Gottinger Schriften zum
Offentlichen Recht

Kerstin Theil

Die Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen
und Betriebsplanzulassungen

nach dem Bundesberggesetz

Zugleich eine exemplarische Untersuchung
der Rechtsnachfolge in umweltrechtliche Anlagen-
und Produktzulassungen

@ Universitatsverlag Gottingen






Kerstin Theil

Die Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen und
Betriebsplanzulassungen nach dem Bundesberggesetz

Dieses Werk ist lizenziert unter einer

Creative Commons

Namensnennung - Weitereabe unter gleichen Bedingungen
4.0 International Lizenz.



http://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.de
http://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.de
http://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.de
http://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/deed.de

erschienen als Band 14 der Reihe ,,Géttinger Schriften zum Offentlichen Recht
im Universititsverlag Gottingen 2019




Kerstin Theil

Die Rechtsnachfolge

in Bergbauberechtigungen
und Betriebsplanzulassungen
nach dem Bundesberggesetz

Zugleich eine exemplarische
Untersuchung der Rechtsnachfolge
in umweltrechtliche Anlagen-

und Produktzulassungen

Gottinger Schriften zum
Offentlichen Recht

Band 14

Universititsverlag Gottingen
2019



Bibliographische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet tiber
<http://dnb.dnb.de> abrufbat.

Heransgeber der Reihe ,,Gittinger Schriften 3um Offentlichen Recht*
Prof. Dr. Hans Michael Heinig, Prof. Dr. Dr. h.c. Werner Heun {,
Prof. Dr. Christine Langenfeld, Prof. Dr. Thomas Mann, Prof. Dr. José Martinez

Dieses Buch ist auch als freie Onlineversion tber die Homepage des Verlags sowie iiber
den Géttinger Universititskatalog (GUK) bei der Niedersdchsischen Staats- und
Universititsbibliothek Géttingen (https://www.sub.uni-goettingen.de) etreichbatr.

Es gelten die Lizenzbestimmungen der Onlineversion.

Satz und Layout: Sascha Biihler
Umschlaggestaltung: Jutta Pabst

© 2019 Universititsverlag Gottingen

https:/ /univerlag.uni-goettingen.de

ISBN: 978-3-86395-404-8

DOIL: https://doi.otg/10.17875/gup2019-1147
eISSN: 2512-6911


https://www.sub.uni-goettingen.de/
https://univerlag.uni-goettingen.de/
https://univerlag.uni-goettingen.de/
https://doi.org/10.17875/gup2019-1147

Fiir
Karl Manal






Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Oktober 2018 von der Juristischen Fakultit der
Georg-August-Universitit Gottingen als Dissertation angenommen. Sie entstand
wihrend meiner langjihrigen Mitarbeit am Lehrstuhl fiir Offentliches Rechrt,
insbesondere Verwaltungsrecht, von Herrn Prof. Dr. Thomas Mann, meinem
Doktorvater. IThm gilt mein erster und besonderer Dank, insbesondere fiir den
motivierenden Zuspruch zur Aufnahme der Promotion, fiir den nétigen Freiraum
in der Ausarbeitung, fiir das mir entgegengebrachte Vertrauen, fir viele anregende
wie hilfreiche Gespriche und nicht zuletzt fiir die vielen Jahre, die ich Teil des
Lehrstuhl-Teams sein durfte. Sie bleiben mir in guter Erinnerung.

Herrn Prof. Dr. José Martinez sei herzlich gedanke fiir die ziigige Erstellung des
Zweitgutachtens.

Den Mitherausgebern der ,,Gottinger Schriften zum Offentlichen Recht* danke ich
fiir die Aufnahme der Arbeit in ihre Schriftenreihe.

Zuletzt gilt mein aufrichtiger und groffiter Dank meiner Familie und meinen
Freunden. Ohne den bedingungslosen Riickhalt und die Unterstiiczung auf so
vielfiltige Weise durch meine Eltern, Horst und Elke Theil, sowie durch meinen
Bruder Thorben Theil, wire mein Lebensweg sicher ein anderer geworden. Ganz
besonderer Dank gebiihrt dartiber hinaus 7ilman Fehlig. Nicht nur hat er die Arbeit
in voller Linge Korrektur gelesen und damit mafigeblich zum Bewiltigen der letzten
Meter beigetragen und der Arbeit mit seinen Anregungen den letzten Feinschliff
gegeben — seine Begleitung, Unterstiitzung und Geduld, gerade auch in schwierigen
Phasen, kann ich nicht genug wiirdigen. Ich danke ihm von Herzen.

Gottingen, im Mai 2019 Kerstin Theil






Inhalt

3 1 o N VII
Abkiirzungsverzeichnis. . ..o oo vviv ittt it i e XI
Kapitel 1: Einfithrung ........ ... oot 1
A. Anlass der Untersuchung . . ....... ... . o i 1
B. Gang der Untersuchung. . ..... ... ... o o i 6
Kapitel 2: Rechtstheoretische Grundlagen der Rechtsnachfolge
im Offentlichen Recht. .. vvvvvinie i iiiieiineeennnns 9
A. Einfithrung in die Problematik. . . ........ ... ... ..o o L 9
B. Verstindnisbildende Grundlegung und Eingrenzung
des Untersuchungsgegenstandes . . . .............. ... . ... ..., 11
I. Begriff der Rechtsnachfolge. . .......... ... ... ... . ... 11
II. Untersuchungsgegenstand . . ........ ... .. ... . ... . ...... 12
C. Die Kriterien der Nachfolgefihigkeit und des Nachfolgetatbestandes. . .14
I. Das Kriterium der Nachfolgefihigkeit. . .......... ... ... ... 14
I1. Das Kriterium des Nachfolgetatbestandes . ................... 17
D. Formen einer Rechtsnachfolge. .. ......... ... ... ... ... 29
L. Die Einzelrechtsnachfolge . . . ........ ... . ... o . o L. 30
II. Die Gesamtrechtsnachfolge . ......... ... ... ... . ... ... 32
E. Zusammenfassung . . ......... ... i 33

Kapitel 3: Exemplarische Untersuchung der Rechtsnachfolge
in ausgewiihlte Zulassungsakte des vorhaben- und

produktbezogenen Umweltrechts........................ 35
A. Die Rechtsnachfolge in Anlagen- und Produktzulassungen .......... 36
I. Die Anlagen- und Produktzulassung als Kernelement
direkter Verhaltenssteuerung . . ............ ... ... L 38
I1. Die Rechtsnachfolge in ausgewihlte Anlagen- und
Produktzulassungen .. ..... ... ... o ool 39

B. Zusammenfassung . . ....... .o oo o oo 92



X Inhalt

Kapitel 4: Die Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen

und Betriebsplanzulassungen nach dem BBergG............ 95

A. Das Berechtsamswesen des BBergG .. ........ ... oo oL 96

I. Entstehungsgeschichte. ... ......... .. .. o oo 96

IL.DasBBergG. ... 101

I1I. Die Erlaubnis gemdf$ §§ 7, 11 BBergG. ... ................. 114

IV. Die Bewilligung gemif§ §§ 8, 12 BBergG . .................. 120

V. Das Bergwerkseigentum gemif$ §§ 9, 13 BBergG. ............. 124
VI. Typologischer Vergleich der Bergbauberechtigungen

mit anderen Zulassungsakten . ... ... o oo ool 129

B. Funktionsverteilung zwischen Berechtsams- und Betriebsplanebene. . .141
I. Grundsitze des Betriebsplanverfahrens im Verhiltnis

zur Berechtsamsebene .. ...... .. .. oL i i 142
II. Betriebsplanarten und Funktionen. ............. ... ... ... 144
III. Zulassungsverfahren und Zulassungsvoraussetzungen ......... 147
IV. Das Betriebsplanverfahren im Kontext der Zulassungstypen . . . . . 152
C. Die Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen. .. ............... 153
I. Ubertragung und Ubergang von Erlaubnis und Bewilligung
gemifl § 22 BBergG ... ... 154
I1. Veriuflerung von Bergwerkseigentum gemif§ § 23 BBergG . . . . .. 171
III. Die unterschiedliche Behandlung einer Rechtsnachfolge
in Bergbauberechtigungen in § 22 und § 23 BBergG.......... 176
IV. Sonderfall: Die Uberlassung von Bergrechten
zur Nutzung durch einen Dritten .. .............. ... ..... 179
D. Die Rechtsnachfolge in Betriebsplanzulassungen . ................ 181
I. Nachfolgefihigkeit von Betriebspldnen ...................... 182
II. Ubertragung von Betriebsplinen im Wege
der Einzelrechtsnachfolge. . . ......... ... ... .. o L 183
I11. Ubergang von Betriebsplinen im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge. . .......... ... ... . oL 193
E. Zusammenfassungin Thesen . ........... ... ... . ... . ... 199
Literatur und Quellenverzeichnis ..............ccoiiiiiineen... 209
Literatur. ... ..ot 209

Sonstige Quellen. . ... .. o 225



Abkiirzungsverzeichnis

Gesetze und Verordnungen

AMG Arzneimittelgesetz

AtomG Atomgesetz

BBergG Bundesberggesetz

BGB Biirgerliches Gesetzbuch
BImSchG Bundesimmissionsschutzgesetz
EnWG Energiewirtschaftsgesetz

GG Grundgesetz

GenTG Gentechnikgesetz

GewO Gewerbeordnung

GrdsVG Grundstiickverkehrsgesetz
KrwG Kreislaufwirtschaftsgesetz
NBauO Niedersichsische Bauordnung
UVPG Gesetz tiber die Umweltvertriglichkeitspriifung
VwGO Verwaltungsgerichtsordnung
VwVIG Verwaltungsverfahrensgesetz
WHG Wasserhaushaltsgesetz

ZPO Zivilprozessordnung

Zeitschriften, Dokumente, sonstige Abkiirzungen

a.A. anderer Ansicht

AbfallR Zeitschrift fiir das Recht der Abfallwirtschaft
a.F alte Fassung

AR Archiv des 6ffentlichen Rechts

BauR Zeitschrift fiir Baurecht

BayVBL Bayerische Verwaltungsblitter

BayVGH Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

BGBIL. Bundesgesetzblatt

BGH Bundesgerichtshof

BT-Drucks. Drucksachen des Deutschen Bundestages
BVertG Bundesverfassungsgericht

BVerfGE Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
BVerwG Bundesverwaltungsgericht

BVerwGE Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts
EL Erginzungslieferung

DOV Die offentliche Verwaltung

DVBL Deutsches Verwaltungsblatt

EnWZ Zeitschrift fiir das gesamte Recht der Energiewirtschaft



XII Abkiirzungsverzeichnis

EUGH Gerichtshof der Europidischen Union

ES Festschrift

GewArch Gewerbearchiv

GVBL Gesetz- und Verordnungsblatt

Hs. Halbsatz

i.d.E in der Fassung

i.d.S. in diesem Sinne

IR Zeitschrift fiir Infrastrukturrecht

i.V.m. in Verbindung mit

JA Juristische Ausbildung

JuS Juristische Schulung

JZ Juristenzeitung

LKV Landkreisverwaltung

m.w.N. mit weiteren Nachweisen

NJW Neue Juristische Wochenschrift

NotBZ Zeitschrift fiir die notarielle Beratungs-
und Beurkundungspraxis

NuR Natur und Recht

NVwZ Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

NVwZ-RR Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht,
Rechtsprechungs-Report

OoVG Oberverwaltungsgericht

PharmR Pharmarecht

Rn. Randnummer

Rspr. Rechtsprechung

Slg. Sammlung der Rechtsprechung des EuGH

UPR Umwelt- und Planungsrecht

VBIBW Verwaltungsblitter fiir Baden-Wiirttemberg

VerwArch Verwaltungsarchiv

VG Verwaltungsgericht

VGH Verwaltungsgerichtshof

VO Verordnung

VVDStRL Veréftentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer

WiVerw Wirtschaft und Verwaltung

ZEV Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermégensnachfolge

ZfB Zeitschrift fiir Bergrecht

V4 \% Zeitschrift fiir Wasserrecht

ZNER Zeitschrift fiir Neues Energierecht

ZUR Zeitschrift fiir Umweltrecht

ZRP Zeitschrift fiir Rechtspolitik



Kapitel 1
Einfiithrung

A. Anlass der Untersuchung

Wie kaum ein anderes Rechtsgebiet ist das Bergrecht als Gesamtheit der fiir den
Bergbau geltenden spezifischen Rechtsnormen von einer langen Tradition geprigt.
Dies zeigt sich neben den Urspriingen schon wihrend der ausgehenden Epoche
des Mittelalters auch daran, dass die im Bergrecht fithrende Fachpublikation, die
Zeitschrift fiir Bergrecht (kurz: ZfB), bereits seit dem Jahre 1860 anhaltend im
vierteljihrlichen Turnus erscheint. Das zentrale Regelungswerk des Bergrechts, das
Bundesberggesetz,' ist vor knapp vierzig Jahren in Kraft getreten und seitdem in
weiten Teilen unveridndert geblieben.? Wihrend der letzten drei Jahrzehnte, seit In-
krafttreten des BBergG, hat das Bergrecht sowohl in der Rechtswissenschaft als auch
in der Rechtspraxis weitgehend ein gerduschloses Schattendasein gefiihrt.’ Nichts-
destotrotz hat das Bergrecht weder an Bedeutung noch an Aktualitit eingebiif3t. So
geht aus einer Dokumentation des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Umwelt
vom November 2013 u.a. hervor, dass im Bundesgebiet im Jahr 2012 allein achtzig
Bergbaubetriebe zur Férderung von Erdgas, neunundvierzig Betriebe zur Forderung
von Erdél, dreihundertdreizehn Betriebe zur Férderung von Quarz und Quarzsand

' Bundesberggesetz (BBergG) v. 13.08.1980 (BGBL. I S. 1310), zul. geiind. d. Art. 2 Abs. 4 G

zur Modernisierung des Rechts der Umweltvertriglichkeitspriifung vom 20.07.2017 (BGBL. I
S.2808).

So liegt auch die letzte grofiere Novelle mittlerweile fiinfzehn Jahre zuriick: das Gesetz zur Ande-
rung des Bundesberggesetzes v. 12.02.1990 (BGBL I S. 215).

> Vel. Stallmann, ZfB 2013, 256.
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sowie knapp fiinthundert Bergwerke zur Forderung von Kiesen und Kiessanden in
Betrieb gewesen sind.* Der Gesetzgeber hat bei der Schaffung des BBergG die Be-
deutung des Bergbaus und die Sicherung von Rohstoffen betont und damit auch das
bestindige Interesse an staatlichem Einfluss auf die Bodenschitze, ihre Aufsuchung
und Gewinnung gerechtfertigt: ,Bodenschitze gehdren mit zu den lebenswichtigen
Grundlagen einer Volkswirtschaft. Sie sind als Rohstoffe und Betriebsmittel fiir wei-
te Bereiche unserer wirtschaftlichen Produktion unentbehrlich. [...] Die besondere
gesamtwirtschaftliche Bedeutung des Bergbaus und das Allgemeininteresse an der
Aufsuchung, Gewinnung und Aufbereitung von Bodenschitzen auch aus Griinden
der Rohstoffversorgung stehen also aufSer Frage.“> Als Reaktion auf eine sog. Rohst-
offinitiative der Europdischen Kommission zur Verringerung der Abhingigkeit von
Energieimporten,® hat auch die Bundesregierung die Bedeutung der Versorgung mit
heimischen Rohstoffen noch einmal bekriftigt.” Nicht zuletzt auch im Zuge der
Energiewende haben nun unlingst Fragen nach der Behandlung moderner Spei-
cher- und Gewinnungsvorhaben, nach der ErschliefSung neuer Anwendungsberei-
che und der damit verbundenen neuartigen Herausforderungen (insbesondere das
»2Hydraulic Fracturing” zur Gewinnung von Schiefergas, kurz: ,,Fracking®®, oder die
Untergrundspeicherung) sowie die Frage nach dem Ende der
Kohlestromproduktion® dem eingangs beschriebenen Schattendasein ein Ende
gesetzt und eine Diskussion {iber eine konzeptionelle Neuausrichtung des Berg-

4 Entnommen aus ,,Der Bergbau in der Bundesrepublik Deutschland 2012, Bergwirtschaft und

Statistik, 64. Jahrgang 2013, S. 70, hrsg. v. Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie,
abrufbar unter http://www.bmwi.de/DE/Mediathek/publikationen,did=611948.html (Abruf v.
25.09.2018).
> BT-Drucks. 8/1355, S. 67ff.; in diesem Zusammenhang auch Gickle, Rechtlicher und strategi-
scher Rahmen einer bedarfsgerechten Rohstoffversorgung in Deutschland, in: Frenz, S. 9ff.
¢ Die Rohstoffinitiative — Sicherung und Versorgung Europas mit den fiir Wachstum und Be-
schiftigung notwendigen Giitern®, Mitteilung der Europiischen Kommission v. 04.11.2008,
KOM (2008) 699 endgiiltig (abrufbar unter http://eur-lex.curopa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=COM:2008:0699:FIN:de:PDF — Abruf'v. 01.01.2016), fortgefiihrt durch ,,Grundstoff-
mirkte und Rohstoffe: Herausforderungen und Losungsansitze®, Mitteilung der Europiischen
Kommission v. 02.02.2011, KOM (2011), 25 (abrufbar unter http://eur-lex.curopa.eu/LexUri
Serv/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0025:FIN:de:PDF — Abruf v. 25.09.2018).
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Rohstoffstrategie der Bundesregierung —
Sicherung einer nachhaltigen Rohstoffversorgung Deutschlands mit nicht-energetischen und
mineralischen Rohstoffen, 2010, S. 8 — abrufbar unter http://www.rohstoffwissen.org/fileadmin/
downloads/160720.rohstoffstrategie-der-bundesregierung. pdf (Abruf v. 25.09.2018).
Am 23.04.2015 hat die Bundesregierung einen Gesetzentwurf zur Anderung wasser- und natur-
schutzrechtlicher Vorschriften zur Untersagung und zur Risikominimierung bei den Verfahren
der Fracking-Technologie auf den Weg gebracht, BT-Drucks. 18/4713.
Eine von der Bundesregierung eingesetzte Kommission ,,Wachstum, Strukturwandel und Be-
schiftigung” (auch: , Kohlekommission®) soll bis zum Ende des Jahres 2018 u.a. konkrete Vor-
schlige zur schrittweisen Reduzierung und Beendigung der Kohleverstromung, einschliefSlich
eines Abschlussdatums und der notwendigen rechtlichen, wirtschaftlichen, sozialen, renaturie-
rungs- und strukeurpolitischen Begleitmafinahmen, erarbeiten - https://www.bmwi.de/
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rechts in Gang gebracht, die geradezu einer Reformwut gleichkommt. Den Beginn
markiert ein im Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen erstelltes
Rechtsgutachten zum ,Novellierungsbedarf des deutschen Bergrechts® vom 28. Mai
2008." Eines der Hauptanliegen dieses Gutachten ist es, die Erteilung und Ver-
leihung von Bergbauberechtigungen'' an bergfreien Bodenschitzen gemify §§ 6ff.
BBergG abzuschaffen,™ die bergrechtliche Betriebsplanzulassung durch ein Planfest-
stellungsverfahren zu ersetzen sowie die Bergschadenshaftung fiir den Unterneh-
mer auszuweiten.”” Diese Erwdgungen werden im Wesentlichen auf die mit dem
Bergbau verbundenen Risiken und Nachteilen fiir Mensch und Umwelt gestiitzt,
insgesamt seien ,die Belange der im Einwirkungsbereich eines Bergbauvorhabens
lebenden Menschen und die Interessen des Umweltschutzes [...] in den Regelungen
des BBergG [...] schwach ausgeprigt.“!

Daran ankniipfend wurden in den letzten Jahren Antrige einiger Mitglieder
des Deutschen Bundestages und deren Bundestagsfraktionen gestellt, die allesamt
Novellierungen des Bergrechts zum Gegenstand hatten. Beachtung gefunden haben
dabei vor allem der Antrag fiir ,ein neues Bergrecht fiir das 21. Jahrhundert® vom
14. Dezember 2011 und der , Entwurf eines Gesetzes zur Vereinheitlichung der
bergrechtlichen Férderabgabe® vom 24. April 2012'¢ der Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen, der Antrag der SPD-Fraktion zur ,Anpassung des deutschen Bergrechts®
vom 09. Mai 2012", wie auch der Antrag der Fraktion Die Linke zur ,Novelle des

Redaktion/DE/Downloads/E/einsetzung-der-kommission-wachstum-strukturwandel-beschaefti-
gung.pdf?__blob=publicationFile (Abrufv. 03.10.2018).

10 Tefomer, Rechtsgutachten v. 28.05.2008: Novellierungsbedarf des deutschen Bergrechts, Kern-
thesen abrufbar unter https://www.kein-tagebau.de/images/_dokumente/_archiv/Kernthesen_
Bergrecht.pdf. (Abruf v. 25.09.2018).

"' GemifS derin § 116 Abs. 1 S. 1 HS. 1 BBergG normierten Legaldefinition umfasst der Ter-
minus der Bergbauberechtigung die dem Bergbaubetrieb zugrundeliegende Berechtigung zur
Aufsuchung oder Gewinnung. Im Folgenden wird der Begriff der Bergbauberechtigung im Zu-
sammenhang mit den §§ 6ff. BBergG verwendet. Vgl. auch BVerwG, Beschl. v. 15.10.1998, 4 B
94-98, NVwZ 1999, 876, 877.

12 T¢fmer, Rechtsgutachten v. 28.05.2008: Novellierungsbedarf des deutschen Bergrechts, S. 6,
Kernthesen abrufbar unter https://www.kein-tagebau.de/images/_dokumente/_archiv/Kernthe-
sen_Bergrecht.pdf. (Abruf'v. 25.09.2018).

13 T¢fmer, Rechtsgutachten v. 28.05.2008: Novellierungsbedarf des deutschen Bergrechts, S. 7
und 8, Kernthesen abrufbar unter https://www.kein-tagebau.de/images/_dokumente/_archiv/
Kernthesen_Bergrecht.pdf. (Abruf v. 25.09.2018). Fiir eine Reform der Bergschadenshaftung bei
Untergrundspeichern Mann, ZfB 2014, 15t

" Tefomer, Rechtsgutachten v. 28.05.2008: Novellierungsbedarf des deutschen Bergrechts, S. 2,
Kernthesen abrufbar unter https://www.kein-tagebau.de/images/_dokumente/_archiv/Kernthe-
sen_Bergrecht.pdf. (Abruf'v. 25.09.2018).

5 BT-Drucks. 17/8133.

16 BT-Drucks. 17/9390. Hierzu jiingst Mann, Erweiterung der Feldes- und Forderabgabenpflicht
auf grundeigene Bodenschitze?, in: FS Jarass, S. 559fF.

7 BT-Drucks. 17/9560.
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BBergG und anderer Vorschriften zur bergbaulichen Vorhabengenehmigung® vom
21. Mirz 2012'. Die Antrige attestieren dem BBergG fast gleichlautend eine iiber-
kommene, ,,nicht mehr zeitgemifle Rechtsgrundlage?, ,das historisch gewachsene
geltende Bergrecht [scheine] trotz mancher Weiterentwicklung nicht mehr auf eine
moderne aufgeklirte und an Teilhabe interessierte Gesellschaft zu passen®.?

In der Tat befindet sich das deutsche Bergrecht mittlerweile in einem Span-
nungsverhiltnis zwischen Tradition und Moderne.?! Dementsprechend wird die
Bundesregierung in den genannten Antrigen mittels elf bzw. siebzehn bis achtzehn
gelisteten Eckpunkten dazu aufgefordert, das Bergrecht umfassend zu reformieren.
Dazu zihlen u.a. eine frithestmégliche und verstirkte Offentlichkeitsbeteiligung und
Transparenz im gesamten Planungs- und Genehmigungsverfahren;? eine umfassen-
de Beriicksichtigung berechtigter Drittinteressen inklusive eines Klagerechtes;* die
Authebung der Einteilung in bergfreie und grundeigene Bodenschitze;* die Erset-
zung des Betriebsplanzulassungsverfahrens durch ein Planfeststellungsverfahren;?
die Einfithrung einer generellen Bergschadensvermutung;? eine angemessenere Ein-
beziehung von Umweltbelangen;?” die Einbeziehung oder Beriicksichtigung neuer
Vorhaben® und schliellich eine konzeptionelle Neuausrichtung zugunsten einer
Konfliktvermeidung gegeniiber einer Konfliktentscheidung.” Mafigeblich gestiitzt
werden die Forderungen auf ein generelles Akzeptanzproblem von Bergbauvorha-
ben, das deshalb bestehe, weil das BBergG dem offentlichen Interesse am Bergbau
weitgehend Vorrang gegeniiber anderen Belangen einrdume und damit ,.einen véllig
unzureichenden Beitrag zur Minimierung von Konflikten zwischen Bergbautrei-
benden und vom Bergbau betroffenen Menschen® leiste.*® Dariiber hinaus wird die

18 BT-Drucks. 17/9034.

Y BT-Drucks. 17/8133, S. 2.
20 BT-Drucks. 17/9560, S. 3.
21

Vgl. auch den Titel von Bd. 154 der Veréffentlichungen des Instituts fiir Energierecht an der
Universitit zu Kéln, 2010, hrsg. von Kiihne/Ehricke: Bergrecht zwischen Tradition und Moderne.
2 Vgl. BT-Drucks. 17/8133, S. 3 Nr. 1 und 2; BT-Drucks. 17/9560, S. 4 Nr. 2.

#  Gefordert wird ein Klagerecht fiir Betroffene, Interessenvertretungen, Kommunen und Um-

weltverbinde, vgl. BT-Drucks. 17/8133, S. 5 Nr. 18; BT-Drucks. 17/9034, S. 2 Nr. 5, 6; BT-
Drucks. 17/9560, S. 4 Nr. 3.

2 Vgl. BT-Drucks. 17/8133, S. 3 Nr. 3; BI-Drucks. 17/9034, S. 3 Nr. 10.

% Vgl. BT:Drucks. 17/8133, S. 4 Nr. 8; BT-Drucks. 17/9034, S. 2 Nr. 4.

% Vgl. BT-Drucks. 17/8133, S. 4 Nr. 11; BT-Drucks. 17/9560, S. 4 Nr. 11; BT-Drucks. 17/9034,
S.4 Nr. 13.

#7 Vgl. BT-Drucks. 17/9560, S. 3f. Nr. 4, 6 und 8; BT-Drucks. 17/8133, S. 3 Nr. 1, 14 und 16;

BT-Drucks. 17/9034, S. 3 Nr. 7.

Wie die Aufsuchung und Gewinnung von konventionellem Erdgas oder die Untergrund-

speicherung, vgl. BT-Drucks. 17/9034, S. 4 Nr. 14; BT-Drucks. 17/9560, S. 4 Nr. 6; BT-

Drucks. 17/8133, S. 4 Nr. 9 und 17.

» Vgl. BT-Drucks. 17/9034, S. 1f. Nr. 1.

30 BT-Drucks. 17/8133, S. 3.

28
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mangelhafte Berticksichtigung anderer Belange, d.h. Belange des Umwelt-, Natur-,
Landschafts- und Bodenschutzes, angeprangert.’! Ein auf die genannten Initiativen
bezogener Bericht samt Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Wirtschaft und
Technologie hat sich am 28. Juni 2012 fiir eine Ablehnung der Antrige ausgespro-
chen.” Auch in Fachliteraturkreisen hat eine vergleichbare Auseinandersetzung und
Wiirdigung stattgefunden, jedoch mit einer iiberwiegenden Befiirwortung der Re-
formplidne.”

Der soeben angesprochene Konflikt zwischen Bergbautreibenden einerseits und
der vom Bergbau betroffenen Natur und Bevolkerung andererseits, zeigt sich aktuell
in aller Deutlichkeit am Streit um den Hambacher Forst, dem wohl gréfiten euro-
pdischen noch aktiven Braunkohletagebau. Nach Angaben des Tagebaubetreibers
RWE wurden bislang 3.900 Hektar der urspriinglich 4.100 Hektar groflen Waldfl-
che im Rheinland fiir den Kohleabbau gerodet, seit Wochen demonstrieren mehrere
Tausend Menschen im Hambacher Forst, unterstiitzt u.a. vom Bund fiir Umwelt
und Naturschutz (BUND).

Ein Blick in die Reformvorschlige zeigt vor allem eines: es geht den Initiatoren
und Befiirwortern insgesamt darum, die grundlegende Systematik des geltenden
Bergrechts in seinem Kern zu verindern und damit das BBergG von seinen Wurzeln
zu entfernen.

Unabhingig von einer weitergehenden Auseinandersetzung mit den einzelnen
Reformplinen lassen die Vorschlige allesamt eines vermissen: der Versuch einer Lo-
sung auf der Basis des bisherigen Systems. In besonderem Maf3e veranschaulichen
lasst sich dieser Eindruck mit der Forderung, das bergrechtliche Konzessionssystem
zugunsten eines Planfeststellungsverfahrens abzuschaffen. Bevor das grundlegende
und rechtssystematische Konzept des BBergG auf den Kopf gestellt wird, sollte ein
Versuch gewagt werden, bestehende Probleme zunichst ,,im Kleinen® zu l6sen, d.h.
sich dabei an bestehenden Strukturen und Wertentscheidungen zu orientieren.

3 Vel. BT-Drucks. 17/9560, S. 2f.; BT-Drucks. 17/9034, S. 5f.

32 BT-Drucks. 17/10182, S. 4ff. Die Beschlussempfehlung wurde schlieflich in der 219. Sitzung
am 31.01.2013 angenommen und die Antrige zu BT-Drucks. 17/9390, 17/9560, 17/9034
und 17/8133 abgelehnt, siche TOP 27 des Plenarprotokolls 17/219 v. 31.01.2013, S. 27256ft,
27261.

3 Insb. Stallmann, ZfB 2013, 256, 2581F.; Kiihne, ZfB 2013, 113, 1211F.; ders., in: Boldt/Weller/

Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, vor § 1 Rn. 741.; Wasiclewski, ZUR 2014, 385, 386; Ludwig,

ZUR 2014, 451, 453fF; dies., ZUR 2012, 338; Seuser, NuR 2012, 8ff.; T¢ffmer, Rechtsgutach-

ten v. 28.05.2008: Novellierungsbedarf des deutschen Bergrechts, Kernthesen abrufbar unter

https://www.kein-tagebau.de/images/_dokumente/_archiv/Kernthesen_Bergrecht.pdf. (Abruf v.

25.09.2018).

Meldung der ZEIT online v. 23.09.2018, , Tausende Kohlegegner versammeln sich zur Protest-

kundgebung®, https://www.zeit.de/gesellschaft/zeitgeschehen/2018-09/hambacher-forst

-demonstation-racumung-proteste-braunkohle-rwe (Abruf v. 03.10.2018). Den geplanten Aus-

stieg aus der Kohlestromversorgung verfassungsrechtlich bewertend Diuper/Michaels, En\WZ

2017, 2111F; siehe tiberdies Rodi, EnWZ 2017, 195ff.
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Eine entsprechende Angriffsfliche bildet die Rechtsnachfolge in Bergbauberech-
tigungen und Betriebsplanzulassungen nach dem BBergG. Kommt es z.B. zu einer
Entflechtung innerhalb eines Geschiftsbetriebes durch Ausgliederung, Auf- oder
Abspaltung eines organisatorisch verselbststindigten Geschiftsbereiches® oder wird
eine Anlage auf mehrere Betreiber aufgeteilt sowie umgekehrt die Anlagen mehrerer
Betreiber zu einer Anlage zusammengefiihrt,” verindern sich die Anlagenbetreiber
und der Anlagenbetrieb. Ebenso wenn der Inhaber einer Bergbauberechtigung oder
einer Betriebsplanzulassung verstirbt. In der Praxis kann zudem die Veriuflerung
eines Bergwerks an einen anderen Unternehmer u.a. dann eine Option sein, wenn
»die Rohstoffe weitgehend abgebaut sind oder die Ausbeutung der Lagerstitte wirt-
schaftlich nicht linger méglich ist. In diesem Fall stellt sich fiir den [Berechtigungs-
inhaber] die Frage, wie er die [...] Verpflichtungen im Zusammenhang mit dem ihn
nunmehr belastenden Bergwerk vermeiden kann.“

Sowohl im Zuge von Unternehmenstransaktionen oder Restrukturierungen
von Bergbauunternehmen als auch im Falle des Todes eines Genehmigungsinhabers
stellen sich grundsitzlich immer dieselben Rechtsnachfolgefragen, insbesondere ist
eines unklar: das rechtliche Schicksal der bereits erteilten Berechtigungen und Zu-
lassungen. Sind Bergbauberechtigungen und Betriebsplanzulassungen {iberhaupt
nachfolgefihig und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen? Welche Rechtsfolgen
ergeben sich fiir die bereits erteilten Berechtigungen sowie auch fiir den Erwerber
oder Erben? Die Suche nach Antworten auf jene im Grundsitzlichen wie auch im
Einzelnen umstrittenen Fragen ist der Anlass fiir die vorliegende Arbeit. In ihrem
Kern nimmt sich die Untersuchung des rechtlichen und praktischen Problems einer
Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen und Betriebsplanzulassungen vor dem
Hintergrund des bestehenden Regelungswerkes des BBergG an.

B. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Bearbeitung gliedert sich in insgesamt vier Kapitel.

Im Anschluss an das einfiihrende erste Kapitel widmet sich das zweite Kapi-
tel den rechtstheoretischen Grundlagen fiir eine Rechtsnachfolge im 6ffentlichen
Recht. Gegenstand des zweiten Kapitels sind neben einer verstindnisbildenden
Grundlegung des Rechtsnachfolgebegriffs vor allem die Kriterien der Nachfolgefi-
higkeit und des Nachfolgetatbestandes als Grundvoraussetzungen fiir eine Nachfol-
ge in offentlich-rechtliche Rechtspositionen. Eine weitergehende Unterscheidung
nach der Art der Zuordnungsinderung erklirt die Formen der Einzel- und der Ge-
samtrechtsnachfolge. Zugleich werden Weichen gestellt fiir die Beantwortung spezi-
fischer Rechtsnachfolgefragen in Zulassungsakte auf dem Gebiet des Umweltrechts.

3 Zur Ubergangsfihigkeit von Bergbauberechtigungen im Zusammenhang mit einer Unterneh-

mensspaltung nach dem Umwandlungsgesetz Erkens/Giedinghagen, RAE 2012, 140, 1424F.
% Hierzu Schmidt-Kotters, WiVerw 2013, 199, 205F.
7 Habighorst, ZfB 2000, 230.
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So untersucht das dritte Kapitel exemplarisch die Rechtsnachfolge in ausge-
wihlte Zulassungsakte auf dem Gebiet des vorhaben- und produktbezogenen Um-
weltrechts. Hierfiir werden die Zulassungsakte des Energiewirtschaftsgesetzes,” des
Arzneimittelgesetzes,” des Bundesimmissionsschutzgesetzes,® des Wasserhaushalts-
gesetzes,!! des Kreislaufwirtschaftsgesetzes,” des Atomgesetzes® und schliefSlich des
Gentechnikgesetzes* zum Gegenstand der Betrachtung gemacht. Von Interesse sind
dabei insbesondere die Fragen nach einer Rechtsnachfolge in Personalkonzessionen,
in Realkonzessionen und in gemischte Konzessionen im Allgemeinen sowie in den
ausgewihlten Rechtsgebieten im Besonderen.

Unter Beriicksichtigung der im dritten Kapitel gewonnenen Erkenntnisse ge-
langt die Arbeit im vierten Kapitel zu ihrem Schwerpunkt: der Rechtsnachfolge in
Bergbauberechtigungen und Betriebsplanzulassungen nach dem BBergG.

Zunichst stehen in den Abschnitten A. und B. die bergrechtlichen Zulassungs-
regime - das Berechtsamswesen und das Betriebsplanzulassungsverfahren - im Fokus
der Untersuchung.

3 Gesetz iiber die Elekerizitits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz — EnWG) v.

07.07.2005 (BGBL. IS. 1970, ber. S. 3621), zul. geiind. d. Art. 2 Abs. 6 G zur Modernisie-
rung des Rechts der Umweltvertriglichkeitspriifung v. 20.07.2017 (BGBL. I S. 2808, ber. 2018
S. 472).
% Gesetz iiber den Verkehr mit Arzneimitteln (Arzneimittelgesetz — AMG) v. 12.12.2005 (BGBL.
IS.3394), zul. geind. d. Art. 1 G zur Fortschreibung der Vorschriften fiir Blut- und Gewebezu-
bereitungen und zur And. anderer Vorschriften v. 18.07.2017 (BGBL. I S. 2757).
Gesetz zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Geriu-
sche, Erschiitterungen und #hnliche Vorginge (Bundes-Immissionsschutzgesetz — BImSchG) v.
17.05.2013 (BGBL I S. 1274), zul. geind. d. Art. 3 G zur Einfithrung einer wasserrechtlichen
Genehmigung fiir Behandlungsanlagen fiir Deponiesickerwasser, zur And. der Vorschriften zur

40

Eignungsfeststellung fiir Anlagen zum Lagern, Abfiillen oder Umschlagen wassergefihrdender
Stoffe und zur And. des BImSchG v. 18.07.2017 (BGBL. I S. 2771).
1 Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz — WHG) v. 31.07.2009 (BGBL
IS.2585), zul. gednd. durch Art. 1 G zur Einfithrung einer wasserrechtlichen Genehmigung
fiir Behandlungsanlagen fiir Deponiesickerwasser, zur And. der Vorschriften zur Eignungsfest-
stellung fiir Anlagen zum Lagern, Abfiillen oder Umschlagen wassergefihrdender Stoffe und zur
And. des BImSchG v. 18.07.2017 (BGBI. 1 S. 2771).
Gesetz zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertriglichen Bewirt-
schaftung von Abfillen (Kreislaufwirtschaftsgesetz — KrWG) v. 24.02.2012 (BGBL. I S. 212),
zul. gednd. d. Art. 2 Abs. 9 G zur Modernisierung des Rechts der Umweltvertriglichkeitsprii-
fung v. 20.07.2017 (BGBL. I S. 2808).
Gesetz iiber die friedliche Verwendung der Kernenergie und den Schutz gegen ihre Gefah-
ren (Atomgesetz — AtomG) v. 23.12.1959 (BGBL. I S. 814), in der Fassung v. 15.07.1985
(BGBL.IS. 1565), zul. geind. d. Art. 1 16. AndG v. 10.07.2018 (BGBI. 1S. 1122 iVm Bek. v.
11.07.2018, BGBL I S. 1124).
# " Gesetz zur Regelung der Gentechnik (GentechnikG — GenTG) v. 16.12.1993 (BGBL.
S. 2066), zul. geiind. d. Art. 3 G zur Einfithrung eines Anspruchs auf Hinterbliebenengeld v.
17.07.2017 (BGBI. 1 S. 2421).

42
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8 Kapitel 1 Einfiihrung

Daran ankniipfend stellen sich in den Abschnitten C. und D. sodann die zentra-
len Fragen des ,Ob® und ,Wie“ einer Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen
einerseits sowie in Betriebsplanzulassungen andererseits. Neben einer Aufarbeitung
und kritischen Wiirdigung der einschligigen zentralen Regelungen in § 22 und in
§ 23 BBergG fiir die Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen ist der Frage nach-
zugehen, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Rechtsnachfolge auch in Be-
triebsplanzulassungen moglich ist.

Das vierte Kapitel beschlief$t die Arbeit in Abschnitt E. mit einer Zusammen-
fassung in Thesen.



Kapitel 2
Rechtstheoretische Grundlagen der Rechtsnachfolge
im Offentlichen Recht

A. Einfithrung in die Problematik

Mit den vielfiltigen Moglichkeiten, Rechte und Sachen zum Gegenstand von Ver-
duflerungen zu machen, geht automatisch auch die Verinderung von Rechtsverhilt-
nissen einher; ebenso im Falle des Todes eines Rechts- und Pflichteninhabers. Hin-
ter der zentralen Frage, wer anstelle des bisherigen Rechtssubjekts kiinftig dessen
Recht oder Pflicht iibernimmyt, verbirgt sich der Begriff der Rechtsnachfolge.

Die Anfinge der Nachfolgedogmatik im Offentlichen Rechtskreis reichen zu-
riick bis in die Zeit der Rechtsprechung des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts.!
Gleichwohl ist die offentlich-rechtliche Nachfolgediskussion auch iiber ein Jahr-
hundert spiter weder verstummt, noch konnte ein greifbarer dogmatischer

Konsens herausgebildet werden. Nicht zu Unrecht wird der Komplex der Rechts-
nachfolge daher auch ,zu den dogmatisch schwierigsten Themen des Offentlichen
Rechts® gezihlt.” Die Frage, wer in das Recht oder in die Pflicht eines anderen nach-
folgt, kann grundsitzlich fiir jede Art an Rechts- oder Pflichtenstellung auftreten.
Rechtsnachfolgefragen lassen sich in nahezu allen Bereichen des allgemeinen und
des besonderen Verwaltungsrechts ausmachen.’ Neben offenen Fragen in speziellen

1 Siche aus der ilteren Literatur m.w.N. Schultzenstein, VerwArch 1907, 113, 117; Kohler, Grund-
lehren des Deutschen Verwaltungsrechts, S. 232fF; Peters, Lehrbuch der Verwaltung, S. 1454,

2 Zacharias, JA 2001, 720.

Insbesondere zu erwihnen ist die viel diskutierte Nachfolge in die polizei- und ordnungsrechtli-

che Verantwortlichkeit, grundlegend hierzu Ossenbiihl, Zur Haftung des Gesamtrechtsnachfol-
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Fallkonstellationen fehlt es an umfassenden normativen Bestimmungen* sowie an
einem allgemein akzeptierten und gefestigten System der Nachfolge im Offentli-
chen Recht.?

Nichtsdestotrotz hat sich jedenfalls hinsichtlich des ,,Ob“ einer Nachfolge im
Offentlichen Recht ein rechtshistorisch bedeutender Verstindniswandel vollzogen.
So lehnte E. Forsthoff noch im Jahre 1973 jegliche Rechtsnachfolge im Offentlichen
Recht vollstindig mit der Begriindung ab: ,Die Berechtigungen und Verpflichtun-
gen des Verwaltungsrechtsverhiltnisses sind grundsitzlich persénlicher Natur und
nicht tibertragbar [...] Dem Grundsatz des personlichen Charakters der 6ffentlich-
rechtlichen Rechte und Pflichten entspricht es, daf$ grundsitzlich in Ansehung ihrer
eine Rechtsnachfolge nicht stattfindet“®. Heutzutage gehéren jene Stellungnahmen,
die die Moglichkeit einer Nachfolge in 6ffentlich-rechtliche Rechte und Pflichten
grundsitzlich ablehnen, der Vergangenheit an.”

Eine der Hauptursachen fiir die dennoch fortwihrende Problematik diirfte
zweifelsohne im Fehlen einer allgemeinen Kodifizierung betreffend das ,,Ob® und
,Wie“ einer Rechtsnachfolge im Offentlichen Recht liegen.® Das Zivilrecht hinge-
gen erlaubt explizit eine Ubertragung simtlicher sowie auch einzelner Rechte und
Pflichten von einem Subjekt auf ein anderes aufgrund verschiedener Tatbestinde.
Bislang ist es dem Gesetzgeber nicht gelungen, eine dhnliche aber autarke Kodifizie-
rung im Offentlichen Recht zu schaffen und allgemein verbindliche Grundsitze der
Rechtsnachfolge zu formulieren.

Vor diesem Hintergrund verfolgt die nachstehende Untersuchung das Ziel, die
rechtstheoretischen Grundlagen und die inneren Zusammenhinge einer Rechts-
nachfolge im Offentlichen Recht aufzuzeigen und verstindlich zu machen, um
einen Grundstein fiir die exemplarische Untersuchung der Rechtsnachfolge in aus-
gewihlte Zulassungsakte des Umweltrechts, speziell des Bergrechts, zu legen. Ein
sachgerechtes Verstindnis des Problems erfordert immer auch Klarheit iiber den
Untersuchungsgegenstand, sodass es zunichst einer Anniherung an den zentralen

gers fiir Altlasten; Schorsch, Die Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge in die gefahrenabwehrrecht-
liche Zustands- und Verhaltensverantwortlichkeit; zur Nachfolge im Anlagenrecht u.a. Winkel-
mann, Die Nachfolge des Betreibers zulassungsbediirftiger Anlagen; Kreppel, Rechtsnachfolge in
anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts; zur Rechtsnachfolge im Staatsor-
ganisationsrecht und Kommunalrecht Schink, Rechtsnachfolge bei Zustindigkeitsinderungen in
der 6ffentlichen Verwaltung; umfassend zur Nachfolge im Offentlichen Recht Dietlein, Nachfol-
ge im Offentlichen Recht.

4 Siche Schoch, BauR 1983, 532; dhnlich fiir die Rechtsnachfolge im Beamtenrecht Willemer,
Rechts- und Pflichtennachfolge im Verwaltungsrecht, S. 187.

> Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 29.

Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1, § 10 S. 191f. (Hervorhebung im Original);
dhnlich Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, S. 150£;G. Jellinek, System der
subjektiven 6ffentlichen Rechte, S. 343.

7 Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 29.

8 So bereits Schoch, BauR 1983, 532.
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Begriff der Rechtsnachfolge unter gleichzeitiger Begrenzung des Untersuchungsge-
genstandes bedarf (B.). Darauf aufbauend werden die Kriterien der Nachfolgefi-
higkeit und des Nachfolgetatbestandes sowie die damit verbundenen dogmatischen
Schwierigkeiten herausgearbeitet und einer Bewertung unterzogen (C.). In einem
weiteren Schritt sind die Nachfolgekonstellationen nach der Art ihrer Zuordnungs-
inderung zu unterscheiden, wobei es darauf ankommt, ob der Rechtsnachfolger
nur in einzelne Rechtspositionen oder in die gesamte Rechtsstellung seines Vorgin-
gers eintritt (D.). Eine Zusammenfassung der rechtstheoretischen und praktischen
Grundlagen beschlief3t das erste Kapitel und leitet die exemplarische Untersuchung
ein (E.).

B. Verstindnisbildende Grundlegung und Eingrenzung des
Untersuchungsgegenstandes

Fiir die vorliegende Untersuchung ist der juristische Begriff der Rechtsnachfolge von
zentraler Bedeutung. Er ist Ausgangspunkt und Begrenzung zugleich. Im Zusam-
menhang mit der Rechtsnachfolge kann sich aufgrund der Vielfiltigkeit der Fallge-
staltungen (Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge, Rechte oder Pflichten, Rechtsge-
biet) eine grofSe Bandbreite an denkbaren juristischen Fragestellungen ergeben. Die
Untersuchungsgegenstinde der vorliegenden Arbeit sind daher anhand des zunichst
festzulegenden begrifflichen Rahmens sach- und zweckdienlich zu konkretisieren
aber auch zu begrenzen.

L. Begriff der Rechtsnachfolge

Weder im Offentlichen Recht noch im Zivilrecht ist eine Legaldefinition fiir den
Begriff der Rechtsnachfolge existent. Unter Zugrundelegung einiger zivilrechtlicher
Kriterien und Normen,’ kann von einer Rechtsnachfolge im Privatrecht jedenfalls
dann gesprochen werden, wenn eine Rechtsstellung entweder durch Rechtsgeschift
oder aufgrund gesetzlicher Anordnung dergestalt auf einen anderen iibergeht, dass
der bisherige Inhaber der Rechtsstellung aus dieser austritt und die Rechtsposition
unverindert auf die andere Person iibergeht.'” Voraussetzung ist, dass es sich vor
und nach dem Ubergang inhaltlich um ein und dieselbe Rechtsposition handelt, die
sich unmittelbar aus der Position des Rechtsvorgingers ableitet.!! Rechtssubjekte,

Austiihrlich Burg, Zivilrecht bei Rechtsnachfolge unter juristischen Personen des ffentlichen
Rechts, S. 32fF.

Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,
S. 50.

Sog. abgeleiteter oder auch derivativer Erwerb einer Rechtsposition, Heitimann, Die Rechtsnach-

10

folge in verwaltungsrechtliche Berechtigungen und Verpflichtungen einer Zivilperson von Todes
wegen, S. 2f.; Orto, Die Nachfolge in 8ffentlich-rechtliche Positionen des Biirgers, S. 37; Wille-
mer, Rechts- und Pflichtennachfolge im Verwaltungsrecht, S. 30.
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zwischen denen eine Nachfolge in Rechte und Pflichten méglich ist, konnen sowohl
natiirliche als auch juristische Personen sowie Trager von Grund- und Hoheitsrech-
ten sein.!?

Die rechtswissenschaftliche Lehre hat sich friithzeitig bemiiht, auch fiir das Of-
fentliche Recht einen allgemeingiiltigen Begriff zu entwickeln.'® Der Terminus der
Rechtsnachfolge steht im Offentlichen Recht gleichbedeutend fiir einen abgeleite-
ten Ubergang von &ffentlich-rechtlichen Rechten und/oder Pflichten von einem
Rechtstriger auf einen Anderen.' Von entscheidender Bedeutung ist das Merkmal
»ableiten®. Beim nicht abgeleiteten, originiren Erwerb kommt es allein auf die Er-
fullung der jeweiligen gesetzlichen Tatbestandsmerkmale an. Liegen die tatbestand-
lichen Voraussetzungen vor, kommt es auf der Rechtsfolgenseite zum Erwerb des
Rechts. Beim abgeleiteten oder auch derivativen Erwerb ist zusdtzlich erforderlich,
dass dem Rechtsvorginger gerade diese iibertragene Rechtsstellung in gleichem
Umfang bereits zustand.” Fallkonstellationen, in denen ein Recht untergeht und
gleichzeitig oder dadurch begriindet bei einem anderen Rechtstriger neu entsteht,
fallen nicht unter das terminologische Verstindnis einer Rechtsnachfolge - weder
im Privatrecht noch im Offentlichen Recht. Ebenso wenig liegt ein Fall der Rechts-
nachfolge vor, wenn bei niherer Betrachtung kein Identititswechsel des Rechtstri-
gers stattgefunden hat.'® Im Ubrigen ist Voraussetzung, dass sich die iibergehende
Rechtsposition inhaltlich nicht veridndert.

II. Untersuchungsgegenstand

Fiir eine weitere Anniherung an den Begriff der ,,Rechtsnachfolge® und gleichzeitig
eine Eingrenzung der zu behandelnden Problemstellung bietet sich eine Beschrin-
kung auf bestimmte potentielle Nachfolgegegenstinde, d.h. eine Konkretisierung
nach der Art der Rechtsposition, in die ein Anderer nachfolgen soll, an. Als mog-
liche Nachfolgegegenstinde kommen 6ffentlich-rechtliche Rechte und Pflichten in
Betracht.'” Den Grundfall fiir eine Nachfolge in Rechtsstellungen bildet die Uber-
tragung oder der Ubergang von staatlichen Genehmigungen, Konzessionen, Erlaub-

Schorsch, Die Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge in die gefahrenabwehrrechtliche Zustands-
und Verhaltensverantwortlichkeit, S. 11.

Etwa Heitmann, Die Rechtsnachfolge in verwaltungsrechtliche Berechtigungen und Verpflich-
tungen einer Zivilperson von Todes wegen, S. 2f; Orto, Die Nachfolge in 6ffentlich-rechdiche
Positionen des Biirgers, S. 31.

Y Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 43f.

Heitmann, Die Rechtsnachfolge in verwaltungsrechtliche Berechtigungen und Verpflichtungen
einer Zivilperson von Todes wegen, S. 3; Willemer, Rechts- und Pflichtennachfolge im Verwal-
tungsrecht, S. 30f.

1 Erbguth/Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungsrecht, § 15 Rn. 514.

7 Einhellige Auffassung, u.a. Reimer, DVBIL. 2011, 201, 202; Ktters, in: BeckOK VwGO, § 42
Rn. 118fF,; Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 671F.
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nissen und Zulassungen von einem Individualrechtstriger auf einen Anderen.'® Da-
von unterscheiden ldsst sich die Nachfolge in 6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen,
deren klassisches Problemfeld sich ganz iiberwiegend auf die polizei- und ordnungs-
rechtlichen Verfiigungen im Bereich des Gefahrenabwehrrechts konzentriert.”

Die rechtsdogmatische Behandlung sowohl der Rechts- als auch der Pflich-
tennachfolge ist in ihren einzelnen Facetten zum Teil stark umstritten. Die damit
einhergehende thematische Breite beider potentieller Nachfolgegenstinde bedingt
eine Konkretisierung und Eingrenzung des zu behandelnden Untersuchungsgegen-
standes. Die Kapitel 3 und 4 der vorliegenden Untersuchung fokussieren im Kern
allesamt das ,Ob® und ,Wie“ einer Rechtsnachfolge in personale, sachliche und
gemischte Konzessionen. Durch die Erteilung einer staatlichen Genehmigung wird
dem Adressaten oder ,Empfinger der Genehmigung in erster Linie ein Recht ver-
lichen. Demzufolge kann es bei der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
eine Genehmigung ihren Inhaber wechseln kann, zuallererst nur um eine Nachfol-
ge in Rechte gehen. Freilich gibt es Genehmigungen, die zulasten des Adressaten
nicht nur Rechte sondern auch Pflichten begriinden kénnen. Das ist z.B. dann
der Fall, wenn bereits unmittelbar kraft Gesetzes eine Pflicht besteht, die Ertei-
lung einer Gestattung mit Auflagen oder Nebenbestimmungen verbunden wird?!
oder an die Inhaberstellung bestimmte Inhaber- und Betreiberpflichten gekniipft
werden.” Nichtsdestotrotz muss in einem ersten Schritt geklirt werden, ob eine
Genehmigung, Zulassung, Konzession o0.d. den Inhaber generell wechseln kann.
Erst in einem zweiten Schritt wire zu fragen, welches rechtliche Schicksal die even-
tuell mit einer Genehmigung verbundenen Verpflichtungen teilen. Im Folgenden
wird es daher um die Feststellung gehen, ob und inwieweit 6ffentlich-rechtliche
Rechte — unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des Anlagenzulassungsrechts
— einer Rechtsnachfolge zutriglich sind. Von der bewussten Ausklammerung der
Pflichtennachfolge wird hingegen dort abgesehen, wo sich zumindest kursorische

' Vgl. Reimer, DVBL. 2011, 201, 202.

Steht eine Nachfolge in die sog. polizei- und ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit in Rede,

bedarf es einer weitergehenden Differenzierung auf mehreren Ebenen: neben der Unterschei-

dung zwischen der Einzel- und der Gesamtrechtsnachfolge, stellen sich die Fragen, ob es sich um
die Nachfolge in eine Verhaltens- oder in eine Zustandsverantwortlichkeit handelt sowie ob die

Nachfolge einer (bereits) konkretisierten oder (noch) abstrakten Verpflichtung in Rede steht —

niher Erbguth/Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungsrecht, § 15 Rn. 5205 Schoch, Besonderes

Verwaltungsrecht, 2. Kap. Rn. 159ff.; Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Reche, S. 69fF.; Rei-

mer, DVBL 2011, 201, 204.

20 Bsp: die Sanierungspflicht gemif§ § 4 Abs. 3 BBodSchG. Zur Gesamtrechtsnachfolge in die Ver-
haltensverantwortlichkeit nach § 4 Abs. 3 BBodSchG jiingst BVerwG, Urt. v. 16.03.2006, 7 C
3/05, BVerwGE 125, 325 — mit Anm. u.a. von Ossenbiihl, JZ 2006, 1124; Knauff, DVBL. 2006,
1321; siche auch Rixen, JZ 2007, 171; Landel/Versteyl, ZUR 2006, 475 und Hiinnekens/Arnold,
NJW 2006, 3388.

21 Bsp.: § 36 Abs. 2 VwVIG; § 12 BImSchG.

22 Bsp.: § 116 BBergG.
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Ausfithrungen anbieten, die sich fiir eine Losung von Rechtsnachfolgefragen als
sachdienlich erweisen.

C. Die Kriterien der Nachfolgefihigkeit und des
Nachfolgetatbestandes

Der Akt der Nachfolge in 6ffentlich-rechtliche Rechte setzt in Anlehnung an die
zivilrechtliche Nachfolgedogmatik nach heutiger unbestrittener Auffassung stets
voraus, dass das {ibergehende Recht nachfolgefihig ist und ein die Nachfolge ausls-
sender Tatbestand vorliegt.”? Zwischen beiden Merkmalen ist strikt zu trennen: ,Die
Bejahung der Rechtsnachfolgefihigkeit einer Position ist notwendige Bedingung
dafiir, die Frage nach dem Rechtsnachfolgetatbestand tiberhaupt sinnvoll stellen zu
kénnen.*

I. Das Kriterium der Nachfolgefihigkeit

Bereits die erste tragende Sdule der Rechtsnachfolgedogmatik stellt den Rechtsan-
wender vor ein wesentliches Problem. Es fehlt an einer Definition sowie an festge-
legten MafSstiben, die eine Beurteilung, ob ein Recht nachfolgefihig ist, erleichtern
wiirden. Ausgeglichen werden kann dieses Defizit vereinzelt durch ausdriickliche
gesetzliche Bestimmungen, welche die Ubertragbarkeit oder die

Ubergangsfihigkeit eines Rechts expressis verbis ausschlielen.”” Wenngleich das
Zivilrecht den Begriff der Nachfolgefihigkeit nicht explizit verwendet, gibt es im-
merhin privatrechtliche Rechtspositionen, die einer Rechtsnachfolge in jedem Fall
nicht zuginglich sind. Nichtiibertragbarkeit tritt im biirgerlichen Recht z.B. bei der
elterlichen Sorge in den §§ 1626 bis 1698b BGB, dem NiefSbrauch nach § 1030
BGB?*, dem Vorkaufsrecht gemif3 § 473 BGB sowie der handelsrechtlichen Prokura
gemifd §§ 48 bis 53 HGBY auf. Auch das Namensrecht aus § 12 BGB und die Ver-
einsmitgliedschaft gemifl § 38 BGB stehen einer Ubertragung auf Dritte entgegen.?®

2 Ausfihrlich Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 105ff. m.w.N. in Fn. 1. Das Kriteri-
um der Nachfolgefihigkeit geht zuriick auf Oro, Die Nachfolge in 6ffentlich-rechtliche Positio-
nen des Biirgers, S. 64.

24 Peine, DVBL. 1980, 941, 944.

2 Bsp.: § 22 Abs. 1°S. 3 des Gesetzes iiber den Rettungsdienst sowie die Notfallrettung und den
Krankentransport durch Unternehmen — RettG NRW v. 24.11.1992 (GV. NRW. §. 458), zul.
geind. d. Art. 2 Abs. 2 G zur Neuregelung des Brandschutzes, der Hilfeleistung und des Kata-
strophenschutzes v. 17.12.2015 (GV. NRW. S. 886). Zum Ubertragungsverbot des § 22 Abs. 1
S. 3 RettG NRW jiingst OVG Miinster, Urt. v. 09.05.2017, 13 A 1035/15, BeckRS 2017,
114362.

% Vgl. § 1061 BGB.

27 Ausdriicklich § 52 Abs. 2 HGB.

2 Vel. zum Ganzen Schorsch, Die Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge in die gefahrenabwehrrecht-

liche Zustands- und Verhaltensverantwortlichkeit, S. 14f.
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Aus der Zusammenschau der genannten Normen ergibt sich wiederum ein eindeu-
tiges Bild: Rechte hdchstpersonlicher Art sind nicht-nachfolgefihige Rechte. Die
Hochstpersonlichkeit wird dadurch gekennzeichnet, dass die Position untrennbar
mit seinem jeweiligen Triger, der das Recht innehat, verbunden ist.”” Die Merkmale
der Hochstpersonlichkeit und Nichtiibertragbarkeit dienen vor allem dem Schutz
besonderen Vertrauens zwischen den Beteiligten.” Sie wahren jene Rechte, Ansprii-
che oder Verpflichtungen, die aufgrund ihres Zwecks ausschlieflich nur einer be-
stimmten Person zustehen oder nur eine bestimmte Person verpflichten soll.

Gleichbedeutend gibt es im Offentlichen Recht gewisse Ausschlussgriinde, die
einer Rechtsnachfolge von vornherein entgegenstehen. Dabei sollte sich die Frage
danach, ob eine Position tibergehen kann oder nicht, vorzugsweise allein nach dem
jeweiligen materiellen Recht beantworten lassen. Das bedeutet, dass sich die offent-
lich-rechtliche Nachfolgefihigkeit ausschliefflich an 6ffentlich-rechtlichen Normen
und Maf3stiben orientieren muss.’' Soweit der Ubergang nicht schon ausdriick-
lich kraft Gesetzes ausgeschlossen ist, kann sich die Nichtiibertragbarkeit aus Art
und Inhalt des Rechts ergeben.’” Das ist bspw. dann der Fall, wenn ein Anspruch
aufgrund seines bestimmten Zweckes nur und ausschliefllich dem Rechtsinhaber
zustehen soll.” Ankniipfungspunke ist auch im 6ffentlichen Recht das Merkmal der
Hochstpersonlichkeit,* also die ,,Abtrennbarkeit” des Rechts von seinem Rechts-
triger.”

Wann eine 6ffentlich-rechtliche Rechtsposition hochstpersonlichen Charakeer
hat und keiner Rechtsnachfolge zuginglich ist, wurde vor allem auf dreierlei Weise
zu beantworten versucht.*® Erstens: eine Differenzierung zwischen auf Ermessens-
entscheidungen beruhenden Rechtspositionen und jenen, die auf einer gebundenen
Entscheidung basieren. Im Ermessen der Behorde stehende Rechte und Pflichten
spiegeln nach dieser Auffassung personliche Verhiltnisse des betroffenen Adressaten
wider und seien nicht nachfolgefihig.””

2 Vgl. Knépfle, Die Nachfolge in verwaltungsrechtliche Rechts- und Pflichtstellungen, in: FG

Maunz, S. 229.

Burg, Zivilrecht bei Rechtsnachfolge unter juristischen Personen des 6ffentlichen Reches, S. 127.

Nach Knépfle, Die Nachfolge in verwaltungsrechtliche Rechts- und Pflichtstellungen, in: FG

Maunz, S. 228f.

32 Stadie, DVBI. 1990, 501, 504.

¥ Vel. BVerwG, Urt. v. 11.06.1968, VIII C 187/67, BVerwGE 30, 123, 124; Urt. v. 13.02.1987,
8 C 111/84, NJW 1987, 3212.

3% Das Kriterium aus historischer Sicht skizzierend Rumpf; VerwArch 1987, 269, 294.

3 Das Merkmal der Abtrennbarkeit bevorzugend Peine, DVBL. 1980, 941, 944f.; ihnlich Kndipfle,
Die Nachfolge in verwaltungsrechtliche Rechts- und Pflichtstellungen, in: FG Maunz, S. 229,
der von ,ablésbaren® Rechten spricht.

3¢ Ausfihrlich Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 106fF.

7 Vel. Schuegraf, BayVBI. 1996, 46, 48.

30
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Zweitens: eine Differenzierung zwischen sog. Verhaltens- und Erfolgspflichten.
Letztere wiirden ohne personalen Bezug nur auf die Herbeiftihrung eines konkreten
Erfolges abzielen und seien nachfolgefihig.®

Drittens: eine dogmatische Erfassung der Nachfolgefihigkeit anhand einer Dif-
ferenzierung nach ,vertretbaren und ,unvertretbaren Handlungen. Eine Nach-
folgefihigkeit sei danach anzunehmen, wenn die Berechtigung oder die Verpflich-
tung kein hochstpersonliches Vorgehen erforderlich mache, sondern ihr Inhalt eine
yvertretbare Handlung“’ sei, die im Wege der Ersatzvornahme zwangsweise durch
Dritte durchgesetzt werden kénne.*

Den genannten dogmatischen Losungsansitzen ist die Absicht gemein, das
Merkmal der Nachfolgefihigkeit zwingend in eine bestimmte ,,Schublade® einord-
nen zu wollen. Ein zu starres kategorisches Denken versperrt jedoch einzelfallorien-
tierten Betrachtungen den Weg und lisst eine flexiblere Handhabung vermissen.*!
Eine tiberzeugendere Herangehensweise zur Ermittlung der Hochstpersonlichkeit
konnte eine abstraktere Betrachtung unter Zuhilfenahme des verfassungsrechtlich
verankerten Verhiltnismifligkeitsprinzips sein: am Beispiel der Pflichtennachfolge
wird vereinzelt vorgeschlagen, dass eine 6ffentlich-rechtliche Pflicht dann hochst-
personlich sei, ,wenn die betroffenen Pflichtpositionen derart an die Person der
Pflichtigen gekoppelt sind, dass sich mit dem Wechsel des pflichtigen Zuordnungs-
objekts der konkrete Gesetzeszweck nicht mehr erreichen lisst.“?

Fest steht, dass derweil keine allgemeingiiltige Formel zur Ermittlung der Nach-
folgefihigkeit eines 6ffentlichen-rechtlichen Rechts existiert.* Demgemif muss es
bei einem Zusammenspiel aus ausdriicklichem Ausschluss einerseits und der Ausle-
gung gesetzlicher Bestimmungen und behordlicher Verfiigungen anhand Wortlaut,

% Otto, Die Nachfolge in dffentlich-rechtliche Positionen des Biirgers, S. 67ff.
3 Vertretbar ist eine Handlung, wenn die Vornahme durch einen Dritten tatsichlich und recht-
lich zuldssig ist und es fiir den Berechtigten tatsichlich und wirtschaftlich gleich bedeutend ist,
ob der Pflichtige oder ein anderer die Handlung vornimmt, Waldhoff, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-Aflmann/Vof8kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 3, § 46 Rn. 131; OVG
Berlin, Urt. v. 30.01.1981, 2 B 75/78, NJW 1981, 2484.

O Ossenbiihl, NJW 1968, 1992, 1996; Rumpf; VerwArch 1987, 269, 295; Schoch, Jus 1994, 1026,
1030. Als fremderfiillbar und damit als nachfolgefihig anerkannt wurden schon friih die sog.
»dinglichen Pflichten, BVerwG, Urt. v. 22.1.1971, IV C 62/66, NJW 1971, 1624.

1 Die Losungsansitze niher kritisierend Zacharias, JA 2001, 720, 724.

2 Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 125. Zu den eindeutig auf einen bestimmten

Rechtstriiger bezogenen, nicht nachfolgefihigen Pflichten gehort nach iiberwiegender Auffassung

das Zwangsgeld zur Durchsetzung von Verhaltenspflichten nach dem allgemeinen Polizei- und

Ordnungsrecht der Liander (Rumpf, VerwArch 1987, 269, 296 m.w.N.) sowie die allgemeine

Schulpflicht (fiir das Land Niedersachsen §§ 63 Abs. 1 S. 1, 64, 65 NSchG — Niedersichsisches

Schulgesetz v. 03.03.1998, Nds.GVBL. S. 137, zul. geiind. d. Art. 3 d. Gv. 17.07.2012, Nds.

GVBI. Nr.15/2012, S.244 und Art.1 d. G v. 19.06.2013, Nds.GVBI. Nr.10/2013, S.165).

B Rumpf, VerwArch 1987, 269, 298.
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Sinn und Zweck andererseits verbleiben.* Letztlich wird der Rechtsanwender nicht
umhinkommen, die Nachfolgefihigkeit im Einzelfall fiir jedes Recht gesondert wer-
tend zu ermitteln.” So lassen sich in jedem Falle sachgerechte Ergebnisse losgelost
von starren Definitionen oder Anforderungen erzielen. Hochstpersonliche, nicht
nachfolgefihige 6ffentlich-rechtliche Rechtsstellungen beinhalten danach u.a. der
Personalausweis, die Staatsangehérigkeit, das Aufenthaltsrecht, die Fahrerlaubnis,
die Erlaubnis zum selbststindigen Betrieb eines Handwerks gemiff § 1 HandwO,
der Waffenschein, die Erlaubnis zum gewerblichen Giiterkraftverkehr gemif§ § 3
GiiKG und der Anspruch auf Sozialhilfe.*

Im Falle der Rechtsunsicherheit oder ambivalenter Ergebnisse, wenn sich weder
durch eine gesetzliche Bestimmung noch durch Auslegung eine eindeutige Nach-
folgefihigkeit ermitteln ldsst, muss im Zweifel von einer Nichtiibertragbarkeit aus-
gegangen werden.” Aus zweierlei Griinden verdient eine solche Vermutungsregel
Zustimmung: der Gesetzgeber oder die handelnde Behorde, die ein Recht (oder
eine Pflicht) begriinden, wollten offensichtlich gerade und ausschliefllich den jewei-
ligen Adressaten zu einem bestimmten Recht verhelfen bzw. ein Tun, Dulden oder
Unterlassen veranlassen, um einen bestimmten sachlichen Erfolg herbeizufiihren.
Ein (beliebiger) Dritter sollte dagegen nicht zum Berechtigten (oder Verpflichteten)
erhoben werden.*

Dariiber hinaus schiitzt die Vermutung gegen eine Nachfolgefihigkeit in zwei-
felhaften Fillen den hinter einer Rechtsposition stehenden Sinn und Zweck.

Es liefe der Intention des Normgebers zuwider, wenn die Rechtsposition auf
einen Dritten iiberginge, der sie nicht auszuiiben fihig ist oder die Verwirklichung
des Gesetzeszwecks gefihrdet.

I1. Das Kriterium des Nachfolgetatbestandes

Mit der Feststellung einer Rechtsnachfolgefihigkeit ist die Entscheidung tiber ei-
nen tatsichlichen Rechtsiibergang noch nicht getroffen. Erst das Kriterium eines
die Nachfolge aktivierenden Nachfolgetatbestandes (auch: Nachfolgegrundes) be-
stimmt, ob, auf wen und auf welche Weise ein Recht nachfolgt — es ist ,,das eigent-

# " So schon Otto, Die Nachfolge in 6ffentlich-rechtliche Positionen des Biirgers, S. 74ff., insbeson-

dere S. 78.

In diesem Sinne auf den Sinn und Zweck der jeweiligen Pflicht abstellend Ossenbiihl, Zur Haf-

tung des Gesamtrechtsnachfolgers fiir Altlasten, S. 55.

6 Vgl. die Bsp. von Rumpf, VerwArch 1987, 269, 295f. und Kitters, in: BeckOK VwGO, § 42 Rn.

120.1ff. Eine Rechtsnachfolge in telekommunikationsrechtliche Wegerechte unlingst vernei-

nend OVG Miinster, Urt. v. 27.02.2013, 13 A 2661/11, BeckRS 2013, 48390.

Orro, Die Nachfolge in 6ffentlich-rechtliche Positionen des Biirgers, S. 78.

% Vgl. hierzu die von W, Jellinek begriindete Theorie, dffentlich-rechtliche Plichten in drei Kate-
gorien mit jeweils unterschiedlichen Rechtsfolgen zu unterteilen: W, Jellinek, Verwaltungsrechr,
S.212.

45
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liche Herzstiick der Rechtsnachfolge im Offentlichen Recht“’. Zugleich offenbart
es Ursprung und Kern der Nachfolgeproblematik in aller Deutlichkeit: im Offent-
lichen Recht kann nicht wie im Privatrecht auf zentrale, die Einzel- und Gesamt-
rechtsnachfolge regelnde Tatbestinde zuriickgegriffen werden.® Mit Blick auf die
nur wenigen Ausnahmenormen, die Beziige zur Rechtsnachfolge herstellen, ist die
Nachfolge im Offentlichen Recht, insbesondere in staatliche Zulassungsakte, ein
Flickenteppich. Bevor eine Analyse und eine Systematisierung potentieller 6ffent-
lich-rechtlicher Nachfolgetatbestinde moglich sind, muss zunichst Klarheit tiber
die normativen Anforderungen eines Tatbestandes herrschen.

1. Normative Anforderungen an einen Nachfolgetatbestand im Oﬁ"ent/ichen Recht

Die Frage nach den Anforderungen an einen 6ffentlich-rechtlichen Nachfolgetat-
bestand hat Vertreter aus Literatur und Rechtsprechung im Verlauf des Diskurses
zu den verschiedensten Theorien veranlasst. Wihrend weitgehende Einigkeit in
der Notwendigkeit eines die Nachfolge auslosenden Tatbestandes besteht, variiert
das Niveau der normativen Anforderungen. Die Spannbreite eines fiir normativ-
ausreichend befundenen Nachfolgetatbestandes reicht von behérdlichen Verfiigun-
gen oder 6ffentlich-rechtlichen Rechtsgeschiften® bis hin zu einem die Nachfolge
ausdriicklich anordnenden formlichen Gesetz.”> Mittlerweile gehen weite Teile der
Rechtsprechung und Literatur von einem uneingeschrinkten Gesetzesvorbehalt
zumindest fiir die Nachfolge in 6ffentlich-rechtliche Pflichten aus.’® Eine Stiitze
hierfiir bildet der aus Art. 20 AbS. 3 GG abzuleitende verfassungsrechtliche Grund-
satz vom Vorbehalt des Gesetzes.”* Belastende Maf$nahmen im Rahmen der Ein-
griffsverwaltung sind sowohl fiir originire Verpflichtungen als auch fiir eine spitere
Verpflichtung des Rechtsnachfolgers ohne ausreichende gesetzliche Grundlage un-
zuldssig.”® Wie der Vorbehalt fiir eine Pflichtennachfolge in concreto auszusehen
hat, ist jedoch unklar, nicht zuletzt auch angesichts des rechtshistorischen Wandels
des verfassungsrechtlichen Eingriffsbegriffs. Das Verstindnis eines grundrechtlich
relevanten Eingriffs hat sich derart verindert und erweitert, dass es dem Gesetzgeber
schlechterdings unméglich gemacht wird, ,,simtliche denkmogliche Konstellationen

¥ Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 155.

0 In dem Mangel an Rechtsnachfolgeregelungen sahen Einige einen Beleg dafiir, dass eine Rechts-

nachfolge im Offentlichen Recht schlichtweg nicht vorgesehen sei, insbesondere Peine, DVBL.

1980, 941fF.

1 Otto, Die Nachfolge in 6ffentlich-rechtliche Positionen des Biirgers, S. 42; vgl. auch Eckert,
Offentliches Vermdgen der ehemaligen DDR und Einigungsvertrag, S. 114.

52 Robrmus, Die Gesamtrechtsnachfolge in verwaltungsrechtliche Rechtsverhiltnisse, S. 55; Schoch,

BauR 1983, 532, 539; a.A. Peine, DVBI. 1980, 941, 945, 947.

