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Tilmann Mohr, Finja Elscher*

Wasserrechtliche Erlaubnisse flir Geothermie-Nutzungen

Bewirtschaftungsermessen und Nachbarschaftsinteressen

Im Zuge der Energiewende kommt die Erdwdrmenutzung immer stdrker in den Fokus. Je mehr solcher Nutzungen er-

folgen, desto leichter drohen Konflikte zwischen konkurrierenden Nutzungsinteressen von Nachbarn. Nachfolgend wird

betrachtet, inwieweit Wasserbehdorden, die regelmdfsig mit entsprechenden Verwaltungsverfahren betraut werden, die-
se zu beriicksichtigen haben oder nicht. Im Ergebnis werden nur bereits ausgeiibte Nutzungen zwingend zu berticksich-

tigen sein.

I. Problemaufriss

Geothermie zur Warmeversorgung von Wohnraum wird
verstarkt nachgefragt. Die tiblichen hierfiir genutzten Erd-
wirmesonden entziehen in einer Tiefe von um 100 Meter
den grundwasserfiihrenden Schichten Wirme. Wasser-
rechtlich werden Errichtung und Betrieb dieser Sonden als
Erdaufschliisse nach § 49 WHG oder als Gewédsserbenutzun-
gen nach § 9 WHG (§ 9 Abs. 1 Nr. 4 oder § 9 Abs. 2 Nr. 2
i.Vm. § 8 Abs. 1 WHG) eingestuft.

Unter anderem stellt sich angesichts der steigenden Nach-
trage vermehrt die Frage einer zuldssigen Temperaturabwei-
chung von der natiirlichen Grundwasser-Temperatur an
Grundstiicksgrenzen. Es geht im Endeffekt um die Frage,
ob die Prifung des Bewirtschaftungsermessens im Rahmen
des § 12 Abs. 2 WHG auch Wirme umfasst, ob also die Was-
serbehorde bei einer Erlaubniserteilung dafiir Sorge tragen
muss, dass auch dem Nachbarn die Energienutzung aus dem
Grundwasser unter seinem Grundstiick moglich bleibt, oder
ob dies allein eine privatrechtliche Angelegenheit ist. Die

DOI: 10.21552/uwp/2023/2/4

*  Dr. Tilmann Mohr ist Leiter des Referats fiir Wasserwirtschaft, Boden-
und Kiistenschutz im schleswig-holsteinischen Umweltministerium.
Finja Elscher war dort Rechtsreferendarin. Der Beitrag gibt deren per-
sonliche Auffassung wieder.

Kontakt: Tilmann.Mohr@mekun.landsh.de.

1 AuchHess. VGH, Beschluss vom 10.8.2012 -2 B 896/12, BeckRS 2012,
56733, Rn. 4, beck-online geht von der Erlaubnispflichtigkeit aus, wo-
bei offenbleiben konne, ob sich die Erlaubnispflicht fir den Entzug von
Erdwarme aus dem Grundwasser aus § 9 Abs. 1 Nr. 4 i.V.m. § 49 Abs. 1
S.2 WHG oder aus § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG ergebe.

2 Fir Temperaturverhdltnisse ist dies in Ziff. 3.2. der Anlage 3 zur OGe-
wV ausdricklich geregelt. In der GrwV fehlt eine solche Regelung, was
aber lediglich auf das Fehlen eines 6kologischen Zustands (zu dem phy-
sikalisch-chemische Komponenten wie die Temperatur zdhlen) beim
Grundwasser in der WRRL zuriickzufiihren ist, die durch die GrwV um-
gesetzt wird.

3 Bund/Linder-Arbeitsgemeinschaft Wasser (LAWA), Empfehlungen der
LAWA fiir wasserwirtschaftliche Anforderungen an Erdwdrmesonden
und -kollektoren, 2018, abrufbar im Internet unter https:/www.lawa
.de/documents/lawa-empfehlungen-anforderungen
-erdwaermeanlagen_umlauf-_umk_2_1559634462.pdf (letzter Zugriff
30.8.2023).

Wasserbehorde wiirde dann bei der Erlaubniserteilung le-
diglich einen Hinweis geben, dass sich der Antragsteller die
Zustimmung seines Nachbarn einholen moge, wenn die An-
lage einen thermischen Einfluss tiber das eigene Grundstiick
hinaus erzeugt.

Unkritisch scheint die Fragestellung in den Fallen, in de-
nen es bei einer schlichten Anzeige nach § 49 Abs. 1 WHG
(Erdaufschluss) bleibt. Es erfolgt keine weitere Priifung und
Bescheidung durch die Wasserbehorde, in der der Warme-
entzug aus dem Grundwasser in Bezug auf Nachbarn zu pri-
fen wire. Allerdings bestimmt § 49 Abs. 1 S. 2 WHG, dass
eine wasserrechtliche Erlaubnis erforderlich ist, wenn das
mit dem Erdaufschluss verbundene Einbringen von Stoffen
dazu fihrt, dass ,sich das Einbringen nachteilig auf die
Grundwassereigenschaft auswirken kann“. Dadurch wird
die Rechtslage mit dem Fall der direkt angenommenen Er-
laubnisbediirftigkeit vergleichbar.'

