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Dieses Gutachten wurde fur unsere Mandantin/unseren Mandanten und auf der Grundlage des
mit unserer Mandantin/unserem Mandanten bestehenden Mandatsvertrages erstellt. Es ist fur
den eigenen Gebrauch unserer Mandantinfunseres Mandanten bestimmt. Wir stimmen einer
Weitergabe des Gutachtens an das Projektkonsortium des Forschungsprojektes Urban Ground
Heat sowie einer Verdffentlichung im Rahmen dieses Forschungsprojektes zu. Die Weitergabe
an andere Dritte, die nicht im Rahmen des Forschungsprojektes erfolgt, bedarf einer schriftli-
chen Zustimmung durch uns.

Gegeniber Dritten, die den Inhalt dieses Gutachtens ganz oder in Teilen zur Grundlage eigener
Entscheidungen machen, Gbernehmen wir keine Verantwortung oder Haftung, es seidenn, die-
ser Dritte wurde ausdricklich und durch schriftliche Vereinbarung in den Schutzbereich des
Mandatsvertrages mit unserer Mandantin/unserem Mandanten einbezogen oder wir haben mit
diesem Dritten schriftlich etwas Abweichendes vereinbart.
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A. Einleitung
l. Projekthintergrund

Das Projekt UrbanGroundHeat zielt darauf ab, die Warmewende in urbanen Bestandsquartie-
ren durch die Umristung bestehender Heizsysteme auf Warmepumpensysteme voranzutrei-
ben. Hierfir verfolgt das Projekt zwei zentrale Projektziele:

- Zum einen soll eine Umsetzung von erdwarmegekoppelten Warmepumpensystemen
fur bestehende Quartiere erarbeitet werden. Hierfir werden die technischen, regulato-
rischen und 6konomischen Anforderungen in den untersuchten Quartieren identifiziert
und bewertet.

- Zum anderen sollen fallGbergreifende Leitfdden entwickelt und Planungstools erwei-
tert werden. Diese sollen die am Projekt beteiligten Versorger in die Lage versetzen,
oberflachennahe Geothermieprojekte im Bestand umzusetzen.

Das vorliegende Gutachten bildet die Grundlage fir einen Leitfaden fir Energieversorger fur
die Planung von oberflachennahen Geothermieversorgungskonzepten fir Bestandsquartiere.

. Zu untersuchender Sachverhalt
1. Oberflachennahe Geothermie

FUr das Gutachten wird nur die Nutzung oberflaichennaher Geothermie betrachtet. Darunter
wird in der Praxis in der Regel die Erschlief3ung von Erdwarme aus einer Teufe von bis zu 400 m
verstanden.* Auch der Gesetzesentwurf zum Geothermie- und Warmepumpengesetz vom
04.09.2024 (GeoWG-E) sowie der Gesetzesentwurf fir ein Geothermie-Beschleunigungsgesetz
vom 06.08.2025 (GeoBG-E), der aktuell in die Konsultationsphase gegeben wurde, sehen diese
Abgrenzung vor.?

* vgl. die Begriffserlauterung des Bundesverbands Geothermie, abrufbar unter https://www.geother-
mie.de/geothermie/geothermische-technologien/oberflaechennahe-geothermie, zuletzt aufgerufen
am 17.10.2025. An die oberflachennahe Geothermie schlieRen sich die mitteltiefe und die tiefe Ge-
othermie an, die die Nutzung der Erdwarme ab einer Teufe von 400 m umfasst.

2§ 3 Nr. 1 GeoWG-E, Vgl. BT-Drucksache 20/13092, 10; § 3 Nr. 2 des Gesetzes zur Beschleunigung des
Ausbaus von Geothermieanlagen, Warmepumpen und Warmespeichern sowie zur Anderung weiterer
rechtlicher Rahmenbedingungen fUr den klimaneutralen Ausbau der Warmeversorgung vom
06.08.2025.
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2. Warmenetze

Die in den Geothermieanlagen erzeugte Warme wird Uber Warmenetze oder Warmeleitungen
zu den Endkunden transportiert. Wenn im Folgenden von ,Fernwarme" oder ,Fernwarmenet-
zen" gesprochen wird, werden hierunter sowohl Warmeleitungen als auch Warmenetze ver-
standen. Der Begriff der Fernwarme wird im Ubrigen unabhangig von der Leitungsldnge bzw.
der Entfernung der Erzeugungsanlage zu den Endkunden verwendet. Eine Unterscheidung zwi-
schen Nah- und Fernwarme, wie teilweise im allgemeinen Sprachgebrauch Gblich, nehmen wir
nicht vor. Das entspricht dem Begriffsverstandnis des BGH, der bzgl. der Frage, ob es sich um
Fernwarme handelt, nicht auf die konkreten Leitungslangen abstellt.3

3. Zu versorgende Gebaude

Das Gutachten untersucht die Warmeversorgungskonzepte fir Bestandsquartiere. Bestands-
quartiere meint Quartiere in Stadten unterschiedlicher Grof3e (Klein- oder Grof3stadt) und mit
unterschiedlicher Eigentimerstruktur (Einfamilienhdusersiedlungen; grof3e Mietshauser usw.).

4.  Warmeversorgungskonzepte und erforderliche Anlagen

Das Projekt UrbanGroundHeat verfolgt zwei verschiedene Warmeversorgungskonzepte, fir
deren Umsetzung unterschiedliche bzw. unterschiedlich dimensionierte Anlagen erforderlich
sind.

Die Einzelversorgung durch Bau und Betrieb einer Warmepumpe und einer Erdwarmesonde je
Gebdude und die gemeinsame Versorgung im Quartier durch Bau und Betrieb eines Erdwar-
mesondenfeldes und eines Warmenetzes (Warmeleitungen) je Quartier. Bei der gemeinsamen
Versorgung im Quartier ist zu unterscheiden, ob ein kaltes Warmenetz betrieben werden soll
und daher eine Warmepumpe (WP) je Gebaude notwendig ist oder ob ein warmes Warmenetz
betrieben werden soll und somit eine zentrale Warmepumepe je Quartier ausreicht. Die Warme-
versorgungskonzepte sind auf der folgenden Abbildung zu erkennen:*

3Vgl. BGH, Urteil vom 25.10.1989 - VIII ZR 229/88; BGH, Urteil vom 15.02.2006 - VIIl ZR 138/05.
4 Abbildung vom Auftraggeber zur Verfigung gestellt.
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Der Schwerpunkt dieses Gutachtens liegt auf der Errichtung und dem Betrieb von Erdwarme-
sonden und Erdwarmesondenfeldern sowie von Warmenetzen.

Bau und Betrieb von Erdwarmekollektoren und Brunnenanlagen sind nicht Gegenstand der Un-
tersuchung.

Erdwarmesonden werden durch senkrechte oder schrdg verlaufende Bohrungen niederge-
bracht, in die Rohre eingelassen und fest eingebaut werden. In Deutschland setzt man dafir
zumeist Doppel-U-Rohre aus Polyethylen ein. Diese sind mit einer Warmetragerflissigkeit,
haufig Wasser mit einem speziellen Frostschutzmittel, gefillt, die die Warme aus dem Erdreich
aufnimmt und an die Oberflache zur Warmepumpe transportiert. Es kdnnen auch Erdwarme-
sondenfelder angelegt werden, die je nach Gréf3e ggf. grof3ere Bauwerke oder Wohngebiete
mit Warme versorgen kénnen. Wenn im Gutachten der Begriff ,Erdwdrmesonde" verwendet
wird, schlief3t das Erdwarmesondenfelder mit ein.

Die Nutzung der Flachen fir die Errichtung und den Betrieb von dariber hinaus erforderlichen
oberirdischen Anlagen wie Warmepumpen oder Heizzentralen werden in diesem Gutachten
nicht vertieft untersucht, sondern nur insoweit mitbehandelt, wie dies fUr das Verstandnis bzw.
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die Untersuchung des Flachenzugriffs zur Errichtung und zum Betrieb von Erdwdrmesonden
und Warmenetzen erforderlich ist.

Dem Gutachten liegt die Annahme zugrunde, dass die Erdwarmesonden und Warmenetze Gber
einen Zeitraum von bis zu 5o Jahren betrieben werden sollen.

5. Zu untersuchende Flachen

Das Gutachten untersucht die Errichtung und den Betrieb von Erdwarmesonden und Warme-
netzeninsbesondere auf Stral3en, Wegen, Gehwegen, Parkstreifen, Spielplatzen, Sportplatzen,
Parkanlagen, Schulhéfen, Regenrickhaltebecken, naturschutzrechtlichen Ausgleichsflachen
und Parkplatzen, da sich diese Flachen im Projekt UrbanGroundHeat als besonders relevant er-
wiesen haben. Dariber hinaus kommen in Betracht: Baulicken bzw. brach liegende Flachen im
Siedlungsbereich, Bahngleise und im Auf3enbereich liegende unbebaute Freiflichen in der
Nahe eines Bestandsquartiers (z. B. landwirtschaftlich genutzte Flache oder Wiese).

In dem Teil des Gutachtens, der sich mit der Frage beschaftigt, ob die Eigentimer dieser Grund-
sticke verpflichtet sind, deren Nutzung fir die Verlegung und den Betrieb von Warmenetzen
und Geothermieanlagen zu gestatten, beschrankt sich dieses Gutachten auf Grundsticke, die
sich im Eigentum der 6ffentlichen Hand, insbesondere der Gemeinden, befinden.

Die Aufzdhlung der zu untersuchenden Flachen ist nicht abschlief3end und nicht dahingehend
zu verstehen, dass eine Errichtung von Erdwarmesonden und Warmenetzen nur auf diesen FIa-
chen in Betracht kommt.

Die vorgenannten Flachen lassen sich in folgende Kategorien einteilen, wobei einer Flache auch
mehrere Kategorien zugeordnet werden konnen:

e (naturbelassene) Freiflachen

e Stralden- und Wegegrundsticke

e als offentliche Einrichtung gewidmete Flachen
e Flachen im 6ffentlichen Eigentum

e Flachen der offentlichen Verkehrsinfrastruktur

e Flachen, aufdenen bereits eine anderweitige, ggf. konkurrierende Nutzung stattfindet.
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lll.  Zuuntersuchende Fragestellungen, Ziel des Gutachtens und methodisches Vorgehen
1. Untersuchung der 6ffentlich-rechtlichen Restriktionen fir die Nutzung von Flachen
1.1 Fragestellung und Ziel

Das Gutachten untersucht zundchst, welche &ffentlich-rechtlichen flachenbezogenen Restrik-
tionen fUr die Errichtung und den Betrieb von Erdwarmesonden und Warmenetzen bestehen.

Unter ,6ffentlich-rechtlichen flichenbezogenen Restriktionen" werden materiell-rechtliche
Vorgaben des offentlichen Rechts verstanden, die die Nutzung von oberflichennaher Geother-
mie auf bestimmten Flachen einschranken oder verbieten, und somit die Standortauswahl fur
die Errichtungund den Betrieb von Erdwarmesonden und Warmenetzen maf3geblich beeinflus-
sen kénnen. Fldchen meint in diesem Zusammenhang sowohl die Erdoberflache als auch den
darunter liegenden Erdkorper. Offentlich-rechtliche flachenbezogene Vorgaben kénnen sich
insbesondere aufgrund einer rechtlichen Einordnung der Flache (z. B. als Schutzgebiet oder der
Widmung als Straf3e), aus der tatsachlichen Natur einer Flache (z. B. Altlastenflache, Vorhan-
densein eines Bodendenkmals), einer konkurrierenden Nutzung der Flache (z. B. fir Tiefenge-
othermie) oder aufgrund der Umgebung der Fldche ergeben (z. B. erforderlicher Abstand zur
Wohnbebauung wegen immissionsschutzrechtlicher Larmvorgaben).

Dabei untersucht das Gutachten erstens nicht umfassend alle rechtlichen Vorgaben, die unab-
hangig vom konkreten Standort der Anlagen bei der Errichtung und dem Betrieb von Erdwar-
mesonden und Warmenetzen zu beachten sind. Dies betrifft vor allem materiell-rechtliche An-
forderungen, die Einhaltung von Mindestabstanden zu Grundsticksgrenzen, Gebduden und zu
anderen Sonden oder die Anzeige von Bohrungen gegenuiber der Bergbehérde nach dem Bun-
desberggesetz u.a.m.

Zweitens ist Untersuchungsgegenstand des Gutachtens nicht die Frage, welche Zulassungen
und Genehmigungen fir die Errichtung und den Betrieb von Erdwarmesonden und Warmenet-
zen erforderlich und wie diese Zulassungs- und Genehmigungsverfahren im Einzelnen ausge-
staltet sind. Denn diese Fragen stellen sich unabhangig vom konkreten Standort der Anlage.
Die Zulassungs- und Genehmigungsverfahren werden daher nur insoweit dargestellt, wie dies
fur die Untersuchung der flaichenbezogenen Restriktionen erforderlich ist.

Die Untersuchung der flachenbezogenen Restriktionen will als Ziel aufzeigen, welche Flachen
aus rechtlicher Perspektive fUr die Errichtung und den Betrieb von Erdwarmesonden und War-
menetzen geeignet, weniger geeignet oder ausgeschlossen sind.
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1.2 Methodisches Vorgehen

Erster AnknUpfungspunkt fir die Prifung der 6ffentlich-rechtlichen flachenbezogenen Restrik-
tionenin der Errichtungsphase ist das fir die Erdwarmesonde und Warmenetz jeweils erforder-
liche Zulassungs- und Genehmigungsverfahren, da dieses bestimmt, welche materiell-rechtli-
chen Vorgaben bereits bei der Errichtung der Anlage beachtet werden missen. Ohne auf die
Ausgestaltung der einzelnen Verfahren ndher einzugehen (vgl. Beschrankung der Fragestel-
lung), wird den Untersuchungen der 6ffentlich-rechtlichen flaichenbezogenen Restriktionen da-
her eine kurze Ubersicht Gber die erforderlichen Zulassungen und Genehmigungen fur die Er-
richtung und den Betrieb von Anlagen zur Nutzung oberflaichennaher Geothermie vorangestellt
(unterB. l.).

Das Gutachten nahert sich sodann der Prifung der offentlich-rechtlichen flaichenbezogene
Restriktionen unter Betrachtung der Rechtsgebiete auf Bundes-, Landes- und Gemeindeebene,
die Vorgaben fir die Nutzung von Flachen enthalten. Fir das jeweilige Rechtsgebiet wird ge-
pruft, welche 6ffentlich-rechtlichen flaichenbezogenen Restriktionen die Errichtung der Erd-
warmesonden und Warmenetzen beeinflussen und welche Restriktionen erst im Laufe des Be-
triebs der Anlagen aufkommen (z. B. wasserrechtliche Monitoringpflichten). Auch wird unter-
sucht, welche Hemmnisse aufVollzugsebene identifiziert werden kénnen und ob es Rechtspre-
chung zu der Errichtung von Erdwarmesonden und Warmenetzen gibt (unter B. Il.).

Sofern sich Restriktionen aus landesrechtlichen Regelungen ergeben konnen, beschrankt sich
die Untersuchung auf die Bundeslander Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein, Hessen, Ber-
lin und Bayern.

2.  Zugriffsmoglichkeiten auf Grundsticke, die sich im Eigentum der 6ffentlichen Hand
befinden

2.1 Fragestellung und Ziel des Gutachtens

Unter B. lll. wird untersucht, ob &ffentliche Eigentimer von Grundsticken, insbesondere die
Gemeinden, gesetzlich verpflichtet sind, die Nutzung ihrer Grundsticke fir die Verlegung und
den Betrieb von Warmenetzen und die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen zu
gestatten.

Hintergrund ist, dass Warmenetze Uberwiegend in den Strafsengrundsticken verlegt werden
mussen, weil Strafdengrundsticke nicht Gberbaut werden und nahezu jedes Grundstick an ei-
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ner Stral3e liegt. FUr die Errichtung gréfRerer Geothermieanlagen (Erdwarmesondenfelder) wer-
den grofRere Freiflichen bendtigt, die ebenfalls dauerhaft nicht Gberbaut werden (Parkanlagen
und andere Grinflachen, Sportplatze, Parkplatze usw.). Auch diese Grundsticksflachen werden
sich in dicht bebauten Ortsteilen Gberwiegend im Eigentum der &ffentlichen Hand, insbeson-
dere der Gemeinden, befinden.

Als Ziel mochte das Gutachten an dieser Stelle aufzeigen, ob Energieversorger einen Anspruch
auf Einrdumung von Nutzungsrechten an offentlichen Grundsticken haben.

2.2 Methodisches Vorgehen

Da an dieser Stellen Grundsticke betrachtet werden, die sichim Eigentum des Staates befinden
und weil die Grundsticke, insbesondere die Straf3engrundsticke, dem 6ffentlichen Verkehr ge-
widmet sind, stellt sich zundchst die Frage, ob die Gestattung der Nutzung auf der Grundlage
des offentlichen Rechts, d. h. durch einen Verwaltungsakt oder einen-offentlich-rechtlichen
Vertrag, zu erfolgen hat, oder ob die Gestattung der Nutzung privatrechtlich, d. h. durch einen
Abschluss eines privatrechtlichen Gestattungsvertrages zu regeln ist.

Ist diese Frage geklart, stellt sich die Frage, ob ein Anspruch des Versorgungsunternehmens auf
die Gestattung der Nutzung besteht. Erfolgt die Gestattung offentlich-rechtlich, ware zu fra-
gen, ob ein Anspruch auf Erlass des Verwaltungsakts oder den Abschluss eines 6ffentlich-recht-
lichen Vertrages, mit dem die Gestattung erfolgt, besteht. Erfolgt die Gestattung privatrecht-
lich, stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen zu Lasten des offentlichen
Grundeigentimers ein Kontrahierungszwang besteht. Dabei ist zwischen den StraRengrund-
sticken und den nicht dem offentlichen Verkehr gewidmeten sog. ,fiskalischen Grundsticken®
zu unterscheiden.

Ein Kontrahierungszwang kann sich insbesondere aus dem Verbot des Missbrauchs marktbe-
herrschender Stellungen (§ 19 GWB), d. h. dem Kartellrecht, ergeben.

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage, ob sich aus dem Kartellrecht eine Pflicht
zur Durchfihrung eines transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrens ergibt. Denn
dann wirde sich der Anspruch auf Einrdumung eines Wegenutzungsrechts auf einen Anspruch
auf Durchfihrung eines transparenten und diskriminierungsfeien Verfahrens verdichten.

Sofern sich ein Anspruch aus landesrechtlichen Regelungen ergeben kann, beschrankt sich die
Untersuchung auf die Bundesldander Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein, Hessen, Berlin
und Bayern.
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3.  Vertragliche Gestaltungsnotwendigkeiten und -maglichkeiten fir den Zugriff auf Fla-
chen Dritter for Erdwarmesonden oder ein Warmenetz dafor

3.1 Fragestellung und Ziel des Gutachtens

Die Einraumung entsprechender Nutzungsrechte setzt in aller Regel den Abschluss einer Ver-
einbarung mit dem betroffenen Grundstickseigentimer oder einem sonstigen Nutzungsbe-
rechtigten voraus. Dabei kommen mehrere Vertragstypen in Betracht, deren Auswahl sich so-
wohl nach der beabsichtigten Art und Dauer der Nutzung als auch nach den wirtschaftlichen
und rechtlichen Zielsetzungen der Parteien richtet. Unter C. I. bis Ill. soll dargestellt werden,
welche vertraglichen Gestaltungsmaglichkeiten sich besonders eignen. Ziel dieses letzten Ab-
schnitts des Gutachtens ist es, aufzuzeigen, welche Vertrage und welche vertragliche Min-
destinhalte fUr die Sicherung von Flachen fir die Errichtung von Erdwarmesonden und Nahwar-
menetze erforderlich sind.

3.2 MethodischesVorgehen

Jeder Vertragstyp bringt aufgrund seiner gesetzlichen Ausgestaltung spezifische Vor- und
Nachteile mit sich. Daher untersucht das Gutachten, wann ein Nutzungsvertrag erforderlich ist
und welche Vor- und Nachteile die in Betracht kommenden Vertragstypen sowie dinglichen
Rechte jeweils mit sich bringen. Zudem werden generelle typische Vertragsgestaltungen und
Klauseln dargestellt.

Unter C. IV wird auf3erdem untersucht, welche Vorgaben bei der Nutzungsiberlassung 6ffent-
licher Flachen beachtet werden missen. Dies schlief3t insbesondere die Frage ein, ob die Ge-
stattung der Nutzung offentlicher Grundsticke fir die Errichtung und den Betrieb von Erdwar-
mesonden und Warmenetzen auch unentgeltlich erfolgen kann und ob diese nach dem Verga-
berecht ausschreibungspflichtig ist. Dazu werden neben dem Vergaberecht im engeren Sinne
auch die landesrechtlichen Haushaltsordnungen und Gemeindeordnungen in Nordrhein-West-
falen, Schleswig-Holstein, Hessen, Berlin und Bayern untersucht.

Stand: 18.11.2025 - © BBH Seite 13/280
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B. AP 1:Analyse der Rahmenbedingungen fir den Zugriff auf Flachen Dritter fir
Erdwarmesonden oder ein Warmenetz dafir

l. Uberblick: Fur die Errichtung und den Betrieb von Erdwarmesonden und Warmenet-
zen erforderliche Zulassungen und Genehmigungen

1. Wasserrechtliche Erlaubnis

FUr die Errichtung und den Betrieb von Erdwarmesonden und Warmenetzen ist eine wasser-
rechtliche Erlaubnis gem. § 8 Wasserhaushaltsgesetz (WHG) erforderlich. Nach derzeit vorherr-
schender Auffassung in Rechtsprechung und Literatur soll beim Einbringen von Erdwarmeson-
den in das Grundwasser regelmal3ig eine erlaubnisrelevante Gewasserbenutzung nach §g
Abs. 1 Nr. 4 WHG oder nach § g Abs. 2 Nr. 2 WHG gegeben sein 5 Die Errichtung und der Betrieb
von Warmeleitungen sind nur erlaubnispflichtig, wenn damit eine Benutzung im Sinne des § 9
WHG verbunden ist, z.B. bei Bauwasserhaltungsmaflinahmen® oder bei einer bei Herstellung
des Grabens und der Baugruben verbundenen Verringerung und Durchteufung der Deckschick-
ten des Grundwassers.

Die wasserrechtliche Erlaubnis ist gem. § 12 Abs. 1 zu versagen, wenn

1.schddliche, auch durch Nebenbestimmungen nicht vermeidbare oder nicht aus-
gleichbare Gewdsserverdnderungen zu erwarten sind oder

2.andere Anforderungen nach offentlich-rechtlichen Vorschriften nicht erfillt wer-
den.

Hierin liegt gleichsam das ,Einfallstor" fir flaichenbezogene Restriktionen aus dem WHG (Nr. 1)
oder aus anderen offentlich-rechtlichen Vorschriften (Nr. 2) im Rahmen des wasserrechtlichen
Erlaubnisverfahrens. So ist die Nutzung von Warme aus dem Boden oder dem Wasser durch
Erdwarmesonden nicht erlaubnisfahig, wenn die Gefahr einer nicht ausgleichbaren schadlichen
Gewasserveranderung besteht (§ 12 Abs. 1 Nr. 1 WHG), die Beschaffenheit des Grundwasserkor-
pers eine weitere Benutzung des Gewassers durch den Bau von Erdwarmesonden also nicht zu-
lasst.

Auch ,andere Anforderungen nach éffentlich-rechtlichen Vorschriften [...]" sind zu beachten (§ 12
Abs. 1 Nr. 2 WHG). Dies stellt eine umfassende Offnungsklausel fur alle relevanten 6ffentlich-

5 Beispielhaft Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 9 Rn. 55, 71 und 9o m.w.N.
® vgl. beispielsweise zu BauwasserhaltungsmaRnahmen Meyer in: NZBAU 2013,8.
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rechtlichen Vorschriften und Belange dar, die durch die Errichtung und den Betrieb von Erdwar-
mesonden und Warmenetzen einschlagig sein konnen wie z. B. Bodenschutzrecht, Denkmal-
schutzrecht, Naturschutzrecht oder Raumordnungsrecht.” Die zustandige Wasserbehorde
prift also im Erlaubnisverfahren, ob sichergestellt ist, dass die Anforderungen der anderen &f-
fentlich-rechtlichen Belange positiv erfullt werden.®

2.  Anzeige der Bohrung gegenuber der Bergbehorde

Aufgrund der zum 01.01.2015 in Kraft getretenen Anderung des § 3 Abs.3S. 2 Nr. 2 lit. b) Bun-
desbergesetz (BBergG) stellt Erdwarme aus einer Teufe von weniger als 400 m nunmehr keinen
bergfreien Bodenschatz im Sinne des BBergG dar.? Das Aufsuchen, Gewinnen und Aufbereiten
von Warme aus oberflachennaher Geothermie bis zu einer Teufe von 400 m bedarf daher keiner
Bergbauberechtigung. Auf die unterschiedliche Behdérdenpraxis der Bundeslander, die ver-
suchte, die Gewinnung von Erdwarme aus oberflaichennaher Geothermie nicht in den Anwen-
dungsbereich des BBergG fallen zu lassen, kommt es daher nicht mehr an.

Dies bedeutet aber nicht, dass Anlagen zur Gewinnung von oberfldichennaher Erdwarme bzw.
deren Bohrungenvom Anwendungsbereich des BBergG ausgenommen sind. Aus § 2 Abs. 2 Satz
1 Nr. 3 BBergG folgt, dass das Gesetz auch fir sonstige Tatigkeiten und Einrichtungen gilt, so-
weit dies ausdricklich bestimmt ist. Eine solche Bestimmung findet sich in § 127 BBergG. Da-
nach besteht fir Bohrungen, die mehr als 100 m in den Boden eindringen sollen, eine Anzeige-
pflicht. Der Beginn und die Einstellung der Bohrarbeiten sind mindestens zwei Wochen vorher
anzuzeigen.* Das konkrete Anzeigeverfahren wird in den Bundeslandern unterschiedlich ge-
handhabt.**

Im Einzelfall kann die zustandige Behorde die Aufstellung eines Betriebsplans gem. §§ 5o ff.
BBergG verlangen, wenn sie das mit Ricksicht auf den Schutz Beschaftigter oder Dritter oder
der Bedeutung des Betriebs fir erforderlich halt.*> Die Prifung, ob ein Betriebsplan notwendig
ist, wird der zustandigen Behorde durch die Anzeige ermdglicht. Die Pflicht zur Einreichung ei-
nes Betriebsplans wird also gegebenenfalls durch die Entscheidung der Behdrde mittels Ver-
waltungsaktes (und nicht kraft Gesetzes) begrindet.

7 Schendel/Scheier, in Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 74. Ed. 01.04.2025, WHG § 12 Rn. 6 ff.

& Schendel/Scheier, in Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 74. Ed. 01.04.2025, WHG § 12 Rn. 11.

9 Artikel 39 —Viertes Birokratientlastungsgesetz (BEG IV) v. 23.10.2024 BGBI. 2024 | Nr. 323.

*° §127Abs.1Nr.1BBergG.

* siehelandesrechtlichen Verordnungen iber die zustandigen Behérden zur DurchfGhrung des BBergG.
2 §127Abs. 1 Nr. 2 BBergG.
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Der Gesetzesentwurf fir das GeoBG-E vom 06.08.2025 sieht vor, dass bei oberflichennaher
Geothermie die Bergbehdrde innerhalb von 4 Wochen entscheiden muss, ob ein Betriebsplan
notwendig ist oder nicht. AufRert sie sich innerhalb von 4 Wochen nicht, so gilt, dass kein Be-
triebsplan notwendig ist. Ob diese Gesetzesanderung kommt, ist jedoch offen.

Fir Bohrungen, die nur bis zu 100 m in den Boden eindringen, ist keine Anzeige erforderlich.
Die Aufstellung eines Betriebsplans kommt in diesem Fall nicht in Betracht.

3. Baugenehmigung

Fir die obertagigen baulichen Anlagen (z. B. Warmepumpe oder Heizzentrale) kann eine Bau-
genehmigung erforderlich sein. Dies bestimmt sich nach der jeweiligen Bauordnung der Lander
und ist abhangig von der Ausgestaltung der Anlage im Einzelfall (insbesondere auch der Grof3e
der Anlage).”

Ob fir die unterirdischen baulichen Anlagen (Erdwarmesonde) eine Baugenehmigung erforder-
lich ist, hangt von der Tiefe der Bohrung ab. Denn Anlagen, die der Bergaufsicht unterliegen,
sind vom Anwendungsbereich der Landesbauordnungen ausgenommen.* Fir Bohrungen, die
mehr als 100 m in den Boden eindringen sollen, und fir die daher die Anzeigepflicht bei der
Bergbehorde gem. § 127 BBergG besteht, ist daher keine Baugenehmigung erforderlich.

Ob die unterirdischen Anlagenteile, also insbesondere die Erdwarmesonden und Warmeleitun-
gen, eine bauliche Anlage i.S.v. § 29 Abs. 1 des Baugesetzbuches (BauGB) sein kdnnen, wurde
in Rechtsprechung und Literatur bisher, soweit ersichtlich, nicht umfassend diskutiert.*s Grund-
satzlich ist fir das Vorliegen einer baulichen Anlage nicht notwendig, dass diese von Menschen
betreten werden kann.*® Eine kinstliche Verbindung mit dem Erdboden dirfte jedenfalls auf-
grund der vollstandigen Einfassung der Erdwarmesonde gegeben sein.

3 Es muss sich um eine bauliche Anlage im Sinne der jeweiligen Landesbauordnung handeln. Selbst
wenn es sich um eine bauliche Anlage handelt, kann die Errichtung verfahrensfrei sein, da nach eini-
gen Bauordnungen Anlagen, die der éffentlichen Versorgung mit Elektrizitat, Gas, Ol oder Warme die-
nen und jeweils festgelegte Werte nicht Ubersteigen, verfahrensfrei sind (z. B. § 61 Abs. 1 4 lit b) Bau-
ordnung Berlin, Art. 57 Nr. 4 lit b) Bayerische Bauordnung).

% z.B.§1Abs. 2 Nr. 3 Hessische Bauordnung.

5 Bei Reidt heilst es, dass die Anforderungen an eine bauliche Anlage ,auch fir unterirdische bauliche
Anlagen einschlief3lich etwaiger Kandle oder Leitungen" erfillt seien, s. Reidt: in: Battis/Krautzber-
ger/Lohr/Reidt, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 29 Rn. 14.

% Kridmerin: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB, 65. Ed. 01.02.2025, § 29 Rn. 4.
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Warmeleitungen sind in der Regel nicht baugenehmigungspflichtig, da ,Leitungen aller Art"”
bzw. ,Leitungen, die der &ffentlichen Versorgung mit Warme" dienen, nicht als bauliche Anla-
gen im Sinne der Landesbauordnungen gelten.*®

4. Immissionsschutzrechtliche Genehmigung

In aller Regel wird es nicht erforderlich sein, eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung
nach § 4 des Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) fir die Errichtung und den Betrieb
von Erdwarmesonden(-felder) und Warmeleitungen einzuholen.

Die Verordnung Uber genehmigungsbedirftige Anlagen nach BImSchG (4. BImSchV) fihrt ge-
othermische Anlagen nicht auf.

Etwas anderes kann aber fir die Warmepumpe gelten, wenn Ammoniak als Kaltemittel fir de-
ren Betrieb eingesetzt wird. Ammoniak wird gelegentlich verwendet, weil es zu einer hohen
Effizienz fUhrt und ermdglicht, dass die Warmepumpe eine sehr hohe Vorlauftemperatur er-
reicht.” Fir den Betrieb von Erdwarmesonden ist der Einsatz von Ammoniak hingegen, soweit
uns bekannt, nicht gelaufig.

Sofern die Dimensionierung der Warmepumpe den Einsatz einer Menge von mehr als 3 Tonnen
erforderlich macht, ware diese Anlage nach Ziff. 10.25 in Anlage 1 der 4. BImSchV genehmi-
gungsbedirftig.

5. Plangenehmigung fir Warmeleitungen nach § 65 UVPG

In einzelnen Fallen kann es erforderlich sein, fir die Errichtung von Warmeleitungen ein Plan-
genehmigungsverfahren nach § 65 Abs. 2 Satz 1 des Gesetzes Uber die Umweltvertraglichkeits-
prifung (UVPG) durchzufihren. Das gilt aber nach aktueller Rechtslage?® nicht fir Leitungen,
die ausschlief3lich Warme, die durch Geothermieanlagen erzeugt wird, transportieren.

Nach § 65 Abs. 1 UVPG bedirfen Vorhaben, die in der Anlage 1 unter den Nummern 19.3 bis 19.9
des UVPG aufgefthrt sind, sowie die Anderung solcher Vorhaben der Planfeststellung. Sofern
fur das Vorhaben die Durchfihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung nicht erforderlich ist,

7 Art.1Abs. 2 Nr. 3 BayBO.

® §1Abs. 2 Nr. g HBO; § 1 Abs. 2 Nr. 3 LBO S-H; § 1 Abs. 2 Nr. 3 BauO Bln; § 1 Abs. 2 Nr. 3 BauO NRW.

% vgl. etwa https://www.energieforschung.de/de/aktuelles/news/2023/klimafreundliche-waerme-
pumpe-erreicht-150-grad-celsius, zuletzt aufgerufen am 17.10.2025.

2 Anderungen kénnen sich allerdings aus dem ggf. noch zu verabschiedenden GeoBG ergeben.
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bedarf es jedenfalls einer Plangenehmigung, es sei denn, das Vorhaben ist nur von unwesentli-
cher Bedeutung, § 65 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 1, 2 und 3 UVPG.

Warmeleitungen kénnen zwar grundsatzlich unter Ziff. 19.7 der Anlage 1 des UVPG fallen. Das
gilt allerdings nicht fir Leitungen, die Warme, die aus Geothermieanlagen erzeugt wird, trans-
portieren.**

Il.  Offentlich-rechtliche flichenbezogene Restriktionen bei der Errichtung von Erdwar-
mesonden und Warmenetzen

1. Wasserrecht

Das deutsche Wasserrecht stellt eine unverzichtbare Grundlage fir die umweltvertragliche und
effiziente Nutzung von oberflaichennaher Geothermie dar, da es den Schutz und die nachhaltige
Nutzung der Wasserressourcen gewahrleistet und negative Auswirkungen auf das Grundwasser
und die Oberflaichengewdsser minimiert.

Dabei basiert das deutsche Wasserrecht auf einer Reihe von Rechtsquellen, die auf verschiede-
nen Ebenen angesiedelt sind und sowohl nationale als auch internationale Vorgaben berick-
sichtigen:

. Wasserhaushaltsgesetz (WHG): Das WHG bildet die zentrale rechtliche Grundlage des
deutschenWasserrechts. Es regelt den Umgang mit ober- und unterirdischen Gewdssern
und setzt EU-Richtlinien in nationales Recht um. Mal3gebliche Regelungen fir die Nut-
zung von oberflaichennaher Geothermie beinhalten die §§ 8, 9, 12, 27, 46, 48 und 4,9 WHG.

. Landeswassergesetze (LWG): Die Bundeslander haben Wassergesetze erlassen, die das
WHG entweder erganzen, soweit das Wasserhaushaltsgesetz keine oder keine abschlie-
Rende Regelung getroffen hat oder bestimmte Regelungsbereiche ausdricklich dem
Landesrecht erdffnet sind, oder auch abweichende Regelungen enthalten kann.

. Schlief3lich existieren zahlreiche Verordnungen und Vorschriften, die spezifische Aspekte
desWasserrechts regeln. Dazu gehort z. B. die im Zusammenhang mit der Nutzung ober-

2 Ziff. 19.7 der Anlage 1 des UVPG erfasst Vorhaben der Errichtung und des Betriebs einer Rohrleitungs-
anlage zum Befordern von Dampf oder Warmwasser aus einer Anlage nach den Nr. 1 bis 10 der Anlage
1 des UVPG. Geothermieanlagen fallen aber nicht unter die dort genannten Anlagen.
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flachennaher Geothermie relevante Grundwasserverordnung (GrwV), die Trinkwasser-
einzugsgebieteverordnung (TrinkwEGV) und die auf Landesebene angesiedelten Was-
serschutzgebiets- und Heilquellschutzgebietsverordnungen (WSG-VO/HSV-VO).

1.1 Flachenbezogene Restriktionen fir den Bau von Erdwarmesonden und Warmenetzen
aufgrund einer wasserrechtlichen Gebietsausweisung der Flache

Flachenbezogene Restriktionen fir die Errichtung von Erdwarmesonden, Erdwarmesondenfel-
dern und Warmenetzen kénnen sich aus Gebietsausweisungen ergeben, die unmittelbar durch
Gesetz oderVerordnung den Bau bzw. Betrieb von Anlagen in einem Gebiet einschranken oder
verbieten. Dazu zahlen etwa Wasserschutz- oder Heilquellschutzgebietsverordnungen, die
Trinkwassereinzugsgebieteverordnung und die gesetzlichen Regelungen fir Uberschwem-
mungsgebiete nach § 78 WHG.

1.1.1  Wasserschutzgebiete und Heilquellschutzgebiete

Rechtliche Flachenbeschrankungen fir Erdwarmesonden kénnen sich aus der Ausweisung von
Flachen als Wasserschutz- und Heilquellschutzgebiete gemaf3 §§ 52, 53 WHG ergeben.

1.1.1.1  Vorgaben zu Wasserschutz- und Heilquellschutzgebieten nach dem WHG

Besondere Anforderungen fir MalBnahmen in Wasserschutz- und Heilquellschutzgebieten sind
inden § 52 WHG und § 53 WHG festgelegt worden.

Wasserschutzgebiete sind Flachen, auf denen Handlungen zu unterlassen sind, die sich auf die
Menge und die Beschaffenheit des Wassers nachteilig auswirken kénnen.>* Der Begriff des
Schutzgebietes erfasst auch Verhaltensweisen, die auf der Erdoberflache auf3erhalb des fest-
gesetzten Bereiches erfolgen, sich aber im Boden in den Schutzgebietssektor bewegen. Aus
Grinden effektiven Gewasserschutzes sind mithin sémtliche Handlungen ,in oder unter" einem
Wasserschutzgebiet zu unterlassen, die sich auf die Menge und die Beschaffenheit des Wassers
nachteilig auswirken konnen.>3

Heilquellen sind in § 53 Abs. 1 WHG definiert als ,natirlich zu Tage tretende oder kiinstlich er-
schlossene Wasser- oder Gasvorkommen, die auf Grund ihrer chemischen Zusammensetzung, ihrer
physikalischen Eigenschaften oder der Erfahrung nach geeignet sind, Heilzwecken zu dienen".

22 Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 51 Rn. 11.
13 Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 51 Rn. 11.
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Nach § 53 Abs. 5 WHG gelten fir Heilquellenschutzgebiete die Regelungen fir Wasserschutz-
gebiete entsprechend.

Wasserschutz- und Heilquellschutzgebiete werden entsprechend der unterschiedlichen
Schutzbedurftigkeit und auf Grundlage des DVGW-Arbeitsblatt W 101-1*4 in den jeweiligen
Schutzgebietsverordnungen grundsatzlich in drei Zonen eingeteilt (§ 51 Abs. 2 WHG): 5

° Fassungsbereich (Zone 1),
. engere Zone (Zone Il),
. weitere Zone (Zone lll, teilweise weiter unterteilt in Zone IlIA und llIB).

Die Nutzung von Erdwarme des Bodens und des Grundwassers ist in den ausgewiesenen Was-
serschutzgebieten durch entsprechende Regelungen in den jeweiligen Wasserschutzgebiets-
verordnungen in den Schutzzonen | oder Il (Fassungsbereich bzw. engere Zone) grundsatzlich
verboten. Auch in der Schutzzone Il A und Ill B ist eine Ausnahme von untersagten Handlungen
nach der jeweiligen Wasserschutzgebietsverordnung nur nach einer Einzelfallprifung der zu-
standigen Wasserbehdrden maoglich (vgl. zu einzelnen Regelungen in Wasserschutzgebietsver-
ordnungen noch ausfihrlich unter 1.1.1.2).

Von den in den Wasserschutz- oder Heilquellschutzgebietsverordnungen festgelegten Verbo-
ten kdnnen gemaf3 § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG Befreiungen erteilt werden. Bei der Befreiung han-
delt es sich um einen Verwaltungsakt im Sinne von § 35 S. 1 VWVfG,?® der bei der zustandigen
Behorde beantragt werden kann. Daneben bedarf es grundsatzlich auch einer wasserrechtli-
chen Erlaubnis (dazu unter 1.5.1). Im wasserrechtlichen Erlaubnisverfahren wird geprift, ob
Verbote aus Wasser- oder Heilquellschutzgebietsverordnungen der Erteilung einer wasser-
rechtlichen Erlaubnis entgegenstehen (§ 12 Abs. 1 Nr. 2 WHG).”’ Liegt keine Befreiung vor oder
kann keine Befreiung erteilt werden, muss die zustandige Wasserbehérde auch die wasser-
rechtliche Erlaubnis versagen.

Befreiungen von den Anforderungen der Wasserschutzgebietsverordnungen sind gemaf? § 52
Abs. 1 Satz 2 WHG im Einzelfall grundsatzlich mdglich, wenn der Schutzzweck der Wasser-
schutzgebietsverordnung nicht gefahrdet wird (§ 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1) oder Uberwiegende

24 Deutscher Verein des Gas- und Wasserfaches (DVGW), Richtlinien fur Trinkwasserschutzgebiete Teil
1: Schutzgebiete fir Grundwasser, Technische Regel Arbeitsblatt W 101, Bonn, 3. Aufl., Ausgabe
3/2021.

25 Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 51 Rn. 72.

26 Tiinnesen-Harmes in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 74. Ed. 01.01.2025, WHG § 52 Rn. 25.

7 vgl. Schendel/Scheier in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 74. Ed. 01.04.2025, WHG § 52 Rn. 9.
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Grinde des Wohls der Allgemeinheit dies erfordern (§ 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG). Sollte die
Befreiung auf ,Uberwiegende Grinde des Wohls der Allgemeinheit" gestitzt werden, ist eine
Abwagung vorzunehmen, beider die Interessen zu berucksichtigen sind, die durch die Festset-
zung der besonderen Anforderung geschitzt werden, in der Regel also das Interesse, ein Ge-
wasser im Hinblick auf die derzeit bestehende oder kinftige 6ffentliche Wasserversorgung vor
nachteiligen Einwirkungen zu schiitzen.?® Dabei ist zu beachten, dass sowohl die Errichtungund
der Betrieb von Anlagen fir Erneuerbare Energien als auch der Schutz des Wassers und die 6f-
fentliche Wasserversorgungim Uberragenden 6ffentlichen Interesse stehen (vgl. zur Abwagung
noch ausfihrlich unter 1.5.3).

Nach dem Urteil des VGH Minchen vom 4. Juli 2024 (Az. 22 A 23.40049) ist dem Trinkwasser-
schutz in Wasserschutzgebieten jedenfalls bei vorhandenen Alternativstandorten fir das jewei-
lige Vorhaben Vorrang einzuraumen. Der Senat kam in seinem Urteil u.a. zu dem Schluss, dass
eine Befreiung fUr den Bau von drei Windenergieanlagen in Schutzzone IlI1A im Wasserschutz-
gebiet nicht wegen § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG erteilt werden kdnne. Fir eine Befreiung nach
§ 52 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 WHG bedirfe es einer Abwagung zwischen den Schutzzielen der Was-
serschutzgebietsverordnung und den fir das Vorhaben streitenden Allgemeinwohlinteresse.
Das Uberragend offentliche Interesse am Ausbau Erneuerbarer Energien werde zwar nach § 2
des Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG 2023) als vorrangiger Belang in die Schutzgiterabwa-
gung mit eingebracht. Die &ffentlichen Belange nach § 2 EEG 2023 kdnnten jedoch nicht Gber-
wiegen, wenn das Vorhaben auch aulRerhalb des Wasserschutzgebiets oder an weniger gefahr-
deten Standorten innerhalb des Wasserschutzgebiets realisiert werden kénne. Es besteht also
eine Pflicht zur Prifung von Alternativstandorten. Das Erfordernis einer solchen Alternativen-
prifung folge daraus, dass bei Anwendung des § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG regelmafRig eine
Schutzzweckgefdahrdung vorliege, die durch entgegenstehende Allgemeinwohlbelange Gber-
wunden werden musse. Solche entgegenstehenden Allgemeinwohlbelange kdnnten die Be-
lange des Trinkwasserschutzes jedenfalls nicht ausnahmslos Gberwiegen, wenn das Vorhaben
ohne erhebliche Nachteile auch auf3erhalb des Wasserschutzgebiets oder auch an weniger ge-
fahrdeten Standorten innerhalb des Wasserschutzgebiets realisiert werden konne.?®

Auch das OVG Berlin-Brandenburg nahm bereits in seinem Urteil vom 17. Oktober 2011 (Az.
OVG 2 N 85/19) und vor Geltung des § 2 EEG 2023 zur Gewinnung von Erdwarme zur Energie-
gewinnung in Wasserschutzgebieten Stellung. Eine Befreiung aus GUberwiegenden Grinden der

28 Tiinnesen-Harmes in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 74. Ed. 01.01.2025, WHG § 52 Rn. 28.

29 VGH Minchen, Urteil v. 04.07.2024, BeckRS 2024, 22288 Rn. 133; zusammenfassend Mihimann in: IR
2024, 301; Hinnekens in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 107. EL Mai 2025, § 52 WHG Rn. 39; G6f3!
in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, 59. EL August 2024, § 52 WHG, Rn. 8o.
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Allgemeinheit sei nicht geboten, weil die 6ffentliche Trinkwasserversorgung ein héherrangiges
Gut darstelle als die Erkundung einer alternativen Energiegewinnung und zudem keine nach-
vollziehbaren Grinde dafir erkennbar seien, weshalb die angedachten MafRnahmen nicht auch
aulierhalb festgesetzter Wasserschutzgebiete erfolgen konnten.°

Die Rechtsprechung des VGH Minchen und des OVG Berlin-Brandenberg kann auf die Errich-
tung von Erdwarmesonden bzw. Erdwarmesondenfelder in Wasserschutzgebieten Gbertragen
werden. Das wird auch durch die aktuellen Gesetzgebungsverfahren unterstrichen. Die Errich-
tung und der Betrieb von Anlagen zur Aufsuchung und Gewinnung von oberflachennaher Ge-
othermie soll — wie auch die Errichtung und der Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von Strom
aus erneuerbaren Energien nach § 2 EEG 2023 und die Errichtung und der Betreib einer Anlage
zur Erzeugung von Warme und Kalte aus Erneuerbaren Energien nach § 1 Abs. 3 Gebdudeener-
giegesetz (GEG) — nach dem aktuellen Entwurf zum GeoBG ausdricklich im Gberragend 6ffent-
lichen Interesse liegen (vgl. ausfGhrlich unter 1.5.3).3* Dennoch sieht der Bundesrat in seiner
Stellungnahme zum GeoBG-E vom 26.09.2025, in der er sich der Empfehlung der Ausschisse
anschlief3t,3 eine Ausnahme in § 4 Satz 3 GeoBG-E fUr die 6ffentliche Wasserversorgung vor.
Demnach wiirde die pauschale Festlegung eines ,Uberragenden® Interesses mit einer Geltung
auch fir Trinkwassergewinnungsgebiete eine Vorschrift mit erheblichen Auswirkungen schaf-
fen, die den Schutz der knappen Trinkwasserressourcen schwachen wirde. Das Heizen mit Ge-
othermie fir die ,6ffentliche Gesundheit" sei nicht wichtiger als die Verfigbarkeit von saube-
rem Trinkwasser.33

Gemald § 52 Abs. 3 WHG konnen auch aul3erhalb von festgesetzten Wasserschutzgebieten im
Einzugsgebiet von offentlichen Trinkwassergewinnungsanlagen Einzelanordnungen getroffen
werden, wenn anderenfalls der mit der Festsetzung des Wasserschutzgebietes verfolgte Zweck
gefdhrdet ware, bzw. die Behorde kann im Rahmen ihres Ermessens nach § 12 Abs. 2 WHG

3 OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 17.10.2011, BeckRS 2011, 55718.

3§ 4 des Referentenentwurfs des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie Entwurf eines Geset-
zes zur Beschleunigung des Ausbaus von Geothermieanlagen, Warmepumpen und Warmespeichern
sowie zur Anderung weiterer rechtlicher Rahmenbedingungen fir den klimaneutralen Ausbau der
Warmeversorgung (GeoBG-E) v. 06.08.2025.

32 BR-Drs. 328/1/25 v. 15.09.2025.

3 BR-Drs. 382/25 v. 26.09.2025, S. 4; vgl. ebenfalls § 4 des Gesetzentwurfes der Bundesregierung Ent-
wurf eines Gesetzes zur Beschleunigung der Verfigbarkeit von Wasserstoff und zur Anderung weite-
rer rechtlicher Rahmenbedingungen fir den Wasserstoffhochlauf und weiterer energierechtlicher
Vorschriften (WasserstoffBG-E) v. 01.10.2025.
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(i. V. m.dem jeweiligen Landeswassergesetz) andere Gewasserbenutzungen zu Gunsten der 6f-
fentlichen Trinkwasserversorgung einschranken oder versagen.

In jedem Fall steht die Erteilung der Befreiung im pflichtgemafien Ermessen der zustandigen
Wasserbehorde.

1.1.1.2 Beispiele fir verbotene MalRnahmen in Wasserschutzgebietsverordnungen

Ob auch MalRnahmen in Zusammenhang mit dem Bau von Erdwarmesonden in Wasserschutz-
oder Heilquellschutzgebieten verboten sind und dafir eine Befreiung oder Ausnahmegenehmi-
gung beantragt werden muss, bestimmt sich nach den jeweiligen Verordnungen der Bundes-
lander.

In den hier beispielhaft gewahlten Wasserschutzgebietsverordnungen (im folgenden ,WSGV")
bzw. Verordnungen zum Schutz der Trinkwassergewinnungsanlage (im Folgenden ,TGSV") der
Bundeslander

e Nordrhein-Westfalen: WSGV Flehe und WSV Huls,3#
e Hessen: TGSV Muhlheim am Main,*
e Schleswig-Holstein: WSGV Drei Haden und WSGV Schwentinetal, 3

e Berlin: WSGYV Friedrichshagen und WSV Eichwalde,*”

34 WSGV Flehe, abrufbar unter https://www.brd.nrw.de/document/20231013 5 54 wasserwirt-
schaft_grundwasser WSGVO_flehe_text.pdf;

WSGV Hdls, abrufbar unter https://www.brd.nrw.de/document/20231013_5 54 wasserwirt-
schaft_grundwasser_ WSGVO_krefeld_huels_verordnung.pdf.

35 TGSV Muhlheim, abrufbar unter https://www.offenbach.de/medien/bindata/of/Um-
welt Klima/Staatsanzeiger Wasserschutzgebietsverordnung-Muehlheim-web.pdf.

3% WSGV Drei Haden, abrufbar unter
https://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/perma?j=DreiHardWasSchGebV_SH;
WSGYV Schwentinetal, abrufbar unter
https://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/perma?j=SchwentWasSchGebV_SH.

¥ WSGV Friedrichshagen, abrufbar unter https://www.berlin.de/sen/uvk/_assets/umweltschutz/ser-
vice/rechtsvorschriften/wasser-und-geologie/wvo-ww_friedrichshagen.pdf;

WSGYV Eichwalde, abrufbar unter https://www.berlin.de/sen/uvk/ assets/umweltschutz/ser-
vice/rechtsvorschriften/wasser-und-geologie/wvo-ww_eichwalde.pdf.
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e Bayern:WSGV Horgau und WSGV Rednitztal?®

sind Malinahmen im Fassungsbereich grundsatzlich verboten. Vorhaben in den weiteren und
engeren Schutzzonen kdnnen oftmals durch Prifung des Einzelfalls, der Auflegung von Aufla-
gen oder nach Abwagung mit schitzenswerten Interessen von Verboten befreit werden.

So regelt beispielsweise § 15 Abs. 1 WSGV Friedrichshagen eine Moglichkeit der Befreiung von
den Verboten fir Vorhaben in weiteren und engeren Schutzzonen, wenn eine Verunreinigung
des Grundwassers oder eine sonstige nachteilige Veranderung seiner Eigenschaften durch be-
sondere Vorkehrungen mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen ist und wenn Uberwie-
gende Grinde des Wohles der Allgemeinheit die Abweichung erfordern oder die DurchfGhrung
des Verbots im Einzelfall zu einer unzumutbaren Harte fGhren wirde. Eine wesentlich gleich-
lautende Vorschrift enthalten auch § 12 WSGV Schwentinetal, § g Abs. 1 WSGV Flehe und § 4
Abs. 1 WSGV Rednitztal.

Jingere Verordnungen nehmen zum Teil ausdricklich geothermische Anlagen, wie z. B. Erd-
warmesonden, in ihren Regelungskatalog mit auf. So zahlt beispielsweise die WSGV Hils Erd-
warmesonden als Beispiel fir geothermische Anlagen im Sinne der Verordnung auf?* und sta-
tuiert ein Verbot deren Errichtung im Fassungsbereich, gleichzeitig aber auch deren Genehmi-
gungsfahigkeit in der weiteren Schutzzone Il B soweit es sich um bestimmte geschlossene Sys-
teme handelt*°. Auch die WSGV Horgau beinhaltet Verbote fir die Errichtung von Erdwédrme-
sonden, allerdings gilt dieses Verbot uneingeschrankt und unbedingt fir alle Schutzzonen
gleich#.

In anderen, teils dlteren Verordnungen wird statt von Erdwarmesonden oder geothermischen
Anlagen von der Nutzung oder der Gewinnung von Erdwarme gesprochen, beispielsweise in
der WSGV Friedrichshagen®, WSGV Schwentinetal*d und WSGV Drei Haden*.

3®  WSGV Horgauy, abrufbar unter
https://www.landkreis-augsburg.de/fileadmin/user_upload/Wasserangelegenheiten/Verord-
nung Horgau Tiefbrunnen 1 .pdf;
WSGV Rednitztal, abrufbar unter https://www.nuernberg.de/imperia/md/stadtrecht/doku-
mente/3/325/325 98s.pdf.

9 §3Abs. 8 WSGV Hils.

4 §5Abs.1,2Anlage 1 Nr. 18.1.1 WSGV Huls.

4 §3Abs.1Nr.3.8,3.9,Abs. 2 S5. 1 WSGV Horgau.

4 §9Abs.1Nr.11 WSGV Friedrichshagen.

4 §4Abs. 1 Nr. 4 WSGV Schwentinetal.

4§ 4 Abs. 1 Nr. 4 WSGV Drei Haden.
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Die fur den Bau von Erdwarmesonden erforderlichen Abgrabungen, Erdaufschlisse und Boh-
rungen finden sich ebenfalls in einigen Verordnungen wieder: Die WSGV Flehe statuiert eine
Genehmigungspflicht fir Baugruben, soweit Grundwasser dauernd oder zeitweise freigelegt
wird oder wenn die Grundwasseriberdeckung wesentlich vermindert oder eine reinigende
Schicht abgetragen wird und eine ausreichende und dauerhafte Sicherung zum Schutz des
Grundwassers verbleibt oder hergestellt wird. Im Ubrigen sind Baugruben nach der Verordnung
verboten. Bohrungen sind nur in Ausnahmefallen nicht genehmigungspflichtig*. In Bezug auf
Erdaufschlisse in der weiteren Schutzzone regelt die WSGV Drei Harden sowie die WSGV
Schwentinetal ebenfalls eine Genehmigungspflicht fir die Félle, in denen die Grundwasseriber-
deckung wesentlich vermindert wird“. Auch die WSGV Friedrichshagen verbietet Erdauf-
schlUsse in der weiteren Schutzzone ohne eine ausreichende und dauerhafte Sicherung zum
Schutz des Grundwassers vor Verunreinigungen*’.

1.1.1.3 Befreiungsverfahren fir Vorhaben zur Erzeugung von Energie aus erneuerbaren
Quellen gem. § 52 Abs. 1S. 4 WHG

Das Befreiungsverfahren fir Vorhaben zur Erzeugung von Energien aus erneuerbaren Quellen
wird seit dem 31.08.2021 Uber den Verweis des § 52 Abs. 1 Satz 4 WHG auf § 11a Abs. 4 bis Abs.
7 WHG einer Verfahrensbeschleunigung unterworfen.

Der Begriff ,Vorhaben zur Erzeugung von Energie aus erneuerbaren Quellen* ist dabei weit zu
verstehen und umfasst auch die Gewinnung von Erdwéarme.+®

Die zustandige Behdrde muss das Verfahren nach § 11a Abs. 4 WHG ab dem 21.November 2025
elektronisch durchfGhren. Der Verweis auf § 11a Abs. 5 regelt die entsprechende Anwendung
der dortigen Fristvorgaben fir die Bestatigung der vollstandigen Antragsunterlagen gegeniber
der einheitlichen Stelle bzw. dem Vorhabentrager. Der Gesetzgeber beschrankt nach §11a
Abs. 7WHG die zulassige Hochstdauer fir die Befreiungsverfahren, die fir ein Vorhaben zur Er-
zeugung von Energie aus erneuerbaren Quellen erforderlich sind. .Jedoch enthalten weder § 52
WHG noch § 11a WHG Rechtsfolgen fir den Fall, dass die zulassige Verfahrensdauer Gberschrit-
ten wird. Daher kdnnen in einem solchen Fall lediglich eine Verpflichtungsklage in Form einer

4 Anlage A, Nr. 2, 2.1, 2.2, Nr. 14 WSGV Flehe.

4§ 4 Abs. 1 Nr. 7WSGV Drei Haden sowie § 4 Abs. 1 Nr. 7 WSGV Schwentinetal.

4 §10Abs. 1 Nr. 6 der WSGV Friedrichshagen.

48 Tiinnesen-Harmes in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 74. Ed. 01.01.2025, WHG § 52 Rn. 31a.
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Untdtigkeitsklage gemaf3 § 75 VwGO erhoben werden und im Falle einer verschuldeten Frist-
Uberschreitung Amtshaftungsanspriche gem. Art. 34 GGi. V. m § 839 BGB gegen die Behorde
in Betracht kommen.*°

*

Die Errichtung von Erdwarmesonden in Wasserschutz- und Heilquellschutzgebieten der

Zwischenfazit zu Restriktionen in Wasserschutz- und Heilquellschutzgebieten

Schutzzonen | (Fassungsbereich) oder Il (engere Schutzzone) ist grundsatzlich verboten. In
der Schutzzone Il A und Ill B (weitere Schutzzone) unterliegt die Errichtung von Erdwarme-
sonden grundsétzlich einer Einzelfallprifung durch die zusténdige Behorde.

Welche Mafdnahmen im Zusammenhang mit dem Bau von Erdwarmesonden verboten sind,
bestimmt sich nach den jeweiligen Wasserschutz- und Heilquellschutzgebietsverordnungen
in den Bundeslandern. In jingeren Verordnungen werden geothermische Anlagen explizit
mit aufgefUhrt. Daneben sind insbesondere die Verbote und Genehmigungsvorbehalte fir
Bohrungen, Erdaufschlisse und die damit einhergehende Verringerung von Deckschichten
zu beachten.

Von den in den Wasserschutz- oder Heilquellschutzgebietsverordnungen festgelegten Ver-
boten kdnnen gemal? § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG Befreiungen oder Ausnahmegenehmigungen
erteilt werden, wenn der Schutzzweck der Wasserschutzgebietsverordnung nicht geféhrdet
wird oder Uberwiegende Grinde des Wohls der Allgemeinheit dies erfordern. Bei der Abwa-
gung bzgl. der ,Uberwiegenden Grinde des Wohls der Allgemeinheit™ hat die zustandige Be-
horde das Uberragende offentliche Interesse an der Gewahrleistung der 6ffentlichen (Trink-
)Wasserversorgung dem Uberragenden offentlichen Interesse an der Errichtung und den Be-
trieb von Warmeerzeugungsanlagen aus Erneuerbaren Energien gegeniiberzustellen. Dabei
kommt es auf die Umstdnde des Einzelfalls an.