>3 Siche die Nachweise bei Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 156 Fn. 205.

> Instruktiv Herzog/Grzeszick, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 3, Art. 20 Abs. 3 Rn. 75-140.

> Rumpf;, VerwArch 1987, 269, 283; Ossenbiibl, Zur Haftung des Gesamtrechtsnachfolgers fiir
Altlasten, 1995, S. 58fF,; a.A. Peine, DVBI. 1980, 941, 947.
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nicht-finaler, realer, mittelbarer oder gar nur informaler Grundrechtsbeeintrichti-
gungen in einer ausdriicklichen Regelung zu legalisieren.“>® Dementsprechend er-
streckt die wohl herrschende Lehre den Vorbehalt des Gesetzes allein auf den Be-
reich finaler Grundrechtsbeschrinkungen, d.h. auf jene von der 6ffentlichen Gewalt
gewollte und gezielte Eingriffe’” im Rahmen von Rechtsbeziechungen zwischen Staat
und Biirger. Legislative wie administrative finale Eingriffsakte im Zusammenhang
mit einer Rechtsnachfolge seien ausschliefflich auf der Grundlage eines formlichen,
d.h. vom Parlament beschlossenen Gesetzes zulissig; fiir alle unterhalb der finalen
Eingriffsschwelle liegenden Konstellationen gelte der Gesetzesvorbehalt dagegen
nicht.’® Damit kénnte eine qualitative Herabsetzung und Schwichung der norma-
tiven Anforderungen vermieden und der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes
unangetastet gewahrt werden.

Die Rechtsprechung lokalisiert die Frage nach den normtheoretischen Anforde-
rungen an eine Nachfolgenorm vermehrt beim Kriterium der Nachfolgefihigkeit.”
Die Schwachstelle dieser Vorgehensweise ist allerdings offenkundig: Das eigentliche
Problem des Nachfolgetatbestandes wird nicht geldst, sondern schlichtweg umgangen.

Unabhingig eines Fiir und Wider der vorgebrachten Erwigungen muss mit Blick
auf die Nachfolge in 6ffentlich-rechtliche Rechte eine andere Sichtweise eingenom-
men werden. Insbesondere im Falle der Erteilung von staatlichen Genehmigungen,
Zulassungen, Konzessionen u.a. wird die Rechtsposition des Empfingers erweitert.
Dasselbe gilt grundsitzlich fiir seinen Rechtsnachfolger, dessen Rechtsposition durch
die Nachfolge in eine Genehmigung weder verkiirzt noch beeintrichtigt wird. Man-
gelt es an einer rechtfertigungsbediirftigen Beeintrichtigung, erscheint eine Anwen-
dung des grundrechtlichen Gesetzesvorbehalts in den beschriebenen Fillen wenig
sinnvoll und inkonsequent.®” Nicht aufler Acht gelassen werden darf jedoch, dass
staatliche, den Adressaten begiinstigende Genehmigungen zugleich mit belastenden
Verpflichtungen einhergehen konnen. Derartige ,,gemischte Regelungskomplexe“!

> Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 170.

57 Zum Finalicitserfordernis vgl. BGH, Urt. v. 22.12.1953, V ZR 6/51, BGHZ 12, 52, 57; Urt.

v. 04.02.1957, IIl ZR 181/55, BGHZ 23, 235, 240; Forsthoff; Lehrbuch des Verwaltungsrechts,
Bd. 1, § 19 S. 359f. Zur Dogmatik des Eingriffsbegriffes Stern, in: ders., Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. I11/2, 1994, § 96 IV 7a; Sachs, in: Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. I11/2, 1994, § 78; Kingreen/Poscher, Grundrechte Staatsrecht
II, Rn. 222fF.

> Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 173; BVerfG, Beschl. v. 14.08.1996, 2 BvR
2088/93, DVBI. 1997, 351.

5 U.a. BVerwG, Urt. v. 15.12.1960, III C 238/59, BVerwGE 11, 296, 298f; Urt. v. 25.10.1956,
I C 77/56, BVerwGE 4, 128, 130ff,; Urt. v. 25.03.1965, 111 C 81/62, NJW 1966, 122, 123; aus
der Lehre Willemer, Rechts- und Pflichtennachfolge im Verwaltungsrecht, S. 55, der von ,,Uber-
gangsfeindlichkeit® spricht; a.A. Reimer, DVBI. 2011, 201, 202, der die Voraussetzungen der
Nachfolgefihigkeit und des Nachfolgetatbestandes auf die Nachfolgenorm reduziert.

% So auch Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 210; a.A. Peine, DVBL 1980, 941, 947.

' Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 210.



20 Kapitel 2 Rechtstheoretische Grundlagen

kénnen sich bspw. dann ergeben, wenn ein Zulassungsakt mit belastenden Neben-
bestimmungen, etwa in Form von Auflagen, versehen wird. Kann die Genehmigung
infolge dessen in ihrer Gesamtschau nicht mehr als begiinstigend angesehen wer-
den, muss ausnahmsweise an eine Legitimation der Rechtsnachfolge entsprechend
des Grundsatzes vom Vorbehalt des Gesetzes gedacht werden. Hierfiir bedarf es ei-
ner sorgfiltigen Einzelfallpriifung. Gleiches gilt fiir die wenigen normierten Rechts-
nachfolgefille, die eine Ubertragung oder einen Ubergang einer Genehmigung an
ein behérdliches Zustimmungs- oder Genehmigungserfordernis kniipfen und den
Rechtsinhaber damit in seiner Nutzungsbefugnis einschrinken.®

Fithrt eine Nachfolge in eine Genehmigung zu keiner grundrechtsrelevanten
Beeintrichtigung kann eine ausdriickliche, die Rechtsnachfolge betreffende Be-
stimmung dennoch erstrebenswert sein: zunichst einmal sind konkrete Nachfol-
geregelungen vor allem deshalb notwendig und von Vorteil um Rechtssicherheit
sowohl fiir den Rechtsinhaber als auch fiir Dritte zu schaffen. Es sollte aus Sicht der
Rechtsanwender stets erkennbar sein, wer unter welchen Voraussetzungen Inhaber
einer Rechtsposition ist oder werden kann. Nur so bleibt der materielle Inhalt des
verliechenen Rechts gewahrt und geht nicht etwa in Folge einer Vielzahl von mog-
licherweise schwer ermittelbaren Einzeliibertragungen verloren. Zusitzlich behilt
die jeweils zustindige Behorde einen Uberblick iiber den Kreis der Verantwortli-
chen fiir etwaige Anspriiche oder aufsichtsrechtliche Mafinahmen. Dariiber hinaus
unterliegen offentlich-rechtliche Rechtspositionen nicht der Dispositionsbefugnis
Einzelner.®® Wihrend diese Maxime vor allem fiir 6ffentlich-rechtliche Pflichten
gilt, um zu verhindern, dass sich die Verantwortlichen ihrer Verpflichtungen selbst
entledigen konnen, sollten ebenfalls 6ffentlich-rechtliche Rechte einer behérdlichen
Kontrolle zugefiithrt werden und nicht in jedem Fall frei iibertragbar sein.®

Zusammenfassend ergibt sich folgendes Bild: im Offentlichen Recht wiren jeden-
falls solche Regelungen zu verlangen, aus denen hervorgeht ob und ggf. wie ein
Recht, insbesondere eine Gestattung, nachfolgen kann. Eine Regelung iiber eine
Nachfolge in 6ffentlich-rechtliche Rechte unterliegt zwar nicht zwingend den nor-
mativen Anforderungen im Sinne eines Gesetzesvorbehalts, vorbehaltlich einer Prii-
fung im Einzelfall kann in bestimmten Konstellationen der Grundsatz vom Vorbe-
halt des Gesetzes jedoch zu beachten sein.

Hieran ankniipfend stellen sich im Weiteren folgende Fragen: Bewirken die
zivilrechtlichen Nachfolgetatbestinde auch eine Rechtsnachfolge im Offentlichen
Recht (durch direkte oder analoge Anwendung) oder existieren eigene offentlich-
rechtliche, die Nachfolge auslésende Tatbestinde?

62 Bsp.: § 22 Abs. 1 BBergG. — Kapitel 4.

Vgl. Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,
S. 121, 124; Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 36ff. und S. 2691F.

Probleme dieser Art ergeben sich vor allem im Zusammenhang mit der Rechtsnachfolge in per-
sonale und gemischte Konzessionen. — Kapitel 3, A., II.
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2. Nachfolgetatbestinde des Oﬁ%nt[ic/)m Rechts

Die Herleitung bzw. das Auffinden eines tauglichen Tatbestandes fiir eine Rechts-
nachfolge im Offentlichen Recht ist, wie auch die Frage nach den normativen An-
forderungen, kontrovers zu bewiltigen versucht worden.

Gerade zu Beginn der Debatte tauchte vereinzelt die Ansicht auf, dass eine
Nachfolge im Offentlichen Recht ausscheiden miisse, wenn sich kein konkreter ei-
gener Nachfolgetatbestand finden lasse.”® Die iiberwiegende Ansicht in Literatur
und Rechtsprechung befiirwortet hingegen — direkt®® oder analog® — eine Anwen-
dung der zivilrechtlichen Nachfolgetatbestinde, insbesondere der §§ 1922, 1967
BGB (in Fillen der Gesamtrechtsnachfolge) sowie der §§ 398, 413 BGB (in Fillen
der Einzelrechtsnachfolge).®® Speziell fiir die Nachfolge in bau- und anlagenrechtli-
che Positionen hat sich ein Grofteil der Rechtsprechung durch einen ungeschriebe-
nen Tatbestand der ,,Dinglichkeit® oder ,Grundstiicks- bzw. Anlagenbezogenheit*
zu helfen versucht.®” Danach sei die jeweilige 6ffentlich-rechtliche Rechtsposition
durch die Zuordnung zu einer Sache gekennzeichnet”, woraus folge, dass die Po-
sition auch das rechtliche Schicksal der Sache teile und ihr bei einem Ubergang
automatisch nachfolge.”’ Insbesondere baurechtliche Verfiigungen wie die Bauge-
nehmigung oder Baubeseitigungsanordnung seien Verwaltungsakte, die unabhingig
von ihrem formellen Adressaten denjenigen berechtigen oder verpflichten, der sich
gerade durch seine Beziechung zum Grundstiick oder Bauobjekt als origindrer mate-

% G. Jellinek, System der subjektiven offentlichen Rechte, S. 343; Schoch, BauR 1983, 532, 537;
Peine, DVBL. 1980, 941, 946£.; Rumpf, VerwArch 1987, 269, 283.

6 Preufisches OVG, Urt. v. 07.12.1908, IV 2147 — IV C 104/07, PrOVGE 53, 108, 1110; BVer-
wG, Urt. v. 19.03.1956, V C 265/54, BVerwGE 3, 208, 210; Urt. v. 09.01.1963, V C 74/62,
BVerwGE 15, 234, 238; Urt. v. 17.03.1959, VIII C 216/63, BVerwGE 16, 68, 70ff.; Urt. v.
11.06.1968, VIII C 187/67, BVerwGE 30, 123ff.; OVG Bremen, Beschl. v. 14.02.1984, 1 BA
91/83, NVwZ 1985, 917; Stadie, DVBL. 1990, 501ff.

7 BVerwG, Urt. v. 06.07.1965, 11 C 34/63, BVerwGE 21, 302, 303fF,; Urt. v. 20.01.1977, V C

18/76, BVerwGE 52, 16, 20; Urt. v. 18.09.1981, 8 C 72/80, BVerwGE 64, 105, 108; Urt. v.

13.02.1987, 8 C 111/84, NJW 1987, 3212; OVG Koblenz, Urt. v. 12.06.1979, 7 A 93/78,

DOV 1980, 654fF; Leipold, in: Miinchener Kommentar, Bd. 10, Binl. Erbrecht Rn. 161f;;

Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 19 S. 3005 Fluck, DVBL. 1999, 496, 499; Heit-

mann, Die Rechtsnachfolge in verwaltungsrechtliche Berechtigungen und Verpflichtungen

einer Zivilperson von Todes wegen, S. 48ff.; auch Willemer, Rechts- und Pflichtennachfolge im

Verwaltungsrecht, S. 6ff.; Oro, Die Nachfolge in 6ffentlich-rechtliche Positionen des Biirgers, ,

S. 62; Zacharias, JA 2001, 720, 727.

Eine direkte oder analoge Anwendung des Zivilrechts offen lassend: BVerwG, Urt. v.

11.03.1971, I C 36/68, BVerwGE 37, 314, 317; Urt. v. 16.03.2006, 7 C 3/05, NVwZ 2006,

928, 930; Ossenbiihl, NJW 1968, 1992, 1996.

% Grundsatzentscheidung des BVerwG, Urt. v. 22.01.1971, IV C 62/66, NJW 1971, 1624.

7% OVG Miinster, Urt. v. 09.09.1986, 11 A 1538/86, NVwZ 1987, 427; VGH Mannheim, Urt. v.
26.01.2005, 5 S 1662/03, DOV 2005, 786.

71 BVerwG, Urt. v. 22.01.1971, IV C 62/66, NJW 1971, 1624.
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rieller Adressat ausweist.”* Diese Sachbezogenheit hat in vielen Landesbauordnun-
gen mittlerweile ausdriicklich Einklang gefunden, wonach eine Baugenehmigung
als sachbezogener Verwaltungsake auch fiir und gegen den Rechtsnachfolger der
Bauherrin oder des Bauherrn und der Nachbarn gelte.”?

Im Ergebnis fithre dieser Lésungsansatz, der ausdriicklich auch auf Praktikabili-
titserwigungen fufyt’”®, jedoch ebenfalls zu einer direkten Anwendung der zivilrecht-
lichen Nachfolgetatbestinde.”

Die ambivalenten Ansitze weisen jeder fiir sich Schwachstellen auf und geben
Anlass zu Kritik.” Besonders die eine Nachfolge im Offentlichen Recht eher ab-
lehnende Haltung diirfte heute tiberholt und in Anbetracht der inzwischen verein-
zelt existierenden offentlich-rechtlichen Normen iiber eine Nachfolge nicht mehr
vertretbar sein. Das iiberwiegende Argument der Vertreter einer direkten Anwen-
dung, zivilrechtliche Normen wirken in den Offentlichen Rechtskreis als eine Art
»Gemeinrecht hinein, verwischt die Grenzen zwischen beiden Rechtsgebieten: eine
direkte und alleinige Anwendung zivilrechtlicher Nachfolgetatbestinde lisst die Be-
sonderheiten offentlich-rechtlicher Fallgestaltungen” ginzlich unbeachtet. Denn
das Zivilrecht ist ein Rechtsgebiet, das privatautonom geschaffene Bezichungen von
rechtlich gleichgestellten natiirlichen oder juristischen Personen untereinander re-
gelt. Dagegen agiert das Offentliche Recht als Hoheitsrecht des Staates und seinen
Trigern offentlicher Gewalt gegeniiber einzelnen Privatrechtssubjekten zum Wohle
der Allgemeinheit und der Wahrung 6ffentlicher Interessen.

Dariiber hinaus iiberzeugt auch die damit zwangsliufig verbundene Gleichset-
zung von , Vermdgen® (bspw. im Sinne der §§ 1922, 1967 BGB) und , Verbind-
lichkeiten® mit anderen 6ffentlich-rechtlichen Rechtspositionen nicht.”® Gerade die
Zulassungsakte in potentiell umweltgefihrdende Anlagen (wie bspw. die atomrecht-
lichen Genehmigungen aus § 7 AtomG) sind Rechtspositionen, die sich nicht un-
mittelbar in Geldwert bemessen und mit dem Vermogensbegriff gleichsetzen lassen.
Sie sind in ihrem Kern begiinstigende Verwaltungsakte, deren Inhalt dem Adres-

72 Vel. Niehues, Verwaltungssachenrecht, in: FS Wolff, S. 247, 263.

7> Fiir das Land Niedersachsen: § 70 Abs. 6 NBauO (Niedersichsische Bauordnung v. 03.04.2012,
zul. geind. d. Art. 1 AndG v. 12.09.2018 (Nds. GVBL. S. 190); siche auch Mann, in: Hart-
mann/Mann/Mehde, Landesrecht Niedersachsen, § 5 Rn. 113.

74 BVerwG, Urt. v. 22.01.1971, IV C 62/66, NJW 1971, 1624, 1625.

7> Schorsch, Die Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge in die gefahrenabwehrrechtliche Zustands-

und Verhaltensverantwortlichkeit, S. 46.

76 Ausfiihrliche Auseinandersetzungen mit den verschiedenen Losungsansitzen finden sich bei

Peine, DVBL. 1980, 941, 945ff.; Rumpf, VerwArch 1987, 269, 276f.; Schorsch, Die Einzel- und

Gesamtrechtsnachfolge in die gefahrenabwehrrechtliche Zustands- und Verhaltensverantwort-

lichkeit, S. 43ff.; Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des

Umweltrechts, S. 107ff.; Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 152fF.

77 Zur Zweckbindung éffentlich-rechtlicher Rechtsbeziehungen Rumpf, VerwArch 1987, 269,
282f.

78 Vel. Rumpf, VerwArch 1987, 269, 284.
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saten die Befugnis zum Betrieb einer Anlage gewihren.”” Das kann aber nicht mit
dem herkémmlichen Vermogensbegriff gleichgesetzt werden.®

Dem kann auch eine Analogie letztlich nicht entgegenwirken, deren Voraus-
setzungen ohnehin niche erfiille sein diirften. Insofern fehlt es schon an den Vor-
aussetzungen einer planwidrigen Regelungsliicke und vergleichbaren Interessenlage
zwischen kodifiziertem und nicht kodifiziertem Tatbestand: Wird § 1922 BGB,
der eine Rechtsnachfolge an das Tatbestandsmerkmal ,, Tod des Rechtsvorgingers®
kniipft, auf offentlich-rechtliche Sachverhalte angewandt, verindert sich dadurch
gerade nicht der Tatbestand. Dieser setzt im Offentlichen Recht gleichermafien den
Tod eines Menschen voraus.®' Gleiches gilt fiir die Vertreter einer Analogie zu spe-
ziellen 6ffentlich-rechtlichen Nachfolgenormen. Eine analoge Anwendung dieser
Normen wiirde bedeuten, spezielle Aussagen zu verallgemeinern, um eine Rege-
lungsliicke zu schlieflen. Wesen und Aufgabe der Analogie besteht jedoch im Ge-
genteil, in der Schliefung von Regelungsliicken mithilfe von Rechtsnormen, die
eine allgemeingiiltige Aussage enthalten.®?

Hintergrund des von der Rechtsprechung favorisierten Ansatzes eines unge-
schriebenen Tatbestandes im Falle der ,Dinglichkeit einer Rechtsposition ist die
rechtshistorische Verlagerung des rechtlichen Bezugspunktes vom sozialschidlichen
Verhalten des Einzelnen hin zur Sache selbst als origindre Gefahrenquelle.®* Das
eigentliche Problem des Defizits an eindeutigen gesetzlichen Grundlagen wird da-
durch jedoch nicht geldst.* Soll der Rechtsnachfolger berechtigt oder verpflichtet
werden, bedarf es einer Rechtsgrundlage - die reine Objektbezogenheit einer Sache
beseitigt das Bediirfnis nicht. Sie fithrt zwar durchaus dazu, dass Sache und Recht
bzw. Pflicht ein einheitliches Schicksal teilen kénnen, begriindet aber noch kei-
nen gesetzlichen Nachfolgetatbestand.®> Dariiber hinaus deckt das Kriterium der
»Dinglichkeit* nicht alle denkbaren Anwendungsbereiche ab. Vor allem das oftmals
primir sachbezogene Anlagenrecht birgt mitunter Pflichten, die nicht ausschlief3-
lich auf die Anlage selbst, sondern zumindest auch auf den Betreiber bezogen sein
konnen, etwa wenn es um dessen Zuverlissigkeit geht.®

7 Vel. Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,

S. 109.

Vgl. Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,

S. 108 m.w.N.

81 Vgl. Peine, DVBL. 1990, 941, 946.

82 Peine, DVBI. 1990, 941, 946.

8 Vel. Rumpf, VerwArch 1987, 269, 295.

84 Bereits VGH Kassel, Beschl. v. 01.03.1976, IV TH 7/76, DVBL. 1977, 255, 256; Zacharias, JA
2001, 720, 725.

8 Vgl. Schoch, BauR 1983, 532, 538.

86

80

So haften etwa der Genehmigung zum Betreiben einer Miilldeponie aus §§ 35, 36 KrWG auch
personelle Elemente an, BVwerG, Urt. v. 10.01.2012, 7 C 6.11, ZUR 2012, 503; ebenso der
atomrechtlichen Genehmigung aus § 7 Abs. 1, 2 AtG, BVerwG, Beschl. v. 07.04.1990, 7 B
111/89, NVwZ 1990, 858. — Kapitel A, B., II., 3., ¢) und d).
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Es iiberrascht daher nicht, dass sich schon friih differenziertere und an einer Ein-
zelfalllssung orientierte Vorschlige mehrten. Einen Wendepunkt markierten dabei
zwei Entscheidungen des BVerwG, welche die Unvererblichkeit des beamtenrechtli-
chen Beihilfeanspruchs® sowie die Vererblichkeit von Wohngeldanspriichen®® zum
Gegenstand hatten. Im Kern traf das BVerwG eine entscheidende Aussage dariiber,
wie zu verfahren sei, wenn ausdriickliche gesetzliche Vorschriften tiber eine Nach-
folge fehlen: fiir jede Rechts- oder Pflichtenstellung miisse dann gesondert gepriift
werden, ob Sinn und Zweck der verwaltungsrechtlichen Norm, die das Recht oder
die Pflicht begriindet, einen Ubergang ausschlief3t oder gebietet.”

Die Rechtsprechung sucht damit nach einer sachgerechten und praktikablen
Einzelfalllssung, indem vor allem die ratio legis der jeweiligen Norm oder behérdli-
chen Verfiigung fiir oder gegen einen Ubergang einer 6ffentlich-rechtlichen Position
auf einen anderen Rechtstriger sprechen soll.”” Hiernach wiirden der zivilrechtliche
und der 6ffentlich-rechtliche Sukzessionsvorgang in keinem Alternativ- sondern in
einem Kumulativverhiltnis stehen und sich nach ihrem jeweiligen Rechtskreis be-
messen lassen.” Aufgabe des Zivilrechts wire es zunichst zu bestimmen, wer inwie-
weit privatrechtlicher Rechtsnachfolger des urspriinglichen Anspruchsberechtigten
ist. Das Offentliche Recht priift in einem nichsten Schritt, ob die 6ffentlich-rechtli-
che Position nach dem Sinn und Zweck ihrer begriindenden 6ffentlich-rechtlichen
Norm tatsichlich auf den zivilrechtlich bestimmten Rechtsnachfolger iibergehen
kann.”* Sprechen Sinn und Zweck der Norm wie auch das Ziel, welches mit dem
verlichenen Recht verfolgt wird®, fiir einen Ubergang, findet dieser parallel zum
privatrechtlichen Herrschaftswechsel statt.

Dieser Ansatz ist weitestgehend iiberzeugend. Es trigt der auf unterschiedlichen
Funktionen beruhenden Trennung von Zivilrecht und Offentlichem Recht ausrei-
chend Rechnung. Die Besonderheiten des 6ffentlichen Rechtskreises lassen sich so
am besten berticksichtigen. Vorzug verdient dieser Ansatz auch deshalb, weil er ohne
das Merkmal der ,Dinglichkeit®, dessen Ermittlung mitunter Schwierigkeiten be-
reitet, auf die Zulassungsakte in umweltgefihrdende Anlagen angewandt werden
kann. Damit ist ein weites Anwendungsfeld abgedeckt. Sinn und Zweck einer Kon-
zession fiir das Betreiben einer umweltrechtlich relevanten Anlage ist insbesondere,
dass der jeweilige Adressat oder ,,Sachzuordnungstriger” tatsichlich Trager der dar-

8 BVerwG, Urt. v. 17.03.1959, VIII C 216/63, BVerwGE 16, 68, 70.

8 BVerwG, Urt. v. 11.06.1968, VIII C 187/67, BVerwGE 30, 123.

8 BVerwG, Urt. v. 17.03.1959, VIII C 216/63, BVerwGE 16, 68, 70. Dieser Auffassung kritisch
gegeniiberstehend Peine, DVBL. 1980, 941, 947.

% Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts, S. 112.

91

Ebenso Knipfle, Die Nachfolge in verwaltungsrechtliche Rechts- und Pflichtstellungen, in: FG
Maunz, S. 2251, 245.

92 Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts, S. 112.

93

Insbesondere Knipfle, Die Nachfolge in verwaltungsrechtliche Rechts- und Pflichtstellungen, in:
FG Maunz, S. 225ff., 234.
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aus resultierenden Rechte und Pflichten ist bzw. werden kann.”* Davon profitieren
wiederum Faktoren wie die Erhaltung des Betriebs der Anlage, die Realisierung
standiger technischer Fortschritte, die Sicherung von gréfferen Investitionen auf
Seiten des Betreibers wie auch die méglichst kontinuierliche Verringerung des in
der Anlage angelegten Gefahrenpotentials.

In Anbetracht vielfiltiger moglicher Nachfolgekonstellationen tiberzeugt es, eine
Losung fiir jede Rechtsposition und jede Fallgestaltung gesondert zu bestimmen.
Vor diesem Hintergrund sollte gerade nicht der Anspruch erhoben werden, dass
fur das gesamte Offentliche Recht eine einheitliche Regelung fiir alle denkbaren
Nachfolgekonstellationen geschaffen werden miisste. Stattdessen sind die einzelnen
Regelungsbereiche und Rechtspositionen dahingehend auszulegen, wann und wie
eine gednderte Subjektzuordnung fiir eine Rechts- oder Pflichtenposition vorgese-
hen ist.” Nichtsdestotrotz wiren ausdriickliche 6ffentlich-rechtliche Nachfolgetat-
bestinde, die entweder das Ob und Wie einer Nachfolge normieren oder jedenfalls
Auskunft dariiber geben, ob die 6ffentlich-rechtliche Position auf den im Zivilrecht
ermittelten Rechtsnachfolger iibergehen kann, im Sinne der Rechtssicherheit wiin-
schenswert und einer Auslegung vorzuziehen. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, sich
jenen bislang stiefmiitterlich behandelten Forderungen anzunehmen.

Solange dies aber nicht der Fall ist, bietet sich fiir das Auffinden eines Nach-
folgetatbestandes ein schrittweises Vorgehen wie folgt an: in einem ersten Schritt
sollte zunichst nach einer 6ffentlich-rechtlichen Norm gesucht werden, die einen
eigenen Nachfolgetatbestand beinhaltet. Kann ein ausdriicklicher Tatbestand nicht
ausgemacht werden, so ist in einem nichsten Schritt die das Recht oder die Pflicht
begriindende Verfiigung anhand des juristischen Wortsinns sowie nach ihrem Sinn
und Zweck auszulegen. Fillt eine Auslegung zugunsten einer Nachfolge aus, kann
die 6ffentlich-rechtliche Position auf den durch das Zivilrecht ermittelten Nach-
folger tibergehen. Ergibt die Auslegung hingegen kein eindeutiges Fiir oder Wider
eine Nachfolge, so muss im Zweifel die Nachfolge der 6ffentlich-rechtlichen Rechts-
oder Pflichtenstellung ausscheiden.

Die vorstehenden Uberlegungen greifen selbstverstindlich dann nicht durch,
wenn es um die Nachfolge in belastende Positionen mit finalem Eingriffscharakter
geht — dann kann und muss ein ausdriicklicher gesetzlicher Nachfolgetatbestand
aufgefunden werden.

3. Das Komplementiirverhiltnis von dffentlich-rechtlichen und zivilrechtlichen
Nachfolgetatbestinden

Zur Losung der Rechtsnachfolgeproblematik im Offentlichen Recht, insbesondere
zum Auflinden eines tauglichen Tatbestandes, finden sich immer wieder Riickgriffe
auf die im Privatrecht existierende Dogmatik und die dortigen normativen Nach-

% Vel. Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,

S. 113.
9 Reimer, DVBL 2011, 201, 202.
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folgetatbestinde (s.o., S. 20f.). Vor dem Hintergrund, dass mittlerweile auch im
Offentlichen Recht vereinzelt Regelungen existieren, die zumindest einen Bezug
zur Rechtsnachfolge herstellen, besteht eine gewisse ,, Ko-Existenz® von privatrecht-
lichen und 6ffentlich-rechtlichen Nachfolgeregelungen. Unklar ist jedoch, in wel-
chem Verhiltnis beide Regelungsbereiche zueinander stehen. In Rechtswissenschaft
und -praxis ist eine entsprechende Auseinandersetzung mit dieser Frage bisweilen
kaum vorhanden.”® Bei niherer Betrachtung dringen sich folgende Uberlegungen
allerdings auf:

Denkbar ist, dass eine Rechtsnachfolge in 6ffentlich-rechtliche Rechte allein
durch die privatrechtlichen Regelungen mit der Folge vollzogen werden kann, dass
den offentlich-rechtlichen Bestimmungen nur eine rein deklaratorische Funktion
zuzusprechen ist.”” Alternativ kénnten die 6ffentlich-rechtlichen Normen konsti-
tutiven Charakter haben, sodass sie unabhingig von der zivilrechtlichen Dogma-
tik den Sukzessionsvorgang unmittelbar selbst auslosen. In beiden Konstellationen
stiinden zivilrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Nachfolgenormen vermutlich in
einem Alternativverhilenis zueinander, einem ,,Entweder-Oder®. Méglich wire hin-
gegen auch ein Verstindnis im Sinne eines ,,Sowohl-als-Auch®.

Beantworten lassen sich die Fragen nach dem Verhiltnis von éffentlich-recht-
lichen und privatrechtlichen Nachfolgetatbestinden am sinnvollsten anhand eines
vom juristischen Wortsinn ausgehenden Vergleichs jener Normen, die eine Rechts-
nachfolge zum Gegenstand haben.

Der Aussagegehalt der zivilrechtlichen Nachfolgetatbestinde (insbesondere
der §§ 1922, 1967, 398ff. BGB) besteht in der Anordnung wer, wann, auf welche
Art und Weise und in welchem Umfang Rechtsnachfolger eines Rechts oder einer
Pflicht werden kann. Dieses Regelungsmuster charakeerisiert einen typischen Tatbe-
stand. Der Aussagegehalt offentlich-rechtlicher Normen iiber eine Rechtsnachfolge
ist in der Regel deutlich begrenzter: § 4 AbS. 3 EnWG z.B. ordnet im Falle der
Gesamtrechtsnachfolge oder der Rechtsnachfolge nach dem Umwandlungsgesetz’
an, dass die Genehmigung des Netzbetriebs auf den Rechtsnachfolger tibergeht.
Ferner gelte gemif} § 70 AbS. 6 NBauO eine Baugenehmigung auch fiir und gegen
den Rechtsnachfolger des Bauherrn und gemif} § 79 AbS. 1 S. 5 NBauO gelten
auch die Anordnungen der Bauaufsichtsbehérde iber bestimmte Baumafinahmen
gegeniiber den Rechtsnachfolgern. Dariiber hinaus bestimmt § 8 AbS. 4 WHG,
dass die Erlaubnis oder die Bewilligung nach dem WHG mit der Wasserbenut-
zungsanlage oder, wenn sie fiir ein Grundstiick erteilt worden ist, mit diesem auf

% Vgl. jedoch Kopp, BayVBI. 1970, 233ff.; Knipfle, Die Nachfolge in verwaltungsrechtliche
Rechts- und Pflichtstellungen, in: FG Maunz, S. 245.

7 Im Sinne der letztgenannten Auffassung Stadie, DVBL. 1990, 503.

% Sowie in sonstigen Fillen der rechtlichen Entflechtung des Netzbetriebs nach § 7 oder den §§ 8

bis 10 EnWG. Bzgl. § 4 EnWG — Kapitel 3., A, IL, 1.



C. Die Kriterien der Nachfolgefihigkeit 27

den Rechtsnachfolger iibergeht.” Des Weiteren ordnet § 4 AbS. 3 BBodSchG die
Haftung fiir Altlasten auf den Gesamtrechtsnachfolger des Verursachers einer schid-
lichen Bodenverunreinigung oder Altlast an. § 22 AbS. 1 S. 1 BBergG normiert
die Ubertragung und den Ubergang einer bergrechtlichen Erlaubnis oder Bewil-
ligung auf einen Dritten und § 22 AbS. 2 S. 1 BBergG regelt den Urtypus einer
Gesamtrechtsnachfolge, den Tod des Inhabers einer bergrechtlichen Erlaubnis oder
Bewilligung. § 22 AbS. 2 S. 4 BBergG richtet sich im Ubrigen an ,sonstige Fille der
Gesamtrechtsnachfolge.

In ihrem Wortlaut haben die genannten Regelungen die ausdriicklichen Termini
»Rechtsnachfolger®, ,Gesamtrechtsnachfolge(r) oder ,,Ubergang“ gemein. In fast
allen genannten Regelungen wird die Rechtsnachfolge jedoch weder an bestimmte
tatbestandliche Voraussetzungen gekniipft, noch geben die Normen Auskunft dar-
tiber, wer ,,Rechtsnachfolger” im Sinne der Norm ist bzw. werden kann.'® In Anbe-
tracht dessen fillt es schwer anzunehmen, dass es sich bei den 6ffentlich-rechtlichen
Normen um eigene spezifische Nachfolgetatbestinde handelt, die den Ubergang
von Rechten oder Pflichten unmittelbar auslésen.

Fiir den eigentlichen Herrschaftswechsel konnten im Zweifel daher die zivilrecht-
lichen Nachfolgetatbestinde mafgebend bleiben. In der einschligigen Kommentar-
literatur zu den oben genannten Normen finden sich unterstiitzende Hinweise. So
wird als klassisches Beispiel fiir eine Gesamtrechtsnachfolge gemifd § 4 AbS. 3 BBo-
dSchG die Erbfolge aus § 1922 BGB und in wirtschaftlicher Hinsicht die vollstindi-
ge Ubernahme einer juristischen Person durch eine andere nach den zivilrechtlichen
Regelungen betreffend die Ubernahme und die Verschmelzung von Unternehmen
genannt.'’" Nach der Kommentierung zur NBauO gehen eine Baugenehmigung und
die darin enthaltenen Rechte und Pflichten mit der Ubertragung des Eigentums am
Baugrundstiick, mithin einem zivilrechtlichen Vorgang gemif$ §§ 873, 925 BGB,
auf den Rechtsnachfolger tiber.'”* Fiir eine Rechtsnachfolge in eine wasserrechtliche
Erlaubnis oder Bewilligung nach § 8 AbS. 4 WHG sei ausdriicklich ,abzustellen auf
die Rechtsnachfolge im Sinne des biirgerlichen Rechts, welches neben der Einzel-
rechtsnachfolge (z.B. Ubertragung des Eigentums an einer Benutzungsanlage durch
Ubereignung, Auflassung) insbesondere die handels- und erbrechtliche Universal-
sukzession (z.B. BGB-Gesellschaft, Erbengemeinschaft, Fusion) einschliefit“!** und
»da die Rechtsnachfolge Folge eines biirgerlich-rechtlichen Vorganges ist, tritt durch

9 Soweit bei der Erteilung der Erlaubnis oder der Bewilligung nichts anderes bestimmt worden ist.

— Kapitel 3, A, 1L, 2., d).

100 Erwas anderes muss fiir § 22 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 4 BBergG gelten, der eine Rechtsnachfolge
unter einen staatlichen Vorbehalt stellt und damit durchaus eigene Voraussetzungen aufstellt. —
Kapitel 4.

' Dombert, in: Landmann/Rohmer, § 4 BBodSchG Rn. 35; Giesberts/Hilf, in: BeckOK Umwelt-
recht, § 4 BBodSchG Rn. 27; Schwartmann, BBodSchG, § 4 Rn. 6; VGH Miinchen, Beschl. v.
22.12.1998, 22 CS 97.1797, ZfW 1998, 147.

192 Burzynska, in: Grof8e-Suchsdorf, NBauO, § 70 Rn. 24.

105 Pape, in: Landmann/Rohmer, § 8 WHG Rn. 67.
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die tatsichliche Ubernahme des aus der Bewilligung fliefenden Benutzungsrechts
keine Rechtsnachfolge ein“'*.

Offenbar unstreitig interpretieren Vertreter aus der Literatur eine ,Rechtsnach-
folge® als zivilrechtlich begriindeten Vorgang. Die 6ffentlich-rechtlichen Normen
tiber eine Rechtsnachfolge sagen dagegen ganz iiberwiegend aus: ,Sofern eine
Rechts- oder Pflichtennachfolge eintritt, dann... .

Basierend auf den vorstehenden Erwigungen sollte das Verhiltnis von offent-
lich-rechtlichen und zivilrechtlichen Nachfolgeregelungen aber nicht im Sinne eines
Alternativverhiltnisses aufgefasst werden mit der Folge, dass ein Rechtsiibergang
entweder nur durch Regelungen des einen oder des anderen Rechtskreises eintritt.
Richtigerweise kann es fiir eine Rechtsnachfolge sowohl auf die zivilrechtlichen als
auch die offentlich-rechtlichen Normen ankommen. Eindringlich zeigt sich eine
gegenseitige Erginzung bei solchen offentlich-rechtlichen Normen, die an die zivil-
rechtliche Rechtsnachfolge ankniipfen und sie — aufgrund von Besonderheiten und
speziellen Sachgesetzlichkeiten des Offentlichen Rechts — modifizieren. Es kann
z.B. sowohl auf die fiir eine rechtsgeschiftliche VeriufSerung geltenden Bestimmun-
gen des BGB als auch auf staatliche Vorbehalte, etwa in Gestalt eines behérdlichen
Zustimmunggsaktes fiir eine Rechtsnachfolge, ankommen (vgl. § 22 AbS. 1 S. 1
BBergG).'” Eine andere Beurteilung wire gewiss dann gerechtfertigt, wenn eine
offentlich-rechtliche Norm derart ausgestaltet ist, dass sie den Anforderungen an ei-
nen eigenen, die Nachfolge auslésenden Tatbestand gerecht wird. Andernfalls bleibt
es bei ihrer gegeniiber den zivilrechtlichen Normen tiberwiegend deklaratorischen
sowie zum Teil modifizierenden Funktion.' Eine rechtsdogmatische Einordnung
dieser Art trigt der Harmonisierung beider Rechtsgebiete dort wo es erforderlich
ist, Rechnung. So ist es nicht Aufgabe des Offentlichen Rechts in seiner klassischen
Funktion als Hoheitsrecht des Staates gegeniiber dem Biirger, eigene Regelungen
betreffend die Erbfolge, den Unternechmenskauf usw. zu erschaffen.

Hierdurch werden jedoch neue, bisweilen ungeklirte Fragen aufgeworfen: Be-
steht angesichts der Dominanz der zivilrechtlichen Nachfolgedogmatik mit weitaus
hoherer Regelungsdichte tiberhaupt noch Bedarf an eigenen 6ffentlich-rechtlichen
Nachfolgetatbestinden? Ist die Schaffung einer an den Besonderheiten des Offentli-
chen Rechts orientierten Nachfolgedogmatik noch erforderlich bzw. méglich? Eine
sinnvolle Beantwortung dessen kann letztlich nur einzelfallorientiert am konkreten
Rechtsgebiet gefunden werden.'”

104 Pape, in: Landmann/Rohmer, § 8 WHG Rn. 67.
105 — Kapitel 4, C.

1% Fiir eine deklaratorische Funktion Kndpfle, Die Nachfolge in verwaltungsrechtliche Rechts- und
Pllichtenstellungen, in: FG Maunz, S. 245.

107 — Kapitel 3; Kapitel 4, C. und D.
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D. Formen einer Rechtsnachfolge

Die Rechtsnachfolgeformen lassen sich nach Art und Umfang ihrer Zuordnungsin-
derung differenzieren. Maf3geblicher Ankniipfungspunkt fiir eine Einordnung ist,
ob der Rechtsnachfolger nur in einzelne Positionen oder in die gesamte Rechtsstel-
lung seines Vorgingers eintritt. Klassischerweise kann im Zivilrecht wie auch im Of-
fentlichen Recht eine Sukzession im Wege der Einzel- sowie im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge eintreten.'® Eine weitere Differenzierung liefert die Grundlage,
auf der ein Herrschaftswechsel herbeigefithrt wird. Eine Nachfolge kann einerseits
durch tibereinstimmende Willenserklirungen zweier oder mehrerer Rechtssubjekte
zur Ubertragung einer bestimmten Rechtsposition und demnach freiwillig — im
Rahmen der Privatautonomie und der gesetzlichen Grenzen — ausgeldst werden
(sog. gewillkiirte Nachfolge).'”

Einer rechtsgeschiftlichen Ubertragung bedarf es andererseits in den Fillen
nicht, in denen im Wege einer ausdriicklichen gesetzlichen Anordnung durch die
Erfillung von bestimmten Tatbestandsmerkmalen gewisse Rechte oder Pflichten
auf ein anderes Rechtssubjekt tibergehen (sog. gesetzliche Nachfolge).'® Grundsitz-
lich wire in einem nichsten Schritt zudem zwischen einer Sukzession in Rechte und
einer Sukzession in Pflichten zu unterscheiden, da sich in Bezug auf Letztere zum
Teil bedeutende Unterschiede in der Ubertragbarkeit ergeben kénnen.!"! Durch
die vorliegende Fixierung des Untersuchungsgegenstandes auf eine Nachfolge in
Rechte, insbesondere in umweltrechtliche Zulassungsakte, bleiben die nicht unum-
strittenen Fragen von Einzel- und Gesamtrechtsnachfolgen in 6ffentlich-rechtliche
Pflichten jedoch im Folgenden ausgeklammert.''?

108 Zur sog. Teilrechtsnachfolge Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 101f.

199" Das geltende Recht, insbesondere das BGB stellt hierfiir eine Vielzahl von Gesetzen zur Ver-
fiigung, um gewillkiirte Rechtsnachfolgen ausdriicklich zuzulassen, aber auch auszuschlief8en.
Insoweit werden Zweifel geduflert, ob tiberhaupt noch von ,,gewillkiirter Nachfolge gesprochen
werden kann, siche Schorsch, Die Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge in die gefahrenabwehr-
rechtliche Zustands- und Verhaltensverantwortlichkeit, S. 12.

10 Bsp.: § 1922 BGB.

"' Hiufige Anwendungsfille eines gesetzlich vollzogenen Ubergangs einzelner 6ffentlich-rechtlicher

Pflichten finden sich vor allem im Rahmen von Polizei- und Ordnungspflichten, die im Zusam-
menhang mit einer Rechtsnachfolge schwierige dogmatische Probleme aufwerfen, die allein eine
gesonderte Untersuchung rechtfertigen wiirden. Hierfiir spricht bereits die Vielfalt an Abhand-
lungen, verwiesen sei u.a. auf: Schorsch, Die Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge in die gefah-
renabwehrrechtliche Zustands- und Verhaltensverantwortlichkeit; Rax, Jura 2000, 37; Rumpf,
VerwArch 1987, 269; Schlabach/Simon, NVwZ 1992, 143; Selmer, JuS 1992, 97. Von grofler
praktischer Bedeutung sind zudem die sog. Altlastenfille im Bereich des Umweltrechts, u.a.
Fritsch/Miiggenborg, LKV 1992, 44; Ossenbiihl, Zur Haftung des Gesamtrechtsnachfolgers fiir
Aldasten; Papier, DVBI 1996, 125; Ziehm, Die Stérerverantwortlichkeit fiir Wasser- und Boden-
verunreinigungen; Breuer, NVwZ 1987, 751, 757; Nolte, NVwZ 2000, 1135; Trurnit, VBIBW
2000, 261; Finger, NVwZ 2011, 1288; Joachim/Lange, ZEV 2011, 53; jlingst BVerwG, Urt.
v. 16.03.2006, 7 C 3/05, BVerwGE 125, 325.

e, Kapitel 2, B., II.
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I. Die Einzelrechtsnachfolge

Eine Einzelrechtsnachfolge (auch: Singularsukzession) liegt vor, wenn bestimmte
einzelne Rechtspositionen ihr Zuordnungssubjekt wechseln.'® Jedes Recht wird
gesondert tibertragen und unterliegt jeweils eigenen Voraussetzungen. Eine Singu-
larsukzession kann sich entweder aufgrund einer Vereinbarung zwischen den Betei-
ligten oder kraft Gesetzes vollziehen.

1. Gewillkiirte Einzelrechtsnachfolge

Ein Ubergang von Rechten durch rechtsgeschiftliche Vereinbarung wird herbei-
gefithrt, indem sich die Parteien durch zwei tibereinstimmende Willenserkldrun-
gen dariiber einigen, welches einzelne Recht in welchem Umfang iibergehen soll.'*
Das Zivilrecht erdffnet hierfiir eine Reihe von Méglichkeiten. Gemif§ § 398 BGB
z.B. kann eine Forderung durch Vertrag zwischen dem bisherigen und dem neuen
Gldubiger abgetreten werden.'” Gemif§ §§ 873, 925 BGB tritt ein Eigentumsiiber-
gang durch Einigung der Beteiligten und Eintragung im Grundbuch ein."® Gemif3
§ 929 BGB wird die Rechtsnachfolge in eine Eigentiimerposition an beweglichen
Sachen an ein Einigungs- und Ubergabeerfordernis zwischen den Vertragsparteien
gekniipft.'"” Obgleich die gesetzlichen Normierungen den Anschein einer Nachfol-
ge kraft Gesetzes machen konnten, wird der eigentliche Ubergang also unmittelbar
durch zwei iibereinstimmende Willenserklirungen ausgeldst und setzt zudem vor-
aus, dass das jeweilige Recht auf Seiten des Rechtsvorgingers tatsichlich bestand.''®

Im Offentlichen Recht spielt eine Einzelrechtsnachfolge kraft Vereinbarung im
Zusammenhang mit Unternehmenstransaktionen von Betreibern umweltrelevanter
Anlagen eine grof3e Rolle. Im Wege des Unternehmenskaufs kann ein Unternehmen
als eine Gesamtheit von Sachen, Rechten, tatsichlichen Beziehungen, Vertragspo-
sitionen, Marktanteilen u.d. Gegenstand eines Kaufvertrags gemifd §§ 433, 453
BGB sein und entweder durch Ubertragung von Gesellschaftsanteilen (Aktien,
GmbH-Geschiftsanteilen, Beteiligungen an Personengesellschaften) oder durch
Ubertragung von Wirtschaftsgiitern und Verbindlichkeiten iibergehen.!”” Die damit
zwangsldufig verbundene Vielzahl an Singularsukzessionen erméglicht zwar eine
weitestgehend freie und flexible Vertragsgestaltung, doch fiihrt sie daneben zu einer

"3 Preufs, in: BeckOGK, BGB, § 1922 Rn. 53ff.; Lange, Erbrech, S. 27fF., S. 543; Dietlein, Nach-

folge im Offentlichen Recht, S. 102.

Vgl. Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,

S. 52.

Y5 Roth/Kieninger, in: Miinchener Kommentar, Bd. 2, § 398 Rn. 1f.

16 Gursky, in: Staudinger BGB, § 873 Rn. 10ff.; 186fF.

17" Oechsler, in: Miinchener Kommentar, Bd. 6, § 929 Rn. 1fF.

18— Kapitel 1, B, I.

"9 Instruktiv Beisel/Klumpp, Der Unternehmenskauf, Kap. 4 Rn. 5ff.; siehe zudem Picot, Unterneh-
menskauf und Restrukturierung, § 1 Rn. 50ff.

114
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deutlichen Erschwerung der tatsichlichen Umsetzung eines Ubergangs.'” Beson-
dere praktische Bedeutung haben Unternehmensveriuf§erungen umweltrelevanter
Anlagen. In diesem Zusammenhang taucht die zentrale Frage nach dem rechtlichen
Schicksal der erteilten Genehmigungen auf.'?!

2. Gesetzliche Einzelrechtsnachfolge

Fiir eine Einzelrechtsnachfolge kraft Gesetzes besitzt das Zivilrecht das Institut der
cessio legis (,Legalzession®), das den Ubergang einer Forderung kraft Gesetzes be-
stimmt, ohne dass es hierzu — im Gegensatz zur Abtretung nach § 398 BGB — cines
besonderen Rechtsgeschifts bedarf.'”> Der neue Glaubiger (,Zessionar®) tritt auto-
matisch an die Stelle des alten Gldubigers (,Zedent®) und erhilt dessen Forderung,
weil das Gesetz es so anordnet; der Rechtsiibergang liegt damit gerade nicht in der
Dispositionsbefugnis der Vertragsparteien.'*

Im Offentlichen Recht tritt eine Einzelnachfolge kraft Gesetzes bei bestimmten
gegenstandsbezogenen Genehmigungen ein.'** So wirkt nach § 70 AbS. 6 NBauO
eine Baugenehmigung auch zugunsten des Rechtsnachfolgers der Bauherrin oder
des Bauherrn'?; die Erlaubnis zum Betreiben einer Wasserbenutzungsanlage geht
gemif$ § 8 AbS. 1 und 4 WHG auf den Rechtsnachfolger iiber'*® und ebenso soll
die immissionsschutzrechtliche Genehmigung des § 4 BImSchG bei einem Betrei-
berwechsel auf den Erwerber mit iibergehen.'”” Zudem erkennt auch das 6ffentliche
Recht die Moglichkeit eines gesetzlichen Forderungsiibergangs an.'*®

120 Erschwerungen und Nachreile ergeben sich u.a. durch komplexere und uniibersichtlere Sukzes-
sionsvorginge und damit einhergehenden zeitlichen Verzdgerungen. Vgl. Schaumburg/Ridder,
UmWG, § 174 Rn. 4.

121 — Kapitel 3 und Kapitel 4, C. und D.

122 Vgl. Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, Rn. 1231.

123 Insbesondere § 268 Abs. 3 BGB (Ablssungsrecht des Dritten); § 426 Abs. 2 BGB (Gesamt-
schuld); § 774 BGB (Biirgschaft); §§ 1142ff. BGB (Hypotheken); § 1225 BGB (Pfandrecht);
§ 1607 Abs. 3 BGB (Unterhalt). Dariiber hinaus existieren spezialgesetzliche Normen wie § 86
VVG oder § 43 RVG. Mit Nachweisen aus der Rspr. Griineberg, in: Palandt, § 412 BGB Rn. 1.

124 Stadie, DVBI. 1990, 501, 506.

125 Vgl. im Ubrigen § 70 Abs. 1 S. 3 LBauO Rh.-Pf.; § 58 Abs. 2 LBauO Bad.-Wiirtt. Mit der
Auflassung, dass ein sachbezogener Verwaltungsakt grundsitzlich auch fiir den Rechtsnachfolger
gilt, w.a.: BVerwG, Urt. v. 22.01.1971, IV C 62.66, DOV 1971, 640; OVG Koblenz, Urt. v.
26.07.1983, 8 A 62/83, NVwZ 1985, 431; OVG Miinster, Urt. v. 09.09.1986, 11 A 1538/86,
NVwZ 1987, 427; VGH Mannheim, Beschl. v. 12.03.1991, 5 S 618/91, NVwZ 1992, 392.

126 Kapitel 3, A, 1L, 2.

127 Jarass, BImSchG, § 6 Rn. 65f. — Kapitel 3, A., IL, 2. Eine Rechtsnachfolge in die immissions-

schutzrechtliche Genehmigung ablehnend fiir den Fall, dass die genehmigte Anlage noch nicht

errichtet worden ist und das Grundstiick von einem Diritten, der nicht Genehmigungsinhaber

gewesen ist, erworben wurde: VG Augsburg, Urt. v. 21.06.2006, Au 4 K 05.2020, Au 4 K 06.665.

Werden z.B. Beamtinnen, Beamte, Versorgungsberechtigte oder ihre Angehérigen kérperlich

verletzt oder getdtet, geht ein diesen Personen zustehender gesetzlicher Schadensersatzanspruch

insoweit auf den Dienstherrn iiber, als dieser zur Gewihrung von Leistungen verpflichtet ist,

128



32 Kapitel 2 Rechtstheoretische Grundlagen

I1. Die Gesamtrechtsnachfolge

Das Wesen der Gesamtrechtsnachfolge (auch: Universalsukzession) besteht darin,
dass ,die gesamte vermdgensrechtliche Stellung eines Rechtssubjekts durch ein-
heitlichen Rechtsvorgang auf einen anderen Rechtstriger kraft Gesetzes uno acto
tibergeht“'”. Die entscheidenden Abgrenzungsmerkmale zur Singularsukzession
bestehen darin, dass im Falle einer Universalsukzession keine Einzeliibertragungen
stattfinden und sie tiberdies nur ausnahmsweise und in den gesetzlich vorgeschriebe-
nen Fillen méglich ist."* So eriibrigt sich demzufolge eine Differenzierung zwischen
einer gewillkiirten und einer gesetzlichen Nachfolge. Eine Gesamtrechtsnachfolge
tritt allein aufgrund Gesetzes ein, etwa durch Erbfall oder umwandlungsrechtliche
Unternehmensumstrukturierungen.'” Durch den einheitlichen Ubertragungsvor-
gang bedingt, werden in der Regel sowohl Rechte als auch Pflichten iibertragen,
sodass eine weitergehende Differenzierung nicht notwendig ist.

Urtypus im Zivilrecht ist der gesetzlich geregelte Vermogensiibergang als Ganzes
im Erbfall, § 1922 BGB."*?> Neben dem Ubergang des gesamten Vermogens des
Erblassers auf den Erben als dessen Rechtsnachfolger haftet dieser zugleich fiir die
Verbindlichkeiten des Erblassers, vgl. § 1967 BGB."* Der Erbe tritt somit unmit-
telbar, d.h. ohne weiteren rechtsgeschiftlichen Ubertragungsakt, in alle Rechte und
Pflichten des Erblassers ein.'** Neben der erbrechtlichen Sukzession kennt das Zivil-
recht eine Reihe weiterer Fille der Gesamtrechtsnachfolge, u.a. im Bereich des Fa-
milienrechts'® sowie im Bereich des Handels- und Gesellschaftsrechts, insbesondere
bei der Umwandlung von Kapitalgesellschaften nach dem Umwandlungsgesetz.'*

§76S. 1 BBG (Bundesbeamtengesetz v. 05.02.2009, BGBL I S. 160, zul. geind. d. Art. 1 G zu
bereichsspezifischen Regelungen der Gesichtsverhiillung und zur And. weiterer dienstrechtlicher
Vorschriften v. 08.06.2017 (BGBI. I S. 1570).

129 Stadie, DVBI. 1990, 501; VGH Miinchen, Urt. v. 16.12.1993, 23 B 91.2659, NVwZ 1995, 616.

130" Leipold, in: Miinchener Kommentar, Bd. 9, § 1922 Rn. 117ff,; am Beispiel der Verschmelzung
Stratz, in: Schmitt/Hértnagl/Stratz, UmWG, § 20 Rn. 23ff; instruktiv Muscheler, Universalsuk-
zession und Vonselbsterwerb, S. 5ff., insbesondere S. 141fF.

B Umwandlungsgesetz v. 28.10.1994 (BGBI. I S. 3210, ber. 1995 S. 428), zul. geind. d. Art. 5 G
zum Biirokratieabbau und zur Férderung der Transparenz bei Genossenschaften v. 17.07.2017
(BGBL 1 S. 2434).

132 Einschlieflich der Nacherbfolge gemif§ §§ 2100, 2139 BGB.

33 Leipold, in: Miinchener Kommentar, Bd. 9, § 1922 Rn. 117ff.

134 Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,

S. 55; Kleinschmidt, Nachfolge und Haftung des Fiskus beim gesetzlichen Erbrecht des Staates,

S. 9ff. In Hinblick auf die Problematik einer Nachfolge in gefahrenabwehrrechtliche Verantwort-

lichkeiten sei auf obige Ausfithrungen verwiesen.

135 Vereinbaren Eheleute durch Ehevertrag eine Giitergemeinschaft, so wird das Vermogen jedes

Ehegatten gemeinschaftliches Gesamtgut (§ 1416 Abs. 1 BGB), ohne dass es einer gesonderten

rechtsgeschiftlichen Ubertragung bedarf (§ 1416 Abs. 2 BGB).

Bsp.: §§ 123 und 174 UmwG, ausfiihrlich Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulas-

sungsakte im Bereich des Umweltrechts, S. 554

136
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Die Tatbestinde des Umwandlungsrechts sind ebenfalls im 6ffentlich-rechtlichen
Wirtschaftssektor von grofler Praxisrelevanz, etwa wenn es aufgrund von Betreiber-
wechseln um die Rechtsnachfolge in Zulassungsakte fiir umweltgefdhrdende An-
lagen geht.'” Diese rein objektbezogenen Konzessionen fiir das Betreiben solcher
Anlagen sollen ungeachtet damit einhergehender komplexer Sachverhalte auf den
neuen Betreiber mit {ibergehen. Eine Gesamtrechtsnachfolge findet in mehreren
Regelungen des Offentlichen Rechts mittlerweile Erwihnung. Sie wurden im Zu-
sammenhang mit der Frage nach ihrem Verhiltnis zu zivilrechtlichen Nachfolgere-
gelungen bereits angesprochen und werden im Folgenden zumindest teilweise einer
weiteren Betrachtung unterzogen. '**

E. Zusammenfassung

Terminologie und Beschaffenheit der Rechtsnachfolge im Offentlichen Recht sind
im Wesentlichen geprigt durch die zivilrechtliche Rechtsnachfolgedogmatik. Der
Terminus ,,Rechtsnachfolge beschreibt einen abgeleiteten Rechts- und Pflichten-
tibergang von einem Rechtstriger auf einen anderen. Je nach Umfang kénnen ein-
zelne Rechte und Pflichten im Wege der Singularsukzession sowie eine Gesamt-
heit an Rechts- und Pflichtenstellungen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge zum
Gegenstand ecines Inhaberwechsels gemacht werden. Entweder beruht der Anlass
fiir eine Anderung im Zuordnungssubjekt auf einer gesetzlichen Anordnung oder
auf einer rechtsgeschiftlichen Vereinbarung. ,Ob“ und ,,Wie® es zu einem Rechts-
tibergang kommt, hingt von den Erfordernissen einer Nachfolgefihigkeit und eines
Nachfolgetatbestandes ab. Bestehen Zweifel hinsichtlich einer Nachfolgefihigkeit
oder am Vorliegen eines die Nachfolge anordnenden Tatbestandes und fiithrt auch
eine Auslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis, muss im Zweifel eine Rechtsnach-
folge ausscheiden.

Einer Nachfolgefihigkeit stehen hochstpersonliche Rechtspositionen entgegen.
Mangels allgemeingiiltiger Formel zur Ermittlung, wann ein Recht ,,h6chstperson-
lich® ist, muss es auf ein Zusammenspiel aus ausdriicklichem Ausschluss der Nach-
folgefahigkeit per Gesetz einerseits sowie einer sorgfiltigen Auslegung der gesetzli-
chen Bestimmungen und behérdlichen Verfiigungen anhand Wortlaut, Sinn und
Zweck andererseits ankommen.

Ahnliche Unsicherheiten und Schwierigkeiten wirft die zweite Siule der Rechts-
nachfolge, der Nachfolgetatbestand, auf. Es existiert keine iiberzeugende, an den
Erfordernissen 6ffentlich-rechtlicher Regelungen orientierte Dogmatik zur Bestim-
mung der normativen Anforderungen an einen Nachfolgetatbestand.

37 Vgl. Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,
S.55.

138 Insbesondere § 22 Abs. 2 BBergG (— Kapitel 4, C.) und § 4 Abs. 3 EnWG (— Kapitel 3, A.,
I, 1.).
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Neben einer Analyse und Systematisierung der vorhandenen Normen bedarf
es einer sorgfiltigen Auslegung dahingehend, ob die jeweilige Bestimmung als ein
eigener Nachfolgetatbestand aufgefasst werden kann. Eine Ubertragung ausschlief3-
lich von Rechten unterliegt in der Regel nicht dem Grundsatz vom Vorbehalt des
Gesetzes. Etwas anderes gilt dann, wenn die Nachfolge zu einem hoheitlichen Ein-
griff fithre.

Eine Analyse moglicher Nachfolgetatbestinde hat schliefflich folgendes Ergeb-
nis zu Tage gefordert: sowohl das Zivilrecht als auch das Offentliche Recht enthalten
gesetzliche Rechtsnachfolgeregelungen, wobei diejenigen des Offentlichen Rechts
von der Dominanz und Regelungsdichte der zivilrechtlichen Nachfolgedogmatik
weitgehend ,verdringt® werden. Ihr Aussagegehalt beschrinke sich in der Regel auf
die Anordnung, dass im Falle einer Rechtsnachfolge (als Folge eines zivilrechtlichen
Vorganges) die jeweilige 6ffentlich-rechtliche Rechts- oder Plichtenstellung auf den
nach biirgerlichem Recht bestimmten Nachfolger iibergeht. Zu einem ,,Sowohl-als-
auch“-Verhiltnis zwischen 6ffentlich-rechtlichen und zivilrechtlichen Anordnungen
kann es dann kommen, wenn das Offentliche Recht und dortige Besonderheiten
eine Modifikation des Zivilrechts erfordern.

Die anschliefende exemplarische Untersuchung greift diesen Gedanken unter
Veranschaulichung und Vertiefung der Grundregeln einer Rechtsnachfolge am Bei-
spiel der staatlichen Anlagen- und Produktzulassungsvorbehalte im Umweltrecht
auf.



Kapitel 3

Exemplarische Untersuchung der Rechtsnachfolge
in ausgewihlte Zulassungsakte des vorhaben- und
produktbezogenen Umweltrechts

Das Umweltrecht als Gesamtheit einer Rechtsetzung und Rechtsanwendung zum
Schutze der natiirlichen Lebensgrundlagen und 6kologischen Systeme' besteht aus
einer Vielzahl von Einzelgesetzen, die dem stetigen Wandel von Umwelteinfliissen
und -verdnderungen, der Forschung, der Politik wie auch der Industrie unterliegen
und jeweils einen eigenen Entstehungshintergrund und Gesetzeszweck haben.
Unter Berticksichtigung der im ersten Kapitel gewonnenen Erkenntnisse sind im
Folgenden Rechtsnachfolgekonstellationen und -regelungen in speziellen umwelt-
rechtlich-relevanten Referenzfeldern zu untersuchen und in Vergleich zueinander zu
setzen, um anschliefSend Parallelen zum Hauptaugenmerk der vorliegenden Arbeit,
der Rechtsnachfolge in bergbauliche Vorhabengenehmigungen, aufzuzeigen.” Diese
kénnten sich wiederum zur Losung dort angelegter Probleme als dienlich erweisen.

' Vgl. Kloepfer, Umweltrecht, § 1 Rn. 1ff.
Allgemeine Griinde fiir den Vergleich zwischen Anlagenrecht und Bergrecht liefert Gaentzsch,

Die Zulassung bergbaulicher Vorhaben im System des Anlagengenehmigungsrechts, in: Kithne/
Gaentzsch, S. 111
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Ziel der Untersuchung von unterschiedlichen Rechtsnachfolgesituationen im Um-
weltrecht und den damit verbundenen Schwierigkeiten ist demgemifS — neben einer
Systematisierung der Fallgruppen — die Schaffung einer Vergleichslage zur Losung
artgemifier Probleme im Bergrecht.

Aufgrund der unterschiedlichen Anwendungsbereiche und divergierenden ge-
setzlichen Anforderungen existiert allerdings kein einheitliches Anlagengenehmi-
gungsrecht. Stattdessen bestehen diverse unterschiedliche Zulassungssysteme, um
den jeweiligen Besonderheiten des Rechtsgebiets sowie den vom Gesetzgeber vor-
gefundenen Sachgesetzlichkeiten am besten Rechnung tragen zu kénnen. Gleich-
wohl wird, im Anschluss an einen Uberblick iiber das System umweltrechtlicher
Instrumente, der Versuch unternommen, ausgewihlte Anlagen- und Produktzulas-
sungen sowie eine Rechtsnachfolge in jene sowohl durch gesetzliche Merkmale als
auch durch einschligige Rechtsprechung miteinander zu vergleichen. Von beson-
derem Interesse erweisen sich dabei die Bereiche des Immissionsschutz-, Energie-
wirtschafts-, Kreislaufwirtschafts-, Bundesimmissionsschutz- sowie des Wasser- und
Atomrechts. Eine wichtige Gemeinsamkeit dieser Referenzfelder liegt in den po-
tentiell umweltgefihrdenden Anlagen, die jeweils nach den entsprechenden gesetz-
lichen Grundlagen unter bestimmten Voraussetzungen betrieben werden kénnen.
Die genannten Rechtsgebiete entstammen demnach dem sog. vorhabenbezogenen
Umweltrecht.? Zudem sind ebenfalls das Gentechnikrecht (zur Herstellung und
zum Inverkehrbringen gentechnisch verinderter Organismen) sowie das Arzneimit-
telrecht (zur Herstellung, Priifung und Abgabe von Arzneimitteln) als Ausfliisse des
sog. produktbezogenen oder produktspezifischen Umweltrechts* von Interesse.’

A. Die Rechtsnachfolge in Anlagen- und Produktzulassungen

Zentrales Anliegen des staatlichen Umweltschutzes ist der Schutz des Menschen
und seiner natiirlichen Lebensgrundlagen und der 6kologischen Systeme vor schid-
lichen Umwelteinwirkungen und sonstigen Gefahren ausgehend von bestimmten
Anlagen, Stoffen und Handlungen.® Zur Umsetzung dieses in Art. 20a GG verfas-
sungsrechtlich verankerten Staatszieles” bedient sich der Staat eines dichten Biindels

Ankniipfungspunkt des vorhabenbezogenen Umweltrechts sind dem Namen nach bestimmte
Vorhaben, die fiir die Umwelt schidlich sein kénnen und mit ihr in Einklang gebracht werden
miissen, z.B. der Betrieb von Kernkraftwerken oder Abfallbeseitigungsanlagen.

Mittelpunkt des produktbezogenen Umweltrechts ist die Herstellung und/oder der Vertrieb
eines bestimmten Produktes wie z.B. gentechnisch verinderte Organismen oder Arzneimittel.
Eine strikte Unterscheidung zwischen vorhaben- und produktbezogenen Kodifikationen ist nicht
zwingend, mitunter kann es Uberschneidungen geben: so enthilt z.B. das Immissionsschutzrecht
auch produktbezogene Pflichten und Eingriffsbefugnisse seitens des Betreibers und der Behorde,
vgl. nur §§ 32ff. BImSchG.

¢ Vgl. BT-Drucks. 7/5684, S. 8ff.; BT-Drucks. 11/7168, S. 28 und S. 48.

7 Im Niheren Girditz, in: Landmann/Rohmer, Art. 20a GG Rn. 8ff.
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an Instrumentarien, die allesamt bei ihrer gesetzlichen Entstehung und Ausgestal-
tung diversen Kriterien® gerecht werden und zu grofftmoglicher Akzeptanz in der
Gesellschaft fithren miissen. Ein Grof3teil der Mafinahmen entstammt dem klassi-
schen Repertoire der Eingriffsverwaltung, die auf das Polizei- und Ordnungsrecht
sowie auf das Gewerberecht zuriickgefithrt werden kénnen und umweltschutzspezi-
fisch modifiziert oder ginzlich neu entwickelt wurden.’

Nachdem unterschiedliche Versuche einer Systematisierung der Instrumente des
Umweltschutzes unternommen wurden', scheint sich eine Einteilung differenzie-
rend nach ihrer Wirkung durchgesetzt zu haben."

Das Umweltrecht bedient sich zum einen der sog. Planungsinstrumente als be-
sonders vorausschauende Art der Umweltgestaltung, da es stets versucht, Ziele und
dessen Verwirklichungen vorwegzunehmen und den Umweltschutz insbesondere
priventiv zu gestalten.'” Eine ,Gesamtplanung des Umweltschutzes“!? oder auch
umweltpolitische ,,Globalsteuerung“'* hat sich daraus allerdings mangels rechtlicher
und praktischer Realisierbarkeit nicht entwickeln kénnen."” Hinzu kommen In-
strumente der indirekten Verhaltenssteuerung, die sich durch eine nur mittelbare
Einwirkung des Staates auszeichnen.'® Davon zu unterscheiden sind Instrumente
der direkten Verhaltenssteuerung, die den betroffenen natiirlichen oder juristischen
Personen unmittelbar und zwingend ein Handeln, Dulden oder Unterlassen aufer-
legen. Mit ihren verbindlichen gesetzlichen und administrativen Verhaltensvorga-
ben, deren Erfullung mit Zwangsmitteln durchgesetzt und deren Nichterfiillung
sanktioniert werden kann, sind die direkten Verhaltenssteuerungen fir die Praxis
von immenser Bedeutung und Wirkungskraft. Wesentliches Element sind hier die
sog. Erlaubnisvorbehalte, zu denen die Anlagenzulassungen zihlen. Insgesamt steht

U.a.: ékologische Wirksamkeit und Effizienz, grofStmégliche Verringerung schidlicher Neben-

wirkungen, Wettbewerbskonformitit, Praktikabilitit und Verteilungs-, Belastungs- und Kosten-

gerechtigkeit, Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 4.

> Kloepfer, Umweltschutzrecht, § 4 Rn. 2.

Auf die hier nur hingewiesen werden kann, siche Hoppe/Beckmann/Kauch, Umweltrecht, § 6 Ra.

3f.; Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Ra. 5.

""" U.a. Schachel, NuR 1982, 206fL.; Rehbinder, in: Rehbinder/Schink, Grundziige des Umwelt-
rechts, Kap. 3, Rn. 249F.; Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 6.

2 Bsp.: Die Landschaftsplanung gemif8 §§ 13ff. BNatSchG, die Abfallwirtschaftskonzepte der
Linder gemifd § 21 KrWG sowie die wasserwirtschaftliche Planung und Dokumentation gemif3
§§ 82ff. WHG. Niher, auch zur Rechtsnatur solcher Fachplanungen, Breuer, in: Schoch, Beson-
deres Verwaltungsrecht, Kap. 5 Rn. 63ff.

13 Vel. Erbguth, DOV 1984, 699, 700.

" Hoppe, VVDStRL 1980, S. 254ff. m.w.N.

Hierzu auch Breuer, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, Kap. 5 Rn. 59fF.

U.a.: abgabenrechtliche Steuerungsinstrumente (Bsp.: Abwasserabgabe der 6ffentlichen Wasser-

versorgung aufgrund von Satzungen), Umweltsubventionen, Umweltzertifikate und Kompensa-

tionsmodelle und Umweltinformationen wie Warnungen oder Empfehlungen durch staatliche

Stellen. Ausfithrlich Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 279, 3594
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dem Staat und seinen Verwaltungsbehérden damit ein vielfiltiges Instrumenten-
biindel von unterschiedlicher Ausrichtung und Wirkung zur Verfiigung.

I. Die Anlagen- und Produktzulassung als Kernelement
direkter Verhaltenssteuerung

Aus rechtlicher und praktischer Sicht bilden die Zulassungen zum Betrieb umwelt-
schidlicher Anlagen in Form von Genehmigungen, Erlaubnissen, Bewilligungen
oder Zulassungen den Kernbereich direkter umweltrechtlicher Instrumente auf dem
Gebiet des vorhabenbezogenen Umweltrechts. Dariiber hinaus finden sich aber
auch im produktbezogenen Umweltrecht Instrumente direkter Verhaltenssteue-
rung durch Reglementierungen tiber die Herstellung und den Vertrieb bestimmter
Produkte und Stoffe, etwa im Gesundheits- oder Gefahrstoffrecht. Auffillig ist die
in den unterschiedlichen Regelungswerken héchst uneinheitliche Terminologie.'”
Prinzipiell ist es ohne Bedeutung, welche Bezeichnung der Zulassungsakt per Gesetz
erhilt. Allein der Sprachgebrauch vermag keine Aussage iiber gesetzesiibergreifende
Unterscheidungskriterien zu treffen, obgleich es zum Teil zu erheblichen Abwei-
chungen in Inhalt, Voraussetzung, Verfahren und Wirkung der einzelnen Zulassun-
gen kommt."®

Ein tiberwiegender Teil der Anlagenzulassungsverfahren ist so ausgestaltet, dass
eine behérdliche Priffung im Vorhinein feststellt, ob ein beabsichtigtes Vorhaben als
umweltbeeintrichtigend einzustufen ist.”” Diese erstmals von Otto Mayer umfas-
send beschriebene regelungstechnische Form des priventiven Verbotes mit Erlaub-
nisvorbehalt (auch: Kontrollerlaubnis®) richtet sich gegen Sachverhalte, die ,nicht
unbedingt als stérend fiir die gute Ordnung des Gemeinwesens angesehen sind, wel-
che aber stérend werden kénnen“?' und im Vorfeld einer Kontrolle unterzogen wer-
den sollen.*” Ergibt die Priifung, dass das Vorhaben alle Zulassungsvoraussetzungen
erfiillt und keine Verst6f8e gegen materiell-rechtliche Vorschriften vorliegen, besteht
in der Regel ein Anspruch auf die begehrte Zulassung. Beispiele eines priventiven
Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt bilden u.a. die Anlagengenehmigungsverfahren

7" Bsp.: nach § 4 BImSchG, § 8 GenTG und § 4 EnWG jeweils eine ,,Genehmigung* erteilt,
wohingegen nach § 8 WHG und § 6 BBergG , Erlaubnisse” und ,Bewilligungen® ausgesprochen
werden. Dariiber hinaus wird eine ,,Zulassung“ u.a. nach § 21 AMG erteilt.

'8 Ebenso Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 53f.

Y Vgl. Sparwasser/Engel/VofSkuhle, Umweltrecht, Kap. 2 Rn. 20.

20 Sparwasser/Engel/VofSkuhle, Umweltrecht, Kap. 2 Rn. 20.

21 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 239f; siehe auch Schreiber, Das Regelungsmodell

der Genehmigung im integrierten Umweltschutz, S. 244F.

2 Vgl. Ruffert, in: Ehrichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 52; Ziekow, Offentli-
ches Wirtschaftsrecht, § 5 Rn. 12.
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nach dem BImSchG?*, dem GenTG?** sowie auch nach der jiingsten Gesetzesnovel-
lierung die Genehmigungen nach dem KrWG.»