Zunichst stellt sich in beiden Fallen die Frage, ob die
Grundwasser-Temperatur iiberhaupt ein im Rahmen des
§ 12 Abs. 1 Nr. 1 WHG zu betrachtender Belang ist (,Gewds-
serveranderung“). Nach § 3 Nr. 10 WHG sind Gewdsserver-
anderungen die Verdnderungen von Gewdissereigenschaf-
ten. Dies sind nach § 3 Nr. 7 WHG die auf die Wasserbe-
schaffenheit bezogenen Eigenschaften von Gewdssern.
Hierzu gehoren nach § 3 Nr. 9 WHG die physikalische, che-
mische Beschaffenheit des Grundwassers. Die Wassertem-
peratur ist eine relevante physikalische Eigenschaft des
Grundwassers. Die Grundwassertemperatur ist damit ein im
Rahmen des § 12 Abs. 1 Nr. 1 WHG zu betrachtender Be-
lang.?

Im Rahmen der Erlaubniserteilung ware anhand des § 12
Abs. 1 Nr. 1 WHG dann konkret zu priifen, ob die infolge
der beantragten Nutzung eintretende Temperaturabsen-
kung eine schiddliche Grundwasserverdnderung darstellt.
Hierzu hat die Bund-Lander-Arbeitsgemeinschaft Wasser
(LAWA) 2019 ,Empfehlungen der LAWA fiir wasserwirt-
schaftliche Anforderungen an Erdwarmesonden und -kol-
lektoren*? beschlossen. Darin ist folgende Empfehlung ent-
halten (S. 19):

,Empfehlung 21

Die Verdnderung der durch Erdwdrmenutzung beeinfluss-

ten Grundwassertemperaturen soll grundsdtzlich so ge-
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ring wie maglich sein. Eine Verdnderung von maximal +6
K zur ungestorten Untergrundtemperatur darf nicht tiber-
schritten werden. Zudem diirfen die Grundwassertempe-
raturen 4 °C nicht unterschreiten und 2o °C nicht tber-
schreiten. Diese Grenzwerte kénnen bei gréfSeren Anlagen
i.d.R. nur durch einen thermisch weitgehend ausgegliche-
nen Betrieb gewdhrleistet werden. Bei besonderen Stand-
ortverhdltnissen (z.B. Altlastenstandorten) oder in stddti-
schen Verdichtungsrdumen sollten die tolerierbaren Tem-
peraturverdinderungen einzelfallbezogen festgelegt wer-
den.”

In der Erlduterung dazu heift es, eine Begrenzung der zu-

lassigen Temperaturen auf minimal 4 °C und maximal 20 °C

sei erforderlich,
,um signifikante Auswirkungen geothermischer Nutzun-
gen auf die Grundwasserbeschaffenheit zu vermeiden. |...|
Bei kleineren Anlagen zur Wirmeerzeugung ist die Reich-
weite einer Temperaturabsenkung unter 4 °C i.d.R. klein-
rdumig, d.h. auf wenige Dezimeter um die Erdwdrmeson-
denbohrung beschrdnkt (Eqgeling & Schneider 2018). Es
ist davon auszugehen, dass die Beeintrdchtigung der
Grundwasserbeschaffenheit unter diesen Voraussetzun-
gen gering ist. Bei gréfSeren Anlagen sollte die thermische
Entwicklung im Untergrund mit geeigneten Simulations-
rechnungen prognostiziert werden, um eine kleinrdumige
Ausdehnung und eine nur kurzzeitige Temperaturabsen-
kung unter 4 °C zu belegen.”

Die Ausfithrungen beziehen sich allein auf den Grundwas-
serschutz, nicht aber auf die Belange potenzieller Nutzer.
Anders war es noch in der entsprechenden LAWA-Empfeh-
lung von 2011 formuliert.* Dort waren auch auf Nachbarin-
teressen bezogene Aussagen verankert, und ein Abstand der
Sonden von der Grundstiicksgrenze von 5 m wurde emp-
fohlen:
,Damit die Erdwdrmenutzung keiner Bewilligung nach § 8
BBergG bedarf, sondern der Ausnahmetatbestand nach § 4
Abs. 2, 2. Halbs. Nr. 1 BBergG greift, muss sichergestellt
sein, dass das Losen der Erdwiirme innerhalb des Grund-
stiickes geschieht. In der Regel ist davon auszugehen, dass
die Erdwdrmegewinnung dann in einem Grundstiick im
Zusammenhang mit dessen baulicher Nutzung erfolgt,
wenn zwischen Erdwdrmebohrung und Grundstiicksgren-
ze ein Abstand von 5 m eingehalten wird.*

In der Praxis kénnen die 2011 empfohlenen Grenzabstiande
(5 m) Schwierigkeiten bereiten (z.B. bei enger Reihenhaus-
Bebauung). Praktikabel losen ldsst sich die Problematik in
der Tat, indem eine Erdwarmesonde (nur) mit Abstand zur
Grundsticksgrenze erlaubt wird oder, bei Unterschreiten
der Abstdnde, nur bei Vorlage einer Einverstindniserkla-
rung des Nachbarn. Bei zunehmend gefragten offenen
Grundwasserdubletten (zwei Bohrungen mit Entnahme und
Wiedereinspeisung von Grundwasser) sowie grofer wer-

denden Geothermieanlagen st6ft diese Praxis jedoch an ih-
re Grenzen. Es soll nachfolgend betrachtet werden, inwie-
weit die Wasserbehorden Interessen potenziell betroffener
Nachbarn iiberhaupt berticksichtigen miissen.

1. Diskussion

Es stellt sich also die Frage, ob die Wasserbehorde im Rah-
men des Bewirtschaftungsermessens (§ 12 Abs. 2 WHG)
auch die Interessen von Nachbarn am Wirmegehalt des
Grundwassers unter ihrem Grundstiick betrachten muss.
Muss sie dies tun, stellt sich weiter die Frage, ob Nachbarn
auch klageberechtigt wéren.

