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Bergrechtliche und baurechtliche Voraussetzungen und Ermessensspielrdume fiir die
Genehmigung, Genehmigung mit Auflagen oder Nichtgenehmigung von Erkun-
dungsbohrungen und Bohrungen zur Errichtung von Geothermie-Anlagen

A. Auftrag

Die Fraktion der CDU hat den Wissenschaftlichen Dienst um eine gutachtliche Stellungnah-
me zu den berg- und baurechtlichen Genehmigungsvoraussetzungen fir Erkundungsboh-
rungen und Bohrungen zur Errichtung von Geothermie-Anlagen gebeten. In diesem Zusam-
menhang sollen die behérdlichen Maglichkeiten der Genehmigung, der Genehmigung mit

Auflagenerteilung und der Nichtgenehmigung im Vordergrund stehen.

B. Stellungnahme
I. Voriiberlegungen fiir die rechtliche Bewertung geothermischer Vorhaben

1. Sachliche Differenzierung: Das Recht der geothermischen Anlagen als Querschnitts-
materie - Anwendungsbereich und Zusammenspiel der fachgesetzlichen Regelungen

Die vorliegende Stellungnahme bleibt auftragsgemal auf eine berg- und baurechtliche Be-
gutachtung der Rechtsfragen beschrinkt. Dennoch soll eingangs ein kurzer Uberblick tiber
die verschiedenen Rechtsvorschriften gegeben werden, denen geothermische Vorhaben im
Einzelfall entsprechen miissen. Dies geschieht vor dem Hintergrund, dass

- sich die verschiedenen Genehmigungsverfahren einander ausschlieBen kénnen (,formelle
Konzentrationswirkung”)',

- einzelnen Rechtsmaterien hinsichtlich der zu begutachtenden Fragen eine Vorrangstellung

zukommen kann?® und

' Zu §§ 75 Abs. 1 Satz 1 Vw\VIG siehe S. 8, 34; zu § 13 BImSchG siehe S. 5.

Gutachten des Wissenschaftlichen Dienstes sind parlamentsinterne Stellongnahmen, die nicht fiir die &f-
fentliche Diskussion aufierhalb des Landtags bestimmt sind. Eine - auch nur aunszugsweise - Veriffentli-
chung oder Verbreitung bedarf der Zustimmung des Direktors beim Landtag.




- andere fachgesetzliche Regelungen in das berg- und baurechtliche Verwaltungsverfahren
implementiert werden kénnen.?

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, inwieweit die Genehmigungsverfahren
bei verschiedenen Fachbehorden angesiedelt sind oder von einer Behorde zentral koordi-

niert’ oder gar selbst durchgefiihrt® werden.

a) Umweltspezifische und umweltrelevante Vorschriften

Im Rahmen der Genehmigung geothermischer Vorhaben kénnen das Bundesberggesetz
(BBergG)°® als umweltrelevante Rechtsmaterie sowie das Wasserhaushaltsgesetz (WHG)’ und
das Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG)® als umweltspezifisches Recht Geltung bean-
spruchen. In wenigen Einzelfallen kénnen auch Vorschriften tber die Durchfihrung einer
Umweltvertraglichkeitsprifung im Rahmen eines Planfeststellungsverfahrens Anwendung

finden.

aa) Das Bundesberggesetz als Kerngesetz

(1) Das BBergG kann im Zusammenhang mit geothermischen Vorhaben als Kerngesetz be-
zeichnet werden, da von ihm die wesentlichen Genehmigungsanforderungen ausgehen. Der
sachliche Geltungsbereich des Gesetzes bezieht sich auf das Aufsuchen, Gewinnen und Auf-
bereiten von sogenannten bergfreien Bodenschatzen (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 BBergG), zu denen
der Bundesgesetzgeber ausdriicklich die Erdwarme und die im Zusammenhang mit ihrer
Gewinnung auftretenden anderen Energien (§ 3 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 b BBergG) fingiert. Die
Gleichstellung der Erdwarme mit den gangigen festen oder gasformigen Bodenschatzen war
nach Ansicht des Bundesgesetzgebers notwendig, da das Aufsuchen und Gewinnen der
Erdwédrme mit sonstigen bergbaulichen Tatigkeiten vergleichbar ist und nach seiner Vorstel-

lung nur so gewabhrleistet werden konnte, dass die 6ffentlichen Interessen, die zwangslaufig

2 Zur Subsidiaritat des § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG im Betriebsplanverfahren siehe S. 24.

3 Zur Bedeutung des § 22 Abs. 1 BImSchG im bergrechtlichen Betriebsplan- und Baugenehmigungsver-
fahren siehe S. 5, 9, 24, 39.

*Zum sogenannten baurechtlichen Sternverfahren gemal § 65 Abs. 5 Satz 1 LBauO siehe S. 8 1.

> Zur Erteilung der wasserrechtlichen Erlaubnis durch die Bergbehorde gemaB § 19 Abs. 2 WHG siehe
S. 3.

¢ Bundesberggesetz vom 13. August 1980 (BGBI. | S. 1310), zuletzt geadndert durch Gesetz vom 31. Juli
2009 (BGBI. | S. 2585).

" Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz) vom 31. Juli 2009 (BGBI. | S. 2585).
8 Gesetz zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerausche,
Erschitterungen und ahnliche Vorgénge (Bundes-Immissionsschutzgesetz) in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 26. September 2002 (BGBI. | S. 3830), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 11. Au-
gust 2009 (BGBI. | S. 2723).



durch die Nutzung der Erdwarme berihrt werden, in einem frilhen Stadium gewahrt werden
kénnen.” Durch die gesetzliche Fiktion sollte es den zustandigen Behorden ermdglicht wer-
den, eine geordnete Nutzung der geothermischen Energie im Rahmen der Entscheidung
Uber die Erteilung von Bergbauberechtigungen (§§ 6 ff. BBergG)' und die Zulassung von
Betriebsplanen (§§ 51 ff. BBergG)'"' durchzusetzen.

(2) Von der grundsatzlichen Anwendbarkeit des BBergG hat der Bundesgesetzgeber eine
wesentliche Ausnahme angeordnet, die oberflachennahe Anlagen mit einer Bohrtiefe bis zu
100 Meter betrifft, bei denen die Erdwarme zu Heiz- oder Kihlzwecken eines Gebaudes ge-
nutzt wird.

§ 4 Abs. 2 Nr. 1 BBergG bestimmt, dass bei dem Losen oder Freisetzen von Erdwéarme auf
einem Grundstlck aus Anlass oder im Zusammenhang mit dessen baulicher Nutzung kein
.Gewinnen” im Sinne des Gesetzes vorliegt. Das BBergG findet unter diesen Umstanden
keine Anwendung. Entscheidend ist, dass die Erdwéarme ausschlieBlich fir das konkrete
Grundstiick genutzt wird und nicht etwa fur die Errichtung einer zentralen Heizungsanlage,
da es andernfalls bei der grundsatzlichen Anwendbarkeit des BBergG bleibt." Eine Riickaus-
nahme von § 4 Abs. 2 Nr. 1 BBergG ordnet wiederum § 127 BBergG fur Bohrungen tber
100 Meter an. Hier findet das BBergG in modifizierter Form Anwendung. Fir derartige geo-
thermische Vorhaben bestimmt § 127 Abs. 1 Nr. 2 BBergG etwa, dass eine Betriebsplan-

pflicht nur dann besteht, wenn die zustandige Bergbehorde diese fur erforderlich erklart.

(3) Fur die Erteilung von Bergbauberechtigungen und die Zulassung von Betriebspléanen ist
in Rheinland-Pfalz das Landesamt fur Geologie und Bergbau zustandig (§ 1 Abs. 1 der Lan-
desverordnung Uber Zustandigkeiten auf dem Gebiet des Bergrechts™). Die bergrechtlichen
Verfahren einerseits und die in anderen Rechtsmaterien beschriebenen Genehmigungs-, Er-
laubnis- und Bewilligungsverfahren andererseits schlieBen sich einander grundsatzlich nicht
aus und sind von den verschiedenen Fachbehérden parallel durchzufihren. Sieht ein berg-
rechtlicher Betriebsplan jedoch die Benutzung des Grundwassers vor, so entscheidet die
Berg- und nicht die Wasserbehorde liber die Erteilung der wasserrechtlichen Erlaubnis (§ 19
Abs. 2 WHG). Die Entscheidung der Bergbehdrde ist verwaltungsintern im Einvernehmen mit
der Wasserbehorde zu treffen (§ 19 Abs. 3 WHQG).

9Vg|. BT-Drs. 8/1315, S. 173.

0S5 12 ff. (Aufsuchung der Erdwarme), S. 28 ff. (Erdwarmegewinnung).
'S, 19 ff. (Aufsuchung der Erdwarme), S. 32 f. (Erdwarmegewinnung).

'2 Piens/Schulte/Vitzthum, Bundesberggesetz (BBergG), 1983, § 4, Rn. 15.
¥ GVBI. 2007, S. 322, BS 75-3.



Wird ein obligatorisches Rahmenbetriebsplan-Planfeststellungsverfahren gemaB § 52
Abs. 2 a BBergG durchgefihrt, bedarf es wegen dessen horizontaler Konzentrationswirkung
(8§ 72 Abs. 1, 75 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVfG)" i.V.m. § 1
Abs. 1 Landesverwaltungsverfahrensgesetz (LVWVfG)™) keiner anderweitigen behdrdlichen
Genehmigungen, Erlaubnisse oder Bewilligungen.'® Fiir eine solche geothermische Anlage
ist dann insbesondere keine Baugenehmigung und wasserrechtliche Erlaubnis bzw. Bewilli-
gung (dazu sogleich) erforderlich. Obligatorische Rahmenbetriebsplane (§ 52 Abs. 2 a
BBergG) werden abweichend vom Regelfall des Hauptbetriebsplans (§ 52 Abs. 1 BBergQG)
jedoch nur dann verlangt, wenn das Vorhaben die Durchfiihrung einer Umweltvertraglich-

keitspriifung erfordert. Bei geothermischen Vorhaben ist dies selten der Fall."”

bb) Das Wasserhaushaltsgesetz

Seit dem 1. Marz 2010 existiert mit dem neuen WHG eine einheitliche Vollregelung des
Wasserrechts im gesamten Bundesgebiet. Dem Bund steht nach der Foderalismusreform
2006 die konkurrierende Gesetzgebung liber die Materie zu."® Das bisherige WHG als Rah-
mengesetz existiert nicht mehr.

Geothermische Anlagen konnen dem WHG unterfallen, selbst wenn sie nicht unmittelbar auf
das Grundwasser als Warmetrager zugreifen, sondern mit Hilfe von Erdwarmesonden bzw.
Erdreichkollektoren im Boden arbeiten. Denn auch in diesen Féllen kann es etwa bei der
Durchbohrung der verschiedenen Grundwasserstockwerke zu Verunreinigungen und damit
zu schadlichen Veranderungen der Wasserbeschaffenheit kommen. Gleiches gilt, wenn zum
Warmetransport wassergefahrdende Stoffe eingesetzt werden. Haufig wird daher von einer

wasserrechtlichen Benutzung im Sinne des § 9 Abs. 1 Nr. 5 WHG (,,Entnehmen, Zutageleiten

'* Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. Januar 2003
(BGBI. 1 S. 102), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 14. August 2009 (BGBI. | S. 2827).

> Landesverwaltungsverfahrensgesetz (LVwWV{G) vom 23. Dezember 1976 (GVBI. S. 308), BS 2010-3, zu-
letzt gedndert durch Gesetz vom 17.11.1995 (GVBI. S. 463). Die gegeniber den Verfahrensregeln des
BBergG subsididre Anwendbarkeit des VWVIG ergibt sich aus § 1 Abs. 1 LVWVIG und nicht aus § 5
BBergG (Einzelheiten bei Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 5, Rn. 5 ff.).

' Vgl. Kremer/Neuhaus, Bergrecht, 2001, Rn. 173, 284 f.; zu den Einzelheiten der horizontalen und verti-
kalen Reichweite der Konzentrationswirkung der bergrechtlichen Planfeststellung siehe Gaentzsch, in:
FranBen/Redeker/Schlichter/Wilke, Festschrift fir Horst Sendler, Birger-Richter-Staat, 1991, S. 414,
Kloepfer, Umweltrecht, 2. Auflage 1998, § 10, Rn. 105.

7 Siehe S. 6.

'8 Siehe Art. 74 Abs. 1 Nr. 32 GG. Dennoch kdnnen die Lander gemaB Art. 72 Abs. 1 GG eigene Rege-
lungen treffen, soweit der Bund keine bzw. keine abschlieBenden Regelungen getroffen hat. Gemaf
Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 GG besteht ferner die Méglichkeit, in gewissem Umfang vom WHG abwei-
chende Regelungen zu treffen (sogenannte ,Abweichungskompetenz"”). Bis zu seiner Novellierung gilt
das Wassergesetzes fir das Land Rheinland-Pfalz (Landeswassergesetz) in der Fassung vom 22. Januar



und Ableiten von Grundwasser”) bzw. im Sinne des § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG (,MaBnahmen, die
geeignet sind, dauernd oder in einem nicht nur unerheblichen Ausmal3 nachteilige Verande-
rungen der Wasserbeschaffenheit herbeizufiihren”) auszugehen sein, so dass vor der Ver-

wirklichung des geothermischen Vorhabens ein Erlaubnis- bzw. Bewilligungsverfahren™ nach

den §§ 8 ff. WHG durchzufiihren ist.?°

cc) Dass Bundes-Immissionsschutzgesetz

Anlagen des Bergwesens bedirfen einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung nur
dann, soweit sie Uber Tage errichtet und betrieben werden (§ 4 Abs. 2 Satz 1 BImSchG) und
soweit sie in der Verordnung lber genehmigungsbediirftige Anlagen (4. BiImschV)*' aufge-
fuhrt sind (§ 4 Abs. 1 Satz 3 BImSchG). Da im Anhang der 4. BImSchV keine geothermischen
Anlagen beschrieben werden, erfordern diese keine immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung. Die fehlende Genehmigungsbedirftigkeit hat ferner zur Konsequenz, dass die Kon-
zentrationswirkung des § 13 BImSchG, wonach andere behérdliche Genehmigungen von der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung eingeschlossen werden, nicht eintritt.

Dennoch stellt das Immissionsschutzrecht Anforderungen an die Errichtung und den Betrieb
einer geothermischen Anlage. Den Betreiber treffen die Pflichten des § 22 BImSchG, die
durch Verwaltungsvorschriften (Technische Anweisung) konkretisiert werden.?” Danach hat
der Betreiber einer geothermischen Anlage schadliche Umwelteinwirkungen (§ 3 Abs. 1

BImSchG) zu verhindern, soweit sie nach dem Stand der Technik vermeidbar sind. Andern-

2004 (GVBI. S. 53), BS 75-50, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 27.10.2009 (GVBI. S. 358), nur noch in
beschranktem Umfang fort (zum Ganzen FaBbender, ZUR 2010, 181).

' Wahrend die Erlaubnis als Regelfall der wasserrechtlichen Genehmigung eine offentlich-rechtliche
Benutzungsbefugnis begriindet und damit grundséatzlich nur die Zulassigkeit einer Benutzung im Rah-
men des &ffentlichen Rechts bewirkt, verleiht die Bewilligung ein subjektiv-6ffentliches Recht, dem ge-
genlber Dritten privatrechtsgestaltende Wirkung zukommt (dazu Kloepfer, a.a.O., § 13, Rn. 76 ff.). Eine
Zwischenstellung nimmt die gehobene Erlaubnis (§ 15 WHG) ein (siehe Fassbender, ZUR 2010, 181,
185).

% Umstritten ist, ob eine wasserrechtliche Genehmigung fir eine oberflachennahe geothermische An-
lage erforderlich ist, die der Beheizung eines Geb&udes dient. Teile der Literatur gehen von einer er-
laubnisfreien Benutzung des Grundwassers (§ 46 Abs. 1 N. 1 WHG neue Fassung/§ 33 Abs. 1 Nr. 1
WHG alte Fassung) aus, da die Grundwasserentnahme ,fir den Haushalt” erfolge und in jedem Fall die
Ruckfuhrung des benutzten Grundwassers erlaubnispflichtig sei. Nach anderer Ansicht wird lediglich
die Wasserversorgung eines Einzelanwesens vom Befreiungstatbestand erfasst, so dass die Erlaubnis-
pflicht fur die Grundwasserentnahme bestehen bleibt (zum Meinungsstreit siehe GroBe, NVwZ 2004,
809, 812; Czychowski/Reinhardt, WHG, 10. Auflage 2010, § 46, Rn. 13 m.w.N.).

2! Vierte Verordnung zur Durchfiihrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Verordnung tber ge-
nehmigungsbedirftige Anlagen - 4. BImSchV) in der Fassung der Bekanntmachung vom 14. Méarz 1997
(BGBI. I S. 504), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 11. August 2009 (BGBI. | S. 2723).

