Kapitel 2: Grundelemente und Entwicklung des Bergrechts auch
in Hinblick auf den Ressourcenschutz

Das Bergrecht umfasst alle rechtlichen Regelungen zur Gewinnung der
Ressource ,,Bodenschitze®. Hierunter befinden sich Regelungen zum Abbau
(d.h. der Erforschung, Gewinnung und Aufbereitung) von Bodenschitzen,
zum Ausgleich des Grundeigentiimers mit dem Bergbaubetreiber, zur Berg-
schadenshaftung sowie zur Wiedernutzbarmachung der Fliche.?? Zentrale
Rechtsquelle bildet hierbei das Bundesberggesetz (BBergG), welches auf
dem Kompetenztitel des Art. 72 I, II, Art. 74 I Nr. 11 (,,Bergbau®) GG beruht.
Es wurde im Jahr 1980 mit dem vorrangigen Ziel der Rechtsvereinheitli-
chung verabschiedet.??®> Die vorherige Rechtslage umfasste sieben Bergge-
setze und 120 sonstige Rechtsquellen,?®* die iiberwiegend aus dem 19. Jahr-
hundert stammten.?*> Teilweise waren noch aus dem Mittelalter stammen-
de Berechtigungen giiltig.2°¢ Als fiir die deutsche Bergrechtsentwicklung
bedeutsame Rechtsquelle ist das wirtschaftsliberale Allgemeine Berggesetz
fur die PreufSischen Staaten vom 24.6.1865 (PrABG) zu nennen. So haben
es sich die meisten iibrigen deutschen Staaten zum Vorbild genommen.?%”
Auch das heute geltende BBergG kann in vielerlei Hinsicht als Ankniipfung
an das PrABG verstanden werden.28

Im Zuge der Wiedervereinigung Deutschlands 16ste das BBergG das
Berggesetz der DDR vom 12. Mai 1969 ab. Wichtige Rechtsquellen hierfiir

292 Mit ausfithrlicher Definition Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 4; Spar-
wasser/Engel/VofSkuhle, Umweltrecht, § 9 Rn. 299; v. Weschpfennig, Strukturen des
Bergrechts, S.3f.

293 So die Begriindung der Bundesregierung zum Gesetzesentwurf (BT-Drs. 8/1315, S. 1,
siehe auch S. 70).

294 Karpen, A6R 1981, S. 15.

295 BT-Drs. 8/1315, S. 1.

296 Schulte, NJW 1981, S. 90.

297 Kiihne, in: Boldt et al., BBergG, Vor §1, Rn. 9 ff;; ausfiihrlich Klostermann, Lehr-
buch des Preuflischen Bergrechtes, Einleitung, S. 58 ff.

298 Ludwig spricht in diesem Zusammenhang von ,Pfadabhangigkeit® Auch fiihrt sie
aus, dass [d]ie Grundkonzeption des BBergG sowie die Ausgestaltung seiner wich-
tigsten Rechtsinstitute [...] nur vor dem Hintergrund der historischen Entwicklung
verstandlich [sind].“ (VerwArch 2017, S.560f.). Ausfiihrlich zur rechtsgeschichtli-
chen Entwicklung siehe v. Weschpfennig, Strukturen des Bergrechts, S. 8 ff.
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waren der Einigungsvertrag vom 31. August 1990 und das Gesetz zur Ver-
einheitlichung der Rechtsverhiltnisse von Bodenschitzen vom 15. April
1996.2%° Alte bestehende Rechte aus diesem Zusammenhang existieren auch
heute aus Griinden des Bestandschutzes noch fort.0

Das BBergG wird nicht wie andere Gesetze, die sich mit der Bewirt-
schaftung von Ressourcen befassen (beispielsweise WHG, BBodSchG), in
den Besonderen Teil des Umweltrechts eingeordnet, sondern firmiert als
>umweltrelevantes Recht3%! Es bleibt damit dem Wirtschaftsrecht, insbe-
sondere dem Wirtschaftsverwaltungsrecht zugeordnet.3°2 Aber auch hier
bewahrt sich das BBergG eine Sonderstellung.3%3 Beispielsweise werden
eigene Rechtsinstitute in einem mehrstufigen Erlaubnisverfahren miteinan-
der ins Verhiltnis gebracht. Dieser Sonderrechtscharakter wird einesteils
auf die historischen Wurzeln des Gesetzes zuriickgefiihrt;3* andernteils
wird auf die Sachgesetzlichkeit des Bergbaus verwiesen. Dies sind v.a. die
in dem Ausspruch ,Vor der Hacke ist es duster“3%> zum Tragen kommende
dynamische Fortentwicklung des Abbauprojekts unter geologischen Unsi-

cherheiten der Auswirkungen und die Standortgebundenheit der Rohstof-
fe.306

299 Genaueres siehe Philipp/Kolonko, NJW 1996, S.2694; Kiihne, in: Boldt et al.,
BBergG, Vor § 1, Rn. 56 ff.

300 Ludwig, in: UBA, Bedarfsplanung, S.281f; Ludwig, VerwArch 2017, S.563, Fn. 29;
Philipp und Kolonko machen einen Bestandschutz von nicht ausgenutzten Bergbau-
berechtigungen von der Frage iiber die Eigentumsfihigkeit von Bergbauberechti-
gungen abhangig (NJW 1996, S. 2694).

301 Kloepfer, Umweltrecht, § 11 Rn. 452; Sparwasser/Engel/Vofskuhle, Umweltrecht, § 9
Rn. 295; Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 14.

302 Vgl. Art. 74 I Nr. 11 GG, welcher die Materie des Bergbaus als Recht der Wirtschaft
bezeichnet; Sparwasser/Engel/VofSkuhle, Umweltrecht, § 9 Rn.299; Kremer/Neu-
haus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 13. Ahnlich Karpen, A6R 1981, S. 16.

303 Ludwig, VerwArch 2017, S.560; zu den bergrechtlichen Sonderreglungen: Vitzt-
hum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 1 Rn. 7f. Schon die Sonder-
stellung des Bergrechts des PrABG als ,Spezialrecht wurde betont: ,Seine Regeln
und Lehrsitze sind vielmehr die selbstindige Schopfung einer eigenthiimlichen
Rechtsbildung [...]: (Klostermann, Komm PrABG, Einleitung, S. 4 f. und 6).

304 Vordringlich lehnt sich das BBergG an das Allgemeine Preuflische Berggesetz von
1865 an. Dariiber hinaus reichen die Wurzeln des Bergrechts bis weit ins Mittelalter
hinein (Sparwasser/Engel/VofSkuhle, Umweltrecht, § 9 Rn. 301, Fn. 352).

305 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 157.

306 BVerwG, Urteil v. 16.03.1989, 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (334) - Moers-Kapellen;
Weitere bei Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, §1 Rn. 6;
v. Weschpfennig, Strukturen des Bergrechts, S.5. Hierzu aus ingenieurstechnischer
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Das BBergG regelt umfassend die Zulassung (§§6-62 BBergG) und
den Betrieb von Bergbautitigkeiten (§§ 58-68 BBergG), die Bergaufsicht
(§§ 69-74 BBergG), sowie die Grundabtretungen (§ 77-106 BBergG). Neben
diesen verwaltungsrechtlichen Vorschriften enthdlt das BBergG mit den Re-
gelungen zum Bergschaden (§§ 110-125 BBergG) auch privatrechtliche und
mit einem Bufigeld- und Strafkatalog (§§ 144-148 BBergG) strafrechtliche
Vorschriften.

Weitere Rechtsquellen des Bergrechts sind die Abgrabungsgesetze der
Linder,’?” das BodSchVereinhG3*%® sowie die UVP-V Bergbau. Auf das ,,offe-
ne[] System“% des Bergrechts nimmt das Umweltrecht v.a. mit Vorschriften
aus dem BNatSchG, WHG, KrWG und BWaldG Einfluss. Das BBergG ist
fast gar nicht europarechtlich geprigt. Als Ausnahme ldsst sich die UVP-
Richtlinie anfiithren.3'® Aber auch in der Einfithrung der Umweltvertrag-
lichkeitspriifung (UVP) hat sich das Bergrecht eine gesonderte Umsetzung
gestattet, weswegen die Europarechtskonformitét umstritten ist.3!!

Weitere europdische Richtlinien, die sich thematisch mit dem Bergbau
befassen sind die Richtlinie 2013/30/EU vom 12.6.2013 iiber die Sicherheit
von Offshore-Erddl und Erdgasaktivititen und die Richtlinie 2009/31/EG
vom 23. April 2009 zur geologischen Speicherung von Kohlendioxid. Be-
ziiglich Fracking gab die Kommission am 22. Januar 2014 eine Empfehlung
ab (2014/70/EU).

Sicht: Salewski, Die Moglichkeiten markscheiderischer Aussagen, S.1f, 12f, 19.
Kritisch Beckmann, DVBL. 2023, 452.

307 Vgl. Bayerisches Abgrabungsgesetz vom 27.12.1999 (GVBI. S.535, BayRS 2132-2-B),
das zuletzt durch § 2 des Gesetzes vom 23. Dezember 2020 (GVBL. S. 663) gedndert
worden ist; Nordrhein-westfélisches Gesetz zur Ordnung von Abgrabungen (Abgra-
bungsgesetz) in der Fassung der Bekanntmachung vom 23.11.1979 (GV. NW. S. 922),
das zuletzt durch Gesetz vom 26.3.2019 geandert worden ist; siehe auch: Gaentzsch,
Rechtliche Fragen des Abbaus von Kies und Sand, NVwZ 1998, S. 8389 f.

308 Gesetz zur Vereinheitlichung der Rechtsverhiltnisse bei Bodenschitzen vom
15. April 1996 (BGBL I S. 602).

309 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 1 Rn. 9.

310 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 15 ff.

311 Naheres siehe unten unter Kapitel 2 E. II. 2.
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A. Die inhaltlichen Aussagen der Zielbestimmung des § 1 Nr. 1 BBergG

Der §1 Nr.1 BBergG3? ist durch den verschachtelten Satzbau und die vie-
len aufgefithrten Aspekte im ersten Zugriff nicht einfach zu entschliisseln.
Schilt man aus dem § 1 Nr.1 BBergG den Hauptsatz heraus, ergibt sich der
Zweck: ,Zweck dieses Gesetzes ist es [...] das Aufsuchen, Gewinnen und
Aufbereiten von Bodenschitzen [...] zu ordnen und zu fordern. Fordern
meint das Unterstiitzen im Vorankommen des Bergbauvorhabens. Dies ent-
sprach und entspricht auch dem Geist, in dem das BBergG ausgelegt und
angewendet wurde. Das BBergG als reines Ressourcennutzungsgesetz, soll-
te zu einer aktiven Forderung des Bergbaus beitragen und eben nicht dazu
fithren, dass die Bodenschitze mdéglichst wenig genutzt wiirden.3® Dies
zeigt sich auch in dem angenommenen Vorrang der Bergbauinteressen ge-
geniiber anderen Interessen.’'* Neben der Forderung soll der Bodenschatz-
abbau auch geordnet werden. Unter ,Ordnen’ kann verstanden werden,
dass etwas in angemessener, erforderlicher, richtigerweise geregelt wird. So
ordnet man beispielsweise seinen Nachlass oder seine Angelegenheiten.3®
Ziel des Gesetzes ist es also auch den Themenbereich Bodenschatzabbau
angemessen zu regeln. Dass die Gesetze Regelungen fiir bestimmte Lebens-
sachverhalte bereithalten, ist per se ihr Kerninhalt und somit als Zielset-
zung tberfliissig. Mit Blick auf die Gesetzeshistorie ldsst sich dies insofern
erkldren, als dass vor Inkrafttreten des BBergG sich eine Vielzahl landes-
rechtlicher Regelungen aus unterschiedlichen Jahrzehnten iiberlagert hat
und das Rechtsgebiet nicht zu iiberblicken war. Das BBergG wirkte somit
tatsdchlich rechtsvereinheitlichend und ordnend, was der Gesetzgeber in

312 Die weiteren Zwecke sind die Arbeits- und Betriebssicherheit (Nr. 2) und Bergscha-
densvorsorge und -ersatz (Nr. 3).

313 Von Hammerstein in: Boldt et al., BBergG, §1 Rn.3. Zur Begriindung verweist
von Hammerstein dabei auf die Gesetzesmaterialien, in denen von einer ,mdglichst
optimalen Nutzung“ die Rede sei. Siehe hierzu Bundesregierung, Entwurf eines
Bundesberggesetzes vom 9.12.1977, BT-Drs. 8/1315, S. 74.

314 Ein absoluter Vorrang wurde wohl félschlicherweise Hoppe (DVBI. 1987, S. 757) und
W. Peters (DVBI. 1988, S.227) zugeschrieben (so zum Beispiel von Kiihne, in: Boldt
et al., BBergG, § 48, Rn. 29 und Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum,
BBergG, § 48 Rn. 14). Diese Position wird zumindest heutzutage wohl nicht mehr
vertreten. (Ndheres hierzu in Kapitel 4 B. L. 4. a. cc. und Kapitel 4 B. II. 1.).

315 Duden, Stichwort: ,ordnen’
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der Gesetzesbegriindung auch ausdriicklich betont und als Gesetzesziel
hervorheben wollte.3!6

Das Ziel der Ordnung und Foérderung des Abbaus ist an das ibergeord-
nete Ziel gebunden, die Rohstoffversorgung zu sichern. Daneben spielen
Aspekte der Standortgebundenheit, des Lagerstittenschutzes und des Bo-
denschutzes in der Zielbestimmung eine Rolle.

Die Ordnung und Forderung des Bergbaus muss sich damit daran
messen lassen, ob sie — nicht nur der Rohstoffversorgung — sondern der
Sicherung der Rohstoffversorgung dienen. Der §1 Nr.1 BBergG trifft damit
die alleinige Wertung, dass die Sicherung der Rohstoffversorgung wichtig
ist. Der Forderung von Bodenschitzen an sich wird hingegen kein Wert
zugeschrieben, sondern es ist nur in dem Mafle von Wert, in dem es
den Zweck der Sicherung der Rohstoffversorgung erfiillt.’”” Bisher wird
die Sicherung der Rohstoffversorgung nicht so verstanden, dass sie eine
Schonung der Rohstoffvorkommen verlange oder etwa der Rohstoffabbau
von einer Bedarfsplanung abhéngig zu machen sei;*® vielmehr wird unter
der Sicherung der Rohstoffversorgung verstanden, dass mit ihr eine aktive
Forderung des Bergbaus einhergehen miisse.’! Diese Vorstellung geht wohl
vor allem auf die Erfahrungen der Erdélkrisen (eigentlich Erd6lpreiskrisen)
in den 70er Jahren zuriick, unter dessen Eindruck die Gesetzgebung des
BBergG stand.’?° Die Zielsetzung der Sicherung der Rohstoffversorgung
hat so keine ressourcenschonende Lenkungswirkung entfaltet.

316 Bundesregierung, Entwurf eines Bundesberggesetzes vom 9.12.1977, BT-Drs. 8/1315,
S.1und 74.

317 So auch von Hammerstein in: Boldt et al., BBergG, § 1 Rn. 2.

318 Zur Untersuchung der Bedarfsplanung beziiglich Sande, Kiesen und Steinen siehe
Ludwig, in: UBA, Bedarfsplanung, S.273 ff. (285 ff.); ablehnend: Frenz, UPR 2023,
S.97.

319 So explizit von Hammerstein in: Boldt et al., BBergG, §1 Rn. 3. Ebenso wohl auch
Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 1 Rn. 13f. Frenz betont
die begrenzte zeitliche Dimension des Bergrechts und versteht die Aufgabe der mit-
tel- und langfristigen Ressourcenplanung- und sicherung als Aufgabe der Raumord-
nung und Landesplanung (in: Frenz (Hrsg.), BBergG, §1 Rn. 40 ff.). Zur Diskussi-
on, ob der Belang des Bodenschutzes in § 1 Nr. 1 BBergG den Nachhaltigkeitsgrund-
satz (teilweise) in das BBergG einfiihre siehe Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf
Vitzthum, BBergG, § 1 Rn. 19. Frenz sieht auch in dem Belang ,Lagerstittenschutz*
Nachhaltigkeitsaspekte implementiert (in: Frenz (Hrsg.), BBergG, §1 Rn. 56). Aus-
fithrliche Erérterung siehe unten unter Kapitel 5 A.

320 Frenz, in: Frenz (Hrsg.), BBergG, § 1, Rn. 27; Kiihne, RAE 2017, S. 41; zur Erdélkrise
und ihren Folgen: Enquéte-Kommission WWL, Schlussbericht, BT-Drs. 17/13300,
S.54f.; Sinder/Wiertz, Energieversorgungssicherheit, NVwZ 2023, 553 f.
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Mit diesem Verstindnis der Grundausrichtung des BBergG werden
schon hier die Weichen fiir eine moglichst effiziente Forderung der Berg-
bauvorhaben gelegt. Die wirtschaftspolitische Uberzeugung des vergange-
nen Jahrhunderts, wonach dem offentlichen Interesse an der Bodenschat-
zegewinnung am besten durch den weitestgehenden Zugriff auf die Boden-
schitze gedient wird,3?! scheint in diesem Verstdndnis der bergrechtlichen
Zielbestimmung ungebrochen. Auch die Ausfithrungen zur sog. Rohstoffsi-
cherungsklausel unterstreichen das Festhalten an diesem wirtschaftspoliti-
schen Credo. Dieser Leitgedanke, der allein in dem Bodenschatzabbau ein
Mittel zur Sicherung der Rohstoffversorgung erkennt, ist nicht in Einklang
zu bringen mit den Anforderungen des Ressourcenschutzes.

B. Die Unterscheidung von grundeigenen und bergfreien Bodenschdtzen und
die Grundeigentiimerbodenschitze

Das BBergG fiihrt die Unterscheidung zwischen grundeigenen und berg-
freien Bodenschdtzen ein. Daneben gibt es noch die nichtbergrechtlichen
Grundeigentiimerbodenschitze, die nicht in den Anwendungsbereich des
BBergG fallen. Die Unterscheidung ist eine reine Setzung des Gesetzgebers
und spiegelt keine naturwissenschaftliche Unterscheidung wider. Diese
Unterscheidung ist nur fiir die Frage relevant, welche Rechtsposition der
Bergbauwillige innehaben muss, um auf Bodenschitze zuzugreifen.

Bodenschatze
nichtbergrechtliche
Grundeigentiimer- grundeigene bergfreie
bodenschéatze
unterfallen nicht dem §311S.1, 1V BBergG: §31IS. 2 BBergG:
BBergG; allg. SachenR teilen rechtliches Schicksal herrenlose Sachen
anwendbar des Grundstticks

Abbildung 6: Rechtlich unterschiedliche Behandlung verschiedener
Bodenschiitze (eigene Erstellung)

321 Kiihne, ZfB 1980, S. 58 1.

80



https://doi.org/10.5771/9783748917601-75
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Die Unterscheidung von grundeigenen und bergfreien Bodenschitzen

I. Nichtbergrechtliche Grundeigentiimerbodenschitzen

Die Gewinnung der Grundeigentiimerbodenschitze richtet sich nach dem
Sachenrecht, den einschlagigen Umweltgesetzen und eventuell bestehenden
Abgrabungsgesetzen der Lander. Zu ihnen zéhlen u.a. Kiese und Sande,
Kalkstein, Gips und Ton, sofern sie tibertigig gewonnen werden (vgl. § 3
IV Nr. 2 BBergG)*?? und kein altes Recht an ihnen aufrechterhalten bleibt
(gem. § 149 ff. BBergG). Welcher Anteil der im Jahr 2021 in Deutschland ge-
forderten 620 Mio. t Nichtenergierohstoffen3?* als Grundeigentiimerboden-
schitze gewonnen werden, ldsst sich nicht ohne weiteres feststellen.’?* Dass
aber der Abbau der Sande und Kiese mit 277 Mio. t weit {iber ein Drittel
der heimischen Rohstoffproduktion umfasst,3?> lasst darauf schlieflen, dass
es sich um eine bedeutungsvolle Menge handelt, die von vornherein nicht
dem Regelungsregime des BBergG unterfillt.3?6 Natiirlich kommt es im
Zusammenhang mit den Abgrabungen nach Sanden und Kiesen nicht zu
den bergbautypischen Gefahren, was wohl den Gesetzgeber dazu bewogen
haben konnte, diese Rohstoffe vom Geltungsbereich des BBergG heraus-
zunehmen.??” Ein Regelungsbedarf konnte jedoch darin gesehen werden,
dass auch diese wichtigen Baurohstoffe, die den nationalen Bedarf der
Bauindustrie fast vollstindig decken,??8 geordnet und die zukiinftige Roh-
stoffversorgung gesichert werden sollten. Auch ist zu bedenken, dass es
im offentlichen Interesse liegt, dem mitunter nicht unerheblichen Eingriff
in Natur und Landschaft zumindest mit der bergrechtlichen Pflicht zur
Aufstellung eines Abschlussbetriebsplans und damit zur umfassenden Wie-

322 Von Hammerstein in: Boldt et al., BBergG, § 3 Rn. 2; siehe auch Vitzthum/Piens, in:
Piens/Schulte/Graf Vitzthum BBergG, § 3 Rn. 70; Schulte, NJW 1981, 90.

323 BGR, Deutschland - Rohstoffsituation 2021, S. 6.

324 Die BGR weist daraufhin, dass es nur fiir die dem Bergrecht unterliegenden Ge-
winnungen eine Berichtspflicht gebe (Deutschland - Rohstoffsituation 2019, S.7).
Auflerdem sind auf die noch teilweise fortbestehenden Sonderregelungen in den
neuen Bundeslandern hinzuweisen, die fiir den Abbau von Sanden und Kiese die
Anwendbarkeit des BBergG vorsehen: Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzt-
hum BBergG, § 3 Rn. 70 f.

325 BGR, Deutschland - Rohstoffsituation 2021, S. 6, 159 f.

326 So auch Ludwig, VerwArch 2017, S. 563.

327 Von Hammerstein weist zusitzlich daraufhin, dass diese Ausklammerung wohl auch
den Forderungen des Subsidiaritdtsgebots des Art. 72 IT GG a.F. gerecht wurde (in:
Boldt et al., BBergG, § 3 Rn. 2).

328 BGR, Deutschland - Rohstoffsituation 2021, S. 6, 59.
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dernutzbarmachung der Flichen zu begegnen.?” Der Einbezug der Grund-
eigentiimerbodenschitze in das BBergG gilt umso angebrachter, je mehr
Ressourcenschutzansitze im BBergG verwirklicht werden.®*® Wenn sich
das BBergG zu der zentralen Rechtsquelle des Ressourcenschutzes prima-
rer Rohstoffe entwickelt, dann stinde dem entgegen, einen betrichtlichen
Anteil der Rohstoffgewinnung von vornherein aus dem Regelungsregime
auszuklammern.

I1. Grundeigene Bodenschitze

Wie der Begriff ,,grundeigene® anklingen ldsst, werden diese Bodenschitze
dem Eigentum am Grundstiick zugeordnet, das heifst der Eigentiimer des
Grundstiicks ist zugleich immer auch Eigentiimer der Bodenschitze (§ 3 II
S.1, IV BBergG). Als Zugriffsrecht auf die Bodenschitze geniigt die Rechts-
position des Grundeigentums oder eine von ihr abgeleitete vertraglich ein-
gerdaumte Rechtsposition (beispielsweise Pachtvertrag).>! Bei Vorliegen der
Voraussetzungen des § 40 I BBergG bzw. der Voraussetzungen der Grund-
abtretung gem. §§ 77, 79 BBergG konnen die Bodenschitze auch gegen den
Willen des Grundeigentiimers aufgesucht bzw. gewonnen werden.>*

Die Genehmigungspflichtigkeit des Betriebs nach § 51 I BBergG ist von
der Zuordnung der Bodenschitze in grundeigene oder bergfreie nicht tan-
giert.

IT1. Bergfreie Bodenschitze und staatliche Gestaltungsraume, gespiegelt
auch an der historischen Entwicklung

Die bergfreien Bodenschitze sind abschliefiend in § 3 III BBergG aufge-
zéhlt. Sie sind in der Regel wirtschaftlich wertvoller und von groflerer

329 Zur positiven Bewertung der Anwendung des BBergG auf den Abbau von Kiesen
und Sanden in den neuen Bundeslandern siehe: Vitzthum/Piens, in: Piens/Schul-
te/Graf Vitzthum BBergG, § 3 Rn. 71.

330 Hierzu ausfiihrlich, UBA, Recht der Rohstoffgewinnung, S. 195 ff.

331 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 59.

332 VGH Mannheim, Urteil v. 15.7.2022 - 6 S 4216/20, BeckRS 2022, 20111, Rn. 48;
Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn.412; Schulte, in: Piens/Schulte/Graf
Vitzthum, BBergG, § 78, Rn. 3.
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Bedeutung fiir die Volkswirtschaft als die grundeigenen Bodenschitze.33
So zdhlen zu den bergfreien Bodenschitzen beispielsweise die fossilen En-
ergietriger. Die bergfreien Bodenschitze sind gegeniiber den grundeigenen
Bodenschdtzen vom Eigentum am Grundstiick losgelost gem. §3 II S.2
BBergG, d.h. von dem Willen des Grundstiickseigentiimers unabhéngig,
und damit im rechtlichen ,Urzustand® herrenlose Sachen.®*> Deren Aneig-
nung miisste sich damit eigentlich nach dem zivilrechtlichen Sachenrecht
richten.33¢ Diese Konsequenz wird mit dem Berechtsamswesen’ umgan-
gen. Das Berechtsamswesen gestaltet das Beziehungsgeflecht von Staat,
Grundeigentiimer und Bergbauunternehmen.**8 Fiir den Ressourcenschutz
ist hierbei die Frage entscheidend, inwieweit sich der Staat materielle
Gestaltungsmoglichkeiten sichert, die er dann zugunsten des Ressourcen-
schutzes ausiiben kann. Das Rechtsinstitut des Berechtsamswesen lésst sich
diesbeziiglich aus seinen historischen Wurzeln heraus erschlieffen.

Dem Gesetzgeber lagen bei Erlass des BBergG verschiedene historische
Rechtsansitze vor, die das Beziehungsgeflecht von Staat, Grundeigentiimer
und Bergbauunternehmen unterschiedlich ausgestalteten.* In dieser Rege-
lung der Rechtsverhiltnisse der drei Interessengruppen zueinander lassen
sich zugleich auch die Grundauffassungen der allgemeinen Wirtschaftsord-
nung ablesen.?#? Die historischen Regelungsansitze unterschieden sich in
dem unterschiedlichen Zugriffsrecht des Staates (nicht aber hinsichtlich der
Befugnisse des Grundeigentiimers, der bestenfalls auf den Grundsatz des
»dulde und liquidiere” verwiesen wurde)34.

333 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 3, Rn. 34.

334 BT-Drs. 8/1315, S. 84.

335 v. Weschpfennig, Strukturen des Bergrechts, S. 94 f.

336 BT-Drs. 8/1315, S. 84; Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 6
Rn. 1

337 Die Berechtsame ist urspriinglich das Grubenfeld, d.h. der unterirdische Raum,
auf welches sich die Bergbauberechtigung erstreckt (Bischoff et al., Das kleine Berg-
baulexikon, S. 55, 160). Das Berechtsamswesen wird mit dem System der Bergbaube-
rechtigungen synonym gesetzt (Worheide, Die Bergbauberechtigungen, S.23) und
schlief3t damit alle Regelungen zur Befugnis des Abbaus von bergfreien Bodenschat-
zen ein (Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 77).

338 Schulte, NJW 1981, S. 89. Worheide weist darauf hin, dass der Bergbau von je her
dadurch gepragt ist, dass hoheitliches Handeln mit privater Tatigkeit eigenwillig
zusammenwirken (Die Bergbauberechtigungen, S. 24).

339 Willecke, Die deutsche Berggesetzgebung, S.15; Kiihne, RAE 2017, S. 39.

340 Ausfithrlich Kiihne, RAE 2017, S. 39 ff.

341 Ludwig, VerwArch 2017, S. 567 ff.
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Ab dem 13./frithen 14. Jahrhundert etablierten sich die Bergrechtsinstitu-
te Bergregal (spiter Staatsvorbehalt) und Bergbaufreiheit.34?> Das Bergregal
war der privatrechtliche Anspruch des Konigs bzw. Landesherrn die Mine-
ralien prinzipiell unter Ausschluss der Untertanen aufzusuchen und zu
gewinnen.>*® Die Bergfreiheit war das Recht eines jeden Bergbauinteressen-
ten unabhéingig von dem Eigentum an Grund und Boden die Mineralien
unter bestimmten Voraussetzungen aufzusuchen und zu gewinnen.3#* Beide
Institute existierten nebeneinander. Die Bergbaufreiheit stand unter dem
Vorbehalt, dass der Bergregalinhaber iiber die Mineralien verfiigt, was ihm
grundsatzlich jederzeit moglich war**> Hier wurden den Landesherren,
d.h. der staatlichen Macht, sehr weitreichende Bestimmungsmoglichkeiten
tiber den Abbau von Bodenschitzen verschafft. Das Preuflische Allgemei-
ne Berggesetz (PrABG) vom 24.06.1865 verschob das Bestimmungsrecht
tiber die Bodenschitze eindeutig zugunsten der Bergbauinteressenten und
-betreiber. Das PrABG schaffte das Bergregal ab34¢ und die Bergbaufreiheit
trat ins Zentrum der Gesetzesordnung: Jedem stand gem. § 3 PrABG3%/
das Recht zu, bergfreie Bodenschitze (festgelegt in §1 PrABG) aufzusu-
chen (,zu schiirfen®).38 Ist ein Bergbauinteressent fiindig geworden, so
konnte er ein Gesuch um Verleihung des Bergwerkseigentums (,,die Mut-
hung®) gem. § 12 PrABG>*° stellen, auf dessen Verleihung der Finder einen
Rechtsanspruch gem. § 22 PrABG®0 hatte. Das Bergwerkseigentum wurde

342 Zur Entstehungsgeschichte der Rechtsinstitute siche Willecke, Die deutsche Bergge-
setzgebung, S. 16 ff.

343 Willecke, Die deutsche Berggesetzgebung, S. 15; Kiihne, in: Boldt et al., BBergG, Vor
§1,Rn. L

344 Willecke, Die deutsche Berggesetzgebung, S. 15 f.

345 Willecke, Die deutsche Berggesetzgebung, S. 24 f. Strittig insofern war die Rechtsfra-
ge, ob der Regalinhaber auch dann noch iiber die Mineralien verfiigen kann, wenn
das Finderrecht bereits geltend gemacht wurde.

346 Willecke, Die deutsche Berggesetzgebung, S. 101.

347 ,§. 3. Die Aufsuchung der in §. 1. bezeichneten Mineralien auf ihren natiirlichen
Ablagerungen — das Schiirfen - ist unter Verfolgung der nachstehenden Vorschriften
einem Jeden gestattet.”

348 Hierzu ausfihrlich Wachler, PrABG Komm, S. 81 ff.

349 , §. 12. Das Gesuch um Verleihung des Bergwerkseigenthums in einem gewissen
Felde - die Muthung - muf bei dem Ober-Bergamte angebracht werden.”

350 , §. 22. Die den gesetzlichen Erfordernissen entsprechende Muthung begriindet
einen Anspruch auf Verleihung des Bergwerkseigenthums in dem in §. 27. bestimm-
ten Felde Hierzu Wachler, PrABG Komm, S. 122 ff.
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als dingliches, grundstiickgleiches Recht angesehen und konnte praktisch
nicht gegen den Willen des Inhabers wieder entzogen werden.>!

Das PrABG war so in einem ,Geist volkswirtschaftlicher Freiheit>2
verfasst und sollte in der privatwirtschaftlichen Erméachtigung der Bergbau-
interessierten ,die Entwicklung und Bliite des Bergbaus so kriftig [...]
fordern, als mit Hilfe einer zeitgemaflen Rechtsordnung iiberhaupt zu er-
reichen ist“3>3 Der Staat war so auf eine rein formale Ordnungsfunktion
begrenzt.3>

Von diesem rein privatrechtlichen Aneignungssystem hat sich der Ge-
setzgeber des BBergG ausdriicklich distanziert.> Er fordert fiir sich die
Moglichkeit der materiellen Gestaltung ein, um offentliche Interessen wah-
ren zu konnen. Die Vermutung, wonach die offentlichen Interessen am
Bergbau am besten dadurch geférdert werden, dass die einzelnen Bergbau-
willigen einen weitgehenden Zugriff auf die Bodenschitze erhalten,?>¢ wird
spatestens hiermit verworfen.

351 BT-Drs. 8/1315, S. 84.

352 Willecke, Die deutsche Berggesetzgebung, S.100 f.

353 Willecke, Die deutsche Berggesetzgebung, S.99. Das Selbstverstindnis ldsst sich
auch aus den Kommentaren zum PrABG ablesen. So spricht Klostermann davon,
dass die Bergbaufreiheit ,nicht bloff als ein juristisches, sondern auch als ein
wirtschaftliches Gesetz zu bezeichnen [ist] und die Aufhebung der Bergbaufreiheit
mufl so lange als verfritht bezeichnet werden, so lange nicht der Grundbesitz das
Verlangen und die Fahigkeit zur Uebernahme dieses Zweiges der Bodennutzung an
den Tag legt Hier sieht Klostermann die Bergbaufreiheit als erforderlich an, um
Bodenschitze in grofien Umfang zu gewinnen, so haben ,die Grundbesitzer kaum
irgendwo von der doch ihnen zunichst gewahrten factischen Moglichkeit Gebrauch
gemacht, die unter ihrer Grundfliche aussetzenden Lagerstitten aufzusuchen und
das Bergwerkseigenthum an denselben zu erwerben“ (Komm PrABG, Einleitung,
S.13).

354 BT-Drs. 8/1315, S. 84; Mann, in: Boldt et al., BBergG, Vorbem. §§ 30-32, Rn. 3. Oder
mit den Worten Oppenhoffs, wonach das PrABG ,mit grofiem Erfolge bestrebt
war, den Bergbau von den Fesseln der staatlichen Bevormundung génzlich zu
befreien“ und dadurch ,nicht blofl dem Bergbaue in Preuflen neues Leben und
neue Lebenskraft eingehaucht, sondern seinen heilsamen Einfluf3 auch weit tiber
die Grenzen des Staates hinaus verbreitet. (PrABG, Komm., S. III). Kiihne benennt
diese bergrechtliche Epoche als diejenige, in der der Bergbau die grofite Staatsferne
aufwies (RdE 2017, S. 39 1.).

355 ,Da einerseits die mit dem System der Bergbaufreiheit verbundene rein formale
Ordnungsfunktion des Staates den Anforderungen einer modernen Wirtschaftsord-
nung wegen der fehlenden materiellen Gestaltungsmoglichkeiten [...] schon seit
Jahrzehnten nicht mehr gerecht wird, kann dieses System [...] im Grundsatz nicht
beibehalten werden.“ (BT-Drs. 8/1315, S. 84 1.).

356 So das wirtschaftspolitische Grundverstandnis beschreibend: Kiihne, ZfB 1980, 59.
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Zum Vorbild fiir die Ausgestaltung der Rolle des Staates gegeniiber den
Bergbaubetreibern nimmt sich das BBergG den echten Staatsvorbehalt,?>
will aber eine ,wesentlich einfachere[] Rechtskonstruktion*3*® einfithren.

Der Staatsvorbehalt sah vor, dass allein der Staat das Verfiigungsrecht
iber bestimmte Mineralien innehatte. Der unechte und echte Staatsvorbe-
halt unterscheiden sich hinsichtlich ihrer rechtstechnischen Ausfithrungen.
Beim unechten Staatsvorbehalt, wie er im Gesetz vom 18.6.1907 fiir die
Bodenschitze Steinkohle und Steinsalz vorgesehen war, konnte nur der
Staat die Bergbaufreiheit fiir sich in Anspruch nehmen, sodass er sich selbst
das Bergwerkseigentum verlieh.3>® Beim echten Staatsvorbehalt wurde dem
Staat das Verfiigungsrecht iiber die Bodenschitze direkt durch das Gesetz
tibertragen, wie es fiir Erdol mit der Erddlverordnung vom 13.12.1934
geschehen ist.>*0 Wie auch beim Bergregal wurde der Staat auch beim
Staatsvorbehalt zumeist selbst nicht titig, sondern gab das Verfiigungsrecht
im Rahmen sog. Konzessionsvertrige weiter.’¢! Diesen ,Umweg“ iiber ein
primires Verfiigungsrecht des Staates hielt der Gesetzgeber des BBergG fiir
verzichtbar und wollte den echten Staatsvorbehalt insofern rechtstechnisch
einfacher ausgestalten.®> Das so vom primdren Verfiigungsrecht befreite
Rechtsinstitut des Berechtsamswesens zeigt, nach der Auffassung des Ge-
setzgebers, in seiner Moglichkeit der materiellen Gestaltung durch den
Staat den ,eigentlichen Kern**®* des echten Staatsvorbehalts.

Das Berechtsamswesen des BBergG ist damit nach dem Willen des
Gesetzgebers ein Offentlich-rechtliches Aneignungssystem, welches nach
dem Vorbild des echten Staatsvorbehalts weitreichende staatliche Einfluss-
moglichkeiten bergen soll, um den Abbau von Bodenschitzen unter die
Wahrung der 6ffentlichen Interessen zu stellen.’¢* Dieses Grundverstandnis

357 ,Wollte man auch fiir die Zukunft eine der zurzeit bestehenden Berechtigungsfor-
men Ubernehmen, kiame also in erster Linie der echte Staatsvorbehalt in Betracht.
(BT-Drs. 8/1315, S. 84).

358 BT-Drs. 8/1315, S. 84.

359 Kiihne, in: Boldt et al., BBergG, Vor § 1, Rn. 13.

360 Kiihne, in: Boldt et al., BBergG, Vor § 1, Rn. 13.

361 BT-Drs. 8/1315, S. 84; Kiihne, ZfB 1980, 59.

362 ,Jedenfalls ist kein Rechtsinstitut erforderlich, das in erster Linie dem Staat ein
Recht verschafft, von dem er selbst jedoch keinen Gebrauch macht” (BT-Drs.
8/1315, S. 84).

363 BT-Drs. 8/1315, S. 85.

364 Worheide spricht von einem ,erhebliche[n] Gestaltungsspielraum® (Die Bergbaube-
rechtigungen, S.23). Auch die wirtschaftliche Nutzung der grundeigenen Boden-
schitze ist durch die Aufnahme ins BBergG an die Erfordernisse der Rohstoffsiche-
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(welches sich nicht in der gesetzlichen Ausgestaltung umfassend nieder-
schlagen konnte®®) ist grundsitzlich im Sinne des Ressourcenschutzes zu
begriifen.

C. Das Gestattungssystem (Konzessionssystem) des Bergrechts
Das Konzessionssystem enthilt zwei Entscheidungen, dies ist die Entschei-

dung iiber die Erteilung der Bergbauberechtigungen (§§ 7 ff. BBergG) und
die Entscheidung iiber die Zulassung von Betriebspldnen (§§ 51 ff. BBergG).

grundeigene bergfreie Bodenschitze
Bodenschitze (831,110

(§31,1v)
Genehmigung\‘ Genehmigungssystem
Aneignungs- Zulassung eines Bergbauberechtigung
befugnis des Betriebsplans
Grundstticks- (8§51 ff)
eigentiimers

(§311,34)

Erlaubnis  Bewilligung Bergwerkseigentum

(87) (88) (89)
Betrieb (Errichtung, — Aufsuchen Gewinnen Vollumfinglicher
Fiihrung, Verweis auf§ 8

Einstellung)

Abbildung 7: Ubersicht zu den bergrechtlichen Genehmigungen (eigene
Erstellung)

rung gekniipft (BVerwG, Urteil v. 30.3.2017 - 7 C 17/15, NVWZ-RR 2017, S. 685
(S. 686, Rn. 14)).

365 Siehe hierzu unter Kapitel 2 C. I. 2. und zu einer verdnderten Auslegung unter
Kapitel 4 A. II. 1. Eine geringe staatliche Steuerung stellt ebenso v. Weschpfennig fest
(Strukturen des Bergrechts, S. 23 f.).

87



https://doi.org/10.5771/9783748917601-75
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Grundelemente und Entwicklung des Bergrechts

I. Berechtsamswesen/Bergbauberechtigungen

Die Bergbauberechtigungen ordnen die urspriinglich herrenlosen Boden-
schitze einem Inhaber zu.3¢¢ Sie sind Rechtstite] und haben ausschliefili-
chen Charakter, das heifdt allein der Inhaber darf die Tétigkeit ausfithren.>¢”
Die Bergbauberechtigungen allein berechtigen in der Regel jedoch nicht
zur Ausfiihrung bergbaulicher Titigkeiten. Hierzu muss die zweite behord-
liche Entscheidung im Konzessionssystem (die Zulassung der Betriebspla-
ne) hinzukommen.?®8 Fiir die Erteilung dieser Zulassung sind die Bergbau-
berechtigungen jedoch notwendige Voraussetzung (so nach §55 I S.1 Nr.1
BBergQG).

Das Berechtsamswesen umfasst mit der Erlaubnis (§7 BBergG), der
Bewilligung (§ 8 BBergG) und dem Bergwerkseigentum (§ 9 BBergG) drei
Befugnisse, die das Gesetz zusammenfassend als Bergbauberechtigungen
bezeichnet. Diese berechtigen zum Aufsuchen von Bodenschitzen wie die
Erlaubnis gem. § 7 I Nr. 1 BBergG oder dariiber hinaus auch zum Gewinnen
und zum Eigentumserwerb gem. §§ 8 INr. 1, 9 I S.1BBergG wie die Bewilli-
gung und das Bergwerkseigentum.

Die Erteilung der Bergbauberechtigungen richtet sich nach §§11, 12
und 13 BBergG. Sie ergeht nur auf vorherigen Antrag gem. § 10 BBergG
und ist ein Verwaltungsakt gem. §35 I S.1 VwV{G.3¢° Ein Verwaltungsakt
ist nach § 35 I S.1 VWVIG jede hoheitliche Mafinahme zur Regelung eines
Einzelfalls auf dem Gebiet des offentlichen Rechts, die eine unmittelbare
Auflenwirkung erzeugen will. Eine Regelung ist eine Anordnung, d.h. die
willentliche Setzung einer Rechtsfolge, davon abzugrenzen sind die behord-
lichen Vorbereitungs- und Teilakte.3” Auch wenn die Bergbauberechtigung
zumeist allein nicht ausreicht, um den Bodenschatz tatsichlich auch zu

366 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S.19. Pragnant Kaiser: ,Wih-
rend Bergbauberechtigungen bestimmen, wer Bodenschitze aufsuchen und gewin-
nen darf, entscheidet das Betriebsplanverfahren tiber das Ob und Wie des Bergbaus.”
(Umweltvertrégliches Bergrecht, S.18).

367 Ausnahmen sind in §7 II, 8 III (iV.m. §9 I S.2) BBergG geregelt. In diesen
Konstellationen kann es zu keinem Interessenkonflikt kommen (bzgl. § 7: BT-Drs.
8/1315, S. 85; bzgl. § 8: Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG,
§ 8 Rn.7).

368 Kiihne bringt zur Verdeutlichung den Vergleich mit einer Baugenehmigung vor:
»Das Verhiltnis zwischen Bergwerkseigentum und Betriebsplanzulassung entspricht
damit funktional/strukturell dem Verhaltnis zwischen Eigentum und Baugenehmi-
gung, soweit es um die Befugnis zum Bauen geht. (NVWZ 2016, S. 1222).

369 So schon die Gesetzesbegriindung: BT-Drs. 8/1315, S. 85.

370 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 6, 9.
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gewinnen, stellt allein die abschlieffende Zuordnung der herrenlosen Sache
nun zum Bergbauberechtigten einen Regelungsgehalt dar.

Die Bergbauberechtigungen sind gem. § 16 IV und V BBergG zu befris-
ten. Diese (gesetzliche) Frist ist keine Nebenbestimmung, sondern wesent-
licher Inhalt des Verwaltungsaktes.?”! Diese Befristungsvorschriften, aber
auch die Regelungen zum Widerruf der Bergbauberechtigungen gem. § 18
II-IV BBergG, sollen die Bevorratung von Bergbauberechtigungen verhin-
dern, um so einen flotten Abbau im Sinne des Gesetzes gewdhrleisten zu
kénnen.2

1. Bergbauberechtigungsarten

Die drei Bergbauberechtigungsarten werden im Folgenden kurz dargestellt.

a. Erlaubnis

Die Beantragung der Erlaubnis gem. § 7 I Nr. 1 BBergG ist der erste Schritt
im Genehmigungsverfahren,”> an dessen Ende der tatsichliche Abbau
stehen kann. Mit ihr wird dem Berechtigten das Aufsuchungsrecht zuge-
ordnet, d.h. nur ihm steht die Mdglichkeit zu — nach weiteren Verwaltungs-
entscheidungen®* - alle Tatigkeiten auszufiihren, die der Entdeckung von
Bodenschitzen dienen (§ 4 I S.1BBergG). Dies umfasst auch das Aufstellen
und Betreiben von Anlagen gem. §7 I Nr.3 iVim. § 2 I Nr.1-3 BBergG.
Dariiber hinaus diirfen bereits Bodenschatze, die bei der Aufsuchung als
»Nebenprodukte® anfallen, gewonnen und Eigentum an ihnen erworben
werden gem. § 7 I Nr. 2 BBergG.

Die Bewilligung gestattet gleichfalls das Aufsuchen, ersetzt damit jedoch
gleichwohl nicht die Erlaubnis, da fiir die Erteilung der Bewilligung die
Bodenschidtze gem. §12 I S.2 Nr.1 BBergG bereits entdeckt worden sein
miissen. Zugleich enthélt die Erlaubnis kein Anwartschaftsrecht auf die Er-

371 BVerwG, Urteil v. 21.11.2019 - 7 B 30/18, UPR 2020, S.146f. (dieses Urteil bezieht
sich nur auf die Befristung der Bewilligung gem. § 16 V BBergG).