1. Einschlagige Bewirtschaftungsgrundsdtze im
WHG

Der Wasserbehorde wird in § 12 Abs. 2 WHG bei der Ertei-
lung einer Erlaubnis oder Bewilligung gemaf §§ 8, 9 WHG
Ermessen eingerdumt. Dies ist gemafl § 40 VWV{G an den
Zweck der Erméachtigung gebunden, es muss also geeignet
sein, den Zweck der Ermessensnorm zu erfiillen. Der Zweck
des WHG wird in § 1 WHG allgemein geregelt und gilt fiir
alle nachfolgenden Vorschriften — mithin auch fir den § 12
WHG - und wird in § 6 WHG durch die Allgemeinen Grund-
satze der Gewdasserbewirtschaftung konkretisiert. Das Zutei-
lungs- und Bewirtschaftungsermessen bzgl. der Zulassung
und Ausgestaltung der Benutzung hat sich an den Grund-
sitzen des § 6 WHG zu orientieren.®

a. Okologischer Schutzzweck

Der in § 1 festgelegte Zweck des WHG stellt klar, dass die
Gewisser Bestandteile des Naturhaushalts sind. Das WHG
verfolgt demnach einen 6kologischen Schutzzweck.” Prima
tacie liefe dies darauf schlieflen, dass sich die Priifung ei-
ner nach §§ 8, 9 WHG zu erteilenden Erlaubnis auf die Ver-
einbarkeit mit dem Gewdsserschutz, hier dem Grundwas-
serschutz, beschriankt. Vorbehaltlich anderer offentlich-
rechtlicher Vorschriften im Sinne von § 12 Abs. 1 Nr. 2 WHG
konnte sich eine Beschrankung des Ermessens auf die Be-
ricksichtigung gewdsserschutzrechtlicher Aspekte, also der
Auswirkungen der einzelnen Anlage auf das Grundwasser,

4 LAWA, Empfehlungen der LAWA fiir wasserwirtschaftliche Anforderun-
gen an Erdwdrmesonden und Erdwdrmekollektoren, 2011, abrufbar im
Internet unter https://www.lawa.de/documents/lawa_empfehlungen
_erdwaermesonden_und_kollektoren_2012_1552303145.pdf (letzter
Zugriff 30.8.2023).

LAWA, Fn. 4, Ziff. 1.3.
6  Czychowski/Reinhardt, 12. Aufl. 2019, § 12 WHG, Rn. 33.

7 BeckOK UmweltR/Guckelberger, 65. Ed. 1.1.2023, § 1 WHG, Rn. 5.
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ergeben. Eine schidliche Verdnderung der Grundwasserbe-
schaffenheit durch Temperaturschwankungen ist nicht ab-
schlieflend erforscht, bei geringfiigigen Temperaturveran-
derungen durch den Betrieb von Einzelanlagen lasst sich je-
doch keine erhebliche Beeintrachtigung erwarten. Das In-
teresse eines Grundstiicksnachbarn, ebenfalls eine Erdwar-
meanlage zu nutzen, stellt keinen Aspekt im Sinne des
Grundwasserschutzes dar.

b. Nachhaltige Gewasserbewirtschaftung

Allerdings wird sowohl in § 1 WHG als auch in § 6 Abs. 1
WHG eine nachhaltige Gewdasserbewirtschaftung als Ziel
bzw. Grundsatz genannt. Daraus ergibt sich fiir die Zulas-
sungsbehorde eine grundsatzliche Kompetenz fiir eine Zu-
teilungs-und Bewirtschaftungsentscheidung.® Dies begriin-
det den Begriff des spezifischen wasserrechtlichen ,Bewirt-
schaftungsermessens“. Dass das Grundwasser das Trager-
medium fir die Erdwirme darstellt, spricht dafiir, auch die
Grundwassernutzung bzgl. der Erdwarme der Zuteilungs-
entscheidung der Wasserbehorde zuzuordnen.

c. Riicksichtnahmegebot und Drittschutz

Die Wasserbehorden sind nach der Rechtsprechung des
BVerwG allgemein bei jeder Entscheidung iiber eine Benut-
zung im Sinne des § 9 WHG unabhéngig von der Rechts-
form der Zulassung verpflichtet, auch auf ,individuelle In-
teressen Dritter” Riicksicht zu nehmen.” Dies ergebe sich
aus den Vorschriften der § 6 Abs. 1 Nr. 3 WHG (§ 1a Abs. 1
S. 2 WHG a.F.) - wodurch das Gebot zur Riicksichtnahme
zum Ausdruck gebracht wird — und § 13 Abs. 1 WHG (§ 4
Abs. 1 S. 2 WHG a.E), welcher einen nachbarschaftlichen
Drittschutz begriindet."’ § 13 Abs. 1 WHG lisst Auflagen zu,
um nachteilige Wirkungen fiir andere zu verhiiten oder aus-
zugleichen. Dabei diirften die Wasserbehorden allerdings
Spielraum haben, wie umfassend solche individuellen In-
teressen Dritter berticksichtigt werden.

In diesem Sinne wird in einem jiungeren umfangreichen
Rechtsgutachten zur oberflichennahen Geothermie davon

8  Landmann/Rohmer UmweltR/Pape, 99. EL September 2022, § 12 WHG,
Rn. 52.

9  BVerwGE 78, 42 f. unter Bezugnahme auf BGHZ 88, 34.

10 BVerwG, Urteil vom 3.7.1987 — 4 C 41.86, BeckRS 1987, 31243814,
beck-online.

11 Calner/Buchholz/Runschke, Rechtsgutachten Oberflichennahe Geo-
thermie: Moglichkeiten zur Vereinfachung und Beschleunigung des Zu-
lassungsverfahrens, Berlin, 2021, S. 109 f., abrufbar im Internet unter
https://www.lea-hessen.de/mediathek/publikationen/3657 (letzter Zu-
griff 30.8.2023).

