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Dieses Gutachten wurde für unsere Mandantin/unseren Mandanten und auf der Grundlage des 

mit unserer Mandantin/unserem Mandanten bestehenden Mandatsvertrages erstellt. Es ist für 

den eigenen Gebrauch unserer Mandantin/unseres Mandanten bestimmt. Wir stimmen einer 

Weitergabe des Gutachtens an das Projektkonsortium des Forschungsprojektes Urban Ground 

Heat sowie einer Veröffentlichung im Rahmen dieses Forschungsprojektes zu. Die Weitergabe 

an andere Dritte, die nicht im Rahmen des Forschungsprojektes erfolgt, bedarf einer schriftli-

chen Zustimmung durch uns. 

Gegenüber Dritten, die den Inhalt dieses Gutachtens ganz oder in Teilen zur Grundlage eigener 

Entscheidungen machen, übernehmen wir keine Verantwortung oder Haftung, es sei denn, die-

ser Dritte wurde ausdrücklich 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 

I. Projekthintergrund  

Das Projekt UrbanGroundHeat zielt darauf ab, die Wärmewende in urbanen Bestandsquartie-

ren durch die Umrüstung bestehender Heizsysteme auf Wärmepumpensysteme voranzutrei-

ben. Hierfür verfolgt das Projekt zwei zentrale Projektziele: 

- Zum einen soll eine Umsetzung von erdwärmegekoppelten Wärmepumpensystemen 

für bestehende Quartiere erarbeitet werden. Hierfür werden die technischen, regulato-

rischen und ökonomischen Anforderungen in den untersuchten Quartieren identifiziert 

und bewertet. 

- Zum anderen sollen fallübergreifende Leitfäden entwickelt und Planungstools erwei-

tert werden. Diese sollen die am Projekt beteiligten Versorger in die Lage versetzen, 

oberflächennahe Geothermieprojekte im Bestand umzusetzen. 

Das vorliegende Gutachten bildet die Grundlage für einen Leitfaden für Energieversorger für 

die Planung von oberflächennahen Geothermieversorgungskonzepten für Bestandsquartiere.  

II. Zu untersuchender Sachverhalt  

1. Oberflächennahe Geothermie 

Für das Gutachten wird nur die Nutzung oberflächennaher Geothermie betrachtet. Darunter 

wird in der Praxis in der Regel die Erschließung von Erdwärme aus einer Teufe von bis zu 400 m 

verstanden.1 Auch der Gesetzesentwurf zum Geothermie- und Wärmepumpengesetz vom 

04.09.2024 (GeoWG-E) sowie der Gesetzesentwurf für ein Geothermie-Beschleunigungsgesetz 

vom 06.08.2025 (GeoBG-E), der aktuell in die Konsultationsphase gegeben wurde, sehen diese 

Abgrenzung vor.2 

 

1  vgl. die Begriffserläuterung des Bundesverbands Geothermie, abru!ar unter https://www.geother-
mie.de/geothermie/geothermische-technologien/oberflaechennahe-geothermie, zuletzt aufgerufen 
am 17.10.2025. An die oberflächennahe Geothermie schließen sich die mitteltiefe und die tiefe Ge-
othermie an, die die Nutzung der Erdwärme 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, Wärmepumpen und Wärmespeichern sowie zur Änderung weiterer 
rechtlicher Rahmenbedingungen für den klimaneutralen Ausbau der Wärmeversorgung vom 
06.08.2025. 
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2. Wärmenetze 

Die in den Geothermieanlagen erzeugte Wärme wird über Wärmenetze oder Wärmeleitungen 

zu den Endkunden transportiert. Wenn im Folgenden von „Fernwärme“ oder „Fernwärmenet-

zen“ gesprochen wird, werden hierunter sowohl Wärmeleitungen als auch Wärmenetze ver-

standen. Der Begriff der Fernwärme wird im Übrigen unabhängig von der Leitungslänge bzw. 

der Entfernung der Erzeugungsanlage zu den Endkunden verwendet. Eine Unterscheidung zwi-

schen Nah- und Fernwärme, wie teilweise im allgemeinen Sprachgebrauch üblich, nehmen wir 

nicht vor. Das entspricht dem Begriffsverständnis des BGH, der bzgl. der Frage, ob es sich um 

Fernwärme handelt, nicht auf die konkreten Leitungslängen abstellt.3 

3. Zu versorgende Gebäude 

Das Gutachten untersucht die Wärmeversorgungskonzepte für Bestandsquartiere. Bestands-

quartiere meint Quartiere in Städten unterschiedlicher Größe (Klein- oder Großstadt) und mit 

unterschiedlicher Eigentümerstruktur (Einfamilienhäusersiedlungen; große Mietshäuser usw.).  

4. Wärmeversorgungskonzepte und erforderliche Anlagen  

Das Projekt UrbanGroundHeat verfolgt zwei verschiedene Wärmeversorgungskonzepte, für 

deren Umsetzung unterschiedliche bzw. unterschiedlich dimensionierte Anlagen erforderlich 

sind.  

Die Einzelversorgung durch Bau und Betrieb einer Wärmepumpe und einer Erdwärmesonde je 

Gebäude und die gemeinsame Versorgung im Quartier durch Bau und Betrieb eines Erdwär-

mesondenfeldes und eines Wärmenetzes (Wärmeleitungen) je Quartier. Bei der gemeinsamen 

Versorgung im Quartier ist zu unterscheiden, ob ein kaltes Wärmenetz betrieben werden soll 

und daher eine Wärmepumpe (WP) je Gebäude notwendig ist oder ob ein warmes Wärmenetz 

betrieben werden soll und somit eine zentrale Wärmepumpe je Quartier ausreicht. Die Wärme-

versorgungskonzepte sind auf der folgenden Abbildung zu erkennen:4 

 

3 Vgl. BGH, Urteil vom 25.10.1989 - VIII ZR 229/88; BGH, Urteil vom 15.02.2006 - VIII ZR 138/05.  
4 Abbildung vom Auftraggeber zur Verfügung gestellt.  
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Der Schwerpunkt dieses Gutachtens liegt auf der Errichtung und dem Betrieb von Erdwärme-

sonden und Erdwärmesondenfeldern sowie von Wärmenetzen.  

Bau und Betrieb von Erdwärmekollektoren und Brunnenanlagen sind nicht Gegenstand der Un-

tersuchung.  

Erdwärmesonden werden durch senkrechte oder schräg verlaufende Bohrungen niederge-

bracht, in die Rohre eingelassen und fest eingebaut werden. In Deutschland setzt man dafür 

zumeist Doppel-U-Rohre aus Polyethylen ein. Diese sind mit einer Wärmeträgerflüssigkeit, 

häufig Wasser mit einem speziellen Frostschutzmittel, gefüllt, die die Wärme aus dem Erdreich 

aufnimmt und an die Oberfläche zur Wärmepumpe transportiert. Es können auch Erdwärme-

sondenfelder angelegt werden, die je nach Größe ggf. größere Bauwerke oder Wohngebiete 

mit Wärme versorgen können. Wenn im Gutachten der Begriff „Erdwärmesonde“ verwendet 

wird, schließt das Erdwärmesondenfelder mit ein. 

Die Nutzung der Flächen für die Errichtung und den Betrieb von darüber hinaus erforderlichen 

oberirdischen Anlagen wie Wärmepumpen oder Heizzentralen werden in diesem Gutachten 

nicht vertieft untersucht, sondern nur insoweit mitbehandelt, wie dies für das Verständnis bzw. 
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die Untersuchung des Flächenzugriffs zur Errichtung und zum Betrieb von Erdwärmesonden 

und Wärmenetzen erforderlich ist. 

Dem Gutachten liegt die Annahme zugrunde, dass die Erdwärmesonden und Wärmenetze über 

einen Zeitraum von bis zu 50 Jahren betrieben werden sollen. 

5. Zu untersuchende Flächen 

Das Gutachten untersucht die Errichtung und den Betrieb von Erdwärmesonden und Wärme-

netzen insbesondere auf Straßen, Wegen, Gehwegen, Parkstreifen, Spielplätzen, Sportplätzen, 

Parkanlagen, Schulhöfen, Regenrückhaltebecken, naturschutzrechtlichen Ausgleichsflächen 

und Parkplätzen, da sich diese Flächen im Projekt UrbanGroundHeat als besonders relevant er-

wiesen haben. Darüber hinaus kommen in Betracht: Baulücken bzw. brach liegende Flächen im 

Siedlungsbereich, Bahngleise und im Außenbereich liegende unbebaute Freiflächen in der 

Nähe eines Bestandsquartiers (z. B. landwirtschaftlich genutzte Fläche oder Wiese). 

In dem Teil des Gutachtens, der sich mit der Frage beschäftigt, ob die Eigentümer dieser Grund-

stücke verpflichtet sind, deren Nutzung für die Verlegung und den Betrieb von Wärmenetzen 

und Geothermieanlagen zu gestatten, beschränkt sich dieses Gutachten auf Grundstücke, die 

sich im Eigentum der öffentlichen Hand, insbesondere der Gemeinden, befinden. 

Die Aufzählung der zu untersuchenden Flächen ist nicht abschließend und nicht dahingehend 

zu verstehen, dass eine Errichtung von Erdwärmesonden und Wärmenetzen nur auf diesen Flä-

chen in Betracht kommt. 

Die vorgenannten Flächen lassen sich in folgende Kategorien einteilen, wobei einer Fläche auch 

mehrere Kategorien zugeordnet werden können: 

 (naturbelassene) Freiflächen 

 Straßen- und Wegegrundstücke  

 als öffentliche Einrichtung gewidmete Flächen  

 Flächen im öffentlichen Eigentum 

 Flächen der öffentlichen Verkehrsinfrastruktur  

 Flächen, auf denen bereits eine anderweitige, ggf. konkurrierende Nutzung stattfindet.  
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III. Zu untersuchende Fragestellungen, Ziel des Gutachtens und methodisches Vorgehen 

1. Untersuchung der öffentlich-rechtlichen Restriktionen für die Nutzung von Flächen 

1.1 Fragestellung und Ziel 

Das Gutachten untersucht zunächst, welche öffentlich-rechtlichen flächenbezogenen Restrik-

tionen für die Errichtung und den Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmenetzen bestehen. 

Unter „öffentlich-rechtlichen flächenbezogenen Restriktionen“ werden materiell-rechtliche 

Vorgaben des öffentlichen Rechts verstanden, die die Nutzung von oberflächennaher Geother-

mie auf bestimmten Flächen einschränken oder verbieten, und somit die Standortauswahl für 

die Errichtung und den Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmenetzen maßgeblich beeinflus-

sen können. Flächen meint in diesem Zusammenhang sowohl die Erdoberfläche als auch den 

darunter liegenden Erdkörper. Öffentlich-rechtliche flächenbezogene Vorgaben können sich 

insbesondere aufgrund einer rechtlichen Einordnung der Fläche (z. B. als Schutzgebiet oder der 

Widmung als Straße), aus der tatsächlichen Natur einer Fläche (z. B. Altlastenfläche, Vorhan-

densein eines Bodendenkmals), einer konkurrierenden Nutzung der Fläche (z. B. für Tiefenge-

othermie) oder aufgrund der Umgebung der Fläche ergeben (z. B. erforderlicher Abstand zur 

Wohnbebauung wegen immissionsschutzrechtlicher Lärmvorgaben).  

Dabei untersucht das Gutachten erstens nicht umfassend alle rechtlichen Vorgaben, die unab-

hängig vom konkreten Standort der Anlagen bei der Errichtung und dem Betrieb von Erdwär-

mesonden und Wärmenetzen zu beachten sind. Dies betrifft vor allem materiell-rechtliche An-

forderungen, die Einhaltung von Mindestabständen zu Grundstücksgrenzen, Gebäuden und zu 

anderen Sonden oder die Anzeige von Bohrungen gegenüber der Bergbehörde nach dem Bun-

desberggesetz u.a.m. 

Zweitens ist Untersuchungsgegenstand des Gutachtens nicht die Frage, welche Zulassungen 

und Genehmigungen für die Errichtung und den Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmenet-

zen erforderlich und wie diese Zulassungs- und Genehmigungsverfahren im Einzelnen ausge-

staltet sind. Denn diese Fragen stellen sich unabhängig vom konkreten Standort der Anlage. 

Die Zulassungs- und Genehmigungsverfahren werden daher nur insoweit dargestellt, wie dies 

für die Untersuchung der flächenbezogenen Restriktionen erforderlich ist.  

Die Untersuchung der flächenbezogenen Restriktionen will als Ziel aufzeigen, welche Flächen 

aus rechtlicher Perspektive für die Errichtung und den Betrieb von Erdwärmesonden und Wär-

menetzen geeignet, weniger geeignet oder ausgeschlossen sind.  
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1.2 Methodisches Vorgehen 

Erster Anknüpfungspunkt für die Prüfung der öffentlich-rechtlichen flächenbezogenen Restrik-

tionen in der Errichtungsphase ist das für die Erdwärmesonde und Wärmenetz jeweils erforder-

liche Zulassungs- und Genehmigungsverfahren, da dieses bestimmt, welche materiell-rechtli-

chen Vorgaben bereits bei der Errichtung der Anlage beachtet werden müssen. Ohne auf die 

Ausgestaltung der einzelnen Verfahren näher einzugehen (vgl. Beschränkung der Fragestel-

lung), wird den Untersuchungen der öffentlich-rechtlichen flächenbezogenen Restriktionen da-

her eine kurze Übersicht über die erforderlichen Zulassungen und Genehmigungen für die Er-

richtung und den Betrieb von Anlagen zur Nutzung oberflächennaher Geothermie vorangestellt 

(unter B. I.).  

Das Gutachten nähert sich sodann der Prüfung der öffentlich-rechtlichen flächenbezogene 

Restriktionen unter Betrachtung der Rechtsgebiete auf Bundes-, Landes- und Gemeindeebene, 

die Vorgaben für die Nutzung von Flächen enthalten. Für das jeweilige Rechtsgebiet wird ge-

prüft, welche öffentlich-rechtlichen flächenbezogenen Restriktionen die Errichtung der Erd-

wärmesonden und Wärmenetzen beeinflussen und welche Restriktionen erst im Laufe des Be-

triebs der Anlagen au!ommen (z. B. wasserrechtliche Monitoringpflichten). Auch wird unter-

sucht, welche Hemmnisse auf Vollzugsebene identifiziert werden können und ob es Rechtspre-

chung zu der Errichtung von Erdwärmesonden und Wärmenetzen gibt (unter B. II.).  

Sofern sich Restriktionen aus landesrechtlichen Regelungen ergeben können, beschränkt sich 

die Untersuchung auf die Bundesländer Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein, Hessen, Ber-

lin und Bayern.  

2. Zugriffsmöglichkeiten auf Grundstücke, die sich im Eigentum der öffentlichen Hand 

befinden 

2.1 Fragestellung und Ziel des Gutachtens 

Unter B. III. wird untersucht, ob öffentliche Eigentümer von Grundstücken, insbesondere die 

Gemeinden, gesetzlich verpflichtet sind, die Nutzung ihrer Grundstücke für die Verlegung und 

den Betrieb von Wärmenetzen und die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen zu 

gestatten. 

Hintergrund ist, dass Wärmenetze überwiegend in den Straßengrundstücken verlegt werden 

müssen, weil Straßengrundstücke nicht überbaut werden und nahezu jedes Grundstück an ei-
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ner Straße liegt. Für die Errichtung größerer Geothermieanlagen (Erdwärmesondenfelder) wer-

den größere Freiflächen benötigt, die ebenfalls dauerhaft nicht überbaut werden (Parkanlagen 

und andere Grünflächen, Sportplätze, Parkplätze usw.). Auch diese Grundstücksflächen werden 

sich in dicht bebauten Ortsteilen überwiegend im Eigentum der öffentlichen Hand, insbeson-

dere der Gemeinden, befinden. 

Als Ziel möchte das Gutachten an dieser Stelle aufzeigen, ob Energieversorger einen Anspruch 

auf Einräumung von Nutzungsrechten an öffentlichen Grundstücken haben. 

2.2 Methodisches Vorgehen 

Da an dieser Stellen Grundstücke betrachtet werden, die sich im Eigentum des Staates befinden 

und weil die Grundstücke, insbesondere die Straßengrundstücke, dem öffentlichen Verkehr ge-

widmet sind, stellt sich zunächst die Frage, ob die Gestattung der Nutzung auf der Grundlage 

des öffentlichen Rechts, d. h. durch einen Verwaltungsakt oder einen-öffentlich-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 geklärt, stellt sich die Frage, ob ein Anspruch des Versorgungsunternehmens auf 

die Gestattung der Nutzung besteht. Erfolgt die Gestattung öffentlich-rechtlich, wäre zu fra-

gen, ob ein Anspruch auf Erlass des Verwaltungsakts oder den Abschluss eines öffentlich-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 öffentlichen 

Grundeigentümers ein Kontrahierungszwang besteht. Dabei ist zwischen den Straßengrund-

stücken und den nicht dem öffentlichen Verkehr gewidmeten sog. „fiskalischen Grundstücken“ 

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 Durchführung eines transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrens ergibt. Denn 

dann würde sich der Anspruch auf Einräumung eines Wegenutzungsrechts auf einen Anspruch 

auf Durchführung eines transparenten und diskriminierungsfeien Verfahrens verdichten.  

Sofern sich ein Anspruch aus landesrechtlichen Regelungen ergeben kann, beschränkt sich die 

Untersuchung auf die Bundesländer Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein, Hessen, Berlin 

und Bayern.  
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3. Vertragliche Gestaltungsnotwendigkeiten und -möglichkeiten für den Zugriff auf Flä-

chen Dritter für Erdwärmesonden oder ein Wärmenetz dafür  

3.1 Fragestellung und Ziel des Gutachtens  

Die Einräumung entsprechender Nutzungsrechte setzt in aller Regel den Abschluss einer Ver-

einbarung mit dem betroffenen Grundstückseigentümer 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 III. soll dargestellt werden, 

welche vertraglichen Gestaltungsmöglichkeiten sich besonders eignen. Ziel dieses letzten Ab-

schnitts des Gutachtens ist es, aufzuzeigen, welche Verträge und welche vertragliche Min-

destinhalte für die Sicherung von Flächen für die Errichtung von Erdwärmesonden und Nahwär-

menetze erforderlich sind.   

3.2 Methodisches Vorgehen 

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 außerdem untersucht, welche Vorgaben bei der Nutzungsüberlassung öffent-

licher Flächen beachtet werden müssen. Dies schließt insbesondere die Frage ein, ob die Ge-

stattung der Nutzung öffentlicher Grundstücke für die Errichtung und den Betrieb von Erdwär-

mesonden und Wärmenetzen 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.   
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B. AP 1: Analyse der Rahmenbedingungen für den Zugriff auf Flächen Dritter für 

Erdwärmesonden oder ein Wärmenetz dafür 

I. Überblick: Für die Errichtung und den Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmenet-

zen erforderliche Zulassungen und Genehmigungen  

1. Wasserrechtliche Erlaubnis  

Für die Errichtung und den Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmenetzen ist eine wasser-

rechtliche Erlaubnis gem. § 8 Wasserhaushaltsgesetz (WHG) erforderlich. Nach derzeit vorherr-

schender Auffassung in Rechtsprechung und Literatur soll beim Einbringen von Erdwärmeson-

den in das Grundwasser regelmäßig eine erlaubnisrelevante Gewässerbenutzung nach § 9 

Abs. 1 Nr. 4 WHG oder nach § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG gegeben sein.5 Die Errichtung und der Betrieb 

von Wärmeleitungen sind nur erlaubnispflichtig, wenn damit eine Benutzung im Sinne des § 9 

WHG verbunden ist, z.B. bei Bauwasserhaltungsmaßnahmen6 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.schädliche, auch durch Nebenbestimmungen nicht vermeidbare oder nicht aus-
gleichbare Gewässerveränderungen zu erwarten sind oder 

2.andere Anforderungen nach öffentlich-rechtlichen Vorschriften nicht erfüllt wer-
den. 

Hierin liegt gleichsam das „Einfallstor“ für flächenbezogene Restriktionen aus dem WHG (Nr. 1) 

oder aus anderen öffentlich-rechtlichen Vorschriften (Nr. 2) im Rahmen des wasserrechtlichen 

Erlaubnisverfahrens. So ist die Nutzung von Wärme aus dem Boden oder dem Wasser durch 

Erdwärmesonden nicht erlaubnisfähig, wenn die Gefahr einer nicht ausgleichbaren schädlichen 

Gewässerveränderung besteht (§ 12 Abs. 1 Nr. 1 WHG), die Beschaffenheit des Grundwasserkör-

pers eine weitere Benutzung des Gewässers durch den Bau von Erdwärmesonden also nicht zu-

lässt.  

Auch „andere Anforderungen nach öffentlich-rechtlichen Vorschriften […]“ sind zu beachten (§ 12 

Abs. 1 Nr. 2 WHG). Dies stellt eine umfassende Öffnungsklausel für alle relevanten öffentlich-

 

5  Beispielhaft Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 9 Rn. 55, 71 und 90 m.w.N. 
6  vgl. beispielsweise zu Bauwasserhaltungsmaßnahmen Meyer in: NZBAU 2013,8. 
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rechtlichen Vorschriften und Belange dar, die durch die Errichtung und den Betrieb von Erdwär-

mesonden und Wärmenetzen einschlägig sein können wie z. B. Bodenschutzrecht, Denkmal-

schutzrecht, Naturschutzrecht oder Raumordnungsrecht.7 Die zuständige Wasserbehörde 

prüft also im Erlaubnisverfahren, ob sichergestellt ist, dass die Anforderungen der anderen öf-

fentlich-rechtlichen Belange positiv erfüllt werden.8 

2. Anzeige der Bohrung gegenüber der Bergbehörde 

Aufgrund der zum 01.01.2015 in Kraft getretenen Änderung des § 3 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 lit. b) Bun-

desbergesetz (BBergG) stellt Erdwärme aus einer Teufe von weniger als 400 m nunmehr keinen 

bergfreien Bodenschatz im Sinne des BBergG dar.9 Das Aufsuchen, Gewinnen und Au"ereiten 

von Wärme aus oberflächennaher Geothermie bis zu einer Teufe von 400 m bedarf daher keiner 

Bergbauberechtigung. Auf die unterschiedliche Behördenpraxis der Bundesländer, die ver-

suchte, die Gewinnung von Erdwärme aus oberflächennaher 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 oberflächennaher Erdwärme bzw. 

deren Bohrungen vom Anwendungsbereich des BBergG ausgenommen sind. Aus § 2 Abs. 2 Satz 

1 Nr. 3 BBergG folgt, dass das Gesetz auch für sonstige Tätigkeiten und Einrichtungen gilt, so-

weit dies ausdrücklich bestimmt ist. Eine solche Bestimmung findet sich in § 127 BBergG. Da-

nach besteht für 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.10 Das konkrete Anzeigeverfahren wird in den Bundesländern unterschiedlich ge-

handhabt.11  

Im Einzelfall kann die zuständige Behörde die Aufstellung eines Betriebsplans gem. §§ 50 ff. 

BBergG verlangen, wenn sie das mit Rücksicht auf den Schutz Beschäftigter oder Dritter oder 

der Bedeutung des Betriebs für erforderlich hält.12 Die Prüfung, ob ein Betriebsplan notwendig 

ist, wird der zuständigen Behörde durch die Anzeige ermöglicht. Die Pflicht zur Einreichung ei-

nes Betriebsplans wird also gegebenenfalls durch die Entscheidung der Behörde mittels Ver-

waltungsaktes (und nicht kraft Gesetzes) begründet.  

 

7  Schendel/Scheier, in Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 74. Ed. 01.04.2025, WHG § 12 Rn. 6 ff.  
8  Schendel/Scheier, in Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 74. Ed. 01.04.2025, WHG § 12 Rn. 11. 
9  Artikel 39 – Viertes Bürokratientlastungsgesetz (BEG IV) v. 23.10.2024 BGBl. 2024 I Nr. 323.  
10  § 127 Abs. 1 Nr. 1 BBergG. 
11  siehe landesrechtlichen Verordnungen über die zuständigen Behörden zur Durchführung des BBergG. 
12  § 127 Abs. 1 Nr. 2 BBergG. 
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Der Gesetzesentwurf für das GeoBG-E vom 06.08.2025 sieht vor, dass bei oberflächennaher 

Geothermie die Bergbehörde innerhalb von 4 Wochen entscheiden muss, ob ein Betriebsplan 

notwendig ist oder nicht. Äußert sie sich innerhalb von 4 Wochen nicht, so gilt, dass kein Be-

triebsplan notwendig ist. Ob diese Gesetzesänderung kommt, ist jedoch offen. 

Für 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  

Für die obertägigen baulichen Anlagen (z. B. Wärmepumpe oder Heizzentrale) kann eine Bau-

genehmigung erforderlich sein. Dies bestimmt sich nach der jeweiligen Bauordnung der Länder 

und ist abhängig von der Ausgestaltung der Anlage im Einzelfall (insbesondere auch der Größe 

der Anlage).13  

Ob für die unterirdischen baulichen Anlagen (Erdwärmesonde) eine Baugenehmigung erforder-

lich ist, hängt von der Tiefe der Bohrung ab. Denn Anlagen, die der Bergaufsicht unterliegen, 

sind vom Anwendungsbereich der Landesbauordnungen ausgenommen.14 Für Bohrungen, die 

mehr als 100 m in den Boden eindringen sollen, und für die daher die Anzeigepflicht bei der 

Bergbehörde gem. § 127 BBergG besteht, ist daher keine Baugenehmigung erforderlich. 

Ob die unterirdischen Anlagenteile, also insbesondere die Erdwärmesonden und Wärmeleitun-

gen, eine bauliche Anlage i.S.v. § 29 Abs. 1 des Baugesetzbuches (BauGB) sein können, wurde 

in Rechtsprechung und Literatur bisher, soweit ersichtlich, nicht umfassend diskutiert.15 Grund-

sätzlich ist für das Vorliegen einer baulichen Anlage nicht notwendig, dass diese von Menschen 

betreten werden kann.16 Eine künstliche Verbindung mit dem Erdboden dürfte jedenfalls auf-

grund der vollständigen Einfassung der Erdwärmesonde gegeben sein. 

 

13  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 öffentlichen Versorgung mit Elektrizität, Gas, Öl oder Wärme die-
nen und jeweils festgelegte Werte nicht übersteigen, verfahrensfrei sind (z. B. § 61 Abs. 1 4 lit b) Bau-
ordnung Berlin, Art. 57 Nr. 4 lit b) Bayerische Bauordnung). 

14  z. B. § 1 Abs. 2 Nr. 3 Hessische Bauordnung. 
15  Bei Reidt heißt es, dass die Anforderungen an eine bauliche Anlage „auch für unterirdische bauliche 

Anlagen einschließlich etwaiger Kanäle oder Leitungen“ erfüllt seien, s. Reidt: in: Battis/Krautzber-
ger/Löhr/Reidt, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 29 Rn. 14. 

16  Krämer in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB, 65. Ed. 01.02.2025, § 29 Rn. 4. 
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Wärmeleitungen sind in der Regel nicht baugenehmigungspflichtig, da „Leitungen aller Art“17 

bzw. „Leitungen, die der öffentlichen Versorgung mit Wärme“ dienen, nicht als bauliche Anla-

gen im Sinne der Landesbauordnungen gelten.18 

4. Immissionsschutzrechtliche Genehmigung  

In aller Regel wird es nicht erforderlich sein, eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung 

nach § 4 des Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) für die Errichtung und den Betrieb 

von Erdwärmesonden(-felder) und Wärmeleitungen einzuholen. 

Die Verordnung über genehmigungsbedürftige Anlagen nach BImSchG (4. BImSchV) führt ge-

othermische Anlagen nicht auf. 

Etwas anderes kann aber für die Wärmepumpe gelten, wenn Ammoniak als Kältemittel für de-

ren Betrieb eingesetzt wird. Ammoniak wird gelegentlich verwendet, weil es zu einer hohen 

Effizienz führt und ermöglicht, dass die Wärmepumpe eine sehr hohe Vorlauftemperatur er-

reicht.19 Für den Betrieb von Erdwärmesonden ist der Einsatz von Ammoniak hingegen, soweit 

uns bekannt, nicht geläufig. 

Sofern die Dimensionierung der Wärmepumpe den Einsatz einer Menge von mehr als 3 Tonnen 

erforderlich macht, wäre diese Anlage nach Ziff. 10.25 in Anlage 1 der 4. BImSchV genehmi-

gungsbedürftig.  

5. Plangenehmigung für Wärmeleitungen nach § 65 UVPG 

In einzelnen Fällen kann es erforderlich sein, für die Errichtung von Wärmeleitungen ein Plan-

genehmigungsverfahren nach § 65 Abs. 2 Satz 1 des Gesetzes über die Umweltverträglichkeits-

prüfung (UVPG) durchzuführen. Das gilt aber nach aktueller Rechtslage20 nicht für Leitungen, 

die ausschließlich Wärme, die durch Geothermieanlagen erzeugt wird, transportieren.  

Nach § 65 Abs. 1 UVPG bedürfen Vorhaben, die in der Anlage 1 unter den Nummern 19.3 bis 19.9 

des UVPG aufgeführt sind, sowie die Änderung solcher Vorhaben der Planfeststellung. Sofern 

für das Vorhaben die Durchführung einer Umweltverträglichkeitsprüfung nicht erforderlich ist, 

 

17  Art. 1 Abs. 2 Nr. 3 BayBO. 
18  § 1 Abs. 2 Nr. 5 HBO; § 1 Abs. 2 Nr. 3 LBO S-H; § 1 Abs. 2 Nr. 3 BauO Bln; § 1 Abs. 2 Nr. 3 BauO NRW. 
19  vgl. etwa https://www.energieforschung.de/de/aktuelles/news/2023/klimafreundliche-waerme-

pumpe-erreicht-150-grad-celsius, zuletzt aufgerufen am 17.10.2025. 
20  Änderungen können 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. 

Wärmeleitungen können zwar grundsätzlich unter Ziff. 19.7 der Anlage 1 des UVPG fallen. Das 

gilt allerdings nicht für Leitungen, die Wärme, die aus Geothermieanlagen erzeugt wird, trans-

portieren.21  

II. Öffentlich-rechtliche flächenbezogene Restriktionen bei der Errichtung von Erdwär-

mesonden und Wärmenetzen 

1. Wasserrecht 

Das deutsche Wasserrecht stellt eine unverzichtbare Grundlage für die umweltverträgliche und 

effiziente Nutzung von oberflächennaher Geothermie dar, da es den Schutz und die nachhaltige 

Nutzung der Wasserressourcen gewährleistet und negative Auswirkungen auf das Grundwasser 

und die Oberflächengewässer 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 berück-

sichtigen: 

 Wasserhaushaltsgesetz (WHG): Das WHG bildet die zentrale rechtliche Grundlage des 

deutschen Wasserrechts. Es regelt den Umgang mit ober- und unterirdischen Gewässern 

und setzt EU-Richtlinien in nationales Recht um. Maßgebliche Regelungen für die Nut-

zung von oberflächennaher Geothermie beinhalten die §§ 8, 9, 12, 27, 46, 48 und 49 WHG.  

 

 Landeswassergesetze (LWG): Die Bundesländer haben Wassergesetze erlassen, die das 

WHG entweder ergänzen, soweit das Wasserhaushaltsgesetz keine oder keine abschlie-

ßende Regelung getroffen hat oder bestimmte Regelungsbereiche ausdrücklich dem 

Landesrecht eröffnet sind, oder auch abweichende Regelungen enthalten kann. 

 

 Schließlich existieren zahlreiche Verordnungen und Vorschriften, die spezifische Aspekte 

des Wasserrechts regeln. Dazu gehört z. B. die im Zusammenhang mit der Nutzung ober-

 

21  Ziff. 19.7 der Anlage 1 des UVPG erfasst Vorhaben der Errichtung und des Betriebs einer Rohrleitungs-
anlage zum Befördern 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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flächennaher Geothermie relevante Grundwasserverordnung (GrwV), die Trinkwasser-

einzugsgebieteverordnung (TrinkwEGV) und die auf Landesebene angesiedelten Was-

serschutzgebiets- und Heilquellschutzgebietsverordnungen (WSG-VO/HSV-VO). 

1.1 Flächenbezogene Restriktionen für den Bau von Erdwärmesonden und Wärmenetzen 

aufgrund einer wasserrechtlichen Gebietsausweisung der Fläche 

Flächenbezogene Restriktionen für die Errichtung von Erdwärmesonden, Erdwärmesondenfel-

dern und Wärmenetzen können sich aus Gebietsausweisungen ergeben, die unmittelbar durch 

Gesetz oder Verordnung den Bau bzw. Betrieb von Anlagen in einem Gebiet einschränken oder 

verbieten. Dazu zählen etwa Wasserschutz- oder Heilquellschutzgebietsverordnungen, die 

Trinkwassereinzugsgebieteverordnung und die gesetzlichen Regelungen für Überschwem-

mungsgebiete nach § 78 WHG.  

1.1.1 Wasserschutzgebiete und Heilquellschutzgebiete 

Rechtliche Flächenbeschränkungen für Erdwärmesonden können sich aus der Ausweisung von 

Flächen als Wasserschutz- und Heilquellschutzgebiete gemäß §§ 52, 53 WHG ergeben. 

1.1.1.1 Vorgaben zu Wasserschutz- und Heilquellschutzgebieten nach dem WHG 

Besondere Anforderungen für Maßnahmen in Wasserschutz- und Heilquellschutzgebieten sind 

in den § 52 WHG und § 53 WHG festgelegt worden. 

Wasserschutzgebiete sind Flächen, auf denen Handlungen zu unterlassen sind, die sich auf die 

Menge und die Beschaffenheit des Wassers nachteilig auswirken können.22 Der Begriff des 

Schutzgebietes erfasst auch Verhaltensweisen, die auf der Erdoberfläche außerhalb des fest-

gesetzten Bereiches erfolgen, sich aber im Boden in den Schutzgebietssektor bewegen. Aus 

Gründen effektiven Gewässerschutzes sind mithin sämtliche Handlungen „in oder unter“ einem 

Wasserschutzgebiet zu unterlassen, die sich auf die Menge und die Beschaffenheit des Wassers 

nachteilig auswirken können.23  

Heilquellen sind in § 53 Abs. 1 WHG definiert als „natürlich zu Tage tretende oder künstlich 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. 
23  Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 51 Rn. 11. 
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Nach § 53 Abs. 5 WHG gelten für Heilquellenschutzgebiete die Regelungen für Wasserschutz-

gebiete entsprechend. 

Wasserschutz- und Heilquellschutzgebiete werden entsprechend der unterschiedlichen 

Schutzbedürftigkeit und auf Grundlage des DVGW-Arbeitsblatt W 101-124 in den jeweiligen 

Schutzgebietsverordnungen grundsätzlich in drei Zonen eingeteilt (§ 51 Abs. 2 WHG): 25 

 Fassungsbereich (Zone I), 

 engere Zone (Zone II), 

 weitere Zone (Zone III, teilweise weiter unterteilt in Zone IIIA und IIIB). 

Die Nutzung von Erdwärme des Bodens und des Grundwassers ist in den ausgewiesenen Was-

serschutzgebieten durch entsprechende Regelungen in den jeweiligen Wasserschutzgebiets-

verordnungen in den Schutzzonen I oder II (Fassungsbereich bzw. engere Zone) grundsätzlich 

verboten. Auch in der Schutzzone III A und III B ist eine Ausnahme von untersagten Handlungen 

nach der jeweiligen Wasserschutzgebietsverordnung nur nach einer Einzelfallprüfung der zu-

ständigen Wasserbehörden möglich (vgl. zu einzelnen Regelungen in Wasserschutzgebietsver-

ordnungen noch ausführlich unter 1.1.1.2). 

Von den in den Wasserschutz- oder Heilquellschutzgebietsverordnungen festgelegten Verbo-

ten können gemäß § 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,26 der bei der zuständigen 

Behörde beantragt werden kann. Daneben bedarf es grundsätzlich auch einer wasserrechtli-

chen Erlaubnis (dazu unter 1.5.1). Im wasserrechtlichen Erlaubnisverfahren wird geprüft, ob 

Verbote aus Wasser- oder Heilquellschutzgebietsverordnungen der Erteilung einer wasser-

rechtlichen Erlaubnis entgegenstehen (§ 12 Abs. 1 Nr. 2 WHG).27 Liegt keine Befreiung vor oder 

kann keine Befreiung erteilt werden, muss die zuständige Wasserbehörde auch die wasser-

rechtliche Erlaubnis versagen. 

Befreiungen von den Anforderungen der Wasserschutzgebietsverordnungen sind gemäß § 52 

Abs. 1 Satz 2 WHG im Einzelfall grundsätzlich möglich, wenn der Schutzzweck der Wasser-

schutzgebietsverordnung nicht gefährdet wird (§ 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1) oder überwiegende 

 

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

25  Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 51 Rn. 72. 
26  Tünnesen-Harmes in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 74. Ed. 01.01.2025, WHG § 52 Rn. 25. 
27  vgl. Schendel/Scheier in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 74. Ed. 01.04.2025, WHG § 52 Rn. 9. 
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Gründe des Wohls der Allgemeinheit dies erfordern (§ 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG). Sollte die 

Befreiung auf „überwiegende Gründe des Wohls der Allgemeinheit“ gestützt werden, ist eine 

Abwägung vorzunehmen, bei der  die Interessen zu berücksichtigen sind, die durch die Festset-

zung der besonderen Anforderung geschützt werden, in der Regel also das Interesse, ein Ge-

wässer im Hinblick auf die derzeit bestehende oder künftige öffentliche Wasserversorgung vor 

nachteiligen Einwirkungen zu schützen.28 Dabei ist zu beachten, dass sowohl die Errichtung und 

der Betrieb von Anlagen für Erneuerbare Energien als auch der Schutz des Wassers und die öf-

fentliche Wasserversorgung im überragenden öffentlichen Interesse stehen (vgl. zur Abwägung 

noch ausführlich unter 1.5.3). 

Nach dem Urteil des VGH München vom 4. Juli 2024 (Az. 22 A 23.40049) ist dem Trinkwasser-

schutz in Wasserschutzgebieten jedenfalls bei vorhandenen Alternativstandorten für das jewei-

lige Vorhaben Vorrang einzuräumen. Der Senat kam in seinem Urteil u.a. zu dem Schluss, dass 

eine Befreiung für den Bau von drei Windenergieanlagen in Schutzzone IIIA im Wasserschutz-

gebiet nicht wegen § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG erteilt werden könne. Für eine Befreiung nach 

§ 52 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 WHG bedürfe es einer Abwägung zwischen den Schutzzielen der Was-

serschutzgebietsverordnung und den für das Vorhaben streitenden Allgemeinwohlinteresse. 

Das überragend öffentliche Interesse am Ausbau Erneuerbarer Energien werde zwar nach § 2 

des Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG 2023) als vorrangiger Belang in die Schutzgüterabwä-

gung mit eingebracht. Die öffentlichen Belange nach § 2 EEG 2023 könnten jedoch nicht über-

wiegen, wenn das Vorhaben auch außerhalb des Wasserschutzgebiets oder an weniger gefähr-

deten Standorten innerhalb des Wasserschutzgebiets realisiert werden könne. Es besteht also 

eine Pflicht zur Prüfung von Alternativstandorten. Das Erfordernis einer solchen Alternativen-

prüfung folge daraus, dass bei Anwendung des § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 WHG regelmäßig eine 

Schutzzweckgefährdung vorliege, die durch entgegenstehende Allgemeinwohlbelange über-

wunden werden müsse. Solche entgegenstehenden Allgemeinwohlbelange könnten die Be-

lange des Trinkwasserschutzes jedenfalls nicht ausnahmslos überwiegen, wenn das Vorhaben 

ohne erhebliche Nachteile auch außerhalb des Wasserschutzgebiets oder auch an weniger ge-

fährdeten Standorten innerhalb des Wasserschutzgebiets realisiert werden könne.29  

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 Erdwärme zur Energie-

gewinnung in Wasserschutzgebieten Stellung. Eine Befreiung aus überwiegenden Gründen der 

 

28  Tünnesen-Harmes in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 74. Ed. 01.01.2025, WHG § 52 Rn. 28. 
29  VGH München, Urteil v. 04.07.2024, BeckRS 2024, 22288 Rn. 133; zusammenfassend Mühlmann in: IR 

2024, 301; Hünnekens in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 107. EL Mai 2025, § 52 WHG Rn. 39; Gößl 
in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, WHG AbwAG, 59. EL August 2024, § 52 WHG, Rn. 80. 

 



 

 

Stand: 18.11.2025 · © BBH  Seite 22/180 

Allgemeinheit sei nicht geboten, weil die öffentliche Trinkwasserversorgung ein höherrangiges 

Gut darstelle als die Erkundung einer alternativen Energiegewinnung und zudem keine nach-

vollziehbaren Gründe dafür erkennbar seien, weshalb die angedachten Maßnahmen nicht auch 

außerhalb festgesetzter Wasserschutzgebiete erfolgen könnten.30 

Die Rechtsprechung des VGH München und des OVG Berlin-Brandenberg kann auf die Errich-

tung von Erdwärmesonden bzw. Erdwärmesondenfelder in Wasserschutzgebieten übertragen 

werden. Das wird auch durch die aktuellen Gesetzgebungsverfahren unterstrichen. Die Errich-

tung und der Betrieb von Anlagen zur Aufsuchung und Gewinnung von oberflächennaher 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 Wärme und Kälte aus Erneuerbaren Energien nach § 1 Abs. 3 Gebäudeener-

giegesetz (GEG) – nach dem aktuellen Entwurf zum GeoBG ausdrücklich im überragend öffent-

lichen Interesse liegen (vgl. ausführlich unter 1.5.3).31 Dennoch sieht der Bundesrat in seiner 

Stellungnahme zum GeoBG-E vom 26.09.2025, in der er sich der Empfehlung der Ausschüsse 

anschließt,32 eine Ausnahme in § 4 Satz 3 GeoBG-E für die öffentliche Wasserversorgung vor.	

Demnach	würde	die pauschale Festlegung eines „überragenden“ Interesses mit einer Geltung 

auch für Trinkwassergewinnungsgebiete eine Vorschrift mit erheblichen Auswirkungen schaf-

fen, die den Schutz der knappen Trinkwasserressourcen schwächen würde. Das Heizen mit Ge-

othermie für die „öffentliche Gesundheit“ sei nicht wichtiger als die Verfügbarkeit von saube-

rem Trinkwasser.33 

Gemäß § 52 Abs. 3 WHG können auch außerhalb von festgesetzten Wasserschutzgebieten im 

Einzugsgebiet von öffentlichen Trinkwassergewinnungsanlagen Einzelanordnungen getroffen 

werden, wenn anderenfalls der mit der Festsetzung des Wasserschutzgebietes verfolgte Zweck 

gefährdet wäre, bzw. die Behörde kann im Rahmen ihres Ermessens nach § 12 Abs. 2 WHG 

 

30  OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 17.10.2011, BeckRS 2011, 55718. 
31  § 4 des Referentenentwurfs des Bundesministeriums für Wirtschaft und Energie Entwurf eines Geset-

zes zur Beschleunigung des Ausbaus von Geothermieanlagen, Wärmepumpen und Wärmespeichern 
sowie zur Änderung weiterer rechtlicher Rahmenbedingungen für den klimaneutralen Ausbau der 
Wärmeversorgung (GeoBG-E) v. 06.08.2025. 

32  BR-Drs. 328/1/25 v. 15.09.2025. 
33  BR-Drs. 382/25 v. 26.09.2025, S. 4; vgl. ebenfalls § 4 des Gesetzentwurfes der Bundesregierung Ent-

wurf eines Gesetzes zur Beschleunigung der Verfügbarkeit von Wasserstoff und zur Änderung weite-
rer rechtlicher Rahmenbedingungen für den Wassersto"ochlauf und weiterer energierechtlicher 
Vorschriften (WasserstoffBG-E) v. 01.10.2025. 
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(i. V. m. dem jeweiligen Landeswassergesetz) andere Gewässerbenutzungen zu Gunsten der öf-

fentlichen Trinkwasserversorgung einschränken oder versagen. 

In jedem Fall steht die Erteilung der Befreiung im pflichtgemäßen Ermessen der zuständigen 

Wasserbehörde.  

1.1.1.2 Beispiele für verbotene Maßnahmen in Wasserschutzgebietsverordnungen 

Ob auch Maßnahmen in Zusammenhang mit dem Bau von Erdwärmesonden in Wasserschutz- 

oder Heilquellschutzgebieten verboten sind und dafür eine Befreiung oder Ausnahmegenehmi-

gung beantragt werden muss, bestimmt sich nach den jeweiligen Verordnungen der Bundes-

länder. 

In den hier beispielhaft gewählten Wasserschutzgebietsverordnungen (im folgenden „WSGV“) 

bzw. Verordnungen zum Schutz der Trinkwassergewinnungsanlage (im Folgenden „TGSV“) der 

Bundesländer  

 Nordrhein-Westfalen: WSGV Flehe und WSV Hüls,34  

 Hessen: TGSV Mühlheim am Main,35 

 Schleswig-Holstein: WSGV Drei Haden und WSGV Schwentinetal,36 

  Berlin: WSGV Friedrichshagen und WSV Eichwalde,37  

 

34   WSGV Flehe, abru!ar unter https://www.brd.nrw.de/document/20231013_5_54_wasserwirt-
schaft_grundwasser_WSGVO_flehe_text.pdf; 

 WSGV Hüls, abru!ar unter https://www.brd.nrw.de/document/20231013_5_54_wasserwirt-
schaft_grundwasser_WSGVO_krefeld_huels_verordnung.pdf. 

35  TGSV Mühlheim, abru!ar unter https://www.offenbach.de/medien/bindata/of/Um-
welt_Klima/Staatsanzeiger_Wasserschutzgebietsverordnung-Muehlheim-web.pdf.  

36  WSGV Drei Haden, abru!ar unter 
 https://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/perma?j=DreiHardWasSchGebV_SH;  
 WSGV Schwentinetal, abru!ar unter 
 https://www.gesetze-rechtsprechung.sh.juris.de/perma?j=SchwentWasSchGebV_SH. 
37  WSGV Friedrichshagen, abru!ar unter https://www.berlin.de/sen/uvk/_assets/umweltschutz/ser-

vice/rechtsvorschriften/wasser-und-geologie/wvo-ww_friedrichshagen.pdf; 
 WSGV Eichwalde, abru!ar unter https://www.berlin.de/sen/uvk/_assets/umweltschutz/ser-

vice/rechtsvorschriften/wasser-und-geologie/wvo-ww_eichwalde.pdf.  
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  Bayern: WSGV Horgau und WSGV Rednitztal38  

sind Maßnahmen im Fassungsbereich grundsätzlich verboten. Vorhaben in den weiteren und 

engeren Schutzzonen können oftmals durch Prüfung des Einzelfalls, der Auflegung von Aufla-

gen oder nach Abwägung mit schützenswerten Interessen von Verboten befreit werden. 

So regelt beispielsweise § 15 Abs. 1 WSGV Friedrichshagen eine Möglichkeit der Befreiung von 

den Verboten für Vorhaben in weiteren und engeren Schutzzonen, wenn eine Verunreinigung 

des Grundwassers oder eine sonstige nachteilige Veränderung seiner Eigenschaften durch be-

sondere Vorkehrungen mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen ist und wenn überwie-

gende Gründe des Wohles der Allgemeinheit die Abweichung erfordern oder die Durchführung 

des Verbots im Einzelfall zu einer unzumutbaren Härte führen würde. Eine wesentlich gleich-

lautende Vorschrift enthalten auch § 12 WSGV Schwentinetal, § 9 Abs. 1 WSGV Flehe und § 4 

Abs. 1 WSGV Rednitztal. 

Jüngere Verordnungen nehmen zum Teil ausdrücklich geothermische Anlagen, wie z. B. Erd-

wärmesonden, in ihren Regelungskatalog mit auf. So zählt beispielsweise die WSGV Hüls Erd-

wärmesonden als Beispiel für geothermische Anlagen im Sinne der Verordnung auf39 und sta-

tuiert ein Verbot deren Errichtung im Fassungsbereich, gleichzeitig aber auch deren Genehmi-

gungsfähigkeit in der weiteren Schutzzone III B soweit es sich um bestimmte geschlossene Sys-

teme handelt40. Auch die WSGV Horgau beinhaltet Verbote für die Errichtung von Erdwärme-

sonden, allerdings gilt dieses Verbot uneingeschränkt und unbedingt für alle Schutzzonen 

gleich41.  

In anderen, teils älteren Verordnungen wird statt von Erdwärmesonden oder geothermischen 

Anlagen von der Nutzung oder der Gewinnung von Erdwärme gesprochen, beispielsweise in 

der WSGV Friedrichshagen42, WSGV Schwentinetal43 und WSGV Drei Haden44.  

 

38  WSGV Horgau, abru!ar unter 
 https://www.landkreis-augsburg.de/fileadmin/user_upload/Wasserangelegenheiten/Verord-

nung_Horgau__Tie!runnen_1_.pdf;  
 WSGV Rednitztal, abru!ar unter https://www.nuernberg.de/imperia/md/stadtrecht/doku-

mente/3/325/325_985.pdf.  
39  § 3 Abs. 8 WSGV Hüls. 
40  § 5 Abs. 1, 2 Anlage 1 Nr. 18.1.1 WSGV Hüls. 
41  § 3 Abs. 1 Nr. 3.8, 3.9, Abs. 2 S. 1 WSGV Horgau. 
42  § 9 Abs. 1 Nr. 11 WSGV Friedrichshagen. 
43  § 4 Abs. 1 Nr. 4 WSGV Schwentinetal. 
44  § 4 Abs. 1 Nr. 4 WSGV Drei Haden. 
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Die für den Bau von Erdwärmesonden erforderlichen Abgrabungen, Erdaufschlüsse und Boh-

rungen finden sich ebenfalls in einigen Verordnungen wieder: Die WSGV Flehe statuiert eine 

Genehmigungspflicht für Baugruben, soweit Grundwasser dauernd oder zeitweise freigelegt 

wird oder wenn die Grundwasserüberdeckung wesentlich vermindert oder eine reinigende 

Schicht abgetragen wird und eine ausreichende und dauerhafte Sicherung zum Schutz des 

Grundwassers verbleibt oder hergestellt wird. Im Übrigen sind Baugruben nach der Verordnung 

verboten. Bohrungen sind nur in Ausnahmefällen nicht genehmigungspflichtig45. In Bezug auf 

Erdaufschlüsse in der weiteren Schutzzone regelt die WSGV Drei Harden sowie die WSGV 

Schwentinetal ebenfalls eine Genehmigungspflicht für die Fälle, in denen die Grundwasserüber-

deckung wesentlich vermindert wird46. Auch die WSGV Friedrichshagen verbietet Erdauf-

schlüsse in der weiteren Schutzzone ohne eine ausreichende und dauerhafte Sicherung zum 

Schutz des Grundwassers vor Verunreinigungen47.  

1.1.1.3 Befreiungsverfahren für Vorhaben zur Erzeugung von Energie aus erneuerbaren 

Quellen gem. § 52 Abs. 1 S. 4 WHG 

Das Befreiungsverfahren für Vorhaben zur Erzeugung von Energien aus erneuerbaren Quellen 

wird seit dem 31.08.2021 über 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 Erdwärme.48 

Die zuständige Behörde muss das Verfahren nach § 11a Abs. 4 WHG ab dem 21.November 2025 

elektronisch durchführen. Der Verweis auf § 11a Abs. 5 regelt die entsprechende Anwendung 

der dortigen Fristvorgaben für die Bestätigung der vollständigen Antragsunterlagen gegenüber 

der einheitlichen Stelle bzw. dem Vorhabenträger. Der Gesetzgeber beschränkt nach § 11a 

Abs. 7 WHG die zulässige Höchstdauer für die Befreiungsverfahren, die für ein Vorhaben zur Er-

zeugung von Energie aus erneuerbaren Quellen erforderlich sind.  .Jedoch enthalten weder § 52 

WHG noch § 11a WHG Rechtsfolgen für den Fall, dass die zulässige Verfahrensdauer überschrit-

ten wird. Daher können in einem solchen Fall lediglich eine Verpflichtungsklage in Form einer 

 

45  Anlage A, Nr. 2, 2.1, 2.2, Nr. 14 WSGV Flehe. 
46  § 4 Abs. 1 Nr. 7 WSGV Drei Haden sowie § 4 Abs. 1 Nr. 7 WSGV Schwentinetal. 
47  § 10 Abs. 1 Nr. 6 der WSGV Friedrichshagen. 
48  Tünnesen-Harmes in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, 74. Ed. 01.01.2025, WHG § 52 Rn. 31a. 
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Untätigkeitsklage gemäß § 75 VwGO erhoben werden und im Falle einer verschuldeten Frist‐

überschreitung Amtshaftungsansprüche gem. Art. 34 GG i. V. m § 839 BGB gegen die Behörde 

in Betracht kommen.49  

 

Zwischenfazit zu Restriktionen in Wasserschutz‐ und Heilquellschutzgebieten  

Die Errichtung von Erdwärmesonden in Wasserschutz‐ und Heilquellschutzgebieten der 

Schutzzonen I (Fassungsbereich) oder II (engere Schutzzone) ist grundsätzlich verboten. In 

der Schutzzone III A und III B (weitere Schutzzone) unterliegt die Errichtung von Erdwärme‐

sonden grundsätzlich einer Einzelfallprüfung durch die zuständige Behörde.  

