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Vorwort

Der Wandel einer auf fossilen Energietridgern beruhenden Okonomie zu ei-
ner von Kohlenstoffemissionen freien Wirtschaft wird einen langen Zeit-
raum in Anspruch nehmen. In diesem Prozess werden fossile Energietrager
nach und nach durch erneuerbare ersetzt werden. Bis dies vollstindig ge-
lungen ist, wird die Nutzung fossiler Energietrdager nicht zu vermeiden sein,
zumal die Nutzung der Atomenergie keine umwelt- und sozialvertréagliche
Alternative darstellt. In der Unterscheidung der verschiedenen fossilen
Energietrager ist Gas aus Griinden des Klimaschutzes dem Mineralol sowie
der Stein- und Braunkohle in der Regel vorzuziehen. Soweit Erdgas in der
Bundesrepublik Deutschland gewonnen werden kann, hat dies aufSerdem
den Vorteil, die Energiesicherheit fiir den heimischen Energiebedarf zu

starken.

Da die konventionelle Forderung von Erdgas in Deutschland keine grofien
Beitrdge zur langfristigen Energieversorgung erwarten ldsst, wendet sich
das Interesse der unkonventionellen Forderung zu, die das in bestimmten
Gesteinen eingeschlossene Gas freisetzt und gewinnt. Dabei erfolgt die Frei-
setzung durch das Aufbrechen des Gesteins mit Hilfe einer spezifischen
Fliissigkeit aus Wasser, Quarzsand und Chemikalien unter sehr hohem
Druck. Diese Form der Erdgasgewinnung verspricht, grofsfe Mengen an

Erdgas fordern und als Energiequelle nutzen zu kénnen.

Diese Form der Energiegewinnung ist jedoch nicht nur mit grofien Hoff-
nungen, sondern auch mit grofien Sorgen verbunden. Diese betreffen in ers-
ter Linie den Schutz des Grundwassers vor Verschmutzung, aber auch den
Schutz der Regionen, in denen die unkonventionelle Gewinnung von Erd-
gas an vielen verbundenen Bohrplidtzen stattfindet, vor einer unerwiinsch-
ten Verdnderung der Landschaft, der Natur sowie der Wirtschafts- und So-

zialstruktur.

Um tiber Chancen und Risiken eine 6ffentliche Auseinandersetzung zu er-
moglichen, hat ExxonMobil einen Informations- und Dialogprozess tiber die

Sicherheit und Umweltvertrdglichkeit der Fracking-Technologie fiir die



Erdgasgewinnung unterstiitzt. Um fiir diesen eine objektive Wissensgrund-
lage fur alle zu schaffen, hat es einen Neutralen Expertenkreis mit der un-
beeinflussten Erarbeitung einer Risikostudie zur ,Sicherheit und Umwelt-
vertraglichkeit der Fracking-Technologie fiir die Erdgasgewinnung aus un-

konventionellen Quellen” beauftragt.

Eine wichtige Frage im Rahmen dieser Risikostudie war, welche Steue-
rungsleistung hinsichtlich des Schutzes von Lebensgrundlagen, Lebensqua-
litat sowie Natur- und Landschaft das Recht erbringen kann. Welche recht-
lichen Regelungen gelten fiir diese neue Form der Energiegewinnung und
welche Regelungen sollten modifiziert oder ergédnzt werden? Die Ergebnis-

se dieser Untersuchung werden in diesem Buch vorgelegt.

Mit diesem Band fiihrt das CliMA seine Buchreihe ,Interdisciplinary Re-
search on Climate Change Mitigation and Adaptation” fort. Diese enthalt
Monographien und Sammelbéande zum Umgang mit Klimaschutz und Kli-
maanpassung, die aus Forschungsarbeiten im Kompetenzzentrum fur Kli-
maschutz und Klimaanpassung (CliMA) der Universitdt Kassel hervorge-
gangen sind. Das CliMA freut sich, dieses viel beachtete Rechtsgutachten

als zweiten Band in seine neu gegriindete Buchreihe aufzunehmen.

Fiir die Herausgeber

Kassel, Juli 2012 Alexander RofSnagel
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Einleitung

1 EINLEITUNG

In Teilen Niedersachsens und Nordrhein-Westfalens plant ExxonMobil die
Forderung von Erdgas aus so genannten unkonventionellen Lagerstatten.
Hierftir will ExxonMobil das Hydraulic Fracturing-Verfahren (kurz: Fra-
cking) einsetzen. Angesichts der in der Offentlichkeit geduflerten Bedenken
hat ExxonMobil einen neutralen Expertenkreis mit der Erarbeitung einer
~Risikostudie Fracking” beauftragt. Der Neutrale Expertenkreis hat den
derzeit verftigbaren wissenschaftlichen Kenntnisstand aus zehn verschiede-
nen wissenschaftlichen Disziplinen hinsichtlich der Sicherheit und der Um-
weltvertraglichkeit der Forderung von Erdgas aus unkonventionellen La-
gerstdtten aufbereitet, interpretiert und weiterentwickelt. Er hat dabei eine
Vielzahl von Fragen einbezogen und beantwortet, die von Biirgern,! von Po-
litikern, von Kommunen oder auch von Wasserversorgern zum Thema Fra-

cking gestellt wurden.2

Im Rahmen dieser Risikostudie ist auch zu untersuchen, welcher rechtliche
Rahmen fiir die Bewertung der Risiken und Auswirkungen der unkonven-
tionellen Gewinnung von Erdgas mittels Fracking besteht und welche recht-
lichen Instrumente zu ihrer Steuerung genutzt werden konnen. Die rechts-
wissenschaftliche Untersuchung versucht die Ergebnisse des Expertenkrei-

ses danach rechtlich einzuordnen,

* wie Behtrden mit den Ergebnissen auf der Basis des geltenden Rechts

weiterarbeiten konnen,

* wie Gerichte die Ergebnisse auf der Grundlage des geltenden Rechts

in einem Rechtsstreit einordnen konnen und

* wie der Gesetzgeber auf festgestellte Bedenken und Defizite mit neu-

en Regelungen reagieren kann.

1 In dem Gutachten werden zur Verbesserung der Lesbarkeit soweit moglich ge-
schlechtsneutrale Formulierungen verwendet. Soweit dies nicht moglich ist, schlief3t
eine mannliche Formulierung die weibliche immer mit ein.

2 Neutraler Expertenkreis, Risikostudie Fracking, 2012.
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Hierfiir werden kurz die Risiken, also die Moglichkeiten eines Schadens,
und die Auswirkungen, also die absehbaren Folgen der neuen Gewin-
nungsmethoden fiir Einzelne und die Allgemeinheit, referiert (Kap. 2). Hin-
sichtlich der Risiken, die mit einem einzelnen Fordervorhaben verbunden
sind, wird der Rechtsrahmen fiir deren Bewertung (Kap. 3) und fiir den
Schadensausgleich bei ihrer Realisierung (Kap. 4) dargestellt. Sodann wer-
den fur die kumulierten Auswirkungen einer grofiflichigen Gewinnung mit
eventuell Hunderten von Bohrplédtzen die Regelungen fiir deren planerische
Zuldssigkeit und fiir die kiinftigen Raumplanungen vorgestellt (Kap. 5).
Aufierdem werden Rechtsbereiche untersucht, die beim Fracking von den
durchfithrenden Unternehmen zu beachten sind, deren Kriterien und An-
forderungen aber in durchzufithrenden Zulassungsverfahren nicht unmit-
telbar zur Anwendung gelangen, wie etwa solche aus dem Chemikalien-
und Gefahrstoffrecht. Auch werden beim Fracking moglicherweise bertihrte
Rechtsbereiche vorgestellt und deren Vorgaben mit Blick auf den betrachte-
ten Sachverhalt tiberpriift (Kap. 6). Schliefilich werden die wichtigsten Vor-
schldge aus der rechtspolitischen Diskussion referiert (Kap. 7) und sodann
Vorschldge erarbeitet, wie der Rechtsrahmen und seine Steuerungsinstru-

mente verbessert werden konnten (Kap. 8).



Risiken, Auswirkungen und Schutzgiiter

2 RISIKEN, AUSWIRKUNGEN UND SCHUTZGUTER

Gegenstand der Untersuchung ist der Schutz und der Ausgleich, den die
Rechtsordnung fiir die Schutzgiiter Grund- und Trinkwasser, Umwelt sowie
Leben, Gesundheit und Eigentum von Biirgern gegentiber Risiken der un-
konventionellen Gasgewinnung mittels Fracking bietet.? Als abzuwehrende
Auswirkungen sind aufierdem negative Einfliisse auf die regionale Entwick-
lung, das Landschaftsbild und den Naturschutz durch die grofiflichige Ge-
winnung von Erdgas durch viele Bohrplidtze und die mit ihnen verbundene

Infrastruktur anzusehen.

Risiken entstehen dann, wenn die Moglichkeit besteht, dass die unkonven-
tionelle Gasgewinnung mittels Fracking diese Schutzgtiter gefidhrden konn-
te. Schutz durch die Rechtsordnung ist dann gegeben, wenn diese Regelun-
gen zu Kriterien, Anforderungen, Verfahren und Zustdandigkeiten enthdlt,
die sicherstellen, dass die Risiken so gering sind, dass sie vernachlassigt

werden konnen.

Soll Erdgas aus unkonventionellen Lagerstdtten gewonnen werden, ist es
meist erforderlich, das gashaltige Gestein in grofsen Tiefen aufzubrechen,
um den Gasfluss zu ermoglichen oder zu verbessern. Das Aufbrechen des
Gesteins erfolgt durch die Methode des Hydraulic Fracturing, indem eine
,Frack-Flussigkeit” unter hohem Druck in die zuvor niedergebrachte Boh-
rung fiir etwa zwei Stunden eingepresst wird. Der hohe hydraulische Druck
erzeugt die geforderten Risse und somit , kiinstliche” Verbindungen im Ge-
stein. Danach wird der Druck im Bohrloch wieder gemindert und ein Teil
der eingesetzten Frack-Fliissigkeit durch Riicksptilung wieder zu Tage ge-
fordert. Im Anschluss an den Fracking-Prozess beginnt die Phase der Gas-
forderung. Bei nachlassender Forderrate kann der Prozess des Frackings
wiederholt werden.# Die Frack-Fliissigkeit ist ein Gemisch aus Wasser
(Hauptbestandteil), einem Stiitzmittel (z.B. Quarzsand) sowie , Additiven”

(chemischen Zusitzen). Das Stiitzmittel sorgt dafiir, dass die Risse im Ge-

3 Kein Gegenstand des Gutachtens sind die Risiken und Auswirkungen fiir Beschaftig-
te der an der unkonventionellen Gewinnung von Erdgas beteiligten Unternehmen.
¢ Neutraler Expertenkreis, Risikostudie Fracking, 2012, 14 ff.
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stein auch bei nachlassendem Druck im Bohrloch offen gehalten werden.
Die genaue Zusammensetzung der Frack-Fliissigkeit wird auf die spezifi-

schen Eigenschaften der Lagerstétte abgestimmt.>

Risiken durch die Frack-Fliissigkeit fiir die Schutzgiiter konnen ober- und
unterirdisch entstehen.® Oberirdisch kann Frack-Fliissigkeit beim Anliefern,
Mischen und Einpressen ins Bohrloch sowie beim Aufnehmen und Ab-
transportieren nach dem Riickspiilen ins Erdreich eindringen und das
Grund- und Trinkwasser gefdhrden. Unterirdisch kann Frack-Fliissigkeit
beim Fracking-Prozess unmittelbar ins Grundwasser gelangen, wenn die
unterirdischen Rohrleitungen versagen. Mittelbar kann ein Risiko entstehen,
wenn die Frack-Fliissigkeit mittel- oder langfristig ins Grundwasser gelangt,
talls Frack-Flissigkeit oder Erdgas (Methan) in hoherliegende grundwasser-
tithrende Gesteinsschichten aufsteigen.” Weitere Risiken ergeben sich aus
der Ruckfiihrung der Frack-Fliissigkeit, die mit Gas, Schwermetallen und
radioaktiven Stoffen aus dem Untergrund angereichert sein kann. Risiken
entstehen auch durch die Beforderungsvorgange der anfallenden Fliissigkei-
ten (,Flowback”) per Transportfahrzeug oder Pipeline sowie der anschie-

lenden Entsorgung dieser mittels Verpressen im Untergrund.

Die Risiken konnen reduziert werden, wenn nur solche Substanzen in der
Frack-Fliissigkeit verwendet werden, die das Grund- und Trinkwasser nicht
gefdhrden konnen,® oder wenn das Grund- und Trinkwasser durch ausrei-
chende Schutzvorkehrungen vor einer Beeintrdchtigung durch die Frack-
Fliissigkeit geschiitzt wird. Solche Schutzvorkehrungen konnen beispiels-
weise natiirliche Schutzbarrieren durch ausreichend dicke und undurchlés-
sige Deckgebirge oder technische Barrieren durch Versiegelung des Bohr-
platzes mit Riickhaltemoglichkeiten und durch Abdichtung des Bohrlochs
gegentiiber den Gesteinsformationen mit einzementierten Stahlrohren sein.

Schutzvorkehrungen konnen auch Prozesse der Uberpriifung und Kontrolle

5  Eine Liste der von ExxonMobil eingesetzten Chemikalien ist unter www .erdgassuche-
in-deutschland.de zu finden.

6 5. zum Folgenden naher Neutraler Expertenkreis, Risikostudie Fracking, 2012, 28 ff.

7S, hierzu auch Sauter u.a., Wasser und Abfall 6/2012, 16 ff.

8 S, hierzu auch Frimmel u.a., Wasser und Abfall 6/2012, 22 ff.
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darstellen, wie die Uberpriifung auf Dichtigkeit des Systems, die Simulie-
rung der Rissausbreitung durch entsprechende Computerprogramme
(Frack-Design) und die Kontrolle der Rissausbreitung tiber den Druckver-

lauf beim Pumpen eines Fracks.

Nach dem Fracking werden mit dem Druckabfall ein Teil der Frack-
Fliissigkeit (zwischen 10 und 60%) und durch den Frack freigesetztes Lager-
stittenwasser an die Erdoberfldche gespiilt. Dieser ,, Flowback” muss aufbe-
reitet und entsorgt werden. Die Aufbereitung geschieht in spezifischen Rei-
nigungsanlagen, in denen die festen Stoffe abgetrennt und herausgefiltert
werden. ? Die Fliissigkeiten werden dadurch entsorgt, dass sie in der Regel
in aufgelassene Kohlenstofflagerstdtten oder in aufnahmefihige Gesteins-
schichten verpresst werden. Die Fliissigkeiten werden derzeit vom Bohr-
platz zur Reinigungsanlage und zur Verpressungsstelle mit Tanklastwagen
transportiert. Kiinftig diirfte auch mit dem Transport durch Rohrleitungen
zu rechnen sein. Die festen Stoffe, die abgetrennt werden, konnen Schwer-
metalle, Aromate und Stoffe mit natiirlicher Radioaktivitit wie Strontium
enthalten. Das Lagerstdttenwasser ist vor allem wegen seines hohen Salzge-
halts problematisch, weil das Salz eine Kontamination des Grundwassers zu
verursachen vermag, die kaum aus dem Grundwasser wieder entfernt wer-

den und daher die Nutzung von Trinkwasservorraten gefdhrden kann.10

Negative Auswirkungen durch die grofiflichige Gewinnung von Erdgas
durch viele Bohrpldtze und die mit ihnen verbundene Infrastruktur!® kon-
nen durch frithzeitige Planungen auf unterschiedlichen Planungsebenen
verhindert oder vermindert werden. Dies setzt eine klare politische Prioritd-
tensetzung der Planungseinheiten voraus und erfordert eine daraus abgelei-
tete Zuordnung des Raums zu konkurrierenden Nutzungszwecken. Diese
kann dadurch erreicht werden, dass Gebiete, in denen eine unkonventionel-
le Gasgewinnung stattfindet, ermoglicht oder verhindert werden soll, ein-
deutig in der Landes-, Regional- und Bauleitplanung ausgewiesen werden

und die Fachplanung der notwendigen Infrastrukturen sich diesem anpasst.

9 5. Bundesregierung, BT-Drs. 17/9516, 4.
10 S. hierzu Neutraler Expertenkreis, Risikostudie Fracking, 2012, 46 ff.
1 S. hierzu Neutraler Expertenkreis, Risikostudie Fracking, 2012, 22 ff.
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3 BEWERTUNG DER RISIKEN

Die Risiken, die sich aus dem unkonventionellen Gewinnen von Erdgas mit-
tels Fracking ergeben, konnen ober- und unterirdisch entstehen und resul-
tieren aus dem Prozess des Frackens selbst sowie den damit verbundenen
Tatigkeiten und infrastrukturellen Einrichtungen, wie dem Bohrvorgang
und dem Bohrplatz, dem (Transport-)Verkehr, den Pipelines und der Ent-
sorgung der anfallenden Fliissigkeiten (Flowback) mittels Verpressen in den
Untergrund.1? Die Risiken werden bezogen auf Tatigkeiten und infrastruk-
turelle Einrichtungen durch unterschiedliche Rechtsbereiche bewertet und

durch Anforderungen an Schutzvorkehrungen zu reduzieren versucht.

3.1 Bewertung der unterirdischen Risiken

Die unterirdischen Risiken bestehen vor allem im Versagen des technischen
Systems des Bohrlochs, der Rohrtour im Bohrloch und des Fracking-Pro-
zesses!® oder im Versagen des geologischen Systems der Barrieren durch
das Deckgebirge.l# Aufierdem ergeben sich Risiken aus der Entsorgung der

anfallenden Fliissigkeiten mittels Verpressen in den Untergrund.’>

3.1.1 Kriterien und Anforderungen

Die unterirdischen Risiken miissen so reduziert sein, dass sie die Anforde-

rungen des Bergrechts erfiillen. Soweit die Risiken aber auch das Grund-

12 Zu den Risiken s. ausfiihrlich aus dem neutralen Expertenkreis Uth, Technische Si-
cherheit von Anlagen und Verfahren, 2012. Die dort entwickelten und berechneten
acht Szenarien beschreiben die Ereignisse, die zu den maximal moglichen Schaden,
die mit dem Fracking verbunden sein konnen, fithren konnen und die durch die
Schutzvorkehrungen verhindert werden miissen.

13 S, ausfiihrlich aus dem neutralen Expertenkreis Uth, Technische Sicherheit von Anla-
gen und Verfahren, 2012, 48 ff.; Anlage 3-1 und 3-2; Szenarien Leckage Bohrloch
(WCB) und Leckage aus unterirdisch verlegter Rohrleitung (WCR).

14 S, ausfiihrlich aus dem neutralen Expertenkreis Sauter/Helmig u.a., Abschédtzung der
Auswirkungen von Fracking-Mafsnahmen auf das oberflichennahe Grundwasser,
2012, 68 ff.

15 S, ausfiihrlich aus dem neutralen Expertenkreis Rosenwinkel/Weichgrebe/Olsson, Stand
der Technik und fortschrittliche Ansétze in der Entsorgung des Flowback, 2012, 57 ff.,
64, 671.
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wasser und eventuell sogar Trinkwasser betreffen konnen, miissen auch die

Bewertungskriterien und Anforderungen des Wasserrechts erfiillt werden.
3.1.1.1 Bergrecht

Nach Bergrecht miissen - bezogen auf die hier zu untersuchenden Risiken -

mindestens vier Anforderungen erfiillt sein:

(1) Zum einen muss die erforderliche Vorsorge gegen Gefahren fiir Leben,
Gesundheit und zum Schutz von Sachgiitern gewdhrleistet sein. Hierfiir
sind insbesondere Mafinahmen zu ergreifen, die den allgemein anerkannten
Regeln der Sicherheitstechnik entsprechen (§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG).
Diese Anforderung setzt das Vorsorgeprinzip um.1¢ Vorsorge bedeutet, dass
Mafinahmen getroffen werden miissen, um den Eintritt einer Gefahr zu ver-
hindern. Von einer Gefahr ist dann auszugehen, wenn eine Prognose ergibt,
dass bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens in
absehbarer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit ein Schaden fiir eines
der genannten Schutzgiiter eintreten wird.1” Vorsorgemafinahmen setzen al-
lerdings keine Gefahr voraus, sondern sind schon dann zu ergreifen, wenn
Situationen bestehen, die zu Gefahren fithren konnen. Der Schutz der
Rechtsgiiter Leben, Gesundheit und Sachgititer ist damit sehr weit vorverla-

gert, der Schutz der Umwelt wird allerdings nicht einbezogen.

§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG verlangt lediglich Mafsnahmen entsprechend
den allgemein anerkannten Regeln der Sicherheitstechnik. Das heifst, es ist
die Anwendung derjenigen Mafinahmen ausreichend, die der herrschenden
Auffassung in der Sicherheitstechnik entsprechen,!® von deren Richtigkeit
also die Mehrheit der Fachleute, die sie anzuwenden haben, tiberzeugt ist.1?
Technische Regeln ergeben sich aus wissenschaftlich-technischen Regelwer-

ken?0 oder aus Verwaltungsvorschriften der zustandigen Bergdamter.2!

16 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 55 Rn. 24.

17 Beckmann, BauR 2010, 2047 (2052).

18 OVG Miinster, Urteil vom 20.8.2009 - 11 A 456/06 - juris Rn. 76; in diesem Sinn auch
schon BVerfGE 49, 89 (135).

19 Beckmann, DOV 2010, 512 (518); Beckmann, BauR 2010, 2047 (2052); Boldt/Weller, Bun-
desberggesetz Kommentar, 1984, § 56 Rn. 19.

20 S.insbesondere die Technische Regel fiir Gefahrstoffe TRGS 300 Sicherheitstechnik.
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Aufierdem wird das Vorsorgeprinzip im Bergrecht so ausgelegt, dass es nur
Mafinahmen fordert, die der Eigenart des Bergbaubetriebs entsprechen. Da-
her ist zu berticksichtigen, dass mit dem Bergbau Gefahren einhergehen,
,die unvermeidlich sind und deswegen hingenommen werden miissen. An-
dernfalls miisste die Aufsuchung und Gewinnung von Bodenschitzen
tiberhaupt unterbleiben. Daher konnen vom Unternehmen nur solche
Schutzmafinahmen verlangt werden, die den Betrieb nicht technisch oder
wirtschaftlich unmoglich machen und den Fortbestand des Betriebes nicht

gefdhrden.”22

(2) Zum anderen diirfen keine ,gemeinschéddlichen Einwirkungen” zu er-
warten sein (§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG). Der unbestimmte Rechtsbe-
griff der ,gemeinschéddlichen Einwirkung” ist nicht definiert.23 Sicher ist je-
doch, dass er eine schéddliche Einwirkung auf das gemeine Wohl, also einen
Schaden fiir das Allgemeinwohl meint.2¢ Schiaden ftir den Einzelnen sind in-
soweit nicht ausreichend. Zu den gemeinschéddlichen Einwirkungen geho-
ren jedenfalls auch Verdnderungen der Beschaffenheit des Grundwassers,
die nach dem Wasserhaushaltsgesetz die Merkmale einer nachteiligen Ver-
dnderung der Gewdssereigenschaften aufweisen, wenn dadurch die Schwel-
le der Gemeinwohlbeeintrdchtigung tiberschritten ist.2> Dies ist nach den
Kriterien des Wasserrechts zu bestimmen.?¢ Fiir die Prognose, ob ,gemein-
schddliche Einwirkungen” zu erwarten sind, gentigt weder, dass ein Scha-
denseintritt abstrakt moglich erscheint oder zu besorgen ist, noch bedarf es
des Nachweises einer an Gewissheit grenzenden Wahrscheinlichkeit oder

einer konkreten Gefahr. Gemeinwohlbeeintridchtigungen sind dann zu er-

21 Fir Nordrhein-Westfalen s. Technische Richtlinien und Rundverfiigungen der Be-
zirksregierung Arnsberg, http://esb.bezreg-arnsberg.nrw.de/; fiir Niedersachsen s.
z.B. Runderlass , Erteilung von Erlaubnissen und Bewilligungen nach dem Bundes-
berggesetz” (35.1-34.05.32/2 - vom 29.1.1993; Nds. MBL. S. 192).

2 Boldt/Weller, Bundesberggesetz Kommentar, 1984, § 61 Rn. 6; s. auch Frenz, ZNER
2010, 145 (147).

2 Frenz, Bergrecht und Nachhaltige Entwicklung, 2001, 63; Kremer, UPR 1999, 250
(250 ff).

2 BT-Drs. 8/1315, 111; BVerwGE 74, 315 (321); Frenz, Bergrecht und Nachhaltige Ent-
wicklung, 2001, 64; Kremer, UPR 1999, 250 (250).

%5 Stiier, Bau- und Fachplanungsrecht, 4. Aufl. 2009, E Rn. 3934; Ludwig, ZUR 2012, 150
(152); BVerwGE 100, 31; OVG Liineburg, NVwZ 1995, 1026.

2% S, hierzu Kap. 3.1.1.2.
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warten, wenn sie bei normalem Geschehensablauf nach allgemeiner Le-

benserfahrung wahrscheinlich und ihrer Natur nach vorhersehbar sind.?”

(3) Aufierdem diirfen der Bergbaumafsnahme keine ,iiberwiegenden offent-
lichen Interessen entgegenstehen” (§ 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG). Durch das
Heranziehen dieser Aufsichtsvorschrift hat das Bundesverwaltungsgericht
das Priifprogramm fiir Betriebspldne erweitert.28 Als , tiberwiegende tffent-
liche Interessen” sind solche Belange zu betrachten, die in offentlich-
rechtlichen Vorschriften festgehalten sind, , indem sie Tatigkeiten verbieten
oder beschrianken,? die ihrer Art nach der Aufsuchung oder Gewinnung
von Bodenschitzen dienen konnen”.30 Dieses Kriterium hat die Funktion ei-
nes Auffangtatbestands - auch fiir umweltrechtliche Belange.3! Dement-
sprechend sind auch zukiinftig entstehende Risiken, deren Eintrittswahr-
scheinlichkeit im Zeitpunkt der Zulassungsentscheidung noch nicht als ge-
wiss erscheint, zu berticksichtigen.32 Andererseits haben Risiken aufSer Be-
tracht zu bleiben, die lediglich in ganz auflergewohnlichen Konstellationen
moglicherweise auftreten konnen.3 Allerdings miissen sie sich aus der berg-

baulichen Téatigkeit ergeben. Voraussetzung hierfiir ist ein Zurechnungszu-

27 Stiier, Bau- und Fachplanungsrecht, 4. Aufl. 2009, E Rn. 3934; zur Notwendigkeit einer
Konkretisierung im Sinn eines dynamischen Schutzes der nattirlichen Lebensgrund-
lagen s. Kap. 8.1.

28 BVerwGE 74, 315.

2 Z.B. fordert die ,Handlungsempfehlung zur Behandlung von Férderbohrungen” des
Landerausschusses Bergbau, beim Chemikalieneinsatz Mafinahmen nach dem Stand
der Sicherheitstechnik zu treffen, der u.a. nach den technischen Regeln fiir Gefahrstof-
fe TRGS 300, Sicherheitstechnik, bestimmt wird. Fiir das Fracking sind insbesondere
die Verwendungsbeschrankungen fiir Biozid-Produkte in § 16 Abs. 3 GefStoffV von
Bedeutung. Fiir den Umgang mit natiirlichen radioaktiven Substanzen aus dem Berg-
bau s. Kap. 6.2; zur notwendigen Registrierung der eingesetzten Stoffe nach REACH-
V s. auch Kap. 6.1. und Merenyi/Fiihr, Fracking: Regulierungsbeitrag des Stoffrechts
(REACH/CLP), 2012; Fiihr, in: ders., (Hrsg.), Praxishandbuch REACH, 2011, Kap. 14,
Rn. 1 ff.

30 Frenz, Skript Berg- und Umweltrecht, 42.

31 S, Seuser, NuR 2012, 8 (12); Ludwig, ZUR 2012, 150 (152). Gepriift werden miissen auch
z.B. Vorgaben des Raumordnungs- und des Bauplanungsrechts, des Naturschutz-
sowie des Gebiets- und Artenschutzrechts.

32 S, zur Notwendigkeit einer Konkretisierung im Sinn eines dynamischen Schutzes der
nattirlichen Lebensgrundlagen Kap. 8.1.

3 OVG Miinster, Urteil vom 20.8.2009 - 11 A 456/06 - juris Rn. 76.
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sammenhang zwischen Vorhaben und Risiko.3* Im Rahmen des § 48 Abs. 2
Satz 1 BBergG sind demnach nur solche Risiken als dem Vorhaben zure-
chenbar anzusehen und zu berticksichtigen, die bei normalem Geschehens-
ablauf nach allgemeiner Lebenserfahrung wahrscheinlich und ihrer Natur

nach vorhersehbar sind.35

(4) Schliefslich miissen , die anfallenden Abfille ordnungsgemafs verwendet
oder beseitigt” werden (§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 BBergG). Abfdlle konnen
nach § 3 Abs. 1 KrWG nur bewegliche Sachen sein, nicht also kontaminierte
Luft oder frei flieSendes Wasser. In Behdlter gefasste Fliissigkeiten kénnen
aber fltissige Abfille darstellen, wenn ihr Besitzer sich ihrer entledigt, entle-

digen will oder entledigen muss.3¢

Die Abfille, die ,,unmittelbar und tiblicherweise” beim Aufsuchen, Gewin-
nen, Aufbereiten und Weiterverarbeiten von Bodenschitzen in Betrieben an-
fallen, die der Bergaufsicht unterstehen, unterfallen nach § 2 Abs. 2 Nr. 7
KrWG nicht dem Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz, sondern dem Bun-
desberggesetz. Danach werden in der Regel , Abraum, Bergematerial, Auf-
bereitungsriickstinde, Schlamme geologischen Ursprungs aus Wasserhal-
tungsanlagen und Bohrschlamme, aber auch Abfille, die in schwer zugang-
lichen untertdgigen Bereichen anfallen oder die in bergbauspezifischer Wei-
se durch Beimengungen des Bodenschatzes oder von Nebengestein verun-
reinigt sind”, als bergbauspezifische Abfélle betrachtet.” Zu diesen sind
auch die aus dem Flowback abgetrennten festen Stoffe und Filterkuchen zu

rechnen.

Fiir solche bergbauspezifischen Abfdlle besteht bei der Abfallentsorgung
nicht die nach dem Kreislaufwirtschaftsgesetz vorgegebene fiinfgliedrige
Rangfolge der Vermeidung, der Vorbereitung zur Wiederwendung, des Re-
cycling, der sonstigen Verwertung und Beseitigung. Es gilt fiir den Unter-
nehmer allein die Pflicht nach § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 BBergG zur ordnungs-

gemdflen, betriebsplanmiflig zuzulassenden Abfallverwendung oder Ab-

3% OVG Miinster, Urteil vom 20.8.2009 - 11 A 456/06 - juris Rn. 78.

% OVG Miinster, Urteil vom 20.8.2009 - 11 A 456/06 - juris Rn. 82.

% Kunig, in: Kunig/Paetow / Versteyl, KrW-/ AbfG, 2. Aufl. 2003, § 3 Rn. 12.
37 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, 2001, Rn. 235.
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fallbeseitigung.?® Was ordnungsgemadfs ist, wird durch das Bundesberg-
gesetz nicht definiert. Es bestimmt sich somit nach den Mafistdben des gel-
tenden Kreislaufwirtschaftsrechts fiir die Abfallverwendung und Abfallbe-
seitigung.’® Fiir diese Abfallbeseitigung fordert § 22a Abs. 1 ABBergV ge-
eignete Mafinahmen zu treffen, um Auswirkungen auf die Umwelt sowie
sich daraus ergebende Risiken fiir die menschliche Gesundheit so weit wie

moglich zu vermeiden oder zu vermindern.

Kein Abfall ist jedoch das Flowback (Frack-Fluid und Lagerstdttenwasser),
das als Abwasser dem Wasserhaushaltsgesetz unterliegt und nach § 54 ff.
WHG so zu beseitigen ist, dass das Wohl der Allgemeinheit nicht beein-
trachtigt wird.40

Festzuhalten ist, dass sowohl das Kriterium , gemeinschddliche Einwirkun-
gen” (2) als auch das Kriterium ,Entgegenstehen tiberwiegender offentli-
cher Interessen” (3) und das Kriterium der ordnungsgemédfien Abfallver-
wendung und -beseitigung (4) auf die Wertungen anderer Rechtsgebiete
verweisen, im Fall moglicher Grundwasserbeeintrachtigungen auf das Was-
serrecht. Sofern raumbedeutsame Auswirkungen zu erwarten sind, miissen
aufserdem die gesetzlich vorgegebenen Planungsansdtze berticksichtigt
werden.4! Dartiber hinaus sind auf Grund der dargestellten bergrechtlichen
Kriterien mogliche weitere Anforderungen aus sonstigen bertihrten Rechts-

bereichen zu beachten.42
3.1.1.2 Gewdsserschutzrecht

Das Gewdsserschutzrecht soll die nach § 2 WHG einbezogenen Gewdésser -
oberirdische Gewdsser, Kiistengewdsser und Grundwasser - als Bestandteil

des Naturhaushalts schiitzen. Dem Vorsorgeprinzip und dem Grundsatz

3% Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, 2001, Rn. 235.

3 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 55 Rn. 70f.; Kre-
mer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, 2001, Rn. 234.

40 S, das folgende Kap. 3.1.1.2.

4 S, hierzu Kap. 5.

42 S, hierzu Kap. 6.
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der Nachhaltigkeit gerecht werdend soll die Gewdsserbewirtschaftung so

erfolgen, dass die , Lebensgrundlage Wasser” erhalten und gesichert wird.*3

Das Gewisserschutzrecht schiitzt auch das Grundwasser. Dieses ist nach § 3
Nr. 3 WHG das ,,unterirdische Wasser in der Sittigungszone, das in unmit-
telbarer Bertihrung mit dem Boden oder dem Untergrund steht”. In Ab-
grenzung dazu gehoren unterirdische Wasser, die kiinstlich, z.B. in Rohren,
Leitungen oder in dhnlicher Weise gefasst sind, nicht zum Grundwasser.4
Sofern die genannten Voraussetzungen zutreffen, ist es beim Grundwasser
unerheblich, ,in welchem Horizont und bis zu welcher Tiefe es sich befin-

det”.45

Auch der Salzgehalt des Tiefengrundwassers ist nicht ausschlaggebend da-
tiir, ob es sich um Grundwasser im Sinn des Wasserhaushaltsgesetzes han-
delt. So wurden im atomrechtlichen Planfeststellungsverfahren zum
»~Schacht-Konrad”, wo in Tiefen von 1232 m und 998 m die Endlagerung ra-
dioaktiver Abfille vorgesehen wurde, auch die moglichen Einwirkungen
der Endlagerung auf das salzhaltige Grundwasser in der Tiefe diskutiert.4
Dementsprechend umfasst der Grundwasserbegriff auch Sole aus Solquel-
len,4” wie sie etwa im Miinsteraner Becken vorkommen.*® Der Grundwas-
serbegriff ist nicht auf spezielle, der Trinkwasserversorgung dienende was-
serfiihrende Schichten oder einen bestimmten Aggregatzustand be-

schrankt.49

#  Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 6 Rn. 2.

4 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 3 Rn. 46.

45 S. Seuser, NuR 2012, 8 (13); Ludwig, Germany: Legal aspects of shale gas exploration
and extraction, 2012, B. II. 3 b); Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kom-
mentar, 10. Aufl. 2010, § 3 Rn. 47.

4% 5. OVG Liineburg, DVBIL. 2006, 1044; Dietrich, CO2-Abscheidung und Ablagerung
(CAA) im deutschen und europdischen Energieumweltrecht, 2007, 202.

47 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2010, § 3 Rn. 47. Nach Pa-
pe, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Kommentar, Stand April 2009, § 1 WHG
Rn. 42, kann zusétzlich auch das Bergrecht zur Anwendung kommen, wenn Sole als
Bodenschatz i.5.d. § 3 Abs. 3 BBergG anzusehen ist.

4 5. aus dem neutralen Expertenkreis auch Kliinker, Datengrundlage, Rahmenbedin-
gungen des Deckgebirges, Prasentation am 11.11.2011 im Rahmen des InfoDialoges
Fracking, http://dialog-erdgasundfrac.de/sites/dialog-erdgasundfrac.de/files/Praes
_111111_2_THS.pdf.

49 Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011, § 3 Rn. 31.

13



Rofinagel/Hentschel /Polzer

Allerdings kann sich die wirtschaftliche Bedeutung des Grundwassers mit
der Tiefe seines Vorkommens verdndern, auch kann sein Schutzbedarf sich
verringern, wenn ausgeschlossen ist, dass das tiefe Grundwasser mit ober-
flichennahem Grundwasser oder Trinkwasser in Berithrung kommen
kann.50 Dies hat zwar keinen Einfluss auf den Umfang des Begriffs des
Grundwassers und den grundsatzlichen Anwendungsbereich des Wasser-
haushaltsgesetzes. Doch kann dies den Zweck des Gesetzes beriihren, die
,Lebensgrundlage Wasser” durch Mafinahmen der Gewdésserbewirtschaf-
tung zu erhalten und zu sichern. Das europdisch determinierte tffentliche
Gewdsserschutzrecht verfolgt keinen absoluten, sondern lediglich einen re-
lativierten Schutzansatz, der auf die Bewirtschaftungsfahigkeit der betroffe-
nen Grundwasserleiter, insbesondere als Trinkwasserreservoir (§3
Nr. 10 WHG), abstellt.5! Dieser Zweckbestimmung der Gewdsserbewirt-
schaftung entspricht Tiefengrundwasser dann nicht mehr, wenn Auswir-
kungen auf bewirtschaftete ,oberflichenndhere Grundwasserhorizonte mit
Sicherheit ausgeschlossen werden konnen”.52 Dies entspricht auch dem
Ortsndheprinzip des § 50 Abs. 2 WHG sowie der Wertung der Grundwas-
serverordnung, die nach § 7 Abs. 3 Nr. 3 die Nutzungsmoglichkeiten der
jeweiligen Grundwasserkorper in den Blick nimmt. Daher wird das nicht
nutzbare Tiefenwasser nicht im gleichen Umfang geschiitzt wie genutzte
Grundwasserleiter. Auch der genuin 6kologische Schutzzweck, wie er ins-
besondere durch die Wasserrahmenrichtlinie 2000/60/EG und ihr Folge-
und Transformationsrecht ausgeformt wird, zielt nicht auf einen isolierten
okologischen Schutz des Grundwassers als solches, sondern lediglich auf
dessen Bedeutung fiir kommunizierende Oberflichengewdsser und
Landokosysteme.?® Jedoch diirfen sich die Nutzungen der tieferen Grund-

wasserleiter nicht auf die genutzten Grundwasserleiter auswirken.>* Dies

50 So auch Seuser, NuR 2012, 8 (13), die allerdings zu Unrecht den Begriff der Grundwas-
sers nicht mehr fiir erfiillt hilt.

51 Diesen Hinweis verdanken wir M. Reinhardt.

52 Dietrich, CO2-Abscheidung und Ablagerung (CAA) im deutschen und europdischen
Energieumweltrecht, 2007, 202; Seuser, NuR 2012, 8 (13); Dietrich/Elgeti, Erdol Erdgas
Kohle 2011, 311 (314); Elgeti/Dietrich, NuR 2012, 232 (237).

5 Diesen Hinweis verdanken wir M. Reinhardt.

5 Dietrich/Elgeti, Erdol Erdgas Kohle 2011, 311 (314); Elgeti/Dietrich, NuR 2012, 232 (237).
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kann weitgehend ausgeschlossen werden fiir das Grundwasser, das in Po-

ren eingeschlossen oder durch Kapillareffekte gebunden ist.

Notwendige Voraussetzung fiir die Bewirtschaftungsbediirftigkeit des
Grundwassers ist, dass es am Wasserkreislauf teilnimmt und somit in Be-
wegung ist. In vergleichbarer Weise definiert auch DIN 4049 Grundwasser
als das unterirdische Wasser, das die Hohlrdume der Erdrinde zusammen-
hédngend ausfiillt und dessen Bewegung ausschliefslich oder nahezu aus-
schliefSlich von der Schwerkraft und den durch die Bewegung selbst ausge-
losten Reibungskréften bestimmt wird. Die in der Definition genannten
Hohlrdume der Erdrinde sind je nach geologischer Beschaffenheit des Un-
tergrunds: Poren (Klastische Sedimente und Sedimentgesteine wie z.B.
Sand, Kies, Schluff), Kliifte (Festgesteine, wie z.B. Granit, Quarzit, Gneis,
Sandsteine) oder durch Losung entstandene grofle Hohlrdume (z.B. Kalk-
stein). Dementsprechend unterscheidet man: Porengrundwasser (siehe
auch: Porenwasser), Kluftgrundwasser und Karstgrundwasser.5> Diese De-
finition entspricht weitgehend dem juristischen Verstindnis des bewirt-

schaftungsbedtirftigen Grundwassers.

Fiir den Schutz des Grundwassers gilt der Mafsstab, dass es durch die zu
beurteilende Mafinahme nicht zu , schiadlichen, auch durch Nebenbestim-
mungen nicht vermeidbaren oder nicht ausgleichbaren Gewdésserverdnde-
rungen” (§ 12 Abs. 1 Nr. 1 WHG) kommen darf.>¢ Darunter sind gemafs § 3
Nr. 10 WHG auch , Verdnderungen von Gewdssereigenschaften, die das
Wohl der Allgemeinheit, insbesondere die 6ffentliche Wasserversorgung,
beeintrachtigen”, zu verstehen. Dieser Mafistab wird fiir den Grundwasser-
schutz fiir die zehn bekanntesten Schadstoffe oder Schadstoffgruppen durch
die Schwellenwerte der Anlage 2 der Grundwasserverordnung konkreti-

siert.5” Die Anlagen 7 und 8 nennen Schadstoffe und Schadstoffgruppen, de-

5% Wikipedia, Stichwort: Grundwasser.

5 S, auch Rolfsen, NuR 2009, 765 (768).

57 Die Regelungen der §§ 62 und 63 WHG sind nicht einschlédgig, weil sie nur fiir Anla-
gen gelten, die in der gewerblichen Wirtschaft eingesetzt werden, zu der der Bergbau
nicht zdhlt - s. zB. Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar,
10. Aufl. 2010, § 62 Rn. 28.
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ren Einbringung in den Grundwasserkorper verhindert werden soll.5¥ Hin-
sichtlich der Trinkwasserqualitdt bieten Grenzwerte der Trinkwasserver-
ordnung einen Orientierungswert. Sofern die Trinkwasserverordnung keine
Grenzwerte enthilt, kann eine Orientierung an den Guide Values der Welt-
gesundheitsorganisation ,Guidelines for Drinking Water Quality (4. Edition,
2011)” erfolgen. Wenn fiir einen Stoff weder ein Grenzwert noch ein Leit-
wert zur Verfligung steht, konnen die vom Umweltbundesamt empfohlenen
gesundheitlichen Orientierungswerte fiir teil- oder nicht bewertbare Stoffe

im Trinkwasser herangezogen werden.>

Dieser Mafistab ist durch die unbestimmten Rechtsbegriffe der ,gemein-
schddlichen Einwirkungen” und der ,tiberwiegenden offentlichen Interes-
sen” auch fiir den Bergbau relevant®® und damit auch auf Mafinahmen des

Fracking anzuwenden.

Soweit gefasster fliissiger Abfall®! oder Abwésser aus der Erdgasgewinnung
in Hohlrdume im Untergrund verpresst werden sollen, gelten hierfiir die
bereits dargestellten Anforderungen des Bergrechts und des Gewdsser-
schutzrechts. Abwasser ist nach § 54 Abs. 1 Nr.1 WHG das durch seinen
»~Gebrauch in seinen Eigenschaften verdnderte Wasser (Schmutzwasser)”.
Danach ist das unverdanderte Lagerstdttenwasser kein Abwasser, wohl aber
das Lagerstdttenwasser oder das eingepumpte Wasser, das mit Frack-

Fliissigkeit vermischt nach dem Fracken wieder zurtickkommt.

Allein Bergrecht gilt, wenn die Verpressung in keine grundwasserfithrende
Schicht erfolgt oder ausgeschlossen werden kann, dass bewirtschaftungsbe-
diirftiges Grundwasser oder Oberfldichenwasser mit den eingepressten Fliis-

sigkeiten in Bertihrung kommen kann.

Sollen Einleitungen in grundwasserfithrende Schichten erfolgen, ist dies
nach der Ausnahmeregelung des § 82 Abs. 6 Satz 2 WHG mit Verweis auf

5% S, auch Seuser, NuR 2012, 8 (17).

% UBA, Bundesgesundheitsblatt 2003, 249 ff.

60 S Kap.3.1.1.1.

61 Flussiger Abfall kann nach § 55 Abs. 3 WHG zusammen mit Abwasser beseitigt wer-
den, wenn eine solche Entsorgung der Stoffe umweltvertraglicher ist als eine Entsor-
gung als Abfall und wasserwirtschaftliche Belange nicht entgegenstehen.
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Art. 11 Abs. 3 lit. j) der Wasserrahmenrichtlinie fiir ,die Einleitung von
Wasser, das Stoffe enthilt, die bei der Exploration und Férderung von Koh-
lenwasserstoffen oder bei Bergbauarbeiten anfallen, sowie die Einleitung
von Wasser zu technischen Zwecken in geologische Formationen, aus denen
Kohlenwasserstoffe oder andere Stoffe gewonnen worden sind, oder in geo-
logische Formationen, die aus natiirlichen Griinden fiir andere Zwecke auf
Dauer ungeeignet sind”, dann moglich, wenn die Bewirtschaftungsziele fuir
Grundwasser des § 47 WHG nicht beeintrdachtigt und der Besorgnisgrund-
satz des § 48 WHG eingehalten werden. Art. 11 Abs. 3 lit. j) der Wasserrah-
menrichtlinie legt hierzu ausdriicklich fest, dass ,solche Einleitungen keine
anderen Stoffe als solche enthalten (dtirfen), die bei den obengenannten Ar-
beitsvorgdangen anfallen”. Demnach kann das Verpressen von Abwdssern,
die bei der Erdgasférderung anfallen (Flowback), wasserrechtlich genehmi-
gungsfahig sein. Allerdings ist zu bezweifeln, ob neben den aus der Tiefe
hoch geforderten Wassern auch die , Fracking-Chemikalien” vom Ausnah-
metatbestand der Wasserrahmenrichtlinie erfasst werden. Die Ausnah-
meregelung ,wurde geschaffen, um die Riickverpressung von geogenem
Lagerstitten- und Kondensationswasser ... zu ermoglichen” und ist ent-

sprechend eng auszulegen.t2

Fiir andere Abwdsser oder fliissige Abfélle, fiir die diese Ausnahmerege-
lung des §82 Abs. 6 Satz 2 WHG nicht greift, gelten die Anforderungen
nach §§ 55 und 57 WHG. Danach ist Abwasser so zu beseitigen, dass das
»Wohl der Allgemeinheit” nicht beeintrachtigt wird. Nach § 54 Abs. 2 WHG
kann Abwasserbeseitigung grundsatzlich auch durch Einleiten von Abwas-
ser erfolgen. Das Einleiten von Abwasser darf nach § 57 Abs. 1 WHG aller-

dings nur erfolgen, wenn kumulativ

1. ,die Menge und Schidlichkeit des Abwassers so gering gehalten
wird, wie dies bei Einhaltung der jeweils in Betracht kommenden Ver-

fahren nach dem Stand der Technik moglich ist,

62 UBA (Hrsg.), Einschdatzung der Schiefergasférderung in Deutschland, Dezember 2011,
19; Ludwig, Germany: Legal aspects of shale gas exploration and extraction, 2012,
B. IL. 3 b).
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2. die Einleitung mit den Anforderungen an die Gewéssereigenschaften

und sonstigen rechtlichen Anforderungen vereinbar ist und

3. Abwasseranlagen oder sonstige Einrichtungen errichtet und betrieben
werden, die erforderlich sind, um die Einhaltung der Anforderungen”

nach Nr. 1 und 2 sicherzustellen.

Ein Riickgriff auf die Abwasserverordnung (AbwV), die den Stand der
Technik nach Nr. 1 beschreibt, ist nicht moglich. Diese findet ndmlich auf
die beim Fracking anfallenden Fliissigkeiten keine Anwendung. Gemafs § 1
Abs. 1 AbwV wird der Anwendungsbereich der Verordnung nur fiir solche
Abwdsser eroffnet, die einem der in den Anhdngen bestimmten Herkunfts-
bereiche entsprechen. Fiir die betrachteten Sachverhalte ist dies nicht der
Fall.

Dennoch werden die Vorgaben nach § 57 Abs. 1 WHG auch fiir das Ver-
pressen von Flowback gefordert.®® Das bedeutet nach Nr. 1, dass die Menge
und Schéadlichkeit des Abwassers so gering gehalten werden muss, wie dies
nach dem Stand der Abwassertechnik moglich ist.* Soweit Mafinahmen des
Abtrennens, des Filterns, der Fillung, der Flockung, der Absorption, der
Osmose, des Verdampfens oder des Entsalzens grofitechnisch moglich und
verhaltnismaf3igé> sind, miissen sie angewendet werden. Das Gleiche gilt fiir
Moglichkeiten des Recycling.t¢ Hierftir miissen unter Umstdanden nach Nr. 3
Abwasseranlagen genutzt oder errichtet und betrieben werden.¢” Nicht als
Beseitigung, sondern als Verwertung und damit als Verringerung des Ab-
wassers kann unter Umstdnden das Einpressen von Abwasser in ausgebeu-
tete Kohlenwasserstofflagerstdtten angesehen werden, wenn sie dort zur

Druckstabilisierung dienen.

6 So auch Ludwig, Germany: Legal aspects of shale gas exploration and extraction, 2012,
B.1L. 3 ¢).

64 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 57
Rn. 18 ff.

65 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 57 Rn. 23.

¢ S, zu diesen Mafinahmen aus dem Expertenkreis Rosenwinkel/Weichgrebe/Olsson, Stand
der Technik und fortschrittliche Ansétze in der Entsorgung des Flowback, 2012, 38 ff.

67 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 57
Rn. 26 ff.
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3.1.1.3 Rechtliche Risikobewertung

Die Anforderungen von § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG (Mafsnahmen nach
den allgemein anerkannten Regeln der Sicherheitstechnik), § 55 Abs. 1 Satz
1 Nr. 9 BBergG (keine , gemeinschddlichen Einwirkungen”) und § 48 Abs. 2
Satz 1 BBergG (keine entgegenstehenden , iiberwiegenden o6ffentlichen Inte-
ressen”) sowie § 12 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 3 Nr. 10 WHG (keine ,schédlichen
Gewdsserverdnderungen”, insbesondere keine ,Verdnderungen von Ge-
wdssereigenschaften, die das Wohl der Allgemeinheit, insbesondere die 6f-
fentliche Wasserversorgung, beeintrachtigen”) und § 55 WHG (keine Beein-
trachtigung des ,,Wohls der Allgemeinheit”) sind unbestimmte Rechtsbe-
griffe. Sie bringen zum Ausdruck, dass nicht alle Risiken ausgeschlossen
werden miissen, sondern nur diejenigen jenseits einer bestimmten Schwelle.
Diese Schwelle bestimmen jedoch weder das Bundesberggesetz noch das
Wasserhaushaltsgesetz in Form technischer Vorgaben, auch geben sie kein
Verfahren vor, wie die Risiken zu ermitteln und zu bewerten sind.®8 Viel-
mehr benutzt der Gesetzgeber ausschlieflich rechtliche Sprachmittel, um die
vorgegebene Sicherheit zu beschreiben. Die genannten Anforderungen kon-
nen daher nicht unmittelbar fiir die geforderte Sicherheitsbewertung ge-
nutzt werden. Um als Priifmafistab fiir bergbauliche Vorhaben dienen zu
konnen, miissen sie in die Sprache der Sicherheitstechnik {ibertragen wer-
den. Hierfiir bieten sich mit der deterministischen und der probabilistischen

Betrachtungsweise unterschiedliche Sicherheitsphilosophien an.

In beiden Rechtsbereichen haben mangels praziser gesetzlicher Vorgaben
letztlich die Verwaltung und ganz zum Schluss die Verwaltungsgerichte zu
entscheiden, welches Vorgehen sie fiir die Sicherheitsgewdhrleistung fiir ge-
eignet und erforderlich halten. Wie diese bestimmen, ob alle Anforderungen
an die Schadensvorsorge und die Gefahrenabwehr erfillt sind, hdangt ab von
der Methode, mit der sie das Risiko einer Anlage feststellen und bewerten.

Die Art und Weise der Risikodefinition, -ermittlung und -bewertung ist die

6 Im Wasserrecht helfen die Schwellenwerte der Anlage 2 der GrundwasserV.

19



Rofinagel/Hentschel /Polzer

»Sicherheitsphilosophie” der Verwaltungsbehorde.®® Diese Sicherheitsphilo-
sophie ist nicht in den rechtlichen Anforderungen enthalten. Zur Vollen-
dung des Regelungsprogramms dieser Vorschriften ist sie aber unverzicht-
bar. Sie ist das Bindeglied zwischen den rechtlichen Bewertungskriterien

und den technisch formulierten Sicherheitsanforderungen.”0

Idealerweise ist eine Sicherheitsphilosophie ein nachvollziehbares und wis-
senschaftlich abgesichertes Axiomensystem, mit dessen Hilfe bestimmt
wird, wie die Sicherheit einer Anlage festgestellt und bewertet wird. In einer
Sicherheitsphilosophie wird festgelegt, welche Schutzziele fiir welche

Schutzobjekte mit welchen Schutzmafinahmen erreicht werden sollen.”

Nach der probabilistischen Sicherheitsphilosophie werden die Wahrschein-
lichkeit bestimmter Schadensverldufe auslosender Ereignisse, die Zuverlds-
sigkeit und Verftigbarkeit von Sicherheitssystemen und Sicherheitskompo-
nenten sowie die Wahrscheinlichkeit verschiedener Storfallverldufe und
Schadensverteilungen untersucht.”? Hierzu werden die verfiigbaren Detail-
kenntnisse tiber die Anlage systematisch zusammengestellt, eine reprasenta-
tive Menge der denkbaren Stor- und Unfallverldufe erfasst und deren Aus-
wirkungen ermittelt. Dazu werden Modelle der Anlagensysteme und ihrer
Komponenten entwickelt und analytisch aufbereitet. In Form von Ereignis-
ablauf- und Fehlerbaumanalysen werden Wahrscheinlichkeitswerte fiir be-
stimmte auslosende Ereignisse, fiir das Versagen bestimmter Komponenten
und fiir bestimmte Storfallabldufe ermittelt. Die Feststellung eines Wahr-
scheinlichkeitswerts sagt fiir sich jedoch noch nichts dartiber aus, ob diese
Wahrscheinlichkeit eines Schadensverlaufs oder eines Komponentenversa-
gens rechtlich tolerabel ist. Fiir eine solche Bewertung sind normative Risi-

kowerte oder Risikokurven erforderlich, die die Grenze zwischen der erfor-

6  Die Gerichte verfolgen keine eigene ,Sicherheitsphilosophie”, sondern gew&hren den
Verwaltungen bei Risikoprognosen und -bewertungen einen eigenen Beurteilungs-
spielraum und tiberpriifen dessen Ausfiillung nur auf Plausibilitdt - s. z.B. BVerfGE
49, 89 (138-140); s. hierzu auch BVerwGE 61, 256 (263); 72, 300 (316); 80, 207 (217).

70 S. hierzu ausfiihrlich Rofinagel, UPR 1993, 129 ff.

7t S.ndher Rofinagel, UPR 1993, 129 (129£.); Rofinagel/Neuser, UPR 2006, 125 (125 ff.).