2 Siehe dazu § 48 BImSchG. Soweit von geothermischen Anlagen Larm ausgeht, findet die Technische
Anleitung zum Schutz vor Larm (,TA Larm"“) als sogenannte normkonkretisierende Verwaltungsvor-
schrift Anwendung.



falls hat er diese auf ein Mindestmal3 zu beschranken (§ 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2
BImSchG). Fir geothermische Bohrungen bedeutet dies, dass zur Einhaltung der Larm-
grenzwerte nach Nr. 6.1 der TA Larm besondere technische Maf3nahmen zur Larmminderung

erfolgen missen. In der Praxis kommen etwa Schallschutzkapseln zum Einsatz.?

dd) Vorschriften iiber die Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitspriifung

Die Umweltvertraglichkeitsprifung (UVP) ist ein unselbsténdiger Teil eines verwaltungsbe-
hordlichen Verfahrens, das der Entscheidung Uber die Zulassigkeit eines Vorhabens dient.*
Am Ende der UVP wird eine Bewertung der Umweltauswirkungen vorgenommen. Die Be-
wertung findet dann bei der eigentlichen Entscheidung lber die Zulassigkeit des Vorhabens
Beriicksichtigung.” Bei geothermischen Vorhaben ist dies die Entscheidung tber die Zulas-
sung des obligatorischen Rahmenbetriebsplans, die in einem Planfeststellungsverfahren ge-
troffen wird (§ 52 Abs. 2 a BBergQ).

Fir Bohrungen zum Aufsuchen als auch zum Gewinnen der Erdwarme ist eine UVP dann
durchzufihren, wenn das Vorhaben gemalB § 57 ¢ Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BBergG in der UVP-
Verordnung Bergbau (UVP-V Bergbau)® aufgefiihrt wird.

Nach § 1 Nr. 8 UVP-V Bergbau sind betriebsplanpflichtige Tiefoohrungen zur Gewinnung
von Erdwarme nur dann UVP-pflichtig, wenn diese in eine Tiefe Uber 1000 Meter reichen
und in ausgewiesenen Naturschutzgebieten, Vogelschutzgebieten (Richtlinie 79/409/EWG)
oder FFH-Gebieten (Richtlinie 92/43/EWG) durchgefiihrt werden.?”” Danach werden oberfla-
chennahe geothermische Bohrungen, die ausschlieBlich einzelne Gebaude mit Warme ver-
sorgen, ganzlich von der UVP-Pflicht ausgenommen. Betriebsplanpflichtige Tiefenbohrungen
uber 1000 Meter Tiefe, die regelmaBig der Beheizung von Wohnvierteln und der Elektrizi-
tétsversorgung dienen, sind nur dann UVP-pflichtig, wenn sie in den zuvor genannten Gebie-
ten vorgenommen werden. Vor diesem Hintergrund ist die praktische Bedeutung der UVP

im Rahmen der Genehmigung geothermischer Vorhaben sehr gering.?®

% So Herzog, Die Geothermiebohrung ,RWTH-1", Dissertation der Ingenieurswissenschaften, 2005,
S. 72 ff. (abrufbar unter: http://darwin.bth.rwth-aachen.de).

#Vgl. § 2 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes Uber die Umweltvertraglichkeitspriifung (UVPG) in der Fassung
der Bekanntmachung vom 24. Februar 2010 (BGBI. | S. 94).

» Dazu Weber, NJW 1990, 1625, 1630 1.

% Verordnung Uber die Umweltvertraglichkeitspriifung bergbaulicher Vorhaben (UVP-V Bergbau) vom
13. Juli 1990 (BGBI. I S. 1420), zuletzt gedndert durch Verordnung vom 24. Januar 2008 (BGBI. | S. 85).

7 Subsidiar kann auch § 1 Nr. 9 UVP-V Bergbau als Auffangtatbestand Relevanz erlangen.

% Zur Notwendigkeit der Durchfiihrung einer UVP siehe die gutachterliche AuBerung ,Rechtshemmnis-
se fur die Genehmigung tiefengeothermischer Anlagen” von Altrock/GroBe/Lehnert im Auftrag des
Bundesministeriums fur Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, 2009, S. 24 ff. (abrufbar unter:
www.erneuerbare-energien.de). Der rheinland-pfélzische Ministerrat hat einer Bundesratsinitiative zur



b) Zum Anwendungsbereich des Bauplanungs- und Bauordnungsrechts

Das offentliche Baurecht ist in das Bauplanungs- und Bauordnungsrecht unterteilt. Wahrend
das Bauplanungsrecht des Baugesetzbuchs (BauGB)* eine geordnete Nutzung des Mediums
Boden bezweckt, ist die Aufgabe des Bauordnungsrechts der Landesbauordnung (LBauQO)*
in der Gefahrenabwehr zu sehen.

Beide Rechtsmaterien nehmen auf den zentralen Rechtsbegriff der ,baulichen Anlage” Be-
zug, der Uber die jeweilige Anwendbarkeit der Gesetze entscheidet (§ 29 Abs. 1 BauGB,
§§ 2 Abs. 1, 61 LBauO). Auf Grund der differierenden Regelungszwecke und Gesetzge-

bungskompetenzen sind die Begriffe voneinander isoliert zu bestimmen.

aa) Die bauliche Anlage im bauplanungsrechtlichen Sinn

Eine bauliche Anlage im bauplanungsrechtlichen Sinn ist durch die Elemente des Bauens und
der bodenrechtlichen Relevanz gekennzeichnet. Das Merkmal des Bauens verlangt, dass die
Anlage in einer auf Dauer gedachten Weise kinstlich mit dem Erdboden verbunden ist. Die
bodenrechtliche Relevanz ist gegeben, wenn das Vorhaben die in § 1 Abs. 5 und 6 BauGB
genannten Belange in einer Weise berlhrt oder beriihren kann, die das Bediirfnis nach einer
ihre Zulassigkeit regelnden verbindlichen Bauleitplanung hervorrufen.*'

Isoliert betrachtet unterfallt daher eine geothermische Bohrung nicht dem Anwendungsbe-
reich des BauGB, weil durch sie keine derartige bauliche Anlage entsteht. Mobile Bohranla-
gen stellen keine bauliche Anlage im bauplanungsrechtlichen Sinn dar, weil die kinstliche
Verbundenheit mit dem Erdboden kurzweilig und nicht auf Dauer gedacht ist. Etwas anderes
kann aber gelten, wenn ein Bohrturm ortsfest errichtet wird, um Bohrungen tber mehrere
Monate vorzunehmen.

Haufig wird daher allein die geothermische Anlage, die der Gewinnung geothermischer
Energie dient, den bauplanungsrechtlichen Anlagenbegriff im Sinne des § 29 Abs. 1 BauGB
erflllen, weil sowohl das Kriterium des Bauens als auch der bodenrechtlichen Relevanz vor-
liegt. Im Zusammenhang mit der Errichtung geothermischer Anlagen gelangen daher die

§8§ 29 ff. BauGB uber die Zulassigkeit von Vorhaben zur Anwendung.

Anderung der UVP-V Bergbau zugestimmt, wonach Bohrungen ab 1000 Meter Tiefe generell der UVP-
Pflicht unterliegen sollen (siehe StaatsZeitung Nr. 24 vom 12. Juli 2010, S. 2).

% Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 23. September 2004 (BGBI. | S. 2414), zu-
letzt geandert durch Gesetz vom 31. Juli 2009 (BGBI. | S. 2585).

% Landesbauordnung Rheinland-Pfalz vom 24. November 1998 (GVBI. S. 365), BS 213-1, zuletzt gean-
dert durch Gesetz vom 27.10.2009 (GVBI. S. 358).

31 Siehe Lohr, in: Battis/Krautzberger/ders., BauGB, 11. Auflage 2009, § 29, Rn. 9 ff.; BVerwGE 44, 59,
611,



bb) Die bauliche Anlage im bauordnungsrechtlichen Sinn

Der bauordnungsrechtliche Begriff der baulichen Anlage erschopft sich im Wesentlichen auf
das Merkmal des Bauens und damit auf die Bautatigkeit des Menschen, die die Verwendung
von Bauprodukten bedingt. Die Legaldefinition in § 2 Abs. 1 Satz 1 LBauO nennt in diesem
Sinn als Kriterien (1.) die Verbindung mit dem Boden, (2.) die Verwendung von Bauproduk-
ten (Baustoffe und Bauteile) und (3.) die Herstellung aus diesen Materialien.* Die Verwen-
dung von mobilen Bohrwerkzeugen zur Auffindung oder Gewinnung von Erdwérme erfullt
diese Kriterien nicht. Auch im Bauordnungsrecht ist der Anlagenbegriff, der Uber die An-
wendung der LBauO und die Baugenehmigungsbedirftigkeit entscheidet, haufig nur bei
geothermischen Anlagen in der sogenannten Gewinnungsphase (dazu sogleich) erfillt. Glei-
ches gilt fur die Errichtung von Bohrtirmen, wenn diese Uber eine gewisse Dauer ortsfest
betrieben werden sollen.

Eine Ausnahme vom er&ffneten Anwendungsbereich der LBauO nennt § 1 Abs. 2 Nr. 2
LBauO fir Anlagen, die der Bergaufsicht (§ 69 Abs. 1 BBergG) unterliegen. Dies ist bei geo-

thermischen Anlagen grundsatzlich der Fall.*

Fir oberirdische Gebaude gilt diese Ausnahme
allerdings ausdriicklich nicht. Fir den oberirdischen Teil geothermischer Anlagen bleibt es
bei der sachlichen Anwendbarkeit der LBauO. Das bauordnungsrechtliche Genehmigungs-
verfahren und das bergrechtliche Betriebsplanverfahren sind dann parallel durchzufihren.
Anderes gilt nur, wenn das bergrechtliche Betriebsplanverfahren als Planfeststellungsverfah-
ren mit UVP durchgefihrt wird. Der Planfeststellung kommt dann gemal3 §§ 72 Abs. 1, 75
Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 VWVIG i.V.m. § 1 Abs. 1 LVWVIG die bereits zuvor beschriebene Konzent-
rationswirkung zu.**

Die LBauO gilt ferner nicht fiir Rohrleitungen auBBerhalb der Anlage, soweit diese der 6ffent-

lichen Versorgung mit Warme dienen (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 LBauO).*

cc) Zur umfassenden Kontroll- und Koordinierungsverpflichtung der Bauaufsichts-
behorde

In Rheinland-Pfalz kommt den Bauaufsichtsbehdrden eine umfassende Kontroll- und Koordi-
nierungsfunktion hinsichtlich der Einhaltung &ffentlich-rechtlicher Vorschriften zu. Gemal3

§ 70 Abs. 1 Satz 1 LBauO ist die Baugenehmigung zu erteilen, wenn dem ,Vorhaben keine

%2 Siehe Jeromin, in: ders. (Hrsg.), LBauO Rh-Pf, 2. Auflage 2008, § 2, Rn. 3 ff.
B Siehe S. 2 1.

% Siehe S. 4.

% Dazu Jeromin, a.a.0., § 2, Rn. 19.



baurechtlichen oder sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften®® entgegenstehen”. Um
letzteres sicherzustellen, hat die Bauaufsichtsbehorde die Pflicht, von den Fachbehdrden die
erforderlichen Genehmigungen parallel einzuholen (sogenanntes Sternverfahren, § 65 Abs. 5
Satz 1 LBauO) und die einzelnen Entscheidungen zusammen mit ihrer Entscheidung tber die
Erteilung der Baugenehmigung einheitlich bekanntzugeben (§ 65 Abs. 5 Satz 4 LBauO).*” Die
Baugenehmigung fir eine geothermische Anlage stellt damit den ,Schlusspunkt” bei der
Erteilung mehrerer fir ein Vorhaben notwendiger berg- und wasserrechtlicher Erlaubnisse,
Bewilligungen oder Zulassungen dar.*®

Fallen die Prifungen positiv aus, teilt die Bauaufsichtsbehérde die parallel ergangenen Ge-
nehmigungen zusammen mit der Baugenehmigung dem Bauherrn mit; lehnt eine beteiligte
Fachbehoérde umgekehrt die von ihr begehrte Genehmigung ab, so hat die Bauaufsichtsbe-
horde auch dies dem Bauherrn mitzuteilen, und zwar zusammen mit der ablehnenden Ent-
scheidung Uber den Bauantrag. Denn dem Vorhaben steht in diesem Fall eine sonstige 6f-
fentlich-rechtliche Vorschrift im Sinne des § 70 Abs. 1 Satz 1 LBauO entgegen.*

Im Unterschied dazu ist die Bauaufsichtbehérde gemal §§ 70, 65 Abs. 1 Satz 1 LBauO zu
einer eigenstandigen Prifung dariiber verpflichtet, ob das Vorhaben den Anforderungen
des § 22 BImSchG uber die Errichtung und den Betrieb immissionsschutzrechtlich nicht ge-
nehmigungsbedurftiger Anlagen entspricht, soweit die Immissionen in Verbindung mit der
Errichtung und Nutzung der baulichen Anlage stehen.”® Dabei hat der Bauherr den Nachweis

fur die Einhaltung der immissionsschutzrechtlichen Vorgaben zu erbringen.”’

c) Sonstige Rechtsgebiete

Weitere Rechtsmaterien, die bei geothermischen Vorhaben Bedeutung erlangen kdnnen

(etwa das Raumordnungsrecht oder das Umweltinformations- bzw. Informationsfreiheits-

% Darunter sind alle Vorschriften zu fassen, die materiell-rechtliche Anforderungen an das Bauvorhaben
stellen (siehe Jeromin, a.a.O., § 70, Rn. 26). Die Bestimmungen Uber die Durchfiihrung einer UVP fallen
nicht darunter, da sie allein verfahrensrechtlichen Charakter haben (siehe dazu S. 6).

¥ Die Koordinierungsfunktion dient der Verwaltungsvereinfachung, indem der Bauherr davon entlastet
wird, die Erlaubnisse einzuholen, die fur sein Vorhaben zusé&tzlich zur Baugenehmigung noch notwen-
dig sind (so die Gesetzesbegrindung, siehe LT-Drucks 4/186 zu § 78).

% Zur sogenannten Schlusspunkttheorie sieche OVG Rheinland-Pfalz, ZfBR 2008, 194; Jeromin, a.a.O.,
§ 70, Rn. 46.

¥ So OVG Rheinland-Pfalz, ZfBR 2008, 194, 195.

0 Haben die Immissionen einen starkeren Bezug zu einer bergrechtlich relevanten Tatigkeit (etwa im
Verladen und Beférdern von Bodenschétzen), so entscheidet die zustdndige Bergbehdrde (im Rahmen
des Betriebsplanzulassung) und nicht die Bauaufsichtsbehdrde Uber die Einhaltung des § 22 BImSchG
(siehe BVerwGE 74, 315, 324 f)). Siehe dazu S. 24.

* Siehe Jarass, in: ders., BImSchG, 8. Auflage 2010, § 22, Rn. 68; Jeromin, a.a.O., § 70, Rn. 27.
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recht), kdnnen unerértert bleiben, da sie keinen unmittelbaren Bezug zum Untersuchungs-

gegenstand aufweisen.*?

2. Zeitliche Differenzierung: Die Aufsuchungs- und Gewinnungsphase

Die vorstehenden Ausfihrungen haben bereits gezeigt, dass die verschiedenen behdordli-
chen Entscheidungen in unterschiedlichen zeitlichen Phasen, die geothermische Vorhaben
regelmaBig durchlaufen, Bedeutung erlangen kénnen. Das BBergG als Kernmaterie des
Rechts geothermischer Anlage bringt diese zeitliche Unterscheidung deutlich zum Ausdruck.
Gemal3 § 6 Satz 1 BBergG bedarf derjenige, der bergfreie Bodenschatze (also gemal3 § 3
Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 b) BBergG auch Erdwéarme) aufsuchen will, der Erlaubnis. Wer bergfreie
Bodenschatze gewinnen will, bedarf der Bewilligung oder des Bergwerkseigentums. Hin-
sichtlich der bergrechtlichen Betriebsplanpflicht nimmt auch § 51 Abs. 1 Satz 1 BBergG auf
sogenannte Aufsuchungs- und Gewinnungsbetriebe Bezug. Im Folgenden soll daher zwi-
schen der Aufsuchungs- und Gewinnungsphase unterschieden werden.

Ergénzend sei angemerkt, dass die dritte Zeitphase (die sogenannte Nutzungs-/Aufbe-
reitungsphase, vgl. § 51 Abs. 1 Satz 1 BBergG) nicht von der Themenstellung erfasst wird
und im Zusammenhang mit geothermischen Aktivitdten auch keine rechtliche Bedeutung
erlangt. Gemal3 § 4 Abs. 3 Satz 2 Hs. 1 BBergG liegt eine Aufbereitung nicht vor, wenn mit
einer Aufbereitungstatigkeit gleichzeitig die Weiterverarbeitung eines Bodenschatzes oder
die Herstellung eines anderen Erzeugnisses einhergeht und das Schwergewicht der Tatigkeit
nicht bei der Aufbereitung liegt. Die Nutzung von Erdwarme wird gemal3 § 4 Abs. 3 Satz 2
Hs. 2 BBergG der Weiterverarbeitung ausdriicklich gleichgestellt. Sie hat aus diesem Grund

keine bergrechtliche Relevanz.®

3. Anlagenbezogene Differenzierung: Oberflaichennahe geothermische und tiefengeo-
thermische Systeme

In Hinblick auf den begrenzten Anwendungsbereich des BBergG in der Gewinnungsphase

(8§ 4 Abs. 2 Nr. 1, 127 Abs. 1 BBergG)* ist des Weiteren fiir die vorzunehmende rechtliche

Bewertung eine Unterscheidung zwischen den verschiedenen Arten geothermischer Anlagen

erforderlich.

