra-
bungsrahmenplan, Bodenabbauleitbilder, Gebietsentwicklungsplan oder Regionalplan) Auswirkun-
gen haben.>28

Bei Abgrabungen wird die iiber6rtliche Bedeutung wohl regelméf3ig zu bejahen sein. Das gilt schon
deshalb, weil auch unter 10 ha kleine Abgrabungen in der Regel die Moglichkeit sukzessiver Erweite-

525 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang Rn. 54.

526 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafienhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 25, Piens, in:
Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang Rn. 59. Fiir ein Trockenkiesabbauvorhaben VGH
Miinchen, Urt. v. 16.6.2015, Rs. 15 B 13.424, juris Rn. 25.

527 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 29; nidher unten
unter 2.3.4.3.

528 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang Rn. 50.
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rungen in sich tragen.52° So scheidet der Flachennutzungsplan regelmafig als Steuerungsinstrument
fiir Abgrabungen aus.

Bei einem iiberdrtlichen Bezug des der wasserrechtlichen Planfeststellung zugrundeliegenden Ge-
wasserausbaus sind fiir die Zuldssigkeit des Vorhabens lediglich wasserrechtliche Aspekte von Be-
deutung, so dass Ausweisungen eines ggf. entgegenstehenden Bebauungsplans verdrangt werden.
Hat das Vorhaben lediglich einen 6rtlichen Bezug, liegt bei einem derartigen Verstof3 ein zwingender
Versagungsgrund vor.>3°

4.4.3 Besondere Beriicksichtigung von Umweltbelangen

Nach § 5 Abs. 2 Nr. 8 BauGB kann die Gemeinde ,,die Flachen fiir Aufschiittungen, Abgrabungen oder
fiir die Gewinnung von Steinen, Erden und anderen Bodenschitzen® im Flachennutzungsplan dar-
stellen. Nach § 29 Abs. 1 BauGB sind nur Abgrabungen, die einen grofieren Umfang erreichen, betrof-
fen und kénnen in der Bauleitplanung dargestellt werden.>3! Dies gilt insbesondere fiir die Genehmi-
gung von Vorhaben zur Gewinnung von Bodenschédtzen nach § 35 BauGB. Der Inhalt kann positiv
sein, also Abgrabungen erlauben, aber auch negativ, indem als 6ffentlicher Belang im Sinne des

§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB Abgrabungen an anderer Stelle untersagt werden.>32 Hierdurch kann Um-
weltbelangen bei Abgrabungen im Flachennutzungsplan Rechnung getragen werden. Dies bedarf
aber einer genauen Begriindung im Plan.>33

Insbesondere bei der Frage nach dem Gebot der Riicksichtnahme nach § 15 Abs. 1 BauNVO, das di-
rekt fiir den beplanten Innenbereich und iiber den Begriff des Einfiigens mittelbar auch fiir den un-
beplanten Innenbereich gilt, geht es vor allem um den Ausgleich bodenrechtlicher Spannungen im
Anwendungsbereich des Art. 14 GG in Bezug auf die von einem Vorhaben betroffenen Grundstiicks-
eigentiimer, weniger um die Beriicksichtigung von Umweltbelangen an sich (Riicksicht gegeniiber
der Umwelt). Dennoch ordnet das Gesetz in § 15 Abs. 2 BauNVO (mit Verweis auf § 1 Abs. 5 BauGB)
die Anwendung des dem Ausgleich privater Interessen dienenden Gebots der Riicksichtnahme im
Lichte der zu Beginn des BauGB gegebenen Vorgaben fiir die Aufstellung von Bauleitplanen an. Das
Riicksichtnahmegebot soll unzumutbare Beldstigungen oder Stérungen verhindern.534 Die Bauleit-
plane beinhalten insbesondere die Vorgabe einer ,,nachhaltige stidtebauliche Entwicklung, die die
sozialen, wirtschaftlichen und umweltschiitzenden Anforderungen [...] in Einklang bringt“ (§ 1 Abs. 5
BauGB).

Fiir Abgrabungsvorhaben ist wegen des Umfangs der Flicheninanspruchnahme weniger der beplan-
te oder unbeplante Innenbereich relevant, sondern vor allem der Auf3enbereich nach § 35 BauGB.535

529 So zu Recht OVG Miinster, Urteil vom 07.12.2009, 20 A 628/05; Seth, Hauke v., Die regionalplanerische Steuerung des
Abbaus nichtenergetischer Bodenschitze, Raumforschung und Raumordnung 2010, Volume 68, Issue 5, S. 419-431
(420). Miinster, Urteil vom 07.12.2009, 20 A 628/05.

530 Riese, in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 80. EL Mai 2016, § 68 WHG, Rn. 103.
531 Mitschang, in Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, 13. Aufl. 2016, § 5 Rn. 28.

532 S, Gaentzsch, Rechtliche Fragen des Abbaus von Kies und Sand, NVwZ 1998, 889, 894; Bayerischer Verwaltungsge-
richtshof, Urteil vom 19. April 2004 — 15 B 99.2605 —, juris; zur planerischen Steuerung von Abgrabungsvorhaben
auch Schink, UPR 2016, 366 ff.

533 BVerwG, Urteil vom 18. August 2005 — 4 C 13/04 - juris.

534 Vgl. Henkel, in Beck'scher Online-Kommentar BauNVO, Spannowsky/Hornmann/Kadmper, 6. Edition, Stand:
03.09.2016, § 15 BauNVO, Rn. 32.

535 Von MdfSenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 25.

184




UBA Texte: Instrumente zur umweltvertrdglichen Steuerung der Rohstoffgewinnung — INSTRO

Hier spielt das Riicksichtnahmegebot eine Rolle als 6ffentlicher Belang im Sinne von § 35 Abs. 1 bzw.
Abs. 2 BauGB.>3¢

Von groflerer Bedeutung sind allerdings die fiir Vorhaben im Aufienbereich beispielhaft in § 35 Abs.
3 BauGB aufgezahlten Beeintrachtigungen o6ffentlicher Belange. Hier finden sich vielfdltige Umwelt-
auswirkungen, bei deren Vorliegen ein nicht privilegiertes Vorhaben 6ffentliche Interessen beein-
trachtigt:

» das Vorhaben ruft schidliche Umwelteinwirkungen hervor (§ 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 3
BauGB),

» das Vorhaben beeintrachtigt Belange des Naturschutzes und der Landschaftspflege,
des Bodenschutzes, des Denkmalschutzes oder die Eigenart der Landschaft in ihrem Erho-
lungswert oder verunstaltet das Orts- und Landschaftsbild (§ 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 5 BauGB),

» das Vorhaben beeintriachtigt die Wasserwirtschaft (§ 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 6 BauGB).

» Dariiber hinaus darf das Vorhaben, wenn es raumbedeutsam ist, den Zielen der Raum-
ordnung nicht widersprechen (§ 35 Abs. 3 S. 2 BauGB).

Allerdings ist zu bedenken, dass diese beispielhaft aufgezahlten Beeintrdchtigungen offentlicher
Belange vor allem nicht-privilegierte Vorhaben verhindern konnen, bei denen die Abwadgung der
offentlichen Belange regelméaflig zuungunsten des Vorhabens ausgehen diirfte (z.B. bei entgegenste-
henden Zielen der Raumordnung).>3” Abgrabungen sind jedoch in der Regel privilegierte Vorhaben,
an deren Zuldssigkeit hGhere Maf3stabe betreffend die Beeintrachtigung von Umweltbelangen als
offentliche Interessen gesetzt werden, sodass sie sich gegeniiber den 6ffentlichen Belangen leichter
durchsetzen konnen.>38 Dass 6ffentliche Belange bei privilegierten Vorhaben ,,entgegenstehen® miis-
sen, um diese bauplanungsrechtlich unzuldssig werden zu lassen, macht diese gegeniiber den von
einem Vorhaben beriihrten 6ffentlichen Belangen durchsetzungsstdrker als nicht-privilegierte Vor-
haben, bei denen insoweit eine blofie Beeintrachtigung der Belange ausreicht.>3° Ggf. kénnen die
offentlichen Belange iiber entsprechende Auflagen oder anderer Nebenbestimmungen zur Bauge-
nehmigung gesichert werden.540

Offentliche Belange, die nur zeitweise, fiir die Dauer der eigentlichen Abgrabung bis zum Abschluss
der genehmigten Rekultivierung betroffen sind, sollen nach der Rechtsprechung ein geringeres Ge-
wicht im Verhéltnis zu bauplanungsrechtlich privilegierten Abgrabungen haben. Danach stehen sie
der privilegierten Abgrabung regelméfiig nicht entgegen.>4! Dies ist angesichts der méglicherweise
langen Dauer der gesamten Abgrabung, die die vorbereitenden Tadtigkeiten, die Abgrabung selbst
und die nachfolgende Rekultivierung der abgegrabenen Fldachen umfasst, kritisch zu sehen. Zudem
gibt es in der Praxis wohl keine ,,optimale“ die Umweltauswirkungen vollstdndig ausgleichende Re-
kultivierung.542

536 Vgl. Henkel, in Beck'scher Online-Kommentar BauNVO, Spannowsky/Hornmann/Kamper, 6. Edition, Stand:
03.09.2016, § 15 BauNVO, Rn. 37.

537 Schulte, Raumplanung und Genehmigung bei der Bodenschitzegewinnung, 1996, S. 141.

538 Von Mdfenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Médf3enhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, Anhang § 48 Rn. 25.
539 Mitschang/Reidt, in Battis/Krautzberger/L6hr/ BauGB, 13. Aufl. 2016, § 35 Rn. 68.

540 So fiir einen baurechtlichen Vorbescheid VGH Miinchen, Urt. v. 16.06.2015, Rs. 15 B 13.424, juris Rn. 25.
541 BVerwG, Urteil vom 18.03.1983 — 4 C 17/81, Leitsatz 4 — juris.

542 Zu den Umweltauswirkungen von Abgrabungen s. bereits Biillesbach, Die rechtliche Beurteilung von Abgrabungen nach
Bundes- und Landesrecht, 1994, S. 292 ff.; zu den Hindernissen fiir eine ,,optimale*“ Abgrabung Sohngen, Die Rekulti-
vierung der Abgrabungen von Steinen und Erden im Sinne einer optimalen Umweltgestaltung, 1976, S. 174.
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Einen Sonderfall der 6ffentlichen Belange betreffen die entgegenstehenden Ziele der Raumordnung.
Sie haben in § 35 Abs. 3 S. 2 BauGB im Vergleich zu der beispielhaften Aufzahlung der méglichen
Beeintrachtigungen 6ffentlicher Belange besondere Erwahnung gefunden. Damit ist von einer ,,ech-
ten“ Raumordnungsklausel mit Negativwirkung fiir das Vorhaben auszugehen und weniger von einer
ergebnisoffenen Abwagung, wenn die Ziele der Raumordnung>43 dem Vorhaben entgegenstehen und
ausreichend (sachlich und raumlich) konkret sind. Problematischer ist dies jedoch fiir Sicherungsge-
biete.544 Die Positivwirkung von Zielen der Raumordnung, die das geplante Abgrabungsvorhaben
ausdriicklich vorsehen, ist hingegen schwieriger, d.h. nur weil dem Abbau von Bodenschétzen als
privilegiertem Vorhaben auf Planungsebene Raum eingerdumt worden ist, ist es nicht ohne weiteres
zuldssig.>4> Dies gilt z.B. insbesondere bei der Kollision von konkret zu erwartenden schédlichen
Umwelteinwirkungen eines Vorhabens (§ 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 BauGB) mit raumplanerischen Zielen,
die dieser Art von Vorhaben ausdriicklich planerischen Raum einrdumen, da es hier sehr stark auf
die kleinrdaumlichen Umstdnde ankommt.>4¢ Fiir die Wasserwirtschaft gilt, dass die Belange der Was-
serwirtschaft zwar auch gegeniiber privilegierten Vorhaben bevorzugt behandelt werden miissen,
aber entscheidend ist, ob auf Ebene der Ziele der Raumordnung schon eine Abwagung ihrer Belange
zugunsten des abbaurelevanten Raumordnungsziels vorgenommen wurde. Ist dies der Fall, ist dieser
Abwiagungsentscheidung auch auf Ebene des Bauplanungsrechts durch eine Positivwirkung fiir das
Abbauvorhaben Rechnung zu tragen.54

Nach § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB kénnen Konzentrationszonen fiir Abgrabungen auf Ebene der Flachen-
nutzungspldne oder durch Ziele der Raumordnung fiir Abgrabungen in anderen Bereichen Aus-
schlusswirkung entfalten. Damit kénnen Umweltbelange bei raumbedeutsamen Planungen der Roh-
stoffgewinnung bereits auf Ebene der Raumplanung zu beriicksichtigt werden.>48 Solche Konzentra-
tionszonen konnen auf Ebene der Raumordnung oder des Flachennutzungsplans festgelegt werden.
Vorzuziehen ist eine weitgehende Festlegung auf Ebene der (staatlichen) Raumordnung, da diese
iiber einen breiteren Uberblick iiber die Notwendigkeiten der Raumplanung verfiigt. Auf Ebene der
Flichennutzungsplanung konnen diese Ziele dann iibernommen und konkretisiert werden. Im Ubri-
gen ist auf die Geltung des Gegenstromprinzips nach § 1 Abs. 3 ROG hinzuweisen.

Im Baugenehmigungsverfahren sind in der Regel durch den Vorhabentrédger keine spezifischen An-
gaben iiber Umweltauswirkungen des Vorhabens zu machen. Dies ist nach dem baurechtlichen Ab-
grabungsrecht in Brandenburg anders, da dort im Baugenehmigungsverfahren ein Abgrabungsplan
einzureichen ist, der die zu erwartenden Auswirkungen auf Umweltmedien benennen muss (schadli-
che Umwelteinwirkungen i.S.d. BImSchG, schidliche Bodenverdnderungen nach dem BBodSchG,
denkbare rdumliche Uberschneidung des Einwirkungsbereichs des Vorhabens mit nach dem Lan-
desnaturschutzrecht geschiitzten Landschaftsteilen, so § 3 Abs. 1 BbgBauAV). Zwar ist in der Bbg-
BauAV keine Konzentrationswirkung in Bezug auf diese Aspekte normiert. Nach § 72 Abs. 1 Satz 2
BbgBO054° schlief3t aber die Baugenehmigung die fiir das Vorhaben erforderlichen weiteren behérdli-
chen Entscheidungen ein.

543 Da sie nicht entsprechend genannt sind, kann dies fiir die weicheren Grundsétze der Raumordnung nicht gelten; sie
finden im Baugenehmigungsverfahren keine Beriicksichtigung, vgl. Schulte, Raumplanung und Genehmigung bei der
Bodenschitzegewinnung, 1996, S. 172 f.

544 Zu der ganzen Frage Schulte, Raumplanung und Genehmigung bei der Bodenschitzegewinnung, 1996, S. 141 ff.
545 Schulte, Raumplanung und Genehmigung bei der Bodenschitzegewinnung, 1996, S. 151 ff.

