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A. Ausgangssituation und Aufgabenstellung

In den Bundeslandern Nordrhein-Westfalen und Brandenburg wird angesichts des anstehen-
den Endes der Forderung von Braunkohle aus den bestehenden Tagebaurevieren zunehmend
uber Umsetzungsmalnahmen fur die Entstehung und Erreichung eines nachbergbaulichen
Zustandes nachgedacht und gesprochen. Angesichts der GrofRe der entstandenen ,Restlo-
cher®, der durch den Tagebau entstandenen hydrologischen Ungleichgewichte in den betroffe-
nen Grundwasserskérpern, des erforderlichen Aufwandes zur Aufrechterhaltung der Grund-
wasserspiegel auRerhalb der Restlécher und der erforderlichen Fortfiihrung der Simpfungs-
mafnahmen zur Standsicherheit der Boschungskanten der Restlécher wird die bergbauliche
Folgelandschaft im Wesentlichen eine Seenlandschaft sein. Diese Seen sollen zeitnah entste-
hen, um die aufwendigen hydrologischen WasserhaltungsmaRnahmen ebenso zeitnah ein-
stellen und langfristig stabile Grundwasserverhaltnisse in der Region wiederherstellen zu kon-
nen. Hierzu bedarf es einer mdglichst gezielten, kontinuierlichen Zuflihrung von Wasser in
erheblichem Umfang.

In Nordrhein-Westfalen geht man von einer GréRenordnung von 340 Millionen Kubikmeter
Wasser jahrlich Gber einen Zeitraum von 40 Jahren aus, die man zur Beflllung der Tagebaue
Garzweiler und Hambach und darlber hinaus zur Stitzung der bereits simpfungsbeeinfluss-
ten Feuchtgebiete bendtigt. Um Abstrome nach vollstandiger ,nomineller Befillung der Rest-
seen auszugleichen, geht der Betreiber davon aus, dass der Betrieb der Transportleitung und
der Wasserentnahme wahrscheinlich noch weitere 30 Jahre aufrechterhalten werden muss.
Dieses Wasser soll aus dem Rhein entnommen und Uber eine entsprechend dimensionierte
Transportleitung zu den rheinischen Tagebauen gebracht werden. Daflr sollen aus dem Rhein
bei Dormagen in Abhangigkeit vom Rheinwasserstand nach einem gestaffelten Enthnahme-
konzept bis zu 18 m3/s Wasser entnommen werden.

Auch in Brandenburg wird sich spatestens zum Ende des Kohleabbaus im Tagebau Welzow
Sud das Problem der Wiederbeflllung des Restlochs mit Wasser stellen, wofir vermutlich
ebenfalls viele Millionen Kubikmeter Wasser pro Jahr bendtigt werden. Gleichzeitig stellt sich
dort das Problem, dass der Tagebau Welzow Sid hydraulisch noch nicht vollstandig von der
Lausitzer Seenkette entkoppelt ist. Die fur den Tagebau vorgesehene Dichtwand ist lediglich
zu ca. 70 % fertig gestellt. Die fehlende Fertigstellung fiihrt nach Berechnung des BUND Bran-
denburg dazu, dass zwischen 2024 und 2031 rund 51 Millionen Kubikmeter Wasser aus der
Seenkette abflieRe, die durch neuerliche Zufihrung von Wasser zur Seenkette ersetzt werden
musse. Das zur Wiederbeflllung erforderliche Wasser kommt auch in Brandenburg zu einem
Grolteil aus Flieldigewassern.

In beiden Bundeslandern wird fur Wasserbenutzungen, zu denen das Entnehmen und Ableiten
von Wasser aus oberirdischen Gewassern gehdéren, grundsatzlich ein Wasserentnahmeent-
gelt erhoben, in Nordrhein-Westfalen auf Basis des Wasserentnahmeentgeltgesetzes
(WasEG), in Brandenburg auf Basis des Abschnitts Il des Landeswassergesetz (LW Bbg, §§
40 bis 42). Vom Grundsatz der Entgeltpflichtigkeit sind in beiden landesrechtlichen
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Normsetzungskomplexen aber auch Ausnahmemoglichkeiten geschaffen worden. Fir die
bergbautreibenden Unternehmen bzw. die Verpflichteten zur Herstellung der nachbergbauli-
chen Landschaften spielt die Frage der Entgeltpflichtigkeit eine nicht unbedeutende Rolle.
Denn Uber die Jahre werden bei Anwendung des Grundsatzes der Entgeltpflichtigkeit der Was-
serentnahme von Flusswasser stand heute Zahlungspflichten in Hohe von mehreren hundert
Millionen Euro fallig. Bereits jetzt ist absehbar, dass sich die der Nachsorge verpflichteten Un-
ternehmen aus Kostengriinden gegen eine Berechnung von Wasserentgelten zur Wehr setzen
wollen.

Gegenstand dieses Gutachtens soll daher die Klarung folgender Fragen sein:

1. Nach und mit welchen MaRgaben ist die Entnahme von Wasser aus
FlieRgewassern in den Bundeslandern Nordrhein-Westfalen und Bran-
denburg entgeltpflichtig?

2. Unter welchen Bedingungen kann in den Bundeslandern Nordrhein-
Westfalen und Brandenburg die Entnahme von Wasser aus FlieRge-
wassern fiir den Zweck der Restlochbefiillung entgeltfrei gestellt wer-
den?

Diese Fragestellungen werden zunachst flir Nordrhein-Westfalen (C.1.) dann fir Brandenburg
(C.11.) erodrtert. Dabei wird jeweils eine rechtsgutachterliche Einschatzung zur Beantwortung
der Fragen abgegeben.

Der eingehenderen Beschaftigung mit den aufgeworfenen Fragestellungen vorangestellt ist
eine zusammenfassende Darstellung der wesentlichen Ergebnisse des Gutachtens (B.)

B. Zusammenfassung des Ergebnisses

Die Begutachtung der aufgeworfenen Fragen kommt fiir die beiden Bundeslander Nordrhein-
Westfalen und Brandenburg zu diametral entgegengesetzten Ergebnissen:

In Nordrhein-Westfalen ist nach aktuell gegebener Rechtslage nichts dafir ersichtlich, dass
der Tagebaubetreiber aus der Verpflichtung zur Zahlung des Wasserentgelts herauskommen
kann. Mit anderen Worten: An der Entgeltpflicht fir die Wasserentnahme von Tagebauflu-
tungswasser flhrt gegenwartig kein Weg vorbei.

Genau umgekehrt stellt sich die Situation in Brandenburg dar. Hier gibt es nach den landes-
rechtlichen Bestimmungen keinen Raum dafir, die Wasserentnahme fir die Tagebauflutung
entgeltpflichtig zu machen. Lediglich in einem sehr unbedeutenden Bereich (Leitungs- oder
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sonstige Verluste zwischen Entnahme- und Einleitungsmenge) ware eine Entnahmeentgelt
Uberhaupt vorstellbar.
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C. Priifung der Fragestellung im Detail

Entgeltpflichtigkeit von Flusswasserentnahmen in Nordrhein-Westfalen

1. Nach und mit welchen MaBgaben ist die Enthnahme von Wasser aus

FlieRgewassern in Nordrhein-Westfalen entgeltpflichtig?

2. Unter welchen Bedingungen kann in Nordrhein-Westfalen die Ent-

nahme von Wasser aus FlieRgewassern fiir den Zweck der Restlochbe-
fullung entgeltfrei gestellt werden?

Die Entgeltpflichtigkeit von Wasser, das aus FlieRgewassern entnommen wird, resultiert in
Nordrhein-Westfalen grundsatzlich aus § 1 Abs. 1 Nr. 2 WasEG. Danach erhebt das Land fur
das Entnehmen und Ableiten von Wasser aus oberirdischen Gewassern ein Wasserentnah-
meentgelt, dessen Hdhe sich nach § 2 WasEG bestimmt.

Ob diese Wasserentnahme zugleich den Benutzungstatbestand des § 9 Abs. 1 WHG erflillt
oder nicht, spielt flr die grundsatzliche Entgeltpflichtigkeit der Wasserentnahme keine Rolle,
denn das WasEG nimmt an dieser Stelle weder im Wortlaut noch in der Begrindung auf die
Benutzungstatbestidnde des WHG Bezug. Das hat das OVG NRW bereits friihzeitig in seinem
Urteil vom 16.10.2008 (9 A 1385/08, Rn. 58 ff) fest- und klargestellt:

»--. Die Auslegung der die Entgeltpflicht auslésenden Entnahmetatbesténde des § 1
Abs. 1 WasEG bestimmt sich ausschliel3lich nach Landesrecht. Die landesgesetzli-
che Anlehnung an (ausgewéhlte) Begrifflichkeiten des Wasserhaushaltsgesetzes er-
setzt nicht die férmliche Bezugnahme auf dessen Regelungen, wie sie z. B. in § 1
Abs. 2 Nr. 2 WasEG vorgenommen worden ist. Auch der Gesetzesbegriindung lasst
sich nicht entnehmen, dass fiir die Auslegung des § 1 Abs. 1 WasEG auf § 3 Abs. 3
WHG [a.F.; aktuell § 9 Abs. 3 WHG] zuriickgegriffen werden soll. Dort (LT-Drs.
13/4528, S. 30) ist lediglich ausgefiihrt:

"Absatz 1 benennt den Entgelttatbestand. Die Zahlungspflicht knlipft objektiv an die
malgeblichen wasserrechtlichen Entnahmetatbestdnde fiir oberirdische Gewésser (§
3 Abs. 1 Nr. 1 WHG [a.F.; aktuell § 9 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 WHG]) und fiir das Grund-
wasser (§ 3 Abs. 1 Nr. 6 WHG [a.F.; aktuell § 9 Abs. 1 Nr. 5 Var. 1 WHG]) an.”

Unabhéngig hiervon gébe es selbst fiir den Fall, dass die Entnahmetatbestédnde des
§ 1 Abs. 1 WasEG im Lichte der bundesrechtlichen Vorschriften des § 3 Abs. 1 Nr. 1
und Nr. 6 WHG [a.F.] auszulegen wéren, keinen Anhalt dafiir, MaBnahmen des Ge-
wésserausbaus von der Entgeltpflichtigkeit auszunehmen. § 3 Abs. 3 WHG [a.F.]
stellt klar, dass AusbaumalBnahmen keine Benutzungen sind und dient damit der Ab-
grenzung des Erlaubnisverfahrens vom Planfeststellungsverfahren. Ob ein Gewésser
benutzt wird und welche Form des behérdlichen Uberpriifungsverfahrens einschlégig
ist, ist jedoch nicht Anknlipfungspunkt des die Entgeltpflicht bestimmenden § 1 Abs.
1 WasEG. Dieser zielt allein darauf, den Sondervorteil, der dem Einzelnen durch die
Wasserentnahme zufliel3t, abzuschdpfen.”
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Allerdings enthalt § 1 Abs. 2 WasEG einen Katalog von Tatbestanden, bei deren Vorliegen ein
Entgelt nicht erhoben wird. Aus diesem Katalog kommen lediglich die beiden Ausnahmevor-
schriften § 1 Abs. 2 Nr. 1 und 2 WasEG naher in Betracht, um von einer Entgeltpflicht befreit
Zu sein.

Nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 WasEG wird ein Entgelt nicht fur behordlich angeordnete Benutzungen
erhoben. Nach dem Wortlaut ist unklar, was unter einer behérdlich angeordneten Benutzung
zu verstehen ist. Auch an dieser Stelle nimmt das WasEG weder im Wortlaut noch in der
Begrindung mit Ausnahme der Bestimmung in § 1 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 keinen konkreten Bezug
auf wasserrechtlich definierte Benutzungstatbestande. Nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 WasEG wird ein
Entgelt nicht fir erlaubnisfreie Benutzungen im Sinne der §§ 8 Abs. 3, 25, 26 und 46 des
Wasserhaushaltsgesetzes (WHG) sowie §§ 17, 19, 20 und 21 des Landeswassergesetzes
(LWG) oder bei behordlich angeordneten Nutzungen des entnommenen Wassers erhoben.
Der Befreiungstatbestand einer erlaubnisfreien Benutzung i.S.d. angefihrten Normen des
WHG und des LWG NRW greift fur die hier in Rede stehende Wasserentnahmemengen sicher
nicht. Allerdings kdnnte die zweite Alternative, die ,behérdlich angeordnete Nutzung des ent-
nommenen Wassers® Platz greifen. Auch diese Begrifflichkeit ist aus dem Wortlaut heraus
nicht klar zu verstehen. Der unterschiedliche Wortlaut der zuvor beschriebenen beiden Nor-
men ,behdrdlich angeordnete Benutzung® (Nr. 1) und ,behérdlich angeordnete Nutzung des
entnommenen Wassers® (Nr. 2 2. Alternative) intendiert allerdings einen Unterschied zwischen
den beiden Anwendungsbereichen.

