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A. Problemstellung

Ausmal} und Kosten der Sanierung der ehemaligen Bergwerke und Tagebaue in den
neuen Léndern sind von historischer Dimension. Dies gilt in besonderem Male fiir die
Sanierung der Tagebaurestlocher des Braunkohlebergbaus. Die auflergewohnliche
Komplexitdt bei der Umsetzung dieses tkologischen GroBprojektes ist in organisato-
rischer, rechtlicher und naturwissenschaftlich-technischer Hinsicht in Deutschland
und weltweit ohne Beispiel. Diesem einmaligen Stilllegungsprojekt kommt damit eine
Vorreiterrolle zu, an der kiinftige Stilllegungen des Bergbaus zu messen sein werden.
Die hierbei gewonnenen Erkenntnisse werden auch die Weiterentwicklung des Berg-
rechts sowie des einschldgigen Umweltrechts, insbesondere des Wasserrechts, beein-
flussen. Verantwortlich fiir die Stilllegung und Sanierung ist die Lausitzer und
Mitteldeutsche Bergbauverwaltungsgesellschaft mbH (LMBYV), ein Unternehmen des
Bundes. Finanziert werden die Sanierungsmafinahmen mit 6ffentlichen Mitteln des
Bundes und der Lénder Brandenburg, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen auf
der Grundlage des Verwaltungsabkommens fiir die Braunkohlesanierung, auf dessen
Grundlage bislang 8,8 Milliarden Euro aufgewandt wurden. Das derzeitige Verwal-
tungsabkommen l4uft bis Ende 2012 und der Bund sowie die vier Braunkohleldnder
verhandeln gegenwirtig ein Folgeabkommen. Die Braunkohlesanierung und ihre ge-
meinsame Finanzierung gilt als eine der Erfolgsgeschichten der Wiedervereinigung,
und Bund, Lidndern und LMBV ist es unter Einbindung der Bund-Lé&nder-
Geschiftsstelle fiir die Braunkohlesanierung bislang gelungen, auch bei strittigen oder
unklaren Sachverhalten und Fragestellungen praxisorientierte Lésungen zu finden.
Nach 20 Jahren der gemeinsamen Finanzierung der Sanierung sind der Bund und die
vier Lénder iibereingekommen, vor dem Abschluss des neuen Verwaltungsabkom-
mens den Umfang der bergrechtlichen Verantwortung bei der Stilllegung bewerten zu
lassen. Dabei soll neuen Entwicklungen der Rechtsprechung wie auch insbesondere
der besonderen Bedeutung des Wasserrechts infolge der Umsetzung der Europdischen
Wasserrahmenrichtlinie Rechnung getragen werden.
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B. Sachverhalt und konkrete Fragestellungen

Der dieser Priifung zugrundeliegende Sachverhalt und die daraus folgenden verschie-
denen Fragestellungen fiir die rechtliche Priifung werden nachfolgend skizziert:

e TUberblick

Seit Jahrhunderten wird im Mitteldeutschen und im Lausitzer Revier Kohle
abgebaut. Als Mitte der 1950er Jahre der Braunkohlebergbau zur entscheiden-
den Grundlage der Energieversorgung der DDR wurde, fiihrte dies zu einer
immer riicksichtsloseren Ausbeutung der Lagerstétten und einer weitriumigen
Zerstorung der Landschaft und Schidigung der Umwelt.

Da der Abbau in beiden Revieren ganz iiberwiegend im Tagebauverfahren
durchgefithrt wurde, kam es zu einem immensen Flichenverbrauch. Es ent-
standen grofiflachige Tagebaurestlscher, die der Landschaft eine vollig neue
Prdgung gaben, zumal sie nach erfolgter Abgrabung vor 1990 nur zu einem
Teil rekultiviert wurden.

Der Bergbau griff zudem durch eine weitrdumige Grundwasserabsenkung
massiv in den Grundwasserhaushalt ein. Es entstanden Grundwasserabsen-
kungstrichter mit einem Grundwasserdefizit von insgesamt 12,7 Milliar-
denm?®. Damit wurde der Wasserhaushalt in den betroffenen Regionen
wesentlich verdndert. Im Abbaugebiet wurden dariiber hinaus Gewésser besei-
tigt oder verlegt, in dem von der Grundwasserabsenkung betroffenen Gebiet
wurden Gewdsser verdichtet (um den Wasserzustrom in das Grundwasser zu
unterbinden), verlegt oder fielen trocken. Ebenso wurden auch neue FlieBge-
wisser geschaffen, um das anfallende Siimpfungswasser abzuleiten.

Nach der Wiederherstellung der Einheit Deutschlands wurde der Betrieb des
tiberwiegenden Teils der ostdeutschen Tagebaue mangels Wirtschaftlichkeit
eingestellt. Die daraufhin begonnene Sanierung war nicht nur wegen des
schieren rdumlichen Umfangs der erforderlichen Wiedernutzbarmachung,
sondern auch wegen der erforderlichen gleichzeitigen Durchfiihrung der MaB-
nahmen eine besondere Herausforderung.

Da eine Wiedernutzbarmachung der Tagebaurestlécher durch Verfiillung an-
gesichts des gewaltigen Massedefizits weitgehend ausschied, verblieb als
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Moglichkeit nur die Flutung der Tagebaurestlécher. Insgesamt miissen dazu
218 neue Seen mit einer Wasserflédche von iiber 25.000 ha geschaffen werden.

Zusammen mit der Herstellung dieser Gewdésserlandschaft soll auch ein sich
weitgehend selbstregulierender Gewdésserhaushalt geschaffen werden, damit
der Wasserhaushalt dauerhaft ohne menschliche Eingriffe bestehen kann. Da-
zu ist die Wasserhaltung einzustellen und sind die Bergbaufolgeseen in das be-
stehende Gewdssersystem einzubinden.

Schema eines Férderbriickentagebaues

Kraftwerk o | Abbaurichtung
v

Quelle: wwy.debriv.de
e Wesentliche Probleme

Durch die Einstellung der Grundwasserhaltung steigt der jahrzehntelang
kiinstlich abgesenkte Grundwasserspiegel in den betroffenen Regionen wieder
an, so dass sich langfristig ein natiirliches Grundwasserniveau einstellen wird.
Nach der jahrzehntelangen Absenkung treten im Zusammenhang mit dem
Grundwasserwiederanstieg erhebliche Probleme auf:

(1)  Beim Bau von Gebduden oder Infrastruktureinrichtungen ist hiufig nicht be-
riicksichtigt worden, dass sich zu einem spéteren Zeitpunkt wieder ein hoherer
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)

®)

Grundwasserstand einstellen wird. Deswegen wurden vielfach Keller unter-
halb des sich jetzt einstellenden Grundwasserpegels ohne besondere Siche-
rungsmafinahmen errichtet. Mit dem Anstieg des Grundwassers verndssen
daher diese ungeschiitzten Gebsude und Infrastruktureinrichtungen. In Einzel-
féllen sind von diesen Schidden ganze Siedlungen betroffen.

Weitere Probleme im Zusammenhang mit dem Grundwasserwiederanstieg
sind die Versauerung des Grundwassers und die Verockerung einiger Oberfl4-
chengewdsser. Der Boden in den Bergbauregionen enthilt einen hohen Anteil
an Pyrit (FeS,). Pyrit ist grundsétzlich nicht wasserl6slich, so dass das Grund-
wasser die Bodenschichten durchstromen kann, ohne dass dieses Pyrit auf-
nimmt. Gelangt Pyrit allerdings in Kontakt mit Sauerstoff, oxidiert es und
zerfillt in die Bestandteile Eisen und Sulfat. Beide Stoffe sind wasserldslich.

Durch die Grundwasserabsenkung und die Umlagerung der Bodenschichten
oberhalb der Braunkohle als Abraum stand das natiirlicherweise im Boden
enthaltene Pyrit tiber Jahrzehnte in Kontakt mit Sauerstoff und konnte oxidie-
ren. Werden diese Bodenschichten in Folge des Grundwasserwiederanstiegs
wieder von Grundwasser durchflossen, 1osen sich das Eisen und Sulfat im
Grundwasser und verunreinigen dieses. Aufgrund der Sulfatbelastungen sind
eine Reihe von Grundwasserk6rpern in einen schlechten chemischen Zustand

~ eingestuft worden: SAL, GW 059, VM 1-1, VM 2-2, SP 2-1, SP 3-1, SE 1-1,

SE 4-1, HAV MS-2, NE-MFT, NE-4, SE 1-2, SE 2-2. Im Lausitzer Revier
sind damit fast alle Grundwasserkérper betroffen, im Mitteldeutschen Revier
die meisten Grundwasserkorper.

Der Grundwasserwiederanstieg fithrt auch zu einer hydrologischen Verbin-
dung zwischen Grundwasser und Oberfldchengewissern mit der Folge eines
diffusen Wasseraustauschs. Auf diese Weise kénnen das geldste Sulfat und Fi-
sen auch in die Oberfldchengewisser gelangen. Ab einer gewissen Konzentra-
tion in den Oberflichengewdssern bildet das Eisen braune Flocken und
oxidiert erneut. Das dabei entstehende Eisenhydroxid setzt sich im Schlamm
der Oberfldchengewdsser ab und fithrt zu einer Braunfirbung der Gewdisser
(sog. Verockerung), zudem konnen die Fischbestinde beeintrichtigt werden.

Im Zuge des Bergbaus sind dariiber hinaus eine Reihe von Gewissern trocken
gefallen, verlegt, neu dimensioniert oder verdichtet worden. Im Zuge der Wie-
dernutzbarmachung und des Grundwasseranstiegs #ndert sich der Gewisser-
haushalt in den betroffenen Regionen. Zum Teil miissen die bestehenden
Gewiisser an diese Umsténde angepasst werden, um weiterhin funktionsfihig
zu bleiben. Uberdies kann sich der Grundwasserwiederanstieg auch auf die be-
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(4)

©)

reits vorgenommenen Verdnderungen an den Gewissern auswirken. So kén-
nen sich beispielsweise durch den Druck des ansteigenden Grundwassers Fo-
lien l6sen, die in den FlieBgewdssern zu deren Verdichtung verlegt worden
sind.

Mit dem sich neu einstellenden Gewésserhaushalt ist auch die Hochwassersi-
tuation neu zu bewerten. Durch den Bergbau sind teilweise Retentionsflichen
verloren gegangen. Zudem weisen verstirkt auftretende Niederschlige darauf
hin, dass mittel- und langfristig als Folge des Klimawandels die Hochwasser-
gefahr steigen wird.

In den letzten Jahren traten auf bereits nachbergbaulich genutzten Innenkip-
penfldchen in der Lausitz vereinzelt Geldndeeinbriiche infolge einer Verfliissi-
gung im Untergrund auf. Diese beruhen nach gegenwirtigen Erkenntnissen
auf dem Vorhandensein von setzungsflieBgefdhrdeten Bodenschichten in Ver-
bindung mit ungiinstigen hydraulischen Verhéltnissen, die sich insbesondere
infolge starker Regenfille eingestellt haben. Aufgrund dieser Erkenntnisse hat
die LMBYV eine umfassende Bewertung sémtlicher fiir diese Bedingungen in
Frage kommenden Kippenfldchen vorgenommen und in Abstimmung mit dem
Séchsischen Oberbergamt und dem Landesamt fiir Bergbau, Geologie und
Rohstoffe des Landes Brandenburg in Sachsen und Brandenburg Flichen vor-
sorglich bis auf Weiteres abgesperrt, die die genannte Beschaffenheit aufwei-
sen. Gegenwértig werden zur Herstellung der Standsicherheit auf diesen
Flachen Verdichtungsmafinahmen durchgefithit bzw. untersucht, inwieweit
derartige MaBBnahmen erforderlich sind. Wegen dieser Sperrungen kénnen die
Eigentimer bzw. Péchter ihre Grundstiicke nicht oder nur teilweise nutzen und
haben entsprechende Entschiddigungsforderungen geltend gemacht.

Finanzierung

Verantwortlich fiir die stillgelegten ehemaligen Braunkohletagebaue und die
dafiir erforderlichen bergbaulichen SanierungsmaBnahmen ist die LMBV. Sie
ist der Rechtsnachfolger der Bergbaubetriebe, die nach 1990 nicht weiterge-
fiihrt werden sollten. Diese Teile der DDR-Bergbaubetriebe wurden abgespal-
ten und in einer eigenen Gesellschaft zusammengefasst, die zu 100 % im
Eigentum des Bundes steht. Der andere Teil der ehemaligen DDR-
Braunkohlebetriebe wird von privaten Unternehmen weitergefiihrt. Eine Ab-
grenzung der Verantwortlichkeit zwischen aktivem Bergbau und Sanierungs-
bergbau findet im Hinblick auf die Grundwasserabsenkung durch die
Festlegung einer Trennlinie statt. Diese Trennlinie wird regelméBig durch hyd-
rologische Modellrechnungen iiberpriift und abgeglichen.
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Finanziert werden die SanierungsmalBnahmen der LMBV mit 6ffentlichen
Mitteln des Bundes und der Ladnder Brandenburg, Sachsen, Sachsen-Anhalt
und Thiiringen. Der Umfang der zur Verfiigung stehenden Mittel sowie die
Verteilung der Finanzierung werden im Verwaltungsabkommen fiir die
Braunkohlesanierung (VA BKS) fiir jeweils fiinf Jahre vereinbart. Gegenwér-
tig l1auft bis Ende 2012 das VA BKS IV.

Das VA BKS 1V sieht in § 2 vor, dass die MaBinahmen, zu denen die LMBV
als Rechtsnachfolger der Bergbauunternehmen aufgrund ihrer bergrechtlichen
Verantwortung verpflichtet ist (sog. § 2-Maflnahmen), zu 75 % vom Bund und
zu 25 % von den Landern finanziert werden.

Da zwischen Bund und L&ndern im Hinblick auf die Abwehr von Gefihrdun-
gen im Zusammenhang mit dem Wiederanstieg des Grundwassers unter-
schiedliche Rechtsstandpunkte bestehen, haben sich die Finanziers geeinigt,
dass nach § 3 VA BKS IV MaBnahmen zur Abwehr dieser Gefiihrdungen so-
wie sonstige Mafinahmen im Zusammenhang mit der Braunkohlesanierung
(sog. § 3-Mafnahmen) jeweils zu 50 % von Bund und Léndern getragen wer-
den. Die LMBYV wird bei diesen Mafinahmen als Projekttréger titig.

Die Einordnung von Sanierungsarbeiten als sog. § 3-MaBnahmen erfolgt nach
den ,,Grundsétzen fiir die § 3-Projekte zum Grundwasserwiederanstieg im
Rahmen des VA Braunkohlesanierung® (Grundsétze-Papier), das zuletzt am
6. Dezember 2011 vom Steuerungs- und Budgetausschuss fiir die Braunkohle-
sanierung (nachfolgend: StuBA) beschlossen worden ist. Nach Ziff. 2 des
Grundsitze-Papiers sind § 3-Mafinahmen insbesondere solche Sanierungsleis-
tungen, die im braunkohleabbaubedingten Grundwasserabsenkungstrichter in
Bereichen des Sanierungsbergbaus, der sich in Verantwortung der LMBV be-
findet, zur Abwehr der mit dem Grundwasserwiederanstieg verbundenen Ge-
fahren durchgefiihrt werden, soweit diese nicht § 2-Projekte oder betriebsbe-
dingt als Bergschdden der LMBV zuzurechnen sind. Die ebenfalls nach § 3
VA BKS IV zu finanzierenden ,,sonstigen MaBnahmen® sind gemiB dem
Grundsétze-Papier vom StuBA im Einzelfall zu regeln.

In der Praxis werden gegenwirtig nach § 3 VA BKS IV insbesondere MaB3-
nahmen an Gebduden und Infrastruktureinrichtungen, die Sanierung von Bo-
schungen und Kippen des sog. Altbergbaus ohne Rechtsnachfolge, die
Sanierung weiterer ehemals bergbaulich genutzter Anlagen, z.B. Glassandgru-
ben, die Sanierung von Altlasten sowie Mafnahmen an bergbaulich beein-
flussten FlieBgewdssern finanziert. Dabei bilden die MaBnahmen zur
Bﬁscllungssiche1'u11g in den Altbergbaubereichen sowie die KomplexmafBnah-
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men zur Sicherung von Gebduden und Infrastruktureinrichtungen den Schwer-
punkt.

Fiir MaBBnahmen zur Erhéhung des Folgenutzungsstandards und zur Gefahren-
abwehr im Bereich des Braunkohlealtbergbaus, die tiber die Verpflichtungen
der LMBYV hinausgehen, stellen die Lander zudem gemill § 4 VA BKS IV
weitere Finanzierungsmittel zur Verfiigung.

Fragestellungen

Die vorgenannten Finanzierungsgrundsétze fiir die Einordnung der Malnah-
men geben zwar eine gute Orientierung. Gleichwohl sind verschiedene Fille
nach wie vor umstritten oder es ist unklar, inwieweit bestimmte Malnahmen
noch von der bergrechtlichen Verantwortung umfasst und damit nach § 2 VA
BKS IV zu finanzieren sind oder ob sie lediglich Folgen des Grundwasserwie-
deranstiegs und somit nach § 3 VA BKS IV zu finanzieren sind.

In der Praxis erfolgt eine Einordnung der MafBnahmen in die verschiedenen
Finanzierungen auf Grundlage des Grundsétze-Papiers. Unbeschadet von Ab-
weichungen im Einzelfall wird die bergrechtliche Verantwortung (§ 2-
Mafnahmen) anhand der Abschlussbetriebsplangrenzen vorgenommen. Au-
Berhalb der Grenzen des Abschlussbetriebsplans werden erforderliche Maf-
nahmen grundsétzlich nach § 3 VA BKS IV finanziert, sofern sie innerhalb
des Grundwasserabsenkungstrichters liegen, der auf Grundlage hydrogeologi-
scher Modellberechnungen erstellt wurde und vom aktiven Bergbau abge-
grenzt ist. AuBerhalb des Grundwasserabsenkungstrichters werden
gegenwértig MaBBnahmen nur in Ausnahmeféllen nach § 2 oder § 3 VA BKS
finanziert.

Strittig oder in der Praxis schwierig einzuordnen sind insbesondere Mafnah-
men, bei denen kein unmittelbarer Bezug zu einem in der Verantwortung der
LMBYV befindlichen Sanierungstagebau besteht: bei der Einordnung der Rena-
turierung bergbaubedingt beeinflusster FlieBgewasser, die aullerhalb des Ab-
schlussbetriebsplans ~ liegen, bei MaBnahmen, die auBerhalb des
Abschlussbetriebsplanes liegen, jedoch nach Einschétzungen der Bergbehorde
mit in die bergrechtliche Verantwortung fallen, sowie bei Verdnderungen der
Wasserqualitidt von Grund- und Oberfldichengewissern im Grundwasserabsen-
kungstrichter.
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Der Freistaat Sachsen hat im Zuge der Verhandlungen fiir das VA BKS V in
einer Préasentation die wesentlichen strittigen Punkte bei der Finanzierung nach
§ 3 VA BKS identifiziert. Folgende Punkte sind dabei genannt worden:

STAATSMINISTERIUM Freistaat
FUR UMWELT UND g SACHSEN
LANDWIRTSCHAFT
Hochwasser- FlieRgewasser | Wasserqualitat Vernassung Einbindung in
schutz und Grundwasser, Gewésser-
Grabensysteme See und system und
FlieBgewasser Verbindungs-
kanéle
bergbaubedingt | durch Bergbau wegen Bergbau | bergbaubedingte | hoher als bergbaubedingt
§ 2-Manahme | verlorener verlegt, Pyritverwitterung | vorbergbau- neu
Retentionsraum | gedichtet, (Sulfat, Eisen, licher Zustand | geschaffene
zerstort ph-Wert) Gewésser,
soweit
erforderlich
streitig ob Berechnung noch noch im Ubrigen Erforderlichkeit/
bergbaubedingt | Retentionsraum- | Grundwasser- | Sanierungsherg- | streitig Umfang streitig
§ 3-MaRnahme | ausgleich richtig? | absenkungs- bau zuordenbar
trichter?
nicht tiber Retentions- | auerhalb Sanierungsberg- | aulierhalb schiffbare
bergbaubedingt { raumverlust Grundwasser- | bau nicht Grundwasser- | Verbindungen
Kostentrager hinausgehend absenkungs- zuordenbar absenkungs- (Achtung:
Staat/Dritte trichter (z. B. aktiver trichter Kalkschiffe)
Bergbau)

11 26. April 2011 | Wolf-Dieter Dallhammer | Referatsleiter Grundsatzfragen, Recht

Dartiber hinaus ist auch die Finanzierung von MafBnahmen im Zusammenhang
mit bergbaubedingten Rutschungen und Sackungen bzw. Flichen, deren
Standsicherheit nach den neuesten Erkenntnissen nicht mehr garantiert ist, kl4-
rungsbediirftig.

Zum Teil hat sich fiir diese Probleme bereits eine Verwaltungspraxis heraus-
gebildet, zum Teil sind die Probleme noch so neu, dass lediglich vorldufige
Festlegungen getroffen worden sind.

Im Einzelnen:

Der Umgang mit den Verndssungsschdden im Zusammenhang mit dem
Grundwasserwiederanstieg war der Anlass fiir die Schaffung des § 3 VA BKS,
da zwischen Bund und Léndern umstritten ist, ob die Verantwortung fiir Ver-
nédssungsschiden den Bergbauunternehmer trifft. Inzwischen werden seit meh-
reren Jahren erfolgreich Gefahrenabwehrmafinahmen auf dieser Grundlage
durchgefiihrt, so dass sich dieses Vorgehen in der Praxis bewihrt hat.
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Gegenwirtig hat der Steuerungs- und Budgetausschuss auf seiner Sitzung am
21. Juni 2011 Folgendes zur Eigenbeteiligung der betroffenen Grundstiicksei-
gentiimer bei der Durchfiihrung von einzelnen Haussanierungen entschieden:

nwUnter Zuriickstellung unterschiedlicher Rechtspositionen be-
schliefit der Steuerungs- und Budgetausschuss ohne Anerken-
nung einer Rechtspflicht im Interesse einer beschleunigten und
vereinfachten Abarbeitung der Verndssungsschiden durch
Grundwasserwiederanstieg unter Beriicksichtigung des Kennt-
nisstandes zum Wiederanstiegsgeschehen bei der LMBYV, zu
unterschiedlichen Stichtagen folgende Stichtagsregelungen
(Regelfdlle) fiir zukiinftige Ftille der Sicherung von Gewerbe-
und Wohngebduden sowie sonstigen gewerblichen, privaten
und infrastrukturellen Anlagen und Gebduden zu treffen:

o Fiir die vor dem 31. Dezember 2002 genehmigten oder er-
richteten Anlagen und Gebdude erfolgt die Finanzierung
ohne Eigenbeteiligung. Eine Ausnahme bildet der Bereich
Bitterfeld/Wolfen, dazu behdlt sich das Land Sachsen-
Anhalt eine abschliefsende Entscheidung vor.

o Fiir zwischen dem 1. Januar 2003 und bis zum 31. Dezem-
ber 2009 genehmigte Anlagen und Gebdude erfolgt die Fi-
nanzierung mit einer Eigenbeteiligung i. Hv. 10 % (StuBA-
Beschluss vom 10. September 2008).

o Fiir ab dem 1. Januar 2010 genehmigte Anlagen und Ge-
béude erfolgt keine Finanzierung.

Bei einem offensichtlichen Eigenverschulden des von Verndis-
sungsschdden betroffenen Eigentiimers gelten die vom StuBA
dazu getroffenen Festlegungen.*

Hintergrund dieser Stichtagsregelung ist insbesondere, dass ab dem 1. Januar
2003 allgemein bekannt gewesen sein diirfte, dass es zu Verndssungsschiden
kommen kann, so dass Eigentiimer beim Bau neuer Hiuser nicht darauf ver-
trauen konnten, keine Probleme mit dem Grundwasser zu haben. Ab dem
1. Januar 2010 waren zudem die genauen sich einstellenden Grundwasserstin-
de bekannt, so dass es jedem Eigentiimer moglich war, entsprechende Vorkeh-
rungen zu treffen.

Die Verantwortung fiir die Beeintrdchtigung des Grundwassers in Folge der
Pyritoxidation und fiir die Verockerung von Oberflichengewéssern ist noch
nicht gekldrt. Problematisch ist in diesem Zusammenhang insbesondere, dass
bisher keine technischen Mallnahmen bekannt sind, mit denen sich eine weite-
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re Ausweitung der Eisen- und Sulfatbelastung innerhalb der Grundwasserkor-
per verhindern ldsst. Ebenso ist ein Ubertritt in die Oberflichengewisser kaum
zu vermeiden, da dieser Ubertritt diffus entlang der jeweiligen FlieBstrecken
unterschiedlich stark erfolgt. Es laufen allerdings zahlreiche Untersuchungen
und Versuche, um die Auswirkungen des belasteten Grundwassers auf Stand-
und FlieBgewdsser zu reduzieren. Bei der LMBYV sind insbesondere folgende
Vorhaben in Arbeit:

e GroBtechnischer Versuch zur elektrolytischen Sulfatabtrennung von Ober-
flichenwasser;

e Mikrobiologische Sulfatreduzierung im Grundwasser des Kippenzustroms
zu den Seen,;

e Verminderung der Sulfatbelastung in Oberflichengewéssern durch techni-
sche Anwendungen von biologischen Sulfatreduktionsprozessen im Tech-
nikumsmalfistab sowie

e Untersuchungen der Auswirkungen eisenbelasteter Grundwisser auf die
FlieBgewisser Pleifle und Whyra.

Im Hintergrundpapier zu den Bewirtschaftungspldnen Elbe und Oder ,,Be-
griindung fiir Ausnahmen® werden {liberdies detailliert verschiedene MaBinah-
men beschrieben, mit denen die Beeintrdchtigungen von Grundwasserkdrpern
insbesondere beim aktiven Bergbau gering gehalten werden kénnen.

Vgl. Begriindung fiir Ausnahmen von Bewirtschaftungszielen,
-fristen, und -anforderungen fiir die im deutschen Teil der
Flussgebietseinheiten Elbe und Oder durch den Braunkohlen-
bergbau und den Sanierungsbergbau beeinflussten Grundwas-
serkérper in Ubereinstimmung mit der EG-Wasserrahmenricht-
linie, 2009; S. 30 ff.

Zudem ist offen, ob und inwieweit den Bergbauunternehmer die Pflicht trifft,
ehemals zugunsten des Bergbaus verlegte oder begradigte Gewésser wieder in
ihren vorbergbaulichen Zustand zu iiberfithren. Die LMBYV hat im Jahr 2005
eine Studie von der G.U.B. Ingenieurgesellschaft mbH erarbeiten lassen, in
der die notwendigen SanierungsmafBnahmen an den bergbaulich beeinflussten
Gewidssern identifiziert werden. Teil dieser Studie ist auch ein Vorschlag fiir
die Einordnung der Kosten fiir diese MaBnahmen in die verschiedenen Finan-
zierungskategorien (§ 2, § 3 sowie Verantwortung Dritter), der sich an den
Grundsatzentscheidungen des StuBA zum § 3 BKS VA III orientiert. Die
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Lénder, insbesondere der Freistaat Sachsen, haben jedoch Bedenken gegen-
tiber dieser Einordnung.

Die Problematik des Hochwassers ist noch nicht vertieft diskutiert worden.
Allerdings diirften in den nichsten Jahren die Gefahren des Hochwassers auf-
grund zunehmender Niederschldge und der Beendigung der weitrdumigen
Wasserhaltung steigen.

SchlieBlich ist noch klarungsbediirftig, inwiefern der Bergbauunternehmer fiir
Rutschungen und Sackungen auflerhalb der unbestrittenen bergrechtlichen
Verantwortung einzustehen hat. Die wegen der neuen Gefahrenbewertung zu-
sétzlich erforderlichen Sanierungsmafnahmen werden zurzeit nach § 3 VA
BKS IV finanziert. Mit dem Freistaat Sachsen und dem Land Brandenburg ist
zudem eine sog. Polizeivereinbarung (Sachsen) bzw. Gefahrenabwehrverein-
barung (Brandenburg) abgeschlossen worden. In diesen Vereinbarungen ist
geregelt, dass die LMBV als Projekttriger die Sanierung von nicht mehr
standsicheren Fldchen des Altbergbaus iibernimmt. Fiir die Gefahrenabwehr
auf diesen Fldchen sind nach den jeweiligen landesrechtlichen Regeln die
Bergbehorden zustiandig.

Vor diesem Hintergrund sind Bund und Lénder {ibereingekommen, vor Ab-
schluss der gegenwirtig laufenden Verhandlungen zum VA BKS V den Um-
fang der bergbaulichen Verantwortung unter besonderer Beriicksichtigung der
neuen wasserrechtlichen Anforderungen und der einschldgigen Rechtspre-
chung rechtlich niher zu untersuchen. Diese Untersuchung kann dann als eine
Grundlage fiir die Entscheidung der Mittelverteilung nach § 2 und § 3 VA
BKS dienen.

Seite 14



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

C. Rechtliche Wiirdigung
L Einleitende Erwigungen

Die hinterlassenen GroBschidden des DDR-Braunkohlebergbaus wie auch die
zu leistende Sanierungsaufgabe und deren Kosten sind beispiellos. Im Zuge
der Sanierung werden 218 neue Seen mit einer Wasserfliche von iiber
25.000 ha geschaffen. Die Grundwasserabsenkungstrichter weisen ein Grund-
wasserdefizit von insgesamt 12,7 Mrd. m? auf.

Vgl. Kuyumcu, Gewdasserschutz bei der Braunkohlesanierung,
in: Bergbau und Gewdsserschutz, 4. Kolloquium zu Bergbau
und Umweltschutz in Aachen, Heft 99 der Schriftenreihe der
GDMB Gesellschaft fiir Bergbau, Metallurgie, Rohstoff- und
Umwelttechnik e.V., 2004, S. 122.

Dieses gewaltige Ausmall der Aufgabe hat zwangsldufig Einfluss auf die
rechtliche Beurteilung der damit verbundenen Aufgabenstellungen. Das Bun-
desverfassungsgericht hat exemplarisch fiir den ehemaligen Uranbergbau in
Sachsen und Thiiringen ausdriicklich anerkannt, dass dieser ,,Schidden von sin-
guldrem Ausmaf* hinterlassen hat.

BVerfG, NVwZ 2000, 309/312.

Das Bundesverfassungsgericht hat in diesem Zusammenhang hervorgehoben,
dass Ziel der Sanierung sein miisse, dauerhaft keine Gefahren und erhebliche
Nachteile fiir den Einzelnen oder die Allgemeinheit entstehen zu lassen, wobei
aufgrund der einmaligen Dimension der zu bewiltigenden Grofschidden die
Anforderungen an die Art und Weise der Sanierung mit dem gebotenen Au-
genmal} zu handhaben seien: So sind nach dem Bundesverfassungsgericht

,» abweichende Sonderregelungen fiir die Sanierung der Hinter-
lassenschaften des Uranbergbaus (...) zuldissig, weil es in der
Sache um eine Altlastensanierung singuldren Ausmafes geht.

BVerfG, NVwZ 2000, 309/312.

Die Ausfithrungen des Bundesverfassungsgerichts lassen sich ohne weiteres
auf die Braunkohlesanierung tibertragen. Sowohl die zu beseitigenden GroB3-
schdden wie auch die Aufgabenstellungen sind mit derjenigen des ehemaligen
Uranbergbaus mindestens vergleichbar. Die Braunkohlesanierung stellt damit
einen historischen Sonderfall dar, dem bei der rechtlichen Beurteilung in an-
gemessener Form Rechnung zu tragen ist.
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Besondere rechtliche Probleme kénnen sich dabei aus dem Wasserrecht erge-
ben. Das Wasserrecht ist traditionell eng mit dem Bergrecht verkniipft, da
beim Bergbau auf das Grundwasser eingewirkt wird. Das gilt fiir die hier in
Rede stehende Sanierung in besonderem Mafle. Denn die bergrechtliche Sanie-
rung soll in erster Linie durch die Flutung der Tagebaurestlocher erfolgen,
wodurch zahlreiche neue Seen geschaffen werden. Dariiber hinaus steigt bei
der geplanten Sanierung das iiber Jahrzehnte abgesenkte Grundwasser wieder
an, was zu verschiedenen wasserrechtlichen Problemen fiihrt.

Eine besondere Herausforderung liegt in der neuen Normstruktur, die Teile des
Wasserhaushaltsgesetzes aufgrund der Vorgaben der europidischen Wasser-
rahmenrichtlinie erhalten haben. Im Wasserrecht ist nunmehr das Erreichen
von Bewirtschaftungszielen von zentraler Bedeutung. Die Vorschriften weisen
insofern eine finale Normenstruktur auf, bei der es in erster Linie auf das Ziel
ankommt. Ob Mafinahmen durchgefiihrt werden diirfen, héngt auch von &ufie-
ren Umstédnden (beispielsweise Nutzung der Gew#sser durch Dritte, natiirliche
Vorbelastungen) ab, die der Antragsteller nicht beeinflussen kann. Das Berg-
recht ist hingegen im Wesentlichen konditional strukturiert: Wenn die Voraus-
setzungen erfiillt sind, dann diirfen die beantragten MafBlnahmen durchgefiihrt
werden. Diese unterschiedlichen Regelungsansitze miissen sinnvoll in Ein-
klang gebracht werden, um die Reichweite der bergrechtlichen Sanierungsver-
antwortung fiir den ostdeutschen Braunkohletagebau niher bestimmen zu
konnen.

Allgemeine bergrechtliche Sanierungspflicht

Im ersten Schritt sind zur Bestimmung der bergrechtlichen Verantwortung des
Bergbauunternehmers die allgemeinen Anforderungen an die bergbauliche Sa-
nierung unter Berticksichtigung der aktuellen Rechtsprechung zu definieren.

Der Begriff ,,Sanierung® — bzw. ,,Braunkohlesanierung* — ist
im Bundesberggesetz nicht geregelt, er wird hier gleichwohl
rechtlich untechnisch zur Beschreibung der Mallnahmen im
Zusammenhang mit der Stilllegung des Braunkohlebergbaus
verwendet, da er sich inzwischen eingebiirgert hat.

Der Bergbau ist als groBtechnisches Vorhaben notwendig mit tiefen Eingriffen
in die Umwelt verbunden. Damit nach dem Ende der bergbaulichen Té#tigkeit
gleichwohl ein umweltvertréigliches Erbe hinterlassen wird, muss der Berg-
bauunternehmer mit der Stilllegung ein umfangreiches Pflichtenbiindel erfiil-
len. Im Kern bedeutet dieses Pflichtenbiindel, dass der Bergbauunternehmer
die durch den bergbaulichen Gewinnungsbetrieb verursachten Gefahren und
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die Eingriffe in die Landschaft auf ein hinnehmbares Maf} reduzieren muss
(dazu nachfolgend unter 1.). Diese Pflichten treffen ihn allerdings nicht unbe-
schrénkt. Vielmehr lassen sich auch deutliche Grenzen ziehen (dazu unter 2.).

Inhalt der Sanierungspflicht

Die Verhinderung oder der Ausgleich der bergbaulichen Schiden fallen vor-
behaltlich einer jeweils im Einzelfall zu priifenden und festzustellenden Zu-
rechnung grundsétzlich in den Verantwortungsbereich des Bergbauunter-
nehmers. Der Inhalt dieser Sanierungspflicht ergibt sich aus § 55 Abs. 2 und
Abs. 1 Satz 1 BBergG sowie § 48 Abs. 2 BBergG. Relevant sind hier insbe-
sondere die dort geregelten Verpflichtungen zur Wiedernutzbarmachung der in
Anspruch genommenen Fldchen (dazu unter 1.1), zur Vermeidung von Gefah-
ren fiir Leben und Gesundheit Dritter (dazu unter 1.2), zur Vermeidung von
gemeinschédlichen Einwirkungen (dazu unter 1.3) sowie zur Vermeidung von
Konflikten mit entgegenstehenden iiberwiegenden 6ffentlichen Interessen (da-
zu unter 1.4).

Allerdings ist der Pflichtenkatalog des Bergbauunternehmers in § 55 Abs. 1
Satz 1 BBergG und § 48 Abs. 2 BBergG nicht abschlieBend, denn dort wird
lediglich geregelt, welche Pflichten im Rahmen von Betriebsplidnen durch den
Bergbauunternehmer zu erfiillen sind. Daneben stehen selbststéindig die Berg-
schadensregelung gemil § 114 BBergG bzw. die in der Struktur vergleichba-
ren Regelungen des DDR-Bergrechts (dazu unter 1.5). Auch hieraus kann sich
eine Verantwortung des Bergbauunternehmers fiir durch den Bergbau verur-
sachte Schéden ergeben.

Pflicht zur Wiedernutzbarmachung

Der Bergbauunternehmer hat geméf § 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BBergG sicher-
zustellen, dass die vom Bergbaubetrieb in Anspruch genommene Oberfldche
nach Einstellung des Betriebs wieder nutzbar gemacht wird. Wiedernutzbar-
machung ist nach § 4 Abs. 4 BBergG die ordnungsgemife Gestaltung dieser
Fléche unter Beachtung des 6ffentlichen Interesses. Dabei stellt sich zum ei-
nen die Frage, welche Fldchen wieder nutzbar zu machen sind, also die rdum-
liche Reichweite der Pflicht (dazu unter a)). Zum anderen ist zu kléren, was
zur Wiedernutzbarmachung inhaltlich erforderlich ist (dazu unter b)).
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(L.1)

(1.2)

Réiumliche Reichweite der Pflicht zur Wiedernutzbarmachung

Zunichst ist zu bestimmen, welche Fldchen vom Bergbauunternehmer wieder
nutzbar gemacht werden miissen. Nach dem Wortlaut von § 55 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 i.V.m. § 4 Abs. 4 BBergG sind die vom einzustellenden Betrieb in An-
spruch genommenen Oberfldchen wieder nutzbar zu machen. Insofern ldsst
sich eine horizontale und eine vertikale Dimension der Wiedernutzbarma-
chung unterscheiden.

Entscheidend fiir die rdumliche Reichweite der Pflicht zur Wiedernutzbarma-
chung in der Horizontalen ist die Auslegung des Begriffs ,,Inanspruchnah-

13

me

Bei einer weiten Begriffsauslegung kénnte eine Inanspruchnahme bereits be-
jaht werden, wenn bergbauliche Titigkeiten in irgendeiner Weise Grund-
stiicksoberfldchen beeinflusst haben. In diesem Fall wéren auch Grundstiicke
umfasst, deren Nutzbarkeit beispielsweise durch Bergschédden oder Grundwas-
serentzug beeintrachtigt worden ist.

Frenz, Unternehmerverantwortung im Bergbau, S. 32.

Begriindet wird diese Auffassung damit, dass Flichen i.S.d. § 4 Abs.4
BBergG ,,in Anspruch genommen werden, wenn sie durch zwingend fiir den
Bergbau erforderliche Mafinahmen — wie beispielsweise die Grundwasserab-
senkung — betroffen sind. Demnach wiirde jede bergbaubedingte Auswirkung
auf eine Fldche zu einer ,,Inanspruchnahme* und damit zu einer bergbaulichen
Pflicht zur Wiedernutzbarmachung fiihren.

Nach der wohl herrschenden Meinung ist der Begriff der Inanspruchnahme
jedoch enger zu verstehen. Eine Inanspruchnahme lidge demnach nur vor,
wenn Fldchen unmittelbar und zielgerichtet fiir den Bergbau genutzt worden
sind und nicht, wenn sie lediglich bergbaulich beeinflusst worden sind. Das
Bundesverwaltungsgericht hat ausdriicklich darauf abgestellt, ob die Flichen
fiir den Betrieb ,,in Besitz genommen* wurden:

»Davon werden aber nicht diejenigen Flichen erfasst, an de-
nen infolge des Bergbaus Schiiden oder Nachteile entstanden
sind, ohne dass sie der Bergbau fiir seinen Betrieb in Besilz
genommen hat.

BVerwG, NVwZ 1989, 1157/1159 (Moers-Kapellen); ferner
Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 55 Rn 78; Kirchner,
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UPR 2010, 161/164; Herrmann, Proceedings, DGFZ 2011,
Heft 45, S. 55/56. :

Dieses enge Fldachenverstdndnis des Bundesverwaltungsgerichts kann sich un-
seres Erachtens auf folgende Uberlegungen stiitzen:

Bergbauliche Tatigkeiten sind durch ihre besondere Finalitdt gekennzeich-
net. So liegt gemél § 2 Abs. 2 BBergG nur eine Gewinnung i.S.d. Bun-
desberggesetzes vor, wenn das Freisetzen und Losen von Bodenschitzen
der eigentliche Zweck der Aktivitdten ist, nicht dagegen, wenn das Freiset-
zen und Losen bei Gelegenheit von Tétigkeiten mit anderen Zielen erfolgt.
Dementsprechend werden flir bergbauliche Tétigkeiten auch nur
Grundstiicke in Anspruch genommen, wenn diese fiir die Gewinnung ziel-
gerichtet genutzt werden.

Kirchner, UPR 2010, 161/164.

Handelt es sich jedoch lediglich um Auswirkungen bergbaulicher Tétigkei-
ten auf umliegende Grundstiicke, fehlt es gerade an dieser Zielgerichtet-
heit. Folglich werden die Grundstiicke nicht fiir bergbauliche Tétigkeiten
1.5.d. § 4 Abs. 4 BBergG ,,in Anspruch genommen®.

Uberdies deutet der Begriff der Wiedernutzbarmachung darauf hin, dass
die Fldachen, auf die sich diese Sanierungspflicht bezieht, zwischenzeitlich
nicht fiir aulerbergbauliche Zwecke nutzbar waren. Fldchen, die nicht vom
Bergbau in Besitz genommen werden, bleiben jedoch regelméfig fiir ande-
re Zwecke nutzbar.

Dariiber hinaus spricht gegen die Auffassung, dass eine ,,Inanspruchnah-
me* bereits bei einer Beeintrdchtigung eines Grundstiicks vorliegt, dass
das Bundesberggesetz in anderen Paragraphen (beispielsweise den Rege-
lungen zum Bergschaden in § 110 BBergG) ausdriicklich den Begriff der
,Beeintrdchtigung® verwendet. Systematisch liegt es also nahe, dass die
,Inanspruchnahme® nicht mit einer ,,Beeintrdchtigung™ gleich zu setzen
ist. Vielmehr miissen fiir eine ,,Inanspruchnahme® weitere Voraussetzun-
gen — wie insbesondere die dargestellte Zielgerichtetheit — vorliegen.

Im Ubrigen haben Eigentiimer von Fliichen, die nicht vom Bergbau in Be-
sitz genommen worden sind, bei etwaigen Beeintrdchtigungen in der Regel
einen Bergschadensersatzanspruch gemél §§ 114 ff. BBergG. Dieser Er-
satzanspruch ist gemélB § 117 Abs. 1 BBergG i.V.m. § 249 BGB grund-
sdtzlich auf Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands gerichtet,
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wihrend nach § 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BBergG lediglich die Wiedernutz-
barmachung vorgesehen ist. Ein weites Begriffsverstdndnis hétte also zur
Folge, dass es bei Grundstiicken auflerhalb des Betriebs zu normativen
Uberschneidungen zwischen der zivilrechtlich geprégten Schadensersatz-
regelung und der 6ffentlich-rechtlich geprégten Sanierungsverpflichtung
kéme. Diese normativen Uberschneidungen diirften in der Praxis kaum be-
herrschbar sein, zumal die Bergschadensvorschriften durch § 55 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 BBergG nicht ,,unterlaufen werden sollen®.

Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 55 Rn 78; s. ferner
Kirchner, UPR 2010, 161/164; Beddies, Rechtsfragen im Zu-
sammenhang mit der Einstellung eines Bergwerks, S. 36.

Damit ist der Begriff der ,,in Anspruch genommenen Fldchen® eng auszulegen.
Dieses Ergebnis entspricht auch den Regelungen in der Rahmenvereinbarung
zur Finanzierung der Untersuchungen, Sanierungskonzepte und Abwehrmaf-
nahmen des mit der bergbaulichen Stilllegung der Braunkohletagebaue ver-
bundenen Grundwasserwiederanstiegs aus dem Jahr 1999 (Rahmenverein-
barung) und den Grundsdtzen zur Anpassung und Umsetzung der
Rahmenvereinbarung aus dem Jahr 2004 (Grundsatzpapier Rahmenvereinba-
rung), die beide zwischen dem Freistaat Sachsen und der LMBV geschlossen
worden sind. Beide Papiere haben den Umgang mit den Folgen des Grund-
wasserwiederanstiegs auflerhalb der Abschlussbetriebsplangrenzen aber in-
nerhalb der Grenzen des Grundwasserabsenkungstrichters zum Gegenstand.
Eine allgemeine bergbauliche Verantwortung der LMBYV fiir diesen Bereich —
die sich bei einer rdumlichen Ausdehnung der Pflicht zur Wiedernutzbarma-
chung auf alle vom Bergbau betroffenen Fldchen ergeben wiirde — wird darin
gerade nicht angenommen. Vielmehr wird eine bergbauliche Verantwortung in
diesem Bereich nur fiir die — von der Pflicht zur Wiedernutzbarmachung zu
unterscheidenden — betriebsbedingten Gemeinschéden und Bergschéiden gere-
gelt. Eine dariiber hinaus gehende Verantwortung wird ausdriicklich abge-
lehnt:

., Fiir sonstige Folgen des Grundwasserwiederanstiegs, wie
z.B. Verndssungserscheinungen durch die Wiedereinstellung
natiirlicher Grundwasserstinde, ist die LMBV nicht verant-
wortlich; ...

Grundsatzpapier Rahmenvereinbarung 2004, S. 5.
Seit Abschluss dieser Vereinbarungen sind auch keine Anderungen in der

Rechtsprechung zur rdumlichen Reichweite der Pflicht zur Wiedernutzbarma-
chung erkennbar, die eine neue Bewertung erfordern wiirden.
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Es sind somit nur die Flichen wieder nutzbar zu machen, die fiir die Austibung
bergbaulicher Tatigkeiten durch den Bergbauunternehmer zielgerichtet in An-
spruch genommen worden sind. Allerdings ist zu beachten, dass jede bergbau-
liche Tatigkeit und nicht nur die Aufsuchung und Gewinnung als
Ankntipfungspunkt dienen kann. Es sind folglich auch solche Fldchen wieder
nutzbar zu machen, auf denen beispielsweise eine Halde aufgeschiittet worden
ist.

BT-Drs. 8/1315, S. 76.

Die Pflicht zur Wiedernutzbarmachung bestimmt sich also rein tatsédchlich da-
nach, ob die betreffenden Flidchen fiir die Durchfiihrung bergbaulicher Tétig-
keiten in Anspruch genommen worden sind. Der Abschlussbetriebsplan (und
dessen Grenzen) ist folglich grundsétzlich nicht konstitutiv fiir die rdumliche
Reichweite der Pflicht zur Wiedernutzbarmachung. Allerdings diirften sich
Abschlussbetriebspléne in der Regel als wichtiges Indiz fiir die in Anspruch
genommenen Fldchen eignen, da sie typischerweise alle bergbaulich genutzten
Flachen umfassen. Mit ihrer Hilfe diirfte sich somit in der Regel die rdumliche
Reichweite der bergbaulichen Pflicht zur Wiedernutzbarmachung bestimmen
lassen. Sofern in einzelnen Fillen auch Fldchen auBlerhalb der Betriebsplan-
grenzen bergbaulich genutzt wurden, sind allerdings auch diese Fldchen au-
Berhalb des Abschlussbetriebsplans wieder nutzbar zu machen.

Neben der Bestimmung des rdumlichen Umfangs der Wiedernutzbarmachung
in der Horizontalen bedarf es auch der Bestimmung in der Vertikalen. Der
Wortlaut sieht nur eine Wiedernutzbarmachung der Oberflcichen vor. Den
Bergbauunternehmer trifft also grundsétzlich keine Pflicht zur Wiedernutz-
barmachung fiir den Bereich unterhalb der Oberfldche. Allenfalls sind unter-
halb der Oberfliche MaBnahmen durchzufiilhren, wenn sie zur
ordnungsgeméfen Gestaltung der Oberflache erforderlich sind. So miissen
beispielsweise ggf. ehemalige Bergwerksstollen verfiillt werden, um die
Standsicherheit der Oberfliche zu gewéhrleisten. Sie miissen jedoch nicht um
ihrer selbst willen gesichert werden, wenn der Betrieb beendet ist.

Daraus kann gefolgert werden, dass sich aus der Pflicht zur Wiedernutzbarma-
chung nicht zwingend ergibt, dass der Bergbauunternehmer Grundwasserkor-
per um ihrer selbst willen in einen Zustand bringen muss, der ihre Nutzung
erlaubt. Das Bergrecht hat somit bei der Wiedernutzbarmachung einen ande-
ren Bezugspunkt als das Wasserrecht, da es insofern lediglich auf die Oberfl4-
che ankommt und somit nicht der gesamte Gewésserkorper und insbesondere
nicht das unterirdische Grundwasser erfasst ist. Das bedeutet allerdings nicht,
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dass die Grundwasserqualitéit bei der Sanierung unbeachtet bleiben kann. So
kann die Verdnderung des Grundwassers aufgrund des Kontakts mit Oberfld-
chengewissern Auswirkungen auf Seen und Fliisse und damit auf die Oberflé-
che haben. Dartiber hinaus ergeben sich Sanierungspflichten aber vor allem
aus anderen bergrechtlichen Anforderungen, insbesondere aus der Pflicht zur
Vermeidung von gemeinschidlichen Auswirkungen (siehe dazu nachfolgend
unter 1.3).

Umfang der Wiedernutzbarmachung

Die wieder nutzbar zu machenden Fldchen sind gemél § 4 Abs. 4 BBergG un-
ter Beachtung des 6ffentlichen Interesses ordnungsgemél zu gestalten. Es ist
somit zu bestimmen, in welchem Umfang der Bergbauunternehmer gemif
§ 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BBergG diese Flidchen gestalten muss. Hierfiir ist eine
Reihe von Anforderungen beachtlich:

Die Wiedernutzbarmachung erfordert keine Wiederherstellung des urspriing-
lichen Zustands. Denn andernfalls wére in § 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BBergG
ausdriicklich die Wiederherstellung angeordnet worden wie in § 39 Abs. 3
BBergG, wonach der Bergbauunternehmer nach einer Aufsuchung verpflichtet
ist, ,,den friitheren Zustand fremder Grundstiicke wiederherzustellen®.

Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 55 Rn 75.

Folglich ist nicht zwingend der vor Beginn des Abbaus bestehende Zustand
der Oberfldche wieder herzustellen. Vielmehr kann die Oberfliche neu gestal-
tet werden, so dass darauf von den urspriinglichen Zustdnden abweichende
Folgenutzungen erfolgen kénnen. So fiihrt das Oberverwaltungsgericht Miins-
ter aus:

woweit sich die Kldgerin bei dem Einwand gegen die Oberfld-
chenentwdsserung auch auf die der Zielvorgabe des Gebiets-
entwicklungsplans entsprechende Nutzung bezieht und die
fehlende OrdnungsmdyfSigkeit der Gestaltung der vom Bergbau
in Anspruch genommenen Fldche (§ 4 Abs. 4 BBergG) priifi,
verkennt sie, dass die Gestaltung in dem den Umstdnden gebo-
tenen Ausmaf} (§ 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 1 Satz 1
Nr. 7 BBergG) zu erfolgen hat. Dies umfasst die Vorkehrungen
und Mafnahmen, die erforderlich sind, um eine kiinftige ge-
plante Nutzung zu gewdhrleisten, d.h. vorzubereiten und zu
ermoglichen, nicht aber solche Mafinahmen, die die kiinfiige
Nutzung bereits aufnehmen. Die Wiedernutzbarmachung be-
steht nicht notwendig in der Wiederherstellung des vor Beginn
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des Abbaus bestehenden Zustandes der Oberfliche oder dem
Zurverfiigungstellen der Fldche zur unmittelbaren Aufnahme
der Folgenutzung, sie ist dann erreicht, wenn die Fldiche ord-
nungsgemdfs so gestaltet ist, dass sie sich fiir eine sinnvolle an-
dere Nutzung eignet.”

OVG Miinster, ZfB 1998, 160/167 f.

Siehe ferner: BT-Drs. 8/1315, S. 76; Piens/Schulte/Graf
Vitzthum, BBergG, § 55 Rn 79 ff.; Boldt/Weller, BBergG, § 55
Rn 45 ff.; Knochel, ZfB 1996, 44/54.

Zudem miissen die Fldchen lediglich wieder nutzbar gemacht werden. Dem-
entsprechend muss eine Folgenutzung vorbereitet und ermoglicht, aber nicht
bereits aufgenommen werden. Es ist ausreichend, wenn die Flidche so gestaltet
wird, dass sie sich fiir eine sinnvolle andere Nutzung eignet. Das Oberverwal-
tungsgericht Miinster hat dazu in einer weiteren Entscheidung festgehalten:

wie [die Wiedernutzbarmachung] umfasst die Vorkehrungen
und Mafinahmen, die erforderlich sind, um eine kiinftige ge-
plante Nutzung vorzubereiten und zu ermdglichen; sie ist dann
erreicht, wenn die Fldche ordnungsgemdyf} so gestaltet ist, dass
sie sich fiir eine weitere sinnvolle Nutzung eignet.*

OVG Miinster, ZfB 1998, 146/158.

Ferner Boldt/Weller, BBergG, § 2 Rn 20, § 4 Rn 20 und § 69
Rn 20; Kndchel, ZfB 1996, 44/54.

Diese Begrenzung der Pflicht zur Wiedernutzbarmachung wird dadurch unter-
strichen, dass anerkannt ist, dass der Bergbauunternechmer nur einmal seiner
Pflicht zur Oberflichengestaltung nachkommen muss. Sollte sich zwischen-
zeitlich aus anderen Griinden ergeben, dass eine abweichende Oberflichennut-
zung vorgesehen wird, fiihrt das nicht dazu, dass der Bergbauunternehmer
auch die Voraussetzung fiir diese schaffen muss. Er ist seiner Pflicht zur Wie-
dernutzbarmachung bereits nachgekommen, wenn eine alternative Nutzung
zum Bergbau auf diesen Fldchen durchgefiihrt werden kann, die jedenfalls ur-
spriinglich im 6ffentlichen Interesse lag.

OVG Minster, ZfB 1998, 140/148; Kirchner, UPR 2010,
161/164.

Die Wiedernutzbarmachung hat zudem unter Beachtung des éffentlichen In-

teresses zu erfolgen. Dazu gehort gerade bei weitgehenden bergbaulichen
FEinwirkungen die Gewéhrleistung der Sicherheit fiir Leben und Gesundheit
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Dritter. Dariiber hinaus sollen mdglichst grofie Fldchen wieder einer sinnvol-
len Nutzung zugefiihrt werden.

Boldt/Weller, BBergG, § 4 Rn 20.

Als offentliches Interesse sind bei der Wiedernutzbarmachung insbesondere
die ,,Ziele und Erfordernisse der Raumordnung und Landesplanung, des Na-
turschutzes, der Landschaftspflege sowie der Erholung® anerkannt. Diese
Konkretisierung war zunéchst ausdriicklich im Gesetzentwurf genannt, entfiel
jedoch wieder, da mit einer allgemein gehaltenen Klausel den zu beriicksichti-
genden Belangen besser Rechnung getragen werden sollte.

Vgl. BT-Drs. 8/1315, S. 174; Boldt/Weller, BBergG, § 4
Rn 20.

Durch diese Anderungen diirften die urspriinglich genannten Belange gleich-
wohl noch vorrangig bei der Wiedernutzbarmachung zu beriicksichtigen sein.

In der Literatur wird diskutiert, ob Regionalpldne und Fldchennutzungspldne
wegen ihrer fehlenden Aulenwirkung zur Bestimmung des 6ffentlichen Inte-
resses herangezogen werden kdnnen.

Gegen eine Heranziehung: Kndchel, ZfB 1996, 44/54; fiir ei-
ne Heranziehung bei hinreichendem Konkretisierungsgrad:
Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn 68; Kirchner,
UPR 2010, 160/165.

Diese Frage kann jedoch dahinstehen, da in den hier in Rede stehenden Fillen
das offentliche Interesse fiir die Wiedernutzbarmachung durch Braunkohle-
und Sanierungspléne konkretisiert wird, die Festlegungen fiir die zu gestalten-
den Oberfldchen enthalten.

Die Wiedernutzbarmachung ist allerdings nicht ausschlieBlich durch das 6f-
fentliche Interesse bestimmt. Vielmehr ist bei der Festlegung des konkreten
Umfangs der Wiedernutzbarmachung das offentliche Interesse lediglich zu
,,beachten®, so dass eine Abwigung erforderlich ist. Bei dieser Abwagungs-
entscheidung sind auch das Interesse des Bergbauunternehmers und des
Grundstiickseigentiimers zu beachten. |

Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 55 Rn 79 {f.
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Insofern ist zu bedenken, dass an den Bergbauunternehmer durch die Pflicht
zur Wiedernutzbarmachung in besonderer Weise Anforderungen gestellt wer-
den. Der Bergbauunternehmer ist in der Regel auch Eigentiimer der von ihm in
Anspruch genommenen Fldchen. Er ist also nicht nur verpflichtet, fremde,
sondern in erster Linie eigene Fldchen in einer bestimmten Weise herzurich-
ten. Dadurch wird er in seiner Verfiigungsberechtigung iiber sein Eigentum
beschréinkt. Er kann beispielsweise die ehemaligen Betriebsfldchen nicht dau-
erhaft zur Gefahrenvorsorge absperren, sondern hat die Fldchen in der Regel
fiir eine andere Nutzung vorzubereiten.

Fiir die Sanierung des ostdeutschen Braunkohlebergbaus sind zusétzliche poli-
tische Festlegungen getroffen worden. Die 11. Umweltministerkonferenz der
neuen Linder hat am 17./18. Mérz 1994 das ,,Rahmenkonzept Wasserhaus-
halt* beschlossen. Auf dieser Grundlage hat der StuBA auf seiner 54. Sitzung
am 25. September 2001 die ,,Grundsétze wasserwirtschaftliche Nachsorge*
festgelegt. Fraglich ist, ob und ggf. inwieweit diese Beschliisse die Wieder-
nutzbarmachungspflicht des Bergbauunternechmers fiir den ostdeutschen
Braunkohlebergbau nidher bestimmen kénnen. Voraussetzung dafiir wire, dass
diese Beschliisse fiir den Bergbauunternehmer rechtsverbindlich sind.

e Das Rahmenkonzept Wasserhaushalt der Umweltministerkonferenz kénn-
te mangels formellen Rechtscharakters allenfalls als sogenannte normkon-
kretisierende ~ Verwaltungsvorschrift, durch die ein unbestimmter
Rechtsbegriff fiir die Anwendung in der Verwaltungspraxis ndher be-
stimmt wird, rechtsverbindlich sein. Allerdings bezweifelt die Rechtspre-
chung grundsitzlich die Eignung von Beschliissen der Umweltminister-
konferenz — oder ihrer Arbeitsgremien — als normkonkretisierende
Verwaltungsvorschriften.