546 Schulte, Raumplanung und Genehmigung bei der Bodenschitzegewinnung, 1996, S. 155.

547 Schulte, Raumplanung und Genehmigung bei der Bodenschitzegewinnung, 1996, S. 156.

548 Naher dazu unten unter 5.

549 Brandenburgische Bauordnung (BbgBO) vom 19. Mai 2016, GVBI. 2016, Nr. 14, S. 1.
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Teilweise ist die fiir Baugenehmigungen zustandige Behorde iiber Konzentrationswirkungen nach
dem Landesrecht zur Sachentscheidung iiber andere 6ffentlich-rechtliche Materien wie das Natur-
schutzrecht oder das Waldrecht berufen. Dies ist z.B. der Fall nach § 63 Satz 1 Nr. 3 BauO LSA, wo-
nach die Bauaufsichtsbehdrde auch die Einhaltung der anderen 6ffentlich-rechtlichen Anforderun-
gen* priift. Damit kann sich die Baugenehmigung je nach Ausgestaltung des Landesrechts auch auf
Gebiete wie das Waldrecht, Denkmalschutzrecht, ggf., wie in Sachsen-Anhalt, auch das Naturschutz-
recht erstrecken.>>° Hieraus kénnen sich Probleme fiir die Beriicksichtigung des Umweltschutzes bei
Entscheidungen iiber Abgrabungen ergeben, wenn den Bauaufsichtsbehodrden die hierfiir erforderli-
che Sachkompetenz fehlt.

Dies beriihrt die grundsatzliche Frage nach dem Zusammenhang von Zustdndigkeit und Sachkompe-
tenz. Die Zustandigkeiten fiir abgrabungsrechtliche Genehmigungen sind, wie oben beschrieben, in
den Bundeslandern unterschiedlich geregelt. Tendenziell diirften Naturschutzbehorden, wie sie z.B.
in Niedersachsen insoweit zustandig sind, mehr Sensibilitdt in Bezug auf Umweltbelange vorweisen
als die allgemeinen Baugenehmigungsbehorden. Daher konnen Zustandigkeitsvorschriften Konse-
quenzen fiir die Beriicksichtigung dieser Belange haben.

4.5 Naturschutzrecht

Der Abbau von Bodenschdtzen im bauplanungsrechtlichen Aufienbereich ist grundsatzlich immer
mit Eingriffen in Natur und Landschaft im Sinne von § 13 BNatSchG verbunden.>5* Aufgrund von § 17
BNatSchG wird iiber die Voraussetzungen des § 14 BNatSchG allerdings nicht in einem eigenstandi-
gen Genehmigungsverfahren entschieden, sondern die Entscheidung hieriiber liegt immer dann,
wenn der Eingriff (auch) nach anderen Rechtsvorschriften einer behordlichen Zulassung bedarf, bei
der nach dem anderen Rechtsregime zustindigen Behorde. Diese miissen sich im Hinblick auf die
Voraussetzungen des § 14 BNatSchG allerdings mit der fiir Naturschutz und Landschaftspflege zu-
standigen Behorde ins Benehmen setzen.

Da auch der Abbau solcher Rohstoffe, die nicht dem Regime des BBergG unterfallen, haufig einer
Genehmigungspflicht nach Wasserrecht bzw. — abhédngig vom jeweiligen Landesrecht — ggf. nach
einem Abgrabungsgesetz oder dem Baurecht unterliegen, kommt es selten vor, dass eine natur-
schutzrechtliche Eingriffsgenehmigung die origindre Grundlage fiir die Durchfiihrbarkeit eines Ab-
bauvorhabens darstellt. Soweit keine Genehmigungspflicht aufgrund der Vorgaben anderer Fachge-
setze besteht, liegt die Entscheidung iiber die Freigabe eines Abbaus unter Beachtung der Vorgaben
der Eingriffsregelung bei der Naturschutzbehorde.

Z.T. gibt es abgrabungsspezifische Vorschriften im Bundes- und Landesnaturschutzrecht. So wird in
§ 1 Abs. 5 Satz 3 BNatSchG als Ziel des Naturschutzes speziell auf mdgliche Auswirkungen von Ab-
grabungen auf Natur und Landschaft Bezug genommen. Hiernach sind u.a. ,,bei Abgrabungen und
Aufschiittungen [...] dauernde Schiden des Naturhaushalts und Zerstérungen wertvoller Land-
schaftsteile zu vermeiden“ sowie ,,unvermeidbare Beeintrachtigungen von Natur und Landschaft [...]
insbesondere durch Forderung natiirlicher Sukzession, Renaturierung, naturnahe Gestaltung, Wie-
dernutzbarmachung oder Rekultivierung auszugleichen oder zu mindern.“ Gleiche Regelungen fin-
den sich im Landesrecht, so in § 2 Abs. 1 Nr. 7 Landschaftsgesetz NRW.552 Nach § 4 Abs. 1 Nr. 2 die-

550 Dazu Ortloff, Die Entwicklung des Bauordnungsrechts, NVwZ 2002, 416, 418.

551 Verdanderungen der Gestalt oder Nutzung von Grundfldchen oder Verdnderungen des mit der belebten Bodenschicht in
Verbindung stehenden Grundwasserspiegels, die die Leistungs- und Funktionsfihigkeit des Naturhaushalts oder das
Landschaftsbild erheblich beeintrdachtigen konnen.

552 Gesetz zur Sicherung des Naturhaushalts und zur Entwicklung der Landschaft (Landschaftsgesetz — LG) vom 21. Juli
2000, GV. NRW. S. 487.
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ses Gesetzes gelten ,,Aufschiittungen ab 2 m H6he oder Abgrabungen ab 2 m Tiefe auf einer Grund-
flache von mehr als 400 m2“ als Eingriffe in Natur und Landschaft. Vergleichbare Regelungen enthal-
ten andere Landesnaturschutzgesetze wie § 9 Abs. 1 Nr. 2 SdchsNatSchG>>3, § 8 Abs. 1 Nr. 2
LNatSchG S-H5%%4 oder § 12 Abs. 1 Nr. 2 NatSchAG M-V.555 Daneben gibt es auch spezielle Genehmi-
gungsvoraussetzungen im Landesnaturschutzrecht (§ 8 NAGBNatSchG in Niedersachsen), die hier als
abgrabungsspezifische Regelungen unter 4.1 behandelt wurden.

Die Beriicksichtigung von Umwelteinwirkungen von Abgrabungsvorhaben erfolgt v.a. iiber die Ein-
griffsregelung nach § 15 BNatSchG sowie die besonderen Vorschriften zum gesetzlichen Biotop- und
Artenschutz sowie zu Schutzgebieten. Demnach ist der Verursacher eines Eingriffs — der Vorhaben-
trager der Abgrabung —verpflichtet, vermeidbare Beeintrachtigungen von Natur und Landschaft zu
unterlassen. Beeintrachtigungen sind vermeidbar, wenn zumutbare Alternativen, den mit dem Ein-
griff verfolgten Zweck am gleichen Ort ohne oder mit geringeren Beeintrdchtigungen von Natur und
Landschaft zu erreichen, gegeben sind. Soweit Beeintrdchtigungen nicht vermieden werden kénnen,
ist dies zu begriinden (§ 15 Abs. 1 BNatSchG). Der Verursacher ist verpflichtet, unvermeidbare Beein-
trachtigungen durch Mafinahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege auszugleichen (Aus-
gleichsmafinahmen) oder zu ersetzen (Ersatzmafinahmen). Ausgeglichen ist eine Beeintrachtigung,
wenn und sobald die beeintrdchtigten Funktionen des Naturhaushalts in gleichartiger Weise wieder-
hergestellt sind und das Landschaftshild landschaftsgerecht wiederhergestellt oder neu gestaltet ist;
ersetzt ist eine Beeintrdachtigung, wenn und sobald die beeintrdchtigten Funktionen des Naturhaus-
halts in dem betroffenen Naturraum in gleichwertiger Weise hergestellt sind und das Landschaftsbild
landschaftsgerecht neu gestaltet ist (§ 15 Abs. 2 BNatSchG). Ein Eingriff darf nicht zugelassen oder
durchgefiihrt werden, wenn die Beeintrachtigungen nicht zu vermeiden oder nicht in angemessener
Frist auszugleichen oder zu ersetzen sind und die Belange des Naturschutzes und der Landschafts-
pflege bei der Abwagung aller Anforderungen an Natur und Landschaft anderen Belangen im Range
vorgehen (§ 15 Abs. 5 BNatSchG).

Jenseits der naturschutzrechtlichen Eingriffsgenehmigung bedarf die Durchfiihrung eines Abgra-
bungsvorhabens, das auf ein Schutzgebiet einwirkt einer Ausnahme oder Befreiung von den diesbe-
zliglichen Schutzvorschriften. Sofern die Entscheidung hieriiber nicht in einen wasserrechtlichen
Planfeststellungbeschluss einkonzentriert ist, muss hieriiber eine origindre und eigenstandige Ent-
scheidung der Naturschutzbehérden ergehen. Gleiches gilt bei Konflikten mit den Vorschriften des
gesetzlichen Biotop- und Artenschutzes.

4.6 Ergebnisse der Interviews zum auflerbergrechtlichen Recht der Rohstoff-
gewinnung

Zentrale Aussagen der Vorhabentrager zum auBerbergrechtlichen Recht der Rohstoffgewinnung

553 Gesetz iiber Naturschutz und Landschaftspflege im Freistaat Sachsen (Sachsisches Naturschutzgesetz — SachsNatSchG)
vom 6. Juni 2013, SachsGVBI. 2013 Nr. 8, S. 451.

554 Gesetz zum Schutz der Natur (Landesnaturschutzgesetz — LNatSchG) vom 24. Februar 2010, GVOBI. 2010, 301.

555 Gesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommern zur Ausfithrung des Bundesnaturschutzgesetzes (Naturschutzausfiih-
rungsgesetz — NatSchAG M-V) vom 23. Februar 2010, GVOBI. M-V 2010, S. 66.
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VC: Es bestiinden unterschiedliche Situationen in den Bundesldndern (z.B. spezifisches Abgrabungsrecht
in Bayern); anders beim BImSchG, da dies bundesweit einheitlich gelte. Umweltbelange wiirden in den
Verfahren auch auf3erbergrechtlich gleich abgehandelt, da gebe es keine Unterschiede.

VD: Auch in auBerbergrechtlichen Genehmigungsverfahren miisse Naturschutzrecht immer ,,Huckepack*
gepriift werden. Formalrechtlich bestehe kein Unterschied zu anderen Genehmigungsverfahren. Ein spe-
zifisches Abgrabungsrecht (Bayern, NRW) gelte nicht generell und nicht fiir alle Rohstoffe und Verfahren.
Hieraus ergdben sich aber keine Besonderheiten.

V4: Vorteil des Bergrechts sei es, dass das Einvernehmen der Gemeinde nicht hergestellt werden miisse.

VD: Praktisch sei die rechtliche Option, im Bergrecht kein Einvernehmen der Gemeinde herstellen zu
miissen, nicht durchhaltbar. Zum Beispiel habe sich ein Vorhabentrdger mit einer Gemeinde gestritten,
sodass das Vorhaben liegengeblieben sei. Eine Konfrontation empfehle sich also nicht.

VC: Fachbehdrden gdaben immer vor, was fachlich genehmigungsfahig sei und was nicht, egal in welchem
Rechtsregime. Wenn Genehmigungsbehdrde nach Bergrecht die Bergbehorde sei, dann nehme sie die
Empfehlungen der Fachbehdrden in der Regel an. Die Gewerbeaufsicht habe auch keine Spezialisten und
nehme die Entscheidung ebenso an. Probleme bereiteten hingegen die Unterschiede zwischen den Bun-
desldndern, aber nicht die einzelnen Rechtsregime. In Niedersachsen seien z.B. nach einer Verwaltungs-
reform die Landkreise zustédndig (die oft klein seien) und nicht mehr die nunmehr abgeschaffte Mittelebe-
ne, System funktioniere zwar noch, aber die Leute sa3en nun woanders, es gebe auch eine Konfrontation
mit sich @ndernden Behdrdenzustandigkeiten. Manchmal erkldre sich auch keine Behorde fiir zustdndig,
was dann auch ein Problem sei (z.B. Raumordnung fiir die einzelnen Verfahren, Zielabweichung etc.).

— VD: Zwar gebe es i.d.R. Organisationserlasse, die Behorden Zustandigkeiten zuwiesen, das kdnne aber
auch mal wechseln. Z.B. sei in NRW friiher die Kiesgewinnung immer bei der Bezirksregierung angesie-
delt gewesen, dann sei dies auf Kreisebene herabgestuft worden. Habe eine kleine Einheit, wie ein
Kreis, eine Fachkraft, die sich mit Abgrabungsrecht auseinandersetzen kénne? Dann sei dies evtl. bes-
ser bei Bezirksregierung etc. aufgehoben.

VA/VB/VC/VD: Die Zersplitterung stelle aus Sicht der Unternehmen kein Problem des Genehmigungsrah-
mens (BBergG vs. auflerbergrechtliches Regime) dar, da die wesentlichen Anforderungen (FFH-
Vertriglichkeitspriifungen, Offentlichkeitsbeteiligung, UVP-Pflichtigkeit) im Wesentlichen von auen an
diese Genehmigungsverfahren herangetragen wiirden. Aus Sicht der Unternehmen sei die Biindelungs-
funktion des Bergrechts (Ausnahme: Wasserrecht, z.T. iibernehme aber auch BImSchG diese Funktion)
nur von untergeordneter Bedeutung.

— Eine Zersplitterung bestehe eher zwischen den verschiedenen Ebenen der Planung (Landes- vs. Regio-
nalplanung bzw. Kreisebene) und in den unterschiedlichen landesrechtlichen Regelungen zum Natur-
schutzrecht und Forstrecht (bzw. auch innerhalb eines Landes: Das Forstrecht sei in Hessen Nord stér-
ker als in Hessen Siid). Dies mache sich v.a. dadurch bemerkbar, dass stets unterschiedliche An-
sprechpartner der Unternehmen und unterschiedliche Behdrdenzustandigkeiten bestiinden, was auch
die Zusammenarbeit erschwere. Planerisch werde es erst auf Ebene des Flichennutzungsplans ,inte-
ressant®, hier spiele oft politisches Kalkiil eine Rolle, was viel Unsicherheit bringe.

— Grundsatzlich sei derzeit der unterschiedliche Umgang mit Planungszeitraumen in den Landern ein
grof3es Problem.

Vé6: Man habe zwar nichts mit dem Abgrabungsrecht zu tun, sei aber der Meinung, dass die Einbeziehung
der Grundeigentiimerbodenschidtze, unter das BBergG helfen wiirde, um Nutzungskonflikte zu vermeiden
und eine kontinuierliche Beteiligung der Bergbehdrde sicherzustellen. Die Bergbehdrde wiirde von Land-
kreisen in Niedersachsen teilweise in Abgrabungsfillen vergessen, so dass auch die Interessen der berg-
rechtlichen Vorhabentrager nicht in die Entscheidungen der Landkreise einfléssen.
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Zur Priifung von Standortalternativen

V1: Kiese und Sande in NRW seien stark vorgepragt durch Regionalplanung, d.h. die Priifung von Stand-
ortalternativen falle da eigentlich weg. Die Planung iiber die Regionalplanung sei sehr restriktiv, mit kri-
tischen weil zu kurzen Zeithorizonten, d.h. da ergdben sich keine zusdtzliche Standortalternativen.

VD: Es gebe eine Vorpragung iiber die Raumordnung und auch tatsachlich kénne nicht ausgewichen wer-
den.