12 GalSner/Buchholz/Runschke, Fn. 11.
13 Czychowski/Reinhardt, Fn. 6, § 6 WHG, Rn. 33 f.
14 Czychowski/Reinhardt, Fn. 6, § 6 WHG, Rn. 35 f.

ausgegangen, dass die Frage, ob und inwieweit die Errich-
tung und der Betrieb einer beantragten Erdwarmesonde der
Errichtung und dem Betrieb einer solchen Sonde auf dem
Nachbargrundstiick entgegenstehen konnte, Gegenstand
des Bewirtschaftungsermessens ist.'' Zur Begriindung wird
hier genannt, dass ein Ausgleich verschiedener, auch priva-
ter, Nutzungsinteressen gerade typisch fiir das wasserrecht-
liche Ermessen sei, sowie dass es in der Rechtsprechung ge-
klért sei, dass Wasserbehorden verpflichtet seien, auch in-
dividuelle Interessen zu beriicksichtigen.'?

d. MaRgebliche Grundsétze des § 6 WHG

Mafgebliche Bewirtschaftungsgrundsatze enthilt § 6 Abs. 1
WHBG. § 6 Abs. 1 Nr. 1 WHG nennt ausdriicklich den Schutz
vor nachteiliger Veranderung als Bewirtschaftungsgrund-
satz. Eine nachteilige Veranderung ist zwar beim Betrieb
von Einzelanlagen nicht zu erwarten, jedoch ist es bei vie-
len einzelnen oder auch groéferen Anlagen nicht auszu-
schlieen, dass der Betrieb eine Beeintrdchtigung der
Grundwasserbeschaffenheit zur Folge hat, sodass die Zulas-
sungsbehorde dies in ihre Abwagungsentscheidung einbe-
ziehen diirfte. Auch eine solche Handhabung, dass derjeni-
ge, der eine Genehmigung zuerst beantragt, diese ohne Be-
trachtung eines moglichen nachbarlichen Nutzungswillens
in Bezug auf die Erdwérme erhilt — mit der moglichen Fol-
ge, dass der Nachbar keine Erlaubnis erhalten kann —, stellt
eine mogliche Bewirtschaftungsentscheidung dar. So ist
i.d.R. auch die Praxis bei der Erteilung von Abwasser-Einlei-
terlaubnissen nach § 57 Abs. 1 WHG, was durchaus dazu
fihren kann, dass wegen der limitierenden Wirkung des
Verschlechterungsverbots potenzielle zukiinftige Nutzun-
gen erschwert oder verhindert werden. Gleiches ist dann
hier der Fall.

Nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 WHG sind die Gewdsser insbeson-
dere auch mit dem Ziel zu bewirtschaften, sie zum Wohle
der Allgemeinheit und im Einklang mit ihm auch im Inter-
esse Einzelner zu nutzen. Im Rahmen der Bewirtschaftung
mussen die verschiedenen, oft divergierenden Interessen
am Gewdsser mit- und gegeneinander abgewogen werden.
Ein Interesse in diesem Sinne ist jeder unmittelbare oder
mittelbare vermogenswerte oder ideelle Vorteil."® Die Nut-
zung der Erdwarme kann einen ideellen und auch vermé-
genswerten Vorteil darstellen, wenngleich nicht das Wasser
selbst Gegenstand der Benutzung ist, sondern nur die darin
,gespeicherte“ Warme. Einzelne, deren Interesse die Gewds-
ser dienen, sind vor allem Eigentiimer benachbarter Grund-
stiicke, die Gewdsserbenutzer nach § 9 WHG und diejeni-
gen, die in sonstiger Weise aus dem Gewdsser Vorteile zie-
hen. Zwar begriindet § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 WHG keinen ein-
klagbaren nachbarschaftlichen Drittschutz, allerdings er-
gibt sich hieraus, dass das Wasserrecht nicht nur dem 6f-
fentlichen Interesse dient, sondern auch die Belange Dritter
anerkennt und schiitzen will.'* Allerdings ist nicht jedes po-
tenzielle Nutzungsinteresse bereits ein rechtlich geschiitz-
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tes und zu schiitzendes Interesse. Eine schon manifestierte
Nutzungsabsicht in der Form eines verfestigten, ggf. artiku-
lierten Interesses wird die Wasserbehorde verlangen kon-
nen. Jedenfalls wird sie aber bereits bestehende rechtmafii-
ge Nutzungen beriicksichtigen miissen.'®

Einfluss auf die Abwagung hat auch § 6 Abs.1S.1 Nr. 4
WHG, welcher den Schutz bestehender oder kiinftiger Nut-
zungsmoglichkeiten normiert. Darunter fallt auch die Nut-
zungsmoglichkeit des Grundwassers durch Erdwéarmeson-
den, wenn die Grundwassernutzung aufgrund einer Erd-
warmeanlage auf dem Nachbargrundstiick ausgeschlossen
ist. Allerdings ist nicht jede denkbare, (noch) nicht nahelie-
gende Nutzungsmaglichkeit zu beachten (dazu bereits so-
eben).

Das Interesse von Nachbarn an einer potenziellen Erd-
warmenutzung mithilfe des Grundwassers ist im Ergebnis
grundsitzlich als ein von den Wasserbehorden zu bertick-
sichtigender Belang einzustufen. Gleichwohl spricht nichts
dagegen, dies auf die Flle zu beschréanken, in denen bereits
ein verfestigtes Interesse an einer kiinftigen Nutzung be-
steht.