Jingst OVG Liineburg, Urt. v. 24.06.2011, Az.: 7 LC 10/10;
vgl. ferner BVerwG, NVwZ 2005, 954/955 (Tongrube II).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kénnen Be-
schliisse grundsétzlich nur als normkonkretisierende Verwaltungsvor-
schriften gelten, wenn sie hinreichend bestimmt sind. So hat das
Bundesverwaltungsgericht in einem Beschluss vom 24. April 1995 ent-
schieden, dass einem Beschluss der Umweltministerkonferenz, der ledig-
lich Zielvorgaben aufstellte, keine unmittelbare Rechtsverbindlichkeit
zukommt,

BVerwG, NVwZ 1995, 565.
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Das Rahmenkonzept Wasserhaushalt enthélt indes gerade solche allgemei-
ne Zielvorgaben. So sollen die Regelungen des Beschlusses gemaf Ziff. II
des Rahmenkonzeptes lediglich bei der Ausarbeitung weiterer Pldne fiir
die Bergbaufolgelandschaften beriicksichtigt werden. Mangels ausreichen-
der Bestimmtheit diirfte das Rahmenkonzept Wasserhaushalt der Um-
weltministerkonferenz somit nicht unmittelbar rechtlich verbindlich fiir die
Bestimmung der bergrechtlichen Pflicht zur Wiedernutzbarmachung sein.
Allerdings kann es mittelbar den Umfang der Sanierungspflicht beeinflus-
sen, da es bei der Aufstellung der Braunkohle- und Sanierungsplidne zu be-
riicksichtigen ist.

o Zweifelhaft ist iiberdies, ob der StuBA-Beschluss ,,Grundséitze wasser-
wirtschaftlicher Nachsorge® zu einer Erweiterung der bergrechtlichen
Pflicht zur Wiedernutzbarmachung fithren kann. Zwar wird durch diesen
Beschluss das Rahmenkonzept Wasserhaushalt néher konkretisiert. Aller-
dings kann der StuBA keine allgemein rechtsverbindlichen Regeln festle-
gen, so dass der Beschluss des StuBA auf die allgemeine bergrechtliche
Verantwortung der LMBYV keine Auswirkungen hat.

Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt damit, dass der Bergbauunternehmer gemél § 55 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 BBergG verpflichtet ist, die Oberfldchen, die er fiir die Durchfiih-
rung bergbaulicher Tétigkeiten gezielt in Anspruch genommen hat, so herzu-
richten, dass die Flidchen kiinftig fiir andere Zwecke wieder genutzt werden
konnen. Dabei muss er nicht den urspriinglichen Zustand wiederherstellen,
sondern sich an den 6ffentlichen Interessen, die beispielsweise in Braunkohle-
bzw. Sanierungsplédnen zum Ausdruck kommen, orientieren.

Schutz des Lebens und der Gesundheit Dritter

Dartiber hinaus hat der Bergbauunternehmer geméf3 § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
i.V.m. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BBergG sicherzustellen, dass wihrend und nach der
Sanierung vom Bergbaubetrieb keine Gefahren fiir Leben und Gesundheit
Dritter ausgehen. Nach § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG ist es erforderlich,
dass

»die erforderliche Vorsorge gegen Gefahren fiir Leben, Ge-
sundheit und zum Schutz von Sachgiitern, Beschdftigter und
Dritter im Betrieb, insbesondere durch die den allgemein aner-
kannten Regeln der Sicherheitstechnik entsprechenden Maj3-
nahmen, sowie dafiir getroffen ist, dass die fiir die Errichtung
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und Durchfiihrung eines Betriebes aufgrund dieses Geselzes
erlassenen oder geltenden Vorschriften und die sonstigen Ar-
beitsvorschriften eingehalten werden.*

Das Bundesverwaltungsgericht hat angesichts des nicht eindeutigen Wortlauts
inzwischen klargestellt, dass § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG auch das Leben
und die Gesundheit Dritter auBerhalb des Betriebs, nicht jedoch Sachgiiter
schiitzt:

»Mit Hilfe des Vorsorgegrundsatzes des § 55 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 BBergG lassen sich schddliche Einwirkungen auf die
Schutzgiiter Boden und Grundwasser auflerhalb des Betriebs
des Bergbauunternehmens nicht ausschliefSen, denn er erfasst
keine Sachgiiter Dritter [...] und kann daher nicht verhindern,
dass das Oberfldcheneigentum der Klciger durch Zufluss kon-
taminierten Grundwassers oder Sickerwassers beeintrdchtigt
wird.”

BVerwG, ZfB 1992, 38/40 (Gasspeicher); NVwZ 2005,
954/955 (Tongrube II).

Die Sanierungsmafinahmen miissen also darauf ausgelegt sein, dass alle er-
kennbaren Gefahren fiir Leben und Gesundheit Dritter ausgeschlossen werden.
Solche Gefahren konnen bei Tagebauen insbesondere durch Bdéschungsrut-
schungen drohen, die durch den Bergbaubetrieb verursacht werden.

Boldt/Weller, BBergG, § 55 Rn 44; Piens/Schulte/Graf
Vitzthum, BBergG, § 53 Rn 6 f.

Unléngst hat das Bundesverwaltungsgericht zudem entschieden, dass § 55
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG nicht nur unmittelbare, sondern auch mittelbare
Gefahren erfasst, die durch den Betrieb verursacht worden sind. Deshalb miis-
sen Gefahren vermieden werden, die sich erst durch das Hinzutreten eines
weiteren Ereignisses (beispielsweise eines Hochwassers) realisieren kénnen:

»9 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG erfasst Gefahren fiir Leben
und Gesundheit Dritter auflerhalb des Betriebs, ohne danach
zu differenzieren, ob die Gefahr unmittelbar oder mittelbar
durch den Betrieb herbeigefiihrt wird. Soweit Leben und Ge-
sundheit Dritter betroffen sind, muss schon nach dieser Vor-
schrift die Vorsorge nicht nur gegen betriebliche Gefahren im
engeren Sinne getroffen sein. Dem Gesetz ldsst sich nichts da-
fiir entnehmen, dass Gefahren, die nur mittelbar durch den Be-
frieb herbeigefiihrt werden, allenfalls als entgegenstehende
oOffentliche Interessen im Sinne des § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG
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nach dem Mafstab dieser Norm zu einer Untersagung oder
Beschrdnkung der Gewinnung des Bodenschatzes fiihren sol-
len.

BVerwG, ZfB 2010, 129-132 (Bergwerk West); a.A. die Vor-
instanz: OVG Miinster, Z{B 2009, 261.

Diese Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts ist konsequent, da Zweck
des § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG die Gefahrenvorsorge und nicht die Ge-
fahrenabwehr ist. Dementsprechend soll bereits die Entstehung einer Gefahr,
die typischerweise noch einer weiteren Ursache bedarf, um zu einem Schaden
zu fithren, verhindert werden. Deswegen sind auch mittelbare Gefahren von
dem Schutzzweck des § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG erfasst. Das gilt jeden-
falls fiir solche mittelbare Gefahren, die sich aufgrund weiterer natiirlicher,
nicht vom Menschen gesetzter Ursachen verwirklichen kénnen.

Festzuhalten bleibt damit, dass der Bergbauunternehmer verpflichtet ist, die
Entstehung von unmittelbaren und mittelbaren Gefahren fiir Leben und Ge-
sundheit Dritter zu verhindern.

Vermeidung von gemeinschédlichen Auswirkungen

Des Weiteren muss gemdB § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG sichergestellt
werden, dass wihrend und nach der Sanierungsarbeit von dem Betrieb keine
gemeinschédlichen Einwirkungen (sog. Gemeinschéden) zu erwarten sind.

Die vormals in der Literatur diskutierte Frage, ob nach § 55 Abs. 1 Nr. 9
BBergG mangels Nennung in § 55 Abs. 2 Satz 1 BBergG nur Gemeinschidden
wihrend der Betriebseinstellung vermieden werden miissen, hat das Bundes-
verwaltungsgericht im Rammelsberg-Urteil verneint. Der Bergbauunterneh-
mer ist auch nach FEinstellung des Betriebes grundsitzlich dafiir
verantwortlich, dass keine betriebsbedingten Gemeinschéden eintreten.

BVerwG, NVwZ 1996, 712/715; ausfiihrlich dazu Spieth/Wol-
fers, ZfB 1997, 269 ff.

Das Bundesberggesetz enthélt keine nihere Definition des Gemeinschadens.
Denn nach der Gesetzesbegriindung soll die ,,Definition des Begriffs ,Gemein-
schaden’ (...) im Wesentlichen als gesichert gelten.

BT-Drs.8/1315, S. 4111.
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Dieser Auffassung ist in der Literatur von nahezu allen Autoren widerspro-
chen worden. Es scheint lediglich Einigkeit dariiber zu bestehen, dass der Be-
griff des Gemeinschadens noch nicht einheitlich definiert worden ist.

Boldt/Weller, BBergG, § 55, Rn 39; Piens/Schulte/Graf
Vitzthum, BBergG, § 55 Rn 111; Kremer, UPR 1999, 250;
Frenz, UPR 2005, 1.

In Literatur und Rechtsprechung lassen sich folgende Meinungen unterschei-
den:

e Zum Teil wird vertreten, dass ein Gemeinschaden vorliegt, wenn sog. ,,ab-
solute Gemeinschaftsgiiter beeintrichtigt wiren. Das soll der Fall sein bei
der Beeintrdchtigung von unverzichtbaren 6ffentlichen Belangen:

~Gemeinschddliche Einwirkungen im Sinne des § 55 Abs. 1
Satz 1 Nr. 9 BBergG sind jede ursdchlich auf die Aufsuchung
oder Gewinnung zuriickzufiihrende, ernsthafte und substantiel-
le, also nicht unerhebliche Beeintrdichtigung eines allgemein
anerkannten, unverzichtbaren, die vitalen Bediirfnisse der All-
gemeinheit betreffenden und daher von der jeweiligen Politik
des Gemeinwesens unabhdngigen Belangs. Zu diesen Gemein-
schafisgiitern, auf die die Allgemeinheit unumgdnglich ange-
wiesen ist, gehoren insbesondere die  Okonomischen,
okologischen, kulturellen und im weiten Sinn sozialen Grund-
bediirfnisse der Allgemeinheit.*

Kremer, UPR 1999, 250/ 253.

Es soll danach weder eine Abwigung zwischen den beeintrdchtigten Be-
langen und den mit dem Bergbau verfolgten Interessen durchgefiihrt noch
auf den Umfang oder das Gewicht der Beeintrichtigung abgestellt werden.
Es kommt nach dieser Auffassung allein auf die Bedeutung der beeintréch-
tigten Belange fiir die Allgemeinheit an.

Daran ist allerdings problematisch, dass Belange der Allgemeinheit abso-
lut gesetzt werden, ohne dass deutlich wire, welche abstrakten Schutzgiiter
damit tiberhaupt gemeint sind. Vielmehr diirfte diese Definition lediglich
zu einer Verschiebung der Diskussion fiihren. Es miisste dann in einem
zweiten Schritt geklart werden, welche Schutzgiiter von so grofler Bedeu-
tung fiir ein Gemeinwesen sind, dass sie grundsétzlich immer dem Berg-
bau vorgingen, weil ihre Beeintrichtigung einen Gemeinschaden darstellt.
Aus diesem Grund diirfte diese Ansicht nur bedingt praxistauglich sein.
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Vgl. auch Frenz, UPR 2005, 1/4.

Die wohl herrschende Meinung in der Literatur nimmt zur Bestimmung
des Gemeinschadens eine Abwigung zwischen dem Interesse am Bergbau
und den durch den Bergbau beeintrachtigten Gemeinwohlbelangen vor.

Boldt/Weller, BBergG, § 55 Rn 39 m.w.Nw.; Piens/Schulte/
Graf Vitzthum, BBergG, § 55 Rn. 127 m.w.Nw.

Auch diese Ansicht wird kritisiert, da damit § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9
BBergG in die Néhe von § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG geriickt wird, der be-
reits eine Abwégung mit entgegenstehenden 6ffentlichen Interessen vor-
sieht. Aus diesem Grund wird in der Literatur auch teilweise vertreten,
angesichts der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum § 48
Abs. 2 Satz 1 BBergG sei § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG tiberfliissig.

Schulte, in: Berg- und Energierecht vor den Fragen der Ge-
genwart, FS fiir Fritz Fabricius, Band 7 der Bochumer Beitrédge
zum Berg- und Energierecht, 1989, S. 149/154 ff.

Vor allem aber fehlt es an einem konkreten Abwégungsmalstab zur Be-
stimmung eines Gemeinschadens. Denn ein Gemeinschaden diirfte nicht
bereits vorliegen, wenn die Nachteile des Bergbaubetriebs dessen Vorteile
tiberwiegen. Vielmehr diirfte ein deutliches Missverhéltnis erforderlich
sein, um einen Schaden anzunehmen.

Frenz, UPR, 2005, 1/4.
Im Ergebnis hilft somit auch diese Auslegung nur bedingt weiter.

Das Bundesverwaltungsgericht betont bei der Bestimmung eines Gemein-
schadens, dass dieser erst vorliege, wenn ein Schaden einen solchen Um-
fang annimmt, dass er sich auf das Allgemeinwohl auswirkt. Es fiihrt dazu
Folgendes aus:

., Voraussetzung fiir die Annahme gemeinschddlicher Einwir-
kungen ist danach, daf} der geplante Betrieb eine ganz erheb-
liche Gefahrenschwelle iiberschreitet. Es muf3 ein Schaden in
solchem Umfange drohen, daf3 er sich auf das Allgemeinwohl
auswirkt (...). Der Mafistab der Gemeinschddlichkeit ist somit
nicht das Einfallstor fiir alle éffentlichrechtlichen Belange,
die der Bergbau beriihren kann, in das Betriebsplanzulas-
sungsverfahren.
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BVerwG, NJW 1987, 1713/1714 (Altenberg).

Aufgrund dieser hohen Schwelle soll § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG
auch nicht in jedem Fall geeignet sein, drohende Gefahren fiir die Umwelt
zu verhindern.

BVerwG, NVwZ 1996, 712/713 f. (Rammelsberg); NVwZ
2005, 954/955 (Tongrube II).

Eine allgemein akzeptierte Definition des Gemeinschadens diirfte zurzeit
kaum mdoglich sein. Aus diesem Grund kann lediglich eine Orientierung an der
bisherigen Rechtsprechung weiterhelfen, um ein gewisses Gefiihl fiir typische
Gemeinschdden zu erlangen.

Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 55 Rn 111 ff.

In dem hier interessierenden Zusammenhang lassen sich folgende Tendenzen
in der bisherigen Rechtsprechung zum Gemeinschaden feststellen:

Schidliche Auswirkungen des Bergbaubetriebes auf den Wasserhaushalt
werden regelmiBig als Gemeinschidden gesehen (vgl. dazu im Einzelnen
vertieft nachfolgend unter III.). So wurde in dem Rammelsberg-Urteil die
Belastung eines Vorfluters mit Sauerwasser als Gemeinschaden eingestuft.
In einer anderen Entscheidung wurde die Verschmutzung eines bedeuten-
den zur Trinkwassernutzung geeigneten Grundwasservorkommens als
Gemeinschaden eingestuft.

BVerwG, NVwZ 1996, 712/715 (Rammelsberg); VG Sigma-
ringen, ZfB 1990, 67/73.

Bei der Summierung von Einzelschédden differenziert die Rechtsprechung.
Das Oberverwaltungsgericht Saarlouis hat den Grundsatz betont, dass
Schéden eines Einzelnen keine Gemeinschédden darstellen kdnnen.

,Diese Zulassungsschranke erfordert objektiv eine Feststel-
lung, dass ein Schaden in solchem Umfang droht, dass er sich
auf das Allgemeinwohl auswirkt, etwa dass ein ganzer Ort von
zentralen, wichtigen Versorgungseinrichtungen abgeschnitten
wird. Durch ein Bergbauvorhaben zu erwartende auch gravie-
rende Schciden werden hingegen nicht allein deshalb zu einem
Gemeinschaden, weil eine Vielzahl von Einzelpersonen voraus-
sehbar erheblich betroffen wird.“

OVG Saarlouis, Beschluss vom 22.11.2007 - 2 B 176/07.
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14

Fiihrt allerdings ein gehéduftes Auftreten von bergbaubedingten Schéden zu
einer Verddung eines ganzen Ortsteils auf Grund einer drastischen Wohn-
wertminderung, so kann dies einen Gemeinschaden darstellen.

OVG Miinster, ZfB 1985, 189/217.

Ein Gemeinschaden aufgrund einer Summierung von Einzelschédden diirfte
somit nur anzunehmen sein, wenn durch diese Summierung ein gesonder-
ter tiberindividueller Schaden entsteht.

Herrmann, in: Degenhart/Dammert/Heggemann (Hrsg.), Berg-
recht in der Entwicklung, 2003, S. 103 ff.

Festzuhalten ist, dass die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts an
einer hohen Hiirde fiir die Annahme eines Gemeinschadens festhilt. Aller-
dings fithrit das vom Bundesverwaltungsgericht in der Rammelsberg-
Entscheidung vorgegebene ,,Hineinlesen® von wasserrechtlichen Vorgaben
und Wertungen in die Auslegung des Gemeinschadensbegriffs dazu, dass inso-
fern die Schwelle herabgesenkt ist. Dies wird im Einzelnen nachfolgend unter
III. dargelegt.

Kein Entgegenstehen iiberwiegender éffentlicher Interessen

Die Anforderungen in § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG, nach denen der Zulassung
von Betriebspldnen keine {iberwiegenden 6ffentlichen Interessen entgegenste-
hen diirfen, haben in den letzten Jahren zunehmend an Bedeutung gewonnen.
Diese Vorschrift ist gleichsam ein ,,Einfallstor fiir andere umweltrechtliche
Vorgaben in das Bergrecht. Ausgangspunkt fiir diese Entwicklung war die
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts in Sachen Altenberg, mit der die
Bedeutung der Vorschrift als Auffangvorschrift fiir die Beachtung sonstiger
offentlicher Belange in Betriebsplanzulassungsverfahren herausgearbeitet
wurde:

»S 48 Abs. 2 BBergG ist ndmlich eine die Befugnisse der Berg-
behorde im Betriebsplanzulassungsverfahren erweiternde
Norm. [...] Liegen bereits bei der Entscheidung der Bergbe-
horde iiber die Zulassung eines eingereichten Betriebsplans
Umstdnde vor, die der Bergbehirde Anlaf3 geben, die Aufsu-
chung oder Gewinnung gemdfi § 48 Abs. 2 BBergG zu be-
schrinken oder zu untersagen, so hat sie dies bei ihrer
Entscheidung durch Beschrinkung oder Versagung der Zulas-
sung zu beriicksichtigen (a. A. Boldt/Weller, § 48 Rdnr. 7, § 55
Rdnr. 52). [...]¢
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BVerwG, NJW 1987, 1713/1715 (Altenberg).

Fiir die Beachtung des § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG bei der Betriebsplanzulas-
sung spricht insbesondere, dass diese Regelung ausweislich der Gesetzesmate-
rialen urspriinglich als eigene Voraussetzung in dem spéteren § 55 Abs. 1
BBergG enthalten war. Aus Griinden der systematischen Vereinfachung wurde
diese Regelung jedoch im Laufe des Verfahrens in das Kapitel der allgemei-
nen Vorschriften iiber Aufsuchung und Gewinnung aufgenommen.

BVerwG, NJW 1987, 1713/1715 (Altenberg); unter Verweis
auf BT-Drs. 8/1315, S. 25; BT-Drs. 8/3965, S. 137 f.

Im Tongrube II-Urteil hat das Bundesverwaltungsgericht dann die Anwendung
von § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG auch auf Abschlussbetriebspléne erstreckt. An
dieser Anwendbarkeit bestanden Zweifel, da nach dem Wortlaut die zustindi-
ge Behorde gemél § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG lediglich die Aufsuchung oder
Gewinnung beschrédnken oder untersagen kann. Das Bundesverwaltungsge-
richt fithrt dazu jetzt aus:

,Die dffentlichen Interessen sind, unabhdngig davon, dass in
§ 48 Abs. 2 BBergG nur von Einschrinkungen der Aufsu-
chung oder der Gewinnung die Rede ist, auch fiir den Ab-
schlussbetriebsplan beachtlich (vgl. § 53 Abs. 1 BBergG); dies
schon deshalb, weil die Rohstoffsicherungsklausel des § 48
Abs. 1 Satz 2 BBergG, der zufolge dafiir Sorge zu tragen ist,
dass Aufsuchen und Gewinn so wenig wie moglich beeintrcich-
tigt werden, im Rahmen des Abschlussbetriebsplans keine Rol-
le spielt und die Behorde infolgedessen bei der Zulassung von
Abfillen sowie der Nutzbarmachung der Oberflciche zu einer
eher verstirkten Beriicksichtigung entgegenstehender dffentli-
cher Interessen befugt ist.”

BVerwG, NVwZ 2005, 954/955 (Tongrube II); Bedenken we-
gen des eindeutigen Wortlauts: Kirchner, UPR 2010, 161/165.

Damit ist § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG auch bei der Betriebseinstellung zu be-
achten. Die Norm wird inzwischen als Auffangvorschrift verstanden und dazu
benutzt, neuere Entwicklungen der Rechtsordnung (insbesondere im Umwelt-
recht) in das Bergrecht zu integrieren und damit manche traditionellen ,,Unge-
reimtheiten® auszubiigeln.

Neumann, in: Kithne/Ehricke, Entwicklungslinien des Berg-
rechts, S. 35; Kiihne, in: Ders./Ehricke, Entwicklungslinien
des Bergrechts, S. 54/62; Kirchner, UPR 2010, 161/166.
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(1)

(1.1)

Vor diesem Hintergrund ist es konsequent, dass in den bisherigen Entschei-
dungen des Bundesverwaltungsgerichts eine ganze Reihe von Belangen aner-
kannt wurden, die im Rahmen von § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG als 6ffentliche
Interessen zu beachten sind.
Im Einzelnen kénnen dazu zéhlen:
e die Erfordernisse der Raumordnung und des Bauplanungsrechts,
BVerwG, NVwZ 2006, 1173 (Garzweiler),
e die gemeindliche Planungshoheit,
BVerwG, NVwZ 2007, 700/702 (Walsum),
e das Immissionsschutzrecht,
BVerwG, NJW 1987, 1713/1715 f. (Altenberg),
e das Abfallrecht,
BVerwG, NVwZ 2005, 954/955 (Tongrube II),
e und das Bodenschutzrecht,
BVerwG, NVwZ 2005, 954/955 (Tongrube II).
Zudem werden in der Gesetzesbegriindung dariiber hinaus
e die Verteidigung,
e der Gewdsserschutz und

e der offentliche Verkehr

als mogliche, im Rahmen von § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG zu berticksichtigen-
de Offentliche Interessen genannt.

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

Insofern sind auch ggf. Vorgaben aus europdischen Richtlinien tiber den § 48
Abs. 2 Satz 1 BBergG zu beriicksichtigen. An einem europdischen Bergrecht
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fehlt es indes gegenwirtig. Die Bergbauabfallrichtlinie (RL 2006/21/EG) diirf-
te eher dem Abfallrecht zuzuordnen sein, da sie nach ihrem 20. Erwégungs-
grund grundsétzlich nicht unmittelbar fiir bergbauliche Tétigkeiten gelten soll,
sondern nur die Entsorgung bzw. Verwertung von Abfillen regelt, die beim
Bergbau anfallen.

Mit der Mdoglichkeit, vor allem umweltrechtliche Vorschriften in das Zulas-
sungsverfahren zu integrieren, soll der Vorsorgegedanke verstdrkt und der
Ausgleich unvermeidbarer Schidden verbessert werden. Damit sollen nach der
Intention des Bundesverwaltungsgerichts auch Auswirkungen des Bergbaus
auf die Umwelt beriicksichtigt werden kénnen, die nicht Gefahren fiir Leben
und Gesundheit Dritter hervorrufen oder die Schwelle zum Gemeinschaden
tiberschreiten.

BVerwG, NVwZ 2005, 954 (Tongrube II).

Allerdings sind im Rahmen des § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG nur 6ffentliche In-
teressen zu beriicksichtigen, fiir die im Zusammenhang mit der Betriebsplan-
zulassung kein gesondertes Verfahren vorgesehen ist. Das hat das
Bundesverwaltungsgericht bereits in der Altenberg-Entscheidung dargelegt:

wAllerdings grenzt § 48 Abs. 2 BBergG die Befugnis der Berg-
behirde zur Beschrinkung oder Untersagung von Aufsuchung
und Gewinnung aufgrund entgegenstehender tiberwiegender
Offentlicher Interessen dahin ein, daf3 sie nur “unbeschadet
anderer offentlichrechtlicher Vorschriften* besteht. Sie besteht
nur soweit ,,nicht bereits andere odffentlichrechtliche Vor-
schriften eine spezielle Behorde mit der Wahrnehmung der
zu  schiitzenden offentlichen Interessen betraut haben®
(Piens/Schulte/Graf Vitzthum, § 48 1z. 17, dhnlich § 55 1=.
141; im Ergebnis ebenso Boldt/Weller, § 48 Rdnr. 10).

BVerwG, NJW 1987, 1713/1715 (Altenberg).

Vgl. ferner Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 48 Rn 17;
im Ergebnis ebenso Boldt/Weller, BBergG, § 48 Rn 10.

In anderen Verfahren zu priifende Anforderungen sind somit grundsétzlich
nicht zu beriicksichtigen, um eine doppelte Priifung zu vermeiden. Die Berg-
behorde hat sich allerdings zu vergewissern, dass Interessenkonflikte in den
dafiir durchzufiihrenden Verfahren auch 16sbar sind.

BVerwG, NVwZ 2010, 1034 (Bergwerk West); NVwZ 2007,
704 (Walsum).
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(1.2) Nicht ganz eindeutig ist, inwieweit drohende Sachschéden Dritter im Rahmen
des § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG bei der Betriebsplanzulassung zu berticksichti-
gen sind. Diese Frage bildete bei der Moers-Kapellen-Entscheidung gleichsam
den Auftakt zur Rechtsprechung zu § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG. Allerdings
ging es damals in erster Linie um den Drittschutz der betroffenen Grund-
stiickseigentiimer, der nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts nicht be-
reits bei Kkleineren und mittleren Bergschidden, sondern erst bei
Beeintrachtigungen von ,.einigem Gewicht“ bestehen sollte, insbesondere
wenn diese Schidden das Ausmal} von Gemeinschiden erreichen.

BVerwG, NVwZ 1989, 1157/1161 (Moets-Kapellen).

In einer Parallelentscheidung zum obertdgigen Bergbau hat das Bundesverwal-
tungsgericht unterstrichen, dass im Bergrecht ein Nachbarschutz gegen Sach-
schdden iiber § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG nur mit den vorgenannten
Einschrankungen gilt.

BVerwG, NVWZ 1989, 1162.

Das Bundesverwaltungsgericht hat also nicht die im Bau- und Immissions-
schutzrecht entwickelte Rechtsprechung zum Nachbarschutz auf das Bergrecht
iibertragen. Es hat vielmehr die Besonderheiten des Bergbaus, insbesondere
dessen Ortsgebundenheit und die daraus entwickelten Sonderregelungen wie
den verschuldensunabhéngigen Bergschadensanspruch nach §§ 114 {f.
BBergG anerkannt.

Gaentzsch, DVBI1 1993, 527/530.

Allerdings kann das Gasspeicher-Urteil des Bundesverwaltungsgerichts als ei-
ne Erweiterung des Schutzes von Sachgiitern Dritter gedeutet werden, da darin
ausgefiihrt wird, dass Sachschdden, die ,,mit verhéltnisméBigen Mitteln ver-
meidbar sind, (...) auch vermieden werden* miissen.

BVerwG, ZfB 1992, 30/41.

Fraglich ist jedoch, ob damit tatséchlich eine inhaltliche Abweichung von der
Moers-Kapellen-Rechtsprechung beabsichtigt war, zumal die Regelungen des
Bergschadensrechts geméB § 114 BBergG gerade vor dem Hintergrund der
weitreichenden Duldungspflichten getroffen worden sind und das Gericht auch
in der Gasspeicher-Entscheidung die Vermeidung von Sachschidden durch den
VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz beschriankt hat. Insbesondere der Bundesver-
waltungsrichter Gaentzsch hat diesem Eindruck widersprochen:
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(1.3)

)

,Diese Aussagen im Gasspeicher-Urteil wiirden missverstan-
den, deutete man sie - im Verhdltnis zur Moers-Kapellen-
Entscheidung — als eine vom BVerwG beabsichtigte Erweite-
rung des Drittschutzes der Oberflicheneigentiimer gegeniiber
den bei einer Betriebszulassung voraussehbaren Bergschd-
den.”

Gaentzsch, DVBI. 1993, 527/532.

Es diirfte deswegen wohl herrschende Meinung sein, dass ein Grundstiicksei-
gentiimer entsprechend der Moers-Kapellen-Rechtsprechung kleine und mitt-
lere Bergschidden grundsitzlich nicht im Vorfeld verhindern kann, sondern auf
seinen Bergschadensanspruch angewiesen ist.

Miiggenborg, NuR 2011, 774/779 m.w.Nw.; Kremer/Neuhaus
gen. Wever, Bergrecht, Rn 202 ff.

Insofern ist allerdings ergidnzend darauf hinzuweisen, dass das Bergschadens-
recht eine Priventivwirkung entfaltet, da es unabhiingig von einer rechtlichen
Verpflichtung regelméBig im Interesse des Bergbauunternehmers liegen diirf-
te, Bergschiden zu vermeiden, wenn er fiir diese nach dem Bergschadensrecht
haftet.

Miiggenborg, NuR 2011, 774/779 m.w.Nw.

Festzuhalten bleibt damit, dass § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG einen Auffang-
tatbestand darstellt, bei dem die 6ffentlichen Interessen berticksichtigt werden,
die ansonsten bei der Betriebsplanzulassung aufer Betracht blieben. Nach der
Konkretisierung durch das Bundesverwaltungsgericht diirften davon alle 6f-
fentlichen Interessen umfasst sein.

Liegt ein 6ffentliches Interesse vor, so ist in einem zweiten Schritt festzustel-
len, ob es das Interesse an den bergbaulichen Tétigkeiten {iberwiegt. Ein Inte-
resse ist grundsétzlich dann {iberwiegend, wenn sich im Rahmen der konkreten
Abwigung eine grofere Bedeutung gegeniiber dem mit dem Vorhaben ver-
folgten 6ffentlichen Interesse ergibt.

Spieth/Appel, NuR 2009, 669/672 ff. m.w.Nw.; Spieth/Ipsen,

in: Kock/Fassbender, Implementation der Wasserrahmenricht-
linie in Deutschland, S. 115/123 ff.

Fiir die Interessenabwiigung im Rahmen von Abschlussbetriebsplédnen hat das
Bundesverwaltungsgericht ausgefiihrt, dass das offentliche Interesse an den
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bergbaulichen Tatigkeiten nicht in gleicher Weise mit der Rohstoffsicherungs-
klausel gemilB § 48 Abs. 1 Satz 2 BBergG begriindet werden kann, da die Ge-
winnung bereits abgeschlossen ist:

., Die dffentlichen Interessen sind unabhdngig davon, dass in
§ 48 Abs. 2 BBergG nur von Einschrdnkungen der Aufsuchung
oder der Gewinnung die Rede ist, auch fiir den Abschlussbe-
triebsplan beachtlich (vgl. § 53 Abs. 1 BBergG); dies schon
deshalb, weil die Rohstoffsicherungsklausel des § 48 Abs. 1
Satz 2 BBergG, derzufolge dafiir Sorge zu tragen ist, dass Auf-
suchung und Gewinnung so wenig wie moglich beeintrdchtigt
werden, im Rahmen des Abschlussbetriebsplans keine Rolle
spielt und die Behorde infolgedessen bei der Zulassung von
Abfiillen zur Wiedernutzbarmachung der Oberfliche zu einer
eher verstirkten Beriicksichtigung entgegenstehender offent-
licher Interessen befugt ist.

BVerwG, NVwZ 2005, 954/955 (Tongrube II).

Diese Rechtsprechung hat jedoch nicht zur Folge, dass andere 6ffentliche Inte-
ressen das Interesse an der Wiedernutzbarmachung bereits grundsitzlich
iiberwiegen. Denn mit der Wiedernutzbarmachung werden unabhingig von
der Rohstoffsicherungsklausel auch bedeutende 6ffentliche Interessen verfolgt.
So sollen durch die Sanierungsmafinahmen die Eingriffe in Umwelt und Land-
schaft ausgeglichen und der Fldchenverbrauch des Bergbaus wieder reduziert
werden. Dariiber hinaus werden gerade bei der Sanierung von Tagebauen was-
serwirtschaftliche Interessen beriicksichtigt, indem ein ausgeglichener Was-
serhaushalt wieder hergestellt wird. Ferner dienen die Sanierungsmaf3nahmen
auch der dauerhaften Gefahrenabwehr und -vorsorge, so dass voriibergehende
Beeintrichtigungen anderer 6ffentlicher Interessen durchaus hinzunehmen
sind. Zudem besteht zur Einstellung als solcher keine Alternative. Denn wih-
rend ein Gewinnungsbetrieb bei entgegenstehenden offentlichen Interessen
notfalls untersagt werden kann, diirfte die Einstellung als solche im Grundsatz
nicht in Frage stehen. Es wird deswegen nur noch tiber deren Art und Weise
entschieden werden.

Vgl. speziell zu schweren Bergschédden: Herrmann, in: Degen-
hart/Dammert/Heggemann (Hrsg.), Bergrecht in der Entwick-
lung, 2003, S. 103 ff.

Die im Rahmen des § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG vorzunehmende Abwégung
der widerstreitenden Interessen dndert allerdings nichts an dem Charakter der
Betriebsplanzulassung als gebundene Entscheidung. Insbesondere erméchtigt
der § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG nicht zu einer fachplanerischen Entscheidung,
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welche eine umfassende planerische Abwégung der betroffenen Interessen er-
fordert. Das Bundesverwaltungsgericht hat dies ausdriicklich festgestellt:

»Die Zulassung eines bergrechtlichen Betriebsplans ist eine
gebundene Entscheidung. Sie ist nur dann rechtswidrig, wenn
bei Einbeziehung der moglicherweise entgegenstehenden of-
fentlichen Belange die begehrte Zulassung ganz oder teilweise
hditte versagt werden miissen. § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG rciumt
der Bergbehorde kein Ermessen ein, sondern ist eine Befugnis-
norm (BVerwGE 123, 247/254 = NVwZ 2005, 954). Die nach
$ 48 Abs. 2 BBergG gebotene Abwiigung unterliegt nicht den
Grundsiitzen der planerischen Gestaltungsfreiheit. Sie ent-
spricht der gerichtlich voll iiberpriifbaren Abwdgung im Rah-
men eines unbestimmten Tatbestandsmerkmals.

BVerwG, NVwZ 2006, 1173 (Garzweiler); Boldt/Weller,
BBergG (Ergénzungsband), zu § 48 Rn 13.

Sofern die Abwigung ergibt, dass ein tiberwiegendes offentliches Interesse
anzunehmen ist, muss noch gepriift werden, ob dieses Interesse den geplanten
bergbaulichen Tétigkeiten entgegensteht. Fiir ein ,,Entgegenstehen® ist es nicht
ausreichend, wenn die 6ffentlichen Interessen beeintréchtigt werden. Vielmehr
stehen offentliche Interessen bergbaulichen Tétigkeiten nur entgegen, wenn sie
deren Durchfiihrung ,,ausschlieSen.

So zum gleichlautenden § 35 Abs. 1 BauGB: VGH Mannheim,
NVwZ 2001, 580/582.

Vor diesem Hintergrund hatte das Bundesverwaltungsgericht zunéchst vertre-
ten, dass bei § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG nur solche 6ffentlichen Interessen zu
beriicksichtigen sind, die in 6ffentlich-rechtlichen Verboten oder Beschrin-
kungen ihren Niederschlag finden und nicht aufgrund von Ausnahmen oder
Befreiungen disponibel sind:

,Als tiberwiegende dffentliche Interessen kommen solche in
Betracht, die in offentlichrechtlichen Vorschriften konkretisiert
sind, indem sie Titigkeiten verbieten oder beschrinken, die
ihrer Art nach der Aufsuchung oder Gewinnung von Boden-
schdtzen dienen konnen (BVerwG, NVwZ 1991, 992).

BVerwG, NVwZ 1996, 907/911 (Gorleben), ferner NVwZ
1991, 992/993 (Garzweiler); dem folgend VGH Kassel,
NVwZ-RR 2001, 300/301.
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Allerdings deuten spitere Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts
darauf hin, dass es fiir § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG inzwischen einen weiten
Anwendungsbereich sieht. So hat das Bundesverwaltungsgericht in einer spé-
teren Entscheidung zum Rahmenbetriebsplan Garzweiler I/IT § 48 Abs. 2
Satz 1 BBergG als ,,Auffangtatbestand* bezeichnet:

., Der Begriff der entgegenstehenden offentlichen Interessen ist
weit gefasst. Er bezieht sich in Abgrenzung zu § 55 Abs. 1
BBergG gerade auf andere Belange als den Schutz vor betrieb-
lichen Gefahren im engeren Sinne. § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG
stellt einen Auffangtatbestand dar. Nach ihm sind die Belange
zu priifen und abzuarbeiten, die nicht bereits im Rahmen von
§ 55 BBergG oder in Verfahren gepriift werden, die mangels
einer Konzentrationswirkung der Zulassungsentscheidung
nach anderen offentlich-rechtlichen Vorschriften erforderlich
sind (§ 48 Abs. 1 BBergG). “

BVerwG, NVwZ 2006, 1173 f. (Garzweiler)

An diese Rechtsprechung ankniipfend hat das Oberverwaltungsgericht Liine-
burg ausdriicklich verneint, dass die Formulierungen in den friiheren Urteilen
den Anwendungsbereich von § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG tatséchlich in der
Weise einschrianken wollten, dass nur 6ffentlich-rechtliche Verbote zu beach-
ten sind:

wDiese iiberwiegenden dffentlichen Interessen miissen sich
nicht in expliziten offentlich-rechtlichen Verbotsnormen ma-
nifestieren. Anlass zur gegenteiligen Annahme sind Formulie-
rungen, die das Bundesverwaltungsgericht in der Vergangen-
heit im Kontext seiner Ausfiihrungen zu § 48 Abs. 2 BBergG
getroffen hat. [...] Vieles spricht dafiir, dass durch diese Wen-
dungen nur verdeutlicht werden sollte, dass die nach § 48
Abs. 2 BBergG gebotene Abwdigung nicht den Grundsdtzen der
planerischen Gestaltungsfreiheit unterliegt, sondern der ge-
richtlich voll iiberpriifbaren Abwdcigung im Rahmen eines unbe-
stimmten Tatbestandsmerkmals entspricht. [...] Dariiber
hinaus hat es [das BVerwG] in jiingeren Entscheidungen zu
§ 48 Abs. 2 BBergG selbst mehrfach dffentliche Interessen be-
riicksichtigt, die nicht in ausdriicklichen Verbotsnormen veran-
kert sind. “

OVG Liineburg, ZfB 2008, 257/265.
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Das Bundesverwaltungsgericht hat in der Revision zu dieser Frage nicht aus-
driicklich Stellung genommen, da es sich nicht um eine tragende Erwdgung
handelte.

BVerwG, NVwZ 2009, 778 (Gorleben); vgl. ferner Kiihne,
in: Ders./Ehricke, Entwicklungslinien des Bergrechts,
S. 51/58.

Ungeklért ist in diesem Zusammenhang, ob tiber § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG
etwaige entgegenstehende offentliche Interessen nur bei der Zulassung oder
Anderung von Betriebspldnen beachtlich sind oder Betriebsplidne insofern
,,dynamisch“ sind, so dass unabhéngig von der Rechtslage bei der jeweiligen
Zulassung jeweils die aktuellen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften Beachtung
finden miissen.

Das Oberverwaltungsgericht Koblenz hat zu dieser Frage mit Urteil vom
12. November 2009 angenommen, dass iiber § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG die
Normen des Bodenschutzrechts automatisch, d.h. ohne Aufhebungs- bzw. An-
derungsbescheid, an die jeweils geltenden Vorsorgenormen angepasst werden.

OVG Koblenz, NuR 2010, 416.

In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Fall war fraglich, ob die in einem
vor Inkrafttreten des Bundesbodenschutzgesetzes erlassenen bergrechtlichen
Zulassungsbescheid in Bezug genommenen Grenzwerte einer Verwaltungs-
vorschrift gelten oder die strengeren Grenzwerte des Anhangs 4 Nr. 2 Bundes-
bodenschutzverordnung (BBodSchV). Diese Frage stellte sich sowohl fiir neu
zuzulassende Sonderbetriebspline, als auch fiir bereits zugelassene Betriebs-
pldne. Das Oberverwaltungsgericht Koblenz bejahte die unmittelbare Geltung
der jeweils aktuellen bodenschutzrechtlichen Vorschriften fiir bereits be-
standskréftige Betriebsplédne und stiitzte dies zum einen auf die Auslegung
dieser Betriebspldne und zum anderen darauf, dass eine unmittelbare gesetzli-
che Geltung der Vorsorgewerte der BBodSchV anzunehmen sei. Es berief sich
dabei auf zwei Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts aus den Jahren
2004 und 2009, in denen dieses die unmittelbare Geltung einer abfallrechtli-
chen Verordnung fiir eine Deponie bzw. einer Tierschutzverordnung fiir eine
immissionsschutzrechtlich genehmigte Legehennenhaltung bejaht hatte.

OVG Koblenz, NuR 2010, 416; unter Verweis auf BVerwG,
NVwZ 2008, 1246; NVwZ 2009, 650.
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Nach Auffassung des Oberverwaltungsgerichts Koblenz seien die allgemeinen
Pflichten aus dem Bundesbodenschutzrecht, die iiber § 48 Abs. 2 Satz 1
BBergG Anwendung finden, mit den abfallrechtlichen und immissionsschutz-
rechtlichen Grundpflichten vergleichbar. Insbesondere kénne eine sogenannte
Jedermannspflicht, wie sie das Bundesbodenschutzrecht enthielte, nicht
schwicher wirken als die primér betreiberbezogenen abfall- und immissions-
schutzrechtlichen Pflichten.

OVG Koblenz, NuR 2010, 416; unter Verweis auf BVerwG,
NVwZ 2008, 1246; NVwZ 2009, 650.

Das Bundesverwaltungsgericht hat zwar die Nichtzulassungsbeschwerde ge-
gen das Urteil des Oberverwaltungsgericht Koblenz zuriickgewiesen. Jedoch
hat es die aus seiner Sicht eigentlich kldrungsbediirftige Frage der unmittelba-
ren Geltung der bodenschutzrechtlichen Vorsorgepflicht offen gelassen, da sie
aufgrund der anderen tragenden Erwidgung nicht entscheidungserheblich war.
Es hat allerdings die von der Literatur vorgetragenen Gegenargumente aus-
driicklich als ,,beachtlich* bezeichnet.

BVerwG, NVwZ-RR 2010, 838.

In der Literatur ist die Entscheidung des Oberverwaltungsgericht Koblenz
weitgehend auf Kritik gestofen.

Dazert, AbfallR 2010, 102; Attendorn NuR 2011, 28.

Vor dem Hintergrund der zuriickhaltenden Position des Bundesverwaltungsge-
richts und der Kritik in der Literatur diirften folgende Argumente gegen die in
der Entscheidung angenommene automatische Geltung 6ffentlich-rechtlicher
Vorgaben fiir bestandskréftige Betriebsplidne sprechen:

e Bei einer unmittelbaren Anwendbarkeit der bodenschutzrechtlichen Vor-
schriften werden die besonderen Anforderungen der nachtriaglichen An-
ordnung nach § 56 Abs. 1 Satz 2 BBergG ausgehebelt. Denn anders als das
Abfallrecht und das Immissionsschutzrecht kennt das Bergrecht keine all-
gemeinen Betreiberpflichten, {iber die Anforderungen aus anderen Fach-
rechten in das Bergrecht integriert werden konnen. Die allgemeine Pflicht,
auf die das Oberverwaltungsgericht Koblenz abstellt, stammt vielmehr aus
dem Fachrecht selbst.

Dazert, AbfallR 2010, 102.
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e Da die bodenschutzrechtliche Pflicht fiir jedermann gilt, ist sie im Hinblick
auf den Anlagenbetreiber nicht hinreichend konkretisiert. Vielmehr gilt sie
als allgemeine Polizeipflicht grundsétzlich fiir alle in Betracht kommenden
Storer, neben dem Verhaltensstorer beispielsweise auch fiir Zustandsstorer.
Bei einer unmittelbaren Geltung dieser allgemeinen polizeirechtlichen
Verpflichtung fiir zugelassene Betriebspldne wiirde dagegen immer nur der
Bergbauunternehmer als Storer in Anspruch genommen werden, ohne dass
eine ordnungsgeméfe Ermessensausiibung fiir den Einzelfall erfolgt wére.
Es ldge mithin ein Ermessensausfall vor, zumal auch etwaige Ausnahmen
fiir den Einzelfall keine Beachtung finden wiirden.

Attendorn, NuR 2011, 28/30.

e Dariiber hinaus ergeben sich auch aus dem Bodenschutzrecht selbst keine
Hinweise auf seine unmittelbare Geltung fiir zugelassene Betriebe. Viel-
mehr regelt § 3 Abs. 1 BBodSchG, dass fiir nach anderen Gesetzen ge-
nehmigte Betriebe die bodenschutzrechtlichen Vorschriften weitgehend
keine Anwendung finden. Wahrend die abfallrechtliche bzw. tierschutz-
rechtliche Verordnung, zu denen die vom Oberverwaltungsgericht Kob-
lenz zitierten Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts ergingen,
unmittelbar an Anlagenbetreiber adressiert sind und auch Ubergangsvor-
schriften vorsehen, fehlt es an vergleichbaren Regelungen in der Bundes-
bodenschutzverordnung. Im Umkehrschluss kann deswegen angenommen
werden, dass fiir die Bundesbodenschutzverordnung auch keine vergleich-
bare unmittelbare Geltung beabsichtigt ist, zumal eine unmittelbare Gel-
tung ohne die Ubergangsvorschriften verfassungsrechtlich bedenklich sein
kénnte.

Dammert/Rieger, in: Fafibender/Kick, Auf dem Weg in die
Recyclinggesellschaft, S. 65/88

Insgesamt sprechen somit gute Griinde dafiir, dass die Bundesbodenschutzver-
ordnung nicht unmittelbar auf bestandskréftige Betriebspldne anwendbar ist.
Selbiges diirfte fiir andere umweltrechtliche Vorschriften gelten, die wie die
Bundesbodenschutzverordnung nur allgemeine polizeirechtliche Verpflich-
tungen enthalten, die nicht fiir Anlagenbetreiber konkretisiert sind.

Festzuhalten bleibt, dass nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts nunmehr im Rahmen des § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG eine grofe
Bandbreite von offentlichen Interessen zu beriicksichtigen ist. § 48 Abs. 2
Satz 1 BBergG bildet einen Auffangtatbestand, mit dem die 6ffentlichen Inte-
ressen einbezogen werden, die nicht in anderen Verfahren bereits beriicksich-
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tigt werden. Nach § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG ist allerdings nur sicherzustel-
len, dass diese offentlichen Interessen die geplanten Tétigkeiten nicht aus-
schliefen. Eine blofe Beeintrichtigung anderer 6ffentlicher Interessen durch
den Bergbau ist méglich und in der Regel akzeptabel. Bei Verbotsnormen ist
zu priifen, inwieweit ein Verstol gegen dieselben durch Ausnahmen gerecht-
fertigt werden kann.

Verantwortung fiir Bergschiiden

Neben die Sanierungspflicht kann als Sonderfall auch eine Verantwortung zur
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands nach den Regeln des Berg-
schadensrechts treten. Denn im Bergrecht gilt ein doppeltes Schutzregime. Auf
einer ersten Stufe ist der Bergbauunternehmer grundsétzlich dafiir verantwort-
lich, dass keine Schiden entstehen, wobei dieser Grundsatz fiir kleinere und
mittlere Sachschidden nur eingeschréinkt gilt. Die beim Sanierungsbergbau be-
sonders zu berticksichtigenden Gesichtspunkte sind vorstehend dargestellt
worden. Auf einer zweiten Stufe, dem Bergschadensrecht, muss der Bergbau-
unternehmer zudem gleichwohl entstehende Schidden ausgleichen. Er ist inso-
fern grundsétzlich verpflichtet, den urspriinglichen Zustand wieder
herzustellen.

Spieth/Ipsen, in: RWE, Bergschadensforum 2010, Tagungs-
band, S. 44.

Dabei ist fiir einen Bergschadensanspruch in den ostdeutschen Bundeslédndern
zunéchst fraglich, ob das Bundesberggesetz oder das Berggesetz der Deut-
schen Demokratischen Republik (DDR-BergG) Anwendung findet. Das Bun-
desberggesetz ist gemill Anlage 1 Kapitel V, Sachgebiet D, Abschnitt IIT Nr. 1
lit. k) Satz 2 und 3 des Vertrages zwischen der Bundesrepublik Deutschland
und der Deutschen Demokratischen Republik zur Herstellung der Einheit
Deutschlands vom 18. September 1990 ("Einigungsvertrag") nur anwendbar,
wenn die Schéden ausschlieBlich ab dem Tage des Wirksamwerdens des Eini-
gungsvertrags, also nach dem 3. Oktober 1990, verursacht worden sind. Dabei
ist fiir die Bestimmung dieses Zeitpunkts nicht der Eintritt des Schadens an der
Oberfldche maligebend. Vielmehr kommt es darauf an, wann bergbauliche Be-
triebshandlungen die Ursache fiir den Schaden gesetzt haben.

BGH, NJW 2001, 3049; vgl. ferner Boldt/Weller, BBergG,
§ 170 Rn 2 f., Ergédnzungsband, Anhang Rn 36; Piens/Schul-
te/Graf Vitzthum, BBergG § 170 Rn 1 ff.

Der Bundesgerichtshof begriindet die Ankniipfung der Rechtswahl an die Ver-
ursachung statt an den Schadenseintritt wie folgt:
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wDadurch (durch die Ankniipfung an die Schadensursache) sol-
len, wie in der dhnlichen Uberlez'tungsnorm des § 170 BBergG,
die Bergwerksbetreiber nicht nachtréglich schdrferen Haf-
tungsbestimmungen unterworfen werden (...). Das schliefst es
aus (...) allein an den letzten, auslésenden Kausalbeitrag an-
zukniipfen, sofern er nur nach dem Beitrittstermin liegt. Dieses
Schutzziel verlangt jedoch andererseits ebenso wenig, als Ur-
sache dieser Art jede schon vor dem 3.10.1990 gesetzte und le-
diglich nicht wegzudenkende Bedingung (conditio sine qua
non) zu begreifen, etwa das Abteufen eines Schachts, falls es
zum Einsturz eines erst nach dem Beitrittstag angelegten Flo-
zes gekommen ist.*

BGH, NJW 2001, 3049.

Sowohl nach Bundesberggesetz als auch nach dem DDR-BergG kann das
Bergschadensrecht nur auf Flichen Anwendung finden, die nicht zum Betrieb
gehoren. Denn ein Bergschaden kann nur bei der Beschiddigung einer fremden
Sache vorliegen. Zudem wiirde es andernfalls zu einer nicht gewollten Uber-
schneidung mit der Pflicht zur Wiedernutzbarmachung kommen (vgl. oben II.
1.1 a)).

Voraussetzung fiir einen Anspruch ist nach beiden Gesetzen, dass eine berg-
bauliche Tatigkeit eines Bergbaubetriebs vorliegt. Diese Voraussetzung ist er-
fullt, wenn Bodenschitze gefordert, also aufgesucht, gewonnen oder
aufbereitet werden. Als Betrieb eines Bergbaus gilt zudem die Wiedernutz-
barmachung der Oberfliche wihrend oder nach der Bodenschatzférderung.
Damit kann ein Bergschaden auch noch verursacht werden, wenn der aktive
Bergbau bereits eingestellt ist. Ankniipfungspunkte fiir eine bergbauliche
Handlung kénnen somit sowohl eine ehemalige bergbauliche Tétigkeit eines
Vorgéngerbetriebs der LMBYV als auch die Sanierungsmafinahmen der LMBV
sein.

Des Weiteren muss ein Mensch getotet oder verletzt oder eine Sache besché-
digt werden. Durch den Bergschadensanspruch ist also kein umfassender
Rechtsgliterschutz gewéhit. Es werden vielmehr nur die Rechtsgiiter ge-
schiitzt, die typischerweise durch einen Bergbaubetrieb beeintréchtigt werden;
dies betrifft in der Praxis vor allem Schidden an Gebduden. Nach dem Wortlaut
des § 114 Abs. 1 BBergG und § 18 Abs. 1 DDR-BergG besteht ein Eigen-
tums- und Besitzschutz demgemél nur, wenn die Sache tatsdchlich beschidigt
wird. Die voriibergehende Entziehung von intaktem Eigentum ist somit kein
Fall der Bergschadenshaftung. Fine Ausnahme stellt insofern der Bergscha-
densanspruch nach § 18 Abs. 2 DDR-BergG dar, der keinen Sachschaden vor-
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aussetzt, sondern nur eine Beeintriichtigung von land- oder forstwirtschaftli-
chen Flachen.

Festzuhalten ist damit, dass sich fiir den Bergbauunternehmer auch eine Ver-
antwortlichkeit nach dem Bergschadensrecht ergeben kann, die ihn zu einer
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands oder einem entsprechenden fi-
nanziellen Ausgleich verpflichtet. Ankniipfungspunkt fiir eine Verantwortung
nach Bergschadensrecht konnen dabei sowohl bereits in der Vergangenheit
liegende bergbauliche Titigkeiten sein, als auch die gegenwértig durchgefiihr-
ten bergrechtlichen Sanierungsarbeiten.

Zwischenergebnis

Die Eckpunkte der bergrechtlichen Sanierungspflicht lassen sich wie folgt
bestimmen:

e Im Mittelpunkt steht die Pflicht zur Wiedernutzbarmachung der in An-
spruch genommenen Flachen gemél § 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BBergG. Der
Bergbauunternehmer ist verpflichtet, die Oberfléchen, die er fiir die Durch-
fiihrung bergbaulicher Tétigkeiten gezielt in Anspruch genommen hat, so
herzurichten, dass die Fldchen kiinftig fiir andere Zwecke wieder genutzt
werden konnen. Dabei muss er nicht den urspriinglichen Zustand wieder-
herstellen, sondern sich an den offentlichen Interessen, die insbesondere in
Braunkohle- bzw. Sanierungspldnen zum Ausdruck kommen, orientieren.

e Daneben hat der Bergbauunternehmer gemifl § 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
i.V.m. Abs. 1 Nr. 3 BBergG auch sicherzustellen, dass keine Gefahren
mehr drohen. Dazu muss er in erster Linie die Entstehung von unmittelba-
ren und mittelbaren Gefahren fiir Leben und Gesundheit Dritter verhin-
dern.

e Zudem hat der Bergbauunternechmer zur Vermeidung von Gemeinschidden
insbesondere schidliche Auswirkungen auf den Wasserhaushalt sowie eine
Vielzahl von Einzelschdden, die zusammengenommen ein {iberindividuel-
les Element enthalten, zu verhindern.

e TFerner sind die Sanierungsmafnahmen gemil § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG
so durchzufiihren, dass ihnen keine iiberwiegenden 6ffentlichen Interessen
entgegenstehen. § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG bildet einen Auffangtatbe-
stand, mit dem die 6ffentlichen Interessen einbezogen werden, die nicht
bereits aufgrund anderer Vorschriften beriicksichtigt werden. Nach § 48
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Abs. 2 Satz 1 BBergG ist allerdings nur sicherzustellen, dass diese 6ffent-
lichen Interessen die geplanten T#tigkeiten nicht ausschlieBen. Eine blof3e
Beeintrichtigung anderer 6ffentlicher Interessen durch den Bergbau ist in
der Regel akzeptabel. Bei Verbotsnormen ist deswegen zu priifen, inwie-
weit ein Versto3 gegen dieselben durch Ausnahmen gerechtfertigt werden
kann.

e SchlieBlich kann sich fiir den Bergbauunternehmer auch eine Verantwort-
lichkeit aus dem Bergschadensrecht ergeben, die ihn zu einer Wiederher-
stellung des wurspriinglichen Zustands oder einem entsprechenden
finanziellen Ausgleich verpflichtet. Ankniipfungspunkt fiir eine Verant-
wortung nach Bergschadensrecht kénnen dabei sowohl bereits in der Ver-
gangenheit liegende bergbauliche Tétigkeiten sein als auch die
gegenwartig durchgefiihrten bergrechtlichen Sanierungsarbeiten.

Zur rdumlichen Reichweite der bergrechtlichen Verantwortung ist generell
festzuhalten, dass sich die Pflicht zur Wiedernutzbarmachung nur auf die vom
Bergbau in Anspruch genommene Oberfldche erstreckt, die regelméafBig mit
dem Geltungsbereich des Abschlussbetriebsplans iibereinstimmen diirfte. Die
anderen Ankniipfungspunkte fiir eine bergbauliche Verantwortung unterliegen
hingegen grundsétzlich keiner vergleichbaren rdumlichen Beschrénkung. Inso-
fern kommt es in erster Linie auf den Ursachenzusammenhang zwischen berg-
baulicher Tétigkeit und Gefahr bzw. Schaden an.

Herrmann, Proceedings, DGFZ 2011, Heft 45, S. 55/56.

Grenzen der bergrechtlichen Sanierungspflicht

Das Bundesverwaltungsgericht hat in dem Rammelsberg-Urteil auch die
Grenzen der bergrechtlichen Sanierungspflicht bestimmt. Das Gericht hat die
Verantwortlichkeit des Bergbauunternehmers durch die Kriterien der Be-
triebsbezogenheit der abzuwehrenden Gefahr und der VerhéltnisméBigkeit der
dafiir zu treffenden Dispositionen eingeschrankt.