Im Gegensatz zu den grundsitzlich erwiinschten und nur unter bestimmten
Voraussetzungen zu versagenden Vorhaben gibt es solche, die als potentiell um-
welt- und sozialschidlich eingestuft und daher grundsitzlich verboten und nur in
Ausnahmefillen gestattet werden sollen. Dies geschieht mithilfe eines repressiven
normativen Verbotes mit Befreiungsvorbehalt.? Es besteht kein Anspruch auf die
Zulassung des Vorhabens.” Hintergrund der gesetzgeberischen Entscheidung fiir
ein repressives Verbot ist, neben dem Schutz vor Umweltbeeintrichtigungen, po-
tentiell gefihrliche Verhaltensweisen nicht zum notwendigen grundrechtlichen In-
halt von Art. 14 und Art. 12 AbS. 1 GG zu erkliren.?® Ein repressives Verbot mit
Befreiungsvorbehalt liegt § 8 WHG? zugrunde. Nicht immer ist klar erkennbar,
ob die Zulassungsnorm eine gebundene oder eine Ermessensentscheidung statuiert.
Auch die oftmals verwendeten interpretationsbediirftigen unbestimmten Rechtsbe-
griffe lassen diese Grenzen mitunter verschwimmen.?® In der jiingsten Zeit steht der
dogmatische Nutzen hinter den Figuren von priventiven Erlaubnisvorbehalten und
repressiven Befreiungsvorbehalten daher, obzwar sie auf einer langen verwaltungs-
rechtlichen Tradition beruhen, in Zweifel.?!

I1. Die Rechtsnachfolge in ausgewihlte Anlagen- und Produktzulassungen

Im Anlagen- und Produktzulassungsrecht kommt der Verwertbarkeit unternehme-
rischen Kapitals durch Anlagenfortfithrung sowie durch Fortfithrung von Produk-
tion und Produktvertrieb erhebliches wirtschaftliches Gewicht zu. Umso bedeuten-
der ist daher gerade in diesen Zulassungsregimen Rechtssicherheit durch eine klare

2 Insbesondere §§ 4, 6 und 10 BImSchG. — Kapitel 3, A., I, 2.

2 §8und§ 10 GenTG. — Kapitel 3, A, 1L, 3.

§35und § 36 KrtWG. — Kapitel 3, A, IL., 3.

2 Vel. Thoma, VerwArch 1927, 247, 248, der die Unterscheidung erstmals anhand von ,,Polizeier-
laubnis“ und ,polizeilicher Dispensation/Ausnahmebewilligung“ vorgenommen hat. Im Ubrigen
Ruffert, in: Ehrichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 21 Rn. 56; Sach, Genehmigung
als Schutzschild?, S. 39.

Geltend gemacht werden kann lediglich ein Anspruch auf fehlerfreie Ausiibung des Befreiungs-
ermessens, BVerfG, Beschl. v. 15.07.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300, 346f.; Beschl. v.
07.11.1995, 2 BvR 413/88 und 1300/93, BVerfGE 93, 319, 339; BVerwG, Urt. v. 15.07.1987,
4 C 56/83, BVerwGE 78, 40, 44f.; Beschl. v. 28.07.2004, 7 B 61.04, NuR 2004, 809; OVG
Liineburg, Beschl. v. 28.07.2009, 13 LA 71/08, NVwZ-RR 2009, 835; Czychowski/Reinhardt,
WHG, § 12 Rn. 45 m.w.N.

B Sparwasser/Engel/VofSkuhle, Umweltrecht, Kap. 2 Rn. 21.

#  — Kapitel 3, A, 11, 2.

30

27

Aus diesem Grunde fiir ein einheitliches Verfahrensrecht im Umweltschutzrecht plidierend
Sparwasser/Engel/VofSkuble, Kap. 2 Rn. 24.

Austfiihrlich und m.w.N. Worheide, Die Bergbauberechtigungen nach dem Bundesberggesetz,
S. 126ft.

31
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gesetzliche Ausgestaltung der Nachfolgefihigkeit und der Nachfolgetatbestinde
als Grundlage unternechmerischer Planungssicherheit einerseits und der Verwirk-
lichung der gesetzlichen Zwecke zur Anlagen- und Produktsicherheit andererseits.
Unsicherheit herrscht jedoch oftmals iiber das rechtliche Schicksal einer bereits er-
teilten Betriebserlaubnis, insbesondere ist fraglich, unter welchen Voraussetzungen
und in welchem Umfang die Gestattung auf einen Rechtsnachfolger tibergeht.

Die in der Rechtswissenschaft anzutreffende Behandlung der Rechtsnachfolge
nach einzelnen Teilrechtsgebieten im Anlagen- und Produktzulassungsrecht hat sich
im Hinblick auf die Entwicklung einer einheitlichen Rechtsnachfolgedogmatik bis-
her nicht als zielfithrend erwiesen. Im Folgenden soll daher hiervon abweichend
eine Systematisierung nach drei Zulassungstypen zugrunde gelegt werden: Anla-
gen- und Produktzulassungen normieren entweder ausschliefSlich personenbezoge-
ne, ausschlieflich sachbezogene oder personell-sachlich gemischte Erteilungs- und
Versagungsvoraussetzungen.*

1. Die Rechtsnachfolge in personenbezogene Zulassungsakte

a) Begriff der Personalkonzession

Reine Personalkonzessionen treten vor allem im Gewerbe- und Gaststittenrecht
auf,” im Anlagen- und Produktzulassungsrecht bilden sie die Ausnahme. Bei einer
Personalkonzession handelt es sich um eine Zulassungsform, deren Erteilung von
individuellen, in der Person des Antragstellers liegenden Voraussetzungen abhingig
gemacht wird. Oftmals werden besondere personliche Fihigkeiten, Kenntnisse und
eine individuelle Zuverlissigkeit verlangt. Die zu erteilende Erlaubnis ist eng mit
der Person des Antragstellers verkniipft.>* Fiir die Beurteilung der personellen Vor-
aussetzungen kommt es maflgebend auf die verantwortliche Person an, bei der es
sich denknotwendig nur um eine natiirliche Person handeln kann. ,,Verantwortlich®
sind Personen, die die Errichtung oder den Betrieb einer Anlage ganz oder teilweise
leiten.®> In der Praxis stehen oftmals grofle Betreibergesellschaften hinter dem Be-
trieb oder der Herstellung bspw. von Arzneimitteln. Juristische Personen kénnen
indes nicht ,zuverlissig“ im Sinne der personellen Zulassungsvoraussetzungen sein,
sodass es eines Riickgriffs auf personliche Eigenschaften des jeweiligen gesetzlichen
Vertreters bedarf.?

32 Bedenken dahingehend, ob diese Unterteilung der Realitit der momentanen Rechtsordnung

gerecht werden kann, duflert Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Rech, S. 367. Das Hauptau-
genmerk innerhalb der systematischen Differenzierung liegt auf den o.g. ausgewihlten Referenz-
feldern des vorhaben- und produktbezogenen Umweltrechts.

3 Bsp.: §§ 33c, 34, 34a, b und c GewO.

3 Instruktiv Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 47fF.

3 Versteyl, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 36 Rn. 18.

% Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 30.
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Gerade im Bereich ausschliefflich personenbezogener Zulassungsakte arbeitet
der Gesetzgeber mit einer Reihe von interpretationsbediirftigen unbestimmten
Rechtsbegriffen auf Tatbestandsebene und verzichtet meist auf eine nihere Ausge-
staltung der Anforderungen. Die Begriffe erfordern daher eine Auslegung und Kon-
kretisierung im Hinblick auf die jeweils geplante T4tigkeit seitens der Exekutive und
der Judikative.”” Bedenken bspw. gegen die Zuverlissigkeit eines Anlagenbetreibers
bestehen jedenfalls dann, wenn Versté8e gegen das Umweltschutzrecht oder Delikte
im Wirtschaftsverkehr (insbesondere auf dem Gebiet des Steuer- und Arbeitsschutz-
rechts) begangen wurden oder Zweifel an der Fachkunde bestehen, die wiederum
einen ordnungsgemiflen und stérfreien Betrieb der Anlage kiinftig in Frage stellen
kénnen.’®

b) Grundlagen einer Rechtsnachfolge in Personalkonzessionen

Eine Nachfolge setzt unabhingig von der Art der Konzession zunichst voraus, dass
das tibergehende Recht nachfolgefihig ist und ein die Nachfolge auslésender Nach-
folgetatbestand vorliegt. Fiir einen rechtlichen Ubergang von Personalkonzessionen
konnte es bereits an der Nachfolgefihigkeit fehlen. Entweder wird die Nachfolgefi-
higkeit eines Rechts ausdriicklich gesetzlich verneint oder sie ergibt sich aus einer Aus-
legung der Art und des Inhalt des jeweiligen Rechts. Einer Nachfolgefihigkeit grund-
sitzlich entgegenstehen Rechte héchstpersonlicher Natur, d.h. Rechte, die untrenn-
bar mit ihrem jeweiligen Rechtstriger verbunden sind. Eine gesetzliche Bestimmung,
die eine Rechtsnachfolge in Personalkonzessionen auf dem Gebiet des vorhaben- und
produktbezogenen Umweltrechts expressis verbis verneint, existiert nicht. Gleichwohl
wird die Moglichkeit einer automatischen Nachfolge in personenbezogene Zulassun-
gen ganz iiberwiegend verneint. Eine Genehmigung, die nur erteilt werden kénne,
wenn personliche Eigenschaften oder Fihigkeiten des Antragstellers vorlidgen, sei
héchstpersonlicher Natur und damit nicht nachfolgefihig.®® Das hat zur Folge, dass
der Rechtsnachfolger die 6ffentlich-rechtliche Gestattung in Ginze neu beantragen
und die Zulassungsvoraussetzungen in seiner Person erfiillen kénnen muss.

An der recht pauschalen Verneinung einer Nachfolgefihigkeit von personenge-
bundenen Genehmigungen lisst sich freilich Kritik iiben.” So kénne die Abhingig-
keit einer Genehmigung von in der Person des Antragstellers liegenden Voraussetzun-
gen lediglich Indiz fiir eine mangelnde Ubergangsfihigkeit sein, stehe einer Nachfol-
ge aber nicht zwingend entgegen. Personliche Anforderungen an den Rechts- oder
Pflichteninhaber wiirden einer Zuordnung erst den notigen ,,Sinn und Raum® ge-
ben.*" Dementsprechend mehren sich Vorschlige fiir ein flexibleres Modell, welches

7 Vgl. Aschke, in: BeckOK VwVIfG, § 40 Rn. 24.

% Vel. niher Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 31ff.

3 U.a. Kobls, in: Danner/Theobald, Energierecht, Bd. 4, Abschn. XIII, Rn. 9; aus insolvenzrechtli-
cher Sicht Depré/Kothe, in: Beck/Depré, Praxis der Insolvenz, § 36 Rn. 110.

9 Insbesondere Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 367, 374 und S. 407.

1 Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 368, 374.
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eine Nachfolge in Personalkonzessionen grundsitzlich fiir méglich erachtet, sie aber
an weitere Voraussetzungen kniipft, um die personalen Komponenten hinreichend
zu wahren (z.B. durch einen behérdlichen Zustimmungsvorbehalt).** Die Gefahr
einer Rechtsiibertragung auf unzuverlissige oder nicht-sachverstindige Nachfolger
wiirde durch einen Zustimmungsvorbehalt kompensiert und die personlichen Vor-
aussetzungen hinsichtlich des Nachfolgers durch die Behorde tiberpriift werden.

Der ,biirokratische Gewinn® einer solchen Losung kann durchaus in Zweifel
gezogen werden. Weder aus Sicht des Rechtsnachfolgers noch aus Sicht der Geneh-
migungsbehorde macht es einen nennenswerten Unterschied, ob die Behorde die
personellen Voraussetzungen bzgl. des Rechtsnachfolgers im Rahmen eines Zustim-
mungsvorbehaltes fiir eine Nachfolge tiberpriift oder aber im Wege eines neuen Ge-
nehmigungsverfahrens, wenn der Rechtsnachfolger die Zulassung fiir seine Person
neu beantragen muss. Hier wiirde ein unnétiger Verwaltungsaufwand nicht vermie-
den und eine Priifung der personellen Voraussetzungen nicht entbehrlich werden.
Dennoch ist sowohl die Abkehr von einer pauschalen Verneinung einer Nachfolge
in Personalkonzessionen als auch die Uberlegung einer Kompensation, d.h. eine
Nachfolge in eine personenbezogene Zulassung zwar zu bejahen, aber von einer
behordlichen Nachfolgegenehmigung abhingig zu machen, begriiflenswert. Hierftir
sprechen hinter der Ausgestaltung als Personalkonzession stehende gesetzgeberische
Wertentscheidungen: kniipft der Gesetzgeber die Erteilung einer Genehmigung
ausschliefSlich an in der Person liegende Voraussetzungen, ist das Beweis dafiir, dass
es gerade und allein auf die jeweilige Person ankommen soll. Der Zweck solch einer
Ausgestaltung liegt dem Gefahrenabwehrrecht zugrunde. Anlagen und Produkte,
die beeintrichtigende oder gar schidliche Auswirkungen auf Mensch und Umwelt
haben kénnen, sollen nicht von jedermann betrieben werden kénnen. Aufgrund
von gewichtigen Griinden des Umweltschutzes oder Allgemeinwohls kann es jedoch
Sonderkonstellationen geben, in denen eine Entscheidung nach einzelfallorientier-
ter Uberlegung ausnahmsweise und je nach gesetzlicher Grundlage anders ausfal-
len muss. Um die gesetzgeberische Grundentscheidung fiir eine Personalkonzession
nicht zu umgehen, bedarf es sodann eines behérdlichen Kontrollmechanismus. Die
Annahme einer Nachfolgeunfihigkeit von Personalkonzessionen per definitionem
lasst sich angesichts von Gegenbeispielen daher nicht mehr aufrechterhalten.

¢) Die Rechtsnachfolge in Personalkonzessionen am Beispiel

der Arzneimittelherstellungserlaubnis gemif$ §§ 13ff. AMG

Neben den praxisrelevanten Anlagenzulassungen im Kernbereich des Umwelt-
rechts lohnt sich zunichst ein Blick in umweltrechtliche ,,Randgebiete®, die den
Umweltschutz lediglich als eines von mehreren Zielen verfolgen.® Das Gesund-
heitsrecht stellt ein solches ,Randgebiet” dar. Es gehért zum produkt- oder auch

2 Am Beispiel des § 2 Abs. 2 Nr. 2 PBefG Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 368fF.
$ Vgl. auch § 1 Abs. 5 S. 1 BauGB und den Straftatenkatalog im 29. Abschn. des StGB gegen die
Umwelt.
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stoffbezogenen Umweltrecht, das Regelungen iiber die Erzeugung, Verbreitung und
Verwendung von Produkten, insbesondere von Arzneimitteln, aufstellt. Indem das
Gesundheitsrecht im Allgemeinen und das Arzneimittelrecht im Besonderen gemifS
§ 1 AMG den Zweck verfolgt, im Interesse einer ordnungsgemifien Arzneimittel-
versorgung von Mensch und Tier fiir die Sicherheit im Verkehr mit Arzneimitteln,
insbesondere fiir die Qualitit, Wirksamkeit und Unbedenklichkeit der Arzneimit-
tel zu sorgen, ist es Gefahrenabwehr- und Verbraucherschutzgesetz, stoftbezogenes
Umweltgesetz wie auch spezielles Tierschutzgesetz in einem.* Die in der pharma-
zeutischen Industrie titigen Unternechmen sehen sich zunehmend gezwungen, vor
allem auch aufgrund des immer bedeutungsvolleren grenziiberschreitenden Wett-
bewerbs, ihr Unternehmen stetig zu optimieren und zu restrukturieren. Im Kontext
von Unternehmensrestrukturierungen und -veriufSerungen stellt sich sodann die
Frage, ob im Falle eines Herrschaftswechsels die erteilten Erlaubnisse und Zulas-
sungen erhalten bleiben und dem neuen Inhaber Rechte gewihren. Die besonde-
re praktische Relevanz dieser Fragestellung ergibt sich einerseits aus der mit einer
Zulassung verbundenen zum Teil immensen Vermdgensposition®, andererseits aus
dem Wesen der Genehmigungsformen selbst, die ,,gewissermafien das Riickgrat von
Pharmaunternehmen darstellen“.

Innerhalb des AMG wird systematisch zwischen einer Erlaubnis zur Herstellung
von Arzneimitteln (§§ 13ff. AMG) und einer anschliefenden Zulassungspflicht fiir
hergestellte Arzneimittel (§§ 21ff. AMG) unterschieden.

aa) Herstellungserlaubnis

Der Sorge um die Sicherheit des Arzneimittelverkehrs? trigt vor allem ein System
aus Ge- und Verboten im AMG Rechnung. Nach § 13 AbS. 1 AMG bedarf die
gewerbs- oder berufsmifSige Herstellung der in Absatz 1 Nummern 1 bis 4 genann-
ten Stoffe grundsitzlich einer Erlaubnis der zustindigen Behorde.®® Die Erlaub-
nispflicht erstreckt sich gemif§ Absatz 1 Satz 2 zusitzlich auf juristische Personen,
nicht rechtsfihige Vereine und Gesellschaften biirgerlichen Rechts, die Arzneimittel
zum Zwecke der Abgabe an ihre Mitglieder herstellen. Was unter dem Begrift der

4 Vgl. Miiller, in: Kiigel/Miiller/Hofmann, § 1 Rn. 1; Konyuncu, in: Deutsch/Lippert, AMG, § 1
Rn. 2fF; im Ubrigen Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat: zum Wandel der Dogma-
tik im 6ffentlichen Recht, insbesondere am Beispiel der Arzneimitteliiberwachung, S. 166fE;
Fries, Die arzneimittelrechtliche Nutzen/Risiko-Abwigung und Pharmakovigilanz, S. 44fF.;
Kern, ZUR 2011, 9.

 Vgl. etwa BGH, Beschl. v. 01.03.1990, IX ZR 147/89 (KG), NJW 1990, 2931, 2932.

4 Kiigel, PharmR 2005, 66.

¥ Der Terminus ,,Verkehr mit Arzneien® ist sehr weit auszulegen und umfasst simtliche Vorgiinge

von Entwicklung, Herstellung, Priifung, Zulassung bis hin zum Handel und sonstigen Vertrieb,
vgl. BVerfG, Urt. v. 16.02.2000, 1 BvR 420/97, BVerfGE 102, 26; BT-Drucks. 7/3060, S. 43ff.
In den Absitzen 1a, 2, 2b und 2c¢ finden sich Ausnahmetatbestinde von der Grundregel, nach
denen eine Erlaubnis nicht erforderlich ist, niher Rehmann, AMG, § 13 Rn. 4ff.
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»Herstellung® zu verstehen ist, definiert § 4 AbS. 14 AMG.® Es geniigt nicht, ein
Arzneimittel lediglich zuzulassen, schon im Vorfeld miissen pharmazeutische Wir-
kungen, insbesondere mogliche unerwiinschte Nebenwirkungen, genau tiberpriift
werden. Die Herstellungserlaubnis hat repressiven Verbotscharakter.”

Wihrend § 13 AMG ausschlieSlich regelt, wann eine Erlaubnispflicht besteht,
normieren die anschliefenden Bestimmungen unter welchen Voraussetzungen eine
Erlaubnis zu erteilen bzw. zu versagen ist. Wichtigste Vorschrift ist § 14 AMG, der
enumerativ Versagungsgriinde aufstellt, bei deren Vorliegen ein Antrag auf Erteilung
einer Herstellungserlaubnis abgelehnt wird.”! Zugleich stellt die Vorschrift klar, dass
auf die Erlaubniserteilung ein Rechtsanspruch besteht, sofern keiner der dort genann-
ten Versagungsgriinde gegeben ist (,Die Erlaubnis darf nur versagt werden, wenn
[...]%). Der zustindigen Behorde kommt insoweit kein Ermessensspielraum zu.>*

Eine zentrale Bedeutung nimmt die erste in § 14 AbS. 1 Nr. 1 AMG genann-
te Voraussetzung ein, die das Vorhandensein einer gewissen Organisationsstruktur
fordert, indem eine sachkundige Person vorhanden sein muss.”” Dariiber hinaus
miissen sowohl die sachkundige Person als auch der Antragsteller die erforderliche
Zuverlissigkeit besitzen, § 14 AbS. 1 Nr. 3 AMG.>* Dass neben der sachkundigen
Person der Antragsteller zuverlissig sein muss, hat der Gesetzgeber im Zuge des
AMG-Anderungsgesetzes aus dem Jahre 2009* damit begriindet, dass in der Praxis
hiufig Antrige von Personen gestellt werden, an deren Zuverlissigkeit erhebliche
Zweifel bestehen, eine Erlaubnis aber ungeachtet dessen erteilt wird, solange nur
die sachkundige Person alle Voraussetzungen in sich erfiillt. Es bedarf deshalb ei-
ner Korrektur, weil der Antragsteller in seiner Funktion als Geschiftsfithrer oder
als Entscheidungstriger im Unternehmen mafigeblichen Einfluss auf die die Arz-

# Die ,Herstellung® umfasst danach das Gewinnen, das Anfertigen, das Zubereiten, das Be- oder

Verarbeiten, das Umfiillen einschliefllich Abfiillen, das Abpacken, das Kennzeichnen und die
Freigabe von Arzneimitteln.
0 Vgl. HefShaus, in: Spickhoff, AMG, § 13 Rn. 1.
5! Fiir die Auslegung der dortigen Versagungsgriinde sind Vorschriften der Verordnung iiber die
Anwendung der Guten Herstellungspraxis bei der Herstellung von Arzneimitteln und Wirkstof-
fen und tiber die Anwendung der Guten fachlichen Praxis bei der Herstellung von Produkten
menschlicher Herkunft (AMWHYV) v. 03.11.2006 (BGBL I S. 2523), zul. geiind. d. Art. 3 der
VO v. 11.02.2013 (BGBL. I S. 188) zu beachten — einen Uberblick gibt Krsiger, in: Fuhrmann/
Klein/Fleischfresser, § 15 Rn. 1fF.
52 Kiigel, in: Kiigel/Miiller/Hofmann, § 14 Rn. 1 und 5; Rehmann, AMG, § 14 Ra. 1.

53 Zum Nachweis der Sachkenntnis vgl. § 15 AMG.

% Fiir den Begriff der Zuverlissigkeit gelten die von der Rechtsprechung im Gewerberecht auf-

gestellten Grundsitze, wonach unzuverlissig ist, wer keine Gewihr dafiir bieten kann, dass

das Gewerbe kiinftig weiter zuverlissig ausgeiibt wird, BVerwG, Urt. v. 19.03.1970, I C 6.69,

DVBL. 1971, 277. Naher Rehmann, AMG, § 14 Rn. 6. Zum Inhalt des Zuverlissigkeitsbegriffs

Kiigel, in: Kiigel/Miiller/Hofmann, § 14 Rn. 11ff.

5> Gesetz zur Anderung arzneimittelrechtlicher und anderer Vorschriften v. 17.07.2009 (BGBI. I
S. 1990).
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neimittelqualitit bestimmenden Vorginge nimmt.”® So muss der Antragsteller den
Nachweis dafiir erbringen, dass die sachkundige Person stindig verfiigbar und in
die Organisationsstruktur des Unternehmens eingegliedert ist.” Die behordliche
Entscheidung tiber eine Zuverlissigkeit oder Unzuverldssigkeit erfolgt dabei stets
einzelfallbezogen und hingt von konkreten Tatsachenfeststellungen ab, blofle Ver-
dachtsmomente geniigen nicht.”®

Die weiteren Versagungsgriinde kniipfen ebenfalls an einen bestimmten Adres-
saten und dessen Sachkunde an.” Obgleich sich in der Kommentarliteratur kei-
ne eindeutigen Aussagen dariiber finden lassen, ob die Herstellungserlaubnis eine
reine Personalkonzession darstellt, sprechen die Versagungsgriinde fiir eine solche
Charakterisierung. Ob die Erlaubnis zur Herstellung von Arzneimitteln erteilt wer-
den muss, hingt ausschlieflich von personengebundenen personlichen Fihigkei-
ten, Kenntnissen und individuellen Eigenschaften ab.® Auch § 16 AMG, wonach
die Erlaubnis dem Antragsteller fiir eine bestimmte Betriebsstitte erteilt wird, steht
dieser Einschitzung nicht entgegen. Die Norm regelt lediglich zum Zwecke der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sowohl fiir den Antragsteller als auch fir die
zustindige Behorde den Umfang der Herstellungserlaubnis fiir einen ganz bestimm-
ten Herstellungsbetrieb.®' Sie ist indes kein Indiz fiir eine sachbezogene Einordnung.
Bei der Erlaubnis im Sinne von § 13 AbS. 1 AMG handelt es sich nach alledem um

eine personenbezogene Zulassungsform.

bb) Rechtsnachfolge

Eine gesetzliche Bestimmung tiber die Rechtsnachfolge in Erlaubnisse zur Herstel-
lung von Arzneimitteln ldsst sich dem AMG nicht entnehmen, sodass sich Antwor-
ten auf die Rechtsnachfolgefrage lediglich aus der Art und dem Inhalt der Herstel-
lungserlaubnis ergeben konnen. Da es sich bei der Arzneimittelherstellungserlaub-
nis nach der hier vertretenen Auffassung um eine ausschliefllich personenbezogene
Erlaubnis handelt, muss eine Nachfolgefihigkeit in jedem Fall dann abgelehnt wer-
den, wenn es zu einem Wechsel der verantwortlichen Personen, auf deren personli-
che Voraussetzungen abzustellen ist, kommt. In diesem Fall bedarf es einer erneu-
ten Erlaubniserteilung nach entsprechender behérdlicher Priifung gemif§ §§ 13fF.

¢ BT-Drucks. 16/12677, S. 3 (zu BT-Drucks. 16/12256).

57 Vgl. Hesshaus, in: Spickhoff, AMG, § 14 Rn. 6.

8 Rehmann, AMG, § 14 Rn. 6.

9" So muss gemif} § 14 Abs. 1 Nr. 5a AMG die Person, welcher die Beaufsichtigung des techni-
schen Ablaufs der Herstellung iibertragen ist, ausreichende Kenntnisse und Erfahrungen auf
dem Gebiet der Mischtechnik besitzen; gemifd § 14 Abs. 1 Nr. 6a AMG muss der Hersteller
die Herstellung oder Priifung der Arzneimittel nach dem Stand von Wissenschaft und Technik
gewihrleisten kénnen.

% Die Herstellungserlaubnis ausdriicklich fiir ,,hdchstpersénlich® erachtet Kiige/, in: Kiigel/Miiller/

Hofmann, § 13 Rn. 24; die ,,personellen Voraussetzungen® hervorhebend Rehmann, AMG, § 14

Rn. 2.

o1 Vgl. Kiigel, in: Kiigel/Miiller/Hofmann, § 16 Rn. 1 und 2.
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AMG und zwar unabhingig von der Art der Rechtsnachfolge, auch ein automati-
scher Ubergang ist ausgeschlossen.”? Die personenbezogene Herstellungserlaubnis
des AMG ist daher als nicht rechtsnachfolgefihig einzustufen. Dieses Ergebnis lasst
sich schliefSlich auch mit der gesetzgeberischen Wertentscheidung verstehen, die die
Sicherung von Qualitdt, Wirksamkeit und Unbedenklichkeit der in den Verkehr zu
bringenden Arzneimittel im Fokus hat — ein automatischer Ubergang der Erlaubnis
zur Herstellung von Arzneimitteln wiirde diesem Gedanken zuwiderlaufen.

d) Die Rechtsnachfolge in Personalkonzessionen am Beispiel der Genehmigung
zur Aufnahme eines Energieversorgungsnetzbetriebes gemif§ § 4 EnWG

Im Bereich der Energieversorgung lisst sich ein Beleg dafiir finden, dass auch im
Anlagenzulassungsrecht — ausnahmsweise — personelle Gestattungen existieren, die
mitunter sogar nachfolgefihig sein kénnen.

aa) Genehmigung

Gemifd § 4 AbS. 1 S. 1 EnWG bedarf die Aufnahme zum Betrieb eines Energiever-
sorgungsnetzes einer staatlichen Genehmigung durch die nach Landesrecht zustin-
dige Behorde. § 4 EnWG beruht auf § 3 EnWG 1998%, der die Versorgung mit
Strom und Gas insgesamt noch unter eine priventive Kontrolle stellte®. Nunmehr
erstrecke sich das Genehmigungserfordernis ausdriicklich nur noch auf die erstma-
lige Aufnahme eines Netzbetriebes. Damit unterfallen Strom- und Gasnetzbetriebe,
die vor Inkrafttreten des EnWG am 13. Juli 2005 bereits am Markt teilnahmen,
nicht der Genehmigungspflicht aus § 4 AbS. 1 S. 1 EnWG.® Aus struktureller Sicht
beinhaltet § 4 EnWG ein priventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.® Hintergrund
ist, dass der Netzbetrieb zur Gewihrleistung einer sicheren, preisgiinstigen und um-
weltvertriglichen Energieversorgung fiir jedermann erwiinscht und als Infrastruktu-
reinrichtung von besonderer Bedeutung ist.””

In seinem Anwendungsbereich ist § 4 EnWG von den Zulassungstatbestinden
abzugrenzen, welche die Errichtung und den Betrieb von Energieversorgungsanla-
gen betreffen und in ihren Zulassungsvoraussetzungen rein anlagenbezogen sind,
namentlich die Planfeststellung und Plangenehmigung gemifl § 43 EnWG. Die

%2 So auch Kriiger, in: Fuhrmann/Klein/Fleischfresser, § 14 Rn. 78; Kiigel, in: Kiigel/Miiller/Hof-

mann, § 13 Rn. 25.

Gesetz iiber die Elektrizitits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz — EnWG) v.

24.04.1998, BGBI. I S. 730.

Allerdings ist auch dies nicht unumstritten, vgl. Sicker, in: ders., Energierecht, Bd. 1, § 4 EnWG

Rn. 1 m.N. in Fn. 2. Die alte und neue Rechtslage vergleichend Hermes, in: Britz/Hellermann/

Hermes, EnWG, § 4 Rn. 2 — 4.

65 Vgl. Theobald, in: Danner/Theobald, Energierecht, Bd. 1, Abschn. I, § 4 EnWG Rn. 4.

% Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, § 4 Rn. 5; Sicker, in: ders., Energierecht, Bd. 1,
§ 4 EnWG Rn. 2.

¢ Vgl. BT-Drucks. 15/3917, S. 1 und S. 50.
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Existenz ansonsten ausschliefSlich sachbezogener Genehmigungen im Zulassungs-
recht fiir Energieanlagen durchbricht § 4 AbS. 2 S. 1 EnWG, der Versagungsgriinde
fir die Erteilung einer Genehmigung im Sinne des § 4 AbS. 1 S. 1 EnWG wie
folgt aufstellt: ,[...] wenn der Antragsteller nicht die personelle, technische und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit und Zuverlissigkeit besitzt, um den Netzbetrieb
entsprechend den Vorschriften dieses Gesetzes auf Dauer zu gewihrleisten®, ist die
beantrage Genehmigung zu versagen. Auf eine nihere Ausgestaltung der genannten
Anforderungen verzichtet das En WG, sodass es einer Auslegung der unbestimmten
Rechtsbegriffe der ,,personellen, technischen und wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit und Zuverlissigkeit“ bedarf. Gerade diese Auslegung kann den Rechtsanwen-
der vor nicht unerhebliche Schwierigkeiten stellen, auch und vor allem angesichts
der Tatsache, dass es sich bei der abschliefenden Beurteilung stets nur um eine
Prognoseentscheidung handeln kann.®

Bei dem erst im Zuge einer Gesetzesnovelle aus dem Jahr 2005% nachtriglich
erlassenen Kriterium der ,,Zuverlissigkeit® handelt es sich um einen Begriff gewer-
berechtlichen Ursprungs.” , Zuverlissigkeit im Kontext des EnWG setzt voraus,
dass unter der Verantwortung des Antragstellers hinreichend gewihrleistet ist, dass
eine ordnungsgemifie, sichere, preisgiinstige und umweltschonende Energieversor-
gung stattfinden kann.”” Anhaltspunkte fiir eine Unzuverlissigkeit kénnen sich vor
allem aus Rechtsverstofen des Verantwortlichen, insbesondere beim Vorliegen von
betriebsrelevanten Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten ergeben.” Fiir die Beur-
teilung der , personellen Leistungsfihigkeit kann es auf die Personalausstattung des
Unternehmens ankommen, insbesondere ob Unternehmensleitung und Mitarbeiter
hinsichtlich Anzahl, Ausbildung und Kenntnis- und Erfahrungsstand hinreichend
qualifiziert sind.” Fiir den Nachweis einer ,technischen Leistungsfihigkeit® muss
der Antragsteller wiederum imstande sein, das Energienetz entsprechend den Vorga-
ben des EnWG zu betreiben, d.h. Stromausfillen vorzubeugen und Sicherheits- und
Umweltschutzvorschriften einzuhalten.”* An der ,wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit“ wiirde es insbesondere dann fehlen, wenn der Netzbetreiber als Antragsteller

% Obgleich die Norm mehrere unbestimmte Rechtsbegriffe in sich trigt, sind die Versagungsgriin-

de vollumfinglich durch die Gerichte iiberpriifbar, Sicker, in: ders., Energierecht, Bd. 1, § 4
EnWG Rn. 41; Salje, EnWG, § 4 Rn. 90; a.A. Theobald, in: Danner/Theobald, Energierechr,
Bd. 1 Abschn. I, § 4 EnWG Rn. 14.

8 Zweites Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts v. 13.07.2005 (BGBL. I S. 1970).
Zuvor stellte § 3 Abs. 2 Nr. 1 EnWG v. 24.04.1998 (BGBL. I S. 730) lediglich auf eine fehlende
Leistungsfihigkeit des Antragstellers ab.

70 Vel. nur §§ 30 Abs. 1 Nr. 1, 33a Abs. 3 Nr. 1, 33c Abs. 2, 33d Abs. 3, 34 Abs. 1 S. 3 Nr. 1, 34a
Abs. 1S.3 Nr. 1, 34c Abs. 2 Nr. 1 GewO.

"V Vel. Franke, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 3 Rn. 23.

72 Vel. zum Ganzen Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, § 4 Rn. 23ff. und Sicker, in:
ders., Energierecht, Bd. 1, § 4 EnWG Ra. 42ff.

75 Niher Franke, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 3 Rn. 21.

74 Niher Franke, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 3 Rn. 21.
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seine geschlossenen wie kiinftigen vertraglichen Verpflichtungen nicht (mehr) wird
erfiillen konnen.”

Die Voraussetzungen der personellen, technischen und wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit und Zuverlissigkeit stehen dabei in einer Wechselbeziehung zuein-
ander, sie bedingen sich gegenseitig.”® Dies fiihrt im Ergebnis auch zu der Annahme,
dass das EnWG die Aufnahme eines Gas- oder Stromnetzbetriebes allein von perso-
nellen Voraussetzungen abhingig macht und demzufolge in § 4 ausnahmsweise eine
Personalkonzession geschaffen worden ist.””

Zwar deuten die Kriterien der personellen und der technischen Leistungsfihig-
keit durchaus auch ein betriebliches, d.h. anlagenbezogenes Begriffsverstindnis an,
bspw. wenn es um die hinreichende Qualifikation der Mitarbeiter geht. Ein iiber-
wiegend unternchmensbezogenes Verstindnis dieser Versagungsgriinde wiirde aller-
dings dem Gesetzesziel und -zweck des En WG nicht ausreichend Rechnung tragen.
Der Gesetzgeber selbst wertet eine preisgiinstige, verbraucherfreundliche, sichere
und umweltvertrigliche Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitit und Gas fiir
die Wettbewerbsfihigkeit, fiir Wachstum und fiir die Beschiftigung in Deutschland
als unverzichtbar.”® Das Bestreben um einen zuverlissigen und langfristig jederzeit
gesicherten wie moglichst umweltvertriglichen Betrieb einer der fiir die Bevélke-
rung wichtigsten Infrastrukcureinrichtungen rechtfertigt es im vorliegenden Fall,
nicht nur die unbestimmten Rechtsbegriffe der Zuverlissigkeit und wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit, sondern auch die der personellen und technischen Leistungsfa-
higkeit zum einen sehr restriktiv und personell, zum anderen im Rahmen des § 4
EnWG insgesamt einheitlich auszulegen. Da die kumulativ zu lesenden Genehmi-
gungsvoraussetzungen derart konkret auf das Unternehmen und auf die dahinter
stehenden individuellen Personen bezogen sind, rechtfertigt dies im Ergebnis die
Annahme, dass die Genehmigung nach § 4 AbS. 1 S. 1 EnWG von hochstpersonli-
cher Natur ist.”” Dafiir spricht im Ubrigen auch die Tatsache, dass der Gesetzgeber
rein anlagenbezogene Zulassungstatbestinde im EnWG gesondert geregelt und sy-
stematisch deutlich von § 4 EnWG abgegrenzt hat, nimlich mit der Planfeststellung
und der Plangenchmigung in den §§ 43ff. EnWG.

Die Darlegungslast hinsichtlich der Versagungsgriinde liegt bei dem antrag-
stellenden Netzbetreiber, der die erforderliche Mitwirkung wihrend des Genehmi-

7> Franke, in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, § 3 Rn. 21.

76 Sicker, in: ders., Energierecht, Bd. 1, § 4 EnWG Rn. 47.

77" So auch Kohls, in: Danner/Theobald, Energierecht, Bd. 4, Abschn. Planung und Zulassung von
Energieanlagen, Rn. 10; Kment, EnWG, § 4 Rn. 17 (,personengebundene Entscheidung®);
Wachovius, in: Elspas/GrafSmann/Rasbach, EnWG, § 4 Rn. 26 (,Personalkonzession®); Kiihling/
Rasbach/Busch, Energierecht, S. 43f.; a.A. Salje, EnWG, § 4 Rn. 96fL., der von einer ,Betriebs-
konzession® spricht, die unabhingig von der ,Betriebstrigerschaft” weiter gelten soll; offenlas-
send 7heobald, in: Danner/Theobald, Energierecht, Bd. 4, § 4 EnWG Ra. 15.

Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Neu-
regelung des Energiewirtschaftsrechts v. 14.10.2014, BT-Drucks. 15/3917, S. 1.

7 Wachovius, in: Elspas/GraSimann/Rasbach, EnWG, § 4 Rn. 26.
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gungsverfahrens zu leisten hat.*® Netzbetreiber ist jede natiirliche oder juristische
Person des Offentlichen Rechts®!, die ,ein Netz im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung betreibt und die hierfir erforderlichen Einwirkungsmaglichkeiten auf
den Netzbetrieb hat.“®? Liegen keine Versagungsgriinde aus § 4 AbS. 2 EnWG vor,
so ist die Genehmigung zu erteilen; dem Antragsteller steht ein Rechtsanspruch
zu.®

bb) Rechtsnachfolge

Das Beispiel des § 4 AbS. 1 und AbS. 2 EnWG zeigt, dass es durchaus (wenn auch
selten) im vorhabenbezogenen Umweltrecht Zulassungen in Gestalt von Personal-
konzessionen geben kann. Dariiber hinaus ist die Norm aus einem anderen Grund
einer niheren Betrachtung wert. In § 4 AbS. 3 EnWG findet sich eine ausdriickli-
che Regelung tiber die Rechtsnachfolge in eine Genehmigung zur Aufnahme eines
Energieversorgungsnetzbetriebes. Dort heisst es: ,Im Falle der Gesamtrechtsnach-
folge oder der Rechtsnachfolge nach dem Umwandlungsgesetz oder in sonstigen
Fillen der rechtlichen Entflechtung des Netzbetriebs nach § 7 oder den §§ 8 bis 10
geht die Genehmigung auf den Rechtsnachfolger tiber.“ Eine solche Regelung im
Zusammenhang mit einer Personalkonzession ist durchaus tiberraschend und stellt
im Anlagenzulassungsrecht eine Besonderheit dar. Eine Tendenz hin zu einer auto-
matischen oder generell akzeptierten Nachfolge in ausschliefilich personenbezogene
Zulassungen sollte darin allerdings nicht gesehen werden. Stattdessen konnen in
wenigen Konstellationen zwingende hoherrangige Griinde auftreten, die eine Nach-
folgefihigkeit ausnahmsweise rechtfertigen:

Auf dem Gebiet der Energieversorgung hat der Gesetzgeber u.a. ausgefiihrt, dass
ein zuverldssiger Netzbetrieb Grundvoraussetzung fiir eine funktionsfihige und
bestindige Infrastruktur in Deutschland ist und diesem unter dem Gesichtspunkt
der volkswirtschaftlichen Relevanz der Stromversorgung und Versorgungssicher-
heit eine herausragende Bedeutung zukommt.* Ebenso charakterisiert das BVerfG
eine zuverlissige Energieversorgung auf der Grundlage stindiger Verfiigbarkeit aus-
reichender Energiemengen als ,iiberragendes Gemeinschaftsgut“® sowie als ,eine
offentliche Aufgabe von grofiter Bedeutung®.*® Insbesondere soll ein reibungsloser

80 VG Minden, Urt. v. 15.10.2002, 1 K 2644/01, RAE 2003, 183.
81 In Betracht kommen zudem Personenhandelsgesellschaften und Gesellschaften des Biirgerlichen
Rechts, sofern sie nach deutschem Recht den juristischen Personen gleichgestellt sind, Boesche,
in: Sicker, Energierecht, Bd. 1, § 3 EnWG Ra. 4.

82 Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, § 4 Rn. 9.

8 Kment, EnWG, § 4 Rn. 5; Theobald, in: Danner/Theobald, Energierecht, Bd. 1, Abschn. I, § 4
EnWG Rn. 14; Hermes, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, § 4 Rn. 5.

Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richdlinie des
Europiischen Parlaments und des Rates iiber Endenergieeflizienz und Energiedienstleistungen,
BT-Drucks. 17/1719, S. 26.

8 BVerfG, Beschl. v. 16.03.1971, 1 BvR 52, 665, 667, 754/66, BVerfGE 30, 292, 323f.

8 BVerfG, Beschl. v. 20.03.1984, 1 BvL 28/82, BVerfGE 66, 248, 258.
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Betriebsablauf gewihrleistet sein, um Schiden fiir den Einzelnen und fiir die Wirt-
schaft durch partielle Stromausfille zu vermeiden.

Der Sicherheit der Stromversorgung und des Netzbetriebes wird dementspre-
chend ,im deutschen Energierechtssystem eine hohe Bedeutung eingerdume.“
Diese hohe Bedeutung fiihrt zum Vorliegen eines zwingenden Grundes des All-
gemeininteresses, der ausnahmsweise eine Nachfolgefihigkeit in personenbezogene
Genehmigungen gestattet.

Der Gesetzgeber hat die Rechtsnachfolgeanordnung in § 4 AbS. 3 EnWG im
Ubrigen nur sehr knapp begriindet: ,Absatz 3 berticksichtigt, dass [...] der Betrieb
bestehender Energieversorgungsnetze auf eine andere juristische Person iibergehen
kann. Die Vorschrift soll in diesem Zusammenhang unnétigen Verwaltungsauf-
wand vermeiden.“*® Um den Genehmigungsaufwand einerseits moglichst gering zu
halten und andererseits die Kontinuitit der Energieversorgung als Infrastrukturein-
richtung aufrecht zu erhalten, beinhaltet § 4 AbS. 3 EnWG drei Ausnahmen von
der Genehmigungspflicht aus Absatz 1: eine Genehmigung ist nicht erforderlich
im Falle einer Gesamtrechtsnachfolge, einer Rechtsnachfolge nach dem Umwand-
lungsgesetz sowie einer Entflechtung nach § 7 EnWG. Folge aller drei Fille ist der
automatische Ubergang der Netzgenehmigung aus Absatz 1.

In Ubereinstimmung mit der bisherigen Untersuchung liegt eine Gesamtrechts-
nachfolge nur dann vor, wenn ein neuer Rechtstriger in simtliche Rechte und
Pflichten seines Rechtsvorgingers einriickt, mithin der gesamte Vermégensbestand
einer rechtsfihigen Person auf eine andere rechtsfihige Person tibergeht. Hauptan-
wendungsfall ist die erbrechtliche Sukzession gemifd § 1922 BGB. Sie greift aber nur
dann, wenn der vorherige Genehmigungsinhaber eine natiirliche Person war.*” Dar-
tiber hinaus gibt es Nachfolgekonstellationen auflerhalb des § 1922 BGB. Wandelt
sich z.B. eine Personenhandelsgesellschaft kraft Gesetzes automatisch und identi-
titswahrend um, so geht gemifl § 4 AbS. 3 EnWG das gesamte Vermogen inklusive
der Betriebsgenehmigung auf die neue Gesellschaft tiber,” ebenso durch Ausgliede-
rungs- und Ubernahmevertrag gemif§ § 131 AbS. 1 Nr. 1 UmwG.”' Der Wortlaut
von Absatz 3 bringt eindeutig zum Ausdruck, dass alle anderen Ubertragungen eines
Netzbetriebes nicht unter die Ausnahme fallen. Mit der rechtlichen Konsequenz,
dass es bei der grundsitzlichen Genehmigungspflicht aus Absatz 1 bleibt, ist damit
insbesondere ein Ubergang des Rechts im Wege der Einzelrechtsnachfolge ausge-

8 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie des

Europiischen Parlaments und des Rates iiber Endenergieeflizienz und Energiedienstleistungen,
BT-Drucks. 17/1719, S. 26.

Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Ener-
giewirtschaftsrechts, BT-Drucks. 15/3917, S. 50.

Erblasser konnen nicht juristische Personen, rechtsfahige Personengesellschaften oder nichtrechtsfi-
hige Personenzusammenschliisse sein, Leipold, in: Miinchener Kommentar, Bd. 9, § 1922 Rn. 6.

% Vel. Sicker, in: ders., Energierecht, Bd. 1, § 4 EnWG Rn. 55.

o1 Niher Hortnagl, in: Schmitt/Hérenagl/Seratz, UmwG, § 131 Rn. 4fF.
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schlossen.”? Ubernimmt eine Person z.B. durch Rechtsgeschift einen genehmigten
Netzbetrieb (ohne Gesamtrechtsnachfolger zu werden), dann erwirbt sie also nicht
automatisch auch die Genehmigung zur Aufnahme eines Netzbetriebes.”

cc) Zur Privilegierung der Gesamtrechtsnachfolge in § 4 AbS. 3 EnWG

Der Normgeber hat sich bewusst fiir eine Privilegierung des Gesamtrechtsnachfol-
gers entschieden. Anlass fiir Kritik an dieser Wertentscheidung sowie an der inhalt-
lichen Ausrichtung besteht allerdings in gleich mehrfacher Hinsicht:

zunichst hat es der Gesetzgeber versiumt, nihere Ausfithrungen hinsichdich des
»Wie“ einer Nachfolge zu regeln. Mangels eigener 6ffentlich-rechtlicher Tatbe-
standsmerkmale muss in § 4 AbS. 3 EnWG lediglich eine Rezeptionsanordnung
paralleler zivilrechtlicher Ubertragungsgeschifte gesechen werden, was die Anwen-
dung der zivilrechtlichen Dogmatik erforderlich macht.

Als noch kritischer zu bewerten ist die Gefihrdung, dass die personellen Vor-
aussetzungen im Falle einer automatischen Nachfolge nicht mehr erfiillt werden
konnten. Mit dem ausdriicklich angeordneten automatischen Ubergang der Netz-
genehmigung auf einen Gesamtrechtsnachfolger hat der Gesetzgeber klargestellt,
dass von einer erneuten Uberpriifung der Versagungsgriinde in der Person des neu-
en Netzbetreibers abgesehen werden soll. Der Normgeber muss insgesamt also von
einer geringen Gefahrenlage durch eine Gesamtrechtsnachfolge ausgegangen sein.
In diesem Zusammenhang wird vereinzelt angenommen, dass der Gesetzgeber das
Vorliegen der personellen Voraussetzungen ,quasi vermutet“.”* Gegen diese An-
nahme bestehen jedoch erhebliche Bedenken. So hat sich die Bundesregierung im
Rahmen der Umsetzung der europdischen Dienstleistungsrichtlinie” ausdriicklich
dagegen entschieden, im EnWG eine gesetzliche Fiktion im Hinblick auf die per-
sonelle, technische und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit sowie Zuverlidssigkeit des
Netzbetreibers aufzunehmen.” Sie hat dazu ausgefiihrt: ,Ein Netzbetreiber, dem
infolge einer Genehmigungsfiktion der Netzbetrieb gestattet wird, obwohl nicht
gewihrleistet ist, dass er die personelle, technische und wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit und Zuverlissigkeit besitzt, stellt eine Gefdhrdung fiir die Zuverldssigkeit

92 Ebenso Sicker, in: ders., Energierecht, Bd. 1, § 4 EnWG Rn. 51.

% Ebenso Hermes, EnWG, § 4 Rn. 36.

% So die Annahme von Salje, EnWG, § 4 Rn. 47.

% Richtlinie 2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 12.12.2006 iiber Dienst-
leistungen im Binnenmarke, ABL L 376 v. 27.12.2006, S. 36, 55.

Gemif3 Art. 13 Abs. 4 S. 1 der europiischen Dienstleistungsrichtlinie soll eine Genehmigung
tiber die Aufnahme und die Ausiibung einer Dienstleistungstitigkeit als erteilt gelten, wenn der

96

Antrag auf Genehmigungserteilung nicht binnen einer bestimmten Frist beantwortet wird. Eine
Ausnahme von der Fiktion soll nach europiischen Vorgaben dann geboten sein, ,wenn dies
durch einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses, einschliefllich eines berechtigten Inter-
esses Dritter, gerechtfertigt ist.“, Art. 13 Abs. 4 S. 2 der o.g. Richtlinie. Hierzu Abromeit/Droste,
DOV 2013, 133; Krajewski, NVwZ 2009, 929; Bernbardt, GewArch 2009, 100.
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des Stromnetzbetriebes im Sinne von § 1 AbS. 2 EnWG dar.“Y” Zwar bezieht sich
diese Ausnahme von den europiischen Vorgaben aufgrund eines zwingenden Er-
fordernisses von Allgemeininteressen lediglich auf eine Fiktion und nicht auf eine
hier in Rede stehende gesetzliche Vermutung, die in den Rechtswirkungen in der
Regel ein Minus im Vergleich zu einer gesetzlichen Fiktion darstellt.”® Im Ergebnis
werden sich Fiktion und Vermutung jedoch hiufig gleichen, sodass die dargelegte
ausdriickliche Abwendung des nationalen Gesetzgebers von einer Fiktion auch ge-
gen die Annahme einer Vermutung spricht.

Unabhingig vom Rechtscharakter der angeordneten Privilegierung des Gesamt-
rechtsnachfolgers, hat diese einen unkontrollierten und automatischen Ubergang der
Genehmigung im Sinne des § 4 AbS. 1 EnWG zur Folge — was aber, wenn der Ge-
samtrechtsnachfolger den Voraussetzungen des § 4 AbS. 2 EnWG nicht gerecht wird?

Die Gefahr, dass im Wege der Gesamtrechtsnachfolge die Genehmigung zur
Aufnahme eines Netzbetriebes zumindest fiir eine Weile auf einen ungeeigneten
Nachfolger im Sinne des Absatzes 2 iibergeht, bleibt bestehen und kann nicht ohne
Weiteres von der Hand gewiesen werden. Nachteilige Auswirkungen auf die Allge-
meinheit, z.B. durch Engpisse oder Unterbrechungen in der Energieversorgung,
sind durch Gesamtrechtsnachfolger theoretisch méoglich. Ahnliche Bedenken wer-
den im Ubrigen fiir den Fall gedufert, dass es innerhalb einer Personengesellschaft
als Inhaberin der Betriebsgenehmigung zu einem vollstindigen oder mehrheitlichen
Wechsel des Gesellschafterbestandes kommt. Um den Schutzzweck des § 4 EnWG
zu gewihrleisten, wird vorgeschlagen, auf diese Fille § 4 AbS. 1 EnWG analog an-
zuwenden mit der Folge, dass der Erwerber der Genehmigungspflicht unterliegt.”
Eine vorherige behérdliche Genehmigung fiir die Gesamtrechtsnachfolge im Wege
eines Analogieschlusses zu § 4 AbS. 1 EnWG zu fordern, muss aber am klaren Wort-
laut und Telos des § 4 AbS. 3 EnWG scheitern.

So verbleibt der Energiebehérde im Falle einer die Versorgungssicherheit gefihr-
denden Gesamtrechtsnachfolge allein die Méglichkeit repressiver Kontrolle. Liegen
Anhaltspunkte dafiir vor, dass ein leistungsfahiger und zuverldssiger Netzbetrieb
durch den Gesamtrechtsnachfolger auf Dauer nicht mehr gewihrleistet ist, kann sie
den Weiterbetrieb gemifd § 4 AbS. 2 S. 2 EnWG untersagen.'” Vor diesem Hinter-
grund tiberzeugt der gesetzgeberische Verzicht auf eine Priventivkontrolle zugun-
sten der Vermeidung unnétigen Verwaltungsaufwands'®' nicht: diese Privilegierung
des Gesamtrechtsnachfolgers entlastet die Energicaufsichtsbehorde letztlich nicht

%7 BT-Drucks. 17/1719, S. 26.

% Mann, Einfithrung in die juristische Arbeitstechnik, Rn. 284.
9 Sicker, in: ders., Energierecht, Bd. 1, § 4 EnWG Rn. 59.

190" Der Nachweis eines Untersagungsgrundes obliegt dabei der Energieaufsichtsbehérde, Salje,
EnWG, § 4 Rn. 84. Siche auch Zemplin, IR 2009, 125, 126 zur Frage, ob auch die Kommunen
berechtigt sind, die Voraussetzungen des § 4 Abs. 2 EnWG im Rahmen einer Auswahlentschei-
dung bei Abschluss eines Konzessionsvertrags mit Energieversorgungsunternechmen zu priifen.

101 Ausdriicklich BT-Drucks. 15/3917, S. 50.
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von der Priifung einer Gefihrdungslage aus personellen Griinden um zu entschei-
den, ob sie repressiv titig werden muss.

Im Sinne einer noch zuverlissigeren und sicheren Energieversorgung wire es
folglich an der Zeit, die Privilegierung einer Gesamtrechtsnachfolge legislativ zu
tiberdenken.

2. Die Rechtsnachfolge in sachbezogene Zulassungsakte

a) Begriff der Realkonzession

Mithilfe der Realkonzession (oder auch Sachgenehmigung) wird die Errichtung, die
Nutzung oder der Betrieb von Anlagen sowie das Inverkehrbringen von bestimmten
umweltgefihrdenden Produkten unter einen Vorbehalt gestellt und reglementiert.
Fiir den Begriff der Realkonzession ist mangels festgeschriebener Definition eine
Wesensbestimmung anhand einer (Negativ-) Abgrenzung zur Personalkonzession
erforderlich. Im Gegensatz zu jenen Zulassungsakten, die eng an die Person eines
Anlagenbetreibers gekniipft sind, bezieht sich die Realkonzession ausschlieflich auf
die zu betreibende Anlage oder das jeweilige Produkt.'®* Ob einer Anlage die erfor-
derliche Genehmigung erteilt werden kann, bestimmt sich danach, ob Lage, Be-
schaffenheit und Betrieb schidliche Umwelteinwirkungen hervorrufen kénnen.'®
Ist eine Anlage nach behérdlicher Priifung als solche unbedenklich, muss die Ge-
nehmigung in aller Regel erteilt werden. Im vorhabenbezogenen Umweltrecht spie-
len insbesondere die Realkonzessionen aus dem BImSchG und dem WHG eine
Rolle, wohingegen im produktbezogenen Umweltrecht die Arzneimittelzulassung
nach dem AMG eine nihere Betrachtung wert ist.

b) Grundlagen einer Rechtsnachfolge in Realkonzessionen

Fiir eine Gestattung von Sachgenehmigungen sowie fiir eine Rechtsnachfolge in
diese spielen personliche Elemente keine Rolle. Das bedeutet, dass sie einer automa-
tischen Nachfolge auch nicht entgegengehalten werden kénnen. Die Frage, ob eine
Nachfolge in Realkonzessionen méglich ist, lasst sich daher grundsitzlich einfacher
beantworten als die Nachfolgefrage in Personalkonzessionen. Umso verwunderli-
cher ist es, dass die Nachfolge in sachbezogene Genehmigungen nach wie vor mit
dogmatischen Schwichen behaftet ist.

aa) Keine Rechtsnachfolge kraft ,,Anlagenbezogenheit®

Die Realkonzession, die ihre Gestattung an ausschliefSlich anlagen- oder vorhaben-
bezogene Voraussetzungen kniipft, wird jeweils einzig und allein in Bezug auf die
zu errichtende oder zu betreibende Anlage erteilt. In Anbetracht dieses typischen

192 Vertiefend am Bsp. der immissionsschutz- und baurechtlichen Genehmigungen Fluck, DVBL.
1999, 496.
105 Vgl. BVerwG, Urt. v. 15.12.1989, 7 C 35/87, BVerwGE 84, 220, 224.
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Merkmals der ,Anlagenbezogenheit® wird von der ganz herrschenden Meinung
eine Ubergangsféhigkeit von Realkonzessionen, also das ,,Ob“ einer Rechtsnach-
folge, zwar bejaht,'* das ,,Wie“ jedoch ganz iiberwiegend aus der rechtlichen Wiir-
digung ausgeklammert. Den Ausgangspunkt dieser Entwicklung markiert, soweit
erkennbar,'” die Rechtsnachfolge in Baugenehmigungen. Am Beispiel von geneh-
migungsbediirftigen Bauvorhaben wurden in der Vergangenheit einige Versuche in
Literatur und Rechtsprechung unternommen, die Liicken hinsichtlich des , Wie®
eines Rechtsiibergangs dogmatisch zu schlieflen.

Eine eigentumsrechtlich-orientierte Losung'® entnimmt der Baugenehmigung
einen ,dinglichen Charakter” — die Baugenehmigung sei so fest mit dem dazuge-
hérigen Grundstiick verbunden, dass derjenige automatisch in die Genehmigung
nachfolge, der das Eigentum am Grundstiick erwirbt.'”” Das soll unabhingig davon
gelten, ob das Eigentum im Wege der Singular- oder der Universalsukzession iiber-
geht.'”® Dieser Ausgangspunkt findet jedoch keine gesetzliche Stiitze — erst Recht
nicht, seitdem sich mittlerweile in den Landesbauordnungen ausdriickliche Bestim-
mungen befinden, nach welchen sowohl die ,,Baugenehmigung auch fiir und gegen
die Rechtsnachfolger der Bauherrin oder des Bauherrn und der Nachbarn'* gilt,
als auch Bauordnungsverfiigungen den Rechtsnachfolger in die Pflicht nehmen.'°
Im Gegensatz zu rein dinglichen Verwaltungsakten'! wird die Baugenehmigung
nicht adressatenlos, sondern gegeniiber einem bestimmten Berechtigten erteilt. An-
tragsbefugt im Baugenehmigungsverfahren ist in der Regel der Bauherr, unabhingig
von den Eigentumsverhiltnissen.''? Fallen Bauherr und Eigentiimer auseinander,
ist zur Erlangung der Baugenehmigung nicht einmal die Zustimmung des Eigentii-
mers erforderlich.'”® Dass die Baugenehmigung zwar von den im Grundstiick ange-
legten sachlichen Voraussetzungen abhingig ist, diesem aber nicht quasi ,dinglich

104 Ausfiihrlich Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 237fF. m.w.N. und Kreppel, Rechts-
nachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts, S. 68ff. m.w.N.

105 Vgl. BVerwG, Urt. v. 22.01.1971, IV C 62.66, NJW 1971, 1624.

19 Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 409.

107" BVerwG, Urt. v. 22.01.1971, IV C 62.66, NJW 1971, 1624; Dietlein, Nachfolge im Offentli-
chen Rech, S. 409ff. m.w.N. in den Fn. 779, 780; Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene
Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts, S. 68

108 vG Freiburg, Urt. v. 23.11.1989, 6 K 259/88, DVBL. 1990, 1121f; VGH Mannheim, Urt. v.
23.01.1979, I1I 3228/78, BauR 1979, 232; Guckelberger, VerwArch 1999, 499, 514; siche auch
Mann, in: Grofle-Suchsdorf, NBauO, § 79 Rn. 93ff.

199§ 70 Abs. 6 NBauO.

10 U.a. §79 Abs. 1 S. 5 NBauO; § 57 Abs. 6 LBauO Saarl; § 76 Abs. 3,§77S.3,§ 77aS. 2
SichsBO.

" Mit zahlreichen Nachweisen und Bsp. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 35 Rn.
2594L.; Windoffer, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, § 35 Rn. 21.

12 Stiel, in: GrofRe-Suchsdorf, NBauO, § 67 Rn. 4; Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht,

S. 408.
13 Stiel, in: Grof3e-Suchsdorf, NBauO, § 67 Rn. 4.
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anhaftet”, zeigt die Rechtsnachfolgeanordnung mehrerer Landesbauordnungen,'

wenn Baugenehmigungsinhaber und Grundstiickseigentiimer auseinanderfallen:
einerseits geht die Baugenehmigung auf den Rechtsnachfolger des Bauherrn iiber
ohne dass das Grundstiick iibereignet wird, andererseits bleibt der Bauherr Inhaber
der Baugenehmigung, wenn lediglich ein Eigentiimerwechsel stattfindet. Im Regel-
fall andert die Rechtsnachfolge in die Position des Bauherrn nichts am Vorliegen
der sachlichen Erteilungsvoraussetzungen der Baugenehmigung, im Einzelfall kann
eine Baugenehmigung sogar von subjektiven Voraussetzungen abhingig sein. So
etwa im Falle des § 35 AbS. 1 Nr. 1 BauGB."" Dies spricht besonders deutlich ge-
gen einen rein ,dinglichen Charakter” der Baugenchmigung.

Die Qualifikation von 6ffentlich-rechtlichen Genehmigungen im Allgemeinen
sowie der Baugenehmigung im Besonderen als ,dingliche® Verwaltungsakte ist ins-
gesamt nicht zutreffend und bildet keine tiberzeugende Grundlage fiir die Nach-
folge in offentlich-rechtliche Genehmigungen.''® Doch auch die mittlerweile aus-
driicklichen Rechtsnachfolganordnungen in den Landesbauordnungen vermogen
die Rechtsunsicherheit nicht zu beseitigen, da sie lediglich die prinzipielle Moglich-
keit einer Rechtsnachfolge statuieren, durch welche die Rechte und Pflichten aus
der Baugenehmigung auf einen Rechtsnachfolger tibergehen.'”

Ob die (landes-)bauordnungsrechtliche Rechtsnachfolgeanordnung fiir die Einzel-
und Gesamtrechtsnachfolge gleichermafien gilt und unter welchen Voraussetzungen
eine Nachfolge tatsichlich stattfindet, lassen die Gesetze unbeantwortet. Damit stel-
len die Normen nicht mehr als eine ,Blankettregelung“''® dar. Sie bedeuten, dass eine
bauliche Anlage grundsitzlich in gleicher Weise von anderen Personen unterhalten
werden kann, ungeachtet personlicher Qualifikationen und Eignungen. Sie bedeuten
nicht, dass ein Eigentums- oder Benutzungswechsel an der Anlage automatisch den
Ubergang der Realkonzession zur Folge hat.'”” Die Modalititen im Einzelnen bleiben
also unklar, insbesondere unter welchen tatbestandlichen Voraussetzungen und mit
welchen rechtlichen Konsequenzen ein Rechtsiibergang eintreten soll. Zuriickzufiih-
ren sind diese Ungewissheiten auf ,das schwache dogmatische Fundament zentraler
Fragen der Rechts- oder Anspruchsnachfolge im Offentlichen Recht“!.

114 Bsp.: § 58 Abs. 2 LBauO Bad.-Wiirtt; § 70 Abs. 6 NBauO; § 75 Abs. 2 LBauO N-W, § 57
Abs. 6 LBauO Saarl.

"5 BVerwG, Urt. v. 03.11.1972, IV C 9/70, DVBL. 1973, 643; Burzynska, in: GrofRe-Suchsdorf,

NBauO, § 70 Rn. 26.

Austiihrlich Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Um-

weltrechts, S. 49fF., insbesondere S. 75fF.; Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 412fF.

Im Falle der Grundstiicksiibereignung, hat der Verduflerer allerdings die Moglichkeit, sich die

alleinige Nutzung der Baugenehmigung durch entsprechende Vereinbarung mit dem Erwerber

ausdriicklich vorzubehalten, VGH Mannheim, Urt. v. 30.03.1995, 3 S 1106/94, NVwZ-RR

1995, 562.

U8 Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 408.

"9 Vgl. Fluck, DVBI. 1999, 496, 499.

120 Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 408.

116

117



56 Kapitel 3 Exemplarische Untersuchung der Rechtsnachfolge

SchliefSlich vermégen weder die Konstruktion der Rechtsnachfolge , kraft Ding-
lichkeit“, noch die deklaratorischen Rechtsnachfolgeanordnungen den tatsichli-
chen Eintritt einer Person in 6ffentlich-rechtliche Sachgenehmigungen zu begriin-
den. Eine Losung kann und muss sich an den Grundregeln der Rechtsnachfolge im
Offentlichen Recht orientieren.'?!

bb) Folgerungen aus der ,,Anlagenbezogenheit” fiir die Rechtsnachfolge

Daraus folgt, dass sich ein Ubergang in Realkonzessionen grundsitzlich auf zwei-
erlei Weise, durch rechtsgeschiftliche oder durch gesetzliche Ubertragung vollzie-
hen kann. Beinhaltet das Gesetz oder der konkrete Genehmigungstatbestand weder
Angaben fiir noch wider eine Rechtsnachfolge, ist es folgerichtig und sinnvoll bei-
de Moglichkeiten in Betracht zu ziehen.'** Jedenfalls unbestritten ausgeschlossen
ist eine rechtsgeschiftliche Ubertragung nur der 6ffentlich-rechtlichen Genehmi-
gung auf der Grundlage eines zivilrechtlichen Vertrags.'” Dies verhindert allerdings
nicht, dass eine Ubertragung der Genehmigung konkludent durch eine 6ffentlich-
rechtliche Vereinbarung neben die zivilrechtliche Verduferung des Eigentums treten
kann. In solchen Fillen ist eine Auslegung der Vereinbarungen anhand der Interes-
sen aller Beteiligten zwingend notwendig.'** Ergibt die Auslegung kein eindeutiges
,Ja“ zur Ubertragung der éffentlich-rechtlichen Zulassung, ist nicht von einem au-
tomatischen Ubergang auszugehen. Letzteres wire nur noch im Falle des Todes des
Genehmigungsinhabers im Wege der erbrechtlichen Universalsukzession denkbar.

Das Festhalten der iiberwiegenden Auffassung an der Anlagen- oder Sachbezo-
genheit beinhaltet allenfalls die Begriindung dafiir, dass eine Nachfolge in Realkon-
zessionen stattfinden soll. Ob tatsichlich ein Ubergang geschieht, richtet sich jedoch
nach allgemeinen Regeln, d.h. es bedarf der Kriterien der Nachfolgefihigkeit und
des Nachfolgetatbestandes. Ferner muss zwischen Einzel- und Gesamtrechtsnach-
folge unterschieden werden. Fehlt es an einer ausdriicklichen gesetzlichen Grund-
lage tiber eine Rechtsnachfolge in eine Sachgenehmigung, so muss eine einzelfal-
lorientierte Gesetzesauslegung — auch unter Zuhilfenahme des Zivilrechts — eine
Losung herbeifithren. Veranschaulichen lassen sich die vorstehenden Erwigungen
an den sich anschlieflenden Beispielen.

¢) Die Rechtsnachfolge in Realkonzessionen am Beispiel der Genehmigung
immissionsschutzrechtlicher Anlagen gemif$ §§ 4, 6 BImSchG
Mit welchen Unsicherheiten eine Nachfolge in Realkonzessionen behaftet sein kann,

zeigt sich am Beispiel der immissionsschutzrechtlichen Anlagengenehmigung. Das
Bundesimmissionsschutzgesetz unterscheidet systematisch zwischen genehmigungs-

121 Vgl. Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 418.
122 So auch Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 414.

123 Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,

S. 121, 124; Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 36ff. und S. 2691F.
Insoweit iibereinstimmend mit Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 414.
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bediirftigen (§S 4 bis 21 BImSchG) und nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen
(SS 22 bis 25 BImSchG).

aa) Genehmigung

Gemifd § 4 AbS. 1 S. 1 BImSchG unterliegen einer Genehmigungspflicht die Er-
richtung und der Betrieb von Anlagen, die auf Grund ihrer Beschaffenheit oder ih-
res Betriebs in besonderem Mafle geeignet sind, schidliche Umwelteinwirkungen'*
hervorzurufen oder in anderer Weise die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft zu
gefdhrden, erheblich zu benachteiligen oder erheblich zu belistigen, sowie von orts-
festen Abfallentsorgungsanlagen zur Lagerung oder Behandlung von Abfillen.'?
§ 4 AbS. 1 S. 1 BImSchG schreibt damit eine Genehmigungspflicht fiir die Errich-
tung und den Betrieb von Anlagen'” vor, die aufgrund ihrer Beschaffenheit oder
ihres Betriebs ein besonderes ,Beeintrichtigungspotential “'** aufweisen.'” Zweck
des Genehmigungsvorbehalts ist eine mdglichst umfassende priventive Kontrolle
tiber mogliche Umweltbeeintrichtigungen.'®® Hierbei handelt es sich um ein pri-
ventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.'”! Neben der Genehmigungspflicht des § 4
AbS. 1 S. 1 BImSchG statuiert § 6 BImSchG abschlieflend die niheren Genehmi-
gungsvoraussetzungen, bei deren Vorliegen der Antragsteller einen Rechtsanspruch
auf die Erteilung hat.'”* Eine Genehmigung ist nach § 6 AbS. 1 BImSchG dann zu
erteilen, wenn sichergestellt ist, dass die sich aus § 5 BImSchG und einer aufgrund
des § 7 BImSchG erlassenen Rechtsverordnung ergebenden Pflichten'® erfiillt wer-
den (Nummer 1) und andere offentlich-rechtliche Vorschriften und Belange des
Arbeitsschutzes der Errichtung und dem Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen

125

»Schidliche Umwelteinwirkungen® umfassen gemif§ der Legaldefinition in § 3 Abs. 1 BImSchG
Immissionen, die nach Art, Ausmaf§ oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile
oder erhebliche Belistigungen fiir die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft herbeizufiihren.

126" Daneben bestehen noch die Méglichkeiten einer Teilgenehmigung (§ 8 BImSchG) und ei-

nes Vorbescheids (§ 9 BImSchG), die fiir das weitere Verfahren Bindungs- sowie nach § 11
BImSchG Priklusionswirkung haben, ausfiihrlich Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene
Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts, S. 24f.

127" Zum immissionsschutzrechtlichen Anlagenbegriff: § 3 Abs. 5 BImSchG.

128 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, § 4 BImSchG Rn. 24.

122" Im Ubrigen ist das Genehmigungserfordernis nur auf solche Anlagen beschrinkt, die gewerb-
lichen Zwecken dienen oder im Rahmen wirtschaftlicher Unternehmungen Verwendung fin-
den, BT-Drucks. 7/179, S. 30. Das ergibt sich zudem im Umkehrschluss aus § 4 Abs. 1 S. 2
BImSchG, vgl. Dietlein, in: Landmann/Rohmer, § 4 BImSchG Ra. 25.

Ferner bediirfen wesentliche Anderungen hinsichlich Lage, Beschaffenheit oder Betrieb einer
genchmigungsbediirftigen Anlage einer Anderungsgenehmigung gemif$ § 16 Abs. 1 BImSchG.
131 Jarass, BImSchG, § 4 Rn. 42.

132 BT-Drucks. 7/179, S. 31.

Zu den in § 5 BImSchG genannten Grundpflichten gehéren gemifd Abs. 1 eine Schutz- und
Vorsorgepflicht vor und gegen schidliche Umwelteinwirkungen (Nummern 1 und 2), eine Rest-
stoffvermeidungspflicht (Nummer 3), eine Abwirmenutzungspflicht (Nummer 4) sowie auch
eine Nachsorgepflicht nach Betriebseinstellung (Abs. 3).

130
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(Nummer 2). Bemerkenswert ist, dass die genannten Voraussetzungen nicht nur
im Genehmigungszeitpunkt sondern wihrend des gesamten Betriebszeitraumes zu
befolgen sind, es handelt sich insofern um , dynamische Betreiberpflichten®.’* Aus-
weislich des Katalogs an zu erfiillenden Voraussetzungen bzw. Pflichten stellt § 6
BImSchG allein darauf ab, ob die Anlage als solche, d.h. ihre Errichtung und der
Betrieb, unbedenklich ist. Die Zulassung wird nicht an personliche Fihigkeiten, Ei-
genschaften oder Kenntnisse des Antragstellers gekniipft. Bei der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung handelt es sich folglich um eine Sachkonzession.'”

bb) Rechtsnachfolge

Innerhalb des BImSchG existiert keine Bestimmung {iber eine Nachfolge in die
immissionsschutzrechtliche Anlagengenehmigung. Gleichwohl geht der Gesetzge-
ber offenkundig davon aus, dass ein Ubergang der Realkonzession aufgrund ihrer
Anlagenbezogenheit stattfinden soll. In der amtlichen Begriindung zu § 4 BImSchG
heisst es: ,Die Genehmigung ist [...] als Realkonzession ausgestaltet. Sie wird fiir
eine bestimmte Anlage erteilt, ist an die Anlage gebunden und bleibt auch dann
bestehen, wenn der Betreiber der Anlage wechselt.“!*® Das hat aus praktischer Sicht
zur Folge, dass es im Falle der Rechtsnachfolge keiner gesonderten Ubertragungs—
genehmigung bedarf. Die Konzeption ist folgerichtig und sinnvoll, hierfiir kénnen
praktische Erwigungen angefiihrt werden: die zustindige Genehmigungsbehérde
wird nicht unerheblich entlastet, indem sie dem neuen Anlagenbetreiber keine neue
Genehmigung zu erteilen braucht und der Anlagenbetreiber kann sich die bereits
erteilte Genehmigung vollumfinglich zunutze machen und von der Kontinuitit der
einmal getroffenen Entscheidung profitieren; auflerdem besteht Rechtssicherheit.
Kehrseite dieser Vorteile sind aber zugleich Einbuflen in der Kenntnislage der Be-
hérde, die in verinderte Umstinde in der Regel keinen Einblick hat und gezwungen
ist, von Amts wegen zu ermitteln wer richtiger Adressat bspw. fiir zukiinftige auf-
sichtsrechtliche Mafinahmen ist. Das wire jedenfalls dann nicht der Fall, wenn der
neue Betreiber eine Anderungsgenehmigung einholen oder zumindest den Betrei-
berwechsel gegeniiber der Behorde anzeigen miisste. Der momentane Gesetzestext
verlangt dies expressis verbis jedoch nicht. Aus dem Grunde kénnte die Uberlegung
angestellt werden, die Rechtsnachfolge unter das Erfordernis einer Anderungsge-
nehmigung (analog) im Sinne von § 16 AbS. 1 S. 1 BImSchG zu unterstellen,

134 Vgl. Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,

S. 148.

135 Vgl. BVerwG, Utt. v. 22. 10. 1998, 7 C 38-97, BVerwGE 107, 299, 302; BT-
Drucks. 7/179,S. 30; Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 415 mit zahlreichen Nach-
weisen in Fn. 802. Hieran dndert auch die Regelung des § 20 Abs. 3 BImSchG nichts, der ein
repressives Einschreiten durch die Méglichkeit einer Untersagungsverfiigung aufgrund Unzuver-
lassigkeit normiert, Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des
Umweltrechts, S. 149f.; Dietlein, Nachfolge im Offentlichen Reche, S. 415.