2. Aneignungsrecht aus § 4 Abs. 2 Hs. 2 Nr. 1
BBergG

Die Nutzbarkeit der Erdwirme als wasserbehordlich zu be-
riicksichtigenden Belang anzusehen, ergibt sich auch mit-
telbar aus § 4 Abs. 2 Hs. 2 Nr. 1 BBergG'®: Gewissermafen
hat Erdwérme rechtlich eine Doppelnatur, zum einen als En-
ergieform, die auf das Grundwasser als Tragermedium an-
gewiesen ist, zum anderen als Bodenschatz nach dem
BBergG.W Fir die Erdwarmegewinnung sind auch berg-
rechtliche Vorschriften einschldgig. Erdwérme gilt gem. § 3
Abs. 3 Nr. 2 BBergG als ein bergfreier Bodenschatz, fiir des-
sen Gewinnung grundsatzlich eine Bewilligung nach §§ 8,
6 BBergG erforderlich ist. Hiervon ausgenommen wird ge-
maf § 4 Abs. 2 Hs. 2 Nr. 1 BBergG die Erdwarmegewinnung
,in einem Grundstiick aus Anlass oder im Zusammenhang
mit dessen baulicher oder sonstiger stddtebaulicher Nut-
zung”. Dies ist dann kein bergrechtliches ,Gewinnen®. § 4
Abs. 2 Hs. 2 Nr. 1 BBergG vermittelt dem Grundstiickseigen-
timer infolgedessen ein potenzielles Aneignungsrecht an
der Erdwirme,'® vergleichbar etwa dem Aneignungsrecht
an Fischen von Fischereipichtern.'” Dies stelle ein durch
§§ 903 ff., 1004 BGB absolut geschiitztes Recht dar.”’ Losge-
16st von der Frage der bergrechtlichen Priifung, dazu nach-
folgend, ergibt sich damit 6ffentlich-rechtlich eine Pflicht,
Auswirkungen von Erdwarmenutzung auf Nachbargrund-
stiicke zu betrachten.

Die Regelung des § 4 Abs. 2 Hs. 2 Nr. 1 BBergG fiihrt zu
zwei Schwierigkeiten. Erstens ist rein praktisch die Abgren-
zung schwierig, wann ein solcher Fall der nur grundstticks-
eigenen Erdwarmenutzung vorliegt, und wann der Rahmen
der Nutzung der ,grundstiickseigenen® Erdwarme iiber-

schritten wird. Das stellt freilich auch fiir die Wasserbehor-
den eine schwierige Tatsachenfrage dar. Und zweitens hat
das Bergrecht die Behandlung groflerer Vorhaben im Sinn,
nicht aber Zulassungsverfahren fiir kleine Erdwarmeson-
den, die letztlich nur den Eigenbedarf bei bebauten Grund-
stiicken decken.

a. Erdwarme nur aus einem Grundstlck

Die iiberwiegende Verwaltungspraxis grenzt hier, letztlich
nachvollziehbar eng am Wortlaut der Vorschrift, nach den
thermischen Auswirkungen der Erdwéarmeerschlieffung ab.
Das bedeutet, dass die Erdwdarmegewinnung gerade aus
dem profitierenden Grundstiick heraus erfolgen muss. Da-
nach liegt die Grundsticksbezogenheit nicht mehr vor,
wenn die Nachbargrundstiicke durch den Betrieb der Geo-
thermieanlage thermisch oder stofflich beeinflusst wer-
den.?’ Um sicherzustellen, dass sich benachbarte Anlagen
unterschiedlicher Betreiber nicht beeinflussen, sind in eini-
gen Lindern Mindestabstinde der Erdwarmesonden zur
Grundstiicksgrenze einzuhalten.”? Wenn der notwendige
Abstand nicht gewahrt wird, ist der Ausnahmetatbestand
somit nicht mehr gegeben, und es miisste fiir das Vorhaben
an sich ein bergrechtliches Bewilligungsverfahren nach § 8
BBergG durchgefiihrt werden®? (siehe jedoch nachfolgend
Abschnittb.). Jedenfalls wird die Wasserbehorde im Erlaub-
nisverfahren diese Problematik betrachten miissen. Denn
nach § 12 Abs. 1 Nr. 2 WHG diirfen der Erlaubnis keine An-

15 Siehe Abschnitt c. und den dortigen Hinweis auf BVerwG, Urteil vom
15.7.1987 — 4 C 56/83, BVerwGE 78, 40.

16 §4 Abs. 2 BBergG: ,Cewinnen (Gewinnung) ist das L6sen oder Freiset-
zen von Bodenschétzen einschliel3lich der damit zusammenhédngenden
vorbereitenden, begleitenden und nachfolgenden Tatigkeiten; ausge-
nommen ist das Losen oder Freisetzen von Bodenschitzen 1. in einem
Grundstiick aus Anlass oder im Zusammenhang mit dessen baulicher
oder sonstiger stadtebaulicher Nutzung und 2. [...]."

17 Vgl. Berlin, NuR 2014, 476, 481.
18 Berlin, Fn. 17, 476, 479 .
19 So z.B. § 3 Abs. 1 Landesfischereigesetz (LFischG) Schleswig-Holstein.

20 Berlin, Fn. 17, 476, 479. Es steht als potenzielles Aneignungsrecht, des-
sen Realisierung ungewiss ist, eigentumsrechtlich allerdings auf sehr
niedriger Stufe.