72 S. hierzu ausfiihrlich Hauptmanns/Herttrich/Werner, Technische Risiken. Ermittlung
und Beurteilung, 1987, 16 ff.; Rengeling Probabilistische Methoden bei der atomrechtli-
chen Schadensvorsorge, 1986, 20 ff.
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derlichen Vorsorge und dem Bereich des Restrisikos definieren. Da fiir die
unkonventionelle Gewinnung von Erdgas mittels Fracking weder die statis-
tischen noch die modelltechnischen Grundlagen vorhanden sind noch ein
normativer Risikowert fiir die Zuldssigkeit von Schadenswahrscheinlichkei-
ten existiert, kann die Methode der probabilistischen Bestimmung zuldssiger

Risiken nicht genutzt werden.”

Nach der deterministischen Sicherheitsbeschreibung werden bestimmte
Storfallabldufe unterstellt und es wird gepriift, ob die Anlage sie sicher zu
beherrschen vermag. Als ,erforderlich” gelten die Mafinahmen, die not-
wendig sind, um die unterstellten , Auslegungsstorfdlle” zu beherrschen.
Der Auswahl der Auslegungsstorfélle und der Wahl der Sicherheitstechnik
liegen keine expliziten Ermittlungen und Bewertungen des potenziellen
Schadensausmafies und seiner Wahrscheinlichkeit zugrunde. Sie griinden
vielmehr auf der Erfahrung, die Experten aus technischen Unféllen gewon-
nen haben. Die nicht berticksichtigten Storfallabldufe und die Moglichkeit
eines Versagens der Sicherheitstechnik gelten als Restrisiko. Die berticksich-
tigten Storfélle liefern die Randbedingungen fiir die Auslegung der Sicher-
heitssysteme. Bei deren Konstruktion sind die Kriterien der Zuverldssig-
keitstechnik als qualitative Beurteilungskriterien zu berticksichtigen. Die
Auslegungsgrundsétze verlangen, dass die Funktion der Schutz- und Si-

cherheitssysteme auch bei Ausfall einzelner Komponenten erhalten bleibt.”#

Der Sicherheitsnachweis erfolgt durch die Darstellung, dass die definierten
Schutzmafinahmen gegen die definierten Storfille ergriffen wurden. Kann
dies bestdtigt werden, gilt die Anlage als sicher. Wird aber ein definierter
Storfall nicht berticksichtigt oder eine definierte Schutzmafinahme nicht er-
griffen, so fehlt es an der erforderlichen Vorsorge. Umgekehrt gilt die Anla-
ge als sicher, wenn nachgewiesen ist, dass gegen alle Auslegungsstorfalle

die vorgesehenen Sicherheitssysteme eingebaut sind. Der Vorteil der deter-

75 S. ndher RofSnagel/Neuser, UPR 2006, 125 {f.

74 S. z.B. Rengeling, Probabilistische Methoden bei der atomrechtlichen Schadensvorsor-
ge, 1986, 19f.; Hegele, Die Bedeutung von Sachverstandigengutachten fiir die richterli-
che Rechtskonkretisierung im Umweltschutz, 1993, 144.
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ministischen Sicherheitsdefinition besteht darin, dass die Anforderungen

klar sind und ihre Erfiillung tiberpriift werden kann.”

Die deterministische Sicherheitsdefinition hat Grenzen, die im Wesentlichen
darauf beruhen, dass die zu unterstellenden Storfélle und die gegen sie zu
ergreifenden Sicherheitsmafsnahmen aus Statistiken und der Erfahrung von
Ingenieuren abgeleitet werden. Dies funktioniert bei Risiken, mit denen in
der Vergangenheit ausreichende Erfahrungen gewonnen werden konnten,
erfordert aber bei neuen Risiken zusitzliche Vorsorgemafinahmen. Aufser-
halb der deterministischen Betrachtungsweise gibt es jedoch kein anderes
Verfahren, um die Einhaltung der unbestimmten Rechtsbegriffe des Berg-

und Wasserrechts zur geforderten Sicherheit rational zu tiberpriifen.”6

Fir die rechtliche Bewertung der unkonventionellen Gewinnung von Erd-
gas mittels Fracking kann daher im Rahmen der deterministischen Sicher-
heitsbestimmung auf die im Neutralen Expertenkreis erarbeiteten Risiko-
szenarien’’ als Auslegungsstorfélle zurtickgegriffen und mit deren Hilfe
tiberpriift werden, ob fiir betroffene Rechtsgiiter eine ausreichende Sicher-
heit besteht. Hierftir miissen nicht alle moglichen Storfidlle berticksichtigt
werden. Es gentigt, wenn ,umhiillende” Storfédlle erfasst werden, die eine
Klasse anderer Storfélle mit abdecken, weil die anderen Storfille keine gro-
leren Schaden verursachen und alle Storfédlle dieser Klasse die gleichen Si-
cherheitsmafinahmen erfordern. Die geforderte Sicherheit kann grundsatz-
lich durch ausreichende SicherheitsmafSnahmen, die Schiden minimieren

oder Eintrittswahrscheinlichkeiten reduzieren, erreicht werden.

Ausreichend sind die Schutzvorkehrungen, wenn sie nach der Erfahrung
der Sicherheitsingenieure eine ausreichende Gewéahr dafiir bieten, dass der

beftirchtete Schaden nicht eintreten kann. Diese Sicherheit darf dann ange-

75 Zur Funktion biirokratischer Entlastung solcher Sicherheitsregeln s. Winter/Schifer,
NVwZ 1985, 703 (708); Rofinagel, UPR 1986, 52; s. hierzu auch Hegele Die Bedeutung
von Sachverstandigengutachten fiir die richterliche Rechtskonkretisierung im Um-
weltschutz, 1993, 145.

76 Rofinagel, UPR 1993, 129 ff.; Rofinagel, DOV 1997, 801 ff.; Rofinagel/Neuser, UPR 2006,
125 ff.

77 S. hierzu aus dem neutralen Expertenkreis ausfiihrlich Uth, Technische Sicherheit von
Anlagen und Verfahren, 2012, 40 ff.; Anlage 3-1 und 3-2.
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nommen werden, wenn ein tiefgestaffeltes Sicherheitssystem an mehreren
Stellen verhindert, dass eine Ereigniskette von einem Storfall bis zu einem

Schadenseintritt entstehen kann. Dieses muss
* verhindern, dass der Storfall tiberhaupt entstehen kann,
 sicherstellen, dass der Storfall rechtzeitig entdeckt wird,
» gewdbhrleisten, dass der entdeckte Storfall beherrscht wird,
* bewirken, dass seine Schadenswirkungen begrenzt sind, und

* ermoglichen, dass bei einem eingetretenen Schaden dessen Auswir-

kungen ausgeglichen werden konnen.

Diese Sicherungsmafsnahmen sollen von einander unabhingig, redundant,

diversitdr und rdumlich getrennt sein.

Um die richtigen Auslegungsstorfille bestimmen zu konnen, sind neben
den Storfallmoglichkeiten auch die mit ihnen verbundenen Schadenspoten-
ziale abzuschdtzen. Fiir die unterirdischen Risiken ist nach den Feststellun-

gen des Expertenkreises das Schadenspotenzial wie folgt zu bestimmen:

* Bei einer Kontamination des Grundwassers durch den grofiten realis-
tisch anzunehmenden Unfall (Abscheren der Rohrleitung in der
grundwasserfithrenden Schicht wahrend eines Fracks oder wahrend
einer Riicksptilung)’® gelangen grofiere Mengen an Chemikalien oder
Lagerstittenwasser in das Grundwasser. Diese Menge wird im

Grundwasser allerdings sptirbar verdiinnt.”

* Die Belastung des Grundwassers erreicht bei einer Verdiinnung, die
grofier als 1 zu 100.000 ist, nicht mehr die Grenzwerte fiir eine be-

drohliche Gefdhrdung des Trinkwassers nach den Kriterien der

78 S. hierzu aus dem neutralen Expertenkreis auch Uth, Technische Sicherheit von Anla-
gen und Verfahren, 2012, 48 ff.; Anlage 3-1 und 3-2.

79 S, hierzu aus dem neutralen Expertenkreis ausfiihrlich Ewers/Frimmel/Gordalla, Hu-
mantoxikologische Bewertung der beim Fracking eingesetzten Chemikalien, 2012, 5.
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Trinkwasserverordnung oder human-toxikologisch begriindete Beur-
teilungswerte (u.a. nach EU-Verordnung 1272 /2008, Anhang I).80

Die Belastung des Grundwassers kann jedoch fiir die in ihm lebenden

Organismen zu einer okotoxischen Belastung fiihren.8!

Diese Schadensabschédtzungen sind wegen noch bestehender Unsicherheiten

nicht so verldsslich, dass deshalb auf Schutz und Vorsorgemafsnahmen ver-

zichtet werden konnte. Die wichtigsten Sicherheitsmafinahmen haben der

Verordnungsgeber oder die Verwaltung in Verwaltungsvorschriften festge-

legt. Solche sind beispielsweise die Anforderungen in der Tiefbohrverord-

nung und in der Allgemeinen Bergverordnung fiir

den Bohrbetrieb nach § 18 BVOT NRW /Nds.,

die Verrohrung und Zementation des Bohrlochs nach § 19 BVOT
NRW /Nds.,82

die Absperreinrichtungen nach § 20 BVOT NRW /Nds.,
die Bohrsptilung nach § 22 BVOT NRW/Nds.,

die Ausriistung der Bohrlocher mit Messeinrichtungen zur Drucker-
mittlung nach § 34 Abs. 3 BVOT NRW/Nds.,

die Sicherung stillliegender Bohrungen nach § 31 BVOT NRW /Nds.,

die Vorsorge bei Erdgasforderbohrungen nach § 34 BVOT
NRW/Nds.,

die Vorsorge bei Versenkbohrungen nach § 36 BVOT NRW/Nds.,

80

81

82

S. hierzu aus dem neutralen Expertenkreis ausfiihrlich Ewers/Frimmel/Gordalla, Hu-
mantoxikologische Bewertung der beim Fracking eingesetzten Chemikalien, 2012,
3 ff.; 27f.

S. hierzu aus dem neutralen Expertenkreis ausfiihrlich Schmitt-Jansen/Altenburger u.a.,
Okotoxikologische Beurteilung von beim hydraulischen Fracking eingesetzten Che-
mikalien, 2012, 47 ff.

Danach sind die Zementationsstrecken so zu bemessen, dass nutzbare Wasserstock-
werke, nicht genutzte Erdol- oder Erdgastrager und laugenfiihrende Gebirgsschichten
abgedichtet werden und ein Eindringen von Wasser in nutzbare Salzlagerstitten
vermieden wird.
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das Erstellen eines Sicherheits- und Gesundheitsschutzdokuments
nach § 3 ABBergV,

die Durchfiihrung von Mafinahmen des Sicherheitsmanagements
nach §§ 4 bis 11 ABBergV,

die Entsorgung von bergbaulichen Abfillen nach § 22a ABBergV .83

Diese abstrakt angeordneten Einzelmafinahmen sind zu beachten, ergeben

aber - auch zusammengenommen - noch kein ausreichendes Sicherheitssys-

tem gegen die mit einer Bergbaumafinahme verbundenen Risiken fur

Schutzgtiter. Vielmehr sind die Risiken und die Schutzmafinahmen im Ein-

zelfall systematisch zu erfassen und zu bewerten.

Fir die Risiken im geologischen und hydrologischen System ist daher si-

cherzustellen, dass

moglichst keine oder nur schwach wassergefdhrdende Stoffe einge-

setzt werden,84

keine Bohrungen in Trinkwasserschutzgebieten und Heilquellen-

schutzgebieten vorgenommen werden,

der Frack so vorbereitet und tiberwacht wird, dass nur ein geringe
Ausbreitung der schadlichen Stoffe zu erwarten ist und diese nicht in

nutzbare tiefe Grundwasser (z.B. im Miinsterland) gelangen,

Fracks nur durchgefiihrt werden, wenn das Deckgebirge ausreichend
dick (ca. 1000 m), undurchldssig und ohne Wegsamkeiten ist und kei-
ne tektonisch kritisch gespannten Stérungen oder tektonisch starke

Zerriittungen aufweist,>

8 S, hierzu Kap. 3.1.1.1.

8¢ S, hierzu aus dem neutralen Expertenkreis ausfiihrlich Schmitt-Jansen/Altenburger u.a.,
Okotoxikologische Beurteilung von beim hydraulischen Fracking eingesetzten Che-
mikalien, 2012, 70 und Ewers/Frimmel/Gordalla, Humantoxikologische Bewertung der
beim Fracking eingesetzten Chemikalien, 2012, 42 ff.

8 S. aus dem neutralen Expertenkreis ausfiihrlich Sauter/Helmig u.a., Abschédtzung der
Auswirkungen von Fracking-Mafsnahmen auf das oberflachennahe Grundwasser,
2012, 103f.; Neutraler Expertenkreis, Risikostudie Fracking, 2012, 57.
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* nur ein geringer Druckgradient besteht und vor allem das gleichzeiti-
ge Auftreten von artesisch gespanntem Tiefenwasser und durchgan-
gigen Transportwegen (durchgingige und durchlédssige Storungen
oder menschlich erheblich beeinflusste Hydrogeologie, z.B. aufgrund

des Kohlebergbaus) ausgeschlossen ist,8

* gegentiber Sole fithrenden Schichten ein Sicherheitsabstand von mehr

als 600 m eingehalten wird,8”

* Wechselwirkungen mit alten Férderbohrungen oder Brunnen im Um-

tfeld der Bohrung ausgeschlossen sind.88

Fiir die Risiken im technischen System ist sicherzustellen, dass

* die Standfestigkeit und Dichtigkeit des gesamten Bohrlochs gewdhr-

leistet ist und

* die Dichtigkeit des Bohrlochs wihrend eines Fracks und wiahrend der

Riicksptilung tiberwacht wird.8

Fiir die dauernde Gewédhrleistung ausreichender Sicherheit sind wiederkeh-

rende Kontrollen des Betriebs des Bohrlochs sowie ein stindiges Monitoring

der Auswirkungen auf die Umwelt notwendig, die in ein Sicherheitsma-

nagement eingebunden sind.

86
87

88

89

90

Neutraler Expertenkreis, Risikostudie Fracking, 2012, 57.

S. aus dem neutralen Expertenkreis ausfiihrlich Sauter/Helmig u.a., Abschitzung der
Auswirkungen von Fracking-Mafsnahmen auf das oberflichennahe Grundwasser,
2012, 106f., Anlage 6.

S. hierzu aus dem neutralen Expertenkreis ausfiihrlich Sauter/Helmig u.a., Abschdt-
zung der Auswirkungen von Fracking-Mafinahmen auf das oberflichennahe Grund-
wasser, 2012, 28f., 104, 106 ff.; Anlage 11.

S. hierzu aus dem neutralen Expertenkreis ausfiihrlich Uth, Technische Sicherheit von
Anlagen und Verfahren, 2012, 58 ff.; 103; s. auch die Empfehlungen zur Fortentwick-
lung des Stands der Technik, Neutraler Expertenkreis, Risikostudie Fracking, 2012, 59.

S. hierzu aus dem neutralen Expertenkreis auch Uth, Technische Sicherheit von Anla-
gen und Verfahren, 2012, 72 ff.; 103 ff.
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3.1.2 Verfahren

Diese Kriterien kommen allerdings nur unter bestimmten Voraussetzungen
und in bestimmten Verfahren zur Anwendung. Diese sind fiir die Wirksam-

keit der Kriterien von entscheidender Bedeutung.
3.1.2.1 Bergrecht

Das Aufsuchen und Gewinnen von Bodenschitzen setzt zwei unabhdngig

voneinander durchzuftihrende Zulassungsverfahren voraus.

(1) Einerseits bedarf es nach §§ 6 ff. BBergG - quasi als Ersatz fiir das
Grundeigentum, das bei bergfreien Bodenschidtzen wie dem Erdgas fehlt -
einer Bergbauberechtigung, die dem Bergbauunternehmer prinzipiell das
Recht gewdhrt, in einem definierten Feld, Bodenschitze aufzusuchen und
zu gewinnen. Das Aufsuchen bedarf der Erlaubnis nach § 7 BBergG und das

Gewinnen der Bewilligung nach § 8 BBergG.”

Erlaubnis und Bewilligung werden gemafs § 10 BBergG nur auf Antrag er-
teilt. Die Erlaubnis ist nach § 16 Abs. 4 BBergG auf hochstens 5 Jahre zu be-
fristen, die Bewilligung bedarf der angemessenen Befristung nach Einzel-
tallentscheidung (§ 16 Abs. 5 BBergG). Die Versagungsgriinde werden fiir
die Erlaubnis in § 11 BBergG und fiir die Bewilligung in § 12 BBergG gere-
gelt. Fiir die Versagung der Bewilligung gelten dartiber hinaus die Versa-
gungsgriinde in § 11 Nr. 1 und 6 bis 10 BBergG entsprechend. Wenn die in
den §§ 11 und 12 BBergG aufgezidhlten Versagungsgriinde alle ausgeschlos-
sen sind, hat der Antragsteller einen Rechtsanspruch auf die Erteilung der
Erlaubnis oder Bewilligung. Es handelt sich somit um eine gebundene Ent-
scheidung und der Behorde steht kein Ermessen zu.?2 Fiir das Fracking von
Bedeutung sind vor allem zwei Versagensgriinde: Zum einen muss die
,Transparenz” der durchzuftihrenden Arbeiten gegeniiber der Behorde
dadurch sichergestellt werden, dass die vorgesehenen Arbeiten in einem
vorzulegenden Arbeitsprogramm dargestellt werden (§§ 11 Nr.3 und 12

Nr. 4 BBergG). Zum anderen ist der Antrag dann zu versagen, wenn , iiber-

9% S, z.B. Ludwig, ZUR 2012, 150 (150).
92 S, z.B. Ludwig, ZUR 2012, 150 (150).
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wiegende offentliche Interessen” die Aufsuchung im gesamten zuzuteilen-
den Feld ausschliefien. Hiermit kommt in diesem Verfahren bereits das
bergrechtliche Kriterium (3) zum Tragen.” Allerdings ist die Bergbaube-
rechtigung nur dann zu versagen, wenn tiberwiegende 6ffentliche Interes-
sen die Aufsuchung im gesamten zuzuteilenden Feld ausschliefsen.®* Daher
kommen nur strikte Verbote als tiberwiegende 6ffentliche Interessen in Be-
tracht. Solche konnten eigentlich nur Schutzgebietsverordnungen nach § 51
WHG, nach §§ 20 ff. BNatSchG, nach FFH-Recht oder nach den Boden-
schutzgesetzen der Lander sein, die fiir das gesamte Feld gelten.?> Da diese
Verordnungen jedoch in der Regel Befreiungsmoglichkeiten vorsehen, ist im
Einzelfall zu priifen, ob eine Befreiung erteilt werden kann. Gelten die
tiberwiegenden offentlichen Interessen nur in einem Teil des Feldes, ist dies
erst im spdteren betriebsplanrechtlichen Verfahren zu berticksichtigen. Die-
ser Teil des bergrechtlichen Genehmigungsverfahrens sieht keine Offent-

lichkeitsbeteiligung und keine Umweltvertrédglichkeitspriifung vor.

(2) Andererseits bedarf die Aufnahme der eigentlichen bergbaulichen Tatig-
keiten unter Tage - quasi als ,Baugenehmigung” - jeweils eines behordlich
zugelassenen Betriebsplanes nach §§ 51 ff. BBergG. Diese Regelung ist der
besonderen Gefdhrlichkeit bergmédnnischer Tatigkeiten geschuldet und
dient der praventiven Kontrolle.? Nach § 52 Abs. 1 Satz 1 BBergG sind fur
die Errichtung und Fiihrung eines Betriebes Hauptbetriebsplidne fiir einen in
der Regel zwei Jahre nicht tiberschreitenden Zeitraum aufzustellen. Der
Hauptbetriebsplan hat Gestattungswirkung und erlaubt die zugelassene Ta-
tigkeit. Dies ist wegen der kurzen Befristung in der Regel nur ein Teilaus-
schnitt des gesamten Vorhabens.” Jede Bergbautitigkeit bedarf eines

Hauptbetriebsplans. Alle anderen Betriebspldne sind nur ergdnzend.”

% G . Kap.3.1.1.1.

% Die Erlaubnis ist nach § 11 Nr. 9 BBergG auch zu versagen, wenn Bodenschétze beein-
trachtigt wiirden, deren Schutz im offentlichen Interesse liegt. Eine Grundwasser- o-
der Trinkwasserverunreinigung kann hier jedoch nicht angefiihrt werden, da Wasser
gerade in § 3 Abs. 1 BBergG nicht als Bodenschatz definiert wird.

%  Ludwig, ZUR 2012, 150 (151); Ludwig, Germany: Legal aspects of shale gas exploration
and extraction, 2012, B I.

%  Schulte, NJW 1981, 88 (92).

97 OVG Berlin, ZfB 1990, 200 (209).

9% BVerwGE 89, 246 (254).
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Die zustdndige Behorde kann gemafs § 52 Abs. 2 BBergG verlangen, dass fuir
einen bestimmten ldngeren, nach den jeweiligen Umstinden bemessenen
Zeitraum - oft zehn bis 20 Jahre - Rahmenbetriebsplidne aufgestellt werden,
die allgemeine Angaben tiber das beabsichtigte Vorhaben, dessen technische
Durchfiihrung und den voraussichtlichen zeitlichen Ablauf enthalten miis-
sen. Dieser enthilt ein tibergreifendes Konzept fiir das gesamte Vorhaben
und bildet die Klammer fuir die einzelnen Haupt- und Sonderbetriebspline.
Er hat nur feststellende Wirkung,” begriindet aber eine Festlegung der
Bergbehorde. Sie kann nach der Zulassung eines Rahmenbetriebsplans bei
der Priifung eines Haupt- oder Sonderbetriebsplans die grundsétzliche Zu-

lassigkeit des Vorhabens nicht mehr in Frage stellen.100

Fiir bestimmte Teile des Betriebs oder fiir bestimmte Vorhaben kénnen Son-
derbetriebspldane aufgestellt werden. Im Rahmen der Férderung von Erdgas
aus unkonventionellen Lagerstidtten werden solche Sonderbetriebspldne von
den Bergbehorden in der Regel fiir spezielle Arbeiten wie Bohrarbeiten,
Frack-Arbeiten®! und fiir die Errichtung und den Betrieb von Rohrleitungen
gefordert.102 SchliefSlich sind Sonderbetriebspldne auch fiir Versenkbohrun-
gen aufzustellen. Sonderbetriebspldne sind nach § 52 Abs. 2 Nr. 2 BBergG
zeitlich nicht befristet. Sie sind aber an die Geltungsdauer eines Hauptbe-
triebsplans gebunden. Ob auch ihnen oder nur den Hauptbetriebspldnen
Gestattungswirkung zukommt, ist umstritten.19 Fiir die Zulassung dieser
Betriebspldne sind im Zusammenhang mit Fracking-Mafinahmen die vier

beschriebenen bergrechtlichen Kriterien entscheidend.104

9 Ludwig, Germany: Legal aspects of shale gas exploration and extraction, 2012, B. II. 1.

100 S, Ludwig, ZUR 2012, 150 (151) m.w.N.

101 Werden die unter 3.2 der ,Handlungsempfehlung zur Behandlung von Férderboh-
rungen” des Landerausschusses Bergbau aufgezéhlten Stoffe oder Stoffgruppen ein-
gesetzt, bediirfen diese der gesonderten Betriebsplanzulassung. Dieser Sonderbe-
triebsplan muss dann die im Anhang 2 der Empfehlung dargestellten ,Mindestanga-
ben fiir eingesetzte Stoffe bei Bohrlochbehandlungen” enthalten. Hierbei sind u.a. die
eingesetzten Stoffe zu bezeichnen, Mengenangaben zu machen und aufierdem ,ge-
priifte Alternativen” anzugeben.

102 Séntgerath (LBEG), Vortrag ,Betriebliche Genehmigungen im Bergrecht”, Folien-
Vortrag, 26.1. 2011, Folie 9.

103 S, Ludwig, ZUR 2012, 150 (151) m.w.N.

104 S, Kap. 3.1.1.1.
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In der Genehmigungspraxis wird das Betriebsplanverfahren, bezogen auf
die Bundeslinder Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen, unterschiedlich
gehandhabt. In Niedersachsen werden in Hauptbetriebspldnen keine kon-
kreten Angaben tiber ein geplantes Vorhaben gefordert. Die Pldne dienen
vielmehr der allgemeinen Beschreibung eines Vorhabens und es werden z.B.
allgemeine Aussagen zur technischen Ausstattung eines Unternehmens ge-
troffen. Die Hauptbetriebspldne gelten im Bereich der Erdgasindustrie fur
Gebiete, in denen mehrere Erdgasfelder mit jeweils mehreren Bohrungen
angesiedelt sein konnen. Vorhabenbezogen wird aufierdem die Aufstellung
eines Rahmenbetriebsplans verlangt. In den Sonderbetriebspldnen sind
dann die durchzufiihrenden speziellen Arbeiten, wie Bohren und Fracken,
detailliert zu beschreiben.1% In Nordrhein-Westfalen hingegen wird die Be-
schreibung dieser Arbeiten bereits in Hauptbetriebspldnen gefordert. Diese
beinhalten dann die genaue Ausgestaltung des Arbeitsprogramms zur Ge-
winnung der betrachteten Rohstoffe. Sind Fracking-Mafinahmen geplant,
sind diese in den Hauptbetriebspldnen darzustellen. In der Regel wird aber
zusdtzlich die Aufstellung von Sonderbetriebspldnen verlangt, die die kon-

krete MafsSnahme beschreiben.106

Eine Umweltvertraglichkeitspriifung und damit auch eine Offentlichkeitsbe-
teiligung ist nach § 3b Abs. 1 Satz 1 und der Anlage 1 Nr. 15.1 des Gesetzes
tiber die Umweltvertraglichkeitspriifung (UVPG) in Verbindung mit §1
Nr. 2a der Verordnung tiber die Umweltvertraglichkeitspriifung bergbauli-
cher Vorhaben (UVP-V Bergbau) nur dann durchzufiihren, wenn taglich
mehr als 500 000 m3 Erdgas gefordert werden sollen. Bei der Bewertung ist
das konkrete Vorhaben zu betrachten, die Art des zuzulassenden Betriebs-
plans ist hierbei unerheblich.19” Die Schwelle einer tdglich angestrebten For-
derung von mehr als 500 000 m3 wird fiir einen Bohrplatz fiir die unkonven-

tionelle Gewinnung von Erdgas mittels Fracking bei weitem nicht er-

105 Séntgerath (LBEG), Vortrag ,Betriebliche Genehmigungen im Bergrecht”, Folien-
Vortrag, 26.1. 2011, Folie 7 ff. sowie Besprechungstermin mit Herrn Sontgerath, Herrn
Rieche und Herrn Larres (LBEG) in Hannover am 5.9.2011.

106 Besprechungstermin mit Frau Kriiger, Herrn Mehlberg, Herrn Dronia und Herrn
Herzog (BR Arnsberg, Aufienstelle Dortmund) am 17.8.2011.

107 Beckmann, in: Hoppe/Beckmann, UVPG, Kommentar, 4. Aufl. 2011, § 18 UVPG
Rn. 16f.
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reicht.18 Daher findet eine Umweltvertraglichkeitspriffung in der Regel

nicht statt.109

Werden jedoch mehrere Vorhaben derselben Art gleichzeitig von demselben
oder mehreren Tragern verwirklicht und stehen diese in einem engen raum-
lichen und betrieblichen Zusammenhang (kumulierende Vorhaben), so ist
nach § 3b Abs. 2 Satz 1 UVPG eine Umweltvertrédglichkeitspriifung durch-
zuftihren, wenn diese zusammen die mafigeblichen Grofien- oder Leis-
tungswerte erreichen oder tiberschreiten. Gemafs § 3b Abs. 2 Satz 2 UVPG
ist ein enger Zusammenhang gegeben, wenn diese Vorhaben als technische
oder sonstige Anlagen auf demselben Betriebs- oder Baugeldnde liegen und
mit gemeinsamen betrieblichen oder baulichen Einrichtungen verbunden
sind oder als sonstige in Natur und Landschaft eingreifende Mafsnahmen in
einem engen rdaumlichen Zusammenhang stehen und einem vergleichbaren
Zweck dienen. Die Pflicht zur Umweltvertraglichkeitspriffung nach diesen
Regelungen gilt nach § 3b Abs. 2 Satz 3 UVPG allerdings nur fiir Vorhaben,
die fiir sich jeweils die Werte fiir die standortbezogene Vorpriifung oder,
soweit eine solche nicht vorgesehen ist, die Werte fiir die allgemeine Vor-
prifung nach Anlage 1 Spalte 2 erreichen oder tiberschreiten. Fiir bergbauli-
che Vorhaben gelten nach Anlage 1 Nr. 15 jedoch nur die Regelungen der
UVP-V Bergbau, die keine Angaben zur Vorpriifung enthalten. Diese ent-
halten in § 1 Nr. 2a nur die Vorgabe, dass die ,nachfolgend aufgefithrten
Vorhaben” einer obligatorischen Umweltvertraglichkeitsprifung bediirfen.
Satz 3 ist daher fiir bergbauliche Vorhaben nicht anwendbar. Da die UVP-V
Bergbau den Plural , Vorhaben” benutzt und § 18 UVPG bestimmt, dass fur
bergrechtliche Betriebsplanverfahren nur die §§ 5 bis 14 UVPG nicht gelten,
erscheint es sinnvoll, nur die Sitze 1 und 2 des § 3b Abs. 2 UVPG anzuwen-

den.

108 S, z.B. auch Seuser, NuR 2012, 8 (12).

109 Diese Regelung halten Ludwig, ZUR 2012, 150 (154); dies., Germany: Legal aspects of
shale gas exploration and extraction, 2012, B. II. 4 und Frenz, in: Frenz/Preufie, Chan-
cen und Risiken von unkonventionellem Erdgas, 2011, 77 ff.; ders., UPR 2012, 125 ff,,
fur unvereinbar mit der UVP-Richtlinie, weil die Schwellenwerte so festgelegt sind,
dass sie eine ganze Klasse von Vorhaben von der Umweltvertraglichkeitspriifung

ausnehmen, obwohl sie erhebliche Auswirkungen auf die Umwelt haben konnen. Sie
berufen sich dabei auf EuGH, Sl. 1999, 1-5613, Rn. 34 ff.
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Als einzelnes Vorhaben ist ein Bohrplatz anzusehen. Er entspricht einer An-
lage im Sinn des § 3 Abs. 5 BImSchG, da von ihm allein und unabhingig
von anderen Bohrpldtzen die Gewinnung von Erdgas!!0 erfolgen kann. Ein
enger rdaumlicher und betrieblicher Zusammenhang kann angenommen
werden, wenn durch aufeinander abgestimmte Vorhaben ein bestimmtes
Feld erschlossen wird und diese Vorhaben - etwa in Form einer Gasreini-
gungsanlage - eine gemeinsame Infrastruktur nutzen. In diesem Fall ist die

kumulative Gewinnung von Erdgas entscheidend.

Wird der mafigebende Leistungswert von mehr als 500 000 m3 durch die
Anderung oder Erweiterung eines bestehenden Vorhabens, das bisher nicht
UVP-pflichtig ist, erstmals erreicht oder tiberschritten, ist nach § 3b Abs. 3
Satz 1 UVPG fiir die Anderung oder Erweiterung eine Umweltvertréglich-
keitspriifung unter Berticksichtigung der Umweltauswirkungen des beste-
henden, bisher nicht UVP-pflichtigen Vorhabens durchzufiihren. Als beste-
hende Vorhaben gelten auch kumulierende Vorhaben im Sinn des § 3b Abs.
2 Satz 1 UVPG.

Ist nach diesen Regeln ausnahmsweise eine Umweltvertraglichkeitspriiffung
nach § 57c BBergG erforderlich, bestimmt § 52 Abs. 2a BBergG, dass ein ob-
ligatorischer Rahmenbetriebsplan'!! aufzustellen ist und dieser in einem
Planfeststellungsverfahren nach Mafigabe der §§ 57a und 57b BBergG zuzu-
lassen ist.112 In diesem Verfahren findet auch eine Beteiligung der Offent-
lichkeit statt.

Fiir das Fracking relevant ist, dass § 33 BVOT NRW/Nds. fiir Forderboh-
rungen in seinem Abs. 8 bestimmt, dass vor der Einleitung von festen, fliis-
sigen oder gasformigen Stoffen in Forderbohrungen die mit dem Einsatz
dieser Stoffe verbundenen Gefihrdungen zu beurteilen'’® und die gegebe-

nenfalls erforderlichen Sicherheitsmafinahmen festzulegen sind. Hierzu

10 S. den Eingangssatz von § 1 Abs. 2 a) UVP-V Bergbau.

11 Obwohl dieser in diesen Fall auch nur eine feststellende Wirkung hat - s. Ludwig,
ZUR 2012, 150 (153f.).

12 Ludwig, ZUR 2012, 150 (154).

13 Zur Kennzeichnung der Stoffe nach Chemikalien- und Gefahrstoffrecht s. Kap. 6.1.

32



Bewertung der Risiken

wurde vom Landerausschuss Bergbau eine Handlungsempfehlung!!4 entwi-
ckelt, die sich an Unternehmen sowie die zustindige Bergbehorde richtet
und bei der Erstellung und Uberpriifung von Betriebsplinen als Entschei-
dungsgrundlage herangezogen werden soll.115 Die Empfehlung zielt in ers-
ter Linie darauf ab, ,Wege aufzuzeigen, wie bei der Behandlung von For-
derbohrungen die Freisetzung von gefdahrlichen Stoffen sowie das Entstehen
von Explosionen und Branden verhindert und damit die Sicherheit von Be-
schéftigten und Dritten verbessert werden kann”.11¢ Der Umwelt- und

Grundwasserschutz steht demnach nicht im Vordergrund.11”

Im Rahmen des Betriebsplanverfahrens muss nach § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6
BBergG die Anforderung der ordnungsgemédfien Abfallbeseitigung durch
die Bergbehorde mit tiberpriift werden. Nach § 22a Abs. 2 ABBergV muss
der Unternehmer einen Abfallbewirtschaftungsplan geméfs Anhang 5 AB-

BergV aufstellen und diesen der Bergbehorde vorlegen.
3.1.2.2 Gewdsserschutzrecht

Ein besonderes wasserrechtliches Gestattungsverfahren ist fiir die Benut-
zung eines Gewdssers vorgesehen. Die Benutzung bedarf nach § 8 Abs. 1
WHG der vorherigen Erlaubnis oder Bewilligung. Die Gewésserbenut-
zungstatbestinde ergeben sich abschliefend aus § 9 WHG. Dessen Abs. 1
bezieht sich auf ,die eigentlichen (echten, ordentlichen, realen) Benutzun-
gen”.118 Abs. 2 erfasst dagegen ,unechte” Benutzungen des Gewdssers. Zu
unterscheiden ist zwischen (1) Bohren, (2) Fracken, (3) Riuckférderung des

Flowbacks und dessen Verpressen (4).119

14 Handlungsempfehlung zur Behandlung von Forderbohrungen”, http://esb.bezreg-
arnsberg.nrw.de/ a_2/a_2_032/a_2_032_001/a_2_032_001_001.html.

15 Anschreiben der BR Arnsberg zur ,Handlungsempfehlung zur Behandlung von For-
derbohrungen”, http:/ /esb.bezreg-arnsberg.nrw.de/a_2/a_2 _032/a_2_032_001/
index.html.

16 Handlungsempfehlung zur Behandlung von Férderbohrungen”, 1.2.

17 Kritisch auch Seuser, NuR 2012, 8 (12).

18 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 9 Rn. 4.

19 S, ndher Grigo u.a., in: Frenz/Preufle, Chancen und Risiken von unkonventionellem
Erdgas, 2011, 34 ff.
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(1) Fur das Bohren konnte der Tatbestand des Einbringens von Stoffen in
Gewdsser gemafs § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG relevant sein. Fiir die unkonventio-
nelle Gewinnung von Erdgas muss regelméfiig die grundwasserfithrende
Schicht durchbohrt werden. Hierfiir wird durch diese Schicht ein (Stiitz-
)Stahlrohr gerammt (ohne Bohrung und Bohrfliissigkeit) und der Zwischen-
raum zwischen der umgebenden Gesteinsschicht und dem Stiitzrohr mit
speziellem Beton ausgegossen. Das Stiitzrohr wird mit mehreren Rohren,
die unterschiedlich tief reichen, ausgekleidet. Durch mehrere Rohre und Be-
tonschichten wird so das Bohrloch zum umgebenden Erdreich hin abge-
dichtet.

Hierin sieht eine Literaturmeinung den Tatbestand einer echten Gewdasser-
benutzung durch das Einbringen von Stoffen in Gewdsser verwirklicht.120
Die Beriihrung des Grundwasservorkommens stelle eine im wasserhaus-
haltsgesetzlichen Sinn zweckgerichtete Inanspruchnahme des Grundwas-
sers dar, die die Annahme eines echten Benutzungstatbestands rechtfertige.
Dieses Ergebnis wird vor allem mit einer Rechtsfolgentiberlegung gerecht-
fertigt. Ohne Annahme eines Einbringens von Stoffen wire von einem un-
echten Benutzungstatbestand des § 9 Abs. 2 Satz 2 WHG auszugehen. In
diesem Fall wére die normative Funktion des wasserbehordlichen Zulas-
sungsverfahrens, berechtigte, aber im Einzelfall einander moglicherweise
widerstreitende Nutzungen und Inanspruchnahmen der Gewdsser in Aus-
gleich zu bringen, von den Unwagbarkeiten der Auslegung der vergleichs-
weise vage formulierten Auffangklausel des § 9 Abs. 2 Satz 2 WHG abhén-
gig. Zwar gelte fiir echte und unechte Benutzungen grundsétzlich der glei-
che materielle Zulassungsmafistab des § 12 Abs. 1 WHG. Doch nur bei einer
Erlaubnis fiir das Einbringen von Stoffen in das Grundwasser nach § 9 Abs.
1 Nr. 4 WHG gelte der Besorgnismafistab des § 48 Abs. 1 Satz 1 WHG als

zusdtzliche Sicherung des Grund- und Trinkwasserschutzes.

Eine andere Literaturmeinung sieht im Durchbohren des Grundwasserlei-

ters zwar einen Vorgang, durch den Stoffe in das Grundwasser eingebracht

120 So z.B. Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 9
Rn. 64; ohne ndhere Begriindung Ludwig, Germany: Legal aspects of shale gas explo-
ration and extraction, 2012, B. II. 3 b).
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werden. Dennoch soll allein darin noch keine , echte Benutzung” im Sinn
des § 9 Abs. 1 WHG liegen.!?! Die eingebrachten Stoffe sollen nicht zielge-
richtet in der Weise in das Grundwasser gelangen, dass sie sich mit dem
Grundwasser verbinden oder sich in diesem auflosen, sondern gerade ge-
gen ein solches Einbringen eine Schutzschicht bilden.1?2 Das Niederbringen
einer Bohrung zum Zweck der unkonventionellen Gewinnung von Erdgas
mittels Fracking unterscheide sich entscheidend von der Niederbringung
einer Bohrung fiir Zwecke der Geothermie, fiir die ein , Einbringen” ange-
nommen wird.!?> Im ersten Fall werde die grundwasserfithrende Schicht
nur als nachteilige Nebenfolge des Einzelfalls durchstoffen, um gerade
Schutzvorkehrungen gegen eine Verunreinigung des Grundwassers anzu-
bringen, wihrend sie im zweiten Fall im Anschluss an das Durchbohren zu

einem wasserwirtschaftlichen Zweck genutzt werde.124

Da das Einbringen von Stoffen erst seit Neufassung des Wasserhaushaltsge-
setzes im Jahr 2009 auch als Gewdsserbenutzung anzusehen ist, fiihrt dies in
Bezug auf Tiefbohrungen zu unterschiedlichen Interpretationen. So hat das
Umweltbundesamt den Benutzungstatbestand des Einbringens fiir das Boh-
ren in seiner Einschdtzung der Schiefergasférderung in Deutschland im Au-
gust 2011 noch bejaht,'?> in der Fassung vom Dezember 2011 jedoch darauf
hingewiesen, dass ,sofern ein Grundwasserleiter nur zu Aufsuchungszwe-
cken durchteuft wird und die Verrohrung des Bohrlochs selbst keine nach-
teilige Verdnderung der Grundwasserbeschaffenheit bewirken kann, ...

noch kein Benutzungstatbestand vorliegen (dtirfte)”.126

121 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 56 Rn. 333; Seuser,
NuR 2012, 8 (14).

12 S, z.B. Bundesregierung, BT-Drs. 17/9516, 3; Seuser, NuR 2012, 8 (14).

123 Insoweit Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 9
Rn. 64; zustimmend z.B. Seuser, NuR 2012, 8 (14).

1245, Seuser, NuR 2012, 8 (14); Attendorn, ZUR 2011, 565 (569); auch nach Kotulla,
NVwZ 2010, 79 (81) scheint der Tatbestand auf den Tiefbau gerichtet zu sein und
»insbesondere Fille der (Ab-)Lagerung von Gegenstianden in vortibergehend freige-
legtem oder zu Tage getretenem bzw. tretendem Grundwasser” zu betreffen.

125 UBA, Einschédtzung der Schiefergasférderung in Deutschland, August 2011, 16.

126 UBA, Einschédtzung der Schiefergasférderung in Deutschland, Dezember 2011, 17f.

35



Rofinagel/Hentschel /Polzer

Im Ergebnis spricht mehr fiir die Ablehnung einer echten Benutzung durch
das Einbringen von Stoffen. Zwar sprechen fiir die Annahme des Tatbe-
stands des § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG der Wortlaut der Vorschrift, da nicht abge-
stritten werden kann, dass Rohre und Zement vorher in der grundwasser-
tithrenden Schicht nicht vorhanden waren und danach sich in dieser Schicht
befinden. Auch ist der Hinweis zutreffend, dass bei einer wortlichen Inter-
pretation der Tatbestand des § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG préziser ist als der Auf-
tangtatbestand des § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG. Schliefslich kann nicht bestritten
werden, dass die Rechtsfolge der § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG insoweit weiter
reicht, als er zur Anwendung des Besorgnisgrundsatzes des §48 Abs. 1
WHG fiihrt. Dennoch sprechen zwei wesentliche Griinde gegen diese Aus-
legung des § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG. Zum einen verfolgt die Handlung, durch
Rohre und Zement eine Isolation in der grundwasserfithrenden Schicht zu
errichten, nicht die Intention, das Grundwasser durch Einbringen von Stof-
fen zu verdndern, sondern die Absicht, dies gerade zu vermeiden. Durch die
Begrenzung aller echten Benutzungstatbestdande auf ein zweckgerichtetes
Verhalten gegentiber dem Grundwasser wird eine klare dogmatische Unter-
scheidung zur unechten Gewdsserbenutzung erreicht, die auch unterschied-
liche Bewertungsmafistabe rechtfertigt.!?” Eine ausweitende Interpretation
des § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG diirfte auch nicht in der Absicht des Gesetzgebers
gelegen haben.1?8 Nach der amtlichen Begriindung!?® soll die Ausweitung
der Erlaubnispflicht auf das Einbringen von Stoffen in das Grundwasser im
Jahr 2009 nicht zu einer Erhohung der Gesamtfallzahlen fiihren, da es sich
hierbei zumeist um Fille handeln werde, die als unechte Gewisserbenut-
zungen bereits nach dem § 3 Abs. 2 WHG a.F. erlaubnispflichtig waren. Da
schlichte Bohrungen in der Verwaltungspraxis bisher aber tiberhaupt nicht
vom Regime des Wasserrechts erfasst waren, wiirde die strenge Interpreta-
tion des § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG zu einer nicht gewollten Verschiarfung der
Maf3stabe und Verfahrensanforderungen fithren. Schliefdlich entfallt die Pra-

zision des Tatbestands des § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG, wenn er zusammen mit

127 Seuser, NuR 2012, 8 (14f); Attendorn, ZUR 2011, 565 (569).

128 Hijerfiir spricht auch die Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der
Bundestagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vom 3.5.2012, BT-Drs. 17/9516, 3.

129 BT-Drs. 16/12275, 55.
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der Regelung des § 49 Abs. 1 Satz 2 WHG gesehen wird. Wird das Bohren
als Einbringen von Stoffen gewertet, kann dieses der Ausnahme nach § 49
Abs. 1 Satz 2 WHG unterliegen und keine Erlaubnis, sondern nur eine An-
zeige erfordern. Zu einem Erlaubnisverfahren gelangt man erst dann, wenn
sich das Einbringen nachteilig auf die Grundwasserbeschaffenheit auswir-
ken kann. In diesem Fall ist also die gleiche unsichere und umstrittene Prii-
tung durchzuftihren, um zu einem Erlaubnisverfahren zu kommen, wie dies
nach § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG der Fall ist.

Der Regelung des § 49 Abs. 1 WHG, die fiir Arbeiten, die so tief in den Bo-
den eindringen, dass sie sich unmittelbar oder mittelbar auf die Bewegung,
die Hohe oder die Beschaffenheit des Grundwassers auswirken konnen, ei-
ne Anzeigepflicht vorsieht, ist fiir die betrachteten Erdgasbohrungen keine
Bedeutung beizumessen. Die Vorschrift ist mit ,Erdaufschliisse” tiber-
schrieben und meint mit den erfassten , Arbeiten” Mafinahmen des Tiefbaus
und vergleichbare Arbeiten wie das Errichten von Tunneln und Stollen oder
Brunnenbohrungen.13® Die Vorschrift zielt darauf ab, jegliche Erdarbeiten,
die Einwirkungen auf das Grundwasser zur Folge haben kénnten und keine
Benutzung im Sinne des § 9 WHG darstellen und somit keiner behordlichen
Zulassung bedtirfen, einer wasserrechtlichen Uberwachung zZu unterwer-
fen.131 Sie sieht in Abs. 1 Satz 2 eine Ausnahme von der Erlaubnispflicht nur
tiir das Einbringen von Stoffen nach § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG vor. Sofern die
Vorhaben aber eine unechte Benutzung darstellen und daher einer wasser-
rechtlichen Zulassung bediirfen, kommt der Vorschrift jedoch keine Bedeu-
tung zu.132 Sie soll das wasserrechtliche Aufsichtsregime erweitern und

nicht Tatbestdnde, die eine Benutzung darstellen, von der wasserrechtlichen

130 Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011, § 49 Rn. 6; Czychowski/Reinhardt,
Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 49 Rn. 4; Bohme, in: Beren-
des/Frenz/Miggenborg (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011, §49
Rn. 4.

131 Seuser, NuR 2012, 8 (16); Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011, § 49 Rn. 3;
Ludwig, Germany: Legal aspects of shale gas exploration and extraction, 2012,
B. II. 3 b); Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010,
§ 49 Rn. 4.

182 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 49 Rn. 3,
11; Bohme, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Kom-
mentar, 2011, § 49 Rn. 3.
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Zulassungspflicht ausnehmen.!¥ Demnach konnen aus dieser Vorschrift
auch keine Riickschliisse beztiglich einer moéglichen Erlaubnispflicht von

Bohrungen in der Erdgasindustrie gezogen werden.134

(2) Fur die Bewertung des Fracking-Prozesses konnte der Einleitungstatbe-
stand, ebenfalls nach § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG, in Frage kommen.1%5 Die Frack-
Fliissigkeit soll jedoch eben nicht in das Grundwasser gelangen, so dass we-
der ftir den Bohrvorgang bei der unkonventionellen Erdgasforderung noch
tiir den Fracking-Prozess ein in Bezug auf das Grundwasser ,zweckbe-
stimmtes Verhalten” anzunehmen ist.13¢ Bei der unkonventionellen Gewin-
nung von Erdgas mittels Fracking aus Schiefergestein wird gerade gezielt
und bewusst ausgeschlossen, in wasserfiihrenden Schichten das Fracking
durchzufiihren und Gas zu gewinnen, weil das dort vorhandene Wasser
beides behindert oder ausschliefst.

(3) Fiir die Riickforderung des Flowbacks nach dem Fracking und wahrend
der Forderphase des Erdgases konnte der Benutzungstatbestand des §9
Abs. 1 Nr. 5 WHG erfiillt sein, wonach insbesondere das Entnehmen, Zuta-
gefordern oder Zutageleiten von Grundwasser einer Erlaubnispflicht unter-
liegt. So wird vertreten, dass bei der Erdol- oder Erdgasgewinnung ,als un-
vermeidbare Begleiterscheinung” auch Grundwasser ,, (mit)gefordert” wer-
de. Dementsprechend sei auch der Tatbestand des § 9 Abs. 1 Nr. 5 WHG er-

133 Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011, § 49 Rn. 5; Czychowski/Reinhardt,
Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 49 Rn. 11, verweist aufserdem
darauf, dass in den Landeswassergesetzen teilweise explizite Ausnahmeregelungen
verankert sind, wonach bergbauliche Arbeiten von der Anzeigeverpflichtung nach
§ 49 Abs. 1 WHG ausgenommen sind. In den Landeswassergesetzen von Niedersach-
sen und Nordrhein-Westfalen finden sich indes keine diesbeziiglichen Regelungen.

134 Zusétzlich verweist Seuser, NuR 2012, 8 (16) darauf, dass selbst wenn man § 49 Abs. 1
WHG anwenden wollte, nach Satz 2 ein Erlaubnisverfahren durchzufiihren ist, wenn
eine nachteilige Verdnderung des Grundwassers nicht ausgeschlossen werden kann;
s. auch Dietrich/Elgeti, Erdol Erdgas Kohle 2011, 311 (314); Elgeti/Dietrich, NuR 2012,
232 (237).

185 Knopp, in: Sieder/Zeitler/Dahme/Knopp, Wasserhaushaltsgesetz - Loseblatt-
Kommentar, Stand: Mai 2011, § 9 Rn. 72; Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsge-
setz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 9 Rn. 61 nennt z.B. das , Einpressen von Wasser o-
der Gas zum Gewinnen von Erdol oder Gas” als einen moglichen Anwendungsfall.
Dabei ist fiir jeden Einzelfall zu priifen, ob die eingeleiteten Stoffe mit dem Wasser in
Bertihrung kommen.

136 Seuser, NuR 2012, 8 (14f.); Attendorn, ZUR 2011, 565 (569).
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tillt.137 Die fiir die Erdgastforderung vorgenommene Handlung sei ,,objektiv
nicht nur auf die Hebung des Ol- oder Gasschatzes gerichtet”, sondern eben
auch auf Grundwasser. Das Zutagetreten des Grundwassers werde hierbei
zumindest ,, bewusst in Kauf genommen.”13¢ Zwar fiihrt das Erdgas gewisse
Wasseranteile mit sich, von denen es gereinigt werden muss, doch handelt
es sich dabei nicht um zu bewirtschaftendes Grundwasser (das unterirdi-
sche Wasser in der Sdttigungszone), sondern um in der Regel immobiles
und daher nicht bewirtschaftungsbediirftiges Haftwasser. Auch liegt kein
Zutagefordern vor, wenn die gewonnenen Bodenschitze bereits selbst
,wasserhaltig” sind.13 Aufserdem setzt auch das Zutagefoérdern oder Zuta-
geleiten nach § 9 Abs. 1 Nr. 5 WHG, wie bei allen anderen Benutzungstatbe-
stinden nach § 9 Abs. 1 WHG auch, ein zweckgerichtetes Verhalten bezogen
auf das Grundwasser voraus.!*0 Das ist gerade bei der Forderung von Was-

ser als ,,unvermeidbare Begleiterscheinung” nicht der Fall.

(4) Die gleiche Bewertung muss fiir das Verpressen von Flowback (Frack-
Fluid und Lagerstdttenwasser) in die tiefen Erdschichten, oftmals ausgefor-
derte Erdgaslagerstitten, gelten. Auch diese Mafinahme zielt gerade nicht
darauf, die Flussigkeiten in Grundwasser einzubringen, sondern sucht dies
durch Sicherheitsvorkehrungen zu vermeiden.!#! Sie fiihrt nur dann zu ei-
nem , Einleiten von Stoffen in Gewisser” im Sinn des § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG
und ist daher nur dann als echte Gewésserbenutzung anzusehen, wenn sie
mit (auch tiefem) bewirtschaftungsbediirftigem Grundwasser in Verbin-

dung kommt.

Sofern jedoch Abwdsser in grundwasserfithrende Schichten eingeleitet wer-
den, ist nach §§ 8 Abs. 1 in Verbindung mit § 9 Abs. 1 Nr. 4 WHG eine Er-

137 Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011, § 9 Rn. 37; Czychowski/Reinhardt,
Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 9 Rn. 71; Piens/Schulte/Graf
Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 56 Rn. 332.

138 Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011, § 9 Rn. 37.

139 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 9 Rn. 71.

140 Schmid, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Kommen-
tar, 2011, § 9 Rn. 64; Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar,
10. Aufl. 2010, § 9 Rn. 67.

141 S, Bundesregierung, BT-Drs. 17/9516, 3.
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laubnis erforderlich, fiir die nicht nur die Anforderungen des § 12 WHG,
sondern auch die Anforderungen des § 57 Abs. 1 WHG zu beachten sind.142

Die vier Tédtigkeiten des Bohrens, Frackens, Riickforderns und Verpressens
konnten jedoch ,, unechte” Benutzungen des Grundwassers sein. Durch § 9
Abs. 2 WHG werden Tétigkeiten erfasst, die als ,, unechte Benutzungen” den
~echten” gleichgestellt werden.1#3 Mit ihnen sollen Gefdhrdungen des Ge-
wdssers vor ihrer Zulassung tiberpriift werden. Der Auffangtatbestand des
§ 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG unterwirft Handlungen der Erlaubnispflicht, die , ge-
eignet sind, dauernd oder in einem nicht nur unerheblichen Ausmaf3 nach-
teilige Verdnderungen der Wasserbeschaffenheit herbeizufiihren”. Der
Zweck der Vorschrift ist, schon im Voraus zu tiiberpriifen, ,ob sich aus ei-
nem Vorhaben Gefahren fiir den Wasserhaushalt ergeben konnen”, auch
wenn dies nicht beabsichtigt ist.14 Soweit eine nachteilige Verdnderung der
Wasserbeschaffenheit nicht ausgeschlossen werden kann, ist eine Erlaubnis
nach § 8 WHG erforderlich.14> Erfolgen die genannten Téatigkeiten nicht in
eine grundwasserfiihrende Schicht, liegt dennoch in der Regel eine unechte
Gewdsserbenutzung nach § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG vor, weil die Mafinahmen
geeignet sind, dauernd oder in einem nicht unerheblichem Ausmaf$ nachtei-
lige Verdnderungen der Wasserbeschaffenheit herbei zu fiihren. Daher be-
diirfen die Mafinahmen im Regelfall einer wasserrechtlichen Erlaubnis, um
durch die Priiffung und die Festlegung von Auflagen und Bedingungen die

Besorgnis einer Gewdsserverunreinigung auszuschliefSen.146

142 5. Kap. 3.1.1.2; s. auch Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar,
10. Aufl. 2010, § 57 Rn. 13; Ludwig, Germany: Legal aspects of shale gas exploration
and extraction, 2012, B. II. 3 b).

143 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 9 Rn. 4.

144 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 9 Rn. 82.

145 Fiir eine Benutzung nach § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG darf gemaif3 § 14 Abs. 1 Nr. 3 WHG ei-
ne Bewilligung nicht erteilt werden.

