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I.  Zusammenfassung

1 Eine Erkundungsbohrung im Nationalpark Wattenmeer auerhalb der Mittelplate ist
nach dem Nationalparkgesetz nur dann genehmigungsfahig, wenn es sich um einen
atypischen Fall handelt. Das gilt nicht nur fiir eine Befreiung nach § 67 BNatSchgG,
sondern auch fur eine Ausnahme nach § 6 Abs. 4 Satz 1 NPG. Das Vorliegen eines aty-
pischen Falls ist fiir die derzeit geplanten Bohrungen nicht ersichtlich. Eine Ausnah-
meentscheidung wiirde weiterhin voraussetzen, dass die Bohrung nicht zu einer er-
heblichen Beeintrachtigung des Nationalparks fiihrt. Auch das liegt hier eher fern. In-
soweit ware eine erganzende naturschutzfachliche Bewertung hilfreich; sie ist hier
aber entbehrlich, weil bereits ein atypischer Fall, der auch Tatbestandsvoraussetzung
einer Ausnahmeentscheidung ist, nicht vorliegt.

2.  Gednderte gesellschaftliche Einstellungen beeinflussen die erforderliche Abwagung
des Aufsuchungs- und Gewinnungsinteresses mit anderen 6ffentlichen Interessen
mittelbar, soweit auf Grund geanderter Einstellungen Gesetze, Rechtsverordnungen,
Plane, Programme oder Konzepte geandert worden sind, durch die das 6ffentliche In-
teresse konkretisiert wird. So konnen namentlich Rechtsanderungen im Zusammen-
hang mit Energiewende und Klimaschutz das Gewicht des offentlichen Interesses an
der Aufsuchung und Gewinnung von Erdol verringern. Besonderes Gewicht haben in-
soweit die Vorgaben der Raumordnung, vor allem wenn und soweit die gegenlaufi-
gen Belange dort bereits gegeneinander abgewogen worden sind. Im Ubrigen kann
das Gewicht des offentlichen Interesses an der Aufsuchung von Bodenschatzen auch
von energie- und rohstoffpolitischen Konzepten der jeweiligen Landesregierung ab-
hangen.

3.  Nach hiesiger Einschatzung darf die Behoérde einen Antrag auf Erteilung oder Verlan-
gerung einer Aufsuchungserlaubnis raumlich bezogen auch teilweise ablehnen. In-
soweit gilt fir Bergbauberechtigungen der allgemeine Grundsatz, dass ein Antrag auf
Erlass eines Verwaltungsaktes teilweise abgelehnt werden kann, wenn der Verwal-
tungsakt teilbar ist und die Voraussetzungen fuir dessen Erlass nur bezuglich eines
Teiles vorliegen. Die Zuldssigkeit einer Teilablehnung wird, soweit ersichtlich, zwar
uberwiegend abgelehnt, weil die Teilablehnung nur fiir bestimmte Falle ausdrticklich
bergrechtlich geregelt ist. Diese Regelung schliet aber nach hiesiger Auffassung eine
Teilablehnung aus anderen Griinden nicht aus.
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4. Die Erlaubnis bzw. deren Verlangerung muss versagt werden, wenn feststeht, dass
die im Arbeitsprogramm vorgesehenen MaRnahmen nicht genehmigungsfahig sind.
Die Erlaubnis muss jedoch erteilt bzw. verlangert werden, wenn auch nur eine gerin-
ge Wahrscheinlichkeit besteht, dass die geplanten MalRnahmen genehmigt werden
konnen. Insoweit kommt es nicht nur auf eine der Behorde bekannte konkrete Ab-
sicht fur ein Betriebsplanverfahren an, sondern auf alle realistischen Varianten der im
Arbeitsprogramm vorgesehenen MalRnahmen. Sofern die Zulassung der geplanten
MaRnahmen zwar nicht ausgeschlossen, aber unwahrscheinlich ist, sollte im Erlaub-
nisbescheid darauf hingewiesen werden, um zu verhindern, dass mit der Erlaubnis ein
schutzwiirdiges Vertrauen in die Zulassungsfahigkeit der MaBnahmen begriindet
wird.
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Il.  Aufgabenstellung

Das Ministerium fiir Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt und landliche Raume des
Landes Schleswig-Holstein hat um Begutachtung der nachfolgend aufgefiihrten acht
Fragen gebeten:

1. Konnen ,uberwiegende offentliche Interessen” i.5.d. § 11 Nr.10 BBergG — neben
Belangen des Gewasserschutzes, des Fremdenverkehrs, der Energie- und Roh-
stoffpolitik, des Naturschutzes u.a. — im Einzelfall auch die gesellschaftliche
Einstellung bzw. der gesellschaftliche Wertewandel im Zusammenhang mit Ol-
suche und Olférderung sein?

2. Ist der Ausschluss einer Aufsuchung nach § 11 Nr. 10 BBergG auch dann moglich,
wenn Ausnahmen oder Befreiungen ein bestehendes Verbot (hier: NPG) grund-
satzlich beseitigen konnen (anders OVG Bautzen, Urteil vom 10.06.1998, Az.
15349/96, ZfB 1998, 205)?

3.  Kann der Begriff ,gesamtes zuzuteilendes Feld“ i. S. d. § 11 Nr. 10 BBergG bei der
Prufung einer Verlangerung der Erlaubnis dahingehend ausgelegt werden, dass
dabei nur (noch) die Flache zu betrachten ist, in der der Antragssteller ein ernst-
haftes Interesse an Aufsuchung und Gewinnung (etwa durch einen Antrag fiir
einen Betriebsplan dokumentiert) hat?

4. Ist beider Bewertung des Tatbestandsmerkmales ,liberwiegende 6ffentliche In-
teressen die Aufsuchung im gesamten zuzuteilenden Feld ausschlieRen® nach
§ 11 Nr.10 BBergG vor dem Hintergrund des Zweckes des BBergG zu berlicksich-
tigen, dass der Antragsteller in genau dem Teil des Feldes, in dem 6ffentliche In-
teressen der Aufsuchung entgegen stehen, AufsuchungsmaRnahmen durchfiih-
ren mochte und damit den Rest des Erlaubnisfeldes, in dem moglicherweise
keine offentlichen Interessen einer Aufsuchung entgegenstehen, fiir andere po-
tentielle Antragsteller blockieren wiirde?

5. Darf die Behorde einen Antrag auf (Verldngerung der) Aufsuchungserlaubnis
raumlich bezogen teilweise ablehnen (NP-Bereich/terrestrischer Bereich)?

6. Istim bergrechtlichen Erlaubnis- und Genehmigungsverfahren die 1. Stufe (Auf-
suchungserlaubnis bzw. Bewilligung) ausnahmslos getrennt von der 2. Stufe
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(Betriebsplanzulassung) zu bewerten und zu entscheiden oder kann bzw. muss
im Einzelfall sogar bereits die Erlaubnis(-verlingerung) nach dem BBergG
(1. Stufe) versagt werden, wenn feststeht bzw. mit hoher Wahrscheinlichkeit zu
erwarten ist, dass die geplanten Bohrungen gar nicht genehmigungsfahig wa-
ren (2. Stufe)? Reicht insofern eine der Behorde bekannte konkrete Absicht fiir
ein Betriebsplanverfahren fir die 2. Stufe aus, um schon die in Rede stehende
Verlangerung einer Erlaubnis (1. Stufe) abzulehnen, wenn die Behorde diese ge-
plante Absicht fiir ein konkretes Vorhaben auf der 2. Stufe fir nicht genehmi-
gungsfahig halt?

7.  Wie wirkt sich in diesem Zusammenhang der Umstand aus, dass in Teilberei-
chen eines Erlaubnisfeldes grundsatzlich genehmigungsfahige Aufsuchungsta-
tigkeiten erfolgen sollen, in anderen jedoch feststeht bzw. mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist, dass geplante Bohrungen nicht genehmigungs-
fahig waren?

8. Ist eine Erkundungsbohrung im Nationalpark (aufRerhalb der Mittelplate) nach
dem Nationalparkgesetz genehmigungsfahig bzw. ausnahme- (§ 6 Abs. 4 Nati-
onalparkgesetz)/befreiungsfahig (§ 67 BNatSchG), wenn es zwar moglich, aber
nicht sicher ist, dass erdélfiihrende Schichten angetroffen werden?
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lll. Beantwortung der Fragen

Die Fragen werden nachfolgend jeweils wiederholt, zusammenfassend beantwortet
und die Antwort begriindet.

1. Gesellschaftliche Einstellung zur Olférderung

Frage:

Konnen , iiberwiegende 6ffentliche Interessen“i.S. d. § 11 Nr. 10 BBergG — neben
Belangen des Gewasserschutzes, des Fremdenverkehrs, der Energie- und Roh-
stoffpolitik, des Naturschutzes u.a. — im Einzelfall auch die gesellschaftliche
Einstellung bzw. der gesellschaftliche Wertewandel im Zusammenhang mit Ol-
suche und Olférderung sein?

Antwort:

Die gesellschaftliche Einstellung bzw. der gesellschaftliche Wertewandel im Zu-
sammenhang mit Olsuche und Olférderung kénnen fiir sich allein, also neben
und unabhangig von Belangen des Gewasserschutzes, des Fremdenverkehrs,
der Energie- und Rohstoffpolitik, des Naturschutzes u.a. kein Interesse sein, mit
dem die Ablehnung einer Aufsuchungserlaubnis wegen tberwiegender 6ffent-
licher Interessen unmittelbar begriindet werden kann. Geanderte gesellschaftli-
che Einstellungen beeinflussen die erforderliche Abwagung des Aufsuchungs-
und Gewinnungsinteresses mit anderen 6ffentlichen Interessen aber mittelbar,
soweit gewahlte Vertreter in Parlamenten und Regierungen auf Grund gean-
derter Einstellungen Gesetze, Rechtsverordnungen, Plane, Programme oder
Konzepte geandert haben, durch die das 6ffentliche Interesse konkretisiert wird.
So kénnen namentlich Rechtsanderungen im Zusammenhang mit der Energie-
wende und Klimaschutz das Gewicht des 6ffentlichen Interesses an der Aufsu-
chung und Gewinnung von Erdol verringern. Besonderes Gewicht haben inso-
weit die Vorgaben der Raumordnung, vor allem wenn und soweit die gegenlau-
figen Belange dort bereits gegeneinander abgewogen worden sind. Im Ubrigen
kann das Gewicht des offentlichen Interesses an der Aufsuchung von Boden-
schatzen auch von energie- und rohstoffpolitischen Konzepten der jeweiligen
Landesregierung abhangen.
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Begriindung:

Die Anforderungen an das Vorliegen eines Uberwiegenden offentlichen Interes-
ses ergeben sich aus der gesetzlichen Regelung und ihrer Begriindung [a)] sowie
der hierzu ergangenen Rechtsprechung [b)]. MaRRgeblich sind in erster Linie die
Ergebnisse raumbezogener Abwagungen, die in Gesetzen, Verordnungen und
Festsetzungen in raumbezogenen Planen und Programmen verankert worden
sind [c)]. Erganzend konnen rohstoff- und energiepolitische Konzepte des Bun-
des oder des Landes beriicksichtigt werden [d)].

a) Gesetz und Gesetzesbegriindung

Nach § 11 Nr.10 BBergG ist die Erlaubnis fiir die Aufsuchung eines berg-
freien Bodenschatzes in einem bestimmten Feld zu versagen, wenn uber-
wiegende offentliche Interessen die Aufsuchung im gesamten zuzuteilen-
den Feld ausschlieBen. Entsprechendes gilt fur die Bewilligung der Gewin-
nung in einem Gewinnungsfeld (§ 12 Abs. 1 Satz 1 BBergG).

Nach der Gesetzesbegriindung soll damit bereits im Verfahren der Ertei-
lung von Erlaubnissen und Bewilligungen eine Abwagung zwischen
volkswirtschaftlich-bergbaulichen Belangen und anderen offentlichen In-
teressen vorgenommen werden, obwohl eine echte Kollision mit anderen
offentlichen Interessen nicht schon durch das mit der Erteilung der Er-
laubnis entstehende Recht, sondern erst durch dessen Auslibung eintre-
ten konne. Im Rahmen dieser friihzeitigen Interessenabwagung musse die
Méglichkeit zur Versagung von gravierenden Voraussetzungen abhangig
gemacht werden. Deshalb konne es sich bei den Versagungskriterien nur
um solche offentlichen Interessen handeln, die

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

. sich auf das gesamte zuzuteilende Feld erstrecken,

J gegenuber den volkswirtschaftlich-bergbaulichen Interessen Ulber-
wiegen und

J die Aufsuchung ausschliel3en.
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Beispiele seien je nach Lage des Einzelfalls Erfordernisse des Naturschut-
zes und der Landschaftspflege, der Raumordnung und Landesplanung, des
Verkehrs und des Gewasserschutzes.’

b) Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts will der Ge-
setzgeber mit dieser Regelung verhindern, dass Bergbauberechtigungen
verliehen werden, die nicht die Erwartung rechtfertigen, jemals ausgelibt
werden zu konnen. Es soll verhindert werden, dass eine Berechtigung be-
grundet wird, die sich im Nachhinein als substanzlos erweist. Die Rege-
lung steht in einem sachlichen Zusammenhang mit den Voraussetzungen
fur die Betriebsplanzulassung in § 55 und § 48 BBergG. Nach der soge-
nannten Rohstoffsicherungsklausel ist bei Anwendung von Vorschriften
uber grundstiicksbezogene Beschrankungen dafiir Sorge zu tragen, dass
die Aufsuchung und Gewinnung so wenig wie moglich beeintrachtigt
werden (§ 48 Abs.1 Satz 2 BBergG). Auf Grund dieser Regelung ist den
bergbaulichen Belangen bei grundstiicksbezogenen Regelungen wie stad-
tebaulichen Planungen besonders Rechnung zu tragen. Das bedeutet aber
keine absolute Vorrangregelung zugunsten des Bergbaus.?

Als offentliche Interessen kommen nach der Rechtsprechung der Ober-
verwaltungsgerichte alle von der Rechtsordnung anerkannten offentli-
chen Interessen in Betracht, da das Gesetz die o6ffentlichen Interessen ge-
genstandlich nicht naher einschrankt.? Die Rechtsprechung meint unter
Bezugnahme auf die Gesetzesbegriindung ferner, dass es sich um ,,raum-
bezogene® Interessen handeln miisse, da sie sich auf das gesamte Aufsu-
chungs- bzw. Gewinnungsfeld beziehen missten.

Nach standiger Rechtsprechung ist die behordliche Entscheidung nach § 11
Nr.10 BBergG eine gebundene, also gerichtlich voll Uberprifbare Ent-

Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 8/1315, S. 87.

So BVerwG, Beschl. v. 15.10.1998, 4 B 94.98, NVWZ 1999, 876; vgl. Frenz, Uberwiegende 6ffentliche Interessen gegen Fracking-

Berechtigungen?, DOV 2016, 322, 326, und Franke, in: Boldt/Weller/Kithne/von MiRenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 1 Rn. 14.

3 VGH Mannheim, Urt. v. 09.06.1988, 6 S 2972/84, ZfB 1989, 57, 66 = VBIBW 1988, 398, 400; OVG Magdeburg, Urt. v. 04.11.1999,
A1/45170/97, ZfB 2011, 237, 239.

4 VGH Mannheim, Urt. v. 09.06.1988, 6 S 2972/84, ZfB 1989, 57, 66 = VBIBW 1988, 398, 400; OVG Magdeburg, Urt. v. 04.11.1999,

A1/45170/97, ZfB 2011, 237, 239.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\M\16-717-__\16717__032.docx 10 von 65



[GGSC]

scheidung. Die Behorde habe weder einen Ermessensspielraum noch ei-
nen planerischen Abwagungsspielraum. Vielmehr soll die Abwagung mit
derjenigen Uber die Zulassigkeit eines privilegierten oder nichtprivilegier-
ten Bauvorhabens im AuRenbereich vergleichbar sein (§ 35 Abs.1 und 2
BauGB).* Insoweit gilt fiir die nach § 11 Nr. 10 BBergG gebotene Interessen-
abwagung dasselbe wie fur die im Rahmen der spateren Betriebsplanzu-
lassung nach § 48 BBergG erforderliche Gesamtabwagung.®

c¢) Raumbezogene Festlegungen

Die im Rahmen des Bergrechts gebotene Berticksichtigung und Abwagung
offentlicher Interessen verweist primar auf andere Regelungen des 6ffent-
lichen Rechts, die raumbezogene Festlegungen uber die jeweils zu berlick-
sichtigenden 6ffentlichen Interessen enthalten.

Insoweit sind zundchst grundstiicksbezogene Vorschriften zu beachten,
durch die Grundstlicke im Interesse eines offentlichen Zwecks geschitzt
sind (§ 48 Abs. 1 Satz 1 BBergG). Damit sind unter anderem Schutzgebiets-
festsetzungen z.B. des Wasser- und Naturschutzrechts gemeint.” Wie dar-
gelegt ist bei der Anwendung dieser Vorschriften dafuir Sorge zu tragen,
dass die Aufsuchung und Gewinnung so wenig wie moglich beeintrachtigt
werden (Rohstoffsicherungsklausel, § 48 Abs. 1Satz 2 BBergG).

Im Ubrigen kann die zustidndige Behdrde eine Aufsuchung oder eine Ge-
winnung beschranken oder untersagen, soweit ihr liberwiegende o6ffentli-
che Interessen entgegenstehen (§ 48 Abs. 2 BBergG).

> So VGH Mannheim, Urt. v. 09.06.1988, 6 S 2972/84, ZfB 1989, 57, 67 = VBIBW 398, 400; OVG Magdeburg, Urt. v. 04.11.1999,
A1/45170/97, ZfB 201, 237, 239; VG Leipzig, Urt. v. 19.01.1995, 5 K 23.94, ZfB 1995, 48, 53. Vgl. zur nachvollziehenden Abwagung
in § 35 BauGB Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 35 Rn. 70 m.w.N.

Zur Gesamtabwagung BVerfG, Urt. v. 17.12.2013, 1 BVR 3139/08 u.a., BVerfGE 134, 242 ff., Rn. 302 ff., NVWZ 2014, 211, 230 (Garzwei-
ler); BVerwG, Urt. v. 29.06. 2006, 7 C 11/05, BVerwGE 126, 205, 210 f., Rn. 21, NVWZ 2006, 1173, 1174 (Garzweiler II). Zur Einstufung
der Zulassungsentscheidung als gebundene Entscheidung BVerfG, Urt. v.17.12.2013, 1 BVR 3139/08 u.a., BVerfGE 134, 242 ff., Rn.
322, NVWZ 2014, 211, 232 (Garzweiler); BVerwG, Beschl. v. 05.07.2016, 7 B 43.15, Rn. 15, BeckRS 2016, 49595; Urt. v. 15.12.2006,

7 C1.06, BVerwGE 127, 259 Rn. 28 und 7 C 6/06, BVerwGE 127, 272 Rn. 21 (Bergwerk Walsum).

7 Vgl. nur Kiihne, in: Boldt/Weller/von MadRenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 12 ff.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\M\16-717-__\16717__032.docx 11 von 65



[GGSC]

MaRgebliche Bedeutung fir die danach erforderliche Interessenabwa-
gung haben die Festlegungen des Raumordnungsrechts, soweit sie hinrei-
chend konkretisiert sind.®

Bei Entscheidungen lber die Zulassigkeit raumbedeutsamer Planungen
und MalBnahmen, die der Planfeststellung bediirfen, sind Ziele der Raum-
ordnung zu beachten sowie Grundsatze und Erfordernisse der Raumord-
nung in Abwagungs- oder Ermessensentscheidungen zu berticksichtigen
(§ 4 Abs.1 Satz 1 ROG).? Tiefbohrungen zur Aufsuchung von Erddl und Erd-
gas im Bereich der Kistengewasser und des Festlandsockels sind stets
UVP-pflichtig und damit planfeststellungsbediirftig (§ 52 Abs. 2a, § 57 ¢
BBergG i.V.m. § 1 Nr. 2b Alt. 1 UVP-V Bergbau).”

Dabei sind Ziele der Raumordnung verbindliche Vorgaben in Form von
raumlich und sachlich bestimmten oder bestimmbaren, vom Trager der
Raumordnung abschlieBend abgewogenen textlichen oder zeichnerischen
Festlegungen in Raumordnungsplanen zur Entwicklung, Ordnung und Si-
cherung des Raums (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG). Dementsprechend sind bei der
Aufstellung der Raumordnungsplane die 6ffentlichen und privaten Belan-
ge, soweit sie auf der jeweiligen Planungsebene erkennbar und von Be-
deutung sind, gegeneinander und untereinander abzuwagen; bei der Fest-
legung von Zielen der Raumordnung ist abschlieBend abzuwagen (§7
Abs. 2 ROG). Soweit ein Natura 2000-Gebiet in seinen maRgeblichen Be-
standteilen erheblich beeintrachtigt werden kann, sind bei der Aufstel-
lung von Raumordnungsplanen die Vorschriften des BNatSchG uber die
Zulassigkeit und Durchfuhrung von derartigen Eingriffen einschlieflich
der Einholung der Stellungnahme der Europdischen Kommission anzu-
wenden (§ 7 Abs. 6 ROG).