136§ 4 entspricht § 5 des Entwurfs vom 14.02.1973, BT-Drucks. 7/179, S. 30.
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wonach ,wesentliche Anderungen“ einer Genehmigung bediirfen. Nach der Legal-
definition des § 16 AbS. 1 S. 1 Hs.1 BImSchG besteht eine ,,wesentliche Ande-
rung®, wenn durch die Anderung der Lage, der Beschaffenheit oder des Betriebs
einer genehmigungsbediirftigen Anlage nachteilige Auswirkungen hervorgerufen
werden und diese fir die Priifung nach § 6 AbS. 1 Nr. 1 BImSchG erheblich sein
konnen. Der Anderungsbegriff umfasst damit gerade nicht ,,Anderungen in der Per-
son des Betreibers“.!” Die rein sachliche Ausgangsentscheidung der Behérde wird
bei einem Betreiberwechsel nicht beriihrt, sodass keine Verinderung eingetreten ist,
die es rechtfertigen wiirde, die Genehmigungsfrage neu aufzuwerfen.'

Aus denselben Erwigungen unterliegt ein Wechsel des Genehmigungsinhabers
ebenso wenig der Anzeigepflicht des § 15 AbS. 1 S. 1 BImSchG, Anderungen in
der Person des Betreibers beriihren grundsitzlich nicht die Lage, die Beschaffenheit
oder den Betrieb der Anlage.’” Der Behorde verbleibt de lege lata die Mglichkeit,
die urspriingliche Genehmigungserteilung mit einer Auflage zu versehen, wonach
ein spiterer Ubergang der Anlage angezeigt werden muss, vgl. § 12 AbS. 1S. 1. V.
m. § 6 BImSchG." Denn die in der Genehmigung enthaltenen Nebenbestimmun-
gen sind gleichermaflen anlagenbezogen und teilen im Ubrigen deren rechtliches
Schicksal, sodass der Rechtsnachfolger gleichermafSen an derartige Auflagen gebun-
den ist. Abgesehen davon beschrinken sich die Moglichkeiten auf ein rein repressi-
ves Titigwerden: die Behorde kann im Wege eines aufsichtsrechtlichen Vorgehens
nachtrigliche Anordnungen gemif§ § 17 BImSchG erlassen, den Betrieb gemif3
§ 20 BImSchG teilweise oder vollstindig untersagen sowie die Genehmigung nach
§ 21 BImSchG widerrufen. Nachteil einer rein repressiven Kontrolle ist es jedoch,
dass die Beh6rde mitunter keine genauen Kenntnisse vom oder iiber den richtigen
Adressaten nach erfolgtem Ubergang hat. Insgesamt ist die Behorde somit auf eine
freiwillige Mitteilung durch die wechselnden Betreiber angewiesen, um auf Gefah-
ren durch einen Inhaberwechsel reagieren zu konnen.

Angesichts des Regelungsdefizits im Immissionsschutzrecht stellen sich die be-
reits in den Grundlagen einer Rechtsnachfolge in Realkonzessionen aufgeworfenen
Fragen.'*! Die Anlagenbezogenheit allein 16st noch keinen automatischen Ubergang
aus, sodass fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen eine Nachfolge in die Anla-
gengenehmigung nach dem BImSchG eintritt. Das Fehlen ausdriicklicher Regelun-
gen im BImSchG macht abermals die Anwendung allgemeiner Grundsitze tiber die

57 Vgl. Jarass, BImSchG, § 16 Rn. 6 und § 15 Rn. 9.
138 Auch Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umwelt-
rechts, S. 155.

Denkbar wire noch eine Anzeigepflicht aus § 52a BImSchG, befiirwortend Kreppel, Rechtsnach-

folge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts, S. 158f.

139

10" So auch Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umwelt-

rechts, S. 160.

— Kapitel 3, A,, 11, 2. Auf die Frage nach dem Umfang der Konzentrationswirkung des § 13
BImSchG in Hinblick auf die Sukzession wird hier nicht eingegangen, siche stattdessen Dietlein,
Nachfolge im Offentlichen Recht, S. 414fF.

141
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Rechtsnachfolge im Offentlichen Recht wie auch eine Auslegung der Norm und des
konkreten Parteiwillens (im Falle der Singularsukzession) erforderlich. Moglich ist
ein Rechtsiibergang der Anlagengenehmigung sowohl durch Einzel- als auch durch
eine Gesamtrechtsnachfolge. Angesichts des schwachen und mit Rechtsunsicherheit
behafteten Konstrukes besteht ein Bediirfnis nach einer ausdriicklichen Regelung
tiber Modalititen und Konsequenzen einer Nachfolge in die immissionsschutz-
rechtliche Anlagengenehmigung.

cc) Rechtsnachfolge de lege ferenda

Zunichst sollte die Nachfolgemdoglichkeit aufgrund der Anlagenbezogenheit einer
Genehmigung nach dem BImSchG Eingang in den Gesetzeswortlaut finden. In
Anlehnung an die Landesbauordnungen konnte eine Regelung deklaratorischer Art
eingefiithrt werden, die aussagt, dass die immissionsschutzrechtliche Anlagengeneh-
migung auf den Rechtsnachfolger iibergeht. Des Weiteren brichten Normierungen
hinsichtlich des ,Wie“ des Ubergangs, insbesondere unter welchen Voraussetzun-
gen und auf welche Art und Weise ein Herrschaftswechsel eintritt, ein Mehr an
Rechtsklarheit. Dazu gehért die Entscheidung des Gesetzgebers, ob eine Nachfolge
sowohl durch Singular- als auch durch Universalsukzession méglich oder eine der
beiden Sukzessionsformen ausgeschlossen sein soll. So existieren bereits vergleich-
bare Regelungen, in denen der Gesetzgeber einen Rechtsiibergang ausdriicklich nur
durch Gesamtrechtsnachfolge zulidsst oder fiir Einzel- und Gesamtrechtsnachfolgen
unterschiedliche Maf3stibe ansetzt.'# Dariiber hinaus erscheint es sinnvoll, eine An-
zeigepflicht fiir den bisherigen oder den kiinftigen Anlagenbetreiber im Falle eines
geplanten oder durchgefiihrten Herrschaftswechsels einzufiihren.'*® Dann wire die
Behorde gerade nicht nur auf nachtrigliche Maffnahmen unter mithsamer Ermitt-
lung des neuen Inhabers beschrinkt. Nicht zuletzt entspriche eine Anzeigepflicht
dem Priventionszweck der Genehmigungspflicht fiir Anlagen, die ein nicht uner-
hebliches Gefahrenpotential in sich tragen.

d) Die Rechtsnachfolge in Realkonzessionen am Beispiel von Erlaubnis

und Bewilligung zur Gewissernutzung gemifd § 8 AbS. 1 WHG

Das WHG verfolgt gemif§ § 1 WHG den Zweck, durch eine nachhaltige Gewiisser-
bewirtschaftung die Gewisser als Bestandteil des Naturhaushalts, als Lebensgrund-
lage des Menschen, als Lebensraum fiir Tiere und Pflanzen sowie als nutzbares Gut
zu schiitzen. Gemifd dieser Ausrichtung unterwirft das Gesetz jede tiber den Ge-
meingebrauch hinausgehende wasserwirtschaftliche Benutzung der in § 2 WHG

142 Eine Differenzierung findet sich ausdriicklich in § 22 Abs. 1 und 2 BBergG, ausfiihrlich —
Kapitel 4, C.

Ebenso Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umwelt-
rechts, S. 160, 168.
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genannten Gewisser einem sog. Bewirtschaftungs- und Erteilungsermessen'* um

dem offentlichen Interesse an einer sachgerechten, die Knappheit der Wasserres-
sourcen beriicksichtigenden Nutzung gerecht zu werden. Der Gewisserschutz soll
insgesamt optimiert, einer 6ffentlich-rechtlichen Bewirtschaftung unterworfen und
die Nutzungsrechte mittels Erlaubnis oder Bewilligung erteilt werden.'® In diesem
Zusammenhang stehen im Folgenden insbesondere § 8 AbS. 1 und AbS. 4 sowie die
§§ 10ff. WHG im Fokus der Betrachtung.

aa) Erlaubnis und Bewilligung'“

Eines der wichtigsten Instrumente zur Erreichung der genannten Zweckrichtung
beinhaltet § 8 AbS. 1 WHG, der jegliche Gewisserbenutzung als 6ffentlich-recht-
liche Sondernutzung von einer konstitutiven behérdlichen Zulassung wie folgt
abhingig macht: ,Die Benutzung eines Gewissers bedarf der Erlaubnis oder der
Bewilligung, soweit nicht durch dieses Gesetz oder auf Grund dieses Gesetzes er-
lassener Vorschriften etwas anderes bestimmt ist“.'¥” Zunichst wird zum Ausdruck
gebracht, dass das WHG keinen Rechtsanspruch auf Gewissernutzung gewihre!'*,
sondern jeder Zugriff auf die Gewisser von einer behordlichen

Gestattung abhiingt.'*” § 8 WHG ist als repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt
ausgestaltet'™, es besteht lediglich ein Anspruch auf fehlerfreie Ermessensausiibung
der zustindigen Behorde iber einen Erlaubnis- oder Bewilligungsantrag.”' Ein An-
spruch auf Gewissernutzung besteht also auch dann nicht, wenn die konkrete Ge-
wissernutzung nicht allgemeinwohlwidrig ist."”* Das folgt nunmehr expressis verbis
aus § 12 AbS. 2 WHG, wonach die Erteilung von Erlaubnis und Bewilligung im

Y4 Pape, in: Landmann/Rohmer, § 8 WHG Run. 1; siche auch Hasche, Das neue Bewirtschaftungs-
ermessen im Wasserrecht, S. 15fF., S. 236ft.
15 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 8 Rn. 4.

146 Zum System der wasserrechtlichen Gestattungen vor und nach der Féderalismusreform Rein-

hardt, VerwArch 2009, 6ff.

In gesondert geregelten Fillen bestechen Ausnahmen vom Erfordernis einer Erlaubnis oder Bewil-
ligung, siche hierzu die Auflistung bei Czychowski/Reinhardt, WHG, § 8 Ra. 26.

8 Ganz h.M., geprigt von BVerfG, Beschl. v. 07.11.1995, 2 BvR 413/88, 2 BvR 1300/93,
BVerfGE 93, 319, 339 und BVerfG, Beschl. v. 15.07.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300,
347; BVerwG, Urt. v. 15.07.1987, 4 C 56/83, BVerwGE 78, 40, 44f.; BVerwG, Beschl. v.
28.07.2004, 7 B 61/04, NuR 2004, 809; VGH Miinchen, Urt. v. 07.10.2004, 22 B 03.3228,
Z£W 2005, 191; OVG Bautzen, Beschl. v. 08.04.2003, 4 B 706/02, Sichs.VBI. 2003, 195, 196.
Siehe aber die wasserrechtlichen Ausnahmetatbestinde, fiir die es keiner Genehmigung bedarf
wie bspw. gemif8 § 8 Abs. 2 und 3, § 20, §$ 25, 26 und §§ 43, 46 WHG.

150" BVerfG, Beschl. v. 15.07.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300, 346f.; Pape, in: Landmann/
Rohmer, § 8 WHG Rn. 25; Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 8 Rn. 9 und 10;
Czychowski/Reinhardt, WHG, § 8 Ra. 3.

Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,

S. 177; Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 8 Rn. 17; Pape, in: Landmann/Roh-
mer, § 8 WHG Rn. 28; Hasche, Das neue Bewirtschaftungsermessen im Wasserrecht, S. 254

152 [il], GewArch 1981, 155.

147
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pflichtgemiflen Ermessen der zustindigen Behorde steht.'® Im Ubrigen gile das
repressive Verbot mit Befreiungsvorbehalt unabhingig davon, ob es sich aus eigen-
tumsrechtlicher Sicht um ein 6ffentliches oder um ein privates Gewisser handelt.”

Gemif3 § 8 AbS. 1 WHG dienen gleich zwei Gestattungsinstrumente in Form der
Erlaubnis (einschliellich der sog. gehobenen Erlaubnis'>®) und der Bewilligung als
Kontrollinstrumente.'® Beiden Gestattungen ist gemeinsam, dass sie nicht klassisch
anlagenbezogen, sondern ganz tiberwiegend nutzungsbezogen sind: aus § 10 AbS. 1
WHG ergibt sich die Befugnis bzw. das Recht, ein Gewisser zu einem bestimmten
Zweck in einer nach Art und Maf§ bestimmten Weise zu nutzen."”” Zugleich wird
aber auch tiber die Zulassung von Anlagen, die der Gewissernutzung dienen oder
ihrer bediirfen'®, entschieden.' Diese sind wie die anlagenbezogenen Zulassungen
grundstiicksbezogen.'® Im Kern regelt das WHG damit ,die auf Quantitit und
Qualitit des Wassers bezogenen Bestimmungen iiber die Benutzung®.'! Die Ab-
spaltung der wasserrechtlichen Gestattungen von den Anlagenzulassungen lisst sich
mit einem Vergleich zur oben dargestellten Anlagenzulassung nach dem BImSchG
und der strukturellen Unterschiede erkliren. Letzteres gewihrt bei Vorliegen der
Zulassungsvoraussetzungen einen Rechtsanspruch auf Erteilung der Genehmigung,
wohingegen die wasserrechtliche Gestattung im Ermessen der zustindigen Behorde
liegt und damit gerade kein subjektiv-6ffentliches Recht auf Gestattung begriin-
det.'*® Wird eine Gewissernutzung ohne die zwingend erforderliche Erlaubnis oder

153 Sofern nicht kraft Gesetzes eine Pflicht zur Versagung besteht, vgl. §§ 12 Abs. 1, 14 Abs. 3, 32
Abs. 1S. 1, 34, 57 WHG.

154 BVerwG, Beschl. v. 06.03.1981, 4 B 10.81, BeckRS 1981, 31269527.

15 Die gehobene Erlaubnis gemif} § 15 WHG ist eine besondere Form der Erlaubnis, die ,die

Rechtsstellung des Gewisserbenutzers gegeniiber Abwehranspriichen Dritter im Vergleich

zur ,normalen’ Erlaubnis stirker” absichern soll, BT-Drucks. 16/12275, S. 57 und BT-

Drucks. 16/13306, S. 24. Im Einzelnen Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 15

Rn. 10ff; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 15 Rn. 1fF; fiir eine Unterteilung in drei wasserrecht-

liche Gestattungsformen Guckelberger, VerwArch 2010, 139, 1511F.

Inzwischen ist eine derartige Unterscheidung vielmehr historisch begriindbar als sinnvoll, da die

Grenzen Beider mitunter zu verschwimmen drohen, Pape, in: Landmann/Rohmer, § 8 WHG

Rn. 18. Aus dem Grunde war im Entwurf des inzwischen gescheiterten UGB ein Entfallen der

Bewilligung geplant, Caffor-Pfeiffer, ZEW 2010, 1, 5.

157 Zum Begriff der ,Benutzung® vgl. § 9 WHG. Der Begriff des ,, Gewissers ist anhand des § 2

Abs. 1 WHG zu bestimmen.

»Wasserbenutzungsanlagen® sind die fiir die Benutzung unmittelbar notwendigen Einrichtun-

gen, mit Beispielen Czychowski/Reinhards, WHG, § 8 Rn. 53.

159" Vgl. die Genehmigungsvorbehalte fiir Rohrleitungsanlagen gemif} §§ 19a-19f WHG, fiir Anla-

gen zum Umgang mit wassergefihrdenden Stoffen gemif§ §§ 19g-191 WHG sowie fiir Abwas-

seranlagen nach §§ 18b, c WHG.

Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,

S. 171.

101 Reinhardt, VerwArch 2009, 6, 9.

162 Vgl. Pape, in: Landmann/Rohmer, § 8 WHG Rn. 32.
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Bewilligung ausgetibt und wurde sie auch nicht nach § 17 WHG vorzeitig zugelas-
sen, ist die Nutzung rechtswidrig und kann untersagt werden.'®®

Den Unterschied zwischen einer Erlaubnis und einer Bewilligung legt § 10
ADbS. 1 WHG fest, der sich weder an Qualitidt noch Quantitit der Gewidssernutzung
bemisst, sondern allein in der durch die Gestattung gewihrten Rechtsstellung zum
Ausdruck gelangt. Wihrend die Bewilligung ein subjektiv-6ffentliches Recht zur
Gewissernutzung verleiht und nur eingeschrinkt unter den Voraussetzungen des
§ 18 AbS. 2 WHG widerrufbar ist,' gewihrt die Erlaubnis lediglich eine unge-
sicherte Befugnis ein Gewisser zu benutzen und ist im Gegensatz zur Bewilligung
jederzeit frei und grundsitzlich entschidigungslos widerruflich, § 18 AbS. 1 WHG.
Aus § 11 WHG, der Vorgaben zum Erlaubnis- und Bewilligungsverfahren beinhal-
tet, ergibt sich ferner, dass im Bewilligungsverfahren Drittbetroffene und beteiligte
Behorden Einwendungen erheben kénnen, im Erlaubnisverfahren hingegen nicht.
Aus dem Umkehrschluss ergibt sich fiir die Erlaubnis damit ein vereinfachtes und
in der Regel schnelleres Erteilungsverfahren.'® Vereinfacht kann die Beziechung der
beiden Instrumente mit einem ,,Plus/Minusverhiltnis“ umschrieben werden.'®

Entgegen der amtlichen Uberschrift regelt § 8 AbS. 1 WHG nicht die Erlaubnis
und die Bewilligung, sondern nur das Gestattungserfordernis an sich. § 8 stellt eine
Grundentscheidung dar'®” und ist eine rechtstechnische Vorschrift ohne materielle
Inhalte.'®® Voraussetzungen fiir eine Erteilung oder eine Versagung von Erlaubnis und
Bewilligung werden erst in den anschliefenden Normen, insbesondere den §§ 12fF.
WHG, aufgestellt. In § 12 WHG finden sich der amtlichen Uberschrift zufolge ,,Vor-
aussetzungen fiir die Erteilung der Erlaubnis und Bewilligung® — dies ist insoweit
irrefiihrend, als dass in § 12 AbS. 1 Nr. 1 und 2 WHG nur geklirt wird, wann eine
Gestattung zu versagen, nicht aber, wann sie zu erteilen ist.'” Die Versagungspflicht
(... sind zu versagen, wenn...“) besteht demnach, wenn schidliche, durch Nebenbe-
stimmungen nicht vermeidbare oder nicht ausgleichbare Gewisserverinderungen zu
erwarten sind (Nummer 1) oder andere Anforderungen nach 6ffendich-rechtlichen
Vorschriften nicht erfiillt werden (Nummer 2)."7° Weitere besondere Anforderungen

enthalten die §§ 13, 14 AbS. 3, 5 und 6 WHG. Subjektive, an die Person des Antrag-

163 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 100 Rn. 42 m.w.N. Zur Anordnung der sofortigen Vollzichung
im Falle der Untersagung einer nicht erlaubten Wassernutzung OVG Schleswig, Beschl. v.
27.07.2000, 2 M 3/00, NordOR 2000, 372.

164 Auch soll der Bewilligung kein Widerrufsvorbehalt beigefiigt werden konnen, siche Cafor-Pfeif:
fer, ZEW 2010, 1, 9 und Pape, in: Landmann/Rohmer, § 8 WHG Ra. 36.

1 Vgl. Guckelberger, VerwArch 2010, 139, 145.

166 So Pape, in: Landmann/Rohmer, § 8 WHG Ra. 20.

197 Pape spricht insoweit von einem ,fundamentalen Grundsatz des dem WHG eigenen Bewirtschaf-

tungssystems", in: Landmann/Rohmer, § 8 WHG Ra. 5; auch Franz, VerwArch 2003, 192, 193.

168 Czychowski/Reinhardt, WHG, § 8 Rn. 2.

19 Vgl. auch Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umwelt-

rechts, S. 175.

170 Zur Legaldefinition ,schidlicher Gewisserverinderungen“ § 3 Nr. 10 WHG.
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stellers gebundene Voraussetzungen enthilt das WHG nicht. Insbesondere kann nicht
ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass ,die Zuverlissigkeit und Fachkun-
de des Unternehmers in wasserwirtschaftlicher Hinsicht immanente Voraussetzung
fur die Erteilung der Bewilligung oder Erlaubnis® ist.'"”" Es deutet nichts darauf hin,
dass der Gesetzgeber eine Gewissernutzung auch von personellen Voraussetzungen
abhingig machen wollte und es sich bei der derzeitigen Ausgestaltung gar um ein
redaktionelles Versehen handelt. Ungeachtet des Umstands, dass Erlaubnisse und Be-
willigungen zur Gewissernutzung nach dem WHG nicht im klassischen Sinne die
Anlagenzulassung betreffen, reihen sie sich in die reinen Realkonzessionen ein.'”

bb) Rechtsnachfolge

Im Gegensatz zur gesetzlich unbeantworteten Rechtsnachfolgefrage in Anlagenzu-
lassungen nach dem BImSchG beinhaltet das WHG eine ausdriickliche Regelung
betreffend die Nachfolge in wasserrechtliche Gestattungen. Gemify § 8 AbS. 4
WHG'” gehen die Erlaubnis (einschliellich der gehobenen Erlaubnis) und die Be-
willigung mit der Wasserbenutzungsanlage, oder wenn sie fiir ein Grundstiick erteilt
worden ist mit diesem, auf den Rechtsnachfolger tiber, soweit bei der Erteilung der
Erlaubnis oder der Bewilligung nichts anderes bestimmt worden ist.'"”* Hier wird
noch einmal verdeutlicht, dass Ankniipfungspunkt die konkrete Gewéssernutzung
und nicht der Nutzer ist.!”

Aus § 8 AbS. 4 WHG folgt, dass wasserrechtliche Erlaubnisse oder Bewilligun-
gen nicht gesondert iibertragen werden miissen und dass es keiner behordlichen
Kontrolle bedarf. Die Bewilligung bzw. Erlaubnis geht mit allen Rechten, Befugnis-
sen und Pflichten auf einen Rechtsnachfolger tiber. Kein Fall der Rechtsnachfolge
liegt dagegen vor, wenn nur das Eigentum, nicht hingegen das konkrete Nutzungs-
recht an der Wassernutzungsanlage iibertragen wird'’® sowie andersherum wenn nur
das tatsichliche Nutzungsrecht, nicht aber auch das Eigentum seinen Rechtstriger

171 So aber, ohne Begriindung, Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im

Bereich des Umweltrechts, S. 177.
172" Von ,Sachkonzession® spricht auch Czychowski/Reinhardt, WHG, § 8 Rn. 52.
173 Inhaltsgleich mit § 7 Abs. 2 a.F und wortgleich mit § 8 Abs. 6 a.F (BT-Drucks. 16/12275,
S.55).
Der Wortlaut ist insofern kritikwiirdig, als dass es demzufolge streng genommen nicht darauf
ankommy, ob die Wasserbenutzungsanlage dem Grundstiickseigentum folgt und es so zu einem
Auscinanderfallen von Bewilligung und Wasserbenutzungsanlage kommen kann — es wird inso-
weit der iiberwiegenden Ansicht gefolgt, die hierin ein ,Redaktionsversechen® und im ersten Teil
des Satzes anstatt des ,,oder” ein ,,und® vermutet, u.a. Kngpp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp,
WHG, § 8 Rn. 66; Czychowski/Reinhardt, WHG, § 8 Rn. 58; Kreppel, Rechtsnachfolge in anla-
genbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts, S. 182f.
Pape, in: Landmann/Rohmer, § 8 WHG Rn. 66; vgl. auch Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagen-
bezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts, S. 181.

176 VG Halle, Urt. v. 14.06.2001, A 3 K 133/98, Sichs.VBL 2002, 192, 195.

174
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wechseln soll."”” Weitergehende Voraussetzungen, z.B. ob die Anordnung fiir die
Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge gleichermafien gilt und wann ein Ubergang tat-
sichlich stattfindet, werden dagegen nicht normiert. Damit muss zunichst das oben
Gesagte auch hier Geltung beanspruchen: § 8 AbS. 4 WHG erdfnet lediglich die
grundsitzliche Nachfolgefihigkeit und -méglichkeit der wasserrechtlichen Erlaub-
nis und Bewilligung. Fiir die tatsidchliche Nachfolge sind mangels eigener offent-
lich-rechtlicher Regelungen die zivilrechtlichen Vorginge und Regelungen bezogen
auf die Wasserbenutzungsanlage oder das Grundstiick mafgebend.'”® Und: da das
WHG nicht zwischen der Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge differenziert, sind
prinzipiell beide Sukzessionsformen mdglich um in eine wasserrechtliche Gestat-
tung nachzufolgen. Denkbar sind insbesondere Fille der erbrechtlichen Sukzession,
der Ubereignung einer Gewisserbenutzungsanlage sowie gesellschaftsrechtliche Vor-
ginge im Umwandlungsrecht wie die Fusion, die eine Rechtsnachfolge auslsen.'”

§ 8 AbS. 4 WHG enthilt einen gegeniiber der Nachfolge in immissionsschutz-
rechtliche Genehmigungen nennenswerten Unterschied: aus dem Wortlaut der
Norm (,Ist bei der Erteilung [...] nichts anderes bestimmt worden [...]%) ergibt
sich, dass die vorgesehene Rechtsnachfolge dispositiv ist, d.h. sie kann, muss aber
nicht erfolgen. Der Wasserbehérde steht es nach pflichtgemiflem Ermessen frei, bei
Erteilung der Bewilligung oder der Erlaubnis eine Nachfolge in selbige auszuschlie-
en. Von dieser Moglichkeit muss die Behorde aber bereits im Vorfeld Gebrauch
machen; bei der Erteilung ist zugleich zu entscheiden, ob die Gestattung mit ei-
nem Ausschluss der Nachfolge verbunden werden soll. In Ausnahmefillen kann dies
geboten sein, etwa wenn gewichtige Griinde des Allgemeinwohls es erfordern.'®
Maf3gebend soll dann vor allem die Uberlegung sein, ob gerade die antragstellende
Person fiir die Erteilung von grofler Bedeutung ist, z.B. weil sie besonders zuverlis-
sig oder leistungsfihig ist. An dieser Stelle konnen personelle Komponenten also
zumindest mittelbar eine Rolle spielen.”® Fiir die Gestattungsinhaber weniger ein-
schneidend als der Ausschluss einer Nachfolge ist eine beschrinkte Zulassung der
Nachfolge.'® Eine Zustimmung sollte dann aber nur aus wasserschutzrechtlichen
Erwidgungen versagt werden kénnen.” Durch die Dispositionsbefugnis und den

177 Pape, in: Landmann/Rohmer, § 8 WHG Ra. 68.

78 Vgl. Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 8 Rn. 64; Pape, in: Landmann/Rohmer,
§ 8 WHG Ra. 67; Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des
Umweltrechts, S. 182.

79 Vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 22.10.1987, 18 U 23/87, ZfW 1988, 367f.; VG Halle, Urt. v.
14.06.2001, A 3 K 133/98, Sichs.VBI. 2002, 192, 195.

180 Siehe die Beispiele bei Czychowski/Reinhardt, WHG, § 8 Rn. 52.

81 Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG, § 8 Rn. 70; Kreppel, Rechtsnachfolge in anla-
genbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts, S. 187.

182 Bspw. nur auf Rechtsnachfolger, deren Gewissernutzung dem Wohl der Allgemeinheit dient

oder ein Vorbehalt, nach dem ein beabsichtigter Ubergang von der vorherigen Zustimmung der

Wasserbehdrde abhingig gemacht wird, Pape, in: Landmann/Rohmer, § 8 WHG Rn. 71.

85 Czychowski/Reinbardt, WHG, § 8 Rn. 52.
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weiten Ermessensspielraum aus § 8 AbS. 1 und 4 WHG erhilt die zustindige Be-
hérde, insbesondere im Vergleich zu der nach dem BImSchG zustindigen Behérde,
die iiber keinen Ermessensspielraum verfiigt, einen klaren praktischen Vorteil.'®*

cc) Rechtsnachfolge de lege ferenda

Trotz der immerhin existierenden Regelung iiber eine Nachfolge in Gewissernut-
zungen ist die Ausgestaltung von § 8 AbS. 4 WHG nicht vollkommen tiberzeugend.
Sollte der Rechtsiibergang einer Erlaubnis oder einer Bewilligung nicht unter die in
§ 87 AbS. 2 Nr. 1 WHG vorgesehene Eintragungspflicht in das Wasserbuch fallen,
wire aus Griinden der Rechtssicherheit- und Klarheit sowie der Offenkundigkeit
fir Dritte und verbesserter Kontrollméoglichkeiten fiir die Behérde eine Anzeige-
pflicht gegeniiber der zustindigen Wasserbehorde erstrebenswert.'®> Andernfalls
stiitnde die Behorde vor der Frage, ob und gegen wen repressive aufsichtsrechtliche
Mafdnahmen, z.B. in Form eines Widerrufs nach § 18 WHG, zu richten wiren. Im
Zuge der Foderalismusreform und Eingliederung des Wasserrechts in die konkur-
rierende Gesetzgebung'® haben die einzelnen Bundeslinder von ihrem Recht Ge-
brauch gemacht und eigene Landeswassergesetze erlassen. Mittlerweile wurden zum
Teil entsprechende Bestimmungen aufgenommen, die den Rechtsnachfolger dazu
verpflichten, den Rechtsiibergang der zustindigen Wasserbehérde anzuzeigen.'®”
Zu tiberlegen ist auch, weitergehende und klarstellende Aussagen tiber eine Rechts-
nachfolge zu treffen, insbesondere ob die Anordnung fiir Einzel- und Gesamtrechts-
nachfolgen gleichermafien gilt und wann ein Ubergang tatsichlich stattfindet.

e) Die Rechtsnachfolge in Realkonzessionen am Beispiel
der Arzneimittelzulassung gemif§ §§ 21ff. AMG

Neben der rein personenbezogenen Erlaubnis zur Herstellung von Arzneimitteln
gemif$ § 13 AMG beinhaltet das AMG ein weiteres Zulassungserfordernis in Form
der Arzneimittelzulassung gemif$ §§ 21ff. AMG. Die Arzneimittelzulassung regelt
das anschlieflende Inverkehrbringen der hergestellten Arzneimittel. Zurtickzufiihren
ist die priventive Produktkontrolle auf die Verabschiedung einer pharmazeutischen
Richtlinie der Europiischen Union zur Verbesserung des Sicherheitsniveaus der in
Verkehr zu bringenden Arzneimittel.'®® Art. 3 der Richtlinie normierte erstmals das

188 Insgesamt zum umfassenden wasserrechtlichen Zuteilungs- und Bewirtschaftungsermessen

BVerwG, Urt. v. 18.09.1987, 4 C 36/84, NVwZ 1988, 535, 536; Urt. v. 17.03.1989, 4 C 30/88,

BVerwGE 81, 348; OVG Liineburg, Beschl. v. 28.07.2009, 13 LA 71/08, Zf\W 2010, 109.

Wohl auch Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Um-

weltrechts, S. 186.

18 Art. 72 Abs. 3 Nr. 5 GG.

!87 Bsp.: innerhalb von drei Monaten gemif§ § 8 Abs. 2 SichsWG.

'8 Richtlinie 65/65/EWG des Rates v. 26.01.1965 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften {iber Arzneimittel (ABI. Nr. 22 v. 09.02.1965, S. 369-373).

185
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Erfordernis einer vorherigen Zulassung in Gestalt eines priventiven Verbots mit
Erlaubnisvorbehalt.'®

aa) Arzneimittelzulassung

Umgesetzt wurde die gemeinschaftsrechtliche Vorgabe einer Arzneimittelzulassung
durch das Gesetz zur Neuordnung des Arzneimittelrechts im Jahre 1976."° § 21
AbS. 1 AMG normiert seitdem die generelle Zulassungspflicht fiir sog. Fertigarz-
neimittel: Arzneimittel im Sinne des § 2 AbS. 1 oder AbS. 2 Nr. 1 AMG diirfen
nur in Verkehr gebracht werden, wenn sie durch die zustindige Bundesoberbehérde
zugelassen sind oder eine Genehmigung durch die Europdische Kommission bzw.
den Rat der Europiischen Union vorliegt (§ 21 AbS. 1 S. 1 AMG). Absatz 2 sicht
Ausnahmen vom Zulassungserfordernis vor. Konkrete Anforderungen an die Ent-
scheidung tiber eine Arzneimittelzulassung finden sich in § 25 AMG."" Versagungs-
griinde, bei deren Vorliegen eine Zulassung nicht erfolgt, sind in § 25 Abs. 2 AMG
abschlieflend genannt. Die Formulierung stellt klar, dass auf die Zulassungsertei-
lung ein Rechtsanspruch besteht, sofern keiner der Versagungsgriinde vorliegt (,, Die
zustindige Bundesoberbehérde darf die Zulassung nur versagen, wenn [...]%).'?
Aus der Zulassung erhilt der Inhaber das Recht, ein bestimmtes in der Entschei-
dung benanntes Arzneimittel in den Verkehr zu bringen.

Die Zulassung ist gemify § 25 AbS. 2 AMG u.a. dann zu versagen, wenn die
vom Antragsteller vorgelegten Unterlagen unvollstindig sind (Nummer 1), das Arz-
neimittel nicht ausreichend dem jeweils gesicherten Stand der wissenschaftlichen
Erkenntnisse gepriift worden ist (Nummer 2), das Arzneimittel nicht die nach den
anerkannten pharmazeutischen Regeln angemessene Qualitit aufweist (Nummer 3)
oder das Nutzen-Risiko-Verhiltnis ungiinstig ist (Nummer 5). Eigenschaften und
individuelle Fihigkeiten in der Person des Antragstellers, insbesondere dessen Zu-
verlissigkeit oder Sachverstand, spielen keine Rolle. Die Griinde fiir eine Versagung
der Arzneimittelzulassung aus § 25 AbS. 2 AMG sprechen damit fiir eine rein pro-
dukt- bzw. sachbezogene Klassifizierung der Arzneimittelzulassung.

Gleichwohl ist die Zuordnung der Arzneimittelzulassung unter die Zulas-
sungstypen in der Literatur nach wie vor umstritten. Der Streit dreht sich im We-
sentlichen um die rechtsdogmatische Frage, ob § 21 AMG nur dem jeweiligen In-
haber der Zulassung das Recht verleiht, das Arzneimittel in den Verkehr zu bringen
oder ob das Recht grundsitzlich jedermann zustehen kann.'”

189 Zur Einfithrung der Zulassungspflicht und ihrer Umsetzung in nationales Recht Kortland, in:

Kiigel/Miiller/Hofmann, Vorb. zu § 21 Rn. 1ff. und Rehmann, AMG, Vor § 21 Rn. 1L

190 Gesetz zur Neuordnung des Arzneimittelrechts (AMNOG) v. 24.08.1976 (BGBL. 1 S. 2445).

! Erginzt durch die Bestimmungen der Richtlinie 2001/83/EG v. 06.11.2001 zur Schaffung eines
Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimittel (ABIL. L 311 v. 28.11.2001, S. 67).

Y2 Vgl. Hefthaus, in: Spickhoff, AMG, § 25 Rn. 6; Rehmann, AMG, § 25 Rn. 3.

% Vgl. zum Streitstand Rehmann, AMG, Einf. Rn. 14; Rehmann, PharmR 1995, 287; Kortland, in:
Kiigel/Miiller/Hofmann, Vorb. § 21 Rn. 12ff.
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Sowohl die Vertreter einer Personenbezogenheit als auch die Vertreter einer Pro-
duktbezogenheit der Zulassung berufen sich auf einen Beschluss des BGH vom
1. Mirz 1990, in dem sich der Gerichtshof wie folgt zur Arzneimittelzulassung
duflerte: ,,Die Zulassung ist personenbezogen, weil sie nur dem jeweiligen Antrag-
steller das Recht verleiht, das Arzneimittel in den Verkehr zu bringen®.'> Hieraus
entnimmt eine Auffassung eine Personenbezogenheit mit dem Argument, dass die
Zulassung nur und ausschlieflich dem jeweiligen Antragsteller erteilt wird. Auch
weil ihm gewisse Inhaberpflichten obliegen (vgl. §§ 28, 29 AMG), konne nicht
jedermann ein Arzneimittel in den Verkehr bringen.'?

Die Gegenauffassung entnimmt der Zulassung insbesondere mithilfe einer hi-
storischen Auslegung eine Produktbezogenheit. Die Erteilung der Zulassung an den
Antraggsteller erfolge danach vor allem aus Zweckmifligkeitserwidgungen heraus und
nicht etwa weil es auf die Person des Inhabers oder dessen personliche Qualifikatio-
nen ankomme.'”

Letzteres tiberzeugt. Allein aus dem Umstand, dass die Zulassung dem Antrag-
steller erteilt wird, kann nicht gefolgert werden, dass die gesamte Zulassung perso-
nenbezogen im Sinne der oben genannten Definition ist.'”® Im Vordergrund stehen
die Eigenschaften sowie die Verkehrsfihigkeit des Produkes, nicht hingegen person-
lich zu erfiillende Anforderungen des Antragstellers. Auch gehéren Zulassung und
Produkt untrennbar zusammen.'” Die Arzneimittelzulassung ist demzufolge eine
Realkonzession.?”

bb) Rechtsnachfolge

Wie fiir die arzneimittelrechtliche Herstellungserlaubnis mangelt es an einer Rechts-
nachfolgeregelung auch bzgl. der Arzneimittelzulassung. Ein Ubergang kann sich
daher nur aus allgemeinen Grundsitzen der Rechtsnachfolge in Realkonzessionen
sowie durch Auslegung des konkreten Willens der Beteiligten ergeben. Die Pro-
duktbezogenheit der Arzneimittelzulassung entspricht dabei der Anlagenbezo-
genheit einer Anlagengenchmigung, sodass die generelle Nachfolgefihigkeit einer

194 BGH, Beschl. v. 01.03.1990, IX ZR 147/89 (KG), NJW 1990, 2931.

195 BGH, Beschl. v. 01.03.1990, IX ZR 147/89 (KG), NJW 1990, 2931, 2932.

196 Kortland, in: Kiigel/Miiller/Hofmann, Vorb. § 21 Rn. 13; Kloesel/Cyran, Arzneimittelrecht, Bd.
2,§21 Rn. 29 und § 25 Rn. 16 m.w.N.; differenzierend Scholl, in: Sander, Arzneimittelrecht,
Bd. 1, § 25 Anm. 1 (Personenbezogenheit der fiktiven Zulassung, Produktbezogenheit der Zu-
lassung); OLG Frankfurt, Urt. v. 18.05.1995, 6 U 150/93, PharmR 1996, 196; OLG Kéln, Urt.
v. 20.01.1995, 6 U 82/94, PharmR 1995, 195.

Y7 Rehmann, AMG, Vor § 21 Rn. 39; Kiigel, in: Kiigel/Miiller/Hofmann, § 25 Rn. 7; Hesshaus, in:
Spickhoff, AMG, § 25 Rn. 5; Kiigel, PharmR 2005, 66, 67; Rehmann, PharmR 1995, 2871F.

98— Kapitel 3, A, I, 1.

99" Vgl. Rehmann, AMG, Vor § 21 Rn. 39.

200 Tn diese Richtung tendiert wohl auch der BGH (am Beispiel der Zulassung von importierten

Pflanzenschutzmitteln nach dem PASchG), BGH, Urt. v. 23.06.1994, I ZR 73/92, NJW 1995,

137; Urt. v. 30.11.1995, I ZR 194/93, WRP 1996, 210.
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Arzneimittelzulassung schon mangels hochstpersonlicher Elemente als reine Sach-
konzession ohne weiteres naheliegt.””! Kommt es bspw. durch Umstrukturierung
eines in der Pharmaindustrie titigen Unternechmens zu einem Identititswechsel des
Inhabers, geht die Arzneimittelzulassung also auf den neuen Unternehmer tiber.?**

Da das Arzneimittelrecht weitestgehend von der Europiischen Union und ih-
rem Bestreben nach einem unbeschrinkt funktionierenden Binnenmarkt beeinflusst
wird, sprechen fiir die Nachfolgefihigkeit zudem unionsrechtliche Erwigungen und
Vorgaben. Fiir die Einfuhr und den Vertrieb eines Importpriparates wird vom Im-
porteur nicht verlangt, eine eigene Zulassung fiir ein bereits

zugelassenes Produkt zu beantragen. Gegenteiliges wire mit der Warenverkehrs-
freiheit unvereinbar.””® Zu beachten ist in dieser Konstellation lediglich, wie auch
bei einem Wechsel des Zulassungsinhabers, die Anzeigepflicht gegeniiber der Behor-
de gemifs § 29 AbS. 1 S. 1 AMG.>

Ungeklirt bleibt, unter welchen Voraussetzungen ein Ubergang der Arzneimit-
telzulassung eintritt. Moglich sind sowohl ein Inhaberwechsel im Wege der Einzel-
und der Gesamtrechtsnachfolge (letzteres z.B. aufgrund Verschmelzung gemifd § 20
UmwG). Ob die Parteien bei ihrer Transaktion die Ubertragung der Arzneimittelzu-
lassung anstreben, muss schliefSlich durch Auslegung ermittelt werden.

cc) Rechtsnachfolge de lege ferenda

Obgleich die Nachfolge in eine Sachkonzession von Natur aus mit weniger rechtli-
chen und praktischen Unsicherheiten behaftet ist als die Nachfolge in eine Personal-
konzession, ist es nicht {iberzeugend, die Frage der Rechtsnachfolge in der derzeiti-
gen Konzeption des AMG véllig auszuklammern.

Zunichst sollte aus Griinden der Klarstellung eine Norm iiber die Méglichkeit
des Ubergangs der Arzneimittelzulassung in das AMG aufgenommen werden. Dar-
tiber hinaus ist es wiinschenswert, eine klare Entscheidung hinsichtlich der Moda-
licdten einer Nachfolge zu treffen, d.h. ob ein Ubergang der Arzneimittelzulassung
durch Singular- sowie durch Universalsukzession méoglich sein soll und ggf. unter
welchen Voraussetzungen. Neben der klaren Normierung der Nachfolgefihigkeit
wire ein entsprechend konkreter Nachfolgetatbestand begriifienswert.

Gegeniiber der zuvor noch bemingelten Konzeption des BImSchG und des
WHG, sieht das AMG in § 29 AbS. 1 S. 1 AMG immerhin bereits eine Anzeige-
pflicht fiir eine Zulassungsiibertragung vor.?”

201 BGH, Beschl. v. 01.03.1990, IX ZR 147/89, NJW 1990, 2931ff.; Kiigel, PharmR 2005, 66, 75;
Sedelmeier, PharmR 1994, 3f.; Bauer, PharmR 1994, 378f.

202 Kiigel, PharmR 2005, 66, 83.

203 Siehe EuGH, Urt. v. 12.11.1996, C-201/94, Slg. 1996, 1-5819-5862; bestitigt vom BGH, Urt.
v. 17.07.1997, 1 ZR 58/95, EuZW 1998, 284 sowie Urt. v. 17.07.1997, 1 ZR 141/95, PharmR
1998, 98.

24 Rehmann, AMG, Einf. Rn. 14; Kriiger, in: Kiigel/Miiller/Hofmann, § 29 Rn. 7.

25 Rehmann, AMG, Einf. Rn. 14; Kriiger, in: Kiigel/Miiller/Hofmann, § 29 Rn. 7.
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3. Die Rechtsnachfolge in Zulassungen mit sach- und personenbezogenen
Voraussetzungen

Schliefdlich ist neben den reinen Sach- und Personalkonzessionen eine Kombina-
tion aus beiden Zulassungsformen anzutreffen, deren Existenz nicht unerhebliche
Schwierigkeiten rechtlicher wie praktischer Art, insbesondere im Zusammenhang
mit einer Rechtsnachfolge, aufwirft.

a) Begrift der Zulassung mit Sach- und Personalbezug

Das Anlagen- und Produktzulassungsrecht auf dem Gebiet des Umweltrechts ldsst
sich nicht immer stringent in rein personenbezogene oder rein sachbezogene Zu-
lassungen einteilen. Mitunter leiden manche Zulassungstatbestinde an der nétigen
Trennschirfe, sodass eine genaue Einordnung Probleme bereitet. Uberdies kombinie-
ren Zulassungstatbestinde Real- und Personalkonzessionen, indem sie an sach- und
personenbezogene Voraussetzungen ankniipfen. Danach miissen die Anlage oder das
Produkt bestimmten Anforderungen gerecht werden und der Antragsteller besondere
Fihigkeiten, Kenntnisse und Eigenschaften aufweisen. Gegeniiber den anderen Zulas-
sungstypen hat dies den Vorteil, dass eine zusitzliche Gefahrprivention durch zusitzli-
che behordliche Kontrolle geschaffen wird. Der Gesetzgeber hat bei der Ausgestaltung
der Norm eine variablere Spannweite an Gestaltungsmaoglichkeiten. Nicht nur die
Anlage oder das Produkt muss bestimmten Anforderungen gentigen sondern auch der
Betreiber selbst gerit unter einen staatlichen Vorbehalt und staatliche Kontrolle. Eine
gemischte Konzession erzielt in der Regel ein hoheres Schutzniveau als es reine Real-
oder Personalkonzessionen erreichen kénnen. Gleichzeitig bedeutet dies aber einen

Mehraufwand der fiir die Zulassung zustindigen Behérden.

b) Die Rechtsnachfolge in Zulassungen mit Sach- und Personalbezug
aa) Analyse des Diskussionsstandes

Wiederum mangelt es an einer ausdriicklichen gesetzgeberischen Entscheidung im
Umgang mit der Rechtsnachfolge in gemischte Zulassungstatbestinde.

Auf eine Rechtsnachfolge in Konzessionen, deren Erteilung gleichermaflen von
sachlichen und personlichen Voraussetzungen abhingt, konnen die fiir reine Perso-
nal- und Realkonzessionen gefundenen Losungswege nicht ohne weiteres iibertra-
gen werden. Die Annahme eines automatischen Ubergangs aufgrund sachbezogener
Voraussetzungen wiirde die personlichen Anforderungen und den dahinter stehen-
den Priventionszweck missachten; umgekehrt stiinde der grundsitzliche Ausschluss
einer Nachfolgemoglichkeit wegen hochstpersonlich zu erfiillender Voraussetzun-
gen der gesetzgeberischen Entscheidung zur Sachbezogenheit entgegen.

Einigkeit besteht im Schrifttum und in der Rechtsprechung zumindest dahin-
gehend, dass ein Ubergang einer gemischten Zulassung grundsitzlich méglich und
nicht von vornherein ausgeschlossen ist. Uneinigkeit besteht demgegeniiber in der
Umsetzung, vor allem hinsichtlich des ,,Ob“ und ,, Wie“ eines Rechtsiibergangs, der
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Meinungsstand ist vielfiltig. Einteilen lassen sich die unterschiedlichen Lésungsvor-
schlige zum einen in eine automatische Nachfolge ohne Genehmigungserfordernis
und zum anderen in eine Nachfolge unter Genehmigungsvorbehalt. Allerdings ha-
ben sich nur vereinzelte Stimmen fiir einen Ubergang ohne gesonderte Genehmi-
gung ausgesprochen. Hiernach soll die Zulassung uneingeschrinkt auf den Nach-
folger mit der Konsequenz tibergehen, dass der Behérde lediglich aufsichtsrechtliche
Maflnahmen erst im Anschluss an den Ubergang méglich bleiben.?” Der Verwal-
tungsaufwand geht gegen Null, doch ist dieser Ansatz schon aufgrund des bedeutsa-
men Priventionszwecks, der mit der Normierung gerade auch von personenbezoge-
nen Voraussetzungen verfolgt wird und der ihnen innewohnenden Héchstperson-
lichkeit, nicht haltbar.?"”

Das Gegenstiick hierzu bildet eine aus dem ilteren Schrifttum stammende und
historisch geprigte Auffassung. Sie nimmt an, dass ein Betreiberwechsel eine voll-
stindig neue Genehmigungsiiberpriifung und -erteilung erfordere, ein Ubergang
der Genehmigung des Vorgingers also gerade nicht stattfindet.””® Gestiitzt wird die-
ser Weg auf eine unauflgsliche Verkniipfung zwischen den persénlichen und sach-
lichen Elementen, die sich gegenseitig bedingen.?” Auch dieser Ansatz gibt jedoch
Anlass zu Kritik. Neben dem nicht praxisgerechten behérdlichen Aufwand wird
zwar der Priventionsgedanke der personellen Voraussetzungen beriicksichtigt, je-
doch in einem iiberhhten Mafle. Der Nachfolger sicht sich der Befiirchtung aus-
gesetzt, dass der neue Genehmigungsbescheid Anderungen der bereits gepriiften
sachlichen, grundsitzlich automatisch iibergehenden, Voraussetzungen enthalten
konnte; denkbar wiren u.a. neue sachbezogene Nebenbestimmungen, die fiir den
Rechtsvorginger noch nicht gegolten haben.?'

Eine demgegeniiber ,mildere” Méglichkeit bietet ein Vorschlag aus dem neueren
Schrifttum und Teilen der Rechtsprechung, wonach das Genehmigungserfordernis
nur fiir den personenbezogenen Teil der gemischten Zulassung bestehen soll. Dahin-
ter steht der Ansatz, beide Zulassungselemente getrennt voneinander zu betrachten
und rechtlich unterschiedlich behandeln zu kénnen (sog. , Teilungstheorie®).*!! Ge-
geniiber der Forderung eines vollstindig neuen Genehmigungsverfahrens wird die
Intention, die hinter der Normierung objektiver Voraussetzungen steht, gewahrt.

Sowohl fiir die Behérde als auch fiir den Rechtsnachfolger fiihrt dieser Losungs-

206 Salzwedel, Gutachten zur Rechtsnachfolge bei Genehmigungen nach dem AtomG und der

StrSchVO, S. 11.

Siche auch Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Um-
weltrechts, S. 132 und S. 140.

298 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 247f.

299 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 247f.

210

207

Vgl. Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,
S. 135f

Salzwedel, Gutachten zur Rechtsnachfolge bei Genehmigungen nach dem AtomG und der
StrSchVO, S. 3; VGH Kassel, Urt. v. 01.11.1989, 8 A 2902/88, NVwZ-RR 1990, 128; Ronel-
lenfitsch, Das atomrechtliche Genehmigungsverfahren, S. 189.

211
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weg zu mehr Rechtssicherheit. Fiir die Behorde steht fiir etwaige Mafinahmen der
richtige Adressat fest und der Rechtsnachfolger genief3t hinsichtlich der sachlichen
Zulassungselemente Vertrauens- und Bestandsschutz.

Auf der anderen Seite werden die personlichen Voraussetzungen nicht umgan-
gen. Nichtsdestotrotz entbehrt die Auffassung einer gesetzlichen Grundlage und der
Wortlaut der Zulassungsregime spricht jeweils nur von ,der” Genehmigung und
nicht von ,den Genehmigungen®.*

In der Rechtsfolge dhnlich ist ein weiterer Vorschlag, wonach fiir eine Nach-
folge in eine gemischte Zulassung eine ,,Anderungsgenehmigung“ einzuholen ist,
die ebenfalls nur die personenbezogenen Voraussetzungen in Bezug auf den neuen
Betreiber umfassen soll. Gestiitzt wird die Idee auf die Annahme, bei einem Wech-
sel in der Person des Genehmigungsinhabers handele es sich um eine ,wesentliche
Anderung des Betriebs“ im Sinne der Vorschrift.?’* § 16 AbS. 1 S. 1 BImSchG und
§ 35 AbS. 1 und AbS. 2 S. 1 KrWG sehen z.B. das Erfordernis einer Anderungsge-
nehmigung fiir den Fall vor, dass sich die Lage, die Beschaffenheit oder der Betrieb
der Anlage wesentlich dndert. Durch den Wechsel des Anlagenbetreibers wiirde sich
die Unternehmensfiihrung derart verindern, dass dies Einfluss auf die Sicherheit des
Anlagenbetriebs haben konne.?'* Wenngleich damit offenbar der Versuch unternom-
men wird, das Fehlen der gesetzlichen Grundlage des vorherigen Ansatzes auszuglei-
chen, tiberzeugt die Idee nicht vollstindig. Es ist anzunehmen, dass der juristische
Wortsinn fiir die Entscheidung, ob wesentliche Anderungen des Betriebs der Anlage
vorliegen, einer anlagenbezogenen Betrachtungsweise unterliegt. Es miissen sich we-
sentliche Anderungen in Bezug auf die Anlage selbst ergeben, nicht aber hinsichtlich
der die Anlage Betreibenden.?”® Dafiir spricht auch die europiische Vorgabe des Art.
2 Nr. 10 der IVU-Richtlinie?', wonach eine Anderung des Betriebs ausdriicklich
eine ,,Anderung der Beschaffenheit oder der Funktionsweise oder eine Erweiterung
der Anlage, die Auswirkungen auf die Umwelt haben kann“, umfasst. Die Anderung
ist im Ubrigen nach Art. 2 Nr. 11 der IVU-Richtlinie wesentlich, wenn sie erheb-
liche nachteilige Auswirkungen auf den Menschen oder die Umwelt haben kann
oder wenn die Anderung oder Erweiterung fiir sich genommen die Schwellenwerte,
sofern solche im Anhang I der IVU-Richtlinie festgelegt sind, erreicht. Insgesamt ist
der Losungsansatz einer Anderungsgenehmigung also contra legem.

212 Siche nur § 8 Abs. 1 S.2 GenTG, § 7 Abs. 1 S. 1 AtomG; vgl. auch § 6 S. 1 BBergG.
213 Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,

S. 130ff.

Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,

S. 132.

25 So auch jarass, BImSchG, § 15 Rn. 9. Siche im Ubrigen die Ausfithrungen Kutscheidts iiber

die wesentliche Anderung industrieller Anlagen, NVwZ 1997, 111 (zugl. Besprechung von
BVerwG, Urt. v. 21.08.1996, 11 C 9/95, NVwZ 1997, 161).

Richtlinie 2008/1/EG iiber die integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltver-
schmutzung v. 18.02.2008 (ABL. L 24 v. 29.01.2008, S. 8), ersetzt durch Richtlinie 2010/75/EU
v. 24.11.2010 iiber Industrieemissionen (ABI. L 334 v. 17.12.2010, S. 17).

214

216
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bb) Méglichkeiten einer Neuorientierung

Die vorgetragenen Losungsansitze fiir das ,,Ob“ und ,,Wie“ einer Rechtsnachfolge
in gemischte Konzessionen weisen allesamt dogmatische und rechtliche Schwach-
stellen auf. Einheitliche Maf3stibe fiir eine Herangehensweise existieren ebenso we-
nig wie eine Bereitschaft der Legislative, sich des ,Dauerthemas“*'” anzunehmen.
Die notwendige Rechtsklarheit kann jedoch nur tiber eine eindeutig formulierte
gesetzliche Regelung erreicht werden, die einen angemessenen Ausgleich zwischen
den staatlichen Priventivinteressen einerseits und den Interessen der Anlagenbetrei-
ber andererseits schafft.

Fiir eine Anniherung empfiehlt sich zunichst eine differenziertere Betrachtung:
die vorgebrachten Losungsansitze unterscheiden jeweils nicht zwischen einer Ge-
samt- und einer Einzelrechtsnachfolge in Zulassungen mit sach- und personen-
bezogenen Voraussetzungen, sondern stellen lediglich auf die Rechtsnachfolge als
Oberbegriff ab. Ein Indiz dafiir, dass die Nachfolgefrage danach differenziert wer-
den sollte, ob der Ubergang im Wege einer Singular- oder einer Universalsukzession
stattfindet, liefert die Rechtsprechung des BVerwG in einem Urteil aus dem Jahr
2012 zur Rechtsnachfolge in eine Deponiezulassung nach dem Kr'WG?'® sowie in
einem Beschluss aus dem Jahr 1990 zur Rechtsnachfolge in eine Anlagengenehmi-
gung nach dem AtomG?". Das BVerwG hat sich in seinen Entscheidungen erstmals
mit Rechtsnachfolgefragen in die abfallrechtliche Deponiezulassung und die atom-
rechtliche Genehmigung befasst.

In seiner Entscheidung vom 10. Januar 2012 hat das BVerwG zum einen festge-
stellt, dass eine bestandskriftige abfallrechtliche Rekultivierungsanordnung grund-
sitzlich im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die Erbin des Deponiebetreibers
tibergehen kann.””” Zum anderen hat es entschieden, dass eine Deponiezulassung
gemifl §§ 35, 36 KrWG (damals: §§ 31, 32 Kr'W-/AbfG) hingegen nicht ohne
Beteiligung der Behorde durch Rechtsgeschift auf einen Dritten tibertragbar ist:
eine ,[...] vertragliche Ubertragung der Deponiegenehmigung?' insgesamt [...] ist
ohne behsrdliche Mitwirkung (etwa im Wege einer Anderungsgenehmigung) [...]
nicht wirksam. Das ergibt sich, abgesehen von dem fehlenden gesetzlichen Nach-
folgetatbestand, tiberdies aus den dieser Genehmigung gemif$ §§ 31, 32 KrW-/
ADfG jedenfalls auch anhaftenden personalen Elementen, die der Annahme einer
Ubergangsfihigkeit entgegenstehen.“?”> Der abfallrechtliche Zulassungsvorbehalt

27 Vel. Reimer, DVBL. 2011, 201.

218 BVerwG, Urt. v. 10.01.2012, 7 C 6.11, ZUR 2012, 503.

219 BVerwG, Beschl. v. 17.04.1990, 7 B 111/89, NVwZ 1990, 858.
220 BVerwG, Urt. v. 10.01.2012, 7 C 6.11, ZUR 2012, 503, 504.
221 Das BVerwG spricht in seiner Entscheidung ausdriicklich von ,,Deponiegenehmigung®. Um den
Unterschied zwischen der Genehmigungspflicht aus § 35 Abs. 1 KrWG und der Zulassungs-
pllicht durch Planfeststellung aus § 35 Abs. 2 KrWG terminologisch zu verdeutlichen, wird im
Rahmen der vorliegenden Arbeit der Begriff der ,Deponiezulassung” bevorzugt.

222 BVerwG, Urt. v. 10.01.2012, 7 C 6.11, ZUR 2012, 503, 504.
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fir Deponien durch Planfeststellungsbeschluss hingt gemify §§ 35 AbS. 2, 36
AbS. 1 Nr. 2 und 3 KrWG (auch) von der Zuverlissigkeit, Fach- und Sachkunde
sowie der finanziellen Leistungsfahigkeit des Betreibers ab. Ungeachtet des Streits
um die Rechtsnatur der Genehmigung®® existieren im Abfallrecht damit subjektive
Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Deponiezulassung, deren Bedeutung das
BVerwG im zitierten Urteil deutlich hervorgehoben und einer kontrollfreien Uber-
tragung im Wege der Einzelrechtsnachfolge eine Absage erteilt hat. Vom BVerwG
nicht beantwortet wurde, ob die Entscheidung fiir Fille der Gesamtrechtsnachfolge
gleichermaflen Geltung beanspruchen soll. Freilich hatte sich das Gericht in der
betreffenden Entscheidung nicht mit dieser Konstellation, sondern nur mit der Ge-
samtrechtsnachfolge in eine abfallrechtliche Rekultivierung als 6ffentlich-rechtliche
Pflicht zu befassen. Die konkrete Verneinung einer Einzelrechtsnachfolge ist jedoch
zumindest ein Hinweis auf eine differenzierte Herangehensweise zur Losung von
Einzel- und Gesamtrechtsnachfolgefragen.

In der Entscheidung aus dem Jahre 1990 befasste sich das BVerwG mit der
Rechtsnachfolge in eine atomrechtliche Genehmigung. Im Atomgesetz unterliegt
die Errichtung oder der Betrieb einer Anlage zur Erzeugung oder zur Bearbeitung,
Verarbeitung, zur Spaltung von Kernbrennstoffen oder zur Aufarbeitung bestrahlter
Kernbrennstoffe einer atomrechtlichen Genehmigungspflicht aus § 7 AbS. 1 S. 1
AtomG. Fiir die Erteilung einer solchen Genehmigung miissen neben objektiven
auch subjektive Elemente der Zuverldssigkeit, Fach- und Sachkunde der fiir die
Errichtung, Leitung und Beaufsichtigung des Betriebs der Anlage verantwortlichen
Personen positiv festgestellt werden (§ 7 AbS. 2 Nr. 1 und 2 AtomG).?** Vor diesem
Hintergrund kam das BVerwG zu dem Ergebnis, dass die Ubernahme des Betriebs
einer genehmigten atomrechtlichen Anlage durch einen anderen Betreiber im Wege
der Einzelrechtsnachfolge der Genehmigungspflicht des § 7 AtomG unterfallen
miisse.”” ,,Ob dies ausnahmsweise nicht gilt, wenn sich bei einem Wechsel im Wege
der ,Gesamtrechtsnachfolge® aufgrund gesellschaftsrechtlicher Verinderungen, die
die personenbezogenen Genehmigungsvoraussetzungen betreffenden Umstinde
nicht indern, bleibt offen.“?*

Der Beschluss des BVerwG ist in zweierlei Hinsicht bemerkenswert: zunichst
entschied das BVerwG (wie auch in seinem spiteren Verfahren zum KrWG aus
dem Jahr 2012), dass der subjektive Genehmigungsinhalt einem Inhaberwechsel
durch Einzelrechtsnachfolge entgegensteht. Interessant sind vor allem die Ausfiih-
rungen zu einer Gesamtrechtsnachfolge, die folgende Schlussfolgerungen zulassen:
die getrennte Betrachtung des BVerwG von Einzelrechtsnachfolge einerseits und
Gesamtrechtsnachfolge andererseits spricht zunichst fiir eine differenzierte Heran-
gehensweise, ebenso die getrennte Betrachtung des objektiven und des subjektiven

23, Kapitel 3, A,, 11, 3.
24 _, Kapitel 3, A,, 1L, 3.
25 BVerwG, Beschl. v. 17.04.1990, 7 B 111/89, NVwZ 1990, 858.
226 BVerwG, Beschl. v. 17.04.1990, 7 B 111/89, NVwZ 1990, 858.
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Teils der Gestattung. Das Gericht hilt dabei offen, ob das Genehmigungserforder-
nis des § 7 AbS. 1 S. 1 AtomG auch dann gelten muss, wenn zwar ein Ubergang
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge stattfindet, dieser aber an den personengebun-
denen Genehmigungsvoraussetzungen nichts dndert. ,Gesellschaftsrechdliche Ver-
dnderungen, die die personenbezogenen Genehmigungsvoraussetzungen betreffen-
den Umstinde nicht dndern“**” kann dabei nur so aufgefasst werden, dass in Folge
eines Herrschaftswechsels der Rechtsnachfolger ebenso wie sein Rechtsvorginger
zuverldssig ist und die notige Fach- und Sachkunde besitzt. Im Umkehrschluss muss
das folgerichtig bedeuten, dass eine Gesamtrechtsnachfolge in eine atomrechtliche
Genehmigung bei Anderung der personenbezogenen Voraussetzungen ebenfalls
der Genehmigungspflicht unterliegen muss und damit gerade nicht automatisch
vollzogen werden kann. Die personellen Elemente stehen dann sowohl bei einer
Einzel- als auch bei einer Gesamtrechtsnachfolge einer Nachfolgefihigkeit entge-
gen. Fiihrt eine Gesamtrechtsnachfolge hingegen nicht zu einer Anderung der die
personenbezogenen Genehmigungsvoraussetzungen betreffenden Umstinde, kann
die Genehmigung auf den Nachfolger wie gewohnt kraft Gesetzes iibergehen.

Aus einer Zusammenschau ergibt sich: beide Entscheidungen des BVerwG zei-
gen hinsichtlich der Nachfolgefrage in gemischte Zulassungen eine deutliche Diffe-
renzierung zwischen Einzel- und Gesamtrechtsnachfolgen. Diese Vorgehensweise ist
begriiflenswert. Eine zu abstrakte Herangehensweise allein anhand des Oberbegriffs
»Rechtsnachfolge® wird der Systematik und den Grundregeln einer Rechtsnach-
folge in offentlich-rechtliche Rechtspositionen — die sich schliefflich aus einer Ein-
zel- und einer Gesamtrechtsnachfolge zusammensetzt — nicht gerecht. Ferner sollten
die sachlichen sowie die personlich zu erfiillenden Voraussetzungen isoliert behandelt
werden. Daraus folgt: steht ein Inhaberwechsel einer gemischten Genehmigung im
Wege einer Einzelrechtsnachfolge in Rede, so ist der personenbezogene Teil aufgrund
seines hochstpersonlichen Charakeers nicht iibergangsfihig. Diesbeziiglich unterliegt
der neue Betreiber der urspriinglichen Genehmigungspflicht, sofern das Gesetz kei-
ne eigenstindige behordliche Kontrolle fiir eine Einzelrechtsnachfolge vorsieht. Was
die sachbezogenen Voraussetzungen angeht, so gehen diese auf den neuen Betreiber
tiber.”*® Das Genehmigungsverfahren ist damit quasi vereinfacht oder verkiirzt, in dem
nur die personalen Voraussetzungen von der zustindigen Behérde tiberpriift werden,
nicht auch die die Anlage (oder das Produkt) betreffenden Anforderungen. Soll hin-
gegen ein Ubergang im Wege einer Gesamtrechtsnachfolge vollzogen werden, muss
Folgendes gelten: kommt es im Zuge dessen zu einer Anderung der die personenbezo-
genen Genehmigungsvoraussetzungen betreffenden Umstinde, ist eine neue Geneh-
migung fiir den Nachfolger erforderlich, welche die personlichen Anforderungen zum
Gegenstand hat. Rechtfertigt keine Tatsache die Annahme, dass der Rechtsnachfolger
die subjektiven Voraussetzungen nicht wird erfiillen kénnen, findet dagegen ein voll-

227 BVerwG, Beschl. v. 17.04.1990, 7 B 111/89, NVwZ 1990, 858.

228 Entsprechend den vorherigen Ausfithrungen zur Rechtsnachfolge in Realkonzessionen, — Kapi-
tel 3, A, IL., 2.
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stindiger und automatischer Ubergang statt. Auf diese Weise kann eine weitgehende
und begriiffenswerte Gleichbehandlung von Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge er-
reicht werden. Eine besondere Gefahrprivention ausschliefSlich zugunsten der Einzel-
rechtsnachfolge anzunehmen, auf die fiir Fille der Gesamtrechtsnachfolge hingegen
verzichtet wird, kann nicht iiberzeugen.”” Zwar birgt die gewillkiirte und weitgehend
autonome Ubertragung einer Konzession das Risiko, dass die Gestattung auf einen
weniger geeigneten, den Betrieb weniger ordnungsgemif§ fiihrenden oder weniger
zuverlissigen neuen Inhaber tibertragen wird. Auch besteht die Gefahr, dass sich der
vorherige Betreiber durch Verduflerung seines Betriebes der ihm gegeniiber bereits
bestandskriftigen Betreiberpflichten allzu leicht entledigen kann und sein Nachfolger
nicht imstande ist, seinen Pflichten nachzukommen. Gleichwohl kann dieses Risiko
genauso bei einem Ubergang im Wege der Gesamtrechtsnachfolge bestehen. Es ist
nicht ersichtlich, warum Gesamtrechtsnachfolger nicht ebenfalls z.B. unzuverlissig
sein konnen. Im Falle einer Priventivkontrolle auch fiir die Gesamtrechtsnachfolge
konnte sich schliefflich das Bediirfnis nach einer Anzeigepflicht, wie es im Rahmen
der Rechtsnachfolge in Realkonzessionen besteht, eriibrigen — hinsichtlich des perso-
nellen Teils verbleibt es sodann ohnehin bei einem Genehmigungserfordernis.

Letztlich darf allerdings nicht tibersehen werden, dass neben der Nachfolgefi-
higkeit noch ein tauglicher Nachfolgetatbestand aufgefunden werden muss.

Zur Veranschaulichung und Konkretisierung vorstehender Uberlegungen bieten

sich die Zulassungsregime des KrWG, des AtomG sowie des GenTG an.

¢) Die Rechtsnachfolge in gemischte Zulassungen am Beispiel der abfallrechtlichen
Deponiezulassung gemifd §§ 35 AbS. 2, 36 AbS. 1 KrWG

Das Kreislaufwirtschaftsrecht hat in den letzten Jahren einige Novellen erfahren.*°
Gemif der Zweckbestimmung des § 1 verfolgt das KrWG das Ziel, die Kreislauf-
wirtschaft zur Schonung der natiirlichen Ressourcen zu foérdern und den Schutz
von Mensch und Umwelt bei der Erzeugung und Bewirtschaftung von Abfillen
sicherzustellen. Vor diesem Hintergrund ist die abfallrechtliche Anlagenzulassung
in §9 35, 36 KrWG zu lesen, die entsprechend der Gesamtausrichtung des Gesetzes
den Zweck verfolgen, eine effiziente und umweltschonende Infrastruktur der Abfal-
lentsorgung zu gewihrleisten.

Gemif § 35 AbS. 1 KrWG bediirfen die Errichtung und der Betrieb von An-
lagen sowie die wesentliche Anderung der Anlage oder des Betriebs, in denen eine
Entsorgung von Abfillen durchgefiihrt wird,”' einer immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung nach den Vorschriften des BImSchG, ,einer weiteren Zulassung

229

Ausfiihrlich am Beispiel der Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen — Kapitel 4, C., 1. 3.
und C., I1I.

Eine umfassend historische Darstellung der Entwicklung gibt Versteyl, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, Einl. Rn. 1-22; siche auch Dieckmann, AbfallR 2010, 64fF.

1 Vel. § 3 Abs. 22 KrWG. Niher Frenz, in: Fluck/Frenz/Fischer/Franfen, KrWR, § 3 Abs. 22
KrWG Rn. 6ff.
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nach diesem Gesetz bedarf es nicht® (§ 35 AbS. 1 HS. 2 KrWG@G).?*? Neben der
grundsitzlichen Genehmigungspflicht fiir Abfallentsorgungsanlagen enthilt Absatz
1 ausdriicklich eine Rechtsgrundverweisung auf die Genehmigungstatbestinde des
BImSchG (§§ 4ff. KrWG).?»

Fiir Rechtsnachfolgefragen im Rahmen des § 35 AbS. 1 KrWG kann damit
auf obige Ausfiihrungen zur allgemeinen Rechtsnachfolgedogmatik in Realkonzes-
sionen sowie auf die fiir die immissionsschutzrechtliche Genehmigung geltenden
Ausfiihrungen verwiesen werden.?*

Interessanter ist im Folgenden hingegen die Ausgestaltung des § 35 AbS. 2
KrWG, in dem sich die gegeniiber Absatz 1 als lex specialis™® zu behandelnde De-
poniezulassung in Form eines Planfeststellungsbeschlusses befindet.*

aa) Deponiezulassung

Fiir Deponien im Sinne des Kr'WG, d.h. fiir Beseitigungsanlagen zur Ablagerung von
Abfillen ober- oder unterhalb der Erdoberfliche (vgl. § 3 AbS. 27 S. 1 KrWG)*, gilt
gemdfd § 35 AbS. 2 KrWG eine Zulassungspflicht in Form eines Planfeststellungs-
beschlusses fiir die Errichtung und den Betrieb sowie fiir eine wesentliche Anderung
einer Anlage oder eines Betriebes. Das Unterscheidungsmerkmal, das eine Deponie
von sonstigen abfallwirtschaftlichen Beseitigungsanlagen abgrenzt, liegt in der ,Ab-
lagerung®, wobei das Vorhaben auf eine ,permanente Lagerung® ausgerichtet sein
muss.”*® Im Ubrigen sind von § 3 AbS. 27 KrWG alle Arten von Deponien erfasst.””
Fiir Planfeststellungen gelten tiber § 38 AbS. 1 S. 1 KrWG die §S 72 bis 78 VwVIG.
§ 35 AbS. 2 KrWG regelt demzufolge das abfallrechtliche Zulassungserfordernis und
die Zulassungsform, wihrend fiir die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen der Plan-
feststellung tiber § 38 AbS. 1 S. 1 KrWG die §S 72 bis 78 VwVIG und fiir den Inhalt
des Planfeststellungsbeschlusses § 21 DepV** mafigebend sind.

232 Zum Wechsel von einer urspriinglich abfallrechtlichen Planfeststellung zur immissionsschutz-

rechtlichen Genehmigung Pactow, in: FS Schlichter, S. 4991, insbesondere S. 5071

23 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 1 und Rn. 10ff.

B4 Kapitel 3, A, 1L

25 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, Kr'WG, § 35 Rn. 69.

26 Im Ubrigen kann in Fillen einer unbedeutenden Deponie, einer wesentlichen Anderung ohne

erhebliche nachteilige Auswirkungen oder einer Versuchsdeponie abweichend von § 74 Abs. 6

VwVIG anstelle eines Planfeststellungsbeschlusses eine sog. Plangenehmigung gemif§ § 35

Abs. 3 KrWG ergehen, niher Versteyl, in: Schink/Versteyl, KtWG, § 35 Rn. 401,

27 Gemifl § 3 Abs. 27 S. 2 KrWG zihlen ferner zu den Deponien betriebsinterne Abfallbesei-
tigungsanlagen fiir die Ablagerung von Abfillen, in denen ein Erzeuger von Abfillen die Ab-
fallbeseitigung am Erzeugungsort vornimmt. Niher Frenz, in: Fluck/Frenz/Fischer/Franflen,
KrWR, § 3 Abs. 27 KrWG Rn. 3ff.

