Parlamentarischer Beratungs- und Gutachterdienst

des Landtags Nordrhein-Westfalen

Landtag Nordrhein-Westfalen « Postfach 10 11 43 « 40002 Disseldorf

LANDTAG
NORDRHEIN-WESTFALEN
18. WAHLPERIODE

INFORMATION
18/72

Alle Abgeordneten

Rechtsgutachten

Zulassigkeit von Enteignungen zur Massegewinnung
Im Kontext der Wiedernutzbarmachung der
Bergbaufolgelandschaften des Braunkohleabbaus

Bearbeitung: Professor Dr. Walter Frenz

Datum: 01.06.2023 (aktualisierte Fassung)

Landtag NRW e« Platz des Landtags 1 * 40221 Dusseldorf * Telefonzentrale: (0211) 884-0
Bankverbindung: Helaba - Niederlassung Diisseldorf + BLZ 300 500 00 + Kto.-Nr. 4 054 011
IBAN DE80300500000004054011 « SWIFT/BIC WELADEDDXXX
Internet: www.landtag.nrw.de



Dieses Gutachten hat der Parlamentarische Beratungs- und Gutachterdienst im Auf-
trag der Abgeordneten Antje Grothus (Blndnis 90/Die Grinen) erstellen lassen. Die
Abgeordnete hat das Gutachten zur Verdéffentlichung freigegeben.

Die Gutachten des Parlamentarischen Beratungs- und Gutachterdienstes des
Landtags Nordrhein-Westfalen sind urheberrechtlich geschitzt. Die weitere
Verarbeitung, Verbreitung oder Veroéffentlichung - auch auszugsweise - ist nur unter
Angabe der Quelle zuldssig. Jede Form der kommerziellen Nutzung ist untersagt.




Enteignungen fiir die Wiedernutzbarmachung

Gutachten im Auftrag des Parlamentarischen Beratungs- und Gutachterdienstes des
Landtags NRW

erstattet von

Prof. Dr. Walter Frenz, Maitre en Droit Public, Aachen am 1.6.2023



Inhalt

1. Wiedernutzbarmachung vor dem Hintergrund des friiheren Kohleausstiegs.............. 3
1.1. Vorgezogener Kohleausstieg..................uuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeneees 3
1.2. Folgen fur die Wiedernutzbarmachung....................ccccoiiiiiiiiiiiiiiiie 4
1.3. Aktuelle Entwicklungen: LUtzerath ...................cccuiiiiiiiiiiiiii s 5
1.4. Riickbindung zu juristischen Grundfragen .................cccccciiiiiiiiiiiiiiiie 6

2.1. Zweck der Grundabtretung nach § 77 BBergG und Bezug auf die bergbaulichen ..6

Tatigkeiten nach § 2 Abs. 1BBergG ... 6
2.1.1. Erstreckung auf die Wiedernutzbarmachung..................ccccccccco, 6
2.1.2. Bezug auf Loss- und AbraummasSen ................ccoovviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeee 8
2.1.3.0ffene Fragen ... 10
2.2. Voraussetzungen fir die Zulassigkeit der Grundabtretung nach § 79 BBergG ...... 10
2.2.1. Bezug zur Materialgewinnung fiir die Wiedernutzbarmachung ............................ 10
2.2.2. Verengung durch das BVerfG .....................oooiiiiii e 11
2.2.3. Konsequenzen fiir die Wiedernutzbarmachung .........................cccciiiiiin s 12
3. Gewandeltes Gemeinwohiziel der zuverldassigen Energieversorgung ....................... 13
3A.ANSatz des BVerfG....... ..o 13
3.2. Energiemix imWandel ... 14
3.3. Folgen fiir zugelassene Rahmenbetriebspléne............................c . 16
3.4. Nur noch beschrankte Enteignung ..................ooooi i 16
4. Relevanz der bisherigen Betriebsplanung................cccooooiiiiii e 18
4.1. Konkretes Vorhaben nach § 77 Abs. 2 BBergG ..o 18
4.2. MaBRgebliche Betriebsplane fiir die Erforderlichkeit....................cccccci 19
4.2.1. Rahmen-, Haupt- und Abschlussbetriebsplane..........................cccciiiiiii . 19
4.2.2. Erforderlichkeit der Enteignung fiir das konkrete Vorhaben................................ 20
4.2.3. Unverzichtbarkeit der Grundstiicksinanspruchnahme......................cccccccc 20
4.3. VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinn ... 20
4.4. Anpassung der Wiedernutzbarmachung .................ccccccco 21
4.5. Folgen flr Enteignungen ...............ccccooiiiiii 22
4.6. Grundstiicksfixierung und vermehrte Relevanz der Eigentiimerbelange ............... 24
4.7. Abgleich mit der Hambach-Entscheidung ...................ccccccoo 25



4.8. Bewertung moglicher Bodenaushebungen .......................ccooooiiii i 25

4.9. Abgrenzung zu ganzheitlicher Landschaftsgestaltung ................................. 26
4.10. AUSWARIEIMESSEN .......oooiiiiiiiiii e 27
4.11. Bedeutung der AKZEPLaNz .................ooviiiiiii i 27
4.11.1. Akzeptanz als offentliches Interesse..............ccccccooii i, 27
4.11.2. Aktuelle Gefahrdung im Gefolge der Raumung von Liitzerath und Folgerunggg
4.11.3. Kein Ausschluss von Enteignungen durch Proteste ...................cccccooeiii s 29
4.11.4. Gewicht als offentlicher Belang.....................ooiiiiiii e, 29
4.11.5. Mediation als moglicher AUSWE(...............c.oooiiiiiii e 30
B FAZIt ... ettt ra e nr e e aneeas 30

Dass Enteignungen fiir den Braunkohleabbau im Tagebau Garzweiler immer noch zuléssig
sind, hat das OVG Minster am 28.3.2022 deutlich gemacht und eine vorzeitige
Besitzeinweisung ermoéglicht. Sind Enteignungen auch noch im Anschluss daran fiir die
Wiedernutzbarmachung méglich, und zwar selbst dann, wenn es nur um die

Materialbeschaffung daftir geht?
1. Wiedernutzbarmachung vor dem Hintergrund des fritheren Kohleausstiegs
1.1. Vorgezogener Kohleausstieg

Durch die Garzweiler Entscheidung des BVerfG! wurde der Kohlebergbau im Tagebau
Garzweiler I bis 2045 verfassungsrechtlich bestatigt. Bereits im
Kohleverstromungsbeendigungsgesetz? wurde das Ende der Kohleverstromung und damit
auch des daflir dienenden Kohleabbaus auf 2038 beschrankt, dabei aber der Tagebau
Garzweiler Il ausdricklich als energiepolitisch und energiewirtschaftlich notwendig benannt (§
48 KVBG). Mit dem Ampelkoalitionsvertrag wurde ein Ende der Kohleverstromung
Jidealerweise bis 2030 avisiert.® Fiir Nordrhein-Westfalen wurde dieses Zieldatum bereits in
der Eckpunktevereinbarung vom 4.10.2022 zwischen dem NRW-Wirtschafts- und
Klimaministerium, dem Bundeswirtschafts- und Klimaministerium sowie RWE festgelegt und

damit das Ende des Kohleabbaus im Tagebau Garzweiler Il bereits auf 2030/33 fixiert. Dies

1 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 — Garzweiler.

2 Gesetz zur Reduzierung und zur Beendigung der Kohleverstromung und zur Anderung weiterer
Gesetze (Kohleausstiegsgesetz) v. 8.8.2020, BGBI. | Nr. 37, S. 1818; zuletzt geandert durch Artikel
1G.v. 19.12.2022, BGBI. | Nr. 54, S. 2479.

3 Koalitionsvertrag von SPD, Griinen und FDP v. 24.11.2021, ,Mehr Fortschritt wagen. Bindnis fiir
Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, abrufbar unter
https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1990812/04221173eef9a6720059cc353d7
59a2b/2021-12-10-koav2021-data.pdf?download=1 (letzter Zugriff: 10.1.2023), S. 5.
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hat im KVBG Niederschlag gefunden. Dadurch werden die Keyenberger Dorfer sowie drei
Feldhofe erhalten und damit das Abbaugebiet des Tagebaus Garzweiler Il verkleinert. § 48
Abs. 1 KVBG formuliert nunmehr ausdricklich: Die energiepolitische und
energiewirtschaftliche Notwendigkeit und der vordringliche Bedarf zur Gewdhrleistung einer
sicheren und zuverlassigen Energieversorgung werden flr den Tagebau Garzweiler Il in den
Grenzen der Leitentscheidung der Landesregierung von Nordrhein-Westfalen zur Zukunft des
Rheinischen Braunkohlereviers/Garzweiler 1l vom 23.3.2021 festgestellt, soweit durch diese
Feststellung der Erhalt der Ortschaften Keyenberg, Kuckum, Oberwestrich, Unterwestrich und
Berverath sowie der Holzweiler Hofe (Eggerather Hof, Roitzerhof, Weyerhof), jeweils mit einem
angemessenem Abstand, bei der weiteren Tagebaufiihrung sichergestellt wird. Damit bleibt
zwar der Ansatz der Vorschrift erhalten, aber sie ist neu zugeschnitten im Hinblick auf die
Ausmale, die sich durch einen vorgezogenen Kohleausstieg 2030 ergeben; an die Stelle der
Leitentscheidung vom 5.7.2016 trat die von 2021.

Damit werden einerseits geringere Kohlemengen geférdert, andererseits aber auch Loss- und
Abraummassen fir die vielfaltigen Rekultivierungsverpflichtungen verknappt. Daher stellt sich
die Frage, wie darauf zu reagieren ist. Das gilt auch im Hinblick darauf, dass nach der —
nunmehr in 8 48 KVBG in Bezug genommenen - Leitentscheidung 2021 die
Braunkohlenférderung im Tagebau Hambach 2029 und im Tagebau Inden 2030 endet. Auch
insoweit stellt sich die Frage, wo die Materialien fur die Wiedernutzbarmachung in
ausreichender Menge beschaffbar sind. So wird insbesondere der Hambacher Forst fiir den

Tagebau ausgespart.
1.2.  Folgen fiir die Wiedernutzbarmachung

Dabei geht es um gravierende Wiedernutzbarmachungsvorgange. Der Abraum ist namentlich
notwendig, um standsichere Boschungen in allen Tagebauen herzustellen, das Restloch des
Tagebaus Garzweiler | wieder zu beflillen sowie die Betriebsbereiche entlang der Nord-
SudBahn wieder zu verfullen und wieder nutzbar zu machen. Ldss bedarf es vor allem, um
landwirtschaftliche, forstwirtschaftliche sowie Griin- und Weidelandflachen einschlief3lich der
Zwischenbegrinung der Tagebaubdschung wahrend der Beflllzeit der Restlocher mit Wasser
zu gestalten, ebenso die Flachen der Deponie Garzweiler, der Deponie Fortuna sowie des
Bunkers Fortuna und der Rather Schleife, der Deponie Ville/Berrenrath abschlieRend zu
gestalten und weitere Flachen der Ville zu gestalten. Daran zeigt sich die erhebliche Dimension

an Materialien, die hier erforderlich sind.