So VG Leipzig, Urt. v.19.01.1995, 5 K 23.94, ZfB 1995, 48, 56 .

Bei sonstigen Entscheidungen offentlicher Stellen liber die Zuldssigkeit raumbedeutsamer Planungen und MaBnahmen von
Personen des Privatrechts sind die Erfordernisse der Raumordnung nach den fiir diese Entscheidungen geltenden Vorschriften
zu beriicksichtigen (§ 4 Abs. 2 ROG). Insoweit erfolgt die Beriicksichtigung also unmittelbar iiber § 11 Nr. 10, § 48 Abs. 2 Satz 1
BBergG.

Vgl. dazu auch die unionsrechtliche Vorgabe in Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2013/30/EU des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 12. Juni 2013 iiber die Sicherheit von Offshore-Erdél- und -Erdgasaktivitdten und zur Anderung der Richtlinie
2004/35/EG, ABI.EU Nr. L178 vom 28.6.2013, S. 66 ff.
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In Bezug auf bergrechtliche Belange sollen die Raumordnungsplane Fest-
legungen zur Raumstruktur enthalten, insbesondere zu der anzustreben-
den Freiraumstruktur; hierzu kénnen groRraumig ubergreifende Freirdu-
me und Freiraumschutz ebenso gehoren wie Nutzungen im Freiraum, z.B.
Standorte fur die vorsorgende Sicherung und die geordnete Aufsuchung
und Gewinnung von standortgebundenen Rohstoffen [§ 8 Abs. 5 Nr.2 a)
und b) ROG]. Diese Festlegungen kénnen auch Vorrang-, Vorbehalts- und
Eignungsgebiete bezeichnen (§ 8 Abs. 7 ROG). Dabei sind Vorranggebiete
fir bestimmte raumbedeutsame Funktionen oder Nutzungen vorgesehen
und schliefen andere raumbedeutsame Nutzungen in diesem Gebiet aus,
soweit diese mit den vorrangigen Funktionen oder Nutzungen nicht ver-
einbar sind (§ 8 Abs.7 Satz1 Nr.1 ROG). In Vorbehaltsgebieten ist be-
stimmten raumbedeutsamen Funktionen oder Nutzungen bei der Abwa-
gung mit konkurrierenden raumbedeutsamen Nutzungen besonderes
Gewicht beizumessen (§ 8 Abs.7 Satz1 Nr.2 ROG). In Eignungsgebieten
stehen bestimmten raumbedeutsamen MaRnahmen oder Nutzungen an-
dere raumbedeutsame Belange nicht entgegen, gleichzeitig werden diese
MaRnahmen oder Nutzungen an anderer Stelle im Planungsraum ausge-
schlossen (§ 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 3 ROG).

Dem entsprechend werden im Rahmen der Raumordnung fir bekannte
oberflachennahe Lagerstatten regelmaRig die bereits absehbaren Interes-
sen gegeneinander abgewogen. Fiir Vorhaben, bei denen die bergbauli-
chen Interessen liberwiegen, werden Vorranggebiete festgelegt. Fiir La-
gerstatten, die als Rohstoffreserve fiir einen kiinftigen Abbau vorgesehen
sind, fur die die 6ffentlichen Interessen aber noch nicht abschlieBend ge-
geneinander abgewogen sind, werden Vorbehaltsgebiete festgelegt.”

Fir die Nutzung des tiefen Untergrundes zur Aufsuchung von Rohstoffen
gibt es dagegen regelmaRig keine entsprechenden raumordnerischen
Festlegungen, da es vor einer erfolgreichen Aufsuchung meist an belast-
baren Kenntnissen uber Rohstoffvorkommen fehlt. Soweit solche Kennt-

" Vgl. die Ziele und Grundsatze der Raumordnung in Teil B Nr. 3.6.1 und 3.6.2 des Landesentwicklungsplanes Schleswig-Holstein

2010.
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nisse vorliegen, kénnen aber entsprechende Festlegungen in Raumord-
nungsplane aufgenommen werden.”

Der Landesentwicklungsplan Schleswig-Holstein 2010 (LEP 2010) be-
stimmt als Grundsatz der Raumordnung, dass zur Sicherung der Rohstoff-
lagerstatten von wirtschaftlicher Bedeutung auch der Erkundung der La-
gerstatten eine besondere Bedeutung zukommt. Die langfristige Sicher-
stellung der Gewinnbarkeit dieser Rohstoffe aus verbrauchernahen Ab-
baustellen habe fiir die heimische Wirtschaft eine besondere Bedeutung.
Auch unter 6kologischen Aspekten sei bei der Gewinnung von Erddl die
Minimierung von Transportwegen und somit die Sicherstellung von loka-
len bzw. regionalen Kreislaufen sinnvoll. Auf der anderen Seite seien je-
doch mit dem Abbau von Rohstoffen zumindest temporare Eingriffe in
den Naturhaushalt oder Konflikte mit anderen Flachenanspriichen ver-
bunden. Aus diesen Griinden sollen in den Raumordnungsplanen unter
Abwagung mit anderen Nutzungen und Schutzverpflichtungen die Vo-
raussetzungen fir eine nachhaltige Rohstoffsicherung geschaffen wer-
den.”

In der zugehérigen Begriindung heilt es, dass die Férderung von Ol nur
noch im genehmigten Offshore-Feld Mittelplate A in der Nordsee bis 2011
(Ende des geschlossenen Gewinnungsvertrages) stattfinde. Das derzeit
bedeutendste deutsche Erddlvorkommen innerhalb der 12-Seemeilen-
Zone werde von einer kiinstlich angelegten Bohr- und Forderinsel westlich
von Friedrichskoog vor der deutschen Nordseekiste im Nationalpark
Schleswig-Holsteinisches Wattenmeer erschlossen, seit 2000 auch vom
Festland. Vor dem Hintergrund der bestehenden Genehmigung und der
besonderen Bedeutung des Vorhabens Mittelplate A fir die Rohstoffsiche-
rung sei dieses in der Hauptkarte als Standort fir die Erdolgewinnung
ausgewiesen. Der Nationalpark Schleswig-Holsteinisches Wattenmeer sei
Vorranggebiet flir den Naturschutz. Nach den Schutzbestimmungen des

? Vgl. den Grundsatz Nr. 3.2.1 Abs. 2 des Raumordnungsplans fiir die deutsche ausschlieRliche Wirtschaftszone in der Nordsee

und die zugehdrige Begriindung in der Anlage zu § 1 der Verordnung liber die Raumordnung in der deutschen ausschlieflichen
Wirtschaftszone (AWZ NordseeROV). Danach sollen Kenntnisse tiber Rohstoffvorkommen, insbesondere von Kohlenwasserstof-
fen, zur langfristigen Sicherung des zukiinftigen Bedarfs von den zustdndigen Fachbehérden systematisch und dauerhaft do-
kumentiert und ausgewertet werden. Diese kdnnen dann Grundlage fiir eine spatere Fortschreibung des Raumordnungsplans
sein.

3 SoTeil BINr. 3.6 Abs. 2 LEP 2010.
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Nationalparkgesetzes durften Erdélbohrung und -férderung ausschlief3-
lich von der genehmigte Bohr- und Forderinsel Mittelplate A aus erfolgen.
Aus diesen Griinden wiirden neben dem Standort zur Erdélgewinnung
keine weiteren Rohstoffsicherungs- oder -abbauflachen im Meeresbereich
dargestellt. Bei dem Standort handele es sich nicht um ein Vorranggebiet
fiur die Rohstoffsicherung. Fur die weitere Erdolgewinnung sei es erforder-
lich, dass Untersuchungsarbeiten zur Aufsuchung vorhandener Lagerstat-
ten in Verbindung mit der genehmigten Bohr- und Férderinsel Mittelpla-
te A durchgefiihrt werden kénnen.

Mit Runderlass vom 26.02.2014 zur Fortschreibung des Landesentwick-
lungsplanes Schleswig-Holstein zum Ausschluss von Fracking ist ein Ver-
fahren zur Fortschreibung des LEP gemaR § 5 Abs. 4 Landesplanungsgesetz
(LaplaG) eingeleitet worden. Die Ziele und Grundsatze der Raumordnung
sollen hinsichtlich der Nutzungen des Untergrundes mit der Fortschrei-
bung des LEP an neue Herausforderungen angepasst und in ihrer Raum-
bedeutsamkeit fir die Energiewende gesteuert werden. Sowohl das Kapi-
tel Energieversorgung als auch das Kapitel Rohstoffsicherheit sollen den
veranderten Rahmenbedingungen und Herausforderungen fiir eine nach-
haltige Raumnutzung im Untergrund Rechnung tragen und die konkurrie-
renden Nutzungsanspriiche steuern. Dieser Teil der Fortschreibung des
LEP werde im Wesentlichen neue Ansatze und Eckpunkte im Hinblick auf
den Vorrang fiir Untergrundnutzungen, die der Verwirklichung von Zielen
und Grundsatzen der Energiewende dienlich sind, und den schrittweisen
Umstieg von fossilen Energietragern auf erneuerbare Energien auch bei
der Nutzung des Untergrundes enthalten. AuBerdem sollten Aufsuchung
und Gewinnung nur mit solchen Methoden erfolgen, bei denen ausge-
schlossen werden konne, dass sie Umweltgefahren und insbesondere
Schadigungen des Grundwassers verursachen. Deshalb seien Kohlenwas-
serstoffe nicht unter Einsatz der Fracking-Technologie abzubauen.”

Das Aufstellungsverfahren lauft, ein Entwurf ist allerdings noch nicht 6f-
fentlich bekannt gegeben worden. Nach den Angaben im Energiewende-
bericht der Landesregierung vom Juli 2016 hat die Landesplanung einen

" Teil BINr.3.6 Rohstoffsicherung, Begriindung zu 1. bis 6., S. 83 des LEP 2010.
"> Runderlass des Ministerprisidenten des Landes Schleswig-Holstein zum Ausschluss von Fracking vom 26.02.2014, Staatskanzlei,
StK 336-502.18.
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ersten Entwurf erarbeitet, der im Rahmen eines Fachdialogs erortert wer-
densoll.”

Solange sich der Raumordnungsplan in Aufstellung befindet, entfalten die
geplanten Festlegungen noch keine Rechtswirkungen. Die Raumord-
nungsbehorde kann jedoch die Entscheidung liber die Zulassigkeit von
raumbedeutsamen Planungen und MaBnahmen gegentiber der Planfest-
stellungsbehorde fiir maximal drei Jahre untersagen, wenn zu beflirchten
ist, dass die Planung oder MaBnahme die Verwirklichung der vorgesehe-
nen Ziele der Raumordnung unmoglich machen oder wesentlich erschwe-
ren wiirde (§ 14 Abs. 2 ROG).

Der fur die Mittelplate geltende Regionalplan fur den Planungsraum IV in
der Fortschreibung 2006 enthalt den Grundsatz, dass der Abbau von Erdél
und Erdgas im Feld ,Heide-Mittelplate“ mit den Erfordernissen der Raum-
ordnung ubereinstimmt. Ferner muss die Ausgestaltung von Erdol- und
Gasgewinnungsanlagen im Kistenraum neben den wirtschaftlichen As-
pekten insbesondere im Hinblick auf den Nationalpark Wattenmeer auch
den okologischen Belangen in besonderem Mal3e Rechnung tragen."”

d) Rohstoff- und energiepolitische Interessen

Fir die Berlicksichtigung des offentlichen Interesses an der Aufsuchung
und Gewinnung von Energierohstoffen ist die liberragende Bedeutung der
Sicherung der Energieversorgung fiir das Gemeinwohl durch hochstrich-
terliche Rechtsprechung geklart. Die Sicherung der Energieversorgung
durch geeignete MalRnahmen ist eine o6ffentliche Aufgabe von grofRter
Bedeutung, weil die Energieversorgung als Bestandteil der Daseinsvorsor-
ge eine Leistung ist, derer der einzelne zur Sicherung einer menschenwiir-
digen Existenz unumganglich bedarf. Die standige Verfligbarkeit ausrei-
chender Energiemengen ist zudem eine entscheidende Voraussetzung fiir
die Funktionsfahigkeit der Gesamtwirtschaft.”®

Bericht der Landesregierung ,Energiewende und Klimaschutz in Schleswig-Holstein - Ziele, MaBnahmen und Monitoring 2016,
LT-Drs.18/4389 vom 06.07.2016, S. 65.

Nr. G 7.4 Abs. 5 des Regionalplans fiir den Planungsraum IV, Schleswig-Holstein Siid-West, Kreise Dithmarschen und Steinburg,
Fortschreibung 2005.

BVerfG, Urt. v.17.12.2013, 1 BVR 3139/08 u.a., BVerfGE 134, 242 ff., Rn. 287, NVWZ 2014, 211, 128 (Garzweiler) mit weiteren Nachwei-
sen; OVG Miinster, Urt. v. 21.12.2007, 11 A L 94/02, BeckRS 2008, 31320, A.Il.1.a) m.H.a. BVerwG, Urt. v. 24.10.2002, 4 C 7.01,
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Fur ein Uberwiegen rohstoff- und energiepolitischer Interessen hat das
OVG Miinster aus der von § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG geforderte Gesamt-
abwagung abgeleitet, dass das beantragte Vorhaben energiepolitisch er-
forderlich sein miusse. Der Begriff der energiepolitischen Erforderlichkeit
verlange ebenso wie die Rechtsprechung zur Planrechtfertigung, dass das
beantragte Vorhaben ,verniinftigerweise geboten sei. Nicht erforderlich
sei dagegen, dass es ,,unabdingbar” sei. Die energiepolitische Erforderlich-
keit konne sich beispielsweise aus landesplanerischen Festlegungen z. B.
in einem Braunkohlenplan nach nordrhein-westfalischem Recht ergeben,
aber auch aus anderen fir die Zulassung herangezogenen Quellen, etwa
Berichten liber den Energiebedarf und den Beitrag des Vorhabens zur De-
ckung dieses Energiebedarfs. Im Ubrigen sei davon auszugehen, dass bei
Prognoseentscheidungen entsprechend der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts zum Energiewirtschaftsrecht ein gerichtlich nur ein-
geschrankt Uberprufbarer Prognose-, Einschatzungs- und Beurteilungs-
spielraum bestehe.”

Auch das Bundesverfassungsgericht hat bestatigt, dass es zu allererst eine
energiepolitische Entscheidung des Bundes und der Lander ist, mit wel-
chen Energietragern und in welcher Kombination der verfuigbaren Ener-
gietrager sie eine zuverlassige Energieversorgung sicherstellen wollen.
Hierbei stehe ihnen ein weiter Gestaltungs- und Einschatzungsspielraum
zur Verfligung. Diese Entscheidung sei von einer Vielzahl von Faktoren
abhangig, wie etwa der Versorgungssicherheit bei Nutzung einer be-
stimmten Energiequelle, der aus ihrer Verwendung resultierenden Kosten
fir Wirtschaft und Verbraucher, ihrem Einfluss auf Klima- und Umwelt-
schutz, den Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt oder der gebotenen
Riicksichtnahme auf europadische oder internationale Verpflichtungen. Bei
der Gewichtung der einzelnen Faktoren hatten Bund und Lander einen er-
heblichen Einschatzungsspielraum. Auch die Beurteilung des Zusammen-
spiels der verschiedenen Faktoren hange wiederum von politischen Wer-

BVerwGE 117, 138, 140 u.a. (Garzweiler); hierzu Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 48 Rn. 16
ff. m.w.N.

9 OVG Muinster, Urt. v. 21.12.2007, 11 A L 194/02, BeckRS 2008, 31320, unter A Il.1.a) m.H.a. BVerwG, Urt. v. 17.01.1986, 4 C 6.84 und
7-84, BVerwGE 72, 365, 367.
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tungen und in erheblichem Umfang von prognostischen Einschatzungen
ab.*®

Das OVG Miinster hat ferner bestatigt, dass der Annahme der energiepoli-
tischen Erforderlichkeit energiepolitische Grundentscheidungen der Lan-
desregierung Nordrhein-Westfalen zugrunde gelegt werden konnten. Im
konkreten Fall ging es um Leitentscheidungen der Landesregierung des
Landes Nordrhein-Westfalen von 1987 und 1991 zum Tagebau Garzweiler

”21

Diese Leitentscheidungen sind keine unmittelbar gesetzlich vorgesehenen
Instrumente, sondern eine verwaltungsinterne Praxis der Landesregierun-
gen in Nordrhein-Westfalen, mittels derer die Randbedingungen fiir die
Genehmigung von Braunkohlenplanen festgelegt werden. Braunkohlen-
plane sind ein besonderes Instrument der Landesplanung in Nordrhein-
Westfalen (§§ 25 ff. Landesplanungsgesetz — LPIG — NRW). Sie werden
durch Braunkohlenausschiisse beschlossen (§ 28 LPIG NRW) und bediirfen
der Genehmigung der Landesplanungsbehorde im Einvernehmen mit den
fachlich zustandigen Landesministerien und im Benehmen mit dem fir
die Landesplanung zustdndigen Ausschuss des Landtages (§29 Abs.1
Satz 1 LPIG NRW). Die Genehmigung der Braunkohlenpldne ist nur zu ertei-
len, wenn sie den in dem Landesentwicklungsplan festgelegten Erforder-
nissen der Raumordnung zur Sicherung einer langfristigen Energieversor-
gung entsprechen und die Erfordernisse der sozialen Belange der vom
Braunkohlentagebau Betroffenen und des Umweltschutzes angemessen
beriicksichtigen (§ 29 Abs. 2 LPIG NRW). Die Leitentscheidungen sind die
Grundlage fur die Genehmigung der Braunkohlenpldne durch die Landes-
planungsbehorde.?? Durch sie werden also die 6ffentlichen Interessen auf
der Ebene der Landesregierung konkretisiert.

Diese Rechtsprechung bezieht sich zwar unmittelbar auf § 48 Abs. 2 Satz 1
BBergG. Sie kann jedoch auf § 11 Nr. 10 BBergG uibertragen werden, da die-

20 BVerfG, Urt. v.10.12.2013, 1 BVR 3139/08, u.a., BVerfGE 134, 242 ff, Rn. 288, NVWZ 2014, 211, 228 (Garzweiler).

2 OVG Miinster, Urt. v. 21.12.2007, 11 A L194/02, BeckRS 2008, 31320, unter A.1.1.3) bb) (Garzweiler I1).

2 Vgl. die Leitentscheidung der Landesregierung von Nordrhein-Westfalen zur Zukunft des Rheinischen Braunkohlereviers /
Garzweiler II, ,Eine nachhaltige Perspektive fiir das rheinische Revier vom 16.07.2016, im Internet unter www.leitentscheidung-

braunkohle.nrw.de.
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ser, wie dargestellt, der vorgezogenen Prufung dient, ob die geplanten
MaRnahmen in spateren Betriebsplanverfahren zulassungsfahig sind.

Umgekehrt kann ein Energie- bzw. Rohstoffkonzept der jeweiligen Lan-
desregierung auch als einer Aufsuchung oder Gewinnung von Energieroh-
stoffen entgegenstehendes Konzept rechtlich relevant sein. So lehnte das
Landesbergamt Baden-Wirttemberg auf Weisung des Wirtschaftsminis-
teriums 1983 einen Antrag auf Bewilligung der Gewinnung von Uranerzen
in der Grube Menzenschwand unter anderem deshalb ab, weil die Uran-
vorkommen des Landes nach einem sogenannten ,In-Situ-Konzept“ der
Landesregierung zunachst nur aufgesucht, jedoch als Sicherheitsreserve
im Boden belassen werden sollten, da die Energieversorgungsunterneh-
men des Landes derzeit ausreichend mit Uran versorgt seien. Diese Argu-
mentation lieB der VGH Mannheim nur deshalb nicht gelten, weil die frag-
liche Uranerzgrube fiir eine solche Reservehaltung ungeeignet war. Sie
ware bei einem Aufschub der Gewinnung wahrscheinlich abgesoffen.
Deshalb konnte das In-situ-Konzept der Gewinnung im konkreten Fall
nicht entgegengehalten werden.?