146 So fur das Verpressen Czychowski, ZEW 1967, 1 (3); Czychowski/Reinhardt, Wasserhaus-
haltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 9 Rn. 78; Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bun-
desberggesetz, Kommentar, 1983, § 56 Rn. 332; zustimmend in Bezug auf das Fracking
Seuser, NuR 2012, 8 (15); Attendorn, ZUR 2011, 565 (569); UBA, Einschidtzung der
Schiefergasforderung in Deutschland, Dezember 2011. 18; Ludwig, Germany: Legal
aspects of shale gas exploration and extraction, 2012, B. II. 3 b). Dietrich/Elgeti, Erdol
Erdgas Kohle 2011, 311 (314); dies., NuR 2012, 232 (237) nehme ohne genaue Festle-
gung ebenfalls eine wasserrechtliche Zulassungspflicht an.
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Ein spezieller Schutz des Grundwassers soll durch die Festsetzung von
Wasserschutzgebieten erreicht werden.1#” Diese sollen Gewdsser im Interes-
se einer bestehenden oder kiinftigen offentlichen Wasserversorgung vor
nachteiligen Einwirkungen schiitzen.1#8 Dafiir sollen die Gebiete nach § 51
Abs. 2 WHG in unterschiedliche Schutzzonen unterteilt werden.14’ Die Ein-
teilung ergibt sich nach der entsprechenden Schutzbediirftigkeit und wird
nach dem ,Fliefzeitenkriterium” ermittelt. Regelmifliig werden drei Zonen
voneinander abgegrenzt, der Fassungsbereich (Zone I), die engere (Zone II)
und die weitere Schutzzone (Zone III).150 Die Mehrzahl der festgesetzten
Schutzgebiete dient der Sicherung der 6ffentlichen Wasserversorgung. Fest-
gesetzte Wasserschutzgebiete sind jedoch nicht nur und nicht immer mit
Trinkwassergewinnungsgebieten!>! identisch. In den Wasserschutzgebieten
konnen nach § 52 Abs. 1 Nr. 1 WHG durch die Wasserschutzgebietsverord-
nungen oder durch behordliche Anordnungen bestimmte Handlungen ver-
boten oder fiir nur beschrankt zuldssig erkldart werden. Durch die Festle-
gung von Wasserschutzgebieten wird somit ,eine lokal beschriankte beson-
dere wasserrechtliche Nutzungsordnung mit verscharften gewdsserschiit-
zenden Anforderungen” begriindet, die Einfluss auf die Grund- und Bo-

dennutzung sowie die Bautitigkeiten in solchen Gebieten haben konnen.152

Das Wasserhaushaltsgesetz und auch die meisten landesrechtlichen Rege-
lungen enthalten allerdings keine spezifischen Vorgaben oder Grenzwerte

tir die Bewertung bestimmter Tatigkeiten, vielmehr ist tiber die einzelnen

147 S, hierzu auch aus planerischer Sicht Kap. 5.2.4.1; s. grundsitzlich Reinhardt,
UPR 2009, 289 (294).

148 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 51 Rn. 1 ff.

149 Schwind, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Kommen-
tar, 2011, § 51 Rn. 64; Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar,
10. Aufl. 2010, § 51 Rn. 6.

150 Teilweise erfolgt eine weitere Unterteilung der Zone III in die Zonen III A und III B, s.
Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 51
Rn. 72.

151 Dies sind die Gebiete, die unabhéngig von ihrem rechtlichen Status fiir die Trinkwas-
sergewinnung tatsdchlich genutzt werden.

152 Schwind, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Kommen-
tar, 2011, § 51 Rn. 1.
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Schutzgebiete im Rahmen des behordlichen Ermessens zu entscheiden.133
Demnach ergeben sich in der Regel etwaige Verbote oder Einschrankungen
in Bezug auf Verhaltensweisen in einem Wasserschutzgebiet aus der ent-
sprechenden Schutzgebietsverordnung selbst. Allerdings ist nicht damit zu
rechnen, dass die bestehenden Schutzgebietsfestlegungen Regelungen fiir
die Erdgasforderung und hierbei insbesondere, die Tiefenbohrung, das Fra-

cken und das Verpressen des Flowbacks enthalten.

In Niedersachsen besteht jedoch eine Verordnung tiber Schutzbestimmun-
gen in Wasserschutzgebieten (SchuVO),5* in der nach § 2 Abs. 1 unbescha-
det weitergehender Regelungen in ortlichen Wasserschutzgebietsverord-
nungen oder vorldufigen Anordnungen die in der Anlage aufgefiihrten
Nutzungen in der Schutzzone I verboten sind und in den Schutzzonen II
(engere Schutzzone), III, IIT A und III B (weitere Schutzzone) den Beschran-
kungen nach der Anlage unterliegen. Fiir die Gewinnung von Bodenschit-
zen enthélt die Anlage zur SchuVO in Nr. 11 nur eine Regelung hinsichtlich
des Freilegens des Grundwassers. Dies ist in den Zonen II und III A verbo-
ten und unterliegt in der Zone III B einem Genehmigungsvorbehalt. Rege-

lungen fiir die unkonventionelle Erdgasférderung fehlen.

Als weiterer Anhaltspunkt fiir die Festlegung von Art und Umfang der Auf-
lagen konnen die Richtlinien des Deutschen Vereins des Gas- und Wasser-
fachs e. V. (DVGW)1% herangezogen werden.15¢ Mit Blick auf die Nieder-
bringung von Bohrungen und Fracken sieht das DVGW-Arbeitsblatt W 101
vor, dass der Bergbau einschlieslich Erdol- und Erdgasgewinnung sowie
das Befordern von wassergefdhrdenden Stoffen in Rohrleitungsanlagen
schon in der Zone III B als gefdhrdende Handlungen angesehen werden. In
der Zone Il A wird aufierdem den Bohrungen im Allgemeinen ein hohes

Gefahrdungspotenzial bescheinigt. Im Fassungsbereich (Zone I) und in der

15 S, hierzu auch Kap. 5.3.3.1; Reinhardt, UPR 2009, 289 (294); siehe jedoch die Sonderre-
gelung in Niedersachsen, nach der gemdfs § 92 NWG das Fachministerium abwei-
chend von § 52 Abs. 1 Satz 1 WHG durch Verordnung auch Schutzbestimmungen fiir
alle oder mehrere Wasserschutzgebiete treffen kann.

154 Verordnung vom 9.11.2009, Nds. GVBI. 2009, 431.

155 Hier vor allem das Arbeitsblatt W 101, Schutzgebiete fiir Grundwasser.

1% Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 52 Rn. 6.
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engeren Schutzzone (Zone II) werden die betrachteten Mafinahmen regel-

méflig unzuldssig sein.1%”

In einem Urteil des VGH Kassel zur Zuldssigkeit der Erdwarmenutzung in
Wasserschutzgebieten> wird - losgelost von dem betrachteten Einzelfall -
klar herausgestellt, dass der , Gesetzgeber der sicheren Gewdéhrleistung der
offentlichen Wasserversorgung innerhalb der wasserwirtschaftlichen Benut-
zungsordnung die hochste Bedeutung” zumisst. Es muss ,jedenfalls in
Trinkwasserschutzgebieten dem ohnehin schon besonders bedeutsamen
Schutz des Grundwassers vor Verunreinigungen eine alle anderen Belange
tiberragende Bedeutung zukommen®”. Um die betrachteten Auslegungsstor-
fialle ausschliefSen zu konnen, miissen demnach insbesondere bei der Ge-
tadhrdung von Trinkwasser hohe Anforderungen an die Schutzmafinahmen

gestellt werden.

Dennoch bleibt festzuhalten, dass sowohl nach § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG als
auch nach den Vorgaben der Wasserschutzgebietsverordnungen Ausnah-
meregelungen moglich sind, um unzumutbare Harten im Einzelfall zu ver-
meiden und den Verhiltnismafiigkeitsgrundsatz zur Anwendung zu brin-

gen.159

3.1.3 Zustindigkeiten

Fiir die beiden bergrechtlichen Verfahren (Erlaubnis/Bewilligung sowie Be-
triebsplanzulassung) ist die jeweilige Bergbehorde zustdandig. Die bergrecht-
lichen Verfahren schliefsen die nach anderen Gesetzen erforderlichen Ge-
nehmigungen, Bewilligungen, Erlaubnisse und andere Zulassungen nicht
ein, haben also keine materielle Konzentrationswirkung. Vielmehr miissen

die weiteren erforderlichen behérdlichen Entscheidungen grundsitzlich ge-

157 So Grofse, NVwZ 2004, 809 (811) fiir geothermische Anlagen; Reinhardt, UPR 2009, 289
(294).

158 VGH Kassel, DVBI. 2011, 1429 ff.

159 So stellt z.B. das VG Wiesbaden, Beschluss vom 12.4.2011 - 5 L 366/11.WI - juris Rn. 1
fest, dass in der Wasserschutzzone III Erdwédrmebohrungen zuléssig sind, sofern im
bergrechtlichen Betriebsplanzulassungsverfahren ausreichende Mafinahmen zur Ge-

fahrenvorsorge getroffen werden; Czychowski/ Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz,
Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 52 Rn. 43; Scheidler, NuR 2006, 631 (634).
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sondert erteilt werden.1¢0 Allerdings findet fiir viele erforderliche Verfahren
insofern eine formelle Konzentration statt, als die Bergbehorde auch fiir die

Erteilung dieser Zulassungen zustandig ist.

Dabei hat die Bergbehorde die unterschiedlichen Entscheidungsspielrdume,
die das Gesetz in dem jeweiligen Verfahren gibt, auszufiillen. Wahrend die
Betriebsplanzulassung eine gebundene Entscheidung ist, gibt das Wasser-
haushaltsgesetz der Bergbehorde im Verfahren der wasserrechtlichen Er-
laubnis ein Bewirtschaftungsermessen. Zwar verursachen unterschiedliche
Entscheidungsprogramme fiir getrennte Verfahren keine Probleme, ihre Be-
folgung erscheint bei den normativen Schnittstellen allerdings schwieriger.
Wenn etwa die Bergbehorde im bergrechtlichen Betriebsplanverfahren im
Rahmen des § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG entgegenstehende iiberwiegende 6f-
fentliche Interessen priifen muss, hat sie eigentlich keinen Ermessensspiel-
raum. Bei der Prifung der wasserrechtlichen Unbedenklichkeit muss sie al-
lerdings priifen, ob fiir die Bergbaumafinahme eine wasserrechtliche Er-
laubnis erteilt werden kann. Fiir diese Entscheidung muss sie ihr wasser-
rechtliches Ermessen austiben. Kommt sie in Austibung dieses Ermessens
zu dem Ergebnis, dass die Erlaubnis nicht erteilt werden kann, stehen - je
nach Abwédgung - im Rahmen der gebundenen Entscheidung nach §48
Abs. 2 Satz 1 BBergG einer positiven Entscheidung untiberwindbare offent-

liche Interessen entgegen.

Entscheidet die Bergbehorde in anderen als bergrechtlichen Verfahren, hat
sie gemafs §§ 15 und 54 Abs. 2 BBergG vor der Entscheidung tiber den An-
trag den Behorden Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben, deren Aufga-
benbereich beriihrt wird. ,Bertihrt” sind alle Behorden, die fiir ein Teilprob-
lem, das sich im Zusammenhang mit dem beantragten Aufsuchungs-, Ge-
winnungs- oder Aufbereitungsbetrieb stellt, zustdndig sind.16! Des Weiteren
sind alle Behorden ,beriihrt”, die neben der Betriebsplanzulassung eine
selbstandige Entscheidung in Bezug auf den Betrieb zu treffen haben oder

tiir die Durchfiihrung der offentlich-rechtlichen Vorschriften zustdndig

160 Kremer, NVwZ 1990, 736 (737).
161 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 54 Rn. 9.
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sind.12 Je nach Lage des Einzelfalles sind verschiedene Behorden zu beteili-
gen. Die Beteiligung fiihrt nicht zu einer Mitentscheidung, sondern nur da-
zu, dass die andere Behorde unterrichtet und ihr Gelegenheit zur Stellung-
nahme gegeben wird. An diese Stellungnahme ist die Bergbehorde nicht ge-
bunden.163 Vielmehr hat sie im Rahmen ihrer Zustdndigkeit die Stellung-

nahme zu priifen und ermessensfehlerfrei zu entscheiden.

Etwas anderes gilt jedoch, wenn fiir eine bergbauliche Mafsnahme eine was-
serrechtliche Erlaubnis erforderlich ist. Zustdndig fiir deren Erteilung ist
zwar nach § 19 Abs. 2 WHG ebenfalls die Bergbehorde. In diesem Fall
ergeht die Entscheidung allerdings nach § 19 Abs. 3 WHG im Einvernehmen
mit der zustandigen Wasserbehorde. Das heifit, dass die Bergbehorde nicht
allein, sondern nur im Zusammenwirken mit der zustindigen Wasserbe-

horde iiber diese Erlaubnis entscheiden kann.

Fir die Abwasserbeseitigung sind nach § 56 WHG zwar grundsitzlich die
offentlich-rechtlichen Abwasserbeseitigungspflichtigen zustdndig. Aller-
dings konnen die Lander Ausnahmen festlegen. Dies ist in Nordrhein-
Westfalen gemdfs § 53 Abs. 5 LWG NRW?1¢ erfolgt. In Niedersachsen regelt
eine solche Ausnahme § 96 Abs. 8 NWG. Nach diesen Vorschriften kann die
zustdndige Behorde die zur Abwasserbeseitigung verpflichtete Gemeinde
ganz oder teilweise von der Pflicht zur Beseitigung von Abwasser aus ge-
werblichen Betrieben freistellen und diese Pflicht auf den gewerblichen Be-
trieb oder den Betreiber der Anlage tibertragen. Voraussetzung dafiir ist,
dass das Abwasser zur gemeinsamen Fortleitung oder Behandlung in einer
offentlichen Abwasseranlage ungeeignet ist oder zweckmaifliiger getrennt

beseitigt wird.

Nach § 51 Abs. 1 WHG werden die Landesregierungen erméchtigt, Wasser-

schutzgebiete festzusetzen.1%5 Sie konnen diese Erméchtigung aber nach § 51

12 Sjehe hierzu Dapprich/Rémermann, Bundesberggesetz mit Erlduterungen, 1983, § 54
Rn. 4.

163 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 54 Rn. 17.

164 Das Wassergesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen (LWG) wurde noch nicht an die
Neufassung des WHG aus dem Jahr 2010 angepasst.

165 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 51 Rn. 1 ff.
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Abs. 3 WHG auch auf andere Landesbehorden tibertragen. Fiir Niedersach-
sen ist nach § 91 NWG die Wasserbehorde zustandig.1¢¢ Gemeinden kénnen
hingegen nach § 9 Abs. 1 Nr. 16 BauGB nicht Schutzanordnungen zum Ge-
genstand von Festsetzungen eines Bebauungsplans machen, wenn dies

durch eine Wasserschutzgebietsverordnung geregelt werden kann.167

Bei den Fachbehorden verbleibt dartiber hinaus die Entscheidung tiber die
Befreiung von Vorgaben fiir Schutzgebiete nach Wasser-, Boden- und Na-
turschutzrecht, fiir Befreiungen von Vorgaben des Biotopschutzes nach
§§ 38 ff. BNatSchG sowie Genehmigungen fiir die Umwandlung eines Wal-
des nach § 9 BWaldG.168

3.2 Bewertung der oberirdischen Risiken

Die oberirdischen Risiken bestehen vor allem im Versagen der technischen
Systeme auf dem Bohrplatz. Es konnten Behilter mit Frack-Fliissigkeit oder
Bestandteilen der Frack-Fliissigkeit vor oder nach dem Frack-Prozess aus-
laufen oder Undichtigkeiten in Rohrleitungen auftreten. Des Weiteren kon-
nen die anfallenden Abwdésser bei Transportvorgdngen etwa nach einem
Unfall des Transportfahrzeugs freigesetzt werden. Dadurch konnten Schad-
stoffe ins Erdreich eindringen und so den Boden, Oberfldchengewésser oder
Grundwasser verunreinigen. Aber auch beim Frack-Prozess selbst konnten

Storfille zu einer Freisetzung von Frack-Fliissigkeit fiihren.169

3.2.1 Kriterien und Anforderungen

Die Risiken auf dem Bohrplatz werden durch unterschiedliche Rechtsberei-
che bewertet und durch Anforderungen an Schutzvorkehrungen zu redu-
zieren versucht. Hierbei gibt es Anforderungen, die auf die Zwecksetzung

bezogen sind (Bergrecht), die Téatigkeiten regeln (Immissionsschutz- und

16 Das Wassergesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen (Landeswassergesetz/LWG)
wurde noch nicht an die Neufassung des WHG aus dem Jahr 2010 angepasst.

167 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 51 Rn. 52.

168 Ludwig, ZUR 2012, 150 (155).

169 S, hierzu aus dem neutralen Expertenkreis ausfiihrlich Uth, Technische Sicherheit von
Anlagen und Verfahren, 2012, 40 ff.; Anlage 3-1 und 3-2.
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Transportrecht) und die das Schutzgut Wasser (Gewdsserschutzrecht) und

Natur (Naturschutzrecht) schiitzen.
3.2.1.1 Bergrecht

Das Bergrecht erfasst samtliche mit der Aufsuchung, Gewinnung und auch
Aufbereitung von Bodenschidtzen zusammenhdngende Tatigkeiten sowie
die dazu eingesetzten Betriebsanlagen und Betriebseinrichtungen. Deshalb
unterliegen auch die Anlagen tiber Tage, die fiir die Bergbaumafinahmen er-
forderlich sind, und damit auch der Bohrplatz, die Anlagen auf dem Bohr-
platz und auch die nur temporéren, ortsverdanderlichen Maschinen und Ge-
rdate, die obertdgig beim Fracking eingesetzt werden, den nach Bergrecht
vorgegebenen Anforderungen. Auch fiir die Errichtung und Fiihrung eines
Bohrplatzes gilt, dass fiir sie die vier - bereits fiir die untertdgigen Risiken

erorterten”0 - Anforderungen erftillt sein miissen:

(1) Zum einen muss die erforderliche Vorsorge gegen Gefahren fiir Leben,
Gesundheit und zum Schutz von Sachgiitern gewédhrleistet sein. Hierfiir
sind insbesondere Mafinahmen zu ergreifen, die den allgemein anerkannten
Regeln der Sicherheitstechnik entsprechen (§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG).

(2) Zum anderen dtirfen keine , gemeinschddlichen Einwirkungen” zu er-
warten sein (§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG).

(3) Drittens diirfen den Tatigkeiten keine , iiberwiegenden 6ffentlichen Inte-
ressen entgegenstehen” (§ 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG).

(4) Schliefslich miissen , die anfallenden Abfélle ordnungsgemafd verwendet
oder beseitigt” werden (§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 BBergG).

Wie bereits dargestellt,!”! verweisen vor allem das Kriterium , gemeinschad-
liche Einwirkungen” (2) und das Kriterium , Entgegenstehen tiberwiegender
offentlicher Interessen” (3) auf die Wertungen anderer Rechtsgebiete. Sofern
raumbedeutsame Auswirkungen zu erwarten sind, miissen aufSerdem die

gesetzlich vorgegebenen Planungsansatze berticksichtigt werden.

170 S, Kap. 3.1.1.1.
7S, Kap. 3.1.1.1.
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3.2.1.2 Gewdsserschutzrecht

Bezogen auf die oberirdischen Risiken ist hinsichtlich des Gewdsserschutzes
der Besorgnisgrundsatz des § 48 Abs. 2 WHG zu beachten. Der Besorgnis-
grundsatz gilt geméafs § 48 Abs. 2 Satz 2 WHG auch fiir das Beférdern von
Fliissigkeiten und Gasen durch Rohrleitungen. Nach diesem Grundsatz diir-
fen Stoffe nur so gelagert, abgelagert oder transportiert werden, dass eine
nachteilige Verdnderung der Grundwasserbeschaffenheit nicht zu besorgen
ist. Sinn und Zweck der Vorschrift des § 48 Abs. 2 WHG ist es, ,einer Beein-
trachtigung des besonders sensiblen Grundwasserhaushalts bereits im Vor-
feld der polizeilichen Gefahrenabwehr vorzubeugen”. Die Norm entspricht
daher dem Vorsorgeprinzip.1”2 Die Besorgnis einer nachteiligen Verdnde-
rung hingt dabei allerdings immer von den genauen Umstdnden des Einzel-
falls ab. Der Besorgnisgrundsatz fordert, dem Grunde nach jede Art von
Schédden, Gefahren und Risiken fiir das Grundwasser in Erwdgung zu zie-
hen.17 Die mogliche Beeintrachtigung des Grundwassers muss so gering
wie moglich sein, und zwar umso geringer, je schwerwiegender sie ihrer Art
und ihren Folgen nach sein kann. Die Regelung des § 48 Abs. 2 WHG gilt
auch fiir den Fall, dass mit nachteiligen Veranderungen des Grundwassers
erst in Zukuntft, also ,in langen Zeitrdumen zu rechnen ist”. Indem die An-
forderungen der Kalkar-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts auf
das Wasserrecht iibertragen werden, bedeutet dies, dass das Gesetz die
Exekutive normativ auf den Grundsatz der bestmdoglichen Gefahrenabwehr
und Risikovorsorge festlegt. Nicht nur unmittelbare Gefahren, sondern auch
entfernte Wahrscheinlichkeiten, dass es zu einer Beeintrdchtigung von
Grundwasser kommen kann, sind auszuschlieSen. Wegen der hohen Bedeu-
tung des Grundwassers fiir das Wohl der Allgemeinheit diirfen die Anfor-
derungen an die Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Schadens an diesem
Rechtsgut nicht tiberspannt werden. Eine Verunreinigung kann selbst dann

»~Zu besorgen” sein, wenn wassergefdhrdende Stoffe durch einen zwar

172 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 48 Rn. 19.
173 5. zum Polgenden Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar,
10. Aufl. 2010, § 48 Rn. 26.
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schwer durchldssigen, aber nicht absolut dichten Untergrund erst im Lauf

einiger Jahre sickern und in das Grundwasser gelangen wiirden.

§ 62 Abs. 1 Satz 1 WHG, der fordert, dass Anlagen zum Lagern, Abfiillen,
Herstellen, Behandeln und Verwenden wassergefdhrdender Stoffe so be-
schaffen sein und so errichtet, unterhalten, betrieben und stillgelegt werden
miissen, dass eine nachteilige Verdnderung der Eigenschaften von Gewds-
sern nicht zu besorgen ist, ist auf die oberirdischen Anlagen des Bergbaus
jedoch nicht anwendbar. Diese Regelung gilt nur fiir den Bereich der ge-
werblichen Wirtschaft und den Bereich 6ffentlicher Einrichtungen, zu denen
der Bergbau nicht zghlt.174 Fiir diese Anlagen bleibt es bei den Vorgaben des
Bergrechts und der Anwendung des Besorgnisgrundsatzes nach § 48 Abs. 2
WHG.

Fiir Rohrleitungen, die wassergefahrdende Stoffe nach Anhang 2 der Ver-
waltungsvorschrift wassergefdhrdende Stoffe (VwVwS)175 befordern, gilt
der Besorgnisgrundsatz ebenfalls. Sie miissen so errichtet, unterhalten, be-
trieben und stillgelegt werden, dass , eine nachteilige Verdnderung der Ei-
genschaften der Gewdésser nicht zu besorgen ist”. Diese Anforderung ergibt
sich fiir ,,Werkpipelines” aus § 48 Abs. 2 Satz 2 WHG und fiir , Fernpipe-
lines” aus § 21 Abs. 1 Satz 2 UVPG gleichermafsen.17¢ Fiir , Fernpipelines”
fordert § 21 Abs. 1 Satz 1 UVPG aufierdem, dass sichergestellt ist, dass das
Wohl der Allgemeinheit nicht beeintrdchtigt wird, umweltrechtliche Vor-
schriften und andere offentlich-rechtliche Vorschriften dem Vorhaben nicht
entgegenstehen und Ziele der Raumordnung beachtet sowie Grundsitze
und sonstige Erfordernisse der Raumordnung berticksichtigt sind. Hinsicht-
lich des Wohls der Allgemeinheit miissen sowohl Gefahren abgewehrt als

auch Vorsorge getroffen werden. Die Vorsorge gegen eine Beeintrachtigung

174 S, BT-Drs. 10/5727, 21; Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar,
10. Aufl. 2010, § 62 Rn. 28 m.w.N.

175 BAnz. Nr. 98a vom 29.5.1999; zur Definition wassergefdhrdender Stoffe in § 62
Abs. 3 WHG und zur Neukonzeption der Bestimmung von wassergefdhrdenden Stof-
fe in einer neuen Verordnung (VUmwS) nach § 62 Abs. 4 Nr. 1 WHG und einer neuen
Verwaltungsvorschrift tiber Gewassergefadhrdungsklassen (VwVWGK)), die aber noch
nicht in Kraft getreten sind, s. Sanden, ZtW 2010, 33 ff.

176 S, zur Abgrenzung von ,Werk-" und , Fernpipelines” den aufeinander abgestimmten
Wortlaut des § 62 Abs. 1 Satz 2 WHG und des Anhangs 1 Nr. 19.3 UVPG.
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der Schutzgtiter erfordert bauliche, betriebliche oder organisatorische Mafs-

nahmen, die dem Stand der Technik entsprechen.

Auch fiir Rohrleitungen findet § 62 Abs. 1 WHG keine Anwendung, weil
Satz 2 auf Satz 1 verweist und dieser nur fiir den Bereich der gewerblichen

Wirtschaft und den Bereich 6ffentlicher Einrichtungen gilt.

Anforderungen an die Ausgestaltung von Rohrleitungen finden sich fiir die
unter das Bergrecht fallenden Rohrleitungen!”” in §§ 49 bis 55 BVOT-
NRW /Nds. Nach § 49 BVOT-NRW /Nds. miissen die Rohre so gebaut sein,
dass sie den zu erwartenden mechanischen, thermischen und chemischen
Beanspruchungen standhalten. Besondere Anforderungen werden an Rohre
gestellt, die nicht aus Stahl oder anderen geeigneten metallischen Werkstof-
fen gefertigt sind. Diese Rohre diirfen nur verwendet werden, wenn dies
nach den Umstdnden geboten oder zweckmifiig ist und ihre Eignung der
zustandigen Behorde nachgewiesen worden ist. Nach § 50 BVOT-NRW/
Nds. miissen die Leitungstrassen so gefiihrt werden, dass die von den Lei-
tungen ausgehenden Gefahren im Fall von Stor- oder Schadensfillen mog-
lichst gering bleiben. Die Leitungen miissen aufierhalb des Werksgeldndes
in einem ,Schutzstreifen” liegen. Sie sind nach § 51 BVOT-NRW /Nds. un-
terirdisch zu verlegen. Weitere spezielle Anforderungen finden sich in §§ 52
bis 55 BVOT-NRW /Nds.

3.2.1.3 Immissionsschutzrecht

Grundsitzlich sind auch Anlagen des Bergwesens!’® nach Immissions-
schutzrecht zu bewerten, wenn sie tiber Tage errichtet und betrieben wer-
den.’” Da der immissionsschutzrechtliche Begriff der Anlage nach § 3 Abs.
5 BImSchG umfassend auszulegen ist,'8 sind hierunter auch die nur tempo-
raren, ortsverdnderlichen Maschinen und Gerite zu verstehen, die obertédgig

beim Fracking eingesetzt werden.

177 S, hierzu Kap. 3.2.1.2.

178 Anlagen des Bergwesens sind solche, die unter § 2 BBergG fallen, Jarass, BImSchG,
Kommentar, 9. Aufl. 2012, § 4 Rn. 37.

179 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 56 Rn. 310.

180 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 56 Rn. 310.
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Die Anlagen unterfallen daher den Vorgaben des § 22 BImSchG.18! Danach
sind samtliche bei der Erdgasférderung tiber Tage zum Einsatz kommenden
Anlagen so zu errichten und zu betreiben, dass nach dem Stand der Technik
vermeidbare schddliche Umwelteinwirkungen verhindert oder aber unver-
meidbare Umwelteinwirkungen wenigstens auf ein Mindestmafs beschrankt
werden.182 Unter schddlichen Umwelteinwirkungen werden dabei nach § 3
Abs. 1 BImSchG Immissionen verstanden, die nach Art, Dauer und Ausmafs
geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Beldstigungen
tir die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft herbeizufiihren. Diese schad-
lichen Umwelteinwirkungen sind nach Mafigabe des § 22 BImSchG abzu-
wehren, Vorsorgeanforderungen ergeben sich aus der Norm hingegen
nicht.183 Als Immissionen definiert § 3 Abs. 2 BImSchG auf Menschen, Tiere
und Pflanzen, den Boden, das Wasser, die Atmosphire sowie Kultur- und
sonstige Sachgtiter einwirkende Luftverunreinigungen, Gerdusche, Erschiit-
terungen, Licht, Warme, Strahlen oder dhnliche Umwelteinwirkungen.
Nicht erfasst werden vom Begriff der Immission , direkte Einwirkungen auf
Gewdsser und den Boden”.184 Storfallrisiken unterliegen § 22 BImSchG nur
dann, wenn diese zu Immissionen fiithren. Fiir den Bohrbetrieb und das Fra-
cken ist die Regelung des § 22 BImSchG somit vor allem in Bezug auf Ge-
rdusche und Luftverunreinigungen zu beachten (z.B. Einhaltung der Larm-

grenzwerte nach TA Larm).185

Storfallrisiken werden jedoch von den speziellen Regelungen der Storfall-
Verordnung (12. BImSchV) erfasst.18¢ Die Verordnung ist allerdings nur
dann anwendbar, wenn gefdhrliche Stoffe in solchen Mengen vorhanden
sind, dass die in Anhang I der Verordnung genannten Mengenschwellen er-

reicht werden (z.B. 50.000 kg giftige Stoffe). Dies wird am Bohrplatz in der

181 BVerwGE 74, 315 (322f.); Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar,
1983, § 56 Rn. 310; Jarass, BImSchG, Kommentar, 9. Aufl. 2012, § 4 Rn. 38; Ludwig,
ZUR 2012, 150 (153).

182 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 56 Rn. 309.

183 Rof$nagel, in: Koch/Scheuig/Pache, GK-BImSchG, § 22 Rn. 127 ff.; Jarass, BImSchG,
Kommentar, 9. Aufl. 2012, § 22 Rn. 22.

184 Jarass, BImSchG, Kommentar, 9. Aufl. 2012, § 3 Rn. 15; § 3 Rn. 9.

185 Grofle, ZUR 2009, 535 (538).

186 Jarass, BImSchG, Kommentar, 9. Aufl. 2012, § 22 Rn. 23, 49.
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Regel jedoch nicht der Fall sein, so dass die Anforderungen der Storfall-

Verordnung nicht greifen.
3.2.1.4 Naturschutzrecht

Naturschutzrechtlich ist bei der Errichtung von Anlagen die naturschutz-
rechtliche Eingriffsregelung nach §§ 14 ff. BNatSchG zu beachten. Nach § 14
Abs. 1 BNatSchG sind Eingriffe in Natur und Landschaft Verdnderungen
der Gestalt oder der Nutzung von Grundfldchen oder Verdnderungen des
mit der belebten Bodenschicht in Verbindung stehenden Grundwasserspie-
gels, die die Leistungs- und Funktionsfdhigkeit des Naturhaushalts oder das
Landschaftsbild erheblich beeintrdchtigen konnen. Der Naturhaushalt um-
fasst dabei das komplexe Wirkungsgefiige aller natiirlichen Faktoren. Zu
ihm rechnen nach § 7 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG die Naturgtiter Boden, Wasser,
Luft, Klima, Tiere und Pflanzen sowie das Wirkungsgeftige zwischen ihnen.
Beeintrdachtigung bedeutet eine negative Verdnderung der zu schiitzenden

Giiter auf Grund menschlicher Einwirkungen.18”

Anlagen zur unkonventionellen Gewinnung von Erdgas konnen sowohl
den Naturhaushalt als auch das Landschaftsbild beeinflussen.18 Eine Beein-
trachtigung des Naturhaushalts wird u.a. durch den Bau und den Betrieb
des Bohrplatzes sowohl beziiglich des Bodens (Versiegelung) als auch hin-
sichtlich Flora und Fauna (Versiegelung, Bohrturm als Hindernis, Beleuch-
tung des Bohrplatzes, Larm)!8? hervorgerufen. Dartiber hinaus beeintrachti-
gen die Errichtung und der Betrieb des Bohrplatzes (mastenartiger Eingriff
durch den Bohrturm) nebst den benétigten Infrastruktureinrichtungen
(Rohrleitungen, Zufahrten) das Landschaftsbild. Zwar sind die Auswirkun-
gen des Bohrturms auf Grund seiner Hohe von 27 bis 39 m nicht mit denen
einer Windkraftanlage vergleichbar. Dennoch wird die Errichtung mehrerer

Bohrtiirme in einem begrenzten Gebiet das Landschaftsbild verdndern. Ne-

187 Louis/Engelke, Bundesnaturschutzgesetz - Kommentar, 2. Aufl. 2000, § 8 Rn. 15; Liitkes,
in: Liitkes/ Ewer, BNatschG, Kommentar, 2011, § 14 Rn. 13.

188 S, hierzu aber die mogliche Bandbreite von Gestaltungen des Bohrplatzes und der
Bohrtiirme in Kap. 5.3.1.2; s. auch allgemein Brockhoff, Naturschutzrechtliche Ein-
griffsregelung in bergrechtlichen Zulassungsverfahren 2012, 69f.

189S, hierzu aus dem neutralen Expertenkreis Schneble u.a., Fachbeitrag zum Themenkreis
Landschaft, 2012, 44 ff.
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ben der Beeintrdchtigung von Blickbeziehungen und Sichtachsen kann ein
bisher landlich und kulturhistorisch gepragter Raum technisch tiberformt
werden. Neben den rein visuellen Wirkungen sind ebenfalls die Larmemis-
sionen des Zufahrtsverkehrs und der Betriebstatigkeiten auf dem Bohrplatz

zu berticksichtigen.1%0

Fiir die Annahme eines Eingriffs miissen die Leistungs- und Funktionsfa-
higkeit des Naturhaushalts und das Landschaftsbild durch die Errichtung
und den Betrieb des Bohrplatzes erheblich beeintrdchtigt werden konnen.
Eine Beeintrdchtigung ist dann als erheblich anzusehen, wenn sie ohne wei-
teres feststellbar ist.11 Sie ist in Bezug auf das Landschaftsbild schon dann
anzunehmen, wenn die duflere Erscheinungsform der Landschaft nachhaltig
verdndert wird. Erheblichkeit ist gegeben, wenn das Vorhaben als Fremd-
korper in Erscheinung tritt und einen negativ pragenden Einfluss auf das
Landschaftsbild hat. Ob eine Beeintrachtigung des Naturhaushalts und des
Landschaftsbilds durch die Errichtung und den Betrieb von Bohrplidtzen zur
unkonventionellen Gewinnung von Erdgas erheblich ist, ist stets eine Frage
des konkreten Einzelfalls.12 Ein Eingriff kann zum Beispiel dann zu vernei-
nen sein, wenn das Landschaftsbild nicht erheblich beeintrachtigt wird, weil
die Verdnderung durch die Errichtung von Bohrpldtzen sich nur unerheb-

lich als zusitzliche Stérung auswirken kann.1%3

Sind die Merkmale des Eingriffs im Einzelfall erfiillt, hat der Eingriffsverur-
sacher die in § 15 BNatSchG umschriebenen Pflichten zu erfiillen. In erster
Linie sind gemdfs § 15 Abs. 1 BNatSchG vermeidbare Beeintrdachtigungen
durch den Eingriffsverursacher zu unterlassen. Sind nachteilige Einwirkun-
gen nicht zu vermeiden, ist eine Kompensationsleistung in Natura zu er-
bringen (Ausgleichs- und Ersatzmafsnahmen). Das in § 15 Abs. 6 BNatSchG

vorgesehene Ersatzgeld kann dem Eingriffsverursacher erst dann abver-

190 S, Schneble u.a., Fachbeitrag zum Themenkreis Landschaft, 2012, 20 ff.

91 Louis/Engelke, Bundesnaturschutzgesetz - Kommentar, 2. Aufl. 2000, § 8 Rn. 20; Hen-
nemann, Monetdre Bewertung von Eingriffen in Natur und Landschaft, 2001, 30.

192 Ogiermann, Rechtsfragen der Errichtung von Windkraftanlagen, 1992, 146 ff., Henne-
mann, Monetédre Bewertung von Eingriffen in Natur und Landschaft, 2001, 60.

193 Fiir Windkraftanlagen Quambusch, BauR 2003, 635 (637); Hennemann, Monetére Be-
wertung von Eingriffen in Natur und Landschaft, 2001, 61.
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langt werden, wenn sich im Rahmen einer Abwé&gung herausstellt, dass die
zugunsten des Eingriffsvorhabens streitenden Belange den Interessen des

Naturschutzes zumindest gleichwertig sind.
3.2.1.5 Transportsicherheitsrecht

Gegen Unfallrisiken bei der Beforderung der fiir das Fracking eingesetzten
Chemikalien und des anfallenden Flowback (Frack-Fluide und Lagerstit-
tenwasser) mit Tankfahrzeugen im Straflenverkehr!®* sollen neben den
grundséatzlichen Vorgaben der Strafsenverkehrs-Ordnung (StVO) und der
Strafienverkehrs-Zulassungs-Ordnung (StVZO) vor allem das Gefahrgutbe-
forderungsgesetz und die Gefahrgutverordnung Strafle, Eisenbahn und
Binnenschifffahrt (GGVSEB) schiitzen.19

Gefahrliche Giiter sind nach § 2 Nr. 7 GGVSEB die Stoffe und Gegenstidnde,
deren Beforderung nach Teil 2 Kapitel 3.2 Tabelle A und Kapitel 3.3 ADR1%
verboten oder nur nach den vorgesehenen Bedingungen des ADR gestattet
ist, sowie zusétzlich fiir innerstaatliche Beférderungen die in der Anlage 2
Gliederungsnummer 1.1 und 1.2 genannten Gliter. Zwischen den gefdhrli-
chen Giitern des Transportrechts und den wassergefdhrdenden Stoffen nach
§ 62 Abs. 3 WHG und der VwVWGK?Y besteht keine vollstindige Uberein-
stimmung. Nicht fiir alle wassergefdhrdenden Stoffe sind daher die Vor-

schriften zum Gefahrguttransport zu beachten.1%8

Gefdhrliche Giiter diirfen nach § 3 GGVSEB nur dann transportiert werden,
wenn der Transport nicht nach den dort genannten Regelungen des ADR
ausgeschlossen und die Beférderung unter Einhaltung der anwendbaren
Vorschriften des ADR erfolgt. Bei der Beforderung gefdahrlicher Giiter haben
alle Beteiligten nach § 4 Abs. 1 GGVSEB grundsitzlich , die nach Art und

Ausmafs der vorhersehbaren Gefahren erforderlichen Vorkehrungen zu tref-

194 S, hierzu aus dem neutralen Expertenkreis auch Uth, Technische Sicherheit von Anla-
gen und Verfahren, 2012, 45; Anlage 3-1 und 3-2.

195 Diese setzten die Richtlinie 2008/68/EG vom 24.9.2008 iiber die Beférderung geféahrli-
cher Giiter im Binnenland um, ABI. L 260 vom 30.9.2008, 13.

19% Europaisches Ubereinkommen {iiber die Beférderung gefihrlicher Giiter auf der Stra-
fse.

197 S, auch Kap. 3.2.1.2.

198 Stephan/Pech/Zamecki, Gefahrguttransport in Tanks, 2010, 9.
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fen, um Schadensfille zu verhindern und bei Eintritt eines Schadens dessen

Umfang so gering wie moglich zu halten”.

Die fiir die Befoérderung genutzten Tanks miissen nach § 12 GGVSEB f{iber
eine Baumusterpriifung verfiigen. Wahrend der Befoérderung miissen ab-
héngig vom zu beférdernden Gefahrgut u.a. Vorgaben zur Beférderungsart
des Guts und zur Kennzeichnung und Durchfiihrung der Beforderung ein-
gehalten werden. Fiir die Absender, die Beftiller, die Beforderer, die Entla-
der, die Empfanger und die Fahrzeugtiihrer sind in der GGVSEB besondere
organisatorische Pflichten zur Gewihrleistung der erforderlichen Sicherheit

genannt.

Nach § 35 GGVSEB diirfen fiir Gefahrguttransporte die Formen des Trans-
ports und die Fahrstrecken vorgeschrieben werden, um die Risiken so ge-
ring wie moglich zu halten. Gemdfs § 41 StVO konnen sich fiir bestimmte
Strafienabschnitte im 6ffentlichen Verkehr durch entsprechende Vorschrift-
zeichen nach Anlage 2 StVO Einfahrts- oder Durchfahrtsverbote ergeben.
Dies kann fiir kennzeichnungspflichtige Fahrzeuge der Fall sein (StVO-
Zeichen 261), aber auch fiir den Transport von mehr als 20 1 wassergefdhr-
dender Ladung (StVO-Zeichen 269).199

In Wasserschutzgebieten besteht kein generelles Transportverbot fiir was-
sergefdhrdende Stoffe oder Gefahrgtiter. Verbote oder Einschrankungen
konnen aber in den Schutzgebietsverordnungen geregelt sein.20 In der nie-
dersdchsischen SchuVO finden sich keine grundsétzlichen Transportvorga-
ben. Das DVGW-Arbeitsblatt W 101 sieht fiir die Schutzzone II vor, dass der
Transport wassergefahrdender oder radioaktiver Stoffe in der Regel nicht

tragbar ist.
3.2.1.6 Rechtliche Risikobewertung

Die Anforderungen von § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BBergG (Maffnahmen nach
den allgemein anerkannten Regeln der Sicherheitstechnik), § 55 Abs. 1 Satz
1 Nr. 9 BBergG (keine , gemeinschéddlichen Einwirkungen”) und § 48 Abs. 2

199 Stephan/Pech/Zamecki, Gefahrguttransport in Tanks, 2010, 12f.
200 S, hierzu Kap. 3.1.2.2.
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Satz 1 BBergG (keine entgegenstehenden , tiberwiegenden offentlichen Inte-
ressen”), von § 22 Abs. 1 BImSchG (Verhinderung vermeidbarer schéddlicher
Umwelteinwirkungen nach dem Stand der Technik oder Beschrankung un-
vermeidbarer Umwelteinwirkungen auf ein Mindestmaf), § 12 Abs. 1 Nr. 1
i.V.m. § 3 Nr. 10 WHG (keine ,schéddlichen Gewdsserverdnderungen®”, ins-
besondere keine , Verdanderungen von Gewdssereigenschaften, die das Wohl
der Allgemeinheit, insbesondere die offentliche Wasserversorgung, beein-
trachtigen”) und § 4 Abs. 1 GGVSEB (erforderliche Vorkehrungen zur Scha-
densvermeidung) sind unbestimmte Rechtsbegriffe, die vor ihrer Anwen-
dung einer Konkretisierung hinsichtlich der mit ihnen verbundenen sicher-
heitstechnischen Anforderungen bediirfen. Sie benttigen technische Vorga-
ben, wie die Risiken zu ermitteln und zu bewerten sind. Zu diesem Zweck
kann auf die deterministische Sicherheitsphilosophie zurtickgegriffen wer-

den.201

Im Rahmen der deterministischen Sicherheitsbestimmung kann auch fiir die
oberirdischen Risiken auf die im Neutralen Expertenkreis erarbeiteten Risi-
koszenarien?0? als Auslegungsstorfélle zurtickgegriffen werden. Die dort er-
arbeiteten und berechneten sechs Szenarien fiir oberirdische Storfille erfas-
sen als ,,Umbhiillende” das gesamte Spektrum moglicher oberirdischer Stor-

tdlle bei der unkonventionellen Gewinnung von Erdgas mittels Fracking.

Diese Storfall-Szenarien und die Berechnungen ihrer Auswirkungen zeigen,

dass und wie die Schutzgiiter gefdhrdet werden konnen:

* Im Szenario 1 kann die Freisetzung, der Brand oder die Explosion des
gesamten chemischen Inventars, das fiir einen Frack auf dem Bohr-
platz bereitgestellt wird, und der am Bohrplatz tiblicherweise vor-
handenen Betriebs- und Hilfsstoffe zum Verdampfen oder Versickern
der Chemikalien fiihren. Dadurch wiirden entweder Boden und

Grundwasser durch Versickern von bis zu 28,1 t Gefahrstoffen kon-

201 S, hierzu ausfiihrlich Kap. 3.1.1.3.

22 S, hierzu aus dem neutralen Expertenkreis ausfiihrlich Uth, Technische Sicherheit von
Anlagen und Verfahren, 2012, 40 ff; Anlage 3-1 und 3-2, Szenarien Fracking (WCF);
Fracking - reduziert (WCFR); Grofite zusammenhéngende Masse (GZM); Abriss Pan-
zerschlauch (WCP); Tankerunfall (WCT); Gasausbruch (WCG).
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taminiert oder bis zu 28,1 t Gefahrstoffe emittiert und es kdme zu Ex-

plosionswirkungen mit starker Warmestrahlung.

Im Szenario 2 erfolgt der gleiche Storfall, nur wiirden die passiven Si-
cherheits-einrichtungen (Versiegelung des Bohrplatzes) zu einem
Auffangen der gesamten Freisetzung auf dem inneren Bohrplatz
(2550,36 m?) fithren. Eine Kontamination von Boden und Grundwas-
ser wiirde vermieden, aber die Freisetzung der Gefahrstoffe wiirde zu
toxischen Emissionen fithren und es wiirden Explosionen mit einher-

gehender Warmestrahlung erfolgen.

Im Szenario 3 wird die grofite zusammenhdngende Masse (GZM) ei-
nes Lagerbehilters ausgewdhlter Gefahrstoffe auf dem Bohrplatz frei-
gesetzt. Die passiven Sicherheitseinrichtungen werden - wie in Szena-
rio 2 - berticksichtigt und eine Kontamination von Boden und
Grundwasser vermieden. Abhdngig vom ausgewdhlten Gefahrstoff,
z.B. beim Auslaufen von 16,9 t Diesel, kommt es zu Explosionen und
Warmestrahlung. Bei einer Freisetzung von Butoxyethanol erfolgt zu-

satzlich die Emission toxischer Substanzen in die Luft.

Im Szenario 4 reifst der Panzerschlauch ab, der beim Fracking zur
Verpumpung der Frack-Fluide eingesetzt wird. Die automatische Ab-
schaltung der Pumpen versagt und die Pumpen werden innerhalb
von zwei Minuten per Hand ausgeschaltet. Die passiven Sicherheits-
einrichtungen werden berticksichtigt. Da insgesamt aber 42 m3 Frack-
Fliissigkeit freigesetzt werden und davon ein Teil durch Verspritzen
tiber die Bohrplatzgrenze hinaus zur Versickerung von 14 m3 Frack-

Fliissigkeit fiihrt, werden Boden und Grundwasser kontaminiert.

In Szenario 5 wird der Unfall eines Tankfahrzeuges (TKW) aufSerhalb
des Bohrplatzes angenommen. Die Tankfahrzeuge werden zum
Transport der fir das Fracking eingesetzten Chemikalien (12 t Kapazi-
tat) oder des anfallenden Flowback (30 m3 Kapazitdt) genutzt. Der
Unfall fithrt zum Auslaufen der Fliissigkeiten und somit zur Konta-

mination von Boden und Grundwasser.
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Im Szenario 6 wird ein unkontrollierter Gasausbruch von Siifs- und
Sauergas wahrend der Bohr- oder Forderphase beschrieben. Sauergas
ist Erdgas mit Anteilen an giftigem Schwefelwasserstoff.203 Ein solcher
Ausbruch kann bei Tiefbohrungen grundsatzlich nicht ausgeschlossen
werden. Im ersten Unterszenario erfolgt durch den Abriss der Bohr-
lochabsperrarmatur oder der daran angeschlossenen Rohrstrecke
wdhrend der Forderphase ein Ausbruch von SiifS- und Sauergas. Das
Methan wird mit einem Volumenstrom von 5000 m3/h freigesetzt
und entziindet. Die Flamme erzeugt eine senkrechte oder bei Abriss
der Rohrstrecke waagrechte Warmestrahlung. Der Schwefelwasser-
stoff emittiert, ohne zu ziinden. Auf Grund der toxischen Wirkung
von Schwefelwasserstoff kann dies zu einer Gesundheitsbeschadi-
gung der Bevolkerung in weit tiber einem Kilometer Umbkreis fiihren.
Im zweiten Unterszenario werden ebenfalls Methan und Schwefel-
wasserstoff mit einem Volumenstrom von 5000 m3/h freigesetzt, das
Methan fiihrt durch Brand zu Warmestrahlung und der Schwefelwas-
serstoff kann zu einer Gesundheitsbeschddigung der Bevolkerung
fithren. Da der Abriss des Blow Out Preventers wahrend des Bohr-
vorgangs erfolgt, wird zusdtzlich das Grundwasser durch Auswurf

der Bohrspiilfliissigkeit verunreinigt.

Die geforderte Sicherheit kann grundséatzlich durch ausreichende Sicher-

heitsmafinahmen, die Schiden minimieren oder Eintrittswahrscheinlichkei-

ten reduzieren, erreicht werden. Die Schutzvorkehrungen kénnen dann als

ausreichend gelten, wenn ein tiefgestaffeltes Sicherheitssystem Sicherheits-

mafsnahmen enthilt, die

verhindern, dass der Storfall tiberhaupt entstehen kann,
sicherstellen, dass der Storfall rechtzeitig entdeckt wird,
gewdhrleisten, dass der entdeckte Storfall beherrscht wird,

bewirken, dass seine Schadenswirkungen begrenzt sind, und

203 Der Anteil an Schwefelwasserstoff (H»S) im Sauergas wird mit 25 % angenommen.
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ermoglichen dass bei einem eingetretenen Schaden dessen Auswir-

kungen ausgeglichen werden konnen.

Diese Sicherungsmafinahmen sollen voneinander unabhéngig, redundant,

diversitdr und rdumlich getrennt sein.

Wesentliche Sicherheitsmafinahmen haben der Verordnungsgeber oder die

Verwaltung in Verordnungen und Verwaltungsvorschriften festgelegt. Sol-

che sind beispielsweise die Anforderungen in der Tiefbohrverordnung und

in der Allgemeinen Bergverordnung fiir

den Aufbau von Bohrgertisten nach §§ 12 - 17 BVOT NRW/Nds.,

die Lagerung entziindlicher Fliissigkeiten nach §§ 45 - 48 BVOT
NRW/Nds.,

Schutzmafinahmen beim Betrieb von Maschinen nach § 59 BVOT
NRW/Nds.,

SchutzmafSnahmen fiir unter Druck stehende Schliuche und Leitun-
gen nach § 60 BVOT NRW/Nds.,

Schutzmafsnahmen bei Verdichtern nach § 61 BVOT NRW /Nds.,
Schutzmafinahmen bei Hebevorgangen nach § 62 BVOT NRW /Nds.,

Schutzmafinahmen fiir explosionsgefdhrdete Bereiche nach §§ 68 - 73
BVOT NRW/Nds.,

Schutzmafinahmen fiir brandgefdhrdete Bereiche nach §§ 74 - 78
BVOT NRW/Nds.,

das Erstellen eines Sicherheits- und Gesundheitsschutzdokuments
nach § 3 BBergV,

die Durchfiihrung von Mafinahmen des Sicherheitsmanagements
nach §§ 4 - 11 ABBergV,

die Entsorgung von bergbaulichen Abfillen nach § 22a ABBergV 204

204 S, hierzu Kap. 3.1.1.1.
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Diese abstrakt angeordneten Einzelmafinahmen sind zu beachten, ergeben
aber - auch zusammengenommen - noch kein ausreichendes Sicherheitssys-
tem gegen die mit den oberirdischen Anlagen und Tatigkeiten verbundenen
Risiken fiir Schutzgiiter. Vielmehr sind die Risiken und die Schutzmafsnah-
men im Einzelfall systematisch zu erfassen und zu bewerten. Diese sind
durch ein Sicherheitsmanagementsystem mit ausreichenden Kontrollmafs-
nahmen zu ergdanzen. Klare Vorgaben zur Verantwortlichkeit, Schulungen
der Mitarbeiter und Ubungen fiir die verschiedenen Storfille miissen dieses

sinnvoll ergdnzen.205

Im Rahmen dieses Sicherheitskonzepts zur Beherrschung der oberirdischen

Risiken im technischen System ist sicherzustellen, dass u.a.

¢ ein Gasausbruch durch Vorhalten eines Blow Out Preventers verhin-

dert wird, moglicherweise auch tiber die Bohrphase hinaus,

* die Dichtigkeit der Rohrleitungen gegeben ist und, sofern diese abrei-
en sollten, durch eine Absperreinrichtung die Freisetzung beachtli-
cher Mengen von Frack-Fluid oder Lagerstdttenwasser verhindert

wird,

* die Auswirkungskreise fiir den Storfall eines unkontrollierten Gas-
ausbruchs so bemessen sind, das ausreichend Abstand eingehalten

wird,

* die passiven Sicherheitseinrichtungen so ausgelegt sind, dass diese
die moglicherweise freigesetzten Fliissigkeitsmengen aufnehmen

konnen.

3.2.2 Verfahren

Diese Kriterien kommen allerdings nur unter bestimmten Voraussetzungen
und in bestimmten Verfahren zur Anwendung. Diese sind fiir die Wirksam-

keit der Kriterien von entscheidender Bedeutung.

25 S, hierzu aus dem neutralen Expertenkreis auch Uth, Technische Sicherheit von Anla-
gen und Verfahren, 2012, 72 ff.; 105.
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3.2.2.1 Bergrecht

Fiir Arbeiten im Rahmen der Erdgasférderung wie Bohrarbeiten und auch
die vorherige Errichtung des Bohrplatzes werden Sonderbetriebspldne ge-
fordert.2¢ In Bezug auf Bohrungen und die Ausgestaltung eines Bohrplatzes
sind vor allem auch die speziellen Vorgaben der Tiefbohrverordnungen der
Lander zu beachten. Das bergrechtliche Betriebsplanverfahren erstreckt sich
nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 BBergG auch auf Betriebsanlagen und Betriebseinrich-
tungen, die tiberwiegend dem Aufsuchen, Gewinnen und Aufbereiten von
Bodenschitzen dienen oder zu dienen bestimmt sind. Sofern Anlagen vom
Betriebsplan erfasst werden, bediirfen sie keiner eigenen Baugenehmi-

gung.207

Ob fiir Anlagen und Bauwerke aufserhalb der bergrechtlichen Aufsicht eine
Bauerlaubnis einzuholen ist, richtet sich nach den Vorschriften der entspre-
chenden Landesbauordnungen.?8 Bediirfen sie danach einer Baugenehmi-
gung, sind bei deren Erteilung andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften wie
u.a. das Bauplanungsrecht und § 22 BImSchG mit zu berticksichtigen. Ein
von der Bergbehtrde zugelassener Bergbaubetrieb kann daher in seiner
Umsetzung daran scheitern, dass die ,nebenher erforderliche” Genehmi-
gung der Bauaufsichtsbehorde aus bauplanungsrechtlichen Griinden ver-

sagt wird.209

Der sachliche Geltungsbereich des Bergrechts gilt nach §2 Abs.1
Nr. 1 BBergG auch fiir Rohrleitungen (,,Feldleitungen”), die zum Befordern
von Flowback oder von Lagerstittenwasser genutzt werden, die bei der
Gewinnung oder Aufsuchung anfallen. Die Ausnahmen des § 2 Abs. 4 Nr. 5
BBergG gelten fiir diese Rohrleitungen im Regelfall nicht, da diese , Abwas-
ser” nicht an andere Unternehmen abgegeben werden, sondern unmittelbar

zur Entsorgung durch Aufbereitung und Verpressung beférdert werden sol-

26 S, Kap. 3.1.2.1.

27 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 56 Rn. 188.

208 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 56 Rn. 180 ff.

209 Sontgerath (LBEG), Vortrag ,Betriebliche Genehmigungen im Bergrecht”, Folien-
Vortrag, 26.1. 2011, Folie 9.
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len.210 Diese Rohrleitungen miissen daher durch bergrechtliche Betriebspla-
ne zugelassen werden. In Niedersachsen werden fiir die Errichtung und den
Betrieb von Rohrleitungen Sonderbetriebspldne gefordert.2!! Fiir diese ist
tiber § 48 Abs. 2 BBergG der in § 48 Abs. 2 Satz 2 WHG festgehaltene was-
serrechtliche Besorgnisgrundsatz zu beachten, nach dem sicherzustellen ist,
dass ,eine nachteilige Verdnderung der Wasserbeschaffenheit nicht zu be-

sorgen ist”.