#2 Zum Raumordnungsverfahren bei geothermischen Vorhaben vgl. GroBe, NVwZ 2004, 809, 813. N&he-
res zur Bedeutung des Umweltinformations- und Informationsfreiheitsrechts bei Altrock/GroBBe/Lehnert,
a.a.0., S. 29 ff.

% Siehe Kremer/Neuhaus, a.a.O., Rn. 65.

“ Siehe S. 3.
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In der Geothermie wird allgemein zwischen oberflaichennahen und tiefengeothermischen
Systemen unterschieden. Anlagen, die Erdwéarme bis in eine Tiefe von etwa 400 Metern nut-
zen, werden zur oberflaichennahen Geothermie gezahlt; Anlagen mit tieferen Bohrungen
gehoren zur tiefen Geothermie. Die Tiefengrenze ist das Ergebnis einer willkirlichen Festle-
gung und folgt insbesondere nicht dem BBergG, dessen Differenzierungskriterium eine
Bohrtiefe von 100 Meter ist (§ 127 Abs. 1 BBergG).*®

Die oberflachenahe Geothermie eignet sich wegen des geringen Temperaturniveaus von bis
zu 20 Grad Celsius ausschlieBlich zum Beheizen und zum Kihlen von Gebauden und zur
Warmwasserbereitstellung. Die energetische Nutzung der Geothermie kann einerseits durch
das Zugetagefordern des erwarmten Grundwassers erfolgen, wobei dieses nach dem War-
meentzug wieder im Boden versickert. Die Erdwarme lasst sich anderseits auch durch Erd-
warmesonden bzw. Erdreichkollektoren im Boden aufnehmen und ableiten.*

Die tiefe Geothermie taugt wegen ihres hoheren energetischen Potentials nicht nur zur War-
me-, sondern auch zur Stromerzeugung. Die Elektrizitat wird von sogenannten hydrotherma-
len und petrophysikalischen Anlagen gewonnen. Bei hydrothermalen Systemen werden was-
serfihrende Schichten (Aquifere) in Tiefen bis 4000 Meter genutzt. Dadurch kénnen in
Deutschland Temperaturen bis 140 Grad Celsius erreicht werden. Bei petrophysikalischen
Systemen, die bis zu einer Bohrtiefe von 7000 Metern eingesetzt werden, wird zunéchst
Wasser in Gesteinsschichten gepresst und dann im erhitzten Zustand an die Oberflache ge-
pumpt. Sodann lasst man das erhitze Wasser verdunsten, wodurch eine Turbine angetrieben

wird (sogenanntes Hot-Dry-Rock-Verfahren).*

Il. Erkundungsbohrungen in der Aufsuchungsphase
1. Bergrechtliche Entscheidungen: Erlaubniserteilung und Betriebsplanzulassung

Fraglich ist, ob die Differenzierung zwischen oberflachennahen und tiefengeothermischen
Vorhaben und insbesondere die 100 Meter Tiefengrenze (§ 127 Abs. 1 BBergG) bereits in
der Aufsuchungsphase bedeutsam ist, wenn die Erdwarme spater auf einem Grundstick im
Zusammenhang mit dessen baulicher Nutzung gewonnen werden soll (§ 4 Abs. 2 Nr. 1
BBergG). Dagegen spricht der Wortlaut des § 4 Abs. 2 BBergG, der ausschlieBlich eine Defi-

nition fir die Gewinnung von Bodenschatzen aufstellt. Aus gesetzessystematischer Sicht wird

% GrofBe, ZUR 2009, 535, 536.
* Ausfiihrliche Informationen zum Einsatz von Erdwarmesonden enthélt der , Leitfaden zur Nutzung von
Erdwarme mit Erdwarmesonden” des Landes Rheinland-Pfalz (abrufbar unter: www.mufv.rlp.de) bzw.

Baden-Wirttemberg (abrufbar unter: www.uvm.baden-wuerttemberg.de).
* GroBe, NVwZ 2004, 809 f.; ZUR 2009, 535, 536.
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dieses Ergebnis auch dadurch gestitzt, dass eine dem § 4 Abs. 2 Nr. 1 BBergG entspre-
chende Regelung in § 4 Abs. 1 BBergG, der das Aufsuchen von Bodenschétzen beschreibt,
fehlt. Auch auf Grundlage einer gesetzesteleologischen Betrachtung scheint es nicht ver-
tretbar zu sein, die Nutzung geothermischer Energie auf einem Grundstiick zum Zwecke
dessen baulicher Nutzung ganzlich vom Regime des BBergG herauszunehmen, da eine sol-
che Freistellung dem Gesetzeszweck einer geordneten Erdwarmenutzung zuwiderliefe.

§ 4 Abs. 2 Nr. 1 und § 127 Abs. 1 BBergG, die den Anwendungsbereich des BBergG festle-
gen, erlangen daher im Zusammenhang mit dem Aufsuchen der Erdwarme keine Relevanz.*®
Die nachstehenden bergrechtlichen Ausfihrungen gelten daher uneingeschrankt sowohl fir

oberflachennahe als auch fur tiefengeothermische Vorhaben in der Aufsuchungsphase.

a) Die bergrechtliche Erlaubnis

Gemal3 § 6 BBergG bedarf derjenige, der bergfreie Bodenschatze aufsuchen will, der Er-
laubnis i.S.d. § 7 BBergG.

aa) Zum Erlaubnisinhalt

Die bergrechtliche Erlaubnis gewahrt gemal3 § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BBergG das ausschlie3-
liche Recht, in einem bestimmten Feld (Erlaubnisfeld)*” nach den Vorschriften des BBergG
die in der Erlaubnis bezeichneten Bodenschatze aufzusuchen, d.h. alle auf die Entdeckung
oder Feststellung der Ausdehnung von Bodenschatzen gerichteten Tatigkeiten auszuilben
(§ 4 Abs. 1 BBergG). Wegen des ausschlieBenden Charakters der Erlaubnis ist Dritten das
Aufsuchen von Erdwarme in demselben Erlaubnisfeld untersagt.® GemaB § 7 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 BBergG umfasst die Erlaubnis auch das Recht zur Errichtung von Anlagen zum Zwecke

des Aufsuchens der Erdwarme.

Die Erteilung der Erlaubnis hat bereits Vorwirkungen fir die spatere Gewinnungsphase: Der

Antrag auf Erteilung einer Bewilligung durch den Erlaubnisinhaber hat nach MalBgabe des

* Im Ergebnis so auch GroBe, ZUR 2009, 535, 536 f.

* Erlaubnis- und Bewilligungsfelder werden durch vertikale Linien begrenzt (siehe § 4 Abs. 7 BBergG).
Dies ist insofern misslich, da Bodenschatze auf unterschiedlichen Stockwerken aufgesucht und gewon-
nen werden kénnen, ohne dass es zu einer gegenseitigen Beeintréachtigung kommt. Die gegenwartige
rechtspolitische Diskussion befasst sich daher mit der Einfihrung horizontaler Erlaubnis- und Bewilli-
gungsfelder (siehe etwa Becker/Blttner/Held, a.a.O., S. 20 1.).

0 Zu den Ausnahmen vgl. § 4 Abs. 2 BBergG.
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§ 14 Abs. 1 Satz 2 BBergG Vorrang gegeniber Antrégen Dritter, die auf die Gewinnung des-

selben Bodenschatzes gerichtet sind. Insoweit besteht ein gewisser Konkurrenzschutz.”’

Mit der Formulierung ,,nach den Vorschriften dieses Gesetzes” verdeutlich § 7 BBergG, dass
dem Vorhabentréager das Aufsuchen der Erdwarme nicht allein auf Grund der Erlaubnis ges-
tattet ist. Die Erlaubnis schafft lediglich einen Rechtstitel*?, dessen Ausiibung wiederum un-
ter dem Vorbehalt anderer bergrechtlicher Bestimmungen steht.>® Aus den §§ 51 ff. BBergG
ergibt sich die Notwendigkeit, liber die Einholung der Erlaubnis einen Betriebsplan zu erstel-

len, der von der Bergbehérde zugelassen werden muss.>

bb) Voraussetzungen und Versagungsgriinde fiir die Erteilung der Erlaubnis

Das gesamte bergrechtliche Konzessionssystem (§§ 6 ff. BBergQG) ist als praventives Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt ausgestaltet, da der Bundesgesetzgeber bergrechtliche Tatigkeiten
grundsétzlich als erwiinscht ansieht und diese mit Blick auf die in § 1 BBergG genannten Be-
lange lediglich einer vorbeugenden Kontrolle unterstellen wollte. Auf die Erteilung der Er-
laubnis besteht ein Rechtsanspruch, wenn nicht einer der in § 11 Nr. 1 bis 10 BBergG ge-
nannten Versagungsgriinde vorliegt. Die Erlaubnis ergeht als sogenannter gebundener Ver-

waltungsakt, d.h. die zustandige Behorde verflgt Uber kein Ermessen.>

Die Versagungsgriinde des § 11 BBergG lassen sich wie folgt einteilen: >

- formelle Ordnungsvorschriften (Nr. 1 und 2)
Danach hat der Antragsteller die Bodenschétze, die aufgesucht werden sollen, genau zu

bezeichnen und eine Karte vorzulegen, die den Anforderungen der Bergverordnung uber

)57

vermessungstechnische und sicherheitliche Unterlagen (Unterlagen-BergV)*>’ entspricht.

>! Siehe GrofBe, ZUR 2009, 535, 537.

%2 Dessen Zuordnung zum Privatrecht oder 6ffentlichen Recht ist umstritten. Zum Meinungstreit siehe
Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 6, Rn. 3 ff.

53 Siehe BT-Drs. 8/1315, S. 85. Die an das Wasserrecht angelehnte Terminologie der Erlaubnis und Be-
willigung (siehe § 8 WHQG) ist missverstandlich, da der materielle Gehalt der Berechtigungen nicht
gleichartig ist (vgl. Fn. 19).

*Vgl. BT-Drs. 8/1315, S. 85; sieche auch Kremer/Neuhaus, a.a.O., Rn. 82.

> Vgl. Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 6, Rn. 1; Weller/Kullmann, Das Deutsche Bundesrecht, BBergG,
Loseblattsammlung, Stand: Oktober 2008, § 6, Rn. 1; Kremer/Neuhaus, a.a.O., Rn. 113.

*® Die Unterscheidung folgt Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 11, Rn. 5; Kremer/Neuhaus, a.a.O.,
Rn. 115.

> Bergverordnung Ulber vermessungstechnische und sicherheitliche Unterlagen (UnterlagenBergV) vom
11. November 1982 (BGBI. | S. 1553), zuletzt gedndert durch Verordnung vom 10. August 2005 (BGBI. |
S. 2452).
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- Vorschriften zur Transparenz der bergbaulichen Aufsuchungstétigkeit gegeniber der Be-
horde (Nr. 3, 4, 5)

Der Antragsteller hat danach ein Arbeitsprogramm vorzulegen, in dem insbesondere darge-
legt wird, dass die vorgesehenen Aufsuchungsarbeiten hinsichtlich Art, Umfang und Zweck
ausreichend sind und in einem angemessenen Zeitraum erfolgen. Die Bestimmung dient
dem volkswirtschaftlichen Interesse an einer sinnvollen und planméBigen Aufsuchung der
Bodenschitze und ihrer schnellen Verfiigbarkeit fiir die Offentlichkeit. Die inhaltlichen An-
forderungen an das Arbeitsprogramm sind daher streng. Dem Unternehmen sind bei der
Ausfihrung des Arbeitsprogramms nur unwesentliche Abweichungen gestattet, die sich mit
der jeder Prognose immanenten Ungewissheit erklaren lassen.*®

Der Unternehmer muss sich ferner verpflichten, das Ergebnis der Aufsuchungstatigkeit ge-
geniber der Bergbehorde auf Verlangen zu offenbaren. SchlieBlich hat er eine Verpflich-
tungserklarung abzugeben, die es der Bergbehoérde ermoglicht, bestimmte Berechtigte an

der Aufsuchung teilnehmen zu lassen.

- Vorschriften Uber die Soliditat des Bergbauunternehmens (Zuverlassigkeit (Nr. 6) und Kapi-
talnachweis (Nr. 7))

Die Erlaubnis ist zu versagen, wenn konkrete Tatsachen auf die Unzuverladssigkeit des An-
tragstellers bzw. der vertretungsberechtigten Personen eines Unternehmens schlieBen las-
sen und die fir die Aufsuchung erforderliche Kapitalausstattung nicht glaubhaft gemacht

wurde.

- Vorschriften zum Schutz des besonderen offentlichen Interesses (Nr. 8, 9, 10)

Der Antrag auf Erlaubniserteilung ist schlieBlich zu versagen, wenn eine sinnvolle und plan-
maBige Aufsuchung und Gewinnung anderer Bodenschatze geféhrdet wiirde oder Boden-
schatze beeintrachtigt wiirden, deren Schutz im 6ffentlichen Interesse liegt. Ferner dirfen

Uberwiegende &ffentliche Interessen die Aufsuchung im Erlaubnisfeld nicht ausschlieBen.

Soweit in der Vergangenheit Antrage auf Erteilung einer Erlaubnis fir ein geothermisches
Vorhaben abgelehnt wurden, begriindete die zustandige Bergbehodrde ihre Entscheidung
meist damit, dass das Unternehmen die Finanzierung der Aufsuchung nicht hinreichend

glaubhaft gemacht habe (§ 11 Nr. 7 BBergG).*

8 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 15.04.2010, Az.: 6 S 1939/09 (abrufbar unter: www.juris.de).



15

Mit der stetigen Zunahme geothermischer Aktivitdten in dorflichen und stadtischen Gebie-
ten und der teilweise beobachteten negativen Auswirkungen auf die Umgebungsbebauung
des Vorhabens durch seismische Ereignisse oder der Hebung/Senkung der Erdoberflache
konnte auch der Versagungsgrund nach § 11 Nr. 10 BBergG an Bedeutung gewinnen. Da-
nach ist die Erlaubnis zu versagen, wenn ,lberwiegende &ffentliche Interessen die Aufsu-
chung im gesamten zuzuteilenden Feld ausschlieBen”.

Die Vorschrift ermdglicht der Bergbehorde eine Abwagung zwischen dem volkswirtschaftli-
chen Interesse an der Realisierung des geothermischen Vorhabens und anderen widerstrei-
tenden o&ffentlichen Interessen. Der Versagungsgrund erscheint dabei nicht ohne weiteres
systemstimmig, da allein die Erlaubnis dem Vorhabentrager nicht gestattet, Erkundungsboh-
rungen vorzunehmen. Geothermische Aufsuchungstatigkeiten sind — wie dargelegt — dem
Unternehmen einzig in Verbindung mit der behoérdlichen Zulassung des (Haupt-)Betriebs-
plans erlaubt. Streng genommen kann es daher allein durch die Erlaubniserteilung nicht zu
einer Beeintrachtigung &ffentlicher Belange kommen. Nachvollziehbarer wére es, die wider-
streitenden offentlichen Belange erst im Rahmen der Entscheidung Uber die Zulassung des
Betriebsplans zu beriicksichtigen.

Der Bundesgesetzgeber war sich dieses Widerspruchs bewusst. Auch nach seiner Einschét-
zung kann die Erlaubnis ihnrem Wesen nach zu keiner ,echten Kollision” mit 6ffentlichen Inte-
ressen fuhren. Die frihzeitige Bericksichtigung &ffentlicher Interessen im Verwaltungsverfah-
ren sieht er jedoch vor dem Hintergrund als legitim an, dass § 11 Nr. 10 BBergG restriktiv
ausgelegt werden misse und daher von , gravierenden Voraussetzungen” abhangig zu ma-
chen sei.®?

Dieser gesetzgeberische Wille kommt auch deutlich im Wortlaut des § 11 Nr. 10 BBergG
zum Ausdruck. Erforderlich ist, dass die widerstreitenden offentlichen Interessen , Uberwie-
gen”. Als weitere Voraussetzung muss ein solch offentliches Interesse die bergbauliche Ta-
tigkeit ,ausschlieBen”. Eine Beeintrachtigung oder ein Entgegenstehen ist insofern fir die
Versagung der Erlaubnis unzureichend. Speziell bei geothermischen Vorhaben kommt er-
schwerend hinzu, dass die Nutzung der Erdwarme zum Zwecke der Energiegewinnung selbst
dem bedeutenden offentlichen Interesse des Klimaschutzes dient.®’ Vor dem Hintergrund
des Umweltschutzes stellt die Forderung der geothermischen Energiegewinnung ein erklar-

tes Ziel des Bundesgesetzgebers dar (§ 1 des Gesetzes Uber den Vorrang Erneuerbarer

¥ Quelle: GroBe, ZUR 2009, 535, 537. Der Autor weist daraufhin, dass die weit berwiegende Anzahl
der Antrage positiv verbeschieden wiirde.

©Vgl. BT-Drs. 8/1315, S. 87.