In der Literatur ist die Beruicksichtigung dieses ,In-Situ-Konzepts“ kritisiert
worden, weil es letztlich nur auf Vorstellungen der Landesregierung zu-
rickzufiihren sei, die diese in einer Antwort auf eine parlamentarische An-
frage formuliert habe. Ein Papier, das den Ausdruck ,Konzept“ verdiene,
scheine es in diesem Zusammenhang nicht gegeben zu haben. Antworten
auf parlamentarische Anfragen derartigen Raum einzuraumen wie der
VGH Mannheim erscheine unzuldssig.**

Dennoch hielt die Rechtsprechung sowohl fiir den Braunkohletagebau
Garzweiler Il als auch fiir den Uranabbau in Menzenschwand nicht nur
Konzepte fir berticksichtigungsfahig, die in gesetzlichen Regelungen aus-
druicklich vorgesehen und mit naher definierten Rechtswirkungen ausge-
stattet sind. Vielmehr konnen die offentlichen Interessen offenbar auch
auf andere Weise durch blof3e Leitvorstellungen der Landesregierung kon-
kretisiert werden. Aullerdem muss es sich nicht um allgemeine Leitvor-

3 VGH Mannheim, Urt. v. 09.06.1988, 6 S 2972/84, ZfB 1989, 57, 72 ff. = VBIBW 1988, 398, 403 f.
%4 5o Schulte, Anmerkung zum Urteil des VGH BW vom 9.6.1988, ZfB 1989, 82, 85.
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stellungen handeln, vielmehr kénnen solche Leitvorstellungen auch erst
im Hinblick auf ein konkretes Vorhaben entwickelt werden.

e) Zwischenfazit

Bei der Interessenabwagung im Rahmen des § 11 Nr. 10 BBergG ist somit zu
prufen, ob die vorgesehenen MaBnahmen im gesamten Feld nicht reali-
siert werden konnen, weil eine daflir erforderliche Betriebsplanzulassung
(z. B. fur eine erforderliche Aufsuchungsbohrung) nicht wird erteilt wer-
den konnen. Der Priifungsmaf3stab des § 11 Nr. 10 BBergG entspricht inso-
weit dem spater fur das Betriebsplanverfahren geltenden PriifungsmaR-
stab des § 48 BBergG.

Wesentlicher Unterschied ist, dass sich die Prufung im Erlaubnis- oder
Bewilligungsverfahren auf das Arbeitsprogramm bezieht, das der Antrag-
steller mit dem Erlaubnis- oder Bewilligungsantrag vorzulegen hat (§ 11
Nr. 3, § 12 Abs. 1 Satz 1 BBergG). Dieses ist in der Regel wesentlich weniger
detailliert als der im Betriebsplanzulassungsverfahren vorzulegende Be-
triebsplan. Im Erlaubnisverfahren kann deshalb in der Regel keine De-
tailprifung erfolgen.

Sofern danach die Moglichkeit besteht, dass etwaigen entgegenstehen-
den Interessen durch Auswahl eines geeigneten Standorts innerhalb des
Feldes oder durch Auflagen oder sonstige Nebenbestimmungen zur Be-
triebsplanzulassung ausreichend Rechnung getragen werden kann, darf
die Erlaubnis nicht versagt werden. Nur wenn schon zum Zeitpunkt der
Entscheidung Uber den Erlaubnis- oder Bewilligungsantrag feststeht, dass
Zulassungshindernisse in einem Betriebsplanzulassungsverfahren nicht
ausgeraumt werden konnen, ist bereits die Erlaubnis zu versagen.

Insofern kann freilich der Inhalt eines Arbeitsprogramms mit dem Inhalt
von Betriebsplanzulassungsverfahren weitgehend zusammenfallen, wenn
das Arbeitsprogramm selbst — wie im Verlangerungsantrag der DEA Deut-
sche Erdoel AG fir das Erlaubnisfeld Heide-Restflache vom 26.05.2015 — fur
die geplanten MalRnahmen nur auf die beantragten Explorationsbohrun-
gen verweist.
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Zwiespaltig ist die Rechtsprechung zur Frage, ob und inwieweit den zu-
standigen Behorden im Zusammenhang mit der nach § 11 Nr.10 BBergG
gebotenen Interessenabwagung ein Ermessens-, Beurteilungs- oder Ab-
wagungsspielraum einzuraumen ist. Einerseits wird die Zulassungsent-
scheidung in standiger Rechtsprechung als gebundene Entscheidung be-
zeichnet [siehe oben a)], andererseits wird in der aktuellen, auch hochst-
richterlichen Rechtsprechung den Landesregierungen fiir die Konkretisie-
rung der energie- und rohstoffbezogenen Belange ein weiter, gerichtlich
nur eingeschrankt uberprifbarer Prognose-, Einschatzungs- und Beurtei-
lungsspielraum eingeraumt [dazu oben d)].

Dieser Konflikt kann theoretisch dahingehend aufgelost werden, dass
Prognose-, Einschatzungs- und Beurteilungsspielraume nur bei Planungs-
und Abwagungsprozessen in Schutzgebietsfestsetzungsverfahren, im
Rahmen der Raumordnung oder bei der Entwicklung grundlegender Kon-
zepte zum Tragen kommen, wohingegen die Bergbehorde bei der Ent-
scheidung uber eine Erlaubnis oder Bewilligung an diese Festlegungen
gebunden ist und nicht Uber eigene Spielraume verfugt.

Diese Abgrenzung wird allerdings sehr theoretisch, wenn die bergrechtli-
che Entscheidung auf ein energiepolitisches Konzept gestiitzt wird, das
keine rechtlich determinierte Verbindlichkeit aufweist und von dem fiir
die Bergaufsicht zustandigen Ministerium selbst erarbeitet wird. Hier
kann dem Energieminister als Vertreter der Landesregierung ein weiter,
gerichtlich nur eingeschrankt uberprifbarer konzeptioneller Spielraum
einzuraumen sein. Zugleich ist er als oberster Dienstherr der obersten
Bergbehorde gegeniiber der Bergbehorde weisungsbefugt und insoweit
an seine eigenen konzeptionellen Leitvorstellungen derart gebunden, dass
eine ggf. auf seine Weisung hin getroffene Entscheidung in vollem Um-
fang daraufhin gerichtlich Gberprifbar ist, ob sie mit den 6ffentlichen In-
teressen, die auch durch seine eigenen energiepolitischen Leitvorstellun-
gen konkretisiert werden, ubereinstimmt.

Insoweit ist ferner ungeklart, bis zu welcher politischen Ebene gerichtlich
nur eingeschrankt Uberprifbare Spielrdume bestehen: Missen solche
Konzepte nach dem Kabinettsprinzip von der Landesregierung insgesamt
getragen sein oder genligt eine Konkretisierung nach dem Ressortprinzip

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\M\16-717-__\16717__032.docx 21von 65



[GGSC]

durch das zustandige Mitglied der Landesregierung? Ist Uberhaupt eine
Konkretisierung auf Ebene der Landesregierung erforderlich? Kann dem
zustandigen Minister ein gerichtlich nur eingeschrankt Uberprifbarer
Spielraum eingeraumt werden, wenn er seine Leitvorstellungen aus-
schlielich im Rahmen einer Beteiligung im Rahmen des bergrechtlichen
Verfahrens konkretisiert? Besteht ein solcher Spielraum schon dann nicht
mehr, wenn der zustandige Minister lediglich eine von der zustandigen
Bergbehorde unterstellte energie- und rohstoffpolitische Leitvorstellung
billigt, diese aber nicht selbst formuliert?

Diese Fragen konnen im Rahmen dieses Gutachtens nicht abschlieRend
geklart werden. Die dargestellte Rechtsprechung spricht jedoch dafiir,
dass jedenfalls der Landesregierung bei der Konkretisierung energie- und
rohstoffpolitischer Interessen ein gerichtlich nur eingeschrankt Gberpruf-
barer Ermessens- und Entscheidungsspielraum zusteht. Méglicherweise
ist auch dem Minister fur die Konkretisierung energie- und rohstoffpoliti-
sche Interessen ein entsprechender Spielraum einzurdumen, sofern er sich
im Rahmen der einschlagigen gesetzlichen Regelungen bewegt.

Insoweit stellt sich die Frage, ob die zuletzt beschlossenen Energiekonzep-
te der Bundesregierung® und der Landesregierung®® aus den Jahren 2010
noch aktuell sind. Seither hat der Reaktorunfall von Fukushima zu einer
deutlichen Beschleunigung der Energiewende gefuhrt, die sich in mehre-
ren Gesetzesanderungen niedergeschlagen hat.

So enthalt das Energiekonzept des Landes Schleswig-Holstein von 2010 die
Rechtsauffassung der damaligen Landesregierung, dass Explorations-
maRnahmen vor Dithmarschen in Enklaven, die aus dem UNESCO-
Weltnaturerbe Wattenmeer, nicht aber aus dem Nationalpark ausge-
nommen wurden, ,,gemald dem Bestandsschutz“ gemaR NPG genehmi-

e Energiekonzept der Bundesregierung fiir eine umweltschonende, zuverldssige und bezahlbare Energieversorgung vom
28.09.2010, BT-Drs. 17/3094. Danach sollen ,fokussiert auch Moglichkeiten entwickelt werden, wie (...) Energierohstoffe lang-
fristig (...) in Deutschland und der EU zu angemessenen Preisen gesichert werden kénnen“ (BT-Drs. 17/3049, S.18).

26 Landesregierung Schleswig-Holstein, Integriertes Energie- und Klimakonzept fiir Schleswig-Holstein, Oktober 2011, sowie Minis-

terium fiir Wissenschaft, Wirtschaft und Verkehr des Landes Schleswig-Holstein, Energiepolitik fiir Schleswig-Holstein, Marz

2010.
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gungsfahig sein ,konnen“.?” Diese Auffassung wird von der aktuellen Lan-
desregierung vermutlich nicht mehr mit getragen. Insoweit muss es ihr
moglich sein, dies auch aulRerhalb der Erstellung eines neuen Energiekon-
zepts so zu verdeutlichen, dass dies im Rahmen der Interessenabwagung
der Bergbehérde beriicksichtigt werden kann.®

f)  Gesellschaftliche Einstellungen und Werte

Die Beruicksichtigung gesellschaftlicher Einstellungen oder Werte in Bezug
auf die Olsuche und Olférderung wire beispielsweise in dem Sinne denk-
bar, dass eine Entscheidung Uber die Erteilung einer Erlaubnis unmittelbar
von einer Meinungsumfrage oder einem dhnlichen Instrument zur Ermitt-
lung der gesellschaftlichen Einstellungen oder Werte abhangig gemacht
wiirde.

Ein solches Vorgehen ware unzuldssig. Es widersprache dem Rechts-
staatsgebot und dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes. Nach dem
Rechtsstaatsgebot ist die vollziehende Gewalt an Recht und Gesetz ge-
bunden (Art. 20 Abs. 3 Satz1 GG). Nach dem Demokratieprinzip geht die
Staatsgewalt vom Volke aus; sie wird in Wahlen und Abstimmungen und
durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und
der Rechtsprechung ausgelibt (Art. 20 Abs. 2 GG).

Danach finden gesellschaftliche Einstellungen und Werte in der reprasen-
tativen Demokratie tiber die Wahl von Abgeordneten in Parlamente, liber
deren Gesetzgebungstatigkeit sowie lber die von diesen gewahlten Re-
gierungen Eingang in staatliches Handeln. Deshalb sind nach der Recht-
sprechung nur die im Rahmen der Rechtsordnung anerkannten offentli-
chen Interessen maf3geblich.

Aus diesem Grund hat das OVG Schleswig fur die durch Abwagung ge-
steuerte Planung bei der Teilfortschreibung eines Regionalplans festge-
stellt, dass schlichte Mehrheitsentscheidungen einer Gemeindevertretung

T Ministerium fiir Wissenschaft, Wirtschaft und Verkehr des Landes Schleswig-Holstein, Energiepolitik fiir Schleswig-Holstein,

Marz 2010, S. 24.
8 Der Bericht der Landesregierung ,Energiewende und Klimaschutz in Schleswig-Holstein - Ziele, MaBnahmen und Monitoring

2016, LT-Drs. 18/4389 vom 06.07.2016 enthdlt keine Aussagen zur Férderung und Exploration von Erdol.
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oder eines Burgerentscheids keine maligeblichen Belange sind. Das Ab-
wagungserfordernis sei Ausfluss des Rechtsstaatsgebots. Deshalb miuss-
ten alle planerischen Festsetzungen auf nachvollziehbaren sachlichen
Griinden beruhen. Erst recht diirfe der bloRe Gemeindewille nicht das al-
lein maRgebliche Kriterium einer Abwagungsentscheidung Uber einen
Regionalplan sein, denn die damit verbundene Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung des Eigentums bediirfe ebenfalls zwingend einer sachlichen
Rechtfertigung. Abwagungserhebliche Belange konnten deshalb nur
nachvollziehbare private oder 6ffentliche Interessen sein, wie sie zum Bei-
spiel in § 2 Abs. 2 ROG als Grundsatze der Raumordnung oder in § 1 Abs. 6
BauGB als Planungsleitsatze fir eine Bauleitplanung dargestellt sind.*

Diese zur Raumplanung ergangene Rechtsprechung lasst sich auch auf die
im Rahmen des § 11 Nr.10 BBergG erforderliche Abwagung Ubertragen. In
diesem Rahmen kénnen die Entscheidungsspielraume der Verwaltung
nicht groBer sein als bei der Raumplanung.

Gesellschaftliche Einstellungen und Werte dirfen danach nicht unmittel-
bar als eigenstandige Interessen in die Entscheidung nach §11 Nr.10
BBergG neben anderen o6ffentlichen Interessen berlicksichtigt werden. Sie
konnen aber mittelbar in die nach § 11 Nr. 10 BBergG erforderliche Abwa-
gungsentscheidung einflielen, soweit sie bereits in der Rechtsordnung
abgebildet werden oder in rohstoff- und energiepolitische Leitentschei-
dungen der politisch verantwortlichen Bundes- oder Landesregierung ein-
geflossen sind, die bei der Abwagung zu berticksichtigen sind.

Insoweit haben die veranderten gesellschaftlichen Einstellungen zur
Energieerzeugung aus fossilen oder erneuerbaren Quellen im Rahmen der
Energiewende bereits in der Vergangenheit zu einer erheblichen Umge-
staltung des energiepolitischen Rahmens und der einschlagigen Gesetz-
gebung gefiihrt (z.B. EEG, Emissionshandel). Dieser Prozess ist noch nicht
abgeschlossen; insbesondere im Verkehrssektor, fiir den die Versorgung
mit Erdol nach wie vor eine zentrale Rolle spielt, steht die Energiewende
erst am Anfang. Diese Entwicklung spiegelt gesellschaftliche Veranderun-

29 OVG Schleswig, Urt. v. 20.01.2015, 1 KN 6/13, ZUR 2015, 498, 501 f. m.H.a. BVerwG, Urt. v. 12121969, IV C105.66, BVerwGE 34, 301;
Ermst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 1 Rn. 179.
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gen, die auch im Rahmen der Abwagung der 6ffentlichen Interessen im
Rahmen des § 11 Nr. 10 BBergG zu beriicksichtigen sind.

2.  Naturschutzrechtliche Befreiungsmaoglichkeiten

Frage:

Ist der Ausschluss einer Aufsuchung nach § 11 Nr. 10 BBergG auch dann méglich,
wenn Ausnahmen oder Befreiungen ein bestehendes Verbot (hier: National-
parkgesetz, NPG) grundsatzlich beseitigen konnen (anders OVG Bautzen, Urteil
vom 10.06.1998, Az. 15 349/96, ZfB 1998, 205)?

Antwort:

Die Aufsuchung ist auch dann im Sinne § 11 Nr. 10 BBergG ausgeschlossen, wenn
Ausnahmen oder Befreiungen ein bestehendes Verbot zwar grundsatzlich be-
seitigen konnen, aber im konkreten Fall feststeht, dass die Ausnahmen oder Be-
freiungen, ohne die die Malinahmen nicht umgesetzt werden kénnen, nicht er-
teilt werden.

Begriindung:

Dem Gesetz lasst sich nicht enthehmen, wie die 6ffentlichen Interessen zu be-
werten sind, wenn ein Vorhaben naturschutzrechtlich grundsatzlich verboten
ist, dieses Verbot aber durch Ausnahmen oder Befreiungen beseitigt werden
kann.

Nach einem Urteil des VGH Mannheim hangt die Moglichkeit der Versagung ei-
ner Bergbauberechtigung im Falle eines VerstoRes der geplanten MaBnahmen
gegen naturschutzrechtliche Verbote davon ab, ob die gesetzlichen Vorausset-
zungen fir eine Ausnahme oder Befreiung vorliegen. Schon damit sollen die
dem Bergbau entgegenstehenden o6ffentlichen Interessen ihren Vorrang verlie-
ren. Ob die Befreiung dennoch nach pflichtgemaBem Ermessen abgelehnt wer-
den konne sei unerheblich, weil die zu treffende Entscheidung eine gebundene
sei.’°

3% VGH Mannheim, Urt. v. 09.06.1988, 6 S 2972/84, ZfB 1989, 57, 70; VG Weimar, ZfB 1995, 225, 235; vergleiche hierzu

Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 11, Rn. 21 m.w.N.
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In der Literatur soll dartiber hinaus teilweise vertreten werden, dass bereits die
grundsatzliche Moglichkeit von Ausnahmen oder Befreiungen dazu fuhrten,
dass die Bergbauberechtigungen nicht versagt werden durfe, weil auch die Vo-
raussetzungen einer Befreiung erst im spateren Betriebsplanverfahren zu pru-
fen sei”

Dem in der Frage zitierten Urteil des OVG Bautzen vom 10.06.1998 lasst sich in-
soweit nichts entnehmen. Dort heil3t es lediglich, dass kein Versagungsgrund
vorliege, wenn ein Verbot oder ein sonstiges rechtliches Hindernis durch eine
Ausnahme oder eine Befreiung beseitigt werden kénne.3 Daraus lasst sich nicht
entnehmen, ob bereits eine abstrakte Befreiungsmoglichkeit genuigt, ob nur die
Tatbestandsvoraussetzungen einer Befreiung vorliegen mussen oder ob es auch
auf die Ermessensausiibung ankommen soll.

Richtig ist, dass sich die Frage nicht generell beantworten lasst. Entscheidend ist
der Grundgedanke des § 11 Nr. 10 BBergG, dass verhindert werden soll, dass eine
Berechtigung begriindet wird, die sich im Nachhinein als substanzlos erweist
[dazu oben lll.1.b)].

Danach hangt der Umfang der Prifung im Erlaubnisverfahren in erster Linie von
der GroRe und den Besonderheiten des Erlaubnisfelds und der darin geplanten
Aufsuchungs- und ggf. GewinnungsmaRnahmen ab. Sind in einem groRen Er-
laubnis- oder Bewilligungsfeld bei einer Vielzahl unterschiedlicher naturschutz-
rechtlicher Verbotstatbestande verschiedene Standorte und Vorhaben denkbar,
um die im Arbeitsprogramm vorgesehenen MalRnahmen durchzufiihren, wiirde
es den Rahmen des Erlaubnis- oder Bewilligungsverfahrens sprengen, fir alle
denkbaren Konstellationen die tatbestandlichen Voraussetzungen oder sogar
die voraussichtliche Ermessensausiibung zu prufen. In einem solchen Fall kann
bereits eine abstrakte Befreiungsmoglichkeit gentigen, um die Erteilung der Er-
laubnis zu rechtfertigen, ohne dass das Vorliegen der Befreiungsvoraussetzun-
gen im Einzelnen geprift werden musste.

Soweit sich die wesentlichen mit einem Vorhaben in Konflikt stehenden offent-
lichen Interessen schon friihzeitig absehen und gewichten lassen, entspricht es

31 Vgl. Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 11, Rn. 21 m.H.a. Bo/dt/Weller, BBergG, 1984, § 11,
Rn.14; Hoppe, DVBI 1987, 757, 760; VG Greifswald, ZfB 2005, 249.
2 ove Bautzen, Urt. v.10.06.1998,15 349/96, UA. S.12.
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dagegen dem Grundsatz der Verfahrensokonomie, die Prifung der Vereinbar-
keit des Vorhabens mit den 6ffentlichen Belangen so friih wie moglich und so
umfassend wie notig abzuklaren. Ist schon auf der ersten Verfahrensstufe er-
kennbar, dass sich das Vorhaben nicht realisieren lassen wird, bedarf es keiner
weiteren zeitraubender und kostspieliger Verfahrensschritte® Anderenfalls
wiirde mit der Erteilung der Berechtigung zumindest die triuigerische Erwartung
geweckt, die Berechtigung misse auch ausgeuibt werden kénnen. Denn einem
Unternehmer, fiir den die jeweiligen Verfahrensschritte mit steigenden Investi-
tionen verbunden sind, wird nur schwer zu vermitteln sein, dass im Betriebs-
planzulassungsverfahren wegen entgegenstehender 6ffentlicher Interessen, die
bereits im Erlaubnisverfahren erkennbar waren, die Betriebsplanzulassung ver-
sagt wird, obwohl ihm die Erlaubnis erteilt wurde.3* Danach prajudiziert eine
bestandskraftige Bergbauberechtigung die spatere Betriebsplanzulassung da-
hingehend, dass diese nicht mehr wegen eines grundsatzlichen Uberwiegens
naturschutzrechtlicher Interessen versagt werden darf, sondern nur noch we-
gen besonderer lokaler Verbotstatbestande, die dem Vorhaben ausschlieBlich
an den konkreten Standorten entgegenstehen.?

Dem entsprechend hat das VG Weimar — wohl mit Billigung des OVG Weimar -
entschieden, dass die Feststellung in einer bestandskraftigen Bewilligung, dass
einem Vorhaben keine lberwiegenden offentlichen Interessen im gesamten
Feld entgegenstehen, die Bergbehorde auch im nachfolgenden Rahmenbe-
triebsplanverfahren binde, so dass sie Uber diese Fragen nicht erneut entschei-
den kénne.3°

Die Argumentation des VGH Mannheim, im Erlaubnis- oder Bewilligungsverfah-
ren dirften nur die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Befreiung gepriift,
nicht aber die voraussichtliche Ermessensausiibung zugrunde gelegt werden,

33
34

In diesem Sinne auch VG Lejpzig, Urt. v.19.01.1995, 5 K 23.94, ZfB 1995, 48, 54 f.