21 Berlin, SchlHA 2013, 423, 425 f. m.w.N. und Nennung von Beispielen
aus den Landern.

22 Basierend auf der LAWA-Empfehlungvon2011,s.0.Fn. 4, z.B.in Schles-
wig-Holstein: Runderlass MLUR SH, V 421-5251, ,Wasserrechtliche
Behandlung von Erdwdrmesonden” vom 1.9.2011, S. 7 f. (nicht verdf-
fentlicht): ,Um zu verhindern, dass sich Auswirkungen mehrerer Anla-
gen aufsummieren und damit zu schadlichen Auswirkungen fiihren kén-
nen, ist ein Abstand der einzelnen Sonden von mindestens fiinf Metern
einzuhalten. Dies gilt sinngemal auch fiir den Abstand zur Grundstiicks-
grenze, damit sich benachbarte Anlagen unterschiedlicher Betreiber
nicht gegenseitig beeinflussen.” S. auch Hessisches Landesamt fir Um-
welt und Geologie, Leitfaden fiir Erdwarmesondenanlagen zum Heizen
und Kihlen, 4. Aufl., 2011, S. 15; Thiringer Landesverwaltungsamt,
Nutzung oberflichennaher Geothermie, Stand: Mai 2013, S. 10.

23 Hess. VGH, Beschluss vom 10.8.2012 — 2 B 896/12, juris, Rn. 9.
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forderungen nach (anderen) offentlich-rechtlichen Vor-
schriften entgegenstehen. Das heif$t, es darf keine Erdwar-
me benachbarter Grundstiicke genutzt werden, da dann ein
Konflikt zum bergrechtlichen Regelungsregime entstiinde.
Rein wasserrechtlich liefe sich das allerdings durch zivil-
rechtliche Vereinbarung der Nachbarn untereinander re-
geln, um so dem von der Wasserbehorde auszuiibenden Be-
wirtschaftungsermessen Gentige zu tun (siehe oben Ab-
schnitt IL.1.d.).

b. Verengung des bergrechtlichen Erdwarmebegriffs

Da eine sachgerechte Anwendung des bergrechtlichen Be-
rechtsamswesens, des umfangreichen Betriebsplanverfah-
rens und der Bergaufsicht auf die Erschliefung der oberfla-
chennahen Erdwirme zweifelhaft erscheint, wird in der Ver-
waltungspraxis sowie im einschlagigen Schrifttum ver-
sucht, schon generell die Anwendbarkeit des Bergrechts auf
die oberflachennahe Geothermie zuriickzudrangen. So wiir-
de die Problematik des § 4 Abs. 2 Hs. 2 Nr. 1 BBergG gar
nicht erst eréffnet.?* Ein vergleichbares Ergebnis wird durch
eine ,funktionale Auslegung des § 4 Abs. 2 Hs. 2 Nr. 1
BBergG versucht, in deren Folge nachbarschaftliche Konflik-
te bei der Geothermienutzung zivilrechtlich oder im wasser-
behordlichen Vollzug gelost werden sollen, das Bergrecht
aber grundsitzlich fiirr anwendbar erklart wird.?

In einigen Bundeslandern soll die Nichtanwendbarkeit
des Bergrechts iiber einen engen Erdwarmebegriff erreicht
werden. So wird argumentiert, dass die oberflachennahe
Erdwirme als Massenrohstoff nicht unter den Erdwirme-
begriff des BBergG falle, sodass Erdwarmeanlagen nur dann
bergrechtlich relevant sind, wenn ihre Bohrungen eine Tie-
fe von liber 100 m erreichen oder wenn sie tiber eine ther-
mische Leistung von mehr als 0,2 MW verfl'lgen.26 Nach ei-
nem anderen Ansatz gilt Erdwdrme nur als solche i.S.d.

24 Berlin, Fn. 21, 423 f. m.w.N.
25 Berlin, Fn. 21, 423, 426.

26 Berlin, Fn. 21,423, 424; Bayerisches Staatsministerium fir Umwelt, Ge-
sundheit und Verbraucherschutz/Bayerisches Staatsministerium fiir
Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie, Oberflachennahe
Geothermie, Stand: Mai 2007, S. 13; Brandenburgische Energie Tech-
nologie Initiative (ETI), Nutzung von Erdwdrme in Brandenburg,
1. Aufl. 2009, S. 13.

27 Z.B. Landesamt fiir Landwirtschaft, Umwelt und lindliche Riume
Schleswig-Holstein, Leitfaden zur geothermischen Nutzung des ober-
flichennahen Untergrundes, Kiel, September 2011, S. 36; Freie und
Hansestadt Hamburg — Behérde fir Umwelt, Klima und Agrarwirtschatft,
Leitfaden zur Erdwdrmenutzung in Hamburg, Stand: 2021, S. 30.

28 Llandesamt fiir Bergbau, Energie und Geologie Niedersachsen, Leitfa-
den Erdwarmenutzung in Niedersachsen, Hannover, 2022, S. 20.

29 Ablehnend auch Berlin, Fn. 21, 423, 425 m.w.N.

30 Vgl. Gesetzesbegriindung zur urspriinglich vorgeschlagenen Fassung
der Norm in BT-Drs. 8/1315, S. 80.

31 Im Ergebnis so auch Hess. VGH, Beschluss vom 10.8.2012 -2 B 896/12,
BeckRS 2012, 56733, Rn. 4, beck-online.

BBergG, wenn die Energiegewinnung nicht iiber einen Mitt-
ler, wie z.B. eine Warmepumpe, erfolgt.”” Auch wird die Erd-
warmegewinnung vom Bewilligungserfordernis ausgenom-
men, wenn der Umfang nicht von gesamtwirtschaftlicher
Bedeutung ist, also regelmafSig, wenn die Erdwéarme aus Tie-
fen von unter 400 m stammt.?® Allerdings ist festzuhalten,
dass derartige Auslegungen gegen die bergrechtliche Termi-
nologie erfolgen und der differenzierte Regelungsansatz des
§ 4 Abs. 2 Hs. 2 Nr. 1 BBergG ausgehebelt wird. Sie sind des-
halb durchaus kritisch zu sehen.?