VA: Betrieb sei oft schon vor Ort, d.h. standortgebunden, andere Lagerstdtten seien dann zu weit weg.

VC: Eine klassische Alternativenpriifung funktioniere hier nicht. Ggf. konne man noch priifen, in welcher
Reihenfolge abgebaut werde, aber das sei auch nicht zielfiihrend, auch wenn das in Verfahren oft gefor-
dert werde (Alternativendarstellung, inkl. Nullvariante).

VD: Es gebe sehr differenzierte Lagerstdtten, nur die marktfihigen Lagerstdtten wiirden angegangen, d.h.
im eigentlichen Sinne gebe es keine Alternativenpriifung. Es komme auf die Gehalte der Lagerstitten an.

V6: Eine Alternativenpriifung seitens der Behdrden sei nicht bekannt.

UV4: Aus Vor-Ort-Gesprachen habe man den Eindruck gewonnen, dass Umweltverbdande, Vorhabentrager
und Behorde der Meinung seien, dass die Verfahren dann, wenn sie nach Abgrabungsrecht liefen, in Be-
zug auf Anforderungen aus Umwelt-/Naturschutzsicht strenger seien. Dafiir spreche auch, dass es auf
Seiten der Unternehmen immer wieder Bestrebungen gebe, das eigene Vorhaben unter das Regime des
Bergrechts zu bekommen. Hierfiir miisse der betreffende Bodenschatz entsprechend klassifiziert werden.

UV7: Zu Verfahren aulerhalb des Geltungsbereichs des BBergG, zur Priifung von Standortalternativen
und allg. fiir den Rohstoffabbau sei zu sagen, dass die Umweltbewegung, die sich schwerpunktmaBig mit
Immissionsschutzrecht beschiftige, dazu gefiihrt habe, dass Behdrden kompetenter und die Verfahren
besser wiirden. Das sei aber nicht der Fall, wenn das immissionsschutzrechtliche Verfahren von der Berg-
behdrde gefiihrt werde (es gebe keine Kompetenz, keine angemessene Priiftiefe etc.). Da steige man da
ein, wo die Umweltbewegung vor 20 Jahren gestanden habe.

UV7: Die Behorde sei in einem konkreten Fall mit den Einwendungen véllig iiberfordert gewesen und der
Erorterungstermin sei dann auf unbestimmte Zeit verschoben worden. Beispielsweise sei in Frage gestellt
worden, inwiefern eine Anlage unter die Storfallverordnung falle, Abfdlle beriicksichtigt wiirden, etc. We-
der der Betreiber, noch die Behdrde hitten diesen Punkt beriicksichtigt, obwohl es klar gewesen sei, dass
diese fiir die Beurteilung, ob eine Anlage unter die Verordnung falle, hatten beriicksichtigt werden miis-
sen.

UV6: Man erinnere sich an einen Erorterungstermin, bei dem eingereichte Einwendungen gar nicht miind-
lich erortert worden seien. Es sei nur kurz in die Runde gefragt worden, ob zu dem jeweiligen Vorbringen
Anmerkungen bestiinden. Die jetzt im Protokoll zu findenden Antrdge seien dann an den Betreiber iiber-
mittelt worden, der hierzu Stellung beziehen sollte. Diese Vorgehensweise habe dann dazu gefiihrt, dass
relevante Antworten des Betreibers den Teilnehmern des Termins nicht bekannt geworden seien - jeden-
falls nicht, sofern diese nicht Akteneinsicht genommen hétten, und auch die Antworten des Betreibers
seien nicht vorgestellt worden (die z.T. abenteuerlich gewesen seien). Diese Antworten seien somit erst
einmal ,,giiltig*“ gewesen.

UV6: In einem anderen Fall (Scoping-Termin) sei es um die Frage gegangen, wie es zu behandeln sei,
wenn eine Anlage erstmals Schwellenwerte fiir eine UVP-Pflichtigkeit iiberschreite. Position des Betrei-
bers sei gewesen, dass die Anlage ja schon stehe, und sobald die Anlage die Kapazitidt erhohe, wiirde
sich ja nichts @ndern, und man wolle nur das Delta an Umwelteinwirkungen betrachten, nicht die Gesamt-
betrachtung der Anlage nachholen. Das habe die Behdorde nicht so gesehen, aber es sei auf Basis der
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Tischvorlage des Betreibers (die vom Delta ausging) beschlossen worden, einen Scoping-Termin durchzu-
fiihren.

e UV8: Zu den Unterschieden im Abgrabungsrecht zwischen den Bundesldandern sei zu sagen, dass im Ab-
grabungsrecht viel ofter versagt werde. Unternehmen erhielten haufig Versagungen mit der Begriindung,
dass Auswirkungen auf FFH-Gebiete nicht ausgeschlossen werden kénnten. Ausnahmegenehmigungen
wiirden dann gar nicht erwogen, dhnlich wie bei Windkraftprojekten. Nach Bergrecht wiirden solche Ge-
nehmigungen selbstverstdndlich erteilt.

o UV8: Zu Unterschieden bzgl. des Einflusses der Bauleitplanung sei festzustellen, dass die Durchgriffs-
kraft des Flachennutzungsplanes in den ,,allgemeinen Verfahren“ viel gro8er als in bergrechtlichen Ver-
fahren sei. Rahmenbedingungen im Raumordnungsplan seien genau gleich — Vorbehaltsflichen seien im
Raumordnungsplan enthalten. Die Gemeinde habe also viel Spielraum. Es sei kein einziger Fall bekannt,
in dem die Gemeinde Vorbehaltsflachen beplanen wiirde, wenn Kohleabbau vorgesehen sei. Beim Kie-
sabbaukontext sei das anders: Flachennutzungspldane wiirden angepasst, die Gemeinde habe dort eine
viel stdrkere eigene Meinung; die Beplanung erfolge; die Gemeinde mische sich in die Planung des Vor-
habentrdgers ein, mache Vorschldge zu Standortvarianten. Beim Bergbau habe man derartiges nicht er-
lebt. Das habe auch mit der Rechtsgrundlage zu tun und mit der Frage, ob eine gebundene Entscheidung
oder eine Ermessensentscheidung gegeben sei: Naturschutzrechtliche Entscheidungen in Niedersachsen
und Schleswig Holstein seien viel offener und in keiner Weise anspruchsbegriindend; Gemeinden behan-
delten das eher wie normale Bauvorhaben im Auf3enbereich.

o UV8: Die Differenzierung zwischen Zulassungsverfahren nach dem Bergrecht und aulerhalb des Berg-
rechts sowie ggf. landesrechtlichen Regimen sei, z.B. hinsichtlich der Notwendigkeit, eine Biirgschaft zu
hinterlegen, nicht angebracht. Die Ungleichbehandlung (auch hinsichtlich Wiedernutzbarma-
chung/Sicherheitsleistung) sei aus Vorhabentréagersicht nicht gerechtfertigt.

« UV8: Die Aufteilung auch zwischen bergfreien und grundeigenen Rohstoffen solle man iiberpriifen. Eine
Kiesentnahme sei nicht grundsdtzlich unproblematischer als eine Gewinnung von unter das BBergG fal-
lenden Rohstoffen.

« UV8: Die Frage, ob es eine Priifung von Standortalternativen auerhalb des Geltungsbereichs des BBergG
(allg. fiir Rohstoffabbau) gebe, sei differenziert zu beurteilen. Vieles werde schon auf der Ebene der
Raumordnung gemacht, insbesondere im Bereich Sande und Kiese. Hier werde schon auf Raumordnungs-
ebene eine Art Bedarfspriifung vorgenommen, es wiirden nicht einfach Vorranggebiete ausgewiesen. Man
nehme an, dass diese Priifung intensiver ausfalle als nach BBergG, das liege aber womdglich auch daran,
dass dort stdrkere und flichendeckendere Vorhaben gegeben seien.

o UV9: Hinsichtlich der Beriicksichtigung von Umweltbelangen im au3erbergrechtlichen Genehmigungsver-
fahren gebe es keine Erfahrungen mit gerichtlichen Auseinandersetzungen, sondern nur rudimentére Be-
fragungen der Umweltverbdande im Rahmen von Beteiligungen. Bei all diesen Verfahren vor ,normalen
Behorden“ laufe es mit den iiblichen Schwankungsbreiten ,,ganz normal“. Gerade im Bergrecht bestehe
demgegeniiber eine besonders grofle Unsicherheit oder ein besonders grof3er Unwillen im Zusammen-
hang mit Umweltfragen. Andere Behdrden hdtten besser verstanden, dass Umweltfragen kritisch sein
kdnnten. Gerade bei den Bergdamtern sei dies besonders schwierig gewesen und wenig Zuganglichkeit
und Offenheit vorhanden. In einem konkreten Fall sei es so gewesen, dass ein Anspruch nach den ein-
schlagigen Vorschriften auf Planfeststellungsbeschluss bestanden hitte, dieser aber einfach abgelehnt
worden sei. Dies sei vor Gericht sehr einfach durchzusetzen gewesen, weil die Rechtslage eindeutig ge-
wesen sei.

« UV9: Man habe den Eindruck, dass Interventionen von Umweltseite sehr kritisch gesehen wiirden. Man
sei allerdings hauptsdchlich mit einem konkreten Vorhaben befasst, es mdge natiirlich sein, dass an-
derswo andere Erfahrungen gemacht wiirden.
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o UV10: Andere Priifungsverfahren in den anderen Rechtsregimen beinhalteten nicht eine ,,Vorrangspoli-
tik fiir Rohstoffe wie im Bergrecht. Die Prozesse und Priifungen liefen deswegen offener. Es sei jedoch
schwer zu vergleichen, da auBerhalb des BBergG keine so grofen Projekte durchgefiihrt wiirden.

o UV10: Die Frage, ob Vorteile des Abgrabungsrechts gegeniiber dem allgemeinen Umweltrecht bestiinden,
sei nicht ganz einfach zu beurteilen. Es werde schon an die Rohstoffgewinnung anders herangegangen
(= u.a. keine Rohstoffklausel). Auf3erhalb des Bergrechts priife man offener.

o UV10: Hinsichtlich der Priifung Standortalternativen auBerhalb des Geltungsbereichs des BBergG gebe
es ein Problem mit dem Vergleich. Au3erhalb des Bergrechts seien die Vorhaben viel kleiner: Nassabbag-
gerung, Kiesabbau. Bei der Braunkohle spiele z.B. die Priifung von anderen Standorten keine Rolle, sie
werde nicht verpflichtend gepriift. Bergbauinteressen seien vorrangig.

Unterschiede zwischen den Bundesldandern:

o B3: Vorteile des Abgrabungsrechts gegeniiber dem allgemeinen Umweltrecht wiirden nicht gesehen. Man
sei Vertreter eines einheitlichen Bergbau- oder Abgrabungsrechts. Es gebe keine objektive Rechtferti-
gung fiir die Aufteilung der Materie, die ungleiche Behandlung vergleichbarer Betriebe sei willkiirlich. Die
Unterschiede fiihrten nur zu Wettbewerb zwischen den Nachbarn: Im Bergrecht sei die Erlangung einer
Genehmigung teurer, die Anforderungen seien hoher. Die Standards seien fiir Kiesgrubenbetriebe sehr
hoch. Einfache Genehmigungen vom Landratsamt beinhalteten sehr viel geringere Anforderungen. Die
Kontrolle im Vollzug sei besonders problematisch - auch fiir die Umwelt, wenn diese vor Ort erfolgen sol-
le, nachdem die Genehmigung schon da sei. Dies fiihre zu regionalen Konflikten und einem sog. ,,Forum
Shopping*“.

o Bx: Im betroffenen Bundesland bestehe die Spezialitdt, dass die Entnahme von Bodenbestandteilen einer
wasserrechtlichen Erlaubnis unterliege, sodass die Wasserbehdrde immer mit dabei sei. Laut Gesetz diir-
fe es keinen Unterschied geben innerhalb und auflerhalb des Bergrechts. Ein Vorteil fiir Beh6rden im
Bergrecht sei es, dass durch die Hauptbetriebsplanverfahren ein zusitzliches Uberwachungsinstrument
vorhanden sei. Der unterschiedliche Vollzug zwischen den Bundesldandern sei immer ein Problem.

Zur Bevorzugung des Bergrechts oder des auBerbergrechtlichen Recht der Rohstoffgewinnung

o B1: Es bestehe der Eindruck, dass die Tonbranche das Bergrecht gut finde, die Sand und Kiesbranche
hingegen nicht. In einem Bundesland wollten die Unternehmer nicht zu den Bergbehorden, sondern zu
den Kreisbehdrden, weil sie im Bergrecht weniger Verfahren hdtten. Hier bestehe kein Wahlrecht, d.h.
wenn die Zustdndigkeit einmal gepriift werde, stehe die Entscheidung fiir ein Regime. Das Bergrecht habe
sich bewdhrt, andererseits genauso das Immissionsschutzrecht; jedes Regime habe seine Vor- und Nach-
teile. Es sei eine Geschmacksfrage, fiir Unternehmen diirfe sich jedoch kein gro3er Unterschied ergeben.
Anders sie die Lage zum Beispiel in Osterreich: hier gebe es ein eigenes Recht nur fiir die Gewinnungsbe-
rechtigung, der Abbau werde danach immer gleich behandelt. Diese Frage werde sich automatisch stel-
len, wenn es in Deutschland keine gro3en Vorhaben mehr gebe.

o B4: Vorteile des Abgrabungsrechts gegeniiber dem allgemeinen Umweltrecht bestiinden nicht. Das Berg-
recht als differenziertes Zulassungsverfahren sei vorteilhaft. Die Vetomoglichkeiten der Kommune im Ab-
grabungsrecht seien natiirlich ein Unterschied. Der Umstand, dass dies im Bergrecht nicht erforderlich
sei, sei natiirlich ein Vorteil.

o By: Man habe die Erfahrung gemacht, dass im Bereich Niederrhein, wo viele Betriebe unter Abgrabungs-
recht gelaufen seien (Quarz- und Kiesgewinnung), die Unternehmen irgendwann, weil sie mit den 6rtli-
chen Kreisen nicht mehr klar kimen, auf Bergrecht gedrangt hatten und man alte Abgrabungen tatsach-
lich ins Bergrecht habe iiberfiihren miissen. Hier habe man bergrechtlich sehr differenziert reagieren
konnen, da habe sich die grofle Flexibilitdt des Bergrechts gezeigt. Man habe iiber die Hauptbetriebs-
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planzulassungen, die der Rahmenbetriebsplanzulassung nachfolgen, also wunderbar nachsteuern kon-
nen. Abgrabungsrecht sei demgegeniiber vollig starr, gerade bei langlaufenden Vorhaben sei das Berg-
recht wesentlich geeigneter.

B6 (Geologischer Dienst): Aus der Praxis der letzten zehn Jahre des Geologischen Dienstes kénne man
sagen, dass die (fiir die Abgrabungen von Kiesen und Sanden zustindigen) Landratsdamter bisher noch
nicht an den Geologischen Dienst herangetreten seien, um diesem an entsprechenden Genehmigungsver-
fahren zu beteiligen. Gleichwohl gebe es eine Anzahl an Abgrabungen, die auBerhalb des Bergrechts lie-
fen, man werde als geologische Fachbehdrde allerdings nicht beteiligt. Unabhédngig davon sei man be-
miiht sich die entsprechenden Informationen zu beschaffen.