So VG Leipzig, Urt. v.19.01.1995, 5 K23/94, ZfB 1995, 48, 55 zur von der Behorde abgelehnten Bewilligung eines Antrags auf Er-
laubnis zur Aufsuchung von Kies. Das VG hat den Ablehnungsbescheid aufgehoben und die Beh6rde zur Neubescheidung nach
abschlieBender Priifung der 6ffentlichen Belange des Gewasserschutzes verurteilt

OVG Weimar, Urt. v. 01.02.2012, 1 KO 49/07, ZfB 2012, 259, 263, Juris, Rn. 33 ff.

VG Weimar, Urteil vom 22.02.2006, zitiert nach dem Berufungsurteil des OVG Weimarvom 01.02.2012,1KO 49/07, ZfB 2012,

35
36

259, 261. Das Berufungsurteil des OVG Weimar deutet darauf hin, dass es diese Auffassung teilt. Denn dort wird ebenfalls da-
raufhin gewiesen, dass die Bergbehorde mit der Bewilligung, anders als die Widerspruchsbehérde méglicherweise meint, be-
standskraftig festgestellt habe, dass die Bodenschatze in dem Bewilligungsfeld aufgesucht und abgebaut werden diirfen, weil
es nach dem Ergebnis ihrer Priifung keine iiberwiegenden 6ffentlichen Interessen gab, die eine Gewinnung im gesamten Feld
ausschléssen (OVG Weimar, a.a.0.S. 263).
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uberzeugt nicht. Sie ist lediglich damit begriindet, dass die Entscheidung tber
Erlaubnis oder Bewilligung eine gebundene Entscheidung sei. Das ist jedoch ein
Zirkelschluss.

Wie oben dargelegt schliel3t die Einstufung der Entscheidung uber die Bergbau-
berechtigung als gebundene Entscheidung nach hochstrichterlicher Rechtspre-
chung auch nicht aus, dass der Exekutive fiir die Bewertung energiepolitischer
Fragen ein weiter Prognose- und Beurteilungsspielraum eingerdumt ist [dazu
oben lll.1.d) und e)]. Dem entsprechend steht es der Einstufung der Entschei-
dung der Bergbehorde uiber die Erteilung der Erlaubnis als gebundene Entschei-
dung auch nicht entgegen, wenn die Bergbehorde an die Ermessensausiibung
der Naturschutzbehorde gebunden ist.

SchlielRlich ist zu beachten, dass der Befreiungstatbestand des liberwiegenden
offentlichen Interesses (§ 67 Abs.1 Satz 1 Nr.1 BNatSchG) neben dem Vorliegen
eines atypischen Falls bereits im Rahmen der Tatbestandsvoraussetzungen eine
Abwagung der Belange des Bergbaus mit den Belangen des Naturschutzes ver-
langt. Die fur die Ermessensentscheidung relevanten Belange sind deshalb re-
gelmaRig bereits im Rahmen dieser Abwagung zu berlicksichtigen, so dass fiir
die Ermessensausubung haufig ohnehin allenfalls Ermessensreste verbleiben
[dazu unten 111.8.1)].

Insofern ist es auch eine Frage des Einzelfalls, ob und inwieweit die fiir die Er-
messensausubung mafigeblichen Sachverhaltsfeststellungen bereits im Erlaub-
nis- oder Bewilligungsverfahren getroffen werden kénnen. Ergibt sich schon aus
dem im Erlaubnisverfahren vorzulegenden Arbeitsprogramm und den gelten-
den naturschutzrechtlichen Regelungen, dass eine naturschutzrechtliche Aus-
nahme oder Befreiung nicht erteilt werden wird, weil entweder deren Tatbe-
standsvoraussetzungen nicht vorliegen oder die ablehnende Ermessenaus-
ubung bereits jetzt feststeht, darf die Erlaubnis nicht erteilt werden.

3. Zu betrachtende Flache

Frage:

Kann der Begriff ,gesamtes zuzuteilendes Feld“ i.S.d. § 11 Nr. 10 BBergG bei der
Prufung einer Verlangerung der Erlaubnis dahingehend ausgelegt werden, dass
dabei nur (noch) die Flache zu betrachten ist, in der der Antragsteller ein ernst-
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haftes Interesse an Aufsuchung und Gewinnung (etwa durch einen Antrag fiir
einen Betriebsplan dokumentiert) hat?

Antwort:

Der Begriff des gesamten zuzuteilenden Feldes ist so auszulegen, dass dabei je-
de Flache zu betrachten ist, fiir die sich ein ernsthaftes Interesse des Antragstel-
lers an Aufsuchung und Gewinnung aus dem vorgelegten Arbeitsprogramm
ergibt. Eine erganzende Beruicksichtigung eines zur Zulassung vorgelegten Be-
triebsplans ist insbesondere dann zulassig, wenn das Arbeitsprogramm selbst
darauf verweist.

Begriindung:

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass ein Uberwiegendes 6ffentliches Inte-
resse die Versagung der Erlaubnis bereits dann rechtfertigen kann, wenn ein na-
turschutzrechtliches Verbot nur 8o % eines Feldes erfasst. Dies wurde mit Wort-
laut und Regelungszweck des Gesetzes begriindet. Der vom urspriinglichen Re-
ferentenentwurf abweichende Gesetzeswortlaut lasse die Deutung zu, die Be-
rechtigung misse schon dann versagt werden, wenn 6ffentliche Interessen so
uberwiegen, dass sie die Gewinnung im ganzen Feld ausschlie3en, auch wenn
nicht im gesamten zuzuteilenden Feld o6ffentliche Interessen die Gewinnung
ausschlieBen wiirden. AulRerdem konne ein Unternehmer anderenfalls durch
geringfugige Ausdehnung des beantragten Feldes liber den Schutzbereich hin-
aus raumbezogene Versagungsgrinde sehr leicht unbeachtlich machen, ob-
wohl sie dadurch in Wirklichkeit nichts von ihrem Gewicht einbluBten und ob-
wohl er mit einem Teilfeld, das auRerhalb des Schutzbereichs liege, allein nichts
anfangen konne.’” Auf diese Rechtsprechung soll Sachsen einen Zusammenar-
beitserlass gestutzt haben, wonach eine Bewilligung im Regelfall zu versagen
sei, wenn das Bewilligungsfeld zu mehr als 80 % im Schutzgebiet liege. 3

In der Kommentarliteratur wurde diese Rechtsprechung als ,,qualitatives Ver-
standnis“ im Unterschied zu einem flachenbezogenen Verstandnis des Feldes-
bezuges eingestuft, das nicht dem Regelungskonzept des § 11 BBergG entspre-
che®

37 5o VGH Mannheim, Urt.v. 09.06.1988, 6 S 2972/84, ZfB, 1989, 57, 68 ff.
38 So Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 13. Aufl. 2013, 2. Aufl. 2013, § 11, Rn. 21 m.H.a. den Zusammenar-
beitserlass vom 05.04.2000, SachsABL 2001, 19; ZfB 2002, 334.

39 Franke, in: Boldt/Weller/Kiihne/von MaRenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 11, Rn.17.
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Richtig ist, auch hier auf den Grundsatz abzustellen, dass die Verleihung einer
Bergbauberechtigung verhindert werden soll, wenn sie nicht die Erwartung
rechtfertigt, jemals ausgeiibt werden zu kdnnen [dazu oben lll. 1. b)]. Danach ist
es zulassig, sich bei der Interessenabwagung auf diejenigen Flachen zu konzent-
rieren, bei denen Uberhaupt objektiv zu erwarten ist, dass die im Arbeitspro-
gramm vorgesehenen MaBnahmen dort umgesetzt werden kénnten. Es ist also
zulassig, diejenigen Flachen auBer Acht zu lassen, die fiir den Unternehmer er-
sichtlich irrelevant sind.

Andererseits ware es zu eng, allein auf diejenigen MalRnahmen abzustellen, die
bereits in einem zur Zulassung beantragten Betriebsplan ausgearbeitet sind.
MaRgeblich ist in erster Linie das mit dem Erlaubnis- oder Bewilligungsantrag
vorzulegende Arbeitsprogramm. Dieses ist von Rechts wegen Grundlage der
Entscheidung uber die Erlaubnis oder Bewilligung.

Verweist aber das Arbeitsprogramm selbst auf bereits vorgelegte Betriebsplane
(wie im Fall des Verlangerungsantrages der DEA fiir das Erlaubnisfeld Heide-
Restflache) kann auch fiir die Entscheidung tiber die Erteilung der Erlaubnis auf
diese verwiesen werden. In Zweifelsfdllen kann durch Anhérung des Antragstel-
lers geklart werden, ob und ggf. welche AufsuchungsmafBnahmen er jenseits
des bereits vorgelegten Betriebsplans durchfuhren will, wenn dieser Betriebs-
plan wegen entgegenstehender 6ffentlicher Interessen nicht genehmigt wird.

4. Blockade von Feldesteilen fiir andere potenzielle Antragsteller

Frage:

Ist bei der Bewertung des Tatbestandsmerkmales ,liberwiegende 6ffentliche In-
teressen die Aufsuchung im gesamten zuzuteilenden Feld ausschlieRen® nach
§ 11 Nr. 10 BBergG vor dem Hintergrund des Zweckes des BBergG zu berlicksich-
tigen, dass der Antragsteller in genau dem Teil des Feldes, in dem 6ffentliche In-
teressen der Aufsuchung entgegenstehen, AufsuchungsmalBnahmen durchfiih-
ren mochte und damit den Rest des Erlaubnisfeldes, in dem moglicherweise
keine 6ffentlichen Interessen einer Aufsuchung entgegenstehen, fiir andere po-
tenzielle Antragsteller blockieren wiirde?
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Antwort:

Beantragt ein Unternehmer eine Bergbauberechtigung auch fiir Feldesteile, in
denen er keine Aufsuchungs- oder Gewinnungsmalinahmen durchfiihren
mochte, und blockiert er dadurch diese Feldesteile fur andere potenzielle An-
tragsteller, rechtfertigt dies eine Versagung der Erlaubnis, weil der Antragsteller
kein ausreichendes Arbeitsprogramm vorgelegt hat (§ 11 Nr. 3 BBergG). Ferner ist
im Falle eines Erlaubnisantrags ggf. eine raumliche Beschrankung des Feldes er-
forderlich, um eine Gefahrdung der Wettbewerbslage der Aufsuchungsunter-
nehmen abzuwenden oder die Aufsuchung von Lagerstatten zu verbessern (§ 16
Abs. 2 BBergG). Diese spezielleren Vorschriften verdrangen den Anwendungsbe-
reich des § 11 Nr. 10 BBergG und stehen damit einer Berlicksichtigung dieser As-
pekte im Rahmen des § 11 Nr. 10 BBergG entgegen.

Begriindung:

Die Erlaubnis ist zu versagen, wenn der Antragsteller nicht ein Arbeitspro-
gramm vorlegt, in dem insbesondere dargelegt ist, dass die vorgesehenen Auf-
suchungsarbeiten hinsichtlich Art, Umfang und Zweck ausreichend sind und in
einem angemessenen Zeitraum erfolgen (§ 11 Nr. 3 BBergG).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts soll die Behorde
durch diese Angaben beurteilen kénnen, ob die Aufsuchung sinnvoll und plan-
maRig durchgefihrt wird. Nur so wird dem volkswirtschaftlichen Interesse
Rechnung getragen, rohstoffhoffige Gebiete moglichst sachgerecht in ange-
messener Zeit zu untersuchen. An die beabsichtigte Aufsuchung miussen stren-
ge MaRstabe angelegt werden, um zu verhindern, dass durch unsachgemalle
oder mangelhafte Aufsuchungsarbeiten die ErschlieBung von Rohstoffvorkom-
men blockiert und insoweit eine unproduktive Vorratshaltung betrieben wird.
Eine Erlaubnis ist daher zu versagen, wenn die nach dem Stand der Untersu-
chungstechnik und den geologischen Erkenntnissen mogliche und fir eine
sachgerechte Untersuchung notwendigen Arbeiten nicht in dem notwendigen
Umfang mit den entsprechenden Explorationsverfahren in einer angemessenen
Zeit vorgenommen werden.*°

Danach ist ein Erlaubnisantrag, der sich auf Feldesteile erstreckt, in denen gar
keine AufsuchungsmalRnahmen vorgesehen sind, wegen eines fiir das bean-

40 BVerwd, Urt. v. 03.03.2011, 7 C 4.10, BVerwGE 139, 184, Rn. 13, NVWZ 201, 1520, 1521.
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tragte Feld unzureichenden Arbeitsprogramms (§ 11 Nr.3 BBergG) ganz oder
teilweise abzulehnen (vgl. zur Teilablehnung unten s.).

Ein Erlaubnisfeld kann ferner abweichend vom Antrag festgesetzt werden, so-
weit dies erforderlich ist, um eine Gefahrdung der Wettbewerbslage der Boden-
schatze aufsuchenden Unternehmen abzuwenden oder die Aufsuchung von La-
gerstatten zu verbessern (§16 Abs. 2 BBergG). Hierzu liegt, soweit ersichtlich,
bislang keine Rechtsprechung vor.# Deshalb ist nicht geklart, ob die Anwendung
dieser Vorschrift eine konkrete Gefahrdung der Wettbewerbslage oder eine
konkrete Aussicht auf eine verbesserte Aussuchung voraussetzt oder eine abs-
trakte Moglichkeit gentigen lasst. Fraglich ist also, ob eine Beschrankung nur zu-
lassig ist, wenn eine Teilablehnung unmittelbar dazu fiihrt, dass fur den betref-
fenden Feldesteil einem Dritten eine Aufsuchungserlaubnis erteilt werden kann.

Diese Frage durfte so zu beantworten sein, dass eine konkrete Gefahrdung bzw.
eine konkrete Verbesserung der Aufsuchung zu erwarten sein muss. Dafiir spre-
chen Wortlaut, Regelungszweck und Gesetzessystematik. Denn wenn man wie
hier davon ausgeht, dass die Erlaubnis gar nicht erteilt werden darf, soweit im
Arbeitsprogramm flir einen Feldesteil gar keine planmaRige Aufsuchung vorge-
sehen ist (§ 11 Nr. 3 BbergG), ist § 16 Abs. 2 BBergG von vornherein nur dann an-
wendbar, wenn der Antragsteller seinerseits ein konkretes Aufsuchungsziel ver-
folgt. Eine Beschrankung des Aufsuchungsfeldes konnte deshalb nur dann zur
Verbesserung der Aufsuchung fuhren, wenn insoweit ein konkurrierender An-
trag vorliegt, der eine bessere Aufsuchung gewahrleistet. Eine Gefahrdung der
Wettbewerbslage kénnte zwar grundsatzlich auch dann entstehen, wenn ein
Unternehmen den Markt dominiert und andere Unternehmen noch keinen kon-
kurrierenden Antrag gestellt haben. Hier kdnnte also die bloRe Maoglichkeit kon-
kurrierender Antrage ausreichen. Auch hier musste die Beschrankung jedoch er-
forderlich sein, um eine Gefahrdung der Wettbewerbslage abzuwehren (§16
Abs. 2 BBergG).

Da nach alledem das offentliche Interesse an einer geordneten Aufsuchung von
Bodenschatzen bereits durch § 11 Nr. 3 BBergG und erganzend durch § 16 Abs. 2
BBergG gesichert wird, durfte eine erganzende Berlicksichtigung dieses Aspekts

4 Vgl. nur Vitzthum/Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, 2. Aufl. 2013, § 16, Rn. 11 und KZiAine, in:
Boldt/Weller/Kiihne/von MaRBenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 16, Rn. 7 ff.
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im Rahmen der allgemeinen Regelung des § 11 Nr.10 BBergG weder zulassig
noch erforderlich sein.

5.  Zulassigkeit einer Teilablehnung

Frage:

Darf die Behorde einen Antrag auf (Verlangerung der) Aufsuchungserlaubnis
raumlich bezogen teilweise ablehnen (NP-Bereich/terrestrischer Bereich)?

Antwort:

Nach hiesiger Einschatzung darf die Behorde einen Antrag auf Erteilung oder
Verlangerung einer Aufsuchungserlaubnis raumlich bezogen auch teilweise ab-
lehnen. Insoweit gilt fir Bergbauberechtigungen der allgemeine Grundsatz,
dass ein Antrag auf Erlass eines Verwaltungsaktes teilweise abgelehnt werden
kann, wenn der Verwaltungsakt teilbar ist und die Voraussetzungen fiir dessen
Erlass nur bezuglich eines Teiles vorliegen. Die Zulassigkeit einer Teilablehnung
wird, soweit ersichtlich, zwar Uberwiegend abgelehnt, weil die Teilablehnung
nur fur bestimmte Falle ausdriicklich bergrechtlich geregelt ist. Diese Regelung
schlie8t aber nach hiesiger Auffassung eine Teilablehnung aus anderen Griin-
den nicht aus.

Begriindung:

Nach einem Urteil des VGH Mannheim kann die Bergbehorde eine Bergbaube-
rechtigung nicht nur fir einen Teil des Feldes erteilen und fir einen anderen Teil
ablehnen. Das ergebe sich aus der gesetzlichen Regelung des § 16 Abs. 2 BBergG,
wonach ein Erlaubnisfeld nur aus bestimmten Griinden abweichend vom An-
trag festgesetzt werden konne, namlich um eine Gefahrdung der Wettbewerbs-
lage der Bergbauunternehmen abzuwehren oder die Aufsuchung von Lagerstat-
ten zu verbessern. Bei einem Bewilligungsfeld sei deshalb eine raumliche Be-
schrankung lberhaupt nicht moéglich.# In diesem Urteil war diese Frage jedoch
nicht entscheidungserheblich, sondern nur im Zusammenhang mit der Frage
erortert worden, inwieweit sich die Ausschlussgriinde des § 11 Nr. 10 BBergG auf
das gesamte Feld beziehen miissen (dazu oben 3.).

42 VGH Mannheim, Urt.v. 09.06.1988, 6 S 2972/84, ZfB 1989, 57, 69; ebenso Boldt/Weller, BBergG, 1984, § 11Rn. 14.
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Die Begriindung des VGH Mannheim uberzeugt nicht. Nach § 16 Abs. 2 BBergG
kann ein Erlaubnisfeld abweichend vom Antrag festgesetzt werden, soweit dies
erforderlich ist, um eine Gefahrdung der Wettbewerbslage der Bodenschatze
aufsuchenden Unternehmen abzuwehren oder die Aufsuchung von Lagerstat-
ten zu verbessern. Diese Regelung enthalt eine spezialgesetzliche Ermachtigung
zur vom Antrag abweichenden Festsetzung eines Erlaubnisfeldes. Sie schlie3t
aber die ohne diese spezialgesetzliche Ermachtigung bestehenden Beschran-
kungsmoglichkeiten nicht aus.

Schon dem Gesetzeswortlaut lasst sich nicht entnehmen, dass ein Erlaubnisfeld
nur in den in § 16 Abs. 2 BBergG geregelten Fallen beschrankt werden diirfe. Fiir
die Zulassigkeit einer Teilablehnung jedenfalls im Rahmen einer Verlange-
rungsentscheidung spricht ferner die Regelung, dass eine Erlaubnis (nur) ver-
langert werden soll, ,,soweit“ das Erlaubnisfeld trotz planmaRiger Aufsuchung
noch nicht ausreichend untersucht wurde (§ 16 Abs. 4 Satz 2 BBergG). Das impli-
ziert die Zulassigkeit einer Teilablehnung des Verlangerungsantrags, soweit das
Erlaubnisfeld aus anderen, vom Bergbauunternehmer zu vertretenden Griinden
nicht planmaRig untersucht wurde.

Auch die Gesetzessystematik spricht gegen die Unzuldssigkeit einer Teilableh-
nung. Es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass § 16 Abs. 2 BBergG eine abschlie-
Bende Regelung enthalt. Davon kann nicht bereits deshalb ausgegangen wer-
den, weil §16 Abs. 2 BBergG uberhaupt eine Regelung trifft. Denn fir die Aus-
flihrung des BBergG ist ausdriicklich angeordnet, dass das Verwaltungsverfah-
rensgesetz anzuwenden ist, soweit im BBergG nichts anderes bestimmt ist (§ 5
BBergG). Diese Regelung enthdlt nach MalRgabe der Gesetzesbegriindung eine
Klarstellung, dass auch fur das Bergrecht die allgemeine Subsidiaritatsklausel
des Verwaltungsverfahrensgesetzes anwendbar ist.* Danach gilt das Verwal-
tungsverfahrensgesetz fiir die Verwaltungstatigkeit der Behorden, soweit nicht
Rechtsvorschriften des Bundes inhaltsgleiche oder entgegenstehende Bestim-
mungen enthalten (§ 1 Abs. 2 Satz 1 VWV{Q).