Dieser Bedarf ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass zwar der Rahmenbetriebsplan fir den
Tagebau Garzweiler Il vom BVerfG bestatigt wurde, ebenso wie auch die im Hinblick auf die

Zulassigkeit der Enteignung vorzeitige Besitzeinweisung einer Flache des Dorfes Litzerath



vom OVG Minster.* Indes taucht nunmehr die Frage auf, inwieweit Materialien und Flachen
zu deren Gewinnung fir die Wiedernutzbarmachung gesichert werden kénnen, wenn
Grundstlckeigentimerinnen und -eigetimer nicht bereit sind, zu diesem Zweck zu
kooperieren. Daher stellt sich die Frage: Ob und inwieweit sind Enteignungen von
Privateigentimerinnen und Privateigentimern von Wohn- und Nutzimmobilien sowie
insbesondere von landwirtschaftlichen Flachen zur Gewinnung von Material (Abraummassen,
Loss), das der Modellierung und Stabilisierung von Bergbau(-folgelandschaften) in der
Erfillung von Rekultivierungsverpflichtungen im Kontext des Braunkohleabbaus dient, unter

anderem nach Art. 14 GG und BBergG rechtlich moglich oder ausgeschlossen?
1.3. Aktuelle Entwicklungen: Liitzerath

Davon hangt auch mafgeblich ab, wie die neue Leitentscheidung der Landesregierung fir den
Braunkohletagebau auszusehen hat. Muss sie dann das Konzept der
wiedernutzbarzumachenden Flachen entsprechend andern bzw. kann sie dies zumindest, um
den Bedarf an Material fur die Wiedernutzbarmachung zu verringern und so gegebenenfalls
Enteignungen zu dessen Gewinnung zu vermeiden, welche moglicherweise in langwierigen
Prozessen minden und den Widerstand der Betroffenen sowie gegebenenfalls der
umliegenden Bevolkerung hervorrufen? Die Vorgange um die RGumung des Dorfes Litzerath
Mitte Januar 2023 bilden wie auch schon bereits die Ereignisse im Zuge der vor der
Entscheidung des OVG Miinster vom 5.10.2018° vorgenommenen Raumung des Hambacher
Forstes ein abschreckendes Beispiel. Auch wenn die Rdumung und die Abbaggerung des
Dorfes Litzerath rechtmaRig sind,® handelt es sich doch um Vorgange, welche die Akzeptanz
von Teilen der Bevdlkerung fur die letzten Auslaufer des Braunkohlebergbaus im Rheinland
sehr infrage stellen. Umso mehr stellt sich die Problematik der rechtlichen Relevanz der
Akzeptanz. ” Vor diesem Hintergrund wird politisch die Frage auftauchen, ob und
gegebenenfalls wie zur Starkung der Akzeptanz die weitere Planung der

Wiedernutzbarmachung im Gefolge des Braunkohletagebaus angepasst werden kann bzw.

soll.

4 OVG Minster, Beschl. V. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,
ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00.

5 OVG Minster, Beschl. v. 5.10.2018 - 11 B 1129/18,

ECLI:DE:OVGNRW:2018:1005.11B1129.18.00.

6 VG Aachen, Urt. v. 5.1.2023 - 6 L 2/23 spezifisch zu der Allgemeinverfligung zur Rdumung; zur der
Enteignung vorgelagerten vorzeitigen Besitzeinweisung, welche die Abbaggerung ermoglichte,
oVG Minster, Beschl. V. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,
ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00.

7 Dazu jingst abl. Erbguth, DVBI 2023, 133 ff.; naher u. 4.11.1.



1.4. Rickbindung zu juristischen Grundfragen

Die Grundlage daflr bilden die juristischen Eckpunkte. Die Grundentscheidung bildet das
Garzweiler-Urteil des BVerfG. Dieses ist aber im Lichte der weiteren Entwicklungen in Gestalt
des friheren Kohleausstiegs zu betrachten. Es wird daher naher dargestellt, welche
Auswirkungen sich daraus auf Enteignungen zum Zwecke eines ordnungsgemalfien Ablaufes
von Tagebauen ergeben. Daraus folgt auch eine gewisse Verengung der Zuldssigkeit von
Enteignungen fur den Braunkohleabbau, wenngleich das OVG Munster in seinem Beschluss

vom 28.3.2022 eine eher weite Konzeption verfolgt hat.?

Gegebenenfalls lassen sich daraus auch Folgerungen fir eine nur verengte Mdglichkeit von
Enteignungen zugunsten der Gewinnung von Material fir die Wiedernutzbarmachung ziehen.
Es geht dabei zudem nur um die Gewinnung von bestimmten Materialien und nicht um die
Inanspruchnahme von Flachen fir die Wiedernutzbarmachung selbst. Diese Fragestellung ist
als solche neu. Von daher ist nicht ausgeschlossen, dass Gerichtsentscheidungen ergehen,

welche von der hier verfolgten Konzeption abweichen.

Vor diesem Hintergrund ist auch zu Uberlegen, inwieweit nicht eine Verstandigung der
verschiedenen Interessengruppen und Beteiligten angezeigt ist, um langwierige gerichtliche
Auseinandersetzungen zu verhindern und den Vorgang des Braunkohletagebaus im
Rheinland durch eine mdglichst zligige Wiedernutzbarmachung abzuschliefen, in deren
Gefolge dann auch umso schneller Bergbaufolgelandschaften entstehen und eine
Anschlussnutzung erfolgen kann. Damit handelt es sich zugleich um eine wichtige
Grundsatzfrage im Rahmen des Strukturwandels im Rheinland vom Braunkohletagebau zu
anderen Nutzungsformen etwa in Gestalt der Gewinnung von erneuerbaren Energien und der

Ansiedlung innovativer Unternehmen.®

2, Bergrechtlicher Rahmen vor dem Hintergrund der Garzweiler-Entscheidung des
BVerfG

21. Zweck der Grundabtretung nach § 77 BBergG und Bezug auf die bergbaulichen
Tatigkeiten nach § 2 Abs. 1 BBergG

2.1.1. Erstreckung auf die Wiedernutzbarmachung

Nach § 77 Abs. 1 BBergG kann auf Antrag des Bergbauunternehmers eine Grundabtretung
durchgefuhrt werden, soweit fur die Errichtung oder Fihrung eines Gewinnungsbetriebes oder

Aufbereitungsbetriebes einschliellich der dazugehdérigen, in § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BBergG

8  OVG Mdnster, Beschl. V. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,
ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00, Rn. 78; dazu relativierend u. 3.4. sowie im hiesigen
Kontext u. 4.6.

® Dazu Frenz, Grundziige des Klimaschutzrechts, 3. Aufl. 2023, Rdnr. 1171 ff.



bezeichneten Tatigkeiten und Einrichtungen, die Benutzung eines Grundstlickes notwendig
ist. Damit wird die Grundabtretung mit der Reichweite der bergbaulichen Tatigkeiten verknlpft.
Aufgrund des Verweises nach § 2 Abs. 1 BBergG ist auch die dort in Nr. 2 genannte
Wiedernutzbarmachung umfasst. Dort wird die Wiedernutzbarmachung der Oberflache
wahrend und nach der Aufsuchung, Gewinnung und Aufbereitung von bergfreien und
grundeigenen Bodenschatzen angesprochen, also auch nach dem Ende der bergbaulichen

Gewinnungstatigkeit und damit auch nach dem Ende des Braunkohletagebaus.

Gerade die Nachsorge soll auch bergrechtlich begleitet werden, bis nach allgemeiner
Erfahrung nicht mehr damit zu rechnen ist, dass durch den Betrieb Gefahren fur Leben und
Gesundheit Dritter, fir andere Bergbaubetriebe und fur Lagerstatten, deren Schutz im
offentlichen Interesse liegt, oder gemeinschadliche Einwirkungen zu erwarten sind: Dann
endet namlich die Bergaufsicht nach § 69 Abs. 2 BBergG. Dieser Zeitpunkt soll nach der
Durchfihrung des Abschlussbetriebsplanes nach § 53 BBergG oder entsprechender
Anordnungen der zustandigen Behoérde nach § 71 Abs. 3 BBergG liegen. Der
Abschlussbetriebsplan bezieht sich gerade auf die Wiedernutzbarmachung. Diese muss also
beendet sein, bis die Bergaufsicht aufhéren kann. Dementsprechend gehoért sie in vollem

Umfang zum bergrechtlich geregelten Programm eines Bergbaubetriebes.

Daher ist es nur konsequent, auch die Wiedernutzbarmachung in Enteignungen
einzubeziehen. Dies wird ohne nahere Problematisierung befirwortet. Gerade auch die
nachfolgenden Téatigkeiten und damit ,nicht zuletzt die Wiedernutzbarmachung® kdnnen
Bezugspunkt der Grundabtretung sein.'® So ist eine Enteignung denkbar, wenn im Zuge der
Wiedernutzbarmachung festgestellt wird, dass ein Grundstick verunreinigt und damit
(weitgehend) wertlos zu werden droht, sodass es das Bergbauunternehmen sanieren muss.
Dieser Fall kann auch und zumal bei Tagebauen eintreten, so wenn Hange durch
Abfalleinlagerungen stabilisiert oder Grundstiicke durch solche Vorgéange aufgefiillt wurden.!!
Im Falle der Verkippung von Kraftwerksreststoffen kann es gerade im Interesse des
Grundstiickseigentimers sein, dass er eine etwaige Sanierung nicht selbst bezahlen muss,
sondern dies das Bergbauunternehmen Ubernimmt. Dann kann die Eigentimerperson eine
Enteignung verlangen und so eine eigene Kostenlast vermeiden, fir die sie das

Bergbauunternehmen zwar in Regress nehmen kénnte. Dies ist aber auch aufwandig.

Bedarf es fur die vorgenannten Vorgdnge Zuwegungen, kann ebenfalls im Wege der

Grundabtretung auf Grundstiicke Dritter zugegriffen werden. 2 Damit geht der

10 Greinacher, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Malkenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 77 Rdnr. 12.
11 Frenz, in: ders., BBergG, 2019, Vor §§ 77 ff. Rdnr. 10 a. E.

12 OVG Lineburg, Urt. v. 3.9.2008 — 7 LA 33/08, ZfB 2008, 185 (186); Greinacher, in:
Boldt/Weller/Kihne/von MaRenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 77 Rdnr. 12 a. E.



Enteignungszweck Uber die reine Wiedernutzbarmachung hinaus; auch dafir notwendige
Zuarbeiten bzw. Zufihrungen kénnen ein zulassiger Enteignungszweck sein. Damit unterfallt
jedenfalls der Transport von Materialien zum Ort der Wiedernutzbarmachung den erfassten
Tatigkeiten, auf welche sich die Enteignung beziehen kann. Insoweit wird eine Tatigkeit im

Zusammenhang mit der Wiedernutzbarmachung einbezogen.
2.1.2. Bezug auf Léss- und Abraummassen

Solche Enteignungen betreffen allerdings die konkrete Nutzung von Grundstlicken fir die
Wiedernutzbarmachung bzw. fir ihre Durchfiihrung etwa in Gestalt von Materialtransporten
selbst. Hier dagegen geht es darum, fiur diesen Zweck notwendige Materialien erst zu
gewinnen, namlich Léss- und Abraummassen. Insoweit handelt es sich um keine in § 3
BBergG aufgeflihrten Bodenschatze, sodass spezifisch auf ihre Gewinnung keine Enteignung

gestutzt werden kann.

Jedoch sind Ldss- und Abraummassen unabdingbarer Bestandteil der
Wiedernutzbarmachung und zu diesem Zweck vielfach bereits in langfristig angelegten
Rahmenbetriebsplanen so vorgesehen, dass sie dann fur die Wiedernutzbarmachung bereits
abgebauter Tagebauareale zur Verfligung stehen. Umso gravierender ist dann, wenn sie durch

geanderte Abbauflachen nicht mehr verfugbar sind.

Auch § 77 Abs. 1 BBergG bezieht die Vorschrift ganz spezifisch darauf, dass gerade auf den
durch die Grundabtretungen in Anspruch genommenen Grundstlicken die in § 2 Abs. 1 Nr. 1
bis 3 BBergG bezeichneten Tatigkeiten und Einrichtungen durchgefuhrt werden. Erforderlich
ist nur, dass die Grundabtretung flr die dort bezeichneten Tatigkeiten notwendig ist. Das ist
aber auch die Inanspruchnahme von L3ss- und Abraummassen. Diese mussen irgendwoher
kommen, damit der Vorgang der Wiedernutzbarmachung sachgerecht durchgefihrt werden
kann. Im Ausgangspunkt ist daher die Herausnahme von Ldss- und anderen Abraummassen

vom Zweck der Grundabtretung umfasst.