Sofern die Rohrleitungen jedoch wassergefdhrdende Stoffe fithren und un-
ter die Definition von ,Fernpipelines” nach Anlage 1 Nr. 19.3 UVPG fallen,
bediirfen sie einer Planfeststellung oder einer Plangenehmigung nach § 20
UVPG.212

3.2.2.2 Gewdsserschutzrecht

Kann ein Benutzungstatbestand nach § 9 WHG bejaht werden,?!? sind auch
die Beschaffenheit des Bohrplatzes und Téatigkeiten auf dem Bohrplatz im
Rahmen des durchzufiihrenden wasserrechtlichen Erlaubnisverfahrens mit
zu priifen. Die Anforderungen und die Eignungspriifung fiir Anlagen zum
Lagern und Verwenden wassergefdhrdender Stoffe nach §§ 62 und 63 WHG
sind fiir den Bohrplatz und seine Anlagen nicht unmittelbar anwendbar,
weil sie nur fiir Anlagen gelten, die in der gewerblichen Wirtschaft einge-
setzt werden, zu der der Bergbau nicht zdhlt.214 Sie sind aber sinngemaf
dann anzuwenden, wenn ihre Beachtung zum Ausschluss , schadlicher Ge-
wdsserverunreinigungen” nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 WHG oder im Rahmen des

Bewirtschaftungsermessens erforderlich ist.

,Fernpipelines” werden in den im Gesetz zur Umweltvertraglichkeitsprii-
fung vorgesehenen Verfahren zugelassen. Danach bediirfen Rohrleitungen

zum Transport wassergefdhrdender Stoffe nach § 20 Abs. 1i.V.m. Anlage 1

210 Fiir Rohrleitungen, die nicht vom Bergrecht erfasst werden, ist eine Planfeststellung
oder eine Plangenehmigung nach § 20 UVPG erforderlich - s. Kap. 3.2.2.2.

211 Séntgerath (LBEG), Vortrag ,Betriebliche Genehmigungen im Bergrecht”, Folien-
Vortrag, 26.1. 2011, Folie 9.

212 S, hierzu das folgende Kap. 3.2.2.2.

23S, hierzu Kap. 3.1.2.2.

214 S auch Kap. 3.2.2.2.
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Nr. 19.3 UVPG der Planfeststellung, wenn nach den §§ 3b bis 3f UVPG eine
Umweltvertraglichkeitspriifung durchgefiihrt werden muss. Das gleiche gilt
fiir die Anderung solcher Vorhaben. Muss keine Umweltvertraglichkeits-
priiffung durchgefiihrt werden, bedarf die Rohrleitung nach § 20 Abs. 2 Satz
1 UVPG einer Plangenehmigung. Diese Regelung betrifft alle Rohrleitungen,
die in Anlage 1 unter Nr. 19.3 aufgefiihrt sind. Die Verpflichtung zu einer
Umweltvertraglichkeitspriifung gilt damit fiir alle Rohrleitungen, die was-
sergefdhrdende Stoffe fithren und einen Durchmesser von mehr als 150 mm
haben. Fiir solche Rohrleitungen entfdllt eine Umweltvertraglichkeitsprii-
fung nur dann, wenn sie nur auf einem Werksgeldnde verlegt sind, wenn sie
Zubehor einer Anlage zum Umgang mit wassergefdhrdenden Stoffen sind
oder wenn sie Anlagen verbinden, die in engem raumlichen und betriebli-
chen Zusammenhang miteinander stehen und kurzrdumig durch landge-

bundene 6ffentliche Verkehrswege getrennt sind.

Dieser Anwendungsbereich der Vorschrift kann sich mit dem Anwen-
dungsbereich des Bundesberggesetzes tiberschneiden, weil beide nicht auf-
einander abgestimmt sind. Nach § 2 Abs. 1 BBergG sind alle Rohrleitungen
vom Bergrecht erfasst, die in unmittelbarem betrieblichem Zusammenhang
mit der Bergbautatigkeit stehen. Aus dem Bergrecht entlassen werden sie
nach § 2 Abs. 4 Nr. 5 BBergG ab Ubergabestation, ab Einleitung in Sammel-
leitungen oder ab letzter Messstation fiir den Ausgang, soweit die Leitungen
unmittelbar und ausschliefdlich der Abgabe an Dritte oder an andere Betrie-
be desselben Unternehmens dienen, die nicht zum Aufsuchen, Gewinnen
oder Aufbereiten von bergfreien oder grundeigenen Bodenschitzen be-
stimmt sind. Diese Ausnahmen greifen jedoch nicht fiir die Rohrleitungen
zur ,, Abwasserbeseitigung”. Durch sie werden namlich diese , Abwéasser”
nicht an andere Unternehmen abgegeben, sondern unmittelbar zur Entsor-
gung befordert. Daher gibt es einen Uberschneidungsbereich, in dem fiir be-
stimmte Rohrleitungen im Prinzip beide Rechtsregime gelten - sowohl das
Bergrecht als auch das Wasserrecht. Sie unterfallen - unabhidngig von ihrer
Lange - dem Bergrecht und - unter den Voraussetzungen der Anlage 1 Nr.
19.3 UVPG - auch § 20 UVPG. In diesem Konflikt geht die Regelung des § 20
UVPG vor. Sie ist inhaltlich die speziellere und hinsichtlich der Anforde-
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rungen und des Verfahrens die weitergehende Vorschrift. Das Planfeststel-
lungsverfahren oder das Plangenehmigungsverfahren fiir Feldleitungen von
Bergbaubetrieben, die die Voraussetzungen der Anlage 1 Nr. 19.3 UVPG er-
tillen, ist daher gemdfs § 22 UVPG nach den Vorgaben der §§ 72 bis 78
VwV{G durchzufiihren.

Von den Regeln der Rohrfernleitungsverordnung (RohrFLtgV) sind die
nach dem bergrechtlichen Betriebsplanverfahren genehmigten Rohrleitun-
gen gemdfs § 2 Abs. 3 RohrFLtgV ausgenommen. Die nach den Vorgaben
des § 9 Abs. 5 RohrFLtgV zur Rohrfernleitungsverordnung erlassenen
,Technischen Regeln fiir Rohrfernleitungen” vom 8. Mérz 2010 konnen al-
lerdings ,als allgemein anerkannte Regel der Technik im Sinne des Bundes-
berggesetzes (BBergG) angesehen werden und sollten bei der Zulassung
von Betriebspldnen gemaifs den §§ 52 ff. BBergG fiir die Errichtung, den Be-
trieb sowie die Priifung von Rohrleitungsanlagen zum Transport von was-

sergefdhrdenden Flissigkeiten beachtet werden”.215

In den Grundwassereinzugsgebieten der Trinkwassergewinnung soll durch
die Festsetzung von Wasserschutzgebieten aufierdem ein spezieller Schutz

des Grundwassers erreicht werden.216
3.2.2.3 Immissionsschutzrecht

Der Bohrplatz und die Anlagen bedtiirfen nur dann einer immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung nach § 4 BImSchG, wenn die im Anhang der
4. BImSchV unter Nr. 9 genannten Mengenschwellen fiir das Lagern sowie
Be- und Entladen von Stoffen und Zubereitungen erreicht werden. Dies ist
in der Regel nicht der Fall. Insofern sind die Anforderungen fiir nicht-
genehmigungsbediirftige Anlagen nach § 22 BImSchG?2!7 im bergrechtlichen

Verfahren zu berticksichtigen.

25 Bekanntmachung der Technischen Regel fiir Rohrfernleitungen nach § 9 Abs. 5 der
Rohrfernleitungsverordnung, http://www.bam.de/de/microsites/afr/afr_medien/
trfl8-3-2010.pdf.

26 Reinhardt, UPR 2009, 289 (294).

217G, Kap. 3.2.1.3.
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3.2.2.4 Naturschutzrecht

Inwieweit die Regelungen tiber einen naturschutzrechtlichen Eingriff nach
§ 14 ff. BNatSchG anwendbar sind, hdngt davon ab, in welchem Gebiet die
Anlage errichtet werden soll. Gemadfs § 18 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG gilt die
naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in Gebieten mit Bebauungspldnen
nach § 30 BauGB und im Innenbereich nach § 34 BauGB nicht. Nach §18
Abs. 2 Satz 2 BNatSchG findet die Eingriffsregelung jedoch Anwendung bei
Vorhaben im Aufienbereich nach § 35 BauGB. Dies wird in erster Linie der
Bereich sein, in dem die unkonventionelle Erdgasforderung stattfinden

wird.

Ob der naturschutzrechtliche Eingriff zuldssig ist und welche Ausgleichs-
mafinahme zu ergreifen ist, wird nach § 17 Abs. 1 BNatSchG nicht selbstan-
dig, sondern im Rahmen des jeweiligen Betriebsplanverfahrens entschieden.
Der Eingriff in Natur und Landschaft darf nach § 15 Abs. 5 BNatSchG nicht
zugelassen werden, wenn die Beeintrdchtigungen nicht zu vermeiden oder
nicht in angemessener Frist auszugleichen oder zu ersetzen sind und die Be-
lange des Naturschutzes und der Landschaftspflege bei der Abwagung aller
Anforderungen an Natur und Landschaft anderen Belangen im Range vor-
gehen. Wegen der Notwendigkeit der Interessenabwédgung kann es sein,
dass der Eingriff zuzulassen ist, obwohl er nicht vermeidbar oder nicht aus-
zugleichen oder zu ersetzen ist. Gehen die Belange des Naturschutzes und
der Landschaftspflege bei der Abwadgung aller Anforderungen an Natur
und Landschaft anderen Belangen, die fiir den Eingriff sprechen, nicht vor,
kann der Eingriff zugelassen werden. In diesem Fall hat die Behérde nach
§ 15 Abs. 6 BNatSchG festzusetzen, welchen Ersatz der Verursacher in Geld
zu leisten hat. Die Ersatzzahlung bemisst sich nach den durchschnittlichen
Kosten der nicht durchfiihrbaren Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen ein-
schliefSlich der erforderlichen durchschnittlichen Kosten fiir deren Planung
und Unterhaltung sowie die Fldchenbereitstellung unter Einbeziehung der

Personal- und sonstigen Verwaltungskosten.
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3.2.3 Zustindigkeiten
Fiir das Betriebsplanverfahren ist die Bergbehorde zustandig.218

Wird durch die in einem Betriebsplan vorgesehenen Mafsnahmen der Auf-
gabenbereich anderer Behorden oder der Gemeinden als Planungstrager be-
rithrt, so sind diese noch vor der Zulassung des Betriebsplans durch die zu-

standige Behorde zu beteiligen.

Im Betriebsplanverfahren sind die Anforderungen des § 22 BImSchG von
der Bergbehorde zu berticksichtigen. Die Entscheidung, ob eine immissions-

schutzrechtliche Genehmigung erforderlich ist, obliegt der Bergbehorde.219

Die Bergbehorde ist auch zustandig fiir die Erteilung der wasserrechtlichen
Erlaubnis, die auch die oberirdischen Risiken fiir das Grundwasser erfasst.
In diesem Fall kann die Bergbehtrde die Erlaubnis allerdings nur im Ein-
vernehmen mit der Wasserbehorde erteilen. Sie muss sich also fiir die Er-

laubnis mit dieser abstimmen.

Fir die Anlagen, die wassergefdhrdende Stoffe behandeln oder lagern, stellt
§ 105 NWG Kklar, dass die Bergbehorde fiir Entscheidungen insbesondere
nach § 63 Abs. 1 und § 64 Abs. 2 Nr. 3 WHG zustédndig ist, sofern solche An-
lagen im Rahmen eines bergrechtlichen Betriebsplans errichtet und betrie-

ben werden.

Soweit Rohrleitungen nach Bergrecht in Betriebsplanverfahren zuzulassen
sind, entscheidet die Bergbehorde. Soweit ,Fernpipelines” nach § 20 UVPG
zuzulassen sind, ist fiir die Planfeststellung oder Plangenehmigung nach der
einschldgigen Zustandigkeitsverordnung in Nordrhein-Westfalen?20 die Be-

zirksregierung zustandig.

28 S, hierzu Kap. 3.1.3.

219 BVerwGE 74, 315 (322f.).

20 Verordnung zur Regelung von Zustandigkeiten fiir die Zulassung und Uberwachung
sowie Verfolgung und Ahndung von Ordnungswidrigkeiten bei Vorhaben nach § 20
in Verbindung mit Anlage 1 Nr. 19.3 bis 19.9 des Gesetzes tiber die Umweltvertrag-
lichkeitspriifung - UVPG - sowie fiir den Vollzug der Verordnung iiber Rohrfernlei-
tungsanlagen - Rohrfernleitungsverordnung - und zur Anderung der zweiten Ver-
ordnung tber die Bestimmung besonderer Vollzugsbehorden vom 8.6.2004, GVBL
NRW 2004, 375.
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Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung ist nach §17 Abs. 1 BNatSchG
im ,Huckepackverfahren” von der Bergbehtrde gemdfs § 18 Abs. 3 Satz 1
BNatSchG im Benehmen mit der Naturschutzbehorde zu priifen und zu
entscheiden.??! Letztlich kann also die Bergbehorde auch gegen den fachli-

chen Rat der Naturschutzbehorde entscheiden.

21 S, auch Ludwig, ZUR 2012, 150 (156).
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4 HAFTUNG FUR SCHADEN

Im Zusammenhang mit der Forderung unkonventioneller Erdgasvorkom-
men mittels Tiefenbohrung und Fracking konnen Schidden mit Folgen fur
die betrachteten Schutzgiiter Grund- und Trinkwasser, Umwelt sowie Leben
und Gesundheit von Biirgern nicht ausgeschlossen werden. Solche Schaden
konnten sein: Gebdudeschdden infolge seismischer Ereignisse,?22 Grund-
wasserverunreinigungen durch die eingesetzten Frack-Fliissigkeiten oder
die mogliche Verunreinigung von Grund- und Oberflichengewédssern in
Folge von Unfillen beim Umgang mit und Transport von wassergefdhrden-
den Stoffen.

4.1 Haftungstatbestinde

Will ein Geschéddigter Schadensersatzanspriiche geltend machen, muss in
der Regel er die Anspruchsvoraussetzungen beweisen. Dabei stofst er insbe-
sondere in zweierlei Hinsicht auf besondere Probleme: Erstens muss er be-
weisen, dass der Anspruchsgegner seinen Schaden verursacht hat. Diese
Nachweislast erstreckt sich sowohl auf die haftungsbegriindende Kausalit&t
(ursdchlicher Zusammenhang zwischen Tatigkeit oder Anlagenbetrieb und
Rechtsgutsverletzung) als auch auf die haftungsausfiillende Kausalitat (ur-
sdachlicher Zusammenhang zwischen Rechtsgutsverletzung und geltend
gemachten Schaden). Zweitens ist Haftungsgrund in der Regel das Ver-
schulden des Schddigers. Der Geschddigte muss also nachweisen, dass der
Schédiger vorsétzlich oder fahrldssig gehandelt hat. Beide Nachweise sind
in der Realitdt duflerst schwierig und oft der Grund, warum die Geltendma-
chung eines Schadensersatzanspruchs scheitert. In Fillen, in denen eine sol-
che Schwierigkeit typisch ist und nahezu immer einen Schadensersatzan-
spruch ausschliefsen wiirde, sieht das Recht bisweilen eine Umkehr der Be-

weislast durch eine Kausalitdts- oder Verschuldensvermutung vor.

22 S, ausfiihrlich aus dem neutralen Expertenkreis Sauter/Helmig u.a., Abschédtzung der
Auswirkungen von Fracking-Mafsnahmen auf das oberflachennahe Grundwasser,
2012, Anhang: Joswig, Kurzstudie zur seismischen Gefdhrdung durch Erdgasforde-
rung in Norddeutschland, 2012, 16.
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In einigen wenigen Fdllen erscheint eine Verschuldenshaftung nicht
sachaddquat. Insbesondere dort, wo ein Anlagenbetreiber eine besonders
gefdhrliche Technik nutzt, sieht das Recht als Grund fiir eine Haftung nicht
das Verschulden, sondern die Gefdhrdung vor. In einem solchen Fall haftet
der Anlagenbetreiber fiir einen kausal verursachten und rechtswidrigen
Schaden allein aufgrund dieser Gefdhrdung. Ein Verschulden ist fiir die

Haftung nicht notwendig und muss auch nicht nachgewiesen werden.

In bestimmten Fallkonstellationen hat der Geschddigte immer das Problem,
Kausalverldufe nachweisen zu miissen, die in einer Sphére liegen, tiber die
er keine Informationen hat und auch keine haben kann. Betreffen diese In-
formationen das Verhalten des vermeintlichen Schéadigers oder hat er einen
privilegierten Zugang zu solchen Informationen und lassen sich typische
Kausalverldufe feststellen, erscheint es gerecht, die Beweislast umzukehren.
Bei einer Beweisvermutung muss der Geschddigte nur die dufseren Um-
stinde nachweisen, die den typischen Kausalverlauf vermuten lassen. Den
vermeintlichen Schadiger trifft dann die Last, nachzuweisen, dass dieser ty-

pische Kausalverlauf im konkreten Fall nicht vorliegt.

4.1.1 Allgemeines Deliktsrecht

Bestehen keine vertraglichen Beziehungen zwischen einem vermeintlichen
Schadiger und dem Geschddigten, kann die Verantwortung fiir einen Scha-
den durch eine Gefdhrdungshaftung oder eine Verschuldenshaftung be-
griindet sein. Sofern keine Gefdhrdungshaftung vorliegt, muss fiir Schaden,
die einem anderen zugefiigt werden, nur dann Ersatz geleistet werden,
wenn der Schddiger schuldhaft, also vorsatzlich oder fahrldssig, gehandelt
hat. So begriindet die nach den Vorgaben des Biirgerlichen Gesetzbuchs
(BGB) normierte Verschuldenshaftung bei schuldhafter Verursachung von
Schédden, die zu einer Beeintrdachtigung der Gesundheit oder des Eigentums
oder eines sonstigen Rechts fiihren, einen Anspruch auf Schadensersatz
nach § 823 Abs. 1 BGB. Eine Fahrldssigkeit wird in der Regel darin gesehen,
dass der Anspruchsgegner den Schaden dadurch verursacht, dass er eine
Verkehrssicherungspflicht nicht erfiillt. Auflerdem muss nach § 823 Abs. 2

BGB auch Schadensersatz geleistet werden, sofern der Schaden dadurch
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verursacht wird, dass gegen ein den Schutz eines anderen bezweckendes

Gesetz verstofsen wird.

4.1.2 Bergrecht

Nach § 114 Abs. 1 BBergG haftet der Betreiber, wenn infolge eines Bergbau-
betriebs ein Mensch getttet oder der Korper oder die Gesundheit eines
Menschen verletzt oder eine Sache beschddigt wird, fiir den daraus entste-
henden Schaden. Diese so genannte Bergschadenshaftung??? ist als Gefdhr-
dungshaftung ausgestaltet. Der Betreiber haftet also auch fiir einen schuld-

los verursachten Schaden.224

Nach § 114 Abs. 2 BBergG werden bestimmte Tatbestinde von der Haftung
nach Bundesberggesetz ausgeschlossen, so u.a. Schiaden der im Bergbaube-
trieb beschiftigten Personen oder an dort verwendeten Sachen sowie Scha-
den an anderen Bergbaubetrieben.22> Die Haftung nach § 114 BBergG fur
Bergschdden betrifft nur die dem Geltungsbereich des Bundesberggesetzes
unterfallenden Tatigkeiten (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BBergG) oder Einrichtun-
gen (Bergbaubetrieb nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 BBergG).226 Auf Grund des Ver-
weises auf § 2 Abs. 1 BBergG wird der gesamte Bereich der bergrechtlichen
Tatigkeiten einbezogen. Die Schadensersatzpflicht greift somit auf allen Stu-
fen, von der Erkundung, iiber die Gewinnung und die Aufbereitung bis hin
zur Wiedernutzbarmachung der Oberfldche.?2” Hauptanwendungsfall der

Bergschadenshaftung ist die Stufe Gewinnung der Bodenschitze.228

Die zur unkonventionellen Gewinnung von Erdgas niedergebrachten Boh-
rungen sowie das Fracken sind als bergrechtliche Titigkeiten einzustufen
und dementsprechend von den haftungsrechtlichen Vorgaben des Bundes-

berggesetzes erfasst. Zu diesen gehoren nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 BBergG auch

23 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 1.

24 Boldt/Weller, Bundesberggesetz, Kommentar, 1984, § 114, Rn. 5-9; a.A., sofern es sich
um die Haftung bei der Beschddigung von Sachen handelt, Piens/Schulte/Graf
Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 33, die in der Bergscha-
denshaftung eine Ausgleichs- oder Aufopferungshaftung sehen.

25 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 1.

226 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, 2001, Rn. 482.

227 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 4 ff.

28 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 7.

71



Rofinagel/Hentschel /Polzer

die durchgefiihrten Nebentatigkeiten, zumindest sofern diese Tatigkeiten
»im unmittelbaren betrieblichen Zusammenhang mit der Haupttatigkeit” er-
folgen. Fur das Fracken ist die Nebentitigkeit des Beférderns von Boden-
schédtzen und sonstigen Massen relevant. Sonstige Massen kénnen z.B. der
Abraum im Tagebau sein,?? so dass unter diesem Begriff wohl auch die bei
der Forderung von Erdgas anfallenden Abwésser und der Flowback nach
Beendigung des Frack-Prozesses zu verstehen sind. Grundsétzlich sind alle
Beforderungsvorgange erfasst, mit Fahrzeugen, Rohrleitungen oder dhnli-
chen Hilfsmitteln. Die Nebentitigkeit steht immer dann unmittelbar im be-
trieblichen Zusammenhang mit der Haupttadtigkeit, wenn , die Austibung
der Haupttdtigkeiten ohne die Nebentdtigkeiten nicht moglich, wesentlich
erschwert oder wirtschaftlich nachteilig wiare”.2%0 Dabei ist die zu tiberwin-
dende Entfernung von dem eigentlichen Ort der Gewinnung bis zum Ort
der Lagerung oder dauerhaften Ablagerung unerheblich.23! Ein gewichtiges
Kennzeichen bei der Beurteilung eines betrieblichen Zusammenhangs zwi-
schen der Haupt- und der Nebentatigkeit ist, dass fiir den Ort der Lagerung
oder Ablagerung (,Deponierung”) die Aufsicht durch eine Bergbehorde be-
steht.232 Soweit dies fiir das Verpressen des Flowbacks und des Lagerstat-
tenwassers der Fall ist, ist dieser betriebliche Zusammenhang zu bejahen,

unabhingig davon, wie der Transport der , sonstigen Massen” erfolgt.233

Der eingetretene Schaden muss im kausalen Zusammenhang mit der Aus-
tibung einer bergbaulichen Tatigkeit stehen und dementsprechend ,die
unmittelbare oder mittelbare Folge des Bergbaubetriebes” sein.23* Ein ada-
quater Zusammenhang zwischen Bergbau und Schaden wird dann ange-
nommen, wenn infolge der Ausiibung der Tatigkeiten nach §2 Abs.1
BBergG , eine Bedingung gesetzt worden ist, die nicht hinweg gedacht wer-

den kann, ohne dass der schddliche Erfolg entfiele”.2% Fiir eine Haftung fiir

229 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 9.

20 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 12.

21 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 12;
Boldt/Weller, Bundesberggesetz, Kommentar, 1984, § 2 Rn. 16.

22 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 12.

23 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 5.

24 Boldt/Weller, Bundesberggesetz, Kommentar, 1984, § 114 Rn. 10.

25 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 18.
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Bergschdden reicht bereits eine geringe Mitursédchlichkeit des Bergbaube-
triebs (10 % - 20 %) aus.23¢ Nach der herrschenden Addquanztheorie werden
nur wenig wahrscheinliche und nicht zu erwartende Folgen ausgeschlos-
sen.2” Auflerdem ist eine am Normzweck orientierte wertende Beurteilung
gefordert, nach der ein Schaden auch nach Art und Entstehungsgeschichte
dem Schutzzweck der missachteten Norm unterliegen muss. Trotz addqua-
ter Verursachung sind demgemafs Folgeschdden nur dann nicht zu ersetzen,
soweit sie bei der wertenden Betrachtung , die Verwirklichung des allge-

meinen Lebensrisikos darstellen” 238

Die Ursache eines Schadens und die Schadenshohe sind durch den klagen-
den Geschadigten zu beweisen. Zu seiner Erleichterung sieht § 120 BBergG
eine Bergschadensvermutung vor.23* Hierdurch wurde im Gesetz zwar ,ein
widerlegbarer Beweis des ersten Anscheins zu Gunsten des Geschadigten
und zu Lasten des Bergbautreibenden gesetzlich festgelegt”.240 Diese gilt al-
lerdings nur fiir den Einwirkungsbereich der untertdgigen Aufsuchung oder
Gewinnung, der durch die Einwirkungsbereichs-Bergverordnung (Einwir-
kungsBergV) ndher bestimmt wird,?! und dabei auch nur fiir Schiden
durch Senkungen, Pressungen sowie Zerrungen an der Oberfliche und
Erdrisse, die ihrer Art nach Bergschdden sein konnen. Daher wird vertreten,
dass die Bergschadensvermutung nicht fiir die Erdgasaufsuchung und
-gewinnung mittels Bohrungen von tiber Tage gilt. Dies wird damit be-
griindet, dass die Bergschadensvermutung nur fiir die Bereiche gilt, in de-
nen Steinkohle, Salze oder andere Bodenschétze untertdagig aufgesucht oder
gewonnen werden. Im Umkehrschluss sind damit die Erdol- und Erdgas-
aufsuchung und -gewinnung mit Hilfe von Bohrléchern aus dem Anwen-

dungsbereich des § 120 BBergG ausgeschlossen. Fiir diese Auffassung wird

26 Boldt/Weller, Bundesberggesetz, Kommentar, 1984, § 114 Rn. 38.

27 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 19;
Boldt/Weller, Bundesberggesetz, Kommentar, 1984, § 114 Rn. 41.

28 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 19.

29 Boldt/Weller, Bundesberggesetz, Kommentar, 1984, § 114 Rn. 119; Piens/Schulte/Graf
Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 3.

240 Boldt/Weller, Bundesberggesetz, Kommentar, 1984, § 114 Rn. 114 ff.

21 Den Einwirkungsbereich hat der Unternehmer nach § 2 Abs. 1 EinwirkungsBergV
nach festgelegten Einwirkungswinkeln festzulegen.
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auch die bereits im Regierungsentwurf zum Bundesberggesetz getroffene
Unterscheidung herangezogen, wonach zwischen der Gewinnung von Bo-
denschdtzen mit Hilfe von Bohrléchern und der untertitigen Gewinnung
differenziert wurde.?#2 Als ein weiteres Indiz daftir, dass die Bergschadens-
vermutung im betrachteten Fall nicht zur Anwendung gelangt, kann auch
der Anwendungsbereich der Einwirkungsbereichs-Bergverordnung gewer-
tet werden. Gemdfs § 1 EinwirkungsBergV miissen nur solche Bergbauzwei-
ge die Einwirkungsbereiche der untertdgigen Gewinnungsbetriebe festle-
gen, die in der Anlage zur Verordnung aufgelistet sind. Betriebe, die der

Erdgasgewinnung dienen, sind in der Liste nicht aufgefiihrt.243

Zum Ersatz von Bergschdden verpflichtet ist nach § 115 Abs. 1 BBergG an
erster Stelle der Unternehmer, der den Bergbaubetrieb zu der Zeit der Ver-
ursachung des Bergschadens betrieben hat oder fiir eigene Rechnung hat be-
treiben lassen. Unternehmer kann jede nattirliche oder juristische Person
sein, die den Bergbau auf eigene Rechnung fiihrt,244 sofern dem Unterneh-
mer der 6konomische Nutzen des Bergbaubetriebs zugeht und ihm dartiber
hinaus die Verfiigungsgewalt tiber den Betrieb zusteht.?*5 Die Haftung er-
folgt demnach unabhidngig von der zugrundeliegenden Bergbauberechti-
gung.246 Soweit der Unternehmer fiir die Bohrung und das Fracking auf
Auftragnehmer zurtiickgreift, ist bei Verursachung eines Bergschadens der

Unternehmer zum Ersatz verpflichtet.

Fiir den Anspruch auf Ersatz eines Bergschadens gelten gemafs § 117 Abs. 2
Satz 1 BBergG die allgemeinen Verjahrungsregeln der §§ 194 bis 225 BGB.
Nach § 195 BGB erlischt der Anspruch auf Schadensersatz drei Jahre, nach-
dem der Schadensersatzanspruch entstanden ist und der vom Schaden Be-

troffene Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Umstidnden und der

22 Nolscher, Die Bergschadensvermutung des Bundesberggesetzes, NJW 1981, 2039
(2040); Boldt/ Weller, Bundesberggesetz, Kommentar, 1984, § 120 Rn. 9; a.A. Miiggen-
borg, NuR 2011, 689 (691), der diese Einschdtzung zumindest in Bezug auf Tagebaue
fur fraglich halt.

23 Anlage der EinwirkungsBergV, http://esb.bezreg-arnsberg.nrw.de/a_1/a_1_001/
a_1_001_004.html.

244 S hierzu auch die Begriffsbestimmung in § 4 Abs. 5 BBergG.

25 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 115 Rn. 2.

26 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 115 Rn. 1.
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Person des Schadigers erlangt hat oder ohne grobe Fahrladssigkeit hdtte er-
langen miissen. Davon unbertihrt verjihrt der Anspruch auf Schadensersatz
§ 199 Abs. 2 BGB zufolge 30 Jahre nach dem den Schaden auslosenden Er-

eignis.?4”

Nach § 117 Abs. 1 BBergG richtet sich der Umfang des zu leistenden Scha-
densersatzes nach §§ 249 ff. BGB. Dies gilt auch fiir ,immaterielle Scha-
den.248 Gemadfs § 117 Abs. 1 BBergG ist die Haftung fiir Bergschdden jedoch
im Falle von Personenschdden fiir jede Person auf einen Kapitalbetrag von
600.000 Euro oder bis zu einem Rentenbetrag von jdhrlich 36.000 Euro be-
grenzt. Im Falle einer Sachbeschddigung bei beweglichen Sachen haftet der
Ersatzpflichtige nach § 117 Abs. 1 BBergG nur bis zur Hohe des gemeinen
Wertes der beschddigten Sache.?*® Der gemeine Wert bezeichnet den Ver-
kehrswert der Sache, also nicht den fiir die Wiederbeschaffung aufzubrin-
genden Wert oder den vielleicht fiir den Geschddigten hoheren subjektiven
Wert einer Sache.?’0 Anders ist dies bei der Beschddigung von Grundstii-
cken, deren Bestandteilen oder Zubehor: Hier erfolgt eine unbeschrankte
Haftung.251

4.1.3 Gewisserschutzrecht

Zum Ersatz eines Schadens durch eine Anderung der Wasserbeschaffenheit
ist nach § 89 Abs. 1 Satz 1 WHG derjenige verpflichtet, der durch sein Ver-
halten den Schaden verursacht hat. Nach § 89 Abs. 2 Satz 1 WHG wird eine
Haftung ftir Emissionen aus bestimmten (gefdhrlichen) Anlagen begriin-
det.252 Die Haftungstatbestdnde des § 89 WHG gelten fiir alle Gewdésser ge-
méfd § 2 Abs. 1 WHG und greifen bei der schiddlichen Verdnderung der Be-

247 Miiggenborg, NuR 2011, 689 (693).

28 LG Saarbriicken, Urteil vom 3.7. 2009 - 13 S 19/09, BeckRS 2009, 19793, 3; Miiggenborg,
NuR 2011, 689 (691).

29 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 114 Rn. 3.

250 Miiggenborg, NuR 2011, 689 (692).

251 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 117 Rn. 12.

252 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 4.
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schaffenheit des Wassers unabhédngig davon ein, ob ein Verschulden vor-

liegt. Es handelt sich also auch hierbei um eine Gefdhrdungshaftung.23

Zum Ersatz des Schadens wird derjenige verpflichtet, der dem § 89 Abs. 1
Satz 1 WHG zufolge Stoffe einbringt, einleitet oder auf ein Gewdsser ein-
wirkt und so die Wasserbeschaffenheit nachteilig verdndert. Grundsitzlich
haftet immer der, der die zuvor beschriebenen Handlungen steuert oder
steuern kann.?>* Fiir die Haftung wird ein zielgerichtetes Handeln vorausge-
setzt.2% Dabei sind das Einleiten und Einbringen, wie in § 9 WHG auch, wo
sie als Benutzungstatbestande genannt werden, , auf ein Gewésser gerichte-
te Handlungen”.2%¢ Nicht zur Anwendung gelangt die Regelung deshalb,
wenn die Stoffe infolge eines Stor- oder Unfalls in ein Gewdsser gelangen.25”
Zwar wird die Haftung auch durch ein Unterlassen begriindet, wenn der
Unterlassende etwas nicht getan hat, wodurch er den Schaden hétte abwen-
den konnen, und fur ihn eine Rechtspflicht zum Handeln bestand. Jedoch
wird auch hierfiir ein auf das Gewdsser zweckgerichtetes Untadtigbleiben ge-
fordert.?58 Die Voraussetzung der zielgerichteten Handlung gilt ebenso fiir
den Tatbestand des Einwirkens auf ein Gewdsser.2? Die Anwendung des
Haftungstatbestandes nach § 89 Abs. 1 WHG auf das Niederbringen einer

253 Reiff, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011,
§ 89 Rn. 4; Hilf, in: Gisberts/Reinhardt, Beck’scher Onlinekommentar Umweltrecht,
Stand: Oktober 2011, Vorb. zu § 89 sowie Rn. 7, 46; Czychowski/Reinhardt, Wasserhaus-
haltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 8.

24 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 11.

25 Hilf, in: Gisberts/Reinhardt, Beck’scher Onlinekommentar Umweltrecht, Stand: Ok-
tober 2011, § 89 Rn. 10; Reiff, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, Wasserhaushaltsge-
setz, Kommentar, 2011, § 89 Rn. 12; Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz,
Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 16; weitergehender Kotulla, Wasserhaushaltsge-
setz, Kommentar, 2011, § 9, Rn. 14 ff, 19 ff. und § 89 Rn. 5, der sogar ein , bewusst-
finales Verhalten” fordert.

256 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 16;
Hilf, in: Gisberts/Reinhardt, Beck’scher Onlinekommentar Umweltrecht, Stand: Ok-
tober 2011, § 89 Rn. 10.

257 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 16.

28 Hilf, in: Gisberts/Reinhardt, Beck’scher Onlinekommentar Umweltrecht, Stand: Ok-
tober 2011, § 89 Rn. 13f.; Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar,
10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 18; Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011, § 89
Rn. 10.

259 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 18;
Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011, § 89 Rn. 28.
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Bohrung oder den Frack-Prozess im Rahmen der unkonventionellem Ge-
winnung von Erdgas ist zu verneinen, da ein zielgerichtetes Handeln in Be-
zug auf Gewdsser und insbesondere das Grundwasser nicht vorliegt.260 So-

mit scheidet eine entsprechende Gefdhrdungshaftung in diesem Fall aus.

Dagegen kann der Betreiber eines Bohrlochs zum unkonventionellen Ge-
winnen von Erdgas nach § 89 Abs. 2 WHG haften. Hiernach ist der Inhaber
einer Anlage, in der Stoffe hergestellt, verarbeitet, gelagert, abgelagert, be-
tordert oder weggeleitet werden, zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der
dadurch entsteht, dass Stoffe in ein Gewdsser gelangen und so die Wasser-
beschaffenheit nachteilig verdandern. Dabei miissen die Stoffe nicht einge-
bracht oder eingeleitet worden sein.26! Die Haftungsvorschrift des § 89
Abs. 2 WHG betrifft dabei nur solche Schaden, die durch das Hineingelan-
gen in ein Gewdsser entstehen, nicht aber andere Schidden wie eine Verun-
reinigung des Bodens oder der Luft.262 Der nach § 89 Abs. 2 WHG festgeleg-
te Schutzbereich ist weit gefasst und schliefSt grundsitzlich alle Vermogens-
nachteile ein, , die einem berechtigten Benutzer des Grundwassers durch die
Belastung mit Schadstoffen aus den (gefdhrlichen) Anlagen anderer entste-
hen”.263 Fiir die unkonventionelle Erdgasférderung relevant ist, dass der in
§ 89 Abs. 2 WHG verwendete Anlagenbegriff nicht mit dem Anlagenbegriff
nach § 62 WHG gleich zu setzen, sondern weiter gefasst ist.264¢ Wahrend der
Anlagenbegriff nach § 62 WHG nur fiir Anlagen gilt, die in der gewerbli-
chen Wirtschaft eingesetzt werden, zu der der Bergbau nicht z&hlt,265 gilt
§ 89 Abs. 2 WHG fiir alle Anlagen, die zur Herstellung, Verarbeitung, Lage-
rung, Ablagerung Beforderung und Wegleitung der zum Schaden fiihren-

260 S, hierzu 3.1.2.2.

201 Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011, § 89 Rn. 32, Hilf, in: Gis-
berts/Reinhardt, Beck’scher Onlinekommentar Umweltrecht, Stand: Oktober 2011,
§ 89 Rn. 51.

22 Hilf, in: Gisberts/Reinhardt, Beck’scher Onlinekommentar Umweltrecht, Stand: Ok-
tober 2011, §89 Rn. 57; Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar,
10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 76.

203 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 70.

204 BGH, NuR 2007, 499 (501); Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011, § 89
Rn. 33.

205 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 62 Rn. 28.
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den Stoffe ,bestimmt” sind.2¢¢ Beispiele fiir solche Anlagen konnen insbe-
sondere solche Behélter sein, die zur Lagerung oder Beférderung von was-
sergefdhrdenden Stoffen genutzt werden.26” Von der Haftungsvorschrift des
§ 89 Abs. 2 WHG werden, anders als nach § 89 Abs. 1 WHG, auch Storfille
und Betriebsstorungen erfasst. Das Hineingelangen von Stoffen in ein Ge-
widsser muss demnach nicht gewdsserbezogen oder zielgerichtet sein.268 Die
nachteilige Anderung der Wasserbeschaffenheit in § 89 WHG meint die Be-
schaffenheit des Gewdéssers, die ohne das Einleiten, Einbringen oder sonsti-
ge Einwirken oder das Hineingelangen von Stoffen nach § 89 Abs. 2 WHG
gegeben wiare. Dabei wird nicht von einem ,Idealzustand” der Gewdasser
ausgegangen, so dass grundsatzlich jede Verschlechterung dieses Zustands
zum Anspruch auf Schadensersatz fiihren konnte. Vielmehr ist der Zustand
des einzelnen Gewdéssers vor der Schadigung zu bewerten.2® Festzuhalten
ist auch, dass die Zulassung eines Betriebsplans nach Bergrecht nicht dafiir
sorgt, dass die Rechtswidrigkeit der Gewdsserverunreinigung ausgeschlos-

sen wird und sich dadurch etwas an der Haftung @ndert. 270

Zum Ersatz verpflichtet ist nach § 89 Abs. 2 WHG der Betreiber der Anlage.
Zu beachten ist hierbei, dass sich zwischen Anlagenbetreiber und Inhaber
einer Anlage durchaus eine ,Personenverschiedenheit” ergeben kann.2’!
Sind mehre Verursacher fiir eine nachteilige Anderung der Wasserbeschaf-
fenheit verantwortlich, so haften sie geméafs § 89 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 1
Satz 2 WHG gesamtschuldnerisch.

26 Reiff, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011,
§ 89 Rn. 68; Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010,
§ 89 Rn. 75.

207 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 72.

28 Hilf, in: Gisberts/Reinhardt, Beck’scher Onlinekommentar Umweltrecht, Stand: Ok-
tober 2011, § 89 Rn. 51. Reiff, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, Wasserhaushaltsge-
setz, Kommentar, 2011, § 89 Rn. 73.

209 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 31.

270 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 86.

271 Reiff, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011,
§ 89 Rn. 84; Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010,
§ 89 Rn. 81.
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Es gelten fiir den Anspruch auf Ersatz eines Schadens wie im Bergrecht
auch die allgemeinen Verjahrungsregeln der §§ 194 bis 225 BGB.272

Der Umfang des zu leistenden Schadensersatzes richtet sich, ebenso wie im
Bergrecht, nach den Vorgaben der §§ 249 ff. BGB. Im Unterschied dazu ist er
in seiner Hohe aber unbegrenzt.2”3 Es ist der Zustand herzustellen, , der sich

ohne das schiadigende Ereignis voraussichtlich ergeben hatte” 274

Daneben kann gemifl § 90 WHG eine Haftung nach Umweltschadensgesetz
(USchadG) bestehen.275

4.1.4 Umwelthaftungsrecht

Das Umwelthaftungsgesetz (UmweltHG) kommt nicht zur Anwendung, da
dieses die Anlagenhaftung nach § 1 UmweltHG nur fiir Anlagen nach An-
hang 1 UmweltHG vorsieht. Die beim Fracking eingesetzten Anlagen lassen
sich keiner der dort genannten Anlagengruppen zuordnen. Am ehesten in
Betracht kdmen Anlagen nach Anhang 1 UmweltHG, die unter den Ab-
schnitt ,Warmeerzeugung, Bergbau, Energie” fallen. Hier finden sich unter
Anhang 1 Nr. 13 UmweltHG ,Anlagen zur Erzeugung von Stadt- oder
Ferngas aus Kohlenwasserstoffen durch Spalten”. Unter diesen Anlagen
werden jedoch nur die in der (konventionellen wie unkonventionellen) Erd-

gasindustrie zum Einsatz kommenden Aufbereitungsanlagen verstanden.

4.1.5 Umweltschadensrecht

Vom Umweltschadensgesetz (USchadG) werden gemafs § 2 Nr. 1 drei unter-

schiedliche Umweltschiden erfasst, nimlich
* Schadigung von Arten und natiirlichen Lebensrdumen,

* Schadigung der Gewdsser,276

272 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 59.

273 Reiff, in: Berendes/Frenz/Miuiggenborg, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2011,
§ 89 Rn. 80; Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010,
§ 89 Rn. 47. S. hierzu auch Kap. 4.1.2.

274 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 10. Aufl. 2010, § 89 Rn. 49.

275 S, hierzu Kap. 4.1.5.
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* Schadigung des Bodens und dessen Funktionen.

Demzufolge muss ein Schadensverursacher nicht nur ,im Fall der Schadi-
gung von Individualrechtsgiitern Dritter (wie Leben, Freiheit, Eigentum)”

haften.277

Eine Haftung nach dem Umweltschadensgesetz kommt nach § 3 Abs. 1 Nr.
1 USchadG jedoch nur zur Anwendung, wenn ein Umweltschaden oder die
unmittelbare Gefahr eines Umweltschadens durch eine , berufliche Tatig-
keit” nach Anlage 1 USchadG verursacht wird. Gemé&fs Anlage 1 Nr. 4
USchadG handelt es sich bei der erlaubnispflichtigen Einbringung, Einlei-
tung und sonstigen Eintragung von Schadstoffen in Grundwasser, insbe-
sondere auch gemdfs § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG, um eine solche berufliche Tatig-
keit. Das gleiche gilt nach Anlage 1 Nr. 3 USchadG fiir Oberflachengewas-
ser. Da die Tiefbohrung, das Fracking und das Verpressen von Flowback
und Lagerstdttenwasser als unechte Gewdsserbenutzung anzusehen und
damit erlaubnispflichtig ist,2# kann durch solche Tatigkeiten ein Haftung

nach dem Umweltschadensgesetz entstehen.27?

Der fiir einen Umweltschaden Verantwortliche ist nach § 4 USchadG ver-
pflichtet, die Behorde bei einer unmittelbaren Gefahr oder beim Eintreten
eines Umweltschadens zu informieren, nach § 5 USchadG Mafsnahmen zur
Gefahrenabwehr zu ergreifen sowie nach § 6 USchadG Schadensbegren-
zungs- und Sanierungsmafinahmen nach den fachrechtlichen Vorschriften,
fiir Gewdsser nach § 90 Abs. 2 WHG, durchzufiihren. Hierzu kann ihn auch
die Behorde gemdfs § 7 Abs. 2 USchadG verpflichten. Der Verantwortliche
hat nach § 9 USchadG die Kosten der Vermeidungs-, Schadensbegrenzungs-
und Sanierungsmafinahmen zu tragen. Die Betroffenen oder die nach § 3
Abs. 1 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG) anerkannten Umwelt- oder

276 Nach § 90 Abs. 1 WHG ist die Schadigung eines Gewdéssers i.5.d. USchadG jeder
Schaden mit erheblichen nachteiligen Wirkungen u.a. auf den chemischen oder men-
genmaifligen Zustand des Grundwassers.

277 Mliiggenborg, NVwZ 2009, 12 (13).

278 S, Kap. 3.1.2.2.

279 Waren diese Tatigkeiten nicht von der Anlage 1 USchadG erfasst, kime nach § 3
Abs. 1 Nr. 2 USchadG immer noch eine Verschuldenshaftung in Betracht.
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Naturschutzvereinigungen kénnen nach § 11 USchadG Rechtsbehelfe einle-

gen und die Behorde zur Durchsetzung dieser Anspriiche anhalten.280

4.2 Deckungsvorsorge

Um die Erfuillung gesetzlicher Schadensersatzverpflichtungen zu gewahr-
leisten, miissen bei Gefdhrdungshaftungen durch gesetzliche Anordnungen

Deckungsvorsorgen nachgewiesen werden.

Die Bergbehorde kann nach § 56 Abs. 2 BBergG im Rahmen eines Betriebs-
plans eine Sicherheitsleistung verlangen. Die Sicherheitsleistung darf jedoch
nur zur Erfullung der in § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 - 13 und Abs. 2 BBergG ge-
nannten Voraussetzungen erhoben werden. Zweck der Vorschrift ist es, der
Bergbehorde zu ermoglichen, durch die Anordnung einer Sicherheitsleis-
tung ansonsten bestehende Versagensgriinde auszurdumen. Die Sicherheits-

leistung dient nicht der Absicherung privatrechtlicher Anspriiche.28!

Die Sicherung privatrechtlicher Anspriiche im Fall von Bergschdden ist
vielmehr in § 122 BBergG geregelt. Danach soll bei Ausfall eines Schuldners
die Erfiillung von Schadensanspriichen durch die Bergschadensausfallkasse
gewdhrleistet werden. Nach § 122 Abs. 2 BBergG haftet die Bergschadens-
ausfallkasse bei einem Ausfall an Stelle der nach den §§ 115 und 116 BBergG
Ersatzpflichtigen fiir den Ersatz des Bergschadens. Die Bergschadensaus-
fallkasse ist vor allem dann von Bedeutung, wenn zwischen der Schadens-
verursachung und dem Entstehen eines Bergschadens ein ldngerer Zeitraum
liegt und der eigentlich zahlungspflichtige Unternehmer ,nicht mehr exis-
tiert oder zahlungsunfihig ist”.282 Nach Bundesberggesetz ist es eigentlich
vorgesehen, dass die Bergschadensausfallkasse als Anstalt des offentlichen
Rechts auszugestalten ist. Dazu ist es bisher jedoch nicht gekommen. Viel-
mehr haben die im Bergbau tdtigen Unternehmen den privatrechtlich ge-

tiihrten Verein der ,Bergschadensausfallkasse e.V.” gegriindet. Der Zweck

280 Miggenborg, NVwZ 2009, 12 (16).
281 Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, Kommentar, 1983, § 56 Rn. 111.
282 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, 2001, Rn. 501.
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des Vereins besteht ausschliefslich darin, den Ersatz von ausgefallenen Berg-

schadensanspriichen sicherzustellen.283

Im Gewadsserschutzrecht finden sich ebensowenig Vorgaben zur Deckungs-

vorsorge wie im Umweltschadensrecht.

Als mogliche Absicherung bleibt nur eine private Haftpflichtversicherung,
die der Unternehmer abschliefst. Versicherungsunternehmen bieten im
Rahmen ihrer Haftpflichtversicherungen generell als ,Grundhaftpflicht”
Versicherungsschutz fiir Personen- und Sachschdden. Grundwasserschaden
konnen tiber eine Umwelthaftpflichtversicherung abgesichert werden. Berg-
schdden werden jedoch ,standardmaéfsig” durch entsprechende Allgemeine
Versicherungsbedingungen vom Versicherungsschutz ausgeschlossen.
Dennoch ist es in der Vergangenheit auch gelungen, Versicherungen fiir
Bergschdden abzuschliefsen. Auf dieses Risiko lassen sich Versicherungsun-
ternehmen aber nur ein, wenn sie das zu versichernde Risiko sehr genau
kennen. Hierfiir muss ihnen der Unternehmer das Risiko sehr prézise be-
schreiben und ihnen z.B. im Rahmen von Gefdhrdungsszenarien eindeutige

Informationen liefern, um einen Versicherungsschutz erlangen zu konnen.

283 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, 2001, Rn. 502.
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5 PLANUNG

Die unkonventionelle Gewinnung von Erdgas mittels Fracking ist mit ober-
und untertdgigen Risiken fiir Schutzgtiter im Einzelfall verbunden. Kapitel 3
hat sich mit den rechtlichen Regelungen befasst, die herangezogen werden
konnen, um die Verwirklichung dieser Risiken auszuschliefien oder zu be-
grenzen. In Kapitel 4 wurde untersucht, welche rechtlichen Regelungen be-
stehen, wenn es darum geht, Schdden, die trotz der in Kapitel 3 vorgesehe-
nen Mafinahmen aus den Risiken entstanden sind, auszugleichen. In diesem
Kapitel sind nicht die Risiken einer einzelnen Forderbohrung Untersu-
chungsgegenstand, sondern die Auswirkungen, die mit einer grofsflichigen
Forderung von Erdgas mittels Fracking verbunden sein kénnen. Untersucht
werden die rechtlichen Regelungen, die eine Planung der Nutzung des

Raums ermoglichen, um grofsfldchige rdumliche Veranderungen zu steuern.

5.1 Raumbedeutsame Auswirkungen

Die raumbedeutsamen Auswirkungen der unkonventionellen Erdgasforde-
rung betreffen zum einen den Flidchenverbrauch und zum anderen die Ver-
anderungen des Landschaftsbilds.84 Fiir beide Auswirkungen ist zwischen
der Explorations- und Bohrphase mit Fracking und dem Forderbetrieb zu

unterscheiden.

Auswirkungen auf die Flache ergeben sich wiahrend der Explorations- und
Bohrphase durch die Bohrpldtze fiir die Gasgewinnung und durch die
Bohrplitze fiir das Verpressen des Flowbacks sowie durch die fiir beide
Bohrplatztypen benotigte Infrastruktur. Ein Bohrplatz umfasst Flachen fur
Lagertanks, Abwasserbecken, Regenauffangbecken, Lagerpldtze fiuir die
Bohrausriistung, Stromgeneratoren, Stellpldtze fuir Lastkraftwagen sowie
tiir Biiro- und Wohncontainer.28> Fiir den Bohrplatz wird ca. 1 ha Land be-

ansprucht. Dieser wird zur Gewdhrleistung der Befahrbarkeit sowie aus

284 Zu Alternativen der kiinftigen Entwicklung s. Kap. 5.3.1.2.

285 Aus dem neutralen Expertenkreis Schneble, u.a., Fachbeitrag zum Themenkreis Land-
schaft, 2012, 13; UBA, Einschdtzung der Schiefergasférderung in Deutschland, De-
zember 2011, 15.
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Griunden des Gewdsserschutzes asphaltiert.28¢ Fiir den Bohrturm sind stabi-
le Betonfundamente erforderlich.287 Als Infrastruktur werden Zufahrtswege,
Pipelines fiir den Transport des geforderten Gases sowie (kiinftig) fiir den
Abtransport der Lagerstiattenwéasser und des Flowbacks sowie zentrale Ein-
richtungen benoétigt, in denen das geforderte Gas gesammelt, getrocknet, ge-
reinigt, aufbereitet und verdichtet wird. Fiir die Zuwegung (und die Lage-
rung von Oberboden) sind bezogen auf einen Bohrplatz weitere ca. 1.000 bis
2.000 m? Flache erforderlich.288 Wahrend der Forderphase bleibt die Fla-
cheninanspruchnahme durch den Bohrplatz sowie die Pipelines derzeit be-
stehen. Die Zeit der Forderung wird je nach Lagerstitte auf 15 bis 30 Jahre
geschétzt. Danach wird der Bohrplatz wieder zurtickgebaut. Vor allem
durch eine Vielzahl von Bohrplédtzen und die hierfiir benétigten Infrastruk-
tureinrichtungen (Straflen, Pipelines, Sammelstationen) kommt es zur Ku-
mulation und Uberlagerung der dargestellten Flichenauswirkungen und

letztlich zu einer Verstarkung bezogen auf den zu betrachtenden Raum.

Die Auswirkungen auf das Landschaftsbild werden wahrend der Explorati-
ons- und Bohrphase durch den Bohrturm gepragt. Dieser hat in der Regel
eine Hohe von 27 bis 39 m.289 Sonstige weitere Einrichtungen (Container,
Tanks, Behdlter) erreichen eine Hohe von bis zu 10 m. Aus Sicherheitsgriin-
den werden die Betriebsflichen dariiber hinaus mit einer 2 bis 2,5 m hohen
Zaunanlage eingefriedet.?0 Die Verdnderung des Landschaftsbildes durch
den Bohrturm kann je nach Bohrplatz und Erdgasfeld bis zu zwei Jahre
dauern.?? Nach Abschluss der Bohrung wird der Bohrturm auf dem néchs-
ten Bohrplatz errichtet. Zwar handelt es sich bei dem Bohrturm nicht um ein
massives, sondern vielmehr um einen schmales mastenartiges Bauwerk, je-

doch kann es insbesondere in Kumulation mit weiteren Bohrtiirmen zu ei-

286 Aus dem neutralen Expertenkreis Schneble, u.a., Fachbeitrag zum Themenkreis Land-
schaft, 2012, 13.

287 UBA, Einschédtzung der Schiefergasférderung in Deutschland, Dezember 2011, 15.

288 Aus dem neutralen Expertenkreis Schneble, u.a., Fachbeitrag zum Themenkreis Land-
schaft, 2012, 19.

289 S, hierzu aus dem neutralen Expertenkreis Schneble u.a., Fachbeitrag zum Themenkreis
Landschaft, 2012, 20.

20 S. hierzu Schneble u.a., Fachbeitrag zum Themenkreis Landschaft, 2012, 19f.

21 Aus dem neutralen Expertenkreis Schneble u.a., Fachbeitrag zum Themenkreis Land-
schaft, 2012, 32.
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ner Zerschneidung des Landschaftsbildes kommen. Daneben kann durch
eine Vielzahl von Bohrtiirmen in unmittelbarer rdumlicher Ndhe &hnlich
wie bei der Errichtung von Windkraftanlagen eine technische Uberfrem-
dung der Landschaft hervorgerufen werden. Diese Wirkung wird verstarkt,
wenn die Fordergebiete in Landschaftsraumen liegen, die insbesondere von
Siedlungsstrukturen und landwirtschaftlichen Nutzflichen gepréagt sind.22
Der rdumliche Einwirkungsbereich eines Bohrturms von 27 bis 39 m Hohe
liegt im Regelfall bei ca. 400 bis 600 m.?%3 In bestimmten Gebieten (z.B.
Wald) kann die Errichtung des Bohrplatzes nebst Bohrturm einerseits eine
weniger starke Wirkung auf das Landschaftsbild als auf landwirtschaftlich
genutzten Flichen haben, andererseits auf Grund des Uberragens des
Baumbestandes aber auch besonders storend wirken. Wechselwirkungen zu
landschaftspragenden Elementen (z.B. Kirchturm) als auch zu einer vorhan-
denen Vorbelastung (z.B. Hochspannungsleitungen, Windkraftanlagen)
sind im Einzelfall zu berticksichtigen. Fiir die Forderung des Gases werden
nur technische Einrichtungen benétigt, die eine Hohe von ca. 2,5 m haben
und damit die Einfriedung nicht oder nicht wesentlich tiberragen.2%* Ob sich
hierdurch eine Beeintrachtigung des Landschaftsbildes ergibt, ist im Einzel-

fall zu prifen.