Der Gesetzesbegriindung zur urspringlichen Fassung des WasEG (LT-NRW-Drs. 13/4528,
S. 30) ist eine Differenzierung zwischen der behdrdlich angeordneten Benutzung und der be-
hordlichen angeordneten Nutzung entnommenen Wassers indes nicht zu entnehmen. Hier
wird lediglich von behdrdlich angeordneten Entnahmen gesprochen, die von der Entgeltpflicht
befreit sind, weil deren Vorteil vorrangig dem Allgemeinwohlinteresse diene. Das gelte nach
der Gesetzesbegrindung auch fir Simpfungswasser, die auf Grund behdrdlicher Auflagen
dem Wasserhaushalt an anderer Stelle wieder zugefihrt werden.

Fraglich bleibt mit Blick auf die beiden genannten Vorschriften jedenfalls, ob die Entnahme
von Wasser aus einem FlieRgewasser zur Befiillung eines Tagebaurestlochs auch eine be-
hordlich angeordnete Benutzung bzw. eine behoérdlich angeordnete Nutzung des entnomme-
nen Wassers ist. Insofern steht im Sinne der Gesetzbegrindung im Raum, dass die Befullung
eines Restlochs durchaus im Allgemeinwohlinteresse steht, um die nachteiligen Wirkungen
des Restlochs zu minimieren und insbesondere die negativen Wirkungen des Restlochs auf
den mengenmaligen Zustand betroffener Grundwasserkorper zu reduzieren bzw. langfristig
abzustellen. Die Wasserentnahme aus dem Rhein und die Ableitung in ein Restloch wird letzt-
lich nur auf Basis eines von der Bergbhehdrde angenommenen Abschlussbetriebsplans und
eines wasserrechtlichen Planfeststellungsbeschlusses zum Gewasserausbau wegen der Her-
stellung eines Sees selbst mdglich werden. Insbesondere aus dem noch zu erstellenden Ab-
schlussbetriebsplan und dem Planfeststellungsbeschluss zum Gewasserausbau durften sich
Nebenbestimmungen oder Auflagen ergeben, die eine Bespannung des Restlochs mit aus
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dem Rhein enthommenen Wasser vorsehen. Derartige Nebenbestimmungen kénnten als be-
hérdliche Anordnung verstanden werden. Unterschieden werden kdnnte dariber hinaus zwi-
schen der Benutzung, also der Wasserentnahme selbst, und der Nutzung des entnommenen
Wassers, also dem Verwendungszweck, hier der Befullung bzw. der Flutung. Beide Anknup-
fungspunkte konnten also zur Entlassung aus der Entgeltpflicht fuhren.

Wenn man auf die bereits angesprochene Entscheidung des OVG NRW abstellt, ist die Frage,
ob eine Entgeltpflicht bei einer Beflillung eines Restlochs mit Rheinwasser entsteht oder viel-
mehr davon zu befreien ist, noch nicht klar zu beantworten, wenn gleich die Entscheidung
erste Hinweise gibt. In dieser Entscheidung zu Wasserentnahmeentgeltpflicht fir die Ent-
nahme von (Spul-)Wasser aus einem See, in dem Sand und Kies im Wege der Nassaus-
kiesung gewonnen wurde, fuhrt das OVG, soweit hier von Bedeutung fett hervorgehoben, aus
(Rn. 66 ff):

,Ein die Entgeltfreiheit begriindender Tatbestand liegt nicht vor. Nach § 1 Abs. 2 Nr.
2 WasEG wird das Entgelt nicht erhoben fiir erlaubnisfreie Benutzungen u. a. im
Sinne des § 24 WHG und § 35 LWG NRW. Gemél3 § 24 Abs. 1 Satz 1 WHG ist eine
Erlaubnis oder eine Bewilligung nicht erforderlich zur Benutzung eines oberirdischen
Gewdéssers durch den Eigentiimer oder den durch ihn Berechtigten fiir den eigenen
Bedarf, wenn dadurch andere nicht beeintréchtigt werden, keine nachteilige Veran-
derung der Eigenschaft des Wassers, keine wesentliche Verminderung der Wasser-
fiihrung und keine andere Beeintrachtigung des Wasserhaushalts zu erwarten sind.
Nach § 35 Abs. 1 LWG NRW diirfen auch die Anlieger in den Grenzen des Eigentli-
mergebrauchs das oberirdische Gewésser ohne Erlaubnis oder Bewilligung benutzen
(Anliegergebrauch). Der Benutzungstatbestand wird in § 3 Abs. 1 WHG legal definiert;
§ 3 Abs. 2 WHG fugt diesem fiktive Benutzungstatbesténde hinzu. § 3 Abs. 3 Satz 1
WHG wiederum stellt klar, dass MalBnahmen, die dem Ausbau eines oberirdischen
Gewdéssers dienen, keine Benutzungen sind. Gewdsserausbaumalinahmen in die-
sem Sinne bediirfen gemél3 § 31 Abs. 2 WHG der Planfeststellung. Mit dieser Rege-
lung wird der Vorrang betont, den das Wasserhaushaltsgesetz der Planfeststellung
im Verhéltnis zur Erlaubnis oder Bewilligung dort einrGumt, wo nicht die Verleihung
einer individuellen Rechtsposition zur Benutzung eines Gewdéssers, sondern eine so-
wohl fiir den Bestand des Gewdssers als auch fiir die Raumordnung bedeutsame
Malnahme zu seinem Ausbau in Rede steht.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 28. Juni 2007 - 7 C 3.07 -, a. a. O.

Gewésserausbaumallnahmen sind hiernach weder Benutzungen noch kbénnen sie
erlaubnisfrei im Rahmen des Eigentiimer- oder Anliegergebrauchs erfolgen.

Wird eine Wasserbenutzung wasserhaushaltsrechtlich nicht privilegiert, sondern
sogar dem férmlichen Verfahren einer Planfeststellung unterworfen, verbleibt
es bei der Entgeltpflichtigkeit der Wasserentnahme. ...
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... Einem Benutzungstatbestand kommt dann Ausbaucharakter zu, wenn die nicht
notwendig auf Dauer erforderliche, aber nicht nur férderliche Benutzung eines Ge-
wéssers nicht weggedacht werden kann, ohne dass zugleich der Ausbauzustand ent-
fiele. Eine isoliert als Benutzung zu qualifizierende Mal3nahme dient daher dann dem
Ausbau eines Gewdéssers, wenn der Ausbau sich ohne die Verwirklichung des Nut-
zungstatbestandes nicht erreichen oder aufrecht erhalten lasst. ...

Die Entgeltpflicht entféallt schlieBlich nicht gemaB § 1 Abs. 2 Nr. 1 WasEG. Ins-
besondere stellt sich die Wasserentnahme nicht als eine behérdlich angeord-
nete Benutzung dar. Die Freistellung von der Entgeltpflicht soll nur fiir den Fall
eintreten, dass schon die wasserrechtliche Benutzung als solche im Allgemein-
wohlinteresse durch eine Behérde angeordnet worden ist.

Vgl. LT-Drs. 13/4528, S. 30.

So verhélt es sich vorliegend jedoch nicht. Es handelt sich bereits - wie dargelegt -
um keine Benutzung, sondern einen Gewdésserausbau. Unabhéngig hiervon dienen
Wasserentnahme und Wiedereinleitung nicht dem Allgemeinwohlinteresse, sondern
allein der Erméglichung der im privatwirtschaftlichen Interesse der Kldgerin liegenden
Kiesgewinnung.

Die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 Nr. 2, 2. Var. WasEG liegen ebenfalls nicht
vor. Es ist nicht behérdlich angeordnet worden, dass die Kldgerin das entnom-
mene Wasser zur Kieswéasche benutzen miisste. Sofern auf die behérdlich auf-
gegebene Herstellung von Flachwasserzonen verwiesen wird, dndert dies
nichts daran, dass der Nutzungszweck im rein privaten wirtschaftlichen Inte-
resse der Klédgerin liegt und die wasserrechtlichen Auflagen allein der Ermégli-
chung dieses Vorhabens dienen.”

MaRgeblich ist nach dieser Entscheidung mit Blick auf die Entgeltbefreiung nach § 1 Abs. 2
Nr. 1 WaskEG, dass die wasserrechtliche Benutzung als solche im Allgemeinwohlinteresse
durch eine Behoérde angeordnet wird. Fir einen Gewasserausbau kommt dieser Befreiungstat-
bestand indes nicht in Betracht, weil es sich dabei nicht um eine Benutzung handelt. Relevant
ist danach auch, welchem Interesse die Wasserentnahme und Wiedereinleitung dienen, na-
mentlich dem Allgemeinwohlinteresse oder einem Privatinteresse. Bei der Kiesgewinnung
ging das OVG davon aus, dass diese allein im privatwirtschaftlichen Interesse erfolge.

Mit Blick auf § 1 Abs. 2 Nr. 2 2. Alt. WasEG stellt das Gericht auf das Nichtvorliegen einer
behdrdlichen Anordnung zur Nutzung des enthommenen Wassers ab sowie zugleich darauf,
dass jedenfalls der Nutzungszweck im rein privaten wirtschaftlichen Interesse des Abbauun-
ternehmens liegt und die wasserrechtlichen Auflagen allein der Ermdglichung dieses Vorha-
bens dienen.

Die in dem Gutachten gegenstandliche Frage nach der Entgeltpflichtigkeit der Wasserent-
nahme von Wasser aus dem Rhein steht zwar in unmittelbaren Zusammenhang mit einem
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Gewasserausbau. Gleichwohl fihrt die Wasserentnahme aus dem Rhein selbst nicht zum Ge-
wasserausbau, sondern erst die Einleitung dieses Wassers in das Restloch, so dass die Was-
serentnahme als eigenstandige Benutzung nur dem Gewasserausbau dient. Hieraus kdnnten
schon Abweichungen von der Rechtsprechung des OVG NRW im zuvor geschilderten Fall
resultieren.

Auch wenn § 1 Abs. 2 Nr. 1 WasEG die Entgeltpflicht nicht ausdricklich an das Vorliegen
eines Benutzungstatbestandes i. S. d. § 9 WHG anknUpft, sieht § 1 Abs. 2 Nr. 1 WasEG NRW
eine Befreiung von der Entgeltpflicht bei ,behdrdlich angeordneten Benutzungen® vor. In § 1
Abs. 2 Nr. 2 WasEG bezieht sich das WasEG allerdings ausdrticklich auf bestimmte Benut-
zungstatbestande des WHG (namlich erlaubnisfreie), so dass der Begriff der Benutzung nach
dem Verstandnis des WHG zur Abgrenzung nahe liegt. Stellt man nur auf die Wasserent-
nahme aus dem Rhein ab, so lie3e sich im Ansatz vertreten, dass es sich um eine behdrdlich
angeordnete Benutzung handelt. Denn die Wasserentnahme als solches erfillt die Tatbe-
standsvoraussetzungen einer Gewasserbenutzung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 WHG. Allerdings
liegt nach § 9 Abs. 3 S. 1 WHG keine Benutzung vor, wenn es sich um Malinahmen handelt,
die dem Ausbau eines Gewassers im Sinne des § 67 Abs. 2 WHG dienen. Davon ist bei der
Rheinwasserentnahme zum Zweck der Flutung eines Restlochs auszugehen, da die Restloch-
flutung die Herstellung eines Gewassers i. S. d. § 67 Abs. 2 WHG ist, dem die Rheinwasser-
entnahme allein dient und zu dienen bestimmt ist. Mithin handelt es sich danach bei der Rhein-
wasserentnahme qua gesetzlicher Regelung (§ 9 Abs. 3 S. 1 WHG) nicht mehr um eine Ge-
wasserbenutzung. Eine Befreiung von der Entgeltpflicht nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 WasEG ware
damit ausgeschlossen, unabhangig davon, ob, wie und in welcher Form die Wasserenthahme
behordlich angeordnet ist. Fur diesen Fall kdme nur noch die behdrdlich angeordnete Nutzung
entnommenen Wassers nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 WasEG in Betracht.