" GroBe, NVwZ 2004, 809, 812.
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Energien).®? SchlieBlich mussen die Gberwiegenden &ffentlichen Interessen die Aufsuchung
.im gesamten zuzuteilenden Feld” ausschlieBen. Nach einer im Vordringen befindlichen Auf-
fassung mdissen sich die schiitzenswerten 6ffentlichen Belange zwar nicht auf jeden Quad-
ratmeter des Erlaubnisfeldes erstrecken. Gefordert wird jedoch ein zumindest punktuelles

Interesse, das sich auf das gesamte Bergbaufeld auswirken kann.®

Offentliche Interessen kdnnen ausweislich der Gesetzesbegriindung Erfordernisse des Na-
turschutzes, der Landschaftspflege, der Raumordnung, der Landesplanung, des Verkehrs
und des Gewasserschutzes sein.®® Die Aufzahlung in den Gesetzesmaterialien ist allerdings
nicht abschlieBend. Mit dem Begriff des ,6ffentlichen Interesses” hat sich der Gesetzgeber
bewusst fur eine offene Formulierung entschieden, die wertausfillungsbedirftig ist (soge-
nannter unbestimmter Rechtsbegriff). Dahinter steht die Intention, das Verwaltungshandeln
zu flexibilisieren, um im Sinne der erstrebten Einzelfallgerechtigkeit auf die Vielgestaltigkeit
der Lebenssachverhalte reagieren zu kénnen. Unbestimmte Rechtsbegriffe dienen als Ein-
fallstor derjenigen Grundrechte, die individuell betroffen sein kénnen (sogenannte ,,normin-
terne Grundrechtswirkung”®°).

Soweit auf Grund einer gesicherten Tatsachenbasis zu befiirchten ist, dass eine Erkundungs-
bohrung zu massiven Schaden in der Umgebungsbebauung fihrt, konnen die Schutzdirekti-
ven der Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG) den Ausschlag dafir geben, dass der vorzu-
nehmende Abwagungsvorgang im Rahmen des § 11 Nr. 10 BBergG fir die Versagung der
Erlaubnis spricht. In diesem Zusammenhang trifft die Bergbehérde zumindest bei konkreten
Anhaltspunkten die Pflicht von Amts wegen zu ermitteln (§§ 24, 26 VwV{G i.V.m. § 1 Abs. 1
LVWVIG), inwieweit Schaden an Gebauden zu befirchten sind, wenn etwa Grundwasser in
gipshaltige Erdschichten eintritt und der sich ausdehnende Gips zu einer Anhebung der
Erdoberflache fihrt.*

2 Gesetz fur den Vorrang Erneuerbarer Energien (EEG) vom 29. Marz 2000 (BGBI. | S. 305), zuletzt ge-
andert durch Gesetz vom 22. Dezember 2009 (BGBI. | S. 3950).

¢ Vgl. Kloepfer, a.a.0., § 10, Rn. 96 m.w.N.

“Vgl. BT-Drs. 8/1315, S. 87. Die Bergbehorde hat vor einer Entscheidung nach § 11 Nr. 10 BBergG der
Fachbehdrde, zu deren Aufgabe die Wahrnehmung des konkreten 6ffentlichen Interesses gehért, Ge-
legenheit zur Stellungnahme zu geben (§ 15 BBergQ).

¢ Vgl. Schmidt-ABmann, in: Maunz-Dirig, Grundgesetz, 56. Erganzungslieferung 2009, Art. 19 Abs. 4,
Rn. 123.

¢ Zu derartigen Vorkommnissen siehe Lubbadeh, ,Eine Stadt zerreif3t”, Artikel bei Spiegel-Online Wis-
senschaft vom 15.11.2008 (abrufbar unter: www.spiegel.de).
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cc) Die Erteilung der Erlaubnis mit Nebenbestimmungen

Fir die Bergbehorde besteht unter gewissen Voraussetzungen die Moglichkeit, den Erlaub-
nisinhalt einschréankend festzulegen (Inhaltsbestimmung) und die Erlaubnis im Erteilungszeit-

punkt oder nachtraglich mit Nebenbestimmungen zu versehen.

(1) Gemal § 16 Abs. 2 BBergG kann das Erlaubnisfeld (§ 4 Abs. 7 BBergG) abweichend vom
Antrag festgesetzt werden, soweit dies erforderlich ist, um eine Gefdhrdung der Wettbe-
werbslage der Bodenschéatze aufsuchenden Unternehmen abzuwehren oder die Aufsuchung
von Lagerstatten zu verbessern. Eine derartige Begrenzung ist dann zulassig, wenn andern-
falls die Gefahr von Monopolstellungen und damit eine Beeintréachtigung der Wettbewerbs-
lage der aufsuchenden Unternehmen droht oder wenn durch die Begrenzung des Erlaubnis-
feldes eine Verbesserung der Lagestattenprospektion erreicht wird.®’

Rechtstechnisch betrachtet handelt es sich bei der Entscheidung nach § 16 Abs. 2 BBergG
um keine echte Auflage, sondern um eine Inhaltsbestimmung des Verwaltungsaktes, da die
behordliche Festlegung des Erlaubnisfeldes ein essentieller Bestandteil jeder Erlaubnis ist
(§ 7 Abs. 1 BBergG). Die Rechtsprechung hat in der Vergangenheit fir derartige Inhaltsbe-
stimmungen, die quantitativ oder qualitativ vom Antrag abweichen, die missverstandliche

Terminologie ,modifizierende Auflage” gewahlt.®®

(2) Der Erlass von Nebenbestimmungen im Zeitpunkt der Erlaubniserteilung richtet sich nach
§ 36 Abs. 1 Alt. 2 VWVIG i.V.m. § 1 Abs. 1 LVWVIG. § 36 Abs. 1 VWVIG findet Anwendung,
weil auf die Erteilung der Erlaubnis ein Rechtsanspruch besteht.®” Die Erlaubnis darf danach
nur insoweit mit Nebenbestimmung versehen werden, als durch sie sichergestellt werden
soll, dass die in § 11 BBergG aufgefiihrten Erteilungsvoraussetzungen erfillt werden. Die
Bergbehorde verfligt hinsichtlich der Frage, ob und wie die Erlaubnis mit einer Nebenbe-
stimmung versehen wird, Uber Ermessen i.S.d. § 40 VwWVG i.V.m. § 1 Abs. 1 LVWVIG (soge-
nanntes EntschlieBungs- und Auswahlermessen).” Unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnis-
maBigkeit kommt dem Erlass von Nebenbestimmungen grundsatzlich eine Vorrangstellung

gegenlber der Versagung der Erlaubnis zu.”’

¢ \Vgl. BT-Drs. 8/1315, S. 89.

¢ Dazu Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Auflage 2009, § 12, Rn. 16; Stelkens, in: ders./
Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVIG, 7. Auflage 2008, Rn. 96 ff.

¢ Siehe dazu S. 13.

OVgl. Stelkens, a.a.O., § 36, Rn. 120; Kopp/Ramsauer, VWVfG, 11. Auflage 2010, § 36, Rn. 46a.

""Vgl. Kopp/Ramsauer, a.a.O., § 36, Rn. 49; Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 16, Rn. 13.
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Nach folgenden Mal3gaben kann die Erlaubnis zur Vornahme geothermischer Erkundungs-

bohrungen mit Nebenbestimmungen versehen werden:

- Befristung i.S.d. § 36 Abs. 2 Nr. 1 VwWVfG: Hierunter ist eine Bestimmung zu verstehen, nach
der die beglinstigende Wirkung der Erlaubnis zu einem gewissen Zeitpunkt beginnt, endet
oder fur einen bestimmten Zeitpunkt gilt. Da die zeitliche Begrenztheit der Bergbauberech-
tigung deren Wesensmerkmal ist (§ 16 Abs. 4 und 5 BBergQG), sind Befristungen in Form von
Nebenbestimmung unzuldssig.”” Soweit die Bergbehdrde lediglich die kraft Gesetzes vorge-
sehene Geltungsdauer der Erlaubnis nach § 16 Abs. 4 BBergG festlegt, handelt es sich nicht

um eine Neben-, sondern um eine Inhaltsbestimmung.”®

- Bedingung i.S.d. § 36 Abs. 2 Nr. 2 VwVfG: Darunter sind Bestimmungen zu fassen, nach
denen der Eintritt oder der Wegfall der begtnstigenden Wirkung der Erlaubnis von dem
ungewissen Eintritt eines zukiinftigen Ereignisses abhangig gemacht wird. Bedingungen sind
nur in Ausnahmefallen zuldssig, da der Zweck der Erlaubnis gerade darin gesehen werden
muss, eine solide Rechtsposition zu verleihen, die unternehmerische Planungssicherheit er-

moglicht.

- Widerrufsvorbehalt i.S.d. § 36 Abs. 2 Nr. 3 VwWVfG: Der Bergbehorde steht ferner die Be-
fugnis zu, die Erlaubnis gemaB § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 VWV{G zu widerrufen und damit ihre
Wirksamkeit zu beenden, wenn bestimmte Umstande eintreten, die im Rahmen der Erlaub-
niserteilung naher bezeichnet wurden. § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 VwWVIG ist neben § 18

BBergG anwendbar, soweit darin keine Sonderregelungen aufgestellt werden.”*

- Auflagen i.S.d. § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G: Darunter sind Bestimmungen zu verstehen, durch
die dem beglinstigten Unternehmen ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird.
Im Gegensatz zur Bedingung zwingt die Auflage ihren Adressaten, ohne die Erlaubnis zu
suspendieren. Als Inhalt einer Auflage kdnnte die Bergbehorde etwa festlegen, dass der
Bohrvorgang einzustellen ist, sobald der Bohrkern auf das Vorhandensein wasserfiihrender

und gipshaltiger Stockwerke oder geologischer Anomalien schlieBen Iasst.

72 Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 16, Rn. 6.
*\Vgl. Kopp/Ramsauer, a.a.O., § 36, Rn. 16.
"4 Weller/Kullmann, a.a.O., § 18, Rn. 1; Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 18, Rn. 13 ff.
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- Auflagenvorbehalt i.S.d. § 36 Abs. 2 Nr. 5 VwVfG: Dem Vorbehalt nachtraglicher Auflagen
im Zeitpunkt der Erlaubniserteilung ist keine Bedeutung beizumessen, da § 16 Abs. 3

BBergG die gesetzlichen Zulassigkeitsvoraussetzungen fiir nachtragliche Auflagen festlegt.”

(3) Die Aufnahme, Anderung und Erganzung von Auflagen nach Erteilung einer Erlaubnis
richtet sich ausschlieBlich nach § 16 Abs. 3 BBergG. Die Bergbehérde hat drei Vorausset-
zungen zu beachten, die kumulativ vorliegen missen und damit die Moglichkeit der nach-
traglichen Auflagenerteilung wesentlich einschranken: Die Auflagen missen (1.) fir den Un-
ternehmer und fir Einrichtungen der von ihm betriebenen Art wirtschaftlich vertretbar, (2.)
nach den allgemein anerkannten Regeln der Technik erfillbar und (3.) zu Wahrung der in
§ 11 bezeichneten Rechtsguter erforderlich sein.”® Andere Nebenbestimmungen als Aufla-

gen koénnen nachtraglich nicht erlassen werden.

b) Die Zulassung des Betriebsplans

Betriebsplane stellen die eigentliche Grundlage fiir die Errichtung, Fihrung und Einstellung
von Aufsuchungsbetrieben dar. Wahrend die Erlaubnis lediglich private Aneignungs- und
Tatigkeitsrechte begriindet, gestattet der zugelassene Betriebsplan die 6ffentlich-rechtliche
Austibung dieser Rechte.”’

Betriebspléne sind von den Unternehmen zu erstellen und bedurfen der Zulassung durch die
Bergbehorde (§ 51 Abs. 1 Satz 1 BBergG). Mit der Einreichung des Betriebsplans bei der
Bergbehorde stellt der Vorhabentrager quasi einen Antrag auf Durchfihrung des bergrecht-
lichen Verwaltungsverfahrens.

Die Betriebsplanpflicht besteht neben der Anzeigepflicht gemaB § 50 BBergG. Die Anzeige-

pflicht entfallt erst, wenn ein Betriebsplan eingereicht wurde.”®
aa) Die verschiedenen Betriebsplane

Das BBergG unterscheidet finf verschiedene Typen von Betriebsplanen. Zu nennen ist der
Hauptbetriebsplan, der Rahmenbetriebsplan, der Sonderbetriebsplan, der Abschlussbe-
triebsplan und der gemeinschaftliche Betriebsplan. Fir geothermische Aufsuchungsbetriebe
kommt dem Hauptbetriebsplan (§ 52 Abs. 1 BBergG) und dem (fakultative) Rahmenbe-
triebsplan (§ 52 Abs. 2 BBergG) praktische Bedeutung zu.

7> Zu den verschiedenen Nebenbestimmungen siehe Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 16, Rn. 12.
"®\/gl. Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 16, Rn. 22 ff.
7 GroBe, NVwZ 2004, 809, 812.
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Fir die Errichtung und Fihrung des Betriebs ist gemal § 52 Abs. 1 Satz 1 BBergG zunachst
ein Hauptbetriebsplan aufzustellen. Das Unternehmen hat in ihm die geplanten Arbeiten und
MaBnahmen darzustellen. Da der Hauptbetriebsplan lediglich eine Geltungsdauer von zwei
Jahren hat, kdnnen Unternehmen ferner einen fakultativen Rahmenbetriebsplan aufstellen,
fur den ein langerer Zeitraum zugrunde gelegt werden kann und der allgemeine Angaben
Uber das jeweils beabsichtigte Vorhaben, iber dessen technische Durchfiihrung und dessen
voraussichtlichen zeitlichen Ablauf beinhaltet. Diese ergédnzende Mdglichkeit besteht, auch
wenn der Wortlaut des § 52 Abs. 2 BBergG (, die zustandige Behorde kann verlangen”) fir
eine andere Handhabung spricht.”

Obligatorische Rahmenbetriebspléne gemal § 52 Abs. 2a BBergG haben im Zusammenhang
mit geothermischen Vorhaben keine praktische Bedeutung erlangt, da sie die seltene UVP-

Pflicht voraussetzen.®

Bei Betrieben von geringer Gefahrlichkeit und Bedeutung kann die Bergbehorde das Unter-
nehmen von der Betriebsplanpflicht befreien (§ 51 Abs. 3 Satz 1 BBergG). Die Befreiungs-
moglichkeit gilt jedoch gemal § 51 Abs. 3 Satz 2 BBergG ausschlieBlich fur das Fihren und
nicht fir das Errichten des Betriebs. In der Aufsuchungsphase, die das Erstgenehmigungs-

verfahren darstellt, besteht die Befreiungsmdglichkeit folglich nicht.

bb) Voraussetzungen fiir die Zulassung des Betriebsplans

Die grundlegenden Zulassungsvoraussetzungen werden von § 55 BBergG aufgestellt, der
mit den Versagungsgriinden aus §§ 11, 12 BBergG vergleichbar ist. Falls die in § 55 BBergG
genannten Zulassungsvoraussetzungen erfillt sind, hat der Unternehmer einen Rechtsan-
spruch auf Betriebsplanzulassung (sogenannte gebundene Erlaubnis). Uber Ermessen verfiigt

die Bergbehdrde nicht.?

(1) Bei geothermischen Vorhaben sind die Zulassungsvoraussetzungen in § 55 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 bis 9 BBergG prinzipiell anwendbar, wobei folgenden Bestimmungen besondere Be-

deutung zukommen kann:

- Gemal § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BBergG hat das Unternehmen die erforderliche Bergbe-
rechtigung (in der Aufsuchungsphase die Erlaubnis) durch Vorlage der amtlichen Urkunde

8 Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 50, Rn. 13.
’? Siehe GroBe, ZUR 2009, 535, 538.
% Siehe S. 6.
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nachzuweisen. Die Bergbehorde prift hier ausnahmsweise die privatrechtliche Rechtsstel-
lung des Unternehmens.?? Anerkannt ist, dass bei der Entscheidung tber die Zulassung eines
Rahmenbetriebsplans noch kein vollstandiger Nachweis der Berechtigung erbracht werden

muss. Die Zulassung erfolgt dann aufschiebend bedingt.®

- § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BBergG sieht vor, dass der Unternehmer bzw. bei juristischen Per-
sonen und Personenhandelsgesellschaften die vertretungsberechtigten sowie die zur Leitung
oder Beaufsichtigung bestellten natirlichen Personen in Hinblick auf Zuverldssigkeit, Fach-
kunde und kérperliche Eignung ausreichend qualifiziert sein missen. Mit der Vorschrift ver-
bindet der Bundesgesetzgeber allerdings keine umfassende Prifung durch die Bergbehor-
de. Der Prifauftrag bleibt auf die Feststellung beschrankt, ob auf Grund vorhandenen Tatsa-
chenmaterials ausreichende Anhaltspunkte flr die Unzuverlassigkeit, die fehlende Fachkun-
de oder korperliche Eignung gegeben sind. Erst wenn das vorhandene Tatsachenmaterial
diese Annahme rechtfertigt, darf die Bergbehérde die Zulassung des Betriebsplans versa-

gen.®

Die Zulassungsvorschrift gilt gemaB § 55 Abs. 1 Satz 2 BBergG nicht fir den Rahmenbe-
triebspan, weil in diesem noch nicht die Grundlage fir die Durchfihrung des konkreten Vor-
habens aufgezeigt wird.®> Bei geothermischen Erkundungsbohrungen ibernimmt diese

Funktion der Hauptbetriebsplan.