49 Tinnesen-Harmes in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 75. Ed. 15.08.2025, WHG § 52 Rn. 36;
vgl. auch Rossi in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, Werkstand: 59. EL August 2024, § 11a
WHG Rn. 27.
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1.1.2  Trinkwassereinzugsgebiete

Auch Trinkwassereinzugsgebiete konnen die Wahl der Flachen fir Erdwarmesonden, Erdwar-
mesondenfelder und Warmenetze begrenzen, da sich aus diesen Gebietsausweisungen Ein-
schrankungen fir die oberflachennahe Geothermie ergeben kénnen.

Trinkwassereinzugsgebiete werden auf der Grundlage der Trinkwassereinzugsgebieteverord-
nung (TrinkwEGV)>° vom 04.12.2023 ausgewiesen. Trinkwassereinzugsgebiete sind Gebiete,
aus dem Grundwasser oder Oberflachenwasser zu der Entnahmestelle oder den Entnahmestel-
len fUr die Trinkwassergewinnung gelangt (§ 2 Nr. 1 TrinkwEZG). Durch einen risikobasierten
Ansatz sollen Entnahmestellen fir die Trinkwassergewinnung und damit das Rohwasser, das
Grundwasser und das Oberflachenwasser in den Einzugsgebieten geschitzt und das Erforder-
nis der Aufbereitung von Trinkwasser minimiert werden.s*

Nach § 6 TrinkwEZG bestimmen die Betreiber von Wassergewinnungsanlagen, aus denen im
Durchschnitt pro Tag mindestens 10 m3Wasser entnommen oder mit der mindestens 5o Perso-
nenversorgt werden, Trinkwassereinzugsgebiete und beschreiben diese. Dazu gehért unter an-
derem die Kartierung der Trinkwassereinzugsgebiete (§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TrinkwEGV), die
Beschreibung und Georeferenzierung aller Entnahmestellen des Betreibers im Trinkwasserein-
zugsgebiet (§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TrinkwEGV), sowie die Beschreibung der Flachennutzung im
Trinkwassereinzugsgebiet (§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TrinkwEGV).

Dabei sind entweder unterirdische und oberirdische Trinkwassereinzugsgebiete zu bestimmen.
Bei Erdwarmesonden kommen mit Blick auf die Nutzung des Grundwasserkdrpers insbeson-
dere unterirdische Trinkwassereinzugsgebiete in Betracht:

e Bei einer (oder mehreren) Grundwasserfassung(en) ist das unterirdische Trinkwasser-
einzugsgebiet einer Wassergewinnungsanlage unter Bericksichtigung der wasser-
rechtlich gestatteten Entnahmemenge zu bestimmen (§ 6 Abs. 3 Satz 1 TrinkwEGV). Die
Behorde kann gemal § 6 Abs. 3 Satz 3 TrinkwEGV aber auch eine abweichende Festle-

52 Verordnung Uber Einzugsgebiete von Entnahmestellen fir die Trinkwassergewinnung (Trinkwasser-
einzugsgebieteverordnung — TrinkwEGV) vom 04.12.2023 (BGBI. 2023 | Nr. 346).

5t Queitsch/Koll-Sarfeld/Wallbaum, Wassergesetz fir das Land Nordrhein-Westfalen, 14. EL August
2024, Kap. 3 Abschnitt 1 Vorbemerkung zu den §§ 37ff. zur 6ffentlichen Wasserversorgung Rn. 5, beck-
online.
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gung treffen. Die Beschreibung des Trinkwassereinzugsgebiets umfasst die hydrogeo-
logischen, hydrochemischen und geohydraulischen Verhaltnisse des Trinkwasserein-
zugsgebiets unter Bericksichtigung der dortigen Nutzungsverhaltnisse.

e Bei der Trinkwassergewinnung aus Uferfiltrat oder kinstlich angereichertem Grund-
wasser sind das unterirdische Trinkwassereinzugsgebiet und der fir die Gewinnung re-
levante Gewasserabschnitt nach § 6 Abs. 5 TrinkwEVG zu bestimmen, sofern der Ober-
flachenwasseranteil der Entnahme durchschnittlich mehr als 10 m3/Tag betragt (§ 6
Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 2 TrinkwEVG). Eine bereits genehmigte Abgrenzung bleibt
mafigeblich (§ 6 Abs. 6 Satz 2 TrinkwEVG), Abweichungen durch die Behorde sind nach
§6 Abs. 6 Satz 3 TrinkwEVG zuldssig. Die Beschreibung umfasst hydrogeologische, hyd-
rochemische und geohydraulische Verhaltnisse des Einzugsgebiets sowie die Eigen-
schaften des Oberflaichengewassers und seiner Zuflisse (§ 6 Abs. 6 Satz 4 TrinkwEVG).

Fir die bestimmten Risikogebiete ist der Betreiber verpflichtet, bis zum 12.11.2025 eine Gefdhr-
dungsanalyse und Risikoabschatzung durchzufihren und diese gegeniber der zustandigen Be-
horde zu dokumentieren. In Bayern wurden bereits bekannte Einzugsgebiete der Wasserver-
sorgung im Geoportal des Landes ver&ffentlicht.5> Anhand dieser Risikobewertung legt die zu-
standige Behdrde bis zum Ablauf des 12.05.2027 Risikomanagementmaf3nahmen fest, die zur
Verhinderung oder Beherrschung der identifizierten Risiken fir das Oberflaichenwasser, das
Grundwasser oder das Rohwasser im Trinkwassereinzugsgebiet im Hinblick auf den Gebrauch
als Trinkwasser erforderlich sind. Gemal3 § 15 Abs. 2 Satz 2 TrinkwEVG . V. m. § 52 WHG konnen
auch Verbote, Beschrankunken sowie Duldungs- und Handlungspflichten gegeniber magli-
chen Verursachern von Gewdsserbelastungen verfigt oder gemaf3 § 15 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 Trink-
WEVG Praventivmalinahmen festgelegt werden, die das Entstehen eines Risikos verhindern.

Die Ausweisung von Trinkwassereinzugsgebiete kann damit sowohl nachtraglich als auch pra-
ventiv Auswirkungen den Standort von Erdwarmesonden haben, abhangig davon, ob von die-
sen ein Risiko fur die Trinkwassergewinnung einhergeht und die zustandige Behorde bis zum
Ende der Umsetzungsfrist entsprechende Risikomanagementmalinahmen festlegt. Diese Risi-
komanagementmal3nahmen missenim wasserrechtlichen Erlaubnisverfahren (vgl. dazu 1.5.3)
bericksichtigt werden.

52 BayernAtlas, zuletzt aufgerufen am 13.10.2025.
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»

Die Ausweisung von Trinkwassereinzugsgebieten beruht auf der Trinkwassereinzugsgebiete-

Zwischenfazit zu Restriktionen in Trinkwassereinzugsgebieten

verordnung (TrinkwEGV) vom 04.12.2023.

Die Betreiber von Wassergewinnungsanlagen sind verpflichtet Trinkwassereinzugsgebiete
zu bestimmen, bis zum 12.11.2025 eine Gefdhrdungsanalyse und Risikoabschatzung durch-
zufihren und diese gegeniber der zustdndigen Behorde zu dokumentieren. Anhand dieser
Risikobewertung legt die zustandige Behdrde bis zum Ablauf des 12.05.2027 Risikomanage-
mentmalf3nahmen fir diese Trinkwassereinzugsgebiete fest.

In Trinkwassereinzugsgebieten gilt damit kein generelles Verbot zur Errichtung von Erdwar-
mesonden und Warmenetzen. Die zustandige Behorde kann in diesen Gebieten jedoch Risi-
komanagementmaldnahmen festlegen, die im Hinblick auf den Gebrauch des Oberflachen-
wassers oder Grundwassers als Trinkwasser erforderlich sind. Dazu gehdren auch Préventiv-
mafinahmen, die das Entstehen eines Risikos verhindern, sowie Verbote, Beschrankungen
und Duldungs- und Handlungspflichten gegeniber méglichen Verursachern von Gewasser-
belastungen.

1.1.3  Uberschwemmungsgebiete

Auch die Ausweisung von Flachen als Uberschwemmungsgebiete kann eine flachenbezogene
Einschrankung fir den Bau von Erdwarmesonden, Erdwarmesondenfelder und Warmenetze
darstellen.

Die jeweilige Landesregierung setzt nach § 76 Abs. 2 Satz 1 WHG die Gebiete als Uberschwem-
mungsgebiete fest. Uberschwemmungsgebiete sind Gebiete zwischen oberirdischen Gewas-
sern und Deichen oder Hochufern und sonstige Gebiete, die bei Hochwasser eines oberirdi-
schen Gewadssers statistisch einmal in 100 Jahren Gberschwemmt oder durchflossen oder die fir
Hochwasserentlastung oder Rickhaltung beansprucht werden (§ 76 WHG). Auch noch nicht
festgesetzte Uberschwemmungsgebiete kénnen gemal § 76 Abs. 3 WHG vorldufig gesichert
werden.
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Gemal} § 78 Abs. 4 S.1WHG ist die Errichtung oder Erweiterung von baulichen Anlagenim Sinne
der §§ 30, 33, 34 und 35 BauGB, mithin auch die Errichtung von Erdwdrmesonden und Warme-
netzen sofern diese bauliche Anlage darstellen (vgl.1.3.), in festgesetzten Uberschwemmungs-
gebieten grundsatzlich untersagt. Ausnahmen hiervon kénnen allerdings unter den Vorausset-
zungen des § 78 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 2 sowie Satz 2 WHG erteilt werden. Hierbei handelt
es sich um die behordliche Befreiung vom wasserrechtlichen Bauverbot im Einzelfall in Form
einer Ausnahmegenehmigung.53

Nach § 78 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 WHG missen Erdwarmesonden fir eine Ausnahmegenehmigung
die folgenden Voraussetzungen kumulativ erfillen:

a) die Hochwasserrickhaltung wird nicht oder nur unwesentlich beeintrachtigt und der
Verlust von verloren gehenden Rickhalteraum umfang-, funktions- und zeitgleich wird
ausgeglichen,

b) derWasserstand und der Abfluss bei Hochwasser werden nicht nachteilig verandert
c) derbestehende Hochwasserschutz wird nicht beeintrachtigt
d) dasVorhaben wird hochwasserangepasst ausgefihrt.

Alternativ kann eine Ausnahme nach § 78 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 WHG auch dann erteilt werden,
wenn die nachteiligen Auswirkungen des Baus der Erdwarmesonde durch Nebenbestimmun-
gen ausgeglichen werden konnen. Ist ein Ausgleich durch Nebenbestimmungen mdglich, der
im Interesse eines effektiven Hochwasserschutzes vollstandig sein muss, reduziert sich aus ver-
fassungsrechtlichen Grinden das Ermessen des § 78 Abs. 5S. 1 WHG auf Null, weil eine feh-
lende Beeintrachtigung der baulichen Anlage selbst und des Hochwasserschutzes keine Versa-
gung rechtfertigt.>

Die Entscheidung Gber die Erteilung der Ausnahmegenehmigung nach § 78 Abs. 5 WHG liegt
dabei stets im pflichtgemalRen Ermessen der zustandigen Behorde. Die Behérde muss im Rah-
men ihres Ermessens die verschiedenen Schutzgiter miteinander abwagen. Mit dem Schutz
des Lebens und der Gesundheit des Menschen, der Umwelt — wozu auch der Wasserhaushalt
gehort (vgl. noch unter e)) — und erheblicher SachgUter, adressieren die §§ 72 ff. WHG hochstra-
ngige RechtsgUter (Art. 2 Abs. 2 GG, Art. 20a GG, Art. 14 Abs. 1 GG), die vor den Gefahren des

53 Schmitt in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 74. Ed. 01.04.2025, WHG § 78 Rn. 85,
54 Rossiin: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp/Rossi, 59. EL August 2024, WHG § 78 Rn. 72; Czychowski/ Rein-
hardt, 13. Aufl. 2023, WHG § 78 Rn. 63.
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Hochwassers zu schitzen sind und die sich gegeniber anderen Belangen typischerweise durch-
setzen.5s Im Rahmen der Abwagung wird daher von der zustandigen Behorde insbesondere zu
prifen sein, ob einer der genannten Schutzgiter durch die Malinahme erheblich beeintrachtigt

wird.

Es wird davon ausgegangen, dass in sich geschlossene Sondensysteme bei Erfillung der tech-
nischen Anforderungen in der Regel, abgesehen vom Potenzial einer gegebenenfalls unzu-
reichend abgedichteten Bohrung, keine herausragende Gefdhrdung fir die Gewasser darstel-
len.5® Erdwarmesonden mit wassergefahrdenden Stoffen dirfen in Uberschwemmungsgebie-
ten jedoch nur errichtet und betrieben werden, wenn wassergefahrdende Stoffe durch Hoch-
wasser nicht abgeschwemmt oder freigesetzt werden und auch nicht auf eine andere Weise ins
Gewasser gelangen kénnen.5” Anlagen, die der AwSV5® unterliegen, sind als unterirdische Anla-
gen zum Umgang mit flissigen wassergefahrdenden Stoffen gemaf? § 46 AwSV zudem wieder-
kehrend prifpflichtig. Die Prifungen missen in festgesetzten und vorlaufig gesicherten Uber-
schwemmungsgebieten gemalR Anlage 6 der AwSV alle zweieinhalb bis finf Jahre durchgefihrt
werden.>?

55 Czychowski/ Reinhardt, 13. Aufl. 2023, WHG § 72 Rn. 6.

56 Thiringer Landesverwaltungsamt Referat 440 (Wasserwirtschaft), Nutzung oberflichennaher Ge-
othermie — Arbeitshilfe zur wasserrechtlichen Beurteilung, Stand: Mai 2013, S. 14, abrufbar unter:
https://lwww.energie-experten.org/fileadmin/Newsartikel/Inhalt_Download/Erdw%C3%A4rme/Erd-
waerme_Thueringen_Nutzung_oberflaechennaher_Geothermie_in_Thueringen.pdf.

57 Thiringer Landesverwaltungsamt Referat 440 (Wasserwirtschaft) ebd.

% Verordnung Uber Anlagen zum Umgang mit wassergefdhrdenden Stoffen (AwSV) vom 18.04.2017
(BGBI. IS. 905), zuletzt geandert durch Art. 256 Elfte ZustandigkeitsanpassungsVO vom 19.06.2020
(BGBL. I S. 1328).

59 Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft Wasser (LAWA), Empfehlungen fir wasserwirtschaftliche Anfor-
derungen an Erdwarmesonden und-kollektoren, beschlossen auf der 157. LAWA-Vollversammlung, S.
20, abrufbar unter: https://www.lawa.de/documents/lawa-empfehlungen-anforderungen-erd-
waermeanlagen_umlauf-_umk_2_1559634462.pdf.
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»

Die Errichtung oder Erweiterung von Erdwdarmesonden und Warmenetzen in festgesetzten

Zwischenfazit zu Restriktionen in Uberschwemmungsgebiete

Uberschwemmungsgebieten sind grundsatzlich untersagt, sofern diese bauliche Anlagen
im Sinne der §§ 30, 33, 34 und 35 des BauGB darstellen, § 78 Abs. 4 S. 1 WHG. Ausnahmen
hiervon kénnen allerdings unter den Voraussetzungen des § 78 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2
sowie Satz 2 WHG erteilt werden, wenn

e die Hochwasserrickhaltung nicht oder nur unwesentlich beeintrachtigt wird und der
Verlust von verloren gehenden Rickhalteraum umfang-, funktions- und zeitgleich
ausgeglichen wird,

e derWasserstand und der Abfluss bei Hochwasser nicht nachteilig verdndert werden,
e der bestehende Hochwasserschutz nicht beeintrachtigt wird und
e dasVorhaben hochwasserangepasst ausgefihrt wird.

Alternativ kann eine Ausnahme nach § 78 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 WHG auch dann erteilt werden,
wenn die nachteiligen Auswirkungen des Baus der Erdwarmesonde durch Nebenbestimmun-
gen ausgeglichen werden kénnen.

Die Entscheidung Uber die Erteilung der Ausnahmegenehmigung nach § 78 Abs. 5 WHG liegt
im pflichtgeméf3en Ermessen der zustandigen Behorde, die eine Schutzgiterabwéagung
durchzufihren hat. Die §§ 72 ff. WHG adressieren mit dem Schutz des Lebens und der Ge-
sundheit des Menschen, der Umwelt — wozu auch der Wasserhaushalt geh6rt — und erhebli-
cher SachgUter hochstrangige Rechtsgiter, die sich gegeniber anderen Belangen typischer-
weise durchsetzen. Im Rahmen der Abwagung wird daher von der zustédndigen Behorde ins-
besondere zu prifen sein, ob einer der genannten Schutzgiter durch die Maf3nahme erheb-
lich beeintrachtigt wird.
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1.2 Flachenbezogene Restriktionen bei Regenrickhaltebecken

Fir den Bau und Betrieb von Erdwarmesonden in Regenrickhaltebecken sind insbesondere die
Grundsatze der Abwasserbeseitigung nach § 55 WHG zu beachten. Ein Regenrickhaltebecken
ist eine ober- oder unterirdische Speicheranlage, die Niederschlagswasser vorubergehend zu-
rickhalt und es gedrosselt an Kanalisation oder Vorfluter abgibt. Niederschlagswasser, das aus
dem Bereich von bebauten oder befestigten Flachen — und damit auch aus einem Regenrick-
haltebecken — abflief3t, ist Abwasser im Sinne des § 54 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WHG. Abwasser ist
nach § 55Abs. 1Satz 1 WHG so zu beseitigen, dass das Wohl der Allgemeinheit nicht beeintrach-
tigt wird.

Der Standort von Erdwarmesonden ist daher so zu wahlen, dass Konflikte mit vorhandenen Ab-
wasseranlagen, Leitungen oder Versickerungsflachen ausgeschlossen sind (z.B. durch Lei-
tungskataster-/Bestandsprifung und Abstimmung mit dem Entwasserungsbetrieb).

1.3 Flachenbezogene Restriktionen fir den Bau von Erdwarmesonden und Warmenetzen
aufgrund der tatsachlichen Natur einer Flache

Fir die oberflaichennahe Geothermie konnen sich Flachenbeschrankungen fir den Bau von Erd-
warmesondenanlagen auch aus der tatsachlichen Natur einer Flache ergeben, die im Rahmen
des wasserrechtlichen Erlaubnisverfahrens (dazu unter 1.5.2) durch die zustandigen Behdrden
zu beachten sind. Insbesondere kénnen ausgewiesene hydrogeologisch und wasserwirtschaft-
lich unzulassige oder sensible Gebiete die Flachenauswahl fir Erdwarmesonden beeinflussen.

Einige Bundeslander sehen zur Nutzung von Geothermie bereits Leitfaden vor, die mit Kartie-
rungssystemen verbunden sind. Die Ausweisung von Gebieten wird beispielsweise im Land
Hessen vorgenommen. Hierzu hat das Hessische Ministerium fur Landwirtschaft und Umwelt,
Weinbau, Forsten, Jagd und Heimat (HMLU) eine Verwaltungsvorschrift zu den Anforderungen
des Gewasserschutzes an Erdwdrmesonden erlassen (MEWLV vom 11.11.2024).%° Ergdnzend
dazu enthalt der Leitfaden ,Erdwarmenutzung in Hessen"®* u. a. die technischen Anforderun-
gen an die Bauvausfihrung und den Betrieb von Erdwarmesonden. Differenziert wird zwischen

8 Erlass zu Anforderungen des Gewdsserschutzes an oberflachennahe Erdwarmesondenanlagen vom
11.11.2024 — Il 5 —79 g 08.17 (StAnz. 2024 S. 1080; ber. S. 1146).

82 Hessisches Ministerium fir Landwirtschaft und Umwelt, Weinbau, Forsten, Jagd und Heimat (HMLU),
Erdwarmenutzung in Hessen - Leitfaden fir die Erdwarmesondenanlagen zum Heizen und Kihlen, 6.
Auflage 2019.
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¢ hydrogeologisch und wasserwirtschaftlich ginstigen Standorten (Ziffer 3.12.1 MEWLV)
e hydrogeologisch und wasserwirtschaftlich sensiblen Standorten (Ziffer 3.1.2 MEWLV)
e wasserwirtschaftlich unzuldssigen Gebieten (Ziffer 3.1. MEWLV).

Wahrend als wasserwirtschaftlich unzulassige Gebiete grundsatzlich Wasserschutzgebiete der
Zonen | und Il gelten, fur die die jeweilige Schutzgebietsverordnung einschlagig ist (vgl.
1.1.1.1), kann es insbesondere in ,hydrogeologisch oder wasserwirtschaftlich sensiblen Stand-
orten® zu Einschrankungen fir die Standortauswahl von Erdwdarmesonden kommen.

Als ,wasserwirtschaftlich sensibel" geltenu.a. die Wasserschutzgebietszonen l1IB, die Heilquell-
schutzgebietszonen llI/2 und B sowie Einzugsgebiete offentlicher Trinkwassergewinnungsanla-
gen ohne festgesetzte Schutzzonen.®* Fir diese Gebiete muss im wasserrechtlichen Genehmi-
gungsverfahren geprift werden, ob eine Erlaubnis erteilt werden kann oder ob durch die Errich-
tung einer Erdwarmesonde eine schaddliche Gewdsserveranderung zu befirchten ist.

In Hessen gelten als ,hydrogeologisch sensible® Gebiete solche

e mit nennenswerten Grundwasser-, Mineralwasser- oder Heilwasservorkommen, die
durch eine Grundwasseriberdeckung geschitzt werden,

e mit hoher Wasserdurchlassigkeit der Gesteine, einer wesentlichen, d. h. weitraumigen
Stockwerkstrennung, mit Aufstiegszonen von CO2,

e mit hoch mineralisierten Wassern oder mit artesisch gespannten Grundwasservorkom-
men sowie Tiefengrundwasserleitern (insbesondere im Festgestein), die nicht angefah-
ren oder durchteuft werden sollten,

e mit quellfahigen Gesteinen, wie Anhydrit und bestimmten Tonen.®

Andere Bundeslander stellen dhnliche Kriterien fir hydrogeologisch sensible Gebiete auf. Bei-
spielsweise gelten in Berlin solche Gebiete als ,hydrogeologisch sensibel®

62 Ziffer 3.1.2 MEWLV.

8 Hessisches Landesamt fir Naturschutz, Umwelt und Geologie, Erdwarmenutzung in Hessen — Leitfa-
den fir Erdwarmesondenanlagen zum Heizen und Kihlen, 6. Aufl. 2019, S. 21; Hessischer Erlass zu
Anforderungen des Gewasserschutzes fir Erdwarmesonden vom 11.11.2024 -1l 5-79 g 08.17 (StAnz.
2024 S.1080; ber. S. 1146), S. 7.
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¢ mit potenziellen Aufstiegszonen chloridreicher Wasser,
e mit einer Rupeltonhochlage sowie
e Gebiete, in denen artesisches Grundwasser potenziell auftritt.®
In Nordrhein-Westfalen gelten als ,hydrogeologisch sensible" Gebiete solche mit
e Vorkommen von verkarstungsfahigen oder quellfdhigen Gesteinen,
e Subrosionssenken,

e daverhaft oder zeitweise artesisch gespanntem Grundwasser (auch nachteilige Druck-
potenzialunterschiede),

¢ hydrologisch sensiblem Stockwerksbau und
e bekanntem oder vermutetem CO2-Aufstieg.®

In Bayern finden sich jedenfalls Kriterien fir wasserwirtschaftlich sensible Gebiete, insbeson-
dere fir

e Wasser- oder Heilquellenschutzgebiete,

e Karstgrundwasserleiter sowie Kluftgrundwasserleiter und Schotterkdrper mit sehr ho-
hen Durchldssigkeiten (kf-Wert > 10-2 m/s), auch horizontweise,

¢ Kontaminationen (Altlasten, Boden- und Grundwasserverunreinigungen),
o tiefere Grundwasserstockwerke sowie

e gespanntes Grundwasser®®.

84 Zusammenfassung der Potenzialstudie zur Nutzung der geothermischen Ressourcen des Landes Ber-

lin, Modul 1 - Grundlagenermittlung vom 16.10.2010 im Auftrag der Senatsverwaltung fir Gesund-
heit, Umwelt und Verbraucherschutz, S. 6.

Ergdnzende Informationen des Geologischen Dienstes NRW zu hydrogeologisch sensiblen Bereichen
und Wasserschutzgebieten unter Rubrik Themen, erster Absatz, abrufbar unter https://www.geother-
mie.nrw.de/oberflaechennah.

Carla Landgraf fir Bayerisches Landesamt fir Umwelt, Referat 93, in: Wasserwirtschaftliche Anforde-
rungen bei der Errichtung von Erdwarmesonden, 18.09.2012, Seite 3, Folie 7, abrufbar unter

65

66
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In Schleswig-Holstein wurden bisher keine Kriterien fir wasserwirtschaftlich oder hydrogeo-
logisch sensible oder unzulassige Gebiete definiert.

Diese Verwaltungsvorschriften oder Leitfdden der Bundeslénder haben keine verbindliche Au-
Renwirkung. Den Leitfaden wird aber teilweise als ,,ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift"
eine interne Bindungswirkung fir die nachfolgende Genehmigungsbehérde zugeschrieben.®

: ' Zwischenfazit zu Restriktionen in ausgewiesenen hydrogeologisch und wasser-
wirtschaftlich unzulassigen oder sensiblen Gebiete

Einige Bundeslander habenin ihren Verwaltungsvorschriften oder Leitfaden zur Nutzung von
Erdwarme und Erdwdrmesonden sog. hydrogeologisch und wasserwirtschaftlich ginstige,
sensible oder unzuldssige Gebiete ausgewiesen und kartiert. Diese Verwaltungsvorschriften
oder Leitfadden der Bundeslander haben keine verbindliche Auféenwirkung. Einigen Leitfaden
wird aber, wie den Verwaltungsvorschriften, als ,ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift®
eine interne Bindungswirkung fir die Genehmigungsbehdrde im wasserrechtlichen Erlaub-
nisverfahren zugeschrieben.

Im wasserrechtlichen Erlaubnisverfahren muss von der zustandigen Behorde geprift wer-
den, ob in diesen Gebieten durch die Errichtung und den Betrieb einer Erdwarmesonde eine
schadliche Gewdsserverdanderung zu befirchten ist (§ 12 Abs. 1 WHG). Die Errichtung von
Erdwarmesonden in ausgewiesenen ,ginstigen Gebieten" kann dabei mit einem vereinfach-
ten Antragsverfahren verbunden sein. Die Entscheidung, ob eine wasserrechtliche Erlaubnis
erteilt wird, stehtim Bewirtschaftungsermessen der zustandigen Behorde, d.h. dass kein An-
spruch auf die Erteilung einer wasserrechtlichen Erlaubnis besteht, sondern nur ein Anspruch
auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung (§ 12 Abs. 2 WHG).

https://www.hInug.de/fileadmin/dokumente/geologie/erdwaerme/fachgespraech/2012/Fachge-
spraech_Erdwaerme_2012_Landgraf.pdf.
67 z. B. in Rheinland-Pfalz, vgl. Dahmke et al. in: UBA Climate Change 33/2025, S. 329.
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Bei Bau und Betrieb der Erdwarmesonden ist sicherzustellen, dass die Gewdssereigenschaft
nicht Uber die rechtlich zuldssige Schwelle hinaus beeintrachtigt wird. Das Mal3 der zulassi-
gen Temperaturanderung ist derzeit fUr die Beschaffenheit des Grundwassers nicht gesetz-
lich geregelt. Letztlich wird es stets eine Prifung im Einzelfall und der tatsdchlichen Gege-
benheiten vor Ort durch die zustandige Wasserbehdrde erfordern, um feststellen zu kénnen,
ob und in welchem Umfang die Qualitat des betroffenen Gewdssers durch die im Einzelfall
hervorgerufene Temperaturverdanderungen beeinflusst wird.

1.4 Flachenbezogene Restriktionen aufgrund von Nutzungskonkurrenzen

Auch Nutzungskonkurrenzen kénnen zu einer Beschrankung der Flachenauswahl fir Erdwar-
mesonden fGhren.

Die denkbaren wasserrechtlichen Nutzungskonkurrenzen im Zusammenhang mit oberflachen-
naher Geothermie betreffen die Nutzung der Grundwasserressourcen zur Gewinnung von
Warme. Dabei kénnen sowohl Nutzungskonkurrenzen zwischen Vorhaben der oberflachenna-
hen Geothermie und anderer Nutzungszwecke des Grundwassers, wie insbesondere der 6ffent-
lichen Wasserversorgung, auftreten, aber auch zwischen einzelnen Geothermievorhaben un-
tereinander.

Nutzungskonkurrenzen werden vorwiegend im wasserrechtlichen Genehmigungsverfahren
adressiert (vgl. dazu noch 1.5.1). Relevante Konstellationen fir Nutzungskonkurrenzen sind
etwa

¢ Nutzungskonkurrenzen zwischen zeitgleich eingehenden konkurrierenden Antragen
auf Gewasserbenutzung des gleichen Grundwasserkorpers,

¢ Nutzungskonkurrenzen aufgrund sukzessiver Antrdge auf Gewasserbenutzung des
gleichen Grundwasserkorpers sowie

e nachtragliche Nutzungskonkurrenzen zwischen bereits genehmigten Nutzungen auf-
grund der Veranderung 6kologischer Gegebenheiten des betroffenen Grundwasserkor-
pers.

Die zustandigen Wasserbehorden werden zunachst versuchen, die durch die Vorhaben verur-
sachten kumulativen schadliche Auswirkungen durch Nebenbestimmungen gemaf? § 13 WHG,
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die auch nachtraglich festgelegt werden konnen, auszugleichen. Gelingt dies nicht, haben sich
die zustandigen Wasserbehdrden nach den Landeswassergesetzen (bspw. § 68 Bayerisches
Landeswassergesetz (BayWG@), § 94 Wassergesetz fir Baden-Wirttemberg (WG BW), § 18 Ber-
liner Wassergesetz (BWG), § 4 Niedersachsisches Wassergesetz (NWG) vor allem daran zu ori-
entieren, welches Vorhaben den grof3ten Nutzen fur die Allgemeinheit hat (vgl. zum Uberwie-
genden offentlichen Interesse noch 1.5.3). Ob der Nutzung des Grundwassers zur Gewinnung
von Warme oder zur &ffentlichen Wasserversorgung Vorrang einzurdumen ist, wird von den
Umstanden des Einzelfalls abhangig sein. Dem Trinkwasserschutz innerhalb von Wasserschutz-
und Trinkwassergewinnungsgebieten wird aber regelmaf3ig und insbesondere beivorhandenen
Alternativstandorten fir das Geothermievorhaben Vorrang einzurdumen sein (vgl. bereits
1.1.1.1).

Bei sukzessiven Antragen auf Gewdsserbenutzung des gleichen Grundwasserkorpers, die hin-
sichtlich des Wohls der Allgemeinheit gleichrangig zu bewerten sind, wird die zustandige Be-
horde nach dem ,Windhundprinzip" regelmafRig demjenigen Antrag den Vorrang einraumen,
der zuerst gestellt wurde (vgl. etwa § 68 Satz 2 BayWG, § 18 Satz 1 BWG, § g Satz 2 S&chsisches
Wassergesetz (SachsWG).

Bei nachtraglichen Nutzungskonkurrenzen zwischen bereits genehmigten Nutzungen des be-
troffenen Grundwasserkérpers kann die zustandige Behorde zudem ein Ausgleichsverfahren
nach § 22 WHG durchfihren. Der Ausgleich kann insbesondere in Form von nachtrdglichen In-
halts- und Nebenbestimmungen erfolgen.®®

Kann einer nachtraglich auftretenden Nutzungskonkurrenz durch eine zu einem spateren Zeit-
punkt beantragten wasserrechtlichen Genehmigung nicht durch Nebenbestimmungen Rech-
nung getragen werden oder ergibt die Abwagung der zustandigen Behérde, dass die spater be-
antragte Gestattung fir eine Gewdsserbenutzung héher zu gewichten ist als die bereits geneh-
migte Gewasserbenutzung, liegt es im Ermessen der zustandigen Behdrde,® die erste Gestat-
tung gemal’ § 18 WHG zu widerrufen. Bei einer nachtraglichen Veranderung der 6kologischen
Gegebenheiten kommt jedenfalls ein Teilwiderruf der Erlaubnis mit Blick auf die genehmigte
Wassermenge in Betracht.

88 vgl. Czychowski/Rheinhardt, WHG, 13. Auflage 2023, § 22 Rn. 20.

89 Czychowski/Rheinhardt, WHG, 13. Auflage 2023, § 18 Rn. 4.
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»

Zwischenfazit zu flaichenbezogenen Restriktionen aufgrund von wasserrechtli-
chen Nutzungskonkurrenzen

Nutzungskonkurrenzen kdénnen bei Nutzung des gleichen Grundwasserkdrpers zwischen
Vorhaben der oberflaichennahen Geothermie und anderer Nutzungszwecke des Grundwas-
sers, wie insbesondere der 6ffentlichen Wasserversorgung, auftreten, aber auch zwischen
einzelnen Geothermievorhaben untereinander.

Die zustandigen Wasserbehérden werden zunachst versuchen, die durch die Vorhaben ver-
ursachten kumulativen schédliche Auswirkungen durch Nebenbestimmungen gemald § 13
WHG, die auch nachtraglich festgelegt werden kdnnen, auszugleichen.

Gelingt dies nicht, muss die zustandige Wasserbehérde grundsatzlich eine Abwagung zwi-
schen den einzelnen Gewasserbenutzungen mit Blick auf den Gberwiegenden Nutzen fir die
Allgemeinheit vornehmen. Bei der Abwagung bzgl. der ,Gberwiegenden Grinde des Wohls
der Allgemeinheit" hat die zustandige Behorde das Gberragende 6ffentliche Interesse an der
Gewadbhrleistung der 6ffentlichen (Trink-)Wasserversorgung dem Uberragenden 6ffentlichen
Interesse an der Errichtung und den Betrieb von Warmeerzeugungsanlagen aus Erneuerba-
ren Energien gegeniberzustellen. Dabei kommt es auf die Umstande des Einzelfallsan. Dem
Trinkwasserschutz innerhalb von Wasserschutz- und Trinkwassergewinnungsgebieten wird
aber regelmaf3ig und insbesondere bei vorhandenen Alternativstandorten fir das Geother-
mievorhaben Vorrang einzurdumen sein.

Bei sukzessiven Antragen auf Gewdsserbenutzung des gleichen Grundwasserkorpers, die
hinsichtlich des Wohls der Allgemeinheit gleichrangig zu bewerten sind, wird die zusténdige
Behorde nach dem ,Windhundprinzip" wohl demjenigen Antrag Vorrang einrdumen, der zu-
erst gestellt wurde.

Ist die spater beantragte Gestattung fir eine Gewdsserbenutzung hoher zu gewichten als die
bereits genehmigte Gewasserbenutzung und konnen keine ausgleichenden Nebenbestim-
mungen fir die erste Gewdssererlaubnis getroffen werden, liegt es im Ermessen der zustén-
digen Behorde einen Teilwiderruf oder einen Widerruf fir diese auszusprechen.
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1.5 Uberprifung der Flichenbeschrankungen im wasserrechtlichen Erlaubnisverfahren

Gemal3 § 8 Abs. 1 WHG bedarf die Benutzung eines Gewassers der Erlaubnis oder der Bewilli-
gung, soweit nicht durch dieses Gesetz oder auf Grund des WHG erlassener Vorschriften etwas
anderes bestimmt ist.

1.5.12  Erlaubnispflichten fir die Errichtung von Erdwarmesonden, §§ 8 ff. WHG

Das im Kontext der oberflachennahen Geothermie zu betrachtende Gewasser ist vor allem das
Grundwasser, d. h. das unterirdische Wasser in der Sattigungszone, das in unmittelbarer Berih-
rung mit dem Boden oder dem Untergrund steht (§§ 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, 3 Nr. 3 WHG). Geother-
mische Anlagen nutzen die solare Strahlung sowie den terrestrischen Warmestrom zur Energie-
gewinnung. Dabei kann das Grundwasser auf verschiedene Weisen betroffen sein.

Nach derzeit vorherrschender Auffassung in Rechtsprechung und Literatur soll beim Einbringen
von Erdwarmesonden in das Grundwasser regelmaf3ig eine erlaubnisrelevante Gewasserbenut-
zung nach § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG oder nach § g Abs. 2 Nr. 2 WHG gegeben sein.” Mafinahmen
beim Bau von Warmeleitungen, die eine Benutzung im Sinne des § g WHG darstellen sind eben-
falls erlaubnispflichtig. In Betracht kommen u.a. Bauwasserhaltungsmaf3nahmen’* und eine Er-
laubnispflicht aufgrund der mit der Herstellung des Grabens und der Baugruben verbundenen
Verringerung und Durchteufung der Deckschickten, welche sich auf das Grundwasser jedenfalls
im Sinne des § g Abs. 2 Nr. 2 WHG auswirken kann. Die Definition der Benutzungstatbestande
der § g Abs. 1 Nr. 4 und des § g Abs. 2 Nr. 2 WHG in den Bundeslandern NRW, Bayern, Berlin,
Hessen und Schleswig-Holstein entspricht der Definition im WHG, womit sich grundsatzlich
keine landesspezifischen Abweichungen bzgl. der wasserrechtlichen Erlaubnis fir den Bau und
Betrieb von Erdwarmesonden und Warmenetzen ergeben.

Da durch Erdwarmesonden verschiedene nachteilige Veranderungen hervorgerufen werden
kdnnen,””muss der Schutz des Grundwassers unbedingt sichergestellt werden. So hat etwa der
Hessische VGH die Versagung einer Erlaubnis zum Bau einer Erdwarmesonde in einem Wasser-
schutzgebiet fir rechtmallig erachtet, soweit damit verbundene Gefahren fir das Grundwasser
nicht durch mit vertretbarem Aufwand durchgefihrte Kontrollen auszuschlief3en sind.’3.

70 Beispielhaft Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 9 Rn. 55, 71 und 9o m.w.N.

7 vgl. beispielsweise zu BauwasserhaltungsmafRnahmen Meyer in: NZBAU 2013,8.

72 vgl. Dahmke et al. in: UBA Climate Change 33/2025, S. 329 m.w.N.

3 VGH Kassel, Beschluss v. 17.08.2011, ZUR 2012, 310; vgl. auch VG Berlin, Urteil v. 29.04.2022 -VG 10
K 213/20.
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1.5.2  Uberpriifung von flichenbezogenen Restriktionen fir Erdwarmesonden im wasser-
rechtlichen Erlaubnisverfahren

Im Rahmen des wasserrechtlichen Erlaubnisverfahrens kénnen sich flaichenbezogene Restrikti-
onen aufgrund der Beschaffenheit des Wasserkorpers ergeben, der von der oberflachennahen
Geothermie betroffen ist oder der direkt fir diese genutzt werden soll.

Nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 WHG darf die Erteilung der Erlaubnis oder Bewilligung keine schadlichen
Gewasserveranderungen im Sinne von § 3 Nr. 10 WHG erwarten lassen. Die Behdrde prift im
Rahmen des § 12 Abs. 1 WHG, ob durch die beantragte Benutzung eine schadliche Gewasser-
veranderung zu erwarten ist, die nicht durch Inhalts- und Nebenbestimmungen vermieden wer-
den kann. Schadliche Gewdsserveranderungen im Sinne von § 3 Nr. 20 WHG sind

»Verdnderungen von Gewdssereigenschaften, die das Wohl der Allgemeinheit, insbe-
sondere die offentliche Wasserversorgung, beeintrdchtigen oder die nicht den Anfor-
derungen entsprechen, die sich aus diesem Gesetz, aus auf Grund dieses Gesetzes er-
lassenen oder aus sonstigen wasserrechtlichen Vorschriften ergeben".

Das Mal} der zulassigen Temperaturdnderung ist derzeit fUr die Beschaffenheit des Grundwas-
sers nicht gesetzlich geregelt. Letztlich wird es damit stets eine Prifung im Einzelfall und der
tatsachlichen Gegebenheiten vor Ort (vgl. unter 1.3 durch die zustandige Wasserbehdrde erfor-
dern, um feststellen zu kénnen, ob und in welchem Umfang die Qualitat des betroffenen Ge-
wassers durch die im Einzelfall hervorgerufene Temperaturveranderungen beeinflusst wird.

1.5.3 Wasserrechtliche Bewirtschaftungsermessen

Zu beachten ist, dass die Erteilung einer wasserrechtlichen Erlaubnis selbst dann, wenn Versa-
gungsgrinde im Sinne des § 12 Abs. 1 WHG nicht vorliegen, immer noch im wasserwirtschaftli-
chen Ermessen der zustandigen Wasserbehorde liegt (sog. Bewirtschaftungsermessen; § 12
Abs. 2 WHG). Das heif3t, dass kein Anspruch auf die Erteilung einer wasserrechtlichen Erlaubnis
besteht, sondern nur ein Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung.’

Auch die Beschaffenheit des Grundwasserkorpers’s sowie bestehenden Planungenin Formvon
Wasserschutzgebieten oder Uberschwemmungsgebieten,”® oder auch konkrete zukinftige

74 Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Auflage 2023, § 12 Rn. 45.
5 vgl. Czychowski/Rheinhardt, WHG, 13. Auflage, § 12 Rn. 33.
76 Czychowski/Rheinhardt, WHG, 13. Auflage 2023, § 12 Rn. 50.
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Entwicklungen (etwa in Festsetzung befindliche Wasserschutzgebiete)’” flief3en in die Ermes-
sensentscheidung der Behorde mit ein. Dies spielt insbesondere auch fur die Auflésung der un-
ter Punkt 1.4 angesprochenen Nutzungskonkurrenzen eine Rolle:

Das Bewirtschaftungsermessen dient der behérdlichen Abwagung zwischen Gewasserschutz
und Geothermie. Die prognostizierten Umweltauswirkungen entscheiden, ob Geothermie be-
gunstigt oder zurickgestellt wird.

Abwdgungsbedarf besteht vor allem, wenn oberflaichennahe Geothermieanlagen mit anderen
Nutzungen des unterirdischen Raums — insbesondere der &ffentlichen Wasserversorgung —
oder mit weiteren Geothermievorhaben konkurrieren. Konflikte kénnen sich sowohl aus der
mengenmal3igen Wasserentnahme als auch aus thermischen Veranderungen des Grundwas-
sers (Abkihlung/Erwarmung im Einflussbereich der Anlagen) ergeben. Die zustandigen Was-
serbehdrden haben sich bei auftretenden Nutzungskonkurrenzen nach den Landeswasserge-
setzen (§ 68 BayWG, § 94 WG BW, § 18 BWG, § 4 NWG) vor allem daran zu orientieren, welches
Vorhaben den gréf3ten Nutzen fir die Allgemeinheit hat. Dabei stellen die Gewinnung von Was-
ser fur die offentliche Wasserversorgung aber auch die Gewinnung von Warme aus dem Boden
oder aus dem Grundwasser Uberragende &ffentliche Interessen dar.

Der Hessische Erdwarmesonden-Erlass vom 11.11.2024 verweist in Abschnitt 2 darauf, dass

»bei Abwigungsentscheidungen zwischen den unterschiedlichen Schutzgiitern [...] das
liberragende Interesse an der Errichtung und dem Betrieb von Anlagen zur Nutzung er-
neuerbarer Energien nach § 2 des Erneuerbare-Energie-Gesetzes (EEG) sowie § 1 Abs. 3
des Gebdudeenergiegesetzes (GEG) zu beriicksichtigen [ist].

Nach § 2 Abs. 3 Warmeplanungsgesetz (WPG) liegen Errichtung und der Betrieb von Anlagen
zur Erzeugung von Warme aus erneuerbaren Energien, die in ein Warmenetz gespeist wird, ein-
schlieBlich der Nebenanlagen und Warmenetze im Gberragenden 6ffentlichen Interesse. Bis die
leitungsgebundene Warmeversorgung nahezu klimaneutral ist, sollen diese Anlagen als vorran-
giger Belang in die jeweils durchzuflhrenden Schutzgiterabwagungen eingebracht wer-
den. §1Abs. 3 GEG normiert Entsprechendes fir Warmeerzeugungsanlagen fir die Energie-
versorgung von Gebauden. Zu beachten ist ebenfalls die Gesetzesbegrindung zum gleichlau-
tenden § 2 EEG 2023 (BT-Drs. 20/1630), wonach erneuerbare Energien im Rahmen einer Abwa-
gungsentscheidung nurim Ausnahmefall von anderen schitzenswerten Interessen, die fachlich
anhand der besonderen Umstande der jeweiligen Situation zu begriinden sind’®, Gberwunden

77 Czychowski/Rheinhardt, WHG, 13. Auflage 2023, § 12 Rn. 65.
8 OVG Magdeburg, Beschluss v. 07.03.2024 — 2 M 70/23, Rn. 47 f.
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werden konnen und fir den Fall des planungsrechtlichen Auf3enbereichs andere 6ffentliche In-
teressen den erneuerbaren Energien als wesentlicher Teil des Klimaschutzgebotes dann entge-
genstehen, wenn sie mit einem dem Artikel 20a Grundgesetz vergleichbaren verfassungsrecht-
lichen Rang gesetzlich verankert bzw. geschitzt sind oder einen gleichwertigen Rang besitzen.
Vergleichbares resultiert auch aus der Gesetzesbegrindung zu § 1 Abs. 3 GEG.” Auch der Ge-
setzesentwurf zum GeoBG sieht in § 4 GeoBG-E eine entsprechende Regelung — insoweit nun
ganz konkret — fir Geothermieanlagen der Tiefengeothermie und die oberflichennahe Ge-
othermie sowie fir Warmespeicher vor.

Zumindest den gleichen verfassungsrechtlichen Rang nach Art. 20a GG wie der Erzeugung von
Waéarme aus Erneuerbaren Energien kommt der &ffentlichen Wasserversorgung zu.®° Zudem
folgt aus dem Grundrecht auf Leben und Gesundheit nach Art. 2 GG sowie dem Sozialstaats-
prinzips des Art. 20 GG ein als Bestandteil des zu sichernden Existenzminimums bestehender
Anspruch der Birger und Birgerinnen Deutschlands auf eine sichere, qualitativangemessene
Trinkwasserversorgung.®* Dass der &ffentlichen Wasserversorgung ein besonderer Stellenwert
eingeraumt wird, folgt auch aus dem Nassauskiesungsbeschluss des Bundesverfassungsge-
richts,® nach dem die Eigenart des Wassers als begrenztes Gut, auf dessen Nutzung der Mensch
angewiesen ist, einem gesetzlichen Anspruch auf Benutzungszulassung zwingend entgegen-
stehe, so dass derVersorgung der Bevolkerung mit einwandfreiem Trinkwasser unter allen Nut-
zungsarten absolute Prioritat zuzubilligen sei. In der Praxis kann der Vorrang der Trinkwasser-
versorgung zu Einschrankungen der Erdwarmenutzung bis hin zum Versagen einer fir eine Erd-
warmeanlage erforderlichen wasserrechtlichen Erlaubnis fihren.® Dies macht auch das Urteil
des VGH Minchen vom 4. Juli 2024 (Az. 22 A 23.40040) deutlich, nachdem o6ffentliche Belange
nach § 2 EEG 2023 fur den Ausbau Erneuerbarer Energien nicht Uberwiegen kénnen, wenn das
Vorhaben auch auf3erhalb des Wasserschutzgebiets oder an weniger gefdhrdeten Standorten

79 BT-Drs. 20/6875, S. 92.

8 vgl. Durner in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Werkstand: 106. EL Januar 2025, Allgemeines Um-
weltvélkerrecht, Rn. 61 f.; sowie BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981—1 BvL 77/78.

Petitionsausschuss des Deutschen Bundestages zu Petition (ID 152735), veroffentlicht in den Parla-
mentsnachrichten des Deutschen Bundestags in: Priorisierung der Trinkwasserversorgung in Deutsch-
land, abrufbar unter https://www.bundestag.de/presse/hib/kurzmeldungen-1020610.

BVerfGE 58, 300 ff., 342 - Nassauskiesung; vgl. auch: OVG NRW, Beschluss v. 21.12.2016 — 20 A 335/16.
LAWA, Empfehlungen der LAWA fir wasserwirtschaftliche Anforderungen an Erdwarmesonden und
-kollektoren, S. 7.

81

82
83
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innerhalb des Wasserschutzgebiets realisiert werden kann (vgl. bereits 1.1.1.1).% Damit wird
jedenfalls der Trinkwasserversorgung regelméf3ig herausragende Bedeutung zukommen.%

Bei anderen Gewasserbenutzungen muss im Einzelfall abgewogen werden, ob und in welchem
Maf3 diese dem Wohl der Allgemeinheit dienen. Zu beachten ist auch, dass einzelne Aspekte
des Allgemeinwohls vom standigen Wandel der umweltpolitischen, wirtschaftlichen, techni-
schen und sonstigen Verhaltnisse abhangig sind und je nach Raum und Zeit unterschiedliches
Gewicht haben konnen. Stehen sich unterschiedliche Nutzungsinteressen gegeniber, ist das
Interesse der Allgemeinheit an einer effizienten und sinnvollen Gewassernutzung zu berick-
sichtigen %

Auch der Wasserhaushalt selbst, d.h. sowohl die Wassermengen als auch die Wassergitebe-
wirtschaftung,® steht im Uberragend 6ffentlichen Interesse, da dieser als Teil der naturlichen
Lebensgrundlagen gemal’ Art. 20a GG einer verfassungsrechtlichen Schutzpflicht des Staates
unterliegt. Die nachhaltige Gewdsserbewirtschaftung garantiert, dass dauverhaft ausreichend

.88 Dies ist auch Sinn und Zweck

Wasser in der Natur fir Entnahmebedarfe zur Verfigung steh
der Bewirtschaftungsziele der europdischen Wasserrahmenrichtlinie (WRRL), wie etwa dem
Verschlechterungsverbot, die in § 47 WHG verankert sind. Derzeit wird dies von der Bundesre-
gierung auch ausdricklichim neuen § 4 Abs. 2 WasserstoffBG-E anerkannt und normiert, nach-
dem fir Elektrolyseure und Wasserstoffspeicher das Uberragende offentliche Interesse nach §
4 Abs. 1 WasserstoffBG-E keine Geltung findet, wenn infolge der Wasserentnahme fir diese An-
lagen die 6ffentliche Wasserversorgung oder der Wasserhaushalt erheblich beeintrachtigt wer-
den kénnte.® Von einer erheblichen Beeintrachtigung geht die Bundesregierung dann aus,
wenn durch die Wasserentnahme das Wasserdargebot in Wassermangelgebieten oder in Ge-
bieten, die von Trockenheit betroffen sind, bedenklich reduziert wird oder fir den Klimaschutz
relevante Gebiete wie Auen, Moore, geschitzte Feuchtgebiete sowie andere wasserabhangige
Lebensraume unmittelbar beeintrachtigt werden, und dies auch nicht durch Nebenbestimmun-
gen vermeidbar sei. Von einer erheblichen Beeintrachtigung sei ebenfalls auszugehen, wenn
durch die Wasserentnahme die Wiedervernassung bereits entwasserter Moore oder organi-
scher Flachen unmittelbar beeintrachtigt werde.® Im aktuellen Entwurf zum GeoBG findet der

8 VGH Miinchen, Urteil v. 04.07.2024, BeckRS 2024, 22288; Mijhimann in: IR 2024, 301.

8 vgl. Empfehlungen der LAWA fir wasserwirtschaftliche Anforderungen an Erdwarmesonden und-kol-
lektoren, S. 9.

8  Czychowski/Rheinhardt, WHG, 13. Auflage 2023, § 12 Rn. 15.

8 Gdrditz in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 107. EL Mai 2025, Art. 20a GG, Rn. 116.

8  Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum WasserstoffBG v. 01.10.2025, S. 35.

89§ 4 WasserstoffBG-E v. 01.10.2025.

9 Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum WasserstoffBG v. 01.10.2025, S. 35.
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Wasserhaushalt zwar keine ausdrickliche Erwdhnung.9* Auch fir oberflaichennahe Geother-
mievorhaben zur Erzeugung von Warme kann jedoch nichts anderes gelten.

Letztlich wird den jeweiligen Umstanden durch eine Einzelfallentscheidung der zustandigen
Behorde Rechnung getragen werden missen.

1.6 Wasserrechtliche Einschrankungen fir den Betrieb von Erdwarmesonden
Auch der Betrieb von Erdwarmesonden unterliegt wasserrechtlichen Einschrankungen.

Zunachst konnen durch die zustandige Behorde im wasserrechtlichen Erlaubnisverfahren Vor-
haben fir Anlagensicherheit- und Uberwachung festgelegt werden. Die LAWA stellt fir den Be-
trieb von Erdwarmesonden einige Empfehlungen auf:

e Zurlangfristigen Uberwachung von Erdwarmeanlagen sind dauerhafte Zuganglichkei-
ten und Kontrollméglichkeiten (auch unterhalb von Bodenplatten durch die Errichtung
von Kontrollschachten) einzuplanen. Die vorgesehene Nutzungsdauer einer Erdwar-
meanlage kann aus wasserrechtlicher Sicht nur realisiert werden, wenn bereits bei der
Planung auch die grundwasserschutzrelevanten Qualitdtsanforderungen bericksich-
tigt werden (Empfehlung 7),

e Kontrollen der Bauausfihrung vor Ort insbesondere durch behordliche Vertreter sind
von grundlegender Bedeutung fir die Uberwachung der Einhaltung wasserbehordli-
cher Vorgaben. Vor allem in der Errichtungsphase von Erdwarmesondenanlagen kon-
nen irreparable Schaden entstehen, die sich langfristig nachteilig auf das Grundwasser
auswirken kdnnen (Empfehlung 12),

e Umunabhangigvom zulassigen Betrieb abweichende Entwicklungen rechtzeitig zu er-
kennen und entsprechende Gegenmal3nahmen einleiten zu kénnen, ist eine wieder-
kehrende Kontrolle von Erdwarmeanlagen erforderlich. Bei der Uberwachung soll ne-
ben einer visuellen und technischen Funktionskontrolle der Sicherheitseinrichtungen
(z. B. Druckausdehnungsgefald, Druckwachter, Manometer, Ventile, Verplombung)
auch der Betrieb innerhalb der genehmigten Temperaturgrenzen (z. B. Nachweis durch
ein Betriebstagebuch) Uberprift werden. Durch die Kontrolle der Sicherheitseinrich-

9 Vgl. BR-Drs. 382/25 V. 26.09.2025, S. 4.
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tungen konnen Defekte und Undichtigkeiten, die insbesondere aufgrund der Material-
alterung im Lauf der Betriebszeit mdglich sind, erkannt und rechtzeitig entsprechende
MafRnahmen vorgenommen werden (Empfehlung 22).9

Letztlich ist auch wahrend des Betriebs der Erdwarmesonden sicherzustellen, dass die Gewas-
sereigenschaft nicht Uber die rechtlich zulassige Schwelle hinaus beeintrachtigt wird.

2. Bergrecht

Das Bergrecht wird auf Bundesebene durch das BBergG geregelt. Vorgaben, die die Nutzung
einer bestimmten Flache fUr die Errichtung und den Betrieb von Erdwarmesonden und Warme-
netze fir die Nutzung oberflaichennaher Geothermie einschranken, enthdlt das Bergrecht
nicht. Unter bestimmten Umstanden kann sich eine &ffentlich-rechtliche Restriktion aber dar-
aus ergeben, dass ein Dritter dieselbe Flache, jedoch in einer anderen Tiefe (sog. Stockwerk
oder Etage), bereits fir Tiefengeothermie nutzt.

Tiefengeothermie meint Erdwarme ab einer Teufe von mehr als 400 m.%3

Fir die Nutzung von Tiefengeothermie ist eine Bergbauberechtigung nach dem BBergG erfor-
derlich. Dazu bedarf es fir das Aufsuchen von Tiefengeothermie gemaf3 § 6 S. 1 Fall 1 BBergG
zunachst der Erlaubnis nach § 7 BBergG. Wer bergfreie Bodenschatze gewinnen will, braucht
gemald § 6 S. 1 Fall 2 BBergG zudem eine Bewilligung nach § 8 BBergG oder das Bergwerksei-
gentum nach § g BBergG.

Erlaubnis und Bewilligung werden stets fir eine bestimmte Flache, das sog. Erlaubnis- bzw. das
(regelmafig deutlich kleinere) Bewilligungsfeld, erteilt. Erlaubnis- bzw. Bewilligungsfelder sind
durch gerade Linien an der Erdoberflache begrenzt und reichen lotrecht in die Tiefe. Ein Bewil-
ligungsfeld kann dabei fUr ganze Stadtbereiche erteilt werden.%* Die Bewilligung ist jedoch in
zweierlei Hinsicht begrenzt: Sie bezieht sich nur auf einen konkret bezeichneten Bodenschatz
und nur auf ein konkret bezeichnetes Bewilligungsfeld. Eine Bewilligung zur Gewinnung von

92 | AWA, Empfehlungen der LAWA fiir wasserwirtschaftliche Anforderungen an Erdwdrmesonden und
-kollektoren.

93 Bundesverband Geothermie: Geothermie, Tiefengeothermie; § 3 Nr. 1 GeoWG-E, Vgl. BT-Drucksache
20/13092, 10; § 3 Nr. 2 des Gesetzes zur Beschleunigung des Ausbaus von Geothermieanlagen, War-
mepumpen und Warmespeichern sowie zur Anderung weiterer rechtlicher Rahmenbedingungen fir
den klimaneutralen Ausbau der Warmeversorgung vom 06.08.2025.

% Die "Autostadt" will Geothermie: Stadtwerke Wolfsburg erhalten Aufsuchungserlaubnis | Informati-

onsportal Tiefe Geothermie.
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Tiefengeothermie ist aufgrund der Gesetzesanderung des BBergG nur auf die Erdwarme ab ei-
ner Teufe von 400 m bezogen. Dementsprechend kann auch das Bewilligungsfeld nur diese
Stockwerke oder Etagen des Erdkorpers umfassen.

Bei der Erlaubnis und Bewilligung handelt es sich um ausschlief3liche Rechte, d. h. nur der Inha-
ber der Erlaubnis bzw. der Bewilligung hat das Recht, die in der Erlaubnis bzw. Bewilligung ent-
haltenen Rechte auszuiben insbesondere die in der Erlaubnis bzw. Bewilligung bezeichneten
Bodenschatze im Erlaubnis-/ bzw. Bewilligungsfeld aufsuchen und zu gewinnen. Die Bergbe-
horde darf keinem Dritteninnerhalb des Erlaubnis-/ bzw. Bewilligungsfeldes die gleiche Berech-
tigung einraumen.%

Wie bereits dargestellt, ist fir das Aufsuchen und die Gewinnung von oberflachennaher Ge-
othermie seit der Gesetzesanderung im BBergG eine Bergbauberechtigung nicht mehr erfor-
derlich. In der Gesetzesbegrindung zur Anderung des BBergG (BT-Drucksache 20/11306, S. 113)
heif3t es dazu:

,Durch den Ausschluss der oberflidchennahen Geothermie werden im Ubrigen auch Stock-
werksfragen in den einzelnen Feldern, also Nutzungskonflikte zwischen Unternehmern,
leichter l6sbar, wenn verschiedene Stockwerke von unterschiedlichen Unternehmern ge-
nutzt werden. Es bedarf keines Berechtsams fir die oberflichennahe Geothermie, vielmehr
ist sie ein Grundeigentimerbodenschatz, sodass kein Nutzungskonflikt mit anderen berg-
freien Bodenschdtzen im selben Feld entsteht, fiir die Berechtigungen im selben Feld zu be-
antragen wdren. Die Abgrenzung nach der Teufe ist klarer als die bisher angewandten Ab-
grenzungen zwischen oberflichennaher Geothermie, die nicht dem Bergrecht unterliegt,
und derTiefengeothermie."