Diese notwendige Inanspruchnahme konkreter Grundsticke fir die Erlangung von Loss- und
anderen Abraummassen unterscheidet diese Konstellation von der Ersatzlandbeschaffung fur
die Umsiedlung von Privatpersonen oder gar ganzen Ortschaften: Insoweit bedarf es zwar
auch konkreter Grundstiicke, aber auf diese wird nicht spezifisch eingewirkt. Im Gegenteil
sollen diese gerade erhalten bleiben. Es erfolgt nur eine mittelbar bergbaubezogene

Inanspruchnahme, sodass eine Grundabtretung nicht in Betracht kommt, sondern auf andere



enteignungsrechtliche Regelungen zurlickgegriffen werden muss (in NRW §§ 46 ff. des

Landesenteignungs- und Entschadigungsgesetzes, EEG*%).14

Eine solche blofle Substitutionsfunktion hat auch die Beschaffung von Ersatz- und
Ausgleichsflachen im Naturschutzrecht. Diese werden ebenfalls bergbaulich nicht in Anspruch
genommen, sondern sollen die Auswirkungen des Bergbaus gerade kompensieren. Zwar
massen sie gegebenenfalls so gestaltet werden, dass sie als Ersatz- und Ausgleichsflachen
dienen kénnen. Indes handelt es sich dabei gerade um keine bergbaulichen Tatigkeiten,
sodass nach den bergrechtlichen Wertungen — im Gegensatz zum Fachplanungsrecht (s. § 44
WaStrG*>, § 19 Abs. 1 FStrG?¢, § 22 Abs. 1 AEG'")!8 — keine Enteignung in Betracht kommt.°
Das ist bei der Wiedernutzbarmachung anders, selbst wenn sie nur in der Herausnahme der
daflir notwendigen LoOss- und Abraummassen besteht: Diese werden konkret fir die
Wiedernutzbarmachung eingesetzt. Damit bildet ihre Herausnahme einen notwendigen

Bestandteil dieses Vorgangs. Der bergbauliche Tatigkeitsbezug ist daher gewahrt.

Zudem besteht der bergbauliche Zweck der Wiedernutzbarmachung als 6ffentlicher Belang.
Als solcher Belang wird auch der Denkmalschutz angesehen und deshalb eine bergrechtliche
Enteignung fur zulassig befunden, um sichernde Mal3nahmen durchzuflhren. Insoweit werden
sogar mittelbare Zwecke im Zusammenhang mit bergbaulichen Tatigkeiten als Grundlage fir
eine Enteignung bejaht.?° Erst recht kann daher fiir eine Wiedernutzbarmachung enteignet
werden, auch wenn es nur um die Beschaffung von Léss und Abraum geht. Eine andere Frage

ist die nach der Ausgestaltung der Wiedernutzbarmachung.*

Als Gegenargument fur eine divergierende Beurteilung der Zulassigkeit von Enteignungen
bleibt allerdings, dass es um die bloRRe Beschaffung von Material aus Grundstiicken geht, die
selbst nicht fur die Wiedernutzbarmachung selbst in Anspruch genommen werden. So soll
etwa auch fur Verkehrswege aulerhalb der Betriebsflachen die Grundabtretung nicht

beansprucht werden kdnnen, wohl aber flr Anlagen in funktionalem Zusammenhang mit dem

13 Gesetz Uber Enteignung und Entschadigung fir das Land Nordrhein-Westfalen
(Landesenteignungs- und -entschadigungsgesetz - EEG NRW) v. 20.6.1989.

14 Ubereinstimmend Greinacher, in: Boldt/Weller/Kiihne/von MaRenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, §
77 Rdnr. 13; Rehs, in: Frenz, BBergG, 2019, § 77 Rdnr. 15.

15 Bekanntmachung der Neufassung des Bundeswasserstralengesetzes v. 23.5.2007, BGBI. | Nr. 24,
S. 962; zuletzt gedndert durch Artikel 3 G. v. 18.8.2021, BGBI. | Nr. 59, S. 3901.

16 Bekanntmachung der Neufassung des Bundesfernstraiengesetzes v. 28.6.2007, BGBI. | Nr. 29, S.
1206; zuletzt geandert durch Zehntes Gesetz zur Anderung des Bundesfernstraengesetzes (10.
FStrAndG) v. 19.6.2022, BGBI. | Nr. 20, S. 922.

17 Gesetz zur Neuordnung des Eisenbahnwesens (Eisenbahnneuordnungsgesetz — ENeuOG) v.
27.12.1993, BGBI. |, S. 2378; zuletzt gedndert durch Artikel 10 G. v. 10.9.2021 BGBI. |, S. 4147.

18 Auf die Parallelitat dazu verweisend Greinacher, in: Boldt/Weller/Kiihne/von M&RBenhausen,
BBergG, 2. Aufl. 2016, § 77 Rdnr. 14 ff.

19 Rehs, in: Frenz, BBergG, 2019, § 77 Rn. 16.

20 Greinacher, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Malkenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 77 Rdnr. 15.

2l S.u.44.



bergbaulichen Betrieb wie Anlagen zur Ableitung von Grubenwasser.?? Dieser funktionale

Zusammenhang besteht auch bei der Materialgewinnung fur die Wiedernutzbarmachung.
2.1.3. Offene Fragen

Eine andere Frage ist, ob durch die Verengung des Grundabtretungszwecks infolge der
Garzweiler-Entscheidung des BVerfG sowie durch den nunmehr vorgezogenen Kohleausstieg
Einschrankungen zu konstatieren sind, die etwa auch im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit
Platz greifen kdnnen. Dabei ist dann auch naher zu prifen, ob die Inanspruchnahme von
Grundstlicken fir die Wiedernutzbarmachung selbst eher erforderlich ist, als eine solche flr
die Erlangung des notwendigen Materials, 2 das mdglicherweise auch auf anderen
Grundstlicken als den fiir die Grundabtretung vorgesehenen zur Verfligung steht. Insoweit
bestehen gegebenenfalls groRere  Auswahlmoglichkeiten, als dies bei der
Wiedernutzbarmachung der Fall ist, die sich auf ein konkret abgebautes bergbauliches Areal

bezieht.
2.2. Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit der Grundabtretung nach § 79 BBergG
2.2.1. Bezug zur Materialgewinnung fur die Wiedernutzbarmachung

Nach § 79 Abs. 1 BBergG ist die Grundabtretung im einzelnen Falle zuldssig, wenn sie dem
Wohl der Allgemeinheit dient, insbesondere die Versorgung des Marktes mit Rohstoffen, die
Erhaltung der Arbeitsplatze im Bergbau, der Bestand oder die Verbesserung der
Wirtschaftsstruktur oder der sinnvolle planmafRige Abbau der Lagerstatte gesichert werden
sollen, und der Grundabtretungszweck unter Beachtung der Standortgebundenheit des

Gewinnungsbetriebes auf andere zumutbare Weise nicht erreicht werden kann.

In dieser letzten Formulierung deutet sich bereits an, dass die Erlangung von Rohstoffen fur
die Wiedernutzbarmachung anders beurteilt werden kann als die Inanspruchnahme eines
Grundstuckes fur die Wiedernutzbarmachung selbst, ist doch die Standortgebundenheit des
Gewinnungsbetriebes zu beachten und damit der Ort der Wiedernutzbarmachung. Das
bedeutet allerdings auch, dass das Material fir die Wiedernutzbarmachung in einer Nahe zu
gewinnen ist, die einen leichten Transport zu dem Grundstick der Wiedernutzbarmachung

erlaubt.

Damit kann keine allzu ferne Inanspruchnahme von Grundstiicken im Visier sein. Von daher
liegt es nahe, dass mdglichst dicht an dem Ort der Wiedernutzbarmachung gelegene
Grundstucke zur Materialgewinnung in Anspruch genommen werden. Die Grenze bildet dabei

die Zumutbarkeit, ein Begriff, der etwa auch im Bereich des Habitatschutzes verwendet wird,

22 Greinacher, in: Boldt/Weller/Kiihne/von Mafkenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 77 Rdnr. 19.
23 Naher u. 4.9. und 10.
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wenn es um Alternativgrundstlicke geht, welche flr ein Projekt in Anspruch genommen werden
konnen. Dabei handelt es sich allerdings um eine spezifisch habitatschutzrechtliche Priifung.?
Parallel dazu geht es hier um die Zumutbarkeit vor dem Hintergrund der Besonderheiten des
Bergbaus und von daher um die spezifisch bergrechtliche Zumutbarkeit, die allerdings in den
verfassungsrechtlichen Rahmen der Enteignung nach dem Garzweiler-Urteil des BVerfG

einzubetten ist.
2.2.2. Verengung durch das BVerfG

Die Vorschrift des § 79 BBergG war zentraler Gegenstand der Garzweiler-Entscheidung des
BVerfG. Sie wurde im Lichte des Art. 14 Abs. 3 GG restriktiv interpretiert. Enteignungen sind
nach Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG nur zum Wohl der Allgemeinheit moglich.

Die fur einen Grundrechtseingriff erforderliche Gemeinnutzigkeit muss vor allem dann naher
verifiziert werden, wenn es sich wie beim Bergbau Ublich um eine Enteignung zugunsten
Privater handelt.?®> Wegen der Bedeutung der Rohstoffversorgung flr die Daseinsvorsorge
genlgt aber, dass die unternehmerisch verfolgte ,6ffentliche® Aufgabe tatsachlich
ordnungsgemal erfiillt wird. 26 Erforderlich ist ein Gemeinwohlziel auf der Basis eines
Gesetzes (Art. 14 Abs. 3 Satz 2 GG). Allein der demokratisch legitimierte, parlamentarische
Gesetzgeber darf die Gemeinwohlziele auswahlen, die eine Enteignung tragen, hat dabei aber
einen weiten, nur eingeschrankter verfassungsgerichtlicher Kontrolle zuganglichen

Spielraum.?’

Weil der demokratisch legitimierte, parlamentarische Gesetzgeber die fur eine Enteignung in
Frage kommenden Gemeinwohliziele selbst festlegen muss und nicht der Verwaltung
Uberlassen darf, bedarf es eines hinreichend bestimmten Gemeinwohlzieles schon im Gesetz.
Dabei genlgt nicht, lediglich zu fordern, dass eine Grundabtretung dem Wohl der

Allgemeinheit dient,?® wie § 79 Abs. 1 BBergG eingangs formuliert.

Allerdings wird in dieser Bestimmung die Gemeinwohlbezogenheit dadurch konkretisiert, dass
darunter insbesondere die Versorgung des Marktes mit Rohstoffen fallt. Damit wird der in der
Entstehungsgeschichte hauptsachlich relevante Gesichtspunkt genannt. Dabei war klar, dass
die Gewinnung von Bodenschatzen nicht stets dem Allgemeinwohl dienen kann.?° Daraus folgt
ein enges Verstandnis des § 79 Abs. 1 BBergG schon nach dem Willen des Gesetzgebers,

sodass eine verfassungskonforme restriktive Auslegung erfolgen kann, die nur die im Gesetz

24 Dazu naher Frenz, in: ders./Miiggenborg, BNatschG, 3. Aufl., 2020, § 34 Rdnr. 115 ff.
25 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 179) — Garzweiler.
26 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 208) — Garzweiler.
21 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr.172 ff.) — Garzweiler.
28 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 178) — Garzweiler.
29 BT-Drs. 8/3965, S. 139.
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ausdricklich genannten Enteignungszwecke eingreifen lasst. Die Norm ist deshalb nicht als

verfassungswidrig einzustufen.*

Die einschlagigen Rohstoffe ergeben sich aus den in § 3 BBergG aufgezahlten bergfreien und
grundeigenen Bodenschatzen, die auch nicht jeweils besonders gewichtig sein mussen. Es
zahlt die Bedeutung des jeweiligen Rohstoffs fur das Gemeinwohl sowie die Gesamtabwagung
zwischen der Gemeinwohldienlichkeit eines konkreten Gewinnungsvorhabens und den
beeintrachtigten offentlichen und privaten Belangen.® Die weiteren in § 79 Abs. 1 BBergG
genannten Aspekte, namlich die Erhaltung der Arbeitsplatze im Bergbau, der Bestand oder die
Verbesserung der Wirtschaftsstruktur oder der sinnvolle und planmaRige Abbau der
Lagerstatte, die gesichert werden sollen, sind hingegen sehr allgemein und werden daher am

besten vom Gesetzgeber abgeschafft, haben aber praktisch eigenstandig keine Bedeutung.®?
2.2.3. Konsequenzen fur die Wiedernutzbarmachung

Damit ist relevant, dass die Wiedernutzbarmachung im Zusammenhang mit der Versorgung
des Marktes mit Rohstoffen steht. Der Abbau von Braunkohle ist aber ohne das Abtragen der
Erdoberflache bis zu den Kohlevorkommen nicht mdglich. Danach ist dieser Vorgang zu
neutralisieren. Daher gehort der Vorgang der Wiedernutzbarmachung als ordnungsgemaRe
Gestaltung der von Bergbau in Anspruch genommenen Oberflache (§ 4 Abs. 4 BBergG)

untrennlich zum Braunkohletagebau.