28 Versteyl, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 35 Rn. 27.

29 Vel. BVerwG, Urt. v. 14.04.2005, 7 C 26/03, NVwZ 2005, 954.

20 Verordnung iiber Deponien und Langzeitlager (Deponieverordnung — DepV) v. 27.04.2009

(BGBL. IS.900), zul. geind. d. Art. 7 VO zur Umsetzung der RL iiber Industrieemessionen, zur
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Adressat der Planfeststellungspflicht ist der Anlagenbetreiber. ,Betreiber® ist in
der Regel derjenige, der im eigenen Namen, fiir eigene Rechnung und unter eigener
Verantwortung titig wird, wobei stets eine konkrete Ermittlung im Einzelfall nétig
ist.*! Der Betreiber einer Deponie kann mit dem Inhaber gleichgesetzt werden,
Inhaber einer Deponie ist derjenige, der die rechtliche und tatsichliche Verantwor-
tung fiir die betreffende Deponie trigt.** Fiir eine positive Planfeststellung miissen
die Zulassungsvoraussetzungen aus § 36 AbS. 1 KrWG erfiillt sein. Demgemif3
wird der Planfeststellungsbeschluss nach § 36 AbS. 1 Nr. 1 bis 5 Kr'WG an die
Erfiillung von Vorsorge- und Sicherheitsmafinahmen gekniipft, die zum Schutz des
Allgemeinwohls (§ 36 AbS. 1 Nr.1 KrWG) dem Stand der Technik entsprechen
missen. Weiter ist die Zuverlissigkeit des Betreibers oder der fiir die Errichtung,
Leitung oder Beaufsichtigung des Betriebes oder fiir die Nachsorge der Deponie
verantwortlichen Personen erforderlich (§ 36 AbS. 1 Nr. 2 KrWG). Anforderungen
werden ferner gestellt an eine erforderliche Fach- und Sachkunde des Betreibers und
weiterer verantwortlicher Personen (§ 36 AbS. 1 Nr. 3 KrWGQ), an die Gewihrlei-
stung, dass keine nachteiligen Wirkungen auf das Recht eines anderen zu erwarten
sind (§ 36 AbS. 1 Nr. 4 KrWGQG) sowie schliefllich an das Erfordernis, dass die in
einem Abfallwirtschaftsplan fiir verbindlich erklirten Feststellungen dem Vorhaben
nicht entgegenstehen (§ 36 AbS. 1 Nr. 5 KrWG). Liegen die Voraussetzungen vor,
wird der Vorhabentriger grundsitzlich zur Durchfiihrung seines Deponievorhabens
ermichtigt.*”® Gleichwohl besteht, selbst wenn alle in § 36 AbS. 1 Nr. 1 bis 5 KrWG
genannten Belange vorliegen, fiir die abfallrechtliche Planfeststellung im Gegensatz
zu den klassischen Anlagenzulassungstatbestinden kein Anspruch auf Zulassung.
Zentrales Element der Planfeststellung ist nimlich die planerische Gestaltungs-
freiheit, die Einrdumung eines Planungsermessens, hinter dem die Interessen des
Anlagenbetreibers zuriicktreten und ,,das sich auf alle planerischen Gesichtspunkte
erstrecke, die zur Verwirklichung des gesetzgeberischen Planungsauftrags und zu-
gleich zur Bewiltigung der von dem Vorhaben in seiner riumlichen Umgebung
aufgeworfenen Probleme von Bedeutung sind.“**

Mit Blick auf die vorstehenden Ausfithrungen zu den Zulassungsvoraussetzun-
gen stellt sich die Frage, welchem Zulassungstyp die abfallrechtliche Planfeststellung
zuzuordnen ist. Eine Entscheidung bereitet, wie die Ambivalenz der nachfolgenden
Ansichten belegen wird, nach wie vor Schwierigkeiten. Einige Vertreter aus der Li-

And. der VO iiber Immissionsschutz- und Storfallbeauftragte und zum Erlass einer Bekanntga-
beVO v. 02.05.2013 (BGBIL. I S. 973).
21 BVerwG, Beschl. v. 22.07.2010, 7 B 12/10, ZUR 2010, 537; zum Begriff des Deponiebetreibers/-
inhabers und Adressaten deponierechtlicher Pflichten Gruber, AbfallR 2011, 173fL.
22 BVerwG, Beschl. v. 22.07.2010, 7 B 12/10, ZUR 2010, 537; BVerwG, Urt. v. 31.08.2006, 7 C
3/06, NVwZ 2007, 86.
Zu den unterschiedlichen Rechtswirkungen der Genehmigung Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 84.
Pactow, in: FS Sendler, S. 429. Zum Begriff, zur Wirkung und zur Reichweite des Planfeststel-
lungsvorbehalts Lieber, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, § 72 Rn. 381t
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teratur gingen vom Vorliegen einer Realkonzession aus, mit der Begriindung, dass
die Planfeststellung nicht an die Person des Antragstellers oder Betreibers gebunden
sei.”® Angesichts der Nummern 2 und 3 des § 36 AbS. 1 KrWG, die eine Plan-
feststellung von der Zuverlissigkeit wie auch Fach- und Sachkunde des Betreibers
abhingig machen und damit ausdriicklich personelle Zulassungsvoraussetzungen
erfordern, ist diese Auffassung allerdings nicht (mehr) haltbar. Nicht zuletzt auch,
weil das BVerwG in seiner eingangs erwihnten Entscheidung aus dem Jahr 2012
die Bedeutung der personalen Elemente hervorgehoben und aufgrund dessen eine
rechtsgeschiftliche, gewillkiirte Ubertragung der Deponiezulassung ausdriicklich ab-
gelehnt hat.?* Dem entsprechend wird davon ausgegangen, bei der abfallrechtlichen
Deponiezulassung handele es sich um eine Personalkonzession.?” Verwunderlich ist,
dass sich nur zogerlich Stimmen fiir das Vorliegen einer Genehmigung mit objekti-
ven und subjektiven Merkmalen, also fiir eine gemischte Zulassung erheben.?*

Fir den Charakter einer gemischten Gestattung sprechen allerdings folgende
Erwigungen: ein Blick in die Entstechungsgeschichte*® des abfallrechtlichen Zulas-
sungsregimes zeigt, dass die erste Fassung des Abfallbeseitigungsgesetzes aus dem
Jahr 1972,%° den Betrieb von Abfallbeseitigungsanlagen noch nicht von der Zuver-
lassigkeit und Fach- und Sachkunde des Verantwortlichen abhingig gemacht hatte
sondern allein von betriebsbezogenen Voraussetzungen. Die Genehmigung war da-
nach zu versagen, wenn von der Errichtung oder dem Betrieb Beeintrichtigungen
des Wohls der Allgemeinheit oder nachteilige Wirkungen auf das Recht eines ande-
ren zu erwarten waren.”" In dieser Fassung handelte es sich offenkundig um eine Re-
alkonzession. Die personalen Zulissigkeitsvoraussetzungen der Zuverldssigkeit und
fachlichen Eignung wurden erst nachtriglich durch das Anderungsgesetz 1976
eingefiihrt mit der (spirlichen) Begriindung, dass eine Beeintrichtigung des Wohls
der Allgemeinheit gleichfalls dann zu besorgen sei, wenn es an der personlichen Zu-
verlissigkeit und Fachkunde der verantwortlichen Personen fehle.”®® Im Zuge dieser
spiteren Anderung sind jedoch die anlagenbezogenen Voraussetzungen keineswegs

25 Kutscheidt, NVwZ 1994, 209, 213; Spoerr, in: Jarass/Petersen/Weidemann, KrW-/AbfG, Bd. 2,
§ 31 Rn. 167ff;; Paetow, in: Kunig/Pactow/Versteyl, KrW-/ADbfG, § 31 Rn. 42.

26 BVerwG, Urt. v. 10.01.2012, 7 C 6.11, ZUR 2012, 503, 504.

27 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 2; Beckmann, in: Landmann/Rohmer,
§ 36 KrWG Rn. 28; Versteyl, in: Schink/Versteyl, KrtWG, § 36 Rn. 19; wohl auch Gruber, Ab-
fallR 2011, 173, 176; VG Diisseldorf, Urt. v. 13.05.2008, 17 K 564/07, BeckRS 2008, 36081.

2% In diese Richtung andeutend VG Ansbach, Urt. v. 21.10.2009, AN 11 K 08.01990, BeckRS
2009, 47327; Schmidt-Kotters, WiVerw 2013, 199, 201£; neuerdings auch Fellenberg/Schiller, in:
Jarass/Petersen, KrWG, § 36 Rn. 13.

249 Ausfiihrlich Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, KrW-/AbfG, § 32 Rn. 4. und 29.

20 Gesetz iiber die Beseitigung von Abfillen (Abfallbeseitigungsgesetz — AbfG) v. 07.06.1972
(BGBL 1S. 873).

Bl Siche § 8 Abs. 3 AbfG i.d.E v. 07.06.1972 (BGBL I S. 873).

22 BT-Drucks. 7/2593, S. 4 und S. 9.

23 BT-Drucks. 7/2593, S. 9.
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weggefallen, die personlichen Elemente sind lediglich neben die sachlichen Anfor-
derungen hinzugetreten. Nach Einfithrung der personlichen Voraussetzungen stirkt
die Auseinandersetzung in der Literatur diese Annahme noch dadurch, dass die per-
sonlichen Zulassungsanforderungen zunichst als ,Fremdkérper wahrgenommen
wurden, ,weil ein personales Element in die sonst nur anlagenbezogene Zulassungs-
entscheidung gebracht“®* wurde. Es ist also gerade nicht zu schlussfolgern, dass sich
der Charakter der Zulassungsentscheidung in eine reine Personalkonzession gewan-
delt hat. Der Wortlaut der geltenden Fassung des § 36 AbS. 1 KrWG setzt sich iiber-
dies aus einerseits anlagenbezogenen Anforderungen (Nummern 1, 4 und 5) sowie
andererseits aus personlichen Fihigkeiten und Kenntnissen (Nummern 2 und 3)
zusammen. Auch eine teleologische Auslegung rechtfertigt diesen Weg, indem die
Wahl von sowohl sachlichen als auch persénlichen Genehmigungsvoraussetzungen
den abfallrechtlichen Gefahren einer Deponie umfassend Rechnung trigt.”

So ist schlieflich anzunehmen, dass sich der Gesetzgeber durch die Anderun-
gen im Jahr 1976 bewusst fiir eine kombinierte Konzession entschieden hat. Die
urspriingliche Realkonzession hat sich damit in einen Zulassungsakt gewandelt, der
nun gemifd §§ 35 AbS. 2, 36 AbS. 1 KrWG objektive und subjektive Komponenten
vereint. Die abfallrechtliche Planfeststellungspflicht zihlt demnach zu der Kategorie
der gemischten Konzessionen.”*

bb) Rechtsnachfolge

Innerhalb des KrWG sind Bemiithungen um das Auflinden einer gesetzlichen Rege-
lung tiber eine Nachfolge in Deponiegenchmigungen vergeblich. Dort, wo der Ge-
setzgeber lingst hitte titig werden miissen, klafft eine Regelungsliicke, die Theorie
und Praxis vor nicht unerhebliche Schwierigkeiten stellt.”” Umso begriiffenswerter
ist das bereits zitierte Urteil des BVerwG vom 10. Januar 2012%%, welches erstmals die
Bedeutung der personalen Elemente, die einer Deponiezulassung anhaften, hervor-
hob und einer rechtsgeschiftlichen Ubertragung der Genehmigung des § 35 AbS. 2
i. V.m. § 36 KrWG eine klare Absage erteilte. Der Beschluss wirft jedoch auch neue
Fragen auf: laut BVerwG ist die vertragliche Ubertragung der Deponiegenehmigung
,ohne behérdliche Mitwirkung (etwa im Wege einer Anderungsgenehmigung)“>

254 Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, KrW-/AbfG, § 32 Rn. 29.

25 Vgl. insoweit die Eingangsbestimmung des § 1 KrWG.

26 Im Ergebnis auch Sehmidt-Kitters, WiVerw 2013, 199, 201f.; Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Pe-
tersen, KrWG, § 36 Rn. 13; BVerwG, Urt. v. 10.01.2012, 7 C 6.11, ZUR 2012, 503, 504 (der
Genehmigung ,jedenfalls auch anhaftenden personalen Elementen®).

57 Vgl. VG Diisseldorf, Urt. v. 13.05.2008, 17 K 419/07, BeckRS 2008, 36081: ,,Der Deponi-
einhaber stehe der Genehmigungsbehérde als alleiniger Adressat der deponierechtlichen Ver-
pllichtungen gegeniiber. Die Behdrde miisse sich darauf verlassen kénnen, dass es sich dabei um
dieselbe natiirliche oder juristische Person handele, der sie nach Priifung der persénlichen und
finanziellen Voraussetzungen die staatliche Erlaubnis erteilt habe.“

258 BVerwG, Urt. v. 10.01.2012, 7 C 6.11, ZUR 2012, 503.
259 BVerwG, Urt. v. 10.01.2012, 7 C 6.11, ZUR 2012, 503, 504.
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nicht wirksam. Unklar ist dabei, ob eine Nachfolgefihigkeit der Deponiezulassung
insgesamt ausgeschlossen sein soll oder eine getrennte Betrachtung der personalen
und der sachlichen Elemente angezeigt ist, mit der Folge, dass nur der personelle
Teil der Genehmigung nicht nachfolgefihig ist (und es insofern einer ,behordlichen
Mitwirkung® bedarf), wihrend der sachbezogene Teil automatisch nachfolgen kann.
In dem Zusammenhang hat es das BVerwG versiumt, die Anforderungen an eine
,behordliche Mitwirkung® bzw. ,eine Anderungsgenehmigung“ zu konkretisieren.
Die ,,Anderungsgenehmigung“ konnte einerseits so aufzufassen sein, dass insgesamt
eine neue Genehmigung einzuholen ist und der sachbezogene Teil nicht automatisch
nachfolgt. Andererseits konnte die behérdliche Mitwirkung so zu verstehen sein,
dass nur hinsichtlich der personellen Voraussetzungen eine Genehmigung erforder-
lich sein soll. Aus sprachlicher Sicht deutet die Entscheidung auf Letzteres hin: beab-
sichtigte das BVerwG eine Nachfolge insgesamt abzulehnen und fiir einen Betreiber-
wechsel die vollstindige Planfeststellungspflicht aus §$ 35, 36 KrWG anzunehmen,
so hitte es wohl keine ,behordliche Mitwirkung® gefordert — diese besteht in der
Genehmigungspflicht ja ohnehin. Generell ist der Terminus einer ,Anderungsge-
nehmigung® missverstindlich, da es sich nicht um eine Anderung der urspriingli-
chen Genehmigung, sondern um eine rechtlich neue Genehmigung handelt.”®

In Fortfithrung der aufgezeigten méglichen Neuorientierung einer Rechtsnach-
folge in Zulassungsentscheidungen mit objektivem und subjektivem Inhalt* ergibt
sich fiir das KrWG: im Falle einer Einzelrechtsnachfolge ist die Deponiezulassung
hinsichtlich ihres personenbezogenen Teils nicht nachfolgefihig. Es gilt ein behord-
licher Vorbehalt in der Form, dass die persénlichen Zulassungsvoraussetzungen auf
Seiten des Rechtsnachfolgers zu priifen sind. Wihrenddessen kann der sachbezoge-
ne Teil auf den Rechtsnachfolger tibergehen.

Im Falle einer Gesamtrechtsnachfolge sollte danach unterschieden werden, ob es
durch einen Inhaberwechsel auch zu einer Anderung der personenbezogenen Voraus-
setzungen kommt, der Rechtsnachfolger also u.a. unzuverlissig ist. Ist dies der Fall,
muss auch im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge eine behérdliche Mitwirkung
erfolgen und ein automatischer Ubergang des personalen Teils ausgeschlossen sein.

cc) Rechtsnachfolge de lege ferenda

Da der vorstehende Losungsansatz fiir eine Neuausrichtung der Rechtsnachfolge in
die abfallrechtliche Deponiezulassung bisweilen (noch) einer gesetzlichen Grundla-
ge entbehrt, bedarf es einer Anpassung de lege ferenda. Aus den bereits dargelegten
Argumenten ist es insbesondere nicht iberzeugend und contra legem, den Wechsel
in der Person des Betreibers als eine wesentliche Anderung der Anlage oder ihres
Betriebes anzusehen, um einen Inhaberwechsel unter den Vorbehalt der Anderungs-
genehmigung fassen zu koénnen.” Stattdessen sind Bestimmungen erforderlich,

2600 Vel. auch Kutscheidt, NVwZ 1997, 111, 112.
201 Zuvor — Kapitel 3, A., 11, 3.
262 So aber Versteyl, in: Versteyl/Schink, KrWG, § 35 Rn. 28.
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welche die Unsicherheit im Umgang mit der Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge
rechtlich auflésen und eine priventive behérdliche Kontrolle nicht nur fiir rechtsge-
schiftliche Ubertragungen vorsehen. Zu denken ist bspw. an einen Zustimmungs-
vorbehalt fir die Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge. Eine Zustimmung wire nur
dann zu versagen, wenn bestimmte subjektive Anforderungen niche erfiille sind.
Hinsichtlich des sachlichen Teils der Zulassung kénnte eine deklaratorische Aussage
tiber ihr rechtliches Schicksal dem Erfordernis der Rechtsklarheit gentigen.

d) Die Rechtsnachfolge in gemischte Zulassungen am Beispiel der atomrechtlichen

Genehmigungen aus § 7 AbS. 1 bis 3 AtomG

Genauso wie das Kr'WG hat das Gesetz tiber die friedliche Verwendung der Kernen-
ergie und den Schutz gegen ihre Gefahren seit seinem Inkrafttreten im Jahr 1959%¢
einige Gesetzesnovellen erfahren, um sich der Entwicklung und Anderung von
technischen, rechtlichen und wirtschaftlichen Gegebenheiten anzupassen.”* Eine
grundlegende Anderung brachte die Ausstiegsnovelle vom 22. April 2002>* hervor,
die als Folge einer normativen Grundsatzentscheidung die Beendigung der Kernen-
ergienutzung zum Gegenstand hatte. Der urspriingliche Verwendungs- und Forder-
zweck ist durch einen Beendigungs- und Sicherstellungszweck abgeldst worden.?*
Eine ausdriickliche Verankerung dessen findet sich in der Eingangsbestimmung des
AtomG. Das Gesetz bezweckt danach u.a. die Nutzung der Kernenergie zur gewerb-
lichen Erzeugung von Elektrizitdt geordnet zu beenden und bis zum Zeitpunkt der
Beendigung den geordneten Betrieb sicherzustellen (§ 1 Nr. 1 AtomG). Die jiingste
bedeutende Anderung hat der Gesetzgeber in Folge des Reaktor-Unfalles in Fukus-
hima mit der 13. Atomgesetznovelle?” im Jahre 2011 vorgenommen.*

263 BGBL 1S. 814.
264 Neben dem Regelungswerk des AtomG existieren eine Reihe von Rechtsverordnungen, Empfeh-
lungen und Richdlinien, Fillbrandt/Paul, in: Danner/Theobald, Energierecht, Bd. 2, Abschn. V,
Vorb. Rn. 7f.

Gesetz zur geordneten Beendigung der Kernenergienutzung zur gewerblichen Erzeugung von

Elektrizitit v. 22.04.2002 (BGBI. I S. 1351).

266 Zum Ganzen Fillbrandt/Paul, in: Danner/Theobald, Energierecht, Bd.2, Abschn. V, Vorb. Rn.
23fF; zu den Folgeproblemen des wohl endgiiltigen Ausstiegs aus der zivilen Nutzung der Atom-
energie Mann/Sieven, VerwArch 2015, 184fF.

267 13. Gesetz zur Anderung des Atomgesetzes v. 31.07.2011, BGBL 1 S. 1704. Hierzu Ossenbiihl,

Verfassungsrechtliche Fragen eines beschleunigten Ausstiegs aus der Kernenergie, S. 52f.; Klo-

epfer, DVBL. 2011, 14371ff.; de Witt, DVBL. 2012, 951ff. Die 13. Novelle fiir verfassungswidrig

erachtend u.a. Baztis/Ruttloff, NVwZ 2013, 817, 8211L.; de Witt, DVBL. 2012, 951; a.A. Déuper/

Michaels/VofS, ZNER 2011, 375f.

Insbesondere wurden die Laufzeiten der einzelnen Kernkraftwerke durch eine Novellierung des

§ 7 Abs. 1aS. 1 und S. 2 AtomG zeitlich befristet, ein festes Datum fiir die Betriebseinstellung

simtlicher Anlagen bestimmt und die noch im Jahr 2010 gewihrten zusitzlichen Elekerizi-

titsmengen wieder aufgehoben. Zu den Entwicklungen seit 2009 Fillbrandt/Paul, in: Danner/

Theobald, Energierecht, Bd. 2, Abschn. V, Vorb. Rn. 32
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aa) Genehmigung

Das Zulassungsregime des Atomgesetzes ist in § 7 angesiedelt und hat sich im
Zuge der Novellen ebenfalls gewandelt, insbesondere hat es durch den nun wohl
endgiiltigen Ausstieg aus der zivilen Nutzung der Atomenergie einer nochmaligen
Anpassung bedurft. § 7 AbS. 1 S. 1 AtomG sieht zunichst ein prinzipielles Geneh-
migungserfordernis fiir die Errichtung, den Betrieb oder die wesentliche Anderung
einer kerntechnischen Anlage® oder eines Betriebs zur Erzeugung, Bearbeitung,
Verarbeitung oder zur Spaltung von Kernbrennstoffen oder zur Aufarbeitung be-
strahlter Kernbrennstoffe vor. Allerdings gilt als Folge des Ausstiegs, wie § 7 AbS. 1
S. 2 AtomG zu entnehmen ist, ein kiinftiges Genehmigungsverbot fiir die Errich-
tung und den Betrieb sowohl von Anlagen zur Spaltung von Kernbrennstoffen zur
gewerblichen Erzeugung von Elektrizitit als auch von Anlagen zur Aufarbeitung
bestrahlter Kernbrennstoffe.”° Damit ist ,das zentrale Element der Betriebsgeneh-
migung, das den Zweck eines Kernkraftwerkes ausmacht, Kernspaltung zum Zweck
der Energieerzeugung, [...] ,abgeschaltet® worden®“.””! Vom Genehmigungsverbot
unberiihrt bleiben Genehmigungen fiir Forschungsreaktoren sowie Anderungsge-
nehmigungen. Letztere konnen nach wie vor, insbesondere fiir sicherheitstechnische
Nachriistungen zur Aufrechterhaltung hoher Sicherheitsstandards, erteilt werden.?”
Eine besondere Form der Anderungsgenehmigung ist die Stilllegungsgenehmigung
aus § 7 AbS. 3 AtomG.?”? Gemifd Absatz 3 Satz 1 bediirfen die Stilllegung, d.h. die
endgiiltige Betriebseinstellung?* einer Anlage sowie der sichere Einschluss oder der
Abbau der Anlage oder von Teilen der Anlage, einer Genehmigung. Absatz 3 Satz
2 ordnet ferner die ,sinngemifle“ Anwendung der Genehmigungsvoraussetzungen
des Absatzes 2 an.””” Damit behilt das atomrechtliche Zulassungsregime auch nach
der Ausstiegsnovelle rechtliche wie praktische Relevanz.

§ 7 AbS. 2 Nr. 1 bis 6 AtomG stellt enumerativ Versagungsgriinde verschiede-
nen Inhalts auf, bei deren Vorliegen die Genehmigungserteilung versagt werden
kann.?”® In den Nummern 1, 2 und 4 werden namentlich die erforderliche Zuverlis-

269§ 2 Abs. 3a Nr. 1a AtomG. Zum Anlagenbegriff und der Rechtsprechung des BVerwG Kreppel,
Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts, S. 206£.

270 Zulissig bleibt die kommerzielle Kernkraftnutzung bis zu ihrer Beendigung, BT-

Drucks. 14/6890, S. 19.

v De Witt, DVBL. 2012, 951; BT-Drucks. 14/6890, S. 20f.

272 BT-Drucks. 14/6890, S. 19 und S. 22.

23 De Witt, DVBL. 2012, 951, 952.

74 Stilllegung® im Sinne von § 7 Abs. 3 AtomG meint die Phase zwischen Betriebseinstellung und

dem Beginn des sicheren Einschlusses oder Abbaus, De Wiz, DVBL. 2012, 951, 952.

Zur Stilllegungsgenehmigung ausfihrlich Fillbrandi/Paul, in: Danner/Theobald, Energierecht,

§ 7 AtomG Rn. 4ff.; De Wit, DVBI. 2012, 951, 952fF.

Nach h.M. besteht kein Rechtsanspruch auf die Erteilung einer Genehmigung aus § 7 AtomG.

In seinem grundlegenden Kalkar-Beschluss hat das BVerfG die Geltung des sog. Versagungser-

messens im AtomG als Ausnahmekonstellation charakterisiert und begriindet, BVerfG, Beschl.

v. 08.08.1978, 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89, 144. Siche im Ubrigen Kiihne, DVBI. 2003, 1361,

275

276



84 Kapitel 3 Exemplarische Untersuchung der Rechtsnachfolge

sigkeit, Fach- und Sachkunde sowie die finanzielle Leistungskraft des Antragstellers
verlangt. Demgegeniiber erfordern die Nummern 3, 5 und 6 u.a. die nach dem
Stand von Wissenschaft und Technik zu treffende Vorsorge gegen Schiden durch
die Errichtung und den Betrieb der Anlage, den Schutz vor Stérmafinahmen oder
sonstigen Einwirkungen Dritter und die Gewihrleistung, dass iiberwiegende 6ffent-
liche Interessen dem Vorhaben nicht entgegenstehen. Demzufolge wird die Ertei-
lung zum einen von subjektiv zu erfiillenden Fihigkeiten und Kenntnissen, zum an-
deren von anlagenbezogenen Anforderungen abhingig gemacht. Insbesondere den
personlich zu erfiillenden Elementen hat der Gesetzgeber einen grofen Stellenwert
eingerdumt. An die Zuverlissigkeit miissen ,ganz besonders hohe Anforderungen
gestellt werden®, da der reibungslose Betrieb einer kerntechnischen Anlage ,in so
hohem Mafe von der strikten Einhaltung gesetzlicher Vorschriften® abhingt und
Personen von solchen Anlagen ferngehalten werden miissen, ,die nicht die Gewihr
bieten, dass sie die zum Schutz der Allgemeinheit erlassenen Vorschriften unter allen
Umstinden einhalten werden.“”’

Ist der Antragsteller eine juristische Person, kommt es fiir die Uberpriifung der
Zuverlissigkeit und der anderen personenbezogenen Elemente auf die vertretungs-
berechtigten Personen, in der Regel die strahlenschutzverantwortlichen Personen des
Vorstands sowie den Strahlenschutzbevollmichtigten und den Betriebsleiter an.””® Fiir
das Vorliegen der erforderlichen Fach- und Sachkunde wird im Ubrigen eine ,kern-
technische Spezialausbildung® gefordert.””” Untermauert werden die personlichen Ge-
nehmigungsvoraussetzungen durch die Pflichten des spiteren Betreibers nach erfolg-
reicher Genehmigungspriifung. In den §§ 7c und 7d AtomG, die erst 2010 eingefiigt
wurden und {iber das Schutzniveau des § 7 AtomG noch hinausgehen,®® werden dem
Genehmigungsinhaber Pflichten auferlegt, die ebenfalls an seine Person ankniipfen.?®!
Neben der normativen Grundentscheidung hat auch die Judikative die Bedeutung

1362 m.w.N.; Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Um-
weltrechts, S. 211f. m.w.N.

277 BT-Drucks. 759, S. 23.

278 Siche die Nachweise bei Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich

des Umweltrechts, S. 209.

Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,

S. 210.

Insgesamt daher umstritten, siche nur Fillbrandt/Paul, in: Danner/Theobald, Energierecht, Bd.

2, Abschn. V, Vorb. Rn. 37f.

21 Gemifl § 7c Abs. 2 Nr. 1-3 AtomG ist der Inhaber verpflichtet, ein der nuklearen Sicherheit
gebiihrendes Managementsystem einzurichten, dauerhaft angemessene finanzielle und personelle
Mittel zur Erfiillung seiner Pflichten bereitzuhalten und dafiir Sorge zu tragen, dass die Kennt-
nisse und Fihigkeiten seines Personals aufrechterhalten und ausgebaut werden kénnen. § 7d
AtomG erweitert das Schutz- und Sicherheitsniveau durch die Pflicht zu zusitzlichen Sicher-
heitsvorkehrungen nach dem fortschreitenden Stand von Wissenschaft und Technik, zur Kritik

und Auslegung des § 7d AtomG u.a. Ferzer, NVwZ 2013, 1373; Ziehm, ZUR 2011, 3.
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der personenbezogenen Genehmigungsvoraussetzungen durch den eingangs erdrter-
ten Beschluss des BVerwG aus dem Jahr 1990 gestirke.?*

Aus einer Zusammenschau ergibt sich: bei der Genehmigungspflichtaus § 7 AbS. 1
S. 1, AbS. 3 AtomG handelt es sich um eine Zulassungsform bestehend aus sach- und
personenbezogenen Voraussetzungen und damit um eine gemischte umweltrechtdiche
Konzession.”® Die dahinter stehende gesetzgeberische Grundentscheidung beruht auf
der besonderen Gefihrlichkeit von kerntechnischen Anlagen und der in ihnen ver-
wendeten Kernbrennstoffe.?®* Im Ubrigen wird dadurch die vorherige Annahme, dass
es sich bei der Deponiezulassung des Kr'WG um eine gemischte Konzession handelt,
noch einmal bestitigt, da die Voraussetzungen des AtomG und des Kr'WG in ihrer
Systematik nahezu identisch sind: einerseits werden Zuverlissigkeit, Fach- und Sach-
kunde des Antragstellers verlangt, andererseits sollen Gefahren, die von der Anlage
und ihrem Betrieb ausgehen, abgewehrt und Vorsorgemafinahmen getroffen werden.
Beide Zulassungsordnungen entstammen ein und demselben System und lassen sich
demzufolge in die Kategorie gemischter Konzessionen einordnen.

bb) Rechtsnachfolge

Im AtomG fehlt es ebenfalls an Regelungen iiber die Nachfolge in Genehmigungen
fiir atomare Anlagen. Einen ersten und bislang einzigen Anhaltspunkt hat das BVer-
wG in seinem Beschluss vom 17. April 1990 geliefert, in dem es den Wechsel des
Betreibers einer genehmigungsbediirftigen Anlage von der Genehmigungspflicht
des § 7 AbS. 1 S. 1 AtomG abhingig gemacht hat.®® Offengelassen wurde hinge-
gen, ob insgesamt eine neue Genehmigung einzuholen ist oder zumindest der sach-
bezogene Teil der Genehmigungsentscheidung auf den Rechtsnachfolger iibergeht.

Aus der Analyse des Diskussionsstandes und der aufgezeigten moglichen Neu-
orientierung fiir eine Rechtsnachfolge in gemischte Zulassungen sowie aus einem
Vergleich mit der Rechtsnachfolge in eine Deponiezulassung nach dem KrWG,
ergibt sich fiir eine Rechtsnachfolge nach dem AtomG Folgendes: im Falle einer
Einzelrechtsnachfolge ist § 7 AbS. 1 S. 1 AtomG hinsichtlich des personenbezo-
genen Teils nicht nachfolgefihig. Es gilt ein Genehmigungsvorbehalt in der Form,
dass die personlichen Zulassungsvoraussetzungen aus § 7 AbS. 2 AtomG auf Seiten
des Rechtsnachfolgers zu priifen sind. Wihrenddessen der sachbezogene Teil un-
beschadet eines Genehmigungserfordernisses nachfolgen kann. Im Falle einer Ge-
samtrechtsnachfolge muss in weitgehender Ubereinstimmung mit der Auffassung
des BVerwG danach unterschieden werden, ob der Rechtsnachfolger ebenso die
subjektiven Anforderungen erfiillen kann und es insoweit zu keiner Verinderung

282 BVerwG, Beschl. v. 17.04.1990, 7 B 111/89, NVwZ 1990, 858.
285 Wohl auch Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Um-
weltrechts, S. 208, die allerdings insofern missverstindlich von Personalgenehmigung einerseits
und Sachgenehmigung andererseits spricht.

284 BT-Drucks. 3/759, S. 23.
285 BVerwG, Beschl. v. 17.04.1990, 7 B 111/89, NVwZ 1990, 858. Zuvor — Kapitel 3, A., IL, 3.
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der die personenbezogenen Voraussetzungen betreffenden Umstinde kommt. Eine
behérdliche Gefahrprivention etwa in Form eines Genehmigungsvorbehaltes ist
dann angezeigt, wenn der Inhaberwechsel zu einer Verinderung der personlichen
Genehmigungsvoraussetzungen fiihrt.

cc) Rechtsnachfolge de lege ferenda

Mangels gesetzlichen Niederschlags sei an dieser Stelle auf die obigen Ausfiithrun-
gen im Rahmen der Rechtsnachfolge im KrWG verwiesen.” Es bedarf insbeson-
dere eines gesondert geregelten priventiven Kontrollmechanismus fiir Einzel- und
Gesamtrechtsnachfolgen in Genehmigungen des AtomG sowie einer gesetzlichen
Klarstellung hinsichtlich der Rechtsnachfolge des sachlichen Teils der Gestattung.
Hingegen kann es auch nach der Konzeption des AtomG nicht tiberzeugen, den
Wechsel in der Person des Betreibers als eine wesentliche Anderung der Anlage oder
ihres Betriebes anzusehen, um eine Rechtsnachfolge unter den Genehmigungsvor-
behalt fiir ,wesentliche Anderung des Betriebs zu subsumieren.?”

e) Die Rechtsnachfolge in gemischte Zulassungen am Beispiel der Genehmigung

fiir gentechnische Anlagen und Arbeiten gemif§ §§ 8, 11 GenTG ***

Regelungsgegenstand der (nach wie vor umstrittenen®®’) Gentechnik®” ist die ge-
zielte Verinderung genetischer Informationen einer Zelle oder eines Organismus in
der Pflanzen- und Tierzucht sowie die Nutzung gentechnisch verinderter Pflanzen
und sonstiger Organismen in der Landwirtschaft und im Lebensmittelsektor.”! Das
Gentechnikrecht als Teil des besonderen Umwelt(gefahrenstoff) rechts wird mafgeb-
lich beeinflusst durch zahlreiche Verordnungen und Richtlinien der Europiischen
Union, die zunichst nur gentechnische Arbeiten in gentechnischen Anlagen, spiter

26, Kapitel 3, A,, IL, 3.
27 So aber Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umwelt-
rechts, S. 214fF., insbesondere S. 219.

Eine Basis fiir das Inkrafttreten des GenTG geschaffen hat die Enquéte-Kommission ,,Chancen
und Risiken der Gentechnologie® im Auftrag der Bundesregierung, BT-Drucks. 10/6775. Siche
auch die Beschlulempfehlung des Ausschusses fiir Forschung und Technologie zum Bericht der
Enquéte-Kommission, BT-Drucks. 11/5320. Zur Entstehungsgeschichte Deutsch, ZRP 1987,
3054L.; Sparwasser/Engel/VofSkuhle, Umweltrecht, Kap. 10 Rn. 37.

28 Zu den Chancen und Risiken bzw. Vor- und Nachteilen der Gentechnik u.a. Erbguth/Schlacke,
Umweltrecht, § 14 Rn. 25 Sparwasser/Engel/VofSkuble, Umweltrecht, Kapitel 10 Rn. 16.
Gemeint ist im Folgenden die sog. Griine Gentechnik, die ihren Anwendungsbereich in der
Pflanzen- und Tierwelt sowie im Lebensmittelsektor hat (anders die sog. Rote Gentechnik oder
auch Humangenetik zur Anwendung von Gentechnologie beim Menschen), vgl. Sparwasser/En-

gel/VofSkuhle, Umweltrecht, Kap. 10 Rn. 1 und Rn. 28ff.
PV Vel. Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, § 14 Rn. 1.
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auch das Inverkehrbringen gentechnisch verinderter Organismen (GVO) betra-
fen.”? Damit ist das Gentechnikrecht Anlagen- und Produktrecht gleichermafen.??

Bestehend aus insgesamt sieben Teilen versucht das GenTG das Spannungsver-
halenis zwischen den Risiken und den Nutzen der Gentechnik mittels einer doppel-
ten Zielsetzung aufzuldsen: gemif § 1 GenTG ist es zum einen Zweck des Gesetzes,
vor schidlichen Auswirkungen gentechnischer Verfahren und Produkte zu schiitzen
und Vorsorge gegen das Entstehen solcher Gefahren zu treffen (sog. Schutzzweck
aus § 1 Nr. 1 GenTG) sowie zum anderen die Moglichkeit der Verwendung von
Gentechnik zu gewihrleisten, sie zu erforschen, zu entwickeln, zu nutzen und zu
fordern (sog. Forderungszweck aus § 1 Nr. 2 und 3 GenTG).”* Der doppelte Ge-
setzeszweck resultiert damit gerade aus dem vom Gesetzgeber betonten Spannungs-
verhiltnis, ,dass die Anwendung gentechnischer Methoden mit Risiken verbunden
sein kann, zugleich aber auch Chancen in vielfiltigen Lebensbereichen eroffnet, die

nicht ungenutzt bleiben diirfen®.?”

aa) Genehmigung

§ 8 AbS. 1 S. 1 und S. 2 GenTG normieren und definieren das Erfordernis einer
Anlagengenehmigung fiir die Durchfiihrung gentechnischer Arbeiten® in gentech-
nischen Anlagen®”: Gentechnische Arbeiten diirfen nur in gentechnischen Anlagen
durchgefiihrt werden, deren Errichtung und Betrieb fiir Arbeiten einer bestimmten
Sicherheitsstufe einer Genehmigung bediirfen. Die Errichtung einer gentechni-
schen Anlage umfasst nicht nur die erstmalige Errichtung und Herstellung, sondern
auch die Umriistung einer bereits bestehenden Anlage oder die Umwidmung einer
Anlage mit anderer Zweckbestimmung in eine gentechnische Anlage.”® Insgesamt
ist der Anlagen- und Betriebsbegriff im Gentechnikrecht weit gefasst.””

22 Zur Entstehungsgeschichte Fenger, in: Spickhoff, GenTG, § 1 Rn. 1ff.

23 Ebenso Erbguth/Schlacke, Umweltrecht, § 14 Rn. 1.

4 Im Ubrigen genieft der Schutzzweck Vorrang gegeniiber dem Férderungszweck, Fenger, in:

Spickhoff, GenTG, § 1 Rn. 4.

295 BT-Drucks. 11/5622, S. 1 und 21.

26 Die maflgeblichen Begriffe des GenTG werden in § 3 legaldefiniert: ,,Gentechnische Arbeiten®
umfassen nach § 3 Nr. 2 GenTG die Erzeugung von gentechnisch veridnderten Organismen (a)
und die Vermehrung, Lagerung, Zerstérung oder Entsorgung sowie der innerbetriebliche Trans-
port gentechnisch verinderter Organismen sowie deren Verwendung in anderer Weise, soweit
noch keine Genehmigung fiir die Freisetzung oder das Inverkehrbringen zum Zweck des spite-
ren Ausbringens in die Umwelt erteilt wurde (b).

27 Gemif § 3 Nr. 4 GenTG ist eine gentechnische Anlage eine Einrichtung, in der gentechnische

Arbeiten im Sinne von Nummer 2 im geschlossenen System durchgefithrt werden und bei der

spezifische EinschlieSungsmafinahmen angewendet werden, um den Kontaket der verwendeten

Organismen mit Menschen und der Umwelt zu begrenzen und ein dem Gefihrdungspotenzial

angemessenes Sicherheitsniveau zu gewihrleisten.

28 Fenger, in: Spickhoff, GenTG, § 9 Rn. 7.
29 Kritisch Kloepfer/Delbriick, DOV 1990, 897, 903.
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Wie schon in den zuvor untersuchten Anlagenzulassungen normiert
§ 8 Abs. 1 S. 2 GenTG allein das Erfordernis einer Genehmigungserteilung, wih-
rend die konkreten Genehmigungsvoraussetzungen gesondert in § 11 AbS. 1 Nr. 1
bis 6 GenTG aufgestellt sind.** Bei deren Vorliegen ist die Behorde gehalten die Ge-
nehmigung zu erteilen; es besteht insoweit ein Rechtsanspruch des Antragstellers.”!
Laut Gesetzgeber sollen § 8 und § 11 GenTG eine méglichst umfassende Kontrolle
im Umgang mit der Gentechnik sicherstellen.?”* Nach § 11 AbS. 1 GenTG diirfen
keine Bedenken gegen die Zuverldssigkeit und Sachkunde des Antragstellers be-
stechen (Nummern 1 und 2) und es muss sichergestellt sein, dass der Antragsteller
gewissen Pflichten nachkommen kann (Nummer 3). Weiterhin ist zu gewéhrlei-
sten, dass die fiir die erforderliche Sicherheit nach dem Stand der Wissenschaft und
Technik notwendigen Einrichtungen vorhanden und Vorkehrungen getroffen sind,
um schidlichen Einwirkungen auf Mensch und Umwelt vorzubeugen (Nummer 4).
Schliefilich diirfen der Genehmigungserteilung keine der in Nummer 5 genannten
Verbote sowie andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften und Belange des Arbeits-
schutzes entgegenstehen (Nummer 6).

Der Anlagengenehmigung des GenTG sind damit personenbezogene Vorausset-
zungen (die Nummern 1, 2 und 3 aus § 11 AbS. 1 GenTG) wie auch sachbezogene
Voraussetzungen (die Nummern 4, 5 und 6 aus § 11 AbS. 1 GenTG) immanent.
Es handelt sich bei der Genehmigung fiir gentechnische Arbeiten und Anlagen um
eine kombinierte Zulassungsform, die sich in das System der Genehmigungen aus
dem KrWG und dem AtomG einreiht.

bb) Rechtsnachfolge

Die meisten der gentechnischen Anlagen befassen sich mit der Grundlagenfor-
schung aus dem Bereich der Humangenetik, aber auch mit der Erzeugung von
Therapeutika, Diagnostika und Impfstoffen sowie der industriellen Herstellung von
Produkten im Anwendungsbereich von Landwirtschaft und Umwelt®®. Allein in
Niedersachsen waren im Jahre 2013 insgesamt iiber 670 gentechnische Anlagen in
Betrieb.*** Anders als etwa im Kreislaufwirtschafts- oder im Atomrecht werden gen-
technische Anlagen weniger von Unternechmen aus der Privatwirtschaft betrieben.

% Die dortigen Voraussetzungen gelten fiir § 8 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 2 und Abs. 4 GenTG.
91 BT-Drucks. 11/5622, S. 27.
92 BT-Drucks. 11/5622, S. 25.

393 Bsp.: Die Herstellung von gentechnisch verindertem Saat- und Pflanzengut, siehe hierzu das

Standortregister vom Bundesamt fiir Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit fiir Freiset-
zungen und Anbau von gentechnisch verinderten Organismen, abrufbar unter https://www.bvl.
bund.de/DE/06_Gentechnik/01_Aufgaben/02_ZustaendigkeitenEinzelneBereiche/04_
Standortregister/gentechnik_standortregister_node.html (Abruf v. 25.09.2018).
3% Dies geht hervor aus einem Informationsblatt der Gewerbeaufsicht Niedersachsen, http://www.
gewerbeaufsicht.niedersachsen.de/portal/live.php?navigation_id=114088&article_id=520818&_
psmand=37 (Abrufv. 25.09.2018).


https://www.bvl.bund.de/DE/06_Gentechnik/01_Aufgaben/02_ZustaendigkeitenEinzelneBereiche/04_Standortregister/gentechnik_standortregister_node.html
https://www.bvl.bund.de/DE/06_Gentechnik/01_Aufgaben/02_ZustaendigkeitenEinzelneBereiche/04_Standortregister/gentechnik_standortregister_node.html
https://www.bvl.bund.de/DE/06_Gentechnik/01_Aufgaben/02_ZustaendigkeitenEinzelneBereiche/04_Standortregister/gentechnik_standortregister_node.html
http://www.gewerbeaufsicht.niedersachsen.de/portal/live.php?navigation_id=11408&article_id=52081&_psmand=37
http://www.gewerbeaufsicht.niedersachsen.de/portal/live.php?navigation_id=11408&article_id=52081&_psmand=37
http://www.gewerbeaufsicht.niedersachsen.de/portal/live.php?navigation_id=11408&article_id=52081&_psmand=37
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Oftmals stehen hinter dem Betreiber’” einer gentechnischen Anlage Universititen

oder privatrechtliche Forschungszentren, bei denen die 6ffentliche Hand Anteilseig-
ner ist.>* Aufgrund dessen konnen sich in der Praxis Konstellationen einer Rechts-
nachfolge in gentechnische Anlagengenehmigungen meist durch umwandlungs-
rechtliche Mafinahmen oder Rechtsgeschift ergeben.’”” Es existieren jedoch weder
Regelungen hinsichtlich einer Nachfolge in die Anlagengenchmigung nach dem
GenTG noch einschligige Rechtsprechung.

Es fehlt damit einmal mehr an einer klaren und umfinglichen Kodifikation. Un-
befriedigend ist diese Liicke insbesondere aufgrund der Tatsache, dass das GenTG
sogar Regelungen fiir den Fall vorsieht, dass ein Wechsel des Projektleiters stattfin-
det’®: gemifl § 21 AbS. 1 GenTG hat der Betreiber einer gentechnischen Anlage
jede Anderung in der Beauftragung des Projektleiters gegeniiber der zustindigen
Behérde anzuzeigen, deren Nichtbefolgung ein Bufigeld nach sich ziehen (§ 38
ADbS. 1 Nr. 9 GenTG) oder sogar zu einer Strafe fithren kann (§ 39 AbS. 3 GenTG).

So kann und muss tiberlegt werden, ob die vorstechenden Erwidgungen, insbe-
sondere die aus der Rechtsprechung des BVerwG zur Rechtsnachfolge in Geneh-
migungen des KrWG und des AtomG abgeleiteten Ergebnisse,™® auf Rechtsnach-
folgefille im Gentechnikrecht tibertragbar sein konnen. Dies setzt voraus, dass ein
allgemeiner Konsens fiir Rechtsnachfolgefragen in gemischte Zulassungstatbestinde
gefunden werden misste.

Tatsichlich wird zum Teil unter Riickgriff auf den bereits zitierten Beschluss des
BVerwG zum AtomG aus dem Jahr 1990%'° davon ausgegangen, dass der Rechts-
nachfolger eines Betreibers einer gentechnischen Anlage eine neue Genehmigung
einzuholen verpflichtet ist — eine nihere Begriindung bleibt indes aus.’'" Dabei birgt
die Anwendung der abfall- und atomrechtlichen Rechtsprechung auf das GenTG
durchaus Probleme und bedarf einer niheren Untersuchung. Festzuhalten verdient

395 Betreiber von gentechnischen Anlagen sind gemif § 3 Nr. 9 GenTG natiirliche oder juristische

Personen, die gentechnische Anlagen errichten oder betreiben, gentechnische Arbeiten oder
Freisetzungen durchfiihren oder Gentechnik-Produkte im Sinne des GenTG in Verkehr bringen.
Siche auch Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Um-
weltrechts, S. 250f.

Vgl. Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,
S. 252. Gleichwohl scheint die Anzahl gewerblicher Anlagen mittlerweile zuzunehmen, vgl.

die (regionalen) Informationen des Niedersichsischen Ministeriums fiir Umwelt, Energie und
Klimaschutz auf https://www.gewerbeaufsicht.niedersachsen.de/gefahrenschutz/gentechnik/gen-
technik-52082.html (Abrufv. 25.09.2018).

Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,

S. 252.

Vgl. Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umweltrechts,
S. 252.

0 _, Kapitel 3, A,, 1L, 3.

310 BVerwG, Beschl. v. 17.04.1990, 7 B 111/89, NVwZ 1990, 858. — Kapitel 3, A., IL., 3.

31 Fenger, in: Spickhoff, GenTG, § 11 Rn. 4.

306

307

308


https://www.gewerbeaufsicht.niedersachsen.de/gefahrenschutz/gentechnik/gentechnik-52082.html
https://www.gewerbeaufsicht.niedersachsen.de/gefahrenschutz/gentechnik/gentechnik-52082.html

90 Kapitel 3 Exemplarische Untersuchung der Rechtsnachfolge

zunichst, dass nach der subjektiven Reichweite der materiellen Rechtskraft verwal-
tungsgerichtliche Urteile in der Regel nur inter-partes-Wirkung®'? entfalten.’’® Ent-
schieden wird jeweils tiber einen ganz konkreten Rechtsstreit zwischen bestimmten
Streitbeteiligten, denen gegeniiber das Urteil wirkt. Eine dariiber hinausgehende
allgemeinverbindliche Wirkung sehen lediglich § 47 AbS. 5 S. 2 HS. 2 VwGO
im Normenkontrollverfahren®* und das BVerfGG in § 31 fiir Urteile des BVerfG
vor.’"® Etwas anderes ergibe sich selbst dann nicht, wenn man annihme, dass es
sich bei den Entscheidungen des BVerwG zum Kr'WG aus dem Jahr 2010 und zum
AtomG aus dem Jahr 1990 um Grundsatz- oder Musterurteile handeln wiirde. Die-
se entfalten ebenso Rechtskraft und -wirkung stets nur gegeniiber den Beteiligten.?®
Schon das verbietet eine ,,automatische” Anwendung von einer Rechtsprechung auf
andere Rechtsgebiete oder Fille.

Freilich ist aber eine Prognose anhand dessen erlaubt, wie das BVerwG in dhn-
lich gelagerten Fillen wohl entscheiden wiirde. Dies kime einer ,informellen Leit-
bildfunktion fiir die kiinftige Auslegung des (Verwaltungs-)Rechts“*'” sehr nahe,
wie es bei Grundsatz- und Musterurteilen angenommen wird. Voraussetzung fiir
eine zumindest hypothetische Prognose ist eine strukturelle Vergleichbarkeit der
bereits in einem Rechtskreis entschiedenen Streitfrage mit eventuell zukiinftig zu
klirenden Sach- und Rechtslagen eines anderen Rechtskreises. Die Fille der Rechts-
nachfolge in Genehmigungen nach dem KrWG, dem AtomG und dem GenTG
miissen sich dafiir in allen wesentlichen Merkmalen gleichen, was letztlich im Wege
einer Wertentscheidung zu ermitteln ist.

Eine Vergleichbarkeit der Rechtsnachfolge in Genehmigungen des Kr'WG und
des AtomG einerseits sowie des GenTG andererseits konnte anhand folgender
Uberlegungen begriindet werden: die genannten Regelungskomplexe entstammen
allesamt dem Anlagen- und Produktzulassungsrecht des Umweltrechts und ver-
pflichten die jeweiligen Anlagen- und Produktbetreiber angesichts eines hoch ange-
setzten Schutzniveaus zur Einholung einer vorherigen Anlagengenehmigung. Jede

12 Dieser Grundsatz findet sein verfassungsrechtliches Fundament in der Rechtsschutzgarantie des

Art. 19 Abs. 4 GG und Art. 103 Abs. 1 GG.
313 Unrub, in: Fehling/Kastner/Stormer, Hk-VerwR, § 121 VwGO Rn. 31; W-R. Schenke, in:
Kopp/Schenke, VwGO, § 121 Rn. 13; zur Wirkung inter omnes von Gestaltungsurteilen Kilian,
in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 121 Rn. 95.
Die im Rahmen eines Normenkontrollverfahrens fiir unwirksam erklirte Rechtsvorschrift wird
gegeniiber jedermann festgestellt und ist auch von anderen Gerichten und Behérden zu beach-
ten, W-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, § 47 Rn. 142.
315 Im Niheren Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, § 31 Rn. 27f.; Lechner/Zuck,
BVerfGG, § 31 Rna. 15.
Sowie gegeniiber ihren Rechtsnachfolgern und den in § 121 Nr. 2 VwGO genannten Personen,
Unrub, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Hk-VerwR, § 121 VwGO Ra. 12; Kilian, in: Sodan/Zie-
kow, VwGO, § 121 Rn. 108ft.
317 Unrub, in: Fehling/Kastner/Stormer, Hk-VerwR, § 121 VwGO Rn. 12.
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der Anlagengenehmigungen unterliegt sowohl sachlichen als auch personenbezoge-
nen Voraussetzungen und reiht sich in die Systematik gemischter Konzessionen ein.

Weiter stehen alle betreffenden Gesetze in einem Spannungsverhiltnis zwi-
schen dem Interesse an einer Erforschung und Entwicklung der wissenschaftlichen,
technischen und wirtschaftlichen Moglichkeiten zur Nutzung und Férderung von
(natiirlichen) Ressourcen einerseits sowie der Abwehr von und dem Schutz vor
Umweltbeeintrichtigungen andererseits. Hinter den Antragstellern und spiteren
Anlagenbetreibern stehen oftmals juristische Personen, nicht selten kommt es in
der Praxis daher zu Umstrukturierungen, Umwandlungen, Unternehmensveriu-
erungen etc., die sodann die Frage nach dem rechtlichen Schicksal der erteilten
Genehmigungen aufwerfen. Weder das KrWG oder das AtomG noch das GenTG
sehen Regelungen fiir diese praktisch relevanten Fille einer Rechtsnachfolge vor.

Aus rechtlicher und praktischer Sicht ergeben sich keine strukturellen Unter-
schiede in den méglichen Konstellationen einer Rechtsnachfolge in die Anlagenge-
nehmigungen der genannten Gesetze, die eine ungleiche Behandlung rechtfertigen
wiirde. Ob es der Gesetzgeber bei der Schaffung und Novellierung des GenTG
schlicht tibersehen hat, eine Rechtsnachfolgeregelung zu treffen, muss in diesem
Rahmen nicht entschieden werden. Es liegt aber nahe, dass bei einer Ungleichbe-
handlung fiir Rechtsnachfolgen im Anwendungsbereich des GenTG im Vergleich
zu den vorherigen Untersuchungsgegenstinden ein Widerspruch zu den Wert-
entscheidungen bestehen wiirde, die der Gesetzgeber u.a. fiir das KrWG und das
AtomG getroffen hat.

Schliefilich sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, nach denen eine Rechtsnach-
folge in die gemischte Konzession fiir gentechnische Anlagen und Arbeiten struk-
turell anders zu behandeln ist, als andere vergleichbare gemischte Zulassungen des
Umweltrechts. Damit kénnen die obigen Erwigungen und Ergebnisse zur Rechts-
nachfolge in gemischte Konzessionen auch fiir den Bereich des Gentechnikrechts
ins Feld gefiihrt werden: wihrend der sachbezogene Teil der Genehmigung im Fal-
le einer Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge iibergehen kann (das Vorliegen eines
Nachfolgetatbestandes vorausgesetzt), sind die personenbezogenen Voraussetzungen
an den urspriinglichen Betreiber gebunden und stehen einer Nachfolge entgegen.
Dies gilt insbesondere fiir einen Ubergang im Wege der Einzelrechtsnachfolge, die
von einer behérdlichen Kontrolle abhingig gemacht werden muss. Im Falle einer
Gesamtrechtsnachfolge ist eine entsprechende Kontrolle insbesondere dann ratsam,
wenn die personenbezogenen Elemente durch einen Inhaberwechsel umgangen
werden kénnten.

Zusammenfassend ergibt sich ein Konsens fiir die Rechtsnachfolgedogmatik in
gemischte umweltrechtliche Zulassungsakte, dem es an einem gesetzlichen Nieder-

schlag noch fehlt.
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cc) Rechtsnachfolge de lege ferenda

Schliefilich sei auch an dieser Stelle nochmals auf die obigen Ausfithrungen zur
Rechtsnachfolge in Zulassungen des KrWG und des AtomG verwiesen.’'® Im Rah-
men des Gentechnikrechts ist der Annahme, eine gesetzliche Grundlage fiir die
Rechtsnachfolge liege im Erfordernis einer Anderungsgenehmigung gemifl § 8
AbS. 4 S. 1 GenTG abermals entgegenzutreten®” und stattdessen eine klare, allge-
meingiiltige Kodifikation auch fiir das GenTG zu fordern.

B. Zusammenfassung

Genehmigungsvorbehalte fiir umweltschidliche und gefahrtrichtige Anlagen sind
ein wesentliches Element der direkten Verhaltenssteuerung im Umweltrecht. Im
anlagen- und produktbezogenen Umweltrecht existieren eine Reihe von Genehmi-
gungserfordernissen und -voraussetzungen, die jeweils in ihren Anforderungen di-
vergieren. Es gibt Zulassungstypen, die den Betrieb einer Anlage ausschlieflich an
subjektive Voraussetzungen kniipfen, die in der Person des Antragstellers vorliegen
miissen (wie dessen Zuverlissigkeit oder Fach- und Sachkunde). Das Gegenstiick
bilden Zulassungen, die erteilt werden, wenn bestimmte allein auf die Anlage be-
zogene Voraussetzungen erfiillt sind ohne Beriicksichtigung personeller Fihigkei-
ten und Kenntnisse. Wiederum andere Zulassungstatbestinde bedienen sich einer
Kombination aus diesen beiden Zulassungsformen und kniipfen eine Genehmi-
gungserteilung an anlagen- und an personenbezogene Voraussetzungen. Daraus er-
gibt sich eine Systematisierung in Personal-, Real- und gemischte Konzessionen.
Eine Rechtsnachfolge in diese drei Konzessionsarten wirft aufgrund fehlenden Re-
gelungswerks erhebliche rechtliche wie auch praktische Probleme auf. Das ,,Ob*
und , Wie“ eines Genehmigungsiibergangs im Wege der Einzel- oder Gesamtrechts-
nachfolge muss zwar stets einzelfallorientiert in Hinblick auf das jeweils einschligige
Gesetz ermittelt werden, doch konnen mithilfe eines Vergleichs Vorschlige gedufiert
und Ergebnisse erzielt werden, die (im Falle einer ausdriicklichen Normierung) ei-
nen Konsens erméoglichen wiirden.

Infolge der grundsitzlichen Systematisierung der drei Konzessionsarten ergeben
sich Unterschiede in der Beantwortung von Rechtsnachfolgefragen. Zunichst die
Personalkonzessionen in den Blick nehmend, muss ein Ubergang der Genehmigung
auf einen Rechtsnachfolger ausscheiden. Dies ergibt sich aus der der Genehmigung
innewohnenden Personenbezogenheit. Ein potentiell nachfolgender Betreiber un-
terliegt demnach der Genehmigungspflicht in gleichem Maf3e wie schon sein Vor-
ginger. Als Beispiele dienen hier die Netzbetreibergenehmigung nach dem EnWG
sowie die Herstellungserlaubnis des AMG.

38, Kapitel 3, A, 1L, 3.
319 So aber Kreppel, Rechtsnachfolge in anlagenbezogene Zulassungsakte im Bereich des Umwelt-

rechts, S. 253fF.
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Zu einem anderen Ergebnis gelangt man im Falle der Realkonzessionen. Da es
hier an héchstpersonlichen Elementen fehlt, ist die Nachfolgefihigkeit solcher Ge-
nehmigungen ohne weiteres zu bejahen. Erforderlich bleibt indes das Vorliegen ei-
nes Nachfolgetatbestandes. Der von der iiberwiegenden Meinung bevorzugte Riick-
griff auf die ,Anlagen- oder Grundstiicksbezogenheit® ist dabei kein die Nachfolge
auslosender Nachfolgetatbestand. Dieser muss sich auf andere, durch Auslegung zu
ermittelnde Weise ergeben. Fehlt es an einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage
tiber eine Rechtsnachfolge in eine Sachgenehmigung, so muss eine einzelfallorien-
tierte Gesetzesauslegung — auch unter Zuhilfenahme des Zivilrechts — eine Losung
herbeiftihren. Ratsam erscheint, dass die unumstrittene Nachfolgefihigkeit von Re-
alkonzessionen eine deklaratorische Normierung erfihrt sowie eine Pflicht zur An-
zeige des Ubergangs gegeniiber der zustindigen Behorde geschaffen wird. Gezeigt
hat sich dies an den Beispielen der Realkonzessionen des BImSchG, des WHG und
des AMG.

Diese Ergebnisse und Forderungen de lege ferenda kénnen nicht ohne Wei-
teres auf die gemischten Zulassungen tibertragen werden, vielmehr gilt es — auch
und vor allem angesichts der bisweilen eher unbefriedigenden Auseinandersetzung
in Literatur und Rechtsprechung — beide Komponenten in einen angemessenen
Ausgleich zu bringen und einen allgemeinen Konsens fiir die Rechtsnachfolge in
gemischte Zulassungstatbestinde zu finden. Zur Anniherung an die Problematik
dienten vorliegend die gemischten Zulassungen des KrWG, des AtomG sowie des
GenTG. Auf der Grundlage zweier Entscheidungen des BVerwG* muss zuerst da-
nach unterschieden werden, ob ein Ubergang im Wege einer Einzel- oder einer
Gesamtrechtsnachfolge in Rede steht. Erst in einem zweiten Schritt ist zwischen
dem personenbezogenen und dem sachbezogenen Teil einer Gestattung zu diffe-
renzieren. Daraus ergibt sich: wihrend der sachbezogene Teil der Genehmigung im
Falle einer Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge tibergehen kann (das Vorliegen eines
Nachfolgetatbestandes vorausgesetzt), sind die personenbezogenen Genehmigungs-
voraussetzungen an den urspriinglichen Betreiber gebunden und aufgrund Perso-
nenbezogenheit nicht automatisch nachfolgefihig. Dies gilt insbesondere fiir einen
Ubergang im Wege der Einzelrechtsnachfolge, deren Eintritt von einem behord-
lichen Vorbehalt abhingig zu machen ist. Fiir eine vorzugswiirdige Angleichung
der oftmals unterschiedlichen Behandlung von Einzel- und Gesamtrechtsnachfolge
bedarf grundsitzlich auch die Universalsukzession in gemischte Gestattungen einer
gefahrpriventiven Mafinahme, z.B. in Gestalt eines Zustimmungsvorbehalts. Das
meint indes nicht die Einholung einer vollstindig neuen Genehmigung — prakti-
kabler und mit Blick auf die sachlich unverinderten Voraussetzungen vorzugswiir-
dig ist eine Genehmigungspriifung nur der persénlichen Voraussetzungen in der
Person des Rechtsnachfolgers. Die Normierung dessen liegt freilich in der Hand des
Gesetzgebers und muss fiir jedes Zulassungsregime auf dem Gebiet des vorhaben-

320 BVerwG, Urt. v. 10.01.2012, 7 C 6.11, ZUR 2012, 503 und Beschl. v. 17.04.1990, 7 B 111/89,
NVwZ 1990, 858.
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und produktbezogenen Umweltrechts einzeln ausgestaltet sein um den Besonder-
heiten der jeweiligen Rechtsmaterie hinreichend Rechnung zu tragen.

Abschlieflend betrachtet leidet die Rechtsnachfolge in Zulassungsakte auf dem
Gebiet des vorhaben- und produktbezogenen Umweltrechts an erheblicher Rechts-
unsicherheit, die nur mittels einer gesetzgeberischen Kehrtwende vom Untitigblei-
ben hin zur ausdriicklichen Normierung der Rechtsnachfolgedogmatik in 6ffent-
lich-rechtliche Zulassungen tiberwunden werden kann.

Ob im Zulassungsregime des Bundesberggesetzes vergleichbare Schwierigkeiten
bestehen oder sich von den exemplarisch untersuchten Zulassungsakten abweichen-
de Sachverhalte ergeben, wird im anschliefSenden Kapitel zu erforschen sein.



Kapitel 4
Die Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen
und Betriebsplanzulassungen nach dem BBergG

Sowohl die Entstehung des Bergbaus als auch die Entwicklung gewohnheitsrecht-
licher Grundprinzipien des Bergrechts lassen sich bis in das Mittelalter zuriickver-
folgen. Das Verstindnis des klassischen Bergbaus hat sich im Laufe der Industriali-
sierung gewandelt, sodass mittlerweile weitere Wirtschaftszweige den Bergbau fiir
sich entdeckt haben. Ein Beleg fiir diese Entwicklung liefert die aktuelle, zum Teil
kontrovers gefiihrte fachliche, politische und gesellschaftliche Debatte um das ,,Hy-
draulic Fracturing” zur Gewinnung von Schiefergas.! Nichtsdestotrotz wird im 21.
Jahrhundert der Rechtsmaterie ,Bergrecht auffallend wenig Aufmerksamkeit zu-

' In der Vergangenheit kam es im US-Bundesstaat Ohio zu 77-fachen Erdstéflen aufgrund von

Fracking, Schrader, Beben nach der Bohrung, SZ v. 15.01.2015, http://www.sueddeutsche.de/
wissen/fracking-beben-nach-der-bohrung-1.2292424 (Abruf v. 25.09.2018). Am 23.04.2015

hat die Bundesregierung einen Gesetzentwurf zur Anderung wasser- und naturschutzrechtlicher
Vorschriften zur Untersagung und zur Risikominimierung bei den Verfahren der Fracking-Tech-
nologie auf den Weg gebracht, BT-Drucks. 18/4713. Zur Fracking-Debatte hierzulande u.a. eine
Meldung der SZ v. 09.05.2014, http://www.sueddeutsche.de/politik/gasfoerderung-deutsche-
umweltminister-stellen-sich-gegen-fracking-1.1957770 (Abruf v. 25.09.2018); Efickharzadeh,
NuR 2013, 704; Elgeti/Dietrich, NuR 2012, 232; GafSner/Buchholz, ZUR 2013, 143; Seuser, NuR
2012, 8.
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http://www.sueddeutsche.de/politik/gasfoerderung-deutsche-umweltminister-stellen-sich-gegen-fracking-1.1957770
http://www.sueddeutsche.de/politik/gasfoerderung-deutsche-umweltminister-stellen-sich-gegen-fracking-1.1957770
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teil, obwohl der Bedarf an Versorgung mit Rohstoffen keineswegs zuriickgegangen
ist. Die immer noch stiefmiitterliche Behandlung dieses Rechtsgebiets fithrt dazu,
dass gleich mehrere noch aufzuwerfende Fragen — insbesondere im Zusammenhang
mit der Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen und Betriebsplanzulassungen —
im dritten Teil der Untersuchung einer Klirung bediirfen.

A. Das Berechtsamswesen des BBergG

Der juristisch-methodische Zugang zu einer unbekannten Rechtsmaterie liegt typi-
scherweise darin, sich dem Rechtsgebiet mithilfe einer Definition anzunihern. Das
gelingt im Falle des Bergrechts mangels Legaldefinition jedoch nicht. Zur termino-
logischen Anniherung muss daher der materielle Gehalt, d.h. der eigentliche Rege-
lungsgegenstand in seinem Kern, herausgearbeitet werden: das Bergrecht reguliert
den Wirtschaftszweig Bergbau, der auf das Suchen nach, das Erschlieflen, den Ab-
bau und das Aufbereiten von Bodenschitzen gerichtet ist.” In diesem Zusammen-
hang versteht sich das Bergrecht als die Gesamtheit der fiir den Bergbau geltenden
spezifischen Rechtsnormen, die ,fiir das Aufsuchen, Gewinnen und Aufbereiten
von Bodenschitzen, fiir die Wiedernutzbarmachung der Oberfliche wihrend und
nach der Aufsuchung, Gewinnung und Aufbereitung der genannten Bodenschitze
gelten®. Das Berechtsamswesen wiederum bildet die Gesamtheit der Normen, die
festlegen, wer unter welchen Voraussetzungen zu bergbaulichen Vorhaben befugt
ist.* Eine Untersuchung der einzelnen Berechtigungsformen, die das BBergG be-
reithilt, schafft ein Fundament fiir die noch aufzuwerfenden Rechtsnachfolgefragen
in Bergbauberechtigungen (sowie in Betriebsplanzulassungen) nach dem BBergG.
Hierbei kénnen sich die bisher gefundenen Ergebnisse iiber die Rechtsnachfolge
in verschiedene umweltrechtliche Zulassungsakte aus dem vorherigen Kapitel als
niitzlich erweisen.

I. Entstehungsgeschichte

Die Anfinge und Entwicklungen des Bergrechts haben eine lange Geschichte und
Tradition. Zur Verstindnis bildenden Grundlegung ist daher zu Beginn ein Blick
auf die wesentlichen, das heutige Verstindnis am meisten prigenden historischen
Grundziige zu werfen.” Dabei gilt es herauszufinden, welche sozialen, kulturellen,

2 Vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 1 BBergG.

Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, S. 1; vgl. auch Konrad, Das Bergschadensrecht im System
der verschuldensunabhingigen Haftung, S.15; Dapprich/Schliitter, Leitfaden des Bergrechts,

S. 19ff.

Turner, Das bergbauliche Berechtsamswesen, S. 1.

Im Ubrigen sei verwiesen auf eine Reihe an ausfiihrlichen Darstellungen iiber die Geschichte des
Bergrechts, z.B. Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, § 1 Ra.
1, § 2 Rn. 76, § 3 Ro. 17f; Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiithne/v. Miflenhausen, BBergG, vor
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wirtschaftlichen oder rechtlichen Gegebenheiten in der Vergangenheit die Entwick-
lung des Bergrechts beeinflusst und zur heutigen Rechtslage gefiihrt haben. So wird
man einige der historischen Grundziige und Prinzipien noch heute im Bergrecht
auffinden und vor dem Hintergrund ihrer Entstehung und Entwicklung besser ver-
stehen kénnen. Ein besonderes Augenmerk liegt dabei auf dem sog. Bergregal, dem
Vorginger der heutigen Bergbauberechtigungen als Verfiigungsbefugnis und Ent-
scheidungsform dariiber, wer welche Bodenschitze abbauen und gewinnen darf.
Die Geschichte des Bergrechts ldsst sich riickblickend im Wesentlichen in drei
zeitliche Ereignisabschnitte einteilen: in die Anfinge des Bergrechts vom Mittelalter
bis zur Neuzeit um 1865, in das Bergrecht im Zeitalter der Industrialisierung bis
zum Ende der Monarchie sowie in das Bergrecht in der Weimarer Republik bis zur
Entstehung und zum Inkrafttreten des Bundesberggesetzes im Jahr 1982.

1. Das Bergrecht vom Mittelalter® bis zur Neuzeit 1865

Bevor sich die ersten schriftlichen Aufzeichnungen fanden, beherrschten das Berg-
recht lediglich miindliche Uberlieferungen mit gewohnheitsrechtlichen Grundsit-
zen, die seit Beginn des Bergbaus (schitzungsweise im 7. Jahrhundert’) von den
Bergbautreibenden praktiziert und verbreitet wurden.® Zu den wichtigsten gewohn-
heitsrechtlichen Rechtsinstituten des Bergrechts zihlen das Bergregal, das Direkti-
onsprinzip, die Bergbaufreiheit sowie der sog. Zehnt. Diese Rechtsinstitute bilden
die Grundlage fiir die Entstehung und Entwicklung des Bergrechts.” Erst nach und
nach entstanden Aufzeichnungen, die die gewohnheitsrechtlich geprigten Grund-
sitze erstmalig schriftlich begriindeten (u.a. die ilteste bekannte Aufzeichnung, die
einen Vertrag zwischen dem Bischof von Trient und Bergbautreibenden/Bergbau-
lustigen im Mirz 1185'° beinhaltet sowie dem Preufischen Allgemeinen Landrecht
von 1794,

§ 1 Rn. 1ff; ders., ZfB 2013, 113ff; ders., Entwicklungstendenzen des Bergrechts in Deutsch-

land, in: Kithne/Geantzsch, Wandel und Beharren im Bergrecht, S. 45ff.; Ludyga, RdA 2011,

29945 Konrad, Das Bergschadensrecht im System der verschuldensunabhingigen Haftung,

S. 18ff.; Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, S. 6ff.; Willecke, Die deutsche Berggesetzgebung

von den Anfingen bis zur Gegenwart, 1977; Schulte, NJW 1981, 881L.; WesthoffiSchliiter, ZfB

1909, 271, 2301, 357fF. und 492fF.; Voelkel, Grundziige des Preuf8ischen Bergrechts, S. 271F;

Willecke/ Turner, Grundrif§ des Bergrechts, S. 111

Der Frage, ob im Mittelalter bereits ein soziales Bergrecht herrschte, geht Ludyga nach, RdAA

2011, 299t

Voelkel, Grundziige des preuf8ischen Bergrechts, S. 16.

Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 25.

Vgl. Konrad, Das Bergschadensrecht im System der verschuldensunabhingigen Haftung, S. 18;

Kullmann, BBergG, Einl. Rn. 2f.

0 WesthoffiSchliiter, ZfB 1909, 27, 66ft.

"' Siehe hierzu Kiihne, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, vor § 1 Rn. 4; eine
Auflistung weiterer Aufzeichnungen der genannten Berggewohnheitsrechte bei Kremer/Neuhaus
gen. Wever, Bergrecht, Rn. 27.
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Das ,Bergregal oder auch ,Regalrecht” war gekennzeichnet durch ein alleiniges
und unbeschrinktes Verfiugungsrecht des jeweiligen Landesherrn (,,der Obrigkeit“'?)
tiber die damals bedeutsamsten und diesem unterliegenden Mineralien wie Metalle,
Erze und Salze" und wurde erstmals schriftlich festgehalten im Jahr 1185 durch die
sog. Ronkallische Konstitution Friedrich Barbarossas.' Der Landesherr und Inha-
ber des Regalrechts iibernahm dabei nicht selbst den Bergbau, sondern tiberlief3
die Aufsuchung und Gewinnung der Bodenschitze in der Regel fremden Bergleu-
ten gegen den Anspruch auf eine gewisse Gebiihr, den sog. ,Zehnten“ oder den
»Zwanzigsten®."”” Kehrseite des alleinigen Verfiigungsrechts des Landesherrn war
der Entzug der Verfiigungsbefugnis beim Grundeigentiimer, d.h. das Recht auf den
Bergbau war auch ohne und gegen den Willen des Grundeigentiimers méglich und
gestattet. Der Grundeigentiimer hatte keinerlei Verfigungsbefugnis tiber die sich
auf bzw. unter seinem Grund und Boden befindlichen Mineralien, er konnte den
Bergbau weder verbieten noch verhindern (,Bergbaufreiheit”).'® Grundeigentum
einerseits und Bergbauberechtigung andererseits fielen folglich auseinander. In die-
sem Kontext ist auch das Direktionsprinzip zu verstehen, wonach der Bergbau fak-
tisch unter staatlicher Einflussnahme, Leitung und Aufsicht stand."”