372 BVerwG, Urteil v. 3. 3. 2011 - 7 C 4/10, NVwZ 2011, S. 1520 ff., Rn. 13, 17; ausfithrlicher
noch das zugrunde liegende Urteil des VGH Mannheim, Urteil v. 15.4.2010 - 6 S
1939/09, ZUR 2010, S. 423 (S. 424, Rn. 29).

373 Vgl. Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 19.

374 Der Verweis des §7 I S.1 ,nach den Vorschriften dieses Gesetzes* zielt auf die
§§ 52 ff. BBergG ab (Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 82).
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teilung der Bewilligung, wohl wird aber ein gewisser Vertrauenstatbestand
geschaffen. 37

b. Bewilligung

Die Bewilligung ordnet dem Berechtigten das Recht auf Ausiibung der
sbergbaulichen Haupttitigkeit“¥¢ zu: Der Berechtigte darf die Bodenschit-
ze gewinnen, d.h. 16sen und freisetzen (§4 II S.1 BBergG), sowie sich
aneignen (§ 8 I Nr. 1 BBergG)."”

Die Erteilung der Bewilligung richtet sich nach §12 BBergG. Neben
dem (rechtstechnisch geforderten nicht vollumfénglichen)®”8 Verweis auf
die Versagungsgriinde des § 11 Nr.1, 6-10 BBergG, stellt §11 I S.2 BBergG
weitere eher formale Versagungsgriinde auf (fehlende Genauigkeit bei der
Angabe des Vorkommens der Bodenschitze (Nr. 1) und einen Nachweis der
Gewinnbarkeit (Nr. 3)).

c. Bergwerkseigentum

Das Bergwerkseigentum ist ein grundstiicksgleiches Recht (§9 I S.1 HS.2
BBergG), welches ins Grundbuch eingetragen wird gem. §17 III S.1
BBergG.*”® Es ist damit beleihungsfihig, das heifit es kann beispielsweise
dinglich mit einer Hypothek (§§ 1113 ff. BGB) oder Grundschuld (§§ 1191 ff.

375 OVG Greifswald, Urteil v. 6.7.2021 - 5 K 372/15, BeckRS 2021, 43051, Rn. 133 f.

376 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 21.

377 Die Bewilligung berechtigt auch zum Aufsuchen, d.h. die Ausdehnung der Boden-
schdtze zu untersuchen und andere als die in der Bewilligung bezeichneten Boden-
schitze mitzugewinnen nach § 8 I Nr.1 BBergG. Weitere Befugnisse ergeben sich
aus § 8 I Nr. 2-4 BBergG. Das Aufsuchen umfasst auch die Entdeckung der Boden-
schitze. Hier diirfte jedoch allein der zweite Definitionsgehalt des § 4 I BBergG
von Interesse sein, da die Bodenschitze bereits entdeckt worden sein missen nach
§ 12 I Nr.1BBergG (vgl. BT-Drs. 8/1315, S. 86). Auch das Erfordernis ein Arbeitspro-
gramm aufzustellen nach § 11 Nr. 3 BBergG (siehe auch §12 I Nr. 4 BBergG) wire
ohne genaue Kenntnis der Lagerstatte ansonsten wohl schwerlich zu realisieren.

378 §11Nr.2 entspricht §12I1S.2 Nr.1und § 11 Nr. 3 entspricht § 12 S.2 Nr. 4.

379 Zur Regelung der Grundbuchfiithrung in Ansehung des Bergwerkseigentums haben
die Lander Verordnungen erlassen. Die Sachsische Bergwerkseigentumsverordnung
vom 08.05.2015 (SachsBWEVO) sieht u.a. vor, dass nach § 3 S.1 SachsBWEVO fur
das Bergwerkseigentum ein besonderes Grundbuchblatt angelegt wird und enthilt
einen umféanglichen Verweis (§ 2) auf die geltende Grundbuchverfiigung (GBV).
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BGB) belastet werden.38" Als dingliches Recht ist das Bergwerkseigentum
im offentlich-rechtlichen Konzessionssystem ein Fremdkorper. Es geht
rechtshistorisch auf das PrABG zuriick, welchem ein privatrechtliches Zu-
ordnungssystem zugrunde lag.38! Das Bergwerkseigentum, das auf Initiative
der Bergbauwirtschaft ins BBergG aufgenommen wurde, soll der Bergbau-
wirtschaft zu Sicherheiten im Rahmen von Finanzierungen verhelfen.382
Inhaltlich ist es ein Aquivalent zur Bewilligung, da das Bergwerkseigen-
tum zu denselben Titigkeiten durch einen vollumfanglichen Verweis gem.
§§9 I S.1 HS 1, 8 I Nr.1-4 BBergG berechtigt.®83 Unterschiede bestehen
beispielsweise hinsichtlich der strengeren Voraussetzungen des Widerrufs
nach §18 IV BBergG und wohl auch in der Unzulidssigkeit beziiglich der
Aufnahme von Nebenbestimmungen.38*

Vor dem Hintergrund des Umwelt- und Ressourcenschutzes stellt sich
die Frage, inwieweit mit der Erteilung des Bergwerkseigentums schon
eine Vorentscheidung {iber den Abbau der Bodenschitze getroffen wird
- zu einem Zeitpunkt, in welchem die umfassende Vereinbarkeit mit 6f-
fentlichen (und auch privaten) Interessen noch nicht gepriift wurde. Zwar
betont auch das BVerwG, dass ,,[aJuf Grund vielfacher bergrechtlicher Ein-
schrinkungen [...] der Bergwerkseigentiimer von vornherein nicht darauf
vertrauen [kann], dass er die von seiner Gewinnungsberechtigung erfassten
Bodenschitze im gesamten zugeteilten Feld oder auch iiberhaupt gewinnen
kann“385 Unklar bleibt dabei aber, wie dann trotz des fehlenden Vertrauens
in die Abbaumdglichkeit gerade dieses Rechtsinstitut zu einer Kreditabsi-
cherung taugen soll, welches im Grundbuch zu fithren ist. Es stellt sich die
Frage, ob ein Rechtsschein zu Lasten des Finanzsystems gesetzlicherseits
geschaffen wurde oder ob trotz fehlender Gesamtabwigung im Zeitpunkt

380 Worheide, Die Bergbauberechtigungen, S.26; Rasel, Umweltrechtliche Implikatio-
nen im BBergG, S. 24; BT-Drs. 8/1315, S. 86; Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht,
Rn. 88.

381 Kiihne, NVwZ 2016, S.1222.

382 Der Gesetzgeber verweist in seiner Gesetzesbegriindung auf den ausdriicklichen
Wunsch der Bergbauwirtschaft nach einem beleihungsfahigen Recht (BT-Drs.
8/1315, S. 85). Kremer/Neuhaus gen. Wever benennen dies als ,Lobby-Politik“ (Berg-
recht, Rn. 93); Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 25.

383 OVG Greifswald, Urteil v. 6.7.2021 - 5 K 372/15, BeckRS 2021, 43051, Rn. 200.

384 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 11, Rn. 7; kritisch Rasel,
Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 25f.

385 BVerwG, Urteil v. 10.2.2016 - 9 A 1/15, NVwZ 2016, S. 1252 (S.1256, Rn. 27); ebenso:
BVerwG, Urteil v. 26.3.1998, 4 A 2/97, BVerwGE 106, 290 (293); BGH, Urteil v.
14.4.2011 - ITT ZR 30/10, BGHZ 189, 231 (238, 240 (Rn. 20, 25)).
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der Erteilung der Bergbauberechtigungen, namentlich ohne Einbezug der
Grundeigentiimerinteressen, schon in der Erteilung der Bergbauberechti-
gung eine sicherungswiirdige Erwartung an den erfolgenden Abbau der
Bodenschitze in die Welt kommt. Fiir letzteres scheint auch die Einord-
nung der Bergbauberechtigungen als (dann auch entschadigungspflichtige)
Eigentumspositionen im Sinne von Art. 14 I GG zu sprechen.38¢

2. Gebundener Verwaltungsakt und Anspruch auf Erteilung

Die Entscheidung der Behorde iiber die Erteilung der Bergbauberechtigung
stellt geméaf3 der Rechtsprechung und auch geméafy der herrschenden Mei-
nung in der Literatur einen gebundenen Verwaltungsakt dar,3¥” d.h., soweit
keine rechtlichen Vorschriften der Erteilung entgegenstehen, muss die Ge-
nehmigung erteilt werden - der Behorde steht kein Ermessen zu.’8® Bei
Vorliegen der Voraussetzungen des § 11 BBergG steht dem Antragenden ein
subjektiv-6ffentliches Recht auf Einrdumung der Rechte der §§ 7 ff. BBergG
zu.3® Dergestalt kniipft das Berechtsamswesen an die Regelung des §22
PrABG an, welcher auch einen Anspruch auf Verleihung des Bergwerksei-
gentums vorsah und damit die Bergbaufreiheit im preuflischen Bergrecht
ins Zentrum riickte.*® Ziel der Bergbaufreiheit war es, die Bodenschatze-

386 Hierzu Kapitel 4 A. II. 3.

387 BVerwG, Beschluss vom 15. 10. 1998 - 4 B 94-98, NVWZ 1999, 877; OVG Magde-
burg, Urteil v. 4.1.1999 - A 1/ 4 S 170/97, Z{B 2011, S.237 (S.239); OVG Bautzen,
Urteil v. 10.6.1998 - 1 S 349/96, ZfB 1998, S.205 (S.210); VG Weimar, Urteil v.
17.01.1996 - 7 K 716/93. We, ZfB 1995, S.225 (S.235); Kaiser, Umweltvertrigliches
Bergrecht, S. 16; Frenz, DVBL. 2016, S. 681; ders., DOV 2016, S. 326; Kremer/Neuhaus
gen. Wever, Bergrecht, Rn. 113; Ludwig, ZUR 2012, S.152; Kiihne, ZfB 1980, S.59;
Karpen, AGR 1981, S.19; Vitzthum/Piens in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG,
§ 11 Rn. 2; Franke in: Boldt et al., BBergG, § 11 Rn.1, 2 mw.N. Auch Rasel bejaht
den Rechtsanspruch mit der h.M., bezweifelt aber, ob an dieser Auslegung auch
zukiinftig festzuhalten sei (Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 27 ff., 33).
Andere Ansicht entwickelt unter Kapitel 4. A. IT 1.

388 Karpen, A6R198], S. 19.

389 Einen Rechtsanspruch sieht auch die Begriindung des Gesetzesentwurf vor: ,Liegt
[...] keiner der [...]Versagungsgriinde vor, besteht ein Rechtsanspruch auf die Er-
laubnis“ (BT-Drs. 8/1315, S. 86). Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum,
BBergG, § 7 Rn. 2; Franke, in: Boldt et al., BBergG, § 11 Rn. 2; Franflen, in: Frenz
(Hrsg.), BBergG, § 11 Rn. 4.

390 Der Gesetzestext des § 22 PrABG lautet: ,,§. 22. Die den gesetzlichen Erfordernissen
entsprechende Muthung begriindet einen Anspruch auf Verleihung des Bergwerks-
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gewinnung unbedingt zu fordern.>*! Vor dem Hintergrund der Hochindus-
trialisierung in Deutschland ist die damit einhergehende wirtschaftspoliti-
sche Wertung, dass die Gewinnung der Bodenschitze ohne weiteres im
oOffentlichen Interesse liegt, verstandlich.3?

Der Anspruch auf Erteilung der Bergbauberechtigungen im BBergG
steht im Widerspruch zu der ausdriicklichen Gesetzesintention, nicht an
das Institut der Bergbaufreiheit ankniipfen zu wollen: ,Da einerseits die mit
dem System der Bergbaufreiheit verbundene rein formale Ordnungsfunk-
tion des Staates den Anforderungen einer modernen Wirtschaftsordnung
wegen der fehlenden materiellen Gestaltungsmdglichkeiten [...] schon seit
Jahrzehnten nicht mehr gerecht wird, kann dieses System [...] im Grund-
satz nicht beibehalten werden:®* Vielmehr lag das Vorbild im echten
Staatsvorbehalt: ,Wollte man auch fiir die Zukunft eine der zur Zeit beste-
henden Berechtigungsformen iibernehmen, kdme also in erster Linie der
echte Staatsvorbehalt in Betracht. 34 Die fiir den Staat zum Ausgleich der
unterschiedlichen o6ffentlichen Interessen ins Auge gefassten ,materiellen
Gestaltungsmoglichkeiten® sind aber nur schwer mit einem unterneh-
merischen Anspruch auf die Erteilung der Bergbauberechtigungen verein-
bar.3%

Der Staat hat keine Gestaltungsmoglichkeit auf der Entscheidungsebene
tiber die konkrete Zuteilung von bergfreien Bodenschitzen. Die Rolle des
Staates beschrénkt sich nach diesem Modell darin, die Zulassungsvoraus-
setzungen des §11 BBergG rechtsfehlerfrei abzuarbeiten. Etwas anderes
konnte dann gelten, wenn die Versagungsgriinde des §11 BBergG sehr
umfassend ausgestaltet sind, so dass die gesetzliche Wertung zugunsten des
Bergbaus unter starken Vorbehalten gestellt sind und das fehlende Defizit
des Ermessenspielraums auf Rechtsfolgenseite durch offene Tatbestinde
auf Tatbestandsseite abgefedert werden. Die offentlichen Interessen — unter
denen auch der Ressourcenschutz zu fassen ist - sind gem. §11 Nr.10
BBergG zu beriicksichtigen, soweit sie iiberwiegen und die Aufsuchung im
gesamten zuzuteilenden Feld ausschlieffen. Dieser Tatbestand wird von der

eigenthums in dem in §. 27. bestimmten Felde.* Hierzu Wachler, PrABG Komm,
S. 122 1f.

391 Klostermann, Komm PrABG, Einleitung, S. 13.

392 Kiihne, ZfB 1980, 59; Willecke, Die deutsche Berggesetzgebung, S. 99f.

393 BT-Drs. 8/1315, S. 84 f.

394 BT-Drs. 8/1315, S. 84.

395 BT-Drs. 8/1315, S. 84 £.; ausfiihrlich siehe oben Kapitel 2 B. III.

396 BT-Drs. 8/1315, S. 86.
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herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Lehre sehr eng ausgelegt.>*”
Gerade die starke Einschrankung der offentlichen Interessen im Rahmen
des §11 Nr.10 BBergG fithrt nicht dazu, dass die Grundausrichtung des
Gesetzgebers zu einer grundsitzlichen Bejahung des Bergbaus aufgehoben
wird und an seine Stelle etwa eine offene Abwégungsentscheidung zuguns-
ten des Ressourcenschutzes tritt.3*® Auch die Zielsetzung der ,Sicherung
der Rohstoffversorgung des § 1 Nr.1 BBergG setzt in diesem Zusammen-
hang keinen Kontrapunkt, wird er doch weithin als Gebot zur Forderung
des Bodenschitzeabbaus interpretiert.

Fiir den Ressourcenschutz hat das Fehlen staatlicher Gestaltungsméog-
lichkeiten negative Auswirkungen: Die Entscheidung iiber die Zuteilung
der Bodenschitze kann derart nicht an dem 6ffentlichen Interesse an einem
nachhaltigen Ressourcenschutz ausgerichtet werden. Mit diesem Mechanis-
mus entscheidet sich das Gesetz vielmehr grundsdtzlich zugunsten des
Bergbaus: Im Grundsatz ist die Bergbauberechtigung zu erteilen, aufler es
liegen besondere Versagungsgriinde vor. Die behordliche Entscheidung ist
damit dann rechtfertigungsbediirftig, wenn sie die Bergbauberechtigung
versagt. Die Behorde tragt - aufler fiir den Nachweis der der betriebli-
chen Sphire zugeordneten Voraussetzungen des §11 Nr.1-3 BBergG?*”® -
die Beweislast.*?0 Diese Regelung enthilt die gesetzliche Wertung, dass es
grundsitzlich zu befiirworten ist, dass herrenlosen Bodenschitze Bergbau-
willige zugeordnet werden, damit sie ziigig abgebaut, gewonnen und fiir
die Wirtschaft verfiigbar gemacht werden. Dem Ressourcenschutz (und
anderen offentlichen Interessen) kommt nun die Aufgabe zu, die gesetzli-
che Vermutung der Wiinschbarkeit des konkreten Abbaus zu erschiittern.
Aus der Sicht des Ressourcenschutzes verhilt es sich genau umgekehrt:
Ressourcen sind nur in dem unbedingt notwendigen Mafle abzubauen, des-
wegen ist jedes Bergbauprojekt rechtfertigungsbediirftig. Diese gesetzliche
Ausgestaltung steht mithin den Forderungen des Ressourcenschutzes, der
fiir abiotische Rohstoffe den schonenden und sparsamen Abbau anmahnt,
diametral gegeniiber.

397 OVG Magdeburg, Urteil v. 4.11.1999 - A 1/ 4 S 170/97, ZfB 2011, 237; OVG Bautzen,
Urteil v. 10.6.1998 - 1 S 349/96, ZfB 1998, 205 (210f.); OVG Weimar, Urteil v.
01.02.2012, 1 KO 49/07, ZfB 2012, S.259 (S.263); Franke, in: Boldt et al., BBergG,
§ 11 Rn. 17; Kaiser, Umweltvertrégliches Bergrecht, S. 239 ff.

398 Genauere Untersuchung siehe unten unter Kapitel 4. A. I. 3. b.

399 Franke in: Boldt et al., BBergG, § 11, Rn. 3.

400 Franke in: Boldt et al., BBergG, § 11, Rn. 20; Hoppe/Beckmann, Grundeigentums-
schutz, S. 44 f.
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Das Berechtsamswesen stellt durch den gesetzlichen Anspruch auf die
Erteilung der Bergbauberechtigung nach der gingigen Einteilung ein pra-
ventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt dar.#?! Hiernach wire das Abbauen
von Bodenschitzen als sozial gewiinschte Handlung anzusehen, deren Aus-
ibung nur préaventiv iiberpriift werden solle.#02 Materiell rechtlich stellt die
Kontrollerlaubnis die grundrechtliche Freiheit des Adressaten wieder her,
weswegen die Erteilung der Kontrollerlaubnis auch mit einem Anspruch
abgesichert ist.4%* In der Erteilung der Bergbauberechtigungen wird der
Bodenschatz jedoch iiberhaupt erst dem Bergbauinteressenten zugeordnet,
weswegen es hier nicht um die Wiederherstellung von Freiheitsrechten
geht. Es gibt keine Rechte des Bergbauinteressenten auf Gewinnung der
herrenlosen Bodenschitze. Dies spricht eher fiir die Einordnung des Be-
rechtsamswesens als repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt, welche
materiell rechtlich den Rechtskreis des Adressaten der Ausnahmebewilli-
gung erweitert.?%* Auch die Diskussionen um die Einordnung der Feldes-
und Forderabgabe weisen in dieselbe Richtung. Die Gesetzesbegriindung
sieht eine mit der Feldes- und Forderabgabe entgoltene Leistung des Staates
in der Zulassung einer ,an sich nicht erlaubte[n] Tatigkeit", die zugleich ,.ei-
nige ausschliefiliche Rechte® dem Bergbauberechtigten zuspricht.*%> Auch
das BVerfG hat ausgefiihrt, dass die bergrechtliche Forderabgabe darauf
abzielt, den Staat am wirtschaftlichen Erfolg der Bergbauberechtigten teil-
haben zu lassen, den sie aus der wirtschaftlichen Verwertung eines Guts der
Allgemeinheit ziehen.*® Der Ansicht des BVerfG nach, wird der Rechts-

401 BT-Drs. 8/1315, S.71; Hoppe, DVBL. 1987, S.758f.; Vitzthum/Piens in: Piens/Schul-
te/Graf Vitzthum, BBergG, § 6 Rn. 2.

402 Zur Veranschaulichung dient das Bild einer Schranke, vor welcher der Antragende
kontrolliert wird und bei positivem Ausgang der Kontrolle durchgelassen wird. Die
gegensitzliche Regelung eines repressiven Verbots mit Befreiungsvorbehalt wird
in dem Bild einer Mauer wiedergegeben, die nur im Ausnahmefall iiberwunden
werden darf (vgl. Vitzhtum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 6
Rn. 2; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 52). Allgemein zu
den beiden Arten: Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 52-56.

403 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn.53; Siegel, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Rn. 398 ff.

404 So Mann, in: Boldt et al., BBergG, Vorbem. §§ 30-32, Rn. 12. Allgemein zum Typus:
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 56.

405 BT-Drs. 8/1315, S. 95. Siehe auch Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum,
BBergG, § 30, Rn. 3.

406 BVerfG, Urteil vom 24.06.1986 - 2 BvF 1/84 u. a., BVerfGE 72, 330 (410) = NJW 1986,
S.2629.
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kreis des Bergbauinteressierten durch die Bergbauberechtigung mithin er-
weitert.

Diese Atypik — Kontrollerlaubnis ohne zu sicherndes Freiheitsrecht oder
Ausnahmebewilligung ohne behordliches Ermessen - zeigt, dass der Staat
hier ohne Not, das heifit ohne zu schiitzende Freiheitsrechte, Gestaltungs-
freiriume aus der Hand gibt.*9” Der Bergbauwillige hat einen Anspruch auf
die Verschaffung einer Eigentumsposition an Rechtsgiitern, die von dem
Grundeigentum ausgenommen und herrenlos sind, gerade weil sie eigent-
lich in besonderer Weise Giiter der Allgemeinheit sind. Dies entspricht
nicht nur nicht der gesetzgeberischen Intention%8 (sieche hierzu oben unter
B. II1.), sondern steht auch den Zielen des Ressourcenschutzes entgegen.

3. Bergbauberechtigungen als Eigentum im Sinne von Art. 14 I GG

Die Bergbauberechtigungen werden nach ganz herrschender Meinung in
Rechtsprechung und Lehre als von Art. 14 I GG geschiitzt angesehen (kri-
tisch hierzu Kapitel 4. A. II. 3.).4% Durch den Eigentumsschutz gewinnt
die oben skizzierte Entscheidungsdynamik des Gesetzes eine fiir den
Ressourcen- und Umweltschutz noch ungiinstigere Wendung. Der Eigen-
tumsschutz bewirkt, dass der Entzug der Bergbauberechtigung nunmehr

407 Worheide nimmt die Atypik zum Anlass, die Einteilung in préaventive und repressive
Verbote vollstindig aufzugeben (Bergbauberechtigungen, S. 127 ff.).

408 BT-Drs. 8/1315, S. 84 f.

409 Zuletzt BVerwG, Urteil v. 23.5.2023 — 4 C 1.22, BeckRS 2023, 24568, Rn. 16, 57.
BVerfG, Urteil v. 20.10.1987, 1 BvR 1048/87, BVerfGE 77, 130 (136) = NJW 1988,
S.1076 (1077) — Cappenberg: ohne Ausfithrungen in der Sache, nur mit allgemei-
nem Verweis auf die ,allgemeine Auffassung® Dies bestdtigte das BVerfG ohne
weitere Ausfithrungen mit seinem Urteil v. 13.7.2007, 1 BvR 284/05 = BeckRS 2007,
23970 = ZfB 2008, S. 85 (Leitsitze); BVerwG, Urteil v. 25.10.2018, 4 C 9/17, NVwZ
2019, S.882 (883, Rn.23ft.); BVerwG, Urteil v. 3.3.2011 - 7 C 4/10, NVwZ 2011,
S.1520 ff., Rn. 32; BGH, Urteil v. 23.11.2000 - III ZR 342/99, BGHZ 146, 98 (104);
ausdriicklich bezogen auf die Erlaubnis BGH, Urteil v. 9.12.2004 - III ZR 263/04,
NJW 2005, S.748 (2. Leitsatz und S.750) (die Verfassungsbeschwerde hiergegen
blieb ohne Erfolg); Papier/Shirvani, in: Maunz/Diiring, Losebl. (Stand: Mai 2023),
Art. 14 GG, Rn. 324; Kaiser, Umweltvertragliches Bergrecht, S.32; Worheide, Berg-
bauberechtigungen, S.375, mw.N.; Franke in: Boldt et al., BBergG, § 8, Rn.20ff.
mw.N.; Vitzthum/Piens in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 7 Rn. 4; Schul-
te, NJW 1981, S. 91. Unklar Nusser, der einen Eigentumsschutz fiir die bergrechtliche
Bewilligung verneint, wohl aber ,[d]ie Gewinnungsberechtigung [...]- unabhéngig
von der Frage der Betriebsplanzulassung -[...]“ vom Schutzbereich des Art. 14 1 GG
erfasst sieht (NVwZ 2017, S. 1247 f.).
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an Art.14 I, II GG (entschiadigungspflichtige Nutzungsbeschrinkung) zu
messen ist.#” Der Entzug der Bergbauberechtigungen ist grundsétzlich ent-
schadigungspflichtig, weil in der Regel keine Nutzung der Rechtsposition
mehr beim Bergbauberechtigen verbleibt.*!! (Zur Klarstellung: Ein Entzug
der Bergbauberechtigung liegt nicht vor, wenn der Betriebsplan aufgrund
bereits bestehender offentlicher Interessen gem. § 48 II S.1 BBergG nicht
zugelassen wird; vielmehr muss die nachtrégliche Beschrainkung der Berg-
bauberechtigung gerade kausal fiir das Wegfallen der Bergbauberechtigung
sein.)*? Der vollige tibergangs- und ersatzlose Wegfall der Bergbauberech-
tigung ist nur unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig, wenn etwa die
bevorstehende Untersagung ,,dem Bergwerkseigentum gewissermafien ,auf
die Stirn geschrieben’ [ist]“4"® oder in Fallen des Zuriicktretens des Berg-
werkseigentums gem. § 124 III BBergG zugunsten der Verwirklichung von
offentlichen Verkehrsanlagen. 4

Dies gilt auch fiir Bergbauberechtigungen, die zum Zeitpunkt des Ent-
zugs noch nicht ausgenutzt wurden.®> Dies betraf beispielsweise eine dem
Entstehen des Bergwerkseigentums nachfolgende Naturschutzgebietsaus-
weisung. Dies ist gerade vor dem Hintergrund des langjahrig bestehenden
Bergwerkseigentums brisant — im vorliegenden Fall eine 28 Jahre bestehen-
de (und noch nicht ausgenutzte) Berechtigung.*'® Damit konnten politische

410 v. Weschpfennig, Strukturen des Bergrechts, S. 157.

411 BVerwG, Urteil v. 25.10.2018 - 4 C 9/17, NVwZ 2019, S. 882 (884, Rn. 28 ff.); BVerwG,
Urteil v. 23.5.2023 — 4 C 1.22, BeckRS 2023, 24568, Rn. 56 f.; OVG Greifswald, Urteil
V. 6.7.2021 - 5 K 372/15, BeckRS 2021, 43051, Rn. 194 ff.

412 BVerwG, Urteil v. 25.10.2018 - 4 C 9/17, NVwZ 2019, S. 882 (885 f., Rn. 45).

413 BVerwG, Urteil v. 25.10.2018 - 4 C 9/17, NVwZ 2019, S. 882 (885, Rn.35 und 2.
Leitsatz)

414 Eine Entschadigung zulasten der Verkehrstrager wird nach derzeitiger Rechtspre-
chung abgelehnt. Diese Ausnahme wird damit begriindet, dass die Regelung des
§124 I1I BBergG als dem Bergwerkseigentum immanente Beschrankung anzusehen
sei und daher entschadigungslos hingenommen werden miisse (BVerwG, Urteil v.
10.2.2016 - 9 A 1/15, NVwZ 2016, S.1252 (S.1256, Rn. 25ff.,, sowie 2. Leitsatz); die
Ausnahme bestitigt BVerwG, Urteil v. 25.10.2018 - 4 C 9/17, NVwZ 2019, S. 882 (884,
Rn. 33); kritisch hierzu: Kiihne, NVwZ 2016, S.1222f.

415 BVerwG, Urteil v. 25.10.2018 - 4 C 9/17, NVwZ 2019, S. 882 (885, Rn. 40); BVerwG,
Urteil v. 23.5.2023 - 4 C 1.22, BeckRS 2023, 24568, Rn. 66.

416 Das Bergwerkseigentum wurde mit Urkunde vom 27.9.1990 an die Treuhandanstalt
verliehen (BVerwG, Urteil v. 25.10.2018 - 4 C 9/17, NVwZ 2019, S. 882). Eine alte
Berechtigung lag auch dem Urteil vom 6.7.2021 des OVG Greifswalds (5 K 372/15,
BeckRS 2021, 43051) zugrunde. Die Bergbauberechtigung ging in diesem Fall auf das
Jahr 1991 zuriick und wurde vom zustindigen Bergamt bis Ende des Jahres 2040
verlangert (ebenda, Rn. 4).
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Entwicklungen im Sinne des Umwelt- und Ressourcenschutzes durch dro-
hende ,finanzielle[] Auswirkungen in Milliardenh6éhe“4” diber Jahrzehnte
behindert oder jedenfalls verzogert werden.

Diese Frage wird auch im Rahmen des Kohleausstiegs von Bedeutung
sein. Hier wird zu priifen sein, ob mit dem Kohleausstieg die Inhaber
der Bergbauberechtigungen enteignet werden.#8 Auch wenn es zu einver-
nehmlichen Einigungen mit der Kohleindustrie kommen sollte, so werden
die aus Art. 14 IIT GG resultierenden und drohenden Entschadigungszah-
lungen die Verhandlungen deutlich zu Gunsten der Bergbauberechtigten
beeinflussen. Die politischen Spielrdume fiir eine Anderung der Ressour-
cenpolitik hin zu mehr Ressourcenschutz werden damit faktisch und auch
rechtlich erschwert. Mit dem Anspruch der Bergbauwilligen auf eine eigen-
tumsrechtliche Position an den Bodenschétzen werden Rechtspositionen
geschaffen, die nicht unter der Pramisse des offentlichen Interesses am
Bergbau stehen. Die so erstarkten Rechtspositionen muss sich der Staat
dann in seiner Ressourcenpolitik entgegenhalten lassen, was ihn rechtlich
und faktisch daran hindert, die Ressourcenpolitik nach den offentlichen
Interessen und dem Ressourcenschutz auszurichten. Er gibt damit ohne
Not wichtige Gestaltungsmoglichkeiten aus der Hand und muss sich hieran
festhalten lassen.

4. Die Feldes- und Forderabgabe, §§ 30 f. BBergG

An die Inhaberschaft einer Erlaubnis ist eine jahrliche Feldesabgabe von
5-25 €/km? gekoppelt (§ 30 BBergG).#® Die Forderabgabe setzt an der tat-
sachlich gewonnenen Menge an Bodenschitzen in Ausiibung der Bewilli-
gung oder des Bergwerkseigentums an, und erhebt 10 % des Marktwertes
(§ 31 BBergG). Die Verordnungsermiachtigung des § 32 BBergG ermdglicht
den Landesregierungen eine Befreiung von der Abgabenpflicht (§32 II S.1
Nr.1 BBergG) oder eine andere Hohe der Abgabe (§32 II S.1 Nr.2 und 3

417 So der Wirtschaftsausschuss, der eine Entschddigungspflicht im Kontext des
§ 124 BBergG fiir die Bergbauberechtigten zulasten der Verkehrstrager ablehnt (Be-
schlussempfehlung und Bericht vom 30.04.80 zum Gesetzesentwurf des BBergG,
BT-Drs. 8/3965, S.144).

418 Hierzu Teffmer, EnWZ 2017, S. 219.

419 Eine Abweichung um hochstens das Vierfache ist durch Rechtverordnungen der
Léander nach den Voraussetzungen des § 32 II BBergG mdglich.
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BBergG) festzusetzen.*?® Die Rechtsnatur der Feldes- und Forderabgabe
ist umstritten.*?! Sie wird als Offentlich-rechtliche Verleihungsgebiihr*??,
als Sonderabgabe??3, als steuerdhnliche Abgabe*?* oder auch als Vorteilsab-
schopfungsabgabe??> eingeordnet. Eine staatliche Leistung, die zumindest
wegen der Abgrenzung zur Steuer vorliegen muss, wird in der Zulassung
einer ,an sich nicht erlaubte[n] Tatigkeit", die zugleich ,einige ausschliefili-
che Rechte“ dem Bergbauberechtigten zuspricht, gesehen.#26 Ahnlich wie
der ,Wasserpfennig” setzt die Feldes- und Forderabgabe mithin daran an,
dass eine knappe Ressource als Gut der Allgemeinheit dem Abgabenpflich-
tigen zur wirtschaftlichen Verwertung {iberantwortet wird.#?” Der so beste-
hende Sondervorteil kann nach der Rechtsprechung des BVerfG ganz oder
anteilig wieder abgeschopft werden.*28

Mit der Feldes- und Forderabgabe enthdlt das BBergG den fiir den
Ressourcenschutz wichtigen Gedanken, dass die Bodenschétze, als natiirli-

420 Zur Auslegung der Tatbestandsvoraussetzung ,sonstiger volkswirtschaftlicher Be-
lang® siehe BVerwG, Beschluss v. 21.12.2018 - 7 BN 3/18, NVWZ-RR 2019, S. 384.

421 Eine ausfiihrliche Erorterung mit Entscheid fiir die Verleihungsgebiihr bei Mann,
in: Boldt et al., BBergG, Vorbem. §§ 30-32, Rn. 5ff,, 12.

422 BT-Drs. 8/1315, S. 95; Mann, in: Boldt et al., BBergG, Vorbem. §§ 30-32, Rn. 12.

423 Jarass, DOV 1989, S. 1016.

424 Kisker, Der bergrechtliche Férderzins im bundesstaatlichen Finanzausgleich, S. 28.

425 Frenz, ZUR 2017, 695 f. Grundsatzlich zu diesem Rechtsinstitut: Birk, in: Festschrift
Ritter 1997, S.41ff. und Wernsmann/Bering, NVwZ 2020, S.497 (am Beispiel der
CO,-Bepreisung).

426 BT-Drs. 8/1315, S. 95. Das BVerwG bestitigt: ,Das Recht [auf Gewinnung bergfreier
Bodenschitze] wird vom Staat verlichen. Die Forderabgabe stellt den Ausgleich
fiir den - marktfahigen und vermogenswerten - Vorteil dar, den der Gewinnungs-
berechtigte damit erlangt. (Beschluss vom 1.2.1999, 4 BN 53/98, LKV 1999, 272;
wortgleich BVerwG, Urteil v. 19.2.2004, 7 C 9/03, ZfB 2004, S.126, 127); vgl. auch
BVerwG, Urteil v. 24.06.93, 7 C 36, BVerwGE 94, 23 (35)= VIZ 1993, 445 (S. 447).
Siehe auch Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 30, Rn. 3;
eingehend Kisker, Der bergrechtliche Forderzins im bundesstaatlichen Finanzaus-
gleich, S. 8 ff. A.A. Schulte, NJW 1981, S. 91.

427 BVerfG, Urteil vom 24.06.1986 - 2 BvF 1/84 u. a., BVerfGE 72, 330 (410) = NJW
1986, S.2629; BVerwG, Urteil v. 16.11.2017 - 9 C 16/16, BVerwGE 160, 354 (355
Rn.20) = NVWZ-RR 2018, S. 983 (S. 984 f.). Zum Wasserpfennig: BVerfG, Beschluss
v. 7.11.1995, 2 BvR 413/88 u.a., BVerfGE 93, 319 (345f.) = NVwZ 1996, S.469 -
Wasserpfennig; hierzu Kéock, ZUR 2017, S. 685 ff.

428 BVerfG, Beschluss vom 7.11.1995, 2 BvR 413/88 u.a., BVerfGE 93, 319 (345f.) = NVwZ
1996, S. 469 — Wasserpfennig; BVerwG, Urteil v. 26.1.2022 - 9 C 5/20, NVwZ 2022,
715 ff, (Rn. 12, 15).
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che knappe Giiter, Giiter der Allgemeinheit sind.*?° Der Zugriff Privater
auf diese knappen Allgemeingiiter**? ist deswegen keine Selbstverstiandlich-
keit, sondern eine Leistung des Staates, die den Staat berechtigt die sich
hieraus ergebenden Sondervorteile ganz oder anteilig abzuschépfen (auch
aus diesem Grunde erscheint der Anspruch der Bergbauinteressierten auf
Erteilung der Bergbauberechtigung als systemwidrig#}!). In der finanziellen
Abschépfung kommt der Allgemeingutcharakter zum Tragen: Wenn schon
nicht mehr das Gut an sich der Allgemeinheit zur Verfligung steht, so wird
ein Ausgleich durch eine finanzielle Beteiligung erzielt.#>> Man kann sagen,
das Geld substituiert (teilweise) das Gut. Ob die Hohe der Abgabe dem
Allgemeingutcharakter ausreichend Rechnung trigt, bliebe zu bewerten. 3

429 So das BVerfG ausdricklich: ,,...[die] Forderunternehmen [verwerten] ein Gut der
Allgemeinheit - als solches sind die zunéchst in niemandes Eigentum stehenden
Bodenschitze (§3 I, III BBerG) anzusehen [...]“ (Urteil vom 24.06.1986 - 2 BvF
1/84 u. a., BVerfGE 72, 330 (410) = NJW 1986, S.2629). Und auch das BVerwG:
»[die Forderunternehmer], die aufgrund offentlich-rechtlicher Befugnis ein Gut
der Allgemeinheit wirtschaftlich verwerten [...]“ (Urteil v. 16.11.2017 - 9 C 16/16,
NVWZ-RR 2018, S. 983 (S. 984 ).

430 Die Begriffe Allgemeingiiter, offentliche Giiter, Kollektivgiiter und Allmendegiiter
stehen sich nahe und werden zum Teil synonym benutzt. Die Begriffe Kollektivgii-
ter, offentliche Gliter und Allmendegiiter sind Begriffe der Wirtschaftswissenschaf-
ten. Auf Kollektivgiiter (in Abgrenzung zu Individualgiiter) konnen mehrere Indivi-
duen zugreifen, um ihre Bediirfnisse zu befriedigen. Offentliche Giiter sind dadurch
gepragt, dass sie keinen Nutzer ausschliefen (konnen) (als Beispiel fithrt Thommen
die Landesverteidigung an). Das gleich gilt fiir Allmendegiiter, nur dass bei diesen
die Nutzer in gegenseitige Konkurrenz treten. (Thommen, Lexikon der Betriebs-
wirtschaft, Begriffe: Offentliche Giiter, Kollektivgiiter, Individualgiiter; Piekenbrock,
Gabler Kompakt-Lexikon Volkswirtschaftslehre, Begriffe: 6ffentliches Gut, Allmen-
deressource). Der Begriff Allgemeingut, wie es das BVerfG und das BVerwG benut-
zen, bezeichnet eine knappe Ressource, die der Allgemeinheit zugeordnet ist. So
etwa das BVerwG: ,Knappe natiirliche Giiter, wie etwa das Wasser, sind Giiter der
Allgemeinheit. (Urteil v. 16.11.2017 - 9 C 16/16, NVwZ-RR 2018, S.983 (S.984)).
Sie grenzen sich zu den Begriffen der Wirtschaftswissenschaften dadurch ab, dass
sie nicht schon zur Bedirfnisbefriedigung (des Kollektivs) zur Verfiigung stehen
miussen, wie etwa die bergfreien Bodenschitze, die noch im Boden liegen. (So sind
6konomische Giiter bereits dadurch definiert, dass sie faktisch verfiigbar sind (siehe
Thommen, Lexikon der Betriebswirtschaft, Begriff: Giiter, 6konomische)).

431 Vgl. hierzu bezogen auf das Wasserentnahmeentgelt: BVerwG, Urteil v. 26.1.2022
- 9 C 5/20, NVwZ 2022, 715ff.; OVG Miinster, Urteil v. 9.9.2016 - 9 A 938/14,
BeckRS 2016, 51336, Rn. 34 1., 42.

432 So auch Frenz, ZUR 2017, 696.

433 Einen Eindruck zu den erzielten Einnahmen aus der Feldes- und Férderabgabe gibt
Mann in: Boldt et al., BBergG, Vorbem. §§30-32, Rn.13; zu Reformvorschligen
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I1. Die Anlagenzulassung durch die Betriebspldne

Die Zulassung eines Betriebsplans muss zu der Bergbauberechtigung hin-
zutreten,*** damit der Bergbauwillige tatsichlich titig werden kann gem.
§51 I S.1 BBergG. Der Betriebsplan plant die Bodennutzung.*3® Dies
geschieht durch Regelungen zu der Errichtung der bergbaulichen Anla-
gen, deren Betrieb und ggf. ihre Einstellung.*® Das BBergG kennt fiinf
Arten von Betriebspldnen (vgl. Abbildung 8 und Tabelle 1, S. 107), um
seine groflere Betriebsnahe ¥ zu erreichen. Das System der Betriebspla-
ne hat so den Anspruch ein besonders auf die Bediirfnisse des Bergbaus
eingehendes Rechtsinstitut zu sein und grenzt sich damit von der Geneh-
migungszulassung anderer Gewerbebetriebe — wie dem immissionsschutz-
rechtlichem Zulassungsverfahren oder dem Planfeststellungsverfahren der
§§ 72 ff. VwVEG*3® — ab. Urspriinglich sollte sich dieses Verfahren allein
auf bergbauliche Zusammenhange konzentrieren.**® Hieraus ldsst sich auch
erkldren, dass die Betriebszulassung (nach seiner urspriinglichen Konzep-
tion) keine Konzentrationswirkung besitzt.#4? Diese strenge thematische
Spaltung konnte aber - jedenfalls fiir komplexe Grofivorhaben - aus ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen nicht mehr aufrechterhalten werden.*4!
Der Fokus riickt damit auf den zweiten schon in der Gesetzesbegriindung

bzgl. der Feldes- und Forderabgabe siche UBA, Recht der Rohstoffgewinnung,
S. 82ff.

434 Eine Ausnahme hierzu hat der Gesetzgeber mit § 51 II, IIT BBergG geschaffen und
betrifft solche Betriebe, von denen keine Gefahrlichkeit ausgeht und die von gerin-
ger Beeintrachtigungsintensitit sind. Jedoch wurde die Befreiung von der Betriebs-
planpflicht durch die diese ersetzende Anzeigepflicht des § 50 BBergG ad absurdum
gefiihrt, wie Kremer/Neuhaus gen. Wever zutreffend ausfithren (Bergrecht, Rn. 165).

435 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S.107.

436 Kloepfer, Umweltrecht, § 11 Rn. 526.

437 BT-Drs. 8/1315, S.106.

438 Kloepfer, Umweltrecht, § 11 Rn.524f; Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im
BBergG, S.103.

439 ,Ziel der Neuregelung ist jedoch [...] die Einordnung des Betriebsplanverfahrens
in das moderne Verwaltungsrecht und insbesondere seine Konzentration auf die
Darstellung und Priifung allein des fiir die Errichtung und Fithrung des Betriebes
wesentlichen Funktions- und Organisationszusammenhangs. BT-Drs. 8/1315, S. 106.

440 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 105.

441 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, BVerfGE 134, 242 (288f,,
Rn. 159) - Garzweiler; Ludwig, ZUR 2014, S. 452.
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von 1977 postulierten Anspruch, dass sich das Bergrecht in ein modernes
Verwaltungsrecht einzugliedern habe.*42

Der Hauptbetriebsplan ist der zentrale Betriebsplan*43, welcher das Vor-
haben gem. §52 I S.1 BBergG in der Regel fiir 2 Jahre gestattet.** Der
Hauptbetriebsplan ist insofern zentral, als dass die anderen Betriebsplane
immer auch eines bestehenden Hauptbetriebsplans als Fundament bediir-
fen, weil nur dieser die Gestattungswirkung herbeifithrt.#4> Aulerdem muss
sich der Hauptbetriebsplan mit dem Bergwerksbetrieb in seiner Gesamtheit
in allen Einzelheiten befassen.*4® Dieser hat in der Regel einen Geltungs-
zeitraum von zwei Jahren und kann dann verlangert (§ 52 IV S. 2 BBergG)
oder neu aufgestellt werden.*¥” Mit diesem immer wiederkehrenden Zulas-
sungsprozess soll der dynamischen Betriebsart Rechnung getragen werden
und eine durchgingige behdrdliche Uberwachung eng am sich verindern-
den Bergbaubetrieb gewéhrleistet sein.*48

Die verschiedenen Betriebspldne iiberlagern sich zeitlich und betreffen
verschiedene Teilbereiche, wobei dem Rahmenbetriebsplan erginzende
und dem Sonderbetriebsplan entlastende Funktion zukommen soll.## Alle
Pline haben den in §52 IV BBergG beschriebenen Mindestinhalt. Die
Plane sollen danach den Umfang des Unternehmens darstellen, deren tech-
nische Durchfithrung und Dauer, sowie zu den Erteilungsvoraussetzungen
des § 55 I S.1Nr. 1, 3-13 BBergG Stellung beziehen.*>°

442 BT-Drs. 8/1315, S. 105 1.

443 BT-Drs. 8/1315, S. 106 £.

444 Keienburg, NVWZ 2013, S. 1123 f.

445 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 52 Rn. 10, 15 und § 56 Rn. 48.
Gaentzsch spricht vom Hauptbetriebsplan als den wichtigsten, da dieser ,die ei-
gentliche betrieblich-technische Grundlage® bilde (in: Kithne/Gaentzsch (Hrsg.),
Wandel und Behaaren im BBergG, S. 22).

446 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 52 Rn. 12; Rasel, Umweltrechtli-
che Implikationen im BBergG, S.108. Dass Einzelheiten aufzufiihren sind, ergibt
sich aus der Regierungsbegriindung die besagt, dass ein ,umfassendes Bild“ vermit-
telt werden soll und aus dem Umkehrschluss zum Rahmenbetriebsplan, welcher
sich nicht auf Einzelheiten beziehen soll (BT-Drs. 8/1315, S.107).

447 Seit der Gesetzesdnderung vom 14.6.2021 kann der Hauptbetriebsplan gem. den neu
eingefiigten Satzen 3-5 des § 52 I BBergG in Zusammenhang mit der Beendigung
von Braunkohlentagebauen im Rahmen des Kohleverstromungsbeendigungsgesetz
(KVBG) auch eine Laufzeit von bis zu 4 Jahren umfassen.