B6 (Geologischer Dienst): Auch dazu, welche Belange von den Landratsamtern beriicksichtigt werden und
welche nicht, kdnnten lediglich die zustdndigen Landratsamter selbst Auskunft erteilen. Es gebe es keine
Regelungen, die ausdriicklich eine Einbindung des Geologischen Dienstes des Landes normieren wiirden.
Eine solche Regelung ware fiir den Abgleich sowie eine gewisse Transparenz zwischen den Behdrden
sinnvoll.

Bé6 (Geologischer Dienst): Die Unterscheidung zwischen bergfreien und grundeigenen sowie Grundeigen-
tiimer-Bodenschdtzen mache keinen Sinn und sollte aufgehoben und in der behordlichen Zustiandigkeit
bei der Bergbehdrde zusammengefiihrt werden. Diese hitte hierfiir die grof3te Fachkenntnis. Die Auftei-
lung mache nur zusdtzliche Arbeit.

Zur Priifung von Standortalternativen

B1: Standortalternativen wiirden nur sehr eingeschrankt gepriift, da der Standort durch die Verfiigbarkeit
des Bodenschatzes bedingt werde.

B4: Nein, der Bodenschatz sei da, wo er sei.

B5 (Wasserbehdrde): Mache man nicht. Man habe nur den Antrag zu priifen. Antragsteller konne Alterna-
tiven vorstellen, die man dann auch bewerte. Man schlage aber keine Alternativen vor.

B6 (Geologischer Dienst): Aus geologischer Sicht sei das irrelevant. Das mache keinen Sinn, weil ein Bo-
denschatz sich an einem bestimmten Ort befinde.

4.7 Zwischenfazit und Handlungsempfehlungen

Die sog. Grundeigentiimerbodenschdtze wie Kiese und Sande stehen auf3erhalb des Anwendungsbe-
reichs des Bergrechts. Thre Abgrabung unterliegt landesrechtlichen Regelungen, die eine grof3e Vari-
ationsbreite aufweisen. Das Abgrabungsrecht wird in wenigen Landern wie Nordrhein-Westfalen und
Bayern durch spezifische Abgrabungsgesetze geregelt, in Brandenburg gibt es dazu eine auf dem
Bauordnungsrecht fuflende Rechtsverordnung, in Niedersachsen ist das Abgrabungsrecht im Lan-
desnaturschutzgesetz normiert. Teilweise haben die Genehmigungsvorschriften in den spezifischen
Abgrabungsvorschriften eine Konzentrationswirkung (so in Nordrhein-Westfalen und Niedersach-
sen), teilweise nicht (so in Bayern). In anderen Landern sind die Anforderungen an die Genehmi-
gungserteilung sehr detailliert (so etwa in Brandenburg), teilweise eher oberfldchlich geregelt (so in
Bayern). Im Ubrigen kommen die Regelungen des Naturschutz-, Wasser-, Immissionsschutz-, Bau-
oder Forstrechts zur Anwendung.556

Diese hochst unterschiedliche Rechtslage in den verschiedenen Bundesldndern macht das Abgra-
bungsrecht uniibersichtlich und dhnelt in dieser Hinsicht der ,,grof3en Schwester” des Bergrechts.

556 Siehe hierzu oben Kapitel 4.1.
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Hinter der blof3en Uniibersichtlichkeit verbirgt sich aber auch eine potenziell unterschiedliche Be-
riicksichtigung 6kologischer Belange in den Genehmigungsverfahren. Manche Regelungen wie etwa
in Niedersachsen oder Brandenburg legen durch ihre detaillierten (Umwelt-)Anforderungen eine
starkere Beriicksichtigung dieser Belange nahe als andere. Ob dies in der Praxis dann auch so umge-
setzt wird, steht auf einem anderen Blatt und ladsst sich ohne empirische Priifung nicht abschatzen.

Eine moégliche Schlussfolgerung aus dieser jedenfalls theoretisch fiir den Umweltschutz defizitaren
Rechtslage ist eine starkere Vereinheitlichung des Abgrabungsrechts im weiteren Sinne auf hohem
Niveau. Dies kénnte durch ein eigenes Abgrabungsgesetz des Bundes>57 oder durch eine Harmonisie-
rung der Landerregelungen erfolgen, aber auch durch eine Aufnahme der Grundeigentiimer-
Bodenschitze in das BBergG.558

Fiir Abgrabungen von Grundeigentiimerbodenschitzen ist dariiber hinaus das Wasserrecht von Be-
deutung. Hierbei geht es nicht um die Gewinnung von Wasser, denn Wasser ist nach § 3 Abs. 1
BBergG vom Bodenschatzbegriff ausgenommen. Vielmehr spielt das Wasserrecht wegen der mogli-
chen Gefdhrdung von Grund- und Oberflichenwasser durch Abgrabungen eine Rolle. Wasserrechtli-
che Gestattungen sind von der Konzentrationswirkung anderer Verfahren wie nach dem AbgrG NRW
ausgenommen, so dass sog. echte und unechte Gewdsserbenutzungen einer Erlaubnis, Bewilligung
oder, im Falle eines Gewdsserausbaus, auch einer Planfeststellung nach dem WHG sowie den Lan-
deswassergesetzen bediirfen. Nach § 12 Abs. 1 WHG kommt es u.a. darauf an, ob durch die Abgra-
bung schidliche Gewidsserverdanderungen zu erwarten sind. Hier ist nicht eindeutig, ob im Zusam-
menhang mit solchen Verdnderungen fiir die Beurteilung des Allgemeinwohls auch andere als was-
serwirtschaftliche Belange relevant sein konnen, oder ob diese Belange im Rahmen des Bewirtschaf-
tungsermessens nach § 6 WHG zu beriicksichtigen sind. Fiir die Frage, ob die Gewadsserbewirtschaf-
tung dem Wohl der Allgemeinheit dient, konnen Vorfestlegungen durch verbindliche Ziele der
Raumordnung eine Rolle spielen. Zu den Allgemeinwohlbelangen kann auch das Interesse an der
Nutzung von Bodenschdtzen zdhlen. Grundlegende Defizite im Hinblick auf die Nutzung von Grund-
eigentiimerbodenschitzen durch Abbauvorhaben sind allerdings aus Sicht des Wasserrechts nicht
erkennbar. Insbesondere 6kologische Belange genief3en durch das wasserrechtliche Bewirtschaf-
tungsermessen einen hohen Stellenwert.

Fiir das Immissionsschutzrecht ist zwischen genehmigungsbediirftigen und nicht-
genehmigungsbediirftigen Anlagen zu unterscheiden. Bestimmte Abgrabungsvorhaben wie Stein-
briiche mit einer Abbaufldche von 10 ha und mehr sind nach der 4. BImSchV genehmigungsbediirf-
tig. Gleiches gilt fiir mit der eigentlichen Abgrabung im Zusammenhang stehende Anlagen, z.B. sol-
che zum Brennen der gewonnenen Bodenschitze. Hier kann grundsatzlich der Charakter der immis-
sionsschutzrechtlichen Genehmigung als gebundene Entscheidung kritisiert werden, weil damit z.B.
keine Alternativpriifung verlangt werden kann. Eine Ausgestaltung in Form einer planerischen Ent-
scheidung mit beh6rdlichem Abwiagungsspielraum konnte die Priifungsbreite erhéhen. Allerdings
bietet der Erlass von Nebenbestimmungen nach § 12 BImSchG insoweit einige Korrekturméglichkei-
ten im Hinblick auf die Beriicksichtigung von Umweltbelangen bei Abgrabungsvorhaben.

Fiir den Abbau von Grundeigentiimerbodenschatzen spielt ferner das Baurecht eine erhebliche Rolle,
namentlich in den Landern, die {iber kein spezifisches Abgrabungsrecht verfiigen. Hier ist zunachst
auf die oben gedufierte Kritik bzgl. der Zersplitterung des Rechts des Abbaus von Grundeigentiimer-
bodenschitzen zuriickzukommen. Ein eigenstandiges Abgrabungsrecht kénnte zu einer klareren

557 S, bereits den entspr. unverdff. ,,Entwurf eines Gesetzes zur Versorgung mit mineralischen Rohstoffen“ von 1996 mit
einem ,,Bundesrohstoffgesetz (BRG)“ im Auftrag des Bundesverbands Steine und Erden (bbs), der auf Uberlegungen
von Prof. Dr. iur. Franz Knépfle beruhte.

558 Sjehe hierzu unten unter 4.7.1.
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Rechtslage beitragen und auch die Anwendung des Baurechts auf bestimmte Regelungen beschran-
ken, wahrend die eigentlichen Abgrabungsregelungen in Spezialgesetzen aufgenommen wiirden.
Zurzeit stellt sich die Rechtslage aber so dar, dass Abgrabungsvorhaben in vielen Ldndern bauge-
nehmigungspflichtig sind. Auch insoweit sind die Regelungen in den Landesbauordnungen unter-
schiedlich und lassen keine einheitliche Linie bei den Landesregelungen erkennen. Eine einheitliche
bundesrechtliche Regelung fiir Abgrabungen kénnte Abhilfe schaffen. Hierdurch konnte auch das
teilweise festzustellende Auseinanderfallen von Zustdndigkeit und Sachkompetenz bei der Genehmi-
gung von Abgrabungen vermieden werden.55%

Bauplanungsrechtlich ist vor allem § 35 BauGB relevant, da Abgrabungen meist im Aufienbereich
durchgefiihrt werden. Sie sind in der Regel auch als privilegierte Vorhaben anzusehen, etwa nach

§ 35 Abs. 1 Nr. 4 BauGB wegen der besonderen Anforderungen an die Umgebung. Diese Privilegie-
rung verleiht ihnen nach der Rechtsprechung gegeniiber Umweltbelangen einen héheren Stellen-
wert. So soll insbesondere Umweltbelangen, die nur fiir die Dauer der Abgrabung, aber nicht mehr
nach stattgefundener Rekultivierung, betroffen sind, geringeres Gewicht zuzumessen sein. Diese
Rechtsprechung beriicksichtigt unter anderem nicht geniigend, dass Abgrabungen sich iiber etliche
Jahrzehnte hinziehen kénnen.

Fiir das Naturschutzrecht ist bei Abgrabungen das auch fiir andere Bereiche bekannte Problem fest-
zustellen, dass nach der ,,Huckepackregelung® des § 17 BNatSchG in der naturschutzrechtlichen Ein-
griffsregelung die Zustandigkeit fiir die Entscheidung iiber die Zuladssigkeit des Eingriffs bei der je-
weiligen Genehmigungsbehorde liegt, wahrend die Naturschutzbehérde nur ein Benehmensrecht
hat. Anders ist die Rechtslage z.B. in Niedersachsen, wo die Naturschutzbehorde aufgrund des Lan-
desnaturschutzgesetzes fiir die Entscheidung iiber den Bodenabbau zustindig ist.>¢°

4.7.1 Aufnahme der Grundeigentiimerbodenschitze in das BBergG

Eine mégliche Handlungsempfehlung liegt in der Ausweitung des bergrechtlichen Anwendungsbe-
reichs auf die Grundeigentiimerbodenschéitze. Dies wiirde z.B. Kalkstein, Torf, Lehm, Gips, Sand und
Kies sowie — soweit sie nicht die in § 3 Abs. 4 Nr. 1 BBergG genannten Merkmale aufweisen und des-
halb bereits von dem Rechtsregime des BBergG erfasst sind — Ton, Quarz/ Quarzit und alle sonstigen
Gesteine und Erden betreffen. Nach § 3 Abs. 4 Nr. 1 BBergG fallen etwa Quarz und Quarzit nur zu
einem geringen Teil unter die grundeigenen Bodenschdtze, namlich soweit diese sich zur Herstellung
von feuerfesten Erzeugnissen oder Ferrosilizium eignen.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir eine beabsichtigte Aufnahme der Grundeigentiimerbo-
denschétze in das BBergG ergibt sich aus Art. 74 Nr. 11 GG. Nach dem Klammerzusatz in dieser Kom-
petenznorm steht dem Bund insbesondere die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fiir den
Bergbau zu. Nach der gebotenen weiten Auslegung zahlt hierzu nicht nur der untertdagige Abbau von
Bodenschitzen, sondern generell das Aufsuchen und Gewinnen von Mineralien und Gesteinen, ein-
schlief3lich von Kiesen und Sanden im Ubertagebau.5¢! Dass der Bund von seiner Gesetzgebungs-
kompetenz fiir die Grundeigentiimer-Bodenschitze keinen Gebrauch gemacht hat, hat daher keine
kompetenziellen, sondern andere, vorwiegend politische Griinde.5¢2

559 Ndher dazu unten unter 4.7.2.
560 Ndher unten unter 4.7.2.

561 Maunz/Diirig/Maunz, GG Art. 74 Rn. 136, beck-online; s. auch die Begriindung zum ,,Entwurf eines Gesetzes zur Versor-
gung mit mineralischen Rohstoffen“ von 1996 (oben Fn. 947), S. 3.

562 Vgl. Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 3 Rn. 81.
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Es gibt eine Reihe von Argumenten, die fiir und gegen eine solche Aufnahme der Grundeigentiimer-
bodenschitze in das BBergG sprechen.>%3 Fiir eine Neuordnung der Rohstoffkategorien haben sich
Vitzthum/Piens ausgesprochen:

»De lege ferenda hdtte mit dem-RechtsbereinigungsG von 1996 eine bundesrechtliche Chance bestan-
den, die genehmigungs- und eigentumsrechtliche Gleichbehandlung aller Bodenschditze herbeizufiihren,
wie das der erste RegE des BBergG von 1975 bereits vorgesehen hatte und wie es bis 1996 in den neuen
Bundesléindern mit gutem Erfolg praktiziert worden war. Diese Rechtsvereinheitlichung ist jedoch nicht
erfolgt, sodass die bekannten Problemfelder insbesondere der unterschiedlichen Zuordnung der Bo-
denschditze weiterbestehen:

— die nicht mehr sinnvoll erscheinenden diffizilen Unterschiede zwischen Normal- und Spezialton,
zwischen Normal- und Quarzsand sowie bei Basalt,

- dieinfolge des Verbrauchs und umweltrechtlicher Standortschwierigkeiten erschwerte Zugdnglich-
keit aller Lagerstdtten und die dadurch prekdr gewordene Anhdingigkeit der Bauindustrie von der
Bodenschdtzegewinnung,

- die damit gleichzeitig verstdrkt in den Blick riickende volkswirtschaftliche Bedeutung auch der bis-
lang nicht bergrechtlichen Bodenschditze,

- die unterschiedslose Behandlung aller Bodenschditze in der Raumordnung, Landes- und Bauleit-
planung,

— die durch eine Rechtsvereinheitlichung zumindest indizierte Vereinheitlichung von Behdérdenkompe-
tenzen fiir alle Gewinnungsvorhaben. [...]“.56%

Hieran ankniipfend, sprechen folgende, insbesondere auch Aspekte des Umweltschutzes, fiir eine
Rechtsvereinheitlichung auf Bundesebene:

» Wie beschrieben ist eine erhebliche Rechtszersplitterung zwischen den Landern festzu-
stellen,>¢5 die tendenziell den Landern einen gewissen Freiraum fiir eine schwéchere Be-
riicksichtigung 6kologischer Belange gibt. Eine bundesrechtliche Vereinheitlichung des
Abbauregimes konnte daher nicht nur die Transparenz férdern, sondern — eine entspre-
chende Bundesregelung mit einem hohen Umweltschutzstandard vorausgesetzt — auch
die Stellung 6kologischer Belange in den Abbauverfahren generell starken.

