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Rechtsanwalt und Notar Profeséor Dr. Bernhard Stiier, Miinster/Osnabriick, und Katharina Wolff, Osnabriick

Flutung der Tagebaurestlécher Ost

Wasserrechtliche Nachsorgepflichten™

Mit der Einstellung der meisten Tagebaue — in Sachsen-An-
halt sogar aller Tagebaue - soll durch Flutung der so genann-
ten Tagebaurestlocher eine Seenlandschaft entstehen. Neben
den Anforderungen des Bergrechts ergeben sich auch aus
dem Wasserrecht in Bund und Lindern rechtliche Vorgaben,
die sowohl der Wahrung von Umweltbelangen als auch dem
Schutz individueller Rechte und Betroffenbeiten dienen.
Wird der Bergbau iiber die Abschlussbetriebsplanung in das
allgemeine Unuweltrecht entlassen, muss sich auch der Tage-
bau diesen Anforderungen stellen. Bei der Flutung der Tage-
baurestlocher sind daber die wasserrechtlichen Nachsor-
gepflichten zu beachten. In ihren Rechten aber auch in ihren
schutzwiirdigen Belangen Betroffene kénnen auf der Grund-
lage des Wasserrechts Schutzauflagen und gegebenenfalls
Entschadigungsanspriiche beanspruchen.

1. Problematik

Da bei Tagebauen sehr tiefe Locher von durchaus weit
iiber 100 m entstehen, wird das Grundwasser wihrend des
Tagebaubetriebes in so genannte Sumpfungsmafinahmen zu-
meist bestdndig abgepumpt. Die Senkung des Grundwasser-
spiegels beschrinkt sich dabei nicht nur auf das begrenzte
Gebiet des Taugebaus, sondern erfasst durch Trichterbildung
auch weite Bereiche in der Umgebung. Geht nach Beendigung
der Wasserhaltung der Wasserstand wieder auf seine ur-
spriingliche Hohe zuriick, konnen sich Probleme mit Nutzun-
gen im Einwirkungsbereich dieser Siimpfungsmafinahmen er-
geben, die auf den zwischenzeitlich niedrigeren Grundwas-

serspiegel angewiesen sind. Sind die Grundstiicke etwa zwi-
schenzeitlich bebaut, so werden sich mit Anhebung des
Grundwasserspiegels Probleme mit der Grundwassersicher-
heit der Kellergeschosse ergeben, wenn diese nicht wasser-
dicht etwa als weifle Wanne errichtet worden sind. Besonders
bedeutsam sind derartige Gefahren auf dem Gebiet der neuen
Bundeslidnder durch die Einstellung der SiimpfungsmafSnah-
men und die Flutung der Tagebaurestlocher. Dabei wird, um
eine moglichst schnelle Fiillung des Restlochs zu bewirken,
was zur Vermeidung einer Eutrophierung (Versauerung) des
Wassers okologisch durchaus sinnvoll sein kann, zudem auf
Flissse in der Umgebung zuriickgegriffen. Dies bewirkt wie-
derum auch dort Verinderungen der Grundwasserstinde —
Probleme also, die in einem komplexen Geflecht von Wir-
kungszusammenhingen stehen und auch in zeitlicher Hin-
sicht zu unterschiedlichen Betroffenheiten bei Sach- und Um-
weltgiitern fithren. Die Wiederverfillung der Resttagebaue
kann wegen der Versauerungsgefahren und Grundwasser-
gefihrdungen bedenklich sein. Die Senkung des Flusswasser-

* Bernhard Stiier lehrt an den Universititen Minster und Osnabriick
das Bau- und Fachplanungs-, Umwelt- und Kommunalrecht. Er war mit
Fragen des Braunkohlentagebaus und Steinkohlenbergbaus u.a. in den
Verfahren Horno, Garzweiler II, Moers-Kapellen und Cappenberg be-
fasst. Katharina Wolff hat ebenfalls Fragen des Braunkohlentagebaus
behandelt, Stiier/Wolff, LKV 2002, 12 (zu den bergrechtlichen Nachsor-
gepflichten des Braunkohlentagebaus Ost); vgl. auch Stiier, Bau- und
FachplanungsR, 2. Aufl. (1998), Rdnr. 1911; Stier/Probstfeld, Die
Planfeststellung, 2002, Rdnrn. 674. Zu den Tagebaurestlochern Spieth,
Zeitschrift fiir Umweltrecht (ZUR) 2001, 67.
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spiegels kann zu Problemen bei Wassermiihlen oder Schiffen
fiihren, die wegen des niedrigeren Wasserstandes in ihrem
Betrieb beeintrichtigt werden. Dabei greifen zumeist berg-
rechtliche und wasserrechtliche Gesichtspunkte ineinander.
Deshalb soll bei den einzelnen Problemfeldern jeweils zu-
nichst die Kompetenzaufteilung zwischen Bergbehérden und
Wasserbehorden behandelt werden.

II. Veranderung der Grundwasserstinde durch Einstellung
der Siimpfungsmafinahmen

Die Einstellung des Betriebes geht zumeist mit einer Ver-
anderung der wasserwirtschaftlichen Rahmenbedingungen
einher. Stimpfungsmafinahmen werden eingestellt oder ver-
mindert. Der bisher kiinstlich erzeugte Trichter wird hier-
durch beeinflusst.

1. Kompetenzbereiche

Wird im Zusammenhang mit der Einstellung des Betriebes
auf die Grundwasserstinde eingewirkt, so wird damit in den
Grundwasserhaushalt eingegriffen, was als Benutzung eines
Gewaissers gilt (§ 3 I WHG). Darunter fallen (1) das Auf-
stauen, Absenken und Umleiten von Grundwasser durch An-
lagen, die hierzu bestimmt oder hierfiir geeignet sind, sowie
(2) Mafsnahmen, die geeignet sind, dauernd oder in einem
nicht nur unerheblichen Ausmafs schidliche Verinderungen
der physikalischen, chemischen oder biologischen Beschaf-
fenheit des Wassers herbeizufithren. Die Benutzung des Was-
sers bedarf nach § 2 I WHG grundsitzlich der behérdlichen
Erlaubnis (§ 7 WHG) oder Bewilligung (§ 8 WHG). Die
Erlaubnis oder die Bewilligung sind zu versagen, soweit von
der beabsichtigten Benutzung eine Beeintrichtigung des
Wohls der Allgemeinheit, insbesondere eine Gefihrdung der
offentlichen Wasserversorgung, zu erwarten ist, die nicht
durch Auflagen oder andere geeignete Mafinahmen einer
Korperschaft des offentlichen Rechts verhiitet oder ausgegli-
chen werden kann. Die Erlaubnis oder Bewilligung kann
auch aus Natur- oder Habitatschutzgriinden versagt werden
(§ 6 Il WHG).

Auch das Einstellen der Stimpfungsmafinahmen stellt da-
her einen Eingriff in den Wasserhaushalt dar, der bergrecht-
lich im Rahmen der Abschlussbetriebsplanung und wasser-
wirtschaftlich nach §§ 7, 8, 31 WHG zu beurteilen ist. Die
Wiederherstellung der natiirlichen Grundwasserstinde kann
daher nicht nur als Realakt behandelt werden, an den recht-
lich keine Anforderungen gestellt werden konnten.

