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Gutachten

zur Zulassigkeit von Explorationsbohrungen im Wattenmeer
sowie zu den Voraussetzungen einer Erlaubnis zur Aufsuchung
von Kohlenwasserstoffen (Erlaubnisfeld Eiderstedt) im Wattenmeer
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Zur rechtlichen Zulassigkeit von Explorationsbohrungen

Auf Ihre Fragen betreffend die rechtlichen Voraussetzungen fiur Explorationsbohrun-
gen im Nationalpark Wattenmeer durch die RWE Dea AG verweisen wir zunachst auf
unser Gutachten vom 17.6.2008, das wir im Auftrag der SPD-Fraktion erstellt haben
(Umdruck 16/3281). Im Hinblick auf die von Ihnen aufgeworfenen weiteren Aspekte
der Fragestellung fihren wir wie folgt aus:

1. Das bergrechtliche Zulassungsverfahren und die Berticksichtigung na-
turschutzrechtlicher Belange

1.1 Zweistufigkeit des Verfahrens

Fur die Durchfiihrung von Explorationsbohrungen nach Kohlenwasserstoffen (Erd-
Ol/Erdgas) bedarf es grundsatzlich einer Aufsuchungserlaubnis nach § 7 Bundes-
berggesetz (BBergG). Diese gewahrt ihrem Inhaber das ausschliel3liche Recht, in
einem bestimmten Gebiet - dem Erlaubnisfeld - nach den Vorschriften des Bundes-
berggesetzes die in der Erlaubnis bezeichneten Bodenschatze aufzusuchen, d.h. alle
auf die Entdeckung oder Feststellung der Ausdehnung von Bodenschatzen gerichte-
ten Tatigkeiten auszuliben (vgl. 8 4 Abs. 1 BBergG). Ferner gewahrt die Aufsu-
chungserlaubnis das Recht, die im Rahmen der planmafigen Aufsuchung notwendi-
gerweise zu lésenden oder freizusetzenden Bodenschétze zu gewinnen und das Ei-
gentum an ihnen zu erwerben (8 7 Abs. 1 Nr. 2 BBergG). Dartber hinaus erwirbt der
Inhaber der Erlaubnis nach 8 7 Abs. 1 Nr. 3 BBergG das Recht, die Einrichtungen im
Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 3 BBergG zu errichten und zu betreiben, die zur Aufsu-
chung der Bodenschéatze und zur Durchfiihrung der damit in Zusammenhang stehen-
den Tatigkeiten erforderlich sind. Davon umfasst sind alle fir die Aufsuchungstatig-
keit erforderlichen Betriebsanlagen und Betriebseinrichtungen.

Das bergrechtliche Zulassungsverfahren weist die Besonderheit auf, dass die Berg-
bauberechtigung (Aufsuchungserlaubnis nach § 7 BBergG, Bewilligung nach § 8
BBergG bzw. Bergwerkseigentum nach 8§ 9) den Inhaber noch nicht zum tatsachli-
chen Beginn bergbaulicher Betatigungen legitimiert, sondern hierzu grundsétzlich in
einer zweiten Verfahrensstufe ein Betriebsplanverfahren (8 51 BBergG ff.) nach-
schaltet, aus dem sich die konkreten bergbaulichen betrieblichen Malinahmen, die
der Inhaber zur Ausnutzung der Erlaubnis im Einzelnen ergreifen kann, ergeben.



Die auf der ersten Stufe zu erteilende Konzession betrifft somit die grundsatzliche
Berechtigung zur Aufsuchung im jeweiligen Gebiet. Das anschlie3ende Betriebs-
planverfahren stellt als behdrdliches Kontrollverfahren sicher, wie und unter wel-
chen Voraussetzungen der Inhaber seine Berechtigung ausiuben darf (Boldt/Weller,
Bundesberggesetz, § 6, Rn. 13).

1.2 Berucksichtigungsfahigkeit der aul3erbergrechtlichen Belange des Na-
tur- und Landschaftsschutzes bei der Betriebsplanzulassung

Obwohl das Bundesberggesetz eine abschlieRende Regelung des Bergrechts ent-
halt, ist das Aufsuchen, Gewinnen und Aufbereiten bergfreier und grundeigener Bo-
denschétze nicht generell dem Geltungsbereich aul3erbergrechtlicher Vorschriften
entzogen. Anders als im Bereich der Konzessionserteilung auf der ersten Stufe, die
sich fur die Aufsuchungserlaubnis nach 8§ 11 BBergG richtet (dazu siehe noch unter
[1.), gilt fir bergbauliche Tatigkeiten im Rahmen der Aufsuchung und Gewinnung
von Bodenschatzen die Unberuhrtheitsklausel nach § 48 Abs. 1 S. 1 BBergG.

Danach bleiben die auf3erhalb des Bergrechts bestehenden 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften grundsatzlich unberihrt, soweit sie sich auf Grundstticke beziehen, die
im Interesse eines oOffentlichen Zwecks gewidmet oder geschiitzt sind. Die Vorschrift
ist in einem weiten Sinne zu verstehen. Sie umfasst alle durch Gesetz oder auf
Grund eines Gesetzes, also durch Rechtsverordnung, Satzung oder durch Verwal-
tungsakt in irgendeiner Weise einem offentlichen Zweck gewidmeten oder, wenn ei-
ne Widmung fehlt, im Interesse eines offentlichen Zwecks geschutzten Flachen (vgl.
Boldt/Weller, Bundesberggesetz, § 48, Rn. 2). Hierzu zahlen nicht nur 6ffentliche
Verkehrswege, sondern auch Wasserschutz-, Naturschutz- und Landschaftsschutz-
gebiete (siehe die Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zu 8 47
BT-Drs. 8/1315 vom 09.12.1977, S. 104). Damit sind auch die Verbote und Be-
schrdnkungen des Naturschutzrechts, vorliegend insbesondere die Vorschriften des
Nationalparkgesetzes, bei der Austibung bergrechtlicher Befugnisse zu beachten.
Nach Mal3gabe der Unberuhrtheitsklausel bleiben die fir den jeweiligen Sachbereich
zustandigen Behorden fur die Erteilung von Ausnahmen und Befreiungen von Verbo-
ten oder Beschrankungen nach den einschlagigen Fachgesetzen zustandig.

Zwar betrifft 8 48 BBergG nach der Gesetzessystematik Anordnungen zur Beschran-
kung oder Untersagung der Gewinnung bzw. Aufsuchung nach Abschluss des Be-
triebsplanzulassungsverfahrens. Es ware jedoch wenig sinnvoll, zunachst die Pri-
fung im Rahmen des Zulassungsverfahrens vorzunehmen, um diese dann nachtrag-
lich wieder einzuschrénken (so zutreffend Ludwig, Auswirkungen der FFH-Richtlinie



auf Vorhaben zum Abbau von Bodenschatzen nach dem BBergG, 2005, S. 77). Die
Unberuhrtheitsklausel gilt demnach gerade auch fur die Beachtung landesrechtlicher
Bestimmungen im Rahmen der Betriebsplanzulassung aul3erhalb der nach § 55
BBergG von der Bergbehorde zu tberprifenden Voraussetzungen (Hoppe, DVBI.
1987, S. 757, 761; fur eine Anwendung des § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG auf die Be-
triebsplanzulassung BVerwGE 100, 1 ff.).

Bedarf es daher zur Erteilung einer Betriebsplanzulassung (Aufsuchungsbetrieb nach
§ 51 Abs.1 BBergG) ggf. landesrechtlicher Ausnahmen und Befreiungen, so fallen
diese in den Aufgaben- und Zustandigkeitsbereich nicht etwa der Bergbehdérde, son-
dern derjenigen Behorde, der die Einhaltung der Schutznorm i.S. des § 48 Abs. 1 S.1
zugewiesen ist (Fischer-Huftle, NuR 1989, S. 106, 110; Frenz, Bergrecht und Nach-
haltige Entwicklung, 2001, S. 46; vgl. ferner Begriindung zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung, BT-Drs. 8/1315, S. 104; abweichend fiur Entscheidungen im Be-
triebsplanverfahren, sofern das entgegenstehende Verbot oder die entgegenstehen-
de Beschréankung nicht zugleich einen Versagungsgrund in 8 55 BBergG darstellten,
Boldt/Weller, Bundesberggesetz, § 48, Rn. 2).

Insoweit ist die Bestimmung in 8 48 Abs. 1 S. 1 BBergG fiir die Bergbehorde auch
vor der Zulassung von Betriebsplanen zu beachten. Danach sind ggf. Ausnahmen
von Verboten und Beschrankungen bei den jeweils zustandigen Fachbehé6rden ein-
zuholen. Die Zulassung eines Betriebsplans, der Probebohrungen im Wattenmeer
vorsieht, bedarf daher ggf. einer positiven Entscheidung des nach 8 7 Abs 1 NPG fur
die Erteilung von Ausnahmen zustandigen Landesbetriebs fur Kiistenschutz, Natio-
nalpark und Meeresschutz.

Neben den besonderen Schutzbestimmungen des Nationalparkgesetzes kann die
Entscheidung tber die im Rahmen einer Betriebsplanzulassung beantragten Probe-
bohrungen ferner eine FFH-Vertraglichkeitspriufung nach 8§ 30 LNatSchG erforder-
lich machen. Dabei ist zu beachten, dass anders als bei den Bestimmungen des Na-
tionalparkgesetzes die FFH-Vertraglichkeitsprifung durch das Landesrecht nicht ei-
ner bestimmten Behorde zugewiesen ist. 8 30 Abs. 7 LNatSchG bestimmt vielmehr,
dass die Vertraglichkeit des Projektes und die Ausnahmevoraussetzungen von der
Behorde geprift werden, die nach anderen Rechtsvorschriften fur die behordliche
Gestattung oder Entgegennahme einer Anzeige zustandig ist. Danach ware das
FFH-Schutzregime vor Zulassung von Betriebsplanen von der Bergbehtrde selbst
vorzunehmen, wobei offen bleiben kann, ob die Pflicht zur Durchfiihrung einer Ver-
traglichkeitsprifung aus § 48 Abs. 1 S. 1 oder aus 8§ 48 Abs. 2 S. 1 BBergG resultiert



(far Zustandigkeit nach Abs. 2 Ludwig, a.a.O, S. 78, fur Abs. 1 wohl Frenz, a.a.O,
S. 47).

Fur Betriebsplane bzw. Probebohrungen, die Eingriffe in die Flora und Fauna darstel-
len, gelten ferner die besonderen naturschutzrechtlichen Anforderungen tber die
besonders geschutzten Tier- und Pflanzenarten (88 42, 43 BNatSchG) sowie letztlich
auch die allgemeine naturschutzrechtliche Eingriffsregelung (vgl. hierzu insbesonde-
re zu letzteren im bergrechtlichen Zulassungsverfahren Kolonko, ZUR 1995, S. 126,
130 ff., ferner Louis, Bundesnaturschutzgesetz Kommentar, 2. Auflage, § 8,

Rn. 145).

Je nach Lage, Ausmal’ und Intensitat der geplanten Explorationsbohrungen sind da-
her ausdrickliche behdrdliche Zustimmungserfordernisse nach § 48 Abs. 1 BBergG
oder besondere naturschutzfachliche Prifungsverfahren vor Zulassung eines Aufsu-
chungsbetriebs und der Durchfiihrung von Probebohrungen erforderlich.

2. Die Zulassung von Probebohrungen und das Schutzregime des Natio-
nalparkgesetzes

Ob und in welcher Weise vor der Zulassung von Probebohrungen sowie weiterer
Aufsuchungstatigkeiten durch die RWE Dea AG die Durchfiihrung von FFH- sowie
spezielle artenschutzrechtliche Vertraglichkeitsprifungen erforderlich sind, lasst sich
mangels konkreter Angaben zu den beantragten Bohrungen, insbesondere Uber de-
ren Ort sowie Umfang, Intensitat und Dauer nicht feststellen (ausfiihrlicher noch zur
FFH-Vertraglichkeitsprifung im Zusammenhang mit der Erteilung der bergrechtlichen
Aufsuchungserlaubnis unter II.).