Das BVerfG hat auch nicht den Verweis von § 77 BBergG in die bergbaulichen Tatigkeiten
nach § 2 Abs. 1 BBergG eingeschrankt. Vielmehr gehdren alle diese zum Abbau von
Rohstoffen und damit auch mittelbar zur Versorgung des Marktes mit Rohstoffen nach § 79
Abs. 1 BBergG. Diese Versorgung kann ohne die spatere Wiedernutzbarmachung
sachgerecht nicht erfolgen. Ansonsten wirden die durch den Bergbau abgetragenen
Oberflachenareale als solche bestehen bleiben. Dies kann im Einzelfall im o6ffentlichen
Interesse nach § 4 Abs. 4 BBergG liegen,? so wenn sich besondere Biotope gebildet haben.?*
Die Eingriffe des Bergbaus in die Natur und Landschaft wirden damit aber in den anderen
Fallen nicht neutralisiert werden kénnen. Daher gehort die Wiedernutzbarmachung auch nach

der Garzweiler-Entscheidung des BVerfG zum zulassigen Gegenstand der Enteignung.

30 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 201) — Garzweiler.
31 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 202 f.) — Garzweiler.
32 8. BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 205) — Garzweiler.
33 Dazu etwa Blatt, in: Frenz, BBergG, 2019, § 4 Rdnr. 43 ff.
34 Frenz, in: ders., BBergG, 2019, § 55 Rdnr. 220 m. w. N. sowie naher mit konkretem Beispiel Frenz,
LKV 2010, 49. Naher u. 4.4.
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3. Gewandeltes Gemeinwohlziel der zuverlassigen Energieversorgung
3.1. Ansatz des BVerfG

Wesentliches mdgliches Gemeinwohlziel nach der BVerfG-Entscheidung zum Tagebau
Garzweiler ist die zuverldssige Energieversorgung. Dabei kann der Gesetzgeber selbst
bestimmen, welche Energietrager er dafiir heranzieht und in welcher Kombination er sie
einsetzen will. *® Insoweit handelt es sich um eine komplexe Entscheidung mit
wirtschaftsrelevantem Bezug.3® So spielen dabei nicht nur die Versorgungssicherheit und die
Kosten bei der Nutzung einer bestimmten Energiequelle herein, sondern, wie schon die
Garzweiler-Entscheidung betont, insbesondere auch die Klima- und Umweltauswirkungen,
zumal insoweit auch Prognosen anzustellen sind.®” Umso groRer ist der Gestaltungs- und
Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers und dann eines Bundeslandes, wenn es um die
Umsetzung der grundsatzlichen Entscheidungen auf Bundesebene in konkreten Vorhaben und

damit etwa auch um die Verwirklichung eines Braunkohlenabbaus geht.

Im Gefolge des Abschlussberichts der Kohlekommission vom 26.01.2019 wurde auf
Bundesebene der Kohleausstieg bis 2038 festgelegt — unter Beteiligung der betroffenen
Bundeslander. Diese sind daher mit im Boot, erhalten sie doch 40 Mrd. vom Bund als Ausgleich
fur Strukturveranderungen. In einer Eckpunktevereinbarung haben das Bundes- und das
Landeswirtschaftsministerium zusammen am 4.10.2022 mit RWE fir Nordrhein-Westfalen den
Kohleausstieg auf 2030 festgelegt. Dies wurde im KVBG normativ umgesetzt; insbesondere
wurden die Stilllegungszeitpunkte der Braunkohleanlagen in Anlage 2 zu Teil 5 angepasst.=®
Die den Tagebau Garzweiler bestatigende Entscheidung des BVerfG erging aber bereits Ende
2013.

MaRgeblich fur den Zuschnitt eines Projektes ist nach dem BVerfG die Ebene, welche die
konkreten und verbindlichen Festlegungen trifft, auf deren Basis der Rohstoffabbau genehmigt
werden kann. Das waren im Fall Garzweiler die Leitentscheidungen der Landesregierung —
nicht des Bundes.* Dagegen bestehen insoweit Bedenken, als damit einzelne Lander durch
ihre politischen Entscheidungen eine Gesamtenergiekonzeption des Bundes konterkarieren
kénnen. Indes sind sie die Zulassungsbehdrden flr konkrete Projekte und unterliegen dabei
den Bindungen an Bundesrecht, welche das foderalistische Rechtssystem vorsieht. So kann

der Bund nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG Festlegungen namentlich zur Energiewirtschaft

35 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 178) — Garzweiler.

36 Voraussetzung fir die Funktionsfahigkeit der gesamten Wirtschaft®, BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1
BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 287 a. E.) — Garzweiler.

37 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 288) — Garzweiler;
Frenz, in: ders., BBergG, 2019, Vor §§ 77 ff. Rdnr. 27 ff. auch fir das Folgende.

38 BGBI. 12022, 2480 f.

39 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 305 ff.) — Garzweiler.
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vornehmen sowie Uber die Luftreinhaltung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG 0&kologische
Festsetzungen und Grenzen etwa fir Emissionen von Kraftwerken treffen. Das EEG zeichnet
die Anteile der erneuerbaren Energien vor, ohne allerdings die Kohlenutzung auszuschlie3en.
In diesem Rahmen haben sich die landesplanerischen Festlegungen zu halten. Nunmehr
haben sie im Rheinland nach dem KVBG den Kohleausstieg bis 2030/33 entsprechend Anlage

2 zu Teil 5*° zum Mafstab zu nehmen.

Dabei muss sich das jeweilige Einzelvorhaben nur in die gesetzgeberische Zielsetzung und
landesplanerische Festlegung einfliigen. Es muss dafiir nicht ganzlich unverzichtbar sein,
wurde doch bei einer solch starken Darlegungslast der voélligen Unverzichtbarkeit die
Enteignung praktisch weitgehend verboten, was dem Konzept des Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG
widerspricht.*! Das Einzelvorhaben muss also nicht spezifisch erforderlich sein. Das gilt auch
fir den Tagebau Garzweiler in seinem Zuschnitt. Von daher ist auf dieser Stufe*? etwa nicht
naher darzulegen, dass gerade die Inanspruchnahme der unter dem Dorf Liitzerath liegenden

Kohle fiir die Braunkohleverstromung bis 2030 notwendig ist.

Damit zeigt sich die Relevanz der landesplanerischen Festsetzungen. Daher ist auch die neue
Leitentscheidung flr das Rheinland so wichtig. Diese spielt insofern eine Rolle, als dadurch
der Rahmenbetriebsplan gegebenenfalls tatsachlich verandert weiterzufiihren ist; dies ist bei
der Gesamtabwagung im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn * zu
berlcksichtigen: Dadurch wird der tatsachliche Zuschnitt des nach dem Rahmenbetriebsplan
festgelegten Vorhabens modifiziert und etwa die Abbauflache raumlich verkleinert, so bereits
durch die Leitentscheidung 2016 der NRW-Landesregierung:** Nunmehr zahlt nach § 48
KVBG fir den Tagebau Garzweiler Il die Leitentscheidung der NRW-Landesregierung vom
23.3.2021. Bei der neuen Leitentscheidung ist eine Einfigung der landesplanerischen
Festsetzungen in die politischen Leitentscheidungen auf Bundesebene notwendig. Ebenso auf
die auf Landesebene getroffenen neuen Festlegungen. Damit geht es um die Frage des

Energiemixes im Wandel der Zeit.
3.2. Energiemix im Wandel

Vor dem Kohleausstieg konnte =zuldssigerweise angenommen werden, dass die

Stromgewinnung aus Braunkohle fur die sogenannte Grundlast von wesentlicher Bedeutung

40 Niederauflem H oder G wird zwar am 31.12.2029 in die zeitlich gestreckte Stilllegung Uberfihrt,
aber erst am 31.12.2033 endgiiltig stillgelegt.

41 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 184) — Garzweiler; ndher
u. 4.5

42 S. aberu. 3.4.

43 8. naher u. 3.4.

4 0VG Munster, Beschl. V. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,
ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00, Rdnr. 39 auch noch im Hinblick auf den Entwurf der
spateren Leitentscheidung 2021.
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ist und zudem geringe Erzeugungskosten aufweist, sodass eine bezahlbare Stromversorgung
gewahrleistet ist.*> Auch die erheblichen Belastungen fir Mensch und Umwelt, welche von den
Gegnern der Braunkohleverstromung geltend gemacht wurden, konnten nach der Garzweiler-
Entscheidung des BVerfG dahinter zurticktreten, ebenso der Einwand, es wirde der weitere
Ausbau der erneuerbaren Energien gehindert.*® Aus Verfassungsrecht ergibt sich nicht etwa
ein Verbot der Stromgewinnung aus Braunkohle, weil dabei CO,-Emissionen entstehen, die
moglicherweise die ehrgeizigen Klimaziele torpedieren.*’ Ein solches grundgesetzliches
Verbot besteht bis heute nicht: Das BVerfG entwickelte zwar das Klimaschutzgebot, Gberlasst

es aber dem Gesetzgeber festzulegen, in welchen Bereichen CO; zu reduzieren ist.*

Indes ist das Gemeinwohlziel der zuverlassigen Energieversorgung durch Braunkohle mit dem
Kohleausstieg bis 2038 entfallen; es greift nur noch fir die bis dahin vorgesehenen
Reststrommengen aus Kohle, deren Hohe erst durch die nahere Konkretisierung des
Kohleausstiegs im Einzelnen feststeht. Nunmehr zahlt fir Nordrhein-Westfalen das Ende der
Kohleverstromung 2030, das sich in den Endzeitpunkten der Braunkohlekraftwerke nach
Anlage 2 zu Teil 5 KVBG niederschlagt.

Schon das BVerfG verwies darauf, dass die eine Enteignung tragenden Gemeinwohlziele sich
im Laufe der Zeit andern kdnnen.*® Damit hat die Braunkohle keine unverriickbare Stellung im
Energiemix. Vielmehr ist darauf zu achten, wie sich die Einschatzung entwickelt. Wenn die
malfigeblichen staatlichen Organe im Hinblick auf den Klimaschutz und den dafir als
erforderlich  angesehenen  verminderten @ CO»-Aussto} eine  Beendigung der
Braunkohlenverstromung fur notwendig erachten, kann der Braunkohlenabbau fur diesen
Zweck jenseits des geplanten Ausstiegs nicht mehr durch das Gemeinwohl legitimiert sein. So

verhalt es sich nunmehr infolge des Kohleausstiegs.

Indes ist die urspringliche Entscheidung tber die Zulassigkeit des Projekts als solche bereits
gefallen. Eine gewandelte Sicht zu Gemeinwohlzielen kann insoweit nur fur die Zukunft und
nicht fur die Vergangenheit wirken. Schliel3lich bilden Bergbauprojekte wie der Tagebau
Garzweiler langfristige Vorhaben mit erheblichem Vorlauf und hohen Investitionssummen, die

sich amortisieren miissen.* Verkirzungen sind daher entschadigungspflichtig.

45 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvVR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 294) — Garzweiler.
46 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 296 ff.) — Garzweiler.
47 Bereits Frenz, DVBI 2013, 688 ff. gegen Klinski, ER 2012, 47 ff.
48 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, BVerfGE 157, 30 (Rdnr. 249) — Klimabeschluss.
49 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 172) — Garzweiler.
50 Vqgl. Di Fabio, Der Ausstieg aus der wirtschaftlichen Nutzung der Kernenergie zur Stromerzeugung,
2000, S. 51 ff.; Ossenbihl, AGR 1999, 1 (9 ff.); a. A. Koch, NJW 2000, 1529 (1533 ff.).
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3.3. Folgen fiir zugelassene Rahmenbetriebsplane

Bis dahin zugelassene Rahmenbetriebsplane kénnen im Ansatz auch weiter abgearbeitet
werden und selbst dann noch eine Basis fur dafur notwendige Enteignungen bilden, wenn sich
die Einschatzung des Gesetzgebers geandert hat. Das gilt auch fir den Kohleausstieg.®!
Schliellich bilden Enteignungen nur Nachwirkungen der ursprunglichen
Rahmenbetriebsplanzulassung, auch wenn dieser keine enteignungsrechtliche Vorwirkung
zuerkannt wird.%? Durch diese Zulassung ist aber eine Entscheidung fiir das Vorhaben als
solche gefallen, die nicht einfach revidiert werden kann und gerade deshalb umfassend zu

priifen ist.5

Die Vorwirkung der Rahmenbetriebsplanzulassung ist somit rechtlich gegen den zeitlichen
Wandel von Einschatzungen geschitzt, handelt es sich doch im Gegensatz zur Kernenergie
um keine Hochrisikotechnologie. ** Soweit der Kohleausstieg bis 2030 einen weiteren
Kohleabbau praktisch ausschlie3t, bedarf es des Verzichts des Berechtigten und daher der
Einigung mit den Kohlekonzernen. Eine solche sieht der Abschlussbericht der
Kohlekommission vom 26.1.2019% fiir Kraftwerke eigens vor. Eine solche Einigung erfolgte
auch am 4.10.2022 in der Eckpunktevereinbarung zwischen Bundes- und

Landeswirtschaftsministerium sowie RWE, die dann normativ in das KVBG Uberfiihrt wurde.
3.4. Nur noch beschrankte Enteignung

Steht auf dieser Basis ein Ende der Kohleverstromung bis 2030 fest, ist darauf eine Enteignung
beschrankt. Dies ist auch im Sinne der von einer Enteignung Betroffenen: Diesen kann
angesichts des Kohleausstiegs bis 2030 schwerlich ein darlberhinausgehender Entzug ihres
Grundstlckseigentums zugemutet werden. Insoweit fehlt aktuell sachlich die hinreichende
Rechtfertigung fur eine Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG. Sie kann daher nicht mehr
durchgesetzt werden — mangels tatsachlicher Legitimation infolge des Auslaufens der
Kohleverstromung. Da sie deshalb leerlauft, kann sie nicht mehr beansprucht werden —

vergleichbar einer bergbaulichen Berechtigung.®®

Eine Legitimation fur eine Enteignung besteht vollinhaltlich nur noch fur den Abbau der Kohle,

die fur die Erzeugung der bis 2030 verbleibenden Reststrommengen erforderlich ist. Dieser

51 Darauf bezogen Frenz, DVBI 2019, 467 (472); Schulte, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 3.
Aufl. 2020, § 79 Rdnr. 6d.