Wird fiir ein Vorhaben, mit dem die Benutzung eines Ge-
wissers verbunden ist, ein Planfeststellungsverfahren durch-
gefiihrt, so entscheidet nach § 14 I WHG zwar grundsatzlich
die nach Wasserrecht zustdndige Planfeststellungsbehorde
iiber die Erteilung der Erlaubnis oder Bewilligung. Sieht ein
bergrechtlicher Betriebsplan die Benutzung eines Gewissers
vor, so entscheidet die Bergbehorde uiber die Erteilung der
Erlaubnis. Die Entscheidung ist im Einvernehmen mit der fiir
das Wasser zustindigen Behorde zu treffen (§ 14 II WHG)'.
Im Rahmen des Betriebsplanverfahrens ist daher die wasser-
rechtliche Entscheidung nicht im Sinne einer formellen Kon-
zentration (§ 75 1 VwVIG) bereits enthalten. Es bedarf viel-
mehr bei einer Benutzung eines Gewaissers (§§ 2, 3 WHG)
neben dem Betriebsplan einer eigenen wasserrechtlichen Er-
laubnis oder Bewilligung, iiber die die Bergbehorde im Ein-
vernehmen mit der Wasserbehorde entscheidet. Das wasser-
rechtliche Verfahren kann dabei durchaus dem Abschluss-
betriebsplanverfahren nachfolgen, so dass eine Zulassung des
Abschlussbetriebsplans bereits vorliegt, wihrend die Ent-
scheidung iiber die wasserrechtliche Zulassung noch aus-
steht. Die Bergbehorde wird aber bei der Zulassung des
Abschlussbetriebsplans zumindest eine grobe Priifung dahin-
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gehend vornehmen miissen, ob das beantragte Vorhaben
auch aus wasserwirtschaftlicher Sicht zugelassen werden
kann. Werden im Bereich des Wasserrechts uniiberwindbare
Hindernisse erkennbar, darf der Abschlussbetriebsplan nicht
zugelassen werden. Die Wasserbehorde hat ihr Einvernehmen
bei der wasserwirtschaftlichen Zulassung durch die Berg-
behorde auf die spezifisch wasserwirtschaftlichen Fragestel-
lungen zu beziehen, so dass sich hier durchaus Wertungs-
widerspriiche aus bergrechtlicher und wasserrechtlicher Sicht
ergeben konnen und die Zulassung des Abschlussbetriebs-
plans nicht zugleich auch die Erteilung der wasserrechtlichen
Bewilligung oder Erlaubnis bedeutet.

2. Materielle Anforderungen

Mit Einstellung der Abbautitigkeit und Stilllegung des
Betriebs werden in der Regel auch die Wasserriickhaltemaf-
nahmen eingestellt. Wihrend der jahrelangen Abbautitigkeit
haben sich daher in einem bestimmten Gebiet um das Berg-
werk Abbautrichter gebildet, in denen der Grundwasserspie-
gel kiinstlich abgesenkt worden ist. Nach Einstellung und
Verfillung des Restlochs kommt es folglich wieder zu dem
Grundwasserspiegel, der vor den Abbauarbeiten bestand. Da
die ,trockengelegten® Grundstiicke inzwischen nicht selten
einer anderen Nutzung, wie etwa als Wohngebiet oder als
Deponiestandort, zugefithrt worden sind, ist es von Bedeu-
tung, ob die Schidden dem Bergwerkseigentiimer zuzurechnen
sind und er deshalb dazu verpflichtet werden kann, die Was-
serhaltung auf eigene Kosten weiterzufiihren oder anderwei-
tige Schutzmafinahmen zu treffen. Dies wiirde dann aller-
dings vielfach in einen Widerstreit mit dem aus 6kologischer
Sicht bestehenden Interesse an einer Wiederanhebung der
Grundwasserstinde auf ihren vormaligen natiirlichen Stand
treten. ) )

War das Bergrecht unter Geltung des Allgemeinen Berg-
gesetzes (ABG) aber auch sogar noch nach In-Kraft-Treten
des Bundesberggesetzes im Jahre 1982 von einer allgemeinen
Duldungspflicht der Bergbaubetroffenen nach dem Grund-
satz ,dulde und liquidiere“ bestimmt?, so ist nunmehr die
Bestandsgarantie des Eigentums stiarker in den Vordergrund
getreten®. Sind daher mit einer Bergbaumafnahme voraus-
sichtlich schwere Schiden verbunden, welche die Schwelle
des Gemeinschadens erreichen, dann hat der so Betroffene
einen Anspruch darauf, dass seine Belange bereits in die berg-
rechtliche Zulassungsentscheidung eingestellt werden. Die
Verpflichtungen eines Anlagenbetreibers beziehen sich auch
auf Nachsorgepflichten, die sich aus dem Immissionsschutz-
oder Abfallrecht ergeben*. § 55111 Nr. 1 BBergG enthilt
keine Einschrankung von § 5511 Nrn. 2-13 BBergG, son-
dern modifiziert sie lediglich hinsichtlich der besonderen Ge-
gebenheiten einer Stilllegung®. Auch der Schutz vor gemein-
schidlichen Einwirkungen nach § 55 1 Nr. 1 BBergG bleibt
bestehen. Der Unternehmer haftet allerdings nur fiir Schiden,
die aus dem Bergwerk herriihren. Dabei ist unschidlich, ob
die Schiden auf dem Betrieb oder auf der Stilllegung beru-
hen. Indessen muss der Unternehmer Gefahren, die zwar
anlisslich der Stilllegung hervortreten, ,ihre Ursache aber
nicht in der vorausgegangenen Bergbautitigkeit haben®,
nicht beseitigen®.

Sind auf den Grundstiicken mit bergbaubedingt niedrigen
Grundwasserstinden Gebidude errichtet worden, so kann

1) Siedler/Zeitler/Dabme/Knopp, WHG 1, Stand: 11/2001, § 14 WHG
Rdnr, 15. '

2) Beddies, Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Einstellung ei-
nes Bergwerks, Diss. Braunschweig 1995, S. 81.

3) BVerwGE 81, 329 = NVwZ 1989, 1157~ Moers-Kapellen.

4) BVerwGE 100, 31 = NVwZ 1986, 712 — Ramelsberg; Spieth/Lai-
tenberger, BB 1996, 1893; Knéchel, ZfB 137 (1996), 44.

5) OVG Liineburg, NVwZ 1995, 1026.

6) BVerwGE 100, 31 (40) = NVwZ 1986, 712 ~ Ramelsberg.
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nach Einstellung der Simpfungsmafinahmen eine gemein-
schddliche Einwirkung vorliegen, wenn sich eine entspre-
chend grofle Zahl von Betroffenheiten ergibt. Von einem
solchen Grundwasserwiederanstieg konnen in Einzelfillen
ganze Stidte betroffen sein, so dass das Interesse iiber eine
individuelle Betroffenheit hinausgehen kann’. Beim Eintau-
chen von Deponien in das Grundwasser kann durch die
Gewasserverunreinigung auch eine gemeinschidliche Einwir-
kung nach § 55 I 1 Nr. 9 BBergG entstehen.

Jedoch ist fraglich, ob die Gefahr von der Bergbautitigkeit
herrithrt. Zumindest eine Mitverantwortung kommt auch
zumeist auf die am Baugeschehen Beteiligten zu. Die etwa in
einem Bebauungsplan ausgewiesenen Grundstiicke sind auch
bei hohen Grundwasserstinden in der Regel durchaus fiir
eine Bebauung geeignet. In Kenntnis steigender Grundwas-
serstinde hitten jedoch entsprechende Schutzmafnahmen
getroffen werden miissen. So hitten die Bauherren etwa auf
die Einrichtung von Kellergeschossen verzichten konnen oder
die Kellergeschosse als wasserdichte Wannen ausbauen miis-
sen. Wenn dies nicht geschehen ist, so tragt die Verantwor-
tung dafiir in erster Linie der Bauherr selbst und im Innen-
verhiltnis zu den anderen am Baugeschehen Beteiligten der
Architekt, die Baufirma und der Baugrundgutachter®. Denn
die am Baugeschehen Beteiligten konnten nicht davon aus-
gehen, dass der Tagebau ,ewig® betrieben werde und die
Stimpfungsmafinahmen daher endlos fortgesetzt werden wiir-
den®. Sind entsprechende Erkundigungen iiber die langfristig
zu erwartenden Ganglinien nicht eingeholt worden, so haftet
im Innenverhiltnis gegeniiber dem Bauherren der Architekt
oder die Wohnungsbaugesellschaft gegeniiber dem Haus-
erwerber.