Vorliegend kann jedoch die Frage beantwortet werden, ob die konkreten flachenbe-
zogene Schutzbestimmungen des Nationalparkgesetzes (Gesetz zum Schutze des
Schleswig-Holsteinischen Wattenmeeres [NPG]), die Uber § 48 Abs. 1 BBergG bei
der Aufsuchungstatigkeit zu beachten sind, Explorationsbohrungen im Wattenmeer
entgegenstehen bzw. ob die nach dem Nationalparkgesetz zustandige Fachbehotrde
gegebenenfalls Ausnahmen von Verboten oder Beschradnkungen des NPG (Zustim-
mungen, Erlaubnisse oder Befreiungen) erteilen kann (zur Zustandigkeit bereits
Hoppe, DVBI. 1987, 157, 761, im Hinblick auf die damalige Nationalparkverordnung
des niedersachsischen Wattenmeeres). Zur ndheren Darstellung der einschlagigen
Bestimmungen des Nationalparkgesetzes verweisen wir in diesem Zusammenhang
zunachst auf die gutachterliche Stellungnahme des Wissenschatftlichen Dienstes



betreffend die Vereinbarkeit von Explorationsbohrungen mit dem NPG (Umdruck
16/3281), die wir hier wie folgt zusammenfassen:

Soweit die Auffassung vertreten wird, im Wattenmeerschutzgebiet seien Erkun-
dungsmafinahmen zur Aufsuchung von Erdélvorkommen gestattet, wenn glaubhatft
gemacht wird, dass die Lagerstatten von einem aul3erhalb des Schutzgebiets liegen-
den Standort ausgebeutet werden kénnen (siehe Erklarung von Stade, 1997, Anh. 1,
Trilateraler Wattenmeerplan, S. 48 f.), bestehen hiergegen rechtliche Zweifel.

Zum einen ergibt sich bereits aus dem Nationalparkgesetz, dass nach § 6 Abs. 3

Nr. 6 NPG Erdélbohrungen und Erdolférderungen innerhalb des Schutzgebietes
ausschlief3lich von der genehmigten Bohr- und Forderinsel Mittelplate A ausgefthrt
werden sollen. Aus Wortlaut und Systematik wie aus dem gesetzlichen Zweck der
Regelung ist ersichtlich, dass weitere, Gber diesen beschrankten Bestandsschutz
hinaus gehende Bohrungen zur Erdélférderung oder zur Aufsuchung von Erdélfel-
dern im Bereich des Wattenmeeres nicht stattfinden sollen (ausfuhrlich Gutachten
des Wissenschaftlichen Dienstes Umdruck 16/3281, S. 5 ff.).

Handelt es sich dagegen um schutzgebietsexterne Bohrungen von Land aus, die
schrag unterhalb des Gebiets ausgefiihrt werden, so gilt, dass diese nach der amtli-
chen Begrindung des Regierungsentwurfs zwar nicht von der Bestimmung des § 6
Abs. 3 Nr. 6 NPG ausgeschlossen werden. Die Auslegung tragt dem sich aus der
amtlichen Begrindung ergebenen Willen des Gesetzgebers Rechnung, der aus-
drucklich eine Ausnahme von Bohrungen von Land aus beflrwortet (Gesetzentwurf
der Landesregierung zum Entwurf eines Gesetzes zur Neufassung des Gesetzes
zum Schutze des schleswig-holsteinischen Wattenmeeres, LT-Drs. 14/2159 vom
19.05.1999, S. 21 f).

Externe Bohrungen unterhalb des Meeres in das Gebiet hinein missen, da sich
auch Schragbohrungen auf das Schutzgebiet auswirken kénnen (moégliche Stérung
der dort ansassigen Tierarten, Gefahr von Absenkungen des Meeresbodens sowie
des Austritts von Ol), gleichwohl als mogliche Eingriffe in den vom Nationalpark ge-
schitzten Naturraum Wattenmeer angesehen werden. Danach ergibt sich, dass
Schragbohrungen vom Verbot des § 5 Abs. 1 Nr. 1 NPG umfasst sind, die fur den
Nationalpark zustandige Behorde jedoch nach § 6 Abs. 4 NPG im Einzelfall Befrei-
ungen erteilen kann.

Entscheidend flr die Moéglichkeit, eine Befreiung fur Bohrtatigkeiten, die aul3erhalb
des Schutzgebiets ansetzen und unter dem Wattenmeer verlaufen, zu erteilen, ist



dass nach § 6 Abs. 4 NPG von einer Ausnahme vom Verbot keine negativen Beein-
trachtigungen i.S. des 8 5 Abs. 1 Satz 1 NPG fur das Schutzgut Wattenmeer aus-
gehen. Das OVG Schleswig legt diesen unbestimmten Rechtsbegriff, der die Ertei-
lung einer Ausnahmegenehmigung vom Verbot nach 8 5 Abs. 1 Satz 1 NPG aus-
schlief3t, im Lichte des nach § 2 Abs. 1 Satz 1 NPG zum Ausdruck kommenden Op-
timierungsgebots aus. Danach sind zwar nicht nachhaltige, d.h. unwesentliche und
vereinzelte Storungen des Schutzgebiets aus dem Schutzkonzept des Gesetzes
ausgeklammert. Hingegen wird durch die Formulierung zum Ausdruck gebracht,
dass der Schutz des Ablaufs von Naturvorgangen mdaglichst vollstandig erfolgen soll
und nur und erst dann zurtickzutreten hat, ,wenn gleich- oder héherwertige Belange
entgegenstehen” (OVG Schleswig, NordOR 2004, 450, 452).

Ohne Kenntnisse uber die Art und Intensitat der beantragten Probebohrungen lasst
sich nicht beurteilen, ob die Voraussetzungen fir eine Befreiung vom Verbot des 8 5
Abs. 1 Nr. 1 NPG nach 8§ 6 Abs. 4 NPG vorliegend gegeben sind. Es ist jedoch zu
bedenken, dass Probebohrungen, die von Land aus aul3erhalb des Schutzgebiets
erfolgen und unter dem Wattenmeer verlaufen, mit seismischen Messungen im Be-
reich des Nationalparks einhergehen. Dies kann insbesondere fir gefahrdete Arten
besondere Belastungen darstellen, die mit den Schutzgebietszielen nicht vereinbar
sind. Hier gilt es, gerade auch das Vorkommen des in Anhang IV der FFH-Richtlinie
aufgefiihrten Schweinswals, fir den die Unterwasserverlarmung durch Olbohrinseln
eine erhebliche Stérung darstellt, zu beachten. Anhang IV der FFH-Richtlinie enthalt
eine Aufzahlung besonders streng zu schitzender Tier- und Pflanzenarten; dieser
Schutz gilt auch auRerhalb der FFH-Gebiete. Auf die besondere Schutzbedurftigkeit
des Schweinswals im Wattenmeer wurde bereits im Gesetzentwurf der Landesregie-
rung zur Neufassung des Gesetzes zum Schutze des schleswig-holsteinischen Wat-
tenmeeres ausdricklich hingewiesen (LT-Drs. 10/2159, S. 14).

Zusammenfassend kann daher festgestellt werden: Bohrtatigkeiten aul3erhalb der
Bohrinsel Mittelplate, die aber innerhalb des Nationalparks ausgefiihrt werden, sind
nach 8 6 Abs. 3 Nr. 6 NPG nicht zulassig. Eine Befreiung von den einschlagigen
Schutzbestimmungen des Wattenmeers fur Bohrtatigkeiten zur Aufsuchung von Erd-
0l kommt nach dem NPG jedoch von fur aul3erhalb des Gebiets ausgefiihrte Boh-
rungen in Betracht.
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3. Verstol3 des Landesrechts gegen die Rohstoffsicherungsklausel in § 48
Abs. 1 S. 2 BBergG?

Soweit vorliegend das Nationalparkgesetz Erdélbohrungen im Gebiet des Wattmee-
res ausschliel3t, stellt sich die Frage, ob dies mit den einschlagigen Bestimmungen
des Bergrechts vereinbar ist. Wie bereits angesprochen, gilt nach 8 48 Abs. 1 S. 1
BBergG die Unberthrtheitsklausel, wonach die landesrechtlichen Gebietsschutzrege-
lungen ausdricklich vom Bergrecht unberiicksichtigt bleiben.

Dennoch wird von einer friiheren Rechtsauffassung die Geltung von landesrechtli-
chen Gebietsschutzverordnungen mit Blick auf die Rohstoffsicherungsklausel in

8§ 48 Abs. 1 S. 2 BBergG in Zweifel gezogen. Darin ist bestimmt, dass bei Anwen-
dung der aulRerbergrechtlichen Vorschriften nach MalRgabe der Unberuhrtheitsklau-
sel im Sinne von § 48 Abs. 1 S. 1 BBergG dafir Sorge zu tragen ist, dass die Aufsu-
chung und Gewinnung so wenig wie maglich beeintrachtigt wird. Die Klausel in

S. 2, so wird geltend gemacht, enthalte zur Durchsetzung der Sicherheit der Energie-
und Rohstoffversorgung eine gesetzliche Prioritat fir den Bergbau, so dass bei der
Anwendung der aul3erbergrechtlichen Bestimmungen das aus Grinden der Roh-
stoffsicherung verankerte Gebot einer moglichst geringen Beeintrachtigung der Auf-
suchung und Gewinnung von Bodenschatzen in den Abwagungsprozess mit Vor-
rang fur den Bergbau einbezogen werden musse (Hoppe, DVBI. 1987, S. 758, 761;
Boldt/Weller, Bundesberggesetz, Kommentar, 1984, § 48, Rn. 4).

Diese Forderung ist nicht allein auf die Rechtsanwendung beschréankt: Im Rahmen
seines Gutachten zur Einschrankung bergbaulicher Berechtigungen durch die Natio-
nalparkverordnung ,Niederséchsisches Wattenmeer” im Auftrag von niederséachsi-
schen Erdgas- und Erdélforderunternehmen macht Hoppe geltend, dass die landes-
rechtlichen Verbotsvorschriften fir den Gebietsnaturschutz im Sinne des § 48 Abs. 1
S. 1 BBergG nach Mal3gabe der Rohstoffsicherungsklausel zwingend Raum fir eine
Abwagungsentscheidung vorsehen missten (Hoppe, DVBI. 1987, S. 758, 762).
Danach richtet sich die Rohstoffsicherungsklausel auch an den Rechtssetzer. Die-
ser darf nur Vorschriften erlassen, die eine Abwagungsmaoglichkeit derart vorsehen
missen ,dass die Vorrangstellung der Rohstoffsicherung inrem Gewicht entspre-
chend eingebracht werden kann“ (Hoppe, DVBI. 1987, S. 757, 762).

Zwar beziehen sich die Ausfihrungen von Hoppe auf eine Nationalparkverordnung,
mithin auf kein formelles Gesetz. In der Konsequenz durfte aber auch die durch das
Landesparlament beschlossene Nationalparkregelung, die in 8 6 Abs. 3 Nr. 6 NPG

Uber den bisherigen Bestand hinausgehende Erddlbohrungen und -férderungen oh-
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ne Genehmigungsoption ausschliel3t, gegen eine so verstandene bundesrechtlich
vorrangige Regelung des Bergrechts (Art. 31 GG) verstol3en.