Stellt man allerdings maf3geblich darauf ab, dass das WasEG nicht bzw. nur sehr begrenzt auf
bestimmte Benutzungstatbestdande des WHG verweist, muss man gleichzeitig unterstellen,
dass die Differenzierung des WHG fur die Einordnung einer Wasserentnahme als Benutzung
oder Nichtbenutzung kein Abgrenzungskriterium fir die Entgeltpflicht nach dem WasEG dar-
stellt.

Fur diesen Fall bleibt es dabei, dass beide Entgeltbefreiungstatbestande in Betracht kommen,
wenn man in der wasserrechtlichen Planfeststellung oder/und aus den Maligaben eines Ab-
schlussbetriebsplans behdrdliche Anordnungen fur die Flutung eines Restlochs erkennen
musste. Nach sehr junger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu einem Be-
scheid Uber die Erhebung von Grundwasserentnahmeentgelt fir eine Grubenwasserhaltung
(U. v. 26.01.2022, 9 C 5/20) spricht allerdings sehr wenig dafir, dass solche MalRgaben als
behdrdlichen Anordnungen i. S. d. WasEG zu werten sind. Dieser Entscheidung lag folgender
Sachverhalt zugrunde (BVerwG, U. v. 26.01.2022, 9 C 5/20, Rn. 2f):

,Die Klagerin férderte bis Ende Juni 2012 Steinkohle im Saarland und entrichtete flir
die Grubenwasserhaltung seit 2008 ein jéhrliches Entgelt nach dem Saarldndischen
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Grundwasserentnahmeentgeltgesetz (im Folgenden: GWEEG). Auch nach Beendi-
gung der aktiven Abbautétigkeit fiihrte die Kldagerin die Grubenwasserhaltung an finf
Standorten auf der Grundlage zugelassener Hauptbetriebspldne fort; hierzu verfiigte
sie (iber die erforderlichen wasserrechtlichen Erlaubnisse. Das Wasser wurde wie zur
Zeit des aktiven Kohleabbaus von der Grube nach lber Tage gepumpt oder gehoben
und sodann gréB8tenteils ohne Nutzung in Oberflachengewdésser geleitet.

Mit dem streitgegensténdlichen Bescheid vom 29. Januar 2015 setzte der Beklagte
fur das Veranlagungsjahr 2014 ein Entgelt in Héhe von 490 966, 14 € fiir die Hebung
von Grubenwasser an den flinf Wasserhaltungsstandorten fest. Die Klégerin erhob
gegen den Festsetzungsbescheid nach erfolglosem Widerspruchsverfahren Klage
mit der Begriindung, dass die Grubenwasserhaltung nach dem Ende des aktiven
Steinkohlebergbaus fiir sie keinen betrieblichen Nutzen mehr habe. Die Grubenwas-
serhaltung erfolge nunmehr ausschliellich im Gemeinwohlinteresse und verschaffe
ihr keinen Sondervorteil. Im Ubrigen kénnte die Wasserhaltung, wenn sie nicht frei-
willig durchgefiihrt wiirde, sicherheitsbehérdlich angeordnet werden, was eine Ent-
geltfreiheit zur Folge hétte.”

Nach wechselnder Beurteilung dieser Klage (Abweisung durch VG, Stattgabe der Berufung
durch das OVG) hat das Bundesverwaltungsgericht das Berufungsurteil des OVG geandert
und die Berufung der Klagerin gegen das erstinstanzliche Urteil zuriickgewiesen. Die Klage
war also nicht begrindet.

Das Bundesverwaltungsgericht stellt in seiner Entscheidung zunachst heraus (BVerwG, U. v.
26.01.2022, 9 C 5/20, Rn. 14f), dass die Erhebung eines Wasserentnahmeentgelts Lenkungs-
zwecke, soziale Zwecke sowie Zwecke des Vorteilsausgleichs bzw. der Vorteilsabschdpfung
verfolgt bzw. verfolgen kann. Unter Berufung auf die "Wasserpfennig"-Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts (B. v. 07.11.1995, 2 BvR 413/88) stellt das Bundesverwaltungsgericht
klar, dass der abzuschdpfende Vorteil bei einer solchen Abgabe in der privilegierten Teilhabe
an der knappen nattrlichen Ressource Wasser als einem Gut der Allgemeinheit besteht, das
einer Offentlich-rechtlichen Benutzungsordnung unterliegt und erlautert weiter (9 C 5/20, Rn.
16 f, Hervorhebung diesseits):

,Diesen verfassungsrechtlichen Vorteilsbegriff legt auch das Bundesverwaltungsge-
richt in stdndiger Rechtsprechung zugrunde (vgl. zuletzt BVerwG, Urteil vom 29. April
2021 -9 C 1.20 - NVvwZ 2021, 1466 Rn. 16). Bei Wasserentnahmeentgelten besteht
der relevante Sondervorteil fiir die Abgabenschuldner - gegeniiber all jenen, die
das betreffende Gut nicht oder nicht in gleichem Umfang nutzen diirfen - bereits da-
rin, dass ihnen durch die wasserrechtliche Erlaubnis die Méglichkeit der Was-
serentnahme und damit die Teilhabe an der knappen, staatlich bewirtschafteten
Ressource Wasser eréffnet wird (vgl. auch Gawel, DVBI 2011, 1000 <1002,
1004>). Unerheblich ist deshalb, ob das geférderte Grundwasser wirtschaftlich
verwertet oder ungenutzt abgeleitet wird (BVerwG, Urteil vom 28. Juni 2007 - 7 C
3.07 - Buchholz 445.4 § 3 WHG Nr. 5 Rn. 27; Beschluss vom 29. Oktober 2007 - 7 B
36.07 - juris Rn. 9).

Diese Rechtsprechung hat der Senat in jiingerer Zeit in einem Urteil betreffend das
Zutageférdern und Ableiten von ansonsten nicht genutztem Grundwasser (sog.
Siimpfungswasser) zum Zweck der Braunkohleférderung bestétigt (BVerwG, Urteil

Seite 10



PN T Partner

Rechtsanwalte

vom 16. November 2017 - 9 C 16.16 - BVerwGE 160, 354). Der damalige Fall war
dadurch gekennzeichnet, dass die Grundwasserentnahme als vorgelagerte Tétigkeit
zur Erméglichung der spéteren Braunkohlegewinnung erforderlich war, mithin den
notwendigen Bestandteil einer Wertschépfungskette bildete. Insoweit stellte sich das
Gebrauchmachen von der wasserrechtlichen Erlaubnis als werthaltiger Sondervorteil
dar (BVerwG, Urteil vom 16. November 2017 - 9 C 16.16 - a.a.0. Rn. 19). Dass sich
aus der Erlaubniserteilung in jedem Fall ein solcher wirtschaftlicher Vorteil er-
geben miisse, um die Abgabenerhebung zu rechtfertigen, wurde in der genann-
ten Entscheidung nicht zum Ausdruck gebracht.”

Das Bundesverwaltungsgericht stellte ferner fest, dass die Klagerin infolge des ihr behoérdlich
erlaubten Zugriffs auf den Wasserhaushalt tGber einen Sondervorteil im Vergleich zu Dritten
verfugte, der durch die Erhebung eines Wasserentnahmeentgelts abgeschépft werden kann
(9 C 5/20, Rn. 19f, Hervorhebung diesseits):

,Die Erlaubnisse zur Gewésserbenutzung an den fiinf Wasserhaltungsstandorten be-
ziehen sich auf das Zutageférdern und Einleiten des anstehenden Grubenwassers,
das bestimmte maximale Wassermengen pro Jahr nicht lberschreiten darf, und er-
Offnen der Klagerin die legale Mdglichkeit, Grundwasser zu entnehmen und damit die
Vorgaben ihrer zugelassenen Hauptbetriebspldane zur Grubenwasserhaltung zu erfiil-
len. Die diesbeziigliche bergrechtliche Verpflichtung ist die Klédgerin - durch Be-
antragung der Betriebsplanzulassung - aus freien Stiicken eingegangen (dazu
néher unten 2.b). Nicht mal3geblich ist, ob sie sich dieser von ihr als nachteilig erach-
teten (Selbst-)Verpflichtung entziehen und die Wasserhaltung einstellen kénnte. Die
Entgeltpflicht wird nicht durch das "Entnehmen-Miissen" auf der Grundlage des berg-
rechtlichen Regelungsregimes, sondern durch das "Entnehmen-Dlirfen" aufgrund der
gesondert beantragten und erteilten (§ 19 Abs. 2 WHG) wasserrechtlichen Erlaub-
nisse ausgelost. ...

cc) Auch wenn die Klagerin im Veranlagungsjahr 2014 an den betreffenden
Bergbaustandorten keinen Gewinn mehr erzielte, lag nach den dargelegten
MaBstiben somit ein abschépfbarer Sondervorteil vor. Ob darliber hinaus bei
einer gebotenen Gesamtbetrachtung sogar von einem wirtschaftlichen Vorteil auszu-
gehen war, weil die Kldgerin ohne die wasserrechtlichen Erlaubnisse ihren auf Ge-
winnerzielung ausgerichteten Betrieb nicht legal hétte aufnehmen und durchfiihren
kdnnen, bedarf hiernach keiner weiteren Priifung.

Das Gericht (9 C 5/20, Rn. 23 ff) beschéftigt sich in seiner Entscheidung aber auch mit der
Frage der Befreiung von der Entgeltpflicht, soweit eine behdrdlich angeordnete Benutzung
vorliegen kdnnte. Denn das OVG war wegen der bergrechtlichen Pflichtenstellung der Klagerin
von einer vorsorglich analogen Anwendung der Befreiungsnorm ausgegangen. So sei die Kla-
gerin auf der Grundlage bergrechtlicher Bestimmungen aus Grinden der vorbeugenden Ge-
fahrenabwehr zur Fortflihrung der Grubenwasserhaltung verpflichtet, was tatsachlich und
rechtlich gleichbedeutend mit einer behordlich angeordneten Entnahme von Grundwasser sei.
Entsprechend folge die Klagerin allein dieser Verpflichtung und diene damit dem Allgemein-
wohlinteresse. Diese Uberlegungen des OVG hat das Bundesverwaltungsgericht als nicht mit
dem Bundesrecht vereinbar verworfen. (9 C 5/20, Rn. 25 ff, Hervorhebung diesseits):
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~Ungeachtet der Beendigung der aktiven Kohleférderung unterhilt die Klagerin
weiterhin einen Gewinnungsbetrieb (aa), der rechtlich gesehen nicht eingestellt
ist (bb). Die Fortfiihrung der Grubenwasserhaltung erfolgte daher aufgrund ei-
ner unternehmerischen Entscheidung der Klédgerin, nicht hingegen vorrangig
aus Griinden des Gemeinwohls oder ausschlieBlich aus Griinden der vorbeu-
genden Gefahrenabwehr (cc).

aa) Die Klagerin unterhielt im Streitjahr 2014 (und unterhé&lt nach wie vor) einen Ge-
winnungsbetrieb im Sinne des § 4 Abs. 8 BBergG, der als betriebsorganisatori-
scher Gesamtkomplex (vgl. BVerwG, Urteil vom 9. November 1995 - 4 C 25.94 -
BVerwGE 100, 31 <42>) vorbereitende, begleitende und nachfolgende Tatigkei-
ten nach § 4 Abs. 2 BBergG umfasst. Bei der Grubenwasserhaltung kann es sich -
je nach Betriebstyp und -stadium - um eine vorbereitende, begleitende oder nachfol-
gende Tétigkeit handeln (vgl. BVerwG, Urteil vom 14. Dezember 1990 - 7 C 5.90 -
BVerwGE 87, 241 <246>); im Jahr 2014 war letzteres der Fall. Zur Errichtung und
Fiihrung ihres Betriebs hat die Klédgerin einen Hauptbetriebsplan nach § 52 Abs. 1
BBergG aufgestellt, den der Beklagte gemal3 ihrem Antrag zugelassen hat und der
weiterhin Gliltigkeit beansprucht. Der Betrieb erfolgt somit auch nach Beendigung
der aktiven Steinkohleférderung im privatniitzigen Interesse der Klédgerin (vgl.
BVerwG, Urteil vom 18. Dezember 2014 - 7 C 22.12 - BVerwGE 151, 156 Rn. 47).

