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Vorsitzender

des Umwelt- und Agrarausschusses des
Schleswig-Holsteinischen Landtages
Herrn Klaus Klinckhamer, MdL
Landeshaus

24105 Kiel

Schleswig-Holsteinischer Landtag!’
Umdruck 16/4077

Kiel, 6. Marz 2009

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

im Umweltausschuss ist das Rechtsgutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des
Schleswig-Holsteinischen Landtages:

Prof. Dr. Johannes Caspar

Zulassigkeit von Explorationsbohrungen im Wattenmeer sowie zu den Voraussetzun-
gen einer Erlaubnis zur Aufsuchung von Kohlenwasserstoffen (Erlaubnisfeld Ei-
derstedt) im Wattenmeer

L 201 - 220/16 vom 7. Juli 2008

erortert worden.

Ich habe dies im Landerausschuss Bergbau, in dem die fir die Durchfihrung des Bundes-
berggesetzes zustandigen Behodrden von Bund und Landern zusammenarbeiten, hinsicht-
lich der darin aufgeworfenen Fragen abschliel3end bewerten lassen. Dies ist in der

129. Besprechung bergrechtlicher Fragen am 13./14.10.2008 erfolgt.

Im Ergebnis kommt der Ausschuss abschlieRend zur Feststellung, dass die Auffassung
des Wissenschaftlichen Dienstes, dass bereits bei der Erteilung einer Erlaubnis eine FFH-
Vertraglichkeitsprifung erforderlich sei, Struktur und Funktion des bergrechtlichen
Bergrechtsamswesen tberdehnt. Denn gemaf3 hdchstrichterlicher Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ist eine solche in anderen ggf. gestuften Genehmigungsver-
fahren vorgesehene, das gesamte Verfahren vorprdgende Rechtsbindung auf Basis eines
vorlaufigen positiven Gesamturteils nicht vorgesehen. Mithin bedarf es einer frihen, well
vorsorglichen FFH-Vertraglichkeitspriufung nicht. Diese bleibt freilich den nachgelagerten
Betriebsplanen vorbehalten.
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Das Ministerium fiir Wissenschaft, Wirtschaft und Verkehr des Landes Schleswig-Holstein
macht sich diese Auffassung des Landerausschusses Bergbau - Rechtsfragen - zu Eigen.

Beigeschlossen lege ich Ihnen eine Kopie der rechtlichen Bewertung des Landeraus-
schusses Bergbau zur Information des Umwelt- und Agrarausschusses bei.

Kopie dieses Schreibens erhélt auch der Vorsitzende des Wirtschaftsausschusses.

Mit freundlichen GrifRen

Jost de Jager

Anlage
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L&nderausschuss Bergbau Dasseldorf, 09.02.2009

Obmann fiir Rechtsfragen

Rechtsgutachten des Wissenschaftlichen Dienstes des Schieswig-Holsteinischen

Landtags (Prof. Dr. Johannes Casper):
~Zulassigkeit von Explorationsbohrungen im Wattenmeer sowie zu den Vor-

aussetzungen einer Erlaubnis zur Aufsuchung von Kohlenwasserstoffen {Er-

laubnisfeld Eiderstedt) im Wattenmeer“
—1L 201 —220/16 —vom 7. Juli 2008

Die Untersuchung geht der Frage nach, ob und ggf. inwiewsit bei der Erteilung von
Eriaubnissen zur Aufsuchung von Kohlenwasserstoffen im Wattenmeer naturschutz-
rechtliche Regelungen ber{icksichtigt werden kénnen bzw. miissen. Anlass ist eine
Aufsuchungserlaubnis fiir das Erlaubnisfeld Eiderstedt, die das niedersichsische
Landesamt fiir Bergbau, Energie und Geologie (LBEG) mit Bescheid vom 4. Marz
2008 der RWE Dea AG erteilt hat. Das Erlaubnisfeld umfasst groBe Bereiche des
Nationalparks Wattenmeer' und weitere naturschutzrechtlich besonders geschiitzie

Gebhiste,

| md B ]

im Ergebnis fordert die Untersuchung, bei der Erteilung-vor-Erlaubnissen-eine-FFH-