Die Auffassung, dass die Rohstoffsicherungsklausel auch im Normsetzungsverfahren
zu beachten ist, wurde bereits zum damaligen Zeitpunkt mit iberzeugenden Argu-
menten zurtickgewiesen (Kuhne, DVBI. 1987, S. 1259, 1262 mit direkter Bezugnah-
me auf Hoppe). Danach richtet sich die Rohstoffsicherungsklausel in § 48 Abs. 1
Satz 2 BBergG nur auf die Abwégung im Gesetzesvollzug, nicht hingegen auf die
durch den Landesgesetzgeber erlassenen Normen insbesondere des Naturschutz-
rechts. Das wird auch von der Rechtsprechung so gesehen. So fuhrt das Bundes-
verwaltungsgericht hinsichtlich des Verhaltnisses zwischen Unberthrtheits- und
Rohstoffsicherungsklausel in § 48 Abs. 1 S. 1 und 8§ 48 Abs. 1 S. 2 BBergG aus:

.3 48 Abs. 1 Satz 1 BBergG setzt ausdrucklich voraus, dass solche Rechtsvorschrif-
ten erlassen werden, und lasst die darin ausgesprochenen Verbote und Beschran-
kungen unberihrt; Satz 2 zieht daraus die Konsequenz und ordnet an, dass die Be-
horde dem — auch o6ffentlichen — Interesse an der Aufsuchung und Gewinnung von
Bodenschéatzen bei Anwendung der Rechtsvorschrift im Einzelfall Rechnung tragt,
namlich bei Konkretisierung darin verwandter unbestimmter Rechtsbegriffe wie ,6f-
fentliches Interesse oder bei Austibung von Ermessensermachtigungen™ (BVerwG
NVwZ RR, 1996, 140 f. mit Verweis auf BVerwG 74, 315, 318). Damit versto(3t eine
Regelung, die ein absolutes Verbot von Bohrtatigkeiten zum Schutz von besonderen
Naturraumen ohne Abwagungsmaoglichkeit vorsieht, nicht gegen die Rohstoffsiche-
rungsklausel in § 48 Abs. 1 S. 2 BBergG.

4, Abwagungsvorrang bergrechtlicher Belange nach 8§ 48 Abs. 1 S. 2
BBergG?

In diesem Zusammenhang bestehen auch erhebliche Bedenken gegen ein Ver-
standnis der Rohstoffsicherungsklausel als eine den Belang der Rohstoffversorgung
sichernde Abwagungsvorrangsklausel. Diese ergeben sich vor allem in Zusam-
menhang mit Abwagungsentscheidungen im Rahmen von Vorschriften, die der zu-
standigen Fachbehdrde eine Befreiungsmoglichkeit von naturschutzrechtlichen Ver-
boten ermdglicht.

So kann § 48 Abs. 1 Satz 2 BBergG keine Prioritat des Bergbaus in der Abwagung
mit aulRerbergrechtlichen Interessen begrinden. Vielmehr istin § 48 Abs. 1 Satz 2
BBergG nur die Rede davon, dass die Gewinnung so wenig wie moglich beeintrach-
tigt werden soll. Hatte der Gesetzgeber dem Bergbau demgegentber einen absolu-
ten Vorrang einrdumen wollen, so hatte er dies durch eine entsprechende Formulie-
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rung hinreichend deutlich zum Ausdruck gebracht (in diesem Sinne VG Leipzig, NuR
2005, 666 ff.; VGH Baden-Wirttemberg, VBI. BW 1988, 398; OVG Munster. NuR
1996,98,99; BVerwG, NuR 1983, 274,275; OVG Bautzen, NuR 1999, 346; Kuhne,
DVBI. 1987, 1259, 1262, zutreffend ferner Kolonko NuR 1995, 127; OVG Mecklen-
burg, NordOR 2000, 173 ff.). Eine absolute Vorrangstellung des bergbaulichen Be-
langs widersprache zudem der Staatszielbestimmung Umweltschutz in Art. 20 a GG,
aus der sich gerade fur den Gesetzgeber verfassungsrechtliche Pflichten zum Schutz
der natirlichen Lebensgrundlagen ergeben. Ein gesetzlicher Abwagungsvorrang,
wonach sich im Regelfall die Nutzungsinteressen des Bergbaus gegeniber den Be-
langen des Umweltschutzes durchsetzen, ware mit der Wertentscheidung der Ver-
fassung fur einen vorsorgenden Umweltschutz sowie dem 6kologischen Nachhaltig-
keitsprinzip kaum zu vereinbaren (dazu vgl. nur Schulze-Fielitz, in Dreier [Hrsg.], GG,
Art. 20 a Rn. 40).

Somit ist davon auszugehen, dass auch das tUber das Nationalparkgesetz privilegiert
geschitzte Interesse an einem moglichst weit reichenden Wattenmeerschutz einer
Vorrangstellung des Bergbaus entgegensteht (iberzeugend Kolonko, ZUR 1995,
126, 129). Folglich kommt es flr die Mdglichkeit der Erteilung einer Ausnahmeer-
laubnis vorliegend auf die konkrete Betroffenheit der im Einzelfall jeweils kollidieren-
den Belange an. Eine Ermessensreduzierung durch die Rohstoffsicherungsklausel
findet nicht statt.

5. Fazit

Damit sind die bergbaulichen Interessen im Anwendungsbereich von Normen, die

— wie 8§ 6 Abs. 4 NPG — der Behdrde ein Befreiungsermessen einrAumen, angemes-
sen zu berlcksichtigen; ihnen kommt kein Vorrang gegenuber den kollidierenden
Belangen des Wattenmeerschutzes bei der Abwagung zu. Sollte sich erweisen, dass
eine Befreiung vom Bohrverbot nach dieser Vorschrift keine erhebliche Beeintrachti-
gung im Sinne des 8 5 Abs. 1 S. 1 NPG (Zerstorung, Beschadigung, Veranderung
oder nachhaltige Stérung des Schutzgebiets oder seiner Bestandteile) nach sich
zieht, kommt die Erteilung einer Ausnahmeerlaubnis zur Durchfiihrung von Explorati-
onsbohrungen von Land aus in Betracht.
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Il. Die Erteilung der Erlaubnis zur Aufsuchung von Kohlenwasserstoffen im
Wattenmeer (Erlaubnisfeld Eiderstedt) und die Berticksichtigung natur-
schutzrechtlicher Regelungen

1. Einleitung

Das Landesamt fur Bergbau, Energie und Geologie (LBEG) hat mit Bescheid vom
4.3.2008 der RWE Dea AG eine Aufsuchungserlaubnis fir das Erlaubnisfeld Eider-
stedt (BO7001) zur Aufsuchung von Kohlenwasserstoffen zu gewerblichen Zwecken
gem. 8§ 7 BBergG (Az. B 07001 | 2007-05) erteilt. Das Erlaubnisfeld umfasst grof3e
Bereiche des Nationalparks Wattenmeer sowie weitere naturschutzrechtlich beson-
ders geschiitzte Bereiche (etwa das Natura 2000-Gebiet zwischen Helgoland und
dem Nationalpark, das Natura 2000-Gebiet Eiderstedt, das Natura 2000-Gebiet Hoo-
ge sowie das Natura 2000-Gebiet Nordstrandischmoor).

Im Folgenden soll zun&chst die Frage nach den rechtlichen Voraussetzungen fur ei-
ne Aufsuchungserlaubnis nach dem einschlagigen Bergrecht erdrtert werden. Daran
anschlie3end bedarf es einer Prifung, in welcher Weise umweltrechtliche Belange
bei der Entscheidung des LBEG Uber die Bergbauberechtigung des nationalen
Rechts zu bertcksichtigen sind. Abschlie3end wird auf die Vereinbarkeit des nationa-
len Rechts mit den Vorgaben der FFH-Richtlinie einzugehen sein.

Das Bergrecht sieht — wie bereits oben festgestellt — ein gestuftes Zulassungsverfah-
ren vor. Auf der ersten Stufe wird zun&chst Uber die Berechtigung zum Aufsuchen
bzw. Gber die Bewilligung, kiinftig die Bodenschéatze in einem bestimmten Feld zu
gewinnen und das Eigentum daran zu erwerben, entschieden. In diesem Sinne be-
stimmt § 6 Abs. 1 BBergG, dass derjenige, der bergfreie Bodenschatze aufsuchen
will, hierfir einer Erlaubnis bedarf. Die Erteilung von Bergbauberechtigungen stellt
ein praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt dar. Der Antragsteller hat daher tber
Art. 12 Abs. 1 GG einen Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis, sofern keine in den
88 11 bis 13 BBergG aufgefuhrten Versagungsgrinde entgegenstehen (vgl.
Boldt/Weller, BBergG, 8§ 6, Rn. 13).

Auf der zweiten Verfahrensstufe wird die ndhere Tatigkeit des Aufsuchens bzw.
Gewinnens von Bodenschatzen durch einen Betriebsplan zugelassen, der — wie be-
reits oben gezeigt — auch auf3erbergrechtliche Belange, insbesondere des Natur- und
Umweltschutzes, berlicksichtigen muss.
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2. Zur Versagungsnorm des 8 11 Nr. 10 BBergG

Wahrend § 48 Abs. 1 S. 1 BBergG eine Berlcksichtigung von aul3erbergrechtlichen
Schutznormen bei der konkreten Ausiibung der sich aus der Erlaubnis ergebenden
Rechtspositionen durch die jeweiligen Fachbehdrden ermdglicht, existiert auf der
Stufe der Erteilung der Bergbauberechtigung keine Verweisung auf die einschlagigen
Vorschriften des Natur- und Flachenschutzes. Die fir die planmafige Aufsuchung
von Bodenschatzen nach § 7 BBergG erforderliche Erlaubnis kann nur versagt wer-
den, wenn einer der im Bundesberggesetz ausdrtcklich geregelten Ausschlussgrtn-
de in § 11 BBergG vorliegt (mit Hinweis darauf, dass unabhangig von denin § 11
BBergG genannten Grunde die Erteilung einer Erlaubnis dann zu versagen ist, wenn
fur die beantragten Bodenschétze und das beantragte Feld bereits eine andere
Bergbauberechtigung besteht Boldt/Weller, § 11, Rn. 3).

Im Zusammenhang mit der Erteilung einer Aufsuchungserlaubnis und moglicherwei-
se entgegenstehenden naturschutzrechtlichen Belangen kommt als Ausschlussgrund
allein 8 11 Nr. 10 BBergG in Betracht. Danach ist die Erlaubnis dann zu versagen,
wenn ,uberwiegende offentliche Interessen die Aufsuchung im gesamten zuzuteilen-
den Feld ausschliel3en“ (vgl. zu den anderen nicht einschlagigen Alternativen Lud-
wig, a.a.0, S. 791.).

Zu den offentlichen Interessen im Sinne des 8§ 11 Nr. 10 BBergG gehdren laut amtli-
cher Begriindung zum Entwurf eines Bundesberggesetzes vor allem auch die Belan-
ge von Natur und Landschaft. Darin heil3t es, dass je nach Lage des Einzelfalls Er-
fordernisse des Naturschutzes und der Landschaftspflege, der Raumordnung und
der Landesplanung, des Verkehrs und des Gewdasserschutzes zu beachten seien
(Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Bundesberggesetzes, BT-Drs.
8/1315 vom 09.12.1977, S. 87).

Anders als bei der Unberuhrtheitsklausel in § 48 Abs. 1 BBergG, bei der die fur die
Durchfiihrung eines Vorhabens erforderlichen Befreiungen von Verboten oder Be-
schradnkungen von den zustandigen Behorden erteilt werden, liegt die Entscheidung
Uber die bergbauliche Berechtigung im Rahmen des § 11 Nr. 10 BBergB ausschliel3-
lich bei der zustandigen Bergbehdrde. § 15 BBergG gibt vor der Entscheidung tber
den Antrag lediglich anderen Behérden Gelegenheit zur Stellungnahme, zu deren
Aufgaben die Wahrnehmung offentlicher Interessen im Sinne des § 11 Nr. 10
BBergG gehort (8 15 BBergG). Mit 8 11 Nr. 10 BBergB bezweckt der Gesetzgeber
bereits im Stadium der Verleihung einer Aufsuchungserlaubnis zu verhindern, dass
eine Berechtigung begrindet wird, die sich im Nachhinein als substanzlos erweist
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und aus rechtlichen Grinden niemals ausgetibt werden kann (vgl. BVerwG Be-
schluss vom 15.10.1998, 4 B 94/98, Juris, Rn. 3). Durch die Beteiligung anderer
Fachbehdorden soll erreicht werden, dass die fur die Entscheidung Uber die Erteilung
einer Erlaubnis oder Bewilligung zustandige Behorde rechtzeitig tber das Vorhan-
densein und den Umfang o6ffentlicher Interessen, die der Erteilung der beantragten
Bergbauberechtigung entgegenstehen kénnten, unterrichtet wird (mit Bezugnahme
auf die amtliche Begriindung Boldt/Weller, Bundesberggesetz, § 15, Rn. 2; ferner
Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht 2001, S. 31 f.).