BVerwG, NVwZ 1996, 712/715 (Rammelsberg); dazu:
Spieth/Wolfers, ZfB 1997, 269/272 F.

Betriebsbedingtheit
Nach der Rammelsberg-Entscheidung ist der Bergbauunternehmer nur fiir sol-

che Risiken verantwortlich, die aus dem Bergwerksbetrieb herriihren. Fiir an-
dere, nicht betriebsbedingte Risiken ist der Bergbauunternehmer dagegen nicht
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verantwortlich — und zwar selbst dann nicht, wenn die Gefahren mit der Be-
triebseinstellung zeitlich einhergehen. Eine allgemeine Polizeipflicht des
Bergbauunternehmers fiir ganze Landstriche besteht nicht. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat dazu ausgefiihrt:

,Dies fiihrt entgegen der von der Kldgerin geduflerten Be-
fiirchtung nicht dazu, dass der spezifisch bergrechtliche
Pflichtenkanon zu einer allgemeinen Polizeipflicht erweitert
wird. Nachsorgepflichten statuiert das Bergrecht im Falle
der Betriebseinstellung nur insoweit, als es um die Ab-
wehr von Risiken geht, die aus dem Bergwerksbetrieb
herriihren. Gefahren dagegen, die im Zeitpunkt der Be-
triebsbeendigung zwar manifest werden, ihre Ursachen aber
nicht in der vorausgegangenen Bergbautitigkeit haben, bie-
ten keine Handhabe dafiir, den Abschlussbetriebsplan mit der
Mafgabe zuzulassen, dass der Unternchmer sie beseitigt.
Voraussetzungen fiir Schutzvorkehrungen auf Grundlage des
§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9, Abs. 2 Satz 1 BBergG ist, dass es
sich um gemeinschédliche Einwirkungen handelt, die von
dem Betrieb herriihren.*

BVerwG, NVwZ 1996, 712/715 (Rammelsberg).

Das Bundesverwaltungsgericht begrenzt also die bergrechtliche Verantwor-
tung nach Risikosphédren: Nur solche Gemeinschéden, in denen sich Bergbau-
risiken realisieren, hat der Bergbauunternehmer zu verantworten. Fiir andere,
nicht bergbaubedingte Gefahren, ist er nicht verantwortlich — dies selbst dann,
wenn die Gefahren mit der Betriebseinstellung zeitlich einhergehen konnen.
Auch im zweiten Leitsatz der Entscheidung betont das Gericht die erforderli-
che Betriebsbezogenheit des Gemeinschadens:

»Bei der Einstellung eines Bergbaubetriebes kann ein Be-
triebsplan nur zugelassen werden, wenn betriebsbedingte ge-
meinschddliche Einwirkungen nicht zu erwarten sind.*

BVerwG, NVwZ 1996, 712 (Rammelsberg).

Demnach ist der Bergbauunternehmer insbesondere nicht fiir naturbedingte
Schéden verantwortlich.

Spieth/Wolfers, 7B 1997, 269/272 {f.; Spieth/von Daniels, in:

Heggemann (Hrsg.), Bergrechtliche Zulassungsentscheidungen
im Kontext mit Umweltpriifungen, S. 67/70.
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Diese Betriebsbezogenheit als Grenze der bergrechtlichen Verantwortung gilt
nicht nur fiir Gemeinschiden, sondern dariiber hinaus fiir die gesamte berg-
rechtliche Verantwortung. Denn nach § 1 Nr. 3 BBergG ist Zweck des Bun-
desberggesetzes, ,,die Vorsorge gegen Gefahren, die sich aus bergbaulicher
Titigkeit fiir Leben, Gesundheit und Sachgiiter Dritter ergeben, zu verstér-
ken“. Aus dem Begriff ,,ergeben lésst sich ableiten, dass vom Bundesbergge-
setz und damit von der Sanierungspflicht nur Gefahren erfasst sind, die dem
Bergbaubetrieb zugerechnet werden konnen.

Fiir die dargestellten Sanierungspflichten ergibt sich die Betriebsbedingtheit
als Verantwortungsgrenze zudem im Einzelnen aus folgenden Uberlegungen:

Die Pflicht zur Wiedernutzbarmachung umfasst wie bereits oben unter II.
1.1 a) dargestellt nur die fiir den Bergbaubetrieb in Besitz genommenen
Flachen. Insofern sind nur betriebsbedingt verdnderte Fldchen wieder
nutzbar zu machen.

Auch bei Bergschiden kann der Bergbauunternehmer nur fiir bergbaube-
dingte Schéiden verantwortlich gemacht werden, also fiir Schiden, die aus
dem Bergbaubetrieb herriihren und in denen sich ein bergbauspezifisches
Risiko realisiert. Fiir das Bergschadensrecht folgt dies schon aus dem
Wortlaut des § 114 Abs. 1 BBergG (,,infolge der Ausiibung der in § 2
Abs. 2 Nr. 1 und 2 BBergG bezeichneten Tatigkeiten™) sowie aus der Be-
schrankung der Schadenszurechnung durch den ,,Schutzzweck der Norm®.
Danach wird eine verschuldensunabhéngige Geféihrdungshaftung durch
den jeweiligen Schutzzweck der Norm begrenzt — was auch fiir die Ge-
fahrdungshaftung des Bergbauunternehmers gemif § 114 BBergG gilt.
Der Bergbauunternehmer hat also trotz adéquat-kausaler Verursachung
solche Schéden nicht zu ersetzen, die bei wertender Betrachtung die Ver-
wirklichung eines allgemeinen Lebensrisikos darstellen.

Spieth/Wolfers, ZfB 1997, 269/274; Piens/Schulte/Graf Viiz-
thum, BBergG, § 114 Rn 19.

Fiir § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG hat das Bundesverwaltungsgericht
unléingst entschieden, dass diese Vorschrift nicht nur unmittelbare, sondern
auch mittelbare Gefahren erfasst, die durch den Betrieb verursacht worden
sind. Deshalb miissen auch Gefahren vermieden werden, die sich erst
durch das Hinzufreten eines weiteren Ereignisses (beispielsweise eines
Hochwassers) realisieren konnen.
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»9 35 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG erfasst Gefahren fiir Leben
und Gesundheit Dritter aufierhalb des Betriebs, ohne danach
zu differenzieren, ob die Gefahr unmittelbar oder mittelbar
durch den Betrieb herbeigefiihrt wird. Soweit Leben und Ge-
sundheit Dritter betroffen sind, muss schon nach dieser Vor-
schrift die Vorsorge nicht nur gegen betriebliche Gefahren im
engeren Sinne getroffen sein.*

BVerwG, ZfB 2010, 129/132 (Bergwerk West); a.A. die Vor-
instanz: OVG Miinster, ZfB 2009, 261.

Auf den ersten Blick kénnte diese Entscheidung als eine Ausweitung der
im Rammelsberg-Urteil gezogenen Grenzen fiir die bergrechtliche Ver-
antwortung gesehen werden. Denn es miissen auch Gefahren vermieden
werden, fiir deren Realisierung noch weitere, bergbaufremde Ursachen
hinzutreten miissen. Jedoch ist nach § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG der
Bergbauunternehmer zur Gefahrenvorsorge verpflichtet und muss deswe-
gen nicht nur Schidden verhindern. Es ist somit folgerichtig, wenn das
Bundesverwaltungsgericht in diesem Fall gleichsam als Ausnahme auch
mittelbare Folgen bei der Bestimmung des Umfangs der bergbaulichen
Verantwortung beriicksichtigt. Im Ubrigen hat das Bundesverwaltungsge-
richt auch im zitierten Urteil betont, dass die Gefahr ,,durch den Betrieb
herbeigefiihrt* sein muss.

Insgesamt ist also die gesamte Sanierungsverantwortlichkeit unabhédngig von
ihrem jeweiligen Ankniipfungspunkt durch das Erfordernis der Betriebsbe-
dingtheit beschriankt. Nur solche Schidden und Gefahren, in denen sich Berg-
baurisiken realisieren, hat der Bergbauunternehmer zu verantworten. Fiir
andere, nicht bergbaubedingte Gefahren, ist er nicht verantwortlich — dies
selbst dann, wenn die Gefahren mit der Betriebseinstellung zeitlich einherge-
hen kénnen. Das Bundesverwaltungsgericht verneint also gerade eine umfas-
sende Verantwortung des Bergbauunternehmers fiir alle Gefahren im
bergbaulich beeinflussten Bereich, wenn es das Bestehen einer ,,allgemeinen
Polizeipflicht des Bergbauunternehmers fiir ganze Landstriche ablehnt. Die
Gefahren miissen ithm vielmehr aufgrund ihrer Betriebsbedingtheit zurechen-
bar sein. Allein die Tatsache, dass drohende Schiden die Schwelle zum Ge-
meinschaden tiberschreiten, fithrt folglich nicht zwangsldufig dazu, dass der
Bergbauunternehmer fiir sie verantwortlich ist. Wichtiger als die Frage, ob ein
Schaden die erforderliche Gefahrenschwelle iiberschritten hat, ist fiir die Be-
stimmung eines Gemeinschadens i.S.d. § 55 Abs. 1 Nr. 9 BBergG, ob der
Schaden betriebsbedingt ist.

Seite 50



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

Diese Grenze der Betriebsbedingtheit fiir die bergrechtliche Verantwortung ist
auch in der Rahmenvereinbarung von 1999 und dem Grundsatzpapier Rah-
menvereinbarung 2004 von dem Freistaat Sachsen und der LMBYV anerkannt
worden. In dem Grundsatzpapier ist dazu Folgendes ausgefiihrt:

, Handelt es sich um Gemeinschaden, wird weiter nach be-
triebsbedingten und nicht betriebsbedingten Gemeinschiiden
differenziert. Fiir betriebsbedingte Gemeinschiiden ist die
LMBYV gemdf3 den Bestimmungen des BBergG verantwortlich.
Fiir nicht betriebsbedingte Gemeinschiiden richtet sich die
Verantwortlichkeit nach dem jeweils einschligigen allgemei-
nen und besonderen Ordnungsrecht.

Grundsatzpapier Rahmenvereinbarung 2004, S. 4.

Fraglich ist, wie sich die bergbauliche Verantwortung darstellt, wenn der Ge-
meinschaden nur teilweise betriebsbedingt ist, weil mehrere Verursachungs-
beitrdge bei seiner Entstehung zusammenwirken. Fiir das Bergrecht fehlt es
dafiir an hochstrichterlicher Rechtsprechung. In anderen Rechtsgebieten, wie
z.B. dem allgemeinen Polizeirecht oder dem Bodenschutzrecht, werden in der-
artigen Féllen zunéchst hohe Anforderungen an den Nachweis der Verursa-
chung gestellt, der grundsitzlich von den zustindigen Behorden zu erbringen
ist.

Vgl. nur OVG Miinster, NVwZ 1997, 507.

Bei der nachfolgenden Ermessensentscheidung, welche von mehreren Verur-
sachern zur Gefahrenabwehr herangezogen werden, soll einzelnen Stimmen
zufolge nicht der Nachweis, in welchem Umfang jeder zu der Verdnderung
beigetragen hat, erforderlich sein. Vielmehr sei fiir eine Inanspruchnahme aus-
reichend, wenn ein wesentlicher und erheblicher Verursachungsbeitrag eines
Mitverursachers nachgewiesen werden kann.

VGH Miinchen, NVwZ-RR1997, 617/618.

Kann dieser Nachweis erbracht werden, ist es nach dieser Auffassung zulissig,
den Betroffenen zur Durchfiihrung aller erforderlichen Gefahrenabwehrmaf3-
nahmen zu verpflichten. Dieser einseitigen Inanspruchnahme wird durch § 24
Abs. 2 Bundesbodenschutzgesetz (BBodSchG) und § 9 Abs. 2 Umweltscha-
densgesetz (USchadG) Rechnung getragen, die einen Ausgleichsanspruch
zwischen verschiedenen Verursachern vorsehen. Ein Verursacher kann somit
zwar ggf. alleine fiir die Beseitigung einer Gefahr herangezogen werden, muss
allerdings am Ende nicht die gesamten Kosten hierfiir tragen.
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Eine Ubertragung dieser Grundsitze auf das Bergrecht liegt auf den ersten
Blick nahe. Allerdings ist zu bedenken, dass es im Bergrecht an einer ver-
gleichbaren Ausgleichsklausel fehlt. Fiir das Umweltschadensgesetz wird je-
doch gerade argumentiert, dass aufgrund der dortigen Ausgleichsregelung die
Verantwortung eines Mitverursachers nicht auf den von ihm verursachten Teil
beschrinkt ist, sondern von ihm die Durchfithrung der gesamten Gefahrenab-
wehrmafinahmen verlangt werden kann.

Beckmann/Wittmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 5
USchadG Rn 5.

Im Umkehrschluss kénnte argumentiert werden, dass mangels eines derartigen
Ausgleichsanspruchs im Bundesberggesetz der Bergbauunternehmer auch nur
herangezogen werden kann, soweit seine Teilverantwortung reicht. Diese
Sichtweise konnte auch im Einklang mit der Rammelsberg-Rechtsprechung
stehen, wonach der Bergbauunternchmer nur fiir den betriebsbedingten Teil
der Gefahr verantwortlich ist. Wire er bei einer nur teilweisen Verursachung
gleichwohl fiir die Abwehr der gesamten Gefahr verantwortlich, konnte das im
Ergebnis wieder zu der vom Bundesverwaltungsgericht gerade abgelehnten
,-allgemeinen Polizeipflicht® fiihren.

Diese Uberlegung fiihrt allerdings zur Frage, wie in der Praxis eine derartige
teilweise Verantwortung gehandhabt werden kann. Denn es diirfte hdufig un-
praktikabel sein, wenn mehrere Verantwortliche zusammen Gefahrenabwehr-
maBnahmen durchfiihren. In der Literatur wurde zur Losung dieses Problems
vorgeschlagen, dass eine bergrechtliche Verantwortung nur angenommen
werden kann, ,,wenn der Bezug zum bergbaulichen Betriebsrisiko die betriebs-
fremden Risiken eindeutig {iberwiegt®. In den anderen Féllen soll der Berg-
bauunternehmer hingegen die SanierungsmaBnahmen als polizeirechtlicher
Nichtstorer durchfiihren. IThm stiinde dann grundsétzlich ein polizeirechtlicher
Ausgleichsanspruch fiir seine Aufwendungen zu. Im Rahmen dieses Aus-
gleichsanspruchs konnte dann die eigene anteilige Verantwortung des Berg-
bauunternehmers mindernd berticksichtigt werden.

Kiihne, DVBI1 2006, 1219/1221 f.

Eine solche Losung wird jedoch sehr von den Umsténden des Einzelfalls ab-
héngen. Sie hat den Vorteil, dass der Bergbauunternehmer grundsétzlich die
Sanierung durchfiihrt, jedoch im Fall einer relevanten Mitverursachung Dritter
zumindest teilweise von den entstehenden Sanierungskosten entlastet werden
kann. Eine andere Losung dieses Problems ist — soweit ersichtlich — noch nicht
vorgeschlagen worden.
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2.2

)

Anders verhilt es sich, wenn die bergbauliche Verantwortung nicht an den
Gemeinschaden, sondern an das Bergschadensrecht ankntipft. Zwar ist der
Bergbauunternehmer auch nach dem Bergschadensrecht grundsétzlich nur fiir
betriebsbedingte Schidden verantwortlich. Jedoch ist in § 119 Satz 1 BBergG
ausdriicklich eine Gesamtschuldnerhaftung im Falle von mehreren Verursa-
chern geregelt. Der Bergbauunternehmer kann deswegen gemdf3 § 421 BGB
fiir den gesamten Schaden in Anspruch genommen werden. IThm steht dann ein
Ausgleichsanspruch gegen die Mitverursacher gemél § 426 Abs. 2 BGB zu.

Herrmann, in: Degenhardt/Dammert/Heggemann (Hrsg.),
Bergrecht in der Entwicklung, 2003, S. 103 ff.

VerhiltnismiiBligkeit der bergbaulichen Sanierung

Als zweite Grenze hat das Bundesverwaltungsgericht in der Rammelsberg-
Entscheidung festgehalten, dass den Bergbauunternehmer keine Ewigkeitshaf-
tung trifft und die bergrechtliche Nachsorgehaftung durch den Verhéltnismé-
Bigkeitsgrundsatz begrenzt wird.

Anwendbarkeit des Verhiltnisméfigkeitsgrundsatzes auf die Sanierung
durch die LMBV

Fraglich konnte allerdings sein, ob diese Grenze der VerhéltnismaBigkeit auch
auf die Sanierung durch die LMBV anzuwenden ist, da sie zu 100 % im Ei-
gentum des Bundes steht. Zweifel kénnten insofern bestehen, da die Verhélt-
nisméBigkeit unter anderem ein Ausfluss der Grundrechte ist.

BVerfG, NJW 1994, 1577/1579.

Da Gesellschaften, die sich im Eigentum der 6ffentlichen Hand befinden (Ei-
gengesellschaften), sich nicht ohne weiteres auf Grundrechte berufen konnen,
stellt sich die Frage der Anwendbarkeit des Grundsatzes der VerhéltnismaBig-
keit.

Die Grundrechtsfihigkeit von inldndischen juristischen Personen setzt nach
Art. 19 Abs. 3 GG voraus, dass das in Frage stehende Grundrecht seinem We-
sen nach auf sie anwendbar ist. Bei Eigengesellschaften wird diese Vorausset-
zung hAufig verneint, weil keine grundrechtstypische Gefdhrdungslage
vorliegt. Zudem betont das Bundesverfassungsgericht, dass sich die 6ffentli-
che Hand nicht durch die Wahl einer privatrechtlichen Rechtsform von ihren
Bindungen befreien kann (,,Flucht ins Privatrecht™):
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»Infolgedessen trifft auch auf sie die fiir Eigengesellschaften
der dffentlichen Hand geltende Erwdigung zu, dass ein Ho-
heitstriiger nicht durch die Griindung einer juristischen Per-
son des Privatrechts die eigene Grundrechtsbindung
abstreifen und mittelbar eine eigene Grundrechtsfihigkeit
erwerben darf.*

BVerfG, NVwZ 2009, 1282/1283; ferner: NJW 2011,
1201/1202;  NIW 1977, 1960/1962; Jarass/Pieroth, GG
Kommentar, Art. 19 Rn 18; Hifling, in: Sachs, GG, Art. 1
Rn 104.

Allerdings diirfte in der Regel nur dann keine grundrechtstypische Geféhr-
dungslage vorliegen und eine ,,Flucht ins Privatrecht” drohen, wenn die Ei-
gengesellschaft eine ,0ffentliche Aufgabe“ erfiillt. So betont das
Bundesverfassungsgericht in der Regel bei der Ablehnung der Grundrechtsfi-
higkeit von Eigengesellschaften, dass diese offentliche Aufgaben erfiillen
wiirden:

, Die Grundrechtsfiihigkeit einer juristischen Person des of-
fentlichen Rechts ist vor diesem Hintergrund jedenfalls dann zu
verneinen, wenn diese dffentliche Aufgaben wahrnimmt (...).
Gleiches gilt fiir juristische Personen des Privatrechts, deren
alleiniger Anteilseigner eine solche juristische Person des df-
fentlichen Rechts ist.“

BVerfG, NJW 2011, 1339/1339; ferner: NVwZ 2009,
1282/1283; NJW 1990, 1783; NJW, 1985, 1385/1387; NJW
1980, 1093.

Im Umkehrschluss ldsst sich daraus folgern, dass Eigengesellschaften, die kei-
ne 6ffentlichen Aufgaben wahrnehmen, durchaus grundrechtsfihig sein kon-
nen. Das Bundesverwaltungsgericht hat deswegen die Deutsche Telekom trotz
mehrheitlichen Eigentums des Bundes wegen ihrer privatwirtschaftlichen T#-
tigkeit und Aufgabenstellung ganz selbstverstindlich als grundrechtsfihig an-
gesehen:

, Von der Grundrechtsfiihigkeit der Klcgerin [der Deutschen
Telekom AG] kann wegen ihrer ausschlieflich privatwirt-
schaftlichen Tiitigkeit und Aufgabenstellung (...) ausgegan-
gen werden. Unerheblich ist insoweit, dass die Kldgerin aus
dem offentlich-rechtlichen Sondervermdogen Deutsche Bundes-
post bzw. dem offentlich-rechtlichen Teilsondervermdogen
Deutsche Bundespost TELEKOM hervorgegangen ist und bis
heute trotz der Verduferung von Aktien an private Investoren
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mehrheitlich im Eigentum der Beklagten [der Bundesrepublik
Deutschland] steht. “

BVerwG, NVwZ 2001, 1399/1407.

Zahlreiche Autoren in der Literatur sehen — #hnlich wie das Bundesverwal-
tungsgericht im Fall der Telekom AG — auch die Deutsche Bahn AG als
grundrechtsfihig an, obwohl sie (noch) zu 100% im Eigentum des Bundes
steht. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dass die Eisenbahnen als Verkehrs-
und Infrastrukturunternehmen eine privatwirtschaftliche, iiberwiegend Er-
werbszwecken dienende Unternehmenstétigkeit ausiiben.

So Uerpmann, in: von Miinch/Kunig, GG, Art. 87¢ Rn. 10;
Windthorst, in: Sachs, GG, Art. 87e Rn 47 ff.; differenzierend
Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, Art. 87e Rn 5; a.A.
Battis/Kersten,  WuW 2005, 493/501;  Remmert, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar Bd. III, 62. EL 2011,
Art. 19 Abs. 3 Rn 59.

Gesellschaften im Eigentum der 6ffentlichen Hand kénnen also durchaus
grundrechtsfihig sein. Voraussetzung ist insbesondere, dass sie keine 6ffentli-
chen Aufgaben wahrnehmen und sich damit in einer Lage befinden, die sich
grundsétzlich mit Privaten vergleichen ldsst. Ankniipfungspunkt fiir die Wahr-
nehmung einer ,,6ffentlichen Aufgabe“ soll insbesondere die besondere ge-
setzliche Zuweisung einer Aufgabe im Allgemeininteresse durch
einfachgesetzliche Normen sein, aufgrund derer eine Organisation oder Ge-
sellschaft im Interesse des Staates tdtig wird. Das Bundesverfassungsgericht
hat entscheidend darauf abgestellt, ob ein Unterschied zu privaten Personen
aufgrund besonderer gesetzlicher Aufgabenzuweisung besteht:

»Im Gegensatz zu den Innungen der Zahntechniker sind die In-
nungen der Orthopddietechniker von den angegriffenen Rege-
lungen nicht in ihrer Funktion als Teil der staatlichen
Verwaltung, sondern als Interessenvertretung ihrer Mitglieder
betroffen. Der Abschlufp derartiger Vertrige gehirt - anders
als bei den Zahntechniker-Innungen - nicht zu den ilnen ge-
setzlich zugewiesenen Pflichtaufgaben. (...) Denn jedenfalls
in der hier mafigeblichen Funktion: Abschluf3 von Vertriigen
im Interesse. der "hinter" dem Zusammenschluf3 stehenden
Menschen (BVerfGE 21, 362 (369)) unterscheidet sich die
Rechtslage der Innungen und Innungsverbdnde der Ortho-
pldietechniker in nichts von derjenigen privater Zusammen-
schliisse.
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BVerfGE 70, 1/20; vgl. ferner NJW 1985, 1385/1386;
NVwZ 1987, 879/880.

Es diirfte somit fiir die Grundrechtsfihigkeit der LMBYV entscheidend sein, ob
sie eine ihr gesetzlich zugewiesene offentliche Aufgabe erfiillt. Zwar besteht
an der bergbaulichen Sanierung ein bedeutendes 6ffentliches Interesse. Dies
macht sie allerdings noch nicht zur 6ffentlichen Aufgabe, da sich die Sanie-
rungsverantwortung der LMBYV nicht aus einer besonderen gesetzlichen Zu-
weisung ergibt, sondern allgemein aus dem Bundesberggesetz und den
zivilrechtlichen Regeln der Rechtsnachfolge. Die Sanierung ehemaliger Berg-
baue liegt nach dem Bundesberggesetz in der Verantwortung des jeweiligen
Bergbauunternehmers und ist somit gerade keine 6ffentliche Aufgabe. Die
LMBYV handelt als Rechtsnachfolger der fritheren Bergbauunternehmen und
ist aus diesem Grund fiir die Sanierung verantwortlich.

Damit diirfte die LMBV im Hinblick auf die Erfiillung ihrer bergrechtlichen
Verantwortung grundrechtsfihig sein. Denn sie handelt nicht aufgrund einer
gesondert gesetzlich zugewiesenen 6ffentlichen Aufgabe, sondern aufgrund
einer allgemeinen gesetzlichen Unternehmerpflicht, die sie ebenso wie andere
Private trifft. Etwas anderes konnte allerdings ggf. fiir die Aufgaben gelten,
die sie als Projekttrdger fiir Bund und Lénder wahrnimmt. In diesem Fall

konnte die Grundrechtsfihigkeit ausscheiden.

Selbst wenn man die Grundrechtsfihigkeit der LMBV entgegen dem Vorge-
nannten verneinen wiirde, folgt daraus nicht schon die Unanwendbarkeit des
VerhédltnisméBigkeitsprinzips fiir die von der LMBV durchgefiihrte bergbauli-
che Sanierung. Denn das VerhéltnisméaBigkeitsprinzip leitet sich nicht allein
aus den Grundrechten ab, sondern folgt auch aus anderen verfassungs-
rechtlichen und gesetzlichen Ankniipfungspunkten:

e Nach ganz herrschender Meinung ist der VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz
nicht nur aus den Grundrechten abzuleiten. Vielmehr findet er seine
Grundlage insbesondere im allgemeinen Rechtsstaatsprinzip nach Art. 20
Abs. 3 GG.

BVerfG, NIW 1968, 979/981; NJW 1992, 2947/2956;
NIW 1994, 1577, Sachs, GG, Art. 20 Rn 145; Jarass/Pieroth,
GG, Art. 20 Rn 80 jeweils m.w.Nw.

Der VerhiltnisméBigkeitgrundsatz prigt somit das gesamte staatliche Han-

deln und ist nicht lediglich bei der Beschrinkung von Grundrechten zu be-
riicksichtigen. So hat beispielsweise das Verwaltungsgericht Miinchen
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ausdriicklich klargestellt, dass der Verh#ltnismiBigkeitsgrundsatz unab-
héngig von der Grundrechtsfihigkeit gilt:

., Gleichwohl hindert die fehlende Grundrechtssubjektivitiit
des klagenden Freistaates ihn nicht daran, alle sonstigen
Rechte, die jedem Privateigentiimer zustehen, gegen seine
Inanspruchnahme als Grundeigentiimer geltend zu machen.
Hierzu zdhlt insbesondere der aus dem Rechisstaatsprinzip
(Art. 20 Abs. 3 GG) abgeleitete und similiche MafSnahmen der
Sicherheitsbehirden  beherrschende  Verhiltnismifigkeits-
grundsatz, der seine spezialgesetzliche Ausprégung in Art. 8
LStVG erfahren hat. Er ist auch bei gegen juristische Personen
des offentlichen Rechts gerichteten hoheitlichen Eingriffen zu
beachten. Die Inanspruchnahme des Kldgers als Zustandsver-
antwortlichem verstofit gegen den Grundsatz der Verhdiltnis-
mdpigkeit.

VG Miinchen, Urt. v. 16.11.2000, Az. M 17 K 99/2519.

Dartiber hinaus ist zu bedenken, dass die LMBV als Eigengesellschaft des
Bundes die Grundsitze der Sparsamkeit gemiB § 7 BHO zu beachten hat.
Insofern ist in der Rechtsprechung zum Denkmalschutz anerkannt, dass
bei der Frage der wirtschaftlichen Zumutbarkeit — einem wichtigen Kern-
bereich der VerhiltnisméBigkeit — nicht zwischen privaten und 6ffentli-
chen Personen unterschieden wird:

»Diese Gleichstellung bedeutet, dass fiir juristische Personen
des Offentlichen Rechts - unabhingig davon, ob sie sich auf
den Schutz des Art. 14 I GG berufen konnen - fiir die wirt-
schaftliche Zumutbarkeit von Erhaltungsmafinahmen die
gleichen Mapstiibe gelten wie fiir private Eigentiimer (...).
Auch wenn sich der Eigentiimer nicht auf Art. 14 1 GG berufen
kann, sondern nur die Grundsdize einer wirtschaftlichen und
sparsamen Haushaltsfiihrung zu beachten hat, ist die Zumut-
barkeit der Erhaltung anhand einer objektbezogenen Ver-
gleichsberechnung sowie unter Beriicksichtigung des Ranges
des Kulturdenkmals zu beurteilen.

OVG Magdeburg, LKV 2008, 418/419; ferner: VGH Mann-
heim, DVBI 1993, 118.

Ferner ergeben sich unmittelbar aus dem Berg- und Wasserrecht Ankniip-
fungspunkte fiir die Geltung des Verhaltnism#Bigkeitsprinzips. So kénnen
zum Beispiel nach § 56 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BBergG nur MaBnahmen ge-
fordert werden, die ,,wirtschaftlich vertretbar” sind. Eine Vielzahl ver-
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gleichbarer Einschréinkungen gibt es bei den Ausnahmen von den wasser-
rechtlichen Bewirtschaftungszielen, die bei der bergbaulichen Sanierung
eine grofe Rolle spielen (vgl. ausfiihrlich dazu unten unter II1.4). Diese
gesetzlichen Regelungen gelten unmittelbar fiir die jeweiligen Normad-
ressaten. Es gibt auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass dort zwischen pri-
vaten und 6ffentlichen Personen unterschieden werden soll.

e Der Anwendbarkeit der VerhéltnisméBigkeit fiir die LMBV diirfte im Er-
gebnis auch nicht die Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Bautzen
vom 31. Januar 2001 entgegenstehen, wonach sich ein Bergbauunterneh-
mer nicht auf die UnverhéltnisméBigkeit einer nachtriglichen Anordnung
berufen kann, wenn er die dadurch entstehenden Kosten an einen mit 6f-
fentlichen Mitteln ausgestatteten Dritten weitergeben kann und sie deshalb
nicht selbst tragen muss.

OVG Bautzen, ZfB 2001, 2016/2018.

Die 6ffentliche Finanzierung der LMBYV é#ndert nichts daran, dass die Kos-
ten fiir die bergbaulichen Pflichten weiterhin grundsitzlich von der LMBV
als Unternehmen getragen werden miissen. Eine Weitergabe der Kosten an
einen Dritten ist gerade nicht méglich. Die Entscheidung des Oberverwal-
tungsgerichts Bautzen diirfte deswegen hier nicht {ibertragbar sein.

Der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit begrenzt somit — unabhingig von der
Grundrechtsfihigkeit der LMBV — die Sanierungspflicht der LMBV ebenso
wie die Pflicht privater Bergbauunternehmer. Die Reichweite ihrer bergbauli-
chen Sanierungspflichten bestimmt sich insgesamt nach den allgemeinen Vor-
gaben des Bundesberggesetzes und somit unabhingig von der
Eigenttimerstruktur der LMBV.

Konkretisierung des VerhiiltnismiBigkeitsgrundsatzes

Nach dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz darf ein hoheitlicher Eingriff nicht
aufer Verhiltnis zur Bedeutung der Sache oder zu den von dem Betroffenen
hinzunehmenden Einbuflen stehen; der Eingriff muss noch zumutbar sein.
Hierfiir muss das Gewicht der den Eingriff rechtfertigenden Griinde mit der
Schwere der Belastung, den Auswirkungen auf die Rechtsgiiter des Betroffe-
nen und den damit verbundenen Grundrechtseingriffen abgewogen werden.

Vgl. nur BVerfGE NJW 1986, 1603; oder BVerfG NJW 1988,
3258; oder BVerfG NJW 1994, 1577/1579.
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Fiir die Sanierungspflicht eines Bergbauunternehmers bedeutet dies, dass die
Vorteile einer SanierungsmafBnahme mit den Belastungen, die fiir einen Berg-
bauunternehmer mit dieser SanierungsmaBnahme einhergehen, abgewogen
werden miissen. So hat das Bundesverwaltungsgericht in der Rammelsberg-
Entscheidung darauf abgestellt, dass insbesondere langjihrig erforderliche
MaBnahmen ggf. mit ,,wirtschaftlich unvertretbarem Aufwand“ verbunden
sind.

BVerwG, NVwZ 1996, 712/716; dhnlich bereits die Vorinstanz
OVG Liineburg, NVwZ 1995, 1026; grundsitzlich zustim-
mend: Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn 250.

Eine ndhere Konkretisierung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes fiir die
bergbauliche Nachsorgepflicht hat das Bundesverwaltungsgericht in der
Rammelsberg-Entscheidung indes nicht vorgenommen. Auch das Oberverwal-
tungsgericht Miinster hat in seinem jiingsten Urteil vom 26. Januar 2012 zu
den bergbaulichen Nachsorgepflichten fiir das Bergwerk Meggen den Verhlt-
nisméBigkeitsgrundsatz nicht weiter konkretisiert. Das Oberverwaltungsge-
richt Miinster erkennt zwar eine Beschrdnkung der bergbaulichen
Nachsorgepflicht durch den Verhéltnism#Bigkeitsgrundsatz grundsitzlich an,
vermeidet aber eine Festlegung, ab wann die bergbauliche Nachsorge unzu-
mutbar werden kann. Es bezweifelt lediglich, dass die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Altlastensanierung aus dem Jahr 2000, wonach
die Haftung des Grundstiickseigentiimers aus Griinden des Eigentumsschutzes
auf den Verkehrswert des Grundstiickes beschrinkt ist, ohne Weiteres auf die
Begrenzung der Nachsorgepflicht des Bergbauunternehmers iibertragbar sei.
Denn der Bergbauunternehmer habe grundsétzlich das mit dem Bergwerk ver-
bundene Risiko bewusst in Kauf genommen.

OVG Minster, Urt. v. 26. Januar 2012, Az.: 11 A 2635/09
(nicht rechtskréftig); unter Verweis auf BVerfG, NJW 2000,
2573.

Damit bleibt als Mafistab fiir eine verhéltnisméBige Nachsorgeverpflichtung
die Aussage des Bundesverwaltungsgerichts im Rammelsbergurteil, wonach
eine Mafinahme unverhéltnisméBig wird, wenn sie einen ,,wirtschaftlich un-
vertretbaren Aufwand* erfordert.

BVerwG, NVwZ 1996, 712/715 (Rammelsberg).

Das Bundesverwaltungsgericht hat damit an die allgemeinen bergrechtlichen
Sanierungspflichten den Vorbehalt wirtschaftlicher Vertretbarkeit angelegt,
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der ebenfalls in § 56 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 BBergG verankert ist. Nach dieser
Vorschrift sind nachtrégliche Auflagen zu einem Abschlussbetriebsplan nur
dann zuléssig, sofern

»Sie fiir den Unternehmer und fiir Einrichtungen der von ihm
betriebenen Art wirtschaftlich vertretbar sind.“

Dies konnte dafiir sprechen, sich bei der Konkretisierung des Verhltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes fiir die bergbauliche Sanierung an den Grundsitzen des
§ 56 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BBergG zu orientieren.

§ 56 Abs. 1 Satz 2 BBergG beinhaltet fiir die Bestimmung der wirtschaftlichen
Vertretbarkeit eine subjektive und eine objektive Komponente. Eine nachtrig-
liche Auflage hat fiir den Unternehmer (= subjektiv) und fiir Einrichtungen der
von ihm betriebenen Art (= objektiv) wirtschaftlich vertretbar zu sein. Die
wirtschaftliche Vertretbarkeit der Auflage wird also an zwei kumulativ neben-
einander stehenden Kriterien gemessen.

Hierzu ausfiihrlich: Wolfers/Ademmer, DVBI. 2010, 22 ff.; fer-
ner: OVG Bautzen, ZfB 2001, 216/218; Piens/Schulte/Graf
Vitzthum, BBergG, § 56 Rn 103.

Bei der Priifung der bergrechtlichen Verantwortung der LMBYV diirfte es ins-
besondere auf das objektive Kriterium ankommen. Denn als bundeseigenes
Unternehmen verfligt sie in der Regel subjektiv iiber Moglichkeiten, die kein
anderes, vergleichbares Bergbauunternechmen hat. Folglich diirfte fiir die
LMBYV eine subjektive Unvertretbarkeit kaum zu bejahen sein. Es kommt also
entscheidend darauf an, ob die Mafinahmen objektiv, also fiir vergleichbare
Unternehmen vertretbar sind. Als vergleichbar diirften allenfalls GroBberg-
bauunternehmen in Frage kommen, da die LMBYV angesichts der zahlreichen
ihr zugeordneten Tagebergbaue zumindest als ein GroBbergbauunternehmen
zu sehen sein diirfte.

Nimmt man ein GroBbergbauunternehmen als VergleichsmaBstab, ist im
néchsten Schritt zu bestimmen, ab wann SanierungsmafBnahmen fiir ein derar-
tiges Bergbauunternehmen wirtschaftlich unzumutbar wiren. Ausgangspunkt
fuir die Ermittlung der wirtschaftlichen Vertretbarkeit sind betriebswirtschaftli-
che Kriterien.

Fiir die Stilllegungsphase bedarf es dabei eines Riickgriffs und einer Orientie-

rung an den entsprechenden Kennzahlen der Betriebsphase. Das sind insbe-
sondere die fiir die Nachsorge von einem vergleichbaren GroBbergbauunter-
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nehmen zu bildende Riickstellungen zuziiglich noch vorhandener Vermo-
genswerte oder ggf. die zu Betriebszeiten erzielten Gewinne eines Bergwerks.
Die Moglichkeit, auf wihrend des Bergwerksbetriebs erzielte Gewinne des
Bergbauunternehmers abzustellen, hat das Landgericht Essen in einem Urteil
zur UnverhdltnisméBigkeit einer Schachtsanierungsanordnung aufgezeigt.
Dort heil3t es:

., Is erscheint daher angemessener, die aus dem Bergwerksfeld
in der Vergangenheit gezogenen Nutzungen mit den Sanie-
rungskosten zu vergleichen, sodass eine UnverhdiltnismdifSigkeit
tiberhaupt erst dann angenommen werden konnte, wenn die
Sanierungskosten die aus der Abbauberechtigung in der Ver-
gangenheit gezogenen Vorteile iiberwiegen wiirde.

LG Essen, ZfB 2001, 230/238.

Fin Ansatzpunkt fiir die wirtschaftliche Unangemessenheit von Sanierungs-
mafinahmen wére danach, wenn ein vergleichbares Gro3bergbauunternehmen
nicht in der Lage wire, diese Mallnahmen durch Riickstellungen, die gebildet
wurden oder nach der Rechtslage hitten gebildet werden miissen, einschlief3-
lich bei der Stilllegung noch vorhandener Vermdgenswerte, zu finanzieren.
Solche SanierungsmaBnahmen konnten grundsitzlich unverhiltnismifBig sein
und fielen nach der Rammelsberg-Entscheidung dann nicht mehr in die Ver-
antwortung des Bergbauunternehmers. Es liegt allerdings auf der Hand, dass
eine mathematisch genaue Grenze der VerhiltnisméBigkeit bei der LMBV
aufgrund der historischen Ereignisse vor und nach der Wiedervereinigung
schwierig zu bestimmen wére.

Besondere Anforderungen an die Sanierung aufgrund des Wasserrecht

Zu den wesentlichen Zielsetzungen der Braunkohlesanierung gehort die Wie-
derherstellung eines ausgeglichenen Wasserhaushaltes und die Schaffung und
Gestaltung von Bergbaufolgeseen; damit liegt es auf der Hand, dass dem Was-
serrecht eine zentrale Bedeutung bei der Beurteilung der Sanierungsanforde-
rungen zukommt. Die Umsetzung der wasserrechtlichen Anforderungen bei
der Bewiltigung der tiefgehenden Eingriffe in den Wasserhaushalt durch den
vorangegangenen Bergbau stellt damit eine besondere Herausforderung dar.

Allerdings treffen die speziellen wasserrechtlichen Pflichten den Bergbauun-
ternehmer in der Regel nicht unmittelbar, sondern nur, wenn sie die dargestell-
ten allgemeinen bergrechtlichen Pflichten konkretisieren oder der
Bergbauunternehmer fiir die Sanierung Gewisser nutzen oder herstellen muss.
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Sofern der Bergbauunternehmer ein Gewdésser nutzt, bendtigt er mangels einer
Konzentrationswirkung des Abschlussbetriebsplans gemil § 8 WHG eine ge-
sonderte wasserrechtliche Erlaubnis, die von der Bergbehérde im Einverneh-
men mit der zustindigen Wasserbehdrde erteilt wird. Stellt der
Bergbauunternehmer ein Gewésser her, hat er zusitzlich ein wasserrechtliches
Planfeststellungsverfahren geméB § 68 WHG durchzufiihren, wofiir gemiB
§ 19 Abs. 2 WHG keine besondere Zustéindigkeit der Bergbehorde besteht.
Die Notwendigkeit, Gewésser nach Ende des Abbaus herzustellen oder zu nut-
zen und deswegen diese wasserrechtlichen Verfahren durchzufiihren, ergibt
sich bei der Einstellung eines Bergbaubetriebs aus den Nachsorgepflichten des
Bergbauunternehmers. Die wasserrechtlichen Pflichten miissen also in das
Bergrecht ,iibergeleitet werden, damit sie den Bergbauunternehmer ver-
pflichten kénnen. Deswegen ist zunéchst zu priifen, {iber welche bergrechtli-
chen Pflichten wasserrechtliche Anforderungen fiir den Bergbauunternehmer
verbindlich werden kénnen (dazu unter 1.). Erst in einem zweiten Schritt ist
dann zu bestimmen, was sich aus den — vom Bergbauunternehmer grundstz-
lich zu beachtenden — wasserrechtlichen Anforderungen konkret fiir die Sanie-
rung ergibt (dazu unter 2. —4.).

Dabei ist zu beachten, dass die allgemeinen wasserrechtlichen Anforderungen
nicht zwangsldufig 1 : 1 vom Bergbauunternehmer zu befolgen sind. Denn die
wasserrechtlichen Vorschriften kénnen nur insoweit fiir den Bergbauunter-
nehmer verbindlich sein, wie sie dessen bergrechtliche Verpflichtung konkre-
tisieren. So bleibt der Bergbauunternehmer nur fiir die Wiedernutzbarmachung
und die Vermeidung von (bestimmten) Schiden verantwortlich, auch wenn
wasserrechtliche Vorgaben im Zuge der Gewdésserbewirtschaftung grundsitz-
lich auch eine {iber Nutzbarkeit und Schadensvermeidung hinausgehende Ver-
besserung des Gewisserzustands anstreben.

Bedeutung des Wasserrechts fiir die bergrechtliche Verantwortung

In einem ersten Schritt ist niher zu bestimmen, auf welche Weise wasserrecht-
liche Vorschriften in das bergrechtliche ,,Mutterverfahren® integriert werden
konnen bzw. dort zu beachten sind.

Wiedernutzbarmachung
Fir die Wiedernutzbarmachung der Braunkohletagebaue ist die Herstellung
oder die Verdnderung von Gewdssern erforderlich. Mangels Konzentrations-

wirkung des bergrechtlichen Abschlussbetriebsplans ist auf Antrag des Berg-
bauunternehmers dafiir zusitzlich ein wasserrechtliches Planfeststellungsver-
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fahren durchzufiihren. Da es sich bei der Gewisserherstellung gleichwohl um
ein Teilvorhaben innerhalb des Gesamtprojekts der bergrechtlichen Be-
triebseinstellung handelt, sind bei dem wasserrechtlichen Planfeststellungsver-
fahren etwaige Vorgaben des bergrechtlichen Abschlussbetriebsplans zu
beriicksichtigen. Insbesondere bediirfen Fragen, die bereits im Rahmen des
Abschlussbetriebsplans abschlieBend gepriift und entschieden worden sind,
nicht einer erneuten Priifung im wasserrechtlichen Planfeststellungsverfahren.

Spieth, ZUR 2001, 66/71f.; Spieth/von Daniels, Proceedings,
DGFZ 2005, Heft 27, S. 53/55 m.w.Nw. insbesondere zur ver-
gleichbaren Rechtsprechung im Atomrecht; Viertel, ZfW 2002,
69/78 £.; Reinhardt, NuR 1999, 134/142 f.

Gleichwohl werden die wesentlichen Entscheidungen iiber das umweltgerech-
te und gemeinwohlvertrigliche ,,Wie“ der Gewisserherstellung im wasser-
rechtlichen Planfeststellungsbeschluss getroffen.

Dieses Verhiltnis der Behandlung vorgelagerter bergrechtlicher und nachfol-
gender wasserrechtlicher Entscheidungen entspricht auch der Verwaltungspra-
xis in den Braunkohlelindern. In Sachsen ist demgem#B fiir die
Sonderbetriebspléne ,,Folgen des Grundwasserwiederanstiegs® und die was-
serwirtschaftlichen Planfeststellungsverfahren in dem Dbereits zitierten
Grundsatzpapier Rahmenvereinbarung ausdriicklich festgelegt worden:

»Zur Gewdhrleistung der einleitend beschriebenen Abschich-
tung der Problembewdltigung zwischen Betriebsplanverfahren
und wasserrechtlicher Planfeststellung soll im vorgelagerten
Betriebsplanverfahren iiber die Folgen des Grundwasserwie-
deranstiegs eine abschlieffende Entscheidung der Gestalt ge-
troffen werden, so dass diese auch fiir das nachfolgende
wasserrechtliche Verfahren verbindlich ist.

Grundsatzpapier Rahmenvereinbarung, S. 5.

Beispielhaft ist auch der sachsen-anhaltinische Planfeststellungsbeschluss fiir
das Gewdsserausbauvorhaben ,,Flutung Tagebaurestlochkomplex Goitsche —
Abschnitt Goitsche-Hauptsee* zu nennen, dort heifit es:

»Da bei der Planfeststellung die Vorgaben der landesplaneri-
schen Raumordnung und der bergrechtlichen Zulassungsent-
scheidung mit dem dazu erreichten Sanierungsstand zu
beachten sind, wurden anderweitige Losungen (z.B. Verzicht
auf die Flutung) nicht weiter betrachtet.
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PFB Goitsche, S. 184.

Zu beachten ist dabei, dass die bergrechtliche Pflicht zur Wiedernutzbarma-
chung und das Wasserrecht unterschiedliche Bezugspunkte haben. Wihrend
nach § 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BBergG nur die Wiedernutzbarmachung der
Oberfliiche erforderlich ist (siehe oben unter II. 1.1 a)), bezieht sich das Was-
serrecht grundsitzlich auf den gesamten Gewdsserkorper, der — gerade beim
Grundwasser — unterhalb der Oberflidche verlaufen kann.

Diese Bedeutung des bergrechtlichen Abschlussbetriebsplans fiir die Planfest-
stellung eines Gewdssers dndert jedoch nichts an der Eigenstindigkeit des
wasserrechtlichen Planfeststellungsverfahrens. Bei diesem Verfahren ist wei-
terhin von zentraler Bedeutung, dass der geplante Gewiisserausbau geméil § 67
Abs. 1 WHG umweltgerecht erfolgt und gemil § 68 Abs. 3 WHG das Wohl
der Allgemeinheit nicht beeintrichtigt wird sowie andere wasserrechtliche
oder offentlich-rechtliche Vorschriften nicht verletzt werden. Es muss also im
wasserrechtlichen Planfeststellungsverfahren ein Weg gefunden werden, die
aus dem Abschlussbetriebsplan resultierenden Bindungen in einer Weise um-
zusetzen, dass der Gewésserausbau im Einklang mit den genannten Anforde-
rungen des Wasserhaushaltsgesetzes steht. Insofern miissen etwaige Konflikte
zwischen verschiedenen Interessen im Rahmen einer planungsrechtlichen Ab-
wigungsentscheidung bewiltigt werden. Aufgrund des Erfordernisses eines
umweltgerechten Ausbaus nach § 67 Abs. 1| WHG und der notwendigen Ver-
meidung einer Beeintrdchtigung des Allgemeinwohls nach § 68 Abs. 3 WHG
miissen auch beim Gewisserausbau die Bewirtschaftungsziele nach §§ 27-31,
44, 47 WHG zum MaBstab der Ausbauentscheidung gemacht werden.

Czychowski/Reinhardt, WHG, § 67 Rn 9; § 68 Rn 31.

Somit sind bei der Gewésserherstellung die wasserrechtlichen Bewirtschaf-
tungsziele in zweierlei Weise von Bedeutung: Zum einen muss die Gewiisser-
herstellung fiir sich genommen bereits grundsétzlich in Einklang mit den
Bewirtschaftungszielen gebracht werden, zumal diese nach Fertigstellung des
Gewidssers in jedem Fall zu beachten sind. Zum anderen darf die Herstellung
eines neuen Gewdssers bereits bestehende Gewisser nicht in einem Umfang
beeintréchtigen, dass diese bestehenden Gewisser ihre Bewirtschaftungsziele
nicht erreichen kénnen.

Es lasst sich somit festhalten, dass der bergrechtliche Abschlussbetriebsplan
zwar einzelne Bindungen fiir das wasserrechtliche Planfeststellungsverfahren
enthalten kann, die wesentlichen Entscheidungen iiber das umweltgerechte
und gemeinwohlvertrégliche ,,Wie“ der Gewisserherstellung gleichwohl im
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wasserrechtlichen Planfeststellungsverfahren zu treffen sind. Dabei spielen
insbesondere die Bewirtschaftungsziele eine wichtige Rolle.

Gefahr fiir Leib und Leben Dritter

Bei der Bestimmung, ob durch die bergbauliche Sanierung eine Gefahr fiir
Leib und Leben Dritter verursacht wird, diirften wasserrechtliche Vorgaben
nur eine untergeordnete Rolle spielen. Denn der Gewisserschutz setzt — gerade
seit die Gewdsser durch die Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie verstirkt
um ihrer selbst willen geschiitzt werden — regelmiBig an, bevor eine Gefahr
fiir den Menschen entstehen kann. So handelt es sich bei den Werten, mit de-
nen der gute Zustand eines Gewdssers bestimmt wird, nicht um Grenzwerte,
bei deren Uberschreitung bereits grundsétzlich eine Gefahr fiir die menschli-
che Gesundheit besteht.

Zudem unterliegt insbesondere das Trinkwasser einer strengen Kontrolle, wo-
durch wirksam verhindert wird, dass Veréinderungen von Gewdssern iiber das
Trinkwasser zu Gesundheitsbeeintréichtigungen fiihren. Sofern im Einzelfall
gleichwohl eine Gefahr fiir Leib und Leben Dritter zu besorgen wire, diirfte
bereits ein Gemeinschaden (dazu sogleich) anzunehmen sein, so dass § 55
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG insofern keine eigenstindige Bedeutung zukom-
men diirfte.

Gemeinschaden

Fir die Bestimmung, ob die bergrechtlichen SanierungsmaBnahmen zu einem
Gemeinschaden i.S.d. § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG fithren, sind — wie be-
reits ausgefiihrt — die wasserrechtlichen Belange von besonderer Bedeutung.
Im Rammelsberg-Urteil hat das Bundesverwaltungsgericht den Gewisser-
haushalt als besonderes Schutzgut eingeordnet, dessen Beeintrichtigung einen
Gemeinschaden darstellen kann. Allerdings stellt nicht bereits jede beliebige
nachteilige Einwirkung auf ein Gewisser einen Gemeinschaden dar. Wann die
Schwelle der Gemeinwohlbeeintréichtigung iiberschritten ist, soll sich vielmehr
nach dem Wasserhaushaltsgesetz bestimmen:

»Danach (Anm.: nach dem Wasserrecht) umfasst das Wohl der
Allgemeinheit insbesondere die Wahrung der durch das Was-
serhaushaltsgesetz geschiitzten wasserwirtschaftlichen Be-
lange. Hierzu gehort ausweislich des § 1 a Abs. 2 WHG (§ 6
WHG n.F.) auch die Abwehr von Gewdisserverunreinigungen.
Als solche stuft das Gesetz erkennbar Einwirkungen ein, durch
die dauernd oder in einem nicht nur unerheblichen Ausmaf
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scheéidliche Verdnderungen der physikalischen, chemischen
oder biologischen Beschaffenheit des Wassers herbeigefiihrt
werden. Sind solche Verdnderungen zu erwarten, so handelt es
sich um eine Beeintrichtigung des Wohls der Allgemeinheit,
die in offenkundiger Parallelitit zu § 55 Abs. 1 S.1 Nr. 9
BBergG nach § 6 WHG (§ 12 WHG n.F.) einen Versagungs-
grund darstellt.”

BVerwG, NVwZ 1996, 712/714 (Rammelsberg).

Insofern konkretisiert das Wasserrecht die Anforderungen an das Wohl der
Allgemeinheit und damit mittelbar an den Gemeinschaden i.S.d. § 55 Abs. 1
Satz 1 Nr. 9 BBergG. Die wasserrechtlichen Vorschriften, die eine schidliche
Verénderung des Gewdssers untersagen, sind somit in § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9
BBergG hineinzulesen.

BVerwG, NVwZ 1996, 712/714 (Rammelsberg); Spieth,
ZUR 2001, 66/68.

Fine Gewdsserverdnderung ist geméB § 3 Nr. 10 WHG schédlich, wenn sie
das Wohl der Allgemeinheit beeintrdchtigt oder mit geltenden wasserrechtli-
chen Bestimmungen unvereinbar ist. Nach wohl herrschender Meinung wird
der wasserrechtliche Gemeinwohlbegriff nunmehr insbesondere durch die
Bewirtschaftungsziele konkretisiert.

Czychowski/Reinhardt, WHG, § 6 Rn 19; Reinhardt, NuR
2004, 82/84; ders., NuR 2006, 205/208; Albrecht, Umwelt-
qualitétsziele im Gewdsserschutzrecht, S. 462; Wabnitz, Das
Verschlechterungsverbot  fiir ~ Oberflichengewisser und
Grundwasser, S. 195.

Folglich diirfen zur Verhinderung eines Gemeinschadens die geplanten Sanie-
rungsmafinahmen nicht gegen die Bewirtschaftungsziele oder andere wasser-
rechtliche Bestimmungen verstof3en.

Entgegenstehen iiberwiegender offentlicher Interessen
Ferner ist zu bestimmen, inwieweit wasserrechtliche Regelungen als ggf. ent-
gegenstehende {iberwiegende 6ffentliche Interessen gemil § 48 Abs. 2 Satz 1

BBergG die Vorgaben fiir den Umfang der bergrechtlichen Sanierungsverant-
wortlichkeit mit bestimmen.
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Der Gewdsserschutz ist grundsétzlich ein zu beriicksichtigendes 6ffentliches
Interesse i.S.d. § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG, zumal er in der Gesetzesbe-
griindung ausdriicklich als Beispiel genannt wird.

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

Der Beachtung des Gewdsserschutzes iiber § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG steht
auch nicht entgegen, dass in der Regel im Zusammenhang mit der Sanierung
auch gesonderte wasserrechtliche Verfahren erforderlich sind (vgl. zu dieser
Voraussetzung oben II.1.2 c¢)). Die Einstellung der Grundwasserhaltung und
der damit verbundene Grundwasserwiederanstieg bediirfen keiner eigenen
wasserrechtlichen Genehmigung, in der die wasserrechtlichen Voraussetzun-
gen gepriift werden konnten, weil sie keine Gewésserbenutzung darstellt. Eine
genehmigungsbediirftige Gewasserbenutzung liegt nur vor, wenn zielgerichtet
auf das Wasser eingewirkt wird. Eine solche zielgerichtete Einwirkung ist aber
bei dem bloflen, natiirlichen Wiederanstieg des Grundwassers nicht gegeben.
Der Bergbauunternehmer unterlédsst es hier lediglich, von einer ihm einge-
rdumten wasserrechtlichen Befugnis zur Grundwasserhaltung weiter Gebrauch
zu machen. Darin liegt nach der Rechtsprechung kein wasserrechtlicher Be-
nutzungstatbestand.

VG Dessau, Urt. v. 25. Oktober 2006, Az. 1 A 290/05 DE, S. 7
der Urteilsausfertigung.

Folglich bedarf es nach Beendigung des Bergbaus fiir die Einstellung der
Wasserhaltung neben dem Abschlussbetriebsplan keiner gesonderten wasser-
rechtlichen Genehmigung. Vielmehr miissen die Auswirkungen der Einstel-
lung der Wasserhaltung im bergrechtlichen Betriebsplanverfahren mit gepriift
werden.

VG Dessau, Urt. v. 25. Oktober 2006, Az. 1 A 290/05 DE, S. 7
der Urteilsausfertigung; Spieth/von Daniels, in: Heggemann
(Hrsg.), Bergrechtliche Zulassungsentscheidungen im Kontext
mit Umweltpriifungen, S. 67/68; Piens/Schulte/Graf Vitzthum,
BBergG, § 56 Rn 333.

Die Belange des Gewisserschutzes diirften dann eine Sanierung ausschliefen,
wenn dabei gegen die Bewirtschaftungsziele unter Beriicksichtigung der je-
weiligen Ausnahmemdglichkeiten verstofen wiirde (vgl. zu dieser Vorausset-
zung oben II.1.4). Denn im Rahmen der Ausnahmepriifung wird eine
umfangreiche Interessenabweichung unter Beriicksichtigung der mdoglichen
VermeidungsmalBnahmen durchgefiihrt. Sofern diese Abwiégung ergibt, dass
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eine Ausnahme nicht gerechtfertigt ist, wire davon auszugehen, dass der ge-
planten Durchfithrung der Sanierung ein {iberwiegendes offentliches Interesse
entgegensteht, zumal in diesen Féllen dann auch ein Gemeinschaden i.S.d.
§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG vorliegen diirfte.

Allerdings bedeutet die Vereinbarkeit einer Malnahme mit den Bewirtschaf-
tungszielen nicht zwangsldufig, dass diese MaBnahme mit simtlichen wasser-
wirtschaftlichen Belangen vereinbar ist. Denn den zustidndigen Behorden steht
nach § 12 Abs. 2 WHG zusétzlich noch ein sog. Bewirtschaftungsermessen
zum Schutz der wasserwirtschaftlichen Belange zu. Dieses Bewirtschaftungs-
ermessen ist im Wasserrecht von herausgehobener Bedeutung. Das Bundes-
verfassungsgericht hat in der Nassauskiesungsentscheidung ausdriicklich
betont, dass ein sog. praventives Erlaubnisverfahren mit Verbotsvorbehalt, al-
so eine Zulassung ohne Bewirtschaftungsermessen, zum Schutz der Wasser-
bewirtschaftung nicht ausreichend ist:

,Im Ubrigen wiirde ein priventives Erlaubnisverfahren mit
Verbotsvorbehalt nicht ausreichen, um eine geordnete Was-
serwirtschaft zu gewdhrleisten. Kcime die Ablehnung einer be-
absichtigten Gewdssernutzung nur in Betracht, wenn von dem
Vorhaben eine Beeintrdichtigung des Wohls der Allgemeinheit
zu erwarten ist, so wdire — wenn jedes Ermessen der Behorde
ausgeschlossen wdre — die optimale Nutzung des verfiigharen
Wasserangebots nicht erreichbar.*

BVerfG, NJW 1982, 745/752 (Nassauskiesung).