448 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 52 Rn. 14.

449 BT-Drs. 8/1315, S. 107.

450 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S.107.
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Betriebsplan
Rahmen~ Haupt~ Sonder~ gemeinschaftl.~  Abschluss~
(§5215.1) (§ 52 I Nr. 2) (§52110) (§53)

fakultativ obligatorisch
(8521 (§5211a)
Nr.1)
-allg. Angaben -umfassende -bestimmte - mehrere -Angaben zu
(Vorhaben, techn. Angaben zur  Teile/Vorhaben Unternehmen Einstellung
Durchfiihrung, zeitl. Anlage mit betreiben einen  des Betriebs
Ablauf) (Errichtung, eigenstdndiger  einheitlichen

Herstellung, Bedeutung Teil

Entwicklung)

Abbildung 8: Ubersicht der Betriebsplanarten (eigene Erstellung)

Die Betriebszulassung der durch die Unternehmer aufgestellten Plédne (§ 51
I S.1 BBergG), ergeht durch die zustindige Behdrde und ist ein Verwal-
tungsakt.*>! Nach herrschender Auffassung in Rechtsprechung und Lehre
steht der zustandigen Behorde auch hier kein Ermessen zu.*>? Dies ergebe
sich aus dem Wortlaut des §55 I S.1 BBergG (,,[...] ist zu erteilen [...]).
Diese — zumindest formal - fehlende Gestaltungsfreiheit der Behorde muss
auf ihre Implikationen fiir den Ressourcenschutz untersucht werden (aus-
fuhrlich hierzu siehe Kapitel 4 B. I. 4. a. cc. und I1. 2.).

451
452

Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 103, 110 f.

BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (213) - Garzweiler;
BVerwG, Urteil v. 16.03.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (332) - Moers-Kapel-
len; BVerwG, Urteil v. 14.12.1990 - 7 C 18.90, NVWZ 1991, S. 992 (S.993) — Wyen;
BVerwG, Urteil v. 15.12.2006 - 7 C 1.06, NVwZ 2007, S. 700 (S. 701, Rn. 28); BVerwG,
Urteil v. 15.12.2006 - 7 C 6/06, NVwZ 2007, 704 f. (Rn. 21) ~Walsum; OVG Saarlouis,
Urteil v. 20.6.2023 - 2 C 251/21, BeckRS 2023, 17124, Rn.75; VG Trier, Urteil v.
11.1.2019 - 9 K 2641/18 TR, BeckRS 2019, 2986, Rn.35; Kiihne, in: Boldt et al.,
BBergG, § 48, Rn. 47 (mit Verweis auf BT-Drs. 8/1315, S.109); Kiihne, DVBL. 2006,
664 f.; Boldt/Weller, BBergG Komm. Erganzungsband (Vorauflage), § 57a Rn. 48, 50,
65; Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 55, Rn. 4 und § 48, Rn. 35;
Kaiser, Umweltvertragliches Bergrecht, S. 21, 57, 189; Rasel, Umweltrechtliche Impli-
kationen im BBergG, S.110f.; Neumann, W. in: Kithne/Ehricke, S. 41f.; Beckmann,
DVBI. 2023, 455.
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1. Rahmenbetriebsplan

Um zu garantieren, dass die Planung der betrieblichen Entwicklung den
zeitlichen Planungshorizont des Hauptbetriebsplans von zwei Jahre iiber-
schreitet, wird der Rahmenbetriebsplan bereitgestellt (§52 II Nr.1 und
§ 52 ITa BBergG).** In diesem werden lingerfristige allgemein gehaltene
Regelungen*>* quasi vor die Klammer gezogen und bilden so den Rahmen
fur die weiteren spezifischeren Betriebspldne.*>> Der Rahmenbetriebsplan
stellt damit die zeitlich aufeinanderfolgenden Hauptbetriebsplédne in einen
Sinnzusammenhang.**® Er gilt demgemifd fiir einen langeren, von der
Behorde nach den Umstinden des Einzelfalls konkret zu bestimmenden
Zeitraum.*” Wenn es im eigenen Ermessen der Behorde steht einen Rah-
menbetriebsplan anzufordern, so handelt es sich um einen fakultativen
Rahmenbetriebsplan (§52 II Nr.1 BBergG); muss sie ihn anfordern, so
ist es ein obligatorischer (§ 52 IIa BBergG).*>® Von umweltrechtlicher und
damit auch von ressourcenethischer Bedeutung ist dabei vor allem letzterer,
fiir dessen Zulassung eine Umweltvertréaglichkeitspriifung nach §§ 52 Ila
S.1, 57¢c BBergG, § 1 UVP-V Bergbau*® iV.m. § 4-14 UVPG erforderlich ist
und welcher einen anderen Verfahrenslauf zu absolvieren hat.

Dem Rahmenbetriebsplan ist nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts eine positive Grundentscheidung zur Zulassungsfahigkeit

453 So auch in der Begriindung des Regierungsentwurfs: ,In den Rahmenbetriebspla-
nen [...] sind die [...] Vorhaben in einen gréfleren zeitlichen Zusammenhang zu
stellen, um die lingerfristige Entwicklung des Betriebs tiberpriifen zu konnen.
(BT-Drs. 8/1315, S.107; Hervorhebung N.L.).

454 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 170; Piens spricht hier von ,Eckpunk-
ten, Margen und Tendenzen“ (in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, § 52 Rn. 28). Vgl.
auflerdem die Mustergliederung Obligatorischer Rahmenbetriebsplan gemaf § 52
Abs. 2a Bundesberggesetz (BBergG) des Landesamts fiir Geologie und Bergbau
Rheinland-Pfalz unter ,4 Angaben zur Betriebsplanung® (Stand 06/2019; im Inter-
net abrufbar unter: <https://www.lgb-rlp.de/fileadmin/service/Igb_downloads/berg
bau/bergbau_allgemein/mustergliederung_obligatorischer_rahmenbetriebsplan_lg
b.pdf> (zuletzt abgerufen im Januar 2024).

455 BT-Drs. 8/1315, S.107.

456 Ludwig, ZUR 2012, S.150.

457 In der Praxis zumeist 10-20 Jahre (Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG,
§52 Rn. 24).

458 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 52 Rn. 21.

459 Verordnung tiber die Umweltvertraglichkeitspriifung bergbaulicher Vorhaben vom
13. Juli 1990 (BGBL.I S.1420), die zuletzt durch Artikel 8 der Verordnung vom
3. September 2010 (BGBL. I S. 1261) gedndert worden ist.
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der Anlage zu entnehmen.*%® Nicht geklért sind dabei aber der Rechtscha-
rakter, der Regelungsgehalt und die Bindungswirkung des Rahmenbetriebs-
plans.46!

2. Sonderbetriebsplan

Der Sonderbetriebsplan (§52 II Nr.2 BBergG) ist ein ausgegliederter
Teil des Hauptbetriebsplans, welcher einen klar abzugrenzenden Themen-
komplex mit eigenstindiger Bedeutung*®? zum Gegenstand hat oder die
zeitlichen Vorgaben des §52 I S.1 BBergG sprengt. Er kann unbefristet
ergehen.%> Durch die Aussonderung soll der Hauptbetriebsplan entlastet
werden und dibersichtlich bleiben.6* Dabei ist jedoch die Gefahr der Zer-
splitterung nicht von der Hand zu weisen.*% Inhaltlich miissen Sie dieselbe
umfassende Behandlung des Teilbereichs aufweisen, wie diese auch bei
einem Hauptbetriebsplan gefordert wire.#%® So kann auch der Sonderbe-
triebsplan Gestattungswirkung fiir die von ihm behandelte Thematik ent-
falten.46”

Besondere Beachtung haben die Sonderbetriebspldne ,, Abbauwirkungen
auf das Oberflicheneigentum® bzw. ,Anhoérung der Oberflicheneigentii-

460 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, BVerfGE 134, 242 (334,
Rn. 276) - Garzweiler; Frenz (Bergrecht & Nachhaltige Entwicklung, S.94) spricht
insofern von einem vorbescheidsahnlichen Charakter. A.A.: Gaentzsch, in: Kih-
ne/Gaentzsch (Hrsg.), Wandel und Beharren im BBergG, S. 26.

461 Gaentzsch, in: Kithne/Gaentzsch (Hrsg.), Wandel und Beharren im BBergG, S. 25.

462 Nach dem Wortlaut des Gesetzes: ,bestimmte Teile des Betriebs oder fiir bestimmte
Vorhaben®. Beispielsweise fallen hierunter die Errichtung eines Sprengstofflagers
oder Larmschutzwalls, der Bau von Straflen und die Verfiillung von Tagebauten
(mit weiteren Beispielen: Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, §52
Rn. 45, 47).

463 Frenz, NVwZ 2012, S.1221; Keienburg, NVwZ 2013, S.1125; Weiss in: Danner/Theo-
bald, Energierecht, 109. EL Januar 2021, 137. Bergrecht, Rn. 73.

464 BT-Drs. 8/1315, S.107.

465 Piens weist in diesem Zusammenhang auf die Rechtslage zum sog. Gorleben-Urteil
des BVerwG hin. Hier wurden innerhalb von 7 Jahre mehrere hundert Sonderbe-
triebsplane erlassen (in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 52 Rn. 48). Die
Bundesregierung geht von einer Vielzahl von Sonderbetriebspldnen bei grofieren
Bergwerken aus (BT-Drs. 11/4015, S. 7).

466 BT-Drs. 8/1315, S.107.

467 Umstritten ist dabei die Frage, ob die Gestattungswirkung des Sonderbetriebsplan
auch von einem bestehenden Hauptbetriebsplan abhingig ist (erlauternd und ver-
neinend von Hammerstein, in: Boldt et al., BBergG, § 52, Rn. 52 ff.).
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mer” erfahren.?%® Sie sind erforderlich, um die Anforderungen des Moers-
Kapellen-Urteils zu erfiillen. Dieses gibt vor, dass Grundeigentiimer, bei
denen Eigentumsbeeintriachtigungen von einigem Gewicht wahrscheinlich
sind, vor der Zulassung des Abbaus zu beteiligen und ihre Interessen mit
den bergrechtlichen Interessen abzuwiegen sind (zur Bewertung nach dem
Mafistab der Verfahrensgerechtigkeit siehe Kapitel 6 A. I. 1. b).4%°

3. Abschlussbetriebsplan

Abschlussbetriebspldne beinhalten konkrete Regelungen zur ordnungsge-
maflen Einstellung des Betriebs gemaf § 53 I S.1 BBergG. Diese Planungs-
pflicht greift damit bei der endgiiltigen, aber auch bei einer zeitweiligen
ungenehmigten Unterbrechung von mehr als zwei Jahren (vgl. §52 I S.2
BBergG) und bei einer Anderung des Nutzungszwecks.*’”® Damit sollen
negative Auswirkungen infolge der Einstellung vermieden werden. Die Gel-
tungsdauer des Plans ist anhand des Einzelfalls zu bestimmen.*”!

468 Keienburg, NVwZ 2013, S.1126; Frenz, NVwZ 2012, S.1222; von Hammerstein, in:
Boldt et al., BBergG, § 52 Rn. 50.

469 So das BVerwG: ,Sicherzustellen ist aber, dafy Eigentumsbeeintrachtigungen an der
Oberfliche von einigem Gewicht, mit denen nach Lage der Dinge mit einer gewis-
sen Wahrscheinlichkeit schon im Zeitpunkt der Betriebsplanzulassung zu rechnen
ist, nicht durch eine behérdliche Entscheidung, welche fiir den Bergbauunterneh-
mer die Grundlage seiner Titigkeit in dem betreffenden Bereich ist, sanktioniert
werden, ohne, daf} sich die so Betroffenen zuvor mit ihren Einwendungen zu Ge-
hor bringen konnten und eine Abwigung der entgegenstehenden Interessen am
Maf3stab der Verhaltnismafigkeit stattgefunden hat.“ (Urteil v. 16.03.1989, 4 C 36/85,
BVerwGE, 81, 329 (345) — Moers-Kapellen).

470 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 216.

471 BT-Drs. 8/1315, S.108.
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Tabelle 1: Betriebsplanarten

Haupt~ Rahmen~ Sonder~ Abschluss~
Fakultativ Obligatorisch
§5218.1 §521INr. 1 §521Ia §52 1INr.2 §53
= Gestattungs- Langerfristiger Planungshorizont; Ubersichtlichkeit des Vermeidung von
N wirkung; zentraler bestindige Regelungen erfassen Hauptbetriebsplans schadlichen
Plan bewahren Auswirkungen bei
der Einstellung
= - Darstellung des Umfangs
3
< - Darstellung technische Durchfithrung
- - Dauer des beabsichtigen Vorhabens
Befasst sich mit dem | Befasst sich mit der langfristigen Verselbststandigter Teil - Dauer der
Bergbaubetrieb in Ausrichtung des Betriebs: des Hauptbetriebsplans Betriebs-
seiner Gesamtheit: . (d.h. umfassende einstellung
- Allgemeine Angaben zum Vorhaben .
R R Planung eines - Darstellung der
- Umfassende - Allgemeine Angaben zur technischen R X X .
Beschreib Durchfiih bestimmten Betriebsteils technischen
reibun, r run;
esc. eibung ure u ung o oder Vorhabens) Durchfithrung
Betriebszustand/ - - Allgemeine Angaben zum zeitlichen
. - Angaben zu
entwicklung Ablauf
o Umfang und Art
- Techn. Hilfsmittel der Beseiti
(] er Beseitigun,
- Ubersicht iiber gung
A von Anlagen
Sonderbetriebs-
pléne
- Brand-/Explosions-
schutz
.E + - + +
=
°
=]
E 7 2; regelméfige >2 (,langerer Zeitraum"), nach Unbefristet moglich abh. vom
g _E Erneuerung Umstanden des Einzelfalls bemessen (in Einzelfall
3z = der Praxis zumeist 10-20 Jahre)
N g
w s §6551,48118. 1 §§551,4811S.1 | §§551, 48 I1S.1 §§551,48118. 1 §§551L48118S. 1
5 & |
g = |
= |
N :
g §§ 54,56 1 §§ 54,56 1 | Planfeststellungsv | §§ 54,561 §§ 54,56 1
-5: 1 erfahren mit UVP
5 ! (§§ 57a, 57b)
> 1
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4. Ausgewihlte materiell rechtliche Anforderungen - zugleich Darstellung
der richterlichen Rechtsentwicklung

Im Folgenden soll ein kurzer Uberblick iiber ausgewihlte materiell recht-
liche Anforderungen gegeben werden, die einen Umweltbezug aufweisen
oder die Rechte Dritter ins Feld fiihren, und so Auswirkungen auf den
Ressourcenschutz haben konnen.

a. Uberwiegende &ffentliche Interessen — Altenberg Urteil des BVerwG

Nach der urspriinglichen Intention des Gesetzgebers sollte das Bergrecht
die Bergbaubelange isoliert regeln; es war gerade kein Interessenausgleich
vorgesehen, sondern ein ,Nebeneinander von Bergrecht und anderen o6f-
fentlich-rechtlichen Gesetzen“42. Fiir auflerbergrechtliche Bereiche war ein
klarer Verweis in die anderen Fachgesetze mit § 48 I BBergG vorgesehen.*”3

Das BVerwG hat in seinem sog. Altenberg-Urteil den § 48 II S.1 BBergG
jedoch als eine Erganzung zu §55 I BBergG ausgelegt, mithin als eine
die Befugnis der Bergbehorde erweiternde Norm.*”* Gestiitzt wurde dies
hauptsdchlich auf die Sinnhaftigkeit des Verfahrens und der damit erziel-
ten Verfahrens6konomie. So wiirde die Behorde trotz entgegenstehender
oOffentlicher Interessen einen Betriebsplan nach dem Priifkatalog des § 55
BBergG genehmigen miissen, um dann nachtriglich den bergbaulichen
Betrieb gestiitzt auf §48 II S.1 BBergG zu beschridnken oder zu untersa-
gen.*”> Auch im Hinblick auf die Rechtssicherheit des Unternehmers kénne
dies nicht gewiinscht sein. Nun kénnen demnach die Umweltbelange in
einer analogen Anwendung des § 48 II S.1 BBergG als Zulassungsnorm
unter den ,iiberwiegenden &ffentlichen Interessen® beriicksichtigt werden
und finden so Eingang als Zulassungsvoraussetzung im Rahmen einer Be-

472 Wirtschaftsausschuss, Beschlussempfehlung und Bericht vom 30.04.1980, BT-Drs.
8/3965, S. 130. Siehe auch: BT-Drs. 8/1315, S. 104.

473 Der Wirtschaftsausschuss begriindet dies, im Gleichklang mit dem Gesetzesentwurf
der Bundesregierung, mit der ,absolute[n] Sonderstellung® des Bergrechts im Ver-
waltungsrecht und die hieraus geforderte Beibehaltung des ,Nebeneinander[s] von
Bergrecht und anderen offentlich-rechtlichen Gesetzen® zur Vermeidung eines ,,nor-
mative[n] Uberschneiden[s]* (Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses
fiir Wirtschaft, BT-Drs. 8/3965, S.130).

474 BVerwG, Urteil v. 4.7.1986 - 4 C 31.84, BVerwGE 74, 315 (323) — Altenberg.

475 Das BVerwG fithrt weiterhin die Rechtshistorie als Argument an (Urteil v. 4.7.1986 -
4 C 31.84, BVerwGE 74, 315 (323) - Altenberg).
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triebsplanerteilung. Auch der §56 I S.2 BBergG wird dementsprechend
analog erweitert, sodass nachtrégliche Auflagen auch die Zulassungsvoraus-
setzungen des § 48 II S.1 BBergG sichern kénnen.?¢ Der Charakter der
gebundenen Entscheidung des § 55 I BBergG wird durch das Hinzuziehen
der Ermessensnorm § 48 I S.1 BBergG zu den Zulassungsvoraussetzungen
nach der herrschenden Auffassung in Rechtsprechung und Lehre nicht
verandert.*””

Der nach richterrechtlicher Fortentwicklung zur Abwiagung im Betriebs-
planverfahren herangezogene Absatz 2 des § 48 BBergG, der nun den ur-
spriinglichen Zweck des Absatzes 1 konterkariert, geht auf Initiative des
Ausschusses fiir Wirtschaft des Bundestages zuriick. Nach der Begriindung
des Ausschusses sollte der Absatz 2 lediglich verstreut liegende Normen zur
Abwigung von offentlichen Belangen zusammenfassen und so die Funktion
von den die offentlichen Belange beriicksichtigenden Zulassungsnormen
im Rahmen des Verfahrens zur Erteilung der Bergbauberechtigungen (§ 11
Nr.8 RegE BBergG) und der Zulassung der Betriebsplanverfahren (§ 55
Nr. 8 RegE BBergG) iibernehmen.*”® Auf Drangen des Bundesrates wurde
die Beriicksichtigung der offentlichen Belange zumindest im Bergbaube-
rechtigungsverfahren mit dem §11 Nr.10 BBergG (und dem entsprechend
die Behordenbeteiligung regelnden § 15 BBergG) wieder aufgenommen*”
- bedauerlicherweise nicht aber im Betriebsplanverfahren. Dass es not-
wendig war, im Rahmen der richterrechtlichen Rechtsfortbildung, die Be-
ricksichtigung offentlicher Belange im Betriebsplanverfahren einzufiihren,
zeigt, dass der Anspruch an ein losgeldstes Nebeneinander von Bergrecht
und sonstigem Verwaltungsrecht nicht durchzuhalten war. Hier wird die
Uberlagerung der bergrechtlichen Entwicklungen deutlich.

Jedoch fiihrt diese Erganzung des Zulassungskatalogs des § 55 I BBergG
um den §48 II S.1 BBergG nicht dazu, das Anwendungsfeld des §48
IT S.1 BBergG zu erweitern. So begriinden nicht alle tiberwiegenden 6f-
fentlichen Interessen eine Befugnis der Bergbehdrde zur nachtriglichen

476 BVerwG, Urteil v. 22.11.2018 - 7 C 9.17, BeckRS 2018, 40778, Rn. 13 f.

477 BVerwG, Urteil v. 14.12.1990 - 7 C 18/90 = NVwZ 1991, S. 992 (S. 993); VGH Kassel,
Urteil v. 12.9.2000, 2 UE 924/99, NVwZ-RR 2001, S.300 (S.301); kritisch: Durner,
Konflikte raumlicher Planungen, S.370 f.

478 Wirtschaftsausschuss, BT-Drs. 8/3965, S.136f. = Zydek, Materialien BBergG,
S.224f. Ausfihrlich zur Gesetzeshistorie siehe: Kiihne, DVBI. 1984, S.712f.; ders.,
in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 4.

479 Kiihne, in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 4.
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Beschriankung oder Untersagung des Bergbaubetriebs. Der § 48 I BBergG
genief3t insoweit Anwendungsvorrang vor dem Absatz 2.480

Als gem. § 48 II S.1 BBergG beachtenswertes offentliches Interesse, kon-
nen auch Aspekte des Ressourcenschutzes gelten und so gegen das Interesse
am Abbau der Bodenschitze abgewogen werden. Es bliebe zu untersuchen,
ob der Ressourcenschutz auch in der behérdlichen und gerichtlichen Pra-
xis beriicksichtigt wird und in die tatsichliche Bewertung des Betriebs
einfliefit.

Fraglich ist aber, ob die gesetzliche Ausgestaltung, die den Ressourcen-
schutz als einen moglichen Zulassungshinderungsgrund vorsieht, der Be-
deutung des Ressourcenschutzes auch angemessen Rechnung tragt. Durch
die gebundene Entscheidung der Verwaltung konnte sich (auch hier) eine
Entscheidungsdynamik ergeben, die von der grundsitzlichen Zulassungsfa-
higkeit und Wiinschbarkeit des Bergbauvorhabens ausgeht, welche nur bei
»Kontraindikation“ ausnahmsweise erschiittert wird. So muss nicht nachge-
wiesen werden, dass das konkrete Abbauvorhaben im offentlichen Interesse
liegt —dies scheint vermutet-, sondern es obliegt den dem Bergbauvorha-
ben entgegenstehenden &ffentlichen Interessen den Nachweis zu erbringen,
dass das Bergbauvorhaben nicht im offentlichen Interesse liegt. Es steht
zu vermuten, dass der Ressourcenschutz im Sinne des sparsamen und
schonenden Abbaus eher verwirklicht wird, wenn es sich von der gesetzli-
chen Entscheidungssituation her um eine offene (Ermessensentscheidung,
Planungsentscheidung) oder um eine umgekehrte Vermutung (repressives
Verbot mit Befreiungsvorbehalt) handelte (hierzu Kapitel 4 B. 4. a. cc.).

Dariiber hinaus koénnte die Einbeziehung von Uberlegungen des Res-
sourcenschutzes auch dahingehend geschmilert werden, dass den Bergbau-
belangen eine besondere Gewichtung beikommen soll (eingehend Kapitel 4

B.4.a.dd.).

480 Wortlaut des §48 II S.1 BBergG: ,In anderen Fillen als denen des Absatzes 1
[...] Hierzu Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn. 3;
Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 210 und das umweltrechtliche
Abwiégungsmaterial zusammengestellt unter S. 218 ff.
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b. Gesamtabwiagung

Dem § 48 II S.1 BBergG wird eine Gesamtabwigung entnommen.*8! Diese
Rechtslage lasst sich nicht dem Gesetzeswortlaut entnehmen, sondern ist
auf die richterrechtliche Rechtsentwicklung zuriickzufithren. Urspriinglich
waren dem Gesetzeswortlaut des § 48 II S.1 BBergG nach (,iiberwiegende
offentliche Interessen®) die Interessen der Grundeigentiimer oder anderer
durch den Bergbau berithrten Dritten nicht schon im Rahmen der Be-
triebsplanzulassung zu priifen. Dies entsprach auch der urspriinglichen In-
tention des Gesetzgebers, die sachliche Priifung der Bergrechtsmaterie von
anderen Belangen freizuhalten.*3? Die Bestrebungen des BVerwG gingen
dahin, zunehmend auch die privaten Interessen in der Betriebsplanzulas-
sung zu verankern. Die heutige Auslegung des § 48 II BBergG erschlieft
sich ohne das Wissen um diese Entwicklungen in der Rechtsprechung
nicht, deswegen sind sie im Folgenden skizziert.

aa. Moers-Kapellen-Urteil des BVerwG

Schon 1989 hat das BVerwG in seiner Moers-Kapellen-Entscheidung die
Beriicksichtigung von privaten Belangen bei der Zulassung von Rahmenbe-
triebsplanen iiber eine verfassungskonforme Auslegung des § 48 II BBergG
vorgesehen. Dies allerdings nur unter den engen Voraussetzungen, dass es
sich um eine Eigentumsbeeintrachtigung an der Oberfliche von einigem
Gewicht handeln musste, mit der schon im Zeitpunkt der Betriebsplanzu-
lassung mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit zu rechnen war.*%* Hierun-
ter wollte das BVerwG nicht kleinere und mittlere Schédden von iiblichem
Umfang verstanden wissen.** Der Gesetzgeber hat diese Moers-Kapellen-
Entscheidung aufgenommen und die Sitze 2-5 (nunmehr S.3-6) dem § 48
II BBergG durch Gesetz vom 12.2.1990 (BGBLI S.215) angefiigt. Damit
hat er ein Verfahren fiir den Fall bereitgestellt, ,,[sJoweit 6ffentliche Interes-

481 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, BVerfGE 134, 242 (350f.,
Rn. 315 ff.) — Garzweiler.

482 Wirtschaftsausschuss, Beschlussempfehlung und Bericht vom 30.04.1980, BT-Drs.
8/3965, S.130. Siehe auch: BT-Drs. 8/1315, S. 104.

483 BVerwG, Urteil v. 16.03.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (330, 345 f.) - Moers-Ka-
pellen.

484 Als Maf3stab fithrt das BVerwG beispielshaft den § 55 I S.1 Nr. 9 BBergG heran, der
das Ausmafs eines Gemeinschadens betrifft (BVerwGE 81, 344 f.).

111



https://doi.org/10.5771/9783748917601-75
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Grundelemente und Entwicklung des Bergrechts

sen im Einzelfall auch den Schutz von Rechten Dritter umfassen [...]4%>.
Die Rechte der Grundeigentiimer kamen dabei nach der Gesetzesintention
nicht in Betracht.*8¢ Daher wurden die privaten Belange der Grundeigentii-
mer entsprechend der Gesetzeslage — und bis zum grundlegenden Urteil
des BVerwG im Jahr 2006 —#%7 erst im Enteignungsverfahren beriicksich-
tigt. Zwangslaufig war der Rechtsschutz gegen Bergbauvorhaben damit
auch erst im Enteignungsverfahren erdffnet.

bb. Garzweiler-Urteil des BVerwG

An sich verstofit die Eréffnung der Uberpriifung von Hoheitsakten erst am
Ende des Verfahrens nicht gegen den in Art.14 I S.1 GG gewihrten effek-
tiven Rechtsschutz.8® Ungeniigend ist lediglich ein Rechtsschutz, dessen
Kontrolle realistischerweise nicht mehr erfolgen wird, weil beispielsweise
eine ergebnisoffene Priifung aller Voraussetzungen nicht mehr gewahrleis-
tet ist oder die Verletzung nicht mehr zu verhindern oder bereits irreversi-
bel erfolgt ist.*8 Um diese Effekte ausschlieflen zu konnen, miissen die
Verfahrensstufen zeitlich nah beieinander liegen.**° Fiir die bergbaulichen
Projekte (insbesondere dem Tagebau) mit sich iiber Jahrzehnte erstrecken-
der Planungstitigkeit gilt dies jedoch nicht.*! Der effektive Rechtsschutz

485 BT-Drs. 11/5601, S. 16.

486 Dies ergibt sich aus dem ausdriicklichen Verweis auf das Moers-Kapellen-Urteil
(BT-Drs. 11/5601, S. 16).

487 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (208, Rn. 16) — Garzwei-
ler.

488 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (2991t
Rn.192ff) - Garzweiler. Zur Gewihrung effektiven Rechtsschutzes durch den
Art. 14 T GG: BVerfG, Urteil v. 18.12.1968 - 1 BvR 638 u.a., BVerfGE 24, 367 (401) -
Hamburgisches Deichordnungsgesetz.

489 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (300f,,
Rn.194) - Garzweiler.

490 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (312, Rn. 223)
- Garzweiler.

491 Hierzu die anschaulichen Ausfithrungen des BVerfG zu dem Rechtsschutz im Ver-
fahren um die Erschlieffung des Tagebaus Garzweiler II: ,Es kann nicht ernsthaft
erwartet werden, dass die im Jahre 2005 mit der Klage gegen den Grundabtretungs-
beschluss vorgebrachten Einwdnde gegen den Braunkohlentagebau Garzweiler, des-
sen Planungen auf das Jahr 1987 zuriickgehen, fiir den iiber mehrere Jahre ein
Braunkohlenplan und Umsiedlungspline erstellt wurden, fiir den in einem wiede-
rum mehrjahrigen Verfahren ein Rahmenbetriebsplan aufgestellt und im Jahre 1997
zugelassen wurde und dessen 4.800 Hektar grofle Fliche (Garzweiler II) seit dem
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erfordert es demnach, dass der Rechtsschutz schon gegen die Betriebsplan-
zulassung erdffnet ist. Das BVerwG sah sich vor der Aufgabe, entweder
die Normen iiber den Rahmenbetriebsplan dem BVerfG zur Uberpriifung
vorzulegen (Art.100 I S.1 GG) oder die bergrechtlichen Normen verfas-
sungskonform auszulegen, mit dem Ziel, subjektive Rechte Privater zur
Geltung zu bringen.*? Fiir letzteres musste das BVerwG eine Klagebefugnis
der Grundeigentiimer gegen die Betriebsplanzulassung bejahen.

Eine Klagebefugnis gegen die Betriebsplanzulassung erfordert es, dass
der Grundeigentiimer geltend machen kann in eigenen subjektiven Rech-
ten verletzt zu sein.*** Diese subjektiven Rechte miissen sich aus der ein-
fachrechtlichen Ausgestaltung des Gesetzgebers ergeben. Ob dies der Fall
ist, muss notfalls durch Auslegung mithilfe der Schutznormtheorie ermittelt
werden.*** Diese fragt danach, ob die gesetzliche Norm zumindest auch
dem Schutz von Interessen einzelner Biirger bestimmt ist.**> Nach standi-
ger Rechtsprechung enthalten die Zulassungsvoraussetzungen des §55 I
S.1 BBergG keinen Drittschutz fiir die Grundeigentiimer.*°® Es stellte sich
somit die Frage, ob der § 48 II S.1 BBergG auch dem Schutz der Interes-
sen der einzelnen Grundeigentiimer dienen solle. Diese drittschiitzende
Wirkung bejaht das BVerwG.*7 Damit werden unter den Wortlaut des

Jahr 2006 abgebaut wird, im Rahmen der Inzidentpriifung auf die Klage gegen
die Enteignung eines Grundstiicks den Tagebau in gleicher Weise grundsitzlich
in Frage stellen, wie dies bei einer fritheren Klage der Fall sein konnte.” (Urteil v.
17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (312 f., Rn. 224) — Garzweiler).

492 Beier, DOV 2015, S. 316.

493 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (211, Rn.22f.) - Garz-
weiler.

494 Beier, DOV 2015, S. 316.

495 Der gesetzlich bezweckte Interessenschutz ist abzugrenzen von dem giinstigen
Rechtsreflex. Letzterer liegt vor, wenn eine Norm einem Biirger zwar Rechtvorteile
bringt, dieser aber gesetzlich gar nicht gewollt waren (Maurer/Waldhoff, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, § 8 Rn. 8).

496 VGH Miinchen, Beschluss v. 6.10.2017, 8 ZB 15/2664, BeckRS 2017, 128036, Rn. 13f;;
von MdfSenhausen, in: Boldt et al., BBergG, § 55, Rn.24. Nur der §55 I S.1 Nr.3
BBergG entfaltet Drittschutz fiir die Interessen der Privaten an dem Schutz ihres
Lebens und ihrer Gesundheit (hier noch die Uberlegungen des 7. Senats, auch die
Eigentiimerinteressen {iber den § 55 I S.1 Nr. 3 zu beriicksichtigen: BVerwG, Urteil
v. 13.12.1991, 7 C 25.30, BVerwGE 89, 246 (1. Leitspruch und S. 248 f.) — Gasspeicher;
diese Auffassung konnte sich aber nicht durchsetzen; zur Zusammenfassung der
hochstrichterlichen Rechtsprechung siche Gaentzsch, in: Hiffer (Hrsg.), Oberfla-
cheneigentum und Bergbau, S. 411t.).

497 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (208, Rn. 16) — Garzwei-
ler; BVerwG, Urteil v. 16.03.1989, 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (330, 346) — Moers-
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offentlichen Interesses auch private Rechte subsumiert. Das BVerwG fiihrt
hierzu aus, dass ein Vorhaben nicht im offentlichen Interesse stehe, ,wenn
bereits bei der Zulassung des Rahmenbetriebsplans erkennbar ist, dass die
Verwirklichung des Vorhabens daran scheitern muss, dass die erforderliche
Inanspruchnahme des Eigentums privater Dritter nicht durch Belange des
Allgemeinwohls gerechtfertigt ist”4°® Nach dieser Logik fallen private Rech-
te damit unter das 6ffentliche Interesse, weil ein 6ffentliches Interesse daran
besteht, dass sie nicht rechtswidrig verletzt werden. Mit anderen Worten
ist es im offentlichen Interesse, dass keine rechtswidrigen Enteignungen er-
gehen. Und die Priifung der Verfassungsmafligkeit einer Enteignung enthalt
auch eine Verhiltnismafligkeitspriifung, welche eine Abwégung der wider-
streitenden Interessen verlangt. Das BVerwG spricht noch nicht explizit
von einer Gesamtabwigung, sondern von einer Abwigung, die die Inter-
essen der Grundeigentiimer mit den berechtigten Belangen des Bergbaus
einbezieht.”

Eine abschldgige Entscheidung komme und solle nach dem Zweck der
Gesetzesnorm auch den Interessen der Grundeigentiimer zugutekommen:
Auf sein Grundstiick wird nicht zugegriffen.>® Nach dieser Lesart bezweckt
die Norm des § 48 II BBergG damit zumindest auch den Schutz von den
Interessen der Grundeigentiimer. Daraus folgt, dass die Grundeigentiimer
gegen die Zulassung des Betriebsplans klagebefugt sind und dem Gebot des
effektiven Rechtsschutzes geniige getan ist.

Kapellen. Das VG Magdeburg und das VG Cottbus verneinen eine drittschiitzende
Wirkung des § 48 II S.1 BBergG hingegen, sofern er im Hauptbetriebsplan gepriift
werde und damit nicht eine umfassende Gesamtabwégung beinhalte (VG Cottbus
Urteil v. 21.12.2016 - 3 K 77/15, BeckRS 2016, 116311, Rn. 24 f. und VG Magdeburg
Urteil v. 28.2.2018 - 3 A 244/16, BeckRS 2018, 13124, Rn. 19f.).

498 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (209 f., Rn.19) - Garz-
weiler. Ahnlich begriindet das BVerwG in der vorangegangenen Moers-Kapellen-
Entscheidung die Relevanz von privaten Interessen bei der Priifung der 6ffentlichen
Interessen des § 48 II BBergG: ,Wohl aber wiren tiberwiegende offentliche Interes-
sen dann beriihrt, wenn der gebotene Schutz des Grundrechts des Oberflachenei-
gentiimers aus Art.14 I GG im Verfahren der Bergbehérde in verfassungswidriger
Weise generell hintangestellt werden diirfte und ohne die Moglichkeit der abwégen-
den Priifung des Einzelfalls in einem Verwaltungsverfahren auch unverhéltnismafii-
ge Eigentumsbeeintrachtigungen durch die Zulassung von bergbaulichen Tatigkei-
ten zu gestatten ware (Urteil v. 16.03.1989, 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (346)).

499 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (210, Rn. 20) - Garzwei-
ler.

500 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (211, Rn. 22) - Garzwei-
ler. Die Rechtsprechung erlduternd wiedergebend Neumann, W. in: Kithne/Ehricke,
S.37f.
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Gestiitzt wird diese Auslegung mit einem Verweis auf die Funktion des
Rahmenbetriebsplans, der die Zulassungsfahigkeit des Gesamtvorhabens
priifen soll>® und § 48 IT S. 1 BBergG in diesem Sinne als Auffangtatbestand
gelte. Auflerdem habe sich der Gesetzgeber mit Einfithrung der § 48 II
S.3-6 BBergG (vormals S.2-5) die Auslegung des § 48 II S.1 BBergG als
Auffangtatbestand im Rahmen der Betriebszulassung zu eigen gemacht,
welcher auch die Beriicksichtigung von privaten Interessen zulasse.’*? Die
§ 48 II S. 3-6 BBergG sehen Verfahrensregeln fiir die Beteiligung von Drit-
ten vor, deren Rechte betroffen sein konnten. Diese Regelung wurde im
Gesetzgebungsverfahren um die Einfithrung der UVP 1990 in das Gesetz
eingebracht.>® Dies geschah auf Initiative des Wirtschaftsausschusses.>04

cc. Garzweiler-Urteil des BVerfG

Das BVerfG bestitigt die Rechtsprechung des BVerwG und erkennt in
der vom BVerwG hergeleiteten Abwégung eine Gesamtabwagung.’%> Einen
Eingriff miisse der Eigentiimer ndmlich nur dann hinnehmen, wenn das
Vorhaben in seiner Ganze mit den offentlich-rechtlichen Normen im Ein-
klang steht und wenn die bergbaulichen Interessen den gegeniiberstehen
Interessen, einschliefllich der Eigentlimerinteressen, iiberwiegen.’°®¢ Wenn
es aber erkennbar ist, dass ein Vorhaben sich in dieser Gesamtabwigung
nicht durchsetzen kann, so ist es von vornherein nicht im offentlichen
Interesse. Konsequenterweise miisste dann bei abschldgiger Priifung die

501 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (209, Rn. 18) — Garzwei-
ler.

502 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (210, Rn. 20) — Garzwei-
ler.

503 Bundesgesetzblatt Teil 11990 Nr.6 vom 20.02.1990, S. 215.

504 Wirtschaftsausschuss, Beschlussempfehlung und Bericht vom 08.11.89, BT-Drs.
11/5601, S. 5, 15.

505 Diese Schlussfolgerung zieht erst das BVerfG (Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08,
3386/08, BVerfGE 134, 242 (308, Rn.214) - Garzweiler). Als Indiz dafiir, dass das
BVerwG tatsachlich (noch) nicht von einer Gesamtabwégung ausging, kann gelten,
dass einer der beschliefenden Bundesverwaltungsrichter in einer Abhandlung iiber
diese Entscheidung eine umfassende Abwiagung aller betroffenen Belange durch
die Bergbehorde im Rahmen des § 48 II BBergG ablehnt (Neumann, W. in: Kith-
ne/Ehricke, S. 38 1., 42)

506 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (290, Rn. 166
und 298, Rn. 188) — Garzweiler.
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Zulassung mit Hinweis auf die prognostiziert fehlgehende Enteignung ver-
wehrt werden.

dd. Zusammenfassung

Damit resultiert aus der verfassungsrechtlichen Anforderung Grundeigen-
tumern effektiven Rechtsschutz schon gegen den Rahmenbetriebsplan zu
erdffnen, die Einfithrung einer Gesamtabwigung.>%” Diese Gesamtabwi-
gung antwortet dabei nicht direkt auf die Frage, ob das Bergbauvorhaben
zuzulassen ist (sozusagen als Kernstiick jedes Planungsverfahrens),>%8 son-
dern antwortet auf die Frage, ob der Tatbestand ,offentliches Interesse®
tberhaupt erfiillt ist.>% Fallt die Abwagungsentscheidung zugunsten des
Bergbauvorhabens aus, so liegen keine entgegenstehenden 6ffentlichen In-
teressen vor. Fillt die Abwagungsentscheidung zugunsten der Grundeigen-
timer und nichtbergbaulichen Interessen aus, so wird das Vorhandensein
eines iiberwiegenden offentlichen Interesses bejaht. (Zur umfassenden Kri-
tik an dieser Auslegung siehe Kapitel 2 H.).

Eine Gesamtabwigung an sich konnte sich in zwei Hinsichten giins-
tig auf den Ressourcenschutz ausiiben. Zum einen werden durch die Ge-
samtabwigung die frithzeitige und damit effektive Beriicksichtigung von
Rechten der Grundeigentiimer und der negativ vom Bergbau Betroffenen
gestarkt, deren Belange auf die Abwigungsseite des Ressourcenschutzes
hinzutreten kénnen. Auch aus ressourcenethischer Sicht ist die Beriicksich-
tigung der vom Bergbau negativ Betroffenen eine wichtige Forderung der
Verteilungs- und Verfahrensgerechtigkeit (hierzu Kapitel 4 C. I. und Kapitel
6A.L).

Zum zweiten kénnte mit der Gesamtabwigung ein im Sinne des Res-
sourcenschutzes zu befiirwortender Entscheidungsmaf3stab gefunden sein.
Es ist jedoch fraglich, ob die konkrete Ausgestaltung der Gesamtabwégung
(Einbindung als Tatbestandsmerkmal, gebundene Entscheidung der Ver-
waltung, fragliche Bindungswirkung gegeniiber nachfolgenden Entschei-
dungen) diese positiven Effekte auch bereithélt (hierzu Kapitel 4 B. I. 4.).

507 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (209f., Rn.19f)) -
Garzweiler.

508 Durner, Konflikte raumlicher Planungen, S. 373.

509 Hierzu schon kritisch Durner, Konflikte raumlicher Planungen, S.370. Treffend
bezeichnet Durner die Gesamtabwidgung daher auch als ,tatbestandsimmanente
Gesamtabwédgung“ (in: Kment, ROG, § 4, Rn. 131).
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D. Das Verhiltnis zwischen dem Grundeigentiimer und dem
Bergbaubetreiber

In dem Verhiltnis von Grund-/ bzw. Oberflicheneigentiimer zu dem Berg-
baubetreiber sind zwei Konfliktsituationen zu unterscheiden. Zum einen
kann das Bergbauvorhaben erfordern, dass das Grundstiick selbst fiir den
Bergbau in Anspruch genommen wird. Die Losung dieses Konflikts liegt
zumeist in der Grundabtretung, d.h. dem vollstaindigen Entzug des Grund-
eigentums. Zum anderen konnen Bergbauvorhaben Nachbargrundstiicken
beeintrachtigen.”'” Hier stehen die Regelungen zum Bergschaden im Mittel-
punkt.

I. Grundabtretung

Die Entscheidung fiir ein offentlich-rechtliches Konzessionssystem, wel-
ches eine Trennung von Eigentum an dem Grundstiick und dem Eigentum
an den bergfreien Bodenschitzen voraussetzt, birgt eine bestimmte Kon-
fliktlage zwischen Bergbauberechtigten und Grundeigentiimer in sich und
bedarf eines speziellen Konfliktbewiltigungssystems. (Natiirlich ist immer
auch eine vertragliche Einigung der Parteien moglich und in der Praxis
auch haufig anzutreffen.>") Das Konfliktbewaltigungssystem des BBergG
unterscheidet die Grundabtretung (§§ 77 ff. BBergG) von der behérdlichen
Ersetzung (§ 40 I S.1 BBergG). Ist das in Rede stehende Vorhaben ein Auf-
suchungsbetrieb, so finden die §§ 39 ff. BBergG Anwendung. Wenn es dem
Bergbauwilligen um die Gewinnung der Bodenschitze auf einem frem-
den Grundstiick geht, so muss er eine Grundabtretung nach den §§ 77 ff.
BBergG anstreben.> Mit beiden Verfahren soll gesichert werden, dass der
Abbau von Bodenschitzen und damit die Rohstoffversorgung des Marktes
nicht allein von der Zustimmung der Grundstiickseigentiimer abhéngig
ist>® Durch die Grundabtretung konnen das Eigentum am Grundstiick
und die anderen Rechte des § 78 BBergG entzogen, {ibertragen, gedndert

510 Mit Beispielen Ludwig, DVBI. 2016, S. 685.

511 Der Versuch des freihdndige Grundstiickserwerbs oder eines vertragliches Nut-
zungsverhaltnisses ist zugleich mit § 79 IT Nr.1 a und b BBergG als milderes Mittel
auch Grundabtretungsvoraussetzung.

512 Dapprich und Franke nennen fiir die in Rede stehenden Vorhaben Beispiele (Leitfa-
den des Bergrechts, S. 76).

513 Vgl. Dapprich/Franke, Leitfaden des Bergrechts, S. 75.
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und belastet werden. Sie ist eine Enteignung®* und muss zum Wohl der
Allgemeinheit erfolgen.

1. Grundabtretungsvoraussetzungen

Die Voraussetzungen der Grundabtretung sind in §§ 77 I und 79 BBergG
festgehalten.>> Als wichtigste Voraussetzungen gelten zum einen, dass die
Grundstiicksbenutzung notwendig sein muss (§ 77 I, II BBergG) und zum
anderen, dass die Grundabtretung dem Wohl der Allgemeinheit (§79 I
BBergG) dienen muss. Eher als Formalititen kommen die weiteren Vor-
aussetzungen hinzu, wonach der freihdndige Grundstiickserwerb bzw. ein
ausreichendes vertragliches Nutzungsverhaltnis versucht worden sein muss
(§79 II Nr.1 a und b BBergG), der Grundabtretungsbegiinstigte die zeitna-
he Verwendung des Grundstiicks glaubhaft macht (§79 II Nr.2 BBergG)
und ggf. die Zustimmung einer Landesbehorde (§ 79 III S. 1 BBergG)>'®. Als
ungeschriebener Tatbestand kommt bei der Enteignung zugunsten Privater
hinzu, dass das Enteignungsgesetz Regelungen treffen soll, die auf eine
dauerhafte Gemeinwohlsicherung des enteigneten Gutes abzielen.>”

a. Notwendigkeit der Benutzung

§ 77 11 BBergG gibt vor, wann eine Grundstiicksbenutzung notwendig ist.
Dies ist sie insbesondere®® dann, wenn das Vorhaben erstens, technisch
und wirtschaftlich einer sachgemifien Betriebsplanung und Betriebsfiih-
rung entspricht und zweitens, wenn sich die Benutzung eines Grundstiicks
des Unternehmers ausschlief$t. Der fiir ein Vorhaben erforderliche Zugriff

514 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 418. Kaiser schlagt deswegen de lege
ferenda die Umbenennung in ,Enteignung® vor (Umweltvertragliches Bergrecht,
S.292).