- Bei geothermischen Erkundungsbohrungen koénnte ferner § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG
relevant werden, der die zentralen Zulassungsvoraussetzungen des Arbeitsschutzes und der
Betriebssicherheit aufstellt. Die Bergbehdrde hat danach im Betriebsplanverfahren zu pri-
fen, ob der Unternehmer die nach den Umstanden des Einzelfalls erforderliche Vorsorge
gegen Gefahren fir Leben, Gesundheit und Sachgiter getroffen hat.* Die Vorschrift be-
zweckt nicht erst die Vermeidung eines Schadenseintritts, sondern bereits die Verhinderung
der Gefahrenlagen. Durch diese Vorverlagerung soll der Schutzgedanke effektiv zur Geltung

kommen.?” |hm entspricht das Unternehmen regelmaBig, wenn die allgemeinen Regeln der

8 Siehe BT-Drs. 8/3965, S. 138, BVerwGE 81, 329, 332; 100, 1, 10.

8 piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 55, Rn. 11.

8 Vgl. Kremer/Neuhaus, a.a.O., Rn. 226.

%Siehe BT-Drs. 8/1315, S. 110; vgl. Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 55, Rn. 19.
8 Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 55, Rn. 20; Kremer/Neuhaus, a.a.O., Rn. 227.
8 Kremer/Neuhaus, a.a.O., Rn. 228.

8 Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 55, Rn. 26.
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Sicherheitstechnik (z.B. DIN-Normen) sowie Arbeitsschutz- und Unfallverhiitungsvorschriften

Beachtung finden.®®

Nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) und der herrschenden Lehre ist die
Vorschrift drittschitzend, d.h. sie verleiht einem konkreten Personenkreis die Rechtsmacht
zu ihrer Durchsetzung im Widerspruchs- oder verwaltungsgerichtlichen Klageverfahren. Die
genaue Festlegung des geschiitzten Personenkreises, der sich hinreichend von der Allge-

meinheit unterscheidet, ist jedoch zwischen Rechtsprechung und Lehre umstritten.

Teile der Literatur interpretieren § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG restriktiv als reine Arbeits-
schutz- und Betriebssicherheitsvorschrift, deren Schutzgehalt auf Leben, Gesundheit und
Sachglter der ,Beschéaftigten und Dritten im Betrieb” beschrankt bleibt.* Danach kénnte
die Zulassung des Haupt- und Rahmenbetriebsplans auf Grundlage des § 55 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 BBergG nicht versagt werden, wenn zu befiirchten ist, dass geothermische Erkun-
dungsbohrungen Schaden an der Umgebungsbebauung hervorrufen.

Das BVerwG pladiert dagegen fir eine extensive Auslegung des § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
BBergG, wonach die Norm zumindest den Schutz von Leben und Gesundheit Dritter sowohl
innerhalb als auch auBerhalb des Betriebs gewahrt. Ob die Norm aber auch den Schutz des-
jenigen Personenkreises bezweckt, der auB3erhalb des Betriebes steht und dessen Sachei-
gentum gefdhrdet wird, hat das Gericht offen gelassen.” Einer derart weiten Auslegung
steht zwar nicht der Wortlaut der Vorschrift entgegen, den das BVerwG zu Recht als mehr-
deutig beschrieben hat. Mit dem Gebot einer verfassungskonformen Auslegung bergrechtli-
cher Vorschriften zum Schutze des von Art. 14 Abs. 1 GG erfassten Oberflacheneigentums
ist auch die Ansicht unvereinbar, der Sachgiterschutz sei nicht Gegenstand des Verfahrens
Uber die Betriebsplanzulassung, sondern vollziehe sich erst nachrangig tber die Bergscha-
denshaftung in den §§ 114 ff. BBergG.”' Dies gilt jedenfalls, soweit Einwirkungen auf das
Sacheigentum vermeidbar sind bzw. Eigentumspositionen in ihrer Substanz betroffen wer-
den. Gegen die Einbeziehung eines auBlerbetrieblichen Sachguterschutzes in § 55 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 BBergG spricht jedoch aus gesetzessystematischer Sicht entscheidend, dass
§ 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG (dazu sogleich) den zentralen Auffangtatbestand des Betriebs-

8 Naheres dazu bei Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 55, Rn. 37 ff.; Kremer/Neuhaus, a.a.O., Rn. 228.

% So Weller/Kullmann, a.a.O., § 55, Rn. 3; Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 55, Rn. 31 ff.; vgl. auch Kre-
mer/Neuhaus, a.a.O., Rn. 229, die wegen der Mehrdeutigkeit des § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG den
Gesetzgeber zu einer Neuregelung auffordern.

0 Vgl. BVerwGE 89, 246, 248 f. Daflr spricht auch § 1 Nr. 3 BBergG, der den Gesetzeszweck unter ande-
rem in der Vorsorge gegen Gefahren fur das Sacheigentum Dritter sieht. Den auBerbetrieblichen Sach-
glterschutz noch eindeutig ablehnend BVerwGE 81, 329, 336.
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planverfahrens darstellt, der Raum fir eine umfassende Abwagung und angemessene Be-
ricksichtigung der widerstreitenden Interessen (Realisierung des geothermischen Vorhabens
einerseits und Schutz des Oberflacheneigentums anderseits) erméglicht. Aus der Eigentums-
freiheit des Art. 14 Abs. 1 GG kann daher nicht die Direktive abgeleitet werden, dass gerade
§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG auf der Ebene des einfachen Rechts auBerbetrieblichen

Sachguterschutz gewahren muss.

- Praktische Bedeutung konnte ferner § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG erlangen, wonach die
Zulassung des Betriebsplans davon abhangt, dass keine gemeinschéadlichen Einwirkungen
der Aufsuchung (oder Gewinnung) zu erwarten sind. Da die Vorschrift allein das objektive
Gemeinwohlinteresse im Auge hat, vermittelt sie keinen Drittschutz.”

Ein Gemeinschaden soll nach der Intention des Gesetzgebers nicht schon dann vorliegen,
wenn ein einzelner geschadigt wird. Vielmehr muss ein Schaden von solchem Umfang dro-
hen, der Auswirkungen auf das Allgemeinwohl zeitigt.” Der Gesetzgeber fihrt beispielhaft
den Wasserentzug fur Ortschaften oder — und dies kann bei geothermischen Vorhaben be-
deutsam werden — gefahrliche Bodenabsenkungen in dicht besiedelten Gebieten an.” Glei-
ches muss auch gelten, wenn sich die Erdoberflache anhebt oder seismische Aktivitaten

durch geothermische Bohrungen befiirchtet werden miissen.”

(2) Im Verfahren der Betriebsplanzulassung hat die zustédndige Bergbehérde gemal3 § 48
Abs. 2 Satz 1 BBergG auch auBerbergrechtliche Belange zu beachten. Danach kann unbe-
schadet anderer offentlich-rechtlicher Vorschriften die Aufsuchung (oder Gewinnung) von
Bodenschatzen beschrankt oder untersagt werden, soweit ihr Gberwiegende 6ffentliche Inte-
ressen entgegenstehen.

Nach Ansicht des BVerwG ist § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG eine die Befugnisse der Bergbehor-
de im Betriebsplanverfahren erweiternde Norm, die nicht nur eine eigenstandige, dem Be-
triebsplan neben- und nachgeordnete Anordnungsbefugnis der Bergbehdrde begriindet,

sondern § 55 Abs. 1 BBergG erganzt.”

71 So auch BVerwGE 89, 246, 249; anders Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 55, Rn. 34.

2 So BVerwGE 81, 329, 337; VG Saarland, Beschluss vom 28.03.2007, Az.: 5 F 22/06, Rn. 26 (abrufbar
unter: www.iuris.de).

% Vgl. BVerwGE 74, 315, 321; 123, 247, 253.

“Vgl. BT-Drs. 8/1315, S. 111.

” Weitere Beispiele finden sich bei Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 55, Rn. 112 ff.

% BVerwGE 74, 315, 321; 100, 1, 16.
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Bei der Anwendung des § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG hat die Bergbehérde folgende Aspekte

besonders zu bericksichtigen:

- Subsididre Schutzwirkung: Die Befugnis zur Beschrankung oder Versagung der Betriebs-
planzulassung besteht nur ,unbeschadet anderer 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften”. Durch
den Passus wird die Subsidiaritét des § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG klargestellt. Auf den Auf-
fangtatbestand darf die Bergbehorde nur zuriickgreifen, soweit der Schutz der 6ffentlichen
Interessen nicht bereits auf Grund anderer &ffentlich-rechtlicher Vorschriften in einem spe-
ziellen Genehmigungs- oder Zulassungsverfahren gewéhrleistet wird. Soweit ein Vorhaben
baugenehmigungsbediirftig ist, entscheidet folglich die Bauaufsichts- und nicht die Bergbe-
horde Uber die Einhaltung der §§ 29 ff. BauGB, obwohl in den bauplanungsrechtlichen Vor-
schriften auch offentliche Interessen i.S.d. § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG zum Ausdruck kom-
men. Gleiches gilt fir wasserrechtliche Belange, deren Beriicksichtigung vorrangig im Er-

laubnis- und Bewilligungsverfahren nach den §§ 8 ff. WHG sicherzustellen ist.

- Abgrenzung zum Baugenehmigungsverfahren: Aufgezeigt wurde, dass § 22 BimschG bei
Anlagen zur Aufsuchung und Gewinnung geothermischer Energie Anwendung findet, da
diese nicht der immissionsschutzrechtlichen Genehmigungspflicht unterliegen.” Da zu den
.Offentlichen Interessen” i.S.d. § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG die Umweltpflichten des § 22
Abs. 1 BImSchG gezihlt werden” und die Norm auch eine ,sonstige 6ffentlich-rechtliche
Vorschrift” i.S.d. § 70 Abs. 1 Satz 1 LBauO darstellt”, erhebt sich die Frage, ob die Bergbe-
horde im Betriebsplanzulassungsverfahren oder die Bauaufsichtsbehérde im Baugenehmi-
gungsverfahren tUber die Einhaltung des § 22 BimschG zu entscheiden hat.

Das BVerwG hat in diesem Zusammenhang eine Abgrenzung vorgenommen, nach der die
zustandige Behorde durch Auslegung der jeweils fachgesetzlichen Zustandigkeitsregelungen
vorzunehmen ist. Als entscheidend sah es das Gericht an, ob die Immissionen einen starke-
ren Bezug zur Errichtung und Nutzung der baulichen Anlage aufweisen oder diese eher
bergbaulichen Tatigkeiten wie dem Verladen und Beférdern der Bodenschatze zugeordnet
werden kann.'® Geht von dem Betrieb einer Grundwasser-Warmepumpenanlage Larm her-
vor, so spricht die Rechtsauffassung des BVerwG dafiir, dass die Bergbehorde im Betriebs-

planzulassungsverfahren die Einhaltung des § 22 Abs. 1 BImSchG sicherzustellen hat.

7 Siehe S. 5.

% Vgl. GroBe, NVwZ 2004, 809, 813.

Vgl. Jeromin, a.a.O., § 70, Rn. 27.

100 Vgl. BVerwGE 74, 315, 324 1.; 123, 247, 254.
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- Abwagung: Ebenso wie bei den Grinden fur die Versagung der Erlaubnis (§ 11 Nr. 10
BBergG) missen die offentlichen Interessen (1.) Gberwiegen und (2.) der Aufsuchung (oder
Gewinnung) entgegenstehen. Auch hier genligt eine Beeintrachtigung nicht.'®" Die nach
§ 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG gebotene Abwagung unterliegt nicht den Grundséatzen planeri-
scher Gestaltungsfreiheit. Sie entspricht der gerichtlich voll Gberprifbaren Abwagung im

Rahmen eines unbestimmten Tatbestandsmerkmals.'®

- Kein behoérdliches Ermessen bei der Betriebsplanzulassung: Der Wortlaut des § 48 Abs. 2
Satz 1 BBergG (,kann”) legt nahe, dass die Behorde uber die Zulassung des Betriebsplans
nach Ermessensgesichtspunkten (§ 40 VWV{G i.V.m. § 1 Abs. 1 LVWV{G) entscheiden kann.'®®
Nach Ansicht des BVerwG wird durch die ,Kann”-Vorschrift jedoch einzig deren Charakter
als Befugnisnorm ausgedrickt.'” Demnach erfahrt das Zulassungsverfahren durch § 48
Abs. 2 Satz 1 BBergG keine Modifikation. Es bleibt dabei, dass die Entscheidung lber die
Zulassung des Betriebsplans als gebundene Entscheidung ergeht.’® Gleichsam wie die Ertei-
lung der Bergbauberechtigungen ist die Betriebsplanzulassung durchweg als praventives

Verbot mit Erlaubnisvorbehalt einzustufen.

- Nachbarschitzende Wirkung: § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG vermittelt nach Ansicht des
BVerwG Nachbarschutz. Ein Dritter kann daher im Verwaltungsverfahren oder im Verwal-
tungsprozess die Einhaltung der subjektiv-rechtlichen Vorschrift verlangen. In diesem Zu-
sammenhang hat das BVerwG klargestellt, dass der Dritte eine unverhaltnismalBige Beein-
trachtigung seines Oberflacheneigentums nicht erdulden misse und nicht vorrangig auf die
Liquidierung des Schadens durch das Bergschadensrecht (§§ 114 ff. BBergG) verwiesen wer-
den dirfe."® Das Gericht erachtete es mit Art. 14 Abs. 1 GG unvereinbar, den sogenannten
.Vorrang des Bergbaus”, der aus dem gesamtwirtschaftlichen Interesse an der Rohstoffsi-
cherung (§§ 1 Nr. 1, 48 Abs. 1 Satz 2 BBergG) abgeleitet wird, derart weit zu fassen, dass
der Eigentumsschutz in jedem Einzelfall auf eine bloBe Wertgarantie in Gestalt des Ersatzes

fir Bergschaden reduziert werde.'”’

"Vgl. die Ausfihrungen zu § 11 Nr. 10 BBergG auf S. 15 1.
192 BVerwG, ZUR 2007, 90, 92.

103 S5 Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 48, Rn. 18.

% BVerwGE 74, 315, 323; 123, 247, 254.

195 Sjehe BVerwGE 100, 1, 10.

1% Vgl. BVerwGE 81, 329, 346.

% So BVerwGE 81, 329, 342.



26

cc) Nebenbestimmungen in der Zulassung des Betriebsplans

Die Entscheidung Uber die Zulassung des Betriebsplans ergeht als Verwaltungsakt, dem die

Bergbehorde nach folgenden MalBBgaben Nebenbestimmungen beifligen kann.

(1) Der Erlass von Nebenbestimmungen im Zeitpunkt der Zulassungsentscheidung bestimmt
sich nach § 36 Abs. 1 Alt. 2 VWVIG i.V.m. § 1 Abs. 1 LVWVIG, weil auf die Zulassung des Be-
triebsplans ein Rechtsanspruch besteht. Nebenbestimmungen dirfen demnach nur erlassen
werden, soweit diese die Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen der Betriebsplanzu-
lassung sicherstellen sollen. Falls die Bergbehorde die Zulassung unter Auflagen erteilt, ha-
ben sich diese strikt am Entscheidungsprogramm der §§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-9 und 48
Abs. 2 Satz 1 BBergG auszurichten. Nach MaBBgabe des § 56 Abs. 2 BBergG i.V.m. §§ 36
Abs. 1 Alt. 1 VWVIG, 1 Abs. 1 LVWVIG kann die Zulassung auch von der Leistung einer Si-
cherheit abhdangig gemacht werden. Aus dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit folgt eben-
so wie bei den Bergbauberechtigungen, dass die Bergbehdrde erst dann eine ablehnende
Entscheidung erlassen darf, wenn durch Nebenbestimmungen die gesetzlichen Vorausset-
zungen nicht sichergestellt werden kénnen. Hinsichtlich der Frage, ob der Zulassung eine
Nebenbestimmung beigefiigt wird, welche Art von Nebenbestimmung (vgl. § 36 Abs. 2 Nr.
1-5 VwVfG) gewahlt wird und welchen Inhalt diese hat, steht der Bergbehorde Ermessen zu,
das sich primar am VerhaltnismaBigkeitsgebot zu orientieren hat. In jedem Fall darf der In-
halt der Nebenbestimmung nicht der Zulassung zuwiderlaufen (§ 36 Abs. 3 VWVIG i.V.m. § 1
Abs. 1 LVWVIG).'%®

Im Zusammenhang mit bergbaulichen Tatigkeiten, die Erderschitterungen und Bodenab-
senkungen hervorrufen kdnnen, wurden seitens der Rechtsprechung Messpflichten (etwa die
Installation von Seismographen) als zulassiger Gegenstand von Auflagen angesehen. Eine
spezielle Erméachtigungsgrundlage hierfir bietet § 125 Abs. 2 BBergG, wonach von Unter-
nehmen Messungen fir Gebiete verlangt werden kénnen, in denen ,Beeintrachtigungen der
Oberflache durch Bergbaubetriebe mit Auswirkungen auf bauliche Anlagen eingetreten
oder zu erwarten sind, wenn die Messungen zur Verhiitung von Gefahren fir Leben, Ge-
sundheit oder bedeutende Sachgiiter von Bedeutung sein kénnen”. Bei der Auslibung des
Ermessens ist die Behorde an den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit gebunden, da das Un-

ternehmen die Messkosten zu tragen hat (§ 125 Abs. 1 BBergG)."”