Vor diesem Hintergrund konnte argumentiert werden, dass angesichts dieser
besonderen Bedeutung im Rahmen des § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG auch sol-
che wasserwirtschaftlichen Belange als ggf. iibergeordnete 6ffentliche Interes-
sen berilicksichtigt werden miissen, die lediglich auf der Ebene des
Bewirtschaftungsermessens, also unterhalb der gesetzlich vorgegebenen Be-
wirtschaftungsziele eine Rolle spielen.

Allerdings hat sich das Wasserrecht seit der Nassauskiesungsentscheidung
insbesondere durch die Einfithrung der Bewirtschaftungsziele geéndert. Das
Bewirtschaftungsermessen ist nunmehr durch die Bewirtschaftungsziele und
die entsprechenden Ausnahmemdoglichkeiten in groflerem Malle bereits gesetz-
lich vorgegeben als zu Zeiten der Nassauskiesungsentscheidung. Werden zu-
dem noch die Bewirtschaftungspldne und Mafnahmenprogramme beriicksich-
tigt, so ist das Bewirtschaftungsermessen im Wesentlichen durch diese
Vorgaben gelenkt.
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Durner, in: Ko6ck/Fassbender (Hrsg.), Implementation der
Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 38 m.w.Nw.; Czy-
chowski/Reinhardt, WHG, § 12 Rn 49.

Vor diesem Hintergrund werden inzwischen die wesentlichen von dem Bun-
desverfassungsgericht angesprochenen Probleme bereits auf der Ebene der
Bewirtschaftungsziele sowie der Bewirtschaftungspline und MaBnahmenpro-
gramme geldst. Sofern ein Vorhaben im Einklang mit den darin enthaltenen
Vorgaben steht, diirften ihm keine iibergeordneten 6ffentlichen Interessen ent-
gegenstehen, da bereits eine weitgehende Ubereinstimmung vorliegt. Das
verbleibende Bewirtschaftungsermessen diirfte hingegen nur noch der Fein-
steuerung dienen. Dabei werden jedoch nicht derart gewichtige Interessen
mehr betroffen sein, die eine Sanierung schlechthin ausschlieBen.

Folglich stellt § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG im Kern fiir den Schutz wasserwirt-
schaftlicher Belange keine weiterreichenden Anforderungen als § 55 Abs. 1
Satz 1 Nr. 9 BBergG. Dieses Ergebnis scheint auf den ersten Blick im Wider-
spruch zur Tongruben-Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zu ste-
hen, in der das Gericht ausfiihrt:

»Mit dieser hohen Schwelle ist der Begriff der Gemeinschiid-
lichkeit nicht geeignet, die Anforderungen an den Einbau
bergbaufiemder Abfille sicherzustellen. [..] Demgegeniiber
erdffnet die Vorschrift § 48 Abs. 2 BBergG [...] der fiir die
Zulassung vom Betriebsplan zustindigen Behirde die Mog-
lichkeit, eine Aufsuchung oder Gewinnung zu beschrinken
oder zu untersagen, soweit ihr iiberwiegende offentliche Inte-
ressen entgegen stehen, [...]. Zu den dffentlichen Interessen
gehoren neben der Beachtung der abfallrechtlichen Grund-
pflichten der Erzeuger und Besitzer von Abfillen auch die An-
Jorderungen des Bundesbodenschutzrechts.*

BVerwG, NVwZ 2005, 954/955 (Tongrube II).

Daraus ergibt sich, dass jedenfalls fiir das Bodenschutzrecht von § 48 Abs. 2
Satz 1 BBergG auch Fille erfasst sein kénnen, die unterhalb der Gemeinscha-
denschwelle liegen.

Fiir das Wasserrecht ist hingegen zu beachten, dass das Bundesverwaltungsge-
richt in der Rammelsberg-Entscheidung die Schwelle fiir einen Gemeinscha-
den aufgrund von Gewisserverdnderungen bereits heruntergesetzt hat.
Aufgrund der groBen Bedeutung des Schutzgutes Wasser soll schon ein Ge-
meinschaden vorliegen, wenn gegen die durch das Wasserhaushaltsgesetz zu
wahrenden wasserwirtschaftlichen Belange verstoBen wird. Liegt ein Gemein-
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schaden bereits bei ,einfachen Verst6Ben vor, so bleibt dementsprechend
wenig Raum fiir eine eigenstéindige Bedeutung des § 48 Abs. 2 Satz 1
BBergG.

Folglich steht ein Gleichlauf der Voraussetzungen von § 55 Abs. 1 Satz 1
Nr. 9 und § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG fiir die Beachtlichkeit wasserwirtschaft-
licher Belange im Einklang mit den Entscheidungen des Bundesverwaltungs-
gerichts.

Festzuhalten bleibt damit, dass der Gewésserschutz zwar ein entgegenstehen-
des tibergeordnetes 6ffentliches Interesse darstellt. Im Unterschied zu anderen
umweltrechtlichen Bereichen diirften sich aus § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG al-
lerdings keine weitergehenden Anforderungen ergeben als bereits aus der
Pflicht zur Verhinderung eines Gemeinschadens. Denn das Bundesverwal-
tungsgericht hat die Schwelle des Gemeinschadens fiir den Gewisserschutz
bereits niedrig angesetzt, so dass es keines weiteren Auffangtatbestands be-
darf.

Bergschaden

Fiir den Bergschaden diirften die wasserrechtlichen Anforderungen in der Re-
gel keine eigenstéindige Rolle spielen. Denn es ist fraglich, ob die Verinderung
cines Gewdssers {iberhaupt auf dem Wege des Bergschadensanspruchs geltend
gemacht werden kann. Voraussetzung fiir einen Bergschaden ist eine Bescha-
digung von fremden Sachen. § 4 Abs. 2 WHG schlieBt jedoch ausdriicklich die
Eigentumsfihigkeit von Wasser eines flieBenden oberirdischen Gewéssers und
vom Grundwasser aus. Es handelt sich insofern um Allgemeingiiter, die man-
gels Abgrenzbarkeit keine Sachen i.S.d. Biirgerlichen Gesetzbuches sind. Zu-
dem ist flieBendes Wasser — solange nicht entnommen oder gesondert
gesammelt — vom Menschen nicht beherrschbar und kann damit auch nicht
Gegenstand objektiver Rechte sein.

Palandt/Heinrichs, BGB, Uberbl v § 90 Rn 8.

Fiir das Grundwasser hat das Bundesverfassungsgericht iberdies in der Nass-
auskiesungsentscheidung ausdriicklich bestitigt, dass das Grundwasser nicht
zum Grundstiickseigentum gehért, sondern einem eigenen Bewirtschaftungs-
regime unterliegt.

»Es steht mit dem Grundgesetz in Einklang, daff das Wasser-

haushaltsgesetz das unterirdische Wasser zur Sicherung einer
Junktionsfiihigen Wasserbewirtschaftung - insbesondere der if-
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Jfentlichen Wasserversorgung - einer vom Grundstiickseigentum
getrennten dffentlich-rechtlichen Benutzungsordnung unter-
stellt hat.*

BVerfG, NJW 1982, 745/747 ff. (Nassauskiesung).

Fiir die Frage, ob ein Bergschaden vorliegt, diirfte somit das Wasserrecht im
Regelfall nicht von besonderer Bedeutung sein

Zwischenergebnis

Bei der bergbaulichen Sanierung sind die wasserrechtlichen Vorgaben insbe-
sondere bei der Wiedernutzbarmachung, der Vermeidung von Gemeinschiden
und entgegenstehenden éffentlichen Interessen zu berticksichtigen:

e Die Wiedernutzbarmachung der Braunkohletagebaue erfolgt iiberwiegend
durch die Herstellung von Bergbaufolgeseen. Mangels Konzentrationswit-
kung des bergrechtlichen Abschlussbetriebsplans ist dafiir zusétzlich ein
wasserrechtliches Planfeststellungsverfahren durchzufithren. In diesem
Verfahren wird die Einhaltung der wasserrechtlichen Vorschriften gepriift,
insbesondere im Hinblick auf die Vorgaben der Gewisserbewirtschaftung.
Da es sich bei der Gewdsserherstellung allerdings um ein Teilvorhaben in-
nerhalb des Gesamtprojekts der bergrechtlichen Betriebseinstellung han-
delt, deren Auswirkungen zum Teil bereits in den Abschlussbetriebsplan,
zum Teil — jedenfalls in Sachsen und Thiiringen — in den Sonderbetriebs-
plénen ,Folgen des Grundwasserwiederanstiegs® betrachtet worden sind,
hat das wasserrechtliche Planfeststellungsverfahren etwaige Vorgaben der
zugelassenen bergrechtlichen Betriebspléne zu beriicksichtigen.

e Das Bundesverwaltungsgericht hat den Wasserhaushalt als besonderes
Schutzgut eingeordnet, so dass schidliche Gewiisserverdnderungen einen
Gemeinschaden darstellen konnen. Zur Vermeidung von Gemeinschiden
muss somit dafiir gesorgt werden, dass die Braunkohlesanierung in Ein-
klang mit der Bewirtschaftung der betroffenen Gewisser gebracht wird.
Dazu sind insbesondere die Bewirtschaftungsziele und deren Ausnahmen
zu beachten.

® Der Gewdsserschutz kann auch ein entgegenstehendes iibergeordnetes 6f-
fentliches Interesse darstellen. Im Unterschied zu anderen umweltrechtli-
chen Bereichen diirften sich aus § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG allerdings
keine weitergehenden Anforderungen als bereits aus der Pflicht zur Ver-
hinderung eines Gemeinschadens ergeben. Denn das Bundesverwaltungs-
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gericht hat die Schwelle des Gemeinschadens fiir den Gewésserschutz be-
reits sehr niedrig angesetzt, so dass es keines weiteren Auffangtatbestands
bedarf.

Regelungskonzept der Gewiisserbewirtschaftung

Da die Braunkohlesanierung in Finklang mit der Gewisserbewirtschaftung zu
bringen ist, sollen in einem néchsten Schritt die dafiir relevanten Grundziige
dargestellt werden.

Die Vorgaben fiir die Gewésserbewirtschaftung ergeben sich in erster Linie
aus der Umsetzung der Richtlinie 2000/60/EG des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 23. Oktober 2000 zur Schaffung eines Ordnungsrahmens
fiir Mainahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik (Wasserrah-
menrichtlinie, WRRL). Nach verbreiteter Auffassung hatte die Wasserrahmen-
richtlinie wesentliche Auswirkungen auf die grundsétzliche Ausrichtung des
deutschen Wasserrechts. An die Stelle eines vorwiegend auf die Bekémpfung
von chemischen Gewisserbelastungen abstellenden Gewisserschutzes, der an-
sonsten anthropozentrisch geprégt ist, soll nunmehr ein stirker tkozentrisch
geprégter Schutzansatz getreten sein, dessen Schwerpunkt auf der Entwick-
lung bzw. Wiederherstellung der natiirlichen Gewésserfunktion liegt.

Vgl. 9. Erwidgungsgrund der WRRL; sowie Messerschmidt,
Europdisches Umweltrecht, § 14 Rn 24; Port, Die Umweltziele
der Wasserrahmenrichtlinie, S. 231.

Die Gewisserbewirtschaftung orientiert sich nunmehr an Qualititszielen, die
in Bewirtschaftungspldnen und Mafinahmenprogrammen konkretisiert werden.
Die Festlegung der Qualitétsziele erfolgte im Hinblick auf das Ziel der Was-
serrahmenrichtlinie, langfristig gesehen einen ,,guten® Zustand aller Gewésser
zu erreichen. Die Kriterien zur Bestimmung dieses guten Zustands unterschei-
den sich je nach Gewissertyp. Bei Oberflichengewissern kommt es auf den
tkologischen und den chemischen Zustand an, wihrend fiir das Grundwasser
der mengenmiBige und chemische Zustand entscheidend ist. Die Bewertung
des Zustands erfolgt durch Einteilung in verschiedene Zustandsklassen:

e Fiir die Bestimmung des dkologischen Zustands eines Oberflichenge-
wiissers sind geméB § 5 Abs. 1 1.V.m. Anhang 3 Oberflichengewssserver-
ordnung (OGewV), durch den Anhang V Nr. 1.1 WRRL umgesetzt wird,
verschiedene Qualititskomponenten mafigebend. Es kommt auf biologi-
sche (z.B. die Zusammensetzung der Gewisserflora und der Fischfauna),
hydromorphologische (z.B. den Wasserhaushalt und die Durchgingigkeit

Seite 72



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

von Fliissen) sowie chemische und physikalisch-chemische Komponenten
(z.B. die Temperaturverhéltnisse, den Sauerstoffhaushalt und den Versaue-
rungszustand) an. Fiir die Bewertung des 6kologischen Zustands wird ge-
mélB § 5 Abs. 1 .V.m. Anhang 4 ein Bewertungssystem verwendet, das
zwischen fiinf Gewésserklassen (,,sehr gut®, ,,gut®, ,, miBig®, ,,unbefriedi-
gend“ und ,,schlecht®) unterscheidet.

o FEin guter chemischer Zustand eines Oberfléichengewiissers liegt nach
§ 6 OGewV bei Erfiillung der Umweltqualitdtsnormen nach Anlage 7
OGewV vor, durch die insbesondere die einschlidgigen Umweltqualitts-
normen nach Anhang IX WRRL umgesetzt werden.

e Der gute mengenmiflige Zustand des Grundwassers, der an die Stelle
des guten Skologischen Zustands tritt, bestimmt sich nach den Kriterien in
§ 4 Grundwasserverordnung (GrwV), womit der Anhang V Nr. 2.1.2 der
WRRL umgesetzt wird. Der mengenmaifige Zustand gilt demnach insbe-
sondere dann als gut, wenn die verfiighare Grundwasserressource nicht
von der langfristigen mittleren jéhrlichen Entnahme iiberschritten wird, so
dass es nicht zu einer Ubernutzung und einer damit verbundenen Absen-
kung des Grundwassers kommt und etwaige Anderungen des Grundwas-
serstandes keine signifikanten schiddigenden Auswirkungen auf
verbundene Oberflichengewisser oder Landokosysteme haben.

e Der gute chemische Zustand des Grundwassers bestimmt sich nach den
§§ 5 ff. GrwV, durch Anhang V Ziff. 2.3.2 der WRRL und die Richtlinie
2006/118/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. De-
zember 2006 zum Schutz des Grundwassers vor Verschmutzung und Ver-
schlechterung (GWRL) im Wesentlichen umgesetzt werden. Nach § 7 Abs.
2 GrwV ist der chemische Grundwasserzustand grundsitzlich gut, wenn
die insbesondere in Anhang 2 der GrwV angegebenen Schwellenwerte
eingehalten werden und weder Anzeichen fiir anthropogene Schadstoffein-
trdge noch signifikante schidigende Auswirkungen auf verbundene Ober-
flichengewésser oder Landdkosysteme erkennbar sind.
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m Giiteklassen der Gewasser
m  Okologischer Zustand

Sehr gut | Gut

(biologische, hydromorpholgische,
chemisch-physikalische Merkmale im
Vergleich zum natrlichen Zustand)

m  Chemischer Zustand (Oberflichengew.)

(Keine Uberschreitung der festgelegten
chemischen Qualitdtsnormen)

m  MengenmaéBiger Zustand

(Gleichgewicht zwischen Entnahme und
Neubildung von Grundwasser)

m  Chemischer Zustand (Grundwasser)

(Keine Uberschreitung der festgelegten
chemischen Qualitidtsnormen)

Adressaten der Wasserrahmenrichtlinie sind geméB Art. 288 des Vertrags iiber
die Arbeitsweise der Europédischen Union (AEUV) die Mitgliedstaaten, die fiir
die Erreichung der dargestellten Bewirtschaftungsziele verantwortlich sind.
Die Bewirtschaftungsziele enthalten also grundsétzlich keine Verbote oder
Regeln, die sich unmittelbar an den einzelnen Gewisserbenutzer, Ausbauun-
ternehmer oder Gewésserunterhaltungsverpflichteten richten.

Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 27
Rn 100 ff.

Die praktische Umsetzung erfolgt geméB Art. 83 GG in erster Linie durch die
Lénder. Dabei sind verschiedene Ebenen zu unterscheiden. Zunsichst werden
die abstrakt gefassten Ziele der Wasserrahmenrichtlinie durch Bewirtschaf-
tungspldne und Mafnahmenprogramme konkretisiert:

e Der Bewirtschaftungsplan gemif § 83 WHG enthilt sowohl Bestandtei-
le mit rein informatorischem Inhalt als auch verbindliche Regelungen. In
diesen Pldnen werden die konkreten Umweltziele fiir einzelne Gewisser
festgelegt und in etwaigen Ausnahmen entsprechend begriindet. Die so
festgelegten Ziele haben innerstaatliche Bindungswirkung, weil ihr Anfor-
derungsniveau grundsétzlich einzuhalten ist, sofern keine Ausnahmen vor-
liegen.

e Das Mafinahmenprogramm gemil § 82 WHG erginzt den Bewirtschaf-
tungsplan, indem dort festgelegt wird, auf welche Weise die Bewirtschaf-
tungsziele erreicht werden sollen. Dabei stellen die sog. grundlegenden
Mafnahmen die zu erfiillenden Mindestanforderungen dar. Diese betreffen
insbesondere die Umsetzung von europdischen Gewisserschutzvorschrif-
ten, die Einfithrung von kostendeckenden Wasserpreisen sowie inhaltliche
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Anforderungen an das nationale Gewisserschutzrecht. Hinzu kommen
konnen die sog. ergidnzenden MaBnahmen, die EinzelmaBnahmen der Ge-
wisserbewirtschaftung darstellen, die in geeigneter Weise anzuwenden
sind.

Diese Bewirtschaftungspldne und MaBnahmenprogramme waren erstmalig
zum 22. Dezember 2009 aufzustellen. Nach § 84 Abs. 1 WHG sind sie bis
zum 22. Dezember 2015 und anschlieBend alle 6 Jahre zu iiberpriifen und —
falls erforderlich — zu aktualisieren. Aus dem Wortlaut von § 84 Abs. 1 WHG
— ,,bis zum* — und der entsprechenden Regelung in der Wasserrahmenrichtli-
nie — Art. 11 Abs. 8 WRRL bzw. Art. 13 Abs. 7 WRRL — ,,spétestens* — ergibt
sich, dass es sich bei der 6-Jahresfrist nur um eine Maximalfrist handelt. Den
zustidndigen Behorden ist es folglich unbenommen, die Programme und Pléne
ggf. auch frither zu tiberpriifen und zu aktualisieren, soweit hierfiir eine Not-
wendigkeit gesehen wird.

Appel, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG § 84
Rn 4; Kotulla, WHG, § 84 Rn 3, hilt eine frithere Priifung
nicht nur fiir zuldssig, sondern auch fiir erwiinscht.

Im Hinblick auf den Rechtscharakter handelt es sich bei den Bewirtschaf-
tungspldnen und den MaBnahmenprogrammen nach der herrschenden Mei-
nung in erster Linie um administrative Handlungsanweisungen.

Fassbender, in: Kock/Fassbender (Hrsg.), Implementation der
Wasserrahmenrichtlinie, S. 129/132; Durner, NuR 2009,
77/78; Knopp, NVwZ 2003, 275/278f.

Die Pléne stellen also dar, auf welche Weise die Liander die gesetzten Bewirt-
schaftungsziele erreichen wollen. Fiir Dritte ergibt sich indes aus diesen Pli-
nen keine unmittelbare Verpflichtung, darin enthaltene MaBnahmen
durchzufithren. Es bedarf vielmehr noch Transmissionsvorschriften, aufgrund
derer die Durchfithrung der festgelegt MaBnahmen von Dritten gefordert wer-
den kann.

Czychowski/Reinhardt, WHG, § 82 Rn 12.

Mit den Bewirtschaftungsplidnen und Maflnahmenprogrammen allein kénnen
somit Dritten keine Beitrédge zur Erreichung der Bewirtschaftungsziele aufer-
legt werden. Vielmehr ist geméB § 5 Abs. 1 WHG Grundvoraussetzung einer
wasserrechtlichen Sorgfaltspflicht Dritter, dass aktuell eine MaBnahme durch-
gefiihrt wird, mit der Einwirkungen auf ein Gewésser verbunden sein kénnen.
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Auch die bergrechtliche Sanierungsverantwortung kann, wie bereits ausge-
fithrt, solche Pflichten ausldsen. Ohne einen solchen gesetzlich vorgesehenen
Ankniipfungspunkt konnen Dritte jedoch nicht verpflichtet werden, an der
Zielerreichung mitzuwirken. Es besteht keine allgemeine wasserrechtliche Sa-
nierungspflicht fiir Private allein auf Grundlage von Maflnahmenprogrammen.

Die in den Programmen vorgesehenen Mafinahmen kénnen fiir den Bergbau-
unternehmer somit nur verbindlich werden, wenn dadurch allgemeine berg-
rechtliche Pflichten konkretisiert werden. Der eigentliche Grund (und damit
auch etwaige Beschriinkungen) der Verpflichtung des Bergbauunternehmers
ergibt sich weiterhin aus dem Bergrecht. Der Bergbauunternehmer kann folg-
lich nur im Rahmen seiner bergbaulichen Verantwortung — und soweit diese
reicht — zu wasserrechtlichen Mafinahmen verpflichtet sein.

Bewirtschaftungsziele als Kern der Gewisserbewirtschaftung

Die Bewirtschaftungsziele bilden den Kern der Gewdsserbewirtschaftung.
Folglich sind sie auch bei der Braunkohlesanierung insbesondere bei der
Pflicht zur Vermeidung von Gemeinschdden zu beachten. Denn ein Verstof
gegen die Bewirtschaftungsziele widerspricht — sofern nicht die Vorausset-
zungen fiir eine Ausnahme vorliegen — den Anforderungen der Gewésserbe-
wirtschaftung und stellt in der Regel einen Gemeinschaden dar. Aufgrund der
zentralen Bedeutung der Bewirtschaftungsziele fiir das Wasserrecht — und da-
mit auch fiir bergbauliche Sanierungsvorhaben — ist zunéchst zu bestimmen, in
welchen Fillen ein VerstoB gegen die wasserrechtlichen Bewirtschaftungsziele
vorliegt. Folgende Bewirtschaftungsziele ergeben sich aus der Wasserrahmen-
richtlinie und ihrer Umsetzung in das deutsche Recht:

e das Verbesserungsgebot fiir alle Gewdsser,

e das Verschlechterungsverbot fiir alle Gewésser und
e das Trendumkehrgebot fiir das Grundwasser.

Im Einzelnen:

Verbesserungsgebot

Zunichst ist nach § 27 Abs. 1 Nr. 2, § 47 Abs. 1 Nt. 3 WHG ein guter Gewés-
serzustand zu erhalten oder bis Ende 2015 zu erreichen (sog. Verbesserungs-
gebot).
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(D)

Es miissen somit grundsitzlich die erforderlichen MaBnahmen ergriffen wer-
den, um bis Ende 2015 die Gewisser in einen guten Zustand zu bringen. Dies
bedeutet fiir Oberflichengewisser, dass sie einen guten okologischen und
chemischen Zustand erreichen sollen, wihrend fiir Grundwasserkorper ein gu-
ter mengenmaéBiger und chemischer Zustand anzustreben ist.

Verschlechterungsverbot

Neben dem Verbesserungsgebot ist das Verschlechterungsverbot gemih §§ 27
Abs. 1 Nr. 1, 47 Abs. 1 Nr. 1 WHG zu beachten, wonach sich der dkologische
und chemische Zustand eines Oberflichengewdssers bzw. der mengenméBige
und chemische Zustand eines Grundwasserkérpers nicht verschlechtern darf,

Fraglich ist dabei, wann eine Verschlechterung vorliegt. Fiir die Bergbausanie-
rung hat dieser Streit grofie praktische Bedeutung. Denn nur wenn eine MaB-
nahme tberhaupt zu einer Verschlechterung des Gewisserzustands fithrt, ist
eine Ausnahme erforderlich. Anders formuliert: Je weiter der Verschlechte-
rungsbegriff ausgelegt wird, d.h. je eher eine Verschlechterung vorliegt, desto
hdufiger ist eine Ausnahme erforderlich, die nur unter besonderen Vorausset-
zungen erteilt werden kann.

In der deutschen Literatur werden dazu im Wesentlichen zwei Ansichten ver-
treten. Nach der sog. Status-quo-Theorie stellt jede — auch geringfiigige —
nachteilige Verdnderung der Wasserqualitit eine Verschlechterung i.S.d. §§ 27
Abs. 1 Nr. 1,47 Abs. 1 Nr. 1 WHG dar. Im Gegensatz dazu liegt nach der sog.
Stufentheorie erst dann eine Verschlechterung vor, wenn die nach der Was-
serrahmenrichtlinie bestimmten Zustandsklassen gewechselt werden.

Die Status-quo-Theorie wird in erster Linie damit begriindet, dass anderenfalls
bei einem Gewdsserkorper, der sich bereits in einem schlechten Zustand be-
findet, das Verschlechterungsverbot leerlaufen wiirde. Dariiber hinaus hitte
das Verschlechterungsverbot nach der Stufentheorie nur in einem geringen
Mal einen eigenstdndigen Anwendungsbereich, da bereits das Verbesserungs-
gebot die Erhaltung des guten Zustandes vorsihe. Ferner wird unterstellt, dass
sich nach der Stufentheorie Anreize ergéiben, die Spielrdume innerhalb der Zu-
standsklassen zur Belastung der Gewésserqualitit zu nutzen, worin ein Wider-
spruch zum Ziel der Wasserrahmenrichtlinie zu sehen sei.

Ekardt/Weyland/Schenderlein, NuR 2009, 388/393; Ginzky,
NuR 2008, 147/150 ff.; Kock/Mockel, NVwZ 2010, 1390/1392;
ohne Begriindung: Czychowski/Reinhardt, WHG, § 27 Rn 14;
Kotulla, WHG, 2. Auflage 2011, § 27 Rn 5.
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Allerdings bestehen erhebliche Bedenken gegen die Argumentation der Status-
quo-Theorie:

Zunichst ist es zwar zutreffend, dass der Gewisserschutz von zentraler
Bedeutung in der Wasserrahmenrichtlinie ist. Gleichwohl setzt Art. 1 lit. b
WRRL auch die Forderung der Wassernutzung ausdriicklich als Ziel fest.
Nach Ansicht des Européischen Gerichtshofes soll durch die Wasserrah-
menrichtlinie ein Handlungsrahmen sowohl fiir den Schutz als auch fiir die
nachhaltige Gew#sserbewirtschaftung geschaffen werden.

EuGH, DVBI 2007, 374/376.

Da bei den meisten Wassernutzungen eine nachteilige Verinderung der
Wasserbeschaffenheit nicht ausgeschlossen werden kann, wire nach der
Status-quo-Theorie praktisch jegliche Nutzung grundsétzlich verboten. Es
wiére somit fiir nahezu jede Gewésserbenutzung eine Ausnahmeregelung
nach § 31 Abs. 2 Satz 1 WHG (ggf. i.V.m. § 47 Abs. 3 WHG) erforderlich.
Eine Ausnahme vom Verschlechterungsverbot kann gemilB § 31 Abs. 2
Satz 1 WHG jedoch nur in bestimmten Féllen gewédhrt werden, ndmlich fiir
neue Verdnderungen der physischen Gewdssereigenschaften oder des
Grundwasserstandes. Gewdsserbenutzungen, die diese Voraussetzungen
nicht erfiillen, wéren von vorneherein ausgeschlossen.

Vgl. Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG,
§ 27 Rn 97.

Auch ist das Argument der sich {iberschneidenden Anwendungsbereiche
von Verschlechterungsverbot und Verbesserungsgebot nur auf den ersten
Blick iiberzeugend. Denn jedes Verbesserungsgebot enthélt zwangsldufig
ein Verschlechterungsverbot, weil jede Zustandsverbesserung voraussetzt,
dass es zun#chst nicht zu einer Verschlechterung kommt. Die Uberschnei-
dung zwischen diesen beiden Bewirtschaftungszielen ist somit immanent
und auch bei der Status-quo-Theorie nicht zu vermeiden. Dieser Einwand
rechtfertigt es somit nicht, die Stufentheorie abzulehnen.

Vgl. Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG,
§ 27 Rn 95.

Ferner gilt es zu bedenken, dass sich die Status-quo-Theorie nur schwer-
lich in das Regelungssystem anderer Umweltrichtlinien einfiigt, die nega-
tive Verdnderungen nicht grundsétzlich verbieten, sondern lediglich
begrenzen. So sieht etwa die kiirzlich erlassene Richtlinie iiber Industrie-
emissionen ausdriicklich vor, dass gewisse Schadstoffe in ein Gewdsser
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emittiert werden diirfen. Ein absolutes Emissionsverbot und folglich auch
ein absolutes Verschlechterungsverbot stiinden dazu im Widerspruch.

Vgl. Spieth/Ipsen, NVwZ 2011, 536/538.

(2) Im Gegensatz zur Status-quo-Theorie tragt die Stufentheorie diesen Einwin-
den Rechnung:

Liegt eine Verschlechterung nur bei einem Zustandsklassenwechsel vor, so
bleibt ausreichend Raum fiir Schutz und Nutzung des Gewissers. Die Stu-
fentheorie entspricht damit Zielsetzung und Systematik der Wasserrah-
menrichtlinie und fligt sich aulerdem in das Regelungssystem der anderen
Umweltrichtlinien ein.

Spieth/Ipsen, in: Kéck/Fassbender (Hrsg.), Implementation der
Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, 115/119; Spieth/Ipsen,
NVwZ 2011, 536/538; Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggen-
borg (Hrsg.), WHG, § 27 Rn 94 ff.; Elgeti/Fries/Hurck, NuR
2006, 745/747; Breuer, NuR 2007, 503/507; Reidi/Schiller,
NuR 2011, 624/626f.; Albrecht, Umweltqualititsziele im Ge-
wiésserschutzrecht, S. 347; Kick, ZUR 2009, 227/229 f.

Die Stufentheorie steht ferner im Einklang mit der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, wonach bei der Gewisserbewirtschaftung
Schutz und Nutzung des Gewéssers beriicksichtigt werden miissen. Es hat
dazu in der Nassauskiesungsentscheidung festgestellt:

»I2s [Das Wasser] wird nicht nur als Trink- und Brauchwasser,
sondern auch als Produktionsmittel in Industrie und Hand-
werk bendtigt. Wegen der vielfiiltigen und teilweise miteinan-
der konkurrierenden Nutzungsinteressen hat das BVerfG
bereits fiiither festgestellt, daf$ eine geordnete Wasserbewirt-
schaftung sowohl fiir die Beviélkerung als auch fiir die Ge-
samtwirtschaft lebensnotwendig sei (BVerfGE 10, 89 (113) =
NIW 1959, 1675).

BVertG, NJW 1982, 745/750 (Nassauskiesung).

Zudem spricht fiir die Stufentheorie, dass das Bewertungssystem der Was-
serrahmenrichtlinie nur die Einordnung in Zustandsklassen und eben keine
weitere Ausdifferenzierung des Gewisserzustands kennt. Insbesondere die
Legaldefinition des 6kologischen Zustands in Art. 2 Nr. 21 WRRL legt
nahe, dass die Wasserrahmenrichtlinie unter einer Zustandsverschlechte-
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rung nur einen Klassenwechsel versteht. Denn dort wird auf die Gewésser-
qualitét ,,gem&l der Einstufung nach Anhang V* abgestellt.

Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 27
Rn 95; Kdock, ZUR 2009, 227/229; Albrecht, Umweltqualitéts-
ziele im Gewdsserschutz, S. 347.

Insbesondere entspricht die Stufentheorie der Auffassung der Européischen
Kommission. Im Leitfaden zu den Ausnahmen der Wasserrahmenrichtlinie
haben die EU-Wasserdirektoren klargestellt, dass eine Verschlechterung nur
bei einem Wechsel der Zustandsklassen vorliegt:

,»Lhe ecological status (or the potential) of a water body is ex-
pressed in terms of “classes” (e.g. high, good, moderate, poor
or bad). [...] In the context of Article 4.7, the objectives of
preventing deterioration of ecological status (or the poten-
tial) refer to changes between classes rather within classes.
Member States do not, therefore, need to use article 4.7 for
negative changes within a class.”

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 20, S. 25.

Dementsprechend hat etwa Frankreich ausdriicklich geregelt, dass ein Versto3
gegen das Verschlechterungsverbot nur vorliegt, wenn die Einstufung in eine
schlechtere Zustandsklasse erforderlich wird. Eine derartige Legaldefinition
des Verschlechterungsverbots ist im franzésischen Umweltgesetzbuch enthal-
ten, Art. R 212-13 Code de I’environnement.

Im Ergebnis sprechen daher die besseren Argumente fiir die Stufentheorie. Ein
Verstoll gegen das Verschlechterungsverbot ist somit nur anzunehmen, wenn
ein Wechsel der Zustandsklassen erfolgt. Der Verschlechterungsbegriff der
Stufentheorie gilt sowohl beim Gkologischen Zustand, der fiinf Klassen um-
fasst, als auch beim chemischen und mengenméBigen Zustand, bei denen nur
zwischen zwei Zustandsklassen unterschieden wird. Denn es sind keine An-
haltspunkte fiir eine unterschiedliche Bedeutung des Begriffs der Verschlech-
terung erkennbar, je nachdem auf welchen konkreten Zustand er sich bezieht.
Dementsprechend hat die Europédische Kommission den Vorschlag des Euro-
pdischen Parlaments erfolgreich als ,,nicht akzeptabel abgelehnt, in der
Grundwasserrichtlinie die Verschlechterung des chemischen Zustands als ,,je-
de geringfiigige anthropogen bedingte und andauernde Zunahme von Schad-
stoffkonzentrationen gegeniiber dem Status quo* zu definieren, weil es sich
dabei um eine ,Neudefinition der Verschlechterung® handele, die ,,dem
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Grundsatz der Nichtverschlechterung des Zustands in der Wasserrahmenricht-
linie widerspreche®.

Stellungnahme der Kommission, KOM (2006) 434, S. 5; Euro-
péisches Parlament, Empfehlung fiir die zweite Lesung, A6-
0146/2006, S. 10.

Es liegt zudem regelméBig keine Verschlechterung vor, wenn eine Gewésser-
benutzung durch eine andere abgel6st wird und sich deren Auswirkungen sal-
dieren. Denn in diesen Féllen veréndert sich noch nicht einmal der Status quo
des Gewdssers.

Redaktionsgruppe ,,Umweltziele und Ausnahmen®, Positions-
papier fiir eine gemeinsame Umsetzungsstrategie fiir die
WRRL: Ausnahmen von den Umweltzielen der WRRL, 2006,
S. 8; Reidt/Schiller, NuR 2011, 624/627.

Eine Verschlechterung i.S.d. §§ 27 Abs. 1 Nr. 1, 47 Abs. 1 Nr. 1 WHG ist
tiberdies nicht bereits zwangsldufig anzunehmen, wenn sich nur der Zustand
von Teilen des Gewdsserkorpers verschlechtert. Denn den Bezugspunkt der
Bewirtschaftungsziele nach der Wasserrahmenrichtlinie bildet immer der ge-
samte Gewésserkorper und nicht nur einzelne Teile desselben. Da Gewdisser-
korper zum Teil eine groBe flichenméfBige Ausdehnung haben, ist es méglich,
dass sich eine Verschlechterung an einem einzelnen Punkt nicht auf den ge-
samten Gewdasserkorper auswirkt.

Willand, ZUR 2006, 567/571; Kock, ZUR 2009, 227/229; a.A.
Kock/Mockel, NVwZ 2010, 1390/1392.

So regelt § 7 Abs. 3 GrwV fiir das Grundwasser, wann eine lokale Beeintréch-
tigung des Grundwasserkorpers nicht zur Verfehlung der Bewirtschaftungszie-
le fithrt. Dazu miissen folgende Voraussetzungen erfiillt sein:

o Die flichenhafte Ausdehnung der Belastung mit den jeweils relevanten
Schadstoffen betrédgt weniger als ein Drittel der Gesamtfldche;

e das im Finzugsgebiet einer Trinkwassergewinnungsanlage gewonnene
Wasser iiberschreitet unter Berilicksichtigung des Aufbereitungsverfahrens

nicht den entsprechenden Grenzwert der Trinkwasserverordnung und

o die Nutzungsmoglichkeiten des Grundwassers werden nicht signifikant
eingeschrénkt.
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Zudem gelten auch voriibergehende Verschlechterungen, von denen sich das
Gewisser ohne weitere Mafinahmen wieder erholt, nicht als Versto3 gegen die
Bewirtschaftungsziele. Denn durch die Bewirtschaftungsziele soll langfristig
die Wasserqualitét steigen, so dass lediglich kurzfristige Verschlechterungen
von untergeordneter Bedeutung sind. Das bedeutet, dass beispielsweise vorii-
bergehende Auswirkungen durch Anderungen wihrend der Bauphase oder
aufgrund von Wartungsarbeiten keiner Ausnahme bediirfen.

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 20, S. 25.

Festzuhalten ist damit, dass trotz der in der deutschen Literatur verbreiteten
Gegenansicht die besseren Argumente dafiir sprechen, der Auffassung der Eu-
ropdischen Kommission zu folgen und einen Versto gegen das Verschlechte-
rungsverbot nur anzunehmen, wenn ein Wechsel der Zustandsklassen erfolgt.
Zudem liegt eine Verschlechterung in der Regel nicht vor, wenn eine neue
Nutzung eine bisherige Nutzung lediglich ersetzt, nur eine lokale Verdnderung
entsteht oder sich das Gewdsser ohne weitere Mafinahmen wieder erholt.

Trendumkehrgebot

Fiir das Grundwasser ist zudem gemilB § 47 Abs. 1 Nr. 2 WHG das sog.
Trendumkehrgebot zu beachten, wonach alle anthropogen begriindeten signi-
fikanten und anhaltenden Trends ansteigender Schadstoffkonzentration umge-
kehrt werden miissen, wenn sie auf menschliche Tétigkeiten zuriickzufiihren
sind.

Sinn des Trendumkehrgebotes ist die Vermeidung eines schleichenden Schad-
stoffanstiegs. Die Vorschrift unterstiitzt damit vorsorgend das Bewirtschaf-
tungsziel eines guten chemischen Zustands, indem auch solche Entwicklungen
in die behordlichen Bewertungen einflieBen miissen, die sich nicht oder noch
nicht auf die Einordnung eines Grundwasserkdrpers in eine bestimmte Zu-
standsklasse auswirken. Dadurch soll den Behorden ermdglicht werden, friih-
zeitig GegenmalBnahmen ergreifen zu kénnen.

Czychowski/Reinhardt, WHG, § 47 Rn 11; Ginzky, NuR 2008,
243/250.

Da sich die bergbaubeeinflussten Grundwasserkorper regelméBig bereits in ei-
nem schlechten Zustand befinden, diirfte das Trendumkehrgebot im Vergleich
zum Verschlechterungsverbot und Verbesserungsgebot hier jedoch eine eher
untergeordnete Rolle spielen.
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Ausnahmen von den Bewirtschaftungszielen

Bei den Bewirtschaftungszielen handelt es sich um iiberaus ambitionierte Ziel-
setzungen, die nicht in jedem Fall erreicht werden koénnen. Zudem verursacht
die Zielerreichung hiufig zusitzliche Kosten fiir die Volkswirtschaften der
Mitgliedstaaten sowie Einschrénkungen fiir bisherige Wassernutzungen. Aus
diesem Grund sehen die Wasserrahmenrichtlinie und die deutschen Umset-
zungsakte verschiedene Ausnahmen vor. Damit wird ausgedriickt, dass der
Schutz der Gewdsser nicht um jeden Preis gewdhrleistet werden kann bzw.
muss.

Schmalholz, ZftW 2001, 69/75; Port, Die Umweltziele der
Wasserrahmenrichtlinie, S. 43.

Der Gewidsserschutz muss deswegen ggf. teilweise zurticktreten, wenn entge-
genstehende soziale oder 6konomische Interessen der Gewdssernutzer unver-
héltnisméfBig beeintréchtigt wiirden oder die Einhaltung der Umweltziele aus
einem anderen Grund praktisch bzw. technisch nicht méglich ist. Denn fiir ei-
ne nachhaltige Entwicklung, wie sie durch die Wasserrahmenrichtlinie beab-
sichtigt ist, sind nicht nur 6kologische Ziele ausschlaggebend, sondern
vielmehr auch 6konomische und soziale Ziele gleichwertig zu berticksichtigen.

Dallhammer, DGFZ 2011, Heft 45, S. 47 ff.

Dementsprechend haben sowohl die Kommission als auch der deutsche Ge-
setzgeber betont, dass die Ausnahmen einen ..wesentlichen Bestandteil® der
Bewirtschaftungsziele darstellen.

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 20, S. 7; BT-
Drs. 14/7755, S. 19.

Gleichwohl wird von der herrschenden Meinung unter Verweis auf die Me-
thodenlehre von Larenz und die allgemeinen Auslegungsregeln gefordert, die
Ausnahmen miissten eng ausgelegt werden.

Siehe nur Ginzky, ZUR 2005, 515/517 ff.; Czychowski/Rein-
hardt, WHG, § 30 Rn 5.

Allerdings hat gerade Larenz ausdriicklich betont, dass dieser Grundsatz in
seiner Allgemeinheit unzutreffend sei. Denn h#ufig ergidben erst zwei Rege-
lungen (Regel und Ausnahme) zusammengenommen den eigentlichen zusam-
menhédngenden Rechtsgedanken. Eine enge Auslegung wire in diesen Fillen
nicht angebracht, zumal auch stets die erkennbaren Vorstellungen des Norm-
gebers berticksichtigt werden miissen.
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Larenz, Methodenlehre, S. 355.

Der deutsche Gesetzgeber hat die besondere Bedeutung der Ausnahmen als
Bestandteil der Bewirtschaftungsziele betont:

»Bewirtschafiungsziele und gerechifertigte Abweichungen bil-
den sachlich eine Einheit. Auch die Ausnahmemaoglichkeiten
des § 25d [Vorgingervorschrift von §§ 30, 31] sind deshalb
wesentliche Elemente im Konzept der WRRL".

BT-Drs. 14/7755, S. 19 (Hervorhebung durch Unterzeichner).

Zudem ist zu beriicksichtigen, dass die Bewirtschaftungsziele sog. finale Re-
gelungen sind, die das Erreichen eines bestimmten Ziels vorgeben. Da die Er-
reichung von Zielen aber auch von nicht steuerbaren Einfliissen abhingt, kann
ein Gesetz nicht vorbehaltlos vorschreiben, dass ein bestimmtes Ziel erreicht
wird. Vielmehr sind Ziele nur realistisch, wenn in besonderen Umstinden auch
entsprechende Ausnahmen vorgesehen werden kénnen. Folglich sind bei fina-
len Rechtssétzen wie bei den Bewirtschaftungszielen — im Gegensatz zu den
im deutschen Recht {iiblichen konditionalen Rechtssitzen — Ausnahmerege-
lungen von hohem Stellenwert. Die Ausnahmevorschriften sind daher streng,
aber nicht auch noch zusitzlich eng auszulegen.

Spieth/Ipsen, in: Kéck/Fassbender (Hrsg.), Implementation der
Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 115/123 ff.

Unabhéngig von der Art und Weise der Auslegung ist jede Ausnahme von den
allgemeinen Bewirtschaftungszielen im Einzelfall begriindungs- und rechtfer-
tigungsbediirftig.

In §§ 29-31 WHG, die gemiB § 47 Abs. 2 und 3 WHG auch fiir Grundwasser-
kdrper gelten, sind verschiedene Ausnahmen vorgesehen, die in ihren Voraus-
setzungen jeweils dhnlich sind, sich aber in ihrer Reichweite unterscheiden. Es
ist somit im jeweiligen Einzelfall zu bestimmen, welche Ausnahmen passend
sind:

e Nach § 29 (i.V.m. § 47 Abs. 2 Satz 2) WHG ist eine Verlingerung der
Frist, bis zu der der gute Gewdsserzustand erreicht werden muss, um
zweimal sechs Jahre méglich, also maximal bis 2027. Im Bewirtschaf- -
tungsplan zur Elbe ist von dieser Moglichkeit bereits im Zusammenhang
mit verschiedenen durch den Bergbau beeinflussten Oberflichengewéssern
Gebrauch gemacht worden. Allerdings werden die Folgen des Bergbaus
voraussichtlich auch tiber 2027 hinaus die Oberflichengewésser beein-
tréchtigen. Ausnahmen nach § 29 (i.V.m. 47 Abs. 2 Satz 2) WHG diirften
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somit langfiistig nicht ausreichen. Aus diesem Grund wird auf diese Aus-
nahme hier nicht vertieft eingegangen.

o Des Weiteren konnen als Ausnahme nach § 30 (i.V.m. § 47 Abs. 3 Satz 2)
WHG weniger strenge Bewirtschaftungsziele festgelegt werden. Da bei
bergbaulich beeinflussten Gewissern Fristverlingerungen hiufig nicht ge-
niigen werden, diirfte diese Ausnahme im Zusammenhang mit der Braun-
kohlesanierung eine wichtige Rolle spielen. Dementsprechend wurden fiir
betroffene Grundwasserkérper bereits in dem Bewirtschaftungsplan Elbe
Ausnahmen geméf § 30 i.V.m. § 47 Abs. 3 Satz 2 WHG aufgenommen,
ohne die nunmehr zu erreichenden Ziele weiter zu konkretisieren. Auf-
grund ihrer zentralen Bedeutung sollen die Anforderungen an diese Aus-
nahmen néher dargestellt werden (dazu unter 4.1), zumal auch die in den
gegenwirtigen Bewirtschaftungsplédnen angenommenen Ausnahmen fiir
die néchsten Pléne tiberpriift werden miissen.

e Uberdies kann es in einzelnen Fillen auch zu einem Zustandsklassenwech-
sel in einzelnen Gewdssern und damit zu einem Konflikt mit dem Ver-
schlechterungsverbot kommen. Etwaige Verschlechterungen sind jedoch
von der soeben dargestellten Ausnahme nach § 30 (i.V.m. § 47 Abs. 3
Satz 2 WHG) nicht umfasst, so dass ggf. (zusitzlich) eine Ausnahme vom
Verschlechterungsverbot geméfl § 31 Abs. 2 (i.V.m. § 47 Abs. 3 Satz 1)
WHG erforderlich ist (dazu unter 4.2).

o SchlieBlich konnen ggf. fiir die neu zu schaffenden Bergbaufolgeseen und
die fiir den Bergbau verlegten FlieBgewisser gemiB § 28 WHG die weni-
ger strengen Anforderungen des guten Okologischen Potentials statt des
guten 6kologischen Zustands gelten (dazu unter 4.3). Nach der wohl herr-
schenden Meinung handelt es sich bei § 28 WHG zwar nicht um eine Aus-
nahme. Die Voraussetzungen des § 28 WHG entsprechen jedoch teilweise
denen der §§ 29 - 31 WHG, so dass eine zusammenhiéingende Darstellung
trotz etwaiger terminologischer Unschérfen nahe liegt.

Eine Besonderheit im Vergleich zur Priifung von Ausnahmevoraussetzungen
in anderen Rechtsgebieten ist, dass ein Teil der Voraussetzungen auch beson-
dere Verhaltenspflichten enthilt, die fortlaufend zu beachten sind. Diese
Pflichten miissen erfiillt werden, damit eine Ausnahme angenommen werden
kann. Eine Ausnahme l&sst also nicht jegliche wasserwirtschaftliche Pflichten
entfallen. Vielmehr wird nur das zu erreichende Ziel (je nach Problemstellung
voriibergehend oder langfristig) abgesenkt.
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4.1

Weniger strenge Bewirtschaftungsziele

Da die mit dem Bergbau einhergehenden Auswirkungen meistens langfristig
in den Gewdsserhaushalt eingreifen, wird die Festlegung von weniger strengen
Bewirtschaftungszielen gemil § 30 WHG ggf. i.V.m. § 47 Abs. 3 WHG oft
von zentraler Bedeutung sein. Zudem kann ggf. eine Ausnahme vom Ver-
schlechterungsverbot nach § 31 Abs. 2 Satz 1 ( i.V.m. § 47 Abs. 2 Satz2)
WHG erforderlich werden (dazu unter 4.2).

Folgende Voraussetzungen miissen erfiillt sein, damit weniger strenge Bewirt-
schaftungsziele festgelegt werden kénnen:

Menschlich oder natiirlich beeintriichtigtes Gewiisser

Zundchst muss das Gewisser durch menschliche Tétigkeiten in seiner Qualitiit
beeintridchtigt oder bereits aufgrund natiirlicher Gegebenheiten von minderer
Qualitét sein.

Durch § 30 WHG ké&nnen also zum einen vorhandene Gewéssernutzungen ge-
schiitzt werden, die dazu fithren, dass die Gewdsser sich nicht in einem guten
Zustand befinden.

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 20, S. 21.

Zum anderen werden auch die natiirlichen Gegebenheiten beriicksichtigt, also
nicht oder nur mit erheblichem Aufwand vom Menschen beeinflussbare Fakto-
ren wie z.B. klimatische, geogene oder hydrologische Bedingungen.

Kotulla, WHG, § 30 Rn 7.

Unter den Begriff der zu beriicksichtigenden natiirlichen Gegebenheiten diirfte
auch der Zustand fallen, der sich nach Beendigung einer menschlichen Titig-
keit einstellt. Nach einer lang andauernden Beeintrichtigung lisst sich ggf, —
auch nach Einstellung der menschlichen Tétigkeit — nicht sofort wieder ein gu-
ter Gewdsserzustand erreichen, weil z.B. in einem stehenden Gewisser erst
Wasserpflanzen oder Fische neu angesiedelt werden miissen. Diesem Problem
soll durch die Berticksichtigung der natiirlichen Gegebenheiten in § 30 WHG
Rechnung getragen werden. Im Guidance Document Nr. 20 wird dazu ausge-
fuihrt:

,» It [der Begriff ,natiirliche Gegebenheiten’] recognises that it
may take time for the conditions necessary to support good
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ecological status to be restored and for the plants and animals
to recolonise and become established. It also recognises that
due to varying natural hydrogeological conditions, groundwa-
ter bodies may take time to reach good chemical status.”

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 20, S. 22; fer-
ner Ginzky, ZUR 2005, 515/522; Port, Die Umweltziele der
Wasserrahmenrichtlinie, S. 162.

Fiir die bergbauliche Sanierung diirfte somit insbesondere die zweite Alterna-
tive — das Vorliegen besonderer natiirlicher Gegebenheiten — einschligig sein.
Denn durch die jahrzehntelange Grundwasserabsenkung befinden sich die
Grundwasserkorper trotz der Einstellung der Gewinnungsarbeiten jedenfalls in
einem schlechten mengenméfBigen Zustand. Zudem diirfte auch ihr chemischer
Zustand aufgrund der zwischenzeitlich stattgefundenen Pyritoxidation schlecht
sein, sobald das Grundwasser wieder ansteigt.

Zielerreichung unméglich oder unverhiltnismiRig aufwindig

Die soeben dargestellten menschlichen Tétigkeiten oder natiirlichen Gegeben-
heiten miissen des Weiteren dazu fithren, dass die Erreichung der Bewirtschaf-
tungsziele unmdoglich oder mit unverhéltnisméBig hohem Aufwand verbunden
waére.

Unméglichkeit ist anzunehmen, wenn die allgemeinen Bewirtschaftungsziele
in absehbarer Zukunft objektiv von Niemandem erreicht werden kénnen.

Czychowski/Reinhardt, WHG, §§ 30 Rn 6; Kotulla, WHG, § 30
Rn 7.

Beim unverhiiltnismifig hohen Aufwand ist es zwar grundsitzlich méglich,
den guten Gewdsserzustand zu erreichen, jedoch erfordern die dafiir notwen-
digen Mafinahmen im Vergleich zum Nutzen des angestrebten Bewirtschaf-
tungsziels einen unangemessenen Einsatz von insbesondere finanziellen
Ressourcen. Da sich der Wert der Erreichung der Bewirtschaftungsziele nicht
beziffern lésst, diirften diese Voraussetzungen — jedenfalls bis sich eine ein-
heitliche Rechtsprechung entwickelt hat — problematisch bleiben. Bei der an
dieser Stelle zu priifenden VerhaltnisméBigkeit soll jedoch wohl die personli-
che Leistungsfihigkeit des/der Verpflichteten keine Rolle spielen.

VGH Minchen, ZfW 2005, 191; Czychowski/Reinhardt,
WHG, § 30 Rn 7; Kotulla, WHG, § 30 Rn 8.
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Die Eingriffe des Bergbaus und deren Folgen diirften in der Regel so schwer-
wiegend sein, dass eine Erreichung des guten Zustandes unméglich sein diirf-
te. Insbesondere fiir die Grundwasserkdrper ist in der Regel die Erreichung des
guten Zustands nicht mdéglich, da sich der Grundwasseranstieg iiber Jahre oder
gar Jahrzehnte hinzieht. Auch die Erreichung des guten chemischen Zustands
ist aufgrund der Auswirkungen der Pyritoxidation nach der gegenwirtigen
Kenntnis fiir die meisten Grundwasserkorper nicht zu erreichen.

Keine Alternativen

Dartiber hinaus diirfen geméB § 30 Satz 1 Nr. 2 WHG die schutzwiirdigen In-
teressen, denen die physikalische Modifikation des Wasserkorpers schaden
wiirde, nicht durch andere MaBnahmen auch erreicht werden kénnen,

e die wesentlich geringere nachteilige Auswirkungen auf die Umwelt hitten
und

e nicht mit unverhéltnisméBig hohem Aufwand verbunden sind.

Diese Voraussetzung gilt nach dem Wortlaut nur bei Beeintréichtigungen durch
andauernde menschliche Tatigkeiten und nicht, wenn die Bewirtschaftungszie-
le aufgrund natiirlicher Gegebenheiten nicht erreicht werden kénnen. Denn bei
natiirlichen Gegebenheiten wiirde eine Alternativenpriifung keinen Sinn ma-
chen, da die menschlichen Té#tigkeiten bereits eingestellt sind.

Im Einzelnen:

Bei der Identifizierung von anderen geeigneten Mafnahmen ist zu beachten,
dass § 30 Satz 1 Nr. 2 WHG nicht auf Alternativen zu den in Rede stehenden
menschlichen Tétigkeiten abstellt, sondern auf Alternativen zur Erreichung der
okologischen und sozioSkonomischen Erfordernisse, die mit den Titigkeiten
verfolgt werden. Es ist also fiir jedes Erfordernis zu priifen, ob statt der bishe-
rigen Verwirklichungsform nicht in sinnvoller Weise ein anderes Mittel ge-
wihlt werden kann, mit dem das nutzbringende Ziel gleichermaBen effektiv zu
erreichen ist (Substituierbarkeit der bisherigen Tétigkeit). Dazu z&hlen sowohl
die Durchfithrung an vorhandenen Anlagen (beispielsweise Errichtung von
Fischtreppen an Querbauwerken) als auch die Ersetzung von Gewdssernutzun-
gen durch neue Landnutzung (Ersatz Wasser durch Windkraft, Verlegung von
Schifftransporten auf die Schiene oder Strafle). Zudem soll nach dem Leitfa-
den der EU-Wasserdirektoren auch die Benutzung anderer Gewisser gepriift
werden.
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Czychowski/Reinhardt, WHG, § 30 Rn 8; vgl. zur gleichlau-
tenden Voraussetzung bei kiinstlichen und erheblich verinder-
ten Gewidssern: EU-Wasserdirektoren, Guidance Document
No. 4, S. 59 ff.; Dallhammer, in : Kéck/Fassbender (Hrsg.),
Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland,
S. 69/78 ftf.; Port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtli-
nie, S. 147 ff.

Die alternative Mafinahme muss des Weiteren wesentlich geringere nachtei-
lige Auswirkungen auf die Umwelt haben. Dadurch soll verhindert werden,
dass ein altes Umweltproblem einfach durch ein neues ersetzt wird. Nach den
Ausfithrungen im Guidance Document ist auch in diesem Zusammenhang
Umwelt als ,,Umwelt im weiteren Sinne* zu verstehen, so dass beispielsweise
stddtebauliche Belange oder das Landschaftsbild zu beriicksichtigen sind. Zu-
dem sind insbesondere auch die durch den Verlegungsaufwand verursachten
Umweltauswirkungen (z.B. die erforderliche Energie, der entstehende Lirm
usw.) zu beachten.

Vgl. zur gleichlautenden Voraussetzung bei kiinstlichen und
erheblich verdnderten Gewdssern: EU-Wasserdirektoren Gui-
dance Document No. 4, S. 61.

An das Merkmal der Wesentlichkeit diirften insofern hohe Anspriiche zu stel-
len sein, so dass eine geringe Verbesserung noch nicht ausreichend ist. Denn
nur wenn sich die 6kologischen Vorteile einer anderen MaBnahme wirklich
~rechnen®, ist es gerechtfertigt, signifikante negative Auswirkungen auf be-
deutende soziotkonomische Erfordernisse (etwa den Hochwasserschutz) in
Kauf zu nehmen.

Ginzky, ZUR 2005, 515/520; vgl. zur gleichlautenden Voraus-
setzung bei kiinstlichen und erheblich verénderten Gewissern
ferner: Dallhammer, in : K6ck/Fassbender (Hrsg.), Implemen-
tation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 79 f;
Port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, S. 150 ff,

Sofern iiberhaupt eine Alternative besteht, die eine wesentlich geringere
nachteilige Auswirkung auf die Umwelt hat, ist schlieBlich noch zu priifen, ob
diese Alternative mit unverhiltnismiiBig hohem Aufwand verbunden ist.
Dieser Aufwand soll nach der Gesetzesbegriindung, die insofern den Wortlaut
von Art. 4 Abs. 3 lit b WRRL nachzeichnet, in erster Linie anhand der prog-
nostizierten Kosten ermittelt werden.

BT-Drs. 14/7755, S. 18; Port, Die Umweltziele der Wasser-
rahmenrichtlinie, S. 151.
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Probleme bereitet es allerdings, einen VergleichsmaBstab zu finden, anhand
dessen die UnverhéltnisméBigkeit der Kosten beurteilt werden kann.

Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 30
Rn 20.

