Kapitel 4: Verteilungsgerechtigkeit im Bergrecht

Im Bereich der Verteilung von Ressourcen im Anwendungsfeld des Berg-
rechts stehen drei Nutzungskonflikte im Vordergrund. Erstens geht es um
die Verteilung der Rechtsposition am Bodenschatz, sei es in Form von
der Bergbauberechtigung bei bergfreien Bodenschitzen oder des Grundei-
gentums bei grundeigenen Bodenschitzen (Teil A). Hier wird zwischen
mehreren Bergbauunternehmern, aber auch zwischen der Zuordnung des
Rohstoffes als Gut der Allgemeinheit oder als Gut eines Einzelnen unter-
teilt. Zweitens geht es um den Nutzungskonflikt zwischen Oberflichennut-
zer und Bergbaubetreiber, der aus den gegensatzlichen Nutzungsinteressen
bezogen auf dasselbe Grundstiick resultiert (Teil B). Diese Auseinander-
setzung steht auch im Fokus der juristischen Aufmerksamkeit und soll auch
hier schwerpunktméfiig betrachtet werden. Zuletzt wird die Verteilung der
Lasten des Bergbaus in den Blick genommen, also die Nutzungskonflikte
zwischen denjenigen, die den Bergbau betreiben und denjenigen, die von
dem Bergbau negativ betroffen sind (Teil C). Von den Folgen des Berg-
baus konnen auch die kiinftigen Generationen nachteilig (und nachhaltig)
betroffen sein. Dieser Verteilungskonflikt wird aber gesondert in Kapitel
5 unter dem Stichpunkt Nachhaltigkeit behandelt. Diese Zuordnung soll
der Ubersichtlichkeit dienen und die spezifischen Probleme der Langzeitdi-
mension zusammenfassend behandeln, obwohl die Fragen der Nachhaltig-
keit auch als Verteilungsgerechtigkeitsfragen zu fassen sind.

Die Analyse der einzelnen Nutzungskonflikte ist folgendermafien struk-
turiert. Zundchst muss die Verteilungsentscheidung des BBergG iiber ei-
nes der Giiter ermittelt werden. Hier kann die Verteilungsentscheidung
entweder von dem Gesetzgeber selbst getroffen werden oder aber der
Gesetzgeber belédsst der Behorde einen Entscheidungsspielraum. Schwierig-
keiten konnen dabei die gestuften Entscheidungen bereiten, sodass sich
die Verteilungsentscheidung auf mehrere Entscheidungen aufsplitten kann.
Hier muss die Reichweite und Bindungswirkung der einzelnen gestuften
Entscheidungen genau untersucht werden. Ist dann geklart, in welcher
gesetzlichen oder behordlichen Entscheidung die Verteilungsentscheidung
iber das Gut zu sehen ist, so wird im zweiten Schritt ermittelt, welche ge-
setzlichen Kriterien der Entscheidung zugrunde liegen. Welche Bedingun-
gen sieht das Gesetz vor? Welche Kriterien hat die Behdérde zu beachten?
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Diese bergrechtlichen Kriterien der Entscheidung werden dann im letzten
Schritt mit den Ansdtzen der Verteilungsgerechtigkeitstheorien verglichen.
Finden sich hier Ansdtze der Verteilungsgerechtigkeit, die der bergrechtli-
chen Auswahl des Kriteriums gleichen? Inwieweit konnen die gewahlten
Kriterien einer gerechten Verteilung den Boden bereiten? Verkompliziert
wird die ressourcenethische Analyse durch die teilweise unklare und stritti-
ge Gesetzesinterpretation. Die Untersuchung legt daher die Auslegung des
BBergG nach der derzeitig herrschenden Meinung in Rechtsprechung und
Lehre zugrunde, um dann in einem letzten Schritt eventuell bestehenden
ressourcenethischen Defizite des BBergG schon durch ein Ausloten des
Auslegungsspielraums zu begegnen.

A. Wie nimmt das Bergrecht die Verteilung des Guts ,Rechtsposition am
Bodenschatz" vor?

Bei der Frage nach der Verteilung des Guts Rechtsposition am Bodenschatz
geht es um die horizontale Verteilung, d.h. die Verteilung zwischen gleich-
artigen Nutzungen: Wer soll eine Rechtsposition an den Bodenschitzen
erhalten? Hier ist zwischen den bergfreien und den grundeigenen Boden-
schétzen zu unterscheiden.

Die bergfreien Bodenschitze sind (als herrenlose Sachen) gesetzlich zu-
nichst der Allgemeinheit zugeordnet und bediirfen einer Anderung der
Zuordnung durch die Gewdhrung des Bergbaurechts. Das Berechtsamswe-
sen ist das Rechtsinstrument, das das BBergG fiir die Zuordnung einer
Bergbauberechtigung fiir bergfreie Bodenschitze bereithilt. Die Verteilung
des Gutes ,Rechtsposition am Bodenschatz’ findet in diesem Fall zwischen
dem Privaten und der Allgemeinheit statt.

In dem Kontext der bergbaufreien Bodenschitze stellt sich auch die
Verteilungsfrage, wie die Rechtsposition am Bodenschatz zwischen zwei
Bergbauinteressenten, die um denselben Bodenschatz auf demselben Ge-
biet konkurrieren, verteilt wird und verteilt werden sollte. Fur diese Kon-
fliktsituation trifft der § 14 BBergG mit Absatz 1 eine Vorrangregel und mit
Absatz 2 eine Konfliktregel. Diese Verteilungsentscheidung steht nicht im
Fokus der ressourcenethischen Problematik und kann hier ausgeklammert
werden.1002

1002 Fiir die Konfliktsituation zwei Bergbauwilliger miissen verschiedene Fille unter-
schieden werden, die unterschiedliche Modi der Konflikt- und Verteilungslosung
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Eine rechtlich eigenstandige Rechtsposition am Bodenschatz gibt es hin-
gegen bei den grundeigenen Bodenschitzen nicht. Die grundeigenen Bo-
denschitze teilen das Schicksal des Grundstiickseigentums. Ihre Verteilung
muss daher nicht eigenstdndig untersucht werden. Fiir die ressourcenethi-
sche Bewertung ist hier allein die Frage nach der Verteilung des Rechts an
der Bodennutzung ausschlaggebend (siehe unter Kapitel 4 B.).

I. Ressourcenethische Analyse der Verteilungsentscheidung iiber die
bergfreien Bodenschatze

Im Folgenden soll die Verteilungsentscheidung {iber die Rechtsposition an
den bergfreien Bodenschitzen analysiert werden. Diese wird im System des
Berechtsamswesens getroffen. Die einschldgigen Vorschriften sind hierfiir
die §§ 6 ff. BBergG.

1. Welches ist die Verteilungsentscheidung?

Die staatliche Verteilungsentscheidung iiber die Zuteilung des Guts ,berg-
freier Bodenschatz® liegt in der Entscheidung iiber die Erteilung der Berg-
bauberechtigung — der Erlaubnis und/oder der Bewilligung und/oder des
Bergwerkseigentums. Die Erlaubnis muss der Bewilligung vorausgehen.
Die Erlaubnis ist so eine Vorbedingung zur Bewilligung, ordnet selbst aber

vorsdhen. Wenn bereits eine Erlaubnis erteilt ist und ein zweiter Antrag auf eine
Erlaubnis eingeht, oder vice versa beziiglich der Bewilligung, dann ist der zweite
Antrag schon aufgrund des ausschlieSenden Charakters der Einwilligung/Bewilli-
gung nach §7 I S.1 bzw. § 8 I BBergG abzulehnen (Franflen, in: Frenz (Hrsg.),
BBergG, § 14, Rn. 3). Fiir diese Konstellation gilt immer noch der Grundsatz des
~wer zuerst kommt mahlt zuerst® Dies erscheint gerade vor dem Hintergrund, dass
keine Ausschreibung oder ahnliches staatlicherseits stattfindet, fragwiirdig. Ob ein
Vergabeverfahren, in dem inhaltliche Vergabekriterien ausschlaggebend sind (wie
es §14 II BBergG dann vorsieht), der derzeitigen Praxis vorzuziehen ist (auch
aus ressourcenethischer Perspektive), dies bleibt offen. Es ist zu vermuten, dass
der § 14 II BBergG, der auf das bessere Arbeitsprogramm, das glaubhaftere Verfii-
gen iiber die erforderlichen Mittel und die sonstigen bergbaulichen Titigkeiten
der Unternehmer abstellt und insofern inhaltliche am Gesetzeszweck orientierte
Vorgaben angibt (Franfen, in: Frenz (Hrsg.), BBergG, § 14, Rn. 9 ff.), nicht haufig
zur Anwendung kommt. Hierfiir diirften namlich noch keine Erlaubnisse oder
Bewilligungen fiir dasselbe Feld und denselben Rohstoff erteilt worden sein und so
mehr oder minder zufillig in diesem Zeitfenster bis ein Antrag zur Entscheidung
reif ist, ein zweiter Antrag eingehen.
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keine Zueignungsrechte am Bodenschatz zu (von den Nebenprodukten
einmal abgesehen). Damit kann die Erlaubnis allein nicht als Verteilungs-
entscheidung iiber das Gut ,Rechtsposition am bergfreien Bodenschatz'
angesehen werden.

Das durch die Erlaubnis verliehene Aufsuchungsrecht hat jedoch aus-
schliellichen Charakter.'° Damit sind andere Bewerber um dasselbe Gut
Bodenschatz schon zu dem Zeitpunkt der Erteilung der Erlaubnis ausge-
schlossen — diese konnten gar kein Aufsuchungsrecht mehr erlangen. Die
Aufsuchung ist aber meist erforderlich, um tiberhaupt in der Lage zu sein
einen Antrag auf Bewilligung stellen zu kénnen (siehe die Voraussetzungen
des §12 II Nr.1-4 BBergG). Sollte ein Bewilligungsantrag eines Bergbau-
willigen bezogen auf denselben Bodenschatz und bezogen auf dasselbe
Gebiet, trotzdem mit Erfolgsaussichten mit einem Bewilligungsantrag des
Erlaubnisinhabers konkurrieren, dann gewidhrt § 14 I BBergG dem Erlaub-
nisinhaber den Vorrang.10%4 (Gestarkt wird seine Position ebenso durch § 12
IT BBergG).!%% Der Erlaubnisinhaber ist also privilegiert.!°¢ Die Erlaubnis
und die Bewilligung sind somit als eine gestufte Verteilungsentscheidung zu
betrachten: Durch die Erlaubnis werden andere Bewerber (grundsitzlich)
ausgeschlossen, aber das vollumféngliche Zuordnungsrecht noch nicht er-
teilt, welches erst mit der Erteilung der Bewilligung nachfolgt. Die Vertei-
lungsentscheidung tiber das Gut ,Rechtsposition an bergfreien Bodenschit-
zen' wird mit der Entscheidung iiber die Erlaubnis und die Bewilligung
getroffen.

Als inhaltliches Aquivalent zur Bewilligung fiigt das Bergwerkseigentum
der ,Rechtsposition am Bodenschatz® nichts mehr hinzu.1%9” Auch ist die
Bewilligung nach §13 Nr.1 BBergG immer Voraussetzung fiir die Verlei-
hung des Bergwerkseigentums. Damit ist zum Zeitpunkt der Verleihung des
Bergwerkseigentums die eigentliche Verteilungsentscheidung schon getrof-

1003 BVerwG, Beschluss v. 15. 10. 1998 - 4 B 94-98, NVwZ 1999, S. 876 f.

1004 Zum Umfang der gerichtlichen Uberpriifung: OVG Bautzen, Beschluss v.
22.3.2022 -1 B 313/21, GewArch 2022, 304.

1005 Franke, in: Boldt et al., BBergG, § 12, Rn. 9.

1006 BGH, Urteil v. 9.12. 2004 - III ZR 263/04, NJW 2005, S. 748 (750 f).

1007 Das OVG Bautzen fiihrt Unterschiede zwischen der Bewilligung und dem Berg-
werkseigentum auf, weswegen es zu dem Schluss kommt, das Bergwerkseigentum
nicht als Unterfall der Bewilligung anzusehen ist (Urteil v. 24.9.2001, 1 B 335/01,
ZfB 2002, S.58 (S.61). Als Unterschiede nennt das OVG Bautzen beispielsweise
die Regelungen zu Widerruf und Aufhebung von Bewilligung und Bergwerksei-
gentum und die Zulissigkeit von Nebenbestimmungen (ebd.). Ebenso dasselbe,
Urteil v. 30.5.2018, 1 A 200/17, BeckRS 2018, 27378, Rn. 38 f.).
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fen und auch eine Ablehnung der Erteilung des Bergwerkseigentums wiirde
iiber die Zuordnung des Bodenschatzes durch die Bewilligung nichts mehr
andern.

Es ist festzuhalten, dass die Erlaubnis und die Bewilligung zusammen
die Verteilungsentscheidung iiber das Gut ,Rechtsposition an bergfreien
Bodenschitzen' bilden.

2. Wer trifft die Verteilungsentscheidung?

Es muss geklart werden, wer die Verteilungsentscheidung iiber die Rechts-
position am bergfreien Bodenschatz trifft. Der Staat ist die ,,Zuteilungsin-
stanz“1908 Spezifischer kann danach gefragt werden, wie die Staatsgewalten
in dieser Entscheidung zusammenwirken und welchen Anteil sie an der
Entscheidung iiber die Zuteilung eines konkreten Bodenschatzes haben.

Der Entscheidung am nichsten steht die zustdndige Behorde, sie gestattet
oder versagt den Antrag auf Erlaubnis oder Bewilligung (§10 BBergG).
Nach der herrschenden Auffassung in Rechtsprechung und Lehre handelt
es sich hier um eine gebundene Entscheidung.®® Eine gebundene Ent-
scheidung - im Gegensatz zu einer Ermessensentscheidung - zeichnet sich
dadurch aus, dass die Behorde keinen Entscheidungsspielraum hat. Die
richtige, gerichtlich voll iiberpriifbare Behérdenentscheidung ist allein von
der richtigen Anwendung des Gesetzestextes, d.h. von dem richtigen Ver-
standnis der Rechtsnorm(en) und des Sachverhaltes und der richtigen Ver-
kntipfung von Rechtsnorm(en) und Lebenssachverhalt abhingig.!% Frag-
lich ist, ob dieser Vorgang der reinen Rechtsanwendung als Entscheidung
der Behorde im Sinne der Verteilungsgerechtigkeit anzusehen ist.

Eine Entscheidung ist ein Entschluss zwischen Handlungsalternativen,
welcher aus dem mentalen Prozess des Uberlegens hervorgeht und auf

1008 Kiihne, RdE 2017, S. 39.

1009 BVerwG, Beschluss v. 15.10.1998 - 4 B 94-98, NVwZ 1999, 877; Frenz, DVBI. 2016,
S. 681; Frenz, DOV 2016, S.326; Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 113;
Ludwig, ZUR 2012, S.152; Kiihne, ZfB 1980, S. 59; Vitzthum/Piens, in: Piens/Schul-
te/Graf Vitzthum, BBergG, § 11 Rn. 2; Franke, in: Boldt et al., BBergG, §11 Rn.1;
FranfSen, in: Frenz (Hrsg.), BBergG, § 11 Rn. 4; so auch v. Weschpfennig, der aber
einen eng umgrenzten Beurteilungsspielraum der Bergbehorde bejaht (Strukturen
des Bergrechts, S.112, 117 ff.). Auch die Gesetzesbegriindung geht ausdriicklich von
seinem Rechtsanspruch auf die Erlaubnis“ aus (BT-Drs. 8/1315, S. 86).

1010 Zur Technik der Rechtsanwendung: Puppe, Kleine Schule des juristischen Den-
kens, S. 82 ff.
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eine Handlung abzielt.!”!! Die Entscheidungssituation ergibt sich erst durch
die Moglichkeit verschiedener Handlungsalternativen. Mit anderen Worten
muss sich ein Akteur nicht der Frage stellen, was er tun soll, wenn er gar
keine Moglichkeit hat anders zu handeln.

Die Rechtsanwendung ist ein kognitiver Vorgang, der auch verschiedene
Auslegungsergebnisse zulassen kann, die jedoch keine Handlungsalternati-
ven darstellen. Die Losung einer bestimmten Fallfrage ist nicht mit einer
Entscheidung gleichzusetzen, sondern bereitet die Entscheidung vor, den
Sachverhalt gesetzesgemiaf3 zu 16sen/zu entscheiden. Zu der Entscheidung,
die dem Gesetz zu entnehmen ist, ist die Behérde in der gebundenen Ent-
scheidung aber gerade verpflichtet, sodass hier keine Handlungsalternative
besteht.!”!> Hat die Behorde den Sachverhalt und das Gesetz erkannt und
den Sachverhalt unter das Gesetz subsumiert, so muss sie ihrer juristischen
Losung gemdf3 handeln.'”® Die Verteilungsentscheidung iiber die Rechts-
position am Bodenschatz ist in den gesetzlichen Vorgaben des BBergG
mithin schon abstrakt getroffen und muss von der Behorde nur auf den
Einzelfall bezogen werden. So sind die verschiedenen Handlungsoptionen
(Erlass mit unterschiedlichem Inhalt'* oder auch Nichterlass) gerade beim
Gesetzgeber anzutreffen. Die Gerichte wiederum iiberpriifen lediglich, ob
der Behorde bei der Anwendung des Gesetzes Fehler unterlaufen sind; der

1011 Budnik, in: Kiihler/Riither (Hrsg.), Handbuch Handlungstheorie, S.169f., 172f;
Regenbogen/Meyer, U., Worterbuch der philosophischen Begriffe, Stichwort: ,Ent-
scheidung®

1012 Natiirlich kann der einzelne Amtswalter sich auch gesetzeswidrig verhalten und
fiir eine willkiirliche Losung eines Sachverhaltes entscheiden. Hier wiirde er sich
einer Handlungsoption bedienen, die von Gesetzes wegen ausgeschlossen ist und
durch mogliche nachfolgende Gerichtsverfahren gerade verhindert werden soll.
Die Moglichkeit des gesetzeswidrigen Verhaltens lasst der Behorde aber trotzdem
keine genuine Handlungsalternative zukommen. Insofern ist die Handlungsmog-
lichkeit des gesetzeswidrigen Verhaltens fiir die Frage nach dem Urheber der Ver-
teilungsentscheidung tiber die Rechtsposition am Bodenschatz nicht entscheidend.

1013 Dieser ,Automatismus’, der sich an die juristische Rechtsanwendung ankniipft,
wird in den Gesetzesmaterialien wie folgt ausgefiihrt: ,Liegt somit keiner der vor-
genannten Versagungsgriinde vor, besteht ein Rechtsanspruch auf die Erlaubnis.
Dagegen muf versagt werden, wenn auch nur einer dieser Griinde gegeben ist.*
(BT-Drs. 8/1315, S. 86 £).

1014 Der Gesetzgeber hitte zum Beispiel auch seine Entscheidungsbefugnis an die Be-
horde (im Rahmen des Wesentlichkeitsgrundsatzes) weiterreichen kénnen. Hitte
sich der Gesetzgeber beispielsweise fiir ein Ermessen der Behorde entschieden,
hatte er tatsachliche Handlungsalternativen an die Behorde weitergegeben, deren
gerichtlichen Uberpriifung auf die Priifung von Ermessensfehlern beschrinkt ge-
wesen ware. (Hierzu unter II. 1.).
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Maf3stab ist auch hier die Erkenntnis der gesetzlichen (Verteilungs-)Ent-
scheidung. Damit haben auch die Gerichte, wie schon die Behorde, keine
Handlungsoptionen.

Der Gesetzgeber trifft mithin die grundlegende Verteilungsentscheidung
tiber das Gut ,Rechtsposition am bergfreien Bodenschatz. Der Bergbehorde
kommt lediglich die Aufgabe zu diese grundlegende Verteilungsentschei-
dung fiir den Einzelfall zu konkretisieren.

3. Verteilungskriterium

Im Folgenden ist zu untersuchen, nach welchem Mechanismus und nach
welchen Verteilungskriterien der Gesetzgeber eine Verteilung der bergfrei-
en Bodenschitze aus dem Gut der Allgemeinheit an Private vorsieht. Der
§ 11 BBergG enthalt hierzu einen Katalog, der die Versagungskriterien auf-
zahlt und sich auf alle drei Bergbauberechtigungsarten auswirkt.1!>

a. Grundausrichtung zugunsten des Bergbaus

Sind die Versagungsgriinde des § 11 BBergG nicht erfiillt, so hat der Antrag-
steller einen Anspruch auf die Erteilung der Bergbauberechtigung,'0!¢ die
dann als Eigentumsposition im Sinne von Art.14 I GG geschiitzt wird.!"”
Mit diesem Mechanismus entscheidet sich das Gesetz (nach dieser gingi-
gen Auslegung) grundsitzlich zugunsten des Bergbaus: Im Grundsatz ist
die Bergbauberechtigung zu erteilen, aufler es liegen besondere Versagungs-
griinde vor. Die Verteilungsentscheidung ist damit dann rechtfertigungsbe-
diirftig, wenn sie die Bergbauberechtigung versagt.

1015 Fiir die Erlaubnis direkt, fiir die Bewilligung durch Verweis des § 12 I BBergG und
fiir das Bergwerkseigentum mittelbar dadurch, dass eine giiltige Bewilligung nach
§13 Nr.1 BBergG vorausgesetzt wird (Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im
BBergG, S. 36 f.; Rausch, Umwelt- und Planungsrecht beim Bergbau, S. 30.

1016 BT-Drs. 8/1314, S. 86.

1017 BVerfG, Urteil v. 20.10.1987, 1 BvR 1048/87, BVerfGE 77, 130 (136) = NJW 1988,
S.1076 (1077) - Cappenberg; BVerwG, Urteil v. 23.5.2023 - 4 C 1.22, BeckRS
2023, 24568, Rn. 16, 57; BVerwG, Urteil v. 25.10.2018, 4 C 9/17, NVwZ 2019, S. 882
(883, Rn.23ff.). Papier/Shirvani, in: Maunz/Diiring, Losebl. (Stand: Mai 2023),
Art. 14 GG, Rn. 324; Worheide, Bergbauberechtigungen, S. 375, m.w.N.; Franke in:
Boldt et al., BBergG, § 8, Rn. 20 ff. mw.N.; Vitzthum/Piens in: Piens/Schulte/Graf
Vitzthum, BBergG, § 7 Rn. 4. (Ausfiihrlich hierzu siehe unter Kapitel 2 C. I. 3. und
zur kritischen Betrachtung im Folgenden unter Kapitel 4 A. II. 3.).
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b. Abmilderung durch umfassende Versagungsgriinde?

Etwas anderes kann nur dann gelten, wenn die Versagungsgriinde des
§ 11 BBergG sehr umfassend ausgestaltet sind, so dass die Entscheidung
zugunsten des Bergbaus unter starken Vorbehalten gestellt wird. Dies ist
im nachfolgenden zu untersuchen. Die Zulassungsvoraussetzungen des § 11
Nr.1-5 BBergG haben lediglich formalen Charakter. Die Nr. 6 und 7 sollen
die Zuverldssigkeit und v. a. die Finanzkraft des Bergbauwilligen sicherstel-
len. Thre Erfiillung liegt damit ausschliefllich in der Hand des Bergbauinter-
essenten. Die Nr. 8 und 9 sollen dem Lagerstittenschutz dienen, indem sie
beispielsweise eine Feldeszersplitterung oder einen Raubbau verhindern.!0!8
Dass Nr.8 oder 9 einschldgig sind, wird eher selten der Fall sein und
fithrt damit nicht zu einer Umkehr der gesetzlichen Ausrichtung an der
grundsitzlichen Verteilung zugunsten des Bergbauwilligen. Bleibt noch
der §11 Nr.10 BBergG, nach dem eine Erlaubnis oder Bewilligung (§12 I
iV.m. §11 Nr.10 BBergG) zu versagen ist sofern iiberwiegende offentliche
Interessen die Aufsuchung und/oder Gewinnung!®® im gesamten zuzutei-
lenden Feld ausschlieffen. Unter den Begriff des offentlichen Interesses,
welches potentiell einem Bergbauvorhaben entgegensteht, sind prominent
die Umweltinteressen zu fassen'0?, aber auch Belange der Raumordnung,
der Landesplanung und des Verkehrs.102!

Der Versagungsgrund der Bergbauberechtigung nach § 11 Nr. 10 BBergG
wird jedoch - ausgehend von der Gesetzesbegriindung!??? — stark einge-
schriankt. Nach Rechtsprechung und Lehre soll der § 11 Nr. 10 nur dann ein-

1018 Franke, in: Boldt et al., BBergG, § 11 Rn. 11; Franfen, in: Frenz (Hrsg.), BBergG,
§11 Rn.32, 34. Auch dem Lagerstittenschutz wird Relevanz fiir den Umwelt-
und Ressourcenschutz zugesprochen (Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im
BBergG, S.391f.,; Rausch, Umwelt- und Planungsrecht beim Bergbau, S.30). Nach
Rasel konnen auch die iibrigen Versagungstatbestinde mittelbar Auswirkungen
auf die Umwelt haben (Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 37, Fn. 2).
Grundsitzlich zu den Zulassungsvoraussetzungen siehe Rasel, Umweltrechtliche
Implikationen im BBergG, S.34f.; Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzt-
hum, BBergG, § 11, Rn. 6 ff.

1019 Nach entsprechender Anwendung gem. §12 I S.1 BBergG auf die Bewilligung,
welche auch die Gewinnung zum Gegenstand hat.

1020 Beispielhaft sind hier die Belange des Natur- und Landschaftsschutzes, des Gewids-
serschutzes oder des Bodenschutzes zu nennen.

1021 BT-Drs. 8/1315, S. 87.

1022 BT-Drs. 8/1315, S. 87.
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schldgig sein, wenn das offentliche Interesse einen Raumbezug aufweist,!023
das ganze'%* oder ein Grofiteil des Feldes!®2> betroffen ist und/oder das
offentliche Interesse den Bergbau unter jeden erdenklichen Gesichtspunk-
ten auszuschlieflen vermag!?2, Durch diese Auslegung kann beispielswei-
se der Klimaschutz nicht beriicksichtigt werden, da dieser gerade keinen
Raumbezug zum Genehmigungsfeld aufweist.1?” Ebenso findet ein Natur-
schutzgebiet keine Beriicksichtigung, dass sich lediglich zu einem geringen
Flichenanteil mit dem Bergbaufeld tiberschneidet!??® bzw. sich die Vorga-
ben nicht derart auswirken, dass sie nicht von vornherein das gesamte
Vorhaben auszuschlieffen vermogen.!%2° Es soll (nach dieser Auslegung) da-
mit gerade keine umfassende Priifung stattfinden, ob die Vorgaben des Um-
weltrechts durch das Bergbauvorhaben verletzt werden!®? und auch keine
umfassende Abwégung der bergbaulichen Belange mit den Umweltbelan-
gen und anderen entgegenstehenden offentlichen Interessen erfolgen.!03!
Der Gesetzgeber begriindet diese Einengung auf besonders ,gravierende

1023 OVG Magdeburg, Urteil v. 4111999 - A 1/ 4 S 170/97, ZfB 2011, 237 (S.239);
OVG Bautzen, Urteil v. 10.6.1998 - 1 S 349/96, ZfB 1998, 205 (208f.) = NVwZ
1999, 1015 (Ls); VGH Mannheim, Urteil v. 9.6.1988, 6 S 2972/84, NuR 1988, S. 131;
VG Weimar, Urteil v. 17.01.1995 - 7 K 716/93We, Z{B 1995, S.225 (S.230f.); VG
Gera, Urteil v. 24.1.1996 - 1 K 132/95, Z{B 1996, S.172 (175); Vitzthum/Piens, in:
Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 11 Rn. 21; Frenz, Bergrecht & Nachhaltige
Entwicklung, S. 34; v. Weschpfennig, Strukturen des Bergrechts, S. 109.

1024 So das OVG Magdeburg: ,Dafl méglicherweise in Teilbereichen des Feldes offent-
liche Interessen einer Gewinnung entgegenstanden, ist unerheblich:“ (Urteil v.
4.11.1999 - A 1/ 4 S 170/97, ZfB 2011, 237 (S. 239)). Ebenso OVG Bautzen, Urteil v.
10.6.1998 - 1 S 349/96, ZfB 1998, 205 (210 f.). Weiterhin spricht es davon, dass die
Voraussetzungen des § 11 Nr. 10 BBergG ,.allenfalls nur in atypischen Ausnahmefl-
len® vorliegen wird (a.a.O., S.208). Weiterhin: VG Schleswig, Urteil v. 15.10.2015 -
6 A 94/15, juris, Rn. 60; 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.

1025 Frenz, Bergrecht & Nachhaltige Entwicklung, S.35; Kaiser, Umweltvertragliches
Bergrecht, S. 16.

1026 Franke, in: Boldt et al., BBergG, § 11 Rn. 18; Ludwig, ZUR 2012, S. 152.

1027 Fiir eine Beriicksichtigung im Rahmen der Zulassung der Betriebsplane und fiir
eine dortige, den Belangen des Bergbaus, iiberwiegende Gewichtung tritt Verheyen
ein (ZUR 2010, S. 409).

1028 FranfSen, in: Frenz (Hrsg.), BBergG, § 11 Rn. 37.

1029 Franke, in: Boldt et al., BBergG, § 11 Rn. 18.

1030 Franke, in: Boldt et al., BBergG, § 11 Rn. 14, 17.

1031 FranfSen, in: Frenz (Hrsg.), BBergG, § 11 Rn. 37. Von Weschpfennig stellt demgegen-
iber allein auf die ,verfiigbare Tatsachengrundlage® ab, die begrenzt sein kann.
Soweit sie aber vorhanden ist, solle sie auch ,umfassend” beriicksichtigt werden
(Strukturen des Bergrechts, S. 110 f.).
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Voraussetzungen® damit, dass mit der Erteilung der Bergbauberechtigung
noch nicht iiber die spatere Ausiibung entschieden werde und es insofern
auch nicht zu einer ,echte[n] Kollision mit anderen offentlichen Interessen“
kommen konne.'3? Mit dem Versagungsgrund des § 11 Nr. 10 BBergG wird
hingegen bezweckt, dass die Entstehung einer substanzlosen Berechtigung
vermieden wird. Dies wiirde geschehen, wenn bereits zum Zeitpunkt der
Erteilung der Bergbauberechtigung absehbar ist, dass die spétere Ausiibung
nicht stattfinden kann.'*® Dartiber hinaus finden die entgegenstehenden
Interessen Privater schon nach dem Gesetzeswortlaut keine Beriicksichti-
gung.

Wie gezeigt, sind die Versagungsgriinde des § 11 BBergG nicht als um-
fassende Priifung angedacht. Gerade die starke Einschriankung der 6ffentli-
chen Interessen im Rahmen des § 11 Nr. 10 BBergG fiihrt nicht dazu, dass
die Grundausrichtung des Gesetzgebers zu einer grundsitzlichen Bejahung
des Bergbaus aufgehoben wird und an seine Stelle etwa eine offene Abwa-
gungsentscheidung auf Tatbestandsebene tritt.

4. Ressourcenethische Bewertung

Es ist festzuhalten, dass das BBergG in der Verteilung des Gutes ,Rechts-
position am Bodenschatz® eine Verteilung vorsieht, die grundsitzlich dem
Bergbauinteressenten das Gut zuteilen muss, es sei denn, es liegen ganz
bestimmte Griinde vor. Wie ist diese Grundentscheidung nun vor den
Theorien der Verteilungsgerechtigkeit zu bewerten?

a. Bewertung mithilfe des libertaristischen Ansatzes

Diese Grundentscheidung zugunsten des Bergbaus erinnert zunédchst an
die Ausfithrungen von Locke zur Begriindung eines urspriinglichen Aneig-

1032 BT-Drs. 8/1315, S. 87. Ebenso: OVG Bautzen, Urteil v. 10.6.1998 - 1 S 349/96, ZfB
1998, 205 (209).

1033 So explizit das BVerwG: ,Mit dieser Regelung will der Gesetzgeber verhindern,
dafl Bergbauberechtigungen verliehen werden, die nicht die Erwartung rechtferti-
gen, jemals ausgeiibt werden zu konnen. (Beschluss v. 15.10.1998 - 4 B 94/98,
NVWZ 1999, S. 876). Noch einmal bekriftigend: ,Mit § 11 Nr. 10 BBergG bezweckt
der Gesetzgeber, schon im Stadium der Entscheidung iiber die Verleihung einer
Bergbauberechtigung zu verhindern, daf3 eine Berechtigung begriindet wird, die
sich im nachhinein als substanzlos erweist. (ebenda, S. 877).
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nungs- und Ausschlussrechts, die dem Libertarismus zugrunde liegen.193
Locke stellte sich die Frage, wie ein Mensch Eigentum an Dingen und an
Grund und Boden erwerben kann in dem (vorgesellschaftlichen) Naturzu-
stand. Derjenige, der auf eine Sache zugreift, der wiirde durch eben diesen
Akt, Eigentiimer,!%%° sofern fiir andere von derselben Sache noch in gleicher
Qualitdt geniigend vorhanden sei.!® Ebenso wie es Locke skizziert greift
der Bergbauunternehmer auf eine vormals herrenlose Sache zu und lasst
sie sich auf Antrag von der Behorde als eigen deklarieren, worauf er einen
Anspruch hat.!%” Wenn sich der Gesetzgeber mit dieser Gestaltung eine
libertaristische Auffassung zu Eigen gemacht haben sollte, so wiirde sich die
Frage nach einer Rechtfertigung dieser Verteilungsentscheidung eriibrigen;
der Zugriff der Privaten auf das Allgemeingut wiére in diesem Verstindnis
nur die Verwirklichung der Freiheit des Einzelnen und die Riicknahme
staatlichen Einflusses.

Mit der Statuierung der Feldes- und Forderabgabe zeigt der Gesetzgeber
jedoch, dass ihm der Status der bergfreien Bodenschitze als Gemeingut
durchaus bewusst war und er fiir die Gewédhrung ,eine an sich nicht
erlaubte Tatigkeit auszuiiben und hierbei einige ausschliefliche Rechte fiir

1034 Das Recht, andere vom Gebrauch einer Sache auszuschliefien, geht aus dem Recht
am eigenen Korper hervor. Wenn mit dem eigenen Korper Arbeit verrichtet
wird an einer Sache, so vermischt sich hier die Arbeit mit der Sache und die
urspriinglich fremde Sache wird so zur eigenen (Locke, Zwei Abhandlungen iiber
die Regierung, Teil II, 5. Kapitel, § 27).

1035 ,Wer sich von den Eicheln ernahrt, die er unter einer Eiche aufliest [...] hat sich
diese offensichtlich angeeignet. Niemand kann bestreiten, dafd diese Nahrung sein
ist. Ich frage nun, zu welchem Zeitpunkt wurde sie sein Eigentum? [...] Wenn
sie ihm nicht durch das erste Aufsammeln gehorten, dann ist es klar, dafl nichts
anderes sie ihm zu eigen machen konnte.” (Locke, Zwei Abhandlungen {iber die
Regierung, Teil II, 5. Kapitel, § 28).

1036 In den Worten Locke's: ,Denn da diese Arbeit das unbestreitbare Eigentum des
Arbeiters ist, kann niemand aufer ihm ein Recht auf etwas haben, was einmal mit
seiner Arbeit verbunden ist. Zumindest nicht dort, wo genug und ebenso gutes
den anderen gemeinsam verbleibt* (Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, Teil
I1, 5. Kapitel, § 27). Und auch direkt beziiglich der Aneignung von Land: ,,Auch
gereichte diese Aneignung irgendeines Stiickes Land, indem man es bebaute, nie-
manden zum Schaden, da noch geniigend und gleich gutes Land tibrigblieb, und
zwar mehr, als die noch Unversorgten nutzen konnten. So stellt in Wirklichkeit
die Abgrenzung fiir den eigenen Bedarf keine Benachteiligung fiir die anderen dar.
Denn wenn jemand einem anderen so viel iibrig ldfit, wie er nutzen kann, handelt
er so, als nehme er iberhaupt nichts.“ (ebenda, § 33).

1037 Natiirlich findet die Erteilung von Erlaubnis und Bewilligung nicht im Naturzu-
stand statt.
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sich in Anspruch nehmen zu kénnen® eine ,Gegenleistung® fordert.!%38
Diese Feld- und Forderabgabe hat als ,Vorteilsabschopfungsabgabe“ den
Zweck mit den Worten des BVerwG, dem Staat (und damit der Allgemein-
heit) ,eine Teilhabe am wirtschaftlichen Erfolg von Férderunternehmen zu
verschaffen, die aufgrund 6ffentlich-rechtlicher Befugnis ein Gut der Allge-
meinheit wirtschaftlich verwerten.1® (Die Feldesabgabe setzt sogar schon
gem. § 30 BBergG zum Zeitpunkt der Aufsuchung an.) Der Charakter der
Giiter als vormals der Allgemeinheit zugehorig, wirkt also noch in dem
Privateigentum der Unternehmer nach. Dem libertaristischen Ansatz sind
solche Ausfiihrungen eher fremd. Vor allem zeigen diese Reglungen aber,
dass die Bergbauunternehmer nicht ein origindres Recht auf den Zugriff auf
die bergfreien Bodenschétze hitten. Somit stellt sich eindringlich die Frage,
womit das Aneignungsrecht der Unternehmer begriindet wird.

Legt man die Aneignungstheorie von Locke zugrunde, dann ist proble-
matisch, dass zwar der Bodenschatz herrenlos und unverteilt ist, nicht aber
der Grund und Boden. Auch erfihrt die Einschrankung, wonach von dem
Gut noch in ausreichendem MafSe fiir andere vorhanden sein solle (Locke’s
Proviso), gerade mit Blick auf nachriickende und kiinftige Generationen
eine Abfuhr.!040

b. Bewertung mithilfe des Differenzprinzips von Rawls

Es trifft zwar zu, wie Locke ausfithrt, dass ein Gemeingut von keinerlei
Nutzen sei, wenn es nicht auch genutzt werden konne.l! Oder auch wie
es K. Meyer hinsichtlich der Beriicksichtigung der kiinftigen Generationen
ausfithrt: ,Eine Gleichverteilung dieser [nicht-regenerativen] Ressourcen
[zwischen den lebenden und den kommenden Generationen]| wiirde nam-
lich darauf hinauslaufen, dass niemand irgendeinen Teil dieser Ressource
nutzen kann.1%42 Es geht also nicht darum, die Bodenschitze in jedem
Fall im Allgemeingut, und damit ungenutzt im Boden liegen zu lassen.
Aber entscheidend ist mit welcher Begriindung die Bodenschitze in Pri-
vateigentum iiberfiihrt werden. Daher stellt sich die Frage, mit welcher Be-

1038 BT-Drs. 8/1315, S. 95.

1039 BVerwG, Urteil v. 16.11.2017 - 9 C 16/16, NVwZ-RR 2018, S. 983 (984 f., Rn. 17, 20).
1040 Ausfiihrlich hierzu Meyer, K., Was schulden wir kiinftigen Generationen?, S. 136 ff.
1041 Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, Teil I1, 5. Kapitel, § 28.

1042 Meyer, K., Was schulden wir kiinftigen Generationen?, S. 133.
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griindung der Gesetzgeber die Umwandlung des Bodenschatzes von einem
Allgemeingut in ein Privateigentum als Regelfall vorsieht und dies sogar
mit einem Anspruch auf Erteilung dem Unternehmer zusichert. Dieser
Ansatz mag historisch begriindet werden, wonach der Gesetzgeber von der
Vermutung ausging, dass der Abbau von Bodenschitzen grundsatzlich das
Wohl der Allgemeinheit zu fordern im Stande sei und zu Wachstum und
Wohlstand beitrage.!943

Die Verteilung der Rechtsposition am bergfreien Bodenschatz gemessen
am Wohl der Allgemeinheit, konnte also der Kern des gesetzlich vorgesehe-
nen Verteilungskriteriums sein. Wie wire eine solche Verteilungsentschei-
dung ressourcenethisch zu bewerten?

Zu dieser Bewertung kann es hilfreich sein, das Kriterium des Wohls der
Allgemeinheit mit Rawls® Differenzprinzip zu vergleichen. Nach diesem
kann eine ungleiche Verteilung dann gerechtfertigt werden, wenn die am
starksten Benachteiligten im Zustand der ungleichen Verteilung gegeniiber
dem Zustand, in dem die Ungleichheit nicht existiert, besser dastehen.
Hier soll eine Anwendung des Differenzprinzips auf die Verteilung der
Rechtsposition am bergfreien Bodenschatz skizziert werden: Die Verteilung
des Bodenschatzes an wenige Bergbauunternehmen ist danach ungleich
und rechtfertigungsbediirftig. Auslegungsbediirftig ist es, wer die am stérks-
ten Benachteiligten sein konnten. Zu denken ist einmal an die Menschen,
die unterhalb der Armutsgrenze in Deutschland leben, die Menschen, die
durch Bergbauschdaden und -risiken, sowie sonstige Lasten des Bergbaus
(beispielsweise durch die Folgen des Klimawandels auch Menschen welt-
weit) betroffen sind, sowie die kiinftigen und nachriickenden Generatio-
nen, die u. U. nicht mehr auf denselben Rohstoft zugreifen kénnen und die
auch von den negativen Auswirkungen des Bergbaus betroffen sein kénnen.

1043 Vgl. hierzu beispielhaft die Ausfithrungen in der Gesetzesbegriindung: ,Die beson-
dere gesamtwirtschaftliche Bedeutung des Bergbaus und das Allgemeininteresse
an der Aufsuchung, Gewinnung und Aufbereitung von Bodenschitzen auch aus
Griinden der Rohstoffversorgung stehen also aufier Frage.“ (BT-Drs. 8/1315, S. 67).
Ahnlich auch das BVerfG, welches hinsichtlich des Umstandes der Enteignung
zugunsten Privater, keine zusétzlichen Sicherungsmafinahmen vorsah, da der Ent-
eignungszweck/der Allgemeinwohlbelang schon regelmaflig durch die Geschafts-
tatigkeit des Unternehmers, die gerade darauf angelegt ist die Rohstoffe zu verdu-
Bern, erreicht wiirde (Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134,
242 (306 f. Rn. 206-209) — Garzweiler). Sieche auch UBA, Recht der Rohstoffgewin-
nung, S. 74.
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Konnte eine der skizzierten Personengruppen durch den Bergbau im Sinne
des Differenzprinzips besser dastehen?

Die gingige Annahme, dass die Wohlfahrt durch Wirtschaftswachstum
auch den Armen zugutekomme (,ITrickle-down-Theorie), konnte zu einer
Befiirwortung dahingehend fithren, dass die armen Menschen in Deutsch-
land besser durch den Bergbau dastehen. Dies ist wohl auch die gleiche
Annahme, die in der Uberlegung steckt, dass das Allgemeinwohl durch
den Bergbau gesteigert wird. Auch hier reicht meistens ein Verweis auf die
prosperierende Wirtschaft aus.'4* Zwar bezieht sich das Allgemeinwohl
nicht nur wie das Differenzprinzip auf die Benachteiligten, sondern schliefit
zundchst einmal alle Gesellschaftsmitglieder ein. Aber auch das Allgemein-
wohl wird wohl vermehrt sein Augenmerk auf die Benachteiligten werfen
miussen.

Das Kriterium des Allgemeinwohls und die Anwendung des Differenz-
prinzips nach Rawls stehen sich nach dem hier skizzierten nahe. Auch hat
tatsachlich der Bergbau historisch gesehen entscheidend zum wirtschaftli-
chen/finanziellen Wohlstand der Industrienation Deutschland beigetragen.
Es ist jedoch zweifelhaft, ob hierin schon die Steigerung des Allgemein-
wohls zu sehen ist. Auch waren die Ressourcenprobleme ausgehend von
dem ersten Bericht des Club of Rome ,Die Grenzen des Wachstums’ von
1972 der Weltoffentlichkeit schon bekannt — und damit ganze 8 Jahre vor
Inkrafttreten des BBergG.!4> Was schon damals fraglich war, kann aber
heute nicht mehr tiberzeugen. Die Vermutung, dass sobald sich nur ein
Unternehmer findet, der aus wirtschaftlichen Profitinteresse Bodenschatze
heben méchte, dies zugleich im Sinne der Allgemeinheit sei, ist unzutref-
fend. Dies deckt auch das Differenzprinzip auf, welches wenn es auf andere
Gruppen der Benachteiligten abhebt, nicht ohne weiteres bejaht werden
kann. So werden die kiinftigen Generationen durch den fortlaufenden
Abbau von Braunkohle eben nicht bessergestellt sein; ebenso wenig die

1044 Vgl. hierzu noch einmal die Einfithrung zur Gesetzesbegriindung: ,,Bodenschitze
gehdren mit zu den lebenswichtigen Grundlagen einer Volkswirtschaft. Sie sind als
Rohstoff und Betriebsmittel fiir weite Bereiche unserer wirtschaftlichen Produkti-
on unentbehrlich. Das zeigt — bezogen auf die jiingere Geschichte des Bergbaus
— nicht nur der Anfang des technischen Zeitalters vor 1900 und in den ersten
Jahrzehnten dieses Jahrhunderts, sondern auch die jiingste Vergangenheit mit
ihrem umfangreichen Bedarf an Kohle, Eisen und Tonen, um nur einige wichtige
Bodenschitze fiir den Wiederaufbau grofier Teile unserer Industrie und der Stidte
nach dem Kriege zu nennen.“ (BT-Drs. 8/1315, S. 67).

1045 Hier in der Neuauflage von 1992: Meadows/Meadows/Randers, Die neuen Gren-
zen des Wachstums, Kapitel 1, S. 28 ff., ausfiihrlich Kapitel 3.
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Menschen, die den negativen Folgen des Klimawandels schon heute ausge-
setzt sind.

Es kann also festgehalten werden, dass das Allgemeinwohl als Kriterium
fiir die Uberfithrung aus dem Allgemeingut in Privateigentum als gerecht-
fertigt angesehen werden kann. Eine solche Verteilungsentscheidung wire
gerecht. Problematisch in dieser Konstellation ist nur, dass die gesetzgebe-
rische pauschale Vermutung, dass das Allgemeinwohl mit dem effektiven
und ziigigen Abbau der Bodenschitze erfiillt sein wiirde, nicht (mehr)
zutreffend ist. Insofern ist die Verteilungsentscheidung des BBergG ressour-
cenethisch zu kritisieren.

II. Die derzeitigen Auslegungsspielrdume zur Behebung
ressourcenethischer Defizite nutzen

Die ressourcenethische Analyse hat gezeigt, dass die derzeitige Gesetzeslage
hinsichtlich folgender Punkte zu kritisieren ist:

1. Der gesetzgeberische Mechanismus sieht vor, dass grundsitzlich eine
Erlaubnis/Bewilligung erteilt werden soll; die Behorde hat kein Ermes-
sen und der Unternehmer hat einen Rechtsanspruch auf Erteilung

2. Zugleich wird der Bergbauberechtigung der Schutz von Art.14 I GG
zugeschrieben.

3. Bei der Erteilung werden die offentlichen Interessen nur sehr einge-
schrankt iberpriift und private Interessen gar nicht.

Im Folgenden sollen die Auslegungsspielraume des Gesetzestextes ausgelo-
tet werden. Dréngt sich unter Umstanden eine andere Lesart des Gesetzes
schon de lege lata auf?

Hierbei ist zu beachten, dass an zwei Stellschrauben gedreht werden
kann. Zum einen konnen die Voraussetzungen der Erteilung verscharft
werden oder die Wirkungen der Bergbauberechtigung werden herunterge-
fahren. Wenn die Bergbauberechtigungen nur die Wirkung haben zwischen
mehreren Bewerbern einen auszusuchen, dann konnen die Voraussetzun-
gen dementsprechend reduziert sein. Wenn die Bergbauberechtigungen
aber als von Art. 14 I GG geschiitzt angesehen werden, so dass sie nachfol-
gend den Grundeigentiimern entgegengehalten werden konnen und sich in
der Erteilung der Bergbauberechtigung schon (wenn auch vielleicht infor-
mell) eine Vorfestlegung zugunsten des Bergbaus manifestiert (hier denke
man an die Beleihungsfahigkeit des Bergwerkseigentums) dann miissen die
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Voraussetzungen, nach denen die Bergbauberechtigung erteilt wird auch
dementsprechend umfassend sein.

1. Erteilung der Bergbauberechtigung im Ermessen der Behorde?

Ist der § 11 BBergG fiir einen Entscheidungsspielraum der Behorde offen,
so dass das Konzept, wonach grundsitzlich die Erteilung zu erfolgen hat,
durchbrochen wird? Nach §11 BBergG ,ist [die Erlaubnis bzw. iV.m. mit
§12 1 S.1 BBergG die Bewilligung] zu versagen wenn“ eines der aufgezéhl-
ten Tatbestinde der folgenden Nummern erfiillt ist. Diese ,Ist-Formulie-
rung” ldsst sprachlich sowohl eine gebundene wie auch eine Ermessensent-
scheidung zu.194¢ Fiir eine eindeutige Zuordnung der Erteilung als gebun-
dene Entscheidung hitte der Gesetzgeber ,,ist nur zu versagen, wenn®/,,darf
nur versagt werden, wenn“ formulieren miissen.'#” Oder wie in anderen
Gesetzen mit gebundener Entscheidung (wie § 6 I BImSchG) uiblicher: ,ist
zu erteilen104® Diese Offenheit des Wortlautes ldsst sich auch aus dem Ver-
gleich mit der Terminologie des WHG gewinnen, welches mit demselben
Wortlaut (§ 12 1 S.1 WHG: ,,Die Erlaubnis und die Bewilligung sind zu ver-
sagen, wenn [...]“) gerade keinen Rechtsanspruch gewahrt.'’4® An diesem
Wortlaut hat sich der Gesetzgeber auch ausdriicklich orientiert, weist aber
zugleich einschrinkend darauthin, dass sich aus der dem WHG entlehnten
Terminologie nicht auf die materiell rechtliche Qualitét der Berechtigungen
schlielen lasse.!? Die Abgeschlossenheit der in §11 BBergG dargelegten
Versagungsgriinde (die im Ubrigen durch den unbestimmten Rechtsbegriff
der offentlichen Interessen in §11 Nr.10 BBergG als nicht mehr ganz so
abschlieflend erscheinen) lasst ebenfalls kein Riickschluss auf den Charak-
ter der Entscheidung als gebundene oder als Ermessensentscheidung zu.!0%!
Auch aus § 14 BBergG, der dem Antrag des Inhabers von Bergbauberech-
tigungen den Vorrang gegeniiber externen Antragstellern einrdumt, kann
kein Riickschluss gezogen werden.!%? Die vorrangige Bearbeitung garan-

1046 Karpen, AR 1981, S.19; Worheide, UPR 2015, S.179; v. Weschpfennig, Strukturen
des Bergrechts, S. 112.

1047 Schulte, das Bundesberggesetz, NJW 1981, S. 91 und Kiihne, ZB 1980, S. 59 f.

1048 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 28.

1049 Pape, in: Beckmann et. al., Kommentar Landmann/Rohmer Umweltrecht, 102. EL
September 2023, § 12 WHG, Rn. 46.

1050 BT-Drs. 8/1315, S. 85. Kritisch hierzu Kiihne, ZfB 1980, S. 59.

1051 So aber Karpen, AR 1981, S.19; Franke, in: Boldt et al., § 11 Rn. 1.

1052 So aber Karpen, A6R 1981, S. 19.
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tiert nur ein Vorrang in der Bearbeitung, nicht aber eine Vorwegnahme der
Entscheidung selbst.
Der Wortlaut ist damit offen und auslegungsbediirftig.

a. Historische Auslegung

Der Gesetzgeber spricht sich ausdriicklich fiir einen Rechtsanspruch des
Bergbauwilligen!%>* und damit fiir eine gebundene Entscheidung aus. Diese
AufBerung ist die alleinige Grundlage, auf Grund derer von einem Rechts-
anspruch ausgegangen wird.10>

Diese Ausgestaltung der staatlichen Entscheidungsdynamik (gebundener
Verwaltungsakt und Anspruch auf Erteilung der Bergbauberechtigung) wi-
derspricht jedoch dem vom Gesetzgeber intendierten Grundverstdndnis.
Der Gesetzgeber hatte das Berechtsamswesen als ein 6ffentlich-rechtliches
Aneignungssystem vor Augen, welches in der Tradition des echten Staats-
vorbehalts weitreichende staatliche Einflussmoglichkeiten bergen soll, um
den Abbau von Bodenschitzen unter die Wahrung der offentlichen Inter-
essen zu stellen.>> Nach diesem war kraft Gesetzes das Aneignungsrecht
der Bodenschitze dem Staat vorbehalten, welches er in Ausiibung seines
Ermessens an Private verlieh (siehe hierzu ausfithrlich oben unter Kapitel
2 B. IIL.).105 Das System der Bergbaufreiheit mit dem Institut des Berg-
werkseigentums hat der Gesetzgeber als {iberholt angesehen und wollte
explizit nicht an diesem System festhalten.!” Der Anspruch auf Erteilung
der Bergbauberechtigung kniipft jedoch genau an dem eigentlich fallen zu
lassenden System der Bergbaufreiheit an; genauer an das Schiirfrecht des
§ 3 PrABG und den Anspruch auf Verleihung von Bergwerkseigentum nach
§ 22 PrABG.

Die materielle Gestaltungsfreiheit des Staates in der Frage iiber die Er-
teilung der Bergbauberechtigungen, welche der Gesetzgeber als unbedingt
erforderlich ansah, um den Anforderungen einer modernen Wirtschafts-
ordnung gerecht zu werden, ist de facto nicht gegeben.

1053 BT-Drs. 8/1315, S. 86.

1054 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 33.

1055 BT-Drs. 8/1315, S. 84.

1056 Franke, in: Boldt et al., § 6, Rn. 5, 9. Karpen bezogen auf das Allgemeine Preuf3i-
sche Berggesetz (ABG): AG6R 1981, S.19.