Eine Aufsuchungserlaubnis kann demnach ergehen, wenn die Bergbaubehotrde das
nach § 15 BBergG erforderliche Beteiligungsverfahren durchgefuhrt hat und 6ffentli-
che Interessen nach 8§ 11 Nr. 10 BBergG der Erteilung der Erlaubnis nicht entgegen-
stehen. Die Behorde hat hierzu ggf. in eine Abwégung zwischen den Belangen des
Landschaftsschutzes bzw. des Naturschutzes sowie der volkswirtschaftlichen berg-
baulichen Belange einzutreten.

3. Ablauf des Verfahrens betr. das Erlaubnisfeld Eiderstedt

Im Verfahren der Erteilung der Aufsuchungserlaubnis betreffend das Erlaubnisfeld
Eiderstedt hat das Landesamt fur Bergbau, Energie und Geologie (LBEG) mit
Schreiben vom 16.10.2007 das Beteiligungsverfahren eingeleitet und das Ministeri-
um fur Landwirtschaft, Umwelt und landliche R&ume Gelegenheit um Stellungnahme
gebeten, ob Bedenken gegen das beschriebene Vorhaben der RWE Dea AG be-
stehen.

Das Ministerium hat hierauf sowohl naturschutzrechtliche als auch naturschutzfachli-
che Bedenken gegen seismische Untersuchungen sowie gegen Explorationsbohrun-
gen im Nationalpark geltend gemacht und auf die Schutzbestimmungen des Natio-
nalparkgesetzes hingewiesen (Schreiben des Ministeriums fur Landwirtschaft, Um-
welt und landliche Raume vom 18. 12. 2007).

In seiner abschlielRenden Entscheidung tber die Erteilung der Erlaubnis zur Aufsu-
chung von Kohlenwasserstoffen weist das LBEG auf die Stellungnahme des Ministe-
riums fur Landwirtschaft, Umwelt und l&andliche Raume hin. In eine Abwagungsent-
scheidung, ob die in der Stellungnahme des Ministeriums geltend gemachten Inte-
ressen des Naturschutzes die Aufsuchung im zuzuteilenden Feld ausschliel3en, tritt
das LBEG nicht ein.
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4, Zu den Versagungsvoraussetzungen des 8 11 Nr. 10 BBergG

Der Verzicht des LBEG auf eine Abwagung der Belange des Naturschutzes mit den
bergbaulichen Interessen im Rahmen der Prifung des 8 11 Nr. 10 BBergG macht
einen Blick auf die gesetzliche Regelung und die hierzu vertretenen Auffassungen in
Rechtsprechung und Literatur erforderlich.

4.1 Gesetzessystematische Griunde fur die fehlende Abwagung naturschutz-
rechtlicher Belange im Konzessionsverfahren

Die Besonderheit der Zweistufigkeit des Bundesberggesetzes besteht darin, dass die
bergrechtliche Konzession ihrem Inhaber ein subjektiv 6ffentliches Recht gewahrt,
das jedoch noch nicht das Recht vermittelt, konkret von der Erlaubnis durch Beginn
des Aufsuchungs- oder Gewinnungsbetriebs Gebrauch zu machen (dazu siehe be-
reits oben unter |.). Die Bergbauberechtigung besagt daher noch nichts dariber, in
welchem Umfang und unter welchen Voraussetzungen die konkreten Aufsuchungs-
oder Gewinnungsmalinahmen von Bodenschatzen mit den einschlagigen offentlich-
rechtlichen Vorschriften vereinbar sind und in welcher Weise diese durch ihren Inha-
ber ausgetbt werden durfen. Erst die im anschlieenden Verfahren der Betriebs-
planzulassung erforderliche offentlich-rechtliche Zulassungsentscheidung erméglicht
auf der Durchfiihrungsebene eine nahere Uberpriifung von Vorschriften des Natur-
und Landschaftsschutzes. Denn auf der Grundlage eines zugelassenen Betriebs-
plans und ggf. weiterer erforderlicher Parallelgenehmigungen durfen die Boden-
schatze in dem Feld, auf das sich die Bewilligung erstreckt, aufgesucht und gewon-
nen werden. Nach der Systematik des Bergrechts kommt es daher erst auf dieser
zweiten Stufe zu einer konkreten Kollision zwischen aul3erbergrechtlichen und berg-
baulichen Interessen (vgl. BVerwG Beschluss vom 15. Juli 1994, [BVerwG 4 B
102/94], BVerwG 4 B 94/98, Juris, Rn. 6 zu Kollisionen zwischen bergbaulichen Be-
langen und der kommunalen Planungshoheit).

Vor diesem Hintergrund ist das Landesamt fir Bergbau, Energie und Geologie offen-
sichtlich der Auffassung, dass es auf der ersten Stufe des bergrechtlichen Zulas-
sungsverfahrens einer naheren Uberpriifung der naturschutzrechtlichen Zulassigkeit
der erteilten Aufsuchungserlaubnis fur das Erlaubnisfeld Eiderstedt wie auch eine
Abwagung der 6ffentlichen Belange nicht bedurfte. So ist das Schreiben des LBEG
vom 23.11.2007 an WWF Deutschland, Fachbereiche Meere und Kusten, Watten-
meerblro zu verstehen, in dem festgestellt wird: ,Mit der Erteilung einer Bergbaube-
rechtigung [Erlaubnis, Bewilligung] ist noch keine Genehmigung fir einen Aufsu-
chungs- oder Gewinnungsbetrieb verbunden. Hierflr ware die Vorlage und Zulas-
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sung eines entsprechenden Betriebsplans erforderlich.”, (Schreiben des LBEG vom
23.11.2007 an WWF Deutschland, Fachbereiche Meere und Kisten, Wattenmeerb-
ro, S. 1).

Ob indes der Hinweis auf die Zweistufigkeit des Verfahrens ausreicht, um eine Ab-
wagung bei der Prifung des Versagungsgrundes in 8 11 Nr. 10 BBergG zu unter-
lassen, erscheint fraglich. Entscheidend ist in jedem Fall der Wortlaut der gesetzli-
chen Versagungsregelung. Danach ist die Erlaubnis zu versagen, wenn Uberwiegen-
de offentliche Interessen die Aufsuchung im gesamten zuzuteilenden Feld aus-
schlie3en. Liegen entgegenstehende 6ffentliche Belange nicht vor, bedarf es keiner
Abwagung. Erst soweit offentliche Belange in Betracht kommen, die gegenltber den
Belangen des Bergbaus zuriickzustehen, ist die Aufsuchungserlaubnis durch die Be-
horde - nach einer Abwagung - zu erteilen (gebundene Entscheidung).

4.2  Zur Auslegung des Begriffs ,ausschlie3en“ in § 11 Nr. 10 BBergG

In der Rechtsprechung wie auch in der Literatur wird mit Hinweis auf den Begriff
»=ausschlief3en”, geltend gemacht, eine Anwendung dieser Vorschrift kdme nur in
Betracht, wenn die Schutzgebietsbestimmungen fir den Bereich eine absolute Ver-
anderungssperre vorsahen. Verbote mit Befreiungsvorbehalten kbnnen dagegen
grundsétzlich keine entgegenstehenden offentlichen Interessen im Sinne des § 11
Nr. 10 BBergG darstellen, da sie keinen zwingenden Ausschluss bergbaulicher Ta-
tigkeiten begrindeten (Boldt/Weller, Bundesberggesetz, § 11, Rn. 14; Hoppe, DVBI.
1987, S. 757, 760). Folglich sind die insbesondere in den Nationalparkbestimmungen
unter Befreiungsvorbehalt stehenden Verbote — wie etwa 8 5 Abs. 1 Nr. 1 NPG — fur
die Entscheidung uber die Erteilung einer Aufsuchungserlaubnis wegen der gesetzli-
chen Befreiungsoption (8 6 Abs. 4 NPG) im Rahmen des Versagungsgrundes nach 8
11 Nr. 10 BBergG nicht zu berticksichtigen.

Allenfalls mit Blick auf das im Rahmen des 8 6 Abs. 3 Nr. 6 NPG bestehende Verbot
der Olbohrtatigkeit auRerhalb der Plattform Mittelplate, fir das nach der hier vertrete-
nen Auffassung kein Befreiungsvorbehalt gilt (s. naher unter 1.), durfte nach dieser
Auffassung eine Anwendung des 8§ 11 Nr. 10 BBergG in Betracht kommen.

Gegen die restriktive Auslegung des Begriffs ,ausschliel3en® wird mit Recht geltend
gemacht, der Bundesgesetzgeber habe durch § 11 Nr. 10 BBergG die maf3geblichen
Interessenabwagungen in das Konzessionsverfahren vorverlagert. Daher misse bei
Bestehen von Befreiungsmaoglichkeiten von naturschutzrechtlichen oder anderen
Verboten die Bergbaubehorde durchaus selbst in der Lage sein, eine solche Befrei-
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ung im Rahmen des 8§ 11 Nr. 10 BBergG zu Uberprifen. Dem wird man so folgen
kénnen: Sind danach gesetzliche Befreiungsmaoglichkeiten von Verbotsbestimmun-
gen zu bejahen, so kdnnen die dem Bergbau entgegenstehenden 6ffentlichen Inte-
ressen ihren Vorrang verlieren, sodass bereits die bestehenden raumbezogenen
Schutzvorschriften es zulassen, dass die Belange des Naturschutzes zurlicktreten
(VG Weimar, ZfB 1995, S. 225, 235; VGH Baden-Wirttemberg, ZfB 1998, S. 57, 70,
vgl. ferner Wilde, DVBI. 1998, S. 1321, 1322 m.w.N.). Damit ist 8§ 11 Nr. 10 BBergG
auch auf Vorschriften anwendbar, die Verbote mit Befreiungsvorbehalten bzw. Aus-
nahmemaglichkeiten enthalten.

4.3  Zur Formulierung , im gesamten zuzuteilenden Feld“ in § 11 Nr. 10
BBergG

Allerdings kann eine Berucksichtigung der Nationalparkregelungen vorliegend daran
scheitern, dass 8 11 Nr. 10 BBergG fordert, dass die Erlaubnis nur dann zu versagen
ist, wenn die Uberwiegenden offentlichen Interessen die Aufsuchung im gesamten
zuzuteilenden Feld ausschliel3en.

In der bergrechtlichen Literatur wird diese Formulierung wiederum restriktiv verstan-
den. Danach kann ein Versagungsgrund nach dieser Vorschrift erst dann bejaht wer-
den, wenn feststeht, dass die 6ffentlichen Interessen die Aufsuchung im gesamten
zuzuteilenden Feld ausschlieR3en, sodass der Versagungsgrund nicht eingreift, wenn
nur ein Teil des Feldes aul3erhalb des Schutzgebiets liegt (Boldt/Weller, Bundes-
berggesetz, § 11, Rn. 14; Kuhne, DVBI. 1987, S. 1259, 1261). Entscheidend ist so-
mit, dass die naturschutzrechtlich besonders geschiitzte Flache den gesamten Auf-
suchungsbereich ausmacht. Reicht dagegen das Erlaubnisfeld Giber das Schutzge-
biet hinaus, kommt § 11 Nr. 10 BBergG nicht mehr in Betracht (VG Weimar, ZfB
1995, S. 225).