Etwas anderes kdnnte unter Umstanden wohl gelten, wenn die Bergbehorde im Zuge des An-
zeigeverfahrens nach § 127 Abs. 1 Nr. 1 BBergG einen Betriebsplan fordert. Dieser Betriebsplan
muisste den mit dem Betriebsplan bzw. den Betriebsplanen fir das tiefe Geothermievorhaben
korrelieren.

Zu einer Situation zwei konkurrierender Genehmigungsantrage kann es auch im Rahmen des
wasserrechtlichen Genehmigungsverfahrens kommen (siehe oben unter B. II. 1.4).

Um die durch die Bewilligung gewahrten ausschlief3lichen Rechte zu schitzen, gewahrt die Be-
willigung (nicht die Erlaubnis) dem Inhaber aufRerdem Anspriiche, die dem Eigentum nach dem

95 Vitzthum/Piens in: Piens/ Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 3. Auflage, § 7 Rn. 5.
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Burgerlichen Gesetzbuch (BGB) gleichkommen, vgl. § 8 Abs. 2 BBergG.%® Der Inhaber einer Be-
willigung kannu.a. gem. § 1004 BGB die Beseitigung und Unterlassung von Beeintrachtigungen
des Rechts aus der Bewilligung verlangen. Dies setzt nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (BGH) keinen Eingriff in die Substanz des Bodenschatzes voraus; vielmehr genigt
auch eine blofRe Behinderung im Besitz oder der Nutzung ohne jegliche kérperliche Einwirkung
auf die Sache.%”

Dieser zundchst umfassende Schutz des Rechts aus der Bewilligung ist jedoch nach der Recht-
sprechung des BGH in eine Richtung eingeschrankt: Die Bewilligung gewahrt dem Inhaber nicht
das Recht, dem Grundstickseigentimer oder anderen dinglich Nutzungsberechtigten eine fir
ihn nachteilige Benutzung des Grundstucks zu verbieten. Ein solches Recht konnte der Bewilli-
gungsinhaber nur durchsetzen, wenn ihm weitere dingliche Befugnisse zur Nutzung des Grund-
sticks, insbesondere in Form der Grundabtretung (§§ 77 ff. BBergG), zustehen. % Fraglich ist,
was aus dieser Rechtsprechung fir ein mégliches Konkurrenzproblem zwischen oberflachen-
naher Geothermie und Tiefengeothermie folgt.

Wir verstehen diese Rechtsprechung so, dass die ,Durchsetzungskraft" des Rechts aus der Be-
willigung davon abhangt, ob der Bewilligungsinhaber lediglich schuldrechtlich berechtigt ist,
dass Grundstick fur die Geothermie zu nutzen, oder ob ihm daneben auch dingliche Rechte,
z. B. das Eigentum oder eine Dienstbarkeit, zur Nutzung der Flache eingeraumt wurden.

Verfugt derjenige, der die Flache fir oberflachennahe Geothermie nutzen méchte, Gber ein
dingliches Recht zur Nutzung des Grundsticks, z. B. eine Grunddienstbarkeit oder eine be-
schrankte persénliche Dienstbarkeit, kann der Inhaber einer Bewilligung zur Aufsuchung und
Gewinnung von Tiefengeothermie diesen nach der oben genannten Rechtsprechung des BGH
wohl nicht von der gleichzeitigen Nutzung des Grundsticks ausschlief3en. Dies gilt selbst dann,
wenn die Anlage zur Nutzung der oberflaichennahen Geothermie den Bewilligungsinhaber bei
der Aufsuchung und Gewinnung von Tiefengeothermie beeintrachtiget.

Ist derjenige, der die Flache fir oberflachennahe Geothermie nutzen mochte, hingegen ledig-
lich aufgrund eines schuldrechtlichen Vertrages berechtigt, die Flache fir seine Zwecke zu nut-
zen, dirfte der Inhaber einer Bewilligung zur Aufsuchung und Gewinnung von Tiefengeother-
mie diesen von der gleichzeitigen Nutzung des Grundstiicks ausschliel3en, soweit die Nutzung

% Vitzthum/Piens in: Piens/ Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 3. Auflage, § 7 Rn. 4.

97 BGH, Urteil vom 23.11.2000 - Il ZR 342/99, juris Rn. 7.

% BGH, Urteil vom 23.11.2000 - Il ZR 342/99, juris Rn. 8; Boldt/Weller/Kihne/von MaRenhausen,
BberggG, 2. Auflage, § 8 Rn. 17.
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der Flache fir oberflichennahe Geothermie die Aufsuchung und Gewinnung von Tiefenge-
othermie beeintrachtigt.

Fir die gleichzeitige Nutzung der Flache fir oberflaichennahe Geothermie dirfte daraus nach
unserer Einschdtzung zu schlussfolgern sein, dass es darauf ankommt, ob Energieversorger die
Flache zur Nutzung oberflachennaher Geothermie dinglich oder (nur) schuldrechtlich gesichert
haben. Rechtsprechung gibt es zur Nutzung einer Flache fir die Tiefengeothermie und die ober-
flachennahe Geothermie — soweit wir das sehen kdnnen — jedoch noch nicht. Es ist also nicht
ausgeschlossen, dass Bergbehdrden und Gerichte dies anders sehen kdnnten. Zudem ist zu be-
rucksichtigen, dass die Rechtsprechung des BGH aus dem Jahr 2000 stammt. Eine neue Beur-
teilung der Rechtslage durch den BGH ist daher nicht ausgeschlossen.

Vor diesem Hintergrund kann unter Umstanden festgehalten werden, dass die gleichzeitige
Nutzung der Flache fir Tiefengeothermie zu einer im Bergrecht begrindeten 6ffentlich-recht-
lichen Restriktion fhren kann, die bei der Standortauswahl beachtet werden sollte.
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»

Das Bergrecht enthélt keine Vorgaben, die die Nutzung einer bestimmten Flache fir die Er-

Zwischenfazit zu flichenbezogenen Restriktionen aus dem Bundesberggesetz

richtung und den Betrieb von Erdwarmesonden und Warmenetze fir die Nutzung oberfla-
chennaher Geothermie einschranken. Das gilt sowohl fir Errichtungs- als auch die Betriebs-
phase.

Unter bestimmten Umstdnden kann sich eine 6ffentlich-rechtliche Restriktion aber daraus
ergeben, dass ein Dritter dieselbe Flache, jedoch in einer anderen Tiefe (sog. Stockwerk oder
Etage), bereits fir Tiefengeothermie nutzt.

Da im Gegensatz zur Tiefengeothermie fir das Aufsuchen und die Gewinnung von oberfla-
chennaher Geothermie seit der Gesetzesanderung im BBergG eine Bergbauberechtigung
nicht mehr erforderlich ist, entsteht eine Nutzungskonkurrenz nicht dadurch, dass fir das-
selbe Erlaubnis- oder Bewilligungsfeld eine Bergbauberechtigung zu beantragen ist. Eine
Nutzungskonkurrenz kann aber unter Umstanden aufgrund eines Abwehrrechts des Inha-
bers der Bewilligung zur Gewinnung von Tiefengeothermie entstehen. Diesem wird das
Recht gewahrt, Beeintrachtigungen der Gewinnung von Tiefengeothermie abzuwehren, § 8
Abs. 2 BBergG i.Vm. § 1004 BGB. Wie konkret dieses Abwehrrecht gegeniber Energieversor-
gern, die auf derselben Flache oberflaichennahe Geothermie nutzen, eingesetzt werden
kann, ist in der Rechtsprechung bisher nicht geklart und muss daher im Einzelfall sorgfaltig
geprift werden. Es gibt Anhaltspunkte, die darauf hindeuten, dass es fir diese Frage darauf
ankommt, ob Warmeversorger die Flache zur Nutzung oberflachennaher Geothermie ding-
lich oder nur schuldrechtlich gesichert haben.
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3. Naturschutzrecht

Flachenbezogene Beschrankungen fir die Nutzung oberflaichennaher Geothermie kénnen sich
aus dem Naturschutzrecht ergeben, das den Schutz der Natur und Landschaft fir ober- und
unterirdische Flachen gewahrleistet.

Das Naturschutzrecht wird auf Bundesebene durch das Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG)
geregelt. Der Schutz der Natur und Landschaft durch das BNatSchG umfasst neben den ober-
tatigen Flachen auch die Natur und Landschaft unter der Erdoberflache, da das BNatSchG in
dieser Hinsicht keine Unterscheidung oder Begrenzung des Schutzzwecks trifft. § 1 Abs. 3 Nr. 2
BNatSchG adressiert ausdricklich die ,,Béden, die so zu erhalten (sind), dass sie ihre Funktion im
Naturhaushalt erfiillen konnen®. § 1 Abs. 5 BNatSchG enthdlt Regelungen Gber die Losung des —
unvermeidbaren — Konflikts zwischen natur- und landschaftsschutzrechtlichen Interessen mit
den Interessen der Errichtung von wichtigen Infrastrukturvorhaben wie Energieleitungen sowie
der Ressourcengewinnung.

Das BNatSchG gliedert sich in drei Bereiche:

e DieEingriffsregelungen gem. §§ 14 bis 19 BNatSchG haben zum Ziel, die Leistungs- und
Funktionsfahigkeit des Naturhaushaltes und des Landschaftsbildes auch auf3erhalb der
besonderen Schutzgebiete und unabhangig von der Beeintrachtigung besonders ge-
schitzter Arten zu erhalten. Die Eingriffsregelungen, die aufgrund des sog. ,Hucke-
packverfahrens" grundsatzlichim Rahmen anderer fir das Vorhaben erforderlichen Zu-
lassungs- oder Genehmigungsverfahrens geprift werden (§ 177 BNatSchG)®, sind bei je-
dem Eingriff in Natur und Landschaft zu beachten und stellen keine flaichenbezogenen
Vorgaben auf.

¢ Flachenbezogene Vorgaben folgen aus dem Schutz der besonderen Schutzgebiete
gem. §§ 20 bis 36 BNatSchG. Schutzgebiete des BNatSchG lassen sich nicht nurim un-
besiedelten AuRenbereich finden, sondern auch in Parks und Freiflachen innerhalb be-
siedelter Gebiete (Stadten und Gemeinden). Naturschutzrechtliche Flachenbeschran-
kungen sind insbesondere bei Quartiersversorgungskonzepten am Siedlungsrand zu
beachten, wenn auch Flachen im Auf3enbereich, die unmittelbar an Quartiere angren-

9 Nur wenn fir die Maflinahme keine andere Zulassung oder Genehmigung erforderlich ist, ist unter
Umstdnden — je nach Landesrecht - eine Genehmigung durch die Naturschutzbehdrde erforderlich, §
17 Abs. 3 Satz 1 BNatSchG.
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zen, fir oberflaichennahe Geothermie genutzt werden sollen. Die daraus folgenden &f-
fentlich-rechtlichen Restriktionen werden im Folgenden vertieft untersucht. Die fir
Schutzgebiete geltenden Handlungsverbote gelten unabhéngig von demfir die Errich-
tung und Betrieb der Geothermieanlagen erforderlichen Zulassungs- und Genehmi-
gungsverfahren.

e Zudem regelt das BNatSchG Schutzmafinahmen fir Vorkommen bestimmter ge-
schitzter Tier- und Pflanzenarten (§§ 37 bis 47 BNatSchG). Diese Vorschriften begrin-
den nicht von vornherein einen Schutzstatus fUr bestimmte Flachen, sondern werden
erstdannrelevant, wenn aufeiner Flache besonders geschitzte Arten vorkommen, was
in der Regel durch ein artenschutzrechtliches Fachgutachten ermittelt wird. Im Einzel-
fall kdnnen also auch diese Vorschriften den Bau und Betrieb von Anlagen beschranken
oder verbieten. Da damit aber kein Schutzstatus bestimmter Standorte verbunden ist,
sondern es um Totungs- und Verletzungsverbote einzelner Arten geht, werden die
rechtlichen Einschrankungen dieser Vorschriften nicht vertieft untersucht.

Neben dem BNatSchG haben auch die Bundeslander eigene Landesnaturschutzgesetze erlas-
sen. Diese sehen neben Zustandigkeiten der Naturschutzbehorden auch vom BNatSchG abwei-
chende Verbote oder Erlaubnisse vor.

Zudem gibt es zahlreiche Verordnungen, die spezifische Aspekte des Naturschutzrechts regeln.
Dazu gehoren insbesondere die im Zusammenhang mit der Nutzung oberflaichennaher Ge-
othermie relevanten Schutzgebietsverordnungen zur Ausweisung von Naturschutzgebieten
oder Landschaftsschutzgebieten.

3.1 Ubersicht Uber Schutzgebiete nach dem BNatSchG
Das BNatSchG kennt folgende Schutzgebiete:
¢ Naturschutzgebiet, § 23 BNatSchG
e Nationalpark oder Nationales Naturmonument, § 24 BNatSchG
e Biospharenreservat, § 25 BNatSchG
e Landschaftsschutzgebiet, § 26 BNatSchG

e Naturpark, § 27 BNatSchG
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e Naturdenkmal, § 28 BNatSchG

e geschitzte Landschaftsbestandteile, § 29 BNatSchG
e gesetzlich geschitztes Biotop, § 30 BNatSchG

e FFH-Gebiete, § 31 ff. BNatSchG.

Die Schutzgebiete werden durch die Lander kartiert bzw. dokumentiert und sind frei zuganglich
auf den jeweiligen Umweltportalen der Lander einsehbar. Meist ist darin auch ein Verweis auf
die jeweilige Schutzgebietsverordnung enthalten.

3.2 Naturschutzgebiet

Flachenbezogene Einschrankungen konnen sich aus der Ausweisung einer Flache als Natur-
schutzgebiet gem. § 23 BNatSchG ergeben.

Naturschutzgebiete sind rechtsverbindlich festgesetzte Gebiete, in denen ein besonderer
Schutz von Natur und Landschaft in ihrer Ganzheit oder in einzelnen Teilen erforderlichiist, § 23
Abs. 1 BNatSchG. Naturschutzgebiete werden durch Rechtsverordnung — sog. Schutzgebiets-
verordnungen - festgesetzt.*®® Die Schutzgebietsverordnungen definieren den konkreten
Schutzgegenstand und Schutzzweck und legen Gber die allgemeinen Handlungsverbote in Na-
turschutzgebieten fest, welche Handlungen in dem jeweiligen Naturschutzgebiet verboten
oder erlaubt sind. Maf3geblich fir den Schutz des jeweiligen Naturschutzgebietes ist daher die
jeweilige Schutzgebietsverordnung.

In Naturschutzgebieten gilt ein sog. absolutes Veranderungsverbot.** Es sind alle Handlungen
verboten, die zu einer Zerstérung, Beschadigung, Verdanderung oder nachhaltigen Stérung des
Naturschutzgebiets oder seiner Bestandteile fGhren kdnnen, § 23 Abs. 2 BNatSchG.

Dabeiist unerheblich, ob eine Handlung tatsachlich zu einer Zerstérung, Beschadigung, nach-
teiligen Veranderung oder nachhaltigen Storung fihrt. Ausreichend ist, wenn die Handlung

200 7. B. §13 Abs. 1 LNatSchG SH durch oberste Naturschutzbehdrde; § 43 Abs. 1 LNatSchG NRW durch
die hohere Naturschutzbehorde.

0t Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Ergdnzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 23
Rn. 16.
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dazu ,fiihren kann".**> Zudem spielt es keine Rolle, ob die Handlung innerhalb des Schutzgebie-
tes oder nur in seinem raumlichen Umfeld vorgenommen wird.**3 Einzelne Bundeslander — so
z. B. Schleswig-Holstein und Hessen — normieren ausdricklich einen Umgebungsschutz. Gem.
§ 13 Abs. 2 LNatSchG SH kdnnen in Schutzgebietsverordnungen ,auch bestimmte Einwirkungen,
die von einem Naturschutzgebiet unmittelbar benachbarten Fldchen ausgehen, verboten werden®.
Nach § 24 Abs. 1 HeNatG ,kann die obere Naturschutzbehérde im Einzelfall Handlungen im un-
mittelbaren rdumlichen Umfeld eines Naturschutzgebietes untersagen, soweit diese Handlungen
den Schutzzweck des Gebietes erheblich oder nachhaltig gefdhrden.™

Ein Verstol3 gegen das absolute Veranderungsverbot liegt auch dann vor, wenn lediglich ein Be-
standteil des Naturschutzgebietes und nicht die Gesamtheit des Naturschutzgebietes zerstort,
beschadigt, gestort oder verandert wird.

Unter ,Zerstorung® ist die vollstandige oder teilweise Vernichtung der Gebietssubstanz oder
einzelner Bestandteile zu verstehen, wahrend unter den Begriff der ,Beschadigung" eine er-
hebliche Beeintrachtigung fallt, die nur zu einer Substanzbeeintrachtigung fihrt.*** Der Begriff
der ,Verdnderung" ist als Auffangtatbestand zu verstehen und umfasst jede nicht vollig uner-
hebliche Abweichung von dem urspringlichen Zustand im Naturschutzgebiet, die das Ziel der
Schutzgebietsausweisung gefahrdet. Mal3geblich ist der Schutzzweck der Schutzgebietsver-
ordnung.**s Der Begriff der ,Storung" deckt alle sonstigen Beeintrachtigungen ab, die dem je-
weiligen Schutzzweck zuwiderlaufen. Verboten sind allerdings nur ,nachhaltige" Stérungen,
d. h. solche, die auf Grund ihrer Dauer und Schwere fir das Gebiet von erheblichem Gewicht
sind.®

Neben dem absoluten Veranderungsverbot in § 23 Abs. 2 BNatSchG verbietet § 23 Abs. 3
BNatSchG das Aufbrechen von Gesteinen unter hydraulischem Druck zur Aufsuchung oder Ge-

22 Albrecht in: BeckOK UmweltR, 75. Ed. 01.07.2025, BNatSchG § 23 Rn.30; Gellermann in: Land-
mann/Rohmer, UmweltR, 107. Ergdnzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 23 Rn. 20.

3 VGH Miinchen, NVWZ-RR 1995, 648 f.; OVG Lineburg, NuR 2020, 631 (635); VG Kdln, BeckRS 2012,
55780; Gellermann in: Landmann/Rohmer, UmweltR, 107. Ergdnzungslieferung o01.05.2025,
BNatSchG § 23 Rn. 20.

4 OVG LiUneburg, NVWZ-RR 2009, 412; Albrecht in: BeckOK UmweltR, 75. Ed. 01.07.2025, BNatSchG
§ 23 Rn. 26, 27; Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Ergdnzungslieferung 01.05.2025,
BNatSchG § 23 Rn. 18.

25 OVG Lineburg, NVWZ-RR 2009, 412; Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Erganzungs-
lieferung 01.05.2025, BNatSchG § 23 Rn. 18.

106 Albrecht in: BeckOK UmweltR, 75. Ed. 01.07.2025, BNatSchG § 23 Rn. 29.
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winnung von Erdwarme einschlief3lich der zugehorigen Tiefbohrungen. Dieser Verbotstatbe-
stand adressiert Fracking-Vorhaben. Die Errichtung und der Betrieb von Erdwarmesonden und
der dafur erforderlichen Anlagen fallen nicht darunter.

Ein Verstol? gegen das absolute Veranderungsverbot fihrt jedoch nicht zu einem ausnahmslo-
sen Ausschluss der Flache zur Nutzung fur oberflichennahe Geothermie. In Betracht kommt
die Erteilung einer Befreiung gem. § 67 Abs. 1 BNatSchG. Diese Erteilung einer Befreiung steht
im Ermessen der zustandigen Naturschutzbehorde. § 67 Abs. 1 BNatSchG enthalt zwei alterna-
tive Befreiungstatbestande:

§ 67 Abs. 1 BNatSchG lautet:

~Von den Geboten und Verboten dieses Gesetzes, in einer Rechtsverordnung auf Grund
des § 57 sowie nach dem Naturschutzrecht der Linder kann auf Antrag Befreiung gewdhrt
werden, wenn

1. dies aus Grinden des iiberwiegenden Offentlichen Interesses, einschlief3lich sol-
cher sozialer und wirtschaftlicher Art, notwendig ist oder

2. die Durchfihrung der Vorschriften im Einzelfall zu einer unzumutbaren Belastung
fihren wiirde und die Abweichung mit den Belangen von Naturschutz und Land-
schaftspflege vereinbar ist."

Gem. § 67 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG kann eine Befreiung erteilt werden, wenn die Errichtung und
der Betrieb der Geothermieanlagen im UGberwiegenden offentlichen Interesse liegt, hinter dem
die natur- und landschaftsschutzrechtlichen Interessen zurickzutreten haben. In der von der
Naturschutzbehorde vorzunehmenden Schutzgiterabwagung muss die Wertung des Gesetz-
gebersin § 2 Abs. 3WPG bzw. § 1 Abs. 3 GEG bericksichtigt werden, wonach die Errichtung und
der Betrieb von Anlagen zur Warmeerzeugung aus erneuerbaren Energien im Uberragenden 6f-
fentlichen Interesse liegen. Dadurch wird den erneuerbaren Energien ein ,relativer Gewich-
tungsvorrang eingeraumt®. Zugleich wird aber durch die Gesetzesbegrindung deutlich, dass es
weiterhin einer Abwagung im Einzelfall bedarf und es keinen absoluten oder pauschalen Vor-
rang der erneuerbaren Energien gibt.**7 § 2 Abs. 3 WPG bzw. § 1 Abs. 3 GEG bewirken jedoch,
dass das Uberragende 6ffentliche Interesse am Ausbau erneuerbarer Energien sowie das 6ffent-
liche Sicherheitsinteresse regelmaf3ig Uberwiegen und nur in atypischen Ausnahmefallen Gber-

7 OVG Nordrhein-Westfalen, KlimR 2025, 121.
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wunden werden kénnen, die fachlich anhand der besonderen Umsténde der jeweiligen Situa-
tion zu begrinden sind.**® Auch das BNatSchG selbst adressiert das 6ffentliche Interesse am
Ausbau der erneuerbaren Energien. Gem. § 1 Abs. 3 Nr. 4 BNatSchG ,kommt dem Aufbau einer
nachhaltigen Energieversorqung insbesondere durch die zunehmende Nutzung erneuerbarer Ener-
gien eine besondere Bedeutung zu."

Alternativ kann gem. § 67 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG eine Befreiung erteilt werden, wenn die Versa-
gung der Errichtung und des Betriebs von Geothermieanlagen zu einer ,unzumutbaren Belas-
tung" fUhren wirde und die Abweichung mit den Belangen von Naturschutz und Landschafts-
pflege vereinbar ist. Dieser Befreiungstatbestand kann nach Gberwiegender Auffassungin Lite-
ratur und Rechtsprechung nur bei erheblichen Eingriffen in das Eigentum oder die Freiheit des
Normadressaten bejaht werden. Dies sollinsbesondere den Grundstickseigentimer schijtzen,
wenn er durch das Verbot in seinem Eigentum unverhaltnismaRig beeintrachtigt ist.**° Verlangt
wird, dass sich die Beeintrachtigung aufgrund von konkreten Umstdnden des Einzelfalls fGr den
Betroffenen als deutlich schwerwiegender erweist als sich dies in Bezug auf alle anderen von
der Norm erfassten GrundstickseigentiUmer darstellt.**°

Die Befreiung kann mit Nebenbestimmungen versehen werden, § 67 Abs. 3 BNatSchG.
Fir die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen bedeutet das:

Aufgrund des Umgebungsschutzesist bei der Flachenauswahl fir oberflachennahe Geothermie
nicht nur die Flache, auf der die Geothermieanlagen errichtet werden sollen, in den Blick zu-
nehmen, sondern auch die angrenzenden Flachen. Die Errichtung und der Betrieb von Geother-
mieanlagenin oderin derunmittelbaren Nahe von Naturschutzgebieten sind nicht ausdricklich
verboten und auch nicht schlechthin ausgeschlossen. Weder das BNatSchG noch die Natur-
schutzgesetze der untersuchten Lander enthalten fir die Errichtung und den Betrieb von Ge-
othermieanlagen in Naturschutzgebieten einschlagige Sonderregelungen.

Die Errichtung von Geothermieanlagen dirfte in der Regel aber nicht mit dem absoluten Ver-
anderungsverbot gem. § 23 Abs. 2 BNatSchG vereinbar sein, da die erforderlichen Bohrungen
und das Einbringen der Erdwarmesonden und Warmeleitungen in den Boden und die Errich-

18 QVG Magdeburg, EnWZ 2024, 233; OVG Greifswald, KlimR 2023, 120.

29 BT-Drucks. 16/5100, S. 13; OVG Magdeburg, BeckRS 2012, 45266; VGH Minchen, BeckRS 2016, 47819
Rn. 78.

0 Tefimerin: BeckOK UmweltR, 75. Ed. 1.7.2025, BNatSchG § 67 Rn. 11.
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tung der obertatigen Anlagen das Naturschutzgebiet verandern. Auch der Gber viele Jahre er-
folgende Betrieb der Geothermieanlagen kann zu einem dauerhaften Eingriff in das Natur-
schutzgebiet fUhren. Ob durch die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen der
Schutzzweck des Naturschutzgebietes gefahrdet wird, hdngt jedoch maf3geblich von den Vor-
gaben der jeweiligen Schutzgebietsverordnung sowie dem Zustand und der Eigenschaft des
Naturschutzgebietes ab. In der Regel wird auf aufgrund des Verstof3es gegen das absolute Ver-
anderungsverbot eine Befreiung gem. § 67 Abs. 1 BNatSchG erforderlich sein. Im Rahmen der
von der Naturschutzbehdrde vorzunehmenden Schutzgiterabwagung zwischen natur- und
landschaftsschutzrechtlichen Interessen und dem 6ffentlichen Interesse an der Umsetzung der
Warmewende ist die gesetzlich vorgegebene Wertung in § 2 Abs. 3WPG bzw. § 1 Abs. 3 GEG zu
bericksichtigen.

3.3 Biotopschutz

Flachenbezogene Einschrankungen konnen sich auch aus der Einordnung einer Flache als ge-
setzlich geschitztes Biotop ergeben.

Gesetzlich geschitzte Biotope werden unmittelbar kraft Gesetzes unter Schutz gestellt, sie be-
dirfen im Gegensatz zu Naturschutzgebieten keiner zusatzlichen Schutzausweisung. Welche
Flachen dem Schutzstatus des Biotops unterliegen, bestimmt § 30 Abs. 2 BNatSchG.
§ 30 Abs. 2 BNatSchG enthélt einen Katalog an Biotoptypen. Darunter fallen z. B. Ufer von Bin-
nengewassern und der dazugehdrigen ufernahen Vegetation, seggen- und binsenreiche Nass-
wiesen und Trockenrasen. Bei den meisten derin § 30 Abs. 2 BNatSchG genannten Biotoptypen
ist davon auszugehen, dass sich diese nicht in besiedelten Bereichen oder in der Nahe des be-
siedelten Bereichs befinden (z. B. Moore, Walder, Hohlen, Kisten). Die Lander kénnen jedoch
weitere Biotoptypen unter Schutz stellen, die fir die Errichtung und den Betrieb von Geother-
mieanlagenim besiedelten Bereich relevant werden konnten. So sind in Hessen auch Alleen und
einseitige Baumreihen an Straf3enrdndern gesetzlich geschitzte Biotope, § 25 Abs. 1 HeNatG.
Auch in Schleswig-Holstein gehdren Alleen zu den gesetzlich geschitzten Biotopen, § 21 Abs. 1
Nr. 3 NatSchG SH. In Berlin gelten Feldhecken und Feldgeholze Gberwiegend heimischer Arten
als Biotope, § 28 Abs. 1 Nr. 4 NatSchG BIn. Aufgrund des Umgebungsschutzes ist bei der Fla-
chenauswahl fir oberflachennahe Geothermie nicht nur die Flache, auf der die Geothermiean-
lagen errichtet werden sollen, in den Blick zunehmen, sondern auch die angrenzenden Flachen.

Alle Handlungen, die zu einer Zerstorung oder einer sonstigen erheblichen Beeintrachtigung
eines Biotops fihren kdnnen, sind verboten. Verboten sind sowohl Handlungen unmittelbar im
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Biotop als auch auf3erhalb des Biotops im rdumlichen Umfeld zu diesem (Umgebungsschutz).***
Im Gegensatz zu Naturschutzgebieten liegt ein Verstol? gegen den Verbotstatbestand nur vor,
wenn das Biotop in seiner Gesamtheit zerstort oder erheblich beeintrachtigt werden kann.**
Ein Verstold kommt auch dann in Betracht, wenn es tatsachlich nicht zu einer Zerstérung oder
erheblichen Beeintrachtigung des Biotops kommt. Es genligt, wenn die vorgenommenen
Handlungen die genannten negativen Folgen auslésen ,konnen®.*3

Der Begriff der ,Zerstorung" meint die physische Beseitigung eines Biotops der gesetzlich ge-
schitzten Art, erfasst aberauch jede Handlung, die es mit sich bringt, dass die fir den Biotoptyp
charakteristischen Eigenschaften entfallen.** Als ,erhebliche Beeintrachtigung" gilt jede dau-
erhafte Verschlechterung des vorhandenen Zustandes des Biotops.**

Ein Verstof3 gegen die Handlungsverbote in § 30 Abs. 2 BNatSchG fihrt jedoch nicht schlechthin
zu einem Ausschluss der Flache zur Nutzung fir die oberflachennahe Geothermie. Die zustan-
dige Naturschutzbehérde kann von den Verboten eine Ausnahme gem. § 30 Abs. 3 BNatSchG
oder eine Befreiung gem. § 67 Abs. 1 BNatSchG erteilen. Die Erteilung einer Ausnahme bzw.
Befreiung liegt im Ermessen der zustandigen Naturschutzbehorde

Gem. § 30 Abs. 3 BNatSchG kann von denVerboten in Biotopen eine Ausnahme zugelassen wer-
den, ,wenn die Beeintrédchtigungen ausgeglichen werden konnen."

Voraussetzung fir die Erteilung einer Ausnahme ist die Vornahme von AusgleichsmalRnahmen,
d. h.. die Herstellung eines gleichartigen Biotops, das in den standdrtlichen Gegebenheiten und

1 Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Erganzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 30
Rn. 17.

2 ygl. Wortlaut § 23 Abs. 2 BNatSchG ,,oder seiner Bestandteile*.

3 OVG Magdeburg, BeckRS 2018, 16009 Rn. 198; OVG Lineburg, BeckRS 2020, 23149 Rn. 128; VG
Muinster, BeckRS 2018, 8220 Rn. 104; Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Erganzungs-
lieferung 01.05.2025, BNatSchG § 30 Rn. 18.

4 Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Erganzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 30
Rn. 19.

5 BVerwG, BeckRS 2020, 47446 Rn. 636; VG Augsburg, BeckRS 2020, 29762 Rn. 27; VGH Mannheim,
NuR 1998, 146 f. — Strafdenbau durch ein Grof3seggenried; OVG Lineburg, NuR 2007, 37 ff.
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seinen Dimensionen mit dem beeintrachtigten Biotop weitgehend Ubereinstimmt.*® Die Vor-
nahme von ErsatzmalRnahmen genigt nicht. Ob eine Ausgleichbarkeit in Frage kommt, ist eine
naturschutzfachliche Frage.*”

In Berlin ist die Moglichkeit der Ausnahmeerteilung erweitert. Gem. § 28 Abs. 4 Satz 1 und 2
NatSchG Bin

«(kann) abweichend von § 30 Absatz 3 des Bundesnaturschutzgesetzes von den Verboten
des § 30 Absatz 2 des Bundesnaturschutzgesetzes auf Antrag eine Ausnahme zugelassen
werden, wenn die Beeintrichtigungen ausgeglichen werden kénnen oder dies aus Grinden
des Uberwiegenden Offentlichen Interesses erforderlich ist. Ein iiberwiegendes offentliches
Interesse liegt in der Regel bei der Versorgung breiter Schichten der Bevélkerung mit preis-
wertem Wohnraum, der energetischen Sanierung, dem Einsatz erneuerbarer Energien, der
Barrierefreiheit sowie der sozialen Infrastruktur vor."

Eine Ausnahme kann also auch, ohne dass Ausgleichsmalinahmen vorgenommen werden mis-
sen, erteilt werden, wenn die Errichtung und der Betrieb der Geothermieanlagen im Uberwie-
gend offentlichen Interesse liegen, hinter dem die natur- und landschaftsschutzrechtlichen In-
teressen zurickzutreten haben. Diese von der Naturschutzbehorde vorzunehmende Schutzgu-
terabwdgung kann regelmaf3ig nicht nur mit Blick auf § 2 Abs. 3 WPG bzw. § 1 Abs. 3 GEG, son-
dern schon aufgrund der Wertung des Landesgesetzgebers in § 28 Abs. 4 Satz 1 und 2 NatSchG
Bln zugunsten der Errichtung und dem Betrieb von Geothermieanlagen entschieden werden.

Schleswig-Holstein hingegen schrankt die Ausnahmeerteilung ein. Gem. § 21 Abs. 3 NatSchG
SH

«(kann) eine Ausnahme gemdfs §30 Abs.3 BNatSchG von dem Verbot des §30 Abs. 2
BNatSchG [...] nur zugelassen werden fiir stehende Binnengewdsser im Sinne des § 30
Abs. 2 Nr. 1 BNatSchG, die Kleingewdsser sind, und fir Knicks."

16 BT-Drs. 16/122274, S. 63; OVG Lineburg, BeckRS 2017, 124611; OVG Hamburg, BeckRS 2020, 11814
Rn. 63.

17 Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Erganzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 30
Rn. 28, der darauf verweist, dass die Fachwissenschaft knapp die Halfte aller in Deutschland vorkom-
menden Biotoptypen fir in planbaren Zeitrdumen (bis 15 Jahren) als nicht wiederherstellbar bewer-
tet.
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Die Erteilung einer Ausnahme unter Vornahme von AusgleichsmalRnahmen ist in Schleswig-
Holstein, soweit kein Kleingewasser oder Knicks betroffen ist, also nicht maglich.

Liegen die Voraussetzungen fir die Erteilung einer Ausnahme gem. § 30 Abs. 3 BNatSchG nicht
vor, kann die zustandige Naturschutzbehdrde eine Befreiung gem. § 67 BNatSchG erteilen.*®
Insoweit gelten die gleichen Anforderungen, die auch fir die Erteilung einer Befreiung von den
Verboten im Zusammenhang mit Naturschutzgebieten Anwendung finden.

FUr die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen bedeutet das:

Aufgrund des Umgebungsschutzes ist bei der Flachenauswahl fir oberflachennahe Geothermie
nicht nur die Flache, auf der die Geothermieanlagen errichtet werden sollen, in den Blick zu-
nehmen, sondern auch die angrenzenden Flachen. Die Errichtung und der Betrieb von Geother-
mieanlagen in oder in der unmittelbaren Nahe von Biotopen sind nicht ausdricklich verboten
und auch nicht generell ausgeschlossen. Weder das BNatSchG noch die Naturschutzgesetze
der untersuchten Lander enthalten fir die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen
in Biotopen relevante Sonderregelungen. Wenn durch die Nutzung oberflachennaher Geother-
mie ein Biotop beeintrachtigt wird, kommt die Erteilung einer Ausnahme unter Vornahme von
AusgleichsmalRnahmen gem. § 30 Abs. 3 BNatSchG oder die Erteilung einer Befreiung gem. § 67
Abs. 1 BNatSchG in Betracht.

3.4 Landschaftsschutzgebiete

Flachenbezogene Einschrankungen kdnnen sich auch durch die Festsetzung einer Flache als
Landschaftsschutzgebiet ergeben.

Flachen, die fir Naturschutz und Landschaftspflege bedeutend sind, aber nicht die strengeren
Anforderungen eines Naturschutzgebietes erfillen, kdnnen als Landschaftsschutzgebiet unter
Schutz gestellt werden, § 26 BNatSchG. Landschaftsschutzgebiete werden durch Rechtsver-
ordnung festgesetzt.**

18 ygl. Wortlaut in § 30 Abs. 4 BNatSchG; Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Ergénzungs-
lieferung 01.05.2025, BNatSchG § 30 Rn. 32; BVerwG, NVwZ-Beilage 2024, 215 Rn. 27.

19 7. B. §§ 21 Abs. 1, 44 Abs. 3 HeNatG durch obere Naturschutzbehdrde; § 51 Abs. 1 Nr. 3 BayNatSchG
durch Landkreise und kreisfreie Stadte; § 15 LNatSchG SH durch die untere Naturschutzbehdrde.
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In einem Landschaftsschutzgebiet sind grundsatzlich alle Handlungen verboten, die den Cha-
rakter des Gebiets verandern oder dem besonderen Schutzzweck zuwiderlaufen, § 26 Abs. 2
BNatSchG.

Der Schutz des Landschaftsschutzgebiets ist gegeniber dem Schutz von Naturschutzgebieten
abgeschwacht. Es gilt kein absolutes Veranderungsverbot, sondern es sind nur solche Handlun-
gen verboten, die den Charakter des Landschaftsschutzgebietes, d. h. die Gesamteigenschaf-
ten und den Gesamteindruck des Landschaftsschutzgebiets**° tatsachlich verandern oder den
in der jeweiligen Schutzgebietsverordnung niedergelegten Schutzzweck des Gebiets beein-
trachtigen. Dabei handelt es sich typischerweise um massive Eingriffe, die die Eignung der ge-
schitzten Flache fir den Landschaftsschutz berlhren oder das Wesen der Landschaft antas-

te n 121

Ob der Schutzzweck des Landschaftsschutzgebietes beeintrachtigt wird, hangt maf3geblich
von dem konkreten Schutzzweck des Landschaftsschutzgebietes ab. Dieser ergibt sich aus der
konkreten Ausgestaltung in der Schutzgebietsverordnung. *** Ein Eingriff liegt nur vor, wennim
konkreten Fall eine Gebietsveranderung tatsachlich eintritt. Im Unterschied zu Handlungen im
Zusammenhang mit Naturschutzgebieten ist es nicht ausreichend, wenn eine bestimmte
Handlung blof3 geeignet ist, die Gebietscharakterveranderung zu verursachen.*?3 Zudem sind
nur Handlungen im Landschaftsschutzgebiet verboten. Handlungen in der unmittelbaren Nahe
von Landschaftsgebieten kdnnen die Verbotstatbestande nicht ausldsen. Das eingeschrankte
Schutzniveau ist daran zu erkennen, dass das Gesetz selbst eine besondere Berucksichtigung
der Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft anordnet** und seit dem 01.01.2023 die Errichtung
und der Betrieb von Windenergieanlagen in Landschaftsschutzgebieten zuldssig ist, wenn sich
der Standort der Windenergieanlagen in einem Windenergiegebiet im Sinne des Windenergie-
flachenbedarfsgesetzes befindet.**

Geothermieanlagen sind in Landschaftsschutzgebieten nicht schlechthin untersagt.

2 OVG Lineburg, NUR 2002, 56 (59).

=2t Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Ergdnzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 26
Rn. 19.

22 Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Ergénzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 26
Rn. 20.

123 Albrecht in: BeckOK UmweltR, 75. Ed. 01.07.2025, BNatSchG § 26 Rn. 30.

124§ 26 Abs. 2 BNatSchG.

25 § 26 Abs. 3 BNatSchG eingefihrt durch G v. 20.07.2022 (BGBI. I S. 1362).
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Auch hier kann die zustdndige Naturschutzbehorde eine Befreiung gem. § 67 Abs. 1 BNatSchG
erteilen. Insoweit gelten dieselben Anforderungen, die auch fir die Erteilung einer Befreiung
von den Verboten im Zusammenhang mit Naturschutzgebieten und Biotopen Anwendung fin-
den.

Fir die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen bedeutet das:

Die Errichtung und der Betrieb von Geothermieanlagen in Landschaftsschutzgebieten ist nicht
ausgeschlossen. Weder das BNatSchG noch die Naturschutzgesetze der untersuchten Lander
enthalten fir die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen in Naturschutzgebieten
relevante Sonderregelungen. Das Schutzniveau von Landschaftsschutzgebieten ist gegeniber
dem Schutzniveau von Naturschutzgebieten oder Biotopen eingeschrankt. Ob die Errichtung
und der Betrieb von Geothermieanlagen den Schutzzweck des Landschaftsschutzgebietes ge-
fahrdet, hangt malRgeblich von den Vorgaben der jeweiligen Schutzgebietsverordnung ab.
Auch fir die Nutzung oberflaichennaher Geothermie in Landschaftsschutzgebieten ist die Er-
teilung einer Befreiung gem. § 67 Abs. 1 BNatSchG maglich.

3.5 Naturdenkmaler und geschiitzte Landschaftsbestandteile

Naturdenkmaler (§ 28 Abs. 1 BNatSchG) und geschitzte Landschaftsbestandteile (§ 29 Abs. 1
BNatSchG) sind durch Rechtsverordnung oder Satzung rechtsverbindlich festgesetzte Einzel-
teile von Natur und Landschaft. Als Naturdenkmaler oder geschitzte Landschaftsbestandteile
werden in der Regel einzelne Baume, Alleen oder Hecken ausgewiesen.

Fir die Nutzung oberflaichennaher Geothermie folgen daraus also keine Einschrankungen fir
eine gesamte Flache.

Bei der Nutzung oberflaichennaher Geothermie auf einer Fldche, auf der Naturdenkmaler oder
geschitzte Landschaftsbestandteile vorhanden sind, ist zu beachten, dass deren Beseitigung
sowie alle Handlungen, die zu deren Zerstérung, Beschadigung oder Veranderung fihren kon-
nen, verboten sind, §§ 28 Abs. 2, 29 Abs. 2 BNatSchG. Auch diese Verbote sind aber der Ertei-
lung einer Befreiung gem. § 67 Abs. 1 BNatSchG zuganglich.
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3.6 Natura 2000-Gebiete

Natura 2000-Gebiete sind FFH-Schutzgebiete gemafR der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie**®
oder Vogelschutzgebiete gemal? der Vogelschutz-Richtlinie*?”. Diese Gebiete werden ebenfalls
durch Schutzerkldrungen festgelegt, die den jeweiligen Schutzzweck entsprechend den jewei-
ligen Erhaltungszielen und die erforderlichen Gebietsbegrenzungen bestimmen (§32
Abs. 3 BNatSchG).

Grundsatzlich sind alle Veranderungen und Stérungen, die zu einer erheblichen Beeintrachti-
gung eines Natura 2000-Gebiets in seinen fir die Erhaltungsziele oder den Schutzzweck mal3-
geblichen Bestandteilen fGhren konnen, unzulassig (sog. Verschlechterungsverbot, § 33 Abs. 1
Satz 1 BNatSchG). Ob dies der Fall ist, wird im Rahmen einer Vertraglichkeitsprifung festge-
stellt (§ 34 BNatSchG).**® Ergibt die Vertraglichkeitsprifung eine magliche erhebliche Beein-
trachtigung, ist das Projekt grundsatzlich unzulassig (§ 34 Abs. 2 BNatSchG). Unter den Voraus-
setzungen des § 34 Abs. 3 bis 5 BNatSchG kdnnen aber Ausnahmen vom Verschlechterungsver-
bot zugelassen werden (sog. Abweichungsprifung, § 33 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG). Mafigeblich
ist nach § 34 Abs. 3 BNatSchG, dass das Projekt

»1. aus zwingenden Griinden des iiberwiegenden offentlichen Interesses, einschliefSlich
solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art, notwendig ist und

2. zumutbare Alternativen, den mit dem Projekt verfolgten Zweck an anderer Stelle ohne
oder mit geringeren Beeintrichtigungen zu erreichen, nicht gegeben sind."

Sofern von dem Projekt prioritare naturliche Lebensraumtypen®*® betroffen werden kénnten,
sind dabei nur bestimmte Grinde als zwingende Grinde des Uberwiegenden 6ffentlichen Inte-
ressesi.S. d. § 34 Abs. 3 Satz 1 BNatSchG anerkannt (§ 34 Abs. 4 BNatSchG).

126 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21.05.1992 zur Erhaltung der natirlichen Lebensraume sowie
der wildlebenden Tiere und Pflanzen (Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie).

127 Richtlinie 2009/147/EG des Europaischen Parlaments und des Rates, vom 30.11.2009 Gber die Erhal-
tung der wildlebenden Vogelarten (Vogelschutz-Richtlinie).

128 Dabei durfen fur ein Projekt geplante oder angeordnete Schutz- und Vermeidungsmafinahmen bei
der Frage der Erheblichkeit von Beeintrachtigungen beriicksichtigt werden; EuGH, Urt. v. 15.05.2014,
Az.C-521/12 —, Rn. 28 ff., 39; vgl. auch BVerwG, Urt. v. 17.01.2007, Az. 9 A 20/05, Rn. 53.

29 Sind jeweils in Anhang | und Anhang Il Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie mit einem Sternchen gekenn-
zeichnet.
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Neben der besonderen Abweichungsregelung des § 34 BNatSchG kommt auch eine Befreiung
vom Verschlechterungsverbot nach dem allgemeinen Grundsatz in Betracht. Die Voraussetzun-
gen zur Erteilung einer Befreiung ergeben sich hierbei aus § 67 Abs. 2 BNatSchG. Das Uberwie-
gen eines &ffentlichen Interesses an der Errichtung von Geothermieanlagen genuigt nicht. Vo-
raussetzung ist vielmehr, dass die Durchfihrung der Vorschriften ,im Einzelfall zu einer unzu-
mutbaren Belastung fihren wiirde". Die Ausfihrungen zu § 67 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG gelten
hierzu entsprechend.

Allerdings ist umstritten, ob die Erteilung einer Befreiung mit dem Europaischen Habitat- und
Artenschutzrecht vereinbar ist, da die zu Verbotsabweichungen berechtigenden Vorschriften
der Art. 9 VRL und Art. 16 FFH-RL den Rechtfertigungsgrund der ,unzumutbaren Belastung"
nicht kennen.’*° Diese Frage ist bislang gerichtlich nicht entschieden.

3.7 Sonstige Schutzgebiete

Fir die sonstigen Schutzgebiete, das heil3t Nationalparks, Nationale Naturmonumente, Bio-
spharenreservate und Naturparks, sieht das BNatSchG keine Verbotstatbestande vor. Be-
schrankungen fir die Errichtung und der Betrieb von Geothermieanlagen ergeben sich daraus
nicht.

3.8 Restriktionen fir Erdwarmesonden und Warmenetze auf naturschutzrechtlichen Aus-
gleichsflachen

Als Standort fUr die Errichtung und den Betrieb von Erdwdrmesonden und Warmenetzen kom-
men auch naturschutzrechtliche Ausgleichsflachen in Betracht.

Naturschutzrechtliche Ausgleichsflachen sind Flachen, die im Rahmen der Eingriffsregelung im
Naturschutzgesetz dazu dienen, die negativen Auswirkungen von Eingriffen in die Natur und
Landschaft, wie z. B. Bauvorhaben, zu kompensieren, § 15Abs. 2 BNatSchG. Diese Flachen sol-
len die Funktionsfahigkeit des Naturhaushaltes und das Landschaftsbild erhalten oder wieder-
herstellen, § 15 Abs. 2 Satz 2 und Satz 3 BNatSchG. Fir Kompensationen in Betracht gezogene
Flachen missen aufwertungsfahig und aufwertungsbedirftig sein.3* Das gilt in der Regel fur

30 Tefimerin: BeckOK UmweltR/Tef3mer, 75. Ed. 1.7.2025, BNatSchG § 67 Rn. 14, 15; Gellermann in: Land-
mann/Rohmer UmweltR, 107. Ergdnzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 67 Rn. 18.
3t BVerwG, NVwZ 2011, 1124 Rn. 47; BVerwG, NVwWZ 2004, 1486 (1499).
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landwirtschaftliche Flachen®?, es konnen aber auch solche Flachen aufgewertet werden, die
bereits eine hohe 6kologische Wertigkeit besitzen oder die in einem Schutzgebiet liegen.*s

Die Errichtung (und der Betrieb) von Erdwarmesonden und Warmenetzen fGhrt ihrerseits zu ei-
nem Eingriff in Natur und Landschaft, § 14 Abs. 1 BNatSchG. Das bedeutet aber nicht, dass de-
ren Vornahme auf naturschutzrechtlichen Ausgleichsflachen grundsatzlich verboten ist.

Esistin der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts anerkannt, dass Ausgleichs- oder
Ersatzmal3nahmen, die ihrerseits einen Eingriff darstellen, die Kompensationseignung nicht in
Frage stellen, solange hierdurch eine wesentliche Verbesserung des bestehenden Zustandes
bewirkt wird. Ist die 6kologische Gesamtbilanz der Mafénahme positiv, muss fur diesen Eingriff
keine zusatzliche Ausgleichs- oder Ersatzleistung vorgenommen werden (sog. ,Selbstkompen-
sation").’3+

3.9 Rechtsprechung und Verwaltungspraxis

Die Leitfaden der untersuchten Bundesldnder zu oberflaichennaher Geothermie beinhalten
keine Vorgaben zum Naturschutz. In Schleswig-Holstein enthdlt das Antragsformular fir eine
Anzeige nach §7 Landeswassergesetz die Moglichkeit anzugeben, dass die Anlagenin einer ge-
schitzten Biotopflache liegen.

Auch gibt es — soweit wir das sehen kénnen — keine Rechtsprechung zu naturschutzrechtlichen
Restriktionen bei der Errichtung und dem Betrieb von Erdwarmesonden oder Warmenetzen.

132 BVerw@G, BeckRS 2011, 50754 Rn. 47; VGH Minchen, ZUR 2013, 303 (305); VGH Minchen, BeckRS
2018, 10035 Rn. 11.

133 BVerwG@, BeckRS 2022, 33137 Rn. 138; Schrader in: BeckOK UmweltR, 75. Ed. 01.07.2025, BNatSchG §
15 Rn. 17.

134 BVerw@G, ZUR 2015, 85 Rn. 18; Schrader in: BeckOK UmweltR, 75. Ed. 01.07.2025, § 15 Rn. 16; Geller-
mann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Ergdnzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 15 Rn. 12.
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»

Fldchenbezogene Vorgaben folgen aus dem Schutz der besonderen Schutzgebiete gem.

Zwischenfazit zu flichenbezogenen Restriktionen aus dem Naturschutzrecht

§§ 20 bis 36 BNatSchG. Das sind insbesondere Biotope, Naturschutzgebiete, Landschafts-
schutzgebiete und FFH-Gebiete. Schutzgebiete finden sich in Parks und Freiflichen inner-
halb besiedelter Gebiete sowie auf Flachen am Siedlungsrand. Auch Alleen, Baumreihen und
Trockenrasen konnen als Biotope geschiitzt sein. Aufgrund des fir Naturschutzgebiete und
Biotope geltenden Umgebungsschutzes ist bei der Fldachenauswahl fir oberflachennahe Ge-
othermie nicht nur die Flache, auf der die Geothermieanlagen errichtet werden sollen, in den
Blick zunehmen, sondern auch die angrenzenden Flachen. Schutzgebiete nach dem
BNatSchG sind auf dem Umweltportalen der Bundesldnder 6ffentlich einsehbar.

Das Schutzniveau der Schutzgebiete ist je nach Schutzgebiet unterschiedlich und hangt von
den Vorgaben der jeweiligen Schutzgebietsverordnung ab. In der Regel sind aber alle Hand-
lungen verboten, die zu einer Beeintrachtigung des Gebietes fihren kénnen. Sonderregelun-
gen fir die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen in Schutzgebieten gibt es
wederim BNatSchG noch in den Naturschutzgesetzen der Lander. Der Schutz dieser Gebiete
gilt sowohl fir die Errichtungs- als auch fir die Betriebsphase der Geothermieanlagen.

Aufgrund der erforderlichen Bohrungen, dem Einbringen der Erdwarmesonden und Warme-
leitungen in den Boden, der Errichtung der obertatigen Anlagen und auch des Gber viele
Jahre erfolgenden Betriebs der Geothermieanlagen kann ein Eingriff in das jeweilige Schutz-
gebiet wohl kaum ausgeschlossen werden.

Kann eine Beeintrachtigung der Schutzgebiete nicht ausgeschlossen werden, kann eine Be-
freiung von diesen Vorgaben gem. § 67 Abs. 1 BNatSchG beantragt werden. Die Erteilung der
Befreiung steht im Ermessen der Naturschutzbehdrde und kann erfolgen, wenn die Errich-
tung und der Betrieb der Geothermieanlagen im Uberwiegenden 6ffentlichen Interesse liegt,
hinter dem die natur- und landschaftsschutzrechtlichen Interessen zurickzutreten haben. Im
Rahmen der Schutzgiterabwdgung ist das Uberragende 6ffentliche Interesse am Ausbau der
Warmeerzeugung und -versorgung aus Erneuerbaren Energien zu beriicksichtigen, § 2 Abs.
3 WPG, § 1 Abs. 3 GEG. Bei der Errichtung von Geothermieanlagen in bzw. in der Ndhe von
Biotopen (Umgebungsschutz) kommt neben der Erteilung einer Befreiung gem. § 67
BNatSchG auch die Erteilung einer Ausnahme gem. § 30 Abs. 3 BNatSchG unter Vornahme
von AusgleichsmalRnahmen in Betracht. Eine Besonderheit gilt fir FFH-Gebiete: Die Ertei-

lung einer Ausnahme hierfir kommt gem. § 43 Abs. 3 BNatSchG nur in Betracht, wenn dies
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im Uberwiegenden offentlichen Interesse liegt und kein Alternativstandort fir das Projekt
vorhanden ist. Es gibt — soweit fir uns ersichtlich - weder Rechtsprechung noch eine Verwal-
tungspraxis zu der Frage, wann die Errichtung und der Betrieb von Erdwarmesonden und
Warmenetzenin Schutzgebieten nach dem BNatSchG ausnahmsweise erlaubt werden kann.

Auch die Errichtung und der Betrieb von Geothermieanlagen auf naturschutzrechtlichen
Ausgleichsflachen ist moglich, soweit dadurch nicht die mit der Ausgleichsmaf3nahme be-
zweckte ,6kologische positive Gesamtbilanz™ verhindert wird.

Gesonderte Restriktionen, die wahrend der Betriebsphase zu beachten sind, enthalt das Na-
turschutzrecht nicht.
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4. Bodenschutzrecht (Altlastenfliche)

Die Nutzung von Flachen fir die Errichtung von Geothermieanlagen kann dadurch —faktisch -
eingeschrankt sein, dass auf der Flache Altlasten bekannt sind oder ein Verdacht auf Altlasten
besteht. Denn hier besteht das Risiko, dass durch die Errichtung und den Betrieb der Geother-
mieanlage die bereits vorhandenen schadlichen Bodenveranderungen mobilisiert oderinihrem
Gefahrenpotential verstarkt werden.

Altlasten sind Flachen, die aufgrund vergangener Nutzung umweltschadliche Bodenverande-
rungen hervorrufen. Bei Altlasten handelt es sich entweder um Grundsticke, auf denen Abfalle
behandelt, gelagert oder abgelagert worden sind (z. B. Deponien; sog. Altablagerungen) oder
um Grundsticke, auf denen mit umweltgefédhrdenden Stoffen umgegangen worden ist (z. B.
ehemalige Industriegeldnde; sog. Altstandorte), § 2 Abs. 5 Bundesbodenschutzgesetz
(BBodSch@G). Altlastenverdachtsflachen sind Altablagerungen und Altstandorte, bei denen der
Verdacht schadlicher Bodenveranderungen oder sonstiger Gefahren fir den einzelnen oder die
Allgemeinheit besteht, § 2 Abs. 6 BBodSchG. Die Bundeslander haben jeweils ein Altlastenka-
taster, in dem die Altlastenflachen und Altlastenverdachtsflachen gefihrt werden.*s

Das BBodSchG bestimmt, dass jeder, der auf den Boden einwirkt, sich so zu verhalten hat, dass
schadliche Bodenverdanderungen nicht hervorgerufen werden (§ 4 Abs. 1 BBodSchG) und ver-
pflichtet ist, Vorsorge gegen das Entstehen schadlicher Bodenveranderungen zu treffen, die
durch ihre Nutzung auf dem Grundstick oder in dessen Einwirkungsbereich hervorgerufen wer-
den kdénnen (§ 7 Satz 1 BBodSchG). Das BBodSchG sieht kein eigenes Zulassungsverfahren vor,
um sicherzustellen, dass schadliche Bodenverunreinigungen vermieden werden, wird aber be-
reits in der Errichtungsphase im Rahmen anderer Zulassungsverfahren bericksichtigt oder
kann —insoweit wohl eher wahrend der Betriebsphase der Anlagen - zu gefahrenabwehrrecht-
lichen Maf3nahmen fihren gem. § 7 Satz 4 BBodSchG i.V.m. der Bundes-Bodenschutz- und Alt-
lastenverordnung (BodSchV) oder auf Grundlage anderer Fachgesetze wie z. B. dem BImSchG
oder den Landesbauordnungen.’

Im Rahmen des wasserrechtlichen Erlaubnisverfahrens prift die zustandige Behdrde, ob durch
den Bau von Erdwdrmesonden die Gefahr der Mobilisierung von Altlasten in Gewdsser besteht

135 7. B. fir Bayern: Altlastenkataster Zugang - Altlastenauskinfte - LfU Bayern - LfU Bayern.

138 AusfUhrlich dazu: Standiger Ausschuss "Recht" (BORA) der Bund-Lander-Arbeitsgemeinschaft Bo-
denschutz ,Ubersicht Gber ordnungsrechtliche Instrumente zum vorsorgenden Bodenschutz" Stand:
15.06.2023, abrufbar unter: Uebersicht ueber ordnungsrechtl- Instrumente zum_vors- Boden-
schutz 15-06-2023.pdf.
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und dadurch nachteilige Veranderungen der Gewasserbeschaffenheit zu befirchten sind. Es ist
also vor dem Bau einer Erdwarmesonde darauf zu achten, ob die gewahlten Standorte mit Alt-
lasten oder Altablagerungen verunreinigt sind. In den jeweiligen Leitfaden der Bundeslander
zur Errichtung von Erdwarmesonden werden grundsatzlich nur Gebiete auf3erhalb von Altlas-
ten als ,wasserwirtschaftlich ginstig" fur oberflichennahe Geothermie angesehen.’¥ Der Vor-
habentrager kann sich bei der Planung fir die Standortsauswahl an den ggf. vorhandenen Kar-
tierungssystemen der Lander zur Ausweisung von Gebieten fir Geothermieanlagen orientie-
ren, die auf der GeotlIS-Plattform des Bundes derzeit zusammengetragen werden.s® In Gebie-
ten mit bekannter Grundwasserverschmutzung durch Altlasten oder einem hohen Risiko der
Grundwasserverschmutzung wird entweder keine wasserrechtliche Erlaubnis oder diese nur
unter Auflagen erteilt werden.

Daneben kann die Errichtung und der Betrieb von Geothermieanlagen durch die Sanierungs-
pflicht von Altlasten beeintrachtigt werden.

BeiAltlastenverdachtsflachen kann die zustandige Behérde zunachst die Durchfihrung von Bo-
denuntersuchungen anordnen, § g Abs. 2 BBodSchG. Befinden sich auf einem Grundstick Alt-
lasten, besteht die Pflicht zur Sanierung des Grundsticks, § 4 Abs. 3 BBodSchG. Als Verantwort-
lichen zur Durchfihrung der Bodenuntersuchungen und zur Sanierung kann die Behorden den
GrundstUckseigentimer, den Verursacher der Altlasten oder denjenigen, der die tatsachliche
Sachherrschaft Gber das Grundstick hat, heranziehen, § 4 Abs. 3, 5, 6 BBodSchG.

Die Sanierungspflicht schlief3t die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen nicht in
jedem Fall aus. Wie lange die Sanierungsarbeiten dauern, hangt vom Einzelfall ab. Denkbar ist
auch, dass die Sanierungsarbeiten abgewartet werden kdnnen und nach Abschluss der Sanie-
rungsarbeiten die Errichtung von Geothermieanlagen méglich ist.