Die Gemeinde und die Baugenehmigungsbehérde werden
in der Regel nur in der Verantwortung stehen, wenn sie
sozusagen sehenden Auges und bewusst den Bauherren die
Gefihrdung haben auf sich nehmen sehen?®. Denn es gehort
zu den eigenen Aufgaben des Bauherren, entsprechende Er-
kundigungen iiber die Baugrundbeschaffenheit einzuziehen.
Als planende Gemeinde wiirde die Gemeinde in derartigen
Fillen erst dann haften, wenn sich der Baugrund wegen der
zu erwartenden hohen Grundwasserstinde iiberhaupt nicht
fiir eine Bebauung eignet!!. Sind aber lediglich erhohte Griin-
dungskosten oder technische Vorkehrungen erforderlich,
handelt es sich um Fragen der Bauausfithrung, die in der
Verantwortung des Bauherrn und der am Baugeschehen Be-
teiligten stehen und fiir die die planende Gemeinde!? und die
Baugenehmigungsbehorde nicht verantwortlich sind?3.

Auch sind die betroffenen Grundstiickseigentiimer bei Ein-
treten von Gefahren durch erhéhte Grundwasserstinde Sto-
rer im ordnungsrechtlichen Sinne. Sie sind — soweit sie fiir die
Errichtung der Gebiude als Bauherren verantwortlich waren
— Handlungsstorer und jedenfalls Zustandsstorer, weil sie
Eigentiimer der Gebdude sind. Ob daneben auch noch andere
am Bau Beteiligten — wie etwa der Architekt, der Bauunter-
nehmer oder eine Wohnungsbaugesellschaft — Handlungsst6-
rer sind, ist dafiir nicht maflgeblich. Denn dies ldsst die
Zustandsstorereigenschaft der Eigentiimer von grundwasser-
gefihrdeten Gebiduden nicht entfallen. Als Gefahr stellen sich
dabei die Schutzobjekte wie Hiuser und Deponien dar, die
zwischenzeitlich ohne den entsprechenden Schutz errichtet
wurden'¥, Hitten sich die Eigentiimer des Baulandes hinrei-
chend informiert, so hitten sie entsprechende Vorsichtsmafs-
nahmen getroffen oder sogar von der Ungeeignetheit des
Baugelindes fiir die von ihnen vorgesehene Nutzung aus-
gehen miissen.

Aber auch der Bergbauunternehmer kann sich von einer
Verantwortung nicht freisprechen. Er hdtte im Rahmen der
Bauleitplanung die Moglichkeit, nach § 3 T und I BauGB in
Anregungen auf die zeitlich begrenzten SiimpfungsmafSnah-
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men hinzuweisen. Auch konnte er bei entsprechenden Kon-
fliktfdllen gegen Bauvorhaben klagen, welche die erforderli-
che Riicksichtnahme auf die Belange des Tagebaus nicht
erkennen lassen'S. Das gilt auch fiir andere Vorhaben, die im
Einwirkungsbereich des Bergbaus geplant sind oder auf
Grund einer individuellen Zulassung errichtet werden. Nutzt
der Bergbauunternehmer diese rechtlich bestehenden Ab-
wehrméglichkeiten nicht, so spricht viel dafiir, dass die in der
Zwischenzeit entstandene Situation in die Abschlussbetriebs-
planung einzubeziehen ist. Insofern besteht fiir den Bergbau-
unternehmer eine Mitwirkungslast, nicht nur in der Bauleit-
planung auf seine Belange hinzuweisen, sondern sich auch
gegen eine heranriickende schutzbediirftige andere Nutzung
in seinem Einflussbereich rechtzeitig zu wehren. Nimmt der
Bergbauunternehmer diese Maoglichkeiten nicht wahr, so
muss er im Rahmen der Abschlussbetriebsplanung diese neu
entstandenen schutzbediirftigen Nutzungen in dem Sinne ge-
gen sich gelten lassen, dass diese Belange in die Abwigung
eingestellt werden.

Anspriiche gegen den Bergbauunternehmer kommen nach
allgemeinen verwaltungsrechtlichen Regelungen nur in Be-
tracht, wenn in Rechte anderer eingegriffen wird (§ 74 II 2
VwVIG)'S. Diese Vorschriften sind auch im bergrechtlichen
Verfahren anwendbar, wenn iiber die Zulassung des Tage-
baus in einem Planfeststellungsverfahren nach § 57a BBergG
oder in einem eigenstindigen etwa wasserrechtlichen Verfah-
ren entschieden wird. Schutzauflagenanspriiche nach § 74 11
2 VwVIG setzen voraus, dass entsprechend gravierende Be-
eintrachtigungen zu besorgen sind. Zudem bestehen derartige
Anspriiche auf Schutzauflagen nicht, wenn sie etwa im Hin-
blick auf die verursachten Kosten untunlich sind. Dann kén-
nen sich allerdings gegebenenfalls Entschidigungsanspriiche
ergeben (§ 74 II 3 VwVIG). Dieses Regelsystem ist bei einem
Zusammenwirken mehrerer Ursachen im Rahmen der Abwi-
gung im Abschlussbetriebsplan oder in dem eigenstindigen
Zulassungsverfahren entsprechend zu modifizieren und dabei
nach einem sachgerechten Ausgleich dieser unterschiedlichen
Interessen zu suchen. Sind mit verhiltnismifliig geringem
Aufwand Schutzmafinahmen zu treffen, miissen entspre-
chende Schutzauflagen in dem Abschlussbetriebsplan fest-

7) BVerwGE 100, 31 (40) = NVwZ 1986, 712 —~ Ramelsberg.

8) LG Diisseldorf, Urt. v. 10. 1. 1996 - § O 260/94 — und OLG
Diisseldorf, Urt. v. 30. 1. 1997 — 5 U 73/96; VG Diisseldorf, Beschl. v.
3. 4.2001 - 18 L 608/01 - Korschenbroich.

9) Knéchel, ZfB 137 (1996), 52.

10) BGHZ 142, 259 = NJW 2000, 427 = VIZ 1999, 608 = LM H.
1/2000 § 839 (Ca) BGB Nr. 105 — Bergschaden.

11) BGHZ 113; 367 = NJW 1991, 2701 = NVwZ 1991, 1114 L -
Dinslaken; BGHZ 117, 363 = NJW 1992, 1953 = NVwZ 1992, 913 L
= 1LM H. 9/1992 § 809 BGB Nr. 83 — Ziegelei; UPR 1992, 439 = StT
1993, 365 - Gladbeck; zur Altlastenrechtsprechung BGHZ 108, 224 =
NJW 1990, 381 = LM § 839 (Cb) BGB Nr. 72 = DVBI 1990, 424 ~
Osnabriick; BGHZ 109, 380 = NJW 1990, 1038 = NVwZ 1990, 501 L
= LM § 839 (Cb) BGB Nr. 75 — Dortmund-Dorstfeld; BGH, NVwZ
1994, 91 = LM H. 8/1993 § 839 (Ca) BGB Nr. 86 = DVBI 1993, 673 -
Hausgarten.

12) Kennzeichnungspflichten bestehen nur zu Gunsten der Allgemein-
heit: BGHZ 113, 367 = NJW 1991, 2701 = NVwZ 1991, 1114 L -
Altlastenkennzeichnung Dormagen; BGH, NJW-RR 1994, 319 ~ che-
mische Fabrik. Im Ergebnis auch VG Diisseldorf, Beschl. v. 3. 4. 2001
— 18 L 608/01 — Korschenbroich. B

13) Zu Amtshaftungsanspriichen Bielfeld:, DOV 1989, 67; Dérr/
Schonfelder, NVwZ 1989, 933; Ipsen/Tettinger, Altlasten und kommu-
nale Bauleitplanung 1988; Jochum, NVwZ 1989, 635; ders., Amtshaf-
tung bei Abwiagungs- und Prognosefehlern in der Bauleitplanung, 1994;
Johlen, BauR 1983, 196; Kroner, ZfBR 1984, 20; Miiller, NVwZ 1990,
1028; Osterlob, JuS 1993, 780; Schink, NJW 1990, 351; ders., DOV
1988, 529; Stiier, BauR 1995, 604; de Witt/Burmeister, NVwZ 1992,
1039; Wurm, JA 1992, 1.

14) Fiir Deponien: Knéchel, ZfB 137 (1996), 52.

15) Zum Rucksichtnahmegebot BVerwGE 52, 122 = NJW 1978, 62
— Auflenbereich; BVerwGE 55, 369 = NJW 1978, 2564 — Harmonie.