1057 BT-Drs. 8/1315, S. 84 f.
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Es bleibt festzuhalten, dass der Gesetzgeber sich in den Gesetzesmate-
rialien hinsichtlich seiner Vorstellung und der konkreten Ausgestaltung
widerspriichlich duflerte. Zum einen erklart er es sich zum Ziel, dieselbe
materielle Gestaltungsmoglichkeit zu schaffen, wie sie nach altem Recht fiir
den unechten Staatsvorbehalt bestand; zum anderen sieht er einen Rechts-
anspruch auf die Erteilung der Bergbauberechtigungen vor. Diese Diskre-
panz kann auch nicht mit Hinweis auf die Lenkungsméglichkeiten durch
das Zugestandnis eines Abwagungsspielraums (v.a. durch die Ausfillung
des unbestimmten Rechtsbegriffs ,6ffentliche Interessen® nach §11 Nr.10
BBergG) tiberwunden werden;'%>8 die ebenfalls in den Gesetzesmaterialien
zum Ausdruck kommenden Einschrinkungen der zu beriicksichtigenden
offentlichen Interessen!®> verhindert dies von vornherein.

Insofern lasst auch die historische Auslegung Raum dafiir, entgegen der
geringeren Gestaltungsmoglichkeit, die eine gebundene Entscheidung mit
sich fithren wiirde, von einer Ermessensvorschrift auszugehen. Nicht zu-
letzt findet sich hierin auch ein Argument, die Einschrinkungen des § 11
Nr. 10 BBergG abzulehnen.

b. Teleologische Auslegung

Weiterhin ist es fraglich, ob ein knappes offentliches Gut unter einem
praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt gestellt werden soll und darf.
Fir das Gut Wasser hat das BVerfG dies in seiner Nassauskiesungsentschei-
dung gerade abgelehnt.'®® Hier implizierte die dem BVerfG vorgelegte
Frage, dass das Grundeigentum nach Art.14 I GG einen Rechtsanspruch
auf Erteilung einer wasserrechtlichen Zulassung bezogen auf Grundwasser-
nutzungen fordere unter der Voraussetzung, dass Beeintrachtigungen des

1058 Franke, in: Boldt et al., § 6, Rn. 5, 9. Hier sei auf die Lehre vom Beurteilungsspiel-
raum hingewiesen, die eine trennscharfe Kategorisierung zwischen Ermessens-
und gebundener Entscheidung insgesamt ablehnt (iibersichtlich dargestellt von
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7, Rn. 53 ff.).

1059 Hierzu ablehnend unten unter 2.

1060 BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981 - 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 = NJW 1982, S. 745 —
Nassauskiesungsbeschluss.
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Wohls der Allgemeinheit ausgeschlossen seien.l! Das BVerfG hat dies
entschieden abgelehnt und sogar die gegenteilige Position bezogen. Es
hat klargestellt, dass eine solche Regelung (Erlaubnisverfahren mit Verbots-
vorbehalt/kein behordliches Ermessen/Rechtsanspruch des Antragenden)
fir die Bewirtschaftung dieses herausragend lebenswichtigen und knappen
Gutes unvertretbar wire.'%? Ein Erlaubnisverfahren mit Verbotsvorbehalt
solle nur die rechtmiflige Grundrechtsausiibung absichern. Bei der hier in
Frage stehenden Benutzung des Grundwassers handele es sich aber nicht
um eine dem Schutzbereich des Art.14 I GG zugeordnete Tatigkeit.!063
Eine solche Regelung fithre nur zu einem Minimalschutz an der Grenze
der Belastbarkeit unter Ausschépfung der Nutzungskapazitit. Eine optima-
le Nutzung des verfligbaren Wasserangebots kann so nicht erfolgen und
auch kein Spielraum fiir die Befriedigung kiinftigen Bedarfs offengehalten
werden.!%* Zusammenfassend stellt das BVerfG fest, dass eine solche Rege-
lung gemessen an der lebenswichtigen Bedeutung unvertretbar wére.196° Es
brauche ,eine auf die Zukunft ausgerichtete ordnungsgeméfie Steuerung
der Gewissernutzung 1066

Das Gut Wasser und das Gut Bodenschatz unterscheiden sich natiir-
lich hinsichtlich ihres Grades der Lebensnotwendigkeit. Ohne das Wasser
ist ein menschliches, tierisches und pflanzliches Leben nicht denkbar.1967
Ohne die Bodenschitze ist aber zumindest das menschliche Leben in sei-

1061 BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981 - 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (346 f.) — Nassaus-
kiesungsbeschluss. Zur Vorlagenfrage: ,Die Vorlage betrifft die Frage, ob es mit
der Verfassung vereinbar ist, daff das Grundeigentum nicht zu einer Grundwas-
serbenutzung berechtigt, die nach dem Wasserhaushaltsgesetz eine behordliche
Gestattung erfordert.” (a.a.0., 301; vgl. auch 346 f.). Das BVerfG hat die Vorlagen-
frage umgeformt, in die Frage ,ob es sich bei den genannten Bestimmungen des
Wasserhaushaltsgesetzes um enteignende Normen handelt, die von Verfassungs
wegen einer Erginzung durch eine Entschidigungsregelung bedirfen (a.a.0.,
S.320f; vgl. auch noch einmal prézisiert in S. 327f.).

1062 BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981 - 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (347) — Nassauskie-
sungsbeschluss.

1063 BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981 - 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (4. Leitsatz, ausfiihr-
liche Priifung unter 332 ff.) - Nassauskiesungsbeschluss.

1064 BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981 - 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (347) — Nassauskie-
sungsbeschluss.

1065 BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981 - 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (347) — Nassauskie-
sungsbeschluss.

1066 BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981 - 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (347) — Nassauskie-
sungsbeschluss.

1067 BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981 - 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (341) - Nassauskie-
sungsbeschluss.
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ner derzeitigen zivilisatorischen Auspragung nicht denkbar.!®® Die Boden-
schitze sind Allgemeingiiter, auf die die Allgemeinheit im besonderen Ma-
3e angewiesen ist. Die Energieversorgung wird sogar als absolutes Gemein-
schaftsgut angesehen.!%% Dies hat auch der Gesetzgeber erkannt, indem er
die wichtigsten Bodenschitze gerade nicht dem Grundeigentum zuordnete,
sondern mit dem Institut der bergfreien Bodenschitze sich weitreichen-
de Einflussmdglichkeit sichern wollte.'”’9 Geht man nun aber von einem
Rechtsanspruch auf Erteilung dieser Eigentumsposition am Bodenschatz
aus, so fiihrt dies gerade nicht zu einer grofieren Einflussmoglichkeit (ge-
geniiber den grundeigenen Bodenschitzen), sondern zu einem unflexiblen
Abarbeiten des Zulassungskatalogs. Auch wiirde hier ein Erlaubnisverfah-
ren mit Verbotsvorbehalt nicht der Uberpriifung der rechtmifiigen Grund-
rechtsausiibung dienen, sondern als Ergebnis des Verfahrens i{iberhaupt
erst ein Grundrecht und damit ein verfassungsrechtlich relevantes Interesse
des Einzelnen schaffen. Der Bergbauwillige kann im Antragsstadium {iber
die Erteilung der Bergbauberechtigung kein relevantes Interesse fiir sich
geltend machen. Demgegeniiber steht aber das hohe 6ffentliche Interesse
auch an einer geordneten und in die Zukunft ausgerichteten Steuerung des
Bodenschatzabbaus. Dies verlangt nicht allein der Nachhaltigkeitsaspekt
des Art.20a GG. Ohne Not wird damit die ordnende Bewirtschaftung
durch das Zugestehen eines Rechtsanspruchs aus der Hand gegeben. Der
Staat kann so nicht mehr planend und ordnend tétig werden.

c. Stellungnahme

Welcher Auslegung ist nun zu folgen? Der Wortlaut ldsst die Auslegung of-
fen. Die historische Auslegung fiihrt auch wiederum zu widerspriichlichen
Ergebnissen. Die Befiirworter einer gebundenen Entscheidung stiitzen sich
aber ausschliefllich auf eben diese historische Auslegung. Selbst wenn die

1068 So auch in der Begriindung des Gesetzesentwurfs: ,Bodenschatze gehoren mit zu
den lebenswichtigen Grundlagen einer Volkswirtschaft. Sie sind als Rohstoff und
Betriebsmittel fiir weite Bereiche unserer wirtschaftlichen Produktion unentbehr-
lich* (BT-Drs. 8/1315, S. 67).

1069 BVerfG, Beschluss v. 16.03.1971 - 1 BvR 52 u.a., BVerfGE 30, 292 (323 f.) = NJW 1971,
1255 - Erdélbevorratungspflicht. Auflerdem bezeichnet das BVerfG die Sicherheit
der Energieversorgung als ein Gemeinschaftsinteresse hochsten Ranges (ebd.).
Siehe auch Sinder/Wiertz, Energieversorgungssicherheit, NVwZ 2023, 552 f.

1070 BT-Drs. 8/1315, S. 70.
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widerspriichliche Aulerung des Gesetzgebers beiseitegelassen werden wiir-
de und der direkten Aussprache des Gesetzgebers fiir eine gebundene Ent-
scheidung grofleres Gewicht eingeraumt werden wiirde, so ist der Einfluss
der historischen Auslegung auf den Rechtsanwender davon abhingig, ob
sich in der Zwischenzeit verdnderte Rahmenbedingungen ergeben haben,
die den historischen Normzweck verdrangen.'”! Dies gilt insbesondere
dann, wenn sich die Grundannahmen der Zeit gedndert haben. So stand
der Gesetzgeber zum Erlass des BBergG unter dem Einfluss der Energiekri-
se und ging so von dem Vorrang bergbaulicher Vorhaben aus.’? Auch
wirkt wohl noch die Vorstellung des gesetzlichen Instituts der Bergfreiheit
fort.1073 Seitdem hat sich das Bewusstsein um die Rahmenbedingungen
der Umwelt gedndert. Die planetaren Grenzen, nicht zuletzt mit dem Para-
debeispiel des Klimawandels, stehen im Mittelpunkt der globalen!*”* und
nationalen'"”> Aufmerksamkeit. Die Devise, nach der jeder Bodenschatzab-

1071 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 788. Hierzu auch Larenz/Canaris, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, S. 149 ff.

1072 Vgl. die Gesetzesbegriindung: ,Die Tatsache, daf3 Bodenschétze durch menschli-
che Mafinahmen nicht vermehrbar sind, und die zunehmende Abhéngigkeit unse-
rer hochindustrialisierten Wirtschaft im Bereich der Energie- und Rohstoffversor-
gung, die durch aktuelle Ereignisse nachdriicklich verdeutlicht wird, hat wéhrend
der letzten Jahre sogar in staatlichen Vorkehrungen zur Versorgungssicherheit,
insbesondere bei Erddl und Erdgas, aber auch in bezug auf eine Reihe anderer
mineralischer Rohstoffe ihren Ausdruck gefunden. (BT-Drs. 8/1315, S.67.). So
auch Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 29.

1073  Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S.29. Zum Institut der Berg-
freiheit siehe oben Kapitel 2 B. III.

1074 Vgl. das Pariser Ubereinkommen vom 12.12.2015, welches von den Vertragsparteien
verfasst wurde u.a. ,in Anerkennung der Notwendigkeit einer wirksamen und
fortschreitenden Reaktion auf die akute Bedrohung durch Klimadnderungen auf
der Grundlage der besten verfiigbaren wissenschaftlichen Erkenntnisse® und ,in
Anbetracht dessen, wie wichtig es ist, die Integritit aller Okosysteme einschlief3-
lich der Meere und den Schutz der biologischen Vielfalt, in manchen Kulturen
als Mutter Erde gewiirdigt, zu gewiéhrleisten [...] Siehe auch den 6. Abschnitt
der Praambel der Resolution der UN-Generalversammlung, 70/1. Transformation
unserer Welt: die Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung, verabschiedet am
25. September 2015 (die die Grundlage der 17 Sustainable Development Goals ist):
~Wir sind entschlossen, den Planeten vor Schadigung zu schiitzen, unter anderem
durch nachhaltigen Konsum und nachhaltige Produktion, die nachhaltige Bewirt-
schaftung seiner natiirlichen Ressourcen und umgehende Mafinahmen gegen den
Klimawandel, damit die Erde die Bediirfnisse der heutigen und der kommenden
Generationen decken kann.

1075 Vgl. die Einfithrung zur deutschen Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregierung
von 2018: ,Ein gutes Leben fiir alle im Rahmen der planetaren Grenzen kann
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bau, fiir den sich nur ein Unternehmer findet, schon an sich unbedingt zu
befiirworten ist, kann nicht mehr gelten. Zum Teil wird genau dies aber
dem § 1 Nr. 1 BBergG entnommen.!076

Richtungsweisend muss deswegen die teleologische Auslegung sein. Hier
kann angelehnt an die Bewertungen des BVerfG aus der Nassauskiesungs-
entscheidung davon ausgegangen werden, dass die Ermessensentscheidung
dem Charakter der Bodenschitze als Allgemeingiiter gerechter wird. Ein
solches Ermessen wiirde die zustindige Behorde in die Lage versetzen,
ihre Entscheidung an einer Bewirtschaftungskonzeption auszurichten, wie
es beispielsweise im Ressourcennutzungsregime des Wasserrechts {iblich
ist. Die gebundene Entscheidung hitte hingegen keine Bewirtschaftungs-
perspektive.

Es ist damit festzuhalten, dass der Behorde in der Erteilung der Erlaubnis
und der Bewilligung ein Ermessen zukommt. Damit liegt die Verteilungs-
entscheidung von der Rechtsposition am bergfreien Bodenschatz nicht
allein beim Gesetzgeber, der die Allgemeinwohlférderung pauschal unter-
stellend, den Bergbauunternehmern grundsitzlich Bergbauberechtigungen
gewihrt, sondern die Behorde hat auf der gesetzlichen Grundlage nach
behordlichem Ermessen iiber die Voraussetzungen zu entscheiden. Der
Bergbauunternehmer hat hiernach ,nur noch® einen Anspruch auf eine
ermessensfehlerfreie Entscheidung, nicht aber auf die Erteilung an sich.

2. Beriicksichtigung aller 6ffentlichen Interessen im Rahmen des § 11 Nr. 10
BBergG?

§ 11 Nr.10 BBergG statuiert, dass die Bergbauberechtigung dann zu versa-
gen ist, wenn ,iiberwiegende offentliche Interessen die Aufsuchung im ge-
samten zuzuteilenden Feld ausschlieflen." Mit der herrschenden Auslegung
von Rechtsprechung und Lehre werden damit nicht alle 6ffentlichen Inter-

es dauerhaft nur dann geben, wenn sich politische Entscheidungen an einer
nachhaltigen Entwicklung ausrichten. Daher bekennt sich die Bundesregierung
zum Leitprinzip der Nachhaltigkeit. Sie setzt sich ein fiir eine immer stirkere
Beriicksichtigung des Prinzips auf allen Ebenen und durch alle Akteure, national
wie global“ (im Internet abrufbar unter: <https://www.bundesregierung.de/b
reg-de/service/publikationen/deutsche-nachhaltigkeitsstrategie-aktualisier
ung-2018-1559086> (zuletzt abgerufen im Januar 2024); die aktuelle deutsche
Nachhaltigkeitsstrategie wurde im Jahr 2021 weiterentwickelt). Auflerdem fiir den
Sektor Klima: das Klimaschutzgesetz vom 12. Dezember 2019.
1076 Von Hammerstein in: Boldt et al., BBergG, § 1 Rn. 3.
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essen unter Nr.10 gepriift. Diese, den Versagungsgrund einschriankende
Auslegung stiitzt sich auf die Begriindung des Gesetzesentwurfs.!”7 Aus
diesem ergibt sich eine vierfache Einschrankung. Die dem bergbaulichen
Vorhaben entgegenstehenden 6ffentlichen Interessen miissen einen Bezug
zum Feld haben, sich auf das gesamte Feld erstrecken, die Aufsuchung
ausschlieffen und gegeniiber dem Bergbauinteresse iiberwiegen.!’8 Nach
Ansicht des Gesetzgebers sind dies ,gravierende Voraussetzungen“ und
sie miissen auch gravierend sein, weil keine ,echte® Interessenkollision
zwischen den &ffentlichen und den bergbaulichen Interessen allein durch
die Erteilung der Bergbauberechtigung bestiinde. Eine Interessenkollision
trete erst mit der Ausiibung des Rechts auf.107®

Es ist paradox, eine Interessenabwigung anzuordnen fiir eine "unechte’,
das heif3t nicht existente Interessenkollision.'8® Der Gesetzgeber kann nur
so verstanden werden, dass er die mit der Ausiibung des Rechts absehbare
Interessenkollision vorwegnehmen méochte. Der Gesetzgeber verkennt aber
hier, dass ein Interessenkonflikt immer (auch bei den angefithrten Beispie-
len der Planfeststellung oder anderer offentlich-rechtlicher Erlaubnisse)
erst in der Ausiitbung des Rechts zutage tritt. Die Rechtsinhaberschaft be-
deutet insofern nur die Moglichkeit des Rechtsinhabers von seinem Recht
auch tatsachlich Gebrauch zu machen/dieses durchzusetzen; unschadlich
ist es dabei, dass die Ausiibung des Rechts von weiteren Voraussetzungen
(Zulassung des Betriebsplans) abhingig gemacht wird. Die Moglichkeit
der Ausiibung reicht aus, um andere Interessen beriicksichtigen zu kon-
nen. Dies ist so selbstverstandlich, dass rechtlich zwischen einer "echten"
und einer unechten/will heiflen "hypothetischen" Interessenkollision nicht
unterschieden wird. Ob fiir gestufte Verfahren etwas anderes gilt, d.h.
inwieweit die vorldufige positive Grundentscheidung ausreicht, um eine
hypothetische Abwégung anzustofien, kann hier offenbleiben, da die an-

1077 BT-Drs. 8/1315, S. 87.

1078 BT-Drs. 8/1315, S.87. Der §11 Nr.10 BBergG ist im Gesetzesentwurf als Nr.8
gefiihrt. Dieser wurde auf Vorschlag des Wirtschaftsausschusses des Bundestages
ersatzlos gestrichen (BT-Drs. 8/3965, S.134, um dann auf Initiative des Bundesra-
tes wieder - nun als Nr. 10 - aufgenommen zu werden (BR-Drs. 286/80 = Zydek,
Materialien BBergG, S.114). Die Streichung wurde damit begriindet, dass durch
§ 47 I1 (bzw. jetzige § 48 II) BBergG der § 11 Nr. 8 (bzw. 10) tiberfliissig sei.

1079 BT-Drs. 8/1315, S.87; zustimmend: Franke, in: Boldt et al., BBergG, §11 Rn.14;
Zimmer, in: Frenz (Hrsg.), BBergG, § 15, Rn. 9.

1080 So schon Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 43. Auch Kolonko
geht selbstverstindlich davon aus, dass die Bergbauberechtigungen die Interessen
einer eventuell bestehenden Naturschutzverordnung beriithren (ZUR 1995, S. 127).
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schlieflende Betriebsplanzulassung keine weitere Stufe in der Erteilung der
Rechtsposition an den Bodenschitzen ist. Die Grundentscheidung hierzu
wird abschlieflend mit der Erteilung der Bergbauberechtigung getroffen.!%8!
Natiirlich kann der Bergbauberechtigte i.d.R. im Zeitpunkt der Erteilung
der Bergbauberechtigung noch nicht mit dem Abbau beginnen, sondern
muss die Betriebsplanzulassung, deren Ausgang zum Zeitpunkt der Ertei-
lung der Bergbauberechtigung offen sein soll, abwarten. Dabei liegt es in
der Gestaltung des Gesetzgebers die ,zwei vollwertigen, eigenstindigen
Genehmigungsverfahren“182 so aufeinander zu beziehen, dass Uberschnei-
dungen im Priifkatalog gemeinsam an geeigneter Stelle abzuarbeiten sind.
Dies konnte der Gesetzgeber zum Beispiel mit den Anforderungen der
Verfahrensokonomie begriinden. Die Begriindung, dass aber keine ,echte
Interessenkollision schon mit der Verleihung des Rechtstitels vorladge, tragt
nicht. Dies wére nur dann der Fall, wenn der Gesetzgeber sich entschlgsse,
die Bergbauberechtigung auf den rechtlichen Gehalt herabzustufen, der
nur die Auswahl zwischen mehreren Bergbauinteressenten vorsahe. Hierzu
miisste er die Bergbauberechtigung ummodellieren, wonach der Unterneh-
mer keine Anspriiche auf Erteilung und Zulassung hitte, die Bergbaube-
rechtigung eindeutig keine Eigentumspositionen im Sinne des Art.14 I
GG verschaffen wiirde und diese (in Form des Bergwerkseigentums) auch
nicht ins Grundbuch eintragungsfahig und damit beleihbar wire, damit
die Frage iiber die Wiinschbarkeit des Abbaus fiir nachfolgende Verfahren
tatsdchlich offenbliebe.

Im Ubrigen ist auf die Ausnahmen von der Betriebsplanpflicht nach § 51
I1, IIT BBergG zu verweisen.!%8 Fiir diese Fille ist nach der Erteilung der
Rechtsposition Bergbauberechtigung keine weitere behordliche Entschei-
dung erforderlich, so dass dann schon mit Erteilung der Bergbauberechti-
gung - nach der Terminologie der Gesetzesbegriindung - ein echter Inter-
essenkonflikt vorliegt.

Es lasst sich somit festhalten, dass sich die Einschriankung der zu bertick-
sichtigenden offentlichen Interessen nach § 11 Nr. 10 BBergG auf besonders
gravierende Voraussetzungen nicht mit dem fehlenden Interessenkonflikt
zwischen diesen und den bergbaulichen Interessen im Zeitpunkt der Ertei-

1081 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 44.
1082 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 43, Fn. 3.
1083 Die Anzeigepflicht ist in § 50 BBergG geregelt.
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lung der Bergbauberechtigung begriindet werden kann.!%® (Dies diirfte im
Ubrigen auch fiir den Interessenkonflikt mit den privaten Interessen, der
vom Bergbau negativ Beeintrachtigten, gelten.) Vor diesem Hintergrund
sind die einzelnen Einschrinkungen der Auslegung der 6ffentlichen Inter-
essen im Folgenden néher zu untersuchen.

a. Bezug zum Feld

Ein offentliches Interesse mit Bezug zum Feld, ist ein 6ffentliches Interesse,
welches auf den Raum bezogen sein miisse.'®> Dies wird, neben dem
Anfithren der Gesetzesbegriindung, auf den Wortlaut ,gesamten zuzutei-
lenden Feld“ gestiitzt.198 Dem halt Rasel entgegen, dass die Wortgruppe
~gesamten zuzuteilenden Feld* sich auf ,ausschlieflen” bezieht, nicht auf die
offentlichen Interessen. Und der Wortlaut insofern diese einschrankende
Auslegung nicht ,notwendigerweise“1%8” erfordert. Dariiber hinaus ist die
Abgrenzung von 6ffentlichen Interessen mit Raumbezug und solchen ohne
nicht in jedem Fall eindeutig. Anerkanntermaflen weisen beispielsweise
die offentlichen Interessen des Naturschutzes, wie sie in den Naturschutz-
gebietsfestlegungen getroffen werden, einen deutlichen Bezug zum Raum
auf. Ob andere Naturschutzinteressen, die sich nicht in Gebietsfestlegungen
erstrecken, einen Bezug zum Raum aufweisen, ist fraglich. Fiir die Klima-
schutzinteressen kann hingegen sicher gesagt werden, dass sie i.d.R. nicht
als Interessen mit Raumbezug angesehen werden konnen. Die Beeintrach-
tigungen des Klimas wirken zuvérderst global und der Nachweis der nega-
tiven Riickwirkung auf gerade das Erlaubnis-/Bewilligungsfeld ist nahezu
unmoglich. Warum gerade der Klimaschutz als - besonders beim Abbau
von fossilen Energietragern — bedeutender entgegenstehender Belang keine
Beriicksichtigung erfahren soll, bediirfte einer sachlichen Begriindung.
Nach dem BVerwG liegt der Sinn des §11 Nr.10 BBergG darin, zu
verhindern, ,dafl Bergbauberechtigungen verliehen werden, die nicht die

1084 So fiir die Einschrinkung auf raumbezogene Interessen: Rasel, Umweltrechtliche
Implikationen im BBergG, S. 50.

1085 VGH Mannheim, Urteil v. 9.6.1988 - 6 S 2972/84, NuR 1989, S. 132; OVG Bautzen,
Urteil v. 10.6.1998 - 1 S 349/96, ZfB 1998, S. 205 (S. 211); OVG Magdeburg, Urteil v.
4.11.1999 - A 1/ 4 S 170/97, ZfB 2011, S. 237 (S. 239); VG Weimar, Urteil v. 17.01.1995 -
7 K716/93We, Z{B 1995, S. 225 (S. 230 f.).

1086 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 11 Rn. 21.

1087 So aber Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 11 Rn. 21.
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Erwartung rechtfertigen, jemals ausgeiibt werden zu kénnen. 188 Substanz-
lose Berechtigungen'®®® kénnten aber auch dann entstehen, wenn von
vornherein ersichtlich ist, dass 6ffentliche Interessen ohne Raumbezug die
bergbaulichen Interessen iiberwiegen und somit die spétere Ausiibung der
Bergbauberechtigung von vornherein verhindern.

Eine nachvollziehbare Unterscheidung konnte insofern vom Gesetzgeber
getroffen worden sein, als dass er im Rahmen des §11 Nr.10 BBergG nur
eine tiberschlagige Priifung anhand offensichtlicher, schon in Gebietsfestle-
gungen gegossener Kriterien anstrebte. Damit wiirde eine schnelle Bearbei-
tung auf Kosten des Priifungsumfangs erfolgen. Das dies so angestrebt wur-
de, geht aber nicht aus den Gesetzesmaterialien und auch nicht aus dem
Gesetzeswortlaut hervor. Vielmehr wird dem § 11 Nr. 10 BBergG die Aufga-
be zugeschrieben, keine Bergbauberechtigungen entstehen zu lassen, die
von vornherein keine Chance auf Umsetzung haben.!9? Dies kann der § 11
Nr. 10 BBergG aber nur unter iiberschldgiger Priifung aller relevanten Be-
lange leisten. Ebenso soll durch die Behordenbeteiligung gem. § 15 BBergG
eine ,,moglichst umfassende[] und liickenlose[] Beriicksichtigung aller 6f-
fentlichen Belange® gewiéhrleistet werden.!%°! Auch eine positive Grundent-
scheidung im gestuften Verwaltungsverfahren, die eine tiberschlagige Prii-
fung erfordert, kennt keinen reduzierten Priifungsumfang. Vielmehr sollen
alle entgegenstehenden Belange ,abgeklopft® werden. Der Aussagegehalt
von auf wenige Kriterien begrenzten iiberschlagigen Priifungen wire gering
und damit die Sinnhaftigkeit des Vorgehens insgesamt fraglich.

Gegen die Beriicksichtigung aller offentlicher Interessen richtet sich der
Vorwand, dass ein mangelnder Erkenntnisstand hinsichtlich der Frage des
Vorkommens der Rohstoffe besteht und auch hinsichtlich der dann konkret
betroffenen offentlichen Interessen. Hiergegen kann vorgebracht werden,
dass auch andere Planungsvorhaben mit Unsicherheiten behaftet sind. Die
behérdliche Entscheidung ergeht immer auf dem derzeitigen Erkenntnis-
stand iiber die Sachlage. Dieser Quelle von Unsicherheiten und méglichen
Fehleinschitzungen begegnet das Recht mit besonderen Vorschriften zur
Anpassung an den neuen Erkenntnisstand (wie etwa § 49 VWVG zum Wi-
derruf von Verwaltungsakten). Es mag richtig sein, dass die Einschdtzung
der Sachlage im Bergbau mit besonders hohen Unsicherheiten verbunden

1088 BVerwG Beschl. v. 15.10. 1998 - 4 B 94/98, NVwZ 1999, S. 876.
1089 BVerwG Beschl. v. 15.10. 1998 - 4 B 94/98, NVwZ 1999, S. 877.
1090 BVerwG, Beschluss v. 15.10.1998 - 4 B 94/98, NVwZ 1999, S. 876 f.
1091 BT-Drs. 8/1315, S. 87.
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ist. Dies kann aber kein Grund dafiir sein, von einer Einschitzung nach
dem bisherigen verfiigbaren Kenntnisstand generell abzusehen (Verzicht
auf Einbeziehung aller 6ffentlichen Interessen) und so den Erlass von Berg-
bauberechtigungen voranzutreiben. Die Lesart nach der engsten Auffassung
fithrt sogar dazu, dass fast kein Belang denkbar ist, der die geforderten
Kriterien erfiillen konne.!092

Der Einwand des mangelnden Erkenntnisstandes fiihrt eher zu der Fra-
ge zuriick, ob eine so weitreichende Entscheidung iiber die Verteilung
des Rechtsguts Bodenschatz tatsdchlich schon in der Erteilung der Berg-
bauberechtigung getroffen werden sollte. Dem gerechtfertigten Bediirfnis
der Bergbauinteressenten nach Sicherheiten, die sie fiir die Ubernahme
des unternehmerischen Risikos der Exploration brauchen, kann schon in
einer Ausschlieffung weiterer Konkurrenten Rechnung getragen werden.
Eine weitergehende Verleihung von Rechtstiteln oder Verschaffung von
systemwidrigen Sicherheitsleistungen (Bergwerkseigentum) braucht es da-
fiir nicht. Eine so verstandene ,Bergbauberechtigung® verschafft Klarheit
im abgestuften Entscheidungsprozess tiber den Abbau von Bodenschitzen.
Sie wiirde nicht januskopfig einerseits statuieren, dass die Frage des Ab-
baus noch bis zum Erlass der Betriebsplane offen sei, zugleich aber einen
Rechtstitel verschaffen, der im Grundbuch eintragungsfahig ist und so als
Sicherungsleistung fiir die Unternehmen dienen kann.

Es liegt somit dem gesetzlichen Einschédtzungsspielraum tiberlassen, ent-
weder tatsdchlich schon im frithen Stadium einen Rechtstitel zu vergeben,
dann aber unter Abwigung aller entgegenstehenden offentlichen und auch
privaten Interessen, oder aber die ,Bergbauberechtigung® auf eine Konkur-
rentenauswahl zu beschridnken und die Gesamtabwigung auf spatere Ver-
fahrensstufen zu verschieben.

Zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, dass die privaten Interessen
der Bergbauinteressierten an dem Abbau generell nicht zu beriicksichtigen
sind. Auch nach dem gegenwirtigen Recht haben sie vor Erteilung der
Bergbauberechtigung kein rechtlich geschiitztes Interesse auf Uberfiihrung
eines Allgemeinguts in ihre rechtliche Herrschaftsmacht.

Die Abgrenzung von beachtenswerten &ffentlichen Interessen mit Raum-
bezug und unbeachtlichen Interessen ohne Raumbezug ist damit als

1092 So wenn man den Maf3stab des absoluten Verbots von Schutzvorschriften an-
nimmt. Diese werden aber gerade aus Griinden des Verhéltnismafiigkeitsgrundsat-
zes duflerst selten, wenn iiberhaupt anzutreffen sein.
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vom Gesetzestext nicht geforderte und als willkiirliche Auslegung abzuleh-
nen. 1093

b. Erstreckung auf das gesamte zuzuteilende Feld

Im Mittelpunkt der Auseinandersetzungen um die Einschrankung des § 11
Nr. 10 BBergG stand v.a. das Kriterium, dass sich das offentliche Interesse
auf das gesamte Feld zu erstrecken hitte.l%* Streitpunkt war dabei, ob das
Bergbaufeld sich mit der Gebietsfestlegung des sonstigen 6ffentlichen Inter-
esses iiberdecken muss, und wenn ja in welchem Grade - vollstindig,19%°
nur zum grofien Teil'®¢ oder, dass ein punktuell vorliegendes Interesse sich
auf das gesamte Bergbaufeld auszuwirken habe.1%%”

1093 Ebenso Rasel, der hingegen dieser Einschrankung keine bedeutende Rolle zuweist
(Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 49 ff).

1094 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S.53ff.; hierzu auch Kaiser,
Umweltvertrégliches Bergrecht, S. 241.

1095 So das OVG Magdeburg: ,Dafy moglicherweise in Teilbereichen des Feldes 6ffent-
liche Interessen einer Gewinnung entgegenstanden, ist unerheblich: (Urteil v.
4.11.1999 - A 1/ 4 S 170/97, ZfB 2011, 237 (S. 239)). Ebenso OVG Bautzen, Urteil v.
10.6.1998 - 1 S 349/96, ZfB 1998, 205 (210 f.). Weiterhin spricht es davon, dass die
Voraussetzungen des § 11 Nr. 10 BBergG ,allenfalls nur in atypischen Ausnahmefl-
len vorliegen wird (a.a.0., S.208). Weiterhin: VG Schleswig, Urteil v. 15.10.2015,
6 A 94/15, juris, Rn. 60; 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.

1096 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, §11 Rn.2l. Sachsen
schldgt beispielsweise eine Grenze von 80 % vor, die sich das Bewilligungsfeld mit
dem Naturschutzgebiet tiberdecken solle. Unterhalb dieser Spanne greift die Ver-
mutung, dass das offentliche Interesse nicht iiberwiegen konne; oberhalb dieser
Spanne ist das offentliche Interesse in der Regel zu beriicksichtigen (Gemeinsamer
Erlass des Sachsischen Staatsministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit und des
Sachsischen Staatsministeriums fiir Umwelt und Landwirtschaft tiber die Zusam-
menarbeit der Naturschutz- und Bergbehorden v. 05.04.2000, ZfB 2002, S.333
(S.334)).

1097 Das VGH Mannheim lehnt das Kriterium der rdumlichen Deckung ab, fordert
aber, dass ein punktuell vorliegendes Interesse sich auf das gesamte Bergbaufeld
auswirkt. Es formuliert das Erfordernis folgendermafien um: ,[...] Die Bewilligung
misse (schon) dann versagt werden, wenn Offentliche Interessen so iiberwiegen,
dafl sie die Gewinnung im gesamten Feld ausschlieffen” (Urteil v. 9.6.1988 - 6 S
2972/84, NuR 1989, S. 132). Zustimmend Fischer-Hiiftle, NuR 1989, S. 108; Kolonko,
ZUR 1995, S.128. Der Tatbestand des (zumindest) punktuell vorliegenden Interes-
ses geht in dem bereits errterten Kriterium ,Bezug zum Feld“ auf und stellt keine
zusitzlichen Anforderungen an das sonstige offentliche Interesse; insofern ist auf
die obigen Ausfithrungen zu verweisen.
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Diese Spezifizierung der Eingrenzung der offentlichen Interessen auf
solche mit Raumbezug, kann nach den vorhergehenden Ausfithrungen ab-
gelehnt werden. Die Frage des Deckungsumfangs der Gebiete erdffnet sich
damit nicht. Im Ubrigen ist auf die Argumentation des VGH Mannheims
zu verweisen, welches anfiihrt, dass andernfalls der Antragssteller durch
Ausdehnung des Antragsfeldes ein entgegenstehendes &ffentliches Interesse
zugunsten der Erteilung der Bergbauberechtigung leicht beseitigen kénn-
te.1098

Es muss festgehalten werden, dass der Wortlaut ,,im gesamten zuzutei-
lenden Feld“ damit kein Erfordernis an das offentliche Interesse oder die
Gewichtigkeit des offentlichen Interesses stellt. Vielmehr ist schlicht besagt,
dass die Erlaubnis komplett zu versagen ist, wenn im gesamten Feld kein
Bergbau betrieben werden kann. Ist auf Teilflichen eine Erlaubnis moglich,
kann die Erlaubnis hierauf beschrankt werden.

c. Ausschlieflung der Aufsuchung

Auch den Worten ,Aufsuchung ausschlieflen® wird die Wirkung zuge-
schrieben, Anforderungen an die in Schutzgebietsfestlegungen niederge-
legten offentlichen Interessen zu stellen. Allgemein wurde angenommen,
dass zumindest die in einer absoluten Verdnderungssperre eines Schutz-
gebietes zum Ausdruck kommenden sonstigen Offentlichen Interessen als
offentliche Interessen im Sinne des § 11 Nr. 10 BBergG gelten, da sie die Auf-
suchung ausschlieffen.!”® Wann eine solche absolute Veranderungssperre
anzunehmen ist, hat sich zur Streitfrage entwickelt und sich am Beispiel
der Naturschutzgebiete, deren Festsetzungen eine Befreiungsmdoglichkeit
vorsehen, entziindet. Eine solche Befreiungsmdoglichkeit ist in der Regel

1098 VGH Mannheim, Urteil v. 9.6.1988 - 6 S 2972/84, NuR 1989, S.132; Rasel, Um-
weltrechtliche Implikationen im BBergG, S.55, Fischer-Hiiftle, NuR 1989, S.108;
Kolonko, ZUR 1995, S. 128.

1099 ,Die offentlichen Interessen des Natur- und Landschaftsschutzes tiberwiegen die
Belange des Bergbaus dann und schlieflen folglich die Gewinnung von bergfreien
Bodenschitzen dann aus, wenn fiir das Bewilligungsfeld durch Normen des Na-
tur- und Landschaftsschutzes eine absolute Veranderungssperre verhidngt wurde:
VGH Mannheim, Urteil v. 9.6.1988 - 6 S 2972/84, NuR 1989, S.130 (132). Franke,
in: Boldt et al., BBergG, § 11 Rn. 16; Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzt-
hum, BBergG, § 11 Rn. 21.
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in den Schutzgebietsverordnungen vorgesehen,'0 was nicht allein auf die
Einhaltung des Verhiltnisméafligkeitsgrundsatzes zuriickgeht.!%!

Die engste und damit bergbaufreundlichste Auffassung sieht allein die
abstrakte Moglichkeit der Befreiung fiir ausreichend, um den §11 Nr.10
BBergG fiir nicht anwendbar zu erkldren. Dabei scheint nicht einmal die
Befreiungsmoglichkeit explizit fiir die bergbauliche Tatigkeit gefordert zu
sein 1102

Eine weitere Auffassung macht die Beachtlichkeit der in den Gebietsver-
ordnungen niedergelegten &ffentlichen Interessen davon abhéngig, ob die
Voraussetzungen des Befreiungsvorbehalts vorliegen oder nicht.> Dabei
sei die Rohstoffsicherungsklausel (§ 48 I S.2 BBergG) beachtlich, die dazu
tithre, dass die Bergbauinteressen grundsitzlich den ibrigen offentlichen
Interessen vorgehe.' Sollte ein Befreiungsvorbehalt demnach lediglich
den Ausgleich der widerstreitenden Interesse anordnen (wie beispielsweise
§67 I Nr.1 BNatSchG), so fithre dies unter Wertung der Rohstoffsiche-
rungsklausel zu einer Nichtanwendung des § 11 Nr.10 BBergG und damit
zur Unerheblichkeit der entgegenstehenden Belange. Nach dieser Auffas-
sung miisste eine auflerbergrechtliche Norm, wie eine Naturschutzgebiets-
verordnung oder auch Normen der Raumordnung, explizit den Vorrang ge-
geniiber bergbaulichen Interessen anordnen, um im Rahmen des § 11 Nr. 10
BBergG beachtlich zu werden. Dies ist problematisch. Die Frage, ob die In-
teressen iiberhaupt beachtet werden, ist von dem Ergebnis der Interessen-
abwigung abhéngig, die verklausuliert innerhalb der Frage geklart wird, ob
ein absolutes Verbot vorliege. Ein, an die Interessenabwégung anschlieflen-
der Interessenausgleich findet nicht statt, auch wenn dieser von Normen
auflerhalb des BBergG angeordnet wird. Aus welchen Griinden das BBergG
hier den Anwendungsvorrang genieflen sollte, ist nicht einsichtig. Gerade
da diese Art des Anwendungsvorrangs selbst nicht explizit gesetzgeberisch

1100 Kloepfer, Umweltrecht, § 11 Rn. 502 f.

1101 Worheide, Bergbauberechtigungen, S. 168.

1102 So die der Untersuchung von Hoppe zugrunde liegende Nationalparkverordnung
zum niedersichsischen Wattenmeer (DVBL. 1987, S. 757 f., 760). Ahnlich restriktiv
auch Frenz, der vorgibt, dass nach § 11 Nr.10 BBergG die 6ffentlichen Interessen
wvon vornherein und unter jedem erdenklichen Gesichtspunkt eine Betriebsplan-
zulassung ausschlieflen“ miissen, um im Verfahren um die Erteilung der Berg-
bauberechtigungen beachtlich zu sein (DVBL. 2016, S. 681). Vitzthum/Piens, in:
Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 11 Rn. 21

1103 VGH Mannheim, Urteil v. 9.6.1988 - 6 S 2972/84, NuR 1989, S.130 (133); VG
Weimar, Urteil v. 17.01.1995 - 7 K 716/93We, ZfB 1995, S. 225 (S. 235).

1104 VGH Mannheim, Urteil v. 9.6.1988 - 6 S 2972/84, NuR 1989, S. 130 (133).
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festgelegt wurde, sondern allein aus der Formulierung ,Aufsuchung [...]
ausschliefSen” folgt.

Dariiber hinaus ist ungeklart, wie sich dieser Meinungsstreit auf die
Beriicksichtigung der &ffentlichen Interessen auswirkt, die nicht in Gebiets-
festlegungen iiberfithrt wurden. Die derart nicht verrechtlichten sonstigen
offentlichen Interessen enthalten per se kein absolutes Verbot mit Befrei-
ungsvorbehalt.'% Hieraus konnte geschlossen werden, dass diese Interes-
sen die ,,Aufsuchung nicht ausschlieffen kénnen und insofern nicht unter
§11 Nr.10 BBergG fallen. Dies allein aus der Wortgruppe ,Aufsuchung
ausschliefen® zu schlussfolgern, ist im Wortsinn nicht angelegt und kdme
einer Reduktion gleich. Oder man ndhme den Wertungswiderspruch in
Kauf, wonach die als schiitzenswert erkannten und deswegen in Schutzge-
bietsvorschriften fixierten offentlichen Interessen durch die herkommliche
Auslegung sich gerade weniger bis gar nicht gegeniiber bergbaulichen Inter-
essen behaupten konnen als unfixierte.16

Gerade das Verhiltnis von verrechtlichten und nicht verrechtlichten
Interessen offenbart, dass die Diskussion um die Einschrinkung der Be-
achtlichkeit der in Schutzgebietsverordnungen niedergelegten 6ffentlichen
Interessen fehl geht. Vielmehr enthélt der Wortlaut ,,Aufsuchung ausschlie-
en” keine weitere Konkretisierung der o6ffentlichen Interessen: Wird statt
»ausschliefen® ein Synonym wie ,nicht gestattet eingesetzt, so ware der
§ 11 Nr. 10 BBergG folgendermaflen zu lesen: ,Die Erlaubnis ist zu versagen,
wenn iiberwiegende 6ffentliche Interessen die Aufsuchung [...] nicht gestat-
ten.” Die Einschrankung, die in die Wortgruppe ,,Aufsuchung ausschliefien®
hineingelesen wird, ist folglich im Ganzen fallen zu lassen.

d. Uberwiegen des sonstigen offentlichen Interesses gegeniiber dem
Bergbauinteresse

Zuletzt miissen gem. § 11 Nr. 10 BBergG die 6ffentlichen Interessen gegen-
iiber den bergrechtlichen tiberwiegen (,iiberwiegende Interessen®). Mit an-
deren Worten hat eine Abwégung stattzufinden. Fiir den Fall, dass bei Ab-

1105 So Frenz, der dies nicht weiter begriindet (Bergrecht & Nachhaltige Entwicklung,
S.36). Eine Verrechtlichung der offentlichen Interessen fordert das VG Weimar
auch fiir die Interessenabwédgung im Rahmen des §48 II BBergG (Urteil v.
05.06.1996 -7 K 697/93We, Z{B 1996, S. 321 (S. 328)).

1106 Kloepfer, Umweltrecht, 2. Auflage, § 10 Rn. 95.
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wigung der Interessen die o6ffentlichen Interessen nicht fiir das Gesamtfeld
die bergbaulichen Interessen tiberwiege, sondern lediglich fiir ein Teilfeld,
sollen die offentlichen Interessen als nicht durchschlagend genug gelten
und insofern insgesamt unerheblich sein, so dass die Bergbauberechtigung
fiir das gesamte Feld zu erteilen wire.'%” Begriindet wird dies damit, dass
grundsétzlich nur der Unternehmer das Feld festsetzen kénne. Eine Ein-
schrinkung des Feldes durch die Behorde sei nicht moglich. Dies ergebe
sich aus § 16 II BBergG, welcher die Fille der behérdlichen Eingrenzung
des Feldes abschliefiend regeln solle und den Ausgleich mit anderen offent-
lichen Interessen nicht vorsieht."%8 In der Gesetzesbegriindung zum § 16 II
BBergG wird auf einen Grundsatz rekurriert, der besagt, dass die ,,Erlaub-
nisfelder — abweichend vom Antrag - groflenméflig nicht zu begrenzen®
sind."% Erstaunlich ist, dass sich dieser Grundsatz im Gesetzestext selbst so
nicht niedergeschlagen hat.

Aus dem Wortlaut des § 16 II BBergG ergibt sich dies nicht zwingend.
Die Festsetzung von einem vom Antrag abweichenden Feld wire eine
modifizierende Auflage. Fine modifizierende Auflage ist eine vom Antrag
abweichende Genehmigung, sie betriftt den Hauptinhalt des Verwaltungs-
aktes; wohingegen Nebenbestimmungen den Hauptverwaltungsakt nur
erganzen'’. Die modifizierende Auflage ist damit nicht an § 36 VwV{G
sondern anhand der Normen, die den Inhalt des Verwaltungsakts an
sich betreffen zu messen.!! Fiir gebundene Entscheidungen ist eine modi-
fizierende Auflage nur dann zuldssig, wenn die vom Antrag geforderten
Festsetzungen nicht zuldssig wiren, dieses Hindernis aber durch die Modi-
fizierung des Hauptinhalts ausgerdumt werden kann.'"> Wenn der Unter-
nehmer folglich das Antragsfeld auf Teile erstreckt, die den Bodenschatz
nicht enthalten oder nicht gewinnbar sind (vgl. §12 I Nr.3 BBergG), so
wire der Verwaltungsakt rechtmafig, der das urspriinglich beantragte Feld
auf das gestattungsfahige Feld beschrinkt. Dies wiirde auch dem Gesetzes-
ziel, ndmlich die Forderung der Rohstoftversorgung, gerecht werden. Die
besseren Argumente sprechen damit dafiir, den §16 II BBergG nicht als

1107 VGH Mannheim, Urteil v. 9.6.1988 - 6 S 2972/84, NuR 1989, S.130 (132); ebenso
Franke, in: Boldt et al., BBergG, § 11 Rn. 17.

1108 VGH Mannheim, Urteil v. 9.6.1988 - 6 S 2972/84, NuR 1989, S.130 (132); ebenso
Boldt/Weller, BBergG, 1984, § 11 Rn. 14; Kiihne, in: Boldt et al., BBergG, § 16, Rn. 7.

1109 BT-Drs. 8/1315, S. 89.

1110 Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 36, Rn. 96 ff.

1111 VG Ansbach, Urteil vom 31.10.2007 - AN 9 K 07.01269, juris, Rn. 25.

1112 VG Ansbach, Urteil vom 31.10.2007 - AN 9 K 07.01269, juris, Rn. 26.
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abschlieflende Regelung anzusehen. Damit ist auch fiir den Fall, dass ein
offentliches Interesse nur einem Teilbereich des Genehmigungsfeldes ent-
gegensteht in Anwendung des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes, das Feld
auf den tibrigen Teil zu begrenzen. Daher ist der Wortlaut so zu verstehen,
wie er auch im ersten Zugriff verstanden werden miisste, ndmlich als reine
Anordnung einer Abwigung der widerstreitenden offentlichen Interessen.

e. Zwischenfazit

Die Einschrinkungen der offentlichen Interessen auf raumbezogene, die
sich auf das Gesamtfeld auszuwirken haben und/oder als absolute Verbots-
norm in Schutzgebietsvorschriften ergangen sind, ergeben sich nicht zwin-
gend aus dem Gesetzestext. Sie sind auch nicht sachlich gefordert. Insge-
samt stiitzen sie sich auf eine Gesetzesbegriindung, die nicht zu tiberzeugen
vermag. Folglich konnen alle 6ffentlichen Belange uneingeschriankt unter
§ 11 Nr. 10 BBergG subsumiert werden.

Ob ein Einbezug von allen 6ffentlichen Interessen dringend erforderlich
im Sinne des Ressourcenschutzes ist, kommt auf die Rechtswirkungen an,
die den Bergbauberechtigungen zugeschrieben werden. Nur fiir den Fall,
dass es sich um eine Vorentscheidung zwischen verschiedenen Bergbauin-
teressenten handelt, kénnte die Vorabpriifung der 6ffentlichen Interessen
auf ein Minimum reduziert werden, so wie es derzeit praktiziert wird.
Kommt der Bergbauberechtigung jedoch weitreichende Rechtswirkung zu,
wie derzeit angenommen, (Zuordnung der Bodenschitze aus dem Allge-
meingut an einen Privaten, grundrechtlicher Eigentumsschutz, sicherungs-
fahiges Vertrauen in den erfolgenden Abbau), dann ist eine eingeschréankte
Beriicksichtigung der offentlichen Interessen nicht haltbar. Auch die fehlen-
de Beriicksichtigung der privaten Interessen wire dann zu kritisieren."?

3. Sind die Bergbauberechtigungen eigentumsrechtliche Positionen im
Sinne von Art. 14 I GG?

Die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Lehre sieht in den
Bergbauberechtigungen eine Eigentumsposition, die unter den Schutz des
Art.14 T GG falle. Zuletzt hat das BVerwG im Mai 2023 bestitigt, dass

1113 Hierzu unter: Kapitel 6 A. 1. 2. a.
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das Bergwerkseigentum unter dem Schutz des Art.14 I GG steht und
dessen Entzug somit grundsitzlich entschadigungspflichtig sein konne.!4
Es stellt sich jedoch die Frage, ob die Bergbauberechtigungen tatsachlich
als offentlich-rechtliche Rechtsposition angesehen werden diirfen, die dem
Berechtigten eine Rechtsposition verschaftt, die derjenigen eines (biirger-
lich-rechtlichen) Eigentiimers entspricht''> und die so stark ist, dass ihre
ersatzlose Entziehung dem rechtsstaatlichen Gehalt des Grundgesetzes wi-
dersprechen wiirde 6

Dass die Bergbauberechtigung eine eigentumsrechtliche Position sei,
die von Art.14 I GG geschiitzt wird, wurde zunichst von dem BVerfG
im Rahmen einer einstweiligen Anordnung im Jahr 1987 behauptet.!!”
Von dieser Entscheidung ausgehend, nahm die hdchstrichterliche stindige
Rechtsprechung ihren Ausgang in den Bergbauberechtigungen eine von
Art.14 T GG geschiitzte Eigentumsposition zu sehen. Im dem konkreten
Fall Cappenberg konnten so die irreversiblen, nicht besonders schwer-
wiegenden Folgen fiir die Beeintrachtigung des Grundeigentiimers den
negativen Folgen der Verzogerung der Ausiibung der Eigentumsposition

1114 BVerwG, Urteil v. 23.05.2023 - 4 C 1.22, BeckRS 2023, 24568, Rn. 16, 23, 57. Eben-
so: BVerwG, Urteil vom 25.10.2018, 4 C 9/17, NVwZ 2019, S. 882 (883 f., Rn. 23 ff.);
OVG Bautzen, Urteil v. 30.5.2018, 1 A 200/17, BeckRS 2018, 27379, Rn. 44; dasselbe,
Urteil v. 24.9.2001, 1 B 335/01, ZfB 2002, 58 (S. 63); Papier/Shirvani, in: Maunz/
Diiring, Losebl. (Stand: Mai 2023), Art.14 GG, Rn.324; Kiihne, NVwZ 2018,
S.215; a.A. Nusser, der einen Eigentumsschutz fiir die bergrechtliche Bewilligung
verneint, wohl aber die ,Gewinnungsberechtigung“ vom Schutzbereich des Art. 14
1 GG erfasst siecht (NVwZ 2017, S. 1247 f.).

1115 BVerfG, Urteil v. 21.7.1955, 1 BvL 33/51, BVerfGE 4, 219 ff. (241); Das BVerfG hat
diese Anforderung auch so formuliert, dass die 6ffentlich-rechtliche Vermogens-
position die ,konstituierenden Merkmale des Eigentumsbegriffs“ tragen miisse
(Beschluss vom 16.10.1968, 1 BvL 7/62, BVerfGE 24, 220 ff. (225 f.)); weiterhin auch
BVerfG, Beschluss v. 13.5.1986, 1 BvR 99, 461/85, BVerfGE 72, 176 ff. (193) = NJW
1986, 2561 (ablehnend bzgl. Zinsvergiinstigungen).

1116 BVerfG, Urteil v. 7.5.1963, 2 BvR 481/60, BVerfGE 16, 94 ff (111f.), st. Rspr., siche
ebenso die Auffassung zusammenfassend BVerfG, Beschluss vom 3.3.1965, 1 BvR
208/59, BVerfGE 18, 392 (397); BVerfG, Beschluss vom 9.6.1975, 1 BvR 2261,
2268/73, BVerfGE 40, 65 (83), mw.N. Vgl. auch v. Weschpfennig, Strukturen des
Bergrechts, S. 127 ff.

1117 BVerfG, Urteil v. 20.10.1987, 1 BvR 1048/87, BVerfGE 77, 130 (136) = NJW 1988,
S.1076 - Cappenberg (ohne Ausfithrungen in der Sache, nur mit allgemeinem
Verweis auf die ,allgemeine Auffassung®).
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Bergbauberechtigung entgegengehalten werden und so obsiegen.'® Eine
Priifung und Begriindung, warum die Bergbauberechtigungen unter den
Schutz des Art. 14 I GG fallen sollen, fehlt vollstindig. Das BVerfG begniigt
sich mit einem Verweis auf die ,allgemeine Auffassung”'® Auch die spa-
teren hochstrichterlichen Rechtsprechungen holten die Begriindung nicht
nach."20 Auch von der Literatur wurde diese Position nicht weiter hinter-
fragt.112!