515 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 422-432.

516 Hierzu Schulte, der die Vorschrift als inkonsequent und iiberfliissig geifSelt, in:
Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 79, Rn. 23.

517 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (290, 294 ff.
Rn. 166, 178-181) — Garzweiler.

518 Greinacher verweist darauf, dass der Gesetzgeber den § 77 II BBergG als abschlie-
ende Definition des Tatbestandsmerkmals angedacht habe; auflerdem wéren auch
schwerlich andere Aspekte denkbar, die die ,Notwendigkeit der Benutzung® be-
griinden konnten (in: Boldt et al., BBergG, § 77, Rn. 21; dabei Verweis auf BT-Drs.
8/1315, S. 125).
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auf ein Grundstiick liegt bei dem Abradumen im Tagebau oder bei der not-
wendigen Errichtung von Betriebsanlagen (Tagesanlagen) auf der Hand.
Hier wire ein Bergbaubetrieb sonst iiberhaupt nicht mdglich.>" Aber die
Notwendigkeit kann auch bei der Benutzung des Grundstiicks als Halde,
Lagerplatz oder zu Zwecken der Wiedernutzbarmachung gegeben sein.>2
In diesen Fillen kann die Grundstiicksbenutzung den Betrieb sinnvoll
erganzen, erleichtern, erweitern oder fortfithren.>?! Es geht also damit
um die Frage, ob die Durchfiihrung des Bergbauvorhabens den Zugriff
auf das Grundstiick mit sich bringt und zwar nach ordnungsgemifier
Planung/Ausfithrung. Aber auch die Frage, inwiefern gerade dieses Grund-
stiick erforderlich sein soll oder ob sich nicht andere Fremdgrundstiicke??
anbieten, soll unter diesen Tatbestand gefasst werden.>??

b. Allgemeinwohl

Der Gesetzgeber hat das Allgemeinwohlerfordernis in § 79 I BBergG néher
ausgestaltet. Nach § 79 I BBergG ist unter dem Allgemeinwohl ,insbeson-
dere” die Versorgung des Marktes mit Rohstoffen, die Erhaltung der Ar-
beitsplatze im Bergbau, der Bestand bzw. die Verbesserung der Wirtschafts-
struktur und der sinnvolle und planméafiige Abbau einer Lagerstitte zu
verstehen. Auflerdem darf der Grundabtretungszweck auf andere zumutba-
re Weise nicht erreicht werden konnen. § 79 I BBergG wurde durch das
BVerfG in seiner Garzweiler Entscheidung dahingehend verfassungskon-
form ausgelegt, als das die Aufzahlung als abschliefiend zu verstehen ist und
der sinnvolle und planmiflige Abbau der Lagerstitte kein Allgemeinwohler-
fordernis sein konne.”?* Hierzu fithrt das BVerfG aus, dass es allein dem
parlamentarischen Gesetzgeber gestattet ist, das Allgemeinwohl als Voraus-

519 Schulte, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 77, Rn. 28.

520 BT-Drs. 8/1315, S.125. Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 77, Rn. 15 (Negative
Beispiele unter Rn. 19); Greinacher in: Boldt et al., BBergG, § 77, Rn. 18 f.

521 Schulte, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 77, Rn. 28.

522 Die eigenen Grundstiicke sind sowieso die erste Wahl, so nach § 77 II 2. HS BBergG.

523 So wohl Schulte, der die Behorde davon freispricht, alle technischen und wirtschaft-
lichen Alternativen durchzupriifen und insofern einen Beurteilungsspielraum des
Unternehmers bejaht (in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 77, Rn. 29).

524 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (301, 303 f.
(Rn. 196, 200, 203)) - Garzweiler.
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setzung einer Enteignung niher auszuformen.”® Darum sind Enteignungs-
vorschriften ungiltig, die Belange nur beispielhaft auflisten (wie hier durch
das ,insbesondere® angedeutet ist>2°) oder die nur formelhaft den Art. 14 I
GG wiederholen.>?” Der Tatbestand ,,sinnvolle[r] und planmaflige[r] Abbau
der Lagerstitte® steht isoliert und fragt nicht danach, fiir welche Zwecke der
geforderte Bodenschatz eingesetzt wird. So komme es nicht darauf an, ob
der Rohstoff der Marktversorgung dient oder lediglich privaten Gewinnbe-
strebungen.>?8 Letzteres sei aber von einem Allgemeinwohlerfordernis nicht
gedeckt.

Auch die Konkretisierungen des Allgemeinwohlerfordernisses ,Erhalt
der Arbeitsplatze® und ,Bestand oder die Verbesserung der Wirtschafts-
struktur stehen in der Kritik.?® Auch das BVerfG hat Zweifel gedufiert,
ob diese Tatbestdnde nicht zu allgemein und unspezifisch geraten sind,
um den Spielraum der Verwaltung angemessen einzuschridnken. Es hat
die Frage der Verfassungskonformitit beider Tatbestédnde aber als entschei-
dungsunerheblich offengelassen.>** Bei dem Tatbestand der ,Versorgung des
Marktes mit Rohstoffen® ist gerichtlich noch nicht geklért, ob unter dem

525 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (292 ff. Rn. 171
-177) - Garzweiler; Kempny, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier GG, Art.14,
Rn. 136.

526 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (302f.
Rn.198-200) — Garzweiler.

527 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (294, 302
(Rn. 177, 198)) - Garzweiler. Siehe auch BVerfG, Urteil v. 10.03.1981 - 1 BvR 92,
96/71, BVerfGE 56, 249 (261f., 264). Hier fithrt das BVerfG die Formel an, dass das
Gesetz bestimmen solle, ,welche Vorhaben unter welchen Voraussetzungen und fiir
welche Zwecke® eine Enteignung rechtfertigen.

528 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (304f.
Rn. 203) - Garzweiler.

529 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn.420; Leisner, DBVI. 1988, S.560f.;
Hoppe/Beckmann, Grundeigentumsschutz, S. 43 f.; Ziehm bezeichnet diese Konkre-
tisierungen als zu allgemein und unspezifisch (ZUR 2014, S.459). Karpen weist
daraufhin, dass die Ausfiillung der wirtschafspolitischen Rechtsbegriffe nicht Sache
der Bergbehérden sei (AGR 1981, S.33). Auch das BVerfG hat in der Boxberg-Ent-
scheidung Zweifel dahingehend geduflert, ob der vom Gesetzgeber ausgeformte All-
gemeinwohltatbestand ,,Schaffung von Arbeitsplitzen® hinreichend bestimmt wire
(BVerfG, Urteil v. 24.03.1987 - 1 BvR 1046/85, BVerfGE 74, 264 (287) — Boxberg).

530 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (305 Rn. 204)
- Garzweiler.
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Markt der deutsche, europiische oder weltweite Rohstoffmarkt verstanden
werden soll.>3!

c. Verhiltnismafligkeitspriifung, insbesondere (Enteignungs-)Abwagung

Als weiterer Priifungspunkt muss eine Verhaltnismafligkeitspriifung durch-
gefithrt werden, denn das Bergbauvorhaben, zu dessen Gunsten enteignet
wird, muss an und fiir sich wiinschenswert sein. Diese Verhéltnismaf3ig-
keitspriifung ist ein Kernerfordernis in der Priifung des Tatbestands ,,All-
gemeinwohl® und sie umfasst eine doppelte Erforderlichkeitspriifung und
eine doppelte Angemessenheitspriifung (ndher hierzu Kapitel 4 B. II. 3.
a.).>*2 Im Rahmen dieser Angemessenheitspriifung und der Frage, ob die
mit dem Bergbau einhergehenden Beeintrichtigungen von &ffentlichen und
privaten Interessen durch die Gewichtigkeit des mit dem Vorhaben verfolg-
ten Allgemeinwohls vereinbar sind, hat eine Abwigung stattzufinden.>*
Diese Abwiagung wird nachfolgend als Enteignungsabwégung bezeichnet.
Diese Enteignungsabwigung stellt den fiir das Vorhaben sprechenden All-
gemeinwohlbelangen alle beeintrachtigen 6ffentlichen und privaten Interes-
sen gegeniiber.>

2. Besonderheit: Enteignung zugunsten Privater

Die Grundabtretung erfolgt fiir ein privates Bergbauunternehmen und ist
damit eine Enteignung zugunsten Privater. Eine solche ist nur dann zulés-
sig, wenn gesichert ist, dass die Enteignung tatsichlich zum Wohl der

531 Ausfithrlich Frenz, der eine internationale Perspektive vertritt: UPR 2017, S.175.
Auch Ziehm stellt die Frage im Rahmen der Allgemeinwohlbestimmung zur Recht-
fertigung der Enteignung (§ 79 I BBergG), um welche Mirkte es bei der Versorgung
gehe (ZUR 2014, 459). Siehe auch Sanden/Schomerus/Schulze, die primér den in-
landischen Bedarf beachtet wissen wollen und nur sekundir den auslindischen
Bedarf (Regelungskonzept fiir ein Ressourcenschutzrecht, S. 515).

532 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 27, Rn. 59; Kempny, in: Brosius-
Gersdorf (Hrsg.), Dreier GG, Art. 14, Rn. 173; Jarass, DVBL. 2006, S. 1333.

533 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (290, 298 f.
(Rn. 166, 188)) — Garzweiler.

534 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (298f.
Rn. 188) - Garzweiler.
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Allgemeinheit erfolgt und sich nicht nur als privatniitzig erweist.>* Zur
Sicherung des Allgemeinwohls miissen daher besonders hohe Anforderun-
gen an die gesetzliche Klarheit und Bestimmtheit der Enteignungsregeln
gelegt werden. Es miissen Vorkehrungen getroffen werden, die dauerhaft
die Gemeinwohlnutzung des zu enteignenden Gutes sichern und es hat
eine besonders sorgfaltige Priifung zu erfolgen, ob ein schwerwiegendes,
spezifisches 6ffentliches Interesse vorliegt.>¢ Fiir die Enteignung, die dem
Zweck der Versorgung des Marktes mit Rohstoffen dient, hat das BVerfG
festgestellt, dass der Enteignungszweck schon regelmiflig durch die Ge-
schaftstitigkeit des Unternehmers, die gerade darauf angelegt ist die Roh-
stoffe zu verdufSern, erreicht wird und daher keine weiteren Vorkehrungen
zu treffen sind.>¥’

I1. Nachbarschaftsrecht/Bergschadensrecht

Die (unterirdischen) Aktivititen des Bergbaus konnen in der Nachbar-
schaft Gefahren herbeifithren und Schdden verursachen, die sog. Bergscha-
den nach §114 I BBergG. Es kann konkret zu Erdsenkungen, Zerrungen,
Pressungen, Erdrutschen38, seismologisch induzierten Ereignissen®* kom-
men.>? Dies kann Menschen toten, an Korper oder Gesundheit verletzen
oder Sachen, insbesondere Gebdude beschadigen.

535 Kempny, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier GG, Art. 14, Rn. 147; Maurer/Wald-
hoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 27, Rn. 61.

536 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (294ff.
Rn. 178-181) — Garzweiler.

537 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (306f.
Rn. 206-209) - Garzweiler.

538 Eindriicklich hierfiir das Beispiel des Erdrutsches von Nachterstedt (Sachsen-An-
halt) vom 18.07.2009, durch welchen drei Doppelhaushilften in den Baggersee
abrutschten und infolgedessen drei Menschen starben und mehr als 40 Menschen
umgesiedelt werden mussten (hiervon berichtet Axel Bojanowski, Erdrutsch von
Nachterstedt - Geheimnisvolles Grollen vor dem Grauen, in Spiegel Online vom
18. Juli 2010; im Internet abrufbar unter: <http://www.spiegel.de/wissenschaft/natu
r/erdrutsch-von-nachterstedt-geheimnisvolles-grollen-vor-dem-grauen-a-706782.h
tml> (zuletzt abgerufen Januar 2024).

539 Hierzu ein Beispiel aus dem Saarland, in dem der Abbau von Kohle ein Erdbeben
mit der Stirke 4,0 ausloste (Spiegel online Artikel vom 24.02.2008; im Internet
abrufbar unter: <http://www.spiegel.de/panorama/saarland-kohleabbau-loest-erdb
eben-mit-staerke-4-0-aus-a-537345.html> (zuletzt abgerufen Januar 2024).

540 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 462.
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D. Das Verhiiltnis zwischen dem Grundeigentiimer und dem Bergbaubetreiber

Die Bergschadensregelungen sind in die vorrangigen Praventionsmafi-
nahmen und die ausgleichenden Schadensersatzanspriiche zu unterteilen.
Sie sind privatrechtlich ausgestaltet.>!

1. Praventionsmafinahmen

Mit den Instrumenten Anpassungspflicht (§ 110 BBergG), Sicherungsmaf3-
nahmen (§111 BBergG) und der Bauwarnung (§113 BBergG) sollen bei
der Errichtung, Erweiterung oder wesentlichen Anderung von baulichen
Anlagen diese vor Schidden durch den Bergbau bewahrt werden. Diese
Praventionsmafinahmen sind als feines Netz von gegenseitigen Pflichten
oder Obliegenheiten von Unternehmer und Bauherr ausgestaltet.

2. Bergschadensersatzanspruch

Als letztes Mittel, um die Konflikte des "vertikalen Nachbarschaftsverhalt-
nisses"*2 von Grundeigentiimer und Unternehmer zum Zweck der Wieder-
gutmachung zu 19sen, stellt das BBergG mit den §§ 114 iV.m. 115 I bzw. 116 I
BBergG Schadensersatzanspriiche zur Verfiigung.>**> Der §120 BBergG,
welcher eine Beweislastumkehr hinsichtlich der Kausalitdt von bergbauli-
cher Aktivitit und Schaden vorsieht, soll insofern zur "Waffengleichheit" >44
der Parteien beitragen. So hat der Bergbaubetreiber sowohl den Einblick in
die betrieblichen Aktivitdten als auch das grofiere bergrechtliche Fachwis-
sen.> Diese Beweislastumkehr gilt aber nicht uneingeschrinkt,>*¢ sondern
soll sich lediglich auf typische Erscheinungsformen des untertitigen®'” Ab-
baus erstrecken.>#8 Explizit ausgenommen sind weiterhin die Falle des § 120
I'S.2 BBergG.

541 Den Meinungsstreit wiedergebend Karpen, AGR 1981, S. 31, 35 f.

542 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 251.

543 Dapprich/Franke, Leitfaden des Bergrechts, S. 80.

544 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 484.

545 BT-Drs. 8/1315, S. 144 = Zydek, Materialien BBergG, S. 446.

546 Kritisch hierzu: Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 488.

547 Eine Beweislastumkehr auch bei der bergbaulichen Aktivitit am Tagebau wurde ab-
gelehnt, weil hier keine typisierenden Schiden aufgestellt werden kénnen (BT-Drs.
8/3965, S. 143 = Zydek, Materialien BBergG, S. 449).

548 BT-Drs. 8/3965, S. 143 = Zydek, Materialien BBergG, S. 448; BT-Drs. 8/1315, S. 144 =
Zydek, Materialien BBergG, S. 446.
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E. Bergrechtliche Verfahrensabliufe

Berechtsamswesen

Betriebsplanverfahren

Erlaubnis

l

Bewilligung

Bergwerkseigentum

Einfaches Zulassungsverfahren
§54

Ve

Hauptbetriebsplan

Fakultativer
Rahmenbetriebsplan

Sonderbetriebsplan

A

Abschlussbetriebsplan

Bergrechtliches
Planfeststellungsverfahren

Obligatorischer
Rahmenbetriebsplan

°
‘m\‘\'\)\]

* muss alle 2 Jahre erneuert werden

Abbildung 9: Bergrechtliche Verfahren (eigene Erstellung)

Die bergrechtlichen Verfahren, die zum Betrieb eines Bergbauvorhabens
fithren, lassen sich in drei Stufen unterteilen. In der ersten Stufe — und nur
sofern es sich um bergfreie Bodenschitze handelt - lauft das Verfahren zur
Erlangung der Bergbauberechtigung ab (I.). In der zweiten Verfahrensstufe
geht es darum die notwendigen Betriebspldne zu erlangen, mindestens
jedoch den Hauptbetriebsplan, der den Bergbau gestattet (IL.).>* Zuletzt
kann sich ein Grundabtretungsverfahren anschliefen, falls eine Enteignung
fir das Vorhaben erforderlich ist und eine vertragliche Einigung mit den

549 Auf den Ausnahmefall, dass von einem Betriebsplan abgesehen werden kann (§ 51
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Grundeigentiimern nicht erzielt werden konnte. Das Grundabtretungsver-
fahren ist als formliches Verwaltungsverfahren nach §§ 105 BBergG iV.m.
63 ff. VwVtG durchzufiihren.

I. Erteilung der Bergbauberechtigung

Die Bergbauberechtigungen sind mitwirkungsbediirftige Verwaltungsak-
te.5% Allein ein Antrag gem. § 10 BBergG vermag das Verfahren in Gang
zu setzen. Inhaltlich muss sich der Antrag dabei auf die §§11-13 BBergG
beziehen.>® Behorden, welche das offentliche Interesse nach §11 Nr.10
BBergG wahren, haben nach § 15 BBergG die Gelegenheit zur Stellungnah-
me zu erhalten. Damit sollen die zur Interessenabwégung nach §11 Nr. 10
BBergG notwendigen Informationen beschafft werden.>>> Die anzuhdren-
den Behorden sind damit Anhorungsberechtigte gem. §13 III VwVfG.>>
Hierunter kénnen beispielsweise Geologische Landesdmter oder auch Na-
turschutzamter fallen.** Die jeweiligen Gemeinden sind hinsichtlich ihrer
stadtebaulichen Belange zu beteiligen.>>> Die Grundeigentiimer oder sons-
tige Dritte (wie die anerkannten Naturschutzverbande) sind nach tiberwie-
gender Ansicht nicht zu beteiligen. Diese Ansicht stiitzt sich auf die Begriin-
dung, dass § 15 BBergG eine abschlielende Regelung darstellt, welche ein
Riickgriff auf § 13 VwV{G verwehren soll.556 Eine Offentlichkeitsbeteiligung

550 Karpen, AOR198], S. 9.

551 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 10 Rn. 2 (eine Auflis-
tung findet sich in Rn.4f); Vgl. LBGR, Merkblitter zu Antrigen nach §§7, 8
BBergG.

552 BT-Drs. 8/1315, S.87. Das OVG Sachsen-Anhalt scheint davon auszugehen, dass
die fehlende Behordenbeteiligung die Bergbauberechtigung (vorliegend eine Bewil-
ligung) rechtswidrig mache (Urteil v. 21.11.2003 - 2 K 341/00, BeckRS 2003, 18294,
Rn. 68, 70).

553 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 15 Rn. 2.

554 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 112; Vitzthum/Piens, in: Piens/Schul-
te/Graf Vitzthum, BBergG, § 15 Rn. 3.

555 BVerwG, Beschluss v. 15.10.1998, 4 B 94/98 = NVWZ 1999, S. 876. Das BVerwG lehnt
aber zugleich eine Klageberechtigung nach §42 IT VwGO wegen Nichtbeachtung
der Beteiligung ab (2. Leitsatz, NVWZ 1999, S. 877). Frenz bezeichnet die Beteiligung
der Gemeinden als sehr eingeschrinkt und freiwillig (DVBL. 2016, S. 6811.).

556 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 112.
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findet nicht statt.’” Im Ubrigen wird das Verfahren als nichtférmliches
Verwaltungsverfahren gefiihrt.>8

I1. Betriebsplanzulassung

Zu dem Erlass von Betriebspldnen stellt das BBergG ein Zulassungsverfah-
ren eigener Art>>® und ein bergrechtliches Planfeststellungsverfahren zur
Verfiigung. Welches Verfahren anzuwenden ist, ist von der Betriebsplanart
abhingig. Nur der obligatorische Rahmenbetriebsplan durchlduft das berg-
rechtliche Planfeststellungsverfahren; alle anderen Plidne greifen auf das
Zulassungsverfahren eigener Art des § 54 BBergG zuriick (vgl. Abbildung
9).

1. Einfaches Zulassungsverfahren nach § 54 BBergG

Dem Unternehmer obliegt die Aufstellung der Plane (§51 I S.1 BBergG),
welche er bei der zustindigen Behorde (frithzeitig)>®? einreicht (§54 I
BBergG). Die Behorden mit tangiertem Aufgabenbereich sind nach § 54
IT S.1 BBergG zu beteiligen. Zu beteiligende Behorden sind dabei bei-
spielsweise die Gemeinden, soweit der Betriebsplan planerische Belange
beriihrt,>! die fiir die Raumplanung zustindigen Landesbehérden und
die Wasserbehorden.>®? Ein Einvernehmen ist nicht erforderlich, weil ne-

557 Beckmann, in: Frenz, Offentlichkeitbeteiligung und Bergrecht, S. 14. Beckmann wirft
dabei die Frage auf, ob eine Offentlichkeitsbeteiligung fiir bestimmte Vorhaben, wie
das Fracking oder die Erdwirme sinnvoll wire (S.24f.).

558 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 10 Rn. 1.

559 In der Regierungsbegriindung auch als ,bergrechtliches Rechtsinstitut eigener Art“
bezeichnet (BT-Drs. 11/4015, S.7).

560 Der Antrag muss — die Dauer eines ordnungsgemifien Verfahrensganges beachtend
- rechtzeitig vor Beginn der Arbeiten eingereicht werden (Piens, in: Piens/Schul-
te/Graf Vitzthum, BBergG, § 54 Rn. 1).

561 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 263. Ausfiihrlich zur Beteiligung der
Gemeinden allgemein: Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, §54
Rn. 29 ff. Offengelassen, ob eine Beteiligung im Rahmen des § 54 II S.1 BBergG
entfillt, wenn eine Beteiligung im vorangegangen Planfeststellungsverfahren erfolgt
ist: OVG Bautzen, Urteil v. 17.08.2018, 1 A 320/17, BeckRS 2018, 37972, Rn. 74.

562 Mit weiteren Beispielen: Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 54
Rn.12.
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benher laufende Verfahren das Betriebsplanverfahren erginzen sollen.>%3
Hier geniigt die Mitteilung des eingereichten Betriebsplans, die Entgegen-
nahme durch die zu beteiligende Behorde, ihre Priifung und ggf. eine Erér-
terung.”®* Die gewonnenen Informationen sind sodann in das Verfahren

einzubeziehen.
Zulassungsverfahren, § 54 Bergrechtliches Planfeststellungsverfahren

: I

3

]

1%

5

e Planaufstellung Planaufstellung

©

T

- Offentliche Auslage

Behordenbeteiligung

Priifung

Prufung Prifung, insb. UVP

Offentlichkeitsbeteiligung
Z -} 1
e, (auch Naturschutzverbande) Eroterungstermin,

) ) § 73 VI VWVfG
A% n

Betroffene

Planfeststellungs-
beschluss

Abbildung 10: Betriebsplanverfahren im Vergleich (eigene Erstellung)

Beschluss

Im Ubrigen sind nach § 5 BBergG auf die allgemeinen Verfahrensvorschrif-
ten der Lander/des Bundes zuriickzugreifen.®> So auch in der Frage nach
der Beteiligung betroffener Dritter, wie die anerkannten Naturschutzver-

563 Vgl. Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 54 Rn. 15; Kremer/Neuhaus
gen. Wever, Bergrecht, Rn.284.

564 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 54 Rn.14ff.; Kremer/Neuhaus
gen. Wever, Bergrecht, Rn. 260.

565 Vgl. Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 5 Rn. 3.
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binde oder die Grundeigentiimer.’*® Diese sind nach Rickgriff auf §13 I
Nr. 4, IT VwVIG bzw. auf entsprechende Landesnormen in das Verfahren
einzubeziehen.’®” Eine Umweltvertraglichkeitspriifung findet nicht statt.>8

2. Bergrechtliches Planfeststellungsverfahren

Ein obligatorischer Rahmenbetriebsplan ist in einem bergrechtlichen Plan-
feststellungsverfahren gem. §§ 52 Ila, 57a, 57b BBergG zu priifen. Der Rah-
menbetriebsplan ist nur dann obligatorisch, wenn fiir das in Rede stehende
Vorhaben eine Umweltvertriglichkeitspriifung (UVP) zu absolvieren ist.
Insofern treten der obligatorische Rahmenbetriebsplan, das bergrechtliche
Planfeststellungsverfahren und die UVP nur gebiindelt auf. Mit der einzi-
gen umweltrechtlich relevanten Gesetzesdnderung®® sollte hauptsichlich
ein Verfahren mit Konzentrationswirkung eingefiihrt werden, um samtliche
Belange des Vorhabens zu beriicksichtigen und die Offentlichkeit zu betei-
ligen.”% Dies zum Anlass nehmend, sollte zugleich die UVP-Richtlinie®”!
umgesetzt werden.>’?

Die UVP ist Verfahrensrecht. Sie garantiert die frithzeitige Beriicksich-
tigung von Umweltauswirkungen in Behordenentscheidungen iiber Pro-
jektzulassung, die potenziell erhebliche Umweltauswirkungen haben kén-
nen.””? Dabei gewihrleistet die UVP ein Mindestmaf3 an Offentlichkeitsbe-
teiligung.’* Die UVP-RL wurde in Deutschland uneinheitlich umgesetzt.
Neben dem zentralen UVPG werden bestimmte Vorhaben sondergesetzlich
geregelt, so auch die bergbaulichen Vorhaben. Diese Sondergesetzgebung

566 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 54 Rn. 107 f.

567 Frither war strittig, ob § 52 II BBergG eine abschlieflende Regelung darstellt und
damit ein Ruckgriff verwehrt ist (Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 260).
Nun: Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 54 Rn. 104 ff.

568 Ausfithrungen bezogen auf den Hauptbetriebsplan siche OVG Bautzen, Urteil v.
17.08.2018 - 1 A 320/17, BeckRS 2018, 37972, Rn. 65.

569 Gesetz zur Anderung des Bundesberggesetzes vom 12.02.1990 (BGBL. I 1990 Nr. 6,
S.215).

570 So in der Gesetzesbegriindung der Bundesregierung (BT-Drs. 11/4015, S. 7 £.).

571 Europiische Richtlinie iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung bei bestimmten 6f-
fentlichen und privaten Projekten, 85/337/EWG vom 27.7.1985, ABL. Nr. L 175/40;
(Nun erneut erlassen: RL 2011/92/EU vom 13.12.2011).

572 Andere gehen davon aus, dass die Pflicht zur Einfithrung der UVP den Anstof3
gegeben hat (Gaentzsch, in: FS Sendler, S. 404).

573 Vgl. Erwégungsgriinde 2, 7 der UVP-Richtlinie 2011/92/EU, S. 1.

574 Erwagungsgriinde 16 f., UVP-Richtlinie 2011/92/EU, S. 2.
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wurde einerseits als der dynamischen Betriebsweise gerecht werdende
Umsetzung®> andererseits als vorwiegend auf Tradition und Einfluss der
bergbaulichen Interessenvertretung zuriickgehend’® bewertet. Jedenfalls
schliefit sich hieran eine Vielzahl an Anwendungsfragen an, die auch nicht
mit den 2017 erfolgten Gesetzesinderungen (Gesetz zur Modernisierung
des Rechts der UVP>77) restlos beseitigt werden konnten. Grundsétzlich
stellt sich weiterhin die Frage, ob der obligatorische Rahmenbetriebsplan
tiberhaupt dazu fahig ist, die UVP europarechtskonform aufzunehmen.
Hiergegen spricht der fehlende planerische Gestaltungsspielraum der Be-
horden.>”® Auch werden die moglicherweise fehlenden Detailkenntnisse
tiber die Umweltauswirkungen eines Bergbauvorhabens zum Zeitpunkt der
Erteilung des Rahmenbetriebsplans kritisiert.>”

a. Anwendbare Vorschriften

Es tiberschneiden sich vier Rechtsquellen: das BBergG, die Verwaltungsver-
fahrensgesetze der Lander und das UVPG mit seiner Anlage 1, sowie die
aufgrund von § 57c BBergG erlassene Rechtsverordnung UVP-V Bergbau.
Das Zusammenspiel der Normen ist uniibersichtlich ausgestaltet.80 Zu
unterscheiden sind die Vorschriften, die die UVP-Pflichtigkeit anordnen
und die Vorschriften, die das Vorgehen der UVP bestimmen.

Die UVP-Pflichtigkeit von Vorhaben kénnte sich eigentlich aus §1 I Nr. 1
UVPG mit Anhang 1 Nr.1 ,Warmeerzeugung, Bergbau und Energie® erge-
ben, jedoch schliefit Nr.15.1 des Anhang 1 des UVPG>® dies aus und ver-
weist diesbeziiglich auf die UVP-V Bergbau. Die UVP-Pflichtigkeit konnte

575 Kiihne, UPR 1989, S. 327, 329. Vergleiche auch Salewski zu grundlegenden Uberle-
gungen zur Vereinbarkeit von einer UVP mit den Anforderungen des Bergbaus (Die
Moglichkeiten markscheiderischer Aussagen, S.7, 19, 251.).

576 Steinberg, DVBI. 1988, 995f.

577 BGBI.1vom 28.07.2017, S. 2808.

578 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 340 f., 327 ff.; BMU, UGB-Ko-
mE, S.1008.

579 Beckmann, in: Frenz (Hrsg.), BBergG, §57a, Rn. 6; ders. in: Hoppe/Beckmann/
Kment, UVPG, § 51, Rn. 11f,; Kaiser, Umweltvertrégliches Bergrecht, S. 278 ff.

580 So auch Zeissler, in Schink/Reidt/Mitschang, UVPG, § 51, Rn. 6.

581 Diese Katalognummer lautet: ,bergbauliche Vorhaben, einschliefillich der zu ihrer
Durchfithrung erforderlichen betriebsplanpflichtigen Mafinahmen dieser Anlage,
nur nach Maf3gabe der aufgrund des §57c Nummer 1 des Bundesberggesetzes
erlassenen Rechtsverordnung®
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sich folglich iiber § I Nr.1 UVPG, Nr. 15.1 des Anhang 1 des UVPG iV.m. der
UVP-V Bergbau oder iiber § 52 IIa S.1 BBergG ergeben, der auf die UVP-V
Bergbau iV.m. § 4-14 UVPG verweist. Fiir die UVP-Pflichtigkeit kommt es
damit mafigeblich auf die UVP-V Bergbau an.>%2

Verkompliziert wird die Rechtslage noch dadurch, dass § 1 Nr. 9 UVP-V
Bergbau’® als Auffangtatbestand in den Anhang 1 des UVPG zuriickver-
weist (und insofern die Regelung der Nr. 15.1 abschwécht).58*

Hinsichtlich der gesetzlichen Vorgaben fiir die Durchfiihrung der UVP
waren vor der Gesetzesinderung von 2017 vor allem die bergrechtlichen
Vorschriften nach den §§ 57a, 57b BBergG maf3geblich.> Dies sieht § 51
S.1 UVPG (die Nachfolgeregelung des § 18 UVPG a. F.) auch weiterhin vor,
sofern es sich um ein Vorhaben nach Anlage 1 des UVPG handelt und die-
ses Vorhaben auch dem Bergrecht unterliegt. Der § 51 S.2 UVPG stellt nun
ausdriicklich die Anwendbarkeit der §§15-32 UVPG in die Entscheidung
des BBergG. Der §57a I S.3 BBergG (neu eingefiigt) macht von dieser
Moglichkeit Gebrauch und erklart die §§15-27 UVPG und § 31 UVPG im
Rahmen der bergbaulichen UVP fiir anwendbar.

Ein Rickgrift auf die §§ 72-78 VwVtG misst sich an § 5 BBergG und ist
gestattet, wenn das BBergG keine eigenstindigen Regelungen vorsieht,>8
dies betriftt v.a. die Vorschriften zum Anhérungsverfahren (§ 73 VwVIG).
Im Ubrigen weicht das bergrechtliche in groflem Umfang vom klassischen
Planfeststellungsverfahren ab.>%”

582 BT-Drs. 18/11499, S.101; Beckmann, in: Frenz (Hrsg.), BBergG, § 57a, Rn. 10 f.; Kai-
ser, Umweltvertrégliches Bergrecht, S. 162 f.; Dammert/Briickner, ZUR 2023, S. 31f.

583 Hiernach sind ,sonstige betriebsplanpflichtige Vorhaben einschliefilich der zur
Durchfithrung bergbaulicher Vorhaben erforderlichen betriebsplanpflichtigen Maf3-
nahmen, soweit diese Vorhaben oder Mafinahmen als solche nach Mafigabe der
Anlage 1 (Liste "UVP-pflichtige Vorhaben") zum Gesetz tber die Umweltvertrag-
lichkeitspriifung der Umweltvertréglichkeitspriifung bediirfen und ihrer Art oder
Gruppe nach nicht unter die Nummern 1 bis 8 fallen” UVP-pflichtig.

584 Beckmann, in: Frenz (Hrsg.), BBergG, §57a, Rn.9; Kaiser, Umweltvertragliches
Bergrecht, S.163f.

585 Zur vorhergehenden Rechtslage siehe v. Weschpfennig, EurUP 2016, S. 182 ff.; Bohne,
ZfB 1989, S.104.

586 Keienburg, C“)ffentlichkeitsbeteiligung im Bergrecht, S. 134 f.

587 Gaentzsch, in: Wandel und Beharren im Bergrecht, S. 10.
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b. Verfahrensablauf

Der Verfahrensgang wird durch die Behorde eingeleitet, welche vom Unter-
nehmer die Aufstellung eines Rahmenbetriebsplans verlangen muss, gem.
§52 Ila S.1 BBergG (siehe auch ). Dies ist ein gebundener Verwaltungs-
akt.”8® Hieran kann sich das sog. Scoping anschlieflen.”®® Bei diesem nicht
obligatorischen Verfahrensbestandteil der UVP soll die zustindige Behorde
den Bergbauinteressenten iiber den Untersuchungsrahmen der UVP unter-
richten oder beraten (gem. § 57a I S.3 BBergG iV.m. § 15 UVPG).

Der vom Unternehmer aufgestellte Plan muss den inhaltlichen Anfor-
derungen des §57a II S.1 BBergG geniigen. Der Plan soll eine Gesamt-
beurteilung des Vorhabens auch im Hinblick auf andere fachgesetzliche
Voraussetzungen und die Umweltbelange erméglichen.>*® Hierzu kann er
von seinem Anspruch auf behordliche Informationsherausgabe (§ 57a III
S.1BBergG) Gebrauch machen. Der Rahmenbetriebsplan muss gem. § 57a
IT S.2 BBergG iV.m. § 16 UVPG einen UVP-Bericht und gem. § 57a I1 S. 3
BBergG einen zur Auslegung geeigneten Plan enthalten.

Hieran schlieffit sich das Beteiligungsverfahren an. Dies umfasst die
Einholung der behérdlichen Stellungnahme durch die Planungsbehorde
sowie die Beteiligung der Offentlichkeit. Die umweltbezogene behérdliche
Beteiligung richtet sich nach § 57a I S.3 BBergG iV.m. § 17 UVPG. Andere
Behorden sind gem. § 5 BBergG iV.m. § 73 II, ITIa VWVIG zu beteiligen. Die
Offentlichkeitsbeteiligung richtet sich nach § 57a I S.3 BBergG iV.m. §§ 18
-21 UVPG, sowie durch den Verweis des §18 S.4 UVPG nach §73 III S.1
und V-VII VwVfG. Die Offentlichkeitsbeteiligung wird durch die Bekannt-
machung der Planauslegung eingeleitet (§ 73 V VwV{G), hierbei ist auf die
Unterrichtung nach § 19 UVPG zu achten. Der Plan (gem. § 73 III VWVIG)
und der UVP-Bericht sowie weiterer entscheidungserhebliche Berichte und
Empfehlungen (nach §19 II UVPG) sind zur Einsicht auszulegen. Der
§20 UVPG enthilt dabei eine beteiligungsfreundliche Neuerung, wonach
sowohl die Bekanntmachung der Auslegung als auch die Auslegung des
Plans selbst iiber zentrale Internetportale zu erfolgen hat.

Die Offentlichkeitsbeteiligung wird durch den Erérterungstermin (VI,
VII) abgeschlossen. In diesem werden nur die innerhalb der Einwendungs-

588 Beckmann, in: Frenz (Hrsg.), BBergG, § 57a, Rn. 25; Rasel, Umweltrechtliche Impli-
kationen im BBergG, S. 319.

589 Reidt/Augustin, in Schink/Reidt/Mitschang, UVPG, § 15, Rn. 1.

590 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 323.
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frist abgegebenen Stellungnahmen erdrtert (formelle Praklusion). § 73 IV
S.3 VwVIG sieht dariiber hinaus eine materielle Praklusion vor, wonach
auch alle nicht innerhalb der Zwei-Wochen-Frist vorgebrachten Einwen-
dungen von der gerichtlichen Uberpriifung ausgeschlossen sein sollen.
Diese materielle Praklusion verstof3t aber nach Rechtsprechung des EuGH
gegen Unionsrecht (Art. 11 UVP-RL und Art. 25 Industrieemissionen-RL)
und ist daher in Fallen, die das Unionsrecht betreffen nicht anzuwenden.>*!
Dies sieht nun ausdriicklich § 7 IV UmwRG n.E. vor.

Die Behorde hat weiterhin eine zusammenfassende Darstellung gem.
§ 57a1S.3 BBergG iV.m. § 24 UVPG zu erarbeiten.®? Auf Grundlage dieser
zusammenfassenden Darstellung hat die Behorde die Umweltauswirkungen
des Vorhabens gem. §57a I S.3 BBergG iV.m. §25 I UVPG begriindet
zu bewerten und diese Bewertung gem. § 57a I S.3 BBergG iV.um. §25 II
UVPG im Rahmen der Zulassungsentscheidung zu berticksichtigen, wobei
hierdurch keine materiell-rechtlichen Vorgaben fiir die Zulassungsentschei-
dung hinzukommen.>** Die Beriicksichtigung der Bewertung der Umwelt-
auswirkungen hat im Rahmen der Subsumption unter den Zulassungsvor-
aussetzungen des § 55 I und § 48 II BBergG zu erfolgen.>* Hierzu trifft § 52
ITa S. 3 eine Klarstellung.

Die gestattende Entscheidung ist der Planfeststellungsbeschluss. Bei der
Entscheidung iiber den Betriebsplan wird der Behorde, entgegen der Cha-
rakteristik des Planfeststellungsbeschlusses des § 74 VwVIG, keine plane-
rische Gestaltungsfreiheit zuerkannt, sondern nur die Entscheidung zwi-
schen ,Ja oder Nein“%. Dem Rahmenbetriebsplan als Planfeststellung
kommt durch §§ 72, 75 I VWVIG insofern Konzentrationswirkung zu, als
das alle von dem Vorhaben beriihrten 6ffentlichen Belange (horizontale
Konzentration) in einem Verfahren vor der Bergbehorde (verfahrensrecht-
liche Konzentration) beachtet werden sollen.”*® Durch den Rahmenbe-
triebsplan werden aber nicht die {ibrigen Betriebspldne obsolet; hierauf
erstreckt sich die Konzentrationswirkung nicht (sog. vertikale Konzentra-

591 EuGH, Urteil v. 15.10.2015 — Rs. C-137/14, ZUR 2016, S. 33 (S.39f., Rn. 75ff.); hierzu
Wysk, in: Kopp/Ramsauer, § 73 VWV{G, Rn. 62 b f.

592 Hierzu Beckmann, in: Hoppe/Beckmann/Kment, UVPG, § 51, Rn. 69 ff.

593 Beckmann, in: Hoppe/Beckmann/Kment, UVPG, § 51, Rn. 78.

594 Beckmann, in: Hoppe/Beckmann/Kment, UVPG, § 51, Rn. 83.

595 Hoppe, in: Hiiffer (Hrsg.), Oberflacheneigentum und Bergbau, S.38f.; siehe auch
Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 324 ff. (327 £.).

596 Gaentzsch, in FS Sendler, S. 414; Kiihne, DVBL. 2006, S. 665.
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tion).>*” Jedoch entfaltet der Rahmenbetriebsplan auch Bindungswirkung
gegeniiber den anderen Planen. So enthalt der Rahmenbetriebsplan eine
positive Grundentscheidung zur Zulassungsfahigkeit des Vorhabens>*® und
zur Ubereinstimmung des Vorhabens mit umweltrechtlichen Vorschrif-
ten.”” Hinsichtlich der unanfechtbar gewordenen Planfeststellungen sind
die Anspriiche Dritter auf Unterlassung des Vorhabens, auf Beseitigung
oder Anderung der Anlage nach § 75 II S.1 VwVIG ausgeschlossen. Dieser
Ausschluss von Abwehranspriichen wirkt auch noch (vertikal) durch den
§ 57a V BBergG in der Aufstellung der anderen Betriebsplanarten nach.600

E Wann wird letztverbindlich iiber die Frage entschieden, ob der Bergbau
betrieben werden soll oder nicht?

Fiir die ressourcenethische Bewertung und auch fiir die klare Abgrenzung
der Verfahrensstufen und ihrer Rechtswirkung ist die Frage entscheidend,
auf welcher Verfahrensstufe sich die Bergbehérde endgiiltig fiir oder gegen
den Bergbau festlegen muss. Als mdogliche Verfahrensstufen, die eine Festle-
gung iiber das Gesamtvorhaben enthalten konnen, kommen grundsétzlich
die Zulassung des Hauptbetriebsplans, die Zulassung des Rahmenbetriebs-
plans, die Erteilung der Bergbauberechtigung und die Grundabtretung in-
frage.

597 Gaentzsch stellt insofern eine vertikale Konzentrationswirkung fest, als dass durch
die Erfordernisse der UVP der obligatorische Rahmenbetriebsplan zumindest die
umweltrechtliche Ubereinstimmung des Vorhabens umfassend und abschlieffend
festzustellen hat in dem vollen materiellen Entscheidungsprogramm der Umweltge-
setze. Auflerdem enthalte der § 57a V BBergG eine Bindungswirkung des obligato-
rischen Rahmenbetriebsplans fiir nachfolgende Betriebspline (Gaentzsch, in: FS
Sendler, S.415f; ders., in: Kithne/Gaentzsch (Hrsg.), Wandel und Beharren im
BBergG, S. 38; Kiihne, DVBL. 2006, S. 665).

598 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (334 Rn. 276)
- Garzweiler.

599 Gaentzsch, in: FS Sendler, S. 415.

600 Gaentzsch, in: FS Sendler, S. 416; Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG,
§ 57a Rn. 45.
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Bergbauvorhaben
bergfreie/grundeigene /\
Bodenschatze bergfrei grundeigen
Grundabtretung
erforderlich +) () (+) (-)
Komplexe / s
+ - (+) () (+) () (+) )
GroRvorhaben *) 0
BB BB BB BB RBPI. HBPI. RBPI. HBPI.
RBPI. HBPI. RBPI. HBPI. HBPI. GA HBPI.
HBPI. GA HBPI. GA
GA*
*BB= htigung; RBPI. = iebsplan; HBPI. =

Hauptbetriebsplan; GA = Grundabtretung

Abbildung 11: Mégliche Letztentscheidungen in unterschiedlichen Vorhaben
(eigene Erstellung )o%!

Hierbei muss zwischen verschiedenen Bergbauvorhaben differenziert wer-
den (Abbildung 11). Zunichst liegt ein rechtlicher Unterschied in der Be-
handlung des Vorhabens darin, ob iiberhaupt ein Grundabtretungsverfah-
ren zum Zwecke der Enteignung durchgefithrt werden muss oder nicht.
Dann kommt es darauf an, ob es sich um Vorhaben handelt, in denen ein
Rahmenbetriebsplan durchzufiihren ist oder ob im Rahmen der Betriebs-
planzulassung eine Gesamtabwagung durchzufiihren ist oder ob es sich bei
dem Vorhaben um komplexe Grofivorhaben®0? handelt. Unklar ist, ob dies
Kriterien sind, die jeweils rechtlich anders zu bewerten sind.

601 Hinweis: Zur Vereinfachung werden nur die komplexen Grofivorhaben angegeben,
nicht auch noch die Frage nach der Durchfithrung des Rahmenbetriebsplans oder
die Frage nach der Durchfithrung einer Gesamtabwégung innerhalb anderer Be-
triebsplane.

602 Der § 48 II S.1 BBergG, welchem die Gesamtabwégung entnommen wird, ist auch
eine Zulassungsvoraussetzung fiir die anderen Betriebspldne. Von der Gesetzessys-
tematik ausgehend konnte die Gesamtabwagung auch als Zulassungsvoraussetzung
fir die anderen Betriebsplane durchzufiihren sein. Diese Frage kann fiir die Vor-
haben relevant werden, fiir die kein Rahmenbetriebsplan aufgestellt wird. Diese
Rechtsfrage ist offen. Das BVerwG spricht in seiner Herleitung der (Gesamt-)Ab-
wigung im Rahmen des §48 II S.1 BBergG nur von dem Rahmenbetriebsplan
(Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (209 f., Rn. 18 ff.) — Garzweiler).
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Zuletzt stellt sich bei dem Abbau der bergfreien Bodenschitze die Frage,
ob nicht auch die Erteilung der Bergbauberechtigungen die Entscheidung
iber den Bergbau, wenn nicht sogar vorwegnimmt, so doch erheblich
beeinflusst.

Die einzelnen Verfahrensstufen sind auf den inhaltlichen Umfang der
Entscheidung und auf ihre mégliche Bindungswirkung hinsichtlich nach-
folgender Verfahrensstufen hin zu untersuchen.