52 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 219) — Garzweiler.

53 Greinacher, in: Boldt/Weller/Kiihne/von MaRenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 79 Rn. 17.

54 BVerfG, Urt. v. 6.12.2016 — 1 BvR 2821/11 u. a., BVerfGE 143, 246 (Rdnr. 308) zum Atomausstieg;
naher vergleichend bereits Frenz, DVBI 2017, 121 (122).

55 Abschlussbericht der Kohlekommission v. 26.1.2019, S. 72 ff.

5% 8. Frenz, in: ders., BBergG, 2019, Anhang zu §§ 11, 12, Rdnr. 28.
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Bezug muss aber bei einer Enteignung deutlich sein.®>” Zwar muss nach dem BVerfG ein
Vorhaben nur ,verniinftigerweise geboten“,*® also nicht unbedingt erforderlich sein. Jedoch ist
der Kohleabbau nunmehr zeitlich konkret begrenzt. Das betrifft damit den noch notwendigen
Zuschnitt des konkreten Vorhabens. Dieses dient nur noch in dem Rahmen dem Gemeinwohl,

in dem es die Braunkohleverstromung bis 2030 erfordert.

Die das Vorhaben und damit die konkrete Enteignung tragenden Gemeinwohlbelange reichen
nur bis 2030, da dann die Kohleverstromung endet. Nur fir den Bedarf bis dahin ist die
Enteignung, wie erforderlich, fir die Verwirklichung des Vorhabens ,geboten“.>® Dieses
konkrete Vorhaben, fur das enteignet wird, darf nicht dariber hinaus reichen. Das OVG
Mdanster stellt auf den Zuschnitt des Vorhabens nach dem Rahmenbetriebsplan einschliel3lich
der absehbaren Anderungen in Gefolge von Leitentscheidungen der Landesregierung ab.®°
Nur in diesem Rahmen kann daher die Enteignungsmallinahme in Bezug auf die
Verwirklichung des konkreten Vorhabens unverzichtbar sein.®! Also darf nicht flr einen darlber
hinausgehenden Bedarf enteignet werden. Auf diesen Bereich ist auch die
Wiedernutzbarmachung bezogen. Auch sie ist daher im Ansatz auf die Bereiche beschrankt,

die angesichts des Kohleausstiegs 2030 noch zulassig abgebaut werden dirfen.

Diese Begrenzung wird auch bei der zusatzlich zu prufenden Verhaltnismalligkeit im engeren
Sinn und damit der einzelnen Enteignungsmalinahmen relevant: Der Beitrag, den das
entzogene Eigentumsrecht leistet, um das Vorhaben zu verwirklichen, darf nicht auler
Verhaltnis zu dem Gewicht des Eingriffs stehen, den der konkrete Eigentumsentzug
bedeutet.®? Die konkrete EnteignungsmaRnahme muss dem Gemeinwohl dienen; also muss
die Bedeutung des Vorhabens, fiir das enteignet wird, in einem angemessenen Verhaltnis zu
den durch das Vorhaben beeintrachtigten Belangen stehen. Dazu bedarf es einer
Gesamtabwagung® der fiir das Vorhaben sprechenden Gemeinwohlbelange und der durch
das Vorhaben beeintrachtigten o6ffentlichen und privaten Belange. Letztere durfen nicht

Uberwiegen.®

Der das konkrete Vorhaben tragende Gemeinwohlzweck reicht nur bis 2030. Nur bis zu einem

Abbau bis dahin kénnen die Eigentimerbelange Uberwogen werden. Langer kann das

57 Vgl. OVG Minster, Beschl. v. 5.10.2018 — 11 B 1129/18, NVwZ 2018, 1818 flir den Habitatschutz;
dazu naher u. 4.7.

58 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 185 vorletzter Satz) —
Garzweiler; naher u. 4.2.2.

59 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 188) — Garzweiler.

60  OVG Minster, Beschl. v. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,
ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00, Rdnr. 39.

61 8. allgemein BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 183) -
Garzweiler.

62 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 187) — Garzweiler.

63 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 188) — Garzweiler.

64 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 188) — Garzweiler.
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Vorhaben das verfolgte Gemeinwohiziel der Stromversorgung mit Braunkohle nicht férdern.®®
Bedarf es des Grundstiicks nicht, um die Kohle fir die Verstromung bis 2030 zu garantieren,
kann es nicht enteignet werden. Erst recht ist eine Umsiedlung ausgeschlossen. Auch die
Kohlekommission strebt in ihrem Abschlussbericht®® an, weitere Umsiedlungen nur noch im
Wege des Dialogs vorzunehmen und dabei soziale und wirtschaftliche Harten zu vermeiden.
Bei einer darliber hinausgehenden Rahmenbetriebsplanzulassung®’ gilt es — wie bei der 2015
vereinbarten Stilllegung von 9 Kohlekraftwerken % — eine Losung vorrangig durch eine
Einigung zu finden, die dann in gesetzliche Regelungen eingeht.®® So ist es auch nunmehr bei
der Eckpunktevereinbarung vom 4.10.2022 fur ein Kohleverstromungsende in
NordrheinWestfalen bis 2030 erfolgt, welche im KVBG durch eine Anpassung der
einschlagigen Vorschriften umgesetzt wurde.

In diesem Rahmen wird aber weiterhin rechtmaRig Erde abgetragen und Kohle geférdert,
sodass es einer Wiedernutzbarmachung bedarf, die in den vorher abgebauten Bereichen
durchzufiihren ist. Der konkrete Zuschnitt ergibt sich allerdings erst nach Abschluss des

Kohleabbaus.”™
4. Relevanz der bisherigen Betriebsplanung
41. Konkretes Vorhaben nach § 77 Abs. 2 BBergG

Soweit nicht durch nachtragliche Abmachungen das Vorhaben verschoben bzw. verkleinert
wird, zahlt fur die Enteignung nach § 77 Abs. 2 BBergG das konkrete Vorhaben und damit die
dieses Vorhaben konkretisierende Betriebsplanung. Die zugelassenen Betriebsplane haben
damit eine indizielle Bedeutung dafir, dass die planmafige Flhrung des Gewinnungsbetriebs
einer technisch sachgemafen Betriebsfiihrung im Sinne von § 77 Abs. 2 BBergG entspricht.”*
Das muss auch fir die Wiedernutzbarmachung gelten, soweit fir sie Enteignungen in Betracht
kommen. Auch sie wird zunachst durch den urspringlichen Rahmenbetriebsplan und dann im
weiterem durch Abschlussbetriebspléane naher konkretisiert. Erst mit ihrer Erstellung wird der

Zuschnitt der Wiedernutzbarmachung naher deutlich.?

65 Vgl. BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 188) — Garzweiler.
66 Abschlussbericht der Kohlekommission v. 26.1.2019, S. 73.
67 S.o0.3.3.
68 S, Frenz, RdAE 2016, 1 ff.
69 Abschlussbericht der Kohlekommission v. 26.1.2019, S. 73 f.
70 Blatt, in: Frenz, BBergG, 2019, § 4 Rdnr. 47; naher u. 4.
1 OVG Minster, Beschl. v. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,
ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00, Rdnr. 29.
72 Blatt, in: Frenz, BBergG, 2019, § 4 Rdnr. 47.
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4.2. MaRgebliche Betriebsplane fiir die Erforderlichkeit
4.2.1. Rahmen-, Haupt- und Abschlussbetriebsplane

Damit hangt es davon ab, inwieweit fir die vorgesehenen Wiedernutzbarmachungen, fir
welche Léss- und Abraummassen notwendig sind, bereits betriebsplanmafige Festlegungen
existieren. Dabei zahlt nicht notwendig der Rahmenbetriebsplan, sondern nach dem OVG
Mdinster ist die Benutzung einzelner bestimmter Grundstliicke besser auf der Ebene eines
Hauptbetriebsplans zu beantworten, ® auf dessen Vollzug auch das BVerfG fir
Grundabtretungen abstellt. * Jedenfalls genligen dafiir nicht die Festlegungen in
Leitentscheidungen und dem Braunkohlenplan, handelt es sich doch dabei nicht um
Betriebsplane nach § 51 Abs. 1 Satz 1 BBergG.”

Damit bildet zwar der Rahmenbetriebsplan weiterhin den Rahmen fir das Gesamtvorhaben.
Indes finden ndhere Festlegungen dann in sich daraus ergebenden Betriebsplanen statt. Das
OVG Munster hebt auf den auf der Grundlage des Rahmenbetriebsplans ergangenen
Hauptbetriebsplan ab, der den konkreten Abbau gestattet.”® Damit zahlt fir die relevanten
Gemeinwohlbelange zwar weiterhin der Rahmenbetriebsplan.’” Indes sind die abzusehenden

Anderungen durch neue Leitentscheidungen einzubeziehen.”®

Solche Anderungen betreffen auch die Wiedernutzbarmachung. Diese ist gerade dem
geanderten Ausmal des Kohleabbaus im Zuge des Kohleausstiegs nach dem KVBG bis 2038
sowie nunmehr bis 2030 in Nordrhein-Westfalen anzupassen. Damit hangt es davon ab,
welche Betriebsplane fir die Wiedernutzbarmachung bereits genehmigt sind und welche erst
noch genehmigt werden missen, um die Uberfiihrung der Flachen des Braunkohletagebaus
in eine Anschlussnutzung sicherzustellen. Von dem Inhalt dieser spezifisch auf die
Wiedernutzbarmachung bezogenen Betriebsplanung ist dann abhangig, inwieweit
Enteignungen fur Ldss- und Abraummassen Platz greifen kdnnen und missen, um diese

Inhalte ausflllen zu konnen.

73 OVG Munster, Beschl. v. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,
ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00, Rdnr. 32 a. E.
74 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 318) — Garzweiler.

75 OVG Minster, Beschl. v. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,
ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00, Rdnr. 32.

78 OVG Minster, Beschl. v. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,
ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00, Rdnr. 42 a. E.

77 S. auch OVG Munster, Beschl. V. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,
ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00, Rdnr. 39.