Das Guidance Document No. 4 schlégt dazu fiir die gleichlautende Vorausset-
zung bei kiinstlichen und erheblich verdnderten Gewissern zwei unterschiedli-
che Losungen vor:

e Entweder sollen die Kosten, die beim weiteren Betrieb der vorhandenen
Nutzung entstehen, mit den Kosten verglichen werden, die bei Realisie-
rung der Alternative anfallen wiirden (Kostenvergleich). Dabei bliebe je-
doch der hohere ckologische Nutzen der Alternative unberiicksichtigt.

Vgl. zur gleichlautenden Voraussetzung bei kiinstlichen und
erheblich verénderten Gewissern: EU-Wasserdirektoren, Gui-
dance Document No. 4, S. 62.

e Oder die Kosten sollen ermittelt werden, indem zusétzlich zum Kostenver-
gleich die 6kologischen Vor- und Nachteile der jeweiligen Gewésseraus-
gestaltung ermittelt und in einen Gesamtvergleich einbezogen werden
(Kosten-Nutzen-Analyse). Dabei stellt sich jedoch das Problem, dass sich
okologische Vor- und Nachteile nur eingeschrinkt in eine Skonomische
Betrachtung einbeziehen lassen.

Vgl. zur gleichlautenden Voraussetzung bei kiinstlichen und
erheblich verdnderten Gewdéssern: EU-Wasserdirektoren, Gui-
dance Document No. 4, S. 63.

Anhand dieser Vergleiche ist dann zu priifen, ob die Kosten der wesentlich
besseren Umweltoption gegeniiber dem damit zu erreichenden Nutzen unver-
héltnisméBig hoch sind. AuBerste Grenze der VerhiltnismiBigkeit diirfte je-
doch die betriebswirtschaftlich zu bestimmende individuelle Leistungsfihig-
keit der betroffenen Person sein, wenn die Kosten der Alternative
ausschlieBlich einen Privaten treffen wiirden (subjektives Erschwinglichkeits-
kriterium).

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 20, S. 14; vgl.
zur gleichlautenden Voraussetzung bei kiinstlichen und erheb-
lich verdnderten Gewissern ferner: EU-Wasserdirektoren,
Guidance Document No. 1, S. 227 ff.
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Die Frage nach der VerhéltnismdBigkeit des Aufwands lisst sich deshalb nur
fiir den jeweiligen Einzelfall beantworten.

Festzuhalten bleibt, dass es entsprechend dieser Anforderungen zur Flutung
der Tagebaurestlocher keine verhéltnismiBige Alternative gibt, zumal die
MaBnahmen bereits seit 14ngerer Zeit durchgefiihrt werden und somit unum-
kehrbar sein diirften. Es ist somit allenfalls bei einzelnen, noch ausstehenden
Mafnahmen zu priifen, ob es eine verhéltnisméBige Alternative gibt, durch die
die Gewdsser weniger belastet werden wiirden.

Keine weiteren Verschlechterungen

Eine weitere Ausnahmevoraussetzung ist gemiB § 30 Satz 1 Nr. 3 WHG, dass
weitere Verschlechterungen des Gewisserzustandes vermieden werden. Eine
Verschlechterung kommt dabei nach der hier vertretenen Auffassung nur in
Betracht, wenn ein Wechsel der Zustandsklasse stattfindet (siche oben IV.
1.1). Da sich die meisten Grundwasserkorper aufgrund der bergbaulichen
Einwirkung bereits in einem schlechten Zustand befinden, diirfte diese Vor-
aussetzung fiir die bergbauliche Sanierung nur eine geringe praktische Bedeu-
tung haben. ’

Unabhiingig davon ist auch bei § 30 Satz 1 Nr. 3 WHG zu beriicksichtigen,
dass nach § 31 WHG auch eine Verschlechterung ausnahmsweise zulédssig sein
kann.

Czychowski/Reinhardt, WHG, § 30 Rn 9.

Eine etwaige Verschlechterung kénnte somit notfalls durch die nachfolgend
unter I1I. 4.2 dargestellte Ausnahme gerechtfertigt werden.

Erreichung des bestmoglichen Zustands

Kann der gute Zustand aufgrund menschlicher Té#tigkeiten oder natiirlicher
Gegebenheiten nicht erreicht werden, so ist es fiir eine Ausnahme gemiB § 30
Satz 1 Nr. 4 WHG gleichwohl erforderlich, dass der bestmégliche Zustand des
Gewissers erreicht wird. Dieser Voraussetzung liegt folgende Idee zugrunde:
Zwar konnen die bestehenden Gegebenheiten fiir die Festlegung der konkreten
Bewirtschaftungsziele auler Acht gelassen werden. Das #ndert indes nichts
daran, dass dem guten Zustand so nahe gekommen werden muss, wie es mit
verhiltnisméBigen Mitteln moglich ist. § 30 Satz 1 Nr. 4 WHG enthilt somit
ein Optimierungsgebot.
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Czychowski/Reinhardt, WHG, § 30 Rn 10 Kotulla; WHG, § 30
Rn 13.

Der Bergbauunternehmer hat aus diesem Grund die bergbaubedingten Beein-
trichtigungen so gering wie moglich zu halten, damit das Gewdsser den best-
moglichen Zustand erreichen kann.

Mit den Ausnahmevoraussetzungen werden somit weitere Handlungspflichten
begriindet. In diesem Zusammenhang sind etwa die Bemiihungen der LMBV
zur Verringerung der Beeintrichtigung der Grundwasserkérper zu sehen. Da-
fiir werden gegenwirtig nach dem Stand der Technik mogliche MaBnahmen
durchgefiihtt, die einer Verminderung der Eisen- und Sulfatbelastung im
Grundwasser dienen kénnen. Dariiber hinaus werden eigene Forschungsvor-
haben initiiert, um weitere geeignete MaBnahmen zu entwickeln.

f) Beriicksichtigung der Flussgebietsbewirtschaftung

Liegen die obigen Voraussetzungen vor, so muss gemiB § 30 Satz 2 WHG
1.V.m. § 29 Abs. 2 Satz 2 (i.V.m. § 47 Abs. 3 Satz 2) WHG noch sichergestellt
werden, dass die Verwirklichung der in den §§ 27, 44 und 47 Abs. 1 WHG
festgelegten Bewirtschaftungsziele in anderen Gewdssern derselben Flussge-
bietseinheit nicht dauerhaft ausgeschlossen oder gefihrdet werden. Dadurch
soll dem Konzept der Flussgebietsbewirtschaftung nach der Wasserrahmen-
richtlinie Rechnung getragen werden, wonach einzelne Gewisser nicht isoliert
betrachtet werden diirfen.

Allerdings ist lediglich eine dauerhafte Verhinderung bzw. Gefihrdung der
Bewirtschaftungsziele anderer Gewisser untersagt. Fraglich ist insofern, wann
von einer solchen ,,Dauerhaftigkeit ausgegangen werden muss. In der Recht-
sprechung ist dieser Begriff - soweit ersichtlich - fiir diese Ausnahmevoraus-
setzung noch nicht vertieft thematisiert oder definiert worden, in der Literatur
bisher nur vereinzelt.

e Zum Teil wird vertreten, dass eine dauerhafte Gefihrdung frithestens an-
genommen werden kann, wenn eine wiederholte Fristverldngerung fiir das
mittelbar betroffene Gewisser erforderlich wird.

Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 29
Rn 23.

Angesichts der nachhaltigen Einwirkungen des Bergbaus auf den Gewis-
serhaushalt diirfte hdufig davon auszugehen sein, dass auch fiir mittelbar
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betroffene Gewisser eine wiederholte Fristverlingerung erforderlich ist.
Insofern kann nach dieser Auffassung eine dauerhafte Gefihrdung der mit-
telbar betroffenen Gewdsser vorliegen.

e Dariiber hinaus wird vertreten, dass eine Ausnahme nur dann ausgeschlos-
sen ist, wenn sich der nachteilige Zustand der anderen Gewisser andern-
falls als Normalzustand verfestigen wiirde.

Spieth/Ipsen, in: Kock/Fassbender (Hrsg.), Implementation
der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 115/123 ff
m.w.Nw.; Berendes, WHG, § 28 Rn 6.

Denn diese Ausnahmevoraussetzung soll lediglich dazu fiihren, dass das
gesamte Flussgebiet und nicht nur der einzelne Gewisserkorper beriick-
sichtigt wird und in anderen Gewissern keine unumkehrbaren Verhltnisse
entstehen. Eine voriibergehende, ggf. auch langfristige Gefihrdung der
Bewirtschaftungsziele kann jedoch zuléissig sein. Das kommt in der engli-
schen Fassung der Wasserrahmenrichtlinie deutlicher zum Ausdruck, wo-
nach die Erreichung der Bewirtschaftungsziele lediglich nicht
»permanently* ausgeschlossen werden darf.

Nach dieser Auffassung bestiinde somit grundsétzlich auch bei langfristi-
gen mittelbaren Auswirkungen auf andere Gewdsser kein Konflikt mit die-
ser Voraussetzung, sofern absehbar ist, dass sich der Schadstoffaustrag auf
Dauer reduziert. Gleichwohl miissen die mittelbaren Auswirkungen auf
andere Gewdsser bei den Ausnahmen beriicksichtigt und ggf. MaBnahmen
zur Vermeidung oder Verringerung getroffen werden.

Sofern man der ersten Auffassung folgt, ist es allerdings méglich, unter den
dargestellten Voraussetzungen auch fiir die indirekt betroffenen Gewisser eine
Ausnahme von den Bewirtschaftungszielen festzulegen.

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 20, S. 24;
Spieth/Ipsen, in: Kock/Fassbender (Hrsg.), Implementation der
Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 115/123; Ginzky,
ZUR 2005, 515/521.

Im Ergebnis diirfte diese Voraussetzung einer Ausnahme nach § 30 WHG so-
mit nicht im Wege stehen. Der Bergbauunternehmer ist gleichwohl gehalten,
mittelbare Auswirkungen der Sanierung auf andere Gewdsser derselben Fluss-
einheit zu vermeiden.
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Zeitpunkt der Festlegung einer Ausnahme

Fraglich ist schlieBlich noch, ob eine Ausnahme nach § 30 (i.V.m. § 47
Abs. 3) WHG jederzeit zugelassen werden kann oder nur anlésslich der grund-
sitzlich alle 6 Jahre stattfindenden Uberpriifung der Bewirtschaftungspline
und Mafnahmenprogramme. Aus § 84 Abs. 1 WHG folgt, dass Bewirtschaf-
tungspldne und Malnahmenprogramme auch vor Ablauf der 6-Jahresfrist ge-
dndert werden konnen (vgl. oben Ziff. II1.2.2). Teil dieser auch
zwischenzeitlich méglichen Anderung diirfte auch die Erginzung von Aus-
nahmen sein. Dafiir spricht insbesondere der dynamische Charakter der Be-
wirtschaftungsplédne und MaBnahmenprogramme, die in ihrem gesamten Inhalt
der sténdigen Uberpriifung und Anpassung unterliegen kénnen. So sieht auch
das Guidance Document ausdriicklich vor, dass weniger strenge Bewirtschaf-
tungsziele bei der Aktualisierung der Bewirtschaftungspline eingefiihrt wer-
den konnen.

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 20, S. 22.

In der Literatur wird tiberdies vertreten, dass bei einer absehbaren Verfehlung
der urspriinglich festgelegten Bewirtschaftungsziele neben der Durchfithrung
von Zusatzmafnahmen nach § 82 Abs. 5 WHG aus Griinden der Verhiltnis-
miéBigkeit auch zu erwégen ist, ob die nachtrigliche Festlegung von Ausnah-
men in Betracht kommen.

Appel, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), WHG, § 82
Rn 77; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 82 Rn 46.

Eine Festlegung von nachtriglichen Ausnahmen diirfte somit grundsitzlich
auch vor Ablauf der jeweiligen 6-Jahresfrist durch eine Aktualisierung der
Bewirtschaftungspléne und MaBnahmenprogramme méglich sein.

Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt damit, dass fiir die Braunkohlesanierung grundsitzlich ab-
weichende Bewirtschaftungsziele festgelegt werden kénnen. Denn gerade im
Hinblick auf die betroffenen Grundwasserkérper diirfte ein guter Zustand in
absehbarer Zeit unerreichbar sein. Gleichwohl ergeben sich aus den Ausnah-
mevoraussetzungen fiir den Bergbauunternehmer — sofern er bergrechtlich fiir
die Beeintridchtigung der Gewésser verantwortlich ist — folgende Pflichten, die
er zu berticksichtigen hat:
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e Die bergbaubedingten Beeintrichtigungen sind so gering wie moglich zu
halten, damit der bestmdgliche Gewisserzustand erreicht werden kann.

e Dauerhafte Beeintréchtigungen anderer Gewdsser sind zu vermeiden oder
zumindest zu minimieren.

Ausnahme vom Verschlechterungsverbot

Neben der Festlegung von weniger strengen Bewirtschaftungszielen gemif
§ 30 (i.V.m. § 47 Abs. 3 Satz 2) WHG kann bei der Braunkohlesanierung dar-
tiber hinaus auch eine Ausnahme vom Verschlechterungsverbot gemiB § 31
Abs. 2 (i.V.m. § 47 Abs. 3 Satz 1) WHG erforderlich sein. Denn es kann nicht
ausgeschlossen werden, dass sich der Zustand von Gewisserkorpern voriiber-
gehend verschlechtert. Solche Verschlechterungen werden nicht von der Aus-
nahme fiir weniger strenge Bewirtschaftungsziele nach § 30 (i.V.m. § 47
Abs. 3 Satz 2) WHG umfasst.

Folgende Voraussetzungen miissen fiir eine Ausnahme nach § 31 Abs. 2 WHG
vorliegen:

Neue Verinderung der physischen Gewiissereigenschaft oder des Grund-
wasserstands '

Zunéchst gilt die Ausnahme gem#f § 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 WHG nur fiir eine
Verfehlung der Bewirtschaftungsziele aufgrund einer Anderung der physi-
schen Gewissereigenschaften oder des Grundwasserstands. Diese Vorausset-
zung diirfte gleichwohl fiir die bergrechtliche Wiedernutzbarmachung in der
Regel vorliegen. Denn im Rahmen der Wiedernutzbarmachung werden Ober-
flachengewdsser hergestellt oder umgestaltet und damit deren physische Ge-
wissereigenschaften verindert. Zudem wird durch die Einstellung der
Stimpfungsmalnahmen und die gezielte Flutung der Grundwasserstand versin-
dert.

Ubergeordnetes sffentliches Interesse an den verfolgten Zielen

Eine weitere Ausnahmevoraussetzung ist nach § 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 WHG,
dass die Griinde fiir die Veréinderung von iibergeordnetem ffentlichen Inte-
resse sind oder dass der Nutzen der neuen Veriinderung fiir die Gesundheit
oder Sicherheit des Menschen oder fiir die nachhaltige Entwicklung groBer ist
als der Nutzen, den die Erreichung der Bewirtschaftungsziele fiir die Umwelt
und die Allgemeinheit hat. Damit sind die Voraussetzungen fiir eine Ausnah-
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me vom Verschlechterungsverbot strenger als fiir die weniger strengen Be-
wirtschaftungsziele, bei denen ein iibergeordnetes 6ffentliches Interesse an den
ggf. zur Ausnahme fithrenden menschlichen Titigkeiten nicht erforderlich ist.
Es muss somit eine Abwégung stattfinden zwischen den Interessen, die mit
den geplanten Sanierungsmafnahmen verwirklicht werden sollen, und den
durch die Bewirtschaftungsziele zum Ausdruck kommenden Interessen.

Czychowski/Reinhardt, WHG, § 48 Rn 11; Spieth/Ipsen, in:
Ko&ck/Fassbender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmen-
richtlinie in Deutschland, S. 115/122; Rechenberg (Hrsg.) in
Giesberts/Reinhardt (Hrsg.), WHG, § 31 Rn 11; zur Priifung
des tiibergeordneten offentlichen Interesses bei Ausnahmen
nach der FFH-Richtlinie ausfiihrlich: Spieth/Appel, NuR 2009,
669/671 f.

Dabei stellt der Schutz des Grundwassers unstrittig ein bedeutendes offentli-
ches Interesse dar, weil dadurch die Trinkwasserversorgung der Bevélkerung
gesichert wird. Das wurde vom Bundesverfassungsgericht in der Nassauskie-
sungsentscheidung deutlich unterstrichen:

»Dem Grundwasser kommt hiernach fiir die Allgemeinheit,
insbesondere fiir die dffentliche Wasserversorgung, eine kaum
zu iiberschditzende Bedeutung zu.*

BVerfG, NJW 1982, 745 ff.

Allerdings streiten auch fiir die geplante Tagebausanierung durch Flutung ge-
wichtige 6ffentliche Interessen, und zwar aus den folgenden Griinden:

Der Betrieb eines Bergwerks stellt kein ordnungswidriges oder sozial-
schidliches Verhalten dar, sondern ist im Gegenteil im gesamtwirtschaftli-
chen Interesse erwiinscht. Grundwasserverinderungen aufgrund von
Nachsorgemalnahmen sind damit nicht etwa die Folge eines missbilligten
oder rechtlich unzuldssigen Verhaltens, z.B. einer Verschmutzung oder
dhnlichem. Sie sind unvermeidliche Konsequenz einer sachgerechten und
rechtméfigen Aufbereitung und Gewinnung von Bodenschétzen. Diese
Tétigkeit dient der Sicherung der Rohstoffversorgung, die wiederum in be-
sonderem Mafle den Interessen der Allgemeinheit dient (vgl. § 1 BBergG).
Die bergbauliche Titigkeit (einschlieBlich ihrer Folgen fiir die Nachsorge)
ist somit nicht nur rechtlich zuléssig, sondern wirtschaftspolitisch aus-
driicklich gewollt.

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

Seite 96



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

Die Eingriffe in die Natur sind bereits in der Vergangenheit erfolgt und
kénnen nicht mehr ungeschehen gemacht werden. Durch die geplante Flu-
tung kann lediglich versucht werden, die Folgen dieser Eingriffe zu besei-
tigen und die noch bestehenden Gefahren dauerhaft abzuwehren.

An der geplanten Sanierung besteht auch ein wasserwirtschaftliches Inte-
resse. Denn durch den Grundwasserwiederanstieg werden die natiirlichen
Grundwasserverhéltnisse wiederhergestellt, so dass eine dauerhafte Was-
serhaltung nicht mehr erforderlich ist. Damit wird das Bewirtschaftungs-
ziel des guten mengenmifigen Zustands des Grundwasserkdrpers
gefordert.

Bei der Abwigung zwischen den beiden Interessen sind folgende Punkte zu
beachten, die hier zu Gunsten der Braunkohlesanierung sprechen:

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass ungeachtet der {iberragenden
Bedeutung des Grundwasserschutzes die Schutzwiirdigkeit fiir Grundwas-
servorkommen eingeschrénkt sein kann, die im Einzugsbereich eines Ge-
werbegebiets oder eines Bergbaubetriebs liegen.

OVG Saarlouis, ZfW 1994, 297/299; VGH Mannheim, ZfW
1987, 39/40 f. m.w.Nw.

In § 82 Abs. 6 Satz 2 WHG i.V.m. Art. 11 Abs. 3 lit. ] WRRL ist dement-
sprechend ausdriicklich vorgesehen, dass es zu Schadstoffeintriigen in das
Grundwasser im Zusammenhang mit dem (ehemaligen) Bergbau kommen
darf.

Folglich werden auch bei anderen Bergbauprojekten, wie beispielsweise in
Garzweiler, MaBinahmen wasserrechtlich erlaubt, die zu Beeintréichtigun-
gen des Grundwassers beim Grundwasserwiederanstieg fithren. In diesen
Féllen wurde ein iibergeordnetes 6ffentliches Interesse an der Rohstoffge-
winnung angenommen. Wenn aber zukiinftige Bergbauprojekte trotz
Grundwasserverdnderungen bei der Sanierung wasserrechtlich zulassungs-
fihig sind, so hat dies erst recht fiir eine Sanierung von Schéden fritherer
Bergbauaktivitdten zu gelten. Denn in diesen Fillen bestehen die Altlasten
bereits und kdnnen nicht mehr vermieden werden.

Diese Erwigungen miissen in besonderem MaBe fiir die Sanierung des
Bergbaus im Gebiet der ehemaligen DDR gelten, weil dies eine Sanie-
rungsaufgabe singuldren Ausmafes darstellt, deren Besonderheiten grund-
sitzlich Abweichungen von den allgemeinen Regeln rechtfertigen kénnen.
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Das Bundesverfassungsgericht hat insofern fiir den Uranbergbau ausge-
fiihrt: '

.» [Von der Strahlenschutzverordnung] abweichende Sonderre-
gelungen fiir die Sanierung der Hinterlassenschaften des
Uranbergbaus sind vielmehr zuliissig, weil es in der Sache
um eine Altlastensanierung singuliren Ausmapes geht.

BVerfG, NVwZ 2000, 309/312.

In diesem Zusammenhang hat das Bundesverfassungsgericht zudem klar-
gestellt, dass die Anforderungen an die Sanierung nicht zu hoch angesetzt
werden diirfen, um eine Sanierung im Ergebnis nicht unméglich zu ma-
chen. Insbesondere diirfen nach Auffassung des Bundesverfassungsge-
richts nicht ausschliefilich umweltrechtliche Vorsorgeerwigungen fiir die
Bestimmung der Sanierungsziele zugrunde gelegt werden:

»An die Sanierung von Altlasten diirfen [...] nicht die Ziel-
vorstellungen des Vorsorgeprinzips angelegt werden. [...] Sa-
nierungsziele bei Altlasten werden stets anders gebildet als
Vorsorgegrenzwerte im anlagenbezogenen Umweltschutz und
bleiben hinter diesen regelmdifSig zuriick.*

BVerfG, NVwZ 2000, 309/312.

Diese Entscheidung ist zum Strahlenschutzrecht ergangen, es liegt aber auf
der Hand, dass diese Erwégungen auch fiir andere Rechtsmaterien, aus de-
nen sich potentiell Anforderungen an die SanierungsmaBnahmen ergeben
kénnen, von Bedeutung sind. Denn die Feststellung des Bundesverfas-
sungsgerichts, dass eine Sanierung nicht faktisch unméglich gemacht und
nicht tiberméBig erschwert werden darf, gilt auch fiir die Braunkohlesanie-
rung mit derart einzigartigen Ausmafien. Es ist somit fiir den jeweiligen
Einzelfall mit Augenmal zu priifen, inwieweit Vorsorgeanforderungen bei
einer Sanierung beriicksichtigt werden miissen oder tiberhaupt beriicksich-
tigt werden kénnen.

Vor diesem Hintergrund sprechen hier gewichtige Punkte dafiir, dass das 6f-
fentliche Interesse an der nachhaltigen Sanierung der Braunkohletagebaue dem
Gewdsserschutz tibergeordnet ist.

Keine Alternativen zu den verfolgten Zielen

Dariiber hinaus ist nach § 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 WHG grundsiitzlich erforder-
lich, dass die Ziele, die mit der Verédnderung des Gewdssers verfolgt werden,
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nicht durch andere MaBnahmen erreichbar sind, die wesentlich geringere
nachteilige Auswirkungen auf die Umwelt hitten, technisch durchfithrbar und
nicht mit unverhéltnisméRig hohem Aufwand verbunden wiren.

Der Wortlaut dieser Voraussetzung entspricht im Wesentlichen dem Wortlaut
der Voraussetzung nach § 30 Satz 1 Nr. 2 WHG. Es wird lediglich klargestellt,
dass nur technisch durchfiihrbare Alternativen beriicksichtigt werden miissen.
Das ist jedoch eine Selbstverstindlichkeit, da etwas objektiv Unmdgliches
nicht gefordert werden kann. Folglich kann grundsitzlich auf die Ausfithrun-
gen in II1. 4.1. lit ¢) verwiesen werden.

Da sich bei neuen Vorhaben allerdings eine Alternative in der Regel einfacher
verwirklichen lésst als bei bereits bestehenden Nutzungen, muss diese Alterna-
tivenpriifung sorgfiltig durchgefiihrt werden. Gleichwohl darf die Priifung
nicht uferlos werden. Insbesondere muss die Identitéit des geplanten Vorha-
bens gewahrt bleiben. Folglich sind keine Varianten zu berticksichtigen, bei
denen selbststéindige Teilziele, die mit dem Vorhaben verfolgt werden, aufge-
geben werden miissten.

BVerwG, NuR 2007, 336/355; Spieth/Appel, NuR 2009,
669/672 ft.; Spieth/Ipsen, in: K6ck/Fassbender (Hrsg.), Imple-
mentation der Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland,
S. 115/123 ff.

Dies bedeutet freilich nicht, dass nur solche Alternativen in Betracht zu ziehen
sind, die den Vorhabenszweck in gleichem Mafe erfiillen wie die ausgewdhlte
Variante. Dem Vorhabentréiger kénnen in gewissem MafBe Abstriche am Grad
der Zielvollkommenheit seiner Planung zugemutet werden, wenn sich nur auf
diese Weise eine in Bezug auf den Gewisserschutz schonendere Variante ver-
wirklichen l#sst.

Spieth/Ipsen, in: Kock/Fassbender (Hrsg.), Implementation der
Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 115/123 ff; Czy-
chowski/Reinhardt, WHG, § 48 Rn 11; Rechenberg (Hrsg.) in:
Giesberts/ Reinhardt (Hrsg.), WHG, § 31 Rn 11; Allgemein zur
Alternativenpriifung im Umweltrecht: BVerwG, NuR 2008,
633/650; BVerwG, NuR 2009, 414/417; BVerwG, NuR 2007,
336/355; Ausfithrlicher Uberblick: Spieth/Appel, NuR 2009,
669/671 f.

Zur Braunkohlesanierung in den ostdeutschen Bundeslindern durch Flutung
der Tagebaurestlocher gibt es keine verhiltnismiBige Alternative, zumal die
Mafnahmen bereits seit langerer Zeit durchgefithrt werden und somit unum-
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kehrbar sein diirften. Es ist allerdings ggf. fiir einzelne MaBnahmen zu priifen,
ob es eine verhiltnisméBige Alternative gibt, durch die die Gewésser weniger
belastet werden wiirden.

Minimierung der negativen Auswirkungen

Dartiber hinaus miissen als weitere Voraussetzung alle praktisch geeigneten
Mafnahmen ergriffen werden, um die nachteiligen Auswirkungen auf den
Gewisserzustand zu verringern. Diese praktischen Maflnahmen miissen tech-
nisch durchfiihrbar sein, im Einklang mit der beabsichtigten Anderung stehen
und diirfen keine unverhéltnisméafigen Kosten verursachen.

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 20, S. 27.

Ahnlich wie beim Optimierungsgebot nach § 30 Satz 1 Nr. 4 WHG ist der
Zweck dieses Minimierungsgebots, die Auswirkungen auf den Gewisserzu-
stand des benutzten Gewéssers so gering wie moglich zu halten, damit — auch
wenn die Bewirtschaftungsziele nicht mehr erreicht werden kénnen — Gewés-
serkdrper nicht vollsténdig ,,geopfert werden.

Spieth/Ipsen, in: Kéck/Fassbender (Hrsg.), Implementation der
Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 115/127; Kock,
ZUR 2009, 227/230.

Es besteht also fiir einen Bergbauunternehmer die Pflicht, alle verhdltnism#Bi-
gen Moglichkeiten zu ergreifen, um die bergbaubedingte Belastung der Ge-
wisser so gering wie moglich zu halten.

Beriicksichtigung der Flussgebietsbewirtschaftung

Die letzte Ausnahmevoraussetzung ist geméf3 § 31 Abs. 3 i.V.m. § 29 Abs. 2
Satz 2 WHG, dass die Verénderung des Gewdssers die Verwirklichung der
festgelegten Bewirtschaftungsziele in anderen Gewissern derselben Flussge-
bietseinheit nicht dauerhaft ausschlieit oder gefihrdet. In diesem Punkt kann
auf die Ausfiihrungen zum gleichlautenden Verweis in § 30 Satz 2 WHG unter
III. 4.1. f) verwiesen werden.

Zeitpunkt der Festlegung
Fiir die Festlegung einer Ausnahme nach § 31 Abs. 2 (i.V.m. § 47 Abs. 3

Satz 1) WHG ist zu beachten, dass nach dem Wortlaut von § 31 Abs. 2 WHG
im Unterschied zu § 30 WHG Ausnahmen nicht vorher im Bewirtschaftungs-
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plan festgelegt werden miissen. Denn eine Verfehlung des guten Zustandes
oder eine Verschlechterung verstoBt — unabhingig von den F estlegungen im
Bewirtschaftungsplan — bereits dann nicht gegen die Bewirtschaftungsziele,
wenn die genannten Voraussetzungen vorliegen. Dem steht nicht entgegen,
dass nach § 83 Abs. 2 Nr. 3 WHG auch die Ausnahmen nach § 31 Abs. 2
WHG in den Bewirtschaftungsplan aufgenommen werden miissen. Dieser
Voraussetzung wird geniigt, wenn die Griinde fiir die Ausnahmen nachtriglich
dargelegt werden. Das wird im Guidance Document No. 20 eindeutig zum
Ausdruck gebracht:

» This is a reporting obligation and does not mean that Mem-
ber States must wait until the publication of a River Basin
Management Plan before allowing a new physical modification
or new sustainable development activity to proceed. In many
cases projects will be developed in the RBMP 6-year-cycle.”

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 20, S. 29.

Durch diese erst nachtrigliche Aufhahme in den Bewirtschaftungsplénen diirf-
ten auch nicht die Moglichkeiten zur Beteiligung der Offentlichkeit unzuldssig
eingeschrénkt sein. Denn eine 0ffentlichkeitsbeteﬂigung erfolgt bereits regel-
méBig im Rahmen des Projektes, fiir das die Ausnahme in Anspruch genom-
men wird.

Eine Ausnahme nach § 31 Abs. 2 (ggf. i.V.m. § 47 Abs. 3 Satz 2) WHG kann
somit grundsétzlich zu jedem Zeitpunkt angenommen werden. Es besteht dann
allerdings die Pflicht, diese Ausnahme mitsamt ihrer Griinde im néichsten Be-
wirtschaftungsplan aufzunehmen.

Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt damit, dass fiir die Braunkohlesanierung grundsétzlich ne-
ben der Festlegung weniger strenger Bewirtschaftungsziele auch Ausnahmen
vom Verschlechterungsverbot nach § 31 Abs. 2 WHG in Frage kommen. Denn
an den dazu erforderlichen MafBinahmen besteht ein iibergeordnetes 6ffentli-
ches Interesse und es existieren grundsitzlich keine verhdltnisméBigen Alter-
nativen zur Sanierung. Gleichwohl ergeben sich aus den Ausnahmevoraus-
setzungen fiir den Bergbauunternehmer — sofern er bergrechtlich fiir die
Beeintrichtigung der Gewisser verantwortlich ist — folgende Pflichten, die er
zu berlicksichtigen hat:
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e Die bergbaubedingten Beeintrichtigungen sind so gering wie moglich zu
halten, damit der bestmdgliche Gewisserzustand erreicht werden kann.

e Dauerhafte Beeintrichtigungen anderer Gewdsser sind zu vermeiden oder
zumindest zu minimieren.

Kiinstliche und erheblich verinderte Oberflichengewiisser

Fiir die Braunkohlesanierung werden neue Seen hergestellt und ehemals ver-
legte FlieBgewdsser miissen ggf. angepasst werden. Sofern diese Gewisser je-
doch als kiinstlich oder erheblich verdndert i.S.d. § 28 WHG eingestuft werden
kénnen, sind geringere Anforderungen an den zu erreichenden 6kologischen
Zustand zu stellen. Denn kiinstlich oder erheblich veridnderte Gewdsser i.S.d.
§ 28 WHG miissen nicht einen guten 6kologischen Zustand, sondern lediglich
ein — weniger anspruchvolles — gutes dkologisches Potential erreichen. Hinter-
grund dieser Regelung ist die Tatsache, dass Wasserkdrper andernfalls zur Er-
reichung eines guten Okologischen Zustands oftmals umfangreichen
hydromorphologischen Verdnderungen unterworfen werden miissten, die die
Nutzbarkeit des Gewdssers signifikant beeintréchtigen wiirden. Deswegen sol-
len bestehende, aus sozialer und wirtschaftlicher Sicht wertvolle Nutzungs-
formen weiterhin bestehen bleiben kdnnen.

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 4, S. 25.

Das alternativ zu verwirklichende Ziel des guten 6kologischen Potentials wird
gemil § 5 Abs. 2 OGewV in den Tabellen 1 und 6 der Anlage 4 OGewV ni-
her beschrieben. Die Gewésserqualitit wird grundsétzlich nach denselben Pa-
rametern und KenngréBen bestimmt wie beim ©6kologischen Zustand.
Allerdings werden insgesamt geringere Anforderungen gestellt, da diejenigen
Qualitétsverluste in Kauf genommen werden, die durch die erheblichen Ver-
dnderungen verursacht werden. Die Besonderheiten eines Gewdssers und sei-
ner Nutzung konnen deshalb in besonderem Mafe beriicksichtigt werden.

BT-Drs. 14/7755, S. 18; Dallhammer, in: Kock/Fassbender
(Hrsg.), Implementation der Wasserrahmenrichtlinie in
Deutschland, S. 71; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 28 Rn 18;
Port, Die Umweltziele der Wasserrahmenrichtlinie, S. 233.

Folgende Voraussetzungen miissen vorliegen, damit das abgeschwichte Ziel
des guten 6kologischen Potentials gilt:
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Abweichung von den natiirlichen Gewiisserformen

Zunéchst muss es sich tatséchlich um ein kiinstliches oder erheblich veridnder-
tes Oberfldchengewdsser handeln. Fiir Grundwasserkorper gilt diese Sonder-
reglung nicht.

e Ein kiinstliches Oberfldchengewdsser liegt gem#B § 3 Nr. 4 WHG vor,
wenn es von Menschenhand geschaffen worden ist. Als Beispiele fiir
kiinstliche Gewdsser werden insbesondere Hifen, Baggerseen oder Ent-
wisserungskanéle genannt.

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 4, S. 25; Czy-
chowski/Reinhardt, WHG, § 3 Rn 55.

e Ein Oberflaichengewisser gilt gemdfl § 3 Nr. 5 WHG als erheblich verin-
dert, wenn es durch Menschen in seinem Wesen physikalisch, also insbe-
sondere in seinen hydromorphologischen Merkmalen erheblich verindert
worden ist. Dies kann beispielsweise der Fall sein, wenn ein Flusslauf
grundlegend fiir die Schifffahrt veréndert worden ist oder ein See als Was-
serspeicher genutzt wird.

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 4, S. 26 f.;
Czychowski/Reinhardt, WHG, § 3 Rn 56 ; Dallhammer, in:
Kock/Fassbender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmen-
richtlinie in Deutschland, S. 69/73 f.; Port, Die Umweltziele
der Wasserrahmenrichtlinie, S. 141 ff.

Im Zusammenhang mit der bergbaulichen Sanierung stellen die Bergbaufolge-
seen sowie die neu geschaffenen Verbindungsgriben grundsitzlich kiinstliche
Gewiisser 1.5.d. § 3 Nr. 4 WHG dar, so dass fiir diese ggf. (nur) ein gutes éko-
logisches Potential zu erreichen ist. Die Gewésser, die zugunsten des Bergbaus
verlegt worden sind, diirften als erheblich verédnderte Gewésser i.S.d. § 3 Nr. 5
WHG einzustufen sein. Ebenfalls als erheblich verdnderte Gewiisser kommen
FlieBgewdsser in Frage, die abgedichtet worden sind.

Vgl. Reinhardt, NuR 2004, 82/85.
Negative Auswirkungen auf schiitzenswerte Nutzungen und Interessen

Zusitzlich zu dieser tatséchlichen Voraussetzung muss die Abweichung vom
naturnahen Zustand gemiB § 28 WHG in besonderem MaBe gerechtfertigt
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sein, damit diese Gewisser ,,offiziell* als kiinstliche oder erheblich verénderte
Gewdsser 1.5.d. § 28 WHG eingestuft werden konnen.

Deshalb kann eine Ausweisung nur erfolgen, wenn die Verdnderungen am
Gewdsser, die fiir das Erreichen eines guten 6kologischen Gewdésserzustandes
erforderlich wiren, signifikant negative Auswirkungen auf die Umwelt ins-
gesamt oder bestehende nachhaltige Nutzungen i.S.d. § 28 Nr. 1 WHG hétten.

Im Einzelnen gelten folgende Nutzungen und Interessen als schiitzenswert:
e Die Umwelt insgesamt,

e die Schifffahrt, einschlieBlich Hafenanlagen,

e die Freizeitnutzung,

e Zwecke der Wasserspeicherung, insbesondere zur Trinkwasserversorgung,
Stromversorgung oder Bewésserung,

e die Wasserregulierung, der Hochwasserschutz und die Landentwisserung
sowie

e andere, ebenso wichtige nachhaltige Entwicklungstitigkeiten des Men-
schen.

Insbesondere die moglichen negativen Auswirkungen auf die Umwelt insge-
samt oder auf andere, ebenso wichtige nachhaltige Entwicklungstétigkeiten
des Menschen haben Bedeutung fiir den Sanierungsbergbau.

Die Umwelt in ihrer Gesamtheit ist als schiitzenswertes Interesse sehr weit-
gehend. Nach dem Guidance Document No. 4 umfasst die Umwelt in ihrer
Gesamtheit nicht nur die natiirliche, sondern auch die menschliche Umwelt,
einschlieBlich archéologischer und kulturhistorischer Stitten, dem Land-
schaftsbild und der Geomorphologie.

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 4, S. 57.

Es soll dadurch vermieden werden, dass Mafinahmen zur Verbesserung des
6kologischen Zustands dazu fiithren, dass im Gegenzug andere Probleme neu
entstehen. So konnen etwa in der Vergangenheit vorgenommene Eingriffe in
die Gewdsserstruktur heute eine eigenstdndige erhaltenswerte dsthetische oder
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historische Bedeutung haben. Insofern kann auch unerheblich sein, ob die ur-
spriingliche Nutzung iiberhaupt noch aufrechterhalten wird.

EU-Wasserdirektoren, Guidance Document No. 4, S. 58; Dall-
hammer, in: Kock/Fassbender (Hrsg.), Implementation der
Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 69/77.

Folglich ist etwa eine Riickverlegung von Gewissern aus wasserrechtlichen
Gesichtspunkten nicht zwangsldufig erforderlich, insbesondere wenn dieses
Gewidsser — auch nach Ende des aktiven Bergbaus — inzwischen die Land-
schaft prégt und die Natur sich an diesen Gewisserverlauf angepasst hat.

Dallhammer, in: Kock/Fassbender (Hrsg.), Implementation der
Wasserrahmenrichtlinie in Deutschland, S. 69/77.

Durch die Bezugnahme auf andere nachhaltige Entwicklungstiitigkeiten
des Menschen enthilt § 28 Nr. 1 WHG eine Generalklausel, aufgrund derer
weitere, mit den im Ubrigen genannten Nutzungen vergleichbare Entwick-
lungstitigkeiten zu beriicksichtigen sind. Das Erfordernis der »Nachhaltigkeit*
einer Entwicklungstitigkeit soll lediglich Bagatellfille ausschlieBen. Das er-
gibt sich aus einem Vergleich mit den in Bezug genommenen Regelbeispielen
des § 28 Nr. 1 WHG sowie mit der englischen und franzosischen Fassung der
Wasserrahmenrichtlinie, die im Gegensatz zur deutschen Fassung den Begriff
der Nachhaltigkeit nicht enthalten.

Czychowski/Reinhardt, WHG, § 28 Rn 13; Dallhammer, in:
Kock/Fassbender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmen-
richtlinie in Deutschland, S. 69/77.

Zu den nachhaltigen Entwicklungstitigkeiten i.S.d. § 28 Nr. 1 WHG ist nach
allgemeiner Meinung der Bergbau und damit auch der Sanierungsbergbau zu
rechnen. Denn die Bedeutung des Bergbaus ist mit den genannten Regelbei-
spielen vergleichbar.

Czychowski/Reinhardt, WHG, § 28 Rn 13; Dallhammer, in:
Kock/Fassbender (Hrsg.), Implementation der Wasserrahmen-
richtlinie in Deutschland, S. 69/76; Reinhardt, NuR 2004,
82/85.

Festzuhalten bleibt damit, dass sowohl der aktive Bergbau als auch der Sanie-

rungsbergbau grundsitzlich ein schiitzenswertes Interesse i.S.d. § 28 Nr. 1
WHG darstellit.
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Keine Alternative zu den verfolgten Zielen

Dartiber hinaus ist nach § 31 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 WHG grundstzlich erforder-
lich, dass die Ziele, die mit der Verdnderung des Gewissers verfolgt werden,
nicht durch andere MaBnahmen erreichbar sind, die wesentlich geringere
nachteilige Auswirkungen auf die Umwelt hitten, technisch durchfiihrbar und
nicht mit unverhéltnism#Big hohem Aufwand verbunden wiren.

Der Wortlaut dieser Voraussetzung entspricht im Wesentlichen dem Wortlaut
der Voraussetzung nach § 30 Satz 1 Nr. 2 WHG. Bs wird lediglich klargestellt,
dass nur technisch durchfithrbare Alternativen beriicksichtigt werden miissen.
Das ist jedoch eine Selbstverstindlichkeit, da nichts objektiv Unmégliches ge-
fordert werden kann. Folglich kann grundsétzlich auf die Ausfiihrungen in IIL.
4.1 lit ¢) verwiesen werden.

Beriicksichtigung der Flussgebietsbewirtschaftung

Die letzte Ausnahmevoraussetzung ist gem#B § 30 Satz 2 WHG i.V.m. § 29
Abs. 2 Satz 2 WHG, dass die Verdnderung des Gewissers die Verwirklichung
der festgelegten Bewirtschaftungsziele in anderen Gewissern derselben Fluss-
gebietseinheit nicht dauerhaft ausschlieBt oder gefihrdet. In diesem Punkt
kann auf die Ausfithrungen zur gleichlautenden Voraussetzung nach § 28 Nr. 3
WHG unter III. 4.1. d) verwiesen werden.

Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt damit, dass fiir die Braunkohlesanierung eine Ausnahme
nach § 28 WHG insbesondere fiir zwei Fallkonstellationen in Betracht kommt.
Zum einen {fiir die herzustellenden Bergbaufolgeseen und deren Verbindungs-
gewdsser als kiinstliche Gewdsser. Zum anderen diirfte es auch grundstzlich
mdglich sein, die im Zuge des aktiven Bergbaus verlegten oder veréinderten
Gewisser als erheblich verdndert einzustufen. In letzterem Fall bestiinde fiir
diese Gewidsser — unabhéingig davon, ob eine etwaige Renaturierung tiberhaupt
in die bergrechtliche Verantwortung fallen wiirde — bereits keine wasserrecht-
liche Pflicht zur Beseitigung der physikalischen Anderungen.

Vereinbarkeit mit dem Effektivitiitsgrundsatz (,effet utile*)
Wie die vorstehenden Uberlegungen gezeigt haben, diirften fiir die bergbauli-

che Sanierung regelmiBig Ausnahmen von Bewirtschaftungszielen notwendig
aber gleichzeitig auch méglich sein. Damit wiirden in Brandenburg, Sachsen,
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Sachsen-Anhalt und Thiiringen fiir einen signifikanten Teil der Gewdsser —
insbesondere den Grundwasserkdrper — die allgemeinen Bewirtschaftungsziele
langfristig nicht eingehalten werden. Die Ziele bilden jedoch den Kern der
Wasserrahmenrichtlinie.

Deswegen muss gepriift werden, ob die Gewdhrung von Ausnahmen in diesem
Umfang mit dem Unionsrecht vereinbar oder aus tibergeordneten Griinden ei-
ne resiriktivere Handhabung der Ausnahmen geboten wire. Insbesondere ist
dabei zu priifen, ob der Effektivitdtsgrundsatz der Annahme entgegensteht,
dass die Ausnahmevoraussetzungen bei bergbaulichen SanierungsmafBnahmen
regelmafig vorliegen.

Reichweite des Effektivititsgrundsatzes

Der Effektivititsgrundsatz ist ein Grundsatz des Unionsrechts, der vom Euro-
pdischen Gerichtshof (EuGH) entwickelt wurde, um die praktische Wirksam-
keit des Unionsrechts zu gewihrleisten. Der Effektivititsgrundsatz verlangt,
dass die Durchfithrung des Unionsrechts nicht praktisch unméoglich gemacht
oder tiberméfig erschwert wird.

EuGH, DVBI 2004, 370/373; Mayer in: Grabitz/Hilf (Hrsg.),
Das Recht der Europdischen Union, Art. 19 EUV, Rn 57
Classen in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Das Recht der Europdischen
Union, Art. 197 AEUV, Rn 25f.

Insbesondere bei der Umsetzung von Richtlinien muss deshalb die vollstindi-
ge Wirksamkeit der Richtlinie sichergestellt werden:

wZwar beldfit diese Bestimmung den Mitgliedstaaten die Frei-
heit bei der Wahl der Mittel und Wege zur Durchfiihrung der
Richtlinie, doch ldf3t diese Freiheit die Verpflichtung der ein-
zelnen Mitgliedstaaten unberiihrt, im Rahmen ihrer nationalen
Rechtsordnung alle erforderlichen Mafinahmen zu ergreifen,
um die vollstindige Wirksamkeit der Richtlinie entsprechend
ihrer Zielsetzung zu gewiihrleisten .

EuGH NJW 1984, 2021; vgl. auBerdem EuGH, EuZW 2007,
641/643.

Zu beachten ist dabei, dass der Effektivititsgrundsatz nicht nur fiir die Richtli-

nienumsetzung durch den Gesetzgeber, sondern auch fiir die praktische An-
wendung durch Verwaltung und Gerichte gilt.
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EuGH, DVBI 1997, 40; EuGH, EuZW 2001, 187/188 f;
EuGH, Rs. 819/79, Slg. 1981, 21/35 Rn. 10 (Deutsch-
land/Kommission).

Fiir die Beurteilung der erforderlichen vollstindigen Wirksamkeit kommt es
darauf an, welche Vorgaben die Richtlinie selbst macht und welche Ziele mit
ihr verfolgt werden. Fiir die Vereinbarkeit der dargestellten Argumentation mit
dem Bffektivitdtsgrundsatz diirfte deshalb die Vereinbarkeit der Inanspruch-
nahme von Ausnahmen fiir die bergbauliche Sanierung mit den Zielsetzungen
der Wasserrahmenrichtlinie entscheidend sein.

Zielsetzungen der Wasserrahmenrichtlinie

Das iibergeordnete Ziel der Wasserrahmenrichtlinie ist nach Art. 1 WRRL
,»die Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir den Schutz der Binnenoberfli-
chengewisser, der Ubergangsgewisser, der Kiistengewdsser und des Grund-
wassers®. Allerdings ergeben sich aus der Wasserrahmenrichtlinie keine
Anhaltspunkte fiir einen europdisch verordneten absoluten Gewdsserschutz,
der zwangsldufig allen anderen Interessen vorgeht. Das ergibt sich aus folgen-
den Uberlegungen:

e Die Wasserrahmenrichtlinie soll nach Art. 1 lit. b WRRL nicht nur den
Gewdsserschutz sondern auch die nachhaltige Wassernutzung in der Euro-
pdischen Union férdern.

e Der EuGH hat in einer Entscheidung zur Wasserrahmenrichtlinie ebenfalls
betont, dass die Ziele der Wasserrahmenrichtlinie auch den Gebrauch von
Wasser sichern sollen:

wSie [die WRRL] legt allgemeine Grundscitze und einen Hand-
lungsrahmen fiir den Wasserschutz fest und stellt die Koordi-
nation, die Integration und die langfristige Weiterentwicklung
der grundlegenden Prinzipien und Strukturen fiir den Schutz
und den nachhaltigen Gebrauch von Wasser in der Gemein-
schaft sicher.*

EuGH, DVBI 2007, 374/376.

e Die Analyse der Ausnahmevoraussetzungen hat zudem gezeigt, dass sich
aus dem Wortlaut sowie aus dem Sinn und Zweck der Richtlinie die be-
sondere Bedeutung der Ausnahmen fiir das Regelungskonzept der Wasser-
rahmenrichtlinie ergibt. Die Wasserrahmenrichtlinie nimmt explizit
Riicksicht auf bestehende und — unter strengen Voraussetzungen — neue
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Gewissernutzungen. Dabei ist regelméBig eine umfassende Betrachtung
vorzunehmen, damit die insgesamt beste Umweltoption verwirklicht wird.
Diese Regelungen verdeutlichen, dass es nicht Ziel der Wasserrahmen-
richtlinie ist, den Gewisserschutz einseitig iiber andere Interessen zu stel-
len. Diese Auslegung wird auch durch die Guidance Documents bestitigt.
Aus ihnen ergibt sich an verschiedenen Stellen, dass andere 6kologische
sowie soziale und 6konomische Interessen im Rahmen der Wasserrahmen-
richtlinie zu berticksichtigen sind (vgl. die Ausfithrungen unter III. 4.1 —
4.3).

Ferner werden in der Wasserrahmenrichtlinie spezifischen Losungen fiir
regionale und lokale Besonderheiten grundsitzlich Vorrang eingeriumt.
So heifit es im 13. Erwédgungsgrund der WRRL:

»Deshalb sollten von den Mitgliedstaaten erstellte MafSnah-
menprogramme, die sich an den regionalen und lokalen Bedin-
gungen orientieren, Vorrang genieflen.

SchlieBlich betont auch der Europdische Gerichtshof in der bereits zitierten
Entscheidung, dass es sich lediglich um eine Rahmenrichtlinie handelt, de-
ren néhere Ausformung den Mitgliedstaaten iiberlassen bleibt:

[Die meisten Bestimmungen der WRRL sind solche, die] ,,den
Mitgliedstaaten vorschreiben, die Mafinahmen zu erlassen, die
erforderlich sind, um zu gewdhrleisten, dass bestimmte,
manchmal allgemein ausgedriickte Ziele erreicht werden, wo-
bei ihnen ein Ermessen bei der Frage belassen wird, welche
Mafinahmen zu ergreifen sind.“

EuGH, DVBI 2007, 374/376.

Vor dem Hintergrund dieser Zielsetzung der Wasserrahmenrichtlinie wird ihre
Wirksamkeit nicht durch eine gréflere Anzahl von Ausnahmen fiir die Braun-
kohlesanierung in den ostdeutschen Bundesléndern beeintréichtigt: -

Durch die Sanierung und die damit verbundene Wiederherstellung natiirli-
cher Grundwasserverhéltnisse wird jedenfalls langfristig die Vorausset-
zung fiir eine nachhaltige Nutzung dieser Grundwasserkdrper geschaffen.

Des Weiteren dient die Sanierung der Beseitigung schwerwiegender, durch
den jahrzehntelangen Bergbau verursachter Umweltschiden und ermdog-
licht eine Nachnutzung der bergbaulich in Anspruch genommenen Flichen
fiir 6kologische (Naturschutz), soziale (Besiedlung) oder &konomische

Seite 109



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

4.5

(Land- und Forstwirtschaft sowie Industrie) Zwecke. Die mit der Braun-
kohlesanierung verfolgten Zwecke diirften somit bei einer Gesamtbetrach-
tung regelmifig die besten Umweltoptionen darstellen.

e Dariiber hinaus handelt es sich bei der Braunkohlesanierung in der Lausitz
und Mitteldeutschland um einen singuléren Fall. Es ist insofern an die
Aussagen des Bundesverfassungsgerichts zu erinnern, das im Nachlass des
ehemaligen DDR-Bergbaus einen einmaligen Sonderfall sah. Ausnahmen
zur Bewiltigung dieses einmaligen Sonderfalls kénnen somit die grund-
sdtzliche Wirksambkeit der Wasserrahmenrichtlinie nicht in Zweifel ziehen.

e SchlieBlich verfiigen die Mitgliedstaaten iiber einen eigenstindigen Beur-
teilungsspielraum zur Erreichung der Ziele der Wasserrahmenrichtlinie.
Auch insofern diirfte die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
von Bedeutung sein, wonach in derartigen Sonderfillen an die Sanierung
nicht {iberzogene vorsorgebedingte Anforderungen gestellt werden diirfen.

Zwischenergebnis

Auch ein weitreichender Gebrauch von Ausnahmen fiir die Braunkohlesanie-
rung widerspricht nicht den Zielen der Wasserrahmenrichtlinie. Vielmehr steht
die Zulassung von Ausnahmen durchaus im Einklang mit dem der Wasser-
rahmenrichtlinie innewohnenden Grundsatz, dass andere 6kologische, soziale
oder konomische Interessen unter Umsténden dem Gewésserschutz vorgehen
kénnen. Zudem handelt es sich um einen einmaligen Sonderfall, der nicht ge-
eignet ist, die wirksame Umsetzung der Wasserrahmenrichtlinie insgesamt in
Frage zu stellen.

Zwischenergebnis

Festzuhalten ist, dass die Ausnahmen integraler Bestandteil der Bewirtschaf-
tungsziele sind, da das Interesse am Gewd#sserschutz nicht einseitig allen ande-
ren Offentlichen Interessen vorangeht und die vollstédndige Erreichung der
Bewirtschaftungsziele tatséchlich und rechtlich nicht méglich ist. Deswegen
sieht die Wasserrahmenrichtlinie eine Reihe von Ausnahmen vor, deren Vor-
aussetzungen vom Grad der Abweichung von den Bewirtschaftungszielen ab-
héngen.

Im Kern ist fiir die Inanspruchnahme einer Ausnahme eine Abwégung zwi-
schen den 6kologischen Vorteilen der Erreichung eines ,,guten 6kologischen
Zustands* des betroffenen Gewissers und den damit verbundenen 6kologi-

Seite 110



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

Iv.

schen, sozialen und 6konomischen Nachteilen erforderlich, die durch die Aus-
nahmevoraussetzungen néher strukturiert wird. Allerdings besteht auch bei
Vorliegen einer Ausnahme grundsétzlich weiterhin die allgemeine wasserwirt-
schaftliche Pflicht, das betroffene Gewésser in den bestméglichen Zustand zu
versetzen und zur Erreichung dieses Ziels unter anderem die bergbaubedingten
Beeintréchtigungen des Gewissers so gering wie moglich zu halten.

Im Ergebnis diirfte eine Vielzahl von Ausnahmen fiir die vom
Bergbau betroffenen Regionen in Anspruch zu nehmen sein.
Die weitrdumige Anwendung von Ausnahmevorschriften ver-
stoft dabei nicht gegen den europarechtlichen Effektivitits-
grundsatz (effer utile). Denn die Wasserrahmenrichtlinie
bezweckt keinen absoluten Gewdisserschutz, sondern beinhaltet
ein ausgewogenes Regelungskonzept. Veridnderungen des na-
tirlichen Gewdsserzustands werden akzeptiert, wenn sie durch
gewichtige okologische, soziale oder 6konomische Griinde ge-
rechtfertigt sind.

Bergbauliche Verantwortung fiir konkrete Praxisprobleme

Auf Grundlage der in den vorangegangenen Abschnitten entwickelten Ergeb-
nisse kann die bergbauliche Verantwortung fiir konkrete Praxisprobleme niher
bestimmt werden. Denn eine Vielzahl von Problemen sind von der Rechtspre-
chung noch nicht eindeutig entschieden worden und werfen eine Reihe von
schwierigen Abgrenzungsproblemen auf. Dabei sind die nachfolgenden Prob-
leme jeweils isoliert dargestellt, um die entscheidenden Gesichtspunkte prizi-
ser herauszuarbeiten. In der Praxis kommt es indes regelmiBig zu
Uberschneidungen, da die dargestellten Probleme hdufig miteinander zusam-
menhéngen. So kann sich das Problem der Vernissungsschiden verschérfen,
wenn gleichzeitig das aufsteigende Grundwasser mit Schadstoffen belastet ist.
Zudem hat die Gestaltung der Gewdssersysteme Auswirkungen auf den
Hochwasserschutz und die Gefahr von Sackungen oder Rutschungen. Die Fol-
gen dieser Uberschneidungen fiir die bergbauliche Verantwortung miissen
dann fiir den Einzelfall anhand der dargestellten Grundsitze bestimmt werden.

Verantwortung fiir Verndssungsschiden?

Aufgrund der jahrzehntelangen Absenkung des Grundwasserstandes ist beim
Bau von Gebéduden oder Infrastruktureinrichtungen hiufig nicht beriicksichtigt
worden, dass sich ggf. zu einem spéteren Zeitpunkt wieder ein natiirlicher
Grundwasserstand einstellen wird. Deswegen wurden vielfach beispielsweise
Keller unterhalb des sich jetzt einstellenden Grundwasserpegels ohne besonde-
re Sicherungsmafnahmen errichtet. Mit dem Anstieg des Grundwassers ver-
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1.1

néssen diese Keller und die Gebdude nehmen Schaden. Bisweilen sind von
diesen Schédden ganze Teile einer Siedlung betroffen, so dass umfassende Si-
cherungsmafnahmen erforderlich sind.

Umstritten ist, ob die Vermeidung dieser Verndssungsschiden in die Verant-
wortung des Bergbauunternehmers fillt.

Ankniipfungspunkte fiir eine bergbauliche Verantwortung

Fraglich ist zundchst, aufgrund welcher der unter II.1 dargestellten Pflichten
der Bergbauunternehmer fiir die Verndssungsschiden verantwortlich sein

konnte.

Eine Verantwortung aufgrund der Pflicht zur Wiedernutzbarmachung
diirfte fiir Verndssungsschidden ausscheiden. Denn nach der hier vertrete-
nen Auffassung erstreckt sich die Pflicht zur Wiedernutzbarmachung nur
auf die zielgerichtet fiir den Bergbau genutzte Flichen und nicht auf alle
vom Bergbau beeintréchtigten Flédchen (vgl. ausfiihrlich oben II. 1.1). Die
von den Verndssungsschéden betroffenen Hiuser befinden sich regelmifBig
auflerhalb der fiir den Bergbau in Anspruch genommenen Flichen, so dass
der rdumliche Anwendungsbereich von § 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BBergG
nicht er6ffnet ist.

Falls nach der Einstellung der Wasserhaltung eine Vielzahl von Vernis-
sungsschédden droht, liegt es zudem auf den ersten Blick nahe, auf einen
vom Bergbauunternehmer zu verantwortenden Gemeinschaden zu schlie-
Ben. Allerdings diirfte nach der Rechtsprechung dazu zusitzlich noch er-
forderlich sein, dass ein iiberindividuelles Element hinzukommt, z.B. ein
Ortsteil in Folge einer damit verbundenen drastischen Wohnwertminde-
rung verddet (vgl. oben II. 1.3). Gerade wenn ganze Ortschaften von den
Vernédssungen betroffen sind, liefe sich dieses iiberindividuelle Element
bejahen.