I. Erteilung der Bergbauberechtigung

Schon die Erteilung der Bergbauberechtigung konnte eine Entscheidung
tiber die Erfolgsaussichten des Bergbaus sein. Die offensichtlichste rechtlich
fixierte Wirkung ist folgende: Wird die Erteilung der Bergbauberechtigung
versagt, so ist dem Bergbauwilligen gem. § 55 I S.1 Nr.1 BBergG auch kein
Betriebsplan zuzulassen und das Gebiet bleibt in seiner bisherigen Nutzung
unberiihrt. Die Bergbauberechtigung ist eine Voraussetzung fiir den Erlass
der Betriebspldne.® Die negative Entscheidung tiber den Erlass der Berg-
bauberechtigung wire damit eine Entscheidung iiber den Nichterfolg des
gesamten Bergbauvorhabens.

Die Wirkung aus der positiven Entscheidung (Erteilung der Bergbau-
berechtigung) ist nicht mit demselben rechtlich fixierten Automatismus
versehen, dass ohne weiteres eine Zulassung des Betriebsplans zu erfol-
gen hitte (Bindungswirkung/préjudizielle Wirkung).5%4 Eine rechtlich for-
melle Bindung der Bergbauberechtigung gegeniiber der nachfolgenden
Zulassungsentscheidung gibt es nicht.%> Auch wird aus den Bergbaube-
rechtigungen keine positive Grundentscheidung zur Zulassungsfahigkeit
der Anlage geschlossen. Jedoch konnte auch hier die Entscheidung iiber
die (Rahmen-)Betriebsplanzulassung in zwei Hinsichten wesentlich beein-
flusst werden. Zum einen konnte die Priifung von den Voraussetzungen
eine Vorwegnahme der Auseinandersetzung mit den Zulassungsvorausset-
zungen des Rahmenbetriebsplans sein. Dies konnte zu einer faktischen

Das BVerfG benutzt auch den Begriff der ,komplexen Grofivorhaben® (Urteil v.
17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (312 Rn.224) - Garzweiler).
Fraglich ist, ob dies nun ein ungeschriebener Tatbestand ist, und nur fiir diese
Vorhaben die beschriebene Rechtslage Anwendung finden.

603 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 32.

604 Ludwig, DVBL. 2016, S. 686.

605 Siehe hierzu auch Kaiser, Umweltvertragliches Bergrecht, S. 24.
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Bindung fithren. Zum zweiten konnte mit den Bergbauberechtigungen ein
abwiégungsrelevanter Belang zugunsten des Bergbaus entstehen.

1. Beginn des Entscheidungsprozesses iiber das Abbaugebiet

Mit der Bergbauberechtigung wird ein Rechtstitel erteilt, der bestimmte
Rechte an den Bodenschitzen dem Inhaber zuordnet. Mit den Worten des
Gesetzgebers besagt die Bergbauberechtigung ,also noch nichts dariiber,
wie (Ort, Zeitpunkt, Mittel) und unter welchen Voraussetzungen der Inha-
ber seine Berechtigung ausiiben darf 6% Auffillig ist, dass der Gesetzgeber
hier nicht von dem ,Ob‘ spricht. Dieses scheint mit der Bergbauberechti-
gung (jedenfalls faktisch) schon entschieden zu sein. Dazu passt die Zielset-
zung, die Entstehung eines nudum ius zu verhindern und deshalb schon an
dieser Stelle gewisse Voraussetzungen zu priifen.®”’ So sind die entgegenste-
henden o&ffentlichen Interessen schon hier gem. § 11 Nr.10 BBergG gegen
die bergbaulichen Belange abzuwigen.®%® Diese Bergbauberechtigung setzt
damit eine gewisse Erwartung in die Welt, dass der Bergbau auch tatsich-
lich erfolgen wird.®®® Gestirkt wird diese Erwartung gerade dadurch, dass
das Bergwerkseigentum als eine der Bergbauberechtigungen gem. §9 1 S.1
HS 2 BBergG beleihungsfihig ist. So wiirde es den Grundprinzipien des
Sachenrechts widersprechen, leichthin Sicherungen zuzulassen, die an sich

606 BT-Drs. 8/1315, S. 84.

607 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 15. 10. 1998, 4 B 94/98, NVwZ 1999, S. 876 f.; Ludwig,
ZUR 2012, S. 151.

608 So auch explizit der Gesetzgeber: ,Mit dem Versagungsgrund nach Nummer 8
[nun wortgleich in § 11 Nr. 11 BBergG, Anm. N.L.] wird ein gegeniiber dem gelten-
den Recht neuer Weg beschritten, weil damit bereits im Verfahren der Erteilung
von Erlaubnissen und Bewilligungen eine Abwagung zwischen volkswirtschaftlich-
bergbaulichen Belangen und anderen 6ffentlichen Interessen vorzunehmen ist [...]“
(BT-Drs. 8/1315, S. 87; Hervorhebung durch N.L.).

609 Ludwig spricht in diesem Zusammenhang auch von einem gewissen ,faktische[n]
Druck® (DVBL 2016, S.686). Auch das UBA geht davon aus, dass schon mit der
Erteilung der Bergbauberechtigung ,die entscheidenden Weichen in Richtung des
Abbaus von Rohstoffen gestellt werden. (Umweltvertrégliche Nutzung des Unter-
grundes und Ressourcenschonung, 2014, S.28). Das OVG Schleswig-Holstein sieht
in der Bewilligung ,nicht nur das Recht zum Tétigwerden, sondern auch die Pflicht
zu einem bestimmten Tatigwerden. Dieses umfasse das aus § 1 Nr. 1 BBergG resul-
tierende (und mittels § 18 BBergG abgesicherte) Gebot die Bodenschitze im Sinne
der Bewilligung ,mdglichst intensiv und ziigig auszubeuten.“ (Urteil v. 19.12.2018 —
4 LB 10/18, BeckRS 2018, 36434, 1. und 2. Leitsatz, sowie Rn.52ff.). Siehe auch v.
Weschpfennig, Strukturen des Bergrechts, S. 120 ff., 151f.
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substanzlos sein konnen. Es drangt sich der Eindruck auf, dass die Behor-
de hier einen Vertrauenstatbestand schafft.5!° Dies scheint aber vor dem
Hintergrund, dass die Grundeigentiimerinteressen nicht beachtet werden
miissen und die Grundeigentiimer im Verfahren auch nicht zu beteiligen
sind, duflerst bedenklich. Hinzu kommt, dass auch nach der gingigen
Auslegung des Tatbestands des §11 Nr.10 BBergG nicht alle 6ffentlichen
Interessen in die Abwégung einflielen.

Dariiber hinaus ist es in der juristischen Diskussion bekannt, dass
die menschliche Entscheidungsfindung so ablduft, dass frithzeitig eine Ent-
scheidungspriferenz getroffen wird und mit zunehmendem Zeitablauf sich
der Entscheidungskorridor immer weiter eingeschrankt.’!! Im Bergrecht
hat sich die Behérde mit der Erteilung der Bergbauberechtigung erstmalig
zugunsten des Bergbaus ausgesprochen, wenn auch unter eingeschranktem
Priithorizont. Gerade dies wird aber die Bereitschaft senken im weiteren
Verfahren gleichsam neu und unverfalscht auf die Sachlage zu blicken.
Die Behorden sind in dieser Hinsicht voreingenommen; wenn sie auch
nicht rechtlich gebunden sind.®”? Dieser Entscheidungsaufbau ist damit
ungiinstig fiir eine Verteilungsentscheidung, die eine unbefangene Priifung
mit offenem Ausgang sein sollte.

2. Schaffung eines abwégungsrelevanten Belangs

Mit der Erteilung der Bergbauberechtigung wird ein Interesse des Unter-
nehmers an der Durchfiihrung des Bergbaus geschaffen. Es wird sogar
(von der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Lehre und hier
bestritten) unter den Schutz des Art.14 I GG gestellt."* Dieses Interesse
miisste dann in der sich anschlieflenden Abwégungsentscheidung (Gesamt-
abwiégung) auf Seiten der bergbaulichen Interessen beriicksichtigt werden
und damit die Entscheidung {iber den Bergbau priagen. Vielfach wird dem

610 So bezeichnet von Karpen, AGR 1981, S.19.

611 Beispielsweise hatten diesen Effekt die Richtliniengeber der UVP-Richtlinie im
Blick und bezweckten gerade ein frithzeitiges Einfithren von Umweltbelangen in
Entscheidungsprozessen. Vgl. auch Kaiser, Umweltvertréagliches Bergrecht, S. 187.

612 Ludwig sieht in der Bergbauberechtigung eine erste grundsitzliche Entscheidung
zugunsten des Bergbaus (DVBL. 2016, S. 686).

613 BVerfG, Urteil v. 20.10.1987, 1 BvR 1048/87, BVerfGE 77, 130 ff. (136) — Cappenberg.
Weiterhin Papier/Shirvani, in: Maunz/Diiring, Losebl. (Stand: Mai 2023), Art. 14
GG, Rn. 324, mw.N,; Schulte, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 7 Rn. 4;
Schulte, NJW 1981, S. 91; Zur Kritik siehe oben ausfiihrlich unter: Kapitel 4 A. II. 3.
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Eigentumsschutz der Bergbauberechtigungen sogar eine besondere Wertig-
keit mit damit einhergehender Durchsetzungskraft zugeschrieben, weil der
in Rede stehende Abbau die einzige Nutzungsmoglichkeit des Eigentums
darstelle.6!

Der Staat lasst damit im ersten Schritt eigentumsrechtliche Positionen
entstehen, die nicht mit dem 6ffentlichen Interesse am Bergbau in Einklang
stehen miissen,®”> um dann im zweiten Schritt tiber die Wiinschbarkeit
des Bergbaubetriebs im Rahmen einer Gesamtabwigung zu entscheiden, in
die dann aber die Vorentscheidung fiir den Bergbau mit grundrechtlichem
Gehalt einflieflen muss.®® Insofern wird die Gesamtabwégung zugunsten
des Bergbaus und zuungunsten des Ressourcenschutzes verzerrt.

Dies ist eine gewichtige Beeinflussung, aber noch keine Vorwegnahme
der Entscheidung.

3. Zusammenfassung

Die negative Entscheidung {iber den Erlass der Bergbauberechtigung ist
eine abschlieflende Entscheidung {iber den Nichterfolg des Bergbauvorha-
bens. Die positive Entscheidung tiber die Erteilung der Bergbauberechti-
gung ist eine Voraussetzung fiir die Zulassung der folgenden Betriebspla-
ne. Mit dem Erlass der Bergbauberechtigung, die als von Art.14 I GG
geschiitzt angesehen wird, wird ein abwigungsrelevanter Belang geschaf-
fen, der nachfolgende Abwigungen zugunsten der bergbaulichen Interessen
beeinflusst.

Auch der Vertrauenstatbestand, der bei positiver Entscheidung tiber den
Erlass der Bergbauberechtigung in der Luft liegt, entspringt allgemeinen
Annahmen iiber Entscheidungsfindungsprozesse. Vor allem der Grund-
rechtsschutz der Bergbauberechtigungen und die Beleihungsfihigkeit des
Bergwerkseigentums entfalten starke faktische Wirkung, nach dem Grund-
satz ,Wenn erstmal die Bergbauberechtigung erteilt ist, dann wird auch die

614 Ausfihrlich zur Eindimensionalitidt der Nutzung: BVerwG, Urteil v. 25.10.2018 - 4
C 9/17, BVerwGE 163, 294 (301f., Rn. 29 ff.); Kiihne, DVBI. 2006, S. 663; Franke in:
Boldt et al., BBergG, § 8, Rn. 22. (Zur Gewichtung der bergbaulichen Belange unter
Kapitel 4 B. II. 2.).

615 Der § 11 Nr. 10 BBergG, der die 6ffentlichen Interessen als Zulassungsvoraussetzun-
gen fithrt, wird von der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Lehre sehr
eng ausgelegt (Franke, in: Boldt et al., BBergG, § 11, Rn. 15 ff.). Dadurch findet keine
umfassende Priifung statt, ob das Bergbauvorhaben auch im &ffentlichen Interesse
steht.

616 So auch schon v. Weschpfennig, Strukturen des Bergrechts, S. 126.
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Zulassung des Betriebsplans folgen® Rechtlich soll die Entscheidungslage
nach Erteilung der Bergbauberechtigung jedoch noch véllig offen sein.

Aus dieser Analyse wird deutlich, wie bedenklich die juristische Kon-
struktion der gestaffelten, aber rechtlich nicht bindend aufeinander bezoge-
nen Entscheidungen ist. Bedenklich sind sie wegen ihrer grundsitzlichen
Uniibersichtlichkeit und der Unklarheit welche Belange wann verbindlich
entschieden wird. Dies zeigt sich nicht zuletzt darin, dass je nach Bergbau-
vorhaben drei Abwiagungen durchzufiihren sind, die sich hinsichtlich ihrer
Art und dem Umfang der zu beriicksichtigenden Belange unterscheiden.®”

Es bleibt jedoch dabei: Die positive Erteilung der Bergbauberechtigung
ist keine letztverbindliche Entscheidung tiber den Erfolg des Bergbauvorha-
bens.

II. Rahmenbetriebsplanzulassung

Die Rechtslage vor dem Garzweiler Urteil des BVerwG aus dem Jahr 2006
wurde derart interpretiert, dass die Letztentscheidung iiber den Bergbau
bis zur Entscheidung im Grundabtretungsverfahren offengeblieben ist. Ab
den Garzweiler Entscheidungen von BVerwG und BVerfG kann dies —je-
denfalls fiir komplexe Grofivorhaben- nicht mehr gelten.®’® Die Entschei-
dung tiber den Rahmenbetriebsplan und die Entscheidung im Grundabtre-
tungsverfahren stehen nun nicht mehr losgeldst nebeneinander. Wie dieser
Bezug genau ausgestaltet ist und verstanden werden kann, ist jedoch vom
BVerwG offen gelassen worden®" und ist auch nicht ganz einfach zu bewer-
ten.%20 Das BVerwG formuliert vorsichtig, dass der Rahmenbetriebsplan fiir
das Grundabtretungsverfahren ,nicht ohne Bedeutung“t?! sei.

Es ist zu kldren, welche rechtlichen und tatsichlichen Wirkungen von
der Zulassung des Rahmenbetriebsplans ausgehen. Insbesondere inwiefern
es das Grundabtretungsverfahren beeinflusst. Auf dieser Grundlage kann

617 Dies sind: Eine Abwagung im Rahmen des §11 Nr.10 BBergG zwischen einigen
offentlichen Interessen und den bergbaulichen Interessen, eine Gesamtabwéigung
nach § 48 II S. 1 BBergG als Zulassungsvoraussetzung des Rahmenbetriebsplans und
die Allgemeinwohlabwigung innerhalb der Grundabtretung.

618 Die Rechtsentwicklung wird oben in Kapitel 2 C. II. 4. b. ausfiihrlich dargestellt.

619 BVerwG, Beschluss v. 20.10.2008 - 7 B 21.08, NVwZ 2009, S. 333 (S. 334, Rn. 17).

620 Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 74 ff.; kritisch Kaiser, Umweltvertrégliches
Bergrecht, S. 268.

621 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (213, Rn. 26) — Garzwei-
ler.
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dann entschieden werden, ob in der Rahmenbetriebsplanzulassung eine
Letztentscheidung iiber den Erfolg des Bergbauvorhabens liegt.

1. Enteignungsrechtliche Vorwirkung

Ob eine Letztentscheidung tiber den Erfolg des Bergbauvorhabens vorliegt,
lief3e sich leicht beantworten, wenn das BBergG eine enteignungsrechtliche
Vorwirkung, wie dies in einigen Planfeststellungsverfahren vorgesehen ist,
anordnen wiirde.%?? Die Planfeststellung mit enteignungsrechtlicher Vor-
wirkung und die Enteignung im Enteignungsverfahren bleiben zwar zwei
voneinander zu trennende, fiir sich eigenstindige Verfahren,? die enteig-
nungsrechtliche Vorwirkung des Planfeststellungsbeschlusses ragt jedoch in
das Enteignungsverfahren hinein. Die grundsitzliche Zuléssigkeit der Ent-
eignung wird schon mit dem Planfeststellungsbeschluss festgestellt und ist
fur die Enteignungsbehérde bindend.®>* Hierin liegt eine Vorverlagerung
der Entscheidung auf den Zeitpunkt der Planfeststellung. Fiir das Enteig-
nungsverfahren bleibt damit (nur noch) als Verfahrensgegenstand die Frage
tiber die Hohe und Art der Enteignung und u.U. auch die Frage iiber
die Erforderlichkeit der Enteignung gerade des betreffenden Grundstiicks
tibrig.6%

Auch das Gesetz, das eine enteignungsrechtliche Vorwirkung vorsieht,
muss den Anforderungen Rechnung tragen, die an das enteignende Ge-
setz gestellt werden.?® Hierzu zéhlt insbesondere die Anforderung aus
Art. 14 III GG an den Grad der Bestimmtheit an das enteignende Gesetz.
Daher muss das Fachgesetz mit enteignungsrechtlicher Vorwirkung diese
ausdriicklich vorsehen.®?” Eine solche Regelung, welche die Enteignungsbe-
horde an die Feststellungen der Zulassungsbehorde bindet, findet sich nicht

622 Zur Figur der enteignungsrechtlichen Vorwirkung siehe: BVerfG, Urteil v. 10.03.1981
- 1 BvR 92, 96/71, BVerfGE 56, 249 (264); BVerfG, Urteil v. 24.03.1987 - 1 BvR
1046/85, BVerfGE 74, 264 (282) — Boxberg; BVerfG, Beschluss v. 10.05.1977 - 1 BVR
514/68, 323/69, BVerfGE 45, 297 (319 .); Jarass, DVBI. 2006, S. 1329 ff.

623 Fischer in: Ziekow, Fachplanungsrecht, § 3 Rn. 324.

624 Fischer in: Ziekow, Fachplanungsrecht, § 3 Rn. 178.

625 Fischer in: Ziekow, Fachplanungsrecht, § 3 Rn. 178, 325.

626 BVerfG, Urteil v. 10.03.1981 - 1 BVR 92, 96/71, BVerfGE 56, 249 (264 {.); BVerfG, Ur-
teil v. 24.03.1987 - 1 BvR 1046/85, BVerfGE 74, 264 (282) - Boxberg; Maurer/Wald-
hoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 27, Rn. 60.

627 Jarass, DVBL. 2006, S.1330f.
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im BBergG.%?® Eine enteignungsrechtliche Vorwirkung besitzt der Rahmen-
betriebsplan (in verfassungskonformer Weise) damit eindeutig nicht.6?°

2. Positive Grundentscheidung zur Zulassungsfahigkeit der Anlage -
Bindungswirkung fiir das Grundabtretungsverfahren?

Der Rahmenbetriebsplan enthalte nach hdchstrichterlicher Rechtspre-
chung eine positive Grundentscheidung zur Zulassungsfihigkeit der Anla-
ge.930 Die positive Grundentscheidung sei das Resultat einer Gesamtabwé-
gung von fiir und gegen den Bergbau sprechenden Interessen, wobei die
Bergbauinteressen im Ergebnis die entgegenstehenden Interessen iiberwo-
gen haben. Diese Gesamtabwégung wird als ,zentrale Abwagungsebene®
des gesamten bergbaulichen und der sich anschlieflenden auflerbergrecht-
lichen Verfahren verstanden.®®! Die Abwégung wird dem in richterlicher
Rechtsfortbildung des BVerwG%32? weiterentwickelten § 48 II S.1 BBergG
entnommen. Feststeht, dass die positive Grundentscheidung sich auf das
Enteignungsverfahren auswirkt. Ungeklart ist, wie dieser Einfluss konkret
rechtlich zu fassen ist, ob eine Bindungswirkung der positiven Grundent-
scheidung auf das Grundabtretungsverfahren besteht.®** Dies muss im Fol-
genden gekldrt werden, um zu evaluieren, ob die Wirkung des vorldufigen
positiven Gesamturteils auf das Grundabtretungsverfahren so stark ist, dass

628 So eindeutig BVerwG, Beschluss vom 29. 9. 2008, 7 B 20/08, NVwZ 2009, S. 331
(S.332, Rn. 16).

629 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (310, 332
(Rn. 218, 272)) — Garzweiler.

630 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (334 Rn. 276)
- Garzweiler; zuletzt BVerwG, Urteil v. 6.10.2022 — 7 C 4.21, DOV 2023, S. 86 (Leit-
satze), BeckRS 2022, 43240, Rn.12; VGH Kassel, Urteil v. 17.2.2021 - 2 A 1800/16,
BeckRS 2021, 22820, Rn. 39. Frenz spricht insofern von einem vorbescheidsihnli-
chen Charakter (Bergrecht & Nachhaltige Entwicklung, S. 94). A.A.: Gaentzsch, in:
Kithne/Gaentzsch (Hrsg.), Wandel und Beharren im BBergG, S. 26.

631 Frenz nennt hier als Beispiel die Anordnung von Hochwasserschutzmafinahmen,
die durch die Wasserbeh6rden zu erfolgen hitten. Die Bergbehorden miissten je-
doch schon bei der Zulassung des Rahmenbetriebsplans priifen, ob hinreichender
Hochwasserschutz tiberhaupt gewahrt werden konne (DVBL 2016, S.679f; zum
zugrunde liegenden Urteil: BVerwG, Urteil v. 29.4.2010 - 7 C 18/09, UPR 2010, 389 ff.
(Rn. 24)).

632 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (210, Rn. 20) - Garzwei-
ler.

633 Ausfiihrlich hierzu: Bellroth, Die Bindungswirkung bergrechtlicher Rahmenbe-
triebsplanzulassungen.
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sie die Letztentscheidung iiber den Erfolg des Bergbauvorhabens ganz oder
teilweise, faktisch oder/und rechtlich bindend vorwegnimmt. Zunéchst ist
festzustellen, in welcher Hinsicht sich die Priifungen iiberschneiden. Dann
ist zu kliren, ob diese Uberschneidungen des jeweiligen Priifkatalogs eine
Bindungswirkung entfaltet®** oder, ob es zu einer unabhingigen Doppel-
priifung kommt.

a. Uberschneidungen im Priifkatalog

Der §48 II S.1 BBergG enthélt vom Wortlaut selbst keine Gesamtabwi-
gung und ist eine Ermdchtigungsgrundlage, die in analoger Anwendung
als Zulassungsvoraussetzung zur Zulassung von Betriebspldnen fungiert.6%
Nach dem Wortlaut sind die tiberwiegenden offentlichen Interessen zu
beriicksichtigen. Die Herleitung der Gesamtabwigung im Rahmen des § 48
IT S.1 BBergG stiitzt sich auf die Schlussfolgerung, dass es im 6ffentlichen
Interesse lage, private Rechte nicht zu verletzen.®3¢ Wenn demnach vorher-
sehbar wire, dass das Bergbauvorhaben nur mit einer unrechtmafligen Ent-
eignung auszufithren wire, so stiinden oOffentliche Interessen entgegen und
es konne schon gar nicht zugelassen werden. Das BVerwG hat mit dieser
Herleitung, nicht nur eine Abwigung hergeleitet, sondern auch eine umfas-
sende Prognose der Enteignungsfahigkeit.%” Eine Prognose muss die Prii-
fung des Enteignungskatalogs zumindest in seinen wichtigsten materiellen
Voraussetzungen (iiberschlagig) vorwegnehmen. Die wesentlichen materi-
ellen Voraussetzungen der Grundabtretung nach §§77 I, 79 BBergG sind
die Notwendigkeit der Grundstiicksbenutzung und die Allgemeinwohldien-

634 So angenommen von OVG Miinster, Urteil v. 21.12.2007 - 11 A 3051/06, BeckRS
2008, 31321, Rn. 35, 41 = DOV 2008, S. 521 (Ls).

635 Ausgehend von BVerwG, Urteil v. 4.7.1986 - 4 C 31.84, BVerwGE 74, 315 (323) -
Altenberg.

636 Zur Plausibilitdt der Schlussfolgerung weiter unten unter Kapitel 4, B., III. 1 ,,Fehl-
schluss und Widerspruch in der Begriffslogik®

637 Oder mit den Worten des BVerwG: ,Ein Tagebauvorhaben widerspricht dem 6f-
fentlichen Interesse 1.S.d. § 48 Abs.2 BBergG, wenn bereits bei der Zulassung des
Rahmenbetriebsplans erkennbar ist, dass die Verwirklichung des Vorhabens daran
scheitern muss, dass die erforderliche Inanspruchnahme des Eigentums privater
Dritter nicht durch Belange des Allgemeinwohls gerechtfertigt ist.“ (BVerwG, Urteil
v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205ff. (209f.,, Rn.19) - Garzweiler); zur
detaillierten Besprechung der Herleitung siehe Kapitel 2 C. II. 4. b. sowie zur Kritik
unter Kapitel 2 H.
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lichkeit der Enteignung. Letzteres beinhaltet auch eine Verhéltnismafig-
keitsprifung.®38

Die Deckungsgleichheit des Priifprogramms gilt vor allem fiir die Enteig-
nungsabwiégung, weil sich die Gesamtabwégung des Rahmenbetriebsplans
gerade aus dieser herleitet, d.h. dass es sich um eine Abwigung mit demsel-
ben Umfang des Abwagungsmaterials und derselben rechtlichen Qualitdt
handeln miisste.%° In dieser wesentlichen Voraussetzung ldge eine volle
Uberschneidung des Priifungsumfangs vor.

Rahmenbetriebsplan =~ .- Enteignung
1) Betriebsspezifische 1) Benutzung ist notwendig
Voraussetzungen (§ 55 1) (§771,11)
a. sachgemafler Betriebsplan/
2) ,Uberwiegende bffentliche -fiihrung
Interessen” (§ 48 1) b. kein Unternehmergrundstiick
- Prognose der I verfiighbar
Enteignungsfahigkeit:
beinhaltet die 2) Allgemeinwohl (§ 79 1)
Enteignungsabwigung a. Legitimes Allgemeinwohlziel:

Versorgung Markt
b. Geeignetheit
c. Erforderlichkeit
- des Enteignungsaktes
- des Vorhabens
d. Angemessenheit
- des Enteignungsaktes
- des Vorhabens
(= Enteignungsabwigung)
e. Sicherungdes
Enteignungszwecks

Abbildung 12: Darstellung der Deckungsgleichheit der Priifungspunkte
von Rahmenbetriebsplanzulassung und Enteignung (eigene
Erstellung)

638 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (290, 298 {.
(Rn. 166, 188)) - Garzweiler. Zu den Grundabtretungsvorausetzungen siehe oben
Kapitel 2D. L. L.

639 So auch BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (310,
351 (Rn. 218, 318)) — Garzweiler; OVG Munster, Urteil v. 21.12.2007 - 11 A 3051/06,
BeckRS 2008, 31321, Rn. 35, 41 = DOV 2008, S. 521 (Ls).
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Das BVerfG hat auflerdem festgestellt, dass die positive Grundentschei-
dung der Rahmenbetriebsplanzulassung sich in drei Hinsichten eingreifend
in Art.14 I GG der Grundeigentiimer auswirke. Einer dieser Eingriffe
bestehe darin, dass Zweifel iiber die technische und wirtschaftlich sachge-
mafle Betriebsplanung und Betriebsfithrung und tiber die Notwendigkeit
der Benutzung des Grundstiicks fiir das Abbauvorhaben im Grundabtre-
tungsverfahren nicht mehr aufkommen konnen.®4? Dies liegt darin, dass
die im Rahmen des §48 II BBergG vorgenommene Gesamtabwigung
zu dem Ergebnis der grundsitzlichen Zulassungsfihigkeit gekommen ist
(positive Grundentscheidung) und damit implizit feststellt, dass die Eigen-
timerinteressen gegeniiber den bergbaulichen Interessen als unterliegend
anzusehen sind. Laut BVerfG steht die Grundabtretungsvoraussetzung der
Notwendigkeit der Grundstiicksbenutzung damit schon bei Zulassung des
Rahmenbetriebsplans fest.

Es konnte somit festgestellt werden, dass alle Priifungspunkte der
Grundabtretung in einer Prognose der Enteignungsfahigkeit im Rahmen
der Zulassung des Rahmenbetriebsplans zumindest tiberschlagig zu prii-
fen sind. Die zwei wesentlichen materiellen Voraussetzungen der Grund-
abtretung (Enteignungsabwégung und Notwendigkeit der Grundstiicksbe-
nutzung) werden dariiber hinaus schon in der Rahmenbetriebsplanzulas-
sung vollumféanglich gepriift. Die Grundabtretungsvoraussetzungen und
der Prifkatalog der Zulassung des Rahmenbetriebsplans iiberschneiden
sich damit vollstandig hinsichtlich einer kursorischen Priifung und in den
wichtigsten materiellen Priffungspunkten sogar hinsichtlich der Priifungs-
tiefe.

b. Fiihrt die Deckungsgleichheit in den Priifungen zu einer
Bindungswirkung?

Inwiefern ist das Ergebnis der Prognosepriifung fiir das Enteignungsver-
fahren bindend? Diese Frage ist, wie auch schon die Anforderung, die-

640 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (334, Rn. 276)
- Garzweiler; BVerwG, Urteil v. 29.06.2007 - 7 C 11.05, BVerwGE 126, 205 (213,
Rn.26) - Garzweiler; ebenso die Vorinstanz OVG NRW, Urteil vom 21.12.2007 -
11 A 3051/06, BeckRS 2008, 31321, Rn.51 = DOV 2008, S.521; Ebenso Schulte, in:
Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 77, Rn.29; und grundlegend Greinacher
in: Boldt et al., BBergG, § 77, Rn. 23 f; Neumann, W. in: Kithne/Ehricke, S. 38.
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se Abwigungen iiberhaupt durchzufithren, nicht im BBergG geregelt.®4!
Beziiglich der Bindungswirkung der Gesamtabwigungen hat das BVerfG
aus dieser fehlenden férmlichen Bindungswirkung, wie beispielsweise die
enteignungsrechtliche Vorwirkung eine solche ist, geschlossen, dass die
Gesamtabwigung eben zweimal durchgefithrt werden miisse, auch wenn
sie inhaltlich (weitgehend) identisch sei.®*> Das BVerfG lehnt damit eine
Bindungswirkung ab und lasst die, seiner Meinung nach, weitgehend iden-
tische Priifung zweimal durchfithren. Das BVerwG schliefit eine enteig-
nungsrechtliche Vorwirkung aus und lehnt auch generell eine ,vorgreifliche
Bedeutung“ des Rahmenbetriebsplans iiber die Frage der Enteignungsfa-
higkeit ab.%4* Das OVG Miinster als Vorinstanz stimmt mit dem BVerfG
dariiber tiberein, dass die Frage des Allgemeinwohlerfordernisses des § 79
I BBergG in der Gesamtabwégung zu § 48 II BBergG vollstindig aufgehe.
Hieraus schlief3t es aber auf eine Bindungswirkung bzgl. dieser Vorausset-
zung. 644

An sich ist der Gesetzgeber in der Verfahrensgestaltung frei. Ob er eine
Entscheidung in Teilentscheidungen aufteilt und Bindungswirkungen statu-
iert, bleibt ihm tiberlassen. Es muss sich jedoch um ein rechtsstaatliches
Verfahren handeln, welches klare und transparente Regeln fiir den Verfah-
rensablauf, fiir die Verantwortungszuweisung (Behordenzustandigkeit) und

641 BVerfG, Urteil v. 1712.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (308f.
Rn. 215) - Garzweiler.

642 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (310 Rn. 218) -
Garzweiler. Zustimmend: VG Trier, Urteil v. 11.1.2019, 9 K 2641/18.TR, BeckRS 2019,
2986, Rn. 66.

643 BVerwG, Beschl. v. 29.9.2008 - 7 B 20/08, NVwZ 2009, 331 (Rn.10). Im Beschluss
vom 20.11.2008 stellt das BVerwG fest, dass die Einhaltung der Zulassungsvorausset-
zung des §55 Nr.1 BBergG zum Zeitpunkt des Erlasses des Rahmenbetriebsplans
noch nicht vorliegen miisse und mit einer Nebenbestimmung abgesichert werden
konne, denn: ,[der Vorbehalt aus § 5 BBergG, §36 II Nr.1 VwV{G] macht deutlich,
dass die Zulassung des Rahmenbetriebsplans keine vorgreifliche Bedeutung fiir die
Frage entfalten soll und kann, ob die Voraussetzungen fiir einen zwangsweisen
Zugriff auf eine fremde Gewinnungsberechtigung vorliegen und der Unternehmer
sich auf diese Weise die im noch fehlende Berechtigung beschaffen kann® (7 C
10/08, BVerwGE 132, 261 (269 Rn. 30); wortgleich wiederholt in: BVerwG Beschl.
v. 28.6.2019, 7 B 22/18, BeckRS 2019, 18327, Rn.7). Hingegen sieht das BVerwG
die Bindungswirkung des Rahmenbetriebsplans gegeniiber dem Grundabtretungs-
verfahrens im Beschluss vom 20.10.2008 als nicht abschlieffend geklirt an (7 B
21.08, NVwZ 2009, 333 (334, Rn. 15 ff.). Ausfiihrlich zu den méglichen Bindungswir-
kungen: BVerwG, Urteil v. 02.11.1995, 4 C 14/94, BVerwGE 100, 1 (11£.).

644 OVG Miinster, Urteil v. 21.12.2007 - 11 A 3051/06, BeckRS 2008, 31321, Rn. 41 = DOV
2008, S. 521 (Ls).
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fiir den materiellen Entscheidungsfindungsprozess aufstellt.4> Fiir letzteres
muss beispielsweise die Gesamtabwigung als Kernstiick eines Entschei-
dungsprozesses eindeutig festgelegt sein.®4® Will der Gesetzgeber echte
Verfahrensstufungen vornehmen, indem Teilentscheidungen verbindlich
vorgezogen werden, so muss er aber dies gesetzlich klar festlegen, gegen die
Teilentscheidung muss ihrerseits effektiven Rechtsschutz gewahrt werden
und die Anfechtungslast muss den Betroffenen klar erkennbar sein.®4” Teil-
entscheidungen sind dann nicht zuldssig, wenn die Gefahr besteht, dass
durch die Abschichtung der Entscheidung in Teilbereiche, diese in Bezug
aufeinander fehlgewichtet werden und daher eine Gesamtbetrachtung, wie
es im Falle der Gesamtabwiagung der Fall ist, unerldsslich ist.*® Dies sind
nicht nur Forderungen des Rechtsstaatsprinzips sondern auch die des effek-
tiven Rechtsschutzes der Betroffenen.®4?

Die Frage der Bindungswirkung stellt sich meist im Rahmen einzelner
Priifungspunkte und bei Vorliegen unterschiedlicher Behdrdenzustandig-
keit (der Enteignungsbehorde und der Umweltbehorde).®5° Hier geht es
aber um keine Teilentscheidungen, sondern um eine vollumfangliche Prii-
fung (wenn auch mit Prognosecharakter), die zweimal durchzufiihren ist
und um eine Entscheidung (zumeist)®* in der Hand einer Behorde.%%

645 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (308, 346
(Rn. 212, 303)) - Garzweiler.

646 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (308 Rn. 212)
- Garzweiler.

647 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (300 Rn. 193)
- Garzweiler.

648 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (350f.
Rn. 317) - Garzweiler.

649 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (344 Rn. 301)
- Garzweiler.

650 Schroeder differenziert zwischen der Bindungswirkung der erlassenden Behorde
nach § 43 VwVfG und der Bindung des Verwaltungsaktes gegeniiber anderen Behor-
den, die iiber das Rechtsinstitut der Bindungswirkung erfolge (DOV 2009, S. 220,
naheres S.2241)).

651 Selbst eine Landerregelung, die unterschiedliche Behordenzustdndigkeiten vorsihe,
wire in Bezug auf den Grundsatz der eindeutigen Behordenzuweisung problema-
tisch. Hierzu: BVerfG, Urteil v. 15.07.2003 - 2 BvF 6/98, BVerfGE 108, 169 (181ff.) -
Telekommunikationsgesetz.

652 Beispielsweise ist fiir Schleswig-Holstein und fiir Niedersachen das Landesamt fiir
Bergbau, Energie und Geologie des Landes Niedersachsen (LBEG) fiir den Erlass
von Rahmenbetriespldnen als auch fiir das Grundabtretungsverfahren zustindig
(Rechtsgrundlage fiir Niedersachsen: Nr.1 der Zustindigkeiten nach dem Bundes-
berggesetz und den aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Bergverordnungen, Erl. d.

146



https://doi.org/10.5771/9783748917601-75
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

F. Wann wird iiber die Frage entschieden, ob der Bergbau betrieben werden soll?

Es ist fraglich, ob die beiden Entscheidungen derart losgeldst nebenein-
anderstehen, wie es das BVerfG annimmt. Dieselbe Behorde hat exakt
dieselbe Frage (evtl. mit unterschiedlicher Priifungsdichte) zu beantworten.
Von den Fillen, in denen eine Anderung der Sach- und Rechtslage eintritt,
einmal abgesehen, wie realistisch ist es, dass sie in der nachfolgenden
Entscheidung eine andere Gewichtung vornimmt (faktische Bindungswir-
kung) - und vornehmen darf (rechtliche Bindungswirkung)? Eine rechtli-
che Bindung der Entscheidung an ihr vorangegangenes Verhalten kénnte
aus dem Grundsatz des venire contra factum proprium resultieren und
aus der konkreten Ausgestaltung dieses Grundsatzes in der Amtspflicht
der Behorden zu konsequentem Verhalten abgeleitet werden. Hieran schlie-
Ben sich Uberlegungen an, ob eine rechtliche Bindungswirkung der Enteig-
nungsentscheidung iiber das beschriebene Institut und damit abseits der
sog. enteignungsrechtlichen Vorwirkung zuldssig ist.

aa. Bindungswirkung iiber das Verbot widerspriichlichen Verhaltens

Der Grundsatz des venire contra factum proprium (auch: Verbot wider-
sprichlichen Verhaltens) besagt, dass sich ein Rechtssubjekt nicht im Wi-
derspruch zu seinem fritheren Verhalten setzen darf, wenn ein anderer
auf das frithere Verhalten und die Fortfithrung dieses Verhaltens vertrauen
durfte.®>3 Im Staatshaftungsrecht hat dieser Grundsatz als Amtspflicht zum
konsequenten Verhalten Einzug gehalten.®>* Es wird als Ausfluss des die ge-
samte Rechtsordnung durchziehenden Grundsatzes von Treu und Glauben

MW v. 5. 12. 2001 - 35.1-34.05.32/1- Nds. MBI. 2002 Nr. 1, S. 5; Rechtsgrundlage fiir
Schleswig-Holstein: § 1 IT Bergrechts-ZustandigkeitsVO S-H). Vgl. fiir Sachsen: § 2
I Sachsische BergZustVO und fiir Baden-Wiirttemberg: § 1 1 BBergGZuVO BW. Zu
Reformvorschlagen bzgl. der Behordenzustandigkeit siehe Kaiser, Umweltvertragli-
ches Bergrecht, S. 269 ff.

653 Dieser Rechtsgrundsatz wurde schon im rémischen Recht angewandt und geht
wohl auf grundlegende Gerechtigkeitsvorstellungen zuriick (Singer, Das Verbot
widerspriichlichen Verhaltens, S.1). Zur Bindungswirkung eines Verwaltungsaktes
gegeniiber der erlassenden Behorde siehe auch Bellroth, Die Bindungswirkung berg-
rechtlicher Rahmenbetriebsplanzulassungen, S. 67 f.

654 Papier/Shirvani, in: Maunz/Diiring, Losebl. (Stand: Mai 2023), Art. 34 GG, Rn. 174;
Jeromin/Kirchberg in: Johlen/Oerder (Hrsg.), Verwaltungsrecht, § 18, Rn. 29.
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gewertet.%>> Andere leiten es auch aus dem Rechtsstaatsprinzip, genauer der
Rechtssicherheit oder aus den Grundrechten her.5>¢

Um hier einen Verstof3 gegen das Verbot widerspriichlichen Verhaltens
zu bejahen, miisste in dem unterschiedlichen Entscheiden hinsichtlich des-
selben Sachverhalts unter dergleichen Fragestellung ein widerspriichliches
Verhalten liegen und die Betroffenen, wie der Bergbauwillige oder der
Grundstiickseigentiimer, miissten auf die Entscheidung der Zulassung des
Rahmenbetriebsplans vertraut haben diirfen (Vertrauenstatbestand)®”. Ein
widerspriichliches Verhalten ist dadurch gekennzeichnet, dass ein fritheres
mit einem spéteren Verhalten im Gegensatz steht; sie zueinander negato-
risch sind. Auf einen Unwertgehalt des fritheren oder spiteren Verhaltens
kommt es dabei nicht an.6%8

Als Fallkonstellation, die ein widerspriichliches Verhalten beinhalten
konnten, ist allein folgende denkbar: Die Bergbehorde ldsst den obliga-
torischen Rahmenbetriebsplan unter positiver Priifung der Enteignungsfa-
higkeit zu, kommt dann aber unter Priifung derselben Voraussetzungen
bei unveridnderter Sach- und Rechtslage im Rahmen des Enteignungsver-
fahrens zu gegenteiligem Ergebnis und lehnt die Enteignung ab.®® Die
Entscheidungen ,Ja" und ,Nein® zur Enteignung schliefSen sich gegenseitig
aus; sie sind widerspriichlich. Dieses widerspriichliche Verhalten kann
seinen Ursprung darin haben, dass die in der Entscheidungsfindung ent-
haltene Abwigung es zulisst, eine andere Uberzeugung auszuformen.®6®
Die Behérde kann ihre Uberzeugung gedndert haben und verschiedenen
Belangen doch ein anderes Gewicht zugesprochen haben als urspriinglich
angedacht. Insofern lésst sich das widerspriichliche Verhalten erklaren, hebt

655 BVerwG, Urteil vom 7.2.1974 - 3 C 115/71, BVerwGE 44, 339 (343); BVerwG, Be-
schluss v. 11.02.2019 - 4 B 28.18, BeckRS 2019, 3616, Rn. 6; BVerwG, Beschluss v.
01.04.2004 - 4 B 17/04, BeckRS 2004, 22195; zu dieser Herleitung kritisch Stellung
nehmend: Singer, Das Verbot widerspriichlichen Verhaltens, S. 2 ff.

656 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 11, Rn. 22. Schroeder ordnet die
Bindungswirkung von Verwaltungsakten den rechtsstaatlichen Prinzipien Rechtssi-
cherheit und Rechtsfrieden zu (DOV 2009, S. 218 f.).

657 So als Voraussetzung im biirgerlichen Recht gekennzeichnet: Singer, Das Verbot
widerspriichlichen Verhaltens, S. 6, mw.N.

658 Singer, Das Verbot widerspriichlichen Verhaltens, S. 21.

659 Der umgekehrte Fall, dass die Bergbehorde die Zulassung des Rahmenbetriebsplans
wegen negativer Enteignungsprognose ablehnt, fiithrt erst gar nicht zu einer zweiten
Entscheidung im Enteignungsverfahren, die der ersteren widersprechen konnte.

660 Dies kann als Indiz gewertet werden, dass es sich bei derart komplexen Entschei-
dungen um planerische Ermessensentscheidungen handeln koénnte. Genaueres Ka-
pitel 4 B. IL. 1.
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aber nicht seine nach auflen getragene, formale Widerspriichlichkeit auf.
Diese geinderte innere Uberzeugung mag sogar der Normalfall des wider-
spriichlichen Verhaltens sein; so etwa, wenn im Falle der Verwirkung, doch
noch auf ein liegengelassenes Recht zuriickgegriffen werden soll oder ein
anvisierter Vertragsabschluss doch noch iiberraschend fallen gelassen wird.

Der Unternehmer wird spétestens ab dem Zeitpunkt der Zulassung des
obligatorischen Rahmenbetriebsplans in Vertrauen auf das reibungslose
Vorangehen seines Vorhabens, d.h. durch die in Aussicht gestellte erfolgrei-
che(n) Enteignung(en), erhebliche Investitionen tatigen und das Vorhaben
immer weiter verwirklichen.®®! Sein Vertrauen ist auch berechtigt, weil
keine greifbaren oder vorhersehbaren Griinde ersichtlich sind, die den in-
neren Uberzeugungswandel verstindlich machen kénnen. So muss sich die
Behorde sehr intensiv und eingehend mit jedem Fiir und Wider iiber einen
langen Entscheidungszeitraum auseinandergesetzt haben, um schliefllich
eine geronnene Uberzeugung zu entwickeln und diese dartun zu konnen.
Dariiber hinaus ist es gerade der Wesensgehalt des obligatorischen Rah-
menbetriebsplans als Verwaltungsakt eine Regelung im Sinne von § 35 S.1
VWVIG, mithin eine bestimmte verbindliche Festlegung fiir die Betroffenen
zu treffen.®? Nicht nur der Bergbauwillige als Adressat des Verwaltungsak-
tes ist gem. §43 I S.1 VWVIG an den Verwaltungsakt gebunden, sondern
auch die erlassende Behorde als geborene Beteiligte des Verwaltungsverfah-
rens.®63

Sollte man von keiner Bindungswirkung des obligatorischen Rahmenbe-
triebsplans beziiglich des Grundabtretungsverfahrens ausgehen, so miisste
die Behorde - nun im Enteignungsverfahren - sich ein zweites Mal tiber
die Pline und Belange beugen, um dann von vorn beginnend eine Uber-
zeugung zu bilden; sie stinde wieder bei ,null Die Sinnhaftigkeit eines
solchen Verfahrens kann stark bezweifelt werden und auch die Bereitschaft
der Behorde tatsachlich noch einmal denselben Prozess der Entscheidungs-
findung zu durchlaufen. Letzteres scheint jedenfalls die Annahme einer
faktischen Bindung nahe zu legen. Es ging dem Gesetzgeber und der an
der Rechtsentwicklung beitragenden hochstrichterlichen Rechtsprechung

661 So sieht das BVerfG in der Zulassung des Rahmenbetriebsplans und seines herbei-
gefiithrten Voranschreitens der Projektverwirklichung und den damit einhergehen-
den sinkenden Chancen einer wirkungsvollen gerichtlichen Uberpriifung der Ent-
eignung, einen Eingriff in Art.14 I GG (Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08,
BVerfGE 134, 242 (335, Rn. 278) — Garzweiler).