Eine thermische Nutzung des Grundwassers konnte ggf. dazu beitragen, Altlasten zu sanieren.
Dies wird gegenwartig im Rahmen des Forschungsprojekt ,KONATES" des Fachprogramms
.Geoforschung fir Nachhaltigkeit™ (GEO:N) des BMBF an der Christian-Albrechts-Universitat
zu Kiel erforscht.’®

37 Thiringer Landesverwaltungsamt Referat 440 (Wasserwirtschaft) a.a.0., S. 11.

138 GeotlS - Geothermisches Informationssystem fir Deutschland, zuletzt aufgerufen am 17.10.2025.

33 Internetauftritt des Forschungsprojekts: KONATES — Angewandte Geowissenschaften - Aquatische
Geochemie und Hydrogeologie, zuletzt aufgerufen am 17.10.202s.
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»

Die Nutzung von Fldchen fir die Errichtung von Geothermieanlagen kann dadurch einge-

Zwischenfazit zu flichenbezogenen Restriktionen aus dem Bodenschutzrecht

schrankt sein, dass auf der Flache Altlasten bekannt sind oder ein Verdacht auf Altlasten be-
steht.

Die Errichtung von Geothermieanlagen kann bereits vorhandene schadliche Bodenverande-
rungen mobilisieren oder in ihrem Gefahrenpotential verstarken. Im Rahmen des wasser-
rechtlichen Erlaubnisverfahrens wird daher geprift, ob durch den Bau von Erdwarmesonden
die Gefahr der Mobilisierung von Altlasten in Gewdssern besteht und dadurch nachteilige
Verdnderungen der Gewdsserbeschaffenheit zu befiirchten sind. Es ist also vor dem Bau ei-
ner Erdwarmesonde darauf zu achten, ob die gewahlten Standorte mit Altlasten oder Altab-
lagerungen verunreinigt sind. In den jeweiligen Leitfadden der Bundeslander zur Errichtung
von Erdwdrmesonden werden grundsétzlich nur Gebiete auf3erhalb von Altlasten als ,was-
serwirtschaftlich ginstig" fur oberflachennahe Geothermie angesehen.

Zudem kann die Errichtung und der Betrieb von Geothermieanlagen auf Altlasten(ver-
dachts)flachen durch die Pflicht zur Vornahme von Bodenuntersuchungen oder eine Sanie-
rungspflicht der Altlasten beeintrachtigt werden. Als dafir Verantwortlichen kann die Behor-
den den Grundstiickseigentimer, den Verursacher der Altlasten oder denjenigen, der die tat-
sachliche Sachherrschaft Gber das Grundstick hat, heranziehen. Denkbar ist aber auch, dass
die Sanierungsarbeiten abgewartet werden kénnen und nach Abschluss der Sanierungsar-
beiten die Errichtung von Geothermieanlagen mdglich ist.

Gesonderte Restriktionen, die wahrend der Betriebsphase zu beachten sind, enthélt das Bo-
denschutzrecht nicht.
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5. Standortauswahlgesetz

Restriktionen kdnnen sich auch im Rahmen der aktuell deutschlandweiten Suche nach einem
Endlager fir radioaktive Stoffe ergeben.

Das Standortauswahlgesetz (StandAG) bestimmt, dass Gebiete, die als Standort fir die Endla-
gerung in Betracht kommen, vor Veranderungen zu schitzen sind, die ihre Eignung als Endla-
gerstandort beeintrachtigen kénnen, § 21 Abs. 1 Satz 1 StandAG. Mdgliche Endlagerstandorte
werden gesichert, indem Bohrungen von Uber 100 m Teufe (ausdricklich Teufe, nicht Eindring-
tiefe) dem Bundesamt fir die Sicherheit der nuklearen Entsorgung (BASE) angezeigt werden
muissen, wenn die Bohrungen in einem nach dem StandAG ,identifizierten" Gebiet liegen oder
sich auf ein solches Gebiet auswirken kénnen, § 21 Abs. 4 StandAG.*°

In den dem Gutachten zugrundeliegenden Versorgungskonzepten werden Geothermieanlagen
zur Nutzung oberflachennaher Geothermie jedoch zumeist in besiedelten Gebieten oder in un-
mittelbarer Nahe zu besiedelten Gebieten verortet sein, sodass die Wahrscheinlichkeit fir eine
Eignung dieser Gebiete fir den Bau von Endlagern sehr gering sein dirfte. Zudem gilt diese
Restriktion nur fir Bohrungen in Teufen von mehr als 100 m.

»

Zwischenfazit zu flaichenbezogenen Restriktionen aus dem Standortauswahlge-
setz

Die Nutzung von Fléchen fir die Errichtung von Geothermieanlagen kann dadurch einge-
schrankt sein, dass die Flache, auf der die Geothermieanlagen errichtet und betrieben wer-
densollen, als geeigneter Standort fir ein Endlager fir radioaktive Stoffe identifiziert wurde.
Diese Standorte werden durch das Gesetz zur Suche und Auswahl eines Standortes fir ein
Endlager fur hochradioaktive Abfélle (Standortauswahlgesetz) geschitzt. Bohrungen von
Uber 100 m Teufe an einem geeigneten Standort missen dem Bundesamt firr die Sicherheit
der nuklearen Entsorgung (BASE) angezeigt werden und kénnen Beschrankungen unterlie-
gen. In den dem Gutachten zugrundeliegenden Versorgungskonzepten werden Geothermie-
anlagen zur Nutzung oberflachennaher Geothermie jedoch zumeist in besiedelten Gebieten
oder in unmittelbarer Ndhe zu besiedelten Gebieten verortet sein, sodass die Wahrschein-
lichkeit fir eine Eignung dieser Gebiete fir den Bau von Endlagern sehr gering sein durfte.

*° Die Anzeige erfolgt nicht durch den Betreiber der Geothermieanlagen, sondern durch die Bergbe-
horde, der die Bohrungen Uber 100 m Teufe nach § 127 Abs. 1 Nr. 2 BBergG angezeigt wurden.
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6. Denkmalschutzgesetz (Bodendenkmaler und Grabungsschutzgebiete)

Die Nutzung von Flachen fir die Errichtung von Geothermieanlagen kann Gberdies dadurch ein-
geschrankt sein, dass sich auf den Flachen Bodendenkmaler befinden, die dem Schutz der
Denkmalschutzgesetze unterliegen.

Der Schutz von Bodendenkmalern erfolgt durch die Denkmalschutzgesetze der Lander.

Bodendenkmaler sind bewegliche oder unbewegliche Denkmaler, die sich im Boden befinden
oder befanden, § 2 Abs. 5 DSchG NRW. Im Detail weichen die Definitionen von Bodendenkma-
lern in den Landesdenkmalschutzgesetzen der untersuchten Lander voneinander ab.

In Berlin etwa ist ein Bodendenkmal im Sinne des Denkmalschutzgesetzes nur dann gegeben,
wenn deren Erhaltung aus geschichtlichen, kinstlerischen, wissenschaftlichen oder stadtebau-
lichen Bedeutung Grinden im Interesse der Allgemeinheit liegt, § 2 Abs. 5 DSchG Bin.

In Hessen sind Bodendenkmaler Kulturdenkmaler, die Zeugnisse menschlichen, tierischen oder
pflanzlichen Lebens von wissenschaftlichem Wert darstellen und die im Boden verborgen sind
oder waren oder aus urgeschichtlicher Zeit stammen, § 2 Abs. 1, 2 HDSchG.

In Schleswig-Holstein sind Bodendenkmaler archaologische Denkmale, die sich im Boden, in
Mooren oder in einem Gewadsser befinden oder befanden und aus denen mit archdologischer
Methode Kenntnisse von der Vergangenheit des Menschen gewonnen werden kdnnen; hierzu
gehoren auch dingliche Zeugnisse wie Verdanderungen und Verfarbungen in der natUrlichen Bo-
denbeschaffenheit sowie Zeugnisse pflanzlichen und tierischen Lebens, wenn aus ihnen mit ar-
chaologischer Methode Kenntnis von der Vergangenheit des Menschen gewonnen werden
kann, § 2 Abs. 1, Abs. 2 S.1, 4 Nr. 2 DSchG SH

In Bayern sind Bodendenkmaler bewegliche und unbewegliche Denkmaler, die sich im Boden
befinden oder befanden und in der Regel aus vor- oder frihgeschichtlicher Zeit stammen, Art.
1Abs. 4 BayDSchG.

In allen untersuchten Landern gilt: Wer in der engeren Umgebung eines Bodendenkmals Anla-
gen errichten will oder andere Mafinahmen durchfihren will, die sich auf den Bestand oder das
Erscheinungsbild des Bodendenkmals auswirken kénnen, bedarf einer Erlaubnis.
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In Nordrhein-Westfalen, Berlin, Schleswig-Holstein und Hessen ist diese zu erteilen, wenn das
Uberwiegende offentliche Interesse dies verlangt.*** Somit ist auch hier eine Schutzgiterabwa-
gung gefordert, in deren Rahmen das Gberragende 6ffentliche Interesse am Ausbau der Erneu-
erbaren Energien zu bericksichtigen ist, § 2 Abs. 3WPG, § 1 Abs. 3 GEG. In der Gesetzesbegrin-
dung zu § 1 Abs. 3 GEG wurde ausdricklich der Denkmalschutz als Beispiel angefGhrt, der nur
in Ausnahmefallen das Interesse am Ausbau der Erneuerbaren Energien Gberwinden konne.*+?
Bei der Schutzguiterabwagung mit dem Denkmalschutz ist —im Unterschied zur Abwagung mit
wasserrechtlichen oder naturschutzrechtlichen Interessen — zu beachten, dass der Denkmal-
schutz keinen bundesrechtlichen Verfassungsrang besitzt. Der Ausbau der erneuerbaren Ener-
gien ist gegeniber den Belangen des Denkmalschutzes daher regelmafRig als vorrangiger Be-
lang einzustellen.*s3

In Bayern darf die Erlaubnis nur versagt werden, wenn dies zum Schutz eines Bodendenkmals
erforderlich ist.*** In Bayern ist darUber hinaus jede Erdarbeit auf einem Grundstick, auf dem
sich Bodendenkmadler befinden oder deren Bestand vermutet oder den Umstanden nach anzu-
nehmenist, erlaubnispflichtig, unabhangig davon, ob sich die Erdarbeiten auf den Bestand oder
das Erscheinungsbild des Bodendenkmals auswirken kénnen. Auch hier darf die Erlaubnis nur
versagt werden, wenn dies zum Schutz eines Bodendenkmals erforderlich ist.*s

Flachenbezogene Beschrankungen konnen sich in Bayern, Hessen, Schleswig-Holstein und Ber-
lin mit Blick auf Bodendenkmaler insbesondere auch daraus ergeben, dass sog. Grabungs-
schutzgebiete ausgewiesen werden kdnnen, in denen Bodendenkmaler bekannt oder zu ver-
muten sind.*¢ In diesen Landern gilt, dass Arbeiten in Grabungsschutzgebieten, die Boden-
denkmaler gefdhrden konnen, erlaubnispflichtig sind.*#

1t § 15 Abs. 1, 2, 3 DSchG NRW; § 12 Abs. 2 § 13 Abs. 2 DSchG SH; § 18 Abs. 1, Abs. 2, § 18 Abs.1 bis 4
HDSchG; § 11 Abs. 1, Abs. 2 DSchG Bin.

142 BT-Drs. 20/6875, S. 92f.

3 OVG Minster, NVWZ 2025, 687, Rn. 27. Zur Abwagung mit dem Denkmalschutz siehe auch OVG Mag-
deburg, EnWZ 2024, 233.

44 Art. 7 Abs. 4, Abs. 1 Satz 3 BayDSchG.

45 Art. 7 Abs. 1 BayDSchG.

146 § 2 Abs.3'S. 2 Nr. 4 DSchG SH; § 3 Abs. 4 DSchG BIn; Art. 7 Abs. 2 BayDSchG; § 23 Abs. 1 HDSchG.

147 § 12 Abs. 2 Nr. 1, 2 DSchG SH; § 23 Abs. 1, 2 S. 1 HDSchG; § 3 Abs. 4 S. 2 DSchG BIn; Art. 7 Abs. 2
S. 2 BayDSchG.
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*

Die Nutzung von Flachen fir die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen kann

Zwischenfazit zu flaichenbezogenen Restriktionen aus dem Denkmalschutzrecht

dadurch eingeschrankt sein, dass sich auf den Flachen oder in der engeren Umgebung der
Fldchen Bodendenkmadler befinden oder die Fldche als sog. Grabungsschutzgebiet ausgewie-
sen ist, in denen Bodendenkmaler bekannt oder zu vermuten sind. Kann sich die Errichtung
oder der Betrieb von Geothermieanlagen auf den Bestand oder das Erscheinungsbild des Bo-
dendenkmals auswirken, bedarf es einer Erlaubnis. In Nordrhein-Westfalen, Berlin, Schles-
wig-Holstein und Hessen ist diese zu erteilen, wenn das Gberwiegende offentliche Interesse
dies verlangt.

Im Rahmen der Schutzgiterabwagung ist das Gberragende 6ffentliche Interesse am Ausbau
der Warmeerzeugung und -versorgung aus Erneuerbaren Energien zu bericksichtigen, § 2
Abs. 3 WPG, § 1 Abs. 3 GEG. Bei der Schutzgiterabwagung mit dem Denkmalschutz ist zu
beachten, dass der Denkmalschutz keinen Verfassungsrang besitzt. Der Ausbau der erneuer-
baren Energien ist gegeniber den Belangen des Denkmalschutzes daher regelmaf3ig als vor-
rangiger Belang einzustellen.

In Bayern darf die Erlaubnis nur versagt werden, wenn dies zum Schutz eines Bodendenkmals
erforderlich ist. In Bayern ist dariber hinaus jede Erdarbeit auf einem Grundstick, auf dem
sich Bodendenkmaler befinden oder deren Bestand vermutet oder den Umstanden nach an-
zunehmenist, erlaubnispflichtig, unabhéngig davon, ob sich die Erdarbeiten auf den Bestand
oder das Erscheinungsbild des Bodendenkmals auswirken kénnen. Auch hier darf die Erlaub-
nis nur versagt werden, wenn dies zum Schutz eines Bodendenkmals erforderlich ist.

Diese Restriktion ist bereits wahrend der Errichtungsphase der Anlagen zu beachten. Geson-
derte Restriktionen fir die Betriebsphase enthalten die Denkmalschutzgesetze nicht.
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7 Kommunale Satzungen iber die Benutzung von 6ffentlichen Einrichtungen, insbe-
sondere Grinflachensatzungen

Offentlich-rechtliche Restriktionen kénnen sich auch aus kommunalen Satzungen Uber die Be-
nutzung offentlicher Einrichtungen ergeben.

Offentliche Einrichtungen sind alle Einrichtungen, die im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen
Wirkungskreises von Gemeinden durch gemeindlichen Widmungsakt zum Gebrauch der Allge-
meinheit zur Verfigung gestellt werden und im &ffentlichen Interesse unterhalten werden, wie
z. B. Grinflachen, Schulhéfe, Friedhofe, Spielplatze und Parkplatze .+

Um die Benutzung dieser Einrichtungen zu regeln, kénnen Gemeinden Satzungen erlassen.*#®
Relevant fir die Errichtung und den Betrieb von Erdwarmesonden sind insbesondere kommu-
nale Grinflachensatzungen.

Was als ,Grinflache" im Sinne von Grinflachensatzungen gilt, bestimmt die Satzung selbst.
Nach der Grinflachensatzung der Landeshauptstadt Stuttgart etwa gelten als Grinflachen bei-
spielsweise Grinanlagen, Spielplatze, Bolzplatze, Spielflachen von Schulen und andere Einrich-
tungen, sofern sie fUr die Offentlichkeit freigegeben sind.*° GemaR der Grinflachensatzung
der Landeshauptstadt Minchen sind ,alle von der Landeshauptstadt Minchen gdrtnerisch ge-
stalteten und von ihr unterhaltenen &ffentlichen Park- und Griinflichen, die der Allgemeinheit un-
entgeltlich fiir Erholungs- und Freizeitzwecke einschliefSlich spielerischer und sportlicher Aktivitd-
ten dienen" Grunanlagen.*s*

Eine Besonderheit gilt in Berlin, da die Stadt die Benutzung und den Schutz von Grinanlagen
durch ein Gesetz regelt.”* Das GrUnanlagengesetz nennt als 6ffentliche Grin- und Erholungs-
anlagen gartnerisch gestaltete Anlagen, Spielpldtze, Freifldichen, aber auch waldahnliche oder

148 \VGH Minchen, BeckRS 2020, 28635 Rn. 24; Glaser in: Widtmann/Grasser/Glaser, Bayerische Gemein-
deordnung, 35. Erganzungslieferung 15.03.2025, Art. 21 Rn. .

149 7. B. §§ 4,10, 142 Abs. 1 Nr. 1 GemO BW; Art. 23 S. 1, Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 BayGO; Der Anspruch auf
Zulassung zur Nutzung der offentlichen Einrichtungen ist in den Gemeindeordnungen der Bundes-
lander selbst geregelt z. B. Art. 21 Abs. 1 Satz 1 BayGO.

%2 Grinflachensatzung der Landeshauptstadt Stuttgart vom 16.07.2015, bekannt gemacht im Amtsblatt
der Landeshauptstadt Stuttgart Nr. 31 vom 30.07.2015.

1 Satzung Uber die Benutzung der stadtischen offentlichen Griinanlagen (Grinanlagensatzung) vom
15.06.2012, Stadtratsbeschluss vom 16.05.2012, Bekanntmachung vom 10.07.2012 (MUABI. S. 197).

52 Gesetz zum Schutz, zur Pflege und zur Entwicklung der offentlichen Griin- und Erholungsanlagen
(Grinanlagengesetz - GriinanlG) vom 24.11.1997.
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naturnahe Flachen. Fir Friedhdfe, Sportanlagen, Freibader und Waldflachen, aber auch Grin-
flachen, die auf 6ffentlichem Straf3enland liegen, gilt das Gesetz nicht.

Was genau unter einer ,Benutzung" der 6ffentlichen Einrichtung zu verstehen ist, wird weder
in den Gemeindeordnungen der Bundeslander noch in den Satzungen bestimmt. Die Errichtung
und der Betrieb von unterirdischen und oberirdischen Geothermieanlagen dirfte jedoch eine
Benutzung der 6ffentlichen Einrichtungen darstellen, da zu diesem Zweck die 6ffentliche Ein-
richtung betreten und auf diese eingewirkt wird.

In den kommunalen Satzungen ist regelmalig geregelt, dass offentliche Einrichtungen nurim
Sinne des gewidmeten Zwecks (z. B. Erholung und Freizeit) genutzt werden dirfen und die 6f-
fentliche Einrichtung selbst nicht beschadigt werden darf. Die Bestimmungen zur Benutzung
der offentlichen Einrichtungen enthalten dariber hinaus oftmals auslegungsbedirftige Be-
griffe, die einen gewissen Beurteilungsspielraum er6ffnen. So regelt die Grinflaichensatzung
der Landeshauptstadt Stuttgart beispielsweise:

.Offentliche Grinfldchen dirfen nur so genutzt werden, wie es sich der Natur der einzelnen
Anlage und ihrer Zweckbestimmung ergibt. Die Benutzung muss schonend erfolgen, so dass
Anpflanzungen und Einrichtungen nicht beschddigt, beschmutzt oder anderweitig beein-
trdchtigt und andere Personen nicht gefihrdet oder unzumutbar beeintrdchtigt werden."

Die Satzungen sehen in der Regel aber die Zulassung einer Ausnahme von diesen Benutzungs-
beschrankungen vor, wenn dies im Gberwiegenden &ffentlichen Interesse liegt.** Das gleiche
gilt fur das Grinanlagengesetz in Berlin.*s*

Ob die Errichtung und der Betrieb von Erdwarmesonden und Warmenetzen im raumlichen Be-
reich von 6ffentlichen Einrichtungen, wie insbesondere auf Grinflachen, zuldssig sind, ist somit
eine Frage des Einzelfalls, da sich die Benutzungsregeln aus den kommunalen Satzungen erge-
ben. Da die Errichtung und der Betrieb von Erdwarmesonden und Warmenetzen aber kaum
dem jeweiligen Widmungsweck der 6ffentlichen Einrichtungen dienen dirfte (z. B. der Erho-
lung und Freizeit bei Parks, Spielplatzen und Sportanlagen), dirfte in der Regel die Erteilung
einer Ausnahmegenehmigung durch die Kommune bzw. die zustandige kommunale Behorde
erforderlich sein. Hier wird es neben dem Vorliegen des 6ffentlichen Interesses an der Errich-
tung und dem Betrieb von Erdwarmesonden (§ 2 Abs. 3 WPG, § 1 Abs. 3 GEG) auch darauf an-

53 Fir Bayern: PdK Bay B-1, GO Art. 24 1.1.2.2, beck-online.
154 § 6 Abs. 1, Abs. 5 GrinanlG.
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kommen, ob die Anlagen langfristig mit dem Widmungszweck der 6ffentlichen Einrichtung ver-
einbar sind, also z. B. den Erholungs- und Freizeitwert einer Grinanlage beeintrachtigen. Die
Bauphase dirfte zwar zu einer Beeintrachtigung der &ffentlichen Einrichtung durch Beschran-
kung des Zugangs und Larm fGhren, mittelfristig bzw. langfristig dirfte der Betrieb von unter-
irdischen Geothermieanlagen dem Freizeit- und Erholungszweck von Grinanlagen, Parks oder
Spielplatzen aber in vielen Fallen nicht entgegenstehen.

»

Zwischenfazit zu flaichenbezogenen Restriktionen aus kommunalen Satzungen
zur Benutzung 6ffentlicher Einrichtungen

Die Errichtung von Geothermieanlagen auf Fldchen, die einem 6ffentlichen Zweck gewidmet
sind, wie z. B. Grinflachen, Spielpldtze, Schulhtfe oder Parkplatze kann durch die jeweils
geltende kommunale Satzung zur Benutzung dieser Flache eingeschrankt sein, insbesondere
durch Grinflachensatzungen. In den kommunalen Satzungen ist regelmaf3ig geregelt, dass
offentliche Einrichtungen nur im Sinne des gewidmeten Zwecks (z. B. Erholung und Freizeit)
genutzt werden dirfen und die 6ffentliche Einrichtung selbst nicht beschadigt werden darf.

Ob die Errichtungund der Betrieb von Geothermieanlagenim rdumlichen Bereich von 6ffent-
lichen Einrichtungen zulassig sind, ist somit von der Ausgestaltung der jeweiligen kommuna-
len Satzung abhangig.

Die Satzungen sehen in der Regel die Zulassung einer Ausnahme von diesen Benutzungsbe-
schrankungen vor, wenn dies im Gberwiegenden 6ffentlichen Interesse liegt. Im Rahmen der
Schutzgiterabwégung ist das Uberragende 6ffentliche Interesse am Ausbau der Warmeer-
zeugung und -versorgung aus Erneuerbaren Energien zu bericksichtigen, § 2 Abs. 3WPG, §
1Abs. 3 GEG. AulRerdemist maf3geblich, ob die Anlagen langfristig mit dem Widmungszweck
der offentlichen Einrichtung vereinbar sind, also z. B. den Erholungs- und Freizeitwert einer
Grinanlage beeintrdchtigen. Die Bauphase dirfte zwar zu einer Beeintrachtigung der 6ffent-
lichen Einrichtung durch Beschrankung des Zugangs und Larm fGhren, mittelfristig bzw.
langfristig dUrfte der Betrieb von unterirdischen Geothermieanlagen dem Freizeit- und Erho-
lungszweck von Grinanlagen, Parks oder Spielplatzen aber in vielen Féllen nicht entgegen-
stehen, sodass die Erteilung einer Ausnahme denkbar ist.
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8. Raumordnungsrecht

Flachenbezogene Restriktionen kdnnen sich auch aus dem Raumordnungsrecht, d. h. aus
Raumordnungsplanen, ergeben.

Die Festlegungen in Raumordnungsplanen erfolgen grundsatzlich in der Form von Zielen (Z)
und Grundsatzen (G) der Raumordnung.

Nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG handelt es sich bei Zielen der Raumordnung um verbindliche Vorga-
ben in Form von raumlich und sachlich bestimmten oder bestimmbaren, vom Trager der Raum-
ordnung abschliefend abgewogenen textlichen oder zeichnerischen Festlegungen zur Ent-
wicklung, Ordnung und Sicherung des Raums. Sie sind damit einer Abwagung nicht zuganglich.
Von Zielen der Raumordnung kann daher grundsatzlich nur abgewichen werden, soweit der
Raumordnungsplan selbst Ausnahmen zuldsst.

Sofern die Errichtung und der Betrieb von Erdwarmesonden auf einer bestimmten Flache ei-
nem Ziel der Raumordnung entgegensteht, konnen diese Flachen hierfir genutzt werden,
wenn der Raumordnungsplan insoweit eine einschldagige Ausnahme vorsieht. Lasst der Raum-
ordnungsplan eine solche Ausnahme nicht zu, kommt eine Abweichung im Rahmen eines sog.
Zielabweichungsverfahrens in Betracht. Im Rahmen dieses Verfahrens kann die zustandige
Raumordnungsbehérde in einem Einzelfall eine Abweichung von einem Ziel der Raumordnung
dann zulassen, wenn die Abweichung unter raumordnerischen Gesichtspunkten vertretbar ist
und die Grundzige der Planung nicht berGhrt werden (§ 6 Abs. 2 Satz 1 ROG). Ob eine Abwei-
chung von einem Ziel im moglich ist, ist jeweils im Einzelfall zu prifen.

Grundsatze der Raumordnung sind Aussagen zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des
Raums als Vorgaben fir nachfolgende Abwagungs- oder Ermessensentscheidungen,
§ 3 Nr. 3 ROG. Grundsatze sind daher keine verbindlichen Vorgaben, von ihnen kann abgewi-
chen werden. Fir die Entscheidung, ob im Einzelfall von einem Grundsatz abgewichen werden
kann, spielt die Regelung in § 3 Abs. 1 Satz 1 und 2 WPG eine grof3e Rolle. Hiernach liegen die
Errichtung und der Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von Warme aus erneuerbaren Energien,
die in ein Warmenetz gespeist wird, von erforderlichen Nebenanlagen sowie von Warmenetzen
im Uberragenden 6ffentlichen Interesse und dienen der &ffentlichen Sicherheit. Bei einer Ab-
wagung zwischen verschiedenen Schutzgitern sollen diese Anlagen als vorrangiger Belang be-
trachtet werden. Damit wird wohl hdufig von einem Grundsatz abgewichen werden kénnen,
wenn dies zur Verwirklichung von Projekten zur Versorgung mit erneuerbarer Warme erforder-
lich ist.
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Raumordnungsplane kénnen grundsatzlich sein:
. Raumordnungsplane des Bundes, § 17 ROG

o Landesweite Raumordnungsplane der Bundeslander, § 13 Abs. 1 Satz Nr. 1 ROG (meist
«Landesentwicklungsprogramm™ genannt

. Regionalplane, wobeidiese in Berlin nicht aufgestellt werden, § 13 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Satz
3 ROG.

FUr die Zwecke dieses Gutachtens sind lediglich diejenigen Raumordnungspldne des Bundes
relevant, die zur Konkretisierung der Grundsatze in § 2 Abs. 2 ROG aufgestellt werden (§ 17 Abs.
3 ROG).*s Da der Bund in diesen Planen jedoch lediglich Grundsatze aufstellen kann, die, wie
beschrieben, in der Abwagung mit den Belangen der erneuerbaren Warmeversorgung grund-
satzlich zuricktreten, werden die Raumordnungsplane des Bundes im Folgenden nicht vertie-
fend dargestellt.

Die Regionalplane werden aus den Landesentwicklungsprogrammen entwickelt, § 13 Abs. 2
Satz 1 ROG. Sie Ubernehmen und konkretisieren also die Vorgaben, die die Landesentwick-
lungsprogramme vorsehen, umgekehrt bilden die Landesentwicklungsprogramme den Rah-
men fir das, was Regionalplane zuldssigerweise regeln dirfen.

Im Folgenden wird beispielhaft auf einige Bestimmungen des Landesentwicklungsprogramms
des Landes Nordrhein-Westfalen (LEP NRW) eingegangen. Weil Grundsatze der Planung auf-
grund des Uberragenden offentlichen Interesses an der erneuerbaren Warmeversorgung in ei-
ner Abwagung Uberwunden werden konnen, werden im Folgenden nur die festgesetzten Ziele
dargestellt.

8.1 Ziff. 6.3-3 Neue Bereiche fir gewerbliche und industrielle Nutzungen

Nach den Bestimmungen des LEP NRW sind neue Bereiche fir gewerbliche und industrielle
Nutzungenunmittelbaranschlief3end an die vorhandenen Allgemeinen Siedlungsbereiche oder

55 Der Bund kann auRRerdem Raumordnungsplane fir die deutsche ausschlief3liche Wirtschaftszone
(§ 27 Abs. 1 ROG) und fir den Hochwasserschutz sowie zu Standortkonzepten fir Hafen und Flugha-
fen (§ 17 Abs. 2 ROG) erlassen.

Stand: 18.11.2025 - © BBH Seite 79/180



BECKER BUTTNER HELD

Bereiche fir gewerbliche und industrielle Nutzungen festzulegen. Diese Bereiche sind fir Erd-
warmesonden und Warmeleitungen maoglicherweise nur eingeschrankt nutzbar, weil sie einer
gewerblichen oder industriellen Nutzung der Flache entgegenstehen kdnnen.

8.2 Ziff. 7.1-5 Grinzige
Grinzige sind in Regionalplanen grundsatzlich als Vorranggebiete festzulegen.

Vorranggebiete sind solche, die die fir bestimmte raumbedeutsame Funktionen oder Nutzun-
gen vorgesehen sind und andere raumbedeutsame Funktionen oder Nutzungen in diesem Ge-
biet ausschlie3en, soweit diese mit den vorrangigen Funktionen oder Nutzungen nicht verein-
bar sind (§ 7Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 ROG).

Regionale Grinzige sind grundsatzlich vor einer siedlungsraumlichen Inanspruchnahme zu
schitzen. Sie durfen hierfir nur ausnahmsweise in Anspruch genommen werden, wenn fir die
siedlungsraumliche Entwicklung keine Alternativen auf3erhalb des betroffenen Grinzuges be-
stehen und die Funktionsfahigkeit des Grinzuges erhalten bleibt.

In Grinzigen dirfen Erdwdarmesonden und Warmeleitungen daher nur errichtet werden, wenn
sie die Funktion des Grinzugs nicht beeintrachtigen. Von einer zumindest voribergehenden
Beeintrachtigung jedenfalls wahrend der Bauphase muss allerdings ausgegangen werden.

Der Grinzug darf daher nur genutzt werden, wenn es fir die siedlungsraumliche Entwicklung
keine Alternativen auf3erhalb des Grinzugs gibt. Sofern es fur die siedlungsrdumliche Entwick-
lung also unbedingt erforderlich sein sollte, konnte der Grinzug ausnahmsweise zur Errichtung
und zum Betrieb von Erdwarmesonden und Warmeleitungen in Anspruch genommen werden.

8.3 Ziff. 7.2-1 Gebiete fir den Schutz der Natur

Die im LEP zeichnerisch festgelegten Gebiete zum Schutz der Natur sind in den Regionalplénen
Uber die Festlegung von Bereichen zum Schutz der Natur zu konkretisieren. Die Bereiche zum
Schutz der Natur sind durch Maf3nahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege zu er-
halten und zu entwickeln.

Insbesondere muss das Gebiet des bestehenden Nationalparks Eifel durch Festlegungen der
Regionalplanung in seiner Einzigartigkeit und naturrdumlichen Funktionsvielfalt erhalten und
entwickelt werden. Dasselbe gilt fir das im LEP zeichnerisch festgelegte Gebiet des derzeitigen
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Truppenibungsplatzes Senne. Dieses Gebiet ist einer der bedeutendsten zusammenhangen-
den Biotopkomplexe in Nordrhein-Westfalen und daher so zu erhalten, dass die Unterschutz-
stellung als Nationalpark moglich ist.

Die Gebiete zum Schutz der Natur dirfen (vorbehaltlich weitergehender naturschutzrechtli-
cher Regelungen) nur in Anspruch genommen werden, wenn die angestrebte Nutzung nicht an
anderer Stelle realisierbar ist, die Bedeutung des betroffenen Gebietes dies zuldsst und der Ein-
griff auf das unbedingt erforderliche Maf3 beschrankt wird.

8.4 Ziff. 7.3-1 Walderhaltung und Waldinanspruchnahme

In Regionalplanen sollen Waldbereiche festgelegt werden. Diese Bereiche sollen fir entgegen-
stehende Planungen und Mafénahmen nur dann in Anspruch genommen werden, wenn fir die
angestrebten Nutzungen ein Bedarf nachgewiesen ist, dieser nicht auféerhalb des Waldes rea-
lisierbar ist und die Waldumwandlung auf das unbedingt erforderliche Mal} beschrankt wird.

8.5 Ziff. 8.3-1 Standorte fir Deponien

Nach dem LEP sind Standorte fUr Deponien auszuweisen. Dort, wo diese Standorte ausgewie-
sen werden, durfte die Nutzung dieser Flachen fir die Errichtung und den Betrieb von Erdwar-
mesonden und Warmeleitungen ausgeschlossen sein.

8.6 Ziff. 9.2-1 Raumliche Festlegungen fiir oberflachennahe nichtenergetische Rohstoffe

In den Regionalplanen sind fir die Rohstoffsicherung Bereiche fUr die Sicherung und den Abbau
oberflichennaher Bodenschatze fir nicht energetische Rohstoffe als Vorranggebiete oder als
Vorranggebiete mit der Wirkung von Eignungsgebieten festzulegen.

Flachen, die insoweit der Rohstoffsicherung dienen, stehen fir die Nutzung und den Betrieb
von Erdwarmsonden und Warmeleitungen grundsatzlich nicht zur Verfigung, weil sie die Roh-
stoffsicherung potentiell beeintrachtigen kénnten.
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»

Aus dem Raumordnungsrecht kénnen sich fir die Nutzung von Flachen fir die Errichtung

Zwischenfazit zu flichenbezogenen Restriktionen aus dem Raumordnungsrecht

und den Betrieb von Erdwarmesonden und Warmeleitungen insbesondere dann Einschran-
kungen ergeben, wenn in Raumordnungsplanen fir diese Flachen sog. Ziele festgesetzt wur-
den, und diese Ziele der Nutzung von Fldchen fir Erdwdrmesonden und Warmeleitungen
entgegenstehen. Ziele sind abschlieRend abgewogene Festlegungen, von ihnen kann grund-
satzlich nur abgewichen werden, wenn die Raumordnungsplane dies ausdricklich vorsehen.
Ausnahmsweise kannim Rahmen eines sog. Zielabweichungsverfahrens darGber hinaus eine
Abweichung von einem Ziel erwirkt werden. Die Zielabweichung wird aber nur dann gestat-
tet, wenn die Abweichung unter raumordnerischen Gesichtspunkten vertretbar ist und die
Grundzige der Planung nicht berGhrt werden.

In einzelnen Fallen ist es denkbar, dass eine maf3gebliche Beeintrachtigung der Ziele nur in
der Errichtungsphase entsteht. Das kann beispielsweise vorkommen, wenn das Ziel durch
den Betrieb der unterirdisch verbauten Geothermieanlagen und Warmeleitungen nicht be-
eintrachtigt wird, in der Errichtungsphase jedoch Immissionen entstehen oder eine Beein-
trachtigung wegen einer in der Errichtungsphase notwendigen Befahrung empfindlicher Fla-
chen mit schweren Fahrzeugen und Maschinen erforderlich ist.

In diesen Fallen wird das Ziel nur kurzfristig beeintrdchtigt, sodass ein Zielabweichungsver-
fahren ggf. erfolgreich sein kann.
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9. Immissionsschutzrecht

Auch aus dem Immissionsschutzrecht konnen sich ggf. Beschrankungen fir die Flachennutzung
zur Errichtung und zum Betrieb von Erdwarmesonden ergeben.

Unabhangig davon, ob ein Genehmigungsverfahren nach dem BImSchG durchgefihrt werden
muss, sind schadliche Umwelteinwirkungen, die durch die Anlagen hervorgerufen werden kon-
nen, moglichst zu vermeiden, vgl. § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 2 BImSchG.

Schadliche Umwelteinwirkungen sind nach § 3 Abs. 1 BImSchG Immissionen, die nach Art, Aus-
mal} oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Beldstigungen
fur die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft herbeizufiGhren.

Immissionen sind auf Menschen, Wild- und Nutztiere und Pflanzen, den Boden, das Wasser, die
Atmosphare, das Klima sowie Kultur- und sonstige Sachgiter einwirkende Luftverunreinigun-
gen, Gerausche, Erschitterungen, Licht, Warme, Strahlen und &hnliche Umwelteinwirkungen,
§ 3 Abs. 2 BImSchG.

Durch den Betrieb von Erdwarmesonden und Warmeleitungen sind, soweit uns bekannt, keine
derartigen schadlichen Umwelteinwirkungen zu erwarten. Es konnte allenfalls zu Gerdu-
schimmissionen durch die Warmepumpe kommen. In der Errichtungsphase dirfte dies anders
sein; aufgrund der notwendigen Bohrung zur Einbringung der Erdwarmesonden und dariber
hinaus auch bei derVerlegung der Warmeleitungen sind ggf. erhebliche Gerdusche und Erschit-
terungen zu erwarten.

9.1 Errichtungsphase
9.1.1 Larm
9.1.1.1 AVV Baularm; TA Larm

Ob wahrend der Errichtungsphase schadliche Umwelteinwirkungen i.S.d. § 3 Abs. 1 BImSchG
durch Larm hervorgerufen werden, beurteilt sich grundsatzlich nach § 66 Abs. 2 BImSchGi.V.m.
den Vorgaben der ,Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Schutz gegen Baularm — Gerdu-
schimmissionen —vom 19. August 1970" (AVV Baularm).

Nach Ziff. 1 der AVV Bauldrm gilt diese fir den Betrieb von Baumaschinen auf Baustellen, soweit
die Baumaschinen gewerblichen Zwecken dienen oder im Rahmen wirtschaftlicher Unterneh-
mungen Verwendung finden. Die AVV Baularm enthalt Bestimmungen Uber Richtwerte fir die
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von Baumaschinen auf Baustellen hervorgerufenen Gerduschimmissionen, das Messverfahren
und Uber MaRRnahmen, die von den zustandigen Behérden bei Uberschreiten der Immissions-
richtwerte angeordnet werden sollen. Sie gilt, wenn Energieversorger Baumaschinen zu ge-
werblichen Zwecken einsetzen. Damit gilt sie auch, wenn Energieversorger Maschinen zur Er-
richtung von Erdwarmesonden und Warmeleitungen verwenden.

Eine Ausnahmegreift nach Ziff. 2.3 AVV Bauldrm fur Arbeiten im Rahmen der Aufsuchung, Ge-
winnung oder Aufbereitung von Bodenschatzen.

Grundsatzlich zahlt auch die Einbringung von Erdwarmesonden zur Gewinnung von Erdwarme
zur Gewinnung von Bodenschatzen. Man konnte daher meinen, die AVV Bauldrm sei nicht fur
Beurteilung des Larms auf Baustellen, die der Gewinnung von Erdwéarme dienen, anzuwenden.
Allerdings ist Ziff. 2.3 AVV Baularm insoweit nicht eindeutig, als es heif3t, dass Arbeiten zur Ge-
winnung von Bodenschéatzen nicht als ,,Bavarbeiten® gelten. Nach Ziff. 1 AVV Baularm kommt
es fur die Er6ffnung des Anwendungsbereichs der AVV Bauldrm aber nicht darauf an, ob ,Bau-
arbeiten" durchgefihrt werden, sondern ob ein ,Betrieb von Baumaschinen auf Baustellen®
stattfindet. Allerdings kommt es hierauf im Ergebnis nicht an, da die in Ziff. 3 der AVV Baularm
festgelegten Immissionsrichtwerte identisch mit denen der Sechsten Allgemeinen Verwal-
tungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz (Technische Anleitung zum Schutz gegen

Larm —TA Larm) sind.

Die TA Larm legt insbesondere Immissionsrichtwerte fest, anhand derer, unabhangig vom Vor-
liegen einer Baustelle, erhebliche Umwelteinwirkungen durch Larm hervorgerufen werden.

Nach Ziff. 6.1 Satz 1 der TA Larm gelten insoweit die folgenden Richtwerte fir Anlagen auf3er-
halb von Gebauden:

. in Industriegebieten 70 dB(A)

) in Gewerbegebieten tag 65 dB(A), nachts 5o dB(A)

° in urbanen Gebieten tags 63 dB (A), nachts 45 dB (A)

. in Kerngebieten, Dorfgebieten und Mischgebieten tags 60 dB(A), nachts 45 dB(A)

. in allgemeinen Wohngebieten und Kleinsiedlungsgebieten tags 55 dB(A), nachts 4o
dB(A)

. in reinen Wohngebieten tags 5o dB(A), nachts 35 dB(A)
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. in Kurgebieten, fir Krankenhduser und Pflegeanstalten tags 45 dB(A), nachts 35 dB(A)
Nach Ziff. 6.4 TA Larm beziehen sich die Immissionsrichtwerte auf folgende Zeiten:

o tags: 06.00 — 22.00 Uhr

. nachts: 22.00 — 06.00 Uhr

Einzelne kurzzeitige Gerauschspitzen dirfen die Immissionsrichtwerte am Tage um nicht mehr
als 30 dB(A) und in der Nacht um nicht mehr als 20 dB(A) Uberschreiten, Ziff. 6.1 Satz 2 TA
L&rm.®

Die Beurteilung des jeweils vorliegenden Gebiets erfolgt vielfach anhand der Festlegungen des
geltenden Bebauungsplans, Ziff. 6.6 Satz 1TA Larm.

9.1.1.2 Gerate- und Maschinenlarmschutzverordnung (32. BImSchV)

Wahrend der Errichtungsphase sind zudem die Vorschriften der Gerate- und Maschinenlarm-
schutzverordnung (32. BImSchV) zu bericksichtigen.

In reinen, allgemeinen und besonderen Wohngebieten, Kleinsiedlungsgebieten, Sondergebie-
ten, die der Erholung dienen, Kur- und Klinikgebieten und Gebieten fir die Fremdenbeherber-
gung ist der Betrieb von Geraten und Maschinen, die in der Anlage der 32. BImSchV gelistet
sind, teilweise nur eingeschrankt erlaubt (§ 7 der 32. BImSchV).

Die Bundeslander kénnen durch Ausweisung besonders empfindlicher Gebiete den Betrieb von
Maschinen und Geraten, die in dem Anhang zur 32. BImSchV gelistet sind, durch weiterge-
hende Regelungen einschranken (§ 8 der 32. BImSchV).

9.1.2 Erschitterungen

Durch die Bohrung zur Einbringung der Erdwarmesonde kann es zu Erschitterungen kommen,
die sich auf die Umgebung auswirken kdnnen.

Fir die Beantwortung der Frage, ob solche Erschitterungen schadliche Umwelteinwirkungen
nach § 3 Abs. 1 BImSchG darstellen kdnnen, dienen die Hinweise zur Messung, Beurteilung und

156 Dasselbe ergibt sich aus Ziff. 3.1.1 der AVV Baularm.
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Verminderung von Erschitterungsimmissionen vom 06.03.2018 der Bund/Lander-Arbeitsge-
meinschaft fOr Immissionsschutz (LAI).*7

Der LAl weist allerdings ausdricklich darauf hin, dass die Bewertung der Erheblichkeit von Be-
lastigungen und Nachteilen durch Erschitterungseinwirkungen grundsatzlich anhand von Re-
gelwerken sachverstandiger Organisationen oder von einzelfallbezogenen Gutachten vorzu-
nehmen ist. Dennoch kénnen die unter Ziff. 2.2 der Hinweise genannten Normen zur Konkreti-
sierung herangezogen werden.*s®

Die Hinweise des LAl unterscheiden fir die Bestimmung der Frequenz, ab welcher von einer
schadlichen Umwelteinwirkung durch Erschitterungsimmissionen ausgegangen werden kann,
nach folgenden Gebaudekategorien:*s°

. Gewerblich genutzte Bauten, Industriebauten und ahnlich strukturierte Bauten
o Wohngebaude und in ihrer Konstruktion und/oder Nutzung gleichartige Bauten.

Die niedrigste Frequenz darf sich aus Erschitterungen in der Ndhe von denkmalgeschitzten
Gebdauden ergeben.

Die Immissionswerte, die jeweils die Schwelle fir die Annahme einer erheblichen Umweltein-
wirkung markieren, ergeben sich aus der DIN 4150-2.*%°

9.2 Betriebsphase

In der Betriebsphase sind nach unserem Kenntnisstand keine Immissionen, die von einer Erd-
warmesonde und den Warmeleitungen ausgehen konnen, zu erwarten. Demnach ergeben sich
hieraus auch keine Beschrankungen fir die Nutzung von Flachen hierfir.

Insoweit sind allenfalls Gerduschimmissionen durch den Betrieb der Warmepumpe zu erwarten;
es gilt —wie erwahnt—die TA Larm.

157 https://www.lai-immissionsschutz.de/documents/erschuetterungsleitfaden veroeffent-
licht stand 2018 1529053753.pdf, zuletzt aufgerufen am 17.10.2025.

38 Hinweise zur Messung, Beurteilung und Verminderung von Erschitterungsimmissionen vom
06.03.2018 der Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft fir Immissionsschutz, Ziff. 2.

*9 Hinweise zur Messung, Beurteilung und Verminderung von Erschitterungsimmissionen vom
06.03.2018 der Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft fir Immissionsschutz, Tabelle 2.

® Hinweise zur Messung, Beurteilung und Verminderung von Erschitterungsimmissionen vom
06.03.2018 der Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft fir Immissionsschutz, S. 8, Tabelle 3.
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: i Zwischenfazit zu flichenbezogenen Restriktionen aus dem Bundes-Immissions-
schutzrecht

Eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung muss fur die Verlegung und den Betrieb von
Erdwdarmesonden und Warmeleitungen in aller Regel nicht eingeholt werden.

DarUber hinaus ergeben sich flaichenbezogene Restriktionen aus dem Immissionsschutz-
recht, soweit uns bekannt, nurin der Errichtungsphase von Geothermieanlagen.

Wadhrend der Errichtung kommt es regelmal3ig zu Larm- und Erschitterungsimmissionen,
fur die es, abhangig von dem Gebiet, in dem Erdwarmesonden und Warmeleitungen errich-
tet werden sollen, zu Einschrankungen hinsichtlich der jeweils erlaubten Immissionen kom-
men kann. Bei Larmimmissionen sind insbesondere die Vorgaben der TA-Larm, bei Erschit-
terungsimmissionen die Hinweise zur Messung, Beurteilung und Verminderung von Erschit-
terungsimmissionen, die die Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft Immissionsschutz (LAI) zu
bericksichtigen.

In der Betriebsphase kommt es, soweit fir uns ersichtlich, zu keinen flaichenbezogenen Ein-
schrankungen aus dem Immissionsschutzrecht.
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10. StralBenrecht

Die Nutzung von 6ffentlichen Straf3en und Wegen fir die Errichtung und den Betrieb von Son-
den-und Erdwarmeleitungen geht Gber die Nutzung im Rahmen des Gemeingebrauchs hinaus,
hierfUr bedarf es daher grundsatzlich einer Erlaubnis zur Sondernutzung.

Allerdings gelten fur die Errichtung und den Betrieb von Anlagen zur 6ffentlichen Versorgung
insoweit Sonderregelungen. Die Nutzung von Strafen hierfir richtet sich grundsatzlich nach
birgerlichem Recht.*** Fir die Einrdumung der Nutzungserlaubnis wird daher ein privatrechtli-
cher Gestattungsvertrag zwischen dem jeweiligen Trager der StraRenbaulast und dem Energie-
versorger geschlossen.*®? Etwas anderes gilt allerdings in dem Land Berlin.*3Vgl. dazu ausfihr-
lich unter B. IIl.

Unabhangig von einer etwaigen privatrechtlichen Ausgestaltung des Nutzungsverhaltnisses
beinhalten die Straf3en- und Wegegesetze des Bundes und der Lander Einschrankungen fir die
Nutzung von Flachen in Form von Anbauverboten und -beschrankungen langs der Stralen.
Hierdurch soll die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs gewahrleistet werden.*** Eine Aus-
nahme gilt auch an dieser Stelle fUr das Land Berlin — landesgesetzliche Anbauverbote- und Be-
schrankungen finden sich im Berliner StraRengesetz nicht.

Trotz eines Anbauverbots oder einer entsprechenden Beschrankung kann eine Erlaubnis durch
die StraRenbaubehdrde oder den Trager der Straf3enbaulast zur Errichtung der jeweiligen An-
lage erteilt werden, wenn dies mit der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs vereinbar ist.
Die Zustimmung ist nicht durch den Anlagenbetreiber selbst einzuholen, sondern durch die Be-
horde, die fir den Erlass einer Genehmigung im konkreten Fall zustandig ist. Der Anlagenbe-
treiber muss sich insoweit also selbst nicht mit der Straf3enbaubehdrde auseinandersetzen.*s

Die Anbauverbote gelten nicht, wenn das Vorhaben, d. h.. im vorliegenden Fall die Errichtung
und der Betrieb von Erdwarmesonden und Warmeleitungen, im Geltungsbereich eines Bebau-
ungsplans liegt und dessen Festsetzungen entspricht. Der jeweilige Bebauungsplan muss dann

162§ 8 Abs. 10 FStrG, §§ 20 Abs. 1, 40 Abs. 2 HStrG, §§ 14 Abs. 1 S. 1, 18 Abs. 1 S. 1, 23 Abs. 1 StrWG NRW,
§ 22 Abs. 2 BayStrWG, § 28 Abs. 1 S. 1 StrWG SH.

%2 ygl. Albrecht/P5hl in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, Praxishandbuch, 5. Auflage
2021, § 10, Rn. 8 ff.

3 §§ 11 Abs. 1, 10 Abs. 1 BerlStrG.

4 § g FStrG, § 25 StrWG NRW, §§ 29, 30 StWG SH, Art. 23 f. BayStrWG, § 23 HStrG.

165 § 9 Abs. 2, 3 FStrG, § 25 Abs. 1, 2 S. 1 StrWG NRW, § 29 Abs. 1,3 S. 1 StrWG SH, Art. 23 Abs. 25.1, 2,
Art. 24 Abs. 1 S. 1 BayStrWG, § 23 Abs. 2, 3 HStrG.
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mindestens die Begrenzung der Verkehrsflaichen sowie der an diesen gelegene Gberbaubare
Grundsticksflachen enthalten. Er muss zudem unter Mitwirkung des Tragers der Straf3enbau-
last zustande gekommen sein.**®

Im Folgenden werden die Besonderheiten, die in den einzelnen Bundeslandern gelten, darge-
stellt:

10.1  BundesfernstralRengesetz (FStrG)

Grundsatzlich dirfen nach § g Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 FStrG bauliche Anlagen langs von Bundesfern-
stralden nicht errichtet werden. Eine Ausnahme gilt nur fir Anlagen, die auf Stral3enteilen er-
richtet werden, die der Erschliel3ung anliegenden Grundsticke dienen. Auch unterirdische An-
lagen in diesem Sinne sind bauliche Anlagen.*” Damit fallen auch Warmeleitungen und Erdwar-
mesondern hierunter.

Daruber hinaus muss bei der Erteilung von Genehmigungen aufgrund anderer offentlich-recht-
licher Vorschriften in folgenden Fallen die Zustimmung der der obersten Landesstral3enbaube-
horde eingeholt werden (§ 9 Abs. 2 FStrG):

o Errichtung, erhebliche Anderung oder andere Nutzung von baulichen Anlagen langs der
Bundesautobahnen in einer Entfernung bis zu 100 Meter

. Errichtung erhebliche Anderung oder andere Nutzung von baulichen Anlagen langs der
Bundesstral3en auf3erhalb der zur Erschliel3ung der anliegenden Grundsticke bestimm-
ten Teile der Ortsdurchfahrten bis zu 40 Meter, gemessen vom aulseren Rand der befes-
tigten Fahrbahn

o Errichtung, erhebliche Anderung oder andere Nutzung baulicher Anlagen auf Grundstu-
cken, auch hier gilt eine Ausnahme fir Anlagen, die auf Grundsticksteilen errichtet wer-
den, die der Erschlief3ung anliegender Grundsticke dienen.

%6 § 9 Abs. 7 FStrG, § 25 Abs. 5 StrWG NRW, § 29 Abs. 5 StrWG SH, Art. 23 Abs. 3 BayStrWG.
%7 vgl. zu Art. 23 BayStrWG Edhofer in: PdK Bay L-12, Art. 23, Ziff. 2.1.
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10.2 Straen- und Wegegesetz des Landes Nordrhein-Westfalen (StrWG NRW)

In Nordrhein-Westfalen muss die Zustimmung der StraRenbaubehérde eingeholt werden,
wenn bauliche Anlagen auferhalb der Ortsdurchfahrten an folgenden Orten errichtet, erheb-
lich geandert oder anders genutzt werden sollen (§ 25 Abs. 1 StrWG NRW):

o langs der Landesstraf3en, Radschnellverbindungen des Landes und Kreisstraf3en in einer
Entfernung bis zu 40 m, gemessen vom duf3eren Rand der fir den Kraftfahrzeugverkehr,
bei einer Radschnellverbindung des Landes der fir den Fahrradverkehr bestimmten
Fahrbahn;

. Uber Zufahrten oder Zugange an Landesstral3en, Radschnellverbindungen des Landes
und Kreisstral3en.

10.1.1 StrafRen- und Wegegesetz des Landes Schleswig-Holstein (StrwG SH)

In Schleswig-Holstein dirfen bauliche Anlagen grundsatzlich aufBerhalb der zur Erschlief3ung
der anliegenden Grundsticke bestimmten Teile der Ortsdurchfahrt in einer Entfernung bis zu
40 m bei Landesstral3en und bis zu 30 m bei Kreisstral3en, jeweils gemessen vom auferen Rand
der befestigten, fir den Kraftfahrzeugverkehr bestimmten Fahrbahn, nur nach Zustimmung
desTragers der Straf3enbaulast errichtet werden, § 30 Abs. 1 StrWG SH.

10.1.2 Hessisches Straflengesetz (HStrG)

In Hessen dirfen grundsatzlich aufRerhalb der zur ErschlieBung der anliegenden Grundsticke
bestimmten Teile der Ortsdurchfahrt, Iangs der Landesstraféen und KreisstrafRen bauliche An-
lagen jeglicher Art, die Gber Zufahrten an Landesstral3en oder KreisstrafRen unmittelbar oder
mittelbar angeschlossen werden sollen, nicht errichtet werden (§ 23 Abs. 1 HStrG).

Der Zustimmung der StralRenbaubehdrde bedirfen

o bauliche Anlagen, die langs der Landesstral3e oder Kreisstraf3e auf3erhalb der zur Er-
schlielfung der anliegenden Grundsticke bestimmten Teile der Ortsdurchfahrten, in ei-
ner Entfernung bis zu 40 m, gemessen vom aduf3eren Rand der befestigten Fahrbahn, er-
richtet, erheblich gedandert oder anders genutzt werden sollen,

. bauliche Anlagen auf Grundsticken, die aufRerhalb der zur Erschliel3ung der anliegenden
Grundsticke bestimmten Teile der Ortsdurchfahrten Uber Zufahrten an Landesstral3en
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oder Kreisstraféen unmittelbar oder mittelbar angeschlossen sind, erheblich geandert
oder anders genutzt werden sollen.

10.1.3 Bayerisches Stral3en- und Wegegesetz (BayStrWG)
Auch nach dem Bayerischen Straf3en- und Wegegesetz bestehen Anbaubeschrankungen.

An Staatsstraf3en in einer Entfernung bis zu 20 m und an Kreisstraf3en in einer Entfernung bis
zu 15 m, gemessen vom aul3eren Rand der Fahrbahndecke, dirfen bauliche Anlagen nicht er-
richtet werden. Eine Ausnahme gilt auch hier fir Anlagen, die auf Straf8enteilen errichtet wer-
den, die der Erschlief3ung anliegender Grundsticke dienen (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 BayStrW@).

Der Zustimmung der StralRenbaubehdrde bedirfen aufRerdem bauliche Anlagen, die langs von
Staatsstraf3en in einer Entfernung bis zu 40 m und von Kreisstraf3en in einer Entfernung bis zu
30 m, jeweils gemessen vom duf3eren Rand der Fahrbahndecke, errichtet, erheblich geandert
oder so anders genutzt werden sollen, dass Auswirkungen auf die Sicherheit und Leichtigkeit
des Verkehrs zu erwarten sind, Art. 24 Abs. 1 BayStrwaG.

10.1.4 Straenordnungsrecht

In der Errichtungsphase ist auf3erdem zu bericksichtigen, dass fur notwendige Arbeiten an
Straf3en, die sich auf den Straf3enverkehr auswirken kénnen, Anordnungen der Straf3enver-
kehrsbehorde erwirkt werden missen, die den StrafRenverkehr in dem Bereich der Baustelle
notigenfalls umleiten, sperren oder sonstige Malinahmen treffen (§ 45 Abs. 6 StVO).
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»

Bei der Errichtung und dem Betrieb von Geothermieanlagen in der Ndhe von &ffentlichen

Zwischenfazit zu flichenbezogenen Restriktionen aus dem StraRenrecht

Straf3en und Wegen sind die Vorgaben der Stral3engesetze der Bundesldnder bzw. bei Bun-
desstraf3en die Vorgaben des Bundesfernstrafdengesetzes zu beachten.

Die Stralden- und Wegegesetze des Bundes und der Lander sehen Restriktionen fir die Nut-
zung von Fldachen in Form von Anbauverboten und -beschrénkungen fir bauliche Anlagen
langs der StraRen vor. Auch Versorgungsleitungen sind nach der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts bauliche Anlagen im straf3enverkehrsrechtlichen Sinne. Esist davon
auszugehen, dass dasselbe fir Erdwdrmesonden gilt. Es kann jedoch auch in der Anbauver-
botszone eine Erlaubnis durch die Stralienbaubehérde oder den Trager der Straflsenbaulast
zur Errichtung der jeweiligen Anlage erteilt werden, wenn dies mit der Sicherheit und Leich-
tigkeit des Verkehrs vereinbar ist.

Die Sicherheitund Leichtigkeit des Verkehrs dirfte aufgrund notwendiger Bauarbeiten in der
Errichtungsphase der Erdwarmesonden und Warmeleitungen beeintrachtigt werden. Eine
Beeintrachtigung kann auch in der Betriebsphase auftreten, z.B. wenn Arbeiten an den An-
lagen erforderlich sind. Fir die Erteilung einer Erlaubnis zur Errichtung und zum Betrieb der
Erdwarmesonde(n) und Warmeleitungen spricht aber, dass die Beeintrachtigung jeweils nur
zeitlich befristet eintritt.

Die Anbauverbote- und beschrankungen sind von vornherein nicht zu bericksichtigen, wenn
die Errichtung und der Betrieb von Geothermieanlagen den Festsetzungen eines Bebauungs-
plans entsprechen, der mindestens die Begrenzung der Verkehrsflachen sowie an diesen ge-
legene Uberbaubare Grundsticksflaichen enthalt und unter Mitwirkung des Tragers der Stra-
Renbaulast zustande gekommen ist.

Langs der Stral3en werden weiterhin oft SchutzmalRnahmen vollzogen, um nachteilige Aus-
wirkungen der Natur, wie beispielsweise Schneeverwehungen, auf den Verkehr abzumildern.
Solche Schutzmalénahmen konnen beispielsweise Schutzwaldungen sein. Im Bereich dieser
Schutzmaldnahmen kann es ebenfalls zu Einschrankungen der betroffenen Fldche fir die Ver-
legung und den Betrieb von Erdwarmesonden und Warmeleitungen kommen, wenn hier-
durch die Schutzmal3nahme beeintrachtigt wird. Materiell-rechtliche Restriktionen fir die
Nutzung der Straf3en und Wege selbst sehen die StraRengesetze des Bundes und der Lander
nicht vor.
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11. Eisenbahnrecht

Flachenbezogene Restriktionen kdnnen sich bei der Errichtung von Erdwarmesonden auf bzw.
in der Nahe von Bahngleisen ergeben.