Vertraglichkeitspriifung durchzufiihren. Im Bergrecht sei ein gestuftes Zulassungsver-
fahren zur Genehmigung bergbaulicher Vorhaben angelegt (S. 13). Auf einer ersten
Stufe werde Uber die Bergbauberechtigung entschieden, zunachst zur Aufsuchung,
anschlieBend zur Gewinnung, auf einer zweiten Stufe werde sodann die Tatigkeit
des Aufsuchens bzw. Gewinnens bewertet und gof. auf der Grundiage eines Be-
triebsplans zugelassen. Auf der ersten Stufe weise die Aufsuchungserlaubnis durch-
aus Elemente eines Plans i.5.d. der FFH-Richtlinie? auf. Denn sie gewahre ein sub-
jektiv-Gffentliches Recht, die in § 7 Abs. 1 BBergG genannten Befugnisse auszuiiben

' Vgl das schleswig-holsteinische Nationalparkgesetz — NPG — vom 17.12.1999 (GVOBIL. SH 8.

518}); www.wattenmeer-nationalpark.de.
Richtlinie 92/43/EWG des Ratss vom 21.05.1982 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensraume so-

wie der wildlebenden Tiere und Pflanzen {ABI. EG Nr. L 206, S. 7}, geandert durch Richtlinie
87/62/EG des Rates vom 27.10.1997 (AB!. EG Nr. L 305, S. 42},
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(S. 27). Diese Ausiibung werde insbesondere durch das vorzulegende Arbeitspro-
gramm (§ 11 Nr. 3 BBergG) vorgepragt. Mit der Erteilung einer Erlaubnis begebe sich
die Bergbehdrde der Maglichkeit, spater keinerlei AufsuchungsmaBnahmen zuzulas-
sen, denn andernfalls sei die Erlaubnis substanzlos. Mt der Erlaubnis sei somit (iber
die grundsétzliche Zulassungsféhigkeit von AufsuchungsmaBnahmen entschieden.
Damit entfaite die Erlaubnis eine Steuerungswirkung i.S.e. Plans, der auf der Be-
triebsplanebene weiter konkretisiert werde (S. 29).

- Die Verpfiichtung, Plane einer FFH-Vertréglichkeitspritfung zu unterziehen, ist § 35
BNatSchG® geregelt, eine Definition hierfir in Frage kommender Plane findet sich
dort jedoch nicht. Ebenso wenig enthélt die FFH-Richtlinie, auch wenn sie FFH-
Vertraglichkeitspriifungen fir Plane in Art. 6 Abs. 3 grundsétzlich vorsieht, eine ge-
eignete Definition. Ersatzweise soll daher auf den Planbegriff des UVPG* und der
zugrunde liegenden SUP-Richilinie® zuriickgegriffen werden®, zumal das Gutachten
des Schleswig-holsteinischen Landtags im Ansatz ebenso verfahrt.

Fir Plane und Programme, die nicht durch ihre ausdriickliche Erwahnung in der An-
lage 3 des UVPG SUP-pflichtig sind, kann nach § 14b Abs. 2 UVPG eine SUP-Pflicht
bestehen, wenn sie fiir Entscheidungen (ber die Zulissigkeit von Vorhaben einen
Rahmen setzen’. Nach § 14 b Abs. 3 UVPG ist dies der Fall, wenn sie Festlegungen
mit Bedeutung fiir spétere Zulassungsentscheidungen, insbesondere zum Bedarf,
zur GrbBe, zum Standort, zur Beschaffenheit, zu Betriebsbedingungen von Vorhaben

~—oder zur-inanspruchnahme von Ressourcen, enthalten. In dieser Formulierung des
Gesetzes bildet der Begriff der ~Festlegungen mit Bedeutung flir spatere Zulas-
sungsentscheidungen“ das zentrale Element, die weiter aufgefihrien Kategorien
moglicher Plan- und Programminhalte sind lediglich Regelbeispiele, in denen Rah-

® Gesetz iber Naturschutz und Landschaftspflege (Bundesnaturschutzgesetz) vom 25.03.2002
(BGBI. 1 8. 1193), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 08.04.2008 (BGBI. | S. 688},

* Gesetz iber die Umweltvertraglichkeitspriifung in der Fassung der Bekanntmachung vomn
25.06.2005 (BGBI. | 1757, 2797), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 23.10.2007 (BGBI. | 8. 2470).