2. Das Bergrecht im Zeitalter der Industrialisierung bis zum Ende der Monarchie

Wihrend das bis 1865 vorherrschende Direktionsprinzip noch eine iiberwiegende
staatliche Einflussnahme auf den Bergbau bewirkte und damit die fiir den Mer-
kantilismus charakteristische Verflechtung von Staat und Industrie widerspiegelte,
wandelte sich im Zuge der aufkommenden Industrialisierung und Liberalisierung
das Verstindnis im Bergbau.'® Das Bediirfnis nach einer Beseitigung des alten Sy-
stems und nach einem einheitlichen Berggesetz wurde stirker, um ,die Entwick-
lung und Bliite des Bergbaues so kriftig zu fordern, als mit Hilfe einer zeitgemifSen
Rechtsordnung iiberhaupt zu erreichen ist“"”. Nach eingehenden Beratungen u.a.
mit Behorden, Handelskammern und Bergbautreibenden miindete das Bediirfnis
in den Entwurf eines Allgemeinen Berggesetzes fiir die PreufSischen Staaten, welches
am 1. Oktober 1865 in Kraft trat.”® Das nicht zu Unrecht als ,,Gesetzgebungswerk

Konrad, Das Bergschadensrecht im System der verschuldensunabhingigen Haftung, S. 19.

3 Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mienhausen, BBergG, vor § 1 Rn. 1.

Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 26.

15 Kiibne, JuS 1988, 433, 435 m.w.N.

16 Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, vor § 1 Rn. 1. Einen Vergleich zwi-

schen dem System der Bergbaufreiheit mit dem spiteren Konzessionssystem des BBergG anstel-
lend Warheide, Die Bergbauberechtigungen nach dem Bundesberggesetz, S. 120f.

Konrad, Das Bergschadensrecht im System der verschuldensunabhingigen Haftung, S. 19.

8 Vgl. Kiihne, JuS 1988, 433, 435.

Y WesthoffiSchliiter, ZfB 1909, 492, 493.

20 Allgemeines Berggesetz fiir die Preuflischen Staaten (PrABG) v. 24.06.1865 (G.S. S. 705) — ab-
gedruckt mit Erlduterungen bei Ebel, Preuflisches Allgemeines Berggesetz, 1944. Siche auch
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ersten Ranges® oder ,,epochales Gesetzeswerk“ honorierte PrABG*' war durch einige
bedeutende Neuerungen und tragende Rechtsgrundsitze gekennzeichnet.

Das Direktionsprinzip wurde abgeschafft und ersetzt durch das Inspektionsprin-
zip, wodurch die Titigkeiten des Staates begrenzt wurden auf die Bergpolizei, auf
die Verleihung von Bergwerkseigentum und auf eine Mitwirkung bei der Grundab-
tretung.”” Damit einhergehend ebenfalls abgeschafft wurden die Rechtsinstitute des
Bergregals und der Abgabe des Zehnten, stattdessen galt fortan das Prinzip der Ab-
gabenfreiheit.”? Zudem wurde das Prinzip der freien Selbstverwaltung eingefithre®.
Indes beibehalten wurde — und zwar bis Heute — die Trennung von Grundeigentum

und Bergbauberechtigung, wie sich noch am geltenden Berechtsamswesen anhand
der §§ 6ff. BBergG erkennen ldsst.”

3. Das Bergrecht in der Weimarer Republik bis zur Entstehung des BBergG 1980/1982

Zur Zeit der Weimarer Republik gab es kaum nennenswerte Anderungen auf dem
Gebiet des Bergrechts.” Wihrend des ,Dritten Reiches“ wurde das ,Bergwesen
(Berghoheit und Bergwirtschaft) Reichsangelegenheit?”” ohne eine materielle An-
gleichung oder Vereinheitlichung des Bergrechts vorzunehmen.” In der Zeit nach
1945 galten die einzelnen fritheren Bergrechtsbestimmungen in den Lindern fort,
ausgenommen die Deutsch Demokratische Republik (DDR): durch entsprechen-
de Enteignungsgesetze wurden die meisten Bodenschitze sowie Bergwerke in sog.
Volkseigentum tiberfiithre, Privateigentum daran war unzulissig.”

Schliefflich wurden die Forderungen nach einem einheitlichen Bergrecht zuneh-
mend lauter. Die Vorarbeiten zum BBergG als erstes einheitliches Regelungswerk
begannen im Jahr 1970.%° Das legislative Bestreben ist der Gesetzesbegriindung zum
Entwurf der Bundesregierung fiir ein BBergG unverkennbar zu entnehmen: die

WesthofflSchliiter, ZfB 1909, 492, 494f. Bis zum Jahre 1945 umfasste das PrABG das gesamte
Preuflische Staatsgebiet und galt zusitzlich noch im Saarland, in Hamburg und in Bremen,
Willecke/ Turner, Grundrif§ des Bergrechts, S. 19.

2 Voelkel, Grundziige des preuSischen Bergrechts, S. 33ff.; vgl. auch WesthoffiSchliiter, ZfB 1909,
492, 494fF.

22 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 36; Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mifenhausen,
BBergG, vor § 1 Rn. 6.

3 Kiihne, JuS 1988, 433, 435.

2 Konrad, Das Bergschadensrecht im System der verschuldensunabhingigen Haftung, S. 22.

B — Kapitel 4, A.

% Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 40.

¥ Gesetz zur Uberleitung des Bergwesens auf das Reich v. 28.02.193 (RGBL 1 v. 01.03.1935,

S. 315).

Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 42.

2 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 51; Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mifenhausen,
BBergG, vor § 1 Rn. 21.

30 Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, vor § 1 Rn. 27ff.; Kullmann,
BBergG, Einl. Rn. 4f.

28
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rechtliche Zersplitterung aufgrund einer Vielzahl an Gesetzen und Verordnungen
sollte beseitigt®, das in Deutschland geltende Bergrecht vereinheitlicht werden.?
Im Ubrigen sollten wesentliche Regelungsgegenstinde und -inhalte an die Zeit an-
gepasst und entsprechend novelliert werden.

Eines der Kernthemen sah die Neuordnung und Bereinigung des Berechtsams-
wesens durch Schaffung eines modernen Konzessionssystems vor.** Es bildete den
Grundstein des heutigen Berechtsamswesens: Bis zum Zeitpunkt der Giiltigkeit
des BBergG und der Schaffung eines einheitlichen Konzessionssystems herrschte
aufgrund der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74
AbS. 1 Ziff. 11 GG, die bereits in der Weimarer Republik galt und sich auch auf
den Bergbau erstreckt, eine sehr uneinheitliche Gesetzgebung fiir den Bergbau vor.
Wihrend einige Bundeslinder, trotz eigener Berggesetze, das PrABG umsetzten®,
ibernahmen andere Bundeslinder dieses Regelungswerk nur mit Abwandlungen?;
im Land Niedersachsen existierten bis zum Jahr 1978 noch vier unterschiedliche
Berggesetze.** Diese chemals vorherrschende Rechtszersplitterung hatte auch zur
Folge, dass die Regelungen iiber den eigentlichen Abbau und die Gewinnung von
Bodenschitzen, mithin die Entscheidung tiber das ,,Ob“ und , Wer®, auseinander-
fielen je nach Berggesetz im jeweiligen Bergbauland. Auch hat sich in der Geschich-
te des Bergrechts gezeigt, dass sich weder das System der Bergfreiheit noch das Ver-
stindnis von einem Staatsvorbehalt alleinig durchsetzen konnte.

Das Bundesberggesetz schlieflich mit seinem erstmals einheitlich gefassten
Konzessionssystem, das drei Arten an Bergbauberechtigungen vorsieht — die Erlaub-
nis, die Bewilligung und das Bergwerkseigentum — stellt einen Mittelweg zwischen
Staatsvorbehalt und dem System der Bergfreiheit dar.””

31

Siche nur § 176 BBergG, der die insgesamt 99 aufler Kraft getretenen landesrechtlichen Gesetze
und Verordnungen aufzihlt.
32 BT-Drucks. 8/1355, S. 671t.

% Zum gesetzgeberischen Konzept und seinen iibrigen Kernthemen siehe die Darstellung in BT-

Drucks. 8/1315, S. 704

Dies betraf die Linder Nordrhein-Westfalen, Bremen, Hamburg, Hessen, Saarland, Schleswig-

Holstein, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz und Baden-Wiirttemberg, siche die Veréffentlichung

»Bergrecht” der Technischen Hochschule Clausthal v. 19.12.2014, https://web.archive.org/

web/20141219050815/http://www.heim2.tu-clausthal.de/Dateien/recht/bergrecht.pdf (Abruf v.

05.10.2018).

Das ABG in Abwandlungen : Bayerisches Berggesetz, Badisches Berggesetz, Hessisches Bergge-

setz und Wiirttembergisches Gesetz, siche die Veroffentlichung ,Bergrecht” der TH Clausthal v.

19.12.2014, https://web.archive.org/web/20141219050815/http://www.heim2.tu-clausthal.de/

Dateien/recht/bergrecht.pdf (Abruf v. 05.10.2018).

3 Verbffentlichung ,Bergrecht* der TH Clausthal v. 19.12.2014, hteps://web.archive.org/
web/20141219050815/http://www.heim2.tu-clausthal.de/Dateien/recht/bergrecht.pdf (Abruf v.
05.10.2018).

7 Veréffentlichung ,Bergrecht” der TH Clausthal v. 19.12.2014, https://web.archive.org/
web/20141219050815/http://www.heim2.tu-clausthal.de/Dateien/recht/bergrecht.pdf (Abruf v.
05.10.2018). — Austfiihrlich Kapitel 4, A., II. 3 und IIL.-V.
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I1. Das BBergG™

Mit der Schaffung eines einheitlichen Ordnungsrahmens und einer einheitlichen
rechtlichen Strukcur hat der Gesetzgeber die Epoche der Rechtszersplitterung und
Rechtsunsicherheit beendet und den Bergbau fiir eine neue, andersartige Entwick-
lung gedffnet. Zugleich hat er die Bedeutung des Bergbaus und die Sicherung von
Rohstoffen betont und damit das zunehmende Interesse an staatlichem Einfluss auf
die Bodenschitze, ihre Aufsuchung und ihre Gewinnung gerechtfertigt: ,Boden-
schitze gehéren mit zu den lebenswichtigen Grundlagen einer Volkswirtschaft. Sie
sind als Rohstoffe und Betriebsmittel fiir weite Bereiche unserer wirtschaftlichen
Produktion unentbehrlich. Die rechtliche Grundlage fiir ihre Nutzung bildet das
Bergrecht. [...] Die besondere gesamtwirtschaftliche Bedeutung des Bergbaus und
das Allgemeininteresse an der Aufsuchung, Gewinnung und Aufbereitung von Bo-
denschitzen auch aus Griinden der Rohstoftversorgung stehen also aufSer Frage.“*
Unlingst hat die Bundesregierung, als Reaktion auf eine sog. Rohstoffinitiative
der Europiischen Kommission®, die Bedeutung der Versorgung mit heimischen
Rohstoffen ein weiteres Mal bekriftigt und ausgefiihrt, dass sie sich dafiir einset-
zen werde, ,dass es bei der Exploration und Gewinnung heimischer Rohstoffe den
Interessen der Rohstoffwirtschaft im Rahmen der Raumordnung und Landespla-
nung sowie bei Genechmigungsverfahren angemessen Rechnung getragen wird“.*!
Dariiber hinaus wurde sich national wie auch international immer wieder fiir eine
Verringerung der Abhingigkeit von Energieimporten ausgesprochen und die Ge-
winnung von heimischen Rohstoften als ein gewichtiges Mittel fiir die Versorgung
mit wertvollen Rohstoffen betont.*> Zu den im Pariser Klimaabkommen vereinbar-
ten Klimaschutzziele bis zum Jahre 2050 hat sich die Bundesregierung abermals na-
tional wie auch europiisch bekannt und im eigenen Klimaschutzplan aus dem Jahre
2016" hierzu den schrittweisen Weg in Richtung einer weitgehend treibhausgas-

3 Uber die Anderungen des BBergG seit seinem Inkrafttreten Kullmann, BBergG, Einl. Rn. 14ff.
3 BT-Drucks. 8/1355, S. 67ff; in diesem Zusammenhang auch Giickle, Rechtlicher und strategi-
scher Rahmen einer bedarfsgerechten Rohstoffversorgung in Deutschland, in: Frenz, S. 9ff.

% Die Rohstoffinitiative — Sicherung und Versorgung Europas mit den fiir Wachstum und Beschif-

tigung notwendigen Giitern®, Mitteilung der Europdischen Kommission v. 08.04.2008, KOM
(2008) 699 endgiiltig, fortgefiihrt durch ,,Grundstoffmirkte und Rohstoffe: Herausforderungen
und Losungsansitze®, Mitteilung der Europiischen Kommission v. 02.02.2011, KOM (2011), 25.
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Rohstoffstrategiec der Bundesregierung —
Sicherung einer nachhaltigen Rohstoffversorgung Deutschlands mit nicht-energetischen und
mineralischen Rohstoffen, 2010, S. 8 — abrufbar unter hetp://www.rohstoffwissen.org/fileadmin/
downloads/160720.rohstoffstrategie-der-bundesregierung.pdf (Abruf v. 25.09.2018).

Bspw. ,,Die Rohstoflinitiative — Sicherung und Versorgung Europas mit den fiir Wachstum und
Beschiftigung notwendigen Giitern®, Mitteilung der Europiischen Kommission v. 08.04.2008,
KOM (2008) 699 endgiiltig, S. 2.

»Klimaschutzplan 2015 — Klimaschutzpolitische Grundsitze und Ziele der Bundesregierung®,
abrufbar unter https://www.bmu.de/fileadmin/Daten_ BMU/Download_PDF/Klimaschutz/kli-
maschutzplan_2050_bf.pdf (Abrufv. 03.10.2018).
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neutralen Wirtschaft und Gesellschaft in Deutschland bis Mitte des Jahrhunderts
beschrieben, dies vor allem auch durch Beendigung der — derzeit wieder stark in der
Kritik stehenden — Kohlestromversorgung.*

Fest steht: der Bergbau soll auf der einen Seite als Wirtschafts- und Versorgungs-
zweig ermoglicht und gefordert werden, auf der anderen Seite miissen jedoch auch
die Interessen der vom Bergbau Betroffenen angemessen beriicksichtigt und mit
bergbaulichen Vorhaben in Einklang gebracht werden.® Das BBergG steht ebenso
wie die zuvor exemplarisch untersuchten Rechtsgebiete mit Zulassungssystemen fiir
umweltgefihrdende Anlagen und Produkte in einem Spannungsverhiltnis, das es
auszugleichen gilt.*

1. Grundziige und Ziele

Das Interesse des Gesetzgebers an einer ausgewogenen und umweltschonenden
Nutzung der Ressourcen an Bodenschitzen hat sich innerhalb des BBergG in ver-
schiedenen Grundentscheidungsklauseln manifestiert, insbesondere in der Ein-
gangsbestimmung des § 1 BBergG. Sie ist Leitbild und Aufgabenkatalog zugleich
und richtet sich zum einen an jene, die im Bergbau titig und daher gehalten sind,
ihr Handeln an den Zielsetzungen zu orientieren. Insbesondere soll der Gefahr be-
gegnet werden, dass ein Bergbautreibender nicht in der Lage ist, die im 6ffentlichen
Interesse liegenden Zwecke zu erfiillen.”” Zum anderen richtet sich § 1 BBergG an
diejenigen, die vom Bergbau betroffen sind oder kiinftig betroffen sein konnen.*
Gemifd § 1 Nr. 1 bezweckt das BBergG die Sicherung der Rohstoftversorgung
durch Férderung des Aufsuchens, Gewinnens und Aufbereitens von Bodenschit-
zen unter Beriicksichtigung ihrer Standortgebundenheit und des Lagerstitten-
schutzes bei sparsamem und schonendem Umgang mit Grund und Boden (sog.
Rohstoffsicherungsklausel)®. Die Aufgabe der Sicherung der Rohstoffversorgung

4 Bericht der Kommission der Bundesregierung ,, Wachstum, Strukturwandel und Beschiftigung®,

S. 1, abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/einsetzung-der-
kommission-wachstum-strukturwandel-beschaeftigung.pdf2__blob=publicationFile (Abruf v.
03.10.2018). Zur aktuellen Problematik des Braunkohletagebaus am Beispiel des Hambacher
Forstes siche bereits — Kapitel 1, A.

# Im Ergebnis iiberwiegen nicht selten 6ffentliche Interessensgesichtspunkte, sodass bergbauliche

Vorhaben oftmals auch gegen den Willen Betroffener durchgefiihrt werden kénnen, vgl. Kndchel,

Das Bundesberggesetz und die Sicherung der Rohstoffversorgung, in: FS Kiihne, S. 599.

46 Ein shnliches Spannungsverhltnis besteht zwischen den Interessen der Bergbautreibenden sowie

anderen 6ffentlichen Interessen, welches sich auch in zahlreichen Abwigungsgeboten innerhalb

des BBergG widerspiegelt. Bsp.: § 11 Nr. 10, § 23 Abs. 1, § 48 Abs. 2 und § 55 Abs. 1 S. 1

Nr. 4 BBergG.

47 BT-Drucks. 8/1355, S. 91.

% BVerwG, Urt. v. 13.12.1991, 7 C 25/90, DVBI. 1992, 569, BVerwGE 89, 246 (zu § 1 Nr. 3
BBergG).

# Hierzu jiingst BVerwG, Urt. v. 20.11.2008, 7 C 10/08, NVwZ-RR 2009, 153; Knichel, Das
Bundesberggesetz und die Sicherung der Rohstoffversorgung, in: FS Kiihne, S. 599, 6011F.


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/einsetzung-der-kommission-wachstum-strukturwandel-beschaeftigung.pdf?__blob=publicationFile
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/E/einsetzung-der-kommission-wachstum-strukturwandel-beschaeftigung.pdf?__blob=publicationFile
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hat rund dreiflig Jahre nach Erlass des BBergG nicht an Aktualitit und Bedeutung
eingebiiffit.’® Dabei entsteht die Aufgabe der Rohstoffsicherung durch das Aufsu-
chen, Gewinnen und Aufbereiten von Bodenschitzen nicht erst in dem Moment,
in dem es zu einem Engpass in der Versorgung kommt oder zu kommen droht, die
Aufgabe ist genereller und abstrakter Natur, die es durch vorausschauende MafSnah-
men zu erfiillen gilt.>' Vor dem Hintergrund ist § 48 AbS. 1 S. 2 BBergG zu lesen,
welcher der Aufsuchung und Gewinnung von Bodenschitzen einen gewissen Abwi-
gungsvorrang gegeniiber anderen Rechtsgiitern und Interessen einriumt.*?

Aus dem sog. Lagerstittenschutz resultierend, der fir Bodenschitze gilt, deren
Schutz im 6ffentlichen Interesse liegt (vgl. u.a. § 11 Nr. 9 BBergG oder § 55 AbS. 1
Nr. 4 BBergG),” ist jedes Bergbauvorhaben auf einen bestimmten Standort ange-
wiesen - d.h. Bergbau kann nur dort stattfinden, wo sich eine entsprechende Lager-
stitte befindet.”* Zugleich ist der Bergbau typischerweise dynamisch, indem sich
kontinuierlich Bergbauvorhaben sowie die betrieblichen Lagen verindern kénnen.
Wenngleich das Charakteristikum einer dynamischen Betriebsweise nicht explizit
in § 1 BBergG genannt wird, muss es bei behordlichen Mafinahmen und Entschei-
dungsfindungen beriicksichtigt werden.>

Als weitere Aufgabe legt § 1 Nr. 2 BBergG die innerbetriebliche Sicherheit und
den Arbeitsschutz fiir die Beschiftigten fest (sog. Sicherheitsklausel). Die beson-
dere Schutzbediirftigkeit ergibt sich vor allem aus ihrem {iber- oder untertigigen
Arbeitsplatz in Grubenbauen, die besondere Gefahren und Risiken in sich birgen®®
und zahlreiche Schutzmaf§nahmen erforderlich machen. § 1 Nr. 2 BBergG ist dabei
vielmehr programmatisch als konkret, umgesetzt wird die Aufgabe vor allem durch
Bestimmungen in BBergVO, LBergVO®’ sowie durch sekundires Unionsrecht in
Gestalt von Richtlinien®®.

50 Siehe nur die Dokumentation mit statistischen Angaben ,,Der Bergbau in der Bundesrepublik

Deutschland 2012, Bergwirtschaft und Statistik, 64. Jahrgang 2013, hrsg. v. Bundesministe-
rium fiir Wirtschaft und Technologie, abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/
Publikationen/Energie/Bergbaustatistiken/bergbau-in-der-brd-bergwirtschaft-statistik-2012.heml
(Abruf'v. 25.09.2018).

' Vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 15.04.2010, 6 S 1939/09, ZUR 2010, 423, 424.

52 Wohlgemerke nicht im Sinne eines ,absoluten Vorrangs“, ganz iiberwiegende Auffassung, siche

die Nachweise bei Vizzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, § 48 Ra.

14 und 15; Knichel, Das Bundesberggesetz und die Sicherung der Rohstoffversorgung, in: FS

Kiihne, S. 599, 602f.

53 BT-Drucks. 8/1315, S. 74. Ausfiihrlicher Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum,
Bundesberggesetz, § 1 Rn. 15.

>t Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mifenhausen, BBergG, § 1 Rn. 6.

5 Vgl BVerwG, Urt. v. 13.12.1991, 7 C 25/90, BVerwGE 89, 246, 251f.

> Etwa: Gebirgsdruck, anfallender Staub, ausstromende Gase, zunehmende Temperaturen, Brand- und

Explosionsgefahren, v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 1 Ra. 10.

57 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, § 68 Rn. 14F.

58 Bsp: Richtlinie 95/63/EG des Rates v. 05.12.1995 zur Anderung der Richtlinie 89/655/EWG

tiber Mindestvorschriften fiir Sicherheit und Gesundheitsschutz bei Benutzung von Arbeitsmit-


https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/Bergbaustatistiken/bergbau-in-der-brd-bergwirtschaft-statistik-2012.html
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/Bergbaustatistiken/bergbau-in-der-brd-bergwirtschaft-statistik-2012.html
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§ 1 Nr. 3 BBergG legt schlieSlich fest, die Vorsorge gegen Gefahren zu ver-
stirken, die sich aus bergbaulicher Tatigkeit fiir Leben, Gesundheit und Sachgiiter
Dritter ergeben und den Ausgleich unvermeidbarer Schiden zu verbessern (sog.
Bergschadensklausel). Naturgemifd birgt der Bergbau diverse Risiken und Gefah-
ren, die insbesondere mit Einwirkungen auf die Erdoberfliche einhergehen und
zu Personen- und/oder Sachschiden fithren kénnen.” Dariiber hinaus sind Verin-
derungen in der Wohn- und Infrastruktur méglich.® Schiden sollen nicht nur im
Vorfeld verhiitet, sondern im Schadensfall die Ausgleichsmechanismen verbessert
werden. Gelungen ist dies z.B. durch die umfassende Haftung fiir Bergschiden ge-
mifld § 114 AbS. 1 BBergG®' sowie durch § 120 BBergG, der eine Beweislastum-
kehr, die sog. Bergschadensvermutung, statuiert.®

Die Zielvorgaben und Wertungen des § 1 BBergG dienen als Auslegungshilfen und
— kriterien, die es bei der Anwendung des BBergG zu beachten gilt.®> Dariiber hinaus
sind einer Reihe an Vorschriften weitere Ziele oder Konkretisierungen der Eingangs-
klauseln zu entnehmen wie der Eigentumsschutz der vom Bergbau Betroffenen,* eine

praventive dauerhafte Betriebsiiberwachung durch das Betriebsplanverfahren gemifd
§§ 50ff. BBergG® oder Arbeitsschutz- und Arbeitssicherheitsgesichtspunkte®. Der

teln durch Arbeitnehmer bei der Arbeit (Zweite Einzelrichtlinie im Sinne des Art. 16 Abs. 1 der

Richtlinie 89/391/EWG), (ABL. EG Nr. L 335 S. 28) sowie Richtlinie 97/11/EG des Rates v.

03.03.1997 zur Anderung der Richtlinie 85/337/EWG iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung

bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten (ABL EG Nr. L 73 S. 5) — umgesetzt durch

die Verordnung zur Anderung bergrechtlicher Verordnungen v. 10.08.1998 (BGBL. I S. 2093).

Im Zusammenhang mit der Aufsuchung und der Gewinnung von z.B. Steinkohle, Braunkohle,

Kupferschieferbergbau, Erzbergbau kann es insbesondere zu Bodenbewegungen kommen, die

wiederum Bergsenken, Tagesbriiche oder Verinderungen im Grundwasserspiegel bewirken.

Lesenswert in diesem Zusammenhang Frenz, LKV 2010, 49.

% Insbesondere kénnen Bergsenkungen die Standortqualitit ganzer Stadtteile verindern, etwa

durch die Absenkung bestimmter Gebiete, Bericht der Akademie fiir Raumforschung und Lan-

desplanung, http://www.arl-net.de/content/risiko-einfuehrung (Abruf v. 25.09.2018).

oV Schulte, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, § 114 Rn. 1ff; Schubert, in: Boldt/
Weller/Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 114 Rn. 1ff.

62 Schulte, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, § 120 Rn. 1f. und Schubert, in:
Boldt/Weller/Kiithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 120 Rn. 1ff.; Kndchel, Das Bundesberggesetz
und die Sicherung der Rohstoffversorgung, in: FS Kiihne, S. 599f.

% OVG Minster, Urt. v. 12.01.2011, 11 A 1466/08, ZfB 2011, 29, 34f.; VGH Mannheim, Urt. v.
15.04.2010, 6 S 1939/09, ZUR 2010, 423, 424 m.w.N., Anmerkung hierzu Groffe, ZUR 2010,
426.

o4 Bspw. §§ 39, 774, 84ff. und 114ff. BBergG.

Insoweit hat das BVerwG betont, dass auch im Betriebsplanverfahren die Interessen der Berg-

baubetroffenen ausreichend Beriicksichtigung finden miissen, BVerwG, Urt. v. 16.03.1989, 4 C

36/85, NVwZ 1989, 1157, BVerwGE 81, 329; BVerwG, Urt. v. 29.06.2006, 7 C 11/05, NVwZ

2006, 1173, BVerwGE 126, 205. Vgl. auch Kullmann, BBergG, Einl. Rn. 9.

% Siche nur §§ 66, 74, 110ff. BBergG.


http://www.arl-net.de/content/risiko-einfuehrung
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Umweltschutz findet schlieflich gemifd § 48 und §§ 55ff. BBergG mafigebend tiber
andere umweltschutzrechtliche Fachgesetze Eingang in das Bergrecht.””

Insgesamt stellt sich die konzeptionelle Grundausrichtung des BBergG als ein
»offenes System® dar, welches geprigt wird durch ein Zusammenspiel aus Besonder-
heiten und Sachgesetzlichkeiten des Bergbaus mit anderen Fachgesetzen.®

2. Regelungsgegenstinde und Anwendungsbereich

a) Regelungsgegenstinde: bergfreie und grundeigene Bodenschitze

Simtliche bergbauliche Vorhaben kniipfen an die Nutzbarmachung von Boden-
schitzen an. Vor Erlass des BBergG herrschte noch die Bezeichnung ,Mineralien®
vor, doch hat sich der Bundesgesetzgeber fiir das BBergG schliefilich fir die Be-
zeichnung des Bodenschatzes als Oberbegriff entschieden, der alle fritheren Bezeich-
nungen umfassen soll” und aus wirtschaftlicher oder bergbaulicher Sicht bedeu-
tend ist.”’ In § 3 BBergG, einer der Kernbestimmungen des Gesetzes, werden die
bergfreien und die grundeigenen Bodenschitze legal definiert (was zugleich den in
§ 2 BBergG gesteckten Anwendungsrahmen konkretisiert) und die Unterschiede in
rechtlicher Hinsicht festgelegt. Eine Auflistung aller unter das Bergrecht fallender
Bodenschitze ermoglicht eine Abgrenzung zu anderen Fachbereichen mit eigenen
Regelungen wie das Wasserrecht oder das Baurecht.”

Nach der Legaldefinition in § 3 AbS. 1 BBergG umfasst der Begriff der Bo-
denschitze mit Ausnahme von Wasser alle mineralischen Rohstoffe in festem oder
fliissigem Zustand und Gase, die in natiirlichen Ablagerungen oder Ansammlungen
(Lagerstitten) in oder auf der Erde, auf dem Meeresgrund, im Meeresuntergrund
oder im Meerwasser vorkommen. Nicht jedoch der tiblicherweise aus Sand und
Kies bestehende Meeresgrund selbst ist ein Bodenschatz in diesem Sinne, insofern
fithrte das BVerwG schon frith aus: Bodenschitze sind ,,Schitze des Bodens, nicht
der Boden selbst. Es muss sich in besonderer Weise um abbauwiirdige, in bestimm-
ter Hinsicht wertvolle Stoffe handeln.“’?Auch bezieht sich § 3 AbS. 1 BBergG nur
auf naturgemifd entstandene Bodenschitze, nicht auf kiinstlich von Menschenhand
angelegte Ablagerungen oder Ansammlungen von Bodenschitzen.”> Im Ubrigen

7 Niher Knichel, Das Bundesberggesetz und die Sicherung der Rohstoffversorgung, in: FS Kiihne,

S. 599, 602ff.; kritisch Tefmer, Rechtsgutachten v. 28.05.2008: Novellierungsbedarf des deut-
schen Bergrechts, S.6, Kernthesen abrufbar unter https://www.kein-tagebau.de/images/_doku-
mente/_archiv/Kernthesen_Bergrecht.pdf. (Abruf v. 25.09.2018); Ludwig, ZUR 2012, 1501f;
Wasielewski, ZUR 2014, 385, 386; Spieth/ Hong, ZfB 2001, 183, 188f.

Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, § 1 Rn. 9.

% BT-Drucks. 8/1315, S. 78.

70 BT-Drucks. 8/1315, S. 71.

"V . Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, § 3 Rn. 1.

72 BVerwG, Urt. v. 06.07.1990, 4 A 1.87, BVerwGE 85, 223, 228.

73

68

Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 53.


https://www.kein-tagebau.de/images/_dokumente/_archiv/Kernthesen_Bergrecht.pdf
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wird das Wasser explizit aus dem Bodenschatzbegrift ausgeklammert, um Uber-
schneidungen zwischen Berg- und Wasserrecht zu vermeiden.”

Von Bedeutung ist weiterhin die Unterscheidung der Bodenschitze. Das
BBergG unterscheidet zwei verschiedene Arten an Bodenschitzen, die bergfreien
und die grundeigenen Bodenschitze.”” Die rechtliche Brisanz der bergfreien Boden-
schitze liegt in der Abspaltung der Bodenschitze vom Grundeigentum (§ 3 AbS. 2
S. 2 BBergQ). Bergfreie Bodenschitze, insbesondere deren Aufsuchung und Gewin-
nung, unterliegen demnach nicht der Verfiigungsbefugnis des Grundeigentiimers,
sondern kénnen unabhingig von dessen Willen (und damit auch gegen seinen Wil-
len) nutzbar gemacht werden. An dieser Stelle nimmt das Offentliche Recht eine
Modifikation des Privatrechts vor, indem die §§ 903 ff. BGB fiir Bodenschitze
nicht in gleichem Mafle gelten. Das betrifft schon die Eigentumslage vor Aufsu-
chung und Gewinnung von Bodenschitzen dergestalt, dass ein Eigentumsrecht des
Grundstiickseigentiimers an den auf oder unter seinem Grundstiick befindlichen
Bodenschitzen grundsitzlich nicht bestehen soll.”® Stattdessen geht der Gesetz-
geber davon aus, dass die bergfreien Bodenschitze herrenlos sind”’; ein ,,Gut der
Allgemeinheit“.”® Gleichwohl kénnen bergfreie Bodenschitze nicht von jedermann
aufgesucht und gewonnen werden, es bedarf hierfiir einer gesonderten staatlichen
Berechtigung. Wer also ohne Berechtigung bergfreie Bodenschitze aufsucht oder
gewinnt, erlangt kein Eigentum daran.”

Neben der zivilrechtlichen Komponente sind die bergfreien Bodenschitze noch
aus verfassungsrechtlicher Perspektive betrachtenswert. § 3 AbS. 2 S. 2 BBergG
stellt eine zuldssige Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne des Art. 14 AbS. 1
S. 2 GG dar®, sodass es grundsitzlich zulissig ist, dem Grundeigentiimer gewisse
Bodenschitze zu entziehen und im Vergleich dazu nur Wenige in seiner Verfiigungs-
macht zu belassen.?’ Dies hat jedoch stets unter Wahrung des VerhiltnismafSigkeits-

74 Die Benutzung oberirdischer Gewisser, der Kiistengewisser sowie des Grundwassers unterliegt

dem Regelungsbereich des WHG (siche §§ 1, 3 sowie auch § 19 Abs. 2 und 3 WHG), BT-
Drucks. 8/1355, S. 76.

7> Der Antrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen v. 14.12.2011 hilt hingegen die
Unterteilung in bergfreie und grundeigene Bodenschitze fiir sachlich nicht mehr gerechtfertigt,
z.T. willkiirlich sowie konflikttrichtig und fordert eine Authebung, BT-Drucks. 17/1833, S. 3.

76y Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Mienhausen, BBergG, § 3 Rn. 10; Weller/Kull-
mann, BBergG, § 3 Rn. 2.

77 BT-Drucks. 8/1315, S. 77, 84, 85.

78 Kullmann, BBergG, § 3 Rn. 2 mit Verweis auf BVerfG, Urt. v. 24.06.1986, 2 BvF 1, 5, 6/83,

1/84 und 1, 2/85, BVerfGE 72, 330, 410.

Oechsler, in: Miinchener Kommentar, Bd. 6, § 958 Ra. 7: insoweit handelt es sich um ein ge-

setzliches Verbot im Sinne von § 958 Abs. 2 Alt. 1 BGB.

80 Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 2, Art. 14 Rn. 432.

81 BVerfG, Urt. v. 09.01.1991, 1 BvR 929/89, BVerfGE 83, 201, 212; BVerwG, Urt. v.
24.06.1993, 7 C 36/92, 7 C 37/92, BVerwGE 94, 23, 27; Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 2,
Art. 14 Rn. 432 m.w.N.

79
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grundsatzes zu erfolgen.?” Zuriickzuftihren ist diese rechtliche Sonderbehandlung
von bergfreien Bodenschitzen auf die Zeit des Bergregals, in der die Landesherrn
ausschliefSliches Verfiigungsrecht tiber bestimmte Bodenschitze inne hatten und der
Grundeigentiimer ausgeschlossen wurde.*

Zu den sog. bergfreien Bodenschitzen zihlen gemif§ § 3 AbS. 3 BBergG die
dort namentlich und abschliefSend bezeichneten Bodenschiitze, die sich in fiinf
Gruppen niher katalogisieren lassen.

Den bergfreien Bodenschitzen gegeniiber gestellt sind die grundeigenen Bo-
denschitze (§ 3 AbS. 2 S. 1, AbS. 4 BBergG). Thr wesentlicher Unterschied liegt
darin begriindet, dass die grundeigenen Bodenschitze dem Eigentum des Grund-
eigentiimers und damit seiner Verfiigungsbefugnis unterliegen, einer gesonderten
Bergbauberechtigung zur Nutzbarmachung bedarf es folglich nicht (§ 3 AbS. 2 S. 1
BBergG). Uber die grundeigenen Bodenschitze kann und darf der Grundeigen-
tiimer frei verfiigen. Dies gilt jedoch nur fiir solche Bodenschitze, die tatsichlich
den Regelungen des Bergrechts unterliegen. Auch die grundeigenen Bodenschitze
wurden in § 3 AbS. 4 Nr. 1 BBergG katalogisiert, ohne dabei aber (im Gegen-
satz zu den bergfreien Bodenschitzen) abschlieflend zu sein.®> Davon wiederum zu
trennen sind die sog. Grundeigentiimerbodenschitze, die dem Regelungsbereich
anderer Vorschriften zuzuordnen sind (u.a. dem Bau-, Naturschutz-, Wasser-, Im-
missionsschutz- oder Forstrecht).®® Uberdies zieht § 3 AbS. 4 Nr. 2 BBergG als Auf-
fangtatbestand ansonsten nicht unter den Anwendungsbereich des BBergG fallende
Bodenschitze mit ein, sofern sie untertigig® aufgesucht oder gewonnen werden.*

Die Unterscheidung von verschiedenen Bodenschitzen fiihrt zu einem mittler-
weile komplexen und problematischen Verhiltnis zwischen bergrechtlichen und au-
Berbergrechtlichen Gewinnungsvorhaben.*

82 4. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 3 Rn. 11 m.w.N.

8 — Kapitel 4, A., L, IL.

84 Metallische Bodenschitze (u.a. Eisen-, Edel-, Bunt- oder Leichtmetalle), Kohlenwasserstoffe

nebst den bei ihrer Gewinnung anfallenden Gasen (v.a. Erdél und Erdgas), Stein- und Braun-

kohle nebst den im Zusammenhang mit ihrer Gewinnung auftretenden Gasen, Salze und Sole

sowie Fluss- und Schwerspat. Vgl. die Auflistung mit Beispielen bei Vizzthum/Piens, in: Piens/

Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz,§ 3 Rn. 35

Grundeigene Bodenschitze sind danach u.a. Basaltlava, Bauxit, Kieselgur, Quarz und Talkum,

niher Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 3 Ra. 53.

Zu den grundeigenen Bodenschitzen auflerhalb des BBergG zihlen u.a. Kiese, Sande, Naturstei-

ne, Naturwerksteine, Kali-, Kalkmergel- und Dolomitgesteine, Vizzthum/Piens, in: Piens/Schul-

te/Graf Vitzthum, BBergG, § 3 Rn. 73.

87 Hierzu Schubert, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 120 Rn. 12f.

88 o Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 3 Rn. 771F.

8 Niher Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 3 Rn. 73ff.; Keienburg, in:
Boldt/Weller/Kiithne/v. Milenhausen, BBergG, § 2 Rn. 2; Kremer/Neuhaus gen. Wever, Berg-
recht, Rn. 61 und 76.

85

86
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b) Raumlicher und sachlicher Anwendungsbereich: §$ 2 und 4 BBergG

§ 2 BBergG legt in seinen Absitzen 1 bis 4 den sachlichen und riumlichen Geltungs-
bereich des BBergG abstrakt fest, welcher durch Nachbarvorschriften, insbesondere
durch § 4 BBergG, konkreter ausgestaltet wird. Gemifd der tiblichen raumlichen
Geltung eines Bundesgesetzes sowie aus volkerrechtlicher Selbstverstindlichkeit
heraus gilt das BBergG grundsitzlich nur fiir das Staatsgebiet der Bundesrepublik
Deutschland”. Im Staatsgebiet eingeschlossen ist das Kiistenmeer sowie sich see-
wirts daran anschliefSend der Festlandsockel-Bereich.”!

§ 2 BBergG beinhaltet verschiedene Anwendungsbereichseroffnungen fiir berg-
bauliche Tdtigkeiten und Einrichtungen (Absatz 1), fiir sonstige Tdtigkeiten und
Einrichtungen im Bereich des Festlands (Absatz 2) sowie fiir Tétigkeiten und Ein-
richtungen im Bereich des Festlandsockels (Absatz 3); fiir die Absitze 2 und 3 je-
doch nur wie dies ausdriicklich bestimmt und gesetzlich angeordnet ist.””

Gegenstindlich begrenzt wird der Anwendungsbereich auf die bergbaulichen
Haupttitigkeiten des Aufsuchens,”® Gewinnens und Aufbereitens” und die Wie-

% Das Staatsgebiet ist der Raum, in dem ein Staat ausschlieflich riumlich zustindig ist und in

dem ,ein Staat in Ausiibung seiner Gebietsherrschaft alle rechtlichen und tatsichlichen Maf§nah-
men treffen kann®, Kau, in: Vitzthum/Proef3], Vélkerrecht, Abschn. 3 Rn. 78 und 131

Als Festlandsockel bezeichnet man den unter dem Meeresspiegel liegende Meeresboden- und
Untergrund eines Kiistenstaats jenseits des Kiistenmeeres, Art. 76 Abs. 1 Seerechtsiibereinkom-
men der Vereinten Nationen v. 10.12.1982, ratifiziert durch das Vertragsgesetz v. 02.09.1994
(BGBL. 1994 11 S. 1798). Austiihrlich Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Midflenhausen,
BBergG, § 2 Rn. 281L.; Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 2 Rn. 53
Dabei handelt es sich etwa um das Errichten und Betreiben von Untergrundspeichern (§ 126
BBergG), die Lagerung, Sicherstellung und Endlagerung radioaktiver Abfille (§ 126 Abs. 3
BBergG), Bohrungen (§127 BBergG), Alte Halden (§ 128 BBergG), Versuchsgruben und
Bergbauversuchsanstalten (§ 129 BBergG), Hauptstellen fiir das Grubenrettungswesen (§131
BBergG), Unterwasserkabel, Transit-Rohrleitungen oder Forschungshandlungen im Bereich

des Festlandsockels zur Entdeckung oder Feststellung von Bodenschitzen — vgl. Keienburg, in:
Boldt/Weller/Kiihne/v. Mdflenhausen, BBergG, § 2 Rn. 28fF.

% §4Abs. 1S.1BBergG definiert das Aufsuchen als eine mittelbar oder unmittelbar auf die Ent-
deckung oder Feststellung der Ausdehnung von Bodenschitzen gerichtete Titigkeit mit Aus-
nahme der in den Nummern 1 bis 3 genannten Tétigkeiten. Zufallsfunde fallen nicht unter den
Begriff der Aufsuchung, Keienburg, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 4

Rn. 2.

Die Gewinnung von Bodenschitzen umfasst gemifd § 4 Abs. 2 HalbS. 1 BBergG das Losen oder
Freisetzen von Bodenschitzen einschliefllich der damit zusammenhingenden vorbereitenden,
begleitenden und nachfolgenden Titigkeiten. Relativiert wird dies durch § 4 Abs. 2 HalbS. 2
BBergG, ausfiihrlich Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Midflenhausen, BBergG, § 4 Rn. 8ff.
Die Aufbereitung ist im Wesentlichen das Trennen oder Anreichern von Bodenschitzen, siche
die Begriffsbestimmung in § 4 Abs. 3 BBergG.
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dernutzbarmachung” inklusive bestimmter Nebentitigkeiten” von in § 3 BBergG
genannten Bodenschitzen. Entscheidend fiir die Beurteilung sind allein titigkeits-
bezogene, objektive Mafistibe;”® subjektive Motive sind irrelevant.”

Da die bergbaulichen Vorhaben fiir sich genommen ohne entsprechende An-
lagen nicht durchfithrbar sind, erstreckt § 2 AbS. 1 Nr. 3 BBergG den sachlichen
Anwendungsbereich des Gesetzes auch auf Betriebsanlagen und Betriebseinrichtun-
gen, die tiberwiegend einer der in den Nummern 1 oder 2 bezeichneten Titigkeiten
dienen oder zu dienen bestimmt sind. Ob eine Einrichtung im Sinne des Gesetzes
vorliegt oder nicht, muss mittels Auslegung und Ausformung der unbestimmten
Rechtsbegriffe ermittelt werden, eine konkretere Festlegung oder gar Auflistung ein-
zelner bestimmter Betriebe scheitert an der Diversitit der vielgestaltigen Bergbau-
zweige und -vorhaben.'”

Wer in personaler Hinsicht Einrichtungen gemiff § 2 AbS. 1 Nr. 3 BBergG
unterhilt oder betreibt, ist § 4 BBergG zu entnehmen: die dienende oder zu dienen
bestimmte Einrichtung muss vom Bergwerksunternehmer errichtet bzw. betrieben
werden. Unternehmer im Sinne des BBergG ist gemif§ § 4 AbS. 5 BBergG eine
natiirliche oder juristische Person oder Personenhandelsgesellschaft, die eine der in
§ 2 AbS. 1 Nr. 1 und 2 BBergG bezeichneten Titigkeiten auf eigene Rechnung
durchfiihrt oder durchfiihren ldsst. Nicht vom Wortlaut umfasst sind Gesellschaften
des biirgerlichen Rechts, die weder eine juristische Person noch eine Personenhan-
delsgesellschaft darstellen.'”!

Der Unternehmerbegriff nimmt im BBergG eine zentrale Rolle ein, mit ihm
wird eine klare Zuordnung der Verantwortung fiir betriebliche und unternehme-

% Ordnungsgemifie Gestaltung der vom Bergbau in Anspruch genommenen Oberfliche unter

Beachtung des 6ffentlichen Interesses, § 4 Abs. 4 BBergG.

Nebentitigkeiten sind u.a. das Verladen, Befordern, Abladen und Lagern von Bodenschit-

zen. Zwischen Haupt- und Nebentitigkeit bedarf es eines unmittelbaren betrieblichen

Zusammenhangs, eines auf die Haupteitigkeit ,,funktional ausgerichteten Nutzzwecks, BT-

Drucks. 8/1315, S. 75; Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 2 Ra. 6;

OVG Bautzen, Urt. v. 26.09.2008, 4 B 773/06, Sichs.VBL. 2009, 61, 66f.; OVG Berlin, Beschl.

v. 10.03.2008, 11 N 59/05, juris Rn. 27; VG Saarlouis, Urt. v. 11.07.2007, 5 K 15/06, ZfB

2007, 204, 212.

% BT-Drucks. 8/1315, S. 80; Kullmann, BBergG, § 4 Rn. 1.

% BT-Drucks. 8/1315, S. 80; BVerwG, Urt. v. 02.11.1995, 4 C 14/94, BVerwGE 100, 1, 5; Weller
ZfB 1985, 188, 191.

1% VG Miinchen, Urt. v. 05.12.2012, 9 K 12/3036, ZfB 2013, 150, 155 (zur Einordnung eines
Bohrplatzes fiir eine Geothermieaufsuchung); OVG Miinster, Beschl. v. 26.08.2004, 21 B
370/04, ZfB 2004, 220 (zur Einordnung einer Feuerungsanlage zur Entwisserung und Trock-
nung des gewonnenen Bodenschatzes als Einrichtung gemifl § 2 Abs. 1 Nr. 3 BBergG); OVG
Saarlouis, Beschl. v. 05.10.1989, 1 W 125/89, ZfB 1990, 45, 50 (zur Einordnung einer Gruben-
méortelmischanlage als Einrichtung gemifl § 2 Abs. 1 Nr. 3 BBergG).

' Predeick, Ordnungsrechtliche Verantwortlichkeit fiir bergbauliche Anlagen, S. 77; Kirchner/Kre-
mer, ZfB 1990, 189, 192.
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rische Vorhaben geschaffen.'®® Der besonderen Stellung des Unternehmers wird an

mehreren Stellen im Gesetz Ausdruck verliehen: u.a. ist der Unternehmer zentrale
Person im Betriebsplanverfahren (§§ 50ff. BBergG) und muss individuelle Eigen-
schaften und Fihigkeiten besitzen (§§ 11 S. 1 Nr. 6, 12 AbS. 1 S. 1,55 AbS. 1 S. 1
Nr. 2b BBergG). Auch ist der Unternehmer Haftungssubjekt fiir bergbaubedingte
Schiden im Rahmen des Bergschadensrechts (§§ 114ff. BBergG), indem er gemif3
§ 115 AbS. 1 BBergG zum Ersatz eines Bergschadens verpflichtet ist, wenn er den
Bergbaubetrieb zur Zeit der Verursachung des Bergschadens betrieben hat oder fiir
eigene Rechnung hat betreiben lassen'® — wer mafigeblichen Einfluss auf die Be-
triebsfithrung und alle damit zusammenhingenden Aufgaben- und Entscheidungs-
befugnisse hat, soll auch Adressat der gesetzlich auferlegten Pflichten sein.'* Irrele-
vant fiir eine Unternehmerstellung sind Eigentums- oder Verfigungsrechte an den
Einrichtungen oder Bodenschitzen, der Unternehmensbegriff hingt ausschliefllich
von der Ausiibung bergbaulicher Tétigkeiten ab.'”

3. Einfiibrung in das bergrechtliche Konzessionssystem

Die primidre Zweckrichtung des BBergG, eine sichere Rohstoftversorgung durch das
Aufsuchen, Gewinnen und Aufbereiten von Bodenschitzen zu gewihrleisten, wird
maflgeblich durch ein nicht unerhebliches Mafd an staatlicher Reglementierung
und Einflussnahme realisiert. Besonders deutlich wird die Beeinflussung des Staates
durch das sog. Berechtsamswesen. Wihrend die Bezeichnung der ,Berechtsame®
noch aus der Zeit des Preuflischen Allgemeinen Berggesetzes von 1865 stammt,
erscheint heute der Terminus der Bergbauberechtigungen gebriuchlicher.!® Die
Bergbauberechtigungen sind Voraussetzung fiir simtliche bergbauliche Aktivititen,
indem ihnen zu entnehmen ist, wer welche Bodenschitze in welchem Gebiet, in
welchem Mafle und in welchem Zeitraum aufsuchen oder gewinnen darf.'”” Thre
Existenz verdanken die Berechtigungen der gesetzgeberischen Entscheidung, eine
Vielzahl an Bodenschitzen der zivilrechtlichen Eigentumsbefugnis zu entziehen, so-
dass sie eines eigenen Regelungskomplexes bediirfen.'*®

Den heutigen Bergbauberechtigungen gingen frithere Berechtsamsmodelle
voraus, deren Grundtypen die Rechtsinstitute des Bergregals und der daraus re-
sultierenden Bergbaufreiheit sowie des echten und unechten Staatsvorbehalts aus-

192 BT-Drucks. 8/1315, S. 83; Zweifel duflernd Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum,
BBergG, § 4 Rn. 43ff.

Siche auch § 116 Abs. 2 BBergG: im Verhiltnis der Gesamtschuldner zueinander haftet, soweit
nichts anderes vereinbart ist, allein der Unternehmer.

104 Vgl BT-Drucks. 8/1315, S. 83.

105 Keienburg, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, § 4 Rn. 34f.

106

103

So lautet im Ubrigen die amtliche Uberschrift des zweiten Teils des BBergG; vgl. auch BT-
Drucks. 8/1315, S. 14.
107 — Kapitel 4, A., IT - V..

108

Wirheide, Die Bergbauberechtigungen nach dem Bundesberggesetz, S. 25.
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machten.'” Wihrend zu Zeiten des Bergregals noch das alleinige und unbeschrink-
te Verfiigungsrecht iiber Bodenschitze dem jeweiligen Landesherrn oblag, war es
spiter grundsitzlich jedermann gestattet Bodenschitze aufzusuchen und unter be-
stimmten Voraussetzungen Eigentum daran zu erwerben. Zugleich wurden staatli-
che Einwirkungsmoglichkeiten weitestgehend zuriickgedringt und begrenzt. Das
fiihrte jedoch zu einer Art Misswirtschaft und gewissen Monopolstrukturen, wel-
che die Einfithrung eines Staatsvorbehaltes erforderlich machten, insbesondere um
auf der Regelungsebene der Berechtsamserteilung wieder Einflussméglichkeiten fiir
den Staat zu schaffen."” Im Falle des echten Staatsvorbehaltes war die Aneignung
der aus volkswirtschaftlicher Sicht bedeutsamen Bodenschitze kraft Gesetzes dem
Staat vorbehalten, im Falle eines unechten Staatsvorbehaltes erwuchs das Recht zur
Aneignung aus der Verleihung von Bergwerkseigentum, die wiederum nur an den
Staat erfolgen konnte."! Neben der dadurch geschaffenen Moglichkeit einer eigen-
wirtschaftlichen Betitigung des Staates an der Rohstoffgewinnung wurde vor allem
die Moglichkeit eréffnet, die Aneignungs- und Gewinnungsrechte — oftmals gegen
Zahlung eines gewissen Entgelts''? — auf private Dritte zu iibertragen.'”” Hieraus
resultierten eine ganze Reihe an Problemen und Diskussionen'* — letztlich hat sich
der Gesetzgeber fiir die Schaffung eines neuen 6ffentlich-rechtlichen Konzessions-
systems im BBergG entschieden.

a) Das System der Bergbauberechtigungen'"

Das BBergG beinhaltet nach der Neuordnung des Berechtsamswesens drei Berecht-
samsformen in Gestalt der Erlaubnis, der Bewilligung und des Bergwerkseigentums.
Die Berechtigungen werden allesamt unmittelbar vom Staat erteilt, wodurch der
vorherige Zwischenschritt der Verleihung an den Staat aufgegeben und das Verfah-
ren vereinfacht worden ist."’® Gemifd § 6 S. 1 BBergG bedarf die Aufsuchung von
bergfreien Bodenschitzen einer Erlaubniserteilung, wihrend fiir eine Gewinnung
von bergfreien Bodenschitzen die Erteilung einer Bewilligung oder die Verleihung
von Bergwerkseigentum erforderlich ist. Die Erlaubnis gewihrt tiber § 7 AbS. 1
S. 1 BBergG das ausschlief3liche Recht, in einem bestimmten Feld die in der Er-

109 — Kapitel 4, A., L.
10" Franke, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 6 Rn. 5.

"' Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 146ff.; Turner, Das bergbauliche Berechtsamswesen,

S. 182fF.
"2 Nicolaysen, Bewilligung und Forderabgabe nach dem BBergG, S. 20f.
"5 Badura, Das Verwaltungsmonopol, S. 146fF.
114 Niher Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, § 6 Rn. 7 m.w.N.; Vizzthum/
Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 8 Ra. 5.

"5 Einer umfassenden dogmatischen Untersuchung des Berechtsamswesens, insbesondere anhand
des Begriffes eines Rechtsverhiltnisses, hat sich in der jiingsten Zeit angenommen: Worbeide, Die
Bergbauberechtigungen nach dem Bundesberggesetz, S. 39, 711L., 3611L.

16 Franke, Funktionswandel der Bergbauberechtigung, in: FS Kithne, S.507; BT-Drucks. 8/1315,

S.71, 85.
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laubnis bezeichneten Bodenschitze (Erlaubnisfeld) aufzusuchen, bei planmifliger
Aufsuchung notwendigerweise zu losende oder freizusetzende Bodenschitze zu ge-
winnen, das Eigentum daran zu erwerben und schliefllich die dafiir erforderlichen
Einrichtungen zu errichten und zu betreiben. Die Bewilligung gewihrt tiber § 8
ADS. 1 BBergG vor allem das ausschlieflliche Recht, in einem bestimmten Feld die
in der Bewilligung bezeichneten Bodenschitze (Bewilligungsfeld) aufzusuchen, zu
gewinnen und andere Bodenschitze mitzugewinnen sowie das Eigentum an den
Bodenschitzen zu erwerben und die erforderlichen Einrichtungen zu errichten und
zu betreiben. Gemifd §§ 9, 13 BBergG kann ferner das sog. Bergwerkseigentum
verlichen werden, welches grundsitzlich dieselben Rechte wie die Bewilligung ge-
wihrt — unter subsididrer Anwendung der fiir Grundstiicke geltenden Regelungen
des BGB (§ 9AbS. 1 S. 1 HS. 2 BBergG). Wihrend sich Erlaubnis und Bewilligung
inhaltlich, also in ihrem T4tigkeitsbezug, voneinander unterscheiden, ist der Unter-
schied zwischen Bewilligung und Bergwerkseigentum von rechtlicher Qualitit.'"”

Allen drei Berechtsamstypen ist zunidchst gemein, dass sie als ausschlieflliche
Rechte — im Verhiltnis zum jeweiligen Grundeigentiimer sowie zu anderen Berg-
bauinteressenten oder Nachbarn — ausgeformt sind.'"® Dem BBergG liegt demnach
der weit zuriick reichende Grundgedanke, Aufsuchung und Gewinnung von be-
deutsamen Bodenschitzen unabhingig vom Grundeigentiimerwillen zu gewihrlei-
sten, zugrunde.'”? Die Entscheidung tiber eine Berechtigung richtet sich nicht nach
positiv formulierten Erteilungsvoraussetzungen, sondern unterliegt den negativ
formulierten Versagungsgriinden der §§ 11, 12 und 13 BBergG, welche die Versa-
gungsvoraussetzungen nunmehr klar und abschlieflend normieren.'*

Die Umgestaltung zu einem 6ffentlich-rechtlichen Konzessionssystem hat ferner
zur Folge, dass Aufsuchungs- und Gewinnunggsrechte in Privatrechtsformen nicht
mehr erteilt werden kénnen; die Bergbauberechtigungen liegen damit (wieder) we-
sentlich in behérdlicher Entscheidungsmacht.’ Entstehen kénnen die Berechti-
gungen durch staatlichen Hoheitsakt in Form der Erteilung oder Verleihung. Thre
Beendigung kann durch Fristablauf, Riicknahme, Widerruf (§ 18 BBergG) oder
Authebung (§§ 19, 20 BBergG) eintreten.'*

17— Kapitel 4, A., V. Siche auch Werheide, Die Bergbauberechtigungen nach dem Bundesbergge-

setz, S. 189fF. und S. 195,
Zu ausgewihlten Konfliktlagen im Bergbau Warheide, Die Bergbauberechtigungen nach dem
Bundesberggesetz, S. 380f.
"9 BT-Drucks. 8/1315, S. 84.

120

118

Im Falle einer positiven Entscheidung sind Erlaubnis, Bewilligung und Bergwerkseigentum
gemif § 75 Abs. 2 Nr. 1 BBergG zur Wahrung der Publizitit im Ubrigen in das sog. Berecht-
samsbuch einzutragen, Erkens/Giedinghagen, RAE 2012, 140, 142.

Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 78.

122 Niher Kiihne, Deutsches Bergrecht, in: Sicker, S. 279, Rn. 63ff.; Kremer/Neuhaus gen. Wever,
Bergrecht, Rn. 118ff.
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Eine als wichtig hervorzuhebende Neuerung in diesem Zusammenhang ist
der Umstand, dass Bergbauberechtigungen nur noch befristet erteilt werden (§ 16
ADbS. 4, 5 BBergG).'*

Insgesamt betrachtet geht es bei der bergrechtlichen Neuausrichtung im Zuge
der Entstehung des BBergG vor allem darum, den Bergbautreibenden zu einer ord-
nungsgemiflen und planmifligen Aufsuchung und Gewinnung anzuhalten'* sowie
offentliche Interessen zu wahren.'” Dies spiegelt schliellich die Regelung des § 14
ADBS. 2 BBergG zur Konkurrenzsituation von zwei oder mehreren Antrigen auf
Erteilung einer Erlaubnis oder Bewilligung wider: unter der Primisse, dass keine
Versagungsgriinde vorliegen, ist demjenigen Antrag Vorrang einzuriumen, dessen
Arbeitsprogramm ,den Anforderungen einer sinnvollen und planmifiigen Aufsu-
chung oder Gewinnung am besten Rechnung trigt*.'*

Vom Gesetzgeber allerdings irrefithrend formuliert sind die §§ 6ff. BBergG in
Bezug auf ihre tatsichliche Gestattungswirkung. Durch die Bergbauberechtigung
wird, unabhingig davon ob in Form der Erlaubnis, der Bewilligung oder des Berg-
werkseigentums, dem Antragsteller lediglich erst einmal das ausschlielliche Verfii-
gungsrecht iiber einen bestimmten Bodenschatz in Form eines Rechtstitels'” zu-
gesprochen. Das sich anschlieffende tatsichliche Aufsuchungs- oder Gewinnungs-
vorhaben wird erst durch eine entsprechende sog. Betriebsplanzulassung tiber die
§§ 51fF. BBergG gestattet.'”® Dies ergibt sich aus der eher beildufig anmutenden
Formulierung ,[...] nach den Vorschriften dieses Gesetzes [...]“ (vgl. § 7 AbS. 1,
§ 8 AbS. 1 und § 9 AbS. 1 BBergG).

b) Rechtsnatur und Inhaber der Bergbauberechtigungen

Bergbauberechtigungen werden in der Regel durch Verwaltungsakt im Sinne des
§35S. 1 VwVIG ausgesprochen. Thre Erteilung steht nicht im Ermessen der jeweils
zustindigen Bergbehorde, es handelt sich um einen gebundenen Verwaltungsake'?
in Form eines priventiven Verbots mit Erlaubnisvorbehalt'®. Liegen keine der in

125 Hierzu Kiihne, Deutsches Bergrecht, in: Sicker, S. 274, Rn. 36fF.

124 Schulte, 7B 1978, 414, 424; siche auch Kiihne, Deutsches Bergrecht, in: Sicker, S. 274, Rn. 40.

125 BT-Drucks. 8/1315, S. 71, 85.

126 Wohingegen vor dem BBergG das Priorititsprinzip nach dem Motto ,, Wer zuerst kommt, mahlt

zuerst", galt. Vgl. Kiihne, Deutsches Bergrechy, in: Sicker, S. 276, Rn. 47; zur behérdlichen

Auswahl zwischen mehreren Bewerbern um eine bergrechtliche Berechtigung Wo/ff; UPR 2005,

409.

27 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 6 Rn. 4.

128 — Kapitel 4, B.

129 BT-Drucks. 8/1315, S. 85; mit zahlreichen Nachweisen aus Lit. und Rspr. Franke, in: Boldt/
Weller/Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 11 Rn. 2.

130 BT-Drucks. 8/1315, S. 71; Kullmann, BBergG, § 6 Rn. 1; Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/
Graf Vitzthum, BBergG, § 6 Rn. 2. Fiir eine Aufgabe der Differenzierung zwischen priventiven
und repressiven Verbotsformen Wirbeide, Die Bergbauberechtigungen nach dem Bundesbergge-
setz, S. 128fL., insbes. S. 133.
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§§ 11, 12, 13 BBergG genannten Versagungsgriinde vor, besteht zugunsten des
Antraggstellers ein Rechtsanspruch auf Erteilung der Erlaubnis oder Bewilligung
bzw. auf Verleihung des Bergwerkseigentums.'?! Gleichwohl verbleibt der Behérde
ein gewisser Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum hinsichtlich der in den Versa-
gungsgriinden zum Teil enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe.'*

Antragsteller und Inhaber von Erlaubnis, Bewilligung und Bergwerkseigentum
konnen gemif§ § 6 S. 2 BBergG natiirliche und juristische Personen sowie Per-
sonenhandelsgesellschaften sein. Gesellschaften des biirgerlichen Rechts ist es aus-
driicklich nicht moglich, Inhaber von Bergbauberechtigungen zu werden.'* Die
Erteilung per Verwaltungsakt schlieft indes eine Begriindung durch 6ffentlich-
rechtlichen Vertragsschluss nicht per se aus, gleichwohl muss sie sich in den Grenzen
der §§ 54ff. VwVIG bewegen sowie die bergbaulichen Besonderheiten und Zweck-
richtungen des BBergG wahren.'?*

Fiir einen typologischen Vergleich der Bergbauberechtigungen mit den im zwei-
ten Teil exemplarisch untersuchten Zulassungsakten sowie fiir die Erfassung und
Losung der Rechtsnachfolgeproblematik in Bergbauberechtigungen im vorliegen-
den dritten Teil sind die einzelnen Berechtigungsformen zunichst niher in den
Blick zu nehmen.

I1I. Die Erlaubnis gemif3 §§ 7, 11 BBergG

1. Rechte aus der Erlaubnis
Die Erlaubnis gewihrt gemidfl § 7 AbS. 1 S. 1 BBergG das ausschliefSliche Recht,'

in einem bestimmten Feld die in der Erlaubnis bezeichneten Bodenschitze aufzusu-
chen, bei planmifiger Aufsuchung notwendigerweise zu 18sende oder freizusetzende
Bodenschitze zu gewinnen und das Eigentum daran zu erwerben sowie die erforder-
lichen Einrichtungen zu errichten und zu betreiben.'* Aus § 7 AbS. 2 BBergG sind
drei zu unterscheidende Arten an Erlaubnissen zu entnehmen, die bei Antragstellung
und Erlaubniserteilung jeweils genau zu bezeichnen sind (§ 16 AbS. 1 S. 3 BBergG):
moglich ist die Beantragung einer Erlaubnis zur Aufsuchung zu gewerblichen Zwek-

31 BT-Drucks. 8/1315, S. 86; siehe zudem die Nachweise bei Werheide, Die Bergbauberechtigun-
gen nach dem Bundesberggesetz, S. 134f. und Franke, Funktionswandel der Bergbauberechti-
gung, in: I'S Kiihne, S. 508.

132 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 11 Rn. 3; Worbeide, Die Bergbau-

berechtigungen nach dem Bundesberggesetz, S. 138ff.

Zum Sonderfall sog. Zweckgemeinschaften Kiihne, Deutsches Bergrecht, in: Sicker, S. 275.

34 Franke, in: Boldt/Weller/Kiithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 6 Rn. 11.

135 Vel. Kullmann, BBergG, § 7 Rn. 2.

136 Satzl gilt entsprechend fiir eine grofSriumige Aufsuchung unter den Einschrinkungen des § 4

Abs. 1S.2 BBergG, vgl. § 7 Abs. 1 S. 2 BBergG.
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ken, zu wissenschaftlichen Zwecken und zur grofiriumigen Aufsuchung.'”” Auf
der Ebene der Berechtigungserteilung erlangen dadurch subjektive Komponenten
bzw. Motive an Bedeutung.'”® Dem eindeutigen Wortlaut nach umfasst die Erlaub-
nis mehrere ausschlieffliche offentlich-rechtliche, subjektive Rechtspositionen: das
Recht zur Aufsuchung eines oder mehrerer Bodenschitze in einem bestimmten Feld,
das Recht zur Errichtung und zum Betrieb der zur Realisierung des Aufsuchungs-
vorhabens nétigen Einrichtungen sowie ein begrenztes Gewinnungs- und Aneig-
nungsrecht fiir die bei einer planmifligen Aufsuchung notwendigerweise zu gewin-
nenden Bodenschitze."? Letzteres ergibt sich aus dem Umstand, dass ,,im Rahmen
einer Aufsuchungstitigkeit das Losen oder Freisetzen von Bodenschitzen vielfach
unumginglich ist“."** Die einzelnen Rechtspositionen sind ausschlieflliche Rechte,
wodurch andere Erlaubnisse in Bezug auf den Bodenschatz und das Erlaubnisfeld
ausgeschlossen werden.'*! Eine Einschrinkung erfihrt die AusschliefSlichkeit aller-
dings durch § 7 AbS. 2 BBergG, der eine ,zeitliche und sachliche Parallelicit“!** der
Erlaubnisse zu gewerblichen und wissenschaftlichen Zwecken sowie zur groffriumi-
gen Aufsuchung erlaubt. Auch wirkt die AusschliefSlichkeit der Erlaubnis nicht ge-
geniiber privaten Dritten — hierfiir fehlt es gerade an einer entsprechenden Anwend-
barkeitserklirung von zivilrechtlichen Vorschriften (wie es sie fiir die Bewilligung in
§ 8 ADbS. 2 und fiir das Bergwerkseigentum in § 9 AbS. 1 HS. 2 BBergG gibt).'*

2. Erteilung

Zu Beginn steht ein Verwaltungsverfahren, das bei positivem Verlauf mit der Ertei-
lung einer Erlaubnis endet. Erteilt wird die Erlaubnis nur auf schriftlichen Antrag
des Bergbauwilligen (§ 10 BBergG)."* Die Erlaubnis selbst bedarf ebenfalls der
Schriftform (§ 16 AbS. 1 S. 1 BBergG). Wahrend des Verfahrens sind gemif$ §§ 15,
11 Nr. 10 BBergG andere Behorden zu beteiligen und ihnen Gelegenheit zur Stel-
lungnahme zu geben, sofern zu ihrer Aufgabenwahrnehmung solche 6ffentlichen
Interessen gehoren, die eine Aufsuchung oder Gewinnung im gesamten Erlaubnis-

17§ 4 Abs. 1 S. 2 BBergG.

138 Franke, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 7 Rn. 2
139 BT-Drucks. 8/1315, S. 85 und 100f.

140 BT-Drucks. 8/1315, S. 85.

YW Virzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 7 Rn. 5.
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Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 83.
3 Mit Blick auf die Betriebsplanebene ist der Erlaubnisnehmer dadurch aber nicht schutzlos ge-
stellt, iiberzeugend Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, § 7 Ra. 3.

Dem Antrag sind in der Regel eine Reihe notwendiger Unterlagen beizufiigen, siche nur das
Merkblatt zum Antrag auf Erteilung einer Erlaubnis zur Aufsuchung bergfreier Bodenschitze (zu
gewerblichen Zwecken) gemifl § 7 BBergG des Landesamtes fiir Bergbau, Geologie und Roh-
stoffe des Landes Brandenburg, abrufbar unter http://www.lbgr.brandenburg.de/sixcms/detail.
php/626570 (Abruf'v. 25.09.2018).
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feld ausschliefen.'® Vorschriften des VwVIG iiber die Beteiligung Dritter werden
damit verdringt, insbesondere bestehen keine Partizipationsrechte und -moglich-
keiten von Privatpersonen oder Verbinden am Erteilungs- bzw. Verleihungsverfah-
ren einer Bergbauberechtigung.'*

Im Ubrigen werden in Richtlinien der zustindigen Behorde oftmals nihere Er-
fordernisse fiir die Beantragung aufgestellt.'”” Die Erlaubnis ist gemif§ § 16 AbS. 4
S. 1 BBergG auf hochstens finf Jahre zu befristen, mit der Moglichkeit einer Ver-
lingerung um weitere drei Jahre soweit das Erlaubnisfeld trotz planmifSiger, mit der
zustindigen Behorde abgestimmter Aufsuchung noch nicht ausreichend untersucht
werden konnte, § 16 AbS. 4 S. 2 BBergG. Eine positive Entscheidung der Behérde
ergeht jedoch nur sofern kein Versagungsgrund vorliegt.

3. Versagung der Erlaubnis

Wihrend § 7 BBergG den inhaltlichen Rahmen der Erlaubnis festlegt, finden sich in
§ 11 Nr. 1 bis 10 BBergG enumerativ und abschlieffend'*® Griinde, bei deren Vor-
liegen eine Erlaubniserteilung zwingend zu versagen ist. Fiir die unterschiedlichen
Versagungsgriinde bietet sich eine Systematisierung in projektbezogene (Nummern
1 bis 5), subjektiv-antragstellerbezogene (Nummer 6 und 7) und objektiv-gemein-
wohlbezogene Versagungsgriinde (Nummern 8 bis 10) an.'® Der Gesetzgeber hat
sich zur Ausgestaltung der Versagungsgriinde zum Teil unbestimmter Rechtsbegriffe
bedient, wonach der Behorde ein Beurteilungsspielraum obliegt.*

Aus der Perspektive der Rechtsnachfolgedogmatik in Bergbauberechtigungen,
sind zunichst vor allem die subjektiv-antragstellerbezogenen Versagungsgriinde der
Zuverlissigkeit (Nummer 6) sowie der finanziellen Leistungsfihigkeit (Nummer 7)
einer niheren Betrachtung wert. Mit dem Erfordernis der personlichen Zuverlis-

5 Am Beispiel der Gemeinde BVerwG, Beschl. v. 15.10.1998, 4 B 94 — 98, NVwZ 1999, 876fF.
Y6 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 112. Mittlerweile mehren sich Stimmen, die das
Bergrecht grundlegend und vor allem auch in Hinblick auf eine verstirkte Offentlichkeitsbetei-
ligung sowie eine umfassende Beriicksichtigung berechtigter Drittinteressen beim Zulassungs-
verfahren reformieren wollen, vgl. Wasielewski, ZUR 2014, 385, 386; Kiihne, ZfB 2013, 1211F;
Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiithne/v. Miflenhausen, vor § 1 Rn. 74ff.; Stallmann, ZfB 2013, 256;
Stevens, ZUR 2012, 338; Seuser, NuR 2012, 8; Ludwig, ZUR 2012, 150.

Bspw. in Niedersachsen in den Richdinien des Landesamtes fiir Bergbau, Energie und Geologie
(LBEG), abrufbar unter http://www.lbeg.niedersachsen.de/bergbau/bergbauberechtigungen/
erlaubnis/erlaubnis-712.html (Abruf v. 25.09.2018).

8 Franke, in: Boldt/Weller/Kiithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 11 Rn. 1.

Nach Kiihne, Deutsches Bergrecht, in: Sicker, S. 275, Rn. 43. Siche auch die Systematisierungen
von Vitzthum/Piens in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 11 Rn. 6ff.; Wirheide, Die
Bergbauberechtigungen nach dem Bundesberggesetz, S. 140f. und Reimnitz, Rechtlicher Inhalt
und Bedeutung der Regelung des Berechtsamswesens, S. 944F.
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150" Bsp.: ,angemessener Zeitraum® in Nummer 3, ,Zuverlissigkeit“ in Nummer 6, ,sinnvolle und

planmiBige Aufsuchung und Gewinnung® in Nummer 8, ,6ffentliche Interessen® in den Num-
mern 9 und 10. Vizzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 11 Ra. 3.
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sigkeit des Antragstellers ,soll — soweit wie moglich — von vornherein sichergestellt
werden, daff eine Bergbauberechtigung nicht von Personen ausgeiibt werden kann,
bei denen bekannte Tatsachen den Schluf zulassen, dafd sie nach ihrer Personlichkeit
nicht die Gewihr dafiir bieten, den sich aus diesem Gesetz ergebenden Verpflich-
tungen ordnungsgemif§ nachzukommen“®'. Das ist insbesondere der Fall, wenn
personelle Eigenschaften des Antragstellers einer ordnungsgemiflen Betriebsaus-
fiihrung entgegenstehen (z.B. weil betriebsrelevante Straftaten oder Ordnungswid-
rigkeiten begangen wurden)."” Beantragt eine juristische Person oder eine Perso-
nenhandelsgesellschaft eine Erlaubnis, so kommt es hinsichtlich der Zuverlissigkeit
aus § 11 Nr. 6 BBergG auf die nach Gesetz, Satzung oder Gesellschaftsvertrag zur
Vertretung berechtigten Personen an, einzelne Beschiftigte sind fiir die Beurteilung
der Zuverlissigkeit nicht relevant.’”® Im Ubrigen ergeben sich Unterschiede in der
Darlegungs- und Beweislast gegeniiber anderen Versagungsgriinden: in der Regel
liegt die Beweislast fiir das Vorliegen von Griinden aus § 11 Nr. 1 bis 10 BBergG
bei der zustindigen Bergbehorde, mit Ausnahme der Nummern 1 bis 3 und 7 — hier
werden dem Antragsteller explizit Darbringungs- und Vorlagepflichten auferlegt,
denen er nachzukommen hat."* Damit muss die Behorde folglich das Vorliegen von
Tatsachen nachweisen, die eine Unzuverldssigkeit begriinden."