Dariiber hinaus kénnte eine Vielzahl von Verndssungsschiden auch ein
iibergeordnetes offentliches Interesse im Sinne von § 48 Abs. 2 Satz 1
BBergG begriinden, sofern diese Auswirkungen nicht im Rahmen des Ge-
sundheitsschutzes oder des Schutzes vor Gemeinschiden ausreichend Be-
rlicksichtigung finden.
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(M

e SchlieBlich kommt noch eine bergrechtliche Verantwortung nach den
Grundsitzen des Bergschadensrechts in Betracht, da durch die Vernis-
sungen Eigentumsschéden entstehen konnen.

Grenzen der bergrechtlichen Verantwortung

Unabhéngig vom konkreten Ankniipfungspunkt fiir die bergrechtliche Ver-
antwortung ist jedoch nach der Rammelsberg-Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts zu beriicksichtigen, dass die bergbauliche Verantwortung
durch die Betriebsbedingtheit der Schiden und die Grundsitze der Verhilt-
nisméBigkeit beschrénkt ist.

Betriebsbedingtheit

Nach der Rammelsberg-Entscheidung ist der Bergbauunternehmer nur fiir sol-
che Risiken verantwortlich, die aus dem Bergwerksbetrieb herriihren. Fiir an-
dere, nicht betriebsbedingte Risiken ist der Bergbauunternehmer dagegen nicht
verantwortlich — und zwar selbst dann nicht, wenn die Gefahren mit der Be-
triebseinstellung zeitlich einhergehen. Eine allgemeine Polizeipflicht des
Bergbauunternehmers fiir ganze Landstriche besteht nicht.

BVerwG, NVwZ 1996, 712/715 (Rammelsberg); vgl. auch
Spieth/Wolfers, ZfB 1997, 269/272.

Entscheidend fiir die Frage der bergbaulichen Verantwortung fiir Vernis-
sungsschdden ist, ob diese Schéden betriebsbedingt sind und somit dem Berg-
baubetrieb zugerechnet werden konnen.

In der Literatur wird insbesondere von Frenz und Dallhammer dieser Zurech-
nungszusammenhang bejaht. Zwei Argumente lassen sich dabei unterschei-
den:

e Zum einen wird in dem Grundwasserwiederanstieg ein Spiegelbild der ur-
spriinglichen Absenkung durch den Bergbauunternehmer gesehen. Danach
bildet das Ansteigen des Grundwassers die notwendige Folge des ur-
spriinglichen Absenkens, das von vornherein mit dem Ziel des spiteren
Wiederanstiegs vorgenommen werde. Insofern sei eine einheitliche Be-
trachtung notwendig.

Frenz, NuR 2006, 680/682; Dallhammer, DGFZ 2011, Heft 45,
S. 47 ff.; Miiggenburg, NUR 2011, 689/690.
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Zum anderen ist Frenz der Ansicht, die Einstellung der Stimpfungsmaf-
nahmen stelle ein Betriebsrisiko im Sinne der Rammelsberg-Entscheidung
dar. Die Binstellung der Wasserhaltung sei der Schlusspunkt der bergbau-
lichen Regulierung des Grundwasserstandes, so dass es sich bei ihr um ei-
ne betriebliche Mafinahme handele. Insbesondere wenn wie bei der
Braunkohlesanierung neue Landschaften mit einer neuen Wasserhaltung
geschaffen wiirden, unterfiele die Vermeidung von Verndssung auch dem
Schutzzweck der bergrechtlichen Nachsorgeverpflichtung. Denn durch die
Vernéssung wiirde sich ein Risiko der Wasserhaltung realisieren, das
zwangsldufig Bestandteil des Bergbaus ist.

Frenz, LKV 2010, 49; ders.., Unternehmerverantwortung im
Bergbau, S. 96, ders., NuR 2006, 680/684.

Diese Argumente sehen sich allerdings den folgenden Einwénden ausgesetzt:

Das erste Argument, wonach der Grundwasseranstieg das Spiegelbild der
Grundwasserabsenkung ist, mag auf den ersten Blick einleuchtend sein,
lenkt aber von den mafigeblichen Zusammenhingen zwischen Absenken
des Grundwasserspiegels, Einstellen der Stimpfungsmafinahmen, Grund-
wasserwiederanstieg und den daraus resultierenden Verndssungsschiden
an den zwischenzeitlich errichteten Gebduden ab. In Frage steht allein die
mogliche Verantwortung des Bergbauunternehmers fiir die Verndssungs-
schidden und nicht die kausale Verursachung des Grundwasserwiederan-
stiegs. Im Hinblick auf den Schutzzweck der Norm kommt es deshalb
darauf an, ob die Verndssungsschiden — und nicht etwa der Grundwasser-
wiederanstieg — betriebsbedingte Auswirkungen der bergbaulichen Titig-
keit sind. Der Grundwasserwiederanstieg ist zwar eine Folge des
Einstellens der StimpfungsmaBnahmen, fiir eine etwaige Verantwortung
des Bergbauunternechmers fiir die Vernissungsschéden jedoch nicht ent-
scheidend. Ob das Ansteigen des Grundwassers ein Spiegelbild des ur-
spriinglichen Absenkens darstellt, ist deshalb unerheblich.

Mit dem zweiten Argument diirfte Frenz den Sinn des Urteils des Bundes-
verwaltungsgerichts in sein Gegenteil verkehren und die Haftungsbegren-
zung, die das Gericht in der Rammelsberg-Entscheidung vornimmt, als
leere Hiille belassen. Erklérte Absicht des Gerichts war es, die Verantwor-
tung des Bergbauunternehmers auf betriebsbedingte Auswirkungen des
Bergbaus zu begrenzen; dies war auch in der miindlichen Verhandlung ein
zentrales Thema. Dies spricht gegen eine weite Auslegung, bei der der
Bergbauunternehmer fiir alle Gefahren und Schéden im bergbaulich beein-
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flussten Gebiet verantwortlich ist, da die Haftungsbegrenzung dann wohl
keinen sinnvollen Inhalt mehr hétte.

Die wohl herrschende Meinung verneint daher die Betriebsbedingtheit von
Vernédssungsschiden:

Nach dieser Auffassung ist das Einstellen der WasserhaltungsmaBnahmen
zwar betrieblich bedingt, mit den Verndssungsschéiden realisiert sich aber ge-
rade keine bergbaubedingte Gefahr. Vielmehr stelle der Grundwasserwieder-
anstieg auf ein natiirliches Niveau einen natiirlichen Vorgang dar. Die
Gefahrenlage nach Erreichen des natiirlichen Grundwasserspiegels sei im
Grundsatz dieselbe wie vor der urspriinglichen Absenkung des Grundwasser-
spiegels. Folglich kehrten lediglich die Gefahren zuriick, die von Anfang an
diesem Gelénde anhafteten. Mit anderen Worten: Wire das Grundwasser nicht
abgesenkt worden, so wiirde sich die Gefahrenlage nicht wesentlich von derje-
nigen unterscheiden, die heute besteht. Diese natiirlichen Grundwasserverhlt-
nisse ldgen aber nicht im Risikobereich des Bergbauunternehmers, sondern
auBerhalb des Schutzzwecks des § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG. Fiir Schi-
den, die aufgrund des natiirlichen Grundwasserwiederanstiegs entstiinden, sei
der Bergbauunternehmer daher nicht verantwortlich.

Vgl. hierzu im Einzelnen Spieth/Wolfers, ZfB 1997, 269; eben-
so Spieth, ZUR 2001, 68; ders../Appel, LKV 2007, 501 ff;
Spieth/von Daniels, in: Heggemann (Hrsg.), Bergrechtliche Zu-
lassungsentscheidung im Kontext mit Umweltpriifung, S. 67
ff.; Appel, NuR 2008, 553 ff.; Spieth/von Daniels, Proceedings,
DGFZ 2005, Heft 27, S. 55 ff.; Kiihne, DVBI 2006, 1219/1223;
Beyer, Die Verantwortung fiir Gefahren bei der Uberplanung
und Bebauung risikobehafteter Fldchen, S. 107 f.; Beyer, in:
Frenz/Preufle (Hrsg.), Bergschidden und Altlasten in der Praxis,
S. 21/29; Knochel, ZfB (1996), 44/52; Knochel, in:
Frenz/Preule (Hrsg.), Spétfolgen des Bergbaus, S. 103/108;
Tettinger, in: Frenz/Preufle (Hrsg.), Bergschidden und Altlasten
in der Praxis, S. 9/15;.

Diese Auffassung wird auch durch eine Entscheidung des Obersten Gerichts
(Ostberlin) aus dem Jahre 1962 gestiitzt, in der es die Argumentation des Bun-
desverwaltungsgerichts im Rammelsberg-Urteil gleichsam vorweggenommen
hat. Das Gericht betonte, dass der Bergbauunternehmer nur fiir ,,betriebliche*
Einwirkungen hafte. Vernéssungsschéiden nahm das Gericht hiervon aus, da es
sich hierbei um Schéden handele, die nach der Einstellung des Bergwerksbe-
triebes naturnotwendig durch die allméhliche Riickbildung des nur zeitweilig
gesenkten Grundwasserspiegels auf den fritheren Stand auftreten. Bei dem
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Grundwasseranstieg handele es sich um eine auf Naturgesetzen beruhende Er-
scheinung, die mit dem ,,Betrieb” des Bergwerks nichts zu tun habe. Das Ge-
richt fithrte im Einzelnen hierzu aus:

LYAuf keinen Fall aber konnen als ,betriebliche’ Einwirkungen
solche Erscheinungen verstanden werden, die nach der grund-
sdtzlich jedem Bergwerkseigentiimer freistehenden [...] Ein-
stellung des Bergwerksbetriebes naturnotwendig durch die
allmdhliche Riickbildung des nur zeitweilig gesenkten Grund-
wasserspiegels auf den fiiiheren Stand aufireten. Es handelt
sich dabei um eine auf Naturgesetzen beruhende Erscheinung,
die alle gleich oder cdhnlich gelagerten Grundstiicke der Ge-
meinde B. betroffen hat. [...] Mit dem , Betriebe’ des Bergwerks
hat, selbst wenn man diesen Begriff weitgehend fafit, diese Er-
scheinung nichts zu tun. Andernfalls miifite ja der Verklagte
[...] z.B. einem fiir die Entziehung des Trinkwassers durch den
Grubenbetrieb bereits entschddigten Grundstiickseigentiimer
erneut Schadensersatz dafiir gewdhren, dafy nach der Einstel-
lung des Bergwerksbetriebes das Grundwasser iiber die Sohle
seines Kellers hinaus wiederum auf die urspriingliche natiirli-
che Hohe ansteigt.”

Oberstes Gericht (Ostberlin), Z{B, 245 f.

(2.2) Ein weiteres Argument ist, dass nicht nur das Verhalten des Bergbauunter-
nehmers, sondern auch das Errichten des Geb#dudes durch den Geschadigten
eine dquivalente Ursache fiir die Verndssungsschéden an dem Gebdude bilden:
Hitte der Geschédigte das Gebdude nicht gebaut, hétte der Grundwasserwie-
deranstieg nach FEinstellen der StimpfungsmaBnahmen auch keine Schidden
verursacht. Erst die in die natlirliche Gefahrenzone hineinragende Neubebau-
ung begriinde die durch die Grundwasserabsenkung nur voriibergehend unter-
driickte Gefahr. Insoweit konne auf den polizeirechtlichen Grundsatz
verwiesen werden: Wer auf einer Gefahrenquelle ein Gebdude errichtet, ist fiir
die hieraus erwachsende Gefahr selbst verantwortlich. So sei z.B. derjenige
Verhaltensstorer und fiir die Gefahrenabwehr verantwortlich, der auf einer
ehemaligen Abfalldeponie ein Hochhaus errichtet, in das nunmehr Deponiegas
eindringt.

Zu diesem Fall: OVG Miinster, NVwZ 1997, 804/805; insge-
samt zu dieser Argumentation: Spieth/Wolfers, ZfB 1997,
269/274; Kiihne, DVB1 2006, 1219/1221.

Dementsprechend weist auch die Rechtsprechung regelméfig dem Grund-

stiickseigentiimer die Verantwortung fiir Verndssungsschiden aufgrund der
sog. Situationsgebundenheit seines Figentums zu. Ausgangspunkt dieser Ar-
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gumentation ist, dass nach stetiger hdchstrichterlicher Rechtsprechung das
Grundeigentum durch seine Lage und Beschaffenheit gepriigt und daher ,,situ-
ationsgebunden® ist. Insoweit ist anerkannt, dass dem Eigentum solche Belas-
tungen, die sich aus seiner Lage oder Beschaffenheit ergeben, gewissermaBen
als natiirliche Gegebenheit immanent sind. Dies hat zur Folge, dass ein Eigen-
tiimer, soweit sich solche immanenten Belastungen realisieren, keine Verlet-
zung seines Eigentumsrechts aus Art. 14 GG riigen oder Anspriiche gegen
Dritte geltend machen kann. Vielmehr hat er fiir solche Belastungen selbst
einzustehen.

BVerfG, NJW 1999, 2877/2878; BVerwG, NIJW 1969,
1787/1788 £.; NIW 1976, 765; NVwZ 1985, 42/43; NJW 1993,
2949; BGH, NJW 1957, 538; NJW 1980, 2299; NJW 1984,
1172/1174; NJW 1988, 3201.

Ubertragen auf die Folgen des Grundwasserwiederanstiegs nach Einstellung
von GrundwasserhaltungsmaBnahmen bedeutet dies: Ist ein Grundstiick von
Natur aus mit flurnahen Grundwasserstinden belastet, so ist ihm dieser hohe
Grundwasserstand immanent. Stellt sich dieser Grundwasserstand nach Been-
digung von GrundwasserhaltungsmaBnahmen wieder ein, so verwirklicht sich
damit lediglich ein in dem Grundstiick selbst angelegtes, natiirliches Risiko.
Kommt es in einem solchen Fall zu Vernéssungen, weil der Grundeigentiimer
bei Bebauung seines Grundstiicks die natiirlichen Grundwasserstinde nicht
beachtet hat, so liegt hierin keine Verletzung seines Eigentumsrechts. Viel-
mehr muss er hieraus resultierende Verndssungsschiden, gewissermaflen als
Baugrundrisiko, selbst tragen. Dabei kommt es nicht zwangsldufig auf ein
Verschulden des Grundstiickseigentiimers an. Vielmehr handelt es sich um ei-
ne allgemeine Abgrenzung der Verantwortung nach Risikosphéren.

Dieselbe Risikoverteilung spiegelt sich in einer ganzen Reihe von Gerichtsent-
scheidungen, in denen dem Grundstiickseigentiimer die Verantwortung fiir
Verndssungsschéden infolge Grundwasserwiederanstiegs aufgrund der sog. Si-
tuationsgebundenheit seines Eigentums zugewiesen wird.

Vgl. OVG Liineburg, NordOR 2012, 47/48; OVG Magdeburg,
NuR 2008, 578 ff.; VG Halle v. 8.3.2006 — 3 A 35/04 HAL;
VG Dessau v. 25.11.2006 — 1 A 290/05 DE; OLG Diisseldorf
v. 18.12.2002 — 18 U 88/02, bestitigt durch BGH v. 29.4.2004
—1III ZR 31/03; LG Diisseldorf v. 6.3.2002 —2 b O 68/02; OLG
Diisseldorf v. 8.6.2004 — I-20 U 4/04; VG Leipzig v. 8.4.2004
— 1 K 203/04; VG Diisseldorf v. 3.4.2001 — 18 L 608/01; VG
Berlin v. 23.8.1999 — 1 A 133/99; FG Diisseldorf v. 29.9.2006
—1 K 145/04; OLG Hamburg, ZfW 1990, 485.
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(2.3) Die zitierte Rechtsprechung ist unldngst noch durch eine Entscheidung des

(2.4)

Bundesverwaltungsgerichts aus dem Jahr 2008 untermauert worden. In dieser
Entscheidung ging es um die Frage, ob ein Wasser- und Bodenverband Bo-
denentwisserungsmafnahmen, die von ihm in der Vergangenheit durchgefiihrt
wurden und infolge derer der Grundwasserstand unter dem Grundstiick des
Kldgers ferngehalten wurde, ohne weiteres einstellen darf. Dem Bundesver-
waltungsgericht wurde u.a. die Frage vorgelegt, ob das Eigentumsgrundrecht
(Art. 14 GG) der Einstellung von Grundwasserabsenkungsmafnahmen entge-
gen steht, wenn der Grundeigentiimer im Vertrauen auf die Fortfiihrung der
Grundwasserabsenkungsmafinahmen Investitionen getitigt hat, die bei Wie-
deranstieg des Grundwassers und damit eintretenden Vernissungsschiden
entwertet werden. Das Bundesverwaltungsgericht hat die Nichtzulassungsbe-
schwerde zuriickgewiesen und hierbei im Blick auf ein Vertrauen des Kldgers
auf die Fortfithrung der GrundwasserabsenkungsmaBnahmen ausdriicklich
festgestellt:

»Das Vertrauen darauf, dass ein praktischer Vorteil durch die
Tcitigkeit eines Dritten, auf die kein Anspruch besteht und auf
die niemals ein Anspruch bestanden hat, fortbesteht, ist recht-
lich nicht schutzwiirdig und wird deshalb auch durch das Ei-
gentumsgrundrecht nicht geschiitzt.*

BVerwG, ZUR 2008, 316.

Damit hat das Bundesverwaltungsgericht die zitierte Rechtsprechung der
Verwaltungs- und Zivilgerichte bestéitigt, wonach der Wiederanstieg des
Grundwassers im Ergebnis als Baurisiko gilt und vom Grundeigentiimer zu
tragen ist.

Gegen diese Verantwortung der Grundeigentiimer wird eingewandt, dass
durch die jahrzehntelange Wasserhaltung in den Braunkohlegebieten der ur-
spriingliche Wasserhaushalt beseitigt worden sei, so dass nicht mehr von einer
Riickkehr zu den urspriinglichen Zustéinden gesprochen werden kénne. Viel-
mehr wiirde eine komplett neue Gewésserlandschaft geschaffen werden. Bei
dieser Neugestaltung miisse jedoch der Bergbauunternehmer auf die zwi-
schenzeitlich entstandenen Nutzungen Riicksicht nehmen.

Dallhammer, Proceedings, DGFZ 2011, Heft 45, S. 47/51 ff.

Bei diesem bedenkenswerten Ansatz ist allerdings zweifelhaft, ob er in Ein-
klang mit den Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts zu bringen ist:
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Denn zum einen soll nach der Rammelsberg-Entscheidung gerade eine all-
gemeine Polizeipflicht des Bergbauunternehmers verhindert werden, in-
dem er nicht fiir Entwicklungen auBerhalb des Bergbaus verantwortlich
gemacht wird, auf die er keinen Einfluss hat. Wenn er aber nach Einstel-
lung der EntwésserungsmafBnahmen zur allgemeinen Riicksichtnahme auf
die inzwischen hinzugekommenen Nutzungen verpflichtet wire, dann trife
ihn im Ergebnis eine allgemeine Polizeipflicht, indem Gefahren fiir jede
Nutzung immer verhindert werden miissten.

Zum anderen hat das Bundesverwaltungsgericht in der Moers-Kapellen-
Entscheidung das Bestehen einer allgemeinen Riicksichtnahmepflicht des
Bergbauunternehmers abgelehnt. Vielmehr bediirfte eine derartige Pflicht
einer materiellen Verankerung — wie beispielsweise die Pflicht zur Verhin-
derung von Gemeinschidden — und unterlige damit auch den jeweiligen
Einschrénkungen — wie beispielsweise dem Erfordernis der Betriebsbe-
dingtheit. Das Bundesverwaltungsgericht fithrt dazu Folgendes aus:

»Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats zum
Baurecht gibt es kein umfassendes, die einzelnen gesetzlichen
Regelungen gleichsam iibergreifendes Riicksichtnahmegebot.
Vielmehr Idf3t sich ein solches Gebot - zumal mit drittschiitzen-
der Wirkung - nur aus einzelnen gesetzlichen Vorschriften ab-
leiten, sofern es in ihnen seinen Niederschlag gefunden hat
(vgl. BVerwG NVwZ 1984, 509). Das gilt auch im Bergrecht.
Das Bundesberggesetz enthiilt ein an den Bergbauunterneh-
mer gerichtetes Gebot der Riicksichtnahme auf die Belange
des Oberfliicheneigentiimers nicht...*

BVerwG, NVwZ 1989, 1157/1159 (Moers-Kapellen); ferner:
BVerwG, NVwZ 1984, 509.

Uberdies hat das Oberverwaltungsgericht Liineburg kiirzlich fiir die Beendi-
gung einer Grundwasserabsenkung entschieden, dass die im niederséichsischen
Wasserrecht geregelte Pflicht zur Wiederherstellung des fritheren Zustands
nicht bedeutet, dass sich zwangsléufig der urspriingliche Grundwasserstand
wieder einstellen muss:

»Im Ubrigen kann eine ,, Wiederherstellung des fritheren Zu-
stands“ bei einer aufgegebenen Trinkwasserforderung nicht
bedeuten, dass es im Ergebnis zwingend zu dem vor der Forde-
rung bestehenden Grundwasserpegel kommen muss. (...) Ent-
scheidend  filr die Erfiillung der Verpflichtung der
Beigeladenen nach dieser Bestimmung ist vielmehr, dass durch
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®)

4)

Verfiillung bzw. Beseitigung der Brummnen ein natiirlicher
Grundwasserpegel wiederhergestellt worden ist.

OVG Liineburg, NordOR 2012, 47/49.

Als Zwischenfazit ist damit festzuhalten, dass wohl die besseren Argumente
dafiir sprechen, dass Vernédssungsschidden in der Regel aufgrund des Grund-
wasseranstiegs nicht betriebsbedingt sind. Vielmehr realisiert sich darin ein
den Grundstiicken innewohnendes Risiko. Fiihrt dagegen eine Grundwasser-
beeinflussung des Bergbauunternehmers zu gefahrverursachenden Verdnde-
rungen, so sind diese betriebsbedingt und damit auch Gegenstand seiner
Nachsorgepflicht. Zu denken ist etwa an einen durch die Grundwasserabsen-
kung bewirkten Niveauverlust des Geldndes, durch den die Altgebéude absa-
cken, oder an besondere Aufstauungen des aufsteigenden Grundwassers
wegen Bergbaukippen.

Spieth/Wolfers, ZfB 1997, 269/273 mit weiteren Beispielen;
Herrmann, in: Degenhart/Dammert/Heggemann (Hrsg.), Berg-
recht in der Entwicklung, S. 103 ff.

Selbst wenn man entgegen der hier vertretenen Auffassung die Betriebsbe-
dingtheit der Verndssungsschiden bejahen wiirde, so wiren etwaige Verant-
wortlichkeiten Dritter zu beachten:

e Zum einen ist dann zu priifen, ob und inwieweit Dritte Ursachen fiir die
Grundwasserabsenkung und den anschlieBenden Grundwasserwiederan-
stieg gesetzt haben. Ansatzpunkt fiir die Verantwortlichkeit des Bergbaus
fiir Verndssungsschéden ist, dass derjenige, der Grundwasser absenkt, auch
fiir alle Schiden verantwortlich ist, die beim Wiederanstieg auftreten. Al-
lerdings haben nicht nur die Vorgéngerbetriebe der LMBV fiir den Berg-
bau Grundwasser abgesenkt, sondern auch andere Bergbaubetriebe. Ferner
sind auch weitere Ursachen fiir die Grundwasserabsenkung und den an-
schlieffenden Wiederanstieg zu beriicksichtigen. So ist die Inanspruch-
nahme des natiirlichen Wasseraufgebots durch Haushalte, Landwirtschaft,
Gewerbe und Industrie in den letzten Jahrzehnten zuriickgegangen, was
ebenfalls eine Erhohung des Grundwasserspiegels zur Folge hatte. Zudem
werden nicht alle Vorfluter, deren Unterhalt hdufig die Gemeinden tragen,
ordnungsgemdl instand gehalten, so dass sie ihre Aufgaben zur Abfithrung
tiberschiissigen Grundwassers nicht in jedem Fall erfiillen kénnen.

e Zum anderen sind die durch Dritte gesetzten Ursachen fiir die Vernis-

sungsschiden zu beriicksichtigen. Selbst wenn die Hauseigentiimer nicht
bereits vollstindig fiir die Verndssungsschiden verantwortlich wiren, ha-
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ben sie jedenfalls durch den Bau des Hauses einen entscheidenden Ursa-
chenbeitrag fiir die Verndssungsschidden geleistet. Dieser Beitrag kann
nicht auller Betracht bleiben, insbesondere wenn Grundstiickseigentiimer
die Auswirkungen des Grundwasseranstiegs bei dem Bau ihres Hauses
kannten oder kennen mussten. Im Hinblick auf die Verantwortlichkeit der
Grundstiickseigentiimer wire somit wohl nach dem Zeitpunkt des Hiuser-
baus zu differenzieren.

e Dariiber hinaus ist gegenwirtig eine Erhéhung des Grundwasserniveaus
aufgrund zunehmender Niederschldge in bestimmten Perioden festzustel-
len. Dabei handelt es sich um eine natiirliche Ursache fiir den Grundwas-
sethochstand, die unabhingig von der zwischenzeitlichen Grundwasser-
absenkung und der durch den Bergbau erfolgten Gelindemodulierung
auftritt. Das wird bereits dadurch deutlich, dass Grundwasserhochstinde
auch bzw. gerade auflerhalb der vom Bergbau beeinflussten Gebiete auf-
treten.

Das Oberverwaltungsgericht Liineburg hat ausdriicklich bestitigt, dass ei-
ne Verdnderung der natiirlichen Randbedingungen nicht zu einer Erweite-
rung der Verantwortung des Unternehmens fithren koénnen:

, Im Ubrigen kann eine ,, Wiederherstellung des fiiiheren Zu-
standes bei einer aufgegebenen Trinkwasserforderung nicht
bedeuten, dass es im Ergebnis zwingend zu dem vor der Férde-
rung bestehenden Grundwasserpegel kommen muss. Wiirde
man dies so sehen, wdre der ehemalige Besitzer bzw. Unter-
nehmer auch fiir Verdnderungen des Grundwasserpegels ver-
antwortlich, die gdnzlich aufferhalb seines Einflussbereichs
liegen, etwa fiir im Gegensatz zu fritheren Zeiten erhohte Nie-
derschlagsmengen, die zur stirkeren Versickerung und damit
einer Anreicherung der Grundwasserkorper fiihren.

OVG Liineburg, NordOR 2012, 47/49.

Es gibt somit eine Vielzahl von anderen Ursachen fiir Verndssungsschiden,
die bei der Wertung der Verantwortlichkeit — selbst wenn man eine Verant-
wortung des Bergbauunternehmers fiir Verndssungsschiden unterstellen wiir-
de — mit berticksichtigt werden miissten. Es wére somit jeweils im Einzelfall
genau zu kldren, inwieweit der Bergbauunternehmer die Grundwasserstinde
verursacht hat. Sollten Verursachungsbeitrige auch Dritter in Betracht kom-
men, miisste der Umfang der Verantwortung gesondert geklért werden (vgl.
oben unter II. 2.1),
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b)

1.3

VerhiltnismiBigkeit

Unabhéingig von der Frage der Betriebsbedingtheit bildet die Verh#ltnisma-
Bigkeit eine weitere Grenze der bergbaulichen Verantwortung (vgl. II. 2.2).
Die zur Vermeidung der Vernéssungsschiden getroffenen MaBnahmen diirfen
nicht auler Verhéltnis zu den andernfalls zu erwartenden Beeintréichtigungen
stehen. Die drohenden Schéden sind deswegen grundsitzlich auf eine mog-
lichst effiziente Art und Weise abzuwenden. Je nach Betroffenheiten kénnen
somit Einzelhaussanierungen oder KomplexmaBnahmen angemessen sein.
Uber die VerhiltnismiBigkeit ist nach den unter II. 2.2 dargestellten Grundst-
zen jeweils im Einzelfall zu entscheiden.

Ergebnis

Nach unserer Auffassung sprechen wohl die besseren Argumente dafiir, dass
die LMBV grundsétzlich nicht verantwortlich ist, weil es an der erforderlichen
Betriebsbedingtheit fehlt.

Selbst wenn eine bergbauliche Verantwortung bejaht werden wiirde, diirfte je-
denfalls eine (Mit-) Verantwortlichkeit des Grundstiickseigentiimers bestehen,
weil er mit dem Bau des Hauses (oder einer Infrastruktureinrichtung) eine Ut-
sache fiir die Verndssungsschidden gesetzt hat. Sofern den Eigentiimer nicht
bereits die volle Verantwortung trifft, diirfte es darauf ankommen, ob er zum
Zeitpunkt des Hauserbaus den Grundwasserwiederanstieg und den sich danach
einstellenden Grundwasserstand kannte oder zumindest hitte kennen miissen.

Die zur Vermeidung von Verndssungsschiiden durchzufiihrenden Mafnahmen
sind zudem durch den Grundsatz der Verhiltnism#Bigkeit beschrinkt. Es ist
deswegen im Einzelfall unter Beriicksichtigung der zu erwartenden Kosten zu
entscheiden, ob eine Einzelhaussanierung oder eine KomplexmaBnahme
durchgefiihrt wird.

Verantwortung fiir die Wasserqualitiit des Grundwassers?

Ein weiteres Problem im Zusammenhang mit dem Grundwasserwiederanstieg
ist die wihrend der Grundwasserabsenkung erfolgte Pyritoxidation. Infolge-
dessen 16st sich beim Grundwasserwiederanstieg Eisen und Sulfat aus wieder
vom Grundwasser durchstrémten Boden und bewirkt Verinderungen dieses
Grundwasser.
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2.1

Der Grundwasserwiederanstieg filhrt auch zu einer hydrologischen Verbin-
dung zwischen Grundwasser und Oberflichengewissern, so dass es zu einem
diffusen Wasseraustausch zwischen beiden kommt. Auf diese Weise konnen
das gelste Sulfat und Eisen auch in die Oberflichengewdsser gelangen. Ab
einer gewissen Konzentration in den Oberflichengew#ssern bildet das Eisen
braune Flocken und oxidiert erneut. Das dabei entstehende Eisenhydroxid
setzt sich im Schlamm der Oberflichengewisser ab und fithrt zu einer Braun-
farbung der Gewisser (sog. Verockerung). Zudem kann die Verockerung auch
den Fischbestand beeintréichtigen.

Ankniipfungspunkte fiir Verantwortlichkeit

Bei der Verantwortung fiir die Wasserqualitit des Grundwassers geht es um
die Verantwortung fiir etwaige Veréinderungen der Gewidsserqualitit als sol-
cher. Dariiber hinaus kann auch eine weitergehende Verantwortung in Be-
tracht kommen, wenn aufgrund des belasteten Grundwassers andere
Schutzgiiter (z.B. Gewissernutzungen Dritter) beeintrichtigt werden.

Fiir die Verantwortlichkeit fiir die Wasserqualitit des Grundwassers und et-
waige Gefahren fiir weitere Schutzgiiter ist zunschst zu kldren, aufgrund wel-
cher Ansatzpunkte eine Verantwortung der LMBYV bejaht werden kénnte:

o In Frage kiime zundchst eine Verantwortung als Teil der Pflicht zur Wie-
dernutzbarmachung gemif §§ 53, 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BBergG. Al-
lerdings ist der Bergbauunternehmer nur zur Wiedernutzbarmachung der
Oberflichen verpflichtet (vgl. oben II. 1.1 b)). Denn das Bergrecht verfolgt
mit seiner Konzentration auf die Oberfldche bei der Pflicht zur Wieder-
nutzbarmachung einen anderen Ansatzpunkt als das Wasserrecht, das den
gesamten Gewisserkorper und insbesondere auch das unterirdische
Grundwasser im Blick hat. Da sich die Verpflichtung des Bergbauunter-
nehmers jedoch grundsitzlich aus Bergrecht ergibt, lsst sich keine Pflicht
herleiten, die Grundwasserkdrper in einen Zustand zu versetzen, der eine
unmittelbare Nutzung ermdglicht. Aus diesem Grund erscheint die Pflicht
zur Wiedernutzbarmachung nicht als der richtige Ankntipfungspunkt fiir
eine Verantwortung des Bergbauunternehmers fiir die Grundwasserquali-
tét.

o Des Weiteren kime die Vorsorge gegen Gesundheitsgefihrdung gemiB
§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG als Ankniipfungspunkt fiir eine Verant-
wortlichkeit der LMBV in Betracht. Fiir diesen Ansatzpunkt spricht, dass
das Grundwasser u.a. zur Trinkwasserversorgung dienen kann, so dass ei-
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ne Verschmutzung mit fiir den Menschen giftigen Schadstoffen eine Ge-
sundheitsgefdhrdung darstellen kann. Allerdings dient nicht jeder Grund-
wasserk6rper auch der Trinkwasserversorgung, so dass dieser
Zusammenhang nicht in jedem Fall besteht. Zudem wird durch Schutzvor-
schriften fiir das Trinkwasser und den Betrieb von Aufbereitungsanlagen
sichergestellt, dass keine Gefahr fiir die menschliche Gesundheit besteht.
Der Vorsorge ist somit in der Regel durch die allgemeinen Bestimmungen
ausreichend Rechnung getragen, so dass fraglich erscheint, ob aus dem
Schutz der menschlichen Gesundheit eine dariiber hinausgehende Pflicht
des Bergbauunternehmers abgeleitet werden kann.

e Ankniipfungspunkt kénnte aber die Pflicht des Bergbauunternehmers nach
§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG sein, gemeinschidliche Einwirkungen
zu vermeiden. Ein Gemeinschaden kann angenommen werden, wenn
durch den Bergbau Gewisser in Konflikt mit den Bewirtschaftungszielen
geraten und dieser Konflikt nicht durch eine Ausnahme gelst werden
kann (siehe oben III. 3.). Die Pyritoxidation fiihrt regelm#Big dazu, dass
der gute chemische Zustand fiir die betroffenen Grundwasserkérper bis
2027 nicht erreicht werden kann. Es besteht somit ein Konflikt mit dem
Verbesserungsgebot. Inwieweit zusitzlich noch ein Konflikt mit dem Ver-
schlechterungsverbot besteht, héingt davon ab, ob sich der Grundwasser-
korper bereits in einem schlechten chemischen Zustand befindet. In der
Regel diirften sich die Grundwasserkérper bereits in einem schlechten Zu-
stand befinden, so dass insofern das Verschlechterungsverbot keine Bedeu-
tung mehr hat.

Daneben kénnen ggf. auch Gemeinschéiden drohen, wenn durch die Ver-
dnderung des Grundwassers noch andere fiir das Gemeinwohl bedeutende
Schutzgtiter gefdhrdet oder beschidigt werden.

o Ebenfalls kime ein iibergeordnetes ffentliches Interesse im Sinne von
§ 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG in Frage. Denn ein iibergeordnetes offentliches
Interesse kann dem Vorhaben entgegenstehen, wenn es zu einer Verfeh-
lung der Bewirtschaftungsziele fiihrt, die nicht durch Ausnahmen zu recht-
fertigen ist. Allerdings ergeben sich insoweit keine Aspekte, die tiber die
im Rahmen des Gemeinschadens zu priifenden Voraussetzungen hinaus-
gehen (vgl. oben III. 4.). In derartigen Fllen tritt § 48 Abs. 2 Satz 1
BBergG als bloBer Auffangtatbestand zuriick.

e FEine Verantwortung nach dem Bergschadensrecht kommt lediglich in
Betracht, wenn durch die Gewisserverdnderungen weitere Schutzgiiter
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2.2

(1)

Dritter betroffen sind. Allerdings ist zu bedenken, dass das Grundwasser
selbst geméh § 4 Abs. 2 WHG nicht eigentumsfihig ist (vgl. oben IIL. 5 Ds
so dass die Grundwasserverénderung mangels Eigentumsverletzung keinen
Bergschaden darstellt. Vielmehr muss es durch das belastete Grundwasser
zu Sachschéden gekommen sein.

Festzuhalten ist damit, dass insbesondere die Verpflichtung des Bergbauunter-
nehmers, Gemeinschéden zu verhindern, eine Verantwortung des Bergbauun-
ternehmers fiir die Grundwasserqualitéit begriinden kann.

Grenzen der bergbaulichen Verantwortung

Da die Pflicht zur Verhinderung von Gemeinschéden bzw. das Bergschadens-
recht einen Ankniipfungspunkt fiir die bergrechtliche Verantwortung fiir die
Grundwasserqualitdt gibt, ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob diese Ver-
antwortung durch die Erfordernisse der Betriebsbedingtheit oder der Verhilt-
nismiBigkeit begrenzt ist.

Betriebsbedingtheit

Da eine bergrechtliche Verantwortung nur fiir betriebsbedingte Schéden be-
steht, ist entscheidend, ob die Verinderungen des Grundwassers dem Berg-
bauunternehmer  als  betriebsbedingte ~ Folgen  zuzurechnen  sind.
Ankniipfungspunkt fiir die Beurteilung der Verantwortung des Bergbauunter-
nehmers ist dabei nicht die Betriebsbedingtheit des Grundwasserwiederan-
stiegs selbst, sondern die Betriebsbedingtheit der Grundwasserverdnderung.

Die Betriebsbedingtheit der Verdnderung von Grundwasserkorpern ist — wie
bei den Verndssungsschiden — umstritten.

e Es ldsst sich insofern argumentieren, dass die Einstellung der Wasserhal-
tung unmittelbar lediglich den Wiederanstieg des Grundwasserspiegels
bewirkt, ohne dass dies damit zwangsldufig zu einer Veréinderung des
Grundwassers fithrt. Die Qualitit des aufsteigenden Grundwassers hiingt
vielmehr allein davon ab, ob und in welchem AusmaR es im Zuge der vor-
herigen Grundwasserabsenkung in den Grundwasserleitern zu einer Pyri-
toxidation gekommen ist. Bei der Pyritoxidation handelt es sich indes um
einen natiirlichen Vorgang, der auch ohne bergbauliche Einfliisse stattfin-
den kann, da er wesentlich durch die geogene Bodenbeschaffenheit ge-
prégt ist. Der Bergbauunternehmer hat auf diese Bodenbeschaffenheit und
den Prozess der Pyritoxidation keinerlei Einfluss. Dementsprechend wird
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auch in der Literatur argumentiert, dass fiir austretendes Grundwasser kei-
ne wasserrechtliche Erlaubnis erforderlich ist, so dass auch kein Ansatz-
punkt fiir eine bergrechtliche Verantwortung bestiinde.

Boldy/Weller, BBergG, § 69 Rn 21; Piens/Schulte/Graf
Vitzthum, BBergG, § 56 Rn 333; Heuvels, NVwZ 1995, 972.

Anhand dieser Argumentation liefe sich somit begriinden, dass es sich
auch bei der Versauerung des Grundwassers um einen natiirlichen Vor-
gang handele, der iiberall dort stattfindet, wo pyrithaltiger Boden zunichst
mit Sauerstoff und anschlieBend mit Wasser in Beriihrung kommt. Deswe-
gen konnten Verdnderungen aufgrund der Pyritoxidation nicht betriebsbe-
dingt sein.

e Das Bundesverwaltungsgericht hat in der Entscheidung zum Erzbergwerk
Rammelsberg die Betriebsbedingtheit der dort erfolgten Versauerung des
Wassers angenommen. Es stellt dort zur Begriindung darauf ab, dass das
Sauerwasser im Betrieb als Folge der bergbaulichen Titigkeit entstanden
ist:

wZu einem Umweltproblem ist die Sauerwasserentstehung im
Bereich des Rammelsberges indes nur deshalb geworden, weil
durch die Bergbautdtigkeit in groffem Umfange Erzreste fiei-
gelegt worden sind, die eine Anreicherung des in die kiinstlich
geschaffenen Hohlrdume einstromenden Wassers mit Oxidati-
onsprodukten begiinstigten.*

BVerwG, NVwZ 1996, 712/715 (Rammelsberg).

Fraglich ist allerdings, ob sich diese auf den ersten Blick eindeutige Ent-
scheidung zur Sauerwasserproblematik 1 : 1 auf die hier in Rede stehenden
Félle tibertragen ldsst. Denn in dem der Entscheidung zugrunde liegenden
Sachverhalt wurde die Versauerung durch sulfidische Erze verursacht, die
unmittelbar beim Bergbau angefallen waren. Der Ausloser stammte unmit-
telbar aus dem Bergwerk selbst, worauf das Bundesverwaltungsgericht
auch abgestellt hat:

»INachsorgeverpflichtungen statuiert das Bergrecht im Falle
der Betriebseinstellung nur insoweit, als es um die Abwehr von
Risiken geht, die aus dem Bergwerksbetrieb herriihren.

BVerwG, NVwZ 1996, 712/715 (Rammelsberg).

Bei der Braunkohlesanierung findet die Pyritoxidation dagegen im We-
sentlichen auflerhalb des Bergbaubetriebes in Bereichen statt, die nicht
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zum Bergbaubetrieb gehoren. Nur bei der in den Kippen und Halden statt-
findenden Pyritoxidation besteht ein dhnlich unmittelbarer Zusammenhang
mit dem Bergbaubetrieb wie beim Erzbergwerk Rammelsberg.

e Fiir die Betriebsbedingtheit diirfte hingegen sprechen, dass sich nach dem
Grundwasserwiederanstieg wohl keine mit den vorbergbaulichen Verhlt-
nissen vergleichbaren Grundwasserqualitcitsverhiltnisse einstellen werden.
Denn das wieder aufgestiegene Grundwasser ist nunmehr — jedenfalls fiir
einen Zeitraum von mehreren Jahrzehnten — durch Losungsprodukte von
Eisen und Sulfat verdndert. Selbst wenn in diesen Regionen typischerweise
eine natiirliche Belastung des Grundwassers mit Eisen und Sulfat anzu-
nehmen ist, wird durch die Pyritoxidation wihrend der Absenkung des
Grundwassers diese Belastung beim Grundwasserwiederanstieg noch ein-
mal erhoht.

Insgesamt spricht wohl einiges dafiir, dass im Grundsatz eher von der Be-
triebsbedingtheit der Grundwasserverénderung infolge von Pyritoxidation aus-
zugehen ist, auch wenn hier die Betriebsbedingtheit weniger deutlich ist als
bei dem Sachverhalt, der der Rammelsberg-Entscheidung zugrunde lag.

Wenn man die Betriebsbedingtheit der Grundwasserverinderung durch Pyri-
toxidation bejahen will, so wiren — wie bei den Verndissungsschiden —
gleichwohl noch etwaige Verantwortlichkeiten Dritter zu beachten.

Es ist insofern zu berticksichtigen, dass die Grundwasserabsenkungen, die die
Pyritoxidation in Gang gesetzt haben, nicht nur fiir die ehemaligen Tagebaue
der LMBV unternommen worden sind, sondern zum Teil auch im Interesse
anderer:

e Die Grundwasserabsenkung erfolgte auch zu Gunsten von Bergbaubetrie-
ben, von denen die LMBYV nicht Rechtsnachfolger geworden ist. Insbeson-
dere die Grundwasserabsenkungen fiir den sog. Altbergbau sind insofern
von Bedeutung, da die Pyritoxidation iiber die Zeit immer stirker voran-
schreitet. Die LMBV ist nur verantwortlich fiir Auswirkungen ,,ihrer* Be-
triebe, nicht fiir Auswirkungen anderer Bergbaubetriebe. Es handelt sich
also um eine betriebsbedingte und keine bergbaubedingte Verantwortung.

e Dariiber hinaus findet auch eine Grundwasserabsenkung zugunsten des ak-

tiven Bergbaus statt. Die Verantwortungsbereiche fiir Grundwasserabsen-
kungen sind nach unserer Kenntnis abgegrenzt worden. Es muss insofern
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beurteilt werden, inwiefern sich diese Abgrenzung auch fiir die Bestim-
mung der Verantwortung fiir die Gewésserverdnderung eignet.

e Des Weiteren kann der Grundwasserpegel auch durch Wasserentnahmen
zur Trinkwasserversorgung oder fiir die Industrie abgesenkt worden sein.

e Ferner wurden in den betroffenen Regionen urspriinglich gezielte Entwés-
serungsmafBnahmen zur Grundwasserabsenkung durchgefiihrt, um neue
Flachen landwirtschaftlich nutzbar zu machen. In Dinemark werden bei-
spielsweise die Fldchenentwisserungen zu Gunsten der Landwirtschaft als
eine der Hauptursachen fiir die auftretende Pyritoxidation und Verocke-
rung der Fliisse gesehen. Sie sind deswegen nach dem dort geltenden Ver-
ockerungsgesetz nur noch unter bestimmten Voraussetzungen zuléssig.

Im Einzelfall kénnen damit tiberschneidende Verantwortlichkeiten bestehen.
Es wire insoweit jeweils fiir die in Rede stehende Sanierung zu entscheiden,
inwieweit die Grundwasserabsenkung und die damit einhergehende Pyritoxi-
dation allein durch den Bergbaubetrieb der LMBV verursacht worden ist.
Denn die LMBYV ist grundsétzlich nur in dem Umfang fiir die Folgen der
Grundwasserabsenkung verantwortlich, wie diese Absenkung durch einen Be-
trieb erfolgte, dessen Rechtsnachfolger sie geworden ist (vgl. zu den Proble-
men einer solchen Teilverantwortung oben unter I1.2.1). Eine konkrete
Abgrenzung der Verantwortungsanteile diirfte hdufig schwierig sein.

Sofern das verunreinigte Grundwasser zu Schédden Dritter fithren kann, ist
auch eine etwaige Mitverantwortlichkeit dieser Geschidigten zu beachten.
Ahnlich wie bei den Vernissungsschiden ist zu beriicksichtigen, dass der
Grundwasseranstieg und die damit einhergehende Verschlechterung des
Grundwassers bereits seit ldngerer Zeit bekannt ist. Jedenfalls bei Bauten und
Investitionen in den letzten Jahrzehnten ist deswegen zu priifen, inwieweit die
Verantwortlichen von dem Grundwasseranstieg und seinen Folgen wissen
konnten. In Féllen eines Bergschadens ist dann ggf. ein Mitverschulden geméf
§ 118 BBergG i.V.m. § 254 BGB zu beriicksichtigen.

VerhiltnisméBigkeit

Unabhéngig von der Frage der Betriebsbedingtheit bildet die Verhéltnismé&-
Bigkeit eine weitere Grenze der bergbaulichen Verantwortung (vgl. II. 2.2).
Die zur Verminderung der Folgen der Pyritoxidation getroffenen Mafnahmen
diirfen nicht aufler Verhéltnis zu den andernfalls zu erwartenden Verénderun-
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gen stehen und miissen wirtschaftlich vertretbar sein. Dariiber wird in der Re-
gel nur in dem jeweiligen Einzelfall entschieden werden kénnen.

Rechtsfolge

Nimmt man eine bergbauliche Verantwortung an, so ist auf der Rechtsfolgen-
seite wiederum zu unterscheiden, ob nur der Gewisserzustand betroffen ist
(nachfolgend unter a) oder durch die Veréinderung des Gewdssers zusétzlich
noch weitere Schutzgiiter verletzt werden (unter b).

Gewisserzustand

Sofern und soweit die Betriebsbedingtheit der Grundwasserverénderung bejaht
wird, hat die LMBV gemif § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG zur Vermeidung
eines Gemeinschadens sicherzustellen, dass die bergbaubedingten Grundwas-
serverdnderungen im Einklang mit den Bewirtschaftungszielen stehen. Dazu
diirfte in der Regel eine Ausnahme erforderlich sein.

Als Ausnahme vom Verbesserungsgebot kommt hier die Festlegung von we-
niger strengen Bewirtschaftungszielen gemiB § 30 WHG in Betracht. Wie be-
reits dargestellt, konnen zu Gunsten der Braunkohlesanierung grundsitzlich
abweichende Bewirtschaftungsziele festgelegt werden (vgl. oben III 4.2).
Denn gerade im Hinblick auf die von den Folgen der Pyritoxidation betroffe-
nen Grundwasserkorper diirfte eine Erreichung des guten Zustandes in abseh-
barer Zeit nicht méglich sein.

Die dazu erforderlichen Voraussetzungen diirften — wie auch in den Bewirt-
schaftungsplénen fiir die Grundwasserkoérper festgestellt worden ist — grund-
sétzlich vorliegen, wobei das im jeweiligen Einzelfall zu {iberpriifen ist:

e Esliegen besondere natiirliche Gegebenheiten und ein besonderes 6ffentli-
ches Interesse an der Braunkohlesanierung vor.

o Aufgrund der jahrzehntelangen Grundwasserabsenkungen und der da-
mit einhergehenden Pyritoxidation bestehen natiirliche Gegebenheiten,
die eine Erreichung des guten Zustands fiir die betroffenen Grundwas-
serkorper verhindern. Denn es gibt gegenwirtig wohl kein technisches
Verfahren, um den Austrag des Eisens und Sulfats in das Grundwasser
zu verhindern. Es handelt sich also um den Umgang mit bereits beste-
henden Schéden und nicht um die Verursachung neuer Schiden.
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o Zudem stellt die Braunkohlesanierung — im Hinblick auf eine ggf. er-

forderliche Ausnahme vom Verschlechterungsverbot — ein {ibergeord-
netes Offentliches Interesse dar, zumal die Sanierung des Bergbaus im
Gebiet der ehemaligen DDR eine Sanierungsaufgabe singuléiren Aus-
mafles ist, deren Besonderheiten nach dem Bundesverfassungsgericht
grundsétzlich Abweichungen von den allgemeinen Regeln rechtferti-
gen konnen.

e Dariiber hinaus gibt es zum Grundwasserwiederanstieg und den damit ver-
bundenen Auswirkungen keine verhiltnism#Bige Alternative, wenn ein
sich weitgehend selbst regulierender Wasserhaushalt wieder hergestellt
werden soll. Zudem werden die SanierungsmafBnahmen bereits seit linge-
rer Zeit durchgefiihrt und diirften somit unumkehrbar sein.

Neben diesen beiden Grundvoraussetzungen treffen die LMBV jedoch — so-
weit ihre bergbauliche Verantwortung reicht — grundsétzlich folgende Pflich-
ten, damit eine Ausnahme von den Bewirtschaftungszielen zuléssig ist:

Es sind alle verhéltnisméBigen Mafinahmen zu ergreifen um sicherzu-
stellen, dass sich trotz der bergbaubedingten Beeintriichtigungen das
betroffene Gewdsser dem guten Zustand so weit wie moglich annghert,
indem die bergbaulichen Auswirkungen minimiert werden. Dabei sind
auch insbesondere geméf den allgemeinen Bewirtschaftungsgrundsét-
zen nach § 6 Abs. 1 WHG die Auswirkungen auf Landékosysteme zu
vermeiden. Nach unserer Kenntnis werden MaBnahmen durchgefiihrt,
die zu einer Verringerung der Grundwasserverdnderung durch die Py-
ritoxidation fithren koénnen, und zu diesem Zweck zusétzlich neue
Techniken untersucht. Diese Pflicht zur Minimierung der bergbaube-
dingten Auswirkungen fiihrt allerdings nicht schon dazu, dass die
LMBYV dann auch deswegen fiir die betroffenen Gewisser in ihrer Ge-
samtheit verantwortlich wird. Vielmehr hat sie lediglich die durch ih-
ren Bergbaubetrieb verursachten Veréinderungen zu minimieren.

Zudem sind mittelbare Auswirkungen auf weitere Gewdsser mit ver-
héltnisméBigen Mafinahmen zu vermeiden oder zumindest zu minimie-
ren. Diese Pflicht kénnte problematisch sein, weil ein diffuser Ubertritt
der Losungsprodukte von Eisen und Sulfat von den Grundwasserkér-
pern in die Oberflichengewdsser (Knock-on-Effekt) nicht zu vermei-
den sein diirfte. Da dieser Ubertritt auch zu einer dauerhaften
Belastung der mittelbar beeintrdchtigten Oberflichengewdsser fithren
kann, kénnten ggf. weitere Ausnahmen fiir diese Oberflichengewisser

Seite 130



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

b)

(D

)

erforderlich sein (vgl. IIL. 4.1 d)). Bei der Inanspruchnahme einer Aus-
nahme wiren ggf. auch Mafinahmen an den betroffenen Oberfléchen-
gewdéssern durchzufithren, um deren mittelbare Belastung durch die
Pyritoxidation zu verringern. Der konkrete Umfang ist im Einzelfall
unter Beriicksichtigung anderer Einfliisse auf diese Gewdésser und des
VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes zu bestimmen. Auch insofern gilt,
dass die LMBYV nur fiir die bergbaubedingten Belastungen verantwort-
lich ist.

Weitere Schutzgiiter

Trotz der dargestellten Minimierungspflichten kénnen noch weitere Schutzgii-
ter durch die Gewdésserverdnderung gefihrdet oder verletzt werden.

Aufgrund der bergbaubedingten zusitzlichen Belastung des Grundwassers
kann es zu Schiden an Sachen Dritter kommen. In diesen Fillen kommt
grundsitzlich eine Verantwortlichkeit nach dem Bergschadensrecht in Be-
tracht. Vorbehaltlich eines Mitverschuldens des betroffenen Eigentiimers
miisste die LMBYV entstehende Schiden ersetzen.

Durch die Verminderung der Wasserqualitit konnen dariiber hinaus die Ge-
wéssernutzungen von Dritten, wie z.B. Wasserwerke, so betroffen werden,
dass sie nicht mehr in der bisherigen Form aufrechterhalten werden kénnen.
Dies kann Mehrkosten fiir umfangreichere Wasseraufbereitungen oder ggf. ei-
ne Verlagerung der Wasserfassung erforderlich machen. In diesen Fillen diirf-
te in der Regel indes das Bergschadensrecht keinen Ankniipfungspunkt fiir
eine bergbauliche Verantwortung geben. Denn es fehlt regelmiBig an einer
Sachgut- und Eigentumsverletzung:

e Das Grundwasser ist mangels Abgrenzbarkeit bereits keine Sache.

Palandl/Heinrichs, BGB, Uberbl. v. § 90 Rn 8.

Die fiir den Bergschaden erforderliche Sachgutverletzung ist damit bereits
begrifflich ausgeschlossen.

e Zudem stellt § 4 Abs. 2 WHG ausdriicklich klar, dass am Grundwasser
kein Eigentum besteht. Der BGH hat deswegen entschieden, dass Grund-
stiickseigentum nicht verletzt wird, wenn dem Grundstiick Grundwasser
entzogen wird.

BGH, NJW, 1977, 1770.
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Wenn bereits der Grundwasserentzug keine Eigentumsverletzung darstellt,
diirfte auch eine Grundwasserverdnderung grundsétzlich nicht als Verletzung
des Grundstiickseigentums zu sehen sein, solange es nicht zu Schéden an dem
Grundstiick selbst kommt. Das Bundesverwaltungsgericht hat zwar in ande-
rem Zusammenhang entschieden, dass ausnahmsweise eine Eigentumsbeein-
tréchtigung vorliegen kann, wenn ein bestehender Gewerbebetrieb durch
andere Gewdssernutzungen in seinem Bestand gefihrdet wird.

BVerwGE 36, 248/251 f.

Allerdings ist fraglich, inwieweit diese Uberlegungen auf den Bergschaden
tibertragbar sind, da es weiterhin an einer Sachgutverletzung fehlt.

Ein anderer denkbarer Ankniipfungspunkt fiir eine bergbauliche Verantwor-
tung koénnte allerdings die Pflicht sein, einen Gemeinschaden zu verhindern.
Dafiir miisste nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts eine
ganz erhebliche Gefahrenschwelle iiberschritten sein (vgl. oben unter II.1.3).
Eine derartige Uberschreitung diirfte wohl nicht schon dann vorliegen, wenn

- andere Nutzungen auch bei Ausschopfung der Minimierungspflicht fiir die

Einwirkungen lediglich erschwert werden, sondern erst wenn diese Nutzungen
geradezu unmoglich werden. Zudem miisste es sich um Nutzungen handeln,
die im Interesse der Allgemeinheit liegen. Eine solche gemeinwohldienliche
Nutzung diirfte insbesondere die Trinkwasserversorgung darstellen.

Vgl. OVG Saarlouis, ZfB 135, 217/226.

Wird also eine Trinkwasserfassung in einem MalBe beeintrichtigt, dass sie
unmdglich wird, koénnte sich eine bergbauliche Verantwortung ergeben. Die
bloBe Erschwernis diirfte indes wohl iiber die bestehende Minimierungspflicht
hinaus keine weitere Verantwortung begriinden, zumal nach § 10 Abs. 2
grundsétzlich kein Anspruch auf die Nutzung einer bestimmten Gewéssergiite
besteht.

Ergebnis

Im Ergebnis spricht wohl einiges dafiir, dass im Grundsatz von einer berg-
rechtlichen Verantwortung der LMBV fiir schidliche Grundwasserverdnde-
rungen infolge von Pyritoxidation gemi § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG
auszugehen ist. Allerdings ist — ebenso wie bei den Vernéissungsschiden — zu
beriicksichtigen, dass auch Dritte fiir die Grundwasserabsenkung mit verant-
wortlich sein kénnen. Denn die LMBYV ist grundsétzlich nur in dem Umfang
verantwortlich, wie diese Absenkung durch einen Betrieb erfolgt ist, dessen
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Rechtsnachfolger sie geworden ist. Eine konkrete Abgrenzung der Verantwor-
tungsanteile diirfte hdufig schwierig sein, so dass die Verantwortungslage in
diesen Féllen oft ungeklért bleiben wird.

Sofern die Betriebsbedingtheit der Grundwasserverdnderung bejaht wird, hat
die LMBV gemdf § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG zur Vermeidung eines
Gemeinschadens Grundwasserverdnderungen im Einklang mit den Bewirt-
schaftungszielen zu halten. Wegen des Konflikts insbesondere mit dem Ver-
besserungsgebot werden dafiir Ausnahmen fiir die unmittelbar betroffenen
Grundwasserkorper und ggf. fiir mittelbar betroffene Oberflichengewésser er-
forderlich werden. Die entsprechenden Voraussetzungen hierfiir diirften vor-
liegen. Allerdings miissen dann alle verhéltnisméBigen Verbesserungsmaf-
nahmen an den unmittelbar betroffenen Grundwasserkorpern und ggf. an den
mittelbar betroffenen Oberflichengewissern durchgefiihrt sowie eine Ausbrei-
tung der Losungsprodukte von Eisen und Sulfat nach Moglichkeit verhindert
werden.