Dies mag erstaunen, da offentlich-rechtliche Rechtspositionen nicht oh-
ne weiteres unter den Eigentumsschutz fallen!?? — nicht alle subjektiven
offentliche Rechtspositionen sind von Art.14 I GG geschiitzt.!?3 Bei den
Bergbauberechtigungen handelt es sich aber nicht um ein Biindel von An-
spriichen, die jhren Ursprung dem biirgerlichen Recht verdanken. Sie ent-
stehen auf Grundlage der behordlichen Zuordnung gem. §§ 6 ff. BBergG,
selbst wenn diese — wie hier bestritten'?*~ von einem Rechtsanspruch
getragen werden sollte. Die Bergbauberechtigungen sind damit 6ffentlich-
rechtliche Rechtspositionen. Das BVerfG hat eine Vielzahl an Anforderun-
gen gestellt, die erfilllt sein miissen, wenn die 6ffentlich-rechtliche Rechts-

1118 BVerfG, Urteil v. 20.10.1987, 1 BvR 1048/87, BVerfGE 77, 130 (136 f.) - Cappenberg.
Auflerdem wurde die Erhaltung von Arbeitsplétzen als weiterer, dem Grundeigen-
tum entgegenstehender Belang angefiihrt (S.137).

1119 BVerfG, Urteil v. 20.10.1987, 1 BvR 1048/87, BVerfGE 77, 130 (136) - Cappenberg.

1120 BVerfG, Urteil v. 13.7.2007, 1 BvR 284/05 = BeckRS 2007, 23970 = ZfB 2008,
S. 85 (Leitsdtze); BVerwG, Urteil v. 3. 3. 2011, 7 C 4/10 = NVwZ 2011, S.1520 ff.,
Rn. 32; BGH, Urteil v. 912.2004 - III ZR 263/04, BGHZ 161, 305 (313) = NJW
2005, S.748. In diesem Zusammenhang ist auch auf das Urteil des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte hinzuweisen, welches die bergrechtliche Bewilli-
gung als Eigentum im Sinne von Art.1 Zusatzprotokoll zur EMRK (Schutz des
Eigentums) qualifiziert (EGMR (V. Sektion), Urteil v. 19.1.2017, 32377/12 — Werra
Naturstein GmbH & Co KG/Deutschland = NVwZ 2017, S.1273)). Der EGMR
bezog sich in seiner Einschitzung auf die nationale Auslegung, wonach ,bergrecht-
liche Abbaurechte [...] Vermogensrechte sind [...]“ (S.1274, Rn. 37). Gerade diese
Grundannahme wird aber im Folgenden in Frage gestellt.

1121 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 7 Rn. 4; Franke in:
Boldt et al., BBergG, § 8, Rn. 20 ff. mw.N.

1122 Urspriinglich noch grundsitzlich ablehnend: BVerfG, Urteil v. 30.4.1952, 1 BvR 14,
25,167/52, BVerfGE 1, 264 (277 {.); ausfiihrlich auch BVerfG, Urteil v. 1.7.1953, 1 BvL
23/51, BVerfGE 2, 380 (399 ff.). In letzterer Entscheidung lasst das BVerfG jedoch
noch ausdriicklich offen, ob solche 6ffentlich-rechtlichen Anspriiche denkbar wa-
ren, die so starke privatrechtliche Elemente enthalten, dass sie unter den Schutz
des Art. 14 I GG fallen miissten (ebenda, 402).

1123 So eindeutig BVerfG, Urteil v. 21.7.1955, 1 BvL 33/51, BVerfGE 4, 219 (240).

1124 Naheres unter Kapitel 4 A. IL. 1.
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position unter den Eigentumsschutz des Art.14 I GG gefasst werden soll.
Zundchst muss die subjektive-6ffentliche Rechtsposition derjenigen eines
(birgerlich-rechtlichen) Eigentiimers entsprechen.!?> Einen Anhaltspunkt
liefert beziiglich der Bewilligung § 8 II BBergG, der auf die Anwendung
der Vorschriften des BGB verweist und damit dem Bergbauberechtigen
Anspriiche aus §§ 985-1007 BGB gewahrt!!26,

Dariiber hinaus muss die subjektive-6ffentliche Rechtsposition aber auch
so stark sein, dass ihre ersatzlose Entziehung dem rechtsstaatlichen Gehalt
des Grundgesetzes widersprechen wiirde.'”” Ein Indiz kann dabei sein,
dass die vermdgenswerte 6ffentlich-rechtliche Rechtsposition fiir den Biir-
ger ein Aquivalent eigener Leistung bildet und nicht iiberwiegend auf staat-
licher Gewidhrung beruht.!'?8 Dariiber hinaus sollen 6ffentlich-rechtliche
Rechtspositionen dem Rechtstrager ausschliefllich und privatniitzig zuge-
ordnet und dessen entstehen nicht von weiteren Gegenebenheiten, neben
dem Zeitablauf und dem Eintritt des auslésenden Ereignisses, abhiangig
sein.'? Letzteres wurde gerade fiir den Erlaubnisinhaber abgelehnt, der

1125 BVerfG, Urteil v. 21.7.1955, 1 BvL 33/51, BVerfGE 4, 219 (241); Das BVerfG hat diese
Anforderung auch so formuliert, dass die 6ffentlich-rechtliche Vermogensposition
die ,konstituierenden Merkmale des Eigentumsbegriffs“ tragen miisse (Beschluss
vom 16.10.1968, 1 BvL 7/62, BVerfGE 24, 220 (2251.)); weiterhin auch BVerfG,
Beschluss v. 13.5.1986, 1 BVR 99, 461/85, BVerfGE 72, 176 (193) = NJW 1986, S. 2561
(ablehnend bzgl. Zinsvergiinstigungen).

1126 Franke, in: Boldt et al., BBergG, § 8, Rn.17.

1127 BVerfG, Urteil v. 7.5.1963, 2 BvR 481/60, BVerfGE 16, 94 (111f.), st. Rspr., siehe
ebenso die Auffassung zusammenfassend BVerfG, Beschluss vom 3.3.1965, 1 BvR
208/59, BVerfGE 18, 392 (397); BVerfG, Beschluss vom 9.6.1975, 1 BvR 2261,
2268/73, BVerfGE 40, 65 (83), mw.N.

1128 BVerfG, Beschluss v. 11.10.1962, 1 BvL 22/57, BVerfGE 14, 288 (293f.); BVerfG,
Beschluss v. 13.6.2006, 1 BvL 9 u.a., BVerfGE 116, 96 (121) (ablehnend fiir Renten-
anwartschaft aus dem Fremdenrentengesetz); BGH, Urteil v. 9.12.2004 - III ZR
263/04, BGHZ 161, 305 (312f.) = NJW 2005, S. 748 (750). Diesen Aspekt sieht auch
v. Weschpfennig, der es aber im Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers sieht, auch
solche Rechtspositionen unter grundrechtlichen Schutz zu stellen (Strukturen des
Bergrechts, S.132).

1129 So zunichst fiir sozialversicherungsrechtliche Anspriiche formuliert: BVerfG, Ur-
teil v. 16.7.1985, 1 BvL 5/80 u.a., BVerfGE 69, 272 (300) (in dieser Entscheidung
zu den rentenrechtlichen Anspriichen taucht auch als weiteres Kriterium fiir so-
zialversicherungsrechtliche Anspriiche das Kriterium der Existenzsicherung auf
(S.303f.); BVerfG, Beschluss vom 13.5.1986, 1 BvL 55/83, BVerfGE 72, 141 (153)
(hier abgelehnt fiir eine Geschiedenen-Witwenrente).
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sich hinsichtlich seines Anspruchs auf Erteilung der Bewilligung nicht
schon in einer von Art. 14 I GG geschiitzten Position befindet.!0

a. Erlaubnis

Gerade beziiglich der Erlaubnis nach §7 BBergG sind erhebliche Zweifel
angebracht, ob sie tatsdchlich den verfassungsgerichtlich aufgestellten An-
forderungen geniigt. Erst mit der Erlaubnis ist der Bergbauunternehmer
berechtigt Bohrungen u.d. vorzunehmen und hierbei Kapital und Arbeit
einzusetzen und insofern Leistungen zu erbringen. Die Erteilung der Er-
laubnis setzt damit keine eigene Leistung des Bergbauunternehmers voraus,
sondern ermdglicht ihm diese erst. Hiervon scheint auch Franke auszuge-
hen, indem er ausfiihrt, dass in dem Mafle in dem auf Grundlage der Er-
laubnis Investitionen vorgenommen werden, sich der verfassungsrechtliche
Rechtsschutz des Eigentums verdichte.3! Wire damit im Umkehrschluss
die Erlaubnis im Zeitpunkt der Erteilung — wenn noch keine Investitionen
getatigt wurden -, nicht von Art. 14 I GG geschiitzt? Den Eigentumsschutz
einer Rechtsposition von ihrer Ausiibung abhingig zu machen, ist dog-
matisch problematisch. Sollen doch auch die subjektiven &ffentlich-recht-
lichen Rechtspositionen dem Grundrechtstriager ,einen Freiheitsraum im
vermogensrechtlichen Bereich [...] sichern und ihm damit eine eigenver-
antwortliche Gestaltung des Lebens [...] erméglichen 32 Es wiirde den
Freiheitsraum erheblich einschrénken, wenn schon hinsichtlich der Frage,
ob Eigentum tiberhaupt betroffen ist, das (wirtschaftliche) Ausnutzen der
konkreten Eigentumsposition relevant wire. Nach der stindigen Rechtspre-
chung des BVerfG wird nur der Grad des Schutzbediirfnisses der Eigen-
tumsposition auch von der konkreten Verwendung abhingig gemacht.!33

1130 BVerfG, Urteil v. 13.7.2007, 1 BvR 284/05 = BeckRS 2007, 23970 ZfB 2008, S. 85
(Leitsatze).

1131 Franke in: Boldt et al., BBergG, §7, Rn.16. Auch fithrt Franke den Eigentums-
schutz der Bewilligung auf den ,Einsatz von Kapital und Leistung des Berecht-
samsinhabers - insbesondere durch die Aufsuchung® zuriick (in: Boldt et al.,
BBergG, § 8, Rn. 20).

1132 BVerfG, Urteil v. 16.7.1985, 1 BvL 5/80, 1 BvR 1023, 1052/83 und 1227/84, BVerfGE
69,272 (300), m.w.N.

1133 BVerfG, Beschlus v. 23.04.1974 - 1 BvR 6/74 und 2270/73, BVerfGE 37, 132 (140);
BVerfG, Beschluss v. 12.06.1979 - 1 BvL 19/76, BVerfGE 52, 1 (29f.); BVerfG,
Beschluss v. 14.07.1999 - 1 BvR 995 u.a., BVerfGE 101, 54 (74); Kingreen/Poscher,
Grundrechte, Rn. 1238.
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Die offentlich-rechtliche Rechtsposition der Bergbauberechtigung kann
mit der Rechtsposition eines Subventionsnehmers verglichen werden, des-
sen Rechtsposition vom BVerfG am Art.14 I GG gepriift wurde'*4. Auch
in den Fillen der Gewahrung einer Subvention schliefit sich die Leistung
— der Einsatz der Subvention zum subventionsgeméflen Zweck - erst an
die staatliche Gewdhrung an. Sie geht ihr nicht voraus, sondern ist Teil
der Ausiibung der erlangten Rechte.'*> Deshalb ist die Rechtsposition des
Subventionsnehmers nicht von Art.14 I GG geschiitzt, wie das BVerfG
ausdriicklich festgestellt hat. Thr Entzug ist damit keine Frage der Enteig-
nung im Sinne des Art.14 III GG sondern ausschliefSlich eine Frage des
Vertrauensschutzes.!36

Die Exploration des Feldes schlief3t sich als ,eigene Leistung® des Berg-
bauberechtigten erst an die staatliche Gewahrung an. Damit beruht die
Erteilung der Erlaubnis nur auf einer einseitigen staatlichen Gewédhrung
und erfiillt damit nicht die verfassungsrechtlich geforderten Anforderungen
an eine Offentlich-rechtliche von Art.14 I GG geschiitzte Rechtsposition.
Die Parallelitit der Bergbauberechtigung zu der Subventionsgewdhrung
verstarkt sich noch einmal, wenn in der Erteilung der Bergbauberechtigung
eine Ermessensentscheidung gesehen wird!"¥ und dies noch einmal die
»Freiwilligkeit“ der staatlichen Zuwendung deutlich macht.!38

1134 BVerfG, Beschluss v. 13.05.1986, 1 BvR 99, 461/85, BVerfGE 72, 176 (195f.).

1135 So das BVerfG: ,Die Rechtsposition der Beschwerdefiihrer fillt aber auch deshalb
nicht unter Art.14 Abs.1 Satzl GG, weil die Zinsvergiinstigung ausschliellich
auf einseitiger staatlicher Gewahrung und nicht auf Eigenleistungen der Darle-
hensempfanger beruht. Der Hinweis der Beschwerdefithrer auf die von ihnen
erbrachten Leistungen geht fehl. [...] Die Subvention wird nicht durch eigene
Leistung erlangt, sondern ersetzt eine solche. Der Empfang eines subventionierten
Darlehens mindert die Belastung des Vermdgens des Bauherrn und ermdoglicht
oder erleichtert ihm dadurch die Eigentumsbildung (Beschluss v. 13.05.1986, 1
BvR 99, 461/85, BVerfGE 72, 176 (195)).

1136 BVerfG, Beschluss v. 13.05.1986, 1 BvR 99, 461/85, BVerfGE 72, 176 (195f.). Um-
so erstaunlicher, dass gerichtlich zutreffend festgestellt wurde, dass der Inhaber
der Bergbauberechtigung nicht in den zu erfolgenden Abbau vertrauen diirfe
(BVerwG, Urteil v. 26.3.1998, 4 A 2/97, BVerwGE 106, 290 (293) = NVwZ 1998,
S.1180 f.; ebenso BGH, Urteil v. 14.4.2011, III ZR 30/10, BGHZ 189, 231 Rn. 25).

1137 Hierzu vorangehend unter Kapitel 4 A. II. 1.

1138 BVerfG, Beschluss v. 13.05.1986, 1 BvR 99, 461/85, BVerfGE 72, 176 (1931.).
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b. Bewilligung

Auch fiir die Bewilligung muss die Frage gestellt werden, inwiefern hier
die verfassungsrechtlichen Anforderungen erfiillt sind. Der Bewilligung
geht zumindest die Leistung des Bergbaubetreibers voraus, der mit der
Ausnutzung der Erlaubnis die Exploration der Rohstoffe vornimmt. Jedoch
schafft er hiermit nur eine Voraussetzung, um tiberhaupt erst die Anforde-
rungen der Bewilligungserteilung gem. § 12 II BBergG erfiillen zu kénnen.
In der Entscheidung zur Subvention, stellt das BVerfG fest, dass diese staat-
lichen Zuwendungen gerade ,nicht dadurch ,erworben® [werden], dass sie
die Forderungsvoraussetzungen erfiillen, zu denen regelmaflig bestimmte
Eigenleistungen gehoren. ™™ Dies muss auch fiir die Bewilligung gelten. Es
ist auflerdem keine Leistung, die an den Staat oder einen Hoheitstriger
flief3t (wie etwa die Zahlung von Rentenbeitragen zur Erlangung eines von
Art.14 I GG geschiitzten Rentenanspruches)!40, sondern die in Hoffnung
auf eigene wirtschaftliche Gewinnerzielung getdtigt wird, und damit dem
Bergbauunternehmer selbst zugutekommt.

Die Wertung, die Bergbauberechtigungen als Eigentumsposition einzu-
ordnen, und dies ausschliefllich auf die getdtigten Investitionen zuriickzu-
fithren, miisste konsequenterweise auch dazu fithren, andere Nutzungsge-
stattungen von Umweltgiitern als unter Art.14 I GG fallend zu diskutie-
ren" Andere Unternehmer, die beispielsweise in ihrer wirtschaftlichen
Tatigkeit auf das Gut Wasser zugreifen miissen, konnen durch die erteilte
Wasserbenutzung nach § 8 WHG ebenso zu Investitionen verleitet sein,
wie der Bergbaubetreibende in Vertrauen auf seine Bergbauberechtigungen
Bohrungen vornimmt. Sollte man auch diesbeziiglich Eigentumsrechte dis-
kutieren, wiirde der Staat empfindlich in der Ausgestaltung und Anderung

1139 BVerfG, Beschluss v. 13.05.1986, 1 BvR 99, 461/85, BVerfGE 72, 176 (195).

1140 BVerfG, Urteil v. 28.02.1980, 1 BvL 17/77 u.a., BVerfGE 53, 257 (291f.); BVerfG,
Beschluss v. 08.04.1987, 1 BvR 564 u.a., BVerfGE 75, 78 (96f.), m.w.N. Hier-
zu: Papier/Shirvani, in: Maunz/Diiring, Losebl. (Stand: Mai 2023), Art.14 GG,
Rn. 247 ff.

1141 Zur Ablehnung des Eigentumsschutz von atomrechtlichen Genehmigungen siehe:
BVerfG, Urteil v. 06.12.2016 - 1 BvR 2821/11 u.a., BVerfGE 143, 246 (328 f. Rn. 231f.)
Hier macht das BVerfG deutlich, dass Investitionen einen Eigentumsschutz nicht
begriinden. Weiterhin: ,[Die Genehmigungen] konnen Vertrauen schaffen, sind
aber kein verfassungsrechtliches Eigentum. Art. 14 GG schiitzt nicht die 6ffentliche
Genehmigung als solche, sondern nur die aufgrund der Genehmigung geschaffe-
nen privaten Vermogenspositionen.“ (ebd.); Papier/Shirvani, in: Maunz/Diiring,
Losebl. (Stand: Mai 2023), Art. 14 GG, Rn. 242.
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der Umweltgesetzgebung beeintrachtigt!? und sahe sich hohen Entschadi-
gungsanspriichen nach Art.14 III GG ausgesetzt."*3 Gerade im Bereich
der Grundwassernutzung hat das BVerfG das Erfordernis einer staatlichen
Steuerung der Benutzung eines knappen Umweltgutes herausgestellt und
deswegen die Zuordnung des Grundwassers zum Grundeigentiimer von
Verfassungswegen fiir unzuldssig erklart.** Die auf der Grundlage einer
behordlichen Genehmigung getitigten Investitionen konnen damit kein
entscheidendes Kriterium in der Frage nach dem Eigentumsschutz sein.!4>
Die Frage, ob sich hohe Investitionen auszahlen werden und ob die Sach-
und Rechtslage zu Gunsten des Unternehmers aufrechterhalten bleibt, dies
ist seinem Investitionsrisiko zuzurechnen und fiihrt nicht zu einem Eigen-
tumsschutz. Das im Bergrecht besonders hohe Investitionsrisiko kann kei-
ne rechtlich andere Bewertung begriinden. Der Befiirchtung, dass ohne Ei-
gentumsposition andernfalls gar kein Bergbau betrieben werden wiirde,!4¢
muss anders beigekommen werden.

Selbst wenn die Bergbauberechtigungen mit der herrschenden Meinung
als vom Eigentumsschutz nach Art.14 I GG umfasst angesehen werden

1142 Sendler, UPR 1983, S. 34 f.

1143 Eine Entschadigung wurde abgelehnt im Falle eines, das Abbaugebiet teilweise mit
einer Verkehrsanlage iiberplanenden Planfeststellungsbeschluss. Hierzu BVerwG,
Urteil v. 26.3.1998 - 4 A 2/97, BVerwGE 106, 290 (292f.) = NVwZ 1998, S.1180f.
Im vorliegenden Fall wurden durch die Planung 11% der Fliche der faktischen
Ausiibung des Bergwerkseigentums entzogen. Ob eine Entschadigung auch abge-
lehnt werden miisste, wenn das gesamte Abbaugebiet nicht mehr nutzbar sei,
dies lieff das BVerwG ausdriicklich offen (NVwZ 1998, S.1181). Weiterhin wurde
in der fehlenden Entschiddigung fiir die Realisierung des Vorrangs zulasten des
Bergbauvorhabens i.Sv. § 124 II1 BBergG kein Verstof gegen Art. 14 I GG erkannnt
(BVerwG, Gerichtsbescheid v. 30.7.1998 - 4 A 1-98, NVwZ-RR 1999, S.162 (164));
ablehnend hierzu Kiihne, DVBI. 2012, 664 f. Ebenso: BGH, Urteil v.14.04.2011 - 111
ZR 30/10, BGHZ 189, 231 (236 ff. Rn.17{f.); vgl. Franke in: Boldt et al., BBergG,
§ 8, Rn. 23.

1144 BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (346 f.) — Nassauskie-
sungsbeschluss.

1145 Das BVerwG veranschlagt das Interesse des Erlaubnisnehmers, ,bislang getatigte
Investitionen nicht abschreiben zu miissen in der behérdlichen Entscheidung
tiber die Verldngerung einer Erlaubnis nach §16 IV S.2 BBergG als eher gering
(Urteil v. 03.03. 2011 - 7 C 4/10, NVwZ 2011, S. 1520 ff. (S. 1523, Rn. 32)).

1146 Von dem Erfordernis eines speziellen Schutzes der unternehmerischen Interessen
an der Amortisierung der Investitionen, ohne welches ,niemand bereit sein, das
mit dieser Tiétigkeit verbundene erhebliche Risiko zu tibernehmen []“ geht schon
die Gesetzesbegriindung ein (BT-Drs. 8/1315, S. 88; dies aufgreifend: BGH, Urteil
v. 09.12.2004 - III ZR 263/04, NJW 2005, S.750; wortgleich OVG Magdeburg,
Urteil v. 4.11.1999 - A 1/4 S 170/97, Z{B 2011, 237 (S. 239)).
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sollten, so stellt sich doch die Frage, welchen Wesensgehalt der Eigentums-
schutz vermitteln solle. So sind die Bergbauberechtigungen zum einen zeit-
lich zu befristen (gem. § 16 IV, V BBergG) und zum zweiten ist der Priifrah-
men eingeschrankt (die 6ffentlichen Interessen werden nach der herrschen-
den Meinung nicht vollumfénglich beriicksichtigt, die entgegenstehenden
privaten Interessen werden gar nicht tiberpriift und die Priifung von sons-
tigen offentlichen-rechtlichen Vorschriften wird auf den Zeitpunkt der Be-
triebsplanerteilung verlagert). Durch diesen eingeschrankten Priifrahmen
wurde gerichtlich ausgefiihrt, dass der Bergbauberechtigte nicht in den
Abbau vertrauen diirfe"” — was der stufenweisen Zulassung des Bergbau-
betriebs gerecht wird. Die von der Bergbauberechtigung vermittelte Eigen-
tumsposition am Bodenschatz gleicht damit in ihrer Wirkung einem ,zahn-
losen Tiger, da sie nicht gleichzeitig auch den Abbau garantieren kann.!48
Die Wirkung der Bergbauberechtigung beschrinkt sich damit streng ge-
nommen darauf, andere Konkurrenten auszuschliefSen und privatrechtlich
den Ausgleich zwischen Dritten und dem Inhaber der Bergbauberechtigung
zu er6ffnen (§ 8 I BBergG). Ob hierin ein von Art. 14 I GG zu schiitzender
Wesensgehalt erblickt werden kann, ist mehr als zweifelhaft.

Auch der verbreiteten Auffassung muss widersprochen werden, wonach
der Eigentumsschutz an der Bergbauberechtigung besonders hoch zu ver-
anschlagen sei. Begriindet wird dies damit, dass die Bergbauberechtigung
eindimensional sei, und mit dem Ablehnen dieser einzigen Nutzungsmog-
lichkeit (dem Abbau) die Bergbauberechtigung keiner anderen Nutzung
mehr zugefithrt werden konne.!'*” Gerade fiir den Fall, indem eine Enteig-
nung des Grundeigentiimers fiir die Realisierung des Bergbaus notwendig
ist, scheint es irrwitzig zu sein, zundchst dem Bergbaubetreibenden ohne
die Beriicksichtigung der privaten Interessen eine Eigentumsposition zu
verschaffen, um dann in der Abwagung unter Hinweis auf die Eindimen-
sionalitit der Bergbauberechtigung diese obsiegen zu lassen. Denn nun

1147 BVerwG, Urteil v. 26.3.1998, 4 A 2/97, BVerwGE 106, 290 (293) = NVwZ 1998,
S.1180 f.; ebenso BGH, Urteil v. 14.4.2011 - III ZR 30/10, BGHZ 189, 231 (238, 240
(Rn. 20, 25)).

1148 Mit der seltenen Ausnahme der Befreiung von der Betriebsplanpflicht nach § 51 I1I
BBergG.

1149 Ausfithrlich zur Eindimensionalitdt der Nutzung: BVerwG, Urteil v. 25.10.2018 -
4 C 9/17, BVerwGE 163, 294 (301f., Rn.29ft.); BVerwG, Urteil v. 23.5.2023 - 4
C 1.22, BeckRS 2023, 24568, Rn. 57; Kiihne, DVBL. 2006, S. 663; wiedergebend v.
Weschpfennig, Strukturen des Bergrechts, S.137f.; Franke in: Boldt et al., BBergG,
§ 8, Rn. 22, mw.N.
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kann der Grundeigentiimer sein Grundstiick nicht mehr und auch nicht
»>mehrdimensional nutzen.

c. Bergwerkseigentum

Fraglich ist zuletzt, ob das Bergwerkseigentum einen Eigentumsschutz nach
Art. 14 I GG gewihrt. Der Unterschied zur Bewilligung liegt allein in der zu
erfolgenden Eintragung ins Grundbuch und damit in der Beleihungsféhig-
keit dieses Rechtstitels. Inhaltlich sind sie dquivalent. Damit dndert sich die
rechtliche Bewertung hinsichtlich des Eigentumsschutzes nach Art. 14 I GG
nicht durch die blof3e formhafte Eintragung.

d. Zusammenfassung

Es kann damit festgehalten werden, dass die Bergbauberechtigungen ent-
gegen der herrschenden Meinung nicht offentlich-rechtliche Rechtsposi-
tionen sind, die von Art.14 I GG geschiitzt wéren. Die staatliche Hinde-
rung der Ausiibung der Berechtigungen richtet sich damit allein nach den
Grundsatzen des Vertrauensschutzes (und diirfte bei noch nicht ausgeiibten
Bergbauberechtigungen nicht greifen, da die Bergbauberechtigung keinen
Vertrauenstatbestand hinsichtlich des spateren Abbaus schafft!!>?). Dies be-
trifft auch Fragen der Entschadigungspflicht.!>!

1150 BVerwG, Urteil v. 26.3.1998, 4 A 2/97, BVerwGE 106, 290 (293) = NVwZ 1998,
S. 1180 f.; ebenso BGH, Urteil v. 14.4.2011 - I1I ZR 30/10, BGHZ 189, 231 (238, 240
(Rn. 20, 25)).

1151 Jiingst hat das BVerwG die Frage bejaht, ob der Bergwerkseigentiimer entschadigt
werden muss, wenn sich Beschrankungen seines Bergwerkseigentums durch eine
Naturschutzgebietsverordnung ergeben (Urteil v. 25.10.2018 - 4 C 9/17, BVerwGE
163, 294 (300 Rn. 27 ff.) = NVwZ 2019, 882); vorhergehend: OVG Bautzen, Urteil
vom 26.5.2015, 4 A 171/11 und VG Leipzig, Urteil vom 15.12.2009, 6 K 1116/06. Ge-
rade auch vor dem Hintergrund des Kohleausstiegs kann die Frage nach der Ent-
schadigungspflicht der Bergbaubetreibenden hoch aktuell werden. Der EGMR hat
eine Entschadigung fiir die staatliche Behinderung der Nutzung einer deutschen
bergbaulichen Bewilligung zugesprochen (EGMR (V. Sektion), Urteil v. 19.1.2017,
32377/12 — Werra Naturstein GmbH & Co KG/Deutschland = NVwZ 2017, S. 1273).
Er machte die Entschadigungspflichtigkeit davon abhéngig, inwiefern der Berech-
tigte von der kiinftigen Einschrinkung seiner Berechtigung wusste oder hitte
wissen miissen. So musste der Entzug einer schwedischen Bergbauberechtigung
nicht entschidigt werden, weil ihre erneute Uberpriifung schon in der Bewilligung
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Dieses Ergebnis beeinflusst auch den Ausgang der Gesamtabwigung, da
die Bergbauberechtigungen ohne verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz,
wenn iberhaupt, so nicht mit demselben Gewicht beriicksichtigt werden
konnen.

4. Zwischenergebnis

Das ressourcenethische Defizit — eine Grundausrichtung der Verteilungs-
entscheidung tiber die Rechtsposition am Bodenschatz zugunsten des Berg-
baus - lasst sich schon nach derzeitiger Rechtslage auftheben. Es hat sich
gezeigt, dass insbesondere die Annahme, dass die Bergbauberechtigungen
unter dem Schutz des Art.14 I GG stiinden, nicht tragt. Auch sprechen
gewichtige Griinde fiir die Annahme eines Ermessensspielraums, sowie
dem Einbezug aller offentlichen Interessen unter § 11 Nr.10 BBergG. Nur
die dem Bergbau entgegenstehenden privaten Interessen konnen nicht als
Zulassungsvoraussetzung einbezogen werden. Ob dies ein ressourcenethi-
sches Defizit darstellt, ist von der Reichweite der Entscheidung iiber die
Bergbauberechtigungen abhéngig.

III. Zusammenfassung

Die im BBergG angelegte Verteilungsentscheidung {iber die Rechtspositi-
on am bergfreien Bodenschatz ist ressourcenethisch zu kritisieren. Das
BBergG gewihrt den Bergbauinteressenten einen Anspruch auf ein Allge-
meingut, welches als von Art.14 I GG geschiitzte Eigentumsposition er-
starkt, ohne durch eine umfassende Priifung zu gewédhrleisten, dass eben
dieser Ubergang der Rechtsposition an einen Privaten auch im éffentlichen
Interesse liegt. Mit dieser gesetzlichen Grundentscheidung kann nur ein
Minimalschutz an der Grenze der Belastbarkeit der Ressource unter Aus-
schopfung der Nutzungskapazitat realisiert werden.>? Ein behordliches

ausdriicklich festgelegt wurde (S.1275, Rn. 52, mit Verweis). Bei dieser Einschit-
zung des EGMR ist - neben der Einordnung der Bewilligung als Eigentum i.Sv.
Art. 1 Zusatzprotokoll zur EMRK - fraglich, ob die Bewilligung tatsichlich schon
die Entscheidung enthilt, dass und in welchem Umfang ein Abbau tatsichlich
auch stattfinden wird. Hierzu v. Weschpfennig, Strukturen des Bergrechts, S. 139 ff.,
157 ff.

1152 So die Worte des BVerfG beziiglich des Ressource Wasser: ,Das préaventive Er-
laubnisverfahren mit Verbotsvorbehalt wiirde den Gewissern nur einen Minimal-
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Ermessen wire fiir ,eine auf die Zukunft ausgerichtete ordnungsgemafle
Steuerung“’>® unumgénglich. Auch der Gesetzgeber des BBergG hat er-
kannt, dass der Staat ohne ,materielle Gestaltungsmoglichkeiten nicht
»den Anforderungen einer modernen Wirtschaftsordnung® gerecht werden
kann.!1>4

Daneben stellt sich die Frage, wie der Priifungsumfang mit den Wir-
kungen der Bergbauberechtigungen in Einklang zu bringen ist. Ein gerin-
ger Priiffungsumfang und eine erstarkte Rechtsposition, wie derzeit dem
BBergG entnommen wird, sind jedenfalls nicht passfahig.

Die Auslegung des § 11 ist offen fiir eine ressourcenethisch vorzugswiirdi-
gere Verteilungsentscheidung. Nach der hier vertretenen Auffassung besteht
kein Rechtsanspruch des Unternehmers auf die Erteilung der Bergbaube-
rechtigung. Auch ist die einschrdnkende Auslegung des § 11 Nr. 10 insgesamt
abzulehnen, sodass nun alle dem Bergbau entgegenstehenden offentlichen
Interessen zu beachten sind. Dies verdndert den Charakter des Verteilungs-
kriteriums erheblich. Es findet keine grundsitzliche Aussprache fiir den
Bergbau (mehr) statt. Damit muss die Behorde offen tiber die Wiinschbar-
keit des Bergbaus entscheiden und dabei unvoreingenommen die 6ffentli-
chen bergbaulichen Interessen gegen alle entgegenstehenden 6ffentlichen
Interessen im Rahmen des § 11 Nr. 10 BBergG abwigen. Angelehnt an die
Worte des BVerfG'>> kann hier gesagt werden, dass sich der § 11 BBergG
durch die veranderte Auslegung zu einer Regelung entwickelt, die potentiell
eine optimale Nutzung der verfiigbaren Ressourcen gewéhrt und auch den
Spielraum fiir die Befriedigung kiinftigen Bedarfs offenhalten kann.

Auch konnte die unbegriindete Auffassung, dass die Bergbauberechti-
gungen von Art.14 I GG geschiitzt seien, ausgerdumt werden, was den
rechtlichen und politischen Handlungskorridor in der Ressourcenpolitik
erheblich erweitern wird. So kann die Ressourcenpolitik, jenseits von Ent-
eignungsfragen, den Anforderungen der sich verschdrfenden Ressourcen-
problematik begegnen. Ganz konkret spielt sich diese rechtliche Frage in
der Gestaltung des Kohleausstiegs wieder.

schutz gewihren, der einsetzt, wenn die Grenze ihrer Belastbarkeit erreicht ist.*
(Beschluss v. 15.07.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (347) - Nassauskiesungsbe-
schluss).

1153 So wiederum das BVerfG beziiglich der Ressource Wasser: Beschluss v. 15.07.1981, 1
BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (347) - Nassauskiesungsbeschluss.

1154 BT-Drs. 8/1315, S. 84 f.

1155 BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (347) - Nassauskie-
sungsbeschluss.
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Die privaten Interessen der Oberflaichennutzer konnen nach der derzei-
tigen Gesetzeslage nicht im Rahmen des § 11 BBergG beriicksichtigt wer-
den. Dies ist ressourcenethisch dann unproblematisch, wenn den Bergbau-
berechtigungen nur die Wirkung der Auswahl zwischen mehreren Bewer-
bern, nicht aber weitergehende Wirkungen (wie etwa einer Vorfestlegung)
zugeschrieben wird.

B. Wie nimmt das Bergrecht die Verteilung des Guts ,Recht an der
Bodennutzung‘ vor?

In der Entscheidung iiber die Rechtsposition am Bodenschatz, d.h. in der
Erteilung der Bergbauberechtigung, wird nicht iiber die Nutzung des sog.
Oberfldcheneigentums, d.h. nicht iiber das Recht an der Bodennutzung
entschieden und damit auch nicht tiber die Frage, ob das Bergbauvorhaben
tatsdchlich realisiert wird oder nicht. Um von seiner Bergbauberechtigung
auch Gebrauch zu machen, muss dem Bergbauberechtigten auch das Recht
an der Bodennutzung zugewiesen werden. Auch fiir den Bergbauinteres-
senten, der sich um die Gewinnung grundeigener Bodenschitze bemiihen
mdochte, kommt es auf die Erlangung des Rechts an der Bodennutzung an.
Bei der Frage nach der Verteilung des Guts ,Recht an der Bodennut-
zung’ geht es um die vertikale Verteilung, d.h. die Verteilung zwischen
ungleichartigen Nutzungen: Welcher Nutzung soll ein bestimmtes Gebiet
zugefithrt werden? Oder wohl eher: Soll das Recht der Bodennutzung
auf das Bergbauunternehmen iibergehen? Diese Frage spitzt sich in dem
Konflikt zwischen Grundeigentiimer und Bergbaubetreiber zu. Das vom
BBergG bereitgehaltene System zur Losung dieses Konfliktes ist juristisch
und auch ressourcenethisch besonders bedeutsam. Dies liegt daran, dass es
zumeist dieser Konflikt ist, der eine gerichtliche Uberpriifung iiberhaupt
auslost und dessen, in historischer Tradition stehende, unzureichende ge-
setzliche Regelung die umfassende richterliche Rechtsfortbildung, die ihren
vorldufigen Schlussstein in der Garzweiler Entscheidung des BVerfG gefun-
den hat, herbeifiihrte. Dies und die Tatsache, dass mit der Frage um die Zu-
teilung des Rechts an der Bodennutzung zwischen Grundeigentiimer und
Bergbauberechtigen auch iiber das Wohl und Wehe des Bergbauprojektes
mit all seinen teils weitreichenden (Umwelt-)Konsequenzen entschieden
wird, macht die Losung dieses Konflikts auch ressourcenethisch besonders
bedeutsam. Aus diesen Griinden soll die Betrachtung dieses Konfliktes
auch ins Zentrum der nachfolgenden Uberlegungen riicken. Weil mit der
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Frage tiber die Zuordnung des Rechts an der Bodennutzung auch iiber
den Erfolg des Bergbauvorhabens abschlieflend entschieden wird, es sich
hier um eine Letztentscheidung fiir oder gegen das Bergbauprojekt handelt,
wird diese Entscheidung auch umfassend zu bewerten sein — deshalb mag
es nicht verwundern, wenn schon hier Nachhaltigkeitsgesichtspunkte und
Fragen iiber die gerechte Lastenverteilung eine Rolle spielen.

Der ressourcenethischen Analyse schliefit sich auch hier die Uberlegung
an, wie gefundene Defizite mit den Mitteln der Auslegung behoben werden
kénnten.

I. Ressourcenethische Analyse der derzeitigen Gesetzesauslegung

1. Welches ist die Verteilungsentscheidung?

Es bleibt zu untersuchen, auf welcher Ebene es sich konkret entscheidet,
ob der Grundeigentiimer das Gut ,Recht an der Bodennutzung' behilt oder
ob es dem Bergbauunternehmer (unter Umstinden auch nur teilweise)
zugeteilt wird.

Die Benutzung des Bodens ist nicht bei allen Bergbautitigkeiten im sel-
ben Mafle gegeben. Der Boden wird beispielsweise bei dem grofSraumigen
Abbau von Braunkohle in Anspruch genommen, aber auch bei dem Auf-
stellen von obertdgigen Bergbauanlagen. Ist der Bergbauberechtigte nicht
von vornherein Eigentiimer des Grundstiicks oder kann es sich dies durch
freihandigen Erwerb nicht beschaffen, so steht ihm das Grundabtretungs-
verfahren des §§ 77 ff. BBergG zur Verfiigung. Die im &ffentlich-rechtlichen
Konzessionssystem (Trennung von Eigentum an dem Grundstiick und
dem Eigentum an den Bodenschitzen) angelegte Konfliktlage zwischen
dem Bergbauberechtigten und dem Oberfldcheneigentiimer,'>® hat der Ge-
setzgeber durch die Vorschriften tiber die Grundabtretung gelost, um die
Realisierung des Bergbauvorhabens und damit die Rohstoffversorgung des
Marktes nicht von der Zustimmung der Grundstiickseigentiimer abhéngig
werden zu lassen.!'>” Durch die Grundabtretung kénnen das Eigentum am
Grundstiick und die anderen Rechte des § 78 BBergG entzogen, iibertragen,

1156 Greinacher in: Boldt et al., BBergG, Vorbem. § 77-106, Rn. L.
1157 Vgl. Dapprich/Franke, Leitfaden des Bergrechts, S. 75.
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geandert und belastet werden. Sie ist eine Enteignung'>® und darf nur zum
Wohl der Allgemeinheit erfolgen (§ 79 I BBergG).

Somit liegt es zundchst nahe, die Grundabtretung als Verteilungsent-
scheidung tiber das Recht an der Bodennutzung zu qualifizieren. Dies
entsprach auch bis zur Garzweiler Entscheidung des BVerwG im Jahr 2006
der allgemeinen Auffassung. Zumindest fiir die Vorhaben, die komplexe
Grofivorhaben sind und in denen ein Rahmenbetriebsplan mit positiver
Grundentscheidung iiber die Zuldssigkeit der Anlage ergeht, ' stellt sich
jedoch seit den hochstrichterlichen Garzweiler Entscheidungen die Frage,
in welchem Verfahrensschritt endgiiltig tiber das ,Ob“ des Bergbauvorha-
bens entschieden wird. Fiir diese Vorhaben ist es fraglich, ob die Vertei-
lungsentscheidung in diesen Fillen nicht erst im Grundabtretungsverfah-
ren, sondern schon mit der Zulassung des Rahmenbetriebsplans gefallt
wird. Die Untersuchung in Kapitel 2 F. hat gezeigt, dass die Frage, ob in der
Zulassung des Rahmenbetriebsplans schon die endgiiltige Entscheidung
iber den Erfolg des Bergbauvorhabens und damit {iber die Verteilung des
Gutes Gebiet liegt, nicht auf Grundlage der derzeitigen Gesetzeslage beant-
wortet werden kann. Genauer konnte keine verfassungsgemifie Ausgestal-
tung der Verfahrensschritte zueinander gefunden werden. Deshalb gehen
die weiteren Untersuchungen von der gesetzlichen Einfiihrung einer ent-
eignungsrechtlichen Vorwirkung aus, die der Gesetzgeber treffen miisste,
um die derzeitige Rechtsauffassung auf verfassungsgemaflen Boden zuriick-
zufithren.

Mit einer enteignungsrechtlichen Vorwirkung des Rahmenbetriebsplans
ist das ,Ob“ der Entscheidung schon gefallen. Der einzelne Oberfldchenei-
gentiimer konnte sich nur noch mit der im Grundabtretungsverfahren zu

1158 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (289
Rn.162f.) - Garzweiler; Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 418.

1159 Vorhaben, die eine Rahmenbetriebsplanzulassung beinhalten bzw. in einem der
Betriebsplane eine Gesamtabwagung durchgefiihrt wird oder als komplexes Grof3-
vorhaben bezeichnet werden konnen. Der § 48 II S.1 BBergG, welchem die Ge-
samtabwdgung entnommen wird, ist auch eine Zulassungsvoraussetzung fiir die
anderen Betriebsplane. Inwiefern innerhalb dieser eine Gesamtabwagung durch-
zufithren wire, ist noch nicht geklart. Ungeklért ist auch, ob diesen Gesamtab-
wiagungen dann eine positive Grundentscheidung zur Zulassungsfahigkeit des
Betriebs zu entnehmen sei (das BVerwG stiitzt sich in seiner Begriindung auch auf
den Charakter des Rahmenbetriebsplans (Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE
126, 205 (2091, Rn.18ff.) - Garzweiler)). Das BVerfG benutzt auch den Begriff
der ,komplexen Grofvorhaben® Fraglich ist, ob dies nun ein ungeschriebener Tat-
bestand ist, und nur fiir diese Vorhaben die beschriebene Rechtslage Anwendung

findet.
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kldrenden Frage verteidigen, ob das konkrete Grundstiick auch tatsachlich
fiir den Bergbau erforderlich sei. Diese Frage ist aber in der Regel keine er-
heblichen Bedenken ausgesetzt. Deswegen erscheint es plausibel, die Vertei-
lungsentscheidung tiber das Grundstiick im Falle der Einfiihrung der ent-
eignungsrechtlichen Vorwirkung in der Zulassung des Rahmenbetriebs-
plans zu sehen.

Fiir alle anderen Vorhaben, die insbesondere keine Rahmenbetriebsplan-
zulassung einschliefen, ist es nach wie vor zutreffend, die Grundabtretung
als Verteilungsentscheidung zu markieren.

Kann der effektive Rechtsschutz gewahrleistet werden ?

() (+)
- Komplexe GroRBvorhaben (fiir - Alle anderen Vorhaben (auch
diese wird auch eine solche mit

Rahmenb.etrit.ebsplanzulassung Rahmenbetriebsplanzulassung)
notwendig sein)

| |

Zulassung des
Rahmenbetriebsplans

‘ Grundabtretung ‘

Abbildung 24: Welches ist die Verteilungsentscheidung iiber das Recht an der
Bodennutzung? (eigene Erstellung)

2. Kapazititsfestlegungen durch die Raumordnung

Das Gebiet muss in Einklang mit den Zielen der Raumordnung gem. § 48
IT S.2 BBergG grundsitzlich fiir den Bergbau zur Verfiigung stehen. In
der Zielentscheidung der Raumplanung Gebiete von vornherein von einer
bergbaulichen Nutzung auszunehmen, liegt eine Kapazititsfestlegung: Von
dem nach den natiirlichen Gegebenheiten fiir den Bergbau geeigneten
Gebieten werden Abstriche gemacht.'®® Dadurch kann aus der Reserve

1160 Diese Entscheidungen wirken sich auch indirekt als Kapazitétsfestlegungen fiir die
Verteilung des Guts ,Rechtsposition an Bodenschitzen' aus.
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ein spekulativer, d.h. ein derzeit nicht abbaubarer Bestand an Rohstoffen
werden.

Die Nutzung des Grundstiicks zur Bodenschitzegewinnung kann durch
die Festlegungen der Raumordnung aber auch besonders geférdert werden.
Beide Regelungswirkungen zeigen, dass schon auf der, dem Genehmigungs-
komplex vorgelagerten Ebene, entscheidende Weichenstellungen stattfin-
den konnen.

3. Wer trifft die Verteilungsentscheidung?

Auch hier stellt sich die Frage, ob die zustindige Behorde eine Entschei-
dung mit der Zulassung des Rahmenbetriebsplans und der Grundabtretung
trifft oder ob sie die vorgegebene Entscheidung des Gesetzgebers blof3 aus
dem Gesetzestext erkennen muss und insofern die Verteilungsentscheidung
eher beim Gesetzgeber angesiedelt wire.

Die Zulassung des Rahmenbetriebsplans ergeht nach der herrschenden
Meinung als gebundene Entscheidung."®! Die Gesamtabwiagung soll dabei
als nachvollziehende Abwégung getroffen werden.!"62 Der Behorde steht bei
der Anwendung des § 55 I BBergG damit kein Ermessen zu. Auch die nach-
vollziehende Abwiégung ist gerade dadurch charakterisiert, dass die Behor-
de lediglich die gesetzlichen Wertungen auf den Einzelfall anwendet, ihr
selbst aber kein planerischer Spielraum zur Verfiigung steht.!'6> Deswegen
ist die nachvollziehende Abwigung auch voll gerichtlich iiberpriifbar!!64

1161 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-Ka-
pellen; 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; Hoppe, DVBL
1987, S.761. Zur prinzipiellen Unterscheidung von gebundenen Erlaubnissen und
Planungsentscheidungen: Kiihling, Fachplanungsrecht 1988, Rn. 33 ff.

1162 BVerwG, Urteil v. 15.12.2006, 7 C 1/06, BVerwGE 127, 259 (263 f., Rn. 28) = NVwZ
2007, S.700 — Walsum; BVerwG, Urteil v. 30.3.2017 - 7 C 17/15, NVwZ-RR 2017,
S. 685 (S. 689, Rn. 36); Kiihne, in: Boldt et. al., BBergG, § 48, Rn. 49 (m.w.N.).

1163 Weyreuther, BauR 1977, S. 297, Anmerkung 28; ders., Bauen im Auflenbereich, S.19
(auf ihn ist die Terminologie zuriickzufiihren); Kment, ZUR 2016, S. 333.

1164 Kment, ZUR 2016, S. 333.
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und durch eine Abwigung im Gerichtsverfahren ersetzbar!'>. Auch die
Grundabtretung wird im Rahmen einer gebundenen Entscheidung vorge-
nommen und enthalt eine nachvollziehende Abwagung.!166

Insofern hat in beiden Verfahrensentscheidungen die zustindige Behorde
nur die Funktion, die Wertungen des Gesetzes auf den Einzelfall anzuwen-
den, nicht aber mit eigenen Konzepten gestalterisch hervorzutreten. Auch
wenn der Subsumptionsvorgang mehr ist als ein maschineller Prozess,!¢”
zeigt gerade die volle gerichtliche Uberpriifbarkeit, dass die Verteilungsent-
scheidung nicht bei der Behorde, sondern beim Gesetzgeber selbst liegt.

4. Ressourcenethische Bewertung der Verteilungskriterien

Welche Kriterien und Wertungen gibt nun das BBergG vor, welche im kon-
kreten Anwendungsfall von der Behorde angewendet und zu einer abschlie-
enden Entscheidung verarbeitet werden sollen? Die Beantwortung dieser
Frage setzt den Grundstein fiir die sich anschlieflende interdisziplinire
Betrachtung. Unter der Annahme, dass eine enteignungsrechtliche Vorwir-
kung der Zulassung des Rahmenbetriebsplans bezogen auf das Grundabtre-
tungsverfahren im BBergG festgeschrieben wird, steht die Zulassung des
Rahmenbetriebsplan fiir komplexe Grofivorhaben als Verteilungsentschei-
dung fest (da andernfalls gar keine Entscheidung auf der Grundlage eines
verfassungsgemaflen Gesetzes getroffen werden konnte). Fiir alle anderen
Vorhaben bleibt die Grundabtretung die Verteilungsentscheidung. Diese
behordlichen Entscheidungen sind nach ihren Verteilungskriterien zu be-
fragen.

In einem zweiten Schritt werden die erarbeiteten Verteilungskriterien des
BBergG mit den Kriterien bestehender Theorien der Verteilungsgerechtig-
keit abgeglichen, um dies dann im letzten Schritt zu bewerten.

1165 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (352 Rn. 321)
— Garzweiler.

1166 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (316 Rn. 233)
- Garzweiler; Greinacher, in Boldt et. al., BBergG, Vorbem. § 77-106, Rn. 15; Dam-
mert, ZfB 2014, S. 13.

1167 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 682.
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a. Verteilungskriterien des BBergG bei der Zulassung des
Rahmenbetriebsplans

Den Ausgangspunkt bei der Ermittlung der Verteilungskriterien einer Ent-
scheidung miissen die gesetzlich vorgegebenen Voraussetzungen ausma-
chen. Materiell rechtlich richtet sich die Zulassung des Rahmenbetriebs-
plans nach § 55 I und dem, diesen durch analoge Anwendung ergdnzenden
§ 48 II BBergG. Der §55 I ist keine Norm, die auf die Losung eines In-
teressenkonflikts angelegt wire. Er trifft keine Gewichtung der sich gegen-
tiberstehenden Interessen, geschweige denn, dass diese entgegenstehenden
Interessen iiberhaupt thematisiert werden. Dies liegt wiederum in der Ge-
setzeshistorie begriindet. Nach der urspriinglichen Idee des Gesetzgebers
sollte es bei der Priifung der Zulassung des Rahmenbetriebsplans um
eine rein bergrechtliche Priifung gehen, die alle weiteren Rechtsgebiete
ausspart. Nimmt man damit allein den §55 I BBergG zur Kenntnis, so
scheint dieser wie selbstverstandlich davon auszugehen, dass Bergbau zu
erfolgen habe. Die Erfiillung der meisten aufgezdhlten Voraussetzungen
liegt grofitenteils in der Hand des Unternehmers. So etwa, wenn beispiels-
weise die Zuverldssigkeit des Unternehmers (Nr.2), Schutzvorkehrungen
jeglicher Art (Nr.3, 4, 5, 7, 8) und eine ordnungsgemifie Abfallentsorgung
(Nr. 6) gefordert wird. Nur!'®® § 55 I S.1 Nr. 4 und 9 BBergG stellen Hiirden
auf, deren Uberwindung von den dufleren Umstinden abhingt. Dies sind
mit der Nr.4 das Vorhandensein von Bodenschatzen, deren Schutz im
offentlichen Interesse liegt!!®® und mit der Nr. 9 die geologische Beschaffen-
heit, die das Entstehen von Gemeinschiaden!'% nicht erwarten lasst. Beide
Voraussetzungen haben aber einen (fiir die hier zu treffende Wertung) ver-
nachlédssigbar kleinen Anwendungsbereich. §55 I S.1 Nr.1 BBergG bindet
die Zulassung des Rahmenbetriebsplans bei bergfreien Bodenschétzen an

1168 Aufler Betracht bleiben die Zulassungsvoraussetzungen des §55 I S.1 Nr.10-13
BBergG fiir den Betrieb im Bereich des Festlandsockels oder der Kiistengewdsser.

1169 Bei dem in Nr. 4 festgelegten Lagerstittenschutz, kommt es einerseits darauf an,
dass kein Raubbau betrieben wird und andererseits, dass der wirtschaftliche Ab-
bau anderer Rohstoffe geschiitzt wird (Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum,
BBergG, § 55 Rn. 64 ff.). Ersteres, den Raubbau, zu vermeiden, liegt dem Bergbau-
willigen selbst in der Hand.

1170 Dies ist ein unbestimmter und umstrittener Rechtsbegriff. Welche Falle im Einzel-
nen hierunterfallen, kann hier auflenvorgelassen werden. Alle Fille haben gemein,
dass zumindest eine ganz erhebliche Gefahrenschwelle iiberschritten worden sein
muss oder dies erwartet wird (Hoppe, DVBI. 1987, S. 761).
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eine Bergbauberechtigung."”! Damit werden die dort genannten Vorausset-
zungen auch zu Bedingungen fiir die Zulassung des Rahmenbetriebsplans.

Nur den §55 I BBergG in den Blick nehmend miisste dem BBergG
ein Abbauauftrag entnommen werden. Die Verteilungsentscheidung wire
derart vorgezeichnet, dass die Bergbauinteressen sich grundsitzlich durch-
setzen. Nur in einigen wenigen Ausnahmeféllen wére von dem Abbau der
Bodenschitze abzusehen. Gemaf3 der hochstrichterlichen Rechtsprechung
soll nun iiber den § 48 II BBergG in analoger Anwendung die Gesamtab-
wiagung alle offentlichen und privaten Interessen, die fiir und gegen den
Bergbau sprechen unter- und gegeneinander abgewogen werden. Die Ge-
samtabwigung zeigt an, dass eine Konfliktlage vorliegt, weil diese ein Mittel
der Konfliktlgsung ist. Die Gesamtabwigung suggeriert nicht, dass die
bergrechtlichen Interessen von vornherein iiberwiegen werden. Alle 6ffent-
lichen und privaten Interessen in den Blick nehmend, soll das gewichtigere
Interesse obsiegen. Das Gebiet wird demnach der Nutzung zugeordnet,
die die hochste Wichtigkeit nach der Bewertung der Behorde!'”? fiir sich
beanspruchen kann. Zugleich wird versucht nicht nur das gewichtigere
Interesse zu ermitteln, sondern es soll die Losung ermittelt werden, die
auch die unterliegenden Interessen moglichst schonend behandelt. Das
Verteilungskriterium, welches der Gesamtabwagung inhdrent ist, ist somit
das Kriterium nach der Gewichtigkeit der Interessen. Fiir die ndhere Unter-
suchung des Kriteriums der Gewichtigkeit als Verteilungskriteriums muss
untersucht werden, was iiberhaupt unter einem Interesse verstanden wer-
den kann und mit welcher Gewichtung die jeweiligen Interessen in die
Abwigung einfliefen.

aa. Was sind Interessen?