9 Richilinie 2001/42/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vorn 27. Juni 2001 Ober die

Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter Plane und Programme (Abl. L 197 S. 30).

® So geht auch Gassner in Gassner/Bendomir-Kahio/Schmidt—Réntsch, BNatsch@, 2. Auflage 2003,
§ 35 Rdnr. 7a.a.0. vor. Die dortige Rdnr. 8 enthilt auBerdem eine (beispielhafte) Aufzahlung, wel-
che Plédne ,sonstige Plane” i.5.d. § 35 Satz 1 Nr. 2 sein Konnen. Aus dem Bereich des Bergbaus
werden dort nur Rahmenbetriebspldne nach § 52 Abs. 2a BBergG genannt, Haupt-, Sonder- und
Abschlussbetriebspline seien hingegen schon Zulassungen von Projekten.

" Wobei es nicht darauf ankommt, ob das Vorhaben, fiir das ein Rahmen gesetzt wird, selhst UVP-
pflichtig ist oder nicht, vgl. Peters/Balla, UVPG, 3. Auflage 2008, § 14b, Rdnr. 6.




mensetzungen zum Ausdruck kommen kénnens. Ein Rahmen schafft Raum, seizt
aber zugleich auch Grenzen, die nicht (berschritten werden diirfen®. Planungen
nehmen demgeméR Einfluss auf die Gestaliung des Raumes und sind durch Steue-
rung nachgelagerter Zulassungsverfahren in der Lage, Standorte oder andere kon-
krete MaBnahmen fir Projekie vorzusehen oder zumindest Entscheidungen hieriiber
zu beeinfiussen'®. Ob derartige Wirkungen auch bergrechtliche Berechtsame entfal-
ten kdnnen, namentlich Aufsuchungserlaubnisse, hangt von ihrer gesetziich determi-
nierten Struktur und Funktion sowie dem Entscheidungsprogramm ab, das ihnen

zugrunde liegt.

In formaler Hinsicht ist zunachst festzuhalten, dass es sich ungeachtet erdffneter Be-
urteilungsspielrddume um eine gebundene Entscheidung handelt'’: Planungsent-
scheidung sind demgegeniiber typischerweise durch ausdriickliche Abwégungsspiel-
raume gekennzeichnet, innerhalb derer die in die Abwagung einzustellenden Belan-
ge gerecht gégeneinander und untereinander in Ausgleich zu bringen sind' Man-
gels Abwégungsspielraum fehit es bei der Erteilung von Aufsuchungserlaubnissen
schon an einem geeigneten Ansa’fzpunkt far die Einbeziehung von Ergebnissen aus

Umwelt- oder FFR-Vertraglichkeitspriifungen.

Die wesentliche Funktion einer Bergbauberechtigung besteht darin, dem Inhaber ein
ausschlieBBliches Recht zur AUfsuchung oder Gewinnung bergfreier Bodenschatze zu
verschaffen (§ 6 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 2 Satz 2 BBergG) und damit den zivilrechtli-

chen Grundsatz zu durchbrechen, das sich das Eigentum an einem Grundstick ﬁicht
nur auf dessen Erdoberfliche, sondern auch auf den Erdkdrper darunter und den
Luftraum dariiber erstreckt (§ 905 Satz 1 BGB)'®, Hiermit wird allerdings lediglich ein
Rechtstitel erlangt, der dem Inhaber nur die Befugnis einrdumt, die Bodenschitze
aufzusuchen und/oder zu gewinnen™, Wie diese Aufsuchung oder Gewinnung kon-
kret aussehen kann, d.h. ob und unter welchen Voraussetzungen die Bergbaube-