16) Zur Schutzauflagenrechtsprechung BVerwGE 48, 56 = NJW
1975, 1373.
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gesetzt werden. Sind die erforderlichen Mafinahmen unver-
hiltnismifig, bestehen Anspriiche auf Schutzauflagen nicht.
Es wird daher zu priifen sein, ob sich mit geeigneten, zumut-
baren und verhiltnismiffigen Mafinahmen ein Schutz vor
driickendem Grundwasser erreichen ldsst und welche Maf-
nahmen im Einzelnen auch vor dem Hintergrund einer Nut-
zen-Kosten-Bilanz hierfiir in Betracht kommen. Dabei kann
auch der Grad der jeweiligen Verantwortlichkeiten eine Rolle
spielen. Das in § 74 II 2 VwVIG vorgezeichnete System von
Anspriichen auf Schutzauflagen (§ 74 II 2 VwV{G) oder Ent-
schidigung (§ 74 I 3 VwVIG) fiir einen Eingriff in Rechte
ist daher entsprechend zu modifizieren. Der Bergbauunter-
nehmer kann nach Mafgabe dieser Abwigung im Abschluss-
betriebsplan oder durch eine Ordnungsverfiigung zur wei-
teren Wasserhaltung verpflichtet werden und hat in dem
Umfang der beauflagten Mafinahmen dann keinen Kosten-
erstattungsanspruch'”.

Diesen rechtlichen Anforderungen unterliegt der Tagebau
im Rahmen der Abschlussbetriebsplanung auch dann, wenn
ein Restsee nicht hergestellt werden soll, sondern lediglich
beabsichtigt ist, die Siimpfungsmafinahmen einzustellen.
Hier gewihrt das Berg- und Wasserrecht den davon Betroffe-
nen einen Rechtsanspruch darauf, dass ihre Belange in die
Abwigung eingestellt werden. Die Einstellung der Siimp-
fungsmafinahmen darf nicht an den Interessen der Betroffe-
nen vorbei erfolgen. Werden derartige Nutzungsinteressen
erheblich betroffen, besteht ein Anspruch auf Abwigung und
gegebenenfalls auf angemessene SchutzmafSnahmen.

1. Herstellen eines Gewissers durch Flutung der Tage-
baurestlocher

Zusitzliche bergrechtliche und wasserrechtliche Anforde-
rungen ergeben sich bei der Herstellung von Gewissern. Die
Flutung eines Tagebaurestlochs ist eine Mafinahme der Wie-
dernutzbarmachung. Die Bergbehorde hat dabei nach § 55
BBergG das Wohl der Allgemeinheit zu beriicksichtigen und
alle Zulassigkeitsvoraussetzungen nach § 5511 Nrn. 2 - 13
BBergG sicherzustellen. Gem. § 54 11 1 BBergG sind andere
Behorden an der Zulassung eines Abschlussbetriebsplans zu
beteiligen, soweit die vorgesehenen Mafinahmen ihren Auf-
gabenbereich beruhren.

Durch die Wiedernutzbarmachung als Seegebiet durch
Flutung des Restlochs wird ein Gewisser hergestellt'®. Dieser
Ausbau eines Gewissers ist nach § 31 I WHG planfeststel-
lungsbediirftig. Fiir die Durchfiihrung des Verfahrens gelten
die §§ 72-78 VwV{G. Damit stellt sich die Frage der Kon-
kurrenz zum bergrechtlichen Abschlussbetriebsplanverfah-
ren. Beim Zusammentreffen mehrerer selbststindiger, plan-
feststellungsbediirftiger Vorhaben findet nur ein Planfeststel-
lungsverfahren statt, wenn fiir diese Vorhaben oder Teile von

*ihnen nur eine einheitliche Entscheidung méglich ist und
mindestens eines der Planfeststellungsverfahren bundesrecht-
lich geregelt ist. Zustindigkeit und Verfahren richten sich
dann nach den Rechtsvorschriften iiber das Planfeststellungs-
verfahren, das fiir diejenigen Anlagen vorgeschrieben ist, die
einen grofleren Kreis offentlich-rechtlicher Beziehungen be-
rithren (§ 78 I 1 VwVG)'®. Die Durchfiihrung eines Plan-
feststellungsverfahrens setzt allerdings voraus, dass fur jedes
der Vorhaben ein Planfeststellungsverfahren vorgeschrieben
ist. Der Abschlussbetriebsplan nach § 53 I BBergG erfiillt
diese Voraussetzungen nicht. Fiir die Errichtung und Fithrung
des Betriebes ist nach § 52 II a BBergG ein Planfeststellungs-
verfahren durchzufiithren, wenn das Vorhaben nach § 57¢
BBergG UVP-pflichtig ist. Vor allem fiir Altvorhaben kann
diese UVP-Pflicht nicht bestehen mit der Folge, dass auch die
Betriebsplanung nicht UVP-pflichtig ist und somit auch kein
Planfeststellungsverfahren durchzufithren ist. Der wesentli-
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che Unterschied besteht dabei darin, dass in einem allgemei-
nen Betriebsplanverfahren keine Offentlichkeitsbeteiligung,
sondern nur eine Beteiligung der Triger offentlicher Belange
und Gemeinden stattfindet (§ 54 BBergG), wihrend die Plan-
feststellung von einer Offentlichkeitsbeteiligung begleitet
wird .

Neben den Abschlussbetriebsplan fiir die Schliefung des
Betriebes und die Wiedernutzbarmachung der Oberfliche
tritt daher ein wasserrechtliches Planfeststellungsverfahren
nach § 31 I WHG, das durch die Bergbehorde zu fithren ist
und iiber das sie im Einvernehmen mit der Wasserbehorde
entscheidet (§ 14 II, IIl WHG). Es bestehen daher wechselsei-
tige Beteiligungsrechte der Behorden an den jeweiligen Ver-
fahren. Da das wasserrechtliche Planfeststellungsverfahren
der Zulassung des Abschlussbetriebsplans nach § 5511
BBergG nachfolgt?®, stellt sich auch hier die Frage nach dem
Verhiltnis der beiden Verfahren. Das Planfeststellungsverfah-
ren nach § 31 I WHG kann die bergrechtliche Zulassung
nicht verdringen?!, da im wasserrechtlichen Verfahren nicht
alle Fragen der Abschlussbetriebsplanung behandelt werden
und eine einheitliche Entscheidung in einem Planfeststel-
lungsverfahren nach § 78 [ VwVIG voraussetzt, dass in allen
Verfahren durch Planfeststellung entschieden wird. Die Kon-
zentrationswirkung des wasserrechtlichen Planfeststellungs-
verfahrens reicht also nicht in das bergrechtliche Verfahren
hinein??. Die Planungskompetenz der Bergbehérde darf auch
nicht ,,unter dem Deckmantel einer notwendigen Folgemaf3-
nahme®“?3? (§ 75 1 VwV{G) durch das wasserrechtliche Plan-
feststellungsverfahren beeintrichtigt werden?*.

Die Bergbehorde muss in ihrem Abschlussbetriebsplange-
nehmigungsverfahren allerdings auch wasserrechtliche As-
pekte berticksichtigen. Vorhaben mit Auswirkungen auf ein
Gewisser sind nur insoweit mit § 5511 Nr. 91.V. mit II 1
BBergG vereinbar, als sie nicht das Gewisservorkommen
nachteilig im Sinne eines Gemeinschadens verindern. Des-
halb ist auch der Grundsatz der gemeinwohlorientierten Was-
serbewirtschaftung (§§ 1a Il und 3 I1 Nr. 2 WHG) schon fiir
das Abschlussbetriebsplanverfahren von Bedeutung?s. Schid-
liche Verdnderungen des Gewissers sind daher zu vermeiden.
Durch ein zu langsames Ansteigen des Grundwassers kommt
es zu einer Versauerung des Wassers, so dass der See kaum
Tier- und Pflanzenwelt aufbauen und auch nicht an die vor-
handenen Gewisser angeschlossen werden kann. Der See
konnte zu einer Verunreinigung des Grundwassers und Ver-
sauerung der ndher gelegenen Grundstiicke fithren. Insofern
besteht eine schidliche Gemeinwohlbeeintrachtigung.