Danach muss jeweils im Wege der Auslegung ermittelt werden, ob eine spezial-
gesetzliche Vorschrift allgemeine verfahrensrechtliche Regelungen verdrangt
oder nur erganzt.4

a3 Vgl. die Gesetzesbegriindung des BBergG in BT-Drs. 8/1315, S. 83.
44 Vgl. Kopp/Ramsauer, VWVTG, 16. Aufl. 2015, § 1, Rn. 35 ff.
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Die Frage, inwieweit verfahrensbezogene Regelungen des BBergG die allgemei-
nen Regelungen des VwWVfG verdrangen, ist bereits zu unterschiedlichen Rege-
lungen aufgeworfen worden. Das Bundesverwaltungsgericht hat fiir die berg-
rechtliche Sonderregelung zu den Voraussetzungen fur die Verlangerung einer
Erlaubnis (§16 Abs. 4 Satz 2 BBergG) entgegen der Vorinstanz festgestellt, dass
diese keine abschliefende Regelung trifft.*> In der Literatur ist die teilweise ver-
tretene Auffassung, dass die berggesetzlichen Widerrufs- und Riicknahmerege-
lungen (§18 BBergG) abschlieBende Regelungen trafen, zu Recht abgelehnt
worden, weil eine zweckentsprechende Auslegung der bergrechtlichen Sonder-
regelungen bestrebt sein muss, die Abweichung vom allgemeinen Verwaltungs-
recht nicht tiber den sonderrechtlich gesteckten Rahmen hinaus auszudehnen.*®

Fur das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht ist anerkannt, dass die Teilab-
lehnung eines beantragten Verwaltungsaktes verfahrensrechtlich zuldssig ist,
wenn der Antragsgegenstand teilbar ist. Anderenfalls kann der Antrag nur ins-
gesamt abgelehnt werden.#” Auch im Verwaltungsprozessrecht ist anerkannt,
dass ein Verwaltungsakt nur teilweise aufzuheben ist, wenn er sich als nur teil-
weise rechtswidrig erweist. Auch dort kommt dieser Grundsatz im Gesetzes-
wortlaut dadurch zum Ausdruck, dass das Gericht den Verwaltungsakt aufhebt,
»soweit“ er rechtswidrig und der Klager dadurch in seinen Rechten verletzt ist
(§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Auch hier kommt es darauf an, ob der Verwaltungsakt
teilbar ist.#®

SchlieBRlich ist zu bedenken, dass die Bergbehorde im Falle der Unzuldssigkeit
einer raumlichen Teilablehnung einen Erlaubnisantrag vollstandig ablehnen
musste, wenn die Erteilungsvoraussetzungen nur fur einen Teil des Feldes vor-
liegen. Es widersprache dem Grundsatz, das Verwaltungsverfahren einfach,
zweckmafig und zugig durchzufiihren (§ 10 Satz 2 VwVfG), wenn eines oder
mehrere erneute Verwaltungsverfahren nur deshalb durchgefiihrt werden
mussten, weil die Behorde eine von der Sache her unproblematische Teilableh-
nung fiir unzuldssig halt. § 16 Abs. 2 BBergG und dessen Begriindung lasst sich

45
46
47

BVerwG, Urt. v. 03.03.201m, 7 C 4.10, BVerwGE 139, 184, Rn. 25 und 29 ff, insoweit entgegen der Vorinstanz, vgl. Rn. 33.

So Kiihne, DVBI. 1987, 1259 f., gegen Hoppe, DVBI. 1987, 757, 759.

So Kopp/Ramsauer, VWVfG, 16. Aufl. 2015, § 22, Rn. 38; vgl. zur grundsétzlichen Zuldssigkeit der Teilversagung eines Antrags im
Arzneimittelrecht und der Auslegung einer Auflage als Teilversagung OVG Miinster, Beschl. v. 11.05.2009, 13 A 678/08,

BeckRS 20009, 34583.

48 Vgl. dazu Gerhardt, in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO, 31. EL Juni 2016, § 113, Rn. 31.
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kein Anhaltspunkt dafiir entnehmen, dass und weshalb ein derart umstandli-
ches Verfahren einer Teilablehnung vorzuziehen sei.

Freilich mag es je nach dem Umfang der Teilablehnung in Einzelfdllen zweifel-
haft sein, ob ein Erlaubnisfeld derart teilbar ist, dass eine planmafige Aufsu-
chung aus Sicht des Unternehmens auf dem verliehenen Teilfeld noch moglich
ist. Das lasst sich jedoch im Rahmen einer Anhoérung des Unternehmens klaren.

SchlielRlich ist im Falle einer raumlichen Teilablehnung zu beachten, dass das
Berechtigungsfeld ein von gerade Linien an der Oberflache und von lotrechten
Ebenen nach der Tiefe begrenztes Feld sein muss, soweit nicht die Landesgren-
zen einen anderen Verlauf erfordern (§ 4 Abs.7 BBergG). Auch diese Anforde-
rung kann bei der Bestimmung der Feldesgrenzen im Falle einer Teilablehnung
ohne weiteres berlicksichtigt werden.

Aus dieser Regelung ergibt sich auch, dass es in der Regel nicht erforderlich und
zweckmalRig ist, einzelne Natur- oder Wasserschutzgebiete aus einem grof3eren
Erlaubnis- oder Bewilligungsfeld auszunehmen. Etwas anderes kann aber gel-
ten, wenn ein Erlaubnis- oder Bewilligungsfeld und ein Natur- oder Wasser-
schutzgebiet, in dem die im Arbeitsprogramm vorgesehenen MaBnahmen nicht
umgesetzt werden konnen, sich derart Uberschneiden, dass die AuBengrenzen
des Erlaubnis- oder Bewilligungsfeldes ,abgeschnitten” werden kénnen, ohne
dass dadurch eine unzweckmaRig kleinteilige Feldesbegrenzung entsteht.

6. Verhaltnis zwischen Erlaubnis und Betriebsplanzulassung

Frage:

Ist im bergrechtlichen Erlaubnis- und Genehmigungsverfahren die 1. Stufe (Auf-
suchungserlaubnis bzw. Bewilligung) ausnahmslos getrennt von der 2. Stufe
(Betriebsplanzulassung) zu bewerten und zu entscheiden oder kann bzw. muss
im Einzelfall sogar bereits die Erlaubnis(verlangerung) nach dem BBergG (1. Stu-
fe) versagt werden, wenn feststeht bzw. mit hoher Wahrscheinlichkeit zu er-
warten ist, dass die geplanten Bohrungen gar nicht genehmigungsfahig waren
(2. Stufe)? Reicht insofern eine der Behorde bekannte konkrete Absicht fiir ein
Betriebsplanverfahren fur die 2. Stufe aus, um schon die in Rede stehende Ver-
langerung einer Erlaubnis (1. Stufe) abzulehnen, wenn die Behorde diese geplan-
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te Absicht fur ein konkretes Vorhaben auf der 2. Stufe fur nicht genehmigungs-
fahig halt?

Antwort:

Die Erlaubnis bzw. deren Verlangerung muss versagt werden, wenn feststeht,
dass die im Arbeitsprogramm vorgesehenen MaBnahmen nicht genehmigungs-
fahig sind. Die Erlaubnis muss jedoch erteilt bzw. verlangert werden, wenn auch
nur eine geringe Wahrscheinlichkeit besteht, dass die geplanten MaBnahmen
genehmigt werden konnen. Insoweit kommt es nicht nur auf eine der Behorde
bekannte konkrete Absicht fiir ein Betriebsplanverfahren an, sondern auf alle
realistischen Varianten der im Arbeitsprogramm vorgesehenen Malinahmen.
Sofern die Zulassung der geplanten MalRnahmen zwar nicht ausgeschlossen,
aber unwahrscheinlich ist, sollte im Erlaubnisbescheid darauf hingewiesen wer-
den, um zu verhindern, dass mit der Erlaubnis ein schutzwurdiges Vertrauen in
die Zulassungsfahigkeit der MaBnahmen begriindet wird.

Begriindung:

Wie oben ausfuhrlich dargelegt muss gerade die Erlaubnisvoraussetzung des
§ 11 Nr. 10 BBergG explizit mit Blick auf etwaige Zulassungshindernisse in spate-
ren Betriebsplanzulassungsverfahren geprift und beurteilt werden [oben
ll.1. @), b) und e)]. Es ist gerade Sinn und Zweck dieser Erlaubnisvoraussetzung,
auf Basis der zum Zeitpunkt des Erlaubnisverfahrens verfligbaren Erkenntnisse
zu beurteilen, ob die im Arbeitsprogramm vorgesehenen MaRBnahmen uber-
haupt zulassungsfahig sind.

Das gilt nicht nur bei der erstmaligen Erteilung, sondern auch bei der Verlange-
rung einer Erlaubnis. Zwar ist die Verlangerung in § 16 Abs. 4 Satz 2 BBergG da-
hingehend gesondert geregelt, dass eine Erlaubnis um jeweils drei Jahre verlan-
gert werden soll, soweit das Erlaubnisfeld trotz planmaRiger, mit der zustandi-
gen Behorde abgestimmter Aufsuchung noch nicht ausreichend untersucht
werden konnte (§ 16 Abs. 4 Satz 2 BBergG). Nach der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts sind damit die Voraussetzungen fur die Verlangerung
einer Erlaubnis indes nicht abschlieRend geregelt. Sie enthebe allein von der Be-
achtung der fur die Ersterteilung geltenden Vorschriften, soweit es um die Be-
waltigung von Konkurrenzsituationen geht (§ 14 Abs. 2 BBergG).
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Daneben sei jedenfalls ein Teil der Versagungsgriinde des § 11 BBergG bei der
Prufung eines Verlangerungsantrages weiterhin zu beachten. Das gelte jeden-
falls fur die Versagungsgriinde, die zusammen mit der Befristung der Erlaubnis
und der damit verbundenen periodischen Kontrolle des Erlaubnisunternehmers
eine zugige und intensive Aufsuchungstatigkeit sichern sollen. Deswegen seien
namentlich die Anforderungen an das Arbeitsprogramm (§ 11 Nr. 3 BBergG) und
die Finanzierung (§ 11 Nr. 7 BBergG) auch bei der Verldngerungsentscheidung zu
beachten.*

Entsprechendes gilt auch fiir § 11 Nr. 10 BBergG. Denn dessen Intention, die Ertei-
lung einer Erlaubnis zu verhindern, die sich im Nachhinein als substanzlos er-
weist, gilt auch fur die Verlangerung einer bestehenden Erlaubnis.

Da dem Unternehmer im Falle der Versagung der Erlaubnis von vornherein jede
Méglichkeit genommen wird, die Zulassigkeit seines Vorhabens im Rahmen ei-
nes Betriebsplanverfahrens im Detail nachzuweisen, missen an die Wahr-
scheinlichkeit der Ablehnung einer spateren Betriebsplanzulassung hohe An-
forderungen gestellt werden. Deshalb darf eine Erlaubnis nicht bereits dann ab-
gelehnt werden, wenn eine spatere Betriebsplanzulassung nur unwahrschein-
lich erscheint. Vielmehr darf dem Unternehmer dann nicht die Méglichkeit ge-
nommen werden, die Moglichkeit und rechtliche Zulassigkeit seiner MalRnah-
men in einem spateren Betriebsplanverfahren unter Beweis zu stellen.

Aus diesem Grund darf die Behorde auch nicht nur auf die ihr bekannte konkre-
te Absicht fur ein Betriebsplanverfahren abstellen, wenn sie nur dieses in seiner
konkreten Form fuir unzuldssig halt. MaBgeblich ist allein, ob sich die im Ar-
beitsprogramm vorgesehenen MaBnahmen durch einen rechtskonformen Be-
triebsplan realisieren lassen, auch wenn dieser von dem konkret beabsichtigten
Betriebsplanverfahren notwendigerweise abweichen musste. Verweist der Un-
ternehmer in seinem mit dem Erlaubnisantrag vorgelegten Arbeitsprogramm
selbst auf bereits vorgelegte Betriebsplane, kann er sich im Rahmen einer Anho-
rung zu einer beabsichtigten Versagung dazu duRern, ob und inwieweit er fiir
den Fall der Ablehnung der Betriebsplanzulassung alternative und zulassungs-
fahige AufsuchungsmalRnahmen durchfiihren will.

49 BVerwG, Urt. v. 03.03.2011, 7 C 4/4.10, BVerwGE 139, 184 ff., Rn. 25 f., NVWZ 201, 1520, 1522.
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Soweit fur die Behorde erkennbar ist, dass die Realisierung der im Arbeitspro-
gramm vorgesehenen MaBnahmen zwar nicht ausgeschlossen, aber doch un-
wahrscheinlich ist oder dass ein konkret beabsichtigtes Betriebsplanverfahren
aussichtslos ist, empfiehlt es sich, in die dann zu erteilende Erlaubnis entspre-
chende Hinweise aufzunehmen. So kann verhindert werden, dass sich der Er-
laubnisinhaber im spateren Betriebsplanverfahren darauf beruft, dass sich aus
der Erlaubnis ein schutzwiirdiges Vertrauen auf die grundsatzliche Zuladssigkeit
der von ihm geplanten MaBnahmen ableiten Idsst (vgl. dazu die unter 2. darge-
stellte Rechtsprechung des VG und des OVG Weimar).>°

7. Teilbereiche

Frage:

Wie wirkt sich in diesem Zusammenhang der Umstand aus, dass in Teilberei-
chen eines Erlaubnisfeldes grundsatzlich genehmigungsfahige Aufsuchungsta-
tigkeiten erfolgen sollen, in anderen jedoch feststeht bzw. mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist, dass geplante Bohrungen nicht genehmigungs-
fahig waren?

Antwort:

Wenn in Teilbereichen eines Erlaubnisfeldes grundsatzlich genehmigungsfahi-
ge Aufsuchungstatigkeiten erfolgen sollen, in anderen jedoch feststeht, dass
geplante Bohrungen nicht genehmigungsfahig waren, ist die Erlaubnis nur fir
die zuerst genannten Teilbereiche zu erteilen und fur die zuletzt genannten
Teilbereiche zu versagen, wenn in diesen Bereichen auer den geplanten Boh-
rungen keine Aufsuchungstatigkeiten geplant sind.

Begriindung:

Soweit feststeht, dass die geplanten MaBnahmen in Teilbereichen des Feldes
nicht genehmigungsfahig sind, konnen in diesen Teilbereichen keine ausrei-
chenden Aufsuchungsarbeiten in einem angemessenen Zeitraum erfolgen. In-
soweit liegen die Voraussetzungen des § 10 Nr. 3 BbergG nicht vor (dazu oben
4.). Soweit in einem Teilfeld genehmigungsfahige MalRnahmen geplant sind, ist
die Erlaubnis zu erteilen. Insoweit ist eine Teilablehnung zulassig und gegen-
tiber einer Ablehnung des Erlaubnisantrags insgesamt vorzuziehen (dazu oben

% ovg Weimar, Urt. v. 01.02.2012, 1 KO 49/07, ZfB 2012, 259 ff,, juris Rn. 33.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\M\16-717-__\16717__032.docx 39 von 65



[GGSC]

5.). Sofern die Zulassung der MalRnahmen in einem Teilbereich nicht ausge-
schlossen, aber unwahrscheinlich ist, ist die Erlaubnis auch fiir diesen Teilbe-
reich zu erteilen. Es sollte aber darauf hingewiesen werden, dass die Zulassung
der MalRnahmen unwahrscheinlich ist, um zu verhindern, dass mit der Erlaubnis
ein schutzwirdiges Vertrauen in die Zulassungsfahigkeit der MaBnahmen be-
griindet wird (dazu oben 6.).

8. Erkundungsbohrung im Nationalpark

Frage:

Ist eine Erkundungsbohrung im Nationalpark (auRRerhalb der Mittelplate) nach
dem Nationalparkgesetz genehmigungsfahig bzw. ausnahme- (§ 6 Abs. 4 Nati-
onalparkgesetz)/befreiungsfahig (§ 67 BNatSchG), wenn es zwar moglich, aber
nicht sicher ist, dass erdélfihrende Schichten angetroffen werden?

Antwort:

Eine Erkundungsbohrung im Nationalpark Wattenmeer aullerhalb der Mittel-
plate ist nach dem Nationalparkgesetz nur dann genehmigungsfahig, wenn es
sich um einen atypischen Fall handelt. Das gilt vorliegend nicht nur fiir eine Be-
freiung nach § 67 BNatSchG, sondern auch fiir eine Ausnahme nach § 6 Abs. 4
Satz 1 NPG. Das Vorliegen eines atypischen Falls ist fiir die derzeit geplanten
Bohrungen nicht ersichtlich. Eine Ausnahmeentscheidung wirde weiterhin vo-
raussetzen, dass die Bohrung nicht zu einer erheblichen Beeintrachtigung des
Nationalparks flihrt. Insoweit ware eine naturschutzfachliche Bewertung erfor-
derlich; sie ist hier aber entbehrlich, weil bereits ein atypischer Fall, der auch
Tatbestandsvoraussetzung einer Ausnahmeentscheidung ist, nicht vorliegt.

Begriindung:

Im Nationalpark Wattenmeer sind auBerhalb der Mittelplate Bohrungen jegli-
cher Art grundsatzlich verboten [a)]. Eine gesetzliche Ausnahme gilt nur fiir die
Erdolbohrung und -férderung von der genehmigten Bohr- und Forderplattform
Mittelplate A [b)]. Behdrdliche Ausnahmen oder Befreiungen von diesem Verbot
sind zulassig, wenn ein atypischer Fall vorliegt und die jeweiligen Tatbestands-
voraussetzungen erfillt sind [c)]. Die geplanten Erkundungsbohrungen sind,
soweit ersichtlich, kein atypischer Fall, der eine Abweichung von der gesetzli-
chen Wertung des NPG rechtfertigt [d)]. Dariiber hinaus liegen nach vorlaufiger
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Einschatzung auch die Tatbestandsvoraussetzungen fir die Erteilung einer be-
hordlichen Ausnahme nicht vor, weil nahe liegt, dass die geplanten Bohrungen
zu einer erheblichen Beeintrachtigung des Nationalparks fiihren wiirden [e)].
Eine Befreiung aus uberwiegendem offentlichem Interesse kommt mangels
Vorliegen eines atypischen Falles nicht in Betracht [f)]. SchlieBlich bestehen kei-
ne Anhaltspunkte fiir das Vorliegen der Voraussetzungen einer Befreiung we-
gen Uibermafiger Belastung [g)].

a) Grundsitzliches Verbot von Bohrungen

Nach dem Nationalparkgesetz (NPG)* sind im Nationalpark Schleswig-
Holsteinisches Wattenmeer uber die ausdrucklich zugelassenen Mal3-
nahmen und Nutzungen hinaus alle Handlungen unzuldssig, die zu einer
Zerstorung, Beschadigung, Veranderung oder nachhaltigen Stérung des
Schutzgebietes oder seiner Bestandteile fiihren kénnen (§ 5 Abs.1 Satz1
NPG). Insbesondere ist es nicht zuldssig, Bohrungen vorzunehmen (§ 5
Abs. 1Satz 2 Nr. 1 Alt. 3 NPG).

Eine Erkundungsbohrung unterfallt diesem grundsatzlichen Verbot, Boh-
rungen vorzunehmen.

Dafiir kommt es auf deren Zweck (Aufsuchung und/oder Gewinnung von
Erdol, wissenschaftliche Zwecke) nicht an. Auch die Aussicht, erdélfiihren-
de Schichten anzutreffen, ist nach dem klaren Wortlaut der Regelung un-
erheblich.

Unerwiinscht und deshalb verboten ist schon die Bohrung als solche.

b) Gesetzliche Ausnahme fiir die Mittelplate A

Kraft Gesetzes zuldssige Ausnahme ist in der Schutzzone 2 die Erdolboh-
rung und -forderung ausschlie8lich von der genehmigten Bohr- und For-
derinsel Mittelplate A im Benehmen mit der fur den Nationalpark zustan-
digen Behorde (§ 6 Abs. 3 Nr. 6 NPG).

' Gesetz zum Schutz des schleswig-holsteinischen Wattenmeeres (Nationalparkgesetz — NPG) vom 17.12.1999, GVOBI. 1999, 518,

zuletzt gedndert durch Verordnung vom 04.04.2013, GVOBI. S. 143.
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Der Nationalpark ist in die zwei Schutzzonen1 und 2 eingeteilt. Die
Schutzzone 1 beinhaltet ein nutzungsfreies Gebiet. Die ubrigen Flachen
sind Schutzzone 2 (§ 4 Satz 1, 2 und 6 NPG).