bb) Ein Ubergang in die Phase des Abschlussbetriebsplans fiir die Einstellung des
Betriebs (vgl. § 53 Abs. 1 BBergG) hat bisher nicht stattgefunden. Nach der Syste-
matik des Bundesberggesetzes (vgl. § 54 Abs. 1i.V.m. § 53 Abs. 1 Satz 1 BBergG)
beginnt "die Einstellung” erst mit dem Wirksamwerden des Abschlussbetriebsplans.
Ein solcher Abschlussbetriebsplan war seinerzeit weder von der Kléagerin aufgestellt
noch behérdlicherseits zugelassen; auf die Griinde hierflir kommt es entgegen der
Auffassung der Klagerin nicht an. Die - gemal3 § 563 Abs. 1 Satz 1 BBergG ("Dauer
der beabsichtigten Betriebseinstellung”) als ldngerer Prozess zu verstehende - Ein-
stellung hatte im Streitjiahr 2014 somit noch nicht einmal begonnen, geschweige denn
zu einem Abschluss gefiihrt. Allenfalls nach Durchfiihrung des Abschlussbe-
triebsplans wdre eine Entlassung aus der Bergaufsicht und damit ein Ende der
bergrechtlichen Pflichtenstellung denkbar. Dies setzt allerdings gemén3 § 69 Abs.
2 BBergG voraus, dass nach allgemeiner Lebenserfahrung nicht mehr damit zu rech-
nen ist, dass durch den Betrieb Gefahren oder gemeinschédliche Einwirkungen ein-
treten werden. Die vom Berufungsgericht unterstellte "Beendigung des Steinkohle-
bergbaus" hatte somit im Veranlagungsjahr 2014 in bergrechtlicher Hinsicht noch
nicht stattgefunden bzw. - sofern das Gericht auf die aktive Abbautétigkeit abstellen
wollte - zumindest nicht zu einer rechtlich relevanten Zasur gefiihrt.

cc) Die Pflicht zur Grubenwasserhaltung folgte im Jahr 2014 unmittelbar aus dem
zugelassenen Hauptbetriebsplan der Kldgerin. Sie ergab sich nicht aus dem im an-
gefochtenen Urteil (UA S. 29) in Bezug genommenen, fiir die Betriebseinstellung gel-
tenden § 53 Abs. 1 oder § 55 Abs. 2 BBergG. Mal3gebend fiir die Pflichtenstellung
der Klégerin war allein der Inhalt des von ihr nach eigenem unternehmerischen Kalkdil
aufgestellten und behérdlich zugelassenen Hauptbetriebsplans. Die Klagerin er-
fiillte damit eine von ihr freiwillig eingegangene Verpflichtung zur fortdauern-
den Einhaltung der Zulassungsvoraussetzungen, zu der auch die Ubernahme
entsprechender Nachsorgepflichten einschlieBlich der Grubenwasserhaltung
gehdrte. Die betriebsplankonforme Fortfiihrung der Wasserhaltung erfolgte demnach
entgegen der Annahme des Berufungsgerichts nicht (allein oder primér) aus Griinden
des Allgemeininteresses bzw. der vorbeugenden Gefahrenabwehr. Vielmehr ist die
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erforderliche Vorsorge gegen Gefahr und gemeinschédliche Einwirkungen Zu-
lassungsvoraussetzung jedes Betriebsplans (vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 3 und 9, § 55
Abs. 2 BBergG).“

Diese Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts ist zwar nicht 1:1 auf die Frage der Ent-
geltpflichtigkeit der Wasserentnahmemengen aus dem Rhein zur Flutung der Tagebaurestlo-
cher im rheinischen Revier Ubertragbar. Allerdings ergeben sich daraus sehr wesentliche Hin-
weise fur die weitere Beurteilung.

Klar ist mit dieser Entscheidung, dass am Grundsatz der Entgeltpflichtigkeit der aus dem Rhein
entnommenen Wassermengen unabhangig vom Verwendungszweck des entnommenen Was-
sers oder der Wirtschaftlichkeit der Entnahme kein Zweifel besteht. Denn darauf kommt es
schlicht nicht an. Relevant ist flr die Entstehung der Entgeltpflicht auch nach § 1 Abs. 1
WasEG allein, dass ihm durch eine Zulassungsentscheidung tberhaupt die Moéglichkeit der
Wasserentnahme und damit die Teilhabe an der knappen, staatlich bewirtschafteten Res-
source Wasser erdffnet wird.

Aber auch fir die Frage der Befreiung von der Entgeltpflicht nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 WasEG gibt
die Entscheidung entscheidende Hinweise. Denn das Bundesverwaltungsgericht stellte fir die
Frage der Befreiung von der Entgeltpflicht in Folge einer behdrdlichen Anordnung der Gewas-
serbenutzung malfgeblich auf das bergrechtliche Regelungsregime ab, das Ausgangspunkt
bzw. Grundlage fir die wasserrechtliche Entscheidung war. Da die wasserrechtliche Entschei-
dung qua Hauptbetriebsplanzulassung eingebunden war in den betriebsorganisatorischer Ge-
samtkomplex der Gewinnung i. S. d. § 4 Abs. 2 BBergG, war die Wasserentnahme nicht als
behoérdlich angeordnet zu beurteilen, sondern als eine freiwillig eingegangene Verpflichtung
zur fortdauernden Einhaltung der bergrechtlichen Zulassungsvoraussetzungen, zu der auch
die Ubernahme entsprechender Nachsorgepflichten einschlieRlich der Grubenwasserhaltung
gehorte.

Eine Entlassung aus den Bestimmungen des Bergrechts und der nach dem Bergrecht gelten-
den Zulassungsvoraussetzungen kommt allerdings erst nach erfolgreicher Durchfihrung des
Abschlussbetriebsplans in Betracht. Der Abschlussbetriebsplan ist als Sonderform der Be-
triebsplanung darauf gerichtet, den Betrieb einzustellen, und muss u. a. den Nachweis enthal-
ten, dass die in § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 bis 13 und Abs. 2 BBergG bezeichneten Vorausset-
zungen erflllt sind. Zu diesen Voraussetzungen zahlt nach § 55 Abs. 2 Nr. 2 BBergG auch,
dass die Wiedernutzbarmachung der Oberflache in der vom einzustellenden Betrieb in An-
spruch genommenen Flache sichergestellt ist. Nach den Bestimmungen des § 2 Abs. 1 Nr. 2
BBergG Uber den sachlichen und raumlichen Geltungsbereich des BBergG unterliegt auch
das Wiedernutzbarmachen der Oberflache wahrend und nach der Aufsuchung, Gewinnung
und Aufbereitung von bergfreien und grundeigenen Bodenschatzen dem BBergG. Erst wenn
die Wiedernutzbarmachung erfolgreich ermoglicht worden ist, kann eine dem BBergG unter-
liegende Flache aus dem Bergrechtsregime entlassen werden. Mithin ist die
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Wiedernutzbarmachung der vom Bergbau in Anspruch genommenen Oberflache integrierter
Teil bergbaulicher Tatigkeit und ist die bergbauliche Tatigkeit erst mit der Wiedernutzbarma-
chung abgeschlossen (Keienburg/Wiesendahl in Kuhne/von Hammerstein/Keienburg/Kap-
pes/Wiesendahl, BBergG § 2 Rn. 8, mwN). Weiter ist festzustellen, dass nach der Begriffsbe-
stimmung des § 4 Abs. 5 BBergG Unternehmer auch eine natirliche oder juristische Person
oder Personenhandelsgesellschaft ist, die eine der in § 2 Abs. 1 Nr. 2 BBergG bezeichnete
Tatigkeit auf eigene Rechnung durchfihrt oder durchflihren lasst. Fihrt ein Unternehmer al-
lerdings dem Bergrecht unterliegenden Tatigkeiten, auch solche zur Wiedernutzbarmachung
bergbaulich beanspruchter Flachen nach Einstellung des Gewinnungsbetriebes, aus, so han-
delt es sich dabei ebenso von ihm freiwillig eingegangene Verpflichtungen zur fortdauernden
Einhaltung der Zulassungsvoraussetzungen bergbaulicher Tatigkeiten. Die Vorsorge gegen
Gefahren und gemeinschadliche Einwirkungen, die vom Bundesverwaltungsgericht fur jeden
Betriebsplan entsprechend § 55 Abs. 1 Nr. 3, 9 und Abs. 2 BBergG fir erforderlich erkannt
wurde, gilt gleichermalen flr den Hauptbetriebsplan als auch flr den Abschlussbetriebsplan.
Entsprechend ist davon auszugehen, dass auch die abschlussbetriebsplankonforme Wasser-
haltung in Form der Flutung nicht (allein oder primar) aus Griinden des Allgemeininteresses
bzw. der vorbeugenden Gefahrenabwehr erfolgt, sondern im ureigenen Interesse des Berg-
bauunternehmers der sich zur Gewinnung von Bodenschatzen entschieden hat.

Zu diesem Ergebnis kommt man nicht nur aus rechtssystematischen und rechtstheoretischen
Uberlegungen, sondern gerade auch vor dem Hintergrund der rechtspraktischen Festlegun-
gen in den Braunkohleplanen des Landes Nordrhein-Westfalen. So finden sich etwa in den
Braunkohleplanen fir Garzweiler || oder Hambach ausdricklich Aussagen dariber, wie die
Wiedernutzbarmachung der Tagebauflache nach Einstellung der Gewinnungstatigkeit ausse-
hen soll, namentlich dass die Restlochfillung durch Flutung und Schaffung eines Sees erfol-
gen soll. Bereits auf der landesplanerischen Ebene im Vorfeld der bergbaulichen Tatigkeit ist
damit klar umrissen worden, welche Erforderlichkeiten im Zuge der bergbaulichen Tatigkeit
nach Schaffung eines Restlochs zur Vorsorge gegen Gefahren und gemeinschadliche Einwir-
kungen auftreten werden. Die Erforderlichkeit des nachbergbaulichen Zustandes war mithin
bereits zu Beginn des Gewinnungsbetriebs und der Aufnahme des Bergbautatigkeit durch den
Unternehmer klar. Mit anderen Worten: die Wiedernutzbarmachung ist freiwillig und sehenden
Auges fur das unternehmerische Interesse an der Bodenschatzgewinnung in Kauf genommen
worden.

Vor diesem Hintergrund ist weder die Benutzung (Entnahme von Rheinwasser) noch die Nut-
zung des entnommenen Wassers als Verwendungszweck (Flutung des Restlochs) als ,be-
hordlich angeordnet” zu beurteilen. Ausgangspunkt fur die die Entgeltpflicht auslésende
Rheinwasserentnahme zur Restlochflutung ist die unternehmerische Grundentscheidung zum
Bergbaubetrieb. Alle daran anknlipfenden bergrechtlichen Pflichten werden von dieser Grun-
dentscheidung getragen. Behdrdliche Entscheidungen Uber wasserrechtliche Benutzungen
oder Gewasserausbauten sind ebenfalls nur Folge dieser am Anfang stehenden freiwillig ein-
gegangenen Verpflichtung zur fortdauernden Einhaltung der bergrechtlichen Zulassungs-

Seite 14



PN T Partner

Rechtsanwalte

voraussetzungen und nicht gleichsam (allein oder primar) dem Allgemeininteresse bzw. der
vorbeugenden Gefahrenabwehr dienend erfolgt.