Sofern durch Grundwasserverdnderungen Sachen Dritter beschidigt werden,
diirfte die LMBYV f{iberdies nach den Regeln des Bergschadensrechts verant-
wortlich sein. Bei einer Beeintrdchtigung von Gewissernutzungen kommt es
auf den jeweiligen Einzelfall an. Eine Verantwortung der LMBV diirfte in Be-
tracht kommen, wenn fiir das Gemeinwohl bedeutsame Nutzungen wirtschaft-
lich nicht mehr durchzufithren sind. Die LMBYV ist indes grundsétzlich nicht
dafiir verantwortlich, dass die anderen Gewéssernutzer ihre Nutzungen zu den
bisherigen Bedingungen uneingeschrinkt fortsetzen kénnen.

3 Verantwortung fiir die Gestaltung des gesamten Gewiissersystems?

Im Rahmen der Braunkohlesanierung wird das Gewissersystem in den betrof-
fenen Regionen zum Teil neu gestaltet. Es ist bisweilen umstritten oder unge-
klart, inwieweit die LMBV fiir Mafinahmen zur Gestaltung des gesamten
Gewdssersystems in den betroffenen Regionen verantwortlich ist, zumal das
entstehende Gewdssersystem sich deutlich vom urspriinglichen Gewéssersys-
tem unterscheidet.

Eindeutig ist die Verantwortung der LMBYV fiir die Schaffung von neuen Seen
in den ehemaligen Tagebauen, um ihrer bergbaulichen Pflicht zur Wieder-
nutzbarmachung nachzukommen. Die Art und Weise der Gewidissergestaltung
ist durch die jeweiligen wasserrechtlichen Planfeststellungsbeschliisse, die un-
ter Berticksichtigung der Vorgaben in den bergrechtlichen Abschlussbetriebs-
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plénen ergangen sind, ebenfalls geklért. Insofern besteht eine klar vorgegebene
bergbauliche Verantwortung.

Im Zuge des Bergbaus wurden jedoch auch auflerhalb der Grenzen des berg-
rechtlichen Betriebsplanes eine Reihe von Gewdssern verlegt, abgedichtet, in
ihrem Profil verdndert, in ihrer Durchgéngigkeit gestort oder sind trocken ge-
fallen. Uberdies wirkt sich der Grundwasserwiederanstieg zum Teil auf die
vorgenommenen Verdnderungen an den Gewéssern aus. So 16sen sich bei-
spielsweise durch den Druck des ansteigenden Grundwassers die Folien, die in
den FlieBgewdssern zu deren Verdichtung verlegt worden sind. Fraglich ist, ob
auch fiir die Anpassung und Renaturierung dieser bergbaulich beeinflussten
Gewisser auflerhalb der Betriebsplangrenzen eine bergbauliche Verantwor-
tung besteht.

Ankniipfungspunkte fiir eine bergrechtliche Verantwortung

Im ersten Schritt ist zu untersuchen, woran eine bergrechtliche Verantwortung
der LMBYV ankniipfen kénnte, bergbaulich beeinflusste Gewésser auBerhalb
der Grenzen des Abschlussbetriebsplans zu renaturieren.

Pflicht zur Wiedernutzbarmachung

Zunichst kommt als Ansatzpunkt fiir eine bergrechtliche Verantwortlichkeit
die allgemeine Pflicht zur Wiedernutzbarmachung in Betracht.

Fine bergbauliche Verantwortung aufgrund der Pflicht zur Wiedernutzbarma-
chung diirfte sich zunéchst fiir die Gewésser ergeben, die fiir die Funktionsfi-
higkeit der Tagebauseen erforderlich sind. Denn die Tagebauseen miissen
ordnungsgemaf in das bestehende Gewiissersystem eingebunden sein, um eine
dauerhafte Folgenutzung zu erméglichen. Das bedeutet, dass insbesondere
Vorfluter hergestellt werden miissen. Es handelt sich dabei um FolgemafBnah-
men fiir die Wiedernutzbarmachung des ehemaligen Abbaugebiets, die aus-
nahmsweise auch auflerhalb dieses Gebiets durchgefiihrt werden miissen. Der
Bergbauunternehmer kann sich mithin im Rahmen seiner Pflicht nicht begnii-
gen, den See herzustellen, sondern muss auch fiir die Wiederherstellung eines
unterstiitzenden Gewdssersystems im Umfeld des Sees sorgen.

Fraglich ist, ob aufgrund dieser Pflicht des Bergbauunternehmers darauf ge-
schlossen werden kann, dass der Bergbauunternchmer im gesamten Grund-
wasserabsenkungstrichter ein naturnahes Gewéssersystem wiederherzustellen
hat. Dafiir konnte sprechen, dass durch die massiven bergbaulichen Eingriffe
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der gesamte Wasserhaushalt in Anspruch genommen worden ist, so dass ein
verdndertes Gewdssersystem grofSrdumig herzustellen wire. Dagegen diirfte
allerdings sprechen, dass auf diese Weise die Pflicht zur Wiedernutzbarma-
chung rdumlich sehr weit ausgedehnt wird und es zu eigentlich zu vermeiden-
den Uberschneidungen mit dem Bergschadensersatzanspruch kommen wiirde
(vgl. oben unter II. 1.1), so dass fraglich ist, ob dies vom Wortlaut des § 4
Abs. 4 BBergG noch gedeckt wire. Denn etwaige Schiden aufgrund der Ver-
dnderung des Wasserhaushaltes im Grundwasserabsenkungstrichter sind ggf.
bereits als Bergschaden auszugleichen. Wenn der Bergbauunternehmer zusétz-
lich noch verpflichtet wire, diesen Bereich wieder nutzbar zu machen, tréife
ihn eine doppelte bergbauliche Verantwortung. Es diirfte also nicht ohne wei-
teres moglich sein, eine pauschale bergbauliche Verantwortung fiir die Her-
stellung von Gewidssersystemen im gesamten Bereich des Grundwasser-
absenkungstrichters anzunehmen. Vielmehr kénnte es geboten sein, fiir die
jeweilig bergbaulich beeinflussten Gewiisser gesondert zu bestimmen, ob sie —
sofern sie nicht ohnehin als FolgemaBnahmen fiir die Tagebauseenherstellung
benétigt werden — vom Bergbauunternehmer wieder nutzbar zu machen sind.

Damit eine bergrechtliche Verantwortung mit der Pflicht zur Wiedernutzbar-
machung begriindet werden kann, miisste es sich bei diesen bergbaulich beein-
flussten, aber auBerhalb des Abbaugebiets liegenden Gewissern grundsétzlich
um ,,vom Bergbau in Anspruch genommene Flichen® i.S.v. § 4 Abs. 4
BBergG handeln (vgl. oben II. 1.1).

Die Verdnderungen der Gewdsser sind zwar auf den Bergbau zuriickzufiihren,
doch geniigt fiir eine Inanspruchnahme i.S.d. § 4 Abs. 4 BBergG nicht bereits,
dass der Bergbau Auswirkungen auf die in Rede stehenden Flichen hatte (vgl.
IL. 1.1. b)). Vielmehr ist ein engerer Zusammenhang erforderlich. Nach dem
Bundesverwaltungsgericht sind nur Fldchen, die vom Bergbauunternehmer fiir
seinen Betrieb in Besitz genommen worden sind, wieder nutzbar zu machen:

»Davon werden aber nicht diejenigen Flcichen erfasst, an de-
nen infolge des Bergbaus Schiiden oder Nachteile entstanden
sind, ohne dass sie der Bergbau fiir seinen Betrieb in Besitz
genommen hat. “

BVerwG, NVwZ 1989, 1157/1159 (Moers-Kapellen); ferner
Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 55 Rn 78.

In der Literatur wird — im Ergebnis &hnlich — eine Inanspruchnahme bejaht,
wenn Oberfldchen vom Bergbau fiir die Aufsuchung, Gewinnung oder Aufbe-
reitung unmittelbar benutzt worden sind. Keine Inanspruchnahme soll hinge-
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gen vorliegen, wenn Fldchen in der Umgebung des Tagebaus — ohne eine di-
rekte Inanspruchnahme — durch die GewinnungsmaBnahmen lediglich mittel-
bar geschéddigt worden sind.

Kirchner, UPR 2010, 161/164; Stiier/Wolff, LKV 2002, 12/14;
Herrmann, Proceedings, DGFZ 2011, Heft 45, S. 55/56.

Entscheidend ist mithin, dass Fléchen durch die Verlegung bzw. Verénderung
von Gewdssern fiir die Austibung bergbaulicher Tétigkeiten in Besitz genom-
men worden sind. Ob eine bergbauliche Flichennutzung im Sinne einer ,,Inan-
spruchnahme® gemidB § 4 Abs. 4 BBergG schon vorliegt, wenn eine
Gewdssernutzung im wasserrechtlichen Sinne gem#B § 9 WHG erfolgt, ist al-
lerdings zu bezweifeln. Bei Berg- und Wasserrecht handelt es sich um unter-
schiedliche Regelungsmaterien, so dass die Begrifflichkeiten nicht ohne
weiteres tibertragen werden konnen. Wiahrend das Bergrecht sich bei der Wie-
dernutzbarmachung lediglich auf die Oberfléiche bezieht, ist im Wasserrecht
der gesamte Gewdsserkdrper und insbesondere auch das unterirdische Grund-
wasser zu betrachten. Zudem diirfte sich die Intensitét der jeweiligen Nutzung
in beiden Féllen so deutlich unterscheiden, dass eine Inanspruchnahme i.S.d.
Bergrechts nicht mit einer Nutzung i.S.d. des Wasserrechts gleichgesetzt wer-
den kann. Denn bei einer bergbaulichen Inanspruchnahme diirfte in der Regel
die betroffene Fldche ,,verbraucht* werden, so dass eine ,,Wiedernutzbarma-
chung erforderlich ist. Eine Gewdéssernutzung ist dagegen weniger umfas-
send, so dass mehrere Nutzungen desselben Gewissers nebeneinander
stattfinden kénnen und nach der Beendigung einer Nutzung den vormaligen
Nutzer grundsétzlich keine weiteren Pflichten treffen.

Folglich ist von einer bergrechtlichen Inanspruchnahme eines Gewdssers in
der Regel nicht bereits auszugehen, wenn ein Bergbauunternehmer das Ge-
wisser lediglich nutzt. Die Frage nach dem Vorliegen einer Inanspruchnahme
diirfte sich vielmehr regelmdBig nur im Einzelfall beantworten lassen, so dass
hier grundsétzliche Erwégungen aufgezeigt werden sollen.

Fiir eine Inanspruchnahme i.S.d. § 4 Abs. 4 BBergG konnten folgende Argu-
mente sprechen:

e Die Verdnderungen an den Gewidissern diirften in erster Linie der Freima-
chung des Abbaufeldes (insbesondere bei Gewisserverlegungen) oder der
Wasserhaltung (bei Gewdsserverlegungen, -verdichtungen und Anpassun-
gen des Gewisserprofils) gedient haben. Sowohl die Vorbereitung der
Gewinnung als auch die Wasserhaltung zur Unterstiitzung der Gewinnung
gelten grundsitzlich als bergbauliche Titigkeiten, so dass die gewisser-
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baulichen Mafnahmen als bergbauliche Titigkeiten eingeordnet werden
konnen. Eindeutig diirfte diese Einordnung als bergbauliche Titigkeit sein,
wenn die gewisserbaulichen Mafinahmen auf Grundlage bergrechtlicher
Betriebspldne durchgefiihrt worden sind.

Durch die oft umfangreiche Verlegung von Gewdssern ist auch ein FIl4-
chenverbrauch eingetreten, da die fiir den neuen Gewisserverlauf erforder-
lichen Fldchen anders genutzt wurden. Folglich kann argumentiert werden,
dass der Bergbau diese Flichen fiir seine Zwecke unmittelbar in Besitz ge-
nommen hat. Bei Gew#sserdichtungen oder Anderungen des Gewisserpro-
fils lieBe sich ggf. ebenfalls argumentieren, dass die Gewisser durch diese
Mafinahmen eine wesentlich neue Prégung erhalten haben und deswegen
ebenfalls vom Bergbau — insbesondere wihrend der Durchfithrung der
MafBnahmen — in Besitz genommen worden sind.

Gegen eine Inanspruchnahme i.S.d. § 4 Abs. 4 BBergG konnten indes folgen-
de Erwédgungen sprechen:

Eine Inbesitznahme des Gewdssers diirfte grundsitzlich ausscheiden, wenn
die gewisserbaulichen Mafinahmen nicht durch den Bergbauunternchmer
selbst, sondern durch einen Dritten, beispielsweise die zustindige Wasser-
behdrde durchgefiihrt worden sind.

Bei Gewisserdichtungen oder Anderungen des Gewisserprofils kann frag-
lich sein, ob der bergbauliche Einfluss aufgrund der durchgefiihrten An-
passungsmafinahmen tatséchlich grol genug ist, um eine Inanspruchnahme
anzunehmen. Das diirfte insbesondere gelten, wenn auch Dritte die betrof-
fenen Gewdsser nutzen. Insofern kann der Fall anders liegen als bei der ty-
pischen bergbaulichen Nutzung einer Fliche, bei der diese ausschlieBlich
fiir den Bergbau genutzt wird, so dass sie anschlieBend wieder fiir andere
Nutzungen hergerichtet werden muss.

Bei Gewdssern, die trocken gefallen sind, diirfte sich eine Inanspruchnah-
me grundsétzlich nur schwer vertreten lassen. Denn diese Gewidisser sind
nicht unmittelbar vom Bergbauunternehmer in Besitz genommen worden.
Vielmehr haben sich dort lediglich mittelbare Auswirkungen der Grund-
wasserabsenkung gezeigt, die keine Pflicht zur Wiedernutzbarmachung
begriinden kénnen.
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e Sofern die Durchgéngigkeit durch bergbauliche Anlagen verringert wird,
diirfte die Pflicht zur Wiedernutzbarmachung bereits an diese Anlagen an-
kniipfen. Eine Ankniipfung an das Gewisser ist insofern nicht erforderlich.

(2.2) Sofern nach den dargestellten Grundsétzen die Inanspruchnahme bejaht wird,
stellt sich in einem zweiten Schritt die Frage, ob im Hinblick auf die durchge-
fiihrten Gewdssergestaltungen eine Pflicht zur Wiedernutzbarmachung beste-
hen kann. Denn Ziel der Wiedernutzbarmachung ist die Ermoglichung einer
sinnvollen Nutzung nach Beendigung des Bergbaus. Mithin bedarf es keiner
Wiedernutzbarmachung, wenn die Flachen bzw. — in diesem Fall — die Gewis-
ser bereits sinnvoll nutzbar sind.

Dementsprechend ist auch anerkannt, dass der Bergbauunternehmer nur zur
Wiedernutzbarmachung und nicht zur Renaturierung oder Herstellung des ur-
spriinglichen Zustandes verpflichtet ist. Diese Verpflichtung ist bereits erfiillt,
wenn die Fldchen fiir andere als bergbauliche Zwecke sinnvoll brauchbar sind.
So fithit das Oberverwaltungsgericht Miinster aus:

»Die Wiedernutzbarmachung besteht nicht notwendig in der
Wiederherstellung des vor Beginn des Abbaus bestehenden Zu-
standes der Oberfliche oder dem Zurverfiigungstellen der Fldi-
che zur unmittelbaren Aufnahme der Folgenutzung; sie ist
dann erreicht, wenn die Fliiche ordnungsgemdif3 so gestaltet ist,
dass sie sich fiir eine sinnvolle andere Nutzung eignet.

OVG Miinster, ZfB 1998, 160/168.

Dariiber hinaus miisste eine Wiedernutzbarmachung {iiberhaupt erforderlich
sein. Das diirfte im Einzelfall unterschiedlich zu beurteilen sein. Dabei ist zu
beachten, dass die ordnungsgemife Erhaltung eines Gewdssers gemiB § 39
1.V.m. § 40 WHG grundsitzlich dem jeweiligen Unterhaltungspflichtigen ob-
liegt. Folglich ist auch zu priifen, ob und inwieweit MaBnahmen aufg1 und un-
geniigender Unterhaltungsmalnahmen erforderlich sind.

Folgende Grundsitze konnen fiir die Erforderlichkeit einer bergbaulichen
Wiedernutzbarmachung eine Rolle spielen:

e FEin Teil der bergbaulich beeinflussten Gewisser diirfte grundsétzlich
nutzbar sein. Das gilt insbesondere fiir die fiir den Bergbau verlegten Ge-
wisser. Denn Hintergrund dieser Verlegung diirfte in erster Linie die Ab-
sicht gewesen sein, dass diese Gewisser ihre Funktion fiir den
Gewisserhaushalt oder die an ihnen bestehenden Nutzungen weiter auf-
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recht erhalten konnten. Solche Gewisser werden nicht wieder nutzbar ge-
macht werden miissen. Sofern bereits im Zuge der Gewisserverlegung
oder Gewdsserverdnderung MaBinahmen zur Wiedernutzbarmachung ge-
troffen worden sind, ist diese Verpflichtung bereits erfiillt.

e Fraglich ist ebenso die Notwendigkeit einer Wiedernutzbarmachung von
Gewissern, die begradigt oder verdichtet worden sind. Insbesondere die
Begradigung wird héufig — unabhéngig vom Bergbau — durchgefiihrt, um
bestimmte Nutzungen zu ermdglichen. Es diirfte deswegen nur im Einzel-
fall notwendig sein, diese Gewdésser wieder nutzbar zu machen. Folglich
ist eine bergbauliche Verantwortung auch insofern zweifelhaft.

o Bei Gewissern, die allein oder hauptsidchlich der Ableitung von
Stimpfungswasser dienten, kdnnte sich dagegen die Notwendigkeit einer
Wiedernutzbarmachung ergeben. Denn diese Gewésser miissen nach Ein-
stellung der Wasserhaltung einer anderen Nutzung zugefiihrt werden. Da-
fiir konnen sie grundsitzlich entweder so gestaltet werden, dass sie auch
ohne die zusétzliche Wassereinleitung ausreichend Mindestwasser fithren
oder sie konnen — insbesondere wenn sie keine Bedeutung fiir das Gewis-
sersystem insgesamt haben — zurtickgebaut werden. Allerdings diirfte zu
beachten sein, dass nach § 28 WHG unter Umstéinden die Verdnderungen
an kiinstlichen oder erheblich veréinderten Gewdéssern bestehen bleiben
konnen (vgl. II. 4.1). In diesen Fillen diirfte auch keine bergrechtliche
Pflicht zu SanierungsmafBnahmen bestehen.

Insgesamt zeigt sich also, dass fiir bergbaulich beeinflusste Gewsisser auf3er-
halb des Betriebsplans eine bergbauliche Verantwortung wohl nicht grundsétz-
lich sondern nur im jeweiligen Einzelfall zu begriinden ist. Zunichst ist bereits
fraglich, ob diese Gewisser tiberhaupt vom Bergbau in Anspruch genommen
worden sind. Diese Frage miisste im jeweiligen Einzelfall anhand von Indizien
gekldrt werden. Des Weiteren diirfte es hiufig an der Erforderlichkeit einer
Wiedernutzbarmachung fehlen, da die Gewisser bereits grundsitzlich nutzbar
sind.

Weitere Ankniipfungspunkte

Eine Verantwortung aufgrund der anderen in Frage kommenden Ankniip-
fungspunkte diirfte ausscheiden:

e Im Regelfall diirfte sich keine bergbauliche Verantwortung nach § 55
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG ergeben, soweit aus den bereits bestehenden
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Gewissern keine Gefahren fiir Leben und Gesundheit aufgrund ihrer berg-
baulichen Beeinflussung drohen.

e Fraglich ist, ob angesichts des Ausmalles der bergbaubedingten Eingriffe
in den Gewdsserhaushalt ein Gemeinschaden anzunehmen ist, der grund-
sdtzlich vom Bergbauunternehmer vermieden werden muss. Unabhéngig
von der Frage, ob die Verdnderungen tiberhaupt als Gemeinschaden anzu-
sehen sind, wire dieser Gemeinschaden jedenfalls bereits wihrend des ak-
tiven Bergbaus eingetreten und konnte jetzt nicht mehr vermieden werden.
Die Wiederherstellung eines sich weitgehend selbst regulierenden Wasser-
haushalts diirfte fiir sich genommen keinen Gemeinschaden darstellen. Fiir
eine bergbauliche Verantwortung fiir die Herstellung des gesamten Ge-
wissersystems diirfte der Gemeinschaden somit kein geeigneter Ankniip-
fungspunkt sein.

e Ebenso kann ein bereits bestehendes Gewdésser in der Regel kein der Sa-
nierung entgegenstehendes 6ffentliches Interesse begriinden.

e SchlieBlich stellen verlegte oder verdnderte Gewésser auch keinen Berg-
schaden dar.

e Denkbar wire iiberdies, dass sich eine bergbauliche Verantwortung zu ei-
ner bestimmten Gestaltung des Gewissersystems aus den anderen darge-
stellten Verantwortungsbereichen ergibt. Wie bereits eingangs ausgefiihrt,
sind diese hier getrennt dargestellten Verantwortungsbereiche zum Teil
voneinander abhidngig. Insbesondere durch die Herstellung des Gewésser-
systems kann auf den Umfang von Verndssungsschidden oder auf die Ge-
fahr von Sackungen und Rutschungen Einfluss genommen werden. Sofern
aus diesen anderen Verantwortungsbereichen also eine bergbauliche Ver-
antwortung folgen sollte, kann diese mittelbar auch zu einer Verantwor-
tung des Bergbauunternehmers bei der Herstellung von Gewéssersystemen
fiihren.

3.2 Grenzen der bergrechtlichen Verantwortung

Sofern man im Einzelfall doch eine bergrechtliche Verantwortung annehmen
kann, so sind die Grenzen der bergrechtlichen Verantwortung zu beachten.
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Betriebsbedingtheit

Sofern der Ankniipfungspunkt fiir eine bergrechtliche Verantwortung in erster
Linie die Pflicht zur Wiedernutzbarmachung ist, kommt der Betriebsbedingt-
heit insofern keine eigenstéindige Bedeutung zu. Denn der betriebsbedingte
Zusammenhang wird bereits durch die Voraussetzung, dass nur die fiir den
Bergbaubetrieb in Besitz genommenen Fléchen in Betracht kommen, gewihr-
leistet (vgl. oben II. 2.1).

Sollte ein anderer Ankniipfungspunkt die bergbauliche Verantwortung be-
griinden, wire fraglich, inwieweit die Betriebsbedingtheit anzunehmen ist, da
die Gefahren in der Regel erst in Folge des Grundwasserwiederanstiegs aufire-
ten.

VerhiiltnismiBigkeit

Der VerhdltnisméBigkeit kann in diesem Zusammenhang besondere Bedeu-
tung zukommen. Die durchzufiihrenden MafBnahmen diirfen nicht auBer Ver-

-héltnis zum damit zu erreichenden Ertrag stehen. Insbesondere ist dabei zu

beachten, dass es sich nach § 28 WHG um kiinstliche oder erheblich verdnder-
te Gewdsser handeln kann, fiir die auch nach den wasserrechtlichen Vorschrif-
ten eine Renaturierung nicht zwangsliufig erforderlich ist.

Ergebnis

Die LMBYV ist zur Herstellung der Bergbaufolgeseen und deren Einbindung in
das umliegende Gewisser durch die Herstellung von Zu- und Ableitern auf-
grund ihrer Pflicht zur Wiedernutzbarmachung gemiB3 § 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
BBergG verantwortlich. Die Verantwortung wird durch die Abschlussbe-
triebspldne und die wasserrechtlichen Planfeststellungsverfahren niher kon-
kretisiert.

Ob sie dariiber hinaus zu einer Renaturierung und Wiederherstellung von
bergbaulich beeinflussten Gewdssern auflerhalb der Abschlussbetriebsplan-
grenzen verpflichtet ist, bedarf noch der Kldrung. In Rechtsprechung und Lite-
ratur ist — soweit ersichtlich — noch nicht zu diesem Problem Stellung
genommen worden. Die Verantwortung wird von den konkreten Umstéinden
des jeweiligen Einzelfalls abhéngen.

e Bei der Pflicht zur Wiedernutzbarmachung als Ankniipfungspunkt fiir eine
Verantwortung fiir bergbaulich beeinflusste Gewésser auBlerhalb des Ab-
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schlussbetriebsplans miissen die Gewésser zunéchst tatsidchlich vom Berg-
bau ,,in Anspruch genommen® worden sein. Zudem muss iiberhaupt eine
Notwendigkeit bestehen, die Gewisser ,,wieder nutzbar zu machen®. Beide
Fragen kénnen nur im Einzelfall beantwortet werden.

o Eine bergbauliche Inanspruchnahme i.S.d. § 4 Abs. 4 BBergG liegt nur
vor, wenn die Fldchen vom Bergbauunternehmer unmittelbar fiir sei-
nen Betrieb in Besitz genommen worden sind. Grundsitzlich diirfte
sich eine bergbauliche Inanspruchnahme somit bei verlegten Gewis-
sern und mit gewissen Abstrichen bei verdichteten und in ihrem Profil
verdnderten Gewéssern begriinden lassen. Sofern die Durchgingigkeit
durch bergbauliche Anlagen beeintrichtigt wird, miisste eine Pflicht
zur Wiedernutzbarmachung wohl eher an diese Anlagen ankniipfen.
Bei trocken gefallenen Gewdssern diirfte es sich in der Regel um mit-
telbare Auswirkungen des Bergbaubetriebs handeln, so dass insofern
eine Pflicht zur Wiedernutzbarmachung in der Regel ausscheidet.

o Fiir Gewisser, bei denen eine Inanspruchnahme im Einzelfall zu beja-
hen ist, muss zudem eine Wiedernutzbarmachung erforderlich sein,
damit eine entsprechende Pflicht fiir die LMBV bestehen kann. Hiufig
diirfte dies nicht der Fall sein, weil die Gewisser sich auch nach FEin-
stellung des Bergbaus bereits zur Nutzung eignen. Insbesondere diirf-
ten die verlegten und wohl auch die verdichteten Gewdsser
grundsétzlich auch fiir bergbaufremde Zwecke nutzbar sein. Bei im
Profil verdnderten Gewdssern diirfte es im Einzelfall auf den Umfang
der Profildnderung ankommen. Sind Gewisser bereits nutzbar, hat die
LMBYV wohl keine MalBinahmen durchzufithren, da sie im Rahmen der
§§ 53, 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BBergG nicht zu einer Renaturierung
oder Wiederherstellung des urspriinglichen Zustands verpflichtet ist.

Andere Ankniipfungspunkte fiir eine bergrechtliche Verantwortung diirften
nur in Ausnahmefillen einschlégig sein, weil von den veridnderten Gews-
sern an sich regelméBig keine Gefahr ausgeht. Es konnten lediglich infolge
des Grundwasserwiederanstiegs zusétzliche Gefahren hinzukommen, bei-
spielsweise indem sich zur Verdichtung genutzte Folien 16sen. Allerdings
ist zweifelhaft, ob derartige Vorkommnisse bereits eine Gefahr fiir Leben
und Gesundheit oder einen Gemeinschaden darstellen und ob sie damit ei-
ne bergrechtliche Verantwortung begriinden kénnen. Zudem stellt sich die
Frage, ob die Schidden der LMBYV als betriebsbedingt zugerechnet werden
konnen.
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Sofern im Einzelfall eine bergrechtliche Verantwortung fiir bergbaulich beein-
flusste Gewésser aullerhalb des Abschlussbetriebsplans bejaht wird, ist bei den
erforderlichen Sanierungsmafinahmen der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit
zu beachten, zumal bei diesen kiinstlichen oder erheblich veridnderten Gewés-
sern gemél § 28 WHG nicht zwangsléufig eine wasserrechtliche Pflicht zur
Renaturierung bestehen diirfte.

Verantwortung fiir den Hochwasserschutz?

Mit dem sich neu einstellenden Gew#sserhaushalt ist auch die Hochwassersi-
tuation neu zu bewerten, zumal im Zuge der bergbaulichen T#tigkeiten teil-
weise Retentionsflichen verloren gegangen sind. Zudem weisen verstirkt
auftretende Niederschlidge darauf hin, dass mittel- und langfiistig als Folge des
Klimawandels die Hochwassergefahr steigt. Bislang ist noch nicht vertieft dis-
kutiert worden, inwieweit die LMBV fiir HochwasserschutzmaBnahmen ver-
antwortlich ist.

Ankniipfungspunkte fiir eine bergrechtliche Verantwortung

Folgende Ansatzpunkte kommen fiir eine Verpflichtung des Bergbauunter-
nehmers zu Mafinahmen des Hochwasserschutzes in Frage:

Pflicht zur Wiedernutzbarmachung

Der Bergbauunternehmer ist verpflichtet, die vom Bergbau in Anspruch ge-
nommene Fldche derart wieder nutzbar zu machen, dass keine Gefahren fiir
Leben und Gesundheit drohen. Er muss deswegen die wieder nutzbar zu ma-
chenden Flédchen grundsétzlich so gestalten, dass dort keine Gefahren fiir Le-
ben und Gesundheit drohen.

Dementsprechend hat die LMBYV bei Herstellung neuer Gewdésser zu beriick-
sichtigen, ob ausreichende Hochwasserschutzmafinahmen fiir diese Gewésser
bestehen, und wasserrechtliche Bauwerke entsprechend den Anforderungen
des Hochwasserschutzes zu errichten.

Gefahr fiir Leben und Gesundheit
Bei Flédchen, die nicht von der LMBV wieder nutzbar gemacht werden miis-

sen, kann sich eine Verpflichtung zu Hochwasserschutzmafnahmen zur Ab-
wehr von Gefahren fiir Leben und Gesundheit ergeben.

Seite 143



@ Freshfields Bruckhaus Deringer

4.2

Das Bundesverwaltungsgericht hat in der Walsum-Entscheidung und in der
Bergwerk West-Entscheidung klargestellt, dass die durch den Bergbau verur-
sachte Hochwassergefahr fiir Flidchen auBerhalb des Betriebsgelindes bei der
Zulassung eines Betriebsplans gemif § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG zu be-
riicksichtigen ist. Denn fiir diesen Vorsorgegrundsatz reichte es bereits aus,
dass eine Gefahr fiir die Gesundheit Dritter geschaffen wiirde.

BVerwG, ZiB 2010, 129 {f. (Bergwerk West).

Die Vermeidung von Gefahren fiir Leben und Gesundheit ist somit grundsétz-
lich Ankniipfungspunkt fiir eine bergbauliche Verantwortung fiir den Schutz
vor bergbaulich verursachten Hochwassergefahren.

Weitere Ankniipfungspunkte

e Neben der bergrechtlichen Verantwortung aufgrund der Vorsorge vor Ge-
fahren fiir Leben und Gesundheit kénnte auch die Vermeidung von Ge-
meinschdden einen Ansatzpunkt fiir die bergrechtliche Verantwortung
bilden. Allerdings ist fraglich, ob allein die Hochwassergefahr bereits ei-
nen Gemeinschaden darstellt, solange das Hochwasser noch nicht eingetre-
ten ist. Uberdies diirfte, da eine bergrechtliche Verantwortung bereits aus
dem Schutz fiir Leben und Gesundheit folgt, kein eigenstindiger Anwen-
dungsbereich fiir § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG verbleiben.

e Die Geféhrdung von Menschen durch Hochwasser diirfte in der Regel ein
entgegenstehendes &ffentliches Interesse darstellen. Allerdings wird eine
bergrechtliche Verantwortung bereits durch § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
BBergG begriindet, so dass fiir § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG wohl kein ei-
gener Anwendungsbereich mehr bleibt.

e FEine Verantwortung nach Bergschadensrecht scheidet aus, da es sich beim
Hochwasserschutz um Vorsorgemafinahmen handelt. Mithin ist kein Berg-
schaden eingetreten.

Reichweite der bergrechtlichen Verantwortung
Bei der Bestimmung der bergrechtlichen Verantwortung sind insbesondere fiir
die auBerhalb der in Anspruch genommenen Flichen liegenden Grundstiicke

die durch die Betriebsbedingtheit und VerhaltnisméBigkeit gezogenen Grenzen
zu beriicksichtigen.
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Da Ansatzpunkt fiir die bergbauliche Verantwortung die Abwendung von Ge-
fahren fiir Leben und Gesundheit ist, reicht fiir die Bejahung der Betriebsbe-
dingtheit eine mittelbare Verursachung aus (vgl. oben II. 2.1). Das
Bundesverwaltungsgericht hat ausdriicklich festgestellt, dass durch den Berg-
bau verursachte Hochwassergefahren iiber § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG zu
berticksichtigen sind.

BVerwG, UrtZ{B 2010, 129 ff. (Bergwerk West).

Sofern grundsitzlich eine bergbauliche Verantwortung fiir den Hochwasser-
schutz besteht, fillt darunter gleichwohl nur die betriebsbedingt verursachte
Hochwassergefahr. Nicht von der Verantwortung umfasst ist, wenn aufgrund
neuerer Entwicklungen — insbesondere einer Zunahme der Niederschlige — ei-
ne nunmehr weitergehende Hochwassergefahr besteht. Den Bergbauunter-
nehmer trifft also keine allgemeine Hochwasserschutzpflicht; er ist vielmehr
nur fiir die durch den Bergbaubetrieb bedingte Erhéhung des Risikos verant-
wortlich. Ansonsten ist der Hochwasserschutz Aufgabe der dafiir zustéindigen
Behorden.

Diese Grenzen der bergbaulichen Verantwortung werden vom Bundesverwal-
tungsgericht klargestellt:

I8 ist Aufgabe der mit dem Hochwasserschutz betrauten Be-
horde, stets darauf zu achten, dass die Anlagen des Hochwas-
serschutzes neuen Erkenntnissen und erkannten Gefahren
angepasst werden. Diese (objektiv rechtliche) Pflicht besteht
unabhcingig davon, ob im Hinterland der Deiche Bergbau um-
geht, schon zum Schutz der ohnehin gefiihrdeten Menschen.
Die Zulassung eines bergrechtlichen Vorhabens dindert daran
nichts. Deshalb kann die Bergbehirde ohne weiteres darauf
vertrauen, dass die Wasserbehirden ihre allgemeine Pflicht
zum Hochwasserschutz wahrnehmen.*

BVerwG, ZiB 2010, 129 (Bergwerk West); vgl. ferner
BVerwG, NVwZ 2007, 704 (Walsum).

Ergebnis

Fiir den erforderlichen Hochwasserschutz hat die LMBV zunéchst die wieder
nutzbar zu machenden Flachen so zu gestalten, dass sie den Anforderungen
des Hochwasserschutzes entsprechen. Dementsprechend hat die LMBYV bei
Herstellung neuer Gewésser zu beriicksichtigen, ob ausreichende MaBnahmen
zum Hochwasserschutz fiir diese Gewisser bestehen, und wasserrechtliche
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Bauwerke entsprechend den Anforderungen des Hochwasserschutzes zu er-
richten.

Zudem besteht grundsitzlich eine bergrechtliche Verantwortung fiir die Ver-
meidung von durch den Bergbau verursachten Hochwassergefahren. Nicht von
der Verantwortung umfasst ist, wenn aufgrund neuerer Entwicklungen —
beispielsweise einer Zunahme der Niederschlige — eine nunmehr weiterge-
hende Hochwassergefahr besteht. Die LMBV trifft also keine allgemeine
Hochwasserschutzpflicht, sie ist nur fiir die durch den Bergbaubetrieb beding-
te Erhohung des Risikos verantwortlich.

Verantwortung fiir Rutschungen und Sackungen?

Bereits sanierte Halden- und Kippenflidchen kénnen in Einzelfillen nicht aus-
reichend gefestigt und verdichtet sein, so dass sie in Folge des Grundwasser-
wiederanstiegs und zunehmender Niederschlége nicht (mehr) die erforderliche
Standsicherheit aufweisen. Auf diesen Flichen drohen Sackungen und Rut-
schungen. Diese Gefahren machen daher eine Nachsanierung erforderlich. Zur
kurzfristigen Gefahrenabwehr wurden {iberdies einige Flichen bereits ge-
spertt.

Umstritten ist in diesem Zusammenhang, wie weit die Verantwortung der
LMBYV fiir derartige (drohende) Sackungen und Rutschungen reicht.

Ankniipfungspunkte fiir eine bergrechtliche Verantwortung

Folgende Ansatzpunkte kommen fiir eine Verpflichtung aus dem Bergrecht in
Betracht:

Pflicht zur Wiedernutzbarmachung

Eine Verantwortung der LMBV diirfte bei Fldchen, die noch unter Bergauf-
sicht stehen, bereits aufgrund ihrer Pflicht zur Wiedernutzbarmachung beste-
hen. Nutzbare Fldchen sind in der Regel nur solche, die ohne Gefahr fiir Leben
und Gesundheit betreten werden kénnen. Der Bergbauunternehmer ist deshalb
gemil §§ 53, 55 Abs. 2 BBergG verpflichtet, durch die Sanierung die Standsi-
cherheit von in Anspruch genommenen Flédchen herzustellen. Dabei sind auch
Erkenntnisse hinsichtlich des sich spéter einstellenden Grundwasserstandes zu
berticksichtigen.
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Gefahr fiir Leben und Gesundheit

Zudem muss gemdf § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 1.V.m. Abs. 2 BBergG Vorsorge
gegen Gefahren fiir Leben und Gesundheit getroffen werden. Diese Vorsor-
gemafnahmen sind auch im Hinblick auf Flichen auBerhalb der Grenzen des
Abschlussbetriebsplans zu treffen, sofern gegenwirtig durchgefiihrte Sanie-
rungsarbeiten Auswirkungen auf die umliegenden Flichen aufBerhalb der
Grenzen des Abschlussbetriebsplans haben kénnen.

Gemeinschaden

Bei erheblichen Sackungen oder Rutschungen kommt auch ein Gemeinscha-
den in Betracht. Da es in diesen Féllen bereits geboten sein diirfte, Vorsorge-
malnahmen gegen Gefahren fiir Leben und Gesundheit zu ergreifen, diirfte
diesem Ankniipfungspunkt allerdings kaum eigenstindige Bedeutung zukom-
men.

Entgegenstehende 6ffentliche Interessen

Das Entgegenstehen 6ffentlicher Interessen diirfte ebenfalls kaum eine eigen-
stindige Bedeutung haben, da bereits Mafinahmen zur Vorsorge gegen eine
Gefahr fiir Leben und Gesundheit geboten sein diirften.

Bergschadensrecht

Sofern Sackungen oder Rutschungen bereits aufgetreten sind, kommt zusitz-
lich eine Verantwortung des Bergbauunternehmers nach dem Bergschadens-
recht der §§ 114 ff. BBergG in Betracht. Dies gilt unabhiingig davon, ob es
sich um Fléchen unter Bergaufsicht handelt oder nicht. Voraussetzung fiir eine
Verantwortung nach Bergschadensrecht ist, dass Grundstiicke tatsichlich be-
schédigt worden sind (vgl. II. 1.5). Kein Bergschaden liegt vor, wenn lediglich
ein Geldndeeinbruch droht. Denn dann fehlt es an der erforderlichen Beschi-
digung einer Sache. In der Rechtsprechung ist insofern anerkannt, dass nach
dem Schutzzweck der §§ 114 ff. BBergG die bloBe N#he zu einem Bergbaube-
trieb und damit die Moglichkeit einer kiinftigen Schidigung noch keinen
Bergschaden darstellen. Andernfalls wire der ,,Bergbau an sich“ bereits als
,»Sschiddigendes Ereignis® einzustufen.

OLG Saarbriicken, ZfB 1994, 295/ 297 ff.; LG Kleve,
Z1B 2007, 78 ff.
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Reichweite der bergrechtlichen Verantwortung

Eine bergrechtliche Verantwortung besteht jedoch nur, wenn und soweit eine
Gefahr oder ein Schaden betriebsbedingt ist (vgl. I1.2.1).

Handelt es sich um Fléichen innerhalb der Bergaufsicht, bei denen eine
Pflicht zur Wiedernutzbarmachung besteht, diirfte die Voraussetzung der Be-
triebsbedingtheit regelméBig unproblematisch sein. Denn die LMBV ist
grundsétzlich verpflichtet, eine gefahrlose Nutzung dieser Flichen zu ermogli-
chen.

Sind die Fldchen zerstort, kommt iiberdies eine Verantwortung nach den
Grundsétzen des Bergschadensrechts in Betracht.

Bei Fldchen auflerhalb der Bergaufsicht, fiir die keine Pflicht zur Wieder-
nutzbarmachung mehr besteht, ist hingegen zu differenzieren. In diesen Féllen
kénnte es grundsitzlich schwierig sein nachzuweisen, dass eine Gefahr durch
eine bergbauliche Tatigkeit bzw. durch welche bergbauliche Titigkeit sie ver-
ursacht wire. Zudem muss im Hinblick auf die jeweiligen Ankniipfungspunkte
nach folgenden Kriterien differenziert werden:

e Sind Fldchen zerstort, richtet sich die Verantwortung nach Bergschadens-
recht. Der LMBV zurechenbar kénnen insbesondere Schiden sein, die

o durch eine unsachgemdfe Wiedernutzbarmachung der zerstérten
Grundstiicke durch die LMBYV oder

o durch Auswirkungen auf das zerstdrte Grundstiick von gegenwirtig
durchgefiihrten bergbaulichen SanierungsmaBnahmen der LMBV

verursacht worden sind.

e Sind die Fldchen lediglich gefihrdet, richtet sich die Verantwortung nach
§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG. Zurechenbar sind der LMBV dann nur
Schéden, die durch Auswirkungen gegenwirtiger bergbaulicher Sanie-
rungsmafnahmen der LMBV auf das — in der Regel benachbarte — gefihr-
dete Grundstiick drohen.

Eine bereits abgeschlossene, nach heutigen Erkenntnissen gleichwohl un-

vollstdndige Wiedernutzbarmachung des gefihrdeten Grundstiicks kann
hingegen eine bergrechtliche Verantwortung nicht begriinden. Denn das
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Bergrecht ist — mit Ausnahme des Bergschadensrechts — nicht auf Fléchen
anwendbar, die nicht mehr der Bergaufsicht unterstehen. Es ist allgemein
anerkannt, dass die bergrechtlichen Verpflichtungen endgiiltig mit der
Aufhebung der Bergaufsicht enden. Insbesondere lebt die Bergaufsicht
auch nicht wieder auf, wenn wider Erwarten doch noch Gefahren auftre-
ten.

VGH Mannheim, ZfB 2008, 86 ff.; Boldt/Weller, BBergG,
§ 69 Rn 19.

Daraus folgt, dass keine bergrechtliche Verantwortlichkeit fiir auBerhalb der
Bergaufsicht liegende Flidchen bestehen diirfte, die

e nicht zerst6rt, sondern nur gefdhrdet sind und

e auf die keine Auswirkungen von in der Nihe durchgefithrten Sanierungs-
mafinahmen feststellbar sind.

Bei diesen Fléchen ist es fiir die bergrechtliche Verantwortung unerheblich, ob
die LMBYV die betroffenen Fldchen friiher hergestellt hat.

Polizeirechtliche Verantwortlichkeit

Nach Ende der Bergaufsicht konnte sich allerdings eine Pflicht zur Gefahren-
abwehr aus dem allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht des jeweiligen Lan-
des ergeben. Dazu miissten das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht
anwendbar und die Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Stérerhaftung gege-
ben sein.

Anwendbarkeit des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts

Durch die Feststellung des Endes der Bergaufsicht wird eine Inanspruchnahme
des Bergbauunternehmers nach anderen als den bergrechtlichen Vorschriften
(etwa dem Bodenschutz-, Wasser- oder allgemeinen Ordnungsrecht) nicht
ausgeschlossen. So konnen etwaige erforderliche SanierungsmaBnahmen auch
auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht gestiitzt werden. Hierzu hat der
Verwaltungsgerichtshof Mannheim in einer aktuellen Entscheidung zur Inan-
spruchnahme des Bergbauunternehmers nach dem Bundesbodenschutzgesetz
klargestellt:

wAuch die [...] Entlassung aus der Bergaufsicht steht einer In-
anspruchnahme der Kldigerin nicht entgegen. Ungeachtet der
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rechtlichen Qualitit des Entlassungsakts (Verwaltungs- oder
Realakt) ist mit der Entlassung keine feststellende Regelung
des Inhalts verbunden, dass der aktuelle Zustand ausdriicklich
auch fiir die Zukunft abschliefSend sicherheitsrechtlich beurteilt
und in diesem Sinne hingenommen wird. Die Entlassung und
die mit ihr verbundene rechtlich (eingeschrinkte) Tragweite
miissen vor dem Hintergrund ihrer rechtlichen Bedeutung ge-
sehen werden, ndmlich der ordnungsrechtlichen Zustindig-
keitsverlagerung. Der Entlassung liegt daher nur eine
prognostische Beurteilung des Inhalts zugrunde, dass nach
dem aktuellen Erkenntnisstand eine besondere bergrechtlich
relevante Gefahr nicht mehr besteht und daher eine spezifisch
bergrechtliche Uberwachung nicht mehr fiir erforderlich
gehalten wird (vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, U. v. 29.03.2000
—1.81245/99 — NVwZ-RR 2000, 589). Diese Prognose bindet
Jedoch in keiner Weise die nunmehr zustindig gewordenen
Behorden*.

VGH Mannheim, ZfB 2008, 86/96; ferner: VGH Mannheim,
NVwZ-RR 2000, 589; OVG Miinster, NVwZ 1985, 355/356;
néher auch Miiller/Schulz, Handbuch Recht der Bodenschétze-
gewinnung, Rn 466 ff. m.w.Nw.

Damit ist festzuhalten, dass mit dem Ende der Bergaufsicht nicht alle Pflichten
zur Abwehr von Gefahren erldschen, die auf den Bergbaubetrieb zuriickzufiih-
ren sind. Ob weiterhin eine Pflicht zur Gefahrenabwehr besteht, beurteilt sich
vielmehr nach dem sonstigen Fachrecht bzw. allgemeinen Ordnungsrecht. Le-
diglich die behordliche Zustindigkeit fiir die GefahrenabwehrmaBnahme
wechselt.

Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit

Voraussetzung einer Pflicht zur Gefahrenabwehr ist, dass tiberhaupt eine Ge-
fahr fiir die 6ffentliche Sicherheit vorliegt. Eine Gefahr ist gegeben, wenn eine
Sachlage oder ein Verhalten bei objektiv zu erwartendem, ungehindertem Ge-
schehensablauf mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden an ei-
nem polizeilich geschiitzten Rechtsgut fithren wird.

BVerwG, NJW 1974, 807/809; ferner Gusy, Polizei-
und Ordnungsrecht, Rn 108 m.w.Nw.

Diese Priifung kann nur im Finzelfall anhand der jeweiligen Grundstiicksbe-
schaffenheit erfolgen. Eine Gefahr diirfte jedoch in der Regel bei Flichen ge-
geben sein, bei denen infolge flurnaher Grundwasserstinde Grundbruchgefahr
besteht und damit Personen- und Sachschiden auftreten kénnen.
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LMBYV als Storer

Dartiiber hinaus miisste die LMBV Stérer i.S.d. allgemeinen Polizei- und Ord-
nungsrechts, also entweder Verhaltens- oder Zustandsstorer sein. Eine Ver-
antwortung als Zustandsstorer kommt fiir Flichen im Eigentum der LMBYV in
Betracht und weist keine wesentlichen Besonderheiten auf. Auch sorgt die
LMBYV bei den in ihrem Eigentum stehenden Fléchen in der Regel ohnehin fiir
die Sicherung gegen Rutschungen und Sackungen. Deshalb werden die fol-
genden Ausfiihrungen auf den Fall konzentriert, dass eine Gefahr von bereits
sanierten Fldchen ausgeht, die nicht im Eigentum der LMBYV stehen.

Verhaltensstorer ist derjenige, der durch sein Verhalten eine Gefahr verursacht
hat. Als Ankniipfungspunkt fiir die Verhaltensstérereigenschaft der LMBV
kéme also insbesondere eine — nach neuen Erkenntnissen — unvollstindige Sa-
nierung der ehemaligen Bergbauflichen in Betracht.

Zu priifen ist zundchst, ob eine Verhaltensverantwortlichkeit entfillt, weil die
Sanierungsarbeiten durch bergrechtliche Betriebsplanzulassungen genehmigt
waren. Jedenfalls fiir immissionsschutzrechtliche Genehmigungen ist in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung anerkannt, dass Genehmigungen eine In-
anspruchnahme nach der polizeirechtlichen Generalklausel ausschlieBen. Das
Bundesverwaltungsgericht hat dazu ausgefiihrt, es liege

... Ohne weiteres auf der Hand, dass die ordnungsbehordli-
che Generalklausel zumindest in der Regel keine Handhabe
bietet, um gegen immissionsschutzrechtlich genehmigte An-
lagen einschreiten zu kénnen. Der darin zum Ausdruck kom-
mende Grundsatz mag diese oder jene Ausnahme zulassen. Das
dndert jedoch nmichts an der Einsicht, dass die Erteilung von
Genehmigungen augenscheinlich einen wesentlichen Teil ihres
Sinnes einbiifite, wenn gleichwohl gegen den genehmigten Zu-
stand unter Berufung auf die ordnungsbehérdliche General-
Klausel, d.h. unter Berufiung auf das Vorliegen einer Storung
der dffentlichen Sicherheit oder Ordnung, eingeschritten wer-
den diirfte.”

BVerwG, NJW 1978, 1818.
Umstritten ist allerdings, inwieweit diese Rechtsprechung auf bergrechtliche

Betriebsplédne und insbesondere Abschlussbetriebspline iibertragen werden
kann.
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e In der Literatur wird eine Ubertragbarkeit zum Teil bejaht. Denn auch Be-
triebsplédne lassen bestimmte Betriebshandlungen und die damit verbunde-
nen Risiken zu. Ein Unternehmer, der im Einklang mit den Betriebsplinen
handelt, verhilt sich somit im Rahmen des rechtlich Erlaubten und kann
nicht als polizeirechtlicher Stérer angesehen werden.

Papier, NVwZ 1986, 256/258 m.w.Nw.

e Die Gegenauffassung lehnt jedoch eine Ubertragung der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts auf bergrechtliche Betriebsplidne grund-
sdtzlich ab. Denn im Gegensatz zu immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungen hitten Betriebsplanzulassungen lediglich die Wirkung einer
Préventivkontrolle, ohne dass damit die Mafinahmen legalisiert wiirden.
Dies sei durch das besonders hohe Gefahrenpotential begriindet, das mit
dem Bergbau verbunden ist und nicht umfinglich von der Bergbaubehtrde
genehmigt werden solle. Insbesondere triten im Bergbau typischerweise
Schidden auf, die nicht vorhersehbar wiren, so dass auch das Riickwir-
kungsverbot keine Anwendung finden konne. Deswegen sei der Bergbau-
unternehmer auch grundsitzlich nicht gegen spitere Verfiigungen der
Bergaufsicht geschiitzt. Vielmehr sehen § 56 und § 71 BBergG solche spé-
teren Anordnungen gerade ausdriicklich vor. Zudem gelte das Bergrecht
nach der Entlassung aus der Bergaufsicht nicht fort, so dass zweifelhaft
sei, inwieweit eine etwaige Legalisierungswirkung der bergrechtlichen Be-
triebspléne tiberhaupt noch weiter gelten kénne.

OVG Miinster, ZfB 1997, 36/39; Breuer, JuS 1996, 355/362 f.;
Kloepfer, NUR 1997, 7/9 ff.; VG Freiburg (Breisgau), ZUR
2003, 304; VG Aachen, ZfB 2007, 154/162.

e In der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist diese Frage indes noch nicht
entschieden worden. Allerdings hat das Bundesverwaltungsgericht Zweifel
daran geduBert, dass ein Abschlussbetriebsplan den Zustand des gesamten
Betriebes legalisieren konne. Eine Legalisierungswirkung kénne allenfalls
von den jeweiligen Hauptbetriebsplénen ausgehen.

BVerwG, NVwZ 2006, 928/931.

Die wohl herrschende Auffassung spricht damit dafiir, dass Betriebsplinen
und ihrer Zulassung keine derartige Legalisierungswirkung zukommt. Eine In-
anspruchnahme des Bergbauunternehmers als Verhaltensstorer diirfte somit
grundsétzlich moglich sein.
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Geht man davon aus, dass der Bergbauunternehmer grundsétzlich als polizei-
rechtlicher Verhaltensstorer in Frage kommt, ist im néchsten Schritt zu priifen,
ob der Bergbauunternechmer die Gefahr oder Stérung verursacht hat. Nach
herrschender Meinung in Rechtsprechung und Literatur sowie zum allgemei-
nen Ordnungs- und Bodenschutzrecht ist grundsétzlich nur derjenige verhal-
tensverantwortlich, der unmittelbar die ordnungsrechtlich erhebliche Ursache
fur die konkrete Gefahr oder Storung setzt und damit die Gefahrenschwelle
unmittelbar iiberschreitet. Das ist in der Regel derjenige, der die letzte Ursache
fuir die Gefahr gesetzt hat.

PROVGE 31, 409; 403, 439; OVG Hamburg, DOV 1983,
1016; OVG Miinster, UPR 1984, 279; NVwZ 1997, 507/508;
NVwZ 1997, 804/805; Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefah-
renabwehr, S. 313.

Fiir diese unmittelbare Uberschreitung ist es nicht ausreichend, dass irgendei-
ne Ursache fiir den Gefahrentatbestand gesetzt wird, damit eine Verhaltens-
verantwortlichkeit begriindet wird. Das hat insbesondere das Oberverwal-
tungsgericht Miinster deutlich dargelegt:

»wVerursacher (...) ist nicht jeder, dessen Tun ohne Unterlas-
sen zum Eintreten der Gefahr in irgendeiner Weise ursich-
lich beigetragen hat. Der Ursachenzusammenhang kann nicht
im Sinne einer fiir den (Gefahren-) Erfolg nicht hinwegdenkba-
ren Bedingung verstanden werden, soll die Ordnungspflicht
nicht sachwidrig uferlos ausgedehnt werden, sondern denjeni-
gen treffen, dem die Verantwortlichkeit nach dem Sinn und
Zweck des Gesetzes gebiihrt und der deshalb ordnungsrecht-
lich fiir die Gefahrenabwehr einzustehen hat, der Ursachenzu-
sammenhang ist vielmehr anhand spezifisch ordnungsrechtlich
geprdgter Mafistibe wertend zu ermitteln. Anerkanntes Krite-
rium fiir die ordnungsrechtliche Zurechnung einer Gefahr zu
einem bestimmen Verhalten oder Unterlassen ist — neben ande-
rem — die Feststellung, dass hierdurch nach den Umstinden
des Einzelfalles die Gefahrengrenze iiberschritten und so die
unmittelbare Ursache fiir den FEintrift der Gefahr gesetzt
worden ist.

OVG Miinster, NVwZ 1997, 804/805.
Es kann dabei durchaus sein, dass der Bergbauunternehmer zwar eine Ursache
fiir die Gefahr gesetzt hat, die Gefahrenschwelle jedoch erst durch das spétere

Verhalten Dritter {iberschritten worden ist. So hat beispielsweise das Ober-
verwaltungsgericht Miinster entschieden, dass die in Betracht kommende Ge-
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sundheitsgefihrdung durch Altlasten erst durch die spétere Planung eines In-
dustriegeldndes verursacht wurde. Es fiihrt dazu aus:

»Die Gefahrengrenze fiir die der Wohnbevélkerung drohenden
spezifischen Risiken ist nicht durch ein Verhalten der C-AG
iiberschritten worden, sondern erst infolge der von der Sied-
lungsgesellschaft nach Stilllegung des Betriebes betriebenen
und behordlich zugelassenen Bebauung. Insoweit stellt der
Produktionsbetrieb der C-AG eine blof3 mittelbare und deshalb
eine Ordnungspflicht nicht tragende Ursache dar. (...)

Die in Frage stehende Gesundheitsgefcihrdung wurde hinrei-
chend wahrscheinlich erst mit der Bebauung, die auf die eigen-
stindige und deshalb eigenverantwortlich zu vertretende
Willensentscheidung des Bauherrn — sowie die behérdlichen
Zulassungsentscheidungen — zuriickgeht und deshalb in deren
polizeirechtlichen Verantwortungsbereich fallt.*

OVG Miinster, NVwZ 1997, 507/510.

Es ist deswegen im jeweiligen Einzelfall zu untersuchen, inwieweit die Gefahr
von Rutschungen und Setzungen unmittelbar durch bergbauliche Titigkeiten
verursacht worden ist. Bei der Feststellung des Ursachenzusammenhangs ist
zu beachten, dass die jeweils zustidndigen Behorden verpflichtet sind, die Tat-
sachen zu ermitteln, die die Verursachung durch den Bergbauunternehmer be-
legen. Lassen sich die Ursachen nicht aufkléren, so geht diese Ungewissheit zu
Lasten der handelnden Behorde. Thr obliegt somit die materielle Beweislast.

BVerwG, MDR 1979, 783/784; BVerwG, NJW 1986,
1122/1124; OVG Hamburg, BB 1990, 662; VGH Mannheim,
NVwZ-RR 1991, 27/28; Kopp, VWVIG, § 24 Rn. 26, 31.

Die vorstehenden allgemeinen Grundsétze gelten erst recht in Fillen, deren
Hauptmerkmal eine grof3e zeitliche Distanz zu den héufig nicht mehr aufklér-
baren Umsténden ist. Hypothesen dariiber, in welcher Weise die geringere
Standsicherheit verursacht worden ist, reichen nicht aus, die Sanierung der
Fldchen in die Verpflichtung des Bergbauunternehmers einzuordnen:

»Auf die blofie Moglichkeit eines bestimmten Geschehens kann
eine Verhaltensverantwortlichkeit nicht gestiitzt werden.

OVG Miinster, NVwZ 1997, 507; ebenso: OVG Hamburg,
Gewerbearchiv 1990, 223; OVG Schleswig, UPR 1996, 194;
VG Diisseldorf, NVwZ 1999, 216; dazu Spieth, Haftung fiir
Uraltlasten — zur Verantwortung von Betreibern fiir Altlasten
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und Grundwasserschdden, in: IWS-Schriftenreihe, Bd. 28,
S. 19/22 f.

Festzuhalten ist, dass die LMBYV fiir nach der Entlassung aus der Bergaufsicht
auftretende Gefahren grundsitzlich als Verhaltensstérer in Betracht kommt.

Unabhéngig davon ist fiir die Bejahung der Storereigenschaft der Nachweis er-
forderlich, dass die LMBV durch ihr Verhalten die unmittelbare Gefahren-

schwelle iiberschritten hat.

Ergebnis

Insgesamt lésst sich damit festhalten, dass bei der Verantwortung der LMBV
fiir Sackungen und Rutschungen wie folgt zu unterscheiden ist:

Fiir Fléichen innerhalb der Bergaufsicht besteht eine bergrechtliche Ver-
antwortung aufgrund der Pflicht zur Wiedernutzbarmachung.