8 OVG Minster, Beschl. v. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,

ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00, Rdnr. 39; ndher 0. 3.1., 3.4.
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4.2.2. Erforderlichkeit der Enteignung fiir das konkrete Vorhaben

In dieser auf die Wiedernutzbarmachung bezogenen Betriebsplanung wird das konkrete
Vorhaben definiert, in Bezug auf das die Erforderlichkeit der konkreten
Enteignungsmallinahmen nach der Garzweiler-Entscheidung des BVerfG bestehen muss.
Dieses Vorhaben muss nur zur Erreichung des Gemeinwohls fihren oder es substanziell
fordern. ™ Es muss nicht die einzige Mdoglichkeit bilden. Das ist bei in Betriebsplanen
enthaltenen Wiedernutzbarmachungsmaflinahmen auch unter Ruckgriff auf Loss- und
Abraummassen regelmaRig der Fall, missen diese MaRnahmen doch ebenfalls nicht strikt

erforderlich sein — etwa im Verhaltnis zu vergleichbaren MalRnahmen.&
4.2.3. Unverzichtbarkeit der Grundstiicksinanspruchnahme

Hingegen muss die Grundstucksinanspruchnahme fur dieses Vorhaben unverzichtbar sein; es
darf also insoweit kein milderes Mittel geben. 8 Bei isolierter Betrachtung der
Wiedernutzbarmachung durch Wiederauffillung des Bodens ist dies der Fall, da
Abraummassen und LOss ortsnah beschafft werden mussen, soll diese
Wiedernutzbarmachung effektiv durchgefuhrt werden. Bei einer Verfullung mit Abraummassen
und Léss miussen Grundstlicke zur Verfligung stehen, aus welchen dieses Material geholt
werden kann. Die Unverzichtbarkeit entfallt freilich dann, wenn statt der Enteignung die
Inanspruchnahme 6ffentlichen oder von privater Seite freiwillig zur Verfligung gestellten Grund
und Bodens moglich ist.®2 Der freihandige Erwerb geht also vor, sofern eine ausreichende

Bereitschaft dazu da ist.
4.3. VerhidltnismaRigkeit im engeren Sinn

Indes sind das Vorhaben und die dafur notwendige Enteignung in Beziehung zueinander zu
setzen. Dabei spielen dann das Gewicht der Gemeinwohlbelange fur eine
Wiedernutzbarmachung durch Wiederauffullen des Bodens unter Heranziehung von
Abraummassen und Loss einerseits und das Mal} der erfolgenden Eigentumseingriffe durch

Enteignung eine entscheidende Rolle.

Begrindet werden die Gemeinwohlbelange, welche flr die VerhaltnismaRigkeit der
Grundabtretungen im engeren Sinne nach der Garzweiler-Entscheidung des BVerfG vorliegen

missen,® immer noch von den das Vorhaben tragenden Belangen, wie sie sich nach dem

79 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 183) — Garzweiler; s.
bereits 0. 3.4.

80 Allgemein BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 184) —
Garzweiler.

81 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 183) — Garzweiler.

82 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 183 a. E.) — Garzweiler.

83 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 187) — Garzweiler; ndher
0.3.4.
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Rahmenbetriebsplan darstellen.®* Danach ist der Kohleabbau aus dem Tagebau Garzweiler I
als solcher immer noch zugunsten des notwendigen Energiebedarfs bis zum Ausstieg aus der
Kohleverstromung notwendig, wenn man die Konkretisierung durch die Ausstiegsszenarien flr
diesen Energietrager hinzunimmt. & Dementsprechend muss auch eine sachgerechte
Wiedernutzbarmachung erfolgen, um den Kohleabbau zu diesem Zweck ordnungsgemaf
abzuschlieRen. Dieser Gemeinwohlbelang tragt damit die VerhaltnismaRigkeit der
Grundabtretung im engeren Sinne. Er wird dabei gepragt von dem friheren Ende der
Kohleverstromung und daher auch davon, dass infolge eines verkleinerten Kohleabbaus nur
noch geringere Mengen an Abraummassen und Loss zur Verfugung stehen, da der Tagebau

nicht mehr kontinuierlich voranschreitet.

Diesem Gemeinwohlbelang sind zwar die Eigentimerinteressen gegentberzustellen, welche
zugunsten der in Anspruch zunehmenden Grundstiicke bestehen. Indes kann der
Gemeinwohlzweck des ordnungsgemaflen Abschlusses des Kohleabbaus zugunsten der
Energieerzeugung nicht verwirklicht werden, ohne ausreichend Loss- und Abraummassen zur

Verfigung zu haben, aulRer diese sind fur die Wiedernutzbarmachung nicht notwendig.

Sind solchermal’en die Rahmenfestlegungen des Rahmenbetriebsplans und deren
Konkretisierungen in weiteren Betriebsplanen und dabei hier insbesondere dem
Abschlussbetriebsplan mafgeblich, ist also davon ausgehend die VerhaltnismaRigkeit der
Grundabtretungen im engeren Sinne zu priifen. Auf durch die Anderungen im Energiemix und
in der Lange der Kohleverstromung angezeigte bzw. absehbare Modifikationen kommt es

dabei nach dem OVG Minster nicht an.®®

Damit ist entscheidend, inwieweit bisher bereits Festlegungen fir die Wiedernutzbarmachung
erfolgten. Ist diese hingegen noch offen, bedarf es also auch noch der Betriebsplanfestlegung,
ist entscheidend, wie diese dann erfolgt. Dabei sind dann die gednderten Umstande und damit
auch die modifizierten Zuschnitte des Tagebaus Garzweiler Il einzubeziehen. Es zahlt nach §
55 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BBergG die Situation anlasslich der beabsichtigten Einstellung des

Betriebs.®’
4.4. Anpassung der Wiedernutzbarmachung

Gegebenenfalls sind auch bisherige Betriebsplanfuhrungen fir die Wiedernutzbarmachungen

noch derart zu modifizieren, dass eine geanderte Betriebsplanzulassung erfolgen muss. Dann

84 OVG Munster, Beschl. V. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,
ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00, Rdnr. 39; fir identische Gesamtabwagung auch
BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 318) — Garzweiler.

8% S.0.3.2,3.3.

86 OVG Munster, Beschl. v. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,
ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00, Rdnr. 40.

87 Blatt, in: Frenz, BBergG, 2019, § 4 Rdnr. 47.
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sind auch sogleich die neuen Gegebenheiten miteinzubeziehen. Dabei ist unter Umstanden
auch zu prifen, inwieweit die Konzeption der Wiedernutzbarmachung anzupassen ist.
Aufgrund der verkleinerten Abbauflache im Gefolge des friiheren Kohleausstiegs ist der
anfallende Abraum wesentlich geringer. Daher sind unter Umstanden verkleinerte
Wiedernutzbarmachungen im Hinblick auf weiteren Ackerbau vonnéten. Zugleich sind
vermehrt Nutzungen einzubeziehen, welche ohne eine erneute Aufschittung auskommen, so
etwa Badeseen. Insoweit ist aber auch zu prifen, inwieweit Uberhaupt noch gentigend Wasser

zur Verfigung steht, um solche Badeseen zu flllen.

In Betracht kommen auch Natur- und Artenschutzgebiete. Insoweit existiert eine Berechnung
des Biros ahu® fiir eine dauerhafte Vertiefung des ortlichen Restlochs des ehemaligen
Tagebaus Garzweiler | als natur- und artenschitzende ,Arche Noah“ um 29 Meter, sodass
dann erheblich (ca. 200 Mio. m®) weniger Abraum nétig ist. Die Kosten waren fir RWE insoweit
gunstiger, als eine abgebaute Tagebauflache unter Umstanden in naturlichem Zustand
verbleiben kann und damit nicht wieder neu aufzufillen ist. Von daher kdnnen auch RWE
Vorteile daraus erwachsen, dass eine verringerte Wiedernutzbarmachung erfolgt und diese in
Gestalt einer Belassung der natirlichen Gegebenheiten durchgefihrt wird. Dann kommen
weniger aufwendige MafRnahmen in Betracht, als sie in Gestalt der Beschaffung von

Abraummassen und Ldss erfolgen wurden.
4.5. Folgen fiir Enteignungen

Damit koénnen dann auch Enteignungen von Grundsticken unterbleiben, welche diese
Materialien erst sicherstellen. Dartiber kann dann auch die Notwendigkeit entfallen, dass eine
Enteignung erfolgt. Diese dient zwar der Verwirklichung eines konkreten Vorhabens und muss
fir dessen Verwirklichung unverzichtbar sein.® Das ist sie, wenn keine andere, freiwillig
abgetretene oder offentliche Flachen zur Verfigung stehen. Dadurch wirkt sich aus, dass
infolge des friheren Kohleausstiegs die durch den bislang kontinuierlichen weiteren
Kohleabbau anfallenden Abraum- und Léssmassen wegfallen. Nur stellt sich die Frage, ob
dies dann durch Enteignungen bislang nicht im Fokus des Kohleabbaus stehender

Grundstuckseigentimerinnen und -eigentimer substituiert werden muss.

Allerdings muss das konkrete Vorhaben und damit hier die Wiedernutzbarmachung mittels

Abraummassen und Ldss nach dem Garzweiler-Urteil nicht gleichermal3en unverzichtbar sein,

8 Ahu GmbH, Gutachtliche Uberprifung Tagebauvariante Garzweiler Il mit Erhalt der Ortschaft
Litzerath: Wasserwirtschaft v. September 2022, Kapitel 11: Verminderte Verflllung des 6stlichen
Restlochs, abrufbar unter
https://lwww.wirtschaft.nrw/system/files/media/document/file/anlagen_ergebnisbericht_02.pdf, S.
147-150 des PDF.

89 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 183) — Garzweiler. S.
vorstehend 4.2.
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um das gesetzlich vorgegebene Gemeinwohliziel zu erreichen. Es muss daflir nur einen
substanziellen Beitrag leisten, ohne ein unabweisbares Bedlirfnis bilden zu missen: Vielmehr
werden im Regelfall Vorhaben auch an anderer Stelle in Betracht kommen.®° Vorliegend
besteht sogar eine Fokussierung auf einen bestimmten Ort, namlich auf den abgebauten
Braunkohletagebau, der wieder nutzbar gemacht werden muss, woflr in der Nahe liegende

Abraummassen und Ldss bendtigt werden.

Gleichwohl muss das Vorhaben, dem die Enteignung dient, in seiner Bedeutung in einem
angemessenen Verhaltnis zu den durch das Vorhaben beeintrachtigten Belangen stehen.®
Die flr das Vorhaben sprechenden Gemeinwohligriinde mussen die beeintrachtigten privaten

und o6ffentlichen Belange tberwiegen.®?

Die Gemeinwohlgriinde fir das konkrete Vorhaben sind dann schwacher, wenn es durch
andere Alternativen in gleicher Weise verwirklicht werden kann, wenn also die als solche dem
Gemeinwohl dienende Wiedernutzbarmachung auch durch Naturschutzgebiete erfolgen kann.
Es geht also nicht um mogliche andere Standorte,®® sondern um das konkrete Vorhaben in
seiner Gemeinwohlbezogenheit und deren Gewicht fur die notwendige Gesamtabwagung im
konkreten Fall.** Insoweit kdnnen daher die Belange der betroffenen Eigentlimerinnen und
Eigentumer Uberwiegen. Das hangt aber von den konkreten Umstédnden und damit der
Konzeption der Wiedernutzbarmachung vor dem Hintergrund der gednderten Bedingungen

des Braunkohleabbaus ab.

Es hat damit eine konkrete Einzelfallbetrachtung zu erfolgen. Die fir eine
Wiedernutzbarmachung durch die Verwendung von Loss- und Abraummassen als geplantem
Vorhaben sprechenden Belange sind den privaten und offentlichen Belangen
gegeniiberzustellen, die dagegensprechen.®® Ein o6ffentlicher Belang ist auch der Erhalt von

Biotopen, die sich wahrend des Bergbaus gebildet haben.

Diese Betrachtung hat abschnittsweise zu geschehen, soweit eine separate Betrachtung
infrage kommt. Das BVerfG stellt auf die einzelnen Eigentliimer ab, deren Enteignung fur die
Verwirklichung des Vorhabens geboten sein muss.®® So erfordert zum Beispiel der Erhalt des
Hambacher Forstes eine bestimmte Abstlitzung, damit nicht Bestandteile des Waldgebietes

abrutschen. Inwieweit dann eine Stabilisierung und eine Aufschittung etwa in Gestalt von

%  BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 184) — Garzweiler.

%1  BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 188) — Garzweiler:

92 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 189) — Garzweiler.

98 Darauf bezogen BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 184) —
Garzweiler.

%4 8. BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 188) — Garzweiler.

%  BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 188) — Garzweiler; s. o.
3.4.