Zu keinem anderen Ergebnis kommt man, wenn man den Bergbaubetrieb zumindest auch
mittelbar einem offentlichen Interesse, ndmlich der Sicherung der Energieversorgung dienend
einstuft bzw. einstufen kénnte. Auch das hat das Bundesverwaltungsgericht bereits zu einer
Klage eines Bergbautreibenden gegen die Entgeltpflichtigkeit von Simpfungswasserent-
nahme aus einem Tagebaubetrieb nach WasEG entschieden (U. v. 16.11.2017, 9 C 16/16,
Rn. 39; Hervorhebung diesseits):

»Verniinftige Erwédgungen des Gemeinwohls, die den Eingriff in die Berufsausiibungs-
freiheit der Braunkohleunternehmen rechtfertigen, sind schlieSlich auch dann nicht
ausgeschlossen, wenn man davon ausgeht, dass sich diese Unternehmen auf ein
Gemeinwohlinteresse an der Bodenschatzgewinnung und an der Sicherstellung der
Energieversorgung berufen kénnen. Nach § 1 Nr. 1 BBergG ist zur Sicherung der
Rohstoffversorgung das Aufsuchen und Gewinnen von Bodenschétzen unter Beriick-
sichtigung ihrer Standortgebundenheit und bei sparsamem und schonendem Um-
gang mit Grund und Boden zu ordnen und zu férdern. Dieses Gemeinwohlinteresse
an der Bodenschatzgewinnung verlangt jedoch nicht, dass eine Grundwasser-
entnahme zum Zwecke des nachfolgenden Braunkohleabbaus gegeniiber an-
deren Grundwasserentnahmen finanziell begiinstigt wird."”

Ebenso wenig ist zu erkennen, dass das Gemeinwohlinteresse verlangen wurde, dass Was-
serentnahmen zum Zwecke der Erreichung eines nachbergbaulichen Zustandes, der zur Ent-
lassung aus dem bergrechtlichen Rechtsregime fihrt und wozu der Bergbauunternehmer be-
reits mit Aufnahme seines Betriebes verpflichtet ist, gegentber anderen Wasserentnahmen
finanziell zu beglnstigen ist.

Nach alledem scheidet eine Befreiung von der Entgeltpflicht nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2
2. Alt. WasEG damit aus. Es fehlt in beiden Fallen an der ,behérdlichen Anordnung“. Andere
Tatbestéande des § 1 Abs. 2 WasEG kommen nicht in Betracht.
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Il. Entgeltpflichtigkeit von Flusswasserentnahmen in Brandenburg
Auch fir Brandenburg sind als klarungsbediirftige Fragen folgende aufgeworfen:

1. Nach und mit welchen MaBgaben ist die Enthnahme von Wasser aus
FlieRgewassern in Brandenburg entgeltpflichtig?

2. Unter welchen Bedingungen kann in Brandenburg die Entnahme von
Wasser aus FlieBgewassern fiir den Zweck der Restlochbefullung ent-
geltfrei gestellt werden?

Unter Berlicksichtigung der Antworten zu diesen Fragen wurde erganzend um Klarung der
folgenden Frage gebeten:

3. Welchen Spielraum hat der Landesgesetzgeber zur Festlegung von
Entgelten fiir die Enthnahme von Wasser zum Zweck der Restlochbefiil-
lung?

1. Zu Fragen 1. und 2.

Nach § 40 Abs. 1 LWG Bbg werden von dem Benutzer eines Gewassers durch die Wasser-
behérde Abgaben in Form von Gebluhren fiir folgende Benutzungen erhoben:

1. Entnehmen oder Ableiten von Wasser aus oberirdischen Gewassern und
2. Entnehmen, Zutageférdern und Ableiten von Grundwasser.

Das Wassernutzungsentgelt wird nur fur erlaubnispflichtige Gewasserbenutzungen erhoben,
§ 40 Abs. 1 Satz 2 LWG Bbg.

Die Hohe des Entgeltes wird in § 40 Abs. 1 Satz 4 ff LWG Bbg bestimmt. Fur Entnahmen wird
die Hohe des Entgelts aber nur fur Kihl- oder Produktionszwecke bestimmt. Fur die Bewas-
serung der Landwirtschaft wird ausdrucklich von einer Entgeltpflicht abgesehen, § 40 Abs. 1
Satz 7 LWG Bbg. Alle anderen Entnahmezwecke 16sen mithin keine Entgeltpflicht aus. Eine
Wiederbefillung eines Restlochs entspricht jedenfalls nicht dem Begriff ,Produktionszweck® in
klassischem Sinne. Wenn man das aber bejahen wirde, also auch die Restlochbefillung eine
Produktion im Sinne dieser Vorschrift ware, greift § 40 Abs. 1 Satz 8 WG, nach dem sich die
Abgabe nach der durch kontinuierliche Messungen nachgewiesenen tatsachlich entnomme-
nen Wassermenge oder auf Antrag nach dem wasserrechtlichem Bescheid unter Abzug der
nicht nachteilig veranderten Wassermenge, die unter Einhaltung der behérdlichen Zulassung
fur die Einleitung Gewassern vom Benutzer unmittelbar wieder zugefiuhrt wird, bemisst. Tage-
baurestlocher, denen zur Herstellung eines Gewassers Wasser zugefihrt wird, gelten gem. §
40 Abs. 1 Satz 9 LWG Bbg aber als Gewasser. Danach konnten allenfalls Leitungs- oder
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sonstige Verluste von Wasser zwischen Entnahme- und Einleitstelle in das Tagebaurestloch
in Rechnung gestellt werden.

Im Ubrigen kénnten auch noch Ausnahmen von der Entgeltpflicht (,eine Gebiihr wird nicht
erhoben fur ...“) in Betracht kommen, namentlich § 40 Abs. 4 Nr. 5 und 7 LWG Bbg. Zu den
dort verwendeten Begrifflichkeiten bei den Ausnahmen sind weder in Rechtsprechung noch
Literatur oder den Gesetzesmaterialien klare Aussagen zu finden, wie eng oder weit diese
Begriffe zu verstehen sind.

Der in § 40 Abs. 4 Nr. 5 LWG Bbg verwendete Begriff ,zum Zwecke der Boden- bzw. Gewas-
sersanierung® umfasst in einem engen Sinne nur die Behandlung von Boden- und Gewasser-
verunreinigungen. Geht es aber auch um die Sanierung des Gewasserkorpers als solchem,
kénnte man bereits diese Vorschrift als Ausnahme ansehen. Anders als in Nordrhein-Westfa-
len umfasst § 40 Abs. 4 Nr. 5 LWG Bbg nicht nur ,Anordnungen®, sondern allgemeiner ,die
Zulassung der zustandigen Behorde“ zum Zwecke der Boden und Gewassersanierung. Damit
fallt die fur Nordrhein-Westfalen dargestellte Differenzierung der Rechtsprechung zum Begriff
der ,Anordnung“ ebenso weg wie der Anknupfungspunkt der Entgeltpflicht bei der Entnahme,
der in der Fortfihrung bzw. Beendigung des Bergbauunternehmens i. S. d. BBergG gesehen
wird. § 40 Abs. 1 Satz 9 LWG Bbg stlitzt wegen der gesetzlichen Subsumtion von Tagebaul6-
chern, denen Wasser zugefihrt werden soll, unter den Begriff Gewasser eine solche Ausle-
gung ausdrucklich. Der Landesgesetzgeber wollte danach ausdricklich eine gesonderte ent-
geltrechtliche Behandlung der Wiederbefillung von Tagebaurestléchern regeln, die nicht nach
dem Bestand oder Nichtbestand eines Bergbauunternehmens fragt. Im Rahmen der Anwen-
dung des § 40 Abs. 4 Nr. 5 LWG Bbg bleiben auch Leitungs- oder sonstige Verluste von zur
Befullung von Tagebauléchern enthommenem Wasser bei der Berechnung eines Wasserent-
geltes aulden vor.

SchlieRlich kann der in § 40 Abs. 4 Nr. 7 Satz 1 LWG Bbg verwendete Begriff ,Wasserhaltung
von Tagebauléchern® Gber die Wasserhaltung fir die Betriebszeit des Abbaus aus dem Tage-
bauloch, also die Sumpfung, hinaus generell die Wasserhaltung bis zur volumenmaRigen Wie-
derauffillung des Tagebaulochs umfassen. Die dort (§ 40 Abs. 4 Nr. 7 Satz 2 LWG Bbg) weiter
enthaltene Bestimmung fur die rickausgenommenen ,wasserrechtlich verbrauchten oder
kommerziell genutzten Anteile® betrifft nur die Grundwasserentnahme, nicht die Enthnahme von
Wasser aus oberirdischen Gewassern. Daraus kénnte man zum einen schlussfolgern, dass
nur die Wasserhaltung fur die Betriebszeit des Abbaus, also die Simpfung, einer Entgeltbe-
freiung unterliegen sollte. Auf der anderen Seite kdnnte man aber auch die Schlussfolgerung
ziehen, dass der Gesetzgeber ausdricklich nur eine Rickausnahme flr Grundwasserentnah-
men treffen wollte. Fir letzteres spricht, dass Satz 1 dieser Nummer nicht nur von der Ent-
nahme von Grundwasser, sondern gerade auch von der Entnahme von Oberflachenwasser
spricht. Da Tagebaulécher, denen zur Herstellung eines Gewassers Wasser zugefihrt wird,
gem. § 40 Abs. 1 Satz 9 LWG Bbg als Gewasser gelten, bliebe die Ausnahme von der Ent-
geltpflicht bei einem weiten Verstandnis des Begriffs ,Wasserhaltung von Tagebauléchern®
also erhalten. Mit Blick darauf, dass keine Doppelregelung gewollt war (wenn es so ware),
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kénnte man aber auch sagen, dass § 40 Abs. 4 Nr. 7 LWG Bbg spezieller zu § 40 Abs. 4 Nr.
5 LWG Bbg ist. Letztlich kann diese Frage aber offenbleiben, weil das Ergebnis unverandert
die Entgeltbefreiung bleibt.

Auch diese Uberlegung sprechen sehr klar dafiir, dass die Wasserentnahme aus oberirdi-
schen Gewassern zum Zwecke der Restlochbefullung grundsatzlich in Brandenburg nicht ent-
geltpflichtig bzw. jedenfalls entgeltbefreit ist.

2. Zu Frage 3.

Zur Frage, welchen Spielraum der Landesgesetzgeber zur Festlegung von Entgelten fur die
Entnahme von Wasser zum Zweck der Restlochbeflllung hat, ist der Blick vornehmlich auf
das Verfassungsrecht und auch auf das Unionsrecht zu lenken. Denn insbesondere aus die-
sen beiden Rechtsmaterien und -quellen kénnen fur den Landesgesetzgeber Pflichten fur sein
Handeln und Grenzen bei der Rechtssetzung von Landesrecht resultieren.

Das wenig Uberraschende Ergebnis dieser Betrachtung lautet vorangestellt, dass der Landes-
gesetzgeber ohne Weiteres die Kompetenz und — unter Beachtung der Verhaltnismafigkeit —
auch die Moglichkeit zum Erlass entsprechender Bestimmungen innehat. Insbesondere aus
grundrechtlichen Erwagungen zur Gleichbehandlung kann eine Verengung des Handlungs-
spielraums hin zu einer Pflicht abgeleitet werden, von der nur mit hinreichender Begriindung
abgesehen werden kann.

Im Rahmen von wasserrechtlichen Erlaubnissen spielt die Erhebung von Wasserentnahme-
entgelten zur Vorteilsabschépfung und auch zur Steuerung der Wassernutzung eine wichtige
Rolle. Die meisten Bundeslander haben mittlerweile entsprechende gesetzliche Regelungen
geschaffen, welche bereits umfanglich (verfassungs-)gerichtlichen Kontrollen standgehalten
haben (vgl. das bereits oben zum WasEG zitierte BVerwG, Urteil vom 16. November 2017, 9
C 16/16, sowie BVerfG, Beschluss vom 18. Dezember 2002, 2 BvR 591/95 zur Grundwasser-
entnahmeabgabe in Schleswig-Holstein und BVerfG, Beschluss vom 20. Januar 2010, 1 BvR
1801/07 zur Wasserentnahmegebuhr Niedersachsen). Daraus ergeben sich die bei Erlass sol-
cher gesetzlichen Regelungen zu beachtenden verfassungsrechtlichen Aspekte. Auch die
Vorgaben des Unionsrechts, namentlich Art. 9 der Richtlinie 2000/60/EG des europaischen
Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2000 (ABI. 327/1, sog. Wasserrahmenrichtlinie —
WRRL), kénnen dabei eine Rolle spielen.