5.2 Wirkung vorhandener Planungsentscheidungen

Die unkonventionelle Férderung von Erdgas kann nicht losgelost von ande-
ren Raumnutzungen betrachtet werden. Vielmehr muss sie sich in beste-
hende Raumnutzungen eingliedern und wird von diesen bestehenden Nut-
zungen in bestimmten Gebieten ausgeschlossen. Im Folgenden werden des-
halb bereits vorhandene Raumnutzungen untersucht, die mit der unkonven-
tionellen Erdgasforderung in Beriithrung kommen konnen. Hierbei gilt es
darzustellen, ob und wie sich diese Raumnutzungen gegentiber der unkon-

ventionellen Erdgasforderung durchsetzen konnen beziehungsweise wel-

22 Schneble u.a., Fachbeitrag zum Themenkreis Landschaft, 2012, 30 £f.

2% Aus dem neutralen Expertenkreis Schneble u.a., Fachbeitrag zum Themenkreis Land-
schaft, 2012, 20.

24 Aus dem neutralen Expertenkreis Schneble u.a., Fachbeitrag zum Themenkreis Land-
schaft, 2012, 25.
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cher Schutzstatus durch die Ausweisung bestimmter Schutzgebiete fiir diese

erreicht wird und ob dieser im Einzelfall iiberwindbar ist.

5.2.1 Raumplanung

Festlegungen zur unkonventionellen Erdgasférderung sind in Raumord-
nungs- und Regionalpldnen nicht vorhanden. Allerdings konnen bestimmte,
auf andere Raumnutzungen bezogene Festlegungen in Raumordnungs- und
Regionalpldanen Auswirkungen auf die unkonventionelle Erdgasforderung
aufweisen. So ist die Erdgasforderung auf bebauten oder zur Bebauung
vorgesehenen Siedlungsflachen ausgeschlossen.?®> Auch weitere genutzte
Flachen wie Infrastruktureinrichtungen (Strafien, Bahnlinien) scheiden fiir
diese Nutzungsart aus. Daneben konnen auf Raumordnungsebene fiir be-
stimmte anderweitige Nutzungen Gebiete ausgewiesen sein, die auf Grund
ihrer Festlegungen der unkonventionellen Erdgasférderung entgegenste-
hen. Dies wird unter anderem anzunehmen sein fiir anderweitige Fldchen
zur Rohstoffgewinnung (z.B. Abgrabungen fiir Kies, Abbau von Salz) und
Flachen des Naturschutzes und der Landschaftspflege, insbesondere FFH-
und Vogelschutzgebiete, da die Erdgasforderung mit den festgelegten Funk-
tionen gegebenenfalls in Konflikt gerdt. Auch auf der Ebene der Raumpla-
nung festgelegte Flachen fiir die Trinkwassernutzung als Ubernahme beste-
hender fachgesetzlicher Festsetzungen (Trinkwasserschutzgebiet) konnen
einen Ausschluss der unkonventionellen Erdgasforderung bedingen. Dabei
konnen zu den festgelegten raumplanerischen Gebieten, die einen Aus-
schluss der unkonventionellen Erdgasférderung zur Folge haben, aus Vor-

sorgegriinden auch Abstandsfldchen hinzu kommen.2%

5.2.2 Bauleitplanung

Auf der Ebene der Bauleitplanung wurden bisher ebenfalls keine Darstel-
lungen oder Festsetzungen getroffen, um die unkonventionelle Erdgasfor-
derung zu steuern. Wie bei der Raumplanung auch kénnen dieser jedoch

eventuell auf der Ebene der Flachennutzungs- und Bebauungsplanung vor-

25 Aus dem neutralen Expertenkreis Schneble u.a., Fachbeitrag zum Themenkreis Land-
schaft, 2012, 40.
2% So zum Beispiel als Folge der von den Bohrplidtzen ausgehenden Emissionen.

86



Planung

handene Nutzungsdarstellungen und -fest-setzungen entgegengehalten

werden.

Allerdings konnte die unkonventionelle Erdgasforderung mit ihren Anlagen
unter die Privilegierung im AufSenbereich nach § 35 Abs. 1 Nr. 3 BauGB fal-
len. Hiernach ist ein Vorhaben im Aufienbereich privilegiert zuldssig, wenn
es unter anderem der 6ffentlichen Versorgung mit Elektrizitdt, Gas oder ei-
nem ortsgebundenen gewerblichen Betrieb dient. Ortsgebunden ist dabei
ein Vorhaben, wenn das betreffende Gewerbe nach seinem Wesen und nach
seinem Gegenstand und nicht etwa nur aus Griinden der Rentabilitit auf die
geographische oder geologische Eigenart der fraglichen Stelle angewiesen
ist.2%7 Diese Ortsgebundenheit ist bei der unkonventionellen Erdgasforde-
rung gegeben, da sie an das Vorhandensein bestimmter Erdgasvorkommen
gebunden, also auf die geologische Eigenart eines Gebiets angewiesen ist.2%8
Diesem ortsgebundenen Betrieb muss das Vorhaben dienen. Es muss also in
einem rdumlich-funktionalen Zusammenhang mit dem Betrieb stehen. Da-
bei ist insbesondere auch darauf abzustellen, dass ein verniinftiger Betriebs-
inhaber ein Vorhaben nur unter Beachtung des Gebots grofstmoglicher
Schonung des Aufienbereichs durchfithren wiirde.?®? In Bezug auf die un-
konventionelle Erdgasforderung kann angenommen werden, dass der je-
weilige Bohrplatz nebst Bohr- oder Forderturm dem ortsgebundenen ge-
werblichen Betrieb dient. Insofern liegt eine Privilegierung fiir den AufSen-
bereich vor. Diesem miissten 6ffentliche Belange nach § 35 Abs. 3 BauGB
entgegenstehen, um die Zuldssigkeit im Auflenbereich auszuschliefsen. Ob
dies der Fall ist, kann nur im Einzelfall bezogen auf den konkreten Standort

im AufSenbereich gekldrt werden.

5.2.3 Landschaftsplanung

Die Landschaftsplanung selbst trifft keine Aussagen zur Steuerung der un-

konventionellen Erdgasforderung, sondern nur bezogen auf die Ziele des

27 Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, Kommentar, 11. Aufl. 2009, § 35 Rn. 30.

28 Sifker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch - Loseblatt-
Kommentar, Band 2, Stand: Januar 2012, § 35 Rn. 53.

299 Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, Kommentar, 11. Aufl. 2009, § 35 Rn. 32.
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Naturschutzes und der Landschaftspflege. Allerdings sind ihre Festlegun-

gen in anderen Planungen zu berticksichtigen.

In Landschaftsprogrammen, Landschaftsrahmenpldnen, Landschaftspldanen
sowie Griinordnungspldnen werden die Ziele des Naturschutzes und der
Landschaftspflege nach § 9 Abs. 3 Satz 2 BNatSchG konkretisiert und so
dargestellt, dass die Raumordnungspldne und Bauleitpldne diese verwerten
konnen. Diese Ziele sind nach § 1 BNatSchG, Natur und Landschaft auf
Grund ihres eigenen Werts und als Grundlage fiir Leben und Gesundheit
des Menschen auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen im
besiedelten und unbesiedelten Bereich so zu schiitzen, dass die biologische
Vielfalt (1), die Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts ein-
schliefSlich der Regenerationsfdhigkeit und nachhaltigen Nutzungsfahigkeit
der Naturgtiter (2) sowie die Vielfalt, Eigenart und Schonheit sowie der Er-
holungswert von Natur und Landschaft auf Dauer gesichert sind (3). Der
Schutz umfasst auch die Pflege, die Entwicklung und, soweit erforderlich,

die Wiederherstellung von Natur und Landschaft.

Landschaftspldne sind nach § 1 Abs. 5 Satz 3 BNatSchG so aufzustellen, dass
beim Aufsuchen und bei der Gewinnung von Bodenschidtzen dauernde
Schdden des Naturhaushalts und Zerstorungen wertvoller Landschaftsteile
vermieden werden. Unvermeidbare Beeintrdchtigungen von Natur und
Landschaft sind insbesondere durch Forderung natiirlicher Sukzession, Re-
naturierung, naturnahe Gestaltung, Wiedernutzbarmachung oder Rekulti-
vierung auszugleichen oder zu mindern. Verkehrswege, Energieleitungen
und &dhnliche Vorhaben sollen gemdfs §1 Abs.5 Satz 2 BNatSchG land-
schaftsgerecht gefiihrt, gestaltet und so gebiindelt werden, dass die Zer-
schneidung und die Inanspruchnahme der Landschaft sowie Beeintrdchti-
gungen des Naturhaushalts vermieden oder so gering wie moglich gehalten

werden.

5.2.4 Fachplanung in Form von Schutzgebietsfestsetzungen

Fiir den Schutz wichtiger Wasserreservoirs und Grundwasservorkommen,
bestimmter schutzwiirdiger Teile von Natur und Landschaft sowie den

Schutz zahlreicher Arten und Lebensrdaume ist die Ausweisung von Schutz-
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gebieten mit strengen Schutzvorschriften unabdingbar. Hierbei kommt es in
erster Linie darauf an, Gebiete auf Grund ihrer Beschaffenheit oder des
Vorkommens verschiedener Arten unter Schutz zu stellen. Sind solche
Schutzgebiete ausgewiesen,’ sind in diesen bestimmte Nutzungen und
Vorhaben vollkommen ausgeschlossen oder nur unter strengen Vorausset-
zungen als Ausnahme zuldssig. Insoweit stehen diese Gebietsausweisungen

gegebenenfalls einer unkonventionellen Erdgasforderung entgegen.
5.2.4.1 Gewisserschutzrecht

Das Gewdisserschutzrecht bietet tiber § 51 WHG 1.V.m. landesrechtlichen
Regelungen die Moglichkeit, Wasserschutzgebiete auszuweisen. Diese die-
nen dazu, besondere Gebiete, die der Wassergewinnung dienen, strengeren
Gewdsserschutzanforderungen zu unterstellen. Soweit es das Wohl der All-
gemeinheit erfordert, konnen Gewdsser im Interesse der derzeit bestehen-
den oder kiinftigen 6ffentlichen Wasserversorgung vor nachteiligen Einwir-

kungen unter Schutz gestellt werden.30!

In Nordrhein-Westfalen existieren derzeit 418 festgesetzte Trinkwasser-
schutzgebiete. Hiervon sind nur 20 Gebiete Oberflachenwasserschutzgebiete
(Trinkwassertalsperren), die restlichen Gebiete sind Grundwasserschutzge-
biete. Insgesamt umfassen die festgesetzten Trinkwasserschutzgebiete eine
Flache von 4060 km? und damit ca. 11 % der Landesfldche. Derzeit ist die
Festsetzung weiterer 376 Trinkwasserschutzgebiete geplant.32 In Nieder-
sachsen gibt es derzeit 299 festgesetzte Trinkwasserschutzgebiete, die eine
Fliche von ca. 4.400 km? einnehmen, was einem Anteil an der Landesflidche
von 9,2 % entspricht. Daneben existieren weitere 78 Trinkwasserschutzge-
biete, die sich derzeit noch im Verfahren der Festsetzung befinden. Weiter-
hin unterscheidet Niedersachsen so genannte Trinkwassergewinnungsge-

biete. So werden alle Gebiete bezeichnet, die unabhéngig von ihrem rechtli-

30 Zur Festsetzung von Schutzgebieten s. Kap. 5.3.3.
301 S. hierzu aus Sicht der Vorhabenzulassung Kap. 3.1.2.2.
302 S. zu den Daten http:/ /www.lanuv.nrw.de/wasser/ versorger/ trinkheilqu.htm.
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chen Status fiir die Trinkwassergewinnung tatsachlich genutzt werden.30 Es

existieren 93 Gebiete mit einer aktiven Wassergewinnungsanlage.304

Neben allgemeinen Wasserschutzgebieten und der speziellen Auspriagung
der Trinkwasserschutzgebiete besteht die Moglichkeit, Heilquellenschutz-
gebiete auszuweisen. Heilquellen werden dabei nach § 53 Abs. 1 WHG als
natiirlich zu Tage tretende oder kiinstlich erschlossene Wasser- oder Gas-
vorkommen definiert, die auf Grund ihrer chemischen Zusammensetzung,
ihrer physikalischen Eigenschaften oder der Erfahrung nach geeignet sind,
Heilzwecken zu dienen. Auch die Ausweisung dieser Schutzgebiete erfolgt
nach § 53 Abs. 4 WHG durch Rechtsverordnung durch die Landesregierung

oder eine von ihr beauftragte Landesbehorde.

Heilquellenschutzgebiete befinden sich in Nordrhein-Westfalen hauptséch-
lich im Weserbergland und in der Westfilischen Bucht. Es gibt derzeit 15
festgesetzte Schutzgebiete, weitere vier befinden sich in der Planung. Sie
umfassen ca. 3 % der Landesfldche.3% In Niedersachsen existieren neun
festgesetzte Schutzgebiete, eins befindet sich im Unterschutzstellungsver-

fahren. Insgesamt umfassen sie 1 % der Landesfldche Niedersachsens.306

Sowohl in Trinkwasserschutzgebieten als auch in Heilquellenschutzgebieten
ermoglichen es die §§ 52 Abs.1 und 53 Abs. 5 WHG, in der Rechtsverord-
nung oder durch behordliche Entscheidung bestimmte Handlungen zu ver-
bieten oder fiir nur eingeschrankt zuldssig zu erkldaren, soweit der Schutz-
zweck des Gebiets dies erfordert. In Niedersachsen kann nach § 92 NWG
das Fachministerium abweichend von § 52 Abs.1 Satz1 WHG durch Ver-
ordnung auch Schutzbestimmungen fiir alle oder mehrere Wasserschutzge-
biete treffen.3” Ein Ausschluss der unkonventionellen Erdgasforderung in
diesen Gebieten ergibt sich somit nicht aus dem Gesetz. Vielmehr ist entwe-

der die konkrete Schutzgebietsverordnung zugrunde zu legen und anhand

303 Schwind, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar,
2011, § 51 Rn. 1.

304 S, hierzu http:/ /www.nlwkn.niedersachsen.de/download/61508.

305 S. zu den Daten http:/ /www.lanuv.nrw.de/wasser/ versorger/ trinkheilqu.htm.

306 S, hierzu http:/ /www.nlwkn.niedersachsen.de/download/61508.

307 Dies ist durch die Verordnung iiber Schutzbestimmungen in Wasserschutzgebieten
(SchuVO) vom 9.11.2009, Nds. GVBI. 2009, 431, erfolgt.
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ihrer Regelungen zu entscheiden, ob eine Erdgasférderung in diesen Gebie-
ten verboten ist oder zugelassen werden kann, oder es bedarf einer behord-

lichen Entscheidung in Bezug auf ein Verbot.

Sollten in den jeweiligen Verordnungen tatsdchlich Verbote fiir eine derarti-
ge Nutzung vorhanden oder eine behordliche Verbotsentscheidung ergan-
gen sein, so kann die zustdndige Behorde gemdfs § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG
von Verboten und Beschrdankungen nach Satz 1 eine Befreiung erteilen,
wenn der Schutzzweck nicht gefdhrdet wird oder tiberwiegende Griinde
des Wohls der Allgemeinheit dies erfordern. Dabei ist der Versorgung der
Bevolkerung mit einwandfreiem Trinkwasser eine herausragende Bedeu-
tung beizumessen.3% In Bezug auf die unkonventionelle Gewinnung von
Erdgas wird fur die Zonen I und II in bestehenden Wasserschutzgebieten
eine Befreiung nicht in Betracht kommen und in Zone III von den Umstan-

den des Einzelfalls abhéngen.

Allerdings kann die zustdndige Behorde gemafs § 52 Abs. 3 WHG auch den
Schutzbereich des Wasserschutzgebiets erweitern, indem sie auch aufserhalb
eines solchen Gebiets behordliche Entscheidungen nach § 52 Abs. 1 WHG
trifft, wenn anderenfalls der mit der Festsetzung des Wasserschutzgebiets

verfolgte Zweck gefdhrdet ware.
5.2.4.2 Naturschutzrecht

Das Naturschutzrecht bietet einen breiten Kanon an Schutzvorschriften fuir
unterschiedliche schutzwiirdige Gebiete oder Teile hiervon. Hierbei ist zwi-
schen nationalen und europdischen Schutzvorschriften zu unterscheiden.
Der nationale Gesetzgeber hat mit den §§ 20 ff. BNatSchG ein sehr differen-
ziertes Schutzsystem geschaffen, das ermoglicht, besonders schutzwiirdigen
Teilen von Natur und Landschaft einen den jeweiligen Erfordernissen an-
gepassten normativen Schutzstatus zu vermitteln.30® Daneben treten die Re-
gelungen des § 31 ff. BNatSchG, die das europdische Habitatschutzrecht, das

auf Sicherung des europdischen Naturerbes gerichtet ist, in nationales Recht

308 Seuser, NuR 2012, 8 (16).
309 Gellermann, in: Hansmann/Sellner, Grundziige des Umweltrechts, 3. Aufl. 2007,
Kap. 10, Rn. 58.
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tiberfithren. Weiterhin konnen bestimmte Gebiete den Schutzstatus eines

gesetzlich geschtitzten Biotops nach § 30 BNatSchG erlangen.

Das Naturschutzgebiet vermittelt im Katalog der schutzwiirdigen Teile von
Natur und Landschaft den strengsten Schutz. Nach § 23 Abs. 1 BNatSchG
sind Naturschutzgebiete rechtsverbindlich festgesetzte Gebiete, in denen ein
besonderer Schutz von Natur und Landschaft erforderlich ist. Dieser Schutz
kann Lebensstitten, Biotopen oder Lebensgemeinschaften bestimmter wild
lebender Tier- und Pflanzenarten gelten (Nr. 1), sich aus wissenschaftlichen,
naturgeschichtlichen oder landeskundlichen Griinden ergeben (Nr. 2) oder
wegen der Seltenheit, besonderen Eigenart oder hervorragenden Schonheit
von Natur und Landschaft erforderlich sein (Nr. 3). Davon ist auszugehen,
wenn sich ein bestimmtes Gebiet in Ansehung eines oder mehrerer der ge-
nannten Schutzzwecke als schutzwiirdig und zugleich als schutzbediirftig

erweist.310

In Naturschutzgebieten sind gemafs § 23 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG alle Hand-
lungen, die zu einer Zerstérung, Beschddigung oder Verdnderung des Na-
turschutzgebiets oder seiner Bestandteile oder zu einer nachhaltigen Sto-
rung fithren konnen, grundsitzlich verboten. Damit wird ein ,absolutes
Veranderungsverbot” statuiert.3!! Die Errichtung von Bohrplidtzen zur un-
konventionellen Erdgasforderung ist in Naturschutzgebieten vorbehaltlich

einer Befreiung nach § 67 Abs. 1 BNatSchG ausgeschlossen.

Den Naturschutzgebieten vergleichbar sind Nationalparke. Diese sind nach
§ 24 Abs.1 BNatSchG rechtsverbindlich festgesetzte Gebiete, die grofirdu-
mig, weitgehend unzerschnitten und von besonderer Eigenart sind (Nr. 1),
in einem tiberwiegenden Teil ihres Gebiets die Voraussetzungen eines Na-

turschutzgebiets erfiillen (Nr. 2) und sich in einem tiberwiegenden Teil ihres

310 Dreier, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen Baurechts, Band 1, Stand:
November 2010, E Rn. 243.

31 OVG Weimar, ZUR 2004, 240 (242); OVG Miinster, NVwZ 2001, 1179 (1180); Waschki,
Nutzung der Windenergie, 2002, 37; Schmidt-Réintsch, in: Gassner/Bendomir-
Kahlo/Schmidt-Rantsch, Bundesnaturschutzgesetz - Kommentar, 2. Aufl. 2003, § 23
Rn. 30.
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Gebiets in einem vom Menschen wenig beeinflussten Zustand befinden o-

der sich dahin entwickeln kénnen (Nr. 3).

In Nordrhein-Westfalen existieren derzeit 3.035 Naturschutzgebiete und Na-
tionalparks. Diese nehmen eine Fldche von 268.088,1 ha ein, was einem An-
teil an der Gesamtfliche Nordrhein-Westfalens von 7,9 % entspricht.312 In
Niedersachsen gab es zum Dezember 2011 insgesamt 772 Naturschutzgebie-
te mit einer Gesamtflache von 198.755 ha, was einem Anteil von 3,75 % der
Landesfldche entspricht.?1? Daneben existieren zwei Nationalparks mit einer

Flache von 361.676 ha und einem Landesflichenanteil von 6,82 %.

Nationale Naturmonumente nach § 24 Abs. 4 BNatSchG sind rechtsverbindlich
festgesetzte Gebiete, die aus wissenschaftlichen, naturgeschichtlichen, kul-
turhistorischen oder landeskundlichen Griinden und wegen ihrer Seltenheit,
Eigenart und Schonheit von herausragender Bedeutung sind. Unter die Ka-
tegorie des nationalen Naturmonuments fallen insbesondere national be-

deutsame Schopfungen der Natur, die nicht das Kriterium der Grofsraumig-
keit nach § 24 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG erfiillen.314

§ 24 Abs. 3 und § 24 Abs. 4 Satz 2 BNatSchG bestimmen, dass Nationalparke
und nationale Naturmonumente wie Naturschutzgebiete zu schiitzen sind.
Insofern gilt auch hier ein grundsitzliches Errichtungsverbot fiir Anlagen

zur unkonventionellen Erdgasforderung.

Landschaftsschutzgebiete bieten gegeniiber Naturschutzgebieten einen schwa-
cheren Schutz.?1> Gemafs § 26 Abs.1 BNatSchG sind Landschaftsschutzge-
biete rechtsverbindlich festgesetzte Gebiete, in denen ein besonderer Schutz
von Natur und Landschaft zur Erhaltung, Entwicklung oder Wiederherstel-

lung der Leistungs- und Funktionsfdhigkeit des Naturhaushalts oder der

312 S, hierzu http:/ /www.naturschutzinformationen-nrw.de/nsg/de/fachinfo/ statistik /
rp (Stand 12/2011).

313 S, http:/ /www.naturschutzgebiete.niedersachsen.de/portal /live.php?navigation_id=
8066&article_id= 46114&_psmand=26.

314 BT-Drs. 16/13430, 22; Gassner/Heugel, Das neue Naturschutzrecht, 2010, Rn. 412: Grof3-
flachiges Naturdenkmal mit gesamtstaatlicher Bedeutung.

315 Gellermann, in: Hansmann/Sellner, Grundziige des Umweltrechts, 3. Aufl. 2007, Kapi-
tel 10, Rn. 64; Dreier, in: Hoppenberg/de Witt (Hrsg.), Handbuch des o6ffentlichen
Baurechts, Band 1, Stand: November 2010, E Rn. 260.
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Regenerationsfahigkeit und nachhaltigen Nutzungsfihigkeit der Naturgii-
ter, einschliefllich des Schutzes von Lebensstitten und Lebensrdumen be-
stimmter wild lebender Tier- und Pflanzenarten erforderlich ist (Nr. 1). Wei-
tere Schutzgriinde konnen die Vielfalt, Eigenart und Schonheit oder die be-
sondere kulturhistorische Bedeutung der Landschaft (Nr.2) oder ihre be-
sondere Bedeutung fiir die Erholung (Nr. 3) sein. In der Praxis sind es nicht
selten grofifldchig ausgeprédgte Gebiete.316 Dem Schutz der Landschaft als
solcher dienen sie nicht. Vielmehr bleibt eine Mehrfachnutzung der Fldche
durch verschiedene Nutzungen wie Land- und Forstwirtschaft, Tourismus

und Erholung moglich.

Niedersachsen wies zum Dezember 2011 1.272 Landschaftsschutzgebiete
aus, die eine Fldche von 985.748 ha einnehmen, was etwa 18,6 % der Landes-
flache entspricht.?” Der Anteil von Landschaftsschutzgebieten an der Lan-
desfldache in Nordrhein-Westfalen betrug Ende 2009 gut 45 %.318

In einem Landschaftsschutzgebiet sind nach § 26 Abs. 2 BNatSchG grund-
sdtzlich Handlungen verboten, die den Charakter des Gebiets verdndern
oder dem besonderen Schutzzweck zuwiderlaufen. Die gebietsbezogen fest-
zulegenden Schutzregelungen diirfen immer nur so weit gehen, wie dies fiir
den Schutzzweck erforderlich ist. Da bauliche Mafsnahmen zumindest den
Gebietscharakter in Mitleidenschaft ziehen, wird regelméaflig ein Bauverbot

in die Landschaftsschutzgebietsverordnung aufgenommen.31?

Folge des Bauverbots ist es, dass Bohrplidtze zundchst grundsétzlich nicht in
Landschaftsschutzgebieten errichtet werden diirfen. Falls die jeweilige
Landschaftsschutzverordnung dies vorsieht, kann eine Ausnahme zugelas-
sen werden, sofern dies im Einzelfall mit dem Schutzzweck vereinbar ist.

Andernfalls kommt nur noch eine Befreiung auf Grundlage des § 67 Abs. 1

316 Dreier, in: Hoppenberg/de Witt, Handbuch des 6ffentlichen Baurechts, Band 1, Stand:
November 2010, E Rn. 260 ff.

317 S. http:/ /www.naturschutzgebiete.niedersachsen.de/portal /live.php?navigation_id=
8066&article_id= 46114&_psmand=26.

318 http:/ /www.bfn.de/0308_lsg.html.

319 Waschki, Nutzung der Windenergie, 2002, 38; Hentschel, Umweltschutz bei Errichtung
und Betrieb von Windkraftanlagen, 2010, 556f.
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BNatSchG in Betracht. Letztlich bleibt dies jedoch eine Frage, die nur an-

hand des konkreten Einzelfalls beantwortet werden kann.320

Die Vorschriften in den §§ 31 ff. BNatSchG dienen dem Aufbau und dem
Schutz des Europdischen dkologischen Netzes ,Natura 2000”, insbesondere dem
Schutz der Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung und der Europdi-
schen Vogelschutzgebiete. §32 BNatSchG regelt die Identifikation und
Auswahl von Gebieten durch die Lander. Diese sind der Europdischen
Kommission nach Art. 4 Abs. 1 FFH-Richtlinie und Art. 4 Abs.1 und 2 Vo-

gelschutz-Richtlinie zu benennen.32!

In Nordrhein-Westfalen sind insgesamt 518 FFH-Gebiete mit einem Fla-
chenumfang von 54 % der Landesfldche (184.618 ha) fiir das Gebietsnetz
NATURA 2000 benannt und von der Europdischen Kommission veroffent-
licht worden. Daneben wurden 38 Vogelschutzgebiete gemeldet. Deren An-
teil an der Landesfldche betragt rund 4,8 % (ca. 165.000 ha). Insgesamt um-
fasst das Gebietsnetz NATURA 2000 (FFH- und Vogelschutzgebiete) in
Nordrhein-Westtalen rund 287.000 ha (iiberschneidungsfrei), was ca. 8,4 %
der Landesfldche entspricht.322 In Niedersachsen sind insgesamt 385 FFH-
Gebiete gemeldet, die sich allerdings aus Gebieten an Land und marinen
Gebieten zusammensetzen. Die terrestrischen Gebiete nehmen 325.564 ha
Landesfldache in Anspruch. Dies entspricht einem Anteil von 6,8 %.323 Dar-
tiber hinaus sind 71 Vogelschutzgebiete ausgewiesen, die sich ebenfalls auf
Gebiete an Land und marine Gebiete verteilen. Ihr Anteil an der Landesfla-
che betradgt 7,1 % (338.826 ha).324

320 S. bezogen auf die Windkraft OVG Miinster, NWVBL. 2009, 193 ff.; Waschki, Nutzung
der Windenergie, 2002, 38f.; Hentschel, Umweltschutz bei Errichtung und Betrieb von
Windkraftanlagen, 2010, 557.

321 S, hierzu ausfiihrlich Kerkmann, in: ders., Naturschutzrecht in der Praxis, 2. Aufl. 2010,
§8 Rn.1ff; Gellermann, in: Hansmann/Sellner, Grundziige des Umweltrechts,
3. Aufl. 2007, Kapitel 10, Rn. 70 £f.

32 http:/ /www.naturschutz-fachinformationssysteme-nrw.de/natura2000-meldedok/
de/einleitung.

35 http:/ /www.bfn.de/fileadmin/MDB/documents/themen/natura2000/ meldestand_
ffh.pdf.

324 http:/ /www.bfn.de/fileadmin/MDB/documents/themen/natura2000/ Melde%F
Cb_SPA_300911.pdf.
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Die Gebiete unterliegen nach § 33 Abs. 1 BNatSchG einem allgemeinen Ver-
schlechterungs- und Storungsverbot. Hiernach sind alle Verdnderungen
und Stérungen unzuldssig, die zu erheblichen Beeintrdchtigungen des Ge-
biets in seinen fiir die Erhaltungsziele oder den Schutzzweck mafigeblichen
Bestandteilen fithren konnen. Verboten ist jede Handlung, die die 6kologi-
sche Qualitédt der in diesen Gebieten vorkommenden Lebensraumtypen und
Habitate unmittelbar oder auf indirektem Weg in Mitleidenschaft zieht.325
Als Storung werden Handlungen erfasst, die sich auf die Lebensverhiltnisse

der Arten negativ auswirken.

Fir die Zulassung von gebietsrelevanten Plinen und Projekten enthalten
§§ 34 und 36 BNatSchG spezielle Regelungen. Diese sind im Rahmen so-
wohl planbezogener Aufstellungsverfahren als auch projektbezogener Ge-
nehmigungs- und Kontrollverfahren zu beachten. Nach §34 Abs.1 Satz1
BNatSchG miissen Projekte einer FFH-Vertraglichkeitspriifung unterzogen
werden, wenn sie, einzeln oder im Zusammenwirken mit anderen Projekten
oder Pldnen, geeignet sind, ein solches Schutzgebiet erheblich zu beeintréch-
tigen. Nach Art. 1 Abs. 2 UVP-Richtlinie werden die Errichtung baulicher
und sonstiger Anlagen sowie sonstige Eingriffe in Natur und Landschaft
einschliefllich derjenigen zum Abbau von Bodenschédtzen als Projekt defi-
niert. Zweifellos kann hiernach der Errichtung von Bohrplidtzen Projektqua-

litat zugesprochen werden.

Ergibt die Vertrdglichkeitspriifung, dass die Errichtung eines Bohrplatzes
oder mehrerer Bohrplidtze zu erheblichen Beeintrdchtigungen eines europdi-
schen Schutzgebiets fithren kann, ist sie nach § 34 Abs. 2 BNatSchG unzu-
lassig. Fiir die Annahme, dass die Errichtung und der Betrieb eines Bohr-
platzes geeignet sind, ein europdisches Schutzgebiet zu beeintrdchtigen, ge-
ntigt bereits die Moglichkeit der Beeintrachtigung der Schutz- und Erhal-
tungsziele dieser Gebiete. Nach der Rechtsprechung wird jede Beeintrachti-
gung von Erhaltungszielen als erheblich angesehen und muss als Gefdhr-

dung des Gebiets gewertet werden. Beeintrdachtigungen im Sinn von Art. 6

35 Gellermann, in: Hansmann/Sellner, Grundziige des Umweltrechts, 3. Aufl. 2007,
Kap. 10, Rn. 76.
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Abs. 3 FFH-Richtlinie sind nur dann unerheblich, wenn die Erhaltungsziele

nicht nachteilig bertihrt werden.326

Ob nach diesem Priifungsmafistab die Errichtung und der Betrieb von
Bohrplidtzen zu Beeintrdachtigungen der Erhaltungsziele eines europdischen
Schutzgebietes fiihren kann, ist vorrangig eine naturschutzfachliche Frage-
stellung und anhand der Umstdnde des jeweiligen Einzelfalles zu priifen

und zu beantworten.327

Ist eine solche Beeintrdchtigung unter Berticksichtigung der besten verfiig-
baren wissenschaftlichen Erkenntnisse nicht mit hinreichender Sicherheit
auszuschliefen oder kann eine Beeintrdachtigung der im jeweiligen Gebiet
vorkommenden Arten beziehungsweise Lebensraumtypen sogar positiv
festgestellt werden, ist das Vorhaben grundsitzlich gemafl §34 Abs. 2
BNatSchG unzulédssig und darf nur unter den strengen Voraussetzungen
der §34 Abs.3 bis 5 BNatSchG zugelassen werden. Nach §34 Abs.3
BNatSchG ist dies nur moglich, soweit ein Projekt aus zwingenden Griinden
des tiberwiegenden offentlichen Interesses, einschliefilich solcher sozialer
oder wirtschaftlicher Art, notwendig ist (Nr. 1) und zumutbare Alternati-
ven, den mit dem Projekt verfolgten Zweck an anderer Stelle ohne oder mit
geringeren Beeintrdchtigungen zu erreichen, nicht gegeben sind (Nr. 2). Ein
grundséatzlicher Ausschluss der Errichtung von Bohrpldtzen in europai-
schen Schutzgebieten besteht nicht. Vielmehr ist es prinzipiell moglich, eine
Ausnahme nach § 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG zu erteilen.

Vom gesetzlichen Biotopschutz nach § 30 BNatSchG werden bestimmte Teile
von Natur und Landschaft, die eine besondere Bedeutung als Biotope ha-
ben, erfasst. Als Biotop werden dabei nach §7 Abs. 2 Nr. 4 BNatSchG Le-
bensraume einer Lebensgemeinschaft wild lebender Tier- und Pflanzenarten
bezeichnet. Der gesetzliche Biotopschutz stellt bestimmte Lebensstdtten
wildlebender Tiere und wildwachsender Pflanzen unmittelbar durch Gesetz

ohne weiteren Umsetzungsakt unter ein generelles Verdnderungsverbot. Es

326 EuGH, EuZW 2004, 730 (733, Rn. 59, 61); BVerwG, BauR 2008, 1128 (1129); BVerwGE
128, 1 (21); OVG Miinster, ZNER 2007, 431 (432).
327 OVG Miinster, ZNER 2007, 431 (432).
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bedarf somit weder einer Verordnung noch einer Einzelanordnung.328 Die
Lander konnen tiber den Katalog in § 30 Abs. 2 Satz1 BNatSchG hinaus,
weitere ckologisch bedeutsame Biotoptypen den einschldgigen Schutzme-
chanismen unterstellen.3?® Der gesetzliche Biotopschutz ist nach § 30 Abs. 2
Satz 1 BNatSchG darauf gerichtet, Handlungen zu verhindern, die zu einer
Zerstorung oder einer sonstigen erheblichen Beeintrdchtigung bestimmter

Biotope fithren konnen.

Allerdings ermoglicht § 30 Abs. 3 BNatSchG auf Antrag die Erteilung von
Ausnahmen, wenn die Beeintrdchtigung ausgeglichen werden kann. Kommt
eine Wiederherstellung eines gleichartigen Biotops nicht in Frage, kann das
Verbot der Zerstéorung oder erheblichen Beeintrachtigung gesetzlicher Bio-
tope unter den in § 67 Abs. 1 BNatSchG genannten Bedingungen tiberwun-
den werden. Danach konnen auf Antrag Befreiungen dann erteilt werden,
wenn dies aus Griinden des tiberwiegenden offentlichen Interesses, ein-
schliefSlich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art, notwendig ist. Eine Be-
freiung ist auch dann moglich, wenn die Verbote im Einzelfall eine unzu-
mutbare Belastung hervorrufen und die Abweichung mit den Belangen des
Naturschutzes und der Landschaftspflege vereinbar ist. Ob eine Befreiung
von Projekten der unkonventionellen Erdgasférderung nach diesen Vorga-

ben moglich ist, ist stets eine Priifung des Einzelfalles.

5.3 Mogliche Planungsinstrumente

Eine planerische Steuerung der unkonventionellen Erdgasférderung hat es
bisher nicht gegeben. Auf Grund der dargestellten raumlichen Auswirkun-
gen erscheint diese jedoch erforderlich. Nachfolgend wird versucht, aufzu-
zeigen, wie eine Steuerung dieser Nutzungsform, die negative Einfliisse auf
die regionale Entwicklung, das Landschaftsbild und den Naturschutz durch
die grofiflachige Gewinnung von Erdgas ausschliefsen will, durch verschie-
dene Planungsinstrumente moglich wére. Dabei wird neben der Raumpla-

nung auf iiberortlicher Ebene auf die Darstellungs- und Festsetzungsmog-

328 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12274, 63; Dreier, in: Hoppen-
berg/de Witt, Handbuch des offentlichen Baurechts, Band 1, Stand: Januar 2004,
E Rn. 498.

39 S, hierzu Gellermann, NVwZ 2010, 73 (76).
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lichkeiten der Bauleitplanung sowie auf Schutzgebietsausweisungen auf
Grund spezialgesetzlicher Regelungen des Wasser- und Naturschutzrechts

eingegangen.
5.3.1 Raumplanung

Aufgabe der Raumordnung ist es nach § 1 Abs. 1 Satz 1 ROG, den Gesamt-
raum der Bundesrepublik Deutschland und seine Teilrdume durch zusam-
menfassende, {iiberortliche und fachiibergreifende Raumordnungspléne,
durch raumordnerische Zusammenarbeit und durch Abstimmung raumbe-
deutsamer Planungen und Mafinahmen zu entwickeln, zu ordnen und zu
sichern. Zum Zweck der nachhaltigen Raumentwicklung miissen im Plan
bezogen auf die jeweiligen Rdume Entscheidungen dartiber getroffen wer-
den, welche Interessen dieses Wirtschaftssektors und des Allgemeininteres-
ses an der Nutzung der Gasvorrdte andere wirtschaftliche Interessen (z.B.
Wasserwirtschaft, Landwirtschaft, Tourismus), Interessen der Allgemeinheit
(Trinkwasservorrate, Landschaftsbild), andere Nutzungsinteressen (z.B. un-
gestortes Wohnen, Erholung) oder die Interessen der Okologie tiberwiegen
sollen. Dabei ist sowohl fiir Naturfunktionen als auch fiir die Gewinnung
von Ressourcen ausreichende Vorsorge zu treffen. Die bestehenden Nut-
zungskonflikte abzumildern, neue Raumnutzungsstrukturen zu definieren
und dabei eine Entscheidung tiber die Flichennutzung zu treffen, ist damit

Aufgabe der Raumplanung.330

Nach §8 Abs.1 Satz1 Nr.1 ROG sind die Lander verpflichtet, einen zu-
sammenfassenden und tibergeordneten Plan aufzustellen, dessen Geltungs-
bereich sich tiber das gesamte Landesgebiet erstreckt. Nach § 7 Abs. 2 Satz 2
ROG ist auch die Aufstellung sachlicher und rdumlicher Teilpldne zuldssig.
Nach §8 Abs.1 Satz1 Nr.2 ROG besteht fiir die Lander ebenfalls die
Pflicht, Regionalpldne aufzustellen, die gemdfs § 8 Abs.2 ROG aus dem

Raumordnungsplan fiir das Landesgebiet zu entwickeln sind.

Nach der behordeninternen Erarbeitung eines Planentwurfs durch die Pla-

nungsbehorden sind die Offentlichkeit und die in ihren Belangen beriihrten

30 Kment, ZUR 2011, 127 (127).
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offentlichen Stellen nach §10 ROG tiber die Aufstellung des Raumord-
nungsplans zu unterrichten. Sie erhalten Gelegenheit, zum Entwurf und
seiner Begriindung Stellung zu nehmen. Wird bei der Aufstellung des
Raumordnungsplans eine Umweltpriifung3! durchgefiihrt, so sind der
Entwurf des Plans und die Begriindung, der Umweltbericht sowie weitere
zweckdienliche Unterlagen fiir die Dauer von mindestens einem Monat 6f-

fentlich auszulegen. In diesem Fall findet auch ein Erorterungstermin statt.
5.3.1.1 Raumbedeutsames Vorhaben

Die Raumordnung darf nur raumbedeutsame Planungen und Mafinahmen
von iberortlicher Bedeutung erfassen. Hierunter sind nach § 3 Abs. 1 Nr. 6
ROG Planungen einschliefilich der Raumordnungspldne, Vorhaben und
sonstigen Mafsnahmen zu verstehen, durch die Raum in Anspruch genom-
men wird oder die rdumliche Entwicklung und Funktion eines Gebiets be-
einflusst werden, einschliefilich des Einsatzes der hierfiir vorgesehenen Fi-

nanzmittel.

Raumbedeutsam ist eine Planung oder Mafinahme dann, wenn sie raumbe-
anspruchend oder raumbeeinflussend ist.332 Daneben wird gefordert, dass
die Planung und die beplante Mafinahme von tiberortlicher Bedeutung
sind.33 Ob die unkonventionelle Erdgasféorderung raumbedeutsam ist,
héngt letztlich von ihrer Ausgestaltung ab. Dies soll an zwei Szenarien, die

die relevanten Unterschiede erkennen lassen, deutlich gemacht werden:

(1) Die unkonventionelle Erdgasférderung kann dann sowohl als raumbe-
anspruchend als auch als raumbeeinflussend angesehen werden, wenn sie
durch viele Bohrplitze erfolgt, die auf grofser Flache in kurzer Zeit errichtet

werden. Mit dem einzelnen Vorhaben wird zwar nur eine Grundfliche von

31 S, zu dieser das nédchste Kap. 5.3.1.4.

32 S, z.B. Gierke, in: Briigelmann, Baugesetzbuch - Loseblatt-Kommentar, Band 1, Stand:
Januar 2000, § 1 Rn. 365; Spoerr, DVBI. 2001, 90 (92); Hopp, Rechts- und Vollzugsfragen
des Raumordnungsverfahrens, 1999, 57; Runkel, UPR 1997, 1 (3).

333 Hopp, Rechts- und Vollzugsfragen des Raumordnungsverfahrens, 1999, 63f.; Hendler,
in: Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, 5. Aufl.
2009, §1 Rn.15; Brummund, DVBIL. 1988, 77 (82); Erbguth, Offentliches Baurecht,
5. Aufl. 2009, § 8 Rn. 125; Scheipers, Ziele der Raumordnung und Landesplanung aus
Sicht der Gemeinden, 1995, 48.
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mehr als einem Hektar pro Bohrplatz beansprucht. Jedoch wirken bei einem
Gewinnungsgebiet von angenommen etwa 400 km?2 (20 x 20 km) die in ei-
nem Abstand von etwa 2 km errichteten 100 Bohrplatze tiber die Fldche ge-
sehen gemeinsam auf den Raum ein. Diese Bohrplidtze miissen mit Strafen
und Pipelines verbunden sein und durch mehrere zentrale Anlagen unter-
stiitzt werden. Dieses Gitternetz an Forder- und Bohrpldtzen wird bis zu de-
ren vollstindigem Riickbau nach mehreren Jahrzehnten insgesamt einen
bedeutsamen Raum in Anspruch nehmen und den Raum intensiv struktu-
rieren und préagen. Insofern findet eine viele kleine Fldchen (jeweils ein Hek-
tar) in Anspruch nehmende Ausbeutung statt, die in ihrer Kumulation fla-
chen- und damit auch raumbedeutsam ist. Die Bohrplédtze wirken aufierdem

in ihrer Anzahl tiber gemeindliche Strukturen hinaus und damit tiberortlich.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass nach der Bohrphase der
Bohrturm zurtickgebaut wird und es dann nur noch den Forderturm in Ho-
he von 2,5 m gibt. Wenn angenommen das gesamte Gewinnungsgebiet in
zehn Jahren erschlossen sein soll und die Bohrphase mit mehreren Bohrun-
gen an einer Bohrstelle bis zu zwei Jahren33* dauert, dann sind - auch wenn
der Bohrturm nach Abschluss der Bohrung und Beginn der Férderung zum
ndchsten Bohrplatz gebracht wird - zehn bis 20 Bohrttirme im Einsatz. Zwar
sind die Bohrttirme nur ca. 30 bis 40 m hoch, doch tiberragen sie damit die
landlichen Strukturen im Aufienbereich und Wilder deutlich. Sie dominie-
ren zwar die Landschaft nicht durch Drehbewegungen wie Windkraftanla-
gen, doch wird die Landschaft, in der die zehn bis 20 Bohrtiirme stehen, fiir
die Zeit der Erkundung und Bohrung technisch von diesen Anlagen be-
stimmt. Diese konnen in einem grofieren Landschaftszusammenhang das

Landschaftsbild tiber einen ldngeren Zeitraum pragen.

(2) Die unkonventionelle Erdgasférderung kann dann weder als raumbean-
spruchend noch als raumbeeinflussend angesehen werden, wenn sie durch
wenige Bohrpldtze erfolgt, die auf grofler Fliche in lingeren Zeitrdumen

und mit angepassten Techniken errichtet und betrieben werden. Werden bei

3¢ Die Annahme von zwei Jahren berticksichtigt nicht die Auswertung der Bohrungen
und die Einholung rechtlicher Erlaubnisse oder Bewilligungen.
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dem einzelnen Vorhaben Bohrtiirme eingesetzt, die nur eine Hohe bis zu
20 m Hohe aufweisen, gliedern diese sich besser ins Landschaftsbild ein und
tiberragen die ldndlichen Strukturen im Aufsenbereich und die Walder nicht
mehr. Wiirden der Bohrplatz tiefer gelegt und die Bohrmaschinen einge-
haust, konnten die Emissionen von Licht und Schall deutlich reduziert wer-
den. Wenn das angenommene Gewinnungsgebiet von etwa 400 km?2
(20 x 20 km) weniger intensiv und weniger schnell ausgebeutet werden soll-
te, wiirden in ihm beispielsweise nur 25 Bohrplédtze mit einem Abstand von
4 km entstehen und zur gleichen Zeit nur fiinf Bohrtiirme im Einsatz sein.
Auch wenn diese Bohrpldtze mit Straflen und Pipelines verbunden sein
miissen und es ebenfalls zentrale Anlagen geben muss, ware der strukturie-
rende und prdgende Charakter dieser Infrastruktur an verbundenen Bohr-
pldtzen doch erheblich reduziert. Wiirde nach der Bohrphase die Asphaltie-
rung des Bohrplatzes zurtickgebaut, die Umzdunung beseitigt und die For-
derstelle in einen unterirdischen Bunker unter Flur gelegt, wire nach der
zweijahrigen Bohrphase von der Gasgewinnungsanlage kaum noch etwas

zu sehen.

Zwar ist die unkonventionelle Erdgasforderung insofern standortgebunden
als sie auf die Vorkommen im Untergrund und deren wirtschaftliche Forde-
rung angewiesen ist. Sie kann deshalb nicht an jeder Stelle im Planungs-
raum stattfinden. Dies bezieht sich jedoch nur auf das eigentliche Aufsu-
chungsfeld. Die einzelnen Bohrtiirme sind hingegen nur insoweit standort-
gebunden, als sie eine wirtschaftliche Forderung des unkonventionellen
Erdgases ermoglichen sollen. Thr genauer Standort ist gerade nicht festge-
legt. Bei einem mehrere Hektar umfassenden Aufsuchungsgebiet kénnen
somit alternative Bohrplitze tiberpriift werden und mit ihrer Errichtung an
unterschiedlichen Standorten auch ein unterschiedlicher Steuerungsimpuls
tir die regionale Entwicklung ausgelost werden. Vor allem aber durch die
technischen Anforderungen an den Bohrturm und den Bohr- und spéteren

Forderplatz kann die Raumbelastung erheblich reduziert werden.

Da im Szenario (1) Raumbedeutsamkeit bejaht werden muss und im Szena-
rio (2) verneint werden kann, stellt sich die Frage, ob in einer Situation, in

der noch nicht feststeht, welche Entwicklung eintreten wird, eine Raumord-
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nung erforderlich ist. Diese Frage ist zu bejahen, soweit eine Entwicklung in
Richtung des Szenario (1) nicht ausgeschlossen werden kann. Raumord-
nung erfolgt vorgreifend und vorsorglich, um Konflikte in der Raumnut-
zung zu vermeiden. Sie kann nicht abwarten, bis vollendete Tatsachen ge-
schaffen worden sind, sondern muss eine Ordnung des Raums durchfiih-
ren, um die gewiinschten Entwicklungen zu erreichen oder diesen Entfal-
tungsmoglichkeiten zu geben und unerwiinschte Entwicklungen zu verhin-

dern.
5.3.1.2 Grundsitze und Ziele der Raumordnung

Die Instrumente in den Plinen und Programmen der Landes- und Regio-
nalplanung werden gemdfs § 3 Abs. 1 Nr.1 ROG in Ziele, Grundsdtze und
sonstige Erfordernisse eingeteilt. Mit den Zielen und Grundsidtzen der
Raumordnung hat der Gesetzgeber zwei unterschiedliche Steuerungsin-
strumente mit kategorial unterschiedlichen Bindungswirkungen geschaffen,
die sich gegenseitig ausschlieffen.3% Thre Bindungswirkungen erfahren so-
wohl Ziele als auch Grundsitze der Raumordnung iiber die zentrale Norm
des § 4 ROG. Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ROG sind Ziele der Raumordnung
von Offentlichen Stellen bei ihren raumbedeutsamen Planungen und Mafs-
nahmen ohne Ermessens- oder Abwagungsspielraum zu beachten. Grunds-
dtze und sonstige Erfordernisse der Raumordnung sind hingegen lediglich
in der Abwagung oder bei der Ermessensausiibung nach Mafigabe der da-
tiir geltenden Vorschriften zu berticksichtigen.33¢ Auch fiir die Steuerung
der unkonventionellen Erdgasforderung kommt die Festlegung von Zielen
und Grundsédtzen der Landes- und Regionalplanung nach §3 Abs. 1 Nr. 2
und 3 ROG in Betracht.

Grundsdtze der Raumordnung werden in § 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG als Aussagen
zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Raums, als Vorgaben fiir
nachfolgende Abwéagungs- oder Ermessensentscheidungen beschrieben. Sie

konnen durch Gesetz oder als Festlegungen in einem Raumordnungsplan

35 Hoppe, BauR 2007, 26 (27); Durner, Konflikte rdumlicher Planungen, 2005, 83f.;
Heemeyer, Flexibilisierung der Erfordernisse der Raumordnung, 2006, 256.

36 Heemeyer, Flexibilisierung der Erfordernisse der Raumordnung, 2006, 37 ff.; Durner,
Konflikte raumlicher Planungen, 2005, 83f.
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aufgestellt werden. Sie sind materielle Richtlinien fiir die rdumliche Ent-
wicklung und enthalten grundlegende Aussagen fiir die Ordnung und Ent-
wicklung typischer rdaumlicher Gegebenheiten und Probleme, etwa fiir be-

stimmte raumordnerische Gebiets- oder Strukturkategorien.337

Als allgemein gehaltene raumordnungspolitische Programmsé&tze8 formu-
lieren Grundsidtze der Raumordnung sachlich abstrakte Leitlinien, Interes-
sen und Belange, die gegeneinander und untereinander abzuwigen sind.33°
Sie stellen dabei abstrakt gleichwertige Handlungsmaximen dar, stehen also
ohne ein bestimmtes Rangverhaltnis nebeneinander und konnen inhaltlich
miteinander auch kollidieren.340 Thre Gewichtung erfahren sie erst bei der

Abwédgung im Einzelfall.

In Bezug auf die Steuerung der unkonventionellen Erdgasférderung ist zu-
nédchst der Grundsatz in § 2 Abs. 2 Nr. 4 ROG einschldgig. Dieser fordert in
seinem Satz 4, die rdumlichen Voraussetzungen fiir die vorsorgende Siche-
rung sowie die geordnete Aufsuchung und Gewinnung von standortge-
bundenen Rohstoffen zu schaffen. Fiir sie besteht nach § 2 Abs.1i.V.m. §7
Abs. 2 ROG die Verpflichtung, eine Rohstoffvorsorgeplanung zu betreiben:
Standortgebundene Rohstoffe in Raumordnungspldnen sind entsprechend
den rdumlichen Gegebenheiten nach Erforderlichkeits- und Abwéagungs-
grundsdtzen durch konkrete Festlegungen rdaumlicher und textlicher Art zu
konkretisieren.34! Hierbei kann nach § 7 Abs. 1 Satz 2 ROG ein rdumlicher

oder sachlicher Teilplan erstellt werden.342

37 Goppel, BayVBI. 1999, 331 (332); Pafilick, Die Ziele der Raumordnung und Landespla-
nung, 1986, 16; Runkel, UPR 1997, 1 (3).

38 Paflick, Die Ziele der Raumordnung und Landesplanung, 1986, 16.

39 Hoppe, in: Hoppe/Bonker/Grotefels, Offentliches Baurecht, 4. Aufl. 2010, § 4 Rn. 25;
Hoppe, DVBI. 1993, 681 (683); Erbguth, LKV 1994, 89 (92).

30 Stenneken, Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen, 2000, 21; Lehners,
Raumordnungsgebiete nach dem Raumordnungsgesetz 1998, 1998, 9; Schroeder,
UPR 2000, 52 (53); Hahn, LKV 2006, 193 (194).

31 Runkel, in: Bielenberg/Runkel/Spannowsky/Reitzig/Schmitz, Raumordnungs- und
Landesplanungsrecht des Bundes und der Lander - Loseblatt-Kommentar, Band 2,
Stand: September 2010, L § 2 Rn. 180.

32 S, hierzu zum Beispiel die Braunkohleplanung in Nordrhein-Westfalen und Branden-
burg, die in den jeweiligen Landesplanungsgesetzen sogar eine gesetzliche Auspra-
gung gefunden hat.

104



Planung

Daneben tangiert die unkonventionelle Erdgasférderung verschiedene wei-
tere Grundsitze der Raumplanung. § 2 Abs. 2 Nr. 1 ROG fordert, ausgegli-
chene, soziale, infrastrukturelle, wirtschaftliche, ckologische und kulturelle
Verhiltnisse fiir den Planungsraum zu gewdahrleisten. § 2 Abs. 2 Nr. 2 ROG
fordert die Entwicklung einer ausgewogenen Raum- und Siedlungsstruktur
sowie einen Freiraumschutz. Neben der Land- und Forstwirtschaft, der In-
tensivtierhaltung und der Windkraftnutzung zahlt zu den wirtschaftlichen
Nutzungen des Freiraums auch die Lagerstittennutzung bestimmter stand-
ortgebundener Rohstoffe.3¥® Die wirtschaftliche Nutzung des Freiraums
steht allerdings unter dem Vorbehalt, dass dabei die 6kologischen Funktio-
nen des Freiraums beachtet werden.3** Hier ist es Aufgabe der Raumord-
nung, die unkonventionelle Erdgasférderung so zu steuern, dass die Funk-
tionsfdhigkeit des Naturhaushalts gesichert bleibt. Eine Nutzung des Frei-
raums fiir die unkonventionelle Erdgasférderung hat damit umso eher zu
unterbleiben, je hoher der okologische Wert eines bestimmten Teils eines

Freiraums ist.

Besondere Bedeutung bei der Planung von Standorten zur unkonventionel-
len Erdgasforderung kommt den Belangen des Umweltschutzes zu. §2
Abs. 2 Nr. 6 ROG fordert, dass der Raum in seiner Bedeutung fiir die Funk-
tionsfahigkeit der Boden, des Wasserhaushalts, der Tier- und Pflanzenwelt
sowie des Klimas einschliefdlich der jeweiligen Wechselwirkungen zu entwi-
ckeln, zu sichern oder, soweit erforderlich, moglich und angemessen, wie-
derherzustellen ist. Die Naturgiiter sind sparsam und schonend in An-

spruch zu nehmen. Grundwasservorkommen sind zu schiitzen.

Ziele der Raumordnung sind nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG verbindliche Vorga-
ben in Form von rdumlich und sachlich bestimmten oder bestimmbaren,

vom Trdger der Raumordnung abschlieffend abgewogenen textlichen oder

33 S, Runkel, in: Bielenberg/Runkel/Spannowsky/Reitzig/Schmitz, Raumordnungs-
und Landesplanungsrecht des Bundes und der Lander - Loseblatt-Kommentar,
Band 2, Stand: September 2010, L § 2 Rn. 112.