Die Bergbehorde muss daher im Interesse der Gefahren-
vorsorge bereits dariiber entscheiden, wie das Restloch vor-
bereitet und gestaltet werden muss, um z. B. einem Abrut-
schen der Béschung wihrend der Flutungsmafinahme durch
zu langsames Auffiillen oder durch statken Wellengang ent-
gegenzuwirken. Diese Fragen stellen sich dann im wasser-
rechtlichen Planfeststellungsverfahren nur noch, soweit sie in

17) A. A. Knéchel, ZfB 137 (1996), 52.

18) § 31 I WHG versteht darunter die Herstellung, Beseitigung oder
wesentliche Umgestaltung eines Gewdssers.

19) BVerwG, NVwZ 1993, 980 = DVBI 1993, 449 - Containerbahn-
hof; BVerwG, NVwZ 1993, 565 = DVBI 1993, 167— Sachsendamm;
BVerwG, NVwZ 1994, 1002 - Vorsfelde-Lehrte; BVerwG, NVwZ
1995, 266 — Ersatzstrafle; BVerwG, NVwZ-RR 1996, 187- Reinbek-
Wentorf; BVerwG, NVwZ 1996, 389 = DVBI 1996, 270 — Tiergarten-
tunnel; BVerwGE 101, 73 = NVwZ 1996, 901 — Tiergartentunnel.

20) Spieth, ZUR 2001, 66.

21) So aber Kolonko, Anforderungen der naturschutzrechtlichen Ein-
griffsregelung an einen Abbau von Steinen und Erden, Diss. Frankfurt
1997, S. 123.

22) Siedler/Zeitler/Dabme/Knopp (o. Fufin. 1), Bd. 2, § 31 WHG
Rdnr. 56.

23) Spieth, ZUR 2001, 67.

24) Siedler/Zeitler/Dabme/Knopp (o. Fufin. 1), § 14 WHG Rdnr. 15.

25) BVerwGE 100, 31 (35) = NVwZ 1996, 712 — Ramelsberg.
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Einzelheiten noch nicht im Abschlussbetriebsplan geregelt
sind oder sich spezielle wasserwirtschaftliche Erkenntnisse
ergeben, die im bergrechtlichen Zulassungsverfahren noch
nicht beriicksichtigt worden sind. Vor allem, wenn die berg-
rechtliche Zulassung des Abschlussbetriebsplans bereits in
Bestandskraft erwichst, bevor die Wasserbehorde entschei-
det, kann sich fiir den Bergbauunternehmer ein Vertrauen auf
den Abschlussbetriebsplan und die darin vorgesehenen An-
forderungen ergeben (§ 48 II VwVIG).

IV. Senkung der Wasserstande durch Zupumpen von
Wasser aus anderen Fliissen oder Seen

Da das Grundwasser sehr langsam ansteigt und es darum
zu einer Versauerung des Wassers kommen wiirde, wird
dem Restloch Fremdwasser aus niher liegenden Flussen zu-
gefithrt. Auf Grund der groffen Wassermenge kann es des-
halb bei der Entnahme zu einer Verinderung des Wasser-
standes kommen. Hierdurch konnten Schiffseigener und Be-
treiber von Wassermiihlen beeintrachtigt werden. Diese
Schiden konnten dem Bergwerkseigentiimer mit der Folge
einer Entschidigungspflicht fiir die Betroffenen zuzurechnen
sein.

1. Kompetenzverteilung

Auch hier ergibt sich ein Zusammenwirken von berg- und
wasserrechtlichen Verfahren. Bereits im Abschlussbetriebs-
plan ist die Wiedernutzbarmachung der in Anspruch genom-
menen Oberfliche zu bezeichnen. Dies kann durch ,, Verfiil-
lung des Restloches mit Wasser“, also durch Flutung, erfol-
gen?®. Diese Art der Wiedernutzbarmachung wird vom
Grundsatz her durch die Bergbehorde entschieden. Zugleich
ist fiir die Herstellung des Gewdissers ein Planfeststellungs-
verfahren nach § 31 I WHG durchzufithren. Soweit in die-
sem Zusammenhang Wasserentnahmen aus anderen Fliissen
oder Seen beabsichtigt sind, kann dies im wasserrechtlichen
Planfeststellungsverfahren mit geregelt werden. Eine zusitzli-
che wasserrechtliche Erlaubnis oder Bewilligung ist dann
nicht erforderlich?”. Zustindig zur Durchfithrung des Plan-
feststellungsverfahrens ist die jeweilige Landeswasserbehor-
de.

Steht die Wasserentnahme nicht im Zusammenhang mit
der Flutung des Restloches oder wird sie nach der Méglich-
keit des Konflikttransfers aus dem Planfeststellungsverfahren
ausgespart, so muss fir die Wasserentnahme eine wasser-
rechtliche Erlaubnis (§ 7 WHG) oder Bewilligung (§ 8
WHG) erteilt werden. Dabei sind die materiellen wasserwirt-
schaftlichen Anforderungen zu beachten.

Die nach Landesrecht zustindigen Wasserbehorden sind iibrigens
auch insoweit zustindig, als aus einer Bundeswasserstrale Wasser
entnommen werden soll. Eine Bundeszustindigkeit wiirde sich erst
dann ergeben, wenn der Ausbau oder der Neubau einer Bundeswas-
serstrafe als Verkehrsweg beabsichtigt ist (§ 12 1 WaStrG)?8. Dies
setzt einen Verkehrsnutzen und eine Verkehrsbezogenheit der jeweili-
gen Mafinahme voraus. Nur fiir solche Ausbau- oder Neubaumaf-
nahmen mit Verkehrsnutzen ist ein Planfeststellungsverfahren nach
§ 14 1 WaStrG durchzufiihren. Dient die Bundeswasserstrafle wie bei
einer Entnahme lediglich als ,,Wasserlieferant®, richtet sich das
durchzufithrende Verfahren als wasserwirtschaftliche MafSnahme
nach dem Wasserhaushaltsgesetz bzw. dem jeweiligen Landeswasser-
recht und nicht nach dem WasserstrafSengesetz?®. Das wasserrecht-
liche Planfeststellungsverfahren und die wasserrechtliche Erlaubnis
oder Bewilligung haben allerdings keine materielle Konzentrations-
wirkung im Hinblick auf die Belange der jeweiligen Wasserstrafe.
Die entscheidende Behorde bleibt daher trotz der formellen Konzen-
trationswirkung des wasserrechtlichen Planfeststellungsbeschlusses
an das materielle Entscheidungsprogramm der jeweiligen anderen
Fachgesetze gebunden?®®. Insofern hat die Landeswasserbehérde die
Benutzung der Bundeswasserstrafen mitzuregeln und auch gegebe-
nenfalls als notwendige Folgemafinahme {(§ 75 I VwVfG) Entschadi-
gungen mit zu regeln, die sich im Hinblick auf die Benutzung der
Wasserstrafse fir die Nutzer ergeben.
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2. Grundlagen fiir Schutzauflagen oder Entschadigung

Schutzauflagen und Entschidigung sind fiir das Planfest-
stellungsverfahren in § 74 II VwVIG geregelt. Wirkt das Vor-
haben nachteilig auf Rechte anderer ein, so sind nach
§ 74 11 2 VwVI{G entsprechende Schutzauflagen anzuordnen.
Sind solche Vorkehrungen oder Anlagen untunlich, hat der
Betroffene nach § 74 II 3 VwVIG einen (subsidiiren) An-
spruch auf angemessene Entschidigung in Geld. Der Schutz-
auflagenanspruch, der sich unter den Voraussetzungen des
§ 74 II 3 VWVIG in einen Entschidigungsanspruch umwan-
delt, setzt danach voraus, dass in Rechte anderer eingegriffen
wird. Schiffsbetreiber oder Mithlenbesitzer kénnen Schutz-
auflagen nach dieser Vorschrift daher nur verlangen, wenn in
ihre Rechte eingegriffen wird.