21 Verfassungsrechtliche Aspekte

Die grundsatzliche Gesetzgebungskompetenz der Lander aus Art. 70 Abs 1 GG wird hinsicht-
lich des Wasserhaushalts von der konkurrierenden Gesetzgebung zugunsten des Bundes
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nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 32 GG verdrangt. Von dieser sog. Rahmenkompetenz hat der Bund
(bisher) jedoch nicht in einer Weise Gebrauch gemacht, dass dadurch die Regelung von Was-
serentnahmeentgelten durch die Lander ausgeschlossen ware. Eine Umgestaltung des Was-
serrechts in Gestalt einer bundesweiten Einfiihrung eines Wasserbenutzungsentgelts wurde
und wird zwar immer wieder diskutiert — beispielsweise im Zuge der Féderalismusreform 2006
—, ist Uber diesen Status bislang jedoch nicht hinausgegangen (Czychowski/Reinhardt, Was-
serhaushaltsgesetz, 13. Auflage 2023, Rn. 21). Eine solche Regelung ware allerdings auch
nicht stoff- oder anlagebezogen, weshalb den Landern selbst dann weiterhin eine eigene Ge-
setzgebungskompetenz im Rahmen der Abweichungsbefugnis nach Art. 72 Abs. 3 Nr. 5 GG
erhalten bliebe (Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 13. Auflage 2023, Rn. 21).
Angesichts der ausbleibenden Bundesregelung zu Wasserenthnahmeentgelten steht den Lan-
dern jedoch nach wie vor nach Art. 72 Abs. 1 GG die Gesetzgebungskompetenz uber die
Erhebung von Wasserentnahmeentgelten und deren gesetzlicher Ausgestaltung zu.

Die Erhebung von Wasserentnahmeentgelten muss verfassungsrechtlichen Anforderungen
entsprechen. Diese Anforderungen sind durch die Rechtsprechung bereits klar konturiert wor-
den.

Finanzverfassungsrechtliche Aspekte stehen der Einfiihrung von Wasserentnahmeentgelten
nicht entgegen. Das Grundprinzip der Finanzverfassung ist, dass die Finanzierung der staat-
lichen Aufgaben in Bund und Landern primar aus dem Ertrag der in Art. 105 ff. GG geregelten
Einnahmequellen vorzunehmen ist. Einen abschlieRenden Kanon zulassiger Abgabetypen
gibt es jedoch nicht, sodass auch nichtsteuerliche Abgaben grundsatzlich mdéglich sind. Die
Erhebung solcher nichtsteuerlichen Abgaben bedarf mit Blick auf die Begrenzungs- und
Schutzfunktion der Finanzverfassung (Art. 104a ff. GG) sowie zur Wahrung der Belastungs-
gleichheit der Abgabepflichtigen (Art. 3 Abs. 1 GG) sowohl dem Grunde als auch der Héhe
nach einer Uber die Zwecke der Einnahmeerzielung hinausgehenden besonderen sachlichen
Rechtfertigung (BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2022, 9 C 5/20, Rn. 14 mit Verweis auf BVerfG,
Beschluss vom 07. November 1995, 2 BvR 413/88, Rn. 151). Als sachliche Grunde sind Len-
kungszwecke, soziale Zwecke sowie Zwecke des Vorteilsausgleichs bzw. der Vorteilsab-
schopfung anerkannt (BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2022, 9 C 5/20, Rn. 14 mit Verweis auf
st. Rspr., z.B. BVerfG, Urteil vom 19. Marz 2003, 2 BvL 9/98).

In Betracht kommt vorliegend insbesondere die Vorteilsabschépfung. Der verfassungsrechtli-
che Vorteilsbegriff ist nicht auf wirtschaftliche Vorteile beschrankt, sondern umfasst auch tat-
sachliche, rechtliche und ideelle Vorteile aller Art. Bei Wasserenthahmeentgelten ist der rele-
vante Sondervorteil fir den Abgabenschuldner gegenuber all jenen, die das betroffene Gut —
hier das Wasser — nicht oder nicht im gleichen Umfang nutzen duirfen, darin zu sehen, dass
ihm durch die wasserrechtliche Erlaubnis die Mdglichkeit der Wasserentnahme und dadurch
die Teilhabe an der knappen, staatlich bewirtschafteten Ressource Wasser eréffnet wird
(BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2022, 9 C 5/20, Rn. 14, Rn. 15 f.).
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Schwierig ist hierbei, dass sich der Vorteil einer solchen Leistung flir den Geblhrenschuldner
haufig nicht eindeutig und im Voraus ermitteln lasst, zumal flr das enthommene Wasser meist
kein Marktpreis existiert. Allerdings kann hieraus nicht geschlossen werden, dass deshalb eine
Vorteilsabschépfungsabgabe ausgeschlossen ist. Vielmehr kommt dem Gesetzgeber — hier
den Landern — ein Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum bei der Schaffung eines ange-
messenen Geblhrenrahmens zu. Ist ein Marktpreis nicht feststellbar und existieren keine all-
gemein anerkannten Bewertungsmethoden fiir die Bestimmungen des Wertes des 6ffentlichen
Gutes, kommt dem Gesetzgeber ein weiter Spielraum bei der Festlegung der Geblhrensatze
zu. Beachtet werden muss dabei, dass sich die Festlegung der Geblhrensatze nicht an sach-
fremden Merkmalen orientieren und auch nicht im groben Missverhaltnis zur Bewertung des
Vorteils stehen darf (BVerfG, Beschluss vom 20. Januar 2010, 1 BvR 1801/07, Rn. 14).

Durch die Einfuhrung einer solchen Abgabe kdnnen allerdings Freiheitsgrundrechte betroffen
sein. In Betracht kommen insbesondere die Berufsfreiheit (Art. 12 GG) und die Eigentumsfrei-
heit (Art. 14 GG).

Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG wird insbesondere (ber die sog. be-
rufsregelnde Tendenz bestimmt, die bei Wasserentnahmeentgelten grundsatzlich bejaht wer-
den kann (Koéck/Gawel, Grundwasserentnahmeabgaben beim Kohlebergbau — Zur Rechtspre-
chung des BVerfG und BVerwG, ZUR 2022, 541, 544). Allerdings ist die Erhebung von Abga-
ben lediglich als Berufsausubungsregelung, nicht aber als Berufswahlregelung einzuordnen,
sodass ein solcher Eingriff durch vernunftige Erwdgungen des Gemeinwohls legitimiert wer-
den kann (BVerwG, Urteil vom 16. November 2017, 9 C 16/16, Rn. 36 f.). In Betracht fur solche
Erwagungen kommen hinsichtlich der vorliegenden Fragestellung zum einen die Bewirtschaf-
tung der Wasserressourcen und zum anderen die verursachergerechte Zuordnung ihrer Inan-
spruchnahme durch entsprechende Entgelte (Kock/Gawel, Grundwasserentnahmeabgaben
beim Kohlebergbau — Zur Rechtsprechung des BVerfG und BVerwG, ZUR 2022, 541, 545).
Aus Art. 12 GG i.V.m. dem Vertrauensgrundsatz ergibt sich zudem kein Anspruch darauf, dass
die (finanziellen) Rahmenbedingungen auf Dauer unverandert bestehen bleiben (BVerwG, Ur-
teil vom 26. Januar 2022, 9 C 5/20, Rn. 34).

Eine Kollision von Abgabeerhebungen in Form von Wasserentnahmeentgelten mit dem Recht
auf Eigentum aus Art. 14 GG steht nicht hinsichtlich des Eigentums am Wasser selbst im
Raum. GemalR § 4 Abs. 2 WHG ist Wasser eines flielRenden oberirdischen Gewassers und
Grundwasser gar nicht eigentumsfahig. Lediglich ein Eingriff in den eingerichteten und ausge-
ubten Gewerbebetrieb ist theoretisch denkbar. Da die Wasserentnahmeentgelte jedoch eine
allgemeine rechtliche Rahmenbedingung fir die Wassernutzung an sich setzen, fehlt es an
dem hierzu erforderlichen spezifischen und unmittelbaren Eingriff in den Bestand des Gewer-
bebetriebs (Kéck/Gawel, Grundwasserentnahmeabgaben beim Kohlebergbau — Zur Recht-
sprechung des BVerfG und BVerwG, ZUR 2022, 541, 545).

SchlieBlich ist auch das in den Grundrechten zu verortende Gleichbehandlungsgebot aus Art.
3 Abs. 1 GG zu beachten. Eine Betroffenheit des Gleichbehandlungsgebotes aus Art. 3 Abs.
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1 GG kommt deshalb in Betracht, weil — wie das BVerfG in seiner oben zitierten Wasserpfen-
nig-Entscheidung festgehalten hat — die knappe nattirliche Ressource Wasser ein Gut der All-
gemeinheit ist. Wenn Einzelnen die Nutzung dieser Ressource eroffnet wird, ist hierin ein Son-
dervorteil gegenuber all denen zu sehen, die dieses Gut nicht oder nicht in gleichem Umfang
nutzen. (BVerfG, Beschluss vom 07. November 1995, 2 BVR 413/88, 2. Leitsatz) Auf die (Wirt-
schaftlichkeit der) Nutzung kommt es dabei nicht an. Alleiniger Anknupfungspunkt ist die Ent-
nahme dieses Allgemeingutes.

Das Allgemeingut Wasser ist eine schiitzenswerte Ressource, denn der Erhalt des Zustands
der Gewasser ist nicht nur fiir die Okosysteme, sondern auch fiir die Versorgung der Bevolke-
rung mit Trinkwasser sowie flir andere Nutzungszwecke von Industrie und Gewerbe essenzi-
ell. Daher missen unter Berlcksichtigung des Vorsorgeprinzips und der Nachhaltigkeit Mal3-
nahmen des Gewasserschutzes zur Erhaltung und Wiederherstellung eines guten Gewasser-
zustandes ergriffen werden. Dazu zahlt insbesondere und nicht zuletzt der sparsame Umgang
mit der Ressource Wasser. Hierbei spielt das Wasserrecht, aber auch das Wasserentnahme-
entgelt als 6kologischer Kostenfaktor eine tragende Rolle (LT-NRW-Drs. 13/4528, S. 29). Eine
allgemeine Sorgfaltspflicht zur sparsamen Verwendung von Wasser ist auch § 5 Abs. 1 Nr. 2
WHG zu entnehmen. Gerade bei Abgaben ist dieser umweltpolitische Ansatz der sparsamen
Verwendung und der Ressourcenschonung des Grundwassers ein maf3geblicher Rechtferti-
gungsgrund (BVerfG, Beschluss vom 20. Januar 2010, 1 BvR 1801/07, Rn. 21).

Das Bundesverwaltungsgericht fuhrt mit Blick etwa auf die Regelung des nordrhein-westfali-
schen Wasserentnahmeentgeltgesetzes speziell zum Verwendungszweck enthommenen
Wassers weiter aus:

,Wasser als Gut der Allgemeinheit hat keinen Marktpreis. Gleichwohl kommt ihm als
knapper Ressource ein Wert an sich zu. Das Wasser ist eine der wichtigsten Grund-
lagen menschlichen, tierischen und pflanzlichen Lebens. Es wird nicht nur als Trink-
und Brauchwasser, sondern auch als Produktionsmittel benétigt. Auch das Wasser-
entnahmeentgeltgesetz geht von einem objektiven Wert des Wassers aus. Dies ver-
deutlicht gerade die streitgegensténdliche Gesetzesédnderung, die subjektive Fakto-
ren wie die wirtschaftliche Nutzung oder den Verwendungszweck des Wassers zu-
riickgedréngt hat. Der Gesetzgeber misst nunmehr — unbeschadet von Ausnahmen
nach § 1 Abs. 2, § 2 Abs. 2 Satz 2 und 3 WasEG — im Grundsatz dem Verwendungs-
zweck des Wassers keine Bedeutung mehr bei, sondern erhebt das Entnahmeentgelt
allein nach der vom Entgeltpflichtigen entnommenen Wassermenge (§ 2 Abs. 1
WasEG).“

BVerwG, Urteil vom 16. November 2017, 9 C 16/16, Rn. 25.