1% Zum Ganzen Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 56, Rn. 42 ff.
1% Siehe auch BT-Drs. 8/1315, S. 149 1.
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Als weiterer zuldssiger Inhalt von Auflagen hat die Verwaltungsgerichtsbarkeit die regelma-
Bige Inaugenscheinnahme der Bebauung, das Einleiten friihzeitiger schadensmindernder
MafBnahmen im Einvernehmen mit dem Objekteigentiimer sowie Berichts- und Dokumenta-

tionspflichten gegeniiber der Bergbehorde betrachtet.''

(2) § 56 Abs. 1 Satz 2 BBergG, der mit § 16 Abs. 3 BBergG vergleichbar ist, bestimmt, dass
nach der Zulassung des Betriebsplans Auflagen erlassen werden kénnen. Andere Arten von
Nebenbestimmungen scheiden aus. Voraussetzung ist (1.) die wirtschaftliche Vertretbarkeit,
(2.) die technische Erfiillbarkeit und (3.) die Erforderlichkeit zur Sicherstellung der Vorausset-
zungen des § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 13 und § 56 Abs. 2 BBergG. Die Bergbehorde kann
auch in dieser Konstellation nach Ermessen entscheiden'"", wobei dieser Kompetenz wegen

des Tatbestandsmerkmals der Erforderlichkeit keine wesentliche Bedeutung mehr zukommt.

(3) Von dem Erlass einer Nebenbestimmung ist die Beschrankung der Aufsuchung (und Ge-
winnung) in der Zulassung gemal § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG zu unterscheiden. Aus rechts-
dogmatischer Sicht handelt es sich hierbei um eine Inhaltsbestimmung, da eine quantitative

bzw. qualitative Abweichung vom eingereichten Betriebsplan vorliegt.

2. Die Erteilung der Baugenehmigung

Aufgezeigt wurde, dass die Bedeutung des Bauplanungs- und Bauordnungsrechts in der
Aufsuchungsphase als relativ gering bewertet werden muss."'? Fur die wenigen Fallen, in
denen eine bauliche Anlage i.S.d. BauGB bzw. der LBauO vorliegt (etwa die Errichtung eines
Bohrturms auf Dauer), wird auf die nachstehenden baurechtlichen Ausfihrungen zur Gewin-

nungsphase verwiesen.'"

lll. Die Errichtung geothermischer Anlagen in der Gewinnungsphase

1. Bergrechtliche Entscheidungen: Erteilung der Bewilligung, Verleihung von Berg-
werkseigentums und Zulassung des Betriebsplans

Gemal § 6 Satz 1 BBergG bedarf derjenige, der Erdwarme gewinnen will, der Bewilligung

oder des Bergwerkseigentums. Daneben bedarf es der Zulassung des Betriebsplans durch

die Bergbehorde.

"0Vgl. VG Saarland, Beschluss vom 28.03.2007, Az.: 5 F 22/06 (abrufbar unter: www.iuris.de).
" Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 56, Rn. 110.
"2 Giehe S. 7 1.
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Die Erteilung einer Bergbauberechtigung und die Zulassung eines Betriebsplans sind hinge-
gen nicht erforderlich, wenn der Ausnahmetatbestand fiir oberflachennahe und grund-
stlicksbezogene Geothermieanlage vorliegt (§ 4 Abs. 2 Nr. 1 BBergG).""* Soweit eine solche
Gewinnungsbohrung jedoch mehr als 100 Meter in den Boden eindringt, kann die Bergbe-
horde die Betriebsplanpflicht (§ 51 Abs. 1 Satz 1 BBergG) wieder aufleben lassen, wenn sie
diese zum Schutz der Beschaftigten oder Dritter oder hinsichtlich der Bedeutung des Be-

triebs fur erforderlich erklart (§ 127 Abs. 1 Nr. 2 BBergG).'"”

a) Die Bewilligung
aa) Zum Inhalt der Bewilligung

Die Bewilligung gewahrt gemal § 8 Abs. 1 BBergG das ausschlieBliche Recht, nach den Vor-
schriften des BBergG in einem bestimmten Feld (Bewilligungsfeld) die in der Bewilligung
bezeichneten Bodenschatze aufzusuchen, zu gewinnen und andere Bodenschatze mitzuge-
winnen sowie das Eigentum an den Bodenschatzen zu erwerben. Ferner gestattet die Bewil-
ligung, sich die bei der Anlegung von Hilfsbauen (§ 44 BBergG) gewonnenen Bodenschatze
anzueignen, die erforderlichen Einrichtungen i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 3 BBergG zu errichten und
zu betreiben und eine Grundabtretung gemal § 77 BBergG zu verlangen. Zur Wahrung des
AusschlieBlichkeitscharakters der Bewilligung stehen dem Inhaber die Rechte eines Eigen-
timers zu. § 6 Abs. 2 BBergG stellt dies durch einen partiellen Rechtsfolgenverweis auf die
Eigentumsvorschriften des Birgerlichen Gesetzbuchs''® (§§ 985-1007 BGB) sicher. Wie bei
der Erlaubnis gilt auch hier, dass die Auslibung des Rechts generell unter dem Vorbehalt der

Zulassung des Betriebsplans steht.""”

bb) Voraussetzungen und Versagungsgriinde fiir die Erteilung der Bewilligung

Die Bewilligung ist zu erteilen, soweit keine Versagungsgriinde nach § 12 Abs. 1 BBergG
vorliegen. Hierbei handelt es sich um eine gebundene Entscheidung. Die Bergbehorde ver-

fugt Uber kein Ermessen.

Die Versagungsgriinde der Bewilligung sind mit denjenigen der Erlaubnis Gberwiegend iden-

tisch. § 12 Abs. 1 Satz 1 BBergG erklart die Versagungsgriinde fir die Erlaubnis in § 11 Nr. 1

'3 Siehe S. 34 ff.

"4 Siehe S. 3.

"5 Siehe S. 32 1.

"¢ Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. |
S. 42, 2909; 2003 | S. 738), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 28. September 2009 (BGBI. | S. 3161).
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und 6 bis 10 BBergG fur entsprechend anwendbar. Danach gelten insbesondere die Erlaub-
nisvorschriften Uber die Soliditdt des Bergbauunternehmens (Zuverlassigkeit) und des Kapi-
talnachweises sowie die Bestimmungen zum Schutz des besonderen 6ffentlichen Interesses.

Zusatzlich ist die Bewilligung gemal § 12 Satz 2 BBergG zu versagen, wenn in den Antrags-
unterlagen nicht die genaue Fundstelle der Erdwdrme nach Lage und Tiefe angegeben
(Nr. 1) und das Gewinnungsfeld nicht in einem Lagerriss eingetragen ist (Nr. 2). Die Bewilli-
gung ist auch zwingend zu versagen, wenn die technische Gewinnbarkeit der Erdwarme
nicht nachgewiesen wird (Nr. 3) und der Antragsteller kein Arbeitsprogramm vorlegt, aus
dem insbesondere hervorgeht, dass die technische Durchfihrung der Gewinnung und die
danach erforderlichen Einrichtungen unter und tber Tage ausreichend sind und die Gewin-

nung in einer angemessenen Zeit erfolgt (Nr. 4).

cc) Die Erteilung der Bewilligung mit Nebenbestimmungen

Hinsichtlich des Erlasses von Nebenbestimmungen zeitgleich und nachtraglich zur Erteilung
der Bewilligung kann auf die Ausfiihrungen zur Erlaubnis verwiesen werden, da auch hier die
Voraussetzungen von § 36 Abs. 1 Alt. 2 VWVIG i.V.m. § 1 Abs. 1 LVWVIG bzw. § 16 Abs. 3
BBergG aufgestellt werden.""®

b) Das Bergwerkseigentum
aa) Zum Inhalt der Bewilligung

Das Bergwerkseigentum stellt ein Rechtsinstitut dar, das auf der Bewilligung aufbaut und
diese aus wirtschaftspolitischen Motiven um die Eintragungs- und Beleihungsfahigkeit er-
ganzt. Durch die Verleihung des Bergwerkseigentums wird die Bewilligung in ein grund-

t.""? Mit der entsprechenden Anwendbarkeit der grundstiicks-

sticksgleiches Recht tUberflhr
bezogenen Vorschriften des BGB (§ 9 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 BBergG) wollte der Gesetzgeber
sicherstellen, dass das Bergwerkseigentum wie ein dingliches Recht eintragungs- und belei-
hungsfahig ist. In der Praxis wird das Bergwerkseigentum mit Grundpfandrechten (Hypothek,
Grundschuld, Rentenschuld) belastet, um die Kreditwirdigkeit des Unternehmens zu erho-

hen.'® Ferner kann das Bergwerkseigentum mit Genehmigung der Bergbehorde rechtsge-

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

"8 Siehe S. 17 ff.

"9Vgl. BT-Drs. 8/1315, S. 86.

20 Siehe Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.0., § 9, Rn. 6.
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schaftlich verduBert werden (§ 23 Abs. 1 BBergG). Der Inhalt des Bergwerkseigentums ent-

spricht im Ubrigen vollumfanglich demjenigen der Bewilligung.

bb) Voraussetzungen und Versagungsgriinde fiir die Verleihung von Bergwerks-
eigentum
Das Bergwerkseigentum ist zwingend zu verleihen, soweit keine Versagungsgriinde gemal

§ 13 Nr. 1 bis 4 BBergG vorliegen.

Nach Nr. 1 kann lediglich der Inhaber einer Bewilligung die Verleihung des Bergwerkseigen-
tums beantragen. Die Bodenschatze und das Bergwerksfeld von Bewilligung und beantrag-
tem Bergwerkseigentum mussen dabei identisch sein. Die Voraussetzungen der Bewilligung
werden im Verfahren Gber die Verleihung des Bergwerkseigentums nicht erneut geprift.'”’
Der Antragsteller hat ferner gemaB Nr. 2 glaubhaft zu machen, dass in Zukunft mit einer
wirtschaftlichen Gewinnung der Erdwarme im gesamten Feld zu rechnen ist. Er hat der
Bergbehorde Uberprifbare Fakten vorzulegen, die eine verlassliche Bewertung der be-
triebswirtschaftlichen Rentabilitat ermdglichen.'®

Nach Nr. 3 darf das Feld, in dem die Erdwarme gewonnen werden soll, nicht gréBer als 25
Quadratkilometer sein.

Nr. 4 stellt Anforderungen an den Inhalt der Antragsunterlagen auf. Besondere Bedeutung

erlangt der Lagerriss des Bergwerkfeldes, der von einem anerkannten Markscheider (§ 64

BBergG) oder einem 6ffentlich bestellten Vermessungsingenieur angefertigt werden muss.'?

cc) Die Verleihung von Bergwerkseigentum mit Nebenbestimmungen

(1) Die Verleihung des Bergwerkseigentums kann zeitgleich mit dem Erlass von Nebenbe-
stimmungen erfolgen. Auf die Ausfihrungen zu § 36 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 VWVIG i.V.m. § 1
Abs. 1 LVWVIG kann verwiesen werden.'* Es gelten wiederum zwei Ausnahmen, die sich aus
dem Rechtscharakter aller Bergbauberechtigungen ergeben. Eine Befristung in der Form der
Nebenbestimmung ist unzulassig, weil die zeitliche Begrenztheit des Bergwerkseigentums
bereits dessen Wesensmerkmal ist (§ 16 Abs. 5 BBergG).'”® Aus § 925 Abs. 2 BGB (i.V.m. § 9
Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 BBergQ) lasst sich ferner ableiten, dass die Verleihung des Bergwerksei-

gentums gleichsam wie die Auflassung bedingungsfeindlich ist. Dieses Ergebnis ist auch vor

2" Weller/Kullmann, a.a.O., § 13, Rn. 1.

122 Siehe Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 13, Rn. 9.
2 Weller/Kullmann, a.a.O., § 13, Rn. 2.

124 Siehe S. 17 ff.

125 piens/Schulte/Vitzthum, a.a.0., § 16, Rn. 6.
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dem Hintergrund, dass das Bergwerkseigentum ein verlassliches Beleihungsobjekt darstellen

soll, gesetzesteleologisch stimmig.'?

(2) Inwieweit nach der behérdlichen Verleihung Nebenbestimmungen erlassen, geandert
oder erganzt werden kdnnen, ist — soweit ersichtlich — weder durch die Rechtsprechung noch
durch die Lehre eindeutig geklart. Als unstreitig kann nur gelten, dass § 36 VwWVIG i.V.m. § 1
Abs. 1 LVWVIG fur den Erlass nachtraglicher Auflagen allein keine Rechtsgrundlage bietet.

§ 16 Abs. 3 BBergG differenziert nicht zwischen den drei verschiedenen Arten von Bergbau-
berechtigungen. Daher konnte aus grammatikalischer Sicht der Schluss nahe liegen, dass die
Vorschrift auch eine Ermachtigungsgrundlage fir den nachtraglichen Erlass von Nebenbe-
stimmungen zum Bergwerkseigentum darstellt.'” Andererseits bezieht sich der Gesetzgeber
in seiner Begriindung zu § 16 Abs. 3 BBergG ausschlieBlich auf die Erlaubnis und die Bewilli-
gung.'® Dies erscheint insoweit konsequent, als § 16 Abs. 3 BBergG einzig auf die §§ 11 und
12 Abs. 1 BBergG verweist und damit die Grinde fir die Versagung der Erlaubnis und Bewil-
ligung zur Tatbestandsvoraussetzung erklart. § 16 Abs. 3 BBergG bezieht sich hingegen
nicht auf § 13 BBergG, der Griinde fur die Versagung des Bergwerkseigentums normiert.
Auch ein weiterer Gesichtspunkt spricht entscheidend dagegen, dass § 16 Abs. 3 BBergG
beim Bergwerkseigentum Anwendung findet. Die Verleihung des Bergwerkseigentums setzt
primar voraus, dass der Antragsteller Inhaber einer Bewilligung ist (§ 13 Nr. 1 BBergG). Im
Verwaltungsverfahren tber die Verleihung des Bergwerkseigentums werden daher die Vor-
aussetzungen des § 12 BBergG nicht erneut geprift.'”” Der erforderliche Schutz der Rechts-
glter des § 12 BBergG ist jedoch gerade Zulassigkeitsvoraussetzung fur den Erlass nachtréag-
licher Auflagen nach § 16 Abs. 3 BBergG.

Nachtragliche Auflagen zum Bergwerkseigentum wird man aber als partielle Aufhebung der
Verleihung des Bergwerkseigentums ansehen missen, die sich nach § 49 VwV{G i.V.m. § 1
Abs. 1 LVWVAG richtet, wobei kumulativ auch die Anforderungen des § 36 VwV{G vorliegen
mussen." § 49 VwWVIG wird nicht von § 18 BBergG verdrangt, da letztere Vorschrift lediglich

126 piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 16, Rn. 29.

'?” So ohne Begriindung Kremer/Neuhaus, a.a.O., Rn. 117.

2 \gl. BT-Drs. 8/1315, S. 89 1.

22 Weller/Kullmann, a.a.O., § 13, Rn. 1.

130 Allgemein zur kumulativen Anwendung des § 49 und § 36 VwWV{G fiir die nachtragliche Beifligung von
Nebenbestimmungen ohne fachgesetzliche Regelung Stelkens, in: ders./Bonk/Sachs, a.a.O., § 36, Rn.
41; vgl. auch Kopp/Ramsauer, a.a.0., § 36, Rn. 50 ff.
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eine eng begrenzte Sachverhaltskonstellation regelt, in der nach dem Willen des Gesetzge-

bers ein zwingender Widerruf erfolgen soll.™'

Vor diesem Hintergrund kann die zustandige Bergbehorde nach pflichtgemaBem Ermessen
(vor allem unter Beriicksichtigung des Gebots der VerhaltnismaBigkeit) dann nachtragliche

Auflagen erlassen, ergénzen oder dndern,

- wenn mit der Verleihung des Bergwerkseigentums eine Auflage verbunden ist und der Be-
glinstigte diese nicht oder nicht innerhalb einer ihm gesetzten Frist erfillt hat (§ 49 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 VwV{Q),

- wenn sie auf Grund nachtraglich eingetretener Tatsachen berechtigt ware, die Verleihung
des Bergwerkseigentums zu versagen (§ 13 BBergG), und wenn ohne den Widerruf das 6f-

fentliche Interesse gefdhrdet wiirde (§ 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwV{G),

- wenn sie auf Grund einer gednderten Rechtsvorschrift berechtigt wére, die Verleihung des
Bergwerkseigentums zu versagen (§ 13 BBergG), soweit der Beglinstigte von der Verginsti-
gung noch keinen Gebrauch gemacht oder auf Grund des Verwaltungsaktes noch keine Leis-
tungen empfangen hat, und wenn ohne den Widerruf das 6ffentliche Interesse gefahrdet

wirde (§ 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VWV{G),

- um schwere Nachteile fir das Gemeinwohl zu verhiiten oder zu beseitigen (§ 49 Abs. 2

Satz 1 Nr. 5 VWVIG)."3?

c) Die Zulassung des Betriebsplans

Das Betriebsplanverfahren stellt sich bei Aufsuchungs- und Gewinnungsbetrieben grundsatz-
lich identisch dar. Die Zulassungsvoraussetzungen des § 55 Abs. 1 und § 48 Abs. 2 Satz 1
BBergG differenzieren nicht zwischen den beiden Betriebstypen. Auf die vorherigen Ausfih-
rungen Uber die Zulassung des Betriebsplans und die Moglichkeiten des Erlasses von Ne-
benbestimmungen kann daher verwiesen werden.’*® Soweit bei geothermischen Anlagen

eine Ausnahme vom sachlichen Anwendungsbereich i.S.d. § 4 Abs. 2 Nr. 1 BBergG vorliegt

131'So auch Piens/Schulte/Vitzthum, a.a.O., § 18, Rn. 13 f.