Fur Gleise von StrafSenbahnen und U-Bahnen des Nahverkehrs gilt die Verordnung Gber den
Bau und Betrieb der Stralenbahnen (BOStrab), § 1 Abs. 1 BOStrab i.V.m. § 4 Abs. 1 des Perso-
nenbeférderungsgesetz (PBefG).

Das Allgemeine Eisenbahngesetz (AEG) und die Eisenbahn-Bau- und Betriebsordnung (EBO)
gelten demgegeniber fir alle anderen Eisenbahnen, d. h. insbesondere S-Bahnen und Zige
des Fernverkehrs, § 1 Abs. 2 AEG.

Die BOStrab, das AEG und die EBO sehen keine Verbote zur Errichtung von baulichen Anlagen
auf bzw. in der Nahe von Bahngleisen vor. Bauverbote kdnnten sich aber unter Umstanden aus
einem eisenbahnrechtlichen Planfeststellungsbeschluss ergeben.

Anbauverbote und Schutzvorschriften fir Bahngleise finden sich in den Eisenbahngesetzen der
Lander. Diese gelten nicht fur StralRenbahnen und U-Bahnen, sondern nur fir sonstige Eisen-
bahnen wie z. B. S-Bahnen oder Gleise des Fernverkehrs. Berlin und NRW haben keine eigenen
Eisenbahngesetze .68

FUr Bayern regelt Art. 3 Abs. 1 Satz 1 des Bayerisches Eisenbahn- und Seilbahngesetzes
(BayESG), dass bauliche Anlagen nicht langs der Gleise von geraden Schienenwegen in einer
Entfernung bis zu 5o m von der Mitte des nachsten Gleises errichtet oder gedndert werden,
wenn die Betriebssicherheit der Eisenbahn dadurch beeintrachtigt wird. An gekrimmten
Schienenwegen dirfen bauliche Anlage nicht errichtet werden, wenn dadurch die notwendige
Sicht auf Signale oder hdhengleiche Kreuzungen mit Stral3en bis zu einer Entfernung von oo m
beeintrachtigt wird, Art. 3 Abs. 1 Satz 3 BayESG.

In Hessen bedirfen Bauwerke an freien Strecken von Eisenbahnen, wenn sie in einem Abstand
von weniger als 60 m von der Mitte des nachsten Gleises geplant sind, oder bei gré3erem Ab-
stand an gekrimmten Strecken eine 400 m lange Sicht auf Signale oder Schranken beeintrach-

8 Das Landeseisenbahngesetz NRW wurde 2007 aufgehoben.
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tigen, der Genehmigung, § 5 Abs. 1 des Hessischen Eisenbahngesetzes (HEisenbG). Die Geneh-
migung darf nur aus Grinden der Sicherheit des Betriebes der Eisenbahn oder zur Verhitung
von Branden versagt oder mit Auflagen versehen werden, § 5 Abs. 3 HEisenbG.

In Schleswig-Holstein gilt gem. § 6 Abs. 1 des Eisenbahngesetzes fir das Land Schleswig-Hol-
stein (LEisenb@), dass langs der Strecken von Eisenbahnen bei gerader StreckenfGhrung keine
baulichen Anlagen in einer Entfernung bis zu 5o m und bei gekrimmter Streckenfihrung in ei-
ner Entfernung bis zu 250 m von der Mitte des nachstgelegenen Gleises errichtet werden dur-
fen, wenn die Betriebssicherheit der Eisenbahn dadurch beeintrachtigt wird.

Die Landesgesetze in Bayern, Hessen und Schleswig-Holstein definieren nicht, was eine bauli-
che Anlage bzw. ein Bauwerk im Sinne des Gesetzes ist. Ob Erdwarmesonden und Warmelei-
tungen bauliche Anlagen darstellen kdnnen, ist zumindest nicht auszuschliel3en. Dafir spricht,
dass Warmeleitungen bauliche Anlagen im Sinne der StralRengesetze sind, was als Vergleich
herangezogen werden kann. Auch ist — wie bereits oben dargestellt — die Einordnung von War-
meleitungen und Erdwdrmesonden als bauliche Anlage im Sinne der Landesbauordnungen
nicht ausgeschlossen.

Die Anbauverbote gelten nach den dargestellten Landeseisenbahngesetzen aber nur dann,
wenn dadurch der Betrieb der Eisenbahnen beeintrachtigt wird. Dies bedarf der Einzelfallpri-
fung und dirfte wohl zumindest lediglich in der Bauphase der Fall sein.

Neben diesen Anbauverboten enthalten die Landeseisenbahngesetze auch Schutzvorschriften:

Art. 4 Abs. 2 Satz 1 BayESG normiert, dass Anpflanzungen, Zaune, Stapel, Haufen und andere
mit dem Grundstick nicht fest verbundene Anlagen auf Grundsticken in der Ndhe von Be-
triebsanlagen einer Eisenbahn nicht errichtet oder gedndert werden dirfen, wenn die Betriebs-
sicherheit der Eisenbahn dadurch beeintrachtigt wird. Entsprechendes ist auch in Hessen (§ 4
Abs. 2 Satz 1 HEisenbG) und Schleswig-Holstein (§ 7 Abs. 2 LEisenbG) geregelt. Diese Vorschrif-
ten dirften fir die Errichtung und den Betrieb von Erdwarmesonden aber nicht einschlagig
sein, da diese aufgrund der vollstandigen Einfassung als mit dem Grundstick fest verbunden
gelten durften.
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»

Bei der Errichtung und dem Betrieb von Geothermieanlagen auf bzw. in der Nahe von Bahn-

Zwischenfazit zu flaichenbezogenen Restriktionen aus dem Eisenbahnrecht

gleisen sind die Vorgaben der Eisenbahngesetze der Bundeslander zu beachten.

Anbauverbote und Schutzvorschriften fir Bahngleise finden sich in den Eisenbahngesetzen
von Schleswig-Holstein, Hessen und Bayern. Diese gelten nicht fir Strafsenbahnen und U-
Bahnen, sondern nur fir sonstige Eisenbahnen wie z. B. S-Bahnen oder Gleise des Fernver-
kehrs. Die Anbauverbote gelten nur dann, wenn dadurch der Betrieb oder die Betriebssicher-
heit des Eisenbahnverkehrs beeintrachtigt wird. Bauverbote kdnnten sich auch aus einem
eisenbahnrechtlichen Planfeststellungsbeschluss ergeben.

Von einer Beeintrachtigung durch Erdwarmesonden und Warmeleitungen muss wegen der
notwendigen Bauarbeiten jedenfalls in der Errichtungsphase ausgegangen werden. Auch in
der Betriebsphase kann es z.B. aufgrund erforderlicher Wartungsmaf3nahmen zu Beein-
tradchtigungen kommen. Die Erteilung einer Ausnahme — wie bei Stralsengesetzen — ist hier
nicht moglich. Wenn die Errichtung oder der Betrieb von Geothermieanlagen den Eisenbahn-
betrieb beeintrachtigt, wird deren Errichtung in den Anbauverbotszonen der Eisenbahnstre-
cken deshalb nicht mdglich sein.
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12. Warmeplanungsrecht

Keine Restriktionen ergeben sich aus dem Gesetz fir die Warmeplanung und zur Dekarbonisie-
rung der Warmenetze (WPG).

12.1  Warmeplanung

Nach § 4 Abs. 1 WPG sind die Lander verpflichtet, sicherzustellen, dass auf ihrem Hoheitsgebiet
Warmepldne nach Maf3gabe des WPG erstellt werden. In den entsprechenden Umsetzungsge-
setzen der Lander werden wiederum die Kommunen zur DurchfGhrung der Warmeplanung ver-
pflichtet.**® Eine Warmeplanung, deren Ergebnis in einem Warmeplan zusammenzufassen ist,
umfasst nach § 3 Nr. 20 WPG eine strategische Fachplanung, die

. Maoglichkeiten fir den Ausbau und die Weiterentwicklung leitungsgebundener Energie-
infrastrukturen fir die Warmeversorgung, die Nutzung von Warme aus erneuerbaren
Energien, aus unvermeidbarer Abwarme oder einer Kombination hieraus sowie zur Ein-
sparung von Warme aufzeigt und

o die mittel- und langfristige Gestaltung der Warmeversorgung fir das beplante Gebiet be-
schreibt.

Allerdings haben die Warmeplane nach § 23 Abs. 4 WPG keine rechtliche Auf3enwirkung und
begrinden keine einklagbaren Rechte und Pflichten. Infolgedessen ergeben sich hieraus auch
keine Beschrankungen fir die Nutzung von Flachen zur Verlegung und zum Betrieb von Erdwar-
mesonden.

12.2  Ausweisung von Gebieten

Nach § 26 Abs. 1 Satz 1 WPG kann die Planungsverantwortliche Stelle oder eine andere durch
Landesrecht hierzu bestimmte Stelle unter Bericksichtigung der Ergebnisse der Warmepla-
nung entscheiden, ein Gebiet als ein solches zum Neu- oder Ausbau von Warmenetzen oder als
Wasserstoffnetzausbaugebiet auszuweisen. Allerdings begrindet die Entscheidung hierzu
keine Pflicht, eine bestimmte Warmeversorgungsart tatsdchlich zu nutzen oder eine bestimmte
Warmeversorgungsinfrastruktur zu errichten, auszubauen oder zu betreiben, § 27 Abs. 2 WPG.

19 7. B.§8 Abs. 1 Satz 1und 2 AVEn.
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Besteht keine Verpflichtungen, die Entscheidung zur Ausweisung eines Gebiets umzusetzen,
kann umgekehrt auch kein Verbot dazu bestehen, eine andere Versorgungsart vorzusehen.

Im Ergebnis fihrt die Ausweisung eines Gebiets als Gebiet zu dem Neu- oder Ausbau von War-
menetzen oder als Wasserstoffausbaugebiet zu seiner Beschrankung fir die Errichtung und den
Betrieb von Geothermieanlagen und Warmeleitungen.*7°

*

Aus dem Gesetz fir die Warmeplanung und zur Dekarbonisierung der Warmenetze (WPG)
ergeben sich keine Restriktionen fir die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen.

Zwischenfazit zu flaichenbezogenen Restriktionen aus dem Warmeplanungsrecht

Zwar konnen bestimmte Gebiete als ein solches zum Neu- oder Ausbau von Warmenetzen
ausgewiesen werden. Dem Warmeplan kommt aber keine rechtlich verbindliche Wirkung zu.
Auch ist damit kein Verbot verbunden, eine andere Versorgungsart vorzusehen.

7 Allerdings entfaltet die Entscheidung als Ausweisung von solchen Gebieten insoweit Auf3enwirkung,
als sie dazu fUhrt, dass die Verpflichtung, eine Heizung zum Zwecke der Inbetriebnahme aufzustellen,
die mindestens zu 65 % mit erneuerbaren Energien betrieben wird, einen Monat nach Bekanntgabe
der Entscheidung zur Ausweisung des Gebiets erfillt werden muss, vgl. § 72 Abs. 8 Satz 3 GEG.
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lll.  Zugriffsmoglichkeiten auf 6ffentliche Flachen

1. Nutzung von Strafen- und Wegegrundsticken fir Warmeleitungen und
Erdwarmesonden

Bei der Nutzung von StraflRengrundstiicken!’! fir die Niederbringung und den Betrieb von Erd-
warmesonden und die Verlegung und den Betrieb von Warmeleitungen stellt sich zunachst die
Frage, ob die Gestattung der Nutzung auf der Grundlage des &ffentlichen Rechts erfolgt, d. h.
durch einen Verwaltungsakt oder einen &ffentlich-rechtlichen Vertrag, oder auf der Grundlage
des Privatrechts durch einen zivilrechtlichen Gestattungsvertrag zwischen dem 6ffentlichen Ei-
gentimer der Wegegrundsticke, z. B. einer Gemeinde, und dem kinftigen Betreiber der War-
meversorgungsanlagen.

1.1 Der stral3enrechtliche Verweis auf das birgerliche Recht

Das Straf3enrecht des Bundes (FStrG) und die meisten StraRengesetze der Lander unterschei-
den bei der Benutzung der Straf3en zwischen dem Gemeingebrauch, der &ffentlich-rechtlichen
Sondernutzung und der sonstigen Benutzung nach birgerlichem Recht.*”?

Gemeingebrauch ist das jedermann zustehende subjektiv-6ffentliche Recht, die 6ffentlichen
Straléen, Wege und Platze im Rahmen der Widmung und der Verkehrsvorschriften zum fliel3en-
den und ruhenden Verkehrin Anspruch zu nehmen (vgl. § 7 FStrG).

Eine offentlich-rechtliche Sondernutzung liegt vor, wenn die konkrete Benutzung den Gemein-
gebrauch beeintrachtigt (konkrete Gefahrdung) oder geeignet ist, den Gemeingebrauch zu be-
eintrachtigen (abstrakte Gefahrdung).*73

7+ Die Landesgesetzgeber verwenden fUr die Bezeichnung der Flachen, die fir den &ffentlichen Verkehr
gewidmet sind, die Begriffe ,Stral3en" und/oder ,Wege". Dabei werden diese Begriffe als Synonyme
verwendet. Aus den unterschiedlichen Begriffen folgt also nicht, dass es unterschiedliche rechtliche
Vorgaben fir die Nutzung von Strafden und Wegen gibt. Unterschiedlich konnen aber die jeweiligen
landesrechtlichen Regelungen fir StralRen oder Wegegrundstiicke sein. In diesem Gutachten werden
die Bezeichnungen ebenfalls synonym verwendet.

72 7. B. §§ 20, 40 Hessisches StralRengesetz (HStrG); §§ 14, 18, 23 Straf3en- und Wegegesetz Nordrhein-
Westfalen (StrWG NRW); Art. 14, 18, 22 BayStWG.

73 Grote in: Kodal/Kramer, StraféenR, 8.Auflage 2021, Kap. 26 Rn. 10.
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Daneben kennt das StraRenrecht des Bundes und der meisten Lander die sog. sonstige Benut-
zung der offentlichen Stral3en, die sich nach birgerlichem Recht richtet. § 8 Abs. 10 FStrG de-
finiert die sonstige Nutzung wie folgt:

»Die Einrdumung von Rechten zur Benutzung des Eigentums der BundesfernstrafSen richtet
sich nach birgerlichem Recht, wenn sie den Gemeingebrauch nicht beeintrdchtigt, wobei
eine Beeintrdchtigung von nur kurzer Davuer fiir Zwecke der dffentlichen Versorgung aufSer
Betracht bleibt."

Das FStrG und die meisten Strafdengesetze der Lander gehen also davon aus, dass den Eigen-
timern der StrafRengrundsticke grundsatzlich dieselben Rechte zustehen wie einem privaten
Grundeigentimer, insbesondere das umfassende Recht aus § 9o3 BGB, mit dem Sacheigentum
nach Belieben zu verfahren und den umfassenden Anspruch auf Storungsbeseitigung aus
§ 1004 Abs. 1 BGB.

Nur das Hamburger und das Berliner StrafRenrecht weichen von der Regelung des § 8 Abs. 10
FStrG ab.

Nach § 8 Abs. 10 FStrG und den entsprechenden Regelungen in den Landesstral3engesetzen
der meisten Lander, liegt eine privatrechtlich zu regelnde ,sonstige Nutzung" vor, wenn der Ge-
meingebrauch nicht beeintrachtigt wird oder die Beeintrachtigung fir die Zwecke der offentli-
chen Versorgung erfolgt und von kurzer Dauer ist. Der Gemeingebrauch der 6ffentlichen Stra-
Ren wird vorUbergehend durch die Verlegung oder die Reparatur- und Wartungsarbeiten an
Warmeleitungen bzw. die Einbringung von Warmesonden beeintrachtigt. Der Betrieb der Lei-
tungen und Warmesonden beeintrachtigt den Gemeingebrauch nicht. Die Beeintrachtigung
des Gemeingebrauchs ist also stets voribergehend. Hinsichtlich Versorgungsleitungen sind da-
von auch die Gesetzgeber ausgegangen, als sie die Regelungen des § 8 Abs. 10 FStrG und die
entsprechenden landesgesetzlichen Regelungen geschaffen haben.

Eine Beeintrachtigung von kurzer Dauer liegt daher immer dann vor, wenn die Bau- und War-
tungsarbeiten wahrend einer fir konkrete Arbeiten angemessenen Zeit erledigt werden.

Der Begriff der 6ffentlichen Versorgung wird in der Praxis weit ausgelegt. Anlagen, die der &f-
fentlichen Versorgung dienen sind alle Leitungen, die dazu dienen, andere mit Energie, Gas,
Wasser oder Fernwarme zu versorgen. Es muss nicht jedem Interessenten der Anschluss an die
Leitung gewahrt werden, damit es sich um eine Leitung der 6ffentlichen Versorgung handelt.
Auch Leitungen, die mittelbar der 6ffentlichen Versorgung dienen oder einen Offentlichkeits-
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bezug aufweisen, konnen zu den Leitungen der 6ffentlichen Versorgung gezahlt werden. Hier-
unter fallen Stromleitungen hoherer Spannungsebenen oder Gasleitungen héherer Druckstu-
fen, an die keine endverbrauchenden Kunden angeschlossen sind, Verbindungsleitungen zu
Brunnen und andere Leitungen mit Offentlichkeitsbezug, z. B. Leitungen der StraBenbeleuch-
tung, Feuer- und Polizeimeldeeinrichtungen usw.

Nicht zu den Leitungen der &ffentlichen Versorgung gehéren dagegen Anlagen zur Selbstver-
sorgung und Werksleitungen, die Betriebsteile oder Niederlassungen eines Unternehmens ver-
binden. Hier fehlt es an dem notwendigen Offentlichkeitsbezug. Etwas anderes gilt aber dann,
wenn diese Leitungen auch zur Versorgung anderer verwendet werden. Den Zwecken der 6f-
fentlichen Versorgung dient auch das Zubehor zu den Versorgungsleitungen (Pumpstationen,
Druckregelstationen, Steuerkabel, Ventile, Schachte,). Auch hier liegt eine privatrechtlich zu
beurteilende sonstige Nutzung vor, wenn die Anlagen den Gemeingebrauch der Straf3en nicht
oder nur vorUbergehend beeintrachtigen.

Unseres Erachtens besteht bei Warmeleitungen, die nicht ausschlief3lich der Selbstversorgung
dienen kein Zweifel am Vorliegen des notwendigen Offentlichkeitsbezugs. Dasselbe gilt fur
Warmesonden, wenn die geforderte Erdwarme nicht nur fir die Selbstversorgung verwendet
wird.

Nach Auffassung des BGH und der wohl vorherrschenden Auffassung in der Literatur werden
die gesamten Rechtsbeziehungen, die bei einer Inanspruchnahme der Straf3en durch Energie-
versorgungsunternehmen zwischen den Beteiligten entstehen, durch die Regelung des § 8 Abs.
10 FStrG und durch die entsprechenden landesgesetzlichen Regelungen dem burgerlichen
Recht unterstellt.” Die Nutzung der &ffentlichen StrafRen fir die Zwecke der Energieversor-
gung sei daher ausschlief3lich privatrechtlich in Gestattungsvertrdgen zu regeln. Auch die sog.
Konzessionsvertrage nach § 46 Abs. 2 bis 4 des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) zwischen
den Gemeinden und den Betreibern des ortlichen Verteilernetzes werden als privatrechtliche
Vertrdge angesehen. § 46 EnWG wende sich zwar an die Gemeinden als Verpflichtungs- und Be-
rechtigungsadressaten, spreche sie aber in ihrer Eigenschaft als Privatrechtssubjekt an und ge-
hore daher zum Privatrecht.*7s

74 BGH NJW 1962, 1817 — Ruhrschnellweg.
75 z. B. Ehlers/Pinder in: Achterberg/PUttner/Wirtenberger, BesVerwR, § 4 D Rn. 50; Wegner in: Berl-
Komm EnergieR, EnWG, 4.Auflage 2019, § 46, Rn. 2, 33.

Stand: 18.11.2025 - © BBH Seite 101/180



BECKER BUTTNER HELD

Aus dem Verweis auf das birgerliche Recht ergibt sich auch, dass grundsatzlich kein Anspruch
auf die Einrdumung von Wegenutzungsrechten aus dem offentlichen Recht besteht, z. B. aus
den Landesstraf3engesetzen.

Allerdings schlief3t die Moglichkeit der 6ffentlichen Hand, z. B. der Gemeinden, privatrechtlich
zu handeln, nicht aus, dass besondere 6ffentlich-rechtliche Vorgaben fur das privatrechtliche
Handeln der &ffentlichen Hand bestehen. Diese folgen z. B. aus dem Vergaberecht oder dem
allgemeinen Gleichheitssatz, Art. 3 GG. Das Vergaberecht ist insbesondere von Bedeutung,
wenn die Gestattung der Grundsticksnutzung mit einer Konzession im Sinne des § 105 GWB
verbunden wird. Es gibt aber auch Vorgaben, die sowohl fir den Staat wie fir Private gelten
kénnen, z. B. die Vorgaben des Kartellrechts.

1.2 Sonderstellung Berlin

Das Berliner StraRengesetz (BerlStrG) sieht vor, dass die Gestattung der Nutzung der Wege-
grundsticke mit einer 6ffentlich-rechtlichen Erlaubnis erfolgt, d. h. mit einem Verwaltungsakt,
§§ 11, 12 BerlStrG. Das andert aber nichts daran, dass das Eigentum an 6ffentlichen Straf3en in
Berlin Privateigentum des Landes Berlin ist, § 10 BerlStrG.

Daraus ergibt sich, dass in Berlin zunachst &ffentlich-rechtlich mit einem Verwaltungsakt oder
einen offentlich-rechtlichen Vertrag Uber die Gestattung der Nutzung von Wegegrundsticken
entschieden wird. Daneben ist eine Umsetzung mit einem privatrechtlichen Gestattungs- oder
Konzessionsvertrag maoglich, d. h. ein zweistufiges Vorgehen, weil das Berliner Stral3engesetz
die Geltung des burgerlichen Rechts auf Straf3engrundsticke nicht ausschliel3t.

Gem. § 12 Abs. 2 BerlStrG ist die Sondernutzung fir Zwecke der 6ffentlichen Versorgung (auch
privilegierte Sondernutzung genannt) zu erlauben, soweit sie den Gemeingebrauch nicht dau-
erhaft beeintrachtigt oder andere Gberwiegende 6ffentliche Interessen nicht entgegenstehen
und nach den ortlichen Gegebenheiten eine Unterbringung der Anlagen im Strafléengrund mog-
lich ist.

Ob diese Voraussetzungen erfillt werden kénnen, hangt vom Einzelfall ab. Uberwiegende 6f-
fentliche Interessen dirften der Errichtung und dem Betrieb von vielen Nahwarmeversorgungs-
anlagenin der Regel aber dann nicht entgegenstehen, wenn diese mittels gesetzlicher Wertung
selbst im Uberragenden &ffentlichen Interesse liegen. Sind die Voraussetzungen erfillt, muss
die Erlaubnis erteilt werden (kein Ermessen der Behorde). Das bedeutet, dass die Behorde nur
in atypischen Konstellationen trotz Vorliegen derVoraussetzungen von einer Erlaubnis absehen
darf.
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In Berlin besteht also u.U. ein 6ffentlich-rechtlicher Anspruch auf ein Wegenutzungsrecht, der
in anderen Bundeslandern wegen des Verweises auf das Privatrecht nicht besteht.

Dariber hinaus entspricht die Berliner Regelung der sog. Zwei-Stufen-Theorie. Diese besagt,
dass die Entscheidung Uber das ,,Ob" der Nutzung regelmaf3ig, dem 6ffentlichen Recht unter-
steht, weil die Voraussetzungen offentlich-rechtlich geregelt sind, wahrend das ,Wie" der Nut-
zung privatrechtlich geregelt werden kann. Relevant ist die ,Zwei-Stufen-Theorie" neben den
Straf3engrundsticken auch fir die Nutzung sog. fiskalischer Grundsticke, fir die der stralen-
rechtliche Verweis auf das Privatrecht nicht gilt. Vgl. dazu ausfGhrlich unter C.7.)
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»

Aus den straf3enrechtlichen Verweisen auf das birgerliche Recht ergibt sich, dass sich die

Zwischenfazit zum straf3enrechtlichen Verweis auf das birgerliche Recht

Einrdumung von Wegenutzungsrechten fir Warmeleitungen in den meisten Bundesldndern
nach birgerlichem Recht richtet. Wir meinen, dass das Gleiche fir die Errichtung und den
Betrieb von Erdwdrmesonden gilt, sofern diese —was vermutlich nur ausnahmsweise der Fall
sein wird — in Straflden- und Wegegrundsticken installiert werden sollen. Daraus ergibt sich,
dass die Gestattung der Nutzung von Straf3engrundsticken durch den Abschluss eines pri-
vatrechtlichen Gestattungsvertrages oder Konzessionsvertrages zwischen dem jeweiligen
EigentUmer des StrafRen- und Wegegrundsticks, z. B. einer Gemeinde, und dem Unterneh-
men erfolgt, dass die Straf3en- oder Wegegrundsticke fir die Warmeversorgung nutzen
mochte.

Ausnahmen sind die Lander Berlin und Hamburg. In diesen beiden Landern erfolgt die Ge-
stattung der Nutzung von Straf3en- und Wegegrundsticken 6ffentlich-rechtlich, d. h. durch
einen Verwaltungsakt oder einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag. Dabei schlie3t das Hambur-
gische Wegegesetz die Anwendung des Privatrechts vollstandig aus. Das Berliner Strafen-
gesetz lasst ein zweistufiges Vorgehen zu, das heif3t die Umsetzung/Konkretisierung der &f-
fentlich-rechtlichen Gestattung mit einem privatrechtlichen Gestattungsvertrag. Aus dem
Verweis auf das burgerliche Recht in den meisten Bundeslandern ergibt sich auch, dass
grundsatzlich kein Anspruch auf die Einrdumung von Wegenutzungsrechten aus dem &ffent-
lichen Recht besteht, z. B. aus den LandesstralRengesetzen.

Allerdings schlief3t die Moglichkeit der 6ffentlichen Hand, z. B. der Gemeinden, privat-recht-
lich zu handeln, nicht aus, dass besondere 6ffentlich-rechtliche Vorgaben fir das privatrecht-
liche Handeln der 6ffentlichen Hand bestehen. Diese folgen z. B. aus dem Vergaberecht, ins-
besondere wenn die Gestattung der Grundsticksnutzung mit einer Konzession im Sinne des
§ 105 GWB verbunden wird, oder dem allg. Gleichheitssatz, Art. 3 GG. Es gibt aber auch Vor-
gaben, die sowohl fir den Staat wie fir Private gelten konnen, z. B. die Vorgaben des Kartell-
rechts.Anders ist dies in Berlin: Hier besteht gem. § 12 Abs. 2 BerIStrG ein Anspruch auf ein
Wegenutzungsrecht, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen gegeben sind, d.h. wenn die
Verlegung von Erdwdarmesonden und Nahwarmenetzen den Gemeingebrauch nicht dauer-
haft beeintrdchtigen oder andere Uberwiegende 6ffentliche Interessen nicht entgegenste-
hen und nach den 6rtlichen Gegebenheiten eine Unterbringung der Anlagen im Straf3en-
grund moglich ist.

Stand: 18.11.2025 - © BBH Seite 104/180



BECKER BUTTNER HELD

2. Identifizierung des Eigentimers von Wegegrundsticken

Aus dem Umstand, dass sich die Gestattung der Nutzung von Straldengrundsticken in den
meisten Bundeslandern nach dem birgerlichen Recht richtet (Ausnahmen sind nur die Lander
Berlin und Hamburg), ergibt sich, dass die jeweiligen Eigentimer der Wegegrundsticke dar-
Uber entscheiden, mit wem sie Gestattungsvertrage oder Konzessionsvertrage schlief3en, und
zu welchen Bedingungen sie die Nutzung der Wegegrundsticke gestatten. Das folgt auch fir
die offentlichen Eigentimer von StrafRengrundsticken aus § 903 BGB. Auch in Berlin befinden
sich die Straf3engrundsticke im Eigentum des Landes Berlin. Uber das ,Ob" der Nutzung wird
allerdings nicht privatrechtlich auf der Grundlage des Rechts am Eigentum entschieden, son-
dern hoheitlich auf der Grundlage des Berliner StraRengesetzes.

2.1 Privatrechtlicher EigentUmer der Straflengrundsticke ist regelmafig der Trager der
StraBenbaulast

Nach den Straf3engesetzen der meisten Bundeslander (vgl. z.B. § 61 StrWG S-H, Art. 11
BayStrWG, § 11 Abs. 1 HStrG und § 11 Abs. 1 StrWG NRW) ging mit Inkrafttreten der jeweiligen
Straf3en- und Wegegesetze das Eigentum an den StrafRengrundsticken, ausgenommen der
Nebenanlagen, entschadigungslos auf den jeweiligen Trager der Stral3enbaulast Gber, soweit
das Eigentum bisher bereits Gebietskorperschaften zustand.

Dass sich dem offentlichen Verkehr gewidmete StraRen und Wege auf Grundstiicken befinden,
die sich nichtim Eigentum des jeweiligen Tragers der Straf3enbaulast befinden, ist die absolute
Ausnahme. Werden StralRen neu errichtet werden die dafir bendtigten Grundsticke in der Re-
gel erworben oder enteignet. Der Trager der Straflenbaulast sind also in aller Regel zugleich
auch Eigentimer der Grundsticke, auf denen sich die Straf3en befinden.

2.2 GemeindestralRen

Im Straf3enrecht wird zwischen Gemeindestral3en, KreisstrafRen, Landesstraf3en, Bundesstra-
Sen und Bundesautobahmen unterschieden.

Nach den Straf3engesetzen der meisten Bundeslander sind die Gemeinden Trager der Straf3en-
baulast fir die GemeindestralRen, vgl. z. B. § 47 Abs. 1 StrWG NRW, § 47 BayStrWG; § 13 StrWG
S-H, § 43 HStrG. Hamburg, Bremen und Berlin sind gleichzeitig Gemeinden und Bundeslander.
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Diese Stadtstaaten sind Trager der StrafRenbaulast fir alle Straf3en, mit Ausnahme der Bunde-
sautobahnen und der Bundesstral3en, vgl. §§ 5 Abs. 1 Satz 1, 1 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 FStrG.

Die meisten Straf3en in geschlossen bebauten Gebieten sind Gemeindestraf3en. In der Regel
wird ein Unternehmen, dass ein Warmenetz errichten und betreiben mochte, also eine Gestat-
tung der jeweiligen Gemeinde bendétigen, die mit einem privatrechtlichen Gestattungsvertrag
oder einem Konzessionsvertrag eingerdumt wird.

Es gibt aber auch sog. ,Ortsdurchfahrten® von Kreis-, Landes- und Bundesstral3en sowie Bun-
desautobahmen, so dass u.U. zusatzlich ein Gestattungsvertrag mit dem jeweiligen Landkreis,
dem Bundesland oder der Bundesrepublik Deutschland erforderlich ist.

2.3 BundesstralRen

Die Straf3enbaulast fir Bundesstraf3en liegt grundsatzlich beim Bund, § 5 Abs. 1 Satz 1 FStrG.
Ausgenommen sind Gemeinden mit mehr als 8o0.000 Einwohnern. Diese Gemeinden sind auch
Trager der StrafRenbaulast fir die Ortsdurchfahrtenim Zuge von Bundesstral3en, § 5 Abs. 2 Satz
1 FStrG.

In § 5 FStrG sind weitere Differenzierungen geregelt u.a. fir Gehwege und Parkplatze an Bun-
desstralden, § 5 Abs. 3 FStrG. Sollen die Grundsticke von Bundesstraf3en fir die Warmeversor-
gung, z. B. die Verlegung von Leitungen genutzt werden, ist eine Prifung im Einzelfall erforder-
lich.

Auf die Bundesautobahnen wird an dieser Stelle nicht eingegangen, weil die Grundsticke, auf
denen sich Autobahnen befinden, nur ausnahmsweise fir die Verlegung von Warmeleitungen
oder fur Erdwarmesonden genutzt werden.

2.4 Landesstraflen [ StaatsstraBen [ Kreisstraf3en
Hier bedarf es einer Betrachtung der Landesstral3engesetze:
° Nordrhein-Westfalen

Trager der Straf3enbaulast sind fir die Landesstraléen und Radschnellverbindungen des Landes
das Land NRW und fir die Kreisstraf3en die Kreise und kreisfreien Stadte, § 43 StrWG NRW.

Ausgenommen sind nach § 44 StrWG NRW Ortsdurchfahrten gréferer Gemeinden. Gemeinden
mit mehr als 80.000 Einwohnern sind Trager der Strafdenbaulast fir die Ortsdurchfahrten.
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o Schleswig-Holstein

Trager der StralRenbaulast sind fir die Landesstral3en das Land und fir die Kreisstraf3en die
Kreise und die kreisfreien Stadte, § 11 StrwG S-H.

Ausgenommen sind nach § 12 StrWG S-H Ortsdurchfahrten grofierer Gemeinden. Gemeinden
mit mehr als 20.000 Einwohnern sind Trager der StraRenbaulast fir die Ortsdurchfahrten.

° Hessen

Das Landist Trager der StraRenbaulast fur die Landesstrafen, § 41 Abs. 1 HStrG. Die Landkreise
und die kreisfreien Stadte sind Trager der Straf3enbaulast fir die Kreisstraf3en, § 41 Abs. 2
HStrG.

Ausgenommen sind nach § 41 Abs. 3 HStrG S-H Ortsdurchfahrten grof3erer Gemeinden. Ge-
meinden mit mehr als 30.000 Einwohnern sind Trager der StraRenbaulast fir die Ortsdurch-
fahrten im Zuge von Landesstraf3en und Kreisstral3en.

] Bayern

Trager der Straf3enbaulast sind fir die Staatsstrafen der Freistaat Bayern und fir die Kreisstra-
Ren die Landkreise und kreisfreien Gemeinden, § 41 BayStrWaG.

Ausgenommen sind nach § 42 Abs. 1 BayStrG Ortsdurchfahrten grofierer Gemeinden. Die Ge-
meinden mit mehrals 25.000 Einwohnern sind Trager der StrafRenbaulast fir die Ortsdurchfahr-
ten im Zug von Staats- und Kreisstraf3en.
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»

Die LandesstrafRengesetze sehen vor, dass die Trager der Straf3enbaulast auch Eigentimer

Zwischenfazit zur Identifizierung des Eigentimers von Wegegrundstiicken

der Strafdengrundsticke sind.

Warmenetze werden ganz Gberwiegend in geschlossen bebauten Gemeindegebieten und
damit in den Gemeindestralen verlegt. Soweit sich Strafengrundsticke Gberhaupt fir Ge-
othermieanlagen (Erdwarmesonden) eignen, wird es sich in der Regel ebenfalls um Gemein-
destraf3en handeln. Nach den Landesstral3engesetzen tragen die Gemeinden die Stral3en-
baulast fir die Gemeindestraf3en. Es bedarf also einer privatrechtlichen Gestattung der
Wegenutzung durch die jeweilige Gemeinde. Diese Gestattung erfolgt durch einen privat-
rechtlichen Gestattungsvertrag oder einen Konzessionsvertrag im Sinne des § 105 GWB.

Im Einzelfall ist aber auch moglich, dass Kreisstraf3en, LandesstrafRen oder Bundesstrafen
genutzt werden missen, z. B. fUr die Verlegung von Warmeleitungen oder Kreuzungen. Fir
diese Straf3en tragen grundsatzlich die Landkreise, die Bundeslander und der Bund die Stra-
fenbaulast und sie sind auch Eigentimer der Straf3en. Es bedarf daher (auch) eines privat-
rechtlichen Gestattungsvertrages mit dem jeweiligen Landkreis, dem Bundesland oder der
Bundesrepublik Deutschland.

Zu beachten ist aber, dass die StraRenbaulast und damit auch das Eigentum an den Straf3en
bei Ortsdurchfahrten grofierer Gemeinden auch bei den Gemeinden liegen kann. Es ist also
immer ein Blick in das jeweilige LandesstraRengesetz erforderlich.
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3.  Besteht eine Verpflichtung der Eigentimer von StraRen, die Nutzung fir die Verle-
gung und den Betrieb von Warmeleitungen und/oder die Errichtung von Geothermie-
anlagen zu gestatten?

3.1 Anspruch auf die Gestattung der Nutzung von Strafengrundstiicken aus
§ 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG (analog)

Das EnWG regelt nur die Versorgung mit Elektrizitat, Gas und Wasserstoff, nicht hingegen die
Warme, § 1 Abs. 1 EnWG. Eine direkte Anwendung des § 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG scheidet daher
aus.

Eine analoge Anwendung des § 46 EnWG auf die Warmeversorgung kommt ebenfalls nicht in
Betracht.

Eine Analogie ist nur zuldssig, wenn das Gesetz eine planwidrige Regelungslicke enthalt und
der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht soweit mit dem Tatbestand, den der Ge-
setzgeber geregelt hat, vergleichbar ist, dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber
ware bei einer Interessenabwdgung, bei der er sich von den gleichen Grundsatzen hatte leiten
lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwa-
gungsergebnis gekommen. Eine Analogie setzt daher voraus, dass die Ubertragung der gesetz-
lichen Regelung auf den ungeregelten Fall nicht durch eine gesetzgeberische Entscheidung
ausgeschlossen ist. Die LUcke muss demnach auf einem unbeabsichtigten Abweichen des Ge-
setzgebers von seinem - dem konkreten Gesetzgebungsvorhaben zugrundeliegenden - Rege-
lungsplan beruhen, wie er sich aus dem Gesetz selbst im Wege der historischen und teleologi-
schen Auslegung ergibt. Dabei muss die Planwidrigkeit aufgrund konkreter Umstande positiv
festgestellt werden kénnen. Weiter ist fir eine Analogie erforderlich, dass die Interessenlage
des gesetzlich geregelten Falls mit der des zu entscheidenden Falls Gbereinstimmt sowie die
Wertungsgrundlage und die gesetzgeberische Interessenbewertung der Gesetzesnorm aufden
zu entscheidenden Fall zutreffen.”7®

In seiner Entscheidung zum Fernwarmenetz in Stuttgart”” schlief3t der BGH eine analoge An-
wendung des § 46 EnWG auf die Fernwarmeversorgung mit der Feststellung aus, dass der Ge-
setzgeber den Anwendungsbereich des Energiewirtschaftsgesetzes ausdricklich nicht auf den
Bereich der Fernwarme erstreckt wissen wollte. Dazu verweist der BGH auf den Entwurf des
Zweiten Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts vom 14. Oktober 2004, BT-

176 St. Rspr. siehe nur BGH, WM 2023, 1230 Rn. 22 mwN.
77 BGH, NZKart 2024, 99, Rn. 41 ff..
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Drucks.15/3917, S. 47). Eine planwidrige Regelungslicke, die eine analoge Anwendung des § 46
Abs. 1 EnWG ermdglichen kénnte, liegt daher nicht vor.

3.2 Anspruch auf die Gestattung der Nutzung von Straf8en aus § 11a Abs. 1 Satz 1 EEG
2023 (analog)

Nach § 11a Abs. 1 Satz 1 EEG 2023 haben Eigentimer und sonstige Nutzungsberechtigte eines
Grundstucks im Eigentum der 6ffentlichen Hand auf dem Grundstuck die Verlegung, die Errich-
tung, die Instandhaltung, die Instandsetzung, den Schutz und den Betrieb von elektrischen Lei-
tungen sowie von Steuer- und Kommunikationsleitungen (Leitungen) und sonstigen Einrich-
tungen zum Anschluss von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien an
den Verknupfungspunkt nach § 8 Abs. 1 bis 3 EEG 2023 sowie von Direktleitungen im Sinn von §
3 Nr. 12 des EnWG zu dulden.

Eine direkte Anwendung kommt nicht in Betracht, weil sich die Regelung auf Stromleitungen
beschrankt.

Dariber hinaus regelt § 11a EEG 2023 nur die Grundsticksnutzung fir Stromleitungen zum An-
schluss von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien an den Verkniup-
fungspunkt nach § 8 Abs. 1 bis 3 EEG 2023 und von Direktleitungen im Sinne von § 3 Nr. 12 des
EnWG und nicht fir Verteilnetze.

Die Voraussetzungen fir eine analoge Anwendung auf einzelne Warmeleitungen oder ganze
Warmeverteilnetze kommt ebenfalls nicht in Betracht.

Wie bereits dargestellt wurde, muss fir eine analoge Anwendung eine planwidrige Regelungs-
|Gcke vorliegen. Die Licke muss demnach auf einem unbeabsichtigten Abweichen des Gesetz-
gebers von seinem - dem konkreten Gesetzgebungsvorhaben zugrundeliegenden - Regelungs-
plan beruhen.

§ 112 EEG 2023 |asst sich eindeutig entnehmen, dass der Gesetzgeber den Anwendungsbereich
auf Stromleitungen zum Anschluss von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren
Energien an den Verknipfungspunkt nach § 8 Abs. 1 bis 3 EEG 2023 und von Direktleitungen im
Sinn von § 3 Nr. 12 des EnWG beschranken wollte. Ein unbeabsichtigtes Abweichen von einem
Regelungsplan liegt damit nicht vor. Eine analoge Anwendung des § 11a EEG 2023 auf Warme-
leitungen kommt nicht in Betracht.
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3.3 Anspruch aufdie Gestattung der Nutzung von Straf3engrundsticken aus dem Kartell-
recht (§ 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 und 4, GWB i.V.m. § 33 GWB)

Bei der Anwendung des Kartellrechts auf die Einraumung von Nutzungsrechten an Straf%en-
grundsticken fur die Energieversorgung stellen sind zwei Fragen:

Erstens: Ist der Straf3eneigentimer (i.d.R. eine Gemeinde) grundsatzlich verpflichtet, seine
Straf3engrundsticke fur diesen Zweck (z. B. die Verlegung und den Betrieb von Warmeleitun-
gen oder die Installation und den Betreib von Erdwarmesonden) zur Verfigung zu stellen?

Zweitens: Ist der Straleneigentimer (die Gemeinde) bei der Auswahl des Vertragspartners frei
oder ist er (grundsatzlich) verpflichtet, das Nutzungsrecht in einem transparenten und diskri-
minierungsfreien Verfahren zu vergeben? Mit anderen Worten: Wenn sich ein Anspruch auf Ein-
raumung eines Wegenutzungsrechtes begrinden lasst, ist dieser Anspruch dann durch die
Pflicht zur Durchfihrung eines transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrens be-
schrankt? Verdichtet sich in diesem Fall der Anspruch auf Einrdumung eines Wegenutzungs-
rechts auf einen Anspruch auf Durchfihrung eines transparenten und diskriminierungsfreien
Auswahlverfahrens?

3.3.1 Kann die Verbotsnorm des § 19 GWB i.V.m. § 33 GWB einen Anspruch auf ein Nut-
zungsrecht an einem StraRengrundstick begrinden?

§ 19 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) verbietet marktbeherr-
schenden Unternehmen ihre marktbeherrschende Stellung zu missbrauchen.

Nach § 33 Abs. 1 GWB ist ein Unternehmen, das gegen das Verbot des § 19 GWB verstol3t, ge-
genuber dem Betroffenen zur Beseitigung der Beeintrachtigung und bei Wiederholungsgefahr
zur Unterlassung verpflichtet.

Die Verbotsnorm des § 19 GWB begrindet also keinen direkten Anspruch auf ein Nutzungs-
recht. Wenn die Verweigerung des Nutzungsrechts missbrauchlich ist, kann der Beseitigungs-
und Unterlassungsanspruch aus § 33 GWB fir den Betroffenen aber faktisch zu einem Anspruch
auf ein Wegenutzungsrecht fihren, d. h. zu einem Kontrahierungszwang fir den 6ffentlichen
EigentUmer des Straldengrundsticks.
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3.3.2 Aktivlegitimation , Betroffener*

Betroffen von einem Verstol? gegen § 19 GWB kdnnen nicht nur Unternehmen sein, sondern
jeder Marktteilnehmer, auch Verbraucher. Dennoch ist der Kreis der Betroffenen nicht schran-
kenlos. Voraussetzung fir die Haftung ist, dass gerade der Anspruchsteller durch den behaup-
teten Kartellrechtsverstof3 , betroffen®, d. h. beeintrachtigt ist.”7®

Wenn einem Privaten oder einem Unternehmen, das eine Fernwarmeversorgung aufbauen
mochte, ein Nutzungsrecht verweigert wird, ist die Privatperson oder das Unternehmen in ih-
ren wirtschaftlichen Moglichkeiten beeintrachtigt. Eine Betroffenheit im Sinne des § 33 GWB
kommt also in Betracht.

3.3.3 Passivlegitimation ,,Rechtsverletzer*
Die Verbotsnorm des § 19 GWB richtet sich an Unternehmen.

Nach der standigen Rechtsprechung des BGH handeln Gemeinden als Unternehmen im Sinne
des § 19 GWB, wenn sie ihre Grundsticke, insbesondere Strafsengrundsticke, fir die Verlegung
von Versorgungsleitungen zur Verfigung stellen.*7®

FUr Fernwarmenetze hat der BGH das zuletzt in seiner Entscheidung Uber das Fernwarmenetz
Stuttgart festgestellt. Dort fGhrt der BGH aus:*®

~DerUnternehmensbegriffist funktional auszulegen. Danach sind grundsitzlich jede Person
und jeder Verband, die sich im geschdftlichen Verkehr und damit wirtschaftlich betdtigen,
als Unternehmen anzusehen. Dementsprechend konnen auch Korperschaften des offentli-
chen Rechts Unternehmen im Sinne des Kartellrechts sein, wenn und soweit sie wirtschaft-
lich tdtig sind.

(...)

Die Vergabe von Nutzungsrechten selbst ist zweifellos unternehmerisches Handeln."

178 vgl. OLG Minchen, NZKart 2013, 162

79 BGH, BeckRS 2023, 38129 — Fernwarmenetz Stuttgart, Rn. 22; BGH NJW-RR 1986, 880; EuZW 1997,
381 — Erdgasdurchgangsleitung; BGHZ 199, 289 = NZBau 2014, 514 (515 f.) Rn. 19 — Stromnetz Ber-
kentin; BGH NZBau 2014, 303 (304) Rn. 18;

180 BGH, BeckRS 2023, 38129, Rn. 23 ff.
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Es ist nicht ersichtlich, warum etwas anderes gelten soll, wenn ein Landkreis, ein Bundesland
oder die Bundesrepublik Deutschland Nutzungsrechte fir die Verlegung von Warmeleitungen
und Erdwarmesonden vergibt.

3.3.4 Marktbeherrschende Stellung der Gemeinden

Die Anwendung des § 19 GWB setzt voraus, dass der jeweilige Eigentimer der Stral3e, dem ein
Missbrauch vorgeworfen werden kénnte, marktbeherrschend im Sinne des § 18 GWB ist.

Wer in einer Gemeinde ein Fernwarmenetz errichten mochte, ist auf die Nutzung der Gemein-
destralden angewiesen. Versorgungsnetze werden Uberwiegend in Strafdengrundsticken ver-
legt, weil nahezu jedes Grundstick an einer Straf3e liegt und Straf3en nicht mit Gebauden be-
baut werden. Auf dem Angebotsmarkt fir die Vergabe von Wegenutzungsrechten sind Gemein-
den insoweit keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt.

Nach der standigen Rechtsprechung des BGH verfigen Gemeinden deshalb bei der Vergabe
von Wegenutzungsrechten Uber eine marktbeherrschende Stellung im Sinne des § 18 Abs. 1
Nr.1 GWB.*®* Im Einzelnen:

Dersog. ,relevante Markt", fir den zu prifen ist, ob ein Uber eine marktbeherrschende Stellung
verfigt, ist in sachlicher und raumlicher Hinsicht zu bestimmen.*®?

) Sachlich relevanter Markt

Der sachlich relevante Markt erstreckt sich auf den Angebotsmarkt fir die Vergabe von Wege-
nutzungsrechten.*3

) Raumlich relevanter Markt

Der rdumlich relevante Markt beschrankt sich hinsichtlich der Gemeindestraf3en auf das jewei-
lige Gemeindegebiet.*®

1 BGH, BeckRS 2023, 38129, Rn. 21; BGH NZBau 2014, 303, 304 - Stromnetz Heiligenhafen Rn. 20 f;
BKartA: Abschlussbericht Sektoruntersuchung Fernwarme 2012, Rn. 253

®2 Fychs in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 7. Auflage 2024, § 18 GWB, Rn. 24.
Bechtold/Bosch Rn. 5; Emmerich/Lange KartellR § 26 Rn. 5, zum Teil wird zur Abgrenzung des rele-
vanten Marktes auch noch auf zeitliche Abgrenzungskriterien abgestellt.

83 ygl. BeckRS 2014, 5313, Rn. 20f. - Stromnetz Heiligenhafen), BGH, BeckRS 2023, 38129, Rn. 21— Fern-
wdarmenetz Stuttgart.

B Aa.0.
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o Marktbeherrschung

Die Gemeinden sind auf dem Angebotsmarkt fir die Vergabe von Wegenutzungsrechten in ih-
rem jeweiligen Gemeindegebiet marktbeherrschend, weil sie in aller Regel EigentUmerinnen
des GroRteils der Verkehrswege sind.*® Es ist daher in aller Regel anzunehmen, dass sie hierfir
in ihrem Gemeindegebiet keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt sind, § 18 Abs. 1 Nr. 1
GWB.

Auch hierzu duBerte sich der BGH im Urteil Uber das Fernwarmenetz Stuttgart:*%

,Die KL ist auf dem Markt fiir die Vergabe von Wegenutzungsrechten ein marktbeherrschendes Un-
ternehmen. Aufgrund ihres Eigentums an den offentlichen Wegen verfiigt sie iiber ein auf das
Stadtgebiet beschrdnktes Monopol."

. Marktbeherrschende Stellung anderer Eigentimer von StraRengrundsticken

Die Bundesrepublik Deutschland, die Bundeslander und die Landkreise verfigen in den Ge-
meinden regelmaf3ig nur Gber Ortsdurchfahren. Dennoch sind die Betreiber von Leitungsnet-
zen haufig darauf angewiesen, auch diese Grundsticke fir die Leitungsverlegung nutzen zu
kénnen, z. B. fUr die Kreuzung der DurchgangsstralRen oder weil es anders nicht méglich oder
nicht sinnvoll ist, Anlieger an diesen Straf3en an die Versorgungsnetze anzuschlief3en. Da die
Netzbetreiber auf die Nutzung dieser Straf3en ebenfalls angewiesen sind, verfigen die Eigen-
tUmer unseres Erachtens ebenfalls Gber eine marktbeherrschende Stellung, wobei der réaumlich
relevante Markt jeweils die Grundsticksflache ist, auf dessen Nutzung der Betreiber des Versor-
gungsnetzes angewiesen ist.

3.3.5 Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung

Ein Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung des Eigentimers von Straf3engrundsticken
durch die Verweigerung von Nutzungsrechten kommt in zweierlei Hinsicht in Betracht:

Zum einen kann eine unbillige Behinderung im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 GWB vorliegen,
wenn der Eigentimer des Straf3engrundsticks die wirtschaftlichen Moglichkeiten eines ande-
ren Unternehmens unbillig behindert. In § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB ist ein spezieller Fall der unbilli-
gen Behinderung geregelt, ndmlich die ungerechtfertigte Verweigerung der Mitbenutzung von

85 vgl. auch BKartA, Sektoruntersuchung Fernwarme, Abschlussbericht gemaft § 32 GWB - August
2012, Rn. 253.
¥ BGH, BeckRS 2023, 38129 — Fernwarmenetz Stuttgart, Rn. 21.
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Infrastruktureinrichtungen. Die Beispielstatbestande des § 19 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 4 GWB sind
nebeneinander anwendbar.*®

Zum anderen kann eine Diskriminierung im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 GWB vorliegen,
wenn der EigentUmer der Stralsengrundsticke ein Versorgungsunternehmen bei der Vergabe
von Nutzungsrechten ohne sachlich gerechtfertigten Grund unmittelbar oder mittelbar anders
behandelt als gleichartige Versorgungsunternehmen.

Es geht bei der Diskriminierung aber nicht nur um das Verbot einer sachlich nicht gerechtfertig-
ten ungleichen Behandlung. Das Diskriminierungsverbot kann den Straf3eneigentimern auch
verbieten, Nutzungsrechte ohne ein transparentes und diskriminierungsfreies Auswahlverfah-
ren durchzufGhren. Aus dem Diskriminierungsverbot kann sich also eine Art ,Sondervergabe-

recht" fUr die Bereitstellung der Nutzungsmaglichkeit an 6ffentlichen Sachen ergeben.*®

3.3.5.1 Unbillige Behinderung gem. § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt 1 GWB

Es stellt sich also zunachst die Frage, ob die Verweigerung der Moglichkeit, Stral3engrundsts-
cke fir Fernwarmeleitungen und Erdwarmesonden zu nutzen, eine unbillige Behinderung im
Sinne des § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB darstellt.

§ 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB lautet:

~Ein Missbrauch liegt insbesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen als Anbieter
oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen ein anderes Un-
ternehmen unmittelbar oder mittelbar unbillig behindert oder ohne sachlich gerechtfertigten
Grund unmittelbar oder mittelbar anders behandelt als gleichartige Unternehmen;"

Die Verweigerung von Nutzungsmaoglichkeiten stellt eine besondere Spielart der Nichtbeliefe-
rung von Abnehmern dar.*®® Dass eine Nichtbelieferung durch einen marktbeherrschenden An-
bieter (,refusel to deal") eine unbillige Behinderung im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB darstel-
len kann, ist unumstritten.**° Wird ein Unternehmen, z. B. ein Weiterverarbeiter, von einem
marktbeherrschenden Vorlieferanten nicht mit Vorprodukten beliefert, stellt das eine wesentli-

7 Fuchs in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 7. Auflage 2024, § 19 GWB, Rn. 285.

8 Grundlegend ist die sog. ,Schilderpragerrechtsprechung® des BGH (vgl. BGH, BeckRS 1998,
30019149, Schilderprager im Landratsamt).

9 vgl. Nothdurft in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 1, 13. Aufl. 2018, § 19 Rn. 422.

29 vgl. Nothdurft in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 1, 13. Aufl. 2018, § 19 Rn. 386ff.

@

1
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che Beschrankung seiner wettbewerblichen Moglichkeiten dar. Das Behinderungs- und Diskri-
minierungsverbot des § 19 GWB kann fir einen marktbeherrschenden Vorlieferanten deshalb
einen Kontrahierungszwang begrinden, wenn die Verweigerung der Belieferung durch den
marktbeherrschenden Vorlieferanten nicht sachlich gerechtfertigt ist. Im Bereich der Fernwar-
meversorgung wird besonders deutlich, dass die Weigerung der Eigentimer von Straf3engrund-
sticken, ihre Grundsticke fir die Verlegung von Warmeleitungen zurVerfigung zu stellen, eine
Einschrankung der wettbewerblichen Moglichkeiten der Fernwarmeversorger bedeutet. Ohne
die Moglichkeit, die StrafRengrundsticken fir die Leitungsverlegung zu nutzen, ist der Aufbau
einer Fernwarmeversorgung nicht maéglich.

Ob die Weigerung des Eigentimers von StrafRengrundsticken, Nutzungsrechte fir die Verle-
gung und den Betrieb von Fernwarmeleitungen oder Erdwarmesonden einzuraumen eine un-
billige Behinderung darstellt oder sachlich gerechtfertigt ist, ergibt sich aus einer Abwdgung
der Interessen des StraféeneigentUmers und des Fernwarmeversorgers im Einzelfall.*s*

Dabei dirften sich regelmal3ig folgende Interessen gegeniberstehen:
Auf Seiten des StraReneigentimers:

Das Interesse die Nutzung der Straféengrundsticke zu ordnen. Dabei ist zu bedenken, dass bei
Straf3engrundsticken viele Nutzungsinteresse miteinander in Einklang zu bringen sind. Insbe-
sondere soll der Verkehr méglichst wenig beeintrachtigt werden. Das gilt insbesondere fir viel-
befahrene Straf3en. Es ist also moglicherweise gerechtfertigt, wenn der Straf3eneigentimer
dem Fernwarmeversorger nicht die Nutzung aller Stralsengrundsticke oder nur bestimmter
Teile der Stral3engrundsticke gestattet, z. B. der FuBRwege. Dariber hinaus muss der Straf3en-
eigentUmer vielfdltige Nutzungen der Straf3engrundsticke miteinander in Einklang bringen,
insbesondere die Nutzung fir zahlreiche Infrastruktureinrichtungen und Leitungssysteme (Ka-
nalisation, Telekommunikation, Gasversorgung, Stromversorgung, Straf3enbeleuchtung).
Wenn sich viele Leitungssysteme in den StralRengrundsticken befinden, wird deren Verlegung
und Unterhaltung aufwendiger, weil bei BaumalRnahmen stets Sicherungen oder Umlegungen
anderer Leitungssysteme erforderlich sind.

9t vgl. zum Grundsatz der Interessenabwagung bei der Anwendung des Behinderungsverbots Nothdurft
a.a.0. Rn. 307ff.
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Im Unterschied zu privaten Grundeigentimern kdnnen sich staatliche Stellen nicht auf das Ei-
gentumsgrundrecht aus Art. 14 GG berufen .

Auf Seiten des Fernwarmeversorgungsunternehmens:

Das Fernwarmeversorgungsunternehmen ist auf die Nutzung der StrafRengrundsticke ange-
wiesen. Die Moglichkeit sich als Fernwarmeversorger zu betatigen, hangt von der Nutzung der
Straf3engrundsticke ab.

. BeriUcksichtigung von offentlichen Interessen

Es ist unbestritten, dass offentliche Interessen und Gemeinwohlbelange bei der Abwagung im
Rahmen des § 19 GWB zu bericksichtigen sind.*3 Im Fall Fernwarme Bornsen** hat der BGH
bei der Interessenabwagung im Rahmen des § 19 GWB ausdricklich auf den Klima- und Um-
weltschutz durch die Fernwarmeversorgung abgestellt.

) Klima- und Umweltschutz

Es ist unbestritten, dass die Fernwarmeversorgung und die Nutzung von Erdwarme mit War-
mepumpen einen wichtigen Beitrag zur Umstellung auf eine CO2-freie Warmeversorgung leis-
ten kann.

Aus dem sog. ,Klimaschutzbeschluss® des Bundesverfassungsgerichts*s lasst sich ableiten,
dass die Minderung von Treibhausgasemissionen zum Zwecke des Klimaschutzes eine hoheitli-
che Aufgabe ist. Das BVerfG hat insbesondere ausgefuhrt, dass Art. 20a GG den Staat zum Kli-
maschutz verpflichtet.s® Diese Verpflichtung ziele auch auf die Herstellung von Klimaneutrali-
tatab.*” Es bestehe insoweit insbesondere eine Verpflichtung, den weiteren Ausstof von Treib-
hausgas zu vermeiden.*#® Als Teil der staatlichen Gewalt sind daher alle staatlichen Stellen, ins-
besondere auch Gemeinden, zum Klimaschutz verpflichtet.

192 BVerfG, BeckRS 2016, 47127, Rn. 50— Fraport.

193 BGH, NJW 2002, 3779 — Fernwarme Bornsen; BGH, BeckRS 1998, 30019149 — Schilderpragerim Land-
ratsamt.

94 BGH, NJW 2002, 3779 — Fernwarme Bornsen.

195 BVerfG, NJW 2021, 1723.

196 BVerfG, , NJW 2021, 1723, Leitsatz zu 2.

197 BVerfG, , NJW 2021, 1723, Leitsatz zu 2.

198 BVerfG, NJW 2021, 1723, Rn. 187.
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Inzwischen findet der Klimaschutz als Ziel des Staates in mehreren Gesetzen seinen Nieder-
schlag. Besonders deutlich wird dies im Warmeplanungsgesetz (WPG). Dort wird auch ein un-
mittelbarer Zusammenhang zwischen der Warmeerzeugung aus erneuerbaren Energien und
dem Ausbau von Warmenetzen hergestellt.