Aufgrund der vielfaltigen und miteinander konkurrierenden Nutzungsinteressen ist eine geord-
nete Wasserbewirtschaftung sowohl fiir die Bevdlkerung als auch fiir die Gesamtwirtschaft
lebensnotwendig und daher grundséatzlich verfassungsrechtlich unbedenklich (BVerfG, Be-
schluss vom 07. November 1995, 2 BvR 413/88, Rn. 133). Die Wasserbewirtschaftung funkti-
oniert mafRgeblich durch das Instrumentarium der Ge- und Verbote, wobei die Verteuerung
des Wassers eine Moglichkeit darstellt, die Schonung des Wasserhaushaltes zu verwirklichen.
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Dies soll Anreize zum sparsamen Einsatz der natlrlichen Ressource schaffen. Bei Wasser-
entnahmeentgelten handelt es sich daher um ein wichtiges 6konomisches Instrument des Um-
weltschutzes (BVerfG, Beschluss vom 07. November 1995, 2 BvR 413/88, Rn. 134). Mithin
kénnen Grundrechtseingriffe durch Gemeinwohlerwagungen gerechtfertigt werden, worunter
auch das Staatsziel des Umweltschutzes (Art. 20a GG) fallt. Dieses umfasst auch den Schutz
des Wassers und dessen nachhaltige Bewirtschaftung, die eine schonende und sparsame
Verwendung einer knappen Ressource nétig macht (Kéck/Gawel, Grundwasserentnahmeab-
gaben beim Kohlebergbau — Zur Rechtsprechung des BVerfG und BVerwG, ZUR 2022, 541,
544). Die Ressourcenschonung ist aufgrund der wachsenden Knappheit der Verfligbarkeit der
Ressource Wasser infolge des Klimawandels von zunehmender Bedeutung (Kéck/Gawel,
Grundwasserentnahmeabgaben beim Kohlebergbau — Zur Rechtsprechung des BVerfG und
BVerwG, ZUR 2022, 541, 549).

Daraus folgt, dass die Anforderungen, dem Gleichheitssatz zu genligen, umso hdher sind, je
mehr der Gesetzgeber vollstdndige Befreiungen von einem Ausgleich fur diese Privilegierung
— beispielsweise in Form von Wasserentnahmeentgelten — ins Auge fasst (Kock/Gawel,
Grundwasserentnahmeabgaben beim Kohlebergbau — Zur Rechtsprechung des BVerfG und
BVerwG, ZUR 2022, 541, 546).

Hinsichtlich der Griinde zur Rechtfertigung der Freistellung bestimmter Wasserentnahmen von
der Abgabepflicht hat der Gesetzgeber zwar generell einen weiten Entscheidungsspielraum,
der auch aullerfiskalische Forder- und Lenkungsziele umfasst. Gleichwohl unterliegt die Frei-
stellung einer strengen verfassungsrechtlichen Kontrolle unterliegt. Einschrankungen dieses
weiten Entscheidungsspielraums kdnnen sich u.a. aus der Verfligbarkeit des Differenzierungs-
merkmals und dem Ausmall der mit der Verschonung bewirkten Ungleichbehandlung erge-
ben. (BVerwG, Urteil vom 16. November 2017, 9 C 16/16, Rn. 44)

Stellt der Gesetzgeber zur Begriindung der Befreiung — sprich dem Ausbleiben der Erhebung
eines Wasserentnahmeentgeltes — einzig darauf ab, dass bei der Verfullung von Tagebaul6-
chern die beabsichtigte Lenkungswirkung zum Umgang mit der knappen Ressource Wasser
nicht mehr eintreten kdnne, da die Lécher bereits entstanden und in jedem Fall entsprechend
verflllt werden mussen, ist hierin kein ausreichender Grund zu erachten. Zum einen beruht
die Wasserentnahmeentgelterhebung im Wesentlichen auf dem Vorteilsausgleichsgedanken
und nur erganzend auf der Lenkungswirkung, wie sich aus dem Blick auf entsprechende Re-
gelungen in den meisten Bundeslandern ergibt. Etwaige Abstriche bei der Lenkungswirkung
kdnnen daher nicht allein eine vollstadndige Befreiung rechtfertigen. Zum anderen ist ein Rest
der Lenkungswirkung jedenfalls vor dem Hintergrund der Zahllast und entsprechend gewas-
serschonenden Substitutionen naheliegend. (Kéck/Gawel, Grundwasserentnahmeabgaben
beim Kohlebergbau — Zur Rechtsprechung des BVerfG und BVerwG, ZUR 2022, 541, 546).

Auch eine Rechtfertigung der Befreiung unter Hinweis auf die wasserwirtschaftlichen Zwecke,
welchen das entnommene oberirdische Gewasser bei der Verflllung von Tagebauléchern zu-
gefuhrt wird, reicht fur sich genommen wohl nicht aus. Sdhe man dies anders und lief3e das
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Berufen auf solch wasserwirtschaftliche Zwecke zur Befreiung von einer Wasserentnahmeab-
gabe ausreichen, durfte in folgerichtiger Weiterentwicklung selbst flir die Wasserentnahme
zum Zwecke der Wasserversorgung keine Abgabe mehr erhoben werden, stellt diese doch
ausweislich des § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 WHG ebenfalls einen wasserwirtschaftlichen Zweck
dar. Dies zeigt, dass jede Privilegierung, die an die Verwendung des Wassers gekoppelt wird,
jegliche Wasserabgabeerhebungen konterkarieren wirde (Kéck/Gawel, Grundwasserentnah-
meabgaben beim Kohlebergbau — Zur Rechtsprechung des BVerfG und BVerwG, ZUR 2022,
541, 547). Die Anknlpfung der Abgabeerhebung (ausschlie8lich) an die Benutzung des Was-
sers (hier: Entnahme), und nicht dessen Verwendung, ist notwendige Konsequenz hieraus.

SchlieBlich kann sich der Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers, wie bereits erwahnt,
aufgrund des Ausmalles der Ungleichbehandlung verringern. Dies durfte hinsichtlich der
Frage, ob der Landesgesetzgeber zur Vermeidung eines VerstolRes gegen Art. 3 Abs. 1 GG
aufgrund der zur Verflllung erforderlichen Wassermassen und den hieraus resultierenden —
durchaus nennenswerten — Betragen, in welchem sich die Ungleichbehandlung durch Befrei-
ung von einer Zahlungspflicht manifestieren wirde, nicht ganzlich unbeachtlich sein. Zwar ist
nicht undenkbar, dass — gerade vor dem Hintergrund des weiten Entscheidungsspielraumes
des Gesetzgebers — eine legitime Begrindung die Befreiung von der hiernach grundsatzlich
erforderlichen Abgabenerhebung verfassungsrechtlich zu tragen vermag. Die bisher vorge-
brachten und diskutierten Erwagungen fir eine solche Ausnahme reichen hierflir aber nicht.
Sie schliel’en daher eine Pflicht des (Landes-)Gesetzgebers zum entsprechenden Tatigwer-
den nicht aus.

Der Einfuhrung eines Wasserentgeltes fur die Entnahme von Wasser, das zur Befullung von
Tagebauléchern verwendet werden soll, steht auch das aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art.
20 Abs. 3 GG abgeleitete verfassungsrechtliche Ruckwirkungsverbot nicht entgegen. Bei dem
Ruckwirkungsverbot unterscheidet die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zwi-
schen der echten Riuckwirkung und der unechten Rickwirkung. Von der echten Rickwirkung
wird gesprochen, wenn Rechtsfolgen fiir einen in der Vergangenheit liegenden, bereits abge-
schlossenen Sachverhalt geschaffen werden. Sie wird daher auch ,Ruckbewirkung von
Rechtsfolgen® genannt. Die unechte Ruckwirkung bewirkt keine neuen Rechtsfolgen fur be-
reits abgeschlossene Sachverhalte, sondern knupft ,nur‘ an bereits begonnene, aber noch
nicht abgeschlossene Sachverhalte an. Deswegen wird sie als ,tatbestandliche Riickankntip-
fung“ bezeichnet. Wahrend echte belastende Rickwirkungen ausnahmslos nicht zu rechtfer-
tigen und damit verfassungswidrig sind, kbnnen unechte Ruckwirkungen verfassungsrechtlich
gerechtfertigt sein, wenn sie dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz entsprechen.

Bezogen auf die Einfuhrung eines Wasserentnahmeentgeltes auf Wasserentnahmen fur die
Beflllung von Restléchern lage eine echte Rickwirkung vor, wenn die der Abgabenerhebung
zugrundeliegende Norm nachtraglich in einen bereits abgeschlossenen Sachverhalt andernd
eingreifen wurde (stRspr zur echten Ruckwirkung; vgl. mit Bezug zum Steuerrecht BVerfG,
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Beschluss vom 10. Oktober 2012, 1 BvL 6/07, Rn. 42). Dies ware dann der Fall, wenn das
Land Brandenburg ein Entgelt auf bereits entnommenes Wasser — und damit nachtraglich —
erheben wurde. Wasserentnahmeentgelte, welche auf die Wasserentnahme aufgrund einer
wasserrechtlichen Erlaubnis zu einer Zeit erhoben werden, in der das entsprechende Land
bereits eine gesetzliche Regelung fiir dieses Entgelt vorgesehen hat, erflllen keinesfalls den
Tatbestand einer echten Rickwirkung (vgl. zu einem entsprechend gelagerten Fall beziiglich
der Grundwasserentnahme im Saarland BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2022, 9 C 5/20, Rn.
32). Die Einflihrung von Entgelten fir die Entnahme von Wasser, das zur Befiillung eines auch
schon entstandenen Tagebaulochs verwendet werden soll, aber noch nicht entnommen wor-
den ist, bleibt damit ein Fall der unechten Rickwirkung.

Zwar kann ein Unternehmen auf die aus einem etwaigen Entgelt entstehende Neubewertung
der Wirtschaftlichkeit bereits abgeschlossener Abbautatigkeiten durch Anpassung des rdum-
lichen Umfangs dieser Abbautatigkeiten keinen Einfluss mehr nehmen. Da diese Tatigkeit
nicht Anknupfungspunkt fur ein Wasserentnahmeentgelt ist, ist das unerheblich. Denn An-
knipfungspunkt ist nur die Wasserentnahme und nicht der Verwendungszweck. Etwaige Be-
denken hinsichtlich der nicht mehr gegebenen Steuerungsfahigkeit des Abbaubetriebes sei-
tens eines Unternehmens kdnnen dabei keine unzulassige unechte Rickwirkung begrinden.
Zwar kdénnte man insoweit Uberlegen, dass die Lenkungsfunktion der Abgabe — und damit ein
Merkmal der verfassungsrechtlichen Begriindung dieser — von keiner sonderlich groRen Be-
deutung (mehr) sein dirfte. Allerdings bleibt es auch dann bei dem Sondervorteil der Wasser-
entnahme fur ein Unternehmen, welcher eines entsprechenden Ausgleiches bedarf, und der
somit bereits allein Grund genug fir die Erhebung der Abgabe ist. Darliber hinaus fehlt es an
einem schutzwirdigen Vertrauen eines Unternehmens, welches sich gegenuber dem o&ffentli-
chen Interesse an der Entgelterhebung durchsetzen kdnnte. Ein Unternehmen hat, wie bereits
gezeigt, keinen Anspruch aus Art. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Vertrauensschutz-
grundsatz aus Art. 20 Abs. 3 GG darauf, dass die (finanziellen) Rahmenbedingungen, unter
denen es seinen Betrieb begonnen hat, auf Dauer unverandert bestehen bleiben (BVerwG,
Urteil vom 26. Januar 2022, 9 C 5/20, Rn. 34 mit Verweis auf BVerfG, Beschluss vom 8. Juni
2010 - 1 BvR 2011/07 u.a. - BVerfGE 126, 112 Rn. 128 ff.). Insbesondere ergibt sich aus den
oben bereits dargelegten Wertungen des Bundesberggesetzes, dass der Bergbauunterneh-
mer umfangreichen Nachsorgepflichten einschliel3lich der zugehérigen finanziellen Aufwen-
dungen unterliegt (BVerwG, Urteil vom 26. Januar 2022, 9 C 5/20, Rn. 34). Das verfassungs-
rechtlich beachtliche Ruckwirkungsverbot stellt damit kein Hindernis fur die Einfihrung eines
Entgeltes fur die Enthnahme von Wasser dar, das zur Befullung von Tagebaul6cher verwendet
werden soll.
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2.2 Unionsrechtliche Aspekte

Auch unionsrechtliche Aspekte grenzen den weiten Spielraum des Gesetzgebers ein, sind
jedenfalls im Rahmen der Gesetzgebung konkret zu berticksichtigen. Zu nennen sind hier Ar-
tikel 9 WRRL und dessen nationale Umsetzung in § 6a WHG.