In der Gesetzesbegriindung zur Ausnahme fir die Mittelplate heif3t es,
dass eine Erdolforderung und -bohrung nach allgemeiner Auffassung
nicht mit dem Schutzzweck des Nationalparks zu vereinbaren sei. Bei der
Bohrinsel Mittelplate A handele es sich um eine Nutzung, die teilweise auf
Rechts- und Verwaltungsverhaltnissen vor Inkrafttreten des Bundesberg-
gesetzes beruhe und Bestandsschutz genielRe. Die Erdolforderung sei al-
lein auf die bestehende Bohrinsel Mittelplate A beschrankt. Weitere Bohr-
inseln oder -plattformen im Nationalpark seien ausgeschlossen. Die be-
stehenden Rechte blieben unberihrt. Bohrungen von Land aus stiinden
dem Schutzzweck nach § 2 Abs. 3 NPG nicht entgegen, diese wiirden viel-
mehr ausdriicklich begrif3t.>*

Mit dieser Regelung des NPG 1999 wurde die friither geltende Regelung
des NPG 1985 verscharft. Danach war die Erdolférderung nicht nur von der
genehmigten Bohr- und Forderinsel Mittelplate A aus, sondern ,,im Gebiet
der Mittelplate® zulassig (§ 6 Abs. 4 Nr.2 NPG 1985). In der zugehdrigen
Begriindung heil$t es, dass die Zuldssigkeit von Ausnahmen fir die Erdol-
forderung regional auf die derzeit bekannte Lagerstatte im Gebiet der
Mittelplate begrenzt und dariiber hinaus von einer Genehmigung des Mi-
nisters abhangig gemacht werde. Dadurch werde einerseits die Moglich-
keit gegeben, die wirtschaftlich bedeutenden Olvorkommen in diesem Be-
reich zu fordern, andererseits im Interesse des Naturhaushalts ausge-
schlossen, dass kunftig in weiteren Bereichen des Nationalparks u. U. vor-
handene Olvorkommen ausgebeutet werden kénnen.

Von der aktuellen gesetzlichen Ausnahme werden danach Bohrungen im
Nationalpark auflerhalb der Mittelplate nicht erfasst. Die gesetzliche Aus-
nahmeregelung findet deshalb auf solche Bohrungen keine Anwendung.

2 Gesetzentwurf der Landesregierung, LT-Drs. 14/2159, S. 21und 34 f.

>3 Gesetzentwurf der Landesregierung, LT-Drs.10/907, S. 22.
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Das gilt ebenfalls unabhangig vom Zweck der Bohrung (Aufsuchung
und/oder Gewinnung von Erddl, wissenschaftliche Zwecke) und von der
Aussicht, erdolfiihrende Schichten anzutreffen.

c) Behordliche Ausnahmen und Befreiungen

Von der Bestimmung, dass Bohrungen unzuldssig sind, kann die fur den
Nationalpark zustandige Behorde Ausnahmen zulassen, wenn damit keine
erhebliche Beeintrachtigung verbunden ist, die zu einer Zerstérung, Be-
schadigung, Veranderung oder nachhaltigen Stérung des Schutzgebietes
oder seiner Bestandteile fihren kann (§ 6 Abs. 4 Satz1i.V.m. § 5 Abs.1
Satz 1und Satz 2 Nr. 1 NPG).

Daneben gelten die Regelungen uber Ausnahmen und Befreiungen des
§ 54 LNatSchG 1993 sinngemal’ (§ 6 Abs. 4 Satz 3 NPG). Diese Regelungen
des LNatSchG 1993 sind inzwischen durch Neuregelungen zu Ausnahmen
(§ 51 LNatSchG 2010) und Befreiungen (§ 67 BNatSchG i.V.m. §1 Abs.1
LNatSchG 2010) ersetzt.

Davon trifft die Regelung liber Ausnahmen nur erganzende Regelungen
fir den Fall, dass die Voraussetzungen fiir die Erteilung nicht naher fest-
gelegt sind (§ 51 LNatSchG 2010). Diese Regelung ist nicht anwendbar, da
die Voraussetzungen fir Ausnahmen in § 6 Abs. 4 Satz1 NPG spezialge-
setzlich geregelt sind.

Anwendbar ist dagegen die Regelung liber Befreiungen in § 67 Abs. 1Satz1
BNatSchG. Danach kann von Geboten und Verboten nach dem Natur-
schutzrecht der Lander auf Antrag Befreiung gewahrt werden, wenn

. dies aus Grunden des uberwiegenden offentlichen Interesses, ein-
schlieBlich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art, notwendig ist
oder

J die Durchfiihrung der Vorschriften im Einzelfall zu einer unzumut-
baren Belastung flihren wiirde und die Abweichung mit den Belan-
gen von Naturschutz und Landschaftspflege vereinbar ist.
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Diese Regelung ermoglicht sowohl unmittelbar als auch lber die Verwei-
sungin § 6 Abs. 4 Satz 3 NPG die Befreiung von Verboten des NPG.

Nach der Gesetzesbegriindung handelt es sich bei der Regelung des § 6
Abs. 4 NPG insgesamt um die tibliche Ausnahmevorschrift fur unabsehba-
re Einzelfalle.*

Ausnahmen und Befreiungen unterscheiden sich in der Regel dadurch,
dass Ausnahmen — wie im Baurecht (§ 31 BauGB) — einen bestimmten vom
Gesetz- oder Verordnungsgeber vorgesehenen Sachverhalt zum Gegen-
stand haben, wahrend die Befreiung unvorhergesehene Situationen be-
trifft.>> Dem entsprechend enthalt das Naturschutzrecht des Bundes eine
ubergreifende Regelung nur fiir Befreiungen (§ 67 BNatSchG),*® wahrend
fir Ausnahmen jeweils spezielle Tatbestande geregelt sind oder in unter-
gesetzlichen Regelungen geregelt werden sollen.

Abweichend davon enthadlt § 6 Abs. 4 Satz1 NPG eine allgemeine Aus-
nahmeregelung, die nicht fiir bestimmte naher bezeichnete Tatbestande
gilt. Sie unterscheidet sich von Befreiungsregelungen nur noch durch die
allgemeine Tatbestandsvoraussetzung, dass mit der Ausnahme keine er-
hebliche Beeintrachtigung des Schutzgebietes verbunden ist. Anders als
Ausnahmen mit spezifischen Tatbestandsvoraussetzungen und ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung gilt die Ausnahmevorschrift des § 6 Abs. 4
Satz 1 NPG damit ebenso wie die Befreiungsregelung in § 67 BNatSchG fir
unvorhergesehene Einzelfalle.

Danach setzen sowohl eine behordliche Ausnahme nach § 6 Abs. 4 Satz1
NPG als auch eine Befreiung nach § 67 BNatSchG zunachst voraus, ein
atypischer Fall vorliegt [dazu d)]. Nur dann sind die weiteren Vorausset-

54
55

Gesetzesbegriindung der Landesregierung, LT-Drs. 10/907, S. 22, zum damaligen § 6 Abs. 5 des Entwurfes.

Vgl. Lau, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 67, Rn. 2; Lorz/Miiller/Stéckel, NaturschutzR, 2. Aufl. 2003, § 62, Rn. 3;
Schmidt-Rantsch, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch, BNatSchG, 1996, § 31, Rn. 9. Nach dem BauGB kénnen nur sol-
che Ausnahmen zugelassen werden, die im Bebauungsplan nach Art und Umfang ausdriicklich vorgesehen sind (§ 31 Abs. 1
BauGB), wahrend Befreiungen allein auf eine allgemeine gesetzliche Befreiungsermachtigung gestiitzt werden kénnen (§ 31
Abs. 2 BauGB).

Ebenso bereits § 31 BNatSchG 1976 und 1987 sowie § 62 BNatSchG 2002.

Vgl. nur die Regelungen iiber Ausnahmen in Schutzgebieten (§§ 32 ff. BNatSchG) und von artenschutzrechtlichen Vorschriften
(§ 45 BNatSchG).

56
57
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zungen einer behordlichen Ausnahme nach § 6 Abs. 4 Satz 1 NPG [e)] und
einer behordlichen Befreiung nach § 67 BNatSchG [f) und g)] zu priifen.

d) AtypischerFall

Die nicht unmittelbar aus dem Gesetzeswortlaut erkennbare Tatbe-
standsvoraussetzung des atypischen Falls ist in der Rechtsprechung fiir
Befreiungen nach § 67 BNatSchG anerkannt; sie gilt auch fiir die allgemei-
ne Ausnahmeregelung in § 6 Abs. 4 Satz 1 NPG [dazu aa)].

Insoweit bestehen weder Anhaltspunkte fur das Vorliegen einer atypi-
schen MalRnahme [bb)], eines atypischen Rohstoffsicherungsinteresses
[cc)] noch einer atypischen Schutzwiirdigkeit [dd)]. Deshalb ist nichts da-
fir ersichtlich, dass die Voraussetzungen einer Ausnahme oder Befreiung
vorliegen. Ob die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen gegeben sind,
kann dahinstehen. Fiir eine Ermessensausiibung bleibt kein Raum [ee)].

aa) Erforderlichkeit eines atypischen Falls

Eine Befreiung aus uberwiegenden offentlichen Interessen (§ 67
Abs.1 Satz1 Nr.1 BNatSchG) setzt nach der Rechtsprechung neben
den gesetzlich geregelten Tatbestandsvoraussetzungen als Befrei-
ungssituation einen so nicht vorgesehenen und deshalb singularen
Einzelfall voraus, der sich vom gesetzlich geregelten Tatbestand
durch das Merkmal der Atypik abhebt. Nur wenn diesem Erfordernis
genugt ist, bedarf es zusatzlich einer Abwagungsentscheidung der
Behorde.s®

Auch fiir eine Befreiung wegen libermaRiger Belastungen (§ 67
Abs. 1 Satz1 Nr.2 BNatSchG) ist in der Rechtsprechung anerkannt,
dass sie einen atypischen Fall voraussetzt. Sie soll ebenso wie andere
Befreiungsvorschriften einer rechtlichen Unausgewogenheit begeg-
nen, die sich ergeben kann, wenn aufgrund der besonderen Um-
stande des jeweiligen Einzelfalls Anwendungsbereich und materielle

58 So OVG Berlin, Beschl. v. 28.09.2012, 11 S 61.12, NuR 2012, 852 (853), juris, Rn. 5 m.H.a. OVG Berlin, Urt. v. 22.06.2006, 11 B 7.05, ju-

ris, Rn. 38; VGH Mannheim, Urt. v. 14.03.201, 5S 644/09, juris, Rn. 45 und 48 und zur naturschutzrechtlichen Abwagung im
Rahmen der Fachplanung BVerwG, Urt. v. 17.01.2007, 9 C1/06, juris, Rn. 22 f. und OVG Sachsen, Urt. v. 15.12.201, 5 A195/09, juris,
Rn. 408; vgl. ferner Lau, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 67 Rn. 2 und 4.
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Zielrichtung einer Vorschrift nicht miteinander lbereinstimmen.
Fehlt es bereits an einem die Anwendbarkeit der Befreiungsvor-
schrift er6ffnenden Sonderfall, so ist eine konkrete Abwagung der
widerstreitenden Interessen nicht mehr erforderlich.>®

Wahrend der Gesetzgeber fir typischerweise bei Normerlass be-
kannte bzw. voraussehbare Fallgruppen Ausnahmetatbestande re-
gelt, fur die die generelle Regelung nicht gelten soll, geht es bei Be-
freiungstatbestanden um nicht vorhersehbare atypische Sonderfal-
le, denen im Einzelfall Rechnung getragen werden soll.®°

Insoweit kann fiir naturschutzrechtliche Befreiungen auf die Recht-
sprechung zu Befreiungen im Baurecht nach Maligabe des § 31
BauGB zurtickgegriffen werden: Danach ist eine allgemeine Abwa-
gung unterschiedlicher Gemeinwohlbelange nicht angezeigt. Diese
Abwagung hat bereits der Regelungsgeber getroffen. Vielmehr muss
ein besonderes, bei der Abwagung des Regelungsgebers in dieser
konkreten Starke nicht berticksichtigtes und auch nicht abschatzba-
res Gemeinwohlinteresse eine Art Randkorrektur der Regelung, von
der abgewichen wird, erfordern.®

Fir einen allgemeinen Ausnahmetatbestand, der wie §6 Abs.4
Satz 1 NPG die Ausnahmesituation nicht ndher bestimmt, muss ent-
sprechendes gelten. Das ergibt sich aus der Gesetzessystematik, die
mit derjenigen bei Befreiungen identisch ist.

Das wird dadurch bestatigt, dass der Gesetzgeber des NPG selbst die
Regelungen des § 6 Abs. 4 NPG, also sowohl die Regelungen uber
Ausnahmen als auch diejenigen tber Befreiungen, als ,die ubliche
Ausnahmevorschrift fir unabsehbare Einzelfille“ bezeichnet hat.®

9 BVerwG, Beschl. v. 14.09.1992, 7 B130/92, NVWZ 1993, 583, 584, zu § 31 Abs. 1 Nr. 1a) BNatSchG 1976, im Anschluss an BVerwGE

40, 268, 271 f., und BVerwGE 48,123, 127 ff. = NJW 1975, 2083; vgl. nur Lau, in Frenz/Miiggenborg, BNatSchg, 2. Aufl. 2016, § 67
Rn.2und 4.
éo VGH Mannheim, Urt. v.14.03.201, 5 S 644/09, juris, Rn. 45 m.w.N.; BVerwG, Urt. v. 26.03.1998, 4 A 7.97, UPR 1998, 382, zu § 31
Abs. 1Satz 1 Nr. 2 BNatSchG 1987.
& 5o VGH Miinchen, Urt.v. 08.08.1996, 22 B 94.2465, NuR 1997, 291, 293, zu einer (abgelehnten) Befreiung fiir einen Kalksteinab-
bau im Landschaftsschutzgebiet m.H.a. BVerwGE 56, 71, 74 zu § 31 BBauG. Vgl. zur aktuellen Fassung des § 31 BauGB Re/df, in:
Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 31 Rn. 26.

62 Gesetzesbegriindung der Landesregierung, LT-Drs. 10/907, zum damaligen § 6 Abs. 5 des Entwurfes.
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Die Rechtsprechung des OVG Schleswig hat sich dazu bisher nicht
geaullert. Im Fall der Aussetzung von Miesmuscheln wird aus-
schlieBlich das Vorliegen einer Befreiung gepriift.®* Im Urteil zum
Jagdverbot hat es lediglich die Ausnahmebestimmungen herange-
zogen.® In keinem Fall hat es das Erfordernis eines atypischen Falles
angesprochen. Daraus kann jedoch nicht geschlossen werden, dass
es das Vorliegen eines atypischen Falles nicht fur erforderlich halt.

Eine Ausnahmegenehmigung nach § 6 Abs. 4 Satz1 NPG kommt da-
nach ebenso wie eine Befreiung nach § 67 BNatSchG nur in einem
atypischen Fall in Betracht

Ob ein atypischer Fall vorliegt, hangt in erster Linie davon ab, ob und
inwieweit der konkrete Fall bereits von der betreffenden natur-
schutzrechtlichen Regelung berlicksichtigt worden ist. Ein atypischer
Fall kann umso eher angenommen werden, je allgemeiner die be-
treffende naturschutzrechtliche Regelung gefasst ist.

Im Anwendungsbereich des NPG darf insbesondere die Grundent-
scheidung des Landesgesetzgebers, dass Erdolbohrungen aus-
schlielich von der Genehmigung der Bohr- und Forderinsel Mittel-
plate A und Bohrungen im Ubrigen generell nicht zul3ssig sind (§ 5
Abs.1Satz 2 Nr.1, § 6 Abs. 3 Nr. 6 NPG), nicht durch eine grof3zligige
Handhabung von Ausnahme- oder Befreiungsregelungen unterlau-
fen werden.

Mit dieser Regelung hat der Landesgesetzgeber das Rohstoffsiche-
rungs- und das Naturschutzinteresse dahingehend gegeneinander
abgewogen, dass mit der Ausnahme fir die Férderung von der Mit-
telplate aus dem Rohstoffinteresse der Vorrang gegeben wurde,
wahrend im Ubrigen Bereich des Wattenmeers der Naturschutz Vor-

63
64

OVG Schleswig, Urt. v.15.12.2011, 1 LB 19/10, BeckRS 2012, 49886, Rn. 21.

OVG Schleswig, Urt.v. 24.11.2003, 1 LB 46/03, NordOR 2004, 450. Soweit dort eine Befreiung angesprochen wird (S. 451) handelt
es sich um eine terminologische Ungenauigkeit. Der im gleichen Satz enthaltene Verweis auf die Ausnahmeregelung in § 54
Abs. 1 LNatSchG 1993/2003 zeigt, dass eine Ausnahme gemeint ist.

So Lau, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 67 Rn. 4 m.H.a. VG Miinchen, Beschl. v. 03.06.2014, 2 S 14.2216, juris,
Rn. 62, bestatigt durch VGH Mdinchen, Beschl. v.19.08.2014, 8 CS 14.1300, NuR 2015, 278.

65
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rang hat. Wie die Gesetzesbegriindung des NPG 1985 zeigt, hat der
Gesetzgeber damit im Interesse des Naturschutzes nicht nur in Kauf
genommen, dass in weiteren Bereichen des Nationalparks unter
Umstanden vorhandene Olvorkommen kiinftig nicht ausgebeutet
werden konnen, sondern die Ausbeutung solcher von der Mittelplate
aus nicht erreichbaren Olvorkommen ausdriicklich ausgeschlossen.®®

bb) Atypische MaRnahme

Bei den hier geplanten Erkundungsbohrungen handelt es sich allen-
falls insoweit um atypische Erddlaufsuchungsbohrungen, als die
Bohrungen lediglich zur Feststellung des Vorhandenseins einer La-
gerstatte abgeteuft werden sollen, eine spatere Gewinnung mit Hil-
fe dieser oder anderer Bohrungen im Wattenmeer aber nicht ge-
plant ist. Es sollen nicht einmal Fordertests durchgefiihrt werden.
Die Gewinnung soll ausschliellich vom Land oder von der Mittelpla-
te aus erfolgen.

Insofern mag es sich bei den geplanten Bohrungen zwar um atypi-
sche Erdolaufsuchungsbohrungen handeln. Nach §5 Abs.1 Satz2
Nr.1 NPG sind aber nicht nur Erdélaufsuchungsbohrungen, sondern
Bohrungen jeglicher Art unzulassig. Damit fallen ohne weiteres auch
andere Bohrungen, etwa Tiefbohrungen zu wissenschaftlichen Zwe-
cken oder oberflaichennahe Bohrungen, unter dieses Verbot. Uns
sind keine Anhaltspunkte dafuir bekannt, dass das Niederbringen der
geplanten Aufsuchungsbohrungen mit geringeren Auswirkungen
verbunden wadre als das Niederbringen einer typischen Bohrung zu
beliebigen Zwecken.

Danach handelt es sich bei den geplanten Bohrungen nicht um aty-
pische MaBnahmen, die eine Ausnahme oder Befreiung vom Boh-
rungsverbot rechtfertigen wiirden.

66 | T-Drs. 10/907, S. 22; dazu bereits oben 111.8.b).
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cc) Atypisches Rohstoffsicherungsinteresse

Im Rahmen der Abwagung des Rohstoffsicherungsinteresses mit
Naturschutzinteressen kann auch der objektive Bedarf an einem be-
stimmten Rohstoff das Gewicht der fir ein Vorhaben sprechenden
Interessen nach den jeweiligen Umstanden des Falles beeinflussen.®

Eine Befreiung kame dann in Betracht, wenn das private und 6ffent-
liche Interesse an der Aufsuchung und Gewinnung von Kohlenwas-
serstoffen als Energierohstoffe, insbesondere das nationale Interes-
se an einer Eigenversorgung durch heimische Rohstoffe gegeniiber
der beim Erlass des NPG zu Grunde gelegten Abwagung ein atypisch
grolRes Gewicht erlangt hatte.

Insoweit ist zwar die uUberragende Bedeutung der Sicherung der
Energieversorgung fiir das Gemeinwohl in der Rechtsprechung an-
erkannt [dazu oben IlI. 1. b)]. Dieses Interesse hat der Gesetzgeber im
NPG indes erkennbar beruicksichtigt. Im Wattenmeer aulRerhalb der
Mittelplate hat der Gesetzgeber dem Naturschutz ersichtlich Vor-
rang eingeraumt. Er hat dabei bewusst in Kauf genommen, dass
dadurch Lagerstatten unterhalb des Wattenmeers nicht aufgefun-
den und deshalb auch nicht erschlossen werden konnen (dazu be-
reits oben 111.8.b)].

Es ist nicht erkennbar, dass die geplanten Bohrungen einen Zweck
oder ein Ziel verfolgen wiirden, das lber das Ubliche mit einer Auf-
suchungsbohrung verbundene Ziel der ErschlieBung neuer Lager-
statten hinausginge und dem deshalb ein besonderes, beim Erlass
des NPG nicht vorhergesehenes Gewicht beizumessen ware.