Im Warmeplanungsgesetz (WPG) heil3t es in den §§ 1 und 2:
§ 1 Ziel des Gesetzes

Ziel dieses Gesetzes ist es, einen wesentlichen Beitrag zur Umstellung der Erzeugung von
sowie der Versorgung mit Raumwdrme, Warmwasser und Prozesswdrme auf erneuverbare
Energien, unvermeidbare Abwdrme oder einer Kombination hieraus zu leisten, zu einer kos-
teneffizienten, nachhaltigen, sparsamen, bezahlbaren, resilienten sowie treibhausgas-
neutralen Warmeversorgung bis spdtestens zum Jahr 2045 (Zieljahr) beizutragen und En-
denergieeinsparungen zu erbringen. Die Ldnder kénnen ein friheres Zieljahr bestimmen,
das im Rahmen der Umsetzung dieses Gesetzes zu Grunde zu legen ist.

§ 2 Ziele fiir die leitungsgebundene Wirmeversorgung

(1) Der Anteil von Wéirme aus erneuerbaren Energien, aus unvermeidbarer Abwdrme oder
einer Kombination hieraus an der jahrlichen Nettowdrmeerzeugung in Wirmenetzen soll
im bundesweiten Mittel ab dem 1. Januar 2030 50 Prozent betragen.

(2) Wdrmenetze sollen zur Verwirklichung einer maglichst kosteneffizienten klima-
neutralen Wirmeversorgung ausgebaut werden und die Anzahl der Gebdude, die an ein
Wirmenetz angeschlossen sind, soll signifikant gesteigert werden.

(3) Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von Wdrme aus erneu-
erbaren Energien, die in ein Wdrmenetz gespeist wird, von erforderlichen Nebenanla-
gen sowie von Wiirmenetzen liegen im iiberragenden éffentlichen Interesse und die-
nen der offentlichen Sicherheit. Bis die leitungsgebundene Wirmeversorgung im Bun-
desgebiet nahezu vollstindig auf erneuverbaren Energien oder unvermeidbarer Abwdrme
beruht, lingstens bis zum Ablauf des 31. Dezember 2040, sollen die Anlagen im Sinne von
Satz 1 als vorrangiger Belang in die jeweils durchzufiihrenden Schutzgiterabwdgungen
eingebracht werden. Satz 2 ist nicht gegeniiber Belangen der Landes- und Bindnisvertei-
digung anzuwenden. Die Bundesregierung berichtet dem Deutschen Bundestag bis spd-
testens zum Ablauf des 31. Dezember 2030 (iber die Anwendung dieser Regelung. Sofern
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sich aus dem Bericht die Notwendigkeit gesetzgeberischer MafSsnahmen ergibt, soll die
Bundesregierung diese vorschlagen.

(Hervorhebungen nur in diesem Gutachten)
. Sicherstellung der Energieversorgung

Innerhalb eines Gemeindegebiets sind Gemeinden im Rahmen der kommunalen Selbstverwal-
tung nach Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG fur die Sicherstellung der Energieversorgung verantwort-
lich.9

Eine klimaneutrale Warmeversorgung erfordert eine Umstellung der Warmeversorgung auf re-
generative Energien. FUr die Gebaudewdrmeversorgung kommen Biomasse (Holzpellets,
Hackschnitzel, Biogas) und vor allem dezentrale Warmepumpen in oder an den Gebauden so-
wie zentrale Warmepumpen an Warmenetzen in Betracht.

Das Angebot von Biomasse ist begrenzt und ihr Einsatz nicht Uberall moglich. Auch dezentrale
Warmepumpen sind nicht Gberall méglich und sinnvoll. Wasser-Wasser-Warmepumpen, die
Erdwarme nutzen, konnen nicht Uberall errichtet werden, weil dafir Erdwarmesonden instal-
liert werden missen. Luft-Wasser und Luft-Luft-Warmepumpen sind weniger effizient und sie

verursachen Gerauschemissionen.

In vielen Gebieten kdnnen GroBRwarmepumpen, die die Warme aus Flissen oder Erdwarme aus
einerVielzahl von Erdwarmesonden nutzen also sinnvoll sein.

. Kommunale Warmeplanung der jeweiligen Gemeinde

Hat eine Gemeinde in ihrer kommunalen Warmeplanung ein Gebiet als geeignet fir die Fern-
warmeversorgung angesehen, hat sie selbst einen gewichtigen Grund dafir geschaffen, dass
sie ihre StrafRengrundsticke fir die Fernwarmeversorgung zur Verfigung stellen muss.

Im Ergebnis meinen wir deshalb, dass es in vielen Féllen gut begrindbar sein wird, dass insbe-
sondere Gemeinden ihre marktbeherrschende Stellung nach § 19 Abs. 4 GWB missbrauchen,
wenn sie ihre Flachen nicht fur die Errichtung und den Betrieb von Warmeleitungen und Erd-
warmesonden zur Verfigung stellen.

199 vgl. etwa Franke in: Schulte/Kloos, Handbuch Offentliches Wirtschaftsrecht, 1. Auflage 2016, § 10,
Rn. 5.
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Auch aus der kommunalen Warmeplanung kann sich ein Argument fir den Fernwarmeversor-
ger ergeben. Hat eine Gemeinde in einem kommunalen Warmeplan nach § 23 WPG ein be-
stimmtes fir eine Fernwarmeversorgung vorgesehen, kann sie die Gestattung der Leitungsver-
legung in ihren Strafdengrundsticken nicht mehr grundsatzlich verweigern.

) Wettbewerb auf dem Warmemarkt

FUr die Bereitstellung von StrafRengrundsticken spricht darGber hinaus, dass mit der Fernwar-
meversorgung ein zusatzliches Angebot fir die Warmeverbraucher zur Verfigung steht. Das ist
insbesondere deshalb von Bedeutung, weil nicht viele Alternativen fir eine klimaschonende
Warmeversorgung existieren. Oftmals kommen als Alternativen nur dezentrale Warmepumpen
oder Biomasse (Holzpellets, Hackschnitzel) oder teures Biogas in Betracht. Auch diese Alterna-
tiven sind aber nicht Gberall moglich.

3.3.5.2 Zwischenergebnis zum Beispielstatbestand des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB (unbillige
Behinderung)

Betrachtet man die abzuwagenden Interessen ergibt sich, dass die Interessen des Fernwarme-
versorgungsunternehmen Uberwiegen. Folglich wirden o&ffentliche Eigentimer der Straf3en-
grundsticke andere Unternehmen (Fernwarmeversorgungsunternehmen) in der Regel im
Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 21 GWB unbillig behindern, wenn sie sich weigern, Nutzungsrechte fir
die Verlegung und den Betrieb von Warmeleitungen in den StralRengrundsticken einzurdumen.

Nur ausnahmsweise, wenn andere wichtige Nutzungen der Strafdengrundsticke durch die
Fernwarmeleitungen unméglich werden, kommt eine Verweigerung von Nutzungsrechten fir
Fernwarmeleitungen in Betracht.

Angemessen ist es aber, wenn die offentlichen EigentUmer der Stral3engrundstiicke Vorgaben
fur die Nutzung ihrer Stralsengrundsticke machen, die alle Nutzungsinteressen in Einklang
bringen, d. h.insbesondere, dass die StralReneigentimer vorgeben kénnen, wo in den Straf3en-
grundsticken die Warmeleitungen zu verlegen sind (sog. Trassierung).

3.3.5.3 Unbillige Behinderung gem. § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob die Verweigerung der Moglichkeit, Strafdengrundsticke
fur Fernwarmeleitungen und Erdwarmesonden zu nutzen, zudem eine unbillige Behinderung
im Sinne des § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4 GWB darstellt.
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§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB lautet:

+Ein Missbrauch liegt insbesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen als Anbieter
oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen [...]

4. sich weigert, ein anderes Unternehmen gegen angemessenes Entgelt mit einer solchen
Ware oder gewerblichen Leistung zu beliefern, insbesondere ihm Zugang zu Daten, zu
Netzen oder anderen Infrastruktureinrichtungen zu gewdhren, und die Belieferung oder
die Gewdhrung des Zugangs objektiv notwendig ist, um auf einem vor- oder nachgela-
gerten Markt tdtig zu sein und die Weigerung den wirksamen Wettbewerb auf diesem
Markt auszuschalten droht, es sei denn, die Weigerung ist sachlich gerechtfertigt;"

. Tatbestandmerkmal ,,Belieferung mit einer gewerblichen Leistung"

Der BGH hat Gemeinden im Sinne des funktionalen Unternehmensbegriffs als Unternehmen
angesehen, die sich mit der Einrdumung von Nutzungsrechten fir die Verlegung von Versor-
gungsleitungen wirtschaftlich betatigen. Damit hat der BGH die Einrdumung von Nutzungs-
rechten anderen wirtschaftlichen Leistungen gleichgestellt z. B. der Belieferung von Waren.
Unseres Erachtens kann die Einrdumung von Nutzungsrechten an Straf3engrundsticken des-
halb als ,Belieferung mit einer gewerblichen Leistung™ im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB an-
gesehen werden.

o Tatbestandsmerkmal ,,Zugang zu Netzen und anderen Infrastruktureinrichtun-
gen\\

Nach der Rechtsprechung des BGH konnen auch Verkehrswege Infrastrukturen im Sinne des
§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB sein.>*°

Zwar geht es bei der Einraumung von Nutzungsrechten fur die Verlegung von Leitungen nicht
um die Nutzung der Wege als Infrastruktur. Es besteht aber eine Ahnlichkeit zur Nutzung von
Infrastrukturen, weil die Nutzung der Stral3engrundsticke fir die Leitungsverlegung ebenfalls
ein Vorleistungsmarkt" fur die Moglichkeit ist, auf einem nachgelagerten Markt Leistungen zu
erbringen, namlich dem Markt fir Energietransportleistungen. Deshalb hat der BGH in seinem
Urteil zum Fernwarmenetzin Stuttgart ebenfalls auf § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB abgestellt, allerdings
ohne diesen systematisch zu prifen.>**

200 Fychs in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 7. Auflage 2024, § 19 GWB, Rn. 2849.
20t ygl. BGH, BeckRS 2023, 38129 — Fernwarmenetz Stuttgart.
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o Tatbestandsmerkmal ,und die Belieferung oder die Gewahrung des Zugangs
objektiv notwendig ist, um auf einem vor- oder nachgelagerten Markt tatig zu
sein®

Dieses Tatbestandsmerkmal ist erfillt, weil es ohne die Nutzung der Wegegrundsticke nicht
maglich ist, auf einem nachgelagerten Markt Leistungen zu erbringen, namlich dem Markt for
Energietransportleistungen.

) Tatbestandsmerkmal ,,und die Weigerung den wirksamen Wettbewerb auf die-
sem Markt auszuschalten droht*

Die Einrdumung von Nutzungsrechten an den StralRengrundsticken macht es erst moglich, als
Fernwarmeversorgungsunternehmen tatig zu werden. Bei einer Verweigerung von Wegenut-
zungsrechten wirde die Ausschaltung von Wettbewerb auf dem nachgelagerten Transport-
markt drohen, wenn ein Wettbewerb Gber parallele Fernwarmenetze moglich wére. Der BGH
hat aber wohl zutreffend festgestellt, dass Fernwarmenetzbetreiber Gber natirliche Monopol-
stellungen verfigen.>®

Es droht also nicht die Ausschaltung von Wettbewerb auf dem nachgelagerten Energietrans-
portmarkt. Es droht vielmehr, dass eine Leistung (die Versorgung mit Fernwarme) Gberhaupt
nicht erbracht werden kann. Auf3erdem wird der Wettbewerb zwischen der Warmeversorgung
mit Fernwarme und der Warmeversorgung mit anderen Energietragern vereitelt.

o Tatbestandsmerkmal ,es sei denn, die Weigerung ist sachlich gerechtfertigt"

Ob die Verweigerung eines Nutzungsrechts ,sachlich gerechtfertigt ist" hangt vom Einzelfall
ab. Es ist denkbar, dass die Einrdumung von Wegenutzungsrechten im Einzelfall fir den Eigen-
tUmer der StralRengrundsticke unzumutbar ist, weil die sonstige Nutzung der Stral3engrund-
stUcke zu stark beeintrachtigt wird.

202 ygl. BGH, BeckRS 2023, 38129 — Fernwarmenetz Stuttgart.
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»

Zwischenfazit zum Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung durch die Ver-
weigerung von Nutzungsrechten an StraRengrundsticken

Der Missbrauchstatbestand des § 19 Abs. 1 i.V. m. § 19 Abs. 2 Nr. 1 und 4 sowie § 33 GWB
begrinden fir die Eigentimer von Stralsengrundsticken in der Regel einen Kontrahierungs-
zwang. Die 6ffentlichen Eigentimer von Stral3engrundsticken sind in der Regel verpflichtet,
Unternehmen, die Fernwéarmeleitungen in den Straféengrundsticken verlegen mochten, mit
privatrechtlichen Vertrdgen Nutzungsrechte (Gestattungen) fur die Verlegung und den Be-
trieb der Leitungen einzurdumen.

Es stelltin der Regel eine unbillige Behinderung im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB dar, wenn
die Straf3eneigentimer die Nutzung ihrer StrafRengrundsticke fir die Verlegung und den Be-
trieb von Fernwarmeleitungen verweigern. Dariber hinaus ist auch der Tatbestand des § 19
Abs. 2 Nr. 4 GWB (Zugang zu Infrastruktureinrichtungen) erfillt. Die Unbilligkeit ergibt sich
aus einer Abwagung der Interessen. Zwar kdnnen Warmeleitungen andere Nutzungen der
Straf3engrundsticke beeintrachtigen. Die Fernwarmeversorgungsunternehmen sind aber
auf die Nutzung der Straf3engrundsticke fir die Leitungsverlegung an-gewiesen. Dariber
hinaus hat der Ausbau der Fernwdrmeversorgung eine Uberragende Be-deutung fir den Kli-
maschutz. Wie das Bundesverfassungsgericht festgestellt hat, folgt aus den Grundrechten
eine besondere Verantwortung des Staates fur den Klimaschutz. Auch der Gesetzgeber hat
in § 2 Abs. 3 Warmeplanungsgesetz (WPG) zum Ausdruck gebracht, dass ein ,Uberragendes
offentliches Interesse™ am Klimaschutz und damit am Ausbau der Fernwarmeversorgung be-
steht.

Die EigentUmer der StralRengrundstiicke sind aber berechtigt, Vorgaben fir die Nutzung ih-
rer Stralsengrundsticke zu machen, die dazu dienen, alle Nutzungsinteressen an den Stra-
lengrundsticken miteinander in Einklang zu bringen. Moglich ist insbesondere eine sog.
Trassierung, die vorgibt, wo die Fernwarmeleitungen in den StraRengrundsticken zu verle-
gen sind.

Dort, wo sich Straldengrundsticke ausnahmsweise fir die Errichtung von Geothermieanla-
gen (Erdwarmesonden) eignen, ist eine Verpflichtung der Eigentimer der StraRengrundsti-
cke, zur Einrdumung von Nutzungsrechten ebenfalls nicht ausgeschlossen, wenn die Beein-

trachtigung anderer Nutzungsinteresse, wie bei den Fernwarmeleitungen, voribergehend
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ist. Hier wird im Einzelfall aber ebenfalls in die Abwagung einflie3en missen, ob auch andere
Fldchen zu Verfigung stehen.

4. Diskriminierungsverbot: Missen Nutzungsrechte an StraRengrundsticken in trans-
parenten und diskriminierungsfreien Verfahren vergeben werden?

Zudem stellt sich die Frage, ob das Diskriminierungsverbot gem. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB dazu
fuhrt, dass Nutzungsrechte an Stral3engrundsticken in transparenten und diskriminierungs-
freien Verfahren vergeben werden mussen.

Sollte dies der Fall sein, verengt sich der eben geprifte und begriindete Anspruch auf Einrau-
mung eines Wegenutzungsrechts auf einen Anspruch auf Durchfihrung eines transparenten
und diskriminierungsfreien Verfahrens.

Eine unzulassige Diskriminierung gem. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB liegt vor, wenn ein marktbeherr-
schendes Unternehmen ein anderes Unternehmen ohne sachlich gerechtfertigten Grund un-
mittelbar oder mittelbar anders behandelt als gleichartige Unternehmen.

Das kdnnte beispielsweise der Fall sein, wenn eine Gemeinde nur einem Versorgungsunterneh-
men die Nutzung ihrer Straf3engrundsticke fir die Verlegung von Fernwarmeleitungen gestat-
tet und einem anderen Unternehmen die Nutzung gemeindlicher Straflsengrundsticke verwei-
gert.

4.1 Keine Diskriminierung, falls die StralReneigentimer Nutzungsrechte in transparen-
ten und diskriminierungsfreien Verfahren vergeben

In der Entscheidung zum Fernwdrmenetz in Stuttgart**? hat der BGH keine Diskriminierung an-
genommen, wenn eine Gemeinde (die Landeshauptstadt Stuttgart) ein Wegenutzungsrecht
verweigert, weil sie davon ausgeht, dass es in einem Gebiet jeweils nur ein Fernwarmenetz ge-
ben kann (faktische Monopolstellung auf dem Markt fir den Transport von Warme) und die Ge-
meinde das faktisch ausschlief3liche Wegenutzungsrecht in einem transparenten und diskrimi-
nierungsfreien Verfahren vergeben mochte.

23 BGH, BeckRS 2023, 38129 — Fernwdrmenetz Stuttgart.
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In dem Rechtsstreit um das Fernwarmenetz in Stuttgart ist die EnBW AG nicht mit dem Argu-
ment durchgedrungen, dass in einem Gebiet parallele Fernwarmenetze moglich seien und des-
halb jeder Interessent (auch der Inhaber eines bestehenden Netzes) einen Anspruch auf ein
Wegenutzungsrecht habe.

Ein Verstofd gegen das Diskriminierungsverbot kénnte aber vorliegen, wenn die Stadt einem
Unternehmen fir ein Gebiet ein Nutzungsrecht einrdumt und einem anderen Unternehmen fir
ein anderes Gebiet nicht, obwohl diese Ungleichbehandlung nicht sachlich gerechtfertigt ist.

4.2 Verpflichtung zur Durchfihrung transparenter und diskriminierungsfreier Auswahl-
verfahren aufgrund ,faktischer Ausschlief3lichkeitsstellung"

Fernwarmenetzbetreiber verfigen in ihren Netzgebieten Gber natirliche Monopolstellungen
beim Warmetransport (Transportmonopole). Wettbewerb Uber parallele Fernwarmenetze in
denselben Gebieten ist tatsachlich und wirtschaftlich unmdglich. Denkbar sind allenfalls ein-
zelne Leitungen von den Warmeerzeugungsanlagen zu besonders attraktiven Grofdverbrau-
chern.>*+

Die wesentlichen Grinde fir die , faktischen Ausschlief3lichkeitsstellungen® der Fernwarmever-
sorger seien an dieser Stelle nochmals zusammengefasst:

- Viele Wegegrundsticke konnen aus Platzgrinden nicht mehr als ein Fernwarme-Ver-
sorgungssystem aufnehmen.

- Den Gemeinden kann nicht zugemutet werden, mehrere Fernwarmenetze in den Stra-
Rengrundsticken zuzulassen, weil dadurch die Unterhaltung der Gbrigen Infrastruktur
deutlich kostenaufwendiger wird, z. B. der Kanalisation.

- Besteht bereits ein Fernwarmenetz ist ein zweites Netz aus wirtschaftlichen Grinden
unmoglich:

2°4 Das Recht zur Verlegung einer einzelnen Direktleitung von einer Warmeerzeugungsanlage zu einem
besonders attraktiven GrofRverbraucher ist mit der Einrdumung eines Rechts fir die Nutzung von We-
gegrundsticken fir ein umfassendes Fernwarmenetz funktionell nicht vergleichbar. So auch Saver,
IR 2018, 4, 5; vgl. auch BKartA, Sektoruntersuchung Fernwarme, Rn. 249 ff,, s. Fn. 1; BGH, NVwZ
2014, 807 — Rn. 20— Berkenthin; Sdcker/Mohr/Wolf, Konzessionsvertrdge, S. 53 f.
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o Bestehende Fernwarmenetze sind haufig weitgehend abgeschrieben, d. h. be-
reits Uber die VergUtungen fur die Warme refinanziert. Das bedeutet, die Be-
treiber bestehender Netze kdnnen Wettbewerber, die ihre Netze noch vollstan-
dig refinanzieren missen, ohne Weiteres unterbieten.

o Die angeschlossenen Kunden haben oftmals Baukostenzuschisse fur die Be-
reitstellung der Warmeleistungen bezahlt. Mit den Baukostenzuschissen wur-
den die bestehenden Fernwarmenetze (mit-)finanziert. Fernwarmenetze dir-
fen bis zu einem Anteil von 70 % Uber Baukostenzuschiisse finanziert werden,
§ 9 AVBFernwarmeV. Die Anschlussnehmer werden nur bereit sein, einen wei-
teren Baukostenzuschuss zu zahlen, wenn der neue Anbieter die Warme deut-
lich glnstiger anbietet. Dadurch wird es wirtschaftlich unattraktiv, parallele
Warmenetze zu errichten.

o Vermieter haben kein Interesse an einem Wechsel des Warmelieferanten, weil
die Warme von den Mietern zu bezahlen ist.

Die faktisch ausschliefRliche Stellung der Fernwarmeversorger auf dem Markt fir den War-
metransport wird durch die Nutzungsrechte an den Strafl3engrundsticken begrindet, die den
Fernwarmeunternehmen in der Regel von den Gemeinden eingerdaumt werden.

Die Einrdumung eines Straf3ennutzungsrechts zugunsten eines Fernwarmeversorgungsunter-
nehmens fihrt zu einer Ungleichbehandlung und zu einer Beeintrachtigung der Betatigungs-
und Wettbewerbsmoglichkeiten anderer Unternehmen, die ebenfalls an dem Fernwarmenetz
in dem betreffenden Gebiet interessiert sind, weil das Wegenutzungsrecht fir das begUnstigte
Unternehmen eine faktische Ausschlief3lichkeitsstellung begrindet.

Sachlich gerechtfertigt sind die Beeintrachtigung der Wettbewerbsméglichkeiten und die Un-
gleichbehandlung der nicht beginstigten Unternehmen, wenn sich das beginstigte Unterneh-
men in einem transparenten und diskriminierungsfreien Auswahlverfahren durchgesetzt hat.
Hat die Gemeinde auf der Grundlage sachgerechter Kriterien entschieden, bildet die unter-
schiedliche Erfillung der Auswahlkriterien die Rechtfertigung fir die Ungleichbehandlung und
die Beschrankung der Wettbewerbsmaoglichkeiten der unterlegenen Bewerber.
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Dieses Ergebnis wird durch die Rechtsprechung des BGH in den sog. ,,Schilderpragerfallen®
gestUtzt.>°s Dort hat der BGH festgestellt, dass die Landratsamter berechtigt sind, Rdume in
KFZ-Zulassungsstellen an private Unternehmen zu vermieten, die Nummernschilder pragen.
Der sachlich-relevante Markt sei die Vermietung von Raumen fir Schilderprager. Wegen des
Verfahrens der KFZ-Zulassung beschranke sich der raumlich-relevante Markt auf die unmittel-
bare Nahe der jeweiligen Zulassungsstelle. Auf dem so definierten relevanten Markt seien die
Landratsamter als Vermieter von Raumen fur Schilderprager marktbeherrschend. Die raumli-
che N&he zu den Zulassungsstellen verschaffe den ausgewahlten Mietern einen erheblichen
Wettbewerbsvorteil. Die marktbeherrschenden Landratsamter seien deshalb verpflichtet, die
Mieter in diskriminierungsfreien Ausschreibungsverfahren auszuwahlen und die Mietvertrage
seien zu befristen, damit die unterlegenen Bewerber in spdteren Verfahren wieder eine Gele-
genheit hatten, sich um die Rdume zu bewerben.

Dagegen kann nicht geltend gemacht werden, die Einrdumung von Wegenutzungsrechten fir
Fernwarmenetze, ohne dass die Gemeinden das beginstigte Unternehmen in einem transpa-
renten und diskriminierungsfreien Auswahlverfahren ausgewahlt haben, sei nicht diskriminie-
rend, weil die nicht bericksichtigten Unternehmen an einem anderen Ort eine Fernwarmever-
sorgung aufbauen konnten.

Das ist nicht Gberzeugend, weil in den Gemeinden stets zwischen Gebieten zu unterscheiden
ist, die attraktiv fUr die Fernwarmeversorgung sind, und Gebieten, die unattraktiv sind. Attrak-
tiv sind Gebiete mit einer hohen Abnahmedichte (dicht bebaute Innenstadtgebiete mit Altbau-
ten und Industriegebiete mit Grof3verbrauchern). Unattraktiv sind z. B. Gebiete mit Einfamili-
enhdusern, insbesondere falls diese neu und energieeffizient sind. In vielen Stadten und Ge-
meinden sind die attraktiven Gebiete bereits fir die Fernwarmeversorgung erschlossen. Das
Argument, die Wettbewerber der bereits etablierten Unternehmen konnen in andere Gebiete
ausweichen, liefe deshalb darauf hinaus, dass der Markt bereits weitgehend verschlossen ist.
Es ist deshalb sachgerechter, die bestehenden Netzgebiete und Gebiete, die wegen ihrer Ab-
nahmedichte fir die Fernwarmeversorgung interessant sind, jeweils als eigenstandige raum-
lich-relevante Markte zu qualifizieren. Auch das Argument, die Wettbewerber konnten in an-
dere Gemeindegebiete ausweichen, ist nicht Uberzeugend. Wirden sich alle Gemeinden auf
dieses Argument berufen, liefe das Diskriminierungsverbot ins Leere.

205 BGH, WuW/E DE-R 201, 202 —Schilderprager im Landratsamt; BGH, WuW/E DE-R 1003, 1004 — Kom-
munaler Schilderpragebetrieb; BGH, WuW/E DE-R 1724, Rn. 12 — Hinweis auf konkurrierende Schild-
erprager.
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Daruber hinaus wird geltend gemacht, es sei nicht kartellrechtswidrig, sondern wettbewerbs-
konform, wenn ein etabliertes Fernwarmeunternehmen, das bereits Uber ein Fernwarmenetz
verfigt, einen Vorteil hat, denn dieser Vorteil basiere nicht auf einer Sonderbehandlung durch
die Gemeinde, sondern darauf, dass das Fernwarmeversorgungsunternehmen die durch den
Wettbewerb erdffneten Chancen als Erstes genutzt hat (sog. ,first mover advantage"). Des-
halb musse diesem Unternehmen ein Anspruch auf ein (ewiges) Wegenutzungsrecht zustehen.
Die Weigerung, einem etablierten Fernwarmeversorger das Wegenutzungsrecht zu gestatten
oder das Wegenutzungsrecht auszuschreiben, sei auch nicht mit Art. 14 GG vereinbar, weil die
Ausschreibung zu einer Entwertung der Warmeerzeugungsanlagen fihren wirde.>°®

Dieser Argumentation hat der BGH in seinem Urteil zum Fernwarmenetz Stuttgart — jedenfalls
im Hinblick auf ein bestehendes grof3es Fernwarmenetz — widersprochen. Wurde bei einem be-
stehenden Fernwarmenetz der Nutzungsvertrag fur die Straf3engrundstiicke befristet, sei das
Netzeigentum wegen der begrenzten Laufzeit des Nutzungsrechts ,belastet". Es konne der
Landeshauptstadt Stuttgart aus kartellrechtlichen Grinden deshalb jedenfalls nicht verwehrt
werden, in Anlehnung an die Regelung des § 46 EnWG im eigenen Interesse und in dem der
Allgemeinheit Wegenutzungsrechte zeitlich begrenzt zu vergeben und einen Wettbewerb um
das Netz mit dem Zweck zu organisieren und die wettbewerblichen Nachteile, die mit einem
Leitungsmonopol verbunden sind, zumindest teilweise zu kompensieren. Ob die Landeshaupt-
stadt Stuttgart weitergehend verpflichtet sei, ein transparentes und diskriminierungsfreies
Auswahlverfahren durchzufihren, hat der BGH in dieser Entscheidung offengelassen.>”

In den Schilderprdgerfallen hatte der BGH allerdings bereits festgestellt, dass die Mietvertrage
mit den Schilderprdgern im Interesse des Wettbewerbs zu befristen sind, damit unterlegene
Bewerber eine Moglichkeit erhalten, in einem spateren Ausschreibungsverfahren zum Zuge zu
kommen.°® Es ist nicht ersichtlich, warum bei Nutzungsrechten fir Warmenetze oder Erdwar-
mesonden etwas anderes gelten soll.

206 K5rber, EWeRK 2016, 155 ff.
207 BGH, BeckRS 2023, 38129, Rn. 31.
208 BGH, BeckRS 1998, 30019149 — Schilderprager im Landratsamt.
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»

Zwischenfazit zur Verpflichtung zur DurchfGhrung transparenter und diskriminie-
rungsfreier Auswahlverfahren

Aus dem Diskriminierungsverbot des § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 GWB folgt, dass die 6ffentlichen
Eigentimer von Wegegrundsticken, die Nutzungsrechte fir Fernwdrmeleitungen grund-
satzlich in transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren vergeben missen. Diese Aus-
legung lehnt sich an die sog. ,Schilderpragerrechtsprechung" des BGH an, mit der der Bun-
desgerichtshof eine Art Sondervergaberecht fir die Bereitstellung wettbewerbsrelevanter
knapper Guter durch Staat geschaffen hat. Dariber hinaus sind die Wegenutzungsrechte
zeitlich zu befristen. FUr die Eigentimer von Wegegrundsticken bietet es sich eine Orientie-
rung an denVorgaben an, die der Gesetzgeber in § 46 Abs. 2 bis 5 EnWG, fir Strom- und Gas-
verteilnetze vorgesehen hat.

4.3  Gilt die Verpflichtung zur Ausschreibung auch fir neue und kleine Fernwarmenetze?

In der Praxis konnte die hier vertretene Auffassung, wonach Nutzungsrechte an Straf3engrund-
sticken fur Warmeversorgungsanlagen grundsatzlich auszuschreiben sind, zu Problemen fih-
ren. Denkbarist z. B., dass es einen Interessenten gibt, der in einem Industrie- oder Wohngebiet
eine Nahwarmeversorgung aufbauen méchte und deshalb bei der Gemeinde beantragt, ihm
mit einem Gestattungsvertrag ein Nutzungsrecht an den Strafengrundsticken in diesem Ge-
biet einzurdumen.

Musste die Gemeinde diese Anfrage zum Anlass nehmen, einen Wettbewerb um das Nutzungs-
recht und damit den Aufbau der Nahwdrmeversorgung zu organisieren, kénnte das den Aufbau
neuer Nahwarmenetze unattraktiver machen und zeitlich verzégern.

Es ldsst sich unseres Erachtens deshalb gut begrinden, Unternehmen, die eine neue Fernwar-
meversorgung aufbauen mochten, eine ,first-mover-advantage" zuzugestehen.

Es konnte argumentiert werden, dass keine Diskriminierung anderer Unternehmen, die eben-
falls daran interessiert sein kénnten, in dem betreffenden Gebiet eine Fernwarmeversorgung
aufzubauen, weil das Unternehmen als erstes die Initiative ergriffen hat.
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Die sachliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung ergibt sich aus dem &ffentlichen Inte-
resse an dem zigigen Aufbau klimaschonender Warmeversorgungssysteme in den dafir geeig-
neten Gebieten.

Allerdings lasst sich der Schilderpragerrechtsprechung entnehmen, dass die Nutzungsrechte zu
befristen sind. Dabei bietet sich eine Anlehnung an § 46 EnWG an, der eine Befristung von Nut-
zungsrechten fir Strom- und Gasverteilnetze auf 20 Jahre vorsieht.

: ' Zwischenfazit zur Verpflichtung zur Ausschreibung auch fiir neue und kleine Fern-
wéirmenetze

Unseres Erachtens lasst sich begrinden, dass einem Unternehmen, das in einem Gebiet ein
Fernwarmeversorgungsnetz neu aufbauen mochte (erstmalige Vergabe eines Wegenut-
zungsrechts fir ein Fernwdrmenetz in diesem Gebiet), von dem offentlichen Eigentimer der
Straf3engrundsticke, ein Nutzungsrecht an den Straf3engrundsticken eingerdumt werden
darf, ohne dass zuvor ein transparentes und diskriminierungsfreies Auswahlverfahren durch-
gefGhrt wurde. Zwar kommt es dadurch zu einer Ungleichbehandlung, wenn es auch andere
Unternehmen gibt, die an dem Aufbau einer Fernwarmeversorgung in dem betreffenden Ge-
biet interessiert sein konnten. Die Ungleichbehandlung kénnte aber damit gerechtfertigt
werden, dass das bevorzugte Unternehmen als erstes die Initiative ergriffen hat, ein Fernwar-
menetz aufzubauen (first mover-advantage). Diese Argumentation ldsst sich auf Geother-
mieanlagen Ubertragen.

Ob Uberdies aus dem Vergaberecht eine Pflicht zur Ausschreibung besteht, wird in AP 2 unter
C. IV. geprift und dargestellt.
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5. Besteht eine Verpflichtung 6ffentlicher Grundeigentimer sonstige sog. ,fiskalische
Grundsticke" fir die Warmeversorgung zur Verfiigung zu stellen?

Als fiskalische Grundsticke" werden Grundsticke bezeichnet, die sich im Eigentum der 6ffent-
lichen Hand (Bund, Lander oder Kommunen) befinden, und nicht als 6ffentliche Verkehrsfla-
chen gewidmet sind.

Fiskalische Grundstiicke kénnen bebaute Grundstiicke sein, z. B. Grundsticke auf denen sich
offentliche Gebaude befinden, Parkanlagen und andere Grinflachen, Sportplatze, Friedhofe,
Parkplatze, Liegeflachen von Freibddern, soweit diese nicht dem o6ffentlichen (ruhenden) Ver-
kehr gewidmet sind, Walder, Truppenibungsplatze, Brachflachen usw.

Im Folgenden wird untersucht, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Verpflichtung be-
steht, diese Grundsticke fir die Verlegung und den Betrieb von Warmeleitung und die Installa-
tion von Geothermieanlagen (Erdwarmesonden) zur Verfigung zu stellen.

Die Strafdengrundsticke werden vermutlich nur im geringen Umfang fir die Installation von
Erdwarmesonden und Geothermieanlagen geeignet sein.

Interessant sind die fiskalischen Grundsticke insbesondere fir die Installation und den Betrieb
von Geothermieanlagen (Erdwdarmesonden und Warmepumpen). Insbesondere in dicht bebau-
ten Gemeinden, werden die Gemeinden mit den Parkanlagen und sonstigen Grinflachen Gber
viele geeignete Flachen verfigen.

Anspriche aus § 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG und aus § 11a EEG 2023 scheiden — wie bei den Straf3en-
grundsticken — aus, weil sich diese Normen nicht auf Warmeleitungen beziehen und fir eine
analoge Anwendung die Planwidrigkeit der Regelungslicke fehlt.

In Betracht kommt deshalb auch hinsichtlich der fiskalischen Grundsticke ein Anspruch (Kon-
trahierungszwang) aus §§ 19, 33 Abs. 1 GWB.

Ob ein solcher Anspruch besteht, hangt — wie bei den StraRengrundsticken — davon ab, ob der
jeweilige EigentUmer der Flache bei der Einrdumung von Nutzungsrechten Gber eine marktbe-
herrschende Stellung im Sinne des § 18 GWB verfiigt und diese Stellung missbrauchen wirde,
wenn er die Einrdumung von Nutzungsrechten verweigert.
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5.1 Marktbeherrschende Stellung

Bevor beantwortet werden kann, ob 6ffentliche Grundeigentimer Uber eine marktbeherr-
schende Stellung im Sinne des § 18 GWB verfiigen, muss der raumlich und sachlich relevante
Markt bestimmt werden, vgl. § 18 Abs. 1 GWB.

5.1.1 Sachlich relevanter Markt

Welcher der sachlich relevante Markt ist, bestimmt sich fir Angebotsmarkte anhand des sog.
Bedarfsmarktkonzepts, auch bezeichnet als Konzept der funktionellen Austauschbarkeit.2°®

Bei Bestimmung des konkreten Bedarfs, auf den fir die Bestimmung des relevanten Marktes
abzustellen ist, wird danach gefragt, welche Produkte oder Dienstleistungen sich nach ihrem
wirtschaftlichen Verwendungszweck und ihrer Preislage so nahestehen, dass der verstandige
Verbraucher sie als geeignet ansieht, einen bestimmten Bedarf zu decken, d. h. sie als gegenei-
nander austauschbar ansieht.>*

Im vorliegenden Fall besteht ein Bedarf fir Grundstiicke, in den Warmeleitungen verlegt wer-
den konnen und die sich fir die Errichtung von Geothermieanlagen (Erdwarmesonden und War-
mepumpen) eignen.

Fur die Errichtung von Geothermieanlagen (Erdwarmesonden und Warmepumpen) eigen sich
insbesondere unbebaute Freiflachen, bei denen auch in Zukunft keine Bebauung erfolgen wird.
Beispiele sind Parkanlagen, Sportplatze, Liegeflachen von Freibddern und unbebaute Freifla-
chen zwischen Gebduden. Geeignet sind hierbei nur solche Flachen, deren Nutzung nicht auf-
grund einer offentlich-rechtlichen Restriktion (siehe hierzu unter I.) eingeschrankt ist.

5.1.2 Raumlich relevanter Markt

Auch die Bestimmung des rdaumlich relevanten Marktes vollzieht sich anhand des Bedarfs-
marktkonzepts.>**

209 Fychs in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 7. Auflage 2024, § 19, Rn. 37.

20 ygl. etwa BGH, WUW/E BGH 1435 (1440) — Vitamin-B-12; BGHWUW/E, BGH 1445 (1447) — Valium;
BGH, WUW/E BGH 2433 — Gruner + Jahr — Zeit Il; BGH, WUW/E BGH 2150 (2153) — Edelstahlbestecke;
BGH , WUW/E 3026 (3028) — Backofenmarkt; BGH, WuW/E 3058 (3062) — Pay-TV-Durchleitung; einge-
hend auch Monopolkommission HauptgutachtenV, Rn. 606 ff.

211 ygl. BGH, WUW/E DE-R 1301 (1302) — Sanacorp/ANZAG.
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Fir die Bestimmung wird darGber hinaus die Vorschrift des Art. g Abs. 7 der Verordnung (EG)
Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlUssen ("EG-Fusionskontrollverordnung" — FKVO") herangezogen.>** Dieser lautet:

~Der rdumliche Referenzmarkt besteht aus einem Gebiet, auf dem die beteiligten Unternehmen
als Anbieter oder Nachfrager von Waren oder Dienstleistungen auftreten, in dem die Wettbe-
werbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich von den benachbarten Gebieten
unterscheidet; dies trifft insbesondere dann zu, wenn die in ihm herrschenden Wettbewerbsbedin-
gungen sich von denen in den letztgenannten Gebieten deutlich unterscheiden. Bei dieser Beurtei-
lung ist insbesondere auf die Art und die Eigenschaften der betreffenden Waren oder Dienst-
leistungen abzustellen, ferner auf das Vorhandensein von Zutrittsschranken, auf Verbraucher-
gewohnheiten sowie auf das Bestehen erheblicher Unterschiede bei den Marktanteilen der Unter-
nehmen oder auf nennenswerte Preisunterschiede zwischen dem betreffenden Gebiet und den be-
nachbarten Gebieten."

[Hervorhebungen nur hier]

Der rdumlich relevante Markt ist damit zum einen ebenfalls anhand des jeweiligen Bedarfs des
Nachfragenden zu bestimmen, dariber hinaus konnen aber auch Kriterien der tatsachlichen
Verfigbarkeit und der Wirtschaftlichkeit eine Rolle spielen.

FUr die Frage, welche Flachen zur Nutzung fir die Errichtung und den Betrieb von Geothermie-
anlagen und Warmeleitungen in Betracht kommen, spielen mehrere Faktoren eine Rolle.

Der Umkreis, in dem fir Geothermieanlagen geeignete Flachen liegen, kann nicht beliebig weit
gezogen werden. Umso weiter Warme transportiert werden muss, umso groféer sind die War-
meverluste.?3 Sind die Warmeverluste zu grof3, eignet sich die Warme nicht mehr fir die War-
meversorgung. Daruber hinaus erfordert die Verlegung von Warmeleitungen grof3e Investitio-
nen. Auch aus wirtschaftlichen Grinden darf das Verhaltnis der Netzldnge zum Warmeabsatz
deshalb nicht zu unginstig werden. Der rdumlich relevante Markt beschrankt sich damit auf
einen bestimmten Umkreis um das zu versorgende Gebiet.

22 Fychs in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 7. Auflage 2024, § 19, Rn. 58.

23 Deutsche Umwelthilfe, Netzverluste in Warmeleitungen, Fragen und Antworten, Hintergrundpapier
Stand: 23.09.2022, S. 3, abrufbar unter https://www.duh.de/fileadmin/user upload/download/Presse-
mitteilungen/Energie/Fernw%C3%A4rme/220923 Hintergrundpapier Netzverluste-
Wo%C3%A4rmenetze final.pdf, zuletzt aufgerufen am 17.10.2025.
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Zu Einschrankungen hinsichtlich der nutzbaren Flachen kann es auf3erdem aufgrund der unter
B. Il. dargestellten offentlich-rechtlichen Restriktionen kommen.

5.2 Marktbeherrschung

Ob ein offentlich-rechtlicher Eigentimer hinsichtlich des Angebots von Flachen zur Nutzung
fur die Errichtung von Geothermieanlagen und Warmeleitungen in einem bestimmten Gebiet
marktbeherrschend ist, muss jeweils anhand einer Einzelfallbetrachtung bestimmt werden.

In vielen Gebieten werden die jeweiligen Gemeinden Uber marktbeherrschende Stellungen hin-
sichtlich geeigneter Flachen verfigen. In dicht bebauten Gebieten werden vor allem die Ge-
meinden Uber Freiflachen verfigen, die auf Dauer nicht Uberbaut werden sollen, z. B. Parkan-
lagen, Sportplatze, Schulhofe, Liegeflachen von Freibadern.

In Einzelfallen konnen auch der Bund und die Bundeslander Gber marktbeherrschende Stellun-
gen hinsichtlich geeigneter Flachen verfigen. Waldflachen liegen beispielsweise maf3geblich
im Eigentum der Bundeslander. *** Dort, wo ein Wald an ein fir die Fernwarmeversorgung ge-
eignetes Gebiet angrenzt, kann also auch ein Bundesland Uber eine marktbeherrschende Stel-
lung bei der Zurverfigungstellung geeigneter Flachen verfugen. Das Gleiche kann z. B. fir ein
Kasernengelande der Bundeswehr gelten.

5.3 Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB

Unseres Erachtens lasst sich begrinden, dass ein offentlicher Grundeigentimer im Einzelfall
seine marktbeherrschende Stellung missbraucht, wenn er sich ohne sachlichen Grund weigert,
einem Warmeversorger fiskalische Grundsticksflachen fir die Errichtung und den Betrieb von
Geothermieanlagen und Warmeleitungen zur Nutzung zur Verfigung zu stellen.

Die Weigerung geeignete Grundsticksflachen bereitzustellenist, wie bereits dargestellt wurde,
eine besondere Spielart der Nichtbelieferung.

So wie es missbrauchlich sein kann, wenn der marktbeherrschende Hersteller eines Vorpro-
dukts weiterverarbeitenden Unternehmen die Belieferung mit dem Vorprodukt verweigert, so
kann es auch missbrauchlich sein, wenn ein 6ffentlicher Grundeigentimer, die Bereitstellung

214 Bejspielsweise befinden sich 29,8% der bayerischen Walder im Alleineigentum des Freistaats Bayern,
vgl. https://www.lwf.bayern.de/bwi/o80772/index.php, zuletzt aufgerufen am 17.10.2025.
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geeigneter fiskalischer Fldchen fir die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen
(Erdwarmesonden und Warmepumpen) und Warmeleitungen verweigert.

Ob im Einzelfall ein Missbrauch, d. h. eine unbillige Behinderung im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 1
GWSB, vorliegt, wenn der 6ffentliche Grundeigentimer das Nutzungsrecht verweigert, hangt
auch hier davon ab, ob die Verweigerung sachlich gerechtfertigt ist. Das erfordert eine Abwa-
gung der Interessen.

Abzuwagen ist das Interesse des Warmeversorgers, dessen Moglichkeit eine Warmeversorgung
aufzubauen davon abhangt, die Grundsticke nutzen zu kénnen, mit den Interessen des offent-
lichen Grundeigentimers.

Das Eigentumsrecht des 6ffentlichen Grundeigentimers hat auch hier ein geringeres Gewicht
als bei einem privaten Grundeigentimer, weil sich der Staat (einschlieRlich der Gemeinden)
nicht den Schutz des Eigentums durch Art. 14 Abs. 1 GG berufen kénnen.

Das Interesse des offentlichen Grundeigentimers wird in erster Linie darin bestehen, dass die
vorgesehene Nutzung der Grundsticksfliche méglichst wenig beeintrachtigt wird. Bei einem
Parkgrundstick ist das beispielsweise die Erholungsfunktion, die Zurverfigungstellung eines
Lebensraums fir Pflanzen und Tiere, der KGhlungseffekt, die Beliftung, die Speicherung von
Regenwasser usw.

Auch bei der Interessenabwagung hinsichtlich der Nutzung fiskalischer Grundsticke wird das
Uberragende offentliche Interesse an einer klimaschonenden Warmeversorgung eine wesentli-
che Rolle spielen (vgl. dazu oben 3.3.5.1).

6.  Verpflichtung, Nutzungsrechte an fiskalischen Grundsticke in transparenten und dis-
kriminierungsfreien Verfahren zu vergeben

Auch fur fiskalische Grundsticke gilt, dass Nutzungsrechte zur Vermeidung von Diskriminierun-
gen nach der Schilderprager-Rechtsprechung des BGH grundsatzlich in transparenten und dis-
kriminierungsfreien Verfahren vergeben werden missen. Auch eine Befristung der Nutzungs-
rechte ist erforderlich.

Auch hier l3sst sich unseres Erachtens aber begrinden, dass bei der erstmaligen Vergabe auf
ein Auswahlverfahren verzichtet werden kann (first-mover-advantage).

Stand: 18.11.2025 - © BBH Seite 135/180



BECKER BUTTNER HELD

7.  Verfahren zu Gewahrung von Nutzungsrechten an fiskalischen Grundstiicken

Es ist bereits dargestellt worden, dass die Nutzung von Stral3engrundsticken durch das Bun-
desfernstraf3engesetz und die StrafRengesetze der Lander dem Privatrecht unterstellt wurde.
Ausnahmen sind nur die Bundeslander Hamburg und Berlin.

Bei der Nutzung fiskalischer Grundsticke wird man nach der wohl herrschenden Meinung in
der Literatur und der Rechtsprechung zu einem anderen Ergebnis kommen. Danach unterliegt
die Entscheidung Uber das ,Ob" der Nutzung dem 6ffentlichen Recht, wahrend das ,Wie" der
Nutzung auch privatrechtlich geregelt werden kann, sog. ,Zwei-Stufen-Theorie".?*s

7.1 Zwei-Stufen-Theorie

Die Zwei-Stufen-Theorie besagt, dass die Entscheidung Gber das ,Ob" der Nutzung &ffentlich-
rechtlich ist, weil es Regelungen im &ffentlichen Recht gibt, denen sich entnehmen Idsst, wel-
che Vorgaben fir diese Entscheidung gelten.

Fur die Abgrenzung des 6ffentlichen Rechts vom Privatrecht gibt es unterschiedliche Theo-

rien:2:
. Interessentheorie: Dient die Norm privatem oder 6ffentlichem Interesse?
o Subordinationstheorie: Liegt ein Gleichordnungsverhéltnis oder ein Uber-Unter-

ordnungsverhaltnis vor?
o Modifizierte Subjektstheorie: Wendet sich die Norm ausschlief3lich an Trager der
offentlichen Verwaltung?

Als offentlich-rechtlich eingestuft wurden z.B. die Entscheidungen Gber

o die Nutzung einer in 6ffentlichem Eigentum stehenden Wiese zu Versammlungs-
zwecken*7

. die Uberlassung eines gemeindeeigenen Saals**®

o die Nutzung einer kommunalen Sporthalle fir private Veranstaltungen®*°

215 Zur Zwei-Stufen-Theorie vgl. z.B. Alemann/Scheffczyk in: BeckOK VwVfG, Bader/Ronellenfitsch

68. Edition, Stand: 01.04.2025, § 35 Rn. 208 ff.

26 Vgl. zum Folgenden z.B. Sodan in: Sodan / Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, 2006, § 40 Rn. 290
ff.

»7 BVerw@G, NJW 1993, 609.

218 BVerwGE, 32, 333, 334-

2 BVerwGE, 31, 368.

[y

2

[y

Stand: 18.11.2025 - © BBH Seite 136/180



BECKER BUTTNER HELD

. die Nutzung einer gemeindlichen Mehrzweckhalle**°

o die Zulassung zur Nutzung einer Schleusenanlage®**

. die Zuteilung eines Kindergartenplatzes*?

o die Entscheidung Uber einen Grundsticksverkauf mit 6ffentlicher Zwecksetzung>*3

Auch bei der Entscheidung Uber das,,Ob" der Nutzung einer fiskalischen Grundsticksflache fir
die Leitungsverlegung oder die Errichtung einer Geothermieanlage sind in der Regel Vorgaben
aus dem Offentlichen Recht zu beachten.

Ein Beispiel sind die Grinflachensatzungen der Stadte und Gemeinden, bei denen es sich um
Offentliches Recht handelt, weil sie Vorgaben fur die staatlichen Stellen enthalten, die Gber die
Erlaubnis oder die Genehmigung von Nutzungen auf3erhalb des Widmungszwecks entschei-
den.

Als typisches Beispiel seien folgende Regelungen dargestellt:

- Nach § 6 Abs. 5 des Grinanlagengesetzes Berlin kann die Genehmigung fir eine Be-
nutzung der Grinflachen, die Gber die Zweckbestimmung hinausgeht im Einzelfall er-
teilt werden, wenn das Uberwiegende offentliche Interesse dies erfordert, hinrei-
chende Vorsorge zum Schutz der Anlage und der Anlagenbesucher getroffen wird und
die Folgenbeseitigung gesichert ist. Bei der Entscheidung ist zu bericksichtigen, ob
andere Standorte eine geringere Beeintrachtigung der Anlage oder eine geringere Ge-
fahrdung oder Stérung der Anlagenbesucher zur Folge haben.

- Gemal} § 2 S. 3 der Grunflachensatzung Stuttgart kann die Landeshauptstatt Aus-
nahmen von den Bestimmungen der Grinflachensatzung zulassen. Laut Satz 4 bedarf
eine Nutzung der &ffentlichen Grinflachen, die Uber den Rahmen der Zweckbestim-
mung hinausgeht, einer Genehmigung.

- Nach § 3 der Grinanlagensatzung Minchen kdnnen im Einzelfall Ausnahmen von
den Nutzungsvorschriften im Rahmen der Zweckbestimmung zugelassen werden, so-
weit 6ffentliche Belange, z.B. die Zwecke der Grinanlagen oder Vergaberecht nicht
entgegenstehen.

220 \/G Aachen, BeckRS 2012, 50896.

221 BVerwGE, 32, 299, 301 ff.

222 VGH Minchen, NJW 2013, 249, 250; VG Wiirzburg, BeckRS 2012, 56830.
223 VGH Kassel, NVwZ 2003, 238.
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- Gemal § 5 der Grinanlagensatzung Frankfurt kann die Stadt auf schriftlichen An-
trag Ausnahmegenehmigungen von den Verboten dieser Satzung (bezogen auf Nut-
zungen) schriftlich bewilligen, soweit nicht &ffentliche Interessen entgegenstehen,
insbesondere eine Gefahrdung des Zwecks der Grinanlagen und/oder schadliche Aus-
wirkungen fir die Grinanlagen nicht zu befiirchten sind. Bei der Erteilung oder Ver-
langerung der Ausnahmegenehmigung sind die Auswirkungen auf den Zweck der
Grunanlagen, die Zuverlassigkeit und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Antrag-
stellerin/des Antragstellers sowie die zeitliche Reihenfolge des Eingangs der Antrage
angemessen in die Entscheidung mit einzubeziehen.

Nach den genannten Grinflachensatzungen und dem Grinanlagengesetz Berlin steht die Zu-
lassung der Nutzung im pflichtgemafien Ermessen der Behdrden, d.h. die Behorde muss sich
am Zweck der Ermachtigung orientieren und die Grenzen des Ermessens einhalten, § 40
VwVfG. Zu den Grenzen des Ermessens gehdren z.B. der Gleichheitssatz, Art. 3 GG, und das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip.

Die Umsetzung, d.h. das ,Wie" der Nutzung kannin einemzivilrechtlichen Vertrag geregelt wer-
den. Dazu gehort z.B. die Regelung Uber die Wiederherstellung von Oberflachen, die Gestal-
tung der Anlage, der Schutz von Baumen, Verpflichtung zum Rickbau, die Verkehrssicherung
und die VergUtung fur die Nutzung.

7.2 Auswirkungen der Zwei-Stufen-Theorie

Aus dem Privatrecht ergibt sich kein Kontrahierungszwang fir die 6ffentliche Hand. Das 6ffent-
liche Recht begrindet demgegeniber sehr haufig gesetzliche Anspriche gegeniber dem
Staat, z.B. den Anspruch auf Erlass einer Genehmigung, wenn deren gesetzlich festgelegten
Voraussetzungen vorliegen. Auch bei Ermessensentscheidungen kann ein Anspruch auf die be-
gehrte Entscheidung bestehen, z.B. wenn das Ermessen durch den Gleichheitssatz, Art. 3 GG,
auf Null reduziert ist.

Die Zwei-Stufen-Theorie hat auch Folgen fir den Rechtsweg. Streitigkeiten auf der ersten (6f-
fentlich-rechtlichen) Stufe sind dem Verwaltungsrechtsweg zugewiesen. Fir Streitigkeiten, die
sich aus der zweiten (biUrgerlich-rechtlichen) Stufe ergeben, ist der ordentliche Rechtsweg er-
offnet.
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»

Zwischenfazit zu der Frage, ob eine Verpflichtung der 6ffentlichen Hand besteht,
sonstige Grundsticke fir die Warmeversorgung, insbesondere fir die Errichtung
von Geothermieanlagen, zur Verfigung zu stellen

In dicht bebauten Ortsteilen werden sich die Freiflachen, die dauerhaft nicht Gberbaut wer-
den sollen, zu einem grof3en Teil im Eigentum der 6ffentlichen Hand befinden, insbesondere
der Gemeinden, z. B. Parkanlagen und andere Grinflachen, Sportplatze, Spielplétze, Park-
platze, Liegeflachen von Freibadern, Schulhofe usw. Diese Freiflachen eignen sich besonders
fur die Errichtung von Geothermieanlagen (z. B. Erdwarmesonden). Auch fir die Verlegung
von Warmeleitungen sind diese Flachen besonders geeignet.

Einrdumung von Rechten zur Benutzung nach 6ffentlichem Recht oder Privatrecht?

§ 8 Abs. 10 FStrG und die entsprechenden Regelungen in den meisten Landesstraléengeset-
zen beziehen sich nur auf Strafengrundsticke. Es ist also zundchst zu fragen, ob sich die Ein-
rdumung von Nutzungsrechten an anderen Grundsticken der 6ffentlichen Hand nach dem
offentlichen Recht oder nach dem Privatrecht richtet.

Sind die Grundsticksfldchen fir einen 6ffentlichen Nutzungszweck gewidmet, z. B. durch die
Grunflachensatzung einer Gemeinde, sehen diese Regelungeni. d. R. vor, dass die zustandige
Behorde Ausnahmen von den Bestimmungen der Satzung zulassen kann oder Genehmigun-
gen fir Nutzungen erteilen kann, die Uber die Zweckbestimmung der Widmung hinausge-
hen. Die Erteilung der Ausnahme oder der Genehmigung steht im Ermessen der zustandigen
Behorde. Bei den Regelungen, auf deren Grundlage die Ausnahmen erteilt werden, handelt
es sich um ein Sonderrecht des Staates, z. B. der jeweiligen Gemeinde. Es handelt sich also
um Regelungen des 6ffentlichen Rechts.

Bei Grundsticken, die sich im Eigentum des Staates befinden, die aber nicht fir einen be-
stimmten offentlichen Zweck gewidmet sind (sog. ,fiskalische Grundsticke"), geht die wohl
herrschende Meinung davon aus, dass die Entscheidung Uber das ,Ob" der Nutzung ebenfalls
offentlich-rechtlichist. Der Grund hierfir ist, dass der Staat stehts 6ffentlich-rechtlichen Bin-
dungen unterliegt, denen er sich nicht entziehen darf, z. B. den Grundrechten und dem Ver-
haltnismaliigkeitsgrundsatz. Die Ausgestaltung der Nutzung kann aber durch privatrechtli-
che Vertrage erfolgen (sog. Zweistufentheorie).
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Ob ein Rechtsstreit Uber die Einraumung des Nutzungsrechts vor den Verwaltungsgerichten
oder den Zivilgerichten zu fUhren ist, hangt davon ab, ob die geltend gemachte Anspruchs-
grundlage dem 6ffentlichen Recht oder dem Privatrecht zuzuordnen ist. Wird auf der Grund-
lage einer Regelung in einer gemeindlichen Satzung gestritten, handelt es sich um eine Strei-
tigkeit auf der Grundlage des offentlichen Rechts, fir die die Verwaltungsgerichte zustandig
sind, § 40 Abs. 1VwGO. Beruft sich der Klager auf eine Vorschrift, die nicht nur den Staat be-
rechtigt oder verpflichtet, sind die ordentlichen Gerichte zustandig,

Unterscheidung zwischen der Errichtungsphase und der Betriebsphase / Ermessensent-
scheidung

Soll eine Geothermieanlage auf bzw. in einem Grundstick (Erdwarmesonden) errichtet wer-
den, das fir einen bestimmten 6ffentlichen Zweck gewidmet sind, z. B. als Grinflache, wird
fur die Errichtung nach der jeweiligen Grinflachensatzung eine Ausnahmegenehmigung in
der Form eines Verwaltungsakts erforderlich sein, deren Erteilung im pflichtgemaf3en Ermes-
sen der zustandigen Behorde liegt. Das Gleiche gilt fir die Verlegung von Warmeleitungen in
diesen Grundsticken.

Bei der Ermessensentscheidung wird die Behorde eine Abwagung vornehmen. Dabei wird
sie auf der einen Seite die Beeintrachtigung des Widmungszwecks bericksichtigen und auf
der anderen Seite das 6ffentliche Interesse an einer umweltschonenden Warmeversorgung.
Bei der Abwagung wird auch zu bericksichtigen sein, dass die Beeintrachtigungen des Wid-
mungszwecks durch die Errichtung einer Geothermieanlage oder die Verlegung von Warme-
leitungen zeitlich begrenzt sind und wahrend der Betriebsphase der Geothermieanlage oder
der Warmeleitungen nur noch geringe Beeintrachtigungen zu erwarten sind.

Uber den Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG, kann es auch zu einer Selbstbindung der Behorde
gekommen sein, wenn in vergleichbaren Fallen bereits Nutzungsrechte eingerdumt wurden.

Nach der Zweistufentheorie ist die Entscheidung Gber das ,Ob" der Nutzung auch bei den
fiskalischen Grundsticken &ffentlich-rechtlich, d.h. es sind insbesondere die allgemeinen 6f-
fentlich-rechtlichen Bindungen fir den Staat zu beachten, insbesondere der Gleichheitssatz
und das VerhaltnismaRigkeitsprinzip.