» Vom Umfang her geht es insbesondere bei Kiesen und Sanden um wesentliche Rohstoffe.
So sind Bausande mit 247 Mio. t die bedeutendsten mineralischen Rohstoffe mit einem
Anteil von weit {iber einem Drittel an der inldndischen Rohstoffproduktion.5¢¢ Damit un-
terfallen gerade die quantitativ wichtigsten Bodenschatze nicht dem Anwendungsbereich
des fiir den Rohstoffabbau spezialisierten Gesetzes.

» Das Bergrecht ist in der Nachsteuerung dynamischer. Z.B. erfolgt durch regelméfiig zu
iiberpriifende Hauptbetriebspldne eine fortlaufende Kontrolle der Einhaltung auch von

563 Vgl. allgemein Fleckenstein (1997): Langfristige Sicherung des Rohstoffabbaus. Kénnen regionale Planungen das Berg-
recht ersetzen? Raumforschung und Raumordnung (RuR) Vol. 55, No. 3 (1997), S. 176 ff.

564 Fiir eine Rechtsvereinheitlichung im Verhiltnis Abgrabung — Bergrecht und Konzentrationswirkungen sprechen sich
auch Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 3 Rn. 81 aus.

565 S, auch die Begriindung zum ,,Entwurf eines Gesetzes zur Versorgung mit mineralischen Rohstoffen“ von 1996 (oben Fn.
73), S. 3: ,,Eine durchgdiingige wirksame Regelung der Versorgung der Wirtschaft mit mineralischen Rohstoffen bedarfim
Hinblick auf die zu wahrende Rechts- und Wirtschaftseinheit im ganzen Bundesgebiet einer einheitlichen, ldnderiibergrei-
fenden Regelung. Ein bundeseinheitliches Zulassungsverfahren ist auch erforderlich, um Wettbewerbsverzerrungen zu
vermeiden. Zudem bestiinde sonst die Gefahr einer Zersplitterung rechtlicher Regelungszusammenhdnge, die es dem Biir-
ger erschweren wiirde, sich in zumutbarer Weise in dem jeweils zu beachtenden Recht zu orientieren.

566 BGR, Deutschland — Rohstoffsituation 2016, 2017, S. 15.
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Vorgaben des Umweltschutzes. Einfache Genehmigungen fiir den Sand- und Kiesabbau
nach Landesrecht, auch wenn diese ggf. UVP-pflichtig sind, gelten dagegen fiir Jahrzehn-
te, ohne dass eine solche gesetzlich angeordnete Nachsteuerung vorgeschrieben wiére.

Im Rahmen des Forschungsvorhabens durchgefiihrte Interviews haben gezeigt, dass
Landratsdmter o.4., die regelmafig fiir die Genehmigung des Abbaus der Grundeigentii-
merbodenschatze zustidndig sind, die zustindigen Beh6rden auf Landesebene teilweise
nicht beteiligen. Dies gilt insbesondere fiir den Staatlichen Geologischen Dienst in den
jeweiligen Landern. So wurde beispielsweise berichtet, dass in jahrzehntelanger Arbeit
nicht einmal eine solche Beteiligung stattgefunden habe.

Es findet eine Konzentration bei den Behorden statt, die sich am besten mit dem Abbau
von Bodenschatzen auskennen. Dies ist regelméflig die Bergbehorde des Landes, die dann
auch die obere oder oberste Wasserbehorde etc. beteiligt. Beim Abgrabungsrecht findet al-
les auf der Stufe der unteren Behérden statt — d.h. oft faktisch innerhalb eines Landrats-
amts. Diese regionalen Behérden kdonnen oft nicht geniigend spezialisiertes Personal vor-
halten und sind daher nicht geniigend leistungsfihig.

Auf kommunaler Ebene kann der politische Einfluss gegeniiber Investoren vor Ort recht
grof3 sein, wodurch ein 6konomisch begriindeter Druck auf Abbauvorhaben erzeugt wer-
den kann. Dies kann sich negativ auf die Beriicksichtigung 6kologischer Belange auswir-
ken, indem diese gegeniiber anderen, etwa regionalen Arbeitsmarktargumenten, zuriick-
gesetzt werden. Eine Verlagerung der Zustandigkeit auf eine héhere behordliche Ebene in
den Landern kénnte, eine ambitionierte bundeseinheitliche Regelung vorausgesetzt, zu
einer starkeren Beriicksichtigung des Naturschutzes oder anderer 6kologischer Belange
fiihren.

Zudem wire die Vergleichbarkeit mit Vorhaben in anderen Lindern verbessert, so dass
Best-Practice-Modelle aus anderen Bundeslandern leichter herangezogen werden kénn-
ten. Z.B. konnten Naturschutzverbdande ihre Stellungnahmen besser begriinden.

Andere Argumente sprechen gegen eine Aufnahme der Grundeigentiimerbodenschitze in das

BBergG:

| 4

Ein Gegenargument gegen die Ausdehnung des Anwendungsbereichs des BBergG ist,
dass, wie RofSnagel/Hentschel>¢” betont haben, ,,die nicht vom Bundesberggesetz erfass-
ten Bodenschitze (...) somit nach der bestehenden Rechtslage ausreichend geschiitzt
werden. Insbesondere kénnen die Festlegungen einer raumordnerischen Bedarfsplanung
im Rahmen der Vorhabengenehmigung in geeigneter Weise umgesetzt werden. Daher be-
steht kein Grund, sie in das Bundesberggesetz aufzunehmen, in dem in der geltenden
Fassung die Umsetzung der Bedarfsplanung weniger gut moglich ware.*“ Damit konnte ei-
ne Bedarfsplanung fiir Kiese und Sande bei Aufnahme in das Bergrecht problematisch
sein. Wiirde aber eine Bedarfsplanung iiber die Raumordnung normiert, erfasste sie auch
Grundeigentiimerbodenschitze. Denn die Ziele der Raumordnung gelten unabhéngig da-
von, nach welchen Gesetzen — ob Bundes- oder Landesgesetze — eine Materie geregelt ist.
Auch ist nach der Anderung des § 48 Abs. 2 BBergG ausdriicklich geklirt, dass Ziele der
Raumordnung bei der Priifung hinsichtlich einer Beschrankung oder Untersagung eines
Vorhabens zu beachten sind. Die Frage der Anwendbarkeit der Raumordnung spricht da-
her nicht gegen eine bundeseinheitliche Regelung der Grundeigentiimerbodenschatze.

567 Rofinagel/Hentschel: Rechtliche Instrumente des allgemeinen Ressourcenschutzes, S. 103.
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» Wie dargelegt, ist das geltende Bergrecht im Hinblick auf die Beriicksichtigung 6kologi-
scher Belange verbesserungswiirdig. Gegen eine Aufnahme der Grundeigentiimerboden-
schitze in das BBergG konnte daher sprechen, dass im Verhaltnis jedenfalls zu dem einen
oder anderen Landesabgrabungsrecht eine Verschlechterung eintreten konnte. So ist das
Recht bzgl. der Sicherheitsleistung in einigen Landesgesetzen besser und detaillierter
ausgestaltet als im Bergrecht. Es ist allerdings nicht eindeutig, ob die Praxis nach dem
Landes- und dem Bundesrecht sich insoweit tatsdchlich unterscheidet. Nach den durch-
gefiihrten Interviews scheint es keine grof3en Unterschiede in der Praxis zu geben. Jeden-
falls wére eine Aufnahme der Grundeigentiimerbodenschitze in das BBergG aus Sicht des
Umweltschutzes nur fiir ein entsprechend aktualisiertes Bundesrecht sinnvoll. Eine derar-
tige Reform miisste daher Hand in Hand mit der oben vorgeschlagenen Ausgestaltung des
BBergG gehen.

» Als weiteres Argument kann angefiihrt werden, dass die Gemeinden ein ihnen bisher zu-
stehendes Korrektiv verlieren wiirden. Sie haben bisher die Moglichkeit, {iber die ge-
meindliche Bauleitplanung (§§ 30 bis 36 BauGB) sowohl Trockenauskiesungen als auch
die gem. § 68 Abs. 1 WHG i.V.m. den jeweiligen Landeswassergesetzen planfeststellungs-
bediirftigen Projekte der Nassauskiesung (Vorhaben nicht iiber6rtlicher Bedeutung) zu
steuern.>¢8 Verweigern die Gemeinden bei der Priifung der Zuladssigkeitsvoraussetzung
des § 35 BauGB gem. § 36 BauGB ihr Einvernehmen, darf das Abbauvorhaben nicht reali-
siert werden.>%° Eine solche gemeindliche Einvernehmenspflicht gilt aber nach § 36 Abs. 1
S. 2 BauGB nicht fiir Vorhaben, die der Bergaufsicht unterliegen.>7° Andererseits wurde
oben bereits ausgefiihrt, dass auf gemeindlicher Ebene hdufig kommunale oder regionale
O0konomische Interessen zugunsten eines Abbauvorhabens ausschlaggebend sein kén-
nen. Es ist daher zweifelhaft, ob das Einvernehmen nach § 36 BauGB in der Praxis als Kor-
rektiv im Sinne des Umweltschutzes tatsdchlich eine Rolle spielt. Unabhéngig davon soll-
te der Halbsatz in § 36 Abs. 1 S. 2 BauGB, der die der Bergaufsicht unterliegenden Verfah-
ren gegeniiber allen anderen Verfahren privilegiert, gestrichen werden.>7!

Unterm Strich sprechen iiberwiegende Argumente dafiir, die Grundeigentiimerbodenschéatze unter
die Agide eines — dann allerdings auch im Sinne des Umweltschutzes weiterentwickelten — Berg-
rechts fallen zu lassen. Aspekte wie die hohere Transparenz und bessere Vergleichbarkeit angesichts
diverser relativ undurchschaubarer Landesregelungen lassen diesen Schluss zu. Es bleibt letztlich
kaum vermittelbar, warum ausgerechnet Kiese und Sande, die den gréfiten Anteil an den geférderten
Bodenschitzen ausmachen, nicht unter das Bergrecht fallen.

Auf bundesrechtlicher Ebene ist statt einer Einbeziehung des Abgrabungsrechts in das BBergG auch
die Schaffung einer eigenstandigen bundeseinheitlichen Regelung moglich. Ein solcher Vorschlag
eines ,,Gesetzes zur Versorgung mit Rohstoffen“ (Bundesrohstoffgesetz (BRG)“ wurde 1996 in einem

568 Nach einem aktuellen Urteil des OVG des Saarlandes, Urteil vom 24.05.2018 — 2 A 551/17 —, juris ergibt sich aus dem
Erfordernis der Durchfiihrung eines Raumordnungsverfahrens eine Indizwirkung fiir das Vorliegen einer {iberértlichen
Bedeutung. Dies hat zur Folge, dass § 38 BauGB greift und § 36 BauGB - und damit das Einvernehmen der Gemeinde-
keine Rolle spielt.

569 Siehe zum Einvernehmen: Piens, in Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang, Rn. 68 f.

570 Piens, in Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang, Rn. 15, 69. nach der Rechtsprechung des
BVerwG, Urteil vom 28.09.2016 — 7 C 18/15 —, juris, Rn. 20 ist die ,,Ausnahme vom Erfordernis des gemeindlichen
Einvernehmens [...] aber in einschrinkender Auslegung nur auf solche Vorhaben zu beziehen, iiber deren baupla-
nungsrechtliche Zuldssigkeit in der bergrechtlichen Betriebsplanzulassung entschieden wird.*

571 Sjehe hierzu 8.1.4.9.
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unveroffentlichten Rechtsgutachten ausformuliert.>72 In einem dritten Teil {iber den nichtbergrechtli-
chen Abbau wird eine Genehmigungspflicht fiir Abbauvorhaben vorgesehen. Die Genehmigung ist
danach zu erteilen, wenn u.a. ,,die Ziele der Raumordnung nicht entgegenstehen®, ,iiber die ordnungs-
gemdifSe Oberflichengestaltung (Wiedernutzbarmachung) der durch den Abbau in Anspruch genomme-
nen Fldchen entschieden ist“, ,,sichergestellt ist, dafs beim Abbau anfallende Riickstdnde vorrangig zur
Wiedernutzbarmachung verwendet werden und“ ,,0ffentlich-rechtliche Vorschriften im Einzelfall nicht
entgegenstehen.” ,,Wenn die vom Vorhaben in Anspruch zu nehmende beantragte Abbauflache 25 ha
iibersteigt”, ist ein Planfeststellungs- bzw. Plangenehmigungsverfahren durchzufiihren. Die Geneh-
migung bzw. Planfeststellung soll danach eine Konzentrationswirkung entfalten. Das Planfeststel-
lungsverfahren soll generell einer UVP-Pflicht unterworfen werden. In weiteren Artikeln des Ent-
wurfs werden Anderungen verschiedener Gesetze wie des BauGB, des BNatSchG oder des WHG vor-
geschlagen. Klargestellt wird auch, dass die Genehmigung Vorrang vor einer BImSchG-Genehmigung
haben soll.

Eine solche Vereinheitlichung des Abgrabungsrechts durch eine bundeseinheitliche Regelung ist ein
moglicher Ansatz, den beschriebenen Fragen, insbesondere der Rechtszersplitterung, entgegenzu-
wirken. Vorzuziehen ist jedoch eine Vereinigung des Berg- und Abgrabungsrechts in einem moderni-
sierten BBergG mit einem einheitlichen, Umweltschutzbelange besser beriicksichtigenden Zulas-
sungsregime. Die in dem Vorschlag eines Bundesrohstoffgesetzes enthaltene Stufung der Zulas-
sungsverfahren nach Gr6f3e der Abgrabung ist bedenkenswert. In der Tat ist ein vereinfachtes Verfah-
ren fiir kleinere Vorhaben vorzusehen. Ob dabei die Grenze von 25 ha wie vorgeschlagen sinnvoll ist,
wadre zu diskutieren.

Uber die Einbeziehung der Grundeigentiimerbodenschitze in das BBergG hinaus ist eine Neuord-
nung der Rohstoffkategorien méglich, indem die Trennung in bergfreie und grundeigene Boden-
schitze aufgegeben wiirde. Der BUND hat eine solche Forderung 2015 erhoben. Unter der Uberschrift
»Rechtskonstrukt des ,,bergfreien“ Bodenschatzes beseitigen* wird eine ,,Abschaffung der Vorschriften
zur vorgelagerten Verleihung von Bergbauberechtigungen an ,,bergfreien® Bodenschdtzen durch Strei-
chung des § 3 Abs. 2 BBergG sowie der §§ 6 bis 29 und der entbehrlich werdenden §§ 33 bis 38 sowie

§ 42 gefordert. Mit der Institution der bergfreien Bodenschitze verschaffe das BBergG dem Bergbau-
treibenden ,,besondere Privilegien und eine schwer angreifbare Rechtsposition“. ,,Die von einem Ab-
bauvorhaben betroffenen Oberflicheneigentiimer” hatten ,,dabei kein Recht, an dem Verwaltungsver-
fahren zur Erteilung einer Bergbauberechtigung beteiligt zu werden.*“>73

Gegen diese Argumentation spricht, dass es auch im Sinne des Umweltschutzes nicht zielfiihrend
ware, mit der Bergbauberechtigung ein 6ffentlich-rechtliches Konzessionssystem abzuschaffen, um
damit letztlich die Stellung von privaten Eigentiimern zu starken. Dies wiirde gewissermaf3en einer
Privatisierung von Rohstoffen Vorschub leisten. Sinnvoll ware dagegen, die Rechte von Grundeigen-
tiimern iiber andere Wege zu starken, z.B. iiber verbesserte Beteiligungsregelungen, die Verschar-
fung der Voraussetzung fiir Grundabtretungen und letztlich iiber eine stirkere Verankerung tkologi-
scher Belange in der Interessenabwagung. Auflerdem konnte sich die Abschaffung des Instituts der
bergfreien Bodenschitze letztlich kontraproduktiv auswirken, da damit die rechtliche Begriindung
fiir die Feldes- und Férderabgaben entfallen kénnte.