%  BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08 u. a., BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 188) — Garzweiler.
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Abraummassen notwendig ist, zeigt sich erst in der auf diese konkreten Gegebenheiten
bezogenen Betriebsplanfihrung. Davon hangt dann ab, inwieweit Léss- und Abraummassen

vonndten sind.
4.6. Grundstiicksfixierung und vermehrte Relevanz der Eigentiimerbelange

Wenn es dann darum geht, die so ermittelten Abraummassen und Ldssbestandteile zu
beschaffen, stellt sich die Frage, ob hierflir dann ganz bestimmte Grundstlicke notwendig sind.
Daflr spricht die notwendige Nahe fir den Transport von Léss und Abraum. Zudem kénnte
ohne eine Fokussierung jede Grundstlickseigentimerin und jeder Grundstlickeigentiimer auf
andere verweisen, um das eigene Grundstick nach dem ,Sankt-Florian-Prinzip“ der
Enteignung zu entziehen. Daher sind bestimmte Grundstiicke in die Zielrichtung der

Enteignung einzubeziehen.

Die solchermal3en erfolgende Auswahl von Grundstlicken kdnnte das Korrelat dazu bilden,
dass es auch bei der Bodenschatzgewinnung nicht darum geht, dass genau ein bestimmter
Bodenschatz im Einzelfall gebraucht wird, der unter dem Grundstuck lagert, auf das sich die
Grundabtretung bezieht. Dementsprechend muss die Notwendigkeit der Gewinnung des
Bodenschatzes fiir den Markt nicht parzellenscharf dargelegt werden.®” Trotzdem kann Uber

eine Enteignung auf ganz bestimmte Grundstucke zugegriffen werden.

Dabei geht es aber zunachst um die Vermeidung von Umfahrungen, bedingt durch die
Auslassung von dann nutzlosen Grundstiicken.®® Zudem wird hierim Zuge des Kohleausstiegs
darauf verwiesen, dass nur noch bestimmte Kohlemengen erforderlich sind. Das spricht fir
eine Verdichtung der bendtigten Kohle auf die Bereiche, die gerade fur die noch erfolgende
Reststromkohlegewinnung erforderlich sind. SchlieBlich ist das konkrete Vorhaben des der
Kohleverstromung dienenden Braunkohletagebaus auf 2030 beschrankt. Es geht daher nicht
um einen auf dieser Prufebene unzuldssigen Durchgriff auf das verfolgte Gemeinwohlziel in
Gestalt der Sicherung der Energieversorgung:* Das darauf bezogene konkrete Vorhaben ist

reduziert und daher auch die mogliche Enteignung limitiert.

Zudem ist es den Betroffenen angesichts des bevorstehenden Endes der Kohleverstromung
umso weniger zuzumuten, dass gerade ihr Grundstiick noch entsprechend enteignet wird.1°
Das gilt auch im Hinblick auf die Wiedernutzbarmachung als letzten Akt des

Braunkohleabbaus. Noch starker greifen Umsiedlungen ein, etwa wenn noch

97 OVG Munster, Beschl. v. 28.3.2022 - 21 B 1675/21,
ECLI:DE:OVGNRW:2022:0328.21B1675.21.00, Rdnr. 78; unter Verweis auf BVerfG, Urt. v.
17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 226) — Garzweiler.

9%  BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 226) — Garzweiler.

99 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 226 e. F.) — Garzweiler.

100 Frenz, in: ders., BBergG, 2019, §§ 77 ff. BBergG Rdnr. 32.
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landwirtschaftliche Hofstellen oder ganze Dorfer fir die Gewinnung von Abraummassen und
Ldss in Anspruch genommen werden sollen: Bei der Abwagung sind das konkrete Ausmalf der
Umsiedlungen und die mit ihnen fir die verschiedenen Betroffenen verbundenen Belastungen
zu berlcksichtigen.1! Diese sind dann den Gemeinwohlbelangen in Bezug auf das konkrete

Grundstick gegeniberzustellen.
4.7. Abgleich mit der Hambach-Entscheidung

Das OVG Miinster hat in seinem Hambach-Beschluss eine @hnliche Uberlegung angestellt im
Hinblick darauf, ob Aspekte des Braunkohleabbaus den Habitatschutz Gberwiegen.1%? Das
OVG vermisste insoweit hinreichende Darlegungen und verneinte daher die Rechtfertigung,
dass (potentielle) Habitatschutzbelange hinten anstehen missen. Dies bezog sich allerdings
auf den Habitatschutz mit seiner speziellen, von der FFH-Richtliniel® getragenen Regelung in
§ 34 BNatSchG, die dem Vorhabentrager die Beweislast auch fir Ausnahmegriinde im Hinblick

auf Abweichungen auferlegt.'%*

Indes ging es auch dabei darum, inwieweit in die Natur eingegriffen werden darf. Bei Loss-
und Abraummassen wird ebenfalls zusatzliche Landschaft angetastet, um vollends den
Kohleabbau Uber die Bihne zu bringen. Insoweit greift zwar nicht das Habitatschutzrecht.
Dennoch erfolgt durch den zunehmenden Kohleausstieg eine immer starkere Verdichtung und
Verengung daraufhin, dass keine Eingriffe mehr in private Belange erfolgen sollen. Daher sind
Enteignungen auch fir die Gewinnung von Abraum und Loss mdglichst sparsam einzusetzen
und nur noch insoweit zu beflirworten, als gerade die in Anspruch genommenen Massen flr

die Wiedernutzbarmachung erforderlich sind.
4.8. Bewertung moglicher Bodenaushebungen

Indes nutzt ein Abtragen von Abraummassen und Ldss nichts, wenn neue Aushebungen
verbleiben, die dann wiederum rekultiviert werden mussen. Dann wird die Problematik nur
verlagert. Ein Zurtickbleiben von Bodenvertiefungen an anderer Stelle ist nicht im 6ffentlichen
Interesse. Dieser offentliche Belang steht dann einer Enteignung entgegen und muss mit

hinreichendem Gewicht in die erforderliche Gesamtabwagung einbezogen werden.

Zugleich ist dann das Gemeinwohlinteresse an der Wiedernutzbarmachung nicht so
ausgepragt, wenn diese Problematik nur verschoben wird, mithin keine vollstdndige und
umfassende Neutralisierung der Folgen des Braunkohleabbaus erfolgten, sondern an

benachbarter Stelle Landschaftseingriffe verbleiben. Dies ist hdchstens dann verhaltnismafig,

101 Aligemein BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 318) — Garzweiler.
102 OVG Minster, Beschl. v. 5.10.2018 — 11 B 1129/18, NVwZ 2018, 1818.
103 RL 92/43/EWG des Rates v. 21.5.1992 zur Erhaltung der natirlichen Lebensraume sowie der
wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABI. 1992 L 206, S. 7.
104 Im Einzelnen Frenz, in: ders./Miiggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2020, § 34 Rdnr. 1 ff.
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wenn das Verbleiben von Bodenaushebungen gerade im dann ehemaligen Kohleabbaugebiet
nicht in Betracht kommt und viel eher in dem Bereich moglich ist, der enteignet werden soll.
Das ist aber im Regelfall nicht anzunehmen, wird doch so der Bereich der von den Folgen des
Kohleabbaus betroffenen Grundstlicke insgesamt noch vergréRert. Daraus muss sich dann

insgesamt eine vorteilhaftere Situation ergeben.

Das Verbleiben von Bodenvertiefungen aulRerhalb des Kohleabbaugebiets bildet damit nicht
nur einen der Enteignung entgegenstehenden Belang, sondern dieser tastet auch das

Gesamtkonzept einer abschlielienden Bereinigung der Folgen des Braunkohleabbaus an.
4.9. Abgrenzung zu ganzheitlicher Landschaftsgestaltung

Eine ganzheitliche Konzeption besteht freilich dann, wenn die Nachbargrundstiicke zum
Braunkohletagebau fiir eine umfassende Landschaftsgestaltung bendtigt werden, weil etwa
Bdschungen abgeflacht und Abbruchkanten beseitigt werden missen, um eine standsichere,
dauerhafte Landschaftsgestaltung im Gefolge des Bergbaus sicherzustellen. Dann geht es
auch um Grundstlcke fur die Wiedernutzbarmachung selbst und nicht fir die Beschaffung des

daflir nétigen Bodenmaterials.

Daher ist zugleich die Enteignung auf bestimmte Grundstiicke fixiert, eben diejenigen, die noch
in direkter Nachbarschaft zum bisherigen Tagebau beansprucht werden miuissen. Die
Erforderlichkeit ihrer Inanspruchnahme richtet sich dann danach, inwieweit sie fir die gesamte
landschaftliche Gestaltung im Gefolge des Tagebaus herangezogen werden missen. Dabei
geht es weniger um die Erlangung von L&ss- und Abraummassen als vielmehr um die

Standsicherheit und Dauerhaftigkeit der nach der Wiedernutzbarmachung zuriickbleibenden

Landschaftsgestaltung, damit keine Gefahren mehr zu erwarten sind und so die Bergaufsicht
enden kann (§ 69 Abs. 2 BBergG).1® Fir dieses konkrete Vorhaben sind diese Grundstilicke

unverzichtbar, wie nach dem Garzweiler-Urteil des BVerfG erforderlich.%%®

Diese Notwendigkeit der Inanspruchnahme von Nachbargrundstiicken ist zunachst von
Bergbauunternehmen plausibel darzulegen und dann von der Bergbehdrde zu prifen. Auch
dabei ist darauf zu achten, Grundstiicke méglichst wenig und selten in Anspruch zu nehmen.
Die Sicherheit hat indes gewahrleistet zu sein. Gefahren durfen nicht verbleiben, wie § 69 Abs.
2 BBergG zeigt. Darauf bezogen hat das Bergbauunternehmen eine Konzeption zu erarbeiten
und Uber den Abschlussbetriebsplan behérdlich genehmigen zu lassen, falls nicht bereits

geschehen. Auf dieser Grundlage haben dann etwaige Enteignungen der flur die

105 S.0.2.1.
106 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 183, 188) — Garzweiler.
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Landschaftsgestaltung erforderlichen  Grundsticke zu erfolgen. Sie sind Dbei

Sicherheitsaspekten regelmafig gerechtfertigt.
4.10. Auswahlermessen

Werden Grundstlcke nicht fur die Landschaftsgestaltung, sondern zur Beschaffung von Loss-
und Abraummassen benétigt, sind diese nicht derart strikt fixiert und es kbnnen mehrere in

Betracht kommen.

Soweit eine gleichermalien bestehende Eignung besteht, ist dem Kohleunternehmen und der
die Enteignung durchfihrenden Behdrde ein Auswahlspielraum zuzubilligen, welche
Grundstucke in Anspruch genommen werden. Dies wird maRgeblich davon abhangen, in
welcher Nahe die Grundsticke zu dem Wiedernutzbarmachungsareal liegen und inwieweit
daher guinstige Bedingungen bestehen, um die Wiedernutzbarmachung durchzufiihren. Damit
handelt es sich auch insoweit um eine Einzelfallbetrachtung. Diese wird aber maf3geblich
durch das bevorstehende Ende des Braunkohletagebaus bestimmt und daher davon gepragt,

dass weitere Enteignungen moglichst geringfiigig und selten durchzufiihren sind.
4.11. Bedeutung der Akzeptanz
4.11.1. Akzeptanz als o6ffentliches Interesse

Hintergrund daflir ist auch, dass die Akzeptanz flr die vollends durchzufiihrende
Kohleverstromung und die Beseitigung ihrer Folgewirkungen maoglichst erhalten bleibt. Darin
ist, auch wenn es vom BVerfG in der Garzweiler-Entscheidung bei der Abwagung im Hinblick
darauf, ob eine Enteignung hinzunehmen ist, nicht benannt wird,°’ ein 6ffentliches Interesse
zu sehen, welches gleichgeordnet mit entgegenstehenden privaten Belangen steht. Zwar sind
als entgegenstehende Belangen des Allgemeinwohls namentlich Natur- und
Landschaftsschutz, Denkmalschutz, Wasserwirtschaft, Raumordnung oder Stadtebau
anerkannt. Das gilt nicht nur fur die Ebene der Rahmenbetriebsplanzulassung, sondern auch

fur die Ebene der Enteignung.1°®

Jedoch bezieht das BVerfG in Bezug auf Umsiedlungen in grélierem Ausmall eine nahere
Wirdigung des Ausmalfes solcher Umsiedlungen insgesamt, ihre konkrete Bedeutung fur die
Gesamtheit der Betroffenen sowie die insoweit getroffenen AusgleichsmaRnahmen ein.%
,Eine diese oOffentlichen Belange einbeziehende Entscheidung koénnen nach

verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung auch Private verlangen, deren Eigentum fur das