Welche Maßnahmen im Zusammenhang mit dem Bau von Erdwärmesonden verboten sind, 

bestimmt sich nach den jeweiligen Wasserschutz‐ und Heilquellschutzgebietsverordnungen 

in den Bundesländern. In jüngeren Verordnungen werden geothermische Anlagen explizit 

mit aufgeführt. Daneben sind insbesondere die Verbote und Genehmigungsvorbehalte für 

Bohrungen, Erdaufschlüsse und die damit einhergehende Verringerung von Deckschichten 

zu beachten.  

Von den in den Wasserschutz‐ oder Heilquellschutzgebietsverordnungen festgelegten Ver‐

boten können gemäß § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG Befreiungen oder Ausnahmegenehmigungen 

erteilt werden, wenn der Schutzzweck der Wasserschutzgebietsverordnung nicht gefährdet 

wird oder überwiegende Gründe des Wohls der Allgemeinheit dies erfordern. Bei der Abwä‐

gung bzgl. der „überwiegenden Gründe des Wohls der Allgemeinheit“ hat die zuständige Be‐

hörde das überragende öffentliche Interesse an der Gewährleistung der öffentlichen (Trink‐

)Wasserversorgung dem überragenden öffentlichen Interesse an der Errichtung und den Be‐

trieb von Wärmeerzeugungsanlagen aus Erneuerbaren Energien gegenüberzustellen. Dabei 

kommt es auf die Umstände des Einzelfalls an. 

 

 

 

49  Tünnesen‐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 können die Wahl der Flächen für Erdwärmesonden, Erdwär-

mesondenfelder und Wärmenetze begrenzen, da sich aus diesen Gebietsausweisungen Ein-

schränkungen für die oberflächennahe Geothermie ergeben können. 

Trinkwassereinzugsgebiete werden auf der Grundlage der Trinkwassereinzugsgebieteverord-

nung (TrinkwEGV)50 vom 04.12.2023 ausgewiesen. Trinkwassereinzugsgebiete sind Gebiete, 

aus dem Grundwasser oder Oberflächenwasser zu der Entnahmestelle oder den Entnahmestel-

len für die Trinkwassergewinnung gelangt (§ 2 Nr. 1 TrinkwEZG). Durch einen risikobasierten 

Ansatz sollen Entnahmestellen für die Trinkwassergewinnung und damit das Rohwasser, das 

Grundwasser und das Oberflächenwasser in den Einzugsgebieten geschützt und das Erforder-

nis der Au"ereitung von Trinkwasser minimiert werden.51 

Nach § 6 TrinkwEZG bestimmen die Betreiber von Wassergewinnungsanlagen, aus denen im 

Durchschnitt pro Tag mindestens 10 m³ Wasser entnommen oder mit der mindestens 50 Perso-

nen versorgt werden, Trinkwassereinzugsgebiete und beschreiben diese. Dazu gehört 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 Flächennutzung im 

Trinkwassereinzugsgebiet (§ 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TrinkwEGV).  

Dabei sind entweder unterirdische und oberirdische Trinkwassereinzugsgebiete zu bestimmen. 

Bei Erdwärmesonden kommen mit Blick auf die Nutzung des Grundwasserkörpers insbeson-

dere unterirdische Trinkwassereinzugsgebiete in Betracht: 

 Bei einer (oder mehreren) Grundwasserfassung(en) ist das unterirdische Trinkwasser-

einzugsgebiet einer Wassergewinnungsanlage unter Berücksichtigung der wasser-

rechtlich gestatteten Entnahmemenge zu bestimmen (§ 6 Abs. 3 Satz 1 TrinkwEGV). Die 

Behörde kann gemäß § 6 Abs. 3 Satz 3 TrinkwEGV aber auch eine abweichende Festle-

 

50  Verordnung über Einzugsgebiete von Entnahmestellen für die Trinkwassergewinnung (Trinkwasser-
einzugsgebieteverordnung – TrinkwEGV) vom 04.12.2023 (BGBl. 2023 I Nr. 346). 

51  Queitsch/Koll-Sarfeld/Wallbaum, Wassergesetz für das Land Nordrhein-Westfalen, 14. EL August 
2024, Kap. 3 Abschnitt 1 Vorbemerkung zu den §§ 37ff. zur öffentlichen Wasserversorgung Rn. 5, beck-
online. 
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gung treffen. Die Beschreibung des Trinkwassereinzugsgebiets umfasst die hydrogeo-

logischen, hydrochemischen und geohydraulischen Verhältnisse des Trinkwasserein-

zugsgebiets unter Berücksichtigung der dortigen Nutzungsverhältnisse. 

 Bei der Trinkwassergewinnung aus Uferfiltrat oder künstlich angereichertem Grund-

wasser sind das unterirdische Trinkwassereinzugsgebiet und der für die Gewinnung re-

levante Gewässerabschnitt nach § 6 Abs. 5 TrinkwEVG zu bestimmen, sofern der Ober-

flächenwasseranteil der Entnahme durchschnittlich mehr als 10 m³/Tag beträgt (§ 6 

Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 TrinkwEVG). Eine bereits genehmigte Abgrenzung bleibt 

maßgeblich (§ 6 Abs. 6 Satz 2 TrinkwEVG), Abweichungen durch die Behörde sind nach 

§ 6 Abs. 6 Satz 3 TrinkwEVG zulässig. Die Beschreibung umfasst hydrogeologische, hyd-

rochemische und geohydraulische Verhältnisse des Einzugsgebiets sowie die Eigen-

schaften des Oberflächengewässers und seiner Zuflüsse (§ 6 Abs. 6 Satz 4 TrinkwEVG). 

Für die bestimmten Risikogebiete ist der Betreiber verpflichtet, bis zum 12.11.2025 eine Gefähr-

dungsanalyse und Risikoabschätzung durchzuführen und diese gegenüber der zuständigen Be-

hörde zu dokumentieren. In Bayern wurden bereits bekannte Einzugsgebiete der Wasserver-

sorgung im Geoportal des Landes veröffentlicht.52  Anhand dieser Risikobewertung legt die zu-

ständige Behörde bis zum Ablauf des 12.05.2027 Risikomanagementmaßnahmen fest, die zur 

Verhinderung oder Beherrschung der identifizierten Risiken für das Oberflächenwasser, das 

Grundwasser oder das Rohwasser im Trinkwassereinzugsgebiet im Hinblick auf den Gebrauch 

als Trinkwasser erforderlich sind. Gemäß § 15 Abs. 2 Satz 2 TrinkwEVG i. V. m. § 52 WHG können 

auch Verbote, Beschränkunken sowie Duldungs- und Handlungspflichten gegenüber mögli-

chen Verursachern von Gewässerbelastungen verfügt oder gemäß § 15 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 Trink-

wEVG Präventivmaßnahmen festgelegt werden, die das Entstehen eines Risikos verhindern. 

Die Ausweisung von Trinkwassereinzugsgebiete kann damit sowohl nachträglich als auch prä-

ventiv Auswirkungen den Standort von Erdwärmesonden haben, abhängig davon, ob von die-

sen ein Risiko für die Trinkwassergewinnung einhergeht und die zuständige Behörde bis zum 

Ende der Umsetzungsfrist entsprechende Risikomanagementmaßnahmen festlegt. Diese Risi-

komanagementmaßnahmen müssen im wasserrechtlichen Erlaubnisverfahren (vgl. dazu 1.5.3) 

berücksichtigt werden.  

 

 

52  BayernAtlas, zuletzt aufgerufen am 13.10.2025. 
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Zwischenfazit zu Restriktionen in Trinkwassereinzugsgebieten   

Die Ausweisung von Trinkwassereinzugsgebieten beruht auf der Trinkwassereinzugsgebiete‐

verordnung (TrinkwEGV) vom 04.12.2023. 

Die Betreiber von Wassergewinnungsanlagen sind verpflichtet Trinkwassereinzugsgebiete 

zu bestimmen, bis zum 12.11.2025 eine Gefährdungsanalyse und Risikoabschätzung durch‐

zuführen und diese gegenüber der zuständigen Behörde zu dokumentieren. Anhand dieser 

Risikobewertung legt die zuständige Behörde bis zum Ablauf des 12.05.2027 Risikomanage‐

mentmaßnahmen für diese Trinkwassereinzugsgebiete fest. 

In Trinkwassereinzugsgebieten gilt damit kein generelles Verbot zur Errichtung von Erdwär‐

mesonden und Wärmenetzen. Die zuständige Behörde kann in diesen Gebieten jedoch Risi‐

komanagementmaßnahmen festlegen, die im Hinblick auf den Gebrauch des Oberflächen‐

wassers oder Grundwassers als Trinkwasser erforderlich sind. Dazu gehören auch Präventiv‐

maßnahmen, die das Entstehen eines Risikos verhindern, sowie Verbote, Beschränkungen 

und Duldungs‐ und Handlungspflichten gegenüber möglichen Verursachern von Gewässer‐

belastungen.  

 

1.1.3 Überschwemmungsgebiete 

Auch die Ausweisung von Flächen als Überschwemmungsgebiete kann eine flächenbezogene 

Einschränkung für den Bau von Erdwärmesonden, Erdwärmesondenfelder und Wärmenetze 

darstellen. 

Die jeweilige Landesregierung setzt nach § 76 Abs. 2 Satz 1 WHG die Gebiete als Überschwem‐

mungsgebiete fest. Überschwemmungsgebiete sind Gebiete zwischen oberirdischen Gewäs‐

sern und Deichen oder Hochufern und sonstige Gebiete, die bei Hochwasser eines oberirdi‐

schen Gewässers statistisch einmal in 100 Jahren überschwemmt oder durchflossen oder die für 

Hochwasserentlastung oder Rückhaltung beansprucht werden (§ 76 WHG). Auch noch nicht 

festgesetzte Überschwemmungsgebiete können gemäß § 76 Abs. 3 WHG vorläufig gesichert 

werden.  
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Gemäß § 78 Abs. 4 S. 1 WHG ist die Errichtung oder Erweiterung von baulichen Anlagen im Sinne 

der §§ 30, 33, 34 und 35 BauGB, mithin auch die Errichtung von Erdwärmesonden und Wärme-

netzen sofern diese bauliche Anlage darstellen (vgl. I.3.), in festgesetzten Überschwemmungs-

gebieten grundsätzlich untersagt. Ausnahmen hiervon können allerdings unter den Vorausset-

zungen des § 78 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 sowie Satz 2 WHG erteilt werden. Hierbei handelt 

es sich um die behördliche Befreiung vom wasserrechtlichen Bauverbot im Einzelfall in Form 

einer Ausnahmegenehmigung.53 

Nach § 78 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 WHG müssen Erdwärmesonden für eine Ausnahmegenehmigung 

die folgenden Voraussetzungen kumulativ erfüllen:  

a) die Hochwasserrückhaltung wird nicht oder nur unwesentlich beeinträchtigt und der 

Verlust von verloren gehenden Rückhalteraum umfang-, funktions- und zeitgleich wird 

ausgeglichen, 

b) der Wasserstand und der Abfluss bei Hochwasser werden nicht nachteilig verändert 

c) der bestehende Hochwasserschutz wird nicht beeinträchtigt  

d) das Vorhaben wird hochwasserangepasst ausgeführt.  

Alternativ kann eine Ausnahme nach § 78 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2 WHG auch dann erteilt werden, 

wenn die nachteiligen Auswirkungen des Baus der Erdwärmesonde durch Nebenbestimmun-

gen ausgeglichen werden können. Ist ein Ausgleich durch Nebenbestimmungen möglich, der 

im Interesse eines effektiven Hochwasserschutzes vollständig sein muss, reduziert sich aus ver-

fassungsrechtlichen Gründen das Ermessen des § 78 Abs.  5 S. 1 WHG auf Null, weil eine feh-

lende Beeinträchtigung der baulichen Anlage selbst und des Hochwasserschutzes keine Versa-

gung rechtfertigt.54 

Die Entscheidung über die Erteilung der Ausnahmegenehmigung nach § 78 Abs. 5 WHG liegt 

dabei stets im pflichtgemäßen Ermessen der zuständigen Behörde. Die Behörde muss im Rah-

men ihres Ermessens die verschiedenen Schutzgüter miteinander abwägen. Mit dem Schutz 

des Lebens und der Gesundheit des Menschen, der Umwelt – wozu auch der Wasserhaushalt 

gehört (vgl. noch unter e)) – und erheblicher Sachgüter, adressieren die §§ 72 ff. WHG höchstra-

ngige Rechtsgüter (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  Rossi in: 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 schützen sind und die sich gegenüber anderen Belangen typischerweise durch-

setzen.55 Im Rahmen der Abwägung wird daher von der zuständigen Behörde insbesondere zu 

prüfen sein, ob einer der genannten Schutzgüter durch die Maßnahme erheblich beeinträchtigt 

wird. 

Es wird davon ausgegangen, dass in sich geschlossene Sondensysteme bei Erfüllung der tech-

nischen Anforderungen in der Regel, abgesehen vom Potenzial einer gegebenenfalls unzu-

reichend abgedichteten Bohrung, keine herausragende Gefährdung für die Gewässer darstel-

len.56 Erdwärmesonden mit wassergefährdenden Stoffen dürfen in Überschwemmungsgebie-

ten jedoch nur errichtet und betrieben werden, wenn wassergefährdende Stoffe durch Hoch-

wasser nicht abgeschwemmt oder freigesetzt werden und auch nicht auf eine andere Weise ins 

Gewässer gelangen können.57 Anlagen, die der AwSV58 unterliegen, sind als unterirdische Anla-

gen zum Umgang mit flüssigen wassergefährdenden Stoffen gemäß § 46 AwSV zudem wieder-

kehrend prüfpflichtig. Die Prüfungen müssen in festgesetzten und vorläufig gesicherten Über-

schwemmungsgebieten gemäß Anlage 6 der AwSV alle zweieinhalb bis fünf Jahre durchgeführt 

werden.59  

 

 

 

 

 

55 Czychowski/ Reinhardt, 13. Aufl. 2023, WHG § 72 Rn. 6. 
56  Thüringer Landesverwaltungsamt Referat 440 (Wasserwirtschaft), Nutzung oberflächennaher Ge-

othermie – Arbeitshilfe zur wasserrechtlichen Beurteilung, Stand: Mai 2013, S. 14, abru!ar unter: 
https://www.energie-experten.org/fileadmin/Newsartikel/Inhalt_Download/Erdw%C3%A4rme/Erd-
waerme_Thueringen_Nutzung_oberflaechennaher_Geothermie_in_Thueringen.pdf. 

57  Thüringer Landesverwaltungsamt Referat 440 (Wasserwirtschaft) ebd. 
58  Verordnung über Anlagen zum Umgang mit wassergefährdenden Stoffen (AwSV) vom 18.04.2017 

(BGBl. I S. 905), zuletzt geändert durch Art. 256 Elfte ZuständigkeitsanpassungsVO vom 19.06.2020 
(BGBl. I S. 1328). 

59  Bund/Länder-Arbeitsgemeinschaft Wasser (LAWA), Empfehlungen für wasserwirtschaftliche Anfor-
derungen an Erdwärmesonden und-kollektoren, beschlossen auf der 157. LAWA-Vollversammlung, S. 
20, abru!ar unter: https://www.lawa.de/documents/lawa-empfehlungen-anforderungen-erd-
waermeanlagen_umlauf-_umk_2_1559634462.pdf. 
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Zwischenfazit zu Restriktionen in Überschwemmungsgebiete    

Die Errichtung oder Erweiterung von Erdwärmesonden und Wärmenetzen in festgesetzten 

Überschwemmungsgebieten sind grundsätzlich untersagt, sofern diese bauliche Anlagen 

im Sinne der §§ 30, 33, 34 und 35 des BauGB darstellen, § 78 Abs. 4 S. 1 WHG. Ausnahmen 

hiervon können allerdings unter den Voraussetzungen des § 78 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 

sowie Satz 2 WHG erteilt werden, wenn 

 die Hochwasserrückhaltung nicht oder nur unwesentlich beeinträchtigt wird und der 

Verlust von verloren gehenden Rückhalteraum umfang‐, funktions‐ und zeitgleich 

ausgeglichen wird, 

 der Wasserstand und der Abfluss bei Hochwasser nicht nachteilig verändert werden, 

 der bestehende Hochwasserschutz nicht beeinträchtigt wird und 

 das Vorhaben hochwasserangepasst ausgeführt 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 Erdwärmesonde durch Nebenbestimmun‐

gen ausgeglichen werden können. 

Die Entscheidung über die Erteilung der Ausnahmegenehmigung nach § 78 Abs. 5 WHG liegt 

im pflichtgemäßen Ermessen der zuständigen Behörde, die eine Schutzgüterabwägung 

durchzuführen hat. Die §§ 72 ff. WHG adressieren mit dem Schutz des Lebens und der Ge‐

sundheit des Menschen, der Umwelt – wozu auch der Wasserhaushalt gehört – und erhebli‐

cher Sachgüter höchstrangige Rechtsgüter, die sich gegenüber anderen Belangen typischer‐

weise durchsetzen. Im Rahmen der Abwägung wird daher von der zuständigen Behörde ins‐

besondere zu prüfen sein, ob einer der genannten Schutzgüter durch die Maßnahme erheb‐

lich beeinträchtigt wird. 
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1.2 Flächenbezogene Restriktionen bei Regenrückhaltebecken 

Für den Bau und Betrieb von Erdwärmesonden in Regenrückhaltebecken sind insbesondere die 

Grundsätze der Abwasserbeseitigung nach § 55 WHG zu beachten. Ein Regenrückhaltebecken 

ist eine ober- oder unterirdische Speicheranlage, die Niederschlagswasser vorübergehend zu-

rückhält und es gedrosselt an Kanalisation oder Vorfluter abgibt. Niederschlagswasser, das aus 

dem Bereich von bebauten oder befestigten Flächen – und damit auch aus einem Regenrück-

haltebecken – abfließt, ist Abwasser im Sinne des § 54 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 WHG. Abwasser ist 

nach § 55 Abs. 1 Satz 1 WHG so zu beseitigen, dass das Wohl der Allgemeinheit nicht beeinträch-

tigt wird.  

Der Standort von Erdwärmesonden ist daher so zu wählen, dass Konflikte mit vorhandenen Ab-

wasseranlagen, Leitungen oder Versickerungsflächen ausgeschlossen sind (z.B. durch Lei-

tungskataster-/Bestandsprüfung und Abstimmung mit dem Entwässerungsbetrieb). 

1.3 Flächenbezogene Restriktionen für den Bau von Erdwärmesonden und Wärmenetzen 

aufgrund der tatsächlichen Natur einer Fläche 

Für die oberflächennahe Geothermie können sich Flächenbeschränkungen für den Bau von Erd-

wärmesondenanlagen auch aus der tatsächlichen Natur einer Fläche ergeben, die im Rahmen 

des wasserrechtlichen Erlaubnisverfahrens (dazu unter 1.5.2) durch die zuständigen Behörden 

zu beachten sind. Insbesondere können ausgewiesene hydrogeologisch und wasserwirtschaft-

lich unzulässige oder sensible Gebiete die Flächenauswahl für Erdwärmesonden beeinflussen. 

Einige Bundesländer sehen zur Nutzung von Geothermie bereits Leitfäden vor, die mit Kartie-

rungssystemen verbunden sind. Die Ausweisung von Gebieten wird beispielsweise im Land 

Hessen vorgenommen. Hierzu hat das Hessische Ministerium für Landwirtschaft und Umwelt, 

Weinbau, Forsten, Jagd und Heimat (HMLU) eine Verwaltungsvorschrift zu den Anforderungen 

des Gewässerschutzes an Erdwärmesonden erlassen (MEWLV vom 11.11.2024).60 Ergänzend 

dazu enthält der Leitfaden „Erdwärmenutzung in Hessen“61 u. a. die technischen Anforderun-

gen an die Bauausführung und den Betrieb von Erdwärmesonden. Differenziert wird zwischen 

 

60  Erlass zu Anforderungen des Gewässerschutzes an oberflächennahe Erdwärmesondenanlagen vom 
11.11.2024 – III 5 – 79 g 08.17 (StAnz. 2024 S. 1080; ber. S. 1146). 

61  Hessisches Ministerium für Landwirtschaft und Umwelt, Weinbau, Forsten, Jagd und Heimat (HMLU), 
Erdwärmenutzung in Hessen - Leitfaden für die Erdwärmesondenanlagen zum Heizen und Kühlen, 6. 
Auflage 2019. 
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 hydrogeologisch und wasserwirtschaftlich günstigen Standorten (Ziffer 3.1.1 MEWLV) 

 hydrogeologisch und wasserwirtschaftlich sensiblen Standorten (Ziffer 3.1.2 MEWLV) 

 wasserwirtschaftlich unzulässigen Gebieten (Ziffer 3.1. MEWLV). 

Während als wasserwirtschaftlich unzulässige Gebiete grundsätzlich Wasserschutzgebiete der 

Zonen I und II gelten, für die die jeweilige Schutzgebietsverordnung einschlägig ist (vgl. 

1.1.1.1), kann es insbesondere in „hydrogeologisch oder wasserwirtschaftlich sensiblen Stand-

orten“ zu Einschränkungen für die Standortauswahl von Erdwärmesonden kommen.  

Als „wasserwirtschaftlich sensibel“ gelten u.a. die Wasserschutzgebietszonen IIIB, die Heilquell-

schutzgebietszonen III/2 und B sowie Einzugsgebiete öffentlicher Trinkwassergewinnungsanla-

gen ohne festgesetzte Schutzzonen.62 Für diese Gebiete muss im wasserrechtlichen Genehmi-

gungsverfahren geprüft werden, ob eine Erlaubnis erteilt werden kann oder ob durch die Errich-

tung einer Erdwärmesonde eine schädliche Gewässerveränderung zu befürchten ist.  

In Hessen gelten als „hydrogeologisch sensible“ Gebiete solche 

 mit nennenswerten Grundwasser-, Mineralwasser- oder Heilwasservorkommen, die 

durch eine Grundwasserüberdeckung geschützt werden, 

 mit hoher Wasserdurchlässigkeit der Gesteine, einer wesentlichen, d. h. weiträumigen 

Stockwerkstrennung, mit Aufstiegszonen von CO2, 

 mit hoch mineralisierten Wässern oder mit artesisch gespannten Grundwasservorkom-

men sowie Tiefengrundwasserleitern (insbesondere im Festgestein), die nicht angefah-

ren oder durchteuft werden sollten,  

 mit quellfähigen Gesteinen, wie Anhydrit und bestimmten Tonen.63 

Andere Bundesländer stellen ähnliche Kriterien für hydrogeologisch sensible Gebiete auf. Bei-

spielsweise gelten in Berlin solche Gebiete als „hydrogeologisch sensibel“  

 

62  Ziffer 3.1.2 MEWLV. 
63  Hessisches Landesamt für Naturschutz, Umwelt und Geologie, Erdwärmenutzung in Hessen – Leitfa-

den für Erdwärmesondenanlagen zum Heizen und Kühlen, 6. Aufl. 2019, S. 21; Hessischer Erlass zu 
Anforderungen des Gewässerschutzes für Erdwärmesonden vom 11.11.2024 – III 5 – 79 g 08.17 (StAnz. 
2024 S. 1080; ber. S. 1146), S. 7. 
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 mit potenziellen Aufstiegszonen chloridreicher Wässer,  

 mit einer Rupeltonhochlage sowie  

 Gebiete, in denen artesisches Grundwasser potenziell auftritt.64  

In Nordrhein-Westfalen gelten als „hydrogeologisch sensible“ Gebiete solche mit 

 Vorkommen von verkarstungsfähigen oder quellfähigen Gesteinen,  

 Subrosionssenken,  

 dauerhaft oder zeitweise artesisch gespanntem Grundwasser (auch nachteilige Druck-

potenzialunterschiede),  

 hydrologisch sensiblem Stockwerksbau und  

 bekanntem oder vermutetem CO2-Aufstieg.65 

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

dere für 

 Wasser- oder Heilquellenschutzgebiete, 

 Karstgrundwasserleiter sowie Kluftgrundwasserleiter und Schotterkörper mit sehr ho-

hen Durchlässigkeiten (kf-Wert > 10-2 m/s), auch horizontweise, 

 Kontaminationen (Altlasten, Boden- und Grundwasserverunreinigungen), 

 tiefere Grundwasserstockwerke sowie 

 gespanntes Grundwasser66. 

 

64  Zusammenfassung der Potenzialstudie zur Nutzung der geothermischen Ressourcen des Landes Ber-
lin, Modul 1 – Grundlagenermittlung vom 16.10.2010 im Auftrag der Senatsverwaltung für Gesund-
heit, Umwelt und Verbraucherschutz, S. 6. 

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

66  Carla Landgraf für Bayerisches Landesamt für Umwelt, Referat 93, in: Wasserwirtschaftliche Anforde-
rungen bei der Errichtung von Erdwärmesonden, 18.09.2012, Seite 3, Folie 7, abru!ar unter 
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In Schleswig‐Holstein wurden bisher keine Kriterien für wasserwirtschaftlich oder hydrogeo‐

logisch sensible oder unzulässige Gebiete definiert. 

 

Diese Verwaltungsvorschriften oder Leitfäden der Bundesländer haben keine verbindliche Au‐

ßenwirkung. Den Leitfäden wird aber teilweise als „ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift“ 

eine interne Bindungswirkung für die nachfolgende Genehmigungsbehörde zugeschrieben.67 

Zwischenfazit zu Restriktionen in ausgewiesenen hydrogeologisch und wasser‐

wirtschaftlich unzulässigen oder sensiblen Gebiete    

Einige Bundesländer haben in ihren Verwaltungsvorschriften oder Leitfäden zur Nutzung von 

Erdwärme und Erdwärmesonden sog. hydrogeologisch und wasserwirtschaftlich günstige, 

sensible oder unzulässige Gebiete ausgewiesen und kartiert. Diese Verwaltungsvorschriften 

oder Leitfäden der Bundesländer haben keine verbindliche Außenwirkung. Einigen Leitfäden 

wird aber, wie den Verwaltungsvorschriften, als „ermessenslenkende Verwaltungsvorschrift“ 

eine interne Bindungswirkung für die Genehmigungsbehörde im wasserrechtlichen Erlaub‐

nisverfahren zugeschrieben.  

Im wasserrechtlichen Erlaubnisverfahren muss von der zuständigen Behörde geprüft wer‐

den, ob in diesen Gebieten durch die Errichtung und den Betrieb einer Erdwärmesonde eine 

schädliche Gewässerveränderung zu befürchten ist (§ 12 Abs. 1 WHG). Die Errichtung von 

Erdwärmesonden in ausgewiesenen „günstigen Gebieten“ kann dabei mit einem vereinfach‐

ten Antragsverfahren verbunden sein. Die Entscheidung, ob eine wasserrechtliche Erlaubnis 

erteilt wird, steht im Bewirtschaftungsermessen der zuständigen Behörde, 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.hlnug.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 Erdwärmesonden ist sicherzustellen, dass die Gewässereigenschaft 

nicht über die rechtlich zulässige Schwelle hinaus beeinträchtigt wird. Das Maß der zulässi-

gen Temperaturänderung ist derzeit für die Beschaffenheit des Grundwassers nicht gesetz-

lich geregelt. Letztlich wird es stets eine Prüfung im Einzelfall und der tatsächlichen Gege-

benheiten vor Ort durch die zuständige Wasserbehörde erfordern, um feststellen zu können, 

ob und in welchem Umfang die Qualität des betroffenen Gewässers durch die im Einzelfall 

hervorgerufene Temperaturveränderungen beeinflusst wird. 

 

1.4 Flächenbezogene Restriktionen aufgrund von Nutzungskonkurrenzen  

Auch Nutzungskonkurrenzen können zu einer Beschränkung der Flächenauswahl für Erdwär-

mesonden führen. 

Die denkbaren wasserrechtlichen Nutzungskonkurrenzen im Zusammenhang mit oberflächen-

naher Geothermie betreffen die Nutzung der Grundwasserressourcen zur Gewinnung von 

Wärme. Dabei können sowohl Nutzungskonkurrenzen zwischen Vorhaben der oberflächenna-

hen Geothermie und anderer Nutzungszwecke des Grundwassers, wie insbesondere der öffent-

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 für Nutzungskonkurrenzen sind 

etwa 

 Nutzungskonkurrenzen zwischen zeitgleich eingehenden konkurrierenden Anträgen 

auf Gewässerbenutzung des gleichen Grundwasserkörpers, 

 Nutzungskonkurrenzen aufgrund sukzessiver Anträge auf Gewässerbenutzung des 

gleichen Grundwasserkörpers sowie  

 nachträgliche Nutzungskonkurrenzen zwischen bereits genehmigten Nutzungen auf-

grund der Veränderung ökologischer Gegebenheiten des betroffenen Grundwasserkör-

pers. 

Die zuständigen Wasserbehörden werden zunächst versuchen, die durch die Vorhaben verur-

sachten kumulativen schädliche Auswirkungen durch Nebenbestimmungen gemäß § 13 WHG, 
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die auch nachträglich festgelegt werden können, auszugleichen. Gelingt dies nicht, haben sich 

die zuständigen Wasserbehörden nach den Landeswassergesetzen (bspw. § 68 Bayerisches 

Landeswassergesetz (BayWG), § 94 Wassergesetz für Baden-Württemberg (WG BW), § 18 Ber-

liner Wassergesetz (BWG), § 4 Niedersächsisches Wassergesetz (NWG) vor allem daran zu ori-

entieren, welches Vorhaben den größten Nutzen für die Allgemeinheit hat (vgl. zum überwie-

genden öffentlichen Interesse noch 1.5.3). Ob der Nutzung des Grundwassers zur Gewinnung 

von Wärme oder zur öffentlichen Wasserversorgung Vorrang einzuräumen ist, wird von den 

Umständen des Einzelfalls abhängig sein. Dem Trinkwasserschutz innerhalb von Wasserschutz- 

und Trinkwassergewinnungsgebieten wird aber regelmäßig und insbesondere bei vorhandenen 

Alternativstandorten für das Geothermievorhaben Vorrang einzuräumen sein (vgl. bereits 

1.1.1.1). 

Bei sukzessiven Anträgen auf Gewässerbenutzung des gleichen Grundwasserkörpers, die hin-

sichtlich des Wohls der Allgemeinheit gleichrangig zu bewerten sind, wird die zuständige Be-

hörde nach dem „Windhundprinzip“ regelmäßig demjenigen Antrag den Vorrang einräumen, 

der zuerst gestellt wurde (vgl. etwa § 68 Satz 2 BayWG, § 18 Satz 1 BWG, § 9 Satz 2 Sächsisches 

Wassergesetz (SächsWG).  

Bei nachträglichen Nutzungskonkurrenzen zwischen bereits genehmigten Nutzungen des be-

troffenen Grundwasserkörpers kann die zuständige Behörde zudem ein Ausgleichsverfahren 

nach § 22 WHG durchführen. Der Ausgleich kann insbesondere in Form von nachträglichen In-

halts- und Nebenbestimmungen erfolgen.68  

Kann einer nachträglich auftretenden Nutzungskonkurrenz durch eine zu einem späteren Zeit-

punkt beantragten wasserrechtlichen Genehmigung nicht durch Nebenbestimmungen Rech-

nung getragen werden oder ergibt die Abwägung der zuständigen Behörde, dass die später be-

antragte Gestattung für eine Gewässerbenutzung höher zu gewichten ist als die bereits geneh-

migte Gewässerbenutzung, liegt es im Ermessen der zuständigen Behörde,69 die erste Gestat-

tung gemäß § 18 WHG zu widerrufen. Bei einer nachträglichen Veränderung der ökologischen 

Gegebenheiten kommt jedenfalls ein Teilwiderruf der Erlaubnis mit Blick auf die genehmigte 

Wassermenge in Betracht. 

 

 

68  vgl. Czychowski/Rheinhardt, WHG, 13. Auflage 2023, § 22 Rn. 20. 
69  Czychowski/Rheinhardt, WHG, 13. Auflage 2023, § 18 Rn. 4. 
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Zwischenfazit zu flächenbezogenen Restriktionen aufgrund von wasserrechtli‐

chen Nutzungskonkurrenzen  

Nutzungskonkurrenzen können bei Nutzung des gleichen Grundwasserkörpers zwischen 

Vorhaben der oberflächennahen Geothermie und anderer Nutzungszwecke des Grundwas‐

sers, wie insbesondere der öffentlichen Wasserversorgung, auftreten, aber auch zwischen 

einzelnen Geothermievorhaben untereinander.  

Die zuständigen Wasserbehörden werden zunächst versuchen, die durch die Vorhaben ver‐

ursachten kumulativen schädliche Auswirkungen durch Nebenbestimmungen gemäß § 13 

WHG, die auch nachträglich festgelegt werden können, auszugleichen. 

Gelingt dies nicht, muss die zuständige Wasserbehörde grundsätzlich eine Abwägung zwi‐

schen den einzelnen Gewässerbenutzungen mit Blick auf den überwiegenden Nutzen für die 

Allgemeinheit vornehmen. Bei der Abwägung bzgl. der „überwiegenden Gründe des Wohls 

der Allgemeinheit“ hat die zuständige Behörde das überragende öffentliche Interesse an der 

Gewährleistung der öffentlichen (Trink‐)Wasserversorgung dem überragenden öffentlichen 

Interesse an der Errichtung und den Betrieb von Wärmeerzeugungsanlagen aus Erneuerba‐

ren Energien gegenüberzustellen. Dabei kommt es auf die Umstände des Einzelfalls an. Dem 

Trinkwasserschutz innerhalb von Wasserschutz‐ und Trinkwassergewinnungsgebieten wird 

aber regelmäßig und insbesondere bei vorhandenen Alternativstandorten für das Geother‐

mievorhaben Vorrang einzuräumen sein. 

Bei sukzessiven Anträgen auf Gewässerbenutzung des gleichen Grundwasserkörpers, die 

hinsichtlich des Wohls der Allgemeinheit gleichrangig zu bewerten sind, wird die zuständige 

Behörde nach dem „Windhundprinzip“ wohl demjenigen Antrag Vorrang einräumen, der zu‐

erst gestellt wurde. 

Ist die später beantragte Gestattung für eine Gewässerbenutzung höher zu gewichten als die 

bereits genehmigte Gewässerbenutzung und können keine ausgleichenden Nebenbestim‐

mungen für die erste Gewässererlaubnis getroffen werden, liegt es im Ermessen der zustän‐

digen Behörde einen Teilwiderruf oder einen Widerruf für diese auszusprechen. 
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1.5 Überprüfung der Flächenbeschränkungen im wasserrechtlichen Erlaubnisverfahren  

Gemäß § 8 Abs. 1 WHG bedarf die Benutzung eines Gewässers der Erlaubnis oder der Bewilli-

gung, soweit nicht durch dieses Gesetz oder auf Grund des WHG erlassener Vorschriften etwas 

anderes bestimmt ist. 

1.5.1 Erlaubnispflichten für die Errichtung von Erdwärmesonden, §§ 8 ff. WHG 

Das im Kontext der oberflächennahen Geothermie zu betrachtende Gewässer ist vor allem das 

Grundwasser, d. h. das unterirdische Wasser in der Sättigungszone, das in unmittelbarer Berüh-

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 Wärmestrom zur Energie-

gewinnung. Dabei kann das Grundwasser auf verschiedene Weisen betroffen sein. 

Nach derzeit vorherrschender Auffassung in Rechtsprechung und Literatur soll beim Einbringen 

von Erdwärmesonden in das Grundwasser regelmäßig eine erlaubnisrelevante Gewässerbenut-

zung nach § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG oder nach § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG gegeben sein.70 Maßnahmen 

beim Bau von Wärmeleitungen, die eine Benutzung im Sinne des § 9 WHG darstellen sind eben-

falls erlaubnispflichtig. In Betracht kommen u.a. Bauwasserhaltungsmaßnahmen71 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 § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG auswirken kann.  Die Definition der Benutzungstatbestände 

der § 9 Abs. 1 Nr. 4 und des § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG in den Bundesländern NRW, Bayern, Berlin, 

Hessen und Schleswig-Holstein entspricht der Definition im WHG, womit sich grundsätzlich 

keine landesspezifischen Abweichungen bzgl. der wasserrechtlichen Erlaubnis für den Bau und 

Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmenetzen ergeben. 

Da durch Erdwärmesonden verschiedene nachteilige Veränderungen hervorgerufen werden 

können,72muss der Schutz des Grundwassers unbedingt sichergestellt werden. So hat etwa der 

Hessische VGH die Versagung einer Erlaubnis zum Bau einer Erdwärmesonde in einem Wasser-

schutzgebiet für rechtmäßig erachtet, soweit damit verbundene Gefahren für das Grundwasser 

nicht durch mit vertretbarem Aufwand durchgeführte Kontrollen auszuschließen sind.73 . 

 

70  Beispielhaft Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl. 2023, § 9 Rn. 55, 71 und 90 m.w.N. 

71  vgl. beispielsweise zu Bauwasserhaltungsmaßnahmen Meyer in: NZBAU 2013,8. 
72  vgl. Dahmke et al. in: UBA Climate Change 33/2025, S. 329 m.w.N. 
73  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 Überprüfung von flächenbezogenen Restriktionen für Erdwärmesonden im wasser-

rechtlichen Erlaubnisverfahren  

Im Rahmen des wasserrechtlichen Erlaubnisverfahrens können sich flächenbezogene Restrikti-

onen aufgrund der Beschaffenheit des Wasserkörpers ergeben, der von der oberflächennahen 

Geothermie betroffen ist oder der direkt für diese genutzt werden soll. 

Nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 WHG darf die Erteilung der Erlaubnis oder Bewilligung keine schädlichen 

Gewässerveränderungen im Sinne von § 3 Nr. 10 WHG erwarten lassen. Die Behörde prüft im 

Rahmen des § 12 Abs. 1 WHG, ob durch die beantragte Benutzung eine schädliche Gewässer-

veränderung zu erwarten ist, die nicht durch Inhalts- und Nebenbestimmungen vermieden wer-

den kann. Schädliche Gewässerveränderungen im Sinne von § 3 Nr. 10 WHG sind  

„Veränderungen von Gewässereigenschaften, die das Wohl der Allgemeinheit, insbe-
sondere die öffentliche Wasserversorgung, beeinträchtigen 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 Maß der zulässigen Temperaturänderung ist derzeit für die Beschaffenheit des Grundwas-

sers nicht gesetzlich geregelt. Letztlich wird es damit stets eine Prüfung im Einzelfall und der 

tatsächlichen Gegebenheiten vor Ort (vgl. unter 1.3 durch die zuständige Wasserbehörde erfor-

dern, um feststellen zu können, ob und in welchem Umfang die Qualität des betroffenen Ge-

wässers durch die im Einzelfall hervorgerufene Temperaturveränderungen beeinflusst wird.  

1.5.3 Wasserrechtliche Bewirtschaftungsermessen 

Zu beachten ist, dass die Erteilung einer wasserrechtlichen Erlaubnis selbst dann, wenn Versa-

gungsgründe im Sinne des § 12 Abs. 1 WHG nicht vorliegen, immer noch im wasserwirtschaftli-

chen Ermessen der zuständigen Wasserbehörde liegt (sog. Bewirtschaftungsermessen; § 12 

Abs. 2 WHG). Das heißt, dass kein Anspruch auf die Erteilung einer wasserrechtlichen Erlaubnis 

besteht, sondern nur ein Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung.74 

Auch die Beschaffenheit des Grundwasserkörpers75  sowie bestehenden Planungen in Form von 

Wasserschutzgebieten oder Überschwemmungsgebieten,76 oder auch konkrete zukünftige 

 

74  Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Auflage 2023, § 12 Rn. 45. 
75  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)77 fließen in die Ermes-

sensentscheidung der Behörde mit ein. Dies spielt insbesondere auch für die Auflösung der un-

ter Punkt 1.4 angesprochenen Nutzungskonkurrenzen eine Rolle: 

Das Bewirtschaftungsermessen dient der behördlichen Abwägung zwischen Gewässerschutz 

und Geothermie. Die prognostizierten Umweltauswirkungen entscheiden, ob Geothermie be-

günstigt oder zurückgestellt wird.	 

Abwägungsbedarf besteht vor allem, wenn oberflächennahe Geothermieanlagen mit anderen 

Nutzungen des unterirdischen Raums – insbesondere der öffentlichen Wasserversorgung – 

oder mit weiteren Geothermievorhaben konkurrieren. Konflikte können sich sowohl aus der 

mengenmäßigen Wasserentnahme als auch aus thermischen Veränderungen des Grundwas-

sers (Abkühlung/Erwärmung im Einflussbereich der Anlagen) ergeben. Die zuständigen Was-

serbehörden 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 größten Nutzen für die Allgemeinheit hat. Dabei stellen die Gewinnung von Was-

ser für die öffentliche Wasserversorgung aber auch die Gewinnung von Wärme aus dem Boden 

oder aus dem Grundwasser überragende öffentliche Interessen dar.  

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

„bei Abwägungsentscheidungen zwischen den unterschiedlichen Schutzgütern […] das 

überragende 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 Gebäudeenergiegesetzes (GEG) zu berücksich!gen [ist].“ 

Nach § 2 Abs. 3 Wärmeplanungsgesetz (WPG) liegen Errichtung und der Betrieb von Anlagen 

zur Erzeugung von Wärme aus erneuerbaren Energien, die in ein Wärmenetz gespeist wird, ein-

schließlich der Nebenanlagen und Wärmenetze im überragenden öffentlichen Interesse. Bis die 

leitungsgebundene Wärmeversorgung nahezu klimaneutral ist, sollen diese Anlagen als vorran-

giger Belang in die jeweils durchzuführenden Schutzgüterabwägungen eingebracht wer-

den.  § 1 Abs. 3 GEG normiert Entsprechendes für Wärmeerzeugungsanlagen für die Energie-

versorgung von Gebäuden. Zu beachten ist ebenfalls die Gesetzesbegründung zum gleichlau-

tenden § 2 EEG 2023 (BT-Drs. 20/1630), wonach erneuerbare Energien im Rahmen einer Abwä-

gungsentscheidung nur im Ausnahmefall von anderen schützenswerten Interessen, die fachlich 

anhand der besonderen Umstände der jeweiligen Situation zu begründen sind78, überwunden 

 

77  Czychowski/Rheinhardt, WHG, 13. Auflage 2023, § 12 Rn. 65. 
78  OVG Magdeburg, Beschluss v. 07.03.2024 – 2 M 70/23, Rn. 47 f. 
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werden können und für den Fall des planungsrechtlichen Außenbereichs andere öffentliche 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. geschützt sind oder einen gleichwertigen Rang besitzen. 

Vergleichbares resultiert auch aus der Gesetzesbegründung zu § 1 Abs. 3 GEG.79 Auch der Ge-

setzesentwurf zum GeoBG sieht in § 4 GeoBG-E eine entsprechende Regelung – insoweit nun 

ganz konkret – für Geothermieanlagen der Tiefengeothermie und die oberflächennahe Ge-

othermie sowie für Wärmespeicher vor. 

Zumindest den gleichen verfassungsrechtlichen Rang nach Art. 20a GG wie der Erzeugung von 

Wärme aus Erneuerbaren Energien kommt der öffentlichen Wasserversorgung zu.80 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 Bürger und Bürgerinnen Deutschlands auf eine sichere, qualitativ angemessene 

Trinkwasserversorgung.81 Dass der öffentlichen Wasserversorgung ein besonderer Stellenwert 

eingeräumt wird, folgt auch aus dem Nassauskiesungsbeschluss des Bundesverfassungsge-

richts,82 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 der Versorgung der Bevölkerung mit einwandfreiem Trinkwasser unter allen Nut-

zungsarten absolute Priorität zuzubilligen sei. In der Praxis kann der Vorrang der Trinkwasser-

versorgung zu Einschränkungen der Erdwärmenutzung bis hin zum Versagen einer für eine Erd-

wärmeanlage erforderlichen wasserrechtlichen Erlaubnis führen.83 Dies macht auch das Urteil 

des VGH München vom 4. Juli 2024 (Az. 22 A 23.40040) deutlich, nachdem öffentliche Belange 

nach § 2 EEG 2023 für den Ausbau Erneuerbarer Energien nicht überwiegen können, wenn das 

Vorhaben auch außerhalb des Wasserschutzgebiets oder an weniger gefährdeten Standorten 

 

79  BT-Drs. 20/6875, S. 92. 
80  vgl. Durner in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Werkstand: 106. EL Januar 2025, Allgemeines Um-

weltvölkerrecht, Rn. 61 f.; sowie BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981 – 1 BvL 77/78. 
81  Petitionsausschuss des Deutschen Bundestages zu Petition (ID 152735), veröffentlicht in den Parla-

mentsnachrichten des Deutschen Bundestags in: Priorisierung der Trinkwasserversorgung in Deutsch-

land, abru!ar unter https://www.bundestag.de/presse/hib/kurzmeldungen-1020610.  
82  BVerfGE 58, 300 ff., 342 - Nassauskiesung; vgl. auch: OVG NRW, Beschluss v. 21.12.2016 – 20 A 335/16. 
83  LAWA, Empfehlungen der LAWA für wasserwirtschaftliche Anforderungen an Erdwärmesonden und 

-kollektoren, S. 7.  
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innerhalb des Wasserschutzgebiets realisiert werden kann (vgl. bereits 1.1.1.1).84 Damit wird 

jedenfalls der Trinkwasserversorgung regelmäßig herausragende Bedeutung zukommen.85 

Bei anderen Gewässerbenutzungen muss im Einzelfall abgewogen werden, ob und in welchem 

Maß diese dem Wohl der Allgemeinheit dienen. Zu beachten ist auch, dass einzelne Aspekte 

des Allgemeinwohls vom ständigen Wandel der umweltpolitischen, wirtschaftlichen, techni-

schen und sonstigen Verhältnisse abhängig sind und je nach Raum und Zeit unterschiedliches 

Gewicht haben können. Stehen sich unterschiedliche Nutzungsinteressen gegenüber, ist das 

Interesse der Allgemeinheit an einer effizienten und sinnvollen Gewässernutzung zu berück-

sichtigen.86  

Auch der Wasserhaushalt selbst, d.h. sowohl die Wassermengen als auch die Wassergütebe-

wirtschaftung,87 steht im überragend öffentlichen Interesse, da dieser als Teil der natürlichen 

Lebensgrundlagen gemäß Art. 20a GG einer verfassungsrechtlichen Schutzpflicht des Staates 

unterliegt. Die nachhaltige Gewässerbewirtschaftung garantiert, dass dauerhaft ausreichend 

Wasser in der Natur für Entnahmebedarfe zur Verfügung steht.88 Dies ist auch Sinn und Zweck 

der Bewirtschaftungsziele der europäischen Wasserrahmenrichtlinie (WRRL), wie etwa dem 

Verschlechterungsverbot, die in § 47 WHG verankert sind. Derzeit wird dies von der Bundesre-

gierung auch ausdrücklich im neuen § 4 Abs.  2 WasserstoffBG-E anerkannt und normiert, nach-

dem für Elektrolyseure und Wasserstoffspeicher das überragende öffentliche Interesse nach § 

4 Abs. 1 WasserstoffBG-E keine Geltung findet, wenn infolge der Wasserentnahme für diese An-

lagen die öffentliche Wasserversorgung oder der Wasserhaushalt erheblich beeinträchtigt wer-

den könnte.89 Von einer erheblichen Beeinträchtigung 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 für den Klimaschutz 

relevante Gebiete wie Auen, Moore, geschützte Feuchtgebiete sowie andere wasserabhängige 

Lebensräume unmittelbar beeinträchtigt werden, und dies auch nicht durch Nebenbestimmun-

gen vermeidbar sei. Von einer erheblichen Beeinträchtigung sei ebenfalls auszugehen, wenn 

durch die Wasserentnahme die Wiedervernässung bereits entwässerter Moore oder organi-

scher Flächen unmittelbar beeinträchtigt werde.90 Im aktuellen Entwurf zum GeoBG findet der 

 

84  VGH München, Urteil v. 04.07.2024, BeckRS 2024, 22288; Mühlmann in: IR 2024, 301. 
85  vgl. Empfehlungen der LAWA für wasserwirtschaftliche Anforderungen an Erdwärmesonden und-kol-

lektoren, S. 9. 
86  Czychowski/Rheinhardt, WHG, 13. Auflage 2023, § 12 Rn. 15. 
87  Gärditz in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 107. EL Mai 2025, Art. 20a GG, Rn. 116. 
88  Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum WasserstoffBG v. 01.10.2025, S. 35. 
89  § 4 WasserstoffBG-E v. 01.10.2025. 
90  Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum WasserstoffBG v. 01.10.2025, S. 35. 
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Wasserhaushalt zwar keine ausdrückliche Erwähnung.91 Auch für oberflächennahe Geother-

mievorhaben zur Erzeugung von Wärme kann jedoch nichts anderes gelten. 

Letztlich wird den jeweiligen Umständen durch eine Einzelfallentscheidung der zuständigen 

Behörde Rechnung getragen werden müssen. 

1.6 Wasserrechtliche Einschränkungen für den Betrieb von Erdwärmesonden 

Auch der Betrieb von Erdwärmesonden unterliegt wasserrechtlichen Einschränkungen. 

Zunächst können durch die zuständige Behörde im wasserrechtlichen Erlaubnisverfahren Vor-

haben für Anlagensicherheit- und Überwachung festgelegt werden. Die LAWA stellt für den Be-

trieb von Erdwärmesonden einige Empfehlungen auf: 

 Zur langfristigen Überwachung von Erdwärmeanlagen sind dauerhafte Zugänglichkei-

ten und Kontrollmöglichkeiten (auch unterhalb von Bodenplatten durch die Errichtung 

von Kontrollschächten) einzuplanen. Die vorgesehene Nutzungsdauer einer Erdwär-

meanlage kann aus wasserrechtlicher Sicht nur realisiert werden, wenn bereits bei der 

Planung auch die grundwasserschutzrelevanten Qualitätsanforderungen berücksich-

tigt werden (Empfehlung 7), 

 Kontrollen der Bauausführung vor Ort insbesondere durch behördliche Vertreter sind 

von grundlegender Bedeutung für die Überwachung der Einhaltung wasserbehördli-

cher Vorgaben. Vor allem in der Errichtungsphase von Erdwärmesondenanlagen kön-

nen irreparable Schäden entstehen, die sich langfristig nachteilig auf das Grundwasser 

auswirken können (Empfehlung 12), 

 Um unabhängig vom zulässigen Betrieb abweichende Entwicklungen rechtzeitig zu er-

kennen und entsprechende Gegenmaßnahmen einleiten zu können, ist eine wieder-

kehrende Kontrolle von Erdwärmeanlagen erforderlich. Bei der Überwachung soll ne-

ben einer visuellen und technischen Funktionskontrolle der Sicherheitseinrichtungen 

(z. B. Druckausdehnungsgefäß, Druckwächter, Manometer, Ventile, Verplombung) 

auch der Betrieb innerhalb der genehmigten Temperaturgrenzen (z. B. Nachweis durch 

ein Betriebstagebuch) überprüft werden. Durch die Kontrolle der Sicherheitseinrich-

 

91  Vgl. BR-Drs. 382/25 v. 26.09.2025, S. 4. 
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tungen können Defekte und Undichtigkeiten, die insbesondere aufgrund der Material-

alterung im Lauf der Betriebszeit möglich sind, erkannt und rechtzeitig entsprechende 

Maßnahmen vorgenommen werden (Empfehlung 22).92 

Letztlich ist auch während des Betriebs der Erdwärmesonden sicherzustellen, dass die Gewäs-

sereigenschaft nicht über die rechtlich zulässige Schwelle hinaus beeinträchtigt wird. 

2. Bergrecht 

Das Bergrecht wird auf Bundesebene durch das BBergG geregelt. Vorgaben, die die Nutzung 

einer bestimmten Fläche für die Errichtung und den Betrieb von Erdwärmesonden und Wärme-

netze für die Nutzung oberflächennaher Geothermie einschränken, enthält das Bergrecht 

nicht. Unter bestimmten Umständen kann sich eine öffentlich-rechtliche Restriktion aber dar-

aus ergeben, dass ein Dritter dieselbe Fläche, jedoch in einer anderen Tiefe (sog. Stockwerk 

oder Etage), bereits für Tiefengeothermie nutzt.  

Tiefengeothermie meint Erdwärme ab einer Teufe von mehr als 400 m.93 

Für die Nutzung von Tiefengeothermie ist eine Bergbauberechtigung nach dem BBergG erfor-

derlich. Dazu bedarf es für das Aufsuchen von Tiefengeothermie gemäß § 6 S. 1 Fall 1 BBergG 

zunächst der Erlaubnis nach § 7 BBergG. Wer bergfreie Bodenschätze gewinnen will, braucht 

gemäß § 6 S. 1 Fall 2 BBergG zudem eine Bewilligung nach § 8 BBergG oder das Bergwerksei-

gentum nach § 9 BBergG. 