Das, was in einer Abwagung gewichtet werden soll, wird als Belang, als
Interesse oder Gut bezeichnet.’? Was ist also ein Belang/ein Interesse/ein
Gut? Larenz fithrt aus, dass es sich um ,ein Begehren oder auch den
Gegenstand des Begehrens, das, woran jemand ,Interesse nimmt;, das er zu

1171 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 55 Rn. 111.

1172 Diesen Aspekt betont J. Dreier sehr eindringlich: ,Der jeweilige Grad der Wert-
schitzung durch die Planungsbehorde bildet das ,Gewicht® der betroffenen Belan-
ge (Steuerung der planerischen Abwiégung, S. 76).

1173 Larenz, in FS Klingmiiller, S. 236.
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besitzen, zu gebrauchen, zu erlangen oder auch nur zu erkennen wiinscht®
handelt."”* Es sei subjektiv und beruhe auf den eigenen persénlichen Nei-
gungen, Geschmacksrichtungen, Lebenseinstellungen und den sich hieraus
entwickelnden Wertschatzungen.!”

Die Abwiégungssituation einer behordlichen Gesamtabwiégung, auf die
es hier ankommt, zeichnet sich dadurch aus, dass sie den Boden fiir eine
Entscheidung der Behoérde fiir eine Handlungsoption ebnen soll und ist
insofern per se zukunftsgerichtet: Diese Entscheidung soll sich an der
Wiinschbarkeit der zukiinftigen Folgen der Handlung messen lassen. Die
Belange, die in die Abwégung eingestellt werden, sind danach die Interes-
sen einer Person an dem Eintreten/oder Nichteintreten eines zukiinftigen
Zustandes."76 Das heifit die Person stellt sich einen zukiinftigen Zustand
vor, bewertet diesen als wiinschenswert und nimmt ihn so bejahend in ihr
Streben auf oder fiir das Subjekt wird von Dritten ein zukiinftiger Zustand
als wiinschenswert bewertet.!'””

bb. Kriterium: Gewichtigkeit

Dieses Interesse nehmen und Interessen verfolgen ist immer dann unpro-
blematisch, sofern es zu keinen Interessenkonflikten (mit sich oder anderen
Entitdten) kommt. Treten Interessenkonflikte auf, lassen sich diese — neben
anderen Losungsmechanismen - durch eine Abwiagung lésen. Dasjenige
Interesse soll sich durchsetzen konnen, welches am meisten Gewicht hat.
Die Gewichtigkeit eines Belangs ist nur im {ibertragenen Sinne ein Ge-
wicht.'”8 Das Wort ,abwagen® geht etymologisch auf die Bedeutung ,auf die
Waage legen und das Gewicht bestimmen’ und ,in Bewegung setzen, (sich)

1174 Larenz, in FS Klingmiiller, S. 236 f.

1175 Larenz, in FS Klingmiiller, S. 237.

1176 Der positive zukiinftige Zustand kann natiirlich auch in einem Fortdauern des
gegenwirtigen Zustandes bestehen oder auch, wenn nur negativere Abweichungen
vom jetzigen Zustand als zukiinftige Zustdnde zu erwarten sind, in dem am we-
nigsten negativen. Auch der Begriff der Person ist weit zu fassen.

1177 Das ,Bewerten“ des Zustandes ist auch nicht als konstitutives Kriterium anzuse-
hen im Sinne einer kognitiven Evaluation. Fiir Subjekte, die nur eingeschrankt
bewerten konnen oder ihre Bewertung nur eingeschrankt kommunizieren konnen
(beispielsweise Sauglinge oder auch bestimmte Tiere), kann aus begriindeten
Annahmen heraus auf die Wiinschbarkeit von verschiedenen Zustinden fiir das
Individuum geschlossen werden.

1178 Larenz, in FS Klingmiiller, S. 237.
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bewegen' zuriick."”? Und tatsachlich ist auch die Idee von der Gerechtigkeit
schon seit dem alten Agypten (21. Jhdt. v. Chr.) mit dem Bild einer Waage
verkniipft.!!80 Das Wort Waage lasst sich auf das Bewegen zuriickfithren,
so ist die Waage ‘das sich Bewegende (hin und her, auf und ab)."8! Das
Gewicht eines Belangs ist damit immer im Vergleich zu einem anderen
Belang zu sehen. Er ist relational. Es ldsst sich nicht mathematisch genau
bestimmen.!!8?

In der Abwigung werden also die moglichen Zukunftszustinde, die
von den verschiedenen Subjekten als konkurrierend wiinschenswert bewer-
tet werde, miteinander verglichen und die Vorzugswiirdigkeit des einen
Zukunftsszenarios gegeniiber des anderen evaluiert. Komplex wird der
Vergleich deswegen, weil nicht nur die Wertigkeit eines Zukunftsszenari-
os bezogen auf nur eine Handlung (oder ihre Unterlassung) mit ihren
Auswirkungen auf ein Gut evaluiert werden muss, sondern diverse Mafi-
nahmenpakte zur Disposition stehen, die auf Giiterbiindel treffen.!'8> Wie
kann jedoch das eine Streben des einen Subjektes als wertvoller/gewich-
tiger gegeniiber dem Streben eines anderen Subjektes evaluiert werden?
Um das Streben der Subjekte vergleichen zu kénnen, muss ihr Streben
mit einer festgelegten Werteskala abgeglichen werden. Nur wenn ihrem
Streben nach einem festgelegten Wertesystem Wert vermittelt werden kann,
konnen sie miteinander iiberhaupt ins Verhiltnis gesetzt werden. In der
Abwigung wird also dem Zukunftszustand mehr Gewicht zugesprochen,
welcher einen Wert eines Wertesystems vollstandiger erreicht, welcher den
hoheren Wert eines Wertesystems verwirklicht oder welcher mehrere Werte
zugleich realisieren kann. Er ist wegen seines grofieren Teilhaben an einem
Wert/an dem Guten vorzuziehen.

Larenz fithrt aus, dass die Gewichtigkeit nur der jeweilige Grad der
Wertschitzung ist, desjenigen, der zu bewerten hat."® Dies trifft insofern

1179 Digitales Worterbuch der deutschen Sprache, Stichwort: ,abwégen;, im Internet
abrufbar unter: <https://www.dwds.de/wb/abw%C3%A4gen> (zuletzt abgerufen
im Januar 2024).

1180 Heidenreich, Theorien der Gerechtigkeit, S.18.

1181 Duden, Stichwort: Waage’; Digitale Worterbuch der deutschen Sprache, Stich-
wort: Waage; im Internet abrufbar unter: <https://www.dwds.de/wb/Waage>
(zuletzt abgerufen im Januar 2024).

1182 So aber Hubmann, in ES Schnorr v. Carolsfeld, S. 179.

1183 Hofmann, Abwédgung im Recht, S. 266.

1184 Larenz geht in seinem Beitrag von der Interessenabwigung und Giiterabwégung
aus, nicht aber von der planerischen Abwagung (in FS Klingmiiller, S. 237). J. Drei-
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zu, als dass der Grad der Wertschétzung fiir private Entscheidungen sich
aus dem individuellen Wertesystem ergibt. Die behordliche Entscheidung
muss jedoch als Wertesystem zuvorderst auf die Rechtsordnung rekurrie-
ren. An der Spitze der Rechtsordnung steht das Grundgesetz, welches
gerade mit seinen Grundrechten ein Wertesystem geschaffen hat, welches
bei der Bewertung von der Vorzugswiirdigkeit von dem entgegengesetzten
Streben verschiedener Individuen zu befragen ist. Das individuelle Streben
von Privaten erfihrt durch die Grundrechte eine rechtliche Anerkennung
und Beriicksichtigungspflicht, weil die Grundrechte die Freiheit des Einzel-
nen, sein individuelles Streben, als Wert anerkennen. (Der Wert, dem ein
Streben von Individuen zukommt, kann sich aber auch aus dem Recht
vorgelagerten Werten ergeben.!'®5) Wenn also von dem ,,objektiven Gewicht
eines Belangs“ 8¢ gesprochen wird, dann steht dahinter das unterschiedli-
che Teilhaben des subjektiven Strebens an dem Wertesystem des Grundge-
setzes. Dieser Aspekt der Gewichtung kann auch als normatives Gewicht
bezeichnet werden.

Weiterhin kommt es nach der allgemeinen Regel nicht nur auf die Be-
deutung des Belangs (normatives Gewicht), sondern auch auf das Ausmaf}
der Betroffenheit des Belangs an (tatsdchliches Gewicht).!'®” Je grofer die
Bedeutung des Belangs ist und je intensiver er durch die Verwirklichung
der entgegengesetzten Belange betroffen ist, desto hoher ist sein Gewicht

er bezieht diese Definition ausdriicklich auf die planerische Abwagung (Steuerung
der planerischen Abwigung, S. 76).

1185 Als Hinweise, dass das Grundgesetz selbst von der Rechtsordnung vorbefindlichen
Werten ausgeht, kann angefiihrt werden, dass gem. Art. 20 III GG die Rechtspre-
chung an Gesetz und Recht gebunden ist. Damit scheint das Recht noch etwas an-
deres zu sein als nur die Gesamtheit der positiven formellen Gesetze. Als weiterer
Hinweis kann prominent Art.1I GG dienen: Wenn die Menschenwiirde unantast-
bar ist, so kann sie durch die staatlichen Gewalten gar nicht angegriffen werden.
Sie muss daher eine dem staatlichen Zugriff, und damit auch dem Zugriff des Ge-
setzgebers, entzogene, d.h. unabhingige und vorgelagerte, Existenz fithren. Zuletzt
wire neben der Praambel, die eine Verantwortung vor Gott ausspricht und damit
an eine das Recht iibersteigende Macht referiert, auch an das Widerstandsrecht
des Art.20 IV GG zu denken. Art.20 IV GG berechtigt, auch gegen bestehende
formelle Gesetze zu verstoflen. Dies liefle sich durch eine rechtspositivistische
Position nicht erkldren.

1186 Das BVerwG stellt diesbeziiglich besonders deutlich fest, dass es nicht auf Be-
wertung der Behorde ankomme, sondern allein um das objektive Gewicht eines
Belangs (BVerwG, Urteil v. 5.12.1986, 4 C 13.85, BVerwGE 75, 214 (254); BVerwG,
Beschluss v. 9.7.2003 - 9 VR 1/03, BeckRS 2003, 2349). Hofmann, Abwéagung im
Recht, S. 263.

1187 Dreier, J., Steuerung der planerischen Abwégung, S. 77.
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zu veranschlagen. Die Bedeutung eines Belangs kann dadurch gesteigert
sein, dass der Belang Seltenheitswert besitzt, ein grofSer Bedarf nach der
Befriedigung des Belangs besteht, der Belang ein grofles Ausmaf3 umfasst
oder der Belang standortgebunden ist."8 Die Betroffenheit ist umso héher,
je intensiver in ein Rechtsgut eingegriffen wird, wie langanhaltend und
nachhaltig die Schadigung ist und ob mehrere Personen zugleich gleichar-
tig beeintrachtigt werden '

Zusammenfassend kann gesagt werden: Es geht bei der Gewichtung
darum zu erkennen, welche individuelle Strebung als von unserer Rechts-
ordnung als wertvoller erkannt wird/beziehungsweise welcher zukiinftige
Zustand die Werte unserer Rechtsordnung am ehesten verwirklicht.

cc. Grundausrichtung zugunsten Bergbau

Die Gesamtabwagung wird von der herrschenden Meinung in Rechtspre-
chung und Lehre als nachvollziehende Abwégung im Rahmen einer ge-
bundenen Entscheidung des §55 I BBergG verstanden. Das heifdt, dass
sich die Beriicksichtigung der entgegenstehenden Interessen als innertatbe-
standliches Merkmal einer umfassenden nachvollziehenden Gesamtabwa-
gung vollzieht, "0 deren Ergebnis dann in ein schlichtes ,Ja oder Nein“!!
miindet. Wie schon die Erteilung der Bergbauberechtigung ist auch die
Entscheidung tiber die Zulassung des Rahmenbetriebsplans zugunsten des
Bergbaus ausgerichtet.

Dies zeigt sich auch in der Zuldssigkeit von Nebenbestimmungen, wie
es eine Auflage ist. Nach §36 I Alt.2 VwVIG sind nur die Nebenbestim-
mungen zuldssig, die die Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen
des Verwaltungsaktes absichern.!®? Ist das Ergebnis der Gesamtabwagung
aber gerade ein Unterliegen der 6ffentlichen (oder privaten) Interessen, so
stehen diese der Zulassigkeit des Vorhabens gerade nicht mehr entgegen.
Folglich wire es der Behorde verschlossen, Auflagen festzulegen, die eine
schonendere Inanspruchnahme der offentlichen (und auch privaten) Inter-

1188 Dreier, J., Steuerung der planerischen Abwégung, S. 81f.

1189 Dreier, ], Steuerung der planerischen Abwégung, S. 83 f.

1190 Von Durner treffend als tatbestandsimmanente Gesamtabwigung bezeichnet (in:
Kment, ROG, § 4, Rn. 131).

1191 Hoppe, in: Hiiffer (Hrsg.), Oberflacheneigentum und Bergbau, S. 38 1.

1192 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, § 36 VWVEG, Rn. 41; Maurer/Waldhoff, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, § 12, Rn. 20.
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essen vorsehen (sofern die offentlichen Interessen sich nicht aus dem Ein-
bezug anderer Rechtsvorschriften ergeben, die als Ermessensvorschriften
ausgestaltet sind und auf die sich die Konzentrationswirkung des Planfest-
stellungsbeschlusses erstreckt).' Das heifSt: Wiirden nach der Gesamtab-
wiagung die bergbaulichen offentlichen Interessen iiberwiegen, so wiren
die entgegenstehenden offentlichen Interessen nicht weiter zu beriicksichti-
gen und der Rahmenbetriebsplan in der vom Unternehmer beantragten
Form zuzulassen."”* Dieses Ergebnis verstofit gegen das Verhaltnismafig-
keitsprinzip, welches dem Abwiégungsgebot zugrunde liegt.!>>

Wiirden hingegen nach der Gesamtabwigung die entgegenstehenden
oOffentlichen Interessen iliberwiegen, so konnte die Behorde Nebenbestim-
mungen vorsehen, insofern diese dazu fithren, dass die 6ffentlichen Inter-
essen in der Gesamtabwigung unterliegen und damit die Einhaltung der
gesetzlichen Voraussetzungen (kein Uberwiegen der offentlichen Interes-
sen) absichern. Andernfalls wire der Plan in seiner vom Unternehmer
eingereichten Form abzulehnen.

Differenzierende Losungen oder Alternativen kdnnen so vielleicht schon
im Rahmen einer nachvollziehenden Abwagung gar nicht angedacht wer-
den, zumindest sich im Ergebnis aber nicht durchschlagen. Auch dies ist
ressourcenethisch problematisch.

dd. Normative Gewichtungsvorgabe zugunsten des Bergbaus

Zunéchst kommt allen Belangen, d.h. bevor in die Abwéigung im konkreten
einzutreten ist und der Einzelfall angeschaut wird, abstrakt das gleiche
Gewicht zu."¢ Diese Gleichwertigkeit kann der Gesetzgeber in dieser All-
gemeinheit zugunsten eines bestimmten Belangs auftheben. Die Verteilungs-
entscheidung wird anders ausfallen, sollte man in der Abwégung den berg-
baulichen Interessen grundsitzlich besonderes (absolutes oder relatives)
Gewicht zukommen lassen. Insofern ist die Frage nach der Gewichtung der
bergbaulichen Interessen auch eine Frage nach den Verteilungskriterien.

1193 Siehe hierzu auch Keienburg, in: Boldt et al., BBergG, § 57a, Rn. 31.

1194 So Boldt/Weller: ,Stehen dem Bergbauvorhaben keine "tiberwiegenden" offentli-
chen Interessen entgegen, kommt § 48 Abs.2 dagegen im Zulassungsverfahren
nicht zum Zuge (BBergG Komm. Erginzungsband (Vorauflage), §57a Rn. 65
und 71).

1195 Durner, Konflikte raumlicher Planungen, S. 301.

1196 Dreier, J., Steuerung der planerischen Abwégung, S. 89.
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Ob nun in der Zielbestimmung des Gesetzes in §1 Nr.1 BBergG, oder
in der sogenannten Rohstoffsicherungsklausel des § 48 I S.2 BBergG!'%”
oder in beiden zusammen, eine Abwigungsdirektive zu sehen ist oder
das BBergG selbst gar keine Abwigungsdirektive enthdlt, ist umstritten.
Die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Lehre sieht wohl eine
normative Gewichtungsvorgabe!'®® zugunsten des Bergbaus vor, hat dies
bisher jedoch nicht (oder nur sparlich) begriindet." Dies lasst sich auch
daran ablesen, dass zumeist allgemein auf das hohere Gewicht des Bergbaus
verwiesen wird, ohne aber zugleich die genaue Rechtswirkung zu charakte-
risieren. Fiir die Untersuchung der ressourcenethischen Analyse reicht es

1197

1198

1199
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BVerwG, Urteil v. 16.3.1989, 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (339) - Moers-Kapellen;
Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, §48 Rn.14; Hoppe,
DVBI. 1987, S. 760.

Diese Terminologie ist ,Die normative Steuerung der planerischen Abwédgung’ von
J. Dreier entnommen. Zur Feststellung dhnlicher Begriindungsdefizite im Natur-
schutz- und Wasserrecht siehe Dreier, ], Steuerung der planerischen Abwigung,
S.179.

Fiir eine besondere Gewichtung der bergbaulichen Belange: Das BVerwG besti-
tigt zundchst einen bestimmten Vorrang, um dann in derselben Entscheidung
sich von dieser klaren Positionierung wieder zu distanzieren (BVerwG, Urteil v.
471986 - 4 C 31.84, BVerwGE 74, 315 (318, 326) — Altenberg). Im Rahmen von
stadtebaulichen Planungen lehnt das BVerwG einen absoluten Vorrang explizit ab.
Zugleich leitet es aus §48 I S.2 BBergG her, dass den bergbaulichen Belangen
sbesonders Rechnung zu tragen sei (Beschluss vom 15. 10. 1998, 4 B 94-98
= NVwZ 1999, S.876); BVerwG, 20.11.2008, 7 C 10/08, BVerwGE 132, 261 (275
Rn. 56); VGH Miinchen, Urteil v. 21.07.2020 - 9 N 17.781, BeckRS 2020, 30471,
Rn.19; VGH Mannheim, Urteil v. 9.6.1988 - 6 S 2972/84, NuR 1989, S.134; OVG
Greifswald, Urteil v. 24.11.1999, 2 L 30/98, BeckRS 2000, 20030, Rn. 34 f. Das OVG
Sachsen-Anhalt schliefit explizit einen absoluten und einen generellen Vorrang der
Bergbaubelange, der aus § 48 I S.2 BBergG abzuleiten wire, aus. Als Konsequenz
dessen sieht das OVG Sachsen-Anhalt die Abwidgung erdffnet. Es ist insofern
unklar, wie das OVG Sachsen-Anhalt den generellen Vorrang versteht (Urteil v.
21.11.2003 - 2 K 341/00, BeckRS 2003, 18294, Rn.59f.). Ebenso OVG Magdeburg,
Entscheidung v. 20.4.2000, C 2 S 67/98 = BeckRS 2008, 30916; Vitzthum/Piens, in:
Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 1 Rn. 14; Kiihne, in: Boldt et.al., BBergG,
§ 48, Rn. 28f. Frenz verneint einen Vorrang des Bergbaus basierend auf 6konomi-
schen Gesichtspunkten (Bergrecht & Nachhaltige Entwicklung, S. 20); ders., DVBL
2016, S. 680, ders., in: Frenz (Hrsg.), BBergG, §1 Rn.15, 20ft., ders., NuR 2022,
S.318; kritisch Kaiser, Umweltvertragliches Bergrecht, S.188, 257 f. Interessant in
diesem Zusammenhang auch die Ausfithrungen des OVG Greifswald, wonach die
Rohstoffsicherungsklausel nur die offentlichen Aufsuchungsinteressen nicht aber
die privaten aufwertet (Urteil v. 6.7.2021 - 5 K 372/15, BeckRS 2021, 43051, Rn. 172).
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hier aus, die wohl {iberwiegende Meinung von einer normativ hoheren
Gewichtung der bergbaulichen Belange zugrunde zu legen.!200

ee. Zusammenfassung

Kernstiick bei der Entscheidung iiber die Zulassung des Rahmenbetriebs-
plans ist die Durchfithrung der (nachvollziehenden) Gesamtabwigung.
Das Verteilungskriterium der Gesamtabwiégung ist die Gewichtigkeit eines
Belangs. Ein (normatives) Gewicht erhilt ein Belang bezogen auf einen an-
deren Belang durch seinen Bezug zum Wertesystem der Rechtsordnung. Je
starker der Bezug ausgestaltet ist, desto gewichtiger ist der Belang. Relevant
ist weiterhin in welchem Mafle der Belang auch tatsdchlich betroffen ist
(tatsachliches Gewicht). Nach der umstrittenen herrschenden Meinung in
Rechtsprechung und Schrifttum werden die bergbaulichen Belange in der
Abwidgung normativ hoher gewichtet. Die Grundausrichtung zugunsten des
Bergbaus ergibt sich auch aus dem Charakter der gebundenen Entschei-
dung und der innertatbestandlichen Einbindung der Gesamtabwigung.
Dieses Ergebnis soll nun ressourcenethisch bewertet werden.

b. Ressourcenethische Bewertung der Gesamtabwigung als
Verteilungsmechanismus

aa. Vergleich mit dem utilitaristischen Verteilungskriterium

Die Gesamtabwigung dhnelt duflerlich dem Vorgang des Utilitarismus.
Nach dem klassischen Utilitarismus ist die Verteilung mit der grofiten
Nutzenwertsumme zu bevorzugen. Dabei sind in den verschiedenen Hand-
lungsszenarien das Wohlbefinden und das Unwohlbefinden aller morali-
schen Entitdten zu prognostizieren und gegeniiberzustellen. Jene Handlung
ist zu wahlen, die am meisten Wohlbefinden hervorruft. Auch die Gesamt-
abwigung ist eine alles einbeziehende und vergleichende, d.h. bilanzieren-
de Betrachtung. Auch in der Gesamtabwigung geht es darum zu prognosti-
zieren, wie sich Handlungen auf bestimmte Giiter auswirken werden, um
dann die verschiedenen Zukunftsszenarien zu evaluieren.

1200 Eine dezidierte Auseinandersetzung um den Meinungsstand findet unter IL. 2.
statt.
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Es ist aber fraglich, ob das, was in beiden Verteilungsentscheidungen
gegeniiberzustellen ist, sich auch dhnelt. Der klassische Utilitarismus er-
kennt nur Wohlbefinden/Unwohlbefinden als Wert an sich an. Alle weite-
ren Werte konnen sich nur aus ihrem Bezug zum Wohlsein ergeben. Bei
der Gesamtabwégung erhalten die Interessen ihre Wertigkeit jedoch nicht
aus ihrem Bezug zum Wohlsein/Unwohlsein, sondern aus ihrem Bezug
zum Wertesystem der Rechtsordnung. Die deutsche Rechtsordnung, mit
dem Grundgesetz als oberste wertsdtzende Instanz, erkennt neben dem
Wohlsein auch andere Werte als genuin werthaft an. Das Wohlsein spielt
natiirlich auch eine Rolle, insofern es sich in rechtlichen Wertungen nieder-
schldgt. Das Unwohlsein des Grundeigentiimers bei einer Enteignung, hat
in die Gesamtabwégung als zu beriicksichtigende Rechtsposition des Art. 14
I GG einzuflieflen. Auch ist die Schutzwiirdigkeit der Rechtsposition von
der individuellen Nutzung abhiangig und damit schlédgt sich i.d.R. auch die
Schmerzlichkeit des Verlustes der Rechtsausiibung nieder. Weitere Belange
wie Denkmalschutz und die Schonheit von Natur und Landschaft, die fur
die bergbauliche Gesamtabwiégung relevant sind, konnen auch in Bezug
zum Wohlsein der Menschen verstanden werden; so kann der Denkmal-
schutz fiir die kulturhistorische Auseinandersetzung der Gesellschaft und
des Einzelnen von Bedeutung sein und damit Identitdt und Erkenntnisse
stiften, was zum Wohlsein fuhren kann. Ebenso kann die Schonheit von
Natur und Landschaft zur Erholung der Menschen ihren Beitrag leisten
und damit zum Wohlsein. Das Wohlsein/Unwohlsein der Menschen flief3t
also auch in erheblichem Mafle in die Gesamtabwigung ein, jedoch nur
unter der Firmierung einer staatlichen Wertzuschreibung (und sei es die
allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 I GG). Und so steht auch nicht das
Gliicksgefiihl des Einzelnen an der Spitze der Werteordnung, sondern die
Wiirde des Menschen (Art.1 I GG)"™%. Werte wie Freiheit, Gerechtigkeit
oder das Leben erkennt das Grundgesetz als intrinsische Werte an, die aus
sich heraus erstrebenswert sind. Darum miissen die unter die 6ffentlichen
und privaten Interessen zu subsumierenden Belange in einer Gesamtab-
wigung nicht jeweils auf ihr konkretes Wohlsein oder Unwohlsein der
Menschen zuriickgefithrt werden. So zielt Art.14 GG nicht darauf ab, das
Wohlsein des Einzelnen, welches er in der Haltung und Nutzung von
Eigentum empfindet, zu schiitzen. Art. 14 I GG soll dem Grundrechtstrager

1201 BVerfG, Urteil v. 15.01.1958 - 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 (205) - Liith (,Dieses
Wertsystem, das seinen Mittelpunkt in der innerhalb der sozialen Gemeinschaft

«

sich frei entfaltenden menschlichen Personlichkeit und ihrer Wiirde findet, [...].).

308



https://doi.org/10.5771/9783748917601-249
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Wie nimmt das Bergrecht die Verteilung des Guts ,Recht an der Bodennutzung‘ vor?

einen Freiheitsraum im vermdgensrechtlichen Bereich gewdhren, welche
ihm eine eigenverantwortliche Lebensgestaltung ermdglicht: Art.14 I GG
zielt auf die Freiheit ab.1?92 Und die Freiheit wird nicht wegen dem Wohlbe-
finden, das der Mensch im freien Handeln empfindet, geschiitzt, sondern
um der Werthaftigkeit der Freiheit und einer freiheitlichen Gesellschaft an
sich. Hierin liegt ein kapitaler Unterschied zwischen der Wertordnung des
Grundgesetzes und der utilitaristischen Theorie. Die utilitaristische Theo-
rie erkennt Werte wie Freiheit, Gerechtigkeit, Wahrheit oder das Leben
nicht per se an, sondern sie kommen nur dann als Faktor in Betracht, wenn
sie eben dieses subjektive Empfinden zu steigern vermdogen. 1203

Die Unterschiede der Gesamtabwigung und der Nutzsummenwerter-
mittlung der utilitaristischen Theorie sollen hier am Beispiel der staatlichen
Verteilungsfrage {iber das Recht an der Bodennutzung zwischen Grundei-
gentiimer und Bergbauunternehmer zum Zwecke des Braunkohleabbaus
vereinfachend illustriert werden. Hier ergeben sich zwei Zukunftsszenari-
en: in dem einen ist das Eigentum der sog. Oberflicheneigentiimer ge-
wahrt, der Bergbau findet nicht statt, Braunkohle kann nicht am Markt feil-
geboten und zur Energiegewinnung eingesetzt werden und die nachteiligen
Umweltverdnderungen bleiben aus (Szenario A). In dem anderen Szenario
findet der Braunkohlebergbau statt, die Eigentlimer wurden enteignet, die
Umwelt wird nachteilig verdndert, Braunkohle wird zur Energiegewinnung
genutzt (Szenario B). Die Gesamtabwigung muss den fiir unser Wertesys-
tem wertvolleren Zukunftszustand herausarbeiten. Dem Eigentumsrecht
der Grundeigentiimer wird mit Art.14 I GG Wert zugeschrieben. Aus der
Beurteilung der konkreten Situation muss sich ergeben, wie stark der frei-
heitliche Aspekt beriihrt ist (dies ergibt sich aus einem Vergleich mit ver-
schiedenen Grundrechtseingriffen verschiedener Schwere und Richtung,
auch beachtlich ist die gesteigerte Sozialbindung gerade des Bodeneigen-
tums'2%4). Auf der anderen Seite muss die zustindige Behorde feststellen,
welchen Wert die Rohstoffsicherung und Energieversorgung im Vergleich
zu den Freiheitsrechten der Eigentiimer zukommt. Alle weiteren Aspekte

1202 BVerfG, Urteil v. 18.12.1968 - 1 BvR 638 u.a., BVerfGE 24, 367 (389) - Hamburgi-
sches Deichordnungsgesetz; BVerfG, Beschluss v. 22.05.2001 - 1 BvR 1512, 1677/97,
BVerfGE 104, 1 (8f.); BVerfG, Beschluss v. 16.02.2000 - 1 BvR 242/91, 315/99,
BVerfGE 102, 1 (15), st. Rspr.

1203 Birnbacher bezeichnet diese objektiven als extrinsische Werte (Analytische Ein-
fithrung in die Ethik, S. 218).

1204 BVerfG, Beschluss v. 12.01.1967 - 1 BvR 169/63, BVerfGE 21, 73 (82f.); BVerfG,
Beschluss v. 22.05.2001 - 1 BvR 1512, 1677/97, BVerfGE 104, 1 (12).
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miissen in den Wertigkeitsvergleich einflieflen.?%> Wiirde das Wohlsein
die zentrale Rolle spielen, miisste sich der Abwigende eine ganz andere
Frage stellen: Wieviel Wohlsein und Leid entsteht im Szenario A und im
Szenario B?

Nicht unerwdhnt in dem Vergleich zwischen Nutzsummenwertermitt-
lung des Utilitarismus und Gesamtabwégung des BBergG soll folgender
Aspekt bleiben. So kénnen in der Gesamtabwigung nur die Interessen
von Menschen direkt beriicksichtigt werden. Die Beriicksichtigung der In-
teressen von Tieren kann —nach géngiger ganz herrschender Meinung-1206
nur vermittelt im Rahmen von Artenschutz und Biodiversititsfragen in
der Gesamtabwiégung eine Rolle spielen. Nach dem Utilitarismus ist eine
moralische Entitdt hingegen diejenige, die Wohlsein oder Unwohlsein emp-
finden kann. Die Interessen der Tiere mit Schmerzempfinden kénnen
damit ohne weiteres direkt in die utilitaristische Bilanz einflieffen und
stehen den menschlichen Interessen gleichgeordnet gegeniiber. Eine solche
direkte Beachtung des subjektiven Tierwohls im Rahmen von planerischen
Abwigungsentscheidungen kennt die deutsche Rechtsordnung nicht,'207
und erst recht keine abstrakte Gleichrangigkeit der Interessen. Hier geht
der Utilitarismus deutlich iiber die Gesamtabwiagung hinaus.

Es bleibt festzuhalten, dass sich die Gesamtabwagung und die Nutzsum-
menwertbestimmung rein von dem formalen &uflerlichen Prozedere ah-
neln (umfassende Erfassung von Belangen, Zukunftsszenarien gegeniiber-
stellen), sie sich jedoch stark in ihrer Wertbasis/in ihrem Wertesystem
unterscheiden.

1205 Zur Beurteilung der Gesamtabwégung miissen natiirlich auch Alternativszenarios
beriicksichtigt werden. So ist die Bedeutung des Abbaus von Kohle auch vor dem
Hintergrund des Ausbaus von erneuerbaren Energien zur Energiegewinnung zu
spiegeln.

1206 Siehe Ziehm, die die Rechtspersonlichkeit von (Wirbel-)Tieren bejaht (EurUP
2020, S.105 ff.).

1207 Obwohl das Tierschutzgesetz nach § 1 auch an die Leidfahigkeit von Tieren ansetzt
und den Menschen fiir das Leben und Wohlbefinden des Tieres als dessen Mitge-
schopf mitverantwortlich zeichnet.

310



https://doi.org/10.5771/9783748917601-249
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Wie nimmt das Bergrecht die Verteilung des Guts ,Recht an der Bodennutzung‘ vor?

bb. Vergleich mit egalitaristischen Verteilungskriterien

Nach Aristoteles ist eine gerechte Verteilung eine gleiche Verteilung. Glei-
ches soll gleich und ungleiches ungleich behandelt werden.!?8 Diese glei-
che Behandlung von gleichen Sachverhalten wird schon durch das Vor-
handensein einer allgemeinen Regel gewdhrleistet. Als solche allgemeinen
Regeln erweisen sich Rechtsnormen qua Natur der Sache.? Allein die
Tatsache, dass es solche bergrechtlichen Normen gibt, sichert schon die
Einhaltung dieser ersten formalen Gerechtigkeit. Hier enden die Anforde-
rungen des Egalitarismus nicht. Vielmehr miissten die allgemeinen Regeln
inhaltlich eine gleiche Verteilung vorsehen, entweder nach der arithmeti-
schen oder nach der proportionalen Gleichheit. Es ist zu untersuchen, ob
die Gesamtabwigung eine Verteilung in diesem Sinne vorsieht.

Die arithmetische Gleichheit, wonach jeder Empfanger den mathema-
tisch gleichen Anteil erhalt, schliefit sich fiir den bergrechtlichen Sachver-
halt aus: Das potenzielle Bergbaugebiet miisste in gleiche Hilften aufgeteilt
werden und jeder Grundeigentiimer, Bergbauwillige und sonstige Beteiligte
bekdmen gleiche Stiicke, was ihren Interessen aber nicht gerecht wiirde.
Legt man die proportionale Gleichheit an, dann miisste ein Kriterium
bestimmt werden, welches dann abhingig von seiner Erfiillung zu einer
gerechten und gleichen, aber uneinheitlichen Verteilung des Gutes fiihrt.
Als Kriterium, an dem sich die proportionale Verteilung auszurichten hat,
kommt (nach dem unter dem hier ermittelten Verteilungskriterium der Ge-
wichtigkeit) die Werthaftigkeit der Bodennutzung nach dem Wertesystem
der Rechtsordnung in Betracht. Die Verteilung entfiele dann proportional
zu dieser Wertgrofle: Je nachdem welcher anteilige Wert der Bodenbenut-
zung zugeschrieben werden kann, dieser entsprechende Anteil miisste auch
der Interessensinhaber zugeschrieben bekommen.

Im Tagebau ist es jedoch offensichtlich, dass die verschiedenen Boden-
nutzungen einander ausschlieflen und eine vollstindige Gebietszuweisung
bendtigen. Auch fiir die Errichtung von iiberirdischen Anlagen fiir den
Untertagebau kann es fiir diese Fliche (die alleine zur Verteilung ansteht)
keine Aufteilung der Nutzungen geben. Das proportional auch nur leichte

1208 Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, Kapitel 6, 1131 a (Ubersetzung Dirl-
meier). Nach Mazouz, in: Diiwell/Hiibenthal/Werner (Hrsg.), Handbuch Ethik,
S.372f; siehe auch Czarnecki, Verteilungsgerechtigkeit im Umweltvolkerrecht,
S.70f.

1209 Czarnecki, Verteilungsgerechtigkeit im Umweltvélkerrecht, S. 70 f.
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Uberwiegen in der Bediirftigkeit fiihrt zu einem vollstindigen Zuschlag. Es
entsteht ein winner-takes-it-all* Ergebnis, in dem sich die Proportionalitat
der Bediirftigkeit oder der Werthaftigkeit gerade nicht widerspiegelt.!?!0
Fraglich ist, ob sich daraus gleich das Urteil der ungleichen und deswe-
gen ungerechten Verteilung aus egalitaristischer Sicht ergeben muss. Wenn
die Unteilbarkeit eines Guts in der Natur der Sache liegt, miissten alle
diese Giiter nur ungerecht verteilt werden kénnen. Vielleicht kann hier in
den Blick genommen werden, dass eine Kompensation des Eigentiimers
im Rahmen der Entschidigung des Art.14 III S.2 GG erfolgt. Die Kom-
pensation konnte gemessen an der Proportionalitit des Kriteriums ausfal-
len. Dies hiefle, dass im ersten Schritt die Anteile an der Wertigkeit der
Bodennutzung zu bestimmen sind. In dem Schema der egalitaristischen
Verteilung konnte beispielsweise das Bergbauvorhaben, gemessen an dem
Wertesystem unserer Rechtsordnung, die entgegenstehenden Interessen 4
zu 1 iberwiegen. Damit wird das gesamte (benétigte) Gebiet dem Bergbau
zugeschlagen. Die unterliegenden Interessen miissten jedoch im Verhaltnis
zu 1/5 kompensiert werden. Bemerkenswert ist, dass Art.14 III S.3 GG
auch ausdriicklich bestimmt, dass die Entschddigung unter gerechter Ab-
wagung zwischen den Allgemeinwohlinteressen und den Interessen der
Beteiligten zu bestimmen sei.

Der Vergleich mit dem egalitaristischen Gerechtigkeitsansatz hat das
Augenmerk bei Sachen, die qua der Natur der Sache nicht aufgeteilt werden
koénnen, auf die gerechte Kompensation gelegt, in den dann die Ergebnisse
der egalitaristischen Theorie einflieffen kénnten.

cc. Vergleich mit der Gerechtigkeitstheorie von John Rawls

Wenn man mit Rawls die Frage danach stellen wollte, ob das BBergG ge-
rechte Entscheidungen trife, dann miisste zundchst die Grundstruktur der
Gesellschaft untersucht werden. Dass diese Fragestellung die vorliegende
Arbeit sprengen wiirde, ist offensichtlich.

1210 Mit weiteren Beispielen Heidenreich, Theorien der Gerechtigkeit, S. 38.
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(1) Nach der allokativen Gerechtigkeit bzgl. nicht hervorgebrachter Giiter

Ein Bezug zur Frage nach der Verteilung von dem Gebiet liefe sich
vielleicht insofern herstellen, als das Rawls® Unterscheidung von Giitern,
die durch gemeinsame Herstellung in die Welt kommen und sonstigen
aufgegriffen wird. Das Gebiet und die hierauf abzielende Bodennutzung
sind nicht durch die Zusammenarbeit der Gesellschaft entstanden. Fiir die
Verteilung dieser Giiter lasst es Rawls bei der allokativen Gerechtigkeit
bewenden, die nach Bediirfnissen und Wiinschen verteilt. Das Prinzip der
Gleichheit kénne dabei zum Zuge kommen oder, wenn das nicht ginge, das
Prinzip der Effizienz, wonach die Nutzensumme zu maximieren sei.!?!! Hier
lasst Rawls den Utilitarismus offenbar ausdriicklich gelten.?!? Es wiren
also die Bediirfnisse/Wiinsche des Bergbaubetreibers und des Oberfldchen-
eigentiimers zu ermitteln. Dies kann gleichgesetzt werden mit der Interes-
sensermittlung im Zuge der Gesamtabwéigung.!?3

Eine gleiche Verteilung abhingig von den Bediirfnissen/Wiinschen ist
ausgeschlossen.? Bliebe demnach das Kriterium der Effizienz. Rawls fiihrt
hierzu die Pareto-Optimalitat als Effizienzkriterium ein.!?’> Nach dieser ist
eine Giiterverteilung (aber auch eine Ressourcennutzung) dann als effizi-
ent anzusehen, wenn es keine Alternative mehr gibt, nach der eine Person
bessergestellt werden kann, ohne dass eine andere schlechter gestellt wird.
Ineffizient ist sie dann, wenn ,,man mindestens einen Menschen besserstel-
len kann, ohne irgendjemand schlechter zu stellen 1216

Inwiefern kann das Pareto-Kriterium auf die Verteilungsentscheidung
der Bodennutzung im Bergbau angewendet werden? Stellen wir uns eine
Verteilung der Bodennutzung fiir oberirdische bergbauliche Anlagen vor,
wonach der Bergbauunternehmer das Grundstiick des Oberfldcheneigen-
timers vollstindig zugesprochen bekommt. Diese Verteilung wire dann
ineffizient, wenn der Bergbaubetreibende zum ordnungsgeméflen Betrieb
nicht die gesamte Fliche in Anspruch nehmen miisste. Wiirde man dem

1211 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, § 14, S. 109.

1212 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, § 14, S. 109.

1213 Wobei bei einer Enteignungsabwigung die Interessen des Bergbauberechtigten
nicht ins Gewicht fallen. Stattdessen miisste man auf die Interessen der Allgemein-
heit an der Durchfithrung des Bergbaus beziiglich der Sicherung der Rohstoffver-
sorgung abstellen. (Néheres unten unter IL. 3.).

1214 Siehe hierzu schon oben unter bb.

1215 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, § 11, S. 87 f.

1216 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, § 11, S. 88.
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Oberflacheneigentiimer die zum ordnungsgemafen Betrieb nicht bendtig-
ten Grundstiicksteile zuweisen, dann wire der Bergbaubetreibende inso-
fern nicht schlechter gestellt, als dass es fiir den Betrieb seines Bergbaus
keinen Unterschied macht. (Es ist dabei vorausgesetzt, dass die fiir den
Oberflicheneigentiimer verbleibenden Grundstiicksteile dann noch von
Interesse fiir ihn sind). Effizient wire damit genau die Verteilung, die dem
Bergbaubetreibenden so viel Bodennutzung zuspricht, wie es ohne Abstri-
che fiir eine ordnungsgeméfle Betriebsfithrung, maglich ist. Genau diese
Einschrankung stimmt mit § 77 I, II BBergG iiberein, der als Grundabtre-
tungsvoraussetzung vorsieht, dass die Grundstiicksbenutzung notwendig
sein muss. Sie ist es nach der Legaldefinition des Absatzes 2 dann, wenn das
geplante Bergbauvorhaben technisch und wirtschaftlich einer sachgeméfien
Betriebsplanung und Betriebsfithrung entspreche und, zweitens, wenn sich
die Benutzung eines Grundstiicks des Unternehmers ausschliefit. Diese
Enteignungsvoraussetzungen miissen schon innerhalb der Zulassung des
Rahmenbetriebsplans gepriift werden'?”” und damit im Rahmen der Vertei-
lungsentscheidung tiber das Gebiet.

Stellen wir uns die Verteilung entgegengesetzt vor, so dass dem Ober-
flicheneigentiimer die gesamte Bodennutzung zusteht, so wire dies eine
effiziente Entscheidung, weil jede Reduzierung seiner Bodennutzung ihn
schlechter dastehen ldsst. Das Pareto-Kriterium kann also keine Entschei-
dungshilfe dafiir bieten, ob der Bergbau tiberhaupt durchgefithrt werden
soll oder nicht. Das Kriterium engt lediglich den moglichen Zuschlag an
den Unternehmer auf das notwendige Maf3 ein. Dies ldsst sich auch an der
Verteilung von Bodennutzungen ausmachen, die fiir den Tagebau infrage
kommen. Hier wird zumeist eine vollstaindige Inanspruchnahme notwendig
sein. Entweder der Bergbauunternehmer erhélt den Zugrift auf das gesamte
Grundstiick oder es verbleibt insgesamt beim Oberfldcheneigentiimer. Bei-
de Entscheidungen geniigen dem Effizienzkriterium; eine effizientere kann
nicht ausgemacht werden. Das Pareto-Kriterium allein reicht nicht aus um
die grundlegende Verteilungsentscheidung zu treffen. Die von Rawls grob
skizzierten Entscheidungsvorgaben fiir die Verteilung von Giitern, die sich
nicht aus der gemeinsamen Herstellung ergeben, sind nicht ausreichend
um handlungsleitend fiir die Entscheidung iiber die Zuteilung der Boden-
nutzung zu sein.

1217 Siehe hierzu oben unter Kapitel 2 D. 1. 1. a.
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(2) Nach dem Differenzprinzip

Das von Rawls entwickelte Differenzprinzip konnte fiir die Entscheidung
iber die Zuteilung der Bodennutzung fruchtbar gemacht und mit dem Kri-
terium der Gewichtigkeit der Gesamtabwégung verglichen werden. Nach
diesem kann eine ungleiche Verteilung dann gerechtfertigt werden, wenn
die am stirksten Benachteiligten im Zustand der ungleichen Verteilung
gegeniiber dem Zustand, in dem die Ungleichheit nicht existiert, besser
dastehen.

Die Umverteilung der Bodennutzung von den bisherigen Grundeigentii-
mern an die Bergbauunternehmen ist eine Anderung der Giiterzuordnung
von einem ungleichen Zustand (die Verteilung von Rechten an der Bo-
dennutzung ist ungleich verteilt) in einen anderen ungleichen Zustand.
Abgesehen von der Frage, ob die vorbefindliche Verteilung von Grundei-
gentum in Deutschland nach dem Differenzprinzip rechtfertigungsfahig ist,
aktualisiert sich die Frage bei dem erneuten staatlichen Zuordnungsakt, der
in der Rahmenbetriebsplanzulassung mit eigentumsrechtlicher Vorwirkung
ldge. Das Differenzprinzip fithrt als Kriterium der Verteilung, welches eine
ungleiche Zuteilung rechtfertigt, die Frage danach ein, ob die am schlech-
testen Gestellten von einem konkreten Bergbauvorhaben bessergestellt wer-
den, als wenn die ungleiche Zuteilung nicht bestiinde. Auch hier kénnen
die Interessen mehrerer Personengruppen, wie die Menschen mit geringen
Finanzmitteln in Deutschland, die kiinftigen Generationen aber auch die
zu enteignenden Grundeigentiimer und die anderen vom Bergbau negativ
Betroffenen, entscheidungsrelevant sein. Dieses Verteilungskriterium des
Differenzprinzips ist nun mit den Entscheidungsvorgaben der Gesamtab-
wiagung aus § 48 IT S. 1 BBergG zu vergleichen.

Die Gesamtabwigung hat alle 6ffentlichen und privaten Interessen ge-
gen- und untereinander abzuwégen. Die genannten Interessen der am
schlechtesten gestellten miissten unter die Begriffe ,6ffentliches® oder ,,pri-
vates Interesse” subsumiert werden kénnen, um im Rahmen der Gesamtab-
wiagung Beriicksichtigung zu finden. Dies gelingt unterschiedlich. Der Ein-
bezug der Interessen der zu enteignenden Grundeigentiimer ist unbedingt
zu gewiahrleisten, war dies doch gerade der Anstof fiir die Entwicklung
der Gesamtabwégungslehre. An sich miissten auch die Interessen aller vom
Bergbau negativ Betroffenen, wie die den Bergschdden ausgesetzten, unter
den Begriff der zu beriicksichtigenden privaten Interessen fallen. Hiergegen
sprache die Einschrinkung auf nur bestimmte zu beriicksichtigende Inter-
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essen, die im § 48 II S. 3 BBergG zum Ausdruck kommt (,Soweit die 6ffent-
lichen Interessen zugleich den Schutz von Rechten Dritter umfassen [...]“)
und die der Gesetzgeber in ausdriicklicher Anlehnung an die Moers-Kapel-
len-Rechtsprechung eingefiigt hat.?!8 Nach einem solch eingeschrankten
Verstandnis waren nur die Dritten zu beriicksichtigen, die mit schweren
Bergschdden zu rechnen hitten.

Die Interessen der kiinftigen Generationen werden nach der derzeitigen
Rechtspraxis nicht als solche explizit ermittelt und in die Gesamtabwagung
eingestellt.’? Auch die vom Differenzprinzip geforderte Besserstellung der
Menschen mit geringen Finanzmitteln in Deutschland wird von der Ge-
samtabwiégung als solche nicht explizit aufgegriffen. Jedoch miissen die po-
sitiven Auswirkungen des Bergbaus fiir die Rohstoffversorgung als offent-
liches Interesse ermittelt werden. Von der Rohstoffversorgung durch das
konkrete Vorhaben konnten auch Menschen mit geringen Finanzmitteln
profitieren, in dem Sinne, dass sie von den stofflichen Dienstleistungen di-
rekt profitieren (beispielsweise der aus dem Rohstoff von Sanden und Kies
geschaffene soziale Wohnungsbau) oder das ihnen auf indirektem Wege ein
allgemeiner guter Zustand der Wirtschaft mit Wachstumsraten und hoher
Beschiftigungsquote zugute kdme. Im Unterschied zum Differenzprinzip
kdame es der Gesamtabwigung aber nicht darauf an, dass gerade die Situa-
tion der Menschen mit geringen Finanzmitteln in Deutschland durch das
Bergbauvorhaben verbessert werden wiirde. Schon das ,Wohlergehen der
Wirtschaft an sich® bzw. genauer die Nachfrage am Markt fiir die abgebau-
ten Rohstoffe wiirde unter den Begriff des offentlichen Interesses fallen
und potentiell den Bergbau zu rechtfertigen vermégen. Aus dem Blickwin-
kel des Differenzprinzips und der damit einhergehenden Rechtfertigungs-
bediirftigkeit des Bergbaus, die sich auch aus der Eigentumsposition der
Grundeigentiimer und den Grundsitzen des Ressourcenschutzes ergibt,
kann dahinter ein Fragezeichen gesetzt werden. Mit anderen Worten: Ist es
ausreichend, den bloflen Marktbedarf an Rohstoffen durch die Wirtschaft
schon als offentliches Interesse per se zu markieren? Kann das dahinterste-
hende befiirwortete Wirtschaftswachstum mit dem Ressourcenschutz, der
auf schonenden und sparsamen Verbrauch angelegt ist, zusammengehen?
Geht es beispielsweise um eine Verengung des 6ffentlichen Interesses auf

1218 Soweit offentliche Interessen im Einzelfall auch den Schutz von Rechten Dritter
umfassen (vgl. u. a. BVerwG, 4 ¢ 36.85 vom 16. Oktober 1989), [...]* BT-Drs.
11/5601, S. 16. (Siehe hierzu auch Kapitel 2 H. 1. 3.).

1219 Hierzu und zu einer moglichen erweiterten Auslegung siehe Kapitel 5 B. I1.
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«

die Férderung von ,griinem Wachstum?29? Oder geht es gar um eine im
oOffentlichen Interesse liegende und von den planetaren Grenzen der Erde
geforderte Transformation hin zu einer sog. Postwachstumsgesellschaft!?21?
Die Annahme, dass Wirtschaftswachstum per se im offentlichen Interesse
liege, scheint vor dem Hintergrund der multiplen, globalen und sich poten-
zierenden mit eben jenem Wirtschaftswachstum einhergehenden Umwelt-
krisen wohl mehr als fraglich.”??? Die Frage, ob die Losung nun in einem
grilnen Wachstum, einem ,degrowth® oder in einer Postwachstumsgesell-
schaft liegt, kann hier nur aufgezeigt werden. Fiir diese Untersuchung ist
die ressourcenethische Erkenntnis wichtig, dass eine unhinterfragte Kopp-
lung der offentlichen Interessen an den Marktbedarf an Rohstoffen der
Wirtschaft/an das Wohlergehen der Wirtschaft/an das Wirtschafswachstum
im Rahmen der Gesamtabwagung den Abbau des begrenzten Allgemeingu-
tes Bodenschatz wohl nicht ressourcenethisch zu rechtfertigen vermag.

In dieser Gegeniiberstellung wird deutlich, dass die Gesamtabwégung
einige Aspekte des Differenzprinzips abdecken kann. Schlussendlich zeigt
sich aber, dass sie eine andere Ausrichtung — und damit Vorstellung von
Gerechtigkeit — hat. Das Kredo der Gesamtabwigung ist es, dass in der
Gegentiberstellung aller Vor- und Nachteile die Vorteile tiberwiegen miis-
sen. Diese Vorteile miissen sich aber nicht gerade hinsichtlich der beson-
ders Benachteiligten einer Gesellschaft ergeben, sondern konnen auch fiir
andere Interessensgruppen positive Effekte verzeichnen. Ganz besonders

1220 Okonomisches Konzept, auch bekannt unter ,Green Growth® Diese Strategie der
sozial-okologischen Transformation geht davon aus, dass Wirtschaftswachstum
auch umweltgerecht erfolgen konne. Einige Ansitze gehen sogar noch dariiber
hinaus und meinen, dass gerade eine 6kologische Ausrichtung zu einer Steige-
rung des Wachstumspotentials fithren konne (sog. Starke Green-Growth-Ansitze)
(eine Ubersicht bietet UBA, Ansitze zur Ressourcenschonung im Kontext von
Postwachstumskonzepten, S. 60 f.).

1221 ,Degrowth® und ,Postwachstumsansatze® kritisieren den gemeinhin angenomme-
nen engen Zusammenhang von Wirtschaftswachstum (Steigerung des Bruttoin-
landprodukts) und dem gesellschaftlichen Wohlergehen/dem guten Leben. Die
Strategie ,Degrowth sieht Wirtschaftswachstum mit einer Gkologischen und
gerechten Entwicklung nicht vereinbar. Die Strategie Postwachstum steht unent-
schieden zu der Frage, ob nachhaltige, umweltgerechte Entwicklung mit Wirt-
schaftswachstum vereinbar sei oder nicht. Thr geht es um eine politische und
gesellschaftliche Wachstumsunabhangigkeit zur Herstellung eines globalen guten
Lebensstandards (eine Ubersicht bietet UBA, Ansitze zur Ressourcenschonung im
Kontext von Postwachstumskonzepten, S. 45 ft.).

1222 Meadows/Meadows/Randers, Die neuen Grenzen des Wachstums, Kapitel 1,
S.27ft., ausfiihrlicher noch Kapitel 3.
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auffallig wird dies in Hinblick auf die Beriicksichtigung der Interessen
der Bergbauunternehmer. Im Gegensatz zu dem Differenzprinzip kdme
es bei der Entscheidung iiber das Recht an der Bodennutzung auch auf
die Interessen des Bergbauberechtigten an der Ausiibung seiner Bergbau-
berechtigung und damit auf sein privatwirtschaftliches Interesse an. Dies
umso mehr, wenn mit der wohl herrschenden Meinung von einer normati-
ven Gewichtungsvorgabe zugunsten des Bergbaus ausgegangen wird. Die
ungleiche Verteilung der Bodennutzung an den Bergbauunternehmer lief3e
sich aber mit dem Differenzprinzip nicht mit Verweis auf die positiven
Effekte fiir den Bergbauunternehmer rechtfertigen. Eine Verteilung des
Gutes der Bodennutzung nach dem Differenzprinzip wiirde die Vorteile
des Bergbaus schirfer begutachten. Es verengt den Blick auf nur wenige
Interessen, die den Bergbau zu rechtfertigen vermdgen. Damit wire der
Rechtfertigungsdruck auf die Zuordnung zugunsten des Bergbauvorhabens
per se hoher, was sich giinstig auf den Ressourcenschutz auswirken wiirde.