107 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 188 a. E.) — Garzweiler.
108 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 216) — Garzweiler;
Greinacher, in: Boldt/Weller/Kihne/von MaRRenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 79 Rdnr. 18.
109 Auch BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 216, 318 a. E.) —
Garzweiler.
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Vorhaben in Anspruch genommen werden soll; denn ein Vorhaben, das zwar dem gesetzlich
bestimmten Enteignungszweck dient, dem aber Gberwiegende 6ffentliche Belange anderer Art

entgegenstehen, dient nicht dem Allgemeinwonhl; dafir ist eine Enteignung nicht zulassig.“°

Damit wird der Kreis moglicher entgegenstehender offentlicher Belange nicht begrenzt,
sondern auf samtliche aulRerhalb des Enteignungszwecks erstreckt. Es muss sich nur um
Uberwiegende o6ffentliche Belange anderer Art handeln. Dazu kann auch die Akzeptanz
gehoren. Sie dient dem BVerfG sogar als Rechtfertigungsgrund fir eine Einschrankung von
Art. 12 GG.*! Zwar werden Bedenken gegen die Einordnung der Akzeptanz als Rechtsbegriff
geauRert.!'? Indes wurde die Akzeptanz immerhin vom BVerfG als moglicher Ansatzpunkt fiir
staatliche MaBnahmen jedenfalls im Bereich des Okostromausbaus — also auch dem
Energiesektor — und des Klimaschutzes benannt.’'® Dann kann sie erst recht relevanter Teil
einer Abwagung sein, auch wenn das BVerwG der Akzeptanz eine Bedeutung als dort

rechtlich relevanter Belang abgesprochen hat. 14

In der Garzweiler-Entscheidung stellt das BVerfG explizit auf die allgemeinen Auswirkungen
von Umsiedlungen ab, so auf die konkrete Bedeutung fur die Gesamtheit der Betroffenen.
Dazu kann ebenfalls eine tiefgreifende Entfremdung gehoéren, die dann in eine fehlende

Akzeptanz mindet.

Werden auch nur bei Umsiedlungen grofieren Ausmalies die Auswirkungen fiir die Gesamtheit

der Betroffenen benannt, zeigen die anschlielRenden Formulierungen des BVerfG, dass vom

Ansatz her die einzubeziehenden Belange anderer Art nicht begrenzt und umfassend auch auf
Enteignungen zu erstrecken sind. Zudem ist die Entwicklung weiter gegangen und die
Akzeptanz von Vorhaben ist wesentlich starker in Frage gestellt als zum Zeitpunkt der
Garzweiler-Entscheidung des BVerfG, die vor Uber neun Jahren am 17.12.2013 erging.
Letztlich steht auch eine fehlende Akzeptanz einem Vorhaben entgegen, weil es dann nur

schwerlich zu verwirklichen ist.

Jedenfalls entstehen dann hohe staatliche Kosten, wenn eine Durchsetzung nur mit
polizeilicher Hilfe méglich ist. Diese kénnen in die Millionen gehen. Daher geht es auch um die
Schonung 6ffentlicher Haushalte, wenn Bergbauvorhaben nur mit polizeilicher Hilfe realisiert
werden koénnen. Daraus kann gleichfalls ein oOffentlicher Belang resultieren, der mit einer

fehlenden Akzeptanz eng verknipft ist. Zumindest deshalb tritt zurlick, dass die Akzeptanz

110 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 216) — Garzweiler.
11 BVerfG, Beschl. v. 23.3.2022-1 BvR 1187/17, NVwZ 2022, 861 (Rdnr. 99) —Windparks.
112 Erbguth, DVBI 2023, 133 (140); keine Etablierung sieht auch Rheinschmitt, ZUR 2022, 532 (536)
m. w. N. in Ful3n. 63.
113 Rheinschmitt, ZUR 2022, 532 (536).
114 BVerwG, Beschl. v. 26.9.2013 -4 VR 1/13, BauR 2014, 79 (Rdnr. 46).
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nicht als fester Rechtsbegriff anerkannt ist. Auch das BVerfG verknlpft die
Akzeptanzverbesserung mit einer Férderung des Windkraftausbaus und letztlich dem

Klimaschutz.'*®
4.11.2. Aktuelle Gefahrdung im Gefolge der Raumung von Litzerath und Folgerungen

Die aktuellen Vorgange um die Abbaggerung und die vorherige Raumung des Dorfes Litzerath
zeigen, wie stark diese Akzeptanz gefahrdet ist und in welch groRem Ausmale
Widerstandsbewegungen entstehen kénnen, die gro® angelegte Polizeieinsatze notwendig
machen. Insoweit handelt es sich um Entwicklungen, welche angesichts der gravierenden
Folgewirkungen ein 6ffentliches Interesse bilden und daher in eine Auswahlentscheidung zur
Inanspruchnahme von Grundstlicken einzubeziehen sind. Eine solche ist vor dem Hintergrund
zu betrachten, dass ein bergbauliches Vorhaben auch in Gestalt der Wiedernutzbarmachung
nur dann reibungslos ablaufen wird, wenn es in seinem Zuschnitt jedenfalls von einem Grof3teil
der Bevolkerung mitgetragen wird. Als solche ist die Wiedernutzbarmachung zwar
unverzichtbar und bergrechtlich festgeschrieben. Indes geht es um eine vertragliche

Gestaltung.
4.11.3. Kein Ausschluss von Enteignungen durch Proteste

Auf den ersten Blick wird dadurch zwar nicht die Zulassigkeit einer Enteignung gepragt.
Ansonsten kdnnten praktisch Protestbewegungen durch ihre Aktivitaten steuern, wo Uberhaupt
(noch) enteignet werden kann. Das BVerfG betonte indes in seiner Garzweiler-Entscheidung,
dass das GG in Art. 14 Abs. 3 GG kein weitgehendes Verbot der Enteignung aufstellen wollte
und deshalb keine zumeist unerfullbaren Zuldssigkeitsvoraussetzungen verlangt werden

durfen. 116
4.11.4. Gewicht als o6ffentlicher Belang

Allerdings bildet es auch einen offentlichen Belang, dass die Beendigung der
Kohleverstromung moglichst ohne gravierende 6ffentliche Auseinandersetzungen mit ihren
schadlichen Folgewirkungen bis hin zu Verletzten erfolgen kann. Das spricht fir eine méglichst
geringflgige und behutsame Inanspruchnahme von Grundstlicken durch Enteignung und
bildet einen (weiteren) Enteignungen entgegenstehenden Offentlichen Belang in der
Gesamtabwagung im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne. Es missen dann
schon gewichtige Belange wie die Bodenqualitdt und die Nahe des Grundstlicks zur

Wiedernutzbarmachung, die seine Inanspruchnahme unverzichtbar machen, vorliegen. Aber

115 BVerfG, Beschl. v. 23.3.2022 — 1 BvR 1187/17, Rdnr. 99 — Windparks; dazu krit. Erbguth, DVBI
2023, 133 (137).
116 BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134, 242 (Rdnr. 184) — Garzweiler.
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auch dann ist einzubeziehen, dass nicht auf einem solchen Grundstiick und damit an anderer

Stelle Bodenliicken entstehen.
4.11.5. Mediation als moéglicher Ausweg

Um die Akzeptanz zu steigern und weil es sich um eine neue, bislang nicht entschiedene und
nicht eindeutig zu I6sende Rechtsfrage handelt, ist an eine Mediation zu denken,*!” welche auf
der Basis gewaltfreier Kommunikation die Interessen der verschiedenen Beteiligten klar
herausarbeitet, ein gegenseitiges Verstandnis sucht und auf dieser Basis das gemeinsame

Erarbeiten von Lésungen ermdglicht. Fir den Klimaschutz wird sie bereits naher diskutiert.**®
5. Fazit

Insgesamt kénnen zwar Enteignungen erfolgen, um Abraummassen und Ldss flr eine
Wiedernutzbarmachung erlangen zu kénnen. Solche Grundabtretungen haben aber mdglichst
geringflgig und selten zu erfolgen. Andernfalls wird der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nicht
gewahrt. Das gilt ungeachtet dessen, dass die Wiedernutzbarmachung Teil des bergbaulichen
Vorganges der Rohstoffgewinnung mit der Beseitigung ihrer Folgewirkungen ist und daher das
generelle bergrechtliche Instrumentarium zur Verfligung steht. Sein Einsatz hat aber
angepasst an die jeweiligen einzelnen Vorgange zu erfolgen. Damit ist auch relevant, wenn
die Grundstlicke nicht selbst fur die Wiedernutzbarmachung in Anspruch genommen werden,
sondern nur zur Erlangung des Materials dafir. Das ist zwar aufgrund der tatigkeitsbezogenen
Formulierung des § 77 BBergG mdglich. Gleichwohl besteht hier eine Abstufung und eine
gréBere Moglichkeit der Substitution, wenn auch andere Grundstucke zur Verfigung stehen.

Vorrangig ist ohnehin der freihandige Erwerb.

Auch das Mal der Beeintrachtigungen ist relevant: Noch starker als Grundabtretungen greifen
Umsiedlungen ein, etwa wenn noch landwirtschaftliche Hofstellen oder ganze Doérfer fur die
Gewinnung von Abraummassen und Ldss in Anspruch genommen werden sollen: Bei der
Abwagung sind nach Art. 14 GG das konkrete Ausmaf der Umsiedlungen und die mit ihnen
fur die verschiedenen Betroffenen verbundenen Belastungen zu beriucksichtigen, wie das
Garzweiler-Urteil betont. Diese sind dann den Gemeinwohlbelangen in Bezug auf das konkrete

Grundstlick gegenliberzustellen.

Nur wenn vor diesem Hintergrund unbedingt eine Enteignung von Grundstiicken notwendig
ist, darf diese erfolgen. Eine bloRe Verlagerung von Bodenvertiefungen von ehemaligen

Bergbauarealen zu anderen Grundstiicken kommt generell nicht in Betracht. Insoweit fehlt

117 8. fur politische Konstellationen Riepl, in: Ruhnau, Systemische Aufstellungen in der Mediation,
2012, S. 29 ff.

118 Braig/Ehlers-Hofherr, NuR 2023, 178 ff. sowie die Sitzung von Frenz/Philipp, Klimaschutz geht nur
gemeinsam beim Deutschen Anwaltstag in Wiesbaden im Juni 2023 auf der Basis gewaltfreier
Kommunikation.
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regelmallig das offentliche Interesse, wird doch im Ergebnis die zu behebende
nachbergbauliche Problematik nur verlagert und nicht abschlieRend geldst. Erforderlich ist

eine ganzheitliche Gestaltung.

Dabei ist auch die Akzeptanz der Nachwehen der zu Ende gehenden Kohleverstromung und
des daflr notwendigen Braunkohlebergbaus miteinzubeziehen. Diese Akzeptanz bildet
entsprechend der Windkraft-Entscheidung des BVerfG vom 22.3.2022 einen mittlerweile in die
Gesamtabwagung einzubeziehenden o&ffentlichen Belang, darf aber entsprechend der

Garzweiler-Entscheidung des BVerfG nicht Enteignungen weitgehend unmdglich machen.

Ein offentlicher Belang ist auch der Erhalt von Biotopen, die sich wahrend des Bergbaus
gebildet haben. Sie dirfen nicht ohne Weiteres zugeschittet oder sonst wie beeintrachtigt
werden. Angesichts der Klimarelevanz der Artenvielfalt ist dieser Aspekt auch bei der
Wiedernutzbarmachung verstarkt einzubeziehen. Der Klimaschutz ist nach § 13 KSG i.V.m.
Art. 20a GG auf Seiten der Trager offentlicher Aufgaben und damit jedenfalls durch die
Bergbehorden® zu bertlicksichtigen, wenn auch als gleichrangiger und nicht vorrangiger
Belang,*?° obgleich Klimaschutzaspekte mit zunehmendem Klimawandel immer bedeutsamer

werden.t?!

Aachen, den 1.6.2023

Prof. Dr. Walter Frenz

119 Dem Bergbauunternehmen obliegt nach BVerfG, Urt. v. 17.12.2013 — 1 BvR 3139/08, BVerfGE 134,
242 (Rdnr. 207) — Garzweiler eine ,selbstgestellte 6ffentliche Aufgabe“.
120 BVerwG, Urt. v. 4.5.2022 — 9 A 7.21 — Osterburg — Seehausen Nord.
121 BVerfG, Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18 u.a., BVerfGE 157, 30 (Rdnr. 198 a.E.) —
Klimabeschluss.
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