Es sollte daher bei der bestehenden Trennung zwischen bergfreien und grundeigenen Bodenschatzen
bleiben, wobei aber die Grundeigentiimerbodenschitze in das Regime des Bergrechts (= als grundei-

572 S, oben Fn. 557.

573 BUND, Kernforderungen zur Novellierung des Bergrechts, 24. November 2015, S. 5 (https://www.bund-
nrw.de/publikationen/detail/publication/bund-standpunkt-kernforderungen-zur-novellierung-des-bergrechts/) (letzter
Zugriff am 30.11.2018).
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gene Bodenschitze) iiberfiihrt werden sollten. Es bleibt zu priifen, ob und ggf. welche grundeigenen
Bodenschitze aufgrund ihrer volkswirtschaftlichen Bedeutung oder ggf. sonstigen iiberwiegenden
offentlichen Interessen als bergfrei eingestuft werden sollen.

Vorschlag: Aufnahme der Grundeigentiimerbodenschétze in den Anwendungsbereich des BBergG

Die Grundeigentiimerbodenschidtze wie z.B. Kalkstein, Torf, Lehm, Gips, Sand und Kies sowie -
soweit sie nicht die in § 3 Abs. 4 Nr. 1 BBergG genannten Merkmale aufweisen - Ton, Quarz/
Quarzit und alle sonstigen Gesteine und Erden werden in den Anwendungsbereich des BBergG als
grundeigene Bodenschidtze aufgenommen.

4.7.2 Harmonisierung der Linder-Abgrabungsregelungen

Oben wurde vorgeschlagen, die Grundeigentiimerbodenschatze in das Regime des BBergG aufzu-
nehmen und damit eine bundeseinheitliche Regelung zu schaffen.>7# Da die Lander hiermit eine Ge-
setzgebungsmaterie verlieren wiirden, ist nicht auszuschlief3en, dass ein solcher Vorschlag an deren
Widerstand scheitern konnte. Unterhalb dieser Regelungsschwelle konnte daher auch an eine Har-
monisierung der Abgrabungsregelungen der Lander gedacht werden. Dies wird auch von
Vitzthum/Piens angesprochen:

»Die Umweltprobleme sind teilweise dhnlich, teilweise identisch, sodass die Léinder auch ohne Berg-
rechtsdnderung gewisse Vereinheitlichungen herbeifiihren konnten, vor allem durch Konzentration der
Zulassungsverfahren fiir jede Bodenschditzegewinnung bei einer Behérde...“>7>

So kénnten die den Bodenabbau regelnden Genehmigungsvorschriften der Abgrabungs- und Natur-
schutzgesetze der Lander bei gréf3eren Vorhaben in Richtung eines Planfeststellungsverfahrens wei-
terentwickelt werden. Besser als bei den bisherigen gebundenen Genehmigungen fiir derartige Vor-
haben kénnte dann iiber das Planungsermessen eine umfassende Abwagung auch aller 6kologischen
Belange durchgefiihrt werden, die stirker als bisher auch die umwelt- und ressourcenschonende
Steuerung von Abgrabungsvorhaben zuldsst. Allerdings wiirde dies eine enge Abstimmung der Lan-
der erfordern, die politisch angesichts unterschiedlicher Interessen und Ausgangslagen kaum realis-
tisch erscheint. Zu priifen ist, ob zu — dann genau zu definierenden — kleineren bis mittleren Vorha-
ben eine gebundene Entscheidung ergehen kann und es insofern keiner Genehmigung mit planeri-
scher Abwagungsentscheidung bedarf.

Noch weiter unterhalb dieser Schwelle eines abgestimmten Abgrabungsrechts der Lander mit Einfiih-
rung eines Planfeststellungsverfahrens ist rechtspolitisch zu erwdgen, zumindest eigenstindige Ab-
grabungsgesetze in den Landern einzufiihren. Liander wie Bayern und Nordrhein-Westfalen verfiigen
bereits iiber eigene Abgrabungsgesetze.>’¢ Auch die Bodenabbauregelungen des niedersachsischen
Naturschutzgesetzes lassen sich in diese Kategorie einordnen. Solche speziell auf die (insbesondere
auch 6kologischen Erfordernisse) des Abgrabungsrechts abgestimmten Gesetze konnen Vorteile ge-
geniiber punktuellen Regelungen in verschiedenen Gesetzen und Verordnungen bieten. Fiir grof3ere
Vorhaben bietet sich ein besonderes Genehmigungsverfahren (ggf. Planfeststellungsverfahren) an,
welches eine echte Abwagung vorsieht und insbesondere die Beriicksichtigung von Umweltbelangen
transparenter macht und diesen grofieres Gewicht verleiht. Eine blof3e Verfahrensabsicherung in den

574 Unter 8.2.1.
575 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 3 Rn. 81.
576 Siehe oben 4.1.
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betroffenen medialen Umweltgesetzen (Luft, Wasser etc.), wie sie in den meisten Landern bislang
normiert ist und praktiziert wird, bleibt insoweit hinter eigenstandigen Zulassungsverfahren fiir Ab-
grabungen zuriick.

Vorschlag: (Hilfsweise) Harmonisierung der Lander-Abgrabungsregelungen

Die zersplitterten Abgrabungsregelungen der Linder werden in Anlehnung an das modernisierte
BBergG harmonisiert.

5 Gewinnung von Bodenschidtzen und die Verzahnung mit dem
Raumordnungsrecht

5.1 Bedeutung und Notwendigkeit untertagiger Raumordnung
5.1.1 Praktische Anwendungen

Raumordnung und Landesplanung sind fiir die Gewinnung von Bodenschatzen von zunehmender
Bedeutung. Unterirdische Nutzungskonkurrenzen stehen zwar zurzeit noch nicht im Vordergrund.
Dies wird sich jedoch dndern. Der klassische Bergbau wird in Deutschland kiinftig méglicherweise
nicht mehr die dominierende Nutzungsart sein. Neuartige Nutzungen des Untergrunds werden eine
grofiere Rolle als bisher spielen, zum Beispiel der Betrieb von Speichern. So werden zu den bestehen-
den Speichern fiir Erdgas und Ol neue Speicherformen hinzutreten. Dazu zihlen druckluftbetriebene
Energiespeicher, Speicher fiir den {iber Hydrolyse mit Hilfe von Strom aus iiberschiissiger Windener-
gie gewonnenen Wasserstoff, Warmespeicher in wasserfiihrenden Schichten (sog. Aquifere) sowie
CO2-Speicher (Carbon Capture and Storage — CCS).577 In der Literatur werden bereits mogliche Kon-
kurrenzen zwischen CCS und Geothermie genannt. Beide kénnen voraussichtlich wegen der mogli-
chen Gefahren fiir das Grundwasser keinen gemeinsamen Raum nutzen.5’8 Problematisch ist etwa die
Lagerung von CO:2 in nicht dauerhaft dichten Gesteinsformationen, wihrend es fiir die geothermische
Nutzung in diesen Gesteinsschichten keine Nutzungseinschrankungen gibt. Regionale Hotspots fiir
solche Nutzungskonkurrenzen sind z.B. norddeutsche saline Aquifere. Andere Gebiete wie der Ober-
rheingraben sind wegen moglicher Erdbebengefihrdungen nicht als geologischer Speicher fiir abge-
schiedenes CO2 geeignet. Besondere Herausforderungen fiir die unterirdische Raumplanung stellen
sich durch die Dreidimensionalitdt, die sog. Stockwerksnutzungen, und die Irreversibilitdt der einmal
durchgefiihrten Bohrungen und Einlagerungen.

577 Soweit Carbon Capture and Storage (CCS) nach dem Kohlendioxid-Speicherungsgesetz zugelassen wird; s. den Uberblick
bei Schiitte/Preuf3, Die Planung und Zulassung von Speicheranlagen zur Systemintegration Erneuerbarer Energien,
NVwZ 2012, 535; auch das Gesetz zur Demonstration der dauerhaften Speicherung von Kohlendioxid (Kohlendioxid-
Speicherungsgesetz — KSpG) vom 17.08.2012 (BGBI. I S. 1726); zum Ganzen Bartel/Janssen, Raumplanung im Unter-
grund unter besonderer Beriicksichtigung des Umweltschutzes, NuR 2016, 237 ff.

578 Dazu Janssen/Bartel, Untertigige Raumordnung, in Roflnagel/Hentschel (Fn. 47), S. 27 ff.; ausfiihrlich Schul-
ze/Keimeyer/Janssen/Bartel/Seifert, Unterirdische Raumplanung — Vorschldge des Umweltschutzes zur Verbesserung
der iiber- und untertdgigen Informationsgrundlagen, zur Ausgestaltung des Planungsinstrumentariums und zur nach-
haltigen Losung von Nutzungskonflikten, Teilvorhaben 2: planerische und rechtliche Aspekte, Texte 57/2015 des Um-
weltbundesamts, S. 140 ff.
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Auf dem Weg, die unterirdische Raumplanung>7? einzusetzen, um die Rohstoffgewinnung auch un-
terirdisch zu steuern, liegen fachliche Herausforderungen bei der geowissenschaftlichen Charakteri-
sierung von Nutzungen und Nutzungspotenzialen des tieferen Untergrundes>8® und sicher auch bei
der Aufbereitung von Daten.>8! Frenz582 hat unter Hinweis auf die fiir die Raumordnung relevante
Raumbedeutsamkeit des Vorhabens (§ 3 Nr. 6 ROG: raumbedeutsame Planungen und Mafinahmen)
betont, dass durchaus auch untertdgige Betrachtungen angestellt werden kénnen.>83 Es lief3e sich
dort, wo geboten, auf ,,eine naturrdumliche Abgrenzung fiir die unterirdische Raumplanung* im Sin-
ne geologischer Charakteristika abstellen.>8% Dass es in § 1 Nr. 16 Raumordnungsverordnung
(ROV)>85 beziiglich der bergbaulichen Vorhaben keine Unterscheidung zw. ,,oben“ und ,,unten® gibt,
hat nicht mit dem Raumordnungsrecht, sondern vielmehr mit der Begrenztheit des bergrechtlichen
Feldbegriffes zu tun. Das Feld reicht von der Erdoberfldche bis zum Erdmittelpunkt und kennt eben
daher keine Differenzierung nach Stockwerken.

Raumordnung kann daher auch dreidimensional denken.>8¢ Die Raumordnung kénnte in einem
Raumordnungsverfahren nach Mafigabe ihrer Ziele und Prioritdten ordnen oder die Nutzungen
zweckmaf3ig im Raum (und nach Maf3gabe des Bedarfsplans ggf. auch in der Zeit) sortieren. Die Kritik
von Frenz>87, die raumordnungsrechtliche Planung vermoge die Rohstoffgewinnung bei mehreren
Antragen kaum zu ordnen (das ROG sehe anders als das Bergrecht keine Prioritdtsregeln vor), geht

579 Vgl. nur etwa Bartel/Janssen (2016): Raumplanung im Untergrund unter besonderer Beriicksichtigung des Umwelt-
schutzes, NuR 2016, 237; Erbguth (2011): Unterirdische Raumordnung — zur raumordnungsrechtlichen Steuerung un-
tertdgiger Vorhaben, ZUR 2011, 121; Hellriegel, Rechtsrahmen fiir eine Raumordnung zur Steuerung unterirdischer
Nutzungen, NVwZ 2013, 111; Penn-Bressel/Weber et al., in: Umweltbundesamt (Hrsg.), Umweltvertridgliche Nutzung
des Untergrundes und Ressourcenschonung — Anforderungen an eine Raumordnung unter Tage und ein modernes
Bergrecht (Kurzfassung), Position, November 2014, Dessau.

580 Staatliche Geologische Dienste der Bundesrepublik Deutschland (Hrsg.), Geologische Informationen und Bewertungskri-
terien fiir eine Raumplanung im tieferen Untergrund, erarbeitet fiir den Bund-Linder-Ausschuss Bodenforschung (BLA-
GEO) durch die Staatlichen Geologischen Dienste der Deutschen Bundeslinder und die Bundesanstalt fiir Geowissen-
schaften und Rohstoffe (BGR) sowie das Leibniz-Institut fiir Angewandte Geophysik (LIAG), Wittenberg Sept. 2012,
Kurzfassung, http://www.infogeo.de/dokumente/download pool/SGD Papier Unterird-Raumplanung final kurz.pdf,
aufgerufen am 04.05.2018; Staatliche Geologische Dienste der Bundesrepublik Deutschland (Hrsg.)Die geowissen-
schaftliche Charakterisierung von Nutzungen und Nutzungspotenzialen des tieferen Untergrundes, Informationen aus
den Bund/Lander-Arbeitsgruppen der Staatlichen Geologischen Dienste, Ad-hoc-Arbeitsgruppe Geologie — Abschluss-
bericht —, Giistrow Febr. 2015, http://www.infogeo.de/dokumente/, aufgerufen am 04.05.2018.

581 Vgl. zur Verbesserung der heterogenen Datenlage beziiglich der geologischen Beschaffenheit des Untergrundes Janssen,
Verankerung der untertdgigen Raumordnung, Vortrag bei der Fachtagung “Umweltvertragliche Nutzung des Unter-
grunds und Ressourcenschonung” — Anforderungen an die untertdgige Raumordnung und das Bergrecht, Universitat
Kassel, 25.11.2014, Vortragsfolien, https://www.uni-kassel.de/fb07/fileadmin/datas/fb07/5-
Institute/TWR/Rof3nagel/sonstiges/vortrag bergrecht tagung janssen.pdf, aufgerufen am 04.05.2018, Folie 28; vgl.

auch die Leitbilder und Handlungsstrategien fiir die Raumentwicklung in Deutschland, verabschiedet von der Minis-
terkonferenz fiir Raumordnung am 9. Marz 2016, S. 26,

582 Frenz, Neues Bergrecht?, RdE 2015, 55.
583 Schulze, in: Frenz/Preufie/Waschki (Hrsg.), Unterirdische Raumplanung, 2014, S. 43 (46).

584 Janssen, Verankerung der untertdgigen Raumordnung, Vortrag bei der Fachtagung “Umweltvertrdgliche Nutzung des
Untergrunds und Ressourcenschonung® — Anforderungen an die untertdgige Raumordnung und das Bergrecht, Univer-
sitdt Kassel, 25.11.2014, Vortragsfolien, https://www.uni-kassel.de/fb07/fileadmin/datas/fb07/5-
Institute/TWR/Rofnagel/sonstiges/vortrag bergrecht tagung janssen.pdf, Folie 8 f.