Die enge Auslegung der Formulierung ,im gesamten zuzuteilenden Feld” ist nicht
unwidersprochen geblieben. So vertritt der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wrttem-
berg die Auffassung, dass die Erlaubnis schon dann versagt werden kdnne, wenn
offentliche Interessen so Uberwiegen, dass sie die Gewinnung im gesamten Feld
ausschliel3en (VGH Baden-Wurttemberg, ZfB 1989, S. 57, 68 f.; in diesem Sinne
auch Kolonko, ZUR 1995, S. 126, 128; Fischer-Huftle, Natur und Recht 1989, S. 106,
108). Danach werde nur eine extensive Auslegung Sinn und Zweck des Gesetzes
gerecht. Anderenfalls hatten es die Unternehmen in der Hand, die raumbezogenen
Versagungsgriunde dadurch zu umgehen, indem sie ein Erlaubnisfeld beantragen,
das Uber die gesetzlichen Schutzflachen hinaus reicht. Durch diesen grél3eren Zu-
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schnitt haben jedoch die betroffenen Naturschutzgebiete keineswegs ihren Schutz-
status eingebuf3t (VGH Bawd, ZfB a.a.O., S. 69).

Das im vorliegenden Fall zustandige Landesamt flr Bergbau, Energie und Geologie
folgt offensichtlich der restriktiven Auffassung des 8§ 11 Nr. 10 BBergG. Das LBEG
fuhrt in seinem Schreiben an das Ministerium fur Landwirtschaft, Umwelt und landli-
che Rdume Schleswig-Holstein vom 16.10.2007, mit dem das Ministerium zur Stel-
lungnahme im Rahmen des § 15 BBergG aufgefordert wurde, aus: ,Die jetzige Betei-
ligung dient lediglich der Feststellung, ob entsprechend § 11 Nr. 10 BBergG Uber-
wiegende o6ffentliche Interessen die Aufsuchung im gesamten zuzuteilenden Feld
ausschlief3en.” (Unterstreichung im Original, Schreiben vom 16.10.2007, Az.

B 070001/2006-001). Da das Erlaubnisfeld Eiderstedt Giber die Grenzen des Natio-
nalparks Wattenmeer, insbesondere im Bereich des Festlands, hinausreicht, kom-
men die Bestimmungen des Nationalparkgesetzes bei der Erteilung der Aufsu-
chungserlaubnis nach der restriktiven Auslegung nicht zum Zuge. Damit konnte be-
reits mangels entgegenstehender offentlicher Interessen auf eine Abwégung verzich-
tet werden.

Bei der Beantwortung der Frage, welcher Auffassung zu folgen ist, ist insbesondere

auf den gesetzgeberischen Willen, der § 11 Nr. 10 BBergG zugrunde liegt, abzustel-

len. Aus der Begriindung des Regierungsentwurfs ergibt sich, dass die Bergbehorde

bereits im frihen Stadium der Erlaubniserteilung in eine Abwagung zwischen volks-

wirtschaftlichen und bergbaulichen Belangen und anderen o6ffentlichen Interessen

eintreten sollte, obwohl eine direkte Kollision mit anderen o6ffentlichen Interessen

nicht schon durch das mit der Erteilung der Erlaubnis entstehende Recht, sondern

erst durch dessen Ausiibung eintreten konne (Gesetzentwurf der Bundesregierung,

BT-Drs. 8/1315, S. 87). Deshalb kénne es sich vorliegend bei den Versagungskrite-

rien nur um solche handeln, ,die

— einen Bezug zu dem in Betracht kommenden Feld selbst haben,

— sich auf das gesamte zuzuteilende Feld erstrecken,

— gegenuber den volkswirtschaftlich bergbaulichen Interessen tberwiegen und

— die Aufsuchung ausschlieRen.” (Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs.
8/1315, S. 87).

Durch die Bezugnahme auf 6ffentliche Interessen, die sich auf das gesamte zuzutei-
lende Feld erstrecken, liegt dem Regierungsentwurf ersichtlich die Intention zugrun-
de, auf dieser Stufe der Entscheidung nur solche Ausschlussgrtinde flr die Erteilung
von Aufsuchungserlaubnissen zuzulassen, die sich insgesamt auf das Aufsuchungs-
gebiet beziehen. Diese Auslegung entspricht auch dem Zweck der Regelung, solche
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Bergbauberechtigungen, die mit Sicherheit nicht austibbar sind, von vornherein nicht
erst zur Entstehung zu bringen (vgl. Kihne DVBI. 1987, 1259, 1261). Denn es ist
durchaus denkbar, dass im Rahmen eines gréf3eren Aufsuchungsgebiets von der
Erlaubnis nur auf3erhalb von besonders geschitzten Flachen Gebrauch gemacht
wird. In diesem Fall ist eine Aufsuchungserlaubnis nicht ganzlich substanzlos, da
Probebohrungen zumindest in Teile des Aufsuchungsgebiets aulRerhalb des
Schutzgebietes sowie auch Schragbohrungen in das Schutzgebiet hinein mdglich
sind. Eine Versagung kommt daher mangels tatbestandlicher Voraussetzungen nach
§ 11 Abs. 10 BBergG nicht in Betracht.

Aufgrund der Zweistufigkeit des bergrechtlichen Verfahrens fiihrt dieses Ergebnis
nicht per se zu einer Ausblendung des Natur- und Flachenschutzes. Denn die Frage,
in welcher Weise ein spateres Gebrauchmachen von der Aufsuchungserlaubnis zu-
lassig ist, ergibt sich im Rahmen des anschlieRenden Betriebsplanverfahrens, in dem
Uber § 48 BBergG auch die aufR3erbergrechtlichen Bestimmungen des Natur- und
Landschaftsschutzes bericksichtigt werden mussen.

Damit ist die vom LBEG vertretenen Auffassung, wonach in eine Abwagung mit den
offentlichen Belangen im Sinne des § 11 Nr. 10 BBergG nur dann einzutreten ist,
wenn die Prufung ergibt, dass offentliche Interessen im gesamten Aufsuchungsge-
biet beeintrachtigt werden kénne, zumindest mit dem Wortlaut, aber auch mit Sinn
und Zweck sowie dem gesetzgeberischen Willen vereinbar (zu einem Fall, in dem
der gesamte Abbaubereich innerhalb einer naturschutzrechtlichen Schutzanordnung,
die den Abbau ausschliel3t, liegt, konsequent OVG Sachsen-Anhalt, Urteil vom
21.11.2003, 2 K 341/00).

Da das Erlaubnisfeld Eiderstedt auch Bereiche umfasst, die auf3erhalb des durch
den besonderen Gebietsschutzstatus geschiitzten Bereichs des NPG liegen, brauch-
te — nach der sich eng an den Willen des Gesetzgebers anlegenden Auffassung —
das LBEG in keine Interessenabwégung nach 8 11 Nr. 10 BBergG einzutreten. Die
Erteilung einer Aufsuchungserlaubnis flr das Erlaubnisfeld Eiderstedt begegnet
demnach auch mit Blick auf die Bestimmungen des Nationalparkgesetzes keinen
rechtlich durchgreifenden Einwanden.

Vorliegend kann daher zusammengefasst werden: Die Erteilung der Aufsuchungser-
laubnis versto3t nicht gegen 8 11 Nr. 10 BBergG. Auf die durch das Nationalparkge-
setz konkretisierten offentlichen Interessen war aufgrund des Zuschnitts des Erlaub-
nisfeldes nicht einzugehen. Da das Aufsuchungsgebiet auch Teile des Festlands um-
fasst, von denen eine Bohrung zulassigerweise durchgefuhrt werden kann (senkrecht
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oder schrag in das Schutzgebiet hinein), fihrt die fehlende Abwagung nach 8§ 11
Nr. 10 BBergG nicht zur Rechtswidrigkeit der erteilten Erlaubnis.

5. Pflicht zur Durchfihrung von naturschutzrechtlichen Vertraglichkeits-
prafungen vor Erteilung einer Aufsuchungserlaubnis

Der Aufsuchungserlaubnis kdnnte jedoch entgegenstehen, dass vor ihrer Erteilung
weitere naturschutzfachliche Prifungen durchzufiihren gewesen waren.

5.1 Mogliche Prufungserfordernisse nach Mal3gabe des Natur- und Arten-
schutzrechts

5.1.1 FFH-Vertraglichkeitsprifung

Dabei ist zunachst an die nach § 30 LNatSchG durchzufiihrende Vertraglichkeitspru-
fung fir NATURA-2000-Gebiete nach Maligabe der FFH-Richtlinie (Richtlinie
92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung der naturlichen Lebensréu-
me) sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen und der Vogelschutzrichtlinie (Richt-
linie 79/409/EWG des Rates vom 2. April 1979) zu denken.

Aus 8 30 LNatSchG ergibt sich, dass Plane oder Projekte vor ihrer Zulassung oder
Durchfuihrung auf ihre Vertraglichkeit mit den Erhaltungszielen eines Gebietes von
gemeinschaftlicher Bedeutung oder eines europaischen Vogelschutzgebiets zu tber-
prifen sind. Eine derartige Vertraglichkeitsprifung erfordert die Umsetzung der euro-
paischen NATURA-2000-Vorgaben, die 88 33 ff BNatSchG fiir die Lander zwingend
vorsieht. 8§ 33 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG erklart die Auswahl der Gebiete, die nach
Art. 4 Abs. 1 FFH-Richtlinie (92/43/EWG) und Art. 4 Abs. 1 und 2 Vogelschutzrichtli-
nie (Richtlinie 79/409/EWG) der EU Kommission zu benennen sind, zur Aufgabe der
Lander.

Wesentliche Bereiche des Aufsuchungsgebiets vor Eiderstedt umfassen entweder
Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung nach MalRgabe des Art. 4 Abs. 4 der
Richtlinie 92/43/EWG oder die zur Erhaltung besonders gefahrdeter bzw. schutzwur-
diger Vogelarten erforderlichen Schutzgebiete der europaischen Vogelschutzrichtli-
nie. Diese wurden entsprechend ihren jeweiligen Erhaltungszielen zu geschitzten
Teilen von Natur und Landschaft nach dem Landesnaturschutzgesetz erklart (vgl.

§ 28 Abs. 1 LNatSchG). Zu dem Erlaubnisfeld gehtren neben dem Nationalpark
Schleswig-Holsteinisches Wattenmeer insbesondere
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— das Naturschutzgebiet Nordfriesisches Wattenmeer (der 150-Meter-Streifen am
Deich),

— das Natura 2000-Gebiet zwischen Helgoland und dem Nationalpark,

— das Natura 2000-Gebiet Eiderstedt,

— das Natura 2000-Gebiet Hooge sowie

— das Natura 2000-Gebiet Nordstrandischmoor.

(vgl. dazu Stellungnahme des Ministeriums fur Landwirtschaft, Umwelt und landliche

Raume des Landes Schleswig-Holstein zur Erteilung einer Aufsuchungserlaubnis fur

die RWE Dea AG, in dem eine erschopfende Aufstellung von der Erlaubniserteilung

betroffenen Schutzgebiete erfolgt, Schreiben vom 18. Dezember 2007, Anlage, S. 3

).

Plane oder Projekte, die diese Gebiete einzeln oder im Zusammenhang mit anderen
Planen und Projekten erheblich beeintrachtigen kdnnen, erfordern nicht zuletzt nach
Art. 6 Abs. 3 FFH-Richtlinie eine Prifung auf Vertraglichkeit mit den fir diese Gebie-
te festgelegten Erhaltungszielen.

5.1.2 Strategische Umweltvertraglichkeitsprifung

Zudem kommt eine Verpflichtung zur Durchflihrung einer strategischen Umweltver-
traglichkeitsprifung (SUP) nach 8§ 14 ¢ UVP-Gesetz in Betracht. Danach ist eine stra-
tegische Umweltprifung durchzufthren bei Planen und Programmen, die einer Ver-
traglichkeitsprifung nach 8 35 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG unterliegen.

Soweit § 35 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG sich auf ,sonstige Plane*, fur die nach § 34
BNatSchG eine FFH-Vertraglichkeitsprifung durchzufiihren ist, bezieht, kommt der
Planbegriff in § 10 Abs. 1 Nr. 12 BNatSchG zur Anwendung, der eine fur die sonsti-
gen Plane nach § 35 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG bedeutsame Legaldefinition enthalt
(i.d.S. MelRerschmidt, Bundesnaturschutzgesetz Kommentar, Lose-Blatt-Sammlung,
§ 35, Rn. 8).