Die Gesamtabwégung hingegen geht bestenfalls unvoreingenommen,
schlechtestenfalls voreingenommen beziiglich der Bergbaubelange (Stich-
wort: normative Gewichtungsvorgabe) in die Frage des Abbaus hinein.
Geht man von einer normativen Gewichtungsvorgabe zugunsten des Berg-
baus aus, dann wire der Rechtfertigungsdruck zulasten des Bergbauvorha-
bens hoher. Bei einer Gesamtabwagung wiren auflerdem alle Interessen re-
levant, auch die Interessen des Bergbauunternehmers. Gerade dies scheint
vor dem Hintergrund der nicht origindren Verteilung problematisch.

dd. Problematik der nicht origindren Verteilung

Problematisch konnte sein, dass es sich bei der Verteilung des Rechts an
der Bodennutzung nicht um eine origindre Verteilung handelt,'??3 sondern
die Verteilung wird in einer Situation getroffen, in der einer Partei (dem
Grundeigentiimer) das Nutzungsrecht schon zusteht. Hier ist es fraglich,
ob die vorgesechene Gesamtabwégung als Entscheidungsgrundlage mit der
besonderen Beriicksichtigung der bergbaulichen Interessen eine gerechte
Verteilung vorsehen kann.

Das grundsitzlich offene und unvoreingenommene Herangehen der Ge-
samtabwigung, alle offentlichen und privaten Interessen in den Blick zu

1223 Gosepath weist darauthin, dass tatsachlich fast alle Giiter schon verteilt sind (Glei-
che Gerechtigkeit, S. 220).
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nehmen, sollte den Blick nicht darauf verstellen, dass die Entziehung des
Rechts an der Bodennutzung (die Enteignung) unter einem anderen Recht-
fertigungsdruck steht.

Daher verwundert es, warum die Interessen des Bergbauunternehmers
beziiglich der Ausiibung seiner Bergbauberechtigung Beriicksichtigung fin-
den sollten. Wenn den Bergbauberechtigungen, wofiir vieles spricht, kein
Eigentumsschutz zuerkannt wird, so handelt es sich lediglich um eine
behérdliche Entscheidung, die zwischen den Bergbauinteressierten einen
ausgesucht hat, ohne ihm die tatsichliche Ausiibung des Rechts auch
zuzusichern.??* Es wird also kein Vertrauenstatbestand geschaffen, dem
seine Interessen nach privatwirtschaftlicher Betitigung rechtlichen Gehalt
verschaffen wiirden. Auch Art.12 I GG schiitzt mit der Berufsfreiheit die
Freiheit, einen bestimmten Beruf auszuiiben,'??> nicht aber dies auch auf
dem konkreten Grundstiick des Grundeigentiimers tatsachlich zu vollzie-
hen. Die privatwirtschaftlichen Gewinnstrebungen des Bergbaubetreibers
konnen daher sachgerechterweise nicht im Rahmen der Abwiagung tiber die
Zuteilung des primir verteilten Gutes beachtet werden.

Zum zweiten ist es fraglich, warum den bergbaulichen Interessen ein
normativ hoheres Gewicht beigemessen werden sollte. Die offene Gesamt-
abwigung geht damit eher in die Richtung, die Entscheidung gegen den
Bergbau als rechtfertigungsbediirftig anzusehen, als die Entscheidung fiir
den Bergbau (wie es unter dem Blickwinkel der Enteignung eigentlich ge-
rechtfertigt wire). Diese Verschiebung der Beurteilung kann nicht in einer
schlichten Priferenz des Gesetzgebers der einen Interessen gegeniiber den
anderen Interessen liegen, sondern muss sachgerecht begriindet werden
kénnen. Auch hier gilt als einzig denkbare Begriindung, dass der Gesetzge-
ber (bzw. die gdngige Auslegung des Gesetzeswortlauts) von der Vermutung
ausging, der Abbau von Bodenschitzen wiirde grundsitzlich das Wohl
der Allgemeinheit fordern und sei im Stande zu Wirtschaftswachstum und
Wohlstand beizutragen.!?2¢ Wie gezeigt, kann diese Vermutung in Zeiten

1224 Selbst wenn der Bergbauberechtigung der Eigentumsschutz nach Art.14 I GG zu-
gesprochen werden wiirde, so wire zu kritisieren, warum in einem vorgelagerten
Verfahren ohne Beteiligung oder Beriicksichtigung der Interessen der Grundeigen-
tiimer ein dieses in seiner Ausiibung ausschliefSendes Eigentumsrecht geschaffen
wurde, um ihm dieses im zweiten Verfahrensschritt als konkurrierend entgegen-
zuhalten. Zur Diskussion um die eigentumsrechtliche Einordnung der Bergbaube-
rechtigung siehe: Kapitel 4 A. II. 3.

1225 Scholz, in: Maunz/Diiring, Losebl. (Stand: Mai 2023), Art. 12 GG, Rn. 7.

1226 BT-Drs. 8/1315, S. 67; hierzu schon oben unter Kapitel 4 A. I. 4. b.
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der Ressourceniibernutzung nicht mehr greifen. Vor diesem Hintergrund
ist es aber mehr als bedenklich, die Argumentationslast zulasten der Grund-
eigentlimer zu verschieben.

c. Ressourcenethische Bewertung der Verteilung im
Grundabtretungsverfahren

Die Grundabtretung hat sich ganz klar an dem Kriterium des Allgemein-
wohls abzuarbeiten. Der Gesetzgeber selbst muss bestimmen, welche allei-
nigen Allgemeinwohlgriinde dabei ins Auge zu fassen sind. Die Begriin-
dungslast liegt damit zugunsten der Grundeigentiimer, was ihrer Position
als urspriingliche Inhaber der Rechtsposition auch entspricht. Auch die
privaten Interessen der Bergbaubetreibenden am Abbau kénnen von vorn-
herein nicht beriicksichtigt werden, weil sie nicht unter den Begriff des
»Allgemeinwohls® fallen.

Das Kriterium ,Allgemeinwohl® korrespondiert mit Rawls® Differenz-
prinzip.??” Die Verteilung des Rechts an der Bodennutzung zugunsten des
Bergbauunternehmers kann nach Rawls’ Differenzprinzip dann gerechtfer-
tigt werden, wenn auch die am stérksten Benachteiligten von der Ungleich-
heit profitieren wiirden. Hier gerit als (jedenfalls von der konkreten Ver-
teilungsentscheidung) Benachteiligter der Grundeigentiimer in den Blick.
Ihm wird die Entscheidung zugunsten des Bergbaus jedenfalls dann nicht
zugutekommen, wenn die gewonnenen Bodenschitze in der Produktion
fir ,Wegwerfprodukte® eingesetzt werden oder wenn die Bodenschitze
auch durch Recyclingprozesse gewonnen werden hitten konnen. Es muss
also nicht nur um eine Versorgung des Marktes mit Rohstoffen gehen (wie
der Allgemeinwohlgrund alleine vorschreibt), sondern der Wirtschaftspro-
zess an dessen Anfang die Gewinnung des Bodenschatzes steht, muss
dem Wohle der Allgemeinheit dienen. Dies ist natiirlich ein ambitionier-
ter Maf3stab, fithrt aber auf die Eckpunkte der Ressourcenethik (wie die
Ressourcenschonung, Ressourceneffizienz usw.) zuriick. So profitiert der
Grundeigentiimer von dem Abbau des Bodenschatzes, der nur im Bergbau
und nicht etwa durch Recyclingprozesse gewonnen werde kénnen, und in
einer fiir die Gesellschaft essentiellen Weise verwendet wird.

1227 Siehe schon oben: Kapitel 4. A. 1. 4. b.
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Mit diesem ambitionierten Mafistab geht fiir die Bergbaubehorde eine
Pflicht einher, das Bergbauinteresse niher zu bestimmen. Und hierzu ge-
hort auch, dass die Verwendung des Rohstoffes abgeschatzt wird. Ziehm
verweist darauf, dass die Bewertung der Rohstoftlage auch dem Wandel
der Zeit unterlegen ist.128 Auch dies muss in die Beurteilung einflieflen.
Auch die politischen Weichenstellungen in Positionspapieren von unter-
schiedlicher rechtlicher Qualitdt kénnen an dieser Stelle die Bewertung
der Rohstoftlage beeinflussen. Dies gilt auch beziiglich der internationalen
Verpflichtungen, wie zum Beispiel zum Klimaschutz - zuletzt verscharft
durch das Pariser Ubereinkommen vom 12.12.2015 und konkretisiert im
Kohleausstiegsgesetz und durch das Klimaschutzgesetz. Diese sind in den
Blick zu nehmen, wenn es um die Sicherung der Rohstoff- bzw. Energiever-
sorgung durch den Abbau von Braunkohle geht.

An sich ist das Kriterium nach dem Allgemeinwohl fiir die Verteilung
der Rechtsposition an der Bodennutzung ein gerechtes Kriterium. Mit dem
Differenzprinzip kann das Kriterium ,Allgemeinwohl* noch mehr Schirfe
gewinnen, was zu einem ambitionierteren Ressourcenschutz fiihrt.

d. Zusammenfassung

Die Zulassung des Rahmenbetriebsplans wird nach dem Verteilungskriteri-
um der Gewichtigkeit von Belangen im Rahmen einer Gesamtabwigung
getroffen. Die Grundabtretung hingegen, sieht eine Verteilung nach dem
Kriterium des Allgemeinwohls vor. Letzteres ist ein sachgerechtes Kriteri-
um, welches zu gerechten Ergebnissen fithren kann.

Die Gesamtabwigung dhnelt rein duflerlich der Nutzsummenwertermitt-
lung des Utilitarismus. Von dem fiir die inhaltliche Bewertung abhangi-
gen Wertesystem unterscheiden sich die beiden Verteilungskriterien aber
erheblich. Die Gesamtabwigung kniipft an das Wertesystem der deutschen
Rechtsordnung, an dessen Spitze die Menschenwiirde steht, an. Der Utilita-
rismus bezieht sich alleine auf das Gliicksgefiihl/das Wohlbefinden oder
Leid und Unwohlsein. Der utilitaristische Ansatz macht aber zugleich eine
grofle Leerstelle der Gesamtabwégung sichtbar, wenn es ndmlich um die
direkte Beriicksichtigung nichtmenschlicher Interessen geht. Hierin kénnte
eine grofiere Berticksichtigung von Umwelt- und Tierinteressen liegen.

1228 Ziehm, ZUR 2014, S. 459 1.
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Weiterhin hat die Untersuchung ergeben, dass die Gesamtabwégung un-
ter die egalitaristische Formel gebracht werden kann. Die Verteilung von
der Bodennutzung ist mit der egalitaristischen Verteilungstheorie dann als
gerecht zu bezeichnen, wenn die Bodennutzung den Zuschlag erteilt, die
den hoheren Anteil an der Werthaftigkeit aufweisen konnte. Hierin liegt zu-
gleich eine strikte Begrenzung der Bodennutzung auf die benétigte Flache.
Das in der Entscheidung unterliegende Interesse ist gemessen an der anteil-
haften Werthaftigkeit seiner Bodennutzung zu entschadigen. Die eventuell
anstehende Entschddigungszahlung ist als Bestandteil der urspriinglichen
Verteilungsfrage zu verstehen und insofern aufzuwerten.

Auch Rawls® Verweis auf das Effizienzprinzip beinhaltet die strikte Be-
schrainkung der Bodennutzung auf ihr notwendiges Mafl. Ein weiterer
wichtiger Hinweis ist Rawls zu entnehmen, der als Voraussetzung fiir eine
gerechte Verteilung die gerechte Gesellschaftsordnung anmahnt. Freilich
kann dieser Hinweis hier nur als Anregung dienen, den Blick iiber die
konkrete Verteilungssituation hinaus auf die Gesamtsituation zu weiten,
in welche die konkrete Verteilungsfrage eingebettet ist. An diesem weiten
Maf3stab kann sich die vorliegende Arbeit aber nicht abarbeiten.

Der Vergleich von Rawls® Differenzprinzip mit dem Kriterium der Ge-
wichtigkeit der Belange betont die Rechtfertigungsbediirftigkeit des Abbaus
von Bodenschitzen. Dieser lasse sich nicht mit den privaten Interessen
des Bergbauunternehmers rechtfertigen, wie es aber im Rahmen der Ge-
samtabwigung moglich wiére. Auch hinsichtlich der 6ffentlichen Interessen
verengt das Differenzprinzip den Blick auf nur wenige relevante Interessen.
Fiir die Gesamtabwiégung stellt sich die Frage, ob sie die Marktnachfrage
nach Rohstoffen durch die Wirtschaft per se als 6ffentliches Interesse qua-
lifiziert oder ob sie den Forderungen der sozial-6kologischen Transformati-
on (,green growth’/“degrowth® oder Postwachstum) folgend nur einen mit
diesem kompatiblen Abbau von Bodenschitzen als den Bergbau rechtferti-
gendes offentliches Interesse begreift.

Es kann der Schluss gezogen werden, dass die Gesamtabwigung an
sich in der Lage wire, mit ihrem Kriterium der Gewichtigkeit mit dem
Bezug zur freiheitlichen Grundordnung der deutschen Rechtsordnung ge-
rechte Verteilungsentscheidungen im Rahmen der Bodennutzung zu stiit-
zen. In der konkreten Ausgestaltung, das heifit in der Beriicksichtigung
auch der privaten Interessen der Bergbaubetreibenden, der Gleichsetzung
der offentlichen bergbaulichen Interessen mit der Marktnachfrage, in der
Einfassung der Gesamtabwigung in eine gebundene Entscheidung und
in dem normativen Gewicht zugunsten des Bergbaus wird die an sich
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offene Gesamtabwagung in Richtung eines Abbauauftrags verschoben. Die
zustandige Behorde, die den so zugrunde gelegten gesetzgeberischen Wil-
len auf den Einzelfall anwenden muss (nachvollziehende Abwéigung) und
sich dabei einer gebundenen Entscheidung gegeniibersieht, auf welche das
Bergbauunternehmen bei Vorliegen der Voraussetzungen einen Anspruch
hat, wird eher zugunsten des Bergbaus entscheiden miissen. Der Rechtferti-
gungsdruck ist in dieser gesetzlichen Ausgestaltung dann grofSer, sollte die
Behorde sich gegen das Bergbauvorhaben entscheiden. Und dies, obwohl
das zu verteilende Gut — das Recht an der Bodennutzung - schon auf Seiten
der Grundeigentiimer liegt und daher der Rechtfertigungsdruck eigentlich
entgegengesetzt wirken miisste (natiirlich auch von Seiten des Ressourcen-
schutzes). Ein Verteilungskriterium, welches unsachgemaf kategorisch ein-
seitig die Interessen bestimmter Gruppen begiinstigt, ist ungerecht - keine
Theorie der Verteilungsgerechtigkeit sieht dies vor.

5. Fazit der ressourcenschutzethischen Analyse der derzeitigen
Gesetzeslage

Als Verteilungsentscheidung tiber das Gut ,Recht an der Bodennutzung’
ist fiir Vorhaben, die eine Rahmenbetriebsplanzulassung durchlaufen (und
nach Einfithrung der enteignungsrechtlichen Vorwirkung durch den Ge-
setzgeber)!??® die Rahmenbetriebsplanzulassung die Verteilungsentschei-
dung. Fiir alle anderen Vorhaben wird die Zuordnung in der Grundabtre-
tung getroffen.

1229 Flankiert von dem Erfordernis, dass eine enteignungsrechtliche Vorwirkung ge-
setzlich vorgesehen werden muss und dem Erfordernis, dass die Behorde sich
nicht widerspriichlich verhalten darf, konnte keine verfassungskonforme Ausle-
gung gefunden werden. Als Minimalumsetzung muss der Gesetzgeber die enteig-
nungsrechtliche Vorwirkung in dem Rahmenbetriebsplan vorsehen, was fiir kom-
plexe bergrechtliche Grofivorhaben auch der géngigen Auslegung nach Rechtspre-
chung und Schrifttum entspricht. Diese Gesetzesdnderung wurde zur Grundlage
fiir die ressourcenethischen Bewertungen gemacht. Ausfithrlich hier unter Kapitel
2F
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Verteilungs- Zulassung des
entscheidung Rahmenbetriebsplans Grundabtretung
Verteilungs- Gewithigkeit de!' Belange | ) o
Kriterium innerhalb einer Allgemeinwol
Gesamtabwagung
Ressourcenethische Derzeitige Ausformung eher Insgesamt positiv
Analyse BEeSLY
Verbesserung:
Verbesserung: Allgemeinwohlgriinde im Sinne
1. Keine normative des Ressourcenschutzes
Gewichtung zugunsten scharfen
Bergbau
2. Nicht alle Interessen
bericksichtigen
3. Planerische Abwagung/
kein Anspruch auf
Zulassung

Abbildung 25: Ergebnis der ressourcenethischen Analyse der Verteilung iiber
das Recht an der Bodennutzung (eigene Erstellung)

Die Zulassung des Rahmenbetriebsplans als Entscheidung iiber die Zu-
ordnung von Rechten an der Bodennutzung bezogen auf komplexe Grof3-
vorhaben enthilt als Kriterium die Gewichtung der Interessen mit der
gesetzlichen Vermutung des erhohten Gewichts beziiglich der bergbauli-
chen Interessen. Ist die Gesamtabwigung an sich offen dafiir, gerechte
Entscheidungen leisten zu konnen, so ist es die konkrete Ausgestaltung
nicht, die ganz im Sinne eines ,Abbauauftrags® operationalisiert werden
kann. Aus ressourcenethischer Sicht ist die Gewichtungsvorgabe zugunsten
des Bergbaus zu kritisieren (zum Auslegungsspielraum hinsichtlich der
Gewichtungsvorgabe siehe unter II. 2.). Es stellt sich aber auch die Frage,
inwiefern im Rahmen einer ,,nur nachvollziehenden Abwagung tatséchlich
ein gerechter Ausgleich der Interessen getroffen werden konne. Und inwie-
fern eine solche Entscheidung sachgerecht in einen Entscheidungskontext
eingebunden werden kann, der nur ein abschlieflendes ,ja“ oder ,nein”
vorsieht (hierzu unter II. 1.). Zuletzt ist die Beachtung aller Interessen,
die fiir den Abbau sprechen, namentlich auch die privaten Interessen der
Bergbauberechtigten, nicht sachgerecht (zum Auslegungsspielraum diesbe-
ziiglich siehe unter II. 3.). Der Rechtfertigungsdruck auf die Entscheidung
zugunsten des Bergbauvorhabens miisste insofern erh6ht werden. Hierzu
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konnte auch beitragen, dass die Gesamtabwigung von vornherein durch
die Ideen des Ressourcenschutzes geleitet wird.

Evident kommt es auch auf die Einzelfallanwendung durch die Behorde
an. Hier kann schon das Bewusstsein iiber die verteilungsethische Dimensi-
on der Rahmenbetriebsplanzulassung zu iiberlegteren und vielleicht auch
gerechteren Verteilungsentscheidungen beitragen. Diese ressourcenethische
Sensibilisierung zum Ressourcenschutz miisste durch entsprechende Leit-
ideen des Gesetzgebers forciert werden.

Die Grundabtretung, welche sich das Allgemeinwohl ganz klar auf die
Fahne schreibt, ist zu begriifien. Hier stehen aber die einzelnen gesetzlichen
Ausformungen der Allgemeinwohlgriinde auf dem Priifstand. Insbesondere
die Konkretisierung der ,Versorgung des Marktes mit Rohstoffen” kénnte
auf den Ressourcenschutz zugeschnitten werden (beispielsweise durch das
Erfordernis einer ,nachhaltigen Versorgung®).

I1. Die derzeitigen Auslegungsspielraume zur Behebung
ressourcenethischer Defizite nutzen

Die ressourcenethische Analyse an der, vom Richterrecht tiberformten
Rechtslage hat verschiedene Defizite an dem Verteilungskriterium der Ge-
wichtigkeit von Belangen innerhalb der Gesamtabwégung aufgedeckt:

1. Die fehlende Gestaltung der Gesamtabwigung als nachvollziehende
Abwigung im Kontext einer gebundenen Entscheidung.

2. Eine Verschiebung der Gesamtabwigung durch eine normative Ge-
wichtungsvorgabe zugunsten des Bergbaus.

3. Die Gesamtabwégung nimmt die Interessen des Bergbauunternehmers
in den Blick. Auch werden die 6ffentlichen bergbaulichen Interessen
mit der Marktnachfrage gleichgesetzt.

Es soll iberpriift werden, ob diese Defizite mittels Zuhilfenahme des Ausle-
gungsspielraums schon de lege lata iiberwunden werden kénnen und ob
sich eine andere Auslegung vielmehr aufdrangt.

1. Die Frage nach der Gestaltungsfreiheit der Behorde

Die ressourcenethische Analyse hat in Frage gestellt, ob die komplexe Ent-
scheidung im Rahmen einer nachvollzichenden Abwigung, die in einer

325



https://doi.org/10.5771/9783748917601-249
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 4: Verteilungsgerechtigkeit im Bergrecht

gebundenen Entscheidung auf ein ,ja“ oder ,nein“ begrenzt ist, richtig
aufgehoben ist.1230

Es ist grundsatzlich zu klédren, ob und inwiefern der Behdrde bei der
Ausiibung der Gesamtabwégung Ermessen bzw. Gestaltungsfreiheit zusteht,
ob es sich damit um eine nachvollziehende oder um eine planerische Ab-
wiagung handelt und welche Abwiégungsart der Idee der Gesamtabwéigung
gerecht wird. So geht die herrschende Meinung von der Zulassung eines
Rahmenbetriebsplans als gebundener Entscheidung aus,'?*! die auf Grund-
lage einer nachvollziehenden Abwigung getroffen wird.!?*? Fraglich ist, ob
diese Kombination von gebundener Entscheidung und verfassungsrechtlich
geforderter Gesamtabwigung zusammengehen kann.

Die Abwiégung ist eine gedankliche Operation, die zu einer Entscheidung
fihrt.12* Thr besonderer Prozess bei der Entscheidungsfindung liegt darin,
Griinde und Gegengriinde gegeniiberzustellen.!?3* Diese Methode gehort
nicht nur zum Repertoire jeder Einzelperson zur Bewdltigung von All-
tagsproblemen, sondern auch jedes Juristen.?*> Es wird zwischen der pla-
nerischen/gestaltenden und der nachvollziehenden Abwégung unterschie-
den.?¢ Nur erstere bietet der Behorde einen planerischen Gestaltungs-
spielraum, das heiflt dass das Abwagungsergebnis dabei nicht vollstandig
festgeschrieben wire.!?” Mit anderen Worten ist ein Gestaltungsspielraum

1230 Kritisch schon Kaiser: ,Eine angemessene Wiirdigung und Abstimmung von Um-
weltbelangen, die schon auf vorgelagerten Planungsebenen vielfach ausbleibt, ist in
diesem Entscheidungsmodus kaum sicherzustellen, wodurch wiederum die Errei-
chung eines hohen Umweltschutzniveaus [...] gefadhrdet werden kann (Umwelt-
vertragliches Bergrecht, S.189).

1231 OVG Saarlouis, Urteil v. 24.5.2018, 2 A 551/17 = BeckRS 2018, 13000, Rn. 29; Hoppe,
DVBI. 1987, S.761. Zur prinzipiellen Unterscheidung von gebundenen Erlaubnis-
sen und Planungsentscheidungen: Kiihling, Fachplanungsrecht 1988, Rn. 33 ff.

1232 BVerwG, Urteil v. 15.12.2006 - 7 C 1/06, BVerwGE 127, 259 (263 f. Rn. 28) = NVwZ
2007, S.700 — Walsum; BVerwG, Urteil v. 30.3.2017 - 7 C 17/15, NVwZ-RR 2017,
S. 685 (S.689, Rn.36); OVG Saarlouis, Urteil v. 24.5.2018, 2 A 551/17 = BeckRS
2018, 13000, Rn.29; OVG Magdeburg, Urteil v. 7.12.2016, 2 L 21/14 = BeckRS
2016, 117812, Rn. 58; OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 10.3.2008 - OVG 11
N 59.05, BeckRS 2008, 35987; Kaiser, Umweltvertragliches Bergrecht, S.21, 57,
189; Beckmann, DVBI. 2023, 455; Kiihne, in: Boldt et. al., BBergG, § 48, Rn. 49
(mw.N.).

1233 Hofmann, Abwégung im Recht, S.112.

1234 Kment, ZUR 2016, S. 332; Hoppe, DVBI. 1992, S. 853.

1235 So auch Weyreuther, der ,Abwiagen® als Bestandteil der juristischen Alltagstermi-
nologie bezeichnet (BauR 1977, S.297); Kment, ZUR 2016, S. 332.

1236 Kiihling, Fachplanungsrecht 1988, Rn. 31.

1237 Hofmann, Abwéagung im Recht, S.107.

326



https://doi.org/10.5771/9783748917601-249
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Wie nimmt das Bergrecht die Verteilung des Guts ,Recht an der Bodennutzung‘ vor?

die DNA einer solchen Abwigungsentscheidung.'?*® Entscheidungssituatio-
nen, die eine planerische Abwagung erfordern, sind dadurch gepragt, dass
sie nicht eindimensional sind, eine hohe Anzahl von unterschiedlichsten
offentlichen und privaten Interessen zu beriicksichtigen haben und deshalb
hoch komplex sind.?* Es ist fraglich, ob eine Gesamtabwigung einer Ent-
scheidung mit Gestaltungsspielraum, die versucht die unterschiedlichsten
Belange in einem komplexen Entscheidungsvorgang zu gewichten und
miteinander ins Verhdltnis zu setzen, schliefSlich nur zu einer schlichten
Ablehnung oder Befiirwortung fithren soll'?*° und nicht zu einer differen-
zierteren, der aus dem Abwigungsvorgang gewonnenen Uberzeugung ge-
recht werdenden Losung.

Die Figur der ,nachvollziehenden Abwigung“ hingegen erdffnet der Be-
horde keinen Gestaltungsspielraum.””*! Darum wird die Bezeichnung als

1238 Vgl. Kment der davon spricht, dass der Abwéagung zwingend ein Gestaltungsspiel-
raum innewohnt (ZUR 2016, S. 332).

1239 Kment, ZUR 2016, S.332; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7,
Rn. 64.

1240 So schon Hoppe, der eine gesetzliche Klirung der Frage um die behordliche
Gestaltungsfreiheit fordert und dabei davor warnt, dass ein umfassender Interes-
senausgleich stattzufinden habe, aber ohne schopferische Gestaltungsfreiheit der
Behorde - es soll beim blofSen Ja oder Nein bleiben (in: Hiiffer (Hrsg.), Oberfla-
cheneigentum und Bergbau, S.381.).

1241 Diese Fragestellung trifft mit der Problematik um die ,nachvollzichende Abwi-
gung” eines vom Unternehmer aufgestellten Plans zusammen. Diese Abwégung
wird unglinstigerweise auch als nachvollziehende Abwégung benannt, obwohl
der Behorde ein Gestaltungsspielraum zusteht. (Daher sei der Terminus ,plane-
rische Abwagungsentscheidung bei unternehmerischer Planung® vorgeschlagen.)
Sie ist nachvollziehend in dem Sinne, als dass sie die origindre Abwédgung des Vor-
habentragers nachvollziehe. Dabei ist ihre Abwagungsentscheidung aber gerade
nicht gebunden, etwa an die Feststellungen oder Gewichtungen des Vorhabentra-
gers, sondern sie muss eine eigene Abwégung durchfithren. Ob diese eigenstén-
dige Abwigung nun vollig frei stattfindet (so Kiihling, Fachplanungsrecht 1988,
Rn.13ff.) oder beschrankt wird, ist strittig. Als Beschrinkung wird angefiihrt,
dass der planerische Gestaltungsspielraum nicht soweit gehe, dass die Behorde
die Erwédgungen des Vorhabentragers einfach ersetzen konne (Ziekow in: Ziekow,
Fachplanungsrecht, § 6 Rn. 3f.). Andere verneinen ein Versagungsermessen (OVG
Koblenz, Urteil v. 6. 2. 2013 - 8 C 10943/12, NVWZ-RR 2013, S. 631). Durner geht
noch einen Schritt weiter und gesteht dem Unternehmer einen ,Anspruch auf
die Abwagung nachvollziehende Genehmigung® zu, bei gleichzeitiger Bejahung
der planerischen Gestaltungsfreiheit (Konflikte raumlicher Planungen, S.312ff.
und zusammen mit Karrenstein, DVBI. 2014, S.184). Die h.M. geht hingegen von
der Unvereinbarkeit von einem Anspruch auf Zulassung und einer planerischen
Gestaltungstreiheit aus: u.a. Kiihling, Fachplanungsrecht 1988, Rn. 35). Dieser An-
spruch ist zu unterscheiden von dem unstrittigen Anspruch des Unternehmers
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irrefithrend oder zumindest wenig gegliickt wahrgenommen.?*? Sie ist voll
gerichtlich @iberpriifbar'?4? und kann sogar im Gerichtsverfahren ,heilend*
nachgeholt werden'?*4. Abwigungsfehlerlehre und Abwégungsgebot greifen
bei der nachvollziehenden Abwiégung nicht.”?*> Auch greift das drittschiit-
zende Recht auf gerechte Abwagung der eigenen abwégungserheblichen Be-
lange nur bei der planerischen, nicht aber bei der nachvollziehenden Abwi-
gung.?46 Bei der nachvollziehenden Abwigung sollen die gegeniiberstehen-
den Positionen miteinander verglichen werden und dabei die Gewichtigkeit
der Belange aus den gesetzlichen Vorgaben entnommen werden.!*” Man
kénnte sagen, das Ergebnis der Abwidgung ist im Normenkérper schon
enthalten und muss von der Behérde nur noch nachvollzogen werden. Eine
gebundene Entscheidung in Kombination mit einer nachvollziehenden Ab-
wagung ist daher (dogmatisch betrachtet) unproblematisch.

(und weiterer Beteiligter) auf die fehlerfreie Ausiibung des Planungsermessens
(hierzu das BVerwG, welches den Anspruch auf einen Planfeststellungsbeschluss
ablehnt und den Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung bejaht (Urteil vom
24.11.1994 - 7 C 25/93, NVwZ 1995, S. 600; vgl. auch BVerwG, Urteil vom 17.01.1986
-4 C6,7/84, NVwZ 1986, S. 471).

1242 Kment, ZUR 2016, S. 333.
Als Kern dieser gedanklichen Operation muss das vergleichende Gegeniiberstellen
von zwei Positionen verstanden werden; eben das Legen der unterschiedlichen
Belange auf die jeweilige Waagschale (iibereinstimmend mit der etymologischen
Herkunft des Wortes: Digitales Worterbuch der deutschen Sprache, Stichwort: ,ab-
wigen, im Internet abrufbar unter: <https://www.dwds.de/wb/abw%C3%A4gen>
(zuletzt abgerufen im Januar 2024)). Damit soll herausgefunden werden, welche
Seite die gewichtigere ist. Ein Gestaltungsspielraum und variable Ergebnisse sind
nicht in dem Begriff angelegt. Eine Waage wird immer zu dem gleichen Ergebnis
kommen. Variabel ist allein, die Anzahl der Gewichte, die in eine Waagschale
gelegt werden, d.h. die jeweils zu beriicksichtigenden Belange. Irrefiihrend als Be-
zeichnung ist die nachvollziehende Abwégung daher nur insofern, als dass in der
juristischen Auseinandersetzung unter dem Begriff ,Abwagung® die planerische
Abwiégung (mit Gestaltungsfreiheit der Behorde) im Vordergrund steht mit der
entwickelten Abwégungsfehlerlehre und dem Abwagungsgebot.

1243 Kment, ZUR 2016, S. 333.

1244 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BVR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (352 Rn. 321)
- Garzweiler.

1245 BVerwG, Urteil v. 15.12.2006 - 7 C 1.06, NVwZ 2007, S.700 (S.701, Rn.28) und
BVerwG, Urteil v. 15.12.2006 -7 C 6.06, NVwZ 200, S. 704 f. (Rn. 21) - Walsum.

1246 BVerwG, Beschluss v. 5.3.2019 - 7 B 3.18, BeckRS 2019, 4527, Rn.27; bzgl. der
planerischen Abwégung: BVerwG, Urteil v. 14.02.1975 - 4 C 21.74, BVerwGE 48, 56
(66).

1247 Weyreuther, Bauen im Aufienbereich, S.18f. (auf ihn ist die Terminologie zuriick-
zufiihren); Kment, ZUR 2016, S. 333.
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Es stellen sich daher die Fragen, ob erstens der § 55 I tatsachlich eine ge-
bundene Entscheidung vorsieht und ob zweitens die Gesamtabwégung eine
planerische oder eine nachvollziehende Abwégung ist.

ABWAGUNG
€Staly
ene un, .
Geb\‘\“de‘\d““% Esfreinei
s
nachvollziehend die Unternehmens- planerisch
planung nachvoll-
ziehend
- Wertungen des Gesetzgebers -ansich behordl. | - Abwagungsgebot
anwenden Planungsermessen | - Abwagungsfehlerlehre:
- volle gerichtliche Uberpriifung - str.: Grenzen eingeschrankte gerichtliche

Uberpriifung

Abbildung 26: Die unterschiedlichen Abwigungsarten im Uberblick (eigene
Erstellung)

a. Enthalt § 55 I tatsdchlich eine gebundene Entscheidung?

Das BVerwG hat ausgefiihrt, dass es keine Planungsentscheidungen qua
Natur der Sache gebe.?*8 Die Frage, ob es sich um eine Planungsentschei-
dung handele, richte sich nur nach der gesetzlichen Ausgestaltung. Wenn
der alleinig ausschlaggebende Faktor, bei der Frage nach einem Gestal-
tungsspielraum der Verwaltung, der Gesetzeswille sein soll,'’*** so miissen
die Uberlegungen sich auch allein hierauf beziehen.2>° Hat der Gesetzge-

1248 BVerwG, Urteil v. 14.12.1990 - 7 C 18/90, NVwZ 1991, S.992 (S.993). Ebenso:
Schmidt-Afsmann/Grofs, NVWZ 1993, S. 621.

1249 BVerwG, Urteil v. 14.12.1990 - 7 C 18/90, NVwZ 1991, S.992 (993). Ebenso:
Schmidt-Af$mann/Grofs, NVwWZ 1993, S. 621.

1250 Obwohl die Uberzeugung, dass allein der Gesetzeswille ausschlaggebend sein soll,
weithin geteilt wird, ist es doch erstaunlich, dass vielfach Argumente vorgebracht
werden, die sich gerade nicht auf den Gesetzeswillen beziehen, sondern grundle-
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ber der Verwaltung normativ keine Entscheidungsspielraume erdffnet, so
bleibt es bei der Grundregel der umfassenden Gesetzesbindung der Verwal-
tung und damit bei der umfassenden gerichtlichen Kontrolle. Letztere wird
schon als Grundregel durch Art. 19 IV GG eingefordert.!?!

aa. Historische Auslegung

Die herrschende Meinung in Rechtsprechung und Lehre geht davon aus,
dass der Gesetzgeber im § 55 I BBergG eine gebundene Entscheidung ge-
wollt habe.?2 Auch das Einbringen von offentlichen Interessen iiber den
§48 II S.1 BBergG dndere nichts an dieser Ausrichtung.!?>® Die im § 48
IT S.1 BBergG durchzufithrende Abwagung sei daher als nachvollziehende
Abwigung zu beurteilen.!?>* Durner hingegen lehnt — noch vor der Ge-
samtabwigungslehre — schon von vornherein die Zulassung von Betriebs-
planen als gebundene Entscheidung ab und klassifiziert die Zulassungs-
entscheidung als Planungsentscheidung.!?>> Damit einhergehend soll das

gender Natur sind. Vgl. hierzu Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 49; Kiihne,
DVBI 2006, S. 665.

1251 Hierzu Schmidt-Affmann/GrofS, NVWZ 1993, S. 617.

1252 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) und
BVerwG, Urteil v. 15.12.2006, 7 C 6/06, NVwZ 2007, 704 f. (Rn. 21) ~Walsum; 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, 664f.; Boldt/Weller, BBergG Komm. Erginzungsband (Vorauflage),
§ 57a Rn. 48, 50, 65; Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 55, Rn. 4
und § 48, Rn. 35; Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S.110. Neu-
mann, W. bezieht sich v.a. darauf, dass auch die Einfithrung des Planfeststellungs-
verfahrens nichts an der materiellen Ausgestaltung der Zulassungsvoraussetzungen
gedndert habe (in: Kithne/Ehricke, S. 41f).

1253 BVerwG, Urteil v. 14.12.1990 - 7 C 18/90, NVwZ 1991, S. 992 (S. 993) (hier noch vor
der Annahme einer Gesamtabwégung, aber nach der Moers-Kapellen-Entschei-
dung, die einen Drittschutz aus § 48 II herleitet); VGH Kassel, Urteil v. 12.9.2000 -
2 UE 924/99, NVwZ-RR 2001, S. 301.

1254 Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 47 ff.

1255 Durner, Konflikte rdumlicher Planungen, S.371ff.,, 376 f.; diese Ansicht vertreten
ebenso: Stiier, DVBI. 2009, S.1433f. Den Planungscharakter bestatigt: Ronellen-
fitsch, Einfiihrung in das Planungsrecht, S. 200.
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Abwigungsgebot und die Abwégungsfehlerlehre angewendet werden.!2%
Argumentativ fithrt er an, dass die gesetzliche Codierung im § 55 I BBergG
als ,ist“-Formel keine Vorfestlegung des Gesetzgebers in der Entscheidung
tiber die Frage nach der behérdlichen Gebundenheit oder Gestaltungsfrei-
heit sei.!>” Auch andere Planungsentscheidungen beruhen auf derartigen
Formulierungen, beispielhaft verweist er auf § 18 WaStrG a.F. (nun §14b I
Nr. 6 WaStrG) oder § 32 Abs.] KrW-/AbfG a.F. (nun § 36 KriwG).12>8 Die
Formulierung des Gesetzestexts ldsst damit keine eindeutigen und einheit-
lich angewendeten Riickschliisse zu.

Die Befiirworter der gebundenen Entscheidung verweisen (zumeist oh-
ne weitere Ausfithrungen) auf die Gesetzesmaterialien. In dem zitierten
Gesetzesentwurf fithrt die Bundesregierung im Kontext der Frage nach der
Beteiligung anderer Behorden im Zulassungsverfahren aus, dass es sich
nicht um ein Planfeststellungsverfahren handeln solle und die behordlichen
Zustiandigkeiten daher weiterhin bestehen bleiben.!?> Begriindet wird dies
damit, dass sich schon aus der Natur der Sache der sich wiederholenden
Betriebsplanzulassung keine Verfahrenskonzentration ergeben konne.!260
Ungeachtet der Schliissigkeit des angefiihrten Arguments, nimmt der Ent-
wurf zu der Frage Stellung, ob eine Konzentrationswirkung von den Be-
triebspldnen ausgeht, was verneint wird. Hieraus kann fiir die behordliche
Gestaltungsfreiheit nur geschlossen werden, dass es sich nur um keine Pla-
nungsfreiheit im Rahmen eines Planfeststellungsverfahrens handeln solle,
nicht aber, dass sich der Gesetzgeber hier grundsitzlich fiir eine gebundene
Entscheidung ausgesprochen hitte.

Aus einer weiteren Textstelle geht hervor, dass der Zulassungskatalog
abschlieflend sei und nur einige bestimmte offentliche Interessen beriick-
sichtige: Es wird festgelegt, ,,daf’ ein Betriebsplan nur dann zuzulassen ist,
wenn die in Form von Voraussetzungen abschlieflend normierten Erforder-

1256 Durner, Konflikte raumlicher Planungen, S. 371 ff.

1257 Durner, Konflikte raumlicher Planungen, S.373. So auch schon Kiihne, der den
Gesetzesentwurf dahingehend kritisiert, dass er hinsichtlich der Statuierung eines
Rechtsanspruchs nicht eindeutig ist und deswegen fordert durch die Einfiigung
des Wortes ,nur® Klarheit zu verschaffen. (Der Gesetzeswortlaut nach Kiihnes
Vorschlag wiirde dann folgendermaflen lauten: ,Die Erlaubnis ist nur zu versagen,
wenn ... (ZfB 1980, S. 59 f.)).

1258 Durner, Konflikte raumlicher Planungen, S. 373.

1259 BT-Drs. 8/1315, S. 109.

1260 BT-Drs. 8/1315, S. 109.
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nisse und Belange sichergestellt sind.“12¢! Auch dies ist keine eineindeutige
Festlegung fiir eine gebundene Entscheidung. Es lasst sich auch so lesen,
dass die Behorde in jedem Fall die Berticksichtigung der genannten Interes-
sen zu gewdhrleisten habe und keinesfalls (sozusagen als negative Grenze)
ein Betriebsplan zuzulassen sei, der den Interessen nicht Rechnung trégt,
im Ubrigen aber der Behorde ein Einschitzungsspielraum zusteht.

Auch wenn zuzugeben ist, dass die Lesart, nach der die Begriindung
von einer gebundenen Genehmigungsentscheidung ausgeht, naher liegt,
so sind doch beide Aspekte letztendlich als von der Rechtsentwicklung
tiberholt anzusehen, so dass sie in dieser Streitfrage keinen Ausschlag mehr
geben kdnnen. Zum ersten Aspekt ist zu sagen, dass eine Planfeststellung
durch die Bergrechtsnovelle 1990 in das BBergG Einzug gefunden hat und
zum zweiten Aspekt, dass die abschlieSende Aufzéhlung des § 55 I BBergG
durch die Anwendung des § 48 II S.1 BBergG als Zulassungsvoraussetzung
ergdnzt und damit aufgehoben wurde. Letztere, durch die Rechtsprechung
angestofiene Rechtsentwicklung, hat sich der Gesetzgeber auch zu Eigen
gemacht.126?

Das Augenmerk muss nun, da der Gesetzeswille nicht (mehr) aus den
Dokumenten des urspriinglichen Erlasses hervorgeht, auf die Aufferungen
des Gesetzgebers hinsichtlich der Bergrechtsnovelle 1989/1990 gelegt wer-
den. Drei Hauptanliegen hatte der Gesetzgeber. Zum ersten wollte er eine
Betriebsplanzulassung mit Konzentrationswirkung ausstatten, so dass an-
dere auflerbergrechtlich erforderliche Genehmigungen von der bergrechtli-
chen Zulassung mitumfasst seien. Zum zweiten sollte die Beteiligung der
Offentlichkeit gewihrleistet und drittens die europiische UVP-Richtlinie
auch fiir die Bergbauvorhaben umgesetzt werden.”®> Der Gesetzgeber
hat hier — um ,drei Fliegen mit einer Klappe zu schlagen’ - das Planfest-
stellungsverfahren mit seiner Offentlichkeitsbeteiligung fiir UVP-pflichti-
ge Vorhaben im Rahmen des nun obligatorischen Rahmenbetriebsplans
eingefiihrt. Ausdriicklich hat der Gesetzgeber davon abgesehen ein eigen-
standiges Instrument zu entwickeln'?6* und spricht in diesem Zusammen-

1261 BT-Drs. 8/1315, S.109; Der § 54 BBergG aus dem Gesetzesentwurf ist als §55
BBergG in Kraft getreten.

1262 BT-Drs. 11/5601, S. 15 1.

1263 Bundesregierung, Gesetzesentwurf zur Anderung des BBergG vom 16.02.1989,
BT-Drs.11/4015, S. 2.

1264 ,Damit soll nach dem Vorbild anderer Gesetze auch in das Bergrecht ein Verfah-
ren mit Konzentrationswirkung Eingang finden, in dem samtliche durch ein Vor-
haben bertihrten Belange in einem einheitlichen Verfahren und mit der notwen-
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hang auch von einer ,uneingeschriankten Anwendung’® der Normen des
Verwaltungsverfahrensrechts iiber die Planfeststellung.?%> Das Planfeststel-
lungsverfahren sollte lediglich den bergbaurechtlichen Spezifititen ange-
passt werden.2°6 Das Planfeststellungsverfahren ist das zentrale Werkzeug
der Fachplanung. Die Fachplanung ist eine raumbedeutsame Planung,
die (im Gegensatz zu der allgemeinen Raumplanung) an der Planung
eines konkreten Vorhabens ansetzt, wie z.B. der Planung von Straflen,
Flughifen oder Abfalldeponien. Die Planfeststellung ist untrennbar mit
einer planenden Tédtigkeit der Behorde und damit mit einem behérdlichen
Gestaltungsspielraum verkniipft.”?¢” Das heifit: Ohne behordlichen Gestal-

1265

1266
1267

digen Offentlichkeitsbeteiligung umfassend gepriift werden kénnen, ohne dafl es
notwendig wire, im Bundesberggesetz ein eigenstindiges von dem in den Verwal-
tungsverfahrensgesetzen zur Verfiigung gestellten Instrumentarium abweichendes
Verfahren zu entwickeln. (BT-Drs.11/4015, S. 7).

BT-Drs.11/4015, S. 9. Hierauf verweist insb. Durner, dem es dufSert unschliissig ist,
wieso bei einer uneingeschrinkten Anwendung der Planfeststellungsvorschriften
gerade das Abwiégungsgebot als Kernstiick der Planfeststellung nicht eingefiihrt
werden sollte (Konflikte raumlicher Planungen, S. 373).

BT-Drs.11/4015, S. 1.

So das BVerwG: ,[DJie Befugnis zur Planung [schlief§t] — hier wie anderweit -
einen mehr oder weniger ausgedehnten Spielraum an Gestaltungsfreiheit ein]
[...], weil Planung ohne Gestaltungsfreiheit ein Widerspruch in sich wire
BVerwG, Urteil v. 12.12.1969 - 4 C 105.66, BVerwGE 34, 301 (304); BVerwG,
Urteil v. 17.02.1971 - BVerwG IV C 96.68, Rn. 18, VerwRspr 1972, 24 (29). So auch
Kirchberg: ,Das Planfeststellungsverfahren ist ohne den behérdlichen Gestaltungs-
spielraum zu dem Ob und Wie der Realisierung eines raumbezogenen Vorhabens
undenkbar. [...] Eine Planung ohne Gestaltungsrecht der zur Entscheidung aufge-
rufenen Behorde wire ein Widerspruch in sich“ (in: Ziekow, Fachplanungsrecht,
§ 1, Rn. 8). Vgl. auch Ronellenfitsch, der wie selbstverstandlich die Fachplanung mit
einer planerischen Entscheidung und damit mit einer Abwéigungsentscheidung
verkniipft (NVWZ 1999, S.584). Gaentzsch ist der Auffassung, dass die Festlegung
fir ein Planfeststellungsverfahren noch keine Festlegung fiir eine planerische
Gestaltungsfreiheit sei. Vielmehr sei die Frage nach der planerischen Gestaltungs-
freiheit mit Blick auf die materielle Grundlage zu kldren (in: Kithne/Gaentzsch
(Hrsg.), Wandel und Beharren im Bergrecht, S.18f) Dem ist zuzustimmen, in-
sofern, als dass sich die Frage nach der planerischen Gestaltungsfreiheit aus
den materiellen Vorschriften ergeben soll. Betont werden muss jedoch, dass ein
Planfeststellungsverfahren nur mit einer planerischen Gestaltungsfreiheit einher-
gehen kann. Fiir den Erlass einer gebundenen Erlaubnis ist das Planfeststellungs-
verfahren das falsche Verfahren: Wenn eine gebundene Entscheidung zwingende
Genehmigungsvoraussetzungen vorsieht, dann bedarf es keines ,Plans, wie die
Voraussetzungen zu erfiillen sind. Die Frage, die sich im Genehmigungsverfahren
stellt, ist, ob die Voraussetzungen erfiillt sind oder nicht. Dies kann die Beantwor-
tung von schwierigen Sachverhaltsfragen oder auch die Auslegung unbestimmter
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tungsspielraum, kein Planfeststellungsverfahren.'?®® Dem Bergrecht wird
aber nach der vorherrschenden Auffassung gerade dieses Ding der Unmog-
lichkeit entnommen, was dann als atypische oder bergrechtliche Planfest-
stellung firmiert.!?6° Und dies, obwohl der Gesetzgeber ausdriicklich kein
eigenstandiges Instrument schaffen wollte. Ein Planfeststellungsverfahren
ohne Gestaltungsspielraum ist aber kein atypisches Planfeststellungsverfah-
ren, sondern es ist schlicht kein Planfeststellungsverfahren (auch unechtes
Planfeststellungsverfahren genannt)!?’%, weshalb dieses Konstrukt neben
der Planfeststellung auch ein eigenstandiges Instrument abgeben wiirde.
Fiir die Annahme einer gebundenen Entscheidung wird meist vorgebracht,
dass es dem Gesetzgeber freistehe auch eine atypische Planfeststellung zu
schaffen, wie es eine solche schon mit § 9b AtG gibe.!?”! Dies mag richtig

Rechtsbegriffe zum Gegenstand haben. Trotzdem reicht die Variabilitat nicht an
die Qualitét einer Planerstellung heran. Ein Plan ist auf ein Ziel hin ausgerichtet,
in seiner konkreten Mittelwahl aber zunichst offen. Nimmt man die gesetzlich
vorgesehenen Verfahrensabldufe - beispielsweise die Offentlichkeitsbeteiligung im
Anhorungsverfahren (§ 73 VwVfG) - in Betracht, so zeigt sich, dass diese nicht auf
eine gebundene Entscheidung passen. So kénnte eine Offentlichkeitsbeteiligung
bei einer gebundenen Entscheidung nur den Zweck verfolgen die Frage zu klaren,
ob die Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen. Wenn § 73 IV S.1 VwV{G jedoch
von Einwendungen spricht, die gegen den Plan von Betroffenen erhoben werden
konnen, scheint die Vorschrift auf etwas anders abzuzielen. Auch und gerade die
Praklusionsvorschriften machen vor dem Hintergrund einer bloflen Sachverhalts-
ermittlung keinen Sinn.

1268 Daher hat der Antragssteller auch keinen Anspruch auf Vorhabengenehmigung,
sondern einen Anspruch auf eine sachgerechte Entscheidung (Kirchberg in: Zie-
kow, Fachplanungsrecht, § 1, Rn. 7).

1269 Kiihne vertritt diese Auffassung, bezeichnet diese Auslegung aber auch als aus
Sicht des Planfeststellungsrechts tiberraschend und dogmatisch begriindungs-
bediirftig (DVBL 2007, S.832); diese Rezeption bestitigt Stiier (DVBL 2009,
S.1433f).

1270 Gierke/Paul, in: Danner/Theobald, Energierecht, 109. EL Januar 2021, § 9b AtG,
Rn. 49.

1271 Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn.49; Neumann, W. in: Kithne/Ehricke,
S.41f. Zum Atomrecht: Auch hier ist die Konstruktion des Planfeststellungsver-
fahrens ohne behordliche Gestaltungsfreiheit umstritten. Dieses sog. unechte Plan-
feststellungsverfahren haben das Niedersachsische OVG (Urteil vom 8.3.2006, 7
KS 128/02, DVBL 2006, S.1044 ff.) und das BVerwG (Beschluss vom 26.3.2007, 7
B 72/06, NVWZ 2007, S. 841ff. - Schacht Konrad) in ihren Entscheidungen zum
Schacht Konrad angenommen. Die Begriindung des BVerwG fallt recht schmal
aus. So verweist er nur auf das strikt einzuhaltende atomrechtliche Priifprogramm,
das kein Raum fiir eine Abwagung lasse und auf die bergrechtliche Planfeststellung
(NVWZ 2007, S.842f.,, Rn.21). Ramsauer fiihrt demgegeniiber {iberzeugend aus,
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sein,1?72 steht aber in diesem Fall dem eindeutig geduflerten Willen des
Gesetzgebers entgegen.!””?> Auflerdem miisste der Gesetzgeber diese unge-
wohnliche Konstruktion mehr als deutlich hervorheben.!?”* Als Grundsatz
kann ndmlich mit der Festlegung eines Planfeststellungsverfahrens auch
davon ausgegangen werden, dass der Behorde eine Gestaltungsfreiheit zu-
steht.1?”> Und so ldsst sich nur eine Stelle in den Gesetzesmaterialien ausfin-
dig machen, die auf den ersten Blick in die Richtung einer gebundenen
Entscheidung deuten konnte.”?””6 Der Gesetzgeber fithrt namlich aus, dass
die Novellierung nicht zu einer Anderung der Rechtsposition des Unter-
nehmers fithren sollte.'”” Die Konzentrationswirkung fiihre in diesem Sin-
ne, so der Gesetzgeber, nicht zu einer Erweiterung des Priifungsmafistabes
oder zu einem iiber das geltende Recht hinausgehenden zusitzlichen Ent-
scheidungsspielraum.”?”® Die Begrifflichkeit ,zusdtzlich® bedeutet jedoch,
dass etwas zu etwas bereits Vorhandenem hinzukommt. Zu sagen, dass et-

dass es darauf ankomme, ob der Gesetzgeber mit § 9b eine abschlieffende Rege-
lung treffen wollte, was er im Ergebnis verneint (NVwZ 2008, S. 948 ff.).

1272 Ramsauer weist daraufhin, dass es dem Gesetzgeber freistehe den Entscheidungs-
spielraum der Verwaltung einzuschrinken, auch wenn dies systematisch nicht
korrekt ist und er eine Planfeststellung ohne behérdliche Gestaltungsfreiheit als
Missgriff bezeichnet (NVwZ 2008, S.947, 949). Ausdriicklich scheint dies wohl
der sachische Gesetzgeber im Rahmen der hochwasserschutzrechtlichen Planfest-
stellung gem. § 83 Abs. I Nr. 7 SachsWG festgeschrieben zu haben.

1273 Auch Hoppe geht davon aus, dass der Gesetzgeber mit der Einfithrung des Plan-
feststellungsverfahrens der Behorde auch planerische Gestaltungsfreiheit einrédu-
men und eine Abwagungsermachtigung erteilen wollte (in: Hiiffer (Hrsg.), Ober-
flicheneigentum und Bergbau, S. 37).