Erlaubnis und Bewilligung werden stets für eine bestimmte Fläche, das sog. Erlaubnis- bzw. das 

(regelmäßig deutlich kleinere) Bewilligungsfeld, erteilt. Erlaubnis- bzw. Bewilligungsfelder sind 

durch gerade Linien an der Erdoberfläche begrenzt und reichen lotrecht in die Tiefe. Ein Bewil-

ligungsfeld kann dabei für ganze Stadtbereiche erteilt werden.94 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  LAWA, Empfehlungen der LAWA für wasserwirtschaftliche Anforderungen an Erdwärmesonden 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, Wär-
mepumpen und Wärmespeichern sowie zur Änderung weiterer rechtlicher Rahmenbedingungen für 
den klimaneutralen Ausbau der Wärmeversorgung vom 06.08.2025. 

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

onsportal Tiefe Geothermie. 
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Tiefengeothermie ist aufgrund der Gesetzesänderung des BBergG nur auf die Erdwärme ab ei-

ner Teufe von 400 m bezogen. Dementsprechend kann auch das Bewilligungsfeld nur diese 

Stockwerke oder Etagen des Erdkörpers umfassen.  

Bei der Erlaubnis und Bewilligung handelt es sich um ausschließliche Rechte, d. h. nur der Inha-

ber der Erlaubnis bzw. der Bewilligung hat das Recht, die in der Erlaubnis bzw. Bewilligung ent-

haltenen Rechte auszuüben insbesondere die in der Erlaubnis bzw. Bewilligung bezeichneten 

Bodenschätze im Erlaubnis-/ bzw. Bewilligungsfeld aufsuchen und zu gewinnen. Die Bergbe-

hörde darf keinem Dritten innerhalb des Erlaubnis-/ bzw. Bewilligungsfeldes die gleiche Berech-

tigung einräumen.95  

Wie bereits dargestellt, ist für das Aufsuchen und die Gewinnung von oberflächennaher Ge-

othermie seit der Gesetzesänderung im BBergG eine Bergbauberechtigung nicht mehr erfor-

derlich. In der Gesetzesbegründung zur Änderung des BBergG (BT-Drucksache 20/11306, S. 113) 

heißt es dazu:  

„Durch den Ausschluss der oberflächennahen Geothermie werden im Übrigen auch Stock-

werksfragen in den einzelnen Feldern, also Nutzungskonflikte zwischen Unternehmern, 

leichter lösbar, wenn verschiedene Stockwerke von unterschiedlichen Unternehmern ge-

nutzt werden. Es bedarf keines Berechtsams für die oberflächennahe Geothermie, vielmehr 

ist sie ein Grundeigentümerbodenschatz, sodass kein Nutzungskonflikt mit anderen berg-

freien Bodenschätzen im selben Feld entsteht, für die Berechtigungen im selben Feld zu be-

antragen wären. Die Abgrenzung nach der Teufe ist klarer als die bisher angewandten Ab-

grenzungen zwischen oberflächennaher Geothermie, die nicht dem Bergrecht unterliegt, 

und der Tiefengeothermie.“ 

Etwas anderes könnte unter Umständen wohl gelten, wenn die Bergbehörde im Zuge des An-

zeigeverfahrens nach § 127 Abs. 1 Nr. 1 BBergG einen Betriebsplan fordert. Dieser Betriebsplan 

müsste den mit dem Betriebsplan bzw. den Betriebsplänen für das tiefe Geothermievorhaben 

korrelieren. 

Zu einer Situation zwei konkurrierender Genehmigungsanträge kann es auch im Rahmen des 

wasserrechtlichen Genehmigungsverfahrens kommen (siehe oben unter B. II. 1.4).   

Um die durch die Bewilligung gewährten ausschließlichen Rechte zu schützen, gewährt die Be-

willigung (nicht die Erlaubnis) dem Inhaber außerdem Ansprüche, die dem Eigentum nach dem 

 

95  Vitzthum/Piens in: Piens/ Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 3. Auflage, § 7 Rn. 5. 
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Bürgerlichen Gesetzbuch (BGB) gleichkommen, vgl. § 8 Abs. 2 BBergG.96  Der Inhaber einer Be-

willigung kann u.a. gem. § 1004 BGB die Beseitigung und Unterlassung von Beeinträchtigungen 

des Rechts aus der Bewilligung verlangen. Dies setzt nach der Rechtsprechung des Bundesge-

richtshofs (BGH) keinen Eingriff in die Substanz des Bodenschatzes voraus; vielmehr genügt 

auch eine bloße Behinderung im Besitz oder der Nutzung ohne jegliche körperliche Einwirkung 

auf die Sache.97   

Dieser zunächst umfassende Schutz des Rechts aus der Bewilligung ist jedoch nach der Recht-

sprechung des BGH in eine Richtung eingeschränkt: Die Bewilligung gewährt dem Inhaber nicht 

das Recht, dem Grundstückseigentümer oder anderen dinglich Nutzungsberechtigten eine für 

ihn nachteilige Benutzung des Grundstücks zu verbieten. Ein solches Recht könnte der Bewilli-

gungsinhaber nur durchsetzen, wenn ihm weitere dingliche Befugnisse zur Nutzung des Grund-

stücks, insbesondere in Form der Grundabtretung (§§ 77 ff. BBergG), zustehen. 98 Fraglich ist, 

was aus dieser Rechtsprechung für ein mögliches Konkurrenzproblem zwischen oberflächen-

naher Geothermie und Tiefengeothermie folgt.  

Wir verstehen diese Rechtsprechung so, dass die „Durchsetzungskraft“ des Rechts aus der Be-

willigung davon abhängt, ob der Bewilligungsinhaber lediglich schuldrechtlich berechtigt ist, 

dass Grundstück für die Geothermie zu nutzen, oder ob ihm daneben auch dingliche Rechte, 

z. B.  das Eigentum oder eine Dienstbarkeit, zur Nutzung der Fläche eingeräumt wurden.    

Verfügt derjenige, der die Fläche für oberflächennahe Geothermie nutzen möchte, über ein 

dingliches Recht zur Nutzung des Grundstücks, z. B.  eine Grunddienstbarkeit oder eine be-

schränkte persönliche 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 Grundstücks ausschließen. Dies gilt selbst dann, 

wenn die Anlage zur Nutzung der oberflächennahen Geothermie den Bewilligungsinhaber bei 

der Aufsuchung und Gewinnung von Tiefengeothermie beeinträchtiget.  

Ist derjenige, der die Fläche für oberflächennahe Geothermie nutzen möchte, hingegen ledig-

lich aufgrund eines schuldrechtlichen Vertrages berechtigt, die Fläche für seine Zwecke zu nut-

zen, dürfte der Inhaber einer Bewilligung zur Aufsuchung und Gewinnung von Tiefengeother-

mie diesen von der gleichzeitigen Nutzung des Grundstücks ausschließen, soweit die Nutzung 

 

96  Vitzthum/Piens in: Piens/ Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 3. Auflage, § 7 Rn. 4.  
97  BGH, Urteil vom 23.11.2000 - III ZR 342/99, juris Rn. 7. 
98  BGH, Urteil vom 23.11.2000 - III ZR 342/99, juris Rn. 8; Boldt/Weller/Kühne/von Mäßenhausen, 

BbergG, 2. Auflage, § 8 Rn. 17. 
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der Fläche für oberflächennahe Geothermie die Aufsuchung und Gewinnung von Tiefenge-

othermie beeinträchtigt.  

Für die gleichzeitige Nutzung der Fläche für oberflächennahe Geothermie dürfte daraus nach 

unserer Einschätzung zu schlussfolgern sein, dass es darauf ankommt, ob Energieversorger die 

Fläche zur Nutzung oberflächennaher Geothermie dinglich oder (nur) schuldrechtlich gesichert 

haben. Rechtsprechung gibt es zur Nutzung einer Fläche für die Tiefengeothermie und die ober-

flächennahe Geothermie – soweit wir das sehen können – jedoch noch nicht. Es ist also nicht 

ausgeschlossen, dass Bergbehörden und Gerichte dies anders sehen könnten. Zudem ist zu be-

rücksichtigen, 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 Umständen festgehalten werden, dass die gleichzeitige 

Nutzung der Fläche für Tiefengeothermie zu einer im Bergrecht begründeten öffentlich-recht-

lichen Restriktion führen kann, die bei der Standortauswahl beachtet werden sollte. 
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Zwischenfazit zu flächenbezogenen Restriktionen aus dem Bundesberggesetz 

Das Bergrecht enthält keine Vorgaben, die die Nutzung einer bestimmten Fläche für die Er‐

richtung und den Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmenetze für die Nutzung oberflä‐

chennaher Geothermie einschränken. Das gilt sowohl für Errichtungs‐ als auch die Betriebs‐

phase.  

Unter bestimmten Umständen kann sich eine öffentlich‐rechtliche Restriktion aber daraus 

ergeben, dass ein Dritter dieselbe Fläche, jedoch in einer anderen Tiefe (sog. Stockwerk oder 

Etage), bereits für Tiefengeothermie nutzt.  

Da im Gegensatz zur Tiefengeothermie für das Aufsuchen und die Gewinnung von oberflä‐

chennaher Geothermie seit der Gesetzesänderung im BBergG eine Bergbauberechtigung 

nicht mehr erforderlich ist, entsteht eine Nutzungskonkurrenz nicht dadurch, dass für das‐

selbe Erlaubnis‐ oder Bewilligungsfeld eine Bergbauberechtigung zu beantragen ist. Eine 

Nutzungskonkurrenz kann aber unter Umständen aufgrund eines Abwehrrechts des Inha‐

bers der Bewilligung zur Gewinnung von Tiefengeothermie entstehen. Diesem wird das 

Recht gewährt, Beeinträchtigungen der Gewinnung von Tiefengeothermie abzuwehren, § 8 

Abs. 2 BBergG i.Vm. § 1004 BGB. Wie konkret dieses Abwehrrecht gegenüber Energieversor‐

gern, die auf derselben Fläche oberflächennahe Geothermie nutzen, eingesetzt werden 

kann, ist in der Rechtsprechung bisher nicht geklärt und muss daher im Einzelfall sorgfältig 

geprüft werden. Es gibt Anhaltspunkte, die darauf hindeuten, dass es für diese Frage darauf 

ankommt, ob Wärmeversorger die Fläche zur Nutzung oberflächennaher Geothermie ding‐

lich oder nur schuldrechtlich gesichert haben. 
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3. Naturschutzrecht  

Flächenbezogene Beschränkungen für die Nutzung oberflächennaher Geothermie können sich 

aus dem Naturschutzrecht ergeben, das den Schutz der Natur und Landschaft für ober- und 

unterirdische Flächen gewährleistet.  

Das Naturschutzrecht wird auf Bundesebene durch das Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) 

geregelt. Der Schutz der Natur und Landschaft durch das BNatSchG umfasst neben den ober-

tätigen Flächen auch die Natur und Landschaft unter der Erdoberfläche, da das BNatSchG in 

dieser Hinsicht keine Unterscheidung oder Begrenzung des Schutzzwecks trifft. § 1 Abs. 3 Nr. 2 

BNatSchG adressiert ausdrücklich die „Böden, die so zu erhalten (sind), dass sie ihre Funktion im 

Naturhaushalt erfüllen können“. § 1 Abs. 5 BNatSchG enthält Regelungen über die Lösung 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:  

 Die Eingriffsregelungen gem. §§ 14 bis 19 BNatSchG haben zum Ziel, die Leistungs- und 

Funktionsfähigkeit des Naturhaushaltes und des Landschaftsbildes auch außerhalb der 

besonderen Schutzgebiete und unabhängig von der Beeinträchtigung besonders ge-

schützter Arten zu erhalten. Die Eingriffsregelungen, die aufgrund des sog. „Hucke-

packverfahrens“ grundsätzlich im Rahmen anderer für das Vorhaben erforderlichen Zu-

lassungs- oder Genehmigungsverfahrens geprüft werden (§ 17 BNatSchG)99, sind bei je-

dem Eingriff in Natur und Landschaft zu beachten und stellen keine flächenbezogenen 

Vorgaben auf. 

 Flächenbezogene Vorgaben folgen aus dem Schutz der besonderen Schutzgebiete 

gem. §§ 20 bis 36 BNatSchG. Schutzgebiete des BNatSchG lassen sich nicht nur im un-

besiedelten Außenbereich finden, sondern auch in Parks und Freiflächen innerhalb be-

siedelter Gebiete (Städten und Gemeinden). Naturschutzrechtliche Flächenbeschrän-

kungen sind insbesondere bei Quartiersversorgungskonzepten am Siedlungsrand zu 

beachten, wenn auch Flächen im Außenbereich, die unmittelbar an Quartiere angren-

 

99  Nur wenn für die Maßnahme keine andere Zulassung oder Genehmigung erforderlich ist, ist unter 
Umständen – je nach Landesrecht - eine Genehmigung durch die Naturschutzbehörde erforderlich, § 
17 Abs. 3 Satz 1 BNatSchG. 
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zen, für oberflächennahe Geothermie genutzt werden sollen. Die daraus folgenden öf-

fentlich-rechtlichen Restriktionen werden im Folgenden vertieft untersucht. Die für 

Schutzgebiete geltenden Handlungsverbote gelten unabhängig von dem für die Errich-

tung und Betrieb der Geothermieanlagen erforderlichen Zulassungs- und Genehmi-

gungsverfahren.  

 Zudem regelt das BNatSchG Schutzmaßnahmen für Vorkommen bestimmter ge-

schützter Tier- und Pflanzenarten (§§ 37 bis 47 BNatSchG). Diese Vorschriften begrün-

den nicht von vornherein einen Schutzstatus für bestimmte Flächen, sondern werden 

erst dann relevant, wenn auf einer Fläche besonders geschützte Arten vorkommen, was 

in der Regel durch ein artenschutzrechtliches Fachgutachten ermittelt wird. Im Einzel-

fall können also auch diese Vorschriften den Bau und Betrieb von Anlagen beschränken 

oder verbieten. Da damit aber kein Schutzstatus bestimmter Standorte verbunden ist, 

sondern es um Tötungs- und Verletzungsverbote einzelner Arten geht, werden die 

rechtlichen Einschränkungen dieser Vorschriften nicht vertieft untersucht.  

Neben dem BNatSchG haben auch die Bundesländer eigene Landesnaturschutzgesetze erlas-

sen. Diese sehen neben Zuständigkeiten der Naturschutzbehörden auch vom BNatSchG abwei-

chende Verbote oder Erlaubnisse vor.  

Zudem gibt es zahlreiche Verordnungen, die spezifische Aspekte des Naturschutzrechts regeln. 

Dazu gehören insbesondere die im Zusammenhang mit der Nutzung oberflächennaher Ge-

othermie relevanten Schutzgebietsverordnungen zur Ausweisung von Naturschutzgebieten 

oder Landschaftsschutzgebieten.  

3.1 Übersicht über Schutzgebiete nach dem BNatSchG 

Das BNatSchG kennt folgende Schutzgebiete: 

 Naturschutzgebiet, § 23 BNatSchG 

 Nationalpark oder Nationales Naturmonument, § 24 BNatSchG 

 Biosphärenreservat, § 25 BNatSchG 

 Landschaftsschutzgebiet, § 26 BNatSchG 

 Naturpark, § 27 BNatSchG 
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 Naturdenkmal, § 28 BNatSchG 

 geschützte Landschaftsbestandteile, § 29 BNatSchG 

 gesetzlich geschütztes Biotop, § 30 BNatSchG 

 FFH-Gebiete, § 31 ff. BNatSchG.  

Die Schutzgebiete werden durch die Länder kartiert bzw. dokumentiert und sind frei zugänglich 

auf den jeweiligen Umweltportalen der Länder einsehbar. Meist ist darin auch ein Verweis auf 

die jeweilige Schutzgebietsverordnung enthalten. 

3.2 Naturschutzgebiet  

Flächenbezogene Einschränkungen können sich aus der Ausweisung einer Fläche 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 erforderlich ist, § 23 

Abs. 1 BNatSchG. Naturschutzgebiete werden durch Rechtsverordnung – sog. Schutzgebiets-

verordnungen - festgesetzt.100 Die Schutzgebietsverordnungen definieren den konkreten 

Schutzgegenstand und Schutzzweck und legen über die allgemeinen Handlungsverbote in Na-

turschutzgebieten fest, welche Handlungen in dem jeweiligen Naturschutzgebiet verboten 

oder erlaubt sind. Maßgeblich für den Schutz des jeweiligen Naturschutzgebietes ist daher die 

jeweilige Schutzgebietsverordnung.  

In Naturschutzgebieten gilt ein sog. absolutes Veränderungsverbot.101 Es sind alle Handlungen 

verboten, die zu einer Zerstörung, Beschädigung, Veränderung oder nachhaltigen Störung des 

Naturschutzgebiets oder seiner Bestandteile führen können, § 23 Abs. 2 BNatSchG.  

Dabei ist unerheblich, ob eine Handlung tatsächlich zu einer Zerstörung, Beschädigung, nach-

teiligen Veränderung oder nachhaltigen Störung führt. Ausreichend ist, wenn die Handlung 

 

100  z. B. § 13 Abs. 1 LNatSchG SH durch oberste Naturschutzbehörde; § 43 Abs. 1 LNatSchG NRW durch 
die höhere Naturschutzbehörde. 

101  Gellermann in: Landmann/Rohmer  UmweltR, 107. Ergänzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 23 
Rn. 16. 
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dazu „führen kann“.102 Zudem spielt es keine Rolle, ob die Handlung innerhalb des Schutzgebie-

tes oder nur in seinem räumlichen Umfeld vorgenommen wird.103 Einzelne Bundesländer – so 

z. B.  Schleswig-Holstein und Hessen – normieren ausdrücklich einen Umgebungsschutz. Gem. 

§ 13 Abs. 2 LNatSchG SH können in Schutzgebietsverordnungen „auch bestimmte Einwirkungen, 

die von einem Naturschutzgebiet unmittelbar benachbarten Flächen ausgehen, verboten werden“. 

Nach § 24 Abs. 1 HeNatG „kann die obere Naturschutzbehörde im Einzelfall Handlungen im un-

mittelbaren räumlichen Umfeld eines Naturschutzgebietes untersagen, soweit diese Handlungen 

den Schutzzweck des Gebietes erheblich oder nachhaltig gefährden.“  

Ein Verstoß gegen das absolute Veränderungsverbot liegt auch dann vor, wenn lediglich ein Be-

standteil des Naturschutzgebietes und nicht die Gesamtheit des Naturschutzgebietes zerstört, 

beschädigt, gestört oder verändert wird.  

Unter „Zerstörung“ ist die vollständige oder teilweise Vernichtung der Gebietssubstanz oder 

einzelner Bestandteile zu verstehen, während unter den Begriff der „Beschädigung“ eine er-

hebliche Beeinträchtigung fällt, die nur zu einer Substanzbeeinträchtigung führt.104 Der Begriff 

der „Veränderung“ ist als Auffangtatbestand zu verstehen und umfasst jede nicht völlig uner-

hebliche Abweichung von dem ursprünglichen Zustand im Naturschutzgebiet, die das Ziel der 

Schutzgebietsausweisung gefährdet. Maßgeblich ist der Schutzzweck der Schutzgebietsver-

ordnung.105 Der Begriff der „Störung“ deckt alle sonstigen Beeinträchtigungen ab, die dem je-

weiligen Schutzzweck zuwiderlaufen. Verboten sind allerdings nur „nachhaltige“ Störungen, 

d. h. solche, die auf Grund ihrer Dauer und Schwere für das Gebiet von erheblichem Gewicht 

sind.106 

Neben dem absoluten Veränderungsverbot in § 23 Abs. 2 BNatSchG verbietet § 23 Abs. 3 

BNatSchG das Au"rechen von Gesteinen unter hydraulischem Druck zur Aufsuchung oder Ge‐

 

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

103  VGH München, NVwZ-RR 1995, 648 f.; OVG Lüneburg, NuR 2020, 631 (635); VG Köln, BeckRS 2012, 
55780; Gellermann in: Landmann/Rohmer, UmweltR, 107. Ergänzungslieferung 01.05.2025, 
BNatSchG § 23 Rn. 20. 

104  OVG Lüneburg, NVwZ-RR 2009, 412; Albrecht in: BeckOK UmweltR, 75. Ed. 01.07.2025, BNatSchG 
§ 23 Rn. 26, 27; Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Ergänzungslieferung 01.05.2025, 
BNatSchG § 23 Rn. 18. 

105  OVG Lüneburg, NVwZ-RR 2009, 412; Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Ergänzungs-
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 Erdwärme einschließlich der zugehörigen Tie"ohrungen. Dieser Verbotstatbe‐

stand adressiert Fracking-Vorhaben. Die Errichtung und der Betrieb von Erdwärmesonden und 

der dafür erforderlichen Anlagen fallen nicht darunter.   

Ein Verstoß gegen das absolute Veränderungsverbot führt jedoch nicht zu einem ausnahmslo-

sen Ausschluss der Fläche zur Nutzung für oberflächennahe Geothermie. In Betracht kommt 

die Erteilung einer Befreiung gem. § 67 Abs. 1 BNatSchG. Diese Erteilung einer Befreiung steht 

im Ermessen der zuständigen Naturschutzbehörde. § 67 Abs. 1 BNatSchG enthält zwei alterna-

tive Befreiungstatbestände:  

§ 67 Abs. 1 BNatSchG lautet: 

„Von den Geboten und Verboten dieses Gesetzes, in einer Rechtsverordnung auf Grund 

des § 57 sowie nach dem Naturschutzrecht der Länder kann auf Antrag Befreiung gewährt 

werden, wenn 

1. dies aus Gründen des überwiegenden öffentlichen Interesses, einschließlich sol-

cher sozialer und wirtschaftlicher Art, notwendig ist oder 

2. die Durchführung der Vorschriften im Einzelfall zu einer unzumutbaren Belastung 

führen würde 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 überwiegenden öffentlichen Interesse liegt, hinter dem 

die natur- und landschaftsschutzrechtlichen Interessen zurückzutreten haben. In der von der 

Naturschutzbehörde vorzunehmenden Schutzgüterabwägung muss die Wertung des Gesetz-

gebers in § 2 Abs. 3 WPG bzw. § 1 Abs. 3 GEG berücksichtigt werden, wonach die Errichtung und 

der Betrieb von Anlagen zur Wärmeerzeugung aus erneuerbaren Energien im überragenden öf-

fentlichen Interesse liegen. Dadurch wird den erneuerbaren Energien ein „relativer Gewich-

tungsvorrang eingeräumt“. Zugleich wird aber durch die Gesetzesbegründung deutlich, dass es 

weiterhin einer Abwägung im Einzelfall bedarf und es keinen absoluten oder pauschalen Vor-

rang der erneuerbaren Energien gibt.107 § 2 Abs. 3 WPG bzw. § 1 Abs. 3 GEG bewirken jedoch, 

dass das überragende öffentliche Interesse am Ausbau erneuerbarer Energien sowie das öffent-

liche Sicherheitsinteresse regelmäßig überwiegen und nur in atypischen Ausnahmefällen über-

 

107  OVG Nordrhein-Westfalen, KlimR 2025, 121. 
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wunden werden können, die fachlich anhand der besonderen Umstände der jeweiligen Situa-

tion zu begründen sind.108  Auch das BNatSchG selbst adressiert das öffentliche Interesse am 

Ausbau der erneuerbaren Energien. Gem. § 1 Abs. 3 Nr. 4 BNatSchG „kommt dem Au!au einer 

nachhaltigen Energieversorgung 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“ führen würde und die Abweichung mit den Belangen von Naturschutz und Landschafts-

pflege vereinbar ist. Dieser Befreiungstatbestand kann nach überwiegender Auffassung in Lite-

ratur und Rechtsprechung nur bei erheblichen Eingriffen in das Eigentum oder die Freiheit des 

Normadressaten bejaht werden. Dies soll insbesondere den Grundstückseigentümer schützen, 

wenn er durch das Verbot in seinem Eigentum unverhältnismäßig beeinträchtigt ist.109 Verlangt 

wird, dass sich die Beeinträchtigung aufgrund von konkreten Umständen des Einzelfalls für den 

Betroffenen als deutlich schwerwiegender erweist als sich dies in Bezug auf alle anderen von 

der Norm erfassten Grundstückseigentümer darstellt.110  

Die Befreiung kann mit Nebenbestimmungen versehen werden, § 67 Abs. 3 BNatSchG. 

Für die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen bedeutet das: 

Aufgrund des Umgebungsschutzes ist bei der Flächenauswahl für oberflächennahe Geothermie 

nicht nur die Fläche, auf der die Geothermieanlagen errichtet werden sollen, in den Blick zu-

nehmen, sondern auch die angrenzenden Flächen. Die Errichtung und der Betrieb von Geother-

mieanlagen in oder in der unmittelbaren Nähe von Naturschutzgebieten sind nicht ausdrücklich 

verboten und auch nicht schlechthin ausgeschlossen. Weder das BNatSchG noch die Natur-

schutzgesetze der untersuchten Länder enthalten für die Errichtung und den Betrieb von Ge-

othermieanlagen in Naturschutzgebieten einschlägige Sonderregelungen.  

Die Errichtung von Geothermieanlagen dürfte in der Regel aber nicht mit dem absoluten Ver-

änderungsverbot gem. § 23 Abs. 2 BNatSchG vereinbar sein, da die erforderlichen Bohrungen 

und das Einbringen der Erdwärmesonden und Wärmeleitungen in den Boden und die Errich-

 

108  OVG Magdeburg, EnWZ 2024, 233; OVG Greifswald, KlimR 2023, 120. 
109  BT-Drucks. 16/5100, S. 13; OVG Magdeburg, BeckRS 2012, 45266; VGH München, BeckRS 2016, 47819 

Rn. 78. 
110  Teßmer in: BeckOK UmweltR, 75. Ed. 1.7.2025, BNatSchG § 67 Rn. 11. 
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tung der obertätigen Anlagen das Naturschutzgebiet verändern. Auch der über viele Jahre er-

folgende Betrieb der Geothermieanlagen kann zu einem dauerhaften Eingriff in das Natur-

schutzgebiet führen. Ob durch die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen der 

Schutzzweck des Naturschutzgebietes gefährdet wird, hängt jedoch maßgeblich von den Vor-

gaben der jeweiligen Schutzgebietsverordnung sowie dem Zustand und der Eigenschaft des 

Naturschutzgebietes ab. In der Regel wird auf aufgrund des Verstoßes gegen das absolute Ver-

änderungsverbot eine Befreiung gem. § 67 Abs. 1 BNatSchG erforderlich sein. Im Rahmen der 

von der Naturschutzbehörde vorzunehmenden Schutzgüterabwägung zwischen natur- und 

landschaftsschutzrechtlichen Interessen und dem öffentlichen Interesse an der Umsetzung der 

Wärmewende ist die gesetzlich vorgegebene Wertung in § 2 Abs. 3 WPG bzw. § 1 Abs. 3 GEG zu 

berücksichtigen. 

3.3 Biotopschutz 

Flächenbezogene Einschränkungen können sich auch aus der Einordnung einer Fläche als ge-

setzlich geschütztes Biotop ergeben.  

Gesetzlich geschützte Biotope werden unmittelbar kraft Gesetzes unter Schutz gestellt, sie be-

dürfen im Gegensatz zu Naturschutzgebieten keiner zusätzlichen Schutzausweisung. Welche 

Flächen dem Schutzstatus des Biotops unterliegen, bestimmt § 30 Abs. 2 BNatSchG. 

§ 30 Abs. 2 BNatSchG enthält einen Katalog an Biotoptypen. Darunter fallen z. B. Ufer von Bin-

nengewässern und der dazugehörigen ufernahen Vegetation, seggen- und binsenreiche Nass-

wiesen und Trockenrasen. Bei den meisten der in § 30 Abs. 2 BNatSchG genannten Biotoptypen 

ist davon auszugehen, dass sich diese nicht in besiedelten Bereichen oder in der Nähe des be-

siedelten Bereichs befinden (z. B. Moore, Wälder, Höhlen, Küsten). Die Länder können jedoch 

weitere Biotoptypen unter Schutz stellen, die für die Errichtung und den Betrieb von Geother-

mieanlagen im besiedelten Bereich relevant werden könnten. So sind in Hessen auch Alleen und 

einseitige Baumreihen an Straßenrändern gesetzlich geschützte Biotope, § 25 Abs. 1 HeNatG. 

Auch in Schleswig-Holstein gehören Alleen zu den gesetzlich geschützten Biotopen, § 21 Abs. 1 

Nr. 3 NatSchG SH. In Berlin gelten Feldhecken und Feldgehölze überwiegend heimischer Arten 

als Biotope, § 28 Abs. 1 Nr. 4 NatSchG Bln. Aufgrund des Umgebungsschutzes ist bei der Flä-

chenauswahl für oberflächennahe Geothermie nicht nur die Fläche, auf der die Geothermiean-

lagen errichtet werden sollen, in den Blick zunehmen, sondern auch die angrenzenden Flächen. 

Alle Handlungen, die zu einer Zerstörung oder einer sonstigen erheblichen Beeinträchtigung 

eines Biotops führen können, sind verboten. Verboten sind sowohl Handlungen unmittelbar im 

 



 

 

Stand: 18.11.2025 · © BBH  Seite 58/180 

Biotop als auch außerhalb des Biotops im räumlichen Umfeld zu diesem (Umgebungsschutz).111 

Im Gegensatz zu Naturschutzgebieten liegt ein Verstoß gegen den Verbotstatbestand nur vor, 

wenn das Biotop in seiner Gesamtheit zerstört oder erheblich beeinträchtigt werden kann.112  

Ein Verstoß kommt auch dann in Betracht, wenn es tatsächlich nicht zu einer Zerstörung oder 

erheblichen Beeinträchtigung des Biotops kommt. Es genügt, wenn die vorgenommenen 

Handlungen die genannten negativen Folgen auslösen „können“.113  

Der Begriff der „Zerstörung“ meint die physische Beseitigung eines Biotops der gesetzlich ge-

schützten Art, erfasst aber auch jede Handlung, die es mit sich bringt, dass die für den Biotoptyp 

charakteristischen Eigenschaften entfallen.114 Als „erhebliche Beeinträchtigung“ gilt jede dau-

erhafte Verschlechterung des vorhandenen Zustandes des Biotops.115  

Ein Verstoß gegen die Handlungsverbote in § 30 Abs. 2 BNatSchG führt jedoch nicht schlechthin 

zu einem Ausschluss der Fläche zur Nutzung für die oberflächennahe Geothermie. Die zustän-

dige Naturschutzbehörde 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 zuständigen Naturschutzbehörde 

Gem. § 30 Abs. 3 BNatSchG kann von den Verboten in Biotopen eine Ausnahme zugelassen wer-

den, „wenn die Beeinträchtigungen ausgeglichen werden können.“ 

Voraussetzung für die Erteilung einer Ausnahme ist die Vornahme von Ausgleichsmaßnahmen, 

d. h.. die Herstellung eines gleichartigen Biotops, das in den standörtlichen Gegebenheiten und 

 

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

112  vgl. Wortlaut § 23 Abs. 2 BNatSchG „oder seiner Bestandteile“.  
113  OVG Magdeburg, BeckRS 2018, 16009 Rn. 198; OVG Lüneburg, BeckRS 2020, 23149 Rn. 128; VG 

Münster, BeckRS 2018, 8220 Rn. 104; Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Ergänzungs-
lieferung 01.05.2025, BNatSchG § 30 Rn. 18. 

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

115  BVerwG, BeckRS 2020, 47446 Rn. 636; VG Augsburg, BeckRS 2020, 29762 Rn. 27; VGH Mannheim, 
NuR 1998, 146 f. – Straßenbau durch ein Großseggenried; OVG Lüneburg, NuR 2007, 37 ff. 
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seinen Dimensionen mit dem beeinträchtigten Biotop weitgehend übereinstimmt.116 Die Vor-

nahme von Ersatzmaßnahmen genügt nicht. Ob eine Ausgleichbarkeit in Frage kommt, ist eine 

naturschutzfachliche Frage.117  

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

NatSchG Bln  

„(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 Beeinträchtigungen ausgeglichen werden können oder dies aus Gründen 

des überwiegenden öffentlichen Interesses erforderlich ist. Ein überwiegendes öffentliches 

Interesse liegt in der Regel bei der Versorgung breiter Schichten der Bevölkerung 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 Ausgleichsmaßnahmen vorgenommen werden müs-

sen, erteilt werden, wenn die Errichtung und der Betrieb der Geothermieanlagen im überwie-

gend öffentlichen Interesse liegen, hinter dem die natur- und landschaftsschutzrechtlichen In-

teressen zurückzutreten haben. Diese von der Naturschutzbehörde vorzunehmende Schutzgü-

terabwägung kann regelmäßig 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 schränkt die Ausnahmeerteilung ein. Gem. § 21 Abs. 3 NatSchG 

SH 

„(kann) eine Ausnahme gemäß § 30 Abs. 3 BNatSchG von dem Verbot des § 30 Abs. 2 

BNatSchG […] nur zugelassen werden für stehende Binnengewässer im Sinne des § 30 

Abs. 2 Nr. 1 BNatSchG, die Kleingewässer sind, und für Knicks.“ 

 

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

117  Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Ergänzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 30 
Rn. 28, der darauf verweist, dass die Fachwissenschaft knapp die Hälfte aller in Deutschland vorkom-
menden Biotoptypen für in planbaren Zeiträumen (bis 15 Jahren) als nicht wiederherstellbar bewer-
tet.  
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Die Erteilung einer Ausnahme unter Vornahme von Ausgleichsmaßnahmen ist in Schleswig-

Holstein, soweit kein Kleingewässer oder Knicks betroffen ist, also nicht möglich.  

Liegen die Voraussetzungen für die Erteilung einer Ausnahme gem. § 30 Abs. 3 BNatSchG nicht 

vor, kann die zuständige Naturschutzbehörde eine Befreiung gem. § 67 BNatSchG erteilen.118 

Insoweit gelten die gleichen Anforderungen, die auch für die Erteilung einer Befreiung von den 

Verboten im Zusammenhang mit Naturschutzgebieten Anwendung finden.  

Für die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen bedeutet das: 

Aufgrund des Umgebungsschutzes ist bei der Flächenauswahl für oberflächennahe Geothermie 

nicht nur die Fläche, auf der die Geothermieanlagen errichtet werden sollen, in den Blick zu-

nehmen, sondern auch die angrenzenden Flächen. Die Errichtung und der Betrieb von Geother-

mieanlagen in oder in der unmittelbaren Nähe von Biotopen sind nicht ausdrücklich verboten 

und auch nicht generell ausgeschlossen. Weder das BNatSchG noch die Naturschutzgesetze 

der untersuchten Länder enthalten für die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen 

in Biotopen relevante Sonderregelungen. Wenn durch die Nutzung oberflächennaher Geother-

mie ein Biotop beeinträchtigt wird, kommt die Erteilung einer Ausnahme unter Vornahme von 

Ausgleichsmaßnahmen gem. § 30 Abs. 3 BNatSchG oder die Erteilung einer Befreiung gem. § 67 

Abs. 1 BNatSchG in Betracht.  

3.4 Landschaftsschutzgebiete 

Flächenbezogene Einschränkungen können sich auch durch die Festsetzung einer Fläche als 

Landschaftsschutzgebiet ergeben. 

Flächen, die für Naturschutz und Landschaftspflege bedeutend sind, aber nicht die strengeren 

Anforderungen eines Naturschutzgebietes erfüllen, können als Landschaftsschutzgebiet unter 

Schutz gestellt werden, § 26 BNatSchG. Landschaftsschutzgebiete werden durch Rechtsver-

ordnung festgesetzt.119 

 

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

119  z. B. §§ 21 Abs. 1, 44 Abs. 3 HeNatG durch obere Naturschutzbehörde; § 51 Abs. 1 Nr. 3 BayNatSchG 
durch Landkreise und kreisfreie Städte; § 15 LNatSchG SH durch die untere Naturschutzbehörde.  
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In einem Landschaftsschutzgebiet sind grundsätzlich alle Handlungen verboten, die den Cha-

rakter des Gebiets verändern oder dem besonderen Schutzzweck zuwiderlaufen, § 26 Abs. 2 

BNatSchG.  

Der Schutz des Landschaftsschutzgebiets ist gegenüber dem Schutz von Naturschutzgebieten 

abgeschwächt. Es gilt kein absolutes Veränderungsverbot, sondern es sind nur solche Handlun-

gen verboten, die den Charakter des Landschaftsschutzgebietes, d. h. die Gesamteigenschaf-

ten und den Gesamteindruck des Landschaftsschutzgebiets120 tatsächlich verändern oder den 

in der jeweiligen Schutzgebietsverordnung niedergelegten Schutzzweck des Gebiets beein-

trächtigen. Dabei handelt es sich typischerweise um massive Eingriffe, die die Eignung der ge-

schützten Fläche für den Landschaftsschutz berühren oder das Wesen der Landschaft antas-

ten.121  

Ob der Schutzzweck des Landschaftsschutzgebietes beeinträchtigt wird, hängt maßgeblich 

von dem konkreten Schutzzweck des Landschaftsschutzgebietes ab. Dieser ergibt sich aus der 

konkreten Ausgestaltung in der Schutzgebietsverordnung. 122 Ein Eingriff liegt nur vor, wenn im 

konkreten Fall eine Gebietsveränderung tatsächlich eintritt. Im Unterschied zu Handlungen im 

Zusammenhang mit Naturschutzgebieten ist es nicht ausreichend, wenn eine bestimmte 

Handlung bloß geeignet ist, die Gebietscharakterveränderung zu verursachen.123 Zudem sind 

nur Handlungen im Landschaftsschutzgebiet verboten. Handlungen in der unmittelbaren Nähe 

von Landschaftsgebieten können die Verbotstatbestände nicht auslösen. Das eingeschränkte 

Schutzniveau ist daran zu erkennen, dass das Gesetz selbst eine besondere Berücksichtigung 

der Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft anordnet124 und seit dem 01.01.2023 die Errichtung 

und der Betrieb von Windenergieanlagen in Landschaftsschutzgebieten zulässig ist, wenn sich 

der Standort der Windenergieanlagen in einem Windenergiegebiet im Sinne des Windenergie-

flächenbedarfsgesetzes befindet.125 

Geothermieanlagen sind in Landschaftsschutzgebieten nicht schlechthin untersagt.  

 

120  OVG Lüneburg, NuR 2002, 56 (59). 
121  Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Ergänzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 26 

Rn. 19. 
122  Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Ergänzungslieferung 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. 
125  § 26 Abs. 3 BNatSchG eingeführt durch G v. 20.07.2022 (BGBl. I S. 1362). 
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Auch hier kann die zuständige Naturschutzbehörde eine Befreiung gem. § 67 Abs. 1 BNatSchG 

erteilen. Insoweit gelten dieselben Anforderungen, die auch für die Erteilung einer Befreiung 

von den Verboten im Zusammenhang mit Naturschutzgebieten und Biotopen Anwendung fin-

den.  

Für 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 Länder 

enthalten für die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen in Naturschutzgebieten 

relevante Sonderregelungen. Das Schutzniveau von Landschaftsschutzgebieten ist gegenüber 

dem Schutzniveau von Naturschutzgebieten oder Biotopen eingeschränkt. Ob die Errichtung 

und der Betrieb von Geothermieanlagen den Schutzzweck des Landschaftsschutzgebietes ge-

fährdet, hängt maßgeblich von den Vorgaben der jeweiligen Schutzgebietsverordnung ab. 

Auch für die Nutzung oberflächennaher Geothermie in Landschaftsschutzgebieten ist die Er-

teilung einer Befreiung gem. § 67 Abs. 1 BNatSchG möglich. 

3.5 Naturdenkmäler und geschützte Landschaftsbestandteile 

Naturdenkmäler (§ 28 Abs. 1 BNatSchG) und geschützte Landschaftsbestandteile (§ 29 Abs. 1 

BNatSchG) sind durch Rechtsverordnung oder Satzung rechtsverbindlich festgesetzte Einzel-

teile von Natur und Landschaft. Als Naturdenkmäler oder geschützte Landschaftsbestandteile 

werden in der Regel einzelne Bäume, Alleen oder Hecken ausgewiesen.  

Für die Nutzung oberflächennaher Geothermie folgen daraus also keine Einschränkungen für 

eine gesamte Fläche.  

Bei der Nutzung oberflächennaher Geothermie auf einer Fläche, auf der Naturdenkmäler oder 

geschützte Landschaftsbestandteile vorhanden sind, ist zu beachten, dass deren Beseitigung 

sowie alle Handlungen, die zu deren Zerstörung, Beschädigung oder Veränderung führen kön-

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 zugänglich. 
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3.6 Natura 2000-Gebiete 

Natura 2000-Gebiete sind FFH-Schutzgebiete gemäß der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie126 

oder Vogelschutzgebiete gemäß der Vogelschutz-Richtlinie127. Diese Gebiete werden ebenfalls 

durch Schutzerklärungen festgelegt, die den jeweiligen Schutzzweck entsprechend den jewei-

ligen Erhaltungszielen und die erforderlichen Gebietsbegrenzungen bestimmen (§ 32 

Abs. 3 BNatSchG). 

Grundsätzlich sind alle Veränderungen und Störungen, die zu einer erheblichen Beeinträchti-

gung eines Natura 2000-Gebiets in seinen für die Erhaltungsziele oder den Schutzzweck maß-

geblichen Bestandteilen führen können, unzulässig (sog. Verschlechterungsverbot, § 33 Abs. 1 

Satz 1 BNatSchG). Ob dies der Fall ist, wird im Rahmen einer Verträglichkeitsprüfung festge-

stellt (§ 34 BNatSchG).128 Ergibt die Verträglichkeitsprüfung eine mögliche erhebliche Beein-

trächtigung, ist das Projekt grundsätzlich unzulässig (§ 34 Abs. 2 BNatSchG). Unter den Voraus-

setzungen des § 34 Abs. 3 bis 5 BNatSchG können aber Ausnahmen vom Verschlechterungsver-

bot zugelassen werden (sog. Abweichungsprüfung, § 33 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG). Maßgeblich 

ist nach § 34 Abs. 3 BNatSchG, dass das Projekt 

„1. aus zwingenden Gründen des überwiegenden öffentlichen Interesses, einschließlich 

solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art, notwendig ist und 

2. zumutbare Alternativen, den mit dem Projekt verfolgten Zweck an anderer Stelle ohne 

oder mit geringeren Beeinträchtigungen zu erreichen, nicht gegeben sind.“  

Sofern von dem Projekt prioritäre natürliche Lebensraumtypen129 betroffen werden könnten, 

sind dabei nur bestimmte Gründe als zwingende Gründe des überwiegenden öffentlichen Inte-

resses i. 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 natürlichen Lebensräume sowie 
der wildlebenden Tiere und Pflanzen (Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie). 

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

128  Dabei dürfen für ein Projekt geplante oder angeordnete Schutz- und Vermeidungsmaßnahmen bei 
der Frage der Erheblichkeit von Beeinträchtigungen berücksichtigt 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. 

129  Sind jeweils in Anhang I und Anhang II 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 Überwie-

gen eines öffentlichen Interesses an der Errichtung von Geothermieanlagen genügt nicht. Vo-

raussetzung ist vielmehr, dass die Durchführung der Vorschriften „im Einzelfall zu einer unzu-

mutbaren Belastung führen würde“. Die Ausführungen zu § 67 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG gelten 

hierzu entsprechend.  

Allerdings ist umstritten, ob die Erteilung einer Befreiung mit dem Europäischen 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.130 Diese Frage ist bislang gerichtlich nicht entschieden. 

3.7 Sonstige Schutzgebiete  

Für die sonstigen Schutzgebiete, das heißt Nationalparks, Nationale Naturmonumente, Bio-

sphärenreservate und Naturparks, sieht das BNatSchG keine Verbotstatbestände vor. Be-

schränkungen für die Errichtung und der Betrieb von Geothermieanlagen ergeben sich daraus 

nicht.  

3.8 Restriktionen für Erdwärmesonden und Wärmenetze auf naturschutzrechtlichen Aus-

gleichsflächen 

Als Standort für die Errichtung und den Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmenetzen kom-

men auch naturschutzrechtliche Ausgleichsflächen in Betracht.  

Naturschutzrechtliche Ausgleichsflächen sind Flächen, 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, § 15 Abs. 2 BNatSchG. Diese Flächen sol-

len die Funktionsfähigkeit des Naturhaushaltes und das Landschaftsbild erhalten oder wieder-

herstellen, § 15 Abs. 2 Satz 2 und Satz 3 BNatSchG. Für Kompensationen in Betracht gezogene 

Flächen müssen aufwertungsfähig und aufwertungsbedürftig sein.131 Das gilt in der Regel für 

 

130  Teßmer in: BeckOK UmweltR/Teßmer, 75. Ed. 1.7.2025, BNatSchG § 67 Rn. 14, 15; Gellermann in: Land-
mann/Rohmer UmweltR, 107. Ergänzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 67 Rn. 18. 

131  BVerwG, NVwZ 2011, 1124 Rn. 47; BVerwG, NVwZ 2004, 1486 (1499). 
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landwirtschaftliche Flächen132, es können aber auch solche Flächen aufgewertet werden, die 

bereits eine hohe ökologische Wertigkeit besitzen oder die in einem Schutzgebiet liegen.133  

Die Errichtung (und der Betrieb) von Erdwärmesonden und Wärmenetzen führt ihrerseits zu ei-

nem Eingriff in Natur und Landschaft, § 14 Abs. 1 BNatSchG. Das bedeutet aber nicht, dass de-

ren Vornahme auf naturschutzrechtlichen Ausgleichsflächen grundsätzlich verboten ist. 

Es ist in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts anerkannt, dass Ausgleichs- oder 

Ersatzmaßnahmen, die ihrerseits einen Eingriff darstellen, die Kompensationseignung nicht in 

Frage stellen, solange hierdurch eine wesentliche Verbesserung des bestehenden Zustandes 

bewirkt wird. Ist die ökologische Gesamtbilanz der Maßnahme positiv, muss für diesen Eingriff 

keine zusätzliche Ausgleichs- oder Ersatzleistung vorgenommen werden (sog. „Selbstkompen-

sation“).134  

3.9 Rechtsprechung und Verwaltungspraxis 

Die Leitfäden der untersuchten Bundesländer zu oberflächennaher Geothermie beinhalten 

keine Vorgaben zum Naturschutz. In Schleswig-Holstein enthält das Antragsformular für eine 

Anzeige nach § 7 Landeswassergesetz die Möglichkeit anzugeben, dass die Anlagen in einer ge-

schützten Biotopfläche liegen. 

Auch gibt es – soweit wir das sehen können – keine Rechtsprechung zu naturschutzrechtlichen 

Restriktionen bei der Errichtung und dem Betrieb von Erdwärmesonden oder Wärmenetzen. 

  

 

132  BVerwG, BeckRS 2011, 50754 Rn. 47; VGH München, ZUR 2013, 303 (305); VGH München, 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  BVerwG, ZUR 2015, 85 Rn. 18; Schrader in: BeckOK UmweltR, 75. Ed. 01.07.2025, § 15 Rn. 16; Geller-

mann in: Landmann/Rohmer UmweltR, 107. Ergänzungslieferung 01.05.2025, BNatSchG § 15 Rn. 12.  
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Zwischenfazit zu flächenbezogenen Restriktionen aus dem Naturschutzrecht 

Flächenbezogene Vorgaben folgen aus dem Schutz der besonderen Schutzgebiete gem. 

§§ 20 bis 36 BNatSchG. Das sind insbesondere Biotope, Naturschutzgebiete, Landschafts‐

schutzgebiete und FFH‐Gebiete. Schutzgebiete finden sich in Parks und Freiflächen inner‐

halb besiedelter Gebiete sowie auf Flächen am Siedlungsrand. Auch Alleen, Baumreihen und 

Trockenrasen können als Biotope geschützt sein. Aufgrund des für Naturschutzgebiete und 

Biotope geltenden Umgebungsschutzes ist bei der Flächenauswahl für oberflächennahe Ge‐

othermie nicht nur die Fläche, auf der die Geothermieanlagen errichtet werden sollen, in den 

Blick zunehmen, sondern auch die angrenzenden Flächen. Schutzgebiete nach dem 

BNatSchG sind auf dem Umweltportalen der Bundesländer öffentlich einsehbar.  

Das Schutzniveau der Schutzgebiete ist je nach Schutzgebiet unterschiedlich und hängt von 

den Vorgaben der jeweiligen Schutzgebietsverordnung ab. In der Regel sind aber alle Hand‐

lungen verboten, die zu einer Beeinträchtigung des Gebietes führen können. Sonderregelun‐

gen für die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen in Schutzgebieten gibt es 

weder im BNatSchG noch in den Naturschutzgesetzen der Länder. Der Schutz dieser Gebiete 

gilt sowohl für die Errichtungs‐ als auch für die Betriebsphase der Geothermieanlagen.  

Aufgrund der erforderlichen Bohrungen, dem Einbringen der Erdwärmesonden und Wärme‐

leitungen in den Boden, der Errichtung der obertätigen Anlagen und auch des über viele 

Jahre erfolgenden Betriebs der Geothermieanlagen kann ein Eingriff in das jeweilige Schutz‐

gebiet wohl kaum ausgeschlossen werden.  

Kann eine Beeinträchtigung 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 Naturschutzbehörde und kann erfolgen, wenn die Errich‐

tung und der Betrieb der Geothermieanlagen im überwiegenden öffentlichen Interesse liegt, 

hinter dem die natur‐ und landschaftsschutzrechtlichen Interessen zurückzutreten haben. Im 

Rahmen der Schutzgüterabwägung ist das überragende öffentliche Interesse am Ausbau der 

Wärmeerzeugung und ‐versorgung aus Erneuerbaren Energien zu berücksichtigen, § 2 Abs. 

3 WPG, § 1 Abs. 3 GEG. Bei der Errichtung von Geothermieanlagen in bzw. in der Nähe 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 Ausgleichsmaßnahmen in Betracht. Eine Besonderheit gilt für FFH‐Gebiete: Die Ertei‐

lung einer Ausnahme hierfür kommt gem. § 43 Abs. 3 BNatSchG nur in Betracht, wenn dies 
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im überwiegenden öffentlichen Interesse liegt und kein Alternativstandort für das Projekt 

vorhanden ist. Es gibt – soweit für uns ersichtlich - weder Rechtsprechung noch eine Verwal-

tungspraxis zu der Frage, wann die Errichtung und der Betrieb von Erdwärmesonden und 

Wärmenetzen in Schutzgebieten nach dem BNatSchG ausnahmsweise erlaubt werden kann.  

Auch die Errichtung und der Betrieb von Geothermieanlagen auf naturschutzrechtlichen 

Ausgleichsflächen ist möglich, soweit dadurch nicht die mit der Ausgleichsmaßnahme be-

zweckte „ökologische positive Gesamtbilanz“ verhindert wird. 

Gesonderte Restriktionen, die während der Betriebsphase zu beachten sind, enthält das Na-

turschutzrecht nicht. 
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4. Bodenschutzrecht (Altlastenfläche) 

Die Nutzung von Flächen für die Errichtung von Geothermieanlagen kann dadurch – faktisch – 

eingeschränkt sein, dass auf der Fläche 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 schädlichen Bodenveränderungen mobilisiert oder in ihrem 

Gefahrenpotential verstärkt werden. 

Altlasten sind Flächen, die aufgrund vergangener Nutzung umweltschädliche Bodenverände-

rungen hervorrufen. Bei Altlasten handelt es sich entweder um Grundstücke, auf denen Abfälle 

behandelt, gelagert oder abgelagert worden sind (z. B. Deponien; sog. Altablagerungen) oder 

um Grundstücke, auf denen mit umweltgefährdenden Stoffen umgegangen worden ist (z. B. 

ehemalige Industriegelände; sog. Altstandorte), § 2 Abs. 5 Bundesbodenschutzgesetz 

(BBodSchG). Altlastenverdachtsflächen sind Altablagerungen und Altstandorte, bei denen der 

Verdacht schädlicher Bodenveränderungen oder sonstiger Gefahren für den einzelnen oder die 

Allgemeinheit besteht, § 2 Abs. 6 BBodSchG. Die Bundesländer haben jeweils ein Altlastenka-

taster, in dem die Altlastenflächen und Altlastenverdachtsflächen geführt werden.135  

Das BBodSchG bestimmt, dass jeder, der auf den Boden einwirkt, sich so zu verhalten hat, dass 

schädliche Bodenveränderungen nicht hervorgerufen werden (§ 4 Abs. 1 BBodSchG) und ver-

pflichtet ist, Vorsorge gegen das Entstehen schädlicher Bodenveränderungen zu treffen, die 

durch ihre Nutzung auf dem Grundstück oder in dessen Einwirkungsbereich hervorgerufen wer-

den können (§ 7 Satz 1 BBodSchG). Das BBodSchG sieht kein eigenes Zulassungsverfahren vor, 

um sicherzustellen, dass schädliche Bodenverunreinigungen vermieden werden, wird aber be-

reits in der Errichtungsphase im Rahmen anderer Zulassungsverfahren berücksichtigt oder 

kann – insoweit wohl eher während der Betriebsphase der Anlagen - zu gefahrenabwehrrecht-

lichen Maßnahmen führen 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.136  

Im Rahmen des wasserrechtlichen Erlaubnisverfahrens prüft die zuständige Behörde, ob durch 

den Bau von Erdwärmesonden die Gefahr der Mobilisierung von Altlasten in Gewässer besteht 

 

135  z. B. für Bayern: Altlastenkataster Zugang - Altlastenauskünfte - LfU Bayern - LfU Bayern. 
136  Ausführlich dazu: Ständiger Ausschuss "Recht" (BORA) der Bund-Länder-Arbeitsgemeinschaft Bo-

denschutz „Übersicht über ordnungsrechtliche Instrumente zum vorsorgenden Bodenschutz“ Stand: 
15.06.2023, abru!ar unter: Uebersicht_ueber_ordnungsrechtl-_Instrumente_zum_vors-_Boden-
schutz_15-06-2023.pdf.  
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und dadurch nachteilige Veränderungen der Gewässerbeschaffenheit zu befürchten sind. Es ist 

also vor dem Bau einer Erdwärmesonde darauf zu achten, ob die gewählten Standorte mit Alt-

lasten oder Altablagerungen verunreinigt sind. In den jeweiligen Leitfäden der Bundesländer 

zur Errichtung von Erdwärmesonden werden grundsätzlich nur Gebiete außerhalb von Altlas-

ten als „wasserwirtschaftlich günstig“ für oberflächennahe Geothermie angesehen.137 Der Vor-

habenträger kann sich bei der Planung für die Standortsauswahl an den ggf. vorhandenen Kar-

tierungssystemen der Länder zur Ausweisung von Gebieten für Geothermieanlagen orientie-

ren, die auf der GeotIS-Plattform des Bundes derzeit zusammengetragen werden.138 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 beeinträchtigt werden.  