Darunter fallen Plane und Entscheidungen, die geeignet sind, ein Gebiet von ge-
meinschaftlicher Bedeutung oder ein europaisches Vogelschutzgebiet erheblich zu
beeintrachtigen. Im Sinne der FFH-Richtlinie ist davon auszugehen, dass es sich
hierbei um in vielfaltiger Form ausgestaltete Planungen bzw. Planungsverfahren der
nationalen Rechtsordnung handelt, die auf die Gestaltung des Raumes Einfluss
nehmen und durch die Steuerung nachgelagerter Zulassungsverfahren in der
Lage sind, konkrete Standorte fur Projekte festzulegen oder andere konkrete Mal3-
nahme vorzusehen oder zumindest nachfolgende Verfahren zu beeinflussen (vgl.
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diese Definition bei Lorz/Miller/Stockel, 8 35, Rn. 3, ferner Halama, NVwZ 2001,
506).

Da von einer Erlaubniserteilung zur Aufsuchung von Ol sowie Gas zumindest rechtli-
che Vorwirkungen fur kinftig zu realisierende Aufsuchungsmafl3inahmen ausgehen
(dazu s. noch unten), kommt vorliegend eine SUP-Pflicht im Sinne des § 14 ¢ UVP-
Gesetz anlasslich der Konzessionsentscheidung in Betracht. Voraussetzung hierfir
ist jedoch, dass fir die Aufsuchungserlaubnis bereits eine FFH- Vertraglichkeits-
prifung (dazu s. unter 6.1.1) durchzufthren ist.

5.1.3 Artenschutzrechtliche Prufung

Art. 12 Abs. 1 FFH-RL verbietet in Bezug auf besonders streng geschiitzte Tierarten
(Anhang IV der FFH-RL) u.a. jede absichtliche Storung dieser Arten. Vor Zulas-
sung von Vorhaben muss daher zunachst das Vorkommen von entsprechenden
Tierarten im Wirkungsbereich des Vorhabens festgestellt und ggf. weiter geprift
werden, ob diese in tatbestandsmaliger Weise durch das Vorhaben beeintrachtigt
werden kdnnen. Weitergehende artenschutzrechtlichen Anforderungen der FFH-
Richtlinie sind erst kurzlich nach einem Urteil des EuGH gegen die Bundesrepublik in
das BNatSchG aufgenommen worden (Erstes Gesetz zur Anderung des Bundesna-
turschutzgesetzes, BGBI. | v. 12.12.2007, BGBI. |, 2007, 2873, kritisch zur europa-
rechtlichen Umsetzung der Novelle Lau/Steeck, NuR 2008, S. 386, 395).

Gem. 8 42 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG ist es verboten, wild lebende Tiere der streng ge-
schutzten Arten und der europaischen Vogelarten wahrend der Fortpflanzungs-, Auf-
zucht-, Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderungszeiten erheblich zu stéren. Eine
erhebliche Storung liegt vor, wenn sich durch die Stérung der Erhaltungszustand der
lokalen Population einer Art verschlechtert. Schweinswale sind streng geschitzte
Tierarten nach Mal3gabe des Anhangs 4 der in der FFH-Richtlinie (92/43/EWG).

Mit Blick auf die bestehende Population des Schweinswals im Erlaubnisfeld kommt
eine artenschutzrechtliche Prifung fur die Erteilung der Aufsuchungserlaubnis in Be-
tracht. Soweit die im Aufsuchungsgebiet durchzufiihrenden Bohrungen grundsétzlich
geeignet sind, die Population der Schweinswale erheblich zu stéren, kbnnte bereits
die Entscheidung der Erteilung einer Aufsuchungserlaubnis fir ein bestimmtes Ge-
biet vorab die Prifung erfordern, ob eine besondere Ausnahme im Rahmen des § 43
Abs. 8 BNatSchG vorliegt. Dies setzt voraus, dass zumutbare Alternativen nicht ge-
geben sind und sich der Erhaltungszustand der Population der Art nicht verschlech-
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tert, soweit nicht Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 92/43/EWG weitergehende Anforderun-
gen enthalt.

5.2  Pflicht zur Durchfihrung von Vertraglichkeitspriafungen im Konzessi-
onsverfahren nach BBergG?

Weder die FFH-Vertraglichkeitsprifung noch die anderen oben genannten Prifungen
werden durch die einschlagigen Normen des Bundesberggesetzes auf der ersten
Verfahrensstufe — der Erteilung einer bergbaurechtlichen Konzession — angespro-
chen. Vor dem Hintergrund, dass das Bergrecht die Beriicksichtigung auf3erberg-
rechtlicher Belange im Konzessions- und Zulassungsverfahren abschliel3end regelt
und eine Bericksichtigung von Vertraglichkeitsprifungen bei der Konzessionsverga-
be nicht fordert ( vgl. 8 11 Nr. 10, 8 48 Abs. 1, 2 BBergG), kommt ein direkter Rick-
griff auf die Vorschriften nicht in Betracht (vgl. Cossack, NuR 2000, S. 311 ff., der die
FFH-Vertraglichkeitsprifung allein im Zusammengang mit dem Betriebsplanverfah-
ren thematisiert).

Dennoch wird mitunter vertreten, dass im bergbaulichen Konzessionsverfahren der
Begriff der ,6ffentlichen Interessen®in § 11 Nr. 10 BBergG ein Einfallstor auch fur die
FFH-Vertraglichkeitsprifung darstelle. Insoweit habe die Bergbehérde bei der Er-
laubniserteilung im Wege einer vorgezogenen und tberschlagigen Prufung fest-
zustellen, ob der kiinftige Abbau dem Schutzregime der FFH- bzw. der Vogelschutz-
richtlinie widerspreche bzw. eine Ausnahme nach Art. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie erteilt
werden konne (Ludwig, a.a.0., S. 81. so wohl auch in der Tendenz Frenz, a.a.O.,

S. 48).

Diese Auslegung mag den Vorgaben der FFH-Richtlinie im Sinne einer europa-
rechtskonformen Auslegung entsprechen ( zur Auswirkung des Gemeinschafts-
rechts s. unter 7.), erscheint jedoch unter dem Blickwinkel der einschlagigen natio-
nalen Rechtsvorschriften rechtsstaatlich eher fragwirdig, da sie die besonderen
Regelungen der FFH-Vertraglichkeitsprifung tber den Blankettbegriff der 6ffentli-
chen Interessen in das bergrechtliche Verfahren hineintragt. Mit dem Bestimmtheits-
grundsatz durfte dies kaum zu vereinbaren sein. Das gilt nicht zuletzt vor dem Hin-
tergrund, dass an der Verfassungsmafigkeit des § 11 Nr. 10 BBergG im Schrifttum
in der Vergangenheit wegen der fehlenden Konkretisierung der 6ffentlichen Interes-
sen ohnehin Zweifel laut wurden (Kihne, ZfB 121, 60, Schulte, NJW 1981, 90). Eine
Auslegung, wonach die Bergbehdrde vor Erteilung einer Konzession jedenfalls in
eine ,liberschlagige” FFH- Vertraglichkeitspriifung einzutreten habe, stellt eine Uber-
dehnung des Tatbestands in § 11 Nr. 10 BBergG dar. Diese Norm ist im Wesentli-
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chen als Auffangtatbestand konzipiert und fur die komplexen Verfahrensvorgaben
einer FFH-Vertraglichkeitsprifung zu unspezifisch.

Daher ist mit der behdrdlichen Praxis davon auszugehen, dass die gegenwaértige na-
tionale Rechtslage weitergehende Prifungen jedenfalls nach der FFH-Richtlinie

nicht auf der Konzessionsebene, sondern erst auf der Durchfiihrungsebene im Rah-
men der Zulassung eines Betriebsplans tber § 48 Abs. 1 Satz 1 BBergG ermdglicht.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass selbst eine vom Bergrecht
vorgesehene Umweltvertraglichkeitsprifung im vorliegenden Fall nicht gefordert
war. Die UVP wird fir den Bergbau abschlielRend durch das Bergrecht geregelt. So
bestimmt § 18 UVPG, dass bei bergbaulichen Vorhaben die Umweltvertraglichkeits-
prifung im Rahmen des Planfeststellungsverfahrens allein nach dem Bundesberg-
gesetz durchgefuhrt wird. § 57 a BBergG enthalt die Einfihrung des Planfeststel-
lungsverfahrens und daran ankntpfend die Pflicht zur Durchfihrung einer Umwelt-
vertraglichkeitsprifung. 8 57 ¢ BBergG erméachtigt den Gesetzgeber, durch Rechts-
verordnung eine abschlieRende Regelung dartiber zu treffen, welche betriebsplan-
pflichtigen Vorhaben einer Umweltvertraglichkeitsprtfung bedirfen. Nach der Ver-
ordnung Uber die Umweltvertraglichkeitsprifungen bergbaulicher Vorhaben UVPV-
Bergbau, (BGBI. I, S. 1420, zuletzt gedndert durch Art. 2 der Verordnung vom

24. Januar 2008, [BGBI. I, S. 85]) ist die Gewinnung von Erddl und Erdgas zu ge-
werblichen Zwecken sowie die Errichtung und der Betrieb von Forderplattformen
im Bereich der Kustengewéasser und des Festlandsockels nach 8 1 Nr. 2 UVP-
pflichtig. Nicht von der UVP-Pflicht erfasst sind indes die MaRhahmen zur Aufsu-
chung von Erddl, die in die Verordnung tber die Umweltvertraglichkeitsprifung
bergbaulicher Vorhaben nicht aufgenommen wurden. Eine UVP entfallt daher nicht
nur im Rahmen der Erteilung der Bergbauberechtigung fur die Aufsuchung, sondern
auch fur Vorhaben, die auf Betatigung der Aufsuchungserlaubnis abzielen.

Demnach kann als Zwischenergebnis festgehalten werden, dass sich aus den ein-
schlagigen Bestimmungen des Bergrechts keine Verpflichtung der Bergbaubehdrde
ergibt, im Verfahren der Erteilung einer Bergbauberechtigung die insbesondere nach
der FFH-Richtlinie geforderte Vertraglichkeitsprifung vorzunehmen. Gleiches gilt fur
die Durchfihrung von Umweltvertraglichkeitsprifungen. Damit begegnet die Ent-
scheidung des LBEG betreffend die Erteilung einer Aufsuchungserlaubnis fir das
Feld Eiderstedt — jedenfalls nach dem einschlagigen nationalen Recht — keinen
durchgreifenden Bedenken.



-26 -

6. Zur Vereinbarkeit der Ausgestaltung des bergrechtlichen Erlaubnis-
verfahrens mit der FFH-Richtlinie

Die mangelnde nationale Verpflichtung zur Durchfihrung einer FFH-Vertraglichkeits-
prifung im Verfahren der bergrechtlichen Konzessionserteilung wirft die weiterge-
hende Frage auf, ob das bergrechtliche Verfahren nach den Bestimmungen des
BBergG gegen Art. 6 Abs. 3 FFH-Richtlinie versto3t. Auf die artenschutzrechtlichen
Prifungen (s. unter 6.1.3) wird in diesem Zusammenhang nicht nédher eingegangen.
Fur sie gelten im Grundsatz die vorstehenden Erwagungen mit der Einschrankung,
dass Art. 6 Abs. 3 FFH-RL — anders als Art. 12 FFH-RL — eine ausdrickliche Ver-
traglichkeitsprifung vorsieht, wahrend Art. 12 FFH-RL keine selbstandigen expliziten
Prifungsanforderungen enthalt (zur Pflicht der Mitgliedstaaten, sich die notwendigen
Informationen Uber die in ihrem Gebiet vorkommenden Arten nach Anhang IV FFH-
RL zu verschaffen, vgl. EuUGH ZUR 2007, 305, Rn. 19 ff.; zum Vergleich zwischen
Arten- und Gebietsschutz innerhalb des FFH-Regimes s. Wolf, ZUR 2006, S. 505,
507).