585 Raumordnungsverordnung vom 13.12.1990 (BGBI. I S. 2766), die zuletzt durch Artikel 5 Absatz 35 des Gesetzes vom 24.
Februar 2012 (BGBI. 1S. 212) gedndert worden ist.

586 Zur Anwendbarkeit des Raumordnungsrechts s. im Einzelnen unten unter 5.2.

587 Frenz, Neues Bergrecht?, RdE 2015, 55.
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bei ndherer Betrachtung ins Leere. Das Problem ist aber, dass nach geltendem Recht fiir den Abbau
bergrechtlich relevanter Rohstoffe die Raumordnung zu spat kommt, wenn der bergrechtliche Antrag
schon gestellt ist. Hinzu kommen die Prioritdtsregeln des Bergrechts, nach denen derjenige zuerst
mahlt, der zuerst kommt, ob das raumplanerisch sinnvoll ist oder nicht. Und ein bergrechtlicher An-
trag auf Aufsuchung oder Bewilligung ist zu genehmigen, wenn nicht erhebliche 6ffentliche Interes-
sen entgegenstehen. Nur wenn bereits Ziele der Raumordnung existieren (ggf., soweit implementiert,
Ergebnisse einer hinreichend verbindlichen Bedarfsplanung),588 konnte man Antrdge nach Bergrecht
abweisen, die man hier oder jetzt im Sinne einer eventuellen Bedarfsplanung nicht haben will (und
dafiir ggf. einen spater gekommenen Antrag genehmigen, der in die Planung passt). Die Verbindlich-
keit der Ziele der Raumordnung ist durch die Neufassung des § 48 Abs. 2 Satz 2 BBergG, wonach die
Ziele der Raumordnung bei raumbedeutsamen Vorhaben zu beachten sind, nunmehr hervorgehoben
worden.

5.1.2 Politische Aussagen zur untertdgigen Raumordnung

Zwar wird die Notwendigkeit einer untertagigen Raumordnung zum Teil bestritten.>8° Mittlerweile
gibt es aber einen weitgehenden politischen Konsens, dass mit Blick auf die beschriebenen kiinftigen
Nutzungskonkurrenzen eine Planung des Untergrunds durch raumordnerische Instrumente vonno-
ten ist. Dies wurde durch den Koalitionsvertrag 2013 bestitigt, in dessen Abschnitt zur Rohstoffsi-
cherung es heif3t:

,Wir werden den wirtschaftlichen und umweltvertrdaglichen Abbau heimischer Rohstoffe so-
wie deren Verarbeitung in Deutschland unterstiitzen. Wir werden fiir mehr Biirgerakzeptanz
gegeniiber der heimischen Rohstoffgewinnung werben und uns entschieden fiir die Sicherheit
und Umweltvertraglichkeit der heimischen Rohstoffférderung einsetzen. Es gilt, die Raum-
ordnung starker auf die Beriicksichtigung verschiedener Nutzungskonkurrenzen auszurich-
ten und dabei der Rohstoffgewinnung einen angemessenen Stellenwert im Rahmen der Ab-
wagung beizumessen. Zudem wollen wir die Datengrundlagen fiir die Rohstoffgewinnung
weiter verbessern.“5%

Der Entwurf des Deutschen Ressourceneffizienzprogramms (ProgRess) II von 2015 sah ebenfalls der-
artiges vor:

,Die Bundesregierung wird das Raumordnungsgesetz um den Grundsatz des sparsamen und
schonenden Umgangs mit Ressourcen ergdnzen und damit eine an Gesichtspunkten der
Nachhaltigkeit orientierte Priorisierung von ressourcenrelevanten Nutzungen iiber und unter
Tage ermoglichen. Zudem wird die Bundesregierung eine Weiterentwicklung des Bundes-
berggesetzes priifen. Als wesentliches Zulassungsrecht fiir Vorhaben zur Rohstoffgewinnung
kommt ihm eine grof3e Bedeutung zu.*“>1

588 S, hierzu in dem gesonderten Band zur Bedarfsplanung.

589 Gegen die Moglichkeit einer ,,Stockwerksnutzung® z.B. Hellriegel, Rechtsrahmen fiir eine Raumordnung zur Steuerung
unterirdischer Nutzungen Konkurrenzkampf unter der Erde, ZUR 2013, 111, 112.

590 Deutschlands Zukunft gestalten — Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 2013, S. 17 f.
(https://www.bundesregierung.de/Content/DE/ Anlagen/2013/2013-12-17-koalitionsvertrag.pdf, Abruf am
15.6.2016).

591 Deutsches Ressourceneffizienzprogramm (ProgRess) II: Fortschrittsbericht 2012 —2015 und Fortschreibung 2016 —
2019, Version RA 10.08.2015, abrufbar unter
http://www.bmub.bund.de/fileadmin/Daten BMU/Download PDF/Ressourceneffizienz/progress II broschuere de bf
.pdf, S. 89.
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Im verabschiedeten ProgRess II taucht diese politische Programmaussage allerdings nicht mehr auf.
Darin enthalten ist aber ein Priifauftrag im Hinblick auf das BBergG iiber Fracking hinaus dahinge-
hend, ob ein zusatzlicher Anpassungsbedarf besteht.>92 Letztlich bestand allerdings ein weitgehen-
der Konsens, dass gesetzgeberische Klarstellungen im Hinblick auf die unterirdische Raumordnung
zu empfehlen sind, 593 was seinen Niederschlag in der Raumordnungsnovelle 2017 (siehe sogleich)
fand.

5.1.3 Gesetz zur Anderung des ROG

Die Arbeiten zur Novellierung des ROG waren u.a. durch die Pflicht zur Umsetzung der EU-Richtlinie
zur maritimen Raumplanung bedingt. %4 Ausdriicklich genannt werden in Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie
Rohstoffgewinnungsgebiete als moglicher Teil maritimer Raumordnungsplane.

Das am 23.05.2017 verkiindete ,,Gesetz zur Anderung raumordnungsrechtlicher Vorschriften® trat
nach seinem Art. 5 Satz 1 zum 29.11.2017 in Kraft.>*> Darin wurde den genannten Aussagen des Ko-
alitionsvertrages 2013 bis 2017 in Bezug auf die unterirdische Raumordnung vor allem durch eine
Klarstellung in § 48 Abs. 2 Satz 2 (neu) BBergG Rechnung getragen. Dieser lautet:

,Bei der Priifung, ob eine Beschriankung oder Untersagung zu erfolgen hat, sind bei raumbe-
deutsamen Vorhaben Ziele der Raumordnung zu beachten.“

Mit der Anderung soll Rechtsklarheit beziiglich der Pflicht zur Beachtung raumordnerischer Ziele bei
Zulassungen nach dem BBergG geschaffen werden. Nach dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
korrespondiert die neue Raumordnungsklausel

»mit der Aufgabe der Raumordnung, vor dem Hintergrund der vielfdltigen Nutzungen und
Funktionen des Untergrunds dazu beizutragen, in einer Gesamtschau alle Nutzungen und
Funktionen in einem bestimmten Plangebiet zu identifizieren, zu bewerten, im Falle von
Konkurrenzen zu koordinieren und gegebenenfalls fiir einzelne Nutzungen oder Funktionen
Gebiete zu reservieren.* 5%

Weiter soll mit der Schaffung von Grundlagen fiir eine unterirdische Raumplanung auch der Gewas-
serschutz in Gestalt vor allem des Grundwasserschutzes verbessert werden. Die erforderliche Gesetz-
gebungskompetenz wird aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (,,Bergbau®) i.V.m. Art. 72 Abs. 2 GG abgeleitet.
Die Beachtenspflicht soll unabhingig davon gelten, ob es sich um Vorhaben handelt, die im Zuge
einer Planfeststellung genehmigt werden. Damit sollen auch andere Betriebsplanzulassungen erfasst
werden, wobei davon ausgegangen wird, dass deren Rechtscharakter als gebundene Entscheidung
nicht beriihrt wird.5%7

Eine Klarstellung im ROG selbst, dass auch die unterirdische Raumordnung vom Gesetz mit abge-
deckt wird, war dagegen im Gesetzentwurf sowie im aktuellen ROG auf Grundlage des Anderungsge-

592 BMUB, Deutsches Ressourceneffizienzprogramm II Programm zur nachhaltigen Nutzung und zum Schutz der nat{irli-
chen Ressourcen, Stand Marz 2016, S. 72.

593 G, etwa die Vorschlidge bei Penn-Bressel/Weber et al. (Umweltbundesamt), Umweltvertrdgliche Nutzung des Untergrun-
des und Ressourcenschonung Anforderungen an eine Raumordnung unter Tage und ein modernes Bergrecht, Position
November 2014.

594 Richtlinie 2014/89/EU vom 23. Juli 2014 zur Schaffung eines Rahmens fiir die maritime Raumplanung, ABl. EU L
257/135 vom 28. 8. 2014.

595 Gesetz zur Anderung raumordnungsrechtlicher Vorschriften vom 23. 05. 2017, BGBL. I S. 1245.

596 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung raumordnungsrechtlicher Vorschriften, BT-
Drs. 18/10833 v. 18.01. 2017, S. 64.

597 Ebenda.
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setzes selbst nicht enthalten. Dies ist, wie im folgenden Abschnitt ndher erlautert wird, angesichts
des weitestgehenden Konsenses, dass die unterirdische Raumordnung vom ROG erfasst wird, auch
nicht zwingend erforderlich.

5.2 Anwendbarkeit des geltenden Raumordnungsrechts und seiner Instru-
mente auf die untertagige Raumordnung

5.2.1 Begriffliche Auslegung

Das bestehende Raumordnungsrecht mit dem Raumordnungsgesetz (ROG)5%8 und seinen Instrumen-
ten ist auch ohne entsprechende gesetzliche Klarstellung bereits jetzt grundsatzlich auf den Unter-
grund anwendbar.>° Das Gesetz beschrankt sich nicht zweidimensional auf die Oberflache der Erde,
sondern hat auch eine dreidimensionale Wirkung, die untertdgige Nutzungen grundsatzlich mit ein-
schlief3t. Die gegenteilige Auffassung, nach der das ROG keine ,,unmittelbare planerische Vorgabe fiir
unterirdische Nutzungen“ vorschreibe,° iiberzeugt nicht. Die Anwendbarkeit des Raumordnungs-
rechts auf untertdgige Nutzungen ist nicht zwingend an einen Bezug zur Oberflache gekniipft.60!
Denn schon der Begriff ,,Raum*® deutet auf den dreidimensionalen Ansatz des Gesetzes hin.t2 Zudem
sind nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 ROG ,,Ressourcen nachhaltig zu schiitzen“, und nach Nr. 4 ,,sind die
raumlichen Voraussetzungen fiir die vorsorgende Sicherung sowie fiir die geordnete Aufsuchung und
Gewinnung von standortgebundenen Rohstoffen zu schaffen.“ Z.B. werden im Raumordnungsplan
fiir die deutsche ausschlie3liche Wirtschaftszone in der Nordsee Ziele und Grundsétze fiir die Roh-
stoffgewinnung aufgestellt und damit untertdgige Nutzungen adressiert.603

5.2.2 Voraussetzungen fiir die Anwendung des ROG (Raumbedeutsamkeit)

Voraussetzung fiir die Anwendung des ROG ist die Raumbedeutsamkeit der jeweiligen Mafinahme. §
3 Abs. 1 Nr. 6 ROG setzt voraus, dass ,,Raum in Anspruch genommen*“ wird. Welche Vorhaben als
raumbedeutsam anzusehen sind, muss im Einzelnen anhand des § 3 Abs. 1 Nr. 6 ROG bestimmt wer-
den. Hiernach gelten ,,Planungen einschlie3lich der Raumordnungspldne, Vorhaben und sonstige
Mafinahmen, durch die Raum in Anspruch genommen oder die raumliche Entwicklung oder Funkti-
on eines Gebietes beeinflusst wird, einschlieBlich des Einsatzes der hierfiir vorgesehenen 6ffentli-
chen Finanzmittel“ als raumbedeutsam. Es kommt damit auf die Kriterien ,,raumbeanspruchend*
und raumbeeinflussend“ an. In erster Linie werden z.B. Grof3vorhaben als raumbeanspruchend an-
gesehen.®0“Als zusdtzliches Kriterium neben der Raumbedeutsamkeit wird, abgeleitet aus der Aufga-
benzuweisung in § 1 Abs. 1 ROG, die {iberortliche Bedeutung der Planung oder des Vorhabens ange-

598 Raumordnungsgesetz vom 22.12.2008 (BGBI. I S. 2986).

599 Dazu Penn-Bressel/Weber, Untertdgige Raumordnung und Umweltschutz, S. 39; Hellriegel, NVwZ 2013, 111 (113);
Bovet, UPR 2014, 418 ff.; Erbguth, ZUR 2011, 121 ff.

600 /, Mdf3enhausen, in Boldt/Weller, BBergG, Anh. § 48 Rn. 116.

€01 In diesem Sinne. aber wohl Schiitte/Preuf3, Die Planung und Zulassung von Speicheranlagen zur Systemintegration Er-
neuerbarer Energien, NVwZ 2012, 535, 538; anders Erbguth, Unterirdische Raumordnung — zur raumordnungsrechtli-
chen Steuerung untertdagiger Vorhaben, ZUR 2011, 121, 123, der einen auch nur mittelbaren Oberflichenbezug fiir
nicht erforderlich hilt.

602 Ausfiihrlich zur Dreidimensionalitdt der Raumordnung Bartel/Janssen, Raumplanung im Untergrund unter besonderer
Beriicksichtigung des Umweltschutzes, NuR 2016, 237, 240 ff.

603 Anlage zur Verordnung {iber die Raumordnung in der deutschen ausschlie3lichen Wirtschaftszone in der Nordsee (AWZ
Nordsee-ROV) vom 21. September 2009, Anlageband zum Bundesgesetzblatt Teil I Nr. 61 vom 25. September 2009, S.
8f.

604 Runkel, in Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Aufl. 2010, § 3 Rn. 109.
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nommen.®% Das ROG erstreckt sich auch auf untertdgige Nutzungen. Z.B. fiihrt § 1 Nr. 16 ROV berg-
bauliche Vorhaben, soweit sie nach § 52 Abs. 2a bis 2c BBergG planfeststellungspflichtig sind, als
raumbedeutsam auf und verlangt fiir diese ein Raumordnungsverfahren. Wenn insoweit eine Raum-
bedeutsamkeit angenommen wird, kénnen Vorhaben wie Druckluftspeicher, CCS oder Tiefenge-
othermie ebenfalls als raumbedeutsam angesehen werden. Damit kann grundsatzlich auch eine
Pflicht zur Aufstellung von Raumordnungspldnen fiir untertdgige Vorhaben bestehen. Wegen der
vielfaltigen méglichen geologischen und hydrologischen Auswirkungen, vor allem in Bezug auf das
Grundwasser, wird auch fiir Frackingvorhaben eine potenzielle unterirdische Raumbedeutsamkeit
angenommen.®%¢ Eindeutig raumbedeutsam sind wegen der weitreichenden, auch obertdagigen Aus-
wirkungen Endlagervorhaben fiir Warme entwickelnde radioaktive Abfdlle nach dem Standortaus-
wahlgesetz (StandAG).6°7 So ging § 18 Abs. 1 Nr. 2 StandAG a.F. von der Notwendigkeit einer raum-
ordnerischen Beurteilung einer vertieften geologischen Erkundung aus. Nach § 12 Abs. 1 des 2017
gedanderten StandAGeé%8 ist u.a. § 48 BBergG entsprechend anzuwenden, was nach § 48 Abs. 2 BBergG
auch die Beriicksichtigung von Zielen der Raumordnung einschlief3t.%® Zumindest zweifelhaft ist die
Raumbedeutsamkeit z.B. bei Warmespeichervorhaben in mitteltiefen Aquiferen, da hier die unter-
wie auch die obertdagigen Auswirkungen raumlich stark begrenzt sind.