132 7u den Widerrufsgriinden des § 49 Abs. 2 Satz 1 VWV{G siehe Sachs, in: Stelkens/Bonk/ders., a.a.O.,
§ 49, Rn. 28-87; Kopp/Ramsauer, a.a.O., § 49, Rn. 25-61.

133 Siehe S. 19 ff.
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(grundstiicksbezogene Nutzung der Erdwiarme)'*, kann bei geothermischen Gewinnungs-
bohrungen, die Uber 100 Meter in den Erdboden eindringen, dennoch eine Betriebsplan-
pflicht (§ 51 Abs. 1 BBergG) begriindet werden, wenn die Bergbehorde die Einhaltung der
Betriebsplanpflicht im Einzelfall mit Riicksicht auf den Schutz Beschéftigter oder Dritter oder
die Bedeutung des Betriebes fir erforderlich erklart (§ 127 Abs. 1 Nr. 2 BBergG)."* Diese
Entscheidung steht im pflichtgemé&Ben Ermessen der Bergbehérde (§ 40 VwWVIG i.V.m. § 1
Abs. 1 LVWV{G). Soweit konkrete Anhaltspunkte fiir eine potentielle Gefahrdung Beschaftig-
ter oder Dritter sprechen, wird der behordliche Ermessensspielraum auf Grund der Schutz-
pflichten aus Art. 2 Abs. 2 GG deutlich reduziert sein oder im Einzelfall - je bedeutender die
Rechtsgiter sind und je konkreter sich die Gefahrenlage darstellt - gar gegen Null gehen

(sogenannte Ermessensreduzierung auf Null).

Fraglich ist in einem solchen Fall, ob in dem Betriebsplanverfahren neben den Versagungs-
grinden des § 55 Abs. 1 BBergG auch § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG Anwendung findet, auf
den § 127 BBergG nicht verweist. Dies ist zu bejahen, weil die Bergbehoérde andernfalls den
Betriebsplan zulassen musste, auch wenn der Geothermiegewinnung auBerbergrechtliche
Belange, die nicht in § 55 Abs. 1 BBergG aufgefiihrt werden, evident entgegenstiinden. Erst
nachtréglich kénnte die Bergbehérde Anordnungen nach MalBBgabe des § 48 Abs. 2 Satz 1
BBergG treffen, der auch hierfir eine Ermachtigungsgrundlage darstellt. Auch aus gesetzes-
systematischer Sicht macht es keinen Sinn, wenn die Bergbehorde die Betriebsplanpflicht
zum Schutz Dritter fur erforderlich erklaren kann, im Betriebsplanverfahren dann aber keine
auBerbergrechtlichen Belange i.S.d. § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG prifen dirfte. Zu bedenken
ist schlieBlich, dass § 127 BBergG wohl immer noch den tberkommenen Rechtsstandpunkt
wiedergibt, dass § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG lediglich eine dem Betriebsplan neben- und
nachgeordnete Anordnungsbefugnis der Bergbehorde begriindet. Erst durch die Rechtspre-
chung des BVerwG konnte der Anwendungsbereich des § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG derge-
stalt klar definiert werden, dass die Vorschrift § 55 Abs. 1 BBergG um auBerbergrechtliche
Belange erganzt und die Kompetenzen der Bergbehdrde auch im Betriebsplanverfahren
selbst erweitert.”® Es obliegt dem Bundesgesetzgeber im Interesse der Rechtsklarheit, § 127

Abs. 1 BBergG dieser mittlerweile ganz herrschenden Meinung anzupassen.

3 Siehe S. 3.

% Siehe S. 28. Ohne weiteren behdrdlichen Vollzugsakt trifft den Vorhabentrager vor Durchfiihrung
einer Gewinnungsbohrung Gber 100 Meter Tiefe die bergrechtliche Anzeigepflicht nach § 127 Abs. 1
Nr. 1 BBergG, auch wenn die Geothermienutzung lediglich grundstlicksbezogen i.S.d. § 4 Abs. 2 Nr. 1
BBergG erfolgen soll.
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2. Die Erteilung der Baugenehmigung
aa) Umfang der Baugenehmigungspflicht

Der oberirdische Gebaudeteil einer geothermischen Anlage, die der Bergaufsicht unterliegt,
wird mit Ausnahme der 6ffentlichen Warme- und Elektrizitatsversorgung dienenden Rohrlei-
tungen vom sachlichen Anwendungsbereich der LBauO erfasst (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 und 3
LBauQ)."™’ Soweit kein obligatorisches Betriebsplan-Planfeststellungsverfahren (§ 52 Abs. 2a
BBergG) durchgefiihrt wird und davon die beschriebene Konzentrationswirkung (8§ 72
Abs. 1, 75 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 VWVIG i.V.m. § 1 Abs. 1 LVWVIG) ausgeht'®, ist die Errichtung
dieses Teils der Geothermieanlage baugenehmigungsbediirftig, soweit in den §§ 62, 67 und
84 BauGB nichts anderes bestimmt ist (§ 61 LBauO). Bei geothermischen Anlagen kann in
dieser Hinsicht § 62 LBauO relevant werden, der eine Vielzahl baulicher Vorhaben fir ge-
nehmigungsfrei erklart.

Bei geothermischen Anlagen kann § 62 Abs. 1 Nr. 2 ¢ LBauO einschlagig sein, wonach fir
die Errichtung einer Warmepumpe keine Baugenehmigung erforderlich ist. Gleiches gilt fur
Anlagen zur Verteilung von Warme fur Wasserheizungsanlagen (§ 62 Abs. 1 Nr. 3 d LBauO)
und fir Energieleitungen in Gebaduden und auf Grundsticken (§ 62 Abs. 1 Nr. 3 f LBauO).
Diese Ausnahmen kénnen sowohl bei oberflachennahen als auch bei tiefengeothermischen

Systemen bedeutsam sein.

Besteht ein einheitliches geothermisches Vorhaben aus einem genehmigungspflichtigen und
einem genehmigungsfreien Teil, so findet kein ,Splitting” zwischen den Einzelteilen statt.
Vielmehr ist dann das gesamte Vorhaben als baugenehmigungsbediirftig zu qualifizieren."’
Daher muss nicht nur fiir das Gebaude, das im Zusammenhang mit der geothermischen An-

lage errichtet werden soll, eine Baugenehmigung beantragt werden.

bb) Voraussetzungen fiir die Erteilung der Baugenehmigung

Gemal § 70 Abs. 1 Satz 1 LBauO ist die Baugenehmigung zu erteilen, wenn dem Vorhaben

keine baurechtlichen oder sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen.®

1% BVerwGE 74, 315, 321; 100, 1, 16.

¥ Siehe S. 8.

1% Siehe S. 3 1.

% Dazu Jeromin, a.a.O., § 62, Rn. 13.

"0 Die nachstehenden bauplanungsrechtlichen Ausfiihrungen konzentrieren sich auf die Zulassigkeit
geothermischer Anlagen ,nach ihrer Art”. Die Anforderungen an das MaB3 der baulichen Nutzung, die
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Die Bauaufsichtsbehérde verfligt bei ihrer Entscheidung Uber kein Ermessen. Der Bauherr
hat einen Anspruch, dass die Baugenehmigung — grundsatzlich auch unbelastet von Neben-
bestimmungen — erteilt wird.

Soweit die Geothermieanlage nur im Wege der Ausnahme (§ 31 Abs. 1 BauGB) oder der
Befreiung (Dispens) von bauplanungs- und bauordnungsrechtlichen Bestimmungen (§§ 31
Abs. 2 BauGB, 69 Abs. 1 LBauO) genehmigungsfahig ist, hat der Bauherr lediglich einen An-
spruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung (iber seinen Bauantrag.’*' Die Ermessensaus-
Ubung hat sich maBBgeblich an dem Gesichtspunkt zu orientieren, dass die Konzeption des
Planungsgebers nicht konterkariert werden darf oder die Befreiung unter dem Aspekt der

Gefahrenabwehr und nachbarlicher Riicksichtnahme vertretbar ist.'*

(1) Oberflachennahe geothermische Anlagen, die der Beheizung oder Kiihlung eines oder
mehrerer Gebaude dienen, werfen regelmaBig keine besonderen bauplanungs- und bau-
ordnungsrechtlichen Probleme auf.

In der Praxis sollen derartige kleinere Anlagen unmittelbar in Siedlungsgebieten und daher
haufig im Geltungsbereich eines qualifizierten (§ 30 Abs. 1 BauGB) oder einfachen Bebau-
ungsplans (§ 30 Abs. 3 BauGB) oder im unbeplanten Innenbereich (§ 34 BauGB) realisiert
werden.

Soweit ein Bebauungsplan vorliegt und darin Baugebiete der Baunutzungsverordnung® (§ 1
Abs. 2 BauNVO) festgesetzt sind, bestimmt sich die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit hin-
sichtlich der Art der baulichen Nutzung grundsatzlich nach den §§ 2-14 BauNVO, die Be-
standteil des Bebauungsplans werden (§ 1 Abs. 3 Satz 2 BauNVO).

Die grundsticksbezogene oberflachennahe Geothermienutzung ist in reinen und allgemei-
nen Wohngebieten (§§ 3, 4 BauNVO), in Dorf-, Misch- und Kerngebieten (§§ 4, 5 BauNVO)
sowie in Gewerbe- und Industriegebieten (§§ 8, 9 BauNVO) genehmigungsfahig. Denn ge-
mal § 14 Abs. 1 Satz 1 BauNVO sind auBer den in den §§ 2 bis 13 BauNVO genannten An-
lagen auch untergeordnete Nebenanlagen und Einrichtungen zulassig, die dem Nutzungs-
zweck der in dem Baugebiet gelegenen Grundstlicke oder des Baugebiets selbst dienen und

die seiner Eigenart nicht widersprechen. Oberflachennahe geothermische Anlagen erfillen

Uberbaubaren Grundstlcksflachen oder die ErschlieBung weisen bei geothermischen Anlagen im Ver-
gleich zu sonstigen Geb&uden keine Besonderheiten auf.

""" Finkelnburg/Ortloff/Otto, Offentliches Baurecht, Band I, 6. Auflage 2010, S. 127; Léhr, in: Bat-
tis/Krautzberger/ders., a.a.0O., § 31, Rn. 4, 43; Jeromin, a.a.O., § 70, Rn. 80.

%2 Vgl. Siegmund, in: Spannowsky/Uechtritz (Hrsg.), Baugesetzbuch, 2009, § 31, Rn. 25; Schmidt, in:
Jeromin, a.a.0., § 69, Rn. 32 ff.

%3 Verordnung tber die bauliche Nutzung der Grundstlicke (Baunutzungsverordnung) in der Fassung
der Bekanntmachung vom 23. Januar 1990 (BGBI. | S. 132), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 22. April
1993 (BGBI. | S. 466).
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diese Voraussetzung, wenn sie von untergeordneter sachlicher Bedeutung wegen ihres ge-
ringen rdumlichen Umfangs sind, sie in einem funktionellen Abhangigkeitsverhaltnis zur
Hauptanlage (etwa einem Wohngebaude) stehen und sich schlieBlich in die tatsachlich vor-
handene Bebauung spannungsfrei integrieren lassen. Subsidiar findet auch
§ 14 Abs. 2 BauNVO Anwendung, wonach Anlagen im Bereich der erneuerbaren Energien in
den Baugebieten ausnahmsweise zugelassen werden kénnen, auch soweit fiir sie im Bebau-

ungsplan keine besonderen Flachen festgesetzt sind.

Ob eine oberflachennahe Anlage im unbeplanten Innenbereich'* zulassig ist, bestimmt sich
maBgeblich danach, ob sich der Gebaudeteil in die Eigenart der ndheren Umgebung ,ein-
fugt” (§ 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB). Die Vorschrift ist Ausdruck des Gebots der Ricksichtnah-
me und erfordert, dass sich das Bauvorhaben in jeder Hinsicht innerhalb des aus seiner Um-
gebung hervorgehenden Rahmens halt. Ein Vorhaben, das neue bewaltigungsbedirftige
Spannungen begriindet oder erhéht, zu einer Verschlechterung, Stérung oder Belastung der
Umwelt fihrt und damit ,Unruhe” stiftet, flgt sich nicht in die ndhere Umgebung ein und
bedarf einer planerischen Konfliktbewaltigung.'

Soweit die Eigenart der naheren Umgebung einem Baugebiet der BauNVO entspricht, beur-
teilt sich die Zulassig des Vorhabens nach seiner Art allein danach, ob es nach der BauNVO
allgemein zulassig ware (§ 34 Abs. 2 BauGB). Kann ein derartiges faktisches Baugebiet fest-
gestellt werden, so geht § 34 Abs. 2 BauGB dem Abs. 1 hinsichtlich der Art der baulichen
Nutzung als speziellere Vorschrift vor. Eine oberflachennahe geothermische Anlage, die ein
Wohnhaus oder Wohnkomplex mit Warme versorgt, ist dann im Einzelfall gemaB3 § 34 Abs. 2
BauGB i.V.m. § 14 BauNVO der Art nach bauplanungsrechtlich genehmigungsféhig.

Auch das Bauordnungsrecht stellt unter dem Gesetzestelos der Gefahrenabwehr keine be-
sonderen Anforderungen an den oberirdischen Teil einer oberflaichennahen Geothermiean-
lage. Beispielhaft kann aufgefihrt werden, dass vor den AuBenwénden der Anlage gemal3
§ 8 LBauO Abstandsflachen freizuhalten sind. Unterirdisch verlegte Erdwarmekollektoren
mussen jedoch — unabhangig von der Frage, ob sie liberhaupt vom sachlichen Anwendungs-

bereich der LBauO erfasst werden — keine Abstandsflachen wahren.' Nach § 39 Abs. 2

% Ein Grundstlck gehort dem Innenbereich an, wenn es in einem Bebauungszusammenhang liegt, der
einem Ortsteil angehort. Als Ortsteil gilt jeder Bebauungskomplex im Gebiet einer Gemeinde, der
nach der Zahl der vorhandenen Bauten ein gewisses Gewicht besitzt und Ausdruck einer organischen
Siedlungsstruktur ist (siehe BVerwGE 31, 22, 26; Krautzberger, in: Battis/ders./Léhr, a.a.O., § 34,
Rn. 2 ff.).

% Vgl. BVerwGE 55, 369, 387; Krautzberger, in: Battis/ders./Lohr, a.a.O., § 34, Rn. 18.

VG Saarland, Urteil vom 24.02.2010, Az.: 5 K 325/09 (abrufbar unter: www.juris.de).



37

i.V.m. Abs. 1 Satz 2 LBauO muss ferner die Weiterleitung von Schall in fremde Raume ausrei-

chend gedammt sein.

(2) Tiefengeothermische Anlagen, die sowohl der Warme- als auch der Elektrizitatsversor-
gung dienen, sind grundsatzlich in Misch- und Gewerbegebieten bauplanungsrechtlich zu-
lassig, wenn sie keine storenden oder belastigenden Auswirkungen zeitigen (§§ 6 Abs. 2
Nr. 4, 8 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO). Derartige Anlagen konnen gemal3 § 9 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO
auch in Industriegebieten errichtet werden. Den Gemeinden steht es im Rahmen ihrer Pla-
nungskompetenz frei, Sondergebiete festsetzen, in denen speziell erneuerbare Energien
genutzt werden sollen (§ 11 Abs. 2 BauNVO).

Im unbeplanten Innenbereich kommt es wie bei den oberflachennahen Anlagentypen ent-
scheidend darauf an, dass sich das Vorhaben in die Eigenart der ndheren Umgebung einfligt
(§ 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB) bzw. die Eigenart der naheren Umgebung einem der zuvor ge-
nannten Baugebiete (Misch-, Gewerbe-, Industriegebiete) in tatsachlicher Hinsicht entspricht
(§ 34 Abs. 2 BauGB).

Problematisch ist die Genehmigungsfahigkeit einer tiefengeothermischen Anlage dann,
wenn sie im AuBBenbereich (§ 35 BauGB) errichtet werden soll. Zum AuBenbereich zdhlen alle
Gebiete, die weder innerhalb des raumlichen Geltungsbereichs einen Bebauungsplans (§ 30
BauGB) noch innerhalb der im Zusammenhang bebauten Ortsteile (§ 34 BauGB) liegen.'’