Bei Altlastenverdachtsflächen kann die zuständige Behörde zunächst die Durchführung von Bo-

denuntersuchungen anordnen, § 9 Abs. 2 BBodSchG. Befinden sich auf einem Grundstück Alt-

lasten, besteht die Pflicht zur Sanierung des Grundstücks, § 4 Abs. 3 BBodSchG. Als Verantwort-

lichen zur Durchführung der Bodenuntersuchungen und zur Sanierung kann die Behörden den 

Grundstückseigentümer, den Verursacher der Altlasten oder denjenigen, der die tatsächliche 

Sachherrschaft über das Grundstück hat, heranziehen, § 4 Abs. 3, 5, 6 BBodSchG.  

Die Sanierungspflicht schließt die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen nicht in 

jedem Fall aus. Wie lange die Sanierungsarbeiten dauern, hängt vom Einzelfall ab. Denkbar ist 

auch, dass die Sanierungsarbeiten abgewartet werden können und nach Abschluss der Sanie-

rungsarbeiten die Errichtung von Geothermieanlagen möglich ist.  

Eine thermische Nutzung des Grundwassers könnte ggf. dazu beitragen, Altlasten zu sanieren. 

Dies wird gegenwärtig im Rahmen des Forschungsprojekt „KONATES“ des Fachprogramms 

„Geoforschung für Nachhaltigkeit“ (GEO:N) des BMBF an der Christian-Albrechts-Universität 

zu Kiel erforscht.139 

 

 

137  Thüringer Landesverwaltungsamt Referat 440 (Wasserwirtschaft) a.a.O., S. 11.  
138  GeotIS - Geothermisches Informationssystem für Deutschland, zuletzt aufgerufen am 17.10.2025. 
139  Internetauftritt des Forschungsprojekts:	KONATES — Angewandte Geowissenschaften - Aquatische 

Geochemie und Hydrogeologie, zuletzt aufgerufen am 17.10.2025. 
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Zwischenfazit zu flächenbezogenen Restriktionen aus dem Bodenschutzrecht 

Die Nutzung von Flächen für die Errichtung von Geothermieanlagen kann dadurch einge‐

schränkt sein, dass auf der Fläche Altlasten bekannt sind oder ein Verdacht auf Altlasten be‐

steht.  

Die Errichtung von Geothermieanlagen kann bereits vorhandene schädliche Bodenverände‐

rungen mobilisieren oder in ihrem Gefahrenpotential verstärken. Im Rahmen des wasser‐

rechtlichen Erlaubnisverfahrens wird daher geprüft, ob durch den Bau von Erdwärmesonden 

die Gefahr der Mobilisierung von Altlasten in Gewässern besteht und dadurch nachteilige 

Veränderungen der Gewässerbeschaffenheit zu befürchten sind. Es ist also vor dem Bau ei‐

ner Erdwärmesonde darauf zu achten, ob die gewählten Standorte mit Altlasten oder Altab‐

lagerungen verunreinigt sind. In den jeweiligen Leitfäden der Bundesländer zur Errichtung 

von Erdwärmesonden werden grundsätzlich nur Gebiete außerhalb von Altlasten als „was‐

serwirtschaftlich günstig“ für oberflächennahe Geothermie angesehen.  

Zudem kann die Errichtung und der Betrieb von Geothermieanlagen auf Altlasten(ver‐

dachts)flächen durch die Pflicht zur Vornahme von Bodenuntersuchungen oder eine Sanie‐

rungspflicht der Altlasten beeinträchtigt werden. Als dafür Verantwortlichen kann die Behör‐

den den Grundstückseigentümer, den Verursacher der Altlasten oder denjenigen, der die tat‐

sächliche Sachherrschaft über das Grundstück hat, heranziehen. Denkbar ist aber auch, dass 

die Sanierungsarbeiten abgewartet werden können und nach Abschluss der Sanierungsar‐

beiten die Errichtung von Geothermieanlagen möglich ist.  

Gesonderte Restriktionen, die während der Betriebsphase zu beachten sind, enthält das Bo‐

denschutzrecht nicht. 
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5. Standortauswahlgesetz 

Restriktionen können sich auch im Rahmen der aktuell deutschlandweiten Suche nach einem 

Endlager für radioaktive Stoffe ergeben.  

Das Standortauswahlgesetz (StandAG) bestimmt, dass Gebiete, die als Standort für die Endla‐

gerung in Betracht kommen, vor Veränderungen zu schützen sind, die ihre Eignung als Endla‐

gerstandort beeinträchtigen können, § 21 Abs. 1 Satz 1 StandAG. Mögliche Endlagerstandorte 

werden gesichert, indem Bohrungen von über 100 m Teufe (ausdrücklich Teufe, nicht Eindring‐

tiefe) dem Bundesamt für die Sicherheit der nuklearen Entsorgung (BASE) angezeigt werden 

müssen, wenn die Bohrungen in einem nach dem StandAG „identifizierten“ Gebiet liegen oder 

sich auf ein solches Gebiet auswirken können, § 21 Abs. 4 StandAG.140  

In den dem Gutachten zugrundeliegenden Versorgungskonzepten werden Geothermieanlagen 

zur Nutzung oberflächennaher Geothermie jedoch zumeist in besiedelten Gebieten oder in un‐

mittelbarer Nähe zu besiedelten Gebieten verortet sein, sodass die Wahrscheinlichkeit für eine 

Eignung dieser Gebiete für den Bau von Endlagern sehr gering sein dürfte. Zudem gilt diese 

Restriktion nur für Bohrungen in Teufen von mehr als 100 m.  

Zwischenfazit zu flächenbezogenen Restriktionen aus dem Standortauswahlge‐

setz 

Die Nutzung von Flächen für die Errichtung von Geothermieanlagen kann dadurch einge‐

schränkt sein, dass die Fläche, auf der die Geothermieanlagen errichtet und betrieben wer‐

den sollen, als geeigneter Standort für ein Endlager für radioaktive Stoffe identifiziert wurde. 

Diese Standorte werden durch das Gesetz zur Suche und Auswahl eines Standortes für ein 

Endlager für hochradioaktive Abfälle (Standortauswahlgesetz) geschützt. Bohrungen von 

über 100 m Teufe an einem geeigneten Standort müssen dem Bundesamt für die Sicherheit 

der nuklearen Entsorgung (BASE) angezeigt werden und können Beschränkungen unterlie‐

gen. In den dem Gutachten zugrundeliegenden Versorgungskonzepten werden Geothermie‐

anlagen zur Nutzung oberflächennaher Geothermie jedoch zumeist in besiedelten Gebieten 

oder in unmittelbarer Nähe zu besiedelten Gebieten verortet sein, sodass die Wahrschein‐

lichkeit für eine Eignung dieser Gebiete für den Bau von Endlagern sehr gering sein dürfte. 

 

140  Die Anzeige erfolgt nicht durch den Betreiber der Geothermieanlagen, sondern durch die Bergbe‐
hörde, der die Bohrungen über 100 m Teufe nach § 127 Abs. 1 Nr. 2 BBergG angezeigt wurden.   
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6. Denkmalschutzgesetz (Bodendenkmäler und Grabungsschutzgebiete)  

Die Nutzung von Flächen für die Errichtung von Geothermieanlagen kann überdies dadurch ein-

geschränkt sein, dass sich auf den Flächen Bodendenkmäler befinden, die dem Schutz der 

Denkmalschutzgesetze unterliegen. 

Der Schutz von Bodendenkmälern erfolgt durch die Denkmalschutzgesetze der Länder.   

Bodendenkmäler sind bewegliche oder unbewegliche Denkmäler, die sich im Boden befinden 

oder befanden, § 2 Abs. 5 DSchG NRW. Im Detail weichen die Definitionen von Bodendenkmä-

lern in den Landesdenkmalschutzgesetzen der untersuchten Länder voneinander ab.  

In Berlin etwa ist ein Bodendenkmal im Sinne des Denkmalschutzgesetzes nur dann gegeben, 

wenn deren Erhaltung aus geschichtlichen, künstlerischen, wissenschaftlichen oder städtebau-

lichen Bedeutung Gründen im Interesse der Allgemeinheit liegt, § 2 Abs. 5 DSchG Bln. 

In Hessen sind Bodendenkmäler Kulturdenkmäler, 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 Bodendenkmäler archäologische Denkmale, die sich im Boden, in 

Mooren oder in einem Gewässer befinden oder befanden und aus denen mit archäologischer 

Methode Kenntnisse von der Vergangenheit des Menschen gewonnen werden können; hierzu 

gehören auch dingliche Zeugnisse wie Veränderungen und Verfärbungen in der natürlichen Bo-

denbeschaffenheit sowie Zeugnisse pflanzlichen und tierischen Lebens, wenn aus ihnen mit ar-

chäologischer 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 Bodendenkmäler bewegliche und unbewegliche Denkmäler, die sich im Boden 

befinden oder befanden und in der Regel aus vor- oder frühgeschichtlicher Zeit stammen, Art. 

1 Abs. 4 BayDSchG. 

In allen untersuchten Ländern gilt: Wer in der engeren Umgebung eines Bodendenkmals Anla-

gen errichten will oder andere Maßnahmen durchführen will, die sich auf den Bestand oder das 

Erscheinungsbild des Bodendenkmals auswirken können, bedarf einer Erlaubnis.  
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In Nordrhein-Westfalen, Berlin, Schleswig-Holstein und Hessen ist diese zu erteilen, wenn das 

überwiegende öffentliche Interesse dies verlangt.141 Somit ist auch hier eine Schutzgüterabwä-

gung gefordert, in deren Rahmen das überragende öffentliche Interesse am Ausbau der Erneu-

erbaren Energien zu berücksichtigen ist, § 2 Abs. 3 WPG, § 1 Abs. 3 GEG. In der Gesetzesbegrün-

dung zu § 1 Abs. 3 GEG wurde ausdrücklich der Denkmalschutz als Beispiel angeführt, der nur 

in Ausnahmefällen das Interesse am Ausbau der Erneuerbaren Energien überwinden könne.142 

Bei der Schutzgüterabwägung mit dem Denkmalschutz ist – im Unterschied zur Abwägung mit 

wasserrechtlichen oder naturschutzrechtlichen Interessen – zu beachten, dass der Denkmal-

schutz keinen bundesrechtlichen Verfassungsrang besitzt. Der Ausbau der erneuerbaren Ener-

gien ist gegenüber den Belangen des Denkmalschutzes daher regelmäßig als vorrangiger Be-

lang einzustellen.143 

In Bayern darf die Erlaubnis nur versagt werden, wenn dies zum Schutz eines Bodendenkmals 

erforderlich ist.144 In Bayern ist darüber hinaus jede Erdarbeit auf einem Grundstück, auf dem 

sich Bodendenkmäler befinden oder deren Bestand vermutet oder den Umständen nach anzu-

nehmen ist, erlaubnispflichtig, unabhängig davon, ob sich die Erdarbeiten auf den Bestand oder 

das Erscheinungsbild des Bodendenkmals auswirken können. Auch hier darf die Erlaubnis nur 

versagt werden, wenn dies zum Schutz eines Bodendenkmals erforderlich ist.145  

Flächenbezogene Beschränkungen können sich in Bayern, Hessen, Schleswig-Holstein und Ber-

lin mit Blick auf Bodendenkmäler insbesondere auch daraus ergeben, dass sog. Grabungs-

schutzgebiete ausgewiesen werden können, in denen Bodendenkmäler bekannt oder zu ver-

muten sind.146 In diesen Ländern gilt, dass Arbeiten in Grabungsschutzgebieten, die Boden-

denkmäler gefährden können, erlaubnispflichtig sind.147   

 

141  § 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 Bln. 

142  BT-Drs. 20/6875, S. 92f.  
143  OVG Münster, NVwZ 2025, 687, Rn. 27. Zur Abwägung mit dem Denkmalschutz siehe auch OVG Mag-

deburg, EnWZ 2024, 233. 
144  Art. 7 Abs. 4, Abs. 1 Satz 3 BayDSchG. 
145  Art. 7 Abs. 1 BayDSchG. 
146  § 2 Abs. 3 S. 2 Nr. 4 DSchG SH; § 3 Abs. 4 DSchG Bln; 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 Bln; Art. 7 Abs. 2 

S. 2 BayDSchG. 
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Zwischenfazit zu flächenbezogenen Restriktionen aus dem Denkmalschutzrecht 

Die Nutzung von Flächen für die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen kann 

dadurch eingeschränkt sein, dass sich auf den Flächen oder in der engeren Umgebung der 

Flächen Bodendenkmäler befinden oder die Fläche als sog. Grabungsschutzgebiet ausgewie‐

sen ist, in denen Bodendenkmäler 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 überwiegende öffentliche Interesse 

dies verlangt.  

Im Rahmen der Schutzgüterabwägung ist das überragende öffentliche Interesse am Ausbau 

der Wärmeerzeugung und ‐versorgung aus Erneuerbaren Energien zu berücksichtigen, § 2 

Abs. 3 WPG, § 1 Abs. 3 GEG. Bei der Schutzgüterabwägung mit dem Denkmalschutz ist zu 

beachten, dass der Denkmalschutz keinen Verfassungsrang besitzt. Der Ausbau der erneuer‐

baren Energien ist gegenüber den Belangen des Denkmalschutzes daher regelmäßig als vor‐

rangiger Belang einzustellen. 

In Bayern darf die Erlaubnis nur versagt werden, wenn dies zum Schutz eines Bodendenkmals 

erforderlich ist. In Bayern ist darüber hinaus jede Erdarbeit auf einem Grundstück, auf dem 

sich Bodendenkmäler befinden oder deren Bestand vermutet oder den Umständen nach an‐

zunehmen ist, erlaubnispflichtig, unabhängig davon, ob sich die Erdarbeiten auf den Bestand 

oder das Erscheinungsbild des Bodendenkmals auswirken können. Auch hier darf die Erlaub‐

nis nur versagt werden, wenn dies zum Schutz eines Bodendenkmals erforderlich ist.  

Diese Restriktion ist bereits während der Errichtungsphase der Anlagen zu beachten. Geson‐

derte Restriktionen für die Betriebsphase enthalten die Denkmalschutzgesetze nicht.  
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7. Kommunale Satzungen über die Benutzung von öffentlichen Einrichtungen, insbe-

sondere Grünflächensatzungen   

Öffentlich-rechtliche Restriktionen können sich auch aus kommunalen Satzungen über die Be-

nutzung öffentlicher Einrichtungen ergeben. 

Öffentliche Einrichtungen sind alle Einrichtungen, die im Rahmen des öffentlich-rechtlichen 

Wirkungskreises von Gemeinden durch gemeindlichen Widmungsakt zum Gebrauch der Allge-

meinheit zur Verfügung gestellt werden und im öffentlichen Interesse unterhalten werden, wie 

z. B. Grünflächen, Schulhöfe, Friedhöfe, Spielplätze und Parkplätze.148  

Um die Benutzung dieser Einrichtungen zu regeln, können Gemeinden Satzungen erlassen.149 

Relevant für die Errichtung und den Betrieb von Erdwärmesonden sind insbesondere kommu-

nale Grünflächensatzungen.  

Was als „Grünfläche“ im Sinne von Grünflächensatzungen gilt, bestimmt die Satzung selbst. 

Nach der Grünflächensatzung der Landeshauptstadt Stuttgart etwa gelten als Grünflächen bei-

spielsweise Grünanlagen, Spielplätze, Bolzplätze, Spielflächen von Schulen und andere Einrich-

tungen, sofern sie für die Öffentlichkeit freigegeben sind.150 Gemäß der Grünflächensatzung 

der Landeshauptstadt München sind „alle von der Landeshauptstadt München gärtnerisch ge-

stalteten und von ihr unterhaltenen öffentlichen Park- und Grünflächen, die der Allgemeinheit un-

entgeltlich für Erholungs- und Freizeitzwecke einschließlich spielerischer und sportlicher Aktivitä-

ten dienen“ Grünanlagen.151  

Eine Besonderheit gilt in Berlin, da die Stadt die Benutzung und den Schutz von Grünanlagen 

durch ein Gesetz regelt.152 Das Grünanlagengesetz nennt als öffentliche Grün- und Erholungs-

anlagen gärtnerisch gestaltete Anlagen, Spielplätze, Freiflächen, aber auch waldähnliche oder 

 

148  VGH München, BeckRS 2020, 28635 Rn. 24; Glaser in: Widtmann/Grasser/Glaser, Bayerische Gemein-
deordnung, 35. Ergänzungslieferung 15.03.2025, Art. 21 Rn. 5. 

149  z. 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 öffentlichen Einrichtungen ist in den Gemeindeordnungen der Bundes-
länder selbst geregelt z. B. Art. 21 Abs. 1 Satz 1 BayGO. 

150 Grünflächensatzung der Landeshauptstadt Stuttgart vom 16.07.2015, bekannt gemacht im Amtsblatt 
der Landeshauptstadt Stuttgart Nr. 31 vom 30.07.2015. 

151  Satzung über die Benutzung der städtischen öffentlichen Grünanlagen (Grünanlagensatzung) vom 
15.06.2012, Stadtratsbeschluss vom 16.05.2012, Bekanntmachung vom 10.07.2012 (MüABl. S. 197). 

152  Gesetz zum Schutz, zur Pflege und zur Entwicklung der öffentlichen Grün- und Erholungsanlagen 
(Grünanlagengesetz - GrünanlG) vom 24.11.1997. 
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naturnahe Flächen. Für Friedhöfe, Sportanlagen, Freibäder und Waldflächen, aber auch Grün-

flächen, die auf öffentlichem Straßenland liegen, gilt das Gesetz nicht. 

Was genau unter einer „Benutzung“ der öffentlichen Einrichtung zu verstehen ist, wird weder 

in den Gemeindeordnungen der Bundesländer noch in den Satzungen bestimmt. Die Errichtung 

und der Betrieb von unterirdischen und oberirdischen Geothermieanlagen dürfte jedoch eine 

Benutzung der öffentlichen Einrichtungen darstellen, da zu diesem Zweck die öffentliche Ein-

richtung betreten und auf diese eingewirkt wird.  

In den kommunalen Satzungen ist regelmäßig geregelt, dass öffentliche Einrichtungen nur im 

Sinne des gewidmeten Zwecks (z. B. Erholung und Freizeit) genutzt werden dürfen und die öf-

fentliche Einrichtung selbst nicht beschädigt werden darf. Die Bestimmungen zur Benutzung 

der öffentlichen Einrichtungen enthalten darüber hinaus oftmals auslegungsbedürftige Be-

griffe, die einen gewissen Beurteilungsspielraum eröffnen. So regelt die Grünflächensatzung 

der Landeshauptstadt Stuttgart beispielsweise: 

„Öffentliche Grünflächen dürfen 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 beschädigt, beschmutzt oder anderweitig beein-

trächtigt und andere Personen nicht gefährdet oder unzumutbar beeinträchtigt werden.“ 

Die Satzungen sehen in der Regel aber die Zulassung einer Ausnahme von diesen Benutzungs-

beschränkungen vor, wenn dies im überwiegenden öffentlichen Interesse liegt.153 Das gleiche 

gilt für das Grünanlagengesetz in Berlin.154  

Ob die Errichtung und der Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmenetzen im räumlichen Be-

reich von öffentlichen Einrichtungen, wie insbesondere auf Grünflächen, zulässig sind, ist somit 

eine Frage des Einzelfalls, da sich die Benutzungsregeln aus den kommunalen Satzungen erge-

ben. Da die Errichtung und der Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmenetzen aber kaum 

dem jeweiligen Widmungsweck der öffentlichen Einrichtungen dienen dürfte (z. B. der Erho-

lung und Freizeit bei Parks, Spielplätzen und Sportanlagen), dürfte in der Regel die Erteilung 

einer Ausnahmegenehmigung durch die Kommune bzw. die zuständige kommunale Behörde 

erforderlich sein. Hier wird es neben dem Vorliegen des öffentlichen Interesses an der Errich-

tung und dem Betrieb von Erdwärmesonden (§ 2 Abs. 3 WPG, § 1 Abs. 3 GEG) auch darauf an-

 

153  Für Bayern: PdK Bay B-1, GO Art. 24 1.1.2.2, beck-online. 
154  § 6 Abs. 1, Abs. 5 GrünanlG. 
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kommen, ob die Anlagen langfristig mit dem Widmungszweck der öffentlichen Einrichtung ver‐

einbar sind, also z. B. den Erholungs‐ und Freizeitwert einer Grünanlage beeinträchtigen. Die 

Bauphase dürfte zwar zu einer Beeinträchtigung der öffentlichen Einrichtung durch Beschrän‐

kung des Zugangs und Lärm führen, mittelfristig bzw. langfristig dürfte der Betrieb von unter‐

irdischen Geothermieanlagen dem Freizeit‐ und Erholungszweck von Grünanlagen, Parks oder 

Spielplätzen aber in vielen Fällen nicht entgegenstehen.  

Zwischenfazit zu flächenbezogenen Restriktionen aus kommunalen Satzungen 

zur Benutzung öffentlicher Einrichtungen  

Die Errichtung von Geothermieanlagen auf Flächen, die einem öffentlichen Zweck gewidmet 

sind, wie z. B. Grünflächen, Spielplätze, Schulhöfe oder Parkplätze kann durch die jeweils 

geltende kommunale Satzung zur Benutzung dieser Fläche eingeschränkt sein, insbesondere 

durch Grünflächensatzungen. In den kommunalen Satzungen ist regelmäßig geregelt, dass 

öffentliche Einrichtungen nur im Sinne des gewidmeten Zwecks (z. B. Erholung und Freizeit) 

genutzt werden dürfen und die öffentliche Einrichtung selbst nicht beschädigt werden darf. 

Ob die Errichtung und der Betrieb von Geothermieanlagen im räumlichen Bereich von öffent‐

lichen Einrichtungen zulässig sind, ist somit von der Ausgestaltung der jeweiligen kommuna‐

len Satzung abhängig. 

Die Satzungen sehen in der Regel die Zulassung einer Ausnahme von diesen Benutzungsbe‐

schränkungen vor, wenn dies im überwiegenden öffentlichen Interesse liegt. Im Rahmen der 

Schutzgüterabwägung ist das überragende öffentliche Interesse am Ausbau der Wärmeer‐

zeugung und ‐versorgung aus Erneuerbaren Energien zu berücksichtigen, § 2 Abs. 3 WPG, § 

1 Abs. 3 GEG. Außerdem ist maßgeblich, ob die Anlagen langfristig mit dem Widmungszweck 

der öffentlichen Einrichtung vereinbar sind, also z. B. den Erholungs‐ und Freizeitwert einer 

Grünanlage beeinträchtigen. Die Bauphase dürfte zwar zu einer Beeinträchtigung der öffent‐

lichen Einrichtung durch Beschränkung des Zugangs und Lärm führen, mittelfristig bzw. 

langfristig dürfte der Betrieb von unterirdischen Geothermieanlagen dem Freizeit‐ und Erho‐

lungszweck von Grünanlagen, Parks oder Spielplätzen aber in vielen Fällen nicht entgegen‐

stehen, sodass die Erteilung einer Ausnahme denkbar ist.  
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8. Raumordnungsrecht 

Flächenbezogene Restriktionen können sich auch aus dem Raumordnungsrecht, d. h. aus 

Raumordnungsplänen, ergeben.  

Die Festlegungen in Raumordnungsplänen erfolgen grundsätzlich in der Form von Zielen (Z) 

und Grundsätzen (G) der Raumordnung.  

Nach § 3 Abs.  1 Nr.  2 ROG handelt es sich bei Zielen der Raumordnung um verbindliche Vorga-

ben in Form von räumlich und sachlich bestimmten oder bestimmbaren, vom Träger der Raum-

ordnung abschließend abgewogenen textlichen oder zeichnerischen Festlegungen zur Ent-

wicklung, Ordnung und Sicherung des Raums. Sie sind damit einer Abwägung nicht zugänglich. 

Von Zielen der Raumordnung kann daher grundsätzlich nur abgewichen werden, soweit der 

Raumordnungsplan selbst Ausnahmen zulässt.  

Sofern die Errichtung und der Betrieb von Erdwärmesonden auf einer bestimmten Fläche ei-

nem Ziel der Raumordnung entgegensteht, können diese Flächen hierfür genutzt werden, 

wenn der Raumordnungsplan insoweit eine einschlägige Ausnahme vorsieht. Lässt der Raum-

ordnungsplan eine solche Ausnahme nicht zu, kommt eine Abweichung im Rahmen eines sog. 

Zielabweichungsverfahrens in Betracht. Im Rahmen dieses Verfahrens kann die zuständige 

Raumordnungsbehörde in einem Einzelfall eine Abweichung von einem Ziel der Raumordnung 

dann zulassen, wenn die Abweichung unter raumordnerischen Gesichtspunkten vertretbar ist 

und die Grundzüge der Planung nicht berührt werden (§ 6 Abs.  2 Satz 1 ROG). Ob eine Abwei-

chung von einem Ziel im möglich ist, ist jeweils im Einzelfall zu prüfen. 

Grundsätze der Raumordnung sind Aussagen zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des 

Raums als Vorgaben für nachfolgende Abwägungs- oder Ermessensentscheidungen, 

§ 3 Nr. 3 ROG. Grundsätze sind daher keine verbindlichen Vorgaben, von ihnen kann abgewi-

chen werden. Für die Entscheidung, ob im Einzelfall von einem Grundsatz abgewichen werden 

kann, spielt die Regelung in § 3 Abs. 1 Satz 1 und 2 WPG eine große Rolle. Hiernach liegen die 

Errichtung und der Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von Wärme aus erneuerbaren Energien, 

die in ein Wärmenetz gespeist wird, von erforderlichen Nebenanlagen sowie von Wärmenetzen 

im überragenden öffentlichen Interesse und dienen der öffentlichen Sicherheit. Bei einer Ab-

wägung zwischen verschiedenen Schutzgütern sollen diese Anlagen als vorrangiger Belang be-

trachtet werden. Damit wird wohl häufig von einem Grundsatz abgewichen werden können, 

wenn dies zur Verwirklichung von Projekten zur Versorgung mit erneuerbarer Wärme erforder-

lich ist. 
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Raumordnungspläne können grundsätzlich sein: 

 Raumordnungspläne des Bundes, § 17 ROG 

 Landesweite Raumordnungspläne der Bundesländer, § 13 Abs. 1 Satz Nr. 1 ROG (meist 

„Landesentwicklungsprogramm“ genannt 

 Regionalpläne, wobei diese in Berlin nicht aufgestellt werden, § 13 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Satz 

3 ROG. 

Für die Zwecke dieses Gutachtens sind lediglich diejenigen Raumordnungspläne des Bundes 

relevant, die zur Konkretisierung der Grundsätze in § 2 Abs. 2 ROG aufgestellt werden (§ 17 Abs. 

3 ROG).155 Da der Bund in diesen Plänen jedoch lediglich Grundsätze aufstellen kann, die, wie 

beschrieben, in der Abwägung mit den Belangen der erneuerbaren Wärmeversorgung grund-

sätzlich zurücktreten, werden die Raumordnungspläne des Bundes im Folgenden nicht vertie-

fend dargestellt.  

Die Regionalpläne werden aus den Landesentwicklungsprogrammen entwickelt, § 13 Abs. 2 

Satz 1 ROG. Sie übernehmen und konkretisieren also die Vorgaben, die die Landesentwick-

lungsprogramme vorsehen, umgekehrt bilden die Landesentwicklungsprogramme den Rah-

men für das, was Regionalpläne zulässigerweise regeln dürfen. 

Im Folgenden wird beispielhaft auf einige Bestimmungen des Landesentwicklungsprogramms 

des Landes Nordrhein-Westfalen (LEP NRW) eingegangen. Weil Grundsätze der Planung auf-

grund des überragenden öffentlichen Interesses an der erneuerbaren Wärmeversorgung in ei-

ner Abwägung überwunden werden können, werden im Folgenden nur die festgesetzten Ziele 

dargestellt. 

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

Nach den Bestimmungen des LEP NRW sind neue Bereiche für gewerbliche und industrielle 

Nutzungen unmittelbar anschließend an die vorhandenen Allgemeinen Siedlungsbereiche oder 

 

155  Der Bund kann außerdem Raumordnungspläne für die deutsche ausschließliche Wirtschaftszone 
(§ 17 Abs. 1 ROG) und für den Hochwasserschutz sowie zu Standortkonzepten für Häfen und Flughä-
fen (§ 17 Abs. 2 ROG) erlassen. 
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Bereiche für gewerbliche und industrielle Nutzungen festzulegen. Diese Bereiche sind für Erd-

wärmesonden und Wärmeleitungen möglicherweise nur eingeschränkt nutzbar, weil sie einer 

gewerblichen oder industriellen Nutzung der Fläche entgegenstehen können. 

8.2 Ziff. 7.1-5 Grünzüge 

Grünzüge sind in Regionalplänen grundsätzlich als Vorranggebiete festzulegen.  

Vorranggebiete sind solche, die die für bestimmte raumbedeutsame Funktionen oder Nutzun-

gen vorgesehen sind und andere raumbedeutsame Funktionen oder Nutzungen in diesem Ge-

biet ausschließen, soweit diese mit den vorrangigen Funktionen oder Nutzungen nicht verein-

bar sind (§ 7 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 ROG). 

Regionale Grünzüge sind grundsätzlich vor einer siedlungsräumlichen Inanspruchnahme zu 

schützen. Sie dürfen hierfür nur ausnahmsweise in Anspruch genommen werden, wenn für die 

siedlungsräumliche Entwicklung keine Alternativen außerhalb des betroffenen Grünzuges be-

stehen und die Funktionsfähigkeit des Grünzuges erhalten bleibt. 

In Grünzügen dürfen Erdwärmesonden und Wärmeleitungen daher nur errichtet werden, wenn 

sie die Funktion des Grünzugs nicht beeinträchtigen. Von einer zumindest vorübergehenden 

Beeinträchtigung jedenfalls während der Bauphase muss allerdings ausgegangen werden.  

Der Grünzug darf daher nur genutzt werden, wenn es für die siedlungsräumliche Entwicklung 

keine Alternativen außerhalb des Grünzugs gibt. Sofern es für die siedlungsräumliche Entwick-

lung also unbedingt erforderlich sein sollte, könnte der Grünzug ausnahmsweise zur Errichtung 

und zum Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmeleitungen in Anspruch genommen werden.  

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

Die im LEP zeichnerisch festgelegten Gebiete zum Schutz der Natur sind in den Regionalplänen 

über die Festlegung von Bereichen zum Schutz der Natur zu konkretisieren. Die Bereiche zum 

Schutz der Natur sind durch Maßnahmen 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 naturräumlichen Funktionsvielfalt erhalten und 

entwickelt werden. Dasselbe gilt für das im LEP zeichnerisch festgelegte Gebiet des derzeitigen 
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Truppenübungsplatzes Senne. Dieses Gebiet ist einer der bedeutendsten zusammenhängen-

den Biotopkomplexe in Nordrhein-Westfalen und daher so zu erhalten, dass die Unterschutz-

stellung als Nationalpark möglich ist. 

Die Gebiete zum Schutz der Natur dürfen (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 zulässt und der Ein-

griff auf das unbedingt erforderliche Maß beschränkt wird. 

8.4 Ziff. 7.3-1 Walderhaltung und Waldinanspruchnahme 

In Regionalplänen sollen Waldbereiche festgelegt werden. Diese Bereiche sollen für entgegen-

stehende Planungen und Maßnahmen nur dann in Anspruch genommen werden, wenn für die 

angestrebten Nutzungen ein Bedarf nachgewiesen ist, dieser nicht außerhalb des Waldes rea-

lisierbar ist und die Waldumwandlung auf das unbedingt erforderliche Maß beschränkt wird. 

8.5 Ziff. 8.3-1 Standorte für Deponien 

Nach dem LEP sind Standorte für Deponien auszuweisen. Dort, wo diese Standorte ausgewie-

sen werden, dürfte die Nutzung dieser Flächen für die Errichtung und den Betrieb von Erdwär-

mesonden und Wärmeleitungen ausgeschlossen sein. 

8.6 Ziff. 9.2-1 Räumliche Festlegungen für oberflächennahe nichtenergetische Rohstoffe 

In den Regionalplänen sind für die Rohstoffsicherung Bereiche für die Sicherung und den Abbau 

oberflächennaher Bodenschätze für nicht energetische Rohstoffe als Vorranggebiete oder als 

Vorranggebiete mit der Wirkung von Eignungsgebieten festzulegen. 

Flächen, die insoweit der Rohstoffsicherung dienen, stehen für die Nutzung und den Betrieb 

von Erdwärmsonden und Wärmeleitungen grundsätzlich nicht zur Verfügung, weil sie die Roh-

stoffsicherung potentiell beeinträchtigen könnten. 
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Zwischenfazit zu flächenbezogenen Restriktionen aus dem Raumordnungsrecht 

Aus dem Raumordnungsrecht können sich für die Nutzung von Flächen für die Errichtung 

und den Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmeleitungen insbesondere dann Einschrän‐

kungen ergeben, wenn in Raumordnungsplänen für diese Flächen sog. Ziele festgesetzt wur‐

den, und diese Ziele der Nutzung von Flächen für Erdwärmesonden und Wärmeleitungen 

entgegenstehen. Ziele sind abschließend abgewogene Festlegungen, von ihnen kann grund‐

sätzlich nur abgewichen werden, wenn die Raumordnungspläne dies ausdrücklich vorsehen. 

Ausnahmsweise kann im Rahmen eines sog. Zielabweichungsverfahrens darüber 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 

Grundzüge der Planung nicht berührt werden. 

In einzelnen Fällen ist es denkbar, dass eine maßgebliche Beeinträchtigung der Ziele nur in 

der Errichtungsphase entsteht. Das kann beispielsweise vorkommen, wenn das Ziel durch 

den Betrieb der unterirdisch verbauten Geothermieanlagen und Wärmeleitungen nicht be‐

einträchtigt wird, in der Errichtungsphase jedoch Immissionen entstehen oder eine Beein‐

trächtigung wegen einer in der Errichtungsphase notwendigen Befahrung empfindlicher Flä‐

chen mit schweren Fahrzeugen und Maschinen erforderlich ist.  

In diesen Fällen wird das Ziel nur kurzfristig beeinträchtigt, sodass ein Zielabweichungsver‐

fahren ggf. erfolgreich sein kann. 
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9. Immissionsschutzrecht 

Auch aus dem Immissionsschutzrecht können sich ggf. Beschränkungen für die Flächennutzung 

zur Errichtung und zum Betrieb von Erdwärmesonden ergeben. 

Unabhängig davon, ob ein Genehmigungsverfahren nach dem BImSchG durchgeführt werden 

muss, sind schädliche Umwelteinwirkungen, die durch die Anlagen hervorgerufen werden kön-

nen, möglichst zu vermeiden, vgl. § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 BImSchG. 

Schädliche Umwelteinwirkungen sind nach § 3 Abs. 1 BImSchG Immissionen, die nach Art, Aus-

maß oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belästigungen 

für die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft herbeizuführen. 

Immissionen sind auf Menschen, Wild- und Nutztiere und Pflanzen, den Boden, das Wasser, die 

Atmosphäre, das Klima sowie Kultur- und sonstige Sachgüter einwirkende Luftverunreinigun-

gen, Geräusche, Erschütterungen, Licht, Wärme, Strahlen und ähnliche Umwelteinwirkungen, 

§ 3 Abs. 2 BImSchG.  

Durch den Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmeleitungen sind, soweit uns bekannt, keine 

derartigen schädlichen Umwelteinwirkungen zu erwarten. Es könnte allenfalls zu Geräu-

schimmissionen durch die Wärmepumpe kommen. In der Errichtungsphase dürfte dies anders 

sein; aufgrund der notwendigen Bohrung zur Einbringung der Erdwärmesonden und darüber 

hinaus auch bei der Verlegung der Wärmeleitungen sind ggf. erhebliche Geräusche und Erschüt-

terungen zu erwarten. 

9.1 Errichtungsphase 

9.1.1 Lärm 

9.1.1.1 AVV Baulärm; TA Lärm 

Ob während der Errichtungsphase schädliche Umwelteinwirkungen i.S.d. § 3 Abs. 1 BImSchG 

durch Lärm hervorgerufen werden, beurteilt sich grundsätzlich nach § 66 Abs. 2 BImSchG i.V.m. 

den Vorgaben der „Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Schutz gegen Baulärm – Geräu-

schimmissionen – vom 19. August 1970“ (AVV Baulärm).  

Nach Ziff. 1 der AVV Baulärm gilt diese für den Betrieb von Baumaschinen auf Baustellen, soweit 

die Baumaschinen gewerblichen Zwecken dienen oder im Rahmen wirtschaftlicher Unterneh-

mungen Verwendung finden. Die AVV Baulärm enthält Bestimmungen über Richtwerte für die 
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von Baumaschinen auf Baustellen hervorgerufenen Geräuschimmissionen, das Messverfahren 

und über Maßnahmen, die von den zuständigen Behörden bei Überschreiten 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 Erdwärmesonden und Wärmeleitungen verwenden.  

Eine Ausnahmegreift nach Ziff. 2.3 AVV Baulärm für Arbeiten im Rahmen der Aufsuchung, Ge-

winnung oder Au"ereitung von Bodenschätzen.  

Grundsätzlich zählt auch die Einbringung von Erdwärmesonden zur Gewinnung von Erdwärme 

zur Gewinnung von Bodenschätzen. Man könnte daher meinen, die AVV Baulärm sei nicht für 

Beurteilung des Lärms auf Baustellen, die der Gewinnung von Erdwärme dienen, anzuwenden. 

Allerdings ist Ziff. 2.3 AVV Baulärm insoweit nicht eindeutig, als es heißt, dass Arbeiten zur Ge-

winnung von Bodenschätzen nicht als „Bauarbeiten“ gelten. Nach Ziff. 1 AVV Baulärm kommt 

es für die Eröffnung des Anwendungsbereichs der AVV Baulärm aber nicht darauf an, ob „Bau-

arbeiten“ durchgeführt 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 Baulärm 

festgelegten Immissionsrichtwerte identisch mit denen der Sechsten Allgemeinen Verwal-

tungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz (Technische Anleitung zum Schutz gegen 

Lärm – TA Lärm) sind. 

Die TA Lärm legt insbesondere Immissionsrichtwerte fest, anhand derer, unabhängig vom Vor-

liegen einer Baustelle, erhebliche Umwelteinwirkungen durch Lärm hervorgerufen werden. 

Nach Ziff. 6.1 Satz 1 der TA Lärm gelten insoweit die folgenden Richtwerte für Anlagen außer-

halb von Gebäuden: 

 in Industriegebieten 70 dB(A) 

 in Gewerbegebieten tag 65 dB(A), nachts 50 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 40 

dB(A) 

 in reinen Wohngebieten tags 50 dB(A), nachts 35 dB(A) 
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 in Kurgebieten, für Krankenhäuser und Pflegeanstalten tags 45 dB(A), nachts 35 dB(A) 

Nach Ziff. 6.4 TA Lärm beziehen sich die Immissionsrichtwerte auf folgende Zeiten: 

 tags: 06.00 – 22.00 Uhr 

 nachts: 22.00 – 06.00 Uhr 

Einzelne kurzzeitige Geräuschspitzen dürfen die Immissionsrichtwerte am Tage um nicht mehr 

als 30 dB(A) und in der Nacht um nicht mehr als 20 dB(A) überschreiten, Ziff. 6.1 Satz 2 TA 

Lärm.156 

Die Beurteilung des jeweils vorliegenden Gebiets erfolgt vielfach anhand der Festlegungen des 

geltenden Bebauungsplans, Ziff. 6.6 Satz 1TA Lärm. 

9.1.1.2 Geräte- und Maschinenlärmschutzverordnung (32. BImSchV) 

Während der Errichtungsphase sind zudem die Vorschriften der Geräte- und Maschinenlärm-

schutzverordnung (32. BImSchV) zu berücksichtigen.  

In reinen, allgemeinen und besonderen Wohngebieten, Kleinsiedlungsgebieten, Sondergebie-

ten, die der Erholung dienen, Kur- und Klinikgebieten und Gebieten für die Fremdenbeherber-

gung ist der Betrieb von Geräten und Maschinen, die in der Anlage der 32. BImSchV gelistet 

sind, teilweise nur eingeschränkt erlaubt (§ 7 der 32. BImSchV). 

Die Bundesländer können durch Ausweisung besonders empfindlicher Gebiete den Betrieb von 

Maschinen und Geräten, die in dem Anhang zur 32. BImSchV gelistet sind, durch weiterge-

hende Regelungen einschränken (§ 8 der 32. BImSchV).  

9.1.2 Erschütterungen 

Durch die Bohrung zur Einbringung der Erdwärmesonde kann es zu Erschütterungen kommen, 

die sich auf die Umgebung auswirken können. 

Für die Beantwortung der Frage, ob solche Erschütterungen schädliche Umwelteinwirkungen 

nach § 3 Abs. 1 BImSchG darstellen können, dienen die Hinweise zur Messung, Beurteilung und 

 

156  Dasselbe ergibt sich aus Ziff. 3.1.1 der AVV Baulärm.  
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Verminderung von Erschütterungsimmissionen vom 06.03.2018 der Bund/Länder-Arbeitsge-

meinschaft für Immissionsschutz (LAI).157 

Der LAI weist allerdings ausdrücklich darauf hin, dass die Bewertung der Erheblichkeit von Be-

lästigungen und Nachteilen durch Erschütterungseinwirkungen grundsätzlich anhand von Re-

gelwerken sachverständiger Organisationen oder von einzelfallbezogenen Gutachten vorzu-

nehmen ist. Dennoch können die unter Ziff. 2.2 der Hinweise genannten Normen zur Konkreti-

sierung herangezogen werden.158 

Die Hinweise des LAI unterscheiden für die Bestimmung der Frequenz, ab welcher von einer 

schädlichen Umwelteinwirkung durch Erschütterungsimmissionen ausgegangen werden kann, 

nach folgenden Gebäudekategorien:159 

 Gewerblich genutzte Bauten, Industriebauten und ähnlich strukturierte Bauten 

 Wohngebäude und in ihrer Konstruktion und/oder Nutzung gleichartige Bauten. 

Die niedrigste Frequenz darf sich aus Erschütterungen in der Nähe von denkmalgeschützten 

Gebäuden ergeben. 

Die Immissionswerte, die jeweils die Schwelle für die Annahme einer erheblichen Umweltein-

wirkung markieren, ergeben sich aus der DIN 4150-2.160  

9.2 Betriebsphase 

In der Betriebsphase sind nach unserem Kenntnisstand keine Immissionen, die von einer Erd-

wärmesonde und den Wärmeleitungen ausgehen können, zu erwarten. Demnach ergeben sich 

hieraus auch keine Beschränkungen für die Nutzung von Flächen hierfür.  

Insoweit sind allenfalls Geräuschimmissionen durch den Betrieb der Wärmepumpe zu erwarten; 

es gilt – wie erwähnt – die TA Lärm. 

 

157  https://www.lai-immissionsschutz.de/documents/erschuetterungsleitfaden_veroeffent-
licht_stand_2018_1529053753.pdf, zuletzt aufgerufen am 17.10.2025.  

158  Hinweise zur Messung, Beurteilung und Verminderung von Erschütterungsimmissionen vom 
06.03.2018 der Bund/Länder-Arbeitsgemeinschaft für Immissionsschutz, Ziff. 2.  

159  Hinweise zur Messung, Beurteilung und Verminderung von Erschütterungsimmissionen vom 
06.03.2018 der Bund/Länder-Arbeitsgemeinschaft für Immissionsschutz, Tabelle 2.  

160  Hinweise zur Messung, Beurteilung und Verminderung von Erschütterungsimmissionen vom 
06.03.2018 der Bund/Länder-Arbeitsgemeinschaft für Immissionsschutz, S. 8, Tabelle 3.  
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Zwischenfazit zu flächenbezogenen Restriktionen aus dem Bundes‐Immissions‐

schutzrecht 

Eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung muss für die Verlegung und den Betrieb von 

Erdwärmesonden und Wärmeleitungen in aller Regel nicht eingeholt werden. 

Darüber hinaus ergeben sich flächenbezogene Restriktionen aus dem Immissionsschutz‐

recht, soweit uns bekannt, nur in der Errichtungsphase von Geothermieanlagen.  

Während der Errichtung kommt es regelmäßig zu Lärm‐ und Erschütterungsimmissionen, 

für die es, abhängig von dem Gebiet, in dem Erdwärmesonden und Wärmeleitungen errich‐

tet werden sollen, zu Einschränkungen hinsichtlich der jeweils erlaubten Immissionen kom‐

men kann. Bei Lärmimmissionen sind insbesondere die Vorgaben der TA‐Lärm, bei Erschüt‐

terungsimmissionen die Hinweise zur Messung, Beurteilung und Verminderung von Erschüt‐

terungsimmissionen, die die Bund/Länder‐Arbeitsgemeinschaft Immissionsschutz (LAI) zu 

berücksichtigen. 

In der Betriebsphase kommt es, soweit für uns ersichtlich, zu keinen flächenbezogenen Ein‐

schränkungen aus dem Immissionsschutzrecht. 
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10. Straßenrecht 

Die Nutzung von öffentlichen Straßen und Wegen für die Errichtung und den Betrieb von Son-

den- und Erdwärmeleitungen geht über die Nutzung im Rahmen des Gemeingebrauchs hinaus, 

hierfür bedarf es daher grundsätzlich einer Erlaubnis zur Sondernutzung.  

Allerdings gelten für die Errichtung und den Betrieb von Anlagen zur öffentlichen Versorgung 

insoweit Sonderregelungen. Die Nutzung von Straßen hierfür richtet sich grundsätzlich nach 

bürgerlichem Recht.161 Für die Einräumung der Nutzungserlaubnis wird daher ein privatrechtli-

cher Gestattungsvertrag zwischen dem jeweiligen Träger der Straßenbaulast und dem Energie-

versorger geschlossen.162 Etwas anderes gilt allerdings in dem Land Berlin.163 Vgl. dazu ausführ-

lich unter B. III.  

Unabhängig von einer etwaigen privatrechtlichen Ausgestaltung des Nutzungsverhältnisses 

beinhalten die Straßen- und Wegegesetze des Bundes und der Länder Einschränkungen für die 

Nutzung von Flächen in Form von Anbauverboten und -beschränkungen längs der Straßen. 

Hierdurch soll die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs gewährleistet werden.164 Eine Aus-

nahme gilt auch an dieser Stelle für das Land Berlin – landesgesetzliche Anbauverbote- und Be-

schränkungen finden sich im Berliner Straßengesetz nicht.  

Trotz eines Anbauverbots oder einer entsprechenden Beschränkung kann eine Erlaubnis durch 

die Straßenbaubehörde oder den Träger der Straßenbaulast 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-

hörde, die für den Erlass einer Genehmigung im konkreten Fall zuständig ist. Der Anlagenbe-

treiber muss sich insoweit also selbst nicht mit der Straßenbaubehörde auseinandersetzen.165  

Die Anbauverbote gelten nicht, wenn das Vorhaben, d. h.. im vorliegenden Fall die Errichtung 

und der Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmeleitungen, im Geltungsbereich eines Bebau-

ungsplans liegt und dessen Festsetzungen entspricht. Der jeweilige Bebauungsplan muss dann 

 

161  § 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. 

162  vgl. Albrecht/Pöhl in: Schneider/Theobald, Recht der Energiewirtschaft, Praxishandbuch, 5. Auflage 
2021, § 10, Rn. 8 ff.  

163  §§ 11 Abs. 1, 10 Abs. 1 BerlStrG.  
164  § 9 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. 2 S.1, 2, 

Art. 24 Abs. 1 S. 1 BayStrWG, § 23 Abs. 2, 3 HStrG. 
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mindestens die Begrenzung der Verkehrsflächen sowie der an diesen gelegene überbaubare 

Grundstücksflächen enthalten. Er muss zudem unter Mitwirkung des Trägers der Straßenbau-

last zustande gekommen sein.166 

Im Folgenden werden die Besonderheiten, die in den einzelnen Bundesländern gelten, darge-

stellt: 

10.1 Bundesfernstraßengesetz (FStrG) 

Grundsätzlich dürfen nach § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 FStrG bauliche Anlagen längs von Bundesfern-

straßen nicht errichtet werden. Eine Ausnahme gilt nur für Anlagen, die auf Straßenteilen er-

richtet werden, die der Erschließung anliegenden Grundstücke dienen. Auch unterirdische An-

lagen in diesem Sinne sind bauliche Anlagen.167 Damit fallen auch Wärmeleitungen und Erdwär-

mesondern hierunter. 

Darüber hinaus muss bei der Erteilung von Genehmigungen aufgrund anderer öffentlich-recht-

licher Vorschriften in folgenden Fällen die Zustimmung der der obersten Landesstraßenbaube-

hörde eingeholt werden (§ 9 Abs. 2 FStrG): 

 Errichtung, erhebliche Änderung oder andere Nutzung von baulichen Anlagen längs der 

Bundesautobahnen in einer Entfernung bis zu 100 Meter  

 Errichtung erhebliche Änderung oder andere Nutzung von baulichen Anlagen längs der 

Bundesstraßen außerhalb der zur Erschließung der anliegenden Grundstücke bestimm-

ten Teile der Ortsdurchfahrten bis zu 40 Meter, gemessen vom äußeren Rand der befes-

tigten Fahrbahn 

 Errichtung, erhebliche Änderung oder andere Nutzung baulicher Anlagen auf Grundstü-

cken, auch hier gilt eine Ausnahme für Anlagen, die auf Grundstücksteilen errichtet wer-

den, die der Erschließung anliegender Grundstücke dienen.  

 

166  § 9 Abs. 7 FStrG, § 25 Abs. 5 StrWG NRW, § 29 Abs. 5 StrWG SH, Art. 23 Abs. 3 BayStrWG.  
167  vgl. zu Art. 23 BayStrWG Edhofer in: PdK Bay L-12, Art. 23, Ziff. 2.1.  
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10.2 Straßen- und Wegegesetz des Landes Nordrhein-Westfalen (StrWG NRW) 

In Nordrhein-Westfalen muss die Zustimmung der Straßenbaubehörde eingeholt werden, 

wenn bauliche Anlagen außerhalb der Ortsdurchfahrten an folgenden Orten errichtet, erheb-

lich geändert oder anders genutzt werden sollen (§ 25 Abs. 1 StrWG NRW):  

 längs der Landesstraßen, Radschnellverbindungen des Landes und Kreisstraßen in einer 

Entfernung bis zu 40 m, gemessen vom äußeren Rand der für den Kraftfahrzeugverkehr, 

bei einer Radschnellverbindung des Landes der für den Fahrradverkehr bestimmten 

Fahrbahn;  

 über Zufahrten oder Zugänge an Landesstraßen, Radschnellverbindungen des Landes 

und Kreisstraßen.  

10.1.1 Straßen- und Wegegesetz des Landes Schleswig-Holstein (StrWG SH) 

In Schleswig-Holstein dürfen bauliche Anlagen grundsätzlich außerhalb der zur Erschließung 

der anliegenden Grundstücke bestimmten Teile der Ortsdurchfahrt in einer Entfernung bis zu 

40 m bei Landesstraßen und bis zu 30 m bei Kreisstraßen, jeweils gemessen vom äußeren Rand 

der befestigten, für den Kraftfahrzeugverkehr bestimmten Fahrbahn, nur nach Zustimmung 

des Trägers der Straßenbaulast errichtet werden, § 30 Abs. 1 StrWG SH. 

10.1.2 Hessisches Straßengesetz (HStrG) 

In Hessen dürfen grundsätzlich außerhalb der zur Erschließung der anliegenden Grundstücke 

bestimmten Teile der Ortsdurchfahrt, längs der Landesstraßen und Kreisstraßen bauliche An-

lagen jeglicher Art, die über Zufahrten an Landesstraßen oder Kreisstraßen unmittelbar oder 

mittelbar angeschlossen werden sollen, nicht errichtet werden (§ 23 Abs. 1 HStrG). 