Obwohl bei einem solchen verengten Erdwarmebegriff
ein potenzielles Aneignungsrecht aus § 4 Abs. 2 Hs. 2 Nr. 1
BBergG nicht vorliegt (weil die oberflichennahe Geother-
mie nicht unter den Erdwérmebegriff subsumiert wird),
musste hier gleichwohl der Rechtsgedanke des § 4 Abs. 2
Hs. 2 Nr. 1 BBergG angewendet werden. Der Ausnahmetat-
bestand des § 4 Abs. 2 Hs. 2 Nr. 1 BBergG dient dazu, die
,Gewinnung®“ von solchen Titigkeiten abzugrenzen, die
zwar das Losen und Freisetzen von Bodenschétzen zur Fol-
ge haben, gleichwohl aber nicht bergbauliche Tatigkeiten
sind, weil ihr Zweck gerade nicht auf die Gewinnung von
Bodenschitzen gerichtet ist.>” Wenn schon die Eigenversor-
gung durch tiefe Geothermie durch die Ausnahme aus dem
bergrechtlichen Berechtsamswesen einen privaten Belang
darstellt, muss dies entsprechend (erst recht) fiir die Eigen-
versorgung durch oberflichennahe Geothermie gelten. Man
wird davon ausgehen miissen, dass diese bergrechtliche und
mittelbar eigentumsrechtliche Interessenlage folglich auch
im Rahmen des wasserrechtlichen Bewirtschaftungsermes-
sens zu berticksichtigen ist.

c. Zwischenfazit

Das sich aus § 4 Abs. 2 Hs. 2 Nr. 1 BBergG ergebende Aneig-
nungsrecht muss im Ergebnis auch in den Fllen beachtet
werden, in denen die landesrechtliche Praxis das Bergrecht
in Bezug auf Geothermie einengend auslegt und infolgedes-
sen die Zulassungsentscheidung allein den Wasserbehor-
den tiberldsst.’" Solche Bestrebungen, den bergrechtlichen
Vollzug zulasten des wasserbehordlichen Vollzugs zu be-
grenzen, konnen allerdings durchaus kritisch betrachtet
werden. Denn es ist nicht Aufgabe der Wasserbehorden,
bergrechtliche Probleme zu l6sen, die aus einem aus heuti-
ger Sicht zu weiten Regelungsbereich des Bergrechts her-
rithren.

3. Drittschutz

Geschiitzt von der Pflicht zur Berticksichtigung der Interes-
sen Dritter im Rahmen des nachbarschaftlichen Drittschut-
zes werden Dritte, die zum Kreis der rechtméfligen Gewis-
serbenutzer und derjenigen Personen zdhlen, deren private
Belange nach den Umstanden des Einzelfalls von der Benut-
zung in qualifizierter und individualisierter Weise betrof-
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fen werden.?” Diesem Personenkreis steht ein Anspruch auf
ermessensgerechte, vor allem Ricksicht nehmende, Beach-
tung und Wiirdigung eigener Belange zu.*

a. Geschutzter Personenkreis

Fraglich ist, wer in diesem Sinne zu dem geschiitzten Per-
sonenkreis bei potenziell konkurrierenden Erdwarmenut-
zungen gehort. Fir die ebenso zu bewertende Frage der Kla-
gebefugnis ist darauf abzustellen, ,wem die Bestimmungen
des WHG dienen”. Es kommt damit auf die Méglichkeit der
Verletzung einer drittschiitzenden Rechtsnorm an, konkret
auf das individuell von der fraglichen Rechtsnorm geschiitz-
te Interesse.**

Geschiitztsind in erster Linie die Trager wasserwirtschaft-
licher Belange des Allgemeinwohls, insbesondere der 6ffent-
lichen Trinkwasserversorgung.35 Dartiber hinaus gehéren
zu dem Kreis der geschiitzten Personen alle rechtmafigen
Gewisserbenutzer. Dies ist fur die hier behandelte Proble-
matik der Erdwdrmenutzung relevant. Schliefllich gehoren
dazu diejenigen Personen, deren private Belange nach Lage
der Dinge von der Benutzung betroffen werden und deren
Beeintrachtigung nach dem Gesetz tunlichst zu vermeiden
ist.3®

b. Reichweite in Bezug auf Nachbarn

Zu priifen ist, ob konkret auch Anlieger, insbesondere Nach-
barn, von der drittschiitzenden Wirkung der normierten Be-
wirtschaftungsgrundséitze umfasst sind. Ein Nachbar ist
nicht aufgrund eines vermeintlichen Eigentumsrechts am
Grundwasser (ndmlich aufgrund des Eigentums am Grund-
stiick) von dem geschiitzten Personenkreis umfasst. Denn
das Grundwasser ist nach § 4 Abs. 2 WHG gerade nicht ei-
gentumsfahig.’” Somit ist durch die Grundwasser(war-
me)nutzung des Nachbarn zunichst keine direkte Beein-
trachtigung des Eigentums gegeben. Der Nachbar hat auf-
grund des Eigentums am Grundstiick kein Recht an der Nut-
zung des Grundwassers. Auch eine erteilte Erlaubnis ergibt
noch kein Recht auf die Nutzung des Grundwassers, son-
dern nur die Befugnis. Auch besteht gem. § 3 Abs. 2 S. 2
BBergG kein Eigentum an der Erdwirme, da sich das Eigen-
tum am Grundstiick gerade nicht auf bergfreie Bodenschat-
ze erstreckt.