8 Peters/Balla, a.a.0., Rdnr. 9; Gassner, UVPG, 2006, § 14b Rdnr. 29.

?  So wdrllich Reinhardt, NVwZ 2005, 499 (501),
" Lorz/Milller/Stéckel, Naturschutzrecht, 2. Auflage 2003, § 35 BNatschG Rdnr. 3; MeRerschmidt,

Bundesnaturschutzrecht, Stand Oktober 2008, § 35 BNatSch( Rdnr. 8,
" BoldvWeller, BBergG, § 11 Rdnr. 11 unter Hinwais auf die Amt, Begr., BT-Drs. 8/1315 Anlage 1,

S. 86; Hoppe, DVBI. 1987, 757 (760).
¥ BVerwG in st. Rspr., vgl. etwa U. v. 12.12.1969 — IV C 105.66 -, BVerwGE 34, 301 (309); U. v.

14.02.1975 - IV G 21.74 ~, BVorwGE 48, 56 (63).
' BoldyWeller, BBergG, § 3 Rdnr. 3.
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rechtigung tatséchlich ausgelibt werden darf, ist damit noch keineswegs entschie-
den'®. Denn diese Ausibung der privatrechtfichen Rechtsmacht ist in vielfaltiger
Weise durch Rechtsvorschrifien eingeschrankt, primar durch solche des Bergrechts,
im Rahmen von dortigen Offnungsklauseln wie § 48 Abs. 2 BBergG aber auch durch
Fiegelungen auBerhalb des Bergrechts wie etwa des Planungs- oder des Umwelt-
und Naturschuizrechts. Dementsprechend kann der Inhaber einer Bergbauberechti-
gung von vornherein nicht darauf vertrauen, dass er die von seiner Bergbau-
berechtigung erfassten Bodenschitze im gesamten zugeteilien Feld oder auch (iber-
haupt aufsuchen und gewinnen kann. Es findet bei der Erteilung von Bergbauberech-
tigungen auch keine umfassende Priifung evtl. entgegenstehender &ffentlich-
rechtlicher Vorschriften statt, denn es wird umgekehrt bei der Erteilung von Bergbau-
berechtigungen vorausgesetzt, dass die Aufsuchung oder Gewinnung jedenfalls in
- einem Teilbereich des Feldes an Uberwiegenden 6ffentlichen Interessen scheitern
kann'®. Allein schon die GréBe von Aufsuchungsfeldern, gerade wie im vorliegenden

Fail, unterstreicht dies nachdriicklich.

Das Entscheidungsprogramm fiir die Erteilung von Bergbauberechtigungen ergibt
sich im Ubrigen aus den Versagungsgriinden des § 11 BBergG. Das Gutachten des
schleswig-holsteinischen Landtags nimmt an dieser Stelle insbesondere das Arbeits-
programm (Ziffer 3} in den Blick, durch dessen Billigung im Rahmen der Erteilung der
Erlaubnis die spétere Bergbautatigkeit bereits entscheidend vorgepragt werde. So-
weit es hierbei auch umweltrechtiich relevante Aspekte einbezieht, berdehnt es al-

: -------—-——-—#erd'rﬁgs—d‘re—Ftrnkﬁon'"de's""Arbe'itspm’g'ramms. ochon dem Gesetz unmittelbar, erst
recht aber seiner Begriindung lasst sich deutlich entnehmen, dass das Arbeitspro-

gramm allein lagerstétienbezogen, d.h. rohstoffpolitisch ausgerichtet ist'’. Die Bewdi-
tigung umweltpolitischer oder auch sonstiger Problemlagen im Zusammenhang mit

" Das OVG Sachsen-Anhalt, B, v. 22.03.2001 — 1 M 267/00 - 4B 143 (2002), 65 {69) spricht gar
nur von einer ,Chance®.

15 Vgl. die amtl. Begriindung zu § 6 BBergG, BT-Drs. 8/1315, Anlage 1, S. 84; BVerwG, B. v.
15.10.1998 - 4 B 94.98 — UPR 1999, 75 (76); OVG Rheinland-Pfalz, U. v. 09.10.2008 — 1 A
10231/08 —, Juris, Rdnr. 40.