6.1 Plan- und Projektbegriff der FFH-Richtlinie

Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat sich nicht allein auf die Vermeidung von Eingrif-
fen zur Sicherung des Status quo der Lebensrdume und Habitate beschrankt (vgl.
Art. 6 Abs. 1 FFH-RL), sondern in Art. 6 Abs. 3 FFH-RL besondere Anforderungen
far mogliche planungs- und projektbedingte Gebietsbeeintrachtigungen festge-
legt, von deren Ergebnis nur unter den besondern Voraussetzungen des Art. 6

Abs. 4 FFH-RL abgewichen werden kann.

Nach Art. 6 Abs. 3 FFH-Richtlinie sind Plane oder Projekte, die ein Schutzgebiet ein-
zeln oder im Zusammenwirken mit anderen Planen und Projekten erheblich beein-
trachtigen konnten, einer Vertraglichkeitsprifung zu unterziehen (ausgenommen
hiervon sind lediglich die fur die mit der Verwaltung eines Gebiets in Verbindung ste-
henden oder hierflr notwendigen Aktivitaten, s. Gellermann, NATURA 2000, 2. Auf-
lage, S. 77). Im Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 3 FFH-Richtlinie ist daher eine
nahere Bestimmung der Begriffe Plan und Projekt erforderlich, die durch die FFH-
Richtlinie nicht n&her konkretisiert werden.

Fur den Projektbegriff kann auf die Richtlinie 85/337/EWG des Rats vom 27. Juni
1985 uber die Umweltvertraglichkeitsprifung bei bestimmten 6ffentlichen und priva-
ten Projekten (ABI. 175, S. 40) und dem darin enthaltenen Begriff des Projekts abge-
stellt werden (i.d.S. EuGH, Urteil vom 07.09.2004, C-127/02, Juris, Rn. 24). Darin
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sind Anlagen zur Gewinnung von Erddl und Erdgas mit einem bestimmten Forder-
volumen (Anh. 1 Nr. 14) sowie andere oberirdische Anlagen zur Gewinnung von
Erdol und Erdgas (Anh. 2 Nr. 2 e) genannt. Hingegen fallt die Aufsuchung von Erddl
und Erdgas, anders als die Fordertatigkeit, nicht unter die UVP-Pflicht (dazu s. be-
reits im Zusammenhang mit den einschlagigen, das Gemeinschaftsrecht umsetzen-
den Regelungen der bergrechtlichen UVP s.o. unter 6.2)

Dem Projektbegriff vorgelagert ist der Begriff des Plans im Sinne der FFH-Richtlinie.
Die Planung setzt noch vor der Zulassung von Projekten an (i.d.S. Jarass, ZUR
2000, S. 185). Dem Schutzzweck der FFH-Richtlinie entspricht es, zu verhindern,
dass die im Vorfeld der Zulassung getroffenen Entscheidungen in nachgelager-
ten Zulassungsverfahren nicht mehr riickgangig gemacht werden kénnen, sodass
auch diejenigen vorbereitenden Akte, die fir die konkrete Zulassung schutzrelevan-
ter BenutzungsmalRnahmen bedeutsam sind und deren nahere Steuerung erst durch
nachfolgende Zulassungsverfahren erfolgt, bereits vom Begriff des Plans umfasst
sind (i.d.S. Messerschmidt, Bundesnaturschutzgesetz. Kommentar, 8§ 35, Rn. 8; Gel-
lermann, NATURA 2000, 2. Auflage, S. 77; Wagner, DVBI. 1990, 566).

Danach spricht vieles dafir, die Erteilung der bergrechtlichen Berechtigung in Gestalt
einer Aufsuchungserlaubnis bereits vom Planbegriff der FFH-Richtlinie als umfasst
anzusehen. Dies ergibt sich zunachst aus dem Charakter der Bergbauberechtigung.
Von der Erteilung einer Aufsuchungserlaubnis nach § 7 BBergG gehen rechtliche
Wirkungen aus, die Uber die Konstituierung privater Rechtsbeziehungen hinausrei-
chen: Die Erlaubnis gewahrt ein ausschlief3liches Recht zur Aufsuchung, sodass nur
der Rechtsinhaber die Befugnis zur Austbung der in der Erlaubnis enthaltenen Ein-
zelrechte erhéalt (Boldt/Weller, Bundesberggesetz, § 7, Rn. 5). Gleichzeitig stellt sie
einen Verwaltungsakt dar, der dem Inhaber ein subjektives 6ffentliches Recht ver-
schafft, nach § 7 Abs. 1 BBergG im Erlaubnisfeld die in den Erlaubnisbescheid be-
stimmten bergfreien Bodenschatze aufzusuchen, d.h. alle auf die Entdeckung oder
Feststellung der Ausdehnung von Bodenschatzen gerichteten Tatigkeiten auszuliben
(8 4 Abs.1 BBergG). Ferner gewahrt sie das Recht, die notwendigerweise zu l6sen-
den oder freizusetzenden Bodenschatze zu gewinnen und das Eigentum daran zu
erwerben sowie schliel3lich die Einrichtungen im Sinne des 8§ 2 Abs. 1 Nr. 3 BBergG
zu errichten und zu betreiben, die zur Aufsuchung der Bodenschétze und zur Durch-
fuhrung der damit nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BBergG im Zusammenhang stehen-
den Tatigkeiten erforderlich sind.

Eine besondere Verknipfung der Aufsuchungserlaubnis mit der Art und Weise ihrer
spateren Ausubung erfolgt im Zusammenhang mit dem nach 8§ 11 Nr. 3 BBergG fir
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die Erteilung der Erlaubnis vorzulegenden Arbeitsprogramm. Durch die Vorlage-
pflicht soll die Behdrde in die Lage versetzt werden zu beurteilen, ob die Aufsuchung
hinsichtlich Art, Umfang und Zweck in einem angemessenen Zeitraum durchgefihrt
wird. In der Stellungnahme zu dieser Regelung hat der Bundesrat im Gesetzge-
bungsverfahren hervorgehoben, dass angesichts der fur die Erteilung der Erlaubnis
bestehenden zeitlichen Prioritat an die Aufsuchungsverpflichtung strenge Mal3stabe
angelegt werden mussten, da sonst durch unsachgemal3e oder mangelhafte Aufsu-
chungsarbeiten die Erschliel3ung von Rohstoffvorkommen blockiert wiirde. Eine Er-
laubnis misse daher versagt werden, wenn die Antragsteller in ihrem Arbeitspro-
gramm nicht in der Lage seien, die fur eine sachgerechte Untersuchung des jeweili-
gen Gebietes notwendigen Arbeiten in einem notwendigen Umfang mit einem ent-
sprechenden Explorationsverfahren in angemessener Zeit durchzufihren (Stellung-
nahme des Bundesrats zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 8/1315,
S. 175).

Dem Arbeitsprogramm kommt nicht nur fir die Erteilung, sondern auch fur den Wi-
derruf der Erlaubnis nach § 18 Abs. 1 BBergG eine nicht unerhebliche Bedeutung
zu. Danach sind Erlaubnis und Bewilligung zu widerrufen, wenn nachtraglich Tatsa-
chen eintreten, die zu ihrer Versagung hatten fihren missen. Faktisch geht daher
bereits von einer erteilten Aufsuchungserlaubnis ein rechtlicher Druck auf den An-
tragsteller aus, das von ihm vorgelegten Arbeitsprogramm — vorbehaltlich einer wei-
teren Zulassung im Betriebsplanverfahren — mdglichst zeitnah durchzufihren.

Mit der Erteilung einer durch ein Arbeitsprogramm konkretisierten Aufsuchungser-
laubnis gewinnt der Antragsteller daher bereits eine rechtlich verfestigte Vertrau-
ensposition gegentber der Behdrde. Denn diese hat die mit Erteilung der Aufsu-
chungserlaubnis im Arbeitsprogramm aufgefuhrten Durchfiihrungsmal3nahmen
grundsétzlich gebilligt. Zwar ist damit das Erfordernis eines Betriebsplans zur Errich-
tung eines Aufsuchungsbetriebs (8 51 BBergG) noch nicht erfullt. Es ware jedoch
nicht nur sinnlos, sondern auch ein unter rechtsstaatlichen Aspekten bedenkliches
widersprichliches Verhalten, wiirde die Behdrde zunachst eine Aufsuchungser-
laubnis fur ein Gebiet erteilen, um dann die im weiteren Verlauf des Verfahrens die
ihr von den Inhabern vorgelegten Betriebsplane aus naturschutzrechtlichen Erwa-
gungen zu blockieren und deren Zulassung grundséatzlich zu verweigern.

Dies gilt gerade auch vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber mit dem Versa-
gungsgrund in 8 11 Nr. 10 BBergG einen Ausschlusstatbestand geschaffen hat, der
im Grundsatz eine tberschlagige Prufung der flaichenbezogenen Belange flr die
behordliche Entscheidung Uber die Aufsuchungserlaubnis erfordert. Die erteilte Auf-
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suchungserlaubnis hat zur Folge, dass sich die Behorde auf Ebene der Betriebsplan-
zulassung einer Entscheidung, jegliche Aufsuchungsmaflnahmen im Erlaubnisge-
biet nicht zuzulassen, begeben hat (vgl. Frenz, a.a.O., S. 38 mit Verweis auf den Ge-
setzentwurf der Bundesregierung, Drs. 8/1315, S. 87). Anderenfalls lie3e sich kaum
ausschlief3en, dass mit der Aufsuchungserlaubnis lediglich ein symbolisches Recht
verliehen wird, dass sich im Nachhinein als substanzlos erweist, da die fir dessen
tatsachlichen Gebrauch erforderlichen 6ffentlich-rechtlichen Voraussetzungen zu
keinem Zeitpunkt vorlagen (vgl. BVerwG, UPR 1999, 75). Dies sollte aber nach dem
Willen des Gesetzgebers mit Erlass des § 10 Nr. 11 BBergG gerade verhindert wer-
den (Begrindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, BT-Drs. 8/1315, S. 87,
mit dem Hinweis, eine Versagung sei von gravierenden Voraussetzungen abhan-
gig zu machen).

Somit kann festgestellt werden, dass die Erteilung einer Erlaubnis zur Aufsuchung
von Erddl fur ein bestimmtes Gebiet konstitutiv fir die Zuldssigkeit von Aufsuchungs-
maf3nahmen ist. Hierbei handelt es sich um eine im Vorfeld getroffene behérdliche
Entscheidung zur Realisierung eines im nachgelagerten Zulassungsverfahren im
einzelnen ndher zu konkretisierenden Plans, dessen grundséatzliche RechtmaRig-
keit mit Blick auf besondere raumbezogene Schutzvorschriften - vorbehaltlich einer
naheren Steuerung auf der Durchfiihrungsebene zunachst festgestellt wird.

Nach alledem erfullt die Erteilung einer Erlaubnis zur Aufsuchung von Bodenschat-
zen in einem bestimmten Erlaubnisfeld die Anforderungen des Planbegriffs im Sinne
des Art. 6 Abs. 3 FFH-Richtlinie.

6.2 Mitgliedstaatliche Vorgaben aus Art. 6 Abs. 3 FFH-Richtlinie und deren
Beachtung im nationalen Recht

Damit bleibt zu prufen, ob vor Erteilung der Aufsuchungserlaubnis nach Art. 6 Abs. 3
FFH-Richtlinie eine entsprechende Prifung erforderlich ist, durch die sich die zu-
standige Behorde hétte zunachst Gewissheit dartber verschaffen missen, ob sich
das geplante Vorhaben nachteilig auf das betreffende Gebiet als solches auswirkt
(vgl. zur Verpflichtung einer angemessenen Prifungen mit Bezug auf die Herz-
muschelfischerei im niederlandischen Wattenmeer, EuGH, C-127/02 vom
07.09.2004, Juris, Rn. 56).