Der Zustimmung der Straßenbaubehörde bedürfen  

 bauliche Anlagen, die längs der Landesstraße oder Kreisstraße außerhalb der zur Er-

schließung der anliegenden Grundstücke bestimmten Teile der Ortsdurchfahrten, in ei-

ner Entfernung bis zu 40 m, gemessen vom äußeren Rand der befestigten Fahrbahn, er-

richtet, erheblich geändert oder anders genutzt werden sollen, 

 bauliche Anlagen auf Grundstücken, die außerhalb der zur Erschließung der anliegenden 

Grundstücke bestimmten Teile der Ortsdurchfahrten über Zufahrten an Landesstraßen 
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oder Kreisstraßen unmittelbar oder mittelbar angeschlossen sind, erheblich geändert 

oder anders genutzt werden sollen. 

10.1.3 Bayerisches Straßen- und Wegegesetz (BayStrWG) 

Auch nach dem Bayerischen Straßen- und Wegegesetz bestehen Anbaubeschränkungen. 

An Staatsstraßen in einer Entfernung bis zu 20 m und an Kreisstraßen in einer Entfernung bis 

zu 15 m, gemessen vom äußeren Rand der Fahrbahndecke, dürfen bauliche Anlagen nicht er-

richtet werden. Eine Ausnahme gilt auch hier für Anlagen, die auf Straßenteilen errichtet wer-

den, die der Erschließung anliegender Grundstücke dienen (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 BayStrWG). 

Der Zustimmung der Straßenbaubehörde bedürfen außerdem bauliche Anlagen, die längs von 

Staatsstraßen in einer Entfernung bis zu 40 m und von Kreisstraßen in einer Entfernung bis zu 

30 m, jeweils gemessen vom äußeren Rand der Fahrbahndecke, errichtet, erheblich geändert 

oder so anders genutzt werden sollen, dass Auswirkungen auf die Sicherheit und Leichtigkeit 

des Verkehrs zu erwarten sind, Art. 24 Abs. 1 BayStrWG. 

10.1.4 Straßenordnungsrecht 

In der Errichtungsphase ist außerdem zu berücksichtigen, dass für notwendige Arbeiten an 

Straßen, die sich auf den Straßenverkehr auswirken können, Anordnungen der Straßenver-

kehrsbehörde erwirkt werden müssen, die den Straßenverkehr in dem Bereich der Baustelle 

nötigenfalls umleiten, sperren oder sonstige Maßnahmen treffen (§ 45 Abs. 6 StVO).  
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Zwischenfazit zu flächenbezogenen Restriktionen aus dem Straßenrecht 

Bei der Errichtung und dem Betrieb von Geothermieanlagen in der Nähe von öffentlichen 

Straßen und Wegen sind die Vorgaben der Straßengesetze der Bundesländer bzw. bei Bun‐

desstraßen die Vorgaben des Bundesfernstraßengesetzes zu beachten.  

Die Straßen‐ und Wegegesetze des Bundes und der Länder sehen Restriktionen für die Nut‐

zung von Flächen in Form von Anbauverboten und ‐beschränkungen für bauliche Anlagen 

längs der Straßen vor. Auch Versorgungsleitungen sind nach der Rechtsprechung des Bun‐

desverwaltungsgerichts bauliche Anlagen im straßenverkehrsrechtlichen Sinne. Es ist davon 

auszugehen, dass dasselbe für Erdwärmesonden gilt. Es kann jedoch auch in der Anbauver‐

botszone eine Erlaubnis durch die Straßenbaubehörde oder den Träger der Straßenbaulast 

zur Errichtung der jeweiligen Anlage erteilt werden, wenn dies mit der Sicherheit und Leich‐

tigkeit des Verkehrs vereinbar ist.  

Die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs dürfte aufgrund notwendiger Bauarbeiten in der 

Errichtungsphase der Erdwärmesonden und Wärmeleitungen beeinträchtigt werden. Eine 

Beeinträchtigung kann auch in der Betriebsphase auftreten, z.B. wenn Arbeiten an den An‐

lagen erforderlich sind. Für die Erteilung einer Erlaubnis zur Errichtung und zum Betrieb der 

Erdwärmesonde(n) und Wärmeleitungen spricht aber, dass die Beeinträchtigung jeweils nur 

zeitlich befristet eintritt.  

Die Anbauverbote‐ und beschränkungen sind von vornherein nicht zu berücksichtigen, wenn 

die Errichtung und der Betrieb von Geothermieanlagen den Festsetzungen eines Bebauungs‐

plans entsprechen, der mindestens die Begrenzung der Verkehrsflächen sowie an diesen ge‐

legene überbaubare Grundstücksflächen enthält und unter Mitwirkung des Trägers der Stra‐

ßenbaulast zustande gekommen ist. 

Längs der Straßen werden weiterhin oft Schutzmaßnahmen vollzogen, um nachteilige Aus‐

wirkungen der Natur, wie beispielsweise Schneeverwehungen, auf den Verkehr abzumildern. 

Solche Schutzmaßnahmen können beispielsweise Schutzwaldungen sein. Im Bereich dieser 

Schutzmaßnahmen kann es ebenfalls zu Einschränkungen der betroffenen Fläche für die Ver‐

legung und den Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmeleitungen kommen, wenn hier‐

durch die Schutzmaßnahme beeinträchtigt wird. Materiell‐rechtliche Restriktionen für die 

Nutzung der Straßen und Wege selbst sehen die Straßengesetze des Bundes und der Länder 

nicht vor. 
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11. Eisenbahnrecht 

Flächenbezogene Restriktionen können sich bei der Errichtung von Erdwärmesonden auf bzw. 

in der Nähe von Bahngleisen ergeben. 

Für Gleise von Straßenbahnen und U-Bahnen des Nahverkehrs gilt die Verordnung über den 

Bau und Betrieb der Straßenbahnen (BOStrab), § 1 Abs. 1 BOStrab i.V.m. § 4 Abs. 1 des Perso-

nenbeförderungsgesetz (PBefG).  

Das Allgemeine Eisenbahngesetz (AEG) und die Eisenbahn-Bau- und Betriebsordnung (EBO) 

gelten demgegenüber für alle anderen Eisenbahnen, d. h. insbesondere S-Bahnen und Züge 

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 Nähe von Bahngleisen vor. Bauverbote könnten sich aber unter Umständen aus 

einem eisenbahnrechtlichen Planfeststellungsbeschluss ergeben.  

Anbauverbote und Schutzvorschriften für Bahngleise finden sich in den Eisenbahngesetzen der 

Länder. Diese gelten nicht für Straßenbahnen und U-Bahnen, sondern nur für sonstige Eisen-

bahnen wie z. B. S-Bahnen oder Gleise des Fernverkehrs. Berlin und NRW haben keine eigenen 

Eisenbahngesetze.168  

Für Bayern regelt Art. 3 Abs. 1 Satz 1 des Bayerisches Eisenbahn- und Seilbahngesetzes 

(BayESG), dass bauliche Anlagen nicht längs der Gleise von geraden Schienenwegen in einer 

Entfernung bis zu 50 m von der Mitte des nächsten Gleises errichtet oder geändert werden, 

wenn die Betriebssicherheit der Eisenbahn dadurch beeinträchtigt wird. An gekrümmten 

Schienenwegen dürfen bauliche Anlage nicht errichtet werden, wenn dadurch die notwendige 

Sicht auf Signale oder höhengleiche Kreuzungen mit Straßen bis zu einer Entfernung von 500 m 

beeinträchtigt wird, Art. 3 Abs. 1 Satz 3 BayESG. 

In Hessen bedürfen Bauwerke an freien Strecken von Eisenbahnen, wenn sie in einem Abstand 

von weniger als 60 m von der Mitte des nächsten Gleises geplant sind, oder bei größerem Ab-

stand an gekrümmten Strecken eine 400 m lange Sicht auf Signale oder Schranken beeinträch-

 

168  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 Gründen der Sicherheit des Betriebes der Eisenbahn oder zur Verhütung 

von Bränden versagt oder mit Auflagen versehen werden, § 5 Abs. 3 HEisenbG. 

In Schleswig-Holstein gilt gem. § 6 Abs. 1 des Eisenbahngesetzes für das Land Schleswig-Hol-

stein (LEisenbG), dass längs der Strecken von Eisenbahnen bei gerader Streckenführung keine 

baulichen Anlagen in einer Entfernung bis zu 50 m und bei gekrümmter Streckenführung in ei-

ner Entfernung bis zu 250 m von der Mitte des nächstgelegenen Gleises errichtet werden dür-

fen, wenn die Betriebssicherheit der Eisenbahn dadurch beeinträchtigt 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 Erdwärmesonden und Wärmelei-

tungen bauliche Anlagen darstellen können, ist zumindest nicht auszuschließen. Dafür spricht, 

dass Wärmeleitungen bauliche Anlagen im Sinne der Straßengesetze sind, was als Vergleich 

herangezogen werden kann. Auch ist – wie bereits oben dargestellt – die Einordnung von Wär-

meleitungen und Erdwärmesonden 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 beeinträchtigt wird. Dies bedarf der Einzelfallprü-

fung und dürfte 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, Zäune, Stapel, Haufen und andere 

mit dem Grundstück nicht fest verbundene Anlagen auf Grundstücken in der Nähe von Be-

triebsanlagen einer Eisenbahn nicht errichtet oder geändert werden dürfen, wenn die Betriebs-

sicherheit der Eisenbahn dadurch beeinträchtigt wird. Entsprechendes ist auch in Hessen (§ 4 

Abs. 2 Satz 1 HEisenbG) und Schleswig-Holstein (§ 7 Abs. 2 LEisenbG) geregelt. Diese Vorschrif-

ten dürften für die Errichtung und den Betrieb von Erdwärmesonden aber nicht einschlägig 

sein, da diese aufgrund der vollständigen Einfassung als mit dem Grundstück fest verbunden 

gelten dürften. 
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Zwischenfazit zu flächenbezogenen Restriktionen aus dem Eisenbahnrecht 

Bei der Errichtung und dem Betrieb von Geothermieanlagen auf bzw. in der Nähe von Bahn‐

gleisen sind die Vorgaben der Eisenbahngesetze der Bundesländer zu beachten. 

Anbauverbote und Schutzvorschriften für Bahngleise finden sich in den Eisenbahngesetzen 

von Schleswig‐Holstein, Hessen und Bayern. Diese gelten nicht für Straßenbahnen und U‐

Bahnen, sondern nur für 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 beeinträchtigt wird. Bauverbote könnten sich auch aus einem 

eisenbahnrechtlichen Planfeststellungsbeschluss ergeben. 

Von einer Beeinträchtigung durch Erdwärmesonden und Wärmeleitungen muss wegen der 

notwendigen Bauarbeiten jedenfalls in der Errichtungsphase ausgegangen werden. Auch in 

der Betriebsphase kann es z.B. aufgrund erforderlicher Wartungsmaßnahmen zu Beein‐

trächtigungen kommen. Die Erteilung einer Ausnahme – wie bei Straßengesetzen – ist hier 

nicht möglich. Wenn die Errichtung oder der Betrieb von Geothermieanlagen den Eisenbahn‐

betrieb beeinträchtigt, wird deren Errichtung in den Anbauverbotszonen der Eisenbahnstre‐

cken deshalb nicht möglich sein. 
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12. Wärmeplanungsrecht 

Keine Restriktionen ergeben sich aus dem Gesetz für die Wärmeplanung und zur Dekarbonisie-

rung der Wärmenetze (WPG).  

12.1 Wärmeplanung 

Nach § 4 Abs. 1 WPG sind die Länder verpflichtet, sicherzustellen, dass auf ihrem Hoheitsgebiet 

Wärmepläne nach Maßgabe des WPG erstellt werden. In den entsprechenden Umsetzungsge-

setzen der Länder werden wiederum die Kommunen zur Durchführung der Wärmeplanung ver-

pflichtet.169 Eine Wärmeplanung, deren Ergebnis in einem Wärmeplan zusammenzufassen ist, 

umfasst nach § 3 Nr. 20 WPG eine strategische Fachplanung, die 

 Möglichkeiten für den Ausbau und die Weiterentwicklung leitungsgebundener Energie-

infrastrukturen für die Wärmeversorgung, die Nutzung von Wärme aus erneuerbaren 

Energien, aus unvermeidbarer Abwärme oder einer Kombination hieraus sowie zur Ein-

sparung von Wärme aufzeigt und 

 die mittel- und langfristige Gestaltung der Wärmeversorgung für das beplante Gebiet be-

schreibt. 

Allerdings haben die Wärmepläne nach § 23 Abs. 4 WPG keine rechtliche Außenwirkung und 

begründen keine einklagbaren Rechte und Pflichten.  Infolgedessen ergeben sich hieraus auch 

keine Beschränkungen für die Nutzung von Flächen zur Verlegung und zum Betrieb von Erdwär-

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 Berücksichtigung der Ergebnisse der Wärmepla-

nung entscheiden, ein Gebiet als ein solches zum Neu- oder Ausbau von Wärmenetzen oder als 

Wasserstoffnetzausbaugebiet auszuweisen. Allerdings begründet die Entscheidung hierzu 

keine Pflicht, eine bestimmte Wärmeversorgungsart tatsächlich zu nutzen oder eine bestimmte 

Wärmeversorgungsinfrastruktur zu errichten, auszubauen oder zu betreiben, § 27 Abs. 2 WPG.  

 

169  z. B. § 8 Abs. 1 Satz 1 und 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 führt die Ausweisung eines Gebiets als Gebiet zu dem Neu‐ oder Ausbau von Wär‐

menetzen oder als Wasserstoffausbaugebiet zu seiner Beschränkung für die Errichtung und den 

Betrieb von Geothermieanlagen und Wärmeleitungen.170 

Zwischenfazit zu flächenbezogenen Restriktionen aus dem Wärmeplanungsrecht 

Aus dem Gesetz für die Wärmeplanung und zur Dekarbonisierung der Wärmenetze (WPG) 

ergeben sich keine Restriktionen für die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen. 

Zwar können bestimmte Gebiete als ein solches zum Neu‐ oder Ausbau von Wärmenetzen 

ausgewiesen werden. Dem Wärmeplan kommt aber keine rechtlich verbindliche Wirkung zu. 

Auch ist damit kein Verbot verbunden, eine andere Versorgungsart vorzusehen. 

 

  

 

170  Allerdings entfaltet die Entscheidung als Ausweisung von solchen Gebieten insoweit Außenwirkung, 
als sie dazu führt, 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 erfüllt werden muss, vgl. § 71 Abs. 8 Satz 3 GEG.  
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III. Zugriffsmöglichkeiten auf öffentliche Flächen  

1. Nutzung von Straßen- und Wegegrundstücken für Wärmeleitungen und 

Erdwärmesonden 

Bei der Nutzung von Straßengrundstücken171 für die Niederbringung und den Betrieb von Erd-

wärmesonden und die Verlegung und den Betrieb von Wärmeleitungen stellt sich zunächst die 

Frage, ob die Gestattung der Nutzung auf der Grundlage des öffentlichen Rechts erfolgt, d. h. 

durch einen Verwaltungsakt oder einen öffentlich-rechtlichen Vertrag, oder auf der Grundlage 

des Privatrechts durch einen zivilrechtlichen Gestattungsvertrag zwischen dem öffentlichen Ei-

gentümer der Wegegrundstücke, z. B. einer Gemeinde, und dem künftigen Betreiber der Wär-

meversorgungsanlagen. 

1.1 Der straßenrechtliche Verweis auf das bürgerliche Recht 

Das Straßenrecht des Bundes (FStrG) und die meisten Straßengesetze der Länder unterschei-

den bei der Benutzung der Straßen zwischen dem Gemeingebrauch, der öffentlich-rechtlichen 

Sondernutzung und der sonstigen Benutzung nach bürgerlichem Recht.172 

Gemeingebrauch ist das jedermann zustehende subjektiv-öffentliche Recht, die öffentlichen 

Straßen, Wege und Plätze im Rahmen der Widmung und der Verkehrsvorschriften zum fließen-

den und ruhenden Verkehr in Anspruch zu nehmen (vgl. § 7 FStrG).  

Eine öffentlich-rechtliche Sondernutzung liegt vor, wenn die konkrete Benutzung den Gemein-

gebrauch beeinträchtigt (konkrete Gefährdung) oder geeignet ist, den Gemeingebrauch zu be-

einträchtigen (abstrakte Gefährdung).173  

 

171  Die Landesgesetzgeber verwenden für die Bezeichnung der Flächen, die für den öffentlichen Verkehr 
gewidmet sind, die Begriffe „Straßen“ und/oder „Wege“. Dabei werden diese Begriffe als Synonyme 
verwendet. Aus den unterschiedlichen Begriffen folgt also nicht, dass es unterschiedliche rechtliche 
Vorgaben für die Nutzung von Straßen und Wegen gibt. Unterschiedlich können aber die jeweiligen 
landesrechtlichen Regelungen für Straßen oder Wegegrundstücke sein. In diesem Gutachten werden 
die Bezeichnungen ebenfalls synonym verwendet. 

172  z. B. §§ 20, 40 Hessisches Straßengesetz (HStrG); §§ 14, 18, 23 Straßen- und Wegegesetz Nordrhein-
Westfalen (StrWG NRW); Art. 14, 18, 22 BayStWG. 

173  Grote in: Kodal/Krämer, StraßenR, 8.Auflage 2021, Kap. 26 Rn. 10. 
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Daneben kennt das Straßenrecht des Bundes und der meisten Länder die sog. sonstige Benut-

zung der öffentlichen Straßen, die sich nach bürgerlichem Recht richtet. § 8 Abs. 10 FStrG de-

finiert die sonstige Nutzung wie folgt: 

„Die Einräumung von Rechten zur Benutzung des Eigentums der Bundesfernstraßen richtet 

sich nach bürgerlichem Recht, wenn sie den Gemeingebrauch nicht beeinträchtigt, wobei 

eine Beeinträchtigung von nur kurzer Dauer für Zwecke der öffentlichen Versorgung außer 

Betracht bleibt.“ 

Das FStrG und die meisten Straßengesetze der Länder gehen also davon aus, dass den Eigen-

tümern der Straßengrundstücke grundsätzlich dieselben Rechte zustehen wie einem privaten 

Grundeigentümer, insbesondere das umfassende Recht aus § 903 BGB, mit dem Sacheigentum 

nach Belieben zu verfahren und den umfassenden Anspruch auf Störungsbeseitigung aus 

§ 1004 Abs. 1 BGB.  

Nur das Hamburger und das Berliner Straßenrecht weichen von der Regelung des § 8 Abs. 10 

FStrG ab. 

Nach § 8 Abs. 10 FStrG und den entsprechenden Regelungen in den Landesstraßengesetzen 

der meisten Länder, liegt eine privatrechtlich zu regelnde „sonstige Nutzung“ vor, wenn der Ge-

meingebrauch nicht beeinträchtigt wird oder die Beeinträchtigung für die Zwecke der öffentli-

chen Versorgung erfolgt und von kurzer Dauer ist. Der Gemeingebrauch der öffentlichen Stra-

ßen wird vorübergehend durch die Verlegung oder die Reparatur- und Wartungsarbeiten an 

Wärmeleitungen bzw. die Einbringung von Wärmesonden beeinträchtigt. Der Betrieb der Lei-

tungen und Wärmesonden beeinträchtigt den Gemeingebrauch nicht. Die Beeinträchtigung 

des Gemeingebrauchs ist also stets vorübergehend. 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 Beeinträchtigung von kurzer Dauer liegt daher immer dann vor, wenn die Bau- und War-

tungsarbeiten während einer für konkrete Arbeiten angemessenen Zeit erledigt werden. 

Der Begriff der öffentlichen Versorgung wird in der Praxis weit ausgelegt. Anlagen, die der öf-

fentlichen Versorgung dienen sind alle Leitungen, die dazu dienen, andere mit Energie, Gas, 

Wasser oder Fernwärme zu versorgen. Es muss nicht jedem Interessenten der Anschluss an die 

Leitung gewährt werden, damit es sich um eine Leitung der öffentlichen Versorgung handelt. 

Auch Leitungen, die mittelbar der öffentlichen Versorgung dienen oder einen Öffentlichkeits-
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bezug aufweisen, können zu den Leitungen der öffentlichen Versorgung gezählt werden. Hier-

unter fallen Stromleitungen höherer Spannungsebenen oder Gasleitungen höherer Druckstu-

fen, an die keine endverbrauchenden Kunden angeschlossen sind, Verbindungsleitungen zu 

Brunnen und andere Leitungen mit Öffentlichkeitsbezug, z. B. Leitungen der Straßenbeleuch-

tung, Feuer- und Polizeimeldeeinrichtungen usw. 

Nicht zu den Leitungen der öffentlichen Versorgung gehören dagegen Anlagen zur Selbstver-

sorgung und Werksleitungen, die Betriebsteile oder Niederlassungen eines Unternehmens ver-

binden. Hier fehlt es an dem notwendigen Öffentlichkeitsbezug. Etwas anderes gilt aber dann, 

wenn diese Leitungen auch zur Versorgung anderer verwendet werden. Den Zwecken der öf-

fentlichen Versorgung dient auch das Zubehör zu den Versorgungsleitungen (Pumpstationen, 

Druckregelstationen, Steuerkabel, Ventile, Schächte,). Auch hier liegt eine privatrechtlich zu 

beurteilende sonstige Nutzung vor, wenn die Anlagen den Gemeingebrauch der Straßen nicht 

oder nur vorübergehend beeinträchtigen. 

Unseres Erachtens besteht bei Wärmeleitungen, die nicht ausschließlich der Selbstversorgung 

dienen kein Zweifel am Vorliegen des notwendigen Öffentlichkeitsbezugs. Dasselbe gilt für 

Wärmesonden, wenn die geförderte Erdwärme nicht nur für 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 Straßen durch Energie-

versorgungsunternehmen zwischen den Beteiligten entstehen, durch die Regelung des § 8 Abs. 

10 FStrG und durch die entsprechenden landesgesetzlichen Regelungen dem bürgerlichen 

Recht unterstellt.174 Die Nutzung der öffentlichen Straßen für die Zwecke der Energieversor-

gung sei daher ausschließlich privatrechtlich in Gestattungsverträgen zu regeln. Auch die sog. 

Konzessionsverträge nach § 46 Abs. 2 bis 4 des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) zwischen 

den Gemeinden und den Betreibern des örtlichen Verteilernetzes werden als privatrechtliche 

Verträge 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-

höre daher zum Privatrecht.175 

 

174  BGH NJW 1962, 1817 – Ruhrschnellweg. 
175  z. B. Ehlers/Pünder in: Achterberg/Püttner/Würtenberger, BesVerwR, § 4 D Rn. 50; Wegner in: Berl-

Komm EnergieR, EnWG, 4.Auflage 2019, § 46, Rn. 2, 33. 
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Aus dem Verweis auf das bürgerliche Recht ergibt sich auch, dass grundsätzlich kein Anspruch 

auf die Einräumung von Wegenutzungsrechten aus dem öffentlichen Recht besteht, z. B. aus 

den Landesstraßengesetzen. 

Allerdings schließt die Möglichkeit der öffentlichen Hand, z. B. der Gemeinden, privatrechtlich 

zu handeln, nicht aus, dass besondere öffentlich-rechtliche Vorgaben für das privatrechtliche 

Handeln der öffentlichen 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 Grundstücksnutzung mit einer Konzession im Sinne des § 105 GWB 

verbunden wird. Es gibt aber auch Vorgaben, die sowohl für den Staat wie für Private gelten 

können, z. B. die Vorgaben des Kartellrechts. 

1.2 Sonderstellung Berlin  

Das Berliner Straßengesetz (BerlStrG) sieht vor, dass die Gestattung der Nutzung der Wege-

grundstücke mit einer öffentlich-rechtlichen Erlaubnis erfolgt, d. h. mit einem Verwaltungsakt, 

§§ 11, 12 BerlStrG. Das ändert aber nichts daran, dass das Eigentum an öffentlichen Straßen in 

Berlin Privateigentum des Landes Berlin ist, § 10 BerlStrG. 

Daraus ergibt sich, dass in Berlin zunächst öffentlich-rechtlich mit einem Verwaltungsakt oder 

einen öffentlich-rechtlichen Vertrag über die Gestattung der Nutzung von Wegegrundstücken 

entschieden wird. Daneben ist eine Umsetzung mit einem privatrechtlichen Gestattungs- oder 

Konzessionsvertrag möglich, d. h. ein zweistufiges Vorgehen, weil das Berliner Straßengesetz 

die Geltung des bürgerlichen Rechts auf Straßengrundstücke nicht ausschließt. 

Gem. § 12 Abs. 2 BerlStrG ist die Sondernutzung für Zwecke der öffentlichen Versorgung (auch 

privilegierte Sondernutzung genannt) zu erlauben, soweit sie den Gemeingebrauch nicht dau-

erhaft beeinträchtigt oder andere überwiegende öffentliche Interessen nicht entgegenstehen 

und nach den örtlichen Gegebenheiten eine Unterbringung der Anlagen im Straßengrund mög-

lich ist. 

Ob diese Voraussetzungen erfüllt werden können, hängt vom Einzelfall ab. Überwiegende öf-

fentliche Interessen dürften der Errichtung und dem Betrieb von vielen Nahwärmeversorgungs-

anlagen in der Regel aber dann nicht entgegenstehen, wenn diese mittels gesetzlicher Wertung 

selbst im überragenden öffentlichen Interesse liegen. Sind die Voraussetzungen erfüllt, muss 

die Erlaubnis erteilt werden (kein Ermessen der Behörde). Das bedeutet, dass die Behörde nur 

in atypischen Konstellationen trotz Vorliegen der Voraussetzungen von einer Erlaubnis absehen 

darf. 
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In Berlin besteht also u.U. ein öffentlich-rechtlicher Anspruch auf ein Wegenutzungsrecht, der 

in anderen Bundesländern wegen des Verweises auf das Privatrecht nicht besteht. 

Darüber hinaus entspricht die Berliner Regelung der sog. Zwei-Stufen-Theorie. Diese besagt, 

dass die Entscheidung über das „Ob“ der Nutzung regelmäßig, dem öffentlichen Recht unter-

steht, weil die Voraussetzungen öffentlich-rechtlich geregelt sind, während das „Wie“ der Nut-

zung privatrechtlich geregelt werden kann. Relevant ist die „Zwei-Stufen-Theorie“ neben den 

Straßengrundstücken auch für die Nutzung sog. fiskalischer Grundstücke, für die der straßen-

rechtliche Verweis auf das Privatrecht nicht gilt. Vgl. dazu ausführlich unter C.7.) 
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Zwischenfazit zum straßenrechtlichen Verweis auf das bürgerliche Recht 

Aus den straßenrechtlichen Verweisen auf das bürgerliche Recht ergibt sich, dass sich die 

Einräumung von Wegenutzungsrechten für Wärmeleitungen in den meisten Bundesländern 

nach bürgerlichem Recht richtet. Wir meinen, dass das Gleiche für die Errichtung und den 

Betrieb von Erdwärmesonden gilt, sofern diese – was vermutlich nur ausnahmsweise der Fall 

sein wird – in Straßen‐ und Wegegrundstücken installiert werden sollen. Daraus ergibt sich, 

dass die Gestattung der Nutzung von Straßengrundstücken durch den Abschluss eines pri‐

vatrechtlichen Gestattungsvertrages oder Konzessionsvertrages zwischen dem jeweiligen 

Eigentümer des Straßen‐ und Wegegrundstücks, z. B. einer Gemeinde, und dem Unterneh‐

men erfolgt, dass die Straßen‐ oder Wegegrundstücke für die Wärmeversorgung nutzen 

möchte.  

Ausnahmen sind die Länder Berlin und Hamburg. In diesen beiden Ländern erfolgt die Ge‐

stattung der Nutzung von Straßen‐ und Wegegrundstücken öffentlich‐rechtlich, d. h. durch 

einen Verwaltungsakt oder einen öffentlich‐rechtlichen Vertrag. Dabei schließt das Hambur‐

gische Wegegesetz die Anwendung des Privatrechts vollständig aus. Das Berliner Straßen‐

gesetz lässt ein zweistufiges Vorgehen zu, das heißt die Umsetzung/Konkretisierung der öf‐

fentlich‐rechtlichen Gestattung mit einem privatrechtlichen Gestattungsvertrag. Aus dem 

Verweis auf das bürgerliche Recht in den meisten Bundesländern ergibt sich auch, dass 

grundsätzlich kein Anspruch auf die Einräumung von Wegenutzungsrechten aus dem öffent‐

lichen Recht besteht, z. B. aus den Landesstraßengesetzen. 

Allerdings schließt die Möglichkeit der öffentlichen Hand, z. B. der Gemeinden, privat‐recht‐

lich zu handeln, nicht aus, dass besondere öffentlich‐rechtliche Vorgaben für das privatrecht‐

liche Handeln der öffentlichen Hand bestehen. Diese folgen z. B. aus dem Vergaberecht, ins‐

besondere wenn die Gestattung der Grundstücksnutzung 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 für den Staat wie für Private gelten können, z. B. die Vorgaben des Kartell‐

rechts.Anders ist dies in Berlin: Hier besteht gem. § 12 Abs. 2 BerlStrG ein Anspruch auf ein 

Wegenutzungsrecht, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen gegeben sind, d.h. wenn die 

Verlegung von Erdwärmesonden und Nahwärmenetzen  den Gemeingebrauch nicht dauer‐

haft beeinträchtigen oder andere überwiegende öffentliche Interessen nicht entgegenste‐

hen und nach den örtlichen Gegebenheiten eine Unterbringung der Anlagen im Straßen‐

grund möglich ist. 
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2. Identifizierung des Eigentümers von Wegegrundstücken 

Aus dem Umstand, dass sich die Gestattung der Nutzung von Straßengrundstücken in den 

meisten Bundesländern nach dem bürgerlichen Recht richtet (Ausnahmen sind nur die Länder 

Berlin und Hamburg), ergibt sich, dass die jeweiligen Eigentümer der Wegegrundstücke dar-

über entscheiden, mit wem sie Gestattungsverträge oder Konzessionsverträge schließen, und 

zu welchen Bedingungen sie die Nutzung der Wegegrundstücke gestatten. Das folgt auch für 

die öffentlichen Eigentümer von Straßengrundstücken aus § 903 BGB. Auch in Berlin befinden 

sich die Straßengrundstücke im Eigentum des Landes Berlin. Über das „Ob“ der Nutzung wird 

allerdings nicht privatrechtlich auf der Grundlage des Rechts am Eigentum entschieden, son-

dern hoheitlich auf der Grundlage des Berliner Straßengesetzes. 

2.1 Privatrechtlicher Eigentümer der Straßengrundstücke ist regelmäßig der Träger der 

Straßenbaulast 

Nach den Straßengesetzen der meisten Bundesländer (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 

Straßen- und Wegegesetze das Eigentum an den Straßengrundstücken, ausgenommen der 

Nebenanlagen, entschädigungslos auf den jeweiligen Träger der Straßenbaulast über, soweit 

das Eigentum bisher bereits Gebietskörperschaften zustand. 

Dass sich dem öffentlichen Verkehr gewidmete Straßen und Wege auf Grundstücken befinden, 

die sich nicht im Eigentum des jeweiligen Trägers der Straßenbaulast befinden, ist die absolute 

Ausnahme. Werden Straßen neu errichtet werden die dafür benötigten Grundstücke in der Re-

gel erworben oder enteignet. Der Träger der Straßenbaulast sind also in aller Regel zugleich 

auch Eigentümer der Grundstücke, auf denen sich die Straßen befinden. 

2.2 Gemeindestraßen  

Im Straßenrecht wird zwischen Gemeindestraßen, Kreisstraßen, Landesstraßen, Bundesstra-

ßen und Bundesautobahmen unterschieden.   

Nach den Straßengesetzen der meisten Bundesländer sind die Gemeinden Träger der Straßen-

baulast für die Gemeindestraßen, vgl. z. B. § 47 Abs. 1 StrWG NRW, § 47 BayStrWG; § 13 StrWG 

S-H, § 43 HStrG. Hamburg, Bremen und Berlin sind gleichzeitig Gemeinden und Bundesländer. 

 



 

 

Stand: 18.11.2025 · © BBH  Seite 106/180 

Diese Stadtstaaten sind Träger der Straßenbaulast für alle Straßen, mit Ausnahme der Bunde-

sautobahnen und der Bundesstraßen, vgl. §§ 5 Abs. 1 Satz 1, 1 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 FStrG. 

Die meisten Straßen in geschlossen bebauten Gebieten sind Gemeindestraßen. In der Regel 

wird ein Unternehmen, dass ein Wärmenetz errichten und betreiben möchte, also eine Gestat-

tung der jeweiligen Gemeinde benötigen, die mit einem privatrechtlichen Gestattungsvertrag 

oder einem Konzessionsvertrag eingeräumt wird. 

Es gibt aber auch sog. „Ortsdurchfahrten“ von Kreis-, Landes- und Bundesstraßen sowie Bun-

desautobahmen, so dass u.U. zusätzlich ein Gestattungsvertrag mit dem jeweiligen Landkreis, 

dem Bundesland oder der Bundesrepublik Deutschland erforderlich ist. 

2.3 Bundesstraßen 

Die Straßenbaulast für Bundesstraßen liegt grundsätzlich beim Bund, § 5 Abs. 1 Satz 1 FStrG. 

Ausgenommen sind Gemeinden mit mehr als 80.000 Einwohnern. Diese Gemeinden sind auch 

Träger der Straßenbaulast für die Ortsdurchfahrten im Zuge von Bundesstraßen, § 5 Abs. 2 Satz 

1 FStrG. 

In § 5 FStrG sind weitere Differenzierungen geregelt u.a. für Gehwege und Parkplätze an Bun-

desstraßen, § 5 Abs. 3 FStrG. Sollen die Grundstücke von Bundesstraßen für die Wärmeversor-

gung, z. B. die Verlegung von Leitungen genutzt werden, ist eine Prüfung im Einzelfall erforder-

lich. 

Auf die Bundesautobahnen wird an dieser Stelle nicht eingegangen, weil die Grundstücke, auf 

denen sich Autobahnen befinden, nur ausnahmsweise für die Verlegung von Wärmeleitungen 

oder für Erdwärmesonden genutzt werden. 

2.4 Landesstraßen / Staatsstraßen / Kreisstraßen 

Hier bedarf es einer Betrachtung der Landesstraßengesetze: 

 Nordrhein-Westfalen 

Träger der Straßenbaulast sind für die Landesstraßen und Radschnellverbindungen des Landes 

das Land NRW und für die Kreisstraßen die Kreise und kreisfreien Städte, § 43 StrWG NRW. 

Ausgenommen sind nach § 44 StrWG NRW Ortsdurchfahrten größerer Gemeinden. Gemeinden 

mit mehr als 80.000 Einwohnern sind Träger der Straßenbaulast für die Ortsdurchfahrten. 
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 Schleswig-Holstein 

Träger der Straßenbaulast sind für die Landesstraßen das Land und für die Kreisstraßen die 

Kreise und die kreisfreien Städte, § 11 StrWG S-H. 

Ausgenommen sind nach § 12 StrWG S-H Ortsdurchfahrten größerer Gemeinden. Gemeinden 

mit mehr als 20.000 Einwohnern sind Träger der Straßenbaulast für die Ortsdurchfahrten. 

 Hessen 

Das Land ist Träger der Straßenbaulast für die Landesstraßen, § 41 Abs. 1 HStrG. Die Landkreise 

und die kreisfreien Städte sind Träger der Straßenbaulast für die Kreisstraßen, § 41 Abs. 2 

HStrG. 

Ausgenommen sind nach § 41 Abs. 3 HStrG S-H Ortsdurchfahrten größerer Gemeinden. Ge-

meinden mit mehr als 30.000 Einwohnern sind Träger der Straßenbaulast für die Ortsdurch-

fahrten im Zuge von Landesstraßen und Kreisstraßen. 

 Bayern 

Träger der Straßenbaulast sind für die Staatsstraßen der Freistaat Bayern und für die Kreisstra-

ßen die Landkreise und kreisfreien Gemeinden, § 41 BayStrWG. 

Ausgenommen sind nach § 42 Abs. 1 BayStrG Ortsdurchfahrten größerer Gemeinden. Die Ge-

meinden mit mehr als 25.000 Einwohnern sind Träger der Straßenbaulast für die Ortsdurchfahr-

ten im Zug von Staats- und Kreisstraßen. 
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Zwischenfazit zur Identifizierung des Eigentümers von Wegegrundstücken 

Die Landesstraßengesetze sehen vor, dass die Träger der Straßenbaulast auch Eigentümer 

der Straßengrundstücke sind.  

Wärmenetze werden ganz überwiegend in geschlossen bebauten Gemeindegebieten und 

damit in den Gemeindestraßen verlegt. Soweit sich Straßengrundstücke überhaupt für Ge‐

othermieanlagen (Erdwärmesonden) eignen, wird es sich in der Regel ebenfalls um Gemein‐

destraßen handeln. Nach den Landesstraßengesetzen tragen die Gemeinden die Straßen‐

baulast für die Gemeindestraßen. 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 möglich, dass Kreisstraßen, Landesstraßen oder Bundesstraßen 

genutzt werden müssen, z. B. für die Verlegung von Wärmeleitungen oder Kreuzungen. Für 

diese Straßen tragen grundsätzlich die Landkreise, die Bundesländer und der Bund die Stra‐

ßenbaulast und sie sind auch Eigentümer der Straßen. Es bedarf daher (auch) eines privat‐

rechtlichen Gestattungsvertrages mit dem jeweiligen Landkreis, dem Bundesland oder der 

Bundesrepublik Deutschland. 

Zu beachten ist aber, dass die Straßenbaulast und damit auch das Eigentum an den Straßen 

bei Ortsdurchfahrten größerer Gemeinden auch bei den Gemeinden liegen kann. Es ist also 

immer ein Blick in das jeweilige Landesstraßengesetz erforderlich. 
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3. Besteht eine Verpflichtung der Eigentümer von Straßen, die Nutzung für die Verle-

gung und den Betrieb von Wärmeleitungen und/oder die Errichtung von Geothermie-

anlagen zu gestatten? 

3.1 Anspruch auf die Gestattung der Nutzung von Straßengrundstücken aus 

§ 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG (analog) 

Das EnWG regelt nur die Versorgung mit Elektrizität, Gas und Wasserstoff, nicht hingegen die 

Wärme, § 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 Wärmeversorgung kommt ebenfalls nicht in 

Betracht. 

Eine Analogie ist nur zulässig, wenn das Gesetz eine planwidrige Regelungslücke enthält 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 

wäre bei einer Interessenabwägung, bei der er sich von den gleichen Grundsätzen hätte leiten 

lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwä-

gungsergebnis gekommen. Eine Analogie setzt daher voraus, dass die Übertragung der gesetz-

lichen Regelung auf den ungeregelten Fall nicht durch eine gesetzgeberische Entscheidung 

ausgeschlossen ist. Die Lücke 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 Umstände positiv 

festgestellt werden können. Weiter ist für eine Analogie erforderlich, dass die Interessenlage 

des gesetzlich geregelten Falls mit der des zu entscheidenden Falls übereinstimmt sowie die 

Wertungsgrundlage und die gesetzgeberische Interessenbewertung der Gesetzesnorm auf den 

zu entscheidenden Fall zutreffen.176  

In seiner Entscheidung zum Fernwärmenetz in Stuttgart177 schließt der BGH eine analoge An-

wendung des § 46 EnWG auf die Fernwärmeversorgung mit der Feststellung aus, dass der Ge-

setzgeber den Anwendungsbereich des Energiewirtschaftsgesetzes ausdrücklich nicht auf den 

Bereich der Fernwärme 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. 
177  BGH, NZKart 2024, 99, Rn. 41 ff.. 
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Drucks. 15/3917, S. 47). Eine planwidrige Regelungslücke, die eine analoge Anwendung des § 46 

Abs. 1 EnWG ermöglichen könnte, liegt daher nicht vor. 

3.2 Anspruch auf die Gestattung der Nutzung von Straßen aus § 11a Abs. 1 Satz 1 EEG 

2023 (analog) 

Nach § 11a Abs. 1 Satz 1 EEG 2023 haben Eigentümer und sonstige Nutzungsberechtigte eines 

Grundstücks im Eigentum der öffentlichen Hand auf dem Grundstück 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 Verknüpfungspunkt 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 

beschränkt. 

Darüber hinaus regelt § 11a EEG 2023 nur die Grundstücksnutzung für Stromleitungen zum An-

schluss von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien an den Verknüp-

fungspunkt nach § 8 Abs. 1 bis 3 EEG 2023 und von Direktleitungen im Sinne von § 3 Nr. 12 des 

EnWG und nicht für Verteilnetze. 

Die Voraussetzungen für eine analoge Anwendung auf einzelne Wärmeleitungen oder ganze 

Wärmeverteilnetze kommt ebenfalls nicht in Betracht. 

Wie bereits dargestellt wurde, muss für eine analoge Anwendung eine planwidrige Regelungs-

lücke vorliegen. Die Lücke muss demnach auf einem unbeabsichtigten Abweichen des Gesetz-

gebers von seinem - dem konkreten Gesetzgebungsvorhaben zugrundeliegenden - Regelungs-

plan beruhen. 

§ 11a EEG 2023 lässt sich eindeutig entnehmen, dass der Gesetzgeber den Anwendungsbereich 

auf Stromleitungen zum Anschluss von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren 

Energien an den Verknüpfungspunkt nach § 8 Abs. 1 bis 3 EEG 2023 und von Direktleitungen im 

Sinn von § 3 Nr. 12 des EnWG beschränken wollte. Ein unbeabsichtigtes Abweichen von einem 

Regelungsplan liegt damit nicht vor. Eine analoge Anwendung des § 11a EEG 2023 auf Wärme-

leitungen kommt nicht in Betracht.  
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3.3 Anspruch auf die Gestattung der Nutzung von Straßengrundstücken 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 Einräumung von Nutzungsrechten an Straßen-

grundstücken für die Energieversorgung stellen sind zwei Fragen: 

Erstens: Ist der Straßeneigentümer (i.d.R. eine Gemeinde) grundsätzlich verpflichtet, seine 

Straßengrundstücke für diesen Zweck (z. B. die Verlegung und den Betrieb von Wärmeleitun-

gen oder die Installation und den Betreib von Erdwärmesonden) zur Verfügung zu stellen? 

Zweitens: Ist der Straßeneigentümer (die Gemeinde) bei der Auswahl des Vertragspartners frei 

oder ist er (grundsätzlich) verpflichtet, das Nutzungsrecht in einem transparenten und diskri-

minierungsfreien Verfahren zu vergeben? Mit anderen Worten: Wenn sich ein Anspruch auf Ein-

räumung eines Wegenutzungsrechtes begründen lässt, ist dieser Anspruch dann durch die 

Pflicht zur Durchführung eines transparenten und diskriminierungsfreien Verfahrens be-

schränkt? Verdichtet sich in diesem Fall der Anspruch auf Einräumung eines Wegenutzungs-

rechts auf einen Anspruch auf Durchführung 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 Straßengrundstück begründen? 

§ 19 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen (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 verstößt, ge-

genüber dem Betroffenen zur Beseitigung der Beeinträchtigung und bei Wiederholungsgefahr 

zur Unterlassung verpflichtet. 

Die Verbotsnorm des § 19 GWB begründet also keinen direkten Anspruch auf ein Nutzungs-

recht. Wenn die Verweigerung des Nutzungsrechts missbräuchlich ist, kann der Beseitigungs- 

und Unterlassungsanspruch aus § 33 GWB für den Betroffenen aber faktisch zu einem Anspruch 

auf ein Wegenutzungsrecht führen, d. h. zu einem Kontrahierungszwang für den öffentlichen 

Eigentümer des Straßengrundstücks. 
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3.3.2 Aktivlegitimation „Betroffener“ 

Betroffen von einem Verstoß gegen § 19 GWB können nicht nur Unternehmen sein, sondern 

jeder Marktteilnehmer, auch Verbraucher. Dennoch ist der Kreis der Betroffenen nicht schran-

kenlos. Voraussetzung für die Haftung ist, dass gerade der Anspruchsteller durch den behaup-

teten Kartellrechtsverstoß „betroffen“, d. h. beeinträchtigt ist.178 

Wenn einem Privaten oder einem Unternehmen, das eine Fernwärmeversorgung au"auen 

möchte, ein Nutzungsrecht verweigert wird, ist die Privatperson oder das Unternehmen in ih-

ren wirtschaftlichen Möglichkeiten beeinträchtigt. 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 ständigen Rechtsprechung des BGH handeln Gemeinden als Unternehmen im Sinne 

des § 19 GWB, wenn sie ihre Grundstücke, insbesondere Straßengrundstücke, für die Verlegung 

von Versorgungsleitungen zur Verfügung stellen. 179 

Für Fernwärmenetze hat der BGH das zuletzt in seiner Entscheidung über das Fernwärmenetz 

Stuttgart festgestellt. Dort führt der BGH aus:180 

„Der Unternehmensbegriff ist funktional auszulegen. Danach sind grundsätzlich jede Person 

und jeder Verband, die sich im geschäftlichen Verkehr und damit wirtschaftlich betätigen, 

als Unternehmen anzusehen. Dementsprechend können auch Körperschaften des öffentli-

chen Rechts Unternehmen im Sinne des Kartellrechts sein, wenn und soweit sie wirtschaft-

lich tätig sind.  

(…) 

Die Vergabe von Nutzungsrechten selbst ist zweifellos unternehmerisches Handeln.“  

 

178  vgl. OLG München, NZKart 2013, 162 
179  BGH, BeckRS 2023, 38129 – Fernwärmenetz 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 für die Verlegung von Wärmeleitungen 

und Erdwärmesonden vergibt. 

3.3.4 Marktbeherrschende Stellung der Gemeinden 

Die Anwendung des § 19 GWB setzt voraus, dass der jeweilige Eigentümer der Straße, dem ein 

Missbrauch vorgeworfen werden könnte, marktbeherrschend im Sinne des § 18 GWB ist. 

Wer in einer Gemeinde ein Fernwärmenetz errichten möchte, ist auf die Nutzung der Gemein-

destraßen angewiesen. Versorgungsnetze werden überwiegend in Straßengrundstücken ver-

legt, weil nahezu jedes Grundstück an einer Straße liegt und Straßen nicht mit Gebäuden be-

baut werden. Auf dem Angebotsmarkt für die Vergabe von Wegenutzungsrechten sind Gemein-

den insoweit keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt. 

Nach der ständigen Rechtsprechung des BGH verfügen Gemeinden deshalb bei der Vergabe 

von Wegenutzungsrechten über eine marktbeherrschende Stellung im Sinne des § 18 Abs. 1 

Nr. 1 GWB.181 Im Einzelnen: 

Der sog. „relevante Markt“, für den zu prüfen ist, ob ein über eine marktbeherrschende Stellung 

verfügt, ist in sachlicher und räumlicher Hinsicht zu bestimmen.182 

 Sachlich relevanter Markt 

Der sachlich relevante Markt erstreckt sich auf den Angebotsmarkt für die Vergabe von Wege-

nutzungsrechten.183  

 Räumlich relevanter Markt 

Der räumlich relevante Markt beschränkt sich hinsichtlich der Gemeindestraßen auf das jewei-

lige Gemeindegebiet.184 

 

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

182  Fuchs in: Immenga/Mestmäcker, 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. 

183  vgl. BeckRS 2014, 5313, Rn. 20f. - Stromnetz Heiligenhafen), BGH, BeckRS 2023, 38129, Rn. 21 – Fern-
wärmenetz Stuttgart. 

184. A.a.O.  
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 Marktbeherrschung 

Die Gemeinden sind auf dem Angebotsmarkt für die Vergabe von Wegenutzungsrechten in ih-

rem jeweiligen Gemeindegebiet marktbeherrschend, weil sie in aller Regel Eigentümerinnen 

des Großteils der Verkehrswege sind.185 Es ist daher in aller Regel anzunehmen, dass sie hierfür 

in ihrem Gemeindegebiet keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt sind, § 18 Abs. 1 Nr. 1 

GWB.  

Auch hierzu äußerte sich der BGH im Urteil über das Fernwärmenetz Stuttgart:186 

„Die Kl. ist auf dem Markt für die Vergabe von Wegenutzungsrechten ein marktbeherrschendes Un-

ternehmen. Aufgrund ihres Eigentums an den öffentlichen Wegen verfügt sie über ein auf das 

Stadtgebiet beschränktes Monopol.“ 

 Marktbeherrschende Stellung anderer Eigentümer von Straßengrundstücken 

Die Bundesrepublik Deutschland, die Bundesländer und die Landkreise verfügen in den Ge-

meinden regelmäßig nur über Ortsdurchfahren. Dennoch sind die Betreiber von Leitungsnet-

zen häufig darauf angewiesen, auch diese Grundstücke für die Leitungsverlegung nutzen zu 

können, z. B. für die Kreuzung der Durchgangsstraßen oder weil es anders nicht möglich oder 

nicht sinnvoll ist, Anlieger an diesen Straßen an die Versorgungsnetze anzuschließen. Da die 

Netzbetreiber auf die Nutzung dieser Straßen ebenfalls angewiesen sind, verfügen die Eigen-

tümer unseres Erachtens ebenfalls über eine marktbeherrschende Stellung, wobei der räumlich 

relevante Markt jeweils die Grundstücksfläche ist, auf dessen Nutzung der Betreiber des Versor-

gungsnetzes angewiesen ist.  

3.3.5 Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung 

Ein Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung des Eigentümers von Straßengrundstücken 

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 Eigentümer des Straßengrundstücks die wirtschaftlichen Möglichkeiten eines ande-

ren Unternehmens unbillig behindert. In § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB ist ein spezieller Fall der unbilli-

gen Behinderung geregelt, nämlich die ungerechtfertigte Verweigerung der Mitbenutzung von 

 

185  vgl. auch BKartA, Sektoruntersuchung Fernwärme, Abschlussbericht gemäß § 32e GWB - August 
2012, Rn. 253.  

186  BGH, BeckRS 2023, 38129 – Fernwärmenetz Stuttgart, Rn. 21. 
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Infrastruktureinrichtungen. Die Beispielstatbestände des § 19 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 4 GWB sind 

nebeneinander anwendbar.187 

Zum anderen kann eine Diskriminierung im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 GWB vorliegen, 

wenn der Eigentümer der Straßengrundstücke 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 Straßeneigentümern auch 

verbieten, Nutzungsrechte ohne ein transparentes und diskriminierungsfreies Auswahlverfah-

ren durchzuführen. Aus dem Diskriminierungsverbot kann sich also eine Art „Sondervergabe-

recht“ für die Bereitstellung der Nutzungsmöglichkeit an öffentlichen Sachen ergeben.188 

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

Es stellt sich also zunächst die Frage, ob die Verweigerung der Möglichkeit, Straßengrundstü-

cke für Fernwärmeleitungen und Erdwärmesonden 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 Nutzungsmöglichkeiten stellt eine besondere Spielart der Nichtbeliefe-

rung von Abnehmern dar.189 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.190 Wird ein Unternehmen, z. B. ein Weiterverarbeiter, von einem 

marktbeherrschenden Vorlieferanten nicht mit Vorprodukten beliefert, stellt das eine wesentli-

 

187  Fuchs in: Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht, 7. Auflage 2024, § 19 GWB, Rn. 285. 
188  Grundlegend ist die sog. „Schilderprägerrechtsprechung“ des BGH (vgl. BGH, BeckRS 1998, 

30019149, Schilderpräger im Landratsamt). 
189  vgl. Nothdurft in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 1, 13. Aufl. 2018, § 19 Rn. 422. 
190  vgl. Nothdurft in: Langen/Bunte, Kartellrecht, Bd. 1, 13. Aufl. 2018, § 19 Rn. 386ff. 
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che Beschränkung seiner wettbewerblichen Möglichkeiten dar. Das Behinderungs- und Diskri-

minierungsverbot des § 19 GWB kann für einen marktbeherrschenden Vorlieferanten deshalb 

einen Kontrahierungszwang begründen, wenn die Verweigerung der Belieferung durch den 

marktbeherrschenden Vorlieferanten nicht sachlich gerechtfertigt ist. Im Bereich der Fernwär-

meversorgung wird besonders deutlich, dass die Weigerung der Eigentümer von Straßengrund-

stücken, ihre Grundstücke für die Verlegung von Wärmeleitungen zur Verfügung zu stellen, eine 

Einschränkung der wettbewerblichen Möglichkeiten der Fernwärmeversorger bedeutet. Ohne 

die Möglichkeit, die Straßengrundstücken für die Leitungsverlegung zu nutzen, ist der Au"au 

einer Fernwärmeversorgung nicht möglich. 

Ob die Weigerung des Eigentümers von Straßengrundstücken, Nutzungsrechte für die Verle-

gung und den Betrieb von Fernwärmeleitungen oder Erdwärmesonden einzuräumen eine un-

billige Behinderung darstellt oder sachlich gerechtfertigt ist, ergibt sich aus einer Abwägung 

der Interessen des Straßeneigentümers und des Fernwärmeversorgers im Einzelfall.191 

Dabei dürften sich regelmäßig folgende Interessen gegenüberstehen: 

Auf Seiten des Straßeneigentümers: 

Das Interesse die Nutzung der Straßengrundstücke zu ordnen. Dabei ist zu bedenken, dass bei 

Straßengrundstücken viele Nutzungsinteresse miteinander in Einklang zu bringen sind. Insbe-

sondere soll der Verkehr möglichst wenig beeinträchtigt werden. Das gilt insbesondere für viel-

befahrene Straßen. Es ist also möglicherweise gerechtfertigt, wenn der Straßeneigentümer 

dem Fernwärmeversorger nicht die Nutzung aller Straßengrundstücke oder nur bestimmter 

Teile der Straßengrundstücke gestattet, z. B. der Fußwege. Darüber hinaus muss der Straßen-

eigentümer vielfältige Nutzungen der Straßengrundstücke miteinander in Einklang bringen, 

insbesondere die Nutzung für zahlreiche Infrastruktureinrichtungen und Leitungssysteme (Ka-

nalisation, Telekommunikation, Gasversorgung, Stromversorgung, Straßenbeleuchtung). 