" BVerwG, U. v. 26.03.1998 — 4 A 2.97 — ZiB 139 (1998), 131(133); im glsichen Sinne auch OVG
Rheinland-Pfalz, U. v. 09.10.2008 - 1 A 10231/08 —, Juris, Rdnr. 44,

17 Vgl. zu § 11 Ziffer 3 BBergG die Stefiungnahme des Bundesrates zum Reglerungsentwur, der sich
die Bundesregierung und der Wirtschafisausschuss des Bundestages anschiossen (BT-Drs.
B8/1315, Anlage 2, S. 175), zu § 14 Abs. 2 Satz 1 BBergG die Empifehlung des Wirtschaftsaus-
schusses des Bundestages, BT-Drs. 8/3965, S. 134. Auch setzt sich nach § 14 Abs. 2 Satz 1
BBergG in Falten von Antragskonkurrenz das Arbeitsprogramm durch, das den Anforderungen ei-
ner sinnvolten und planmaBigen Aufsuchung oder Gewinnung am besten Rechnung trégt.




einer Rohstoffgewinnung ist hingegen nicht Aufgabe des Arbeitsprogramms. Seiner
Billigung im Rahmen der Erlaubniserteilung kann somit keine Aussage zur grundsétz-
lichen RechtmaBigkeit anschlieBender AufsuchungsmaBnahmen zugeschrieben
werden. Denn das Arbeitsprogramm behandelt viele hierfiir bedeutsame Aspekte gar
nicht, sondern nur Art und Umfang der AufsuchungsmaBnahmen in genereller Hin-

sicht'®,

Dem weiteren denkbaren Ansatzpunkt planerischer Aspekte in den Versagungsgriin-
den des § 11 BBergG, den éffentlichen Interessen in Ziffer 10, erteilt das Gutachten
des schleswig-holsteinischen Landtags selbst eine Absage, weil es sich um einen fiir
FFH-Vertraglichkeitsprifungen zu unspezifischen Auffangtatbestand handele. Unab-
héngig davon erméglicht § 11 Nr. 10 BBergG eine Versagung der Erlaubnis nur
dann, wenn lberwiegende 6ffentliche Interessen die Aufsuchung im gesamten zuzu-
teilenden Feld ausschlieBen. Dies soll verhindern, dass Erlaubnisse erteilt werden,
die aus tatséchlichen oder rechtlichen Griinden niemand austiben kann'®. Der Rege-
lung kommt daher, auch im Verhéltnis zu den anderen Versagungsgriinden der Zif-
fern 1 -9, in erster Linie die Funktion zu, von vornherein aussichtslose Falle auszu-

sondern.

Die Charakterisierung der Erlaubnis als Plan im Sinne des UVP-Rechts, fiir deren
Erteilung eine Pflicht zur Durchfiihrung einer SUP oder einer FFH-Vertraglichkeits-
rechtsamswesens. Durch diesen Ansatz wird die im Bergrecht vorgesehene Abfolge
von Bergbauberechtigung als sachenrechtlicher Grundlage von Aufsuchung und
Gewinnung bergfreier Bodenschitze und Betriebsplanzulassung als behérdlicher
Gestaﬁung bergbaulicher Tatigkeiten in die Nahe gestufter Genehmlgungsverfah-
ren®® geriickt, in denen eine erste Teilgenehmigung mit einem vorlaufigen positiven
Gesamturteil (iber das Gesamtvorhaben verbunden ist und dadurch die weiteren Ge-
nehmigungsschritte vorprégt — ein Ansatz, der im Bergrecht keine Stiitze findet.

Vgt Schutte, ZfB 130 (1989}, 82 (83).
° BVerwG, B. v. 15.10.1998 — 4 B 94/98 — . Juris Rdnr. 3.
° Ein deramges Verhihnis besteht nicht emmal zwischen Rahmenbetriebsplan und Hauptbetriebs-

plan, BVerwG, U. v. 13.12.1991 - 7 C 25.90 -, ZiB 133 (1992), 38 (43).

prifung-bestehen-kénnte;-liberdehnt-Struktur-und-Funktion-des-bergrechtlichen Be=—{—