8 6 Abs. 3 FFH-Richtlinie sieht eine Vertraglichkeitsprufung fiur Plane oder Projekte
vor, soweit ein besonders schitzenswertes Gebiet einzeln oder im Zusammenwirken
mit anderen Planen und Projekten erheblich beeintrachtigt werden kann. Dabei ist flr
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das betreffende Gebiet durch die nationalen Behérden eine solche Tatigkeit ohne
weitere Prifung nur dann zu genehmigen, ,wenn sie Gewissheit dartber erlangt ha-
ben, dass sie sich nicht nachteilig auf dieses Gebiet als solches auswirkt. Dies ist
dann der Fall, wenn aus wissenschaftlicher Sicht kein vernlnftiger Zweifel daran be-
steht, dass es keine solchen Auswirkungen gibt* (EuGH, stadndige Rechtsprechung,
Rs. C-236/01, Rn. 106, 113; EuGH, C-127/02, Juris, Rn. 106, 113).

Umgekehrt hangt das Erfordernis einer Vertraglichkeitsprifung nach der Rechtspre-
chung des EuGH davon ab, dass die Wahrscheinlichkeit oder die Gefahr besteht,
dass durch die Plane oder Projekte das betreffende Gebiet erheblich beeintrachtig
wird. Im Lichte des gemeinschaftsrechtlich geltenden Vorsorgeprinzips reicht es be-
reits aus, wenn anhand objektiver Umstande nicht ausgeschlossen werden kann,
dass ein Plan oder ein Projekt das fragliche Gebiet erheblich beeintrachtigt (vgl.
EuGH-Urteil 20. Oktober 2005, Rs. C-6/04, Juris, Rn. 54; Rs. C-98/03 vom

10. Januar 2006, Juris, Rn. 39 f.).

Auch wenn es moglich ist, in einem Naturschutzgebiet liegende Bodenschatze da-
durch zu gewinnen, dass die Anlage zur Gewinnung dieser Bodenschétze von au-
Rerhalb des Naturschutzgebiets die Bodenschétze gewissermalien nur ,abgesaugt®,
ohne die Oberflache des geschitzten Gebietes zu beeintrachtigen (i.d.S. vgl. Gut-
achten des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestages zur Vereinbar-
keit des deutschen Bergrechts mit dem Gemeinschaftsrecht, S. 3 f., das jedoch auf
die in diesem Zusammenhang einschlagige FFH-Richtlinie nicht eingeht), bleibt letzt-
lich nicht auszuschlie3en, dass davon erhebliche Beeintrachtigungen fir das Gebiet
ausgehen kénnen. Dabei kann offen bleiben, ob die Bohrung unterhalb des Schutz-
gebiets eine Bohrung darstellt, die im Schutzgebiet selbst vorgenommen wird. Denn
auch wenn man davon ausgeht, dass der Ort der Bohrung auf3erhalb des besonde-
ren Schutzgebiets nach Art. 6 FFH-Richtlinie liegt, sind Auswirkungen auf das Wat-
tenmeer denkbar. So kdnnten durch Schragbohrungen, die unter dem Schutzgebiet
verlaufen, Stérung der dort ansassigen Tierarten, Gefahr von Absenkungen des
Meeresbodens sowie des Austritts von Ol verursacht werden.

Bei der Frage nach der Erforderlichkeit einer Vertraglichkeitsprifung kommt es oh-
nehin nicht auf den Ort des Eingriffs, sondern auf die von dem Eingriff ausgehenden
Auswirkungen auf das Schutzgebiet an. In diesem Sinne hat der Europaische Ge-
richtshof anlasslich seines Urteil in der Rechtssache C-98/03 festgestellt, dass die
Bundesrepublik Deutschland gegen die FFH-Richtlinie 92/41/EWG verstol3en hat,
indem sie fur bestimmte Projekte auf3erhalb besonderer Schutzgebiete im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 FFH-Richtlinie, die nach Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-Richtlinie einer
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Vertraglichkeitsprifung zu unterziehen sind, der Prifungspflicht nach Art. 6 Abs. 3
nicht hinreichend nachgekommen ist (Rs. C-98/03 vom 10. Januar 2006, Juris,

Rn. 42 ff.). Danach erfordert die FFH-Richtlinie eine Vertraglichkeitsprifung auch far
solche Anlagen bzw. Projekte, die aul3erhalb von besonderen Schutzgebieten liegen,
daraufhin, dass das Schutzgebiet als solches von diesen nicht beeintrachtigt wird
(EuGH, a.a.0., Rn. 43, vgl. dazu den Gesetzentwurf der Bundesrepublik eines ersten
Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes vom 25.04.2007, Drs.
16/5100, S. 8). Dies muss freilich gerade auch fiir Bohrungen gelten, die von aul3er-
halb kommend unter dem besonderen Schutzgebiet hindurchfihren.

Soweit die Ausblendung von raumbezogenen Schutzbestimmungen im Verfahren der
Konzessionserteilung mit einer spateren Uberpriifung der naturschutzrechtlichen
Fragestellungen im Rahmen des Betriebsplanverfahrens kompensiert werden soll,
kann dies keine Umgehung der Verpflichtung zur FFH-Prifung rechtfertigen. Nicht
zuletzt vor dem Hintergrund, dass sich von vornherein absehen lasst, welche konkre-
ten Handlungen zur Ausiibung der Aufsuchungserlaubnis erfolgen werden —
vorliegend durften dies Schragbohrungen von Land aus in das Schutzgebiet hinein
sein — (vgl. Fischer-Huftle, NuR 1989, S. 106, 108), reicht es fur den Schutzzweck
der einschlagigen FFH-Richtlinie nicht aus, den Gebietsschutz auf die nachrangige
Ebene eines Betriebsplans zu verkirzen, in dem Art und Weise der Ausnutzung der
jeweiligen Erlaubnisse, nicht aber die grundsatzliche Zulassigkeit einer Gebietnut-
zung naher festgelegt wird.

Gerade fur die rechtlich konstitutive Zulassung von schutzgebietsrelevanten Nut-
zungsrechten muss das nationale Recht bereits zu einem moglichst friihen Zeitpunkt
eine Vertraglichkeitsprifung vorsehen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die mit der
rechtlichen Entscheidung verbundenen Aspekte relevante Auswirkungen auf den
Erhaltungsstatus von Arten in den jeweiligen Gebieten haben kénnen (vgl. EUGH-
Urteil vom 4. Oktober 2007 in der Rs. C-179/06, NuR 2008, S. 408 wonach jedenfalls
fur eine bloRe Programmvereinbarung mangels einer Plan- bzw. Projekteigenschaft
keine Vertraglichkeitsprtfung erforderlich war).

Vorliegend kann nicht ausgeschlossen werden, dass die Exploration zur Aufsuchung
von Kohlenwasserstoffen und die spateren Olbohrungen innerhalb des Erlaubnis-
felds Eiderstedt, das einen grof3en Teil des 6kologisch &ulRerst sensiblen Bereichs
des Wattenmeers ausmacht, auch wenn die Bergbautatigkeiten von angrenzenden
Gebieten aul3erhalb des Wattenmeeres erfolgen, das Gebiet erheblich beeintrachti-
gen werden. Eine behoérdliche Entscheidung zur Erteilung einer Berechtigung zur
Aufsuchung und zum Abbau von Bodenschéatzen, die die Voraussetzung dafir
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schafft, dass in diesem Gebiet oder zumindest in unmittelbarem Einzugsbereich die-
ses Gebiets spater Bohrungen nach Ol erfolgen, erfordert daher vorab die Durchfiih-
rung einer FFH-Vertraglichkeitsprifung. Aus dieser muss zumindest hervorgehen, ob
eine auf die Aufsuchungserlaubnis bezogene Bohrtéatigkeit zu Explorationszwecken
sowie damit einhergehend seismischer Untersuchungen innerhalb des beantragten
Erlaubnisfeldes mit den flr dieses Gebiet festgelegten Erhaltungszielen grundsatz-
lich vereinbar sind. Denn von der Erteilung einer Bergbauberechtigung gehen fur das
weitere Zulassungsverfahren rechtliche Vorwirkungen aus. Die Erlaubnis ist nicht
nur konstitutiv fir die konkreten Bohrtatigkeiten vor Ort, sondern schafft auch einen
Vertrauenstatbestand fur deren Inhaber. So hat die Erteilung der Erlaubnis zur Folge,
dass die Behorde von der grundsatzlichen Zulassigkeit von Bergbautatigkeiten auch
unter raumbezogenen, naturschutzrechtlichen Aspekten im jeweiligen Gebiet aus-
geht. Schlief3lich sind vom Prufungsprogramm des 8 11 Nr. 10 BBergG auch natur-
schutzrechtliche Belange umfasst, deren Abwagung in Entscheidung tber die Er-
laubniserteilung einzubeziehen sind (dazu bereits oben unter 4.).

Das Verlagern des FFH-Regimes auf die zweite Stufe der Betriebsplanzulassung
fahrt zu einer Zurlcksetzung der Vertraglichkeitsprifung von der Plan- auf die Durch-
fihrungsebene und bewirkt, dass die volkswirtschaftlichen Erwagungen zur Roh-
stoffsicherung von einer vorgangigen naturschutzfachlichen Vertraglichkeitsprifung
im Regelfall nicht mehr grundsatzlich in Frage gestellt werden kénnen. Das Zurlck-
drangen der Gebietsschutzerwagungen zugunsten des bergrechtlichen Zulassungs-
verfahrens widerspricht denn auch dem von der FFH-Richtlinie geforderten Ent-
scheidungsfindungsmodus fir mdgliche Beeintrachtigungen von Gebieten von ge-
meinschaftlicher Bedeutung. Die gesetzlichen Bestimmungen Uber die Aufsuchungs-
erlaubnis blenden weitergehende Aspekte der 6kologischen Schutzbeddrftigkeit ei-
nes Gebiets mit Blick auf die fur die kiinftige Gebietsnutzung wesentlichen Pla-
nungsentscheidungen aus. Dies fuhrt dazu, dass durch entsprechende Behdrden-
entscheidung rechtliche Tatsachen geschaffen werden, die auch in nachgelagerten,
die konkrete Ausgestaltung des Projekts betreffenden Zulassungsverfahren grund-
satzlich nicht mehr rickgangig gemacht werden kénnen.
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7. Ergebnis

Soweit das Bergrecht im Konzessionsverfahren keinen Raum ftr die Durchflihrung
einer FFH-Prufung vorsieht und eine Abwéagung von Interessen des Gebietsschutzes
nur im engen Rahmen des 8§ 11 Nr. 10 BBergG zulasst, bleiben die nationalen Be-
stimmungen des Bundesberggesetzes hinter den Vorgaben der FFH-Richtlinie zu-
ruck.

Daher besteht hinsichtlich des bergrechtlichen Konzessionsverfahrens legislativer
Handlungsbedarf seitens des Bundesgesetzgebers. Dieser hat zur Erflllung seiner
mitgliedstaatlichen Umsetzungsverpflichtung die Vertraglichkeitsprifung nach der
FFH-Richtlinie in das Bergrecht zu integrieren und sicherzustellen, dass vor Ertei-
lung einer Bergbauberechtigung bei Vorliegen der in Art. 6 Abs. 3 FFH-Richtlinie ge-
nannten Voraussetzungen eine Vertraglichkeitsprifung durch die zustandigen Be-
horden durchgefihrt werden kann.

Die dargestellten Umsetzungsdefizite im nationalen Recht fiihren dazu, dass sich die
erteilte Aufsuchungserlaubnis fir das Erlaubnisfeld Eiderstedt als gemeinschaftswid-
rig erweist. Denn mangels nationaler Umsetzungsvorschriften hatte das LBEG die
Bestimmung des Art. 6 Abs. 3 RL vorliegend unmittelbar anwenden missen (zu den
Voraussetzungen der unmittelbaren Anwendung von Richtlinien s. nur EUGH NVwZ
1996, S. 369ff ). Von Amts wegen ware daher vor Erteilung der Aufsuchungserlaub-
nis eine Uberpriifung erforderlich gewesen, ob die kiinftige Nutzung als Aufsu-
chungsgebiet fur Kohlenwasserstoffe mit den festgelegten 6kologischen Erhaltungs-
zielen des zu einem grof3en Teil im Nationalpark Wattenmeer liegenden Gebiets ver-
einbar ist.