Wenn sich viele Leitungssysteme in den Straßengrundstücken befinden, wird deren Verlegung 

und Unterhaltung aufwendiger, weil bei Baumaßnahmen stets Sicherungen oder Umlegungen 

anderer Leitungssysteme erforderlich sind. 

 

191  vgl. zum Grundsatz der Interessenabwägung bei der Anwendung des Behinderungsverbots Nothdurft 
a.a.O. Rn. 307ff. 

 



 

 

Stand: 18.11.2025 · © BBH  Seite 117/180 

Im Unterschied zu privaten Grundeigentümern können sich staatliche Stellen nicht auf das Ei-

gentumsgrundrecht aus Art. 14 GG berufen.192 

Auf Seiten des Fernwärmeversorgungsunternehmens: 

Das Fernwärmeversorgungsunternehmen ist auf die Nutzung der Straßengrundstücke ange-

wiesen. Die Möglichkeit sich als Fernwärmeversorger zu betätigen, hängt von der Nutzung der 

Straßengrundstücke ab. 

 Berücksichtigung von öffentlichen Interessen 

Es ist unbestritten, dass öffentliche Interessen und Gemeinwohlbelange bei der Abwägung im 

Rahmen des § 19 GWB zu berücksichtigen sind.193 Im Fall Fernwärme Börnsen194 hat der BGH 

bei der Interessenabwägung im Rahmen des § 19 GWB ausdrücklich auf den Klima- und Um-

weltschutz durch die Fernwärmeversorgung abgestellt. 

 Klima- und Umweltschutz 

Es ist unbestritten, dass die Fernwärmeversorgung und die Nutzung von Erdwärme mit Wär-

mepumpen einen wichtigen Beitrag zur Umstellung auf eine CO2-freie Wärmeversorgung leis-

ten kann. 

Aus dem sog. „Klimaschutzbeschluss“ des Bundesverfassungsgerichts195 lässt sich ableiten, 

dass die Minderung von Treibhausgasemissionen zum Zwecke des Klimaschutzes eine hoheitli-

che Aufgabe ist. Das BVerfG hat insbesondere ausgeführt, dass Art. 20a GG den Staat zum Kli-

maschutz verpflichtet.196 Diese Verpflichtung ziele auch auf die Herstellung von Klimaneutrali-

tät ab.197 Es bestehe insoweit insbesondere eine Verpflichtung, den weiteren Ausstoß von Treib-

hausgas zu vermeiden.198 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 – Fernwärme Börnsen; BGH, BeckRS 1998, 30019149 – Schilderpräger im Land-

ratsamt.  
194  BGH, NJW 2002, 3779 – Fernwärme Börnsen. 
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 Wärmeplanungsgesetz (WPG). Dort wird auch ein un-

mittelbarer Zusammenhang zwischen der Wärmeerzeugung aus erneuerbaren Energien und 

dem Ausbau von Wärmenetzen hergestellt. 

Im Wärmeplanungsgesetz (WPG) heißt 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 Raumwärme, Warmwasser und Prozesswärme auf erneuerbare 

Energien, unvermeidbare Abwärme oder einer Kombination hieraus zu leisten, zu einer kos-

teneffizienten, nachhaltigen, sparsamen, bezahlbaren, resilienten sowie treibhausgas-

neutralen Wärmeversorgung bis spätestens zum Jahr 2045 (Zieljahr) beizutragen und En-

denergieeinsparungen zu erbringen. Die Länder können ein früheres Zieljahr bestimmen, 

das im Rahmen der Umsetzung dieses Gesetzes zu Grunde zu legen ist. 

§ 2 Ziele für die leitungsgebundene Wärmeversorgung 

(1) Der Anteil von Wärme aus erneuerbaren Energien, aus unvermeidbarer Abwärme oder 

einer Kombination hieraus an der jährlichen Nettowärmeerzeugung in Wärmenetzen soll 

im bundesweiten Mittel ab dem 1. Januar 2030 50 Prozent betragen. 

(2) Wärmenetze sollen zur Verwirklichung einer möglichst kosteneffizienten klima-

neutralen Wärmeversorgung ausgebaut werden und die Anzahl der Gebäude, die an ein 

Wärmenetz angeschlossen sind, soll signifikant gesteigert werden. 

(3) Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von Wärme aus erneu-

erbaren Energien, die in ein Wärmenetz gespeist wird, von erforderlichen Nebenanla-

gen sowie von Wärmenetzen liegen im überragenden öffentlichen Interesse und die-

nen der öffentlichen Sicherheit. Bis die leitungsgebundene Wärmeversorgung im Bun-

desgebiet nahezu vollständig auf erneuerbaren Energien oder unvermeidbarer Abwärme 

beruht, längstens bis zum Ablauf des 31. Dezember 2040, sollen die Anlagen im Sinne von 

Satz 1 als vorrangiger Belang in die jeweils durchzuführenden Schutzgüterabwägungen 

eingebracht werden. Satz 2 ist nicht gegenüber Belangen der Landes- und Bündnisvertei-

digung anzuwenden. Die Bundesregierung berichtet dem Deutschen Bundestag bis spä-

testens zum Ablauf des 31. Dezember 2030 über die Anwendung dieser Regelung. Sofern 

 



 

 

Stand: 18.11.2025 · © BBH  Seite 119/180 

sich aus dem Bericht die Notwendigkeit gesetzgeberischer Maßnahmen 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 für die Sicherstellung der Energieversorgung verantwort-

lich.199 

Eine klimaneutrale Wärmeversorgung erfordert eine Umstellung der Wärmeversorgung auf re-

generative Energien. Für die Gebäudewärmeversorgung kommen Biomasse (Holzpellets, 

Hackschnitzel, Biogas) und vor allem dezentrale Wärmepumpen in oder an den Gebäuden so-

wie zentrale Wärmepumpen an Wärmenetzen in Betracht. 

Das Angebot von Biomasse ist begrenzt und ihr Einsatz nicht überall möglich. Auch dezentrale 

Wärmepumpen sind nicht überall möglich und sinnvoll. Wasser-Wasser-Wärmepumpen, die 

Erdwärme nutzen, können nicht überall errichtet werden, weil dafür Erdwärmesonden instal-

liert werden müssen. Luft-Wasser und Luft-Luft-Wärmepumpen sind weniger effizient und sie 

verursachen Geräuschemissionen. 

In vielen Gebieten können Großwärmepumpen, die die Wärme aus Flüssen oder Erdwärme aus 

einer Vielzahl von Erdwärmesonden nutzen also sinnvoll sein. 

 Kommunale Wärmeplanung der jeweiligen Gemeinde 

Hat eine Gemeinde in ihrer kommunalen Wärmeplanung ein Gebiet als geeignet für die Fern-

wärmeversorgung angesehen, hat sie selbst einen gewichtigen Grund dafür geschaffen, dass 

sie ihre Straßengrundstücke für die Fernwärmeversorgung zur Verfügung stellen muss.   

Im Ergebnis meinen wir deshalb, dass es in vielen Fällen gut begründbar sein wird, dass insbe-

sondere Gemeinden ihre marktbeherrschende Stellung nach § 19 Abs. 4 GWB missbrauchen, 

wenn sie ihre Flächen nicht für die Errichtung und den Betrieb von Wärmeleitungen und Erd-

wärmesonden zur Verfügung stellen.  

 

199  vgl. etwa Franke in: Schulte/Kloos, Handbuch Öffentliches Wirtschaftsrecht, 1. Auflage 2016, § 10, 
Rn. 5. 
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Auch aus der kommunalen Wärmeplanung kann sich ein Argument für den Fernwärmeversor-

ger ergeben. Hat eine Gemeinde in einem kommunalen Wärmeplan nach § 23 WPG ein be-

stimmtes für eine Fernwärmeversorgung vorgesehen, kann sie die Gestattung der Leitungsver-

legung in ihren Straßengrundstücken nicht mehr grundsätzlich verweigern. 

 Wettbewerb auf dem Wärmemarkt 

Für die Bereitstellung von Straßengrundstücken spricht darüber hinaus, dass mit der Fernwär-

meversorgung ein zusätzliches Angebot für die Wärmeverbraucher zur Verfügung steht. Das ist 

insbesondere deshalb von Bedeutung, weil nicht viele Alternativen für eine klimaschonende 

Wärmeversorgung existieren. Oftmals kommen als Alternativen nur dezentrale Wärmepumpen 

oder Biomasse (Holzpellets, Hackschnitzel) oder teures Biogas in Betracht. Auch diese Alterna-

tiven sind aber nicht überall möglich. 

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

Behinderung) 

Betrachtet man die abzuwägenden Interessen ergibt sich, dass die Interessen des Fernwärme-

versorgungsunternehmen überwiegen. Folglich würden  öffentliche Eigentümer der Straßen-

grundstücke andere Unternehmen (Fernwärmeversorgungsunternehmen) in der Regel im 

Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB unbillig behindern, wenn sie sich weigern, Nutzungsrechte für 

die Verlegung und den Betrieb von Wärmeleitungen in den Straßengrundstücken einzuräumen.  

Nur ausnahmsweise, wenn andere wichtige Nutzungen der Straßengrundstücke durch die 

Fernwärmeleitungen unmöglich werden, kommt eine Verweigerung von Nutzungsrechten für 

Fernwärmeleitungen in Betracht. 

Angemessen ist es aber, wenn die öffentlichen Eigentümer der Straßengrundstücke Vorgaben 

für die Nutzung ihrer Straßengrundstücke machen, die alle Nutzungsinteressen in Einklang 

bringen, d. h. insbesondere, dass die Straßeneigentümer vorgeben können, wo in den Straßen-

grundstücken die Wärmeleitungen 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 Möglichkeit, Straßengrundstücke 

für Fernwärmeleitungen und Erdwärmesonden 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 gewähren, und die Belieferung oder 

die Gewährung des Zugangs objektiv notwendig ist, um auf einem vor- oder nachgela-

gerten Markt tätig 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 Einräumung von Nutzungsrechten für die Verlegung von Versor-

gungsleitungen wirtschaftlich betätigen. Damit hat der BGH die Einräumung von Nutzungs-

rechten anderen wirtschaftlichen Leistungen gleichgestellt z. B. der Belieferung von Waren. 

Unseres Erachtens kann die Einräumung von Nutzungsrechten an Straßengrundstücken des-

halb als „Belieferung mit einer gewerblichen Leistung“ im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB an-

gesehen werden. 

 Tatbestandsmerkmal „Zugang zu Netzen und anderen Infrastruktureinrichtun-

gen“ 

Nach der Rechtsprechung des BGH können auch Verkehrswege Infrastrukturen im Sinne des 

§ 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB sein.200 

Zwar geht es bei der Einräumung von Nutzungsrechten für die Verlegung von Leitungen nicht 

um die Nutzung der Wege als Infrastruktur. Es besteht aber eine Ähnlichkeit zur Nutzung von 

Infrastrukturen, weil die Nutzung der Straßengrundstücke für die Leitungsverlegung ebenfalls 

ein „Vorleistungsmarkt“ für die Möglichkeit ist, auf einem nachgelagerten Markt Leistungen zu 

erbringen, nämlich dem Markt für Energietransportleistungen. Deshalb hat der BGH in seinem 

Urteil zum Fernwärmenetz in Stuttgart ebenfalls auf § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB abgestellt, allerdings 

ohne diesen systematisch zu prüfen.201 

 

200  Fuchs in: Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht, 7. Auflage 2024, § 19 GWB, Rn. 289. 
201  vgl. BGH, BeckRS 2023, 38129 – Fernwärmenetz Stuttgart. 

 



 

 

Stand: 18.11.2025 · © BBH  Seite 122/180 

 Tatbestandsmerkmal „und die Belieferung oder die Gewährung des Zugangs 

objektiv notwendig ist, um auf einem vor- oder nachgelagerten Markt tätig zu 

sein“ 

Dieses Tatbestandsmerkmal ist erfüllt, weil es ohne die Nutzung der Wegegrundstücke nicht 

möglich ist, auf einem nachgelagerten Markt Leistungen zu erbringen, nämlich dem Markt für 

Energietransportleistungen. 

 Tatbestandsmerkmal „und die Weigerung den wirksamen Wettbewerb auf die-

sem Markt auszuschalten droht“ 

Die Einräumung von Nutzungsrechten an den Straßengrundstücken macht es erst möglich, als 

Fernwärmeversorgungsunternehmen tätig zu werden. Bei einer Verweigerung von Wegenut-

zungsrechten würde die Ausschaltung von Wettbewerb auf dem nachgelagerten Transport-

markt drohen, wenn ein Wettbewerb über parallele Fernwärmenetze möglich wäre. Der BGH 

hat aber wohl zutreffend festgestellt, dass Fernwärmenetzbetreiber über natürliche Monopol-

stellungen verfügen.202 

Es droht also nicht die Ausschaltung von Wettbewerb auf dem nachgelagerten Energietrans-

portmarkt. Es droht vielmehr, dass eine Leistung (die Versorgung mit Fernwärme) überhaupt 

nicht erbracht werden kann. Außerdem wird der Wettbewerb zwischen der Wärmeversorgung 

mit Fernwärme und der Wärmeversorgung mit anderen Energieträgern vereitelt.  

 Tatbestandsmerkmal „es sei denn, die Weigerung ist sachlich gerechtfertigt“ 

Ob die Verweigerung eines Nutzungsrechts „sachlich gerechtfertigt ist“ hängt vom Einzelfall 

ab. Es ist denkbar, dass die Einräumung von Wegenutzungsrechten im Einzelfall für den Eigen-

tümer der Straßengrundstücke unzumutbar ist, weil die sonstige Nutzung der Straßengrund-

stücke zu stark beeinträchtigt wird. 

  

 

202  vgl. BGH, BeckRS 2023, 38129 – Fernwärmenetz Stuttgart. 
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Zwischenfazit zum Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung durch die Ver‐

weigerung von Nutzungsrechten an Straßengrundstücken 

Der Missbrauchstatbestand des § 19 Abs. 1 i.V. m. § 19 Abs. 2 Nr. 1 und 4 sowie § 33 GWB 

begründen für die Eigentümer von Straßengrundstücken in der Regel einen Kontrahierungs‐

zwang. Die öffentlichen Eigentümer von Straßengrundstücken sind in der Regel verpflichtet, 

Unternehmen, die Fernwärmeleitungen in den Straßengrundstücken verlegen möchten, mit 

privatrechtlichen Verträgen Nutzungsrechte (Gestattungen) für die Verlegung und den Be‐

trieb der Leitungen einzuräumen.  

Es stellt in der Regel eine unbillige Behinderung im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB dar, wenn 

die Straßeneigentümer die Nutzung ihrer Straßengrundstücke für die Verlegung und den Be‐

trieb von Fernwärmeleitungen verweigern. Darüber hinaus ist auch der Tatbestand des § 19 

Abs. 2 Nr. 4 GWB (Zugang zu Infrastruktureinrichtungen) erfüllt. Die Unbilligkeit ergibt sich 

aus einer Abwägung der Interessen. Zwar können Wärmeleitungen andere Nutzungen der 

Straßengrundstücke beeinträchtigen. Die Fernwärmeversorgungsunternehmen sind aber 

auf die Nutzung der Straßengrundstücke für die Leitungsverlegung an‐gewiesen. Darüber 

hinaus hat der Ausbau der Fernwärmeversorgung eine überragende Be‐deutung für den Kli‐

maschutz. Wie das Bundesverfassungsgericht festgestellt hat, folgt aus den Grundrechten 

eine besondere Verantwortung des Staates für den Klimaschutz. Auch der Gesetzgeber hat 

in § 2 Abs. 3 Wärmeplanungsgesetz (WPG) zum Ausdruck gebracht, dass ein „überragendes 

öffentliches Interesse“ am Klimaschutz und damit am Ausbau der Fernwärmeversorgung be‐

steht. 

Die Eigentümer der Straßengrundstücke sind aber berechtigt, Vorgaben für die Nutzung ih‐

rer Straßengrundstücke zu machen, die dazu dienen, alle Nutzungsinteressen an den Stra‐

ßengrundstücken miteinander in Einklang zu bringen. Möglich ist insbesondere eine sog. 

Trassierung, die vorgibt, wo die Fernwärmeleitungen in den Straßengrundstücken zu verle‐

gen sind.  

Dort, wo sich Straßengrundstücke ausnahmsweise für die Errichtung von Geothermieanla‐

gen (Erdwärmesonden) eignen, ist eine Verpflichtung der Eigentümer der Straßengrundstü‐

cke, zur Einräumung von Nutzungsrechten ebenfalls nicht ausgeschlossen, wenn die Beein‐

trächtigung anderer Nutzungsinteresse, wie bei den Fernwärmeleitungen, vorübergehend 
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ist. Hier wird im Einzelfall aber ebenfalls in die Abwägung einfließen müssen, ob auch andere 

Flächen zu Verfügung stehen. 

 

4. Diskriminierungsverbot: Müssen Nutzungsrechte an Straßengrundstücken in trans-

parenten und diskriminierungsfreien Verfahren vergeben werden? 

Zudem stellt sich die Frage, ob das Diskriminierungsverbot gem. § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB dazu 

führt, dass Nutzungsrechte an Straßengrundstücken in transparenten und diskriminierungs-

freien Verfahren vergeben werden müssen.  

Sollte dies der Fall sein, verengt sich der eben geprüfte und begründete Anspruch auf Einräu-

mung eines Wegenutzungsrechts auf einen Anspruch auf Durchführung eines transparenten 

und diskriminierungsfreien Verfahrens.  

Eine unzulässige 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 könnte beispielsweise der Fall sein, wenn eine Gemeinde nur einem Versorgungsunterneh-

men die Nutzung ihrer Straßengrundstücke für die Verlegung von Fernwärmeleitungen gestat-

tet und einem anderen Unternehmen die Nutzung gemeindlicher Straßengrundstücke verwei-

gert. 

4.1 Keine Diskriminierung, falls die Straßeneigentümer Nutzungsrechte in transparen-

ten und diskriminierungsfreien Verfahren vergeben 

In der Entscheidung zum Fernwärmenetz in Stuttgart203 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 Fernwärmenetz ge-

ben kann (faktische Monopolstellung auf dem Markt für den Transport von Wärme) und die Ge-

meinde das faktisch ausschließliche Wegenutzungsrecht in einem transparenten und diskrimi-

nierungsfreien Verfahren vergeben möchte. 

 

203  BGH, BeckRS 2023, 38129 – Fernwärmenetz Stuttgart. 
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In dem Rechtsstreit um das Fernwärmenetz in Stuttgart ist die EnBW AG nicht mit dem Argu-

ment durchgedrungen, dass in einem Gebiet parallele Fernwärmenetze möglich seien und des-

halb jeder Interessent (auch der Inhaber eines bestehenden Netzes) einen Anspruch auf ein 

Wegenutzungsrecht habe. 

Ein Verstoß gegen das Diskriminierungsverbot könnte aber vorliegen, wenn die Stadt einem 

Unternehmen für ein Gebiet ein Nutzungsrecht einräumt und einem anderen Unternehmen für 

ein anderes Gebiet nicht, obwohl diese Ungleichbehandlung nicht sachlich gerechtfertigt ist. 

4.2 Verpflichtung zur Durchführung transparenter und diskriminierungsfreier Auswahl-

verfahren aufgrund „faktischer Ausschließlichkeitsstellung“ 

Fernwärmenetzbetreiber verfügen in ihren Netzgebieten über natürliche Monopolstellungen 

beim Wärmetransport (Transportmonopole). Wettbewerb über parallele Fernwärmenetze in 

denselben Gebieten ist tatsächlich und wirtschaftlich unmöglich. Denkbar sind allenfalls ein-

zelne Leitungen von den Wärmeerzeugungsanlagen zu besonders attraktiven Großverbrau-

chern.204  

Die wesentlichen Gründe für die „faktischen Ausschließlichkeitsstellungen“ der Fernwärmever-

sorger seien an dieser Stelle nochmals zusammengefasst: 

- Viele Wegegrundstücke können aus Platzgründen nicht mehr als ein Fernwärme-Ver-

sorgungssystem aufnehmen. 

- Den Gemeinden kann nicht zugemutet werden, mehrere Fernwärmenetze in den Stra-

ßengrundstücken zuzulassen, weil dadurch die Unterhaltung der übrigen Infrastruktur 

deutlich kostenaufwendiger wird, z. B. der Kanalisation. 

- Besteht bereits ein Fernwärmenetz ist ein zweites Netz aus wirtschaftlichen Gründen 

unmöglich: 

 

204 Das Recht zur Verlegung einer einzelnen Direktleitung von einer Wärmeerzeugungsanlage zu einem 
besonders attraktiven Großverbraucher ist mit der Einräumung eines Rechts für die Nutzung von We-
gegrundstücken für ein umfassendes Fernwärmenetz funktionell nicht vergleichbar. So auch Sauer, 
IR 2018, 4, 5; vgl. auch BKartA, Sektoruntersuchung Fernwärme, Rn. 249 ff., s. Fn. 1; BGH, NVwZ 

2014, 807 – Rn. 20 – Berkenthin; Säcker/Mohr/Wolf, Konzessionsverträge, S. 53 f. 
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o Bestehende Fernwärmenetze sind häufig weitgehend abgeschrieben, d. h. be-

reits über die Vergütungen für die Wärme refinanziert. Das bedeutet, die Be-

treiber bestehender Netze können Wettbewerber, die ihre Netze noch vollstän-

dig refinanzieren müssen, ohne Weiteres unterbieten. 

o Die angeschlossenen Kunden haben oftmals Baukostenzuschüsse für die Be-

reitstellung der Wärmeleistungen bezahlt. Mit den Baukostenzuschüssen wur-

den die bestehenden Fernwärmenetze (mit-)finanziert. Fernwärmenetze dür-

fen bis zu einem Anteil von 70 % über Baukostenzuschüsse finanziert werden, 

§ 9 AVBFernwärmeV. Die Anschlussnehmer werden nur bereit sein, einen wei-

teren Baukostenzuschuss zu zahlen, wenn der neue Anbieter die Wärme deut-

lich günstiger anbietet. Dadurch wird es wirtschaftlich unattraktiv, parallele 

Wärmenetze zu errichten. 

o Vermieter haben kein Interesse an einem Wechsel des Wärmelieferanten, weil 

die Wärme von den Mietern zu bezahlen ist. 

Die faktisch ausschließliche Stellung der Fernwärmeversorger auf dem Markt für den Wär-

metransport wird durch die Nutzungsrechte an den Straßengrundstücken begründet, die den 

Fernwärmeunternehmen in der Regel von den Gemeinden eingeräumt werden. 

Die Einräumung eines Straßennutzungsrechts zugunsten eines Fernwärmeversorgungsunter-

nehmens führt zu einer Ungleichbehandlung und zu einer Beeinträchtigung der Betätigungs- 

und Wettbewerbsmöglichkeiten anderer Unternehmen, die ebenfalls an dem Fernwärmenetz 

in dem betreffenden Gebiet interessiert sind, weil das Wegenutzungsrecht für das begünstigte 

Unternehmen eine faktische Ausschließlichkeitsstellung begründet. 

Sachlich gerechtfertigt sind die Beeinträchtigung der Wettbewerbsmöglichkeiten und die Un-

gleichbehandlung der nicht begünstigten Unternehmen, wenn sich das begünstigte Unterneh-

men in einem transparenten und diskriminierungsfreien Auswahlverfahren durchgesetzt hat. 

Hat die Gemeinde auf der Grundlage sachgerechter Kriterien entschieden, bildet die unter-

schiedliche Erfüllung der Auswahlkriterien die Rechtfertigung für die Ungleichbehandlung und 

die Beschränkung der Wettbewerbsmöglichkeiten der unterlegenen Bewerber. 
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Dieses Ergebnis wird durch die Rechtsprechung des BGH in den sog. „Schilderprägerfällen“ 

gestützt.205 Dort hat der BGH festgestellt, dass die Landratsämter berechtigt sind, Räume in 

KFZ-Zulassungsstellen an private Unternehmen zu vermieten, die Nummernschilder prägen. 

Der sachlich-relevante Markt sei die Vermietung von Räumen für Schilderpräger. Wegen des 

Verfahrens der KFZ-Zulassung beschränke sich der räumlich-relevante Markt auf die unmittel-

bare Nähe der jeweiligen Zulassungsstelle. Auf dem so definierten relevanten Markt seien die 

Landratsämter als Vermieter von Räumen für Schilderpräger marktbeherrschend. Die räumli-

che Nähe zu den Zulassungsstellen verschaffe den ausgewählten Mietern einen erheblichen 

Wettbewerbsvorteil. Die marktbeherrschenden Landratsämter seien deshalb verpflichtet, die 

Mieter in diskriminierungsfreien Ausschreibungsverfahren auszuwählen und die Mietverträge 

seien zu befristen, damit die unterlegenen Bewerber in späteren Verfahren wieder eine Gele-

genheit hätten, sich um die Räume zu bewerben. 

Dagegen kann nicht geltend gemacht werden, die Einräumung von Wegenutzungsrechten für 

Fernwärmenetze, ohne dass die Gemeinden das begünstigte Unternehmen in einem transpa-

renten und diskriminierungsfreien Auswahlverfahren ausgewählt haben, sei nicht diskriminie-

rend, weil die nicht berücksichtigten Unternehmen an einem anderen Ort eine Fernwärmever-

sorgung au"auen könnten. 

Das ist nicht überzeugend, weil in den Gemeinden stets zwischen Gebieten zu unterscheiden 

ist, die attraktiv für die Fernwärmeversorgung sind, und Gebieten, die unattraktiv sind. Attrak-

tiv sind Gebiete mit einer hohen Abnahmedichte (dicht bebaute Innenstadtgebiete mit Altbau-

ten und Industriegebiete mit Großverbrauchern). Unattraktiv sind z. B. Gebiete mit Einfamili-

enhäusern, insbesondere falls diese neu und energieeffizient sind. In vielen Städten und Ge-

meinden sind die attraktiven Gebiete bereits für die Fernwärmeversorgung erschlossen. Das 

Argument, die Wettbewerber der bereits etablierten Unternehmen können 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 für die Fernwärmeversorgung interessant sind, jeweils als eigenständige räum-

lich-relevante Märkte zu qualifizieren. Auch das Argument, die Wettbewerber könnten in an-

dere Gemeindegebiete ausweichen, ist nicht überzeugend. Würden sich alle Gemeinden auf 

dieses Argument berufen, liefe das Diskriminierungsverbot ins Leere. 

 

205 BGH, WuW/E DE-R 201, 202 – Schilderpräger im Landratsamt; BGH, WuW/E DE-R 1003, 1004 – Kom-
munaler Schilderprägebetrieb; BGH, WuW/E DE-R 1724, Rn. 12 – Hinweis auf konkurrierende Schild-
erpräger. 
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Darüber hinaus wird geltend gemacht, es sei nicht kartellrechtswidrig, sondern wettbewerbs-

konform, wenn ein etabliertes Fernwärmeunternehmen, das bereits über ein Fernwärmenetz 

verfügt, einen Vorteil hat, denn dieser Vorteil basiere nicht auf einer Sonderbehandlung durch 

die Gemeinde, sondern darauf, dass das Fernwärmeversorgungsunternehmen die durch den 

Wettbewerb eröffneten Chancen als Erstes genutzt hat (sog. „first mover advantage“). Des-

halb müsse diesem Unternehmen ein Anspruch auf ein (ewiges) Wegenutzungsrecht zustehen. 

Die Weigerung, einem etablierten Fernwärmeversorger das Wegenutzungsrecht zu gestatten 

oder das Wegenutzungsrecht auszuschreiben, sei auch nicht mit Art. 14 GG vereinbar, weil die 

Ausschreibung zu einer Entwertung der Wärmeerzeugungsanlagen führen würde.206 

Dieser Argumentation hat der BGH in seinem Urteil zum Fernwärmenetz Stuttgart – jedenfalls 

im Hinblick auf ein bestehendes großes Fernwärmenetz – widersprochen. Wurde bei einem be-

stehenden Fernwärmenetz der Nutzungsvertrag für die Straßengrundstücke befristet, sei das 

Netzeigentum wegen der begrenzten Laufzeit des Nutzungsrechts „belastet“. Es könne der 

Landeshauptstadt Stuttgart aus kartellrechtlichen Gründen 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 durchzuführen, hat der BGH in dieser Entscheidung offengelassen.207 

In den Schilderprägerfällen hatte der BGH allerdings bereits festgestellt, dass die Mietverträge 

mit den Schilderprägern im Interesse des Wettbewerbs zu befristen sind, damit unterlegene 

Bewerber eine Möglichkeit erhalten, in einem späteren Ausschreibungsverfahren zum Zuge zu 

kommen. 208 Es ist nicht ersichtlich, warum bei Nutzungsrechten für Wärmenetze oder Erdwär-

mesonden etwas anderes gelten soll. 

  

 

206  Körber, EWeRK 2016, 155 ff. 
207  BGH, BeckRS 2023, 38129, Rn. 31. 
208 BGH, BeckRS 1998, 30019149 – Schilderpräger im Landratsamt. 
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Zwischenfazit zur Verpflichtung zur Durchführung transparenter und diskriminie‐

rungsfreier Auswahlverfahren 

Aus dem Diskriminierungsverbot des § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 GWB folgt, dass die öffentlichen 

Eigentümer von Wegegrundstücken, die Nutzungsrechte für Fernwärmeleitungen grund‐

sätzlich in transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren vergeben müssen. Diese Aus‐

legung lehnt sich an die sog. „Schilderprägerrechtsprechung“ des BGH an, mit der der Bun‐

desgerichtshof eine Art Sondervergaberecht für die Bereitstellung wettbewerbsrelevanter 

knapper Güter durch Staat geschaffen hat. Darüber hinaus sind die Wegenutzungsrechte 

zeitlich zu befristen. Für die Eigentümer von Wegegrundstücken bietet es sich eine Orientie‐

rung an den Vorgaben an, die der Gesetzgeber in § 46 Abs. 2 bis 5 EnWG, für Strom‐ und Gas‐

verteilnetze vorgesehen hat. 

 

4.3 Gilt die Verpflichtung zur Ausschreibung auch für neue und kleine Fernwärmenetze? 

In der Praxis könnte die hier vertretene Auffassung, wonach Nutzungsrechte an Straßengrund‐

stücken für Wärmeversorgungsanlagen grundsätzlich auszuschreiben sind, zu Problemen füh‐

ren. Denkbar ist z. B., dass es einen Interessenten gibt, der in einem Industrie‐ oder Wohngebiet 

eine Nahwärmeversorgung au#auen möchte und deshalb bei der Gemeinde beantragt, ihm 

mit einem Gestattungsvertrag ein Nutzungsrecht an den Straßengrundstücken in diesem Ge‐

biet einzuräumen. 

Müsste die Gemeinde diese Anfrage zum Anlass nehmen, einen Wettbewerb um das Nutzungs‐

recht und damit den Au#au der Nahwärmeversorgung zu organisieren, könnte das den Au#au 

neuer Nahwärmenetze unattraktiver machen und zeitlich verzögern. 

Es lässt sich unseres Erachtens deshalb gut begründen, Unternehmen, die eine neue Fernwär‐

meversorgung au#auen möchten, eine „first‐mover‐advantage“ zuzugestehen. 

Es könnte argumentiert werden, dass keine Diskriminierung anderer Unternehmen, die eben‐

falls daran interessiert sein könnten, in dem betreffenden Gebiet eine Fernwärmeversorgung 

aufzubauen, weil das Unternehmen als erstes die Initiative ergriffen hat. 
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Die sachliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung ergibt sich aus dem öffentlichen Inte‐

resse an dem zügigen Au#au klimaschonender Wärmeversorgungssysteme in den dafür geeig‐

neten Gebieten. 

Allerdings lässt sich der Schilderprägerrechtsprechung entnehmen, dass die Nutzungsrechte zu 

befristen sind. Dabei bietet sich eine Anlehnung an § 46 EnWG an, der eine Befristung von Nut‐

zungsrechten für Strom‐ und Gasverteilnetze auf 20 Jahre vorsieht.  

Zwischenfazit zur Verpflichtung zur Ausschreibung auch für neue und kleine Fern‐

wärmenetze 

Unseres Erachtens lässt sich begründen, dass einem Unternehmen, das in einem Gebiet ein 

Fernwärmeversorgungsnetz neu au#auen möchte (erstmalige Vergabe eines Wegenut‐

zungsrechts für ein Fernwärmenetz in diesem Gebiet), von dem öffentlichen Eigentümer der 

Straßengrundstücke, ein Nutzungsrecht an den Straßengrundstücken eingeräumt werden 

darf, ohne dass zuvor ein transparentes und diskriminierungsfreies Auswahlverfahren durch‐

geführt wurde. Zwar kommt es dadurch zu einer Ungleichbehandlung, wenn es auch andere 

Unternehmen gibt, die an dem Au#au einer Fernwärmeversorgung in dem betreffenden Ge‐

biet interessiert sein könnten. Die Ungleichbehandlung könnte aber damit gerechtfertigt 

werden, dass das bevorzugte Unternehmen als erstes die Initiative ergriffen hat, ein Fernwär‐

menetz aufzubauen (first mover‐advantage). Diese Argumentation lässt sich auf Geother‐

mieanlagen übertragen. 

 

Ob überdies aus dem Vergaberecht eine Pflicht zur Ausschreibung besteht, wird in AP 2 unter 

C. IV. geprüft und dargestellt.  
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5. Besteht eine Verpflichtung öffentlicher Grundeigentümer sonstige sog. „fiskalische 

Grundstücke“ für die Wärmeversorgung zur Verfügung zu stellen? 

Als „fiskalische Grundstücke“ werden Grundstücke bezeichnet, die sich im Eigentum der öffent-

lichen Hand (Bund, Länder oder Kommunen) befinden, und nicht als öffentliche Verkehrsflä-

chen gewidmet sind. 

Fiskalische Grundstücke können bebaute Grundstücke sein, z. B. Grundstücke auf denen sich 

öffentliche Gebäude befinden, Parkanlagen und andere Grünflächen, Sportplätze, Friedhöfe, 

Parkplätze, Liegeflächen von Freibädern, soweit diese nicht dem öffentlichen (ruhenden) Ver-

kehr gewidmet sind, Wälder, Truppenübungsplätze, Brachflächen usw. 

Im Folgenden wird untersucht, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Verpflichtung be-

steht, diese Grundstücke für die Verlegung und den Betrieb von Wärmeleitung und die Installa-

tion von Geothermieanlagen (Erdwärmesonden) zur Verfügung zu stellen. 

Die Straßengrundstücke werden vermutlich nur im geringen Umfang für die Installation von 

Erdwärmesonden und Geothermieanlagen geeignet sein. 

Interessant sind die fiskalischen Grundstücke insbesondere für die Installation und den Betrieb 

von Geothermieanlagen (Erdwärmesonden und Wärmepumpen). Insbesondere in dicht bebau-

ten Gemeinden, werden die Gemeinden mit den Parkanlagen und sonstigen Grünflächen über 

viele geeignete Flächen verfügen.   

Ansprüche aus § 46 Abs. 1 Satz 1 EnWG und aus § 11a EEG 2023 scheiden – wie bei den Straßen-

grundstücken – aus, weil sich diese Normen nicht auf Wärmeleitungen beziehen und für eine 

analoge Anwendung die Planwidrigkeit der Regelungslücke fehlt. 

In Betracht kommt deshalb auch hinsichtlich der fiskalischen Grundstücke ein Anspruch (Kon-

trahierungszwang) aus §§ 19, 33 Abs. 1 GWB. 

Ob ein solcher Anspruch besteht, hängt – wie bei den Straßengrundstücken – davon ab, ob der 

jeweilige Eigentümer der Fläche bei der Einräumung von Nutzungsrechten über eine marktbe-

herrschende Stellung im Sinne des § 18 GWB verfügt und diese Stellung missbrauchen würde, 

wenn er die Einräumung von Nutzungsrechten verweigert. 
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5.1 Marktbeherrschende Stellung 

Bevor beantwortet werden kann, ob öffentliche Grundeigentümer über eine marktbeherr-

schende Stellung im Sinne des § 18 GWB verfügen, muss der räumlich 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 für Angebotsmärkte anhand des sog. 

Bedarfsmarktkonzepts, auch bezeichnet als Konzept der funktionellen Austauschbarkeit.209 

Bei Bestimmung des konkreten Bedarfs, auf den für 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 verständige 

Verbraucher sie als geeignet ansieht, einen bestimmten Bedarf zu decken, d. h. sie als gegenei-

nander austauschbar ansieht.210  

Im vorliegenden Fall besteht ein Bedarf für Grundstücke, in den Wärmeleitungen verlegt wer-

den können und die sich für die Errichtung von Geothermieanlagen (Erdwärmesonden und Wär-

mepumpen) eignen. 

Für die Errichtung von Geothermieanlagen (Erdwärmesonden und Wärmepumpen) eigen sich 

insbesondere unbebaute Freiflächen, bei denen auch in Zukunft keine Bebauung erfolgen wird. 

Beispiele sind Parkanlagen, Sportplätze, Liegeflächen von Freibädern und unbebaute Freiflä-

chen zwischen Gebäuden. Geeignet sind hierbei nur solche Flächen, deren Nutzung nicht auf-

grund einer öffentlich-rechtlichen Restriktion (siehe hierzu unter I.) eingeschränkt ist. 

5.1.2 Räumlich relevanter Markt 

Auch die Bestimmung des räumlich relevanten Marktes vollzieht sich anhand des Bedarfs-

marktkonzepts.211 

 

209  Fuchs in: Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht, 7. Auflage 2024, § 19, Rn. 37. 
210  vgl. etwa BGH, WuW/E BGH 1435 (1440) – Vitamin-B-12; BGHWuW/E, BGH 1445 (1447) – Valium; 

BGH, WuW/E BGH 2433 – Gruner + Jahr – Zeit II; 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 Hauptgutachten V, Rn. 606 ff. 

211  vgl. BGH, WuW/E DE-R 1301 (1302) – Sanacorp/ANZAG.  
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Für die Bestimmung wird darüber hinaus die Vorschrift des Art. 9 Abs. 7 der Verordnung (EG) 

Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 über die Kontrolle von Unternehmenszusammen-

schlüssen ("EG-Fusionskontrollverordnung" – FKVO“) herangezogen.212 Dieser lautet: 

„Der räumliche 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 räumlich relevante Markt ist damit zum einen ebenfalls anhand des jeweiligen Bedarfs des 

Nachfragenden zu bestimmen, darüber hinaus können aber auch Kriterien der tatsächlichen 

Verfügbarkeit und der Wirtschaftlichkeit eine Rolle spielen.  

Für die Frage, welche Flächen zur Nutzung für die Errichtung und den Betrieb von Geothermie-

anlagen und Wärmeleitungen in Betracht kommen, spielen mehrere Faktoren eine Rolle.  

Der Umkreis, in dem für Geothermieanlagen geeignete Flächen liegen, kann nicht beliebig weit 

gezogen werden. Umso weiter Wärme transportiert werden muss, umso größer sind die Wär-

meverluste.213 Sind die Wärmeverluste zu groß, eignet sich die Wärme nicht mehr für die Wär-

meversorgung. Darüber hinaus erfordert die Verlegung von Wärmeleitungen große Investitio-

nen. Auch aus wirtschaftlichen Gründen darf das Verhältnis der Netzlänge zum Wärmeabsatz 

deshalb nicht zu ungünstig werden. Der räumlich relevante Markt beschränkt sich damit auf 

einen bestimmten Umkreis um das zu versorgende Gebiet.  

 

212  Fuchs in: Immenga/Mestmäcker, Wettbewerbsrecht, 7. Auflage 2024, § 19, Rn. 58. 
213  Deutsche Umwelthilfe, Netzverluste in Wärmeleitungen, Fragen und Antworten, Hintergrundpapier 

Stand: 23.09.2022, S. 3, abru!ar unter https://www.duh.de/fileadmin/user_upload/download/Presse-
mitteilungen/Energie/Fernw%C3%A4rme/220923_Hintergrundpapier_Netzverluste-
W%C3%A4rmenetze_final.pdf, zuletzt aufgerufen am 17.10.2025.  
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Zu Einschränkungen hinsichtlich der nutzbaren Flächen kann es außerdem aufgrund der unter 

B. II. dargestellten öffentlich-rechtlichen Restriktionen kommen.  

5.2 Marktbeherrschung 

Ob ein öffentlich-rechtlicher Eigentümer hinsichtlich des Angebots von Flächen zur Nutzung 

für die Errichtung von Geothermieanlagen und Wärmeleitungen in einem bestimmten Gebiet 

marktbeherrschend ist, muss jeweils anhand einer Einzelfallbetrachtung bestimmt werden. 

In vielen Gebieten werden die jeweiligen Gemeinden über marktbeherrschende Stellungen hin-

sichtlich geeigneter Flächen verfügen. In dicht bebauten Gebieten werden vor allem die Ge-

meinden über Freiflächen verfügen, die auf Dauer nicht überbaut werden sollen, z. B. Parkan-

lagen, Sportplätze, Schulhöfe, Liegeflächen von Freibädern. 

In Einzelfällen können auch der Bund und die Bundesländer über marktbeherrschende Stellun-

gen hinsichtlich geeigneter Flächen verfügen. Waldflächen liegen beispielsweise maßgeblich 

im Eigentum der Bundesländer. 214 Dort, wo ein Wald an ein für die Fernwärmeversorgung ge-

eignetes Gebiet angrenzt, kann also auch ein Bundesland über eine marktbeherrschende Stel-

lung bei der Zurverfügungstellung geeigneter Flächen verfügen. Das Gleiche kann z. B. für ein 

Kasernengelände der Bundeswehr gelten. 

5.3 Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB 

Unseres Erachtens lässt sich begründen, dass ein öffentlicher Grundeigentümer im Einzelfall 

seine marktbeherrschende Stellung missbraucht, wenn er sich ohne sachlichen Grund weigert, 

einem Wärmeversorger fiskalische Grundstücksflächen für die Errichtung und den Betrieb von 

Geothermieanlagen und Wärmeleitungen zur Nutzung zur Verfügung zu stellen. 

Die Weigerung geeignete Grundstücksflächen bereitzustellen ist, wie bereits dargestellt wurde, 

eine besondere Spielart der Nichtbelieferung. 

So wie es missbräuchlich sein kann, wenn der marktbeherrschende Hersteller eines Vorpro-

dukts weiterverarbeitenden Unternehmen die Belieferung mit dem Vorprodukt verweigert, so 

kann es auch missbräuchlich sein, wenn ein öffentlicher Grundeigentümer, die Bereitstellung 

 

214  Beispielsweise befinden sich 29,8% der bayerischen Wälder im Alleineigentum des Freistaats Bayern, 
vgl. https://www.lwf.bayern.de/bwi/080772/index.php, zuletzt aufgerufen am 17.10.2025.  
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geeigneter fiskalischer Flächen für die Errichtung und den Betrieb von Geothermieanlagen 

(Erdwärmesonden und Wärmepumpen) und Wärmeleitungen verweigert. 

Ob im Einzelfall ein Missbrauch, d. h. eine unbillige Behinderung im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 1 

GWB, vorliegt, wenn der öffentliche Grundeigentümer das Nutzungsrecht verweigert, hängt 

auch hier davon ab, ob die Verweigerung sachlich gerechtfertigt ist. Das erfordert eine Abwä-

gung der Interessen. 

Abzuwägen ist das Interesse des Wärmeversorgers, dessen Möglichkeit eine Wärmeversorgung 

aufzubauen davon abhängt, die Grundstücke nutzen zu können, mit den Interessen des öffent-

lichen Grundeigentümers. 

Das Eigentumsrecht des öffentlichen Grundeigentümers hat auch hier ein geringeres Gewicht 

als bei einem privaten Grundeigentümer, weil sich der Staat (einschließlich der Gemeinden) 

nicht den Schutz des Eigentums durch Art. 14 Abs. 1 GG berufen können. 

Das Interesse des öffentlichen Grundeigentümers wird in erster Linie darin bestehen, dass die 

vorgesehene Nutzung der Grundstücksfläche möglichst wenig beeinträchtigt wird. Bei einem 

Parkgrundstück ist das beispielsweise die Erholungsfunktion, die Zurverfügungstellung eines 

Lebensraums für Pflanzen und Tiere, der Kühlungseffekt, die Belüftung, die Speicherung von 

Regenwasser usw. 

Auch bei der Interessenabwägung hinsichtlich der Nutzung fiskalischer Grundstücke wird das 

überragende öffentliche Interesse an einer klimaschonenden Wärmeversorgung eine wesentli-

che Rolle spielen (vgl. dazu oben 3.3.5.1). 

6. Verpflichtung, Nutzungsrechte an fiskalischen Grundstücke in transparenten und dis-

kriminierungsfreien Verfahren zu vergeben 

Auch für fiskalische Grundstücke gilt, dass Nutzungsrechte zur Vermeidung von Diskriminierun-

gen nach der Schilderpräger-Rechtsprechung des BGH grundsätzlich in transparenten und dis-

kriminierungsfreien Verfahren vergeben werden müssen. Auch eine Befristung der Nutzungs-

rechte ist erforderlich.  

Auch hier lässt sich unseres Erachtens aber begründen, dass bei der erstmaligen Vergabe auf 

ein Auswahlverfahren verzichtet werden kann (first-mover-advantage). 
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7. Verfahren zu Gewährung von Nutzungsrechten an fiskalischen Grundstücken 

Es ist bereits dargestellt worden, dass die Nutzung von Straßengrundstücken durch das Bun-

desfernstraßengesetz und die Straßengesetze der Länder dem Privatrecht unterstellt wurde. 

Ausnahmen sind nur die Bundesländer Hamburg und Berlin. 

Bei der Nutzung fiskalischer  Grundstücke wird man nach der wohl herrschenden Meinung in 

der Literatur und der Rechtsprechung zu einem anderen Ergebnis kommen. Danach unterliegt 

die Entscheidung über das „Ob“ der Nutzung dem öffentlichen Recht, während das „Wie“ der 

Nutzung auch privatrechtlich geregelt werden kann, sog. „Zwei-Stufen-Theorie“.215 

7.1 Zwei-Stufen-Theorie 

Die Zwei-Stufen-Theorie besagt, dass die Entscheidung über das „Ob“ der Nutzung öffentlich- 

rechtlich ist, weil es Regelungen im öffentlichen Recht gibt, denen sich entnehmen lässt, wel-

che Vorgaben für diese Entscheidung gelten. 

Für die Abgrenzung des öffentlichen Rechts vom Privatrecht gibt es unterschiedliche Theo-

rien:216 

 Interessentheorie: Dient die Norm privatem oder öffentlichem Interesse? 

 Subordinationstheorie: Liegt ein Gleichordnungsverhältnis oder ein Über-Unter-

ordnungsverhältnis vor? 

 Modifizierte Subjektstheorie: Wendet sich die Norm ausschließlich an Träger der 

öffentlichen Verwaltung? 

Als öffentlich-rechtlich eingestuft wurden z.B. die Entscheidungen über 

 die Nutzung einer in öffentlichem Eigentum stehenden Wiese zu Versammlungs-

zwecken217 

 die Überlassung eines gemeindeeigenen Saals218 

 die Nutzung einer kommunalen Sporthalle für private Veranstaltungen219 

 

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.  
216  Vgl. zum Folgenden z.B. Sodan in: Sodan / Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, 2006, § 40 Rn. 290 

ff. 
217  BVerwG, NJW 1993, 609. 
218  BVerwGE, 32, 333, 334. 
219  BVerwGE, 31, 368. 
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 die Nutzung einer gemeindlichen Mehrzweckhalle220 

 die Zulassung zur Nutzung einer Schleusenanlage221 

 die Zuteilung eines Kindergartenplatzes222 

 die Entscheidung über einen Grundstücksverkauf mit öffentlicher Zwecksetzung223 

 

Auch bei der Entscheidung über das „Ob“ der Nutzung einer fiskalischen Grundstücksfläche für 

die Leitungsverlegung oder die Errichtung einer Geothermieanlage sind in der Regel  Vorgaben 

aus dem Öffentlichen Recht zu beachten. 

Ein Beispiel sind die Grünflächensatzungen der Städte und Gemeinden, bei denen es sich um 

Öffentliches Recht handelt, weil sie Vorgaben für die staatlichen Stellen enthalten, die über die 

Erlaubnis oder die Genehmigung von Nutzungen außerhalb des Widmungszwecks entschei-

den. 

Als typisches Beispiel seien folgende Regelungen dargestellt: 

- Nach § 6 Abs. 5 des Grünanlagengesetzes Berlin kann die Genehmigung für eine Be-

nutzung der Grünflächen, die über die Zweckbestimmung hinausgeht im Einzelfall er-

teilt werden, wenn das überwiegende öffentliche 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 berücksichtigen, ob 

andere Standorte eine geringere Beeinträchtigung der Anlage oder eine geringere Ge-

fährdung oder Störung der Anlagenbesucher zur Folge haben. 

- Gemäß § 2 S. 3 der Grünflächensatzung Stuttgart kann die Landeshauptstatt Aus-

nahmen von den Bestimmungen der Grünflächensatzung zulassen. Laut Satz 4 bedarf 

eine Nutzung der öffentlichen Grünflächen, die über den Rahmen der Zweckbestim-

mung hinausgeht, einer Genehmigung. 

- Nach § 3 der Grünanlagensatzung München können im Einzelfall Ausnahmen von 

den Nutzungsvorschriften im Rahmen der Zweckbestimmung zugelassen werden, so-

weit öffentliche Belange, z.B. die Zwecke der Grünanlagen oder Vergaberecht nicht 

entgegenstehen.  

 

220  VG Aachen, BeckRS 2012, 50896. 
221  BVerwGE, 32, 299, 301 ff. 
222  VGH München, NJW 2013, 249, 250; VG Würzburg, BeckRS 2012, 56830. 
223  VGH Kassel, NVwZ 2003, 238. 
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- Gemäß § 5 der Grünanlagensatzung Frankfurt kann die Stadt auf schriftlichen An-

trag Ausnahmegenehmigungen von den Verboten dieser Satzung (bezogen auf Nut-

zungen) schriftlich bewilligen, soweit nicht öffentliche Interessen entgegenstehen, 

insbesondere eine Gefährdung des Zwecks der Grünanlagen und/oder schädliche Aus-

wirkungen für die Grünanlagen nicht zu befürchten sind. Bei der Erteilung oder Ver-

längerung der Ausnahmegenehmigung sind die Auswirkungen auf den Zweck der 

Grünanlagen, die Zuverlässigkeit und wirtschaftliche Leistungsfähigkeit der Antrag-

stellerin/des Antragstellers sowie die zeitliche Reihenfolge des Eingangs der Anträge 

angemessen in die Entscheidung mit einzubeziehen. 

Nach den genannten Grünflächensatzungen und dem Grünanlagengesetz Berlin steht die Zu-

lassung der Nutzung im pflichtgemäßen Ermessen der Behörden, d.h. die Behörde muss sich 

am Zweck der Ermächtigung orientieren und die Grenzen des Ermessens einhalten, § 40 

VwVfG. Zu den Grenzen des Ermessens gehören z.B. der Gleichheitssatz, Art. 3 GG, und das 

Verhältnismäßigkeitsprinzip. 

Die Umsetzung, d.h. das „Wie“ der Nutzung kann in einem zivilrechtlichen Vertrag geregelt wer-

den. Dazu gehört z.B. die Regelung über die Wiederherstellung von Oberflächen, die Gestal-

tung der Anlage, der Schutz von Bäumen, Verpflichtung zum Rückbau, die Verkehrssicherung 

und die Vergütung für die Nutzung. 

7.2 Auswirkungen der Zwei-Stufen-Theorie  

Aus dem Privatrecht ergibt sich kein Kontrahierungszwang für die öffentliche Hand. Das öffent-

liche Recht begründet demgegenüber sehr häufig gesetzliche Ansprüche gegenüber 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 für den Rechtsweg. Streitigkeiten auf der ersten (öf-

fentlich-rechtlichen) Stufe sind dem Verwaltungsrechtsweg zugewiesen. Für Streitigkeiten, die 

sich aus der zweiten (bürgerlich-rechtlichen) Stufe ergeben, ist der ordentliche Rechtsweg er-

öffnet. 
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Zwischenfazit zu der Frage, ob eine Verpflichtung der öffentlichen Hand besteht, 

sonstige Grundstücke für die Wärmeversorgung, insbesondere für die Errichtung 

von Geothermieanlagen, zur Verfügung zu stellen 

In dicht bebauten Ortsteilen werden sich die Freiflächen, die dauerhaft nicht überbaut wer‐

den sollen, zu einem großen Teil im Eigentum der öffentlichen Hand befinden, insbesondere 

der Gemeinden, z. B. Parkanlagen und andere Grünflächen, Sportplätze, Spielplätze, Park‐

plätze, Liegeflächen von Freibädern, Schulhöfe usw. Diese Freiflächen eignen sich besonders 

für die Errichtung von Geothermieanlagen (z. B. Erdwärmesonden). Auch für die Verlegung 

von Wärmeleitungen sind diese Flächen besonders geeignet. 