1274 So auch Ramsauer, NVWZ 2008, S. 944 ff. Aus der Tatsache, dass der Gesetzgeber
nicht auch die Einrdumung eines Planungsfreiraums als Ziel ausdriicklich artiku-
liert hat, meint Kiihne schlieffen zu konnen, dass eben ein solcher Planungsfrei-
raum vom Gesetzgeber nicht gewiinscht war (DVBI 2006, S.665). Kiihne dreht
die Argumentation hier um, und fordert eine Ausdriicklichkeit des Gesetzgebers
zu Selbstverstandlichkeiten. Aus dem vermeintlichen Schweigen zu Selbstverstind-
lichkeiten, werden Riickschliisse gezogen. Naher liegt aber die Annahme, dass
der Gesetzgeber von dem Vorfinden eines Planungsfreiraums schon nach der
damaligen Rechtslage ausging.

1275 Ramsauer, NVwZ 2008, S. 947.

1276 So Kiihne, DVBI 2006, S. 665.

1277 Ausgenommen ist die materielle Erginzung des § 48 II BBergG durch die Beriick-
sichtigung von nichtverrechtlichten Umweltschutzbelangen (§ 52 IIa S.3 BBergG)
(BT-Drs.11/4015, S. 12).

1278 ,Diese Regelung bedeutet weiter, [...] dafl der planfeststellenden Behorde bei ihrer
Entscheidung ein iiber das geltende Recht hinausgehender zusétzlicher Entschei-
dungsspielraum nicht zusteht. (BT-Drs.11/4015, S. 12).
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was (der Entscheidungsspielraum) nicht zusétzlich hinzukommt, suggeriert
damit, dass etwas (ein Entscheidungsspielraum) aber schon da sei. Damit
spricht diese Stelle sogar fiir das Vorhandensein eines Gesetzeswillens, der
auf einen behordlichen Gestaltungsspielraum abzielt.

Dass der Gesetzgeber von einem Gestaltungsspielraum ausging, macht
er auch dadurch unmissverstandlich deutlich, dass er im Zusammenhang
mit dem Erlass von Rahmenbetriebsplinen von einer planenden Tiatigkeit
spricht: Der Gesetzgeber fiihrt aus, dass der Rahmenbetriebsplan vor allem
in planerischer Hinsicht Bedeutung habe und sich deswegen als Ankniip-
fungspunkt fiir das Planfeststellungsverfahren eigne.!?”® Auf3erdem stellt der
Gesetzgeber fest, dass ,der bergrechtliche Rahmenbetriebsplan schon heu-
te in der Praxis héufig zu einer sehr eingehenden Priifung mit Planungs-
charakter benutzt wird 1?8 Es bleibt festzuhalten, dass der Gesetzgeber
bezogen auf die Zulassung des obligatorischen Rahmenbetriebsplans einen
behordlichen Gestaltungsspielraum gewollt hat.!28!

Damit ist es nur noch fraglich, ob dies auch fiir die fakultativen Rahmen-
betriebspldne gilt.!?82 Wenn der Gesetzgeber auf eine bestehende Praxis
des (fakultativen) Rahmenbetriebsplans als Prifung mit Planungscharakter
referiert!?83, diese dann aber nicht ausdriicklich ablehnt, sondern fiir seine
Begriindung nutzt, warum er gerade den Rahmenbetriebsplan mit dem
Planfeststellungsverfahren verkniipfen will, so kann hieraus nur geschlos-
sen werden, dass er eben diese Praxis auch billige. Insofern spricht die his-
torische Auslegung sowohl fiir die Anerkennung eines Planungsspielraums
bei dem Erlass des obligatorischen wie auch des fakultativen Rahmenbe-
triebsplans.

1279 BT-Drs.11/4015, S. 7.

1280 BT-Drs.11/4015, S. 9.

1281 Einige Stimmen der Literatur gingen auch anfénglich von dieser Annahme aus:
Wahl/Dreier, NVWZ 1999, S. 608; Bohne, in: Tettinger (Hrsg.), Umweltvertréglich-
keitspriifung bei Projekten des Bergbaus und der Energiewirtschaft, S.37; Spar-
wasser/Engel/VofSkuhle, Umweltrecht, § 9 Rn. 322 Fn. 381.

1282 Die Gesamtabwigung mit der hieran angekniipften Feststellung der grundsitzli-
chen Zulissigkeit, die hier zur Untersuchung steht, wird nur im Rahmenbetriebs-
plan gepriift, nicht in den anderen Betriebsplanarten. Ob die andere Betriebsplan-
arten mit gebundenen Entscheidungen operieren oder nicht, kann an dieser Stelle
offengelassen werden.

1283 BT-Drs.11/4015, S. 9.
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bb. Teleologische Auslegung

Dieses Auslegungsergebnis der historischen Auslegung, wonach ein plane-
rischer Gestaltungsspielraum im Rahmen der Zulassung der Rahmenbe-
triebspline besteht, kénnte mit der Uberlegung weiter abgestiitzt werden,
ob es sich nicht sowieso bei den Rahmenbetriebsplinen um Planungs-
entscheidungen qua Natur der Sache handelt. Bei der Betrachtung der
Diskussion um die Statuierung einer gebundenen Entscheidung um den
§ 55 I BBergG dréngt sich die Frage auf, ob es nicht doch aus der Natur
der Sache Entscheidungen mit behdrdlichem Entscheidungsspielraum ga-
be.1284 Durner fithrt aus, dass einhellig und selbstverstdndlich bei dhnlichen
komplexen raumlichen Entscheidungen von einer Planungsentscheidung
ausgegangen wurde. Die Beriicksichtigung der vom Bergbau beriihrten
Interessen und die Abstimmung mit anderen Planungen mache einen
schlichten Gesetzesvollzug unméglich. Die Fragen der Bertriebsplanzulas-
sung haben einen offensichtlich planerischen Charakter.!?8> Wenn aber ein
Gesetzesvollzug unméglich ist, so kann ihn auch ein Gesetzgeber nicht
anordnen. Wenn die Komplexitét der zu regelnden Materie derart hoch ist,
dass sie sich nicht fiir die regelhafte Erfassung eignet, so muss der durch
fehlende Regeln offene Freiraum anderweitig ausgefilllt werden.!?8¢ Exem-
plarisch kann fiir das Vorhandensein derart komplexer Entscheidungen die
BVerfG-Entscheidung zur Uberpriifung der Bewertung eines juristischen
Staatsexamens herangezogen werden.!?®” Hierzu hat das BVerfG ausgefiihrt,
dass die Bewertung einer Prifungsarbeit eine komplexe Entscheidung ist,

1284 Ablehnend: BVerwG, NVWZ 1991, S.993; Schmidt-Afimann/Grofs, NVwZ 1993,
S. 621.

1285 Durner, Konflikte raumlicher Planungen, S. 372.

1286 So schon Durner: ,Wenn und soweit der Gesetzgeber jedoch nicht in der Lage
ist, durch eine hinreichend detaillierte Ausgestaltung des Zulassungstatbestandes
die verfassungsrechtlich gebotene Abwagung der betroffenen Belange in abstrak-
ter Weise selbst vorzunehmen, bedarf es auf der nachgelagerten administrativen
Ebene einer streitschlichtenden Verwaltungsentscheidung, die den erforderlichen
Ausgleich der verfassungsrechtlichen Positionen gewéhrleistet.[...] Besteht ein sol-
ches Bediirfnis nach planerischer Abwégung, so ist die planerische Berticksichti-
gung im Zulassungstatbestand nicht vollstandig abgedeckter Verfassungsbelange
und damit das Abwégungsgebot tatsichlich rechtsstaatlich vorgegeben.“ (Konflikte
raumlicher Planungen, S. 321f).

1287 BVerfG, Beschluss v. 17.04.1991 - 1 BvR 419/81 und 213/83, BVerfGE 84, 34 (52) -
Juristische Staatspriifung.
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die sich nicht regelhaft erfassen ldsst; vielmehr stellt sie auf die langjéhrige
Erfahrung des jeweiligen Priifers ab.!288

Auch bzw. gerade Planungsentscheidungen konnen hdchst komplexe
Entscheidungen sein, die nicht regelhaft erfasst werden konnen.'?® Thnen
werden gesetzliche Zielvorgaben gemacht (finale Struktur). Als Indiz darf
hierfiir auch gewertet werden, dass die Rechtsprechung wie selbstverstand-
lich (sogar bei ,,ist“-Formulierungen) von dem Vorhandensein eines Gestal-
tungsspielraums ausging.!?*® Und so ist es schlicht undenkbar, wie eine
gesetzliche Regelung auszusehen hitte, die ohne Planungsfreiheit der Ge-
meinde den Erlass eines Bebauungsplans vorschriebe.

Fiir die gestaltende Normsetzung ist der Gesetzgeber zustindig. Ver-
schlief3t sich ihm die Materie der Regelung, so muss eine andere Instanz
seine Aufgabe der Normsetzung iibernehmen. Ob nun aber der Freiraum,
der in der Normsetzung vom Gesetzgeber nicht geschlossen werden kann,
von der Exekutive oder von der Justiz ausgefiillt wird, ist letztendlich
eine Frage der Gewaltenteilung. Grundsitzlich fordert Art.19 IV S.1 GG
(Rechtsweggarantie) die volle gerichtliche Uberpriifung.’*! Jedoch braucht
die Justiz Maf3stabe, das sind gesetzliche Vorgaben, anhand derer sie ihre
Kontrolle ausiibt: wo kein Maf3stab, da keine Kontrolle.”?? Der (planeri-
sche) Gestaltungsspielraum der Behorde erdffnet einen klar umgrenzten
Bereich fiir eine behdrdliche Letztentscheidung.?®® Thre Planung, die in
kleinem Umfang eine Rechtssetzung ist, ist gesetzesgeleitet.?”* Und die
Einhaltung dieser gesetzlichen Leitung tiberwachen die Gerichte.”?*> Die
eingeschrinkte gerichtliche Kontrolle ist die Kehrseite von der Einrdumung

1288 BVerfG, Beschluss v. 17.04.1991 - 1 BvR 419/81 und 213/83, BVerfGE 84, 34 (51f.) -
Juristische Staatspriifung.

1289 Durner spricht davon, dass die Aufgabe komplizierte Konflikte zwischen der Bo-
dennutzung und 6ffentlichen Belangen zu l6sen, der Sache nach eine Planungsent-
scheidung sein kénne. Dieser Charakter als Planungsentscheidung sei in der Natur
der Sache begriindet (Konflikte raumlicher Planungen, S. 317).

1290 So Durner, Konflikte raumlicher Planungen, S. 373, 276 {.

1291 BVerfG, Beschluss v. 17.04.1991 - 1 BvR 419/81 und 213/83, BVerfGE 84, 34 (49) -
Juristische Staatspriifung, m.w.N.

1292 Schmidt-Affmann/GrofS, NVwZ 1993, S. 620.

1293 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7, Rn. 64; Schmidt-AfSmann/
Grofl, NVwZ 1993, S. 620 f.

1294 Brohm, NVwZ 1988, S.797.

1295 Natiirlich nur im Falle einer Klage; denn wo kein Klager, da auch kein Richter
(Nullo actore, nullus iudex). Allerdings entfaltet auch das Wissen um eine maégli-
che gerichtliche Kontrolle schon im Verwaltungsverfahren Vorwirkungen.
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behordlicher Gestaltungsspielrdume.’?°® Das Gericht iiberpriift beispiels-
weise, ob die gewihlte Alternative rechtmaflig ist oder Abwégungsfehler
stattgefunden haben. Zu diesen zahlt auch die Nichtberiicksichtigung von
Alternativen, oder die eklatante falsche Gewichtung von Belangen zuun-
gunsten eindeutig vorzugswiirdigerer Alternativen. Hier trifft das Gericht
in der Regel keine eigene Sachentscheidung, wie die Planung rechtméfiger-
weise auszugehen habe, sondern verweist zuriick.

Hinzu kommt, dass es bei diesen Planungsentscheidungen mehrere mog-
liche rechtméfliige Endbewertungen gibt. Das Planungsverfahren hat dabei
die Aufgabe, die Begriindung gerade fiir die Entscheidung zugunsten einer
dieser rechtmifligen Alternativen zu liefern und damit die Akzeptanz der
Entscheidung bei den Beteiligten und Betroffenen erst zu schaffen. Die-
se Aufgabe des Verwaltungsverfahrens kann so im Gerichtsprozess nicht
erfiillt werden. Die Verwaltung ist auch aufgrund der héheren demokra-
tischen Legitimation gegeniiber den Gerichten,”” der vorzugswiirdigere
Planer.

Zusammenfassend folgt aus der Einsicht, dass es nicht regelhaft erfass-
bare Entscheidungslagen gibt und die Verwaltung der geeignetere Kandi-
dat ist, die gesetzliche Regelungsliicke gesetzesgeleitet auszufiillen, dass
Planungsentscheidungen qua Natur der Sache anzuerkennen sind.

Ob die Rahmenbetriebsplidne solche Planungsentscheidung qua Natur
der Sache sind, kommt darauf an, ob die Entscheidung tiber die Zulassung
des Rahmenbetriebsplans regelhaft erfasst werden kann.?® Dies allein ist
der Priifstein. Weiterhin weist Durner darauf hin, dass sich die Frage nach
der Regelungsfahigkeit einer Entscheidung nur vor dem Hintergrund der
Kollision von Verfassungsbelangen stellt. Als solche fiihrt er prominent die
Grundrechte, aber auch die gemeindliche Planungshoheit an.12%

In der bergrechtlichen Diskussion wird von den Vertretern der Zulas-
sungsentscheidung als gebundene Entscheidung allgemein angefiihrt, dass
der Bergbau gegeniiber anderen Planungsverfahren besonders standortge-

1296 Kment, ZUR 2016, S. 332.

1297 So ist die Regierung gegeniiber den Behorden weisungsberechtigt und die Regie-
rung wiederum dem Parlament direkt verantwortlich (Brohm, NVwZ 1988, S.797).
Schmidt-Af$mann und Grof§ sprechen von der Stellung der Exekutiven als ,eigen-
standig legitimierte[n] Gewalt’, der es ,um eine organisationsaddquate Verteilung
von Entscheidungskompetenzen geht.* (NVwZ 1993, S. 620).

1298 Durner, Konflikte raumlicher Planungen, S. 319 ff.

1299 Durner, Konflikte rdumlicher Planungen, S. 319 f.
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bunden sei.3%0 Weiterhin trete mit der Erteilung des Betriebsplans die
einzige mogliche Verwirklichungsart der - grundrechtlich tiber Art.14 I
GG geschiitzten — Bergbauberechtigung ein.®! Ebenso stehe der Rechts-
anspruch des Bergbauberechtigten einem Gestaltungsspielraum der Behor-
de entgegen.*0? Diese Argumente betreffen nicht die Regelungsfiahigkeit
der Entscheidung und fruchten damit nicht. Sie konnten lediglich einen
vorhandenen Gesetzeswillen abstiitzen, der sich auf eine gebundene Ent-
scheidung richtet (was hier nicht der Fall ist). Fiir die Frage nach einer
Planungsentscheidung qua Natur der Sache ist allein die Regelungsfahig-
keit und die damit zusammenhéngende Komplexitit der Entscheidung
ausschlaggebend.

An die Entscheidung iiber die Rahmenbetriebsplanzulassung werden
jedoch unterschiedliche Anforderungen gestellt, je nachdem, ob eine Ent-
eignung mit dem Bergbauvorhaben einhergehen muss und/oder es sich
um komplexe Grofivorhaben handelt. In diesen Fallen hat eine Gesamtab-
wiagung zu erfolgen, die alle privaten und 6ffentlichen Interessen beriick-
sichtigt und miteinander und gegeneinander abwiegt.3% Hier ist die Frage
danach, ob der Rahmenbetriebsplan auch eine Planungsentscheidung qua
Natur der Sache ist, mit der Frage verkniipft, ob sich das Ergebnis der
Gesamtabwigung regelhaft erfassen lasse — mit anderen Worten: ob es
eine nachvollziehende Abwigung ist. Diese Uberlegungen fiihren daher
zur zweiten Untersuchungsfrage, ob die Gesamtabwigung eine planerische
oder nachvollziehende Abwégung ist.

1300 Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn.49; ders, DVBIL. 2007, S.832. In der
Sache ist das Argument abzulehnen. ,Standortgebunden’ ist kein steigerungsfahiger
Begriff. Entweder etwas ist standortgebunden oder es ist nicht standortgebunden.
Vgl. auch Durner, Konflikte raumlicher Planungen, S. 374.

1301 Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 49; Kiihne, DVBI 2006, S. 665; Kiihne,
DVBI. 2007, S. 832.

1302 Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 49. Gegen dieses Argument wendet sich
Durner. Er fithrt aus, dass auch eine planerische behérdliche Gestaltungsfreiheit
grundsitzlich mit einem Unternehmensanspruch auf Feststellung des Plans nach
einer behordlichen Abwagung vereinbar sei. In den meisten Fallen der Planfeststel-
lungen sei der Planungstriger sowieso der Unternehmer (Konflikte raumlicher
Planungen, S.374f.). Zur Rechtsfigur der ,nachvollzichenden Abwigung” auf der
Grundlage unternehmerischer Planung siehe Fn. 1241.

1303 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (308,
Rn. 214) - Garzweiler. Siehe Kapitel 2 C. II. 4. b. zur Herleitung der Gesamtabwi-
gung aus § 48 II BBergG.
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b. Planerische oder nachvollziehende Gesamtabwégung?

Die herrschende Meinung geht davon aus, dass es sich im § 48 II BBergG
um eine nachvollziehende Abwigung handelt.3%4 Sie bleibt aber eine Be-
griindung schuldig. Der Frage soll durch das Vergleichen der Abwégung
im § 48 II BBergG mit einer anerkannten nachvollziehenden Abwigung,
quasi wie das Auflegen einer Schablone, nachgegangen werden. Als Proto-
typ einer nachvollziehenden Abwiégung ist der § 35 BauGB zu nennen®3%
und daher als ,Schablone heranzuziehen. Die Regelung des § 35 BauGB
geht von dem Grundsatz aus, dass der Auflenbereich von Bebauungen
freigehalten werden und bauliche Entwicklungen auf einer planenden Lei-
tung der Bebauungspldne beruhen sollen.*%¢ Fiir privilegierte Vorhaben,
die in §35 I BauGB aufgezdhlt sind, gilt jedoch, dass sie auf Grundlage
des § 35 I BauGB zugelassen werden konnen. Hierzu muss die Baubehorde
eine nachvollziehende Abwagung durchfiihren, bei der einerseits der Zweck
des Bauvorhabens und andererseits die beriihrten 6ffentlichen Belange ge-
geneinander ins Verhiltnis gesetzt werden.3%” Relevant sind dabei folgende
Gesichtspunkte: die Art des Vorhabens, welche offentlichen Belange in
welcher Intensitdt bertihrt sind und die besondere Gewichtung der privile-
gierten Vorhaben, d.h. ihr gesteigertes Durchsetzungsvermdgen.3%® Die 6f-
fentlichen Belange sind insbesondere in § 35 III BauGB aufgezahlt. Hierzu

1304 Die Walsum-Urteile des BVerwG gehen von einer nachvollziehenden Abwégung
im Rahmen des § 48 II BBergG aus, allerdings ohne Begriindung oder fachliche
Auseinandersetzung (Urteil v. 15.12.2006, 7 C 1.06, NVwZ 2007, S. 700 (701, Rn. 28)
und BVerwG, Urteil v. 15.12 2006 - 7 C 6.06, NVwZ 2007, S. 704 f. (Rn. 21)). Ebenso
schon das Wyen-Urteil (BVerwG, Urteil vom 14.12.1990 - 7 C 18.90, NVwZ 1991,
S.992 (S. 993)). Genauso BVerwG, Urteil v. 29.6.2006, 7 C 11.05, BVerwGE 126, 205
(213, Rn. 27) - Garzweiler. Ebenso das BVerfG, das von einer nachvollziehenden
Abwigung im Rahmen der Zulassung des Rahmenbetriebsplans und von der
Nachholbarkeit der Gesamtabwagung noch im Gerichtsverfahren ausgeht. Aufier-
dem spricht es von einer naturgemaf} gleichen Gesamtabwédgung im Zulassungs-
und im Grundabtretungsverfahren (Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08,
BVerfGE 134, 242 (351 Rn.318) - Garzweiler). Ebenso: VG Magdeburg, Urteil
V. 28.2.2018 - 3 A 244/16, BeckRS 2018, 13124, Rn.19f; Boldt/Weller, BBergG
Komm. Erginzungsband (Vorauflage), §57a Rn. 65; A.A.: Durner/Karrenstein,
DVBI. 2014, 184; Kiihling, Fachplanungsrecht 1988, Rn. 69.

1305 Weyreuther, BauR 1977, S. 297, Anmerkung 29; ders., Bauen im Auflenbereich, S.19;
Kment, ZUR 2016, S. 333.

1306 Sifker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 35, Rn. 13.

1307 Sifker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 35, Rn. 13, 60.

1308 Sifker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 35, Rn. 60.
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zahlen beispielhaft die Darstellungen des Flachennutzungsplans (Nr. 1), der
Naturschutz und die Landschaftspflege (Nr.5), die Wasserwirtschaft und
der Hochwasserschutz (Nr. 6). Dartiber hinaus konnen weitere offentliche
Belange relevant sein, die sich auch aus den Wertungen des §1 VI BauGB
ergeben konnen.!30%

Der Gesetzgeber hat damit mehrere Wertungen getroffen, die als Grund-
satz- und Ausnahmeregime ineinandergreifen: Grundsitzlich ist keine Be-
bauung im unbeplanten Auflenbereich erwiinscht. Ausnahmsweise diirfen
und sollen privilegierte Vorhaben zugelassen werden, soweit ihre Durch-
fithrung als gewichtiger gegeniiber den entgegenstehenden offentlichen
Belangen anzusehen ist. Ein solches Wertungssystem, welches die Entschei-
dung der Verwaltung leitet (wenn auch zum Teil mit unbestimmten Rechts-
begriffen), befindet sich nicht im § 48 IT BBergG. Die Frage, ob ein Berg-
baubetrieb zuzulassen ist, trifft auf eine vollig offene Entscheidungslage. Ein
Grundsatz, dass der Bergbaubetrieb grundsitzlich zu gestatten ist, und nur
ausnahmsweise versagt werden kann, findet sich nicht im BBergG."*'* Auch
die Rohstoffsicherungsklausel des § 48 I S.2 BBergG oder der § 11 BBergG
sind nicht in diese Richtung zu deuten. Wenn tiberhaupt wird diskutiert, ob
sie den Bergbaubelangen in der Abwégung groleres Gewicht verleihen,!!
nicht aber, ob sie von vornherein den Bergbau im Grundsatz durchzusetzen
vermogen. Fraglich ist auch, ob eine solche Regelung moglich wire. Der
Grundsatz, im Auflenbereich grundsitzlich keine Bebauung ohne qualifi-
zierte Planung zuzulassen, ist eine Regelung negativen Inhalts: Etwas soll
nicht geschehen. Der Grundsatz, das Bergbauvorhaben i.d.R. zuzulassen,
ist demgegeniiber eine Regelung mit positivem/gestaltendem Charakter. Et-
was soll sich gegentiber dem Jetzt-Zustand verdndern. Problematisch wire
eine solche Regelung deshalb, weil das Vorhaben nicht auf eine freie/offene
Fliche trifft, sondern auf schon vorhandene Nutzungen und Eigentumsla-

1309 Sifker in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 35, Rn. 60.

1310 Dies ware noch am ehesten dann anzunehmen, wenn man mit der herrschenden
Meinung in Rechtsprechung und Lehre von einer gebundenen Entscheidung im
Rahmen der Betriebsplanzulassungen gem. § 55 I ausginge, auf die der Unterneh-
mer einen Anspruch hitte. Wie jedoch gezeigt, kann sich diese Uberzeugung we-
der auf den Gesetzeswortlaut noch auf den in den Gesetzesmaterialien geduflerten
Wille des Gesetzgebers berufen. Ausfiihrlich siehe oben unter a.

1311 BVerwG, Urteil v. 16.3.1989, 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (339) - Moers-Kapellen;
OVG Saarlouis, Urteil v. 24.5.2018, 2 A 551/17 = BeckRS 2018, 13000, Rn. 39; Vitzt-
hum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn. 14; Hoppe, DVBL
1987, S. 760. Abschldgig hierzu siehe unten unter 2.
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gen. Die Zulassung kann deshalb immer nur in abwégende Konkurrenz
mit dem Vorhandenen treten, nicht aber grundsitzliche Vorfahrt genief3en.
Die Belange dabei in Ausgleich zu bringen, kennzeichnet eine Planungsent-
scheidung.1®?

Des Weiteren sind die zu beriicksichtigenden Belange im § 48 II nicht
aufgezdhlt und auch die Belange zueinander nicht gewichtet. Der Behor-
denauftrag lautete nur, dass eine Gesamtabwidgung durchgefithrt werden
soll, nicht aber wie diese im konkreten auszugestalten sei. Auch wenn man
von einer besonderen Gewichtung der Bergbaubelange ausginge,® so wire
diese Vorgabe zu diirftig, um hieraus einen konkreten Vollzugsauftrag ab-
zuleiten. Eine nachvollziehende Abwégung soll die Wertungen des Gesetz-
gebers nachvollziehen. Wenn der Gesetzgeber keine Wertungen getroffen
hat, so konnen diese auch nicht nachvollzogen werden. Das Ergebnis der
Abwigung ist gerade nicht schon in den gesetzlichen Vorgaben enthalten.
Gerade aus dem Vergleich mit § 35 BauGB zeigt sich, dass der §48 II
BBergG keine Ankerpunkte fiir eine nachvollziehende Abwagung bietet.

Selbst wenn der Gesetzgeber aber Vorgaben fiir die Abwéigung (bei-
spielhafte Aufzahlung der Belange und Gewichtung der Belange) schaf-
fen wiirde, wire die Entscheidung hierdurch nicht in dem Sinne vollstan-
dig determiniert, als das sich nur eine Entscheidung als einzig richtige
hervortuen konnte. Dies liegt auch an der Fiille des zu bewdltigenden
Abwigungsmaterials. Beispielhaft ldsst sich das Abwigungsmaterial der
Garzweiler Entscheidung anfithren. Hier waren u.a. folgende Belange zu
beriicksichtigen: die energiepolitische Erforderlichkeit des Braunkohlenab-
baus aus dem Tagebau Garzweiler, die Beeintrachtigungen der Bewohner
durch Umsiedlungsmafinahmen, die Umgestaltung der Landschaft, die
Belange des Naturschutzes (die Beeintrdchtigungen von Fauna-Flora-Ha-
bitat-Gebieten, naturschutzrechtliche Eingriffsregelung, Waldschutz), der
Bodenschutz und landesplanerische Anforderungen.®* Eine Entscheidung
iber ein derart verwobenes Interessengeflecht ist dadurch geprigt, dass
ein vollstindiger Ausgleich der Interessen nicht stattfinden kann, und in-

1312 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 7, Rn. 64.

1313 BVerwG, Urteil v. 16.3.1989, 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (339) — Moers-Kapellen;
BVerwG, Urteil v. 04.07.1986 - 4 C 31.84, BVerwGE 74, 315 (3181.) - Altenberg;
Boldt/Weller, BBergG Komm. Erganzungsband (Vorauflage), § 57a Rn. 65; Hoppe,
DVBI. 1987, S. 761. Ausfiihrliche Stellungnahme unter Kapitel 4 B. II. 2.

1314 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (316f.
Rn. 235) - Garzweiler; OVG Minster, Urteil v. 21.12.2007 - 11 A 3051/06, BeckRS
2008, 31321, Rn. 32 = DOV 2008, S. 521 (Ls).
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sofern nicht nur eine einzig ,richtige’ Entscheidung moglich ist, die dem
Gesetz zu entnehmen wire. Die Legitimation der getroffenen Entscheidung
gegeniiber anderen mdglichen legitimen Entscheidungen ergibt sich aus
dem Verfahrensablauf und der hierin gewonnenen Erkenntnis der Behorde.
Eine Auswahl unter mehreren Entscheidungen zu treffen ist ein Entschei-
dungsspielraum. Und ein Entscheidungsspielraum ist eine planerische Ge-
staltungsfreiheit, wenn die mdglichen weiteren legitimen Entscheidungen
nicht enumerativ und von vornherein feststehen (und nicht feststehen kon-
nen).B> Seitdem der Rahmenbetriebsplan nicht mehr nur bergrechtliche
Belange in den Blick nimmt, sondern umfassend die Zulassungsfahigkeit
des Bergbauvorhabens iiberpriift und dabei alle Belange umfassend priifen
soll, kann ein Interessenausgleich im konkreten Fall nicht generalisiert fest-
geschrieben werden. Der Gesetzgeber kann sich hier nur darauf beschrin-
ken Zielvorgaben zu machen. Dies aber ist genau das Charakteristikum
einer Planungsentscheidung.

Es konnte gezeigt werden, dass die Gesamtabwagung schon keine nach-
vollziehende Abwigung sein kann, weil ihr die gesetzgeberischen Vorgaben
fehlen, anhand derer eine Entscheidung nachvollzogen werden konnte. Die
Gesamtabwidgung ist nach ihrem Gehalt und nach ihrer Funktion eine
originér planerische Abwigung.!3!6

c. Fazit

Entgegen der vorherrschenden Ansicht ist die Zulassung eines Rahmenbe-
triebsplans keine gebundene Entscheidung, es besteht kein Unternehmens-
anspruch auf Zulassung, sondern die Behorde entscheidet mit planerischer
Gestaltungsfreiheit. Dies ergibt sich schon aus dem in den einschligigen
Gesetzesmaterialien geduflerten Gesetzeswillen. AuSerdem stellt die Zulas-
sung der Rahmenbetriebsplane eine Planungsentscheidung qua Natur der
Sache dar. Sie ist namlich von ihrem Gehalt her eine Abwégung, die an sich
aufgrund ihrer Komplexitét der regelhaften Erfassung nicht zugénglich ist.
Die Gesamtabwégung bereitet sich gewissermaflen selbst den Néhrboden
einer behordlichen Gestaltungsfreiheit, von welcher sie selbst abhingt.

Das ressourcenethische Defizit der fehlenden Ubertragbarkeit der um-
fassenden Interessenberiicksichtigung auf daraus resultierende differenzier-

1315 Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 16, Rn. 14.
1316 Im Ergebnis so auch v. Weschpfennig, Strukturen des Bergrechts, S. 249 ff.
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te Losungen konnte ausgeraumt werden. Damit erhdlt die Behorde einen
Entscheidungsspielraum, um auch hier eine Entscheidungsdynamik zu ver-
hindern, die die Bodenschitze an den Rand der Nutzungskapazitat verfiig-
bar macht. Zuletzt sei noch erwéhnt, dass damit auch die Grundsitze der
Raumordnung, insbesondere § 2 II Nr.1 S. 2 ROG, welcher den nachhalti-
gen Ressourcenschutz einfordert, Beriicksichtigung finden miissen.!*”

2. Enthalt das BBergG tatsdchlich eine normative Gewichtungsvorgabe
zugunsten des Bergbaus?

Die ressourcenethische Bewertung hat ergeben, dass eine normative Ge-
wichtung zugunsten des Bergbaus zu kritisieren ist. Es stellt sich die Frage,
ob das BBergG tatsdchlich eine solche normative Gewichtung zugunsten
des Bergbaus enthilt, welche dann auch die Gesamtabwigung leitet und
damit die Verteilungsentscheidung beeinflusst.

Nur der Gesetzgeber kann die Ausgangslage, wonach alle Belange grund-
satzlich gleiches Gewicht haben, zugunsten eines bestimmten Belanges
verschieben und damit den Ermessens- oder planerischen Gestaltungsspiel-
raum der Behorde einengen.® Auch wurden verschiedene normative Ge-
wichtungsvorgaben erarbeitet, ohne diese jedoch dogmatisch klar vonein-
ander zu unterscheiden. Zu kldren bleibt damit die Frage, ob sich dem
BBergG eine Gewichtungsvorgabe entnehmen ldsst und wenn ja, welche
Wirkung diese entfaltet. Ausschlaggebend ist dabei nur der spezifische Re-
gelungsgehalt der in Rede stehenden Normen.* Als mdgliche Normen
stehen dabei die Zielbestimmung des Gesetzes in § 1 Nr. 1 BBergG, die soge-
nannte Rohstoftsicherungsklausel des § 48 I S.2 BBergG oder die Wertung
aus der Zusammenschau beider zusammen oder die Grundausrichtung des
BBergG in Rede.*?0 In einem ersten Schritt wird zunéchst der Meinungs-
stand um die normativen Gewichtungsvorgaben und ihre Rechtswirkungen
vorgestellt. Um dann die Normen § 1 Nr.1 BBergG und § 48 I S.2 BBergG

1317 A.A. UBA, Recht der Rohstoffgewinnung, S.222; von Mdiflenhausen, in: Boldt et
al., BBergG, Anh. § 48, Rn. 118.

1318 Dreier, J., Steuerung der planerischen Abwégung, S. 91f.

1319 Dreier, J., Steuerung der planerischen Abwégung, S. 95.

1320 BVerwG, Urteil v. 16.3.1989, 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (339) - Moers-Kapellen;
OVG Saarlouis, Urteil v. 24.5.2018, 2 A 551/17 = BeckRS 2018, 13000, Rn. 39; Vitzt-
hum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn. 14; Hoppe, DVBL
1987, S. 760.
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auf ihre mogliche Einordnung in eine bestimmte Kategorie der normativen
Gewichtungsvorgabe zu befragen.

a. Mogliche normative Gewichtungsvorgaben: Abwagungsdirektive,
Optimierungsgebot, relativer und absoluter Vorrang

Die Dogmatik der normativen Gewichtungsvorgabe einer Abwégung ist
noch nicht abgeschlossen und wird in der Literatur nicht einheitlich be-
trachtet.!®?! Erschwerend tritt die uneinheitliche Begriffsverwendung hinzu
und die gednderte Benutzung derselben Begrifflichkeit fiir unterschiedliche
Rechtsphidnomene.'3?? Als Rechtsfiguren der normativen Gewichtungsvor-
gabe stehen die Begriffe Optimierungsgebot, Abwagungsdirektive und die
relative und absolute Vorrangregel zur Diskussion.!32?

Die Figur des absoluten Vorrangs solle die Gewichtung des Belangs
derart hoch ansetzen, dass sich dieser Belang im Ergebnis immer durch-
zusetzen vermag. Gerade aus diesem Grund wird eine Norm, die diesen
absoluten Vorrang vorsieht, gar nicht mehr als Abwéigungsdirektive behan-
delt, sondern als strikte Norm, als feststehende Grenze der Abwagung.324
Ein absoluter Vorrang wiirde im Bergrecht bedeuten, dass entgegenstehen-
de Belange die Rohstoffinteressen in keinem denkbaren Fall iiberwiegen
kénnten.®? In der bergrechtlichen Diskussion kann die Ansicht, die den
bergbaulichen Belangen diesen absoluten Vorrang einrdumt, als veraltet

1321 Hofmann, Abwégung im Recht, S.268, mw.N.; Siehe am Beispiel des §50
BImSchG: Schoen, in: Beckmann et. al., Kommentar Landmann/Rohmer Um-
weltrecht, 102. EL September 2023, § 50 BImSchG, Rn. 32ff,, Rn. 44; Griiner zur
Anderung des Topos ,Optimierungsgebot“ zu , Abwiagungsdirektive“ durch das
BVerwG (UPR 2011, S.55); Kock, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, § 36, Rn. 119, 127 ff.

1322 So wohl fiir den Begriff Planungsleitsatz im Bereich des Fachplanungsrechts (ein-
gehend Dreier, J., Steuerung der planerischen Abwégung, S.109 ff.) als auch fiir die
Ersetzung des Begriffs Optimierungsgebots durch den Begriff Abwagungsdirektive
durch das BVerwG (hierzu Griiner, UPR 2011, S. 55). Vgl. auch Hoppe mit weiteren
Beispielen fiir die Vielzahl der begrifflichen ,Verwirrungen® (so auch der Titel:
UPR 1995, 201).

1323 Wahl/Dreier, J., NVwZ 1999, S. 617.

1324 Hoppe, DVBI. 1992, S. 858. Ebenso Dreier, J., der neben der Unterscheidung zwi-
schen relativem und absolutem Vorrang auch die Unterscheidung zwischen dem
situationsgebundenen und dem generellen Vorrang einfiihrt (Steuerung der plane-
rischen Abwigung, S. 116 f.).

1325 Frenz, DVBI. 2016, S. 680.
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angesehen werden:"®?¢ Diese Meinung wird Hoppe'®?” und W. Peters'328
zugeschrieben.3?” Dabei scheinen sie ihrerseits missverstanden worden zu
sein. Beide sprechen explizit von der ,moglichst optimalen Erforschung
und Nutzung einheimischer Lagerstatten 0 bzw. davon, die Bergbauinter-
essen ,s0 wenig wie moglich zu beeintrachtigen®*!. Genau dies ist gerade
nicht der Ausdruck eines absoluten Vorrangs.!33?

1326

1327
1328
1329

1330
1331
1332

So auch Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn. 14.
Fiir einen relativen Vorrang: von Hammerstein, der diesen auch nicht aus §1 Nr. 1
sondern aus § 48 I S. 2 BBergG schliefit (in: Boldt et al., BBergG, §1 Rn. 4). Einen
absoluten Vorrang explizit ablehnend: BVerwG, Beschluss v. 15. 10. 1998, 4 B 94—
98 = NVwZ 1999, S.876; OVG Sachsen-Anhalt, Urteil v. 21.11.2003 - 2 K 341/00,
BeckRS 2003, 18294, Rn. 58 und 3. Leitsatz.

DVBL. 1987, S. 756 ff.

DVBI. 1988, S. 227 ff.

Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn. 14; Kiihne, in:
Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 29.

Hoppe, DVBL. 1987, S. 761.

Peters, W., DVBI. 1988, S. 228.

TIhre Ausfithrungen gehen in eine andere Richtung. Sie schlieflen aus §48 I S.2
BBergG, dass Schutzgebietsfestlegungen zwingend eine Abwigungsvorschrift vor-
sehen miissen, in der dann das Bergbauinteresse maoglichst optimal berticksichtigt
werden kann. Fehlt eine solche Abwagungsvorschrift (auch eine Befreiungsvor-
schrift, die entgegenstehende Interessen als Voraussetzung vorsieht, soll diesem
Anspruch nicht geniigen), so wire die Schutzgebietsvorschrift wegen Verletzung
des hoherrangigen § 48 I S.2 BBergG rechtswidrig. Interessant ist, dass auf der an-
deren Seite, eine Schutzgebietsfestlegung, die keine absolute Veranderungssperre
vorsieht, sondern Befreiungsmoglichkeiten zuldsst, gerade deswegen kein ausrei-
chend gewichtiges Interesse im Sinne des § 11 Nr. 10 BBergG sein soll. So verstan-
den fiihrt die anscheinend von § 48 I S. 2 BBergG geforderte Abwagungsvorschrift
zu einer Nichtbeachtung des geschiitzten 6ffentlichen Interesses im Rahmen des
§ 11 Nr. 10 BBergG und damit zu dem ,automatischen; d.h. durch Rechtsanspruch
abgesicherten und ohne Ermessen der Behorde ausgestalteten, Entstehen einer
durch Art.14 T GG geschiitzten Eigentumsposition an den Bodenschitzen. Diese
wiederum fiihrt nun dazu, dass die Naturschutzgebietsverordnung sich als Inhalts-
und Schrankenbestimmungen des Art.14 I GG verstehen lassen muss. Hoppe
meint, dass durch die fehlende Beriicksichtigung der bergbaulichen Interessen
das Gebot gerechter Abwigung, das Ubermafiverbot und das Gebot des gestuften
Eingriffspotentials verletzt sei. Er betont, dass die Bergbauunternehmen, sofern
sie Bodenschitze auffinden konnten, sie sich dann auch darauf verlassen kon-
nen miissen, diese auch abbauen zu diirfen. Andernfalls wire eine Bergbauwirt-
schaft nicht denkbar (Hoppe, DVBI. 1987, S.764). Dergestalt entstiinde tatsachlich
ein Automatismus, der einem absoluten Vorrang der bergrechtlichen Interessen
gleichzusetzen ist. Zunachst entsteht eine Rechtsposition, bei dessen Erteilung die
Beriicksichtigung der 6ffentlichen Interessen ausgehebelt wird. Die Rechtsposition
fordere aber ihre Verwirklichung ein.
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Blieben noch die Rechtsfiguren des relativen Vorrangs und des Opti-
mierungsgebots bzw. der Abwigungsdirektive. Hierbei ist umstritten, ob
sich diese beiden (jedenfalls in der praktischen Anwendung) iiberhaupt
unterscheiden lassen - sie damit ein und dieselben sind —!*33 oder ob sie
unterschiedliche Rechtswirkung entfalten, wobei wiederum umstritten ist
welche Rechtswirkungen dies sein kénnten.

Die Rechtsfigur des Optimierungsgebots geht auf die Rechtsprechung
des BVerwG zuriick.33* Nach diesem verlangt das Optimierungsgebot, dass
die vom Gesetzgeber mit einem besonderen normativen Gewicht ausge-
statteten Belange moglichst weitgehende Beachtung finden und sich grund-
satzlich auch im Abwiagungsergebnis widerspiegeln sollten. Den in dem
Optimierungsgebot impliziten Zielvorgaben sei ein besonderes Gewicht zu-
zumessen und die planerische Gestaltungsfreiheit sei insoweit einzuschran-
ken.3%> Als Beispiel nennt das BVerwG §1 II BNatSchG 1976'3%¢ und § 50
BImSchGB?%, Weiterhin stehen die § 17 I S. 2 FStrG, die Bodenschutzklausel

1333 So Dreier, J., Steuerung der planerischen Abwégung, S.122f.

1334 Hierzu die grundlegende Entscheidung zu den Optimierungsgeboten in Abgren-
zung zu Planungsleitsitzen: BVerwG, Urteil v. 22.3.1985, 4 C 73/82, BVerwGE 71,
163 ff. = NJW 1986, S. 82 f.; Wahl/Dreier, ]., NVwWZ 1999, S. 617; Hoppe, DVBI. 1992,
S. 853, 858.

1335 BVerwG, Urteil v. 22.3.1985, 4 C 73/82, BVerwGE 71, 163 (165) = NJW 1986, S. 82f.

1336 Vgl. hierzu den § 1 I, IT BImSchG in der Fassung vom 20.12.1976, wie er dem Urteil
des BVerwG vom 22.3.1985, 4 C 73/82 zugrunde lag: ,(I) Natur und Landschaft
sind im besiedelten und unbesiedelten Bereich so zu schiitzen, zu pflegen und zu
entwickeln, daf} 1. die Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts, 2. die Nutzungsfahig-
keit der Naturgiiter, 3. die Pflanzen- und Tierwelt sowie 4. die Vielfalt, Eigenart
und Schonheit von Natur und Landschaft als Lebensgrundlage des Menschen
und als Voraussetzung fiir seine Erholung in Natur und Landschaft nachhaltig
gesichert sind. (2) Die sich aus Absatz 1 ergebenden Anforderungen sind unterein-
ander und gegen die sonstigen Anforderungen der Allgemeinheit an Natur und
Landschaft abzuwiégen.”

1337 Der fiir die Frage des Optimierungsgebots entscheidende Inhalt der Norm ist
insoweit unverdndert: ,Bei raumbedeutsamen Planungen und Mafinahmen sind
die fiir eine bestimmte Nutzung vorgesehenen Flichen einander so zuzuordnen,
dafd schadliche Umwelteinwirkungen auf die ausschliefllich oder iiberwiegend dem
Wohnen dienenden Gebiete sowie auf sonstige schutzbediirftige Gebiete, soweit
wie moglich vermieden werden® (§ 50 BImSchG in der Fassung vom 15.3.1974).
Hierzu kritisch Koch, Immissionsschutz durch Baurecht, S. 65 f. Griiner bezeichnet
§ 50 BImschG als ,Prototyp’ des Optimierungsgebots (UPR 2011, S. 50, 52).
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des § 1a IT S. 1 BauGB!3*® und die Schutzgebietsverordnungen in der Diskus-
sion als Optimierungsgebote im Vordergrund.!3%

Strittig ist, in welche Phase der Abwigung das Optimierungsgebot ein-
greift. Die Abwégung unterteilt sich in vier Phasen.’*4? Nachdem die Behor-
de, alle abwégungsrelevanten’3*! Belange ermittelt (1. Phase), in die Abwé-
gung eingestellt (2. Phase) und gewichtet hat (3. Phase), soll sie diese Be-
lange in Ausgleich zueinander bringen (4. Phase). Normalerweise trifft sie
diesen Ausgleich in freiem Ermessen und ist nur an den Verhaltnismafig-
keitsgrundsatz gebunden. Hierin besteht die eigentliche Planungsentschei-
dung der Behorde.’*? Es wird vorgebracht, dass das Optimierungsgebot in
die dritte Stufe eingreift, und so die Gewichtung der optimierten Belange
erh6ht!3*3 und/oder dass sie (erst) in der vierten und letzten Stufe eingreift
und von der Behdrde einen anderen Ausgleich einfordert, sodass ihre
Gestaltungsfreiheit eingeengt wird.** Die Behorde soll dann nicht mehr
irgendeine verhdltnismédflige Losung produzieren, sondern eine, die dem
favorisierten Belang zur grofitmoglichen Verwirklichung verhilft und dies
auf Kosten der anderen ,einfachen® Belange.!**> Die privilegierten Belange
wiirden sich in einer Abwagung moglichst weitgehend durchsetzen und nur
in besonders triftig begriindeten Ausnahmefillen wiirden diese Belange zu-
riickstehen. Diese moglichst vollstindige Verwirklichung der privilegierten
Belange wird auch als Maximierung bezeichnet.34¢ Die relative Vorrangre-
gel wire demgegeniiber schwicher und legt nur ein besonderes Gewicht

1338 Griiner, UPR 2011, S. 52, Fn. 29.

1339 Hierzu in seiner grundlegenden Entscheidung zu den Optimierungsgeboten
in Abgrenzung zu Planungsleitsitzen: BVerwG, Urteil v. 22.3.1985, 4 C 73/82,
BVerwGE 71, 163 (165) = NJW 1986, S. 82f.; Wahl/Dreier, J., NVwZ 1999, S. 617;
Hoppe, DVBL. 1992, . 858.

1340 Hoppe, DVBL. 1992, S. 856. Auch von 3 Phasen ist die Rede; hier wird die Ermitt-
lung und Einstellung der Belange in die Abwégung als eine Stufe angesehen (Grii-
ner, UPR 2011, S. 51). Ebenso wohl Stiier, Handbuch Bau- und Fachplanungsrecht,
Rn.1638.

1341 Hierbei muss die Behorde die abwagungsrelevanten Belange von den zwingend
verbindlichen und nicht der Abwiagung offenstehenden sog. Planungsleitsatzen
unterscheiden (Allgemeines zu den Planungsleitsitzen: Stiier, Handbuch Bau- und
Fachplanungsrecht, Rn. 1449).

1342 Hoppe, DVBI. 1992, S. 856 f.; Griiner, UPR 2011, S. 52.

1343 Erbguth verweist diesbeziiglich auf eine Einzelfallbetrachtung (Bauplanungsrecht,
1989, Rn. 79).

1344 So Funke, DVBL. 1987, S. 516; Hoppe, DVBI. 1992, S. 859 f.

1345 Hoppe, DVBI. 1992, S. 8591,

1346 Griiner, UPR 2011, S. 53.
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auf die bestimmten Belange (als Beispiel sei der § 29b I S.2 LuftVG (hier
die Formulierung: ,in besonderem Mafle“) genannt).*¥” Es miisste in der
3. Abwiagungsstufe eingreifen und die Gewichtigkeit des Belangs an sich
erhdhen. Diese von Hoppe herausgearbeitete Unterscheidung von norma-
tiven Gewichtungsvorgaben in relative Vorrangregelungen einerseits (fiir
die er selbst die Terminologie der ersten Vorrangstufe vorsieht)*48 und in
Optimierungsgebote andererseits (bzw. Vorrangregelungen zweiter Stufe),
scheint die einzig mogliche dogmatisch trennscharfe Unterscheidung zu
sein. Das BVerwG hat nun ab 1999 die Topoi Optimierungsgebot und
Abwigungsdirektive fiir den § 50 BImSchG ausgetauscht.**® Auch diese
Wendung wird unterschiedlich interpretiert.!35

Namentlich Dreier lehnt die Unterteilung der Abwigung in mehr als
zwei Abwigungsstufen ab und erachtet eine Unterscheidung zwischen Op-
timierungsgebot und relativen Vorrang als nicht praktikabel. Es wiirden
Abgrenzungsprobleme zwischen den Figuren entstehen, die einem prakti-
schen Bediirfnis entgegenstehen.!3>! Auch solle aus dem Wort ,Optimierung’
nicht allzu viel abgeleitet werden. Er geht damit nur von einer einheitlichen
Abwigungsdirektive aus, die er als Optimierungsgebot bezeichnet.!3>2

1347 Wabhl/Dreier, J., NVWZ 1999, S.617; Ebenso Hoppe, der aber den begrifflichen
Zusatz ,relativ® als tiberfliissig bewertet und stattdessen vorschldgt von Vorrang-
regelung der 1. Stufe zu sprechen (in Abgrenzung zum Optimierungsgebot als
zweite Vorrangstufe) (UPR 1995, S. 203). Zum § 29b I S. 2 LuftVG: Diese Vorschrift
bezeichnet das BVerwG als Gewichtungsvorgabe (BVerwG, Urteil v. 16.3.2006 - 4
A 1075/04, BVerwGE 125, 116 (199 f. Rn.269) = NVwZ-Beil. 2006, S.1); Kloepfer,
Umweltrecht, § 15, Rn. 763.

1348 Hoppe, UPR 1995, 203.

1349 Erstmals BVerwG, Urteil v. 28.1.1999, 4 CN 5.98, BVerwGE 108, 248 (256) = NVwZ
1999, S.1222; siehe auch BVerwG, Urteil v. 16.3.2006, 4 A 1075.04, BVerwGE 125,
116 (172 Rn. 164) = NVwZ-Beilage 2006, S.13. Die Anderung eingehend wiederge-
geben und bewertend: Griiner, UPR 2011, S.55f.

1350 So sieht Schoen durch die Anderung der Terminologie durch das BVerwG keine
inhaltliche Neuausrichtung (in: Beckmann et. al., Kommentar Landmann/Roh-
mer Umweltrecht, 102. EL September 2023, § 50 BImSchG, Rn. 32), wohingegen
Griiner die Haltung des BVerwG als gekldrt betrachtet. Nach ihm hat das BVerwG
sich mit dem Begriff Abwégungsdirektive von der Diskussion um das Optimie-
rungsgebot abgewandt. Diese ging dem BVerwG zu weit und das BVerwG hatte
im Ubrigen auch schon in dem ersten Urteil von 1985 den nun verfolgten Umfang
(des relativen Vorrangs) im Blick (UPR 2011, S. 56).

1351 So Dreier, ], Steuerung der planerischen Abwégung, S.122f. Ebenso Griiner, UPR
2011, S. 54.

1352 So Dreier, J., Steuerung der planerischen Abwagung, S.1221.
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Alle Stimmen sind sich jedoch in dem Punkt einig, dass mit der Gewich-
tungserh6hung zumindest zugleich die Argumentationslast erhéht wird,
sollte die Behorde sich gegen den optimierten Belang entscheiden. Einige
Stimmen sehen die Wirkung einer Gewichtungserhohung jedoch schon
darin erschopft.!33 Entscheidend ist auch, dass die mit einer normativen
Gewichtungsvorgabe unterstiitzten Belange in der Abwigung unterliegen
konnen und dass dies eine Entscheidung des Einzelfalls sei.13>4

Bei der aufgefiihrten Diskussion kdnnte es hilfreich sein, zwei Ebenen
voneinander zu unterscheiden. Zum einen geht es grundsitzlich um die
dogmatische Frage, ob der Raum zwischen den strikten Normen und dem
freien Abwégungsgebot nur durch eine Art der normativen Gewichtungs-
vorgabe ausgefiillt werden kann, oder ob sich mehrere Arten dogmatisch
sauber klassifizieren lassen. Hier bieten sich als mogliche Rechtsfiguren
die relative Vorrangregel bzw. die Abwégungsdirektive (wie sie nach der
Rechtsprechung des BVerwG nun bezeichnet wird und welche die Gewich-
tung des Belangs erh6ht) und das Optimierungsgebot (wie es von Hoppe
entwickelt wurde und welches als ,qualifiziertes Beriicksichtigungsgebot®
die weitgehende Beriicksichtigung der unterstiitzten Belange verlange3>)
an.3*¢ Und zum zweiten ginge es dann um die spezifischere Frage, welche
konkrete Norm welcher Art zuzuordnen ist, mit dem mdoglichen Ergebnis,
dass bisher nur eine Art der normativen Gewichtungsvorgabe (ndmlich
erstere) von dem Gesetzgeber gewihlt wurde (bzw. sich nur eine Art aus
den Gesetzestext gewinnen lasst).

1353 Wahl/Dreier, ]., NVWZ 1999, S. 617; Koch spricht insofern von einer Vermutung
der Vorrangigkeit, die nur mit spezifischer Argumentationslast zu iiberwinden
sei (Immissionsschutz durch Baurecht, S. 64). Ebenso im Ergebnis Griiner, UPR
2011, S. 53 f. Dies sieht Hoppe jedoch nur als Folge an, nicht als die vordergriindig
bezweckte Wirkung eines Optimierungsgebots (DVBL. 1992, S. 860).

1354 So hebt es das BVerwG hervor (Urteil v. 16.3.2006, 4 A 1075.04, BVerwGE 125, 116
(172 Rn. 164) = NVwZ-Beilage 2006, S. 13).