34 Stenneken, Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen, 2000, 23; von der Heide,
in: Cholewa/Dallhammer/Dyong/von der Heide/Arenz, Raumordnung in Bund
und Lindern - Loseblatt-Kommentar, Band 1, Stand: Juli 1999, § 2 Grundsatz Nr. 3
Rn. 16.
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zeichnerischen Festlegungen in Raumordnungspldnen zur Entwicklung,
Ordnung und Sicherung des Raums.34> Dabei ergibt sich aus § 3 Abs. 1 Nr. 7
ROG, dass Ziele der Raumordnung Festlegungen in Raumordnungspldnen
tiir das Landesgebiet nach § 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ROG oder in Regionalpla-
nen nach § 8 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 ROG sind.

5.3.1.3 Gebietsfestlequngen

Gebietsfestlegungen in Raumordnungspldnen sind die klassischen und auch
wichtigsten Instrumente zur raumordnerischen Steuerung. Festlegungen in
Raumordnungspldnen kénnen nach § 8 Abs.7 ROG drei Arten von Raum-
ordnungsgebieten mit besonderer Funktion, ndmlich Vorrang-, Vorbehalts-
und Eignungsgebiete, bezeichnen. Raumordnungspldne konnen gemafs § 8
Abs.5 ROG Festlegungen zur Freiraumstruktur treffen, worunter auch

Standorte fiir die Gewinnung von standortgebundenen Rohstoffen fallen.

Die Steuerungsmoglichkeiten der Raumordnungsplanung sind umfassend.
Sie reichen in der konkreten Planungssituation von der Forderung durch ei-
ne Vorranggebietsfestlegung zugunsten einer bestimmten Nutzung bis zu
deren Ausschluss.3% Die betreffenden Festlegungen ordnen entweder in
rechtlich strikter oder in blofs rechtlich dirigierender Weise bestimmte vom
Raum zu tibernehmende Funktionen bestimmten Fldchen zu.3*” Insofern
sind sie fiir die Standortvorsorge und Standortsicherung?#® wie auch zur

Gewdhrleistung okologischer Raumfunktionen geeignet.

Eine Steuerung der unkonventionellen Erdgasférderung konnen die Tréager
der Landes- und Regionalplanung durch Ausweisung vonVorranggebieten
vornehmen. Vorranggebiete sind nach § 8 Abs. 7 Satz1 Nr. 1 ROG Gebiete,
die fiir bestimmte raumbedeutsame Funktionen oder Nutzungen vorgese-

hen sind und andere raumbedeutsame Nutzungen in diesem Gebiet aus-

35 S, hierzu allgemein Ronellenfitsch, in: Erbguth/Oebbecke/Rengeling/Schulte, Pla-
nung, Festschrift fiir Werner Hoppe zum 70. Geburtstag, 2000, 355 £f.

36 Spannowsky/Weick/Gouverneur, UPR 2004, 161 (163).

347 Bartlsperger, in: Akademie fiir Raumforschung und Landesplanung, Zur Novellierung
des Landesplanungsrechts aus Anlass des Raumordnungsgesetzes 1998, 2000,
119 (119).

38 S, hierzu auch Bartlsperger, in: Akademie fiir Raumforschung und Landesplanung, Si-
cherung des Wirtschaftsstandortes Bayern durch Landesentwicklung, 1997, 1 (271.).
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schlieffen, soweit diese mit den vorrangigen Funktionen oder Nutzungen
nicht vereinbar sind. Vorranggebiete sind damit Instrumente der vorsorgli-
chen bedarfsbezogenen Ressourcensicherung.’* Die Festlegung und Siche-
rung einer dominanten Raumfunktion und die damit verbundene strikte in-
nergebietliche Ausschlusswirkung gegentiber konkurrierenden Nutzungen
ist ein Ziel der Raumordnung, das in nachfolgenden Abwiagungsentschei-
dungen nicht tiberwindbar ist.3%0 Eine Konkretisierungsmoglichkeit ergibt
sich fiir nachgeordnete Plangeber regelméfiig nur hinsichtlich der Parzellen-
schdrfe und eventuell hinsichtlich der nicht konkurrierenden Nutzungen.35!
Eine Steuerung der unkonventionellen Erdgasférderung durch Vorrangge-
biete, die gleichzeitig konkurrierende Nutzungen ausschliefien, ist somit

moglich.

Durch die Ausweisung von Vorbehaltsgebieten nach § 8 Abs.7 Satz1 Nr. 2
ROG kann die Planung bestimmten raumbedeutsamen Nutzungen bei der
Abwédgung mit konkurrierenden Nutzungen besonderes Gewicht beimes-
sen. Vorbehaltsgebiete enthalten jedoch fiir diese Nutzungen aufgrund ihrer
flichenmifliigen Unbestimmtheit oder ihrer zu erwartenden Verwirklichung
eine flexiblere planerische Festlegung.352 Gegentiber Vorranggebieten haben
sie also den Vorzug der grofieren Flexibilitdt, leisten aber auch nicht die
Gewdhr, dass sich die durch sie in Bezug genommenen Nutzungen an dem
ihnen zugewiesenen Standort gegeniiber konkurrierenden Nutzungen
durchsetzen.?3 Sie sind keine Ziele der Raumordnung und insoweit in nach-
folgenden Planungen iiberwindbar. Auch Vorbehaltsgebiete konnen fiir die
unkonventionelle Erdgasférderung in Raumordnungspldnen ausgewiesen

werden.

39 Christ, Raumordnungsziele und Zuldssigkeit privater Vorhaben, 1990, 57, 69 ff.

30 Kment, Die Verwaltung 40 (2007), 53 (56); Heitsch, NuR 2004, 20; Runkel, 1zR 1998,
315 (316).

31 Runkel, WiVerw 1997, 267 (289); Schroeder, UPR 2000, 52 (54).

32 Bartlsperger, in: Akademie fiir Raumforschung und Landesplanung, Zur Novellierung
des Landesplanungsrechts aus Anlass des Raumordnungsgesetzes 1998, 2000,
119 (121).

353 Kment, Die Verwaltung 40 (2007), 53 (57).
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Eignungsgebiete weisen nach §8 Abs.7 Satz1 Nr.3 ROG Nutzungen, die
stddtebaulich nach § 35 BauGB zu beurteilen sind, aus, denen andere raum-
bedeutsame Belange nicht entgegenstehen. Dabei sind diese Mafinahmen
oder Nutzungen an anderer Stelle im Planungsraum ausgeschlossen. Nach
ihrer praktischen Bedeutung und der gesetzgeberischen Motivation dienen
Eignungsgebiete vornehmlich einer raumordnerischen Steuerung privile-
gierter Auflenbereichsvorhaben im Sinn des § 35 Abs. 1 BauGB. Dabei ent-
falten sie eine doppelte Steuerungswirkung unterschiedlicher Art. Einerseits
wird die Geeignetheit eines Gebiets fiir eine bestimmte Mafisnahme festge-
stellt. Andererseits wird eine Aussage hinsichtlich der Unzuléssigkeit dieser
Mafinahme aufierhalb des Gebiets getroffen und so die Konzentration
raumbedeutsamer Mafsnahmen auf einer Teilfldche des Planungsraums er-
moglicht.3% Die Ausweisung eines Eignungsgebiets trifft somit im Hinblick
auf eine bestimmte MafSsnahme eine positive innergebietliche und eine nega-
tive aufsergebietliche Aussage.’® Eignungsgebiete stellen im Ergebnis eine
Grundsatz-Ziel-Kombination dar.3¢ Vorhaben der unkonventionellen Erd-
gasforderung konnen als privilegierte Vorhaben nach §35 Abs.1 Nr.3
BauGB angesehen werden und weisen damit den notwendigen Bezug zum
Aufienbereich auf. Insofern konnen fiir die unkonventionelle Erdgasforde-
rung auch Fignungsgebiete festgelegt werden, die die Nutzung im ausge-
wiesenen Gebiet ermoglichen und sie aufSerhalb der Gebietsfestsetzung aus-

schliefsen.

Das Raumordnungsrecht bietet fiir den Plangeber die Moglichkeit, Vor-
ranggebiete fiir raumbedeutsame Nutzungen mit der Wirkung von Eig-
nungsgebieten fiir raumbedeutsame Mafsnahmen zu verbinden.35” § 8 Abs. 7

Satz2 ROG regelt keinen eigenstindigen Raumordnungsgebietstyp, son-

34 Kment, Die Verwaltung 40 (2007), 53 (57); Heitsch, NuR 2004, 20 (21); Spiecker, Bay VBL.
2001, 673 (674).

35 Schmidt, Wirkung von Raumordnungszielen auf die Zuldssigkeit privilegierter Au-
lenbereichsvorhaben, 1997, 67; Bode, Der Planungsgrundsatz der nachhaltigen Raum-
entwicklung, 2003, 248.

3% S, hierzu ausfiihrlich Hentschel, Umweltschutz bei Errichtung und Betrieb von Wind-
kraftanlagen, 2010, 209 ff.

37 Ausfiihrlich hierzu Lehners, Raumordnungsgebiete nach dem Raumordnungsgesetz
1998, 1998, 77 ff.
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dern eroffnet die Moglichkeit der Kombination eines zielfsrmigen innerge-
bietlichen Vorrangs mit einem zielférmigen auflergebietlichen Ausschluss
eines Eignungsgebiets.?5 Diese Kombinationsregelung stellt sich also als ei-
ne Verkniipfung zweier landesplanerischer Zielaussagen dar.3? Auch die
Kombinationsmoglichkeit von Vorrang- und Eignungsgebiet konnte zur

Steuerung der unkonventionellen Erdgasnutzung herangezogen werden.

In der Praxis wird fiir die Steuerung der unkonventionellen Erdgasnutzung
jedoch die Ausweisung von Vorrang- und Vorbehaltsgebieten gentigen.
Denn auf Grund der Standortgebundenheit konnen derartige Vorhaben - im
Gegensatz zu Windkraftanlagen - nicht tiberall im Aufsenbereich verwirk-
licht werden, sondern nur dort, wo es Erdgasvorkommen gibt. Kénnen die-
se Vorkommen auf Grund geologischer Daten hinreichend genau beschrie-
ben werden, stellen die Gebiete genau die Fldchen dar, auf denen die un-
konventionelle Erdgasforderung stattfinden wird. Fiir diese Flachen wire
dann zur Sicherung des Rohstoffabbaus die Ausweisung eines Vorrangge-
bietes ausreichend, da hierdurch konkurrierende Nutzungen ebenfalls aus-

geschlossen werden.
5.3.1.4 Strategische Umuweltpriifung

Gemifd §9 Abs. 1 ROG ist bei der Aufstellung von Raumordnungspldnen
nach § 8 ROG eine Umweltpriifung durchzufiihren, in der die voraussichtli-
chen erheblichen Auswirkungen des Raumordnungsplans auf Menschen,
einschliefdlich der menschlichen Gesundheit, Tiere, Pflanzen und die biolo-
gische Vielfalt, Boden, Wasser, Luft, Klima und Landschaft, Kulturgtiter
und sonstige Sachgiiter sowie die Wechselwirkung zwischen den vorge-
nannten Schutzgiitern zu ermitteln und in einem Umweltbericht frithzeitig

zu beschreiben und zu bewerten sind.

38 Grotefels, in: Erbguth/Oebbecke/Rengeling/Schulte, Planung - Festschrift fiir Werner
Hoppe zum 70. Geburtstag, 2000, 369 (382); Lehners, Raumordnungsgebiete nach dem
Raumordnungsgesetz 1998, 1998, 77; Spiecker, Raumordnung und Private, 1999, 269;
Runkel, UPR 1997, 1 (7).

39 Erbguth, DVBI. 1998, 209 (213); Lehners, Raumordnungsgebiete nach dem Raumord-
nungsgesetz 1998, 1998, 79; Runkel, DVBI. 1997, 275 (276); Spiecker, Raumordnung und
Private, 1999, 270.
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Die Vorgaben fiir die Umweltpriifung in der Raumordnung finden sich in
§ 9 ROG und den Anlagen 1 und 2 des ROG. Raumordnungspldne auf Lan-
desebene unterliegen nach Art. 3 Abs. 2a Plan-UP-Richtlinie regelmifSig ei-
ner Umweltpriifpflicht.30 Deshalb bestimmt §9 Abs.1 Satz1 ROG, dass
grundséatzlich bei jeder Aufstellung von Raumordnungspldnen nach §8
ROG eine Umweltpriifung durchzufiihren ist. Dies gilt sowohl fiir Landes-
entwicklungspldne und Landesentwicklungsprogramme als auch fiir Regi-

onalpléne.

Bezogen auf die Ordnung des Landesgebiets, die eine unkonventionelle
Forderung von Erdgas gebietsbezogen ermoglichen oder verhindern soll,
kann weder bei einer Anderung bestehender Raumordnungspldne noch bei
einer Aufstellung von fachlichen Teilpldnen von einer geringfiigigen Ande-
rungen nach §9 Abs.2 ROG ausgegangen werden, so dass immer eine

Umweltpriifung zu erfolgen hat.

Das Verfahren der Umweltpriifung beginnt in allen Féllen mit dem Verfah-
rensschritt des ,Scoping”, in dem der Untersuchungsrahmen festgesetzt
wird.3¢1  Untersuchungsgegenstand ist der gesamte Inhalt des (Teil-
)Raumordnungsplans, also alle in ihm enthaltenen Ziele und Grundsétze.362
Zu priifen sind insoweit zum Beispiel Standortausweisungen fiir raumbe-
deutsame Anlagen sowie die Festsetzung von Vorrang-, Vorbehalts- und
Eignungsgebieten.?¢3 Danach wird der Umweltbericht erstellt, in dem Um-
weltauswirkungen der Planung beschrieben und bewertet werden. Nach
§ 10 Abs. 1 ROG sind die beriihrten 6ffentlichen Stellen und die Offentlich-

360 Hendler, NuR 2003, 2 (4 ff.); Uebbing, Umweltpriifung bei Raumordnungspldnen, 2004,
53; Uechtritz, ZUR 2006, 9 (10); Graf, Die Umsetzung der Plan-UP-Richtlinie im Raum-
ordnungsrecht des Bundes und der Lander, 2006, 51 ff.

361 Schink, NuR 2005, 143 (144); Ginzky, UPR 2002, 47 (51); Uebbing, Umweltpriifung bei
Raumordnungsplanen, 2004, 2571.

32 Strittig; wie hier Graf, Die Umsetzung der Plan-UP-Richtlinie im Raumordnungsrecht
des Bundes und der Lander, 2006, 85; Uebbing, Umweltpriifung bei Raumordnungs-
pldnen, 2004, 260 ff., 264f.; Ginzky, UPR 2002, 47 (49); Schink, NuR 2005, 143 (145); en-
ger (nur erhebliche Umweltauswirkungen) z.B. Spannowsky, in: Spannowsky / Kramer,
Plan-UP-Richtlinie, 2004, 51 (56f.); Uechtritz, ZUR 2006, 9 (12); Weick, in:
Spannowsky/Kramer, Die aktuellen Anderungen des BauGB sowie des ROG 2004
und ihre Auswirkungen auf die Praxis, 2005, 73 (76).

353 S, Kap. 5.3.1 3.
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keit von der Aufstellung des Raumordnungsplans zu unterreichten. Der
Umweltbericht ist zusammen mit dem Planentwurf einen Monat lang ©f-
fentlich auszulegen. Den 6ffentlichen Stellen und Mitgliedern der Offent-
lichkeit ist Gelegenheit zur Stellungnahme zum Entwurf des Raumord-
nungsplans und seiner Begriindung sowie zum Umweltbericht zu geben.
Nach Abschluss des Beteiligungsverfahrens ist das Ergebnis der Umwelt-
prifung nach § 9 ROG gemifs § 7 Abs. 2 Satz 2 ROG in der Abwidgung zu

berticksichtigen.

Dem Raumordnungsplan ist nach Abschluss des Verfahrens nach § 7 Abs. 5
ROG eine Begriindung sowie nach § 11 Abs. 3 ROG eine zusammenfassende
Erklarung beizufiigen. Diese muss Angaben dariiber enthalten, wie Um-
welterwdgungen, der Umweltbericht sowie die abgegebenen Stellungnah-
men im Plan berticksichtigt wurden und welche Griinde nach Abwéagung
mit den gepriiften anderweitigen Planungsmoglichkeiten ftir die Festlegun-
gen des Plans entscheidungserheblich waren. Dartiber hinaus sind die vor-
gesehenen Mafinahmen zur Uberwachung der erheblichen Umwelteinwir-
kungen der Durchfithrung des Plans auf die Umwelt zu benennen. Nach
Planbeschluss ist fiir die erheblichen Auswirkungen der Durchfiihrung der
Raumordnungspldane auf die Umwelt ein Monitoring gemafs § 9 Abs. 4 ROG

vorgesehen.

Die Informationen zur Umwelt sollen bei mehrstufigen Entscheidungsver-
fahren jeweils nur einmal erhoben werden. Daher sollen nach §9 Abs. 3
ROG Informationen, die fiir die Umweltpriifung eines spezifischen Planung
im konkreten Einzelfall erforderlich sind, nur dann neu erhoben werden
miissen, wenn und soweit diese Informationen nicht bereits im Rahmen ei-
nes vorlaufenden Planungsverfahrens auf einer hoheren Planungsebene er-

hoben wurden.364

34 Bunzel, in: Eberle/Jacoby, Umweltpriifung fiir Regionalpldne, 2003, 27 (30); Kment,
NVwZ 2005, 886 (887); Bunge, in: Eberle/Jacoby, Umweltpriifung fiir Regionalpléne,
2003, 20 (20).
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5.3.1.5 Abwigung

Die Wirksamkeit von Zielfestlegungen in Landes- und Regionalpldnen setzt
grundsitzlich voraus, dass die Landes- und Regionalpldne auf der Grundla-
ge einer abwdgungsfehlerfreien Entscheidung beschlossen werden. Das
raumplanerische Abwagungsgebot ergibt sich dabei aus § 7 Abs. 2 ROG. Bei
der Aufstellung der Raumordnungsplédne sind hiernach die 6ffentlichen und
privaten Belange, soweit sie auf der jeweiligen Planungsebene erkennbar
und von Bedeutung sind, gegeneinander und untereinander abzuwégen.
Bei der Festlegung von Zielen der Raumordnung hat der Plangeber eine ab-

schliefende Abwagung zu treffen.

Die Abwédgung hat auf der Ebene der Raumordnung grundsitzlich nur lan-
des- oder regionalplanerische Interessen und Gesichtspunkte zu beachten.
Als rahmenrechtliche Planung ist die Raumordnung in der Regel nicht de-
tailgetreu. Sie hat vielmehr der nachgeordneten Fachplanung oder der Bau-
leitplanung noch Raum fiir eine eigene Abwiagungsentscheidung zu belas-

sen.365

Die planende Behorde hat das Abwagungsmaterial aufzubereiten und zu-
sammenzustellen. Zu einer ordnungsgemdfien Abwagung gehort in Bezug
auf die vorsorgende Sicherung sowie die geordnete Aufsuchung und Ge-
winnung von standortgebundenen Rohstoffen eine sorgfdltige Ermittlung
der in dem Plangebiet vorhandenen standortgebundenen Rohstofflager.3¢6
Voraussetzung hierfiir sind umfangreiche lagerstattengeologische Kenntnis-
se. Diese erstmalig zu erlangen, ist mit hohen Kosten verbunden. Vom Tré-
ger der Planung wird man allerdings nicht verlangen kénnen, dass er selbst
oder mit eigenen Finanzmitteln umfangreiche Untersuchungen anstellt. Die
Pflicht zur sorgféltigen Zusammenstellung des Abwéadgungsmaterials findet
ihre Grenze dort, wo zwischen den aufzuwendenden Kosten und der erwar-
teten Qualitdtsverbesserung der Abwdadgungsentscheidung keine verhalt-

nisméfliige Relation herrscht.3¢” Insoweit wird sich der Planungstrdger wie

365 OVG Greifswald, NVwZ-RR 2001, 565 (566).
366 Runkel, 1zR 1998, 315 (318).
37 S, hierzu auch Runkel, 1zR 1998, 315 (318).
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bei der Ermittlung anderer Grundlagen auch mit Schitzungen und Ablei-

tungen aus Erfahrungssitzen begniigen miissen.

Uber § 13 Abs. 1 ROG besteht jedoch fiir die Tréager der Landes- und Regio-
nalplanung die Moglichkeit, zur Vorbereitung oder Verwirklichung von
Raumordnungspldnen oder von sonstigen raumbedeutsamen Planungen
und Mafsnahmen mit den hierfiir mafigeblichen o6ffentlichen Stellen und
Personen des Privatrechts einschliefdlich Nichtregierungsorganisationen und
der Wirtschaft zusammenzuarbeiten oder auf die Zusammenarbeit dieser
Stellen und Personen hinzuwirken. Insoweit kann die Planungsbehtrde mit
den Unternehmen, die an der unkonventionellen Erdgasférderung interes-
siert sind, in diesem Bereich zusammenarbeiten und die jeweiligen Kennt-
nisse austauschen. Folglich konnte die Planungsbehorde sich zundchst an
den beantragten Aufsuchungsgebieten orientieren und sodann die Kennt-
nisse dartiber durch Rickkopplung mit den jeweiligen Unternehmen kon-

kretisieren und ihrer Planung zugrunde legen.

Neben der Kenntnis iiber das tatsidchliche Rohstoffvorkommen, seine Siche-
rung und spdtere Nutzung ist fir die Abwagung von Bedeutung, welche
Bedarfsannahmen der Planung zugrunde gelegt werden sollen. Der Pla-
nungstrdger hat diese Nachfrageabschdtzung sowohl mittel- als auch lang-
fristig anzustellen, da es bei der Planung um die mittelfristige Nachfrage

und die langfristige Sicherung auch fiir spdtere Generationen geht.

Bei Kenntnis der moglichen Abbaugebiete sollten sodann im gesamten Pla-
nungsgebiet zundchst die Fldchen ermittelt werden, die nicht fiir die unkon-
ventionelle Erdgasférderung in Betracht zu ziehen sind. Die Kriterien fiir
den Ausschluss von Gebieten konnen dabei auf der Stufe der Raumord-
nungsplanung nur aus raumordnerischen und fachlichen Griinden resultie-
ren, die einen Ausschluss eines Gebiets fiir die Erdgasférderung rechtferti-
gen.368 Als raumordnerische Griinde kommen hierbei nur solche in Betracht,

die der Verwirklichung der Aufgabe der Raumordnung, den Gesamtraum

38 So ausdriicklich fiir die Windkraftnutzung BVerwG, Beschluss vom 23.7.2008 -
4B20.08 - ZfBR 2008, 808 (809); OVG Liineburg, Beschluss vom 20.12.2001 -
1MA 3579/01 - BauR 2002, 592 (592); Spannowsky/Weick/Gouverneur, UPR 2004,
161 (164).
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und seine Teilrdume zu entwickeln, zu ordnen und zu sichern, dienen. Fach-
liche Griinde sind hingegen solche, die von der Raumordnung zu beachten
oder in der Abwéagung zu berticksichtigen sind und ein hoheres Gewicht
aufweisen als die Erdgasforderung. In der Abwdgung muss so auch die
kommunale Bauleitplanung Berticksichtigung finden.3¢® Als Tabubereich
sind solche Gebiete zu fassen, in denen positive Zielaussagen fiir andere
Funktionen, Nutzungen oder MafSnahmen bestehen, mit denen die zu pla-
nende MafSnahme nicht zu vereinbaren und somit von vornherein ausge-
schlossen ist.370 Nach dem Ausschluss dieser Tabuzonen sind in einem wei-
teren Schritt Kriterien zu definieren, die potenziell dazu geeignet sind, mit

der Erdgasforderung in Konflikt zu geraten.

Beim Ausschluss von Gebieten fiir die unkonventionelle Erdgasforderung
muss die Rohstoffsicherungsklausel in § 48 Abs.1 Satz 2 BBergG beachtet
werden, der jedoch nicht grundsatzlich der Vorrang vor anderen offentli-

chen Interessen einzurdumen ist.371
5.3.1.6 Sicherungsmafinahmen

Nach § 14 Abs. 2 ROG kann die Raumordnungsbehérde raumbedeutsame
Planungen und MafSnahmen sowie die Entscheidung tiber deren Zuldssig-
keit gegentiiber den in § 4 genannten offentlichen Stellen befristet untersa-
gen, wenn sich ein Raumordnungsplan in Aufstellung befindet und wenn
zu befiirchten ist, dass die Planung oder Mafsnahme die Verwirklichung der
vorgesehenen Ziele der Raumordnung unmoglich machen oder wesentlich
erschweren wiirde. Die Dauer der Untersagung betrdgt bis zu zwei Jahre.
Sie kann um ein weiteres Jahr verldngert werden. Die Untersagung kann
nach § 14 Abs. 1 ROG auch unbefristet erfolgen, wenn Ziele der Raumord-

nung entgegenstehen.372

39 So genanntes Gegenstromprinzip; s. hierzu OVG Liineburg, BauR 2002, 592 (592).

30 Fir die Windkraftnutzung Geyer/Weber, in: Kistenmacher, Windenergienutzung im
Binnenland, Neue Aufgaben fiir Wirtschaft, Kommunalpolitik und Raumplanung,
1997, 59 (61); Lautner/Correl, VR 1997, 130 (131f.); Lehners, Raumordnungsgebiete nach
dem Raumordnungsgesetz 1998, 1998, 61.

371 BVerwGE 132, 261, Rn. 21.

372 Spannowsky, in: Spannowsky / Runkel/Goppel, ROG - Kommentar, 2010, § 14 Rn. 17f.
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5.3.2 Bauleitplanung

Die Raumplanung wird durch die Bauleitplanung der Gemeinden konkreti-
siert und ausgebaut. Die Aufgabe der Bauleitplanung ist es geméafs § 1 Abs. 1
BauGB, die bauliche und sonstige Nutzung der Grundstiicke in der Ge-

meinde vorzubereiten und zu leiten.
5.3.2.1 Flichennutzungsplanung

Nach §5 Abs.1 Satz1 BauGB besteht die Aufgabe des Flachennutzungs-
plans darin, ,fiir das gesamte Gemeindegebiet die sich aus der beabsichtig-
ten stddtebaulichen Entwicklung ergebende Art der Bodennutzung nach
den voraussehbaren Bediirfnissen der Gemeinde in den Grundziigen darzu-
stellen”. Der Flichennutzungsplan enthélt im Hinblick darauf den planeri-
schen Willen der Gemeinde fiir die kiinftige Inanspruchnahme der ge-
meindlichen Grundstticke sowohl fiir eine bauliche als auch fiir eine sonsti-
ge Nutzung gemdfs § 1 Abs. 1 BauGB. Die Gemeinden haben die einschlagi-
gen Festlegungen der Landes- und Regionalplanung dahingehend zu tiber-
nehmen und zu konkretisieren, dass die Gebietsfestlegungen im Fldchen-
nutzungsplan moglichst parzellenscharf darzustellen sind. Infolge dessen
sind die Gemeinden gemafs § 1 Abs. 4 BauGB daran gebunden. Gibt es keine
Planung in Bezug auf die unkonventionelle Erdgasférderung auf der Ebene
der Landes- und Regionalplanung, so kann auf Gemeindeebene eine Steue-

rung durch den Flachennutzungsplan vorgenommen werden.

Darstellungen im Flachennutzungsplan erfolgen nach §5 Abs. 2 BauGB.
Dieser eroffnet der Gemeinde im Rahmen der Erfordernisse, die sich aus
§ 1 BauGB ergeben, bei der Darstellung jedoch einen weiten Gestaltungs-
spielraum. Dies ldsst sich bereits dem Katalog in § 5 Abs. 2 BauGB entneh-
men, der der Gemeinde durch die Verwendung des Wortes ,insbesondere”
keine inhaltliche Grenze zieht und insoweit den Katalog der Darstellungs-
moglichkeiten nicht abschlieffend regelt. Die Gemeinde kann also weitere
Darstellungen als im Katalog vorgesehen treffen, sie kann vor allem auch

die Darstellungen weitergehend differenzieren, soweit diese auch stddte-
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baulich gerechtfertigt sind.3”3 In den Darstellungsmoglichkeiten wird sie je-
doch durch den Inhalt des Bebauungsplans nach § 9 Abs. 1 BauGB begrenzt.
Aussagen, die nicht Gegenstand einer zuldssigen Festsetzung in einem Be-
bauungsplan werden konnen, sind auch in einem Flachennutzungsplan un-

zuldssig.374

Die Gemeinde kann durch eine unmittelbar widersprechende Darstellung
im Fldchennutzungsplan die unkonventionelle Erdgasférderung steuern.
Wenn das Vorhaben nicht den Darstellungen des Flichennutzungsplans
entspricht, liegt geméfs § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 BauGB eine Beeintrachtigung
offentlicher Belange vor. Erforderlich fiir einen 6ffentlichen Belang, der ei-
nem privilegierten Vorhaben nach § 35 Abs.1 Nr.3 BauGB entgegensteht,
ist eine konkrete andere Nutzungsausweisung fiir die betreffenden Fla-
chen.375 Diese Darstellungen konnen sich jedoch nur gegen die Zuldssigkeit
der unkonventionellen Erdgasférderung durchsetzen, wenn sie dieser Nut-
zung sachlich und rdumlich eindeutig widersprechen. Nur eine auch dem
Erlduterungsbericht zu entnehmende konkrete anderweitige Nutzungsaus-
weisung, wie zum Beispiel die Darstellung von Wohnbaufldchen, vermag
einen Widerspruch zwischen beantragter Erdgasforderung und Flachennut-
zungsplan zu begriinden. Nur wenn das konkrete Vorhaben die im Fla-
chennutzungsplan vorgesehene Nutzung unmoglich machen wiirde, liegt
ein Widerspruch vor. Kénnen beide Nutzungen nebeneinander stattfinden,

widersprechen sie sich nicht.376

Die Gemeinde hat nach § 5 Abs. 2 Nr. 8 BauGB auch die Moglichkeit, Fla-
chen fiir die Gewinnung von Bodenschitzen darzustellen. Sie kann somit
die unkonventionelle Erdgasférderung auch positiv steuern. Die Darstel-
lung von Flachen fiir die Gewinnung von Bodenschétzen erfordert neben
der konkretisierenden Angabe der Art der Bodenschitze auch die Angabe,

ob ein untertdgiger oder obertdgiger Abbau vorgesehen ist. Fiir die unterta-

373 Léhr, in: Battis/ Krautzberger/Lohr, BauGB-Kommentar, 11. Aufl. 2009, § 5 Rn. 11.

374 BVerwGE 124, 132 (139); Mitschang, LKV 2007, 102 (104); Gaentzsch/ Philipp, in: Schlich-
ter/Stich/Driehaus/Paetow, Berliner Kommentar zum Baugesetzbuch, 3. Aufl. 2002,
Band I, 2009, § 5 Rn. 20; Graf, BauR 2004, 1552 (1555).

375 Berkemann, DVBI. 1989, 625 (632) fiir Abgrabungsfldchen.

376 Bleicher, Der Landkreis 1997, 176 (178); Wagner, UPR 1996, 370 (373).
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gige Gewinnung von Bodenschitzen kénnen, soweit obertdgige Betriebsan-
lagen erforderlich sind, diese bereits im Flachennutzungsplan durch beson-
dere Darstellungen nach § 5 Abs. 2 BauGB ausgewiesen werden.3”7 Uber § 5
Abs. 2 Nr. 8 BauGB kann die Gemeinde den Bestand der vorhandenen Bo-
dennutzung und die kiinftige Bodennutzung darstellen. Die fiir die Ertei-
lung von spéter notwendigen Konzessionen, Genehmigungen und Erlaub-
nisse zustdndigen Behorden sind nach § 4 BauGB bei der Aufstellung des

Plans zu beteiligen.378

Durch § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB hat der Gesetzgeber den Gemeinden eine
weitere Steuerungsmoglichkeit, die vor allem in Bezug auf Windkraftanla-
gen Anwendung findet, aber auch auf Vorhaben nach §35 Abs.1 Nr.3
BauGB angewandt werden kann, an die Hand gegeben. Danach kann der
kommunale Planungstrager im Flachennutzungsplan fiir die Vorhaben nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6 BauGB ausdrticklich férdernde Darstellungen treffen,
tiir alle nicht von der Darstellung erfassten Fliachen aber eine solche Nut-
zung ausschlieffen.?” Die Funktion der Darstellung muss aber in der Be-
griindung eindeutig ihren Niederschlag finden.380 Die Darstellung von Kon-
zentrationszonen im Flichennutzungsplan, verbunden mit einer Aus-
schlusswirkung fiir das restliche Gemeindegebiet, kommt vor allem dann in
Betracht, wenn auf der tibergeordneten Ebene der Landes- und Regional-
planung keine Aussagen zur Erdgasforderung getroffen wurden oder diese

unwirksam sind.

Die Gemeinde hat, ebenso wie bei der Regionalplanung, die Moglichkeit
nach § 5 Abs. 2b BauGB, sachliche Teilflichennutzungspldne zu erlassen, in

denen sie entweder sachlich tiber das gesamte Gemeindegebiet die unkon-

377 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch - Loseblatt-
Kommentar, Band 1, Stand: November 2011, § 5 Rn. 51.

378 Sifker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch - Loseblatt-
Kommentar, Band 1, Stand: November 2011, § 5 Rn. 52.

379 Léhr, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB-Kommentar, 11. Aufl. 2009, § 5 Rn. 29; Ga-
entzsch, NVwZ 1998, 889 (894); zum Kiesabbau s. VGH Miinchen, BauR 2005, 63 ff.

30 BVerwG, DVBI. 1987, 1008 (1010); Berkemann, DVBIL. 1989, 625 (629, 632); OVG Liine-
burg, NuR 1991, 145 (146).

117



Rofinagel/Hentschel /Polzer

ventionelle Erdgasforderung steuert, oder rdumlich nur einen Teil ihres

Gemeindegebietes betrachtet.

Die Flachennutzungsplanung bietet der Gemeinde somit die Moglichkeit,
die unkonventionelle Erdgasférderung zu steuern, doch sollte dies auf
Grund der nicht nur rein gemeindebezogenen Auswirkungen eher auf regi-

onalplanerischer oder sogar landesplanerischer Ebene erfolgen.
5.3.2.2 Bebauungsplanung

Neben den soeben dargestellten Moglichkeiten der Steuerung durch die Re-
gional- oder Flachennutzungsplanung kann die Gemeinde zur Steuerung
privilegierter Aufienbereichsvorhaben auch einen Bebauungsplan aufstel-
len. Dieser kann jedoch nicht mit den Rechtsfolgen des § 35 Abs. 3 Satz 3
BauGB verbunden werden. Im Bebauungsplan wird die konkrete Nutzungs-
festlegung von Grundstiicken aus dem Fldchennutzungsplan entwickelt.
Auch auf dieser sehr prazisen Planungsebene kann die Gemeinde nach § 9
Abs. 1 Nr. 17 BauGB Fldchen fiir die Gewinnung von Bodenschétzen festset-
zen. Zweck einer solchen Festsetzung kann die Sicherung entsprechender
Standorte, ihre stddtebauliche Einbindung sowie die Herstellung der bau-
planungsrechtlichen Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir entsprechende Vor-

haben sein.381

Zu beachten gilt, dass Festsetzungen nach §9 Abs.1 Nr. 17 BauGB pla-
nungsschadensrechtliche Anspriiche zur Folge haben konnen (§40 Abs. 1
Satz 1 Nr. 9 BauGB).

5.3.3 Fachplanung in Form von Schutzgebietsfestsetzungen

Die Ausweisung von Schutzgebieten steuert die unkonventionelle Erdgas-
forderung nur mittelbar. Sie ist in erster Linie darauf gerichtet, Gebiete aus
besonderen Griinden unter Schutz zu stellen. Die damit verbundene Folge,
dass bestimmte Nutzungen und Vorhaben in diesen Gebieten vollkommen

ausgeschlossen oder nur unter strengen Voraussetzungen als Ausnahme zu-

381 Sifker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch - Loseblatt-
Kommentar, Band 1, Stand: Januar 2005, § 9 Rn. 140.
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lassig sind, fiithrt fur die unkonventionelle Erdgasférderung zu einer Be-

schrankung oder zum Ausschluss in diesen Gebieten.382
5.3.3.1 Gewiisserschutzrecht

Die Ausweisung von neuen Wasserschutzgebieten sollte die Moglichkeit
der unkonventionellen Erdgasférderung berticksichtigen. Insoweit kann
diese nach § 52 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 WHG in einem Wasserschutzgebiet, ins-
besondere in einem Trinkwasserschutzgebiet generell verboten werden. Je-
denfalls in der Schutzzone I und II wird eine derartige Nutzung nicht zulds-
sig sein. § 52 Abs. 3 WHG enthilt eine gesonderte Erméachtigungsgrundlage,
die die Absicherung eines Wasserschutzgebiets betrifft. [hr Ziel ist es, Ein-
fliisse von aufserhalb des Schutzgebiets auftretenden Gefahren fiir das Was-
serschutzgebiet durch behordliche Mafinahmen zu verhindern.383 Besteht
die Beftirchtung, dass eine solche Beeinflussung des Wasserschutzgebiets
von auflerhalb moglich ist, so hat die Behorde zunéchst zu priifen, ob eine
Erweiterung des Schutzgebiets in Betracht kommt oder ein weiteres Schutz-
gebiet ausgewiesen wird. Ist dies nicht der Fall, kann die zustdndige Behor-
de durch behordliche Verfiigung (Verwaltungsakt) alle in § 52 Abs. 1 WHG
genannten Einzelmafinahmen treffen,38¢ also auch bestimmte Handlungen

aufierhalb des Schutzgebiets verbieten.

Diese Handlungsmoglichkeit kénnte vor allem fiir Bohrmafinahmen rele-
vant werden, die zwar auflerhalb des Wasserschutzgebiets stattfinden, je-
doch mittels horizontaler Bohrung unter dieses fithren. Kénnen hierdurch
Risiken fiir das Grund- und Trinkwasser nicht ausgeschlossen werden, so

kann die Behorde durch Einzelverfiigung eine solche Bohrung verbieten.

Bestehende Ausweisungen von Wasserschutzgebieten durch Verordnung
sollten darauthin tiberpriift werden, ob in ihnen Verbote enthalten sind, die
auch fiir die unkonventionelle Erdgasforderung gelten. Ist dies nicht der

Fall, sollten die Schutzgebietsverordnungen gegebenenfalls erganzt werden.

32 S, zu den Wirkungen von Schutzgebieten Kap. 5.2.4.

33 Schwind, in: Berendes/Frenz/Miiggenborg (Hrsg.), Wasserhaushaltsgesetz, Kommen-
tar, 2011, § 51 Rn. 40.

384 Kritisch zu der Regelung Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2011,
§ 52 Rn. 271.
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Gebiete fiir die zukiinftige Wasserversorgung konnen durch Vorranggebiete
im Sinn des § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 ROG ausgewiesen werden.

5.3.3.2 Naturschutzrecht

Die Moglichkeit der unkonventionellen Erdgasférderung sollte auch bei der
Ausweisung neuer Schutzgebiete auf Grund naturschutzrechtlicher Rege-
lungen Berticksichtigung finden. Den strengsten Schutz vermittelt dabei die
Ausweisung von Naturschutzgebieten sowie von Naturparks, in denen alle
Handlungen, die zu einer Zerstérung, Beschdadigung oder Verdnderung o-
der zu einer nachhaltigen Storung fiithren konnen, nach Mafigabe nédherer
Bestimmungen verboten sind. Allerdings miissen die Gebiete, um diesen
Schutzstatus zu erhalten, die Voraussetzungen fiir die Unterschutzstellung
erfiillen. Soweit dies der Fall ist, sollten in die Schutzgebietsverordnung ex-
plizit Vorgaben aufgenommen werden, ob in dem jeweiligen Gebiet die un-

konventionelle Erdgasforderung verboten werden soll.

Bestehende Ausweisungen von Schutzgebieten durch Verordnung sollten
daraufhin tiberpriift werden, ob in ihnen Verbote enthalten sind, die auch
auf die unkonventionelle Erdgasférderung angewandt werden konnen. Ist
dies nicht der Fall, sollte gepriift werden, ob die Schutzgebietsverordnungen

ergdnzt werden miissen.

Letztendlich ist bei allen Schutzgebietsausweisungen zu beachten, dass -
egal wie streng der Schutz iiber eine Verordnung ausgestaltet wird - unter
den Voraussetzungen des § 67 Abs.1 BNatSchG eine Befreiung von den
Schutzgebietsbestimmungen moglich ist. Voraussetzung hierfiir ist, dass die
Befreiung aus Griinden des tiberwiegenden offentlichen Interesses, ein-
schliefSlich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art, notwendig ist. Ein an-
derer Grund ist, dass die Durchfiihrung der Vorschriften im Einzelfall zu
einer unzumutbaren Belastung fithren wiirde und die Abweichung mit den
Belangen von Naturschutz und Landschaftspflege vereinbar ist. Das Vorlie-
gen dieser alternativen Voraussetzungen fiir eine Befreiung hat die Behorde

jeweils im konkreten Einzelfall zu priifen.

Auch die Ausweisung von FFH- und von Vogelschutzgebieten vermittelt

diesen Gebieten keinen absoluten unaufhebbaren Verdanderungsschutz. Un-
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ter den Voraussetzungen des § 34 Abs. 3 bis 5 BNatSchG sind hier ebenfalls

Ausnahmen von den Verboten im Einzelfall moglich.

Schutzgebiete auf Grund naturschutzrechtlicher Regelungen kénnen durch
Vorranggebiete fiir Natur und Landschaft im Sinn des § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1

ROG ausgewiesen werden.

5.4 Beriicksichtigung der Planungsentscheidungen auf nach-
folgenden Entscheidungsstufen

Nach § 1 Abs. 4 BauGB miissen die Gemeinden die Bauleitpldne den Zielen
der Raumordnung anpassen. Diese Anpassungspflicht ist nach §4 Abs. 1
Satz 3 ROG als Konkretisierung der Pflicht anzusehen, die Ziele der Raum-
ordnung nach § 4 Abs. 1 Satz1 ROG zu beachten. Diese Pflicht fordert eine
Beachtung der Ziele,35 begriindet jedoch keine Handlungspflicht.38¢ §1
Abs. 4 BauGB gilt fiir alle Bauleitpldne unabhingig von ihrer Raumbedeut-
samkeit.3¥” Die Beachtenspflicht hat zur Folge, dass die planerischen Ent-
scheidungen der Gemeinde mit den Zielen der Raumordnung in Uberein-

stimmung gebracht werden miissen.388

Insoweit folgt aus den Festlegungen von Vorranggebieten sowie der Aus-
weisung von Vorranggebieten mit der Wirkung von Eignungsgebieten fiir
die unkonventionelle Forderung von Erdgas, die jeweils Ziele der Raum-
ordnung darstellen, eine Anpassungspflicht. In Bezug auf diese Festlegun-
gen ist die Gemeinde gebunden. Lediglich bei Festlegung von Vorbehalts-
und Eignungsgebieten in den Landes- und Regionalpldnen unterliegt die
Gemeinde abstrakt keiner strikten Pflicht zur Anpassung. Diese miissen als
Grundsidtze der Raumordnung vielmehr in die nachfolgenden Verwal-
tungsentscheidungen einbezogen werden, konnen aber durchaus hinter an-

dere gewichtigere Belange zurtickgestellt werden.

385 Zur Unterscheidung zwischen Zielen, Grundsatzen oder sonstigen Erfordernissen der
Raumordnung s. Kap. 5.3.1.2.

386 Goppel, BayVBI. 1998, 289 (290); Busse, BayVBI. 1998, 293 (298).

387 Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB-Loseblatt-Kommentar, Stand:
Januar 2009, § 1 Rn. 46.

388 BVerwGE 90, 329 (333) = DVBI. 1992, 1438 (1439).
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Dies gilt auch fiir Planfeststellungen und Genehmigung mit der Rechtswir-
kung der Planfeststellungen. Demnach sind zum Beispiel bergrechtliche
Planfeststellungen nach § 52 Abs. 2a und § 57a BBergG sowie Planfeststel-
lungen fiir Rohrleitungsanlagen nach § 20 UVPG an die in Landes- und Re-

gionalpldnen festgelegten Ziele der Raumordnung gebunden.

Belange der Raumordnung sind nach §48 Abs.2 BBergG auch beim Be-
triebsplanverfahren entsprechend den Vorschriften des ROG als tffentliche
Belange einzustellen.38 Dabei muss sich die Bergbehorde allerdings zu-
ndchst vergewissern, ob nicht einer anderen Behorde die Beurteilung dieser
Belange obliegt. Erst dann besteht eine Veranlassung, iiber die ,Offnungs-
klausel” des § 48 Abs. 2 BBergG, Erfordernisse der Raumordnung und der
Landesplanung in die Entscheidung tiber die Betriebsplanzulassung mit
einzubeziehen.3® Trifft die Bergbehorde auf Grund des § 48 Abs. 2 BBergG
eine Entscheidung, steht ihr kein Ermessen zu. Vielmehr muss sie die Ent-

scheidung durch eine Abwiagung treffen.391

Die von der Landschaftsplanung formulierten konkreten Ziele, Erfordernis-
se und Mafinahmen richten sich nicht nur an Naturschutzverwaltungen,
sondern auch an die Trdager der Raumordnung und Bauleitplanung sowie
an Fachverwaltungen. Die Inhalte der Landschaftsplanung sind nach §9
Abs. 5 Satz 1 BNatSchG in allen Planungen und Verwaltungsverfahren, de-
ren Entscheidungen sich auf Natur und Landschaft im Planungsraum aus-
wirken konnen, zu berticksichtigen. Soweit ihnen nicht Rechnung getragen
werden kann, ist dies gemdfs § 9 Abs. 5 Satz 3 BNatSchG zu begriinden.

Auch Landschaftsprogramme und Landschaftsrahmenpline haben nach §10
Abs. 1 Satz 2 BNatSchG die Ziele der Raumordnung zu beachten und die
Grundsitze und sonstigen Erfordernisse der Raumordnung zu berticksich-
tigen. Umgekehrt sind die konkretisierten Ziele, Erfordernisse und Mafs-
nahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege, soweit sie raumbe-

deutsam sind, in der Abwdgung nach § 7 Abs. 2 ROG zu berticksichtigen.

389 Boldt/Weller, Bundesberggesetz Kommentar, Ergénzungsband 1992, § 48 Rn. 10.

30 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, 2001, Rn. 256; Boldt/Weller, Bundesberggesetz
Kommentar, Ergénzungsband 1992, § 48 Rn. 10.

31 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, 2001, Rn. 254; s. auch Kap. 3.1.3.
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§ 11 Abs.1 Satz 2 BNatSchG bestimmt die Beachtenspflicht der Ziele der
Raumordnung ebenfalls fiir Landschafts- und Griinordnungspline. Die in den
Landschaftspldnen fiir die ortliche Ebene konkretisierten Ziele, Erfordernis-
se und Mafinahmen des Naturschutzes und der Landschaftspflege sind
nach § 11 Abs. 3 BNatSchG in der Abwédgung nach § 1 Abs. 7 BauGB in der
Bauleitplanung zu berticksichtigen und konnen als Darstellungen oder Fest-
setzungen nach den §§5 und 9 BauGB in die Bauleitpldne aufgenommen
werden. Als offentliche Belange im Sinne von § 48 Abs. 2 BBergG sind sie

auch in das Betriebsplanverfahren einzustellen.

5.5 Zustindigkeiten

Nach dem Landesplanungsgesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen erar-
beitet die fiir die Raumordnung zustdndige oberste Landesbehorde (Lan-
desplanungsbehorde) nach §3 Abs.1 Nr.1 Landesplanungsgesetz (LPIG)
NRW das Landesentwicklungsprogramm und den Landesentwicklungs-
plan.?2 Oberste Landesplanungsbehorde ist die Staatskanzlei des Landes
Nordrhein-Westfalen. Zustandige Behorde fiir die Landes- und Regional-
planung im Regierungsbezirk ist nach § 4 Abs. 1 LPIG NRW die Bezirksre-
gierung (Bezirksplanungsbehorde).

Regionale Planungstrdger sind nach § 6 LPIG NRW in den Regierungsbezir-
ken Detmold und Koéln die Regionalréte; in den Regierungsbezirken Arns-
berg, Diisseldorf und Miinster sind fiir das Gebiet aufSerhalb des Verbands-
gebietes des Regionalverbandes Ruhr ebenfalls Regionalrite fiir die Planung
zustdandig. Im Verbandsgebiet des Regionalverbands Ruhr ist regionaler
Planungstrager die Verbandsversammlung des Regionalverbands Ruhr. Der
Regionalrat trifft geméafs § 9 Abs. 1 Satz 1 LPIG NRW die sachlichen und ver-
fahrensmifliigen Entscheidungen zur Erarbeitung des Regionalplans und
beschliefst die Aufstellung.

32 Fir die Erdgasforderung ist relevant, dass gemafs Landesentwicklungsplan Nord-
rhein-Westfalen (LEP NRW), C. IV. 2,, 2.2.2, , Tagesanlagen fiir die Gewinnung unter
Tage abzubauender Rohstoffe ... in den Gebietsentwicklungspldnen darzustellen”
und nach C. IV. 2, 2.2 ,Lagerstétten [sind] durch die Regionalplanung” zu sichern
sind, http://www.bezreg-koeln.nrw.de/brk_internet/organisation/abteilung03/de-
zernat_32/regionalplanung/lepnrw.pdf. Gebietsentwicklungsplan ist die alte Be-
zeichnung fiir Regionalplan.
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Das Erarbeitungsverfahren wird von der Bezirksplanungsbehorde durchge-

tiithrt; sie ist an die Weisungen des Regionalrats gebunden.

Das Landesraumordnungsprogramm wird in Niedersachsen nach § 24 Abs.
1 Raumordnungsgesetz (NROG) vom Niedersdchsischen Ministerium fur
Erndhrung, Landwirtschaft, Verbraucherschutz und Landesentwicklung
aufgestellt. Die Landkreise und kreisfreien Stadte nehmen die Aufgaben der
unteren Landesplanungsbehorden als Aufgaben des iibertragenen Wir-
kungskreises wahr. Insoweit erfolgt die Regionalplanung in Form von Regi-
onalen Raumordnungsprogrammen in den Landkreisen, der Region Han-

nover und dem Zweckverband Grofiraum Braunschweig.
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6 SONSTIGE BERUHRTE RECHTSBEREICHE

Bei der unkonventionellen Gewinnung von Erdgas mittels Fracking sind im
Vorfeld, im Umfeld oder im Betrieb rechtliche Vorgaben zu beachten, deren
Kriterien und Anforderungen in Zulassungs- und Planungsverfahren nicht

unmittelbar zur Anwendung gelangen.

6.1 Chemikalien- und Gefahrstoffrecht

Die Anforderungen der Gefahrstoffverordnung (GefStoffV) sind nach des-
sen § 1 Abs. 4 Satz 2 grundsétzlich nicht unmittelbar auf Betriebe anzuwen-
den, die dem Bundesberggesetz unterliegen. Allerdings gilt diese Ein-
schrankung nur, sofern entsprechende bergrechtliche Vorschriften beste-
hen.3% Nach § 1 GefStoffV zielt die Verordnung darauf ab, den Menschen
und die Umwelt vor stoffbezogenen Schadigungen zu schititzen, insbeson-
dere durch Regelungen zur Einstufung, Kennzeichnung und Verpackung
gefdhrlicher Stoffe, durch Mafinahmen zum Schutz der Beschiftigten und
anderer Personen bei Tdtigkeiten mit Gefahrstoffen sowie durch Beschran-
kungen fiir das Herstellen und Verwenden bestimmter gefdhrlicher Stoffe.
Regelungsadressaten der Gefahrstoffverordnung sind Hersteller von Ge-
fahrstoffen und Arbeitgeber, in deren Betrieben Gefahrstoffe eingesetzt
werden. Soweit bei der unkonventionellen Gewinnung von Erdgas mit Ge-
fahrstoffen umgegangen wird, konnen die beteiligten Unternehmen auf die
Einstufung, Kennzeichnung und Verpackung gefahrlicher Stoffe und Zube-
reitungen nach § 4 GefStoffV zuriickgreifen und sich auf die Informations-
ermittlung und Gefdhrdungsbeurteilung sowie auch die Substitutionsprii-
fung nach § 6 GefStoffV des Herstellers verlassen. Die Unternehmen haben
tiir die Durchfithrung des Forder- und Gewinnungsbetriebs als Arbeitgeber
die Regelungen nach §§ 8 ff. GefStoffV zum Schutz der Beschiftigten und

anderer Personen bei Tatigkeiten mit Gefahrstoffen zu beachten.3%

33 S, hierzu auch die ,Handlungsempfehlung zur Behandlung von Férderbohrungen”
des Landerausschusses Bergbau.
34 Der notwendige Schutz von Arbeitnehmern ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens.
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In § 16 GefStoffV wendet sich die Gefahrstoffverordnung auch an den Ver-
wender von Chemikalien. Fiir das Fracking sind insbesondere die Verwen-
dungsbeschrankungen fiir Biozid-Produkte in § 16 Abs. 3 GefStoffV von Be-
deutung. Danach diirfen Biozid-Produkte nicht verwendet werden, soweit
damit zu rechnen ist, dass ihre Verwendung im einzelnen Anwendungsfall
schddliche Auswirkungen auf die Gesundheit von Menschen, Nicht-
Zielorganismen oder auf die Umwelt hat. Wer Biozid-Produkte verwen-
det,3 hat dies ordnungsgemafs zu tun, Verwendungsbeschrankungen ein-
zuhalten und den Einsatz von Biozid-Produkten durch eine sachgerechte
Berticksichtigung physikalischer, biologischer, chemischer und sonstiger Al-

ternativen auf das Minimum zu begrenzen.

Aufierdem sind die Vorgaben der europdischen REACH-Verordnung
(VO 1907/2006) und der CLP-Verordnung (VO 1272/2008) beim Fracking
zu beachten.3%¢ Soweit einzelne Stoffe als Biozide eingesetzt werden, unter-

liegen sie ferner den Anforderungen des Biozidrechts.397

Nach Art. 1 Nr. 3 REACH-VO miissen die Hersteller, Importeure sowie die
nachgeschalteten Anwender von bestimmten Substanzen gewdhrleisten,
dass sie nur solche Stoffe produzieren, in Verkehr bringen und verwenden,
die die menschliche Gesundheit oder die Umwelt nicht nachteilig beeinflus-
sen. Verantwortlich fiir die ,,Chemikaliensicherheit” sind die Unternehmen,
die Stoffe herstellen, in Verkehr bringen oder verwenden.?® Um die ent-
sprechenden Informationen tiber die Chemikalien gewinnen zu konnen,
wurde in Art. 5 REACH-VO der Grundsatz , ohne Daten kein Markt” ver-

ankert. Demnach diirfen Stoffe in der Europdischen Union nur dann herge-

35 Zu deren Zulassung s. das Chemikaliengesetz, das Biozidgesetz sowie die Biozidver-
ordnung, s. Becker/ Tiedemann, Chemikalienrecht, 2011, Rn. 382 ff.; UBA, Einschédtzung
der Schiefergasforderung in Deutschland, Dezember 2011, 20.

3 S, hierzu ndher Merenyi/Fiihr, Fracking: Regulierungsbeitrag des Stoffrechts
(REACH/CLP), 2012.

37 Die Frage, welche Anforderungen sich aus REACH und CLP an Fracking-Projekte er-
geben, war auch Gegenstand in der 25. Sitzung des Verwaltungsrates (Management
Board) der Europdischen Chemikalienagentur ECHA, s. das - demnéchst erscheinen-
de - Protokoll der Sitzung, echa.europa.eu/web/ en/guest/management-board-
documents.