3. Beeintrichtigung der Nutzung einer Bundeswasser-
strafSe

Die Schiffseigner koénnten einen Entschidigungsanspruch
haben, wenn das Wasser einer Bundeswasserstrafle entzogen
wird und sich nachteilige Auswirkungen auf die Schifffahrt
ergeben. § 5 WaStrG gewihrt ein subjektiv-objektives
Recht, mit Wasserfahrzeugen auf Bundeswasserstrassen zu
fahren. Dieses Recht wird allen verliehen, die sich inner-
halb des riaumlichen Geltungsbereichs der Widmung der
Wasserstrafle befinden®!. Die Regelungen enthalten eine
Gebrauchsbefugnis3?, die allerdings im Rahmen der Wid-
mung und durch die Rechte anderer sachlich und raumlich
eingegrenzt ist. Denn nach dem Grundsatz der Gemeinver-
traglichkeit des wasserwegerechtlichen Gemeingebrauchs33
wird das Befahren der Bundeswasserstrafsen durch den Mit-
gebrauch anderer Verkehrsteilnehmer eingeschrinkt. Zu-
dem begriindet § 5 1 WaStrG keinen Anspruch auf Schaf-
fung, Aufrechterhaltung oder Verbesserung der Verkehrs-
wege*, was auch den sonst geltenden allgemeinen wege-
rechtlichen Grundsitzen entspricht. Vielmehr nimmt der
Unternehmer Chancen wahr, die nicht zu entsprechenden
Rechten erstarkt sind. Eine erhebliche Eigentumsverletzung
liegt erst dann vor, wenn das Schiff trotz zumutbarer Vor-
kehrungen uber einen lingeren Zeitraum gestrandet wire
und nicht nach seiner Gebrauchsbestimmung benutzt wer-
den kénnte3s.

Eine andere Wertung kénnte dann gegeben sein, wenn
ein Mindeststandard an schiffbaren Wasserstraffen nicht
mehr bestehen wiirde und damit sozusagen die institutio-
nelle Garantie schiffbarer Wasserstrafien nicht mehr ge-
wihrleistet wire36. Nach § 8 1 1 WaStrG umfasst die Un-
terhaltung der Binnenwasserstraffen die Erhaltung eines
ordnungsgemifien Zustands fiir den Wasserabfluss und den
Erhalt der Schiffbarkeit, die allerdings entsprechend dem
tatsichlich ortlichen Zustand der Wasserstrafle beschriankt
ist’”7. Der Bund ist (lediglich) gehalten, ,im Rahmen des

26) Spieth, ZUR 2001, 67.

27) Czychowski, WHG, 7. Aufl. (1998), § 3 WHG Rdnr. 78.

28) Friesecke, WaStrG, 1994, § 8 Rdnr. 1a.

29) Art. 30 GG, Friesecke (0. Fufin. 28), Einl. Rdnr. 10.

30) Friesecke (o. Fufin. 28), Einl. Rdnr. 11; BVerwGE 79, 318 =
NJW 1989, 242.

31) Friesecke (0. Fufin. 28), § 5 WaStrG Rdnrn. 2, 4, 6. Das Recht
gilt auch fir Ausldnder. )

32) Friesecke (o. Fufin. 28), § 5 WaStrG Rdnr. 6.

33) Petersen, Grundprinzipien und Grenzen des Gemeingebrauchs ge-
geniiber dem Eigentum an Offentlichen Wegen im Rahmen der Recht-
sprechung des RG, Diss. Hamburg 1935, S. 77.

34) Kodal/Krdamer/Grote, StralenR, 6. Aufl. (1999), S. 605; Friesecke
(0. Fuffn. 27), § 5 WaStrG Rdnr. 7.

35) BGHZ 86, 152 (160) = NJW 1983, 2313 = LM § 823 (Ac) BGB
Nr. 34.

36) Friesecke (0. Fuin. 28), § 5 WaStrG Rdnr. 7; a. A. wohl Salzwe-
del, DOV 1963, 241 (247).

37) Friesecke (0. Fufin. 28), § 8§ WaStrG Rdnr. 5.
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Moglichen und Zumutbaren“3® den zur Verfiigung gestell-
ten Verkehrsweg zu sichern. Die Flutung des Restlochs so
langsam durchzufithren, dass eine Anderung der Wasser-
stinde auf der Wasserstrafle nicht eintritt, wiirde voraus-
sichtlich zu einer Versauerung des Flusswassers fiithren.
Dies zoge eine Beeintrichtigung der gesamten Wasserwirt-
schaft nach sich, wodurch das Wohl der Allgemeinheit
nachhaltig beeintrichtigt wire. Unter diesen Voraussetzun-
gen ist eine Einschrinkung der Schiffbarkeit sachlich ge-
rechtfertigt3®.

Uber § 74 11 VwVG hinaus gewshrt § 19 I Nr. 1 WaStrG aller-
dings auch dann einen Anspruch auf Vorkehrungen oder Anlagen,
wenn erhebliche Nachteile dadurch zu erwarten sind, dass (1) der
Wasserstand verandert wird oder (2) eine Gewisserbenutzung, die auf
einer Erlaubnis oder anderen Befugnissen beruht, beeintrachtigt wird.
Die Vorschrift gilt zwar unmittelbar nur fiir Planfeststellungen im
verkehrswegerechtlichen Bereich (§§ 12, 14 WaStrG). Es spricht je-
doch einiges dafiir, diese Regelungen auch dann anzuwenden, wenn
eine wasserwirtschaftliche Planfeststellung fiir ein Vorhaben erfolgt,
das in die Bundeswasserstrafle durch Wasserstandsveranderungen ein-
greift. Denn die Planfeststellungsbehorde bleibt auch in den Fillen der
Mitregelung notwendiger FolgemafSnahmen (§ 75 I VWVIG) oder in
Fillen der einheitlichen Entscheidung bei mehreren zusammentreffen-
den Vorhaben (§ 78 VwVfG) an das materielle Entscheidungspro-
gramm der jeweiligen anderen Fachregelungen gebunden. Im Unter-
schied zu § 74 VwV{G ist nach § 19 WaStrG keine Rechtsbeeintrich-
tigung erforderlich. Andererseits ist ein Anspruch nur dann gegeben,
wenn die vorgenannten Auswirkungen erheblich sind. Nachteilige
Wirkungen, die sich nicht durch die Wasserstandsveranderung oder
die Beeintrachtigung einer Gewisserbenutzung ergeben, scheiden als
Tatbestinde eines Schutzauflagenanspruchs nach § 191 Nr. 1
WaStrG aus. Andere Beeintrichtigungen, die sich etwa aus einer zeit-
weiligen Durchfahrtssperre ergeben, werden von § 19 1 Nr. 1 WaStrG
nicht erfasst. Schutzauflagen oder eine Entschiddigung konnen sich
daher fiir Betroffene erst dann ergeben, wenn die Auswirkungen
erheblich sind. Dies setzt einen gewissen Bedeutungsgrad der Beein-
trichtigung voraus. Einbuflen im einstelligen Prozentbereich etwa

diirften den Betroffenen durchweg zumutbar sein. Im Ubrigen besteht .

auch hier die Moglichkeit, unter den Voraussetzungen des § 74 II 3
VwVIG von Schutzauflagen abzusehen und stattdessen den Unterneh-
mer zu entsprechenden Entschidigungszahlungen zu verpflichten.
Denn durch die Fremdflutung soll in aller Regel zugleich auch einer
Versauerung des Wassers vorgebeugt werden. Darauf sind die nach
dem Bundesberggesetz zugelassenen Abschlussbetriebspléne iiblicher-
weise zeitlich ausgerichtet. Wiirde man die Flutungszeit verlangern, so
wiirde dieser Zweck vereitelt, und eine langzeitige und kosteninten-
sive Rekultivierung wire erforderlich. Muss daher auf entsprechende
Schutzauflagen verzichtet werden, haben die Betroffenen einen Ent-
schidigungsanspruch, der sich dem Umfang nach auf den Ausgleich
der erheblichen Nachteile bezieht. Ein zumutbarer ,,Eigenanteil“ ist
danach von der Entschidigung auszunehmen.