662 Schroeder, DOV 2009, S. 218 f.; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, § 35 VWVIG, Rn. 88.

663 Schroeder, DOV 2009, S. 219 f.; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, § 43 VwVfG, Rn. 23.
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nicht darum, sicherheitshalber einen zweiten Entscheidungsprozess durch-
laufen zu lassen, um tatsdchlich eine ,richtige’ Entscheidung zu treffen.
Vielmehr fuflt die Gesamtabwigungslehre auf der Uberlegung, dass der
Rahmenbetriebsplan im offentlichen Interesse liegen soll, was er dann nicht
tut, wenn er Rechte Dritter verletzt. Die Uberzeugung, dass Rechtverlet-
zungen mit der Zulassung des Rahmenbetriebsplans einhergehen kénnen,
hat dazu gefiihrt, dass sie als Zulassungsvoraussetzung auch zu priifen sind
(Enteignungsprognose). Darum soll den Grundeigentiimer auch bereits
in diesem Stadium eine gerichtliche Klagemdglichkeit an die Hand gege-
ben werden. Auch den vom Bergbau Betroffenen ist nicht gedient, wenn
man der Behorde gestattet ihre geronnene Uberzeugung zu ihren Guns-
ten im Enteignungsverfahren wieder zu verlassen. Zum einen kann die
fortschreitende Verwirklichung des Bergbaus die Auffassungsdnderung vor
schon geschaffene Tatsachen stellen, wodurch diese, wenn nicht ginzlich
irrelevant, so doch zumindest uninteressanter wird: man denke an die im
Rahmen von Braunkohletagebauen einsetzende Abwanderungsbewegung
von Menschen und privaten und offentlichen Einrichtungen als massive
Veranderung des sozialen und stadtebaulichen Umfelds.®®* Zum anderen ist
den Beteiligten am besten mit einem einfachen und eindeutigen Verfahren
geholfen, bei dem von vornherein klar ist, wann welche Entscheidung zu
treffen ist und wann und welche Belange sie vorzubringen haben. Die Hoff-
nung auf eine eventuelle Umkehr der Behordeniiberzeugung fithrt nur zu
einer weiteren Verunsicherung anstelle von klaren, Gewissheit bringenden
Entscheidungen. Insofern fufit auch die Anforderung, dasselbe Verfahren
zweimal durchlaufen zu lassen, auf keiner tragbaren Begriindung. Das Ver-
halten wire damit widerspriichlich und verletzt einen berechtigten Vertrau-
enstatbestand des Bergbauunternehmers. Es ist damit nach dem Grundsatz
des venire contra factum proprium anzunehmen, dass dieselbe Behorde in
exakt derselben Entscheidungssituation nicht anders entscheiden darf.

664 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (334f,,
Rn. 277) - Garzweiler.
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bb. Ist eine derartige Bindungswirkung bezogen auf
Enteignungsentscheidungen zuldssig gemessen an den zur
enteignungsrechtlichen Vorwirkung entwickelten Grundsdtzen?

Damit ist aber eine Bindungswirkung der Entscheidung tiber die Zulassung
des Rahmenbetriebsplans fiir die folgende Entscheidung iiber die Enteig-
nung zu bejahen. Es handelt sich um eine enteignungsrechtliche Vorwir-
kung, d.h. dass entscheidende Voraussetzungen (hier bzgl. des ,Ob der Ent-
eignung“ sogar saimtliche Voraussetzungen) der Enteignungsentscheidung
bereits durch vorangegangene Entscheidungen verbindlich geregelt werden.
Dies Entscheidung mit enteignungsrechtlicher Vorwirkung muss sich je-
doch wiederum an den Maf3stdben des Art. 14 III GG messen lassen, wozu
der Bestimmtheitsgrundsatz gehort. Die enteignungsrechtliche Vorwirkung
muss ausdriicklich gesetzlich festgeschrieben sein. Dies ist sie nicht. Damit
ist sie verfassungswidrig.

3. Fazit

Verfassungsrechtlich ist erstens die umfassende Abwégung der Belange von
Betroffenen (bei komplexen Grofivorhaben) schon im Rahmenbetriebsplan
eingefordert. Zweitens muss die Behorde das Verbot des widerspriichlichen
Verhaltens beachten. Darum muss sie sich in ihrer Enteignungsentschei-
dung an ihrer im Rahmen der Enteignungsprognose getroffenen Entschei-
dung festhalten lassen. Die so konstruierten Bindungswirkungen haben die
Wirkung einer enteignungsrechtlichen Vorwirkung. Diese miissen jedoch
gesetzlich niedergelegt sein, was sie im BBergG nicht sind. Das BBergG
ist insofern verfassungswidrig. Die Losung dieses Dilemmas liegt damit
allein in den Handen des Gesetzgebers.®> Will er die derzeitig herrschende
Rechtsauffassung beibehalten, muss er zumindest die enteignungsrechtliche
Vorwirkung festlegen.

Unter der Annahme, dass eine enteignungsrechtliche Vorwirkung fiir die
Zulassungsentscheidung des Rahmenbetriebsplans eingefithrt wird, liegt
dann in der Zulassung des Rahmenbetriebsplans schon die Festlegung zu-
gunsten des Erfolgs des Bergbauprojektes. Unklar ist jedoch, ob zusitzlich
noch gefordert werden muss, dass es sich um ein komplexes Grofivorhaben
zu handeln habe. Von dieser Kategorie spricht das BVerfG und fithrt nur

665 Verfassungsrechtliche Bedenken duflert auch Kaiser, Umweltvertrdgliches Berg-
recht, S. 268.
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zu diesen aus, dass die eigentlich zuldssige Verfahrensstaffelung gemessen
am Recht auf effektiven Rechtsschutz der Grundeigentiimer hier nicht
mehr zuléssig sei, weil der Zeitraum der Verfahrenspunkte zueinander in
zu groflem zeitlichem Abstand ldge. Muss daraus geschlossen werden, dass
das Erfordernis der Beriicksichtigung der Interessen der Grundeigentiimer
und damit das Erfordernis, eine Gesamtabwagung herbeizufithren (welche
dann die enteignungsrechtliche Vorwirkung entfaltet), fiir nichtkomplexe
Grofivorhaben somit entfalle? Der Gesetzestext trifft selbst hier keine Dif-
ferenzierung, sieht er ja de lege lata vom Wortlaut her blof§ die Bertick-
sichtigung der offentlichen Interessen vor. Die Subsumption der Rechtspre-
chung, wonach keine rechtswidrigen Enteignungen zu erwarten sein diir-
fen, kann an sich die Bedingung enthalten, dass der effektive Rechtsschutz
gewahrt sein solle. Insofern konnte das Erfordernis der Durchfiihrung
einer Gesamtabwigung auf die komplexen Grofivorhaben beschréinkt sein.
Letztendlich muss aber wiederum an den Gesetzgeber verwiesen werden,
der auch hierzu eine klare Regelung vorsehen sollte.

I11. Hauptbetriebsplan

Sofern kein Rahmenbetriebsplan vorgeschrieben ist oder angeordnet wird,
kommt der Hauptbetriebsplan, der die gestattende Wirkung herbeifiihrt,
als Letztentscheidung iiber den Erfolg des Bergbauprojektes in Betracht.
Dies ist er zumindest in den Fallen, in denen keine Grundabtretung durch-
gefithrt werden muss.

In den Fillen, in denen ein Grundabtretungsverfahren durchgefiihrt
werden muss, ist aber fraglich, ob die Gesamtabwagungslehre des § 48 II
S.1 BBergG auch auf die anderen Betriebspline anzuwenden ist. An sich
wird zuriickgehend auf die Altenberg-Entscheidung des BVerwG § 48 11 S. 1
BBergG als Zulassungsvoraussetzung als Ergdnzung des Zulassungskatalogs
des § 55 I BBergG gewertet®® und entfaltet damit auch fiir alle Betriebspla-
ne Geltung. Die Gesamtabwiégung soll nun innerhalb einer Enteignungs-
prognose durchgefiihrt werden, welche unter den Begriff der ,6ffentlichen
Interessen subsumiert wird.®” Auch die Enteignungsprognose innerhalb
eines Hauptbetriebsplans kann zu dem Ergebnis fithren, dass die Enteig-
nung nicht von Griinden des Allgemeinwohls gerechtfertigt ware. Sollte

666 BVerwG, Urteil v. 4.7.1986 - 4 C 31.84, BVerwGE 74, 315 (323) - Altenberg.
667 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (209 f.) — Garzweiler.
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demnach eine Gesamtabwégung auch im Hauptbetriebsplan durchgefiihrt
werden miissen, dann koénnte auch der Hauptbetriebsplan eine positive
Grundentscheidung zur Zulassungsfihigkeit der Anlage enthalten. Auch
hier wiirden sich dann die rechtlichen Fragen um die Bindungswirkung
und die enteignungsrechtliche Vorwirkung stellen.

Etwas anderes wiirde sich dann ergeben, wenn der Anwendungsbereich
der Gesamtabwigung auf die ,Rahmensetzung” im Rahmenbetriebsplan
zu reduzieren sei.®®® Nach der Herleitung der Gesamtabwigung kiame es
jedenfalls darauf an, ob der effektive Rechtsschutz nicht mehr im Rahmen
des Grundabtretungsverfahrens gewahrleistet werden kann, was fiir die
Verfahren ohne Rahmenbetriebsplan wohl eher nicht der Fall sein diirfte.

Diese Rechtsfrage ist letztendlich offen und kann nur unter Riickgriff
auf den Gesetzestext nicht entschieden werden. Die Differenzierung unter-
schiedlicher Zulassungsvoraussetzungen fiir Rahmen- und Hauptbetriebs-
plan miisste sich aber zweifelsfrei aus dem Gesetzestext entnehmen lassen.
Es wire wiinschenswert, wenn der Gesetzgeber auch diese Rechtsfrage
Klart.

IV. Grundabtretung

Nach den Garzweiler Entscheidungen des BVerfG und des BVerwG kommt
die Grundabtretung als Letztentscheidung iiber den Erfolg des Bergbauvor-
habens fiir die Vorhaben in Betracht, in denen keine Gesamtabwigung in
der Betriebsplanzulassung stattgefunden hat.®®® Denn der effektive Rechts-
schutz der zu Enteignenden erfordert es, dass die Grundabtretungsvoraus-
setzungen ergebnisoffen gepriift werden und der Rechtsschutz nicht schon

668 Das BVerwG bezieht sich an der entscheidenden Stelle explizit auf die Zulassung
von Rahmenbetriebspldnen: ,Ein Tagebauvorhaben widerspricht dem &ffentlichen
Interesse i.S.d. § 48 Abs. 2 BBergG, wenn bereits bei der Zulassung des Rahmenbe-
triebsplans erkennbar ist, dass die Verwirklichung des Vorhabens daran scheitern
muss, dass die dafiir erforderliche Inanspruchnahme des Eigentums privater Drit-
ter nicht durch Belange des Allgemeinwohls gerechtfertigt ist“ (BVerwG, Urteil v.
29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (209f.) — Garzweiler). An weiterer Stelle
spricht das BVerwG, dass es ,insbesondere® die Funktion des Rahmenbetriebsplans
wire, die grundsitzliche Zulassungsfihigkeit des Gesamtvorhabens umfassend in
den Blick zu nehmen (ebenda S. 210).

669 Hierfiir ist wiederum entscheidend, ob die Gesamtabwigungslehre auf alle Betriebs-
pline Anwendung findet, auf alle (obligatorischen) Rahmenbetriebspldne oder nur
auf alle komplexen Grofivorhaben.
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von vornherein zu spat komme, weil bereits vollendete Tatsachen geschaf-
fen worden sind.®’® Insofern miisste das Grundabtretungsverfahren zu dem
Ergebnis fithren konnen, dass das Bergbauvorhaben mit dem Allgemein-
wohl und den 6ffentlichen Interessen nicht in Einklang zu bringen ist. Dies
qualifiziert die Grundabtretung als Letztentscheidung tiber den Erfolg des
Bergbauvorhabens.

Fiir die Vorhaben, die eine Gesamtabwiégung schon innerhalb der Zulas-
sung der Betriebspldne abarbeiten (und damit einhergehend eine positive
Grundentscheidung zur Zulassungsfdhigkeit der Anlage ausldsen) ist die
Frage, in welchem der beiden Schritte die Letztentscheidung stattfindet,
auf Grundlage der derzeitigen Gesetzeslage nicht verfassungsgemafd zu be-
antworten. Hier wire eine Losung durch den Gesetzgeber (beispielsweise
durch Einfiihrung einer enteignungsrechtlichen Vorwirkung) erforderlich.

V. Ergebnis

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Frage danach, in welcher Verfah-
rensstufe die verbindliche Entscheidung tiber den Erfolg des Bergbaus zu
treffen sei, sehr differenziert nach den verschiedenen Bergbauvorhaben
zu beantworten ist (Uberblick hierzu Abbildung 13). So kommt es darauf
an, ob bergfreie oder grundeigene Bodenschitze abgebaut werden sollen,
ob es sich um ein komplexes Grofivorhaben handelt oder ein Rahmen-
betriebsplan durchgefiithrt wird (oder ob die Gesamtabwigung auch als
Zulassungsvoraussetzung der anderen Betriebsplidne gefordert wird) und
ob ein Grundabtretungsverfahren durchgefiihrt werden muss.

670 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (300f.
Rn.194) - Garzweiler.
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Bergbauvorhaben

bergfreie/grundeigene /\
Bodenschatze bergfrei grundeigen
Grundabtretung
erforderlich (S 6 ) )
Komplexe +) ) +) () (+) ) (+) ()
GroBvorhaben
RBPI. GA RBPI. HBPI. RBPI. GA RBPIL. HBPI.

BB = Bergbauberechtigung; RBPI. = Rahmenbetriebsplan; HBPI. =
Hauptbetriebsplan; GA = Grundabtretung

Abbildung 13: Ubersicht in welchem Verfahrensschritt die Entscheidung
iiber den Bergbau getroffen wird nach der vorherrschenden
Rechtsauffassung (eigene Erstellung)

Die Untersuchung hat weiterhin gezeigt, dass das BBergG keine verfas-
sungsgemafle Verfahrensstufung vorsieht. Der Gesetzgeber hatte mit den
Bergbauberechtigungen und mit den Betriebsplinen im BBergG neue
Rechtsinstitute geschaffen, die ihre urspriingliche Idee, der isolierten Re-
gelung bergrechtlicher Belange, im Rahmen der richterlichen Rechtsfort-
bildung aufgeben mussten. Eine dogmatische Einordung ist stets unterblie-
ben.®”! So wurde der Bezug von Rahmenbetriebsplan zum Grundabtre-
tungsverfahren vom BVerwG und vom BVerfG ausdriicklich offengelassen.
Die Institute sind so nicht aufeinander abgestimmt. Das genauere Unter-
suchen an rechtsstaatlichen Grundsitzen hat dabei ergeben, dass die Zu-
lassung des Rahmenbetriebsplans eine ungeschriebene und damit rechts-
widrige enteignungsrechtliche Vorwirkung enthilt. Der Gesetzgeber selbst
muss nun den Bezug der einzelnen Verfahrensschritte zueinander ausge-
stalten. In einer minimalinvasiven Anderung zur Herstellung der Verfas-
sungsmafligkeit miisste der Gesetzgeber zumindest die enteignungsrechtli-
che Vorwirkung in der Zulassung des Rahmenbetriebsplans festschreiben.

671 W. Neumann sieht in dem fakultativer Rahmenbetriebsplan am ehesten eine Anna-
herung an das Recht der Genehmigung von Anlagen (in: Kithne/Ehricke, S. 37).
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Von dieser Annahme werden weitere Untersuchungen dieser Arbeit ausge-
hen miissen. Schon allein dieser Befund deckt die desolate und unklare
Gesetzeslage auf, die daraus resultiert, dass gednderte Anforderungen an
die Gesetzesbestimmungen (fast) nur durch Richterrecht integriert wur-
den, sich aber im Gesetzestext selbst nicht niedergeschlagen haben. Das
BBergG hat in diesem Regelungskomplex einen Zustand erreicht, in dem
der juristisch versierte Leser sich die Gesetzeslage nicht mehr aus dem
Gesetzestext erschliefSen kann. Hiervon (und von der schon festgestellten
Verfassungswidrigkeit) ausgehend, findet daher eine umfassende Kritik an
der Gesamtabwigungslehre statt (Kapitel 2 H.).

Diese erste Untersuchung kann Hinweise darauf geben, dass die dogma-
tisch nicht durchdachten Verfahrensstufen und auch die dogmatisch unge-
klarte Rechtswirkung der Bergrechtsinstitute, sich auch im Lichte der Res-
sourcenethik als problematisch erweisen kénnen. Auf der Hand liegt dies
tiir die Frage nach der Verfahrensgerechtigkeit, die einfordert, dass das Ver-
fahren die tatsdchliche Teilnahme als Verfahrenssubjekte ermdglicht und
auch begiinstigt. Ein hochkomplexes System von differenzierten Verfahren,
die von verschiedensten Faktoren abhingig sind, und eine Rechtslage, die
sich nicht ohne genaue bergrechtliche Vorkenntnisse aus dem Gesetzestext
erschlieflen lasst und offene Rechtsfragen tiber die Reichweite einzelner Be-
hordenentscheidungen bereit hilt, konnte die Verfahrensteilnahme unnétig
erschweren und behindern.

Zum zweiten ist es hinsichtlich der Verteilungsgerechtigkeit und des
Nachhaltigkeitsgrundsatzes mehr als fraglich, ob gerechte und nachhaltige
Entscheidungen iiber den Abbau von Bodenschitzen auf Grundlage eines
Gesetzes getroffen werden konnen, welches die Hauptfrage, namlich das
»Ob“ des Bergbauvorhabens, nicht als Herzstiick ins Zentrum der Normen
riickt und hierfiir dann auch eindeutige Kriterien vorgibt. Vielmehr ist
schon die Beantwortung der Frage, an welcher Stelle die Behorde diese
»Ob“-Entscheidung trifft, eine rechtlich schwierige Interpretationsleistung.
Ist sie dann zumindest fiir komplexe Grofivorhaben in der Zulassung des
Rahmenbetriebsplans gefunden, dann findet sich das Kriterium der Ge-
samtabwégung, welches sonst das Herzstiick jeder Planungsentscheidung
bildet, nur als Subsumption der Frage wieder, ob offentliche Interessen
beriicksichtigt werden. Dies ldsst Zweifel aufkommen, ob dieses ,versteckte®
Kriterium die Frage iiber den Abbau des Allgemeinguts ,Bodenschatz®
nachhaltig und verteilungsgerecht zu steuern vermag.
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Der Gesetzgeber des BBergG hatte in der Gesetzesbegriindung allein der
Raumordnung die Aufgabe zugewiesen, die kiinftige bergbauliche Nutzung
zu sichern.®”? Explizit war das Verhaltnis von Bergrecht und Raumordnung
jedoch nicht geklart; eine allgemeine Raumordnungsklausel enthielt das
BBergG nicht.®”? Insbesondere war fraglich, ob der § 4 I Nr. 3 ROG (oder
§4 I S.2 Nr.2 ROG)%* auch auf die bergrechtliche Planfeststellung an-
wendbar sei®”> und ob Ziele der Raumordnung — nach der Legaldefinition
des §3 I Nr.2 ROG eigentlich verbindliche Vorgaben zur Entwicklung,
Ordnung und Sicherung des Raums, die auf einer abschlieSenden Abwé-
gung beruhen - als einfache Belange im Rahmen von bergrechtlichen
Abwiagungen iberwunden werden kdnnen.

Der 2017 neu eingefiigte § 48 II S.2 BBergG sieht nun vor, dass Ziele
der Raumordnung zu beachten sind, wenn im Rahmen des § 48 II S.1
BBergG iiber Beschrinkungen oder Untersagungen von raumbedeutsamen
Vorhaben entschieden wird.®”® Der Gesetzgeber wollte damit kldren, dass
zum einen ,[e]ntgegenstehende Ziele der Raumordnung [...] verbindlich
und nicht nur abwagend zu beriicksichtigen [sind]“%”7 Zum anderen sollte
die Einhaltung der Ziele der Raumordnung ,[...] unabhédngig davon [zu
beachten sein], ob ein Vorhaben im Rahmen einer Planfeststellung geneh-
migt wird“%’8 Die Ziele der Raumordnung sind folglich fiir alle Verfahren
strikt zu beachten, die im Anwendungsbereich des § 48 II BBergG liegen.
Durch die Anwendung des § 48 II BBergG als Zulassungsvoraussetzung
im Rahmen des § 55 I BBergG sind die Ziele der Raumordnung folglich
fiir alle Zulassungen der Betriebspline von raumbedeutsamen Vorhaben
verbindlich. Ein Bergbauvorhaben kann wohl in Anlehnung an §3 I Nr. 6
ROG dann als raumbedeutsam angesehen werden, wenn durch dieses Vor-

672 BT-Drs. 8/1315, S. 67.

673 Kiihne, DVBI. 1984, S.709f.

674 Frenz, Bergrecht & Nachhaltigkeit, S. 83 ff.

675 BVerwG Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (210 f., Rn. 21) - Garzwei-
ler; VG Cottbus Urteil v. 21.12.2016 - 3 K 77/15, BeckRS 2016, 116311, Rn. 24 f.; Dur-
ner, in: Kment, ROG, § 4, Rn. 45, 129 mw.N.; Ludwig, in: UBA, Bedarfsplanung,
S.285; UBA, Recht der Rohstoffgewinnung, S. 229.

676 Durch Artikel 3 des Gesetzes zur Anderung raumordnungsrechtlicher Vorschriften
vom 23.05.2017 (BGBL I vom 29.05.2017, S.1245ff.); Bundesregierung, Gesetzent-
wurf vom 18.01.2017, BT-Drs. 18/10883.

677 BT-Drs. 18/10883, S. 65.

678 BT-Drs.18/10883, S. 64 f.
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haben Raum, d.h. grofle Flachen an Grund und Boden,%”® in Anspruch
genommen oder die rdumliche Entwicklung oder Funktion eines Gebietes
beeinflusst wird. Raumbeeinflussend kann ein Bergbauvorhaben beispiels-
weise dadurch sein, dass es sich positiv auf den regionalen Arbeitsmarkt
und die regionale Bevolkerungsentwicklung und/oder auch negativ auf die
regionale Umweltsituation auswirkt.®8 Auf eine Anwendbarkeit des §4 I
ROG kommt es fiir die Ziele der Raumordnung nicht mehr an, deren
Verbindlichkeit garantiert nun § 48 IT S. 2 BBergG.

Leider hat der Gesetzgeber nicht die Moglichkeit genutzt, einen ebenso
klaren Bezug des Bergrechts zu den Grundsitzen und weiteren Erforder-
nissen der Raumordnung herzustellen.®®! Strittig bleibt insofern, ob sie
als ,offentliche Interessen’ in die Abwiagungsentscheidung des § 48 II S.1
BBergG einflieflen®®? oder ob aufgrund des fehlenden Ermessensspielraums
auf Ebene der Betriebsplanzulassung (sie ergeht nach der herrschenden
Auffassung in Rechtsprechung und Lehre als gebundene Entscheidung)
gerade kein Raum dafiir wire, die Grundsitze zu beriicksichtigen.®83

Das ROG sieht als Grundsitze der Raumordnung bezogen auf die Bo-
denschitze folgendes vor: Die Ressourcen sind nachhaltig zu schiitzen (§ 2
II Nr.1S.2 ROG). Es sind raumplanerische Voraussetzungen zu schaffen,
dass zum einen Rohstoffe geordnet aufgesucht und gewonnen und zum
anderen Rohstoffe vorsorgend gesichert werden kénnen (§2 II Nr.4 S. 4
ROG). Generell sollen die Gestaltungsméglichkeiten der Raumnutzung
langfristig offengehalten werden (§ 2 II Nr. 1 S. 6 ROG).

Auf der nichstkleineren Planungsebene, der Landesebene mit den kor-
respondierenden Landesentwicklungspldnen, hat sich dieser Grundsatz in

679 Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, § 3 Rn. 111.

680 Vgl. Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, § 3 Rn. 116. Als Beispiel fiir ein
Vorhaben, welches raumbeanspruchend, aber nicht raumbeeinflussend sei (was aus-
reicht, um die Raumwirksambkeit zu bejahen), nennt Runkel den Abbau von Sand
und Kies, welcher grofie Flachen in Anspruch nehme, aber nur in geringem Umfang
beschiftigungswirksam sei oder sonstige raumstrukturelle Wirkungen auslése (in:
Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, § 3 Rn. 111).

681 Dies sah ein Vorschlag des Bundesrates mit der Einfiigung folgenden Absatz 3
in § 48 BBergG vor: ,Bei bergrechtlichen Zulassungen sind die Ziele der Raumord-
nung zu beachten sowie die Grundsitze und sonstigen Erfordernisse der Raumord-
nung zu beriicksichtigen” (BT-Drs. 18/4952, S.1).

682 Frenz, in: Frenz (Hrsg.), BBergG, §48, Rn. 65; ders., UPR 2023, 97; Durner, in:
Kment, ROG, § 4, Rn. 132.

683 So UBA, Recht der Rohstoffgewinnung, S.222; von MdfSenhausen, in: Boldt et al.,
BBergG, Anh. § 48, Rn. 118.
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unterschiedlichen Facetten niedergeschlagen. In einigen Bundesldndern gilt
der Grundsatz, dass zum einen Vorrang- und Vorbehaltsgebiete (§ 7 III S. 2
Nr.1 und 2 ROG) auszuweisen sind, die den geordneten Rohstoffabbau
vorsehen und zum anderen Vorrangs- und Vorbehaltsgebiete die zukiinftige
Sicherung des Rohstoffabbaus ausweisen sollen.®3* Auf der Regionalebene
kommt dann die Moglichkeit hinzu Konzentrationsflichen auszuweisen.
Dies sind Vorranggebiete mit der Wirkung von Eignungsgebieten gem. § 7
III S. 2 Nr. 3 ROG, d.h. die positive Zuweisungswirkung der Vorranggebiete
wird um die negative Ausschlusswirkung der Eignungsgebiete erganzt.8>

Auch die ortliche Planung mit Flaichennutzungsplan und Bebauungsplan
kann die Nutzung des Raums steuern. Hier konnen auf gemeindlicher
und iibergemeindlicher Ebene Flachennutzungen katasterscharf zugewie-
sen werden. Werden Vorranggebiete fiir den Abbau von Bodenschétzen im
Regionalplan ausgewiesen, dann sind diese auch fiir die Gemeinde im Rah-
men der Erstellung der Bauleitpline verbindlich und ihre Planungshoheit
ist insofern eingeschréankt.%8¢

Die Raumordnung ist ein wichtiges Instrument, um schon auf der raum-
planerischen Ebene die Weichen fiir einen nachhaltigen und effektiven
Ressourcenschutz zu stellen. Ob dies gelungen ist und welche Verbesse-
rungsvorschlige sich hierbei ergeben konnten,®” kann nicht Gegenstand
der vorliegenden Untersuchung sein. Es bleibt zu konstatieren, dass in dem
sunerldssliche[n] Zusammenspiel zwischen Raum- und Fachplanung“688
ein geregeltes Ineinandergreifen der Planungen von Bedeutung ist. Insbe-
sondere ist es wiinschenswert, dass der Impuls den §2 II Nr.1 S.2 ROG
setzt — die Ressourcen nachhaltig zu schiitzen - nicht unberiicksichtigt im
Bergrecht verhallt.

Auch kann sich der Ressourcenschutz nicht damit begniigen, ausschlief3-
lich auf die Raumplanung verwiesen zu werden, um sich dann mit einem
Bergrecht konfrontiert zu sehen, welches ganz im Sinne eines Abbauauf-
trags operationalisiert worden ist. Beide Seiten sollten im Sinne des Res-
sourcenschutzes bewertet und ausgearbeitet werden.

684 Auf die einzelnen Regelungen eingehend: Ludwig, in: UBA, Bedarfsplanung,
S.288f., mit tabellarischem Vergleich auf S. 291 ff.

685 Ludwig, in: UBA, Bedarfsplanung, S. 285 ff.; zu den allgemeinen Anforderungen an
die Ausweisung siche Bovet, in: UBA, Bedarfsplanung, S. 259.

686 OVG Bautzen, Urteil v. 17.08.2018, 1 A 320/17, BeckRS 2018, 37972, Rn. 79 {f.

687 Hierzu ausfiihrlich UBA, Recht der Rohstoffgewinnung, S. 227 ff.; Herrmann et al.,
ZUR 2012, S. 528 f.; v. Weschpfennig, Strukturen des Bergrechts, S. 383 ff.

688 UBA, Recht der Rohstoffgewinnung, S. 222.
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H. Kritik an der Gesamtabwdgungslehre

Nachdem schon nachgewiesen wurde, dass de lege lata die Ausgestaltung
der Bindungswirkung zur Grundabtretung fiir komplexe Grofivorhaben
nicht verfassungsgemdff moglich sei (Kapitel 2 F. II.), sollen hier vier
weitere Aspekte der Herleitung einer Gesamtabwégung in §48 II S.1
BBergG auf dem Priifstand stehen. Zunidchst wird untersucht, inwiefern
die Argumentation des Bundesverwaltungsgerichts tragt, die privaten un-
ter die offentlichen Interessen zu subsumieren (I.). Schliefllich soll die
Gesamtabwigungslehre vor dem eingeschriankten Anwendungsbereich des
§ 48 II S.1 BBergG untersucht werden (IL.). Durch die fehlende gesetzliche
Normierung ist es angebracht, die Herleitung der Gesamtabwigung auch
an dem Gebot der Normenklarheit zu Giberprifen (II1.). Zuletzt stellt sich
die Frage, ob der Gesamtabwégungslehre das in § 48 II BBergG enthaltene
behordliche Ermessen entgegensteht (IV.).

I. Fehlschluss und Widerspruch in der Begriffslogik

Textlich sieht der §48 II S.1 BBergG nur die Beriicksichtigung der 6f-
fentlichen Interessen vor. In einer Gesamtabwigung miissen aber auch
die privaten Interessen Beriicksichtigung finden. ,Privat’ und ,6ffentlich’
bilden jedoch ein Begriffspaar, d.h. sie sind zwei zusammengehorende,
sich einander gegensitzlich entsprechender Begriffe.®®® Der Begrift ,6ffent-
lich® erfdhrt seine Abgrenzung erst durch die Gegeniiberstellung mit dem
Wort ,privat:®® Nicht nur, dass eine isolierte Definition eines Teils des

689 Duden, Stichwort: ,Begriffspaar. Als Beispiele fiir Begriffspaar seien folgende ge-
nannt: heify - kalt, méannlich - weiblich, oben - unten, rechts - links. Der Begriff
»offentlich® hat in seiner zweiten Bedeutung den Begriff ,geheim zum Gegensatz
(Uerpmann, Das offentliche Interesse, S.28). Diese zweite Bedeutung ist aber im
Rahmen der Gesamtabwégung nicht gemeint. Sieche auch Beckmann, der 6ffentliche
und private Interessen als Gegensatz kennzeichnet (Anm. zu BVerwG Moers-Kapel-
len, DVBL. 1989, S. 669, 671).

690 Auch wenn eine Grenzziehung im Mischbereich von staatlichen und privaten
Handeln zum Teil nicht eindeutig moglich sein kann, stellt diese Vermischung
die Kategorie der Begriffe nicht in Frage (Uerpmann, Das offentliche Interesse,
S.32). Als Grenzbereiche sind beispielsweise die Wahrnehmung von staatlichen
Aufgaben durch Private oder die Beteiligung des Staates an privatwirtschaftlichen
Unternehmen zu nennen. Analog dazu hebt auch das faktische Vorkommen von
Intersexualitdt die Gegensatzlichkeit des Begriffspaars méannlich-weiblich nicht auf.
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Begriffspaares nicht moglich ist; die Definition des einen mit dem anderen
Teil widerspricht der Logik des Begriffes. Dies wurde auch vom BVerwG
erkannt, indem es feststellt, dass die Beeintriachtigungen eines einzelnen
Oberfldcheneigentiimers durch den Bergbau nach dem Wortlaut (!) und
der Systematik des BBergG kein offentliches Interesse nach § 48 II BBergG
darstelle.5%! Insofern kann die Auslegung des § 48 II BBergG, welche genau
zu diesem Ergebnis fiihrt, als erstaunlich bezeichnet werden.®> Gegen die-
se Auslegung wird auch in der juristischen Literatur eingewandt, dass der
Wortlaut unzulissig {iberdehnt sei.6% Offentliche Interessen sind Gemein-
wohlinteressen. Sie beziehen sich auf die Biirger in ihrer Gesamtheit und
machen den Ausgangspunkt staatlichen Handelns aus.®** Private Interessen
sind Interessen von Einzelnen.®®> Die Privaten konnen in ihre Interessen
auch Interessen anderer, bis hin zu Interessen des Gemeinwesens aufneh-
men. Damit verlieren die Gemeinwohlinteressen aber nicht ihre eigentliche
Anbindung an den Staat/an das Gemeinwesen. Der Staat hingegen darf
nicht Partikularinteressen fordern.®%

691 BVerwG, Urteil v. 16.03.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (345f.) - Moers-Kapel-
len.

692 So auch Hoppe: ,Verwundert es nicht, wenn Tatbestandsmerkmale in der Rechtspre-
chung ,umfunktioniert® werden, wenn aus ,iiberwiegenden 6ffentlichen Interessen’
in § 48 Abs. 2 BBergG unversehens auch private Belange des Oberflicheneigentii-
mers werden?“ in: Hiiffer (Hrsg.), Oberflicheneigentum und Bergbau, S.36. Ga-
entzsch bezeichnet diese Subsumption des BVerwG als ,kithne Konstruktion® (in:
Hiiffer (Hrsg.), Oberflicheneigentum und Bergbau, S. 49).

693 So schon Rasel (Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S.283f), der die
Auslegung als schlichtweg falsch kennzeichnet. Kiihne verweist darauf, dass der
Begriff des 6ffentlichen Interesses sich im ,,Dunst volliger Unbestimmtheit® auflose,
wolle man auch private Interessen darunter fassen (Anm. zu BVerwG Moers-Kap-
pelen, JZ 1990, S.138, 139). Ebenso: Beckmann, Anm. zu BVerwG Moers-Kapellen,
DVBL. 1989, S. 669, 671; Hoppe, Das Spannungsverhéltnis von Bergwerkseigentum
und Oberflicheneigentum im Lichte des Verfassungsrechts, S.20; Beier, DOV 2015,
S.316. Durner kiindigt rechtsdogmatische Zweifel an und mahnt, dass die wichtige
Funktion der unterschiedlichen Begriffe nicht ohne Not verwischt werden sollte
(Konflikte rdumlicher Planungen, S.370, auch Fn. 98). Und Ludwig spricht in die-
sem Zusammenhang von einer Auslegung ,contra legem* (VerwArch 2017, S.573).
Von Weschpfennig hingegen sieht die Auslegung als vom Wortlaut umfasst an (Struk-
turen des Bergrechts, S.223f,, 227).

694 Isensee in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IV, § 73, Rn. 5.

695 Isensee in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IV, § 73, Rn. 5. Im
Rahmen des § 48 II BBergG werden unter den privaten Interessen auch die Interes-
sen der Gemeinden an der kommunalen Selbstverwaltung gefasst (BVerwG, Urteil.
v.30.3.2017 - 7 C 17/15, NVwZ-RR 2017, S. 685 (S. 688 f., Rn. 33)).

696 Isensee in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IV, § 73, Rn. 5.
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1. Argumentationsstruktur des BVerwG

Wie ausgefiihrt, fasst das BVerwG den Begriff des privaten nicht direkt
unter den Begriff des offentlichen, sondern wiahlt den Umweg iiber die
Feststellung, dass ein offentliches Interesse an der Nichtverletzung der
Eigentumsordnung bestehe, ergo die Nichtverletzung von Privatinteressen
im Rahmen der oOffentlichen Interessen zu beriicksichtigen seien (siehe
schematisch dargestellt in der Abbildung 14).

Erste Pramisse: Die Offentlichen Interessen sind im Zulassungsverfahren zu

berticksichtigen.

Zweite Pramisse:  Die Nichtverletzung von Rechten Privater ist im o6ffentlichen

Interesse.

Schlussfolgerung: Die  Nichtverletzung ~ von  Rechten  Privater ist im

Zulassungsverfahren zu beriicksichtigen.

Abbildung 14: Argumentationsmuster des BVerwG bzgl. der Auslegung des
§ 48 II BBergG (eigene Erstellung)

Es handelt sich bei der Argumentation des BVerwG um einen syllogisti-
schen Schluss des Modus Barbara, der ein giiltiger Schluss ist®®”. Bei diesem
Modus werden drei Begriffe auf eine bestimmte Weise miteinander ins
Verhiltnis gesetzt. Jede Prdmisse und auch die Schlussfolgerung bezieht
jeweils zwei Begriffe aufeinander in einer bestimmten Urteilsform. Der Be-
griff, der in beiden Pramissen auftaucht, wird als Mittelbegriff bezeichnet.
Er verbindet die Begriffe und macht eine Schlussfolgerung tiberhaupt erst
moglich.5%® In der Argumentation des BVerwG ist der Mittelbegrift der Ter-
minus ,0ffentliches Interesse. Die beiden anderen Begriffe werden als Sub-
jekt und Préadikat bezeichnet.®®® Im Syllogismus gibt es vier verschiedene
Urteilsformen. Dies sind Varianten, wie die Begriffe miteinander verbunden
werden. Die Urteilsformen kénnen die Beziehung bejahen oder verneinen
und dieses Urteil auf alle Teilnehmer der Begriffsgattung beziehen (univer-

697 Joerden, Logik im Recht, S. 331.
698 Joerden, Logik im Recht, S. 329.
699 Joerden, Logik im Recht, S. 329.
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Erste Die Offentlichen Interessen sind im Zulassungsverfahren
Prémisse: zu berticksichtigen.
MaP M (Mittelbegrift) a P (Pradikat)
(bejahend)

Zweite Die Nichtverletzung von ist im offentlichen
Préamisse: | Rechten Privater Interesse.
SaM S (Subjekt) a M

Schluss- Die Nichtverletzung von ist im Zulassungsverfahren
folgerung: | Rechten Privater zu beriicksichtigen.
SaP S a P

Abbildung 15: Argumentation des BVerwG aufgeschliisselt nach der

logischen Struktur (Modus Barbara) (eigene Erstellung)

sell) oder nur auf einige (partikuldr).”°° Im Modus Barbara werden in den
Pramissen und in der Schlussfolgerung die jeweiligen Begriffe bejahend
und universell aufeinander bezogen.”®! Diese Urteilsform wird mit ,a' abge-
kiirzt. In dem hier zugrundliegenden Syllogismus ist die erste Pramisse dem
§48 11 S.1 BBergG entnommen. Sie lautet: Offentliche Interessen sind im
Zulassungsverfahren zu beriicksichtigen. Die Begriffe ,Offentliches Interes-
se‘ und die ,Beriicksichtigung im Zulassungsverfahren' werden miteinander
ins Verhaltnis gesetzt. Und dies geschieht bejahend und uneingeschrankt’02.

700 Die bejahenden Urteilsformen sind folgende Verbindungen: ,Alle p sind q (uni-
versell) und ,einige p sind q“ (partikuldr). Die verneinenden Urteilsformen sind
folgende Verbindungen: ,Kein p ist q“ (universell) und ,einige p sind nicht q°
(partikuldr) (Joerden, Logik im Recht, S. 328).

701 Zur Verdeutlichung sei als Beispiel folgender Schluss angebracht: Alle Menschen
sind sterblich (Erste Pramisse). Alle Deutschen sind Menschen (Zweite Pramisse).
Alle Deutschen sind sterblich (Schlussfolgerung).

702 Der § 48 II S. 1 BBergG sieht eigentlich eine Einschrdnkung vor, indem er einen An-
wendungsvorbehalt des Absatz 1 vorsieht (,In anderen Fallen als denen des Absatzes
L und des § 15°). Dies ist aber fiir die Untersuchung der Giiltigkeit des Schlusses hier
irrelevant und wird daher fiir diese Untersuchung aufler Acht gelassen.
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Die zweite Pramisse, die das BVerwG aufstellt, setzt die Begriffe ,Nichtver-
letzung der Rechte Privater und die ,6ffentlichen Interessen’ bejahend und
universell miteinander in Verbindung.”®® Dieses zweite Auftauchen des Be-
griffs ,6ffentliches Interesse‘ kennzeichnet diesen als Mittelbegriff. Zuletzt
nimmt auch die Schlussfolgerung keine Verneinung oder Eingrenzung der
Aussage auf bestimmte Falle vor.

2. Fehlschluss

Dieser Schluss begeht einen logischen Fehler, den sog. quaternio termino-
rum oder auch Begriffsverschiebung,’* indem der Mittelbegriff ,6ffentli-
ches Interesse in der Argumentation nicht einheitlich verwendet wird.”0>
Im §48 II S.1 BBergG (erste Pramisse) hat das offentliche Interesse die
Funktion eines Tatbestandsmerkmals. Die Begrifflichkeit ,6ffentliches In-
teresse’ steht als Platzhalter (Auffangtatbestand) fiir verschiedenartige An-
liegen, die die Allgemeinheit betreffen und durch das Bergbauvorhaben
konkret bedroht werden. Die erste Pramisse kann wie folgt umformuliert
werden: Das negative Tatbestandsmerkmal des entgegenstehenden 6ffentli-
chen Interesses darf nicht erfiillt sein.

In der Feststellung (zweite Pramisse) des BVerwG, dass es im offentli-
chen Interesse liege, Rechte Privater nicht zu verletzen, handelt es sich um
eine Wertung allgemeiner Art. Die Rechte anderer nicht zu verletzen ist
eine Grundannahme und der gesamten Rechtsordnung zugrunde gelegt.”0¢

703 Eine verneinende Aussage sihe beispielsweise folgendermaflen aus: Die Achtung
(Nichtverletzung) von Rechten Privater ist nicht im 6ffentlichen Interesse (vernei-
nend und universell). Oder: Die Achtung (Nichtverletzung) von Rechten Privater
ist nicht immer im 6ffentlichen Interesse (verneinend und partikuldr).

704 Joerden, Logik im Recht, S. 365 ff.

705 Auch Hoppe spricht von dem 6ffentlichen Interesse an der Nichtanwendung einer
verfassungswidrigen Norm und dem o6ffentlichen Interesse als des Genehmigungs-
versagungstatbestandes als ein jedenfalls anderes Interesse (Das Spannungsverhilt-
nis von Bergwerkseigentum und Oberflacheneigentum im Lichte des Verfassungs-
rechts, S.20; so auch ders. in: Hiffer (Hrsg.), Oberflacheneigentum und Bergbau,
S.36). Mit Kiihne kann auf die zwei Erscheinungsformen des offentlichen Interes-
ses verwiesen werden. Dies sind einerseits die Offentlichen Interessen, die einer
abstrakten und generellen Norm zugrunde liegen und andererseits die 6ffentlichen
Einzelinteressen, die in eine Abwagung einflieffen (ZfB 1980, S. 58).

706 Auch Rasel erkennt die zwei Ebenen des offentlichen Interesses, indem er feststellt,
dass der Schutz der Eigentumsordnung natiirlich ein offentliches Interesse sei, aber
hieraus kein individueller Schutzanspruch erwachse (Umweltrechtliche Implikatio-
nen im BBergG, S. 284).
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In dieser Lesart ist der Satz ein wahrer Satz. Setzt man in diese Feststellung
jedoch die Konnotation der ersten Aussage (erste Pramisse) ein, ergibt
sich folgende Feststellung: Das Tatbestandsmerkmal ,6ffentliches Interesse’
erfordert es, dass die Rechte Privater nicht verletzt werden.

Dies wiederum ist nicht zutreffend und zeigt die Unzuldssigkeit des
Schlusses. Wie bereits ausgefithrt kénnen die privaten Rechte/Interessen
nicht unter den Begriff des offentlichen Interesses subsumiert werden, weil
es sich um gegensitzliche Begriffe handelt. Dieser Auslegung liegt damit ein
Fehlschluss zugrunde.””

Weiterhin wird von Beier vorgebracht, dass die Schutznormtheorie nicht
richtig angewandt werde und es sich bei dem Schutz von Privaten wohl
eher um einen Rechtsreflex handle, als um einen von der Norm (zumindest
auch) gewollten Schutz Privater.”%® Das BVerwG geht auf diese Fragestel-
lung nicht ein sondern verweist lediglich darauf, dass dem Grundeigentii-
mer die abschldgige Entscheidung iiber eine Betriebsplanzulassung zugute-
komme, da er sein Eigentum dann nicht opfern brauche.”®

3. ,Heilung"“ der Auslegung durch den Gesetzgeber

Das Bundesverwaltungsgericht fithrt zur Unterstiitzung seiner Herleitung
der Abwiagung in § 48 II S.1 BBergG das Argument heran, dass der Gesetz-
geber mit der Einfithrung der § 48 II S.2-5 BBergG (nunmehr S.3-6) sei-
ne Rechtsprechung anerkannt und dessen Wertung tibernommen habe.”!
Fraglich ist daher, inwiefern sich der Gesetzgeber diese Auslegung des
BVerwG mit der Ergdnzung um § 48 II S. 2-5 BBergG (nunmehr S. 3-6) zu
eigen gemacht hat und sie insofern "heilen" konnte oder ob eine Ubertra-
gung des Fehlschlusses in das Gesetz zu einem Verstof$ gegen das Gebot der
Normenklarheit fithrt.

Dem unbefangenen Gesetzesleser wird sich ein Widerspruch bei der
Lektiire des § 48 II BBergG auftun. Satz1 spricht von der Beriicksichtigung
von Offentlichen Interessen. Im Satz 3-6 ist dann das Wie der Verfahrensbe-

707 Auch v. Weschpfennig lehnt die Moers-Kapellen-Entscheidung ab, begriindet dies
aber mit der Uberschreitung der Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung (Struktu-
ren des Bergrechts, S. 227 ff.).