Eine Beeintrachtigung des Eigentums am Grundstiick
liegt vor, wenn die Nutzung der Grundstiicke oberhalb der
Grenze beeintrachtigt wird, die § 9o6 Abs. 1 BGB als Inhalt
des Eigentums bestimmt. Dies wire der Fall, wenn die Ge-
wiasserbenutzung die Nutzung der Grundstiicke schlechthin
unmoglich macht.*® Dies ist durch die Nutzung von Geother-
mie nicht der Fall, es konnte sich lediglich auf die Nutzung
des Grundwassers auswirken. Es liegen keine Einwirkungen
auf das Eigentumsrecht vor, wenn durch Mafinahmen auf
einem anderen Grundstiick Grundwasser entzogen wird.>
Dann kann erst recht keine Beeintrachtigung vorliegen,

wenn das Grundwasser nicht entzogen, sondern nur dessen
Temperatur verandert wird, also das Grundwasser nur als
warmespeicherndes Medium betroffen ist. Auch ergibt sich
aus dem WHG kein Aneignungsrecht, vergleichbar dem An-
eignungsrecht des § 4 Abs. 2 Hs. 2 Nr. 1 BBergG, welches ein
Recht i.Swv. § 9o6 Abs. 2 S. 2 BGB darstellt.

Fiir das Wasserrecht ist bei der Bestimmung des geschtitz-
ten Personenkreises auf bereits vorhandene Nutzungen ab-
zustellen.”® Soweit durch eine Gestattung in die bestehen-
de Verteilung des Wassers eingegriffen wird, sind die da-
durch beeintrachtigten tibrigen rechtméfligen Benutzer in
aller Regel auch ,qualifiziert und individualisiert" betrof-
fen.*' Dies gilt auch fiir Temperaturnutzungen des Grund-
wassers, das ja in seiner physikalischen Eigenschaft verdn-
dert wird. Folglich ist bei einer bereits bestehenden erlaub-
ten Geothermie-Nutzung durch den Nachbarn dessen Inter-
esse zu berticksichtigen, auch wenn ihm kein Recht auf die
Nutzung zusteht. Umgekehrt folgt daraus, dass dann, wenn
noch keine (rechtmafige) Geothermie-Nutzung erfolgt, die
schiitzenswerten Interessen des Nachbarn nicht hinrei-
chend qualifiziert und individualisiert betroffen sind.

I11. Ergebnis

Der bergrechtliche Umgang mit kleineren Geothermie-An-
lagen, die allerdings Einfluss iiber das eigene Grundstiick
hinaus haben, scheint ungelost bzw. dahingehend gel6st,
dass durch Auslegung des Bergrechts dieses fiir nicht an-
wendbar gehalten wird.

Die Wasserbehorde soll mégliche konkurrierende Nut-
zungsanspriiche in Bezug auf Erdwarme bei benachbarten
Grundstiicken im Zuge des Bewirtschaftungsermessens
grundsatzlich berticksichtigen. Ein alleiniger Verweis auf
mogliche zivilrechtliche Abwehranspriiche reicht jedenfalls
dann nicht, wenn die Behorde bereits tiber Erkenntnisse
iiber ein verfestigtes Interesse betroffener Nachbarn an
kiinftigen konkurrierenden Nutzungen verfigt. Fiir die be-

32 BVerwG, Urteil vom 15.7.1987 — 4 C 56/83, BVerwGE 78, 40-47, OVG
Miinster, Urteil vom 9.3.2016 — 20 A 2978/11, BeckRS 2016, 44404,
Rn. 37, beck-online.

33  OVG Minster, Urteil vom 9.3.2016 — 20 A 2978/11, BeckRS 2016,
44404, Rn. 37, beck-online.

34 Czychowski/Reinhardt, Fn. 6, § 12 WHG, Rn. 61.

35 BVerwG, Urteil vom 15.7.1987 — 4 C 56/83, BVerwGE 78, 40-47,
Rn. 13.

36 BVerwG, Fn. 35.

37 Vgl. schon BVerfG, Beschluss vom 15.7.1981 — 1 BvL 77/78,
BVerfGE 58, 300 (Nassauskiesung).

38 Czychowski/Reinhardt, Fn. 6, § 14 WHG, Rn. 46.
39 BGH, Urteil vom 22.12.1976 — Il ZR 62/74, BGHZ 69, 1-27.

40 BVerwG, Urteil vom 15.7.1987 — 4 C 56/83, BVerwGE 78, 40-47,
Rn. 14.

41 BVerwG, Fn. 40.



UWP 22023

67

hordliche Praxis konnen fachlich abgeleitete Abstandsgebo-
te*? der Erdwérmesonden von der Grundstiicksgrenze so-
wie im Fall der Unterschreitung die Vorlage eines nachbar-
lichen Einverstandnisses vorgegeben werden. Es besteht

42 Siehe VDI, VDI-Richtlinie 4640 Blatt 2, Thermische Nutzung des Un-
tergrunds — Erdgekoppelte Warmepumpenanlagen, Stand: Juni 2019,

kein einklagbarer Drittschutz fiir einen Nachbarn, der noch
keine Anlage betreibt. Nur bei einer bereits bestehenden An-
lage muss die rechtméfig ausgetibte Nutzung zwingend in
die Abwagung einflieflen.

abrufbar im Internet unter https://www.vdi.de/richtlinien (letzter Zugriff
30.8.2023).