Es bestehen auch keinerlei Anhaltspunkte dafur, dass heute ein gro-
Beres Interesse an der ErschlieBung weiterer Lagerstatten durch
Aufsuchungsbohrungen im Wattenmeer bestehen wiirde als zum
Zeitpunkt des Erlasses des NPG. Im Gegenteil spricht mehr fiir eine
stetige Verringerung des Gewichts des Interesses an einer baldigen

67 5oim Rahmen einer FFH-Vertraglichkeitspriifung einer immissionsschutzrechtlich zu genehmigenden Erweiterung eines Kalk-
steinbruchs VGH Mannheim, Beschl. v. 24.03.2014, 10 S 216/13, ZUR 2014, 369, 370.
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ErschlieBung weiterer Olvorkommen im Wattenmeer gegeniber
dem Zeitpunkt des erstmaligen Erlasses des NPG 1985 und dessen
Neufassung 1999. Das folgt zum einen aus den verstarkten Klima-
schutzbemihungen und den dazu ergriffenen gesetzlichen Mal3-
nahmen von der Forderung erneuerbarer Energien bis zur Einflih-
rung des Emissionshandels. Zum anderen gibt es derzeit und auf ab-
sehbare Zeit weltweit eher ein Uberangebot an Erddl. SchlieRlich
haben sich die internationalen Wirtschaftsbeziehungen eher ver-
tieft, so dass es derzeit keine Anzeichen dafiir gibt, dass die Deckung
des nationalen Erddlbedarfs in groRerem Umfang als zum Zeitpunkt
des Erlasses des NPG von der ErschlieBung weiterer Erdolvorkom-
men im Wattenmeer abhinge.

Diese Einschatzung war auch Grundlage fiir die Erhohung der For-
derabgabe auf Erddl und Erdgas durch die Landesverordnung vom
03.12.2014.%® Nach deren Begriindung soll die Anhebung des Forder-
zinses fur neue Bewilligungsfelder gewahrleisten, dass die Ressour-
cen erst bei ernsthafter Verknappung und damit bei hohen Erdol-
und Erdgaspreisen geférdert werden und damit langfristig zur Ver-
fugung stehen.®

Diese Aspekte sprechen vielmehr eher dafiir, dass dem o6ffentlichen
Interesse an der Rohstoffsicherung besser gedient ware, wenn etwa-
ige weitere Lagerstatten vorerst nicht erschlossen und ausgebeutet,
sondern als Notreserve fir etwaige veranderte globale Marktsituati-
onen in der Erde belassen werden.

Denkbar ware, dass ein offentliches Interesse an der kurz- oder mit-
telfristigen Sicherung des Bestandes der Mittelplate und deren
Nutzbarkeit zur Erdolgewinnung die ErschlieBung weiterer Lager-
statten rechtfertigen kénnte. Das Betreiberunternehmens DEA geht
von wirtschaftlich gewinnbaren Reserven von ca. 20 Mio. t aus.”®
Danach konnte die aktuelle Forderrate von ca. 1,3 Mio. t/a noch ca. 15

68
69

GVOBI. 2014, S. 496.
So der uns vorliegende interne Entwurf der Kabinettsvorlage zur Anderung der Landesverordnung iiber die Feldes- und Férder-
abgabe, ohne Datum (laut Dateiname vom 10.11.2014). Vgl. dazu auch die Pressemitteilung des MELUR vom 02.12.2014.

7 Vgl. DEA, Umweltgerecht Ol fordern, 2016, S. 23, verdffentlicht unter http: http://dea-group.com/de/projekte/mittelplate.
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Jahre aufrecht erhalten werden. Bei einer Reduzierung der Forderra-
te auf ein Niveau wie vor 1998 und damit vor Inkrafttreten des NPG
1999 von ca. 200 bis 500 t/a konnte der Betrieb noch 40 bis 100 Jah-
re aufrecht erhalten werden. Danach ist nicht ersichtlich, dass die Er-
schlieBung neuer Olvorkommen fiir die mittelfristige Aufrechterhal-
tung des Betriebs der Mittelplate erforderlich ware.

Im Ubrigen spricht die Begriindung der Ausnahme des § 6 Abs.3
Nr. 6 NPG fiir die Mittelplate ohnehin eher dafiir, dass deren Bestand
und Nutzbarkeit nicht auf Dauer, sondern lediglich fiir eine Uber-
gangszeit bis zur Erschopfung der bekannten und der unmittelbar
uber die Mittelplate selbst erschlieBbaren Lagerstatten geschutzt
werden soll. Das zeigt die Aussage, dass die Erdélforderung nicht mit
dem Zweck des Nationalparks zu vereinbaren ist, der Hinweis auf
den Bestandsschutz der Mittelplate und darauf, dass bestehende
Rechte unberihrt bleiben und dass Bohrungen von Land aus zulassig
bleiben und begrif3t werden.”

Hatte der Gesetzgeber eine langerfristige Nutzung der Plattform
gewollt, hatte es nahegelegen, die Ausnahme damit zu begriinden,
dass die nationale Bedeutung der Forderplattform trotz ihrer Unver-
einbarkeit mit dem Nationalpark eine (dann dauerhafte) Ausnahme
rechtfertige. Der bloRe Hinweis auf den Bestandsschutz und den
Fortbestand bestehender Rechte spricht gegen die Absicht, die
Rechtsposition langer als aus Griinden des Bestandsschutzes not-
wendig zu verlangern. SchlielRlich deutet der Hinweis auf Bohrungen
von Land aus darauf hin, dass der Gesetzgeber ein langerfristiges
Nutzungspotenzial nur durch solche Bohrungen eroffnen will. Das
entspricht auch der (unverbindlichen) Empfehlung im Landschafts-
programm 1999, die Olférderung im Wattenmeer nach Ablauf der
rechtlich gesicherten Anspriiche einzustellen [dazu sogleich unter
ee)].”

Daher sprache auch eine absehbare Erschopfung der Lagerstatte mit
der Konsequenz der Stilllegung der Forderplattform nicht fur das

il
72

Gesetzesbegriindung, LT-Drs. 14/2159, S. 21 f.
S. 117 des Landschaftsprogramms 1999.
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Vorliegen eines atypischen Falles. Im Gegenteil sprechen das NPG
und dessen Begriindung eher dafur, dass eine solche Stilllegung der
Plattform nach Erschépfung der von dort aus erschlieBbaren Lager-
statten dem gesetzgeberischen Regelungsziel entspricht.

Technische Weiterentwicklungen, die die ErschlieBung von weiter
entfernt liegenden Lagerstatten von der Mittelplate aus durch Hori-
zontalbohrungen ermoglichen, verleihen dem offentlichen Interesse
an der Rohstoffsicherung kein gro3eres Gewicht. Die im Hinblick auf
solche Fordermoglichkeiten geplanten vertikalen Explorationsboh-
rungen im Wattenmeer mogen zwar kostenglinstiger sein als ent-
sprechende horizontale Explorationsbohrungen mit ungewissem
Aufsuchungserfolg von der Mittelplate oder vom Land aus. Die so er-
zielbaren Kostensenkungen gingen aber einerseits auf Kosten des
Naturschutzes, andererseits waren sie kaum geeignet, zu einer rele-
vanten und im Hinblick auf die Erfordernisse des Klimaschutzes oh-
nehin eher unerwiinschten Absenkung des Olpreises auf den globa-
len Markten beizutragen.

Darliber hinaus ermoglicht der technische Fortschritt zunehmend
auch die Aufsuchung und ErschlieBung von Kohlenwasserstoffen im
Offshore-Bereich aulRerhalb des Nationalparks. Auch das spricht ge-
gen ein atypisch gestiegenes Gewicht des Interesses an einer baldi-
gen ErschlieBung weiterer Olvorkommen im Wattenmeer.

dd) Atypische Schutzwiirdigkeit

Eine Befreiung kame ferner in Betracht, wenn das o6ffentliche Inte-
resse am Schutz der Natur in den jeweils betroffenen Gebieten ein
atypisch geringes Gewicht hatte oder wenn sich das Gewicht dieser
Belange gegenuiber demjenigen zum Zeitpunkt des Erlasses des NPG
verringert hatte.

Die maBgeblichen Naturschutzbelange ergeben sich in erster Linie
aus dem NPG. Insoweit ist vor allem das grundsatzliche Verbot
nachhaltiger Stérungen durch Bohrungen zu beachten [dazu oben
111.8.a) sowie unten e) cc)].
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Der Einstufung im NPG entsprechend ist der Nationalpark nach dem
LEP als Vorranggebiet fiir den Naturschutz dargestellt. Darin hat der
Schutz der Natur in ihrer Gesamtheit oder in einzelnen Teilen Vor-
rang vor allen anderen Nutzungen, soweit das Nationalparkgesetz
keine Ausnahmen gestattet [Nr.5.2.1 LEP 2010; vgl. zur Bedeutung
der Ausweisung von Vorranggebieten oben Ill.1.c)].

Ferner ist die Konkretisierung der Ziele des Naturschutzes und der
Landschaftspflege fiir den jeweiligen Planungsraum und die Erfor-
dernisse und MalRnahmen zur Verwirklichung dieser Ziele durch die
Landschaftsplanung zu beriicksichtigen (vgl. § 9 BNatSchG). Die
konkretisierten Ziele und der Erfordernisse und MalRnahmen werden
im Landschaftsprogramm und im Landschaftsrahmenplan darge-
stellt und begriindet (§ 9 Abs. 2 BNatSchg, §§ 5 ff. LNatSchG).

Das Landschaftsprogramm Schleswig-Holstein von 1999 und der
malgebliche Landschaftsrahmenplan von 20057 enthalten insoweit
keine lber die Regelungen des NPG hinausgehenden Konkretisie-
rungen von Zielen, Erfordernissen oder MalBnahmen. Nur in unver-
bindlichen Hinweisen und Empfehlungen, die sich auch an die Zivil-
gesellschaft richten und eher Appellcharakter haben’™ heif3t es, dass
die Olférderung im Wattenmeer nach Ablauf der rechtlich gesicher-
ten Anspriiche einzustellen sei.”” Im Landschaftsrahmenplan heif3t
es, dass die Erdolférderung im Nationalpark nicht mit dessen
Schutzzielen vereinbar sei. Weitere Bohrinseln oder -plattformen in
Nationalpark seinen ausgeschlossen. Bohrungen vom Land aus
stiinden dem Schutzzweck des Nationalparks dagegen nicht entge-
gen und wiirden ausdriicklich unterstiitzt.”

Insoweit kann sich ein atypisch geringes Gewicht von Naturschutz-
belangen ergeben, wenn sich die geplanten Standorte in einem

Landschaftsrahmenplan fiir den Planungsraum IV — Kreise Dithmarschen und Steinburg, Gesamtfortschreibung Jan. 2005.
Vgl. S. 103 des Landschaftsprogramms 1999 und S. 102 des Landschaftsrahmenplans fiir den Planungsraum IV 200s5.

S. 117 des Landschaftsprogramms 1999.

S. 116 des Landschaftsrahmenplans fiir den Planungsraum IV — Kreise Dithmarschen und Steinburg, Gesamtfortschreibung Jan.
2005.
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raumlichen Bereich des Nationalparks befinden, in dem die Natur-
schutzbelange ein atypisch geringes Gewicht haben. Denkbar ist
dies beispielsweise in Randlagen des Nationalparks, wenn sie eher
als Pufferzonen in das Gebiet einbezogen wurden, aber gleichwohl
eine Exploration von aulRerhalb des Nationalparks nicht in Betracht
kommt. Ob und inwieweit solche weniger schutzbedurftigen raum-
lichen Bereiche existieren, die Explorationsbohrungen in diesen Be-
reichen geplant oder méglich sind, kdnnen wir nicht beurteilen; dies
musste fachlich geprift werden. Sofern dies von nicht bekannten
Standortfestlegungen oder standortbezogenen Untersuchungen
abhangt, musste die Erlaubnis erteilt bzw. verlangert und das Er-
gebnis der im Rahmen von Betriebsplanzulassungsverfahren durch-
zufiihrenden Untersuchungen abgewartet werden.

Fur eine Reduzierung des Gewichts der Naturschutzbelange infolge
des Zeitablaufs seit Erlass des NPG bestehen keine Anhaltspunkte.

ee) Fazit und Rohstoffsicherungsklausel

Im Ergebnis sind danach keine Anhaltspunkte dafur ersichtlich, dass
hier ein atypischer Fall vorlage, der ein Abweichen von der durch den
Landesgesetzgeber getroffenen Abwagungen der Naturschutz- und
Rohstoffsicherungsinteressen im Sinne der Erteilung einer Ausnah-
me oder Befreiung rechtfertigen wiirde.

Nach der einschlagigen Rechtsprechung zu Befreiungen [dazu oben
aa)] scheidet die Erteilung einer Ausnahme oder Befreiung schon aus
diesem Grund aus, ohne dass eine Abwagung der gegenlaufigen Be-
lange oder eine Ermessensausiibung erforderlich ware.

Dem steht auch die Rohstoffsicherungsklausel nicht entgegen. Diese
verlangt, bei der Anwendung schutzgebietsbezogener Vorschriften
dafiir Sorge zu tragen, dass die Aufsuchung und Gewinnung so we-
nig wie moglich beeintrachtigt werden (§ 48 Abs. 1Satz 2 BBergG).

Diese Regelung gilt fiir die Konkretisierung unbestimmter Rechtsbe-
griffe, wenn diese eine planerische oder nachvollziehende Abwa-
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gung erfordern,”” sowie bei der Ausiibung von Ermessensermachti-
gungen.” Sie gilt aber nach ihrem eindeutigen Wortlaut nicht fir
den Gesetzgeber,”” etwa beim Erlass des NPG. Der Gesetzgeber hat
das Rohstoffsicherungsinteresse zwar bei der Gesetzgebung eben-
falls zu bericksichtigen,® er muss ihm aber keinen Vorrang einrau-
men. Insoweit zeigen das NPG und dessen Begriindung, dass der
Landesgesetzgeber sowohl die Interessen an der Forderung der von
der Mittelplate aus erreichbaren Olvorkommen als auch das Interes-
se an der ErschlieBung etwaiger weiterer Olvorkommen im Natio-
nalpark beriicksichtigt und gegeneinander abgewogen hat.

Diese Abwagung des Landesgesetzgebers darf durch die Rohstoffsi-
cherungsklausel auch bei der Anwendung der Ausnahme- und Be-
freiungsregelungen nicht unterlaufen werden. Nur wenn ein atypi-
scher Fall vorliegt und deshalb Raum fiir eine Abwagungs- oder Er-
messensentscheidung besteht, kann auch die Rohstoffsicherungs-
klausel zur Anwendung kommen.

e) Behordliche Ausnahmen nach § 6 Abs. 4 Satz 1 NPG

Die Erteilung einer Ausnahme setzt neben einem atypischen Fall voraus,
dass damit keine erhebliche Beeintrachtigung verbunden ist, die zu einer
Zerstorung, Beschadigung, Veranderung oder nachhaltigen Stérung des
Schutzgebietes oder seiner Bestandteile fiihren kann (§ 6 Abs. 4 Satz1
i.V.m. § 5 Abs. 15atz 1 und Satz 2 Nr. 1 NPG).

aa) Rechtsprechung

In der Rechtsprechung des OVG Schleswig ist anerkannt, dass eine
Ausnahme von einem Verbot des NPG nur zugelassen werden darf,
wenn mit der Zulassung keine erhebliche Beeintrachtigung im Sinne
einer nachhaltigen Storung des Schutzgebietes oder seiner Bestand-
teile vorhanden ist. Dabei ist insbesondere der Schutzzweck des Na-
tionalparks zu berticksichtigen. Ist eine nachhaltige Stérung festzu-

77
78
79
80

So Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von MaRenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 28 m.w.N.
So BVerwG, Beschl. v. 25.08.1995, 4 B 191/95, NVWZ-RR 1996, 140 f. m.H.a. BVerwGE 74, 315, 318 = NJW 1987, 1713.
So Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von MdRenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 26 m.w.N..
So Kiihne, in: Boldt/Weller/Kiihne/von MaRenhausen, BBergG, 2. Aufl. 2016, § 48 Rn. 26 m.w.N..
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stellen, so dass die Voraussetzung einer Ausnahme ausscheidet, be-
darf es keiner weiteren Ermessensentscheidung.®

Der unbestimmte Rechtsbegriff der nachhaltigen Storung unterliegt
hinsichtlich seines Inhalts und seiner Anwendung auf den Einzelfall
der vollstandigen richtigen Nachpriufung. Er enthdlt Prognoseele-
mente. Wie die Gesetzesformulierung zeigt (,fiihren konnen®, § 5
Abs. 1Satz 1 NPG), ist die vorzunehmende Prognose nicht darauf aus-
zurichten, ob der kiinftige Eintritt negativer Auswirkungen sicher
feststeht. Es genligt, wenn nach den tatsachlichen Gegebenheiten
im Schutzgebiet eine hinreichende Wahrscheinlichkeit solcher Aus-
wirkungen anzunehmen ist.?2

Sofern Zweifel am Vorliegen einer nachhaltigen Stérung vorliegen,
sei erganzend auf die Schutzzweckbestimmung des § 2 NPG abzu-
stellen. Dessen Schutzziel, einen moglichst ungestorten Ablauf der
Naturvorgange zu gewahrleisten (§ 2 Abs. 1 Satz 2 NPG) enthalte ein
Optimierungsgebot. Danach wiirden einerseits nicht nachhaltige,
unwesentliche und vereinzelte Stérungen aus dem Schutzkonzept
des Gesetzes ausgeklammert. Die Formulierung bringe aber auch
zum Ausdruck, dass der Schutz des Ablaufs von Naturvorgangen
moglichst vollstandig erfolgen solle und nur und erst dann zurtick-
zutreten habe, wenn gleich- oder hoherwertige Belange entgegen-
stiinden. Dies sei im Rahmen der nach § 2 Abs. 3 Satz 2 NPG gebote-
nen Abwagung zu entscheiden.®

bb) Tatbestandsvoraussetzungen

Tatbestandliche Voraussetzung einer behordlichen Ausnahme ist
damit, dass mit der Bohrung keine erhebliche Beeintrachtigung ver-
bunden ist, die zu einer Zerstérung, Beschadigung, Veranderung o-
der nachhaltigen Stérung des Schutzgebietes oder seiner Bestand-

& OVG Schleswig, Urt. v. 24.1.2003, 1LB 46/03, NordOR 2004, 450, 451, zur Ablehnung der Erteilung einer Ausnahme vom Jagd-

verbot.
82

83

OVG Schleswig, Urt. v. 24.11.2003, 1LB 46/03, NordOR 2004, 450, 451.
OV(G Schleswig, NordOR 2004, 450, 452.
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teile fihren kann (§ 6 Abs. 4 Satz1i.V.m. § 5 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2
Nr.1NPG).

Fir das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen dieser Ausnah-
mevorschrift kommt es danach allein auf die Auswirkungen der Er-
kundungsbohrung auf das Schutzgebiet und seine Bestandteile an.
Dafiir ist unerheblich, mit welcher Wahrscheinlichkeit erdolfiihrende
Schichten angetroffen werden kénnen. Zu prifen sind allein die
Auswirkungen auf den Schutzzweck.

Nach der gesetzlichen Schutzzweckbestimmung dient der National-
park dem Schutz und der natiirlichen Entwicklung des schleswig-
holsteinischen Wattenmeeres und der Bewahrung seiner besonde-
ren Eigenart, Schonheit und Urspriinglichkeit. Es ist ein moglichst
ungestorter Ablauf der Naturvorgange zu gewahrleisten. Der Natio-
nalpark ist als Lebensstatte der dort naturlich vorkommenden Tier-
und Pflanzenarten und der zwischen diesen Arten und den Lebens-
statten bestehenden Lebensbeziehungen zu erhalten. Die Gesamt-
heit der Natur in ihrer natirlichen Entwicklung mit allen Pflanzen,
Tieren und Okosystemen besitzt einen zu schiitzenden Eigenwert
(§ 2 Abs. 1NPG).

Nach der Regelung des Bundesnaturschutzgesetzes sind National-
parke allgemein unter Berlicksichtigung ihres besonderen Schutz-
wecks sowie der durch die GroRraumigkeit und Besiedlung gebote-
nen Ausnahmen wie Naturschutzgebiete zu schiitzen (§ 24 Abs. 3
BNatSchG). In Naturschutzgebieten ist ein besonderer Schutz von
Natur und Landschaft in ihrer Ganzheit oder in einzelnen Teilen er-
forderlich (§ 23 Abs. 1 BNatSchG). Alle Handlungen, die zu einer Zer-
storung, Beschadigung oder Veranderung des Naturschutzgebietes
oder seiner Bestandteile oder zu einer nachhaltigen Stérung fuhren
konnen, sind nach MaBgabe naherer Bestimmungen verboten (§ 23
Abs. 2 Satz 1 BNatSchQG).

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\M\16-717-__\16717__032.docx 57 von 65



[GGSC]

Ein Nationalpark vermittelt damit ebenso wie ein Naturschutzgebiet
den héchsten Schutzstatus des Naturschutzrechts.3

cc) Nachhaltige Storung

Als Handlung, die zu einer nachhaltigen Storung eines Nationalparks
fuhren kann, hat das OVG Schleswig die zeitlich auf drei Monate o-
der den ,Morgenstrich“ beschrankte Jagdausiibung in der Randlage
eines Jagdgebietes, die im Nationalpark liegt, angesehen. Insoweit
habe die rechtliche Beurteilung der Nachhaltigkeit der Stérungen
nicht primar an den Stérungsimpulsen (Zahl der Jagden, der Jager,
Tragweite von Schussgerauschen etc.) anzusetzen, sondern an den
davon ausgehenden Wirkungen auf das Verhalten der Tiere. Das Ge-
richt fand die Bewertung der Nationalparkbehorde liberzeugend,
dass die von den Storimpulsen bewirkten Verhaltensanderungen
uber Wochen und Monate andauerten und es zu einem Kumulati-
onseffekt in dem Sinne komme, dass auch Wanderer von den Vogeln
als Bedrohung wahrgenommen wiirden.®

Das Bundesverwaltungsgericht hat bereits lingere Offnungszeiten
einer Gaststatte in einem Nationalpark als unzuldssige nachhaltige
Storung angesehen. Diese sei geeignet, die Verweildauer von Touris-
ten zu verlangern und die Begleiterscheinungen zeitlich auszudeh-
nen, namentlich die Gerauschentwicklung, die mit einem Verlassen
des Nationalparks verbunden ist.