4. Kein Eingriff in Rechte der Miiblenbetreiber

Auch Miihlenbetreiber hitten einen Anspruch auf Schutz-
auflagen oder Entschidigung nach § 74 II 2 und 3 VwVIG
nur, wenn durch die Verdnderung des Wasserspiegels oder
eine Verringerung der zur Verfiigung stehenden Wassermenge
in ihre Rechte eingegriffen wiirde. Die Betreiber einer Miihle
werden regelmiflig eine Erlaubnis oder Bewilligung zur Be-
nutzung des Wassers haben. Diese wasserrechtlichen Zulas-
sungen gewihren aber gerade kein Recht auf Zufluss einer
bestimmten Wassermenge (§ 2 II 1 WHG). Ein immer gleich
bleibender Zufluss ist von der genehmigenden Behorde auch
dann nicht zu gewihrleisten, wenn der Wasserzufluss durch
kiinstliche Eingriffe beeintrichtigt wird*°. Die Miihlenbetrei-
ber haben demnach keinen Anspruch auf Schutzauflagen und
auch nicht auf Entschidigung nach § 74 11 2, 3 VwVSG, da
nicht in ihre Rechte eingegriffen wird. Die Sonderregelung
des § 19 I Nr. 1b WaStrG, wonach ein Schutzauflagen- bzw.
Entschidigungsanspruch auch dann besteht, wenn erhebliche
Nachteile fiir eine Gewisserbenutzung zu erwarten sind, die
auf einer Erlaubnis oder anderen Befugnis beruht, wiirde nur
eingreifen, wenn der Miihlenbetrieb im Zusammenhang mit
einer BundeswasserstrafSe steht.
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5. Weitergebende Schutzauflagen- oder Entschiadigungs-
anspriiche auf der Grundlage des Landesrechts

Uber § 74 11 VwVIG hinausgehende Anspriiche auf Schutz-
auflagen oder Entschidigung kénnten sich aus dem jeweiligen
Landeswasserrecht ergeben, auf dessen Grundlage die Zulas-
sungsverfahren fiir die Grundwasserentnahme durchgefiihrt
werden. In Erweiterung der bundesrechtlichen Auflagen- und
Entschiddigungsregelung ist in einigen Lindern eine Entschi-
digung auch zu gewihren, wenn keine Rechtsbeeintrichtigung
vorliegt, sondern lediglich nachteilige Verinderungen der
Wasserstinde gegeben sind oder eine zugelassene Gewisserbe-
nutzung erheblich beeintrichtigt wird*!. Die Vorschriften ent-
sprechen vom Grundsatz her der Regelung in § 191 Nr. 1
WaStrG fiir Wasserstandsveridnderungen oder den Eingriff in
wasserrechtliche Erlaubnisse oder Bewilligungen. Konnen aus
iberwiegenden Griinden an sich erforderliche Schutzauflagen
nicht getroffen werden, bestehen Entschidigungsanspriiche.
So finden sich in mehreren Landeswassergesetzen? Regelun-
gen, wonach der Ausbauunternehmer zur Errichtung von Ein-
richtungen verpflichtet werden kann, die nachteilige Einwir-
kungen auf das Recht eines anderen oder andere nachteilige
Wirkungen entfalten konnen. Von solchen Auflagen ist jedoch
abzusehen, wenn sie wirtschaftlich nicht gerechtfertigt oder
mit dem Ausbau nicht zu vereinbaren sind. Den Betroffenen
ist dann ein entsprechender Ausgleich zu gewihren.

Nach den Landeswassergesetzen in den neuen Lindern ist
der Gewisserausbau nach den Vorgaben des § 31 WHG
einem Planfeststellungsverfahren unterworfen. Die Planfest-
stellung ist zu versagen, wenn einer Beeintrichtigung des
Wohls der Allgemeinheit nicht durch Auflagen entgegen-
gewirkt werden kann*3. Dabei ist das Wohl der Allgemeinheit
nicht nur auf wasserrechtliche Aspekte beschrinkt*4. Bei Ge-
wisserausbaumafinahmen ist zwischen privatniitzigen und
gemeinwohlbezogenen Vorhaben zu unterscheiden*’. Im
Rahmen der gemeinniitzigen Planfeststellung darf auch in
Rechte Dritter eingegriffen werden. Bei der privatniitzigen
Planfeststellung ist dies im Regelfall nicht zulissig*¢. Koénnen
nachteilige Wirkungen auf Rechte oder rechtlich geschiitzte
Interessen durch Auflagen nicht verhiitet oder ausgeglichen
werden oder sind Ausbaumafinahmen wirtschaftlich nicht
vertretbar, dient aber der Ausbau dem Wohl der Allgemein-
heit oder tiberwiegt der Nutzen des Ausbaus die nachteilig
betroffenen Interessen erheblich, so kann das Vorhaben plan-
festgestellt werden. Der Betroffene ist dann in einer entspre-
chenden Auflagenregelung zu entschidigen®”.

Gemessenr an diesen Grundsitzen wird die Flutung der
Tagebaurestlocher in der Regel dem Wohl der Allgemeinheit
dienen. Gerade auf dem Gebiet der neuen Bundeslidnder ist
der von einem intensiven Raubbau der DDR geschidigte
Naturhaushalt zu stirken. Wiirde der Abschluss der Tage-
baue nicht durchgefithrt, so verblieben Gefahren fiir den
Wasser- und Naturhaushalt, die umliegende Bebauungen und

38) BGHZ 37, 69 (70) = NJW 1962, 1051 = LM § 823 (Dc) BGB
Nt 61 (L).

39) Friesecke (0. Fufin. 28), § 5 WaStrG Rdnr. 2.

40) Himmelmann/Pohl/Tiinnesen-Harmes, Hdb. des UmweltR, 2000,
Rdnr. B2/122; BGHZ 30, 382 (388) = NJW 1959, 2215 L = LM § 36
DGO Nr. 9 (L), zu dem damals geltenden preufl. Wassergesetz.

41) Czychowski (o. Fuf$n. 27), § 31 WHG Rdnr. 49.

42) Vgl. etwa §§ 122, 123 NdsWassG; § 129 SachsAnhWassG; § 80
SichsWassG; § 73 ThiirWassG; Siedler/Zeitler/Dahme/Knopp, § 31
WHG Rdnr. 303; Haupt/Reffken/Rhode, § 123 NdsWassG Rdnr. 4.

43) § 89 1 BbgWassG; § 54 II BerlWassG; § 70 MVWassG; § 124 [
SachsAnhWassG; § 80 1 SiachsWassG; § 73 I ThiirWassG; Czychowski
(0. Fufn. 27), § 31 WHG Rdnr. 33.

44) Siedler/Zeitler/Dabme/Knopp (o. Fufln. 22), § 31 WHG Rdnr.
304.

45) Czychowski (o. Fufin. 23), § 31 WHG Rdnr. 304.

46) Czychowski (o. Fuin. 23), § 31 WHG Rdnr. 39; Siedler/Zeitler/
Dabme (o. Fufin. 21), § 31 WHG Rdnr. 266.

47) Siedler/Zeitler/Dabme/Knopp (0. Fufin. 22), § 31 WHG Rdnr. 310.



Hénes, Zum Schutz bestehender Alleen

nicht selten auch fiir Leib und Leben sowie Gesundheit der
Bevolkerung. Die Wirtschaftlichkeit einer MafSnahme richtet
sich nach einer Kosten-Nutzen-Bilanz. Sind die auszuglei-
chenden oder zu verhiitenden Nachteile wertmiafig wesent-
lich geringer als die damit verburidenen Kosten, so ist der
Ausgleich wirtschaftlich unvertretbar®. Einerseits konnen
unwirtschaftliche Kosten etwa bei der Fremdflutung mit
Flusswasser entstehen. Andererseits kann bei einem lang-
sameren Ansteigen des Wasserspiegels im Tagebaurestloch
eine Versauerung des Wassers zu nachteiligen Verinderungen
der Gewissergiite und zu kostenintensiven Ersatzmafinah-

men fithren. Die Maffnahmen bediirfen daher eines die Be-.

lange austarierenden Ausgleichs.