Einräumung von Rechten zur Benutzung nach öffentlichem Recht oder Privatrecht? 

§ 8 Abs. 10 FStrG und die entsprechenden Regelungen in den meisten Landesstraßengeset‐

zen beziehen sich nur auf Straßengrundstücke. Es ist also zunächst zu fragen, ob sich die Ein‐

räumung von Nutzungsrechten an anderen Grundstücken der öffentlichen Hand nach dem 

öffentlichen Recht oder nach dem Privatrecht richtet. 

Sind die Grundstücksflächen für einen öffentlichen Nutzungszweck gewidmet, z. B. durch die 

Grünflächensatzung einer Gemeinde, sehen diese Regelungen i. d. R. vor, dass die zuständige 

Behörde Ausnahmen von den Bestimmungen der Satzung zulassen kann oder Genehmigun‐

gen für Nutzungen erteilen kann, die über die Zweckbestimmung der Widmung hinausge‐

hen. Die Erteilung der Ausnahme oder der Genehmigung steht im Ermessen der zuständigen 

Behörde. 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 öffentlichen Rechts. 

Bei Grundstücken, die sich im Eigentum des Staates befinden, die aber nicht für einen be‐

stimmten öffentlichen Zweck gewidmet sind (sog. „fiskalische Grundstücke“), geht die wohl 

herrschende Meinung davon aus, dass die Entscheidung über das „Ob“ der Nutzung ebenfalls 

öffentlich‐rechtlich ist. Der Grund hierfür ist, dass der Staat stehts öffentlich‐rechtlichen Bin‐

dungen unterliegt, denen er sich nicht entziehen darf, z. B. den Grundrechten und dem Ver‐

hältnismäßigkeitsgrundsatz. Die Ausgestaltung der Nutzung kann aber durch privatrechtli‐

che Verträge erfolgen (sog. Zweistufentheorie). 
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Ob ein Rechtsstreit über die Einräumung des Nutzungsrechts vor den Verwaltungsgerichten 

oder den Zivilgerichten zu führen ist, hängt davon ab, ob die geltend gemachte Anspruchs-

grundlage dem öffentlichen 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 öffentlichen Rechts, für die die Verwaltungsgerichte zuständig 

sind, § 40 Abs. 1 VwGO. Beruft sich der Kläger auf eine Vorschrift, die nicht nur den Staat be-

rechtigt oder verpflichtet, sind die ordentlichen Gerichte zuständig,  

Unterscheidung zwischen der Errichtungsphase und der Betriebsphase / Ermessensent-

scheidung  

Soll eine Geothermieanlage auf bzw. in einem Grundstück (Erdwärmesonden) errichtet wer-

den, das für einen bestimmten öffentlichen Zweck gewidmet sind, z. B. als Grünfläche, wird 

für die Errichtung nach der jeweiligen Grünflächensatzung eine Ausnahmegenehmigung in 

der Form eines Verwaltungsakts erforderlich sein, deren Erteilung im pflichtgemäßen Ermes-

sen der zuständigen Behörde liegt. Das Gleiche gilt für die Verlegung von Wärmeleitungen in 

diesen Grundstücken. 

Bei der Ermessensentscheidung wird die Behörde eine Abwägung vornehmen. Dabei wird 

sie auf der einen Seite die Beeinträchtigung des Widmungszwecks berücksichtigen und auf 

der anderen Seite das öffentliche Interesse an einer umweltschonenden Wärmeversorgung. 

Bei der Abwägung wird auch zu berücksichtigen sein, dass die Beeinträchtigungen des Wid-

mungszwecks durch die Errichtung einer Geothermieanlage oder die Verlegung von Wärme-

leitungen zeitlich begrenzt sind und während der Betriebsphase der Geothermieanlage oder 

der Wärmeleitungen nur noch geringe Beeinträchtigungen zu erwarten sind.  

Über den Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG, kann es auch zu einer Selbstbindung der Behörde 

gekommen sein, wenn in vergleichbaren Fällen bereits Nutzungsrechte eingeräumt wurden. 

Nach der Zweistufentheorie ist die Entscheidung über das „Ob“ der Nutzung auch bei den 

fiskalischen Grundstücken öffentlich-rechtlich, d.h. es sind insbesondere die allgemeinen öf-

fentlich-rechtlichen Bindungen für den Staat zu beachten, insbesondere der Gleichheitssatz 

und das Verhältnismäßigkeitsprinzip. 
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Anspruch auf Einräumung von Nutzungsrechten aus dem Kartellrecht 

In dicht bebauten Ortsteilen werden sich die Grundstücksflächen, die auf Dauer nicht über-

baut werden sollen, zu einem großen Teil im Eigentum der öffentlichen Hand, insbesondere 

der jeweiligen Gemeinde, befinden. 

Wie bei den Straßengrundstücken lässt sich deshalb gut begründen, dass insbesondere die 

Gemeinden über eine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt für die Zurverfügungs-

tellung geeigneter Flächen für Geothermieanlagen verfügen. 

Ob die Weigerung, diese Flächen für die Errichtung von Geothermieanlagen zur Verfügung 

zu stellen, eine unbillige Behinderung im Sinne des § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB darstellt, ist bezo-

gen auf den konkreten Einzelfall durch eine Abwägung der widerstreitenden Interessen zu 

ermitteln. 

Das Interesse des öffentlichen Grundeigentümers wird in erster Linie darin bestehen, dass 

die vorgesehene Nutzung der Grundstücksfläche möglichst wenig beeinträchtigt wird. Bei 

einem Parkgrundstück ist das beispielsweise die Erholungsfunktion, die Zurverfügungstel-

lung eines Lebensraums für Pflanzen und Tiere, der Kühlungseffekt, die Belüftung, die Spei-

cherung von Regenwasser usw. 

Das Versorgungsunternehmens kann argumentieren, dass es auf die Nutzung dieser Flächen 

angewiesen ist, wenn keine anderen privaten Grundstücke zur Verfügung stehen. Darüber 

hinaus kann es unter Berufung auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Kli-

maschutz und § 2 Abs. 3 Wärmeplanungsgesetz (WPG) anführen, dass die Nutzung dieser 

Flächen der klimaschonenden Wärmeversorgung dienen. 

Den Ausschlag könnte geben, dass die Nutzung von Freiflächen für Erdwärmesonden die vor-

gesehene Nutzung (z. B. als Grünfläche) nur während der Errichtung stark beeinträchtigen. 

In der Betriebsphase stören die in den Untergrund eingebrachten Erdwärmesonden die vor-

gesehene Nutzung nicht oder nur geringfügig. 

Falls keine anderen Grundstücke zur Verfügung stehen, begründet § 19 Abs. 2 Nr. 1 GWB also 

in vielen Fällen eine Verpflichtung der öffentlichen Hand, insbesondere der Gemeinden, diese 

Freiflächen für die Nutzung mit Geothermieanlagen zur Verfügung zu stellen. 
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C. AP 2: Vertragliche Gestaltungsnotwendigkeiten und -möglichkeiten für den 

Zugriff auf Flächen Dritter für Erdwärmesonden oder ein Wärmenetz dafür 

I. Privatrechtliche Restriktionen für die Nutzung von Flächen 

Für die Errichtung und den Betrieb von Erdwärmesonden sowie den Au"au eines zugehörigen 

Wärmenetzes ist regelmäßig die Nutzung fremder Grundstücksflächen erforderlich. Sei es für 

die Errichtung der Bohrungen, die Verlegung von Leitungen oder den Betrieb technischer Anla-

gen.  

Dabei stellt sich regelmäßig die Frage, ob und inwieweit auch die Zustimmung der Eigentümer 

eines benachbarten Grundstücks erforderlich ist, wenn zwar nicht die Oberfläche des Grund-

stücks genutzt wird, jedoch die Bohrungen, Sonden oder Leitungen unter dessen Grund verlau-

fen. Dies betrifft insbesondere Konstellationen, in denen die Sonden nicht ausschließlich senk-

recht, sondern auch schräg in den Untergrund eingebracht werden und dadurch unterirdisch 

unter das Grundstück eines Dritten geraten. 

1. Ausgangspunkt: § 905 Satz 1 BGB 

Ausgehend von § 905 Satz 1 BGB erstreckt sich das Recht des Eigentümers eines Grundstücks 

und das hiermit einhergehende Recht zum Verbot von Einwirkungen auf den Raum über der 

Oberfläche und auf den gesamten Erdkörper unter der Oberfläche. Durch diese Regelung wird 

klargestellt, dass sich das Recht eines Grundstückseigentümers nicht nur auf die zweidimensi-

onale Bodenfläche bezieht, sondern als dreidimensionaler Rechtsraum zu verstehen ist, der 

sich sowohl nach oben als auch nach unten erstreckt. 

Folglich wird durch das Recht des Eigentümers auch solcher Raum umfasst, durch welchen Boh-

rungen, Sonden oder Leitungen verlaufen könnten. 

2. Grenzen des Verbietungsrechts, § 905 Satz 2 BGB 

Grundsätzlich hat ein Eigentümer nach § 903 Satz 1 BGB das Recht, andere von Einwirkungen 

auf dem Bereich des Eigentums, hier des Grundstücks, auszuschließen. Dies gilt auch dann, 

wenn die eingebrachten Anlagen an der Oberfläche nicht sichtbar sind.   

Ausgehend von § 905 Satz 2 BGB ist der Eigentümer nicht berechtigt, solche Einwirkungen zu 

verbieten, an dessen Ausschluss er kein Interesse hat. Ob ein solches Interesse fehlt, ist nach 

objektiven Maßstäben unter Berücksichtigung der konkreten Nutzung des Grundstücks und 
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der Umstände des Einzelfalls zu bestimmen. Maßgeblich ist, ob die Einwirkung den Eigentümer 

in der gegenwärtigen oder absehbaren Nutzung seines Grundstücks beeinträchtigen kann oder 

ob sich daraus sonstige nachteilige Folgen ergeben können.224 

2.1 Rechtsprechung zur Reichweite des Nutzungsinteresse 

Die Rechtsprechung hat in der Vergangenheit in mehreren Einzelfällen über die Reichweite des 

Nutzungsinteresses eines Eigentümers bei Einwirkungen auf den Erdkörper unterschiedlich 

entschieden. 

Exemplarisch wurde in der Vergangenheit in den folgenden Fällen ein Nutzungsinteresse des 

Grundstückseigentümers bejaht:225 

 Leitungsführung aller Art in geringer Tiefe unter Straßen und bebaubaren Grundstü-

cken aufgrund der Behinderung der Nutzung einschließlich einer zukünftigen Bebau-

ung226, so auch bei einer Gashochdruckleitung in einer Tiefe von 1,5 Metern und darüber 

führendem Schwerlastverkehr227. 

 Verlegung einer Abwasserleitung in einer Tiefe von ca. 3 Metern unter einem privaten 

Grundstück wegen drohender Durchfeuchtungen des Erdreichs bei Störungen der Lei-

tungen und eine hierdurch bedingte Einschränkung der baulichen Nutzung in diesem 

Bereich.228 

Das Nutzungsinteresse verneint wurde hingegen in den folgenden Fällen:229 

 Verlegung einer Fernheizungsleitung in einer Tiefe von 1,79 m unter einer Straßen-

bahntrasse, da in diesem Bereich keine absehbare Nutzungserwartung bestand.230 

 

224  Fritzsche in: BeckOK BGB, 74. Ed. 1.5.2025, BGB § 905 Rn. 8. 
225  Fritzsche in: BeckOK BGB, 74. Ed. 1.5.2025, BGB § 905 Rn. 9. 
226  OLGZ 1971, 147. 
227  BeckRS 2004, 12596. 
228  OLGZ 1991, 211. 
229  Fritzsche in: BeckOK BGB, 74. Ed. 1.5.2025, BGB § 905 Rn. 11. 
230  OLGZ 1971, 147 (150). 
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 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 außer-

halb jeglicher realistischer Nutzungsmöglichkeiten.231  

2.2 Interesse des Eigentümers bei der Errichtung und dem Betrieb von Erdwärmeson-

den und Wärmeleitungen  

Oberflächennahe Erdwärmesonden erreichen typischerweise eine Tiefe von bis zu 400 Metern. 

Während bei solch tiefen Sonden ein Nutzungsinteresse des Eigentümers – ungeachtet eines 

ggf. bestehenden Interesses, solche selbst zu bauen - regelmäßig fern liegen sollte, kann bei 

geringerer Tiefe - insbesondere bei horizontal oder schräg verlaufenden Bohrungen, welche 

sich auch auf ein benachbartes Grundstück erstrecken - ein Nutzungsinteresse durchaus gege-

ben sein. Das gilt vor allem dann, wenn die Bohrung in Tiefen erfolgt, welche im Einzelfall im 

Rahmen künftiger Bau- oder Infrastrukturmaßnahmen erreichbar oder relevant sein könnten. 

Wenn hingegen die Oberfläche des Grundstücks bereits durch andere bauliche Anlagen „ge-

sperrt“ ist (z.B. von Bahnlinien), könnte das dafürsprechen, dass für das Grundstück 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 abhängig. Aufgrund dieser Unsicher-

heiten bei der Interessenabwägung hinsichtlich § 905 Satz 2 BGB und der Tatsache, dass ober-

flächennahe Erdwärmesonden und insbesondere die Leitungen des dafür dienenden Wärme-

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 

Grundstückseigentümer abzuschließen. 

II. Vergleich der verschiedenen in Betracht kommenden Vertragstypen 

Für den Zugriff auf Flächen Dritter für Erdwärmesonden oder ein dazugehöriges Wärmenetz 

kommen verschiedene Vertragsarten in Betracht. Im Folgenden sollen diese Vertragsarten so-

wie deren Vor- und Nachteile beschrieben werden. 

 

231  BeckRS 2008, 149493. 
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1. Schuldrechtliche Verträge (Mietverträge) 

Schuldrechtliche Verträge zur Nutzungsüberlassung von Grundstücken für Erdwärmesonden 

oder Wärmenetze stellen Mietverträge gem. § 535 BGB dar.  

Ein Mietvertrag ist ein schuldrechtlicher Vertrag, durch den sich der Vermieter verpflichtet, dem 

Mieter den Gebrauch der Mietsache während der Mietzeit zu gewähren, und der Mieter sich im 

Gegenzug verpflichtet, die vereinbarte Miete zu entrichten, § 535 BGB. Gegenstand eines sol-

chen Mietvertrages kann auch ein Grundstück oder ein Teil eines Grundstücks sein. Die Abgren-

zung der Miete von anderen Rechts- und Vertragsverhältnissen 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.232 

Maßgeblich für die Einordnung als Mietvertrag ist, dass dem Nutzer das Grundstück oder ein 

Teil eines Grundstückes gegen Entgelt zur Nutzung überlassen wird, ohne dass ihm dabei ohne 

Weiteres ein dingliches Recht eingeräumt wird. Die Nutzung erfolgt typischerweise für eine ge-

wisse Dauer und dient der Errichtung und dem Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmenet-

zen, was eine typische Gebrauchsüberlassung darstellt.  

1.1 Vorteile 

Mietverträge bieten im Kontext zu oberflächennahen Erdwärmesonden und dazugehörigen 

Wärmenetzen mehrere praktische sowie rechtliche Vorteile: 

Mietverträge sind rechtlich einfach, individuell gestaltbar und aufgrund dessen weit verbreitet. 

Sie sind in der Praxis einfacher und schneller abzuschließen als dingliche Nutzungsrechte wie 

beispielsweise Dienstbarkeiten oder Erbbaurechte, welche einen aufwendigen notariellen Pro-

zess erfordern. Der Abschluss eines Mietvertrages hingegen ist durch einfachen Vertrag mög-

lich. Soweit der Mietvertrag wie hier eine Laufzeit von über einem Jahr haben soll, muss dieser 

lediglich in Textform geschlossen werden, §§ 578 Abs. 1 Satz 2, 550 BGB. 

Vertragsinhalte sowie die Laufzeiten können grundsätzlich flexibel an die erwartete Nutzungs-

dauer der Erdwärmesonden oder des Wärmenetzes angepasst werden. Hierbei sind auch Opti-

onen zur Laufzeitverlängerung oder zu geregelten Beendigungsmechanismen denkbar und 

 

232  Zehelein in: BeckOK BGB, 74. Ed. 1.5.2025, BGB § 535 Rn. 24. 
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möglich. Hinsichtlich der Laufzeit sind hierbei die Grenzen der §§ 542 ff. BGB zu beachten, vgl. 

unten.  

Darüber hinaus gehen mit dem Abschluss eines Mietvertrages nur geringe Eingriffe in die Ei-

gentümerstellung einher. Die Verantwortung für das Grundstück verbleibt beim Vermieter. Der 

Mieter haftet primär für die ordnungsgemäße Nutzung des Grundstückes sowie der in das 

Grundstück eingebrachten Anlagen. 

1.2 Nachteile  

Diesen offensichtlichen Vorteilen der Vereinbarung von Mietverträgen zur Nutzungsüberlas-

sung von Grundstücken stehen jedoch auch Nachteile bzw. Besonderheiten des Mietvertrages 

entgegen: 

Ein Mietvertrag, dessen Mietzeit nicht bestimmt ist, kann von jeder Vertragspartei nach den 

gesetzlichen Vorschriften gekündigt werden, § 542 BGB.  

Außerdem gilt eine Besonderheit für Mietverträge mit einer Laufzeit von mehr als 30 Jahren. 

Gemäß § 544 BGB kann ein Mietvertrag nach Ablauf von 30 Jahren ab Überlassung sowohl vom 

Mieter als auch vom Vermieter jederzeit außerordentlich gekündigt werden. § 544 BGB enthält 

zwar kein Verbot einer länger als 30-jährigen Laufzeit eines Mietvertrages. Beide Parteien ha-

ben jedoch nach Ablauf von 30 Jahren, deren Lauf mit der Überlassung der Mietsache beginnt, 

ein Kündigungsrecht.233 Eine vertragliche Abbedingung dieses Kündigungsrechts ist unwirk-

sam.234 

Nach Ablauf der Vertragslaufzeit von maximal 30 Jahren kann eine Verlängerung der Vertrags-

laufzeit vereinbart werden. Das führt dazu, dass die 30 – Jahresfrist des § 544 BGB erneut zu 

laufen beginnt. Eine solche Zustimmung zu einer Verlängerung kann bei privaten Grundstücks-

eigentümern nach dem freien Willen des Vermieters – und damit auch ohne sachlichen Grund - 

verweigert werden. Eine solche Begrenzung der Laufzeit kann für den vorliegenden Anwen-

dungsbereich von bodennahen Erdwärmesonden und dem dazugehörigen Wärmenetz zu einer 

Einschränkung der Nutzbarkeit eines Grundstücks führen. 

Bei öffentlichen Grundstücken gelten hinsichtlich der Laufzeit die gleichen Einschränkungen 

wie auch bei privaten Grundstücken. Allerdings ist eine Verweigerung einer Verlängerung eines 

 

233  Herrmann in: BeckOK BGB, 75. Ed. 01.08.2025, BGB § 544 Rn. 8. 
234  Bieber in: MüKoBGB, 9. Auflage 2023, BGB § 544 Rn. 2; BGH NJW 2004, 1523. 
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Mietvertrages bei Grundstücken der öffentlichen Hand nach unserer Erfahrung weit weniger 

wahrscheinlich. 

Bei der vertraglichen Ausgestaltung eines Mietvertrages zur Nutzungsüberlassung von Grund-

stücken sind außerdem die folgenden Aspekte zu berücksichtigen: 

Da ein Mietvertrag lediglich inter partes zwischen den jeweiligen Vertragsparteien Wirkung ent-

faltet, besteht gegenüber Dritten, insbesondere Rechtsnachfolgern des Vermieters, grundsätz-

lich kein Bestandsschutz. Ausgenommen hiervon ist lediglich der beschränkte Bestandsschutz 

der §§ 566, 578 Abs. 1 BGB, wonach bei Veräußerung der Mietsache an einen Dritten nach Über-

lassung der Erwerber anstelle des Vermieters in die sich aus dem Mietvertrag ergebenen Rechte 

und Pflichten eintritt. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass dieser eingeschränkte Bestands-

schutz lediglich für eine Veräußerung nach Überlassung der Mietsache Geltung entfaltet und 

daher nicht alle denkbaren Szenarien abdeckt. Außerdem bieten Mietverträge allein keinen 

vollständigen Schutz im Falle der Insolvenz des Vermieters oder der Zwangsversteigerung. Der 

Erwerber eines Grundstückes kann gem. § 57a ZVG bzw. der Insolvenzverwalter nach § 111 InsO 

den Mietvertrag unter Einhaltung der gesetzlichen Fristen kündigen.  Es ist daher eine übliche 

Gestaltung, dass die schuldrechtlichen vereinbarten Rechte dinglich über die Eintragung von 

Dienstbarkeiten gesichert werden. Eine eingetragene Dienstbarkeit gilt auch gegenüber Erwer-

bern, bspw. aus der Zwangsvollstreckung und dem Insolvenzverwalter, fort und macht den 

Mietvertrag in einem solchen Ausnahmefall kündigungsfest bzw. sichert die Rechte aus dem 

Mietvertrag.   

Bei Anlagen zur Nutzung von Geothermie ermöglicht § 1092 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BGB ausdrücklich 

auch die Übertragbarkeit solcher Dienstbarkeiten auf einen Dritten und somit eine Ausnahme 

von der grundsätzlichen Unübertragbarkeit solcher Dienstbarkeiten. Diese neue Regelung 

wurde mit Gesetz vom 10.10.2024 neu eingefügt und soll sowohl das zeit- und kostenintensive 

Verfahren des § 1092 Abs. 2 i. V. m. § 1059a BGB ablösen als auch dem Umstand Rechnung tra-

gen, dass insbesondere Leitungsrechte einer Vielzahl von Nutzern dienen und es für die be-

troffenen Grundstückseigentümer nach der objektiven Interessenslage überwiegend ohne 

große Bedeutung ist, wem die Leitung gehört bzw. wer Inhaber der Dienstbarkeit ist.235 Die 

Dienstbarkeit muss nach Vertragsende gelöscht werden bzw. kann kondiziert werden, weshalb 

bereits im Rahmen des Mietvertrages Löschungsregelungen nach Ende der Vertragslaufzeit 

vorzusehen sind.  

 

235  Mohr in: MüKoBGB, 9. Auflage 2023, BGB § 1092 Rn. 14. 

 



 

 

Stand: 18.11.2025 · © BBH  Seite 148/180 

Hinsichtlich der Laufzeit sind die bereits oben beschriebenen Beschränkungen der §§ 542, 544 

und 550 BGB zu beachten und dementsprechend auszugestalten. Im Ergebnis kann daher eine 

Laufzeit von bis zu 30 Jahren ab Überlassung der Mietsache, das heißt in der Regel ab Baube-

ginn, sinnvoll vereinbart werden. Für den Zeitraum dieser Grundlaufzeit sollte das Recht zur or-

dentlichen Kündigung für beide Seiten ausgeschlossen werden. Darüber hinaus können im Rah-

men der Laufzeitvereinbarung eine oder mehrere Optionen zu einer Laufzeitverlängerung ver-

einbart werden. Im Rahmen dieser Verlängerungen 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 Vertragsverlängerung beitragen.   

Bezogen auf das Nutzungsentgelt ist neben regelmäßigen Zahlungen auch ein Nutzungsent-

gelt in Form einer einmaligen Zahlung zum Anfang des Vertrages rechtlich möglich. Hierbei 

sollte lediglich beachtet werden, dass eine solche Vorausverfügung über den Mietzins im Falle 

einer Insolvenz während der Vertragslaufzeit von dem dann eingesetzten Insolvenzverwalter 

nach Maßgabe der §§ 130 bis 146 InsO angefochten werden kann, § 129 Abs. 1 InsO.  

2. Konzessionsverträge 

Während Mietverträge die schuldrechtliche Nutzungsüberlassung eines Grundstücks oder 

Grundstücksteils an einen Nutzer regeln können, beziehen sich Konzessionsverträge im Ener-

giesektor auf die Einräumung von Nutzungsrechten an sämtlichen öffentlichen Verkehrsflä-

chen im Konzessionsgebiet zur Verlegung und Betrieb von Leitungen. Für Strom- und Gasnetze 

ist dies in § 46 EnWG ausdrücklich geregelt. Zu unterscheiden ist zwischen § 46 Abs. 1 EnWG, 

der im wesentlichen einfache Gestattungsverträge (mietvertragsähnlich) für einzelne Leitun-

gen und somit keine tatsächlichen Konzessionsverträge betrifft, und § 46 Abs. 2 EnWG, der die 

eigentlichen Konzessionsverträge erfasst. 

Gegenstand eines solchen Konzessionsvertrages nach § 46 Abs. 2 EnWG ist das ausschließliche 

Recht zur Benutzung öffentlicher Straßen, Wege und Plätze sowie solcher nicht gewidmeter 

Verkehrsflächen, die tatsächlich für den öffentlichen Verkehr genutzt werden, zur Verlegung 

und zum Betrieb von Leitungen.236 Die Leitungen müssen dabei der Verteilung von Energie an 

Dritte dienen und dürfen daher nicht von vornherein auf die Versorgung einzelner, bereits fest-

stehender oder bestimmter Endverbraucher beschränkt sein, § 3 Nr. 17 EnWG. Das Netz muss 

vielmehr grundsätzlich für alle Letztverbraucher im Versorgungsgebiet offenstehen.237 

 

236  Wegner in: Säcker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, § 46 Rn. 35. 
237  Wegner in: Säcker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, § 46 Rn. 58. 
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Sowohl die einfachen Wegenutzungsverträge nach § 46 Abs. 1 EnWG als auch die eigentlichen 

Konzessionsverträge nach § 46 Abs. 2 EnWG enthalten keine Pflicht zur Belieferung der End-

verbraucher. Eine solche allgemeine Versorgungspflicht im Rahmen von Konzessionsverträgen 

ist im 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 Straßen und Wegen in einem bestimm-

ten Gebiet zur öffentlichen Versorgung.238 Ein reiner Gestattungsvertrag, wie bspw. § 46 Abs. 1 

EnWG vorsieht, bezieht sich hingegen nur auf einen bestimmten Straßen- oder Wegeabschnitt. 

Ein Energieversorgungsunternehmen im Sinne des § 3 Nr. 18 EnWG sind natürliche oder juristi-

sche Person, die Energie an andere liefern, ein Energieversorgungsnetz betreiben oder hierüber 

verfügen. Leitungen, die ausschließlich der Eigenversorgung dienen, fallen nicht unter diesen 

Anwendungsbereich.239 

Die Regelungen des § 46 EnWG erfassen allerdings ausschließlich Netze der Strom- und Gas-

versorgung. Für Wärmenetze hingegen fehlt eine spezielle gesetzliche Regelung. In der Praxis 

wurden jedoch vergleichbare Konzessionsverträge – also Wegenutzungsverträge für sämtliche 

Verkehrsflächen im Konzessionsgebiet – auch für Wärmenetze abgeschlossen. Eine analoge 

Anwendung des § 46 Abs. 2 EnWG auf Wärmenetze erfolgt dabei nicht. Konzessionsverträge 

für Wärmenetze sind grundsätzlich privatrechtlich ausgestaltet, unterliegen jedoch aufgrund 

der Nutzung öffentlicher Verkehrswege regelmäßig einem öffentlichen Einfluss und den Be-

schränkungen des Kartellrechts. 

Während bei Konzessionsverträgen für Strom- und Gasnetze gem. § 46 Abs. 2 EnWG eine ge-

setzliche Höchstlaufzeit von 20 Jahren gilt, ist dies für Wärmenetze nicht gesetzlich geregelt. 

Gleichwohl kann aus der kartellrechtlichen Rechtsprechung - insbesondere aus der sog. „Schil-

derpräger“-Rechtsprechung des BGH240 - hergeleitet werden, dass für Konzessionsverträge im 

Wärmebereich eine Pflicht zur Ausschreibung sowie eine Pflicht zur Begrenzung der jeweiligen 

Nutzungsdauer gilt. Dies gilt insbesondere auch für die Konzession für die Nutzung von öffent-

lichen Straßen und Wegen für den Betrieb von Energienetzen.241 

 

238  Wegner in: Säcker, Berliner Kommentar zum Energierecht, 4. Aufl. 2019, § 46 Rn. 50. 
239  Wegner in: Säcker, 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. 
241  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 Straßen- und We-

gerechten regelmäßig eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von § 18 GWB innehaben, 

sodass § 19 GWB Anwendung findet. Dieser verbietet ein missbräuchliches Ausnutzen dieser 

marktbeherrschenden Stellung. Aus dieser kartellrechtlichen Kontrolle wird zum Schutz des 

Wettbewerbes eine Höchstlaufzeit von etwa 20 Jahren abgeleitet, sodass diese Höchstlaufzeit 

in der Praxis nicht überschritten werden sollte.  

Während für Strom- und Gasnetze das Entgelt, die sog. Konzessionsabgabe, durch die Konzes-

sionsabgabenverordnung (KAV) gesetzlich geregelt ist, existiert für Wärmenetze keine solche 

Norm. Unabhängig 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 Konzessionsverträgen gegenüber anderen Vertragsarten ist insbeson-

dere die größere Flexibilität in der Auswahl der benötigten Grundstücke, da der Konzessions-

nehmer im Rahmen des vereinbarten Konzessionsgebietes Leitungen auch ohne gesonderte 

Einzelverträge verlegen kann. Hierdurch kann die vorhandene Infrastruktur ohne Einzelver-

handlungen für jedes einzelne Grundstück genutzt werden. Darüber hinaus bieten klare und 

langfristige Laufzeitregelungen im Rahmen der kartellrechtlichen Grenzen eine gewisse Inves-

titionssicherheit.  

2.2 Nachteile 

Nachteilig wirkt sich jedoch aus, dass Konzessionsverträge, wie bereits dargestellt, einem deut-

lich stärker reguliertem Rechtsrahmen in Form der Grenzen des Kartell- und Vergaberechts un-

terliegen. Solche Vergabe- und Ausschreibungspflichten bei exklusiven Rechten können das 

Verfahren unter Umständen erheblich verzögern. Hieraus ergibt sich gerade bei kommunaler 

Beteiligung ein höherer rechtlicher und administrativer Aufwand bei Vertragsschluss.   

3. Öffentlich-rechtliche Verträge 

Öffentlich-rechtliche Verträge sind Vereinbarungen zwischen einem Hoheitsträger und einem 

Dritten auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts. Insbesondere kann eine Behörde, anstatt einen 

Verwaltungsakt zu erlassen, einen öffentlich-rechtlichen Vertrag mit demjenigen schließen, an 

den sie sonst den Verwaltungsakt richten würde, § 54 VwVfG.  
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Nutzungsüberlassungen zur Errichtung von oberflächennahen Erdwärmesonden oder Wärme-

netzen sind in der Regel als privatrechtliche Vereinbarungen zwischen Grundstückseigentümer 

und Betreiber zu qualifizieren, da sie primär zivilrechtliche Nutzungsrechte zugunsten des Be-

treibers begründen. Dies ergibt sich aus dem jeweils geltenden Landesrecht, wobei in Einzel-

fällen ein öffentlich – rechtlicher Vertrag über eine Sondernutzung in Betracht kommen kann, 

vgl. unter B. III. 1.  

3.1 Städtebaulicher Vertrag  

Ein städtebaulicher Vertrag im Sinne des § 11 BauGB ist eine vertragliche Vereinbarung zwi-

schen Trägern der öffentlichen Verwaltung, typischerweise Kommunen, und privaten Vertrags-

partnern, etwa Grundstückseigentümern oder Investoren, über städtebauliche Maßnahmen 

und Maßnahmen zur geordneten städtebaulichen Entwicklung.242  

Die Vereinbarungen können sich auf verschiedene städtebaurechtliche Maßnahmen beziehen. 

Der Katalog des § 11 Abs. 1 Satz 2 BauGB ist nicht abschließend 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, Wärme oder 

Kälte aus erneuerbaren Energien oder Kraft-Wärme-Kopplung ist beispielhaft genannt, vgl. § 11 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 BauGB. Voraussetzung ist jedoch, dass die Vereinbarung dem Ziel einer ge-

ordneten städtebaulichen Entwicklung dient.  

Entsprechend den anderen möglichen Gegenständen städtebaulicher Verträge ist auch bei sol-

chen Vereinbarungen ein städtebaulicher Zusammenhang erforderlich, d.h. es kommt darauf 

an, dass solche Vereinbarungen den mit städtebaulichen Planungen, z.B. Baugebietsauswei-

sungen in Bebauungsplänen, und städtebaulichen Maßnahmen, z.B. städtebaulichen Sanie-

rungs- und Entwicklungsmaßnahmen, verfolgten Zielen und Zwecken entsprechen.243 

 

242  Siegel 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 Grundstücksgeschäfte der Kommunen, die nicht mit städtebaulichen Maßnahmen ver-

knüpft werden, sind dagegen keine städtebaulichen Verträge.244 Sind nur städtebauliche Über-

legungen das Motiv für einen typischerweise zivilrechtlichen Vertrag, handelt es sich ebenfalls 

nicht um einen städtebaulichen Vertrag.245 

Der Abschluss eines Gestattungsvertrages zur Nutzung eines Grundstücks für die Errichtung 

von Erdwärmesonden oder die Verlegung von Wärmeleitungen ist damit rein privatrechtlich zu 

qualifizieren, da er ausschließlich das Nutzungsrecht am Grundstück zum Gegenstand hat. An-

ders wäre es zu beurteilen, wenn die Nutzungsüberlassung im Zusammenhang mit weiteren 

städtebaulichen Maßnahmen steht, z.B. weil ein Bebauungsplan für ein neues Wohnquartier 

aufgestellt wird und in diesem Zusammenhang dem Vorhabenträger auch das Recht einge-

räumt werden soll, Erdwärmesonden und Wärmenetze einzurichten. Ein städtebaulicher Ver-

trag kommt somit beim Abschluss reiner Gestattungsverträge ohne weitere städtebauliche 

Maßnahmen nicht in Betracht.  

3.2 Erschließungsvertrag 

Auch der Erschließungsvertrag ist ein städtebaulicher Vertrag gem. § 11 Abs. 1 Nr. 1 BauGB, der 

der Privatisierung der gemeindlichen Erschließungsaufgabe nach § 123 BauGB dient. Die Ge-

meinde überträgt damit einem privaten Erschließungsträger die Herstellung der Erschlie-

ßungsanlagen, die ansonsten in ihrer Verantwortung lägen. Gegenstand ist grundsätzlich die 

Herstellung sämtlicher Erschließungsanlagen, wobei der Schwerpunkt regelmäßig auf der stra-

ßenmäßigen Erschließung liegt. Er stellt damit eine Alternative zur Erhebung von Erschlie-

ßungsbeiträgen, mit welchem eine Gemeinde die Kosten für die erstmalige Herstellung von Er-

schließungsanlagen auf die anliegenden Grundstückseigentümer umlegen kann, dar. Häufig 

wird ergänzend auch die Herstellung der Wasser- und Abwasserversorgungsanlagen in den 

Straßen vertraglich geregelt, obwohl diese nicht als Erschließungsanlage im Sinne des § 127 

Abs. 2 BauGB gelten und daher keine Herstellungsbeiträge vermieden werden können. Für die 

Anlagen anderer privater Versorgungsträger (z. B. Strom, Gas, Telekommunikation) übernimmt 

der Erschließungsträger in der Regel lediglich die Koordinierung der Bauarbeiten. Der Erschlie-

ßungsvertrag zeichnet sich dadurch aus, dass der Erschließungsträger die Erschließung aller 

Erschließungsanlagen auf eigene Kosten und eigene Rechnung durchführt, ohne dass später 

eine Abrechnung des Erschließungsträgers gegenüber der Gemeinde erfolgt.246  

 

244  Hoffmann in: BeckOK BauGB, 66. Ed. 1.5.2025, BauGB § 11 Rn. 2. 
245  Reidt in: Battis/Krautzberger/Löhr/Reidt, 16. Aufl. 2025, BauGB § 11 Rn. 9.  
246  Grziwotz in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, 157. EL November 2024, § 11 Rn. 343. 
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Gegenstand eines Erschließungsvertrages kann auch die Wärmeversorgung – etwa durch Erd-

wärmesonden und ein Wärmenetz – sein. Damit verbunden ist jedoch nicht das Recht, dieses 

Grundstück zur Verlegung von Leitungen oder zur Errichtung von Erdwärmesonden zu nutzen. 

Ein Erschließungsvertrag dient also nicht dazu, den Zugriff auf bestimmte Flächen zu sichern. 

Regelmäßig ist der Erschließungsträger bereits selbst Eigentümer der zu erschließenden 

Grundstücke. Ist dies nicht der Fall, müssen die Grundstückseigentümer dem Erschließungsträ-

ger die zur Organisation und Durchführung erforderlichen Rechte (z. B. Leitungsrechte, Betre-

tungsrechte) einräumen und ergänzende Kostenerstattungsverträge abschließen.247  

Der Abschluss eines Erschließungsvertrages für die Zwecke der Errichtung von Erdwärmeson-

den und Wärmeleitungen kommt daher nur in Betracht, wenn der Erschließungsträger selbst 

Eigentümer der Flächen ist oder sich die Flächen bereits durch Abschluss anderer Gestattungs-

verträge vom Eigentümer gesichert hat.  

Nach Abschluss der Erschließungsarbeiten wird typischerweise die gesamte Infrastruktur – ins-

besondere Straßen, Gehwege, Straßenbeleuchtung und sonstige öffentliche Flächen – an die 

Gemeinde zu übertragen. Das Eigentum an den entsprechenden Anlagenteilen der Erdwärme-

sonden nebst Wärmeleitungen verbleiben jedoch im Eigentum des Erschließungsträgers, wenn 

er sich dies bei der Übertragung vertraglich zurückbehält. Während in der Literatur umstritten 

ist, ob eine „Herauslösung“ von Leitungen durch bloße Rechtsgestaltung, also ohne tatsächli-

che Trennung der Leitung vom Straßengrundstück, nach Einbringung in den Boden als wesent-

licher Bestandteil i. S. v. § 94 Abs. 1 BGB möglich ist, hat dies der BGH für Versorgungsleitungen 

in Straßen mittlerweile bejaht.248 

Die Wärmeversorgung – etwa durch Erdwärmesonden und ein Wärmenetz – kann daher im Er-

schließungsvertrag zwar berücksichtigt und integriert werden, bildet jedoch nicht dessen Kern-

gegenstand.  

Ein gewisser Vorteil eines solchen Erschließungsvertrages liegt darin begründet, dass die Erd-

wärmesonden nebst Wärmeleitungen von Beginn an in die Erschließungsplanung eingebettet 

werden können. Dies kann unter Umständen spätere Aufgrabungen und Bauarbeiten verhin-

dern.  

Demgegenüber bestehen jedoch auch gewichtige Nachteile. So ist der Abschluss eines Er-

schließungsvertrages in der Regel nur möglich, wenn der Erschließungsträger Eigentümer der 

 

247  Reidt in: Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, 16. Aufl. 2025, § 11 Rn. 35. 
248  BGH NJW 2006, 990. 
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zu erschließenden Flächen ist; andernfalls müssen die erforderlichen Nutzungsrechte eingeholt 

werden. Hinzu kommt, dass der Erschließungsträger vertraglich zur Herstellung der vollständi-

gen öffentlichen Infrastruktur verpflichtet – nicht nur der Erdwärmesonden und Wärmeleitun-

gen, sondern auch der Straßen, Gehwege, Beleuchtung, Entwässerungsanlagen sowie gegebe-

nenfalls weiterer Versorgungseinrichtungen. Dies führt zu einem erheblichen finanziellen und 

organisatorischen Aufwand. Zudem besteht stets das Risiko von Bauverzögerungen, Kosten-

steigerungen und daraus resultierenden Konflikten mit der Gemeinde oder anderen Beteilig-

ten. 

4. Erbbaurecht 

Für die Nutzung eines Grundstücks über einen Zeitraum von mehr als 30 Jahren ist grundsätz-

lich eine dingliche Sicherung im Grundbuch erforderlich, da schuldrechtliche Verträge (wie 

Miete oder Pacht) nach § 544 BGB bei längerer Laufzeit nicht unbeschränkt durchsetzbar sind. 

Ein Kauf des Grundstücks wäre 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 Höchstlaufzeit. Es ent-

hält in § 27 Abs. 1 ErbbauRG lediglich einen dahingehenden Hinweis, dass das Erbbaurecht 

durch Zeitablauf erlöschen kann. In der Praxis haben sich übliche Laufzeiten von 30 bis 99 Jah-

ren etabliert, wobei grundsätzlich auch eine Laufzeit von über 99 Jahren möglich ist. Alternativ 

ist auch ein vertragliches Verlängerungsrecht des Erbbaurechts zugunsten des Erbbauberech-

tigten nach Ablauf der Erstlaufzeit denkbar.  

Das Erbbaurecht selbst ist ein veräußerliches und vererbliches dingliches Recht, das dem Erb-

bauberechtigten die Befugnis einräumt, auf oder unter der Oberfläche eines grundsätzlich 

fremden Grundstücks ein Bauwerk zu errichten und zu nutzen. Der Erbbauberechtigte besitzt 

den Grund und Boden in Ausübung des Erbbaurechts für den Grundstückseigentümer (Erbbau-

verpflichteter). Ihm wird das Grundstück in Form eines Sondereigentums am zu erstellenden 

Bauwerk zur Nutzung überlassen. Er wird jedoch regelmäßig gerade nicht Eigentümer des 

Grundstücks selbst; sein Eigentum bezieht sich vielmehr nur auf die bauliche Anlage, die auf 

dem belasteten Grundstück errichtet wird. Diese bauliche Anlage wird gem. § 12 Abs. 1 Erb-

bauRG zivilrechtlich nicht als wesentlicher Bestandteil des Grundstücks qualifiziert, sodass ein 

 



 

 

Stand: 18.11.2025 · © BBH  Seite 155/180 

gesetzlicher Eigentumsübergang an dem gebauten Bauwerk zugunsten des Grundstückseigen-

tümers im Wege des § 946 BGB verhindert wird. Das Eigentum des Grundstückes verbleibt beim 

Erbbauverpflichteten.249 

Das Erbbaurecht weist damit eine rechtliche Doppelnatur auf: Es handelt sich einerseits um 

eine Belastung des Grundstücks in Form eines beschränkten dinglichen Rechts, andererseits 

steht wirtschaftlich betrachtet das Sondereigentum am Bauwerk als integraler Bestandteil des 

Erbbaurechts im Vordergrund.250 Für die Entstehung des Erbbaurechts ist eine tatsächliche Er-

richtung eines Bauwerks nicht Voraussetzung. Entscheidend ist allein, dass eine Bebauung 

rechtlich und tatsächlich möglich ist. Das Recht kommt lediglich dann nicht zustande, wenn von 

Anfang an und endgültig eine Bebaubarkeit ausgeschlossen ist.251 

Auch Erdwärmesonden nebst dazugehörigen Wärmenetz stellen ein Bauwerk im Sinne des Erb-

bauRG dar. Der Bauwerksbegriff des Erbbaurechts wird weit verstanden: Ein Bauwerk ist eine 

unbewegliche Sache, die durch feste Verbindung mit dem Grundstück aus bodenfremdem Ma-

terial hergestellt wird; es kann sowohl auf als auch unter der Erdoberfläche errichtet sein. Eben-

falls umfasst sind gewerbliche Anlagen wie Maschinensäle, Tanks, Erschließungs- und Ver-

kehrsanlagen. Nicht erfasst werden hingegen bloße Erdarbeiten ohne Einbringung von frem-

dem Material.252 Da bei der Errichtung von Erdwärmesonden und zugehörigen Wärmeleitun-

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 gegenüber schuldrechtlichen Verträgen den Vorteil, dass die Nutzung 

eines Grundstückes auch über die zeitliche Schwelle des § 544 BGB hinaus vereinbart werden 

kann. Dies ermöglicht eine langfristige Planungssicherheit und macht es besonders geeignet 

für Infrastrukturprojekte, deren Nutzungsdauer mit der Laufzeit des Erbbaurechts abgestimmt 

werden kann. Durch die Eintragung im Grundbuch bleibt das Erbbaurecht zudem auch bei mög-

lichen Eigentümerwechseln des belasteten Grundstücks während der Laufzeit bestehen, was 

 

249  Halaczinky in: Rössler/Troll, BewG, 36. EL Januar 2025, § 46 Rn. 21 f. 
250  Maaß in: BeckOK BGB, Hau/Poseck, 74. Edition, Stand: 01.05.2025, ErbbauRG § 1 Rn. 3. 
251  Maaß in: BeckOK BGB, Hau/Poseck, 74. Edition, Stand: 01.05.2025, ErbbauRG § 1 Rn. 7. 
252  Maaß in: BeckOK BGB, Hau/Poseck, 74. Edition, Stand: 01.05.2025, ErbbauRG § 1 Rn. 8f. 
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einen verlässlichen Bestandsschutz gewährleistet. Seine freie Veräußerbarkeit und Vererblich-

keit sorgt für zusätzliche Flexibilität, etwa zur Nutzung als Kreditsicherheit bei einer möglichen 

Projektfinanzierung. 

4.2 Nachteile  

Der Abschluss eines Erbbaurechts erfordert allerdings zwingend eine notarielle Beurkundung 

sowie die Eintragung ins Grundbuch, sodass sowohl zusätzliche Kosten als auch längere Vor-

laufzeiten vonnöten sind. Darüber hinaus ist der Erbbauberechtigte entsprechend der langen 

Laufzeit auch an langfristige Zahlungsverpflichtungen in Form des Erbbauzinses gebunden. 

5. Beschränkte persönliche Dienstbarkeiten 

Eine beschränkte persönliche Dienstbarkeit ist ein dingliches Recht, das einem Dritten die Nut-

zung eines fremden Grundstücks in bestimmter Weise gestattet, §§ 1090 ff. BGB.253 Sie räumt 

dem Berechtigten konkrete Nutzungsbefugnisse an einem sogenannten dienenden Grund-

stück ein, ohne dass hierfür ein Eigentumsübergang oder wie bei der Grunddienstbarkeit ein 

„herrschendes“ Grundstück erforderlich ist. Das Recht ist im Grundbuch einzutragen und bietet 

dem Berechtigten damit eine gesicherte Durchsetzbarkeit gegenüber Dritten. 

Da es sich um ein persönliches Recht handelt, ist die beschränkte persönliche Dienstbarkeit 

grundsätzlich nicht übertragbar. Für den Fall von Erdwärmesonden nebst dazugehörigen Wär-

menetz sieht der § 1092 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BGB eine Ausnahme vor, wonach beschränkte per-

sönliche Dienstbarkeiten betreffend Geothermie ausnahmsweise doch übertragbar sind, vgl. 

oben. 

5.1 Vorteile 

Die beschränkte persönliche 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 Begünstigte 

eine natürliche oder juristische Person beziehungsweise eine (teil-)rechtsfähige Personenge-

sellschaft ist und nicht zwingend Eigentümer eines herrschenden Grundstücks sein muss. Im 

Gegensatz zur Grunddienstbarkeit existiert daher kein „herrschendes“ Grundstück im Sinne der 

§§ 1090 ff. BGB, sondern lediglich ein dienendes Grundstück, auf dem der Berechtigte die ihm 

 

253  Mohr in: MüKo BGB, 9. Aufl. 2023, § 1090 Rn. 37. 
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eingeräumten Nutzungsrechte ausüben kann. Dabei sind die Nutzungsrechte auf einzelne Nut-

zungsarten beschränkt.254 

Die beschränkte persönliche Dienstbarkeit ermöglicht eine langfristige Sicherung der Nutzung, 

ohne dass gesetzliche Laufzeitbegrenzungen bestehen, wie sie etwa bei Miet- oder Pachtver-

trägen vorkommen. Durch die Eintragung im Grundbuch wird zudem eine erhöhte Rechtssi-

cherheit erreicht, die die Durchsetzung der Rechte gegenüber Dritten gewährleistet. 

5.2 Nachteile  

Grundsätzlich ist eine beschränkte persönliche Dienstbarkeit unentgeltlich bestellbar wenn-

gleich in der Praxis die meisten Grundstückseigentümer eine Gegenleistung in Form einer Ein-

malzahlung hierfür verlangen werden. Für Grundstücke der öffentlichen Hand gestatten die 

einschlägigen Landeshaushaltsordnungen sogar eine Bestellung von dinglichen Rechten an 

den landes- bzw. staatseigenen Grundstücken ausdrücklich nur gegen ein angemessenes Ent-

gelt.255  

Der Abschluss erfordert in der Regel eine notarielle Beglaubigung sowie die Eintragung ins 

Grundbuch, was zusätzliche Kosten und längere Vorlaufzeiten mit sich bringt. Eine Ausnahme 

hiervon gilt insbesondere für Hessen256: Dort wurde von der Möglichkeit der Übertragung 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 müssen Eigentümer eines Grundstückes dulden, wenn durch ihr Grundstück auf Kos-

ten des Verlegenden Versorgungsleitungen hindurchführen, wenn sowohl der Anschluss an das 

Versorgungsnetz anders nicht zweckmäßig oder nur mit unverhältnismäßigen Kosten durch-

geführt werden kann als auch die damit verbundene Beeinträchtigung nicht erheblich ist.  

 

254  Reischl in: BeckOK BGB, Hau/Poseck, 74. Edition, Stand: 01.05.2025, § 1090 Rn. 1 f. 
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 für Rheinland – Pfalz und Baden – Württemberg. 

 



 

 

Stand: 18.11.2025 · © BBH  Seite 158/180 

6. Grunddienstbarkeiten 

Die Grunddienstbarkeit ist eine in den §§ 1018 ff. BGB geregelte Form der Dienstbarkeit, die 

dem Eigentümer eines bestimmten Grundstücks (herrschendes Grundstück) das Recht ein-

räumt, ein anderes Grundstück (dienendes Grundstück) in einer bestimmten Weise zu nutzen 

oder vom Eigentümer des dienenden Grundstücks bestimmte Nutzungen zu verlangen, ohne 

dass hierfür Eigentum am dienenden Grundstück übertragen werden muss.257 Klassische An-

wendungsfälle sind Wegerechte, Durchleitungsrechte oder Wasserleitungsrechte. 

Sie ist nur zulässig, wenn das herrschende Grundstück aus der Nutzung des dienenden Grund-

stücks einen unmittelbaren Vorteil zieht. 

Für die Nutzung von Erdwärmesonden und Wärmenetzen ist diese Konstruktion daher nur ein-

geschränkt tauglich. Die unmittelbare Vorteilserfordernis kann problematisch sein, da der Be-

treiber der Wärmeversorgung in der Regel nicht identisch mit dem Eigentümer des herrschen-

den Grundstücks ist. Eigentümer und Betreiber fallen also häufig auseinander, sodass der Be-

treiber aus der dinglichen Sicherung selbst keine Rechte herleiten kann. 

Eine Grunddienstbarkeit kann gleichwohl in Einzelfällen sinnvoll sein, in denen der Eigentümer 

des herrschenden Grundstücks auch gleichzeitig der Betreiber und Nutzer der Wärmeversor-

gung ist. Das kann etwa der Fall sein, wenn: 

 ein Grundstück erworben wird und die Erdwärmesonden aufgrund schräger Bohrung 

unter die Fläche eines Nachbargrundstücks reichen, 

 das Grundstück eines Wohnquartiers (herrschend) mit den Grundstücken für Leitungen 

und Sonden (dienend) verbunden wird, 

 ein Grundstück mit einer Heizzentrale (herrschend) Rechte an den Grundstücken mit 

den Leitungen (dienend) erhält. 

6.1 Vorteile  

Vorteile einer Grunddienstbarkeit liegen insbesondere in der dauerhaften Bindung an ein be-

stimmtes herrschendes Grundstück: Das Nutzungsrecht wird bei einem Eigentümerwechsel 

 

257  Kazele in: beck-online. GROSSKOMMENTAR, Stand: 01.05.2025, § 1018 Rn. 3 f. 
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automatisch mitübertragen und ist durch die Grundbucheintragung rechtssicher und gegen-

über Dritten wirksam. 

6.2 Nachteile  

Nachteile ergeben sich aus den engen rechtlichen Voraussetzungen: Es muss stets ein unmit-

telbarer Vorteil für das herrschende Grundstück vorliegen, was bei Erdwärmesonden regelmä-

ßig nicht der Fall ist, wenn der Betreiber nicht zugleich Eigentümer des herrschenden Grund-

stücks ist. Zudem ist das Recht nicht auf Dritte übertragbar, sodass ein Betreiberwechsel ohne 

gleichzeitigen Eigentümerwechsel keine Rechtsnachfolge in der Dienstbarkeit bewirkt. 