Fur die HGU-Stromleitung NordLink hat das Amt fiir Planfeststellung
Energie des MELUR festgestellt, dass dieses Vorhaben mit erhebli-
chen Beeintrachtigungen im Sinne des NPG verbunden sei. Es kom-
me wahrend der Bauzeit von ca. 4 Monaten im Nationalpark zu Ein-
griffen und Zerstorungen von gesetzlich geschiitzten Biotopen, zu
unvermeidbaren Schadigungen von Benthosorganismen, zu unver-
meidbaren Stérungen und Beunruhigungen durch Larm, insbeson-

84 OVG Weimar, Urt. v. 02.07.2003, 1 KO 389/02, ZUR 2004, 241, 242; Appel, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 23

Rn.1.
85

86

OVG Schleswig, Urt.v. 24.11.2003, 1 LB 46/03, NordOR 2004, 450, 452.
BVerwG, Beschl. v. 23.07.2003, 4 BN 40/03, NVWZ 2003, 1518 f.
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dere von Vogeln, Fischen und Meeressaugern. Temporar wirden Le-
bens- und Zufluchtsstatten der Tiere, insbesondere von Meeressau-
gern und mausernden Eiderenten beeintrachtigt. Eine Ausnahme
komme deshalb nicht in Betracht. Allerdings wurde dort wegen
uberwiegender 6ffentlicher Interessen des Klimaschutzes durch Um-
stellung der Stromerzeugung auf Erneuerbare Energien eine Befrei-
ung nach § 67 BNatSchG erteilt.?

Vor diesem Hintergrund drangt es sich auf, das Niederbringen einer
Tiefbohrung und die Durchfiihrung von AufsuchungsmalRnahmen
unabhangig von etwaigen Fordertests oder einer etwaigen spateren
Gewinnung als erhebliche Beeintrachtigung des moglichst unge-
storten Ablaufs der Naturvorgange (§ 2 Abs.1 Satz 2 NPG) einzustu-
fen.

Dafur spricht schon die zwingende UVP-Pflicht von Explorationsboh-
rungen zur Aufsuchung von Erddl im Bereich der Kiistengewasser
und des Festlandsockels (§ 1 Nr. 2b Alt. 1 UVP-V Bergbau).?® Nach der
zugehdrigen Begriindung des Bundesministeriums fur Wirtschaft
und Energie wird mit der Aufnahme einer UVP-Pflicht der besonde-
ren Gefahrenlage, insbesondere im Hinblick auf die leichte Verbrei-
tung von Kohlenwasserstoffen im Fall von Leckagen im Meerwasser
Rechnung getragen. Das bezieht sich im Offshore-Bereich ausdruick-
lich auch bereits auf Explorationsbohrungen.?

Dem entsprechend heif3t es auch in der Gesetzesbegriindung zu § 6
Abs. 3 Nr. 6 NPG, dass eine Erdélbohrung nach allgemeiner Auffas-
sung nicht mit dem Schutzzweck des Nationalparks zu vereinbaren
sei.%°

87

88

89
90

Vgl. S. 143 ff. des Planfeststellungsbeschlusses fiir den Neubau eines NORD.LINK 500 kV-HGU Interkonnektor Tonstad — Wilster,
Abschnitt 12-Seemeilen-Grenze bis Umspannwerk Wilster, vom 30.06.2014, Az. AfPE L-663.48-2-1.

Vgl. dazu auch die unionsrechtliche Vorgabe in Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie 2013/30/EU des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 12. Juni 2013 iiber die Sicherheit von Offshore-Erdél- und -Erdgasaktivitdten und zur Anderung der Richtlinie
2004/35/EG, ABI.EU Nr. L178 vom 28.6.2013, S. 66 ff.

BR-Drs. 274/16, S. 141.

Gesetzentwurf der Landesregierung, LT-Drs. 14/2159, S. 21und 34 f.
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Abgesehen von den moglichen erheblichen Schaden im Falle von Le-
ckagen kann das Niederbringen einer Bohrung schon im bestim-
mungsgemaRen Betrieb in einem lokal begrenzten Umfang (am Ort
der Bohrung) zu einer Zerstorung und Beschadigung von Bestandtei-
len des Naturparks fiihren. Sie flihrt zumindest zu einer temporaren
Veranderung. Man wird sie auch als (allerdings zeitlich und raumlich
begrenzte) nachhaltige Storung einzustufen haben. Das Niederbrin-
gen, der Betrieb und der ordnungsgemaRe Verschluss einer Bohrung
verlangt zwangslaufig den Einsatz schweren Gerats tUber einige Mo-
nate, moglicherweise sogar Jahre. Larm und Erschitterungen sind
unvermeidbar. Ferner ergeben sich Stoérungen durch die Untersu-
chungsmaBnahmen zumindest auf Grund des damit zwangslaufig
verbundenen Verkehrs von und zu der Bohranlage. Darliber hinaus
konnen mehr oder weniger gravierende Betriebsstérungen nicht
ausgeschlossen werden. Fehlgeschlagene Bohrungen kénnen zu ei-
ner unvorhergesehenen Verlangerung der Malnahmen fiihren.

Fiir die Beurteilung der Schutzgebietsbeeintrachtigung ist ferner zu
berlicksichtigen, inwieweit ein Vorhaben als Einzelvorhaben singular
bleiben oder weitere vergleichbare Vorhaben nach sich ziehen wird
und ob und inwieweit sich solche FolgemalRinahmen begrenzen las-
sen. Die Situation ist insoweit vergleichbar mit derjenigen im Bau-
recht, wonach eine Beeintrachtigung offentlicher Belange insbeson-
dere vorliegt, wenn ein Vorhaben im AuRenbereich die Entstehung
einer Splittersiedlung befiirchten lasst (§35 Abs.3 Satz1 Nr.7
BauGB). Dazu ist in der Rechtsprechung anerkannt, dass schon bei
der Beurteilung einer erstmaligen Genehmigung die potenzielle
Vorbildwirkung des Vorhabens zu berlicksichtigen ist.”’

Bei Aufsuchungsbohrungen ist schon von ihrem Zweck her mit Fol-
gevorhaben zu rechnen. Sind sie erfolgreich, muss damit gerechnet
werden, dass das Interesse an solchen Bohrungen auch andernorts
im Wattenmeer entstehen kann, um Kohlenwasserstoffe nicht nur
an den bestehenden Standorten der Mittelplate und der zugehori-
gen Landstation Dieksand, sondern eventuell auch von neu zu er-

91 Vergleiche nur Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 35 Rn. 94 mit Hinweis auf BVerwG, Beschl.

V. 08.04.2014, 4 B 5/14, ZfBR 2014, 494.
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richtenden Forderbohrungen von Land aus zu férdern. Dazu ware ei-
ne systematische Erkundung des gesamten Wattenmeers denkbar,
soweit eine Forderung von Land aus moglich erscheint. Bleiben die
bisher geplanten 3 Erkundungsbohrungen dagegen erfolglos, muss
ebenfalls damit gerechnet werden, dass weitere Erkundungsboh-
rungen an anderen Standorten durchgefiihrt werden sollen, um we-
nigstens die Forderung in der Mittelplate langfristig erhalten bzw.
erweitern zu konnen.

Soweit der Antrag nicht bereits deshalb abgelehnt wird, weil kein
atypischer Fall vorliegt, sind die Auswirkungen der im Arbeitspro-
gramm vorgesehenen MalRnahmen auf den Schutzzweck des Natio-
nalparks naturschutzfachlich naher zu bewerten. Soll der Antrag ab-
gelehnt werden, ist der Antragsteller dazu anzuhéren. Die Griinde
der Ablehnung einer Ausnahme sind im Einzelnen darzulegen. Dabei
sind u.a. zu berticksichtigen:

. die in Frage kommenden Standorte von Erkundungsbohrun-
gen und die Schutzwiirdigkeit der jeweiligen Bereiche des
Wattenmeeres [vgl. dazu bereits oben I11.8.d)dd)],

J konkret betroffene naturschutzfachliche Belange und

J mogliche und ggf. vom Antragsteller vorgesehener Schutzvor-
kehrungen zur Reduzierung von Auswirkungen.

Im Ergebnis spricht danach — vorbehaltlich einer genaueren natur-
schutzfachlichen Prifung - bereits die mit einer Tiefbohrung
zwangslaufig verbundene Stérung eines Gebietes, in dem der Ablauf
der Naturvorgange moglichst nicht gestort werden soll, gegen das
Vorliegen der Voraussetzungen fir eine Ausnahme gem. § 6 Abs. 4
Satz 1 NPG.

dd) Erforderlichkeit einer Abwagung

Nach der allgemeinen Zweckbestimmung des NPG sind jegliche
Nutzungsinteressen mit dem Schutzzweck im Allgemeinen und im
Einzelfall gerecht abzuwagen (§ 2 Abs. 3 Satz 2 NPG). Dieses Abwa-
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gungsgebot gilt nach MalRgabe der Gesetzesbegriindung insbeson-
dere fiir Entscheidungen uber zulassige MaBnahmen nach § 6 NPG.*

Nach der Rechtsprechung des OVG Schleswig ist eine Abwagung des
auf einen moglichst ungestorten Ablauf der Naturvorgange zielen-
den Optimierungsgebotes (§ 2 Abs.1 Satz 2 NPG) mit anderen Nut-
zungsinteressen (§ 2 Abs. 3 Satz 2 NPG) erforderlich, wenn am Maf}
der Beeintrachtigung des Schutzzwecks noch Zweifel bestehen. Im
Rahmen dieser Abwagung hat der Schutz des Ablaufs von Naturvor-
gangen nur und erst dann zuruckzutreten, wenn gleich- oder ho-
herwertige Belange entgegenstehen.®* Im Rahmen einer solchen
Abwagung ware dann auch die Rohstoffsicherungsklausel des § 48
Abs. 1Satz 2 BBergG zu berlicksichtigen [dazu oben 111.8.d)ee)].>*

Nach der Rechtsprechung des OVG Schleswig ist eine Abwagung bei
der Ausnahmeregelung in § 6 Abs. 4 Satz1 NPG nur dann erforder-
lich, wenn Zweifel daran verbleiben, ob eine nachhaltige Storung
vorliegt.®

Der Abwagungsklausel in § 6 Abs. 3 Satz 2 NPG lasst sich diese Ein-
schrankung zwar nicht entnehmen. Deshalb kénnte eine Abwagung
auch dann erforderlich sein, wenn das Vorliegen einer nachhaltigen
Storung feststeht.

Allerdings ware dann eine Abgrenzung zwischen Ausnahmen und
Befreiungen kaum mehr moglich. Die in § 6 Abs. 4 Satz 1 NPG gere-
gelten Tatbestandsvoraussetzungen einer Ausnahme wiirden mit
denjenigen einer Befreiung aus liberwiegenden offentlichen Interes-
sen verschwimmen, wenn es schon fiir die Ausnahmevorschrift
letztlich nur darauf ankame, ob andere 6ffentliche Interessen die In-
teressen des Naturschutzes tiberwiegen. Diese Interessenabwagung
muss deshalb jedenfalls dann, wenn eine nachhaltige Stérung fest-

92 Gesetzesbegriindung zu § 2 Abs. 2 NPG 1985, LT-Drs. 10/907, S. 17, vgl. zur Fortgeltung der Gesetzentwurf des NPG 1999, LT-

Drs.14/2159, S. 10.
OV(G Schleswig, NordOR 2004, 450, 452.
Vgl. VG Leipzig, Urt. v.19.01.1995, 5 K 23.94, ZfB 1995, 48, 53, das insofern von absoluten und relativen Einschrankungen spricht.

93
94

% ove Schieswig, Urt. v. 24.11.2003, 1 LB 46/03, NordOR 2004, 450, 452.
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steht, der eigens dafiir vorgesehenen Befreiungsregelung des § 67
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG vorbehalten bleiben [dazu unten 111.8.f)].

ee) Ermessen

Geht man wie hier davon aus, dass kein atypischer Fall vorliegt und
die geplanten Erkundungsbohrungen mit einer nachhaltigen Sto-
rung des Schutzzwecks des Nationalparks verbunden waren, ist die
Erteilung einer Ausnahme schon mangels Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen abzulehnen. Fir eine Ermessensbetatigung
ist dann kein Raum.®

f)  Behordliche Befreiung aus iiberwiegendem 6ffentlichem Interesse

Von Geboten und Verboten des NPG kann auf Antrag Befreiung gewahrt
werden, wenn dies aus Griinden des Uberwiegenden offentlichen Interes-
ses, einschlieBlich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art, notwendig ist
(§ 67 Abs. 1Satz 1 Nr1BNatSchG).

Dazu mussen nach der Rechtsprechung zwei Tatbestandsvoraussetzun-
gen erfullt sein: Zum einen setzt die Befreiungssituation einen so nicht
vorgesehenen und deshalb singularen Einzelfall voraus, der sich vom ge-
setzlich geregelten Tatbestand durch das Merkmal der Atypik abhebt [da-
zu oben [11.8.d)]. Ist diesem Erfordernis geniigt, so bedarf es zusatzlich ei-
ner Abwagungsentscheidung der Behorde im Sinne einer bilanzierenden
Gegenuberstellung der jeweils zu erwartenden Eingriffe und Folgen. Diese
nur eingeschrankter gerichtlicher Kontrolle unterliegende Abwagung set-
ze eine sorgfaltige Ermittlung und Gewichtung der gegenlaufigen Belange
voraus.”’

Liegt dagegen — wie hier — kein atypischer Fall vor [dazu oben 111.8.d)bb) bis
ee)], bedarf es nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
auch keiner weiteren Abwagung. Denn dann fehlt es bereits an einem die

96 OVG Schleswig, Urt. v. 24.11.2003, 1LB 46/03, NordOR 2004, 450.

97 so oVvG Berlin, Beschl. v. 28.09.2012, 11 S 61.12, NuR 2012, 852 (853), juris, Rn. 5 m.H.a. OVG Berlin, Urt. v. 22.06.2006, 11 B 7.05, ju-
ris, Rn. 38; VGH Mannheim, Urt. v. 14.03.201, 5S 644/09, juris, Rn. 45 und 48 und zur naturschutzrechtlichen Abwagung im
Rahmen der Fachplanung BVerwG, Urt. v. 17.01.2007, 9 C1/06, juris, Rn. 22 f. und OVG Sachsen, Urt. v. 15.12.201, 5 A195/09, juris,
Rn. 408; vgl. ferner Lau, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 67 Rn. 2 und 4.
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Anwendbarkeit der Befreiungsvorschrift er6ffnenden Sonderfall, so dass
eine konkrete Abwagung der widerstreitenden Interessen nicht mehr er-
forderlich ist.% Fiir den typischen und gesetzlich geregelten Fall hat der
Gesetzgeber die widerstreitenden Interessen abschlieBend abgewogen, so
dass fur eine abweichende Abwagung im Gesetzesvollzug kein Raum
bleibt [dazu oben I11.8.d)aa)]. Damit bleibt auch fiir die Anwendung der
Rohstoffsicherungsklausel kein Raum, wenn der Gesetzgeber die Interes-
sen an der Rohstoffsicherung bereits abschlieRend mit den Naturschutzin-
teressen abgewogen hat [vgl. dazu oben 111.8.e)dd)].

Die Erteilung einer Befreiung nach § 67 Abs. 1 Nr.1 BNatSchG steht im Er-
messen der Behorde.®® Hierzu wird zu Recht darauf hingewiesen, dass die
entscheidungsrelevanten Aspekte meist schon im Rahmen der Abwagung
auf der Ebene des Tatbestandes zu berlicksichtigen sind. Gleichwohl kén-
nen jedoch — je nach Sachlage — Ermessenreste verbleiben, die trotz Erfil-
lung der tatbestandlichen Voraussetzungen zu einer fehlerfreien Versa-
gung der Befreiung berechtigen.’*®

Darauf kommt es vorliegend jedoch nicht an, da schon gar kein atypischer
Fall ersichtlich ist, der eine Abweichung von der im NPG durch den Lan-
desgesetzgeber getroffenen grundsatzlichen Vorrangentscheidung zu-
gunsten des Naturschutzes berechtigen wiirde.

g) Behordliche Befreiung wegen iibermaRiger Belastung

Von Geboten und Verboten nach dem Naturschutzrecht der Lander kann
schlieRlich auf Antrag Befreiung gewahrt werden, wenn die Durchfiihrung
der Vorschriften im Einzelfall zu einer unzumutbaren Belastung fiihren
wiirde und die Abweichung mit den Belangen von Naturschutz und Land-
schaftspflege vereinbar ist (§ 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BNatSchG)

98 BVerwG, Beschl. v. 14.09.1992, 7 B 130/92, NVWZ 1993, 583, 584, zu § 31 Abs. 1 Nr. 1 a) BNatSchG 1976, im Anschluss an BVerwGE

40, 268, 271 f., und BVerwGE 48, 123, 127 ff. = NJW 1975, 2083; vgl. nur Lau, in Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 67
Rn.2und 4.

99 VGH Mannheim, Beschl. v. 24.03.2014, 10 S 216/13, ZUR 2014, 369, 371; BVerwG, Urt. v. 21.06.2006, 9 A 28/05, BVerwGE 126, 166,
Rn. 47 ff., zu § 62 Abs. 1 BNatSchG 2002.

19964 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 8o EL Mai 2016, BNatSchG, § 67 Rn. 24.
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Mit diesem Befreiungstatbestand will der Gesetzgeber den verfassungs-
gerichtlichen Vorgaben zum Schutz des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG)
gerecht werden. Danach sind bei Eigentumseingriffen in erster Linie Vor-
kehrungen zu treffen, die eine unverhaltnismaRige Belastung des Eigen-
tlmers real vermeiden und die Privatnutzigkeit des Eigentums soweit wie
moglich erhalten, was eine Befreiungsregelung im privaten Interesse ne-
ben bzw. vorrangig zu Ausgleichs- und Entschadigungsregelungen gebo-
ten erscheinen lasst.”® Eine unzumutbare Belastung liegt vor diesem Hin-
tergrund dann vor, wenn der betreffende Eingriff im Rahmen einer Abwa-
gung der betroffenen (Grund-)Rechtspositionen mit den 6ffentlichen Inte-
ressen, die mit dem jeweiligen naturschutzrechtlichen Gebot oder Verbot
verfolgt werden, wegen der Besonderheit der Situation und der Schwere
des Eingriffs unangemessen bzw. unbillig erscheint.’”> Dem Betroffenen
muss durch das Gebot oder Verbot, von dem eine Befreiung gewahrt wer-
den soll, gleichsam ein Sonderopfer abverlangt werden.'*

Fir eine derartige unzumutbare Belastung sind hier keinerlei Anhalts-
punkte ersichtlich. Die mit der Errichtung und dem Betrieb der Bohrplatt-
form verbundenen Investitionen von ca. 1,5 Mrd. € diirften sich mit der be-
reits geférderten Menge von ca. 32 Mio. Tonnen Ol und den weiter Uber
die Mittelplate férderbaren 25 Mio. Tonnen OI'°4 mehr als amortisiert ha-
ben. Damit wird die Privatnutzigkeit der eigentumsrechtlich geschutzten
Rechtspositionen des Betreibers nicht in Frage gestellt. Die im Baurecht
nach fruherer Rechtsprechung anerkannte, inzwischen aber aufgegebene
Rechtsprechung zum Uberwirkenden Bestandschutzes kann auf Berg-
bautatigkeiten schon deswegen nicht angewandt werden, weil Bergbau-
berechtigungen anders als Baugenehmigungen stets nur auf Zeit verge-
ben werden und keine dauerhaften Anspriiche begriinden konnen.'*

Eine Befreiung wegen ubermaRiger Belastungen kommt danach nicht in
Betracht.

101 5o Lau, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 67 Rn. 6 m.H.a. BT-Drs. 16/12247, S. 76 ff. und Verweis auf BVerfG, Be-

schl. v. 02.03.1999, 1 BvL 7/91, NJW 1999, 2877, 2879.
102 Lau, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 67 Rn. 6 m.H.a. VG Halle, Urt. v. 19.08.2010, 4 A9/10, Juris Rn. 56.
103 Lau, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 67 Rn. 6 m.H.a. VG Minden, Urt. v. 22.10.2014, 11 K 3865/13, Juris Rn. 65.
194 Siehe DEA, Umweltgerecht Ol férdern, 2016, verdffentlicht unter http://dea-group.com/de/projekte/mittelplate.
105 Vergleiche zum Baurecht Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 13. Aufl. 2016, § 36 Rn. 186.
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