Stand: 18.11.2025 - © BBH Seite 140/180



BECKER BUTTNER HELD

Anspruch auf Einraumung von Nutzungsrechten aus dem Kartellrecht

In dicht bebauten Ortsteilen werden sich die GrundstUcksflachen, die auf Dauer nicht Uber-
baut werden sollen, zu einem grof3en Teil im Eigentum der 6ffentlichen Hand, insbesondere
der jeweiligen Gemeinde, befinden.

Wie bei den Stral3engrundsticken lasst sich deshalb gut begrinden, dass insbesondere die
Gemeinden Uber eine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt fir die Zurverfigungs-
tellung geeigneter Fldchen fir Geothermieanlagen verfigen.

Ob die Weigerung, diese Flachen fir die Errichtung von Geothermieanlagen zur Verfigung
zu stellen, eine unbillige Behinderung im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB darstellt, ist bezo-
gen auf den konkreten Einzelfall durch eine Abwdgung der widerstreitenden Interessen zu
ermitteln.

Das Interesse des offentlichen Grundeigentimers wird in erster Linie darin bestehen, dass
die vorgesehene Nutzung der Grundsticksfliche méglichst wenig beeintrachtigt wird. Bei
einem Parkgrundstick ist das beispielsweise die Erholungsfunktion, die Zurverfigungstel-
lung eines Lebensraums fir Pflanzen und Tiere, der Kihlungseffekt, die Beliftung, die Spei-
cherung von Regenwasser usw.

Das Versorgungsunternehmens kann argumentieren, dass es auf die Nutzung dieser Flachen
angewiesen ist, wenn keine anderen privaten Grundsticke zur Verfigung stehen. Dariber
hinaus kann es unter Berufung auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Kli-
maschutz und § 2 Abs. 3 Warmeplanungsgesetz (WPG) anfihren, dass die Nutzung dieser
Flachen der klimaschonenden Warmeversorgung dienen.

Den Ausschlag konnte geben, dass die Nutzung von Freiflachen fir Erdwarmesonden die vor-
gesehene Nutzung (z. B. als Grinflache) nur wahrend der Errichtung stark beeintrachtigen.
In der Betriebsphase storen die in den Untergrund eingebrachten Erdwdrmesonden die vor-
gesehene Nutzung nicht oder nur geringfigig.

Falls keine anderen Grundsticke zur Verfigung stehen, begrindet § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB also
invielen Féllen eine Verpflichtung der 6ffentlichen Hand, insbesondere der Gemeinden, diese
Freiflachen fur die Nutzung mit Geothermieanlagen zur Verfigung zu stellen.
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C. AP 2: Vertragliche Gestaltungsnotwendigkeiten und -moglichkeiten fir den
Zugriff auf Flachen Dritter fur Erdwarmesonden oder ein Warmenetz dafir

. Privatrechtliche Restriktionen fir die Nutzung von Flachen

Fur die Errichtung und den Betrieb von Erdwarmesonden sowie den Aufbau eines zugehdrigen
Warmenetzes ist regelmaf3ig die Nutzung fremder Grundsticksflachen erforderlich. Sei es fir
die Errichtung der Bohrungen, die Verlegung von Leitungen oder den Betrieb technischer Anla-
gen.

Dabei stellt sich regelmalig die Frage, ob und inwieweit auch die Zustimmung der Eigentimer
eines benachbarten Grundsticks erforderlich ist, wenn zwar nicht die Oberflache des Grund-
sticks genutzt wird, jedoch die Bohrungen, Sonden oder Leitungen unter dessen Grund verlau-
fen. Dies betrifft insbesondere Konstellationen, in denen die Sonden nicht ausschliefRlich senk-
recht, sondern auch schrag in den Untergrund eingebracht werden und dadurch unterirdisch
unter das Grundstuck eines Dritten geraten.

1. Ausgangspunkt: § 9o5 Satz 1 BGB

Ausgehend von § gog Satz 1 BGB erstreckt sich das Recht des Eigentimers eines Grundsticks
und das hiermit einhergehende Recht zum Verbot von Einwirkungen auf den Raum Gber der
Oberflache und auf den gesamten Erdkorper unter der Oberflache. Durch diese Regelung wird
klargestellt, dass sich das Recht eines Grundstickseigentimers nicht nur auf die zweidimensi-
onale Bodenflache bezieht, sondern als dreidimensionaler Rechtsraum zu verstehen ist, der
sich sowohl nach oben als auch nach unten erstreckt.

Folglich wird durch das Recht des Eigentimers auch solcher Raum umfasst, durch welchen Boh-
rungen, Sonden oder Leitungen verlaufen kénnten.

2. Grenzen des Verbietungsrechts, § gos Satz 2 BGB

Grundsatzlich hat ein Eigentimer nach § 9o3 Satz 1 BGB das Recht, andere von Einwirkungen
auf dem Bereich des Eigentums, hier des Grundsticks, auszuschlief3en. Dies gilt auch dann,
wenn die eingebrachten Anlagen an der Oberflache nicht sichtbar sind.

Ausgehend von § 9og Satz 2 BGB ist der EigentUmer nicht berechtigt, solche Einwirkungen zu
verbieten, an dessen Ausschluss er kein Interesse hat. Ob ein solches Interesse fehlt, ist nach
objektiven Mal3stdaben unter Bericksichtigung der konkreten Nutzung des Grundsticks und
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der Umstande des Einzelfalls zu bestimmen. Maf3geblich ist, ob die Einwirkung den Eigentimer
in der gegenwartigen oder absehbaren Nutzung seines Grundsticks beeintrachtigen kann oder
ob sich daraus sonstige nachteilige Folgen ergeben konnen.>**

2.1 Rechtsprechung zur Reichweite des Nutzungsinteresse

Die Rechtsprechung hat in der Vergangenheit in mehreren Einzelfallen Gber die Reichweite des
Nutzungsinteresses eines Eigentimers bei Einwirkungen auf den Erdkorper unterschiedlich
entschieden.

Exemplarisch wurde in der Vergangenheit in den folgenden Fallen ein Nutzungsinteresse des
GrundstUckseigentimers bejaht:*

e Leitungsfihrung aller Art in geringer Tiefe unter Stral3en und bebaubaren Grundsti-
cken aufgrund der Behinderung der Nutzung einschlief3lich einer zukinftigen Bebau-
ung*2®, so auch bei einer Gashochdruckleitung in einer Tiefe von 1,5 Metern und darGber
fUhrendem Schwerlastverkehr??7.

e Verlegung einer Abwasserleitung in einer Tiefe von ca. 3 Metern unter einem privaten
Grundstick wegen drohender Durchfeuchtungen des Erdreichs bei Storungen der Lei-
tungen und eine hierdurch bedingte Einschrankung der baulichen Nutzung in diesem
Bereich.>*®

Das Nutzungsinteresse verneint wurde hingegen in den folgenden Fallen:**¢

e Verlegung einer Fernheizungsleitung in einer Tiefe von 1,79 m unter einer Straf3en-
bahntrasse, da in diesem Bereich keine absehbare Nutzungserwartung bestand.?°

224 Fritzsche in: BeckOK BGB, 74. Ed. 1.5.2025, BGB § go5 Rn. 8.
225 Fritzsche in: BeckOK BGB, 74. Ed. 1.5.2025, BGB § 9o5 Rn. 9.
226 OLGZ 1971, 147.

227 BeckRS 2004, 12596.

228 QLGZ 1991, 211.

229 Fritzsche in: BeckOK BGB, 74. Ed. 1.5.2025, BGB § 9go5 Rn. 11.
23° OLGZ 1971, 147 (150).
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e Einbau von Leerrohren in einer Tiefe von 13 Metern. Eine Nutzung in einer derartig tie-
fen Lage lag in diesem Einzelfall aufgrund der Bebauung mit einer Gleisanlage auf3er-
halb jeglicher realistischer Nutzungsmaoglichkeiten.?s*

2.2 Interesse des Eigentimers bei der Errichtung und dem Betrieb von Erdwarmeson-
den und Warmeleitungen

Oberflachennahe Erdwarmesonden erreichen typischerweise eine Tiefe von bis zu 400 Metern.
Wahrend bei solch tiefen Sonden ein Nutzungsinteresse des Eigentimers — ungeachtet eines
ggf. bestehenden Interesses, solche selbst zu bauen - regelmal3ig fern liegen sollte, kann bei
geringerer Tiefe - insbesondere bei horizontal oder schrag verlaufenden Bohrungen, welche
sich auch auf ein benachbartes Grundstick erstrecken - ein Nutzungsinteresse durchaus gege-
ben sein. Das gilt vor allem dann, wenn die Bohrung in Tiefen erfolgt, welche im Einzelfall im
Rahmen kinftiger Bau- oder Infrastrukturmal@nahmen erreichbar oder relevant sein kénnten.
Wenn hingegen die Oberflache des Grundsticks bereits durch andere bauliche Anlagen ,ge-
sperrt" ist (z.B. von Bahnlinien), konnte das dafirsprechen, dass fir das Grundstick unterhalb
dieser baulichen Anlage, zumindest ab einer entsprechenden Tiefe, kein Nutzungsinteresse
mehr besteht.

Aus rechtlicher Sicht ist daher keine starre Tiefengrenze festzulegen. Vielmehr ist die Erforder-
lichkeit eines Nutzungsvertrages vom jeweiligen Einzelfall abhangig. Aufgrund dieser Unsicher-
heiten bei der Interessenabwagung hinsichtlich § gos Satz 2 BGB und der Tatsache, dass ober-
flachennahe Erdwarmesonden und insbesondere die Leitungen des dafir dienenden Warme-
netzes in einer Tiefe verlaufen, welche nicht ohne Zweifel als ,nutzungsfrei® zu klassifizieren
sind, ist im Sinne des sichersten Weges in der Regel ein Nutzungsvertrag mit dem betroffenen
Grundstickseigentimer abzuschlief3en.

Il.  Vergleich der verschiedenen in Betracht kommenden Vertragstypen

Fir den Zugriff auf Flachen Dritter fiur Erdwarmesonden oder ein dazugehdriges Warmenetz
kommen verschiedene Vertragsarten in Betracht. Im Folgenden sollen diese Vertragsarten so-
wie deren Vor- und Nachteile beschrieben werden.

23t BeckRS 2008, 149493.
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1.  Schuldrechtliche Vertrage (Mietvertrage)

Schuldrechtliche Vertrage zur Nutzungsiberlassung von Grundsticken fir Erdwarmesonden
oder Warmenetze stellen Mietvertrage gem. § 535 BGB dar.

Ein Mietvertragist ein schuldrechtlicher Vertrag, durch den sich derVermieter verpflichtet, dem
Mieter den Gebrauch der Mietsache wahrend der Mietzeit zu gewahren, und der Mieter sichim
Gegenzug verpflichtet, die vereinbarte Miete zu entrichten, § 535 BGB. Gegenstand eines sol-
chen Mietvertrages kann auch ein Grundstuck oder ein Teil eines Grundsticks sein. Die Abgren-
zung der Miete von anderen Rechts- und Vertragsverhaltnissen richtet sich nach der Legaldefi-
nition der Miete in § 535 BGB einerseits und nach dem gesamten Inhalt des zwischen den Par-
teien geschlossenen Vertrags andererseits.>3*

Mal3geblich fir die Einordnung als Mietvertrag ist, dass dem Nutzer das Grundstick oder ein
Teil eines Grundstuckes gegen Entgelt zur Nutzung Uberlassen wird, ohne dass ihm dabei ohne
Weiteres ein dingliches Recht eingerdumt wird. Die Nutzung erfolgt typischerweise fir eine ge-
wisse Dauer und dient der Errichtung und dem Betrieb von Erdwarmesonden und Warmenet-
zen, was eine typische Gebrauchsuberlassung darstellt.

1.1 Vorteile

Mietvertrdge bieten im Kontext zu oberflachennahen Erdwarmesonden und dazugehdrigen
Warmenetzen mehrere praktische sowie rechtliche Vorteile:

Mietvertrdge sind rechtlich einfach, individuell gestaltbar und aufgrund dessen weit verbreitet.
Sie sind in der Praxis einfacher und schneller abzuschlief3en als dingliche Nutzungsrechte wie
beispielsweise Dienstbarkeiten oder Erbbaurechte, welche einen aufwendigen notariellen Pro-
zess erfordern. Der Abschluss eines Mietvertrages hingegen ist durch einfachen Vertrag mog-
lich. Soweit der Mietvertrag wie hier eine Laufzeit von Uber einem Jahr haben soll, muss dieser
lediglich in Textform geschlossen werden, §§ 578 Abs. 1 Satz 2, 550 BGB.

Vertragsinhalte sowie die Laufzeiten konnen grundsatzlich flexibel an die erwartete Nutzungs-
dauer der Erdwarmesonden oder des Warmenetzes angepasst werden. Hierbei sind auch Opti-
onen zur Laufzeitverlangerung oder zu geregelten Beendigungsmechanismen denkbar und

232 Zehelein in: BeckOK BGB, 74. Ed. 1.5.2025, BGB § 535 Rn. 24.
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maoglich. Hinsichtlich der Laufzeit sind hierbei die Grenzen der §§ 542 ff. BGB zu beachten, vgl.
unten.

Daruber hinaus gehen mit dem Abschluss eines Mietvertrages nur geringe Eingriffe in die Ei-
gentimerstellung einher. Die Verantwortung fir das Grundstick verbleibt beim Vermieter. Der
Mieter haftet primar fir die ordnungsgemafe Nutzung des Grundstiickes sowie der in das
Grundstick eingebrachten Anlagen.

1.2 Nachteile

Diesen offensichtlichen Vorteilen der Vereinbarung von Mietvertragen zur Nutzungsiberlas-
sung von Grundstucken stehen jedoch auch Nachteile bzw. Besonderheiten des Mietvertrages
entgegen:

Ein Mietvertrag, dessen Mietzeit nicht bestimmt ist, kann von jeder Vertragspartei nach den
gesetzlichen Vorschriften gekindigt werden, § 542 BGB.

AulRerdem gilt eine Besonderheit fir Mietvertrage mit einer Laufzeit von mehr als 30 Jahren.
Gemal § 544 BGB kann ein Mietvertrag nach Ablauf von 30 Jahren ab Uberlassung sowohl vom
Mieter als auch vom Vermieter jederzeit aufRerordentlich gekindigt werden. § 544 BGB enthalt
zwar kein Verbot einer langer als 30-jahrigen Laufzeit eines Mietvertrages. Beide Parteien ha-
ben jedoch nach Ablauf von 30 Jahren, deren Lauf mit der Uberlassung der Mietsache beginnt,
ein Kindigungsrecht.?33 Eine vertragliche Abbedingung dieses Kindigungsrechts ist unwirk-

sam.?34

Nach Ablauf der Vertragslaufzeit von maximal 30 Jahren kann eine Verlangerung der Vertrags-
laufzeit vereinbart werden. Das fihrt dazu, dass die 30 — Jahresfrist des § 544 BGB erneut zu
laufen beginnt. Eine solche Zustimmung zu einer Verlangerung kann bei privaten Grundsticks-
eigentUmern nach dem freien Willen des Vermieters —und damit auch ohne sachlichen Grund -
verweigert werden. Eine solche Begrenzung der Laufzeit kann fir den vorliegenden Anwen-
dungsbereich von bodennahen Erdwarmesonden und dem dazugehérigen Warmenetz zu einer
Einschrankung der Nutzbarkeit eines Grundsticks fihren.

Bei offentlichen Grundsticken gelten hinsichtlich der Laufzeit die gleichen Einschrankungen
wie auch bei privaten Grundsticken. Allerdings ist eine Verweigerung einer Verlangerung eines

233 Herrmann in: BeckOK BGB, 75. Ed. 01.08.2025, BGB § 544 Rn. 8.
234 Bjeber in: MUKoBGB, 9. Auflage 2023, BGB § 544 Rn. 2; BGH NJW 2004, 1523.
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Mietvertrages bei Grundsticken der offentlichen Hand nach unserer Erfahrung weit weniger
wahrscheinlich.

Bei der vertraglichen Ausgestaltung eines Mietvertrages zur Nutzungsiberlassung von Grund-
sticken sind auf3erdem die folgenden Aspekte zu bericksichtigen:

Da ein Mietvertrag lediglich inter partes zwischen den jeweiligen Vertragsparteien Wirkung ent-
faltet, besteht gegeniber Dritten, insbesondere Rechtsnachfolgern des Vermieters, grundsatz-
lich kein Bestandsschutz. Ausgenommen hiervon ist lediglich der beschrankte Bestandsschutz
der §§ 566, 578 Abs. 1 BGB, wonach beiVerauRerung der Mietsache an einen Dritten nach Uber-
lassung der Erwerber anstelle des Vermietersin die sich aus dem Mietvertrag ergebenen Rechte
und Pflichten eintritt. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass dieser eingeschrankte Bestands-
schutz lediglich fur eine VerdufRerung nach Uberlassung der Mietsache Geltung entfaltet und
daher nicht alle denkbaren Szenarien abdeckt. Aulierdem bieten Mietvertrdage allein keinen
vollstandigen Schutz im Falle der Insolvenz des Vermieters oder der Zwangsversteigerung. Der
Erwerber eines Grundstickes kann gem. § 57a ZVG bzw. der Insolvenzverwalter nach § 111 InsO
den Mietvertrag unter Einhaltung der gesetzlichen Fristen kindigen. Es ist daher eine Ubliche
Gestaltung, dass die schuldrechtlichen vereinbarten Rechte dinglich Uber die Eintragung von
Dienstbarkeiten gesichert werden. Eine eingetragene Dienstbarkeit gilt auch gegeniber Erwer-
bern, bspw. aus der Zwangsvollstreckung und dem Insolvenzverwalter, fort und macht den
Mietvertrag in einem solchen Ausnahmefall kindigungsfest bzw. sichert die Rechte aus dem
Mietvertrag.

Bei Anlagen zur Nutzung von Geothermie ermdglicht § 1092 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BGB ausdricklich
auch die Ubertragbarkeit solcher Dienstbarkeiten auf einen Dritten und somit eine Ausnahme
von der grundsatzlichen Unibertragbarkeit solcher Dienstbarkeiten. Diese neue Regelung
wurde mit Gesetz vom 10.10.2024 neu eingefigt und soll sowohl das zeit- und kostenintensive
Verfahren des § 1092 Abs. 2i. V. m. § 1059a BGB abldsen als auch dem Umstand Rechnung tra-
gen, dass insbesondere Leitungsrechte einer Vielzahl von Nutzern dienen und es fir die be-
troffenen Grundstickseigentimer nach der objektiven Interessenslage Uberwiegend ohne
grof3e Bedeutung ist, wem die Leitung gehort bzw. wer Inhaber der Dienstbarkeit ist.?35 Die
Dienstbarkeit muss nach Vertragsende geldscht werden bzw. kann kondiziert werden, weshalb
bereits im Rahmen des Mietvertrages Loschungsregelungen nach Ende der Vertragslaufzeit
vorzusehen sind.

235 Mohr in: MUKoBGB, 9. Auflage 2023, BGB § 1092 Rn. 14.
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Hinsichtlich der Laufzeit sind die bereits oben beschriebenen Beschrankungen der §§ 542, 544
und 550 BGB zu beachten und dementsprechend auszugestalten. Im Ergebnis kann daher eine
Laufzeit von bis zu 30 Jahren ab Uberlassung der Mietsache, das heif3t in der Regel ab Baube-
ginn, sinnvoll vereinbart werden. Fir den Zeitraum dieser Grundlaufzeit sollte das Recht zur or-
dentlichen Kindigung fir beide Seiten ausgeschlossen werden. Dariber hinaus kénnen im Rah-
men der Laufzeitvereinbarung eine oder mehrere Optionen zu einer Laufzeitverlangerung ver-
einbart werden. Im Rahmen dieser Verlangerungen kann optional auch die Angemessenheit der
Pacht nach Ablauf der Grundlaufzeit neu verhandelt werden. Dies dient vorrangig den Interes-
sen des Vermieters und kann zu einer Zustimmung zur Vertragsverlangerung beitragen.

Bezogen auf das Nutzungsentgelt ist neben regelmafiigen Zahlungen auch ein Nutzungsent-
gelt in Form einer einmaligen Zahlung zum Anfang des Vertrages rechtlich moglich. Hierbei
sollte lediglich beachtet werden, dass eine solche Vorausverfigung Gber den Mietzins im Falle
einer Insolvenz wahrend der Vertragslaufzeit von dem dann eingesetzten Insolvenzverwalter
nach Mal3gabe der §§ 130 bis 146 InsO angefochten werden kann, § 129 Abs. 1 InsO.

2.  Konzessionsvertrage

Wahrend Mietvertrage die schuldrechtliche Nutzungsuberlassung eines Grundsticks oder
GrundstUcksteils an einen Nutzer regeln konnen, beziehen sich Konzessionsvertrage im Ener-
giesektor auf die Einraumung von Nutzungsrechten an samtlichen &ffentlichen Verkehrsfla-
chen im Konzessionsgebiet zur Verlegung und Betrieb von Leitungen. Fir Strom- und Gasnetze
ist dies in § 46 EnWG ausdricklich geregelt. Zu unterscheiden ist zwischen § 46 Abs. 1 EnWG,
der im wesentlichen einfache Gestattungsvertrage (mietvertragsahnlich) fir einzelne Leitun-
gen und somit keine tatsachlichen Konzessionsvertrage betrifft, und § 46 Abs. 2 EnWG, der die
eigentlichen Konzessionsvertrage erfasst.

Gegenstand eines solchen Konzessionsvertrages nach § 46 Abs. 2 EnWG ist das ausschlief3liche
Recht zur Benutzung offentlicher Straf3en, Wege und Platze sowie solcher nicht gewidmeter
Verkehrsflachen, die tatsachlich fir den offentlichen Verkehr genutzt werden, zur Verlegung
und zum Betrieb von Leitungen.?® Die Leitungen missen dabei der Verteilung von Energie an
Dritte dienen und dirfen daher nicht von vornherein auf die Versorgung einzelner, bereits fest-
stehender oder bestimmter Endverbraucher beschrankt sein, § 3 Nr. 177 EnWG. Das Netz muss
vielmehr grundsatzlich fir alle Letztverbraucher im Versorgungsgebiet offenstehen.??

235 Wegner in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, § 46 Rn. 35.
237 Wegner in: Sdcker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, § 46 Rn. 58.
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Sowohl die einfachen Wegenutzungsvertrage nach § 46 Abs. 1 EnWG als auch die eigentlichen
Konzessionsvertrage nach § 46 Abs. 2 EnWG enthalten keine Pflicht zur Belieferung der End-
verbraucher. Eine solche allgemeine Versorgungspflicht im Rahmen von Konzessionsvertragen
istim Rahmen der Entflechtung des Netzbetriebs von der Versorgung entfallen. Bei einem Kon-
zessionsvertrag nach § 46 Abs. 2 EnWG handelt es sich daher nach allgemeiner Ansicht um ei-
nen privatrechtlichen Vertrag zur Benutzung meist aller Straf3en und Wegen in einem bestimm-
ten Gebiet zur 6ffentlichen Versorgung.?® Ein reiner Gestattungsvertrag, wie bspw. § 46 Abs. 1
EnWG vorsieht, bezieht sich hingegen nur auf einen bestimmten StrafRen- oder Wegeabschnitt.
Ein Energieversorgungsunternehmen im Sinne des § 3 Nr. 18 EnWG sind natirliche oder juristi-
sche Person, die Energie an andere liefern, ein Energieversorgungsnetz betreiben oder hieriber
verfigen. Leitungen, die ausschlief3lich der Eigenversorgung dienen, fallen nicht unter diesen
Anwendungsbereich.?3

Die Regelungen des § 46 EnWG erfassen allerdings ausschlief3lich Netze der Strom- und Gas-
versorgung. Fir Warmenetze hingegen fehlt eine spezielle gesetzliche Regelung. In der Praxis
wurden jedoch vergleichbare Konzessionsvertrage — also Wegenutzungsvertrage fir samtliche
Verkehrsflachen im Konzessionsgebiet — auch fir Warmenetze abgeschlossen. Eine analoge
Anwendung des § 46 Abs. 2 EnWG auf Warmenetze erfolgt dabei nicht. Konzessionsvertrage
fir Warmenetze sind grundsétzlich privatrechtlich ausgestaltet, unterliegen jedoch aufgrund
der Nutzung offentlicher Verkehrswege regelmaf3ig einem offentlichen Einfluss und den Be-
schrankungen des Kartellrechts.

Wahrend bei Konzessionsvertragen fir Strom- und Gasnetze gem. § 46 Abs. 2 EnWG eine ge-
setzliche Hochstlaufzeit von 20 Jahren gilt, ist dies fir Warmenetze nicht gesetzlich geregelt.
Gleichwohl kann aus der kartellrechtlichen Rechtsprechung - insbesondere aus der sog. ,Schil-
derprager"-Rechtsprechung des BGH**° - hergeleitet werden, dass fir Konzessionsvertrage im
Warmebereich eine Pflicht zur Ausschreibung sowie eine Pflicht zur Begrenzung der jeweiligen
Nutzungsdauer gilt. Dies gilt insbesondere auch fir die Konzession fir die Nutzung von o6ffent-
lichen Straf3en und Wegen fir den Betrieb von Energienetzen.?+*

238 Wegner in: Sacker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, § 46 Rn. 50.

239 Wegner in: Sdcker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, § 46 Rn. 34.

240 Nothdurft in: Langen, Bunte, Kartellrecht, 13. Auflage, 2017, § 19 Rn. 423; BGH, Urt. v. 14.07.1998 —
KZR 1-97.

24* Nothdurft in: Langen, Bunte, Kartellrecht, 13. Auflage, 2017, § 19 Rn. 424; BKartA, 30.11.2012 — B8-
101/11.
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Hintergrund hiervon ist, dass Kommunen hinsichtlich der Bereitstellung von Straf3en- und We-
gerechten regelmalf3ig eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von § 18 GWB innehaben,
sodass § 19 GWB Anwendung findet. Dieser verbietet ein missbrauchliches Ausnutzen dieser
marktbeherrschenden Stellung. Aus dieser kartellrechtlichen Kontrolle wird zum Schutz des
Wettbewerbes eine Hochstlaufzeit von etwa 20 Jahren abgeleitet, sodass diese Hochstlaufzeit
in der Praxis nicht Gberschritten werden sollte.

Wahrend fUr Strom- und Gasnetze das Entgelt, die sog. Konzessionsabgabe, durch die Konzes-
sionsabgabenverordnung (KAV) gesetzlich geregelt ist, existiert fur Warmenetze keine solche
Norm. Unabhangig hiervon muss das individuell vereinbarte Entgelt jedoch im Hinblick auf die
kartellrechtlichen Vorschriften zum Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stel-
lung marktgerecht ausgestaltet werden.

2.1 Vorteile

Vorteil der Nutzung von Konzessionsvertragen gegeniber anderen Vertragsarten ist insbeson-
dere die grof3ere Flexibilitat in der Auswahl der benétigten Grundsticke, da der Konzessions-
nehmer im Rahmen des vereinbarten Konzessionsgebietes Leitungen auch ohne gesonderte
Einzelvertrage verlegen kann. Hierdurch kann die vorhandene Infrastruktur ohne Einzelver-
handlungen fir jedes einzelne Grundstick genutzt werden. Dariber hinaus bieten klare und
langfristige Laufzeitregelungen im Rahmen der kartellrechtlichen Grenzen eine gewisse Inves-
titionssicherheit.

2.2 Nachteile

Nachteilig wirkt sich jedoch aus, dass Konzessionsvertrage, wie bereits dargestellt, einem deut-
lich starker reguliertem Rechtsrahmen in Form der Grenzen des Kartell- und Vergaberechts un-
terliegen. Solche Vergabe- und Ausschreibungspflichten bei exklusiven Rechten konnen das
Verfahren unter Umstanden erheblich verzogern. Hieraus ergibt sich gerade bei kommunaler
Beteiligung ein hoherer rechtlicher und administrativer Aufwand beiVertragsschluss.

3.  Offentlich-rechtliche Vertrage

Offentlich-rechtliche Vertrage sind Vereinbarungen zwischen einem Hoheitstrager und einem
Dritten auf dem Gebiet des offentlichen Rechts. Insbesondere kann eine Behérde, anstatt einen
Verwaltungsakt zu erlassen, einen offentlich-rechtlichen Vertrag mit demjenigen schlief3en, an
den sie sonst den Verwaltungsakt richten wirde, § 54 VWVfG.

Stand: 18.11.2025 - © BBH Seite 150/180



BECKER BUTTNER HELD

NutzungsUberlassungen zur Errichtung von oberflachennahen Erdwarmesonden oder Warme-
netzen sind in der Regel als privatrechtliche Vereinbarungen zwischen Grundstickseigentimer
und Betreiber zu qualifizieren, da sie primar zivilrechtliche Nutzungsrechte zugunsten des Be-
treibers begrinden. Dies ergibt sich aus dem jeweils geltenden Landesrecht, wobei in Einzel-
fallen ein offentlich — rechtlicher Vertrag Gber eine Sondernutzung in Betracht kommen kann,
vgl. unter B. 1ll. 1.

3.1 StadtebaulicherVertrag

Ein stadtebaulicher Vertrag im Sinne des § 11 BauGB ist eine vertragliche Vereinbarung zwi-
schen Tragern der &ffentlichen Verwaltung, typischerweise Kommunen, und privaten Vertrags-
partnern, etwa Grundstickseigentimern oder Investoren, Uber stadtebauliche Maflinahmen
und Maf3nahmen zur geordneten stadtebaulichen Entwicklung.?+?

Die Vereinbarungen konnen sich auf verschiedene stadtebaurechtliche Malinahmen beziehen.
Der Katalog des § 11 Abs. 1 Satz 2 BauGB ist nicht abschlie3end formuliert (,insbesondere").
Auch die Errichtung, Nutzung und den Betrieb von Anlagen zur dezentralen oder zentralen Er-
zeugung, Verteilung, Nutzung oder Speicherung von Energiearten wie Strom, Warme oder
Kalte aus erneuerbaren Energien oder Kraft-Warme-Kopplung ist beispielhaft genannt, vgl. § 11
Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 BauGB. Voraussetzung ist jedoch, dass die Vereinbarung dem Ziel einer ge-
ordneten stadtebaulichen Entwicklung dient.

Entsprechend den anderen moglichen Gegenstanden stadtebaulicher Vertrage ist auch bei sol-
chen Vereinbarungen ein stadtebaulicher Zusammenhang erforderlich, d.h. es kommt darauf
an, dass solche Vereinbarungen den mit stadtebaulichen Planungen, z.B. Baugebietsauswei-
sungen in Bebauungsplanen, und stadtebaulichen Maf3nahmen, z.B. stddtebaulichen Sanie-
rungs- und Entwicklungsmal3nahmen, verfolgten Zielen und Zwecken entsprechen.>+

242 Sjegel in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 10. Auflage 2023, § 54 Rn. 125; Hoff-
mann in: BeckOK BauGB, 66. Ed. 1.5.2025, BauGB § 11 Rn. 1.

243 Krautzberger in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Krautzberger, 157. EL November 2024,
BauGB § 11.
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Reine Grundsticksgeschafte der Kommunen, die nicht mit stadtebaulichen Maf3nahmen ver-
knUpft werden, sind dagegen keine stadtebaulichen Vertrage .24 Sind nur stadtebauliche Uber-
legungen das Motiv fir einen typischerweise zivilrechtlichen Vertrag, handelt es sich ebenfalls
nicht um einen stadtebaulichen Vertrag.>+

Der Abschluss eines Gestattungsvertrages zur Nutzung eines Grundsticks fir die Errichtung
von Erdwarmesonden oder die Verlegung von Warmeleitungen ist damit rein privatrechtlich zu
qualifizieren, da er ausschlief3lich das Nutzungsrecht am Grundstick zum Gegenstand hat. An-
ders ware es zu beurteilen, wenn die Nutzungsuberlassung im Zusammenhang mit weiteren
stadtebaulichen MalBnahmen steht, z.B. weil ein Bebauungsplan fir ein neues Wohnquartier
aufgestellt wird und in diesem Zusammenhang dem Vorhabentrager auch das Recht einge-
raumt werden soll, Erdwarmesonden und Warmenetze einzurichten. Ein stadtebaulicher Ver-
trag kommt somit beim Abschluss reiner Gestattungsvertrdge ohne weitere stadtebauliche
Mafinahmen nicht in Betracht.

3.2 ErschlieBungsvertrag

Auch der ErschlieRungsvertrag ist ein stadtebaulicher Vertrag gem. § 11 Abs. 1 Nr. 1 BauGB, der
der Privatisierung der gemeindlichen Erschlief3ungsaufgabe nach § 123 BauGB dient. Die Ge-
meinde Ubertragt damit einem privaten ErschlieRungstrager die Herstellung der Erschlie-
Rungsanlagen, die ansonsten in ihrer Verantwortung ldgen. Gegenstand ist grundsatzlich die
Herstellung samtlicher ErschlielSungsanlagen, wobei der Schwerpunkt regelmaf3ig auf der stra-
RenmalBigen ErschlieBung liegt. Er stellt damit eine Alternative zur Erhebung von Erschlie-
Rungsbeitragen, mit welchem eine Gemeinde die Kosten fir die erstmalige Herstellung von Er-
schlielfungsanlagen auf die anliegenden Grundstickseigentimer umlegen kann, dar. Haufig
wird erganzend auch die Herstellung der Wasser- und Abwasserversorgungsanlagen in den
Straf3en vertraglich geregelt, obwohl diese nicht als ErschliefSungsanlage im Sinne des § 127
Abs. 2 BauGB gelten und daher keine Herstellungsbeitrage vermieden werden kénnen. Fir die
Anlagen anderer privater Versorgungstrager (z. B. Strom, Gas, Telekommunikation) Gbernimmt
der Erschlief3ungstrager in der Regel lediglich die Koordinierung der Bauarbeiten. Der Erschlie-
Rungsvertrag zeichnet sich dadurch aus, dass der ErschliefSungstrager die Erschliel3ung aller
ErschliefSungsanlagen auf eigene Kosten und eigene Rechnung durchfihrt, ohne dass spater
eine Abrechnung des ErschlieRBungstragers gegeniber der Gemeinde erfolgt.?+

244 Hoffmann in: BeckOK BauGB, 66. Ed. 1.5.2025, BauGB § 11 Rn. 2.
245 Reidt in: Battis/Krautzberger/Lohr/Reidt, 16. Aufl. 2025, BauGB § 11 Rn. 9.
248 Grziwotz in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, 157. EL November 2024, § 11 Rn. 343.
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Gegenstand eines ErschlieRungsvertrages kann auch die Warmeversorgung — etwa durch Erd-
warmesonden und ein Warmenetz — sein. Damit verbunden ist jedoch nicht das Recht, dieses
GrundstUck zur Verlegung von Leitungen oder zur Errichtung von Erdwarmesonden zu nutzen.
Ein ErschlieBungsvertrag dient also nicht dazu, den Zugriff auf bestimmte Flachen zu sichern.
Regelmafig ist der ErschlieBungstrager bereits selbst Eigentimer der zu erschlieRenden
Grundsticke. Ist dies nicht der Fall, missen die Grundstickseigentimer dem Erschlief3ungstra-
ger die zur Organisation und Durchfihrung erforderlichen Rechte (z. B. Leitungsrechte, Betre-
tungsrechte) einraumen und erganzende Kostenerstattungsvertrage abschlief3en.?#

Der Abschluss eines Erschlieldungsvertrages fir die Zwecke der Errichtung von Erdwdrmeson-
den und Warmeleitungen kommt daher nur in Betracht, wenn der ErschlieBungstrager selbst
EigentUmer der Flachen ist oder sich die Flachen bereits durch Abschluss anderer Gestattungs-
vertrage vom Eigentimer gesichert hat.

Nach Abschluss der Erschlieldungsarbeiten wird typischerweise die gesamte Infrastruktur —ins-
besondere Straf3en, Gehwege, Stralsenbeleuchtung und sonstige &ffentliche Flachen — an die
Gemeinde zu Ubertragen. Das Eigentum an den entsprechenden Anlagenteilen der Erdwarme-
sonden nebst Warmeleitungen verbleiben jedoch im Eigentum des ErschlieRungstragers, wenn
er sich dies bei der Ubertragung vertraglich zurickbehalt. Wahrend in der Literatur umstritten
ist, ob eine ,Herauslésung" von Leitungen durch blof3e Rechtsgestaltung, also ohne tatsachli-
che Trennung der Leitung vom StrafRengrundstick, nach Einbringung in den Boden als wesent-
licher Bestandteili. S. v. § 94 Abs. 1 BGB mdglich ist, hat dies der BGH fir Versorgungsleitungen
in StralRen mittlerweile bejaht.>¢®

Die Warmeversorgung — etwa durch Erdwarmesonden und ein Warmenetz — kann daher im Er-
schlielfungsvertrag zwar bericksichtigt und integriert werden, bildet jedoch nicht dessen Kern-
gegenstand.

Ein gewisser Vorteil eines solchen ErschlieBungsvertrages liegt darin begrindet, dass die Erd-
warmesonden nebst Warmeleitungen von Beginn an in die Erschliel3ungsplanung eingebettet
werden konnen. Dies kann unter Umstanden spatere Aufgrabungen und Bauarbeiten verhin-
dern.

Demgegeniber bestehen jedoch auch gewichtige Nachteile. So ist der Abschluss eines Er-
schlielfungsvertrages in der Regel nur moglich, wenn der ErschlieRungstrager Eigentimer der

247 Reidt in: Battis/Krautzberger/L&hr, BauGB, 16. Aufl. 2025, § 11 Rn. 35.
248 BGH NJW 2006, 990.
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zu erschlief3enden Flachen ist; andernfalls missen die erforderlichen Nutzungsrechte eingeholt
werden. Hinzu kommt, dass der ErschlieRungstrager vertraglich zur Herstellung der vollstandi-
gen offentlichen Infrastruktur verpflichtet — nicht nur der Erdwarmesonden und Warmeleitun-
gen, sondern auch der Straféen, Gehwege, Beleuchtung, Entwasserungsanlagen sowie gegebe-
nenfalls weiterer Versorgungseinrichtungen. Dies fihrt zu einem erheblichen finanziellen und
organisatorischen Aufwand. Zudem besteht stets das Risiko von Bauverzdgerungen, Kosten-
steigerungen und daraus resultierenden Konflikten mit der Gemeinde oder anderen Beteilig-
ten.

4. Erbbaurecht

FUr die Nutzung eines Grundsticks Gber einen Zeitraum von mehr als 30 Jahren ist grundsatz-
lich eine dingliche Sicherung im Grundbuch erforderlich, da schuldrechtliche Vertrage (wie
Miete oder Pacht) nach § 544 BGB bei langerer Laufzeit nicht unbeschrankt durchsetzbar sind.
Ein Kauf des Grundsticks ware zwar die einfachste Form der langfristigen Sicherung, ist jedoch
in der Regel wirtschaftlich nicht sinnvoll. Als Alternative zum Kauf bietet sich die Bestellung ei-
nes Erbbaurechts an.

Das deutsche Erbbaurechtsgesetz (ErbbauRG) kennt keine bestimmte Hochstlaufzeit. Es ent-
halt in § 27 Abs. 1 ErbbauRG lediglich einen dahingehenden Hinweis, dass das Erbbaurecht
durch Zeitablauf erloschen kann. In der Praxis haben sich Gbliche Laufzeiten von 30 bis gg Jah-
ren etabliert, wobei grundsatzlich auch eine Laufzeit von Uber g9 Jahren mdglich ist. Alternativ
ist auch ein vertragliches Verlangerungsrecht des Erbbaurechts zugunsten des Erbbauberech-
tigten nach Ablauf der Erstlaufzeit denkbar.

Das Erbbaurecht selbst ist ein veraulRerliches und vererbliches dingliches Recht, das dem Erb-
bauberechtigten die Befugnis einrdumt, auf oder unter der Oberfliche eines grundsatzlich
fremden Grundsticks ein Bauwerk zu errichten und zu nutzen. Der Erbbauberechtigte besitzt
den Grund und Boden in Ausibung des Erbbaurechts fir den Grundstickseigentimer (Erbbau-
verpflichteter). lhm wird das Grundstick in Form eines Sondereigentums am zu erstellenden
Bauwerk zur Nutzung Uberlassen. Er wird jedoch regelmal3ig gerade nicht Eigentimer des
Grundsticks selbst; sein Eigentum bezieht sich vielmehr nur auf die bauliche Anlage, die auf
dem belasteten Grundstick errichtet wird. Diese bauliche Anlage wird gem. § 12 Abs. 1 Erb-
bauRG zivilrechtlich nicht als wesentlicher Bestandteil des Grundsticks qualifiziert, sodass ein
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gesetzlicher Eigentumsubergang an dem gebauten Bauwerk zugunsten des Grundstickseigen-
timersim Wege des § 946 BGB verhindert wird. Das Eigentum des Grundstickes verbleibt beim
Erbbauverpflichteten.?+°

Das Erbbaurecht weist damit eine rechtliche Doppelnatur auf: Es handelt sich einerseits um
eine Belastung des Grundsticks in Form eines beschrankten dinglichen Rechts, andererseits
steht wirtschaftlich betrachtet das Sondereigentum am Bauwerk als integraler Bestandteil des
Erbbaurechts im Vordergrund.>s° Fir die Entstehung des Erbbaurechts ist eine tatsachliche Er-
richtung eines Bauwerks nicht Voraussetzung. Entscheidend ist allein, dass eine Bebauung
rechtlich und tatsachlich moglich ist. Das Recht kommt lediglich dann nicht zustande, wenn von
Anfang an und endgultig eine Bebaubarkeit ausgeschlossen ist.?s*

Auch Erdwarmesonden nebst dazugehdrigen Warmenetz stellen ein Bauwerkim Sinne des Erb-
bauRG dar. Der Bauwerksbegriff des Erbbaurechts wird weit verstanden: Ein Bauwerk ist eine
unbewegliche Sache, die durch feste Verbindung mit dem Grundstick aus bodenfremdem Ma-
terial hergestellt wird; es kann sowohl auf als auch unter der Erdoberflache errichtet sein. Eben-
falls umfasst sind gewerbliche Anlagen wie Maschinenséle, Tanks, Erschliefungs- und Ver-
kehrsanlagen. Nicht erfasst werden hingegen blof3e Erdarbeiten ohne Einbringung von frem-
dem Material.>s* Da bei der Errichtung von Erdwarmesonden und zugehdrigen Warmeleitun-
gen bodenfremdes Material eingebracht und fest mit dem Erdreich verbunden wird, sind diese
als Bauwerk im Sinne des ErbbauRG anzusehen.

4.1 Vorteile

Das Erbbaurecht bietet gegenuber schuldrechtlichen Vertragen den Vorteil, dass die Nutzung
eines Grundstickes auch Uber die zeitliche Schwelle des § 544 BGB hinaus vereinbart werden
kann. Dies ermoglicht eine langfristige Planungssicherheit und macht es besonders geeignet
fur Infrastrukturprojekte, deren Nutzungsdauer mit der Laufzeit des Erbbaurechts abgestimmt
werden kann. Durch die Eintragung im Grundbuch bleibt das Erbbaurecht zudem auch bei mog-
lichen Eigentimerwechseln des belasteten Grundsticks wahrend der Laufzeit bestehen, was

249 Halaczinky in: Rossler/Troll, BewG, 36. EL Januar 2025, § 46 Rn. 21 f.

25 Maaf3 in: BeckOK BGB, Hau/Poseck, 74. Edition, Stand: 01.05.2025, ErbbauRG § 1 Rn. 3.
25t Maaf3 in: BeckOK BGB, Hau/Poseck, 74. Edition, Stand: 01.05.2025, ErbbauRG § 1 Rn. 7.
252 Maaf3 in: BeckOK BGB, Hau/Poseck, 74. Edition, Stand: 01.05.2025, ErbbauRG § 1 Rn. 8f.

[Vl
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einen verlasslichen Bestandsschutz gewahrleistet. Seine freie Veraul3erbarkeit und Vererblich-
keit sorgt fir zusatzliche Flexibilitat, etwa zur Nutzung als Kreditsicherheit bei einer moglichen
Projektfinanzierung.

4.2 Nachteile

Der Abschluss eines Erbbaurechts erfordert allerdings zwingend eine notarielle Beurkundung
sowie die Eintragung ins Grundbuch, sodass sowohl zusatzliche Kosten als auch langere Vor-
laufzeiten vonndten sind. DariGber hinaus ist der Erbbauberechtigte entsprechend der langen
Laufzeit auch an langfristige Zahlungsverpflichtungen in Form des Erbbauzinses gebunden.

5. Beschrankte personliche Dienstbarkeiten

Eine beschrankte personliche Dienstbarkeit ist ein dingliches Recht, das einem Dritten die Nut-
zung eines fremden Grundsticks in bestimmter Weise gestattet, §§ 1090 ff. BGB.?53 Sie rdumt
dem Berechtigten konkrete Nutzungsbefugnisse an einem sogenannten dienenden Grund-
stick ein, ohne dass hierfir ein Eigentumsibergang oder wie bei der Grunddienstbarkeit ein
~herrschendes" Grundstick erforderlich ist. Das Recht ist im Grundbuch einzutragen und bietet
dem Berechtigten damit eine gesicherte Durchsetzbarkeit gegeniber Dritten.

Da es sich um ein personliches Recht handelt, ist die beschrankte personliche Dienstbarkeit
grundsatzlich nicht Ubertragbar. Fir den Fall von Erdwarmesonden nebst dazugehdrigen War-
menetz sieht der § 1092 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BGB eine Ausnahme vor, wonach beschrankte per-
sonliche Dienstbarkeiten betreffend Geothermie ausnahmsweise doch Gbertragbar sind, vgl.
oben.

5.1 Vorteile

Die beschrankte personliche Dienstbarkeit stellt in der Praxis das am weitesten verbreitete In-
strument zur Sicherung von Leitungen dar. Inhaltlich und funktional entspricht sie im Wesentli-
chen einer Grunddienstbarkeit, unterscheidet sich jedoch dahingehend, dass der Beginstigte
eine natirliche oder juristische Person beziehungsweise eine (teil-)rechtsfdhige Personenge-
sellschaft ist und nicht zwingend Eigentimer eines herrschenden Grundsticks sein muss. Im
Gegensatz zur Grunddienstbarkeit existiert daher kein ,herrschendes" Grundstick im Sinne der
§§ 1090 ff. BGB, sondern lediglich ein dienendes Grundstick, auf dem der Berechtigte die ihm

253 Mohrin: MiKo BGB, 9. Aufl. 2023, § 1090 Rn. 37.
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eingerdumten Nutzungsrechte ausiben kann. Dabei sind die Nutzungsrechte auf einzelne Nut-
zungsarten beschrankt.>s

Die beschrankte personliche Dienstbarkeit ermdglicht eine langfristige Sicherung der Nutzung,
ohne dass gesetzliche Laufzeitbegrenzungen bestehen, wie sie etwa bei Miet- oder Pachtver-
tragen vorkommen. Durch die Eintragung im Grundbuch wird zudem eine erhéhte Rechtssi-
cherheit erreicht, die die Durchsetzung der Rechte gegeniber Dritten gewahrleistet.

5.2 Nachteile

Grundsatzlich ist eine beschrankte personliche Dienstbarkeit unentgeltlich bestellbar wenn-
gleich in der Praxis die meisten Grundstickseigentimer eine Gegenleistung in Form einer Ein-
malzahlung hierfir verlangen werden. Fir Grundsticke der 6ffentlichen Hand gestatten die
einschldgigen Landeshaushaltsordnungen sogar eine Bestellung von dinglichen Rechten an
den landes- bzw. staatseigenen Grundsticken ausdrucklich nur gegen ein angemessenes Ent-
gelt.>ss

Der Abschluss erfordert in der Regel eine notarielle Beglaubigung sowie die Eintragung ins
Grundbuch, was zusatzliche Kosten und langere Vorlaufzeiten mit sich bringt. Eine Ausnahme
hiervon gilt insbesondere fir Hessen5¢: Dort wurde von der Méglichkeit der Ubertragung auf
andere Stellen aus § 68 BeurkG Gebrauch gemacht, sodass ausgehend von § 13 HessOrtsGG
auch ein sog. Ortsgerichtsvorsteher die Beglaubigung vornehmen kann.

Eine Ausnahme hiervon besteht in Hessen: Ausgehend von § 30 des hessischen Nachbarrechts-
gesetzes missen Eigentimer eines Grundstickes dulden, wenn durch ihr Grundstick auf Kos-
ten desVerlegenden Versorgungsleitungen hindurchfihren, wenn sowohl der Anschluss an das
Versorgungsnetz anders nicht zweckmaf3ig oder nur mit unverhaltnismafRigen Kosten durch-
gefihrt werden kann als auch die damit verbundene Beeintrachtigung nicht erheblich ist.

254 Reischl in: BeckOK BGB, Hau/Poseck, 74. Edition, Stand: 01.05.2025, § 1090 Rn. 1f.

255 Bayern: Art. 64 Abs. 4 Satz 1 BayHO, Berlin: § 64 Abs. 8 Satz 1 LHO Berlin, Hessen: § 64 Abs. 4 Satz 1
LHO Hessen, Nordrhein - Westfalen: § 64 Abs. 4 Satz 1 LHO NRW, Schleswig — Holstein: § 64 Abs. 4
Satz 1 LHO SH.

256 Weitere Ausnahmen fir Rheinland — Pfalz und Baden —Wirttemberg.

Stand: 18.11.2025 - © BBH Seite 157/180



BECKER BUTTNER HELD

6. Grunddienstbarkeiten

Die Grunddienstbarkeit ist eine in den §§ 1018 ff. BGB geregelte Form der Dienstbarkeit, die
dem Eigentimer eines bestimmten Grundsticks (herrschendes Grundstick) das Recht ein-
raumt, ein anderes Grundstick (dienendes Grundstick) in einer bestimmten Weise zu nutzen
oder vom Eigentimer des dienenden Grundsticks bestimmte Nutzungen zu verlangen, ohne
dass hierfir Eigentum am dienenden Grundstick Ubertragen werden muss.>s” Klassische An-
wendungsfalle sind Wegerechte, Durchleitungsrechte oder Wasserleitungsrechte.

Sie ist nur zulassig, wenn das herrschende Grundstick aus der Nutzung des dienenden Grund-
sticks einen unmittelbaren Vorteil zieht.

Fir die Nutzung von Erdwarmesonden und Warmenetzen ist diese Konstruktion daher nur ein-
geschrankt tauglich. Die unmittelbare Vorteilserfordernis kann problematisch sein, da der Be-
treiber der Warmeversorgung in der Regel nicht identisch mit dem EigentUmer des herrschen-
den Grundsticks ist. Eigentimer und Betreiber fallen also haufig auseinander, sodass der Be-
treiber aus der dinglichen Sicherung selbst keine Rechte herleiten kann.

Eine Grunddienstbarkeit kann gleichwohl in Einzelféllen sinnvoll sein, in denen der Eigentimer
des herrschenden Grundsticks auch gleichzeitig der Betreiber und Nutzer der Warmeversor-
gung ist. Das kann etwa der Fall sein, wenn:

e ein Grundstick erworben wird und die Erdwarmesonden aufgrund schrager Bohrung
unter die Fldche eines Nachbargrundsticks reichen,

e das Grundstick eines Wohnquartiers (herrschend) mit den Grundsticken fir Leitungen
und Sonden (dienend) verbunden wird,

e ein Grundstlick mit einer Heizzentrale (herrschend) Rechte an den Grundsticken mit
den Leitungen (dienend) erhalt.

6.1 Vorteile

Vorteile einer Grunddienstbarkeit liegen insbesondere in der dauerhaften Bindung an ein be-
stimmtes herrschendes Grundstuck: Das Nutzungsrecht wird bei einem Eigentimerwechsel

257 Kazele in: beck-online. GROSSKOMMENTAR, Stand: 01.05.2025, § 1018 Rn. 3 f.

Stand: 18.11.2025 - © BBH Seite 158/180



BECKER BUTTNER HELD

automatisch mitubertragen und ist durch die Grundbucheintragung rechtssicher und gegen-
Uber Dritten wirksam.

6.2 Nachteile

Nachteile ergeben sich aus den engen rechtlichen Voraussetzungen: Es muss stets ein unmit-
telbarer Vorteil fir das herrschende Grundstick vorliegen, was bei Erdwdarmesonden regelma-
RRig nicht der Fall ist, wenn der Betreiber nicht zugleich Eigentimer des herrschenden Grund-
stlcks ist. Zudem ist das Recht nicht auf Dritte Ubertragbar, sodass ein Betreiberwechsel ohne
gleichzeitigen Eigentimerwechsel keine Rechtsnachfolge in der Dienstbarkeit bewirkt.

7. Tabellarische Darstellung
Vertragstyp Vorteile Nachteile
Mietvertrag e Individuellund freigestalt- | e nach Ablaufvon 3o Jahrenab

bar

keine strengen Formvor-
schriften (keine notarielle
Beurkundung erforderlich;
nur bei Laufzeit von (ber 1
Jahr Textform erforderlich)
Die Verantwortung fur das
GrundstUck verbleibt beim
Vermieter; Mieter haftet le-
diglich fir ordnungsgemal3e
Nutzung

Uberlassung kann der Vertrag
von jeder Vertragspartei ge-
kindigt werden,

§ 544 BGB

Lediglich beschrankter Be-
standsschutz bei Veraul3e-
rung des Grundstucks, §§ 566,
578 Abs. 1 BGB; automati-
scher Eintritt des Kaufers in
Rechte und Pflichten des
Mietvertrages

Kein vollstandiger Schutz im
Falle der Insolvenz bzw.
Zwangsversteigerung (ge-
setzliche Kindigungsrechte)

Konzessionsver-
trage

Vertrag kann alle Grundsts-
cke im gesamten Konzessi-
onsgebiet umfassen (gro-
Sere Flexibilitat)

Gewisse Investitionssicher-
heit aufgrund klarer Lauf-
zeitregel im Rahmen der
kartellrechtlichen Grenzen
von etwa 20 Jahre

Deutlich starkerer Regulie-
rungsrahmen

Begrenzung der Laufzeit auf
etwa 20 Jahre (kartellrechtli-
che Grenzen)
Kartellrechtliche Grenzen bei
derVereinbarung des Ent-
gelts
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Vergabe- und Ausschrei-
bungspflichten, welche ge-
rade bei kommunaler Beteili-
gung zu einem erhohten
rechtlichen und administrati-
ven Aufwand fGhren

Erbbaurecht

Lange Laufzeiten von mehr
als 30 Jahren moglich
Langfristige Planungssicher-
heit fir Infrastrukturpro-
jekte

Bestandsschutz beiVerkauf
des Grundstiicks durch Ein-
tragung im Grundbuch
Flexibilitat durch freie Ver-
aulRerbarkeit des Erbbau-
rechts und Nutzbarkeit zur
Kreditsicherung

Langere Vorlaufzeiten und
hohere Kosten durch zwin-
gende notarielle Beurkun-
dung

Beschrankte per-
sonliche Dienst-
barkeiten

Ermaglicht langfristige Si-
cherung zur Nutzung ohne
gesetzliche Laufzeitbe-
schrankungen
Bestandsschutz beiVerkauf
des Grundsticks durch Ein-
tragung im Grundbuch

Langere Vorlaufzeiten und
hohere Kosten durch zwin-
gende notarielle Beurkun-
dung (Ausnahme in Hessen)

Grunddienstbar-
keiten

Bestandsschutz beiVerkauf
des Grundsticks durch Ein-
tragung im Grundbuch

Beginstigter der Grund-
dienstbarkeit muss Eigent{-
mer des herrschenden Grund-
sticks sein

Eine Grunddienstbarkeit ist
nicht auf Dritte Ubertragbar;
bei einem Betreiberwechsel
musste daher das gesamte
Grundstick auf einen neuen
Betreiber Ubertragen werden

Offentlich-rechtli-
che Vertrage
(Stadtebaulicher
Vertrag und Er-
schlieBungsver-
trag)

nicht geeignet, da ein stadtebaulicher Zusammenhang erforder-
lich ist, z.B. Baugebietsausweisungen in Bebauungsplanen oder
stadtebaulichen Sanierungs- und Entwicklungsmalénahmen

Erschlieldungsvertrag berechtigt nicht zur Nutzung eines Grund-

stUcks
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8.  Zwischenergebnis

*

Nach alledem ist fur die vertraglichen Gestaltungsmadglichkeiten hinsichtlich des Flachenzu-

Zwischenfazit zu vertraglichen Gestaltungsmaglichkeiten

griffs zwischen solchen fir reine Leitungen und solchen fir die Erdwdrmesonden zu unter-
scheiden: Wahrend fir die Leitungen insb. beschrankt personliche Dienstbarkeiten in Be-
tracht kommen erweisen sich fir Erdwarmesonden insb. Mietvertrdge in Verbindung mit
dinglichen Sicherungen als geeignet. Als weitere Option hat sich fir Erdwarmesonden auch
das Erbbaurecht herausgestellt, welches zwar etwas aufwandiger zu vereinbaren ist, jedoch
hinsichtlich der Laufzeit deutlich grof3ere Spielraume ermaoglicht.

Unabhangig hiervon kénnen auch die anderen Vertragsgestaltungen in Einzelfdllen fir die
Flachensicherung in Betracht kommen.
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lll.  Typische Vertragsgestaltungen

Die Ausgestaltung von Nutzungsvertragen fur die Errichtung und den Betrieb von oberflachen-
nahen Erdwarmesonden sowie eines dazugehorigen Warmenetzes erfordert neben der Wahl
eines geeigneten Vertragstyps auch die Vereinbarung bestimmter vertraglicher Kernklauseln,
die unabhangig vom konkreten Vertragstyp regelmaf3ig relevant sind. Im Folgenden werden
zentrale Regelungsbereiche dargestellt.

1. Rickbauverpflichtung

Vertraglich sollte in aller Regel festgelegt werden, wie nach Beendigung der Nutzungsdauer
und der damit einhergehenden Beendigung des Nutzungsverhaltnisses der Rickbau der einge-
brachten Anlagen zu erfolgen hat. Hierbei sollte insbesondere geregelt werden, in welchem
Umfang und in welchem Zeitraum die Anlagen zuriickzubauen sind.

Grundsatzlich sollte vereinbart werden, dass innerhalb eines individuell angemessenen Zeit-
raums ein vollstandiger Rickbau der Anlagen zu erfolgen hat. Eine solche Rickbauverpflich-
tung kann und sollte inhaltlich dahingehend konkretisiert werden, dass der Rickbau nach den
in diesem Zeitpunkt geltenden Regeln der Technik zu erfolgen hat und welche Partei die Ver-
antwortlichkeit fir die Ausfuhrung solcher Rickbauarbeiten tragt.

Ausnahmen von dem Grundsatz des vollumfanglichen Rickbaus kdnnen dann vereinbart wer-
den, wenn ein vollstandiger Ruckbau technisch unverhéltnismaf3ig oder ékologisch nachteilig
ware. In der Praxis werden solche Ausnahmen beispielsweise fir solche Bauwerke vereinbart,
welche tief in die Erde reichen. In einem solchen Fall kann ein Rickbau bis zu einer gewissen
Tiefe, bspw. 4 Meter, ausreichend sein. Gleiches kdnnte unseres Erachtens auch fir die bis zu
400 Meter tief reichenden Erdwarmesonden gelten: Auch hier wird ein kompletter Rickbau vo-
raussichtlich technisch unverhaltnismalf3ig sein. Bei der Bestimmung der Tiefe, welcher Anla-
genteile im Boden verbleiben dirfen, sollte Ricksicht auf mogliche zukinftige Nutzungen des
Grundstickes genommen werden.