Wias das zu erreichende Niveau der finanziellen Leistungsfihigkeit aus § 11 Nr. 7
BBergG angeht, so muss der Antragsteller konkrete Nachweise dafiir erbringen,
dass er die Finanzierung seines Aufsuchungsvorhabens entweder durch Eigen- oder
Fremdkapital sicher und verldsslich gewihrleisten kann.® Dabei sind zum einen
Angaben zu den voraussichtlichen Kosten zu machen (fiir eine Aufsuchung und
Auswertung der Erkundungsergebnisse, fir das Widernutzbarmachen der Ober-
fliche sowie fiir Betriebsanlagen und -einrichtungen), zum anderen sind die vor-
aussichtlichen Kosten unter Einreichung von Bankauskiinften, Kreditzusagen oder
Bilanzaufstellungen glaubhaft zu machen.”” Die tatsichliche Hohe der Ausgaben
bemisst sich stets am entworfenen Arbeitsprogramm, welches der Antragsteller fiir
ein konkretes Aufsuchungsvorhaben gemif§ § 11 Nr. 3 BBergG vorzulegen hat.'®
Im Arbeitsprogramm, das ein entscheidendes Kriterium fiir die Priifung einer Er-
laubniserteilung darstellt, sind die geplanten Aufsuchungsarbeiten sinnvoll darzu-

stellen. Hierin kann die Behorde erkennen, ob das Vorhaben dem § 1 BBergG bzw.

151 BT-Drucks. 8/1315, S. 87.

152 Franke, in: Boldt/Weller/Kiithne/v. Mifenhausen, BBergG, § 11 Rn. 9.

153 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mifenhausen, BBergG, § 11 Rn. 9.

154 Franke, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 11 Rn. 20.

155 Vel. Franke, in: Boldt/Weller/Kiithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 11 Rn. 9.

156 Franke, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Mienhausen, BBergG, § 11 Rn. 10.

157 Vgl. das Merkblatt des Landesamtes fiir Bergbau, Geologie und Rohstoffe des Landes Bran-
denburg, abrufbar unter http://www.lbgr.brandenburg.de/cms/detail. php/bb1.c.230324.
de?highlight=bergbau (Abrufv. 25.09.2018).

158 VG Neustadt, Urt. v. 27.01.2010, 5 K 417/09, ZfB 2011, 131, 137.
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seiner Realisierung entspricht und dem nicht méglicherweise zuwiderlduft." Insbe-
sondere ist darzulegen, dass die Aufsuchungsarbeiten hinsichtlich Art, Umfang und
Zweck fiir die Erkundung der vermuteten Lagerstitte ausreichend sind und in einem
angemessenen Zeitraum durchgefithrt werden.'® Das soll insbesondere ,,Vorratsbe-
rechtigungen®, von denen der Berechtigte keinen Gebrauch macht, verhindern.'!
Die Versagungsgriinde der Nummern 6 und 7 stehen in engem Zusammen-
hang mit den Zielen des BBergG. Durch unzuverlissige Berechtigungsinhaber oder
durch mangelnde Finanzierungsrealisierbarkeit konnte die Sicherung der Rohstoft-
wirtschaft und -versorgung erheblich beeintrichtigt und gefihrdet werden.'®
Ausprigung des § 1 BBergG ist ebenso der Versagungsgrund des § 11 Nr. 10
BBergG, wonach eine Erlaubnis zu versagen ist, wenn iiberwiegende 6ffentliche In-
teressen die Aufsuchung im gesamten zuzuteilenden Feld ausschliefSen. ,Offentliche
Interessen sind grundsitzlich und abstrakt ,alle von der Rechtsordnung anerkann-
ten dffentlichen Interessen“'®, insbesondere Umweltbelange wie Natur-, Gewisser-,
Boden-, Arten- und Landschaftsschutzgesichtspunkte, daneben Belange der Lan-
des- und Raumordnung, des Straflenverkehrs oder der Forstwirtschaft.'** Mit Blick
auf die grundsitzliche Zuordnungsverteilung zwischen der Berechtsams- und der
Betriebsplanebene'® ist der Versagungsgrund des § 11 Nr. 10 BBergG, der auf der
Berechtsamsebene schon mit Blick auf konkrete Aufsuchungs- und Gewinnungs-
titigkeiten eine Abwigung vornimmt, als Ausnahmeregelung anzusehen. Daraus
folgt, dass ,die Moglichkeit zur Versagung von gravierenden Voraussetzungen ab-
hingig gemacht werden muss.'® Bereits im Rahmen des Erlaubniserteilungsverfah-
rens muss also feststehen, dass die Erlaubnis wegen entgegenstehender 6ffentlicher
Interessen insgesamt spiter nicht ausgeiibt werden kann.'®” Durch die ,,Vorverlage-

159 BVerwG, Urt. v. 03.03.2011, 7 C 4.10, NVwZ 2011, 1520, 1521. Zu den Anforderungen an
das Arbeitsprogramm im Einzelnen Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG,
§ 11 Rn. 4f; Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 11 Ra. 10.

Dem Merkblatt des Landesamtes fiir Bergbau, Geologie und Rohstoffe des Landes Brandenburg
entnommen, abrufbar unter http://www.Ibgr.brandenburg.de/cms/detail. php/bb1.c.230324.
de?highlight=bergbau (Abruf'v. 04.10.2015).

Niher Worbheide, Die Bergbauberechtigungen nach dem Bundesberggesetz, S. 141.

162 gl BT-Drucks. 8/1315, S. 87.

165 Franke, in: Boldt/Weller/Kiithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 11 Rn. 15 m.w.N.
164

160

161

Einer Erlaubniserteilung kénnen bspw. Erlaubnisfelde entgegenstehen, die sich mit militirischen
Schutzbereichen oder mit Naturschutzgebieten iiberschneiden, niher Vitzthum/Piens, in: Piens/
Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 11 Rn. 21.

165 — Kapitel 4, B.

16 BT-Drucks. 8/1315, S. 87.

17 Vgl. Kiihne, DVBL. 1987, 1259, 1261. Verneint die Behorde das Vorliegen der Voraussetzungen
des § 11 Nr. 10 BBergG, so entfaltet dies fiir eine spitere Betriebsplanzulassung umgekehrt aber
keine Bindungswirkung, ,cine Betriebsplanzulassung kann daher auch aufgrund von betriebsre-
levanten Gesichtspunkten versagt werden, {iber die bereits bei der Erteilung der Bergbauberech-
tigung entschieden wurde®, Niermann, Betriebsplan und Planfeststellung im Bergrecht, S. 17.
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rung der Interessenabwigung“'®® soll verhindert werden, Bergbauberechtigungen zu
erteilen, die spiter ihren Ausiibungserwartungen nicht gerecht werden kénnen.'?

Treten Griinde erst im Nachhinein auf, die zu einer Versagung im Sinne von
§ 11 BBergG fithren wiirden, verbleiben der Behorde die Méglichkeiten einer nach-
triglichen Aufnahme oder Erginzung von Auflagen (§ 16 AbS. 3 BBergG) und des
Widerrufs der Erlaubnis (§ 18 AbS. 1 BBergG).

4. Beendigung der Erlaubnis

Das BBergG enthilt verschiedene Beendigungsmoglichkeiten fiir eine Erlaubnis.
Zunichst ist sie ihrer Geltungsdauer entsprechend begrenzt. Des Weiteren kommt
mangels bergrechtlicher Sonderregelung eine Riicknahme nach § 48 VwVIG (in
Verbindung mit § 5 BBergG) in Betracht, wenn die Behorde wegen Fehlens ei-
ner gesetzlichen Voraussetzung die Erlaubnis urspriinglich zu Unrecht erteilt haben
sollte (etwa weil sie das Vorliegen einer Unzuverlissigkeit verkannt hat, § 11 Nr. 6
BBergG). Umgekehrt hat die Behorde im Fall einer rechtmiflig erteilten Erlaub-
nis die Moglichkeit des Widerrufs nach § 49 VwVIG, der allerdings durch eine
eigene bergrechtliche Regelung in § 18 BBergG zum Teil modifiziert wird."”® Da-
nach ist die Erlaubnis zu widerrufen, wenn nachtriglich Tatsachen eintreten, die
zur Versagung hitten fithren miissen, § 18 AbS. 1 BBergG Ferner ist die Erlaubnis
gemidfl § 18 AbS. 2 S. 1 BBergG zu widerrufen, wenn aus Griinden, die der Er-
laubnisinhaber zu vertreten hat, die Aufsuchung nicht innerhalb eines Jahres nach
Erteilung der Erlaubnis aufgenommen oder die planmiflige Aufsuchung linger als
ein Jahr unterbrochen worden ist; die zustindige Behorde kann die Frist aus wich-
tigem Grunde um jeweils ein weiteres Jahr verlingern. Schlieflich kann nach § 18
AbS. 2 S. 2 BBergG die Erlaubnis widerrufen werden, wenn der Erlaubnisinhaber
fiir einen der Erlaubnis unterliegenden Bodenschatz keine Bewilligung beantragt,
obwohl die Voraussetzungen fiir deren Erteilung vorliegen und eine von der zu-
stindigen Behorde fiir die Antragstellung gesetzte angemessene Frist verstrichen
ist. Diese Widerrufsgriinde stehen erkennbar in engem Bezug zur Ausrichtung des
BBergG, eine Rohstoffversorgung langfristig zu fordern und zu sichern. Uberdies
sicht § 19 BBergG noch die Méglichkeit vor, dass der Inhaber selbst eine Beendi-
gung wiinscht. Auf Antrag des Erlaubnisinhabers bei der zustindigen Behorde ist
eine Erlaubnis ganz oder teilweise aufzuheben, § 19 AbS. 1 S. 1 BBergG. Schliefilich
sind Konstellationen denkbar, in denen Dritte (Gemeinden, Konkurrenten oder
Betroffene) gegen die Erteilung der Berechtigung im Wege einer Anfechtungsklage
gemif$ § 42 AbS. 1 Alt. 2 VwGO vorgehen.'”!

198 Karkaj, NuR 2014, 164, 167.

19" Vgl. BVerwG, Beschl. v. 15.10.1998, 4 B 94-98, NVwZ 1999, 876f.

170 Fiir ein Nebeneinander von § 49 VwVfG und § 18 BBergG: Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/
Graf Vitzthum, BBergG, § 18 Rn. 14fF; Kiihne, Deutsches Bergrecht, in: Sicker, S. 280, Ra.
671t

71 Zu den Erfolgsaussichten Kremer/Neuhaus, Bergrecht, Rn. 131f.
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IV. Die Bewilligung gemif$ §§ 8, 12 BBergG

1. Rechte aus der Bewilligung

Zusammen mit dem Bergwerkseigentum aus § 9 BBergG'” ist die Bewilligung eine
von zwei Gewinnungsberechtigungen des BBergG. Mit einer Bewilligung enthalt der
Inhaber gemifd § 8 AbS. 1 Nr. 1 bis 4 BBergG das ausschliefSliche Recht, in einem
bestimmten Feld die in der Bewilligung bezeichneten Bodenschitze aufzusuchen, zu
gewinnen und andere Bodenschitze mitzugewinnen sowie das Eigentum an den Bo-
denschitzen zu erwerben, die bei Anlegung von Hilfsbauen zu 18senden oder frei-
zusetzenden Bodenschitze zu gewinnen und das Eigentum daran zu erwerben, die
erforderlichen Einrichtungen im Sinne des § 2 AbS. 1 Nr. 3 BBergG zu errichten und
zu betreiben und schliellich auch das Recht, eine Grundabtretung zu verlangen'”.
Wie die Erlaubnis ist auch die Bewilligung als ausschliefliches Recht ausgestaltet.
§ 8 AbS. 3 BBergG schrinkt den Gestattungsumfang zwar ein und erlaubt eine Par-
allelitit von Bewilligung und Erlaubnis zur grofiriumigen Aufsuchung sowie einer
oder mehrerer Erlaubnisse zur Aufsuchung zu wissenschaftlichen Zwecken fiir dassel-
be Bewilligungsfeld; ansonsten verbleibt es jedoch bei der Ausschliefilichkeitswirkung,
durch die weitere Bewilligungen fiir den jeweiligen Bodenschatz und das jeweilige
Feld verhindert werden. Dies schlief$t vor allem eine Duldungspflicht des Grundei-
gentiimers bzgl. bergbaubedingter Einwirkungen auf seine Erdoberfliche mit ein.'””
Der rechtliche Rahmen einer Bewilligung wird durch § 8 BBergG auf zweierlei
Weise gesteckt: einerseits hebt die Norm das in § 6 S. 1 BBergG statuierte priven-
tive Verbot mit Erlaubnisvorbehalt auf und gestattet unter Beachtung des Gesetzes
eine Gewinnung von bestimmten Bodenschitzen. Andererseits begriindet sie eine
Rechtsposition im Verhiltnis des Bewilligungsinhabers zur Beh6rde und zu privaten
Dritten."”® Der Bewilligungsinhaber erlangt jedoch nicht automatisch zivilrechtli-
ches Eigentum an den Bodenschitzen, der Eigentumserwerb selbst hat nach den zi-
vilrechtlichen Bestimmungen und Grundsitzen zu erfolgen (insbesondere §§ 9291t
BGB)."”” Erlaubnis und Bewilligung weisen insoweit dhnliche Strukturen und In-
halte auf, wobei der Hauptunterschied auf dem Recht zur Aufsuchung (Erlaubnis)
und dem Recht zur Gewinnung (Bewilligung) liegt. Ihr Verhiltnis zueinander kann
wie folgt beschrieben werden: da es im Falle einer erfolgreichen oder vielverspre-
chenden Aufsuchung unumginglich zu einer Gewinnung kommt, sind Erlaubnis

174

172 Im Anschluss — V.

173 Zur Grundabtretung siehe §§ 77ff. BBergG und Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzchum,
BBergG, § 8 Rn. 154

74 Vgl. Kullmann, BBergG, § 8 Ra. 3.

175 BGH, Urt. v. 19.09.2008, V ZR 28/08, NJW 2009, 762, 763.

76 Franke, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 8 Rn. 16; Kullmann, BBergG, § 8
Rn. 3.

77" Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mifenhausen, BBergG, § 8 Rn. 9.
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und Bewilligung zwei Stufen eines einheitlichen Vorganges'”® — ,zwei hinterein-
andergeschaltete Bergbauberechtigungen”” mit unterschiedlichem Erteilungsver-
fahren (§§ 11, 12 BBergG)."® Letzteres wird durch die systematische Stellung der
Erlaubnis in § 7 BBergG und der Bewilligung in § 8 BBergG untermauert.

2. Erteilung

Erteilt wird die Bewilligung ebenfalls nur auf schriftlichen Antrag (§ 10 BBergG)'®!
und ergeht im Falle einer positiven Bescheidung schriftlich gegeniiber dem Antrag-
steller (§ 16 AbS. 1 S. 1 BBergG). Sie wird gemif§ § 16 AbS. 5 BBergG fiir cine
der Durchfithrung der Gewinnung im Einzelfalle angemessene Frist erteilt, wobei
flinfzig Jahre dabei nur {iberschritten werden diirfen, soweit dies mit Riicksicht auf
die fiir die Gewinnung {iblicherweise erforderlichen Investitionen notwendig ist.
Eine Verlingerung ist bis zur voraussichtlichen Erschopfung des Vorkommens bei
ordnungs- und plangemifler Gewinnung zulissig. Im Ubrigen macht das BBergG
fiir die formale Erteilung keine weiteren Unterschiede zwischen Erlaubnis und Be-
willigung, sodass die Ausfithrungen zur Erlaubniserteilung auch fiir die Erteilung
einer Bewilligung Geltung beanspruchen.'®*

3. Versagung der Bewilligung

Griinde, bei deren Vorliegen eine Bewilligung zu versagen ist, normiert § 12 BBergG.
Nach § 12 AbS. 1 S. 1 BBergG gelten die Versagungsgriinde fiir eine Erlaubnis aus
§ 11 Nr. 1 und Nr. 6 bis 10 BBergG entsprechend, sodass die Versagungsgriin-
de von Erlaubnis und Bewilligung zunichst einmal weitestgehend identisch sind.
Dariiber hinaus werden bewilligungsspezifische Versagungsgriinde in § 12 AbS. 1
S. 2 Nr. 1 bis 4 BBergG normiert, die sich aus den tatsichlichen Unterschieden
zwischen der Erlaubnis zur Aufsuchung und der Bewilligung zur Gewinnung von
Bodenschitzen ergeben. Sie begriinden vor allem Vorlagepflichten des Antragstel-
lers. Die Fundstelle des Bodenschatzes ist nach Lage und Tiefe in einem Lagerriss
genau anzugeben (Nummer 1)'*, das Gewinnungsfeld ist darzustellen (Nummer

78 Kiihne, Deutsches Bergrecht, in: Sicker, S. 276, Rn. 48.
79 Kiihne, Deutsches Bergrecht, in: Sicker, S. 278, Rn. 55.

80 Kiihne geht in diesem Zusammenhang der praxisrelevanten Frage einer moglichen Anwartschaft

des Erlaubnisnehmers auf Erlangung einer Bewilligung zur anschlieenden tatsichlichen Gewin-
nungsmoglichkeit nach, in: Sicker, S. 276, Rn. 491L., 57; siche auch BGH, Urt. v. 09.12.2004,
III ZR 263/04, NJW 2005, 748.

Dem Antrag sind in der Regel eine Reihe notwendiger Unterlagen beizufiigen, Aufschluss gibt
das Merkblatt zum Antrag auf Erteilung einer Bewilligung zur Gewinnung bergfreier Boden-
schitze gemifl § 8 BBergG des Landesamutes fiir Bergbau, Geologie und Rohstoffe des Landes
Brandenburg, abrufbar unter http://www.lbgr.brandenburg.de/cms/detail. php/bb1.c.230266.
de?highlight=bergbau (Abruf v. 25.09.2018).

182 5 Zuvor A., 111

183 Hierzu Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 12 Rn. 5f.
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2), ein Nachweis der tatsichlichen Gewinnbarkeit des Bodenschatzes ist zu erbrin-
gen (Nummer 3)'® und schlieflich ist ein Arbeitsprogramm vorzulegen, aus dem
insbesondere hervorgeht, dass die technische Durchfithrung der Gewinnung und
die danach erforderlichen Einrichtungen unter und tiber Tage ausreichend sind und
die Gewinnung in einer angemessenen Zeit erfolgt (Nummer 4). Zumeist sind hier-
fiir die vorgesehenen Planungsschritte detailliert in gestaffelter Form darzustellen.
Weil das Arbeitsprogramm fiir die behérdliche Priifung ein wesentliches Kriterium
ist, muss es vom Antragsteller méglichst konkret und en detail vorgelegt werden.'®

Angesichts des umschriebenen Verhiltnisses von Erlaubnis und Bewilligung als
Phasen eines einheitlichen Vorganges (die Aufsuchung zu gewerblichen Zwecken
wird in der Regel betrieben, um Bodenschitze zu gewinnen), findet sich in § 12
ADS. 2 BBergG eine Privilegierung desjenigen, der bereits eine Erlaubnis innehat
und die Erteilung einer Bewilligung anstrebt'®: entdeckt der Inhaber einer Erlaub-
nis zur Aufsuchung zu gewerblichen Zwecken die in dieser Erlaubnis bezeichneten
Bodenschitze im Erlaubnisfeld, so darf die von ihm beantragte Bewilligung nur
aus Griinden des Absatzes 1 und nur dann versagt werden, wenn die Tatsachen,
welche die Versagung rechtfertigen, erst nach der Erteilung der Erlaubnis einge-
treten sind. Dadurch kann sich die Behorde im Nachhinein nicht mehr auf Griin-
de berufen, die schon zur Versagung der Erlaubnis hitten fiihren miissen, sie sind
insoweit ,,prikludiert.' Verinderungen seit Erteilung der Erlaubnis kénnen z.B.
neue Tatsachen tiber die Zuverlissigkeit oder Unzuverlissigkeit des Erlaubnisneh-
mers oder eine Verinderung seiner finanziellen Leistungskraft sein sowie verinderte
duflere Rahmenbedingungen fiir das Bergbauvorhaben auflerhalb der Sphire des
Erlaubnisinhabers.'®®

Wie bei der Erlaubnis sind auch die Versagungsgriinde abschlieflend. Die Ent-
scheidung tiber deren Vorliegen bzw. Nichtvorliegen ist eine gebundene Entschei-
dung.'® Im Ubrigen genieft die Bewilligung als eigentumsrechtliche Position ver-
fassungsrechtlichen Schutz tiber Art. 14 AbS. 1 GG', nicht aber schon der mégli-
che Anspruch auf deren Erteilung.'”!

184 Siche Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, § 12 Rn. 6; Vitzthum/Piens, in:

Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 12 Rn. 9.

Vgl. das Merkblatt zum Antrag auf Erteilung einer Bewilligung gemif§ § 8 BBergG des Lan-

desamtes fiir Bergbau, Geologie und Rohstoffe des Landes Brandenburg, abrufbar unter hetp://

www.lbgr.brandenburg.de/cms/detail. php/bb1.c.230266.de?highlight=bergbau (Abrufv.

25.09.2018).

Zur Privilegierung von Erlaubnisinhabern bei der Beantragung bergrechtlicher Bewilligungen

Manten, ZfB 2011, 1651

87 Franke, in: Boldt/Weller/Kiithne/v. Mienhausen, BBergG, § 12 Rn. 9; Vitzthum/Piens, in:
Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 12 Rn. 11ff.

188 Vgl. Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, § 12 Ra. 10.

189 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 113.

190 OVG Koblenz, Beschl. v. 16.07.2007, 1 B 10635/07, ZfB 2007, 134, 135.

Y1 BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 13.04.2007, 1 BvR 284/05, ZfB 2008, 85.
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4. Anwendbarkeit eigentumsrechtlicher Vorschriften des BGB

§ 8 AbS. 2 BBergG erklirt die fir Anspriiche aus dem Eigentum geltenden zivil-
rechtlichen Vorschriften des BGB auf die Bewilligung fiir entsprechend anwend-
bar, soweit das BBergG nichts anderes bestimmt. Es werden damit ausweislich des
Wortlauts gerade nicht simtliche das Grundstiick betreffende Vorschriften fiir an-
wendbar erklirt'”?, sondern allein die eigentumsrechtlichen Anspruchsnormen. Der
Gesetzgeber wollte mit der Bewilligung bewusst kein (zweites) dingliches Recht
schaffen, dem subjektiv-6ffentlichen Recht aus der Bewilligung aber gleichwohl
moglichst umfassenden Schutz gegeniiber Dritteinwirkungen bieten.'”* Dies gelingt
durch die Anwendbarkeit insbesondere der Schutz- und Abwehranspriiche gegen
Eigentumsentzichungen gemifl §§ 985ff. BGB, dem Unterlassen von Eingriffen
gemif$ § 1004 BGB, der Geltendmachung von Anspriichen aus Bereicherung oder
aus unerlaubter Handlung gemif? § 812 und § 823 BGB."* Aus der Formulierung
»soweit dieses Gesetz nichts anderes bestimmt® ergibt sich eine Subsidiaritit der
zivilrechtlichen Normen iiber Anspriiche aus dem Eigentum gegeniiber Bestim-
mungen des BBergG, wodurch vor allem fiir eine Ubertrag- und vererbbarkeit die
Vorschrift des § 22 BBergG zu beachten ist.'”

5. Beendigung der Bewilligung

Eine Bewilligung kann gleichermaflen wie die Erlaubnis mit Ablauf ihrer Befristung
(§ 16 AbS. 5 BBergG), durch Riicknahme (§ 5 BBergG i. V. m. § 48 VwVIG),
durch Widerruf (§ 18 AbS. 1 und 3 BBergG), durch Aufhebung durch den Bewilli-
gungsinhaber (§ 19 Abs. 1 BBergG) sowie durch Drittanfechtung enden.

Was Befristung und Widerruf angeht, werden Erlaubnis und Bewilligung vom
Gesetz unterschiedlich behandelt: die Bewilligung wird gemif§ § 16 AbS. 5 S. 1
BBergG fiir eine der Durchfithrung der Gewinnung im Einzelfall ,angemessene
Frist“ erteilt, wohingegen die Erlaubnis nur auf fiinf Jahre erteilt wird (§ 16 AbS. 4
S. 1 BBergG). Ferner diirfen bei der Bewilligung fiinfzig Jahre nur tiberschritten
werden, soweit dies mit Riicksicht auf die fir die Gewinnung tiblicherweise erfor-
derlichen Investitionen notwendig ist (§ 16 AbS. 5 S. 2 BBergG); eine Verlingerung
bis zur voraussichtlichen Erschépfung des Vorkommens bei ordnungs- und plange-
mifler Gewinnung ist zulissig (§ 16 AbS. 5 S. 3 BBergG).

Fiir einen Widerruf der Bewilligung existiert ein grofierer zeitlicher Spielraum
als fiir die Erlaubnis. Die Bewilligung ist gemafy § 18 AbS. 3 S. 1 BBergG zu wi-
derrufen, wenn die Gewinnung nicht innerhalb von drei Jahren nach Erteilung der
Bewilligung aufgenommen oder wenn die regelmiflige Gewinnung linger als drei

92 Anders dagegen § 9 Abs. 1 HS. 2 BBergG fiir das Bergwerkseigentum — im Anschluss V.

193 BT-Drucks. 8/1315, S. 86; Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 8 Rn.
5f.; Franke, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Mifenhausen, BBergG, § 8 Rn. 17.

Y4 Vgl. Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 8 Rn. 3.

95 Val. Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 8 Rn. 4. — ausfiihrlich
Kapitel 4, C.
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Jahre unterbrochen worden ist (fiir die Erlaubnis vgl. § 18 AbS. 2 BBergG). Eine
Verlingerung der Dreijahresfrist sicht das Gesetz nicht vor.'® Die Dreijahresfrist
aus Absatz 3 Satz 1 gilt gemif$ Satz 2 nicht, solange Griinde einer sinnvollen tech-
nischen oder wirtschaftlichen Planung des Bewilligungsinhabers erfordern, dass die
Gewinnung im Bewilligungsfeld erst zu einem spiteren Zeitpunkt aufgenommen
oder wiederaufgenommen wird oder wenn sonstige Griinde fiir die Unterbrechung
vorliegen, die der Bewilligungsinhaber nicht zu vertreten hat.'””

V. Das Bergwerkseigentum gemifd §§ 9, 13 BBergG

1. Rechte aus dem Bergwerkseigentum

Als dritter Berechtsamstypus des BBergG gewihrt das Bergwerkseigentum gemif
§ 9 Abs. 1 S. 1 BBergG das ausschliefSliche Recht, die in § 8 AbS. 1 Nr. 1 bis 4
BBergG bezeichneten Titigkeiten und Rechte auszuiiben.'”® Demzufolge beinhaltet
das Bergwerkseigentum zunichst alle einzelnen Rechtspositionen aus der Bewilli-
gung. Dadurch ist zweierlei fraglich: in welchem Verhiltnis stehen Bewilligung und
Bergwerkseigentum zueinander und worin besteht der Geltungsgrund bzw. die Da-
seinsberechtigung einer zweiten Gewinnungsberechtigung neben der Bewilligung?

a) Zum Verhiltnis von Bergwerkseigentum und Bewilligung

Die Frage nach der Daseinsberechtigung einer zweiten Gewinnungsberechtigung
von bergfreien Bodenschitzen im BBergG lésst sich mit Blick auf § 9 AbS. 1 HS. 2
BBergG beantworten: hiernach sind die fir Grundstiicke geltenden Vorschriften
des BGB auf das Bergwerkseigentum entsprechend anzuwenden. Ein gleichlauten-
der Verweis besteht bei der Bewilligungsvorschrift des § 8 AbS. 2 BBergG hingegen
nicht in dieser Form, dort heifdt es im Vergleich: ,[...] sind, [...] die fiir Anspriiche
aus dem Eigentum geltenden Vorschriften des biirgerlichen Rechts entsprechend
anzuwenden®. Fiir die Bewilligung werden damit lediglich die Vorschriften fiir An-
spriiche aus dem Eigentum fiir anwendbar erklirt, wohingegen fiir das Bergwerks-
eigentum ,,die fiir Grundstiicke geltenden Vorschriften® des BGB heranzuzichen
sind — ohne Beschrinkung nur auf die Anspruchsgrundlagen. Der Gesetzgeber hat
mit dem Bergwerkseigentum bewusst eine Berechtigung schaffen, die rechtlich wie

196 Kritisch Dammert/Briickner, ZfB 2014, 183.

7 Diese Regelung fiir ,inkonsequent, kaum praktikabel und rechtsdogmatisch misslungen hal-
tend Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 125.

198§ 9 Abs. 2 BBergG verhindert eine Vereinigung (§ 890 Abs. 1 BGB) und eine Zuschreibung
(§ 890 Abs. 2 BGB) von Grundstiick und Bergwerkseigentum, dazu Franke, in: Boldt/Weller/
Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 9 Rn. 10f.
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ein Grundstiick gestellt und damit dinglich belastbar ist."”” Moglich ist zudem eine
gemeinsame dingliche Belastung von Bergwerkseigentum und Grundstiicken.*®

Wihrend die Bewilligung eine rein offentlich-rechtliche Rechtsposition dar-
stellt, kann das als grundstiicksgleiche Recht ausgestaltete Bergwerkseigentum im
Grundbuch eingetragen und als (Kredit-)Sicherungsmittel, bspw. zur Sicherung von
Hypotheken (§§ 1113ff. BGB) und Grundschulden (§§ 1191ff. BGB), eingesetzt
werden.””! Das Bergwerkseigentum kann, obwohl es selbst nicht eine ,Sache im
Sinne von § 90 BGB ist, Bestandteile und Zubehor haben, die von den Grund-
pfandrechten umfasst sind (vgl. § 1120, § 1192 i. V. m. § 1120 BGB).*> Wie
ein Grundstiick kann das Bergwerkseigentum Gegenstand schuldrechtlicher Ver-
trige sein (z.B. Kauf-, Tausch oder Grundstiickspachtvertrige), wobei insbesondere
fur Kaufvertrige die Formvorschrift des § 311b BGB zu beachten ist**® und eine
Ubertragbarkeit unter dem Vorbehalt einer behordlichen Genehmigung steht (§ 23
BBergG)**. Anders als die Bewilligung ist das Bergwerkseigentum nach iiberwie-
gender Auffassung frei vererblich.?”® Zu beachten ist jeweils, dass die Vorschriften
des BGB nur subsidiar Anwendung finden, soweit das BBergG nichts anderes be-
stimmt (§ 9 AbS. 1 HS. 2 BBergG) und die zivilrechtlichen Regelungen dem Inhalt
des Bergwerkseigentums nicht widersprechen.?*

Festgehalten werden kann an dieser Stelle: inhaltlich unterscheiden sich Berg-
werkseigentum und Bewilligung zunichst nicht in Hinblick auf die ausschlief3li-
chen Rechte, die sie gleichermafSen gewihren.?”” Aus rechtlicher Perspektive ist das
Bergwerkseigentum aber iiber die Bewilligung hinaus ein grundstiicksgleiches, mit-
hin grundbuch- und beleihungsfihiges Recht. Damit erlangt das Bergwerkseigen-
tum auch aus wirtschaftlicher Sicht eine hohe Bedeutung fiir den Inhaber, der das
Bergwerkseigentum etwa bei der Beschaffung oder zur Sicherung von Kapital als
dingliches Sicherungsinstrument einsetzen kann und zwar unabhingig davon, ob er
Eigentiimer des betreffenden Grundstiicks ist.?®

Das Bergwerkseigentum folgt auf eine bereits bestehende Bewilligung. Berg-
werkseigentum und Bewilligung stehen nicht in einem Alternativverhiltnis zuein-
ander, sondern bauen aufeinander auf.?”” Eine Verleihung von Bergwerkseigentum

199 BT-Drucks. 8/1315, S. 86; BGH, Urt. v. 19.09.2008, V ZR 28/08, NJW 2009, 762.

200 BT-Drucks. 8/1315, S. 86.

201 Ausfiihrlich Ring, NotBZ 2006, 37, 40.

202 Mic Bsp. Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 9 Rn. 15ff.; Ring, NotBZ
20006, 37, 40ft.

295 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 9 Rn. 24.

204 — Kapitel 4, C. II. und III.

295 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 9 Rn. 27.

206 Alle anwendbaren Vorschriften auflistend Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum,
BBergG, § 9 Rn. 20.

27 So auch Kullmann, BBergG, § 9 Rn. 2.

298 Vel. Habighorst, ZfB 2000, 230, 233.

209 BT-Drucks. 8/1315, S. 88.
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kommt also nur in Betracht, wenn der Antragsteller bereits eine Bewilligung in-
nehat (§ 13 Nr. 1 BBergG). Damit ist die Annahme, bei dem Bergwerkseigentum
handele es sich nur um eine Unterkategorie der Bewilligung, verfehlt.?'* Im Fall
der Entstehung von Bergwerkseigentum erlischt die Bewilligung (soweit sie vom
Bergwerksfeld tiberdeckt wird) und wird in ein grundstiicksgleiches Recht tiberfiihrt
(§ 17 AbS. 1 S. 3 BBergQG).

Praktische Bedeutung besitzt das Bergwerkseigentum als neu zu verleihendes
Recht indes nicht. Seit Inkrafttreten des BBergG ist im Land Niedersachsen im
Zustindigkeitsbereich des LBEG kein Bergwerkseigentum mehr verliechen wor-
den.”"! Hingegen existiert vielfach Bergwerkseigentum alter Art (§ 151 BBergG),
sodass den tibrigen Themenbereichen wie Aufthebung, Veriuflerung oder Teilung
von Bergwerkseigentum weiterhin Bedeutung zukommt.

b) Zum Verhiltnis von Bergwerkseigentum und originir
zivilrechtlichem Eigentum

Weiterhin ist auf rechtsdogmatische Weise der Frage nachzugehen, was das Berg-
werkseigentum vom ,normalen® zivilrechtlichen Eigentum unterscheidet. Denn
schon vom Terminus her sticht das Bergwerkseigentum eindeutig hervor: auf dem
Gebiet der offentlich-rechtlichen Zulassungsakte existiert keine weitere vergleich-
bare Gestattung, die ihren Namen mit dem ,,Eigentum® verkniipft und eigentums-
relevante Vorschriften des Privatrechts in dem Mafle fiir anwendbar erklirt; das
Bergwerkseigentum ist insofern einmalig. Woher rithrt nun die Verkniipfung von
»Bergwerk® und , Eigentum®, wie verhilt es sich zum eigentlichen, ,normalen® pri-
vatrechtlichen Eigentum?

Nach der konzeptionellen Ausrichtung des BGB ist wesentlicher Inhalt des Ei-
gentums eine exklusive Ausschluss- und Nutzungsfunktion. Das bedeutet einerseits,
der Eigentiimer darf frei nach eigenem Belieben iiber sein Eigentum verfiigen, es
sich zunutze machen. Andererseits wird jeder andere vom Eigentum eines Drit-
ten ausgeschlossen.?’? Der Eigentumsinhaber wird insbesondere geschiitzt vor Ein-
griffen in den rechtlichen Bestand sowie vor Beeintrichtigung oder Entzug seines
Eigentumsrechts.*"> Eng verkniipft ist das Eigentum mit der verfassungsrechtlich
garantierten und unter Privatrechtssubjekten geltenden Privatautonomie®™, die es
erlaubt im Rechtsverkehr tiber sein Eigentum grundsitzlich frei zu verfiigen.*”> Das

210 OVG Bautzen, Urt. v. 24.09.2001, 1 B 335/01, ZfB 2002, 58, 61; VG Weimar, Urt. v.
18.10.2000, 7 K 298/97.We, ZfB 2001, 322, 327f.
heep://www.lbeg.niedersachsen.de/bergbau/bergbauberechtigungen/bergwerkseigentum/
bergwerkseigentum-710.html (Abruf v. 25.09.2018).

212 Byiickner, in: Miinchener Kommentar, Bd. 6, § 903 Rn. 1ff.

213 Briickner, in: Miinchener Kommentar, Bd. 6, § 903 Rn. 2.

24 Hierzu Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, Bd. 1, Art. 2 Rn. 101ff.

25 Vgl. grundsitzlich dazu § 903 BGB.
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zivilrechtliche Eigentum wird iibertragen durch Einigung und Ubergabe (§§ 929fF.
BGB) bzw. durch Auflassung und Eintragung (§$ 925, 873 BGB).

Demgegeniiber werden nur bestimmte zivilrechtliche Regelungen subsidiir zu
Bestimmungen des BBergG fiir das Bergwerkseigentum fiir anwendbar erklrt mit
dem alleinigen Ziel, das Bergwerkseigentum verkehrsfihig, also beleihungsfihig zu
machen.”'® Es unterliegt — und dies diirfte der maflgebende und bedeutenste Unter-
schied zum zivilrechtlichen Eigentum sein — einem Staatsvorbehalt: das Bergwerks-
eigentum entsteht nicht durch den autonomen Abschluss dinglicher Vertrige, son-
dern gemifl § 17 AbS. 1 BBergG durch einen hoheitlichen Verleihungsakt, dessen
Wirksamkeit an die Zustellung der Verleihungsurkunde gebunden ist, § 17 AbS. 1,
2 BBergG. Inhalt und Wesen des Bergwerkseigentums sind gerade nicht geprigt
von einer AusschliefSlichkeits- und Nutzungsfunktion geschweige denn Privatauto-
nomie. Der Bergwerkseigentiimer erhilt zwar das ausschlieSliche Gewinnunggsrecht
an den im Bergwerksfeld bezeichneten Bodenschitzen, was freilich andere Gewin-
nungsvorhaben ausschlieft. Das Bergwerkseigentum beinhaltet jedoch keine freie
Verfugungsbefugnis dergestalt, dass der Berechtigungsinhaber nach seinem Belieben
mit dem Bergwerkseigentum verfahren kann — das Bergwerkseigentum ist schon
keine ,,Sache® im Sinne des § 90 BGB. Ein Rechtsinhaberwechsel am Bergwerksei-
gentum unterliegt ferner einer Genehmigungspflicht durch die zustindige Behorde
gemif § 23 AbS. 1 S. 1 BBergG.

Aufgrund der besonderen Bedeutung der Bodenschitze fiir eine bundesweite
Rohstoftversorgung wurde ein gewisses staatliches Monopol geschaffen, das tiber die
Gestattung und Ausiibung des Bergwerkseigentums wacht. Die Berechtigungsform
des Bergwerkseigentums stellt trotz ihres Namens keine dem Eigentum am Grund-
stiick entsprechende Rechtsposition dar, sie ist mit den Worten des BGH ,.ein vom
Grundstiickseigentum abgespaltenes Nutzungsrecht“.?"” Durch die entsprechende
Anwendbarkeit der fiir die Grundstiicke geltenden Vorschriften des biirgerlichen
Rechts wird ein 6ffentlich-rechtlicher Zulassungsakt unter bestimmten Vorausset-
zungen verkehrsfihig gemacht und als grundstiicksgleiches Recht ausgeformt. Diese
gesetzgeberische Intention spiegelt der Terminus ,Bergwerkseigentum® folgerichtig
wider.

2. Entstehung von Bergwerkseigentum

Fir die Verleihung von Bergwerkseigentum muss ein schriftlicher Antrag bei der
zustindigen Behorde gestellt werden (§ 10 BBergG). Bergwerkseigentum entsteht
in der Regel durch einen konstitutiven hoheitlichen Akt in Form der Verleihung,
wofiir die Zustellung einer Verleihungsurkunde erforderlich ist, § 17 AbS. 1 und 2
BBergG. Dariiber hinaus kann Bergwerkseigentum durch Vereinigung von Berg-

216 Zur Beleihbarkeit sowie der insolvenzrechtlichen Behandlung des Bergwerkseigentums Ludes,
Das Bergwerkseigentum gemifd § 9 BBergG in der Insolvenz des Bergwerkseigentiimers, S. 36,
44fF.

27 BGH, Urt. v. 20.12.1971, 11l ZR 113/69, BGHZ 57, 375, 388.
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werksfeldern, durch Teilung von Bergwerksfeldern oder durch Austausch von Tei-
len von Bergwerksfeldern entstehen (§§ 24 bis 29 BBergG). In seiner rechtlichen
Existenz ist auch das Bergwerkseigentum nur befristet, gemif§ § 16 AbS. 5 BBergG
wird es fiir eine der Durchfithrung der Gewinnung im Einzelfalle angemessene Frist
verliehen, wobei flinfzig Jahre nur tberschritten werden diirfen, soweit dies mit
Riicksicht auf die fiir die Gewinnung iiblicherweise erforderlichen Investitionen
notwendig ist. Eine Verlingerung bis zur voraussichtlichen Erschépfung des Vor-
kommens bei ordnungs- und planmifSiger Gewinnung ist zuldssig, § 16 AbS. 5 S. 3
BBergG. Insoweit ergeben sich keine Unterschiede zur Bewilligungserteilung,.

3. Versagung von Bergwerkseigentum

§ 13 BBergG normiert Griinde, bei deren Vorliegen eine Verleihung von Bergwerks-
eigentum zu versagen ist. Wie die Versagungsgriinde aus §§ 11, 12 BBergG ist auch
§ 13 BBergG abschlieflend und in Form einer gebundenen Entscheidung ausgestal-
tet.”® § 13 Nr. 1 BBergG setzt zunichst voraus, dass der Antragsteller Inhaber einer
Bewilligung fiir die Bodenschitze sowie fiir das Bergwerksfeld ist — dies verdeutlicht
einmal mehr das Stufenverhiltnis zwischen Bewilligung und Bergwerkseigentum.
§ 13 Nr. 2 bis 4 BBergG enthalten dariiber hinaus spezifische Versagungsgriinde fiir
das Bergwerkseigentum. Demnach ist das Bergwerkseigentum zu versagen, wenn
der Antragsteller eine kiinftige Gewinnung nicht glaubhaft machen kann (Nummer
2)*, das Bergwerksfeld bestimmte Vorgaben nicht einhilt (Nummer 3)**° oder der
Antragsteller gewissen Vorlagepflichten nicht nachkommt (Nummer 4a bis d)*'.
Die Griinde der Nummern 2 bis 4 basieren auf der gesetzgeberischen Uberlegung,
dass die urspriingliche Bewilligung in ein grundstiicksgleiches Recht ,umgewan-
delt” wird, was sich vor allem am zu erbringenden Nachweis der wirtschaftlichen
Gewinnbarkeit nach Nummer 2 verdeutlichen lisst.””* Die Regelung versucht der
Gefahr zu begegnen, dass ein wirtschaftlich wertloses Bergwerkseigentum iiber-
haupt erst entstehen kann.””

Eine zusitzliche entsprechende Anwendbarkeit der Versagungsgriinde aus § 11
und § 12 BBergG ist nicht vorgesehen aber auch nicht notig, weil das Bergwerks-
eigentum nur verliechen werden kann, wenn bereits eine Bewilligung vorliegt fiir
welche wiederum die Versagungsgriinde aus §§ 12, 11 Nr. 1, 6 bis 10 BBergG
ohnehin gelten.

218 Vel BT-Drucks. 8/1315, S. 88; Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 113.
219 Hierzu Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mifenhausen, BBergG, § 13 Rn. 4.
220 Hierzu Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 13 Rn. 9.
221 Hierzu Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mifenhausen, BBergG, § 13 Rn. 7.
222 Vel. Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mifenhausen, BBergG, § 13 Rn. 2ff.
225 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 116.
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4. Beendigung von Bergwerkseigentum

Auch fiir das Bergwerkseigentum hilt das BBergG verschiedene Beendigungsmaog-
lichkeiten bereit. Zunichst endet es wie die Erlaubnis und die Bewilligung mit dem
Ablauf ihrer Befristung aus § 16 AbS. 5 BBergG, sofern es keine Verlingerung gege-
ben hat. Daneben kann das Bergwerkseigentum durch Riicknahme (§ 48 VwVIG,
§ 5 BBergG) oder durch Widerruf (§ 49 VwVIG, § 18 BBergG) enden. Gegeniiber
eines Widerrufs von Erlaubnis und Bewilligung ist die Widerrufsmoglichkeit des
Bergwerkseigentums aus Behordensicht jedoch stirker eingeschrinkt: tiber § 18
ADS. 4 BBergG ist das Bergwerkseigentum nur zu widerrufen, wenn die regelmi-
Bige Gewinnung linger als zehn Jahre unterbrochen worden ist. § 18 Abs. 3 S. 2
BBergG gilt entsprechend, wonach das Bergwerkseigentum nicht zu widerrufen ist,
solange Griinde einer sinnvollen technischen oder wirtschaftlichen Planung des Be-
willigungsinhabers es erforderlich machen, dass die Gewinnung erst zu einem spi-
teren Zeitpunkt aufgenommen oder wiederaufgenommen wird oder wenn sonstige
Griinde fiir die Unterbrechung vorliegen, die der Bergwerkseigentiimer nicht zu
vertreten hat. Ausweislich des Wortlauts bezieht sich § 18 AbS. 4 BBergG lediglich
auf den Fall der Unterbrechung des Gewinnungsvorhabens und nicht auf den Fall,
dass die Gewinnungstitigkeit gar nicht erst aufgenommen wurde.?** Schliefllich
kann der Berechtigungsinhaber selbst eine Beendigung anstreben durch einen Auf-
hebungsantrag gemif§ § 20 AbS. 1 S. 1 BBergG. Im Vergleich zur Authebung einer
Erlaubnis ist in diesem Fall eine nur teilweise Authebung unzulissig, § 20 AbS. 1
S. 2 BBergG. Aufgrund der genannten eigenen bergrechtlichen Bestimmungen zur
Beendigung ist eine diesbeziigliche entsprechende Anwendung von zivilrechtlichen
Vorschriften im Ubrigen erheblich eingegrenzt, da das BBergG diesbeziiglich und
ausdriicklich ,anderes bestimmt® (§ 9 AbS. 1 HS. 2 BBergG).**

VI. Typologischer Vergleich der Bergbauberechtigungen
mit anderen Zulassungsakten

Der Blick in das Berechtsamswesen des BBergG hat einige Besonderheiten offenbart,
die sowohl der Entwicklungsgeschichte, dem Stellenwert von bestimmten Boden-
schitzen sowie den besonderen Sachgesetzlichkeiten des Bergbaus geschuldet sind,
vor allem hebt sich das BBergG durch eigene, die bergbaulichen Besonderheiten
berticksichtigende Rechtsinstitute und Regelungen von vielen Anlagenzulassungs-
regimen ab.?® Vor diesem Hintergrund ist fraglich, inwieweit sich das bergrechtli-

24 7udem scheidet eine analoge Anwendung des § 18 Abs. 3 S. 1 BBergG auf das Bergwerkseigen-
tum mangels planwidriger Regelungsliicke aus, tiberzeugend Dammert/Briickner, ZfB 2014, 183,
184fF.

Ludes, Das Bergwerkseigentum gemifl § 9 BBergG in der Insolvenz des Bergwerkseigentiimers,
S. 35f.

Hervorzuheben sind insbesondere die Einteilung des Berechtsamswesens in ein 6ffentlich-

225

226

rechtliches Konzessionssystem, indem Bergbau und Grundeigentum unabhingig voneinander
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che Zulassungsregime in die anderen exemplarisch untersuchten Zulassungsakte des
vorhaben- und produktbezogenen Umweltrechts einreihen ldsst. Wo liegen signifi-
kante Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen den Gestattungen des En WG,
des BImSchG, des KrWG, des WHG, des AtomG, des GenTG sowie des AMG
einerseits und des BBergG andererseits? Wie sind Ahnlichkeiten oder Abweichun-
gen zu erkliren (1.)? Insbesondere fiir sich anschlieflende Rechtsnachfolgefragen ist
dariiber hinaus von Belang, um welchen Zulassungstyp es sich bei den einzelnen

Bergbauberechtigungen handelt (2.).

1. Die Bergbauberechtigungen im Kontext des sonstigen Umweltrechts

Um sich die Aussagen und Ergebnisse der exemplarischen Untersuchung ausge-
wihlter Zulassungsakte fiir das Bergrecht nutzbar machen und Vergleiche anstellen
zu konnen, bedarf es der Voriiberlegung, welche Vergleichsgruppen bzw. -katego-
rien sich fiir einen typologischen Vergleich zwischen den Bergbauberechtigungen
einerseits und den Zulassungsakten des sonstigen Umweltrechts andererseits an-
bieten. Aussichtsreich kénnen Ankniipfungspunkte sein, welche die Anzahl an Be-
rechtigungsformen innerhalb der verschiedenen Gesetze in den Blick nehmen sowie
die Gesetzesterminologie. Auch bilden Sinn und Zweck der Gesetze und der Ge-
stattungen eine gute Vergleichsgrundlage. Des Weiteren konnen die Ausgestaltung
als priventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt oder als repressives Verbot mit Befrei-
ungsvorbehalt von Bedeutung sein sowie das Ankniipfen der Zulassungen entwe-
der an positiv formulierte Erteilungsvoraussetzungen oder an negativ formulierte
Versagungsgriinde. Damit korrespondierend kénnen sich Unterschiede zwischen
behérdlichem Ermessensspielraum und gebundener Verwaltung ergeben. Schlief3-
lich geben Reichweite und Rechtswirkungen der einzelnen Zulassungen Anlass fiir
einen Vergleich.

a. Typologischer Vergleich
aa) Anzahl an Gestattungen

Die Anzahl an Berechtigungsformen in den jeweiligen Gesetzen in den Blick neh-
mend, sticht das BBergG mit seinen drei Berechtigungstypen von Erlaubnis, Bewil-
ligung und Bergwerkseigentum augenfillig hervor. Die tibrigen Gesetze beinhalten
insgesamt nur zwei (so das WHG, das AMG und das KrWG*”) oder lediglich einen
Zulassungstyp (so im BImSchG, GenTG, AtomG und im EnWG).

bestehen (§$ 6ff. BBergG). Aber auch das Recht auf Grundabtretung (§§ 77ff. BBergG) oder
das Betriebsplanverfahren zur Uberwachung der Planung, Errichtung, Fithrung und Einstellung
des Bergbaus (§§ 55ff. BBergG) sind bergrechtliche Besonderheiten, vgl. im Ubrigen Vitzthum/
Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, § 1 Rn. 7.

27 Die Genehmigungspflicht aus § 35 Abs. 1 KrWG wird originir aus den §§ 4ff. BImSchG
bzw. aus dem Anhang zur 4. BImSchV begriindet (Vierte Verordnung zur Durchfithrung des
BImSchG v. 02.05.2013, BGBL. I S. 973) in der Fassung der Bekanntmachung v. 31.05.2017
(BGBL. I S. 1440).
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bb) Terminologie

Weiterhin bestehen Unterschiede terminologischer Art. Neben dem BBergG ver-
wenden noch das WHG und das AMG die Bezeichnungen , Erlaubnis“ und ,Be-
willigung®, wihrend sich an anderer Stelle der Terminus der ,,Genehmigung® fin-
det (im KrWG, BImSchG, GenTG, AtomG und im EnWG). Lediglich das AMG
spricht von ,Zulassung“ und das ,Bergwerkseigentum® des BBergG stellt nicht nur
wegen seiner Begrifflichkeit (wie zuvor gezeigt) eine Einzigartigkeit innerhalb der
Zulassung zu umweltrelevanten Anlagen dar. Im Ubrigen beinhalten das BBergG
wie auch das KrWG eine Planfeststellungspflicht.**®

Innerhalb des terminologischen Vergleichs fillt dariiber hinaus Folgendes auf: im
Zulassungsregime des BBergG und des WHG existieren zwei unterschiedliche Zu-
lassungsformen namens ,Erlaubnis® und ,Bewilligung®. Die amtliche Begriindung
zum BBergG legt nahe, dass der Gesetzgeber die bergrechtliche Terminologie an die
des WHG angelehnt zu haben scheint.?”” Allein aufgrund dessen anzunehmen, die
Rechtsinstitute wiren auch inhaltlich identisch oder zumindest vergleichbar, wire
indes verfehlt. Zunichst normiert das WHG Erlaubnis und Bewilligung innerhalb
ein und derselben Norm (§ 8 WHG) sowie auch deren Versagungsgriinde (§ 11
WHG)**, die zwischen Erlaubnis und Bewilligung keinen Unterschied machen. Im
WHG bauen beide Gestattungen nicht aufeinander auf, sondern haben eine unter-
schiedliche Reichweite und einen unterscheidbaren rechtlichen Inhalt (§ 10 AbS. 1
WHG: ,,Die Erlaubnis gewihrt die Befugnis, die Bewilligung das Recht [...]“). Das
BBergG normiert Erlaubnis und Bewilligung demgegeniiber in getrennten Paragra-
phen (§§ 7, 8 BBergG), ebenso deren Versagungsgriinde, die nicht fiir beide Be-
rechtigungen vollkommen identisch sind (§§ 11, 12 BBergG). Zwischen Erlaubnis
und Bewilligung besteht, wie bereits aufgezeigt, eine Art Stufenverhilenis. Das wird
durch die systematische Aufteilung in den getrennten Paragraphen nur untermau-
ert. SchliefSlich gewihrt das WHG lediglich bestimmte Nutzungsrechte am Gewis-
ser, das BBergG gestattet konkrete (Aufsuchungs- und Gewinnungs-) Tdtigkeiten
mit der Maglichkeit der Aneignung von Bodenschitzen.”! Demnach teilen sich
die Erlaubnisse und die Bewilligungen aus dem WHG und dem BBergG lediglich
den Terminus, ohne dabei einen materiell-rechtlich identischen oder vergleichbaren
Inhalt zu haben.???

228 Wihrend die abfallrechtlichen Planfeststellungsverfahren sich im Anwendungsbereich riickliufig

zu entwickeln scheinen, wurde die bergrechtliche Planfeststellung erst nachtriglich fiir die obli-
gatorischen Rahmenbetriebspline eingefiihrt, Paetow, in: FS Schlichter, S. 499, und Gaentzsch,
in: FS Sendler, S. 403ff. Im Anschluss — Kap. 4, B., II. Im Ubrigen sei auf die Planfeststellungs-
pllichten aus § 9a, b AtomG und § 43 EnWG hingewiesen.

22 BT-Drucks. 8/1315, S. 85.

20 Zur Gesetzessystematik des WHG a.F vgl. das WHG v. 27.07.1957, BGBL. 1, S. 1110 sowie
BVerfG, Beschl. v. 15.07.1981, 1 BvL 77/78, BVertGE 58, 300, 328 ff.

21 Vitzthum/Piens, in: Piens/ Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 11 Rn. 6f.

22 Vel. BT-Drucks. 8/1315, S. 85.
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cc) Gesetzeszwecke

Ferner verfolgen die in Rede stehenden Gesetze alle unterschiedliche, fiir sich ge-
nommen spezielle Zielrichtungen, was eine genaue Systematisierung oder Katalo-
gisierung erschwert. Wihrend einige Gesetze den Umweltschutz als mafigebliches
Ziel verfolgen (vgl. § 1 BImSchG, § 1 KrWG, § 1 WHGQG), spielt jener in anderen
Gebieten nur eine untergeordnete Rolle, indem dort vor allem Versorgungsziele im
Vordergrund stehen (so vor allem die Rohstoff-, Energie- und Arzneimittelversor-
gung durch das BBergG, das EnWG und das AMG). Wieder andere Regelungs-
werke haben sich insbesondere der Abwehr von und dem Schutz vor bestimmten
Gefahren (§ 1 AtomG, § 1 GenTGQG) verschrieben. Dabei sind Uberschneidungen
von und Kombinationen aus mehreren Zweckrichtungen freilich immanent. Ab-
strakt betrachtet sind alle Gesetze jedenfalls zum Zwecke des Allgemeinwohls erlas-
sen worden, sei es zur Versorgung mit Elektrizitit und Gas, mit Arzneimitteln oder
Rohstoffen oder zum Zwecke des Schutzes vor schidlichen Umwelteinwirkungen.

dd) Gestattungsvoraussetzungen

Hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung von Zulassungsvoraussetzungen halten
sich die zwei Moglichkeiten von entweder positiv formulierten Erteilungsvoraus-
setzungen oder negativ formulierten Versagungsgriinden in etwa die Waage. Neben
dem BBergG beinhalten das WHG, AMG und EnWG negative Versagungsgriinde,
wihrend das KrWG, AtomG, GenTG und BImSchG positive Erteilungsvorausset-
zungen aufstellen. Der Gesetzgeber ist diesbeziiglich frei in seiner Ausgestaltung, zu-
mal es (soweit ersichtlich) keine nennenswerten Vorteile der einen Variante gegen-
tiber der anderen gibt. Dennoch fragt sich, was den Gesetzgeber dazu bewegt, einer
Regelungstechnik den Vorzug zu geben. Die Erlaubnisvorbehalte in Gestalt von po-
sitiv formulierten Erteilungsvoraussetzungen und negativ formulierten Versagungs-
griinden stellen zwei grundsitzliche Regelungstechniken dar. Bei der Entscheidung
fir oder wider muss weniger nach Vor- und Nachteilen als nach rein tatsichlichen
Griinden gefragt werden. Die Entscheidung ist im konkreten Fall normativen, tat-
sichlichen, vom Gesetzgeber vorgefundenen Lebenssachverhalten geschuldet.
Veranschaulichen lisst sich das besonders gut am Bauordnungsrecht, insbeson-
dere an der Regelung des § 70 AbS. 1 S. 1 NBauO*?, wonach eine Baugenehmi-
gung zu erteilen ist, wenn eine genehmigungsbediirftige Baumaffnahme dem of-
fentlichen Baurecht (vgl. § 2 AbS. 16 NBauO) entspricht. Im Anwendungs- und
Regelungsbereich des offentlichen Baurechts herrschen in besonderem Mafle un-
terschiedliche Interessenskonflikte, die gerecht aufzulsen sind (zu denken ist etwa
an Nachbarkonflikte, Grenzabstinde und deren Einhaltungen, Lichtverhiltnisse,
duflere Gestaltung). Es gibt hier kaum noch einen regelungsfreien Bereich, was zur
Folge hat, dass angesichts der grofSen Regelungsdichte einzelne Gefahren oder Be-

233 Siche die Parallelvorschriften der anderen Landesgesetze u.a. in , Art. 68 Abs. 1 S. 1 BayBO,
§ 71 Abs. 1 BauOBlIn, § 75 Abs. 1 S. 1 BauONRW.
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eintrichtigungen schlichtweg nicht mehr isoliert genannt und als Erteilungsvor-
aussetzung aufgelistet werden konnen. Dieser Umstand ldsst sich genauso gut auf
die Bereiche des KrWG, des AtomG, des GenTG und des BImSchG tibertragen,
die ihre Zulassungen ebenfalls von positiven Erteilungsvoraussetzungen abhingig
machen. Andererseits gibt es Bereiche, in denen eine viel geringere Regelungsdichte
bzgl. der Frage, was erlaubt oder nicht erlaubt ist, vorhanden ist. In solch einem Fall
existieren vergleichsweise wenige Handlungen, die als gefihrlich oder schidlich ein-
zustufen sind und die daher leichter konkret und isoliert benannt werden kénnen
(so im BBergG, WHG, EnWG und im AMG). Eine Erklirung fiir die Normie-
rung von positiven Erteilungs- oder negativen Versagungskomponenten liegt also
nicht in Vor- oder Nachteilen der beiden Regelungstechniken begriindet, sondern
in tatsichlichen, vom Gesetzgeber vorgefundenen Gegebenheiten. Eine legislative
Wertentscheidung ist darin nicht zu sehen.

ee) Verbotsformen

Anders verhilt es sich dagegen bei der Frage, ob die Zulassung als priventives Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt oder als repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt ausge-
formt werden soll.?* Hier lohnt die dogmatische Frage nach den Griinden, die den
Gesetzgeber zu der einen oder anderen Variante verleitet. Bemerkenswert ist, dass
unter den exemplarisch untersuchten Zulassungen ein repressives Verbot mit Be-
freiungsvorbehalt nur dem WHG zugrunde liegt.”® Ein repressives Verbot hat zur
Folge, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen bzw. Nichtvorliegen von Versagungs-
griinden kein Anspruch auf Gestattung, sondern lediglich auf ermessensfehlerfreie
Bescheidung gegeben ist (vgl. § 12 AbS. 2 WHG). Die abfallrechtliche Planfeststel-
lung aus § 35 AbS. 2, § 36 AbS. 1 KrWG und die atomrechtliche Genehmigung aus
§ 7 AtomG gewihren ebenfalls einen ausnahmsweise nur auf ermessensfehlerfreie
Bescheidung gerichteten Anspruch. Wie die anderen Zulassungsakte beinhalten sie
ein priventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.?

Losgeldst vom konkreten Beispiel des WHG, steht hinter der Wahl eines re-
pressiven Verbotes mit Befreiungsvorbehalt wohl immer eine legislative Wertent-
scheidung. Durch ein repressiv wirkendes Verbot mit der Moglichkeit der Befreiung
kommt grundsitzlich zum Ausdruck, dass es infolge einer bestimmten Tétigkeit
mitunter zu gravierenden negativen Auswirkungen fiir die Allgemeinheit oder das
Okosystem kommen kann, die méglicherweise im Falle ihres Eintritts nur schwer-
lich oder nicht mehr adiquat ausgeglichen werden kénnen. Dem Antragsteller wird
ausnahmsweise gestattet, ,etwas an sich Verbotenes zu tun oder an sich Gebotenes

24 Zur Grundlegung des priventiven Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt Mayer, Deutsches Verwal-

tungsrecht, Bd. 1, S. 239-256 sowie zum repressiven Verbot mit Befreiungsvorbehalt vgl. 7ho-
ma, VerwArch 1927, 247ff. und ders., Der Polizeibefehl im badischen Recht, S. 3411F.

25 BVerfG, Beschl. v. 15.7.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300, 346f.; Pape, in: Landmann/Roh-
mer, § 8 WHG Rn. 25 m.w.N.

26 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 7 und Kiihne, DVBL. 2003, 1361, 1362.
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zu unterlassen®.*” Demgegeniiber erfiillt das priventive Verbot mit Erlaubnisvorbe-
halt eine schwicher ausgestaltete Kontrollfunktion fiir Sachverhalte, die ,nicht un-
bedingt als stérend fiir die gute Ordnung des Gemeinwesens angeschen sind, welche
aber storend werden kénnen®.”® Das repressive Verbot mit Befreiungsméglichkeit
setzt ein viel hoheres Schutzniveau fiir ein bestimmtes schiitzenswertes Gut an. Die-
ses hohere Schutzbediirfnis haben sowohl der Gesetzgeber fiir das Wasserrecht als
auch die Rechtsprechung erkannt®’ und es gegeniiber anderen Rechtsgebieten wie
dem Immissionsschutz-, Berg- oder Atomrecht bewusst** strukturell abgehoben.?*!
Im Fokus des Wasserrechts steht das Bestreben, Gewisser vor schidlichen, von Men-
schenhand verursachten Beeintrichtigungen zu schiitzen (insbesondere vor Verun-
reinigung) und den ,Wasserschatz“ derart zu steuern, dass er ,nach Menge und
Giite stets am richtigen Ort fiir die jeweiligen Bediirfnisse zur Verfiigung steht”.>*
Daraus folgt, dass die Nutzung des Wassers nicht grundsitzlich unerwiinscht ist, im
Gegenteil zihlt es zu den elementaren Bestandteilen der Daseinsvorsorge die Trink-
wasserversorgung zu ermdglichen, zu ordnen und sicherzustellen.?”® Das Gesetz zur
Ordnung des Wasserhaushalts will die Gewiassernutzung nicht per se unterbinden,
sondern ,sie in einer Weise zulassen, dass das Wohl der Allgemeinheit und die In-
teressen einzelner nicht beeintrichtigt werden.“** Titigkeiten im Sinne des WHG
sind typischerweise solche, an denen schon kein {iberwiegendes privates Interesse
bestehen kann, weil die damit verbundenen Gefahren potentiell zu grof§ sind. Dem
Antragsteller auf Gewissernutzung einen Anspruch auf Erteilung zu gewihren,
wiirde dieser klaren Ausrichtung und der tiberragenden Bedeutung des Allgemein-
gutes ,,Wasser zuwiderlaufen — ,heute kann angesichts der rasch verinderlichen
allgemeinen Wirtschaftsverhiltnisse und der damit verbundenen wasserwirtschaft-
lichen Entwicklung eine derartige Rechtsstellung eines Antragstellers nicht mehr
als tragbar angesehen werden.“** Die Begriindung des WHG-Gesetzgebers von
1957 gilt heute mehr denn je. Die Griinde, die eine legislative Entscheidung fiir ein
repressives oder ein priventives Verbot bedingen, sind damit grundsitzlich in der
Wertigkeit des Regelungsgegenstandes selbst sowie im erforderlichen Schutzniveau
zu suchen und zu finden.

27 Thoma, VerwArch 1927, 247, 248.

28 Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, S. 239f.

Im sog. NafSauskiesungsbeschluss hat das BVerfG betont, dass mit einem priventiven Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt im Wasserrecht ,eine auf die Zukunft ausgerichtete ordnungsgemifSe Steue-
rung der Gewissernutzung” nicht méglich wire und ,bei einem knappen Gut, daff wie kaum
ein anderes fiir die Allgemeinheit von lebenswichtiger Bedeutung ist“ eine solche Regelung un-
vertretbar wire — BVerfG, Beschl. v. 15.07.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300, 347.

20 So die amtl. Begr. zum WHG v. 27.07.1957 (BGBL. I, S.1110) BT-Drucks. 2/2072, S. 23.

21 Vel Czychowski/Reinhardt, WHG, § 8 Rn. 3.

22 Caychowski/Reinhardt, WHG, Einl., Rn. 50f.

23 Hasche, in: BeckOK Umweltrecht, § 8 WHG, Rn. 1.

244 Czychowski/Reinharde, WHG, § 8 Rn. 4.

245 BT-Drucks. 2/2072, S. 23.
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ff) Gestattungsumfang

Schliefilich lohnt eine gegeniiberstellende Betrachtung des jeweiligen Gestattungs-
umfangs der untersuchten Zulassungen. Dabei fillt Folgendes auf: wihrend das
WHG lediglich Nutzungsrechte an der 6ffentlich-rechtlichen Sache ,Gewisser®
gewihrt und damit etwas ,auflen vor® steht,* berechtigen die Zulassungen aus
dem BImSchG, dem AMG, dem KrWG, dem AtomG, dem GenTG, dem EnWG
wie auch dem BBergG vor allem zur Errichtung und zum Betrieb von Anlagen, zur
Produktion und zum Inverkehrbringen bestimmter Stoffe und zur Aufsuchung und
Gewinnung von Bodenschitzen, kurz: hier geht die Gestattungswirkung tiber ein
blofles Nutzungsrecht deutlich hinaus. Bemerkenswert ist folgende Tatsache: alle
Erlaubnisse, Genehmigungen oder Planfeststellungen haben unmittelbar mit der
Einrdumung ihrer Zulassung auch deren Ausiibung zur Folge. Zur tatsichlichen
Austibung der Befugnis bedarf es keiner weiteren Schritte, insbesondere keiner wei-
teren behordlichen Mitwirkungsakte. Anders hingegen das bergrechtliche Zulas-
sungsregime: weder die Erlaubnis, die Bewilligung noch das Bergwerkseigentum
berechtigen den Inhaber nach Erteilung/Verleihung unmittelbar zur Aufsuchung
oder Gewinnung von Bodenschitzen bzw. zur Errichtung der dafiir erforderlichen
Anlagen (vgl. § 51 AbS. 1 BBergG). Erst nach erfolgreicher Betriebsplanzulassung
gemif$ §§ 54ff. BBergG*" entfalten Erlaubnis, Bewilligung und Bergwerkseigen-
tum ihre rechtliche Wirkung und konnen nicht nur rechtlich sondern auch rein
tatsichlich ausgeiibt werden.

b) Fazit

Nach alledem heben sich die bergrechtlichen Gestattungen mafigeblich und in be-
sonderer Weise von den iibrigen Zulassungen des vorhaben- und produktbezogenen
Umweltrechts ab.?*8

2. Konkrete Zuordnung der Bergbauberechtigungen zu den Zulassungstypen

Einer Klirung bedarf ferner, welchem Zulassungstyp die einzelnen Bergbauberech-
tigungen zuzuordnen sind. Hierfiir sind die Versagungsgriinde fiir die bergrechtli-
che Erlaubnis, fiir die Bewilligung und fiir das Bergwerkseigentum ein weiteres Mal
jeweils gesondert in den Blick zu nehmen.

a) Die Erlaubnis im Kontext der Zulassungstypen

Die Erlaubnis aus § 7 BBergG ist gemifd § 11 BBergG dann zu versagen, wenn die
Bodenschitze nicht genau bezeichnet sind (Nummer 1), das Erlaubnisfeld gewis-
se Vorgaben nicht einhilt (Nummer 2), vom Antragsteller kein Arbeitsprogramm

246 7u Recht ,die auf Quantitit und Qualitit des Wassers bezogenen Bestimmungen iiber die Be-
nutzung” zum Kern der wasserrechtlichen Regelungen zihlend Reinbardt, VerwArch 2009, 6, 9.

27 Ausfihrlich — Kapitel 4, B., IL.

28 Vgl. auch BT-Drucks. 8/1315, S. 87.
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vorgelegt wird (Nummer 3), der Antragsteller sich nicht verpflichtet, die Ergebnisse
der Aufsuchung unverziiglich nach ihrem Abschluss der zustindigen Behorde auf
Verlangen bekanntzugeben (Nummer 4), der Antragsteller die erforderliche Zuver-
lassigkeit (Nummer 6) oder finanzielle Leistungsfihigkeit nicht besitzt (Nummer
7), eine sinnvolle und planmifiige Aufsuchung und Gewinnung von bergfreien oder
grundeigenen Bodenschitzen gefihrdet wiirde (Nummer 8), Bodenschitze beein-
trichtigt wiirden (Nummer 9) oder iiberwiegende 6ffentliche Interessen die Auf-
suchung ausschliefen (Nummer 10). In Anbetracht dieser Versagungsgriinde sind
einige Stimmen in der Literatur zu der Annahme gelangt — allerdings ohne nihere
Auseinandersetzung oder Begriindung — es handele sich bei der Erlaubnis (sowie
den anderen Bergbauberechtigungen) um rein personenbezogene Zulassungen.**
Dabei kann die Beantwortung der Frage, ob die genannten Versagungsgriinde sach-
oder personenbezogen sind, nur anhand einer genauen Wortlautanalyse sowie mit-
tels einer Sinn- und Zweckermittlung eines jeden Grundes entschieden werden.
Ein personlicher Versagungsgrund liegt charakteristischerweise immer dann vor,
wenn der Grund an subjektive Eigenschaften oder Fihigkeiten ankniipft, die in der
Person des Antragstellers begriindet sind. Dagegen kniipfen sachbezogene Voraus-
setzungen an das zu gestattende Vorhaben an. Aus dem juristischen Wortsinn der
Nummern 1 bis 10 des § 11 BBergG konnen die Adressaten erste Indizien fiir das
Vorliegen einer Personalkonzession sein: so richten sich die Nummern 1, 3, 4, 5, 6
und 7 aus § 11 BBergG an den ,,Antragsteller®, was auf einen personenbezogenen In-
halt hindeutet. Demgegeniiber stellen die Nummern 2, 8, 9 und 10 Anforderungen
an ,das Feld®, ,die Aufsuchung” und die ,Bodenschitze®, was eine titigkeitsbezoge-
ne Ausrichtung nahelegt. Die Wortwahl allein kann jedoch nicht ausschlaggebend
sein. Lediglich weil sich ein Versagungsgrund direkt an den ,Antragsteller richtet,
bedeutet es nicht zugleich, dass der Versagungsgrund rein personlicher Natur ist.
Das gilt freilich fiir die scheinbar titigkeitsbezogenen Griinde gleichermaflen. So ist
immer auch nach dem Schutzzweck zu fragen, der Anlass fiir die Ausgestaltung der
Versagungsgriinde gewesen ist. Daraus ergeben sich folgende Beobachtungen: § 11
Nr. 1 BBergG verlangt vom Antragsteller die aufzusuchenden Bodenschitze genau
zu bezeichnen. Diese Pflicht hat kaum etwas mit personlichen Fihigkeiten zu tun.
Unmittelbar und ausschliefflich an eine bestimmte Titigkeit kniipft dieser Grund
aber wiederum auch nicht an. Hier dominiert vielmehr ein anderer Schutzzweck
und zwar das Streben nach Rechtssicherheit und -klarheit fiir die Behorde, die ein
berechtigtes Interesse daran hat, die bergrechtliche Erlaubnis ihrem Inhalt nach klar
umgrenzt zu erteilen. Dies ergibt sich u.a. aus der Tatsache, dass eine Erlaubnis nur

29 Erkens/Giedinghagen, RAE 2012, 140, 142, 143; Franke, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Mi8enhau-
sen, BBergG, § 6 Rn. 8; wohl auch Kremer/Neuhaus, Bergrecht, Rn. 133 sowie Manten, UPR
2010, 429. Unklar die Tendenz von Kiihne, Deutsches Bergrecht, in: Sicker, S. 278; wider-
spriichlich Vizzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 22 Rn. 1 und 10 im
Vergleich zu § 6 Rn. 8.
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fir konkret bestimmte Bodenschitze erteilt werden kann.”® § 11 Nr. 1 BBergG ist
demzufolge weder rein sachlich noch rein personell zu verstehen.

In diesem Sinne ist auch § 11 Nr. 4 BBergG zu lesen: nach Nummer 4 hat
der Antragsteller die Aufsuchungsergebnisse auf Verlangen der zustindigen Behérde
mitzuteilen. Behordliche Kontroll- und Uberwachungsmechanismen im Zeichen
des Staatsvorbehalts stehen im Vordergrund, nicht jedoch Fihigkeiten des Antrag-
stellers oder titigkeitsspezifische Anforderungen.”!