7. Tabellarische Darstellung  

 

Vertragstyp Vorteile Nachteile 

Mietvertrag  Individuell und frei gestalt-
bar  

 keine strengen Formvor-
schriften (keine notarielle 
Beurkundung erforderlich; 
nur bei Laufzeit von über 1 
Jahr Textform erforderlich) 

 Die Verantwortung für das 
Grundstück verbleibt beim 
Vermieter; Mieter haftet le-
diglich für ordnungsgemäße 
Nutzung 

 nach Ablauf von 30 Jahren ab 
Überlassung kann der Vertrag 
von jeder Vertragspartei ge-
kündigt werden,  
§ 544 BGB  

 Lediglich beschränkter Be-
standsschutz bei Veräuße-
rung des Grundstücks, §§ 566, 
578 Abs. 1 BGB; automati-
scher Eintritt des Käufers in 
Rechte und Pflichten des 
Mietvertrages 

 Kein vollständiger Schutz im 
Falle der Insolvenz bzw. 
Zwangsversteigerung (ge-
setzliche Kündigungsrechte) 

 
Konzessionsver-
träge 

 Vertrag kann alle Grundstü-
cke im gesamten Konzessi-
onsgebiet umfassen (grö-
ßere Flexibilität) 

 Gewisse Investitionssicher-
heit aufgrund klarer Lauf-
zeitregel im Rahmen der 
kartellrechtlichen Grenzen 
von etwa 20 Jahre  

 Deutlich stärkerer Regulie-
rungsrahmen 

 Begrenzung der Laufzeit auf 
etwa 20 Jahre (kartellrechtli-
che Grenzen)  

 Kartellrechtliche Grenzen bei 
der Vereinbarung des Ent-
gelts  
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  Vergabe- und Ausschrei-
bungspflichten, welche ge-
rade bei kommunaler Beteili-
gung zu einem erhöhten 
rechtlichen und administrati-
ven Aufwand führen 

Erbbaurecht  Lange Laufzeiten von mehr 
als 30 Jahren möglich 

 Langfristige Planungssicher-
heit für Infrastrukturpro-
jekte 

 Bestandsschutz bei Verkauf 
des Grundstücks durch Ein-
tragung im Grundbuch  

 Flexibilität durch freie Ver-
äußerbarkeit des Erbbau-
rechts und Nutzbarkeit zur 
Kreditsicherung 

 Längere Vorlaufzeiten und 
höhere Kosten durch zwin-
gende notarielle Beurkun-
dung  

 

Beschränkte per-
sönliche Dienst-
barkeiten 

 Ermöglicht langfristige Si-
cherung zur Nutzung ohne 
gesetzliche Laufzeitbe-
schränkungen 

 Bestandsschutz bei Verkauf 
des Grundstücks durch Ein-
tragung im Grundbuch  

 Längere Vorlaufzeiten und 
höhere Kosten durch zwin-
gende notarielle Beurkun-
dung (Ausnahme in Hessen) 

 

Grunddienstbar-
keiten 

 Bestandsschutz bei Verkauf 
des Grundstücks durch Ein-
tragung im Grundbuch  

 Begünstigter der Grund-
dienstbarkeit muss Eigentü-
mer des herrschenden Grund-
stücks sein 

 Eine Grunddienstbarkeit ist 
nicht auf Dritte übertragbar; 
bei einem Betreiberwechsel 
müsste daher das gesamte 
Grundstück auf einen neuen 
Betreiber übertragen werden 

Öffentlich-rechtli-
che Verträge 
(Städtebaulicher 
Vertrag und Er-
schließungsver-
trag) 

 nicht geeignet, da ein städtebaulicher Zusammenhang erforder-
lich ist, z.B. Baugebietsausweisungen in Bebauungsplänen oder 
städtebaulichen Sanierungs- und Entwicklungsmaßnahmen  

 Erschließungsvertrag berechtigt nicht zur Nutzung eines Grund-
stücks 
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8. Zwischenergebnis 

Zwischenfazit zu vertraglichen Gestaltungsmöglichkeiten 

Nach alledem ist für die vertraglichen Gestaltungsmöglichkeiten hinsichtlich des Flächenzu‐

griffs zwischen solchen für reine Leitungen und solchen für die Erdwärmesonden zu unter‐

scheiden: Während für die Leitungen insb. beschränkt persönliche Dienstbarkeiten in Be‐

tracht kommen erweisen sich für Erdwärmesonden insb. Mietverträge in Verbindung mit 

dinglichen Sicherungen als geeignet. Als weitere Option hat sich für Erdwärmesonden auch 

das Erbbaurecht herausgestellt, welches zwar etwas aufwändiger zu vereinbaren ist, jedoch 

hinsichtlich der Laufzeit deutlich größere Spielräume ermöglicht.  

Unabhängig hiervon können auch die anderen Vertragsgestaltungen in Einzelfällen für die 

Flächensicherung in Betracht kommen.   
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III. Typische Vertragsgestaltungen 

Die Ausgestaltung von Nutzungsverträgen für die Errichtung und den Betrieb von oberflächen-

nahen Erdwärmesonden sowie eines dazugehörigen Wärmenetzes erfordert neben der Wahl 

eines geeigneten Vertragstyps auch die Vereinbarung bestimmter vertraglicher Kernklauseln, 

die unabhängig vom konkreten Vertragstyp regelmäßig relevant sind. Im Folgenden werden 

zentrale Regelungsbereiche dargestellt. 

1. Rückbauverpflichtung 

Vertraglich sollte in aller Regel festgelegt werden, wie nach Beendigung der Nutzungsdauer 

und der damit einhergehenden Beendigung des Nutzungsverhältnisses der Rückbau der einge-

brachten Anlagen zu erfolgen hat. Hierbei sollte insbesondere geregelt werden, in welchem 

Umfang und in welchem Zeitraum die Anlagen zurückzubauen sind. 

Grundsätzlich sollte vereinbart werden, dass innerhalb eines individuell angemessenen Zeit-

raums ein vollständiger Rückbau der Anlagen zu erfolgen hat. Eine solche Rückbauverpflich-

tung kann und sollte inhaltlich dahingehend konkretisiert werden, dass der Rückbau nach den 

in diesem Zeitpunkt geltenden Regeln der Technik zu erfolgen hat und welche Partei die Ver-

antwortlichkeit für die Ausführung solcher Rückbauarbeiten trägt. 

Ausnahmen von dem Grundsatz des vollumfänglichen Rückbaus können dann vereinbart wer-

den, wenn ein vollständiger Rückbau technisch unverhältnismäßig oder ökologisch nachteilig 

wäre. In der Praxis werden solche Ausnahmen beispielsweise für solche Bauwerke vereinbart, 

welche tief in die Erde reichen. In einem solchen Fall kann ein Rückbau bis zu einer gewissen 

Tiefe, bspw. 4 Meter, ausreichend sein. Gleiches könnte unseres Erachtens auch für die bis zu 

400 Meter tief reichenden Erdwärmesonden gelten: Auch hier wird ein kompletter Rückbau vo-

raussichtlich technisch unverhältnismäßig sein. Bei der Bestimmung der Tiefe, welcher Anla-

genteile im Boden verbleiben dürfen, sollte Rücksicht auf mögliche zukünftige Nutzungen des 

Grundstückes genommen werden.  

Des Weiteren können sich aus den öffentlich-rechtlichen Vorschriften im Zeitpunkt des Rück-

baus weitere Vorgaben zur Rückbauweise und dem Rückbauzeitpunkt ergeben, welche soweit 

möglich bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Rahmen der vertraglichen Rückbauver-

pflichtung zu beachten sind. Relevant sind hierbei insbesondere die Vorgaben zum Gewässer-

schutz sowie zum Bodenschutz, welche technische Standards und umweltverträgliche Verfah-

 



 

 

Stand: 18.11.2025 · © BBH  Seite 163/180 

ren vorgeben können. So sind im Rahmen der Rückbauverpflichtung insbesondere Gefährdun-

gen des Grundwassers zu vermeiden (insb. § 6 WHG) und die Vorgaben zu schädlichen Boden-

veränderungen (insb. §§ 4 ff. BBodSchG) zu beachten.  

Die Klausel zur Rückbauverpflichtung sollte daher die Verantwortlichkeit zur Einhaltung solcher 

Vorgaben und technischen Anforderungen an den Rückbau berücksichtigen und sowohl die Ver-

antwortlichkeit für deren Einhaltung sowie die Kostentragung klar regeln.   

2. Haftung 

Grundsätzlich richtet sich die Haftung nach dem gesetzlichen Maßstab. Danach haftet jede Ver-

tragspartei für Vorsatz und jegliche Form von Fahrlässigkeit, soweit eine strengere oder mildere 

Haftung weder bestimmt ist noch sich aus dem sonstigen Inhalt des Schuldverhältnisses ergibt, 

§ 276 Abs. 1 Satz 1 BGB. Dies gilt insbesondere für vertragliche Schadensersatzansprüche nach 

den §§ 280 ff. BGB sowie den deliktischen Ansprüchen aus §§ 823 ff. BGB. 

Abweichend von dem gesetzlichen Maßstab kann und sollte ein Haftungsausschluss bzw. eine 

Haftungsbeschränkung vertraglich vereinbart werden. Eine Haftungsbeschränkung kann sich 

hierbei auf bestimmte Schuldgrade, bestimmte Arten von Schäden oder auch auf bestimmte 

Höchstbeträge beziehen.258 Eine Haftung wegen Vorsatzes kann dem Schuldner jedoch nicht 

im Voraus erlassen werden, § 276 Abs. 3 BGB. Ein solcher Erlass für Vorsatz wäre lediglich für 

das Verschulden von Erfüllungsgehilfen rechtlich zulässig (§ 278 Satz 2 BGB)259, ist jedoch unüb-

lich. 

Bei mehrfacher Verwendung eines standardisierten Nutzungsvertrages, insbesondere wenn er 

ohne individuelle Verhandlung mit verschiedenen Vertragspartnern eingesetzt wird, kann die-

ser Vertrag als Allgemeine Geschäftsbedingungen (AGB) im Sinne der §§ 305 ff. BGB gelten. In 

diesem Fall sind die dort geregelten Einschränkungen, z. B. zu Haftungsausschlüssen zu beach-

ten. 

In der Praxis wird regelmäßig von der Möglichkeit eines teilweisen Haftungsausschlusses Ge-

brauch gemacht. Danach wird die Haftung der Parteien sowie ihrer Erfüllungs- und Verrich-

tungsgehilfen für verursachte Schäden ausgeschlossen, soweit der Schaden nicht durch Vorsatz 

oder grobe Fahrlässigkeit herbeigeführt wird. Faktisch wird also eine Haftung für einfache Fahr-

lässigkeit ausgeschlossen. Hierbei ist zu beachten, dass ausgehend von §§ 307, 309 Nr. 7 BGB 

 

258  Lorenz in: BeckOK BGB, 75. Ed. 01.08.2025, BGB § 276 Rn. 44. 
259  Lorenz in: BeckOK BGB, 75. Ed. 01.08.2025, BGB § 276 Rn. 46. 
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ein solcher teilweiser Haftungsausschluss nicht für solche Schäden aus der Verletzung des Le-

bens, des Körpers oder der Gesundheit oder bei der Verletzung wesentlicher Vertragspflichten, 

d. h. solche Pflichten, deren Erfüllung die ordnungsgemäße Durchführung des Vertrages über-

haupt erst ermöglicht und auf dessen Einhaltung der Vertragspartner regelmäßig vertrauen 

darf, gelten darf.  

Darüber hinaus kommt grundsätzlich auch eine Haftungsbegrenzung der Höhe nach in Be-

tracht. Nach Ansicht des BGH kann eine Begrenzung der Haftungssumme dergestalt vereinbart 

werden, dass diese auf „vertragstypische, vorhersehbare Schäden“ begrenzt ist.260 Eine sum-

menmäßige Begrenzung ist in Deutschland hingegen schwierig und wird in der Regel unwirk-

sam sein.   

3. Finanzierung 

Bei der Finanzierung von Projekten mit oberflächennahen Erdwärmesonden sowie einem da-

zugehörigen Wärmenetz handelt sich um langfristige und kapitalintensive Vorhaben, welche 

über Projektfinanzierungen strukturiert werden können. Finanzierende Banken verlangen in 

solchen Fällen in der Regel, dass die zugrunde liegenden Nutzungsverträge 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 Erklärung anstelle des Anlagenbetreibers in den Nutzungs-

vertrag eintreten und diesen unter den bisherigen Konditionen fortführen. Daneben kann durch 

einen Zustimmungsvorbehalt vereinbart werden, dass Änderungen oder die Kündigung des 

Nutzungsvertrages die Zustimmung der finanzierenden Bank bzw. des Investors erfordert, um 

einer Entwertung der Finanzierung zugrunde liegenden Sicherheit entgegenzuwirken.  

Ferner wird dem Anlagenbetreiber regelmäßig gestattet, durch eine gesonderte Vereinbarung 

die Anlage der finanzierenden Bank bzw. Investor sicherungshalber zu übereignen; dazu muss 

der Verpächter auf sein Verpächterpfandrecht aus den §§ 578 Abs. 1 Satz 1, 562 ff. BGB verzich-

ten. 

 

260  BGH NJW 2013, 291. 
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4. Entgelt bei Nutzungsüberlassung durch öffentliche Grundstückseigentümer 

Grundsätzlich besitzen Gemeinden ausgehend von dem Selbstverwaltungsrecht aus Art. 28 

Abs. 2 GG Gestaltungsfreiheit bei der Verwaltung ihres Vermögens und damit auch der Vergabe 

von Nutzungsrechten auf öffentlichen Grundstücken. Diese allgemeine Selbstverwaltungs-

recht wird jedoch durch landesrechtliche Vorschriften und insbesondere durch das sog. Ge-

meindewirtschaftsrecht in den Gemeindeordnungen der Länder eingeschränkt. 

4.1 Grundsatz: Verbot, gemeindliche Grundstücke nicht unter Wert zu überlassen  

In allen Bundesländern gilt der Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit der gesamten 

Haushaltswirtschaft.261 Die Grundsätze der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit gelten nicht nur 

für die Haushaltsplanung in ihrer Gesamtheit, sondern sind auch Maßstab für Einzelmaßnah-

men der Gemeinde.262 Die Grundsätze der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit beherrschen das 

gesamte öffentliche Haushaltsrecht und sind in der gesamten Gemeindewirtschaft und bei al-

len finanzwirksamen gemeindlichen Aktivitäten zu beachten.263 

Ausfluss des Grundsatzes ist unter anderem das Verbot, gemeindliches Vermögen, worunter 

auch gemeindliche Grundstücke fallen, unter Wert an Dritte zu überlassen.264 Die Gemeinde 

darf grundsätzlich die Möglichkeit der Einnahmeerzielung nicht ungenutzt lassen, da ein aus-

reichender Haushalt der Gemeinde u.a. Voraussetzung für die Erfüllung ihrer Aufgaben ist.265  

Dieser Grundsatz wird in allen untersuchten Bundesländern durch konkrete Verbote ausge-

formt:  

In allen untersuchten Bundesländern darf die Nutzung von Vermögensgegenstände „in der Re-

gel nur zu ihrem vollen Wert“ an Dritte überlassen werden.266 In Berlin fehlt es - im Gegensatz zu 

den anderen untersuchten Bundesländern - am Zusatz „in der Regel“. In Bayern ist die unent-

geltliche Überlassung von Gemeindevermögen zudem explizit „unzulässig“.267  

 

261  Z.B. Art. 61 Abs. 2 Satz 1 BayGO. 
262  Sedlmaier in: BeckOK KommunalR Bayern, 26. Ed. 01.05.2025, GO Art. 61 Rn. 16. 
263  BeckRS 2014, 47783. 
264  Sedlmaier 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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Für die Frage, wie hoch der volle Wert des Vermögensgegenstands ist, ist der Verkehrswert ein 

wichtiger Orientierungswert.268 Die Gemeinden haben deshalb den Verkehrswert vor dem Ver-

kauf zu ermitteln.  

Grundsätzlich muss also in einem Gestattungsvertrag zur Nutzungsüberlassung öffentlicher 

Grundstücke ein angemessenes und marktübliches Entgelt vereinbart werden.  

In der Literatur wird vertreten, dass es sich um ein gesetzliches Verbot handelt, so dass Rechts-

geschäfte, die gegen dieses Verbot verstoßen, nach § 134 BGB nichtig sind.269 

4.2 Ausnahmen 

Das Verbot, gemeindliche Grundstücke nicht unentgeltlich oder unter ihrem vollen Wert an 

Dritte zu überlassen, gilt jedoch nicht ausnahmslos.  

In allen untersuchten Bundesländern 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-

zungsüberlassung unter dem vollen Wert möglich ist.  

Die untersuchten Bundesländer sehen zudem folgende Ausnahmen vor:  

In Bayern sind Ausnahmen insbesondere zulässig bei der „Vermietung kommunaler Gebäude zur 

Sicherung preiswerten Wohnens und zur Sicherung der Existenz kleiner und ertragsschwacher Ge-

werbebetriebe“. Außerdem fällt die Nutzungsüberlassung „in Erfüllung von Gemeindeaufgaben 

oder herkömmlicher Anstandspflichten“ nicht unter das Verbot. 

In Berlin kann die Senatsverwaltung für 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 Bundesländer haben Auslegungshilfen dazu erlassen, so z.B. Bekanntma-
chung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern zur Veräußerung kommunaler Gegenstände v. 
15.5.1992 (AllMBl. 535). 

269  MittBayNot 2023, 408; Sedlmaier 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 öffentlichen Interesse zulässig“. In 

Nordrhein-Westfalen gilt dies „insbesondere für die Nutzungsüberlassung zur Förderung 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 öffentliches Interesse zu berück-

sichtigen ist.270 

Daraus folgt: In allen Bundesländern haben Gemeinden einen gewissen Spielraum. In Berlin, 

Hessen und Nordrhein-Westfalen besteht aufgrund der unbestimmten Rechtsbegriffe (dringen-

des Interesse, öffentliches Interesse) ein Argumentationsspielraum. In Schleswig-Holstein stellt 

die Formulierung „in der Regel“ das Einfallstor für eine Abwägung dar. In der bayerischen Re-

gelung wird auf die Erfüllung von Gemeindeaufgaben verwiesen. Dadurch entsteht ein großer 

Spielraum, weil die Aufgaben der Gemeinden umfassend sind. Zu den Aufgaben der Gemein-

den gehört insbesondere die Energieversorgung, vgl. Art. 83 Abs. 1 Bayerische Verfassung. 

Das bestätigt auch die folgende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts Regensburg. Dieses 

hatte die Frage zu entscheiden, ob eine Gemeinde gegenüber einem örtlichen Stromnetzbe-

treiber auf die Leistung der Konzessionsabgabe verzichten kann. Darin führte das Gericht 

aus:271   

„Nach Ansicht der entscheidenden Kammer ist daher ein Verzicht auf die Konzessionsab-

gabe nur möglich, wenn er der Erfüllung einer gemeindlichen Aufgabe dient und darüber hin-

aus auch geeignet ist, das verfolgte Ziel zu erreichen. Nur wenn die Gemeinde nämlich in-

nerhalb des ihr nach Art. 6 Abs. 1, 57 Abs. 1 GO zugewiesenen Aufgabenbereichs handelt, 

ist sie auch berechtigt zur Erfüllung ihrer Aufgaben Ausgaben zu tätigen. Ebenso muss es ihr 

dann auch gestattet sein, auf Einnahmen zu verzichten, deren Erhebung aus Gründen der 

wirtschaftlichen Haushaltsführung an sich geboten wäre.“ 

Bei Abschluss eines Gestattungsvertrages über die Nutzung öffentlicher Grundstücke für die 

Verlegung von Erdwärmesonden oder Wärmeleitungen kann für einen Verzicht auf ein markt-

übliches Entgelt vorgebracht werden, dass die Bereitstellung eines Wärmenetzes Teil der 

grundsätzlichen Gemeindeaufgabe der Energieversorgung ist.  

 

270  So für die gleichlautende Norm Thüringen: BeckRS 2005, 9764. 
271  BeckRS 2014, 47783. 
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Zudem ist gesetzlich verankert, dass eine klimaneutrale Wärmeversorgung im öffentlichen In-

teresse liegt. 

Die Bereitstellung einer Wärmeversorgung ist auch vergleichbar mit den in Bayern und Nord-

rhein-Westfalen gesetzlich festgelegten Konstellationen, in denen eine Ausnahme zulässig ist 

(sozialer Wohnungsbau, Unterstützung kleiner Betriebe). 

Auch haushaltswirtschaftliche Gründe können eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass die 

Nutzung nicht unentgeltlich oder nicht unter vollem Wert überlassen werden darf, führen, z. B. 

wenn eine Gemeinde zur Deckung eines akuten Finanzbedarfs ein Grundstück zu einem be-

stimmten Zeitpunkt verkauft, obwohl der Verkehrswert zu diesem Zeitpunkt nicht zu erzielen 

ist.272 

Im Ergebnis bedeutet das: Das Gemeindewirtschaftsrecht gibt Gemeinden einen gewissen 

Spielraum bei der Vereinbarung eines Entgelts für die Nutzungsüberlassung. Das öffentliche In-

teresse am Au"au kleiner Wärmenetze ist dabei wohl das stärkste Argument, um auf ein Ent-

gelt zu verzichten bzw. ein geringeres als marktübliches Entgelt zu verlangen.  

In der Praxis ist vor diesem Hintergrund zum Teil auch zu beobachten, dass gerade für kleinere 

Nahwärmenetze unentgeltliche Gestattungen vergeben werden, um klimaneutrale Wärmever-

sorgung voranzutreiben und zu ermöglichen. 

Rechtsprechung oder juristische Literatur zu der Frage, ob öffentliche Grundstücke zum Zweck 

der Errichtung eines Nahwärmenetzes unentgeltlich oder unter vollem Wert zur Nutzung über-

lassen werden dürfen, gibt es bisher – soweit ersichtlich – noch nicht.  

Ob die Nutzung von Wegegrundstücken unentgeltlich gestattet werden darf, ist aus unserer 

Sicht deshalb eine Frage des Einzelfalls. Denn das Gebot der Sparsamkeit und Wirtschaftlich-

keit ist zur allgemeinen Aufgabenerfüllung von Gemeinden unverzichtbar. Aus der zitierten 

Rechtsprechung geht hervor, dass Gemeinden grundsätzlich nicht auf Einnahmen verzichten 

sollten. Gerade bei einkommensschwachen Gemeinden bzw. Gemeinden mit wenig finanziel-

lem Spielraum dürfte die Einräumung von Nutzungsrechten, ohne dafür ein angemessenes 

marktübliches Entgelt zu verlangen, nicht im öffentlichen Interesse stehen. Denn dann könnte 

die Wahrnehmung anderer Gemeindeaufgaben vernachlässigt 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 § 90 Rn. 21. 
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verstoßen, gem. § 134 BGB nichtig sind. Auch ist zu beachten, dass nach allen Haushaltsord-

nungen der untersuchten Bundesländer dingliche Rechte an landeseigenen Grundstücken (z.B. 

beschränkt persönliche Dienstbarkeit) nur gegen angemessenes Entgelt bestellt werden dür-

fen. Ausnahmen oder die Formulierung „in der Regel“ sehen die Haushaltsordnungen hier nicht 

vor.273  

Für Energieversorger bedeutet das: Ein Anspruch auf eine unentgeltliche Nutzungsüberlassung 

gegenüber den Gemeinden besteht nicht. Etwas anderes könnte nur gelten, wenn die Gemein-

den bereits anderen Energieversorgern in vergleichbaren Sachverhalten Grundstücke unent-

geltlich überlassen haben. Dann könnte sich ggf. aus der Selbstbindung der Verwaltung i. V. m. 

Art. 3 Abs. 1 GG ein Anspruch auf Gleichbehandlung ergeben.  

4.3 Kartellrechtliche Grenzen  

Neben den gemeindewirtschaftlichen Beschränkungen 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.274 

Sowohl die Kommune als Grundstücksgeberin als auch das Wärmeunternehmen als Grund-

stücksnutzer können – unabhängig voneinander – im jeweiligen relevanten Markt eine markt-

beherrschende Stellung innehaben und damit der Missbrauchsaufsicht nach § 19 GWB unterlie-

gen.  

Die Kommune kann bezüglich der Grundstücksüberlassung selbst marktbeherrschend i. S. v. 

§ 18 GWB sein, wenn das fragliche Grundstück für die Wärmeversorgung bzw. Errichtung der 

Erdwärmesonden nebst dazugehörigen Wärmenetz unverzichtbar ist und keine gleichwertigen 

Ausweichflächen bestehen. Ausgehend vom BGH ist eine solche marktbeherrschende Stellung 

für Leitungen in Straßen in der Regel gegeben.275 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. 
275  NVwZ-RR 2009, 596. 
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Vorliegend relevanter ist jedoch, dass der Anlagenbetreiber marktbeherrschend sein kann. Bei 

bestehenden Netzen verfügen die Fernwärmeversorger jedenfalls auf dem Markt für den Trans-

port von Wärme in ihrem Netzgebiet über eine faktische Monopolstellung und darüber hinaus, 

jedenfalls bei den bereits angeschlossenen Verbrauchern, auch über eine marktbeherrschende 

Stellung als Lieferant von Wärme. Eine unentgeltliche Grundstücksüberlassung durch Kommu-

nen kann diese Stellung weiter verfestigen, indem sie dem Unternehmen Kostenvorteile ver-

schafft, die Wettbewerber nicht erlangen können. Das gilt auch für Wettbewerber, die eine al-

ternative Wärmeversorgung anbieten möchten. 

Bei bestehender Marktbeherrschung der Gemeinden verbietet § 19 GWB sowohl den Ausbeu-

tungsmissbrauch (unangemessen hohe Entgelte gegenüber Kunden) als auch den Behinde-

rungsmissbrauch (Ausschluss oder Benachteiligung potenzieller Wettbewerber) und Diskrimi-

nierungen gleichartiger Vertragspartner. 

5. Recht auf Anschluss für Anlieger 

Ein Anschlussrecht zugunsten Dritter an ein oberflächennahes Erdwärmesonden- und Wärme-

netz kann grundsätzlich zivilrechtlich vereinbart werden. Dabei ist zu beachten, dass der Nut-

zungsvertrag in der Praxis zwischen dem Wärmeversorger und dem Eigentümer des Grund-

stücks, auf dem die Wärmeanlagen errichtet werden, geschlossen wird; die Anlieger sind in der 

Regel nicht Vertragspartei. Ein Anschlussrecht für Anlieger müsste daher vertraglich explizit 

vorgesehen werden, etwa als beschränkte persönliche Dienstbarkeit (§§ 1090 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 Wärmenetz gestattet. Damit könnte die Nutzung durch Dritte rechtlich abgesichert 

werden, ohne dass diese unmittelbar Vertragspartner des ursprünglichen Nutzungsvertrages 

sind. 

Sofern der Netzbetreiber im relevanten sachlich und räumlich abgegrenzten Markt marktbe-

herrschend im Sinne des § 18 GWB ist – was bei leitungsgebundenen Wärmenetzen aufgrund 

fehlender Substitutionsmöglichkeiten und hoher Wechselhürden regelmäßig der Fall sein kann 

– unterliegt er den Missbrauchsverboten des § 19 Abs. 1 und Abs. 2 GWB. Danach ist insbeson-

dere unzulässig, 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 mögliche An-

schlussnehmer bereits einen Anspruch auf Anschluss, soweit sie sich innerhalb des bestehen-
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den Wärmenetzes befinden. Ein weiteres, vertragliches Anschlussrecht würde hiervon überla-

gert. Relevant könnte ein solches vertragliches Anschlussrecht jedoch dann werden, wenn sich 

ein Anschlussnehmer außerhalb des heutigen Wärmenetzes befindet: In einem solchen Fall be-

steht kein Anschlussrecht nach Kartellrecht, sodass dann ein vertragliches Anschlussrecht zum 

Tragen käme.   

Darüber hinaus kann die Einräumung eines ausschließlichen Anschlussrechts oder einer exklu-

siven Nutzungsmöglichkeit als Konzession eingestuft werden, wenn der Begünstigte im Gegen-

zug zur Leistung verpflichtet wird und ein wirtschaftlicher Vorteil entsteht. In diesem Fall sind 

die Vorschriften über die Konzessionsvergabe zu beachten, insbesondere die Pflicht zu einem 

transparenten, diskriminierungsfreien und wettbewerblichen Verfahren, vgl. hierzu näher un-

ter C. IV. 2.1.3. 

Im Ergebnis ist ein Anschlussrecht für Anlieger zivilrechtlich grundsätzlich möglich, erfordert 

jedoch eine sorgfältige vertragliche Gestaltung. Es muss sowohl kartellrechtliche Vorgaben als 

auch mögliche Ausschreibungspflichten beachten, um rechtlich wirksam und durchsetzbar zu 

sein. 
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IV. Vorgaben bei der Nutzungsüberlassung öffentlicher Flächen  

1. Ausschreibungspflicht aus dem Kartellrecht 

Aus dem Diskriminierungsverbot des § 19 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB folgt, dass Verträge zur Ein-

räumung von Wegenutzungsrechten oder zur Nutzung sonstiger Grundstücke zur Errichtung 

und Betrieb von Erdwärmesonden und Wärmenetzen (im Folgenden: Gestattungsverträge) in 

einem transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren vergeben werden müssen. Eine 

Ausnahme besteht nach unserer Einschätzung nur für die erstmalige Vergabe von Gestattungs-

verträgen (sog. first-mover-advantage).276 

2. Ausschreibungspflicht aus dem Vergaberecht  

Neben dem Kartellrecht müssen sich Bund, Länder, Landkreise und Gemeinden als Eigentümer 

öffentlicher Flächen und als öffentliche Auftraggeber im Sinne des Vergaberechts gemäß § 99 

Nr. 1 GWB an die einschlägigen vergaberechtlichen Vorschriften halten.277  

In Deutschland wird das Vergaberecht durch das GWB und durch die Landesvergabegesetze 

bzw. Landesvergabegrundsätze geregelt. Das deutsche Recht setzt dabei die Vorgaben der eu-

ropäischen Vergaberechtsrichtlinie (Richtlinie 2014/24/EU vom 26. Februar 2014, im Folgen-

den: Vergaberichtlinie)278 sowie der europäischen Konzessionsrichtlinie (Richtlinie 2014/23/EU 

vom 26. Februar 2014, im Folgenden: Konzessionsrichtlinie)279 um.  

Das Verfahren der öffentlichen 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 Länder. 

 

276  Siehe dazu ausführlich unter B. III. 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  ABl EU Nr. L 94 S. 65 ff. 
279  ABl EU Nr. L 94 S. 1 ff. 
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2.1 GWB 

Gem. § 97 Abs. 1 Satz 1 GWB müssen öffentliche Aufträge und Konzessionen im Wettbewerb 

und im Wege transparenter Verfahren vergeben werden.  

2.1.1 Öffentlicher Auftrag im Sinne des GWB 

§ 103 Abs. 1 GWB sowie Art. 2 Nr. 5 der Vergaberichtlinie definieren öffentliche Aufträge als 

„entgeltliche Verträge zwischen öffentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern 

und Unternehmen über die Beschaffung von Leistungen, die die Lieferung von Waren, die 

Ausführung von Bauleistungen oder die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand 

haben.“ 

Der Abschluss eines Gestattungsvertrages stellt keinen öffentlichen Auftrag dar, weil es bereits 

an der „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 Erfüllung einer im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe stehen, der Fall.280 Die 

Gemeinde oder andere öffentliche Eigentümer räumen bei Abschluss eines reines Gestattungs-

vertrages dem Energieversorger lediglich das Recht ein, ihr Grundstück für die Verlegung von 

Leitungen oder die Errichtung von Erdwärmesonden zu nutzen. Ein Beschaffungsvorgang ist 

damit nicht verbunden. Darüber hinaus fehlt es an der Gegenleistung in der Form einer Geld-

leistung der Gemeinde an den Auftragnehmer, hier den Energieversorger.281 Schließlich be-

stimmt § 107 Abs. 1 Nr. 2 GWB, dass reine Pacht-, Miet- oder Kaufverträge von Grundstücken, 

vorhandenen Gebäuden oder anderem unbeweglichem Vermögen sowie Rechten daran, unge-

achtet ihrer Finanzierung, nicht den Vorschriften zur Vergabe öffentlicher Aufträge und Konzes-

sionen gem. §§ 97 ff GWB unterfallen.  

2.1.2 Konzession im Sinne des GWB 

§ 105 Abs. 1 GWB sowie Art. 5 Nr. 1 der Konzessionsrichtlinie definieren Konzessionen als  

„entgeltliche Verträge, 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 Körber/Kühling, Ausschreibung von Fernwärmenetzen, 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 zuzüglich 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 zuzüglich einer Zahlung.“ 

Der Unterschied zwischen einer Bauleistung bzw. einer Dienstleistung als öffentlichem Auftrag 

und einer Bau- oder Dienstleistungskonzession besteht also darin, dass die Gegenleistung für 

die Bauleistung oder die Dienstleistung eine Geldzahlung des öffentlichen Auftraggebers ist, 

während bei einer Bau- oder Dienstleistungskonzession die Einräumung eines Verwertungs-

rechts im Vordergrund steht, ggf. ergänzt durch eine Geldleistung. In Abgrenzung zur Vergabe 

öffentlicher Aufträge geht bei der Vergabe einer Bau- oder Dienstleistungskonzession das Be-

triebsrisiko für die Nutzung des Bauwerks oder für die Verwertung der Dienstleistungen auf den 

Konzessionsnehmer über.282  

Der Konzessionsrichtlinie283 lässt 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 überträgt und dem Dritten diese Aufgabe damit überlasst.284  

Bei dem Abschluss eines reinen Gestattungsvertrages handelt es sich nicht um eine Konzession 

in diesem Sinne, da es – wie beim öffentlichen Auftrag – bereits am Beschaffungsvorgang sowie 

an der Übertragung einer Aufgabe und des Verwertungsrechtes fehlt. Überdies 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 Wärme-

netz angeschlossene Verbraucher mit Wärme zu beliefern. 

 

282  Vgl. hierzu EuGH, Urt. v. 10.09.2009, Rs. C-206/08  Rn. 51 – WAZV Gotha.  
283  Erwägungsgrund 15 der Konzessionsrichtlinie. 
284  Erwägungsgrund 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 Erwägungsgrund 16 der Konzessionsrichtlinie lässt sich entnehmen, unter welchen Vo-

raussetzungen die Einräumung von Wegenutzungsrechten für Leitungsnetze zu einer Konzes-

sionsvergabe wird. Dort heißt es: 

„Außerdem sollten Vereinbarungen über die Gewährung von Wegerechten hinsichtlich der 

Nutzung öffentlicher Liegenschaften für die Bereitstellung oder den Betrieb fester Leitun-

gen oder Netze, über die eine Dienstleistung für 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 öffentlichen Auftraggeber oder den Auftraggeber für sich selbst 

oder für Endnutzer vorsehen.“ 

Danach liegt keine Konzession im Sinne der Konzessionsrichtlinie vor, wenn eine Gemeinde 

oder andere öffentliche Eigentümer lediglich ein Wegenutzungsrecht an ihren Wegegrundstü-

cken einräumen, um einem Energieversorger den Au"au und/oder den Betrieb eines Wärme-

netzes zu ermöglichen.285 Wird die Einräumung des Wegenutzungsrechts dagegen mit einer 

vertraglichen Lieferverpflichtung oder dem Erwerb von Dienstleistungen für die Gemeinde 

oder einen Endnutzer verbunden, liegt eine Konzession vor. 

Der Begründung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung286 zu § 105 GWB lässt sich entneh-

men, dass der Anwendungsbereich des deutschen Konzessionsvergaberechts nicht über die 

den der Konzessionsrichtlinie hinausgehen sollte. In der Begründung heißt es: 

„Erwägungsgrund 16 macht deutlich, dass die Gewährung von Wegerechten hinsichtlich 

der Nutzung öffentlicher Liegenschaften für die Bereitstellung oder den Betrieb fester Lei-

tungen oder Netze, über die eine Dienstleistung für 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 für sich selbst oder für den Endnutzer vorsehen. 

Diese Ausführungen betreffen vor allem Wegenutzungsverträge i. S. d. § 46 des Energie-

wirtschaftsgesetzes zu Strom- und Gasleitungen sowie Wegenutzungsverträge zu Fern-

wärmeleitungen.“ 

 

285  so auch Körber/Kühling, Ausschreibung von Fernwärmenetzen, 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 öffentliche Eigen-

tümer lediglich ein Nutzungsrecht an ihren Straßengrundstücken einräumen, um einem Ener-

gieversorger den Au"au und/oder den Betrieb eines Wärmenetzes zu ermöglichen. Wird die 

Einräumung des Nutzungsrechts hingegen mit weiteren Pflichten verbunden, insbesondere der 

Verpflichtung, Verbraucher mit Wärme zu beliefern, liegt eine Konzessionsvergabe vor.  

Dieser Grundsatz ist nach unserer Einschätzung auch auf sonstige fiskalische Grundstücke zu 

übertragen. Für die Frage, ob eine Konzession vorliegt, kommt es nur darauf an, ob eine Be-

schaffungshandlung des öffentlichen Auftraggebers vorliegt und ob diese mit einer Lieferver-

pflichtung des künftigen Konzessionärs verbunden es. Es kommt also nicht darauf an, um wel-

che Art von Grundstück es sich im konkreten Fall handelt.  

Darüber hinaus gelten diese Grundsätze unserer Auffassung nach nicht nur für die Gewährung 

von Nutzungsrechten für die Verlegung von Wärmeleitungen, sondern auch für Erdwärmeson-

den. Auch insoweit kommt es für das Vorliegen einer Konzession nur darauf an, ob ein Beschaf-

fungsvorgang gegeben ist und ob dem Konzessionär eine Lieferverpflichtung auferlegt wird. Es 

kommt hingegen nicht darauf an, ob das Nutzungsrecht an der Fläche für den Betrieb einer 

Erzeugungsanlage oder eine Leitung gewährt werden soll. Im Ergebnis liegt deshalb auch bei 

der reinen Gewährung von Nutzungsrechten für die Einbringung von Erdwärmesonden keine 

Konzession vor, die eine Ausschreibungspflicht begründen würde.  

In der Literatur287 wird, entgegen der Begründung des Gesetzentwurfs, die Auffassung vertre-

ten, dass Wegenutzungsverträge nach § 46 Abs. 2 EnWG (im Unterschied zu einfachen Wege-

nutzungsverträgen nach § 46 Abs. 1 EnWG) regelmäßig als Dienstleistungskonzessionsver-

träge einzustufen seien. Die Gemeinden würden mit den qualifizierten Wegenutzungsverträ-

gen regelmäßig „Infrastrukturleistungen“ beschaffen. Zur Begründung wird angeführt, die Bin-

dung der Gemeinden an die Ziele des § 1 EnWG (möglichst sichere, preisgünstige, verbraucher-

freundliche, effiziente und umweltverträgliche Energieversorgung) führe dazu, dass sich die 

Gemeinden in den Wegenutzungsverträgen nicht auf die Einräumung von Grundstücksnut-

zungsrechten beschränkten. Den Energieversorgungsunternehmen würden vielmehr regelmä-

ßig vertragliche (Dienstleistungs-)Pflichten auferlegt. 

Das kann nach unserer Einschätzung jedoch nicht für eine Ausschreibungspflicht von Gestat-

tungsverträgen für die Wärmeversorgung vorgebracht werden. Denn für die Vergabe von 

Wegenutzungsrechten für Strom- und Gasnetze hat der deutsche Gesetzgeber in § 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. 

Außerdem besteht für die Einräumung von Wegenutzungsrechten für Wärmenetze 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. Nahwärmeversorgung gehört auch 

nicht zu den Pflichtaufgaben der Gemeinden. Die Gemeinden können sich deshalb auf die 

schlichte Einräumung von Nutzungsrechten an ihren Straßengrundstücken beschränken. Auf 

der Grundlage ihrer Zuständigkeit für die Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft, die 

auch die örtliche Infrastruktur und die Energieversorgung umfasst, können die Gemeinden aber 

auch weitergehende Regelungen treffen.  

Nur wenn die Einräumung des Wegenutzungsrechts mit der Begründung von Lieferpflichten 

oder dem Erwerb von Dienstleistungen verbunden wird, handelt es sich um die Vergabe einer 

Konzession i. S. d. Vergaberechts. In diesem Fall müssen die Vorgaben der §§ 105, 148 ff GWB 

und der Konzessionsvergabeverordnung (KonzVGV) beachtet werden. 

2.2 Vergabegesetze der Länder  

In den hier untersuchten Bundesländern sind folgende Vergabegesetze bzw. Vergabegrund-

sätze beachtlich:  

 Bayern: Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern und für In-

tegration über die Vergabe von Aufträgen im kommunalen Bereich vom 31. Juli 2018 (All-

MBl. S. 547), die zuletzt durch Bekanntmachung vom 27. Dezember 2024 (BayMBl. 2025 

Nr. 11) geändert worden ist288 sowie die Verwaltungsvorschrift zum öffentlichen Auf-

tragswesen (VVöA) Bekanntmachung der Bayerischen Staatsregierung vom 24. März 

2020, Az. B II 2 - G17/17 – 2 (BayMBl. Nr. 155) 

 Berlin: Berliner Ausschreibungs- und Vergabegesetz (BerlAVG)  

 Hessen: Hessisches Vergabe- und Tariftreuegesetz (HVTG) 

 NRW: Runderlass des Ministeriums für Heimat, Kommunales, Bau und Gleichstellung 

304-48.07.01/01-169/18 vom 28. August 2018 zu den Vergabegrundsätze für Gemeinden 

nach § 26 der Kommunalhaushaltsverordnung Nordrhein-Westfalen289 

 

288  Vergabe von Aufträgen im kommunalen Bereich - Bürgerservice.  
289  SMBl Inhalt: Vergabegrundsätze für Gemeinden nach § 26 der Kommunalhaushaltsverordnung Nord-

rhein-Westfalen (Kommunale Vergabegrundsätze) Runderlass des Ministeriums für Heimat, Kommu-
nales, Bau und Gleichstellung 304-48.07.01/01-169/18 | RECHT.NRW.DE 
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 Schleswig-Holstein: Vergabegesetz Schleswig-Holstein (VGSH) 

Auch nach den Landesvergabegesetzen und Vergabegrundsätzen besteht eine Ausschrei-

bungspflicht nur dann, wenn ein öffentlicher Auftrag oder eine Konzession im Sinne des GWB 

vorliegt. Da dies, wie dargestellt, nicht der Fall ist, sofern die Gewährung von Nutzungsrechten 

an Flächen ohne Auferlegung einer Lieferpflicht erfolgt, wird auch durch das Vergaberecht auf 

Landesebene in diesen Fällen keine Ausschreibungspflicht begründet.  

2.3 Gemeindehaushaltsordnungen  

Auch die Gemeindehaushaltsordnungen der Bundesländer290 sehen zum Teil eine Ausschrei-

bungspflicht vor. Diese ist unseres Erachtens für die Gewährung von Nutzungsrechten an Flä-

chen jedoch nicht einschlägig.  

Nach allen untersuchten Gemeindehaushaltsordnungen der Länder291 muss  

„dem Abschluss von Verträgen über Lieferungen und Leistungen eine öffentliche Ausschrei-

bung oder eine beschränkte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb vorausgehen, sofern 

nicht die Natur des Geschäfts oder besondere Umstände eine Ausnahme rechtfertigen.“ 

Im Gegensatz zum GWB und den Landesvergabegesetzen enthalten die Gemeindehaushalts-

ordnungen keine Definition des öffentlichen Auftrags oder der Konzession, sondern beschrei-

ben den sachlichen Anwendungsbereich lediglich mit „Verträge über Lieferungen und Leistun-

gen“.  

Diese Formulierung wird jedoch durch die Bezugnahme auf die Vergabeordnungen und die dort 

normierten Vertragsgegenstände im Wesentlichen parallel verstanden.292 Folglich kann auf die 

obigen Ausführungen verwiesen werden. Ein reiner Gestattungsvertrag ohne Lieferverpflich-

tung stellt keine Lieferung oder Leistung im Sinne der Gemeindehaushaltsordnungen dar. Et-

was anderes gilt nur für Gestattungsverträge mit Lieferverpflichtung.  

 

290  Bayern: Bayerische Haushaltsordnung (BayHO), Berlin: Landeshaushaltsordnung (LHO), Verordnung 
über die Aufstellung und Ausführung des Haushaltsplans der Gemeinden (GemHVO), NRW: Kommu-
nalhaushaltsverordnung (KomHVO NRW), Schleswig-Holstein: Landeshaushaltsordnung (LHO).  

291  Jeweils § 55 Abs. 1 bzw. Art. 55 Abs. 1 Satz 1 BayHO.  
292  So in den Verwaltungsvorschriften zu den Gemeindehaushaltsordnungen, z.B. in der Verwaltungsvor-

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 (FMBl. S. 
259); MüKoEuWettbR/Siegel, 4. Aufl. 2022, 2. Teil I. Rn. 39, beck-online. 

 



 

 

Stand: 18.11.2025 · © BBH  Seite 179/180 

Dass sich eine Ausschreibungspflicht aus den Haushaltsordnungen der Länder nicht ergibt, 

kann auch aus einem Umkehrschluss der Existenz von hierin vorgesehenen Regelungen über 

die Veräußerung von Grundstücken geschlossen werden.  

In Bayern und Berlin ist die Veräußerung von Grundstücken auszuschreiben oder eine Werter‐

mittlung aufzustellen.293 In Hessen, NRW und Schleswig‐Holstein ist bei der Veräußerung von 

Grundstücken, statt einer Ausschreibung, eine Wertermittlung aufzustellen.294  

Entsprechende Vorschriften für die reine Nutzungsüberlassung von Flächen sind nicht vorgese‐

hen, sodass unseres Erachtens davon auszugehen ist, dass eine Ausschreibungspflicht hierfür 

nicht besteht. Hätte der Verordnungsgeber eine solche gewollt, hätte er entsprechende Rege‐

lungen erlassen. 

 

Zwischenfazit zur Ausschreibungspflicht nach deutschem Vergaberecht 

Der Abschluss von Wegenutzungsrechten für die Verlegung von Leitungen sowie von sonsti‐

gen Gestattungsverträgen zur Errichtung und zum Betrieb von Erdwärmesonden ohne eine 

Lieferverpflichtung ist nach dem Vergaberecht des Bundes, der Länder sowie deren Haus‐

haltsordnungen nicht ausschreibungspflichtig, da weder ein öffentlicher Auftrag noch eine 

Konzession vorliegt.    

Wird die Einräumung des Nutzungsrechts hingegen mit der Verpflichtung, Verbraucher mit 

Wärme zu beliefern, liegt eine Konzessionsvergabe vor. Bei der Vergabe von Konzessionen 

für Fernwärmeversorgungen 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 Gestattungsverträgen aus den Gemeinde-

haushaltsordnungen 

Die Gemeindehaushaltsverordnungen stellen an die Veräußerung von Grundstücken und die 

Bestellung von Erbbaurechten Anforderungen.  

Grundstücke dürfen nur mit Einwilligung der zuständigen höheren Landesbehörde veräußert 

werden.295 In Bayern gilt das nur für staatseigene Grundstücke.296  

In Bayern, Hessen, NRW und Schleswig-Holstein ist geregelt, dass Grundstücke mit erhebli-

chem Wert oder besonderer Bedeutung nur mit Einwilligung des Landtags veräußert werden 

dürfen, soweit nicht aus zwingenden Gründen eine Ausnahme hiervon geboten ist.297 

 

 

 

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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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 Häfner, RAin · Roxane Krukow, RAin · Fabio Zierl, RA · Kim Schuchardt, RAin · Mara Dube, RAin · Manuel Mörsdorf, RA · 
Eugen Rutkowski, LL.M., RA · Helya Gieseler, RAin · Daniel Zippel, LL.M., RA · Anna-Louise Nötzel, LL.M., RAin · Dr. Franziska Pingel, RAin · Janaína Santos Lühring, RAin · Antonia 
Herzog, RAin · Dennis Fels, RA · Johanna de la Chevallerie, RAin · Hakki Gül, 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 Rießenberger, RAin · Carolin Wildner, RAin · Nina Wander, RAin 

München, Pfeuferstraße 7, D-81373 München | Manfred Ettinger*, vBP, StB · Matthias Albrecht*, RA · Wolfram von Blumenthal*, RA, Fachanwalt für Handels- und 
Gesellschaftsrecht · Oliver K. Eifertinger*, RA, StB · Thomas Straßer*, Dipl.-Bw. (FH), WP, StB · Nils Langeloh*, LL.M., RA, Fachanwalt für Urheber- und Medienrecht · Markus 
Ladenburger*, RA · Tobias Sengenberger*, WP, StB · Dr. Andreas Jankiewicz* · Sophia von Hake*, LL.M., RAin, StBin, Fachanwältin für Steuerrecht · Dr. Maximilian Festl-Wietek*, 
RA, Fachanwalt für Informationstechnologierecht · Dr. Dirk Koch*, RA, StB, Fachanwalt für Steuerrecht · Thomas Krebs*, RA, Fachanwalt für Arbeitsrecht · Florian Tietze, RA · Dr. 
Philipp Bacher, RA, Fachanwalt für Steuerrecht · Andreas Fimpel, Dipl.-Bw. (FH), StB · Matthias Pöhl, RA · Steffen Lux, RA · Christian Fesl, StB · Micha Klewar, RA, Fachanwalt für 
Verwaltungsrecht · Daniel Altenburg, RA, Fachanwalt für Bau- und Architektenrecht, Fachanwalt für Vergaberecht · Manuel Bolkart, Dipl.-Ing. · Carina Bönisch · Carmen 
Freimüller-Engel, RAin · Meike Lüninghöner-Glöckner, RAin · Thomas Sarosy, RA · Jochen Heise, RA · Anja Straßer, LL.M., RAin · Stephanie Julia Böswald, RAin · Hilda Faut, RAin · 
Alexander Müller, RA · Anne K. Rupf, RAin · Johanna Schricker, RAin · Rebecca Mes, RAin · Sandra Schug, RAin, Fachanwältin für Arbeitsrecht · Jan Nicolas Höbel, 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 für Steuerrecht · Celia Schwarz, RAin · Julia Ludwig, RAin · Patrick Gradl, StB · Ulrich Forster, RA, Fachanwalt 
für Handels- und Gesellschaftsrecht · Kristina Watke, RAin · Tanja Anders, RAin · Christian Dasbach, RA · Fabian Stohlmeier, RA · Marko Rogić, RA · Sophia Roll, RAin · Robert 
Stock, RA · Verena Karney, RAin · Johannes Stürber, RA · Lena Doulat, RAin · Thilo Meder, RA, Fachanwalt für Vergaberecht · Victoria Engelbrecht, RAin, Fachanwältin für 
Arbeitsrecht · Julia Garschhammer, RAin · Robert Leo Zielke, RA · Alexandra Staudacher, RAin, Fachanwältin für Arbeitsrecht · Julian Rettmer, RA · Dr. Ina Kristin Kritzer, RAin · 
Jule Schmitt, RAin · Julia Helena Pfeiffer, RAin, Fachanwältin für Arbeitsrecht 

Köln, KAP am Südkai, Agrippinawerft 26-30, D-50678 Köln | Jürgen Gold*, Dipl.-Kfm., WP, StB · Marcel Malcher*, Dipl.-Ing. (FH) · Jens Panknin*, RA · Stefan Mackenrodt*, WP, 
StB · Dr. Heiner Faßbender*, RA · Julien Wilmes-Horváth*, RA, Fachanwalt für IT-Recht · Folkert Kiepe, RA, Beigeordneter des DST a.D. · Klaus-Peter Schönrock, RA · Nicolaus 
Münch, RA · Silke Walzer, RAin · Tillmann Specht, RA · Niklas Schwalge, RA · Agnes Eva Müller, RAin · Norbert Repczuk, Dipl.-Kfm., StB · Marco Metz, RA, Fachanwalt für 
Vergaberecht · Markus Hallmann-de Almeida, RA · Laura Radimeczky-Krekel, RAin · Jakob Fleischmann, RA · Robert Grützner, RA · David Zilligen, RA · Rebecca Stauch, RAin · 
Matthias Petersen, RA · Ina Benedix, RAin · Dominik Hahn, StB · Max Höwel, LL.M., RA · Samira Hentschel, LL.M., RAin · Arnulf Mallmann, RA · Anna Schriever, RAin · Dr. Christian 
Schlemann, RA 

Hamburg, Große Theaterstraße 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 Göring-Tisch, LL.B., RA · Lucas 
Bobeth, RA · Natalie Hinterleitner, RAin 

Stuttgart, Industriestraße 3, D-70565 Stuttgart | Dr. Michael Weise*, RA · Stilianos Koulaxidis*, WP, StB · Dr. Christian Gemmer, RA · Rainer Ederer, RA · Roman Schüttke, RA · 
Nina Wipfler, RAin · Jasmin Tejkl, RAin · Sophia Hörenberg, RAin 

Erfurt, Regierungsstraße 64, D-99084 Erfurt | Bianca Engel*, WPin, StBin · Dr. Florian Wagner*, RA · Björn Jeske, StB · Johannes Trabert, StB · Katharina Schubert, RAin · Lukas 
Haun, RA · Richard Büttner, RA · Arabella Palm, RAin · Katrin Hartmann, RAin · Lucas Saalfrank, RA · Sarah Marie Pietsch, RAin 

Brüssel, Avenue Marnix 28, B-1000 Brüssel | Prof. Dr. Dörte Fouquet, RAin · Dirk Hendricks, Senior Policy Advisor 

* Partnerin/Partner 
 