1355 BVerwG, Urteil v. 16.3.2006, 4 A 1075.04, BVerwGE 125, 116 (172 Rn. 164) = NVwZ-
Beilage 2006, S. 13.

1356 Die hier zu verwendende Terminologie ist damit der Rechtsprechung des BVerwG
entnommen. Wobei sich nach dem allgemeinen Sprachgebrauch der Terminus Ab-
wigungsdirektive eher als Uberbegriff fiir alle normativen Gewichtungsvorgaben
eignen wiirde (wenn es denn mehrere geben sollte). (Vgl. demgegeniiber J. Dreier,
der den Begriff Optimierungsgebot als Synonym fiir die normativen Gewichtungs-
vorgaben, die eine Gewichterhdhung herbeifithren, verwendet (Steuerung der
planerischen Abwagung, S. 121, 123). Dies tragt zur Verwirrung bei).
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Fir die vorliegende Arbeit werden nun die konkreten Normen in den
Blick genommen, um die Diskussion -wenn notig- auf der Ebene des
Bergrechts fortzusetzen.

b. Abwigungsvorgabe durch den § 1 BBergG

Enthidlt nun also der §1 BBergG als Zielbestimmung des Gesetzes eine
normative Gewichtungsvorgabe? Eine Zielbestimmung hat an sich auf
die nachfolgenden Vorschriften Ausstrahlungswirkung und muss als ,,Richt-
schnur“®7 zur Auslegung herangezogen werden.®>® Nicht nur iiber die
Auslegung des Gesetzestextes entfaltet eine Gesetzeszielbestimmung seine
Wirkung, sondern auch iiber die Ermessens- und Abwagungsleitung,3>° die
hier im Folgenden in Frage steht. So hat die Behorde, die dazu berufen
ist, eine nicht vollstandig gesetzlich determinierte Entscheidung zu treffen,
das Gesetzesziel zu beriicksichtigen. Es stellt sich die Frage, ob - {iber
die beschriebene Wirkung hinaus — aus dem §1 Nr.1 BBergG tatsdchlich
eine generell stirkere Gewichtung der Bergbauinteressen im Rahmen einer
Abwigung zuzusprechen ist, sodass sich die bergbaulichen Interessen im
Ergebnis eher durchzusetzen vermdgen. Zunachst ist festzuhalten, dass sich
dies aus dem Wortlaut der Norm nicht explizit ergibt. So geht §1 Nr.1
BBergG gar nicht auf die Abwigungssituation ein oder stellt auch nicht
explizit ein Verhiltnis von bergbaulichen Belangen zu sonstigen her. Die
Gewichtungsvorgabe miisste der Norm durch Auslegung entnommen wer-
den - entscheidend ist der spezifische Regelungsgehalt.!36

Der Bodenschatzabbau soll durch das BBergG nicht nur gewahrleistet,
sondern gefordert werden (im Rahmen des tibergeordneten Ziels der Siche-
rung der Rohstoftversorgung). Gefordert wire der Bergbau ohne weiteres,
wenn er sich in der Abwégung verstirkt durch eine héhere Gewichtung
seiner Belange durchzusetzen vermag. Fraglich ist aber, ob der Gesetzes-
zweck diese normative Gewichtung zugunsten des Bergbaus auch einfor-
dert. Vielmehr konnte eine Forderung des Bergbaus zur Sicherung der
Rohstoffversorgung auch in anderen Normbereichen zu Tage treten, sei

1357 Boldt/Weller, BBergG, 1984, § 1 Rn. 1.

1358 Von Hammerstein in: Boldt et al., BBergG, § 1 Rn. L.

1359 Frenz, Bergrecht & Nachhaltige Entwicklung, S.14; Von Hammerstein in: Boldt et
al,, BBergG, § I Rn. 1.

1360 Dreier, J., Steuerung der planerischen Abwégung, S. 95.
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es in der Mdoglichkeit der Beleihung des Bergwerkseigentums oder in den
Haftungsregelungen und Kausalitdtsnachweisen im Bergschadensrecht. Aus
dieser Wortwahl des ,Forderns lasst sich lediglich schlieflen, dass der
Bodenschatzabbau dem Gesetzgeber ein wichtiges Anliegen ist, die 6ffentli-
chen bergbaulichen Interessen damit gewichtige Belange sind. Damit wird
aber noch keine Aussage dariiber getroffen, wie der (wichtige) Belang sich
zu anderen Belangen verhilt, ob er etwa gewichtiger ist als andere und dies
in einer Abwiagung zu berticksichtigen ware.36!

Dieser Befund wird durch den Blick in die Gesetzesmaterialien unter-
stiitzt: hier findet sich kein Hinweis auf eine beabsichtigte hohere Gewich-
tung der Bergbauinteressen gegeniiber anderen Interessen.3¢? Vielmehr hat
der Gesetzgeber den Ausgleich mit anderen auflerbergrechtlichen Belan-
gen nicht schaffen wollen, sondern dies den anderen Fachgesetzen iiberlas-
sen.%3 Gerade von diesem ,umfassenden Regelungsverzicht“1*¢4 als Selbst-
verstindnis des BBergG ausgehend, kann dann nicht aus dem Wortlaut
des §1 BBergG auf eine normative Abwégungsgewichtungsvorgabe zum
Nachteil anderer Belange geschlossen werden.!3%> Weiterhin muss ins Feld
gefiihrt werden, dass auch die Gesamtabwégung erst durch die (begriffs-
widrige)!3¢¢ richterrechtliche Rechtsfortbildung nachtraglich in das Gesetz
hineingelesen wurde. Schon allein aus diesem Grund kann nicht davon
gesprochen werden, dass es dem Gesetzeswillen entsprach diese Abwégung
nun in so starkem Mafle leiten zu wollen.

Die amtliche Uberschrift kennzeichnet § 1 Nr.1 BBergG dariiber hinaus
als Gesetzeszweckbestimmung. Es ist eher uniiblich*” aus den allgemeinen
Gesetzeszielbestimmungen eine konkrete Abwégungsvorgabe herzuleiten.
Gerade wegen des hohen Abstraktionsgrads des formulierten Ziels bieten
sie sich nicht als Ankerpunkt fiir eine Abwégungsvorgabe an.!*¢8 J. Drei-

1361 Nicht aber folgt diese Gewichtung allein aus der Tatsache, dass Bodenschat-
ze standortgebunden sind (vgl. auch Durner, Konflikte rdumlicher Planungen,
S.374).

1362 BT-Drs. 8/1315, S. 74.

1363 Wirtschaftsausschuss, Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir
Wirtschaft, BT-Drs. 8/3965 vom 30.04.1980, S. 130.

1364 So Vitzthum/Piens in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum (Hrsg.), BBergG, § 48 Rn. 4.

1365 Eher dann schon im innerbergrechtlichen Interessenausgleich.

1366 Zur Kritik siehe Kapitel 2 H. I.

1367 J. Dreier untersucht in diesem Zusammenhang die diskutierten §1 a WHG a.F.
und §1 I BNatSchG und lehnt nachvollziehbar eine aus diesen §§ abgeleitete
Gewichtungsvorgabe ab (Steuerung der planerischen Abwégung, S.179 ff.).

1368 Dreier, J., Steuerung der planerischen Abwégung, S. 182.
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er klassifiziert derartige Vorschriften mit abstrakten Oberzielen, die i.d.R.
den Gesetzen vorangestellt sind und in der amtlichen Uberschrift als ,Ge-
setzeszwecke® oder ,Ziele“ bezeichnet werden, als generellen Planungsleit-
begriff1*% Die Normen wirken nur derart, dass sie den Planungsauftrag
umreiflen und insofern die Verwaltung daran hindern andere Ziele zu
verfolgen, die diese generellen Planungsleitbegriffe nicht vorsehen. Sie ha-
ben vor allem rechtspolitische Bedeutung und steuern nicht die Gewich-
tung.¥7 Sollten tatsdchlich saimtlichen generellen Planungsleitbegriffen, die
einseitig einen Belang hervorheben leichtfertig eine Gewichtungsfunktion
entnommen werden, so ist zu vermuten, dass sich die allgemeine Hervor-
hebung im Ergebnis wieder nivelliert. Auch ist es dem Gesetzgeber ohne
Schwierigkeiten méglich, konkrete Abwagungsvorgaben zu schaffen, die im
Zusammenhang mit dem Erfordernis der Abwdgung und der Einhaltung
des Abwigungsgebotes stehen. Wenn den einleitenden Zweckbestimmun-
gen trotzdem derart weitreichende Folgen entnommen werden sollten, so
wiren die Grenzen der Auslegung erreicht.

Es ist festzuhalten: Weder aus dem Wortlaut noch aus der historischen
und teleologischen Auslegung lasst sich aus dem §1 Nr.1 BBergG eine
normative Gewichtungsvorgabe (weder in Form der Optimierungsklausel
noch in Form des relativen Vorrangs) gewinnen.¥”! Der Bergbau erlangt in
der Abwigung gegeniiber anderen Belangen durch §1 Nr.1 BBergG kein
erhohtes Gewicht.

c. Abwigungsvorgabe durch die Rohstoffsicherungsklausel (§ 48 I S.2
BBergQG)

Strittig ist, ob sich die sog. Rohstoffsicherungsklausel (§ 48 I S.2 BBergG)
auf die Gesamtabwigung (aus § 48 II S.1 BBergG) als normative Gewich-

1369 Dreier, ], Steuerung der planerischen Abwégung, S. 167.

1370 Dreier, J., Steuerung der planerischen Abwégung, S. 184.

1371 So auch Frenz, DVBI. 2016, S. 680. Frenz lehnt eine relative bergrechtliche Vor-
rangstellung ab. Argumentativ fithrt er an, dass in §1 Nr.1 BBergG die 6kologi-
schen und 6konomischen Elemente gleichrangig zu beriicksichtigen sind und dass
dies Art. 20a GG ebenso vorsehe. Dariiber hinaus kénnen die mittels Unionsrecht
geschiitzten Umweltbelange nicht durch das Bergrecht zu nachrangigen Belangen
abgewertet werden. Auch auf nationaler Ebene wiirden die Umweltgesetze keine
Ausnahme fiir das Bergrecht vorsehen und insofern auch fiir bergrechtliche Vorha-
ben gelten.
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tungsvorgabe auswirkt."¥”2 Hierzu muss zunichst der Regelungskontext der
sog. Rohstoffsicherungsklausel dargestellt werden.

aa. Die inhaltlichen Aussagen der sog. Rohstoffsicherungsklausel, § 48 I S.2
BBergG

Der §48 I S.2 BBergG steht im Regelungszusammenhang mit § 48 I S.1
BBergG. § 48 I BBergG soll das Verhiltnis von unterschiedlichen Rechts-
bereichen zum Bergrecht regeln.’”3 Hier geht es um das Verhaltnis der
Verbote von bergrechtlichen Vorhaben durch das BBergG zu den Verboten
aus auflerbergrechtlichen grundstiicksbezogenen Vorschriften. Nach Satz 1
bleiben letztere durch Regelungen des BBergG unberiihrt. Als Grundstii-
cke, die in besonderer Weise einem o&ffentlichen Zweck gewidmet sind,
der bergbauliche Titigkeiten verbieten oder beschrinken konnte, listet
die Gesetzesbegriindung beispielhaft die 6ffentlichen Verkehrswege, Was-
serschutz-, Naturschutz-, Landschaftsschutzgebiete, Wasserstraflen und mi-
litarische Schutzbereiche auf.1¥7*

Der Gesetzgeber fiithrt hierzu aus, dass er an einem bis dahin {iblichen
grundstiicksbezogenen bergrechtlichen Aufsuchungsverbot nicht festhalte,
weil ,ein solches bergrechtliches Verbot zu einer kaum aufzuldsenden Kol-
lision mit den vielfaltigen, zum Teil mehrstufigen Schutznormen in ande-
ren Gesetzen fithren“1®”> wiirde. Dies kann nur so verstanden werden, dass
der Gesetzgeber eine Verdringung der auflerbergrechtlichen Verbote im
Rahmen des lex specialis Grundsatz befiirchtet hat und durch den § 48 S.1
BBergG Kklarstellend verhindert. Fiir die Anwendung von Kollisionsnormen
und die Regelung des Anwendungsvorrangs ist es aber eine notwendige
Voraussetzung, dass sich die Normenbereiche iiberschneiden (und unter-

1372 Frenz, Bergrecht & Nachhaltige Entwicklung, S.75. Fiir eine grofiere Durchset-
zungsfahigkeit der bergrechtlichen Interessen: BVerwG, Urteil v. 04.07.1986 - 4 C
31.84, BVerwGE 74, 315 (318) - Altenberg; OVG Bautzen, Urteil v. 17.08.2018, 1
A 320/17, BeckRS 2018, 37972, Rn.78; OVG Magdeburg, Urteil v. 7.12.2016, 2 L
21/14, BeckRS 2016, 117812, Rn. 54; Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 27;
Vitzthum/Piens in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn.15 (m.w.N. in
Rn. 14).

1373 Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 6 ff.

1374 BT-Drs. 8/1315, S. 104.

1375 BT-Drs. 8/1315, S. 104.
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schiedliche Rechtsfolgen anordnen).”¢ Rasel weist zutreffend darauthin,
dass sich die Normenbereiche nicht tiberschneiden,'*”” es somit also gar
kein Raum wire fiir die Anwendung einer Kollisionsregelung.

Bei der Anwendung dieser auflerbergrechtlichen Vorschriften soll nun
gem. S.2 dafiir Sorge getragen werden, dass die Aufsuchung und Gewin-
nung so wenig wie moglich beeintrachtigt werden.1*’8 Wenn demnach das
auflerbergrechtliche Fachgesetz ein Verbot bergbaulicher Titigkeit in das
Ermessen der Behdorde stellt, so hat sich diese dabei von § 48 I S. 2 BBergG
leiten zu lassen. Dieser wird in diesem Zusammenhang auch als ein Opti-
mierungsgebot bezeichnet.”” Eine Anwendung findet § 48 I S.2 BBergG
dann nicht, wenn die Behorde erst gar nicht in eine Abwégung eintreten
muss. 380

bb. § 48 I S.2 BBergG als normative Gewichtungsvorgabe

Die Anwendung von § 48 I S.2 BBergG auf den Absatz 2 wird meist nicht
weiter problematisiert.’8! Und dies, obwohl sich der Anwendungsbereich
des § 48 II BBergG ausdriicklich nicht auf Fille des § 48 I BBergG, und
damit auch nicht auf die Rohstoffsicherungsklausel, bezieht.!*8? (Im Ubri-
gen genief3t der § 48 I BBergG Anwendungsvorrang vor dem Absatz 2.)1383

1376 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 770.

1377 Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S.178f; So auch Kiihne, der von
einer rein deklaratorischen Bedeutung spricht (in: Boldt et al., BBergG, §48,
Rn.7).

1378 Diese sog. Rohstoffsicherungsklausel geht auf einen Vorschlag des Wirtschaftsaus-
schusses zuriick. Er begriindet dies damit, dass ,eine der Bedeutung der Rohstoft-
sicherung, d. h. der moglichst optimalen Erforschung und Nutzung heimischer
Lagerstitten angemessene Abwagung zwischen den divergierenden Interessen not-
wendig ist [...]“ (BT-Drs. 8/3965, S. 31,136 £.).

1379 Kloepfer, Umweltrecht, § 11 Rn. 514; siehe auch Vitzthum/Piens in: Piens/Schul-
te/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn. 14 mw.N.

1380 Vitzthum/Piens in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn. 13; Kiihne in:
Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 26.

1381 Kritisch zur extensiven Anwendung der sog. Rohstoffsicherungsklausel: Kaiser,
Umweltvertragliches Bergrecht, S.257f; v. Weschpfennig, Strukturen des Berg-
rechts, S. 232 1.

1382 Kiihne in: Boldt et al., BBergG, § 48, Rn. 28.

1383 ,In anderen Fillen als denen des Absatzes 1 [...]“ § 48 II S.1 BBergG; Vitzthum/Pi-
ens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn.3. Zur Norm des § 48 I
BBergG vgl. die Ausfithrungen oben Kapitel 2 H. I 1.
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Damit ist eine direkte Anwendung des §48 I S.2 BBergG als normative
Gewichtungsvorgabe der Gesamtabwigung des Absatzes 2 ausgeschlossen.
Es bliebe daher nur die Moglichkeit § 48 I S.2 BBergG auf die Gesamtab-
wiagung analog anzuwenden. Die Voraussetzungen der Analogie sind eine
bestehende planwidrige Regelungsliicke einer Norm und eine Norm mit
dhnlicher Interessenlage, die aber fiir den in Frage stehenden Sachverhalt
nicht (direkt) anwendbar ist.!384

Die planwidrige Regelungsliicke besteht dann, wenn der Gesetzgeber
den bestimmten Sachverhalt {ibersehen und somit auch nicht geregelt hat
(so nach der subjektiven Auslegungstheorie). Nach der objektiven Ausle-
gungstheorie soll es hingegen unabhingig vom Willen des Gesetzgebers,
auf die Wertungswiderspriiche ankommen, die das Gesetz aufwirft, die
sich nicht mittels der Auslegung iiberwinden lassen und die folglich eine
Analogie erforderlich machen (aus Griinden des Gleichheitsgebotes des
Art.31GG).38

Der Tatbestand der Gewichtungsvorgabe, wie er sich aus §48 I S.2
BBergG ergeben solle, miisste demnach vom Gesetzgeber planwidrig nicht
auch fiir die Gesamtabwigung geregelt worden sein (subjektive Ausle-
gungstheorie) oder aber aus der Gewichtungsvorgabe im Rahmen des
§48 I BBergG und der fehlenden Gewichtungsvorgabe im Rahmen des
§ 48 II BBergG miisste sich ein Wertungswiderspruch ergeben (objektive
Auslegungstheorie). Von ersterem kann nicht ausgegangen werden. Schon
allein die Tatsache, dass der Gesetzgeber selbst die Gesamtabwagung nicht
geregelt hat und sie erst durch (begriffswidrige)!*8¢ richterliche Rechtsfort-
bildung ins bergrechtliche Verfahren Eingang gefunden hat, macht die
Annahme, dass er die bergrechtliche Gewichtungsvorgabe (i.S. einer Abwa-
gungsdirektive oder eines Optimierungsgebotes) libersehen hitte, schlicht-
weg unmoglich. Demnach ist das Gesetz auf Wertungswiderspriiche hin
zu untersuchen. Im Rahmen des § 48 I geht es um die Leitung des Ermes-
sens bei Anwendung von den Bergbau verbietenden auflerbergrechtlichen
Normen mit Grundstiicksbezug. Erst wenn das Bergbauvorhaben nicht
schon an einem solchen auflerbergrechtlichen Verbot scheitert, ist der Weg
fiir eine Gesamtabwigung frei. Dabei geht es darum, dass ein Eingriff in
Rechtsgiiter Dritter, vor allem im Rahmen einer Enteignung, nur dann
zuldssig ist, wenn das Vorhaben insgesamt wiinschenswert ist. In die Rechte

1384 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 889.
1385 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 796 f.
1386 Zur umfassenden Kritik der Gesamtabwagungslehre siehe unter Kapitel 2 H.
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Dritter darf nicht zugunsten der Verwirklichung eines Vorhabens eingegrif-
fen werden, dem iiberwiegende Interessen entgegenstehen. Dies ist aber
eine ganz andere Rechtsfrage als die punktuelle Priifung einer auflerberg-
rechtlichen Verbotsnorm. Deswegen kann aus dem Vergleich einer berg-
baulichen Begiinstigung in der einen Norm und der fehlenden bergbauli-
chen Begiinstigung in der anderen Norm auf keinen Wertungswiderspruch
geschlossen werden. Es bleibt der Entscheidung des Gesetzgebers vorbehal-
ten, ob er eine normative Gewichtungsvorgabe fiir die Verwaltung schaffen
mochte, die sich zugunsten des Bergbaus auswirken wird. Eine analoge
Anwendung des § 48 I S.2 BBergG ist nicht zuldssig und wiirde die Grenze
der richterlichen Rechtsfortbildung iiberschreiten.

d. Abwigungsvorgabe durch die Zusammenschau der Normen oder die
Grundausrichtung des BBergG

Zum Schluss kann iiberlegt werden, ob sich aus der Grundausrichtung des
BBergG eine normative Gewichtungsvorgabe ableiten ldsst. So sollen die
Wertungen der Normen des § 1 Nr. 1 BBergG, des § 48 I S.2 und sonstiger,
den Bergbau privilegierender Vorschriften ergeben, dass der Bergbau in
einer Gesamtabwégung erhohtes Gewicht erhalte. Sollte damit gemeint
sein, dass die bergbaulichen (6ffentlichen) Interessen besonders sorgfaltig
und vollstindig zu ermitteln sind, kann dies bekraftigt werden. Dies wa-
re mit J. Dreier wichtig, um die interne Gewichtigkeit des bergbaulichen
Belangs festzustellen. Hier ginge es um die sachgerechte Ermittlung des
Gewichts des Vorhabens bezogen auf Bergbauvorhaben im Allgemeinen.!3%
So wiirde eine Behorde das interne Gewicht falsch ermitteln, sollte sie bei
einem Abbauvorhaben nicht die Seltenheit des spezifischen Rohstoffvor-
kommens beriicksichtigen oder seine Standortgebundenheit. Dies wire der
Fall, wenn sie etwa ein Vorhaben, das Sand abbaut nicht anders bewerten
wiirde als eines, das seltene Erden abbaut. Diesbeziiglich kénnte man von
einer Hinweisfunktion sprechen.3 (Im Ubrigen sind natiirlich auch die
Interessen, die gegen den Bergbau sprechen vollstindig und sorgfaltig zu
ermitteln.)

1387 Dreier, J., Steuerung der planerischen Abwégung, S. 78.
1388 Eingehend zur Hinweisfunktion: Dreier, J., Steuerung der planerischen Abwagung,
S. 196 ff.
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Hier geht es aber um den zu schaffenden Ausgleich mit anderen Belan-
gen. Das Verhiltnis des Belangs Bergbau gegeniiber entgegenstehenden
Belangen kann nicht aus einer Grundhaltung des BBergG abgelesen wer-
den. Auch hier kann wiederum auf das Selbstverstindnis des historischen
Gesetzgebers hingewiesen werden, der den Bergbau gerade isoliert regeln
wollte und das Berggesetz von dem Ausgleich mit anderen Belangen frei-
hielt. Dariiber sind die dem Bergbau zugrundeliegenden rechtspolitischen
Bewertungen dem Wandel der Zeit unterworfen.’® Gerade in Hinblick auf
die begrenzte Schadstoffaufnahmekapazitat der Erde und das Bewusstsein
um die Endlichkeit der Ressourcen, mutet es verfehlt an, aus einzelnen
Normen einen Geist des BBergG zu beschworen, der sich dann in der kon-
kreten Abwiagungsentscheidung im Ausgleich der Interessen niederschlagen
soll. Auch ist die ermittelte positive Grundhaltung des BBergG gegeniiber
den Bergbaubelangen zu allgemein und abstrakt, um hieraus die weitrei-
chende und spezifische Rechtsfolge der Gewichtungsvorgabe herbeizufiih-
ren. Der Gesetzgeber hitte dies ausdriicklich regeln miissen.

Der Schluss von einer Grundhaltung des BBergG auf eine normative
Gewichtungsvorgabe der Gesamtabwiégung fiihrt zu weit.

e. Fazit

Dem BBergG kann damit weder aus den Einzelnormen des §1 Nr.1
BBergG und des §48 I S.2 BBergG noch aus einer Gesamtschau der
bergbaubegiinstigenden Normen auf eine normative Gewichtungsvorgabe
geschlossen werden. Die Gesamtabwégung im Rahmen des Rahmenbe-
triebsplans ist damit in dieser Hinsicht nicht von dem Gesetzgeber berg-
baufreundlich geleitet. Das Verteilungskriterium der Gewichtigkeit wird
damit nicht durch eine normative Gewichtungsvorgabe zugunsten des
Bergbaus verandert.

3. Beachtung aller privaten und 6ffentlichen Interessen innerhalb der
Gesamtabwigung?

Im Folgenden muss untersucht werden, ob die Gesamtabwiagung im § 48 II
S.1 BBergG tatsichlich alle 6ffentlichen und privaten Belange, die fiir und

1389 Ziehm, ZUR 2014, S. 459 f.
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gegen das Vorhaben sprechen, unter und gegeneinander abgewogen werden
sollen,®%0 was zumindest hinsichtlich der Beriicksichtigung der privaten
Interessen des Bergbauunternehmers ressourcenethisch zu kritisieren wire.
Die Rechtsprechung beriicksichtigt auch alle &ffentlichen Belange, die fiir
den Bergbau sprechen (,,die berechtigten Belange[] des Bergbaus®).3%! Frag-
lich ist, ob die urspriingliche Herleitung der Abwégung auch eine Gesamt-
abwiégung im eigentlichen Sinne stiitzt oder ob nur bestimmte Belange des
Bergbaus beriicksichtigt werden kénnen.

Die Argumentation der Herleitung stiitzt sich auf die (fehlerhafte)!3%?
Schlussfolgerung, dass es im &ffentlichen Interesse nach § 48 II S.1BBergG
ldge, private Rechte nicht unrechtmiaflig zu verletzen. Wenn demnach vor-
hersehbar wire, dass das Bergbauvorhaben nur mit einer unrechtmifliigen
Enteignung auszufithren wire, so stiinden offentliche Interessen entgegen
und es konne schon gar nicht zugelassen werden.’** Es habe somit eine
umfassende Prognose der Enteignungsfahigkeit stattzufinden.’** Weil die
Priifung einer Enteignung aber auch eine Abwigung beinhaltet (hier Ent-
eignungsabwigung genannt), konnte nach dieser Logik eine solche aus
der Grundabtretungspriifung auch fiir §48 II S.1 BBergG {iibertragen
werden (vgl. ).3% Das heifdt aber zugleich, dass die Abwagung des § 48
IT BBergG nun vom Umfang her nicht tiber die Enteignungsabwigung
hinausgehen kann. Auch das BVerfG und das OVG Miinster (Vorinstanz)

1390 Davon geht Frenz aus (DVBI. 2016, S. 680).

1391 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwG 126, 205 ff. (210; Rn.20) -
Garzweiler. So fasst auch das BVerfG die Auslegung des § 48 II durch das BVerwG
auf: BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (349f.
Rn. 313, 315) - Garzweiler.

1392 Hierzu unter Kapitel 2 H. I.

1393 Oder mit den Worten des BVerwG: ,Ein Tagebauvorhaben widerspricht dem
offentlichen Interesse i.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 pri-
vater Dritter nicht durch Belange des Allgemeinwohls gerechtfertigt ist. (BVerwG,
Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 ff. (209 f., Rn. 19) — Garzweiler);
zur detaillierten Besprechung der Herleitung siehe Kapitel 2 C. IL. 4. b. und H.

1394 In der Zulassung des Rahmenbetriebsplans muss keine Prognose der Enteignungs-
fahigkeit erfolgen, sondern muss die Enteignungsfihigkeit selbst bindend festge-
stellt werden (so nach der enteignungsrechtlichen Vorwirkung, die vom Gesetz-
geber bei einer Minimalanpassung des BBergG einzufithren wire). Folgt man
nicht dieser Ansicht, so miisste nach der Auffassung der herrschenden Meinung
trotzdem eine umfassende Prognose der Enteignungsfihigkeit stattfinden.

1395 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (209f., Rn.19f.) -
Garzweiler.
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gingen davon aus, dass die Abwidgungen der Enteignung und der Zulassung
inhaltlich (weitgehend) identisch seien, sie wiirden sich naturgemaf$ nicht
voneinander unterscheiden.?® Das BVerfG fiithrt nur die Mdoglichkeit an,
dass sich Unterschiede hinsichtlich der geringeren Konkretisierung in der
Zulassungsentscheidung ergeben konnten.*” Das OVG NRW geht noch
einen Schritt weiter und vertritt die Meinung, dass die Frage des Allgemein-
wohlerfordernisses des § 79 I BBergG in der Gesamtabwiégung zu § 48 II
BBergG vollstindig aufgehe.138

Es ist damit zu untersuchen, ob die Enteignungsabwigung tatsachlich
eine Gesamtabwigung ist, wie das BVerwG"™ und auch das BVerfG!400
annehmen oder ob die Abwédgung nur bestimmte Belange berticksichtigt.
Im letzteren Fall wiirde sich eine Gesamtabwégung des § 48 II nicht mehr
auf die vorgebrachte Herleitung stiitzen kénnen und hitte schlicht keine
Verankerung mehr im Gesetzestext und damit keine Grundlage.

Im Folgenden wird der Kontext der Enteignungsabwigung dargestellt,
um dann im zweiten Schritt auf den Inhalt der Abwdgung zu sprechen zu
kommen.

a. Kontext der Enteignungsabwigung

Art. 14 IIT S.1 GG gestattet eine Enteignung nur, wenn sie dem Wohl der
Allgemeinheit dient. Sie ist der Grund fiir die Enteignung, aber auch
ihre Grenze*0! Dieser unbestimmte Rechtsbegriff des Allgemeinwohls

1396 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (310, 351
(Rn. 218 und 318)) - Garzweiler; OVG Minster, Urteil v. 21.12.2007 - 11 A 3051/06,
BeckRS 2008, 31321, Rn. 41 = DOV 2008, S. 521 (Ls).

1397 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (351 Rn. 318)
- Garzweiler.

1398 OVG Minster, Urteil v. 21.12.2007 - 11 A 3051/06, BeckRS 2008, 31321, Rn.41 =
DOV 2008, S. 521 (Ls).

1399 Das BVerwG benutzt nicht die Terminologie, fithrt aber aus, dass in der Abwégung
des § 48 IT BBergG sich nun die berechtigten Belange des Bergbaus und umfassend
die davon beriihrten 6ffentlichen und privaten Interessen gegeniiberstiinden (Ur-
teil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 ff. (209, Rn. 20) - Garzweiler).

1400 So benennt das BVerfG die Abwégung als Gesamtabwégung: Urteil v. 17.12.2013, 1
BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242, Leitsatze 3 und 6, sowie u.a. Rn. 159, 166,
188 — Garzweiler.

1401 Mit den Worten des BVerfG: ,Das in Art. 14 III S.1 GG verlangte Gemeinwohlziel
ist die vom Grundgesetz geforderte zentrale materielle Rechtméfigkeitsvorausset-
zung einer jeden Enteignung. Ungeachtet aller anderen Anforderungen ist die
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muss vom einfachen Gesetzgeber im Enteignungsgesetz ndher bestimmt
werden. Dabei darf er nicht auf jedwedes offentliche Interesse zuriickgrei-
fen, sondern es muss sich um ein besonders gewichtiges und dringendes
offentliches Interesse handeln.?? Dies sind nach §79 I BBergG (nach
derzeitiger Rechtslage)!4%® die 6ffentlichen Interessen an der Versorgung des
Marktes mit Rohstoffen und die 6ffentlichen Interessen an dem Erhalt von
Arbeitsplitzen.9* Zum Allgemeinwohlerfordernis gehort aber nicht allein,
dass das Vorhaben ein legitimes, bzw. ein besonders gewichtiges offentli-
ches Interesse verfolgt, sondern auch, dass das Vorhaben insgesamt verhalt-
nismaflig ist."0> Ein Vorhaben, zu dessen Gunsten enteignet wird, dem
aber iiberwiegende offentliche Interessen entgegenstehen, kann sich gera-
de nicht auf das Allgemeinwohl berufen, auch wenn sich ein vereinzelter
oder mehrere Allgemeinwohlbelange fiir es auszusprechen vermogen.406
Es muss in seiner Gesamtheit wiinschenswert sein. Darum ist neben dem
legitimen Ziel, welches der Gesetzgeber als so gewichtig im Enteignungsge-
setz herausgegriffen hat, auch die Geeignetheit, die Erforderlichkeit und die
Angemessenheit zu priifen. Hinsichtlich der Erforderlichkeit und der Ange-
messenheit liegt aber die Besonderheit einer Doppelpriifung vor. So muss,
erstens, die Erforderlichkeit der Enteignung fiir das bergbauliche Vorhaben
untersucht werden. Es darf kein milderes Mittel geben, welches gleich
geeignet wire um das Vorhaben auch ohne Enteignung durchzufiihren. Die

Enteignung nur dann, nur insoweit und nur solange verfassungsgemaifi, als sie
zum Wohl der Allgemeinheit erfolgt™ (Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08,
BVerfGE 134, 242 (292 Rn. 170) - Garzweiler. Maurer/Waldhoff, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, § 27, Rn. 58.

1402 BVerfG, Urteil v. 24.03.1987 - 1 BvR 1046/85, BVerfGE 74, 264 (288f.) - Box-
berg; Papier/Shirvani, in: Maunz/Diiring, Losebl. (Stand: Mai 2023), Art.14
GG, Rn. 680; Kempny, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier GG, Art. 14, Rn. 148;
Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 27, Rn. 58. Frenzel stellt den
Erkenntniswert dieser Formel infrage (Das offentliche Interesse als Voraussetzung
der Enteignung, S. 991.).

1403 Unter Beriicksichtigung der einschrinkenden Auslegung des BVerfG (Urteil v.
17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (301, 303f. (Rn.196, 200,
203)) - Garzweiler); ausfiihrlich unter Kapitel 2 D. I. 1. b.

1404 Beide stehen in der Kritik: Leisner, DBVI. 1988, S.560f.; Hoppe/Beckmann,
Grundeigentumsschutz, S. 43 f.; Ziehm, ZUR 2014, S. 459.

1405 Kempny, in: Brosius-Gersdorf (Hrsg.), Dreier GG, Art. 14, Rn. 173; Jarass, DVBI.
2006, S. 1333; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 27, Rn. 59.

1406 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (298f.
Rn. 188) - Garzweiler.
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Enteignung muss in diesem Sinne unverzichtbar sein.!*0” Zweitens muss
das Vorhaben an sich aber auch fiir das Allgemeinwohl erforderlich sein.
In dieser zweiten Erforderlichkeitspriifung ist ein schwécherer Maf3stab
anzulegen, es kommt nicht auf die Unverzichtbarkeit an, sondern darauf,
ob das Vorhaben verniinftigerweise geboten ist, und das ist es dann, wenn
es einen substantiellen Beitrag zur Erreichung des Gemeinwohlziels zu
leisten vermag.!408

Spiegelbildlich hat die doppelte Angemessenheitspriifung zu erfolgen.
Die Enteignungsmafinahme muss angemessen sein, d.h. dass der Eingriff in
Art. 14 I GG nicht aufer Verhéltnis zum Beitrag steht, den die Enteignung
zur Verfolgung des Gemeinwohlziels leistet.!4%” Und auch die Angemessen-
heit des Vorhabens an sich muss gepriift werden. Es ist dann angemessen,
wenn die Bedeutung des Vorhabens fiir das Allgemeinwohlziel im angemes-
senen Verhdltnis zu den durch das Vorhaben beeintrichtigten Belangen
steht. Es geht damit um die Frage ,,ob und inwieweit das jeweilige Vorha-
ben das Gemeinwohlziel zu fordern in der Lage ist“1! bei gleichzeitiger
Beriicksichtigung aller nachteilig betroffenen 6ffentlichen und privaten Be-
lange. Und dieser Aspekt ist nun der Priifungspunkt, der aus der Grundab-
tretungspriifung in § 48 II S.1 BBergG als Gesamtabwigung tibertragen
wird.14!

b. Umfang der Enteignungsabwigung

Fraglich ist nun, ob auch alle fiir den Bergbau sprechenden Belange be-
riicksichtigt werden miissen oder nur die Allgemeinwohlbelange, die der
Gesetzgeber ausdriicklich in § 79 I BBergG als solche kenntlich machen
musste.*? Das BVerfG duflert sich zu dieser Frage nicht eindeutig. Fiir

1407 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (296f.
Rn. 183) — Garzweiler. Das BVerfG priift diese Voraussetzung unter Rn. 226.

1408 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (297 Rn. 184)
- Garzweiler. Das BVerfG priift diese Voraussetzung unter Rn. 227.

1409 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (298 Rn. 187)
- Garzweiler.

1410 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (298f.
Rn. 188) — Garzweiler.

1411 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (298f.
Rn. 188, 318) — Garzweiler.

1412 Bezogen auf die Gesamtabwégung der Grundabtretung: BVerfG, Urteil w.
17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (290 Rn.166) - Garzwei-

363



https://doi.org/10.5771/9783748917601-249
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 4: Verteilungsgerechtigkeit im Bergrecht

die Beriicksichtigung aller Belange spricht, dass das BVerfG auch diese Ab-
wigung als Gesamtabwigung benennt und von einer mit der Gesamtab-
wigung der Rahmenbetriebsplanzulassung identischen Priifung ausgeht.!414
Dahingegen spricht das BVerfG wiederholt auch davon, dass die fiir das
Vorhaben sprechenden Gemeinwohlbelange gegen die entgegenstehenden
oOffentlichen und privaten Interessen abzuwiagen sind.*"> Hieraus konnte ge-
schlossen werden, dass bei der Abwagung der Grundabtretung auf die Seite
der Belange, die fiir den Bergbau sprechen, nur die Belange gelegt werden,
die von dem gesetzlich formulierten Allgemeinwohlbelang gedeckt sind.
Es wire damit zwischen beachtenswerten bergbaulichen Allgemeinwohlbe-
langen gem. § 79 I BBergG und unbeachtlichen sonstigen 6ffentlichen berg-
baulichen Interessen zu unterscheiden. Als Beispiel kann das offentliche
Interesse an der Forderung der Arbeitsplitze im Bergbau genannt werden,
vorausgesetzt die Auffassung ist zutreffend, wonach die gesetzliche Ausfor-
mung des §79 I BBergG in dieser Hinsicht als zu unbestimmt bewertet
wird."1¢ Das private Interesse des Bergbauberechtigten an der Ausiibung

ler. Bezogen auf die Gesamtabwigung der Rahmenbetriebsplanzulassung: ebd.
Rn. 313, 315f.; BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwG 126, 205 ff. (210,
Rn.20) - Garzweiler; Jarass spricht sich dafiir aus, dass die privaten Interessen,
die fir den Bergbau sprechen, von vornherein unbeachtlich sind (DVBL. 2006,
S.1333).

1413 Die Benennung durch das BVerfG als Gesamtabwidgung: Urteil v. 17.12.2013, 1 BVR
3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242, Leitsatze 3 und 6, sowie u.a. Rn. 159, 166, 188
- Garzweiler.

1414 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (310, 351
(Rn. 218, 318)) — Garzweiler.

1415 So beispielsweise folgende Formulierung: ,[...] weil sie es an der geméfd Art. 14
Abs. 3 GG erforderlichen Gesamtabwigung zwischen verfolgtem Gemeinwohl-
ziel und entgegenstehenden offentlichen und privaten Belangen fehlen lassen®
(BVerfG, vom 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, Rn.159 - Garzweiler,
Hervorhebung N.L.). Oder auch: ,,Ob dies der Fall ist, muss anhand einer Ge-
samtabwagung zwischen den fiir das Vorhaben sprechenden Gemeinwohlbelangen
einerseits und den durch seine Verwirklichung beeintrachtigten éffentlichen und
privaten Belangen andererseits entschieden werden (a.a.O., Rn.188). Und: ,In
welchem Ausmaf3 Enteignungen zum Zwecke der Gewinnung von Rohstoffen fiir
die Versorgung des konkreten Marktes gerechtfertigt sein konnen, ist nach deren
Bedeutung fiir das Gemeinwohl und nach der Gesamtabwigung [...] zwischen
der Gemeinwohldienlichkeit eines konkreten Gewinnungsvorhabens und den da-
durch beeintrichtigten o6ffentlichen und privaten Belangen zu entscheiden (a.a.O.,
Rn. 202; vgl. auch Rn. 211).

1416 Zur Kritik dieses Allgemeinwohlerfordernisses: Leisner, DBVI. 1988, S. 561.; Ziehm,
ZUR 2014, S.459. Karpen weist daraufhin, dass die Ausfiillung der wirtschafspo-
litischen Rechtsbegriffe nicht Sache der Bergbehorden sei (ASR 1981, S.32f.). Be-
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seiner Bergbauberechtigung wire von vornherein nicht als Allgemeinwohl-
belang zu qualifizieren.!4”

Um bewerten zu konnen, ob zugunsten des Bergbaus alle 6ffentlichen
Interessen oder nur die Gemeinwohlbelange in der Abwégung der Grund-
abtretung zu beriicksichtigen sind, muss darauf abgestellt werden, in wel-
chem Kontext die Auslegung stattfindet und welche Auslegung Art. 14 III
S.1 GG einfordert. Die Abwégung ist in die Fragestellung eingegliedert,
ob die konkret verfolgten Allgemeinwohlbelange, welche mit dem Berg-
bauvorhaben verwirklicht werden, in einem angemessenen Verhiltnis zu
den durch das Vorhaben hervorgerufenen Beeintrachtigungen stehen.!418
Sollten in der Priifung auf diese Frage, dann wiederum weitere 6ffentliche
Bergbaubelange einflieflen, so wiirde die Frage nach dem Verhiltnis von
Gemeinwohlbelang zu den Nachteilen gerade nicht beantwortet. Art. 14 III
S.1 GG stellt weiterhin unmissverstdndlich klar, dass eine Enteignung nur
dann hinzunehmen sei, wenn sie dem Gemeinwohl dient.*!® Hierzu stelle
man sich die Fallkonstellation vor, in welcher der Allgemeinwohlbelang
allein nicht ausreicht, um die entgegenstehenden 6ffentlichen und privaten
Interessen zu iiberwiegen und nur mit dem Hinzutreten der einfachen
weiteren bergbaulichen Interessen ein Uberwiegen erreicht werden kénn-
te (vgl. Abbildung 27). Hier wiirde sich die Enteignung nicht allein aus
Griinden des Allgemeinwohls rechtfertigen lassen.!*2? Der Gesetzgeber hit-
te demnach einerseits die 6ffentlichen Belange zu sichten, einige als derart
schwerwiegend und gewichtig zu erkennen, um diese als enteignungswiir-
dig zu kennzeichnen, um dann aber letzten Endes diese Wertung zugunsten
einer Gesamtbetrachtung beiseite gestellt zu sehen. Am offensichtlichsten
wird dies bei der Frage, ob auch die privaten Interessen des Bergbauunter-
nehmers berticksichtigt werden. Koénnten diese zuletzt den Ausschlag zu-
gunsten des Bergbaus geben, so wire das Maf3 der Allgemeinwohlférderung
nicht der entscheidende Faktor. Der Bergbau miisste vielmehr u.a. auch

ziiglich der Erfiillung des Bestimmtheitsgrundsatzes eines solcher Allgemeinwohl-
bestimmung hat das BVerfG grundsitzlich Zweifel angemeldet: BVerfG, Urteil v.
24.03.1987 - 1 BvR 1046/85, BVerfGE 74, 264 (287) - Boxberg.

1417 So auch Jarass, DVBL. 2006, S.1333.

1418 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (298f.
Rn. 188) - Garzweiler.

1419 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (298f.
Rn. 188) — Garzweiler.

1420 Unmissverstandlich hierzu auch Jarass: ,Zur Rechtfertigung einer Enteignung
geniigt nicht jedes 6ffentliche Interesse® (DVBI. 2006, S. 1333).
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Allgemeinwohlgriinde fiir sich beanspruchen kénnen. Es wire dabei aber
nicht entscheidend, in welchem Mafle die Allgemeinwohlgriinde betroffen
sind. Dieser Befund ist mit der Wesentlichkeitstheorie, wonach der Gesetz-
geber alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu entscheiden hat,'?! und
mit Art. 14 IIT S. 1 GG nicht vereinbar.

Zuletzt scheinen sich die Abwéagungen darin zu unterscheiden, welches
Ergebnis jeweils zu einer Ablehnung des Bergbauvorhabens fiihrt. Bei
der Zulassung des Rahmenbetriebsplans miissten die entgegenstehenden
offentlichen Interessen, in dessen Rahmen die Gesamtabwégung durch-
zufiihren ist, iiberwiegen. Das hiefle, dass bei einer Gleichgewichtigkeit,
das Bergbauvorhaben noch zuzulassen wire. Dahingegen soll bei einer
Enteignung das Allgemeinwohl besonders gewichtig betroffen sein, um
ausnahmsweise einen Rechtsentzug zu gestatten. Dies scheint ein Uberwie-
gen der bergbaulichen Belange mit einigem Abstand zu fordern, jedenfalls
wiirde eine Gleichgewichtung hier nicht reichen.

Es geht damit nicht um eine Gesamtabwigung im strengen Sinne, weil
die bergbaulichen Interessen, die nicht zum Allgemeinwohlziel durch den
Gesetzgeber geadelt wurden, in der Abwagung der Grundabtretung unbe-
achtlich sind. Die Durchfiithrung einer vollumfassenden Gesamtabwéigung
kann sich damit nicht auf die Herleitung stiitzen und hat auch keine Ver-
ankerung im Gesetzestext. Dies scheint von den Gerichten nicht gesehen
worden zu sein. Vielmehr war das Bediirfnis vorherrschend, komplexe
Bergbauvorhaben nicht ohne eine vorldufige umfassende Gesamtabwigung
aller fiir und gegen das Vorhaben sprechenden Belange zuzulassen, um den
Anforderungen des Verfassungsrechts zu gentigen.42?

Mit diesem Befund miisste die Zulassungsentscheidung eine Prognose
der Enteignungsfihigkeit beinhalten, welche dann die Enteignungsabwi-
gung durchfiihrt, nicht aber eine Gesamtabwigung.

Zusitzlich muss auch die Rechtsnatur der Abwigung in den Blick ge-
raten. So wird die Gesamtabwégung im Rahmen des Grundabtretungsver-
fahrens im Rahmen einer gebundenen Entscheidung vorgenommen und
ist deshalb eine nachvollziehende und kann deshalb auch erst im Gerichts-
verfahren nachgeholt werden.?* Die Gesamtabwigung im Rahmen der
Zulassung ist, nach der soeben dargelegten vorzugswiirdigeren Auslegung,

1421 BVerfG, Beschluss v. 8.08.1978 - 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 (94) - Kalkar I.

1422 Vgl. BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (350f.
Rn. 315 ff.) — Garzweiler.

1423 BVerfG, Urteil v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (316 Rn. 233)
- Garzweiler.
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Gesamtabwagung oder
Enteignungsabwagung?

Gesamtabwdgung
Private
Interessen
Private
Sonsti Interessen
onstige
offentl. 7
Interessen Enteignungs-
abwagung
Offentl.
i - Interessen
Allgemeinwohl S
belange
Bergbauliche Entgegenstehende
Interessen Interessen

Abbildung 27: Der mogliche unterschiedliche Ausgang einer
Gesamtabwdigung verglichen mit der einer
Enteignungsabwigung (eigene Erstellung)

eine planerische Abwégung (siehe unter II. 1.). Wenn der Rechtsanwender
die Herleitung der Abwigung im Rahmen des §48 II S.1 BBergG ernst
nimmt, so kann sich die Rechtsnatur der Abwégung durch das Verschieben
der Priifung auf einen fritheren Zeitpunkt nicht dndern. Auch dies spricht
wiederum gegen die Gesamtabwégungslehre.

c. Zwischenfazit

Die Enteignungsabwigung ist keine Gesamtabwégung, da sie fiir die berg-
baulichen Belange nur die 6ffentlichen Belange einstellt, die unter das vom
Gesetzgeber bestimmte Allgemeinwohl subsumiert werden kénnen. Die
Herleitung einer Gesamtabwiagung in § 48 II BBergG aus der Prognose der
Enteignungsfahigkeit trigt damit nicht und ist abzulehnen.
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Die Gesamtabwégungslehre bleibt auch eine Antwort auf die Frage
schuldig, ob eine Gesamtabwigung auch dann durchzufiihren ist, wenn gar
keine Enteignung droht (zum Beispiel in Fillen des freihdandigen Verkaufs),
es sich aber gleichwohl um komplexe Vorhaben handelt. Wenn gar keine
Enteignung drohe, dann miisse die Rechtmifligkeit der Enteignung, in
dessen Priifprogramm die vermeintliche Gesamtabwégung angesiedelt ist,
auch eigentlich nicht gepriift werden. Nach der Rechtsprechung des BVerfG
fordert die Verfassung es aber ein, dass ein komplexes Vorhaben nicht ohne
Durchfithrung einer Gesamtabwégung gestattet wird.!*2* Hier zeigt sich
nur eine weitere Baustelle der unzureichenden Rechtsentwicklung.

d. Kriterium: Allgemeinwohl

Die so eingeschrénkte Beriicksichtigung der bergbaulichen Interessen im
Rahmen der Herleitung der vermeintlichen Gesamtabwigung verdndert
aber auch das Verteilungskriterium. Der Gesamtabwiagung konnte das Kri-
terium der Gewichtigkeit der Belange entnommen werden. Nun steht aber
mit der Anbindung an das Allgemeinwohlerfordernis als Verteilungskriteri-
um das Allgemeinwohl als Kriterium im Vordergrund. Dies entspricht einer
Veranderung der Begriindungslast zulasten des Bergbauvorhabens. Auch
stimmen damit die Verteilungskriterien fiir die Rechtspositionen an der
Bodennutzung hinsichtlich der komplexen Grofivorhaben, die im Rahmen
der Zulassung des Rahmenbetriebsplans erfolgen, und aller anderen kleine-
ren Vorhaben iiberein. Diese Veranderung des Verteilungskriteriums wird
dem Ressourcenschutz und dem Aspekt, dass es sich mit dem Recht an der
Bodennutzung schon um ein verteiltes Gut handelt, eher gerecht und ist
insofern ressourcenethisch zu begriifien.

Es konnte somit gezeigt werden, dass die ressourcenethisch zu kritisie-
rende Beriicksichtigung von privaten Interessen im Rahmen der Entschei-

1424 So ausdriicklich das BVerfG: ,Eine solche Gesamtabwégung aller erheblichen Be-
lange ist fiir die hier in Frage stehende Zulassung eines Rahmenbetriebsplans von
der Verfassung geboten. Jedenfalls bei komplexen Vorhaben wie den Braunkohlen-
tagebauen ist auch von Verfassungs wegen eine Ausgestaltung der Entscheidungs-
findung erforderlich, welche die Zulassung des Vorhabens nur auf der Grundlage
einer Gesamtabwiagung aller fiir und gegen das Vorhaben sprechenden Belange ge-
stattet. Diese Gesamtabwégung muss als grundsitzlich einheitliche Entscheidung
vorgesehen sein, in aller Regel vor Beginn des Abbaubetriebs erfolgen und auch
von den Eigentumsbetroffenen rechtzeitig angreifbar sein. (Urteil v. 17.12.2013, 1
BVR 3139/08, 3386/08, BVerfGE 134, 242 (350, Rn. 315 f.) — Garzweiler).
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dung iiber die Verteilung des Gutes ,Recht an der Bodennutzung’ sich nicht
aus der Herleitung der Gesamtabwiégung ergibt und insofern abzulehnen
ist.

4. Ergebnis

Es konnte gezeigt werden, dass die Rechtslage auch in der Frage iiber
die Verteilung des ,Rechts an der Bodennutzung® offen fiir eine ressource-
nethisch vorzugswiirdigere Auslegung ist. Die Herleitung der Gesamtabwé-
gung hat gezeigt, dass nur die Allgemeinwohlbelange und nicht jedwedes
oOffentliche Interesse, das fiir den Bergbau spricht, und erst recht nicht
die privaten Interessen, fiir die Abwagungsentscheidung erheblich sind. Da-
mit hat sich das Verteilungskriterium von dem Kriterium der Gesamtabwa-
gung hin zum Kriterium des Allgemeinwohls entwickelt. Diese Ausrichtung
starkt den Rechtfertigungsdruck auf die Zulassung von Bergbauvorhaben
im Sinne des Ressourcenschutzes. Der Rechtfertigungsdruck wird auch
daraus erzeugt, dass einem Unternehmensanspruch auf Zulassung des Rah-
menbetriebsplans eine Absage erteilt wurde und die Abwagung im Rahmen
des § 48 IT BBergG nun in planerischer Abwagung erfolgt. Zuletzt konnte
nachgewiesen werden, dass schon de lege lata das BBergG keine normative
Gewichtungsvorgabe zugunsten des Bergbaus enthalt.

Es wire wiinschenswert, wenn der Gesetzgeber durch eine Gesetzesin-
derung die Rechtslage vereinfacht und Klarheit beziiglich der gefundenen
Auslegungsergebnisse schafft. Insbesondere miisste die Abwégung im Rah-
men des §48 II BBergG als zentrale Zulassungsvoraussetzung ausgestaltet
sein, fiir welche der Gesetzgeber auch inhaltliche Vorgaben im Sinne des
Ressourcenschutzes trifft.

C. Wie nimmt das Bergrecht die Verteilung der Lasten vor?

Die Aktivititen des Bergbaus bringen Lasten fiir bestimmte Personengrup-
pen mit sich. Die Lasten des Bergbaus sind die Folgen der negativen
Umweltauswirkungen, zu denen sich auch die klassischen Bergschaden zu-
ordnen lassen, und die Risiken.1?> Die Frage, wie diese Berglasten verteilt
werden, mag zundchst irritieren. Es findet, anders als bei der Zuteilung

1425 Siehe hierzu unter Kapitel 3 A. I.
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des Gebiets oder des Rechtsguts am Bodenschatz, gerade keine behérdliche
Entscheidung in diesem konkreten Sinne statt.!426

Die Lasten, die mit der bergbaulichen Aktivitit einhergehen, konnen
zum einen hinsichtlich ihres Wirkungskreises und hinsichtlich der Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts eines Schadens unterschieden werden. Der Wir-
kungskreis kann auf die unmittelbare Nachbarschaft begrenzt sein, wie es
bei Erdsenkungen, Zerrungen, Pressungen, Erdrutschen und seismologisch
induzierten Ereignissen der Fall ist.!4?” Dies kann Menschen toten, an
Korper oder Gesundheit verletzen oder Sachen, insbesondere Gebdude,
beschiddigen. Dies sind die sog. Bergschdden nach §114 I BBergG. Auch
die Abgabe von Schadstoffen durch die Bergbauaktivitdt ist meist in sei-
nem Wirkungskreis auf die lokale Nachbarschaft begrenzt. So liegen die
Schadstoffe in besonders hohen Konzentrationen in der unmittelbaren
Umwelt des Bergbaus vor. Im Ubrigen kdnnen sie aber auch mobil sein
und in grofirdumige Verteilungspfade eintreten. Dies ist beispielsweise
bei Quecksilberemissionen aus dem Braunkohleabbau der Fall.428 Auch
die negativen Folgewirkungen der Schadstoffexposition konnen einen Berg-
schaden begriinden; fiir die allerdings eine bestimmte Duldungsgrenze
gem. §114 II S.3 BBergG iV.m. § 906 BGB iuberschritten werden muss.!?°
Ein unbegrenzter Wirkungskreis kann demgegeniiber in der Emittierung
von Treibhausgasen gesehen werden, dessen Klimawandelfolgewirkungen
global eintreten.