Die Wasserrahmenrichtlinie legt die gemeinsamen Grundsatze und einen allgemeinen Hand-
lungsrahmen fur den Gewasserschutz fest. Sie stellt in der Europaischen Union die Koordinie-
rung, die Integration und die langfristige Weiterentwicklung der grundlegenden Prinzipien und
Strukturen fir den Schutz des Wassers sicher und ebenso dessen 6kologisch nachhaltigen
Gebrauch. (EuGH, Urteil vom 07. November 2019, C-105/18 bis C-113/18, E-
CLI:EU:C:2019:935, Rn. 37). Diese Grundsatze sollen von den Mitgliedstaaten durch den Er-
lass konkreter MaRnahmen weiterentwickelt werden (EuGH, Urteil vom 11. September 2014,
Kommission/Deutschland, C-525/12, EU:C:2014:2202, Rn. 50). Ziel der Richtlinie ist nicht die
Vollharmonisierung der wasserrechtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten, sondern die
Schaffung eines Ordnungsrahmens flir den Schutz der Binnenoberflachengewasser, der
Ubergangsgewasser, der Kiistengewasser und des Grundwassers zur Vermeidung einer wei-
teren Verschlechterung sowie Schutz und Verbesserung des Zustands der aquatischen Oko-
systeme und der direkt von ihnen abhangenden Landdkosysteme (EuGH, Urteil vom 07. No-
vember 2019, C-105/18 bis C-113/18, Rn. 39 f.).

Nach Art. 9 WRRL haben Mitgliedstaaten den Grundsatz der Deckung der Kosten der Was-
serdienstleistungen einschliellich umwelt- und ressourcenbezogener Kosten zu berlcksichti-
gen (Art. 9 Abs. 1 Unterabsatz 1 WRRL). Sie sorgen insbesondere daflr, dass die Wasserge-
bidhrenpolitik angemessene Anreize flr die Benutzer darstellt, Wasserressourcen effizient zu
nutzen, und somit zu den Umweltzielen der Richtlinie beitragt (Art. 9 Abs. 1 Unterabsatz 2
WRRL). Dabei wird den Mitgliedstaaten allerdings ein vergleichsweise grof3ztigiger Ermessen-
spielraum zugestanden (Art. 9 Abs. 1 Unterabsatz 3 WRRL).

Wasserdienstleistungen werden in Art. 2 Nr. 38 WRRL als

,alle Dienstleistungen, die fiir Haushalte, éffentliche Einrichtungen oder wirtschaftli-
che Tétigkeiten jeder Art folgendes zur Verfiigung stellen:

a) Entnahme, Aufstauung, Speicherung, Behandlung und Verteilung von Oberfla-
chen- oder Grundwasser;

b) Anlagen fiir die Sammlung und Behandlung von Abwasser, die anschlieRend in
Oberflachengewésser einleiten;

definiert.

Der EuGH hat hierzu herausgearbeitet, dass sich daraus jedoch keine allgemeine Pflicht zur
Bepreisung samtlicher Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Wassernutzung ergibt (EuGH,
Urteil vom 11. September 2014, Kommission/Deutschland, C-525/12, EU:C:2014:2202, Rn.
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48). Diese Einschatzung wurde vornehmlich auf die Entstehungsgeschichte der Wasserrah-
menrichtlinie gestutzt:

LIDJer Unionsgesetzgeber [wollte] es zum einen den Mitgliedstaaten (iberlassen, auf
der Grundlage einer wirtschaftlichen Analyse die MaBnahmen festzulegen, die zur
Anwendung des Grundsatzes der Kostendeckung zu ergreifen sind, und zum ande-
ren die Bepreisung dieser Kosten férdern, ohne sie auf alle Wasserdienstleistungen
auszudehnen, da die Praxis in den Mitgliedstaaten insoweit sehr unterschiedlich war,
insbesondere in Bezug auf die Bepreisung von Dienstleistungen der Wasserversor-
gung und der Abwasserbehandlung.“

EuGH, Urteil vom 11. September 2014, Kommission/Deutschland, C-525/12,
EU:C:2014:2202, Rn. 47.

Dementsprechend soll sich auch aus dem Tatbestandsmerkmal ,zur Verfiigung stellen” erge-
ben, dass eine Wasserdienstleistung nur dann vorliegen soll, wenn ein Dritter (Wasserversor-
ger oder Abwasserbeseitigungspflichtiger) eingeschaltet ist (Reinhardt, Copy & Paste: Die
WHG-Novelle 2016 zum Kostendeckungsprinzip bei Wasserdienstleistungen, NVwZ 2016,
1039,1040 f.).

Es ist hiernach nicht ohne Weiteres davon auszugehen, dass wegen Art. 9 WRRL samtliche
in Art. 2 Nr. 38 WRRL enthaltene Wasserdienstleistungen bepreist werden mussen (EuGH,
Urteil vom 11. September 2014, Kommission/Deutschland, C-525/12, EU:C:2014:2202, Rn.
58). Eine Pflicht zur Einfuhrung eines Wasserentnahmeentgeltes ergibt sich aus Art. 9 WRRL
demnach nicht. Die Mdglichkeit hierzu besteht aber freilich.

Der EuGH hat in diesem Zusammenhang schlieBlich auch das Folgende festgestellt:

L,<Zwar kbnnen [...] Tétigkeiten, wie die Entnahme oder die Aufstauung, Auswirkungen
auf den Zustand des Wasserkérpers haben und aus diesem Grund die Verwirklichung
der mit der Richtlinie verfolgten Ziele gefdhrden, doch kann daraus nicht der Schluss
gezogen werden, dass das Fehlen einer Bepreisung solcher Tétigkeiten in jedem Fall
der Verwirklichung dieser Ziele zwangsléufig abtréglich ist.“

EuGH, Urteil vom 11. September 2014, Kommission/Deutschland, C-525/12,
EU:C:2014:2202, Rn. 56.

Das Fehlen einer Bepreisung bestimmter Tatigkeiten — beispielsweise der Entnahme von Was-
ser aus oberirdischem Gewasser — flhrt also nicht in jedem Fall und zwangslaufig zu einer
Gefahrdung der Ziele. Allerdings folgt daraus im Umkehrschluss, dass das Fehlen einer sol-
chen Bepreisung durchaus geeignet ist, die Zielverwirklichung zu gefahrden, mitunter sogar
entscheidend. Ist dies der Fall, kbnnte sich auch im Einklang mit der bisherigen Rechtspre-
chung des EuGH die Sachlage zu einer Pflicht des Mitgliedstaates, in diesem Sinne tatig zu
werden, verdichten.

Die nationalrechtliche Transformation des Art. 9 WRRL in § 6a WHG, erfolgte weitgehend 1:1.
Beide Vorschriften dhneln sich im Wortlaut sehr. So nimmt § 6a Abs. 1 Satz 1 WHG
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beispielsweise ebenfalls hinsichtlich des Anknipfungspunktes der Kostendeckung auf Was-
serdienstleistungen Bezug. Diese werden wiederum in § 3 Nr. 16 WHG nahezu wortgleich wie
in Art. 2 Nr. 38 WRRL definiert. Aus der Gesetzesbegrindung zum § 3 Nr. 16 WHG ergibt
sich, dass dieser mit den unter a) genannten Begriffen ausschliellich die Wasserversorgung
und mit den unter b) genannten Begriffen ausschlie3lich die Abwasserbeseitigung erfasst (BT-
Drs. 18/6986, S. 11). Wasserversorgung ist hiernach nur im Sinne einer Fremdversorgung
durch einen Dritten zu verstehen (Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp/Zdliner, 59. EL August 2024,
WHG § 6a Rn. 12; Reinhardt, Copy & Paste: Die WHG-Novelle 2016 zum Kostendeckungs-
prinzip bei Wasserdienstleistungen, NVwZ 2016, 1039,1040). Aus dem Wortlaut ergibt sich
eine solche Einschrankung des Begriffes der Wasserdienstleistungen nicht einmal im Ansatz,
da es in der Definition des § 3 Nr. 16 WHG sogar an dem — ohnehin schon eher unscheinbaren,
auf das Erfordernis eines involvierten Dritten hinweisenden — Tatbestandsmerkmal des ,zur
Verfligung stellen[s]* fehlt (Reinhardt, Copy & Paste: Die WHG-Novelle 2016 zum Kostende-
ckungsprinzip bei Wasserdienstleistungen, NVwZ 2016, 1039,1041).

Die Entnahme von oberirdischen Gewassern als Wasserbenutzung nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 Alt.
1 WHG fallt demnach nicht unter den Kostendeckungsgrundsatz aus § 6a Abs. 1 WHG. Es
verbleibt hierfur mithin nur die bedingte Kostenpflicht fir Wassernutzungen nach § 6a Abs. 2
WHG. Sie verlangt einen angemessenen Beitrag fur den Fall, dass die betreffenden Was-
sernutzungen die Erreichung der gesetzlichen Bewirtschaftungsziele gefahrden (Sieder/Zeit-
ler/Dahme/Knopp/Zoliner, 59. EL August 2024, WHG § 6a Rn. 23). Es handelt sich zwar um
eine zu abstrakte Bestimmung, als dass sich aus dieser unmittelbar materielle Rechtspflichten
ergeben oder sie als Grundlage fir ein ordnungsbehdérdliches Einschreiten herangezogen wer-
den kénnte (Reinhardt, Copy & Paste: Die WHG-Novelle 2016 zum Kostendeckungsprinzip
bei Wasserdienstleistungen, NVwZ 2016, 1039,1041). Allerdings steht sie im Lichte der Schaf-
fung dieser verhaltnismafig neuen Regelungen des § 6a WHG, welche ausweislich des § 6a
Abs. 5 WHG die auf Landesebene schon bestehenden und auch die kiinftig zu erlassenden —
Uber die bundesrechtlichen Vorgaben hinausgehenden — Wasserbenutzungsentgelte aner-
kennt, und dementsprechend als Offnungsklausel fiir eine weitergehende Bepreisung von
Wassernutzungen verstanden werden kann (Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp/Zéliner, 59. EL Au-
gust 2024, WHG § 6a Rn. 11).

Zudem mussen nach § 83 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 lit. ¢) WHG die Grinde daflr, dass bestimmte
Wassernutzungen nach § 6a Abs. 2 WHG nicht zur Deckung der Kosten der Wasserdienst-
leistungen beizutragen haben, in den entsprechenden Bewirtschaftungsplanen dargestellt
werden.

2.3 AbschlieRende Wiirdigung

Zusammenfassend kann hiernach festgehalten werden, dass die Lander ohne jeden Zweifel
die Mdoglichkeit haben, Wasserentnahmeentgelte per Gesetz zu erheben, wie es viele von
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ihnen auch bereits praktizieren. Insbesondere auch flir noch nicht abgeschlossene Sachver-
halte — wie es bei der Verflllung der Tagebaulocher der Fall ist — lasst sich eine entsprechende
Zahlungsverpflichtung verfassungskonform einfuhren. Die bislang bekannten und diskutierten
Begrundungen fur Befreiungen von Wasserentnahmeentgelten erweisen sich fir auf die Rest-
lochbefillung zweckgerichtete Wasserentnahmen als nicht tragfahig. Zwar kann nicht ausge-
schlossen werden, dass mit einer besseren Begrindung gleichwohl die Befreiung aufrecht-
erhalten werden kann. Angesichts der — auch durch den Klimawandel bedingt — steigenden
Kosten fur die WRRL-zielkonforme Bewirtschaftung von Gewassern, erscheint eine Befreiung
von Wasserentnahmeentgelten rechtspolitisch aber kaum vertretbar. Das gilt erst recht, wenn
man bedenkt, dass die Tagebaunutzung durch Nutzung der Braunkohle zur Energiegewin-
nung und die damit bedingte Freisetzung von CO ihrerseits keinen unbedeutenden Teil fir
den Klimawandel beigetragen hat, mithin selbst Kostentreiber fur die wasserrechtliche Bewirt-
schaftung in Brandenburg ist.
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