398 Au/Riihl, REACH-Verordnung, 2007, 41.
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stellt oder in Verkehr gebracht werden, wenn den Vorschriften der Verord-
nung entsprechend objektive und tiberpriifbare Informationen tiber die je-
weiligen Eigenschaften, die Produktion und die Verwendung der betrachte-
ten Chemikalien vorliegen.3? Die Registrierungspflicht besteht grundsatz-
lich fiir die Hersteller und Importeure von Stoffen, sofern diese pro Jahr
1 Tonne oder mehr eines Stoffes produzieren oder in Verkehr bringen.400 Al-
lerdings bestehen einige Ausnahmen von dieser Verpflichtung. Nicht regis-
triert werden miissen etwa Stoffe, die bereits von anderen europdischen
Vorschriften erfasst werden, z.B. solche die im Lebensmittel- oder Futtermit-
telbereich verwendet werden, Stoffe der Anhédnge IV und V REACH-VO
und auch Polymere.40! Dariiber hinaus gibt es Ubergangsbestimmungen fiir
Stoffe, die abhdngig von der produzierten oder eingefiihrten Stoffmenge
sowie der gefdhrlichen Eigenschaften der Stoffe, erst in den Jahren 2013 oder
2018 der Registrierungspflicht unterliegen. Sofern die Stoffe in Mengen {tiber
1.000 Tonnen pro Jahr erzeugt oder in Verkehr gebracht werden, unterlie-

gen diese jedoch immer der Registrierungsverpflichtung.402

Auch wenn die beim Fracking verwendeten Stoffe bereits vom Hersteller
oder Importeur nach REACH registriert wurden, kénnen sich fiir die das
Fracking durchfiihrenden Unternehmen zusétzliche Priif- und Registrie-
rungspflichten ergeben. Da nach REACH die Risiken verwendungsspezi-
fisch bestimmt werden miissen, ist entscheidend, ob die Verwendung fiir
Fracking bei der Registrierung schon berticksichtigt worden ist. Setzt ein
Anwender einen Stoff fiir eine aufserhalb der Registrierung liegende Ver-
wendung ein, muss er selbst dafiir Sorge tragen, dass die von dieser im Re-
gistrierungsdossier bisher unberticksichtigten Verwendung des Stoffes aus-
gehenden Risiken angemessen beherrscht werden. Hierzu sieht Art. 37
Abs. 4 REACH-VO vor, dass der Anwender einen eigenen Stoffsicherheits-

bericht erstellt.403 Auch ist er in diesem Fall allein dafiir verantwortlich, die

399 Au/Riihl, REACH-Verordnung, 2007, 78.

40 S, Merenyi/Fiihr, Fracking: Regulierungsbeitrag des Stoffrechts (REACH/CLP), 2012,
5.

401 Becker/Tiedemann, Chemikalienrecht, 2011, Rn. 104.

42 Au/Riihl, REACH-Verordnung, 2007, 86.

403 S, naher Merenyi/Fiihr, Fracking: Regulierungsbeitrag des Stoffrechts (REACH/CLP),
2012, 6.
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notwendigen Risikomanagementmafsinahmen zu identifizieren und zu reali-
sieren, die sicherstellen, dass die Konzentration einzelner Stoffe in der Um-
welt (PEC) die jeweils als unschddlich erkannte Konzentration (PNEC) nicht
tibersteigt und er auch die sonstigen dort identifizierten Risiken , angemes-
sen beherrscht”, um damit der ihn treffenden stoffrechtlichen Grundpflicht
zu entsprechen. Allerdings sind hierfiir die Ausnahmen des Art. 37 Abs. 4 a)
bis f) REACH-VO zu beachten, nach denen diese Verpflichtungen u.a. dann
nicht gelten, wenn der Anwender den Stoff oder das Gemisch in einer Ge-
samtmenge von weniger als 1 Tonne pro Jahr verwendet. Werden diese An-
forderungen nicht eingehalten, steht der Einsatz der Stoffe im Rahmen des

Fracking im Widerspruch zu den Vorgaben des Stoffrechts.

6.2 Strahlenschutzrecht

Der beim Fracking anfallende Flowback sowie das gewonnene Erdgas kon-
nen moglicherweise nattirlich vorkommende radioaktive Stoffe enthalten.404
Regelungen zum Schutz der Bevolkerung bei natiirlich vorkommenden ra-
dioaktiven Stoffen enthilt die Strahlenschutzverordnung (StrlSchV) in §§ 97
bis 102 StrISchV. Gemdfs § 97 Abs. 2 StrlSchV sind i.V.m. Anlage XII Teil A
StrlSchV Schlamme und Ablagerungen aus der Gewinnung von Erdsl und
Erdgas als tiberwachungsbediirftige Riickstinde anzusehen.*> Die Riick-
stinde sind allerdings dann nicht mehr tiberwachungsbediirftig, wenn si-
chergestellt wird, dass bei ihrer Beseitigung oder Verwertung die Uberwa-
chungsgrenzen der Anlage XII Teil B StrISchV und die dort genannten Be-
seitigungs- oder Verwertungswege eingehalten werden. In §97 Abs.3
StrlSchV wird festgelegt, dass die zustdndige Behorde einen Nachweis tiber
die Einhaltung der Uberwachungsgrenzen verlangen und hierfiir die geeig-
neten Messverfahren festlegen kann. Wenn in einer Betriebsstdtte mehr als
2.000 Tonnen an Riickstdnden im Sinne der Anlage XII Teil A StrlSchV an-

404 S, ausfiihrlich aus dem neutralen Expertenkreis Rosenwinkel/Weichgrebe/Olsson, Stand
der Technik und fortschrittliche Ansitze in der Entsorgung des Flowback, 2012, 26;
46 ff.

405 5. auch Bundesregierung, BT-Drs. 17/9516, 5.
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fallen, ist dies gemdfs § 100 StrlISchV mitzuteilen. AufSferdem miissen ein

Riickstandskonzept und eine Riickstandsbilanz erstellt werden.406

Sofern durch das Fracking tiberwachungsbediirftige Riickstande anfallen,
durch deren Verwertung oder Beseitigung fiir Einzelpersonen der Bevolke-
rung der Richtwert der effektiven Dosis von 1 Millisievert im Kalenderjahr
tiberschritten werden kann, hat der dafiir Verantwortliche nach § 97 Abs. 1
StrlSchV Mafsnahmen zum Schutz der Bevolkerung zu ergreifen. Er hat
nach § 97 Abs. 4 StrlSchV Riickstande geméfs Anlage XII Teil A StrlSchV vor
ihrer Beseitigung oder Verwertung gegen Abhandenkommen und vor dem
Zugrift durch Unbefugte zu sichern. Sie diirfen an andere Personen nur
zum Zwecke der Beseitigung oder Verwertung abgegeben werden. Eine
Entlassung aus der Uberwachung kann nach § 98 Abs. 3 StrlSchV nur erfol-
gen, wenn keine Bedenken gegen die abfallrechtliche Zuléssigkeit des vor-
gesehenen Verwertungs- oder Beseitigungsweges und seine Einhaltung be-
stehen. Die Atomaufsicht kann aufSerdem nach § 99 StrlSchV anordnen, dass
Schutzmafinahmen zu treffen sind und auf welche Weise die Riickstande zu

beseitigen sind.

6.3 Arbeitsschutzrecht

Die Vorgaben zum Arbeitsschutz0” im Bergrecht ergeben sich zundchst aus
den Grundregelungen des § 61 BBergG, wonach der Unternehmer fiir den
Gesamtbereich des Arbeitsschutzes verantwortlich ist. Die dort getroffenen
allgemein gehaltenen Aussagen werden vor allem durch die ABBergV kon-
kretisiert. Diese gibt detaillierte Anforderungen an den Arbeitsschutz in al-
len bergbaulichen Bereichen vor und tibertrdagt die Verantwortung zur Um-
setzung der vorgeschriebenen Mafinahmen vor allem auf den Unterneh-
mer.408 Auflerdem sind u.a. die spezifischen Regelungen der Gesundheits-
schutz-Bergverordnung und der Tiefbohrverordnungen der Linder zu be-

achten.

406 UBA, Einschédtzung der Schiefergasférderung in Deutschland, Dezember 2011, 19.
407 Arbeitsschutz ist nicht Gegenstand des Gutachtens und wird hier nur zur Abgren-

zung des Gegenstandsbereichs berticksichtigt.
408 Kremer/Neuhaus gen. Wever, Bergrecht, 2001, Rn. 322 ff.
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Weitere Vorgaben konnen sich aus dem Arbeitsschutzgesetz (ArbSchG) und
dem Arbeitssicherheitsgesetz (ASIG) ergeben. Die Vorschriften dieser bei-
den Gesetze sind in der Regel aber nicht unmittelbar auf die dem Bundes-
berggesetz unterliegenden Betriebe anzuwenden, sondern nur, sofern keine
entsprechenden bergrechtlichen Vorschriften bestehen. Durch Ausnah-
meregelungen explizit ausgeschlossen fiir Betriebe, die dem Bundesbergge-
setz unterliegen, sind die Regelungen z.B. der Betriebssicherheitsverord-
nung (BetrSichV) nach § 1 Abs. 4 BetrSichV, der Liarm- und Vibrations-
Arbeitsschutzverordnung (LarmVibrationsArbSchV) nach §1 Abs. 2 Larm-
VibrationsArbSchV oder der Verordnung tiber Sicherheit und Gesundheits-
schutz bei der Benutzung personlicher Schutzausriistungen bei der Arbeit
(PSA-BenV) nach § 1 Abs. 4 PSA-BenV.

6.4 Bodenschutzrecht

Die Rohstoffgewinnung ist eine Nutzungsfunktion des Bodens, die in § 2
Abs. 2 Nr. 3a) BBodSchG ausdriicklich genannt ist. Nach § 3 Abs.1 Nr. 10
BBodSchG gehen die Vorschriften des Bergrechts tiber die Errichtung, Fiih-
rung oder Einstellung eines Betriebs insofern den Regelungen des Boden-
schutzrechts vor, als sie Einwirkungen auf den Boden regeln. Treten aller-
dings im Laufe des betriebsplanzugelassenen Bergbaubetriebs schadliche
Bodenverdnderungen auf oder werden Altlasten entdeckt, enthilt das Berg-
recht keine Regelungen, so dass fiir diese Félle das Bundesbodenschutzge-

setz Anwendung findet.40?

Das Schutzgut Boden findet sich ausdriicklich in der bergrechtlichen Gene-
ralklausel des § 1 BBergG. Zweck des Bundesberggesetzes ist nach § 1 Nr. 1
BBergG zur Sicherung der Rohstoffversorgung das Aufsuchen, Gewinnen
und Aufbereiten von Bodenschétzen unter Berticksichtigung ihrer Standort-
gebundenheit und des Lagerstédttenschutzes zu ordnen und zu fordern, je-
doch unter dem Vorbehalt des sparsamen und schonenden Umgangs mit
Grund und Boden. Damit sind Bodenverdnderungen durch bergrechtlich
zuzulassende Vorhaben dem Regime des Bundesberggesetzes unterworfen.

Sie werden im betriebsplanrechtlichen Verfahren im Rahmen der Ausle-

409 Miiggenborg, NVwZ 2006, 278 (281).
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gung der unbestimmten Rechtsbegriffe in § 55 Abs.1 Satz1 Nr. 7 BBergG
(~erforderliche Vorsorge zur Wiedernutzbarmachung der Oberfldche in
dem nach den Umstinden gebotenen Ausmafi”), in §55 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 BBergG (,,gemeinschddliche Einwirkungen der Aufsuchung oder Ge-
winnung nicht zu erwarten”) und in § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG (,,soweit ihr

tiberwiegend offentliche Interessen entgegenstehen”) berticksichtigt.410

6.5 Waldrecht

Werden durch ein Vorhaben der unkonventionellen Erdgasférderung Wald-
flichen in Anspruch genommen, so bedarf die Umwandlung von Waldfla-
chen einer Genehmigung nach dem §39 LForstG NRW#1 oder §8
NWaldLG.412

410 S, hierzu Kap. 3.1.1.1.

41 Landesforstgesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 24.4.1980 (GV. NW. 546), zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes vom
16.3.2010 (GV. NRW. 185).

412 Njedersdchsisches Gesetz tiber den Wald und die Landschaftsordnung vom 21.3.2002
(Nds. GVBI. Nr.11/2002, 112), zuletzt gedndert durch Art. 16 des Gesetzes vom
13.10.2011 (Nds. GVBI. Nr.24/ 2011, 353).
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7 RECHTSPOLITISCHE VORSCHLAGE

Die Rechtsordnung enthilt im Bergrecht, im Wasserrecht, im Anlagenrecht
sowie in weiteren Rechtsbereichen Anforderungen, Regeln und Verfahren,
die dem Schutz des Grund- und Trinkwassers, der Umwelt sowie von Le-
ben, Gesundheit und Eigentum der Biirger dienen und die auch auf die un-
konventionelle Erdgasforderung Anwendung finden koénnen. Die bisheri-
gen Ausfiihrungen haben aber auch gezeigt, dass es an spezifischen Rege-
lungen bezogen auf die zum Teil besonderen Risiken der unkonventionellen
Erdgasgewinnung fehlt oder dass die bestehenden Regeln diese Risiken
nicht immer vollstdindig und hinreichend erfassen. Deshalb wird in
Deutschland zurzeit eine intensive Diskussion tiber mogliche rechtspoliti-
sche Anderungen im Bereich der von der unkonventionellen Erdgasgewin-

nung betroffenen Rechtsgebiete gefiihrt.

Die aktuelle Rechtssituation fiir die unkonventionelle Erdgasférderung mit-
tels Fracking wird in Deutschland in den politischen Gremien des Bundes,*13
der Linder und vieler Kommunen diskutiert. Aufiferdem werden durch
Verbande und andere Institutionen, wie z.B. Wasserversorger, Umwelt-
schutz- oder Wirtschaftsverbdnde aber auch Biirgerinitiativen Stellungnah-
men und Vorschldge zur rechtlichen Regelung der unkonventionellen Erd-
gasforderung unterbreitet. Dabei werden im Wesentlichen drei unterschied-

liche Positionen vertreten:

Zum einen wird ein grundsatzliches Verbot der Technik gefordert 414 Dieses
wird vor allem mit den unbeherrschbaren und langfristigen Risiken des Fra-
cking bezogen auf den Trinkwasserschutz und die Freisetzung von radioak-
tiven Substanzen sowie von salz- und schwermetallhaltigen Tiefenwdssern

begriindet. Mehrere Kreistage, Gemeinden und Stddte haben sich grund-

a3 S, z.B. Offentliche Anhérung zum Thema , Trinkwasserschutz und Biirgerbeteiligung
bei der Forderung von unkonventionellem Erdgas” im Deutschen Bundestag, Aus-
schuss fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, am 21.11.2011 (Tagesordnung
und weitere Informationen dazu abrufbar unter: http://www.bundestag.de/
dokumente/ textarchiv/2011/36605378_kw47_pa_umwelt/).

414 S, z.B. BUND, Unkonventionelle Erdgasforderung, 2011; Initiative ,, Gegen Gasbohren”,
Stellungnahme, BT-Ausschuss-Drs. 17(16)471-B.
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sdtzlich gegen den Einsatz der Fracking-Technologie auf ihrem Gebiet aus-
gesprochen.#15 In einigen Bundesldndern wurde die Durchfiihrung von Zu-
lassungsverfahren im Bereich der unkonventionellen Erdgasférderung mit-
tels Fracking zumindest voriibergehend ausgesetzt, so etwa in Nordrhein-
Westfalen,41¢ Thiiringen” und Hessen,#8 bis mehr Klarheit tiber die mit

dieser Fordertechnologie verbundenen Risiken gewonnen worden ist.

Zum anderen wird gefordert, die unkonventionelle Erdgasforderung erst
dann zuzulassen, wenn umfangreiche Anpassungen der rechtlichen Rah-
menbedingungen erfolgt sind. Hierfiir wird vor allem eine weitreichende
Information der Offentlichkeit, eine generelle Durchfithrung einer UVP im
Zulassungsverfahren unter Beteiligung der Offentlichkeit, das Verbot von
Fracking in Wasserschutzgebieten oder die Offenlegung der eingesetzten

Chemikalien gefordert.41?

Drittens wird die Position vertreten, dass die Zulassung von Vorhaben im
Bereich der unkonventionellen Erdgasforderung im Rahmen des geltenden
Rechts erfolgen konne. Lediglich geringfiigige Anderungen des Rechtsrah-
mens seien zu erwdgen. Zu diesen gehorten z.B. die ,Einfiihrung einer
UVP-Pflicht fiir die Feldesentwicklung und fiir Gewinnungsverfahren” so-
wie den Einsatz der Fracking-Technologie, wenn eine Vorpriifung des Ein-
zelfalls nach dem UVPG ergibt, ,dass das Vorhaben nachteilige Umwelt-

auswirkungen haben kann”.#20 Eine grundsitzlich durchzufiihrende UVP

415 S, beispielhaft fiir weitere, Pressemitteilung der Kreisstadt Borken: , Biirgermeister im
Kreis Borken sagen ,Nein” zum Fracking - Gemeinsame Erkldrung der Stadte und
Gemeinden im Kreis Borken” (abrufbar wunter: http://www.borken.de/
de/startseite/ presseservice/nachricht/anzeige/standesbeamtinnen-und-
standesbeamte-tagt.html).

416 S, http:/ /www.bezreg-arnsberg.nrw.de/themen/e/erdgas_rechtlicher_rahmen/2011
_11_23_erlass.pdf.

47 S, http://www.otz.de/web/zgt/suche/detail /- /specific/ Thueringen-stoppt-Plaene-
fuer-riskante-Erdgas-Foerderung-1928896480.

48 S, http://www.hessen.de/irj/hessen_Internet?rid=HStK_15/hessen_Internet/sub/
5b9/5b97ce93-b8ae-631f-012f-312b417c0cf4,,,11111111-2222-3333-4444-1000000050
04%26_ic_uCon_zentral=5b97ce93-b8ae-631{-012f-312b417c0cf4.htm.

419 S, z.B. Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft e.V. (BDEW), Positionspapier
,Kein Fracking in Wasserschutzgebieten” 2011; Arbeitsgemeinschaft Wasserwerke Hal-
terner Sande (AWHS), Positionspapier 2011.

420 Wirtschaftsverband Erdél- und Erdgasgewinnung e. V. (WEG), Thesenpapier 2012.
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tir alle Tietbohrungen und Frack-Mafinahmen wiirde dagegen , durch den
erheblichen Verfahrensaufwand viele Bohrmafinahmen ohne umweltrecht-
liche Rechtfertigung blockieren”. Eine standortbezogene oder allgemeine

Vorpriifung wére jedoch vertretbar.42!

Die Kompetenz zur Anderung der betroffenen Gesetze liegt beim Bund.
Daher wurden vor allem auf Bundesebene rechtspolitische Vorschldge zur
Anderung des gesetzlichen Rahmens erarbeitet. Diese nehmen die bereits
beschriebenen politischen Positionen zur unkonventionellen Erdgasforde-
rung auf und konkretisieren sie hinsichtlich der gesetzgeberischen Rege-
lungskonzepte. Dazu haben aus der Opposition die Fraktion der SPD,#22 die
Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN#2 sowie die Fraktion DIE LINKE#24
im Bundestag Antrdge eingebracht. Uber diese wurde in der Plenarsitzung
am 10.5.20124%5 namentlich abgestimmt. Die Antrdge fanden allerdings je-
weils keine Mehrheit.42¢ Die Fraktionen der CDU/CSU und die Fraktion der
FDP haben auf Bundesebene, vor allem mit Verweis auf die noch nicht fertig
gestellte Studie des Umweltbundesamts , tiber die Risiken des Fracking fuir
die Umwelt und insbesondere fiir die Bevolkerung”, bisher noch keine An-

trage vorgelegt.42”

Aufierdem wurden, auch angeregt durch die Diskussion um die Fracking-
Technologie, von den Oppositionsfraktionen Vorschldge und Antréage#28 zur
allgemeinen Novellierung des Bergrechts in den Bundestag eingebracht.
Diese verfolgen das Ziel, mehr Transparenz und Offentlichkeitsbeteiligung
zu erreichen und in den bergrechtlichen Zulassungsverfahren Umweltbe-

lange besser zu berticksichtigen. Wahrend die Fraktion der SPD eine , An-

421 Sichsisches Oberbergamt, BT-Ausschuss-Drs. 17(9)829, 4.

422 BT-Drs. 17/7612 vom 8.11.2011.

423 BT-Drs. 17/5573 vom 13. 4.2011.

424 BT-Drs. 17/6097 vom 8.6.2011.

425 S, Sten. Ber. 17/178.

426 Zu den Ergebnissen der Abstimmung im Einzelnen s. Sten. Ber. 17/178, 21174ff.

427 So Bundesumweltminister Rottgen fur die Fraktion der CDU/CSU, Sten. Ber. 17/178,
21162, und dhnlich Meierhofer fiir die Fraktion der FDP, Sten. Ber. 17/178, 21166.

48 S, z.B. SPD, BT-Drs. 17/9560; BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drs. 17/8133; DIE LIN-
KE, BT-Drs. 17/9034.
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passung des deutschen Bergrechts” fordert, 42 zielen die Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN und die Fraktion DIE LINKE auf eine grundsétzliche Re-
form des Bergrechts.#30 Die Umsetzung der Novellierungsvorschldge hétte
auch Auswirkungen auf den Rechtsrahmen der unkonventionellen Erdgas-
torderung. Dartiber hinaus enthalten die Antrdge auch konkrete Forderun-
gen bezogen auf die Fracking-Technologie. Die Fraktionen der CDU/CSU
und FDP bewerten hingegen das aktuell geltende Bergrecht als zeitge-
mif3.431 Zu den Antrdgen fand am 23.5.2012 eine Offentliche Anhérung im
Bundestags-Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie statt. Auf dieser
wurden gegensdtzliche Einschdtzungen des geltenden Bergrechts vorge-
stellt. So wurde vertreten, dass kein ,grundsatzliche[r] Reformierungsbe-
darf des BBergG” bestehe.*32 Dagegen wurde bezweifelt, dass durch die ak-
tuellen Regelungen des BBergG eine ,zeitgemdfse Systematik zur sachge-
rechten Losung” der in Verbindung mit dem Bergbau auftretenden Konflik-
te moglich sei. Vor allem erfolge keine, wie es im ,sonstigen Fachplanungs-
recht” vorgesehen ist, ,Grundsatzentscheidung tiber die Durchfithrung ei-
nes Vorhabens unter Abwidgung” der Interessen des Bergbaus einerseits
und der Interessen der vom Bergbau betroffenen Rechtsgiiter anderer-
seits.433 In seiner Sitzung am 13.6.2012 hat der Ausschuss fiir Wirtschaft und
Technologie mit der Mehrheit der Koalitionsfraktionen CDU/CSU und FDP
die drei Antrdge und einen Gesetzentwurf43* der Oppositionsfraktionen ab-

gelehnt.

Sowohl die Antrdage zur Regulierung des Fracking als auch die Antrdge zur
allgemeinen Novellierung des Bergrechts der Oppositionsfraktionen, soweit
sie die unkonventionelle Férderung von Erdgas betreffen, werden im Fol-
genden ndher dargestellt. Die Antrdge enthalten jeweils keine Gesetzent-

wiirfe. Vielmehr handelt es sich um mit einer Begriindung versehene Auf-

429 BT-Drs. 17/9560, 3f.

430 BT-Drs. 17/8133, 3; BT-Drs. 17/9034, 1.

#1 S, http:/ /www.bundestag.de/presse/hib/2012_06/2012_294/03.html

32 S, z.B. Keienburg, BT-Ausschuss-Drs. 17(9)826, 28.

433 S, z.B. Teffmer, BT-Ausschussdrucksache 17(9)832, 2, 8. Er begriifie daher die Antrége
der Oppositionsfraktionen und forderte diese zur , Ausarbeitung einer konkreten Ge-

setzesnovellierung” auf.
44 BT-Drs. 17/9390.
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forderungen an die Bundesregierung, entsprechende Anderungen im gel-

tenden Recht vorzunehmen.

Die Bezirksregierung Arnsberg hat zur Regelung der unkonventionelle For-
derung von Erdgas konkrete rechtspolitische Vorschldge zur Anderung des
Bergrechts#3> vorgelegt, die vom Land Nordrhein-Westfalen in einem Vor-
schlag zur Anderung der Verordnung iiber die Umweltvertraglichkeitsprii-
fung bergbaulicher Vorhaben aufgegriffen wurden. Das Land hat diesen
Vorschlag im Bundesrat eingebracht, fiir diesen dort allerdings keine Mehr-

heit gefunden.*3¢ Beide Vorschldge werden ebenfalls kurz beschrieben.

7.1 Vorschldage der Bezirksregierung Arnsberg

Die Bezirksregierung Arnsberg hat mit ihren ,Vorschldgen zur Anderung
des Bergrechts 2011” vom 18.2.2011 die Diskussion um Regelungsvorschla-
ge zur unkonventionellen Férderung von Erdgas erdffnet. Sie schlug mit
Blick auf diese Form der Erdgasférderung vor, die UVP-V Bergbau zu ver-
dndern, um die ,Kritik und die Sorgen der Biirger im Hinblick auf den mog-
lichen Finsatz des sog. Fracking-Verfahrens” aufzunehmen. Der Vorschlag
sieht die Einfiihrung einer Umweltvertriglichkeitspriifung mit Offentlich-
keitsbeteiligung fiir bestimmte, moglicherweise die Umwelt gefdhrdende
Bohrungen vor. Auflerdem werden weitergehende Anderungen des Berg-
rechts vorgeschlagen, die sich vor allem aus Diskussionen der vergangenen

Jahre zum Thema Bergrecht ergeben hitten.437

Um die Einfithrung einer Umweltvertraglichkeitspriifung mit Offentlich-
keitsbeteiligung fiir potenziell die Umwelt gefihrdende Bohrungen und
technische Mafsnahmen umzusetzen, solle der § 1 UVP-V Bergbau um einen
Tatbestand fiir Bohrungen zur Aufsuchung und zur Gewinnung erganzt
werden. Dieser solle eine allgemeine Vorpriifung des Einzelfalls nach § 3c
UVPG vorsehen. Insbesondere fiir die unkonventionelle Erdgasgewinnung
sollten neben der Festlegung von Mengenschwellen dartiber hinaus weitere

Tatbestande formuliert werden, die die unkonventionelle Erdgasforderung

435 Bezirksregierung Arnsberg, Markscheidewesen 2011, 3.
436 BR-Drs. 388/11.
437 Bezirksregierung Arnsberg, Markscheidewesen 2011, 3.
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einer Pflicht zur Umweltvertraglichkeitspriifung unterwerfen wiirde.43# Die

weiteren Vorschldge sehen u.a. folgende Anderungen vor:43

Bisher ist eine Erlaubnis zur Aufsuchung u.a. nur dann zu versagen, wenn
gemdfs § 11 Nr. 10 BBergG tiberwiegende offentliche Interessen im gesamten
Feld entgegenstehen. Dadurch muss eine Erlaubnis fiir das gesamte Feld
auch dann erteilt werden, wenn bereits im Vorfeld absehbar ist, dass be-
stimmte Bereiche des zuzulassenden Feldes auf Grund von Nutzungskon-
kurrenzen sinnvollerweise von der Erlaubnis auszunehmen seien. Durch
Streichung der Worte ,im gesamten Feld” gemaéfs § 11 Nr. 10 BBergG konne

erreicht werden, das Ausnahmen moglich seien.

Die verbindliche Information von Stidten und Gemeinden tiber die Ertei-
lung von Bergbauberechtigungen solle durch Ergdnzung des §15 Abs. 2
BBergG um folgenden Wortlaut sichergestellt werden: , Die Gemeinden, in
deren Gebiet das Bergwerksfeld liegt, sind von der Entscheidung tiber den
Antrag auf Erteilung oder Verleihung einer Bergbauberechtigung zu unter-

richten.”

Vor der Aufnahme eines Bergwerksbetriebs solle eine generelle Verpflich-

tung zur Leistung einer Sicherheit bestehen.

Die Bergschadensvermutung solle auch fiir tibertdgige Aufsuchungs- und
Gewinnungsbetriebe gelten. Dazu solle das Wort ,untertdgig” in
§ 120 Abs. 1 Satz 1 BBergG gestrichen werden. Dies habe auch eine Anpas-

sung der EinwirkungsBergV zur Folge.

7.2 Verordnungsantrag des Landes Nordrhein-Westfalen

Das Land Nordrhein-Westfalen griff den Vorschlag seiner Bezirksregierung
auf und fordert in seinem Verordnungsantrag zum , Entwurf einer Verord-
nung zur Anderung der Verordnung iiber die Umweltvertraglichkeitsprii-
fung bergbaulicher Vorhaben” vom 29.6.2011 die Ausweitung einer UVP-
Pflicht fur die Erdol- und Erdgasgewinnung zu gewerblichen Zwecken so-

wie fiir die Gewinnung von Erdwédrme. Auflerdem sieht der Antrag die

438 Bezirksregierung Arnsberg, Markscheidewesen 2011, 4.
439 S, zu diesen Bezirksregierung Arnsberg, Markscheidewesen 2011, 4f.
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Durchfiihrung einer UVP bereits fiir die Aufsuchung von Erdol und Erdgas
vor. Der Antrag fordert, in Ergdnzung zu den bestehenden Vorgaben zur
Gewinnung von Erdol- und Erdgas, die UVP-Pflicht fiir drei alternative Vo-
raussetzungen vorzuschreiben: Eine Umweltvertraglichkeitspriifung solle
tir alle ,Vorhaben der Erdol- und Erdgasgewinnung mit drei oder mehr
Bohrstandorten, die betrieblich durch Leitungen miteinander verbunden
sind”, stattfinden. Sie solle auch erfolgen, wenn bei einzelnen Bohrungen
die Fracking-Technologie zum Einsatz gelange. Schliefilich solle eine Um-
weltvertraglichkeitspriifung fiir alle anderen Tiefbohrungen durchgeftihrt
werden, die fiir eine Erkundung oder Forderung von Erdol- und Erdgas
niedergebracht werden, wenn eine allgemeine Vorpriifung des Einzelfalls
nach § 3c UVPG deren Notwendigkeit ergibt.440

Durch die Einfiihrung der beschriebenen Regelungen und die damit ver-
bundene Verpflichtung zur Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeits-
priiffung entstiinden vor allem beim Unternehmer ,,Mehrkosten”, da dieser
im Zulassungsverfahren zusétzliche Unterlagen vorlegen miisse. Diese Kos-
ten seien allerdings im Verhéltnis zu den bei einem Vorhaben zur unkon-
ventionellen Erdgasgewinnung anfallenden Gesamtkosten gering. Fiir
Bund, Linder und Gemeinden hitten die Anderungen ,keine finanziellen

Auswirkungen” 441

7.3 Vorschlige der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN

Die Fraktion BUNDNIS 90 /DIE GRUNEN verweist in dem Antrag , Trans-
parenz und Kontrolle bei der Forderung von unkonventionellem Erdgas in
Deutschland” vom 13.4.2011 auf den durch den Einsatz der Fracking-
Technologie ausgelosten ,Boom” in den USA. In diesem Zusammenhang sei
es nach Berichten in den Medien zu Trinkwasserverunreinigungen durch
Chemikalien gekommen, die beim Fracking eingesetzt werden und die zum
Teil als toxisch oder krebserregend eingeordnet wiirden. Aufierdem solle
sich entwichenes Methan mit Brunnenwasser vermengt haben. Angeftihrt

wird auch der bei der unkonventionellen Erdgasgewinnung im Vergleich

40 BR-Drs. 388/11, 2f.
41 BR-Drs. 388/11, 3.
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zur konventionellen Gasgewinnung erhohte Flachenverbrauch und die inf-
rastrukturellen Mafinahmen, die vor allem zum Transport des Flowback er-
forderlich sind.442 Die Schadensfille seien in ihrem Ausmafs und der Anzahl

noch nicht hinreichend beschrieben.

Im Allgemeinen sehe das deutsche Bergrecht bei der Zulassung von Berg-
baumafinahmen nur eine unzureichende Biirgerbeteiligung und Transpa-

renz vor, weshalb es einer umfassenden Reform des Bergrechts bedtirfe.

Mit Blick auf den Bedarf an Erdgas in Deutschland, die bedenklichen Bedin-
gungen bei der Gasforderung in zahlreichen ,auflereuropdischen Forder-
landern” und die insbesondere in Niedersachsen seit Jahrzehnten durchge-
tithrte Erdgasforderung solle in Deutschland grundsétzlich die Moglichkeit
bestehen, dass Gas aus neuen Quellen erschlossen werden konne. Dabei
miisse jedoch eine vergleichbare Entwicklung wie in den USA unterbunden
werden.## Eine unkonventionelle Erdgasférderung in Deutschland sei fiir
die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN allerdings nur vorstellbar, wenn
Gefahren und schwerwiegende Belastungen fiir Mensch und Umwelt sicher

ausgeschlossen seien.

Eine wesentliche Forderung des Antrags bezieht sich daher darauf, dass die
Bundesregierung dafiir Sorge trage, dass die Fracking-Technologie nicht
eingesetzt werde, bevor nicht gesicherte wissenschaftliche Erkenntnisse
tiber die Risiken und moglichen Folgen dieser Technologie aus den USA
vorldgen und Gefahrdungen fiir Mensch und Natur ausgeschlossen werden
konnten. Diese Forderung gelte auch fiir den Einsatz der Fracking-
Technologie in der Tiefengeothermie. Es solle eine grundlegende Untersu-
chung des deutschen Rechtsrahmens fiir die Foérderung von unkonventio-
nellem Erdgas eingeleitet werden. Hierbei solle festgestellt werden, auch in
Zusammenarbeit mit den Fachbehtrden anderer europdischer Lander, in-
wiefern die geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen ausreichten, um in
Anbetracht der Erfahrungen in den USA , die Sicherheit von Mensch und

Natur sowie der begrenzt vorhandenen Trinkwasserreservoirs zu gewdhr-

42 BT-Drs. 17/5573, 1.
443 BT-Drs. 17/5573, 2.
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leisten”. Es sollten Studien vergeben werden, die darauf abzielten, Umwelt-
auswirkungen zu iiberwachen und zu bewerten und eine belastbare
Klimabilanz fiir die unkonventionelle Erdgasférderung zu erstellen. Hierfuir
sollten auch deutsche Bohrstellen untersucht werden, bei denen die Fra-

cking-Technologie bereits zur Anwendung kam.

Zu den einzelnen Problemfeldern der unkonventionellen Erdgasgewinnung
erhob die Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN folgende Forderungen:444

Mit Blick auf den Gewdsserschutz sollen Mafinahmen eingeleitet werden, die
grundséatzlich ausschliefSen, dass trinkwassergefdhrdende, wasserorganis-
menschddigende oder anderweitig giftige Stoffe zur unkonventionellen
Erdgaserkundung und -gewinnung eingesetzt werden. Die beim Fracking
eingesetzten Chemikalien miissten ebenso wie die Verwendung von CO; of-

fengelegt werden.

Bereits bei der Antragstellung durch Unternehmen und der anschlieflenden
Vergabe von Bergbauberechtigungen zur Aufsuchung von Erdgas sei eine
umfassende Offentlichkeitsbeteiliqung und Transparenz sicherzustellen. Bei
Vergabe der Bergbauberechtigungen seien durch die zustdndigen Bergbe-
horden der Linder die betroffenen Kreise, Kommunen, Wasserbehorden

und die Offentlichkeit ausgiebig zu informieren.

Die in § 1 Nr. 2a UVP-V Bergbau festgelegte Mengenschwelle von 500.000
m?3/Tag zur Durchfiihrung einer Umuweltvertriglichkeitspriifung sei zu strei-
chen, da eine fachliche Begriindung fiir die Festsetzung dieses Mindestvo-
lumens fehle und dieses auch zu hoch angesetzt sei. Stattdessen miisse fest-
gelegt werden, dass fiir alle Vorhaben der Erdgasgewinnung ein Planfest-
stellungsverfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung durchzufiihren sei. Im all-
gemeinen Antrag ,Ein neues Bergrecht fiir das 21. Jahrhundert” vom
14.12.2011 wird aufierdem gefordert, dass ,Industrieanlagen und Leitun-

gen”, die zum Betrieb von Erdgasforderanlagen sowie Untergrundspeichern

444 BT-Drs. 17/5573, 3f.
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errichtet wurden, ebenfalls der UVP-Pflicht unterliegen sollen.44> Die Berg-
rechtsreform solle gewihrleisten, dass ,eine ergebnisoffene Abwéagung zwi-
schen privaten Bergbauinteressen und entgegenstehenden gesellschaftlichen
Zielen unter Berticksichtigung aller moglichen Folgeschdden geschaffen”

werde.

Die ordnungsgeméfie Behandlung und Entsorgung des Flowback miisse ge-
wihrleistet werden. Es miisse, sofern moglich, verhindert werden, dass ein
Teil der Frack-Fluide auf Dauer unterirdisch erhalten bleibe. Aufierdem diir-
fe das Verpressen des Flowback im Untergrund in alte Bohrlécher oder in
nur fiir diesen Zweck abgeteufte Bohrungen nicht mehr zugelassen werden.
Diese Praxis miisse eingestellt werden. Fiir die bei der Erdgasférderung mit
zu Tage geforderten , problematischen Begleitstoffe”, wie z.B. Schwermetal-
le oder radioaktive Stoffe, miisse der Unternehmer Entsorgungskonzepte

entwickeln.

In Anbetracht der unterschiedlichen Nutzungsformen im Untergrund
(,Trinkwassergewinnung, Geothermie, Gasférderung, Abbau von Kohle,
Sand, Kies und Gesteinen, Speicherung von Gas”) wird die Bundesregie-
rung aufgefordert, einen , bundesweiten Raumordnungsplan fiir den Unter-

grund” zu erstellen.

Hinsichtlich der zu Tage geforderten radioaktiven Substanzen solle eine ge-
naue Uberwachung stattfinden und durch entsprechende Schutzmafinah-
men eine ordnungsgemifie Behandlung von z.B. Leitungen und Filtern ge-

wihrleistet werden.

Das deutsche Bergrecht miisse grundsatzlich reformiert und fiir
Bergschiden eine ausnahmslose Umkehr der Beweislast eingefiihrt und die

Klagemoglichkeiten verbessert werden.#4¢ Im allgemeinen Antrag fiir ein

45 Keienburg, BT-Ausschuss-Drs. 17(9)826, 23, stellt hierzu fest, dass dieser Forderung be-
reits dadurch Rechnung getragen sei, dass die Regelungen der UVP-V Bergbau im
Jahr 2005 um den Tatbestand des § 1 Nr. 9 UVP-V Bergbau erweitert wurden. Dieser
verweise, sofern nach UVP-V Bergbau keine UVP-Pflicht vorliege, auf die Kriterien
der Anlage 1 UVPG und betreffe somit auch ,Rohrleitungen” und , Verdichterstatio-

nen”.
46 BT-Drs. 17/5573, 4.
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neues Bergrecht wird dartiber hinaus die Forderung erhoben, die ,Metho-
den der alternativen Konfliktlosung” fiir alle Verfahrensstufen auszubauen
und fiir Betroffene von Bergschdden in den Bundeslindern kostenfreie

Schlichtungsstellen einzurichten.*47

Die Bundesregierung wird aufgefordert, die Erstellung eines einheitlichen
Technischen Regelwerks ,, Aufsuchung und Forderung unkonventionellen

Erdgases” auf den Weg zu bringen.48

7.4 Vorschldge der Fraktion DIE LINKE

Die Fraktion DIE LINKE fiihrt in dem mit der Uberschrift , Keine Erdgas-
torderung auf Kosten des Trinkwassers - Fracking bei der Erdgasforderung
verbieten” betitelten Antrag vom 8.6.2011 aus, dass durch die Erdgasforde-
rung mittels Fracking ein hohes Risikopotenzial fiir die Bevolkerung und
die Umwelt gegeben sei. Die Gefahren, insbesondere fiir das Trinkwasser,
gingen in der Hauptsache ,von der Frac-Flissigkeit aus”. Diese enthalte
Chemikalien, die das Grundwasser irreversibel verschmutzen konnten. Um
Risiken ftir Menschen und Umwelt, vor allem durch eine Verunreinigung
des Grund- und Oberflichenwassers, ganzlich ausschliefen zu konnen,
wird die Bundesregierung deshalb aufgefordert, die Erdgasforderung mit-
tels Fracking gesetzlich zu verbieten. AufSerdem solle die Bundesregierung
einen grundlegenden Gesetzentwurf zur Anderung des Bundesberggesetzes
vorlegen, der die Aufsuchung und Gewinnung von Erdgas nur dann zulas-
se, wenn nachgewiesen werde, dass schddliche Auswirkungen auf Umwelt
und Menschen ausgeschlossen werden konnten. Dies gelte auch fiir unkon-
ventionelles Erdgas, sofern dieses in Zukunft ohne Fracking erschliefSbar sei.
Aufierdem solle die wissenschaftliche Erforschung von Umweltauswirkun-
gen bei der Erdgasforderung durch verschiedene MafiSnahmen vorangetrie-

ben werden.449

Die Forderungen der Fraktion DIE LINKE in ihrem Antrag vom 8.6.2011

und in ihrem Antrag zu einem grundlegenden Gesetzentwurf zur Ande-

447 BT-Drs. 17/8133, 4.
448 BT-Drs. 17/5573, 4.
49 S BT-Drs. 17/6097, 4.
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rung des Bundesberggesetzes vom 21.3.2012 dhneln mit Blick auf die einzel-
nen Themenfelder - mit kleineren Abweichungen - weitgehend den Forde-
rungen der Fraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN:

Grundsitzlich miisse bei der Aufsuchung und Gewinnung von Erdgas dem
Trinkwasserschutz uneingeschrankter Vorrang eingerdaumt werden. Um dies
zu gewdhrleisten, sei die Beteiligung der Wasser- und Naturschutzbehdrden
in allen Schritten des Genehmigungsverfahrens, auch bei der Vergabe von
Bergbauberechtigungen, sicherzustellen. Die Genehmigung diirfe nur erteilt
werden, wenn sie der Stellungnahme der Wasser- und Naturschutzbehor-
den nicht widerspreche. Auflerdem sei das Einleiten von giftigen Stoffen,

COz inbegriffen, im Rahmen von Bergbauvorhaben zu verbieten.40

Die Zulassungsvoraussetzungen fiir eine Genehmigung zur Aufsuchung und
Gewinnung von Erdgas miissten klarer formuliert und verscharft werden.
An die Stelle des bisherigen Rahmenbetriebsplans solle obligatorisch eine
Planfeststellung treten.45! Die Beteiligungsrechte der betroffenen Privatperso-
nen, der Trager offentlicher Belange sowie der zustdndigen Behorden seien
auszubauen. Dazu bediirfe es ,, umfassender Beteiligungspflichten” fiir alle
Aufsuchungs- und Gewinnungsvorhaben. Aufierdem seien die Moglichkei-
ten fiir betroffene Privatpersonen und Umweltverbdnde, Klage zu erheben,

umfassender auszugestalten.452

Die Mengenschwellen in der UVP-V Bergbau miissten von 500 000 m3/Tag
auf 5000 m3/Tag gesenkt werden,*3 um dadurch fiir alle Erkundungs- oder
Fordervorhaben eine Pflicht zur Durchfiihrung einer Umweltvertriglichkeits-

priifung zu erreichen.

Fir das anfallende Lagerstittenwasser miisse eine umweltgerechte Entsor-
qung sichergestellt werden. Die miisse auch in Bezug auf den Flowback bei
der Forderung von Erdgasquellen gelten, bei denen die Fracking-

Technologie bereits zur Anwendung kam.45

450 BT-Drs. 17/6097, 2.
451 BT-Drs. 17/9034, 2.
452 BT-Drs. 17/6097, 2.
453 BT-Drs. 17/9034, 3.
454 BT-Drs. 17/6097, 3.
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Die Ausweisung von Gebieten, in denen keine Erdgasférderung zugelassen
werden diirfe, muss ermoglicht werden. Als Beispiel werden Wasserschutz-

gebiete und Wassereinzugsgebiete genannt.455

Zum Schutz des Trinkwassers miisse berticksichtigt werden, dass keine ra-
dioaktiven Stoffe oder anderen hochgiftigen Stoffe (z.B. Arsen und Quecksil-
ber) im Zuge der Forderung von Erdgas an die Erdoberfliche und in das

Grundwasser gelangten. Diese diirften sich auch nicht im Boden ablagern.45¢

Die in § 120 BBergG festgelegte Bergschadensvermutung sei auch fiir Tage-
baubetriebe einzufiihren. Fiir mogliche Bergschdden und den Riickbau nach
Beendigung der Bergbautdtigkeit sei eine obligatorische Leistung einer fi-

nanziellen Sicherheit zu fordern.457

7.5 Vorschldge der Fraktion der SPD

Der Antrag der Fraktion der SPD vom 8.11.2011 trégt die Uberschrift , Leit-
linien fiir Transparenz und Umweltvertrédglichkeit bei der Forderung von
unkonventionellem Erdgas”. Auch er ist von der Befiirchtung getragen, dass
die bei der unkonventionellen Erdgasférderung eingesetzten Chemikalien,
u.a. ,Biozide und weitere Substanzen mit toxischer, karzinogener und mu-
tagener Wirkung”, das Grund- und Trinkwasser gefdhrdeten. Durch das an-
fallende Lagerstdttenwasser, durch Undichtigkeiten im Deckgebirge oder
durch die nicht ordnungsgemdfle Entsorgung der Frack-Fluide entstiinden

Gefahren fiir das Grundwasser und Oberflichengewésser.458

In Deutschland ldgen tiber die von der unkonventionellen Erdgasfoérderung
ausgehenden Umweltgefdhrdungen bisher noch zu wenig belastbare Er-
kenntnisse vor. Gefahren fiir die Bevolkerung und die Umwelt seien aller-
dings entlang der gesamten Prozesskette denkbar. Es fehle an Richtlinien,
die eine ,umweltvertrdgliche” Erdgasgewinnung gewdhrleisten wiirden.
Dabei sei die Uberpriifung von moglichen Folgen fiir das Grundwasser vor-

rangig. Die Untersuchung von moglichen Risiken und eine Abdnderung der

455 BT-Drs. 17/6097, 2.
456 BT-Drs. 17/6097, 2.
457 BT-Drs. 17/9034, 4.
458 BT-Drs. 17/7612, 1.

145



Rofinagel/Hentschel /Polzer

rechtlichen Rahmenbedingungen ,fiir mehr Transparenz und Umweltver-
traglichkeit” bediirften , Zeit und Ruhe”. Da Erdgas weltweit vorhanden sei,
sollten sich die , politisch Verantwortlichen diese notige Zeit nehmen”, um
etwaige Risiken fiir die Bevolkerung und Umwelt wissenschaftlich begriin-

det zu ermitteln.

Eine zentrale Forderung der Fraktion der SPD ist es deshalb, im Sinn eines
»~Moratoriums” bis zum Vorhandensein wissenschaftlich gesicherter Er-
kenntnisse nicht {iber Genehmigungsantrige, in denen Fracking-
Mafinahmen oder Mafsnahmen zu deren Vorbereitung zum Einsatz kom-
men, zu entscheiden. Des Weiteren sollten erteilte Aufsuchungserlaubnisse
durch die Unternehmen freiwillig nicht mehr weiter genutzt werden. Dieses
Moratorium solle solange bestehen bleiben, , bis Fracking-Methoden ohne
den Einsatz giftiger Chemikalien, die zu einer schiddlichen Verdanderung der
Grund- und Trinkwasserbeschaffenheit fiihren, zur Verfligung stehen”.4%
Im Einzelnen stellte die SPD-Fraktion folgende Forderungen und unterbrei-

tete die folgenden Vorschladge:

In der Zukunft sei die Bedeutung des Trinkwasserschutzes bei der Durchfiih-
rung von Zulassungsverfahren ,als prioritdr einzustufen”. Diese Prioritat
miisse rechtlich abgesichert werden. Es wird fiir jede einzelne Fracking-
Mafinahme die vollstandige Offenlegung der eingesetzten Additive sowie
der Bestandteile der Frack-Fluide gefordert.40 Eine Gefdhrdung des Grund-
und Trinkwassers infolge der verwendeten Chemikalien miisse verhindert
werden. Das Fracking ,in sensiblen Gebieten wie zum Beispiel in Trinkwas-
ser-Gewinnungsgebieten” sei zu verbieten.! Im allgemeinen Antrag fiir
~Anpassungen des deutschen Bergrechts” der Fraktion der SPD vom
9.5.2012 wird dartiber hinaus gefordert, dass fiir Entscheidungen mit Blick
auf Vorhaben der unkonventionellen Erdgasférderung das Einvernehmen

der zustandigen Wasserbehorde erforderlich sei.462

459 BT-Drs. 17/7612, 2; BT-Ausschuss-Drs. 17(16)498 vom 7.2.2012.
460 BT-Drs.17/7612, 3.
461 BT-Drs.17/7612, 4.
462 BT-Drs. 17/9560, 4.
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Grundsitzlich solle durch eine Reform des Bergrechts daftir gesorgt wer-
den, dass bereits bei der Antragstellung durch Unternehmen und der an-
schliefenden Vergabe von Bergbauberechtigungen zur Aufsuchung die
Offentlichkeit beteiligt463 und eine ausgiebige Transparenz sichergestellt wer-
de. Die Gemeinden, in deren Gebiet das Bergwerksfeld liege, sollten von der
Antragsentscheidung auf Erteilung oder Verleihung einer Bergbauberechti-

gung unterrichtet werden.464

In § 11 Nr. 10 BBergG seien - wie bereits von der Bezirksregierung Arnsberg
gefordert - die Worte ,,im gesamten Feld” zu streichen, um zu verhindern,
dass Erlaubnisse fiir Felder erteilt werden, obwohl an einzelnen Stellen des
Aufsuchungsfeldes tiberwiegende offentliche Interessen entgegenstiin-

den.465

In § 1 Nr. 2a UVP-V Bergbau soll die Formulierung , Projekte fiir Erdgas aus
unkonventionellen Lagerstidtten” eingefiigt werden. Daraus folgend sei ,, fiir
alle diese speziellen Projekte” ein Verfahren zur Umuweltvertriglichkeits-
priifung mit Offentlichkeitsbeteiligung durchzufiihren. Diese Regelung solle
tir die Aufsuchung und die Gewinnung von Erdgas Giiltigkeit haben, da
schon bei der Durchfiihrung von Tiefbohrungen im Zug der Exploration
Umwelteinwirkungen eintreten konnten, sofern aus Testzwecken die Fra-
cking-Technologie zur Anwendung gelange. Im Einvernehmen mit dem
Umweltbundesamt sei aufSferdem zu bestimmen, ob bei sonstigen Tiefboh-
rungen, von denen erhebliche schadigende Wirkungen fiir die Umwelt zu
erwarten seien, eine allgemeine Vorpriifung des Einzelfalles nach §3c

UVPG vorzunehmen sei.466

43 A.A. Sichsisches Oberbergamt, BT-Ausschuss-Drs. 17(9)829, 4, wonach eine Offentlich-
keitsbeteiligung bei Antrégen auf Bergbauberechtigungen nicht sinnvoll sei. Eine Of-
fentlichkeitsbeteiligung solle grundsétzlich ,einer nicht ndher bekannten Zahl von
moglicherweise Betroffenen die Moglichkeit geben ... ihre Rechte in das Verfahren
einzubringen”. Dies sei bei Vergabe der Bergbauberechtigungen ,rechtlich ausge-
schlossen”. Die vergebene Konzession konne nicht in Rechte Dritter eingreifen, son-
dern sei ,nur ein Rechtstitel des Inhabers, auf dessen Grundlage er die weiteren Zu-
lassungen beantragen” konne; so auch Keienburg, BT-Ausschuss-Drs. 17(9)826, 8.

464 BT-Drs. 17/7612, 4.

45 BT-Drs. 17/7612, 5.

466 BT-Drs. 17/7612, 3.
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Die Zulassung eines Vorhabens der unkonventionellen Erdgasforderung
solle durch eine Planfeststellung erfolgen, die generell die Folgen fiir
Grundwasser und Oberflichengewdsser mit besonderem Augenmerk be-

handeln miisse.467

Im Hinblick auf die Entsorgqung von anfallendem Lagerstdttenwasser sowie
Frack-Fluid und Abwasser fordert die Fraktion der SPD, dass , standardi-
sierte Auflagen und Entsorgungspldne” vorzulegen seien. Der beim Fra-
cking entstehende Flowback miisse gesammelt, ,,fachgerecht aufbereitet und
sicher entsorgt” werden. , Abwdsser” diirften nicht mehr wie bisher {iiblich

in Bohrlocher verpresst werden.468

In Gebieten, in denen bereits Fracking-Mafsnahmen durchgefiihrt wurden,
kann regelméfsig keine Geothermienutzung oder Kohlendioxidspeicherung
mehr erfolgen. Diese Konkurrenz unterschiedlicher Untergrundnutzungen
werde nicht durch die Bundesraumordnungsplanung oder die Landes- oder
Regionalplanung betrachtet. Deshalb bedtirfe es ,analog zur oberirdischen
Raumordnung” einer unterirdischen Raumordnung.4¢® Somit konnten die un-
terschiedlichen Nutzungen, wie Geothermie, Kohlendioxidspeicherung,
Energiespeicher und die unkonventionelle Erdgasforderung, ,bewertet, pri-

orisiert und aufeinander abgestimmt” werden.470

Um zu verhindern, dass die bei der Gewinnung von Erdgas anfallenden ra-
dioaktiven Substanzen in das Grundwasser gelangten, miisse geregelt werden,
dass ,standardisierte Auflagen” zu erbringen seien, wie die Uberwachung

dieser Substanzen erfolge.4"!

Die SPD-Fraktion fordert aufierdem, eintretende Schiden nicht der Allge-

meinheit aufzubtirden. Die Unternehmer miissten fiir jegliche Schaden ohne

467 BT-Drs. 17/7612, 4.

468 BT-Drs. 17/7612, 4.

49 Nach Keienburg, BT-Ausschuss-Drs. 17(9)826, 10, konne fiir ,das Nebeneinander un-
tertdgiger Nutzungen” eine unterirdische Raumordnung durchaus , Relevanz entfal-
ten”. Sie weist aber auch darauf hin, dass mogliche Konflikte im Bergbau bereits im
Rahmen des Betriebsplanverfahrens auf Grundlage des §55 Abs.1Satz1 Nr. 4
und 8 BBergG gepriift werden wiirden.

470 BT-Drs. 17/7612, 3f.

471 BT-Drs. 17/7612, 4.
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Begrenzung haften und dies durch Riickstellungen finanziell absichern. Fur

mogliche ,Ewigkeitsschdaden”, die nach Beendigung der Erdgasgewinnung

auftreten konnten, miisse ein , Nachsorgebeitrag” hinterlegt werden. Hierfuir

sei vor der Aufnahme einer bergbaulichen Tétigkeit eine Sicherheitsleistung

bereit zu stellen.472

Der allgemeine Antrag zur Novellierung des Bergrechts enthilt aufSerdem

die Forderung, zu priifen, ,, 0ob und wie eine Bergschadensvermutung auch fiir

Tagebaubetriebe einzufiihren” sei.4”3

472

473

BT-Drs. 17/7612, 4; a.A. Sichsisches Oberbergamt, BT-Ausschuss-Drs. 17(9)829, 5f., das
darauf hinweist, dass die Bergbehorden bereits nach bestehendem Recht die Zulas-
sung eines Betriebsplans von der Leistung einer Sicherheit abhdngig machen konnten.
Dies werde im Rahmen von Zulassungsverfahren fiir bergbauliche Abfallentsor-
gungseinrichtungen regelmafsig gefordert und auch ,neue Vorhaben” wiirden in der
Regel , mit Festsetzung von Sicherheitsleistungen zugelassen”. Diese gelte allerdings
regelmafig nicht fiir ,borsennotierte Groflunternehmen”. Vor allem in Hinblick auf
,laufende Kleinbetriebe” solle der , derzeit bestehende Ermessensspielraum fiir die
Zulassungsbehorden erhalten bleiben, im Einzelfall tiber die Verpflichtung zur Stel-
lung einer Sicherheitsleistung zu entscheiden”.