5.2.3 Beitrag der Instrumente des ROG zur Konfliktlosung

Das geltende Raumordnungsrecht ist nicht nur auf untertdagige Planungen und Vorhaben anwend-
bar, dessen Instrumente konnen bereits de lege lata zur Konfliktlésung beitragen.

5.2.3.1 Ziele und Grundsdtze der Raumordnung

Wahrend Grundsatze der Raumordnung nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG ,,Aussagen zur Entwicklung, Ord-
nung und Sicherung des Raums als Vorgaben fiir nachfolgende Abwidgungs- oder Ermessensent-
scheidungen“ enthalten, also in der Abwagung iiberwindbar sind, sind Ziele der Raumordnung ,,ver-
bindliche Vorgaben in Form von rdumlich und sachlich bestimmten oder bestimmbaren, vom Trager
der Raumordnung abschlief3end abgewogenen ... textlichen oder zeichnerischen Festlegungen in
Raumordnungsplanen zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Raums* (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG).
Sie sind nach § 4 Abs. 1 ROG in nachfolgenden Planungen zwingend zu beachten.

Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ROG sind Ziele der Raumordnung auch fiir Planfeststellungen relevant
und kénnen zu deren Versagung fiihren. Sie sind bei Entscheidungen 6ffentlicher Stellen iiber die
Zuldssigkeit raumbedeutsamer Planungen und Mafinahmen von Personen des Privatrechts, die der
Planfeststellung oder der Genehmigung mit der Rechtswirkung der Planfeststellung bediirfen, zwin-
gend zu beachten. Mit dieser Begriindung wurde die Zulassung eines Vorhabens, das nach Wasser-
recht planfestzustellen wére, aber auf3erhalb der vorgesehenen Abgrabungsbereiche lag, in einem
vom OVG Nordrhein-Westfalen entschiedenen Fall versagt.s1° Diese strikte Bindung begriindet zwar
per se keine Handlungspflicht, sie gilt aber bei allen in die Planungskompetenz der Raumordnung

605 Runkel, in Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Aufl. 2010, § 3 Rn. 104 f.

606 Schlacke/Schnittker, Fracking und Raumordnung — Steuerungspotenziale der Landesentwicklungsplanung, ZUR 2016,
259, 264; mit weiteren Beispielen RofSnagel/Hentschel/Polzer, Rechtliche Rahmenbedingungen der unkonventionellen
Erdgasforderung mittels Fracking, 2012, S. 100 ff.

607 Standortauswahlgesetz vom 23.7.2013 (BGBL I S. 2553).

608 Standortauswahlgesetz vom 23.7.2013 (BGBL. I S. 2553), zuletzt gedndert durch Artikel 2 Absatz 16 des Gesetzes vom
20.7.2017 (BGBL.1S. 2808).

609 Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 18/10883, S. 69.
610 QVG Nordrhein-Westfalen, Urteil v. 03.12.2009 - 20 A 628/05.
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fallenden behérdlichen Entscheidungen.®!! Dies betrifft nach § 4 Abs. 2 ROG auch alle sonstigen Ent-
scheidungen. Eingeschlossen sind ebenfalls Zulassungen nach dem Bergrecht.

Diese Beachtenspflicht ist nicht von einer fachgesetzlich vermittelnden Vorschrift abhédngig, sondern
gilt per se. Sie hat uneingeschrankt fiir bindende Zulassungsentscheidungen iiber raumbedeutsame
Maf3inahmen 6ffentlicher Stellen Giiltigkeit.6'2 Anders verhdlt es sich, wenn fiir raumbedeutsame
Mafinahmen oOffentlicher Stellen ein Ermessen eingerdumt wird. Gleiches gilt fiir § 4 Abs. 2 ROG bei
raumbedeutsamen Mafinahmen Privater. In diesen Fallen kann eine Beachtenspflicht iiber fachge-
setzliche Raumordnungsklauseln erzielt werden, wobei auch allgemeine Gemeinwohlklauseln als
ausreichend angesehen werden.%'3 Unterschieden wird zwischen deklaratorischen Raumordnungs-
klauseln, die eine blof3e Hinweisfunktion auf die Beachtenspflicht nach § 4 Abs. 1 Satz 1 und 2 ROG
haben, und qualifizierten Klauseln, mit denen weitergehende Bindungswirkungen auferlegt werden.
Beispiel fiir letztere sind die Anpassungspflichten nach § 1 Abs. 4 BauGB oder § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB.¢1* So ist die neue Raumordnungsklausel in § 48 Abs. 1 Satz 2 BBergG®!> wohl qualifizierter
Natur, da der Regelungsgehalt iiber die Bindung des § 4 ROG hinausgeht. § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG
betrifft die Bindung auch fiir Planungen Privater, die nicht der Planfeststellung unterliegen. Grenzen
fiir solche Klauseln werden u.a. dadurch gesetzt, dass Grundsatze der Raumordnung nicht ohne wei-
teres einer Beachtenspflicht unterworfen werden diirfen, jedenfalls nicht, wenn dadurch eine Abwa-
gung oder Ermessensentscheidung nicht mehr méglich ist.616

Die rechtliche Auflenwirkung von Zielen der Raumordnung erstreckt sich auf 6ffentliche Planungs-
trager, wihrend sie grundsatzlich keine rechtliche Auflenwirkung gegeniiber Privaten haben.é'” Un-
mittelbar auf Private wirken sie nur soweit, wie diese raumbedeutsame Planungen und Mafinahmen
in Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben vornehmen. Jedoch ist eine Bindung Privater an Ziele der
Raumordnung mittelbar méglich. Ein Beispiel hierfiir sind die Konzentrationszonen nach § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB. Hiernach stehen 6ffentliche Belange einem privilegierten Vorhaben in der Regel ent-
gegen, soweit hierfiir durch Darstellungen im Fldchennutzungsplan oder als Ziele der Raumordnung
eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist. Raumordnerischen Konzentrationsentscheidungen
kommt dann eine Bindungskraft zu, durch die Inhalt und Schranken des Eigentums im Sinne von
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG ndher bestimmt werden. Denn in der vorausgegangenen Abwigung wurden
in aller Regel auch die privaten Belange der betroffenen Eigentiimer mit abgewogen. In der Konse-
quenz muss ein Eigentiimer es grundsatzlich hinnehmen, wenn ihm eine ggf. lukrativere Nutzung
seines Grundstiicks verwehrt wird.

Diese Rechtsprechung bedeutet auch, dass verwaltungsgerichtliche Klagen, die sich auf private Be-
lange verletzende abwagungsfehlerhafte raumordnerische Entscheidungen berufen, als zuldssig an-
zusehen sind.

611 Goppel, in Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Aufl. 2010, § 4 Rn. 23, 32.

612 Goppel/Runkel, in Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Aufl. 2010, § 4 Rn. 122.

613 Goppel/Runkel, in Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Aufl. 2010, § 4 Rn. 123.

614 Goppel/Runkel, in Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Aufl. 2010, § 4 Rn. 124 f., 127.

615 Die Klausel lautet gemif} Artikel 3 des Gesetzes zur Anderung raumordnungsrechtlicher Vorschriften (RORAndG k.a.
Abk.) vom 23.05.2017, BGBI. IS. 1245: ,,Bei der Priifung, ob eine Beschrdnkung oder Untersagung zu erfolgen hat, sind
bei raumbedeutsamen Vorhaben Ziele der Raumordnung zu beachten."

616 Goppel/Runkel, in Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Aufl. 2010, § 4 Rn. 130.

617 Hierzu und zum Folgenden OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil v. 26.09.2013 - 16 A 1295/08, Rz. 106 — juris; s. auch nach-
folgend BVerwG, Urteil vom 13.03.2003, 4 C 4/02, Rz. 32 f. —juris.
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5.2.3.2 Planungsebenen
Zu unterscheiden ist weiter zwischen den verschiedenen Planungsebenen:
Bundesebene:

Auf Bundesebene kann z.B. ein (letztlich fiir die Linder nicht verbindlicher) Grundsétze-Plan nach

§ 17 Abs. 1 ROG (neu: § 17 Abs. 3 ROG) aufgestellt werden. Wie der Name bereits ausdriickt, konnen
darin lediglich bestimmte Grundsitze, aber auf Bundesebene nach geltendem Recht keine verbindli-
chen Ziele festgelegt werden. Raumordnung als planerische Entscheidung fallt vielmehr in die Zu-
standigkeit der Lander.618

Anderes gilt fiir die Ausschliefllichen Wirtschaftszone (AWZ). Hier ist der Plan nach § 17 Abs. 3 ROG
(neu: § 17 Abs. 1 ROG) einem typischen Raumordnungsplan nach § 8 ROG (neu: § 13 ROG) sehr dhn-
lich.61? So legt z.B. Ziff. 3.2. der Anlage Nordsee nicht nur Grundsdtze, sondern auch Ziele zur Aufsu-
chung und Gewinnung unterseeischer Rohstoffe fest.620 Hingewiesen wird insbesondere auf das im
Vergleich zur Rohstoffgewinnung an Land regelméfiig hohere Konfliktpotenzial bei der Gewinnung
von Rohstoffen im Meer.62!

Nach dem Gesetz zur Anderung des Raumordnungsgesetzes vom 23.05.2017 ist § 17 ROG in Abs. 1
wie folgt gedndert worden:

,»(1) Das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur stellt im Einvernehmen
mit den fachlich betroffenen Bundesministerien fiir die deutsche ausschliefiliche Wirtschafts-
zone einen Raumordnungsplan als Rechtsverordnung auf. Der Raumordnungsplan soll unter
Beriicksichtigung etwaiger Wechselwirkungen zwischen Land und Meer sowie unter Beriick-
sichtigung von Sicherheitsaspekten Festlegungen treffen

1. zur Gewahrleistung der Sicherheit und Leichtigkeit des Schiffsverkehrs,
2. zu weiteren wirtschaftlichen Nutzungen,

3. zu wissenschaftlichen Nutzungen sowie

4, zum Schutz und zur Verbesserung der Meeresumwelt.

Das Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrographie fiihrt mit Zustimmung des Bundesminis-
teriums fiir Verkehr und digitale Infrastruktur die vorbereitenden Verfahrensschritte zur Auf-
stellung des Raumordnungsplans durch. Das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale
Infrastruktur arbeitet mit den angrenzenden Staaten und Lindern zusammen, um die Ab-
stimmung und Kohédrenz des Raumordnungsplans mit den Raumplanungen der angrenzen-
den Staaten und Lander sicherzustellen.*

Nach der Gesetzesbegriindung sollen unter derartige ,,weitere wirtschaftliche Nutzungen* auch
bergbauliche Abbauvorhaben (,,die vorsorgende Sicherung und geordnete Aufsuchung und Gewin-
nung von Rohstoffen*) fallen.622 Unter Nachhaltigkeitsgesichtspunkten konnte eine Starkung der

618 Runkel, in Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Aufl. 2010, § 17 Rn. 1.

619 Runkel, in Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Aufl. 2010, § 17 Rn. 3.

620 Anlage zur Verordnung iiber die Raumordnung in der deutschen ausschlielichen Wirtschaftszone in der Nordsee (AWZ
Nordsee-ROV) vom 21. September 2009, Bundesgesetzblatt Teil I Nr. 61 vom 25. September 2009, S. 8 ff.

621 Anlage zur Verordnung {iber die Raumordnung in der deutschen ausschlie3lichen Wirtschaftszone in der Nordsee (AWZ
Nordsee-ROV) vom 21. September 2009, Bundesgesetzblatt Teil I Nr. 61 vom 25. September 2009, S. 10.

622 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung raumordnungsrechtlicher Vorschriften, BT-
Drs. 18/10833 v. 18.01. 2017, S. 57.

208




UBA Texte: Instrumente zur umweltvertrdglichen Steuerung der Rohstoffgewinnung — INSTRO

bundesweiten Raumordnung durchaus von Interesse sein, da ggf. gegenldufige partielle Landerinte-
ressen hierdurch iiberwunden werden konnten.t23 Dies kann insbesondere fiir Iinderiibergreifende
unterirdische Vorhaben gelten. Als Vorbild kénnten insofern die in der Gesetzgebung umstrittenen%24
landeriibergreifenden Raumordnungspldne fiir den Hochwasserschutz nach § 17 Abs. 2 Satz 1 ROG
(neu) dienen, die vom Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur im Einvernehmen
mit den fachlich betroffenen Bundesministerien durch Rechtsverordnung aufgestellt werden kénnen.
Nach § 9 ROG (neu) sind dabei u.a. die Lander zu beteiligen.625 Die in diesen ldnderiibergreifenden
Raumordnungspldnen festgelegten Ziele und Grundsatze sind dann fiir die nachfolgenden Planun-
gen der Lander zu beachten bzw. zu beriicksichtigen.

Linderebene:

Wesentlich bedeutender als die Bundes- ist die Landerebene mit der Landes- und Regionalplanung,
die nicht nur fiir Nutzungen, sondern auch fiir (6kologische) Funktionen des unterirdischen Raums
Vorsorge zu treffen hat. Nach § 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ROG (neu: § 13 Abs. 1 Nr. 1 ROG) sind die Lander
zur Aufstellung landesweiter Raumordnungspldne verpflichtet. Hier ist u.a. die Strategische Umwelt-
priifung (SUP) nach § 9 Abs. 1 ROG (neu) wichtig, mit der Konflikte frithzeitig ausgeglichen werden
konnen. Auf dieser Ebene sind nach § 8 Abs. 1 ROG (neu: § 13 Abs. 1 ROG) in den Flachenldndern die
Festlegung von Zielen und Grundsétzen im landesweiten Landesentwicklungsprogramm (LEP) bzw.
Landes-Raumordnungsprogramm (LROP) sowie in den regionalen Raumordnungsprogrammen
(RROP) hervorzuheben. Diese Planungen sind auf nachfolgender Planungsebene der Bauleitplanung
v.a. im Rahmen des Anpassungsgebots nach § 1 Abs. 4 BauGB zu beriicksichtigen.62¢

Beispiele zur Beriicksichtigung unterirdischer Raumordnung in Landesplanungsgesetzen:

Eine Reihe von Beispielen auf Landerebene verdeutlichen, dass die unterirdische Raumordnung als
notwendiger Teil der Landesplanung angesehen wird.

So stellt § 2 Abs. 2 LaPlaG SH¢?7 klar, dass der Gesamtraum ,,auch den Untergrund im Landesgebiet
von Schleswig-Holstein