Des Weiteren konnen sich aus den o&ffentlich-rechtlichen Vorschriften im Zeitpunkt des Rick-
baus weitere Vorgaben zur Ruckbauweise und dem Ruckbauzeitpunkt ergeben, welche soweit
maoglich bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Rahmen der vertraglichen Rickbauver-
pflichtung zu beachten sind. Relevant sind hierbei insbesondere die Vorgaben zum Gewasser-
schutz sowie zum Bodenschutz, welche technische Standards und umweltvertragliche Verfah-
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ren vorgeben kdnnen. So sind im Rahmen der Rickbauverpflichtung insbesondere Gefahrdun-
gen des Grundwassers zu vermeiden (insb. § 6 WHG) und die Vorgaben zu schadlichen Boden-
veranderungen (insb. §§ 4 ff. BBodSchG) zu beachten.

Die Klausel zur RGckbauverpflichtung sollte daher die Verantwortlichkeit zur Einhaltung solcher
Vorgaben undtechnischen Anforderungen an den Rickbau bericksichtigen und sowohl die Ver-
antwortlichkeit fir deren Einhaltung sowie die Kostentragung klar regeln.

2. Haftung

Grundsatzlich richtet sich die Haftung nach dem gesetzlichen Maf3stab. Danach haftet jede Ver-
tragsparteifirVorsatz und jegliche Form von Fahrldssigkeit, soweit eine strengere oder mildere
Haftung weder bestimmt ist noch sich aus dem sonstigen Inhalt des Schuldverhaltnisses ergibt,
§ 276 Abs. 1 Satz 1 BGB. Dies gilt insbesondere fir vertragliche Schadensersatzanspriche nach
den §§ 280 ff. BGB sowie den deliktischen Anspriichen aus §§ 823 ff. BGB.

Abweichend von dem gesetzlichen Maf3stab kann und sollte ein Haftungsausschluss bzw. eine
Haftungsbeschrankung vertraglich vereinbart werden. Eine Haftungsbeschrankung kann sich
hierbei auf bestimmte Schuldgrade, bestimmte Arten von Schaden oder auch auf bestimmte
Hochstbetrage beziehen.*® Eine Haftung wegen Vorsatzes kann dem Schuldner jedoch nicht
im Voraus erlassen werden, § 276 Abs. 3 BGB. Ein solcher Erlass fir Vorsatz ware lediglich fur
dasVerschulden von Erfillungsgehilfen rechtlich zulassig (§ 278 Satz 2 BGB)*%9, ist jedoch unub-
lich.

Bei mehrfacher Verwendung eines standardisierten Nutzungsvertrages, insbesondere wenn er
ohne individuelle Verhandlung mit verschiedenen Vertragspartnern eingesetzt wird, kann die-
ser Vertrag als Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB) im Sinne der §§ 305 ff. BGB gelten. In
diesem Fall sind die dort geregelten Einschrankungen, z. B. zu Haftungsausschlissen zu beach-
ten.

In der Praxis wird regelmaf3ig von der Mdglichkeit eines teilweisen Haftungsausschlusses Ge-
brauch gemacht. Danach wird die Haftung der Parteien sowie ihrer Erfillungs- und Verrich-
tungsgehilfenfurverursachte Schaden ausgeschlossen, soweit der Schaden nicht durch Vorsatz
oder grobe Fahrlassigkeit herbeigefihrt wird. Faktisch wird also eine Haftung fir einfache Fahr-
|assigkeit ausgeschlossen. Hierbei ist zu beachten, dass ausgehend von §§ 307, 309 Nr. 7 BGB

258 | orenzin: BeckOK BGB, 75. Ed. 01.08.2025, BGB § 276 Rn. 44.
259 [ orenzin: BeckOK BGB, 75. Ed. 01.08.2025, BGB § 276 Rn. 46.
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ein solcher teilweiser Haftungsausschluss nicht fir solche Schaden aus der Verletzung des Le-
bens, des Korpers oder der Gesundheit oder bei der Verletzung wesentlicher Vertragspflichten,
d. h. solche Pflichten, deren Erfillung die ordnungsgeméf3e Durchfihrung des Vertrages Gber-
haupt erst ermdglicht und auf dessen Einhaltung der Vertragspartner regelmaf3ig vertrauen
darf, gelten darf.

DarGber hinaus kommt grundsatzlich auch eine Haftungsbegrenzung der Hohe nach in Be-
tracht. Nach Ansicht des BGH kann eine Begrenzung der Haftungssumme dergestalt vereinbart
werden, dass diese auf ,vertragstypische, vorhersehbare Schaden" begrenzt ist.?*° Eine sum-
menmal3ige Begrenzung ist in Deutschland hingegen schwierig und wird in der Regel unwirk-
sam sein.

3. Finanzierung

Bei der Finanzierung von Projekten mit oberflichennahen Erdwarmesonden sowie einem da-
zugehdrigen Warmenetz handelt sich um langfristige und kapitalintensive Vorhaben, welche
Uber Projektfinanzierungen strukturiert werden kénnen. Finanzierende Banken verlangen in
solchen Fallen in der Regel, dass die zugrunde liegenden Nutzungsvertrage besondere Siche-
rungsmechanismen enthalten.

Typische vertragliche Sicherungselemente sind hierbei Eintrittsrechte sowie Zustimmungsvor-
behalte. Danach kann der Finanzierer bzw. ein von ihm benannter Dritter bei (drohender) Insol-
venz des Betreibers durch einseitige Erklarung anstelle des Anlagenbetreibers in den Nutzungs-
vertrag eintreten und diesen unter den bisherigen Konditionen fortfihren. Daneben kann durch
einen Zustimmungsvorbehalt vereinbart werden, dass Anderungen oder die Kindigung des
Nutzungsvertrages die Zustimmung der finanzierenden Bank bzw. des Investors erfordert, um
einer Entwertung der Finanzierung zugrunde liegenden Sicherheit entgegenzuwirken.

Ferner wird dem Anlagenbetreiber regelmaf3ig gestattet, durch eine gesonderte Vereinbarung
die Anlage der finanzierenden Bank bzw. Investor sicherungshalber zu Gbereignen; dazu muss
derVerpachter auf sein Verpachterpfandrecht aus den §§ 578 Abs. 1 Satz 1, 562 ff. BGB verzich-
ten.

260 BGH NJW 2013, 291.
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4.  Entgelt bei Nutzungsiberlassung durch 6ffentliche Grundstickseigentimer

Grundsatzlich besitzen Gemeinden ausgehend von dem Selbstverwaltungsrecht aus Art. 28
Abs. 2 GG Gestaltungsfreiheit bei der Verwaltung ihres Vermdgens und damit auch der Vergabe
von Nutzungsrechten auf offentlichen Grundsticken. Diese allgemeine Selbstverwaltungs-
recht wird jedoch durch landesrechtliche Vorschriften und insbesondere durch das sog. Ge-
meindewirtschaftsrecht in den Gemeindeordnungen der Lander eingeschrankt.

4.1 Grundsatz: Verbot, gemeindliche Grundsticke nicht unter Wert zu Gberlassen

In allen Bundesldndern gilt der Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit der gesamten
Haushaltswirtschaft.?®* Die Grundsatze der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit gelten nicht nur
fur die Haushaltsplanung in ihrer Gesamtheit, sondern sind auch Mal3stab fir Einzelmal3nah-
men der Gemeinde.?®? Die Grundsatze der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit beherrschen das
gesamte offentliche Haushaltsrecht und sind in der gesamten Gemeindewirtschaft und bei al-
len finanzwirksamen gemeindlichen Aktivitdten zu beachten.®3

Ausfluss des Grundsatzes ist unter anderem das Verbot, gemeindliches Vermdgen, worunter
auch gemeindliche Grundsticke fallen, unter Wert an Dritte zu Gberlassen.?* Die Gemeinde
darf grundsatzlich die Méglichkeit der Einnahmeerzielung nicht ungenutzt lassen, da ein aus-
reichender Haushalt der Gemeinde u.a. Voraussetzung fur die Erfillung ihrer Aufgaben ist.2%5

Dieser Grundsatz wird in allen untersuchten Bundeslandern durch konkrete Verbote ausge-
formt:

In allen untersuchten Bundesldndern darf die Nutzung von Vermdgensgegenstande ,,in der Re-
gel nur zu ihrem vollen Wert" an Dritte Gberlassen werden.?®® In Berlin fehlt es - im Gegensatz zu
den anderen untersuchten Bundeslandern - am Zusatz ,in der Regel". In Bayern ist die unent-
geltliche Uberlassung von Gemeindevermogen zudem explizit ,unzuldssig".27

261 7 B. Art. 621 Abs. 2 Satz 1 BayGO.

262 SedImaier in: BeckOK KommunalR Bayern, 26. Ed. 01.05.2025, GO Art. 61 Rn. 16.

263 BeckRS 2014, 47783.

264 SedImaier in: BeckOK KommunalR Bayern, 26. Ed. 01.05.2025, GO Art. 75 Rn. 12.

265 BeckRS 2014, 47783.

266 Bayern: Art. 75 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BayGO; Berlin: § 63 Abs. 3 Satz 1, Abs. 5 LHO; Hessen: § 109 Abs.
1 Satz 2, Abs. 2 HGO; Schleswig — Holstein: § 89 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 GO SH; Nordrhein — Westfalen:
§ 90 Abs. 3 Satz 2, Abs. 4 GO NRW.

267 Art. 75 Abs. 3 Satz 1 BayGO.
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FUr die Frage, wie hoch der volle Wert des Vermdgensgegenstands ist, ist der Verkehrswert ein
wichtiger Orientierungswert.?*® Die Gemeinden haben deshalb den Verkehrswert vor dem Ver-
kauf zu ermitteln.

Grundsatzlich muss also in einem Gestattungsvertrag zur Nutzungsiberlassung offentlicher
Grundsticke ein angemessenes und marktibliches Entgelt vereinbart werden.

In der Literatur wird vertreten, dass es sich um ein gesetzliches Verbot handelt, so dass Rechts-
geschéfte, die gegen dieses Verbot verstof3en, nach § 134 BGB nichtig sind.?®

4.2 Ausnahmen

Das Verbot, gemeindliche Grundsticke nicht unentgeltlich oder unter ihrem vollen Wert an
Dritte zu Uberlassen, gilt jedoch nicht ausnahmslos.

In allen untersuchten Bundeslandern bis auf Berlin bringt der Gesetzgeber bereits mit der For-
mulierung ,in der Regel" zum Ausdruck, dass es Ausnahmen geben kann, bei denen eine Nut-
zungsuberlassung unter dem vollen Wert moglich ist.

Die untersuchten Bundeslander sehen zudem folgende Ausnahmen vor:

In Bayern sind Ausnahmen insbesondere zulassig bei der ,Vermietung kommunaler Gebdude zur
Sicherung preiswerten Wohnens und zur Sicherung der Existenz kleiner und ertragsschwacher Ge-
werbebetriebe". Aufserdem fallt die Nutzungsiberlassung ,in Erfillung von Gemeindeaufgaben
oder herkémmlicher Anstandspflichten® nicht unter das Verbot.

In Berlin kann die Senatsverwaltung fir Finanzen oder der Hauptausschuss des Abgeordneten-
hauses eine Ausnahme zulassen, wenn ,der Wert gering ist oder ein dringendes Interesse Berlins
besteht", § 63 Abs. 4 Satz 1 LHO.

268 NJW 1983, 251; Manche Bundeslander haben Auslegungshilfen dazu erlassen, so z.B. Bekanntma-
chung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern zur Verduf3erung kommunaler Gegensténde v.
15.5.1992 (AlIMBI. 535).

269 MittBayNot 2023, 408; Sedimaier in: BeckOK KommunalR Bayern, 26. Ed. 01.05.2025, GO Art. 75 Rn.

15.
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In Hessen und Nordrhein-Westfalen sind Ausnahmen ,im 6&ffentlichen Interesse zuldssig". In
Nordrhein-Westfalen gilt dies ,insbesondere fiir die Nutzungsiiberlassung zur Férderung von so-
zialen Einrichtungen, des sozialen Wohnungsbaus, des Denkmalschutzes und der Bildung privaten
Eigentums unter sozialen Gesichtspunkten™.

In Schleswig-Holstein sind keine Ausnahmen vorgesehen. Es bleibt jedoch dabei, dass das Ver-
bot nur ,in der Regel* greift, sodass auch hier ein besonderes &ffentliches Interesse zu berick-
sichtigen ist.>7°

Daraus folgt: In allen Bundeslandern haben Gemeinden einen gewissen Spielraum. In Berlin,
Hessen und Nordrhein-Westfalen besteht aufgrund der unbestimmten Rechtsbegriffe (dringen-
des Interesse, Offentliches Interesse) ein Argumentationsspielraum. In Schleswig-Holstein stellt

|\\

die Formulierung ,in der Regel* das Einfallstor fir eine Abwagung dar. In der bayerischen Re-
gelung wird auf die Erfillung von Gemeindeaufgaben verwiesen. Dadurch entsteht ein grof3er
Spielraum, weil die Aufgaben der Gemeinden umfassend sind. Zu den Aufgaben der Gemein-

den gehort insbesondere die Energieversorgung, vgl. Art. 83 Abs. 1 Bayerische Verfassung.

Das bestatigt auch die folgende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts Regensburg. Dieses
hatte die Frage zu entscheiden, ob eine Gemeinde gegeniber einem ortlichen Stromnetzbe-
treiber auf die Leistung der Konzessionsabgabe verzichten kann. Darin fihrte das Gericht

aus:*7*

~Nach Ansicht der entscheidenden Kammer ist daher ein Verzicht auf die Konzessionsab-
gabe nur méglich, wenn er der Erfillung einer gemeindlichen Aufgabe dient und dariiber hin-
aus auch geeignet ist, das verfolgte Ziel zu erreichen. Nur wenn die Gemeinde ndmlich in-
nerhalb des ihr nach Art. 6 Abs. 1, 57 Abs. 1 GO zugewiesenen Aufgabenbereichs handelt,
ist sie auch berechtigt zur Erfillung ihrer Aufgaben Ausgaben zu titigen. Ebenso muss es ihr
dann auch gestattet sein, auf Einnahmen zu verzichten, deren Erhebung aus Grinden der
wirtschaftlichen Haushaltsfihrung an sich geboten wdre."

Bei Abschluss eines Gestattungsvertrages Uber die Nutzung 6ffentlicher Grundstiicke fir die
Verlegung von Erdwarmesonden oder Warmeleitungen kann fir einen Verzicht auf ein markt-
Ubliches Entgelt vorgebracht werden, dass die Bereitstellung eines Warmenetzes Teil der
grundsatzlichen Gemeindeaufgabe der Energieversorgung ist.

27° So fir die gleichlautende Norm Thiringen: BeckRS 2005, 9764.
27t BeckRS 2014, 47783.

Stand: 18.11.2025 - © BBH Seite 167/180



BECKER BUTTNER HELD

Zudem ist gesetzlich verankert, dass eine klimaneutrale Warmeversorgung im offentlichen In-
teresse liegt.

Die Bereitstellung einer Warmeversorgung ist auch vergleichbar mit den in Bayern und Nord-
rhein-Westfalen gesetzlich festgelegten Konstellationen, in denen eine Ausnahme zulassig ist
(sozialer Wohnungsbau, Unterstitzung kleiner Betriebe).

Auch haushaltswirtschaftliche Grinde kénnen eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass die
Nutzung nicht unentgeltlich oder nicht unter vollem Wert Gberlassen werden darf, fGhren, z. B.
wenn eine Gemeinde zur Deckung eines akuten Finanzbedarfs ein Grundstick zu einem be-
stimmten Zeitpunkt verkauft, obwohl der Verkehrswert zu diesem Zeitpunkt nicht zu erzielen
ist.?7?

Im Ergebnis bedeutet das: Das Gemeindewirtschaftsrecht gibt Gemeinden einen gewissen
Spielraum bei der Vereinbarung eines Entgelts fir die Nutzungsuberlassung. Das offentliche In-
teresse am Aufbau kleiner Warmenetze ist dabei wohl das starkste Argument, um auf ein Ent-
gelt zu verzichten bzw. ein geringeres als marktibliches Entgelt zu verlangen.

In der Praxis ist vor diesem Hintergrund zum Teil auch zu beobachten, dass gerade fir kleinere
Nahwarmenetze unentgeltliche Gestattungen vergeben werden, um klimaneutrale Warmever-
sorgung voranzutreiben und zu ermaglichen.

Rechtsprechung oder juristische Literatur zu der Frage, ob offentliche Grundsticke zum Zweck
der Errichtung eines Nahwarmenetzes unentgeltlich oder unter vollem Wert zur Nutzung Gber-
lassen werden dirfen, gibt es bisher — soweit ersichtlich — noch nicht.

Ob die Nutzung von Wegegrundsticken unentgeltlich gestattet werden darf, ist aus unserer
Sicht deshalb eine Frage des Einzelfalls. Denn das Gebot der Sparsamkeit und Wirtschaftlich-
keit ist zur allgemeinen Aufgabenerfillung von Gemeinden unverzichtbar. Aus der zitierten
Rechtsprechung geht hervor, dass Gemeinden grundsatzlich nicht auf Einnahmen verzichten
sollten. Gerade bei einkommensschwachen Gemeinden bzw. Gemeinden mit wenig finanziel-
lem Spielraum dirfte die Einrdumung von Nutzungsrechten, ohne dafir ein angemessenes
marktUbliches Entgelt zu verlangen, nicht im 6ffentlichen Interesse stehen. Denn dann konnte
die Wahrnehmung anderer Gemeindeaufgaben vernachlassigt werden. Das Risiko besteht —
wie aufgezeigt — darin, dass solche Vereinbarungen, die gegen das Gemeindewirtschaftsrecht

272 NJW 1983, 2517; Duikers in: BeckOK KommunalR NRW, 32. Ed. 1.7.2025, GO NRW § go Rn. 21.
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verstolden, gem. § 134 BGB nichtig sind. Auch ist zu beachten, dass nach allen Haushaltsord-
nungen der untersuchten Bundeslander dingliche Rechte an landeseigenen Grundsticken (z.B.
beschrankt personliche Dienstbarkeit) nur gegen angemessenes Entgelt bestellt werden dir-

|\\

fen. Ausnahmen oder die Formulierung ,,in der Regel* sehen die Haushaltsordnungen hier nicht

vor.?73

Fur Energieversorger bedeutet das: Ein Anspruch auf eine unentgeltliche Nutzungsiberlassung
gegeniber den Gemeinden besteht nicht. Etwas anderes kdnnte nur gelten, wenn die Gemein-
den bereits anderen Energieversorgern in vergleichbaren Sachverhalten Grundsticke unent-
geltlich Uberlassen haben. Dann kénnte sich ggf. aus der Selbstbindung der Verwaltungi.V. m.
Art. 3 Abs. 1 GG ein Anspruch auf Gleichbehandlung ergeben.

4.3 Kartellrechtliche Grenzen

Neben den gemeindewirtschaftlichen Beschrankungen sind auch die kartellrechtlichen Vor-
schriften zu beachten. Nach § 19 Abs. 1 GWB ist der Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung (§ 18 GWB) durch ein oder mehrere Unternehmen verboten. Dabei ist nicht die Erlan-
gung einer marktbeherrschenden Stellung, sondern nur deren Missbrauch untersagt.*’*

Sowohl| die Kommune als Grundsticksgeberin als auch das Warmeunternehmen als Grund-
sticksnutzer konnen —unabhangig voneinander — im jeweiligen relevanten Markt eine markt-
beherrschende Stellung innehaben und damit der Missbrauchsaufsicht nach § 19 GWB unterlie-
gen.

Die Kommune kann beziglich der Grundsticksiberlassung selbst marktbeherrschend i. S. v.
§ 18 GWB sein, wenn das fragliche Grundstick fir die Warmeversorgung bzw. Errichtung der
Erdwarmesonden nebst dazugehdrigen Warmenetz unverzichtbar ist und keine gleichwertigen
Ausweichflachen bestehen. Ausgehend vom BGH ist eine solche marktbeherrschende Stellung
fur Leitungen in Stral3en in der Regel gegeben.?”s In diesem Fall kann auch die Kommune den
Begrenzungen des § 19 GWB unterliegen und darf in der Folge insbesondere keinen diskrimi-
nierenden Bedingungen stellen oder unangemessene Entgelte fordern.

273 Bayern: Art. 64 Abs. 4 BayHO; Berlin: § 64 Abs. 8 Satz 1 LHO; Hessen: § 64 Abs. 4 Satz 1 LHO; Nord-
rhein-Westfalen: § 64 Abs. 4 Satz 1 LHO; Schleswig-Holstein: § 64 Abs. 4 LHO;

274 Stancke in: BeckOK KartellR, 17. Ed. 01.04.2025, GWB § 19 Rn. 20.

?75 NVwZ-RR 2009, 596.
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Vorliegend relevanter ist jedoch, dass der Anlagenbetreiber marktbeherrschend sein kann. Bei
bestehenden Netzen verfigen die Fernwarmeversorger jedenfalls auf dem Markt fGr den Trans-
port von Warme in ihrem Netzgebiet Uber eine faktische Monopolstellung und dariber hinaus,
jedenfalls bei den bereits angeschlossenen Verbrauchern, auch Gber eine marktbeherrschende
Stellung als Lieferant von Warme. Eine unentgeltliche Grundsticksiberlassung durch Kommu-
nen kann diese Stellung weiter verfestigen, indem sie dem Unternehmen Kostenvorteile ver-
schafft, die Wettbewerber nicht erlangen kénnen. Das gilt auch fir Wettbewerber, die eine al-
ternative Warmeversorgung anbieten méchten.

Bei bestehender Marktbeherrschung der Gemeinden verbietet § 19 GWB sowohl den Ausbeu-
tungsmissbrauch (unangemessen hohe Entgelte gegenuber Kunden) als auch den Behinde-
rungsmissbrauch (Ausschluss oder Benachteiligung potenzieller Wettbewerber) und Diskrimi-
nierungen gleichartiger Vertragspartner.

5. Recht auf Anschluss fur Anlieger

Ein Anschlussrecht zugunsten Dritter an ein oberflachennahes Erdwarmesonden- und Warme-
netz kann grundsatzlich zivilrechtlich vereinbart werden. Dabei ist zu beachten, dass der Nut-
zungsvertrag in der Praxis zwischen dem Warmeversorger und dem Eigentimer des Grund-
sticks, auf dem die Warmeanlagen errichtet werden, geschlossen wird; die Anlieger sind in der
Regel nicht Vertragspartei. Ein Anschlussrecht fUr Anlieger misste daher vertraglich explizit
vorgesehen werden, etwa als beschrankte personliche Dienstbarkeit (§§ 2090 ff. BGB) oder als
Nutzungsrecht in Form eines Vertrages zugunsten Dritter oder eines Rechts der Gemeinde auf
Anschlussforderung zugunsten Dritter, das den einzelnen Anliegern den Anschluss an das be-
stehende Warmenetz gestattet. Damit konnte die Nutzung durch Dritte rechtlich abgesichert
werden, ohne dass diese unmittelbar Vertragspartner des urspringlichen Nutzungsvertrages
sind.

Sofern der Netzbetreiber im relevanten sachlich und raumlich abgegrenzten Markt marktbe-
herrschend im Sinne des § 18 GWB ist — was bei leitungsgebundenen Warmenetzen aufgrund
fehlender Substitutionsmdglichkeiten und hoher Wechselhirden regelmafig der Fall sein kann
—unterliegt er den Missbrauchsverboten des § 19 Abs. 1 und Abs. 2 GWB. Danach ist insbeson-
dere unzuldssig, gleichartigen Unternehmen oder Abnehmern den Anschluss oder Zugang zu
wesentlichen Einrichtungen zu verweigern oder sie ohne sachlichen Grund ungleich zu behan-
deln (§19 GWB). Ausgehend von diesen kartellrechtlichen Regelungen haben mdogliche An-
schlussnehmer bereits einen Anspruch auf Anschluss, soweit sie sich innerhalb des bestehen-
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den Warmenetzes befinden. Ein weiteres, vertragliches Anschlussrecht wirde hiervon Gberla-
gert. Relevant konnte ein solches vertragliches Anschlussrecht jedoch dann werden, wenn sich
ein Anschlussnehmer auf3erhalb des heutigen Warmenetzes befindet: In einem solchen Fall be-
steht kein Anschlussrecht nach Kartellrecht, sodass dann ein vertragliches Anschlussrecht zum
Tragen kame.

Daruber hinaus kann die Einrdumung eines ausschlief3lichen Anschlussrechts oder einer exklu-
siven Nutzungsmaoglichkeit als Konzession eingestuft werden, wenn der BegUnstigte im Gegen-
zug zur Leistung verpflichtet wird und ein wirtschaftlicher Vorteil entsteht. In diesem Fall sind
die Vorschriften Uber die Konzessionsvergabe zu beachten, insbesondere die Pflicht zu einem
transparenten, diskriminierungsfreien und wettbewerblichen Verfahren, vgl. hierzu naher un-
terC.IV. 2.1.3.

Im Ergebnis ist ein Anschlussrecht fir Anlieger zivilrechtlich grundsatzlich maoglich, erfordert
jedoch eine sorgfaltige vertragliche Gestaltung. Es muss sowohl kartellrechtliche Vorgaben als
auch mogliche Ausschreibungspflichten beachten, um rechtlich wirksam und durchsetzbar zu

sein.
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IV. Vorgaben bei der Nutzungsiberlassung 6ffentlicher Flachen
1.  Ausschreibungspflicht aus dem Kartellrecht

Aus dem Diskriminierungsverbot des § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB folgt, dass Vertrdge zur Ein-
raumung von Wegenutzungsrechten oder zur Nutzung sonstiger Grundsticke zur Errichtung
und Betrieb von Erdwarmesonden und Warmenetzen (im Folgenden: Gestattungsvertrage) in
einem transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren vergeben werden missen. Eine
Ausnahme besteht nach unserer Einschatzung nur fir die erstmalige Vergabe von Gestattungs-
vertragen (sog. first-mover-advantage).?”

2.  Ausschreibungspflicht aus dem Vergaberecht

Neben dem Kartellrecht mUssen sich Bund, Lander, Landkreise und Gemeinden als Eigentimer
offentlicher Flachen und als 6ffentliche Auftraggeber im Sinne des Vergaberechts gemaf3 § 99
Nr. 1 GWB an die einschlagigen vergaberechtlichen Vorschriften halten.?”

In Deutschland wird das Vergaberecht durch das GWB und durch die Landesvergabegesetze
bzw. Landesvergabegrundsdtze geregelt. Das deutsche Recht setzt dabei die Vorgaben der eu-
ropdischen Vergaberechtsrichtlinie (Richtlinie 2014/24/EU vom 26. Februar 2014, im Folgen-
den: Vergaberichtlinie)*”® sowie der europdischen Konzessionsrichtlinie (Richtlinie 2014/23/EU
vom 26. Februar 2014, im Folgenden: Konzessionsrichtlinie)*7 um.

Das Verfahren der 6ffentlichen Auftragsvergabe wird auf zweiter Stufe insbesondere durch die
Vergabeverordnung (VgV) und die Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV) weiter ausge-
staltet.

Hinzukommen haushaltsrechtliche Bestimmungen zum Vergaberecht auf Grundlage der Bun-
deshaushaltsordnung (BHO) und den Gemeindehaushaltsordnungen der Lander.

275 Sjehe dazu ausfGhrlich unter B. 111 4.

277 OLG Celle BeckRS 2011, 21496; Byok/Jaeger/Werner Rn. 8; BeckOK VergabeR/Bungenberg/Schel-
haas, 36. Ed. 1.8.2024, GWB § 99 Rn. 11, beck-online.

278 ABIEUNr. Lg4S. 65 ff.

279 ABIEUNr. L g4 S. 1ff.
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2.1 GWB

Gem. § g7 Abs. 1 Satz 1 GWB muissen offentliche Auftrage und Konzessionen im Wettbewerb
und im Wege transparenter Verfahren vergeben werden.

2.1.1  Offentlicher Auftrag im Sinne des GWB
§ 103Abs. 1 GWB sowie Art. 2 Nr. 5derVergaberichtlinie definieren 6ffentliche Auftrage als

Lentgeltliche Vertrdge zwischen dffentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern
und Unternehmen (ber die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die
Ausfihrung von Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand
haben."

Der Abschluss eines Gestattungsvertrages stellt keinen 6ffentlichen Auftrag dar, weil es bereits
ander ,Beschaffung" einer Bauleistung, Ware oder Dienstleistung fehlt. Ein Beschaffungsbezug
ist gegeben, wenn die Leistung, die der Auftraggeber in Anspruch nehmen will, der Deckung
des eigenen Bedarfs dient. Das ist jedenfalls bei Leistungen, die in unmittelbarem Zusammen-
hang mit der Erfillung einer im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe stehen, der Fall.?®° Die
Gemeinde oder andere 6ffentliche Eigentumer raumen bei Abschluss eines reines Gestattungs-
vertrages dem Energieversorger lediglich das Recht ein, ihr Grundstuck fUr die Verlegung von
Leitungen oder die Errichtung von Erdwdrmesonden zu nutzen. Ein Beschaffungsvorgang ist
damit nicht verbunden. Dariber hinaus fehlt es an der Gegenleistung in der Form einer Geld-
leistung der Gemeinde an den Auftragnehmer, hier den Energieversorger.?®* Schlief3lich be-
stimmt § 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB, dass reine Pacht-, Miet- oder Kaufvertrage von Grundsticken,
vorhandenen Gebauden oder anderem unbeweglichem Vermdgen sowie Rechten daran, unge-
achtetihrer Finanzierung, nicht den Vorschriften zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage und Konzes-
sionen gem. §§ 97 ff GWB unterfallen.

2.1.2 Konzession im Sinne des GWB
§ 105Abs. 1GWB sowie Art. 5 Nr. 1 der Konzessionsrichtlinie definieren Konzessionen als

~entgeltliche Vertrdge, mit denen ein oder mehrere Konzessionsgeber ein oder mehrere Un-
ternehmen

280 BeckOK VergabeR/Stein, 36. Ed. 15.2.2025, GWB § 103 Rn. 42, beck-online.
281 Kgrber/KUhling, Ausschreibung von Fernwarmenetzen, S. 20 ff.; Sauer, IR 2018, 4, 5.
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1. mit der Erbringung von Bauleistungen betrauen (Baukonzessionen); dabei besteht die
Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Nutzung des Bauwerks oder in diesem
Recht zuziglich einer Zahlung; oder

2. mit der Erbringung und der Verwaltung von Dienstleistungen betrauen, die nicht in der
Erbringung von Bauleistungen nach Nummer 1 bestehen (Dienstleistungskonzessionen);
dabei besteht die Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Verwertung der Dienst-
leistungen oder in diesem Recht zuziglich einer Zahlung."

Der Unterschied zwischen einer Bauleistung bzw. einer Dienstleistung als 6ffentlichem Auftrag
und einer Bau- oder Dienstleistungskonzession besteht also darin, dass die Gegenleistung fir
die Bauleistung oder die Dienstleistung eine Geldzahlung des 6ffentlichen Auftraggebers ist,
wahrend bei einer Bau- oder Dienstleistungskonzession die Einrdumung eines Verwertungs-
rechts im Vordergrund steht, ggf. erganzt durch eine Geldleistung. In Abgrenzung zur Vergabe
offentlicher Auftrage geht bei der Vergabe einer Bau- oder Dienstleistungskonzession das Be-
triebsrisiko fur die Nutzung des Bauwerks oder fir die Verwertung der Dienstleistungen auf den
Konzessionsnehmer (ber.?®2

Der Konzessionsrichtlinie?®3 lasst sich entnehmen, dass es bei Bau- und Dienstleistungskonzes-
sionen im weiteren Sinne um die Beschaffung von Bau- und Dienstleistungen geht. Eine Kon-
zession zeichnet sich zudem dadurch aus, dass der Konzessionsgeber einem Dritten oft eine
ihm obliegende Aufgabe Ubertragt und dem Dritten diese Aufgabe damit Uberlasst.2%

Bei dem Abschluss eines reinen Gestattungsvertrages handelt es sich nicht um eine Konzession
in diesem Sinne, da es — wie beim &ffentlichen Auftrag — bereits am Beschaffungsvorgang sowie
an der Ubertragung einer Aufgabe und des Verwertungsrechtes fehlt. Uberdies spricht auch an
dieser Stelle § 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB gegen das Vorliegen einer Konzession.

2.1.3 Sonderfall: Lieferverpflichtung

Anders ist dies jedoch zu beurteilen, wenn mit dem Abschluss des Gestattungsvertrages eine
Lieferverpflichtung verbunden ist, d.h. der Energieversorger verpflichtet wird, an das Warme-
netz angeschlossene Verbraucher mit Warme zu beliefern.

282 ygl. hierzu EuGH, Urt. v. 10.09.2009, Rs. C-206/08 Rn. 51 —WAZV Gotha.

28 Erwdgungsgrund 15 der Konzessionsrichtlinie.

284 Erwagungsgrund 68 S. 1 der Konzessionsrichtlinie; BeckOK VergabeR/Bungenberg/Schelhaas, 36. Ed.
1.8.2024, GWB § 105 Rn. 14, beck-online.
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Dem Erwagungsgrund 16 der Konzessionsrichtlinie lasst sich entnehmen, unter welchen Vo-
raussetzungen die Einrdumung von Wegenutzungsrechten fir Leitungsnetze zu einer Konzes-
sionsvergabe wird. Dort heif3t es:

L~AufSerdem sollten Vereinbarungen iber die Gewdhrung von Wegerechten hinsichtlich der
Nutzung dffentlicher Liegenschaften fiir die Bereitstellung oder den Betrieb fester Leitun-
gen oder Netze, iiber die eine Dienstleistung fiir die Allgemeinheit erbracht werden soll,
ebenfalls nicht als Konzessionen im Sinne dieser Richtlinie gelten, sofern derartige Ver-
einbarungen weder eine Lieferverpflichtung auferlegen, noch den Erwerb von Dienst-
leistungen durch den dffentlichen Auftraggeber oder den Auftraggeber fiir sich selbst
oder fir Endnutzer vorsehen."

Danach liegt keine Konzession im Sinne der Konzessionsrichtlinie vor, wenn eine Gemeinde
oder andere &ffentliche Eigentimer lediglich ein Wegenutzungsrecht an ihren Wegegrundstu-
cken einraumen, um einem Energieversorger den Aufbau und/oder den Betrieb eines Warme-
netzes zu ermdglichen.?® Wird die Einrdumung des Wegenutzungsrechts dagegen mit einer
vertraglichen Lieferverpflichtung oder dem Erwerb von Dienstleistungen fir die Gemeinde
oder einen Endnutzer verbunden, liegt eine Konzession vor.

Der Begrindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung?®®

zu § 105 GWB l&sst sich entneh-
men, dass der Anwendungsbereich des deutschen Konzessionsvergaberechts nicht Gber die

den der Konzessionsrichtlinie hinausgehen sollte. In der Begrindung heif3t es:

~Erwdgungsgrund 16 macht deutlich, dass die Gewdhrung von Wegerechten hinsichtlich
der Nutzung éffentlicher Liegenschaften fur die Bereitstellung oder den Betrieb fester Lei-
tungen oder Netze, iiber die eine Dienstleistung fur die Allgemeinheit erbracht werden soll,
ebenfalls nicht als Konzession im Sinne der Richtlinie 2014/23/EU gelten, sofern derartige
Verpflichtungen weder eine Lieferverpflichtung auferlegen noch den Erwerb von Dienst-
leistungen durch den Konzessionsgeber fiir sich selbst oder fiir den Endnutzer vorsehen.
Diese Ausfihrungen betreffen vor allem Wegenutzungsvertrdge i. S. d. § 46 des Energie-
wirtschaftsgesetzes zu Strom- und Gasleitungen sowie Wegenutzungsvertrdge zu Fern-
wdrmeleitungen."

285 50 auch Kérber/Kihling, Ausschreibung von Fernwarmenetzen, S. 53 ff.
286 BT-Drucks. 18/6281, S. 76.
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Folglich ist § 105 GWB nicht anzuwenden, wenn eine Gemeinde oder andere 6ffentliche Eigen-
timer lediglich ein Nutzungsrecht an ihren StrafRengrundsticken einrdumen, um einem Ener-
gieversorger den Aufbau und/oder den Betrieb eines Warmenetzes zu ermdglichen. Wird die
Einrdumung des Nutzungsrechts hingegen mit weiteren Pflichten verbunden, insbesondere der
Verpflichtung, Verbraucher mit Warme zu beliefern, liegt eine Konzessionsvergabe vor.

Dieser Grundsatz ist nach unserer Einschatzung auch auf sonstige fiskalische Grundstiicke zu
Ubertragen. Fir die Frage, ob eine Konzession vorliegt, kommt es nur darauf an, ob eine Be-
schaffungshandlung des 6ffentlichen Auftraggebers vorliegt und ob diese mit einer Lieferver-
pflichtung des kinftigen Konzessionars verbunden es. Es kommt also nicht darauf an, um wel-
che Art von Grundstuck es sich im konkreten Fall handelt.

Daruber hinaus gelten diese Grundsatze unserer Auffassung nach nicht nur fir die Gewahrung
von Nutzungsrechten fir die Verlegung von Warmeleitungen, sondern auch fir Erdwarmeson-
den. Auch insoweit kommt es fir das Vorliegen einer Konzession nur darauf an, ob ein Beschaf-
fungsvorgang gegeben ist und ob dem Konzessionar eine Lieferverpflichtung auferlegt wird. Es
kommt hingegen nicht darauf an, ob das Nutzungsrecht an der Flache fir den Betrieb einer
Erzeugungsanlage oder eine Leitung gewahrt werden soll. Im Ergebnis liegt deshalb auch bei
der reinen Gewdahrung von Nutzungsrechten fir die Einbringung von Erdwarmesonden keine
Konzession vor, die eine Ausschreibungspflicht begrinden wirde.

In der Literatur®® wird, entgegen der Begrindung des Gesetzentwurfs, die Auffassung vertre-
ten, dass Wegenutzungsvertrdge nach § 46 Abs. 2 EnWG (im Unterschied zu einfachen Wege-
nutzungsvertragen nach § 46 Abs. 1 EnWG) regelmaf3ig als Dienstleistungskonzessionsver-
trdge einzustufen seien. Die Gemeinden wirden mit den qualifizierten Wegenutzungsvertra-
gen regelmafig ,Infrastrukturleistungen® beschaffen. Zur Begrindung wird angefihrt, die Bin-
dung der Gemeinden an die Ziele des § 1 EnWG (mdglichst sichere, preisgunstige, verbraucher-
freundliche, effiziente und umweltvertragliche Energieversorgung) fihre dazu, dass sich die
Gemeinden in den Wegenutzungsvertragen nicht auf die Einrdumung von Grundsticksnut-
zungsrechten beschrankten. Den Energieversorgungsunternehmen wirden vielmehr regelma-
RRig vertragliche (Dienstleistungs-)Pflichten auferlegt.

Das kann nach unserer Einschatzung jedoch nicht fir eine Ausschreibungspflicht von Gestat-
tungsvertragen fir die Warmeversorgung vorgebracht werden. Denn fir die Vergabe von
Wegenutzungsrechten fir Strom- und Gasnetze hat der deutsche Gesetzgeberin § 46 Abs. 2-6

287 Hoffmann/Zimmermann, NZBau 2016, 71, 73 f.
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EnWG spezielle Regelungen getroffen. Damit wurde klargestellt, dass daneben das GWB-
Vergaberecht keine Anwendung finden soll.

AulRerdem besteht fUr die Einrdumung von Wegenutzungsrechten fir Warmenetze keine Bin-
dung an die Ziele des § 1 EnWG, weil der Anwendungsbereich des EnWG insgesamt auf die
Strom- und Gasversorgung begrenzt ist. Die Fern- bzw. Nahwarmeversorgung gehort auch
nicht zu den Pflichtaufgaben der Gemeinden. Die Gemeinden kdnnen sich deshalb auf die
schlichte Einrdumung von Nutzungsrechten an ihren StraRengrundsticken beschranken. Auf
der Grundlage ihrer Zustandigkeit fUr die Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft, die
auch die 6rtliche Infrastruktur und die Energieversorgung umfasst, kénnen die Gemeinden aber
auch weitergehende Regelungen treffen.

Nur wenn die Einrdumung des Wegenutzungsrechts mit der Begrindung von Lieferpflichten
oder dem Erwerb von Dienstleistungen verbunden wird, handelt es sich um die Vergabe einer
Konzession i. S. d. Vergaberechts. In diesem Fall missen die Vorgaben der §§ 105, 148 ff GWB
und der Konzessionsvergabeverordnung (KonzVGV) beachtet werden.

2.2 Vergabegesetze der Lander

In den hier untersuchten Bundeslandern sind folgende Vergabegesetze bzw. Vergabegrund-
satze beachtlich:

. Bayern: Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern und fir In-
tegration Uber die Vergabe von Auftragen im kommunalen Bereich vom 31. Juli 2018 (All-
MBI. S. 547), die zuletzt durch Bekanntmachung vom 27. Dezember 2024 (BayMBI. 2025
Nr. 11) gedndert worden ist*®® sowie die Verwaltungsvorschrift zum o6ffentlichen Auf-
tragswesen (VVOA) Bekanntmachung der Bayerischen Staatsregierung vom 24. Marz
2020, Az. B Il 2 - G17/27— 2 (BayMBI. Nr. 155)

o Berlin: Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz (BerlAVG)

o Hessen: Hessisches Vergabe- und Tariftreuegesetz (HVTG)

. NRW: Runderlass des Ministeriums fir Heimat, Kommunales, Bau und Gleichstellung
304-48.07.01/01-169/18 vom 28. August 2018 zu den Vergabegrundsatze fir Gemeinden
nach § 26 der Kommunalhaushaltsverordnung Nordrhein-Westfalen®

288 \/ergabe von Auftrdgen im kommunalen Bereich - Birgerservice.

289 SMBI Inhalt: Vergabegrundsitze fiirr Gemeinden nach § 26 der Kommunalhaushaltsverordnung Nord-
rhein-Westfalen (Kommunale Vergabegrundséatze) Runderlass des Ministeriums fir Heimat, Kommu-
nales, Bau und Gleichstellung 304-48.07.01/01-169/18 | RECHT.NRW.DE
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o Schleswig-Holstein: Vergabegesetz Schleswig-Holstein (VGSH)

Auch nach den Landesvergabegesetzen und Vergabegrundsatzen besteht eine Ausschrei-
bungspflicht nur dann, wenn ein &ffentlicher Auftrag oder eine Konzession im Sinne des GWB
vorliegt. Da dies, wie dargestellt, nicht der Fall ist, sofern die Gewahrung von Nutzungsrechten
an Flachen ohne Auferlegung einer Lieferpflicht erfolgt, wird auch durch das Vergaberecht auf
Landesebene in diesen Féllen keine Ausschreibungspflicht begrindet.

2.3 Gemeindehaushaltsordnungen

Auch die Gemeindehaushaltsordnungen der Bundeslander*?® sehen zum Teil eine Ausschrei-
bungspflicht vor. Diese ist unseres Erachtens fir die Gewahrung von Nutzungsrechten an Fla-
chen jedoch nicht einschlagig.

Nach allen untersuchten Gemeindehaushaltsordnungen der Lander*?* muss

~dem Abschluss von Vertrdgen (ber Lieferungen und Leistungen eine 6ffentliche Ausschrei-
bung oder eine beschrdnkte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb vorausgehen, sofern
nicht die Natur des Geschdfts oder besondere Umstdnde eine Ausnahme rechtfertigen.”

Im Gegensatz zum GWB und den Landesvergabegesetzen enthalten die Gemeindehaushalts-
ordnungen keine Definition des &ffentlichen Auftrags oder der Konzession, sondern beschrei-
ben den sachlichen Anwendungsbereich lediglich mit ,Vertrage Uber Lieferungen und Leistun-
gen®™.

Diese Formulierung wird jedoch durch die Bezugnahme auf die Vergabeordnungen und die dort
normierten Vertragsgegenstande im Wesentlichen parallel verstanden.?9* Folglich kann auf die
obigen Ausfihrungen verwiesen werden. Ein reiner Gestattungsvertrag ohne Lieferverpflich-
tung stellt keine Lieferung oder Leistung im Sinne der Gemeindehaushaltsordnungen dar. Et-
was anderes gilt nur fUr Gestattungsvertrage mit Lieferverpflichtung.

29° Bayern: Bayerische Haushaltsordnung (BayHO), Berlin: Landeshaushaltsordnung (LHO), Verordnung
Uber die Aufstellung und Ausfiihrung des Haushaltsplans der Gemeinden (GemHVO), NRW: Kommu-
nalhaushaltsverordnung (KomHVO NRW), Schleswig-Holstein: Landeshaushaltsordnung (LHO).

29t Jeweils § 55 Abs. 1 bzw. Art. 55 Abs. 1 Satz 1 BayHO.

292 So in den Verwaltungsvorschriften zu den Gemeindehaushaltsordnungen, z.B. in derVerwaltungsvor-
schrift zur Bayerischen Haushaltsordnung (VV-BayHO), VV zu Art. 55, Ziff. 1.2), Bekanntmachung des
Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen vom 5. Juli 1973, Az. 11 - H 1008/1 - 34 646 (FMBI. S.
259); MUKoEuWettbR/Siegel, 4. Aufl. 2022, 2. Teil I. Rn. 39, beck-online.
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Dass sich eine Ausschreibungspflicht aus den Haushaltsordnungen der Lander nicht ergibt,
kann auch aus einem Umkehrschluss der Existenz von hierin vorgesehenen Regelungen Gber
die VeraulRerung von Grundsticken geschlossen werden.

In Bayern und Berlin ist die Verduféerung von Grundsticken auszuschreiben oder eine Werter-
mittlung aufzustellen.® In Hessen, NRW und Schleswig-Holstein ist bei der VerdufRerung von
Grundsticken, statt einer Ausschreibung, eine Wertermittlung aufzustellen.?

Entsprechende Vorschriften fir die reine Nutzungsiberlassung von Flachen sind nicht vorgese-
hen, sodass unseres Erachtens davon auszugehen ist, dass eine Ausschreibungspflicht hierfir
nicht besteht. Hatte der Verordnungsgeber eine solche gewollt, hétte er entsprechende Rege-
lungen erlassen.

*

Der Abschluss von Wegenutzungsrechten fir die Verlegung von Leitungen sowie von sonsti-

Zwischenfazit zur Ausschreibungspflicht nach deutschem Vergaberecht

gen Gestattungsvertrdgen zur Errichtung und zum Betrieb von Erdwarmesonden ohne eine
Lieferverpflichtung ist nach dem Vergaberecht des Bundes, der Lander sowie deren Haus-
haltsordnungen nicht ausschreibungspflichtig, da weder ein &ffentlicher Auftrag noch eine
Konzession vorliegt.

Wird die Einrdumung des Nutzungsrechts hingegen mit der Verpflichtung, Verbraucher mit
Waérme zu beliefern, liegt eine Konzessionsvergabe vor. Bei der Vergabe von Konzessionen
fur Fernwdrmeversorgungen sind dann die Vorgaben der §§ 105, 148 ff GWB, der Landesver-
gabegesetze, der Gemeindehaushaltsordnungen sowie der Konzessionsvergabeverordnung
zu beachten.

293 § 64 Abs. 3 BayHO; Art. 64 Abs. 5 LHO.
294 Jeweils § 64 Abs. 3.
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3. Weitere Vorgaben an den Abschluss von Gestattungsvertragen aus den Gemeinde-
haushaltsordnungen

Die Gemeindehaushaltsverordnungen stellen an die Verauf3erung von Grundsticken und die
Bestellung von Erbbaurechten Anforderungen.

Grundsticke diUrfen nur mit Einwilligung der zustandigen hoheren Landesbehdrde verdufRert
werden.?% In Bayern gilt das nur fUr staatseigene Grundsticke.2%

In Bayern, Hessen, NRW und Schleswig-Holstein ist geregelt, dass Grundsticke mit erhebli-
chem Wert oder besonderer Bedeutung nur mit Einwilligung des Landtags veraufsert werden
dirfen, soweit nicht aus zwingenden Grinden eine Ausnahme hiervon geboten ist.2%

295 Jeweils § 64 Abs. 1 LHO.
296 Art. 64 Abs. 1 BayHO.
297 Art. 64 Abs. 2 BayHO; § 64 Abs. 2 LHO Hessen und NRW und SH.
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Berlin, MagazinstraRe 15-16, D-10179 Berlin | Prof. Christian Held*, RA - Prof. Dr. Christian Theobald*, Mag. rer. publ., RA - Dr. Christian de Wyl*, RA - Prof. Dr. Ines Zenke*,
RAin, Fachanwaéltin fur Verwaltungsrecht - Dr. Martin Altrock*, Mag. rer. publ., RA - Dr. Jost Eder*, RA - Prof. Dr. Olaf Dduper*, RA - Daniel Schiebold*, RA, Fachanwalt fur
Verwaltungsrecht - Stefan Wollschlager*, RA - Stefan Missling*, RA - Peter Bergmann*, Dipl.-Ing. - Axel Kafka*, RA - Dr. Thies Christian Hartmann*, RA - Jens Vollprecht*, RA,
Dipl.-Forstw. (Univ.) - Ulf Jacobshagen*, RA - Astrid Meyer-Hetling*, RAin - Dr. Erik Ahnis*, RA, Bankfachwirt (BA) - Dr. Roman Ringwald*, RA - Dr. Markus Kachel*, LL.M., RA - Dr.
Tigran Heymann*, RA - Niko Liebheit*, RA - Christian Thole*, RA - Andreas GroRRe*, RA, Fachanwalt fir Verwaltungsrecht - Benedikt Doms*, RA - Roland Monjau*, Dipl.-Ing. -
Dominique Couval*, RAin - Juliane Kaspers*, LL.M., Attorney at Law (New York), RAin - Matthias Puffe*, Dipl.-Soz. - Malte Muller-Wrede*, RA, Fachanwalt fiir Vergaberecht -
Christoph von Donat*, RA - Dr. Dirk Buschle*, RA - Dennis Tischmacher*, Mag. rer. publ., RA - Laurent Hequet - Dr. Havard Nymoen - Gabriele Quardt, RAin, Mediatorin -
Sebastian Blumenthal-Barby, LL.M., RA - Dr. Sascha Michaels, RA, Fachanwalt fir Vergaberecht - Dr. Christian Dessau, RA - Dr. Holger Hoch, RA - Alexander Bartsch, RA - Beate
Kramer, RAin - Sabine Gauggel, LL.M., RAin - Dr. Anna Sachse, RAin - Johannes Nohl, RA - Carsten Telschow, RA - Christoph Lamy, RA - Sascha Kohler, RAin - David Klee - Dr.
Carsten Bluhm, RA - Dr. Melanie Plauth, RAin - Kathleen Philipp, RAin - Johanna Riggert, RAin - Rosalie Wilde, RAin - Nikolas Barfknecht, RA - Moussah Koster, RA - Julia Lipinsky,
M.E.S., RAIn - Martin Brunz, RA - Jana Siebeck, RAin - Marcel Dalibor, RA - Thomas Schneider, RA - Christine Kliem, LL.M., RAin - Jennifer Diane Morgenstern, LL.M., RAin,
Zollfachwirtin im Zoll- und AuRenwirtschaftsrecht - Barbara von Gayling-Westphal, RAin - Frederic Delcuvé, RA, Fachanwalt fur Vergaberecht - Dr. Anna Alexandra Seuser, RAin -
Frederik Braun, RA - Christoph Paul, RA - Lisa Angela Gut, RAin - Jacqueline Ahlbach, RAin, Fachanwaltin flr Vergaberecht - Dustin Haupt, RA - Dr. Anna Dost, RAin - David Funk,
RA - Anne-Kathrin Gerth, RAin - Mareike Almes, RAIn - Anett Kastner-Behnstedt, StBin - Nelly Arnold, RAin, Fachanwaltin fur Bank- und Kapitalmarktrecht - Jochen Gerber, RA -
Stefan Bitzhofer, RA - Sophia Wittmer, RAin - Dr. Carolin Louisa Schmidt, RAin - Rosa Kfecek, RAin - Alisa Obert, RAin - Inga Bach, LL.M., RAin - Falk Schétzle, LL.M., RA - Vincent
Gronbach, RA - Julia Voigt, RAin - Fabian Kleene, RA - Sara Resch, RAin - Christopher Hanke, RA - Dr. Linda Schonfelder, RAin - Lily Lehmann, RAin - Anna von Kenne, RAin - Philip
Erdmann, LL.M., RA - Philipp Schlangen, RA - Patrick Demus, RA - Wolfhardt aus dem Siepen, RA - Dr. Julian Kihnlein, RA - Florian Brunner-Schwer, LL.M., RA - Sina Jakob, RAin -
Desislava Shtereva, RAin - Victor Lemke, RA - Martin Miosga, RA - Jana Kutscher, RAin - Franziska Herale, RAin - Maximilian Gubitsch, RA - Mikula Uharek Langhanke, RA - Thea
Lebsa, RAIn - Dr. Julian Conrad Schemmann, RA - Kathleen Hafner, RAin - Roxane Krukow, RAIn - Fabio Zierl, RA - Kim Schuchardt, RAin - Mara Dube, RAIn - Manuel Mérsdorf, RA -
Eugen Rutkowski, LL.M., RA - Helya Gieseler, RAin - Daniel Zippel, LL.M., RA - Anna-Louise N&tzel, LL.M., RAin - Dr. Franziska Pingel, RAin - Janaina Santos Luhring, RAin - Antonia
Herzog, RAin - Dennis Fels, RA - Johanna de la Chevallerie, RAin - Hakki Gul, RA - Albert Neukirch, RA - David Ufer, RA - Paula Behnke, RAin - Juliane Beckmann, LL.M., RAin - Amrei
Czysz, RAin - Dr. Julian Senders, RA - Clemens Borchers, RA - Annika RieBenberger, RAin - Carolin Wildner, RAin - Nina Wander, RAin

Miinchen, Pfeuferstrale 7, D-81373 Miinchen | Manfred Ettinger*, vBP, StB - Matthias Albrecht*, RA - Wolfram von Blumenthal*, RA, Fachanwalt fur Handels- und
Gesellschaftsrecht - Oliver K. Eifertinger*, RA, StB - Thomas StraRer*, Dipl.-Bw. (FH), WP, StB - Nils Langeloh*, LL.M., RA, Fachanwalt fir Urheber- und Medienrecht - Markus
Ladenburger*, RA - Tobias Sengenberger*, WP, StB - Dr. Andreas Jankiewicz* - Sophia von Hake*, LL.M., RAin, StBin, Fachanwaltin fir Steuerrecht - Dr. Maximilian Festl-Wietek*,
RA, Fachanwalt fir Informationstechnologierecht - Dr. Dirk Koch*, RA, StB, Fachanwalt fir Steuerrecht - Thomas Krebs*, RA, Fachanwalt fur Arbeitsrecht - Florian Tietze, RA - Dr.
Philipp Bacher, RA, Fachanwalt fur Steuerrecht - Andreas Fimpel, Dipl.-Bw. (FH), StB - Matthias Pohl, RA - Steffen Lux, RA - Christian Fesl, StB - Micha Klewar, RA, Fachanwalt fur
Verwaltungsrecht - Daniel Altenburg, RA, Fachanwalt fir Bau- und Architektenrecht, Fachanwalt fur Vergaberecht - Manuel Bolkart, Dipl.-Ing. - Carina Bonisch - Carmen
Freimuller-Engel, RAin - Meike Lininghtner-Glockner, RAin - Thomas Sarosy, RA - Jochen Heise, RA - Anja Straler, LL.M., RAin - Stephanie Julia Boswald, RAin - Hilda Faut, RAin -
Alexander Mdiller, RA - Anne K. Rupf, RAin - Johanna Schricker, RAin - Rebecca Mes, RAin - Sandra Schug, RAin, Fachanwaltin fr Arbeitsrecht - Jan Nicolas Hoébel, RA - Clara
Baudisch, RAin - Tobias Hoderlein, RA - Anne Cathrine Nielsen, RAin - Dimitar Asenov, RA - Lidija Djordjevic Ristic, RAin - Julia Scheidt, RAin - Franciska Riedel, RAin - Sabrina
Weritz, RAin - Hajan Tamim Juckel, RA - Jakob Heise, RA, Fachanwalt fiir Steuerrecht - Celia Schwarz, RAin - Julia Ludwig, RAin - Patrick Gradl, StB - Ulrich Forster, RA, Fachanwalt
fir Handels- und Gesellschaftsrecht - Kristina Watke, RAin - Tanja Anders, RAin - Christian Dasbach, RA - Fabian Stohlmeier, RA - Marko Rogi¢, RA - Sophia Roll, RAin - Robert
Stock, RA - Verena Karney, RAin - Johannes Stlrber, RA - Lena Doulat, RAin - Thilo Meder, RA, Fachanwalt fir Vergaberecht - Victoria Engelbrecht, RAin, Fachanwaltin fur
Arbeitsrecht - Julia Garschhammer, RAin - Robert Leo Zielke, RA - Alexandra Staudacher, RAin, Fachanwaltin fur Arbeitsrecht - Julian Rettmer, RA - Dr. Ina Kristin Kritzer, RAin -
Jule Schmitt, RAin - Julia Helena Pfeiffer, RAin, Fachanwaltin fir Arbeitsrecht

Kéln, KAP am Stdkai, Agrippinawerft 26-30, D-50678 Koln | Jurgen Gold*, Dipl.-Kfm., WP, StB - Marcel Malcher*, Dipl.-Ing. (FH) - Jens Panknin*, RA - Stefan Mackenrodt*, WP,
StB - Dr. Heiner FaRbender*, RA - Julien Wilmes-Horvath*, RA, Fachanwalt fur IT-Recht - Folkert Kiepe, RA, Beigeordneter des DST a.D. - Klaus-Peter Schénrock, RA - Nicolaus
Mdinch, RA - Silke Walzer, RAin - Tillmann Specht, RA - Niklas Schwalge, RA - Agnes Eva Miller, RAin - Norbert Repczuk, Dipl.-Kfm., StB - Marco Metz, RA, Fachanwalt fur
Vergaberecht - Markus Hallmann-de Almeida, RA - Laura Radimeczky-Krekel, RAin - Jakob Fleischmann, RA - Robert Gritzner, RA - David Zilligen, RA - Rebecca Stauch, RAin -
Matthias Petersen, RA - Ina Benedix, RAin - Dominik Hahn, StB - Max Howel, LL.M., RA - Samira Hentschel, LL.M., RAin - Arnulf Mallmann, RA - Anna Schriever, RAin - Dr. Christian
Schlemann, RA

Hamburg, GroRe Theaterstrale 31-35, D-20354 Hamburg | Jan-Hendrik vom Wege*, MBA, RA - Thomas Schmeding*, RA - Anna-Lena Blendermann, RAin - Martin Dell, RA -
Claudia Kolba, RAin - Joshua Hansen, RA - Jannika Kowaleski, RAin - Johanna Hoffmann, RAin - Kathrin Lemke, RAin - Peer Ole Koch, RA - Knut Goéring-Tisch, LL.B., RA - Lucas

Bobeth, RA - Natalie Hinterleitner, RAin

Stuttgart, IndustriestralRe 3, D-70565 Stuttgart | Dr. Michael Weise*, RA - Stilianos Koulaxidis*, WP, StB - Dr. Christian Gemmer, RA - Rainer Ederer, RA - Roman Schiittke, RA -
Nina Wipfler, RAin - Jasmin Tejkl, RAin - Sophia Horenberg, RAIn

Erfurt, RegierungsstraBe 64, D-99084 Erfurt | Bianca Engel*, WPin, StBin - Dr. Florian Wagner*, RA - Bjorn Jeske, StB - Johannes Trabert, StB - Katharina Schubert, RAin - Lukas
Haun, RA - Richard Buttner, RA - Arabella Palm, RAin - Katrin Hartmann, RAin - Lucas Saalfrank, RA - Sarah Marie Pietsch, RAin

Brissel, Avenue Marnix 28, B-1000 Briissel | Prof. Dr. Dorte Fouquet, RAin - Dirk Hendricks, Senior Policy Advisor

* Partnerin/Partner