1426 Beispielhaft sei die Partikelverteilung in der Luft angefiihrt, die nicht steuerbar
und insofern auch nicht verteilbar ist. Als das zu verteilende Gut die Atmosphére
betreffend, hat Czarnecki darum die erlaubten Schadstoffemissionen ausfindig
gemacht und die dahinterstehenden Reduktionspflichten sowie die damit einher-
gehenden Kosten. (Verteilungsgerechtigkeit im Umweltvolkerrecht, S.147f., 155).
Czarnecki untersucht den Einfluss der Verteilungsgerechtigkeit auf das Umwelt-
volkerrecht (S.72). Fir den Bereich des Klimaschutzes konnte er die Verteilungs-
kriterien des (negativen) Verdienstes und der Leistungsfahigkeit des Staates her-
ausarbeiten. Fiir die sog. Entwicklungslinder soll auflerdem die wirtschaftliche
Entwicklung hohere Prioritat haben als die Einhaltung der Reduktionsverpflich-
tungen (S.157f). Seine Ausfithrungen beziehen sich auf die vdlkerrechtlichen
Vertragstexte der Klimarahmenkonvention und des Kyoto-Protokolls.

1427 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 462.

1428 Nach Greenpeace ist Quecksilber ein mobiles Element, welches sich in allen Medi-
en ablagern kann, aber sich auch wieder zur Mobilisierung in der Luft verfiigbar
machen kann. Auffallig ist, dass bundesweit die hochste Quecksilberkonzentration
in den ost- und westdeutschen Braunkohlerevieren vorliegt (Quecksilber, S. 7).

1429 Schubert, in: Boldt et al., BBergG, § 114, Rn. 73 ff.
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Auch hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Schadens
lasst sich eine weite Spannbreite markieren. Die Kausalkette, an deren
Ende ein eingetretener Bergschaden steht, kann duflerst unwahrscheinlich
sein oder als regelméfiige Folge der Bergbautitigkeit erscheinen. Die Kau-
salkette der Klimaschdden, die durch die Emittierung von Treibhausgasen
infolge von Bergbauaktivitit in Gang gesetzt wird, ist auflerdem &uflerst
vielschichtig.

Die Einschitzung der Wahrscheinlichkeit des Eintritts von Schéden ist
auch von dem Kenntnisstand der Wissenschaft und Forschung abhingig.
So kann der Eintritt von Schiden und deren Ausmafd bei der Anwendung
neuer Technologien noch weniger abschitzbar sein, als es bei dem Eintritt
der typischen Bergschdden der Fall ist. Aber auch bei diesen haben bereits
Fehleinschédtzungen dramatische Folgen nach sich gezogen.

Ein Schaden ist wohl das Ergebnis mehrerer Ereignisse, die sich in einer
Kausalkette ungiinstig verbunden haben. Das Risiko ist die Moglichkeit
dieser negativen Kausalkette/die Moglichkeit des Schadenseintritts. Die be-
hordliche Entscheidung, die in diesem Sinne nicht den Schaden (oder das
Risiko) festlegt, steht aber mit ihrer Entscheidung, ob der Bergbau realisiert
werden kann, am Anfang der Kausalkette. Die behordliche Grundentschei-
dung, wo welche Bodenschitze abgebaut werden diirfen, fithrt dazu, die
Verteilungsempféanger der Lasten festzulegen; es wird damit bestimmt wel-
che Nachbarn (oder weitere Lastenempfianger) zundchst das Risiko und
eventuell auch den Schaden tragen miissen. Hierbei kommt es auch auf
die Kapazititsfestlegung der Last an: Welches Risiko/welcher Schaden ist
zumutbar? Welche Praventionsmafinahmen miissen vorgesehen werden,
um die Wahrscheinlichkeit des Risikoeintritts einzuengen und damit die
wverteilte“ Last. Untersucht man folglich die Verteilungsgerechtigkeit der
Lasten, stellt sich zuvorderst die Frage, ob die Entscheidung, die die Kausal-
kette in Gang setzt, an deren Ende Lasten fiir bestimmte Lastenempfanger
entstehen, auch die Interessen der Lastenempféanger in ausreichender Weise
in den Blick nimmt (unter L.).

Die Bergschadensregelungen sind in die vorrangigen Priventionsmaf3-
nahmen und die ausgleichenden Schadensersatzanspriiche zu unterteilen.
Die Praventionsmafinahmen kénnen die Wahrscheinlichkeit des eintreten-
den Schadens (Risiko) oder dessen Ausmafl vermindern oder begrenzen.
Welche Préaventionsmafinahmen das BBergG diesbeziiglich vorsieht ist
demnach auch fiir die Frage nach der Verteilungsgerechtigkeit im Bergrecht
relevant (hierzu unter II.). Sekundar kann dann der Schadensersatzan-
spruch bei der Beurteilung der Verteilung der Lasten relevant sein (hierzu
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unter IIL.). Den Schadensersatzanspriichen liegt die Gerechtigkeitsvorstel-
lung zugrunde, dass wenn schon ein Schaden eingetreten ist, dieser zumin-
dest auch finanziell ausgeglichen werden soll. In diesem Zusammenhang
ist auch die Zuweisung der Beweislasten von erheblicher Bedeutung fiir die
Ausgestaltung der gerechten Lastenverteilung.

I. Beriicksichtigung der Interessen der potenziellen Lastentrager in der
Letztentscheidung iiber den Bergbau

Mit der Verteilungsgerechtigkeit stellt sich die Frage, ob die Interessen der
Lastenempfanger in der Entscheidung, die die Kausalkette in Gang setzt,
an deren Ende Lasten fiir bestimmte Lastenempfanger stehen, beriicksich-
tigt und ausreichend beriicksichtigt werden.

Als mogliche Lastenempfanger treten folgende Gruppen auf: diejenigen,
die von den klassischen Bergschaden (potenziell) betroffen sind, diejeni-
gen, die den Schadstoffen des Bergbaus ausgesetzt sind, diejenigen, die den
Risiken der neuen Technologien (Fracking, tiefer Geothermie, Tiefseeberg-
bau, Endlagersuche) ausgesetzt sind und diejenigen, die von Klimawandel-
folgen negativ betroffen sind. Die kiinftigen Generationen zahlen auch zu
den potenziellen Lastenempfingern, sie werden aber separat unter Kapitel
5 betrachtet. (Die Tiere und die Okosysteme als solche (je nach umwelt-
ethischer Positionierung) sind auch potenzielle Lastenempfénger, die aber
im Rahmen dieser Arbeit nicht weiter berticksichtigt werden.)

Tabelle 3: Potenzielle Lastenempfinger

diejenigen, die von den klassischen Bergschaden (potenziell) betroffen
sind

diejenigen, die den Schadstoffen des Bergbaus ausgesetzt sind

- diejenigen, die den Risiken der neuen Technologien (Fracking, tiefer
Geothermie, Tiefseebergbau, Endlagersuche) ausgesetzt sind
diejenigen, die von Klimawandelfolgen negativ betroffen sind.

- Zukinftige Generationen (hierzu Kapitel 5)

Tiere und Okosysteme (nicht weiter problematisiert)

Je nachdem um welches Vorhaben es sich handelt, fallt die Letztentschei-
dung fiir oder gegen den Bergbau in unterschiedlichen Verfahrensstufen,
die unterschiedliche Verteilungskriterien voraussetzen (ausfithrlich hierzu
unter Kapitel 2 F,, vgl. Abbildung 28).
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Bergbauvorhaben
Bergfreie/grundeigene bergfrei grundeigen
Bodenschatze /\
Grundabtretung (+) “ +) “
erforderlich /\ A A A
Komplexe
GroRvorhaben (+) () *) ) ) ) ) 0
Letztent- ‘ RBPI. ‘ ‘ GA ‘ ‘ RBPI. ‘ ‘ HBPI. ‘ ‘ RBPL. ‘ ‘ GA ‘ ‘ RBPI. ‘ ‘ HBPI. ‘
scheidung
. Keine Keine
Entscheidungs- | Gesamt- Allgemein Gesamt- entgegen- Gesamt- Allgemein Gesamt- entgegen-
kriterium abwégung -wohl abwigung stehenden | | abwagung -wohl abwigung stehenden
off. Int. off.Int .

Abbildung 28: Entscheidungskriterium der verschiedenen
Letztentscheidungen (eigene Erstellung)

1. Ob der Beriicksichtigung

Es stellt sich somit die Frage, ob die Interessensgruppen der mdoglichen
Lastenempfanger in den jeweiligen Letztentscheidungen Beriicksichtigung
finden. Historisch wurden die vom Bergbau Geschédigten auf den Grund-
satz des ,Dulde und liquidiere” verwiesen.!*3* Dieser (verfassungswidrige)
Grundsatz konnte sich erstaunlich lange im Bergrecht halten. Auch ist es
fraglich, ob er nun zur Ginze aufgehoben ist.!*3! Problematisch ist, dass
hinsichtlich der Letztentscheidungen innerhalb der Betriebspline, die um-
fangliche Berticksichtigung der privaten Interessen nicht festgeschrieben
ist.1432 Die Bemithungen der Rechtsprechung des BVerwG gingen auch
zundchst dahin, nur sehr eingeschréinkt private Interessen unter § 48 II S. 1
BBergG zu fassen. Fraglich ist, inwiefern diese Auslegungslinie durch die
Einfithrung der Gesamtabwigung aufgehoben wurde und welchen Anwen-
dungsbereich die Gesamtabwiagungslehre hat.

Eindeutig beriicksichtigt werden, seit dem Moers-Kapellen Urteil des
BVerwG von 1989 (und der gesetzlichen Bestitigung von 1990 durch die

1430 Ludwig, VerwArch 2017, S. 567 ft.
1431 Ludwig, VerwArch 2017, S. 581.
1432 Ausfithrlich zur richterlichen Rechtsentwicklung: Kapitel 2 C. II. 4.
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Einfiigung der Séitze 2-5 (nunmehr S.3-6) in § 48 II BBergG), die Eigen-
tumsbeeintrachtigungen an der Oberfliche, sofern sie von einigem Gewicht
sind und mit ihnen schon im Zeitpunkt der Betriebsplanzulassung mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit zu rechnen ist.43* Auflerdem werden die
Interessen der Nachbarn, die den Einwirkungen der bergbaulichen Immis-
sionen ausgesetzt sind nach dem Altenberg-Urteil des BVerwG gem. § 22
BImSchG iV.m. § 48 II S. 1 BBergG als offentliches Interesse beriicksichtigt.
Diese Norm ist drittschiitzend.!*3*

Das Interesse der Privaten an dem Schutz ihres Lebens und ihrer Ge-
sundheit wird unter § 551 S.1 Nr. 3 BBergG subsumiert (auf einen Riickgriff
auf § 48 I BBergG kommt es hier von vornherein nicht an.)!®

a. Leichte bis mittlere Bergschaden am Eigentum

Fraglich ist, ob diejenigen, die leichte bis mittlere Bergschidden am Eigen-
tum zu erwarten hitten, nach der geltenden Auslegung des Bergrechts in
die Zulassungsentscheidung einbezogen werden!#*¢ oder ob diese Gruppe
der Lastentrager weiterhin auf ein ,dulde und liquidiere® zu verweisen
wire."*¥” Dem Gesetzeswortlaut des § 48 II S.3 BBergG ist zu entnehmen,
dass nicht alle privaten Interessen unter die 6ffentlichen Interessen zu sub-
sumieren sind (,Soweit die 6ffentlichen Interessen zugleich den Schutz von
Rechten Dritter umfassen [...], Hervorhebung N.L.). In den Gesetzesmate-
rialien findet sich hierzu ein ausdriicklicher Verweis auf die Moers-Kapel-
len-Rechtsprechung.1438 Es stellt sich die Frage, ob die Beriicksichtigung der
von geringen bis mittleren Bergschdden Bedrohten durch die Einfithrung
der Gesamtabwigung nun stattfinden kann.

1433 BVerwG, Urteil v. 16.03.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (2. Leitspruch
und 345f.) - Moers-Kapellen.

1434 BVerwG, Urteil v. 4.7.1986 - 4 C 31.84, BVerwGE 74, 315 (324 ff,, 327) - Altenberg.

1435 BVerwG, Urteil v. 13.12.1991, 7 C 25.30, BVerwGE 89, 246 (1. Leitspruch und
S.2481.) - Gasspeicher; BVerwG, Urteil v. 29.4.2010 - 7 C 18/09, ZfB 2010, 129 (132,
Rn. 20); von MdfSenhausen, in: Boldt et al., BBergG, § 55, Rn. 24.

1436 So Papier/Shirvani, die lediglich auf die Garzweiler-Entscheidung des BVerwG
verweisen (in: Maunz/Diiring, Losebl. (Stand: Mai 2023), Art. 14 GG, Rn. 541).

1437 BVerwG, Urteil v. 16.3.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (335, 344 f.) - Moers-Ka-
pellen. So weiterhin: OVG Saarlouis, Urteil v. 20.06.2023 - 2 C 251/21, BeckRS
2023, 17124, Rn. 102.

1438 ,Soweit offentliche Interessen im Einzelfall auch den Schutz von Rechten Dritter
umfassen (vgl. u. a. BVerwG 4 ¢ 36.85 vom 16. Oktober 1989), [...]“ BT-Drs.
11/5601, S. 16; Siehe hierzu auch unten Kapitel 2 H. I. 3.).
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Richtig ist, dass die Gesamtabwigung alle offentlichen und privaten
Interessen gegen- und untereinander abwégt (zur eingeschrankten Beriick-
sichtigung der fiir den Bergbau sprechenden Interessen siehe unter Kapitel
4 B. II. 3.). Jedoch hat die Rechtsprechung um die Gesamtabwégung ihre
dogmatische Herleitung in der Beriicksichtigung der Interessen der von
einer Enteignung Betroffenen. Sofern abzusehen ist, dass eine rechtmafige
Enteignung nicht erfolgen konne, so lige das Vorhaben an sich schon nicht
im offentlichen Interesse.*3° Da diese Enteignungsprognose eine Gesamt-
abwigung beinhalte, wiirde diese als ,tatbestandsimmanente Gesamtabwé-
gung“140 eben auch im Rahmen des Betriebsplans gepriift.!*4! Das heifit
aber auch, sofern iiberhaupt keine Enteignung drohe, so hat auch keine
Gesamtabwidgung stattzufinden und insofern auch keine Beriicksichtigung
der privaten Interessen, die ,nur“ von leichten bis mittleren Bergschiden
am Eigentum betroffen sein kénnten oder deren Beeintriachtigung nicht mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit vorhergesagt werden konne. Letzteres
kann gerade bei dem Einsatz von neuen Technologien eine problematische
Einschrankung darstellen. Auch fiir den Fall, dass eine Enteignung drohe,
wird man wohl aus dieser tatbestandsimmanenten Gesamtabwiagung nicht
einen Drittschutz fiir die von kleinen bis mittleren Bergschdden am Eigen-
tum Bedrohten herleiten konnen. Nach der Schutznormtheorie miisste es
der implizierten Gesamtabwigung gerade auch um den Schutz der privaten
Interessen dieser Lastempfanger gehen. Hinzu kommt, dass die Gesamtab-
wiagung gemeinhin als nachvollziehende Abwigung verstanden wird. Das
drittschiitzende Recht auf gerechte Abwagung der eigenen abwagungser-
heblichen Belange greift aber nur bei der planerischen, nicht aber bei der
nachvollziehenden Abwiégung.1442

Nimmt man insofern die entwickelte Systematik um den § 48 II BBergG
ernst, miisste man die Beriicksichtigung der Interessen der von kleineren
bis mittleren Bergschidden am Oberflicheneigentum Betroffenen als subjek-
tive Rechte verneinen.

1439 BVerwG, Urteil v. 29.6.2006 - 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205 (209f., Rn.19) -
Garzweiler.

1440 Durner, in: Kment, ROG, § 4, Rn. 131.

1441 Durner, in: Kment, ROG, § 4, Rn. 132.

1442 BVerwG, Beschluss v. 5.3.2019 - 7 B 3.18, BeckRS 2019, 4527, Rn.27; bzgl. der
planerischen Abwigung: BVerwG, Urteil v. 14.02.1975 - 4 C 21.74, BVerwGE 48,
56 (66); VG Cottbus, Urteil v. 21.12.2016, 3 K 77/15; zustimmend VG Magdeburg,
Urteil v. 28.2.2018, 3 A 244/16, BeckRS 2018, 13124, Rn. 19f.
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b. Negative Auswirkungen des Klimawandels

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob die von negativen Klimafolgen
Betroffenen, deren negative Auswirkungen (auch) auf bergbauliche Akti-
vitdten zuriickgehen, Beriicksichtigung finden. Zunichst ist festzuhalten,
dass der Klimaschutz als offentlicher Belang im Rahmen des §48 II S.1
BBergG Beachtung finden muss. Dariiber hinaus stellen sich die Fragen,
erstens, ob klimaschiitzende Normen auch Drittschutz vermitteln kénnen
und insofern diese Betroffenen als Rechtssubjekte im Bergbauverfahren zu
beriicksichtigen sind, und zweitens, ob die privaten Interessen der Betroffe-
nen am Schutz ihres Lebens, ihrer Gesundheit und ihres Eigentums auch
tber §55 I S.1 Nr.3 BBergG bzw. §48 II S.1 BBergG Beachtung finden
konnen. Dieser individualrechtliche Ansatz stand bei der Zulassung von
Bergbaubetrieben wohl bisher nicht im Fokus der rechtlichen Aufmerk-
samkeit. Dies sind somit offene Rechtsfragen. Mit den zunehmenden sog.
Klimaklagen konnte es auf diesem Gebiet aber zu neuen ressourcenschiit-
zenden Rechtsentwicklungen kommen.*4* Beachtet werden muss auch,
dass die rechtliche Beurteilung sich dabei mit fortschreitender Klimakrise
wandelt. 1444

c. Zwischenfazit
Die Lastenempfianger werden nicht einheitlich berticksichtigt (siehe Abbil-

dung 29). Es kann festgehalten werden, dass die Hilfskonstruktion des § 48
IT BBergG, auch hinsichtlich der Verteilung der Lasten, als dogmatisch

1443 BVerfG, Beschluss vom 24. Marz 2021 - 1 BvR 2656/18 — Klimaschutz; eine Uber-
sicht unterschiedlicher Klimaklagen liefert Meyer, S., NJW 2020, S. 894.

1444 So schon das BVerfG: ,Verhaltensweisen, die direkt oder indirekt mit CO2-Emis-
sionen verbunden sind, wéren also verfassungsrechtlich nur noch hinnehmbar,
soweit sich die dahinterstehenden grundrechtlichen Freiheiten in der erforderli-
chen Abwigung durchsetzen konnten, wobei das relative Gewicht einer nicht
klimaneutralen Freiheitsbetatigung in der Abwigung bei fortschreitendem Klima-
wandel weiter abnimmt.“ BVerfG, Beschluss vom 24. Marz 2021 - 1 BvR 2656/18,
Rn. 120 - Klimaschutz, Hervorhebung N.L. Ebenso stellt das VG Aachen fest, dass
~zumindest zum heutigen Zeitpunkt [...] noch keine Verdichtung des Klimaschutz-
gebots sowie des Gebots intertemporalen Freiheitsschutzes hin zu einem verfas-
sungsrechtlich zwingenden Gebot einer unmittelbaren [...] Beendigung gerade des
Braunkohleabbaus bzw. der Braunkohleverstromung [sich] extrapolieren [lasse].”
(Beschluss v. 7.10.2021 - 6 L 418/21, BeckRS 2021, 29346, Rn. 56, Hervorhebung
N.L).
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unzureichend bewertet werden kann. So hat die Untersuchung gezeigt,
dass diejenigen, die von leichten bis mittleren Bergschidden betroffen sein
kénnten, nach der derzeitigen entwickelten Dogmatik um den § 48 II S.1
BBergG von vornherein nicht beriicksichtigt werden. Sie werden damit
weiterhin auf den Grundsatz des ,dulde und liquidiere” verwiesen. Offen
ist, ob die Interessen der vom Klimawandel negativ Betroffenen im Rahmen
des §55 I S.1 Nr.3 BBergG bzw. §48 II S.1 BBergG individualrechtlich
beriicksichtigt werden.

keine
. " entgegenstehenden
Entscheidungs- Allgemeinwohl Gesamtabwagung Sffentlichen
kriterium Interessen
Durchsetzungs-
potential
Von starken (+)
Eigentums- (Moers-Kapellen-Urteil BVerwG)
schaden
Bedrohte
g Von leichten bis (+) (+) ()
w 5 mittleren Drittschutz(-) Drittschutz (-)
nga _Eﬂ Eigentums-
s ‘% schaden
S
S £ |Bedrohte
S <
S8
= n
&5 Interesse an (+) Uber § 55 | Nr. 3 BBergG
Leben und
Gesundheit
Durch (+)
Immissionen Subsumption unter ,6ffentliche Interessen” des § 48 11 S. 1 BBergG
Belastigte Drittschutz (+)
(§ 22 BImschG) (Altenberg-Urteil BVerwG)
Klimafolgen- Als offentliches Interesse
betroffene
Trager von abhdngig von der Art und dem AusmaR des zu erwartenden Bergschadens
Risiken

Abbildung 29: Berticksichtigung der verschiedenen Lastenempfinger in den
verschiedenen Letztentscheidungen (eigene Erstellung)

d. Ressourcenethische Bewertung

Es stellt sich die Frage, wie die Beriicksichtigung der Lastenempfédnger in
den Letztentscheidungen iiber den Bergbau durch die Theorien der Vertei-
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lungsgerechtigkeit zu bewerten ist — ob es mit anderen Worten ressourcen-
ethisch vertretbar ist, bestimmte Lastenempfanger von vornherein in der
Entscheidung tiber die Lasten nicht zu beriicksichtigen (und die ihnen
zukommenden Lasten nicht weiter zu problematisieren). Die Positionen
der verschiedenen Verteilungsgerechtigkeitstheorien zu dieser Frage seien
hier im Folgenden kurz skizziert.

Der klassische Utilitarismus wiirde bei der Lastenentscheidung die Ein-
beziehung aller empfindungsfiahigen Wesen fordern. Dies gilt auch beziig-
lich der multikausalen negativen Folgen des Klimawandels. Rawls® Diffe-
renzprinzip zeichnet sich dadurch aus, dass seine Rechtfertigung der Un-
gleichheit gerade auf die Besserstellung der am meisten Benachteiligten
abhebt. Der Blick richtet sich damit von vornherein auf die Benachteilig-
ten einer Gesellschaft (mogliche Auslegung: auch der Weltgemeinschaft).
Einige Gruppen, die zu diesen Benachteiligten zu rechnen sind, von vorn-
herein aus Verteilungsentscheidungen auszuklammern, dies widersprache
dem Differenzprinzip. Die Forderung des Egalitarismus bestiinde darin,
die Lasten gleich zu verteilen. Dieser Grundsatz ist generell und bediirf-
te der Spezifikation im Einzelfall. Was ihm aber schon vor der Ausbuch-
stabierung auf konkrete Verteilungssituationen entgegenstiinde, wire eine
Handhabung, die bestimmte Gruppen von moglichen Lastenempfingern
von vornherein aus dieser Verteilungsentscheidung unberiicksichtigt lasst.
Der Libertarismus schliefflich, dem es um den weitreichenden Schutz des
Eigentums geht, konnte auch nicht mit einer Verteilungsentscheidung in
Ausgleich gebracht werden, die bestimmte Eigentumsgiiter von einem um-
fassenden Eigentumsschutz ausnimmt.

Dieses kurze Schlaglicht hat gezeigt, dass die Theorien der Verteilungsge-
rechtigkeit einhellig einfordern, dass die Interessen der Trager von Lasten
in der abschlieflenden Entscheidung zu beriicksichtigen sind. Die unzu-
reichende Beriicksichtigung derjenigen, die von leichten und mittleren
Bergschdden am Oberfldcheneigentum bedroht sind, ist nicht mit der
Verteilungsgerechtigkeit in Einklang zu bringen. Dieses Diktum wiirde
sich auch ergeben, sollten die von den negativen Auswirkungen des Klima-
wandels Betroffenen nicht ausreichende Beriicksichtigung finden. Ob eine
Beriicksichtigung des Klimaschutzes als &ffentliches Interesse ohne indivi-
dualrechtlichen Schutz fiir eine gerechte Verteilung der Lasten ausreichen
wiirde, ist fraglich.
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e. Auslegungsspielraum zur Uberwindung des ressourcenethischen Defizits

Im Folgenden soll untersucht werden, ob sich eine Beriicksichtigung derje-
nigen, die von kleineren und mittleren Bergschdden betroffen sind, und
derjenigen, die vom Klimawandel negativ betroffen sind, schon aus der
derzeitigen Gesetzeslage ableiten lasst.

aa. Von kleineren und mittleren Bergschiden Betroffenen

Es ist zu iiberpriifen, ob § 48 II S.1, S.3 BBergG auch fiir die Beriicksich-
tigung derjenigen, die von kleineren und mittleren Bergschidden bedroht
sind, offen ist. Der Wortlaut und die historische Auslegung sprechen dage-
gen.*4> Jedoch konnte die verfassungskonforme Auslegung dafiirsprechen,
diese im Wortlaut durch das Wort ,soweit anklingende Differenzierung
von privaten Rechten, die unter die offentliche Interessen subsumiert wer-
den (bei drohenden schwerwiegenden Bergschdaden) und solchen die nicht
unter den Begriff zu fassen sind, insgesamt fallen zu lassen. Es bedarf der
Uberpriifung, ob die Unterscheidung zwischen wahrscheinlichen schweren
und relevanten Schidden und kleineren und mittleren und damit irrelevan-
ten Schaden nicht nur verteilungsungerecht, sondern auch verfassungswid-
rig ist. Daraus konnte sich ergeben, dass diese Unterscheidung auch in
rechtlicher Hinsicht nicht aufrecht zu erhalten ist.

Das BVerwG hat in seiner Moers-Kapellen-Entscheidung hierzu ausge-
fuhrt, dass die gesetzlichen Bestimmungen, die vorsehen, dass Grundei-
gentiimer schidigende, durch Bergbau ausgeldste Einwirkungen hinzuneh-
men hitten, Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigentums seien.!44
Diese Inhalts- und Schrankenbestimmungen miissen aber ihrerseits ver-
fassungskonform seien. Verfassungswidrig wiren sie dann, wenn dem Ei-
gentum keine Bestandsgarantie gewdhrt wird und es so zu einer blofien

1445 Nach dem Wortlaut (,Soweit die 6ffentlichen Interessen zugleich den Schutz von
Rechten Dritter umfassen [...]“(Hervorhebung N.L.)) finden nicht alle privaten
Rechte Beriicksichtigung unter dem Begriff des 6ffentlichen Interesses. Die Geset-
zesmaterialien verweisen an dieser Stelle auf das Moers-Kapellen-Urteil, welches
die Unterscheidung in kleiner/mittlere Bergschaden und grofie Bergschaden vor-
sieht.

1446 BVerwG, Urteil v. 16.3.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (340) — Moers-Kapellen.
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Wertgarantie verkommt.**” Das BVerwG differenziert hier und halt die
Duldungspflicht mit der Substanzgarantie und dem Verhaltnisméfiigkeits-
grundsatz dann vereinbar, wenn sie sich ausschliefSlich auf die Grundei-
gentiimer bezieht, die kleinere und mittlere Schidden zu erwarten hitten,
nicht aber bezogen auf die Grundeigentiimer, fiir die schwerwiegende
Einwirkungen ausstehen konnten.!4® Diese Rechtsprechung hat mit der
vorangehenden Vorstellung gebrochen, dass das Grundeigentum von vorn-
herein keinen Abwehranspruch gegen bergbauliche Tatigkeiten beinhal-
tet.144° Diese Duldungspflicht wurde zuvor als eine Inhalts- und Schran-
kenbestimmung des Art.14 I GG angesehen.*>" In Konsequenz dessen,
waren Beeintrachtigungen des Grundeigentums von Seiten des Bergbaus
stets als verfassungsrechtlich unbedenklich anzusehen. Die Bergschadens-
regelungen mussten so, als eine freiwillige gesetzliche Regelung zur Akzep-
tanzforderung des Bergbaus, jedenfalls aber nicht als ein verfassungsrecht-
lich zwingend geforderter Ausgleich von (zuldssigen) Beeintrachtigungen
grundrechtlich geschiitzter Eigentumspositionen erscheinen.!*>! Der Aus-
gleich mit den Grundeigentiimerinteressen wird jedoch durch das BVerwG
im Moers-Kapellen-Urteil explizit auf Art.14 I GG und seine Substanz-
garantie zuriickgefiihrt.!*>? Damit erkennt das BVerwG implizit an, dass
auch die Abwehr vor bergbaulichen Beeintrichtigungen zum Inhalt des
Grundeigentums nach Art.14 I GG gehort. Eine Differenzierung, die zum
Inhalt von Art.14 T GG nur Abwehranspriiche gegen schwere Beeintréch-
tigungen vorsieht und im Ubrigen eine Duldungspflicht als Inhalts- und
Schrankenbestimmung verankert, ist dogmatisch nicht sinnvoll denkbar.

1447 BVerfG, Beschluss v. 22.05.1979 - 1 BvL 9/75, BVerfGE 51, 193 (218); BVerfG,
Beschluss v. 15.07.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300 (323) - Nassauskiesungsbe-
schluss; BVerfG, Beschluss v. 8.01.1985 - 1 BvR 792, 501/83, BVerfGE 68, 361 (374);
BVerwG, Urteil v. 16.3.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (342) - Moers-Kapellen.

1448 BVerwG, Urteil v. 16.3.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (344) — Moers-Kapellen.

1449 Hiervon noch ausgehend: OVG Miinster, Urteil v. 19.08.1987 - 12 B 1589/87,
NWVBL 1987, S.78 (79f.). Wiedergebend (und ablehnend) Hoppe/Beckmann,
DOV 1988, S. 894 und Hoppe, in: Hiffer (Hrsg.), Oberflicheneigentum und Berg-
bau, S. 26; Hoppe/Beckmann, Grundeigentumsschutz, S. 60 ff.

1450 Historisch geht der Grundsatz des ,dulde und liquidiere® auf ein partnerschaftli-
ches Verhiltnis von Bergbauunternehmer und Grundeigentiimer zuriick; so hat
der Grundeigentiimer fiir die Uberlassung seines Bodens wirtschaftliche Vorteile
von dem Bergbauunternehmer erlangt (Keienburg, Offentlichkeitsbeteiligung im
Bergrecht, S.35; Hoppe, in: Hiffer (Hrsg.), Oberflicheneigentum und Bergbau,
S.21).

1451 Insoweit uneindeutig: BT-Drs. 8/1315, S. 69.

1452 BVerwG, Urteil v. 16.3.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (344) — Moers-Kapellen.
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Eine Duldungspflicht gegeniiber bergbaulichen Beeintrachtigungen als im-
plizite Grenze des Grundeigentiimerschutzes wurde damit zu Recht hochst-
richterlich abgelehnt.

Freilich schliefit sich hieran die Frage an, warum der verfassungsrechtli-
che Eigentumsschutz von Grundeigentiimern, die voraussichtlich nur von
kleineren und mittleren Bergschdden betroffen sein werden, dann nicht
auch die Substanzgarantie beinhalten soll. Die Beantwortung dieser Frage
bleibt das BVerwG schuldig.'4>3 Vielleicht wirkt hier die schon vom Ge-
setzgeber geteilte Befiirchtung fort, dass der Bergbau nicht mdéglich wire,
wenn Grundeigentiimer wegen der zu befiirchtenden Beeintrichtigungen
der Oberflache den Bergbau verhindern konnten.1454 Richtig ist, dass Berg-
bau nicht moglich ist, ohne in gewissem Umfang auch die Oberfliche zu
beeintrichtigen.!#5> Ob diese Beeintrachtigungen jedoch den Bergbau voll-
stindig verhindern kénnen - oder welche Anpassungsmafinahmen durch
den Bergbau geleistet werden miissen, gerade dies ist eine Frage der kon-
kreten Abwiagung im Einzelfall.#>¢ Diese verfassungsrechtlich geforderte
Einzelfallpriifung kann auch nicht mit Hinweis auf die vom Gesetzgeber
anerkannte grundsatzliche Zuldssigkeit des Bergbaus fallen gelassen wer-
den."%” Erhellend ist auch der Blick auf andere konfliktreiche raumbedeut-

1453 Das BVerwaG stellt hierzu allein fest: ,Klarstellend sei insoweit bemerkt, daf} etwa
bei einem umfangreichen Bergbauvorhaben nicht notwendig in jedem einzelnen
Betriebsplanzulassungsverfahren jeder moglicherweise betroffene Eigentiimer zu
beteiligen ist. Treten bei der Ausfithrung von Betriebsplanen trotz ihrer vorherigen
behordlichen Priifung kleinere und mittlere Schiden im iiblichen Umfang auf, so
sind die davon Betroffenen verfassungsrechtlich unbedenklich insoweit allein auf
die Bergschadensregulierung nach §§ 114 ff. BBergG verwiesen; die Betriebsplanzu-
lassung verletzt sie allein deshalb noch nicht in ihrem Eigentumsrecht. (Urteil
v. 16.3.1989 - 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329 (344f.) - Moers-Kapellen. Keienburg
stimmt dieser Rechtsprechung zu und fiihrt feststellend an, dass kleinere bis
mittlere Bergschdaden das Eigentum nicht in seiner grundrechtlich geschiitzten
Substanz beriihren kénnen (Offentlichkeitsbeteiligung im Bergrecht, S. 43).

1454 BT-Drs. 8/1315, S.137.

1455 So BT-Drs. 8/1315, S. 111.

1456 Zum Erfordernis einer Einzelfallabwédgung ebenso Schenke, Bergbau contra Ober-
flacheneigentum und kommunale Selbstverwaltung?, S. 33. Schenke weist zu Recht
daraufhin, dass die Fragen nach dem Vorhandensein eines Rechtseingriffs nicht
mit der ankniipfenden Frage nach einer Rechtsverletzung verwechselt werden
diirfen. Die pauschale Zuriickweisung von Grundeigentiimerinteressen, die vor-
aussichtlich nur geringe bis mittlere Oberflachenauswirkungen zu erwarten haben,
verwische diese dogmatische Unterscheidung (ebenda, S. 31).

1457 So aber OVG Saarlouis, Beschl. v. 22.11.2007, 2 B 181/07, BeckRS 2008, 30842,
Rn.2.2.3.1
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same Planungen. Fiir diese ist es selbstverstandlich, dass eine Auseinan-
dersetzung mit allen Grundeigentiimerbelangen zu erfolgen hat und dass
sich die raumbedeutsamen Planungen durchzusetzen vermdgen.'*>® Und so
wird auch die Einbeziehung der Interessen von Grundeigentiimern, die mit
leichten bis mittleren Schdden zu rechnen haben, den Bergbau in Deutsch-
land nicht unméglich machen.'**® Einem Teil der Grundeigentiimer aber
von vornherein diese Auseinandersetzung zu verweigern und damit die
Substanzgarantie ihres Eigentums abzuschneiden, dies iiberzeugt nicht. Die
Verhiltnisméfiigkeit fordert es, dass die Grundeigentiimer einen schonen-
deren Abbau verlangen diirfen miissen, wenn dieser ohne weiteres méglich
wire.60 Dariiber hinaus enthalt Art.14 I GG auch eine Verfahrensgaran-
tie, wonach Grundrechtsschutz auch verfahrensrechtlich abgesichert sein
muss. ¢! Die Nichtberiicksichtigung der Grundeigentiimer, die nur mit
mittleren bis leichten Bergschdden zu rechnen haben, ist verfassungswid-
rig.1462

Nach der verfassungskonformen Auslegung des § 48 II S.1, S. 3 BBergG
ist die Differenzierung nach dem Schweregrad der drohenden Bergschidden
fallen zu lassen. Die Interessen derjenigen, die von méglichen Bergschdaden
Betroffenen sein konnten, sind vollstdndig zu beriicksichtigen. Damit geht
einher, dass sich auch alle Betroffenen am Betriebsplanverfahren beteiligen
kénnen.

bb. Vom Klimawandel negativ Betroffene

Zum erweiterten Verstindnis der bergrechtlichen Normen konnte der
jingst ergangene Beschluss des BVerfG zum Klimaschutz beitragen. In
diesem hat es festgestellt, dass sich aus den Grundrechten des Art.2 II 1
GG und Art. 14 T GG auch Schutzpflichten des Staates vor den Gefahren

1458 Hoppe/Beckmann, DOV 1988, S. 898.

1459 Ebenso Hoppe/Beckmann, DOV 1988, S. 898 (noch zu der Rechtslage vor dem
Moers-Kapellen-Urteil).

1460 Schenke, Bergbau contra Oberfldcheneigentum und kommunale Selbstverwal-
tung?, S. 32 £.; Hoppe/Beckmann, DOV 1988, S. 900 f.

1461 Ausfiihrlich zu diesem Aspekt Hoppe/Beckmann, Grundeigentumsschutz, S. 81ff.

1462 Ebenso Hoppe, in: Hiiffer (Hrsg.), Oberflicheneigentum und Bergbau, S. 31.
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des Klimawandels ergeben.!4%3 Dabei ist es ,prinzipiell denkbar®, dass auch
im Ausland lebende, vom Klimawandel Betroffene diese grundrechtlichen
Schutzpflichten fiir sich in Anspruch nehmen koénnen.®* Auch sei es
fir die Beschwerdebefugnis unerheblich, dass potentiell eine ,sehr grofle
Zahl von Personen betroffen ist; es komme vielmehr allein auf die indi-
viduelle Grundrechtsbetroffenheit an.'4%> Diese vom BVerfG geduflerten
Grundannahmen konnten fiir eine Auslegung der bergrechtlichen Normen
sprechen, die die Verteilung der Lasten auch beziiglich der negativ vom
Klimawandel Betroffenen in den Blick nimmt.

2. Wie der Beriicksichtigung

Die Lasten miissten auch gerecht verteilt werden. Fiir die Beantwortung der
Frage, ob der fiir die Letztentscheidung vorgesehene Bewertungsmaf3stab
ein im Sinne der Verteilungsgerechtigkeit gerechter Mafistab ist, ist auf
die Ausfithrungen oben zu verweisen (unter Kapitel 4 B. I. 4.). Hier ist
nur anzumerken, dass die verschiedenen Entscheidungskriterien — nach
dem Allgemeinwohl, der Gewichtigkeit der Belange im Rahmen einer
Gesamtabwiagung und das Fehlen der entgegenstehenden iiberwiegenden
offentlichen Interessen - unterschiedlich pradestiniert sind, die Interessen
der Lastenempfanger zur Geltung zu bringen (schematisch dargestellt unter
dem Begriff ,Durchsetzungspotential“ in Abbildung 29). Am wenigsten Ge-
wicht konnen sie in der Frage nach den entgegenstehenden Interessen ent-
falten. Jedes einzelne Interesse der Lastenempfianger wiirde einzeln danach
bewertet werden, ob es die Bergbaubelange tiberwiegt. Eine zusammenfas-
sende Bewertung aller entgegenstehenden Interessen, die mit den fiir den
Bergbau sprechenden Belangen gegen- und untereinander abgewogen wer-
den sollen, bietet die Gesamtabwigung. Hier kdnnen sich die Interessen
der Lastenempfanger kumulieren und so mehr Durchsetzungskraft in der
»Ob“-Frage entfalten. Am stirksten ist eine Durchsetzung der Interessen

1463 BVerfG, Beschluss v. 24.3.2021 - 1 BVR 2656/18, BVerfGE 157, 30 (zur Schutzpflicht
aus Art.2 IT 1 GG: Leitsatz 1 und Rn. 145 ff,; zur Schutzpflicht aus Art.14 I GG:
Rn. 171) - Klimaschutz.

1464 BVerfG, Beschluss v. 24.3.2021 - 1 BvR 2656/18, BVerfGE 157, 30, (124, Rn. 174 ff.) -
Klimaschutz. Im konkreten Fall handelte es sich um Beschwerdefiihrer aus Nepal
und Bangladesch. Das BVerfG hat im Ergebnis jedenfalls eine Verletzung der
moglichen Schutzpflicht verneint (BVerfGE 157, 128 f., Rn. 180).

1465 BVerfG, Beschluss v. 24.3.2021 - 1 BvR 2656/18, BVerfGE 157, 30 (94, Rn.110) —
Klimaschutz.
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der Lastenempfinger mit dem Allgemeinwohlkriterium zu erwarten, weil
hier nicht alle fiir den Bergbau sprechenden Belange den Interessen der
Lastenempfanger entgegengesetzt werden konnen.

3. Zwischenbewertung

Die Beriicksichtigung derjenigen, die negativ vom Bergbau betroffen sind,
stand nicht im Fokus der gesetzgeberischen Bemithungen. Dies ist wohl
auf die Rechtstradition im Bergrecht zuriickzufiihren, die prominent den
Grundsatz des ,dulde und liquidiere® bereithielt und davon ausging, dass
auch die Betroffenen letztendlich von dem Bergbau profitieren.

Die ressourcenethische Analyse hat die mangelnde Beriicksichtigung
derjenigen, die von kleineren bis mittleren Bergschiaden betroffen sein
konnten als defizitdr gekennzeichnet. Die verfassungskonforme Auslegung
fordert jedoch einen Einbezug auch dieser Interessentrager. Weiterhin ist
die Rechtsfrage dariiber offen, ob die Gruppe der vom Klimawandel negativ
Betroffenen individualrechtlich beriicksichtigt wird. Nicht zuletzt aus dem
Klimaschutz-Beschluss des BVerfG ergeben sich wichtige Argumente, die
fiir eine Beriicksichtigung sprechen.

Der Gesetzgeber ist aufgefordert, eine klare einheitliche Norm zu schaf-
fen, die die Berticksichtigung der privaten Interessen von vornherein vor-
sieht. Die Abwégung auch mit den privaten, dem Bergbau entgegenstehen-
den Interessen soll auch gesetzessystematisch als zentrale Zulassungsfrage
durch den Gesetzgeber platziert werden. Auch beziiglich der individual-
rechtlichen Beriicksichtigung der vom Klimawandel Betroffenen wire eine
positive gesetzgeberische Klarstellung aus Ressourcenschutzsicht zu begrii-
Ben.

II. Praventionsmafnahmen

Die Praventionsmafinahmen sind - neben der Frage, ob die Lasten durch
die Gestattung des Bergbaus iiberhaupt auferlegt werden — unter dem As-
pekt der Verteilung der Lasten als eine wichtige Stellschraube anzusehen.
Mit ihnen kann die Wahrscheinlichkeit des Eintretens von Schaden (die
Last ,Risiko”) minimiert werden. Das BBergG trifft in diesem Bereich
explizit Regelungen zum Ausgleich mit den Eigentiimerinteressen. Mit den
Instrumenten Anpassungspflicht (§110 BBergG), Sicherungsmafinahmen
(§ 111 BBergG) und der Bauwarnung (§ 113 BBergG) sollen bei der Errich-
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tung, Erweiterung oder wesentlichen Anderung von baulichen Anlagen
diese vor Schiden durch den Bergbau bewahrt werden. Diese Praventions-
mafSnahmen sind als feines Netz von gegenseitigen Pflichten oder Oblie-
genheiten von Unternehmer und Bauherr ausgestaltet. Eine tiefergehende
ressourcenethische Analyse dieser Praventionsmafinahmen kann im Rah-
men dieser Arbeit nicht geleistet werden.

Andere Mafinahmen, die sich aus der Beriicksichtigung der Interessen
der Lastenempfanger ergeben, die Lasten der Lastenempféanger verringern
und vom Antrag auf Betriebszulassung abweichen, konnen durch die Aus-
gestaltung der Betriebsplanzulassung als gebundenen Entscheidung grund-
satzlich nicht behordlicherseits festgelegt werden. Hier sei an ein vielfalti-
ges Biindel an Mafinahmen gedacht, das die privaten Interessen zu schonen
im Stande ist; beispielsweise indem bestimmte Immissionen verringert wer-
den sollen'% oder indem die zeitliche Planung des Abbaus die Interessen
der Lastenempfanger beriicksichtigt.

Sollten die entgegenstehenden Interessen die bergbaulichen Belange
nicht iberwiegen, so wiren Nebenbestimmungen gem. § 36 I Alt. 2 VwVIG
unzulédssig. Es bliebe bei der Feststellung, dass offentliche/bzw. private
Interessen die bergbaulichen Interessen nicht iiberwiegen und insofern
die Zulassung uneingeschrankt zu erteilen wire.!*¢” Dies gilt fiir alle Maf3-
nahmen, die im Rahmen von Nebenbestimmungen ergehen kénnten und
die sich nicht auf anwendbare auflerbergrechtliche Ermessensvorschriften
stiitzen konnen. (Als eine solche auflerbergrechtliche Ermessensvorschrift
konnte beispielsweise der §24 BImSchG zur Absicherung der Betreiber-
pflichten von nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen (§22 BImSchG)
in Betracht kommen.!*%® Fraglich ist aber, ob diese Ermessensvorschrift
zum Treffen von Einzelfallanordnungen den hier geforderten Interessen-
ausgleich, wie er sich aus der Beriicksichtigung der Interessen innerhalb
einer Gesamtabwiagung ergibt, leisten kann.)

Diese Ausgestaltung der Entscheidung beférdert damit eine Lastenvertei-
lung, die nicht hinterfragt, ob ein weniger an Lastenzuweisung moglich

1466 Hier ist jedoch auf die Moglichkeit der immissionsschutzrechtlichen Ermessens-
vorschrift (so z. B. § 24 BImSchG) hinzuweisen.

1467 Ausfiihrlich hierzu siehe oben unter Kapitel 4 B. I. 4. a. cc.

1468 Die Anwendbarkeit der Vorschriften iiber nichtgenehmigungsbediirftige Anlagen
richtet sich nach dem Anlagenbegriff des § 3 V BImSchG. Eine Genehmigungs-
pflicht und die Anwendbarkeit der hieraus resultierenden gesetzlichen Anforde-
rungen richtet sich nach § 4 IT BImSchG und der 4. BImSchVO (ausfiihrlich hierzu
Rausch, Umwelt- und Planungsrecht beim Bergbau, S. 87 ff., 991£.).
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wire, sondern nur bemisst, ob die Lasten generell zu hoch sind, um das
Gesamtvorhaben daran scheitern zu lassen. Dies ist unter Gesichtspunk-
ten der Verteilungsgerechtigkeit zu kritisieren. Wenn schon unbeteiligten
Dritten Lasten auferlegt werden miissen, dann sollte das Bestreben in die
Richtung gehen, entstehende Lasten zu mindern, d.h. die zu tragende Last
insgesamt zu minimieren. Dies, und nicht eine Vorfestlegung zugunsten
der bergbaulichen Belange, wire das Ergebnis einer gerechten Interessens-
abwigung. Die Untersuchung (in Kapitel 4 B., II, 1.) konnte zeigen, dass
zumindest die Zulassung des Rahmenbetriebsplans mit einer planerischen
Gestaltungsfreiheit der Behdrde einhergeht und somit das diesbeziiglich
auch in der Lastenverteilung auftretende Defizit schon de lege lata abge-
schwicht werden kann.

I1I. Bergschadensersatzanspruch

Als letztes Mittel die Konflikte des ,vertikalen Nachbarschaftsverhéltnis-
ses“149 von Privaten und Bergbauunternehmer zum Zweck der Wiedergut-
machung zu 16sen, stellt das BBergG mit den §§ 114 iV.m. 115 I bzw. 116 I
BBergG Schadensersatzanspriiche zur Verfiigung.!"’® Diese Bergschadens-
haftung ist eine Gefdhrdungshaftung."’! Das heif3t, dass unabhingig von
Fragen des Verschuldens, auch erlaubte Handlungen, denen eine gewisse
Geféhrlichkeit innewohnt, eine Haftung auslosen konnen. Grund hierfiir
ist, dass eine Person aus einer gefihrlichen Téatigkeit einen Nutzen zieht!472
- im Umweltrecht ist dies eine Ausformung des Verursacher- bzw. pollu-
ter-pays-Prinzips.’3 Dieses Verursacherprinzip hat gerade die Aufgabe die
gerechte Verteilung von Lasten herbeizufithren.*”* Die Verteilungsgerech-
tigkeit der Lasten ist sozusagen der immanente Grund der Bergschadens-
haftung.

In der Gefidhrdungshaftung tritt anstelle des Nachweises eines Verschul-
dens das Erfordernis eines Gefdhrdungs- oder Zurechnungszusammen-

1469 Rasel, Umweltrechtliche Implikationen im BBergG, S. 251.

1470 Dapprich/Franke, Leitfaden des Bergrechts, S. 80.

1471 Frenz, in: Frenz (Hrsg.), BBergG, § 114, Rn. 1.

1472 Lorenz, JuS 2021, 307. Zur Geféhrlichkeit des Bergbaus sieche Frenz, in: Frenz
(Hrsg.), BBergG, § 114, Rn. 96.

1473 Frenz, in: Frenz (Hrsg.), BBergG, § 114, Rn. 2.

1474 So ausdriicklich Kloepfer/Durner, Umweltschutzrecht, § 3, Rn. 18.
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hangs.1”> Damit ist an die Verwirklichung gerade der bergbauspezifischen
Gefahr angekntipft (,[...] infolge [...]“ § 114 I BBergG). Hier greift der § 120
BBergG ein, welcher eine Beweislastumkehr hinsichtlich der Kausalitat
von bergbaulicher Aktivitdt und Schaden vorsieht. Er soll insofern zur
~Waffengleichheit“!47¢ beitragen; hat doch der Bergbaubetreiber sowohl den
Einblick in die betrieblichen Aktivitdten als auch das grofiere bergrechtliche
Fachwissen.!¥”” Diese Beweislastumkehr gilt aber nicht uneingeschrankt,!478
sondern soll sich lediglich auf typische Erscheinungsformen des untertagi-
gen Abbaus erstrecken.”® Explizit ausgenommen sind weiterhin die Fille
des §120 I S.2 BBergG. Die bergbauliche Gefahrdungshaftung - ist wie
andere Gefahrdungshaftungen auch®° - in der Hoéhe gem. § 117 I BBergG
beschrankt, was sie versicherbar machen lasst.148!

Es ist festzuhalten, dass gerade der Bergschadensersatzanspruch aufs
engste mit der Frage nach einer gerechten Verteilung der Lasten verbunden
ist und insofern starke Beziige zur Ressourcenethik aufweist. Inwiefern
die Ausgestaltung des Bergschadensersatzanspruches den Anforderungen
der Verteilungsgerechtigkeit gerecht wird und ob ein Verbesserungsbedarf
besteht, dies bediirfte einer eingehenden Untersuchung, die diese Arbeit
nach der vorgenommenen Schwerpunktsetzung nicht zu leisten vermag.

D. Fazit

Das BBergG nach der derzeitigen Auslegung weist in Bezug auf Fragen
der Verteilungsgerechtigkeit Defizite auf. So kommt die Verteilung der
Rechtsposition am Bodenschatz im Ergebnis einem Abbauauftrag gleich.
Das offentliche Gut des Bodenschatzes wird ohne weiteres in die Hénde
Privater gelegt. Auch die Verteilung des Rechts an der Bodennutzung
findet auf der Basis einer konfusen und letztendlich verfassungswidrigen
Rechtsgrundlage statt. Die Gesamtabwigung, die durch richterrechtliche
Rechtsentwicklung dem § 48 II S.1 BBergG entnommen wird, konnte mit

1475 Lorenz, JuS 2021, 307.

1476 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 484.

1477 BT-Drs. 8/1315, S. 144 = Zydek, Materialien BBergG, S. 446.

1478 Kritisch hierzu: Kremer/Neuhaus, Bergrecht, Rn. 488.

1479 Eine Beweislastumkehr auch bei der bergbaulichen Aktivitit am Tagebau wurde
abgelehnt, weil hier keine typisierenden Schiden aufgestellt werden kénnen (BT-
Drs. 8/3965, S.143). Siehe auch BT-Drs. 8/1315, S. 144.

1480 Beispiele hierzu bei Lorenz, JuS 2021, 307.

1481 Schulte, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 117, Rn. 29.
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dem Verteilungskriterium der Gewichtigkeit eines Belangs an sich gerechte
Ergebnisse produzieren. In ihrer konkreten Ausgestaltung nach der derzei-
tigen Auslegung — als nachvollziehbare Abwéigung im Rahmen einer gebun-
denen Entscheidung, die eine normative Gewichtungsvorgabe zugunsten
der bergbaulichen Belange enthilt — wird ihr dies jedoch nicht gelingen,
sondern auch hier ist der Entscheidungsmechanismus fiir einen Abbau von
Bodenschitzen voreingenommen.

Diese Defizite konnten teilweise durch eine vorzugswiirdigere Auslegung
behoben werden. So konnte beispielsweise gezeigt werden, dass die Ge-
samtabwégung als Enteignungsabwigung nun mehr dem Kriterium des
Allgemeinwohls folgt. Dies ist vor allem mit den Ideen des Differenzprin-
zips zu begriifien. Ob nun mittels dieser Auslegung gerechte Verteilungsent-
scheidungen auf Grundlage des BBergG getroffen werden, ist nun vor allem
auch davon abhéngig, wie konkret die bergbaulichen Belange ermittelt wer-
den und wie ambitioniert das Allgemeinwohlerfordernis vor dem Hinter-
grund der Ressourceniibernutzung im Lichte des Art.20a GG verstanden
wird.

Die Kritik an der Gesamtabwagungslehre hat gezeigt, dass die Rechtslage
verfassungswidrig ist und der Gesetzgeber damit nicht umhinkommt, selbst
tatig zu werden. Zumindest muss der Gesetzgeber die Gesamtabwigung
und die enteignungsrechtliche Vorwirkung einfithren. Im Lichte der Vertei-
lungsgerechtigkeit waren auch Klarstellungen, die die ressourcengerechte
Auslegung stiitzen, dringend anzuraten (naheres hierzu dann in Kapitel 7).
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