Ahnlich verhilt es sich mit den Nummern 9 und 10 aus § 11 BBergG, wonach
eine Erlaubnis zu versagen ist, wenn im 6ffentlichen Interesse liegende Bodenschit-
ze beeintrichtigt (Nummer 9) oder tiberwiegende 6ffentliche Interessen eine Aufsu-
chung ausschlieffen wiirden (Nummer 10). Ein entsprechendes 6ffentliches Interes-
se ist nach dem Willen des Gesetzgebers dann zu besorgen, ,wenn ein Bodenschatz
fur die Volkswirtschaft von besonderem Gewicht ist, etwa wegen seiner Bedeutung
fiir die Herstellung wichtiger Wirtschaftsgiiter” oder wenn es um die Sicherstellung
der Rohstoffversorgung geht.”? Zwar legt die Terminologie einen Titigkeitsbezug
nahe, doch tiberwiegt auf den zweiten Blick der Schutz von bestimmten Boden-
schitzen, wie auch der Schutz 6ffentlicher Interessen. Rein sachliche Griinde sind
nicht heraus zu lesen. Zudem ist Nummer 10 aufgrund seines Wortlauts und seiner
systematischen Stellung scheinbar als zweckorientierter Auffangtatbestand konzi-
piert, ohne dabei an bestimmte Handlungsweisen oder personliche Eigenschaften
anzukniipfen.

Demgegeniiber kénnen die restlichen Versagungsgriinde des § 11 BBergG
durchaus in die Kategorien der personenbezogenen Voraussetzungen eingeordnet
werden: Nummer 6 und 7 verlangen vom Antragsteller ,die erforderliche Zuverlis-
sigkeit“ und eine ,finanzielle Leistungsfihigkeit®. Durch das Zuverlissigkeitserfor-
dernis soll ,sichergestellt werden, dafd eine Bergbauberechtigung nicht von Personen
ausgeiibt werden kann, bei denen bekannte Tatsachen den Schluf§ zulassen, daff sie
nach ihrer Personlichkeit nicht die Gewéhr dafiir bieten, den sich aus diesem Gesetz
ergebenden Verpflichtungen ordnungsgemifl nachzukommen“®?. Die ,Priifung
der finanziellen Verlifilichkeit“** aus Nummer 7 soll gewihrleisten, dass ,volks-
wirtschaftlich erwiinschte® Vorhaben nicht durch weniger verlissliche Aufsuchun-
gen gesperrt werden. Der Antragsteller selbst muss hierfiir glaubhaft machen, sein
geplantes Vorhaben tatsichlich finanzieren zu kénnen.”> Die Ankniipfungspunkte

% vgl. BT-Drucks. 8/1315, S. 87.
»1 Vgl BT-Drucks. 8/1315, S. 87.
22 BT-Drucks. 8/1315, S. 88.

23 BT-Drucks. 8/1315, S. 87.

4 BT-Drucks. 8/1315, S. 87.

25 Fiir die Glaubhaftmachung sind dem Antrag Unterlagen beizufiigen, die insbesondere Angaben
zu den voraussichtlichen Kosten enthalten sowie Angaben dariiber, inwieweit der Bergbauwillige
die geplanten Aufwendungen aus Eigenmitteln, Krediten oder 6ffentlich-rechtlichen Zuschiissen
zu finanzieren beabsichtigt — vgl. das Merkblatt zum Antrag auf Erteilung einer Erlaubnis zu
gewerblichen Zwecken gemif§ § 7 BBergG des Landesamtes fiir Bergbau, Geologie und Roh-
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der Zuverldssigkeit und finanziellen Leistungsfihigkeit liegen direkt und ausschlief3-
lich in der Person des Antragstellers begriindet, bzw. bei juristischen Personen und
Personenhandelsgesellschaften bei den Vertretungsberechtigten und den Organen.
Sie kniipfen nicht ausschlieflich an die Aufsuchungstitigkeit sondern an die da-
fiir verantwortliche Person an und verlangen klassische rein subjektive Kriterien. In
diesem Punkt ist den Literaturstimmen hinsichtlich des personalen Charakters der
Zulassungsform also zuzustimmen.

Hinzu treten jedoch die Griinde der Nummern 2, 3, 5 und 8, die bei genau-
em Hinsehen wie folgt zu deuten sind: Nummer 2 stellt nihere Anforderungen
an das Erlaubnisfeld, dessen Existenz notwendig fir die Aufsuchung von Boden-
schitzen ist - legt es doch genau jenes Gebiet fest, in dem tiberhaupt nach Boden-
schitzen gesucht werden soll. Die Notwendigkeit ergibt sich aus dem Umstand,
dass riumlich begrenzte Erlaubniserteilungen denkbar und méglich sind.?*® Damit
bezicht sich dieser Versagungsgrund auf die Titigkeit selbst. Das nach Nummer 3
erforderliche Arbeitsprogramm, in welchem vom Antragsteller vor allem Art, Um-
fang, Zweck und Zeitraum seines geplanten Aufsuchungsvorhabens konkret und
detailliert aufzustellen sind, bewirkt zwar eine Kontrollméglichkeit zugunsten der
zustindigen Behdrde®”’, doch soll dadurch gerade und vor allem der Bergbauwillige
zu einer sinnvollen, planmifligen und zeitnahen Titigkeit angehalten werden. Die-
ser Versagungsgrund steht damit ebenfalls in engem Zusammenhang zur konkre-
ten Titigkeit.”® Die Bedeutung des Arbeitsprogrammes ist schon allein aufgrund
der Regelung des § 14 AbS. 2 BBergG nicht zu unterschitzen, wonach im Falle
von konkurrierenden Antrigen derjenige Antrag Vorrang genief3t, ,,in dem das Ar-
beitsprogramm [...] den Anforderungen einer sinnvollen und planmifligen Aufsu-
chung oder Gewinnung am besten Rechnung trigt“.*” Die Verpflichtungserklirung
nach Nummer 5 dient ferner dazu, Dritte am Aufsuchungsvorhaben zu beteiligen,
mithin gleichartige Aufsuchungstitigkeiten zu koordinieren*® und ist dadurch in
unmittelbarem Zusammenhang mit der Aufsuchung zu lesen. Nummer 8 schlief3-
lich soll eine sinnvolle und planmiflige Aufsuchung und Gewinnung von Boden-

stoffe des Landes Brandenburg, abrufbar unter http://www.lbgr.brandenburg.de/cms/detail.php/
bb1.c.230301.de?highlight=bergbau (Abrufv. 25.09.2018).
¢ Vgl. BT-Drucks. 8/1315, S. 87.
57 Vgl. Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 11 Rn. 10.
28 Dafiir spricht auch die amtliche Begriindung, BT-Drucks. 8/1315, S. 87: ,Die Erlaubnis darf
nur einem Bewerber erteilt werden, der in der Lage ist, die erforderlichen Arbeiten ordnungsge-
mif$ und innerhalb angemessener Zeit durchzufiihren®.
»Das vorgelegte Arbeitsprogramm stellt im Hinblick auf die Vorrangregelung gemifs § 14
Abs. 2 ein wesentliches Kriterium fiir die Entscheidung tiber die Erteilung der Erlaubnis
dar — entnommen dem Merkblatt zum Antrag auf Erteilung einer Erlaubnis zu gewerblichen
Zwecken gemifl § 7 BBergG des Landesamtes fiir Bergbau, Geologie und Rohstoffe des Landes
Brandenburg, abrufbar unter htep://www.lbgr.brandenburg.de/cms/detail. php/bb1.c.230301.
de?highlight=bergbau (Abruf v. 25.09.2018).
260 Ausdriicklich BT-Drucks. 8/1315, S. 87.
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schitzen gewihrleisten. Zugleich wird eine Abwigung widerstreitender Interessen
zwischen ,volkswirtschaftlich-bergbaulichen Belangen und anderen offentlichen
Interessen“®! auf Erlaubniserteilungsebene eingefiihrt.?*? Fiir ein Uberwiegen der
bergbaulichen Interessen miissen laut Gesetzgeber ,gravierende Voraussetzungen®
vorliegen, ,die einen Bezug zu dem in Betracht kommenden Feld selbst haben, sich
auf das gesamte zuzuteilende Feld erstrecken, gegeniiber den volkswirtschaftlich-
bergbaulichen Interessen iiberwiegen und die Aufsuchung ausschliefSen.“*> Auch
der Versagungsgrund der Nummer 8 ist damit seinem Wortlaut und Zweck nach
ebenfalls titigkeitsbezogen ausgeforme.?*

Restimierend zeigt sich, dass die Erlaubniserteilung sowohl an sachliche, objekti-
vierte bzw. titigkeitsbezogene Voraussetzungen ankniipft als auch subjektive, in der
Person des Antragstellers liegende Voraussetzungen verlangt und schliefSlich Voraus-
setzungen aufstellt, die weder sachlich noch personlich sind, sondern einen anderen
zum Teil tibergeordneten Schutzzweck verfolgen. Die bergrechtliche Erlaubnis im
Sinne der §§ 7, 11 BBergG ist nach alledem in die Kategorie der gemischten Kon-

zession einzuordnen.

b) Die Bewilligung im Kontext der Zulassungstypen

Die Versagungsgriinde aus § 11 Nr. 1 bis 6 und 10 BBergG gelangen iiber § 12
AbS. 1 S. 1 BBergG fiir die Bewilligungsentscheidung entsprechend zur Anwen-
dung. Damit miissen schon aufgrund der Verweisungsvorschrift fiir die Bewilligung
dieselben Erwigungen wie fiir die Erlaubnis gelten. Dariiber hinaus verlangt § 12
BBergG fiir die Bewilligung, dass die Fundstelle von Bodenschitzen genau benannt
wird (Nummer 1), das Gewinnungsfeld bestimmte Vorgaben einhilt (Nummer
2), der Antragsteller die Gewinnbarkeit der entdeckten Bodenschitze nachweist
(Nummer 3) und ein Arbeitsprogramm vorlegt, aus dem insbesondere hervorgeht,
dass die technische Durchfiihrung der Gewinnung und die danach erforderlichen
Einrichtungen ausreichend sind und die Gewinnung in einer angemessenen Zeit
erfolgt (Nummer 4). Wihrend hinsichdich der Nummern 1, 2 und 4 aufgrund
ihrer weitgehenden Identitit der dahinterstehenden Zwecke auf die Ausfithrungen
zu § 11 BBergG verwiesen werden kann, bleibt anzumerken, dass es sich bei der
Nachweispflicht der tatsichlichen Gewinnbarkeit aus Nummer 3 um rein techni-
sche Uberlegungen handelt, ,,nach dem zu fithrenden Nachweis diirfen Lage und
Beschaffenheit des Vorkommens der Gewinnbarkeit nicht entgegenstehen“*®. Ins-
gesamt betrachtet werden fiir die bergrechtliche Bewilligung ebenso wie fiir die Er-

201 BT-Drucks. 8/1315, S. 87.
262 Und dies ,,obwohl eine echte Kollision mit anderen éffentlichen Interessen nicht schon durch
das mit der Erteilung der Erlaubnis entstchende Recht, sondern erst durch dessen Ausiibung
eintreten kdnnte“, BT-Drucks. 8/1315, S. 87.

263 BT-Drucks. 8/1315, S. 87.

264 Ebenso Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 11 Rn. 18.

265 BT-Drucks. 8/1315, S. 88.
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laubnis sachliche und personelle Voraussetzungen miteinander verkniipft - bei der
Bewilligung gemif} §§ 8, 12 BBergG handelt es sich um den Zulassungstyp der

gemischten Konzession.

¢) Das Bergwerkseigentum im Kontext der Zulassungstypen

Fir das Bergwerkseigentum gilt Folgendes: zunichst baut das Bergwerkseigen-
tum als dritter Berechtsamstypus zwingend auf einer bereits erteilten Bewilligung
auf, was in § 13 Nr. 1 BBergG explizit zum Ausdruck kommt: ,Die Verleihung
von Bergwerkseigentum ist zu versagen, wenn der Antragsteller nicht Inhaber ei-
ner Bewilligung fir die Bodenschitze und das Feld ist, fir die er die Verleihung
des Bergwerkseigentums beantragt”. Dieses Stufenverhiltnis bedeutet indes nicht,
dass das Bergwerkseigentum lediglich eine Sonder- oder Unterform der Bewilli-
gung darstellt. Mit der Verleihung gemif § 13 BBergG erlischt die Bewilligung und
das Bergwerkseigentum tritt als inhaltlich eigenstindige, dritte Rechtsposition des
BBergG zutage.”® Dariiber hinaus ist § 13 Nr. 1 BBergG unmittelbar im Zusam-
menhang mit dem Vorhaben zu lesen und sachlicher Natur.

Gemif3 § 13 BBergG ist das Bergwerkseigentum ferner zu versagen, wenn der
Antragsteller eine kiinftige Gewinnung nicht glaubhaft machen kann (Nummer 2),
das Bergwerksfeld bestimmte Vorgaben nicht einhilt (Nummer 3) oder der An-
tragsteller gewissen Vorlagepflichten nicht nachkommt (Nummer 4a bis d). Der
Versagungsgrund aus Nummer 2 soll vor allem dem Umstand Rechnung tragen,
dass es sich bei dem Bergwerkseigentum um ein grundstiicksgleiches, beleihungsfi-
higes Recht handelt — der blofle Nachweis der tatsichlichen Gewinnbarkeit wie es
§ 12 AbS. 1 Nr. 3 noch fiir die Bewilligung verlangt, geniigt nicht. Vielmehr soll die
einmal getroffene Entscheidung zur Verleihung einer 6ffentlich-rechtlichen Rechts-
position mit dinglichem Charakter langfristigen Bestand und Wert haben.”” Auch
dies hat einen eindeutigen T4tigkeitsbezug. Aufgrund der besonderen Ausgestaltung
als grundstiicksgleiches Recht sicht Nummer 3 — im Unterschied zur Erlaubnis- und
Bewilligungserteilung — eine riumliche Begrenzung des Bergwerksfeldes vor.?® Im
Ubrigen sind die Versagungsgriinde der Nummer 4 iiberwiegend ordnungsrechtli-
cher Art, die zum Teil mit den Anforderungen an eine Erlaubnis und Bewilligung
tibereinstimmen.

So ist schlieflich das Bergwerkseigentum, vor allem auch aufgrund des ,Auf-
einanderaufbauens® von Bewilligung und Bergwerkseigentum, folgerichtig als ge-
mischte Konzession anzusehen.

266 Vel. auch Dammert/Briickner, ZfB 2014, 183, 185 m.w.N.
%7 Vgl. BT-Drucks. 8/1315, S. 88.

268 Zudem erklirt der Gesetzgeber diese Regelung auf historisch-bedingte Weise, BT-
Drucks. 8/1315, S. 88f.
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d) Ergebnis

Aus der Offenlegung der einzelnen Versagungsgriinde ist deutlich geworden, dass
das BBergG die Erteilung der drei Bergbauberechtigungen sowohl an objektiv-sach-
liche Voraussetzungen als auch an subjektiv-personelle Voraussetzungen kniipft.
Bergbauberechtigungen lassen sich damit weder als Real- noch als Personalkonzes-
sionen einordnen, sondern sind zu den sog. gemischten Konzessionen zu zihlen.*®
Dies hat, wie sich im Folgenden zeigen wird, Auswirkung auf eine mégliche Uber-
tragung der Bergbauberechtigungen dergestalt, dass hinsichtlich der Rechtsnachfol-
gefragen die vorgetragenen Losungsansitze aus der Literatur und Rechtsprechung
zum KrWG, zum AtomG, zum GenTG und zum AMG als ebenfalls gemischte
Konzessionen herangezogen und fiir eventuelle Konflikte nutzbar gemacht werden
konnen. Konflikte und Besonderheiten kénnen sich in diesem Zusammenhang zu-
dem aus dem Zusammenspiel von Berechtsams- und Betriebsplanebene ergeben.
Diese aus Sicht der sonstigen umweltrechtlichen Zulassungssysteme sicherlich au-
Bergewohnliche Funktionsverteilung ist daher im Folgenden bereits mit Blick auf
eine eventuell mégliche Rechtsnachfolge in Betriebsplanzulassungen aufzulésen.

B. Funktionsverteilung zwischen Berechtsams- und
Betriebsplanebene

Neben dem Vorbehalt zwingend einzuholender Bergbauberechtigungen in Form
von Erlaubnis, Bewilligung und Bergwerkseigentum beinhaltet das BBergG mit
der Betriebsplanzulassungspflicht aus §§ 51f. BBergG ein weiteres Kontrollinstru-
ment.””® Griinde fiir die Einfithrung eines bergrechtlichen Betriebsplanzulassungs-
verfahrens liegen laut Gesetzgeber mafSgeblich in den besonderen Sachgesetzlich-
keiten””! begriindet, die mit der Aufsuchung und Gewinnung von Bodenschitzen
zwangsldufig einhergehen. Insbesondere werden die legislativen Erwidgungen auf
den Umstand gestiitzt, dass sich das Vorkommen an Bodenschitzen rdumlich stin-
dig fortentwickelt. ,Diese dynamische, durch Art, Beschaffenheit und Verlauf der
Lagerstitte diktierte Betriebsweise bedingt einmal eine spezifische Gefihrlichkeit
fiir Beschiftigte, Dritte und Sachgiiter und zum anderen eine nicht nur einmalige,
sondern eine fortschreitende Beeintrichtigung und [...] erhebliche Verinderung der

269 So auch Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 6 Rn. 8.
779 Zur Historie und Entwicklung des Betriebsplanverfahrens Stiens, Der bergrechtliche Betriebsplan,

S. 16fL; v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Midfenhausen, BBergG, vor § 50 Ra. 1 ff; Dam-
mert, Aktuelle Fragen der Betriebsplanzulassung, in: Degenhart/Dammert/Heggemann, S. 73fF;
unter Einbezichung der bergrechtlichen Rechtsprechung Kiihne, Entwicklungslinien der bergrechdli-
chen Rechtsprechung zur Zulassung bergbaulicher (Grof-) Vorhaben, in: Kithne/Ehricke, S. 51fF.
Die bergbaulichen Sachgesetzlichkeiten in Arbeitssicherheit, Schidlichkeit, Standortgebunden-
heit, eindimensionale Nutzungsméglichkeit sowie dynamische Betriebsweise auflistend und
erlduternd Stiens, Der bergrechtliche Betriebsplan, S. 8ff; siche auch Schulte, Kernfragen des
bergrechtlichen Genehmigungsverfahrens, S. 44f.

271
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Erdoberfliche. Angesichts dieser besonderen Ausgangslage [...] reicht eine punktu-
elle Uberwachung [...] nicht aus. Es muss vielmehr eine priventive und in der Regel
auch laufende Betriebsiiberwachung stattfinden [...]. Das Bergrecht stellt daher als
besonderes Rechtsinstitut fiir die praventive und laufende Betriebsiiberwachung das
Betriebsplanverfahren zur Verfiigung.“?2

I. Grundsitze des Betriebsplanverfahrens im Verhaltnis

zur Berechtsamsebene

Das Betriebsplanverfahren als ein auf die Besonderheiten des Bergbaus zugeschnit-
tenes Genehmigungsverfahren unterscheidet sich strukturell von dem Erteilungs-
bzw. Verleihungsakt auf der Berechtsamsebene. Wihrend das Berechtsamsverfahren
mittels eines offentlich-rechtlichen Konzessionssystems dariiber entscheidet, wer
welche Bodenschitze aufsuchen und gewinnen darf, trifft die Betriebsplanzulassung
eine Entscheidung tiber das ,,Ob“ und ,,Wie®“ des Vorhabens.”? Die grundsitzliche
Funktionsverteilung zwischen Berechtsams- und Betriebsplanzulassung lasst sich wie
folgt umschreiben: Erlaubnis, Bewilligung und Bergwerkseigentum sind Rechtstitel,
deren tatsichliche Ausfithrung von der Erfiillung weiterer gesetzlicher Voraussetzun-
gen und Kontrollmechanismen, der §§ 51ff. BBergG, abhingig sind. Dabei bildet
die Berechtsamsebene als Entscheidung tiber Erlaubnis, Bewilligung und Bergwerks-
eigentum, den Ausgangspunkt einer insgesamt als Stufenverhiltnis ausgestalteten
Zulassung zu bergbaulichen Aufsuchungs- und Gewinnungsvorhaben, den Beginn
einer ,,doppelten Kontrolle mit jeweils unterschiedlichem Priifprogramm ¥4,

Das unterschiedliche Priifprogramm ergibt sich aus den niheren Bestimmungen
der §§ 51fF. BBergG (insbesondere §§ 55, 56 BBergG). Die Betriebsplanzulassung
begriindet dabei aber nicht ein zu den drei Berechtigungsformen hinzutretendes
neues Bergrecht, es gestattet lediglich ,die Ausiibung des Aufsuchungs- oder Ge-
winnungsrechts, das sich bereits aus der Bergbauberechtigung oder aus dem Grund-
eigentum ergibt“”. Umgekehrt werden im Betriebsplanzulassungsverfahren die
erteilten bzw. verlichenen Bergbauberechtigungen nicht mehr in Frage gestelle.”
Zudem sind die Betriebsplanzulassungen wie die Bergbauberechtigungen nach ganz
iberwiegender Auffassung als gebundene Kontrollerlaubnis ausgestaltet, die ein
praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt beinhaltet.””” Mit der Zulassung eines

272 BT-Drucks. 8/1315, S. 105; vgl. auch BT-Drucks. 8/3965, S. 130.

273 4. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Miffenhausen, BBergG, vor § 50 Rn. 9.

Y4 Franke, Funktionswandel der Bergbauberechtigung?, in: FS Kiihne, S. 524.

25y Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiithne/v. Miflenhausen, BBergG, vor § 50 Rn. 12.

26 Vgl. Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 51 Rn. 22.

277 BT-Drucks. 8/3965, S. 138; Kiihne, DVBL. 2006, 662, 671; Stiens, Der bergrechtliche Betriebs-
plan, S. 69£; Schoch, Bergwerkseigentum und Grundeigentum im Betriebsplanverfahren, in:
Kiihne/Schoch/Beckmann, S. 57; Niermann, Betriebsplan und Planfeststellung im Bergrecht,
S. 50, 54ff.; Karkaj, NuR 2014, 164, 168; Stevens, ZUR 2012, 338; Kithne, NVwZ 2014, 321,
322; Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 51 Rn. 5; v. Hammerstein, in: Boldt/
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Betriebsplans gemif$ §§ 51ff. BBergG wird nicht, wie es auf der Berechtsamsebene
durchaus geschieht, ein Vorhaben einmalig fiir einen langen Zeitraum bis zu seiner
Beendigung gestattet (mitunter zwanzig bis dreif$ig Jahre), sondern immer nur fiir
einen bestimmten Zeitabschnitt; hierin kommt der besondere Zweck einer ,fort-
laufenden priventiven Kontrolle“ zum Ausdruck.”® Insgesamt kann dadurch eine
Uberwachung stattfinden, ,bei der die Errichtung, der Fortgang des Betriebes, die
Art und Weise der Betriebsfiihrung, die Betriebsmittel, die Sicherheitsvorkehrun-
gen, notwendige Mafinahmen zum Schutz oder zur Wiederherstellung der Oberfli-
che etc. rechtzeitig und kontinuierlich tiberpriift werden kénnen*”.

Die Pflicht eine Betriebsplanzulassung einzuholen ergibt sich explizit aus § 51
AbS. 1 §. 1 BBergG. Aufsuchungsbetriebe, Gewinnungsbetriebe und Betriebe zur
Aufbereitung diirfen nur auf Grund von Betriebsplinen, die vom Unternehmer auf-
gestellt und von der zustindigen Behdrde zugelassen worden sind, errichtet, gefiihrt
und eingestellt werden; Satz 2 erstreckt die Pflicht auf die in § 2 AbS. 1 BBergG
bezeichneten Titigkeiten und Einrichtungen. Die Betriebsplanpflicht besteht vom
Aufsuchen an bis zur endgiiltigen Betriebseinstellung und besteht, wie sich aus § 51
ADBS. 1 S. 3 BBergG ergibt, auch dann noch fort, wenn Bergbauberechtigungen
entfallen.”® Von der grundsitzlichen Pflicht zur Betriebsplanzulassung sind Aus-
nahmeméglichkeiten entweder kraft Gesetzes (§ 51 AbS. 2 BBergG) oder kraft be-
hérdlicher Anordnung (§ 51 AbS. 3 BBergG) vorgesehen.”®! Adressat der Betriebs-
planpflicht ist jeweils der Unternehmer (mit der Moglichkeit der Ubertragung auf
verantwortliche Personen gemif § 62 Nr. 1 BBergG), der im Wesentlichen sein
Bergbauvorhaben selbstbestimmt definiert.”® Konkretisiert wird die grundsitzliche
Pflicht aus § 51 AbS. 1 S. 1 durch §§ 52, 53 BBergG. Dort werden unterschied-
liche Betriebsplanformen statuiert, die sich vorwiegend in ihrem Regelungsgehalt,
ihrer Funktion sowie in ihrer Dauer unterscheiden, um der Dynamik des Bergbaus
hinreichend Rechnung zu tragen:*** der Haupt-, Sonder-, Rahmen- und Abschluss-
betriebsplan sowie der gemeinschaftliche Betriebsplan.

Weller/Kiihne/v. Mifienhausen, BBergG, vor § 50 Rn. 12. Im Ubrigen stindige Rechtspre-
chung, aus der jiingsten Zeit BVerfG, Urt. v. 17.12.2013, 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08,
BVerfGE 134, 242, 352; BVerwG, Urt. v. 15.12.2006, 7 C 1/06, BVerwGE 127, 259, 264.
Gaentzsch, Die Zulassung bergbaulicher Vorhaben im System des Anlagengenchmigungsrechts,
in: Kithne/Gaentzsch, S. 20; siche auch Kiihne, DVBL. 2006, 662, 663; Karkaj, NuR 2014, 164,
1654 Stevens, ZUR 2012, 338.

279 BT-Drucks. 8/1315, S. 105.

280 Vel. v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Midflenhausen, BBergG, § 51 Rn. 3.

281

278

Zuwiderhandlungen bewirken die Rechtswidrigkeit des Vorhabens, was die Behorde zu verschie-
denen MafSnahmen veranlassen kann, v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. MifSenhausen,
BBergG, § 51 Rn. 15.

22 VG Oldenburg, Urt. v. 19.06.2008, 5 A 4956/06, Z{B 2008, 296, 301.

2835 Vel. Miiller/Schulz, Handbuch Recht der Bodenschitzegewinnung, S. 208; v. Hammerstein, in:
Boldt/Weller/Kithne/v. Midflenhausen, BBergG, vor § 50 Rn. 11.
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I1. Betriebsplanarten und Funktionen

Das System an unterschiedlichen Betriebsplanarten ergibt sich aus §§ 52, 53
BBergG. Haupt-, Rahmen-, Sonder-, Gemeinschafts- sowie Abschlussbetriebspline
erfiillen jeweils unterschiedliche Funktionen und unterliegen verschiedenen Voraus-
setzungen, um insgesamt eine noch grofere Betriebsnihe und -kontrolle erreichen
zu konnen.?

1. Hauptbetriebsplan gemdfS § 52 AbS. 1 BBergG

Eine zentrale Bedeutung im Betriebsplangefiige nimmt, so legt es schon der Termi-
nus nahe, der Hauptbetriebsplan aus § 52 AbS. 1 S. 1 BBergG ein. Es sind fiir die
Errichtung und die Fiihrung eines Betriebes Hauptbetriebspline aufzustellen, die
einen Zeitraum von in der Regel zwei Jahren nicht iiberschreiten. Hauptbetriebspli-
ne sind unbedingt zu befristen, um die bezweckte fortlaufende Kontrolle gewihr-
leisten zu kénnen.”® Seiner zentralen Rolle wird der Hauptbetriebsplan dadurch
gerecht, dass er als (wohl) einziger Betriebsplan Gestattungswirkung hat — ohne ihn
wird ein konkretes Aufsuchungs- oder Gewinnungsvorhaben nicht freigegeben.?%
Als Grundlage fiir die Aufnahme eines Bergbaubetriebes sind im Hauptbetriebsplan
die geplanten Arbeiten und Einrichtungen zu nennen und darzustellen. Gemif3
§ 52 AbS. 1 S. 2 BBergG gilt eine Unterbrechung des Betriebes fiir einen Zeitraum
bis zu zwei Jahren weiterhin als Fiihrung des Betriebes, eine lingere Unterbrechung
nur dann, wenn sie von der zustindigen Behorde gesondert genehmigt wird. Diese
Regelung dient der Abgrenzung von Unterbrechung und Einstellung, da im letzte-
ren Fall § 53 BBergG anzuwenden und ein Abschlussbetriebsplan aufzustellen wire;
zudem soll ausgeschlossen werden, dass sich der Unternehmer unter Umstinden
bestimmten Pflichten zu entziehen versucht.?®” Die positive Zulassung eines Haupt-
betriebsplans ergeht im Wege eines Verwaltungsakts im Sinne des § 35 S. 1 VwVIG
mit Gestattungs-, Feststellungs- und Bindungswirkung.?**

284 BT-Drucks. 8/1315, S. 106.

285 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 52 Rn. 14; Keienburg, NVwZ 2013, 1123,
1125.

286 Ausdriicklich Keienburg, NVwZ 2013, 1123, 1125; Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum,
BBergG, § 52 Rn. 15; Ludwig, Auswirkungen der FFH-RL auf Vorhaben zum Abbau von
Bodenschitzen nach dem BBergG, S. 43ff. Allerdings ist die Gestattungswirkung einzelner Be-
tricbspline keineswegs geklart — mitunter wird der Sonderbetriebsplanzulassung mit guten Argu-
menten durchaus eine ebenfalls freigebende Wirkung zugesprochen, Kiihne, DVBL. 2006, 662,
664 mit Verweis auf BT-Drucks. 8/1315, S. 110; Gliickert, in: FS Kiihne, S. 545ff. m.w.N.

27 Niher . Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, § 52 Rn. 10.

28 Nicht der Betriebsplan selbst stellt einen Verwaltungsake dar, o. Hammerstein, in: Boldt/Weller/

Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 52 Rn. 12ff.
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2. Rahmenbetriebsplan gemdfS § 52 AbS. 2 Nr. 1, AbS. 2a bis 2c BBergG

Im Gegensatz zum zentralen Hauptbetriebsplan sind Rahmenbetriebspline grund-
sitzlich nur auf Verlangen der zustindigen Behorde aufzustellen (vgl. § 52 AbS. 2
BBergG: ,Die Behorde kann verlangen, dass...“). Das Gesetz unterscheidet dabei
zwischen den Varianten, dass die Behorde zum einen die Aufstellung verlangen kann
(sog. fakultativer oder einfacher Rahmenbetriebsplan im Sinne von § 52 AbS. 2
Nr. 1 BBergG)* und zum anderen der Variante, dass die Behérde in bestimmten
Konstellationen dazu verpflichtet ist, die Aufstellung zu verlangen (sog. obligatori-
scher oder qualifizierter Rahmenbetriebsplan gemif§ § 52 AbS. 2a BBergG).*°

Der fakultative Rahmenbetriebsplan ist ,fiir einen bestimmten lingeren, nach
den jeweiligen Umstinden bemessenen Zeitraum® mit ,allgemeinen Angaben tiber
das beabsichtigte Vorhaben, dessen technische Durchfiihrung und voraussichtlichen
zeitlichen Ablauf* aufzustellen, § 52 AbS. 2 Nr. 1 BBergG. Die Formulierung, dass
nur allgemeine Angaben® zu machen sind, bedeutet eine gegeniiber dem Haupt-
betriebsplan geringere Konkretisierung; eine ,vollendete Planungsschirfe® ist hier
nicht erforderlich (gleichwohl ist aber § 52 AbS. 4 S. 1 BBergG zu beachten).””' Da-
gegen ist die Aufstellung von obligatorischen Rahmenbetriebsplinen gemif§ § 52
ADS. 2a S. 1 BBergG in jenen Fillen zu verlangen, in denen das geplante Bergbau-
vorhaben einer Umweltvertraglichkeitspriffung gemif§ § 57¢ S. 1 Nr. 1 BBergG,
§ 1 Nr. 1 bis 9 UVP-V Bergbau®? bedarf.** Anstelle des Betriebsplanzulassungs-
verfahrens aus §§ 54, 56 AbS. 1 BBergG bedarf es in diesen Fillen eines Planfest-
stellungsverfahrens, das sich vorbehaltlich spezieller Regelungen des BBergG gemif3
§ 5 BBergG nach den allgemeinen Vorschriften des Planfeststellungsverfahrens des
VwVIG richtet.””* Behorde und Unternehmer sollen gemeinsam ,auf der Grund-
lage des Verlangens Gegenstand, Umfang und Methoden der Umweltvertriglich-
keitspriifung sowie sonstige fiir die Durchfithrung dieser Priifung erhebliche Fragen
erortern” (§ 52 AbS. 2a S. 2 BBergG).””

Der Rahmenbetriebsplan fungiert demzufolge als Koordination der vielschich-
tigen, komplexen Bergbauvorhaben und Sachverhalte, indem der Bergbauwillige
durch ihn ein allgemeines Konzept aufstellen und so der Behorde einen Uberblick

8 Zur Rahmenbetriebsplanzulassung fiir einen Untergrundspeicher BVerwG, Urt. v. 13.12.1991,

7 C 25/90, NVwZ 1992, 980, 9811F.
20 Hierzu Keienburg, NVwZ 2013, 1123
291 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 52 Rn. 28.
22 Verordnung iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung bergbaulicher Vorhaben v. 13.07.1990
(BGBL. IS. 1420), zul. geind. d. Art. 2 Abs. 24 G zur Modernisierung des Rechts der Umwelt-
vertriglichkeitspriifung v. 20.07.2017 (BGBL I S. 2808).
293 Niher Kiihne, DVBL. 2006, 662, 664fF.; Kullmann, BBergG, § 52 Rn. 3.
P4 Vel. § 57 a Abs. 1 S. 1 BBergG; Keienburg, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Mienhausen, BBergG,
§ 57 aRn. 2ff.
25 Niher Keienburg, NVwZ 2013, 1123ff.; v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mif}enhau-
sen, BBergG, § 52 Rn. 29ff; Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 52 Rn. 324
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verschaffen soll.?® Angesichts dieser funktionellen Ausrichtung ist neben dem be-
hérdlichen Verlangen zudem erforderlich, ,dass ein zeitlich lingerfristiger Koordi-
nierungsbedarf von Haupt- oder Sonderbetriebsplinen aus der Sicht der Bergbehor-
de besteht“.*”” Weder der fakultative noch der obligatorische Rahmenbetriebsplan
hat gestattende Wirkung.?*®

3. Sonderbetriebsplan gemdfS § 52 AbS. 2 Nr. 2 BBergG

Weiterhin ist auf Verlangen der Bergbehorde fiir einzelne bestimmte Teile des Berg-
baubetriebs oder bestimmte Vorhaben, tiber die im Hauptbetriebsplanverfahren
nur schwerlich abschlieSend entschieden werden kann, ein Sonderbetriebsplan
aufzustellen (§ 52 AbS. 2 Nr. 2 BBergG).*”” Sonderbetriebspline werden mangels
einer gesetzlichen zeitlichen Begrenzung unbefristet erteilt und entschlacken da-
durch den Hauptbetriebsplan zumindest hinsichtlich bestimmter Einzelfragen, die
oftmals Nebentitigkeiten und deren Einrichtungen betreffen.’® Daher werden die
im Rahmen eines Sonderbetriebsplanverfahrens getroffenen Entscheidungen tiber
bestimmte Vorhaben, insbesondere ihre Vereinbarkeit mit § 55 und § 48 AbS. 2
BBergG, in einem nachfolgenden Hauptbetriebsplanzulassungsverfahren nicht
mehr tiberpriift.’"!

4. Gemeinschafisbetriebsplan gemifS § 52 AbS. 3 BBergG

Gemif3 § 52 AbS. 3 BBergG koénnen auf Verlangen der Behorde , fir Arbeiten und
Einrichtungen, die von mehreren Unternehmen nach einheitlichen Gesichtspunk-
ten durchgefiihrt, errichtet oder betrieben werden miissen®, gemeinschaftliche Be-

26 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 52 Rn. 17. Zur Funktion und Bedeutung
des Rahmenbetriebsplanverfahrens auch BVerwG, Urt. v. 29.06.2006, 7 C 11/05, BVerwGE
126, 205 und Kiihne, UPR 1986, 81fF.

27 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 52 Rn. 23.

28 BVerwG, Urt. v. 13.12.1991, 7 C 25/90, BVerwGE 89, 246, 253; Urt. v. 15.12.2006, 7 C 1/06,
BVerwGE 127, 259, 262f. und Urt. v. 15.12.2006, 7 C 6/06, BVerwGE 127, 272, 274; Kiihne,
DVBL. 2006, 662, 664. Zur praxisrelevanten Frage der Bindungswirkung von Rahmenbetriebs-
plinen fiir spitere Hauptbetriebspline siche BVerwG, Urt. v. 13.12.1991, 7 C 25/90, NVwZ
1992, 980; Kiihne, DVBL. 2006, 662, 664f.; Gaentzsch, Die Zulassung bergbaulicher Vorhaben
im System des Anlagengenehmigungsrechts, in: Kithne/Gaentzsch, S. 26f.; BVerwG, Urt. v.
20.11.2008, 7 C 10/08, BVerwGE 132, 261.

2 Mit Beispielen Stevens, ZUR 2012, 338 und v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mif3en-
hausen, BBergG, § 52 Rn. 48. Zu der im Rahmen einer Sonderbetriebsplanzulassung zu treffenden
Prognoseentscheidung VG Saarlouis, Beschl. v. 02.07.2009, 5 L 1657/08, BeckRS 2009, 35854.

300 Keienburg, NVwZ 2013, 1123, 1125.

30 4. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Midflenhausen, BBergG, § 52 Rn. 48. Fiir eine Gestat-
tungswirkung des Sonderbetriebsplans Stevens, ZUR 2012, 338, 340; Kiihne, DVBL. 2006, 662,
664; Gliickert, Sonderbetriebsplan und Sonderbetriebsplanzulassung, in: FS Kiihne, S. 545.; aus-
fihrlich auch v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Midflenhausen, BBergG, § 52 Rn. 52fF.
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triebspline aufgestellt werden. Die Moglichkeit der Aufstellung von Betriebsplinen
mehrerer Unternehmer steht allen Betriebsplanformen offen.’*

5. Abschlussbetriebsplan gemdfS § 53 AbS. 1 S. 1 BBergG
SchliefSlich ist gemaff § 53 AbS. 1 S. 1 BBergG fiir die endgiiltige Betriebseinstel-

lung ein Abschlussbetriebsplan aufzustellen®”, wodurch das Bergrecht lange eine
Vormachtstellung gegeniiber anderen zulassungspflichtigen Vorhaben innehatte.
Noch nach Beendigung des Vorhabens wird die priventive behérdliche Kontrolle
fortgesetzt, um potentiellen Gefahren fiir Dritte sowie fiir die Oberfliche, die auch
noch nach einer Betriebseinstellung bestehen, begegnen zu kénnen.*

I11. Zulassungsverfahren und Zulassungsvoraussetzungen

1. Zulassungsverfahren®”

Fir die einzelnen Betriebsplanzulassungen gelten zunichst gemif§ § 5 BBergG,
§ 1 AbS. 3 VwVIG die Verwaltungsverfahrensvoraussetzungen des Bundes bzw.
der Linder, vorbehaltlich im BBergG gesondert normierter Verfahrensregelungen.
Vor allem die §§ 54, 56, 57a BBergG beinhalten besondere verfahrensrechtliche
Bestimmungen, die auf die bergrechtliche Betriebsplanzulassung zugeschnitten
sind. Demnach ist die Zulassung eines Betriebsplans von einer Antragstellung des
Betriebsplanwilligen abhingig®® und sie bedarf als Ausnahme zum Grundsatz der
Formenwahlfreiheit aus § 37 AbS. 2 S. 1 VwV{G der Schriftform (§ 56 AbS. 1
S. 1 BBergG).*” Uberdies sind andere Behorden und Gemeinden vor der Betriebs-
planzulassung zu beteiligen, wenn dadurch ihr Aufgabenbereich beriihrt wird, § 54
AbS. 2 S. 1 BBergG.>™®

%92 Mit Beispielen Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 52 Rn. 94.

393 Niher u.a. v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mifenhausen, BBergG, § 53 Rn. 1ff;
Stevens, ZUR 2012, 338, 340; Kirchner, UPR 2010, 161ff.; am Beispiel des Steinkohlebergbaus
an der Ruhr Beckmann, DOV 2010, 512fF.

304 Hierzu sowie zu den ,,Nachahmern® im BImSchG, AtomG und KrWG Gaentzsch, Die Zulas-

sung bergbaulicher Vorhaben im System des Anlagengenehmigungsrechts, in: Kithne/Gaentzsch,

S. 19, 28f.

Auf eine ausfiihrliche Darstellung wird im Folgenden verzichtet, siche stattdessen Piens, in: Pi-

ens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 54 Ro. 1ff.; v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v.

Miflenhausen, BBergG, § 54 Rn. 1ff.; Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, Rn. 223fL.

3 Vel. . Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Mienhausen, BBergG, § 54 Rn. 2; v. Miflen-
hausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, § 55 Ra. 5.

37 Vel. Kullmann, BBergG, § 56 Rn. 1. Gleichwohl sind elektronische Formen iiber § 3a Abs. 2

VwVIG nicht ausgeschlossen, v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen,

BBergG, § 56 Rn. 1.

Eine Beteiligung besteht zumeist in der Anhérung und Unterrichtung, v. Hammerstein, in:

Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, § 54 Rn. 10fL, 26.

305

308
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2. Zulﬂssungsvomussetzungen

Die unter Kapitel 6 zu erérternde zentrale Frage nach einer Rechtsnachfolge in Be-
triebsplanzulassungen hingt mafgeblich davon ab, welchen Voraussetzungen eine
Zulassung der einzelnen Betriebsplanarten unterliegt und in welchen Zulassungsty-
pus sie sich einordnen ldsst. Von Relevanz ist iiberdies, ob sich aus der vorherigen
Berechtsamserteilung méglicherweise Bindungswirkungen fiir spitere Betriebsplan-
zulassungen ergeben.

Zunichst unterliegen alle genannten Betriebsplanarten allgemeinen Sachent-
scheidungsvoraussetzungen, worunter die ortliche und sachliche Zustindigkeit der
Bergbehorde®® genauso fallen wie die Einhaltung der Vorgaben aus § 52 AbS. 4
BBergG*"®. Des Weiteren obliegen dem Antragsteller aus § 51 AbS. 1 S. 1 BBergG
Mitwirkungspflichten bei der Aufstellung von Betriebsplinen, deren Missachtung
unter Umstidnden zur Versagung fithren kann.’'' Zudem ist § 48 AbS. 2 BBergG in
die Priifung einer Betriebsplanzulassung einzubeziehen: Die fiir die Zulassung von
Betriebsplinen zustindige Beh6rde kann gemif§ § 48 AbS. 1 S. 1 BBergG eine Auf-
suchung oder eine Gewinnung beschrinken oder untersagen, soweit ihr tiberwie-
gende offentliche Interessen entgegenstehen. Die Norm ist insofern bemerkenswert,
als dass sie grundsitzlich und ihrem Wortlaut nach als Ermichtigungsgrundlage
fur hoheitliche Eingriffsmafinahmen fungiert, zugleich aber weitere tatbestandliche
Genehmigungsvoraussetzungen zur Zulassung von Betriebsplinen beinhaltet. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist das Nichtentgegenstehen
tiberwiegender offentlicher Interessen eine zusitzliche objektive Betriebsplanzulas-
sungsvoraussetzung, die es ermoglicht, tiber den Katalog des §55 Abs.1 BBergG
hinaus andere 6ffentliche Interessen bei der Betriebsplanzulassung zu berticksichti-
gen, ohne aber dass damit eine planerische (subjektive) Abwigung in das Betriebs-
planverfahren eingefithrt wire.’'?

Obgleich also in den Bestimmungen iiber das Betriebsplanzulassungsverfahren
keine Einbeziehungs- oder Anwendbarkeitsklausel existiert, wire es schlechterdings
widersinnig, einen Betriebsplan zunichst zuzulassen, um anschlieffend dessen Aus-
fihrung gemifS § 48 AbS. 2 S. 1 BBergG aufgrund entgegenstehender 6ffentlicher

Interessen wieder zu versagen.’?

39 Vel. v. Miftenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, § 55 Rn. 5.
10 Wonach die Betriebspline eine Darstellung des Umfanges, der technischen Durchfithrung und
der Dauer des beabsichtigten Vorhabens sowie den Nachweis enthalten miissen, dass die in § 55
Abs. 1S.1Nr. 1 und 3 bis 13 BBergG bezeichneten Voraussetzungen erfiillt sind, Piens, in:
Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 52 Rn. 95ff.

31 Ausdriicklich OVG Bautzen, Urt. v. 11.10.2013, 1 A 258/12, BeckRS 2014, 49095 Rn. 19.

12 Srindige Rspr. seit BVerwG, Urt. v. 04.07.1986, 4 C 31/84, BVerwGE 74, 315; Piens, in: Piens/
Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, §48 Rn 14 ff.; Kullmann, BBergG, § 48 Rn. 2.

13 Stindige Rechtsprechung, BVerwG, Urt. v. 04.07.1986, 4 C 31/84, BVerwGE 74, 315, 32f;
Urt. v. 02.11.1995, 4 C 14/94, BVerwGE 100, 1, 16; Urt. v. 29.06.2006, 7 C 11/05, BVerwGE
126, 205, 209; Urt. v. 14.04.2005, 7 C 26/03, BVerwGE 123, 247, 254; Urt. v. 15.12.2000,

7 C 1/06, BVerwGE 127, 259, 264ff.; OVG Miinster, Urt. v. 27.10.2005, 11 A 1751/04,
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a) Haupt-, Sonder- und Gemeinschaftsbetriebsplan

Zentrale Vorschrift fiir die Entscheidung iiber eine Betriebsplanzulassung ist § 55
BBergG®", der in seinen Absitzen 1 und 2 detaillierte Zulassungsvoraussetzungen
mit Wirkung fiir grundsitzlich alle Betriebsplanarten (vorbehaltlich einer Ein-
schrinkung fiir Rahmenbetriebspline’ und einer gesonderten Mafgabe fiir Ab-
schlussbetriebspline®'®) aufstellt.’’” Die Zulassungsanforderungen in § 55 BBergG
bilden ein Zusammenspiel aus positiv formulierten Zulassungsvoraussetzungen®'®
und negativ formulierten Versagungsgriinden®'? sowie ein Zusammenspiel aus berg-
bauinternen®* und bergbauexternen®' Belangen.’”? Gemif§ § 55 AbS. 1 S. 1 Nr. 1
BBergG muss zunichst ein Nachweis der Berechtigung, also ein Nachweis tiber die
Inhaberschaft eines aufgrund des BBergG erworbenen Rechtstitels, vorliegen.??
Gemifl § 55 AbS. 1 S. 1 Nr. 2a und b BBergG ist eine Betriebsplanzulassung fer-
ner zu versagen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass der Unternehmer
bzw. eine zur Vertretung berechtigte Person die erforderliche Zuverlissigkeit nicht
besitzt und, falls eine Betriebsleitung oder -beaufsichtigung nicht bestellt ist, auch
die erforderliche Fachkunde und kérperliche Eignung nicht besitzt (Nummer 2a).
§55AbS. 1S. 1 Nr. 2a und b BBergG beinhalten folglich personelle Anforderungen.
Whurde eine Person zur Leitung oder Beaufsichtigung des zuzulassenden Betriebs
oder eines Betriebsteiles bestellt, so muss auch sie die erforderliche Zuverlissigkeit,
Fachkunde oder kérperliche Eignung besitzen (Nummer 2b). Der Begriff der Zuver-
lassigkeit ist deckungsgleich mit dem, der im Berechtsamserteilungsverfahren Priif-
gegenstand ist. Zuverlissig ist derjenige, der die Gewihr dafiir bieten kann, dass er
sein geplantes Bergbauvorhaben ordnungsgemifl und mit den Ziel- und Schutzaus-

NuR 2006, 320, 323ff.; OVG Miinster, Beschl. v. 31.10.2013, 11 A 1005/11, BeckRS 2013,
58030; Karkaj, NuR 2014, 164, 169; m.w.N. Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum,
BBergG, § 48 Rn. 21 und Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 55 Rn. 358.

Zur Entstehungsgeschichte und Entwicklung Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG,

§ 55 Ro. 1. und v. MifSenhausen, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 55 Rn. 3.

315 Vgl. § 55 Abs. 1 S. 2 BBergG.

316 Vgl. § 55 Abs. 2 BBergG.

7 Weller, Gliickauf 1981, 250, 253. Zur Frage des drittschiitzenden Charakters der Betriebsplan-
zulassungsvoraussetzungen VG Meiningen, Urt. v. 17.03.2015, 2 K 114/12 Me, BeckRS 2015,
45552 m.w.N.; OVG Miinster, Beschl. v. 31.10.2013, 11 A 1005/11, BeckRS 2013, 58030.

38§55 Abs. 1S. 1N 1,3,5,6,7, 13 BBergG.

319 §55Abs. 1S.1Nr. 2,4,8,9,10, 11, 12 BBergG.

320 Ftwa § 55 Abs. 1 S. 1 Nr. 1-3 BBergG.

321 Ftwa § 55 Abs. 1 S. 1 Nr. 4-9 BBergG.

322 Vel. Schulte, NJW 1981, 88, 94.

323

314

Gemeint sind Erlaubnis, Bewilligung, Bergwerkseigentum; im Ubrigen die Befugnis bei
grundeigenen Bodenschitzen und die Gewinnungsberechtigung im Falle der Zulegung, wobei
der Nachwetis hieriiber an keine Form gebunden ist, Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum,

BBergG, § 55 Rn. 12.
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richtungen des BBergG iibereinstimmend betreiben kann.*** Eine Unzuverlissigkeit
kann sich also auch fiir das Betriebsplanverfahren insbesondere aus strafbaren Hand-
lungen ergeben. Fiir die korperliche Eignung kommt es mafSgebend auf ein gesun-
des Seh-, Hor- und Reaktionsvermogen an. Die erforderliche Fachkunde setzt eine
technische und rechtliche Kenntnis in Bezug auf die beabsichtigte Tatigkeit voraus.’”

Die Feststellung einer Unzuverlissigkeit oder eines Mangels an Fachkunde oder
korperlicher Eignung erfolgt nicht im Rahmen einer generell-umfassenden Prii-
fung durch die Behorde, vielmehr begrenzt sich die Priifung darauf festzustellen,
,ob auf Grund vorhandenen Tatsachenmaterials ausreichende Anhaltspunkte fur
die Unzuverlissigkeit, die fehlende Fachkunde oder korperliche Eignung gegeben
sind. [...] wenn dieses Tatsachenmaterial die Annahme rechtfertigt, daf$ eine ver-
antwortliche Person die genannten Eigenschaften nicht besitzt, ist die Zulassung
des Betriebsplans ausgeschlossen. 32 Welchen hohen Stellenwert ,,Zuverlissigkeit*,
»Fachkunde® und ,kérperliche Eignung® fiir das bergrechtliche Betriebsplangefiige
haben, zeigt sich tiberdies durch §§ 58, 59, 62 BBergG: die Pflicht zur Erfiillung der
personellen Anforderungen bleibt nach erfolgter Zulassung bestehen.

Dariiber hinaus normiert § 55 AbS. 1 S. 1 Nr. 3 bis 13 BBergG Vorausset-
zungen betreffend den Gesundheits- und Sachgiiterschutz (Nummer 3)*%, den La-
gerstittenschutz (Nummer 4), den Oberflichenschutz zugunsten der persénlichen
Sicherheit und des 6ffentlichen Verkehrs (Nummer 5)*%, die Abfallverwertung und
-beseitigung (Nummer 6), die Vorsorge zur Wiedernutzbarmachung (Nummer 7),
die Sicherheit anderer Bergbaubetriebe (Nummer 8), den Schutz vor gemeinschid-
lichen Einwirkungen (Nummer 9)** sowie besondere Anforderungen fiir Bergbau-
betriebe im Bereich des Festlandsockels und der Kiistengewisser (Nummern 10 bis
13).%% Dabei handelt es sich um sachlich-betriebsbezogene Voraussetzungen, d.h.
eng mit der konkreten Tétigkeit verbundenen Anforderungen.

Liegt keiner der Versagungsgriinde vor, hat der Antragsteller einen Anspruch auf
Betriebsplanzulassung.®*!

32 Vgl. BVerwG, Beschl. v. 09.04.1997, 1 B 81/97, GewArch 1999, 72.

3% BT-Drucks. 8/1315, S. 110.

326 BT-Drucks. 8/1315, S. 110.

27 Jiingst BVerwG, Urt. v. 29.04.2010, 7 C 18/09, NVwZ 2010, 1034; BVerwG, Urt. v.
13.12.1991, 7 C 25/90, BVerwGE 89, 246, 248ft.; Frenz, NVwZ 2011, 86, 87ff.

328 Hierzu VG Saarlouis, Beschl. v. 02.07.2009, 5 L 1657/08, BeckRS 2009, 35854.

39 Hierzu BVerwG, Urt. v. 04.07.1986, 4 C 31/84, BVerwGE 74, 315, 321.

30 Vertiefend v. Miflenhausen, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Miflenhausen, BBergG, § 55 Rn. 5f;
Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 55 Rn. 111

31 BVerwG, Urt. v. 16.03.1989, 4 C 36/85, BVerwGE 81, 329, 332.
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b) Rahmen- und Abschlussbetriebsplan

Die vorstehenden Ausfiihrungen beanspruchen grundsitzlich ebenso fiir die Zu-
lassung von Rahmen- und Abschlussbetriebsplinen Geltung. Gemifd § 55 AbS. 1
S. 2 BBergG wird jedoch fiir Rahmenbetriebspline das Erfordernis personlicher
Zuverlissigkeit, Fachkunde und kérperlicher Eignung aus dem Priifprogramm ex-
plizit ausgeklammert, ,da Rahmenbetriebspline noch nicht die Grundlage fiir die
Durchfithrung konkreter Vorhaben sind, sondern insoweit der Ausfiillung durch
Hauptbetriebspline, Sonderbetriebspline oder gemeinschaftliche Betriebspline
bediirfen“*?. Auch muss bei der Antragstellung auf Zulassung eines Rahmenbe-
triebsplans ein vollstindiger Nachweis {iber eine Aufsuchungs- oder Gewinnungs-
berechtigung noch nicht vorliegen, insoweit ist eine Betriebsplanzulassung unter
aufschiebender Bedingung moglich.*® Im Ubrigen ist gemiff § 57a AbS. 1 S. 1
BBergG fiir obligatorische Rahmenbetriebspline, die der Umweltvertriglichkeits-
pritffung bediirfen,” anstelle des Betriebsplanverfahrens ein Planfeststellungsver-
fahren gemify § 5 BBergG i. V. m. §§ 72 bis 78 VwVIG durchzufithren.’

Fir die Zulassung eines Abschlussbetriebsplans kénnen die in § 55 BBergG ge-
nannten Voraussetzungen ebenfalls nur eingeschrinke gelten, ,da die Einstellung ei-
nes Betriebes hinsichtlich einzelner Sachbereiche besondere Losungen erfordert 3,
die § 55 AbS. 2 BBergG nachzukommen bezweckt. Die Nummern 2 bis 13 aus
§ 55 AbS. 1 S. 1 BBergG finden auf den Abschlussbetriebsplan Anwendung mit der
Maf3gabe, dass der Schutz Dritter vor betriebsbedingten Gefahren auch noch nach
Einstellung des Betriebs sichergestellt ist (§ 55 AbS. 2 Nr. 1 BBergG), die Wieder-
nutzbarmachung der Oberfliche in der vom Betrieb genutzten Fliche gewihrleistet
wird (§ 55 AbS. 2 Nr. 2 BBergG) und besondere MafSgaben fiir den Festlandsockel-
bereich und die Kiistengewisser eingehalten werden (§ 55 AbS. 2 Nr. 3 BBergG).*”
Der Nachweis einer Bergbauberechtigung ist fiir einen Abschlussbetriebsplan nicht
erforderlich.

¢) Bindungswirkung zwischen Berechtsams- und Betriebsplanebene®®

Die grundsitzliche Ausrichtung der Betriebsplanzulassung als eine auf die Berecht-
samserteilung folgende Stufe innerhalb eines mehrschichtigen Zulassungssystems

332 BT-Drucks. 8/1315, S. 110.

33 BVerwG, Urt. v. 02.11.1995, 4 C 14/94, NVwZ 1996, 907, 910 m.w.N_; Urt. v. 13.12.1991, 7
C 25/90, NVwZ 1992, 980 (bzgl. cines Rahmenbetriebsplans fiir Untergrundspeicher).
Vom Bund-Linderausschuss Bergbau wurde diesbeziiglich die Verordnung iiber die Umwelt-
vertriglichkeitspriifung bergbaulicher Vorhaben (UVP-V Bergbau) v. 13.07.1990 (BGBL. I
S. 1420), zul. gedind. d. Art. 8 der VO v. 03.09.2010 (BGBL I S. 1261), erlassen.

335 Niher Miiller/Schulz, Handbuch Recht der Bodenschitzegewinnung, S. 238fF.

33 BT-Drucks. 8/1315, S. 112.

37 Im Einzelnen v. Mifenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, § 55 Rn.
1234 Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 55 Rn. 357.

Im Niheren Schulte, Kernfragen des bergrechtlichen Genehmigungsverfahrens, S. 554

334

338
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wirft die Frage der Bindungswirkung einer Zulassungsentscheidung fiir die jeweils
nichste Ebene auf. Einerseits kann iiber bestimmte Fragen mitunter erst in einem
spateren Verfahrensabschnitt abschliefSend entschieden werden, andererseits sollten
verfahrensunokonomische Mehrfachpriifungen vermieden werden.*”” Zu beachten
ist hierbei, dass sich der Gesetzgeber bewusst fiir eine spezifische Funktionsvertei-
lung entschieden hat, wonach unterschiedliche Priifgegenstinde, d.h. Bergbaube-
rechtigungen und Betriebspline, jeweils unterschiedlichen und speziellen Anfor-
derungen unterliegen. Sachliche, ortliche oder rechtliche Gegebenheiten kénnen
sich zwischenzeitlich dndern, auf die es in der nichsten Zulassungsentscheidung
entsprechend zu reagieren gilt. Einen Anspruch des Antragstellers nach erfolgter
Erteilung von Erlaubnis, Bewilligung oder Verleihung von Bergwerkseigentum auch
auf Zulassung auf der Betriebsplanebene kann es folglich nicht geben.?*

IV. Das Betriebsplanverfahren im Kontext der Zulassungstypen

Die besonders gestufte System- und Funktionsverteilung von Bergbauberechtigung
und Betriebsplanzulassung konnte zu der Annahme fiihren, dass beide Zulassungs-
regime derart miteinander verwoben sind, dass auch die Betriebsplanzulassung au-
tomatisch als gemischte Konzession aufzufassen ist. Solch eine pauschale Wertung
wird jedoch der Ausdifferenzierung in verschiedene Betriebsplanformen mit ver-
schiedenen Voraussetzungen nicht gerecht. In welche Kategorien das Betriebsplan-
zulassungsverfahren tatsichlich einzuordnen ist, also ob es sich um eine Personal-,
Real- oder um eine gemischte Konzession handelt, ist fiir jeden Betriebsplan geson-
dert zu entscheiden.

Der Hauptbetriebsplan ist gemif§ § 55 BBergG dann zuzulassen, wenn die Vor-
aussetzungen aus Absatz 1 Satz 1 einer Zulassung nicht entgegenstehen. Wie gese-
hen, verlangt § 55 AbS. 1 S. 1 Nr. 2 BBergG die Zuverlissigkeit, Fachkunde und
korperliche Geeignetheit des Unternehmers oder vertretungsberechtigter Personen
sowie der zur Betriebsleitung oder -beaufsichtigung bestellten Personen. Mit dem
Vorliegen dieser subjektiven Voraussetzungen scheidet die Moglichkeit zur Klassifi-
zierung einer Realkonzession offenkundig aus. Kombiniert werden die personlich zu
erfiilllenden Voraussetzungen durch betriebsbezogene Voraussetzungen, die eng mit
der konkreten T4tigkeit verbunden sind (§ 55 AbS. 1 S. 1 Nr. 1, 3 bis 13 BBergG).
Zusiitzlich diirfen gemifS § 48 AbS. 2 S. 1 BBergG iiberwiegende 6ffentliche Inter-
essen einer Aufsuchung oder Gewinnung nicht entgegenstehen, wodurch weitere
objektive Kriterien in das Betriebsplanzulassungsverfahren Einklang finden.?*!

Aufgrund dieser Kombination von subjektiven und objektiven Zulassungskri-
terien ist der Hauptbetriebsplan als gemischte Zulassungsform anzusehen und in

39 Vel. auch Karkaj, NuR 2014, 164, 167. Zur Frage der Bindungswirkung speziell des obligatori-
schen Rahmenbetriebsplans Stiens, Der bergrechtliche Betriebsplan, S. 194fF.

340 In diesem Sinne iiberzeugend Karkaj, NuR 2014, 164, 166fF.

31 Zu § 48 Abs. 2 BBergG — zuvor B., III. 2.
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die ebenfalls kombinierten Zulassungssysteme des KrWG, AtomG, GenTG, der
Herstellungserlaubnis des AMG sowie der Erlaubnis, Bewilligung und des Berg-
werkseigentums aus dem BBergG einzureihen.>*?

Gleiches hat fiir den Sonderbetriebsplan, den Abschlussbetriebsplan und den
gemeinschaftlichen Betriebsplan zu gelten. Diese sind in ihren Voraussetzungen
identisch mit denen des Hauptbetriebsplans mit der Ausnahme, dass fiir den Ab-
schlussbetriebsplan die Nummern 2 bis 13 aus § 55 AbS. 1 S. 1 BBergG unter
besonderer Mafigabe gelten.’*

Etwas anderes muss dagegen fiir den Rahmenbetriebsplan gelten. Fiir diese Be-
triebsplanart werden durch § 55 AbS. 1 S. 2 BBergG die personlichen Elemente der
Zuverlissigkeit, Fachkunde und kérperlichen Eignung explizit ausgeklammert. Als
Folge dessen wird die Zulassung eines Rahmenbetriebsplans nur von ausschlieflich
sachbezogenen Voraussetzungen abhingig gemacht und unterscheidet sich darin
mafigeblich von den iibrigen Betriebsplinen. Der Rahmenbetriebsplan ist demzu-
folge eine Realkonzession*** und ldsst sich in die ebenfalls rein sachbezogenen Zu-
lassungstatbestinde des BImSchG, des WHG und der Arzneimittelzulassung des
AMG einreihen.

Abschliefend lisst sich feststellen: Nicht nur die Bergbauberechtigungen, son-
dern auch der Haupt-, Sonder-, Abschluss- und der Gemeinschaftsbetriebsplan sind
den gemischten Konzessionen zuzuordnen, wihrenddessen der Rahmenbetriebsplan
vom Zulassungstypus der Realkonzessionen ist. Diese Schlussfolgerungen erweisen
sich im Folgenden noch als wesentlich fiir die Frage nach der Rechtsnachfolge in
Betriebsplanzulassungen.*®

C. Die Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen

In der jiingsten Vergangenheit hat das Bergrecht eine Art Renaissance erfahren®

und sein Anwendungsbereich wieder zunehmend an Bedeutung erlangt. Das diirfte
vor allem an der ErschlieSung neuer, moderner Gewinnungs- und Speichertechno-
logien im BBergG im Zuge der Energiewende einerseits sowie an mit der Aufgabe
alter Bergbaubetriebe und -vorhaben zusammenhingender Probleme andererseits
liegen (Bsp.: sog. ,Ewigkeitslasten der Steinkohleférderung). Wihrend dabei insbe-

32 So auch Schmidt-Kitters, WiVerw 2013, 199, 202; Erkens/Giedinghagen, RAE 2012, 140, 144;

Kitters, in: BeckOK VwGO, § 42 Rn. 121a.1; v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. M-

Benhausen, BBergG, vor § 50 Rn. 36; v. Miiffenhausen, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhau-

sen, BBergG, § 55 Rn. 4.

— zuvor B., III. A.A. v. Hammerstein, der den Sonderbetriebsplan als Realkonzession versteht,

in: Boldt/Weller/Kiithne/v. Miflenhausen, BBergG, vor § 50 Ra. 39.

34 Auch Schmidi-Kotters, WiVerw 2013, 199, 202.; a.A. v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v.
Miflenhausen, BBergG, vor § 50 Ra. 40f.

3% — Kapitel 4, D.

34 Enderle/Rebs, NVwZ 2012, 338.

343
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sondere Fragen im Zusammenhang mit der Untergrundspeicherung von Erdgas, >
einer Wiederaufnahme des Erzabbaus®® oder dem ,Fracking” zur Gewinnung
von Schiefergas® sowie generalisierte Reformbestrebungen und -forderungen des
deutschen Bergrechts™ die Aufmerksamkeit auf sich ziehen, wird das Thema der
Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen nach wie vor nur stiefmiitterlich be-
handelt. Aus praktischer wie auch aus rechtswissenschaftlicher Sicht besteht hierfiir
jedoch ausreichend Anlass: kommt es z.B. zu einer Entflechtung innerhalb eines
Bergbaubetriebes durch Ausgliederung, Auf- oder Abspaltung eines organisato-
risch verselbststindigten Geschiftsbereiches, ist das rechtliche Schicksal der erteil-
ten Bergbauberechtigungen ungewiss.””' Wird eine Anlage auf mehrere Betreiber
aufgeteilt oder umgekehrt die Anlagen mehrerer Betreiber zu einer Anlage zusam-
mengefiihrt oder verstirbt ein Berechtigungsinhaber, verindert sich die personale
Zuordnung der Anlagenbetreiber und moglicherweise auch der Anlagenbetrieb. In
diesen und dhnlich gelagerten Fillen ist oftmals ungeklirt, was mit den Bergbaube-
rechtigungen geschicht.

In Einklang mit den im ersten Teil der Untersuchung gefundenen Ergebnissen
sind Rechtsnachfolgefragen stets von einer zivilrechtlichen und einer offentich-
rechtlichen Seite aus zu betrachten und Antworten zu finden. Fiir den offentlich-
rechtlichen Teil dieser Wechselbezichung beinhaltet das BBergG in § 22 und § 23
zentrale, die Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen betreffende Bestimmun-
gen. Ausweislich des Wortlauts unterscheidet das BBergG zwischen der Ubertra-
gung und dem Ubergang von bergrechtlicher Erlaubnis und Bewilligung (§ 22
BBergG) und der Verduflerung von Bergwerkseigentum (§ 23 BBergG).

I. Ubertragung und Ubergang von Erlaubnis und Bewilligung
gemifd § 22 BBergG

Wie der amtlichen Uberschrift zu entnehmen ist, widmet sich § 22 BBergG der
Ubertragung und dem Ubergang von bergrechtlicher Erlaubnis und Bewilligung,
Die terminologische Differenzierung zwischen der ,,Ubertragung“ von Erlaubnis
und Bewilligung auf einen Dritten bzw. die Beteiligung Dritter an einer Erlaubnis
oder Bewilligung in Absatz 1 und des ,,Ubergangs* von Erlaubnis und Bewilligung
in Absatz 2 teilt die bergrechtliche Rechtsnachfolgedogmatik in zwei unterschied-
lich zu behandelnde Losungswege ein: zum einen in die Einzelrechtsnachfolge in

37 Siche w.a. Mann, ZfB 2014, 15; Enderle/Rebs, NVwZ 2012, 338; Hellriegel, NVwZ 2013, 111;
Erbguth, ZUR 2011, 121; Schiitte/Winkler, ZUR 2015, 115; Miffling, ZUR 2008, 286; Much,
ZUR 2007, 130.

38 Vgl BT-Drucks. 17/8133, S. 1.

39— Kapitel 1, A. sowie Einleitung zu Kapitel 4 m.w.N.

30 Kapitel 1, A.

31 Zur Ubergangsfihigkeit von Bergbauberechtigungen im Zusammenhang mit einer Spaltung

nach dem Umwandlungsgesetz Erkens/Giedinghagen, RAE 2012, 140, 1421
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eine bergrechtliche Erlaubnis oder Bewilligung gemif§ § 22 AbS. 1 BBergG, zum
anderen in die Gesamtrechtsnachfolge in Erlaubnis und Bewilligung gemif§ § 22

ADS. 2 BBergG.

1. Im Wege der Einzelrechtsnachfolge: Ubertragung gemifS § 22 AbS. 1 BBergG

Nach § 22 AbS. 1 S. 1 BBergG ist eine Ubertragung von Erlaubnis und Bewilligung
auf einen Dritten wie auch die Beteiligung eines Dritten an einer Erlaubnis oder Be-
willigung von der Zustimmunggserteilung der zustindigen Behorde abhingig. § 22
ADbS. 1 S. 2 BBergG nennt Griinde, wann die Zustimmung versagt werden darf.
Verwiesen wird insoweit auf einzelne Umstinde, die zur Versagung einer Erlaubnis-
oder Bewilligungserteilung fithren kénnen.*> Durch § 22 AbS. 1 S. 3 BBergG ist
die Zustimmungserklirung einem Schriftformerfordernis unterworfen.

Der Gesetzgeber hat in der Schaffung einer Norm iiber die Ubertragung von
und die Beteiligung an einer Bergbauberechtigung eine Notwendigkeit gesehen, um
wirtschaftlichen Bediirfnissen Rechnung tragen zu kénnen: ,aus finanziellen oder
technologischen Griinden [kann] die Zusammenarbeit mit einem Dritten erfor-
derlich oder zweckmiflig sein. Auch rein gesellschaftsrechtliche Notwendigkeiten
konnen fiir eine Ubertragung oder Beteiligung Dritter sprechen.“*%

a) Ubertragung von Erlaubnis und Bewilligung
aa) Ubertragung

§ 22 AbS. 1 S. 1 BBergG definiert den Terminus der ,,Ubertragung“ nicht niher.
Nach allgemeiner Begriffsbestimmung liegt eine Ubertragung in einer ,rechtsge-
schiftlichen Vereinbarung, durch die die Inhaberschaft hinsichtlich der Erlaubnis
oder der Bewilligung unmittelbar geindert wird“**. Es kommt im Zuge dessen
zu einem vollstindigen Austausch der Berechtigungsinhaber.®® Demgegeniiber
reicht eine blofle finanzielle Beteiligung nicht aus.”*® Die Erfassung und Analyse
des bergrechtlichen Berechtsamswesens hat hervorgebracht, dass es sich sowohl bei
der Erlaubnis zur Aufsuchung als auch bei der Bewilligung zur Gewinnung von
bestimmten Bodenschitzen um gemischte Zulassungsarten handelt. Dies hat zur
Folge, dass die objektiven und die subjektiven Voraussetzungen getrennt voneinan-
der zu betrachten sind und jedenfalls eine automatische Nachfolge in die personlich
zu erfiillenden Voraussetzungen grundsitzlich auszuscheiden hat.”” Demgemif at-

32§11 Nr. 4 bis 10 bzw. § 11 Nr. 6-10i. V. m. § 12 Abs. 1 S. 1 BBergG; im Falle einer Beteili-
gung § 11 Nr. 4-7 1. V.m. § 12 Abs. 1 S. 1 BBergG.

33 BT-Drucks. 8/1315, S. 93.

3% Kiihne, in: Boldt/Weller/Kithne/v. Mienhausen, BBergG, § 22 Ra. 5.

35 Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 22 Rn. 1; Werheide, Die Bergbau-
berechtigungen nach dem Bundesberggesetz, S. 330.

36 BT-Drucks. 8/1315, S. 93.

37 Vgl. auch BT-Drucks. 8/1315, S. 93.
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testiert § 22 BBergG der Erlaubnis und der Bewilligung zwar grundsitzlich eine
Ubergangsfihigkeit’®®, kniipft diese aber an eine behérdliche Zustimmung. Vom
Zustimmunggserfordernis und einer bestehenden Erlaubnis oder Bewilligung abge-
sehen, enthilt § 22 AbS. 1 BBergG keine weiteren Ubertragungsvoraussetzungen.
So schreibt das BBergG keine bestimmte rechtsgeschiftliche Form der Ubertragung
vor. Die Parteien konnen im Rahmen ihrer Privatautonomie frei entscheiden, ob sie
die Ubertragung an eine bestimmte Gegenleistung (im Rahmen eines Kauf- oder
Tauschvertrags) oder ohne Gegenleistung vollziehen wollen.* Mangels eigener
offentlich-rechtlicher Bestimmungen sind fiir das zugrundeliegende (schuldrechtli-
che) Verpflichtungsgeschift die zivilrechtlichen Tatbestinde mafigebend, sodass sich
eine rechtsgeschiftliche VerdufSerung u.a. nach §§ 433, 581 bzw. eine Ubertragung
nach §§ 413, 398, 1069 BGB richten kann.**® Kernaussage von § 22 BBergG ist da-
mit lediglich, dass eine Ubertragung von bergrechtlicher Erlaubnis und Bewilligung
nur mit vorheriger schriftlicher Zustimmung der Bergbehérde zulissig ist.

Das wirft die Frage nach den Wechselwirkungen zwischen den zivilrechtlichen
und den 6ffentlich-rechtlichen Voraussetzungen auf. Angenommen, eine wirksame
offentlich-rechtliche Ubertragung wire abhingig von der Wirksamkeit der zivil-
rechtlichen Ubertragungsgeschifte: konnte dann ein offensichtlich nichtiges zivil-
rechtliches Rechtsgeschift zu einer Unwirksamkeit oder Authebung der behérdli-
chen Zustimmung gemifd § 22 AbS. 1 BBergG fiihren?

Bei der Ubertragung und beim Ubergang im Sinne von § 22 BBergG handelt es
sich, anders als es die Begrifflichkeiten vielleicht nahe legen, jeweils nicht nur um ei-
nen Rechtsvorgang. Wihrend § 23 AbS. 1 S. 1 BBergG ausdriicklich zwischen dem
schuldrechtlichen Vertrag und der rechtsgeschiftlichen Veriuflerung trennt,*' fehlt
eine vergleichbare Aussage in § 22 Abs. 1 BBergG. Gleichwohl bedeutet das nicht,
dass Ubertragung und Ubergang im Sinne von § 22 BBergG auf einem rechtlichen
Vorgang beruhen oder gar, dass das dem Zivilrecht entstammende Abstraktions-
prinzip fiir § 22 BBergG irrelevant ist.*> Gerade weil § 22 BBe