708 Beier, DOV 2015, 316.

709 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (211, Rn. 22) — Garzwei-
ler. Neumann, W. in: Kithne/Ehricke, S. 37 f.

710 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (210, Rn. 20) — Garzwei-
ler.
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teiligung von Rechten Dritter (und der Umweltverbande (§ 48 II S.3 iV.m.
§ 73 IV S. 5, 6 VWVEQG)) geregelt.

Die Auslegung nach dem Wortsinn ist Ausgangspunkt und Grenze jeder
Gesetzesinterpretation. Die Interpretation darf nicht iber den Rahmen
hinausragen, den der Wortsinn setzt.”!! Der Begriff ,6ffentliches Interesse’
ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Unter ihn féllt eine Vielzahl unter-
schiedlichster Anliegen des Gemeinwesens.”"? Die Grenze des Wortes ,6f-
fentlich® ist aber da gezogen, wo die privaten Interessen beginnen (wenn
die Ein- und Zuordnung im Einzelfall auch schwierig sein mag). Die
Gesetzesauslegung, die unter die 6ffentlichen die privaten Interessen sub-
sumiert, verstiefle gegen den Wortsinn. Zu der Gesetzesauslegung nach
dem Wortsinn (grammatische Auslegung) gehort aber auch die normin-
terne Kontextbetrachtung.”® Insofern ist der § 48 II S.2 BBergG bei der
Bestimmung des Wortsinns des § 48 II S.1 BBergG hinzuzuziehen. In die-
ser findet sich die Formulierung, dass die Vorschriften gelten ,soweit die
offentlichen Interessen zugleich den Schutz von Rechten Dritter umfassen®.
Satz 3 geht dem Wortlaut nach davon aus, dass die 6ffentlichen Interessen
unter Umstédnden den Schutz privater Rechte beinhalten. Dies ist zu unter-
scheiden von der Feststellung, dass in einem Anliegen private Interessen
mit Offentlichen Interessen (zufallig) zusammenfallen konnen, was aber
ihren Charakter als 6ffentlich oder privat nicht autheben wiirde.

Der §48 II BBergG ist damit einheitlich so zu verstehen, dass unter
die offentlichen Interessen auch private Interessen zu subsumieren sind.
Auch die historische Auslegung weist in diese Richtung. Der Wirtschafts-
ausschuss des Bundestages, auf dessen Initiative die Einfiigung der Satze
3-6 (damals 2-5) zuriickgeht, verweist ausdriicklich auf die Moers-Kapel-
len-Entscheidung’* des Bundesverwaltungsgerichts, um zu klaren, wann
private Rechte auch von den oOffentlichen Interessen umfasst sind.”’> Das
auf einen Fehlschluss beruhenden Verstindnis @ibernimmt der Gesetzgeber

711 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.143f.; sieche auch
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 738, 786.

712 Beispielhaft seien hier der Naturschutz und die Landschaftspflege, die Raumord-
nung und Landesplanung, der Verkehr und der Gewisserschutz genannt (Beispiele
aus BT-Drs. 8/1315, S. 87). Siehe weiterhin auch Kapitel 5 B. L. 2. a.

713 Kriiper, Grundlagen des Rechts, § 9 Rn. 25.

714 BVerwG, Urteil v. 16.03.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 — Moers-Kapellen.

715 Wirtschaftsausschuss, Beschlussempfehlung und Bericht vom 08.11.89, BT-Drs.
11/5601, S.15f. (als lediglich redaktioneller Fehler ist das fdlschliche Datum -Okto-
ber statt Marz- zu werten).
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damit direkt aus der Auslegung des BVerwG. Der Wirtschaftsausschuss
nimmt an, dass im Falle der Betroffenheit Dritter eine Einzelfallbeteiligung
vorzunehmen wire, aber dies ausnahmsweise in den vorgeschlagenen Fl-
len durch ein Auslegeverfahren, welches sich an das Planfeststellungsver-
fahren anlehnt, ersetzt werden kénne. Damit sollen befiirchtete Verfahrens-
fehler vermieden werden. Der Gesetzgeber betont, dass es sich um Einzel-
fille handele, wenn offentliche Interessen auch private Interessen umfassen
und auch nur dann seien Private zu beteiligen.”’® Zur Beantwortung der
Frage, wann ein solcher Einzelfall eintritt und welche Kriterien der Einzel-
fall erfiillen miisse, verweist der Gesetzgeber auf das Moers-Kapellen Urteil
des BVerwG. Dieses sieht die privaten Interessen immer dann als relevant
im Sinne des § 48 II S.1 BBergG an, wenn das Oberflicheneigentum von
einigem Gewicht betroffen sein wird und dies auch schon im Zeitpunkt
der Betriebsplanzulassung mit einiger Wahrscheinlichkeit zu prognostizie-
ren ist.”7 Es ist nach der Auffassung des BVerwG (1989) nicht notwen-
dig jeden moglicherweise betroffenen Eigentiimer zu beteiligen.”’® Eine
solch umfassende drittschiitzende Norm wiirde den Bergbau unzumutbar
erschweren.””” Kleinere und mittlere Bergschidden von ublichem Umfang
fallen damit von vornherein nicht unter die als 6ffentlich gedachten pri-
vaten Interessen.’2’ Diese, der Anderung des Gesetzes zugrunde gelegten
Auffassung hat sich auch im Gesetzeswortlaut niedergeschlagen (,Soweit
die offentlichen Interessen zugleich den Schutz von Rechten Dritter um-
fassen [...],(§48 II S.2 BBergG, Hervorhebung N.L.)). Aufgrund dieses

716 Wirtschaftsausschuss, Beschlussempfehlung und Bericht vom 08.11.89, BT-Drs.
11/5601, S. 16.

717 Diese Einschrankung ist dem Moers-Kapellen-Urteil zu entnehmen (BVerwG, Ur-
teil vom 16.03.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (330, 3451.)), auf welche der Wirt-
schaftsausschuss an dieser Stelle verweist (Wirtschaftsausschuss, Beschlussempfeh-
lung und Bericht vom 08.11.89, BT-Drs. 11/5601, S. 16).

718 So explizit: ,Klarstellend sei insoweit bemerkt, dafd etwa bei einem umfangreichen
Bergbauvorhaben nicht notwendig in jedem einzelnen Betriebsplanzulassungsver-
fahren jeder moglicherweise betroffene Eigentiimer zu beteiligen ist. Treten bei der
Ausfithrung von Betriebsplanen trotz ihrer vorherigen behérdlichen Priifung klei-
nere und mittlere Schiden im tiblichen Umfang auf, so sind die davon Betroffenen
verfassungsrechtlich unbedenklich insoweit allein auf die Bergschadensregulierung
[...] verwiesen [...].* (Urteil v. 16.3.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (344) -
Moers-Kapellen).

719 BVerwG, Urteil v. 16.3.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (336) — Moers-Kapellen.

720 Fir die in dieser Art betroffenen Eigentiimer hatte der Grundsatz des ,dulde und
liquidiere” auch nach der Moers-Kapellen-Entscheidung (BVerwGE 81, 329 (335,
3441.)) seine Richtigkeit.
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einengenden Verstindnisses des Gesetzesgebers ist es fraglich, ob der § 48
IT S.1 entgegen seiner historischen und grammatischen Auslegung nun mit
der neuen Rechtsprechung des BVerwG doch noch als eine Norm gelesen
werden kann, die umfassenden Drittschutz gewahrt, und die deswegen eine
Gesamtabwigung etabliert. Die Einfiihrung der § 48 II S. 2-5 BBergG kon-
nen damit jedenfalls nicht als Argument fiir die Einfithrung einer Gesamt-
abwigung herangezogen werden. So aber das Bundesverwaltungsgericht im
Garzweiler Urteil.”?! Die historische und grammatische Auslegung steht der
Annahme einer Gesamtabwigung eher entgegen. Gestiitzt wird dies noch
durch den Befund, dass der Gesetzgeber die Einfithrung des § 48 II S.2-5
BBergG einleitend als nur ,verfahrenstechnische Erganzung“7?? bezeichnet.
Dadurch, dass die Auslegung des BVerwG jedoch auf einem Fehlschluss
beruht und damit an sich nicht zu befolgen ist, wird die Gesetzesinderung
zum einzigen durchschlagenden Argument iiberhaupt von einer Beriick-
sichtigung von privaten Interessen auszugehen. Damit handelt es sich bei
der Einfithrung der verfahrenstechnischen Seite des § 48 II S.2-5 BBergG
nicht nur um eine verfahrenstechnische Ergénzung, sondern um eine mate-
riell rechtliche Anderung der Betriebsplanzulassungsvoraussetzungen. Die-
ser weitreichenden Anderung war sich der Gesetzgeber offensichtlich nicht
bewusst, als er die Gesetzesdnderung als blof3e verfahrenstechnische Ande-
rung bezeichnet hat. Er hat die materiell rechtliche Lage damit verkannt.
Dass er eine iiber die verfahrenstechnische Ergidnzung des vermeintlichen
status quo hinausgehende Beriicksichtigung Privater, gar einer Gesamtab-
wigung ins Auge gefasst hat, kann nicht behauptet werden.

Der Gesetzgeber hat sich damit auf die Rechtsprechung des BVerwG
gestlitzt. Da diese aber nur eine einschriankende Beriicksichtigung von
privaten Belangen vorsah, spricht die historische und grammatische Ausle-
gung gegen das Verstindnis des § 48 II BBergG als ein Auffangtatbestand,
durch den die privaten Belange umfassend zu beriicksichtigen sind.

Ob der Gesetzgeber die fehlerhafte Auslegung des BVerwG heilen konn-
te, indem er sich diese zu eigen machte, dies muss am Gebot der Nor-
menklarheit gepriift werden. Der Fehlschluss des BVerwG, der in § 48 II
BBergG iibernommen wurde, macht diesen widerspriichlich und konnte

721 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 ff. (210, Rn.20) -
Garzweiler.

722 Wirtschaftsausschuss, Beschlussempfehlung und Bericht vom 08.11.89, BT-Drs.
11/5601, S. 15.
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damit gegen das Gebot der Klarheit des Rechts verstoflen und aus diesem
Grunde verfassungswidrig sein.

4. Verstof3t § 48 II BBergG gegen das Gebot der Normenklarheit?

Das Gebot der Klarheit des Rechts wird aus dem Prinzip der Rechtsstaat-
lichkeit abgeleitet und in diesem wird es zumeist dem Prinzip der Rechtssi-
cherheit zugewiesen.”?? Die Rechtssicherheit hat zum Ziel, dass der Biirger
sich auf die Rechtsordnung verlassen kann und ihm daher der Staat in
seinem Handeln nicht als unversténdliche, unberechenbare Willkiirgewalt
erscheint. Damit sich der Biirger auf die Rechtsordnung verlassen kann,
missen Hoheitsakte, insbesondere Gesetze, klar und bestimmt sein.”?*
Zu der Frage, wann ein Gesetz unklar ist, hat sich eine umfangreiche
Kasuistik ergeben.”?> So geniigt eine Norm dem Gebot der Rechtsklarheit
nicht, wenn sie ihren wirklichen Gehalt nicht zum Ausdruck bringt, wenn
sie missverstandlich, irrefithrend oder widerspriichlich ist.”?¢ Auch uniiber-
sichtliche und komplexe Verweisungen innerhalb verschiedener Normkor-
per oder auch unverstindliche Kompetenzvorschriften sind am Maf3stab
der Rechtsklarheit zu priifen.”?” Hier konnte das Merkmal Widerspriich-

723 Grzeszick, in: Maunz/During, Losebl. (Stand: Mai 2023), Art.20 GG, unter VII,
B, 1, Rn. 49f, 51f. Towfigh leitet das Gebot der Normenklarheit aus der Gewal-
tenteilung (Art.20 II S.2 GG) her. Wenn die Legislative unklare Gesetze erldsst,
dann konne die Rechtsprechung, die ihr zugedachte Kontrolle nicht durchfiihren,
weil ihr der Mafistab fiir die Bewertung einer gesetzesméfligen Handlung fehle.
Mit der Ermachtigung der Legislative zum Erlass von Gesetzen gehe die Pflicht
einher auch klare Normen zu schaffen. Sind die Gesetze unklar, so bezeichnet sie
Towfigh als scheinbare Gesetze, denen gerade ihre essentialia (ein klarer Befehl)
abhandengekommen ist (JA 2015, S. 81ff).

724 Grzeszick, in in: Maunz/Diiring, Losebl. (Stand: Mai 2023), Art. 20 GG, unter VII,
B, 1, Rn. 50. Towfigh stellt hingegen nicht auf den Empfangerhorizont des Biirgers
(»objektivierte Adressatenansicht®) sondern auf das Verstdndnis eines Juristen ab
(JA 2015, S. 85£).

725 Towfigh, JA 2015, S. 84.

726 BVerfG, Urteil v. 23.10.1951 - 2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14 ff,, (16, Urteilsleitsatz Nr. 14)
- Volksbefragung.

727 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band II, Art.20,
Rn. 142 ff. Das BVerfG weist ein Gesetz zuriick, welches zur Regelung einer Materie
auf bestehendes Recht verweist. Diese Bestimmbarkeit des geltenden Rechts aber
durch die Uniibersichtlichkeit der tiberlagernden Gesetze und Erlasse nicht mit
Sicherheit bestimmbar waren (BVerfG, Urteil v. 30.05.1956 - 1 BvF 3/53, BVerfGE 5,
25 (33) - Apothekenerrichtung; vgl. auch BVerfG, Beschluss v. 9.04.03 - 1 BvL 1/01, 1
BvR 1749/01, BVerfGE 108, 52 (75f.) — Kindesunterhalt).
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lichkeit® einschldgig sein. Bei der Priifung des Gebots der Normenklarheit
ist eine besondere Zuriickhaltung an den Tag zu legen, resultierend aus der
Riicksichtnahme der gerichtlichen Kontrolle vor dem gesetzgeberischen
Entscheidungsspielraum; der auch hinsichtlich der sprachlichen Ausgestal-
tung eines Gesetzes bestehe.”?8 Es geht nicht um die Optimierung der Ver-
standlichkeit des Gesetzestextes, sondern um die Frage, ob ein Gesetzestext
so evident oder extrem unklar/unverstiandlich ist, dass er seine essentialia,
namlich einen bestimmbaren’? Inhalt, vermissen lasst.”3® Nur dann muss
der Gesetzestext aus verfassungsrechtlicher Sicht scheitern.”*! Folgende Fal-
le hat das BVerfG als solche gekennzeichnet: Das BVerfG sieht in der
Zuordnung des einen Verfahrens in die Zustdndigkeit der einen Behdrden
(Landesverwaltung) und die Zuordnung des an sich gleichen Verfahrens
in die Zustandigkeit einer anderen Behorde (Bundesverwaltung) zwei sich
widersprechende Normen, die gegen das Gebot der Normenklarheit und
Widerspruchsfreiheit verstoflen.”*? Auflerdem ist das Gesetz widerspriich-
lich, welches die Auszéhlung der Stimmen einer Volksbefragung von ver-
schiedenen Fragen in ein Ergebnis zusammenfasst.”?* Ein weiteres Beispiel
liegt in der Auszeichnung einer Handlung als genehmigungspflichtig und
zugleich als Verboten.”* Auch ein identisch formulierter Mafistab, der je
nach Kontext mit unterschiedlichen Anforderungen gefiillt sein soll, lasst
das BVerfG an den Anforderungen der Normenklarheit scheitern.”

Wie gezeigt, setzt der § 48 II BBergG die privaten mit den offentlichen
Interessen gleich — doch dies lauft der Begriffslogik zuwider. Die offent-
lichen Interessen umfassen nie die privaten Interessen/Rechte, lediglich

728 Grefrath, JA 2008, S.714.

729 Das BVerfG raumt der Bestimmung des Inhalts durch normale juristische Ausle-
gung den Vorrang ein: BVerfG, Beschluss v. 24.07.1963 - 1 BvR 425, 786, 787/58,
BVerfGE 17, 67 (821.); BVerfG, Beschluss v. 27.11.1990 - 1 BvR 402/87, BVerfGE 83,
130 (145) - Josefine Mutzenbacher; BVerfG, Beschluss v. 3.06.1992 - 2 BvR 1041/88,
78/89, BVerfGE 86, 288 (311) - Strafaussetzung bei lebenslanger Freiheitsstrafe.

730 Grefrath, JA 2008, S. 714; Towfigh, JA 2015, S. 83.

731 Fallentscheidungen, die nicht am Merkmal der Rechtsklarheit gescheitert sind:
BVerfGE 25, 216 (226 f.); BVerfG, Beschluss v. 24.07.1963 - 1 BvR 425, 786, 787/58,
BVerfGE 17, 67 (82£).

732 BVerfG, Urteil v. 15.07.2003 - 2 BvF 6/98, BVerfGE 108, 169 (181ff.) — Telekommuni-
kationsgesetz.

733 BVerfG, Urteil v. 23.10.1951 - 2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14 (16, 45 f.) - Volksbefragung.

734 BVerfG, Beschluss v. 07.04.1964 - 1 BvL 12/63, BVerfGE 17, 306 (314) — Mitfahrerzen-
trale.

735 BVerfG, Urteil v. 26.07.2005 - 1 BVR 782/94, 957/96, BVerfGE 114, 1 (54) — Ubertra-
gung von Lebensversicherungsvertragen.
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kann sich ein Schutzreflex zugunsten der privaten Interessen ergeben (siehe
oben).73¢ Fiir diesen Schutzreflex bedarf es aber keiner Verfahrensbeteili-
gung. Eine Aufweichung der Unterscheidung von 6ffentlichen und privaten
Interessen oder gar eine Gleichsetzung wire verheerend; darf doch der
Staat nur zugunsten der offentlichen Belange/des Gemeinwohlinteresses
nicht aber zur Férderung von Partikularinteressen titig werden.”s” Wollte
der Gesetzgeber private Interessen beriicksichtigt wissen, konnte er diese
explizit in den Wortlaut des § 48 IT S.1 BBergG einfiigen.

Der § 48 II BBergG ist damit an sich widerspriichlich. Bei den Fallbei-
spielen des BVerfG handelt es sich jedoch (zumeist) um Gesetze, die zwei
Aussagen enthalten, die sich direkt widersprechen und die sich auch mit
Hilfe der Auslegung nicht in Einklang bringen lassen. Ein solcher gravie-
render Verstof$ gegen die Regeln von Denkgeboten liegt hier nicht vor.
Hier stehen sich nicht zwei diametrale Aussagen gegeniiber, sondern die
Begrifflichkeiten ,6ffentlich’ und ,privat® wird verkannt. Der Fehlschluss in
der Aussagenlogik bei der Auslegung des Gesetzes fiihrt zu einem Fehler in
der Begriffslogik im Gesetz (nach der Gesetzesdnderung). Die fehlerhafte
Begriffslogik fiihrt aber nicht dazu, dass der Gesetzgeber sich iiberhaupt
nicht verstandlich machen konnte. Wie die Auslegung gezeigt hat, will
der Gesetzgeber im § 48 II BBergG (im Einzelfall) auch private Belange
beriicksichtigt wissen. Dies muss letztendlich entscheidend sein. Am Gebot
der Normenklarheit wiirde das Gesetz beispielsweise dann scheitern, wenn
es einerseits formulieren wiirde, dass nur offentliche Interessen zu bertick-
sichtigen sind und andererseits, dass fiir dieselbe Entscheidung offentlich
und private Interessen zu beriicksichtigen sind. Fiir diesen Fall konnte der
Gesetzesanwender (auf Basis der grammatischen Auslegung) nicht feststel-
len, welche Interessen nun tatsachlich zu beachten sind und er kénnte sich
mal so und mal so entscheiden. Dadurch, dass das Gesetz die begriffswid-
rige Subsumtion von privaten unter 6ffentlichen Interessen anbietet, muss
jeder Gesetzesanwender zu dem Ergebnis kommen, private Interessen zu
beachten. Dies gilt, solange das grundlegende und wichtige Verstandnis von
den Begriffen ,6ffentlich’ und ,privat‘ nicht in der gesamten Rechtsordnung
verschiittet wird, sodass sich eine Anndherung an die Begriffe insgesamt
verschldsse.

736 Beier, DOV 2015, S. 316.
737 Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IV, § 73, Rn. 5.
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5. Zwischenfazit

Der Gesetzgeber hat durch den Erlass der §48 II S.2-5 BBergG die Be-
riicksichtigung von privaten Belangen in das Betriebsplanzulassungsverfah-
ren eingefiihrt und insofern die fehlerhafte Auslegung durch das BVerwG
rechtsverbindlich gemacht. § 48 II BBergG benutzt die Begrifflichkeiten
falsch und ist insofern eine schlechte, aber hierdurch noch keine verfas-
sungswidrige”*® Norm.

I1. Gesamtabwigung trotz Einschrankungen des § 48 IT BBergG?

In einer Gesamtabwigung werden alle offentlichen und privaten Interes-
sen, die fiir und gegen den Bergbau sprechen unter- und gegeneinander
abgewogen.”® Der Auslegung des § 48 II BBergG als Ankniipfungspunkt
fiir eine Gesamtabwigung konnte entgegenstehen, dass sein Anwendungs-
bereich in vier Hinsichten eingeschrankt wird,”*? und insofern eben nicht
alle offentlichen Interessen in den Anwendungsbereich der Norm fallen
kénnten.

Die Einschrankungen des Anwendungsbereichs sind folgende: Zum ers-
ten erkldrt der § 48 II S.1 BBergG seine Nichtanwendung gegeniiber dem
Absatz 1 (,In anderen Fallen als denen des Absatzes 1 [...]*).74! Zweitens
verweist §48 II S.1 BBergG auf die Zustandigkeit speziellerer Behorden
(,unbeschadet anderer o6ffentlich-rechtlicher Vorschriften®) und verzichtet
in diesen Fillen auf seine Anwendung.”#? Auch erklart sich der §48 II S.1
BBergG gegeniiber dem § 15 als nicht anwendbar. Zuletzt sollen 6ffentliche

738 Zu dieser Unterscheidung Towfigh, JA 2015, S. 84 f.

739 Ludwig, ZUR 2014, S. 452.

740 Diese Problematik sieht v. Weschpfennig, der zu einer Ablehnung der Gesamtab-
wigungs-Auslegung tendiert (,Es ist mehr als fraglich [...]“) und damit die Verfas-
sungswidrigkeit aufzeigt (DOV 2017, S.30; siehe auch ders., Strukturen des Berg-
rechts, S.208 ff.). Dammert nennt den Auffangtatbestand als nicht uferlos und ver-
weist dabei auf den Vorrang der speziellen Behordentitigkeit. Hieraus zieht er aber
keine Riickschliisse auf die Unanwendbarkeit einer Gesamtabwégung, sondern stellt
gerade gegenteilig fest, dass — ungeachtet der Einschrankungen - die grundsitzliche
Machbarkeit des Vorhabens in der Gesamtabwégung zu priifen seien (ZfB 2014,
S.111).

741 Hierzu: Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S.284; Hoppe, DVBI.
1987, S. 761.

742 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 5. Mai 2022 - OVG 11 S 7/22, ZUR 2022,
S. 498 f.
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Interessen, die im Zulassungskatalog des § 55 I BBergG aufgelistet sind,
nicht im Rahmen des § 48 II BBergG zu beachten sein.”*?

Es ist somit zu untersuchen, ob bestimmte 6ffentliche Interessen aus dem
Anwendungsbereich des § 48 II S.1 BBergG herausgenommen werden (I,
II, III) und ob dies der Annahme einer Gesamtabwéigung entgegensteht
(IV). Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Garzweiler Entscheidung
eine solche Uberpriifung der fachgesetzlichen Herleitung der Gesamtabwi-
gung nicht vorgenommen. Vielmehr stellt das BVerfG auf das Ergebnis der
Auslegung des BVerwG ab, welches derart verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen (noch) geniige.”*4

1. Einschrankungen des § 48 IT S. 1 durch den Anwendungsbereich des § 48
I'S.1BBergG

Der Anwendungsbereich des §48 II BBergG bezieht sich ausdriicklich
nicht auf Fille des § 48 I BBergG.”*> Der Absatz 1 bekriftigt die Anwen-
dung von Rechtsvorschriften, die bestimmte Grundstiicke im offentlichen
Interesse vor bergbaulichen Titigkeiten schiitzen. Das Verbot oder die Be-
schrinkung durch die Rechtsvorschrift zulasten des Bergbaus ist somit
von den Regelungen des BBergG unberiihrt. Diese sog. Unberiihrtheits-
klausel”® stellt damit ein Regelungsverzicht von Seiten des Bergbaus dar.””
Und wird in diesem Zusammenhang als ,entbehrliche Rechtsnorm® ohne
echten Anwendungsbereich bezeichnet.”#® Als ein Grundstiick, dass von

743 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205ff. (209, Rn.18) -
Garzweiler; Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48 Rn. 40.

744 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (308 Rn. 214)
- Garzweiler.

745 Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 43.

746 Rasel fiihrt aus, dass diese Benennung irrefithrend ist, weil die Anwendungsbereiche
des BBergG und der Fachgesetze sich hier nicht iiberschneiden (Umweltrechtliche
Implikationen im BBergG, S.178f.).

747 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn. 4. In der Ge-
setzesbegriindung heifit es dazu: ,Dieses System geht davon aus, dafl es nicht
Aufgabe des Bergrechts, sondern ausschliefllich Aufgabe der fiir den jeweiligen
Fachbereich geltenden oder zu erlassenden Rechtsnormen und Aufgabe der fiir
ihre Durchfithrung zustindigen Behdrden bleiben mufi, fiir den zweckgerechten
Schutz der gewidmeten Grundstiicke zu sorgen. BT-Drs. 8/1315, S.104 = Zydek,
Materialien BBergG, S. 224.

748 Rausch, Umwelt- und Planungsrecht beim Bergbau, S.165. Schulte nennt den Rege-
lungsinhalt eine Selbstverstandlichkeit (NJW 1981, S. 95).
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einer Rechtsvorschrift vor bergbaulichen Tatigkeiten im 6ffentlichen Inter-
esse geschiitzt wird, kommen z.B. Natur- und Landschaftsschutzgebiete,
Grundstiicke mit 6ffentlichen Verkehrsanlagen und Grundstiicke, die einen
Schutz durch einen Bebauungsplan erfahren in Betracht.”*

Das Verstindnis des Normzusammenhangs des Absatz 1 und des Absatz
2 erschlief3t sich dann, wenn man sich die urspriingliche Funktion des § 48
IT S.1 BBergG vergegenwirtigt. Der § 48 II S.1 BBergG war als Befugnis-
norm konzipiert, der eine Untersagung oder Beschrankung des Bergbaus in
das Ermessen der Behorde gestellt hat. Wenn aufierbergrechtliche Normen
bergbauliche Tétigkeiten aber absolut verbieten, so bekriftigt § 48 I S.1
BBergG die Giiltigkeit des Verbots. Der Bergbau wiirde auf diesem Gebiet
nicht stattfinden, insofern wiére auch eine Befugnisnorm im Sinne des § 48
IT S.1 BBergG fiir die Bergbaubehorde iiberfliissig. Sollte eine Ausnahme-
oder Befreiungsvorschrift greifen, so wiirde dies die speziellere Behorde
priifen und entscheiden miissen. Auch in diesem Fall besteht fiir die Berg-
baubehorde kein Bediirfnis eine nachtragliche Untersagung oder Beschrén-
kung auszusprechen. Die Regelung ist in diesem Zusammenhang schliissig.
Nun fiihrte aber die Ubertragung der Funktion als Zulassungsvorausset-
zung auf den §48 II S.1 BBergG dazu, dass sein Anwendungsbereich
weiterhin unter der Einschrankung des Absatz 1 steht. Im Zulassungsver-
fahren wiren mithin die 6ffentlichen Belange, deren Beriicksichtigung {iber
flichenschiitzende Normen sichergestellt ist, nicht einzufithren.””? An sich
miisste dies auch fiir die Gesamtabwagung gelten. So steht die Gesetzessys-
tematik dem Einstellen aller 6ffentlichen Interessen, die gegen den Bergbau
sprechen, und damit einer Gesamtabwigung, entgegen. Fraglich ist, ob

749 BT-Drs. 8/1315, S.104 = Zydek, Materialien BBergG, S.224; Vitzthum/Piens, in: Pi-
ens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn. 7 ff., mit weiteren Beispielen; Rausch,
Umwelt- und Planungsrecht beim Bergbau, S.171f. (Rausch weist bzgl. der Ver-
kehrsanlagen auf die speziellere Norm des § 124 BBergG hin); Ausfiihrlich Rasel,
Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S.159 ff., mit weiteren Beispielen.

750 Die entstandenen dogmatischen Unsicherheiten lassen sich beispielsweise in der
Entscheidung des OVG Berlin-Brandenburg zum Tagebau Janschwalde ablesen
(Beschluss v. 28.8.2019, OVG 11 S 51.19, ZUR 2019, S.693): Hier stellte sich die
Frage, inwiefern eine nichtdurchgefiihrte FFH-Priifung die Zulassung des Hauptbe-
triebsplans verhindert. Das Gericht fithrt hierzu aus, dass zwar einerseits die FFH-
Vertraglichkeitspriifung nicht in das Hauptbetriebsplanverfahren zu integrieren sei,
andererseits aber unter die 6ffentlichen Interessen des §48 II S.1 BBergG auch
ein drohender Verstof3 gegen das Verschlechterungsverbot aus § 33 I S.1 BNatSchG
zahle (S. 695, Rn. 14f.). Fraglich ist aber, ob die FFH-Vertraglichkeitspriifung nicht
eher durch § 48 I S.1 BBergG angesprochen wird und fiir die Anwendung von § 48
II BBergG dann keinen Raum mehr bleibt.
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sich etwas anderes dadurch ergeben kann, dass die Gesamtabwigung, der
Herleitung nach, als ,innertatbestandlichen durchzufiihren ist. Dies wird
unter 4. zu erortern sein.

2. Einschriankungen des § 48 II S. 1 BBergG durch die Zustandigkeit
speziellerer Behorden

Eine weitere Einschrinkung der Beriicksichtigung von offentlichen Inter-
essen wird dem Tatbestand ,unbeschadet anderer &ffentlich-rechtlicher
Vorschriften® entnommen. Auch in diesem Regelungszusammenhang ist
es fiir das Verstandnis hilfreich, sich auf die eigentliche Funktion des
§ 48 II BBergG als Befugnisnorm zu besinnen. Eigentlich besagt der Zu-
satz ,unbeschadet anderer offentlich-rechtlicher Vorschriften, dass neben
der Bergbehorde, die den Bergbau aus § 48 II BBergG untersagen kann,
auch andere Behorden (auf auflerbergrechtliche Befugnisnormen gestiitzt)
den Betrieb untersagen konnen.”! Hieraus wurde die Folgerung gezogen,
dass wenn eine speziellere Behorde bestimmte offentliche Interessen wahr-
zunehmen hat, diese dann nicht mehr im Rahmen des § 48 II BBergG
zu beachten sind.”>? Die Frage, welche Belange im Zulassungsverfahren
zu beachten sind, wird durch diese Auslegung mit der Frage nach der
Behordenzustandigkeit verkniipft. Ob 6ffentliche Interessen tatsdchlich im
Betriebsplanverfahren beachtlich sind, bedarf nach dieser Auslegung der
Priifung der Behordenzustindigkeit und damit mehrerer Rechtsquellen
und deren Kollisionsnormen. Dies erschwert eine Ubersicht iiber den re-
levanten Zulassungskatalog erheblich. Die gezogene Schlussfolgerung ist
jedoch nicht zwingend.” Sie scheint vielmehr dem Bediirfnis geschuldet
zu sein, den §48 II S.1 BBergG zu konkretisieren. So wurden aus dem
Grund der mangelnden Konkretisierung einer Befugnisnorm rechtsstaatli-

751 Rausch, Umwelt- und Planungsrecht beim Bergbau, S. 207.

752 BVerwG, Urteil v. 4.7.1986 - 4 C 31.84, BVerwGE 74, 315 (323f.) — Altenberg; Frenz,
Bergrecht & Nachhaltige Entwicklung, S. 73; Rasel, Umweltrechtliche Implikationen
im BBergG, S.209f; Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG,
§ 48 Rn. 30; Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 44; Dammert/Briickner, ZUR
2023, S.31.

753 So geht auch Schulte davon aus, dass §48 II die Bergbehorde zur umfassenden
Abwigung aller Belange berechtigt und verpflichtet (NJW 1981, S. 95).
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che Bedenken gegen den § 48 II S.1 BBergG erhoben, der nicht einmal die
Belange des 6ffentlichen Interesses auflistet’>* oder beispielhaft anfithrt.”>

Fiir die Verankerung einer Gesamtabwiagung im § 48 II S. 1 BBergG heif3t
das, dass die Einschrinkung, die aus der Formel ,unbeschadet anderer
offentlich-rechtlicher Vorschriften gezogen wird nicht zwingend entgegen-
steht, sondern interpretationsoffen ist. Ihr konnte auch nur eine Klarstel-
lungsfunktion zugewiesen werden (wie § 48 I S.1 BBergG). Es wiirde dann
die weiterhin bestehende Giiltigkeit der weiteren Unterlassungsnormen
neben dem Bergrecht klargestellt werden. Allerdings stellt sich bei dieser
Interpretation dann die verfassungsrechtliche Frage, ob die Befugnisnorm
dann noch hinreichend konkret ist (hierzu unter III. 1.).736

3. Einschrankungen des § 48 II S. 1 BBergG gegeniiber § 15 BBergG und
gegeniiber § 55 I BBergG

Der §48 II S.1 BBergG erkldrt sich gegeniiber dem § 15 als nicht anwend-
bar. Dieser Verweis fiihrt dazu, dass offentliche Interessen, die im Rahmen
von § 11 Nr. 10 BBergG durch die Anhérung anderer mit der Wahrnehmung
dieser Interessen betrauten Behorden Beachtung finden, nicht noch einmal
tiber den § 48 II S.1 BBergG als offentliche Interessen in die Priifung ein-
gebracht werden.””” Dies hat zum Ziel eine ,iberfliissige Doppelpriifung®
zu vermeiden.”>® Auch hier stellt sich damit die Frage, ob die 6ffentlichen
Interessen, die dem Wortlaut nach eigentlich nicht im Rahmen des § 48
IT S.1 BBergG beriicksichtigt werden, trotzdem in eine Gesamtabwigung
eingespeist werden konnen.

754  Schulte, NJW 1981, S. 95.

755 Boldt/Weller, BBergG 1984, § 48 Rn. 10. Krems fithrt hierzu grundsitzlich aus, dass
der Begriff des offentlichen Interesses nicht durch den Gesetzgeber konkretisiert
wurde und auch eine Konkretisierung aus dem Gesetzeskontext i.d.R. nicht méglich
sei. Der Gesetzgeber habe auf eine eigene Interessenbewertung und -abwigung
verzichtet. Hieraus entstiinden der Verwaltung Handlungsspielraume mit denen sie
Wirtschaftspolitik betreiben konne (Grundfragen der Gesetzgebungslehre, S. 67.).

756 Diese Frage wurde schon zu Zeiten des Erlasses des BBergG diskutiert und konnte
durch die ausgeweitete Gesamtabwagungs-Auslegung wieder aktuell werden. Kithne
weist daraufhin, dass die Offenheit der Gemeinwohlklausel rechtsstaatlich nicht
vollig unbedenklich sei (Kiihne, in: Boldt et al., BBergG, § 48 Rn. 45; und schon
1980: Kiihne, ZfB 1980, S. 60).

757 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S.209; Vitzthum/Piens, in: Pi-
ens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn. 29.

758 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S.209f.
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Zuletzt sollen 6ffentliche Interessen, die im Zulassungskatalog des § 55 I
BBergG aufgelistet sind, nicht im Rahmen des § 48 II BBergG zu beachten
sein.” Dies liegt an der Natur des Auffangtatbestandes des § 48 II BBergG.
Auch gegeniiber diesen im Rahmen des § 48 II BBergG ausgeschlossenen
offentlichen Interessen stellt sich die Frage, ob sie dann im Rahmen einer
Gesamtabwigung eingespeist werden konnen. Diesbeziiglich sei noch an-
gemerkt, dass eine Uberpriifung dieser Interessen als einfache Zulassungs-
voraussetzungen, ohne diese auch in die Gesamtabwagung einzustellen, der
verfassungsrechtlich geforderten Gesamtabwigung nicht gerecht werden
wiirde. Sollten einige Interessen vorab gepriift werden, dann aber nicht
mehr in die Gesamtabwagung einzustellen sein, so wiirde das Ergebnis der
Gesamtabwiagung verzerrt werden, weil gerade nicht alle Interessen mitein-
ander bilanziert werden wiirden. Dies wiirde den verfassungsrechtlichen
Anforderungen nicht geniigen.

4. Herleitung einer innertatbestandliche Gesamtabwéagung

Es ist zu kldren, ob das Gebot der Gesamtabwagung den Anwendungsbe-
reich des § 48 II S.1 BBergG, iiber seinen eingeschrankten Anwendungs-
bereich hinaus, erweitert. Die Struktur des § 48 II BBergG ist zu unter-
scheiden von einer Regelung, die eine Beriicksichtigung aller 6ffentlichen
und privaten Interessen auf der gleichrangigen Ebene vorsieht. Der § 48
II BBergG hingegen, beriicksichtigt nur bestimmte offentliche Interessen
auf der Tatbestandsebene. Die privaten und auch weiteren o6ffentlichen
Interessen wiirden als ,,blofle[] innertatbestandliche[] Belange[]“7* abgear-
beitet. Dies geschieht durch die Einfithrung einer Gesamtabwégung unter
der Frage nach der Prognose der Enteignungsfahigkeit. Sollte der Anwen-
dungsbereich des § 48 II S.1 BBergG erweitert werden, sdhe die Rechtslage
wie folgt aus. Sollte ein Vorhaben die Enteignung von Grundeigentiimern
vorsehen (und ein komplexes Grofivorhaben sein”!), so wire auf der Ebene
der Zulassungsvoraussetzungen erstens die entgegenstehenden offentlichen
Interessen zu priifen, die nicht der einschrinkenden Anwendung des § 48
IT BBergG unterliegen. Zweitens hitte unter dem Tatbestand des &ffentli-

759 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205ff. (209, Rn.18) -
Garzweiler; Kiihne, in: Boldt et al., BBergG, § 48 Rn. 40.

760 Durner, Konflikte raumlicher Planungen, S. 376.

761 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (300f., 312
(Rn. 194, 224) - Garzweiler.
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chen Interesses eine Enteignungsprognose stattzufinden, innerhalb derer
eine Gesamtabwégung durchzufithren wire. In diese Gesamtabwagung wi-
ren dann alle privaten und offentlichen Interessen einzustellen, also auch
diejenigen, die auf der Ebene der Zulassungsvoraussetzungen eigentlich
abgedungenen wurden. Sind jedoch gar keine Eigentiimerinteressen betrof-
fen, so hat auch keine Gesamtabwigung stattzufinden und das Vorhaben
wird ohne umfassende, auf einen Verfahrenspunkt konzentrierte Priifung
zugelassen (bzw. nicht zugelassen).

Wiirde der Anwendungsbereich des § 48 II S.1 BBergG durch die Ausle-
gung nicht erweitert werden, wie dies urspriinglich angenommen wurde,”¢?
dann wiirde die Gesamtabwigung ihrem Namen nicht gerecht werden.
Sie wiirde nicht alle Belange beriicksichtigen konnen, sondern nur die 6f-
fentlichen Interessen, die dem Anwendungsbereich des § 48 II S.1 BBergG
vorbehalten sind. Sobald private Interessen beriihrt sind, wird eine einge-
schrankte Abwidgung aber den verfassungsrechtlichen Anforderungen des
Art. 14 T GG nicht mehr gerecht. Das Bergrecht wiére in dieser Hinsicht
verfassungswidrig.”s3 Die verfassungskonforme Auslegung strebt damit an,
die Anwendung des § 48 II S.1 BBergG zu erweitern. Jedoch muss sich
auch die verfassungskonforme Auslegung innerhalb der Grenzen des Ge-
setzeswortlauts bewegen. Dem Wortlaut ,iiberwiegende offentliche Inter-
essen“ wird entnommen, dass die Vorschrift schon aus sich heraus eine
Abwigungsvorschrift ist.”** Es ist jedoch etwas anderes, ob ein einzelnes
Interesse als gegeniiber dem bergbaulichen Interesse gewichtiger festgestellt
werden muss oder ob eine umfassende Gesamtabwéigung mit allen Belan-
gen durchzufiihren ist.”®> Der Wortlaut kann insofern nicht als Argument
fir eine Gesamtabwigung herangezogen werden. Im Gegensatz dazu ist
der Wortlaut der ersten Einschrankung, die auf Absatz 1 verweist, eindeutig
und erdffnet fiir die Befugnisnorm keinen Interpretationsspielraum. Die
Erweiterung der Funktion des § 48 II S.1 BBergG als Ergdnzung zu § 55 I
BBergG basiert auf dem Argument, dass es sinnwidrig wire, ein Vorhaben
zundchst nach Priifung des § 55 I BBergG zuzulassen, um es dann mithilfe

762 BVerwG, Urteil v. 4.7.1986 - 4 C 31.84, BVerwGE 74, 315 (323) - Altenberg.

763 Diese Schlussfolgerung zieht auch v. Weschpfennig, DOV 2017, S. 30.

764 Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 46.

765 So auch v. Weschpfennig: ,,Allerdings hat [...] keine Gesamtabwégung im Sinne eines
polygonalen Interessenausgleichs stattgefunden, sondern erneut nur die sukzessi-
ve Abarbeitung gegenldufiger Belange. Etwaige Summationseffekte beispielsweise
zwischen grund- und umweltrechtlichen Belangen konnen so nicht beriicksichtig
werden“ (Strukturen des Bergrechts, S. 261).
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des § 48 II S.1 BBergG zu untersagen oder zu beschridnken.”® Wenn eine
Unterlassung/Beschrankung nach § 48 II S.1 BBergG jedoch von vornhe-
rein nicht im Raum steht (mangels Anwendungsbereichs der Vorschrift),
so gibt es auch keinen Grund, den § 55 I BBergG zu erweitern. Das Argu-
ment der Sinnwidrigkeit greift dann nicht. Auch als Zulassungsnorm kann
sich der §48 II S.1 BBergG damit nicht von seiner textlichen Grundlage
emanzipieren. Dies wurde auch vor Einfithrung der Gesamtabwigung so
gehandhabt: Die Zulassungsvoraussetzungen waren nicht um den umfas-
senden Tatbestand der ,6ffentlichen Interessen® ergédnzt, sondern lediglich
um die offentlichen Interessen, die der eingeschrankten Anwendung des
§ 48 II S.1 BBergG unterliegen.”®” An sich gibt es der Wortlaut nicht her,
alle 6ffentlichen Interessen unter den § 48 II S. 1 BBergG zu subsumieren.
Kann sich etwas anderes dadurch ergeben, dass die Beriicksichtigung
aller Belange innertatbestandlich erfolgt und nicht explizit unter den Tatbe-
stand subsumiert wird? Dies kann dann der Fall sein, wenn diese innertat-
bestandliche Anwendung schon im Gesetzestext angelegt ist. Dies ist jedoch
nicht der Fall. Die Beriicksichtigung aller offentlichen Interessen stiitzt
sich auf die vom Gesetzgeber iibernommene begriffswidrige Subsumption,
der die privaten unter die 6ffentlichen Interessen fasst. Aus der textlichen
Grundlage ergibt sich damit die Beriicksichtigung von einigen 6ffentlichen
und einigen privaten Interessen. Auf diese wackelige Konstruktion wird
noch eins draufgesetzt, wenn man aus dieser nun eine Gesamtabwégung
ableitet. Der einzige Ankniipfungspunkt fiir eine Gesamtabwagung kénnte
der Fehlschluss sein. Dieser Fehlschluss, der der begriffswidrigen Verwen-
dung zugrunde liegt, miisste zum Inhalt des § 48 II S.1 BBergG geworden
sein. Nach dem Fehlschluss kann es nicht im 6ffentlichen Interesse liegen,
Rechte Privater zu verletzen und nur insofern sind sie unter den § 48 II S. 1
BBergG zu fassen. Die Priifung, ob Rechte Privater verletzt seien, erfordere
aber in letzter Konsequenz eine Gesamtabwégung. Im dem eingefiigten
Gesetzestext in §48 II S.2 BBergG (,Soweit die offentlichen Interessen
zugleich den Schutz von Rechten Dritter umfassen [...]“) findet sich kein
Verweis auf den Fehlschluss.”®® Diesen entdeckt der Rechtsanwender erst
durch den Verweis des Gesetzgebers in den Gesetzesmaterialien auf die

766 BVerwG, Urteil v. 4.7.1986 - 4 C 31.84, BVerwGE 74, 315 (323) — Altenberg.

767 BVerwG, Urteil v. 4.7.1986 - 4 C 31.84, BVerwGE 74, 315 (323 f.) — Altenberg.

768 Ein solcher Verweis konnte beispielsweise so aussehen: Als dffentliches Interesse im
Sinne des § 48 II S. 1 ist auch die Nichtverletzung privater Rechte anzusehen.
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Moers-Kapellen-Entscheidung des BVerwG.”*® Und auch hier ging es dem
BVerwG damals gerade explizit nicht um eine vollstindige Berticksichti-
gung der privaten Belange’”® und erst recht nicht um die Einfithrung einer
Gesamtabwigung. Diese fithrt das BVerwG erst mit seinem Garzweiler
Urteil 2006 ein. In dieser Entscheidung stiitzt das Gericht die Verankerung
der Gesamtabwigung in § 48 II S.1 BBergG auf die Funktion des § 48 II
S.1 BBergG als Auffangtatbestand und die Funktion des Rahmenbetriebs-
plans.’”! Ein Auffangtatbestand kommt immer dann zur Anwendung, wenn
speziellere Normen nicht greifen und ist daher moglichst umfassend und
offen formuliert. Der § 48 II S.1 BBergG ist durch die Benutzung eines
unbestimmten Rechtsbegriffs (,0ffentliche Interesse®) zwar als Auffangtat-
bestand gekennzeichnet,””? jedoch ist sein Anwendungsbereich durch die
vielen Einschrankungen eher schmal.””? Diese Einschrinkung des Anwen-
dungsbereichs hebt nicht seine Eigenschaft als Auffangtatbestand auf, je-
doch lésst sich diese Natur nicht als Argument fiir eine Gesamtabwégung
fruchtbar machen. Auch das Abheben des Gerichts auf die Funktion des
Rahmenbetriebsplans, der die Zulassungsfahigkeit des Gesamtvorhabens
zu priifen habe, kann als Argument die Gesamtabwégung nicht stiitzen.
So erhilt der Rahmenbetriebsplan die Uberpriifung der iiberschligigen
Zulassungsfahigkeit erst durch die Gesamtabwiagung. Ohne diese hat der
Rahmenbetriebsplan zwar eine iiberordnende, Regelungen der einzelnen
Betriebsplane zusammenfassende und wichtige Stellung. Aber durch die im
Gesetz angedachte (und erst durch die Rechtsprechung teilweise durchbro-
chene) Trennung von beachtlichen bergrechtlichen und nicht beachtlichen
auflerbergrechtlichen Belangen kann sich das Ergebnis der Rahmenbe-
triebsplanpriifung auch immer nur auf den v.a. bergrechtlichen Priifungs-
umfang beziehen.