§ 35 BauGB bringt das Gebot groBtmoglicher Schonung des AuBBenbereichs zum Ausdruck.
Der AuBenbereich soll grundsatzlich von einer Bebauung freigehalten werden, wobei die
Vorschrift zwischen privilegierten (Abs. 1) und sonstigen, nicht privilegierten Vorhaben
(Abs. 2) unterscheidet. Die Genehmigung fir ein privilegiertes Vorhaben ist erst dann zu
versagen, wenn dessen Realisierung &ffentliche Belange nach § 35 Abs. 3 BauGB ,entge-
genstehen”, wahrend der Bauantrag fur ein nicht privilegiertes Vorhaben bereits abzulehnen
ist, wenn 6ffentliche Belange lediglich ,beeintrachtigt” werden.'* Die bauplanungsrechtli-
che Zulassigkeit eines tiefengeothermischen Kraftwerks im AuB3enbereich héngt vor diesem
Hintergrund entscheidend davon ab, ob es sich um ein privilegiertes oder nicht privilegiertes
Vorhaben handelt.

Gemal § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB werden Vorhaben privilegiert, die der 6ffentlichen Versor-
gung mit Elektrizitat, Gas, Telekommunikationsdienstleistungen, Warme und Wasser, der

Abwasserwirtschaft oder einem ortsgebundenen gewerblichen Betrieb dienen. Uber den

' Krautzberger, in: Battis/ders./Lohr, a.a.0., § 35, Rn. 2.

8 Ferner, in: ders./Kroninger/Aschke (Hrsg.), Baugesetzbuch, 2. Auflage 2008, § 35, Rn. 3 ff. Weitere
Voraussetzung der Genehmigungsfahigkeit ist in beiden Fallen noch eine (ausreichend) gesicherte Er-
schlieBung.



38

Wortlaut der Norm hinaus hat das BVerwG festgestellt, dass das Erfordernis der Ortsgebun-
denheit nicht nur fir gewerbliche Betriebe, sondern auch fiir 6ffentliche Versorgungsanlagen
gelte. Diese teleologische Reduktion begriindet das Gericht mit der Erwagung, dass keine
Anhaltspunkte dafir vorhanden seien, dass der Gesetzgeber den AuBenbereich allgemein
fur Anlagen der &ffentlichen Versorgung habe 6ffnen wollen. Kraftwerke und sonstige Anla-
gen der Energieerzeugung gehorten nach der Gesetzeskonzeption nicht typischerweise zum
Erscheinungsbild des AuBenbereichs. Mit dem Gebot der groBtmoglichen Schonung des
AuBenbereichs, das auch fir privilegierte Vorhaben des § 35 Abs. 1 BauGB gilt'", sei es un-
vereinbar, Anlagen der 6ffentlichen Versorgung im AuB3enbereich zu errichten, auch wenn
dies zur Zweckverwirklichung nicht zwingend geboten ist."®

Vor dem Hintergrund dieser Gesetzesauslegung stellt sich die Frage, ob tiefengeothermi-
sche Anlagen das Merkmal der Ortsgebundenheit erfiillen. Ortsgebunden ist ein Vorhaben,
wenn es nach seinem Gegenstand und seinem Wesen ausschlieB3lich an der fraglichen Stelle
betrieben werden kann. Hierfir genlgt es nicht, dass sich der Standort aus Griinden der
Rentabilitdt anbietet oder gar aufdréngt. Erforderlich ist vielmehr, dass die Anlage auf die
geographische oder die geologische Eigenart der Stelle angewiesen ist, weil sie an einem
anderen Ort den Zweck verfehlen wiirde.”™ Nach der Rechtsprechung des BVerwG sind die-
se Voraussetzungen bei Betrieben, die Kies oder Gestein abbauen, durchweg unproblema-
tisch erfullt.?

An dem Erfordernis der Ortsgebundenheit fehlt es regelmaBig bei geothermischen Kraft-
werken. Denn die tiefengeothermische Bohrung muss nicht zwangslaufig in vertikaler Rich-
tung im AuBenbereich vorgenommen werden. Der Bohrlochverlauf kann heutzutage mittels
sogenannter Richtbohrsysteme gesteuert werden. Technisch realisierbar sind daher auch
abgelenkte Tiefenbohrungen, so dass der bauliche Teil der Geothermieanlage nicht im Au-
Ben-, sondern im Innenbereich errichtet werden kann. Geothermische Anlage durften daher
nicht dem Privilegierungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB unterfallen.™

Auch § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB ist nicht auf Geothermieanlagen anwendbar, da darin ledig-
lich die Nutzung der Wind- und Wasserenergie angefiihrt wird. Die Vorschrift erweist sich als
nicht analogiefdhig, da es mit dem Normzweck der groBtmoglichen AuBenbereichsschonung

unvereinbar ist, samtliche Formen erneuerbarer Energien unter § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB zu

'“? Krautzberger, in: Battis/ders./Lohr, a.a.0., § 35, Rn. 28.

%0 BVerwGE 96, 95, 98 ff.; gegen das Erfordernis der Ortsgebundenheit bei Versorgungsanlagen etwa
Dolde, NJW 1983, 792 ff.

T BVerwGE 96, 95, 98.

152 BVerwG, NVwZ 1984, 303 m.w.N.

133 S5 auch GroBBe, ZUR 2009, 535, 540; Becker/Biittner/Held, a.a.O., S. 28 1.
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fassen. Aus rechtspolitischer Sicht wird die Erganzung des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB um die
Alternative der Erdwarmenutzung diskutiert."*

Geothermische Kraftwerke unterfallen daher als sonstige, nicht privilegierte Vorhaben dem
§ 35 Abs. 2 BauGB. Da ab einer gewissen AnlagengréBBe zwangslaufig offentlicher Belange
beeintrachtigt werden, ist davon auszugehen, dass nach der gegenwartigen Gesetzeslage

Geothermiekraftwerke im AuBenbereich meist nicht genehmigungsfahig sind.’

Aus bauordnungsrechtlicher Sicht unterliegen tiefengeothermische Anlagen hinsichtlich ihres
oberirdischen Geb&udeteils etwa den Regeln Uber die Einhaltung von Abstandsflachen (§ 8
LBauQ), des Brandschutzes (§ 15, 39 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 LBauO) und des Warme-, Schall-
und Erschitterungsschutzes (§ 16 LBauO). Die Anforderungen variieren je nach Dimensionie-

rung der Anlage.

(3) Als ,sonstige offentlich-rechtliche Vorschriften” i.S.d. § 70 Abs. 1 Satz 1 LBauO haben
sowohl oberflachennahe als auch tiefengeothermische Anlagen die Anforderungen des § 22
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 BImSchG zu beachten. Danach sind die Anlagen dergestalt zu er-
richten und zu betreiben, dass schadliche Umwelteinwirkungen (§ 3 Abs. 3 BImSchG) soweit

wie méglich vermieden und andernfalls auf ein MindestmaB beschrankt werden. '

cc) Die Erteilung der Baugenehmigung mit Nebenbestimmungen

Baugenehmigungen werden regelmalig mit einer Vielzahl von Nebenbestimmungen erteilt.
Ein Grund dafir ist das Gebot verhaltnismaBBigen Verwaltungshandelns. Die Bauaufsichtsbe-
horde hat vorrangig den Erlass von Nebenbestimmungen in Betracht zu ziehen, bevor sie die

Baugenehmigung ablehnen darf.”’

(1) Der Erlass von Nebenbestimmungen zeitgleich zur Erteilung der Baugenehmigung richtet
sich nach § 36 Abs. 1 VWVIG i.V.m. § 1 Abs. 1 LVWVIG, da die Baugenehmigung als gebun-
dene Entscheidung ergeht. Nach § 36 Abs. 1 Alt. 1 VWVIG sind Nebenbestimmungen zulas-
sig, wenn sie in Rechtsvorschriften zugelassen werden. Eine solche Bestimmung stellt § 70

Abs. 2 Satz 1 LBauO dar, wonach bauliche Anlagen widerruflich oder befristet genehmigt

1% Becker/Biittner/Held, a.a.0O., S. 29; Grof3e, ZUR 2009, 535, 540.

1% Zu einer anderen Einschatzung gelangt der Bericht der Bundesregierung Uber ein Konzept zur For-
derung, Entwicklung und Markteinfiihrung von geothermischer Stromerzeugung und Warmenutzung,
Abschnitt 7.2 (abrufbar unter: www.erneuerbare-energien.de).

136 Zu § 22 Abs. 1 BImSchG im Baugenehmigungsverfahren siehe S. 9, 24.

>7 Finkelnburg/Ortloff/Otto, a.a.O., S. 138.
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werden kénnen. Der Vorschrift kommt bei der Genehmigung geothermischer Anlagen keine
Bedeutung zu, da sie nur fir Bauten gilt, die zeitlich begrenzt errichtet werden sollen. Vor-
stellbar ist aber, dass die Vorschrift bei der Genehmigung eines auf gewisse Dauer errichte-
ten Bohrturms Anwendung erlangt.’®

Gemal § 36 Abs. 1 Alt. 2 VWVIG kénnen der Baugenehmigung Nebenbestimmungen beige-
fugt werden, wenn diese sicherstellen sollen, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des
§ 70 Abs. 1 LBauO erfiillt werden. Die Bauaufsichtsbehorde hat etwa den Erlass von Schall-
schutzauflagen zu erwégen, wenn eine geothermische Anlage nicht dem baurechtlichen Ge-
bot der Rucksichtnahme entsprechen wiirde. Das Gebot der Riicksichtnahme kommt in ver-
schiedenen baurechtlichen Bestimmungen zum Ausdruck, die das Ergebnis der legislativen
Abwagung zwischen den widerstreitenden Bodennutzungsinteressen sind. Beispielhaft kann
in dieser Hinsicht § 34 Abs. 1 Satz 1 BauGB genannt werden, nach dem sich die bauliche
Anlage in die ndhere Umgebung , einfigen” muss.™

Soweit ein geothermisches Vorhaben zu einer qualifizierten und individualisierten Betroffen-
heit der Nachbarschaft fiihren wirde, weist das Gebot der Ricksichtnahme nicht nur einen
objektiv-, sondern gar subjektiv-rechtlichen Charakter auf.®® Der Nachbar hat einen An-
spruch darauf, dass die Geothermieanlage Ruiicksicht auf seine Umgebung nimmt, so dass
der grundsatzlich vorhandene Ermessensspielraum der Bauaufsichtsbehérde hinsichtlich der

Erteilung von Nebenbestimmung im Einzelfall gegen Null reduziert ist.

Kann die Baugenehmigung nur im Wege der Ausnahme oder Befreiung (Dispens) von
bauplanungs- oder bauordnungsrechtlichen Bestimmungen erteilt werden, richtet sich der
Erlass von Nebenbestimmungen nach § 36 Abs. 2 VWVIG i.V.m. § 1 Abs. 1 LVWVIG, da die
Genehmigungserteilung dann im Ermessen der Bauaufsichtsbehdrde steht. Nebenbestim-
mungen konnen in diesen Fallen nach pflichtgemaBem Ermessen erlassen werden, wobei
der behordliche Entscheidungsspielraum weit gefasst ist. Von einem Ermessensfehler kann
ausgegangen werden, wenn die Verwaltung

- das ihr zukommende Ermessen tatsachlich nicht betatigt und keine entsprechenden Uber-
legungen angestellt hat (Ermessensnichtgebrauch),

- die fur die Ermessensaustibung notwendigen Tatsachen nicht umfassend ermittelt oder

sachfremde Erwagungen angestellt hat (Ermessensdefizit) oder

18 Giehe S. 7 1.
?Vgl. Krautzberger, in: Battis/ders./Lohr, a.a.O., § 34, Rn. 17.
' Dazu Finkelnburg/Ortloff/Otto, a.a.O., S. 219 f.
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- unverhéltnismaBig bzw. gleichheitswidrig das Ermessen ausgelbt hat (Ermesseniberschrei-

tung).'®’

(2) Fur die nachtragliche Beifligung von Nebenbestimmungen zur Baugenehmigung fehlt es
wie beim Bergwerkseigentum an einer fachgesetzlichen Regelung. Die Rechtsgrundlage
hierfir kann auch hier in den Ricknahme- bzw. Widerrufsvorschriften der §§ 48 ff. VwV{IG
gesehen werden kann, da der nachtragliche Erlass von Nebenbestimmungen einer partiellen
Aufhebung der Baugenehmigung gleichkommt. Kumulativ missen zudem die Anforderun-
gen des § 36 VWVIG vorliegen.'®

Die nachtragliche Beifiigung von Nebenbestimmungen zur Baugenehmigung fir eine geo-
thermischen Anlage wird nur in eng begrenzten Fallen (etwa zur Verhitung schwerer
Nachteile fir das Gemeinwohl, § 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 VwV{fG) moglich sein. Soweit dies der
Fall sein sollte, steht dem Anlagenbetreiber unter den Voraussetzungen des § 48 Abs. 3
Satz 2 bzw. § 49 Abs. 6 Satz 1 VWV{G ein Entschadigungsanspruch fir einen etwaig erlitte-

nen Vermogensnachteil zu.

IV. Zusammenfassung

Besonders tiefengeothermische Vorhaben unterliegen einer Vielzahl bergrechtlicher Ge-
nehmigungsanforderungen. Diese Komplexitat ergibt sich im Wesentlichen aus zwei Multi-
plikatoren, die im BBergG angelegt sind. Regelméf3ig hat das Unternehmen sowohl fiir die
Aufsuchung als auch fir die Gewinnung der Erdwédrme ein bergrechtliches Konzessionsver-
fahren zu durchlaufen. Das jeweilige Genehmigungsverfahren ist dann wiederum zweigeteilt,
da fur die Verwirklichung der Aufsuchung bzw. der Gewinnung nicht nur eine Bergbaube-
rechtigung, sondern auch ein zugelassener Betriebsplan notwendig ist.

Das bergrechtliche Konzessionssystem und das Betriebsplanverfahren sind durchweg als
praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ausgestaltet. Der Vorhabentrédger hat einen
Rechtsanspruch auf die jeweilige Bergbauberechtigung und die Zulassung seines Betriebs-
plans, ohne dass die Bergbehdrde nach Ermessensgesichtspunkten entscheiden konnte.
Dennoch erweist sich das BBergG insbesondere durch eine grundrechtskonforme Lesart als
hinreichend flexibel, um auf jingste Erscheinungen, die im Zusammenhang mit der energeti-
schen Nutzung der Erdwarme stehen (seismische Aktivitaten, Anhebung der Erdoberflache),

effektiv reagieren zu kénnen. Die Bergbehdrde kann nach Ermessen der konkreten Berg-

161 Zur Ermessensfehlerlehre siehe Kopp/Ramsauer, a.a.O., § 40, Rn. 58 ff.; Maurer, a.a.0., § 7, Rn. 19 ff.
162 Siehe Stelkens, in: ders./Bonk/Sachs, a.a.0., § 36, Rn. 41; vgl. auch Kopp/Ramsauer, a.a.O., § 36,
Rn. 50 ff.
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bauberechtigung und dem Betriebsplan auch noch nachtraglich Nebenbestimmungen bei-
fugen, die das volkswirtschaftliche Interesse an der Realisierung des Vorhabens einerseits
und das Interesse der Offentlichkeit an der Gefahrenvorsorge und -abwehr andererseits an-
gemessen berlcksichtigen. Erst wenn die Beifligung von Nebenbestimmungen unzureichend
ist, hat die Bergbehorde die Erteilung der Bergbauberechtigung oder die Zulassung des
Betriebsplans zwingend zu versagen.

Oberflachennahe geothermische Anlagen werden hinsichtlich des Aufsuchens der Erdwarme
in vergleichbarer Weise mit den Anforderungen des BBergG konfrontiert. Fir die Gewin-
nung der Erwdrme auf einem Grundstiick zu dessen baulicher Nutzung bedarf es hingegen
keiner Bergbauberechtigung oder der Zulassung eines Betriebsplans, wenn eine Bohrtiefe

von 100 Meter nicht Uberschritten wird.

Mit baurechtlichen Anforderungen wird eine geothermische Anlage nur hinsichtlich ihres
oberirdischen Geb&udeteils konfrontiert. Ein Rechtsanspruch auf Erteilung der Baugenehmi-
gung besteht flr eine oberflachennahe Anlage regelmaBig dann, wenn sie als Nebenanlage
eines Gebaudes in einem reinen oder allgemeinen Wohn-, Dorf-, Misch- oder Kerngebiet
bzw. in einem Gewerbe- oder Industriegebiet errichtet werden soll. Tiefengeothermische
Kraftwerksanlagen sind aus bauplanungsrechtlicher Sicht grundsatzlich in Misch-, Gewerbe-
oder entsprechend von den Gemeinden festgesetzten Sondergebieten zuldssig. Im unbe-
planten Innenbereich stellt sich haufig die Frage, ob die Anlage dem baurechtlichen Gebot
der Ricksichtnahme entspricht. Zum Schutz nachbarlicher Interessen kann die Bauaufsichts-
behorde Nebenbestimmungen (etwa Schallschutzauflagen) erlassen. Bei tiefengeothermi-
schen Anlagen stellt sich das Problem, ob diese als privilegiertes Vorhaben im Aul3enbereich
genehmigungsféhig sind. Dies ist abzulehnen, da geothermische Kraftwerke das Merkmal
der Ortsgebundenheit nicht erfillen und daher dem Grundsatz der groBtmdoglichen Auf3en-

bereichsschonung nicht entsprechen.

Wissenschaftlicher Dienst