BT-Drs. 17/9560, 5; a.A. Keienburg, BT-Ausschuss-Drs. 17(9)826, 27, nach der es keiner
Bergschadensvermutung ,fiir tibertdgige Abbaumafinahmen und auch fiir sonstige
bergbauliche Tatigkeiten” bediirfe, da diese, ,anders als insbesondere der untertdgige
Steinkohlenbergbau”, nicht ,typisch schadensverursachend” seien. Aufierdem wohne
ihnen die den unterirdischen Bergbau ,kennzeichnende Besonderheit” der miihevol-
leren Beweisfiihrung ,,im Falle unterirdisch ausgeldster Kausalketten” nicht inne.
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8 EMPFEHLUNGEN

Das deutsche Recht kennt keine spezifischen Regelungen, die den Umgang
mit den Risiken und Folgen der unkonventionellen Gewinnung von Erdgas
und insbesondere der Methode des Fracking regeln. Ob diese Risiken und
Folgen zugelassen werden diirfen, durch Abwehrmafsnahmen verhindert
oder durch Vorsorgemafinahmen verringert werden miissen, ist somit nach
allgemeinen Rechtsregeln zu beantworten, die das geltende Berg-, Wasser-
und Anlagenrecht sowie weitere Rechtsbereiche bereit halten. Ob diese Re-
gelungen der Dimension und Struktur der Risiken und moglichen Folgen
addquat sind oder verdndert und ergdnzt werden sollten, ist aus rechtswis-
senschaftlicher Sicht nach verfassungsrechtlichen Vorgaben zu beantworten.
Dabei ist der Stand von Wissenschaft und Technik zu beachten. Im Folgen-
den werden daher kurz der verfassungsrechtliche Rahmen fiir die Beurtei-
lung der einfachgesetzlichen Regelungen beschrieben und die Empfehlun-
gen des Neutralen Expertenkreises zur ,Sicherheit und Umweltvertraglich-
keit der Fracking-Technologie fiir die Erdgasgewinnung aus unkonventio-
nellen Quellen” auf der Grundlage von Wissenschaft und Technik vorge-
stellt. Im Anschluss daran werden die bestehenden Regelungen aufgezeigt,
die einer bestimmten konsequenten Anwendung bediirfen, um die verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen zu erfiillen, die Regelungen erortert, die
einer Verdeutlichung des Gesetzgebers bediirfen, um zu befriedigenden Er-
gebnissen zu fiihren, und schliefilich Regelungen vorgestellt, die gedndert
oder neu eingefiihrt werden miissten, um die verfassungsrechtlichen
Schutzauftrdge angesichts der moglichen Risiken und Folgen in befriedi-

gender Weise erfiillen zu konnen.

8.1 Verfassungsrechtliche Vorgaben

Ein Staat, der die Risiken einer neuen Technologie zulédsst, muss sich nach
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG schiitzend und fordernd vor das Grundrecht auf Le-

ben und korperliche Unversehrtheit stellen*”* und muss nach Art. 20a GG -

474 BVerfGE 49, 89 (141f.); 53, 30 (57f.); 56, 54 (73); 77, 381 (402f.), seither standige Recht-
sprechung.
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auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Generationen - die nattirlichen
Lebensgrundlagen schiitzen.#”> Fiir die Erfiillung beider Schutzpflichten ist
die Vorsorge gegen Gefdhrdungen des Grund- und insbesondere des
Trinkwassers von entscheidender Bedeutung. Verfassungsrechtlich geht
daher der Schutz des Trinkwassers der Gewinnung von Energietrdgern oder

anderen wirtschaftlichen Betadtigungen vor.47¢

Das Recht darf daher keinen Schaden an Leib und Leben und keine Funkti-
onseinschrankung des Trinkwassers in Kauf nehmen.#”7 Entscheidend ist je-
doch meist, welches Risiko eines Schadens in Kauf genommen werden darf,
oder anders formuliert: wie sicher ist sicher genug? Je nach Art und Schwere
moglicher Risiken kann bereits eine entfernte Wahrscheinlichkeit ihres Ein-
tritts auseichen, um die staatlichen Schutzpflichten konkret auszultsen.4”8
Bei der Bestimmung der Grenze zuldssiger Risiken legt sich das Bundesver-
fassungsgericht nicht auf einen bestimmten Wert des Schadenspotenzials
oder seiner Wahrscheinlichkeit fest, sondern dynamisiert diese Grenze, in-
dem es einen erkenntnistheoretischen Skeptizismus mit einem Freiheitspos-

tulat fiir die weitere Entwicklung der Gesellschaft verkniipft.

Fiir neue Techniken, mit deren Risikodimensionen die Gesellschaft noch
keine ausreichende Erfahrung*’® gewonnen hat, verweist das Bundesverfas-
sungsgericht zur Bestimmung der Grenze erforderlicher Vorsorge auf den
»,Mafstab der praktischen Vernunft”. Dieser Mafistab wurde vom Bundes-
verfassungsgericht zwar angesichts der Risiken der Kernenergie entwickelt,
wurde aber aus der Schutzpflicht fiir Grundrechte gegentiber neuen Tech-
niken hergeleitet und gilt auch - mit sachbezogenen Modifikationen -
grundsatzlich fiir alle riskanten Techniken. Nach diesem Mafsstab kann eine
solche Technik, die grofie Schdaden verursachen kann, nur zugelassen wer-
den, ,wenn es nach dem Stand von Wissenschaft und Technik praktisch aus-

geschlossen erscheint, dass solche Schadensereignisse eintreten”. Begriindet

475 BVerfGE 128, 1 (37); 118, 79 (110).

476 S. BVerfGE 58, 300 (341 ff.).

477 BVerfGE 49, 89 (141) fiir Art. 2 Abs. 2 GG; BVerfGE 128, 1 (37f.) fiir Art. 20a GG.
478 BVerfGE 53, 30 (57); 49, 89 (142).

479 Gemessen an den Risikodimensionen.
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wird dieser ,Mafsstab der praktischen Vernunft” allerdings nicht verfas-
sungsrechtlich, sondern erkenntnistheoretisch: , Ungewissheiten jenseits
dieser Schwelle praktischer Vernunft haben ihre Ursachen in den Grenzen
des menschlichen Erkenntnisvermogens; sie sind unentrinnbar und insofern

als sozialaddquate Lasten von allen Biirgern zu tragen.”480

Diesen Maf$stab fiir das zu duldende Restrisiko entwickelt das Bundesver-
fassungsgericht in deutlicher Anlehnung an die Falsifikationstheorie Pop-
pers.#81  Will der Gesetzgeber die Moglichkeit kiinftiger Schaden” durch
technische Systeme ,abschitzen, ist er weitgehend auf Schliisse aus der Be-
obachtung vergangener tatsdchlicher Geschehnisse auf die relative Haufig-
keit des Eintritts und den gleichartigen Verlauf gleichartiger Geschehnisse
in der Zukunft angewiesen; fehlt eine hinreichende Erfahrungsgrundlage
hierfiir, muss er sich auf Schliisse aus simulierten Verldufen beschrianken.
Erfahrungswissen dieser Art, selbst wenn es sich zur Form des naturwissen-
schaftlichen Gesetzes verdichtet hat, ist, solange menschliche Erfahrung
nicht abgeschlossen ist, immer nur Anndherungswissen, das nicht volle
Gewissheit vermittelt, sondern durch jede neue Erfahrung korrigierbar ist
und sich insofern immer nur auf dem neuesten Stand unwiderlegten mogli-
chen Irrtums befindet. Vom Gesetzgeber im Hinblick auf seine Schutzpflicht
eine Regelung zu fordern, die mit absoluter Sicherheit Grundrechtsgefidhr-
dungen ausschlief3t, ..., hiefle die Grenzen menschlichen Erkenntnisvermo-
gens verkennen und wiirde weithin jede staatliche Zulassung der Nutzung
von Technik verbannen.”482 Die Freiheit, neue Techniken entwickeln, erpro-
ben und einsetzen zu konnen, ist jedoch der Motor gesellschaftlicher Ent-
wicklung. Aus diesem Zusammenspiel von Irrtum und Erkenntnis ist zwei-

erlei abzuleiten:

Erstens gilt fiir einen gegebenen Zeitpunkt, dass das Risiko, in dem Prozess
der wissenschaftlichen Erkenntnis und der Entwicklung technischer Syste-

me Schadensmoglichkeiten {ibersehen zu haben, der unvermeidliche Preis

480 BVerfGE 49, 89 (143), Hervorhebung im Original - s. auch BVerwGE 61, 256 (263);
72,300 (316).

481 Popper, Logik der Forschung, 10. Aufl. 2005.

482 BVerfGE 49, 89 (142f.).
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industrieller Techniknutzung ist. Die jeweiligen Entscheider konnen die Ri-
siken nur in dem Mafi beurteilen, wie sie ihnen zu diesem Zeitpunkt be-
kannt sind.#83 Daher muss die Gesellschaft, soll sie nicht handlungsunfihig
werden, die zum gegebenen Zeitpunkt bestehenden Erkenntnisgrenzen ak-
zeptieren. Die Moglichkeit unerkannter Risiken ist daher als Restrisiko zu
dulden. Die Definition ausreichender Sicherheit, die erreicht ist, wenn die
beftirchteten Schdden , praktisch ausgeschlossen” erscheinen, bezieht das
Bundesverfassungsgericht auf diese Herleitung unvermeidlicher Restrisi-
ken. Denn die ,Ungewissheiten jenseits dieser Schwelle praktischer Ver-
nunft haben ihre Ursache in den Grenzen menschlichen Erkenntnisvermo-
gens.”484 Zu beachten ist, dass das Bundesverfassungsgericht nicht eine be-
stimmte Schadensgrofie oder ein bestimmtes Mafs an Wahrscheinlichkeit des
Schadenseintritts fiir akzeptabel erkldrt, sondern immer nur das Risiko, dem
der Mensch wegen seiner begrenzten Erkenntnisfahigkeit nicht entrinnen

kann.

Das bedeutet zweitens fiir den Prozess der Erkenntnisgewinnung und -
vermehrung, dass zum jeweiligen Zeitpunkt immer nur die Risiken akzep-
tabel sind, die wegen mangelnder Erkennbarkeit unvermeidlich sind. Ver-
bessert sich die Erkenntnis im Zeitablauf, werden Risiken vermeidbar, die
vorher unvermeidbar waren. Durch die Verschiebung der Grenzen mensch-
lichen Erkenntnisvermogens verschiebt sich auch die Grenze dessen, was als
~praktisch ausgeschlossen” gilt. Oder anders und normativ ausgedriickt:
Die Risiken, dass sich grofie Schadenspotenziale verwirklichen, ist verfas-
sungsrechtlich nur in dem Mafi akzeptabel, in dem die menschliche Er-
kenntnisfahigkeit an Grenzen stofit. Sobald sich aber diese Grenze durch
Erkenntnisfortschritte verschiebt, verschiebt sich auch die Grenze des zulés-
sigen und zu duldenden Risikos, weil die zweite Grenze an die erste gebun-
den ist. Grofie Schadenspotenziale sind nur akzeptabel, soweit immer das
jeweils Mogliche getan wird, ihre Verwirklichungspotenziale zu erkennen

und zu vermeiden. Die Restrisiken sind daher immer nur , auf Zeit” akzep-

483 So auch BVerwG, DVBI. 1998, 596 (598) fiir weiteren Forschungsbedarf.
484 BVerfGE 49, 89 (142).
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tabel und miissen im Rahmen des Moglichen nach und nach vermindert

werden.485

Die Schutzpflicht fiir Grundrechte gilt nicht nur fiir das Entstehen von
Schdden an den durch sie geschiitzten Rechtsgiitern, sondern auch fiir die
Abwehr von Risiken. In diesem Fall wird das Eingreifen der Schutzpflicht
von einer Risikoprognose abhdngig gemacht. Fiir deren Bewertung greift
das Bundesverfassungsgericht auf den Grundsatz der Risikoproportionalitat
zuriick: Je gravierender die Auswirkungen eines Schadensereignisses sind,
desto geringer muss die Wahrscheinlichkeit sein, mit der dieses Ereignis
eintreten kann. Im Rahmen der Risikoproportionalitdt miissen die Unter-
schiede zwischen den Risiken der Kernenergie und den Risiken der unkon-
ventionellen Erdgasforderung berticksichtigt werden. Da das Schadenspo-
tenzial der unkonventionellen Erdgasfoérderung geringer ist, ist auch ein ge-

ringeres Mafs an Schadensvorsorge zuldssig.

Allerdings gilt auch fiir die unkonventionelle Erdgasforderung, dass die
Anwendung des Grundsatzes der Proportionalitdt nicht zu einer statischen
Festlegung des Verhiltnisses von zuldssigem Schadensrisiko und dessen
Eintrittswahrscheinlichkeit fiihrt. Vielmehr muss diese Proportionalitdt mit
dem Mafistab der praktischen Vernunft in Einklang gebracht werden kon-
nen. Dieser kniipft an den in der Zeit fortschreitenden Prozess der Risikoer-
kenntnis und Risikovermeidung an. Dementsprechend muss auch die ge-
forderte Proportionalitdt zwischen Schadensmoglichkeit und deren Wahr-
scheinlichkeit zeitlich variabel verstanden werden. Was proportional ist,
kann im Zeitablauf unterschiedlich sein. Wenn es sich um grofie Schadens-
potenziale handelt, hdangt die Proportionalitdt auch von der Erkenntnis- und
Handlungsfdahigkeit der Gesellschaft ab. Was zu einer Zeit noch als verhalt-
nismafig galt, als bestimmte Risikoauspragungen noch unzureichend be-
kannt waren, kann unverhéltnisméfiig werden, wenn diese Ausprdagungen
erkannt worden sind oder wenn gegeniiber bekannten Risiken neue Ab-

wehrmoglichkeiten erkannt werden.

485 Dies gilt uneingeschrankt jedenfalls fiir Neugenehmigungen. Ob Altanlagen einen
dartiber hinausgehenden Bestandsschutz geniefien, wird hier nicht weiter untersucht.
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Dieser Erkenntnis entspricht es, wenn das Bundesverfassungsgericht fest-
stellt, dass die Formulierung des erforderlichen Sicherheitsniveaus in die
Zukunft hin offen ist. Das Grundrecht auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit fordert ebenso wie der Schutz der nattirlichen Lebensgrundlagen
einen ,dynamischen Rechtsgiiterschutz”,4¢ der an den jeweils aktuellen
Stand von Wissenschaft und Technik ankniipft. Die ,Dynamisierung des
Rechtsgiiterschutzes”48” wird dadurch erzielt, dass die rechtlich geforderten
SchutzmafsSnahmen sich nicht an einem statischen Mafistab, sondern an ei-
ner zeitlich dynamischen Grenze durch zunehmende Erkenntnis und Hand-

lungsmoglichkeiten orientieren.488

Wegen der Erkenntnisprobleme einer dynamischen Wissenschaft und der
daraus folgenden Anforderung einer Dynamisierung des Sicherheitsmafies
lasst das Bundesverfassungsgericht die Frage offen, wie jeweils das Risiko
grofier Schdden im Detail bestimmt und bewertet werden soll. Es fordert
auch vom Gesetzgeber keine Festlegung, welche Unfallabldufe konkret zu
berticksichtigen, welche Moglichkeiten eines Versagens der Sicherheitsmaf3-
nahmen in Betracht zu ziehen und welche Schadensbilder somit fiir die Be-
stimmung der erforderlichen Vorsorge zu beachten sind. Vielmehr obliegt
die Abgrenzung zwischen ausreichender Sicherheit und zu duldendem
Restrisiko primar der Exekutive und sekundér den Gerichten.*8® Hierfiir ge-
steht das Bundesverfassungsgericht der zustdndigen Verwaltung ,einen ei-

genen Beurteilungsspielraum” zu.4%

Ein Staat, der bestimmte raumbedeutsame Mafisnahmen und insbesondere
tiber grofie Rdume sich erstreckende Infrastrukturen zuldsst, muss die
dadurch entstehenden Nutzungskonflikte in dem nur einmal vorhandenen
Raum ordnen und soweit wie moglich minimieren. Er muss dafiir die mog-
lichen Folgen der Mafinahme prognostizieren und bewerten sowie Konzep-

te entwickeln, um die verschiedenen Nutzungsformen moglichst konfliktfrei

486 BVerfGE 49, 89 (140).

487 BVerfGE 49, 89 (138); BVerwG, NVwZ 2008, 1012 Rn. 48.

488 S, hierzu auch Rof$nagel/Neuser, UPR 2006, 125 ff..

489 BVerfGE 49, 89 (135).

490 BVerfGE 49, 89 (138-140); s. hierzu auch BVerwGE 61, 256 (263); 72, 300 (316);
80, 207 (217).
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einander zuzuordnen. ,Raumordnung” im Sinne des Grundgesetzes ist
demnach tiberortliche Planung und zusammenfassende, tibergeordnete Pla-
nung und Ordnung des Raumes. Die Raumordnungsplanung ist tiberge-
ordnet, weil sie tiberortliche Planung ist und weil sie vielfdltige Fachpla-
nungen zusammenfasst und aufeinander abstimmt. Diese Merkmale , tiber-
geordnet” und , tiberortlich”, die die Raumordnung qualifizieren, spiegeln
sich in § 1 Abs. 1 ROG wider, wenn der Gesetzgeber formuliert, dass , der
Gesamtraum der Bundesrepublik Deutschland und seiner Teilrdume ...
durch zusammenfassende, tibergeordnete Raumordnungspldne und durch
Abstimmung raumbedeutsamer Planungen und Mafinahmen zu entwickeln,
zu ordnen und zu sichern” ist.#91 Dabei sind unterschiedliche Anforderun-
gen an den Raum aufeinander abzustimmen und die auf der jeweiligen Pla-
nungsebene auftretenden Konflikte auszugleichen, Vorsorge fiir einzelne
Nutzungen und Funktionen des Raums zu treffen sowie ,die sozialen und
wirtschaftlichen Anspriiche an den Raum mit seinen 6kologischen Funktio-
nen in Finklang” zu bringen und ,zu einer dauerhaften, grofiraumig aus-
gewogenen Ordnung mit gleichwertigen Lebensverhdltnissen in den Teil-
rdumen” zu fithren. Diese einfachgesetzlichen Formulierungen der Aufga-
bennorm sowie die Grundsétze der Raumordnung, wie sie sich in § 2 ROG
finden, verweisen auf den verfassungsrechtlichen Aspekt der Verwirkli-
chung rechtsstaatlicher, sozialstaatlicher und grundrechtlicher Werte der
Raumordnung und Landesplanung. Sie verweisen auf die Verpflichtung der
Planungstrdger der Raumordnung und Landesplanung, die Voraussetzun-
gen fiir die Grundrechtsverwirklichung und fiir sozial- und rechtsstaatlich

gebotene Sicherungen durch Planung zu gewdhrleisten.42

Die Beteiligung der Offentlichkeit an Planungs- und Zulassungsverfahren
kann sowohl aus Griinden der demokratischen Teilhabe als auch zum
Schutz der Grundrechte der Betroffenen verfassungsrechtlich geboten

sein.493

91 BVerfGE 3, 407: Baurechtsgutachten vom 16.6.1954 tiber die Zustdndigkeit des Bundes
zum Erlass eines Baugesetzes.

492 S, hierzu Hoppe/Menke, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht des Bundes und
des Landes Rheinland-Pfalz, 1986, 23 ff.

493 5. zum Folgenden Rof$nagel, in: Koch/Pache/Bohm, GK-BImSchG, § 10 Rn. 57 ff. m.w.N.
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Da die inhaltliche Entscheidung des demokratisch gewé&hlten Gesetzgebers
gerade bei Regelungen der Risikobewertung und der planerischen Zuord-
nung von Folgen raumbedeutsamer MafsSnahmen aus den genannten Griin-
den beschrankt ist, muss das dadurch entstehende demokratische Defizit
der Verwaltungs- und Planungsentscheidung durch die Beteiligung der Of-
fentlichkeit ausgeglichen werden. Diese hat die demokratischen und rechts-
staatlichen Defizite mangelnder demokratischer Entscheidungsprogram-
mierung auszugleichen. Zu diesem Zweck miissen die Transparenz und
Kontrolle des Verwaltungshandelns sowie die Einflussnahme aller ermog-
licht werden. Ein Offentlichkeitsverfahren mit Beteiligung aller interessier-
ten Biirger, das diese Funktionen erfiillt, ist daher aus drei aus dem Demo-
kratieprinzip des Grundgesetzes abgeleiteten Griinden geboten: der Publizi-
tat staatlichen Handelns, der Artikulation aller betroffenen Interessen und
der Kontrolle der Verwaltung. Da in den hier zu entscheidenden Fragen in
der konkreten Entscheidung immer offen bleibt, was Gemeinwohl im Ein-
zelnen bedeutet, verlangt seine inhaltliche Fixierung zumindest eine Teil-
nahme interessierter Biirger an der Entscheidungsvorbereitung. Dadurch
wird nicht nur die Legitimation der Entscheidung erhoht, sondern auch die
Giite der Entscheidung verbessert. Denn im Zulassungsverfahren werden
die Kenntnisse, Erwartungen und Argumente der Biirger unmittelbar in den
Entscheidungsprozess einbezogen. Die Konkretisierung der in der Rechts-
vorschrift nur generell und abstrakt vorgezeichneten Entscheidung erfolgt
nicht ausschliefllich , biirokratisch”, sondern - obwohl letztlich die Behorde
daftir verantwortlich bleibt - jedenfalls in unmittelbarem Zusammenwirken
mit den interessierten Biirgern, ,wie dies dem modernen Demokratiever-

stdndnis entspricht”.

Die demokratische Teilhabe des Biirgers an der Entscheidungsvorbereitung
der Verwaltung ist aus diesen Griinden in Risiko- und Planungsentschei-
dungen unverzichtbar. Anders kann die Komplexitdt des Umweltschutzes
nicht bewiltigt werden, die Schicksalhaftigkeit der einschldgigen Verwal-
tungsentscheidung nicht gewtirdigt und der gebotene gesellschaftliche Kon-

sens im Spannungsfeld zwischen Okologie und Okonomie nicht erreicht
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werden. Daher darf die Teilnahme am Zulassungsverfahren nicht auf die

subjektiv Betroffenen begrenzt werden, sondern ist allen Biirgern zu 6ffnen.

Die demokratisch motivierte Jedermann-Beteiligung am Zulassungsverfah-
ren wird allerdings in ihrer praktischen Bedeutung dadurch tiberlagert, dass
tiir diejenigen, die durch die Entscheidung in ihren Rechten betroffen sein
konnen, das Zulassungsverfahren auch dem Schutz ihrer Grundrechte
dient. Aus dem verfassungsrechtlich gebotenen Schutz der potenziell be-
troffenen Grundrechte ergeben sich besondere Anforderungen an die Aus-
gestaltung des Entscheidungsverfahrens. Denn Grundrechtsschutz ist
~weitgehend auch durch die Gestaltung von Verfahren zu bewirken”. Dem-
gemdfs beeinflussen die Grundrechte ,nicht nur das gesamte materielle,
sondern auch das Verfahrensrecht ..., soweit dieses fiir einen effektiven

Grundrechtsschutz von Bedeutung ist” .49

Insbesondere das Grundrecht auf Leben und korperliche Unversehrtheit
bedarf im Hinblick auf die von technischen Anlagen und Tétigkeiten ausge-
henden Auswirkungen und Risiken ,eines besonderen staatlichen Schut-
zes” 4% Angesichts der damit verbundenen Risiken und Folgen fiir die Biir-
ger, ,die diese nicht beeinflussen und denen sie kaum ausweichen kon-
nen“#%, ist der staatlichen Schutzpflicht und Mitverantwortung fur die Ge-
tahrdungen dadurch Rechnung zu tragen, dass dem Betroffenen im Ent-
scheidungsverfahren gewdhrleistet wird, seine Rechte zu verteidigen.*97 In
diesen Féllen ist fiir einen effektiven Grundrechtsschutz ,Vorverlagerung
des Rechtsschutzes” geboten, ,indem bereits im behordlichen Verfahren

Einwendungen gegen das Vorhaben erhoben werden konnen” .48

8.2 Empfehlungen des Neutralen Expertenkreises

Der Neutrale Expertenkreis, in dessen Rahmen die vorliegende Untersu-

chung entstand, empfahl in seiner , Risikostudie Fracking” das im Folgen-

494 BVerfGE 53, 30 (65)
495 BVerfGE 53, 30 (57)
4% BVerfGE 53, 30 (58)
(59)
(60)

; BVerwGE 60, 297 (305).

; BVerfGE 77, 381 (406).

497 BVerfGE 53, 30
498 BVerfGE 53, 30
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den dargestellte Vorgehen.4” Dabei ging er davon aus, dass die Férderung
unkonventioneller Erdgasvorkommen in Deutschland eine grundsatzlich
denkbare Option ist. Die Frage, ob diese Option politisch gewtinscht ist, war
nicht Gegenstand der Arbeit des Expertenkreises. Die Empfehlungen stellen
daher eine Wenn-Dann-Aussage dar. Wenn diese Vorkommen gefordert
werden sollen und wenn dies nur mit Hilfe der Fracking-Technologie erfol-
gen kann, dann wird die Anwendung der im Folgenden dargestellten Krite-

rien und Vorgehensweisen empfohlen.

Grundlage der Empfehlungen ist die Einschdtzung der Risiken und Folgen
der Forderung unkonventioneller Erdgasvorkommen. Diese sind in vielerlei
Hinsicht mit denen der herkommlichen Erdgasforderung vergleichbar. Mit
der Forderung unkonventioneller Erdgasvorkommen ist jedoch eine neue
Dimension verbunden. Es entstehen im Vergleich zur herkémmlichen deut-

schen Erdgasforderung neuartige Risiko- und Folgenbereiche:

1. Die unkonventionellen Vorkommen liegen in Deutschland in grofien Tei-
len weniger tief als konventionelle Lagerstédtten. Der Abstand zu Grundwas-

serschichten, die als Trinkwasser genutzt werden konnen, ist geringer.

2. Um sie zu erschliefien, ist eine grofie Zahl von Bohrungen und Frack-

Vorgangen erforderlich.

* Es werden mehr Fldchen fiir Bohrpldtze und die technische Infra-
struktur in einer Region benétigt. Und durch die grofiere Zahl von
Bohrvorgidngen und Forderpldtzen in einer Region sind mehr Men-
schen und weitere Flichennutzungen (Landwirtschaft, Tourismus,
Naturschutz) direkt betroffen.

* Es sind mehr Transportvorgange (Lkw, Pipeline) und mehr Umfiill-,
Reinigungs- und Lager-Vorgiange (Chemikalien, Abwasser, Erdgas)

erforderlich - mit entsprechend aufsummierten Unfallrisiken.

* Hinsichtlich der unterirdischen Vorgdnge in der Lagerstitte aufgrund
einer grofieren Zahl von Frack-Vorgdngen in einem begrenzten Raum

liegen hierzulande keine Erfahrungen vor.

499 S, hierzu auch Borchardt u.a., Wasser und Abfall 6/2012, 11 ff.
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* Der Wasserverbrauch ist aufgrund der hohen Zahl an Frack-

Vorgangen deutlich hoher.

* Fir die grofiere Zahl von Bohrvorgéangen ist ein hoherer Energieein-

satz erforderlich, damit fillt die Okobilanz schlechter aus.”500

Die Umweltrisiken und -folgen konnen daher erheblich sein, vor allem im
Hinblick auf den Gewdsserschutz. Der Neutrale Expertenkreis setzt - im
Einklang mit der verfassungsrechtlichen Bewertung - eine klare Prioritat:
» Irink- und Gewdésserschutz gehen vor Energiegewinnung.” Um diese Prio-
ritdt sicherzustellen, schliefst er die , Anwendung der Fracking-Technologie
sowie die Versenkung von Abwasser an bestimmten Standorten oder in Ge-

bieten mit folgenden Eigenschaften aus:

* tektonisch kritisch gespannte Storungen im Untergrund oder tekto-

nisch starke Zerrtittungen,

* gleichzeitiges Auftreten von artesisch gespanntem Tiefenwasser und
durchgangigen Transportwegen (durchgangige und durchldssige Sto-
rungen oder menschlich erheblich beeinflusste Hydrogeologie, z.B.

aufgrund der Kohlebergbaus),

* Trinkwasserschutzgebiete (Zone I und II) und Heilquellenschutzge-

biete.”501

In Ubereinstimmung mit dem Mafistab der praktischen Vernunft des Bun-
desverfassungsgerichts empfiehlt der Neutrale Expertenkreis, die bekannten
Risiken und Folgen mit den besten verftigbaren Mitteln auszuschliefSfen und
zugleich das wissenschaftliche Verstdandnis fiir die Vorgange und Prozesse
bei der Nutzung unkonventioneller Ressourcen durch grundlagenorientier-

te und langfristige Forschungsvorhaben immer weiter voranzutreiben.

Angesichts der neuen Risiko- und Folgendimension und noch zu beantwor-
tender Fragen empfiehlt der Neutrale Expertenkreis eine langsame Entwick-

lung in vorsichtigen Schritten: Er sieht fiir ein generelles Verbot der Fra-

500 Neutraler Expertenkreis, Risikostudie Fracking, 2012, 56.
501 Neutraler Expertenkreis, Risikostudie Fracking, 2012, 57.
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cking-Technologie keinen Anlass. Er hélt die Technologie fiir kontrollierbar,
wenn die von ihm vorgeschlagenen Empfehlungen und Vorgehensweisen

befolgt werden.

Fiir einen flichendeckenden Einsatz der Fracking-Technologie sieht er drei
Voraussetzungen fiir erforderlich an: ein definierter Stand der Technik, eine
der neuen Risiko- und Folgendimension angemessene rechtliche Basis sowie
weitere wissenschaftliche Erkenntnisse. Letzteres gilt vor allem fiir die Frei-
setzung von Methan aus dem Untergrund. Sie kann die Klimabilanz von
Erdgas aus unkonventionellen Lagerstdtten wesentlich beeinflussen. Daher
sollen vorerst nur zwei Arten von Vorhaben ermoglicht werden: erstens die
Erkundung der Lagerstédtten und zweitens der Betrieb einzelner Demonstra-
tionsvorhaben. Hier sollen sehr weitreichende Sicherheitsvorkehrungen und
ein erweiterter Untersuchungsrahmen gelten. , Ziel solcher Vorhaben ist es,
den Stand der Technik zu definieren und weiter zu entwickeln und Wir-
kungen an der Oberfliche und im Untergrund besser zu verstehen.”502 Ent-
stehen durch die wissenschaftliche Beobachtung und Begleitung der De-
monstrationsvorhaben neue Erkenntnisse, sollen diese in die Fortentwick-
lung der Anforderungen an die Sicherheit der unkonventionellen Erdgas-

gewinnung eingebracht werden.

Mit diesen Erkundungs- und Demonstrationsvorhaben soll ,eine breit an-
wendbare ,Gute Praxis” der Beteiligung und Risikokommunikation beispiel-
haft entwickelt und erprobt werden. Die Vorhaben sollten begleitet werden
von einem intensiven gesellschaftlichen Dialog - mit der Bevolkerung, mit
gesellschaftlichen Gruppen, mit Behorden, Sachverstindigen und Politik.
Gleichzeitig sollen rechtliche und planerische Instrumente und ihre An-

wendung auf die neuartigen Risikodimensionen angepasst werden.”503

Die notwendige Anpassung des rechtlichen Rahmens fiir die unkonventio-
nelle Gewinnung von Erdgas kann dadurch erfolgen, dass bestehende Rege-
lungen risikoaddquat konkretisiert und interpretiert werden und in diesem

Sinn konsequent angewendet werden. Sie kann dadurch erfolgen, dass sie

502 Neutraler Expertenkreis, Risikostudie Fracking, 2012, 57.
503 Neutraler Expertenkreis, Risikostudie Fracking, 2012, 57.
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gesetzliche Regelungen neu fasst, um umstrittene Bewertungen klarzustel-
len, und sie kann drittens dadurch geschehen, dass sie neue Regelungen ein-
fuhrt.

8.3 Konsequente Anwendung des geltenden Rechts

Die meisten Fragen konnen durch eine konsequente und den neuen Risiko-
und Folgendimensionen angemessene Anwendung des geltenden Rechts
beantwortet werden. Wie die einschldgigen gesetzlichen Regelungen ange-
wendet werden sollten, wurde in den Kapiteln 3 bis 6 bereits dargestellt. Im
Folgenden soll auf fiinf in der rechtspolitischen Diskussion als Neuerung

vorgeschlagene Themen kurz eingegangen werden:

(1) Wturden viele Bohrpldtze und die sie verbindende Infrastruktur (u.a.
Forder- und Abwasserpipelines, Straflen) errichtet, hitte dies raumbedeut-
same Auswirkungen auf Wirtschafts- und Siedlungsstruktur, Landschafts-
bild sowie Natur- und Gewdsserschutz.5 Die Zuordnung konkurrierender
Nutzungsformen des Raumes muss hierfiir durch Planung einer geordneten
Entwicklung zugefiihrt werden.5% Die Steuerung der Auswirkungen kann
durch die Raum- und Fachplanung erfolgen>% sowie durch die Festlegung
von Schutzgebieten fiir Landschaft, Natur und Gewdésser.57 Vor der Zulas-
sung einer breiten unkonventionellen Férderung von Erdgas sollten (z.B. im
Rahmen eines eigenen Fachplans) nach politischen Prioritdten bestimmte fiir
die Forderung geeignete Gebiete vorgesehen und bestimmte ungeeignete
Gebiete ausgeschlossen werden.® In den einzelnen Zulassungsverfahren
konnen dann Vorhaben daraufhin tiberpriift werden, ob sie in diesen Rah-
men geordneter Raumentwicklung passen. Die Lander, die eine unkonven-
tionelle Forderung von Erdgas zur Energieversorgung zulassen wollen,

miissen daher die Instrumente der Raumordnung konsequent nutzen, um

504 S, Kap. 5.1.

505 S. zur verfassungsrechtlichen Grundlage Kap. 8.1.

506 S, hierzu Kap. 5.3.1.

507 S, hierzu Kap. 5.3.3.

508 Zur weitergehenden Forderung nach einem , bundesweiten Raumordnungsplan fiir den
Untergrund” s. Bundestagsfraktion von B UNDNIS 90/Die GRUNEN, BT-Drs. 17/5573, 3;
Bundestagsfraktion der SPD, BT-Drs. 17/7612, 3.
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dadurch potenzielle negative Folgen fiir andere Belange zu vermeiden oder

zu begrenzen.50?

(2) In allen rechtspolitischen Dokumenten wird die Einfiihrung oder Erwei-
terung einer Umweltvertraglichkeitspriifung fiir das einzelne bergrechtliche
Vorhaben gefordert.510 Eine solche Umweltvertraglichkeitspriifung, die
notwendig mit einer Offentlichkeitsbeteiligung verbunden ist, wird fiir die
unkonventionelle Forderung von Erdgas mit ihren neuartigen Risiko- und
Folgendimensionen als Instrument zur Informationsgewinnung in besonde-
rer Weise erforderlich. Ubersehen wird in den rechtspolitischen Forderun-
gen jedoch, dass eine solche Informationsgewinnung als Strategische Um-
weltpriifung bereits von § 9 Abs. 1 ROG im Rahmen der Raumordnungspla-
nung zwingend gefordert wird.5!! Danach ist bei der Aufstellung von
Raumordnungspldnen nach § 8 ROG eine Umweltpriifung durchzufiihren,
in der die voraussichtlichen erheblichen Auswirkungen des Raumord-
nungsplans auf Menschen, einschliefilich der menschlichen Gesundheit, Tie-
re, Pflanzen und die biologische Vielfalt, Boden, Wasser, Luft, Klima und
Landschaft, Kulturgiiter und sonstige Sachgtiter sowie die Wechselwirkung
zwischen den vorgenannten Schutzgiitern zu ermitteln und in einem Um-
weltbericht frithzeitig zu beschreiben und zu bewerten sind. Die Raumord-
nungsplanung zur unkonventionellen Férderung von Erdgas ist daher kon-

sequent durch eine Strategische Umweltpriifung vorzubereiten.

(3) Die verfassungsrechtlich gebotene Dynamisierung des Rechtsgiiterschutzes
bei neuen Bergbautechniken, fiir deren Risikodimensionen noch mit neuen
Erkenntnissen gerechnet werden muss,?? ist in der Konkretisierung der
bergrechtlichen Zulassungsvoraussetzungen des Ausschlusses ,gemein-
schddlicher Einwirkungen” nach § 55 Abs.1 Satz 1 Nr. 9 BBergG und des

509 Eine Moglichkeit, in bestimmten Gebieten die unkonventionelle Gewinnung von Erd-
gas auszuschliefSen, fordert die Bundestagsfraktion DIE LINKE, BT-Drs. 17/6097, 2.

510 S, z.B. Bundestagsfraktion von BUNDNIS 90/Die GRUNEN, BT-Drs. 17/5573, 3; Bundes-
tagsfraktion DIE LINKE, BT-Drs. 17/6097, 2; Bundestagsfraktion der SPD, BT-
Drs. 17/7612, 3; Bezirksregierung Arnsberg, Markscheidewesen 2011, 4; Land Nordrhein-
Westfalen, BR-Drs. 388 /11, 2f.

511 S, hierzu Kap. 5.3.1.4.

512 S, hierzu Kap. 8.1.
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Ausschlusses ,entgegenstehender tiberwiegender offentlicher Interessen”
nach § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG zu berticksichtigen.513 Bei einer konsequen-
ten verfassungskonformen Anwendung dieser Zulassungsvoraussetzungen
miissen immer die neuesten Erkenntnisse zu den Risikodimensionen der
unkonventionellen Férderung von Erdgas und zu Schadensvorsorgemafs-

nahmen im Rahmen des Proportionalitdtsprinzips Beachtung finden.

(4) Um die Prioritdt des Trink- und Grundwasserschutzes vor bergbaulichen
Vorhaben sicherzustellen,54 sieht das geltende Recht eine Vetoposition der
Wiasserbehorden vor. Sowohl das Durchbohren der wasserfiihrenden Schich-
ten als auch das Fracking wie auch das Verpressen von Abwdssern sind
Gewdsserbenutzungen im Sinn des § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG. Sie bediirfen ei-
ner Erlaubnis, die sicherstellt, dass Gefdahrdungen des Gewdssers ausge-
schlossen sind. Fiir die Erlaubnis ist zwar die Bergbehorde zustdandig, sie
bedarf dafiir aber des Einvernehmens mit der Wasserbehorde.515 Wird die-
ses verweigert, kann die Erlaubnis nicht erteilt werden. Wie bereits in der
Praxis teilweise {iiblich, sollte fiir das Durchbohren, das Fracking und das
Verpressen dieses zwingende Einvernehmen der Wasserbehorden sicherge-

stellt sein.516

(5) Mehrfach wird eine Sicherheitsleistung der Unternehmen fiir - vor allem
in langen Zeitraumen entstehende - Schiden an Giitern der Allgemeinheit
gefordert.51” Nach § 56 Abs. 2 BBergG kann die Bergbehorde bereits nach
geltendem Recht die Zulassung eines Betriebsplans von der Leistung einer
Sicherheit abhdngig machen, wenn dadurch ansonsten bestehende Versa-

gensgriinde ausgerdumt werden. Die derzeit praktizierte Ausnahme fiir

513 S, hierzu Kap. 3.1.1.1.

514 S, zur verfassungsrechtlichen Grundlage fiir diese Priorisierung Kap. 8.1. Zu dieser
Priorisierung als rechtspolitischer Forderung s. auch Bundestagsfraktion von BUNDNIS
90/Die GRUNEN, BT-Drs. 17/5573, 3; Bundestagsfraktion DIE LINKE, BT-Drs. 17/6097,
2. Bundestagsfraktion der SPD, BT-Drs. 17/7612, 3.

515 S, hierzu Kap. 3.1.2.2.

516 Die Bundestagsfraktion der SPD, BT-Drs. 17/9560, 4, stellt dies als rechtspolitische For-
derung auf.

517 S. z.B. Bundestagsfraktion der SPD, BT-Drs. 17/7612, 4; Bezirksregierung Arnsberg, Mark-
scheidewesen 2011, 5; Bundestagsfraktion DIE LINKE, BT-Drs. 17 /6097, 2.
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,borsennotierte Grofsunternehmen”518 ist so nicht im Gesetzestext vorgese-
hen. Bei einer konsequenten Anwendung dieser Ermachtigung angesichts
der neuen Risikodimensionen der unkonventionellen Forderung von Erdgas
und zur Verhinderung von Belastungen der Steuerzahler kann die geforder-
te Sicherheitsleistung fiir , Ewigkeitsschaden” schon heute gefordert wer-

den.519

8.4 Gesetzliche Klarstellungen

Gesetzliche Klarstellungen wdren fiir die gerade erwdhnte verfassungs-
rechtlich gebotene Dynamisierung des Rechtsgiiterschutzes im Rahmen der Zu-
lassungsvoraussetzungen fiir Betriebspldne in §§ 48 Abs. 2 und 55 Abs. 1
BBergG und fiir die Sicherheitsleistung der Unternehmen fiir Schiaden an
Giitern der Allgemeinheit nach § 56 Abs. 2 BBergG hilfreich. Hier steht al-
lerdings der Wortlaut der Vorschrift einer gebotenen Anwendung nicht
entgegen, so dass Behorden und Gerichte die als notwendig angesehene
Konkretisierung der Vorschriften vornehmen kénnen. Eine Klarstellung wa-
re insoweit hilfreich, als danach eine gegenteilige Auslegung der Vorschrif-

ten durch Antragsteller und Beh6érden nicht mehr moglich wire.

Schwieriger ist dies bei der Bergschadensvermutung: Erleidet ein Anwohner
im Einwirkungsbereich eines Bergbaubetriebs einen Schaden, entsteht nach§
120 BBergG ein erster Anschein, dass der Schaden durch den Bergbaube-
trieb verursacht worden ist.520 Diese Beweiserleichterung ist fiir den Ge-
schddigten deshalb unabdingbar, weil er strukturell grundsatzlich nicht in
der Lage ist, die Kausalzusammenhinge zwischen Bergbaubetrieb und dem
Schaden zu beweisen. Dies gilt gleichermafien fiir Bergbaubetriebe zur un-
tertdgigen Aufsuchung oder Gewinnung von Steinkohle, Salzen oder ande-
rer Bodenschétze wie auch fiir die Aufsuchung oder Gewinnung von Erdol-
und Erdgasvorrdten mit Hilfe von Bohrlochern.52! Faktisch kann er Grund-
rechtsschutz durch Schadensausgleich nur erreichen, wenn ihm diese Be-

weiserleichterung zugebilligt wird. Ansonsten wird er in der Realitdt nie in

518 S, Sichsisches Oberbergamt, BT-Ausschuss-Drs. 17(9)829, 5f.
519 S, hierzu Kap. 4.2.

520 S, hierzu Kap. 4.1.2.

521 Dies verkennt Keienburg, BT-Ausschuss-Drs. 17(9)826, 27.
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der Lage sein, seine Rechte effektiv geltend zu machen. Der Wortlaut des
§ 120 BBergG und der Einwirkungsbereichs-Bergverordnung stehen einer
teleologisch gewtinschten Anwendung der Vorschrift auch auf die tiberta-
gige Durchfiihrung eines Bergbaubetriebs entgegen. Daher sollte - dem
Vorschlag der Bezirksregierung Arnsberg folgend522 - in § 120 Abs. 1 Satz 1
BBergG das Wort ,untertdgig” gestrichen und die Einwirkungsbereichs-

Bergverordnung dem angepasst werden.524

8.5 Einfithrung neuer rechtlicher Instrumente

Das Bergrecht hat noch keine umfassende Novellierung erfahren, die es auf
den heutigen Stand des Rechts des Umwelt- und Naturschutzes und des
Rechts der Offentlichkeitsbeteiligung bringt, den fast alle anderen Gesetze
zur Zulassung industrieller Tadtigkeiten bereits erreicht haben.525 Vorschldge
zu einer solch umfassenden Modernisierung des Bergrechts werden hier
aber nicht erarbeitet. Vielmehr konzentrieren sich die folgenden Erorterun-
gen auf wenige Vorschldge, die erforderlich erscheinen, um fiir die De-
monstration und Erprobung von fortschrittlichen Erkundungs- und Gewin-
nungsbetrieben von Erdgas aus unkonventionellen Quellen einen risiko-

addquaten Rechtsrahmen zur Verfiigung zu stellen.

Um einen risikoaddquaten Rechtsrahmen zu erhalten, ist es passender, den
allgemeinen Rechtsrahmen des Bundesberggesetzes fortzuentwickeln, als
tiir jeden Problembereich ein eigenes Gesetz zu erlassen, wie dies fiir die
»,Carbon Capture and Storage-Technologie” durch das Gesetz zur Demonst-
ration der dauerhaften Speicherung von Kohlendioxid (Kohlendioxid-
Speicherungsgesetz - KSpG)>2 erfolgen soll. Daher werden im Folgenden
Vorschldge vorgestellt, wie das Bergrecht systematisch weiterentwickelt

werden kann, um in der Kombination von bestehenden und neuen Rege-

52 G, Kap.7.1.

52 Diese Forderung stellen auch die Bundestagsfraktion DIE LINKE, BT-Drs. 17/6097, 2,
und die Bundestagsfraktion der SPD, BT-Drs. 17/9560, 5.

524 Weitergehend fordert die Bundestagsfraktion von BUNDNIS 90/Die GRUNEN, BT-
Drs. 17/5573, 4 eine vollstandige Umkehr der Beweislast.

5% S, hierzu Seuser, NuR 2012, 8 (18); Ludwig, ZUR 2012, 150 (157).

52 S, den Regierungsentwurf, BT-Drs. 17/5750.
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lungen den Risiken der unkonventionellen Gewinnung von Erdgas addquat

zu begegnen.

Hierzu wird nicht die Forderung tibernommen, die in allen Vorschldgen der
Oppositionsparteien enthalten ist, fiir die Zulassung von Fracking-
Mafinahmen die Form einer Planfeststellung vorzuschreiben.?” Diese Form
ist nach §§ 52 Abs. 2a und 57a BBergG fiir die Zulassung des Rahmenbe-
triebsplans ohnehin zu wéahlen, wenn eine Umweltvertréaglichkeitspriifung
durchzufiihren und die Offentlichkeit in dem Verfahren zu beteiligen ist. In-
sofern ist diese Forderung tiberfliissig. Soweit keine Umweltvertraglich-
keitspriifung durchzufiihren ist, wire eine Planfeststellung fiir einen Son-
derbetriebsplan in der Systematik des geltenden Bergrechts ein Systemb-
ruch. Uber eine neue Systematik des Zulassungsregimes des Bergrechts soll-
te jedoch im Rahmen einer grundsitzlichen und umfassenden Modernisie-
rung des Bergrechts entschieden werden. Dagegen sollte keine systemwid-
rige Losung gewdhlt werden, nur um ein politisches Einzelproblem zu 16-

sen.

Die folgenden Vorschldge dienen einer Optimierung der Umsetzung der
verfassungsrechtlichen Vorgaben zur rechtlichen Bewéltigung von Risikola-
gen und zur Beteiligung der Offentlichkeit an Entscheidungen, die ihre Le-
bensgrundlagen betreffen.528 Sie sind jedoch nicht verfassungsrechtlich
zwingend,?® weil das Bundesverfassungsgericht dem Gesetzgeber fiir ihre
Umsetzung einen weiten politischen Entscheidungsspielraum einrdumt,

dessen Ausnutzung es nur bei einer Unter- oder Uberschreitung beméngelt.

(1) Fur den einzelnen Bohrplatz sollte in jedem Zulassungsverfahren eine
standortbezogene Risikoanalyse erfolgen, die die tiber- und unterirdischen Ri-
siken des konkreten Vorhabens untersucht. Diese dient der verfassungs-

rechtlich gebotenen Dynamisierung des Grundrechtsschutzes.>3 Diese Risi-

527 S. Bundestagsfraktion von BUNDNIS 90/Die GRUNEN, BT-Drs. 17/5573, 3; Bundestags-
fraktion DIE LINKE, BT-Drs. 17/6097, 2; Bundestagsfraktion der SPD, BT-Drs. 17/7612,
3.

58 S, hierzu Kap. 8.1.

529 Im Sinn von ,alternativlos”.

530 S, hierzu Kap. 8.1.
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koanalyse sollte der Bergbauunternehmer als Voraussetzung eines Betriebs-
plans vorlegen miissen. Insofern sollte § 55 Abs. 1 BBergG um eine weitere
Zulassungsvoraussetzung erginzt werden, die ausdriicklich mit einer Dy-
namisierungsanforderung (,nach dem jeweiligen Stand von Wissenschaft
und Technik”) versehen wird. In der behordlichen Uberpriifung der Risiko-
analyse sollte gekldrt werden, ob die fiir die Demonstrationsvorhaben ge-
forderten Sicherheitskriterien im Fall positiver technischer Weiterentwick-
lungen (z.B. neue Chemikalien) oder angesichts lokaler geologischer Bedin-
gungen (z.B. durchgidngige und ungestorte Salz oder Tonschichten) ange-
passt werden konnen oder bei Bekanntwerden negativer Umstdnde zu ver-

schirfen sind.

(2) In diese Risikoanalyse sollte bei Bedarf eine standortspezifische Umuweltver-
triglichkeitspriifung mit Offentlichkeitsbeteiligung einbezogen werden.53! Ein
solcher Bedarf ist dann gegeben, wenn eine allgemeine Vorpriifung des Ein-
zelfalls nach § 3c UVPG feststellt, dass weitere Umweltinformationen erfor-
derlich werden, als bei der strategischen Umweltpriifung erarbeitet worden
sind. Dies diirfte immer dann der Fall sein, wenn erwartet werden kann,
dass ortspezifische Risiken, Folgen oder Gegebenheiten zu beachten sein
werden. Ansonsten sind die allgemeineren Ergebnisse der Strategischen
Umweltpriifung der Risikoanalyse zugrunde zu legen.>?2 In jedem Fall aber
sind der Zulassung die aus der Strategischen Umweltpriifung und eventuell
zusdtzlich die aus der ortlichen Umweltvertraglichkeitsprifung gewonne-
nen Informationen zugrunde zu legen. Insofern ist § 1 Nr. 2a UVP-V Berg-

bau dahin zu ergédnzen, dass sie bei der Aufsuchung und Gewinnung von

51 Zur Forderung nach einer Umweltvertraglichkeitspriifung s. auch Bundestagsfraktion
von BUNDNIS 90/Die GRUNEN, BT-Drs. 17/5573, 3; Bundestagsfraktion DIE LINKE,
BT-Drs. 17/6097, 2; Bundestagsfraktion der SPD, BT-Drs. 17/7612, 3; Bezirksregierung
Arnsberg, Markscheidewesen 2011, 4; Land Nordrhein-Westfalen, BR-Drs. 388/11, 2f,;
eine eigenstindige Regelung ist der gewagten Interpretation vorzuziehen, dass die
UVP-RL unmittelbar anwendbar sei, wie sie von Ludwig, ZUR 2012, 154; dies., Germa-
ny: Legal aspects of shale gas exploration and extraction, 2012, B. II. 4; Frenz, in:
Frenz/Preufie, Chancen und Risiken von unkonventionellem Erdgas, 2011, 77 ff,;
ders., UPR 2012, 125 ff. vertreten wird.

532 S, hierzu Kap. 8.3.
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Erdgas aus unkonventionellen Quellen eine allgemeine Vorpriifung des
Einzelfalls nach § 3¢ UVPG vorsieht.533

Die Ermittlung und Bewertung der Informationen zu den Auswirkungen
und Risiken fuir die Umwelt durch die unkonventionelle Gewinnung von
Erdgas erfolgt immer mit Offentlichkeitsbeteiligung. Diese findet in dem hier
vorgeschlagenen zweistufigen Verfahren in vielen Féllen sogar zwei Mal
statt. Das erste Mal im Rahmen der strategischen Umweltpriifung im Rah-
men der Raumordnungsplanung und das zweite Mal im Rahmen der vor-
habenbezogenen Umweltvertraglichkeitspriifung. Diese zweifache Priifung
der Umweltauswirkungen und -risiken ist auch sinnvoll und notwendig,
weil allein die Umweltvertréaglichkeitspriifung fiir das Vorhaben fiir viele
Fragestellungen oft zu spdt wire. In dem hier vorgeschlagenen Verfahren
einer kombinierten Priifung kénnen die Umweltauswirkungen und -risiken
tiir viele Vorhaben, die ganze Regionen betreffen, bereits im Rahmen der
Raumordnungsplanung thematisiert und offentlich erortert werden und
dann spdter im Zulassungsverfahren bezogen das einzelne Vorhaben er-
neut, wenn sich ein spezifischer Informations- und Erorterungsbedarf

ergibt.

(3) Die Zulassung von bergrechtlichen Vorhaben erfolgt in einem gestuften
Verfahren von der Erteilung der Bergbauberechtigung tiber den Rahmenbe-
triebsplan, die Hauptbetriebspldne und Sonderbetriebsplédne. Die kritischen
Mafinahmen wie Fracking oder Verpressen werden in der Regel erst am
Ende dieses gestuften Verfahrens im Rahmen von Sonderbetriebspldnen
zugelassen. Dieses Vorgehen beinhaltet das Risiko von positiven Vorfestle-
gungen und getdtigten Investitionen, die dann bei der Priifung der kriti-
schen Mafsnahmen einen Druck auf die Behorden ausiiben, den letzten
Schritt auch noch zuzulassen. Um solche vollendeten Tatsachen und deren
Verfahrensbeeinflussung durch Pfadabhidngigkeiten zu vermeiden, sollte -
wie z.B. auch nach § 18 der atomrechtlichen Verfahrensverordnung vorge-
sehen - auf jeder Stufe des Zulassungsverfahrens eine ,vorldufige positive Ge-

samteinschitzung” getroffen werden miissen. Danach ist bereits bei der ers-

53 Zu moglichen Formulierungen s. Land Nordrhein-Westfalen, BR-Drs. 388/11, 2f.
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ten Grundsatzentscheidung festzustellen, dass gegen keine der vorgesehe-
nen Mafinahmen grundsitzliche Einwédnde bestehen. Diese vorldaufige Ge-
samteinschdtzung ist in jeder Prifungsstufe erneut zu treffen und erstarkt

von Teilschritt zu Teilschritt bis hin zur letzten Zulassungsentscheidung.

(4) Aus dem gleichen Grund sollte § 11 Nr. 10 BBergG nach dem Vorschlag
der Bezirksregierung Arnsberg53 dahingehend gedndert werden, dass die
Worte ,,im gesamten Feld” gestrichen werden. Denn diese Regelung zwingt
die Bergbehorde eine Erlaubnis fiir ein gesamtes Feld zu erteilen, wenn be-
reits bekannt ist, dass in bestimmten Bereichen ein Betriebsplan nicht erteilt
werden kann oder Bereiche auf Grund von Nutzungskonkurrenzen sinnvol-

ler Weise von der Erlaubnis auszunehmen sind.

534 S, Kap. 7.1; ebenso Bundestagsfraktion der SPD, BT-Drs. 17/7612, 5.
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Die in Deutschland beabsichtigte Erdgasforderung aus unkonventionellen Quellen
unter Einsatz des Hydraulic Fracturing-Verfahrens (kurz: Fracking) ist nicht nur
mit groBen Hoffnungen, sondern auch mit groBen Sorgen verbunden. Um (ber
die Chancen und Risiken dieser Form der Energiegewinnung eine offentliche
Auseinandersetzung zu ermoglichen, hat ExxonMobil einen Informations- und
Dialogprozess iber die Sicherheit und Umweltvertrdglichkeit des Frackings unter-
stitzt und einen Neutralen Expertenkreis mit der Erarbeitung einer ,Risikostudie
Fracking" beauftragt.

Im Rahmen der Risikostudie war auch eine rechtswissenschaftliche Untersuchung
durchzufthren, deren Ergebnisse in diesem Buch vorgelegt werden. Die geltenden
rechtlichen Regelungen flir die Bewertung der Risiken und Auswirkungen der un-
konventionellen Erdgasgewinnung mittels Fracking sowie die rechtlichen Instru-
mente zu ihrer Steuerung werden vorgestellt. Das Buch zeigt, wie Behdrden mit
den Ergebnissen der Risikostudie weiterarbeiten, wie Gerichte die Ergebnisse in
einem Rechtsstreit einordnen und wie die Gesetzgeber auf festgestellte Bedenken
und Defizite mit neuen Regelungen reagieren konnen.
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