Die vorgebrachten Argumente tragen damit das Herleiten einer Gesamt-
abwigung aus § 48 II S.1 BBergG nicht. Der klare Wortlaut des § 48 II
S.1BBergG der die Beriicksichtigung von 6ffentlichen Interessen eingrenzt
(»In anderen Fallen als denen des Absatzes 1[...]“) und auch die historische

769 Wirtschaftsausschuss, Beschlussempfehlung und Bericht vom 08.11.89, BT-Drs.
11/5601, S.16; BVerwG, Urteil v. 16.3.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (2. Leitsatz
und 345 f.) - Moers-Kapellen.

770 BVerwG, Urteil v. 16.3.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (344 f.) - Moers-Kapellen.

771 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (209, Rn. 18) — Garzwei-
ler.

772 Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 50.

773 So auch v. Weschpfennig, DOV 2017, S. 30 f.
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Auslegung stehen einer Gesamtabwagung entgegen. Eine Gesamtabwiagung
ist als Umgehung der einschrinkenden Bestimmungen des §48 II S.1
BBergG zu bewerten. Folglich lasst die grammatische Auslegung die An-
knitipfung einer umfassenden Gesamtabwiagung nicht zu.””*

5. Ergebnis

Die offentlichen Interessen sind nicht vollumféanglich im Rahmen des § 48
IT S.1 BBergG zu beriicksichtigen. Offentliche Interessen, die im Rahmen
von §48 I oder §51 I BBergG Beachtung finden, sind vom Anwendungs-
bereich des §48 II S.1 BBergG ausgenommen. Auch die Hinzuziehung
des § 48 II S.1 BBergG als Zulassungsvoraussetzung hat den Anwendungs-
bereich des §48 II BBergG nicht erweitert. Dasselbe gilt fiir die von
der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und Lehre angenommene
Gesamtabwigung. Fiir eine innertatbestandliche Beriicksichtigung aller 6f-
fentlichen und privaten Interessen fehlt die gesetzliche Verankerung dieser
im Normtext. Eine Gesamtabwagung lésst sich de lege lata damit nicht aus
§ 48 II S.1 BBergG herleiten. Das BBergG ist insofern verfassungswidrig.

I11. Verstof3 gegen das Gebot der Normenklarheit

Selbst wenn man von einer Gesamtabwagung im Rahmen des §48 II S.1
BBergG ausginge, dann miisste sich die Rechtslage immer noch an dem
Gebot der Normenbestimmtheit messen lassen. Dieses kann in zwei Hin-
sichten verletzt sein. Zum einen ist es fraglich, ob die Weitung der offentli-
chen Interessen durch die Gesamtabwégungslehre die Befugnisnorm nicht
zu unbestimmt hat werden lassen (I.). Zum Zweiten stellt der § 48 II S.1
BBergG, sollte man aus ihm eine (verfassungsrechtlich geforderte) Gesamt-
abwiégung ablesen, nicht zugleich auch ein Abwéagungsmaf3stab bereit (II.).

774 Auch Wasielewski stellt diesbeziiglich fest, dass § 48 II BBergG tiiber seinen Wortlaut
und seine systematische Stellung hinaus tiberdehnt wird, um die Verfassungskon-
formitat zu gewdhrleisten (ZUR 2014, S.385). V. Weschpfennig tendiert zu einer
Ablehnung der Herleitung der Gesamtabwigung aus § 48 II BBergG (DOV 2017,
S.30f). A.A. Dammert, ZfB 2014, S. 111 (ohne Begriindung).
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1. Priifung der Befugnisnorm am Gebot der Normenklarheit

Der Gesetzesanwender steht vor dem § 48 II S.1 BBergG und seiner Ja-
nuskopfigkeit vor einem Dilemma. Zum einen erfordert der §48 II S.1
BBergG als Ermiachtigungsgrundlage, dass er in engen Grenzen und nicht
ausufernd verstanden wird. Als Zulassungsnorm hingegen muss er gerade
eine umfassende Beriicksichtigung aller offentlichen und privaten Interes-
sen garantieren.

a. Unterschiedlicher Maf$stab

Eine Aufspaltung des Verstindnisses von den ,0ffentlichen Interessen,
die sowohl eng (§48 II BBergG als Ermichtigungsgrundlage) als auch
weit (§ 48 II BBergG als Zulassungsnorm) verstanden werden, steht auch
wiederum das Gebot der Normenklarheit entgegen. Das BVerfG hat die
unterschiedliche Auslegung einer Norm, die einen wortgleichen Maf3stab
hervorbringt, als Verletzung des Gebots der Normenbestimmtheit und
der Normklarheit angesehen. Aus dem Gesetz wiirde sich dann nicht er-
geben, wann welche Auslegung zum Tragen kdme.””> Die Auslegung der
yOffentlichen Interessen® als begrenzt in der Befugnisnorm einerseits und
andererseits als umfassende Zulassungsnorm (sogar die privaten Interessen
miteinbeziehend), wire ein gleichgelagerter Fall. Hier wiirden sich aus der
Auslegung zwei Maf3stébe ergeben, die nicht im Gesetz angelegt sind.

b. Unzureichend bestimmte Erméachtigungsgrundlage?

Daher stellt sich die Frage, ob die weite Beriicksichtigung aller 6ffentlichen
und privaten Interessen (wie es die Gesamtabwiagung gewahrleistet) die Be-
fugnisnorm als zu weit und unbestimmt generieren ldsst. Ein unbestimmter
Rechtsbegriff fithrt nicht von vornherein dazu, dass die Ermichtigungs-
grundlage zu unbestimmt und damit verfassungswidrig wére.””® Es kommt
darauf an, inwiefern die Ermiachtigungsgrundlage nach Inhalt, Zweck und
Ausmaf3 durch Auslegung hinreichend prézisiert und begrenzt werden

775 BVerfG, Urteil v. 26.07.2005 - 1 BVR 782/94, 957/96, BVerfGE 114, 1 (53 ff.) - Ubertra-
gung von Lebensversicherungsvertragen.
776 BVerfG, Beschluss v. 13.06.2007 - 1 BvR 1550/03, BVerfGE 118, 168 (188).

182



https://doi.org/10.5771/9783748917601-75
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

H. Kritik an der Gesamtabwdgungslehre

kann.””” Damit sollen die Eingriffe der Verwaltung voraussehbar und be-
rechenbar werden.””8 Weiterhin ist das zu fordernde Maf§ der Prézisierung
von der Art und Schwere des Eingriffs abhdngig; und auch davon, in
welchem Grade der Lebenssachverhalt einer konkreten und bestimmten
Regelung zugénglich ist.””

Der § 48 II S.1 BBergG zeigt nicht an, welche konkreten 6ffentlichen In-
teressen unter welchen Voraussetzungen eine Unterlassung oder Beschrén-
kung des Bergbaus rechtfertigen sollen.”8? Lediglich durch die Einschrén-
kungen des Anwendungsbereichs des § 48 II S.1 BBergG wurde er konkre-
tisiert.”8! Trotzdem ist es fraglich geblieben, ob diese Einengung fiir die
Einhaltung des Bestimmtheitsgebots ausreichend ist. Hieran kénnen gerade
deshalb Zweifel angemeldet werden, da im Bereich der Eingriffsverwaltung
eine erhohte Regelungsdichte zu fordern ist.”®2 Durch die Anwendung der
Gesamtabwidgung im Rahmen des § 48 II S.1 BBergG wurden aber auch
diese Einschrdnkungen (sogar die gesetzlich vorgesehenen) aufler Acht ge-
lassen, so dass nun alle 6ffentlichen und sogar privaten Interessen potenzi-
ell zu einer Beschriankung fithren kénnen, sofern sie nur die bergbaulichen
Interessen {iberwiegen.

Diese maximale Offenheit der Erméchtigungsgrundlage auf der Seite der
Tatbestandsvoraussetzungen tritt im § 48 II S.1 BBergG in Kombination
mit einer maximalen Offenheit auf der Rechtsfolgenseite auf. So kann
der Eingriff von einer Beschrinkung des Bergbauvorhabens bis hin zu
einer vollstandigen Untersagung fithren. Die Art der Beschrankung oder
etwa die Dauer der vollstaindigen Untersagung ist nicht ausgefiihrt. Die

777 So wird beispielsweise die polizeirechtliche Generalklausel vom BVerfG als unbe-
denklich eingestuft, weil sie ,in jahrzehntelanger Entwicklung durch Rechtspre-
chung und Lehre nach Inhalt, Zweck und Ausmaf3 hinreichend prézisiert, in ihrer
Bedeutung gekldrt und im juristischen Sprachgebrauch verfestigt ist“ (BVerfG, Be-
schluss v. 23.05.1980 - 2 BvR 854/79, BVerfGE 54, 143 (144f.) - Taubenfiitterungs-
verbot; vgl. weiterhin BVerfG, Beschluss v. 12.01.1967 - 1 BvR 169/63, BVerfGE 21,
73 (79); BVerfG, Beschluss v. 7.07.1971 - 1 BvR 775/66, BVerfGE 31, 255 (264);
BVerfG, Beschluss v. 23.04.1974 - 1 BvR 6/74 und 2270/73, BVerfGE 37, 132 (142));
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6, Rn. 18.

778 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6, Rn. 18.

779 BVerfG, Beschluss v. 19.04.1978 - 2 BvL 2/75, BVerfGE 48, 210 (221f.); BVerfG,
Beschluss v. 3.3.2004 - 1 BvF 3/92, BVerfGE 110, 33 ff. (55) - Zollkriminalamt.

780 Kiihne bezeichnet die Vorschrift des Entwurfs als ,vollig offene Gemeinwohlklausel;
die ,,nicht einmal die Richtung der Gesichtspunkte anzeigen, welche die 6ffentlichen
Interessen bestimmen sollen (ZfB 1980, S. 60).

781 Zu den einzelnen Einschriankungen siehe Kapitel 2 H. II.

782  Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 6, Rn. 16, 18.
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mannigfaltigen Beschrankungen, die rechtstechnisch zumeist als Auflage
ergehen wird,”® konnen beispielsweise vorsehen, dass das Fordergebiet
rdaumlich eingeschriankt wird, sich die Foérderung nur auf bestimmte Tech-
niken erstrecken oder bestimmte Sicherungsvorrichtungen eingesetzt wer-
den sollen. Diese Beschrinkungen konnen sehr intensive Eingriffe in die
Berufsfreiheit (Art.12 I GG) des Bergbauunternehmers sein.”8% Die Berufs-
freiheit schiitzt als einheitliches Grundrecht auch die Berufsausiibung.”®
Die Auflage ist eine Regelung mit berufsregelnder Tendenz’®. In Abgren-
zung zum Schutzbereich des Art.14 I GG soll Art.12 I GG den Erwerb
und nicht wie Art.14 I GG das Erworbene schiitzen.”s” Beide Grundrechte
konnen jedoch auch in Idealkonkurrenz zueinanderstehen.”3® Bei einem
vollstaindigen Verbot des Weiterbetriebs der Bergbauanlage wiére auch an
eine Beeintrachtigung des Erworbenen und damit an einen Eingriff in
Art. 14 1 GG zu denken.

Vergleicht man diese Ermichtigungsgrundlage mit dhnlichen Ermiach-
tigungsgrundlagen, die auch dazu dienen konnen, den Betrieb von Anla-
gen einzustellen oder zu beschrinken, so wird der Unterschied in der
Bestimmtheit der Norm evident. § 20 BImSchG oder § 19 11T AtG sind bei-
spielsweise solche Normen. Nach § 20 I S.1 BImSchG liegt die vollstindige
oder teilweise Untersagung des Anlagenbetriebs im Ermessen der Behorde,
wenn der Anlagenbetreiber eine rechtliche, den Betrieb oder die Beschaf-
fenheit betreffende Vorgabe nicht einhélt. In einem solchen Fall kann der
Betreiber das behordliche Einschreiten vorhersehen, ist es doch an der eige-
nen Missachtung von ausformulierten rechtlichen Vorgaben gekniipft. Im
S.2 kehrt sich das Ermessen in eine Pflicht zum Einschreiten um, insofern
die menschliche Gesundheit gefihrdet oder eine unmittelbare erhebliche
Gefahrdung der Umwelt entsteht. Auch mit dieser Regelung verpflichtet
der Gesetzgeber die Behorden stirker und zeigt dabei auf, welche Aspekte
besonderer Beriicksichtigung bediirfen. Daneben regeln die weiteren Ab-
satze des § 20 BImSchG noch detailliert weitere Fille des behordlichen Ein-
schreitens (Einschreiten wegen unzureichender vorbeugender Mafinahmen

783  Kiihne, in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 109.

784 Kiihne hebt die mogliche Enttduschung unternehmerisch investiertes Vertrauen
hervor und verweist den Bergbaubetreiber auf die Entschadigung (in: Boldt et al.,
BBergG, § 48, Rn. 45,109).

785 Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn. 1098.

786 Jarass, in Jarass/Pieroth, GG Komm., Art. 12, Rn. 18.

787 Mann in: Sachs, GG, Art. 12, Rn. 196.

788 Mann in: Sachs, GG, Art. 12, Rn. 197.
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der Unfallverhiitung oder wegen nicht fristgerechten Informierens (Ia), we-
gen fehlender Genehmigung (II), wegen Unzuverldssigkeit des Betreibers
(III)). Diese Regelung zeigt, dass der Lebenssachverhalt des behérdlichen
Einschreitens gegen den Betrieb von Anlagen ohne weiteres der gesetzli-
chen Bestimmung zugénglich ist.

Aus der Regelung des § 48 II BBergG allein liefle sich fiir den Bergbau-
betreiber nicht vorhersehen, wann mit einem Einschreiten der Behorde
zu rechnen ist und welche konkreten Mafinahmen zu befiirchten sind.
Diese Regelung, insbesondere nach dem weiten Verstandnis der Gesamtab-
wagungslehre, ist zu unbestimmt.

c. Ist § 48 II S.1 BBergG iiberhaupt eine Ermachtigungsgrundlage?

Eine Moglichkeit, die unbestimmte Befugnisnorm einzuengen, konnte in
der Auslegung gesehen werden, die davon ausgeht, dass der §48 II S.1
BBergG gar keine selbststindige Erméchtigungsgrundlage sei, auf die sich
die Behorde alleine stiitzen konne.”®® Vielmehr miisse sich der behordliche

789 Piens/Vitzthum, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48, Rn. 24. Auch Kiih-
ne scheint in diese Richtung zu tendieren, wenn er ausfithrt, dass er durch die
Beachtung der Norm als Zulassungsvoraussetzung und durch die Méglichkeiten der
nachtriglichen Auflagen und der Riicknahme der Betriebsplanzulassung eigentlich
keinen Anwendungsbereich der Norm als selbststindige Erméchtigungsgrundlage
mehr ausmachen konne (in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn.40f). A. A.: BVerwG,
Urteil v. 22.11.2018, 7 C 9.17, BeckRS 2018, 40778, Rn. 14; BVerwG, Urteil v. 4.7.1986 -
4 C 31.84, BVerwGE 74, 315 ff. (323) — Altenberg; VG Weimar, Urteil v. 05.06.1996 -7
K 697/93We, ZfB 1996, S. 321 (S.327f).

An sich sprache auch der Gesetzestext des §57a V HS.2 fiir die Annahme, dass
es sich bei dem § 48 II S.1 BBergG um eine selbstdndige Erméchtigungsgrundlage
handelt. Hier werden ,Entscheidungen nach §48 II [...] durch einen Planfeststel-
lungsbeschlufl ausgeschlossen®. Wiirde der Gesetzgeber davon ausgehen, dass der
§48 II nur in Verbindung mit §56 I S.2 oder §71 Anwendung fande, miisst er
hier sauber verweisen. Die Gesetzesmaterialien offenbaren jedoch, dass der Gesetz-
geber gar nicht auf den §48 II als Ermachtigungsgrundlage verweist, sondern
auf diesen als Zulassungsvoraussetzung. §57a V HS.2 soll nur klarstellen, dass
die im 1. Halbsatz angeordnete Konzentrationswirkung sich auch auf die Priifung
der offentlichen Interessen beziehen, sodass diese Zulassungsvoraussetzung nicht
in jedem Betriebsplan erneut gepriift werden miissen (Bundesregierung, Gesetzent-
wurf vom 16.02.1989, BT-Drs. 11/4015, S.12 (Unklar ist insofern die Ausnahme fiir
die im §48 II S.2 verfolgten Schutz von Rechten Dritter, hierfiir soll sich die
Konzentrationswirkung nicht beziehen. Diese Anderung wurde auf Empfehlung des
Wirtschaftsausschusses eingefiihrt, der seinen Vorschlag allerdings nicht begriindet
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Eingriff immer auch auf § 56 I S.2 (nachtréigliche Auflage) oder auch § 71
BBergG (nachtrigliche Anordnung) in Verbindung mit § 48 II S.1 BBergG
stiitzen.”” Dies ldge daran, dass § 56 I S.2 und § 71 BBergG lex specialis ge-
geniiber § 48 II BBergG seien.””! In der Tat finden sich in den Vorschriften
des §56 I S.1 BBergG und § 71 BBergG weitere Tatbestandsvoraussetzun-
gen, an die das behordliche Handeln gekniipft wird. Die Kollisionsregel des
Rechtssatzes ,lex specialis derogat legi generali‘ greift aber nur dann ein,
wenn alle Voraussetzungen in zwei Rechtsnormen identisch sind, die Nor-
men zu jeweils sich gegenseitig ausschliefSenden Rechtsfolgen fithren und
die speziellere Norm mindestens eine Voraussetzung zusitzlich enthalt.”?
Dann ist allerdings auch nur die speziellere Norm anwendbar und nicht die
spezielle in Verbindung mit der allgemeinen.

aa. Verhiltnis des § 48 IT S. 1 BBergG zu § 56 I S. 2 BBergG

Der § 56 I S.2 BBergG, der nachtrigliche Auflagen legitimiert, sichert aus-
driicklich nur die Erfiillung der Voraussetzungen des §55 I S.1 Nr.2-13,
IT BBergG ab und kniipft dabei an die Beeintrachtigung der offentlichen
Interessen nur dann insofern an, als dass einige Voraussetzungen des Zulas-
sungskatalogs der Erfiillung 6ffentlicher Interessen dienen (wie etwa I S.1
Nr.7, 8, 9). Nach Rechtsprechung des BVerwG soll der §56 I S.2 BBergG
auch die Einhaltung der Zulassungsvoraussetzungen des § 48 I1 S. 1 BBergG
durch die nachtrigliche Anordnung von Auflagen sichern kénnen.” Be-

(BT-Drs. 11/5601, S.9)). Der § 57a V HS. 2 BBergG kann damit nicht als Argument
herangezogen werden.

790 Piens/Vitzthum, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48, Rn. 24.

791 Piens/Vitzthum, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48, Rn. 24.

792 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.87f.; Riithers/Fischer/
Birk, Rechtstheorie, Rn. 771.

793 BVerwG, Urteil v. 22.11.2018 - 7 C 9.17, BeckRS 2018, 40778, Rn.13f. Ebenso die
Vorinstanz OVG Magdeburg, Urteil vom 7.12.2016 - 2 L 21/14, BeckRS 2016, 117812,
Rn. 52; Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 56, Rn. 117, 229; Frenz,
Bergrecht & Nachhaltige Entwicklung, S.79f.; v. Hammerstein in: Boldt et al.,
BBergG, § 56, Rn. 4. Dagegen: VG Halle, Urteil v. 22.01.2014 - 5 A 155/13, BeckRS
2014, 52830 (Vorinstanz zu BVerwG, Urteil v. 22.11.2018 - 7 C 9.17).
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griindet wird dies mit dem Gesetzeswillen, der gerade darauf abzielte die
Zulassungsvoraussetzungen abzusichern.”?4

Bei dieser Auslegung wiirde die Tatbestandsvoraussetzung des § 48 IT S.1
BBergG umfassend in § 56 I S.2 beriicksichtigt und wire so subsidiér. Es
mutet aber seltsam an, die eigentliche Befugnisnorm zu verdréngen, durch
eine Erméchtigungsgrundlage die gerade auf die verdringte Norm Bezug
nehmen soll, obwohl der Wortlaut der Norm dies gerade nicht vorsieht.
Rechtstechnisch miisste es sich um eine Analogie’>> handeln, bei deren
Priifung dann schon der Priifungspunkt ,gesetzliche Regelungsliicke® zu
verneinen wire. Auch das VG Halle fithrt iiberzeugend aus, dass es sich
durch die im §48 II S.1 BBergG angesiedelte Gesamtabwédgung um eine
Priifung in einer Momentaufnahme handelt, die nicht immer beliebig wie-
derholt werden soll.”?® Auflerdem hitten Dritte, deren Interessen nun in
§ 48 I1 S. 1 BBergG zu beachten sind, einen Anspruch iiber Neubescheidung
im Rahmen des § 56 I S.2 BBergG. Diese weitreichende Folge konne dem
Willen des Gesetzgebers gerade nicht entnommen werden. Das VG Halle
schliefft mit dem Hinweis, dass nicht jede Genehmigungsvoraussetzung
mittels nachtréglicher Auflagen gesichert werden miisse. Auch dies spricht
gegen eine gesetzliche Regelungsliicke. Insofern sichert § 56 I S.2 BBergG
nicht alle 6ffentlich rechtlichen Interessen mittels Auflagen ab. Der § 48 II
S.1BBergG als Erméachtigungsgrundlage ist insofern nicht als allgemeineres
Gesetz verdrangt.

bb. Verhiltnis des § 48 II S.1 BBergG zu § 71 BBergG

Der Vollstandigkeit halber sei noch im Folgenden gepriift, ob der §71
BBergG, der nachtrigliche Anordnungen legitimiert, den § 48 II BBergG

794 BVerwG, Urteil v. 22.11.2018, 7 C 9.17, BeckRS 2018, 40778, Rn. 14. Hierin erkennt
das OVG Magdeburg (Vorinstanz) den objektiven Zweck der Gesetzesnorm (Urteil
vom 7.12.2016 - 2 L 21/14, BeckRS 2016, 117812, Rn. 60).

795 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 202 ff.; Riithers/Fischer/
Birk, Rechtstheorie, Rn. 889.

796 VG Halle, Urteil vom 22.01.2014 - 5 A 155/13, BeckRS 2014, 52830 (Vorinstanz zu
BVerwG, Urteil v. 22.11.2018, 7 C 9.17). Dem widersprechend nachfolgend OVG
Magdeburg, Urteil v. 712.2016 - 2 L 21/14, BeckRS 2016, 117812, Rn. 58. Das OVG
Magdeburg verweist auf den Charakter der Gesamtabwagung, der keine planerische
Gestaltungsfreiheit enthalte und als unbestimmtes Tatbestandsmerkmal gerichtlich
voll tiberpriifbar sei.
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als spezielleres Recht verdrangt. Der § 71 BBergG enthilt mit seinen drei
Absitzen jeweils drei behordliche Ermachtigungsgrundlagen. In Konkur-
renz zu der Erméchtigungsgrundlage des § 48 II S.1 BBergG konnen dabei
die Ermachtigung zum Treffen von Anordnungen (Absatz 1) und die Er-
michtigung zur zeitweisen Einstellung (Absatz 2) treten. Beide Absitze ver-
weisen, im Gegensatz zum § 56 I S. 2 BBergG, allgemein auf die Einhaltung
der bergrechtlichen Vorschriften. Zu diesen kann auch § 48 II S.1 BBergG
in seiner Funktion als Zulassungsvoraussetzung gerechnet werden.”®” Die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 48 II BBergG sind - die Anordnung und
die Einstellung betreffend - vollstindig vom §71 I S.1, bzw. II BBergG
erfasst. Der § 711 S.1BBergG fiigt dem § 48 II BBergG jedoch keine weitere
Tatbestandsvoraussetzungen hinzu. Weitere Tatbestandsmerkmale enthalt
allein der § 71 IT BBergG.”*8 Der § 48 II S.1 als Erméachtigungsgrundlage ist
durch den § 71 IT als allgemeineres Gesetz verdrangt, nicht aber durch den
§ 711 BBergG.

Die lex specialis Regelung als Kollisionsregelung kann (bis auf die Kolli-
sion mit dem § 71 IT BBergG) nicht herangezogen werden. Der § 48 II ent-
hilt jedoch selbst eine Kollisionsvorschrift: Die Erméchtigungsgrundlage
gelte ,unbeschadet anderer offentlich-rechtlicher Vorschriften® Als solche
anderen oOffentlich-rechtliche Vorschriften kénnen auch § 51 I S.2 BBergG
und § 71 I BBergG gelten. Insofern konnen alle drei Normen als mogliche

797 Keienburg in: Boldt et al., BBergG, § 71, Rn. 4. Keienburg geht jedoch falschlicher-
weise davon aus, dass die Anwendung des § 48 II nur zur Anordnung von Maf3nah-
men zum Schutz vor schweren vorhersehbaren Bergschdaden und nicht zum Schutz
vor kleineren und mittleren Schaden erméchtigt. Sie verweist insofern auf die Mo-
ers-Kapellen-Entscheidung des BVerwG (in: Boldt et al., BBergG, § 71, Rn. 4). Diese
Ansicht von Keienburg fithrt zu einer Aufspaltung des Verstindnisses des § 48 II,
die der Normklarheit widerspricht (zur Anforderung an die Normklarheit: BVerfG,
Urteil v. 26.07.2005 - 1 BvR 782/94, 957/96, BVerfGE 114, 1 (53ff.) - Ubertragung
von Lebensversicherungsvertriagen). Auch Piens geht von einem eingeschrinkten
Rechtsgiiterschutz des §71 I, II BBergG aus (in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum,
BBergG, § 71, Rn. 42). Er legt sogar den Tatbestand der Rechtsgiiter Dritter (§ 71 I
S.2 BBergG), dahingehend einschrinkend aus, dass es sich nur um unternehmens-
fremde Beschiftigte oder um Fremdunternehmer, die im Betrieb titig sind, handeln
solle. In jedem Fall aber nicht um Grundeigentiimer. Dieses Verstdndnis lasst gar
keinen Ansatz fiir eine Kollision mit dem § 48 II BBergG aufkommen, da dann
die Tatbestandsmerkmale des §71 I, II BBergG in dieser eingeschrinkten Lesart
nicht die Tatbestandsmerkmale des § 48 IT BBergG (auflerbergrechtliche offentliche
Interessen) umfassen.

798 § 7111 BBergG enthilt als weitere Tatbestandsmerkmale, das Vorliegen einer unmit-
telbaren Gefahr fiir Beschiftigte oder Dritte und die Erforderlichkeit der Einstel-
lung.
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Ermichtigungsgrundlagen nebeneinander in Betracht kommen. Sollte es in
gesonderten Fillen zu Uberschneidungen kommen (wenn etwa eine nach-
tragliche Auflage die 6ffentlichen Interessen aus dem Zulassungskatalog des
§51 I S.2 BBergG schiitzen soll), dann und nur dann wére §48 II S.1
BBergG als allgemeinere Norm verdrangt.”® Die Verdrangung des § 48 II
S.1 BBergG als in jeder Hinsicht subsididr, kann jedoch nicht festgestellt
werden.

Aber auch selbst wenn von dem vollstindigen Zuriicktreten des § 48 II
S.1BBergG nach dem Grundsatz des lex specialis ausgegangen werden soll-
te, dann wire das Ergebnis nicht etwa die Anwendung des § 48 IT BBergG
neben den anderen Erméchtigungsgrundlagen sondern seine vollstandige
Verdréngung. In diesem Falle wire aber auch kein Raum mehr, den § 48
IT BBergG als Zulassungsvoraussetzung nutzbar zu machen. So stiitzt sich
diese Auslegung ja gerade auf die ansonsten entstehende Sinnwidrigkeit,
ein Vorhaben zuzulassen, um es im zweiten Schritt wieder zu beschranken.
Wire die Vorschrift vollstandig verdrangt, bediirfte es auch keine vorgezo-
gene Beriicksichtigung auf der Ebene der Zulassung mehr.

Nur hinsichtlich der Ermichtigung zur zeitweisen Einstellung nach § 71
IT BBergG kann damit die Unbestimmtheit des § 48 II BBergG abgefangen
werden. Fraglich ist, ob auch die vollstindige Unterlassung des Bergbau-
betriebs zu der §48 II BBergG ermichtigt, die aber auch vom §71 II
BBergG nicht geregelt wird, verdringt wiirde. Eine verfassungskonforme
Auslegung miisste dahin tendieren, um jedenfalls die Eingriffsintensitét des
unbestimmten § 48 II BBergG abzuschwiéchen. Die verbleibende Reichwei-
te der Norm mit der damit verbundenen Eingriffsintensitat (allein die Mog-
lichkeit zum Erlass von Auflagen zum Schutz aller iiberwiegenden 6ffentli-
chen und privaten Interessen) reicht jedoch aus, um den § 48 II S. 1 BBergG
am Gebot der Unbestimmtheit der Norm scheitern zu lassen. Auch eine ge-
festigte Konkretisierung der Norm durch eine einschrinkende Anwendung
in der Rechtsprechung und Lehre kann nicht festgestellt werden, vielmehr
hat die Norm durch die Gesamtabwiégungslehre eine Ausweitung auch auf

799 Fiir diese partielle Verdrangung des § 48 IT S.1 durch den § 56 1 S. 2 BBergG spricht
auch die systematische Auslegung. Beide stehen im Dritten Teil ,, Aufsuchung, Ge-
winnung und Aufbereitung” Der § 48 im ersten Kapitel (,Allgemeine Vorschriften
iber die Aufsuchung und Gewinnung®) in dem dritten Abschnitt ,Verbote und Be-
schrankungen®. Und hier unter der Uberschrift »Allgemeine Verbote und Beschrin-
kungen“ [beide Hervorhebungen durch N.L.]. Der § 56 I S.1, der im darauffolgen-
den zweiten Kapitel angesiedelt ist, kann so als besondere Beschrankung angesehen
werden.
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private Interessen und auf Interessen, die vom Anwendungsbereich des § 48
II BBergG herausfallen, erfahren.

d. Ergebnis

Der § 48 II S.1 ist eine selbststindige Ermachtigungsgrundlage. Als solche
ist er aber - jedenfalls unter der Anwendung der Gesamtabwiégungslehre
- zu unbestimmt und damit verfassungswidrig. Auch die Ansicht, wonach
der § 48 II S.1 BBergG iiber § 56 I S.2 BBergG oder § 71 BBergG konkreti-
siert wird, trdgt nicht und fithrt mithin nicht zu einer Konkretisierung der
Norm.

2. Fehlender Abwigungsmafistab

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung zur Ubertragung von Lebensver-
sicherungsvertrégen ausgefiihrt, dass die Normen, die eine Abwigung vor-
sehen auch ,hinreichend klare Maf3stibe fiir Abwagungsentscheidungen®
bereitstellen miissen.8 Erfolge dies nicht, so ist die Verwaltung nicht
hinreichend an gesetzliche Vorgaben gebunden, was ihr Handeln nicht
ausreichend begrenze. Auflerdem sei das Risiko erdffnet, rechtlich erhebli-
che Belange unangemessen zu gewichten.3%! In dieser Art hat das BVerfG
das Gebot der Normenbestimmtheit konkretisiert. Dem § 48 II BBergG
ist schon das Erfordernis einer Gesamtabwigung nicht zu entnehmen,
geschweige denn irgendeines Abwiagungsmafistabes, eine Auflistung der
relevanten Belange oder Hierarchien der Belange.?0? Beziiglich dieses Prii-
fungspunktes dringt sich mithin der Eindruck auf, dass der §48 II S.1
BBergG auch in dieser Hinsicht den Anforderungen des Verfassungsrechts
nicht gerecht wird.80

800 BVerfG, Urteil v. 26.07.2005 - 1 BvR 782/94, 957/96, BVerfGE 114, 1 (53 f.) - Ubertra-
gung von Lebensversicherungsvertragen.

801 BVerfG, Urteil v. 26.07.2005 - 1 BvR 782/94, 957/96, BVerfGE 114, 1 (53 f.) - Ubertra-
gung von Lebensversicherungsvertragen.

802 So schon Schulte, NJW 1981, S. 95.

803 A.A.v. Weschpfennig, Strukturen des Bergrechts, S. 207.
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IV. Entschliefungsermessen bzgl. der Durchfiihrung einer
Gesamtabwigung?

Zuletzt muss auch danach gefragt werden, inwiefern die Einbettung einer
Gesamtabwidgung in den § 48 II S.1 BBergG mit dem behérdlichen Ermes-
sen des § 48 II S.1 vereinbar ist, das textlich vorgesehen ist (,kann [...]
eine Aufsuchung oder Gewinnung beschrinken oder untersagen4). So ist
die Gesamtabwigung doch gerade verfassungsrechtlich geboten und kann
hinsichtlich des Ob damit nicht im Ermessen der Behorden stehen.

Es ist jedoch umstritten, inwiefern § 48 II S.1 BBergG trotz der eindeu-
tigen Formulierung tiberhaupt ein Ermessen ausspricht. Zum einen wird
vertreten, dass der § 48 II S.1 BBergG als Ermachtigungsgrundlage schon
kein Ermessen vorsieht.8> Zum anderen wird der § 48 II S.1 BBergG im
Zusammenhang mit der Ergdnzung zum § 55 I BBergG als gebundene Ent-
scheidung qualifiziert.3%6 Ob der § 55 I BBergG hingegen eine gebundene
Entscheidung enthalt, ist wiederum umstritten.80”

Fir den §48 II S.1 BBergG als Befugnisnorm wird angefiihrt, dass
aus dem Uberwiegen entgegenstehender 6ffentlicher Interessen ein rechts-
widriger Zustand erreicht und deshalb die Behorde zum Einschreiten
verpflichtet sei.8%® Diese Ausfithrungen kniipfen jedoch an die veraltete
Auslegung der ,offentlichen Interessen® an. Hiernach waren offentliche

804 Hervorhebung durch N.L.

805 BVerwG, Urteil v. 04.07.1986 - 4 C 31.84, BVerwGE 74, 315 (323) - Altenberg, aller-
dings ohne Begriindung; Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 208;
Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48, Rn.27; Rausch,
Umwelt- und Planungsrecht beim Bergbau, S. 206. Und wohl auch Neumann, W. in:
Kithne/Ehricke, S. 34.

806 So wohl Kiihne, in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 47.

807 Fiir eine gebundene Entscheidung: BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08,
3386/08, BVerfGE 134, 242 (352 Rn. 321) - Garzweiler; BVerwG, Urteil v. 15.12.2006
- 7 C 1/06, BVerwGE 127, 259 (263f. Rn.28) — Walsum; Piens, in: Piens/Schul-
te/Graf Vitzthum, BBergG, § 51, Rn. 5; Ronellenfitsch, Einfithrung in das Planungs-
recht, S.200 (er bewertet allerdings den Charakter der Zulassung als planerisch);
Ludwig, ZUR 2014, S.453; dies., VerwArch 2017, S.566, 571; Frenz, Bergrecht &
Nachhaltige Entwicklung, S.82; A.A.: Durner, Konflikte raumlicher Planungen,
S.370ff; Kiihling, Fachplanungsrecht 1988, Rn.69 (,Vom materiellen Entschei-
dungsgehalt her handelt es sich auch beim Betriebsplanverfahren um eine Plan-
entscheidung.“); Ronellenfitsch, NVWZ 1999, S. 584. Ausfiihrlich hierzu sieche unter
Kapitel 4 B. II. 1.

808 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S.208; Rausch, Umwelt- und
Planungsrecht beim Bergbau, S. 206.
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Interessen gem. § 48 II BBergG immer nur dann betroffen, wenn ihre
Beriicksichtigung in rechtlichen Vorschriften zwingend waren, d.h. gerade
keiner Abwégung offenstanden.8%® Nur unter diesen Umstdnden kann da-
von gesprochen werden, dass ein Verstof§ gegen zwingende Rechtssitze zu
einem rechtswidrigen Zustand fiihrt, der kein Ermessen der Behorde er6ft-
nen kann. Mit der Abkehr von dieser engen Anwendung des § 48 II BBergG
hat sich die Auffassung aber trotzdem gehalten, dass es sich bei dem § 48
IT BBergG um eine solche Befugnisnorm handeln solle.8° Ein rechtswid-
riger Zustand tritt nicht per se bei entgegenstehenden iiberwiegenden 6f-
fentlichen Interessen ein, solange der Bergbaubetrieb sich auf einen rechts-
kraftigen Betriebsplan berufen kann und insofern Bestandsschutz genief3t.
Auflerdem ist Feststellen des Uberwiegens entgegenstehender offentlicher
Interessen kein trennscharfes Schwert, sondern das Ergebnis einer Abwi-
gung, welches situativ und teilweise auch abhidngig von dem Abwigenden
immer wieder zu anderen Ergebnissen fithren kann.8!! Als Ermachtigungs-
grundlage erdffnet der § 48 II S. 1 BBergG der Behorde ein Ermessen.

Nach der herrschenden Meinung wird aus der Ermessensnorm des § 48
IT S.1 BBergG hinsichtlich des Einschreitens einer Behorde eine Zulas-
sungsvoraussetzung in Ergidnzung des § 55 I BBergG, die dann im Rahmen
einer gebundenen Entscheidung ergeht.®? Eine Auslegung, nach der der
§48 II S.1 BBergG die Zulassungsvoraussetzungen unter Beibehaltung des
Ermessenscharakters ergdnzt, wurde nicht diskutiert. Durner bezeichnet
die Auslegung des § 48 II S.1 BBergG als Zulassungsvoraussetzung aus
diesem Grunde als ,[w]enig konsistent3"® Die Argumentation, den § 48 II
BBergG schon im Rahmen der Zulassungsvoraussetzungen einzubinden,
da es ja keinen Sinn mache, einen Bergbau zuzulassen und danach wieder
zu beschrénken, tiberzeugt dadurch weniger, dass es aufgrund des behord-
lichen Ermessens kein Automatismus der behordlichen nachtréglichen Be-
schrinkung gibt. Vielmehr konnte eine gesetzgeberische Einschétzung da-
rin gelegen haben, erstmal die Zulassung des Bergbaus von aulerbergrecht-
lichen Uberlegungen freizuhalten, um dann nach behérdlichem Ermessen
- und das heif3t in einigen nicht allen Féllen - nach zusteuern. Mittlerweile

809 Rausch, Umwelt- und Planungsrecht beim Bergbau, S. 205f.

810 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48, Rn. 27.

811 Hierauf hat das VG Halle zutreffend hingewiesen (Urteil v. 22.01.2014 - 5 A 155/13,
BeckRS 2014, 52830).

812 Nicht eindeutig, ob Kiihne hieraus Riickschliisse auch fiir den § 48 II als Erméchti-
gungsnorm zieht (in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 47).

813 Durner, Konflikte raumlicher Planungen, S.370f.
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H. Kritik an der Gesamtabwdgungslehre

hat der Gesetzgeber die Auslegung des § 48 II S.1 als Zulassungsvorausset-
zung aber iibernommen,’* was vom Ergebnis her jedenfalls angebracht
und wiinschenswert ist. Damit liegt das Ob der Beriicksichtigung von 6f-
fentlichen Interessen (und damit die Durchfithrung der Gesamtabwéigung
in Fallen der Drittbetroffenheit) nicht im behordlichen Ermessen, sondern
ist fester Bestandteil des Zulassungskatalogs geworden. Dieser Aspekt kann
der Herleitung der Gesamtabwigung deswegen nicht entgegengehalten
werden.

V. Fazit

Der nach veraltetem Anspruch gestrickte §48 II BBergG wird mit den
neuen richterrechtlichen Anforderungen der Gesamtabwigung tiberfrach-
tet. Die Gesamtabwigung beruht auf der gegen die Logik verstoflende
Subsumption von privaten unter die 6ffentlichen Interessen. Diese fehler-
hafte Logik wurde aber mit Einfithrung der § 48 S.2-5 (nunmehr S. 3-6)
BBergG durch den Gesetzgeber ins Gesetz gegossen und damit bindend.
Beachtet werden muss, dass der Gesetzgeber hier aber nicht von der
Beriicksichtigung von allen privaten Interessen ausging, sondern nur bei
besonders starker Betroffenheit. Mit der Gesamtabwiagungslehre sollen nun
aber alle privaten Interessen beriicksichtigt werden. In dieser Hinsicht geht
die Gesamtabwiagungslehre tiber den ausdriicklichen Wortlaut des § 48 II
BBergG hinaus und iibertritt damit die Wortlautgrenze. Auch hinsichtlich
der Erweiterung der 6ffentlichen Interessen, entgegen dem eingeschriankten
Anwendungsbereich des §48 II BBergG, ist die Gesamtabwagungslehre
nicht mit dem Gesetzeswortlaut in Einklang zu bringen.

Hinzu kommt, dass mit der Erweiterung des § 48 II BBergG als Zulas-
sungsvoraussetzung um alle 6ffentlichen und privaten Interessen, gleich-
zeitig der § 48 II BBergG in seiner genuinen Funktion als Ermachtigungs-
grundlage erweitert wird. Eine derart offene und unbeschrinkte Ermiachti-
gungsgrundlage verstofit aber gegen das Bestimmtheitsgebot und ist derart
verfassungswidrig.

Die Gesamtabwiagungslehre ist im Ergebnis damit abzulehnen. Der sei-
dene Faden, der die verfassungsrechtlich gebotene Beriicksichtigung von
privaten Interessen in der Rahmenbetriebsplanzulassung gewéhren sollte

814 Siehe Begriindung des Wirtschaftsausschusses des Bundestages, Beschlussempfeh-
lung und Bericht vom 08.11.89, BT-Drs. 11/5601, S. 16.
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und damit das Bergrecht an das Verfassungsrecht gebunden hitte, hat sich
als dogmatisch nicht haltbar erwiesen. Der Gesetzgeber selbst muss nach-
bessern.

I. Zusammenfassung

Die Konzeption, die das BBergG verfolgt, ist in hohem Mafle ressourcen-
ethisch bedeutsam. Sie lehnt sich an das wirtschaftsliberale PrAGB von
1865 an, dessen vordergriindiges Ziel es war, beispielsweise mit der Berg-
baufreiheit den Bodenschatzabbau zu fordern. Das PrAGB forderte und
bedingte damit die einsetzende Hochindustrialisierung in Deutschland,
dessen Montanindustrie zu den wichtigsten Leitbranchen aufstieg.3'> So
gelang es dem PrABG auf die dringendsten Fragen seiner Zeit zu antwor-
ten.81® Die drangendsten Fragen des 21. Jahrhunderts haben sich fundamen-
tal gegeniiber den Fragen des 19. Jahrhunderts gedndert. Zu ihnen zdhlen
vordergriindig die Grenzen des Wachstums, die im Modell der planetaren
Grenzen (,planetary boundaries®) zum Ausdruck kommen. Die Antworten
auf diese globale Umwelt- und Menschheitskrise liegen in den Nachhaltig-
keitsstrategien und im Ressourcenschutz.

Das BBergG von 1980, dessen grofle Leistung in der Vereinheitlichung
der Rechtsordnung liegt,?” ist nicht auf den Ressourcenschutz ausgerich-
tet. Die Motivation des Gesetzgebers war es, das BBergG moglichst von
auflerbergrechtlichen Belangen freizuhalten. Dieser Anspruch konnte nicht
aufrechterhalten werden und so préigt die richterrechtliche Rechtsentwick-
lung das Gesicht des BBergG. Hier kann es sich freilich nur um Notrepa-
raturen handeln und nicht um eine vollstindig neue Konzeptionierung.
Es hat sich auch gezeigt, dass diese richterrechtlichen Notreparaturen den
verfassungsrechtlichen Anforderungen letztendlich nicht standhalten. Zum
einen konnte keine verfassungsmaflige Ausgestaltung der Verfahrensstufen
zueinander ausgemacht werden. Zum anderen kann auf der Grundlage
der geltenden Rechtslage eine verfassungsrechtlich geforderte Gesamtabwa-
gung nicht hergeleitet werden.

815 Kiihne, RAE 2017, S. 39 1.

816 Kiihne sieht die Bergrechtsentwicklung auf den Zeitenwandel reagierend: Von dem
Kohlezeitalter im 19. Jahrhundert, das ab der 2. Halfte des 20. Jahrhundert ansetzen-
de Erdol- und Erdgaszeitalter und das nun beginnende Ende der fossilen Brennstof-
fe (RdE 2017, S. 42).

817 Wie vormals schon das PrABG: Klostermann, Komm PrABG, Einleitung, S. 36 ff.
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I Zusammenfassung

Die auf die erste Untersuchung hin offenbar gewordene fehlende Ausrich-
tung am Ressourcenschutz soll in den folgenden Kapiteln mit Hilfe der
Ressourcenethik vertieft und dabei die Forderungen an ein BBergG, das auf
die dringendsten Probleme unserer Zeit antwortet, herausgearbeitet werden.
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