Wird durch gemeinwohlbezogene Ausbaumafinahmen der
Wasserstand gedndert, ist nach den Landeswassergesetzen
nur ein erheblicher Schaden ausgleichsfihig?®. Geringfiigige
Nachteile sind demgegeniiber auch dann entschidigungslos
hinzunehmen, wenn die Landeswassergesetze keine aus-
driicklichen Einschrinkungen enthalten®®. Die Miihlenbesit-
zer haben allerdings bei erheblichen Schiden einen weiterge-
henden Ersatzanspruch als nach Bundesrecht, weil nicht nur
bei einem Eingriff in Rechte, sondern auch bei erheblichen
nachteiligen Verdnderungen der Wasserstinde ohne einen
derartigen Rechtseingriff eine Entschidigung nach dem Lan-
deswasserrecht in Betracht kommt. Die Erheblichkeit des
Schadens ist nicht abstrakt-generell zu bestimmen, sondern
beurteilt sich nach den jeweiligen Einzelfallumstinden und
nach einem objektiven Mafstab. Die personlichen Verhilt-
nisse des Betroffenen oder des Ausbauunternehmers sind da-
bei nicht bedeutsam’!. Auch muss der Betroffene zuvor Ein-
wendungen erhoben haben. Nach dem Sichsischen Wasser-
gesetz etwa ist eine Entschidigung auch dann ausgeschlossen,
wenn eine Beschrinkung oder Aufhebung von Rechten und
Befugnissen ohnehin entschidigungslos hingenommen wer-
den miisste oder wenn Anlagen beeintrachtigt werden, die
ohne Entschidigung hitten beseitigt werden diirfen.

Aus dem Braunkohletagebau ergeben sich bergrechtliche
und wasserrechtliche Nachsorgepflichten. Die Flutung der
Tagebaurestlocher kann neue Moglichkeiten der Nachfolge-
nutzung erdffnen. Eine Verbesserung der Umwelt ist dabei
nicht zum Nulltarif zu haben. Das muss allen Verantwort-
lichen klar sein.

48) Siedler/Zeitler/Dabme/Knopp (o. Fufin. 22), § 31 WHG Rdnr.
302.

49) § 51 11 BerlWassG; § 70 I MVWassG; § 125 II SachsAnhWassG;
§ 80 II SachsWassG; § 73 II 3 ThiirWassG.

50) Siedler/Zeitler/Dabme/Knopp (o. Fufin. 22), § 31 WHG Rdnr.
306.

51) Siedler/Zeitler/Dabme/Knopp (o. Fufin. 22), § 31 WHG Rdnr.
306.

Ministerialrat a. D. Professor Dy. Ernst-Rainer Hones,
Mainz

Zum Schutz bestehender Alleen®

Der Schutz bestehender Alleen und somstiger wertvoller
Biume und die Verkebrssicherbeit sind ebenso wichtige wie
berechtigte Anliegen. Bestehende Alleen miissen je nach Vo-
raussetzung durch das Denkmalschutzrecht oder das Natur-
schutzrecht geschiitzt werden. Kulturdenkmiiler sind nicht
immer verkehrsgerecht. Daber sollte bei geplanten Neu-
regelungen wie der Empfeblung zum Schutz vor Unfillen mit
Aufprall auf Biumen (ESAB), die fiir den Neubau von Stra-
Ren sinnvoll sein mogen, eine Ausnabmeregelung fiir denk-
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malgeschiitzte Gegenstinde eingefiigt werden. Da Alleen Teil
der natiirlichen Lebensgrundlagen sind (Art. 20a GG),
wurde der Schutz der Alleen in dem neuen Bundesnatur-
schutzgesetz bereits verstirkt. Von besonderer Bedeutung ist
hierbei der Schutz der Alleen als geschiitzte Landschafts-
bestandteile (§ 29 BNatSchG).

L. Vorbemerkung

Alleen gehoren seit altersher zu den klassischen Gestal-
tungs- und Ausstattungselementen historischer Freirdume,
sowohl der Kulturlandschaft, als auch des stidtischen Be-
reichs. Sie sind gepflanzte Architektur, manchmal sogar ein
gartenkulturelles Zeugnis von hohem Rang. Fiir weniger auf-
geschlossene Betrachter sind es Biume an Strafen und damit
in der Regel Bestandteil von Straflen. Seit Beginn der Motori-
sierung fiel dieses Kulturgut mehr und mehr dem stindig
ansteigenden Straflenverkehr und dem damit verbundenen
Ausbau der Straflen zum Opfer. Der Schutz bestehender Al-
leen und Baumreihen ist ebenso wie die Verkehrssicherheit
ein hochrangiges Anliegen. Neu ist das Problem nicht. Die
Belange der Verkehrssicherheit werden gerade aus Verant-
wortung fiir das Leben und die korperliche Unversehrtheit
(Art. 211 1 GG) bereits seit Jahren in Regelwerken vor-
geschrieben (vgl. nachstehend TV). Gleichwohl wollen einige
Verwalter und Planer von Straflen eine Uberarbeitung der
geltenden Regelwerke zu Lasten vorhandener (und neu zu
pflanzender) Alleen. Sie wollen, wo nétig, die Baume fillen.

Der Bundesverkehrsminister hat sich nach der Wiederver-
einigung nicht zuletzt wegen der Verkehrsentwicklung in den
neuen Lindern und dem damit einhergehenden ziigigen Aus-
bau zu leistungsfihigeren Straflen ,,zum Ziel gesetzt, diese
erhaltenswerten Alleen zu schiitzen und soweit wie moglich
als kulturelles Erbe zu sichern. Eine wesentliche Bedeutung
hat hierbei die Allee als Ensemble, d. h. als Einheit von Allee-
biumen und Strafle“!. Mit dem von dem Bund/Linder Ar-
beitskreis ,,Alleen® erarbeiteten Merkblatt Alleen (1992) des
Bundesverkehrsministers wurde eine wichtige Aussage zu
Gunsten dieser ,,Ensembles“ gemacht. Sie werden dort um-
schrieben als StrafSenabschnitte mit ein- oder mehrseitigem
Baumbestand sowie das Landschaftsbild priagende schiitzens-
werte Straflen, die durch spezifische typologische Merkmale
im Hinblick auf ihre Querschnittsgestaltung, den Wegebelag,
die Baumreihen, den Versickerungsgraben und sonstige be-
gleitende Strukturen wie Vegetation und bauliche Elemente
denkmalpflegerisch wertvoll und schutzwiirdig sind. Zur ef-
fektiveren Umsetzung der Grundsitze des Merkblatts Alleen
hat der Bundesverkehrsminister ergidnzend das Merkblatt fiir
Baumpflegearbeiten an Stralen (Ausgabe 1994) herausgege-
ben. Auch andere wie der ADAC haben sich fiir den Erhalt
der Alleen eingesetzt. Die Faltblitter ,Deutsche Alleen-
straf8e“ der vom ADAC gegriindeten Arbeitsgemeinschaft
Deutsche Alleenstrafle e. V. enthalten zehn ,,Alleen-Gebote®,
mit denen der Kraftfahrer die Sicherheitsreserven beim Be-
fahren dieser Straflen vergroflern kann. Bleiben Sie uiberall
dort unter 80 km/h, wo die Biume sehr dicht am Fahrbahn-
rand stehen, lautet das erste Gebot.

Da auch die besten Gebote leider nicht immer beachtet
werden, haben sich Kritiker der Alleen nicht zuletzt mit Blick
auf die von ihnen behaupteten Amtshaftungsanspriiche we-
gen Verletzung der Verkehrssicherungspflicht im Namen des
Schutzes von Leben und kérperlicher Unversehrtheit im Stra-
Benverkehr im Hinblick auf Baumunfille zu Wort gemeldet.

* Der Autor ist Honorarprofessor an der Fachhochschule Mainz so-
wie Vorsitzender der Arbeitsgruppe Recht und Steuerfragen des Deut-
schen Nationalkomitees fiir Denkmalschutz.

1) Der Bundesminister fiir Verkehr (Hrsg.), Merkblatt Alleen (MB-
StB 92), 1992, S. 4.