Fiir zerstorte Flichen kann eine bergrechtliche Verantwortung nach den
Grundsétzen der Bergschadenshaftung bestehen. Entscheidend ist insofern,
dass sich ein Ursachenzusammenhang zwischen einer bergbaulichen Ti-
tigkeit und dem Geléndeeinbruch nachweisen ldsst. Als Ankniipfungs-
punkte kommen dafiir grundsitzlich in Betracht:

o Die Wiedernutzbarmachung der nunmehr zerstérten Flichen wurde
von der LMBYV nicht ordnungsgemif3 durchgefiihrt oder

o gegenwirtig durchgefiihrte bergbauliche Sanierungsarbeiten haben
Auswirkungen auf die auflerhalb der Bergaufsicht liegenden Flichen.

Fiir gefdhrdete Flichen auflerhalb der Bergaufsicht kann eine berg-
rechtliche Verantwortung bestehen, wenn gegenwirtig durchgefiihrte
bergbauliche Sanierungsarbeiten Auswirkungen auf die auBerhalb der
Bergaufsicht liegenden Flichen haben und dadurch die Gefihrdung der
Flachen verursacht wird. Das diirfte aber nur ausnahmsweise der Fall sein.

Daneben kann fiir gefihrdete Fléichen aufierhalb der Bergaufsicht auch
ausnahmsweise eine polizeirechtliche Verantwortung in Betracht kommen,
wenn die Wiedernutzbarmachung der nunmehr gefihrdeten Flichen von
der LMBYV nicht ordnungsgemif durchgefiihrt worden ist. Denn nach der
Entlassung aus der Bergaufsicht ist zwar nicht mehr das Bergrecht an-
wendbar. Das schliefit jedoch nicht die Anwendung anderer Rechtsregime
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aus. Deswegen kann auch nach der Entlassung aus der Bergaufsicht an-
hand der polizeirechtlichen Regeln eine Verantwortung begriindet werden.

Eine Verantwortung der LMBV wiirde — sofern sie nicht als Eigentiimer
der betroffenen Flichen bereits Zustandsstorer ist — voraussetzen, dass sie
Handlungsstorer ist. Als Ankniipfungspunkt kommen dabei insbesondere
die Herstellung und Wiedernutzbarmachung von Kippenflichen in Be-
tracht. Dabei konnen folgende Fragen problematisch sein:

o Zundchst ist fraglich, ob dem zugelassenen Abschlussbetriebsplan eine
Legalisierungswirkung zukommt, so dass bereits deswegen die LMBV
kein Storer sein kann, weil sie ordnungsgem#B im Rahmen des Ab-
schlussbetriebsplans gehandelt hat. Dem wird allerdings entgegen zu
halten sein, dass durch den Abschlussbetriebsplan nicht der Zustand
der wieder nutzbar gemachten Fldchen genehmigt wird. Vielmehr wird
lediglich eine Prognose abgegeben, ob von diesen Flichen noch Gefah-
ren ausgehen.

o Zudem ist fiir die Annahme der Storereigenschaft nachzuweisen, dass
die LMBYV unmittelbar die Gefahrengrenze iiberschritten und nicht le-
diglich irgendeinen Ursachenbeitrag geleistet hat. Insofern wird die
Prognose bei der Entlassung aus der Bergaufsicht beachtlich sein, wo-
nach grundsitzlich keine Gefahren aufgrund bergbaulicher Tatigkeiten
zu erwarten sind. Der Nachweis der Stérereigenschaft diirfte somit ggf.
schwierig sein.

Festzuhalten ist damit, dass eine polizeirechtliche Verantwortung fiir ge-
fahrdete Fldchen auBerhalb der Bergaufsicht dann bestehen kann, wenn die
Wiedernutzbarmachung der nunmehr gefihrdeten Flichen von der LMBV
nicht ordnungsgemiB durchgefiihrt worden ist. Ob eine Verhaltensstorer-
eigenschaft der LMBV vorliegt, wird im jeweiligen Einzelfall zu priifen
sein.

Keine Verantwortung der LMBV kommt in Betracht fiir Flichen auBerhalb
der Bergaufsicht, die weder durch gegenwiértige SanierungsmafBnahmen beein-
trédchtigt werden noch von der LMBV wieder nutzbar gemacht worden sind.
Denn eine Verantwortung aufgrund des Grundwasserwiederanstiegs ist — nach
der hier vertretenen Auffassung — abzulehnen, weil es insofern an der Be-
triebsbedingtheit fehlt. Vielmehr realisieren sich lediglich die den Fldchen in-
newohnenden Gefahren bei einem natiirlichen Grundwasserstand.
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D.

Zusammenfassung der Ergebnisse

Ausmal und Kosten der Sanierung der Schidden des ehemaligen Braunkohle-
bergbaus in den neuen Léndern sind von historischer Dimension und in dieser
Form beispiellos. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist
bei der Sanierung eines solchen singuléren GroBschadens die Anforderung an
die Art und Weise der Sanierung mit dem gebotenen AugenmaB zu handha-
ben.

Allgemeine Anforderungen der bergrechtlichen Sanierungspflicht

Der Bergbau ist als grotechnisches Vorhaben notwendig mit tiefen Eingriffen
in die Umwelt verbunden. Damit nach dem Ende der bergbaulichen Tatigkeit
gleichwohl ein umweltvertrdgliches Erbe hinterlassen wird, muss der Berg-
bauunternehmer mit der Stilllegung ein umfangreiches Pflichtenbiindel erfiil-
len. Im Kern bedeutet dieses Pflichtenbiindel, dass der Bergbauunternehmer
die durch den bergbaulichen Gewinnungsbetrieb verursachten Gefahren und
die Eingriffe in die Landschaft auf ein hinnehmbares Maf zu reduzieren hat.

Inhalt der bergrechtlichen Sanierungspflicht

Der Inhalt der bergrechtlichen Sanierungspflicht wird insbesondere durch die
Vorgaben fiir die Betriebsplanzulassung geméB § 55 BBergG niher bestimmt:

e Im Mittelpunkt steht die Pflicht zur Wiedernutzbarmachung der in An-
spruch genommenen Fldchen geméfB § 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BBergG. Der
Bergbauunternehmer hat die Oberflichen, die er fiir die Durchfithrung
bergbaulicher Tétigkeiten unmittelbar und gezielt in Besitz genommen hat,
so herzurichten, dass die Flichen kiinftig fiir andere Zwecke wieder ge-
nutzt werden koénnen. Dabei sind jedoch nicht der urspriingliche Zustand
wiederherzustellen oder die Fldchen zu renaturieren. Vielmehr ist eine al-
ternative Nutzung zu erméglichen, die sich an 6ffentlichen Interessen ori-
entieren muss, die ggf. durch die Braunkohle- bzw. Sanierungspline
konkretisiert werden.

e Zudem hat der Bergbauunternehmer gemiB § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 i.V.m.
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BBergG zu verhindern, dass vom eingestellten Betrieb
Gefahren fiir Leben und Gesundheit Dritter ausgehen. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat klargestellt, dass von diesem Schutz auch Dritte
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auflerhalb des Betriebes umfasst sind, und unléngst entschieden, dass auch
mittelbare Gefahren verhindert werden miissen. Das Gericht hat somit eine
weite Auslegung des § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG vorgenommen, wo-
durch die Verantwortung des Bergbauunternehmers grundsiétzlich vergro-
Bert wird.

Zudem hat der Bergbauunternehmer gem#ll § 55 Abs. 1 Satz1 Nr. 9
BBergG Gemeinschiden zu vermeiden. Die Definition eines Gemein-
schadens ist nicht eindeutig geklért. Das Bundesverwaltungsgericht fordert
fiir einen Gemeinschaden, dass der ,,geplante Betrieb eine ganz erhebliche
Gefahrenschwelle {iberschreitet und der Schaden ,,sich auf das Allge-
meinwohl auswirkt“. Aus den bisher in der Rechtsprechung entschiedenen
Fallen ldsst sich ableiten, dass insbesondere nachteilige Auswirkungen auf
den Wasserhaushalt als Gemeinschaden gelten kénnen. Zudem koénnen
sich eine Vielzahl von Einzelschidden zu einem Gemeinschaden summie-
ren, wenn aufgrund dieser Summationswirkung auch ein iiberindividuelles
Interesse beeintréchtigt wird, z.B. indem aufgrund zahlreicher schwerwie-
gender Gebédudeschidden die Ver6dung eines Ortsteils droht.

Ferner miissen die SanierungsmaBnahmen gemiB § 48 Abs. 2 Satz 1
BBergG so durchgefiihrt werden, dass ihnen keine iiberwiegenden offent-
lichen Interessen entgegenstehen. § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG hat iiber
die letzten Jahre in der Rechtsprechung an Bedeutung gewonnen und dient
zunehmend als ,,Einfallstor fiir 6ffentlich-rechtliche Pflichten. Zunichst
hat das Bundesverwaltungsgericht § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG lediglich in
besonders gelagerten Féllen genutzt, um von Bergschiden betroffenen
Grundstiickseigentiimern einen vorbeugenden Drittschutz gegen Bergbau-
vorhaben zu gewéhren. Inzwischen wird diese Norm als allgemeiner Auf-
fangtatbestand gesehen, durch den insbesondere umweltrechtliche
Vorschriften in das bergrechtliche Zulassungsverfahren einbezogen wer-
den. Der Bergbauunternehmer ist somit inzwischen in gréferem Umfang
verpflichtet, umweltschédliche Auswirkungen seines Betriebes zu verhin-
dern. Allerdings steht ein 6ffentliches Interesse einem Vorhaben nur ,ent-
gegen®, wenn es das Vorhaben schlichtweg ausschlie3t. Es ist somit bei
umweltrechtlichen Verbotsnormen zu priifen, ob der Interessenskonflikt
durch die Inanspruchnahme von Ausnahmen von den umweltrechtlichen
Vorschriften aufgelst werden kann.

SchlieBlich kann sich fiir den Bergbauunternehmer auch eine Verantwort-

lichkeit aus dem Bergschadensrecht ergeben, die ihn zu einer Wiederher-
stellung des wurspriinglichen Zustands oder einem entsprechenden
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II.

finanziellen Ausgleich verpflichtet. Dafiir muss eine bergbauliche Hand-
lung einen Schaden an Leben, Gesundheit oder Eigentum von Dritten ver-
ursacht haben. Ankniipfungspunkte fiir eine Verantwortung nach
Bergschadensrecht kénnen dabei sowohl bereits in der Vergangenheit lie-
gende bergbauliche Titigkeiten sein als auch die gegenwiirtig durchgefiihr-
ten bergbaulichen Sanierungsarbeiten.

Grenzen der bergrechtlichen Sanierungspflicht

Der dargestellte Inhalt der Sanierungspflicht fithrt indes nicht zu einer gren-
zenlosen Verantwortung des Bergbauunternehmers. Vielmehr hat das Bundes-
verwaltungsgericht der bergrechtlichen Verantwortung in der Rammelsberg-
Entscheidung Grenzen gesetzt:

e Die Sanierungsverantwortlichkeit ist zunéchst unabhéingig von ihrem je-
weiligen Ankniipfungspunkt durch das Erfordernis der Betriebsbedingtheit
beschrénkt. Der Bergbauunternehmer hat nur solche Schiden und Gefah-
ren zu verantworten, in denen sich Bergbaurisiken realisieren. Fiir nicht
bergbaubedingte Gefahren besteht keine Verantwortung, selbst wenn die
Gefahren mit der Betriebseinstellung zeitlich einhergehen. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat ausdriicklich klargestellt, dass keine allgemeine Po-
lizeipflicht des Bergbauunternehmers fiir ganze Landstriche besteht.

e Kine weitere Grenze der bergrechtlichen Verantwortung bildet der Ver-
hiltnisméBigkeitsgrundsatz. Danach diirfen die bergrechtlichen Sanie-
rungspflichten nicht auler Verhiltnis zum damit zu erzielenden Nutzen
oder auBer Verhiltnis zu den damit verbundenen Belastungen des Berg-
bauunternehmers stehen; der Eingriff muss noch zumutbar sein. Da die
Grenzen der VerhéltnisméBigkeit grundsitzlich allgemein bestimmt wer-
den, kommt es nicht darauf an, dass die LMBV ein 6ffentliches Unterneh-
men ist.

Besondere Anforderungen an die Sanierung aufgrund des Wasserrechts

Zu den wesentlichen Zielsetzungen der Braunkohlesanierung gehort die Wie-
derherstellung eines ausgeglichenen Wasserhaushaltes und die Schaffung und
Gestaltung von Bergbaufolgeseen; damit liegt es auf der Hand, dass dem Was-
serrecht eine zentrale Rolle bei der Beurteilung der Sanierungsanforderungen
zukommt. Die Integration der wasserrechtlichen Vorschriften in das bergrecht-
liche ,,Mutterverfahren und die Umsetzung der wasserrechtlichen Anforde-
rungen bei der Bewiltigung der tiefgehenden Eingriffe in den Wasserhaushalt
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durch den vorangegangenen Bergbau stellen damit eine besondere Herausfor-
derung dar.

1. Bedeutung des Wasserrechts fiir die bergrechtliche Verantwortung

Bei der bergbaulichen Sanierung sind die wasserrechtlichen Vorgaben insbe-
sondere bei der Wiedernutzbarmachung, der Vermeidung von Gemeinschéiden
und etwaigen entgegenstehenden offentlichen Interessen zu beriicksichtigen:

e Die Wiedernutzbarmachung der Braunkohletagebaue erfolgt tiberwiegend
durch die Herstellung von Bergbaufolgeseen. Mangels Konzentrationswir-
kung des bergrechtlichen Abschlussbetriebsplans ist dafiir zusétzlich ein
wasserrechtliches Planfeststellungsverfahren durchzufithren. In diesem
Verfahren wird die Einhaltung der wasserrechtlichen Vorschriften gepriift,
insbesondere im Hinblick auf die Vorgaben der Gewidsserbewirtschaftung.
Da es sich bei der Gewdsserherstellung allerdings um ein Teilvorhaben in-
nerhalb des Gesamtprojekts der bergrechtlichen Betriebseinstellung han-
delt, hat das wasserrechtliche Planfeststellungsverfahren etwaige Vorgaben
des zugelassenen bergrechtlichen Abschlussbetriebsplans zu beriicksichti-
gen, um doppelte Priifungen zu vermeiden. Gleichwohl werden die we-
sentlichen Entscheidungen iiber das umweltgerechte und gemeinwohlver-
trigliche ,,Wie* der Gewdsserherstellung im wasserrechtlichen Planfest-
stellungsverfahren getroffen. Dabei ist zu beachten, dass eine Pflicht zur
Wiedernutzbarmachung nur fiir die Oberflciche besteht, wihrend sich das
Wasserrecht grundsitzlich auf den gesamten Gewdsserkorper bezieht, der
— gerade beim Grundwasser — unterhalb der Oberfliche verlaufen kann.
Die Pflicht zur Wiedernutzbarmachung umfasst somit nicht zwangslaufig
die betroffenen Gewésserkorper in ihrer Gesamtheit.

o Das Bundesverwaltungsgericht hat den Wasserhaushalt als besonderes
Schutzgut der Allgemeinheit eingeordnet, so dass schidliche Gewisser-
verdnderungen einen Gemeinschaden darstellen kdnnen. Zur Vermeidung
von Gemeinschidden muss somit dafiir gesorgt werden, dass die Braunkoh-
lesanierung in Einklang mit der Bewirtschaftung der betroffenen Gewisser
gebracht wird. Dazu sind insbesondere die Bewirtschaftungsziele und de-
ren Ausnahmen zu beachten.

e Der Gewisserschutz kann auch ein entgegenstehendes iibergeordnetes 6f-
fentliches Interesse darstellen. Im Unterschied zu anderen umweltrechtli-
chen Bereichen diirften sich aus § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG allerdings
keine weitergehenden Anforderungen als bereits aus der Pflicht zur Ver-
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hinderung eines Gemeinschadens ergeben. Denn das Bundesverwaltungs-
gericht hat die Schwelle des Gemeinschadens fiir den Gewiisserschutz be-
reits sehr niedrig angesetzt, so dass es keines weiteren Auffangtatbestands
bedarf.

Im Ergebnis ist die bergbauliche Sanierung aufgrund verschiedener Ankntip-
fungspunkte in Einklang mit der Gewisserbewirtschaftung zu bringen.

Regelungskonzept der Gewiisserbewirtschaftung

Die Gewiésserbewirtschaftung wird seit der Umsetzung der européischen Was-
serrahmenrichtlinie im Wesentlichen durch die Bewirtschaftungsziele geprégt.
Die Festlegung der Bewirtschaftungsziele erfolgt mit dem Ziel, langfristig ei-
nen ,,guten® Zustand aller Gewisser zu erreichen. Ein Gewisserzustand wird
als gut eingestuft, wenn das Gewiisser weitgehend frei von menschlichen Ein-
flissen ist und somit einem natiirlichen Zustand nahe kommt. Je nach Gewis-
serart ist dieser gute Zustand niher konkretisiert: Oberflichen miissen einen
guten okologischen und chemischen Zustand erreichen, Grundwasserkorper
einen guten mengenméBigen und chemischen Zustand.

m Giiteklassen der Gewasser

m  Okologischer Zustand

(biologische, hydromorpholgische,
chemisch-physikalische Merkmale im
Vergleich zum nattrlichen Zustand)

Sehrgut Gut Ma&Big Fﬂ

m  Chemischer Zustand (Oberflichengew.)

(Keine Uberschreitung der festgelegten Gut
chemischen Qualitdtsnormen)

m  MengenméBiger Zustand

(Gleichgewicht zwischen Entnahme und Gut
Neubildung von Grundwasser)

m  Chemischer Zustand (Grundwasser)

(Keine Uberschreitung der festgelegten Gut
chemischen Qualitdtsnormen)

Die Wasserrahmenrichtlinie legt damit ambitionierte Ziele fest, die umfangrei-
che Mafinahmen zum Gewdsserschutz erforderlich machen. Verantwortlich fiir
die Durchfiihrung dieser Mafnahmen sind in erster Linie die Linder. Diese
konkretisieren den Weg, auf dem sie die Bewirtschaftungsziele erreichen wol-
len, durch die Bewirtschaftungspléne und MaBnahmenprogramme, die spétes-
tens alle 6 Jahre tiberpriift und ggf. aktualisiert werden miissen. Aus diesen
administrativen Handlungsanweisungen ergeben sich fiir Private indes keine
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unmittelbaren Pflichten, zur ggf. erforderlichen Gewdssersanierung beizutra-
gen. Private kénnen dazu nur herangezogen werden, sofern sich aus den all-
gemeinen gesetzlichen Regelungen besondere Ankniipfungspunkte ergeben.
Denkbare Ankniipfungspunkte wéren beispielsweise — unter Beachtung der
jeweiligen Voraussetzungen — eine Gewisserbenutzung oder die bergbauliche
Verantwortung. Eine eigenstindige wasserrechtliche Sanierungspflicht gibt es
dagegen nicht.

3. Bewirtschaftungsziele als Kern der Gewiisserbewirtschaftung

Die Bewirtschaftungsziele bilden den Kern der Gewdsserbewirtschaftung.
Folglich sind sie auch bei der Braunkohlesanierung insbesondere bei der
Pflicht zur Vermeidung von Gemeinschidden zu beachten. Denn ein Verstof
gegen die Bewirtschaftungsziele widerspricht — sofern keine Ausnahmen gel-
tend gemacht werden konnen — den Anforderungen der Gewisserbewirtschaf-
tung und stellt in der Regel einen Gemeinschaden dar.

Im Einzelnen sind folgende Bewirtschaftungsziele zu beachten:

e Nach dem Verbesserungsgebot gemiB §§ 27 Abs. 1 Nr. 2, 47 Abs. 1
Nr. 3 WHG ist ein guter 6kologischer Zustand fiir Oberflichengewssser
bzw. ein guter mengenméBiger und chemischer Zustand fiir das Grund-
wasser zu erhalten oder bis Ende 2015 zu erreichen.

o Zusitzlich gilt das Verschlechterungsverbot gemiB §§ 27 Abs. 1 Nr. 1,
47 Abs. 1 Nr. 1 WHG, wonach sich der ¢kologische und chemische Zu-
stand eines Oberflichengewdssers bzw. der mengenmiBige und der chemi-
sche Zustand eines Grundwasserkorpers nicht verschlechtern darf,

o Eine Verschlechterung liegt nach der Auffassung der Européischen
Kommission erst vor, wenn ein Wechsel der nach der Wasserrahmen-
richtlinie bestimmten Zustandsklassen erfolgt. Die insbesondere in der
deutschen Literatur vertretene gegenteilige Meinung, wonach bereits
bei geringfiigigen Abweichungen vom status quo eine Verschlechte-
rung anzunehmen ist, kann hingegen nicht iiberzeugen. Diese Auffas-
sung lésst auBer Acht, dass Sinn der Gewisserbewirtschaftung nicht
nur der Gewisserschutz sondern auch die Gewissernutzung ist und
beide Interessen in Ausgleich zu bringen sind.

o Im Ubrigen liegt eine Verschlechterung in der Regel nicht vor, wenn
eine neue Nutzung eine bisherige Nutzung lediglich ersetzt, sich das
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4.1

Gewdsser ohne weitere MaBinahmen wieder erholt oder nur eine lokale
Verunreinigung in einem bestimmten Umfang vorliegt.

e Fiir das Grundwasser ist zudem noch gemiB § 47 Abs. 1 Nr. 2 WHG das
sog. Trendumkehrgebot zu beachten, wonach alle anthropogen begriinde-
ten signifikanten und anhaltenden Trends ansteigender Schadstoffkonzen-
tration aufgrund der Auswirkungen menschlicher Titigkeiten umgekehrt
werden miissen. Im Vergleich zum Verschlechterungsverbot und Verbes-
serungsgebot diirfte es im Zusammenhang mit der Braunkohlesanierung
nur eine untergeordnete Rolle spielen.

Ausnahmen von den Bewirtschaftungszielen

Die dargestellten Bewirtschaftungsziele kénnen hiufig nicht erreicht werden.
Denn zum Teil ist die Erreichung aufgrund natiirlicher Gegebenheiten
schlichtweg unmdéglich; zum Teil wére die Einstellung anderer Nutzungen er-
forderlich, die ggf. ebenfalls im 6ffentlichen Interesse liegen. Da die Wasser-
rahmenrichtlinie weder Unmégliches verlangt noch das Interesse am
Gewisserschutz einseitig allen anderen offentlichen Interessen vorangeht,
sieht sie eine Reihe von Ausnahmen vor. Allerdings fithren die Ausnahmen
nicht dazu, dass keine weiteren wasserwirtschaftlichen MaBnahmen mehr fiir
das betroffene Gewdsser erforderlich sind. Vielmehr werden die zu erreichen-
den Ziele hierdurch (je nach Problemstellung voriibergehend oder langfiistig)
lediglich herabgesetzt. Die Bewirtschaftungspléne fiir Elbe und Oder sehen
bereits weniger strenge Bewirtschaftungsziele fiir bergbaulich beeinflusste
Grundwasserkorper und Fristverldngerungen fiir die Erreichung der Bewirt-
schaftungsziele fiir bergbaulich beeinflusste Oberflichengewisser vor.

Da Fristverlidngerungen nach § 29 (ggf. i.V.m. § 47 Abs. 2) WHG grundsitz-
lich nur fiir zweimal sechs Jahre, also bis maximal 2027 gewihrt werden kon-
nen, kommen angesichts der langfristigen Auswirkungen des Bergbaus fiir die
erforderliche Sanierung in erster Linie folgende Ausnahmen in Frage:

e Nach § 30 (ggf. i.V.m. § 47 Abs. 3 Satz 2) WHG ist fiir alle Gewdsser eine
Abweichung vom guten &kologischen, chemischen und mengenmiBigen
Zustand moglich. Soweit erforderlich, konnen weniger strenge Bewirt-
schaftungsziele festgelegt werden.

e Nach § 31 Abs. 2 (ggf. i.V.m. § 47 Abs. 3 Satz 1) WHG ist fiir alle Ge-
wisser eine Abweichung vom guten 6kologischen, chemischen und men-
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genmifigen Zustand, dem Verschlechterungsverbot sowie dem Trendum-
kehrgebot moglich.

e Nach § 28 WHG is t fiir Oberfléchengewdsser eine Abweichung vom gu-
ten Okologischen Zustand méglich. Es muss dann stattdessen ein gutes
okologisches Potential erreicht werden, bei dem bestimmte menschliche
Einwirkungen unberticksichtigt bleiben kénnen.

Diese Ausnahmen sind an unterschiedliche Voraussetzungen gekniipft. Im
Kern ist fiir die Inanspruchnahme einer Ausnahme eine Abwigung zwischen
den 6kologischen Vorteilen der Erreichung eines ,,guten Zustands“ des betrof-
fenen Gewdssers und den damit verbundenen kologischen, sozialen und 6ko-
nomischen Nachteilen erforderlich, die durch die Ausnahmevoraussetzungen
strukturiert wird. Dabei ist zu beachten, dass durch die Gewisserbewirtschaf-
tung grundsétzlich das Vorsorgeprinzip verwirklicht werden soll. Bei der
Braunkohlesanierung handelt es sich indes um die Beseitigung bereits beste-
hender Umweltschédden, bei der nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht ohne weiteres die Zielvorstellungen des Vorsorgeprinzips
umfassend angelegt werden kénnen.

Obwohl sich die Ausnahmen in Einzelheiten und insbesondere in ihrer Reich-
weite unterscheiden, weisen sie ein gemeinsames Grundmuster auf

e Zunichst miissen ein besonders schiitzenswerte Interessen oder besondere
Gegebenheiten vorliegen, die eine Ausnahme vom Gewdsserschutz grund-
sitzlich rechtfertigen. Die Anforderungen an dieses Interesse bzw. an die
Gegebenbheit variieren dabei je nach Umfang der Ausnahme:

o Fiir eine Ausnahme nach § 30 (ggf. i.V.m. § 47 Abs. 3 Satz 2) WHG
ist es ausreichend, wenn eine bestehende menschliche Titigkeit oder
natiirliche Gegebenheiten dazu fiihren, dass die Zielerreichung unmog-
lich oder unverhéltnisméBig aufwindig ist.

o Fiir die umfangreiche Ausnahme nach § 31 Abs. 2 (ggf. i.V.m. § 47
Abs. 3 Satz 1) WHG ist ein (neues) Vorhaben erforderlich, an dem ein
tiberwiegendes 6ffentliches Interesse besteht.

o Fir eine Ausnahme nach § 28 WHG geniigen eine bestehende nachhal-
tige menschliche Entwicklungstitigkeit oder allgemeine Interessen, die
durch Mafinahmen zur Erreichung des guten 6kologischen Zustands
signifikant beeintrichtigt wiirden.
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e Als weitere Voraussetzung darf das verfolgte schiitzenswerte Interesse
nicht durch andere verhéltnisméBige MaBnahmen erreichbar sein, die ins-
gesamt eine geringere Belastung fiir die Umwelt bedeuten wiirden.

e Liegen diese beiden Grundvoraussetzungen vor, treffen den Verantwortli-
chen noch weitere Handlungspflichten. Trotz der aufgrund der Ausnahmen
moglichen Abweichungen von den Bewirtschaftungszielen miissen alle
verhéltnisméBigen MaBinahmen getroffen werden, um die Beeintrichtigun-
gen so gering wie moglich zu halten, damit sich das betroffene Gewésser
so weit wie méglich dem guten Zustand annhert (Minimierungsgebot).
Diese Verpflichtung, die allen Ausnahmen innewohnt, wird allerdings un-
terschiedlich zum Ausdruck gebracht.

o SchlieBlich besteht noch fiir alle Ausnahmen die Verpflichtung, die Ver-
wirklichung der festgelegten Bewirtschaftungsziele in anderen Gewissern
derselben Flussgebietseinheit nicht dauerhaft auszuschlieBen oder zu ge-
féhrden. Falls erforderlich kommt aber auch fiir diese mittelbaren Auswir-
kungen auf andere Gewisser eine Ausnahme nach den dargestellten
Voraussetzungen in Betracht. In der Praxis diirfte sich somit in erster Linie
die Pflicht ergeben, die mittelbaren Auswirkungen auf die Gewisser mit
verhidltnisméBigen Maflnahmen zu minimieren.

Die Festlegung von Ausnahmen nach § 30 (ggf. i.V.m. § 47 Abs. 3 Satz 2)
WHG hat im Bewirtschaftungsplan zu erfolgen. Eine ggf. erforderliche Ande-
rung des Bewirtschaftungsplans kann grundsétzlich auch vor Ablauf der 6-
Jahresfiist erfolgen. Fiir eine Ausnahme nach § 31 Abs. 2 (ggf. i.V.m. § 47
Abs. 3 Satz 1) WHG ist eine vorherige Festlegung im Bewirtschaftungsplan
hingegen nicht zwingend erforderlich. Es diirfte insofern reichen, wenn eine
zur Anwendung gelangte Ausnahme nachtriiglich in den nichsten Bewirt-
schaftungsplan aufgenommen wiirde.

Fiir die Braunkohlesanierung diirften diese Voraussetzungen — wie dies auch
bereits fiir die Bewirtschaftungspléne fiir Elbe und Oder angenommen worden
ist — in der Regel vorliegen bzw. erfiillbar sein, wobei dies fiir den Einzelfall
jeweils zu begriinden ist:

e Die Braunkohlesanierung stellt ein besonders schiitzenswertes Interesse
dar. Bei ihr handelt es sich sowohl um eine nachhaltige menschliche Ent-
wicklungstitigkeit (§ 28 WHG) als auch um ein im iibergeordneten 6ffent-
lichen Interesse liegendes Vorhaben (§ 31 Abs. 2 WHG). Sie ist die
unvermeidliche Konsequenz der sachgerechten und rechtmiBigen Gewin-
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nung von Braunkohle, die der Sicherung der Rohstoffversorgung und da-
mit in besonderem Mafle dem Interesse der Allgemeinheit dient. Dariiber
hinaus kénnen die Eingriffe nicht mehr ungeschehen gemacht werden, so
dass aufgrund der jahrzehntelangen Grundwasserabsenkungen Gegeben-
heiten vorliegen, die eine Erreichung des guten Zustands fiir viele Gewés-
ser unmoglich machen. Ferner ist zu beriicksichtigen, dass die Sanierung
des Bergbaus im Gebiet der ehemaligen DDR eine Sanierungsaufgabe sin-
guldren Ausmafes darstellt, deren Besonderheiten sogar grundsétzliche
Abweichungen von den allgemeinen Regeln rechtfertigen konnen. Das
Bundesverfassungsgericht hat in diesem Zusammenhang klargestellt, dass
die Anforderungen an die Sanierung nicht zu hoch angesetzt werden diir-
fen, um eine Sanierung im Ergebnis nicht unmdglich zu machen.

Zur Braunkohlesanierung durch Flutung der Tagebaurestlocher und den
damit verbundenen Auswirkungen gibt es auch keine verhéltnisméBige Al-
ternative, zumal die MaBnahmen bereits seit ldngerer Zeit durchgefiihrt
werden und somit unumkehrbar sein diirften. Allenfalls bei einzelnen ge-
planten Maflnahmen kénnten verhéltnisméBige Alternativen moglich sein,
durch die die betroffenen Gewisser weniger belastet werden wiirden.

Neben diesen beiden vorliegenden Grundvoraussetzungen treffen den
Bergbauunternehmer — sofern er bergrechtlich fiir die Gewisser verant-
wortlich ist — folgende Pflichten, damit eine Ausnahme von den Bewirt-
schaftungszielen zuléssig ist:

o Er hat alle verhéltnismdBigen Maflnahmen zu ergreifen, um die berg-
baubedingten Beeintrichtigungen so gering wir modglich zu halten, da-
mit sich das betroffene Gewisser dem guten Zustand so weit wie
moglich anndhrt (Minimierungsgebot).

o Er hat mittelbare Auswirkungen auf weitere Gewisser mit verhiltnis-
méfBigen Maflnahmen zu vermeiden oder zumindest zu minimieren.

Im Ergebnis diirfte somit eine Vielzahl von Ausnahmen fiir die vom Bergbau
betroffenen Regionen erforderlich sein. Diese weitrdumige Anwendung von
Ausnahmevorschriften verstdfit nicht gegen den europarechtlichen Effektivi-
tatsgrundsatz (effet utile), wonach die praktische Wirksamkeit européischer
Richtlinien sichergestellt werden muss. Denn das Ziel der Wasserrahmenricht-
linie ist nicht der absolute Gewésserschutz. Vielmehr entspricht die Zulassung
von Ausnahmen durchaus dem der Wasserrahmenrichtlinie innewohnenden
Grundsatz, dass andere 6kologische, soziale oder 6konomische Interessen un-
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ter Umsténden dem Gewdsserschutz vorgehen kénnen. Zudem handelt es sich
bei der Braunkohlesanierung um einen einmaligen regionalen Sonderfall, der
nicht geeignet ist, die grundsétzliche Wirksamkeit der Wasserrahmenrichtlinie
in Frage zu stellen.

Festzuhalten ist, dass die Wasserrahmenrichtlinie keinen absoluten Gewisser-
schutz bezweckt, sondern ein ausgewogenes Regelungskonzept beinhaltet.
Verénderungen des natiirlichen Gewisserzustands werden akzeptiert, wenn sie
durch gewichtige ckologische, soziale oder konomische Griinde gerechtfer-
tigt sind.

Fiir die bergbauliche Sanierung kann damit im Grundsatz von den Ausnah-
memoglichkeiten Gebrauch gemacht werden, so dass die Braunkohlesanierung
durch die wasserrechtlichen Vorgaben nicht verhindert oder unverhiltnisméa-
Big erschwert wird.

Bergrechtliche Verantwortung bei konkreten Praxisproblemen

Aus diesen allgemeinen Ergebnissen lassen sich Anhaltspunkte fiir die berg-
rechtliche Verantwortung bei bestehenden Praxisproblemen ableiten. Dabei ist
zu beachten, dass die dargestellten Probleme sich gegenseitig beeinflussen
konnen oder in Kombination aufireten, so dass die Verantwortung ggf. geson-
dert zu bestimmen ist.

Verantwortung fiir Verniissungsschiiden?

Aufgrund der jahrzehntelangen Absenkung des Grundwasserstandes wurden in
den betroffenen Regionen Geb#ude und Infrastruktureinrichtungen teilweise
gebaut, ohne die natiirlichen Grundwasserstinde zu beachten bzw. ohne hin-
reichende Schutzvorkehrungen gegen die spitere Riickkehr natiirlicher
Grundwasserstéinde zu errichten. Nach Einstellung der Wasserhaltung kann es
deswegen zu sog. Verndssungsschidden kommen.

Die Verantwortung fiir Vernidssungsschiden ist umstritten und héchstrichter-
lich nicht abschlieBend geklért. Entscheidend fiir die Frage nach der bergrecht-
lichen Verantwortung ist, ob diese Verndssungsschéiden betriebsbedingt sind:

e Bin Teil der Literatur bejaht die Betriebsbedingtheit und damit die berg-
rechtliche Verantwortung, weil der Grundwasserwiederanstieg das Gegen-
stiick zur Grundwasserabsenkung darstelle und die Einstellung der
Stmpfungsmafnahmen als Schlusspunkt der bergbaulichen Wasserhaltung
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ein Betriebstisiko bilde. Zudem miisse der Bergbauunternehmer bei der
Einstellung des Betriebs grundsitzlich gemiB § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG
Riicksicht auf die umliegenden menschlichen Titigkeiten nehmen.

o Die wohl herrschende Auffassung in der Literatur verneint hingegen die
Betriebsbedingtheit der Verndssungsschidden mit folgenden Argumenten:

o Zunichst sei es unerheblich, ob der Grundwasserwiederanstieg das
Gegenstiick zur Grundwasserabsenkung darstelle, weil nicht der
Grundwasserwiederanstieg als Schaden anzusehen sei, sondern die
Vernéssungen an den Héusern. Folglich sei der Hausbau die entschei-
dende Ursache fiir die Schiiden.

o Der Bauherr sei dementsprechend mit dem Hausbau ein eigenes Risiko
eingegangen, welches nicht dem Bergbauunternehmer als betriebsbe-
dingt zugerechnet werden konne. Vielmehr habe sich die dem Bau-
grund innewohnende Gefahr eines natiirlichen Grundwasserstands
realisiert.

o Eine Verantwortung des Bergbauunternehmers fiir MaBnahmen Dritter,
die ohne Berticksichtigung des natiirlichen Grundwasserstands durch-
gefihrt  wurden, widerspriche iiberdies der Rammelsberg-
Entscheidung, da dadurch eine allgemeine Polizeipflicht des Bergbau-
unternehmers begriindet wiirde.

e Die Rechtsprechung hat sich bisher der zweiten Auffassung angeschlossen
und die Verantwortung fiir Vernéssungsschidden den Grundstiickseigentii-
mern zugeordnet.

Insgesamt sprechen daher wohl die besseren Argumente dafiir, dass die
LMBV grundsétzlich nicht verantwortlich ist, weil es an der erforderlichen
Betriebsbedingtheit fehlt.

Selbst wenn eine bergbauliche Verantwortung bejaht wiirde, diirfte jedenfalls
eine (Mit-) Verantwortlichkeit des Grundstiickseigentiimers bestehen, weil er
mit dem Bau des Hauses (oder einer Infrastruktureinrichtung) eine Ursache fiir
die Verndssungsschdden gesetzt hat. Sofern den Eigentiimer nicht bereits die
volle Verantwortung trifft, diirfte es darauf ankommen, ob er zum Zeitpunkt
des Héuserbaus den Grundwasserwiederanstieg und den sich danach einstel-
lenden Grundwasserstand kannte oder zumindest hétte kennen miissen.
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Die zur Vermeidung von Vernéssungsschidden durchzufiihrenden Mafinahmen
sind zudem durch den Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit beschriankt. Es ist
deswegen im Einzelfall unter Beriicksichtigung der zu erwartenden Kosten zu
entscheiden, ob eine FEinzelhaussanierung oder eine Komplexmafinahme
durchgefiihrt wird.

Verantwortung fiir die Wasserqualitiit des Grundwassers?

Aufgrund der jahrzehntelangen Absenkung des Grundwasserstandes oxidierte
das in dem Boden enthaltene nicht wasserlgsliche Pyrit zu Eisen und Sulfat,
die ihrerseits wasserlgslich sind. Beim Wiederanstieg nimmt das Grundwasser
diese Stoffe auf und wird dadurch Iangfristig verdndert. In der Folge werden
die betroffenen Grundwasserkoérper nicht die Bewirtschaftungsziele erreichen.

Die Verantwortung fiir diese Verénderungen von Grundwasserkorpern ist
ebenfalls umstritten. Wie bei den Verndssungsschéden ist insofern die Be-
triebsbedingtheit der Grundwasserveridnderung entscheidend:

o Zum Teil wird vertreten, dass es sich bei der Pyritoxidation und der da-
durch verursachten Grundwasserverdnderung um einen natiirlichen Vor-
gang handele. Denn die Qualitéit des aufsteigenden Grundwassers hinge
allein davon ab, ob und in welchem Ausmal} in dem betroffenen Boden
Pyrit enthalten sei, das nach der Grundwasserabsenkung oxidieren konnte.
Zudem handele es sich um einen natiirlichen Vorgang, auf den der Berg-
bauunternehmer keinen Einfluss nehmen kénne.

e Dagegen wird jedoch eingewandt, dass die Pyritoxidation nur infolge der
zwischenzeitlichen Grundwasserabsenkung stattfinden konnte. Des Weite-
ren stellen sich nach dem Grundwasserwiederanstieg keine vorbergbauli-
chen sondern nachteilig verdnderte Zusténde ein. Das Bundesverwaltungs-
gericht hat in der Rammelsberg-Entscheidung die Verinderung von
Gewdssern infolge einer durch den Bergbau ausgeldsten Pyritoxidation als
betriebsbedingt angesehen, auch wenn der Sachverhalt etwas anders lag.

Insgesamt spricht damit wohl einiges dafiir, dass im Grundsatz von einer berg-
rechtlichen Verantwortung der LMBYV fiir Grundwasserverdnderungen infolge
von Pyritoxidation gemdl § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG auszugehen ist.
Allerdings ist — ebenso wie bei den Verndssungsschidden — zu beriicksichtigen,
dass auch Dritte fiir die Grundwasserabsenkung mit verantwortlich sein kén-
nen. Denn die LMBYV ist grundsétzlich nur in dem Umfang verantwortlich,
wie diese Absenkung durch einen Betrieb erfolgt ist, dessen Rechtsnachfolger
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sie geworden ist. Eine konkrete Abgrenzung der Verantwortungsanteile diirfte
in diesen Féllen héufig schwierig sein.

Sofern die Betriebsbedingtheit der Grundwasserverdnderung bejaht wird, hat
die LMBV gemél § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG sicherzustellen, dass die
Grundwasserverdnderungen zur Vermeidung eines Gemeinschadens in Ein-
klang mit den Bewirtschaftungszielen gebracht werden. Da die Auswirkungen
jedenfalls zu einem Konflikt mit dem Verbesserungsgebot — und je nach ver-
tretener Auffassung — auch mit dem Verschlechterungsverbot fiithren, sind
Ausnahmen erforderlich.

Die dazu erforderlichen Voraussetzungen diirften grundsétzlich vorliegen:

e Es liegen besondere natiirliche Gegebenheiten und ein besonderes 6ffentli-
ches Interesse an der Braunkohlesanierung vor.

o Aufgrund der jahrzehntelangen Grundwasserabsenkungen und der da-
mit einhergehenden Pyritoxidation bestehen Gegebenheiten, die eine
Erreichung des guten Zustands fiir die betroffenen Grundwasserkorper
verhindern. Denn es gibt gegenwirtig wohl kein technisches Verfah-
ren, um den Austrag des Eisens und des Sulfats in das Grundwasser zu
verhindern. Es handelt sich also um den Umgang mit bereits bestehen-
den Schédden und nicht um die Verursachung neuer Schéden.

o Zudem stellt die Braunkohlesanierung — im Hinblick auf eine ggf. er-
forderliche Ausnahme vom Verschlechterungsverbot — ein iibergeord-
netes Offentliches Interesse dar, zumal die Sanierung des Bergbaus im
Gebiet der ehemaligen DDR eine Sanierungsaufgabe singuldren Aus-
males ist, deren Besonderheiten nach dem Bundesverfassungsgericht
grundsétzlich Abweichungen von den allgemeinen Regeln rechtferti-
gen konnen.

e Dariiber hinaus gibt es zum Grundwasserwiederanstieg und den damit ver-
bundenen Auswirkungen keine verhéltnisméfBige Alternative, wenn ein
sich weitgehend selbst regulierender Wasserhaushalt wieder hergestellt
werden soll. Zudem werden die Sanierungsmalinahmen bereits seit ldnge-
rer Zeit durchgefiihrt und diirften somit unumkehrbar sein.

Neben diesen beiden Grundvoraussetzungen treffen die LMBV jedoch — so-

weit ihre bergbauliche Verantwortung reicht — grundsétzlich folgende Pflich-
ten, damit eine Ausnahme von den Bewirtschaftungszielen moglich ist:
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e Sie hat alle verhéltnisméBigen Maflnahmen zu ergreifen, um die bergbau-
bedingten Beeintrachtigungen so gering wir moéglich zu halten, damit sich
das betroffene Gewdsser dem guten Zustand so weit wie moglich annéhert.
Nach unserer Kenntnis fiihrt die LMBV MalBnahmen durch, die zu einer
Verringerung der Grundwasserverdnderung durch die Pyritoxidation fiih-
ren kénnen und untersucht zu diesem Zweck zusétzlich neue Techniken.

e Die LMBYV hat zudem mittelbare Auswirkungen auf weitere Gewdsser mit
verhéltnisméfigen Maflnahmen zu vermeiden oder zumindest zu minimie-
ren. Diese Pflicht konnte problematisch sein, da ein diffuser Ubertritt der
Lésungsprodukte von Fisen und Sulfat von den Grundwasserkérpern in
die Oberflachengewdsser (Knock-on-Effekt) nicht zu vermeiden sein diirf-
te. Da dies auch zu einer dauerhaften Belastung der mittelbar beeintréch-
tigten Oberfldchengewdsser fithren kann, kdnnten weitere Ausnahmen fiir
diese Oberflichengewdsser erforderlich sein. Bei der Inanspruchnahme ei-
ner Ausnahme miisste die LMBV ggf. auch Mallnahmen an den betroffe-
nen Oberflachengewissern durchfithren, um deren mittelbare Belastung
durch die Pyritoxidation zu verringern. Der konkrete Umfang ist im Ein-
zelfall unter Beriicksichtigung anderer Einfliisse auf diese Gewésser und
des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes zu bestimmen.

Festzuhalten ist, dass bei der Verdnderung von Grundwasser und Gewédssern
durch die Pyritoxidation Argumente fiir eine bergrechtliche Verantwortung der
LMBYV sprechen. Die Inanspruchnahme von Ausnahmen von den Bewirtschaf-
tungszielen der betroffenen Gewésser ist moglich und wird in der Regel erfor-
derlich werden. Dadurch kann sich fiir die LMBV (und etwaige weitere
Verantwortliche) die Pflicht ergeben, verhiltnisméBige Verbesserungsmal-
nahmen an den unmittelbar und mittelbar betroffenen Gewéssern durchzufiih-
ren, um die Verdnderung zu minimieren.

Trotz der durchzufiihrenden MinimierungsmafBinahmen kénnen durch die Ver-
dnderung des Grundwassers weitere Schutzgiiter gefdhrdet oder verletzt wer-
den. Sofern durch verdndertes Grundwasser Sachschidden entstehen, kann die
LMBV dafiir nach den Grundsitzen der Bergschadenshaftung verantwortlich
sein. Werden bereits bestehende Nutzungen beeintréchtigt, diirfte eine Ver-
antwortung der LMBV hingegen grundsitzlich nur bestehen, wenn an den
Nutzungen ein besonderes Gemeinwohlinteresse besteht (z.B. bei Wasserver-
sorgung) und die Nutzung wirtschaftlich unmoglich wird. Denn eine Geneh-
migung zur Gewdssernutzung gewdhrt gemédl § 10 Abs. 2 WHG keinen
Anspruch auf Zufluss von Wasser einer bestimmten Beschaffenheit. Eine Er-
schwerung der Nutzung diirfte deswegen allein grundsétzlich nicht ausreichen,
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um einen von der LMBV zu verhindernden Gemeinschaden anzunehmen. Un-
abhéngig davon wiére in derartigen Féllen auch jeweils im Einzelfall zu priifen,
inwieweit eine Mitverantwortlichkeit des betroffenen Eigentiimers oder Ge-
wiéssernutzers anzunchmen ist.

Verantwortung fiir die Gestaltung des gesamten Gewiissersystems?

Im Rahmen der Braunkohlesanierung wird das Gewissersystem in den betrof-
fenen Regionen zum Teil neu gestaltet. Es ist umstritten, inwieweit die LMBV
fir MaBBnahmen zur Gestaltung des gesamten Gewéssersystems in den betrof-
fenen Regionen verantwortlich ist.

Die LMBYV ist zur Herstellung der Bergbaufolgeseen und deren Einbindung in
das umliegende Gewdsser durch die Herstellung von Zu- und Ableitern auf-
grund ihrer Pflicht zur Wiedernutzbarmachung geméf § 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
BBergG verantwortlich. Sie kann damit auch verantwortlich dafiir sein, dass
Teile des Gewdssersystems aulerhalb des unmittelbar in Anspruch genomme-
nen Abbaugebiets wiederhergestellt werden, da es sich insofern um Folge-
mafBnahmen der eigentlichen Wiederherstellung handelt. Die Verantwortung
wird durch die Abschlussbetriebspléne und die wasserrechtlichen Planfeststel-
lungsverfahren niher konkretisiert.

Ob sie dartiber hinaus zu einer Renaturierung und Wiederherstellung von
bergbaulich beeinflussten Gewédssern auflerhalb der Abschlussbetriebsplan-
grenzen verpflichtet ist, bedarf noch der Kldrung. In Rechtsprechung und Lite-
ratur ist — soweit ersichtlich — bisher nicht zu diesem Problem Stellung
genommen worden. Die Verantwortung wird von den konkreten Umstédnden
des jeweiligen Einzelfalls abhéngen.

o Bei der Pflicht zur Wiedernutzbarmachung als Ankniipfungspunkt fiir eine
Verantwortung fiir bergbaulich beeinflusste Gewdisser auerhalb des Ab-
schlussbetriebsplans miissen die Gewésser zunéchst tatsédchlich vom Berg-
bau ,,in Anspruch genommen® worden sein. Zudem muss iiberhaupt eine
Notwendigkeit bestehen, die Gewdsser ,,wieder nutzbar zu machen®. Beide
Fragen konnen nur im Einzelfall beantwortet werden.

o Eine bergbauliche Inanspruchnahme i.S.d. § 4 Abs. 4 BBergG liegt nur
vor, wenn die Flichen vom Bergbauunternehmer unmittelbar fiir sei-
nen Betrieb in Besitz genommen worden sind. Grundsétzlich diirfte
sich eine bergbauliche Inanspruchnahme somit bei verlegten Gewds-
sern und mit gewissen Abstrichen bei verdichteten und in ihrem Profil
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verdnderten Gewissern begriinden lassen. Sofern die Durchgéngigkeit
durch bergbauliche Anlagen beeintriichtigt wird, diirfte eine Pflicht zur
Wiedernutzbarmachung wohl eher an diese Anlagen ankniipfen. Bei
trocken gefallenen Gewissern diirfte es sich in der Regel um mittelbare
Auswirkungen des Bergbaubetriebs handeln, so dass insofern eine
Pilicht zur Wiedernutzbarmachung in der Regel ausscheidet.

o Fir Gewisser, bei denen eine Inanspruchnahme im Einzelfall zu beja-
hen ist, muss zudem eine Wiedernutzbarmachung tiberhaupt erforder-
lich sein, damit eine entsprechende Pflicht fiir die LMBV bestehen
kann. Héufig diirfte dies nicht der Fall sein, weil sie sich auch nach
Einstellung des Bergbaus bereits zur Nutzung eignen. Insbesondere
diirften die verlegten und wohl auch die verdichteten Gewisser grund-
sétzlich auch fiir bergbaufremde Zwecke ohne weiteres nutzbar sein.
Bei im Profil verdnderten Gewdssern diirfte es im Einzelfall auf den
Umfang der Profildnderung ankommen. Sind Gew#sser bereits nutzbar,
hat die LMBYV wohl keine MaBnahmen durchzufiihren, da sie im Rah-
men der §§ 53, 55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BBergG nicht zu einer Renatu-
rierung oder Wiederherstellung  des urspriinglichen  Zustands
verpflichtet ist.

e Andere Ankniipfungspunkte fiir eine bergrechtliche Verantwortung diirf-
ten nur in Ausnahmefillen einschléigig sein, weil von den verinderten Ge-
wissern an sich regelméBig keine Gefahr ausgeht. Es kénnten lediglich
infolge des Grundwasserwiederanstiegs zusitzliche Gefahren hinzukom-
men, beispielsweise indem sich zur Verdichtung genutzte Folien 16sen. Al-
lerdings ist zweifelhaft, ob derartige Vorkommnisse bereits eine Gefahr fiir
Leben und Gesundheit oder einen Gemeinschaden darstellen und damit ei-
ne bergrechtliche Verantwortung begriinden kénnen und inwiefern sie als
Folge des Grundwasserwiederanstiegs betriebsbedingt sind.

Sofern im Einzelfall eine bergrechtliche Verantwortung fiir bergbaulich beein-
flusste Gewdsser auBlerhalb des Abschlussbetriebsplans bejaht wird, ist bei den
erforderlichen SanierungsmaBnahmen der Grundsatz der Verhiltnism#Bigkeit
zu beachten, zumal bei diesen kiinstlichen oder erheblich versinderten Gewis-
sern geméB § 28 WHG keine wasserrechtliche Pflicht zur Renaturierung be-
stehen diirfte.
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4.1

4.2

Verantwortung fiir den Hochwasserschutz?

Mit dem sich neu einstellenden Gewisserhaushalt ist auch die Hochwassersi-
tuation neu zu bewerten. Durch den Bergbau konnen chemalige Reten-
tionsfldchen verloren gegangen sein. Zudem weisen verstirkt auftretende
Niederschlidge darauf hin, dass mittel- und langfristig als Folge des Klima-
wandels die Hochwassergefahr steigt. Bislang ist noch nicht vertieft diskutiert
worden, inwieweit die LMBV fiir HochwasserschutzmaBnahmen verantwort-
lich ist.

Im Hinblick auf den erforderlichen Hochwasserschutz hat die LMBYV die wie-
der nutzbar zu machenden Flidchen so zu gestalten, dass sie den Anforderun-
gen des Hochwasserschutzes entsprechen. Dementsprechend hat die LMBV
bei Herstellung neuer Gewdsser zu beriicksichtigen, ob ausreichende Hoch-
wasserschutzmafBinahmen fiir diese Gewiisser bestehen, und wasserrechtliche
Bauwerke entsprechend den Anforderungen des Hochwasserschutzes zu er-
richten.

Zudem besteht grundsitzlich eine bergrechtliche Verantwortung fiir die Ver-
meidung von durch den Bergbau verursachten Hochwassergefahren. Nicht von
der Verantwortung umfasst ist, wenn aufgrund neuerer Entwicklungen —
beispielsweise einer Zunahme der Niederschlidge — eine nunmehr weiterge-
hende Hochwassergefahr besteht. Die LMBV trifft also keine allgemeine
Hochwasserschutzpflicht, sie ist nur fiir die durch den Bergbaubetrieb beding-
te Erhohung des Risikos verantwortlich.

Verantwortung fiir Sackungen und Rutschungen?

Sanierte Halden- und Kippenflichen sind in Einzelfillen nicht ausreichend
gefestigt und verdichtet, so dass sie in Folge des Grundwasserwiederanstiegs
und zunehmender Niederschlédge nicht (mehr) die erforderliche Standsicherheit
aufweisen. Auf diesen Fldchen drohen Sackungen und Rutschungen. Diese
Gefahren machen daher eine Nachsanierung erforderlich. Zur kurzfristigen
Gefahrenabwehr wurden tiberdies einige Flichen bereits gesperrt.

Umstritten ist in diesem Zusammenhang, wie weit die Verantwortung der
LMBYV fiir derartige (drohende) Sackungen und Rutschungen reicht. Es diirfte

grundsitzlich wie folgt zu unterscheiden sein:

e Fiir Flichen innerhalb der Bergaufsicht besteht eine bergrechtliche Ver-
antwortung aufgrund der Pflicht zur Wiedernutzbarmachung.
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o Fiir zerstorte Flichen kann eine bergrechtliche Verantwortung nach den
Grundsétzen der Bergschadenshaftung bestehen. Entscheidend ist insofern,
dass sich ein Ursachenzusammenhang zwischen einer bergbaulichen Ti-
tigkeit und dem Geldndeeinbruch nachweisen ldsst. Als Ankniipfungs-
punkt kommen dafiir grundsitzlich in Betracht:

o Die Wiedernutzbarmachung der nunmehr zerstdrten Flichen wurde
von der LMBV nicht ordnungsgemif durchgefiihrt oder

o gegenwdrtig durchgefithrte bergbauliche Sanierungsarbeiten haben
Auswirkungen auf die aulerhalb der Bergaufsicht liegenden Fléchen.

e Fir gefihrdete Flichen auBierhalb der Bergaufsicht kann eine berg-
rechtliche Verantwortung bestehen, wenn gegenwiirtig durchgefiihrte
bergbauliche Sanierungsarbeiten Auswirkungen auf die auBerhalb der
Bergaufsicht liegenden Flachen haben und dadurch die Gefihrdung der
Fldchen verursacht wird. Das diirfte aber nur ausnahmsweise der Fall sein.

e Daneben kann fiir gefihrdete Fliichen auBierhalb der Bergaufsicht auch
ausnahmsweise eine polizeirechtliche Verantwortung in Betracht kommen,
wenn die Wiedernutzbarmachung der nunmehr gefihrdeten Flichen von
der LMBYV nicht ordnungsgem#B durchgefiihrt worden ist. Denn nach der
Entlassung aus der Bergaufsicht ist zwar nicht mehr das Bergrecht an-
wendbar. Das schlieBt jedoch nicht die Anwendung anderer Rechtsregime
aus. Deswegen kann auch nach der Entlassung aus der Bergaufsicht an-
hand der polizeirechtlichen Regeln eine Verantwortung begriindet werden.

Eine Verantwortung der LMBV wiirde — sofern sie nicht als Eigentiimer
der betroffenen Flichen bereits Zustandsstorer ist — voraussetzen, dass sie
Handlungsstorer ist. Als Ankniipfungspunkt kommen dabei insbesondere
die Herstellung und Wiedernutzbarmachung von Kippenflichen in Be-
tracht. Dabei konnen folgende Fragen problematisch sein:

O Zunéchst ist fraglich, ob dem zugelassenen Abschlussbetriebsplan eine
Legalisierungswirkung zukommt, so dass bereits deswegen die LMBV
kein Storer sein kann, weil sie ordnungsgemiB im Rahmen des Ab-
schlussbetriebsplans gehandelt hat. Dem wird allerdings entgegen zu
halten sein, dass durch den Abschlussbetriebsplan nicht der Zustand
der wieder nutzbar gemachten Flichen genehmigt wird. Vielmehr wird
lediglich eine Prognose abgegeben, ob von diesen Flichen noch Gefah-
ren ausgehen.
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0 Zudem ist fiir die Annahme der Storereigenschaft nachzuweisen, dass
die LMBV unmittelbar die Gefahrengrenze iiberschritten und nicht le-
diglich irgendeinen Ursachenbeitrag geleistet hat. Insofern wird die
Prognose bei der Entlassung aus der Bergaufsicht beachtlich sein, wo-
nach grundsitzlich keine Gefahren aufgrund bergbaulicher Tatigkeiten
zu erwarten sind. Der Nachweis der Stérereigenschaft kann somit im
Einzelfall schwierig sein.

Festzuhalten ist damit, dass eine polizeirechtliche Verantwortung fiir ge-
fdhrdete Flachen auBerhalb der Bergaufsicht dann bestehen kann, wenn die
Wiedernutzbarmachung der nunmehr gefihrdeten Flichen von der LMBYV
nicht ordnungsgemiB durchgefiihrt worden ist. Ob eine Verhaltensstérer-
cigenschaft der LMBV vorliegt, ist allerdings im jeweiligen Einzelfall zu
priifen.

Berlin, 19. Mérz 2012

fae —
pieth r. Nils Christian Ipsen

(Rechtsanwilte)
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